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סד"א/ ד"ר סיני                                                                                               מסכמת: יוספה כהנא וינקלר

בס"ד                                                                                                                      06/11/08
סד"א/ד"ר יובל סיני
שיעור 1
מבוא
הבחנה בין משפט מהותי לדיוני/פרוצדוראלי
הגישה המסורתית – ראתה בסד"א אמצעי למימוש המשפט המהותי. המשפט המהותי קובע את תוכן הזכויות ואילו סדרי הדין עוסקים באמצעים – כיצד ניתן להגיע לאותם דברים. המשפט המהותי קובע מה מגיע לתובע ואילו סדרי הדין אמורים כלל לבטא את השקפת החברה והמחוקק לגבי הדרכים הראויות למימוש מה שמגיע לו על פי הצדק והחוק.

מהותי – מה? דיוני – כיצד?
האם יש מקום למשפט המהותי ללא הדיוני? כנראה שלא, אם לא יהיו אמצעים להשגת הסעד, המשפט המהותי לא שווה הרבה. אולי ניתן להגיד שלמשפט הדיוני משמעות משנית.

נפקות האבחנה

1. כאשר החיקוק הוא דיוני (לרבות דיני הראיות) הוא חל רטרוספקטיבית, קרי אפילו השתנה החוק הוא יחול על הליך שכבר התחיל ונמצא בעיצומו.
אם שינו את תקנות הסד"א, הן חלות רטרואקטיבית, גם על הליך שנמצא בעיצומו.
2. נפקות נוספת היא ביחס לכללי המשפט הבינלאומי הפרטי, שלפיו כל אימת שאנו קולטים דין זר, מתייחסת הקליטה למה שמוגדר כדין המהותי ולא לכללי הדיון.
המשפט הפרוצדוראלי המקומי יחול גם אם קולטים דין זר כאשר עוסקים במשפט בינ"ל פרטי. 
דגש – האבחנה היא פעמים רבות בעייתית.

יש לזכור אלו תחומים נמצאים בסד"א. 

לדוג', סעדים זמניים – לא היינו חושבים לסווג כסד"א. נשאלה שאלה בפסיקה האם סעדים זמניים – צו עיכוב יציאה מהארץ, צו מניעה, צו עיקול – לאיזה תחום שייך? יש נפקות נוספת – עפ"י חוק ביהמ"ש ס' 107 ו-108 שר המשפטים מוסמך לחוקק סד"א ונוהג בתקנות משנה. 
ע"א 303/57
נשאלה שאלה כאשר החלו להתקין תקנות המסדירות צו זמני לעיכוב יציאה מהארץ, האם שר המשפטים רשאי להתקין תקנות בעניין (כלומר, שייך למשפט הדיוני) או שלא (משפט מהותי). 

ביהמ"ש קבע כי מבחן בין משפט דיוני לפרוצדוראלי לעניין סמכות שר המשפטים לתקן תקנות סד"א – האם מדובר בסעד חדש ונפרד או סעד שנוצר ע"מ לסייע במימוש הדין המהותי. לאור זאת, צו עיכוב יציאה מהארץ מוגדר כסעד דיוני. 
עיקול – דוג' קלאסית לסעד שנועד לסייע לדין המהותי – שניתן יהיה לממש את התביעה והנתבע לא יעלים את נכסיו.
צו מניעה זמני – למשל מועמד לבחירות מבקש צו מניעה זמני לפרסום תחקיר שנעשה עליו עד אחרי הבחירות. האם זה סעד מהותי או דיוני? הבעיה הראשונה הינה שבקובענו האם לתת סעד זה (נוגע גם לסעד של מניעת יציאה מהארץ ועיקול) הינה בעיית הפגיעה בתחום החוקתי. צורת החשיבה של ביהמ"ש כאשר הוא דן בסעדים זמניים דנים באיזונים בין אינטרסים, הוא בעצם מעין בימ"ש לחוקה זוטא. זכות העיקול נוגעת גם בזכות חוקתית- קניין, וזה עוד לפני שהוכחת לבית המשפט שאתה זוכה בתביעה. הבעיה החמורה יותר נוגעת לעצם המבחן שקבע ביהמ"ש העליון – האם מבחן זה נכון בכל מקרה של סעדים זמניים? לא. תלוי בנסיבות. לעיתים הסעד הזמני יהפוך לסעד עיקרי למשל אם הבחירות יהיו אחרי זמן רב, התביעה כבר לא תהיה רלוונטית. 
ביקורת על הגישה המסורתית

1. מה ההצדקה להבחנה בין מהותי/דיוני?
בשיטות משפט רבות אין הבחנה בין התחומים. הבחנה אינה ברורה מאליו. 
2. בעייתיות התחולה הרטרוספקטיבית - מדוע במשפט דיוני, אם יש שינוי הוא חל באופן רטרוספקטיבי? ניתן לומר שאני קניתי זכות, ועכשיו אתה מגיע ומשנה לי אותה!? למשל, לאחרונה התירו לערער על פסק דין בורר. עד לא מזמן, אסרו על ערעור לבורר. מדוע הצד שמערערים עליו צריך להיגרר לבית משפט, אחרי שהייתה לו זכות קנויה שלא יערערו עליו?
תובענות ייצוגיות - עד לפני 2006, רצו ללמוד אותו מתקנה 29 בסדר הדין האזרחי.  אחד הטענות המעניינות מפרשת אשד, השופט אנגלרד שואל: מדוע תובענה ייצוגית היא עניין דיוני? זה כל כך חשוב, לא יעלה על הדעת שיוסדר רק על בסיס תקנת משנה.
3. קשיי יישום ההבחנה - פעמים רבות ההבחנה שעושים בין משפט מהותי לדיוני היא לפי הצורך.  אם מדובר על זכות חשובה, שמים אותה כדיונית- שתחול רטרוספקטיבית. אם היא לא דחופה, שמים אותה כמהותית.
הפרוצדורה האזרחית כענף עצמאי של המשפט (גישת ש' לוין)

הכוח להגיש תביעה היא זכות חוקתית עצמאית העומדת בנפרד מהזכויות המהותיות. 
הזכות – זכות הגישה לערכאות. זוהי זכות חוקתית עצמאית העומדת לצד הזכויות המהותיות. לא מדובר על זכות משנית בחשיבותה. אם נראה את הפרוצדורה האזרחית כענף נפרד של המשפט, אנחנו נכלול בה הרבה יותר ממה שנכלל בה בגישה המסורתית.
הפרוצדורה האזרחית כוללת:
1. זכות גישה למערכת השיפוטית.
2. תורת הסכסוך וההכרעה בו – תחום הבוררות, גישור ופשרה. אחד השינויים המרכזיים שחלו השנה בתקנות הסד"א הינו מעין גישור חובה. זהו לא רק אמצעי, אלא תחום משפטי נפרד.
3. המערכת השיפוטית וארגונה (דיני סמכות) – תחום שמוסדר בתקנות הסד"א. 
4. סדרי דין במובן הצר – פרוצדורות להתקדם בתיק המנוהל.
חשיבות סדרי הדין

אין לראות בסד"א בעל חשיבות משנית לעומת המשפט המהותי. המרצה מבקר את העובדה שלעיתים המשפט הדיוני תופס מקום נכבד מדי. תיקים רבים נחתכים רק על בסיס סדרי הדין.  בפרקטיקה יש לסדר הדין חשיבות מכרעת, העולה על הדין המהותי.

סדרי הדין ישפיעו על בחירת התביעה שלי. האם תביעה רגילה, ייצוגית או אחר... חשיבותו של המשפט הדיוני בא לידי ביטוי אף במטרות הסד"א.

מטרות תקנות סדר הדין האזרחי:

1. וודאות ויציבות – ע"מ שכללי המשחק יהיו ברורים. יציבות – למנוע מצב שהמשפט יהיה תלוי שופט – יצירת אחידות.
2. יעילות – כל הזמן יש דוחות כיצד ליעל את המערכת. מטרת תקנות הסד"א הינה לתת למערכת לממש את המרב ובמהירות מה שהמשפט המהותי נותן. בארה"ב מדברים יותר ויותר על תקנות הסד"א והשופטים כמנהלים – לנהל את התיקים בצורה מהירה ויעליה וזה בא לידי ביטוי בסמכויותיהם. באנגליה – מולדת השיטה האדברסרית שהמשפט הישראלי מבוסס על שיטה זו, הגיעו למסקנה שהמשפט לא יעיל ושינו לחלוטין את שיטת המשפט כי הבינו שהיא לא יעילה. השינוי גרם לתוצאות מאד יעילות. מפגשים מקדימים תורמים ליעילות.
3. הוגנות דיונית ושוויון – הליך תקין, משחק הוגן וגם מניעת אפליה של מי מהצדדים.
4. חשיפת האמת – יש צורך בכללי דין וראיות שיסייעו לחשוף את האמת. 
5. עוזרות לצדדים ולביהמ"ש להגיע לפתרון צודק - להגיע לפתרון שלא מקפח את הצדדים.
דוג' למתח בין המטרות השונות – לא תמיד מובילות לאותן תוצאות – זכות לחקירה נגדית: זכות קדושה כמעט בשיטה האמריקאית וגם בישראל. זכות זו נתפסת ככלי הטוב ביותר לגילוי האמת. אך האם זה יעיל? זה גוזל זמן רב. 
דוג' נוספת – מעשה בי"ד. אם שופט כתב פ"ד וגילה שהוא טעה, האם הוא יכול לחזור בו? טעות טכנית כן אך מהותית לא. הדרך היחידה לתיקון הטעות הינה ערעור. 

דוג' נוספת – התערבות שופט. האם על השופט להתערב כאשר לא חקרו עד כראוי או שלא העלו טענה שהיו צריכים להעלות? מבחינת וודאות ויציבות: יש כאן פגיעה במטרה זו.  כל שופט מתערב מתי שנראה לו וכו'.   לגבי יעילות: ברוב המקרים זה יעיל יותר.  השופט הוא אובייקטיבי ורוצה לסיים את התיק בצורה מהירה.  התערבותו תחסוך הליכים מיותרים.  לגבי הוגנות דיונית ושוויון: השוויון בוודאי נפגם בו.  לגבי חשיפת האמת ופתרון צודק: מסייע לחשיפת האמת ומתן פתרון צודק.
לתקנות סדר הדין האזרחי יש שתי מטרות על:

1. הוצאת המשפט המהותי מהכוח אל הפועל. 
2. הכרעה בסכסוך בדרך נאותה וצודקת, המבטיחה העדר משוא פנים מצד המערכת, ומבטיחה שכל צד יטען את טענותיו ע"פ כללים קבועים מראש.
סמכות פורמאלית 

חוק בתי המשפט קובע ב-§108 ששר המשפטים רשאי להסדיר בתקנות את סדר הדין הנוהג בפני ביהמ"ש. 

מכוח ההסמכה שבחוק ביהמ"ש תוקנו תקנות סד"א. ב- 1938 הם הועתקו מאנגליה, ואילו ב- 1984 הם תוקנו מחדש, אם כי הם מבוססים עדיין במידה רבה על שיטת הדיון האנגלית האדוורסרית
יש הליכים רבים שנכנסו לסד"א ושופטים פסלו אותם

תקנות סדר הדין האזרחי:

סעיף 108 מקנות לשר המשפטים סמכות להסדיר בתקנות את סדר הדין בפני בית המשפט.  מכוח ההסמכה שבחוק בתי המשפט תוקנו תקנות סד"א.  בשנת 1938 הועתקו התקנות מאנגליה, השנת 1984 הם תוקנו מחדש, אם כי עדיין ניכרת השפעה מהמשפט האדוורסרי.
מידת ההקפדה על כללי סדרי הדין
עד כמה אנחנו מקפידים על סדרי הדין? לפעמים אנחנו גורמים עוול!  אפילו שיש לאדם ערעור אמיתי, או מונעים מצד לתקן את כתב התביעה כי הוא לא ביקש לתקן וכו'...  זה נושא שנמצא במסלול התנגשות עם הדין המהותי ותחושת הצדק הבסיסית.  לעומת זאת, לא צריך לדקדק על כל קוצו של יוד.

האסכולה הליברלית – שערי ביהמ"ש פתוחים תמיד, אפילו אם הצדדים עושים שגיאות דיוניות. 
האסכולה השמרנית – יש לשמור על רוח ליברלית רק במקרים שאנו רוצים למנוע עיוות דין. אם לא צריך לשמור על כללי הפרוצדורה, בשביל מה נקבעו ? (השופט זוסמן, לוין ואחרים העוסקים בתחום נקטו בגישה השמרנית. לעומת שופטים לא פורמליסטים- כגון ברק).
תקנות סד"א סל המאפשרות לקיים את הדין על אף אי מילוי התקנות 
לביהמ"ש אפשרות לפי תקנה 526 למחול על אי מילוי תקנות הסד"א. לפי תקנה 524 בכוחו של בית המשפט לתקן כל פגם או טעות בכל הליך. ולפי תק' 528 להאריך מועדים.

הגישה המקובלת היא שאין לעשות שימוש תדיר בתקנות אלו.

526 – "אי קיום תקנות אלה או כל נוהג הקיים אותה שעה אינו פוסל שום הליך, אלא אם כן הורה כך בית המשפט; אך מותר לבטל הליך, כולו או מקצתו, כהליך שאינו ראוי, או לתקנו, או לנהוג בו בדרך אחרת, כפי שיראה בית המשפט; והוא הדין לגבי הרשם בהליכים שלפניו" זה לא שאם חורגים מהתקנות ההליך בטל. אפילו אם אין סמכות עניינית (למשל דנים בשלום במקום במחוזי) והטענה לא הועלתה, ביהמ"ש קנה סמכות. כל הליך לא בטל, אא"כ ביהמ"ש קבע כך.
524 – "בית המשפט רשאי בכל עת לתקן כל פגם או טעות בכל הליך, וליתן הוראות בדבר הוצאות או בענינים אחרים ככל שייראה לו צודק, וחובה לעשות כל התיקונים הדרושים כדי לברר מה הן באמת השאלות השנויות במחלוקת בין בעלי הדין; והוא הדין לגבי הרשם לענין פגם או טעות בהליך שלפניו" לביהמ"ש סמכות לתקן פגמים דיוניים. בנוסף, כיום מאפשרים לתקן פגמים דיוניים אך מאזנים זאת באמצעות ההוצאות. כך אדם יחשוב פעמיים אם לא להקפיד על תקנות הסד"א בעת הצורך. כך גם לא ייגרם עיוות דין – מאפשרים לתקן. 

לבית המשפט יש סמכות כללית לתקן טעות בהליך. זהו סעיף סל. ונקבע בפ"ד חברת החשמל שבמקרים חריגים בית המשפט יתקן את סדרי הדין.  ויותר חושב בענייננו, בית המשפט יכול לפסוק הוצאות.

המקובל היום אצל שופטים (משבח את השופטת הילה גרסטל), הוא בשעה שאדם מעוניין לתקן פגם דיוני לאפשר להם את תיקון ההוצאות, אולם לחייב בהוצאות. יש פה איזון ראוי בין גמישות וקשיחות המשפט הדיוני.  (כמובן, יש להיזהר לא למנוע מאדם את יומו בבית משפט בגלל שאינו עשיר במיוחד וההוצאות כבדות עליו)
528 – "מועד או זמן שקבע בית המשפט או הרשם לעשיית דבר שבסדר הדין או שבנוהג, רשאי הוא, לפי שיקול דעתו, ובאין הוראה אחרת בתקנות אלה, להאריכו מזמן לזמן, אף שנסתיים המועד או הזמן שנקבע מלכתחילה; נקבע המועד או הזמן בחיקוק, רשאי הוא להאריכם מטעמים מיוחדים  שיירשמו " - הארכת מועדים. תקנה כללית וחשובה: מועד או זמן שקבע בית המשפט, רשאי הוא לפי שיקול דעתו.. להאריכו מזמן לזמן.  אולם, אם נקבע המועד בחיקוק, רשאי הוא להאריך את המועד מטעמים מיוחדים שיירשמו לשנות את המועד. זמנים שבית המשפט קבע הוא יכול לשנות בגמישות גדולה יותר (הפה שאסר הוא הפה שהתיר). אם חושבים על זה לעומק, אולי ההבחנה היא לא כל כך נכונה. אולי עדיף הפוך, כי השופט פוסק לפי הנתונים העכשוויים וראוי שהצדדים יעמדו בהם, לעומת זמן שנקבע בחיקוק והוא עניין כללי ולא נקודתי.
ההבחנה והזיקה בין השיטות הדיוניות הקלאסיות: השיטה האדוורסרית והשיטה האינקוויזיטורית
ההבדל המרכזי הינו אופי השופט – עד כמה מעורב בדיון ועד כמה יוזם. שיטת דיון אדוורסרית מאופיינת בניהול סביל של השופט. ואילו השיטה האינקוויזיטורית היא ההפוכה, שם השופט הוא החוקר.
הגדרות:

· שיטת דיון אדוורסרית נתפסת כשיטה המאופיינת בתפקידו הסביל של השופט בניהול הדיון, ואילו שיטת דיון אינקוויזיטורית נתפסת כשיטה המאופיינת בתפקידו הפעיל של השופט בניהול הדיון.
· שיטת דיון אינקוויזיטורית מקובלת בעיקר בשיטות משפט קונטיננטליות (כגון: צרפת וגרמניה), ואילו שיטת דיון אדוורסרית מקובלת בעיקר בשיטות משפט אנגלו-אמריקניות, וכן בישראל.
מקובל שבשיטות המשפט הקונטיננטאליות מדברים על שיטת דיון אינקוויזיטורית.  במדינות המשפט המקובל נהוגה שיטת המשפט האדוורסרית.

העימות התיאורטי בין שתי התפיסות הדיוניות:

"הרעיון העומד בבסיס שיטה אדברסרית טהורה הוא שההליך השיפוטי הוא בתחום האוטונומיה של בעלי הדין, שענינם הוא לנהל את המשפט כראות עיניהם. בית המשפט מושיט להם שירותים משפטיים בסכסוך שהם בחרו להביא לפניו וה'אמת' שעליו לקבוע היא ה'אמת' המוצגת לפניו בגדר טענותיהם וראיותיהם… לפי שיטה אינקויזיטורית טהורה תפקידו של השופט בניהול המשפט הוא מרכזי. האחריות לרדת לחקר האמת (האמת לאמיתה - כך טוענים - ולא האמת שבעלי הדין מביאים לפניו) מוטלת עליו ואין להשאיר ענין כה חשוב לשיקול דעתם של בעלי הדין ולשגיונותיהם. רק בדיקה יסודית של הראיות על-ידי השופט עצמו או ביזמתו, יכולה להביא לתוצאה נכונה וצודקת יותר של המשפט" (ש' לוין, תורת הפרוצדורה האזרחית, עמ' 121).
מקור השאלה הוא: מה אנחנו מצפים ממערכת המשפט?  מה אנחנו מצפים מהשופט? האם פתרון סכסוכים או הטמעת ערכים? וכו'.

הש' לוין טען שבבסיס השיטה האדוורסרית עומדת הנקודה שהדיון מתנהל ע"י בעלי הדין...  השופט צריך להכריע בין גרסאות הצדדים. השופט מספק מסגרת ושירותי הכרעה. בשיטה האינקוויזיטורית תפקיד השופט הוא גילוי האמת, לרדת לחקר העניין וכו'. בשיטה האינקוויזיטורית מתעניינים באמת העובדתית.

בספרות המשפטית הנרחבת, דנים בשורשים ההיסטוריים והתרבותיים של השיטות.  אלה הסבורים שתפקיד השופט במשפט הוא כמו השופט במשחק. השופט לא מכתיב את המשחק, הוא רק בודק שמשחקים לפי החוקים. לא סתם הדימוי הוא לספורט, מאחר ויש כאלה המדמים את השיטה האדוורסרית כתחרות בין הצדדים, ומי שהפר את הכללים- מפסיד הפסד טכני.  אם יש לך הרבה כוח, תוכל להעביר את נטל ההוכחה לצד השני ולזכות.

בשיטה האינקוויזיטורית, איפה שיש מושבעים, יש לקבוע על מי מוטל נטל ההוכחה, והאם הוא הרים את נטל ההוכחה. נטלי שכנוע וכל הפרוצדורות המסובכות האלה שייכות למשפט המקובל וכמעט שלא קיים בשיטת המשפט הקונטיננטאלית.

המשפט הישראלי מיוסד על המשפט האנגלי, עם ספיחים מהמשפט האמריקאי, בתוספת שינויים ישראליים. בשיטת משפט האדוורסרית הקדומה, באתונה למשל, השופט לא התערב בדיון, אלא היה צופה כמו שאר הצופים, ובסוף פסק לפי מי ששכנע אותו יותר (ריאליטי ?).  כמובן שהיום יש פחות תיאטרליות ודרמה.

(דבר נוסף, מקובל לומר שהשיטה האינקוויזיטורית היא יותר היררכית. כל הנושא של ערעור הוא מצומצם יותר מאשר בשיטה האדוורסרית. במשפט האדוורסרי יצרו את ההבחנה בין המימד המשפטי לבין המימד העובדתי. הערעור הוא על המימד המשפטי ולא על המימד העובדתי. במשפט העברי הקלאסי לא היה יכולת ערעור. כיום יש ערעור).

מודל הדין האזרחי לפי כל אחת מהשיטות

הגדרות:
· שיטת דיון אדוורסרית נתפסת כשיטה המאופיינת בתפקידו הסביל של השופט בניהול הדיון, ואילו שיטת דיון אינקוויזיטורית נתפסת כשיטה המאופיינת בתפקידו הפעיל של השופט בניהול הדיון
· שיטת דיון אינקוויזיטורית מקובלת בעיקר בשיטות משפט קונטיננטליות (כגון: צרפת וגרמניה), ואילו שיטת דיון אדוורסרית מקובלת בעיקר בשיטות משפט אנגלו-אמריקניות, וכן בישראל.

השיטה האדברסרית – השיטה היריבית. מניחים שמתוך היריבות תצמח האמת.

מעודדים את היריבות בין הצדדים. 

לדוג' – אם שופט בשיטה האדברסרית הקלאסית באנגליה היה חוקר עד, הוא היה נפסל ובוודאי שהיה אסור לו להזמין עד. 

יש הבחנה ברורה בין שלב הטיעון ובין שלב ההוכחות/ראיות – בתחילה "הקלפים מוחבאים" וזאת לשם בדיקה איך מגיבים בזמן אמת – לא יכולים להתכונן מראש אם לא מכירים את הראיות. 
בכתבי הטענות בשיטה האדוורסרית לא מצרפים ראיות, לא מפרטים עדים אלא רק טוענים עובדות שאם נוכיח אותם זה יזכה בסעד. לא רק שיש הבחנה בין הטענות לראיות אלא לא חייבים לומר אמת בשלב הטענות – לפי השיטה האדברסרית זה לגיטימי להקשות על הצד שכנגד. נתבע יכחיש כדי להקשות – הכחשה שקרית לגיטימית. 

השיטה האינקוויזיטורית -  במרכזה עומד השופט, הוא מנהל את הדיון, עדיף שהוא יעשה את זה ולא הצדדים האינטרסנטיים.  אין הבחנה בין שלב הטיעון לשלב ההוכחות.  הראיות מוגשות בתחילה (יחד עם הטענות שלא חייבות להיות מוגשות בכתב).  את הראיות המוקדמות יש לאמת בתצהיר.  בטענות האינקוויזיטוריות, אתה צריך לטעון טענות אמת.

בנוסף, אופן חקירת הראיות הוא שונה.  בשיטה האדוורסרית - הראיות הן בעל פה ויש חקירה נגדית.  בשיטה האינקוויזיטורית- הראיות בתצהירים בכתב ואין חקירה נגדית.  יתרונות וחסרונות לכל שיטה. עקרון חשיפת האמת מעודד עדות בעל פה וחקירה נגדית, עקרון היעילות והחיסכון בזמן מעודד עבודה בתצהירים וכו'.

לסיכום: מודל הדיון האזרחי לפי כל אחת מהשיטות: 
השיטה האדוורסרית - אדוורס=יריב, והיריבות באופן מבוקר אמורה לפעול לגילוי האמת. הצדדים הם שמנהלים את הדיון ויוזמים מהלכים, ושופט המתערב צריך לפסול עצמו מלדון. 

יש הבחנה ברורה בין שלב הטיעון ובין שלב ההוכחות/ראיות.

השיטה האינקוויזיטורית - השופט הוא האקטיבי והוא המנהל את הדיון. עדיף שהוא ינהל זאת ביעילות ובאובייקטיביות, ולא הצדדים היריבים האינטרסטנטים שינסו להקשות אחד על השני. 

אין הבחנה בין טיעון ובין ראיות. 

העדויות הן בכתב (לעומת השיטה האדוורסרית שבה העדויות הן בע"פ ויש חקירה נגדית). 

הנמקות לשיטה האדוורסרית

1. גילוי האמת – כאשר יש שני צדדים שמביאים עמדות קוטביות שמנסים לסתור את גרסת הצד השני, יש יותר סיכוי שהאמת תצא לאור כי כלל המידע עומד לפני ביהמ"ש.
2. דיון דיאלקטי – כאשר שומעים גרסאות שונות ומגוונות וחקירה נגדית זה כלי מצוין לשחזר את האמת. הטחת שני שקרנים זה בזה, תוציא את האמת לאור.
3. ליבראליזם וחירות הפרט – התפישה האינקוויזיטורית נתפשה כפוגעת בפרט. ככל שהשלטון יותר מעורב, בית המשפט יותר אקטיבי ויש חשש לדריסת זכויות הפרט ע"י השלטון. בשיטות המשפט המקובל, אנחנו נותנים לצדדים לנהל את ענייניהם ללא התערבות.
4. פסיקה אובייקטיבית של השופט – על השופט להיות אובייקטיבי, שלא מנהל בפועל את החקירה.
5. ערכים הגוברים על גילוי האמת – שכן כנראה גילוי האמת הינה החולשה של שיטה זו אך ישנה עשיית צדק וערכים חברתיים שונים. לא ראו את גילוי האמת כחזות הכל ולכן הצדיקו שיטה זו עפ"י ערכים שונים.
6. יציבות כללי הדיון – ישנו קשר ישיר בין הדברים: שיטה שדוגלת באופן דוקטרינרי על כללי הדיון תהיה יותר אדוורסרית כי רוצים שהצדדים ידעו כיצד לפעול
7. הפחתת העומס מהשופט - נכון יותר לשיטה האנגלית, שם השופט יוצר את הדין במידה רבה, אם נעמיס עליו גם את ניהול הדיון אז אנחנו בכלל נעמיס עליו.
הנמקות לשיטה האינקוויזיטורית

1. גילוי האמת – כאן נימוק זה חזק יותר. השופט חוקר לגילוי האמת ואין סיבה שיהיה מוגבל ע"י הצדדים המופיעים בפניו.
2. אובייקטיביות - הצדדים הם שלוחים מטעם הצדדים, השופט ניטראלי.
3. יעילות ההליך הדיוני – ככל שדורשים יעילות נדרשת יותר התערבות השופט. השופט מנהל את ההליך ומזרז אותו. השופט יכול לנתב את הדיון לנקודות המחלוקת האמיתיות ולמנוע 'מריחות' בדיונים. ככל שהשופט הוא מוגבל והצדדים הם משפיעים, תמיד יש צד אחד שיש לו אינטרס למשוך את הדיון לנצח.
4. אמון הציבור במערכת השיפוטית – אך זה תלוי באיזה צד מצויים. התערבות עניינית של השופט תגביר את אמון הציבור בבית המשפט. אם השופט רואה שמשקרים במצח נחושה או שחסר עד מרכזי וכו', עליו להתערב כדי להגביר את אמון הציבור.
5. התייחסות לעדים המופיעים במשפט – אחד הדברים המרתיעים עדים הינו יחס עו"ד. לשופט אין מטרה למוטט את הצד השני כמו שיש לעו"ד.
ביקורת על השיטה האדוורסרית (תמונת מראה של היתרונות)
1. קשיים בגילוי האמת – מעדיפים את ערך היציבות וערכים אחרים. יכול להיות שכל צד לא יביא עד מפתח משיקולים שונים וזה יכול לקרות רק בשיטה זו.
2. אווירת תחרות והתנצחות – אווירה שלילית, זו בעצם המטרה. מנטאליות עו"ד שונה אף היא. 
3. שני הצדדים אינם שווים – הנחת היסוד הינה כי כאשר שני שקרנים נפגשים, האמת תצא לאור. אולם במציאות המשחק אינו הוגן כי למי שיש כסף יכול להשיג עו"ד יותר טוב והשופט לא יכול לאזן כי זו התערבות. לא בכדי יש זיכויים רבים של אנשים שידם משגת לשכור עו"ד טוב. זהו נושא חמור במיוחד בשיטה זו כי השופט לא מתערב.
4. ביקורת על החקירה הנגדית – פעמים רבות יש טקטיות שונות להציג דובר אמת כשקרן וההפך. 
5. ידיו הכבולות של השופט.
6. עיוותים שנוצרים כתוצאה מחוסר התערבות של השופט – כגון בזבוז זמן ומשאבים, העלאת טענות לא רלוונטיות וכו'. 
ביקורת על השיטה האינקוויזיטורית - (תמונת מראה של היתרונות)
1. פגיעה בתדמית השופט בעיני הציבור – יש צורך בשופט עם מזג מתאים כדי שלא יפגע בתדמיתו ובתדמית ביהמ"ש כאשר הוא מתערב.
2. עומס יתר על השופט – ההכרעה קשה יותר. השופט צריך גם לנהל את הדיון, גם להפנים נתונים וכו'.
3. הכשרת השופט – מי אמר ששופט מנהל דיון טוב יותר ואם יש לו הכשרה מתאימה.
4. חשש מפני הזנחה ע"י הצדדים – אם השופט הוא זה שמנהל את הדיון בסופו של דבר הצדדים לא ישקיעו. הייצוג הוא מוגבל מראש, ההשפעה שלהם נמוכה יותר (הם מרגישים שממילא לא הכל תלוי בהם), יש להם פחות מוטיבציה מאשר בשיטה האדוורסרית.
5. חשש מפני טעויות של השופט – עלולה להיווצר דעה קדומה אצל השופט, השופט עלול לטעות בשל התערבותו.
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שיעור 2

השיטה הדיונית הנהוגה במדינת ישראל

אבני דרך

מראשית ימיה של המדינה היה מקובל כי השיטה הדיונית שנהגה בישראל היא השיטה האדוורסרית, במתכונתה האנגלית הקיצונית.

עם זאת, פאסיביות שיפוטית מלאה ומוחלטת לא נהגה במשפטנו. וכבר קבע בראשית תקומת מדינת ישראל השופט ש"ז חשין: "אין אנו חסידי השיטה הגורסת כי על השופט לראות את הנעשה לפניו ולשמוע את הנאמר באזניו, ללא תגובה וללא שום הדרכה. השופט אינו מצווה להשקיף ממרום דוכנו על המערכה הנערכת לפניו, לגזור שתיקה על עצמו, ולשמור סוד, כספינקס זה, עד בוא מועד מתן פסקו. מאידך גיסא, פסולה בעיני השיטה, אשר אותה נוקטים קצת שופטים, שלפיה מטייל לו השופט ארוכות וקצרות בשדה המערכה, חוקר כאן, דורש שם, מדריך, ונוטל, למעשה, לידיו את עצם סידור הדין" (ע"פ 20-21/49 האדי נ' היועהמ"ש, פ"ד ג 13).
שיטת הדיון האדוורסרית הנהוגה במדינת ישראל עוררה ביקורת רבה בקרב שופטים ומלומדים, וכתוצאה מכך נוצרה מגמה של נסיגה איטית מן השיטה האדוורסרית הקיצונית. התרת התערבותו של השופט בסדרי הדין יכולה אולי לתת הסבר לאקטיביות המשפטית שהשופטים נוהגים.

מגמות אינקוויזיטוריות בדין הישראלי

השיטה היא עדיין אדברסרית, אולם יש מגמה של 'העתקת' עניינים מהשיטה הנגדית.

1. הזמנת עדים וחקירתם ביוזמת ביהמ"ש - הדבר לא יעלה על הדעת בשיטה האדוורסרית ואדרבא הדבר מהווה סיבה לפסלות (פס"ד ג'ורג'- פסלות שופט שהתערב וחקר את העד). אנו ננסה לבחון האם חלו שינויים בנושא זה. ס' 167 לסד"פ: "סיימו בעלי הדין הבאת ראיותיהם, רשאי בית המשפט, אם ראה צורך בכך, להורות על הזמנת עד – ואפילו כבר נשמעה עדותו בפני בית המשפט – ועל הבאת ראיות אחרות, אם לבקשת בעלי דין ואם מיזמת בית המשפט" - השופט רשאי להורות על הזמנת עד מיוזמתו. בסד"א: אומנם אין חוק ולפי הפסיקה הדבר יעשה בצורה מאוד מצומצמת אבל השופט רשאי להגביל את החקירה ולהפסיק אותה (חוק לתיקון סדרי חקירת עדים). תקנה 166 לסד"א: "בכל שלב משלבי הדיון רשאי בית המשפט להציג לעד כל שאלה שתיראה לו, ורשאי הוא בכל עת לשוב ולקרוא עד שכבר נחקר"-  בהמ"ש רשאי להציג לעד כל שאלה שהוא מוצא לנכון ולהחזיר את העד. אולם, אין הוא יכול ליזום הבאת עד שלא הובא ע"י הצדדים. תקנה  167: "כל אדם הנוכח בבית המשפט רשאי בית המשפט לדרוש ממנו להעיד או להראות מסמך המצוי ברשותו או בשליטתו באותו מעמד" - להזמין לדוכן העדים כל אדם שנוכח, אפילו אם הצדדים עצמם לא הזמינו אותו.
2. קדם משפט - הליך קדם המשפט מוסדר בתקנות 140 ואילך. מהי חלוקת העבודה בין בעלי הדין לשופט? קיימים 4 שלבים (מוסדר מתקנה 140 ואילך): 
a. שלב הטיעון. 

b. שלב ההכנה (קדם המשפט). 
c. שלב הראיות. 
d. מתן פס"ד. 
אם נסתכל על ארבעת השלבים הללו ביחס לחלוקת העבודה בין בהמ"ש לבעלי הדין, הרי שמקובל בשיטה הישראלית לומר כי בשלב הטיעון והראיות, הצדדים הם אלו שצריכים להביא ראיות - כאן אנו נשארים נאמנים לשיטה האדוורסרית, אולם, בקדם המשפט - בא לידי ביטוי כוח השופט כאדמיניסטראטור. במצב זה תפקיד בשופט הוא לייעל את הדיון.

תקנה 140 – "ראה שופט כי בתובענה פלונית שהוא עומד לדון בה, או ראה נשיא או סגן נשיא של בית משפט כי בסוג פלוני של תובענות, מן הראוי להקדים למשפט בירור של נושא הריב ודרכי הדיון בו, במגמה לייעל את הדיון, לפשטו, לקצרו ולהחישו או כדי לברר אם יש מקום לפשרה בין בעלי הדין — רשאי הוא להורות על קיום קדם-משפט בפני שופט או בפני רשם שהוא שופט (להלן — שופט בקדם_משפט)". יש שופטים שמומחים בקדם המשפט. השופט גרסטל (כיום נשיאת בית המשפט מחוזי מרכב) הייתה לוחצת על הצדדים להגיע לפשרה ולא להגיע לשלבים המאוחרים יותר וכו'.  וגם אם יגיעו, התיק יהיה מסודר יותר וכו'.

תקנה 143 – סמכויות השופט בקדם משפט - בקדם-משפט או לצורכי קדם-משפט מוסמך שופט — מיום 29.6.1996

תק' (מס' 2) תשנ"ו-1996

ק"ת תשנ"ו מס' 5756 מיום 30.5.1996 עמ' 932
143.
שופט בקדם משפט מוסמך  בקדם-משפט או לצורכי קדם-משפט מוסמך שופט —
(1)
לבדוק אם כתבי הטענות ערוכים כדין, להתיר את תיקונם או להורות על כך, למחוק כל דבר שאינו דרוש לענין, לברר מה הן השאלות שהן באמת שאלות השנויות במחלוקת בין בעלי הדין ולערוך רשימת הפלוגתות;

מיום 28.9.1991

תק' (מס' 2) תשנ"א-1991

ק"ת תשנ"א מס' 5380 מיום 29.8.1991 עמ' 1228
(1)
לבדוק אם כתבי הטענות ערוכים כדין, להתיר את תיקונם או להורות על כך, למחוק כל דבר שאינו דרוש לענין, ולברר מה הן השאלות שהן באמת שאלות השנויות במחלוקת בין בעלי הדין ולערוך רשימת הפלוגתות;
(2)
להחליט בדבר צירוף בעלי דין ומחיקתם, הודעות לצד שלישי ומתן הוראות לבירור תובענה שהוגשה על דרך הודעה לצד שלישי;
(3)
להחליט בדבר מתן פרטים נוספים, הודיות בעובדות ובמסמכים, הצגת שאלונים, גילוי מסמכים והעיון בהם, עריכת חקירות וחשבונות, בדיקת נכסים ומינוי מומחים;

מיום 28.9.1991

תק' (מס' 2) תשנ"א-1991

ק"ת תשנ"א מס' 5380 מיום 29.8.1991 עמ' 1228
(3)
להחליט בדבר מתן פרטים נוספים, הודיות בעובדות ובמסמכים, הצגת שאלונים, גילוי מסמכים והעיון בהם, עריכת חקירות וחשבונות, בדיקת נכסים, ומינוי מומחים ועריכת רשימת הפלוגתות;
(4)
ליתן סעד זמני;
(5)
להורות לבעל דין כי עד שיובא על ידו יקדים ויגיש תצהיר על עדותו או שעובדה שבמחלוקת תוכח על ידי תצהיר, בין אם הוגשו כבר תצהירים אחרים בענין זה ובין אם לאו וכן רשאי הוא להורות, כי בעלי הדין יגישו תצהירים במועד אחד, על אף האמור בתקנה 158; לא הגיש בעל הדין תצהיר כאמור, יחולו הוראות תקנה 168(ב);

מיום 28.9.1991

תק' (מס' 2) תשנ"א-1991

ק"ת תשנ"א מס' 5380 מיום 29.8.1991 עמ' 1228
החלפת פסקה 143(5)

הנוסח הקודם:

(5)
להורות שעובדה שבמחלוקת תוכח על ידי תצהיר כאמור בתקנה 168;

מיום 29.6.1996

תק' (מס' 2) תשנ"ו-1996

ק"ת תשנ"ו מס' 5756 מיום 30.5.1996 עמ' 932
 (5)
להורות לבעל דין כי עד שיובא על ידו יקדים ויגיש תצהיר על עדותו או שעובדה שבמחלוקת תוכח על ידי תצהיר, בין אם הוגשו כבר תצהירים אחרים בענין זה ובין אם לאו וכן רשאי הוא להורות, כי בעלי הדין יגישו תצהירים במועד אחד, על אף האמור בתקנה 158; לא הגיש בעל הדין תצהיר כאמור, יחולו הוראות תקנה 168(ב);
(6)
לקבוע, אחרי בירור עם בעלי הדין, את דרכי הוכחת הטענות ואת כשרותן של הראיות, לרבות הוראות בדבר מתן עדות בתעודה של עובד הציבור, תעודה ציבורית, חוות דעת של מומחה או תעודת רופא כמשמעותם בפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א–1971, במקום עדות בעל פה וכן להורות על גביית עדות מחוץ לתחום השיפוט של בית המשפט העתיד לדון בענין או מחוץ לתחום המדינה;

מיום 1.6.1995

תק' (מס' 2) תשנ"ה-1995

ק"ת תשנ"ה מס' 5683 מיום 1.6.1995 עמ' 1495
 (6)
לקבוע, אחרי בירור עם בעלי הדין, את דרכי הוכחת הטענות ואת כשרותן של הראיות, לרבות הוראות בדבר מתן עדות בתעודה של עובד הציבור, תעודה ציבורית, חוות דעת של מומחה או תעודת רופא כמשמעותם בפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971, במקום עדות בעל פה וכן להורות על גביית עדות מחוץ לתחום השיפוט של בית המשפט העתיד לדון בענין או מחוץ לתחום המדינה;
(7)
לקבוע את שלבי הדיון בתובענה ואת הסדר שבו יתבררו שאלות שבעובדה ושבמשפט, וכן את הענינים שיתבררו  בנפרד;
(8)
לסלק תביעה על הסף על יסוד אחד הנימוקים המנויים בתקנות 100 ו-101;

(9)
ליתן פסק דין, לרבות פסק דין חלקי בתובענה, במידה שנתברר כי אין לנתבע הגנה בפני התביעה;
(10) להורות כל הוראה לסדר הדין שיש בה לפשט את הדיון או להקל עליו.

לצורכי קדם המשפט השופט יכול לאשר כתבי טענות, לבטלם, לברר את השאלות השנויות במחלוקת בין בעלי הדין, להורות על שינוי כתבי הטענות, להחליט בדבר מתן סעד זמני, בדבר ביטול עדים ובעלי דין, להורות לבעל דין כי עד שהוא על ידו צריך להשיג תצהיר, לקבוע את דרכי הבאת הראיות, כשירות הראיות, לסלק תביעה על הסף המנויים על תקנות 100 ו101.

תקנה 100 - בית המשפט או הרשם רשאי, בכל עת, לצוות על מחיקת כתב תביעה נגד הנתבעים, כולם או מקצתם, על יסוד אחד הנימוקים האלה: 
(1)
אין הכתב מראה עילת תביעה;
(2)
נראה לבית המשפט או לרשם מתוך הכתב שהתובענה היא טרדנית או קנטרנית;
(3)
שוויו של נושא התובענה נישום בחסר והתובע לא תיקן את הכתב תוך הזמן שנקבע לכך;

 (4)
שולמה אגרה בלתי מספקת והתובע לא שילם את האגרה הנדרשת תוך הזמן שנקבע לכך.

מחיקה על הסף- נימוקים שעל בסיסן ניתן לבקש למחוק את התביעה כנגד הנתבעים. מחיקת תובענה אינה מעשה בי"ד ואיננה מונעת מבעל הדין להגיש תובענה נוספת (תקנה 527).
תקנה 101 - (א)
בית המשפט או רשם שהוא שופט רשאי, בכל עת, לדחות תובענה נגד הנתבעים, כולם או מקצתם, מאחד הנימוקים האלה: 
(1)
מעשה בית דין; 
(2)
חוסר סמכות; 
(3)
כל נימוק אחר שעל פיו הוא סבור שניתן לדחות  מלכתחילה את התובענה בנוגע לאותו נתבע.

(ב)
לא ייעתר בית המשפט או הרשם לבקשת דחיה מחוסר סמכות, אם נראה לו שיש להעביר את הענין לבית משפט או לבית-דין מוסמך לפי סעיף 79 לחוק בתי המשפט.

דחייה על הסף- לא מאפשרת לבעל הדין לנסות ולתבוע שוב. בס' מצויים נימוקים שעל בסיסן ניתן לבקש למחוק את התביעה.

נחזור לתקנה 143- סמכויות נרחבות של השופט, דחייה ומחיקה על הסף.  ליתן פס"ד..., (10) להורות כל הוראה  שיש בה כדי לפשט את הדיון או להקל עליו. שופט שיפעיל נכון את הכלי הזה, יש כאן נסיגה גדולה מההליך האינקטוויזטורי.
בשלב הטיעון ושלב הראיות, השופט חוזר להיות שופט אדברסרי קלאסי.

3. משחק בקלפים פתוחים בכתבי הטענות - מה שמאפיין את השיטה האדוורסרית היא כי אתה מקשה על הצד השני ככל האפשר ויכול לשמור את הקלפים קרוב אליך (מפרידים בין הטיעון לראיות). כאן יש מגמה להתיר משחק בקלפים פתוחים.
תקנה 75 – "בעל דין ירשום בכתב טענותיו, או ברשימה מצורפת אליו, מהם המסמכים שעליהם הוא מסתמך ויצרפם לכתב הטענות" - בשלב בראשון אתה צריך לפרט מה יש בידך. המגמה היא שהכל יהיה כמה שיותר פתוח.

תקנה 72(ב) – "בכתב טענות אין לטעון כנגד אותו בעל דין טענות עובדתיות חלופיות, אלא אם כן הצהיר הטוען כי העובדות כהוויתן אינן ידועות לו; אין באמור בתקנה זו כדי למנוע טענות משפטיות חלופיות" - נוגעת לפרקטיקה שהיא די מקובלת עד היום. נניח אדם תובע אותי תביעה אזרחית בטענה כי אני חייב לו 100 ש"ח. בכתב ההגנה יהיה מקובל לפי השיטה האדוורסרית, היא להגיש טענות חילופיות כלומר: א. הכחשה. ב. לחלופין, קיבלתי את הכסף אבל במתנה. ג. לחלופין, קיבלתי אבל פרעתי. כלומר המטרה היא שהצד השני ישלול בעצמו אחד אחד את הטענות לעיל, המטרה היא לעשות חיים קשים לצד שכנגד. טענות אלו כשרות למרות שהם סותרות זו את זו. דבר זה היה מקובל והוא עדיין קצת מקובל אבל תקנה 72(ב) אוסרת אותו. כלומר היא מנהיגה מגמה אינקוויזטורית יותר. בפרקטיקה, עדיין פועלים בניגוד לס' לעיל. יתרה מזו, תקנה 91(א): כמו כן רשאי בהמ"ש או הרשם להורות על מחיקה שלא קוימו לגביו הוראות תקנות אלו. בהמ"ש אמור לכאורה לבטל את כתב ההגנה ולהגיד כי הוא אינו קביל. אולם, אין הדבר נעשה בצורה ישירה ולכן, אם השופט לא מבטל, התקנות, למרות שמנוגדות לחוק, יהיו תקפות. 

בשיעור הקודם למדנו שכל תקנה, אם בית המשפט לא הכריז על בטלות של טענותיך- כתבי הטענות תקפים.  בית המשפט צריך לקבוע שכתב הטענות לא קביל. (תקנה 526/ 524).

תקנה 91(א) סיפא: רשאי בית המשפט להורות על מחיקת כתבי טענות שלא קוימו לגביו הוראות אלה.

התקנות מציגות מגמה חדשה, יותר אמת, פחות תחכומים

תקנה 85 – "לא די בהכחשה כללית אלא חייב בעל דין לדון במפורש בכל טענה שבעובדה שאין הוא מודה באמיתותה, חוץ מטענה לדמי נזק" - הכחשה מפורשת, לא די בהכחשה כללית אלא צריך לדון במפורש בכל החלטה. בעבר היה מקובל להגיד שהכל מוכחש ושהצד השני יוכיח. אולם, עכשיו צריך לפרט. ושוב, בפרקטיקה, אין הדבר בא לידי ביטוי ויש שמכחישים ללא נימוק.
תקנה 86 - ההכחשה צריכה להיות במפורש ולא מתחמקת. לתת את הטיעון הענייני.
תקנה 89 – "הנתבע או התובע, לפי הענין, חייב להעלות בכתב טענותיו כל דבר הבא להראות שהתובענה או התביעה שכנגד אין לה על מה שתסמוך, או שהעסקה בטלה או ניתנת לביטול מבחינה חוקית, וכן כל נימוק של הגנה או של תשובה, שיש בו — אם לא הועלה בכתב הטענות — כדי להפתיע את בעל הדין שכנגד או לעורר שאלות שבעובדה שאינן עולות מתוך כתבי הטענות הקודמים, כגון תרמית, התיישנות, שחרור, תשלום, ביצוע או עובדות המגלות מעשה לא חוקי" - 
כבר בהתחלה צריך להעלות במתן הראיות כל טענה ולא ניתן להעלות אותה במהלך המשפט. 
תקנה 90 – "היה בית המשפט סבור כי טענת עובדה שהוכחשה או שלא הודו בה, מן הראוי היה שיודו בה, רשאי הוא ליתן כל צו שייראה לו צודק בענין הוצאות יתרות שנגרמו עקב ההכחשה או אי-ההודיה" – השופט רשאי לתת סנקציה של קנס.

גם בפסיקה ניתן למצוא מגמה של הליכה לקראת התרת חובת גילוי על הצדדים מכוח עקרון תו"ל (פס"ד שילו נ' רצקיובסקי ופס"ד אריה נ' שטנר). אי העלאת טענה בשלב כתבי הטענות והעלאתו בשלב מתקדם היא טענה חסרת תום לב.
4. טשטוש ההבחנה המסורתית בין שלב הטיעון ובין שלב הראיות – בשלב הטיעון לא מגישים ראיות. השיטה האדברסרית נערכת בעיקר בעל פה ויש חקירה נגדים. יש שינויים בתחום זה. יש טשטוש מבחינת דברים אלה. יש מגמה של תצהיריזציה - משתמשים יותר ויותר בתצהירים. במקרים מסוימים אנו נראה שלא מספיק שבעל הדין יציג טענות אלא רק שיצהיר.
תקנה 168(א) – "בית המשפט או הרשם רשאי, בכל עת, להורות לבעל דין כי עד שיובא על ידו יקדים ויגיש תצהיר על עדותו או שעובדה פלונית תוכח עד ידי תצהיר, בין אם הוגשו כבר תצהירים אחרים בענין זה ובין אם לאו, ורשאי הוא להורות, על אף האמור בתקנה 158, כי בעלי הדין יגישו תצהירים במועד אחד" – יש סמכות כללית  לבהמ"ש לצוות על הוכחות עובדות ע"י תצהיר. אם לא הוגש תצהיר, בעל הדין לא יוכל להביא את העד. יש הלכים בהם אין הדבר נתן לשק"ד של בהמ"ש.
יש הליכים בהם יש חובה להגיש תצהיר: תקנה 92 – "בית המשפט או הרשם רשאי, בכל עת, להתיר לכל אחד מבעלי הדין לשנות או לתקן את כתבי טענותיו בדרך ובתנאים הנראים צודקים, וכל תיקון כזה ייעשה לפי הצורך, כדי שבית המשפט יוכל להכריע בשאלות שהן באמת השאלות השנויות במחלוקת בין בעלי הדין. תיקון של טענה עובדתית או הוספתה, טעונים הגשת תצהיר המאמת את העובדות" - כותבים את כתב הטענות בהתחלה אבל יש בקשה לתקן. בהמ"ש רשאי להתיר לבעלי הדין לשנות את כתבי הטענות וזאת כאשר הדבר נדרש לצורך הכרעת השאלות. מה שחשוב זה הסיפא כי: תיקון כתב הטענות מחייב הגשת תצהיר. לעומת זאת יש מסלולים מיוחדים בהם יש תצהיר לא רק בתיקון כתבי הטענות, אלא שהתצהיר צריך להיות חלק בלתי נפרד מהטענות, חלק מהם זה המרצת פתיחה. למשל, סד"א מהיר, ס' 214(ג): נדרש לצרף תצהיר בסד"א מהיר.

כלומר, יוצא שכמו בשיטה האינקויזיטורית: יש לשופטים עוד לפני הדיון, גם את התצהירים של בעלי הדין וגם תצהירי עדות ראשית. 

לסיכום: ישנם הליכים מיוחדים בהם אנו צריכים תצהיר, המרצת פתיחה, לטענות בעל הדין.  בנוסף, יש טשטוש נוסף שכן לפני הדיון יש בפני השופט גם את תצהירי בעלי הדין וגם את תצהירי העדים- כלומר את הטענות והראיות.
5. העלאת טענות במקום בעלי הדין – מגמה שעדיין לא ממש שכיחה בפרקטיקה. בשיטה האדברסרית, דבר זה לא יעלה על הדעת.  בעל דין הוא זה שצריך להעלות את הטענות.  השופט לא רשאי להתערב ולטעון במקומו. זה בא לידי ביטוי גם בטענות עובדתיות וגם בטענות משפטיות. באנגליה מי שצריך להפנות את הצדדים לפסיקה מוקדמת הם בעלי הדין. אולם, אם שופט מרגיש שבנסיבות האלה צד יכול לקבל יותר ממה שהוא מקבל, בוודאי שאסור לו להתערב. פסק דין ישן אבל חשוב, מדגים יפה ת חילוקי הדעות: חלקה 62 גוש 6946 בע"מ נ' זמל - שופטי ביהמ"ש העליון נחלקו מחלוקת עקרונית בעניין תפקידו של ביהמ"ש בדיון המשפטי: בהמ"ש המחוזי ביטל צו פינוי כנגד שוכר חנות תוך שהוא מעלה טענה משפטית לטובת הדייר שלא נטענה ע"י בעל הדין בעצמו. הדבר היה אפשרי בהתאם לתקנות:
תקנה 415 – "המערער לא יטען ולא יקבלו מפיו נימוק התנגדות שלא פורש בכתב הערעור אלא ברשות בית המשפט, והיא לא תינתן אלא אם כן הראה טעם מספיק לכך; אולם בית המשפט בבואו להחליט בערעור לא יהיה מוגבל לנימוקי ההתנגדות שפורשו בכתב הערעור או שנטענו בבית המשפט לפי תקנה זו" - יש כאן חריג לשיטה האדוורסרית כי בהמ"ש לא מוגבל לנימוקים אלא יכול לפסוק בהתאם לנימוק שביהמ"ש מעלה. ומכוח תקנה זו הוא העלה טענה שלא הועלת על ידי הצדדים וקיבל את הערעור.
הדבר עלה לבית המשפט העליון, שם הוצגו דעות שנות של השופטים המרכזיים. יש מחלוקת גדולה בנוגע לתפקיד בית המשפט בערעור:

זוסמן - בהשתמשו בכוח זה חייב בהמ"ש להתאפק, אין הדבר יעשה אלא בעניינים בודדים וזאת למרות הסמכות הנתונה לשופט. זוסמן מציג את האני מאמין האדוורסרי שלו: השופט צריך להיות נטרלי, לא להשתתף, לא לסייע לבעל דין. כלומר, זוסמן מסכים שבמקרים מאוד מאוד  חריגים מצוות המחוקק היא שהשופט יבדוק בעצמו גם מבלי שהצדדים יעלו זאת לפניו- במיוחד טענת העדר סמכות. אבל, ככלל, למרות מה שנאמר בתקנה, זוסמן, חסיד השיטה האדוורסרית.

ברנזון - עמדה הפוכה, הדוגלת בשיטה האינקויזטורית היא שיטתו של השופט ברנזון. הוא כותב לטובת השיטה האינקויזיטורית ולפיו יש לראות בעין יפה כל מקרה בו השופט מתערב לשם עשיית צדק. המשפט הוא לא משחק שהשופטים ממלאים בו תפקידים לראווה ובו השופט חלק מהמשחק. אין ספק לפיו, כי כעניין של מדיניות ברנזון מעוניין שהשופט יהיה יותר אקטיבי. במיוחד לאור תקנה 415, המתירה לשופט להעלות טענות בערעור שלא הועלו ע"י הצדדים.

ויתקון - שיטת הביניים לפיה צריך לנסות ללכת באמצע. הוא נוקט בשיטה אדוורסרית בסיסית אבל יותר מתונה. הוא לא מזלזל בכללי סדר הדין ומודה כי ללא סדר דין דיוני לא נשיג צדק מהותי. מאידך גיסא, כשעלתה לדיון שאלה משפטית שלא עלתה לפני כן והעובדות ברורות, לא צריך להיות נוקשים יתר על מידה. כלומר לא צריך להיות קיצונים. צריך להבחין בין עובדות לטענת משפטיות. השופט לא יכול לטעון טענות עובדתיות כי הצדדים יודעים הכי טוב מה מתרחש אבל אם התשתית העובדתית ברורה והסעד המשפטי ברור אבל עו"ד אינו פועל ראוי, הרי שתפקידך כשופט לחתור לצדק ולכן במקרים מעין אלו, לאחר שהצדדים לא העלו את הטענה, אתה צריך להעלות את הטענה. לדעת המרצה: דרך זו מאזנת בצורה מאוד טובה את היחס בין שתי הדוקטרינות. אולם הגישה המקובלת היום היא שעקרונית אסור לבהמ"ש לבנות קונסטרוקציות משפטיות מיוזמתו ולהעלות עילות משפטיות שלא הועלו מטעם בעלי הדין.

מגמות והתפתחות בסדרי הדין האזרחי

סדרי הדין האזרחי בראי חוקי היסוד

מגמה נוספת האופיינית לשנים האחרונות. בא לידי ביטוי בעיקר בנושא:

1. הסעדים הזמניים. הייתה רפורמה משמעותית בשנת תשס"א. תוקנו הקריטריונים המאפשרים זכייה בסעדים זמניים, במטרה לעדכן את המצב הקיים לחוקו היסוד החדשים. נראה פסיקה שהייתה קיימת לפני השינוי ואחריו. כאשר אני תובע סעד זמני של עיקול, אני פוגע בזכות הקניין של הנתבע וכו'. פעמים רבות, כאשר רואים דיון בבית משפט בנושא זוטר ביותר, ויש התעסקות עם סעדים זמניים, עושים משפט זוטא והטיעונים הם חוקתיים וכו'.
2. זכות הגישה למערכת השיפוטית כבעלת אופי חוקתי - זכות זו הוכרה במשפט הישראלי, למרות שאין לא מקור בחקיקה. חשוב שלכל אחד יהיה את יומו בבית המשפט. יש משמעות לגבי סוגיות שונות. זכות הערעור גם קשורה בעניין. אין מקור מפורש בחקיקה (אך מעוגנת בס' 3 להצעת חוק יסוד זכויות במשפט). לא ברור אם זכות הערעור משתייכת לזכות הגישה לערכאות. יש שיטענו שזכות הערעור נובעת מזכות לקניין. אני תובע או נתבע בסדר דין אזרחי בנוגע לרכוש קנייני. אם ימנעו ממני את הערעור, פגעו לי בקניין. לדעת לוין ניתן להשתיתה על זכות הקניין, המעוגנת בסעיף 3 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. לא ברורה מעמדה החוקתי של זכות הערעור.
סוגיות נבחרות בבחינת הוראות דין לפי חוקי היסוד

1. זכות הגישה למערכת השיפוטית עדיפה על זכות השביתה - מותר לקלדניות לשבות, אולם אסור להן לחסום את הדרך לבית המשפט.
2. אגרות משפט וערובה להוצאות (תקנה 519) לבעל דין שהינו חסר אמצעים עשויים להגביל את זכות הגישה - עצם הנושא של אגרות משפט הוא מרתיע אנשים מפנייה לערכאות, ונפגעת זכותן לערכאות.  הפסיקה קבעה כי יש לנקוט בפרשנות שלא תפגע (לפי ס' 8 לחו"י כבה"א). דורנר אמרה שזכות הגישה לערכאות גוברת על החובה לשלם אגרות. מוותרים על חלק.
3. אין לשלול מבעל דין שזכה הוצאות שכ"ט - מה ההשפעה על המערכת? מי משלם? הצד המפסיד משלם את ההוצאות (לא תמיד, כעיקרון.  תלוי איך הוא ניהל את התיק, אם זה באשמתו או לא וכו').  החשיבה היא שהזוכה לא היה נדרש לקחת עו"ד אם הצד השני היה מקיים את חובתו (שכך הסתבר לפי פסיקת בית המשפט) מלכתחילה. בישראל, אנחנו רוצים לעודד גישה לערכאות, ואם אתה תזכה, אנחנו גם נעניק לך הוצאות. נושא זה משפיע מאוד על השיקולים אם להגיש תביעה אם לאו, בכל מקרה אתה תשלם. הגישה האמריקאית בנושא זה בעיתית כי היא אומרת כי בל אחד ישא בהוצאות שלו ולכן מחוסרי אמצעים לא יגישו תביעה. מצד שני יש ישקול מאוד הגיוני לאמריקאים - למנוע תביעות שווא - הדבר יוצר סינון טבעי ויעיל. דבר נוסף, יש פחות חשש מפני תביעות, אתה יודע שהצד השני יחשוב טוב לפני שהוא יתבע אותך. אנו עושים סינון מוקדם. לדעת המרצה, הגישה הישראלית והאנגלית יותר ראויות.
4. סדר דין מקוצר - לכל צד יש זכות גישה לערכאות. תובע מגיש כתב תביעה ונתבע מגיש כתב הגנה. לא כך בסדר דין מקוצר. בהתקיים נסיבות מסוימות, התובע מגיש תביעה בסד"מ. לנתבע אין זכות אוטונומית להתגונן.  תקנה 204.  זה קורה בתביעות שיש להם מסמך ברור (ארנונות, שטר וכו'). אם הנתבע קיבל רשות להתגונן, אז עוצרים את הסד"מ ועוברים למסלול תביעה רגיל. 
עילות הדחייה של הנתבע יכולות להיות: אתה לא עומד בתנאים הנדרשים ע"מ להגיש סד"מ וכו' או בקשה להתגונן.
סד"מ מושפע מהפרשנות החוקתית לאור חוקי היסוד, המגמה של בית המשפט הינה להקל מאוד את התנאים הנדרשים לנתבע להתגונן (לאפשר ליותר נתבעים להתגונן). דרך הפוכה היא להרים את הרף מצד התובע (פחות תביעות לסד"מ). גישה זו היא הצעתו של דודי שוורץ.

תקנה 202 אומרת שניתן להגיש סד"מ על סכום כסף קצוב הבאות מכוח חוזה או התחייבות מפורשים וצריך ראיות בכתב. דודי שוורץ מציע שהראיות בכתב שנדרשות מהתובע כשהוא מגיש סד"מ יצטרכו להיות לא רק על עצם קיומו של החוזה, אלא על עצם הפרתו. 

מלכתחילה קיים מסלול התביעה בסד"מ מאחר ויש סוג של תביעות שאנשים ממילא לא מתגוננים, אז נאפשר מסלול מהיר להוכחת התביעות, ורק מי שיבקש להתגונן, נדון במקרה שלו במסלול הרגיל.
לפי חוק ההוצאה לפועל, יש סמכות ללכת להוצל"פ ולקבל שם את אותם התנאים של סד"מ בבית משפט. תביעה שמעל 50,000 ₪.
5. הזכות להיות מיוצג - ככל שניתן מעמד לזכות הגישה לערכאות, כך יש להרחיב את זכות הסיוע המשפטי. יש קריאה בכיוון הזה, לא בטוח שמתקיים בפועל...
6. סמכויות - נדון בהרחבה בשיעור הבא. יש מגמה של הפחתה במעמדם. בעבר, באופן עקרוני, בסמכות עניינית, אם בית המשפט שאליו הוגשה התביעה, לא היה מוסמך לדון (למשל, הגשת תביעה לבית משפט שלום בסך 3,000,000 ₪), היו עו"ד שהפסידו בתיק ואז רצו לערעור וטענו נגד סמכות בית משפט קמא! התנהלות זו פוגעת בזכות הגישה לערכאות. הפסיקה איזנה ואמרה שסמכות עניינית, מן הראוי שתעלה בהזדמנות הראשונה. אם לא תעלה את זה בהזדמנות הראשונה, לא תוכל לטעון את זה בעתיד.  (גם התיישנות).
7. אי הגשת כתב הגנה במועד – תקנה 97 - נתבע שלא הגיש כתב הגנה בתוך המועד שנקבע לכך, ייתן בית המשפט פס"ד בהיעדר הגנה בהתבסס על כתב התביעה בלבד.  אם לא עמדת בתקופת הזמן, הפסדת.  הפסיקה המאוחרת שאלה, מה יקרה אם יגיש כתב הגנה מאוחר (עוד בטרם ניתן פסק דין)? נמנע ממנו את זכות הגישה לערכאות? לא. נקבל את כתב ההגנה אבל נחייב אותו בהוצאות. לפעמים נפסוק הוצאות לתובע והוצאות למדינה. (פ"ד כלפה- יכול להגיש כתב הגנה מאוחר, כל זמן שלא ניתן פסק דין. לאור זכות הגישה לערכאות).
ביטול פס"ד שניתן במעמד צד אחד-  תקנה 201: ניתנה החלטה עפ"י צד אחד או שניתנה באין כתב מצד שני, רשאי בית המשפט או הרשם לבטלה לפי תנאים שיראו לו, בהתחשב בהוצאות וכו'.

הגשת ערעור היא פתיחת הליך חדש. אפשר לנצל הרבה את ההליך הקיים. יש מסלול ביטול פסיקה במעמד צד אחד כבר באותה ערכאה.
8. סדר דין מהיר - הליך חדש שנכנס.  נכנס לתוקפו בשנת תשס"א (תקנה 214 ואילך). היו שטענו כי הוא פוגע בזכות הגישה לערכאות, פוגע בחוק השפיטה (הוא מגביל את השופט לפסוק בזמנים קצרים מאוד וכו'). ולא חוקתי. בעיקרון, מחוקק המשנה קבע שתביעה בסדר דין מקוצר.
שימוש לרעה בזכות הגישה למערכת השיפוטית
מצד אחד, אנחנו מאוד ליברלים כלפי צדדים שלא מקיימים הוראות בית המשפט. לעיתים, יש כאלה צדדים המנצלים את בית המשפט על מנת לפגוע בצד השני וכו'. הפסיקה הכניסה את אלמנט תום הלב (רצקובסקי ושטנר).
האם יש כלים בסדר הדין האזרחי המאפשרים להתגונן, כיצד ניתן להתגונן בפני שימוש קיצוני לרעה בסדרי הדין? 

· בפסיקה החילו את עיקרון תום הלב על תקנות סדר הדין (שילה נ' רצקובסקי), ומכוחו הטילו חובת גילוי על התובע.
· תקנה 514: בארכת דיון שלא לצורך - ראה בית המשפט או הרשם כי האריך ללא צורך...  רשאי בית המשפט ללא קשר לתוצאות ההליך, לפסוק הוצאות. בניגוד להוצאות. לעומת זאת, היא מדברת על הארכת הליך קיים, ולא על הגשת תביעות סרק. ניתן להטיל הוצאות לטובת בעל דין שכנגד ו/או לטובת אוצר המדינה מכוח תק' 514 על מי ש"האריך את הדיון בכל הליך שלא לצורך, ע"י טענות סרק או בכל דרך אחרת".
· זכות לתבוע פיצויים בשל הפרת זכות חוקתית הוכרה בשיטות המשפט האנגלו-אמריקאי. זכות דומה טרם הוכרה בישראל. במאמר מלפני שלושים שנה (משפטים ב) הציע פרופ' גינוסר להכיר בעוולה של "מיטרד ליריב", שמהותה "ניהול הליך משפטי בזדון או לא בסבירות".
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שיעור 3

דיני סמכות

מגמות חדשות בדיני הסמכות

מה הניע את בתי המשפט לדורותיהם להשקיע זמן מאמץ רב כל כך לשאלת הסמכות, שברבים מהמקרים אין בינה לבין ההכרעה בגופו של הסכסוך ולא כלום?
דיני הסמכות גוזלים זמם רב ותוצאותיהם כבדות משקל – יש משמעות לבחירה לאן הולכים. למשל מאבק הסמכויות בתחום המשפחה אך קיים גם בתחומים האזרחיים הקלאסיים – דברים רבים מתפצלים בין בימ"ש השלום למחוזי. יש פ"ד רבים בתחום, כולם אפופים בלמדנות ולא ברורים עד הסוף. לכאורה דנים בדבר – בסמכות -  שאין בינו לבין ההכרעה כלום. למה תחום זה מהווה חלק מהפסיקה והתקנות? 

1. שיקולי שלטון החוק – שום רשות לא יכולה להפעיל את סמכותה ללא רשות. אך עדיין זה לא מצדיק את המורכבות.
2. מנוף הרחבת הביקורת השיפוטית – לשופטים מאד נח לומר על החלטה שיפוטית שהיא נעשתה מחוסר סמכות מאשר לתקוף את מהות ההחלטה. דוג' – לפני שנה וחצי בערך, היה פ"ד של ביהמ"ש העליון שלבי"ד רבני אין סמכות לדון כבורר בדיני ממונות גם אם הצדדים הסכימו. מדוע? ברור שהשופטים לא רוצים שידונו בביה"ד בנושאים אלה אך הם לא רוצים לתקוף ישירות ולכן אומרים שאין סמכות בחוק. זה נכון אך למעלה מ-60 שנה ביה"ד דן בדיני ממונות ואף אחד לא חלק על סמכות זו, הבינו כי אם הצדדים מסכימים לא צריך לאסור זאת עליהם.
3. שיקולים ענייניים ושיקולי נוחיות – יש סדרי דין והליכים שונים וערכאות שונות ולכן שאלת הסמכות חשובה. מה שמתאים לבימ"ש לתביעות קטנות לא מתאים לבימ"ש אחר. בתביעות קטנות למשל אין עו"ד וסדרי הדין לא פורמליסטים וזה לא מתאים לבימ"ש רגיל. לביהמ"ש רגיל בסדר דין מהיר (הליך מהיר יותר שמתבצע בבימ"ש רגיל) סמכות להעביר את התביעה אם הוא סובר שאופיו של הדיון לא מתאים לאופי הדיון המהיר – אם התביעה מורכבת ומסובכת.
4. שיקולים טקטיים של המתדיינים – שמעוניינים לעכב את הדיון עד כמה שניתן. זו הסיבה המרכזית לדעת המרצה. טענת היעדר סמכות תמשוך זמן רב. למשל ביחס לטענת היעדר סמכות עניינית – עפ"י הפסיקה המקובלת (כיום יש סימן של שינוי מגמה) ניתן היה להעלות טענה זו בכל שלב של הדיון ללא מגבלה. היו מקרים שאפילו בערכאת הערעור העלה בעל הדין טענה שפ"ד בטל מעיקרו כי ניתן מחוסר סמכות ואז כל ההליך מתחיל מהתחלה – רוצים להתיש את היריב.
5. שיקולים הנעוצים באופיו של מקצוע – לכל בעל מקצוע יש את המומחיות הנדרשת לו (רופאים, כימאים וכו'). דיני הסמכות הם מסובכים ועוה"ד הבקיאים בהם הם כמו הרופאים הבקיאים בתרופות וכו'. טענות הפרוצדורה הינן טענות קלאסיות של עו"ד..
מגמת הפחתה במעמד שאלת הסמכות בבתי המשפט: 
מגמה זו באה לידי ביטוי בשלושה סוגי הסמכויות:

1. סמכות מקומית – המחוז המתאים. דיני הסמכות המקומית מוסדרים בתקנות 3 ו-4. 
תקנה 3 – (א) "תובענה שאינה כולה במקרקעין, תוגש לבית המשפט שבאזור שיפוטו מצוי אחד מאלה:
(1)
מקום מגוריו או מקום עסקו של הנתבע;
(2)
מקום יצירת ההתחייבות;
(3)
המקום שנועד, או שהיה מכוון, לקיום ההתחייבות;
(4)
מקום המסירה של הנכס;

(5)
מקום המעשה או המחדל שבשלו תובעים
(א1) על אף האמור בתקנת משנה (א), היו לעסקו של התובע מספר סניפים, והיה אחד מהם בתחום השיפוט שבו מצוי מקום מגוריו או מקום עסקו של הנתבע, תוגש התובענה לבית משפט באותו תחום שיפוט.

(ב)
היו נתבעים אחדים, יכול שתוגש התובענה לכל בית משפט שבו ניתן להגישה נגד אחד הנתבעים".
תקנה 4 – "תובענה שבמקרקעין תוגש לבית המשפט שבאזור שיפוטו הם מצויים".
נדגים את סוג הדיון שדנים ביחס לדיני הסמכות המקומית ואת מגמת ההפחתה בדיני הסמכות:

פ"ד פולג – בעלי דירות בגבעתיים הסתכסכו והסכסוך הגיע לבימ"ש בירושלים. הכיצד? הרי כולם מגבעתיים. אחת מהדיירות התגוררה בירושלים. הנתבע העלה טענת היעדר סמכות מקומית והדיון אכן עבר לבימ"ש השלום בת"א. הייתה סאגה שלמה סביב מיקום הדיון. השאלה היחידה שעלתה ביחס לדיני הסמכות המקומית נגעה לתקנה 3(א)(3) –"תובענה שאינה כולה במקרקעין, תוגש לבית המשפט שבאזור שיפוטו מצוי אחד מאלה: (3)המקום שנועד, או שהיה מכוון, לקיום ההתחייבות" האם ניתן לראות במקום מושבה של המבקשת בירושלים כהתקיימות תקנה זו – המקום שנועד או שהמקום מכוון לקיום ההתחייבות. אם הנתבע היה צריך לפצות את התובעים, הוא היה צריך לפצות בירושלים מכאן טוען עו"ד שזה המקום שנועד להתחייבות. מנגד, בימ"ש השלום בירושלים אמר שאולי אין להרחיב את תכולת התקנה – הכוונה כשיש חוזה הינו מקום ההתחייבות הנידון בחוזה. השופט לוין אומר כי זה מרחק קצר ולא יעלה על הדעת שהדיון נמשך כ"כ הרבה זמן בשל ענייני סמכות מקומית. זוהי מגמה שבאה לידי ביטוי גם בפרקטיקה. ישנה הבנה שליחס חשיבות כ"כ גדולה לסמכות המקומית במדינה קטנה יכול רק לעוות את הדין.
לאור הלכת פולג במדינה קטנה כמו מדינת ישראל סמכות מקומית היא כה חסרת חשיבות, שאין הטיעון של חוסר סמכות מקומית ראוי להישמע אף בהזדמנות הראשונה בתחילת ההליך. 
2. סמכות בינלאומית – כיצד פועלת סמכות בינ"ל? אם תובעים מישהו בחו"ל, אין סמכות אוטומטית – צריך היתר המצאה. היתר זה צריך לעבור דרך תקנה 500 העוסקת בענייני המשפט הבינ"ל הפרטי – הפורום הראוי לדון בסכסוכים בין מתדיינים מארצות שונות. בנוסף, בפסיקה יש מבחן המכונה "פורום בלתי נאות" – ביהמ"ש צריך לבדוק האם יש פורום נאות יותר במקום אחר. אף ביחס לנטיית ביהמ"ש לדחות טענת פורום בלתי נאות בעניין היתר המצאה לחו"ל נאמר בפרשת הגבס, שהרציונל לזאת הוא שהעולם הפך ל"כפר גלובאלי". בפ"ד זה נקבע כי ביהמ"ש בד"כ יטה לדחות טענת פורום לא נאות. אם עד כה המגמה הייתה ליחס לשאלה זו חשיבות רבה, הנטייה תהיה כי הפורום נאות כל עוד לא הוכח אחרת. מגמה של הפחתה בחשיבות שאלת הסמכות הבינ"ל = ביהמ"ש כן יטה לפסוק שיש סמכות בינ"ל. השופט אור מסביר: השופט אור אומר שגם העולם הינו כפר גלובאלי קטן, אנשים נוסעים ממקום למקום והטענה של קשיים להגיע למקומות תלך ותקטן. לכן ביהמ"ש יטה לראות במדינת ישראל כסמכות בינ"ל ולא יראה בביהמ"ש פורום בלתי נאות. לדעת המרצה ההנמקה יפה אך אין קשר הכרחי בין ההנמקה לתוצאה. אם זה באמת כפר גלובאלי – אולי יש לדון בחו"ל? מעבר לכך, אחת הבעיות במשפט הינה עומס תיקים. פרופ' קריאני העיר כי מחד ביהמ"ש מתלונן שיש עומס ורוצה להתייעל כיצד? בין השאר בהפחתת מעמד דיני הסמכות והשופט אור הפך את המסננת מפני תביעות שלא היו צריכות להתקיים בארץ לחלשה יותר ומגדיל את העומס על ביהמ"ש.
3. סמכות עניינית –בימ"ש מתאים: שלום/מחוזי/משפחה/בימ"ש לעניינים מנהליים. הייתה השפעה רבה הייתה בעניין זה לועדת אור. זו הסמכות החשובה והמורכבת לעניינינו. 
רפורמות במבנה בתי המשפט. המלצות ועדת אור (1997):

1. העברת סמכויות מבית המשפט המחוזי לבית משפט השלום - אימוץ מבנה הכולל שלוש ערכאות: ערכאה דיונית ראשונה, שבה ידונו כל העניינים. בימ"ש לערעורים, שידון בערעורים של הערכאה הראשונה, בימ"ש עליון, שידון בערעורים על פס"ד של בימ"ש לערעורים אך רק ברשות, וכן בעניינים בעלי חשיבות מיוחדת חוקתית או ציבורית. כרגע יש 2 ערכאות ראשונית – שלום ומחוזי שמהווה ערכאת ערעור על ביהמ"ש השלום. אח"כ יש את העליון שמהווה סמכות בלעדית לערעור לביהמ"ש המחוזי וערעור ברשות על השלום. לפי ההמלצה, בימ"ש השלום יהיה ערכאה ראשונה, מעליו בימ"ש לערעורים. בימ"ש העליון ידון רק בערעורים ברשות ובכל העניינים המנהליים וענייני בג"ץ. בימ"ש השלום לפי הצעה זו יהפוך לערכאה שיורית, ערכאה הדנה בכלל הנושאים – כל דבר שאין סמכות בבימ"ש אחר ידון בשלום. כיום זו סמכות של המחוזי לפי ס' 40 לחוק ביהמ"ש. חלק מההמלצה הינה אי הגבלת הסכום הנידון בפני בימ"ש השלום. הסכום באמת יותר גבוה היום (2.5 מיליון) אך לא אימצו את ההמלצה עד סופה. אין היגיון רב להגביל את ערכאת השלום לפי גובה הסכום הכספי. יותר הגיוני שההבחנה תהיה עפ"י מורכבות ולא סכום. אחת הנקודות העיקריות שבגללם לא התקבלו המלצות ועדת אור זו בדיוק הסיבה הזו – פקפקו ביכולת שופטי השלום לדון בעניינים מסובכים. עלתה טענה שבג"ץ דואג לעצמו ומוריד סמכויות וכל העומס ייפול על שופטי ביהמ"ש השלום.
ס' 51(3) מראה את הפיצול בין בימ"ש השלום למחוזי בענייני מקרקעין. הייתה סיבוך רב והייתה המלצה להפסיק הפרדה זו כאשר ההיגיון היה שחזקה ושימוש מצריכים פחות ידע ולעניין בעלות צריך לדעת יותר דיני קניין ובעלי השפעה רבה יותר אך אין לזה מקום. גם זה לא התקבל.
2. מבנה בימ"ש שלום (ערכאה ראשונה) - יחולק למדורים: משפט אזרחי (כללי); תביעות לפיצויים לנזקי גוף; תביעות קטנות; ענייני משפחה; כלכלה וכו'. השיבוץ למדורים ייעשה בידי נשיא ביהמ"ש ובהתאם לכישורים. להעלות גובה סכום התביעה סמכותו של בימ"ש לתביעות קטנות. היתרון הגדול של בימ"ש לתביעות קטנות הינו היעדר עו"ד אך בסופו של דבר השופט מנצל את הכח שלו כלפי הצדדים ומפעיל עליהם יחס להתפשר. למרות היעילות לא נעשה צדק. בנוסף, יש פערי כוחות – למשל סטו' שמייצגים חברות שונות.  אולם היתרון גדול ולכן ההמלצה מאומצת בצורה שמגבירים את סמכויות ביהמ"ש לתביעות קטנות.
3. מבנה בימ"ש מחוזי (ערכאת ערעור) - יהיה בעיקר ערכאת ערעור. אך ידונו בו גם כערכאה ראשונה בעניינים פליליים חמורים, ובעניינים מנהליים מומלץ להעביר מהעליון למחוזי. לאט, לאט האצילו סמכויות. בתחילה ע"י פסיקה – פ"ד סוקר וחלפון – ענייני התכנון והבניה היו כמשפט מנהלי בביהמ"ש העליון והעבירו אותם למחוזי. המלצה זו אומצה באמצעות חוק ביהמ"ש מנהליים המסמיך את ביהמ"ש המחוזי כערכאה מנהלית. 
4. בימ"ש עליון - ערכאת ערעור עליונה (בעיקר ברשות) וידון כערכאה ראשונה בעניינים מנהליים בעלי חשיבות חוקתית. חלק אומץ וחלק לא. 
5. הגבלת אפשרות העלאת טענת העדר סמכות עניינית - חובה על בעלי דין לעורר טענה זו בהזדמנות הראשונה, ולא יהיה ניתן לעוררה בשלב מאוחר יותר של ההליך. לעניין זה ראו המלצת השופט אור עצמו בפס"ד דור אנרגיה. זו לא פסיקה מחייבת אלא מגמה בפסיקה שמפחיתה הן בסמכות והן בעוקץ. בפ"ד זה, הסיטואציה הייתה שבשלב הערעור הועלתה טענת היעדר סמכות עניינית והשופט אור אמר שזה בעייתי – נגוע בחוסר תו"ל והיה להעלות טענה זו בשלב הראשון ולא לחכות לשלב הערעור. בפ"ד חדש יותר של השופט טירקל – כלפה נ' זהבי - טענת היעדר הסמכות העניינית הועלתה בשלב הסיכומים או קצת לפניו – אחרי התדיינות רבה. הש' טירקל אומר שיש פה התנהגות שעומדת בסתירה לעקרון תום הלב- נזקק לפ"ד רטקובסקי ופ"ד אחר שהחילו את דיני תום הלב על סדרי הדן האזרחיים. גם כאן זה החלטה ולא פ"ד מחייב אך זה מעיד על מגמה שהשתרשה בשנים האחרונות. השופט אור אומר כי מהלך זה נתפס כחסר תו"ל. 
הדין הרצוי בדיני הסמכות (לוין, תורת הפרוצדורה, עמ' 98-99): 

זכותו של הפרט לפנות לערכאה שיפוטית, מזמינה הפחתה בדיני הסמכות. דיני הסמכות עומדים בסתירה לזכות הפרט לפנייה לערכאות.  לעומת זאת, יש צורך מסוים בדיני הסמכויות. עלתה הצעה של פרופסור גינוסר שיהיה גוף שינתב את התיקים לערכאה המתאימה, וכך לשלול מצדדים אחרים את היכולת לטעון טענת חוסר סמכות:

מן הראוי לחזור אל הרעיון הישן שהעלה בזמנו פרופ' גינוסר ("עיכוב הדיון", הפרקליט לא) שהפרט יגיש את תובענתו אל המערכת השיפוטית, בכתובת שאליה יפנה, וזו תערוך מיון פנימי של התיקים לפי הפרמטרים החוקיים ותבחר את בית המשפט שידון בתובענה. בית המשפט שאליו יופנה הדיון יהיה מוסמך לדון בתובענה ולא תישמע כל טענה כנגד סמכותו. 
המלצות ספציפיות של ועדת אור בדבר שינוי בסדרי הדין: 

· עידוד פתרון סכסוכים בדרכים אלטרנטיביות  - גישור פשרה ובוררות. (בכך אין חידוש משמעותי, והדבר מוסדר כבר בחוק ביהמ"ש בסעיף 79א-ד). תופס תאוצה בשנים האחרונות עקב עומס על ביהמ"ש. בימ"ש לתביעות קטנות מוסמך לדון כבורר. פגישת מהו"ת (מידע היכרות ותיאום) – תקנה 99א – הליך חדש שעוסקים בו תקנות 99א עד יא ובו בודקים האם התיק מתאים לגישור. יש מקומות שיש בהם הליך גישור חובה. בפגישה מגשר בוחן את התיק ומנסה להגיע לפשרה.
· הגבלת האפשרות להגיש בקשות רשות ערעור על החלטות ביניים. הכלל הוא שתקיפת החלטות כאלו צריכה להיעשות בסוף ההליך (חריגים לכלל: העדר סמכות עניינית, חסיונות, תובענה ייצוגית וסעדים זמניים). 

· "סדרן עבודה" שימיין את התיקים השונים לפי קושי וכו' ויטפל בהם טיפול מקדמי. הדבר יושם לאחרונה ע"י חקיקת תקנות בתי המשפט (מחלקה לניתוב תיקים), התשס"ב- 2002.

· שימוש נרחב יותר בהוצאות כגורם מרתיע כנגד הליכי סרק, וכן שינוי הפראקטיקה שלא תמיד פוסקים הוצאות ריאליות מלאות לצד שזכה בדין. 
· קביעת סדרי דין מהירים לסכום שעד 30000 ש"ח [הדבר אומץ בתשס"א ע"י הוספת פרק ט"ז1 לתקסד"א - סדר דין מהיר (תק' 214א ואילך) כשהסכום הוא עד 50000].
דרכי פתיחת משפט

צורת הדין האזרחי

צורות הדיון האזרחי מתפלגות בהתאם לנסיבות השונות:

התפלגות לפי סכום:

· ביהמ"ש לתביעות קטנות - מוסדר ב §59 ואילך לחוק בתי המשפט וחל על סכום תביעה מקסימלי של 30,000 ₪. 

· סדר הדין המהיר - מוסדר בתקנה 214א ואילך (הותקן רק בספטמבר 2001). הסכום הרלבנטי הוא 50,000 ₪.
התפלגות לפי סוג הראייה או הפשטות היחסית של בירור הסכסוך:

· סדר דין מקוצר - תקנה 202 ואילך. 

· המרצת הפתיחה תקנה 248 ואילך.
התפלגות לפי סוג הנושא:

· ביהמ"ש לענייני משפחה - לערכאה זו סדר דין ספציפי שכלול בתקנות עצמן.

· ביה"ד לעבודה - תקנות מיוחדות ונפרדות לאור סוג הדיון המיוחד.

בקורס נלמד על דרכי פתיחת משפט: ההליך הרגיל (כתב תביעה, כתב הגנה וכתב תשובה), ועל הליכים מיוחדים מקבילים: סד"מ, המרצת פתיחה וסדר דין מהיר. כן נדון בנפרד בתובענות ייצוגיות.

כתב תביעה
הליך רגיל פותחים בכתב תביעה ולומדים זאת מהתקנות.

כללי
תקנה 7א(א) – "הליך בבית משפט ייפתח בהגשת תובענה". תובענה – שם כללי לבקשות ותביעות ודברים שמגישים בהליך אזרחי בבימ"ש. 
תקנה 1 - מעגנת את המושג "תובענה" קרי שם כללי לכל העניינים הבאים בפני ביהמ"ש בהליך אזרחי. "תביעות, בקשות ושאר ענינים שמביא בעל דין לפני בית משפט, באחת הדרכים שנקבעו לכך"
תקנה 8 – "תובענה שאין לגביה בתקנות אלה הוראה אחרת לענין זה תיפתח במסירת כתב תביעה לבית המשפט".  תובענה נפתחת בהגשת כתב תביעה אלא אם נקבע אחרת בתקנות. 

המשמעות: זוהי ברירת המחדל. מקובל שלעולם חייב להיות מסמך אשר פותח את התובענה.
עצם העובדה שעוסקים בכתבי טענות אינה מובנית מאליה. לדעת המרצה יש בכך בעיה. במשפט העברי למשל טענו בע"פ וכך השופט יכול להתרשם יותר טוב.

נוסח כתב התביעה
עו"ד דין רבים לא מודעים לכך שאומנות הניסוח של כתב התביעה הינה בעלת משמעות גדולה ביותר. כל מסגרת התביעה מתבססת על כתב התביעה אשר מציג את עילת התביעה – העובדות שבגללן זכאים לסעד. לא ניתן להביא ראיות שתומכות בעובדות שלא נרשמו וכך גם לא ניתן לדרוש סעדים שלא תואמים את העובדות. 

יש אפשרות לתקן אך היא לא אוטומטית – יש להגיש רשות עפ"י תקנה 92 – "בית המשפט או הרשם רשאי, בכל עת, להתיר לכל אחד מבעלי הדין לשנות או לתקן את כתבי טענותיו בדרך ובתנאים הנראים צודקים, וכל תיקון כזה ייעשה לפי הצורך, כדי שבית המשפט יוכל להכריע בשאלות שהן באמת השאלות השנויות במחלוקת בין בעלי הדין. תיקון של טענה עובדתית או הוספתה, טעונים הגשת תצהיר המאמת את העובדות". לא רק שהיא מוגבלת עפ"י רשות ביהמ"ש, תקנה 149 העוסקת בקדם משפט, נועדה לכך שכל ענייני תיקוני כתב התביעה יוסדרו בהליך הקדם משפט. בין השאר נקבע בתקנה זו: 149(ב) – "לא ידון בית המשפט או הרשם בשום בקשה שבעל דין יכול היה להביאה בקדם-משפט, זולת אם ראה לעשות כן מטעמים מיוחדים שיירשמו וכשהדבר דרוש כדי למנוע עיוות דין". אמנם תקנה 92 אומרת שניתן לתקן בכל עת, עפ"י תקנה זו אם נזכרים לאחר קדם המשפט, ביהמ"ש יאשר רק מטעמים מיוחדים כדי למנוע עיוות דין. מכאן שניסוח כתה התביעה הינה אומנות ואין לעבוד בשיטת הסמוך – נשנה בהמשך. הפסיקה מקהה קצת את התקנה ומאפשרת במקרים נוספים לתקן אך הדבר לא מובטח.

שתי גישות עיקריות בנוגע לניסוחו של כתב התביעה:

1. כתב התביעה צריך להיות כמה שיותר מפורט כך שכל דבר שקשור לתביעה יהיה כלול בו. מפחדים שלא ניתן יהיה לשנות ולכן עדיף לכלול כמה שיותר. זה נכון אולי כאשר מראש לא יודעים לאן ההליך יוביל ואם ההליך ארוך מאד.
2. כתב התביעה צריך להיות כמה שיותר תמציתי שכן ריבוי פרטים יטשטש את השאלות המהותיות השנויות במחלוקת. יכול להיות שריבוי פרטים יגרום לנזק.
היקף כתב התביעה
מה כתב התביעה כולל (תקנה 9) – 

1. כותרת

2. עובדות המקימות את העילה.

3. ראיות.

4. הטיעונים המשפטיים.

5. סעדים.

מלבד קבוצות אלו יש עוד פרטים נוספים כגון: (6) עובדות המראות שבית המשפט מוסמך לדון בתובענה ופרטי הסכום והשווי (8)- (9). 
א) קבוצת הכותרת: תק' 9(1)-(4): 

(1) שם ביהמ"ש שהתובענה מוגשת אליו - בצידו הימני העליון של כתב התביעה רושמים את שמו של ביהמ"ש ומקומו, תאריך (ואת המספר הסידורי ממלאת המזכירות). 

(2) שמו של התובע, מספר זהותו, מקום מגוריו ומען להגשת כתבי בית-דין. הפרטים במרכז הדף. (3) שמו של הנתבע, מספר זהותו, מקום מגוריו ומען להגשת כתבי בית-דין. (בחלקו השני של הדף במרכז). 

(4) העובדה שהתובע או הנתבע הוא תאגיד או הוא פסול דין, אם הדבר הוא כך, ואם הוא תאגיד - הצורה בה הוא התאגד. 
ב) קבוצת העובדות - תק' 9(5) 

הדרישה היא ל"עובדות העיקריות המהוות את עילת התובענה, ואימתי נולדה". התאריכים חשובים בשל ההתיישנות. מסגרת הטיעון קבועה – טוענים עובדות שמקימות עילה ובשלב ההוכחות ניתן להוכיח רק את אותן עובדות.
מהי עילה? עילת תביעה אלו הן עובדות שאם נוכיח אותן, המשפט יזכה אותנו בסעד. 
דוג' – חוזה מכר בין ראובן לשמעון, ראובן מתחייב לספק מוצר ושמעון מתחייב לשלם 200 ₪. כותבים שנכרת חוזה מכר ואת תכונו. לאחר מכן כותבים שהסחורה סופקה והתמורה לא שולמה. בהתקיים שתי עובדת אלה יהיו זכאים לסעד.
את האמור בתקנה זו יש לקרוא ביחד עם תקנה 71(א) – "כתב טענות יכיל את הרצאת העובדות המהותיות בלבד, שבעל הדין מסתמך עליהן בתביעתו או בהגנתו, לפי הענין, אך לא את הראיות הבאות להוכיח אותן" - יש הבחנה בין עובדות לראיות. יש לפרט רק עובדות וגם לא לפרטים אלא את המהותיות. 
· חריג שבו צריכים לפרט: תקנה 78. מצג שווא, תרמית וטענות המטילות דופי בצד השני. יש לפרט את הטענות וזאת כדי לאפשר לצד השני להתגונן. 
יש לזכור: כתב התביעה לא משמש עדות או ראיה. המטרה היא שאם אני אוכיח את אותן עובדות אני אזכה בסעד המבוקש.
· שני כללי טיעון חשובים: 
o עובדות מסוימות מהוות עילת תביעה, מסקנה משפטית או טענת חוק לעולם לא יהיו עילה. לא ניתן סתם להגיד "התרשל'. יש להביא עובדות תומכות.
o כתב תביעה בו פירש התובע את העובדות עליהן הוא מסתמך, אך אחת "העובדות המהותיות", כאמור בתקנה 71(א) לא פורשה בו, אינו מגלה עילת תביעה (ואז ניתן ולמחוק את התביעה). דוגמא לשני הכללים הללו  - פס"ד צפריר ופס"ד פריצקר.
פ"ד צפריר – דוג' לחוסר הקפדה על כלל הדיון הראשון (הכנסת מסקנה משפטית ללא העובדות המהותיות התומכות במסקנה זו):
סיטואציה של עוסקים במקרקעין. אחד מהשותפים פעל בניגוד לאינטרסים של התובע והגדירו אותו 'נאמן' בכתב התביעה. התביעה הייתה כי מסקנה זו הגדרה משפטית ולכן היו צריכים להראות שלפי העובדות הוא היה נאמן. בכתב התביעה לא צורפה העובדה שבית משפט מינה את א' לנאמן של ב' וכן הלאה. פ"ד אכן הסתיים במחיקת התביעה כי לא גילה את עילת התביעה. 

פ"ד פריצקר – דוג' לחוסר הקפדה על כלל הדיון השני
תביעה לסילוק יד כנגד משפחת הנפטרת. התובעת טענה שהמשפחה פולשת. במהלך המשפט התברר שהמשפחה לא פלשה לנכס אלא היא ישבה שם מכוח רישיון שפג. התובעים לא טענו את הטענה הזו אפילו לא לחילופין.  לכן ממילא כשבמהלך המשפט הם רצו לטעון שהיה רישיון אך הוא פג, הם לא יכלו לטעון את הטענות האלה כי זה הרחבת חזית ולא יכלו לזכות במשפט
ג) קבוצת הראיות - תק' 71(א) ו-75: 

בעבר - אין חובה לצרף ראיות.
71(א) סיפא – "כתב טענות יכיל את הרצאת העובדות המהותיות בלבד, שבעל הדין מסתמך עליהן בתביעתו או בהגנתו, לפי הענין, אך לא את הראיות הבאות להוכיח אותן"
חריג:תקנה 75ב - חובת הצירוף של מסמך מהותי/ראייה מהותית לכתב הטענות כאשר אחד המרכיבים של עילת התביעה כלול במסמך. צירוף ראייה לכתב התביעה הם אותן "עניינים שברפואה" הקבועים החל מתקנה 125. קרי אותם מקרים בהם יש תביעות לפיצוי על נזקי גוף וחוות הדעת הרפואית מתייחסת הן לשיעור הנזק והן לקשר הסיבתי בין העוולה לנזק.
כיום – לא רק שכותבים את המסמכים עליהם מסתמכים – אין הגבלה על המסמכים המהותיים – צריך לפרט את המסמכים עליהם יסתמכו בהמשך. זה חלק מהסכסוך בין שלב העובדות לראיות. המטרה הינה כי כבר בשלב התביעה יצרפו מסמכים הנוגעים לראיות.
· פס"ד שרונה -  הרחבת יריעת תקנה 75(ב). נקבע הכלל כי כל טענה שיש בה כדי להפתיע משום שהיא בגדר סטייה מכללי ההוכחה הרגילים יש לכלול בכתב התביעה עצמו. 
לא רלוונטי היום כי תקנה 75ב בוטלה.
תיקון תשס"ו לתק' 75 - יש לצרף את כל המסמכים לכתב הטענות. 
ד) קבוצת הטיעונים המשפטיים: 
אחר תיאור כל המסכת העובדתית מפרטים טיעונים משפטיים הפורשים כסות משפטית (תביעה בעילת עשיית עושר וכו' ). השאלה היא עד כמה יש להיכנס לפירוט המשפטי, האם צריך להפנות לסעיפי חוק או לפסיקה בכתב התביעה?

לפי תקנה 74 לא חייבים להפנות לסעיפי חוק, אא"כ מדובר בהפרת חובה חקוקה (יש לציין את החיקוק שהופר). מותר לך להביא את סעיפי החוק אבל אתה לא חייב. ניתן להפנות לחקיקה (הוראת דין), אך לא לפסיקה. 

מה קורה כאשר התובע שוכח לנקוב בשם העילה המשפטית? לפי תק' 74(ב) אין הוא מנוע מלהסתמך על הוראת דין מחמת שלא הביא אותה בכתב טענותיו.
באופן עקרוני, השופט לא יכול להשתמש בעילה שלא נטענה במפורש ע"י הצדדים.  זה חלק מהשיטה האדברסרית. המרצה מציין שיש מקומות בהם רצוי לאפשר לשופט להעלות את התשתית המשפטית במקום הצדדים (הצדדים ייתנו את העובדות, השופט ייתן את הדין).  גישה זו אינה מקובלת בפסיקה הנוכחית, שופט לא יכול מיוזמתו להעלות עילות שלא נטענו.

שבוע הבא נראה את קבוצת הסעדים והיבטים נוספים של כתב התביעה... לשיעור הבא: לקרוא את התקנות של כתב תביעה ולקרוא גם את התקנות ביחס לכתב הגנה.  לקרוא גם פסיקה, פס"ד אריה נ' שטמר.
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ה) קבוצת הסעדים:  תק' 9(7)-(9), תק' 14-16.
תק' 9 קובעת שיש לרשום את סכום התביעה, ותק' 16 (התק' המרכזית בנושא) קובעת שבתביעה כספית יש לפרש בכתב התביעה את הסכום במדויק. יש לכך משמעות שכן לפי הסכום קובעים את הערכאה.

סעד שלא נתבקש ע"י התובע לא יינתן בידי ביהמ"ש (שיטה אדברסרית), ואף לא סכום גבוה יותר מזה שנתבע, אף אם יתגלה במהלך המשפט שמגיע לתובע יותר ממה שהוא תבע. החריג מתקיים כאשר הסעד המבוקש נובע ישירות מהסעד העיקרי – כאשר דורשים פיצויים בגין הפרת חוזה, לא צריך לפרט את הפיצויים הרשומים בחוזה.

סיטואציות שבהן לא צריך לפרט את הסכום: תק' 16(ב) - (ג) ותק' 14. אם רימו אתם והוא לא יודע כמה כסף לקחו ממנו, הוא פטור מלקבוע את הסכום המדויק. נזקי גוף – הכי משמעותי מבחינה פרקטית, לא ברור מה הסכום המגיע לתובע. 
"סעד כללי" – מדבר על פירוט הפרשי ההצמדה, ריביות שכר טרחה, הוצ' משפט – עפ"י 14(ב) אין צורך לפרט.

נק' חשובה בבואנו לנסח כתב טענות – כבר בעת הניסוח צריך להיות מודעים לחלוטין לזכויות במשפט המהותי אותם רוצים להגשים. לדוג', כאשר תובעים בגין הפרת חוזה, אם דורשים פיצויים בגין ההפרה, יש לכתוב במקביל שדורשים פיצויים בגין ע"ע ולא במשפט. אם לא נדרוש סעד זה כבר בכתב התביעה, ביהמ"ש לא יעשה זאת. בד"כ יש פער בין כתבי הטענות לסיכומים אך במובן שכתבי הטענות יותר רחבים וכוללים יותר סעדים. אך עדיף לפרט כמה שיותר סעדים. 
לסיכום: מה כתב התביעה לא כולל 
לאור תקנה 9(5) ותקנה 71 ו- 74 כתב התביעה איננו חייב להכיל:

· טיעון משפטי או חוק – יכול אך לא חייב.
· מסקנות – יש לפרט את עילת התביעה. 
· ראיות.
· טענות עובדתיות חלופיות, הסייג- ניתן לכלול אם זה עומד בתנאים המופיעים בתקנה 72(ב) קרי "...הצהיר הטוען כי העובדות כהווייתן  אינן ידועות לו...".
· תקנה 80 - דנה בתנאי מוקדם, תובע לא חייב לכלול את קיומו של זה בכתב התביעה. דוג' – אם יש תביעת פינוי של משכיר כנגד שוכר בגין אי תשלום שכ"ד התנאי המקדים הינו כי המשכיר דרש את התשלום אך לא נענה. אין צורך לפרט זאת במפורש בכתב התביעה. אם השוכר אומר שלא הודיעו לא כדין כלל, עליו להעלות זאת במפורש בכתב התביעה. הנימוק המרכזי הינו יעילות – אין צורך לפרט את המובן מאליו.
· תקנה 14(ב) - קובעת דברים שלא צריך לפרט את סכומם בכתב התביעה :"אין צורך לבקש סעד כללי לרבות הפרשי הצמדה, ריבית, שכר טרחת עורך דין, והוצאות משפט שבית המשפט מוסמך ליתן אותו בעל מקרה לפי שיקול דעתו כאילו נתבקש לכך".

דוגמא להבחנה בין עובדות ראיות וטענות משפטיות :

באמצעות הדוגמא הבאה נראה את מלאכת מיון הנתונים שלפני בעל הדין, כדי לכלול בכתב טענותיו רק מה שמותר לכלול בו. להלן שלוש דוגמאות של כתבי תביעה שהגיעו לביהמ"ש. בשלשת הדוג' מופיעה המילה 'בעלים' ואנו נבדוק האם כתב התביעה נוסח כיאות – יש להציג את העובדות, טענות ומסקנות אין צורך אא"כ אם יש עובדות מקימות וראיות גם לא מפרטים. בכל אחת מהדוג המילה בעלים מופיעה בתור עובדה/ראיה/טענה. נבדוק מה הדרך הנכונה.
דוג' ראשונה:

התובע: אפרים
הנתבע: משה

כתב התביעה
1. התובע הוא בעלים של מכונית, המצויה ברשות הנתבע. 

לפיכך מתבקש בית המשפט להצהיר שהתובע הוא הבעלים של המכונית. 
המילה בעלים מופיעה בתור טענה משפטית. זו מסקנה בגינה דורשים פ"ד הצהרתי. צריך להביא את העובדות המקימות את הטענה המשפטית – קנה ביום כך וכך וכו'. מותר להוסיף מסקנה משפטית רק אם מפרטים עובדות שמקימות אותה ולכן כתב תביעה זה מנוסח באופן לקוי.

דוגמא שנייה

התובע: ראובן. 

הנתבע: שמעון.

כתב התביעה

1. התובע הוא בעלים של חלקת קרקע. 

2. ביום 1/1/99 פלש הנתבע לחלקת הקרקע ומאז הוא מחזיק בה שלא כדין. 

לפיכך מתבקש ביהמ"ש לסלק את ידו של הנתבע מחלקת הקרקע.
כאן המילה בעלים מופיעה בתור עובדה. הטענה הינה סילוק יד והעובדות המקימות זאת הינה בעלות ופלישה ולא צריך להוכיח בעלות כאן כי שלב הראיות בא מאוחר יותר. 

דוגמא שלישית

התובע: דוד. 

הנתבע: מנשה.

כתב התביעה

1. ביום 1/1/98 הפיץ הנתבע לשון הרע על התובע שהוא מוכר בחנותו סחורות שהן לידיעתו גנובות.

2. הדברים שהופצו אודות התובע לא היו נכונים.

3. התובע תמיד דאג להשיג מהסוחרים שמהם קנה אישורים שהסחורות הן ממקור כשר.

4. כל הסחורות שהתובע מכר בחנותו היו בבעלותו.
5. בעטיה של לשון הרע נגרם לתובע נזק בסכום של … ש"ח.

לפיכך מתבקש בית המשפט לחייב את הנתבע לשלם לו סכום של … ש"ח.
המילה בבעלותו מופיעה בתור ראיה. לא צריך להעלות זאת בכתב התביעה (תקנה 71). המילה בעלות המובאת היא לא טענה משפטית מאחר שהתביעה המשפטית היא ללשון הרע. אין מחלוקת על בעלותו של התובע ברכוש. (אם המחלוקת הייתה על בעלות- זה היה טענה משפטית או אולי עובדה).   המושג בעלות משמשת כדי לסתור את הטענה שהרכוש גנוב. היא מובאת כראיה על מנת לשבור את טענת ההגנה. חלק חשוב בקביעה האם מדובר על עובדה, טענה או ראיה היא מה התובע מנסה להשיג.
חובת גילוי עובדות הגנה בכתב התביעה (בעניין החלת תוה"ל על סדרי הדין):

פ"ד אריה חברה לביטוח – תביעה נזיקית כנגד חברת הביטוח בל ת"ד. חב' הביטוח טענה כי הוא חתם על כתה וויתור. התובע אמר שנכון שחתם על כתב הוויתור אך החתימה נעשתה בעושק ולכן אין תוקף לכתב הוויתור. 

בכתב התביעה התובע לא העלה את העובדה שחתם על כתב הוויתור.

השופט שמגר – אמנם לא הזכיר את המילה תום לב, דן יותר בניקיון כפיים אך הסתמך על אותו עקרון – הייתה חובת גילוי בכתב התביעה והיה עליו לכתוב זאת ולא לחכות שהנתבע יעלה זאת.

יש הדגשה של החשיבות של ניסוח נכון של כתב הטענות: חב' הביטוח טוענת בכתב ההגנה, שהתובע חתם על כתב ויתור. התובע התרשל ולא הגיב לטענה זו בכתב התשובה, ולכן היה מנוע מלטעון לגבי כתב הויתור ולהביא ראיות לכך שהיה עושק וכד'. שמגר: היה מקום להעלות את עניין כתב הויתור ולהתמודד אתו כבר בכתב התביעה. זוהי עובדה מהותית שאין להסתיר מביהמ"ש. נעשה כאן שימוש, אם כי במשתמע, בנורמת תום-הלב (או חובת נקיון הכפיים) בנוגע לחשיפת עובדות בכתב-התביעה. 

תפיסה דומה עולה מע"א 685/81 ליסנסס וג'נרל חברה לביטוח בע"מ נ' בורנרד ליינס בע"מ, שבה הביעה השופטת בן פורת את דעתה שעל התובע להתמודד מראש בכתב-תביעתו עם תניית פטור העשויה לפטור את הנתבעת מאחריות, ולטעון כי מדובר בתנאי מקפח בחוזה אחיד שדינו להתבטל. 

המגמה הכללית - מכוח תוה"ל על התובע לחשוף בכתב-תביעתו עובדות שאינן בהכרח חלק אינטגרלי מעילה התביעה, אלא נטענות מטבען בכתב הגנה. הדבר מהווה חלק ממגמה כללית של החלת תוה"ל על תקנות הדין האזרחי (ע"ע פרשת שילה נ' רצקובסקי שדובר עליו במבוא).
התוצאה האופרטיבית של שני פסקי הדין: בפ"ד אריה נ' שטמר בית המשפט אפשר לתקן את כתב התביעה. אבל בפרשת ליסנסס, הש' בן פורת אמרה שמכיוון שהעובדה שיש תניית פטור לחברת הביטוח לא צוינה בכתב התביעה, היא סירבה לאפשר לתובע להתייחס לעובדה הזו בכתב התשובה.
החלת עיקרון תום הלב בכלל על סדר הדין האזרחי נעשו בפ"ד רצקובסקי:

עובדות המקרה: אדם תבע חברת ביטוח על בעיה רפואית. התובע מתגורר בירושלים וחברת הביטוח דרשה ממנו להיבדק בת"א. התובע סירב.  בית המשפט העליון פסק שהבקשה לבקש מהתובע להיבדק רחוק ממקום מגוריו היא בקשה חסרת תום לב, והוא החיל את תקנות תום הלב על הדין האזרחי.    אחרי פסה"ד הנ"ל, החילו את תום הלב גם על עניינים פרוצדוראליים.

המלומד שוורץ מעביר ביקורת על עירוב ערכי תום הלב בפרוצדורה של סדרי הדין.

לא יעלה על הדעת לדרוש מהתובע להתייחס בכתב התביעה לכל טענות ההגנה האפשריות...  מצד שני, לא יעלה על הדעת שאם אתה תובע חברת ביטוח, שלא תציין שחתמת על כתב ויתור...  הרי ברור שהטענה תעלה.  במקרה של הש' בן פורת, המצב יותר בעייתי. יש קו עדין שקשה לראות איפה הוא עובר.
ביקורת כללית על החלת תוה"ל על תקנות סד"א – יש המבקרים את עצם המגמה הזו המערבת מין בשאינו מינו ויוצרת מתחים בשלושה מישורים: 

1. כללים לעומת אמות מידה (סטנדרטים) - הפרוצדורה צריכה לשדר יציבות וודאות. יש מאות תקנות אל מול מעט חוקים הדנים בחוזים. אי אפשר להשתמש בדוקטרינות כאלה, עילות רחבות ובלתי מגודרות בעולם סדרי הדין.  לא בכדי מי שעירב את עקרון תום הלב היה ברק.
2. בין תוה"ל לשיטה האדוורסרית - העובדה שיש כאן חשש להפקעת חירותם של בעלי הדין מלנהל את הליכי הדיון. יש כאן חשש מהתערבות של בית המשפט, נסיגה מהשיטה האדברסרית.
3. תום הלב בהליכי הדיון לעומת תוה"ל בדיני החוזים - יש הבדל בין תום הלב בהליכי הדיון לבין תום הלב בדיני החוזים.  בדיני החוזים אפשר לדרוש קוד התנהגות יותר חברי מהאנשים. לעומת זאת, במשפט ישנה יריבות בין הצדדים. דודי שוורץ אומר שיש, אם כבר, לדרוש תום לב בין יריבים ולא בין ידידים.
ביקורת ספציפית על פסק הדין  - פסיקת ביהמ"ש מעוררת כמה קשיים: 

1. חלוקת הטיעון בין בעלי הדין בכתבי טענותיהם מיטשטשת – חלוקה זו נועדה לכך שלא יצטרכו לייתר בכתב התביעה את כתב התשובה. החלוקה הבסיסית היא לכתב תביעה והגנה, אין לערב בין כתב התביעה לכתב התשובה. (מצד שני, אין הכוונה שהתובע יצפה מראש כל טענה של הנתבע, אלא מדובר על עניינים מאוד מהותיים.  לא נסכים לעודד חוסר תום לב בשל זה).
2. בתקנה 9(5) נדרש התובע להציג את העובדות העיקריות המהוות את עילת התובענה – אין צורך להציג עובדות שלא נוגעות לעילת התובענה. אנחנו לא צריכים להציג עילות שלא נובעות לעילת התובענה, אלא דברים שנדרשים לגביך.  טענות אלה אינן מחויבות מהתקנות  (טענה פורמאלית).
3. מדוע ראוי לחייבו להציג מראש בכתב תביעתו עובדה כזו כפלוגתא כאשר לא ברור כלל מראש אם הנתבע יהיה מעוניין להציגה בכתב הגנתו במחלוקת בינו לבין הנתבע? יתכן שבכלל הנתבע לא רוצה להתייחס לנקודת המחלוקת ההיא ובית המשפט מחייב את הצדדים להידיין על זה.
התוצאה הרצויה בפס"ד הדין (אליבא דשורץ) - על התובע להציג בכתב תביעתו רק את העובדות המקימות את עילת תביעתו, ועל הנתבע יהיה להציג בכתב הגנתו את עובדת חתימת התובע על כתב-ויתור, ואם ירצה התובע להציג את עניין העושק כפלוגתא, יהא עליו להגיש כתב תשובה. חלוקת טיעון זו משקפת את הפלוגתאות שבמחלוקת בין בעלי הדין, ותוחמת גבולות ודאיים ביניהם, ואף מתאימה לשיטת הדיון האדוורסרית, שעל פיה על כל צד להציג את גרסתו שלו כמיטב יכולתו.

הוא ממליץ על חזרה לשיטה האדברסרית. המרצה מאידך, סבור שהמגמה הכללית מתאימה. הגיע הזמן להכניס תום לב לדיון, לאופן שבו מתנהלים הצדדים וכו'. הנושא של השיטה האדברסרית אינה קדושה וכו', וחוץ מזה, בית המשפט מתעניין בפלוגתאות האמיתיות של המקרה ולא מתעניינים בנוחות של צד זה או אחר. חוץ מזה, יש כאן טענת יעילות.  אם העובדה היא ברורה, מדוע להמתין לכתב ההגנה? מדוע להאריך את הפרוצדורה ע"י כתב תשובה? התוצאה הצודקת והיעילה היא שיש לשלב את כללי תום הלב (לא לקחת את זה לקיצוניות השנייה כמובן).

כתב ההגנה
העקרונות המהותיים שחלים על כתב התביעה חלים גם על כתב ההגנה. למשל: הכללת הטענות המהותיות והאיסור על טענות חלופיות עובדתיות לא מוסברות.
פרק ג' עוסק בפתיחת תובענה, פתיחת הליך וכו'.  יש כתבי הגנה וכתבי טענות נוספים- פרק ו', תקנה 49 ואילך.  פרק ז'- כתבי טענות והוראות כלליות. הוראות פרק זה חלות על כל כתבי הטענות ולא רק על כתב תביעה או הגנה (אלא לשניהם).
כתבי הגנה מכילים התייחסות לפרטי התביעה והכחשתם וכו', אך גם טענות מקדמיות כגון:

דחייה ומחיקה על הסף (תק' 100-101), העדר יריבות וטענת התיישנות.

דחייה על הסף – מעשה בי"ד. מחיקה לא מהווה מעשה בי"ד. העילה הקלאסית שבגינה דוחים על הסף – מעשה בי"ד שזה אומר סופיות הדיון, לא ניתן לתבוע על נושא שכבר נידון בביהמ"ש. ניתן לחלוק על קביעה זו. מה ההיגיון בקביעת מעשה בי"ד? יעילות ואחידות בפסיקה. ניתן לפנות לאותו בימ"ש ולפתוח את הדיון אם יש ראיות או עילות חדשות שלא הועלו. (הגישה הישנה יותר צודקת כלפי בעל הדין – במידה ויש טענה חדשה שלא הייתה ידוע לו מדוע עליו לחכות לערעור? גם בנושא היעילות, לא בטוח ששיטת משפט שדוגלת במעשה בי"ד יותר יעילה משום שהי מעודדת ללכת לערעורים. אולי שיטת משפט עם ערעורים ברשות ותכריח ללכת לאותה ערכאה יכולה להיות יותר יעילה דווקא כי ביהמ"ש מכיר את החומר כבר).
יש להעלות את טענת ההתיישנות בהזדמנות הראשונה – ס' 3 לחוק ההתיישנות.  בד"כ הזדמנות זו מצויה בכתב ההגנה אך לא תמיד: פ"ד אנשורנס – בקשה לפטור מאגרה. הנתבע התנגד לביטול הפטור. בדיון הנתבע העלה טענות שונות שיש לו הגנה ראיה לפטור מאגרה. בשלב מאוחר יותר העלה טענת התיישנות. ביהמ"ש קבע כי בהליך הדיון על פטור מאגרה הייתה ההזדמנות הראשונה עפ"י חוק ההתיישנות. 

חוק ההתיישנות הישראלי ייחודי. יש הבדל בין התיישנות פלילית לאזרחית. בפלילי – ניתן להעלות את הטענה בכל שלב. ומעבר לכך, ס' 2 – במשפט האזרחי ההתיישנות דיונית ולא מהותית. הזכות עצמה לא בטחה מבחינה מהותית אלא רק מבחינה דיונית – מנוע מלהעלות טענה זו – השתק. במשפט הפלילי, ההתיישנות מהותית ולא דיונית. 
מועד הגשת כתב הגנה

תקנה 49 - יש להגיש את כתב ההגנה עד המועד הקבוע בהזמנה לדין. המשמעות היא שהתקנה לא קובעת מועד קבוע (לעומת מועד להגשת ערעור הקבוע סטטוטורית).
תקנה 19 - בהזמנה לדין יידרש הנתבע להגיש כתב הגנה תוך 30 יום לאחר המצאת ההזמנה וכתב התביעה, או תוך תקופה ארוכה יותר שקבע ביהמ"ש או הרשם.
אי הגשת כתב הגנה תוך המועד

תקנה 97 – התובע זכאי לפס"ד על סמך כתב התביעה. נתבע שלא הגיש כתב הגנה במועד, ייתן בית המשפט פס"ד על סמך כתב התביעה בלבד.  באופן עקרוני, אם כתב ההגנה הוגש ביום ה- 31, לא מקבלים אותו וניתן לדרוש מבית המשפט לתת פסק דין בהיעדר הגנה.
תקנה 97(ב) - קובעת כי כאשר התובע מבקש פס"ד על יסוד הטענה שלא הוגש כתב הגנה אזי אין צורך להזמין את הנתבע אפילו נדרש התובע להביא הוכחה.
זה נוגד את זכות הגישה לערכאות, זוהי זכות חוקתית. כיצד ניתן לתת פ"ד בלי לשמוע את הגרסה?? 

בפרקטיקה - הנטייה בפראקטיקה היא לא להתעלם מכתב הגנה אפילו הוא הוגש באיחור, על אף שנמתחה על כך ביקורת, שמתעלמים מהדרך שהותוותה בתקנה 97 (ראה ע"א 670/83 ציטרבאום נ' פקיד השומה). יש לזכור את הלכת עינצ'י (ע"א 392/89, פ"ד מד(4) 4.) לפיה אם ביום הדיון בבקשה למתן פס"ד בהעדר הגנה כבר יש בתיק כתב הגנה אפילו זה הוגש באיחור (במקרה זה של 5 שנים!) ואפילו ללא שהתבקשה ארכה הרי שלא יינתן פס"ד על סמך כתב התביעה בלבד. עם זאת, אף אם יינתן פס"ד ניתן לבקש לבטלו ע"פ תק' 201, כאשר הנטייה היא די ליבראלית בכיוון זה.


אם יש בתיק כתב הגנה, אפילו אם הוגשה באיחור ואפילו שלא ביקשו הארכה, לא יתנו פ"ד. 
פ"ד אריאד מבנים נ' אריק
כבר נערך דיון בבקשה למתן פס"ד בהיעדר הגנה ובית המשפט דרש מהתובע להביא אישור מרשם החברות. עד שהתובע הביא את התדפיס, התעוררו הנתבעים והגישו את כתב ההגנה. בית המשפט קיבל את כתב ההגנה שהוגש מאוחר. הוא מדבר על האינטרסים של התובע אל מול זכותו החוקתית של הנתבע לגישה לערכאות.

תקנה 201 מעלה אפשרות ביטול החלטה במעמד צד אחד. אם נדחתה העתירה, אנחנו מערערים לפי תקנה 52(ב) לחוק בתי המשפט. הערעור יהיה ברשות ולא בזכות, מאחר ולא מדובר על פס"ד (ערעור בזכות) אלא בהחלטה אחרת (ערעור ברשות). 

תיקון משמעותי מאוד מהשנה האחרונה בסעיף 52(ב).  תיקון שכוונתו לצמצם את זכות הצדדים לערער על החלטות ביניים. מגבילים את זכות הערעור על החלטות ביניים. מעדיפים שיערערו על פסק הדין בכללותו ולא על כל החלטה מקומית.

שתיקה כהודיה

הכלל – תק' 83 - שתיקה בכתב ההגנה כמוה כהודיה. יש להתייחס לכל טענה שמופיעה בכתב התביעה. 

הסייג – אין צורך בהכחשה לעניין שיעור דמי הנזק, לעולם רואים בסכום הפיצוי כשנוי במחלוקת (ראה תקנה 84)

הנתבע רשאי לכפור בכל טענה שהתובע מביא בכתב התביעה, ובלבד שיעשה את הדבר בצורה שנקבעה לצורך כך בתקנות.

הכחשות שקריות

אופן טיעון רווח בכתב הגנה הוא הטיעון על דרך ההכחשה. דהיינו, הנתבע מכחיש בכתב-הגנתו עובדות שהתובע טוען להן בכתב תביעתו, ובכך מאלץ את התובע להביא ראיות להוכחת העובדות להן טען. אמיתה שקנתה אחיזה במשפטנו היא שהכחשה כאמור הינה ליגיטימית גם אם הינה שקרית. ברוח זו אף פועלת הסנקציה על הכחשה כאמור, שהינה כספית (הוצאות. וראה תק' 90), אך לא במישור המהימנות של הנתבע, מאחר שהלה נקט בכללי משחק הנתפסים כליגיטימיים. 
חלק מהשיטה האדברסרית שלא התבטלה.  בכתב ההגנה לא מגישים תצהיר.  אין חובה לדבר אמת, אפשר ואפילו לגיטימי להעלות הכחשות שקריות במטרה לגרום לתובע להוכיח את טענותיו.  חלק מכללי הליטיגציה האדברסרים,  העניין במשפט היא השאלה על מי החובה להרים את נטל ההוכחה.

כדי להכריח את התובע להעיד מישהו היא על ידי הכחשת טענת התובע. זו הכחשה טקטית. מדוע שההגנה לא תזמן את העד מעצמה? אלא שאם ההגנה תזמן את העד, היא לא תוכל לתקוף אותו בחקירה נגדית.
הסנקציה היחידה שיש על הכחשה שקרית היא כספית, המרצה מציין שהוא לא נתקל במקום שהשתמשו בתקנה הזו.  מדובר על כללי משחק שהם לגיטימיים לפי כללי השיטה.

הכחשות שקריות אף לא נאסרו בכללי לשכת עורכי הדין (אתיקה מקצועית), תשמ"ו - 1986, נקבע בכלל 34: (א) לא יעלה עורך דין, בין בעל פה ובין בכתב, טענה עובדתית או משפטית ביודעין שאינה נכונה. (ב) האמור בסעיף קטן (א) אין בו כדי למנוע הכחשה בכתב טענות בהליך אזרחי, או כפירה בעובדה בהליך פלילי.

בשיטה הקיימת, אי הכחשה יכולה להוביל לתביעה על רשלנות מקצועית כנגד עוה"ד.  תקנה 34 לכללי לשכת עוה"ד קובעת שאסור על עו"ד להעלות טענה שקרית במודע.  אלא, יש את סעיף (ב) ששולל את תחולת הסעיף על הכחשה שקרית בכתב טענות וכו'. מותר להכחיש הכחשה שקרית בכתבי טענות.
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שיעור 5

סקירה היסטורית

לקראת תיקון התקנות בשנת תשמ"ט הציעה הוועדה המייעצת לדיון אזרחי, בראשותו של הנשיא שמגר, שכל כתבי הטענות יתמכו בתצהירים וישקפו את האמת. זאת בהנחה שהדבר יביא לידי כך שהמתדיינים יטענו דברי אמת בניגוד לנוהגם לטעון דברי שקר בכתבי הטענות, וכדי לייעל את הדיונים. מגמה זו עוררה ביקורת מפי חסידי הגישה האדוורסרית זוסמן ולוין.

מתקין התקנות בשנת תשנ"א לא קיבל את הצעות ועדת שמגר במלואן, אך גם לא דחה אותן, והשתדל לצמצם את האפשרות לטעון שקר, אך לא יצר מודל תיאורטי עקבי, ולא שינו את המתכונת הכללית של סדרי הדין. לא נקבעה חובה כללית להגיש תצהירים, אך בתק' 92 נקבע שאם תוקן כתב טענות טעון התיקון הגשת תצהיר, וכך גם התשובה לכתב טענות מתוקן (תק' 94), והוא הדין בהסמכת ביהמ"ש לדרוש שפרטים נוספים יוגשו בתצהיר (תק' 65). זה לא עקבי – מדוע לכתב הטענות הראשון לא צריך תצהיר? אין הגיון.. זוהי פשרה ואמרו שלפחות ידרשו תצהיר בכתב הטענות המתוקן. המגמה הכללית הינה ליצור תצהירים. 
גם בתקנה 72(ב), האוסרת על טיעון טענות חלופיות נגדיות (אני מכחיש את קיום החוב, ולחילופין אני טוען שפרעתי אותה- אחת מהטענות בהכרח שקר), באה לכלל ביטוי התפיסה שמגמת כתבי הטענות היא לעמוד על אמיתות הטענות שהועלו. 
כיום בפרקטיקה משתמשים בזה כי אין סנקציה, לכל היותר כספית. ביהמ"ש רשאי לבטל כתב טענות כאלה. אם ביהמ"ש בעל אוריינטציה אדברסרית, הוא לא יבטל זאת. ואם מצהירים שהעובדות לא ידועות כהווייתן אז אין בעיה להעלות טענה חלופית "אני לא זוכר, יכול להיות שהיה כך.." וכו'. למרות שזה כך, הפתח לא נסתם לגמרי, כי אפשר לטעון טענות חלופיות כנגד בעלי דין שונים או במסגרת הליכים שונים.
התיקון הינו פשרה בין הגישה האדברסרית של זוסמן לבי הגישה הדוגלת בקלפים פתוחים, גישה יעילה יותר, כיוון החשיבה של השופט שמגר – בשיעור שעבר הדגמנו את עמדתו בפ"ד אריה נגד שטמר.

שיטת משפט אחרת, כפי שמוזכר במאמר של המרצה המציב את המשפט העברי מול שיטת המשפט שלנו. במשפט העברי יש איסור להעלות הכחשות טקטיות שקריות – אסור לבצע מצג שווא. אפילו אם אתה יודע שאתה צודק, אבל יש לך רק עד אחד, אסור לך ליצור מצג שכאילו יש לך שני עדים כדי להפעיל לחץ על הנתבע, וזה במסגרת 'מדבר שקר תרחק'.
גם דודי שוורץ לא מרוצה מהכחשות שקריות אך אומר שבסופו של דבר מטרתן חיובית כי הן מובילות לאמת (ע"י הלחצת הצד השני). לדעת המרצה זהו מדרון חלקלק ואסור לחלוטין. 

בדוגמת הטענות העובדתיות החלופיות – לא ניתן להגיד לא הייתה הלוואה, ואם הייתה כן, פרעתי. במשפט העברי לא ניתן לעשות זאת. אם אדם אומר שלא לווה, הוא לא יכול להגיד שאם כן, פרע. אם יוכיחו ששיקר וכן לווה, לא יאמינו לטענותיו האחרות. אפילו אם יביא 100 עדים שפרע את ההלוואה – לא יקבלו. אמרת לא לווית אז למה אתה מביא עדים שפרעת? לא מתייחסים לכך. זו שיטה קיצונית ביותר. לדעת המרצה אין טעם במשחקים הקיימים, אין להתחכם ויש ללכת בשיטת משפט המכריחה לחשוב לפני שטוענים טענה שקרית שגורמת לאי יעילות וסרבול. אך זה המצב הרצוי ולא המצוי.
התיקונים לעיל מסמנים מגמה ראשונית וחיובית. בארה"ב למשל לא חלה מגמה כזאת אך זה נעצר באמצע וצריך להחליט אם הולכים עד הסוף ולדעת המרצה יש לעשות זאת. יש דיס הרמוניה בין כתב התביעה להגנה. בשטמר ראינו שהתובע את חברת הביטוח חייב להתייחס בכתב התביעה על כך שחתם על כתב ויתור אפילו שזה לא נוח לו. ואילו בכתב ההגנה מאפשרים לטעון טענות שקריות.

{יש שני סוגי נטלים- נטל הבאת הראיות ונטל השכנוע.  נטל השכנוע חשוב וכבד יותר בשורה התחתונה.  נטל השכנוע הוא הנטל החשוב והמרכזי יותר- אם בסופו של המשפט נקבע כי הנטל היה עלי ולא הצלחתי להרים את נטל השכנוע, אני אפסיד (באזרחי- מאזן הסתברויות- 51%, בפלילי- מעל לכל ספק סביר).  נטל הבאת הראיה יכול לחול על זה שקל לו יותר להציג את הראיות.  אם לא עמדתי בנטל הבאת הראיות אבל הצד השני לא עמד בנטל השכנוע (אם הוטל עליו)- אזי אני אצא נקי, כי בסיכום הכולל נטל השכנוע הוא בעל משקל רב יותר}.
כללי ניסוח כתב הגנה

הכלל הראשון - ההכחשה צריכה להיות מפורשת, ולא סתמית או כללית (תק' 85). נועד לסתום פרצה שהייתה קיימת בשיטה האנגלית האדברסרית הישנה. ניתן היה להכחיש את כל טענות התובע  והוא היה צריך להוכיח את כל טענותיו. לא תמיד טוב להכחיש הכל. למשל התובע טוען שיש חוזה, הנתבע הפר את החוזה. הנתבע מכחיש את הכל אך זה לא טוב כי מספיק שהתובע יביא הוכחה לכך שיש חוזה. גם כיום ניתן להגיע לאותה תוצאה – אפילו שצריך שההכחשה תהיה מפורשת, ניתן להכחיש כל ס' וס'. 
הכלל השני - נתבע המכחיש טענה מטענות התובע "לא יעשה זאת על דרך ההתחמקות, אלא ישיב לגופו של ענייין" ( תק' 86). המטרה הינה הסדרת נושא ההכחשות. 

לדוגמא: אם טען התובע בכתב התביעה "בתאריך 5/2/95 הלווה התובע לנתבע בי-ם הלוואה בסך 10000 ש"ח", תהיה זו התחמקות להשיב "הנתבע מכחיש כי קיבל ביום 5/2/95 בי-ם מאת התובע הלוואה בסך 10000 ש"ח". זו הכחשה על דרך ההתחמקות כי לא מסביר בדיוק – אולי קיבל במקום אחר ואולי בתאריך אחר? זה כן חודר לפרקטיקה – תמיד מכניסים בכתבי ההגנות ו/או חלק מאותה הלוואה וכו', מעבר להכחשה העיקרית. 
הכלל השלישי - בעל דין החפץ להסתמך על עובדות חדשות שטרם הובאו בכתבי הטענות, חייב לטעון טענות אלה במפורש (תק' 89). המטרה הינה לא "להוציא שפנים מהכובע" בשלב ההוכחות אלא שכל הטענות שיהיו בהמשך יהיו מוסדרות כבר בשלב כתבי הטענות. לכן יש לעבוד עם "צ'ק ליסט" – לעבור טענה טענה. אם יש טענה אחרת שלא כתובה, יש להעלותה גם בכתב ההגנה. 
הסנקציה מי שלא הקפיד על כללי הניתוח, ובכלל זה 72(ב) הסנקציה הינה (תק'  91(א)) - מחיקה או תיקון של כתב הטענות.

הודאה והדחה

על מי רובץ נטל השכנוע?  העיקרון הוא, כי על בעל -דין, הטוען טענה החשובה לעמדתו במשפט, נושא בנטל השכנוע להוכחת אותה טענה. ממילא בכל תביעות החוב הרגילות אם נתבע טוען שהוא פרע, נטל השכנוע עובר אליו – עליו להוכיח שפרע את החוב.
ברם, בכל תביעות החוב הרגילות נתבע הטוען 'פרעתי' נושא בנטל השכנוע להוכחת טענה זו, שהחוב נפקע על-ידי פרעון. טענת 'פרעתי' היא בדרך כלל, טענת הודאה והדחה' (Confession and avoidance). כלומר, הנתבע מודה בכל העובדות אשר להן טען התובע ואשר הולידו את החוב, אך מדיח את התביעה, כביכול, על-ידי הוספת עובדות אחרות אשר בגללן נפקע החוב. על הנתבע נטל השכנוע להוכיח את העובדות שהוסיף. 
המבחן - טענת הגנה שאינה מודה בכל האלמנטים החיוביים של עילת התביעה אינה טענת הודאה והדחה ונטל ההוכחה נשאר על התובע.
כאשר הטענה הינה נכון קיבלתי כסף אך לא בתור הלוואה אלא מתנה זה לא הודאה והדחה כי הודאה והדחה זה רק כאשר כוללים את טענות התובע – כוללים את כל טענות התובע ומוסיפים. 

2 משמעויות להודאה והדחה: מהותי ודיוני.
רע"א 3592/01 עיזבון המנוח סימן טוב נ' אהרונוב . פ"ד נה(5), 193 ,עמ' 194-195:

לסיטואציה של "הודאה והדחה" - המתקיימת כל אימת שנתבע מודה בעובדותיה המהותיות של עילת התביעה ומוסיף טענות אחרות העשויות להביא לדחייתה - יש פן מהותי ופן דיוני. 
הפן המהותי הוא העברת נטל השכנוע לכתפי הנתבע. משמעות הדבר היא, כי אם כפות המאזניים יישארו בסופו של המשפט מעויינות באשר לטענות הנתבע, יזכה התובע בתביעתו, שהרי הנתבע הודה בכל רכיביה. העברת נטל השכנוע פירושו – יש להוכיח את הטענות ואם לא מפסידים.

הפן הדיוני הוא, כי סדר הטיעון הרגיל, הקבוע בתקנה 158 לתקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד- 1984, נהפך. כלל דיוני זה קבוע בתקנה 159: הודה הנתבע בעובדות שטען להן התובע וטוען כי על פי דין, או מחמת עובדות שטען להן הנתבע, אין התובע זכאי לסעד המבוקש - יהיה הנתבע הפותח, וסדר הטיעון יהיה בהיפוך לסדר האמור בתקנה 158. משנה גם את סדר הטיעון ויש לכך משמעות שכן מבחינה טקטית הראשון הרבה יוצר חשוף כי השני יכול להגיב בהתאם.
בפסיקה מובאים שני רציונאלים להעברת נטל ההוכחה לנתבע אחרי טענת "הודאה והדחה":

1. פורמאלי- ההיגיון הפורמאלי אומר שהתובע יצטרך להוכיח רק על שהנתבע לא.
2. קלות ההוכחה- הסבר נוסף שהופיע בפ"ד איזבינסקי ע"י השופט אור, הוא אומר שקל יותר להוכיח טענה חיובית מאשר טענה שלילית.  קל יותר להוכיח שפרעתי מאשר לא פרעתי.  לכן נטל ההוכחה עובר לנתבע.
ביקורת על דוקטרינת ההודאה וההדחה (מפורט יותר במאמר של המרצה, לקרוא למבחן. שם כתובה החלופה האפשרית לדעת המרצה)
1. מעודדת לאי-אמירת אמת בכדי להימלט מהמלכודת של הודאה והדחה – לא רק "מי ביקש ממך להודות" אלא אף נתבע לא יודה לעולם. כל נתבע לא ירצה שנטל השכנוע ייפול עליו. יש דרכים רבות להימלט מהמלכודת של הודאה והדחה. למשל מספיק להכחיש רק חלק מטענות התובע, למשל קיבלתי את הכסף אך לא בהלוואה אלא במתנה. כל אחד ינסה לעשות זאת. לא יודה גם במקום שמן הראוי היה שיודה. דרך נוספת לעקוף הודאה והדחה: טיעונים עובדתיים חלופיים. כך דורשים מהתובע להוכיח את עילת התביעה. זו הדרך הקלאסית להימנע מהודאה והדחה כי מגיעים להודאה והדחה רק בסוף כי מכחישים דבר אחד ולחילופין אחר וכו' עד שמגיעים לסוף. זה לא רק בעיה מוסרית אלא זו בעיה שבראיה הכלכלית לא תורמת להליך יעיל עם טעויות מינימאליות כי ישקיעו זמן להוכיח דברים אמיתיים. הודאה והדחה לא רק שלא מהווה תמריץ חיובי להגיד את האמת אלא היא מהווה תמריץ שלילי, אף אחד לא רוצה שנטל השכנוע יעבור אליו.
2.  מביאה לתוצאות שאינן צודקות ואינן רצויות. מדוע אינן צודקות? כמה מישורים: ראשית, התובע הוא זה שצריך להוכיח, זה בסיסי ביותר – המוציא מחברו, עליו הראיה. להפיל על הנתבע נטל שכנוע זה דבר בעייתי בכלליות. שנית, במשפט הפלילי היה בעבר מקובל שאם התביעה מוכיחה שנעשתה עבירה והנתבע טוען לאי שפיות/הגנה עצמית וכו', נטל השכנוע עובר אליו. אולם הבינו שיש בעיה של חזקת החפות – יתכן והתביעה תזכה כי הנתבע לא הצליח להוכיח. לכן קבעו שרק נטל העברת הראיות עובר לנאשם ולא כל הנטל. זה לא אומר שאם לא תביא או שיביא ראיות לא מספקות, הוא יפסיד. נטל השכנוע נשאר של התביעה ע"מ שלא תיפגע הזכות לחירות. לדעת המרצה אותו הדבר יש לעשות במשפט האזרחי, גם כאן נפגעת זכות חוקתית: הזכות לקניין. לדוגמא: תוצאות שאינן רצויות - פס"ד מרדכי אזולאי. סיטואציה הזויה אך היא קוראת רבות בפרקטיקה. סכסוך בנוגע למסעדה באילת. הנתבע הודה שהיה חוזה בין הצדדים אך טען להפרת החוזה, אולם לא הביא ראיות על ההפרה. הצדדים לא ידוע בכלל של מי נטל השכנוע. לתובע לא היו ראיות גם כן. אך בסוף פ"ד אמרו שבעצם הנתבע הודה שזו מסעה מושכרת, מודה בהסכם רק אומר שלא קיבל את החזקה. בעצם זה הודאה והדחה, לא הבאת ראיות. אך במהלך הדיונים כלל לא העלו הוכחות וטענות! אם היה כלל אחר ברור שבאופן עקרוני התובע נושא בנטל השכנוע לא היו קורות תוצאות כאלה.
3. דוקטרינת ההודאה וההדחה גורמת לחוסר ודאות ביחס לשאלה על מי נטל ההוכחה במשפט האזרחי, והדבר מטיל על ביהמ"ש לבזבז זמן שיפוטי יקר כדי לברר סוגיה לא פשוטה זו. מה כלול מבחינת העובדות בהקשר העובדות – לא ידוע.
הצעה לשינוי ברוח המשפט העברי - נטל ההוכחה הוא לעולם על הרוצה להוציא ממון מחברו. יש לאמץ את דוקטרינת המיגו לפיה הטוען פרעתי נאמן מתוך שאילו רצה לשקר היה טוען לא היו דברים מעולם. יש כאן עידוד לומר אמת, שכן הזכויות הדיוניות לעולם ישמרו לך. הדבר אף יתרום ליעילות ולוודאות של המערכת הדיונית.

דוק' הפוכה לגמרי מהודאה והדחה. הנתבע מודה שהייתה הלוואה אך פרעתי. המיגו אומר שהוא טען טענה חלשה ואם היה שקרן היה טוען שלא לקח הלוואה כלל. המיגו אומר שאתה תעמוד בדיוק באותה עמדה שהיית עומד אם היית טוען טענה שיותר טובה לך – גם אם תטען את הטענה החלשה יותר, נטל השכנוע יישאר אצל התובע. 

היתרון הינו כי מנגנון זה לא חשוף לבעיות שהזכרנו – לא רק שלא חוששים לומר את האמת אלא מעודד לכך. כמו כן יש וודאות - יודעים באון עקרוני שהתובע נושא בנטל השכנוע למעט מקרים חריגים. כמו כן יש שמירה על הסטאטוס קוו וזכות הקניין של הנתבע. אין להסתמך על ההודאה של הנתבע (אם הייתה מסתמך תסתמך גם על כך שפרעתי לא רק שלוויתי).
כיצד יש לאמץ במשפט הישראלי? לא ניתן לחלוטין כי אלה שיטות שונות אך ניתן למזער נזקים – כתוב במאמר.

כתב תשובה ותביעה שכנגד

כתב תשובה – תקנות 61-64.
כתב זה אינו חובה, תלוי אם התובע רוצה להגישו, בהמשך נראה שיקולים שונים. יש צורך בכתב תשובה כיון שלא תמיד ניתן לצפות או להתייחס לכל טענות ההגנה. כך ניתן להתייחס לפלוגתאות נוספות שעלו בכתב ההגנה.
כללי: 
יש צורך בכתב תשובה משום שהתובע בכתב תביעתו לא תמיד צופה או מתייחס מראש לטענות ההגנה כולן (ראה פ"ד קרמר).

הכלל: שתיקה כהכחשה. אם לא הוגש כתב תשובה – תקנה 61 – נחשבות טענות ההגנה כמוכחשות ע"י התובע. זהו כלל הפוך לכלל ההגנה שכן שם קבוע ששתיקה כהודיה – תקנה 83. מטרת הכלל שתיקה כהכחשה הינה לחשוב לפי שמגישים כתב תשובה. אם לא מסכימים למה שכתוב בכתב ההגנה, אין צורך להשיב כלל כי השתיקה היא כמו הכחשה. לעומת זאת, חזקת ההודיה גורמת לכך שיש להתייחס בפירוט לכל טענה של התובע.
מתי רצוי להגיש כתב תשובה? 
דוגמא ראשונה: אדם מעוניין לתבוע אחר בעילה מדיני השטרות, קרי, הגיע לידיו שיק והוא מעוניין לפרוע אותו. הנתבע טוען בכתב ההגנה כי לא מדובר בחתימתו. 
במידה ולא מגיש כתב תשובה – הוא למעשה מכחיש את כתב ההגנה ואומר שזו חתימה של הנתבע. אך אם רוצה לטעון שמישהו מטעם הנתבע חתם, הוא לא יכול לעשות זאת ללא כתב תשובה. אחרת לא יוכל להביא ראיות לטענות שלא הועלו בהקשר. 
דוגמא שנייה: ע"א 7261/97 שרבני נ' חברת האחים שבירו. תביעה של דיירים כנגד חברה קבלנית על פיצויים בגין ליקויים קונסטרוקטיביים בבנייה. חברת התביעה טענה להתיישנות – עברו 7 שנים. אם לא מגישים כתב תשובה מכחישים את ההתיישנות. ס' 6+8 לחוק ההתיישנות. אך הדיירים יכולים להגיד שהחברה התחילה לספור את ההתיישנות מיום קבלת הדירה אך את הליקויים ניתן היה לגלות רק כעבור זמן מה – עפ"י ס' 8 סופרים מיום שיודעים. לא ניתן להעלות טענה זו ללא כתב תשובה. אם לא עונים פשוט טוענים שאין התיישנות אך זו לא הטענה ולכן לא די בחזקת ההכחשה אלא יש להעלות זו במפורש בכתב התשובה. מגמת הפסיקה הינה לגרום לפתוח את הקלפים כבר בשלב הטענות ולא להביא בשלב הראיות הוכחה על דבר שלא נטען והצד השני לא יכול להתגונן. לכן עדיף להעלות את הטענות בכתב התשובה.
דוגמא שלישית: פרשת כמקו.
כתה התשובה לא נועד אלא כדי להעלות לפני השופט עובדות חדשות המשיבות על הגנת הנתבע, שבדרך זו יוכל התובע ליטול מטענות הנתבע את העוקץ שבהן, היינו תוצאה משפטית העלולה לנבוע מן ההגנה, אם יישארו דברי הנתבע ללא תשובה.

יש רבים שמשתמשים בכתב התשובה בתור מקצה שיפורים אך זה אסור. מטרת כתב התשובה הינה רק להתייחס לדברים שעלו בכתב ההגנה ולא התייחסו אליהם מראש. במקרים חריגים השימוש האסור עלול להוביל למחיקת כתב התשובה. לנתבע אין זכות אוטומטית להגיב על כתב התשובה. ניתן להעלות כתבי טענות נוספים, אך נדרש אישור של בית המשפט (מדובר בדבר נדיר ובמקרים רחוקים זה קורה).    עניין זה גם מסביר מדוע אנחנו לא מאפשרים לתובע לעשות מקצה שיפורים לכתב התביעה בכתב התשובה.
מועד הגשת כתב התשובה

תקנה 61 - קובעת חובת הגשת כתב התשובה תוך 15 יום מיום הגשת כתב ההגנה או מיום שבו הוגש כתב ההגנה האחרון במקרה של מספר נתבעים (פ"ד ברנדס).
היקף:
תקנה 63 - כתב התשובה זה "סוף הדרך", ואחריה לא יבוא בדרך כלל כתב טענות נוסף.
תקנה 64 - אין להעלות טענות חדשות שנשכחו בתביעה. בפ"ד ברנדס הוגש כתב תשובה שכלל טענות חדשות שלא הועלו בכתב התביעה. ההלכה היא שאם מוספת לכתב התשובה טענה חדשה אז נתייחס לזה כאילו זה כלל לא הועלה והנתבעים לא צריכים למחות.
פ"ד ברנדס – פ"ד ישן בו מחקו את התביעה אך זה לא מצוי בפרקטיקה.

שינוי חזית

הדוקטרינה של "שינוי חזית" מאפשרת הכרעה שיפוטית על סמך עובדות, או על סמך עילה, שלא נטענו בכתב הטענות. דוקטרינה זו מהווה סטייה מהכלל, שבעל דין חייב להעלות על הכתב את כל טיעוניו, במסגרת כתב טענותיו. "שינוי חזית" מהווה תיקון למפרע, מתוך הסכמה שמכללא של כתבי הטענות. הדוק' אומרת שנקבל טענות חדשות, למרות שיש טענות שלא נטענו בכתב התביעה, אם הצד השני לא התנגד להן.
לדוקטרינה זו אין מקור בחקיקה, ומקורה באימוץ של תקדים אנגלי.
אם מעלים טענות חדשות, יש הרחבת חזית וחריגה מכתבי הטענות. אך חייבים להתנגד בשל דוק' שינוי החזית אשר אומרת שניתן להכריע לאור טענות וראיות שהובאו במהלך המשפט אך לא הובאו לכך טענות, כל עוד הצדדים לא התנגדו במהלך הדיון. 
אומץ לראשונה בפס"ד משנת 48 - ע"א 37/48 בנק הפועלים נ' קרבצוב – בנק הפועלים תבע מלקוח תשלום יתרת חשבון. לפי פנקס החשבון הוא לא היה חייב לבנק אלא הוא היה בזכות. הבנק טען במהלך המשפט שהיה רישום שגוי – רשמו הכנסה של 800 לירות למרות שהתובע הכניס רק 400 והביאו הוכחות לכך. מכאן שאין לפי טענתם יתרת זכות אלא חובה והוא חייב כסף לבנק. הבנק לא העלה את טענת הטעות בכתב התביעה אלא באופן עקרוני במהלך הראיות הביאו 2 עדים וחקרו אותם לעניין נסיבות המקרה. בסיום הדיון טען הנתבע שעילת הטעות לא הועלתה ע"י הבנק בכתב התביעה ולכן ביהמ"ש מנוע מלפסוק. ביהמ"ש לא קיבל טענה זו שכן אמר שהייתה הסכמה מכללא – עצם העובדה ששני הצדדים חקרו את העדים בהנחה שהייתה טעות מראה שקיבל את הטענה. יוצא שאם לא ערניים מספיק ומתנגדים באותו רגע, ביהמ"ש יגיד שזו הסכמה ויש שינוי חזית.
ביקורת על הדוקטרינה (מאמרו של משה קשת בספרו שמגר):
1. עצם האימוץ הינו בעייתי ולא מדויק והוא פרי טעות משפטית (אף באנגליה הסתייגו ממנה) – טענה פורמאלית, פחות חשובה.
2. הלכת "שינוי חזית", רב נזקה מתועלתה, שכן היא מחייבת התנגדויות אין ספור במהלך מתן עדויות וגורמת בכך להשחתת זמן שיפוטי.
3. היא משרה אי וודאות ביחס להכרעה השיפוטית וגורמת להכבדה מיותרת בניהול המשפט. אם הצד השני לא שם לב ניתן לשנות לגמרי את התביעה – מנוגד לכל הנלמד לעיל.
לדעת המרצה – ביקורת נוספת – יש הליכי תיקון כתבי טענות, תקנה 92 שנועדו לשנות כתבי טענות כי זה הגיוני שיהיו שינויים ותיקונים. הדוק' מייתרת את התקנות. כל המסגרת האדברסרית הברורה עם אפשרות לשינוי נשברת ואולי ניתן לוותר בכלל על המסגרת של שינוי טענות כי היא מיותרת לפי הדוק'. יתכן וזה לא רע בכלל. אכן בשיטה האינקוויזיטורית כתבי הטענות באמת לא כ"כ חשובים ולא נעולים עליהם. הדוק' יוצרת דבר והיפוכו – מחד כתב נוקשה ומנגד הדוק' מאפשרת לסטות.

בתחום הזה נעשו שינויים רבים בשנת תשס"ו, חשוב לקרוא סיכומים עדכניים ולא להתבלבל עם הכתוב בפסקי הדין.  חלק חשוב לקראת המבחן.

קיזוז ותביעה שכנגד (תק' 52-60):
פעמים רבות הנתבע רוצה להעלות תביעה נגדית לתובע. ניתן להעלות זאת בשני אופנים: קיזוז ותביעה שכנגד. מבחינה עובדתית שתיהן אומרות אותו הדבר. ההבדל הינו מבחינה מהותית ומבחינת התוצאות:
קיזוז - טענת הגנה של נתבע, אשר מודה בחוב כלפי התובע אך טוען כי התובע חייב גם לו, ולכן מקזז סכום כסף מהחוב. גם אם היה חוב, במקביל התובע חייב לי ולכן החוב לא כפי שתבע אלא מה שנשאר לאחר הקיזוז. מכאן יוצאת תוצאה חשובה: אם למשל התובע טוען שהנתבע חייב לו 100 ₪ והנתבע טוען שהתובע חייב לו 101 ₪, הוא לא יקבל את ההפרש אלא רק לא יחזיר לתובע את החוב הלכאורי – 
תביעה שכנגד - זו תביעה עצמאית, שלא כקיזוז. כאן, הנתבע כן יקבל את ההפרש אם יזכה בתביעה שכנגד – תקנה 60. 
בתביעה שכנגד אין צורך בזיקה לעילה המקורית, ודי בזהות הצדדים (תקנה 52). די בזהות הצדדים כדי שניתן יהיה לתבוע כל תביעה. זה אמצעי פסיכולוגי להפחיד את התובע וזה אחד היתרונות שלו ע"פ קיזוז. 

ניתן להגניב באותו תיק, ללא הגשת תביעה חדשה תביעה שלא קשורה לתביעה הקיימת. מה בדבר סמכויות? האם ניתן להגיש תביעה שכנגד בגין סכום של 3 מליון ₪ בבימ"ש השלום? תקנה 51(4)לחוק בתי המשפט – ניתן לעשות זאת רק אם הנושא זהה. מכאן שיש לקחת בחשבון את הגבלת האפשרות על נושא אחר אם רוצים לתבוע משהו מעבר לסמכות העניינית של בימ"ש השלום. 
תקנה 53: בעבר - תביעה שכנגד היא חלק מכתב ההגנה, אך יש לציינה במפורש (שונה בתשס"ו). זה עורר בלבול כי מצד אחד הוא היה כתה עצמאי ומנגד חלק מכתב הגנה והיה צריך לציין במפורש שיש כתב הגנה על דרך תביעה שכנגד. כיום נקבע שזה כתב תביעה נפרד על כל המשתמע – גם אם בסופו של דבר התובענה הראשונה בכתב התביעה נפלה ניתן לקבל פ"ד על התביעה שכנגד.
תקנה 63: כתב התשובה זה כתב הטענות האחרון אלא אם יש אישור של ביהמ"ש. בעבר כתב התשובה של התובע תביעה שכנגד יצטרך תמיד את האישור האמור (תוקן בתשס"ו בתקנה 62).
תקנה 56: אם לכתב התשובה שכנגד מצטרפים נתבעים נוספים שלא היו עם התובע המקורי אלו צריכים להגיש כתבי הגנה שכנגד.
הפרדת הדיון בתביעה שכנגד

בעבר: תק' 59 – בקשה למחיקת תביעה שכנגד: אם התביעה מסבכת את הדיון ניתן למוחקה או 
שתינתן הוראה לקיום דיון נפרד בתביעה שכנגד. 

תיקון תשס"ו  -  בוטלה תק' 59, ובמקומה נקבעה תק' 53 (ב) המסמיכה את בית המשפט להורות על הפרדת הדיון אם ראה שאין זה מן הראוי לפסוק בתביעה שכנגד במאוחד עם התביעה המקורית.

אם זה יסרבל את הדיון, ביהמ"ש רשאי להפריד את התביעה שכנגד מהתביעה המרכזית.

נפקות נפילת התביעה המקורית

תק' 57 - אם התביעה המקורית נופלת אז התביעה שכנגד ממשיכה לחיות. זו המשמעות המרכזית לכך שעוסקים בהליך נפרד.
האם מהווה התביעה שכנגד תביעה עצמאית לכל דבר?
נחלקו בכך הדעות בפ"ד עיזבון קסטנבאום.
יתרונות התביעה שכנגד על פני הקיזוז
1. סמכות עניינית של בימ"ש השלום לאור ס' 51א(4) של חוק בתי המשפט – אם הנושא זהה הסמכות העניינית לא מוגבלת.
2. אם התביעה המקורית נופלת, הנתבע שטען לקיזוז לא יראה כסף שכן תביעתו נופלת גם היא, אולם אם הגיש תביעה שכנגד אז זו ממשיכה לחיות.
3. בתביעה שכנגד יכול לקבל פ"ד על סכום היתרה שמעבר לתביעה (תק' 60), מה שלא ניתן בקיזוז.
4. יתרון פסיכולוגי-טקטי שמשפיע על התובע, הוא יודע שיש לו מה להפסיד.  התובע יודע שפותחים תיבת פנדורה נגדו, והליך זה לעיתים פותח פתח לפשרות.
חסרון תביעה שכנגד: תשלום אגרה נפרדת.

11/12/01

שיעור 6

בשיעור הקודם סיימנו את ההליך הקלאסי של הגשת כתב תביעה, כתב הגנה וכתב תשובה, בחנו גם את התביעה שכנגד ואת הקיזוז.

כעת נבחן הליכים אזרחיים מיוחדים, בעלי מאפיינים שונים מההליך הקלאסי: תובענה ייצוגית, סדר דין מהיר, סדר דין מקוצר, המרצת פתיחה.

תובענה ייצוגית

אחד הנושאים המרתקים במשפט. מעורב גם כסף רב אם זוכים. יש כתיבה תיאורטית ענפה והשלכות רבות, לכן נקדיש יותר זמן לדיון בהליך זה מאשר להליכים אחרים. הדיון שלנו יהיה בהיבטים מהותיים של ההליך. כל שאלה משפיעה על קבוצה גדולה של אנשים ולעיתים על החברה בכללותה.

מבוא

תביעת ייצוג קבוצתית (class action) היא תביעה המאפשרת לתובעים רבים המתייחסים למעשה אחד או לעסקה אחת או לסדרה אחת של מעשים או עסקאות, לצרף את תביעותיהם הנפרדות בתובענה אחת וכן לתבוע ע"י נציג. 

באופן עקרוני זה שייך לפרק של צירוף תובעים. תקנה 29 לתקנות סד"א היא התקנה הקלאסית שבה דנו לפני חקיקת חוק תובענות ייצוגיות החדש. היא חלק מסימנים שעוסקים בצירופים ושינויים, תקנה 21, 28, 29 – פרק נרחב שעוסק בתובענה שאינה יחידה, פרט מול פרט, אלא צירופים. תביעת הייצוג הקבוצתית זהו ביטוי השיא לצירוף של תובעים, לא אחת אנו מצרפים מספר עצום של תובעים מבלי שהצטרפו באופן אמיתי לתביעה עצמה.

אופי דיוני: התובענה הייצוגית מביאה בכנפיה גישה חדשה וחדשנית למהותה של התדיינות. היא מהווה אתגר לשיטה האדברסרית. האופי הדיוני בתובענה ייצוגית הוא אחר לחלוטין ממה שאנו מכירים. יש אתגר גדול לגישה האדוורסרית הקלאסית, כי השופט מתערב הרבה יותר מאשר בהליכים רגילים, אי אפשר להתייחס רק לפיתרון הסכסוך הנקודתי, יש לו השלכות רבות על החברה בכללותה. יש שיקולי מדיניות כלכלית רחבים, ולכן בימ"ש הרבה יותר מפקח ושולט בנעשה. יש לעיתים התערבות גם של גופים ציבוריים נוספים. יש הליך ייחודי של צדק קואופרטיבי.

זו אחת העוצמות של התובענה הייצוגית ואולי גם אחת מסכנותיה. לכן יש הליכים מאוד ארוכים, ויש להם שלבים שונים שלא רואים בתובענות רגילות. המטרה היא להגיע למעין פשרה המעגנת בצורה זו או אחרת את האינטרסים של הצדדים המעורבים. יש הבדל בין האופן בו זה התגבש בארה"ב, שהתפתח מאוד ב-60 השנים האחרונות לעומת אירופה, שם כחלק מהמסורת האדוורסרית נותנים יותר משקל לצדדים. אבל גם בגישה האדוורסרית הקלאסית, השופט הרבה יותר מעורב בהליכים (היה כאן בלבול.. ארה"ב זה אינקוויזיטורי? לוודא)

לטובת הדיוק במושגים: בעלי מניות יכולים להצטרף בתובענה ייצוגית, וגם להגיש תביעה נגזרת. ההבדל בין השתיים:

בתביעה נגזרת, בעלי המניות תובעים את נושאי המשרה בשם החברה. בתובענה ייצוגית, בעלי המניות ככאלה ובשם עצמם יכולים לתבוע גופים שונים. 

באופן כללי, המוקד בתובענה ייצוגית הוא שיש מעשה בית דין שנכון לגבי קבוצה גדולה מאוד של אנשים. פסק הדין שניתן מחייב את כל אלה. 

התפתחות התובענה הייצוגית: התפתחה במשפט האמריקאי בשישים השנים האחרונות. בישראל דנו עד לאחרונה בעיקר דרך תקנה 29, שהושפעה מהדין האנגלי. החל משנת 88', הוספו הסדרים ספציפיים בחוקים שונים המאפשרים הגשת תובענות ייצוגיות. בשנת 2006 נקבע הסדר כללי בחוק תובענות ייצוגיות התשס"ו – 2006 (המחליף את ההסדרים הספציפיים)

השלכות התביעה הייצוגית על חברי הקבוצה: פסק הדין אשר ניתן בתביעת התובע הייצוגי מהווה מעשה בית דין לגבי הנמנים על הקבוצה, גם אם לא הצטרף באופן רצוני לקבוצה, למעט אם אותו חבר הודיע לבימ"ש על רצונו שלא להיכלל בה! וכאן הדגש. 

מה עומד מאחורי המנגנון הזה, שהוא כל כך מרחיק לכת? על פניו זה הליך מאוד בעייתי, אנו מחייבים אדם מבלי שיהיה לו את יומו בבימ"ש, דיברנו גם על זכות הגישה לערכאות, בלי שהביע רצונו באופן עצמאי להצטרף לקבוצה..? יש לכך השלכות מרחיקות לכת על החברה בכללותה. מה ההיגיון שגרם יצירת מנגנון מרחיק לכת כל כך כמו התובענה הייצוגית?

מטרות התובענה הייצוגית

1. הגנה על אינטרס הפרט – זו המטרה הקלאסית, יש הרבה מקרים בהם כל אחד ניזוק במידה קטנה, והוא בעצמו בוודאי לא ילך לתבוע את החברה בשל כך. אבל בסה"כ נגרם נזק גדול לציבור. אנו רוצים לעודד תביעות מהסוג הזה באמצעות התובענה הייצוגית. 
דוגמאות:

פס"ד קלאסי מארה"ב: דר ו' ילו קאב (מוניות צהובות), בשנות ה-60 בסן פרנסיסקו הייתה חברת מוניות שגבתה מציבור לקוחותיה חלקי סנט כתעריף הנסיעה למרות שזה היה מנוגד לחוקי הנסיעה. בסה"כ, החברה הרוויחה כך הרבה מאוד כסף. הייתה תביעה בסך של מיליונים, למרות שכל נוסע נפגע בסכום זניח ומזערי. זו דוגמא קלאסית לתובענה ייצוגית.

פרזני נ' בזק: בזק התחייבה שעל השיחות שאתה מנהל תשלם בדיוק בהתאם למה שקבעת ולא יעגלו את יחידת המנייה כלפי מעלה, למרות שבפועל כן עיגלו. גם כאן, באופן עקרוני, כל יחיד לא היה תובע את בזק על זה, אבל בשביל להגן על אינטרס הפרט אנו מאפשרים את התובענה הייצוגית בשאיפה לעודד תביעות מסוג זה.
2. השגת שוויון במאזן הכוחות בין המתדיינים - נפוץ בעיקר בעידן המודרני של חברות מסחריות גדולות, יש חוסר שוויון עצום בין האזרח הקטן לבין גופים כלכליים גדולים, לא רק מבחינת הכיס שלהם. ברור שלחברה יש הון ומשאבים גדולים יותר, אבל גם המומחיות שלה גדולה הרבה יותר. יש לה עו"ד שכבר ניהל תביעות מהסוג הזה, תיעוד של כל הנתונים ומעקב שוטף אחריהם וכו'. העלות השולית הנוספת שיש לחברה על כל תביעה כזו היא קטנה מאשר העלות עבור כל אזרח. בשביל לאזן קצת במאזן הכוחות בין המתדיינים, יש את התובענה הייצוגית: מצרפים הרבה אנשים יחדיו. במסגרת זו נזכיר כי ישנם ארגונים ציבוריים, הנפוצים במיוחד בארה"ב, שיכולים לתבוע במקום הפרט. זה יעיל מאוד כאמצעי לאכיפת החוק במישור האזרחי. הסנקציה העונשית על נושאי המשרה אינה מספיקה לעיתים, ואז – סע' 4(א)(3) לחוק תובענות ייצוגיות – בקשה לאישור תובענה ייצוגית: אדם שיש לו עילה בת תביעה; רשות ציבורית (2); ארגון שעוסק במטרה ציבורית כלשהי. להעתיק את הסע'. ובלבד שבימ"ש שוכנע שבנסיבות העניין קיים קושי להגיש את הבקשה בידי אדם. הדרך הקלאסית היא שאדם יגיש אבל יש גם אפשרות שארגון כזה או רשות ציבורית יגישו תובענה כזו. זה מקדם את המטרה: שוויון במאזן כוחות בין המתדיינים. ארגון אדם טבע ודין למשל, בתחומי סביבה, נהנה ממשאבים ומומחיות גדולים יותר מאדם פרטי.
3. יעילות וחיסכון – עצם העובדה שיש הרבה מאוד תביעות בעלות מאפיינים דומים, אם נדון בכל תביעה בנפרד זה לא יעיל. יתרה מכך, תהיה בעיה של העדר אחידות – לכל אחד נפסוק אחרת, נוצר חוסר צדק וכו'. לכן זהו אינטרס נוסף שבגינו אנו מכירים בתובענה ייצוגית. יש להדגיש כי המטרה הזו היא לא תמיד עולה בקנה אחד עם המטרה הראשונה, של הגנה על אינטרס הפרט. במטרה 1, אמרנו שהתובענות הקלאסיות הם כאלה שהפרט לא היה תובע אלמלא המצאנו את המנגנון, לפי המטרה ה-3, במקרה של עוולה המונית בנזיקין כמו פרשת רמדיה, לרבים מהתובעים נגרם נזק ממשי והיו תובעים גם כך את רמדיה וחלק אכן עשה זאת. למה שבכ"ז נצרף אותם? יעילות וחיסכון. אבל אז יש לחשוב על שלבים שונים: אולי יש שלב כללי שנכון לכולם ואח"כ שלב אינדיבידואלי, כל אחד ומרכיבי הסיפור הייחודיים שלו. גם בפסיקה האמריקאית, פס"ד ווסקז עסק בתביעות של 200 צרכנים נ' ספק שהטעה אותם, הנזק לא היה קטן וצירפו את כולם בשם האינטרס של יעילות. 
4. אינטרס הציבור – אנו רוצים לשפר את השירות של ספקים, יצרנים, חברות מסחריות. לכן עלינו לעודד תביעה ייצוגית, שגורמת לאותם גופים לנקוט בשירות יותר טוב, פחות לזהם אם מדובר במפגעים סביבתיים וכו'. הרבה פעמים תביעות כאלה נופלות בין הכיסאות. תובענה ייצוגית זהו כלי מאוד יעיל בהקשר זה, שאוכף ומקדם את האינטרס של הציבור.
בסעיף 1 לחוק תובענות ייצוגיות נקבעו ארבע מטרות:

1. מימוש זכות הגישה לבית המשפט

2. אכיפת הדין והרתעה מפני הפרתו
3. מתן סעד הולם לנפגעים מהפרת הדין
4. ניהול יעיל, הוגן וממצה של תביעות

הסכנות שבתובענה הייצוגית

התובענה הייצוגית היא רבת עוצמה, ושימוש לא נכון בה עלול לפגוע הן ביחידי הקבוצה המיוצגים והן בנתבעים ובמשק כולו. לבימ"ש הייתה מגמה, שאולי היום קצת משתנה, של היסוס בשימוש בתובענות ייצוגיות. בישראל זה נכנס מאוחר יותר ויכולנו ללמוד מהניסיון של ארה"ב. דוגמאות:

1. היא עלולה לפגוע (כמעשה בית דין) ביחיד שכלל לא ידע עליה – הבעיה עם האינדיבידואל. יכול להיות שיכול היה לקבל פיצויים אחרים, שאינו רוצה מסיבות אחרות. אנו מכניסים אותו לקבוצה שלא נכנס אליה בעצמו באופן רצוני.
2. לעיתים היא עלולה לבוא כקנוניה שבין התובע הייצוגי לבין הנתבעים - בעיית הנציג. יש מי שמציג את גלגלי התביעה, ויש לו אינטרסים, הוא לא אלטרואיסט. האם הוא חייב באמת להגיע לפס"ד סופי בשביל לבוא על סיפוקו? לא, הוא יכול להגיע לפשרה מוקדמת שפוגעת אולי באינטרס של כלל הקבוצה אבל הוא זוכה לקבל את שלו. בפרקטיקה, מכיוון שממילא רוב התובענות הייצוגיות נדחות, הרבה משתמשים בכך. לדוגמא: שופטת מחוזי בתל אביב לא אישרה תובענה ייצוגית מסוימת אבל זה עלה לתודעה הציבורית, והיא פיצתה במשהו. הוא קיבל פיצוי גדול יחסית כי לא היו לו כלל ראיות. לחברה משתלם לשלם כסף קטן בשבילה, ואם הוא היה תובע בנפרד לעולם לא היה זוכה. יש פער באינטרסים בין התובע הייצוגי לבין החברה בכללותה. בהליך זה, נדרש אישור של בימ"ש שיאשר את התביעה הזו כייצוגית. אם אין אישור כזה, לעיתים יש פשרה בין התובע הייצוגי לבין הנתבעים, הוא מקבל כסף לכיסו וכל שאר התובעים עוד לא בתמונה בכלל כי לא רואים את זה כתובענה ייצוגית.
3. יש להיזהר בתובענות ייצוגיות המוגשות ממניעים פסולים - חברות מתחרות, סחיטה וכו' – שיקולים פסולים בגלל ההשלכות כבדות המשקל של התובענה הייצוגית, ולא תמיד קל לאתר זאת. 
4. היא עשויה לפגוע פגיעה אנושה במוניטין של החברה הנתבעת - אפילו אם לא אושרה התביעה הזו (זה מיד מופיע בעיתונות הכלכלית). 
5. התביעה הייצוגית – אף אם אין בה כל ממש – עלולה לדחוק נתבעים להתפשר עם תובעים.
6. תובענות ייצוגיות המוגשות ממניעים פסולים מזיקות אף למשק בכללותו - משפיע על הפרמיות בחברות הביטוח, עמלות ועוד. ניתוח כלכלי של המשפט הוא מאוד רלוונטי כשעוסקים בתובענה ייצוגית.
בעיות דיוניות מרכזיות בתובענה הייצוגית

כיצד ההסדר המשפטי מתמודד עם אותן בעיות קלאסיות של התובענה הייצוגית? זה נוגע לאיזון בין שיקולי הפרט לשיקולי הכלל.

דיני התובענה הייצוגית מבקשים להגשים את שיקולי הפרט והכלל המונחים ביסודה. הם מבקשים להגן בפני ניצולה לרעה של התובענה הייצוגית. הם כוללים, איפוא, בחובם איזון בין הסיכויים לסיכונים. לשם הגשמת ייעדי התובענה הייצוגית נקבעו בחיקוקים השונים הוראות מיוחדות בעניין זה. נבחן כמה בעיות דיוניות ואת הפתרונות המשפטיים שהוצעו להן.
כיצד נאזן בין האינטרס בפתיחת ההליך לבין האינטרסים של האנשים שלא לוקחים בו חלק פעיל?
בס' 25 לחוק תובענות ייצוגיות נקבעה חובת הודעה או מתן פרסום על החלטת בימ"ש המאשרת תובענה כייצוגית וכן על החלטות נוספות. באופן זה למדים חברי הקבוצה על קיומה של תובענה ייצוגית בעניינם. הפרסום מאפשר לחברי הקבוצה להגיב, להודיע שהם חורגים מהתובענה. פה, מי שרוצה צריך להחריג את עצמו באופן אקטיבי ובמפורש (בעוד שבהקשרים אחרים, צריך להיכנס באופן אקטיבי ומפורש). החרגה כזו תוביל לכך שפסק הדין לא יהווה מעשה בית דין עבור אותו אדם. ההסדר הזה, של "אתה בפנים כל עוד לא יצאת", הוא בעייתי – ככל שהסכום בתביעה אינדיבידואלית של אדם גבוה יותר, אמרנו שהתובענה הייצוגית מתאימה יותר לסכומי תביעה קטנים כמו בזק והמוניות, אבל בהקשר של רמדיה, יש תובעים שנפגעו משמעותית והסכום גדול יותר. גם שם יש את המטרה של יעילות וחיסכון ולכן נרצה לצרף אותם לתובענה הייצוגית אך לא הוגן לעשות זאת מבלי לשאול את דעתם. יש להניח שהיו תובעים גם באופן פרטני. לכן בספרות יש שאלה: האם תובענה ייצוגית היא כלי יעיל במקרה של עוולה נזיקית המונית. מה גם שהרבה פעמים הפרסום לא עוזר ואנשים לא מודעים לכך. בחוק תובענות ייצוגיות החדש יש פיתרון – סע' 12: נקבע הסדר חדש של תובענה ייצוגית בדרך של הצטרפות.

יש שתי דרכים להיות חלק מהקבוצה, וזה חידוש טוב של החוק שמתאים לסוגים שונים של תביעות.

סע' 10 - הגדרת הקבוצה.
סע' 11 – יציאה מן הקבוצה. יראו כל מי שנמנה עם הקבוצה כמי שהסכים. אא"כ הודיע לבימ"ש שלא להיכלל בקבוצה תוך 45 יום. זה המסלול הקלאסי, המתווה הרגיל של תובענה ייצוגית. 

סע' 12 – ההפך, תובענה ייצוגית בדרך של הצטרפות. בנסיבות מיוחדות בימ"ש יכול להורות שהקבוצה תכלול רק את מי שהודיע לבימ"ש שברצונו להצטרף לתובענה. לא מכניסים משהו בעל כורחו ובלי ידיעתו או הסכמתו, אלא נותנים לו את האפשרות. מתי?

1. קיימת אפשרות סבירה שיוגשו תובענות... להעתיק
2. סכום התובענה הוא ניכר – זו לא התובענה הייצוגית הקלאסית שמדברת על סכום נמוך אלא משהו שנכנס תחת "עוולה המונית".
סע' 10 ג' – בימ"ש רשאי להגדיר תת קבוצה. זה נותן אינטרס לאנשים לא להחריג את עצמם. אבל אם עדיין בכל זאת ירצה להחריג את עצמו, יוכל. זה מסבך את התובענה הייצוגית אבל מרוויחים הסדר גלובאלי.
בעיית הנציג
לתובע אין הרבה מה להפסיד, בניגוד לחברה הנתבעת. בעיות של קנוניות, שוחד, סגירת עסקאות בין החברה לתובע הייצוגי שלא בהכרח מייצגות את האינטרסים של השאר. כדי להתמודד עם בעיה זו, הצריכו אישור של בימ"ש להסכמים – כל הסדר פשרה גם מחוץ לבימ"ש, נדרש אישור של בימ"ש. בימ"ש הרבה יותר מפקח על הפשרה מתוך הבנה שיש סכנה שהפשרה היא מתאימה לאינטרסים של הנתבעים והתובע הייצוגי אבל באה על חשבון התובעים הפוטנציאליים האחרים ואולי אפילו על חשבון המשק בכללותו. תובע ייצוגי אינו רשאי להסתלק מתובענה ייצוגית, או לעשות הסדר או פשרה עם הנתבעים, ללא אישור בימ"ש (סע' 18-19 לחוק תובענות ייצוגיות). להעתיק

סע' 18: צריך להגיש בקשה לאישור הסדר פשרה. לא ייעשה הסכם... אלא באישור בימ"ש. כלומר לא רק אחרי שאושרה תובענה כתובענה ייצוגית, הסכנה גדולה עוד לפני כן, שיגיעו לפשרה עוד קודם, וגם על כך צריך אישור של בימ"ש. כבר מרגע שהוגשה בקשה לאישור התובענה כייצוגית, גם אם עוד לא אושרה, פוטנציאלית הוא כבר מייצג קבוצת אנשים ולכן יש לבחון במשנה זהירות את הסדרי הפשרה עם הנתבעת. יש לגלות גילוי נאות, את כל הפרטים המהותיים. הליכי אישור הפשרה הם הרבה יותר מהותיים. אחד מחידושי החוק, ביחס לתקנה 23 לחוק סד"א הפדרלי בארה"ב, יש לנו גם את סע' קטן ג' – בימ"ש יורה על פרסום ההודעה, ושליחתה ליועמ"ש, למנהל בימ"ש או כל גוף אחר. אנו מעוניינים שגם הגופים ברשויות ישימו לב לפרשה הזו והאם יש לה השלכות מרחיקות לכת מעבר לסכסוך הנוכחי. כך גם לגבי אדם הנמנה עם הקבוצה... סע' ד'. רשאים להגיש לבימ"ש בכתב בתוך 45 ימים מיום פרסום מההודעה התנגדות מנומקת להסכם הפשרה. יש הליך מיוחד: גם אם בימ"ש לא מגלה פגם בפשרה, מכיוון שתובענה ייצוגית יש עשיית צדק קואופרטיבי, ההסדר קרוב יותר לזה האירופי מאשר לזה האמריקאי, וגם גופים אחרים יכולים להתנגד למרות שאינם צד להליך, לאור ההשלכות מרחיקות הלכת.

סע' 19: השיקולים והתנאים לאישור הסדר פשרה. מטרתם לפתור את בעיית הנציג. יש פה פיקוח של בימ"ש וגורמים נוספים ואין אישור אוטומטי של הפשרה. 
מנגנונים נוספים שנוגעים לבעיית הנציג: בעיה זו נוצרת כתוצאה מהפער בין אינטרס התובע הייצוגי לבין האינטרסים של שאר חברי הקבוצה. אנו רוצים מצד אחד לתמרץ אנשים שיהיו נציגים של התובענה הייצוגית אבל מצד שני, שילכו עד הסוף ולא יברחו באמצע עם הסכם פשרה. לא מספיקים הליכי האישור של הסדר הפשרה, כי לא אחת קשה לבדוק זאת. בארה"ב לא חשבו שצריכים ליצור יותר מדי תמריצים לנציגים כדי שימשיכו הלאה בתביעות. בישראל, בחוק החדש, יש תמריצים מסוג אחר שניתנים לתובע הייצוגי. סע' 22 לחוק: גמול התובע המייצג. לא אחת, אישור הסדר פשרה זה כמו פס"ד ולכן מחמירים עם זה מאוד מבחינת הפיקוח... יש אפשרות לפסוק גמול מיוחד בשביל לתמרץ את התובע הייצוגי שייקח על עצמו את דגל התובענה הייצוגית וימשיך איתה עד הסוף. זה מותנה, לפי סע' קטן א', שתהיה הכרעה לטובת הקבוצה או הישג פשרה. 

סע' קטן ב' – בקביעת שיעור הגמול יתחשב בימ"ש בטרחה שטרח התובע, הסיכון שנטל על עצמו, בפרט אם הסעד הוא הצהרתי.. התועלת שהביאה התובענה לחברי הקבוצה, מידת החשיבות הציבורית של התובענה... לכן נקבע בסע' קטן ג' שגם אם התובענה הייצוגית לא נגמרה בפס"ד או בפשרה, התובע הייצוגי לא ייצא בידיים ריקות, לפחות לא בהכרח. בימ"ש רשאי לפסוק לו גמול גם במקרים כאלה, בהתחשב בשיקולים השונים. 

שילוב של השניים מנטרל את בעיית הנציג: מחד כל פשרה צריכה אישור, ומנגד מתן תמריצים. 

22א – תובע ייצוגי שהוכרעה התובענה לטובתו או הקבוצה או שהגיע לפשרה. מקבל גמול בהתחשב בשיקולים

22ג – בימ"ש רשאי במקרים מיוחדים לתת גמול גם לתובע אפילו אם לא אושרה התובענה הייצוגית בכלל. 

סע 23ג – שכר טרחה חלקי על חשבון שכר טרחה כולל אף בטרם הסתיים הבירור... זה תמריץ נוסף. 

ממה שהבנתי: הוא יכול לקבל גמול אם התובענה הוכרעה לטובת הקבוצה, וגם אם התובענה כלל לא אושרה עדיין כתובענה ייצוגית. משהו כזה.

המשפט הישראלי מבין שיש אינטרס ציבורי בתובענה ייצוגית, ואולי האבחנה בין המשפט הציבורי למשפט הפרטי מטשטשת. החוק מתקדם מאוד, לעומת זה האמריקאי. לדעת המרצה לפחות בחלק מהמקרים, יש ללכת עד הסוף ולתת למדינה לנהל תובענות ייצוגיות. 

האם זה משפט פרטי או משפט ציבורי? מה השיקולים?

סע' 8 – אישור תובענה כתובענה ייצוגית. 8(ב) – אם זה עלול ליצור נזק חמור לציבור לעומת התועלת הצפויה, רשאי בימ"ש להתחשב בכך בבואו לאשר תובענה ייצוגית. כך גם לגבי גוף שמספק שירות מרכזי לציבור. השיקולים האלה ממילא נשקלים בכל תובענה ייצוגית.                               

מה לעשות עם הכסף שנפסק?
פס"ד דר נ' ילו קאב – המניות אכן הרוויחו חלקי סנט על חשבון כולם. איך מחלקים את זה? או פס"ד תנובה נ' רבי, מקרה הסיליקון. זו בעיה רצינית. בפס"ד דר אמרו שבמשך שנתיים יורידו את המחירים וכך כל הציבור ייהנה. השופטת נאור הציעה לתנובה לעשות משהו דומה. זה לא אופטימאלי כי כך ייהנה גם מי שלא נפגע, אבל מבחינת האינטרס הציבורי וההרתעה, זה מועיל. 

עניין זה מוסדר בסע' 20 לחוק החדש, חוק תובענות ייצוגיות. יש מגוון רחב של פיצויים: תשלום כספי, שכל אחד מחברי הקבוצה יוכיח זכאותו לפיצוי כספי – אחרי העוגה יש להוכיח שמגיע לך חלק מהעוגה, השלב האינדיבידואלי.. החשש שיקבעו מראש סכום כולל שלא יספיק או שיהיה יותר מדי. 

20(ג) –רשאי להורות על כל סעד אחר לטובת הקבוצה, כולה או חלקה, או לטובת הציבור. לכן הורדת מחירים או הגדלת התכולה בשקיות הבמבה של אסם, הן רלוונטיות. מגוון הפיצויים בהקשר זה רחב מאוד.
הקושי בהגדרת הקבוצה שבשמה תובע הנציג ובהגנה עליה. 
כדי להגן על הפרט ועל הכלל מפני שימוש בלתי מתאים או שימוש לרעה בתובענה הייצוגית, נקבעו בחקיקה מספר מנגנוני הגנה מיוחדים:

1. נקבע הליך מקדמי של אישור התובענה כייצוגית (סעיף 8 לחוק תובענות ייצוגיות). 
2. לבית המשפט יש שיקול דעת בהגדרת הקבוצה (סעיף 10). 
3.  הוטלו חובות על בא כוח המייצג (סעיף 17). 

זו אולי הבעיה המרכזית. אנו לא יכולים לאתר את כל מי שנסע בחברה הזו בסן פרנסיסקו, ואנו רוצים להגן על אנשים שמעשה בית דין עלול להכריע לגביהם. יש פה הליך מיוחד שיש רק בתובענה ייצוגית: הליך אישור התובענה הייצוגית ככזו, סע' 8 לחוק. כדי להגן על הפרט ועל הכלל מפני שימוש בלתי מתאים או שימוש לרעה בתובענה הייצוגית, נקבעו בחקיקה מספר מנגנוני הגנה מיוחדים. 

.. אם מצא שיתקיימו כל אלה: תנאים מצטברים. להעתיק.

1. הסיפא היא הבעייתית ביותר מבחינה פרקטית. יש להוכיח שיש שאלות משותפות לכל חברי הקבוצה, פס"ד יצרו הגמשה מסוימת – די שיש שאלה בעובדה או במשפט המשותפת לכל הקבוצה. בעבר, הלכת פרנק קישה (?) אמרה שצריכה להיות זהות בסעדים. כיום יש גמישות בהקשר זה, אבל הסיפא מגבילה מאוד: יש אפשרות סבירה שיוכרעו בתובענה לטובת הקבוצה. כבר בהליך המקדמי של אישור התובענה כייצוגית יש לשכנע את בימ"ש שיש סיכוי סביר שבסופו של דבר תוכרע התובענה לטובת הקבוצה. כמובן שזה סף שקשה מאוד לעמוד בו, ולכן באופן מעשי אישור התובענה כתובענה ייצוגית משמעותו כפסק דין, כי זה למעשה כבר מכיר בכך שהוא יזכה...
בעיות דיוניות מרכזיות בתובענה הייצוגית – דבריה של השופטת שטרסברג כהן בע"א 2967/95 מגן וקשת 
בע"מ נ' טמפו תעשיות, עמ' 390): 

מהו ההיגיון של אישור התובענה כתובענה ייצוגית? מה זה שונה מתביעה אינדיבידואלית?

"תכלית החוק מחייבת עמידת תובע בתובענה ייצוגית בסטנדרט גבוה יותר מעמידתו של תובע בתביעה רגילה בפני סילוק התביעה על הסף. תכלית זו חולשת על סעיף 54 כולו. הטעם לדרישת סטנדרט גבוה זה, הוא מעמד התובע הייצוגי המייצג תובעים פוטנציאליים בלתי מזוהים, במספר בלתי ידוע שאינם נמצאים בפני בית המשפט ושלא הסמיכו את התובע לייצגם. הם נקשרים לתביעתו לטוב ולרע מבלי ליטול חלק במשפט. בית המשפט הוא להם לפה. הוא בוחן כליות ולב ומוודא שהתובענה המוגשת ראויה להתברר כייצוגית הן מבחינת התובעים הן מבחינת הנתבעים והן מבחינת הציבור. 

פסק הדין הניתן בתביעה כזו נגד הנתבעים מחייב את הנתבעים כלפי ציבור רחב, בחיובים שגודלם והיקפם אינם ידועים כלל והם עשויים להטיל נטל כבד ביותר לא רק על הנתבעים אלא גם על הציבור בכללו. 

בתביעה רגילה, אם סבור הנתבע כי אין היא מגלה עילה, עליו לפנות לבית המשפט בבקשה לסלקה על הסף.

בתובענה הייצוגית התהפכו היוצרות. אין לאיש זכות להגיש תובענה כזו, אלא עליו לקבל רשות מבית המשפט לעשות כן. בהליך של בקשת הרשות להגשת התובענה הייצוגית נפרשת בפני בית המשפט יריעה רחבה של המחלוקת מעבר לאמור בכתב, ועליו לשכנע את בית המשפט במידת הסבירות הראויה ולא על פי האמור בכתב התביעה בלבד, כי הוא ממלא לכאורה אחר כל דרישות סעיף 54א."

( אי אפשר להסתמך רק על עילת התביעה, אלא על ידי הבאת ראיות חלקיות.

על ידי השיקולים הנרחבים ניתן להגן על הציבור, הקבוצה והמשק בכללותו מפני הסכנות הצפויות להם בגין תובענה ייצוגית.

18/12/08

שיעור 7 
תובענה ייצוגית בחקיקה ובפסיקה הישראלית:

יש שלוש מקורות חקיקתיים שניתן להגיש באמצעותם תובענה ייצוגית:

1. תק 29 לתקסד"א (הדרך המסורתית) - תק' כללית, אך מיושנת מאוד ובעייתית. 

2. הסדרים פרטיקולריים חדשים בדברי חקיקה שונים - החל משנת 1988 ואילך, הוספו בזה אחר זה, הסדרים ספציפיים בחוקים שונים המאפשרים הגשת תובענות ייצוגיות במסגרתם. יש בעיה בחוסר אחידות – יש דברים שנדרשים רק בחוקים מסוימים ולא באחרים.
3. חוק תובענות ייצוגיות, התשס"ו – 2006 – הדרך המרכזית כיום – הבעיות באו לקיצן בעקבות חקיקת החוק. בוטלו גם רוב ההסדרים הפרטיקולאריים שהיו לפני כן.
פירוט ההסדרים הפרטיקולריים - בשנת 1988 הוסף פרק ט1 לחוק ניירות ערך, תשכ"ח- 1968 (כיום התבטל ונקבע הסדר חילופי בחוק החברות תק' 207-218); בשנת 1992 נקבעו סעיפים 14-10 לחוק למניעת מפגעים סביבתיים (תביעות אזרחיות), התשנ"ב - 1992; בשנת 1994 הוסף פרק ו1 לחוק הגנת הצרכן, התשמ"א- 1981. בשנת 1996 נתקבל חוק תובענות ייצוגיות (תיקוני חקיקה), התשנ"ו- 1996, המסדיר את התובענה הייצוגית בתחום ההגבלים העיסקיים ובתחום הבנקאות (שירות ללקוחות). בשנת 1997 הוסף הסדר (פרק ה1) לחוק הפיקוח על עסקי ביטוח, התשמ"א- 1981; ובשנת 1999 חוקק חוק החברות, תשנ"ט- 1999 ובמסגרתו הסדר להגשת ת' ייצוגיות (כאמור, תק' 207-218). 
המצב והפסיקה לפני חקיקת החוק:

תקנה 29 - פרשנות ופסיקה

"היה מספר המעונינים בתובענה אחת גדול, יכולים מקצתם — לבקשת תובע אם הם תובעים, או לבקשת תובע או נתבע אם הם נתבעים, וברשות בית המשפט או הרשם — לייצג באותה תובענה את כל המעונינים; לא ידעו המעונינים האחרים על דבר התובענה, יודיע להם בית המשפט או הרשם על הגשתה בהמצאה אישית, או במודעה פומבית אם ההמצאה האישית אינה מעשית מכל סיבה שתיראה לבית המשפט או לרשם, ככל שיורה בית המשפט או הרשם בכל מקרה ומקרה".
חסרים המרכיבים העיקריים של התובענה הייצוגית.

תקנה ישנה (מצויה בתקסד"א מ- 1938) ומשקפת תקנה אנגלית עתיקת יומין. תקנה זו נותרה ללא שינוי עד עצם היום הזה.
הפסיקה הקשתה את השימוש בתקנה:
הלכת פרנקישה (ע"א 86/69, פ"ד כג(1) 645) - ביהמ"ש פירש את התיבה "מעוניינים" במשמעות של בעלי "עניין זהה" באותה תובענה. הוא אף דרש זהות בסעד לכל המעוניינים. לא ברור האם מעבר לזהות בסעד נדרשת גם זהות בעובדות המקימות את עילת התביעה. 
היו פסיקות של ביהמ"ש מחוזיים שכן ניסו להשתמש בתקנה כמקור לתובענות ייצוגיות עד שביהמ"ש העליון בפרשת אשת נזקק לומר את דברו בהקשר לשימוש בתקנה כתובענה ייצוגית.

פרשת מד"י נ' א.ש.ת : 

פס"ד מרכזי (אושר גם בדיון הנוסף), הדן בפרשנות תק' 29 בפני הרכב של חמישה (ברק, לוין, שטרסברג-כהן, בייניש ואנגלרד). ערעור על החלטת ביהמ"ש המחוזי בת"א (השופטת אליעז) לאשר תובענה ייצוגית כנגד המדינה (האם ניתן להגיש תובענה ייצוגית נגד מדינה ולא אדם?) שהוגשה בידי חברות העוסקות בהבאת עובדים זרים וחברות קבלניות לבניה המעסיקות עובדים זרים ועוד. התובעים טוענים כי הדרישה להעמדת ערבויות כתנאי לקבלת אשרות כניסה לעובדים זרים נעשתה שלא כדין. הם דרשו סעד הצהרתי, לפיו אין תוקף לחיוב להפקיד ערבויות ולחילוטן של הערבויות ולפיו כתבי ההתחייבות בטלים מעיקרם. עוד נתבקש ביהמ"ש להורות על השבת הערבויות שהופקדו והכספים ששולמו, וכן על מתן פיצוי כספי בדין הנזיקין העקיפים שנגרמו לתובעים ולקבוצה – סעד כספי. 

טענות המדינה בערעור - 

א. אין אפשרות לאשר תובענה ייצוגית מכוח תקנה 29, בכלל, ונגד המדינה, בפרט – תקנה 29 לא מיועדת לשימוש בתביעות ייצוגיות, תקנה מיושנת. וכנגד המדינה לא ניתן להגיש תובענה ייצוגית כי את המדינה תובעים בד"כ בבג"ץ. אין סיבה לעבור דווקא דרך התובענה הייצוגית. 
ב. המישור הקונקרטי – בנסיבות פסק הדין, אי התאמתו לדיון במסגרת תובענה ייצוגית מטעמים שונים – היו כבר תביעות אינדוודואליות של חברות קבלניות והיו  גם תביעות על סכומים גבוהים. והרי המטרה המרכזית של תובענה ייצוגית הינה להגן על אינטרסים של תביעות קטנות שלא היו מוגשות אלמלא התובענה הייצוגית. התובענה דנן אינה המטריה הקלאסית של תובענה ייצוגית.
פסה"ד ניתן על דעת הרוב, ונתגלעה מחלוקת חריפה בין הגישה האקטיביסטית אותה מייצגת השופטת שטרסברג-כהן (הנתמכת בידי הנשיא ברק) לבין הגישה השמרנית יותר של השופטת בייניש (הנתמכת בידי לוין ואנגלרד).
תקנה 29 הפכה לאות מתה כמעט בעקבות פסק הדין.
פ"ד עורר ביקורת קשה ולבסוף מעז יצא מתוק. פ"ד של בייניש פרקטי ואופייני לשופטת שרואה מעבר לאפשרות לעשות חקיקה שיפוטית וצופה את העתיד.

השופטת שטרסברג כהן (דעת מיעוט) - תומכת נלהבת בהפעלת הכלי של תובענה ייצוגית. לשיטתה תק' 29 נשארה לצד החקיקה החדשה משום שיש בה צורך, והשאלה היא האם נפיח בה רוח חיים או שמא נראה בה אות מתה. יש לנקוט פרשנות תכליתית מרחיבה שתקדם את השימוש בכלי החשוב של תובענה ייצוגית (זו המטרה העיקרית), ולשם כך יש לפרש את התקנה לא רק מתוכה אלא גם לאור דברי החקיקה החדשים הספציפיים. מן החקיקה החדשה עולה דרישה של "אפשרות סבירה ששאלות מהותיות של עובדה ומשפט המשותפות לקבוצה יוכרעו בתובענה". 

שטרסברג כהן סבורה כי "הגרעין הקשה" של הדרישות לת' ייצוגית מופיעות בתק' 29. מלבד זאת יש לצרף שיקולים נוספים (רובם נשאבים מן החוקים החדשים ומעקרונות השיטה המשפטית)

מנסה להחיות את התקנה באמצעות פרשנות תכליתית מבית מדרשו של ברק. מנסה ליצור את כל האלמנטים הרלוונטיים לתובענה ייצוגית. 

אומרת שיש את החוקים הפרטיקולאריים שתפקידם להסדיר את התובענות הייצוגיות בתחומים שלהם אך תקנה 29 כללית ומאפשרת בתחומים נוספים להפעיל תובענה ייצוגית. אם הס' רזה מידי ביהמ"ש ישלים.

השופטת בייניש (דעת הרוב) – אין די בתקנה 29. אין חולק כי על פי תכליתה המקורית לא נועדה התקנה להנהיג את מוסד התובענה הייצוגית כמשמעותו היום. התנאים הקבועים בו אינם כוללים תנאים חיוניים הנדרשים להתרת הגשתן של תובענות ייצוגיות. אמנם אפשר לעשות זאת בדרך שיפוטית, אך הדבר אינו רצוי לעת הזאת, כאשר נבחנת הסדרת הסוגיה בחקיקה. "ראויה היא התובענה הייצוגית שתכנס לשיטתנו המשפטית בדרך המלך, ולא בדלת האחורית", מסיימת בייניש, אך מיד מזהירה: "עם זאת, לא למותר להוסיף, כי אם יתמהמה המחוקק וימנע מהסדרת הנושא בחקיקה, עלול הצורך לעשות שימוש בתובענה הייצוגית להכריע את הכף ולהבא להסדרתה בדרך השיפוטית, על אף מגרעותיה".

דעת הרוב של בייניש התקבלה. זה דבר רציני מידי שביהמ"ש ייצור יש מאין. רומזת רמז עבה ואומרת שבינתיים נמנעים מלהיזקק לתקנה אך אם לא יעשו, ביהמ"ש יעשה זאת במקום.

פ"ד לכאורה גרוע כי כמעט לא אפשר להגיש תובענות ייצוגיות למעט החוקים הקיימים. אך לאחר מעשה שיטתה של בייניש הייתה טובה וכתוצאה מהלחץ חוקקו את החוק.

חוק תובענות ייצוגיות, התשס"ו-2006 

כללי

בעקבות פסק דין בעניין א.ש.ת. נקבע הסדר כללי ואחיד להגשת תובענות ייצוגיות במשפט הישראלי בכל עילת תביעה, ובוטלו מרבית ההסדרים הקיימים בחוקים המיוחדים. יתרונו הגדול: אחידות. רוב ההסדרים הפרטיקולאריים בוטלו בעקבותיו.
החוק מאמץ חלק מההסדרים שהיו קיימים בחוקים המיוחדים, תוך הרחבות ותוספות שמטרתן לשפר את ההסדרים הקיימים לאור הניסיון שנצבר מאז שנחקקו החוקים המיוחדים.

חידושים מרכזיים:

1. הרחבת עילות התביעה (סעיף 3) לאור המפורט בתוספת השנייה לחוק – מעין פשרה. דעה אחת הייתה שניתן להגיש הכל בתובענה ייצוגית ודעה אחרת רק מה שבחוקים הספציפיים. המחוקק אמר שניתן יהיה להגיש מה שמנוי בתוספת. מחד הרחיבו אך לפי מה שכתוב בתוספת.
אחת מהטענות המרכזיות בפ"ד אשת שהתקבלו ע"י בייניש הינה כי לא ניתן להגיש תובענה ייצוגית נגד המדינה. בתוספת – ס' 11 - הכירו באפשרות לתבוע רשות אבל רק להשבת סכומים שגבתה שלא כדין ולא פיצויים נזיקיים למשל. 
מהם השיקולים השונים בעד ונגד הגשת תובענה ייצוגית נגד מדינה? במה המדינה שונה מבעל דין אחר? זה שיש בג"ץ זה לא תשובה כי אין סעד כספי. דין מדינה כדין כל אדם אחר ולכאורה אין להפריד.

מדוע לא לאפשר? ניקח לדוג' רשות מקומית שגבתה שלא כדין, כל אחד יקבל סכום קטן אך הרשות תקרוס ולא תוכל לספק את השירותים הציבוריים – עלות מול תועלת. מבחינה כלכלית, מצד אחד אנו רוצים לעודד תובענות ייצוגיות להרתעת גופים גדולים, מצד שני כנגד המדינה יכול להיות שכל אזרח שנפגע מזה ייהנה, מי ישלם בסופו של דבר את ההשבה של המדינה? האזרח, במיסים שיועלו.
מבחינה היסטורית, יש הבדל פילוסופי שקשור לגישה האינקוויז' לבין האדר', בין האמריקאית לקונטיננטאלית. התובענה הייצוגיות האמריקאית מנוהלת ע"י פרטים, חברות, אין התערבות של המדינה. היא לא יכולה לתבוע ובוודאי שלא מגישים כנגדה. לעומת זאת, המעורבות בגישה האינקוויזט' בולטת בהקשר של תובענות ייצוגיות, המדינה באירופה יכולה לתבוע או להיתבע. ישראל: נקטה בגישת ביניים. אפשר למדינה לתבוע תובענה ייצוגית (סע' 4) וכן להיות נתבעת (סע' 11 בתוספת השנייה) אבל יצר מגבלות שונות בהקשר זה. סע' 8(ב)(1): שיקולים שמגבילים ומאזנים בצורה די ראויה.

"הוגשה בקשה..." – יש התחשבות בשיקול של הנזק שייגרם לציבור בכללותו ע"י אישור התובענה הייצוגית נ' המדינה. גם סע' 20(ד)(1) מביא סייג דומה: הכריע בימ"ש לטובת הקבוצה... שהוגשה נגד המדינה... רשאי הוא להתחשב גם בנזק העלול להיגרם... – לא רק בעצם אישור התובענה הייצוגית יש התחשבות באותו אלמנט, אלא גם בפסיקת הפיצוי שוקלים את העלות והתועלת לציבור. 

סע' 9 - מתייחס לנושא ההשבה הכספית. יש פה העדפה שלא לפסוק על דרך ההשבה הכספית. אם המדינה גבתה שלא כדין, אפשר לבקש השבה או שתפסיק לגבות מכאן ואילך. העדיפות היא לאופציה השנייה, ולא תביעת השבה רטרואקטיבית שמבחינה כלכלית מצרפית יכולה להיות בעייתית. זה מתבטא בסע' 9 ובסע' 21. יש מגבלות על השבה כספית.

סע' 9: הדגש מבחינתנו: 9(ב). האיזון: מצד אחד מאפשרים לתבוע נגד המדינה ומכאן ואילך היא תפסיק, אבל השבה על גביית יתר לא תתקבל בהקשר זה.

סע' 21 - לא מחייבים את הרשות לגבי תקופה העולה על 24 חודשים. כלומר גם אם מכירים בתביעת השבה, אפשר לתבוע רטרואקטיבית רק עד שנתיים. הסיפא: אין בס' זה לגרוע מזכותו של חבר בקבוצה לתבוע סעד גם לגבי תקופות נוספות. האיזון: מצד אחד מכירים בתביעה נגד המדינה, מצד שני כמעט הופכים לבלתי אפשרי את התביעה להשבה, ומדגישים שבפני היחיד פתוחה תמיד הדרך לתבוע ללא אותן מגבלות את ההשבה מהמדינה. יש לבדוק: אם יינתן אישור תובענה ייצוגית וייפסק שהמדינה לא מחויבת להשיב אלא רק מכאן ואילך תפסיק, זה מהווה מעשה בי"ד ויחיד לא יוכל אח"כ לתבוע. אולי משתלם באופן עקרוני לתבוע באופן עצמאי על השבה. 

לסיכום: יש הכרה עקרונית ביכולת לתבוע תובענה ייצוגית את המדינה, ומצד שני מגבלות על סעד ההשבה.
2. חיזוק מעמדם של ארגונים ציבוריים וגופים ציבוריים להגיש תובענות ייצוגיות (סעיף 4) - יש גם הקלות על תביעות מסוג זה. להשלים מצחי שתי שורות. החיזוק בא לידי ביטוי גם באפשרות שהיועמ"ש יתערב באישור פשרות ואישור התובענה הייצוגית. למדינה יש עניין בתובענות ייצוגיות רבות ולכן יש גם עניין לשמוע אותה. זה קרוב יותר לתובענה הייצוגית הקונטיננטאלית, חיזוק מעמדם של ארגונים ציבוריים להגיש תובענה ייצוגית.
3. מתן אפשרות לתובענה ייצוגית בדרך של הצטרפות (סעיף 12) - opt in ולא opt out. רלוונטי בעיקר בעוולה המונית. אם לכל אחד מחברי הקבוצה נגרם נזק משמעותי שהוא רשאי לתבוע בגינו, המטרות הקלאסיות של תובענה ייצוגית לא באה לידי ביטוי כי הוא ממילא יתבע. בשביל לאזן ולא להכריח אדם שכלל לא מודע לתובענה להיות חלק מהקבוצה, מתהפכת השיטה: עליו להצטרף כדי להיכלל בקבוצה, בניגוד לכלל על פיו אתה צריך להחריג את עצמך מהקבוצה.
4. הסדרת גמול  לתובע מייצג ושכר טרחה של בא כוח מייצג (סעיפים 23-22)
5. הקמת קרן למימון תובענות ייצוגיות (סעיף 27)

תובענות ייצוגיות בפסיקה
יחסו של ביהמ"ש לתובענה ייצוגית: 

בעבר, כפי שראינו, היחס היה שלילי למדי. 

בפס"ד טצת – יחס אמביוולנטי, חיובי מחד וחושש מנגד. רואה ברק בחיוב את השימוש בכלי זה, אך גם מעיר על הזהירות הרבה שיש לנקוט בהפעלת הכלי: "נמצאים אנו בישראל בתחילת הדרך בענייו זה. ביהמ"ש טרם פיתח תורה כללית בשאלת התובענה הייצוגית. מן הראוי הוא אפוא, כי את צעדינו הראשונים בתחום התובענה הייצוגית נצעד בזהירות… אכן, אין להתייחס אל התובענה הייצוגית כאל בן חורג. יש לראות בה אמצעי חשוב להגשמת זכות הפרט והכלל. עם זאת, יש לשמור בפני ניצול האמצעי הזה לרעה. מכאן חשיבותו הרבה של השלב הראשון בתובענה הייצוגית, שעניינו אישור (מלא או מותנה) של בית המשפט לתובענה הייצוגית. זהו הפרוזדור באמצעותו ניתן להיכנס לטרקלין, הוא הדיון במשפט גופו. אין להפוך את הפרוזדור למשכן קבע. הליך האישור צריך להיות רציני ויעיל. אסור לו, להליך זה, להוות גורם המצנן תובעים ראויים מלהגיש תביעה ייצוגית. עם זאת, ראוי לו להיות גורם השולל מתובעים בלתי ראויים את המשך התביעה הייצוגית"  - מסננת רצינית אך לא צריכה לעצור הכל עכשיו כי אז נותנת תמריץ שלילי כנגד השימוש בתובענה ייצוגית וזאת לפני קבלת פסק הדין. 
החידוש – צריך להוכיח את סיכויי התובענה כבר בשלב המקדים, זה כבר כמעט כמו פ"ד. לא רק להציג טענות ועובדות אלא לשכנע את ביהמ"ש שיש סיכוי רב שהתובענה תיפסק לטובת המגיש. אם כבר שכנע ב-100% את בימ"ש בשלב האישור – בשביל מה צריך אח"כ פס"ד? ההליך הראשוני הוא מסננת רצינית אך לא צריך לעצור את הכול כי אז זה נותן תמריץ שלילי נ' השימוש בתובענה הייצוגית עוד לפני שלב פסק הדין.
בעיות שונות שנזכרות בפסיקה בהקשר לתובענה ייצוגית:

תום-לב ו"המשקיע המתוחכם" - 

בפסיקה האמריקאית התפתח המושג של "תובע מקצוען" - עו"ד שבודק ומרחרח אחר פעילות החברות האם הן חורגות במשהו קטן כדי להגיש נגדן תובענה ייצוגית. הפסיקה האמריקאית סברה שתובע כזה אינו ת"ל (מטרתו לקבל "סוכרייה") ואינו יכול להיות הנציג. טענה נגדית - אם התובענה הייצוגית משרתת אינטרסים חשובים כמו חיסכון במשאבים הגברת אכיפת חוקים מסוימים - אז מה איכפת לנו שהתובע הוא מקצוען? 

טצת נ' זילברשץ - הוגשה בקשה לאשר תביעה ייצוגית לפי החוק לניירות ערך. הועלו טענות הנוגעות לייצוג הולם ולתנאי תוה"ל. הטענה שיש כאן ציידי תביעות ייצוגיות, מכיוון שהמשקיעים היו משקיעים מתוחכמים, שכן טצת כבר הגיש תביעה ייצוגית בעבר. ברק דוחה טענה זו.
המשקיעים ראו חברה בעייתית, קנו מנייה שלה ואז הגישו נגדה תובענה ייצוגית. האם הם מקיימים את תנאי תום הלב? השופט ברק, בצורה די משכנעת, עובר על התנאים השונים שנדרשים לאישור תובענה ייצוגית: תום לב; יש שאלות של עובדה ומשפט שמשותפים לכולם; אפשרות סבירה שההכרעה תהיה לטובת הקבוצה; ייצג באופן הולם את האינטרסים של חברי הקבוצה. על פניו, לא בטוח שזה צריך לפסול. ייתכן שבשלב האינדיבידואלי נביא לידי ביטוי את ייחודו של התובע המתוחכם, כלומר נזהה שהמשקיע הצטרף ועלה על הגל רק לאחרונה כי זיהה את הבעייתיות בחברה ולכן יקבל פחות בכימות מאשר מישהו ש"סבל" יותר. 

כיום לאור הנקבע בס' 8(ג) יש מענה מסוים לבעיה. יש אפשרות להכיר בתובענה ייצוגית גם כאשר הייצוג בעייתי. בימ"ש רשאי לאשר תובענה ייצוגית גם אם לא התקיימו התנאים בסע' 4 (שקובע את תום הלב) – החוק הרבה יותר גמיש, אם אפשר לקיים תנאים אלה באמצעות צירוף תובע או בדרך אחרת. זו לא סיבה לפסול את התובענה כי בכ"ז יש פה בעייתיות, את חוסר תום הלב שלו מאזנים בדרכים אחרות.
אלמנט הנזק שנגרם -  

העניין נידון בע"א 1338/97 תנובה נ' ראבי. התובענה הייצוגית הוגשה כנגד תנובה בגין הוספת הסיליקון לחלב העמיד בשנים 94-95 מכח סעיף 35א לחוק הגנת הצרכן. ביהמ"ש אישר את התובענה על אף שלא הוכח שנגרם כל נזק. במקביל התנהל משפט פלילי שהטיל אחריות על מנהלי תנובה, בו הוכח כי אין בתוספת הסיליקון כדי לגרום נזק. בכ"ז השופטת נאור קובעת כי הנזק שטוען לו ראבי הוא נזק לא ממוני: תחושות שליליות ותחושות של גועל הנובעות מכך שמדובר בסיליקון, על כל המטען האסוציאטיבי המלווה חומר זה. דימתה זאת למי שאוכל אוכל אורגני בלבד והטעו אותו באופן עקרוני. הטעיה בדבר תחולת החלב היא בגדר פגיעה באוטונומיה של הפרט. במוצר מזון זכותם של הצרכנים לקבוע מה יכניסו לפיהם ומה לא. זו עילה מספקת להכרה בנזק לצורך אישור תובענה ייצוגית. לדעת המרצה, אם הייתה פה תביעה אינדיבידואלית, קשה להאמין שהייתה מגדירה את הנזק בצורה רחבה כל כך. כנראה העובדה שמדובר בתובענה ייצוגית אפשרה הרחבה של מושג הנזק. יש תחושה חזקה שהיא הייתה מאוד בעד שימוש בכלי התובענה הייצוגית ועשתה הכול להשתמש בו באותה פרשה ידועה תקשורתית. 
אלמנט נוסף בעייתי באותו פס"ד: איך נגדיר את הקבוצה, איך נפסוק פיצויים ולמי?

דרך אחת היא הורדת מחירים. כיום הדבר מעוגן בחוק תובענות ייצוגיות החדש בסע' 20(ג). כאשר פיצוי לכל אחד מחברי הקבוצה אינו ישים כמו בנסיבות פסק הדין, פיצויים כלליים לטובת הציבור, סעד כללי לטובת החברה יכול להיות יעיל. בארה"ב לעיתים מכריחים את החברות לתרום באופן בו פגעו. 

ביקורת של המרצה: יש שימוש יתר בתובענה הייצוגית באותו הקשר. גם מבחינת הגדרת הקבוצה, זו קבוצה עצומה. גם קשה להגיד שזו הדרך היעילה ביותר. הליך של תובענה ייצוגית כזו מאוד ארוך, גם הנזק שנגרם אינו אמיתי. מה שצריך היה לעשות ואכן נעשה באותה סיטואציה הוא הטלת אחריות אישית על המנהלים, זה מה שבאמת מרתיע ולא אם החברה משלמת. השופטת פרוקצ'ה אמרה דברים ברוח זו אבל היא הייתה בדעת מיעוט, פס"ד של נאור התקבל. לדעת המרצה אלא לא הנסיבות המתאימות ביותר לתובענה ייצוגית.

האם יש צורך בהסתמכות אישית של התובע?
פ"ד ברזני נ' בזק
עובדות: בזק חייבה יותר ממה שהייתה צריכה

שאלה משפטית: האם נדרשת הסתמכות אישית של התובע על המודעה המטעה? זה תנאי שעשוי מאוד להגביל את השימוש בתובענה ייצוגית.
דעת הרוב (ברק) – דרושה הסתמכות אישית של התובע על המודעה המטעה. תנאי זה עשוי מאד להגביל את התובענה. 

דעת מיעוט (שטרסברג כהן) – אין צורך בכך.

פרופ' סיני דויטש במאמר במאזני משפט – תומך בדעת המיעוט.

כיום, ניתן להתגבר על מגבלה זו ע"י ס' 4(ב) למשל – נזק שנגרם לאדם יחיד כאשר מדברים על תביעה בידי רשות ציבורית או ארגון. יכול להיות שארגון צרכני יוכל להגיש את התביעה ולפתור את הבעיה. יכול להיות שמספיק שיראו נזק ולא שהסתמך מלכתחילה. גם סע' 1, סע' המטרות של החוק, קובע שאחת מהן היא מימוש זכות הגישה לבימ"ש לרבות לסוגי אוכלוסיה המבקשים לפנות לבימ"ש כיחידים. זה מופיע כמטרה ראשונה: זכות הגישה לערכאות שהיא זכות חוקתית. ניתן לטעון שע"י מניעת הגשת התביעה הזו יש פה פגיעה בזכות הגישה לערכאות. פרשנות מצמצמת של 4(ב): לא בטוח שחייב להראות הסתמכות אישית, עצם הנזק שנגרם לו מספיק. גם אם זה התברר לו בדיעבד די בכך כדי להגיש בקשה לאישור תובענה ייצוגית. לפי החוק יש דרכים להתגבר על הפסיקה הבעייתית הזאת של דעת הרוב. 
סדר דין מקוצר (תקנות 202-214)

נקודת המוצא - לנתבע אין זכות להתגונן. יתרון מבחינת התובע, המהירות והיעילות.

חסרון: יש פגיעה רבה בנתבע: 

1. יכול להתגונן רק באמצעות בקשת רשות להתגונן (תק' 204), ואם לאו יינתן פסק דין (תק' 206) אין זכות אוטומטית להתגונן. אם בקשת הרשות לא תתקבל, נותנים לו פסק דין בלי שהגיש כתב הגנה. 

2. חייב להגיש תצהיר (205) – משמעותית הן פרקטית והן מהותית. לא זאת בלבד שלא רשאי להגיש כתב הגנה אוטומטית, אם מאשרים לו הוא צריך להוסיף תצהיר. כתב הגנה לא צריך ללווות בתצהיר – ניתן להכחיש הכחשות שקריות. 

כללי:
מצד אחד: דרך מהירה לקבל פס"ד בתביעות ברורות שפעמים רבות לא מתגוננים כנגדם. מצד שני: פרוצדורה זו מהווה מחסום בפני תביעות שכלל לא היו צריכות להתבשל ובכך מגינה על האינטרס של הנתבע.

גם מבחינת זכות הגישה לערכאות ההליך בעייתי. לדעת המרצה יש לבטל הליך זה, רק מסרבל במקום לייעל. 

מה בכל זאת מצדיק הליך מרחיק לכת זה - 
תביעות מוצקות – רמת הוודאות גבוהה ביותר. יש איזון מסוים בין הרף הגבוהה שנדרש מהתובע לעומת הנתבע שנפגע הן באמצעות העובדה שלא יכול להגיש כתב הגנה והן באמצעות תצהיר שכן מרתיע.
תקנה 202 
ניתן לנסות להשתמש בפרשנות חוקתית לגבי התנאים הנדרשים בסד"מ. מחד ניתן להקשות על התובע – לדרוש שהראיות בכתב יהיו לא רק על קיום החוזה אלא גם על הפרתו, לדרוש ממנו יותר (בד"כ אין דרישת ראיות).
לדעת המרצה: אם זה כך, אין טעם ליצור את ההליך מלכתחילה.

גם מבחינה סטטיסטית, לפי ספרו של שלמה לוין: זה סוג תביעה שרוב הסיכויים שלא יתנגד וגם אם כן, רק חלק זעיר זוכה בבקשה להתגונן. 

ניתן להצדיק את ההליך בדוחק, אבל ניתן לפחות לעשות ניסיון להשתמש בפרשנות חוקתית לגבי התנאים הנדרשים בסדר דין מקוצר. מצד אחד ניתן להקשות יותר על התובע, ונראה פרשנות מוצעת כזו, לדרוש אולי שהראיות בכתב יהיו לא רק על קיום החוזה אלא גם על הפרתו, זו דרך אחת באמצעותה נוכל להתמודד עם הבעייתיות עם זכות הגישה לערכאות, ומצד שני – דרך נוספת שבמידה רבה מייתרת את ההליך לדעת המרצה: הורדת הרף הנדרש מהנתבע בבקשת רשות להתגונן, שיקבל את יומו בבימ"ש. המגמה הזו גם באה לידי ביטוי. המרצה מבקר: אם זה הליך שקל לקבל בו רשות להתגונן, בשביל מה בכלל ליצור אותו בתור הליך כללי בבימ"ש?

בעיה נוספת:
תקנה 210 – ניתן להתנות את בקשת הרשות להתגונן במתן ערובה. יש כאן פגיעה כפולה כי מפלים בין נתבע עשיר ועני. בפרקטיקה משתמשים בתקנה הזו הרבה וזה בעייתי. בימ"ש עוד לא בחן מבחינה חוקתית מלאה את סדר הדין המקוצר, לדעת המרצה אם היה עושה זאת אולי היה מביא לשינוי של חלקן כי זה באמת הסדר מרחיק לכת.
יתרונות סדר הדין המקוצר (מבחינה טקטית):
בניגוד לסדר דין מהיר, המסלול של סדר דין מקוצר הוא רשות, בדומה להמרצת פתיחה. מה השיקולים לבחור בו?

1. זהו פתרון טוב במקרה שהתובע לא רוצה שהנתבע יגיש כתב הגנה – פעמים רבות חושש התובע מכתב ההגנה כי אין לו ראיות שיכולות להכחיש עניינים מסוימים שמעלה הנתבע. 
2. לתובע יש יתרון טקטי שכן זה מחייב את הנתבע במידה והוא רוצה להגיש בקשת רשות להתגונן להגיש תצהיר – יתרון משמעותי מאד. התצהיר לא רק מכריח לומר אמת אלא תצהיר מקנה לצד שכנגד זכות לחקור חקירה נגדית. בד"כ בעלי הדין לא מגישים תצהיר או מעידים כי זה בעייתי וכאן מחייבים להגיש תצהיר בהתחלה. 
3. עיקול זמני – זהו יתרון נוסף שעולה מתקנה 207 לפיה בקשת רשות להתגונן שמגיש הנתבע בסדר הדין המקוצר מקלה על התובע לקבל צו עיקול זמני. ישנה הקלה בתנאים הנדרשים לקבלת סעד זמני של עיקול. בד"כ אם רוצים עיקול יש לשלם ערבות מספקת שתבטיח את הנזקים שעלולים להיגרם. כאן יש הקלה שמחד מרתיעה את האדם שמגיש בקשת רשות להתגונן ומנגד יש הקלה בהגשת עיקול וזה איום. 
אם בקשת רשות להתגונן מתקבלת, עוברים למסלול הרגיל – תקנה 211. הולכים למסלול שלא בטוח שיישארו בו אך יש יתרון של הליך ביניים כגון צו העיקול. אם משערים שיהיה קשה להשיג צו עיקול בסדר דין הרגיל, שווה לנסות ולהגיש בסד"מ. 

תצהיר 

מוגש בתמיכה ע"י הנתבע לבקשת הרשות להתגונן.  
עם זאת, מדובר בתצהיר שונה מהתצהיר התומך בתיק העיקרי, שכן לפי תקנה 521 תצהיר בבקשות הביניים יכול לכלול גם עניינים שהמצהיר מצהיר לפי מיטב אמונתו קרי גם עדויות שמיעה. עדויות כאלו אינן קבילות בתצהיר התומך בתיק העיקרי. אם היינו בהמרצת פתיחה או סדר דין מהיר שגם בהן יש תצהיר אבל לא בהליך ביניים, אין עדויות שמיעה.
תצהיר מהווה מעין תחליף לעדותו של הנתבע.
אפשרות החקירה הנגדית - אחד היתרונות של התובע בסדר דין מקוצר.
תקנה 205(ג) -  התקנה עברה כמה וכמה שינויים, כי יש כל הזמן מאבק בין חסידי הגישה האדוורסרית לבין המעוניינים ביעילות. זו דוגמא שממחישה זאת טוב: האדוור' מקדשת את החקירה הנגדית, הדרך היעילה ביותר לגילוי האמת ומגיע כמעט עד זכות חוקתית. מצד שני אם נאפשר גם בהליכי ביניים לעשות חקירה נגדית על כל תצהיר, נתחיל להסתרבל. יש לאזן בין הדברים. בפקודת הראיות, סע' 15-17 שמסדירים את התצהיר, זה חלק מהזכויות של הצד שכנגד. 

לפני תיקון תשס"ה, לא היו חייבים את חקירת המצהיר, אבל הסיפא: מטעמים מיוחדים שיירשמו לדחות בקשת רשות להתגונן... יש פה אפשרות להתייחס לבקשה בלבד ללא חקירת המצהיר, הוא יכול גם לדחות על יסוד הבקשה בלבד. יש פה יותר אפשרות לשיקול דעת של בימ"ש בהקשר הזה. חקירת המצהיר זו החלופה הראשונה, אבל הוא יכול לתת רשות להתגונן על יסוד הבקשה בלבד גם ללא חקירה נגדית. אם יש טענות נגד ההגנה שטוען לה הנתבע, נאשר את הבקשה ונברר זאת בהליך הרגיל, חבל לעשות זאת בחקירה הנגדית של הנתבע במסגרת בקשת רשות להתגונן.
התנאים להגשת תביעה במסגרת סדר הדין המקוצר מנויים בתקנה 202:

ס"ק 1 – תביעות כספיות, על סכום כסף קצוב.
ס"ק 2 - תביעות של רשות מקומית.
ס"ק 3 - תביעות לסילוק יד במקרקעין ובלבד שלא מדובר במסגרת חוק הגנת הדייר.
תביעות כספיות
נדרשים מספר תנאי סף:
1. תביעות על סכום כסף - אם אתה מבקש תביעה על השבת מטלטלין, א"א בסדר דין מקוצר.
2. התביעה היא על סכום קצוב. "קצוב" - סכום שניתן לחשבו בצורה חשבונית ולא בדרך של הערכה. לכן, תביעות נזיקין ככלל לא יפלו בגדר תביעות אלו שכן הן נתונות לשק"ד ביהמ"ש ולא מהוות סכום קצוב (פסה"ד אלקיר). אך בפוליסת ביטוח טוטל לוס ניתן לתבוע בסד"מ (ע"א 543/86 כלל נ' כלפון), וכן בפיצויים מוסכמים מראש (ארדה נ' כץ). – תביעה על סכום כסף. הסכום צריך להיות קצוב ולא הערכה. ממילא תביעת נזיקין לא ניתן לתבוע כי הסכום נתון לשק"ד ומחלוקת. בביטוח – רק אם זה 'טוטאל לוסט' ניתן. ביהמ"ש צריך לבדוק האם המקרה מתאים לסד"מ ולא לחכות לטענה של הצד שכנגד בגלל שזה נוגע להליכים הפנימיים של ביהמ"ש ולכן צריך לפקח שרק מי שראוי ייכנס להליך של סד"מ, בעל דין לא חייב להעלות זאת. זה הגיוני גם כי בעל דין הרבה פעמים לא מופיע כלל. מבחינה פראקטית, הניסוח מאד חשוב כי מספיק שחלק מהתביעה אינו בגדר תביעה בסד"מ כדי שהעניין יעבור כולו לתביעה רגילה. למשל תובעים הפרת חוזה, פיצויים להפרת חוזה וגם תובעים מכח דיני ע"ע. זה בעייתי לתבוע בסד"מ בתביעת ע"ע. לכן או שלא ייכנס להליך או שייכנס ויוותר על העילה של ע"ע שבהקשרים רבים לא ניתן לתבוע אותה בסד"מ (יש מקרים בהם כן ניתן).
3. תביעה מכוח חוזה או התחייבות. "מכוח חוזה" כולל גם דברים שנובעים מהחוזה באופן לא ישיר. למשל תביעת השבה על סכום שלא מצוין במפורש בחוזה אך נובע מדיני ההשבה החוזיים.
מדוע הגבילו דווקא לתביעה מכוח חוזה או התחייבות?

לכאורה הם מוצקים יותר וקל להוכיח אותם. אבל יש סיטואציות רבות בהן גם ללא חוזה התביעה ברורה ומוצקה וקלה להוכחה. דוגמא: א' מתקשר לסניף בנק והורה להפקיד 100,000 ₪ בחשבון של ב'. אם ההפקדה נעשתה בטעות, א' יתבע להשבה מכוח ע"ע. לא יוכל לתבוע במסגרת סדר דין מקוצר כי אין פה חוזה או התחייבות. אבל מבחינת הרציונאל, הרי גם בדוגמא לעיל קל להוכיח! אז אם זה הרציונאל, קשה לראות למה הדוגמא לעיל לא נכנסת להליך של סד"מ. דודי שוורץ מבקר את התנאי הזה, שאולי הרציונאל שלו הוא משהו מוצק יותר אבל אנו רואים שיש סוגי תביעות אחרים מוצקים לא פחות וזה לא נכנס...

יש פתח קטן בע"ע שפתח פס"ד אריאל נ' רותם חברה לביטוח רע"א 7420/95 מבטח הגיש תביעה נגד מבוטח להשיב סכום כסף שקיבל בסד"מ. בגלגול הראשון הייתה תביעה נ' חברת הביטוח. בימ"ש קמא פסק כנגד חברת הביטוח והיא שילמה למבוטח. בערעור בימ"ש הפך את ההחלטה וחברת הביטוח לא הייתה צריכה לשלם את ששילמה... כעת דורשת השבה של הכספים ששולמו על יסוד פס"ד שנהפך. לכאורה הם לא יכולים לעשות זאת מכוח דיני ע"ע. בכל זאת השופט טירקל אמר שכן יש פה בסיס חוזי היסטורי: פוליסת הביטוח. על בסיסה התגלגלה אותה תביעה. לא צריך קשר ישיר, לא כתוב "על פי החוזה" אלא "מכוח החוזה". לכן למרות שזה ע"ע ניתן להכניס את אותה תביעה בסד"מ. הקונסטרוקציה המסובכת מראה שיש פה בעייתיות. הרי זה מוצק מאוד, ועדיין לא מקיים את התנאי השלישי לכאורה! בימ"ש בכל זאת מצא דרך להכליל את זה, אבל במקרים אחרים של ע"ע לא ניתן.
4. נדרשות ראיות שבכתב. דרישה זו הוספה מאז ביטול דרישת התצהיר מצד התובע ועיקרה הוספת ראייה אשר מעידה על קיומה של תביעה חזקה. אין צורך בראייה מכרעת, די בראשית ראייה, קרי ראייה שמתייחסת למרכיב כלשהו של עילת התביעה (פס"ד שמידע). 
על מה צריך להביא ראיה בכתב? בתקנה עצמה זה לא מפורש. בפס"ד ביטון נ' פרץ רע"א 104/86 נאמר שהראיה בכתב נדרשת רק לקיומו של חוזה וכן לחיוב הקצוב. לא נדרש להוכיח בכתב את ההפרה. באופן עקרוני, א' תובע את ב' שהפר את החוזה, מספיק שיוכיח שיש חיוב קצוב, פיצויים מוסכמים, יש חוזה – זה מספיק, לא יצטרך להוכיח בכתב את ההפרה של החוזה.

הפסיקה בעייתית. כפי שכתב דודי שוורץ, זה עניין של פרשנות והיה ראוי לפרש שהדרישה של ראיה בכתב היא גם על עצם ההפרה ולא רק על קיומו של חוזה. זה גם מתאים למה שאמרנו בתחילת השיעור: זכות הגישה לערכאות, העלאת הרף הנדרש מתובע על מנת לפגוע בזכות הגישה לערכאות של הנתבע, הבעיה המרכזית בהליך. כחלק מהמגמה ראוי להעלות את הרף ולדרוש ראיה בכתב גם על ההפרה. שוב, נדרשת ראשית ראיה ולא ראיה מכרעת (שתתברר במשפט עצמו), אבל גם על ההפרה.
תנאי הסף הם מסננת שמכניסים רק תביעות מאוד מוצקות להליך הזה

תביעות של בנקים: האם הם צריכים לצרף את כל החשבונות? בד"כ מקובל, כך נפסק בפס"ד נאות מרינה, לצרף את השורה התחתונה. פס"ד הילולים נ' בנק מזרחי: אא"כ יש מערכת יחסים ארוכת טווח בין הצדדים והנתבע דורש פרטים נוספים.
סע' 81א1 לחוק ההוצאה לפועל

ביצוע תביעה על סכום קצוב (תיקון: תשס"ג 9)
(א) תביעה שהיא אחת מאלה:
(1) תביעה על סכום כסף קצוב הבאה מכוח חוזה או התחייבות מפורשים, שיש עליה ראיה בכתב;
(2) תביעה הבאה מכוח חיוב לשלם סכום כסף קצוב שעילתו בהוראה מפורשת של חיקוק.
ניתן לבקש לבצעה בהוצאה לפועל כמו פסק דין של בית משפט בכפוף להוראות סעיף זה, ובלבד שסכום התביעה אינו עולה על 50,000 שקלים חדשים ביום הגשתה, והוא אף אם עלה הסכום לאחר מכן מחמת הפרשי ריבית או הצמדה (בסעיף זה - תביעה על סכום קצוב). 
(ד) (1) הנתבע רשאי להגיש התנגדות לבקשת הביצוע, לרבות התנגדות מהטעם שלא התקיימו בתביעה התנאים הקבועים בסעיף קטן (א), בתוך שלושים ימים מיום המצאת האזהרה לפי הוראות סעיף קטן (ה); להתנגדות יצורף תצהיר לאימות העובדות שביסודה וכן כל מסמך שתומך בהתנגדות.
(2) הוגשה התנגדות, יעכב ראש ההוצאה לפועל את ביצוע הבקשה ויעביר את התביעה וההתנגדות לבית המשפט; לענין הדיון בבית המשפט יראו את ההתנגדות כבקשת רשות להתגונן בסדר דין מקוצר לפי תקנות סדר הדין האזרחי
במקביל לתקנה 202.

לדעת המרצה, צריך לבטל את ההליך בתקנות סד"א ולהעביר אותו רק להוצל"פ. ממה נפשך – אם הנתבע לא  יתנגד, בשביל זה קיימת הוצאה לפועל, ואם כן יתנגד הוצל"פ מעבירה את זה לבימ"ש. לאור הסטטיסטיקות, לרוב אין התנגדות ולכן זה צריך להישאר בהוצאה לפועל. ההליך מסורבל מאוד ולא מייעל. באותם מקרים בהם אין התנגדות אפשר לעבוד לפי סע' 81א1.

בחלק מהחלופות של סד"מ, אפשר לגשת ישירות להוצל"פ ולא צריך דרך בימ"ש. ההתנגדות נחשבת לבקשת רשות להתגונן. 

טענות אפשריות של הנתבע:

1. בקשה למחיקת כותרת – זוהי טענת סף דיונית שאומרת לתובע כי תביעתו כלל איננה בגדר סדר הדין המקוצר. היתרונות של מחיקת הכותרת על פני בר"ל (בקשת רשות להתגונן)– 
1. אין חובה להגיש תצהיר ולהיחקר – כך גם לא חושפים קלפים.
2. הנתבע אינו מוגבל בעילות הגנה - בפסיקה נאמרו שיקולים שונים ביחס למקרים המצדיקים בר"ל. לדוגמא אם יש לנתבע תביעה שכנגד, נקבע בפסיקה שזה לא טענה שמצדיקה היתר/ אישור של בקשת רשות להתגונן. עליו לטעון לגופה של התביעה. לכן, אם מפילים את התביעה מהמסלול של סד"מ באמצעות מחיקת כותרת, אתה תוכל אח"כ בתביעה במסלול הרגיל להגיש תביעה שכנגד. 
3. אין הוא חייב לבקש רשות - זו טענה דיונית שתישמע גם בלי אישור, אדרבה, בימ"ש יכול ורצוי שיעלה מיוזמתו (אבגד) הסיכויים גבוהים שהבקשה תתקבל כי אמרנו לעיל, מספיק שחלק מהתביעה לא נופל בגדר התנאים של הכניסה להליך, כדי שכל התביעה לא תיכנס.
חשוב גם סדר הזמנים. יש שני מכשירים דיוניים להתגונן כנגד סד"מ: בקשה למחיקת כותרת ובר"ל. ניתן להגיש לחלופין (72ב – זו טענה משפטית ולא עובדתית). האם מבחינה טקטית זו דרך טובה? אם נבחר בזה כחלופה נצטרך להגיש תצהיר כבר עכשיו!  לכן נרצה קודם כל למצות את האפשרות של מחיקת כותרת, רק אם זה לא עוזר נגיש בקשת רשות להתגונן המלווה בתצהיר. עדיף לא לכרוך בין שתי הבקשות אלא לבקשן בנפרד: ראשית למחוק את הכותרת ובמקביל הארכת זמן, הארכת מועד בר"ל לאחר שבימ"ש יכריע בבקשה הראשונה. רוב בימ"ש ייענו לכך.

2. בקשה לדחייה/מחיקה על הסף מפאת חוסר עילה – כמו בכל כתב טענות: תקנה 100, 101. זה נכון ביחס לכל כתבי הטענות וגם בסד"מ.
3.  בקשת רשות להתגונן  - מדובר בתנאי לכך שהנתבע יכול להתגונן, זהו מעין מחסום. ההגנה הקלאסית השנייה שקיימת בסד"מ.  
  זוהי בקשת ביניים שמוגשת בדרך של בקשה בכתב
  לאור התקנות לעיל תצהיר חייב להיות מצורף לבקשת הרשות להתגונן כדי שלא יטעון טענות שאין להם שחר. 
  מקובל כי יש לפרט את ההגנה שעומדת ביסוד הבקשה להתגונן ואין להסתפק בטענות כלליות כמו "אני לא חייב כסף כי הוא חייב לי יותר" (פס"ד מרינה). 
(!)הסמכות לדון בבקשה נתונה גם לרשמים שאינם שופטים (תק' 204).
המגמה של הפסיקה מאוד ליברלית. היא לא דורשת הגנה חזקה, אלא הגנה הסבירה לצורך העניין. אם נוסיף לכך גם את זכות הגישה לערכאות...
הדיון בבקשה:

1. אין ביהמ"ש שוקל במסגרת דיון זה את סיכויי ההוכחה של ההגנה - ולכן הנטייה היא ליברלית. הביקורת של המרצה: יד ימין מקשה על התובע ויד שמאל מקשה על הנתבע. המערכת מורכבת מדי ויש בה סתירות פנימיות. קל מאוד למחוק או לקבל את הרשות להתגונן אז מלכתחילה בשביל מה ההליך המסורבל?

2. במסגרת דיון זה אין להיכנס לשאלות ושיקולי מהימנות (פס"ד קיהל).    

3. בצירוף הבקשה מוגש תצהיר ע"י הנתבע, והתובע (המשיב לבקשה) רשאי לדון ולחקור את המצהיר ולנסות לערער אותו ("הגנת בדים") - הזכות לחקירה נגדית קיימת בד"כ, בכפוף ל-205ג. חקירה נגדית נועדה לערער את אמינות המצהיר, אבל הרי אמרנו שלא שוקלים שיקולי מהימנות, צריך להפיל אותו לקרשים ורק אז זה מוכיח שיש פה "הגנת בדים", רק אז בקשת הרשות להתגונן נופלת.
שיקולים במתן אפשרות להתגונן:

 תביעה שכנגד - מקובל שקיומה של תביעה שכנגד לא מקנה לנתבע אוטומטית רשות להתגונן (ראה קיהל).

 הודעה לצד שלישי - אם כל מה שיש לנתבע זה לא הגנה אלא הודעה לצד שלישי הרי שאין בכך כדי להקנות לו רשות להתגונן.

 קיזוז - בפסה"ד קיהל ובפס"ד התעשייה האווירית נקבע שטענת קיזוז מוכחת מעלה רשות להתגונן.

בפסה"ד נאות מרינה יש דיון מהותי בתנאים למתן רשות להתגונן:

 השופט בך (דעת מיעוט) - אף במקרה שסיכויי ההגנה קלושים ביותר יש לאפשר רשות להתגונן בתנאי להפקדת כסף/ערבות מצד הנתבע (מכח תקנה 210). 

 השופט אלון (רוב) - דוחה את טענתו של בך, וקובע שאין כאן הגנה לכאורה.

ההלכה: כאשר יש שמץ של הגנה יש לתת רשות להתגונן. 

נפקות קבלת הבקשה למתן רשות להתגונן 


קבלתה של הבקשה לא מבטלת את העובדה שמדובר עדיין בסדר דין מקוצר. 

 תקנה 211 קובעת שעם קבלת הרשות להתגונן התצהיר הופך לכתב ההגנה.

 כל עוד התביעה עד 50,000 ₪ הרי שעם קבלת הרשות להתגונן התביעה תעבור לסדר הדין המהיר. 

 במקרה של תביעה מעל 50,000 ₪ התביעה תמשיך לשאת את אותה הכותרת אך הלכה למעשה יתייחסו לזה כתביעה רגילה.

אי מתן רשות להתגונן – 


לאור תקנה 206 הרי שבהעדר בקשת רשות להתגונן או בהעדר אישור להתגונן כאמור, יינתן פס"ד לטובת התובע (לפי תק' 97).
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שיעור 8 
פיצול סעדים

הנושא הזה קשור לנושא נרחב יותר של "מעשה בית דין" – אדם צריך למצות את התביעה שלו ולא לפתוח אותה מחדש. זה גם עניין שלא יהיו פסקי דין סותרים ואחידות בפסיקה.

יש השתק עילה והשתק פלגותא. השתק עילה – הוא הרחב יותר ובו נעסוק. השתק פלוגתא – הוא צר יותר ונוגע למחלוקת הספציפית שבין שני הצדדים.
השתק עילה: שלוש סיטואציות בהן תובע עשוי לבקש לשוב ולסמוך על עילה שעליה התבסס בתובענה קודמת אשר נסתיימה בפסק דין:
1. כאשר לא צלחה דרכו בהזדמנות התביעה הקודמת והוא מבקש לשוב ולנסות את מזלו.
2. כאשר תבע בהזדמנות הקודמת רק חלק מן הסעדים שהוא זכאי להם בגין אותה עילה והוא מבקש לתבוע את יתר הסעדים - למשל חוזה מכר דירה שהופר, ייתכן שבתחילה ידרוש רק צו פינוי על יסוד החוזה שהופר אבל אח"כ ירצה לתבוע גם פיצויים. אלה סעדים שונים שנובעים מאותה עילה. השאלה אם הוא יכול לתבוע בנפרד את שני הסעדים הללו, או יותר.
3. כאשר תבע בפעם הראשונה רק חלק מכמות הסעד שהוא זכאי לו בגין אותה עילה ועתה מבקש הוא לתבוע את היתרה - ההבדל לעומת ב': פה מדובר על אותו סעד וב-ב' מדובר על סעדים שונים. זה לא סעד נפרד, אלא בתוך אותו סעד. למשל, אם נגרם נזק על תאונה בסך 80 אלף ₪, מגישים פעם אחת 60 אלף ₪ ופעם אחרת 20 אלף ₪. השאלה: האם ניתן לתבוע בנפרד חלקים מסעד?
הכלל של "השתק עילה" נועד לחסום תובע מלתבוע בשנית בשלוש הסיטואציות הנ"ל. זאת באופן עקרוני, אך נראה חריג ביחס לאחת מן האופציות. הסיטואציות היותר מורכבות הן 2 ו-3. יש כאן סעדים שונים וחלקים של אותו סעד.

אופציה א' היא הקלאסית של השתק בית דין. ניתן פס"ד כנגדו בפעם הראשונה, לא יוכל לעלות זאת בשנית. הסיטואציות המורכבות יותר הן ב' וג', כי לא מדובר על העילה בכללותה אלא על סעדים שונים או חלקים שונים באותו סעד.

תקנה 45 – חריג לכלל "השתק עילה"
"מי שזכאי לסעדים אחדים בשל עילה אחת, רשאי לתבוע את כולם או מקצתם; 

אך אם לא תבע את כולם, לא יתבע אחרי כל סעד שלא תבעו, אלא אם כן הרשה לו בית המשפט שלא לתבעו."
בגין אותה עילה, צריך למצות את כל הסעדים בשלב הראשוני. אם לא תציג סעד מסוים, לא ניתן לתבוע בנפרד את אותו סעד. אבל הסיפא אומרת שיש היתר לפיצול סעדים בידי ביהמ"ש.
תביעה של סעד מסוים יוצרת השתק עילה רחב יותר מהסעד (כלומר אין חפיפה בין זהות בסעדים לזהות בעילות). לפי דוקטרינה זו יש לתבוע את כל הסעדים שיש בשל אותה עילה ואם לא עשה זאת האדם מושתק בהשתק עילה מלעשות זאת בפעם הבאה.

היתר לפיצול סעדים – זהו החריג לכלל השתק העילה. ביהמ"ש רשאי להתיר לו לפצל סעדיו. אישור כזה מקנה פטור מתחולתו של השתק העילה.

פיצול סעד אחד - ניתן לבקש היתר לפיצול סעדים אך לא ניתן לפצל סעד בתוך עצמו (תקנה 44 - תובע שלא כלל בתובענה חלק מהסעד או ויתר עליו, לא יגיש אחרי כן תובענה בשל חלק זה). אם א' חושב שמגיע לו 3 מיליון אבל בכל זאת רוצה להגיש בבית משפט השלום, רשאי לוותר על חלקו ולתבוע על חצי מיליון. אבל אח"כ לא יוכל לתבוע בנפרד על מה שלא תבע בהתחלה. ויתרת – אי אפשר להגיש בנפרד תביעה על היתרה. 
האם נקבע פה חריג? האם בימ"ש יכול להתיר פיצול באותו הסעד? בפשטות, לא. יש הסדר שונה בין 44 לבין 45, בין פיצול שני סעדים נפרדים לבין פיצול בתוך אותו סעד עצמו.
מבחינת הרציונל קשה להסביר מהו ההבדל ובתי המשפט נטו לפצל לעת הצורך אף בתוך הסעד עצמו. . פעמים רבות זה מוביל לתוצאות מעוותות. ייתכן שיש אינטרס לגיטימי לפצל בתוך אותו סעד. הרבה פעמים יש עניין גם מבחינה תועלתנית לאפשר לאדם לפצל את סעדיו. יכול להיות שבכלל לא יגיע לסעד הנוסף אם יתאפשר לו לפצל את הסעדים.. לעומת זאת, בתוך אותו סעד זה לא אפשרי. מדוע? זה בעייתי מאוד, ואנו רואים בפסיקה שבימ"ש לא הרגישו בנוח עם האבחנה הזו, ובצורה מלאכותית יצרו פיצול סעדים גם בתוך אותו סעד, באמצעות כינוי הסעד כשני סעדים שונים  
פ"ד המועצה לשיווק פרחי נוי
דין ודברים בין החברה באמצעותה שיווקו פרחים שהמחתה את זכויותיה למועצה לשיווק פרחי נוי לבין אחד מהחקלאים, לגבי החשבונות. היה חלק שהוא הסכים שהוא חייב לשלם וחלק ששנוי במחלוקת. הם רצו לדין בנפרד בחלק המוסכם, לגביו יגיש סעד נפרד. לאחר מכן יהיה דיון נפרד לגבי היתרה. לכאורה לאור תקנה 44 זה לא אפשרי, אבל רואים בפסק הדין של שמגר, שמצוטט פס"ד אחרים, שלמרות שקשה לו עם הרציונאל הוא חייב לקיים את מצוות המחוקק בתקנה 44, אבל הוא מביא פסיקה ישנה של בן פורת והרשזון שבמקרים דומים כן עשו זאת. למשל במקרי ביטוח, התייחסה לכל פריט גניבה כסעד נפרד. שמגר מכיר בבעייתיות, ואין לו אלא להצטרף לתמיהה על האבחנה שיצר המחוקק. יש לקבוע את אותם מבחנים, קרי האינטרס הלגיטימי שיצדיק פיצול סעדים, גם לגבי פיצול פנימי בתוך אותו הסעד.

זה דורש מאיתנו לנקוט משנה זהירות בפרקטיקה: לא לתבוע בראש נזק אחד בתביעה מסוימת וראש נזק אחר בתביעה אחרת. הרבה פעמים, בכתב התביעה, עורכי הדין נוהגים לכתוב "אלו הסעדים שאני תובע מבלי לגרוע מזכותי לפצל אותם בהמשך". השאלה מה המשמעות של תניה זו. הרי לפי המחוקק, נדרש היתר של בימ"ש  כדי לפצל. מה זה מוסיף? ייתכן שיש לכך משמעות משפטית אם אח"כ תישמע טענה "יכולת להעלות את זה בשלב הראשון ולא העלית", ייתכן שזה יהיה שיקול במתן ההיתר ע"י בימ"ש, אבל בכל מקרה זה לא מקנה זכות אוטומטית לפיצול סעדים. באופן עקרוני זה לא חייב להיות בהזדמנות הראשונה. פס"ד צברי: זה לא חייב להיות בקדם משפט. הצד צריך ליזום זאת ולא בימ"ש, וכמובן עדיף מוקדם ככל האפשר אבל אין מניעה גם בשלבים מאוחרים יותר וההיגיון ברור: אם למשל יש עובדות חדשות שנולדות, בנזיקין – רשלנות, זה סעד מאוד בעייתי. אם דורשים לתבוע על הכול על רשלנות מסוימת, לפעמים יש מעשי נזיקין נמשכים. זה אותו סעד על רשלנות.
הטעמים לקיום החריג של תק' 45 והשיקולים לתחולתו: 

הכלל של מעשה בית דין, ובכלל זה עקרון השתק העילה, נועד בעיקרו להגן על הנתבע ועל ביהמ"ש מפני התדיינות כפולה. החריג לכלל זה ייעודו לסייע לתובע באותם מקרים שבהם הכלל האמור עלול להחמיר עם המבקש לעמוד על זכויותיו המהותיות, וקשיים דיוניים עומדים כאבני-נגף בדרכו. בפרשת חברת החשמל נ' דווידוביץ מציין שמגר כי פיצול סעדים רלוונטי כאשר התובע יכול "להצביע לפני ביהמ"ש על קיומו של אינטרס ליגיטימי המצדיק פיצול התביעה למספר תובענות שונות". זהו מבחן עמום ורחב.

מהו אותו "אינטרס ליגיטימי" המצדיק חריגה מן הכלל? 

דוגמאות מהפסיקה למקרים בהם מוצדק לפצל סעדים והבקשה התקבלה:

1. מגבלות מכוח הדין – בפסה"ד איפל נקבע כי במקרה שיש לתובעים דרך דיונית לכאורה יעילה יותר לבירור הסעד הראשון הנתבע (כמו המרצת פתיחה או סד"א מקוצר), הרי שמדובר בנימוק לגיטימי למתן היתר לפיצול הסעדים. בסדר דין מקוצר, אחת הסכנות היא להכניס סעדים שמקלקלים, מוסיף אבל גורע. מספיק שחלק מהסעדים לא ניתנים לתביעה בסד"מ כדי שכל התביעה לא תדון שם. למשל נזיקין לא מקיים את התנאי של סכום קצוב. אבל סיטואציה של הפרת חוזה, למשל, ויש בו פיצויים מוסכמים. האם יכול אדם להגיש בסד"מ תביעה על פיצויים מוסכמים ולבקש מבימ"ש לשמור את הזכות לתבוע על הפיצויים הכלליים בתביעה נפרדת? התשובה חיובית, וכך גם לגבי המרצת פתיחה. מדוע? יש מסלולים דיוניים שונים שמטרתם להקל על בעל הדין וכן על בימ"ש, להגיע לתוצאה מהירה יותר, נועדו לעזור למערכת השיפוטית ולתובעים לקבל מבוקשם. בשביל להיכנס לכלים הדיוניים האלה, אתה מנוע לא אחת מהעלאת סעדים נוספים, כמו בדוגמא לעיל. לכן יאפשרו פיצול סעדים. בתביעה מאוחרת רגילה, יתבע את הפיצויים הכלליים. יש בכך גם היגיון רב: מה שמוסכם וקבוע אין מה להתווכח עליו ואפשר לקבל פס"ד מהר, לגבי פיצויים אחרים – ידונו לעומק בתביעה מאוחרת.
2. מגבלות מכוח הסכם – כשהוסכם בחוזה כי חלק מהסעדים יהיו ברי תביעה רק משלב מסוים. כמובן שיש לקחת זאת בחשבון. אם הצדדים צריכים לפנות קודם כל לבוררות על פי החוזה, זה מה שיש לעשות. גם אם כתוב שהפיצויים יתהוו רק לאחר שנה, יש לאפשר פיצול. בינתיים ניתן לדרוש אכיפת ההסכם, ואת הפיצוי כשיתאפשר על פי החוזה.
3. מגבלות בשל עובדות – למשל: כאשר בעת הגשת התביעה הראשונה לא היו ידועות כל העובדות. במשך הזמן נתגלו עובדות חדשות מהותיות. כמובן שזה מצדיק פיצול סעדים שונים. אבל אי אפשר לפצל את אותו סעד.
4. שיקולים אסטרטגיים של התובע – שמעדיף שלא לתבוע מיד את כל הסעדים, אלא רק את חלקם, תוך שמירת האופציה לתבוע אף את האחרים בהמשך. רוטנברג במאמרו על פיצול סעדים: יש בעיה עם הדוקטרינה של מיצוי הסעד כי זה מכריח את התובע להחריף את המאבק, לדרוש הכול בשלב הראשון כי אחרת לא יהיה זכאי. פעמים רבות זה בעייתי, זה לא מעשה חד פעמי אלא משהו מתמשך. למשל ספק ולקוח, הוא לא רוצה למצות את כל סעדיו כבר בהתחלה, זה לא טוב לו מבחינה אסטרטגית. למשל: בע"א 329/733 מלון סטפניה נ' עזבון המנוחה מילר הופר חוזה לרכישת קרקע ובניית בניין עליה. הצד הנפגע ביקש לפצל סעדים כך שבשלב הראשון יתבע רק אכיפה ובשלב מאוחר יותר סעדים אחרים כגון פיצוי על הנזקים שנגרמו לו עקב הפרת החוזה. אומר ח' כהן: "כאן מדובר באובייקט גדול ויקר מאד וייתכן שאם המערערת תיזכה בצו ביצוע בעין של החוזה ותוכל להוציא תוכניות עסקיה מן הכוח אל הפועל, שוב לא תהא מעוניינת בפיצויים על הנזקים שנגרמו לה, אלא תנסה להיפרע על נזקים אלה מתוך רווחיה. או אם תפסיד והחוזה אינו מחייב תימנע המערערת מלבזבז כסף על הוצאות ולתבוע פיצויים בשל הפרתו. ואם ידחו הבקשה לביצוע בעין למרות שהחוזה תקף אין לראות מדוע שלא תוכל אז המערערת לתבוע פיצויים על נזקיה". יכולות להיות סיטואציות שונות שמצדיקות פיצול סעדים. ייתכן שאכיפה לבדה תועיל ולא תרצה אח"כ להחריף את המאבק ולדרוש פיצויים, או אם תגלה שהחוזה אינו מחייב כבר בדרישה לאכיפה, תשמוט את כוונתה לתבוע פיצויים בגין הפרתו. האינטרס הטקטי הלגיטימי של התובע הוא פעמים רבות גם אינטרס של בימ"ש ומביא ליעילות, בגלל שאם מאפשרים פיצול סעדים לא בטוח בכלל שנגיע לסעד הנוסף, משיקולים שונים. גם רוטנברג בעד היתר רחב יותר לפיצול סעדים, מסיבות של יעילות ומניעת החרפת המאבק בין הצדדים.
מתי עולה הבקשה לפיצול סעדים?

הבקשה יכולה לעלות בכל שלב אולם ביהמ"ש קבע שעדיף להעלותה כמה שיותר מוקדם בהליך. ולכן אולי גם התובע יכול לתבוע שהוא לא מוותר על זכותו לדרוש פיצול סעדים.

מקובל כי התובע הוא שצריך להמריץ את ביהמ"ש.

החריג: קבלת ההיתר ללא הבקשה לפיצול הסעדים
בארבעת הדוגמאות לעיל, יש אינטרס לגיטימי לבקש מבימ"ש, ולבימ"ש יש שיקול דעת לאפשר פיצול סעדים אבל יש מקרים בהם הפיצול הוא אוטומטי ללא בקשה:

1. מקרה של פיצול בסמכות עניינית – בפסה"ד צברי לוין טוען שכאשר הצורך לפצל סעד נובע מהפיצול בסמכות עניינית הרי שאין צורך בבקשה מפורשת לפיצול הסעד שכן הדין מחייב זאת. אם יש תביעות שונות שעל פי דין, עליהן להיתבע במקומות שונים למשל תביעה על 3 מיליון או תביעה שחלקה במקרקעין וחלקה לא.
2. מקרה של בקשת סעד הצהרתי – באותו פס"ד לוין טוען שהיענות ביהמ"ש לבקשה לסעד הצהרתי מייתרת את הצורך בבקשת היתר לפיצול סעדים. סעד הצהרתי הוא סעד מקדים, קובעים בו את הזכויות – האם הייתה הפרת חוזה או לא, של מי הבעלות וכו', בשביל לשמר בידך את הקביעה הזאת ולתבוע בעתיד סעד אופרטיבי. עצם זה שאני דן אם החוזה הוא תקף או לא תקף – אז כאשר ביהמ"ש דן בכך, הוא קבע שיש לדון בנפרד בשתי השאלות, ואם תרצה, תגיש מאוחר יותר את התביעה האופרטיבית. 
האם צריך לבקש בקשה מיוחדת לפצל סעדים כשהסעד הראשון הוא הצהרתי או לא? לבימ"ש היו שיקולים שונים, המגמה שהולכת ונהיית דומיננטית היא שמעצם טיבו של הסעד ההצהרתי, זה מייתר את הצורך בבקשת היתר לפיצול סעדים. עצם העובדה שבימ"ש דן עכשיו בנפרד וקובע אם החוזה תקף או לא בנפרד מהשאלה האופרטיבית, כבר בכך קבע שיש לבחון את שתי השאלות בנפרד וממילא מתבקש שיוכל להגיש תביעה אופרטיבית בשלב מאוחר יותר. שמגר חלק על גישה זו בפס"ד חברת החשמל, סעד הצהרתי לא שונה מסעד אחר ולכן כן חייבים לבקש היתר לפיצול סעדים. 
הזיקה בין פיצול סעדים לסעד הצהרתי
כאמור, אליבא דשמגר בחברת החשמל נגד דוידוביץ' אין משמעות לעובדה שהסעד הראשון הנתבע הוא הצהרתי, לא מדובר בסעד ייחודי על פני שאר הסעדים ולכן אם רוצים להימנע ממצב של השתק עילה בשל העדר תביעתם של כל הסעדים בגין אותה עילה, יש לבקש במפורש היתר לפיצול הסעדים.

אבל, הגישה המקובלת כפי שביטא אותה לוין בפסה"ד צברי הינה כי הסעד ההצהרתי איננו כשאר הסעדים. מייתר בקשת היתר. הנימוק- השאלה שבית המשפט שואל בהעניקו סעד הצהרתי היא אותה שאלה ששואלים גם לפי תקנה 45: האם יש למבקש סעד הצהרתי "אינטרס ליגיטימי" לקבל לסעד כזה ולפצל התדיינות כתוצאה מכך. לפיכך, לשיטת לוין, כאשר ביהמ"ש נענה לעצם הבקשה למתן סעד הצהרתי הרי יש בכך מכללא תשובה לבקשה לפיצול הסעדים.

גישה זו התקבלה כהלכה מוסכמת בפסקי דין מאוחרים יותר:

ע"א 10474/03 הכהן נ' מלונות הים התיכון
נקבע כי מי שזכה בסעד הצהרתי יהיה רשאי בשלב מאוחר יותר לתבוע סעד אופרטיבי גם אם לא ביקש היתר לפיצול סעדים. אבל יש לשים לב לנקודה חשובה שנפסקה ב:

אשורי נ' אביזדה: 
נקבע שהלכה זו, שאין צורך לבקש היתר לפיצול סעדים כאשר הסעד הוא הצהרתי, נכונה עבור מי שתביעתו לסעד הצהרתי התקבלה, אבל אם נדחתה – הוא בבעיה, אין לו אוטומטית זכות לתבוע את הסעד האופרטיבי. זה סיכון שהתובע לוקח. אם הוא חושש, עדיף ליתר ביטחון לבקש פיצול סעדים גם בסעד הצהרתי.
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סעדים זמניים
מבוא כללי

תיאורטית לא היה צריך להיות סעד זמני. למעשה תובעים ומעוניינים בפ"ד ופ"ד הוא לכאורה הסעד שמקבלים. הסעד הזמני נוצר בשל הפער בין הרגע בו מגישים את התביעה (יש מצבים בהם ניתן לקבל סעד זמני עוד לפני התביעה, צו עיקול זמני למשל שאחרי הגשת התביעה מאוחר מידי לתבוע כי אולי כבר הוברחו הנכסים) ועד מתן פסק הדין, תיקים מורכבים יכולים לקחת שנים. בגלל מימד הזמן, אנו צריכים לגשר בין האינטרסים של בעלי הדין בפרקי הביניים עד מתן פ"ד. לעיתים רבות הסעד הזמני מכריע את גורל המשפט, במיוחד צו מניעה זמני. למשל צו מניעה כנגד הוצאת ספר והצו ניתן בדיוק לתקופת שבוע הספר, זהו נזק משמעותי כנגד הצד שנגדו ניתן הצו הזמני ולכן יש חשיבות בפעולה נגד הסעד הזמני כמו שפועלים ביחס לפ"ד : שיקול דעת שיפוטי, והפעלת אמות מידה ועקרונות חוקתיים.

ההליך השיפוטי, מטבעו, מתפרש לאורך מימד של זמן. הסעדים הזמניים, שבית המשפט מוסמך לתת, באו לגשר בין האינטרסים של בעלי הדין בפרקי הביניים שעד מתן פסק הדין. אין להקל בהם ראש משום שלעתים קרובות יכול סעד זמני להכריע באופן ממשי את גורל המשפט. הטיפול בו מחייב שיקול דעת שיפוטי, שהוא לעיתים מורכב, והפעלת אמות מידה (שחלקן נגזרות מהקרנת עקרונות חוקתיים) השייכות לתורת הסעדים הזמניים.

פ"ד מתן נ' מילטל 
ביהמ"ש המחוזי סבר שהטיפול בסעדים זמניים זו סטייה מדרך המלך ויש לדון בנושא עצמו. ביהמ"ש המחוזי ביטא תפיסה שיש להימנע מלהיזקק מסעדים זמניים אא"כ ברור לביהמ"ש שהתיק הולך להיגמר בפ"ד לטובת התובע והוא מבקש עיקול כדי להבטיח את פ"ד אז ניתן. אך כל עוד הדבר לא ברור בצורה חד משמעית ולא ברור שייגרם נזק, לא סוטים מדרך המלך לשבילים הצדדיים של הסעדים הזמניים.

ביהמ"ש העליון התייחס לשאלת מקומם של הסעדים הזמניים במערכת הפרוצ' האזרחית והגדיר זאת בצורה יותר ראויה. זו לא סטייה מדרך המלך אלא הולך בד בבד אלא תופעה רצויה. זה לא משהו חריג או הוראות לשעת חירום, זה לא סותר בירור רגיל של תביעה. במקביל, ניתן לגבש גם סעד זמני בהתגבש העילות השונות.
מקורות הסעדים הזמניים

טיבם של הסעדים הזמניים לא הוגדר בחוק בתי המשפט [נוסח משולב], התשמ"ד – 1984. סעיף 75 מדבר על פס"ד הצהרתי, צו עשה, צו לא תעשה (=צו מניעה), צו ביצוע בעין (=אכיפה) "וכל סעד אחר, ככל שיראה לנכון בנסיבות שלפניו". 
צו לא תעשה = צו מניעה

צו ביצוע בעין = אכיפה

זהו נוסח כללי (במיוחד הסיפא) וזה לא כל הסעדים הזמניים שאנו מכירים אך יש סמכות נרחבת לצורך העניין. חשוב להבין שזו סמכות שגרמה ל-2 אפיקים ליצירת סעדים זמניים – חלק מוזכרים בתקנות סד"א (מינוי כונס נכסים, עיקול זמני, עיכוב יציאה מן הארץ, תפיסת נכסים וכו') אך יש כאלה שהם פרי יצירת ביהמ"ש (כגון סעד הצהרתי וצו חוסם תביעה) – פ"ד יוטבין ופ"ד פריסקל  - וזאת עפ"י הסמכות הכללית של חוק בתי המשפט. חלק נקלטו מהדין האנגלי, כמו צו המניעה הזמני. בשלב מאוחר יותר, חלק מסעדים אלו הוסדרו בתקנות החדשות.
תיקון תשס"א לתקנות סדר הדין האזרחי 

נושא הסעדים הזמניים זכה לשינוי משמעותי בשנת תשס"א עם קביעתו של פרק מיוחד בתקנות הנועד לסעדים זמניים – פרק כ"ח. עד תיקון זה התקנות התייחסו למספר סוגי סעדים זמניים תוך התייחסות ספציפית לכל סוג. כיום, נקבע סימן א כללי תוך הוספת מספר סעדים והסדרים ספציפיים כמו תפיסת נכסים. לכן, היום יש לבצע בדיקה כפולה: בחלק הכללי ולגבי כל סעד ספציפי בנפרד.
הרקע לתיקון: לפני כן, כל סעד זמני בין בפסיקה ובין בתקנות, התפתח באופן עצמאי. יש הרבה פסיקה ותנאי סף מפורטים שלא תמיד הופיעו ביחס לסעדים אחרים, נוצרה דיסהרמוניה, לא הייתה אחידות או מחשבה עקבית כיצד לבנות את הסעדים הזמניים מבחינת דרישות הסף שלהם. ההיגיון שצריך להנחות ואכן הנחה את המחוקק – יש סעדים זמניים שיותר פולשניים. עיקול קל יותר מעיכוב יציאה מהארץ, פגיעה בזכות הקניין פחות חמורה מהגבלת חופש התנועה שלו. זה לא התבטא באמות המידה. התיקון, קודם כל, קבע סטנדרט אחיד לכולם. טעות נפוצה: שאלה על סעד זמני, דוגמת צו עיקול – סע' א' נכון לגבי כל הסעדים הזמניים, ולאחר מכן תקנה 374 מדברת ספציפית על עיקול זמני. תמיד לבדוק בדיקה כפולה: תנאים כלליים לכל סעד זמני וכן התנאים הספציפיים לסעד המדובר.

התיקון קבע:

1. סטנדרט אחיד לכלל הסעדים – כללים שחלים על כל סעד זמני.
2. עשו התאמות בין הסעדים הזמניים הקונקרטיים לחלק הזמני.
3. ויצרו מדרג בין הסעדים הזמניים השונים ביחס לדרישות הסף ע"מ לקבלם.

צריך לבדוק גם את הקריטריונים הספציפיים של הסעדים הזמניים ולא רק את הכלליים.
הגדרת סעד זמני 
תקנה 1 קובעת: "סעד זמני – שניתן להבטחת קיומו התקין של ההליך או ביצועו היעיל של פסק הדין. לרבות: צו עשה, לא תעשה, עיקול, תפיסת נכסים וכל סעד אחר שבית המשפט ייתן, בנסיבות העניין, לפי הוראות פרק כ"ח". 
כבר בהגדרה יש מטרה לסעד הזמני. איזה סעד זמני ניתן לקיומו התקין של ההליך? עיכוב יציאה למשל כי לא ניתן לקיים את ההליך באופן תקין אם הנתבע יברח לחו"ל. עיקול זהו סעד זמני קלאסי שנועד לקיום פסק הדין. 

ישנו דגש על אלמנט היעילות וכדאי להעלותו כאשר דנים בסעדים הזמניים (למרות שאלמנט זה לא נמצא מספיק בפסיקה). יש דגש על היעילות משום שלא בטוח בכלל שדורש הסעד הזמני ינצח בתביעה (זה לא כמו תובענה ייצוגית, שם בד"כ, משניתנה רשות להגיש את התביעה כייצוגית, גם סביר להניח שפס"ד שיתקבל יהיה לטובת הצד שהגיש את התביעה) והסעד הזמני נידון בד"כ במעמד צד אחד ולכן הדגש על היעילות ולא משנה מי יזכה בתביעה.
תפקידו של הסעד הזמני
סעד זמני נועד לשמור על המצב הקיים בזמן הדיון המשפטי.  למעשה , הענקת הסעד זמני נועדה לשמור על המשך קיומה של מערכת הנסיבות השוררת בעת הגשת התובענה (ראו פרשת ארנס נגד בית אל זכרון יעקב). 
התפקיד הקלאסי – לשמר את המצב הקיים בזמם הדיון המשפטי ולא לשפר את המצב. לדאוג לכך שהמצב שמצויים ערב הגשת התובענה יישאר במהלך הדין. אם זה מעבר לכך זה בעצם פ"ד. מטרה זו לא מתקיימת בצו מניעה שכן הוא לא משמר את המצב הקיים אלא ההפך – מפסיק את המצב שהיה לפני.
מטרות הסעד הזמני: 

1. הבטחת ביצועו של פס"ד שיינתן – הכי מתאים לעיקול, מבטיח שיהיה ממה לגבות את פ"ד.
2. שמירה על המצב הקיים שאם יחול בו שינוי עד גמר הדיון עלול התובע לקפח את זכותו – למשל מישהו התחיל לבנות, מגישים צו להפסקת הבניה כדי שלא ייוצר מצב שלא ניתן לשינוי. דוג' נוספת: סילוק פולש ממקרקעין.
3. הפסקה מיידית של מצב קשה אליו נקלע התובע – מקרה קלאסי של צו מניעה.
הסעד הזמני עובד לפי עקרון המטוטלת – נותנים לתובע מעין "סוכרייה". נותנים לו סעד משמעותי עפ"י טענות שלו בלבד, ע"ס ראיות לכאורה ולעיתים במעמד צד אחד כדי להבטיח את המטרות לעיל. צריך להבטיח גם את אינטרס הצד השני וזאת ע"י התחייבות אישית, ערבות ועירבון (מהנמוך לגבוה). לעיתים דורשים משהו לא וודאי ולכן ביהמ"ש עושה מעין סחר מכר ודורש עירבון וכו'. ביהמ"ש חייב לאזן בין אינטרס התובע לנתבע במיוחד אם הסעד ניתן במעמד צד אחד ובמיוחד אם יתברר שפסק הדין יהיה לטובתו.

פקיעתו של הסעד הזמני 
לסעד הזמני אין זכות קיום משל עצמו, מעצם טיבו הוא תלוי בתיק העיקרי והוא חלק/ מכשיר בהליך המרכזי. כשההליך מסתיים, ממילא גם הסעד הזמני צריך להתבטל.
תקנה 370 קובעת מתי פוקע הסעד הזמני:
סעד זמני יפקע —

(1) עם הפסקת התובענה, עם ביצוע פסק הדין או בתום המועד שנקבע בו, לפי המוקדם - אם פסק הדין ניתן ולא יהיה לו ממה לשלם לא הרוויחו כלום ולכן ברור שמתן הסעד הזמני לא קובע אלא עם ביצוע פסק הדין. 
(2) אם הצו הזמני ניתן לפני הגשת התובענה והמבקש לא הגיש לבית המשפט את התובענה במועד, כאמור בתקנה 363(א) - תקנה 363(א) מאפשרת פרוצדורה של הפסקת הסעד הזמני לפני הגשת התובענה בתנאי שהתובענה תוגש תוך 7 ימים. לא ייתנו סעד זמני לפני התביעה אם לא תובטח הגשת התביעה. שהרי לסעד הזמני אין זכות קיום משל עצמו ולכן אם לא הוגשה תקנה הסעד הזמני יפקע.

(3) אם הצו הזמני ניתן במעמד צד אחד, למעט צו מניעה זמני, ולא הומצא למשיב במסירה אישית כאמור בתקנה 367(ב), זולת אם בית המשפט קבע אחרת, מטעמים מיוחדים שיירשמו – בצו מניעה זמני אין את החובה הזו. בד"כ חייבים להמציא לצד השני את הצו תוך 3 ימים כדי שיוכל להגיב ואם לא, הסעד הזמני פוקע. הפקיעה נועדה לשמר את לוחות הזמנים החשובים.

(4) עם ביטולו על ידי בית המשפט.

אבל, אם ניתן פס"ד לטובת התובע ועדיין לא בוצע, הסעד הזמני ממשיך לחיות, הוא מסתיים עם ביצוע פסק הדין.
(הערה – תקנה 471 עוסקת בסעד זמני בזמן ערעור). 
התנאים לנתינת הסעד הזמני:

סיכויי התובענה 
לפעמים מנצלים את ההזדמנות בבקשה לסעד זמני כדי לדון בתובענה עצמה – תקנה 369. בד"כ זהו לא המצב אלא אין ראיות מושלמות ולא ניתן לגשת למתן הסעד העיקרי. באופן עקרוני השאלה הינה מה ביהמ"ש דורש בשביל לקבל סעד זמני, מהם סיכויי התובענה שיש להוכיח? כמובן שזה לא יכול להיות ראיות מספיקות לפס"ד (מאזן הסתברויות), אחרת כבר היה נותן פס"ד. זה צריך להיות משהו נמוך יותר. (תובענה ייצוגית – צריך שיהיה סיכוי שהתובענה כנראה תיפסק לטובת התביעה. דרישה מאוד גבוהה).
בעבר וגם כיום נעשה שימוש בנוסחה שעל התובע להוכיח "זכות לכאורה". זכות לכאורה זה בעצם הסתברות של זכייה במשפט – האם למבקש יש יותר סיכויים לקבל פ"ד מאשר שתביעתו תידחה. נדרשים דברים נוספים שיש ביניהם יחסי גומלין ומאזנים: מאזן הנזק בין התובע לנתבע ומאזן הצדק, כלומר תום לב. אולם, בעקבות פסיקה אנגלית נמצא זכר לנוסחה אחרת: שהתביעה אינה טרדנית וקיימת שאלה רצינית שיש לדון בה – נמוך יותר. לא שמים דגש על הסבירות אלא על האפשרות שיזכה. 
הנוסחה של "זכות לכאורה" קובעת הסתברות של זכייה במשפט, דהיינו שביהמ"ש סבור שיש למבקש יותר סיכויים לקבל פס"ד מאשר שתביעתו תדחה.

הנוסחה של שאלה "רצינית" שמה את הדגש על האפשרות שהתובע יזכה ובגדרה רשאי ביהמ"ש לתת סעד זמני גם אם נראה לו שסיכויי הנתבע להצליח גבוהים מסיכויי התובע ואעפ"כ מתעוררת שאלה רצינית שיש להכריע בה, שלעניינה לא מן הנמנע הוא שיש לתובע סיכוי לזכות.

החוק תוקן והוא מעגן את הדרישה להביא בפני ביהמ"ש "הוכחה לכאורה" (תקנה 362) ביחס לכל הסעדים הזמניים – "אם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה בקיומה של עילת התובענה...". אימצו את הסטנדרט הגבוהה יותר. זהו לא רף גבוהה מדי (כמו בתובענה ייצוגית) ועל הדיון להיות מקוצר כי אז אולי כדאי לעבור לדיון העיקרי, זה לא יעיל. זה איזון בין זה שמסתמכים על ראיות מקוטעות ונותנים סעד על בסיסם.
מהי הנוסחה העדיפה? האם זכות לכאורה או הנוסחה של שאלה רצינית שיש לדון בה? גם כיום בפסיקה וגם לאחר תקנה 362 משתמשים בדרך הישנה – שאלה רצינית שיש לדון בה למרות שבתקנה 362 הנוסחה שהתקבלה היא הנוסחה של זכות לכאורה – הגבוהה יותר.

כאמור, הסטנדרט הגבוהה אומץ בתקנה 362 וזה נעשה כבר בפסיקה שקדמה לתיקון החוק. פ"ד מרגליות ופ"ד סימון דוד – ההכרה בזכות הקניין וחוקי היסוד של הנתבע מקבלות משקל גבוהה יותר מבעבר. לכן ישנה הצדקה לקבוע רף יותר גבוה מאשר בעבר. 
אבל הרי גם לתובע זכות קניין, מה ההבדל? 

מעבר לכלל "המוציא מחברו עליו הראיה", זכות הקניין הוודאית שייכת לנתבע ואילו לתובע יש ספק זכות קניין. באים לפגוע בזכות קניין ממשית שיש לנתבע ע"ס זכות קניין שרוצים לבסס וכל עוד לא ביסס, זכות הקניין של התובע לא ברורה ולא מושלמת לעומת הזכות של הנתבע.

זוהי למעשה מגמה של האחדה בין המשפט הפלילי לאזרחי. בפלילי נהוג היה לומר שיש אי שוויון בין הנאשם למאשים – באים לפגוע בחפות ולכן אין שוויון. באזרחי היה מקובל שהתובע והנתבע שווים. גם מאזן ההסתברות בנטל השכנוע שונה – בפלילי מעל לספק סביר ואילו באזרחי מעל 51% אבל מגמה זו משתנה. התובע והנתבע כבר לא שווים ואם התובע רוצה לפגוע בנתבע הוא צריך רמת הוכחות יותר גבוהה מהמקובל בעבר.
כיצד ניתן להוכיח ראיות לכאורה?

1. ס' 365 – הבקשה צריכה להיות מלווה בתצהיר. 
2. לא מספיק שיחזור ויצהיר שיש בידיו ראיות נאמנות לכאורה לקיומה של עילת התביעה, אלא עליו לבסס את אותם דברים. האם נדרש משהו נוסף מעבר לתצהירים? זה לא הוכרע בפסיקה אם הוא צריך להביא גם ראיות חיצוניות או רק להסתמך על תצהירו הוא. אם מסתמכים בצורה יבשה על התקנות, לכאורה די בתצהיר.
יש זכות לחקירה נגדית כמו בכל תצהיר, תקנה 522. 

מכיוון שמדובר על שיקול דעת, בימ"ש צריך לבדוק את סיכויי התובענה. יש להיזהר שלא להחליף בין הסיכויים הנדרשים לסעד הזמני לבין שיקול דעת שעליו להפעיל בנתנו פס"ד סופי! 

פס"ד קוטו נ' משכנות ים – מקרה קיצוני בו בימ"ש כבר בבקשה לסעד זמני התבטא בצורה מאוד נחרצת ביחס לסיכויים בכלל של התובעים. "סיכויה של טענת ההסכמה נראים על פניהם קלושים ביותר, אפסות הגנתו של המשיב... " ביטויים חריפים של בימ"ש. הצד שכנגדו ניתן הצו הזמני טען כי יש לפסול את בימ"ש מלדון בתיק הסופי, כי כבר קבע בבקשה למתן סעד זמני קביעה נחרצת מדי. 

בד"כ זו לא עילה לפסלות שופט, אבל בנסיבות קיצוניות כל כך זה כן בעייתי. זה מדגיש שוב כמה חשוב שלא יהיו ממצאים סופיים וחד משמעיים בסעד הזמני כאלה שסותמים את הגולל מפני שכנוע עתידי בדיון בפס"ד הסופי.

השיקולים במתן סעד זמני
לאור תקנה 362 ביהמ"ש חייב להיות משוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה על קיומה של תביעה. 
כל שאלה במבחן שדנה בסעד זמני צריכה להתחיל בס' 362, זו מעין תקנת סל. לאחר מכן בודקים את המקרה הספציפי.
השיקולים אותם יש להביא בחשבון:

1. סיכויי התביעה
2. מאזן הנוחות – ביהמ"ש יציב את הנזק שיכול להיגרם למבקש אם לא יינתן הסעד הזמני לעומת הנזק למשיב אם כן יינתן הסעד. 

3. שיקולי יושר – מדובר על שיקולים כמו הגשת התובענה בתו"ל (חובת גילוי) או שיהוי.
ראשית יש צורך בגיבוש ראיות מהימנות לכאורה. מלבד זאת בימ"ש מביא בחשבון גם מאזן נוחות ושיקולי יושר, למעשה השיקולים הינם סיכויי התובענה, מאזן הנוחות ושיקולי יושר.

מהו המבחן המרכזי? מאזן הנוחות לפי הפסיקה. ששוקלים בין הנזק שעלול להיגרם למבקש אם לא יינתן לו הסעד הזמני לעומת הנזק אם כן יינתן יש לבדוק אלמנטים שונים: 
· האם מטרת הסעד הזמני הינו להשיג את הסעד הסופי בצורה מקוצרת יותר ואז לא יינתן הסעד הזמני. 
· יש לבדוק גם מהו סוג הנזק. האם הנזק ניתן לפיצוי כספי והאם הוא יכול להביא את התובע לאותו מצב כמו אם הוא יקבל את הסעד הזמני זה שיקול נגד. למשל לא נטיל צו עיכוב יציאה מן הארץ אם פיצוי כספי יכול להביא לאותה מטרה.
· גם שיעור הנזק רלוונטי.
· גם כאשר יש קושי בחישוב הנזק יש להכניס שיקול זה – האם לא ניתן לדעת או שיש קושי אינהרנטי לדעת מהו שווי הנזק. 

דוג' לשימוש בנוסחה של מאזן הנוחות – פ"ד טריגוב נ' טפחות
סיטואציה קלאסית בה הבנק התחיל לממש את המשכנתא, את זכויותיו בדירה של טריגוב. טריגוב ביקש צו מניעה זמני נגד טפחות שיאסור עליו לבצע הליכים לביצוע המשכנתא על דירת המגורים.
ביהמ"ש המחוזי: 

סיכויי התביעה - טריגוב טען שיש לו סיכוי כלשהו לתביעה אך זה לא היה שיקול חזק. די בכך שהוכח שהתביעה אינה טרדנית וקיימים סיכויים – זה לפי הנוסחה הישנה. ביהמ"ש לא דורש הרבה. אין צורך לפסוק באופן סופי בדבר צדקתו של מי מהצדדים. יש בטיעונים של המבקשים מספיק כדי להעלות טענות ממשיות שיש לדון בהם.
מאזן הנוחות – אם לא יינתן הסעד הזמני האם ניתן יהיה לפצות בכסף? ביהמ"ש קבע כי אמנם המבקשים אינם מתגוררים בדירה הממושכנת (הם לא נזרקים לרחוב) ומימוש המשכנתא לא יביא לידי כך שלא תהיה להם קורת גג. החוב המובטח במשכנתא היה 800 אלף ₪ ובסופו של דבר אם יתברר שהבנק לא היה רשאי לממש את המשכנתא, המבקשים לא יתקשו לקבל חזרה את הכסף.

מאזן הנוחות הוביל לטובת הבנק ונגד טריגוב. 
ביהמ"ש העליון:
סיכויי התובענה – שאלה רצינית אך יש תשתית ראייתית מספיקה. שימוש בנוסחה הישנה. מבחינה זו, בימ"ש לא דרש הרבה. אין צורך לפסוק באופן סופי בדבר צדקתו של מי מהצדדים. יחד עם זאת דומה כי בטיעונם של המבקשים להעלות שאלות ממשיות הראויות לדיון והכרעה – את הסף הראשון הוא צולח די בקלות.

מאזן הנוחות – נוטה דווקא לטובת המבקשים, בעלי הדירה. המבקשים צפויים לאבד את דירת המגורים שלהם אפילו שהם לא גרים בה כרגע, יש להם זכות קניינית שתיפגע והחזרת הכספים שיפיק הבנק כתוצאה מימוש המשכנתא לא מספיקה.

ביהמ"ש בודק האם הפגיעה בזכות הקניינית תוכל לבוא על תיקונה בכסף? לא. 

לגבי הבנק – לא צפוי נזק ממשי אם מימוש המשכנתא יעוכב. קודם כל, יש לו הערת אזהרה. יש בטוחה מספיק גדולה בשביל לחסות את החוב. שנית, אין כל טענה מצד הבנק כי החוב עולה על שווי הדירה הממושכנת.
תמיד יש לבדוק את החלופות וסוג הנזק – אם זו פגיעה בזכות קניינית זה חמור יותר מפגיעה בזכות כספית. וגם איזה נזק עלול להיגרם לצד השני, במקרה זה הנזק לבנק לא משמעותי.

מאזן הנוחות לפי העליון נוטה לטובת המבקשים וניתן צו מניעה זמני כנגד הבנק.
שיקולי יושר – יש שיקולים כלליים כמו הגשת התובענה בתום לב. לפי הפסיקה, תום לב כרוך גם בחובות גילוי. כמו בכתב תביעה, אריה נ' שטמר, גם פה יש פס"ד שאומר שצריך גילוי מלא של העובדות גם במקרה של ספק, בבקשה למתן סעד זמני – פס"ד שפר נ' לעם. 

השיהוי זה לא סתם שיקול יושר רגיל אלא שיקול ממשי ומשמעותי שעלול לגרום לכך שהבקשה תידחה משום שאם לא הגיש המבקש עד עכשיו את הבקשה, מה נהיה לו דחוף?
יחסי הגומלין בין השיקולים – הדגש במקרים שונים:

פ"ד בנק מרכנתיל דיסקונט
השופטת פורקצ'יה – עושה סדר בתנאים אך התוצאה זהה.
אותן נסיבות של טריגוב – בנק החל הליכים של מימוש משכנתא. אך כאן זו באמת הייתה דירת המגורים של המבקשים אך היו להם נכסים נוספים משועבדים והבנק בכ"ז פנה אליהם. פ"ד ניתן ב-2001 לאחר שתקנה 362 נכנסה לתוקף אך זה לא ממש בא לידי ביטוי. ביהמ"ש קבע את המתווה לקביעת השיקולים השונים והיחס בניהם:

שיקול ראשון: סיכויי התובענה – ביהמ"ש אומר כי ראיות מהימנות לכאורה או האם עומדת שאלה רצינית לדיון או שמא מדובר בתביעת סרק על פניה. שימוש הן בנוסחה הישנה והן בחדשה. ולא בכדי. בימ"ש לא מיתמם ומעלה את הנוסחאות כחלופות.
שיקול שני: מאזן הנוחות בין הצדדים.
התנאים תלויים זה בזה. ככל שאחד מהם חזק יותר במקרה הקונקרטי, ניתן לדרוש בתנאי האחר פחות. באופן עקרוני, אין צורך ברמה גבוהה לגבי סיכויי התביעה העיקריים. פ"ד הגיע לאבסורד: למרות שביהמ"ש המחוזי הביע את דעתו לגבי סיכויי התביעה – כנראה שהבנק יזכה – פורקצ'יה קובעת שאין לפרש קביעה זו כקביעה נחרצת אלא רושם ראשוני בלבד. אין כאן סיכויי תביעה אפסיים או תביעת סרק. אין להוציא מכלל אפשרות שעם הצגת כלל הראיות תצלח התביעה ולו בחלקה. היא מחפשת מתחת לאדמה שיש סיכוי בכל זאת שהתביעה תתקבל בסופו של דבר, ולו בחלקה.
המרצה מדגיש שכנראה אנחנו היינו חושבים שהתנאי הראשון כלל לא מתמלא אך השופטת מתאמצת להוכיח שכן. 

מאזן הנוחות – נוטה באופן ברור, יותר מטריגוב המנחה בעניין זה, לטובת בעלי הדירה כי זוהי דירת המגורים שלהם. בנוסף, זהו זוג מבוגר ומעבר לכך, לבנק היו נכסים נוספים של המשיבים שהמימוש שלהם לא עוכב. מאזן הנוחות נוטה באופן ברור לטובת מבקשי הסעד ולמרות שהתנאי של סיכויי התובענה חלש, לא מתחשבים בכך ומוותרים עליו. העלו את הנוסחא הישנה מהאוב כדי להגיד שבכל מקרה יש פה משהו כאשר ברור שיש בפס"ד את עיקרון המטוטלת: מכיוון שמאזן הנוחות מאוד מובהק, אפשר לוותר יותר על התנאי הראשון.
לדעת המרצה גם בטריגוב שמו דגש על מאזן הנוחות ולא על סיכויי התובענה למרות ששם הסיכויים לא היו כה נמוכים כמו כאן אך לא אמרו זאת במפורש.

המרצה לא מסכים עם קביעת ביהמ"ש. לאור הנושא של הזכות החוקתית של הנתבע והאיזון לעומת זכות התובע לא בכדי המחוקק זנח את הנוסחה הישנה ודרש להוכיח זכות לכאורה. כשסיכויי התובענה אפסיים, זה בעייתי לתת סעד זמני. גם לבנק יש זכות קניין מסוימת, לא ניתן לאיין את התנאי של סיכויי התביעה בשל מאזן הנוחות. נוצר קושי לממש משכנתא וזה גם כך לא דבר פשוט לבנק. מתנגד לקיצוניות ולגישה של אחד בא על חשבון השני. אם זה לא כ"כ ברור בה מובן אך במצב מובהק, זה בעייתי.

המקרה ההפוך: מתי נדרוש התקיימות גבוהה ומקסימאלית של סיכויי התביעה?

כאשר מאזן הנוחות נוטה מאד לטובת צד אחד למשל. בקשת צו מניעה בדוגמא של שבוע הספר. הנזק הרב יותר ייגרם לצד שכנגד לצד המבקש. לכן האיזון יהיה בדרישה גבוהה יותר של סיכויי התובענה.
יש לזכור שיש גם תנאים אחרים: ערובה, הקפדה בזמנים – זה יכול לסייע לבימ"ש במסגרת שיקוליו השונים. הוא יוכל לומר שהתיק העיקרי יופקד יותר מהר מ-7 ימים ודברים מסוג כך. יש באפשרותו להתנות תנאים למתן הסעד. למרות שצד חלש במאזן הנוחות או בסיכויי התביעה, ייתכן שאם ייתן ערובה גבוהה מספיק, יינתן לו הסעד. זה לא כתוב בתקנות אבל יש לזה משקל רב בפרקטיקה.
סופיות 
פ"ד לא ניתן לפתוח אלא רק לערער. סעד, משום שהוא זמני ניתן לעיין מחדש, לא ערערו.

תקנה 368 החדשה היא שדנה בעיון מחדש בסעדים זמניים. היא מונה שלושה מקרים בהם ניתן לשנות החלטה:

(1) נסיבות שהשתנו – למשל קטין שהפך לבגיר.

(2) עובדות חדשות שהתגלו – בפרט עובדות שלא היו ידועות בזמן מתן ההחלטה.
(3) "אם ראה שמלכתחילה לא הייתה הצדקה למתן הצו" – המשמעות היא שלא השתנה דבר במציאות העובדתית או המשפטית.
נדיר שמשתמשים בתקנה, לפחות בחלופה השלישית שאומרת שמלכתחילה הייתה טעות. 

סעד זמני – בגלל שהוא זמני, וזה שלב ביניים לפני מתן פס"ד, תקנה 368 מאפשרת עיון מחדש (לא ערעור) בסעדים הזמניים.

המרצה חושב שזה לא מוצדק, ככלל הוא חושב שדוקטרינת "מעשה בי"ד" מאוד בעייתית. יש לאפשר תיקון של משהו שגוי ולא לחכות עד הערעור
הזיקה בין הסעד הזמני להליך העיקרי 
מטבע הדברים יש קשר בין הסעד הזמני להליך העיקרי והם נידונים בד בבד. אולם, ישנם מצבים בהם המציאות מחייבת לדון בסעד הזמני לפני פתיחת ההליך העיקרי. בעבר זה היה אפשרי רק ביחס לעיקול. וזה מובן כי ברגע שמגישים את התביעה, הצד השני ידע על כך ויבריח נכסים. אך כיום, באופן עקרוני נקבעה תקנה 363 שלא ייחודית דווקא לעיקול המאפשרת מסגרת נורמטיבית לכל הסעדים הזמניים שניתן להגיש לפני הגשת התובענה בתנאים מסוימים.  

בדרך כלל לא ידון ביהמ"ש בבקשה לסעד זמני לפני שיפתח ההליך העיקרי.

תקנה 363 משותפת לכל הסעדים ולפיה ניתן לתת סעד זמני לפני התובענה אם הוכח שזה:

1. צודק בנסיבות העניין. 

2. הצו פוקע אם לא תוגש התביעה העיקרית תוך שבעה ימים ממועד מתן הצו או בתוך מועד אחר כפי שיקבע ביהמ"ש - פקיעה כמשמעות תקנה 370, פוקע מעצמו ולא צריך לעשות דבר.
בפרקטיקה מקובל שביהמ"ש יכול לתת סעד זמני גם לפני שבדק את הסמכות העניינית שלו גם אם התברר שהסמכות לא שייכת לביהמ"ש שנתן את הסעד. הסעד הוא כמו זנב שעובר עם התיק ולא צריך לבקש אותו מחדש.
מתן סעד זמני במעמד צד אחד 
(לא מקרה של אי התייצבות אלא לא מוזמן מראש) ניתן לבצע דיון במעמד צד אחד במקרה של חשש מניצול לרעה של ההליך. זהו דיון ex parte שמהווה למעשה פגיעה קשה ביותר בזכויותיו של הצד השני. החשש הינו שאם הנתבע יהיה נוכח בהליך הוא יוכל לסכל את המטרה שלשמה נתבקש ההליך. יש פגיעה הזכות הגישה לערכאות ולכן:
הכלל - תקנה 366 ("הדיון בבקשה") קובעת את הכלל כי בקשה תידון במעמד שני הצדדים. יש להיזהר מחריגה מהכלל, במיוחד לאור זכות הגישה לערכאות. פ"ד ברבר למשל. 
החריג - קבוע בסיפא ולפיו ניתן לחרוג מהכלל במידה וקיים חשש סביר להניח, על סמך ראיות מהימנות לכאורה, שההשהיה שבקיום הדיון תסכל את מטרת הצו או תגרום למבקש נזק חמור. דורשים פה קריטריונים נכבדים, ראיות מהימנות לכאורה + חשש סביר + נזק חמור וזה מאזן את הפגיעה בזכות הגישה לערכאות. 
השימוש בתקנה זו לא מקובל למעט צו עיקול, הגבלת שימוש בנכס ותפיסת נכסים – צווים נכסיים שדומים לעיקול וגם צו עיכוב יציאה מהארץ.
ס"ק ב קובע כי במידה ומדובר בעיקול זמני, בהגבלת שימוש בנכס ובתפיסת נכסים (וריאציות שונות של צו עיקול) - ברירת המחדל היא שניתן לצוות עליהם במעמד צד אחד לעומת סעדים פוגעניים יותר כמו עיכוב יציאה מהארץ לכאורה זה מובן מהתקנות אבל זהו סעד שמתבקש לדון בו במעמד צד אחד ולכן הפסיקה קבעה שיש לדון במעמד צד אחד כי יש חשש שיברח. קשה באופן פרקטי לקבל את הצו אם יודיעו לצד השני. 
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העיקול הזמני כבן חורג
לאור האמור לעיל ניתן לומר שהעיקול הזמני הוא בן חורג במובן זה ש – 

א) בעבר- לא היה קושי לבקש סעד זה לפני הגשת התביעה (בעבר פורמאלית לא ניתן היה לעשות זאת בכל סעד אחר מלבד עיקול זמני), אך כיום אין הבדל כזה בין הסעדים. וראה דיון להלן.

ב) אין קושי לקבל סעד זה במעמד צד אחד.
ג) אין לגבי סעד זה את מגבלת ה 14 יום.
הרציונאל – מדובר בסעד פחות פוגעני מבחינת המשיב.
סמכות עניינית 
פסה"ד הרלבנטי הוא פסה"ד ברדה שם ניתן סעד זמני בבימ"ש השלום ומאוחר יותר הועבר התיק כולו לביהמ"ש המחוזי.  ודוק- העברת תיק מחמת חוסר סמכות מעוגנת ב §79 לחוק בתי המשפט.  כאשר העבירו את התיק העיקרי הלך אחריו "כמו זנב" התיק במסגרתו ניתן הסעד הזמני.  המשמעות:

 בקשת הסעד הזמני עוברת בצמוד לתיק העיקרי ולא צריך לחזור ולבקש סעד זמני קרי אין צורך להגיש בקשה חוזרת.

 ביהמ"ש גם כאשר אינו משוכנע בסמכותו העניינית מוסמך לתת את הסעד הזמני וזאת עד לבירור הסמכות העניינית. 
הסעד הזמני לא פוקע גם אם התברר כי ביחס לתביעה בכללותה, אין סמכות עניינית לערכאה הראשונה שדנה בזה. זה גם מקל על בימ"ש: הוא לא צריך לברר אם יש לו סמכות, אם זה דחוף הוא יכול לתת סעד זמני גם אם יתברר בסופו של דבר שאינו מוסמך לדון באותה תובענה.
ערבות ועירבון

כללי
התפיסה הכללית עפ"י אדרס – נותנים לתובע על בסיס יסוד ראייתי מצומצם סעד זמני כי אחרת זה היה כבר כמו פ"ד. ובסופו של דבר האדם שנגדו ניתן הסעד הזמני פעמים רבות דווקא זוכה בסעד הסופי לטובתו. כיצד מתמודדים עם הנזקים? הרי נותנים לתובע מעין "סוכרייה" שהוא לא נדרש להוכיח ויכול לתת לו יתרון רב. יכול להיות שיגרם לנתבע נזק כתוצאה מהסעד הזמני. מכיוון שהסעד הזמני ניתן בשלב מוקדם של ההליך על יסוד חומר ראיות מצומצם ולכאורי, יש סיכוי רב שיסתבר לאחר מכן כי הסעד ניתן לא במקום וכי הוא ניתן על בסיס תשתית עובדתית לא נכונה. מנגנון ההתמודדות עם חשש זה הוא העירבון והערובה.
הגדרות המונחים "התחייבות עצמית" "ערבות" "עירבון" הוספו בתקנות תשס"א בתקנה 1.
יש 3 מונחים שונים שיש לדון בהם בהקשר של סעדים זמניים וכל אחד בדרגה אחרת:

1. התחייבות עצמית
2. ערבות
3. עירבון
מטרתם לרכך ולתת לנתבע בטוחה על נזקים שעלולים להיגרם לו.

שאלה מקדמית – אם הולכים עפ"י המתווה של אדרס. צריך להוכיח סיכויי תובענה, מאזן הנוחות ושיקולי יושר כדי לקבל סעד זמני וכנגד זה יש את הערבות ועירבון. ד"ר דודי שוורץ שואל מדוע לעשות את החיים קשים? יתכן וכדאי פשוט מבחינה כלכלית לוותר על תנאי הסף. אולי על ביהמ"ש ישר להורות להפקיד ערובות ועירבון במקום לשקול, מדוע יש לבדוק מראש את תנאי הסף? במיוחד בשל העובדה שהם חלקיים ובעייתיים ולא ברור היחס. מדמה זאת להפרה יעילה בדיני החוזים - אין בעיה בהפרת חוזה אם זה יעיל כלכלית והדגש הינו על הפיצוי ולא על קיום החוזה.

פעמים רבות כך אכן נוהגים בפרקטיקה – מבקשים בטוחות רציניות וזה מקל עליהם לתת את הסעד. לא באמת בודקים את התקיימות תנאי הסף.

האם גישה זו ראויה?

החוק מסכים עם גישה זו למרות שלא נקטו בה ודרשו את תנאי הסף וזה תמיד דבר ראשון שבודקים. אבל יכול להיות שאנשים ממניעים שונים יגישו בקשות לסעד זמני, כגון מניעים טקטיים, ואם יש להם יכולת כלכלית גבוהה לממן את אותם בטוחות זה שווה להם. אולי הנתבע יאלץ להתפשר וזה משתלם להם. זה יכול הביא לשיבוש ההליכים ולהקשות על הצד השני במידה רבה. אם לא בודקים כלל את תנאי הסף מזמינים שימוש לרעה בזכות ולא מגנים על הנתבע. כשם שמעשה בי"ד נועד להגן על הנתבע מפני תביעה כפולה, יש להגן עליו גם מפני סעד זמני. מבחינת האפקט הנזק בין סעד זמני לסופי זהה וצריך להגן עליו גם מפני ריבוי של סעדים שונים. אם השיקולים יהיו כלכליים בלבד השיקולים לא יהיו נכונים. צריך לבדוק את השיקולים הכלכליים אבל לא רק אותם – כאשר קובעים גובה של בטוחה יש לבדוק מה גובה הנזק הצפוי.
בפ"ד סינגל נקבע במפורש במיוחד בשל חקיקת חו"י כבה"א שבהם מתבקשים להגן על זכות הקניין – של הנתבע במקרה זה – זכות בעל הכרה חוקתית – יש לזכות בתנאי סף גבוהים כדי לזכות בסעד זה.
הבדל בין סוגי הבטוחות:
מוגדר בתקנה 1. עירבון הוא יותר מערבות, זו ערובה חפצית. זה מהקל אל הכבד מבחינת יכולת המימוש. עירבון הכי קל לממש, זה דבר חפצי כבר יש משהו ביד.
התחייבות עצמית 
התחייבות בכתב של  החייב לקיום חיוב וכו'.
ערבות 
מוגדרת כמשמעותה בחוק הערבות לרבות ערבות בנקאית. המשמעות היא שהתקנות שדנות בערבות מתייחסות להתחייבותו של צד שלישי. כך, ג' ערב כלפי א' לתשלום חובו של ב'.
עירבון 
מוגדר כערובה חפצית לקיום חיוב קיים או עתידי, קצוב או בלתי קצוב, מתחדש או מותנה; לרבות ערבות בנקאית. העירבון השכיח ביותר הוא כסף או ערבות בנקאית. מדובר בבטוחה קניינית/חפצית אשר מפקידים בקופת ביהמ"ש.

הפרוצדורה למתן ערבות ועירבון (הערובות) – 

תקנה 364 היא המעגנת את ההליך:

1. תנאי מקדמי - ביהמ"ש לא ייתן סעד זמני אלא בכפוף להמצאת התחייבות עצמית.

2. בנוסף, ביהמ"ש צריך לקבל ערבות מספקת לשם פיצוי בגין כל נזק שייגרם למי שאליו מופנה הצו כתוצאה ממתן הצו אך יכול לפטור זאת מטעמים מיוחדים שירשמו במקרה צודק וראוי.
התחייבות וערבות לא מוגבלות בסכום בניגוד לעירבון (שמוגבל ל-50,000 ₪):
3. ס"ק ב - ביהמ"ש רשאי לצוות על הפקדת עירבון בנוסף לשתי ההתחייבויות הקודמות אם שוכנע שהדבר צודק וראוי בנסיבות העניין. הסייג: אם מתבקש סעד זמני במעמד צד אחד העירבון נדרש כדרישה נוספת אלא אם שוכנע ביהמ"ש שצודק וראוי לפטור. 
באופן עקרוני, יש שק"ד מביהמ"ש האם לדרוש עירבון, בניגוד לשניים הראשונים אותם ביהמ"ש ידרוש תמיד. כאשר הפגיעה חזקה כי זה במעמד צד אחד, במיוחד אם מדובר בצו עיכוב יציאה מהארץ, ביהמ"ש צריך באופן עקרוני לבקש גם עירבון בנוסף לערבות והתחייבות עצמית.
מתי בימ"ש יורה על הפקדת עירבון, מלבד הנושא של פגיעה במקרה של סעד שניתן במעמד צד אחד? סוג הסעד הוא מבחן חשוב לעניין זה. עיקול הוא נחות יותר לעומת צו עיכוב יציאה מהארץ או תפיסת נכסים הפולשניים יותר. זה לא נקבע במפורש בתקנות עצמן.
דרכי חילוט העירבון  מימוש הערובות 
חילוט העירבון:
לא די שנגרם נזק אלא יש להוכיח שהבקשה לא הייתה סבירה בנסיבות העניין – לפי הדין קבוע בתקנה 371 ובפסה"ד ארנס. יכול להיות שתפסיד בפ"ד אבל השאלה האם הבקשה לסעד זמני הייתה סבירה בנסיבות העניין. ניתן לחלט את הבטוחה החפצית ללא קשר לנזק. יש לשים לב שזה רק חילוט עירבון ולא ערבות!

לפי התקנה –

· אם פקע הצו הזמני לפי תקנה 370 יהיה ביהמ"ש הדן בתובענה רשאי להורות על חילוט העירבון כולו או מקצתו לטובת מי שאליו מופנה הצו אם ראה שנגרם נזק. החילוט לא מותנה בהוכחת גובה הנזק שנגרם, מדובר בסנקציה אזרחית. 
בפ"ד גדנסקי – התובעים ביקשו סעד זמני בין השאר צו מניעה במעמד צד אחד. ביהמ"ש נתן את הצו והתנה אותו בערבות אוטומטית של 125,000 ₪ וערובה עצמית של המבקשים. בסופו של דבר, לאחר דיון במעמד שני הצדדים, ביהמ"ש החליט לוותר על הצו כי התברר לו שהוא אכן לא הוגן. האדם שנגדו ניתן הצו ביקש לחלט את הערבות הבנקאית. ביהמ"ש חילט לטובתו 62,500 ₪ - חצי מסכום הערבות שהופקד.

בעיות בקביעת ביהמ"ש:

הסכום מעל 50,000 ולא ברור על איזה כובע הערבות הבנקאית פעלה וזה מאד משמעותי. אם הערבות הבנקאית ניתנה בתור עירבון ניתן לחלטה – תקנה 371. אבל ערבות לא ניתן לחלט! מלבד זאת, ניתן מנימוקים מיוחדים להגדיר אך ביהמ"ש לא השתמש בשום נתון כדי לעשות זאת. צריך להבחין היטב ולדאוג לאינטרסים של הנתבע בתקופה יותר מאוחרת ע"י הבחנה בין החלקים השונים כדי לחלט את הסכום. בנוסף, לא עמדו במגבלה של 50,000 ₪. 

חילוט עירבון הוא סעד זמני ולא שגרתי וביהמ"ש המחוזי לא בחן האם הובאה כמות מינימאלית של הוצ' להוכחת גובה הנזק. צריך להיות בטוחים שנגרם נזק. 
סע' 371 ב' הוא חלופה אחרת – להיפרע באמצעות הערובה, להלן:
· חילוט העירבון לא מונע אפשרות להיפרע מהנזקים באמצעות הערובה במסגרת ההליך או בתובענה חדשה כל עוד לא יוצר מצב של פיצוי יתר. 
· ס"ק ג – אם לא הוגשה לביהמ"ש תובענה או בקשה לפיצוי בגין נזק עקב מתן הצו הזמני בתוך 6 חודשים מהמועד שפקע הצו הזמני, יוחזר למבקש כתב הערבות.

· ס"ק ד – אם הופקד עירבון והוא לא חולט או חולט במקצתו, תוחזר יתרתו למבקש בתוך 60 יום מהמועד שפקע הצו.
מימוש הערובות (ההתחייבות העצמית והערבות, 371ב)
התנאי היחיד – הפסקת התובענה או פקיעת הסעד הזמני רע"א 2422/00 אריאל נ' עיריית בת-ים.טענו כי לא התנהג בזדון כדי להצדיק את מימוש הערבות העצמית. ביהמ"ש אומר שזה לא רלוונטי – התנאי היחיד למימוש הערבות זה הפסקת התובענה או הסעד הזמני. אדם צריך לדעת שזה סיכון והמימוש העצמי והעירבון עלולים להתממש גם אם התנהג כראוי. אין תנאי של התנהגות רשלנית או בעלת אופי כדי לממש את הערבויות.

באופן עקרוני, נקבע מהתקנות והפסיקה התנאים הבאים:

1. או במסגרת ההליך עצמו או במסגרת הליך חדש
2. זה לא מותנה בהתנהגות שיש בה דופי. אפילו אם אין זדון או שימוש לרעה בזכות,  ניתן לממש את הערבות או ההתחייבות העצמית. 
3. התנאי היחיד, כאמור, למימוש ערבות בגין נזק שנגרם לנתבע כתוצאה מהסעד הזמני הוא הפסקת התובענה או פקיעת הסעד הזמני, כלומר עצם העובדה שהסעד הזמני נפסק מסיבה כלשהי זה כשלעצמו יכול להצדיק את המימוש

עיקול זמני

כללי 
סעד זמני שמעוגן בסימן א1  מתיקון תשס"א: תקנות 374 – 383א.

"עיקול" – פעולה משפטית, המופנית נגד בעליו של נכס או נגד המחזיק בו, והבאה להגביל את סחירות הנכס ואת יכולת השימוש בו, כדי שהתובע הזוכה יוכל להיפרע מהחוב המגיע לו.
יש להדגיש ולהסביר מבחינת המשפט המהותי מהו עיקול – הוא לא מקנה זכויות מהותיות או קנייניות. זה מונע סחר בנכס וצדדים שלישיים נפגעים אם רוצים לזכות בזכות טובה בשל תקנת השוק. הצו הזה אינו צו מניעה והוא חל על החפץ ללא זכות קניינית – מוגבל ביכולת המכירה אך לא מקנה שעבוד – זכות קניינית על הנכס. 

הנפקות: בשעבודים הראשון הוא הזוכה אך בעיקולים זה לא כך, הראשון בזמן לא זכה בזכות יותר טובה מזה שבא מאחריו.
בפס"ד מרגליות עמדו על השינוי שחל במטרתו של העיקול הזמני
בעבר: העיקול העות'מאני, לפי המשפט התורכי. התפיסה הייתה כי מטרת העיקול הינה להוות מעין הוצאה לפועל מוקדמת. חוששים כי אם יינתן פ"ד לא יהיה מהיכן לממשו ולכן מאפשרים להיות בטוח בשלב הראשון שאם יינתן פ"ד יהיה מאיפה לממשו. לכן בעבר היה שונה משאר הסעדים הזמניים שמטרתם הייתה שונה.

כיום: בעקבות חוקי היסוד ובשלב מאוחר יותר, בתשס"א, תיקנו את החוק ויש תכלית דומה בהקשר של עיקול זמני לעומת שאר הסעדים הזמניים – לא אמור להינתן כדבר שבשגרה כמעין הוצאה לפועל מוקדמת אלא מותנה כשאר הסעדים הזמניים. התקנות יצרו שוויון לפחות מבחינת תנאי הסף. כך נהפך העיקול הזמני לא כדבר שיגרתי וכמעין הוצאה לפועל מוקדמת. גם בתקנה הספציפית שעוסקת בעיקול זמני – 374 (ב) – ישנה תוספת ייחודית לעיקול : "בית המשפט או הרשם רשאי לתת צו עיקול זמני על נכסים של המשיב שברשותו, ברשות המבקש או ברשות מחזיק, בכפוף להוראות סימן א', ואם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה כי קיים חשש סביר שאי מתן הצו יכביד על ביצוע פסק הדין." יש להוכיח שאם לא יינתן הסעד, יהיה שינוי לרעה במצבו של המבקש עד למועד פסק הדין, המגמה היא הקלה על הנתבע.
למרות המגנה העיקול נתפס כבן חורג והתנאים בו יותר קלים למרות ההכרזה בפ"ד מרגליות.
מתי ניתן להטיל עיקול זמני – 

תקנה 374:
1. העיקול נועד לתובענות כספיות - לא ניתן להגיש בקשה ע"ב סעד הצהרתי או פירוק שיתוף במקרקעין.
2. בתובענה לדבר שבעין רשאי ביהמ"ש/רשם לצוות על עיקול נכס הנתבע. המטרה היא להקפיא את מצבו המשפטי של הנכס.
אם זו תובענה שאינה כספית או תובענה שאינה נוגעת לחפץ מסוים, לא ניתן להגיש בקשה לצו עיקול.
עיקול זכויות – משמעות העיקול
רשאים לעקל נכסים של החייב, כל חוב או זכות, לרבות חוב או זכות עתידיים. יש דגש על חוב או זכות.

תקנה 1  קובעת כי "נכסים" כוללים כל חוב או זכות, לרבות חוב או זכות עתידיים.  

יש לפיכך להבחין בין זכות עתידית לזכות שטרם הגיעה לעולם: ההבחנה נשענת על השאלה האם כבר קיים גורם שאמור לתת את הסכום העתידי. אולם חוב או זכות, שעילתם טרם נתגבשה, אינם ניתנים לעיקול. 
אם אדם רשום בתור יורש – האם ניתן לעקל זכות זו? בתורת המשפט יש הבחנה בין אינטרס לזכות. המצווה יכול לשנות כל הזמן את זהות היורש ולכן רישום כיורש לא מהווה זכות.

לא ניתן לעקל משכורות למשל – לפחות חלקים שמוגנים לצורך קיום.

ניתן לעקל – 
1. זכויות חוזיות עפ"י הסכם שיש לנתבע אצל מחזיק מסוים - אם לנתבע יש זכות חוזית כלפי ג', ניתן לעקל אותה. אם יש כספי פיצויים שעתידים להתקבל מחברת ביטוח בגין תביעה על נזקי גוף, גם זה הוכר בפסיקה כבר עיקול.
2. כספי פיצויים עתידיים.
3. חשבון בנק – מה שמעקלים בד"כ.
בפסה"ד אילתית דובר על עיקול חשבון בנק במסגרת הליכי ההוצל"פ. הבנק מוגדר במחזיק ועלתה השאלה – אם אדם נמצא ביתרת חובה ונכנס לו סכום מסוים, האם הבנק בתור מחזיק חייב להעביר סכום זה למעקל? השאלה הינה מה ניתן לעיקול.
נקבע – מה שחשוב זה השורה התחתונה בחשבון – רק יתרה ניתן לעקל. לא כל הכספים אוטומטית ברי עיקול.  לא ניתן לעקל את מסגרת האשראי ודברים שנכנסים לחשבון ולא מביאים ליתרת זכות. 
מועד הגשת הבקשה למתן צו עיקול זמני

בעבר נקבע כי צו עיקול זמני יכול שיינתן לפני שהוגש כתב התביעה, אך אם ניתן צו-עיקול זמני לפני הגשת התובענה, והמבקש אינו מגיש כלל את התובענה, יפקע צו העיקול. כיום, אין צורך עוד בשילוב הוראה זו בתקנות הדנות בעיקול זמני, שהרי קיימת ההוראה הכללית בתקנה 363 החדשה, המתירה, בתנאים שקבעה – תוך 7 ימים יש הגיש כתב תביעה - את הגשת הבקשה לסעד זמני לפני הגשת התביעה.
פעמים רבות אנשים היו מנסים להשתמש בצו עיקול זמני בתור ניסוי כלים – אם הצו היה נדחה, לא היו מגישים כתב תביעה וכן להיפך. באופן עקרוני זה לא נאסר ואולי יש לכך הצדקה מבחינה כלכלית – בירור הסיכונים לפני הגשת התביעה באמצעות צו עיקול. 
בעבר קבעה הפסיקה, כי הגשת בקשה לעיקול זמני לפני הגשת תביעה היא פעולה משפטית מוכרת, ובדרך כלל היא נעשית בשלב שלפני הגשת התביעה (ע"א 464/65 אונגר נ' פריס). 
בפ"ד ברדה נקבע שזה נוהג פסול. זה לא אומר שהשתנה משהו בפרקטיקה כי עקול זמני נעשה במעמד צד אחד ולפני הגשת התובענה ומשתמשים בזה כדי לצפות את הסיכונים.
התנאים למתן צו עיקול  
תמיד לזכור את 362, שנכונה גם ביחס לצו עיקול זמני.
(1) ראיות מהימנות לכאורה לקיומה של עילת תביעה: בעבר לא היה צריך להוכיח את הזכות הלכאורית בתביעה עצמה; עם הזמן התפתחה בהקשר זה דרישה פסיקתית. פס"ד סיגנל – שינה את הקלות בהשגת צו עיקול. צריך גם סיכויי תובענה. כיום זה מעוגן בתקנות בחלק הכללי על סעדים זמניים- תקנה 362.  אם נדקדק בלשון התקנה וזה רלוונטי במיוחד בצו עיקול כי בו מכירים בד"כ, צריך ראיות לקיום התובענה. לכאורה אם מפרשים את ראיות לקיום לכאורה לקיום התובענה, לא די שמביאים ראיה לחלק מעילת התביעה אלא על כל המרכיבים – גם על ההפרה וגם על התובענה – החוב עצמו. ביטוי לכך ניתן למצוא בפ"ד שבי ציון נ' אנג'ל. בנוסף, צריך להיות שכנוע – נוסף בתקנה החדשה 362 - וזו רמה היותר גבוהה. ראיה חיצונית מעבר לתצהיר של המבקש – נותר בסימן שאלה. בד"כ מסתפקים רק בתצהיר אך לא כתוב במפורש בתקנה מה נדרש בהקשר זה. שאר התנאים של 362 גם צריכים להתקיים – מאזן הנוחות, שיקולי יושר וכו'. 
בנוסף, יש תנאי ייחודי לעיקול זמני:
(2) ראיות מהימנות לכאורה לקיומו של חשש סביר שאי מתן העיקול יכביד על מימוש פסה"ד: תקנה 374(ב). יש 2 פרמטרים – חשש והכבדה, אמות מידה חוקתיות שחשובים גם לפרקים הבאים:
	
	חשש
	הכבדה

	עיקול – 374(ב)
	סביר (הרמה הכי נמוכה)
	יכביד (לא יותר מזה)

	(מרווה) – 383 (מקור אנגלי, בתחילה הוכר בפסיקה וכיום גם בחוק)
	סביר
	הכבדה באופן ממשי

	עיכוב יציאה – 384א
	סביר
	הכבדה באופן ממשי

	387א + א(א) אנטון פילר  (מקור אנגלי, בתחילה הוכר בפסיקה וכיום גם בחוק)
	ממשי
	הכבדה באופן ממשי


מצד אחד, 362 שווה לכולם. מצד שני, יש הבדלים בין הסעדים הזמניים המתבטאים בתנאי הספציפי שכל אחד דורש, השונה מסעד לסעד.

ההיגיון הינו הרמות השונות של הפגיעה. צו עיכוב יציאה פוגע בחירות וזה יותר חמור מעיקול שפוגע ברכוש ולכן צריך להוכיח שאם יצא מהארץ יהיה חשש סביר מהכבדה ממשית בביצוע פ"ד. לעומת זאת בצו של אנטון פילר שהוא הכי פולשני – נכנסים לנכסים ומצלמים כדי לתפוס ראיות, צריך גם חשש ממשי וגם הכבדה ממשית על ביצוע פ"ד.

לעומת זאת בעיקול, די בחשש סביר ולא נדרשת הכבדה ממשית. המשמעות הינה שמבקש צו עיקול צריך להוכיח שיש אינטרס ולא שבפועל הצד השני כבר החל להבריח נכסים. מהי הכבדה במקרה זה? נגיד שיש אדם שלא מבריח נכסים אבל מתחמק, האם זה הכבדה? האם עצם העובדה שיש להגיש תיק הוצל"פ זה הכבדה, הרי אם הוא בעל דין ראוי הוא ישלם גם ללא הוצל"פ, אולי עצם העובדה שצריך לפנות להוצל"פ מורה על הכבדה. אולי זה כך, אנשים לא ישלמו עד שיפתחו נגדם תיק בהוצל"פ. אין פסיקה על כך אך דודי שוורץ מציע כי רמת המידה בצו עיקול נמוכה ביותר ולפי דעתו אדם שמתחמק אפילו שלא הבריח בפועל לא הוכיחו כוונות בכיוון זה, יש לאשר את צו העיקול נגדם לאור הרמה הנמוכה הנדרשת בצו עיקול. צריך לחשוב גם על התובע ולא רק על האינטרס הקנייני של הנתבע. אנו כל הזמן מגנים על זכות הקניין של הנתבע, הגנו עליה ב-362 והכרחנו את התובע לעמוד בתנאי הסף, וזה הרבה מאוד, במיוחד לאור מה שהיה מקובל בעבר. לכן אם עבר את זה, אם מגיעים למשוכה הספציפית של עיקול מן הדין להקל על התובע. יש הלך מחשבה הגיוני לאור הנסיבות. 

למרות המגמה של סינגל ומרגליות להשוות בין צו עיקול לשאר הסעדים, בפרקטיקה זה עדיין צו שבמידה רבה פועל כמו שפעל בעבר, די קל לקבל אותו גם היום בסופו של דבר. 
שיקולים הקשורים ביכולתו הכלכלית של הנתבע

לפי הפסיקה, יש להתחשב ביכולתו הכספית של הנתבע לפרוע את החוב מכוח פסק הדין, אם אכן יינתן נגדו. מכאן שאין טעם להטיל עיקול בתביעה כנגד מוסד פיננסי כמו בנק או חברת ביטוח, וקיימת חזקה שהם בעלי יכולת כספית שנזילותה גבוהה, ובהעדר ראיה לסתור יימנע ביהמ"ש ממתן צו-עיקול נגדם.
בעבר זה לא היה נדרש. כיום זה חלק מדרישת ההכבדה שב-374ב'. כמובן שיש לבדוק מי עומד מולנו – אם עומד מולנו מוסד פיננסי חזק, הטלת עיקול נגדו אינה דבר שבשגרה.
פס"ד בנק ערבי-ישראלי נ' עיריית אום אל-פאחם: מצב העיריות אינו טוב כל כך, פס"ד נגדה לא ימומש בהכרח ולכן ניתן להגיש צו עיקול זמני נגדה.
טכניקות ביצוע 
תקנה 382 קובעת שהוראות חוק ההוצל"פ יחולו על ביצוע עיקול זמני ואם זכה התובע בתביעתו ימשיכו הפעולות לפי אותו החוק.

יש להבחין בין סוגי העיקולים השונים בהתאם לסוג ההחזקה בנכס.
המחזיק  

תקנה 360 – "מחזיק" — אדם, זולת המשיב בבקשה לסעד זמני, אשר ברשותו מצויים נכסים שלגביהם נתבקש או ניתן סעד זמני.

למשל בנק. מבקשים ממנו לדרוש לממש את צו העיקול הזמני כנגד הנתבע אפילו שזה מישהו שלישי.

מדובר בגוף או אדם שנקלע לסכסוך משפטי שאין לו עניין בו. לפי תקנה 376 הוא נדרש לקבל הודעה מביהמ"ש או הרשם עליה עליו להשיב בכתב בזמן מוקצב הקבוע בהודעה. בתשובתו עליו לציין:

1. האם נכסי המשיב נמצאים בידו.

2. האם בדעתו להגיש בקשה לביטול צו העיקול כאמור בתקנה 367.

תקנה 377, 378 - במידה והמחזיק לא משיב כלל או לא מודה בהחזקה, על המבקש להגיש תוך 15 יום בקשה מנומקת לאישור העיקול. בקשה זו מהווה הליך עצמאי, ודינה של בקשה כאמור כדין כתב תביעה. המשמעות- דינו של המחזיק לעניין אישור העיקול כדינו של נתבע (המחזיק הופך להיות בעל דין של התובע המקורי).
פ"ד ויסקיו נ' יוזמין – בהליך של בקשת אישור עיקול ניתן להגיש בקשה כנגד המחזיק עצמו כי הוא גורם נזק אם הוא לא נותן לממש את צו העיקול הזמני.
המרת העיקול הזמני 

הרבה פעמים הנתבע רוצה להמיר את העיקול לנכס אחר. באילו תנאים זה אפשרי? לא מופיע בתקנות עצמן והתנאים שנוצרו הינם פרי פסיקה די ישנה. הסעד של המרת עיקול נגזר מן העובדה שהעיקול המקורי ניתן ע"פ צד אחד. על כן, אם מציע הנתבע נכסים שווי ערך כדי להמיר בהם את העיקול המקורי, ונותן גם הסבר ראוי מדוע דרושה המרה זו, הוא יצא ידי חובת השכנוע. הנתבע יכול לעתור לכך, שהעיקול יוסר ויוסב אל נכס אחר מכלל נכסיו, וביהמ"ש יכריע בדבר. 

אשר לגדרי המרת העיקול הזמני ראו פס"ד היוגב  - המירו את העיקול הזמני מבע"ח אחד לאחר, כאשר הייתה אותה רמת נזילות. למעקל אין זכות קניינית על נכס מסוים ולכן קיימת זכות לנתבע להמיר לנכס אחר כאשר הוא באותה רמה.

פס"ד בן דוד – עיקול כנגד חשבון בנק, כנגד משכורת והנתבע ביקש להמיר כנגד דירת המגורים. ביהמ"ש לא אישר זאת כי זה לא באותה רמת מימוש. רוצה להמיר עיקול של נכס נזיל לבית שיכולת המימוש נמוכה ולא פשוטה. בהמרת עיקול יש להמיר לנכסים באותה רמה פחות או יותר, לא ניתן להמיר לנכס קשה לממש.
בעיה בפ"ד – למעשה קובע שלמרות שלתובע אין זכות קניינית, יש דרישה של התובע לעיקול של נכס ומונע להמיר לנכסים שפחות מוצאים כן בעיניו – זכות מעין קניינית לתובע. נניח סיטואציה של הלוואה והמלווה לא ביקש בטוחות טובות. איך ניתן לשפר את המעמד? ע"י צו עיקול ולעקל נכסים נזילים וצו זה יתקבל כי זה במעמד צד אחד בשגרה. אם הנתבע ירצה להמיר, ביהמ"ש לא יתיר זאת אם הנכס האחר לא באותה רמה או יותר טובה. מדוע? יש הקצאת סיכונים ותמחור. המלווה היה צריך לשריין בטוחה ברמה גבוהה ונזילה. מדוע שצו העיקול ייתן יותר ממה שאתה בעצמך בהקצאת הסיכונים שלל קבעת. זו אינה מטרת צו העיקול. מטרתו הינה הבטחת ביצוע יעיל של פ"ד, כשאר הסעדים הזמניים. התנאים להמרת עיקול בעיתיים, זה לא כמו לקבוע שאין זכות קניינית (היוגב). אם יבקש הנתבע להמיר את העיקול, צריך לבקש עירבונות כמו בהליכים אחרים. זו הבעיה בפס"ד בן דוד לעומת היוגב. בן דוד קבע ממש את התנאים להמרת עיקול ולכן יש בזה בעייתיות מסוימת. בהקשר זה ניתן לשקול: אם יבקש הנתבע להמיר את העיקול, שייתן עירבונות (לא הערבויות שדנו בהן קודם, שהן ערבויות שנותן מבקש הצו לאור הפגיעה בנתבע). כשם שבהליכים אחרים בפלילי וכו' אנו מאוד משתמשים בכלי של הפקדת ערבויות, גם בהמרת עיקול יש להשתמש בזה לדעת המרצה.
ביטול צו-עיקול זמני 
תק' 367(ג) מסדירה את אפשרות בקשת הביטול של צו עיקול זמני, שניתן במעמד צד אחד, תוך 30 יום. 
על מי נטל השכנוע?

בהקשר של הודאה והדחה דנו בפ"ד מרגליות וכך גם עכשיו (זהו הקשרו המקורי).

בעבר – הבקשה הראשונה במעמד צד אחד, נטל השכנוע על המבקש כמובן. כאשר רוצים לבטלו הנטל יהיה על המבקש, הנתבע. כעת בבקשת ביטול יש דיון במעמד שני הצדדים. בעבר נקבע שהנטל על הנתבע המבקש לבטל, שיוכיח שהצו ניתן שלא כדין.
פ"ד מרגליות – בין השאר בגלל אמת המידה החוקתית – פוגעים בזכות הקניין של הנתבע – זכות חוקתית וזה משפיע לא רק תנאי הסף המוגברים אלא גם על נטל השכנוע שצריך להישאר על המבקש ואף להיות מוגבר. צריך לשכנע עוד יותר שהצו אכן מגיע – להדוף את טענות הנתבע. 

סיום העיקול הזמני 
תקנה 381 קובעת, שאם זכה התובע בתביעתו ימשיך העיקול הזמני בתוקפו עד ביצוע פסה"ד, ואין צורך בפעולה שיפוטית נוספת. לא צריך הליך נוסף לערער – כמו סעד זמני בערער – הסעד הזמני תקף עד ביצוע פ"ד כי הרי זו מטרת הסעד: להבטיח את קיומו של פ"ד ולכן הוא לא פוקע עד הרגע בו פ"ד יבוצע בפועל.
הזיקה בין עיקול זמני ומרשמים
במקרה של נכסים לגביהם מתנהל מרשם, העיקול נרשם גם הוא. למשל: מרשם המקרקעין או המרשם של משרד הרישוי. יש להבחין בהקשר זה בין:

· מעמדו של מי שמנהל את המרשם לבין - 

· מעמדו של מי שמחזיק בנכס המעוקל. 
הגבלת שימוש בנכס (Mareva Injunction)

סעד שהיה מקובל בפסיקה האנגלית ואומץ בתקנה 383 החדשה. באנגליה היה יותר פולשני, אצלנו אימצו רק היבט אחד. 

בתקנות החדשות בתשס"א הוספה תקנה 383 שעיגנה את מה שהיה מוכר לפני כן בפסיקה בלבד (אומץ מהמשפט האנגלי). התקנה אמנם מצויה בסימן הדן בעיקול זמני, אך היא שונה ממנה.
(א) "בית המשפט או הרשם רשאי, בכפוף להוראות סימן א', להורות למשיב להימנע, בעצמו או באמצעות אדם מטעמו, מלהוציא נכסים מרשותו או מרשות מחזיק, למכרם, לשעבדם או לשנות את מצבם או את זכויותיו בהם, אם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה, כי קיים חשש סביר שאי מתן הצו יכביד באופן ממשי על ביצוע פסק הדין"
התקנה קובעת, כי בית המשפט או הרשם רשאי להורות למשיב להימנע, בעצמו או באמצעות אדם מטעמו, מלהוציא נכסים מרשותו או מרשות מחזיק, למכרם לשעבדם או לשנות את מצבם או זכויותיו בהם, אם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה, כי קיים חשש סביר שאי מתן הצו יכביד באופן ממשי על ביצוע פסק הדין. 
התוצאה דומה לעיקול זמני – רוצים למנוע העברת נכסים אך מבחינה משפטית באיזה צורה זה נעשה? האם על הנכסים או כלפי האדם? כלפי האדם עצמו. זה נועד למקרים: (ב) בתקנה זו, "נכסים" — לרבות נכסים המצויים מחוץ לתחום המדינה. במידה רבה כמו צו מניעה. הצו נגד האדם אך ההשפעה על הנכס, שלא יעביר את הנכסים בחו"ל למקום אחר. לפעול כלפי נכסים בחו"ל אין סמכות, לא ניתן להטיל עליהם עיקול, אך ניתן להטיל צו מרווה שהאדם לא יעביר את הנכסים. התוצאה כמו עיקול אך עובד כמו צו מניעה – מנוע מלהעביר את הנכסים. 

באנגליה היה אלמנט נוסף משמעותי – ניתן היה לדרוש מאותו אדם לפרט את הנכסים בחו"ל והיכן נמצאים. בישראל זה לא קיים כי זה פולשני. בכלל, הצו מצוי ברמה חמורה יותר מצו עיקול: לא די לחשש סביר במימוש פ"ד אלא צריך חשש ממשי כי זה צו פולשני ומשפיעים על נכסים בחו"ל(בוודאי בביטוי האנגלי וגם בישראלי  - משפיעים על נכסים בחו"ל ולכן פחות ליבראליים). הפסיקה לא מרבה לאפשר צו כזה.
הגדרת הצו  ת"א (ת"א) 2233/90 אוקון נ' זקס, פ"מ תשנ"ב(1) 184, 187– 

"צו מניעה זמני, המגביל את הנתבע מלהוציא נכסים מתחום השיפוט או מלשנות את מצבם בתוך תחום השיפוט כדי שאם התובע יזכה בפסק דין נגד הנתבע, יהיו די נכסים של הנתבע בתחום שיפוטו של בית המשפט שמתוכם יוכל התובע לממש את פסק הדין".

כלומר, בצו זה משולבים יסודות מדיני העיקול, מאחר שהצו מתייחס לחפץ, עם יסודות מדיני צו-מניעה, שכן מדובר בחיוב אישי ולא חפצי.
הטילו צו מרווה גם על נכסים בחו"ל – מימשו בסופו של דבר את הצו. 

האם ניתן להשתמש בצו הגבלת שימוש נכסים גם בתחומי המדינה?

כן – "לרבות". אך אז לא מובן למה נדרשת הכבדה ממשית. אם בצו עיקול רגיל דורשים רמה של חשש סביר, לא ברור למה לגבי נכסים בתוך המדינה לסטנדרט הגבוהה. באמת בפרקטיקה משתמשים בהקשר של נכסים המצויים בחו"ל.
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סעדים זמניים – סיום

עיכוב יציאה מהארץ
כללי – 

תקנה 384-387. סימן ב. 

יש לזכור כי תמיד תקנה 362 חלה בהקשר של סעד זמני.

הפגיעה בסעד זה (פגיעה חוקתית בחופש התנועה) היא חמורה הרבה יותר מאשר הפגיעה במתן סעד זמני מסוג עיקול (פגיעה בקניין).

(בעבר הוא נתפס כסעד שבשגרה וכביכול זה השתנה עם תיקון 6 בתשס"א אבל באופן מעשי קל מאוד לקבל עיקול גם כיום והוא עדיין נתפס כסעד הכי פחות פוגעני).
מדובר בסעד קיצוני שמשמעותו המעשית היא הגבלה חמורה של חופש התנועה של הנתבע קרי משהו שעלול לפגוע בזכות חוקתית. מדובר אם כן באמצעי חריף שדורש שימוש זהיר ונבון.   

ביטוי לכך מצוי בדרישת הסף (384(ג)), ששווי התביעה עולה על 50,000 ₪ (למעט תביעת מזונות). החריג - במצב של שווי תביעה נמוך מחמישים אלף, צו העיכוב יינתן רק בקיומם של טעמים מיוחדים.
384(א): כי קיים חשש סביר וכי הדבר יכביד באופן ממשי – יש פה דרישה של הכבדה ממשית, לא די בכך שהדבר יכביד על קיום ההליך או ביצוע פסק הדין. אם משווים לצו עיקול (374ב) – שם אנו רואים שהדרישה היא לחשש סביר ו"יכביד", לא בהכרח הכבדה ממשית. מדובר בסף ברמה נמוכה יותר. זהו ביטוי ראשון לכך שאנו עוסקים פה בסעד יותר פוגעני, ולכן נדרשת הכבדה ממשית. יש היבטים/ ביטויים נוספים:

384(ג) – אלא עם עלה שווי התובענה על 50,000 זולת אם התובענה היא למזונות. אפשר לתת על פחות, וזה החריג: במצב של שווי תביעה נמוך מחמישים אלף, צו העיכוב יינתן רק בקיומם של טעמים מיוחדים. המטרה של תנאי: לא להשתמש בסעד הזה כעניין בשגרה (על סכומים נמוכים יחסית), לאור חומרת הסעד. זהו ביטוי שני לייחוד ולחריפות של עיכוב יציאה מן הארץ לעומת עיקול.

ביטוי שלישי: הצו פוקע תוך שנה. כמובן שאם התקיימו התנאים ב-370 שנכונים לכל הסעדים ברור שהוא פוקע, אבל בכל מקרה התוספת כאן היא שיש לחדשו לאחר שנה לאור פגיעתו בחירות. יש לחשוב שוב אם הוא מידתי וראוי בנסיבות העניין או לא.

במזונות לא צריך טעמים מיוחדים ואין את ההגבלה של 50,000, לרוב מדובר על תביעות פחותות. לגבי שאר המקרים יש דרישה לטעמים מיוחדים.
תקנה 366 – קביעה קטגורית שברירת המחדל היא שהדיון בבקשה למתן סעד זמני צריכה להיות במעמד שני הצדדים למעט עיקול, תפיסת נכסים וכו'. צו עיכוב יציאה מן הארץ לא נכנס שם, הוא לא בכלל החריגים. המחוקק רצה לבטא כך את החומרה היתרה של סעד זה ולכן לא כלל אותו בחריג של תקנה 366(ב) – כלומר על פניו כן צריך שני צדדים לדיון בבקשה. צו עיכוב יציאה מן הארץ נתפס כחמור יותר. אבל האם זה מעשי לדרוש צו עיכוב יציאה מן הארץ במעמד שני הצדדים? לא.. לכן בפרקטיקה, למרות השינוי והתקנה, בוודאי שצו זה ניתן במעמד צד אחד, למרות החומרה שלו. נדון להלן בתנאים הנדרשים ונראה על מה אפשר להקפיד יותר כדי לאזן. יש להשתמש באמצעים אחרים כדי לאזן את הפגיעה החוקתית, ולא באי מתן האפשרות לדון במעמד של צד אחד. גם כך, אפשר באופן עקרוני לשכנע את בימ"ש לדון במעמד צד אחד, אבל המרצה טוען שבמקרה של הסעד הזה המקרה הרגיל הוא של צד אחד, ולא במקרים מיוחדים.
התנאים למתן צו עיכוב יציאה מן הארץ – תק' 384(א) (מלבד התנאים הקבועים בתקנה 362 שנכונים לגבי כל הסעדים הזמניים):

רכיב 1: חשש סביר(על בסיס ראיות מהימנות לכאורה) שהנתבע עומד לצאת מהארץ לצמיתות או לתקופה ממושכת – 
בפסה"ד אילין נגד רוטנברג נקבע כי די בהוכחה נסיבתית. 
אחד הדברים ששונו הוא "שוכנע" – שהוספה בתקנות החדשות גם ביחס לסעדים זמניים אחרים. היא באה לדרוש רמה גבוהה יותר של הוכחה, לא מספיק שבימ"ש יראה אלא נדרש שבימ"ש ישוכנע. 

לא מספיק שיש בידיו כרטיס טיסה, שהוא יוצא לאירוע משפחתי – אלא להראות שהוא יוצא לצמיתות או לתקופה ממושכת. בפרקטיקה, זה דבר שקשה מאוד להוכיח. הוא גם לא בדיוק משתף לגבי הלו"ז והתוכניות שלו.. מאוד בעייתי להוכיח כוונותיו של אדם. בעיקול קל יותר לעשות את זה. 

בפסיקה המוקדמת לחוק קבעו שלא צריך בהכרח ראיה ישירה לצורך שאלת אורך השהייה בחו"ל, די באופן עקרוני בהוכחה נסיבתית – פס"ד לעיל. השופטת מרים בן פורת הביאה שם דוגמאות קלאסיות לשיקולים שעמדו בפניה אם להיעתר לבקשה לצו עיכוב יציאה מן הארץ. שם הנסיבות היו שההליך העיקרי היה על סכום נכבד ביותר (50,000 זה עדיין לא כל כך הרבה, בגללו אדם לא יברח לחו"ל.. לפחות לא סביר). דובר על 600,000 דולר. התביעה העיקרית לא הייתה מופרכת על פניה, המשיב נקלע לקשיים פיננסיים קשים ביותר, יש בידיו דרכון זר, מסוכסך עם רשויות המס בישראל ואין לו נכסים הרשומים על שמו בישראל. אלה היו השיקולים שהציגה בן פורת שעל בסיס אותן ראיות נסיבתיות הסיקה כי ניתן ללמוד על ראיה לכאורה שתוביל למתן הצו. בפרקטיקה קשה להביא יותר מכך..

למרות שפסק הדין ניתן לפני החוק, לדעת המרצה המצב לא השתנה מאז. החוק מדבר על אמת מידה של חשש סביר לעצם היציאה. הדרישה ברמה גבוהה היא ביחס להכבדה על ההליך, זהו רכיב אחר ("הכבדה ממשית").
רכיב 2: "...אם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה..." –  
בעבר זה היה צריך להיקבע באופן פרטי ביחס לצו עיכוב יציאה מן הארץ. כיום בתקנה 362 אנו דורשים זאת ביחס לכל הסעדים הזמניים: לא רק החשש שיצא מהארץ אלא אנו גם צריכים להוכיח את סיכויי התובענה כלומר צריכות להיות ראיות לכאורה לתובענה עצמה. זה עולה בקנה אחד עם דרישת המידתיות בפגיעה בזכות חוקתית כפי שנקבעה בפסיקת ההגבלה: כלומר בעבר זה היה מכוח הפסיקה וכיום זה מעוגן בחוק.
בפסה"ד סימון דוד (עמ' 715) נקבע כי לא די בבחינת קיומה של עילת עיכוב אלא יש להוכיח להנחת דעתו של ביהמ"ש שקיימות ראיות לכאורה המבססות את חיובו הצפוי בדין של מי שמבקשים את עיכוב יציאתו מהארץ. 
רכיב 3: "סיכול/הכשלת ההליך השיפוטי" – 

נקבע שניתן לעכב יציאתו של בעל דין מהארץ אם הוכח שיציאתו עלולה להכביד באופן ממשי על קיום ההליך השיפוטי או על ביצועו של פסה"ד.
זהו רכיב חדש. התקנה הישנה 376 בזמנו, די היה אז להראות כי העדרו של הנתבע מהארץ עלול היה להכביד על בירור המשפט. התוספת של "באופן ממשי" היא חדשה, זו אמת מידה בעלת אופי חוקתי שיוצרת קשר סיבתי בין היציאה מן הארץ כזכות חוקתית לבין ההשפעה השלילית של ההיעדרות מההליך השיפוטי. לכן נדרש רף גבוה יותר. כמובן שבימ"ש צריך לבדוק חלופות, האם אין אלטרנטיבות פחות פוגעניות כמו עיקול או הפקדת ערבות ולאפשר לו לצאת לחו"ל.
כאשר מדובר בצו עיכוב, יש להראות כי יש חשש לירידה קבועה מהארץ לתקופה ממושכת (לא ירידה לצורך חופשה או אירוע חברתי וכו'). בפסיקה מצויים מבחנים נוספים ששללו יציאה של אדם מחוץ לגבולות המדינה כאשר היה מדובר על: תביעה בסכום נכבד, התביעה העיקרית אינה מופרכת על פניה, המשיב מצוי בקשיים כלכליים, לחייב יש דרכון זר, החייב מסוכסך על רשויות המס בישראל ואין לחייב נכסים ממשיים שרשומים על שמו בישראל.   נסיבות אלה הצדיקו את מתן הצו ע"י בית המשפט.

החוק מדבר על חשש סביר ליציאה, ודורש רמה גבוהה להכבדה על ההליך.  

אנחנו לא מסתפקים רק בהוכחת הכוונה ליציאה מהארץ, אלא דורשים הוכחה עקרונית של התביעה.  מדובר בקביעה שמצויה בתקנה הכללית- 362, והיא מחייבת לגבי כל הסעדים הזמניים, וכן זה נדרש מכוח חוקי היסוד החדשים.

שיקול דעתו של ביהמ"ש במתן הצו
שיקולים אלו נקבעו בפסה"ד לב נגד בד"ר:
פסק דינו המפורסם של השופט ברק בדיני משפחה. האם בד"ר היה מוסמך לתת צו יציאה מן הארץ, האם הוא כפוף בדיני פרוצדורה בהפעילו סעדים זמניים לדין האזרחי או לא?

לענייננו, נקבעו השיקולים הבאים – מהי אמת המידה המצדיקה בסופו של דבר פגיעה בחופש התנועה שהיא זכות חוקתית כאמור.
1. זכותו של אדם לצאת מהארץ היא זכות חוקתית (§6 לחו"י). בפס"ד סימון דוד לעיל נקבע שצריך לעמוד גם בדרישת המידתיות הגלומה בחו"י, פסקת ההגבלה.
2. אמת המידה החוקתית המצדיקה עיכוב יציאה: קיים חשש כן ורציני כי יציאתו של בעל הדין תסכל או תכשיל את ההליך השיפוטי או תביא למניעת ביצועו של פסק הדין. זהו למעשה המבחן שנקבע באותו פס"ד. היום מדברים על חשש סביר והכבדה ממשית – תקנה 384. מהי אמת המידה שנקבעה ב-384 ומה היא אומרת באופן מעשי? האם היא משנה את מה שנקבע פה בפס"ד לב? בהמשך. כמובן שהמבחן בפס"ד לב אינו ברור: מה נחשב לכן ורציני ומה לא, מה ההבדל בין וודאות לוודאות קרובה.. לא ברור. בכל מקרה הנקודה היא שלא מספיק חשש סביר, יש דרישה מעבר. לדעת המרצה, הנוסחא של 384 טובה יותר ומתאימה יותר לפרקטיקה. עצם חשיבותו הוא בכך שפס"ד מפנים את חשיבות הצו של עיכוב יציאה מן הארץ (לכל הפחות).
3. הפגיעה שבשל מניעתה מתבקש עיכוב היציאה חייבת להיות בעלת חומרה יתירה - כמו סיכול התביעה אם החייב יברח. 
4. יש לבחון האם קיימות דרכים פחות דרסטיות להבטחת האינטרס הראוי להגנה כמו עיקול זמני למשל או ערובה כספית (סימון דוד לעיל, "האמצעי שפגיעתו פחותה"). 
5. הפעלתה של אמת המידה האמורה משתנה, מטבע הדברים, על-פי מהות הזכות המהותית אשר להגשמתה מכוון ההליך השיפוטי עצמו. כלומר, באופן עקרוני, ברק מבחין בין הליכים בהם נדרשת הנוכחות הפיזית של הנתבע לבין הליכים שלא. לא הרי תביעה לפירעון חוב כתביעה למתן גט – באחרונה ברורה החיוניות שבעיכוב יציאה מן הארץ, הוא נדרש פיזית. בפירעון חוב – לא בהכרח. אפשר לעקל את נכסיו וכו'.
6.  מן הראוי שביהמ"ש לא יתן צו כזה כעניין של שיגרה, והשימוש בסמכות ייעשה בזהירות רבה. להבדיל מעיקול שהוא באמת ניתן בהרבה יותר קלות, צו עיכוב יציאה מן הארץ אינו דבר של מה בכך.
תקנה 384 החדשה:

תקנה 384 החדשה לא לקחה מילה במילה את אמת המידה שנקבעה בפס"ד לב, "חשש כן ורציני", אלא קבעה שנדרש "חשש סביר.. להכבדה ממשית".

מצד שני, היא החמירה ביחס למצב שקדם לתיקון. מה ההבדל בין חשש סביר והכבדה ממשית לבין חשש כן ורציני? 
החשש הסביר - מתייחס לרכיב של עצם הסיכוי שהנתבע ייצא מהארץ.
ההכבדה הממשית - מתייחסת לעוצמת ההכבדה על קיום ההליך/ ביצוע פסק הדין. 
לא מספיק שיש הכבדה אלא הכבדה ממשית ועוצמתית. היינו מצפים שאם עיכוב יציאה מהארץ חמור, בשניהם ייקבעו אמות מידה חמורות. יש סעדים אחרים בהם גם ביחס לחשש נדרשת אמת מידה גבוהה יותר ולא מסתפקים בחשש סביר, למשל 387א תפיסת נכסים: שם נדרש חשש ממשי והכבדה ממשית. כך גם בתקנה של כונס נכסים, שנלמד בהמשך. ככל שהפגיעה גבוהה יותר דורשים יותר בשני הרכיבים. ואילו כאן ביחס לצו עיכוב יציאה מן הארץ מסתפקים בחשש סביר ביחס לסיכוי שייצא מן הארץ. לעומת זאת, על עוצמת ההכבדה על קיום ההליך/ ביצוע פס"ד, דורשים הכבדה ממשית. מדוע זה כך? האם זה מקרי ואם לא ממה זה נובע? מה הרציונאל של אמות המידה שקובעת 384?

יש כאן ביטוי למה שקורה במציאות, בפרקטיקה: קשה מאוד לבסס בצורה אובייקטיבית את הסיכוי של היציאה, בוודאי אם דורשים לא רק את עצם היציאה אלא גם "לתקופה ממושכת או לצמיתות". עד שמוכיחים את זה כבר יהיה מאוחר מדי. השאלה היא בכלל אם צריך להוכיח זאת. אולי כפי שראינו בפס"ד רוטנברג, די להוכיח קיום של מוטיבציה או חשש סביר שייצא לחו"ל, גם אם אינו ממשי – יש לו חוב והוא לא משלם, אין לו עוד נכסים – זה מספיק, ומהווה חשש ממשי לכך שייצא לתקופה ארוכה או לצמיתות. אין סיבה לדרוש אמת מידה גבוהה יותר ברכיב הזה, מה שאין כן ביחס להכבדה על קיום ההליך. כאן באה לידי ביטוי החומרה בה אנו רואים את הפגיעה בזכות היציאה מן הארץ ואת חשיבותו של חופש התנועה. לכן נדרשת הכבדה ממשית.
עוצמת ההכבדה שיש להוכיח גבוהה יותר, יש לשכנע כי באופן עקרוני ההכבדה ממשית במובן זה שההליך או ביצוע פס"ד ישובשו שיבוש של ממש ואולי אף יסוכלו אם המשיב ייצא מן הארץ. בפרקטיקה זה גם קל יותר לשכנע את בימ"ש: קל יותר להוכיח מה ייגרם לכך אם יעשה משהו, מאשר מה הוא יעשה. זה האיזון שקבע מחוקק המשנה: על דברים שאפשר להוכיח דורשים הכבדה ממשית, ועל דברים שלא מסתפקים בחשש סביר
התקנה לעומת פס"ד לב: יש החמרה במישור של עוצמת ההכבדה אבל מצד שני נשארים ברמה יחסית נמוכה ביחס לסיכוי לעצם היציאה מן הארץ – נשאר חשש סביר. צריך בעיקר לשכנע את בימ"ש שאם לא יינתן הצו, זה יהיה בעייתי מאוד עבורו.
נתבע שהוא תושב חו"ל  

קשה יותר לתת צו עיכוב יציאה מן הארץ, מונעים ממנו לחזור לביתו ולכן זה מקרה חמור יותר ופגיעה קשה יותר בחופש התנועה.
בר"ע 199/86 כהן נגד כהן נקבע שכאשר מקום מגוריו של נתבע הוא בחו"ל יינתן נגדו צו עיכוב יציאה רק במקרים נדירים כאשר קיימות נסיבות כבדות משקל השקולות כנגד העובדה שמדובר בתושב חוץ כאשר בדרך כלל אין למנוע ממנו מלשוב למקומו (ראה גם סיפא של תקנה 384(א)).
לדעת המרצה התושבות פחות חשובה אלא מסת העסקים שיש לו במדינות שונות בעולם.
הבקשה 
1. אופן הגשת הבקשה (365): 

תוגש בכתב

עליה להיות נתמכת בראיות אחרות המעידות על קיום התנאים ובתצהיר.
2. תוכן הבקשה: תקנה 365(ה) מפרטת את התוכן הנדרש כמו שם המבקש בעברית ואותיות לטיניות, מענו, מספר הזהות שלו וכל פרט אחר שיעזור בזיהוי נכון.

3. הדיון בבקשה: הכלל הוא שהדיון יערך במעמד שני הצדדים (תקנה 366) אלא אם מתקיים החריג המעוגן בתקנה 367 לגבי דיון במעמד צד אחד.
ערובות 

בטוחות וערובות מעוגנות בתקנה 385 ו 386 . מדובר בערובות מיוחדות שקיימות בהקשרנו.
· התקנה הראשונה דנה בבטוחות כמו עירבון או ערבות של מי שמבקש לעכב את היציאה מהארץ של אדם אחר – לפיצוי כל נזק שיגרם גם לאדם שאיננו המשיב בעיכוב יציאתו על סמך הצו משום שמסר פרטים לא נכונים או לא מספיקים לזיהויו. לא יינתן צו עיכוב יציאה מהארץ בהיעדר הפקדת עירבון לפי תקנה 364(ב), אא"כ מדובר בתביעה למזונות במעמד צד אחד.
אם מדובר על עיקול נכסים, זה חל על נכס מסוים וכמובן שאם בעל הנכס ספג נזק יזכה לפיצויים. אבל מה קורה אם נגרם נזק לאדם שכלל לא נוגע לעניין? כמובן שהערבות צריכה לכסות גם את הנזק שנגרם ל. בסע' קטן ב' נקבעה הקלה ששוב קשורה לתביעה במזונות – לעיל. על מנת להקל על מימוש של תביעה למזונות.
· התקנה השנייה על ערבות של המשיב עצמו כך שהפקדת הכסף תפקיע את צו העיכוב. כלומר שיוכל לצאת מן הארץ. אפשר לבקש מהמשיב עצמו שרוצה לצאת, וזה הליך שקיים רק בצו עיכוב יציאה מן הארץ, להפקיד ערבות. זה קיים גם במשפט הפלילי – מי שמתנהל נגדו יכול לבקש אישור ולהפקיד ערבות כדי שיוכל לצאת לחו"ל. העירבון בא להבטיח שיחזור, ואם לא יחזור – יהיה ממה לממש את פסק הדין.
כונס נכסים
זהו סעד זמני נוסף. מדובר על אדם שמופקד על רכוש מסוים ורשאי לעשות בו פעולות מסוימות, כפי שנראה.

כללי 

ביהמ"ש או רשם שהוא שופט רשאים למנות כונס לכל רכוש כאשר התמלאו התנאים לכך. מינוי הכונס לפי התקנות הוא סעד ביניים לשם השגת תרופה המגיעה למתדיינים. מעוגן בתקנות 387א-392 סימנים ב1-ג. בשנת תשס"א הוסף סימן חדש העוסק בתפיסת נכסים וכונס נכסים זמני. סימן ג לפרק – מינוי כונס נכסים (תק' 392-388) נשאר בתוקפו.
המחוקק עשה דבר מוזר: מצד אחד 387ב ומצד שני 388:

סימן ג' הישן (עמ' 211)– מינוי כונס נכסים. הסימן נשאר עד היום. זהו ההסדר הישן של כונס נכסים 388-392. מה שתוקן והוסף בתיקון 6 תשס"א הוא סימן ב1 – 387א ו-387ב. כך נוצר מצב שיש שני הסדרים חקיקתיים לכאורה על אותו דבר: כינוס נכסים. בשאר הדברים, התקנות החדשות ביטלו את ההסדר הקיים ואת הפרקים הספציפיים של הסעדים הזמניים תוך קביעה פרק כללי לכולם. לכן באופן פורמאלי יש שתי דרכים לעבוד בהן: הן לפי 387ב החדשה והן לפי 388. איפה התנאים יותר גמישים וקלים? מטבע הדברים בתקנות החדשות התנאים יותר קשים כי בהם באה לידי ביטוי מגמת ההקשחה וגיבוש אמת  מידה המצדיקה פגיעה בזכות החוקתית.

387ב - אם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה אם קיים חשש ממשי לפגיעה ניכרת בערכם של הנכסים ולכך שהמשיב... וכי אי מתן הצו יכביד באופן ממשי.. – זו הרמה הכי גבוהה, יותר מעיקול וגם יותר מעיכוב יציאה מן הארץ, כי דורשים רמה של ממשות גם בחשש עצמו וגם במידת ההכבדה על ההליך. זה מציב תנאים קשים בפני מי שמבקש למנות כונס נכסים.

לעומת זאת, 388 מעדנת את אותן אמות מידה. אם הדבר נראה צודק ונוח. בוודאי שהרבה יותר קל להיכנס דרך התנאים של תקנה זו. יש גם פסיקה המדברת על היחס בין התקנות. רע"א 9911/01 טלפז נ' פז. - מדבר על שיקולים במתן צו מינוי כונס נכסים.
האם התקנות חלות בדיוק על כל כונס נכסים או לא? מבחינה מילולית אנו יכולים לומר שתקנה 388 חלה על כונס נכסים קבוע, לא כתוב זמני. לעומת זאת, תקנה 387ב מדברת על כונס נכסים זמני. אבל עקרונית אפשר לנסות לפחות לעבוד לפי שתי התקנות. בימ"ש עצמם לא יודעים איך לאכול את הדואליות הזו. תקנה 388 חלה גם אחרי פסק הדין לפי תקנת  משנה (א)(1) – אם רוצים למנות כונס אחרי פס"ד אפשר לעבוד רק דרך 388. גם בפס"ד לעיל לא מוסדרים היחסים בין התקנות, יש שתי אפשרויות לתבוע ושווה לנסות את שתי הדרכים. לכאורה, על 388 לא חל החלק הכללי, רק על 387 ב'. ומה ההבדל בין קבוע לזמני? בד"כ ממנים כונס נכסים לפקח או לממש.. לא ברור מה ההבדל. התשובה האמיתית היא שאין שום הבדל פשוט שכחו לשנות את הפרק.. להציף את הנקודה הזו.

בשנת תשס"א הוסף סימן חדש העוסק בתפיסת נכסים וכונס נכסים זמני. סימן ג לפרק – מינוי כונס נכסים (תק' 392-388) נשאר בתוקפו.
הבקשה צריכה להתייחס לנכס שלתובע יש זיקה מיוחדת אליו ולא לנכסים אחרים של הנתבע. לעיתים נוטים להתבלבל: אם יש לי תביעה בתור בעלת דירה, אני יכולה למנות כונס נכסים על אתר הבניה של הדירות שרכשתי, אבל אם חפציבה בפשיטת רגל אי אפשר למנות כונס נכסים על נכסים אחרים של החברה.
מטרות המינוי  

1. ניהול הרכוש בצורה ראויה לטובת בעלי האינטרס ברכוש - עד לבירור המחלוקת בין בעלי הדין. תקנה 388(א)(1): יש אפשרות למנות כונס נכסים לאחר פסק הדין, כאמור. זה נקרא "הוצאה לפועל מן היושר". זה אמור לשמש תחליף למערכת ההוצל"פ. במקרים רבים זו המטרה של כונס הנכסים: מימוש פסקי דין. הכי טוב היה אם הוצל"פ תעשה את זה אבל במקרים מורכבים ממנים כונס נכסים כדי שיעשו את העבודה כמו שצריך. הוצל"פ היא מערכת ממשלתית עם משאבים ויכולות מוגבלים. אולי כתחליף, מעין הוצל"פ פרטית, ניתן למנות כונס נכסים גם אחרי מתן פס"ד. בפס"ד רוט דנו בסיטואציה מתי ממנים כונס נכסים אחרי מתן פסק הדין.
2. לאפשר למי שמחזיק זכויות ברכוש ליהנות מהזכויות.
3. לשמור על הרכוש מסכנה שמאיימת עליו.
ישנם מקרים בהם לא יינתן הסעד של כונס נכסים, וישנם מקרים שכן. נצטרך לבחון ואין בתקנות קביעה קטגורית או מבחן חד משמעי מתי כן ומתי לא. מה זה "צודק ונוח"? אין שיקול דעת מתי כן ממנים כונס נכסים ומתי לא. זה לא נקבע חד משמעית , אין קווים לשיקול דעת בתקנות. יש ללמוד זאת מהפסיקה.
המקרים בהם יינתן הסעד 
אין קביעה חד משמעית בתקנות מתי ממנים כונס נכסים ומתי לא.  נלמד מהפסיקה מתי ראוי ויעיל להשתמש בסעד זה:
מקרים אלו פורטו בפסה"ד רותם נ' נשר:

1. קיימת מחלוקת לגבי רכוש ויש לנקוט באמצעים לשמירתו - נושא המחלוקת מאוד מרכזי. אם אנו חוששים מכך שמישהו יעשה חד צדדי כדאי שמישהו (כונס נכסים) יפקח וימנע מקביעת דברים שיהיה קשה להשיב/ לשנות אח"כ.
2. קיימים מספר זכאים לרכוש אך זכותו של כל אחד מהם מוגבלת והרכוש נתון לסכנת קלקול או השמדה.
3. כאשר ניתן פס"ד אך סדרי ההוצל"פ הרגילים לא יכולים לעזור. 

בפסיקה מאוחרת יותר נקבע שרשימת המקרים לעיל איננה בגדר רשימה סגורה ובכל מקרה ביהמ"ש יעניק את הסעד רק כאשר הדבר נראה "צודק ונוח" (ראו תקנה 388).
ע"א 689/74 בשמת נ' עיריית אילת: 
המשפט חייב להתאים עצמו לחיי הכלכלה והמסחר, היקף העבירות וכו' מכאן שאין לכבול את ידי המתדיינים ברשימה סגורה ונוקשה של מקרים שלא ממצה את האפשרויות האחרות בהן מתעורר הצורך במינוי.

סעד זה הוא יוצא דופן ולכן לא תחמו אותו במגבלות נוקשות, הוא נתון להתפתחויות שונות. ייחודו/ ההבדל המרכזי בינו לבין עיקול או עיכוב יציאה: זהו סעד יותר דרסטי. בעיכוב יציאה או עיקול אוסרים או מונעים פעולה מסוימת (פאסיבי), אבל לא נכנסים לנעליו או עושים פעולות בניגוד לרצונו (אקטיבי). כינוס נכסים הרבה יותר דרסטי בהקשר זה ולכן המחוקק קבע את אמת המידה החמורה ביותר כפי שקבע ב-387ב (למרות ששוב, הוא השאיר את 388 על כנה וזה בעייתי..) – חשש ממשי והכבדה ממשית. בכינוס נכסים יש מימד מאוד פולשני שלא קיים בשום סעד אחר: לא רק שמונעים מביצוע פעולה מסוימת או מקפיאים מצב אלא ממש נכנסים לנעליו, שוללים ממנו את יכולת הפעולה בנכסיו ובמקום זאת מנהלים את הנכסים במקומו, זה מאוד מרחיק לכת. לא מסתכלים רק על הזכות (שהיא חמורה בעיכוב יציאה: חופש התנועה), יש לבחון גם את היקף הפגיעה ומשך הזמן וכו'. גמישות הסעד נובעת בין השאר מהדינאמיות הזו כי אנו לא יודעים מה אנו רוצים מאותו כונס נכסים. לכן נקבע בפס"ד בשמת שאין לכבול את המתדיינים לרשימה סגורה. 
היחס בין חוק ההוצאה לפועל לעומת תקנות סד"א: קודם נפעל לפי חוק ההוצאה לפועל משום שהם התקנות היותר ספציפיות.  ואפשר לומר שגם בשל העובדה ששם יש חוק, ואילו כאן מדובר בתקנות משנה.  אבל הטיעון העיקרי הוא העניין שעלינו לעבוד קודם דרך הוצאה לפועל

דוגמאות למינוי כונס נכסים 
1. כדי לאפשר אכיפתם של חוזי בניה. פס"ד עוניסון - חברת בנייה מתמוטטת והדיירים רוצים אכיפה של חוזה הבנייה. מה שעושים באופן קלאסי – פס"ד עוניסון והפרקטיקה: המטרה שלהם לא לתבוע את החברה כי אין לה כסף, לא יקבלו פיצוי. המטרה היא אכיפת חוזה הבנייה, הם רוצים שמישהו ייכנס בנעלי החברה וימשיך לבנות. מינוי כונס נכסים עונה על הצורך הזה ומהווה פיתרון קלאסי המאפשר אכיפה של חוזה בנייה כזה.
2. מינוי כונס נכסים זמני לחברה, כשהבקשה מוגשת מטעם בעל מניות בחברה במסגרת סכסוך בין בעלי המניות על אופן ניהול החברה - מאוד נזהרים מלהתערב בניהול של חברה. הרבה פעמים בעלי מניות שמשהו מסוים לא מוצא חן בעיניהם מבקשים מינוי של כונס נכסים שידאג לאינטרסים שלהם, לכן בימ"ש ממעטים להתערב באותם סכסוכים בין בעלי מניות לגבי אופי ניהול החברה. בפס"ד מושיץ נקבע כי בעיקרון כן ניתן לעשות זאת במיוחד בנסיבות: מעין חברה משפחתית שאין הפרדה של ממש בין השליטה לבין הבעלות. במצב כזה החברה משותקת ואין לה מספיק מקום להתנהל, אם יש מבוי סתום אין ברירה אלא למנות כונס נכסים ואז כולם יוצאים נשכרים.
3. מינוי לצורך הוצל"פ מהיושר – זהו הליך שיורי שיינקט רק כאשר הליכי מימוש פסה"ד לפי חוק ההוצל"פ יובילו למבוי סתום. עלה בפס"ד רוט ופס"ד שני נ' בישארי ע"א 851/98 . אם הגענו למבוי סתום, ממנים כונס נכסים, כולל כל מה שחוק הוצל"פ מאפשר. בסיטואציה של רוט דובר על חוב בסך 20 מיליון ₪, כאשר היקף הנכסים של החייב לא היה ידוע לנושים. בימ"ש מינה כונס נכסים על כלל נכסי המערער=החייב, בגלל ההנחה שלשכת הוצל"פ נעדרת משאבים ויכולות לגבות סכום גבוה כל כך ולהשקיע מאמץ רב כל כך בגילוי מידע על היקף נכסיו. 
4. בפסיקה נקבע שגם אם ניתן פס"ד ויש ערעור עליו, עדיין ניתן למנות כונס נכסים כל עוד פס"ד המקורי לא נהפך – נאמר בפס"ד פישר נ' יוכמן רע"א 5222/04.
5. מקרה שיש פירוק שיתוף במקרקעין ורוצים מישהו שיחלק את נכסי השותפות. כאשר הייתה קיימת השותפות - היה מנגנון הכרעה ברור, מאחר וכעת השותפות מתפרקת, השותפים אינם סומכים זה על זה ומבקשים מבית המשפט למנות כונס שיחלק את נכסי השותפות (טוב למקרה שאחד לא סומך על השני או שאחד רוצה בפירוק והשני מסרב וכו') - פס"ד כהנוביץ' נ' קולמן.
שיקולים חוקתיים

ע"א 447/92 הנרי רוט נ' אינטרקונטיננטל קרדיט קורפריישן, פ"ד מט(2), 102 , עמ' 110-111:

נהוג לאפיין את מינוי כונסי הנכסים כהליך "חמור" או "מרחיק לכת". הסיבה לכך היא, כי במהותו מבצע כונס הנכסים פעולות של השתלטות וניהול נכסים לשם מימוש חוב. בכך יש למעשה משום הפקעת השליטה בקנינו של אדם, וברי כי פעולה מעין זו לא תיעשה כדבר שבשיגרה וללא צורך מיוחד. הצורך המיוחד העומד בבסיסו של ההליך, מחייב איזון נורמטיבי בין זיקתו הבסיסית של חייב לקנינו וזכותו להליך ראוי, ובין כבודו וזכותו הקניינית של נושה המנסה בלא הצלחה לגבות חוב פסוק.

מי רשאי למנות כונס נכסים בניגוד לסעדים זמניים אחרים כמו עיקול? רק רשם שהוא שופט , לפי 388 או 387ב. לעומת זאת בעיכוב יציאה מהארץ למשל: בימ"ש או הרשם, וכך גם בעיקול. דורשים מישהו יותר מוסמך/ מומחה לסעד זה. תפקיד בימ"ש לא מסתיים באישור מינוי כונס נכסים אלא עליו להמשיך ולפקח. 
קשרי הגומלין בין כונס נכסים לשאר הסעדים

דווקא בגלל שהוא כל כך דרסטי תמיד צריך לבדוק אם יש אלטרנטיבה. אם אפשר להסתפק בעיקול יש לעשות זאת. נניח שתובע מפחד שהנתבע יעביר את הנכס למישהו אחר. לפני שממנים כונס נכסים, אפשר לעקל. לא סביר לעקל בנסיבות העניין. לעומת זאת, אם יש חשש שיהיו העברות במניות, לכאורה אפשר להסתפק בעיקול אך אם החשש הוא שיהיו החלטות מסוימות באסיפה הכללית שירוקנו מתוכן את הערך הכלכלי של המניות, עיקול לא יעזור ויידרש כינוס נכסים כדי לשמר את האינטרסים של בעלי המניות או הנושים שחוששים לא רק ממכירה לאדם אחר אלא גם מריקון ערך כלכלי. דוגמא נוספת: קופה עסקית, קל לעקל את הכספים אך אם אי אפשר לפקח על כך ויש חוסר אמון במנהל, אין פיקוח יעיל והכספים יכולים לברוח, נרצה למנות כונס נכסים שיפקח באופן יעיל שזה יבוצע. כך גם אם יש סכסוך בין שותפים או בני זוג, חוסר אמון לגבי נכס מסוים. הבעיה אינה העיקול אלא הפיקוח ולכן נמנה כונס נכסים. באופן עקרוני תמיד צריך לחשוב אם ניתן להשיג את אותה מטרה בצעדים פחות דרסטיים (עיקול לרוב כי הסוגיה נוגעת לקניין), ואם לא נשתמש בסעד של כונס נכסים.
פ"ד טלפז נ' פז 

עלתה השאלה האם יינתן אוטומטית צו כינוס נכסים במקום שהוכח שצו העיקול הזמני לא היה יעיל. היו חילוקי דעות. דעת הרוב בבימ"ש קבעה כי גם אם יתברר שצו עיקול היה לא יעיל, בגלל המעמד החוקתי הגבוה והשפעת חוקי היסוד, הפגיעה באותו מקרה היא מאוד קשה וגם אם אין אפשרות להשתמש בצו עיקול זה לא אומר אוטומטית שניתן להשתמש בצו כינוס נכסים. 
לדעת המרצה זה פס"ד דרסטי שמשאיר אותך בפני שוקת שבורה: אי אפשר עיקול ואי אפשר כונס נכסים, אז מה כן? לדעתו, יש כאן ביטוי למגמה כללית בפסיקה הישראלית: התלהבות יתר מהערכים החוקתיים וסלקטיביות בשימוש בהם. תמיד משתמשים בהם כדי להגן על זכויות הקניין של הנתבע. מה לגבי זכות הקניין והפגיעה באינטרסים של התובע? מה לגבי שוויון בין הצדדים? אם עיקול לא יעיל למה לא להשתמש בכינוס נכסים? אולי אין כל דרך אחרת להבטיח את זכות הקניין של התובע. ראינו את חוסר השוויון הזה גם בהקשרים אחרים – שלפעמים יש לו הצדקה, זכות הקניין של הנתבע חזקה יותר, "המוציא מחברו" וכו'. האמירה העקרונית של בימ"ש שלא מתחשבת בזכויות התובע היא הבעייתית לדעת המרצה.
מקרים בהם לא יינתן הסעד 
1. כאשר החברה מתנהלת ביעילות (ע"א 517/60 וינגיט נ' מפעלי מתכת).

2. כאשר ניתן לקבל את הסעד בלשכת ההוצל"פ (בר"ע 135/81 ענבר נ' ענבר).
3. כאשר סעדים זמניים אחרים יעילים ביישומם (רותם נ' נשר). 
4. כאשר למבקש/התובע אין זכויות בנכס נושא הכינוס (ע"א 132/77 גניש נ' פלמר). בחדלות פירעון, עקרונית, יש סעד של כינוס נכסים ושם הוא פועל לטובת כל הנושים באופן רחב יותר ומנהל את כל עסקי החייב. פה, עקרונית, הוא מוגבל בסעד הזמני מכוח תקנות סד"א דווקא לניהול הנכס שיש בו זכות.
זה תלוי בנסיבות, יש לאזן את זה מול המקרים בהם כן יינתן סעד (לעיל).
הפרוצדורה 
1. הכלל שנקבע בפרשת רוט הוא שניתן למנות כונס רק בתנאי שהוגשה תובענה.

2. הבקשה חייבת להיות בכתב ונתמכת בתצהיר (ככל בקשה בכתב).
3. פרסום המינוי – לאור תקנה 390 עם מינויו של כונס יורה ביהמ"ש או הרשם לפרסם ברשומות את שם האדם שנגדו ניתן הצו, מקום עסקו או מענו הרשום, שמו ומענו של הכונס שנתמנה וכן מקום מושבו של ביהמ"ש ומספר התיק. 
סמכויות וחובות הכונס 

לפי תקנה 388(א) ביהמ"ש או רשם שהוא שופט רשאים להעניק לכונס מספר סמכויות. היחס בין זה לבין הסמכויות ב-387(ב)(ג) – שוב, לא ברור. תלוי לפי מה הולכים. לרוב 388 נוח יותר וגם יש לפיו פסיקה, ולכן עדיף לבחור בו. בפס"ד טלפז ניסו לקבוע גבול בין המסלולים, המרצה לא השתכנע. לדעתו מדובר ברשלנות מסוימת של מחוקק המשנה. הכול לפי האינטרסים והנסיבות.
חובותיו של הכונס מעוגנים בתקנה 391.

הכונס צריך לתת ערובה לבית המשפט כאחריות, הכונס אחראי לרכוש שהופקד ברשותו (לכן הם מקבלים שכר גבוה)...   לכונס הנכסים יש אחריות כבדה. הסנקציות כנגד מי שלא ממלא אחר חובותיו מעוגנות בתקנה 392. 

תפקיד הפיקוח של בימ"ש: פיקוח מהותי. לא סתם פורמאלי אלא באמת יש פיקוח מהותי, רע"א 2077/92 אדלסון נ' ריף: נאמר שם שהאישור של בימ"ש כשהוא מפקח על הליכי הכינוס צריך להצביע על כך שבימ"ש בחן את פרטי העסקה, שיווה לנגד עיניו את הטענות ולא מצא פסול בפעולות שנערכו. בימ"ש נכנס לעסק במידה רבה. יש את הפינג-פונג, כל אחד רוצה להפיל את האחריות על הצד השני.
צו תפיסת נכסים (Anton Piller) 

יש שני צווים שהיו פרי פסיקה אנגלית: צו המרווה (עיקול, מין וריאציה של עיקול כנגד נכסים שנמצאים בחו"ל) וצו אנטון פילר. גם הוא אנגלי פרי פסיקה שבתקנות החדשות עוגן במסגרת תקנה 387א.

בעבר ניתן היה מכוח סמכותו הטבועה של ביהמ"ש או סע' 75 לחוק בימ"ש הכללי שנותן סמכות לבימ"ש להשתמש בסעדים זמניים (להעתיק). זה סע' על שתמיד צריך לזכור, הוא מאפשר לפסיקה לקבוע סעדים זמניים מכוחו, למרות שאינן בתקנות. 
מתי נדרש הצו? בעיקר בעניינים של קניין רוחני. רוצים להשיג ראיות מהנתבע שהוא באמת ביצע הפרה או עבירה או גרם נזק שקשור לפטנט וכו'. לצורך כך על התובע לאסוף חומר, אולי להיכנס למחשב – דברים דרסטיים. לצורך כך הותקן הצו באנגליה ואומץ אצלנו בפסיקה וכעת גם עוגן בתקנות.
הצו היה ניתן בעבר גם מכוח חוק עוולות מסחריות ובמסגרתו מבקש התובע לתפוס נכס ספציפי אצל הנתבע לצורך הוכחת התביעה ולא כדי לתפוס רכוש שיאפשר מימוש פסה"ד. למעשה, צו כזה מאפשר לתובע להיכנס לחצרי הנתבע ולערוך חיפוש ולתפוס את הנכסים המבוקשים כדי להוכיח את התביעה. 
צו זה מכונה היום בתקנות כתפיסת נכסים והוא מאפשר לבעל דין לתפוס נכסים של משנהו כאשר אותם נכסים אמורים לשמש ראייה במשפט ויש חשש שהצד השני ישמיד אותם. חשיבות הצו היא בשמירת נכסים לצורך היותם ראיה במשפט – ראה תקנה 387א. גם פה הדרישה היא לבימ"ש ולא רשם, שוב – חמור יותר. אמת המידה הנדרשת: חשש ממשי... ויכביד באופן ממשי. שוב יש דרישה ברמה המקסימאלית, בדומה לתפיסת נכסים, בשל מידת הפולשנות של הסעד הזה כלפי הנתבע.

בתיקון תשס"א אומץ צו זה בתקנות הכלליות, תקנה 387א(א) קובעת כי ביהמ"ש רשאי למנות אדם לצורך חיפוש, צילום, העתקה או תפיסה של נכסים המצויים בחצרים... - סמכות מאוד נרחבת -  הדרישה היא שהמינוי כאמור יעשה על בסיס ראיות מהימנות לכאורה כי ללא זה הדבר יכביד על קיום ההליך.  "נכסים" = נכסים שמהווים ראיות או דרושים לצורך ביסוס הראייה. ההגדרה היא בתקנת משנה ד'. זו הגדרה נרחבת ל-מהם אותם נכסים.
בשל הדרסטיות של הסעד, הוא יינתן במקרים מאוד קיצוניים כי זה באמת מהסעדים הזמניים הפולשניים והחמורים ביותר בהם בימ"ש יכול להשתמש, לדעת המרצה אפילו יותר מכינוס נכסים מבחינה חוקתית כי יש פה גם פלישה לפרטיות ולא רק "כניסה לנעליים", שהיא דווקא חמורה יותר בכינוס נכסים. פה יש לא רק פגיעה בזכות הקניין אלא גם בזכות לפרטיות. לכן נדרשת הדרגה הגבוהה ביותר, כאמור. 

למרות זאת, נדגיש: האם ניתן במעמד צד אחד להגיש צו תפיסת נכסים? נחזור לתקנה 366ב – האם זה בחריגים או בכלל (אותו דיון שעלה בעיכוב יציאה מהארץ). צו תפיסת נכסים נחשב לחריג, כלומר ניתן לתת אותו במעמד צד אחד. למרות הדרסטיות הרבה של תפיסת נכסים, ורמת ההכבדה הנדרשת, אפשר לתת במעמד צד אחד כי אין שום משמעות למעמד שני הצדדים בהקשר זה.
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צו מניעה זמני

צו זה ייחודי במידה רבה, לא רק במובן החוקי שאינו מוסדר בתקנות, אלא גם מבחינה מהותית – נוגעים בלב הסכסוך וזה כמעט העתק של פסק הדין הסופי. בצו מניעה זמני נכנסים ללב העניין ממש, לא בודקים מה הסיכויים ואם ההליך יהיה יעיל אלא ממש בודקים את לב הסכסוך. במידה רבה, רוב הפסיקה שקדמה לשינוי בתקנות שעסקה בשיקולים השונים של צווי המניעה אימצו חלק מהנוסחאות של הסעדים הזמניים בתור מודל כללי הנכון לגבי כל הסעדים הזמניים. אולם אין תת פרק שעוסק בצו מניעה זמני ומה שיש בפועל זה שילוב של פסיקה ותקנות רלוונטיות.

המצב החוקי
בפרק הדן בסעדים זמניים אין הוראות מיוחדות ביחס לצו מניעה זמני.

מקור הסמכות למתן צו המניעה הוא סעיף 75 לחוק בתי המשפט, המסמיך בית משפט אזרחי לתת פסק הצהרתי, צו-עשה, צו לא-תעשה (=צו מניעה), או ביצוע בעין וכל סעד אחר, ככל שייראה לנכון בנסיבות שלפניו. הכללים למתן צו מניעה זמני מקורם בפסיקה. 
העקרונות המנחים למתן צו מניעה זמני 
מופיעים בחלק הכללי של הפרק ומשותפים לכל הסעדים הזמניים.

תקנה 362 מציבה שני תנאים מרכזיים – של כל הסעדים הזמניים - כאמור:

1. ראיות מהימנות לכאורה בקיומה של עילת התובענה.

2. מאזן הנוחות.
קודם כל משתמשים בתקנה 362. זו התקנה הכללית המסדירה את תנאי הסף של כל הסעדים הזמניים ובכללם סעד המניעה הזמני. התנאים המרכזיים – לעיל, השלישי הוא שיקולי היושר.

בשל הלאקונה בחוסר תקנה על צו מניעה זמני אין ביטוי למניעת ההכבדה על מימוש פסק הדין ביחס למתן צו המניעה. (כזכור, ביחס לכל אחד מהסעדים הזמניים האחרים נדרשה רמה אחרת של חשש והכבדה, בהתאם למידת הפוגענות שלו והאינטרסים מולם הוא עומד). ד"ר שוורץ מציע ללמוד מהסטנדרט שנקבע בתקנה 383 – צו המרווה – הגבלת השימוש בנכס. למה דווקא משם? זהו סוג של צו מניעה המופעל כלפי נכסים שמצויים בחו"ל. מבחינת התוצאה זה כמו עיקול אך מבחינה משפטית הוא כמו צו מניעה ולכן זה מתאים. לכן אולי צריכים את הסטנדרט של הכבדה ממשית. לדעת המרצה אולי לא מתאים ללמוד מתקנה זו משום שהיא מחמירה כי מדובר בנכסים המצויים בחו"ל. בכל אופן זה רק בגדר הצעה ואין התייחסות להכבדה.
השיקולים של מאזן הנוחות וראיות מהימנות לכאורה נמצאים בצורה ממשית בצווי המניעה וזה ממילא מה שמצוי בלב שיקול הדעת בעת בירור האם יש לתת צו מניעה.

שיקולי מאזן הנוחות

הדבר המרכזי שבוחנים בנושא מתן צו מניעה.

פ"ד טיב טירת צבי
המפעל התקשר בהסכם זיכיון עם חברת "דליקטיב" שיפעילו מסעדה של טיב טירת צבי בקניון איילון. זכיין עם הסכם ראשוני כאשר ההסכם הסופי היה צריך לבוא בהמשך. בשל מחלוקת, טיב טירת צבי הפסיקו לספק מוצרים לדליקטיב. הזכיין – דליקטיב - ביקש צו מניעה כנגד טיב טירת צבי שימנע עד לבירור הסכסוך מטיב טירת צבי להתקשר עם גורמים נוספים שיפעילו את החנות במקום דליקטיב. השאלה שנידונה נגעה למאזן הנוחות. 

ביהמ"ש המחוזי העניק צו מניעה מהטענה שלאור מאזן הנוחות, במידה ולא יינתן צו מניעה, ייגרם נזק בלתי הפיך לחברת דליקטיב.

העליון – הפך את פ"ד של המחוזי וביטלו את צו המניעה בטענה שניתן משקל רב מידי לשיקולי מאזן הנוחות. ביהמ"ש העליון דן בהיבטים שרלוונטיים להקשרינו: 
1. התנאי הראשון – ראיות מהימנות לכאורה בקיומה של עילת התובענה – אינו ברמה מספקת בשביל לתת צו מניעה. דליקטיב לא הוכיחה במידה מספקת שהייתה הפרה או שאי ההתקשרות איתה הייתה בלתי מוצדקת מבחינה משפטית.
2. צודקת טיב טירת צבי כי בהענקת צו כזה יש משום כפייה. דליקטיב בחובות ולא מסוגלת לשלם, בעתיד אולי ישתפר ולכן רוצים להמשיך בזיכיון. במידה רבה זו כפייה על טיב טירת צבי להמשיך בהתקשרות עם חברה שלא משלמת לה. אין מקום לאכיפת חוזה לשירות אישי, לכפות עליה לעבוד דווקא עם דליקטיב. הנזק שנגרם לחברה מאוד משמעותי.
3. ניתן להמיר צו מניעה זה בסעד כספי. לכן הסירו את צו המניעה. גם אם הטענות של דליטקיב יוכחו, ניתן להמיר את צו המניעה הזה בסעד כספי. נגרם לה נזק כתוצאה מההפרה, יש לתבוע על הנזק שנגרם ולקבל פיצוי. 
בסופו של דבר אם בודקים את מאזן הנוחות צריך לבדוק לא רק את הנזק שייגרם לכל אחד מהצדדים אלא האם ניתן להמירו בסעד כספי ואם כן, נמיר את צו המניעה. 
ביקורת – זוהי צורת חשיבה שמעדיפה פיצויים מעדיפה שיקולים תועלתניים. אם זו הגישה, פסק הדין מובן כי זה מה שפסק הדין אומר – אם ניתן לפצות, נעדיף את הפיצוי על מתן צו מניעה. אולם, הגישה בישראל אינה כזאת, יש גם שיקולי צדק. רוצים שעצם החוזה יקוים ולא רק התוצאה. עצם העובדה שנזק ניתן לפיצוי כספי לא מהווה סיבה מספקת למנוע צו מניעה. יכול להיות שדליקטיב השקיע רבות כדי לקבל את הזיכיון.
פ"ד סייד נגד המועצה לשיווק צמחי נוי, פ"ד מעריב.
אם נזקיו של התובע ברי פיצוי, לא יינתן צו מניעה.

מאזן הנוחות

פעמים רבות בחינת מאזן הנוחות עמומה ובעייתי. יש נזק שניתן לפיצוי הולם ויש שלא כאשר פעמים רבות הגבולות עמומים. בד"כ נזק שניתן לפיצוי הולם, ניתן להעריכו באופן אובייקטיבי ולפי אותה הערכה לשפות את הנזק. לרוב מדובר על נזקים שנגרמו לדבר שבעין. לעומת זאת, נזקים נפשיים או נזק לשם הטוב הם בעלי אופי סובייקטיבי, יהיה קשה להגדיר מהו פיצוי הולם מבחינה אובייקטיבית.
פ"ד מיקלוש
שחקנית הסכימה להופיע בעירום חלקי, בצילומים בסוף נסחפו והיא ביקשה להוציא צו מניעה.
מאזן הנוחות: מחד, אם לא יקרינו את הסרט יהיו נזקים כלכליים רבים. את הנזקים של השחקנים לא ניתן לכמת – נזקים לשם הטוב וכו'. ביהמ"ש העליון נתן את צו המניעה בסופו של דבר.

כאשר דנים במאזן הנוחות בנזק שלא ניתן לכימות בשל הסובייקטיביות יתנו צו מניעה אם זה עומד מול נזק כלכלי שנגרם לצו המניעה. 

אבל זה לא כך תמיד:
ישנם נזקים שנחשבים משמעותיים יותר שבגינם נוטים לתת צו מניעה. למשל בנקים שרוצים לממש את המשכנתא שיש לטובתם. הנזק שנגרם לאדם שיוצא מדירתו, שהיא נכס ייחודי עבורו, הוא גדול מאוד, ולכן ניטה לתת צו מניעה נגד הבנק.

ברור שסעד הפיצויים לא יסייע, הוא לא יאפשר למבקש לרכוש בדיוק את אותו הנכס.

פגיעה בשם טוב – לשון הרע:
פ"ד אבנרי נגד שפירא
אולי דוגמה למקרה חריג. למרות שמדובר על פגיעה בשם טוב (פרסום), האינטרס שגבר היה "זכות הציבור לדעת".
השר שפירא רצה למנוע פרסום ספר שהזיק לו. לכאורה היו צריכים להיעתר לבקשת צו המניעה (סובייקטיבי וכו') אבל האינטרס הציבורי – זכות הציבור לדעת – גבר על הפגיעה בשם הטוב ולא ניתן צו מניעה. זכות הציבור לדעת מאד משמעותית ובייחוד שעוסקים בנבחרי ציבור והוא גרם על נזק שכנראה לא ניתן לכמת בצורה ברורה.

מה קורה כאשר גם למבקש וגם למשיב נגרם נזק שלא נגרם לכימות?

תחום קלאסי לכך הינו תחום הקניין הרוחני ובעיקר תחום הפטנטים. תוצאת הענקת הצו או לא יכולות להיות בלתי ניתנות לשינוי ומשמעותיות מאד. יתכן ויש להשתמש בקנה מידה אחר ולשים דגש על התנאי הראשון: להיכנס יותר לעומק לתובענה ולבדוק מהם הסיכויים שתתקבל. ככל שהסיכויים גבוהים, יטו לתת את הצו.

תמצית הדברים: 
1. אם הנזקים שנגרמים הם אובייקטיביים, ניתן להשתמש במאזן הנוחות בצורה הקלה ביותר, כאשר הנזקים הללו ניתנים לפיצוי הולם – למרות הביקורת על הלכת בימ"ש – ניתן להשתמש בעיקרון הזה בקלות.
2. גם כאשר לאחד הצדדים נגרם נזק שלא ניתן לכימות/ סובייקטיבי כמו בנושא הבושת או פגיעה בשם טוב, גם כאן ניתן להשתמש במאזן הנוחות ולתת צו מניעה אם זה הנזק שנגרם לתובע. כך גם אותם דירות בעניין המשכנתא.
3. המקרים הבעייתיים ביותר נוגעים לעניין של קניין רוחני ופטנטים – בהם הנזקים לשני הצדדים הם לא אובייקטיביים וקשה לכמתם. לכן במקרה כזה מאזן הנוחות כשלעצמו לא יוכל לשמש אמת מידה מכריעה במתן צו המניעה הזמני ויהיה עלינו לבדוק לעומק את סיכויי התובענה בכללותה.

פ"ד אקו"ם בע"מ נגד גלי צה"ל
בד"כ כאשר דנים בהפרת זכויות יוצרים, הסעד הראשוני והמיידי המתבקש כדי למנוע את ההפרה הינו צו מניעה והוא מיידי ויש לתת אותו מעת שעלה בידי היוצר להוכיח שזכותו הופרה. 

פיצוי כספי לא מהווה תחליף לצו המניעה ואם אין הסכמה מצד בעל זכויות היוצרים הוא לא יכול לבוא במקום צו המניעה. עפ"י רוב הפיצוי הכספי הינו סעד משלים – קודם כל צו מניעה ופיצויים לבדם לא יחליפו את צו המניעה. כמובן שיש להקפיד יותר על הוכחת התובענה.

כאשר יש פגיעה בשם טוב בד"כ ייטו לתת צו.

הנושאים הבעייתיים הינם קניין רוחני ופטנט – הנזקים לשני הצדדים לא אובייקטיביים ולא ניתנים לכימות. מאזן הנוחות כשלעצמו לא יוכל לתת אמת מידה מכריעה במתן צו המניעה הזמני וצריך לבדוק לעומק את סיכויי התובענה.

מטרות צו המניעה הזמני 
מקובל לומר שיש לו מטרות שונות המשתנות לפי נסיבות כל מקרה. בהקשר זה אנו פונים לתקנה 1 שם הסעד הזמני ככלל מוגדר כסעד ש – 

 נועד להבטחת קיומו התקין של ההליך או 

 הבטחת ביצועו של פסה"ד.  
אלו לא המטרות העיקריות לצו מניעה אלא מתאימים יותר לסעדים הזמניים האחרים כגון צו עיקול וצו עיכוב יציאה מהארץ.
 שמירת הסטאטוס קוו – "שמירה על המצב הקיים". רלוונטי יותר לצו מניעה.
מה קורה כאשר ההפרה צפויה אך טרם ארעה? 
יש להטיל נטל כבד יותר על התובע להוכיח שהסיכויים שלו לנצח בתביעה גבוהים וגם שהנזק גדול. זאת משום שמגבילים אדם מראש, לפני שפעל מגבילים את האוטונומיה שלו ולכן יש נטל הוכחה גבוה יותר. 
סוג התביעות אליהם יתלווה הצו 
 צו מניעה זמני אינו מתאים לתביעה כספית – כאשר יש בעיה כספית יש לפנות לצו העיקול.
 צו מניעה זמני מתאים למקרים של תפיסת נכסים ספציפיים.
במסגרת השיקולים יש לשקול שיקולים שהיו בצווים אחרים:

· זכויות קנייניות וחוקיות שעומדות על הפרק וככל שהזכות עליה מבקשים להגן היא חוקתית או קניינית, תהיה נטייה להיענות לצו המניעה הזמני.
· בדיקה האם ניתן לפצות פיצוי כספי, הנטייה תהיה לא לתת צו מניעה זמני.
סעד הצהרתי זמני

גם צו זה הינו פרי פסיקה (בנוסף לצו מניעה זמני וצו חוסם תביעה).
כללי  

ההבחנה הכללית בין סעד הצהרתי לסעד בפועל היא שבסעד בפועל יש אפשרות ללכת להוצל"פ או בפרט האפשרות לאכוף. החשיבות של סעד הצהרתי: לרוב נוגע לפרשנות חוזה לגבי בעלות, כאשר רוצים למנוע הפרה או למנוע סכסוך א להתבסס על הסעד ההצהרתי בשלב מאוחר יותר כשתוגש תביעה לסעד כספי או אופרטיבי. השימוש בסעד הצהרתי זמני נדיר מאוד, והרקע לו/ הסיבה ההיסטורית: 
מובן למה יש צורך בסעד הצהרתי אך למה יש צורך בצו זמני כזה?

הסיבה המיידית בארץ ליצירת הסעד ההצהרתי הזמני היה §5 לחוק לתיקון סדרי דין אזרחיים (המדינה כבעל דין), תשי"ח-1958, שבוטל בתשנ"ט, ושקבע כי לא ניתן לצוות על המדינה (צו מניעה או צו עשה).  הדרך לעקוף הוראה זו הייתה ע"י עתירה לבג"ץ ודרך עיגונו של הסעד ההצהרתי הזמני.

עיגונו של הסעד ההצהרתי הזמני בפסיקה –  פסה"ד יוטבין מהנדסים.  
התנאים לקבלת הסעד
התנאים הינם דומים לקבלת צו מניעה זמני, בין היתר:

 זכות לכאורה.

 מאזן הנוחות.
 ערבויות מתאימות.
צו חוסם תביעה

גם צו זה מוסדר בפסיקה ולא בתקנות.
כללי 
בפרשת בריסקל ניתן צו חוסם, קרי צו שניתן נגד בעלי דין בישראל שמונע ממנו להגיש תביעה במדינה אחרת. רוצים למנוע גרירת הדיון ופתיחתו מחדש. ככלל, ביהמ"ש ימנע ממתן הצו והצו יינתן רק במצבים קיצוניים וחריגים שכן זה פוגע בזכות הגישה לערכאות. השאיפה הינה לסגור את התיק, שלא ייפתח מחדש במדינה אחרת אחרי שכבר נסגר פה.
מכיוון שזה צו דרסטי – מונע מלהגיש תביעה -  הוא לא ניתן לעיתים קרובות.
סנקציות – מאחר ומדובר בצו שנפקותו במדינה אחרת הרי שאין לביהמ"ש בישראל אפשרות לאוכפו שם אבל ניתן להעמיד לדין את מפר הצו בגין ביזיון ביהמ"ש.
בפסיקה החדשה צמצמו את האפשרות להשתמש בצו זה.
השיקולים במתן הצו
1. מאזן הנוחות.
2. האם פתיחת ההליך בפורום הזר מכוונת לפגוע בצד המבקש את הצו או למנוע ממנו זכות המגיעה לו בדין, או שהיא נעשית לצורך איום או סחיטה.
3. יש לשקול את ההשלכות שעשויות להיות להוצאת צו כזה, שיש בו כדי לפגוע בזכות יסוד של הבאת העניין בפני בית משפט.

4. הנטל להוכחת קיומה של זכות לקבלת הצו על מבקש הצו.

קדם משפט

כללי:
זהו הליך מקדמי. כאשר בודקים איך דיון מתקיים יש:

1. כתבי טענות
2. הליכים מקדמיים כגון קדם משפט וגילוי מסמכים – כאן ממוקם קדם משפט.
3. שלב הראיות
4. פסק הדין

מדובר בשלב חשוב ומשמעותי שיכול אפילו להביא לסיום הסכסוך עם הסכם פשרה. תולים בו תקוות רבות. אולם, שופטים לא יודעים לנצל כלי חשוב זה.
המטרה: תק' 140 – לייעל את הדיון, לפשטו, לקצרו ולהחישו כדי לברר אם יש מקום לפשרה בין בעלי הדין. יש דגש מיוחד על נושא הפשרה. הפסיקה מנסחת מטרות אלה כמו: טיפול בשאלות המקדמיות, הגברת שליטתו של השופט במשפט, קירוב עמדות הצדדים.
הליך קדם המשפט לא מיושם במידה רבה כפי שהיה אמור להיות מבחינת המודל המשפטי. יש כאן חריג לשיטה האדוו' ששיטת המשפט שלנו בנויה עליה. זהו הליך אינקוו' מובהק בו צריך להיות השופט פעיל וכנראה זו בעיה מנטאלית של השופטים – קשה פתאום להיות אקטיביים וליזום דברים. הליך זה יכול להיות משמעותי ביותר גם כאשר התיק ממשיך – ניתן לצמצם את הפלוגתאות, לעשות סדר ולעיתים ההליך טוב כדי לסנן תביעות שלא יתבררו לפני בימ"ש בין אם מדובר על ערכאה ראשונה שם ביהמ"ש יכול להפנות לגישור/בוררות/פשרה וגם בהליך של קדם ערעור, לנסות להגיע להסדרים, פשרות וכו'. 

בארה"ב יש חשיבות רבה להליך, שם באה לידי ביטוי התכלית הניהולית. השופט צריך להיות כמנהל. גם אם הדיון בתובענה נמשך, הוא הרבה יותר מסודר.
תפקידו של השופט בקדם המשפט 
· קדם המשפט הוא המקום להפעלת כל היצירתיות והגמישות שמאפיינת את ההליך האזרחי ואת השופט. זהו הליך בעל אופי אינקוויזיטורי מובהק.

· שופט בקדם משפט מוסמך לנסות להביא את הצדדים לידי פשרה או להעביר את התיק לבוררות או לגישור (מכוח §79א-79ג לחוק בתי המשפט). תקנה 140 מכוונת לפשרה באופן מובהק.
ס' 79א – ג: קדם המשפט הינו המקום הקלאסי בו ביהמ"ש מפנה לפתרונות אלטרנטיביים כגו פשרה, בוררות וגישור. 
הפשרה – ס' 79א - מודגשת כי את זה ביהמ"ש יכול לעשות. הצדדים יכולים להסמיך את ביהמ"ש לפסוק להם על דרך הפשרה. השאלה הינה מה הכוונה לפסוק על דרך הפשרה ומה היעדים שהיא נועדה להגשים. כיום שמים דגש על יעילות – בשל העומס על בתי המשפט ומבחינה כלכלית עדיף להתפשר. הפשרה יותר יעילה ומהירה מאשר התדיינות בביהמ"ש. 
סמכות בית המשפט להציע לבעלי הדין הסדר פשרה – דגש על הפשרה, אימוץ של הדין היהודי שהפשרה היא עדיפה משום שהערך העליון של הפשרה הינו שלום בין הצדדים אבל לא ע"ח הצדק. ישנה התנגדות לפשרה משום שהפשרה בהגדרתה לא יכולה לקדם ערכים ולקבוע מדיניות מסוימת של ערכים משפטיים. החוק הישראלי כן אימץ את הגישה היהודית ששמה את הדגש על פשרה.

ס' 79ב – בוררות. השופט עצמו לא יכול להיות בורר, למעט שופט בתביעות קטנות שכן רשאי לדון בתביעה כבורר (תקנה 65). לדעת המרצה מן הראוי שתהיה מחלקת בוררות בתוך בימ"ש, זה לא הליך שיש להוציא אותו מחוץ לכתליו. 

ס' 79ג – גישור. בניגוד לשני ההליכים הראשונים, אין כאן הכרעה שיפוטית, אין גוף שיפוטי אלא גוף שמטרתו להביא לידי הסכמה אודות הסכסוך בגישור. יש חופש פעולה למגשר להיפגש עם כל אחד מהצדדים בנפרד, יחד, עם או בלי עו"ד. יש חיסיון על הליך זה ולא ניתן להגיש מה שניתן בו כראיה.
סמכויות השופט בקדם משפט - תק' 143
לא מדובר ברשימה סגורה, מדובר על הקניית סמכות לפיה ביהמ"ש יכול ליזום התערבות.

הסמכויות הספציפיות – 

1. לראות אם כתבי הטענות ערוכים כדין. 
2. צירוף בעלי דין.
3. להחליט בדבר מתן פרטים נוספים - כל הקשור לגילוי שאלונים למשל.
4. ליתן סעד זמני – זה הזמן הקלאסי לבקש.
5. להורות לבעל דין להגיש תצהיר עדות ראשית.
6. לקבוע את דרכי הוכחת הטענות ואת כשרותן של הראיות.
7. לקבוע את שלבי הדיון.
8. לסלק תביעה על הסף.
9. ליתן פסק דין – או פ"ד חלקי. 
10. סעיף סל: להורות כל הוראה לסדר הדין שיש בה לפשט את הדיון או להקל עליו.

האם מה שהוכרע בקדם המשפט הוא סופי?

מה לגבי דברים שיכלו להעלות בקדם משפט ולא העלו? האם ניתן להעלותם בשלב מאוחר יותר?

תק' 149(א) - כל מה שהוכרע בקדם המשפט הוא סופי במשפט, אלא אם ראה ביהמ"ש לשנות מההכרעות הנ"ל מטעמים מיוחדים שירשמו וכשהדבר דרוש כדי למנוע עיוות דין (דרישות מצטברות). המטרה הינה לתת כח להליך זה. כאן קובעים את המפה העתידית של המשך המשפט. ישנה סופיות, המטרה הינה שהדבר יתלבן בשלב זה אא"כ יש טעמים מיוחדים שירשמו ושהדבר דרוש למנוע עוות דין. המטרה הינה לתת יותר משקל וכח לשלב קדם המשפט.
תקנה 149(ב) - הכלל: אין לדון במשפט בבקשה שניתן היה להביא בקדם המשפט. 
החריג: 

1. מטעמים מיוחדים שירשמו (ביהמ"ש רושם את הטעם וניתן לבקר החלטה זו) + 

2. דרוש כדי למנוע עיוות דין. 
ישנו מיצוי הסעד – למצות את הכל בהתחלה. כל מה שנקבע מחייב בשלבים מאוחרים יותר וכמו כן רוצים לדאוג לכך שלא יצוצו דברים חדשים בשלבים מאוחרים יותר ולכן אם היה יכול לבקש משהו בשלב משפט ולא עשה כן בשל התרשלות לא ייתנו לבקש אא"כ עומדים בחריגים.

הפסיקה שמה דגש על המבחן השני (עיוות דין) תוך הקלה עם בעל הדין שנתן סיבה טובה לאיחור (ראו פרשת מ.ל.ר.נ. אלקטרוניקה).  
ברגע שטוענים לעיוות דין נכנסים לגדרו של החריג ולא מנועים מלהעלות את הטענה בשלב מאוחר גם אם לא העלו בקדם משפט, לא צריך גם טעם מיוחד.

זו לא כוונת המחוקק וביהמ"ש מודע לכך אך אומר שהשיקול מרכזי הינו הצדק, האמת, המשפט המהותי ומקסימום יטילו תשלום הוצאות אך לא ימנעו מלהגיש בשלב יותר מאוחר.

לדעת המרצה זה בעייתי. אמנם הגמישות יפה אך אין כח להליך קדם המשפט. רוצים למקד הכל בהליך אחד עם סמכויות נרחבות לשופט אך כך מאיינים כח זה. פעמים רבות אם לא יאפשרו לתקן כתבי טענות יפסידו את המשפט או אם לא יאפשרו להביא עד מסוים יפסיד וכו', תמיד ניתן לטעון לעיוות דין. זה נוגד את קביעת המחוקק שאלו תנאים מצטברים ומאיינים את כח הליך קדם המשפט. בכל אופן זו ההלכה. 
בפסיקה (ראו פס"ד אלקטרוניקה הנ"ל) דנו אף ביחס שבין תק' 149 לתק' 92, וקבעו שאין לדון בבקשות לתיקון כתבי טענות שהוגשו אחר הקדם משפט.
יש התנגשות בין תקנה 92 לתקנה 149. תקנה 92 מאפשרת לתקן כתבי טענות בכל זמן ואילו תקנה 149(ב) אומרת שלא ידונו במשפט במה שיכלו לדון בקדם המשפט והרי תיקון כתב טענה יש להביא בקדם משפט. מה יגבר? המטרה הכללית של 149 היא הגוברת ואין סיבה להחריג תיקון כתבי טענות. תיקון כתב טענות מצוי בדברים הקלאסיים שיש לעשות בקדם המשפט. 
פ"ד נשר
כן השתמשו בתקנה 149(ב) ולא אפשרו לקבל הליך שיכול היה להתקבל בקדם המשפט.

כאן היו יכולות להיגרם תוצאות קשות לבעל הדין עקב טענות שיכל להעלות בקדם משפט. הייתה תביעת עבודה של עובד כנגד חברה ובשלב מאוחר יותר של העדות אמר העובד שהוא לא יכול להסביר את הסיבה לתאונה ועו"ד רצה לתקן את כתב התביעה ולהגיד שהדבר מעיד בעדו. השופט גולדברג לא התיר זאת – נזכר בשלב העדויות, ומן הסתם ידע זאת לפני כן ולכן היה צריך לבקש תיקון כתב התביעה בשלב קדם המשפט. 

זה פ"ד ישן והיום כנראה היו אומרים שגם תיקון כתבי טענות נכנס בגדר מלרן.
מקומו של קדם המשפט בהליך הדיוני

פרשנות ס' 15ב לחוק בתי המשפט
פס"ד אושיות נ' כהן –
מדובר בשופט שהיה לו מינוי בפועל בביהמ"ש המחוזי והוא החל לדון בקדם המשפט ובינתיים המינוי שלו פג והוא לא מוסמך לכאורה להמשיך בדיון. השאלה הינה האם קדם המשפט נחשב שלב שהחל בדיון לעניין ס' 15ב שאומר שלמרות שהכהונה פגה ממשיכים לקיים את הדיון אם הוא החל. 

דעת הרוב: יש להבחין בין השלב המקדמי ובין השלב המעשי. קדם המשפט שייך לשלב המקדמי. השלב המקדמי כשמו כן הוא – הדיון עדיין לא החל. מה שאולי תומך בכך זו העובדה שהשופט שדן בקדם משפט אינו השופט שדן בדיון, שלא יהיה מושפע. תופסים את קדם המשפט כשלב ראשוני חסר משמעות. אמרו זאת מעבר לס' 15 שם אולי ניתן היה לקבל את התוצאה ללא קשר להנמקה בה השתמשו. אך ניתן לראות מההנמקה שבאופן עקרוני הליך קדם המשפט לא נחשב חלק מהדיון המעשי.
דעת המיעוט: (שמגר) קדם המשפט הוא חלק מהליכי הדיון בתובענה, ובמקרים מסוימים יש לראות בו תחילתו של הדיון. לא רק מבחינה לשונית אלא גם מבחינה מהותית. לכן לדעתו זה נכלל בביטוי "החל בדיון" לעניין סע' 15ב'.

"חבריי הנכבדים מצביעים לצורך השקפתם על אופיו המנותק כביכול מן הדיון העיקרי של קדם המשפט, גישה זו אינה מקובלת עליי.. אמנם אין חובה.. אך מקום שמקוים הינו חלק אינטגראלי של הבירור הסופי... קדם המשפט מהווה חלק מבירור התביעה כפתיחה לדיונים.. הקניית הסמכויות לשופט בקדם המשפט מצביעה על מגמה גוברת של הרחבת סמכויות.. " מה שמחזק את מעמדו של ההליך בפן המהותי.
לדעת המרצה אין מניעה להחליף שופט שדן בקדם משפט אך לעניין המהותי לא מסכים. לא מפנימים מספיק את חשיבות ההליך למרות שהוא מאד חשוב.
המבחן
חומר סגור מלבד התקנות. 

החומר: 

· כל התקנות והסעיפים בסילבוס. 
· יש לשים דגש על ההליכים המיוחדים, עליהם לא דיברנו. לא צריך פסיקה אבל את התקנות צריך לדעת (המרצת פתיחה, סדר דין מהיר ומקוצר). 
· מאמר של יובל סיני בנושא הודאה והדחה (מחקרי משפט כ"ד). 
· פסיקה – כל הפסיקה שנידונה בשיעורים יש לדעת טוב. צריך לדעת לא רק את ההלכה אלא גם את הניתוח. 
מבנה:
3 שאלות:

· שאלה תיאורטית – כיצד באות לידי ביטוי המגמות החדשות בדיני הסמכות, הבא דוג' ביחס לסמכות מקומית, עניינית וכו' (כאן יש מקום לערב פ"ד כגון הגבס, דור אנרגיה וכו'). מה טוענים חסידי השיטה האד' כנגד שיטה האניקוו? באיזה מישורים תקנות סד"א חרגו מהאדוו' ואימצו אינקוו'?מהם התובנות של תובענה ייצוגית? וכו'. פסיקה ותקנות רלוונטיות כתלות בסוג השאלה.
· אירועון "מתגלגל". בד"כ, לא קשור זה בזה. בד"כ מתחיל בהגשת תביעה (לכן צריך לדעת טוב את סוגי כתבי הטענות ופיצול סעדים). בהמשך יש הליך ביניים: קדם משפט, תביעה שכנגד או הליך אחר. ובסוף יש סעדים זמניים (בטוח תהיה שאלה על זה). הדגשנו את שיקולי הדעת – מאזן הנוחות, שיקולים, היחס בין הדברים וכו' וצריך לשים על זה דגש, פעמים רבות יהיו מקרים גבוליים ויש לדון בשיקולים השונים. תמיד להתחיל בפרק הראשון – תקנה 362, הסימן הכללי של הסעדים הזמניים שנכון לכל הסעדים ואח"כ לעבור לסעד הספציפי עליו נשאלים.
· שאלה אינפורמטיבית או שאלה שנידונה באחד מפ"ד - מה ההלכה בנושא מסוים והאם יש ביקורת. למשל נשאל על אריה נ' שטמר – מה ההלכה לעניין ניסוח כתבי טענות והאם יש ביקורת עליה. 












