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יובל יעקובי
תאריך: 31.10.11
רשימת נושאי הקורס
I. סוגיות כלליות
. מבוא: סדר הדין האזרחי ותכליותיו:
. השיטה האדברסרית נ' השיטה האינקוויזיטורית:
. מגמות ועקרונות יסוד בסדרי הדין האזרחי   (מוטמע בתוך הפרק הגדול) :
. משפט דיוני ומשפט מהותי:
. מערכת המשפט כרשת מבוזרת (מוטמע בתוך הפרק הגדול) :
II. הגישה לבית המשפט:
. הגישה כזכות חוקתית:
. סמכות שיפוט:
(1) סמכות שיפוט בינלאומית והפורום הנאות:
(2) סמכות שיפוט מקומית:
(3) סמכות שיפוט עניינית:
(4) סמכות נגררת:
(5) סעד בשל חוסר סמכות:
. מעשה בית-דין:
. חסמים הליכיים אחרים:
(1) הליך תלוי ועומד ( lis alibi pendens ):
(2) תניות שיפוט ובוררות:
. חסמים מעשיים:
III. הגישה למשפט:
. פתיחת ההליך:
(1) כתב תביעה:
(2) כתב הגנה ותביעה שכנגד:
(3) כתב תשובה:
(4) תיקון כתבי טענות:
. סדר דין מקוצר, המרצת פתיחה, סדר דין מהיר:
. הליכים מקדמיים:
(1) קדם משפט:
(2) גילוי, עיון, שאלונים, הודיות:
. סילוק על הסף (הוזכר, לא נדון מעבר לכך) :
. סעדים זמניים:
IV. המשפט:
. איחוד עילות וצירוף בעלי-דין:
. פיצול עילות וסעדים:
. הודעת צד שלישי וטען-ביניים:
. התובענה הייצוגית:
. הערעור:
. שכר טרחה והוצאות משפט:
כללי
המטרה היא הכרת המושגים בתחום סדרי הדין, שימוש והבנה בהם. נדבר במושגים תורת משפטיים, כלכליים, פילוסופים ואידיאולוגיים. המטרה היא לחשוף את היסודות הלא-נייטראליים של סדרי הדין.

4 פרקים בגדול: (1) סוגיות כלליות (מאין מבוא ובסיס). שלושת הפרקים הבאים מתחקים אחר הכניסה להליך השיפוטי: (2) הגישה לביהמ"ש. (3) הגישה למשפט. (4) המשפט: המשפט עצמו, הצדדים השונים למשפט וכו'.

* בהתחלה הסתכלות מבחוץ על המערכת ואז "נכנסים פנימה" לתוך המערכת.

* חומרי הקריאה: קצרים מאוד. רוב פסקי הדין מפעילות ומלמדים אותנו איך להשתמש בדוקטרינות קיימות. אין כמעט "רציו", ולא ניתן לסכם במשפט אחד. המטרה היא לראות יישום פרקטי. חשוב לשים לב בפסה"ד – היכן אנו נמצאים. 
עבודה – 20%. 

מבחן – 80% - חומר פתוח. נזדקק לנוסח מודפס/ספר  - של תקסד"א (לא חובה ספר).

ש.ב

החלטה בעניין "נוער כהלכה" (פרשת עמנואל), ואת בפסקאות מבג"ץ לב.
I. סוגיות כלליות
א. מבוא – סדר הדין האזרחי ותכליותיו

המחשבה בסד"א היא במידה רבה מחשבה על גבולות המשפט. עד היכן אנו יכולים לקחת את המשפט לכוח המעשה.

בג"צ נוער כהלכה (ידועה כ"פרשת עמנואל")(בכיתה + מקריאת פסה"ד): מדובר בהחלטה. לא פס"ד. טענו שם, בין השאר, כי לא מדובר באפליה, אלא אבחנה בין "יותר דתיים" ל"פחות דתיים". בגדול – זה התפוצץ בתקשורת.
איך מגיעים לבג"ץ? ישירות. לא מתוך ערעור.

מה מייחד את בג"ץ? היא ערכאה סופית (אין ערעור). היא קובעת תקדים.

הטענה של העותר (יואב ללום) הייתה כי מדובר באפליה אסורה. ביקש "צו להפסקת האפליה". יש לנו מגוון נורמטיבי שקובע את זה: חקיקה (חוק מניעת אפליה בכניסה למקורות ציבורים ואח') וחקיקת יסוד (כבוד האדם וחירותו).

אח"כ הגיעה עתירה נוספת של ביזיון ביהמ"ש ("הליך ביזיון") ע"פ פקודת ביזיון בימ"ש, לצורך וידוא שפסה"ד מבוצע בפועל. העתירה הוגשה נ' מוסד החינוך ולא ההורים. אבל מה? ההורים עצמם הם שמנעו את קיום פסה"ד (מסרבים לשלוח את ילדיהם בפועל). ההורים טענו כי יש פגיעה בחירות (חיוב לאן לשלוח את הילדים), וכו'.
ההורים גם טענו טענת גבולות: יש גבול להליך השיפוטי. הוא לא יכול לטפל בכל דבר. גם לגבי "מי הם הצדדים" וגם לגבי היקפו ותחולתו של פס"ד של בימ"ש. ניתן לטעון כי פס"ד של בימ"ש הוא מחייב וזה המשפט בארץ, או שמא זה רק פוסק לגבי אותם אנשים. 
טענה נוספת של ההורים הייתה שהם יכולים פשוט לקחת על עצמם את הסנקציה וללכת לבית הסוהר... האם ביהמ"ש באמת רוצה את זה?

מה היו החלופות להליך בבג"צ? בתי דין פרטיים של הקהילה (בי"ד לממונות ואח') – מנגנוני שפיטה חיצוניים למערכת השפיטה המובהקת. בתי המשפט רואים  בבתי הדין האלה מאין "בוררות".
בג"צ נתן צו למאסר להורים, אבל בפועל נאסרו לשבועיים (כי זה היה רק לזמן הלימודים – והם נגמרו), ואחרי זה כבר עברו להליכים אחרים.

אנו רואים כי גם בחירת הצדדים היא גבול של המשפט. כמו כן משך זמן גם מגביל את ביהמ"ש ולפסה"ד יש חיים זמניים. בפועל לא צריך אותו יותר מתישהו.

פּוֹעַלוּת (AGENCY): כאשר אדם "יוצא מהעולם" ופועל בהליך השיפוטי. ליזום את ההליך ולפעול במימד המשפטי.
כמו כן, דיברנו על חלופות להליך השיפוטי ועל הצורך בליזום את ההליך.
בנוסף, ניתן היה לבקש סעדים שונים באמצעות בתי המשפט: למשל, במקום סעד מינהלי-חוקתי (צו להפסקה), לבקש במקום – פיצויים. כלומר: תמשיכו את האפליה, אבל אם תמשיכו – אתם תפצו אותי על הנזק. למשל – לשון הרע ודיני הנזיקין. אכן הלכו גם כך – וביהמ"ש השלום פסק 70,000 ₪ ללא הוכחת נזק, ולכל משפחה. ס' 79 א' לחוק בתי המשפט (שעניינו פסק דין על דרך הפשרה): מאפשר לצדדים להסמיך את ביהמ"ש לפסוק ע"ס דעתו, ללא התדיינות.
יתרון: אין הנמקה ולכן אין תקדים ואין ערעור. זה תיק קלאסי שמסתיים בביהמ"ש השלום. אנו רואים פה שוב את סוגיית הגבולות של ההליך והמשפט.

הסבר (י.י): כמו שלמדנו גם במשפט וחברה – השפה המשפטית וסדרי הדין וכו' – מגבילים את היקפו של ההליך המשפטי.

סדר הדין האזרחי – מבט כללי ופעולתו: ישנן מספר דרכים לתאר את פעולתו:

מערכת הפועלת בשני כיוונים הדדיים, בו זמנית, גם מלמעלה וגם מלמטה. 
a. צד ראשון (מלמעלה כלפי מטה): קביעת הדרך והמסגרת בה יפעל כוחה הכופה של המדינה. ארגון מוסדי של הכוח הכופה של המדינה. קביעה וארגון של "האלימות המוסדית של המדינה". גם בסדר דין אזרחי – הכנסת קובעת נורמות שעל פיהם ניתן לתבוע אדם וכו'.
b. צד שני (מלמטה כלפי מעלה): הכללים שמסבירים "לפרט המתדיין", לנמען של הנורמות – איך להפעיל את הכוח הזה ולגייס אותו לטובתו. לא רק אזרחים, אלא כל נמעני המשפט האזרחי. סדר הדין האזרחי (והפלילי) מספק הדרך בה נוכל לגייס את ארגז הכלים הזה.
מצד אחד מדובר באמצעי כופה, ומצד שני מדובר באמצעי מאפשר. גם תנאים להפעלת אלימות וגם התנאים למימוש זכותנו וכוחנו. מבחינה זו, סדרי הדין קשורים מאוד למשפט הציבורי.
* ישנם כמובן ערכים מהותיים בבסיס כללי סדר הדין.

בג"צ לב (בכיתה + מקריאת פסה"ד): זוג בהליך גירושין שהבעל תבע תביעת שלום בית במסגרת בית הדין הרבני. האישה רצתה לטוס לחו"ל עם בתה אך בית הדין האזורי הוציא לה צו איסור יציאה מהארץ, הערעור שלה בבית הדין הגדול לערעורים נדחה ומכאן העתירה לבג"צ תוך טענה שבתי הדין הרבניים פוסקים בניגוד לכללים האזרחיים ולחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. בג"צ מבטל את הצו. ברק דן באופן בו ביהמ"ש צריך להתנהל וקובע:

1) סדרי הדין של ביה"ד שונים מסדרי הדין של ביהמ"ש. בהיעדר סדרי דין חקוקים, לביה"ד סמכות טבועה ליצור לעצמו סדרי דין. תקסד"א אינו חל בביה"ד הרבני.
2) מה התוכן שבו ביה"ד יוכל לקבוע סד"א? ברק אומר כי הפרוצדורה אינה הולכת אחרי הדיין (זה שהדין הוא דתי לא אומר שהפרוצדורה תגיע גם משם). הסמכות לקבוע סד"א נגזרת מהיותו ערכאה שיפוטית ולא מתוכן הדין אותו הוא מחיל.
כל ערכאה שיפוטית צריכה לציית למספר עקרונות יסוד, ואלו הם:
התנאים בהם צריכים לעמוד סדרי הדין (עפ"י ברק) – דרישות הצדק הדיוני:

1- כללי הצדק הטבעי  = הליך הוגן: 
· שיוויון – זכות להיות חלק מהליך שנותן לצדדים הזדמנויות שוות. לא להפלות בין צדדים.
i. צדק דיוני וצדק מהותי: דרישת השיוויון יכולה ליצור מתח עם הדין המהותי: מתח בין הליך הוגן לבין צדק מהותי (אדם שלא עמד בסד"א אבל הוא צריך לזכות). מצד אחד, הצדק המהותי חשוב, ויכול להיות קריטי מאוד במקרים מסויימים, מנגד, ההליך ההוגן – חוסך עלויות ונותן גבולות וחוסך שק"ד (ושק"ד = כסף). כמו כן, בסדר דין מקוצר ובתובענה ייצוגית – אין שיוויון בין הצדדים מבחינת סדרי הדין.
ii. ניסיון לעשות יחס שווה לבעלי דין שונים- סדרי הדין מנסים לעשות השוואה בין בעלי דין דומים בהליכים שונים. במקרים אלו ניתן לערוך איחוד תיקים.  הרעיון של מעשה בית דין הוא שאם נתנה הכרעה בין הצדדים בהליך א' אז למעשה לא תינתן הכרעה שוב בנושא והוא יחייב בהליך הבא ויכול גם לשמש כלפי אחרים.
iii. צדק חלוקתי בתוצאות- במטרה לחזק קבוצה מסוימת. למשל בשלב פסיקת ההוצאות, שבו בד"כ צד מפסיד משלם למנצח ניתן לקבוע שרק במקרה של חברות שהפסידו הן ישלמו הוצאות. ניתן להשיג בכך שינוי חברתי. 
iv. השיטה האדברסרית נ' השיטה האינקוויזטורית: יש שיטות דיון מתחרות שמנסות להתחרות על הדרך להשגת צדק.
· זכות השימוע/טיעון - הזכות להשמיע טענה.
· חובת ההנמקה (מבסיס רציונאלי), והבנת הנימוק.
2- פומביות.
3- כללים היוצרים יעילות בדיון.
· אמת מול יעילות – ישנו מתח קבוע במשפט – בין יעיל לבין צודק.
· יעילות היא סוגייה מאוד מרכזית בשיח, בתקופה האחרונה. זה מאוד מטריד את המערכת. אולי יותר משאר הגורמים. איך נחלק?
i. כספית: הוזלת ההתדיינות למתדיין. זה טוב מיצרפית (פחות בזבוז), וזה טוב באופן פרטי (יותר אנשים ינצלו את האפשרות).
ii. התמשכות: justice delayed is justice denied . זו בעיה גדולה במערכת המשפט. זה יכול לקחת שנים.
iii. איך זה בא לידי ביטוי? רשמים ורשמים בכירים, בוררות וכל מיני שיטות למען חסכון ביעילות. אלו "סוכנים" שונים של המערכת המשפטית. המטרה היא לדחוף מטה, אל הגורם הזול ביותר שיכול לטפל בתיק.
iv. ניסיון לעצב את המערכת בצורה בה יהיה התמריץ האופטימאלי לשימוש במערכת.
4- סופיות הדיון. מעשה בית דין.
5- עקרונות חוקתיים.
6- הכללים צריכים לשאוף לחשיפת האמת. 
· סיום/יישוב הסכסוך. ביישוב סכסוך – יש מערכת יחסים שנמשכת ולכן אנו רוצים שהצדדים יוכלו לעבוד ביחד. סיום לא בהכרח.
· גם בנושא זה יש קונפליקטים וויתור: מבחינה פורמאלית התוצאה ראויה לצד אחד אך יתכן וננסה לשתק את תוצאות האמת על מנת להגיע לצדק חלוקתי. בנוסף, עפ"י השופט ברק, יתכן וקיימת תכלית מתחרה באמת( סיום הסכסוך. ניתן להבחין בקונפליקט נוסף בין השיטה האינקוויזטורית מול האדברסרית, בכך שכל אחת מהן מביאה לאמת בדרכה שלה.
* כל הנאמר לעיל הוא רקע ובסיס... הוא יהווה את השפה שבה נדבר בקורס זה.

מה קרה בשנים האחרונות?

המהפיכה החוקתית: נגישות לערכאות הבאה לידי ביטוי בסעדים זמניים וכו'. המוציא מחברו עליו הראייה, ועוד דברים שנוצרים בגלל, או שיכולים לפגוע – בזכויות חוקתיות.
עקרון תום הלב: הנורמות בחוה"ח יכולות להיות מוחלות בזירות משפטיות אחרות, לרבות בסדרי הדין. דרישה של יותר הגינות ושקיפות ביחס שבין בעלי הדין, במקום עימות.
הדיגיטציה (דיגיטאלי) של הליטיגציה: "נט המשפט" (מערכת לניהול תיקים של מערכת בתי המשפט , אשר כולם פועלים איתה – מאפשרת פחות נייר, ויותר פעולות מכוונות. כמו גם מידע זמין ואפשרות לחיפוש ופילוח) וכו'. זה ישנה את ההליך השיפוטי מהיסוד... במקום לחפש ראיות וטיעונים במלא דפים – ניתן לחפש במערכת ממוחשבת.
שבירת המודל הבינארי של ההליך השיפוטי: המודל הבינארי = מודל המורכב משני צדדים (תובע – נתבע, עותר –משיב...). משולש בו יש שני צדדים, וצד שלישי שמכריע. זה נשבר וכיום יש הרבה משיבים והרבה תובעים וכל צד תובע עוד צדדים שרוצים רק להביע דעה, להראות גישה, או להצטרף לאחד הצדדים. זה גורם לביהמ"ש לפתור את הבעיה העקרונית ולא רק את הבעיה האינדיבידואלית.
ריבוד של האורגנים השיפוטיים: פיצול לרבדים. פעם היה ברור יותר שיש 3 רמות ומה כל אחד עושה (שלום, מחוזי, עליון). בימינו זה פחות ברור: רשם בכיר (מכריע עד 50,000 ₪), בוררות חובה (לדברים מסויימים), יחידה כלכלית (שופטים כלכליים בתוך ביהמ"ש). פיצול למגוון רב.

ש.ב

פריט 1 (ד), ו- 2 (א')      (המספרים באותיות רומיות – הפרקים הגדולים).

7.11.11

** הבידול מבחינתו היא בין צדק דיוני לצדק מהותי. 

הדין הישראלי- 
תקנות סדר הדין האזרחי: תקנ' 524- אפשר לתקן כל טעות/פגם בהליך סד"א של ההליך. 
526- בהמ"ש רשאי לתקן ההליך, ואלא אם אומר זאת בהמ"ש, אי תיקון ההליך אינו פוסל את ההליך עם זאת יש לציין, כי יכולת השופט להשפיע על מהלך הדיון בולטת בעיקר במהלך ההתדיינות עצמה. אם כן, ניתן לראות שהדין הישראלי הולך יותר לכיוון של עקרונות, מאשר כללים קשיחים. 528- אם נקבע מועד ע"י בהמ"ש או בחיקוק, רשאי בהמ"ש להאריכם ע"פ שק"ד במהלך ואחרי ההליך.
חסרונות: ככל שמגדילים את שקה"ד יש אפשרות יותר גודל להבדלה/דיפרנציאציה, מקטין את הוודאות ומאריך את הזמן עד סיום ההליך. אומנם הסיכוי שבהמ"ש יבקר ע"פ 528 מאוד נמוך וגם קשה לשכנע באמצעות טענות כאלו.
ב. השיטה האדברסרית נ' השיטה האינקוויזיטורית
הויכוח בין אדברסרית לאינקוויזטורית: אנחנו מבוססים על השיטה האדברסרית (אנגלית) שמורכבת משני מרכיבים עיקריים:
1) יוזמי ההליך: גם ביצירת ההליך וגם בהפעלות פנימה. באדברסרי: אלו בעלי הדין. הם יוזמים את ההליך,  תוחמים את גדר המחלוקת ומביאים ראיות.

2) היחס בין הצדדים וההיגיון הפנימי של ההליך: תופס את הצדדים כיריבים. העימות הוא המתכון להצלחת ההליך. טענה וטענת נגד, ראיה וראית נגד. תיזה ואנטי תיזה. השופט עומד באמצע וצריך לחשוף את האמת. השופט תמיד יצטרך להתמודד עם העובדה שיש שני צדדים ויראה את שניהם כי הם יציגו את עצמם. באמצעות פעלתנות בעלי הדין קורה ההליך. לכן אומרים שהיא יעילה יותר מהאינקוויזטורית. מנגד, יש הטוענים כי היא בזבזנים במהותה: יש דיבור חופף על אותה ראיה, יש עימות בין מומחים על אותה ראייה, הצדדים משקיעים כסף ומזמינים מומחים וכו'. בישראל ויתרו על זה בתחום בפלת"ד, בו ביהמ"ש ממנה מומחים (ניתן לחרוג מזה אבל התחלפה ברירת המחדל בפלת"ד). כמו כן, זה מתמרץ את הצדדים לשקר ולהסתיר. זה מעלה שאלות בדבר תכלית המשפט (האם נועד להשכין שלום? האם זה שירות של המדינה לצדדים? האם זה בכלל למען המדינה, וזה בכלל הליך ציבורי למען הציבור?).
3) כיום: יותר ויותר נורמות הדורשות מהצדדים שק"ד: גילוי מידה, חובה להגיד את האמת (תצהירים) וכו'..

ד. משפט דיוני ומשפט מהותי
הקדמה: מה בכלל הפער הרעיוני בין נזיקין לסדר הדין? הנושא עולה  במקרים שונים שחלקן נגזרות נורמטיביות בספרות ובפסיקה בנוגע לנפקות ההבחנה הזו. יש מספר הקשרים בולטים:
1) ההקשר החוקתי: מיהו בעל הסמכות לקבוע את הנורמה? מי התקין את למשל התקנות של סדר הדין? (מחוקק המשנה)

2) שאלת התחולה בזמן של הנורמה: כלומר: נורמות שונות מסוגים שונים יכולות לחול פרוספקטיבית, רטרואקטיבית, או מכאן והילך.

3) ברירת הדין: איזה דין יחול? בעיקר במשפט בינלאומי פרטי היא עולה. אחת ההבחנות שנעשה היא בין הדין המהותי לדין הדיוני (כדי לדעת איזה דין יחול). דוגמה: אם הצדדים לא מאותה מדינה, או שנקבע בחוזה שיחול דין אחר. קיים גם כמובן בדיני משפחה.
ע"א 303/57 רייך נ' המר (1957): בקשה לצו עיכוב יציאה מהארץ. זהו סעד זמני ויש תנאים למתן סעד זמני. דאז, עיכוב כזה ניתן היה לתת רק אם זה היה מכביד על ההליך עצמו (בשונה מהכבדה על ביצוע פסק הדין). תוך כדי ההליך מותקנת תקנה שמאפשרת לתת צו עיכוב יציאה מהארץ כסעד זמני גם במקרה של עיכוב ההליך וגם במקרה של עיכוב פסק הדין.
טענות: רטרואקטיביות התקנה (פסה"ד מסביר מדוע זה לא נחשב רטרואקטיבי ), סמכות (הצו פוגע בזכות אנושית בסיסית. הנתבע עוד לא הפסיד וכבר אנו מגבילים את התנועה שלו).

לכן מבינים שמדובר בדין מהותי (הצו עיכוב).

לנדוי: יש לקבוע אם התקנה היא מהדין הדיוני או מהדין המהותי: מה המבחן שהוא מציע? "האם התרופה הניתנת לתובע – באה רק לסייע לו במימוש הסעד שהדין המהותי היה נותן לו, או שמא היא בעצמה קובעת סעד חדש?". לכן, יש לראות בה תקנה דיונית. השר מוסמך להתקין אותה והיא תקפה.
ההבחנה בין ה"מה" ל"איך": זו דרך נוספת להבחין בין מהותי לדיוני (וכמובן שזה לא מוחלט):
הדין המהותי הוא ה"מה"? מה יש לנו? הזכויות שיש לנו? יש לי זכות למשל כלפי אדם אחר לאכיפת חוזה, וזו זכות שלי ללא קשר לשאלה של איך אאכוף אותה.

הדין הדיוני הוא ה"איך". איך אני אאכוף את הזכות המהותית שלי. נכנס לפעולה רק כאשר ה"מה" עובר ערעור. כאשר הכוח שלי, כוח האכיפה הפנימי של הנורמה – נכשל, אז אנחנו מנסים לגייס כוח חיצוני (כופה) של המדינה. כלומר: יכול להיות שאכיפת החוזה תכובד מכוח כוחה של הנורמה (שיש לכבד חוזים כי זה הוגן וכלכלי וכו'), אבל אם זה לא עובד, אני אגייס את ה"איך", את הכוח של המדינה, ותעלה שאלת האכיפה, רק אם הקיום העצמאי של הנורמות קורס.
מכאן נגזרת תפיסה כי כל מה שעוסק ב"איך" הוא הדין הדיוני, מהסדר השני.  יש היררכיה בין שני סוגי הנורמות הללו (נורמה מהותית, ומתחתיה נורמה דיונית). כמובן שיש חריגות בין הרמות.
גם בדין הפרטי – המשפט הוא שימוש בכוח של המדינה. כאשר המדינה מקבלת את דעתו של צד אחד, היא כופה על הצד השני לקבל זאת. זו כפייה "אלימה".
התחולה בזמן של הנורמה: בהיעדר ראייה לסתור – שינוי בדין המהותי – חל פרוספקטיבית (רק על פעולות, או מצבים משפטיים, שנערכו לאחר שהשתנה הדין). למה? כי אחרת כולנו היינו בפחד מתמיד וללא ביטחון בדברים שעשינו. Fuller – איש תורת המשפט, דיבר על איסור תחולה רטרוספקטיבית כאחת ההגדרות למשפט הוגן.
א.ברק: חזקה פרשנית כנגד תחולה רטרוספקטיבית. אם יש פירוש שמחיל רטרוספקטיבית ואחד שלא – אז ניקח את הפירוש שלא יוצר תחולה רטרוספקטיבית. כלומר: משתמשים בדין הקיים כיום.
תחולה פרוספקטיבית: תחולה על מצבים שיקרו בעתיד.

תחולה רטרוספקטיבית: תחולה גם על מצבים שהיו בעבר והסתיימו.

ע"א 1613/91 ארביב נ' מדינת ישראל: ברק מוסיף מושג נוסף: תחולה אקטיבית: תחולה על מצבים משפטיים שחלים בהווה, ברגע כניסת הנורמה לתוקפה, לרבות תיקים שכבר פתוחים ומתנהלים (ולא רק כאלה שיפתחו בעתיד). כלומר: אקטיבית – שהדין משתנה באופן אקטיבי לפי המצב הקיים – כל עוד התיק פתוח.
למה הוא מוסיף זאת? לדבריו, אין בעיות עם תחולה אקטיבית ופרוספקטיבית, אלא רק בתחולה רטרוספקטיבית מתעוררת בעיית ההגינות. 
מה לגבי הדין הדיוני? ברק אומר כי בפועל, בדין הדיוני, הרוב זה אקטיבית. כאשר משנים את הדין הדיוני – אזי אני רוצה שמעכשיו זה יחול על כל התיקים. למה כך הכי טוב? כי אם אני משנה דין דיוני – ונניח זה היה חל פרוספקטיבית – אזי יש תיקים שמתנהלים , ועל חלקם זה יחול וחלק לא, ואז סדרי הדין לגביהם יהיו שונים וכו'. לדבריו – זה לא טוב. שינוי בסדר הדיוני לא אמור לחול על תיקים שנסגרו, אבל שכן יחול על כל התיקים שפתוחים ושיפתחו. ניתן לטעון כי יש פה פגיעה בצדדים שהסתמכו על זה, אבל זה סביר (כאשר זה בדין הדיוני). שני הצדדים בד"כ יחוו את השינוי. 
יש לציין כי ברק היה בדעת יחיד בארביב.

רע"א 7028/00 אי.בי.אי ניהול קרנות נאמנות נ' אלסינט: ברק, על סף פרישה, מאשר את כל מה שאמר בארביב, אבל הפעם בדעת הרוב. רציו. מדובר היה בחוק תובענות ייצוגיות. תביעה אזרחית. זה הליך של יישוב תובעה ייצוגית. כדי לנהל תובעה ייצוגית צריך את אישור ביהמ"ש. ביהמ"ש לא נותן אישור ולכן זה הגיע בערעור לעליון. יש לציין כי התובעה הייצוגית הוגשה ע"ב הסדר נורמטיבי שקדם לחוק תובענות ייצוגיות. בערעור כבר היה את חוק תובענות ייצוגיות. החוק מקל על ביצוע תובענות ייצוגיות. לכן: הם רצו לנצל את החוק לטובתם.
מה האפשרויות?

שיחול רק על תובענות אחרי 2006.

שיחול גם על התובענות שכבר נדחו ונגמרו.

אפשרות נוספת, תחולה אקטיבית, שיחול גם על תביעות פתוחות.

ביהמ"ש מחליט על תחולה אקטיבית. מעבר לכך, הערעור נחשב להליך פתוח וקיים. מעבר לכך, ס' 45 ב' לחוק אומר בצורה די ברורה – כי התחולה היא אקטיבית. פסה"ד מסביר לנו איך נדע אם נורמה היא דיונית:
ברק: החוק מדבר על ייחוד זכויות ואיך לתבוע, ולא יוצר זכויות חדשות. החוק רק אומר איך עושים את זה. זהו מבחן נורמטיבי של ברק: האם זו נורמה שאנחנו רוצים שאנשים יסתמכו עליה בחיים הרגילים? הרי אולי יש חברות שמסתמכות על החוק, והיו מתנהלות אחרת אם היו יודעים על מנגנון זה. לכן נשאל: האם היינו רוצים שזה יחול? לכן ברק אומר כי נורמטיבית, הוא לא מוכן לכבד את ההסתמכות שלהם על סוג כזה של הוראה. אנו לא שהסתמכו על אופי כזה של נורמה, אפילו אם אנשים כן מסתמכים בפועל. זה ניסיון לחנך את הציבור. ד"ר אהרונסון אומר כי גם 50 שנים אחרי – המבחן של פס"ד המר – עדין רלוונטי, זה ממש כמו ה"מה" וה"איך".
ש.ב 

עובד לוי נ' שושני. פס"ד חשוב. לחם חוקה של הסדר דין האזרחי. יש בו הכל. כולו דיוני, והוא קצר מאוד. (בתיקיית פסקי דין – מסומן מה שצריך לקרוא.
1 (רומי), (ד) (5),    ואת  2 (א) – 
19.11.11

(שיעור זה הושלם מאייל)
רע"א 10141/07 חברת עובד לוי נ' שושני:
עובדות: נערך הסכם בין חברת עובד לוי לחברה נוספת, ההסכם כלל תניית בוררות. כאשר החברה האחרת נכנסה לחדל"פ, מונה לה מפרק – שושני. בהתאם להסכם, שושני פנה לביהמ"ש המחוזי בבקשה להפנות את הסכסוך לבוררות. ביהמ"ש נענה לבקשה תוך ציון המלים "כמבוקש" בלבד. על כך, הוגש ערעור לבהמ"ש העליון ע"י חברת עובד לוי, שם טענה כי ביהמ"ש המחוזי הפר את חובת ההנמקה. עם זאת, הערעור הוגש באיחור. על כך חברת עובד לוי טענה כי ההודעה בדבר העברת הסכסוך לבוררות הגיעה אליה באיחור. התקנה הרלוונטית לעניין זה היא תק' 497א. התקנה זו קובעת על מי חלה החובה ליידע את בעלי הדין אודות החלטות בהמ"ש (לשלוח את ההודעה ולוודא שהתקבלה). עולה כי חל תיקון בתקנה זו, לפיו האחריות הזו כבר איננה מונחת על כתפי בהמ"ש כפי שהיה בעבר, אלא על עורכי הדין. סדר הדברים:
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אם כן, כאשר חברת עובד לוי הייתה צריכה לקבל את ההודעה, האחריות הייתה על בהמ"ש, וכאשר העניין הובא לדיון במסגרת הערעור, התקנה כבר קבעה כי האחריות היא על עורכי הדין. 
השאלה המשפטית: מהי תחולת התקנה? אם היא אקטיבית, היא חלה בערעור, ובהמ"ש לא הפר את חובתו להעביר את ההודעה, אך אם היא פרוספקטיבית, בהמ"ש הפר את חובתו. לבסוף, בהמ"ש מקבל את הערעור, וזאת מבלי לקבל החלטה חד משמעית לגבי תחולת התקנה, וזאת למרות שמשתמע כי אכן תחולת התקנה היא אקטיבית, ולכן בהמ"ש לא הפר את חובתו.

המרצה: ע"פ פרשנותו של ברק בפס"ד ארביב, מן הראוי לראות בתקנה כחלה אקטיבית, וזאת מפני שבהמ"ש שלח את הפקס המודיע על הליך הבוררות, והשליחה כבר הסתיימה. מכאן עולה שהקביעה כי בהמ"ש הפר את חובתו בהתאם לנוסח הקודם של התקנה מהווה החלה רטרוספקטיבית של התקנה, ולכן איננה מתיישבת עם החזקה שנקבעה נגד פרשנות רטרוספקטיבית. בעצם למזכירות לא הייתה רטרואקטיבית חובה לשלוח את הפקסים. מה היה קורה אם היינו מחילים פרוספקטיבית- היו שני סוגי תיקים- כאלה שכבר פתוחים וכאלה שיפתחו החל מעכשיו. אקטיבית- לא יודיעו יותר בכל התיקים הפתוחים לא צריך יותר, וזהו. עולה בכלל השאלה האם טענת ההסתמכות רלוונטית במקרים כאלו.

לסכום: האם הנורמות הן כלפי המדינה או כלפי הפרט המתדיין, יש נורמות כנראה שאפשר לפרשן גם כך וגם כך. ההבחנה בין דין דיוני למהותי איננה קבועה, והיא משתנה בהתאם לנסיבות כל מקרה ומקרה.
ההבחנה בין ה'מה' ל'איך', בין דיוני לבין מהותי - עדיין קיימת במשפט, (ברק באי.בי.אי) אך לא תמיד אפשר לדעת אם הנורמה עוסקת במה או באיך, וכשלא יודעים שואלים את השאלה הנורמטיבית- האם ראוי שאנשים יסתמכו על הנורמה בחיים שמחוץ לבהמ"ש. נורמה דיונית יכולה להשתנות ולא תקבל הגנה ע"פ ברק באי.בי.אי כי זה לא נורמה שצריך להסתמך עליה. על "מתכנן" (האיש הרע במשפט של הולמס) לתכנן ולחשב גם את הסיכויים גם בנוגע ל'איך', כלומר לנורמות המשתנות בסדר דין. 
אם נלך כמו ברק ונגיד שיש נורמות שלא תשפיע על החיים הרגילים,  אפשר להציע לעמעם את הדין ככה שלא ידעו איך הוא עובד, זה בעצם ימנע מניפולציה בנורמות. זאת בהתאם למאמרם של ליפשיץ ופרלמן (כן, המרצים אצלנו). בעצם היינו רוצים שאנשים יפעלו לפי רצונם ולא לפי מה יגיד בהמ"ש (בדיני המשפחה לדוגמא).
דוגמא אחרת להכנסת אי וודאות- הכנסת הגרלה (דעה של המרצה). לדידו, אם לא תדע לאיזה במה"ש תגיע לא תוכל לתכנן. 
ה. מערכת המשפט כרשת מבוזרת
מבנה מערכת ביהמ"ש:

המערכת בנויה על שני צירים:
ציר הביזור האנכי: מורכב משלום/מחוזי/עליון. השדרה המרכזית של בהמ"ש. לחלק מביזור זה הוא ערעור, אך חלק הוא גם ענייני- עיסוק בתחומים שונים.
ציר הביזור האופקי: בתוך הרמות השונות (מחוזי/שלום) יש ביזורים של יחידות שיפוט מתמחות: חלק ממנו מתנהל בתוך השדרה המרכזית: העליון- הוא גם ערעורים וגם בג"ץ. מחוזי בעל כובעים רבים: יחידה כלכלית, ערעור ודיון, במה"ש לעניינים מנהליים(שלקח מבג"ץ בזמנו). שלום- שלום רגיל, משפחה, תעבורה, תביעות קטנות.
חלוקה גיאוגרפית: יש עליון 1, יש 6 מחוזיים ל- 6 מחוזות שיפוט, בהם מספר בהמ"ש שלום.
 פירמידות נוספות: רבניים/שאר הדתות, בתי הדין לעבודה, בתי הדין המנהליים (כמו זה של חוזים אחידים, הגבלים עסקיים, ועדות הערער המגוונות), ביה"ד למשמעת- ברשות המדינה למרות שאינם מנהליים (כמו של לשכת עוה"ד), בי"ד צבאיים- ופה יש הבדלה בין בהמ"ש צבאי- עבור תושבי השטחים, לביה"ד הצבאי- שנועדו לחיילים ובשניהם יש ערכאת ערעור של העליון.
חלופות: כשלא רוצים ללכת לבהמ"ש, אזי ניתן לעיתים לפנות ל: בוררות, או/ו גישור שלפעמים בהמ"ש אף שולח ומחייבן.
סיכום: זו מערכת מאוד מסועפת, אנחנו ניגע בעיקר בשלום מחוזי ומעט בעליון, למרות שחשוב לדעת מה קורה מסביבנו. גם היחסים בין היחידות מורכבים: יכולות להיות סמכויות מקבילות/חופפות (משפחה), או בהמ"ש המנהלי ובג"ץ, או ביה"ד לעבודה ובהמ"ש למשפחה. יש גם סמכויות ייחודיות בסוגי טענות משונים. אינטראקציה זו יוצרת חיכוך ומרוץ סמכויות ומאבק בין ערכאות. 
II. הגישה לבית המשפט
הקדמה: נדבר על היכולת של מי שכבר הגיש את התביעה, לעשות זאת בפועל. בעצם פרק החסמים שלנו בין המתדיין לבהמ"ש. (דיבר בקצרה על ספרו 'המשפט' של קפקא).
בחירת הפורום והיכולת לבצע Forum shopping: 
המושג " forum shopping" מדבר על התנהגות אינטרסנטית  ומכוונת של בחירת הערכאה בא יש לך את הסיכוי הטוב ביותר, איזה שופט תקבל וכו'. בתור בהמ"ש אין לך יכולת לבחור כל כך. 
היתרונות ביכולת הבחירה:
הצדדים יודעים בצורה הטובה ביותר איזו ערכאה היא הטובה ביותר עבורם, וכך עצם האפשרות לבחור עוזרת לקדם את רווחת הצדדים המתדיינים. 
התמחות השפיטה - כאשר יש יותר ויותר פורומים שדנים בעניינים מסויימים, המערכת המשפטית המסויימת הופכת למומחית בתחומה. 
הליכים בבתי המשפט המיוחדים האלה מאפשרים את עירוב הקהילה בצורה של שופטים הדיוטיות, כך לדוגמא יש נציגי עובדים בביה"ד לעבודה. 
יעילות בפתרון בעיות - ממודל של משפט פותר סכסוכים קונקרטים למודל של פתרון בעיות (בהסתכלות רחבה על הבעיה). כלומר, נקודת המבט הופכת רחבה יותר, וביהמ"ש הופך לסוכן של שינוי חברתי. כך לדוגמא בתי משפט בארה"ב המתמחים בעבירות סמים לוקחים בחשבון גם שיקום, וביה"ד לתעבורה שפועל לקידום נורמות תעבורתיות רצויות.
אחידות בדין - כל התיקים בתחום מסויים מגיעים לאותו בימ"ש, מה שגם מקדם שוויון.
החסרונות/הקשיים ביכולת הבחירה:
היות ומדובר בהתמחות, עלולות להיווצר סתירות בדין עקב ריבוי דעות. 
עם זאת, יש בכך אלמנט חיובי, שכן הסתירה יכולה להביא את הסוגיה לדיון מחדש, וכך ניתן לקבוע פתרון חדש ומתאים יותר.
התחברות capture)) – היות ומדובר בבימ"ש מומחה, שלרוב מכיל קבוצת שחקנים חוזרים קטנה יחסית, עולה חשש שהשופט יאבד את האובייקטיביות שלו עקב הזדהות עם אחד הצדדים (עו"ד של אחד הצדדים אותו הוא מכיר אישית, לדוגמא).
א. זכות הגישה לערכאות כזכות חוקתית:
כיום נהוג לומר כי זכות הגישה לערכאות היא זכות חוקתית. ניתן לראות בזכות הגישה לערכאות כזכות הנגזרת מכאלו אחרות (חוקתיות), כזכות לאכיפה, ולשם כך נדרשת הזכות לגשת לביהמ"ש. מצד שני, ניתן לראות בזכות זו זכות עצמאית, שמביאה למימוש עצמי. נפקות ההבחנה יכולה להשפיע על קלות הנגישות לבהמ"ש. 
להלן נשתמש בפס"ד דיראני כדי להעלות את כל הדיונים שעולים בנוגע לזכות הגישה לערכאות:
פס"ד דיראני: פרוקצ'ה שוללת את הטיעון שאין לתת לאויב גישה לערכאות. היא אומרת שנטילת הזכות לגישה לערכאות יכולה לפגוע בזכויות המהותית החוקתיות, כמו כבוד האדם. וכי במקרים בהם הזכויות הנשללות קשות, כך מניעת הגישה לבהמ"ש פוגעת בזכויות ההן.
הערה: אחד השופטים אפילו מפעיל את פסקת ההגבלה כדי לבדוק את הפגיעה בזכות הגישה לערכאות (שכן היא חוקתית). 
למה ע"פ פרוקצ'יה זכות הגישה כה חשובה?
אינטרס פרטי: בלי גישה לערכאות, הזכויות (כמו זכויות אדם) נותרות ללא משמעות מוחשית (פרקטית – י.י). ע"פ המרצה ניתן להתווכח בזה וכי מדובר בטענה מרחיקת לכת (כיוון שכמו שאמרנו שיעור שעבר, זכויות קיימות גם מרצוננו ע"ב ציות אנשים).
אינטרס ציבורי: זכות הגישה כאינטרס ציבורי של החברה, מעבר לזה של המבקש. אינטרסים כמו סדר חברתי, בירור האמת, הכוונת התנהגות. להשפיע על מהלכיה של חברה דמוקרטית ולקדם צדק חברתי (למעשה זאת השפעה של השופטים כי אלו ערכים אידיאולוגים).
סיכום: זכות הגישה עדיין לא מוגנת במפורש, למרות שכן נחשבת כזכות חוקתית, יש נטייה פרשנית להרחיבה.
למי יש זכות גישה ע"פ פרוקצ'יה? לכל אדם, מספיק שבא כוחו בארץ. בפרק נדבר על כרסומים בזכות הרחבה מאוד. גם לאסירים יש זכות, וזו מודגשת אפילו. זה כיוון שהמדינה שולטת בחיי האסיר באופן מלא, ולכן האינטרס הציבורי בפיקוח על התנהגות המדינה מוגבר פה במיוחד. כלומר- ככל המדינה חזקה יותר ככה מתחזק הצורך לפקח עליה. 
כמו כן, פרוקצ'ה דיברה על הדוקטרינה שאין מבררים תביעת אויב, שכן צריך להתגונן מהצורך להטיב עימו, אך פרוקצ'יה אומרת שהתביעה מעניינת מהסיבות העקרוניות שלה בלי קשר לטוען הטענה ולכן רצוי לדון פה. ברקע הייתה פקודה האוסרת על העברת כספים לאויב בכל מקרה, אף בהליך שיפוטי (ולכן גם אם יזכה, לא יקבל שקל) ולכן יעבור לאפוטרופוס הכללי/נאמן.

למי שייך ההליך לאחר שהוגש? ובשביל מי הוא? האם הוא של יוזם ההליך או של המוסד, כלומר אם אני רוצה לבטלו, האם ניתן? להלן מספר טיעונים בנושא: 
זכות הגישה כזכות פונקציונאלית- ג
זכות הגישה כזכות מהותית: זכותו של האדם להישמע/זכות הדיון- אם אדם נמצא באיום של פעולה כוחנית של המדינה, נכבד אותו בכך שניתן לאדם להציג טענותיו ולהשפיע על פעולת המדינה.
זכות הגישה כמנגנון השקטה: להרגיע את הציבור, לאוורר את התחושות. סוג של תפיסה קונספירטיבית. יש לך זכות אולי לגשת אבל לא זכות לקבל תוצאה ואולי אפשר לחשוב על מצבים בהם ביהמ"ש היה צריך לסרב לדון ולהגיד לך "אני לא דן בנושא כזה".
מתן פ"ד ללא הגנה: יש נטייה לאפשר לאדם להתגונן גם אם לא עשה זאת בהתחלה ע"מ שלא שלא יפסקו מבלי לשמוע אותו, ומצד שני לא מורחים יותר מידי זמן ע"מ שלא לפגוע בתובע בעינוי דין וכך זכות הגישה גדלה/קטנה לפי איזון זה.
דעת המיעוט (מלצר): הוא מעלה גם את בג"ץ ירדור והדמוקרטיה המתגוננת ומדבר על מניעת גישה מאויב כחלק מהדמוקרטיה המתגוננת.

לאילו ערכאות יש זכות גישה? דיברנו על הצעת חוק בוררות חובה שבהמ"ש שלום יוכל להפנות פונים לבוררות חצי פרטית.
21.11.11 
להלן נראה תחומים נוספים שיבהירו עוד יותר את זכות הגישה לביהמ"ש:
ע"מ שהתובע יוכל לממש את זכותו, עליו לעמוד בתנאים הבאים:
1. זכות תביעה לפי הדין המהותי.
2. תשלום אגרות, או מתן ערובות (פיקדונות לצורך הבטחת תשלום, אם יהיה בזה צורך)
3. ייצוג.
לאור הקושי בעמידה בתנאים הללו, המסקנה מכך היא שמימוש זכות התביעה מוטלת בספק.
זכותו של הנתבע: 
גם במקרה בו לנתבע אין זכות לפי הדין המהותי, נרצה לאפשר לו להציג את טיעוניו – מדוע?
כאמצעי להשגת איכות הדיון, שכן כדי להשיג דיון אדוורסרי טוב, יש צורך בטענות שני הצדדים- גם אלו של הנתבע.
אם לא נאפשר לנתבע להציג את טיעוניו, ההכרעה תינתן ע"ב טענות התביעה בלבד. במצב כזה ניתן להניח כי תעלה בקשה לבטל את ההחלטה, שכן היא נתנה ע"ב טיעוניו של אחד הצדדים בלבד. כלומר, הליך יעיל הוא הליך שכולל את כל הצדדים המעורבים. מה גם שהחלטה שניתנת לפי טענותיו של צד אחד היא חלשה יותר מבחינת איכותה המשפטית.
אם כן, צריך להתקיים איזון בין זכותו של התובע לבין זכותו של הנתבע, וזאת ע"מ לא להביא לדיונים מיותרים או לגרור את הנתבע לביהמ"ש לחינם.
מנגד, יש גם חסמים לגישה לביהמ"ש: לדוגמא: התיישנות, חסמים מהצדק (עמידה, שפיטות, ניקיון כפיים):
פס"ד תלמוד תורה - הערעור הוגש יומיים לפני תקופת ההתיישנות. הנתבע ביקש לדחות את התביעה בטענת שיהוי, כלומר, למרות שעדיין לא חלה תקופת ההתיישנות יש לראות בכך הגשה באיחור. אמנם לפי חוק ההתיישנות, ניתן לדחות תביעה ע"ב שיהוי גם אם תקופת ההתיישנות לא חלה, אך עם זאת ביהמ"ש (פרוקצ'יה) דחה את הטענה. ביהמ"ש נימק זאת בכך שיש בטענת השיהוי להגביל את זכות הגישה לערכאות, ולכן יש לפרשה בצמצום. טענת השיהוי תהיה ראויה רק במקרים חריגים. ברק מוסיף וקובע כי טענת השיהוי, כמו כל זכות דיונית אחרת, כפופה לעיקרון התו"ל.
*בפס"ד זה היה דיון בתכליות זכות הגישה לערכאות: מבחינת התובע, הנתבע והציבור. הפירוט נמצא בסכום הפס"ד.
פס"ד באסל נעים איברהים – איברהים הוא ערבי אחד מיני רבים שגר בשטחים ונפגע כתוצאה מפעולות צה"ל. במקרה זה איברהים נהרג, וכך עזבונו תבע את המדינה בנזיקין. לפי תק' 519(א), המדינה ביקשה שביהמ"ש יוציא צו, שיורה לתובע, איברהים, להפקיד ערובה לתשלום הוצאותיה למקרה והתביעה תידחה. ביהמ"ש דחה את בקשה המדינה, בין היתר, בנימוק כי הטלת צו כזה תמנע מהתובע ומאחרים כמוהו לתבוע, ולכן תפגע בזכותו החוקתית לגישה לערכאות משפטיות. הדרישה להפקיד ערבון בשלב הראשוני של המשפט – היא חסם אמיתי לזכות הגישה לביהמ"ש. לכן מדברים על כך שהאיזון ישתנה. במקרה זה נקבע כי צריך להפקיד ערבון, אבל מופחת. בכל זאת, יש עלות גדולה לתביעות – מצד המדינה.
פס"ד אריעד מבנים -  (ריבלין): חברת אריעד הגישה תביעה כנגד חברה אחרת. חברה זו לא הגישה כתב הגנה, ולכן אריעד פנתה לביהמ"ש ע"מ שזה ייתן פס"ד ללא כתב הגנה מכוח תק' 97(א). לבסוף הוגש כתב הגנה באיחור, לאחר שהדיון כבר החל, משכך אריעד טענה שאין לקבלו. ביהמ"ש, מפי הש' ריבלין,  דחה את הטענה וקיבל את כתב ההגנה, וזאת לאור חשיבות ניהול ההליך במעמד שני הצדדים. אם כן, נקבע כי על אף תק' 97(א), ביהמ"ש יכול לקבל כתבי הגנה, כל עוד אלו הוגשו טרם ניתן פס"ד חלוט. עם זאת, אין לקבוע כלל גורף שיפגע בצדדים לנהל הליך שיפוטי, אלא ההחלטה תינתן בכל מקרה לגופו (שאלה קזואיסטית – כל מקרה ומקרה). באופן זה, אחד השיקולים אותו יש לשקול הוא תו"ל הנתבע באי-הגשת כתב ההגנה במועד. גם פה זה נבע מזכות הגישה לערכאות. זו חלק מתפישה של ריבלין שמתחברת גם לפאן הראייתי (נבדוק אם הנתבע רוצה להתגונן).
יש לזכור כי גם בתקנות, כפי שדיברנו, יש לשופט שיקול דעת ביחס לכל התקנות.
הערה: זכות העמידה: עוסקת בגישה לביהמ"ש אבל במשפט המינהלי (האם יש standing).

ב. סמכות השיפוט של ביהמ"ש
סרט – state and main : (דיוויד ממט): מדבר על הפקה הוליוודית שהולכת להתבצע בעיירה קטנה. הבמאי עד לכך שהשחקן שלו בסרט השתכר ועשה תאונה בלילה. הוא העד היחיד. האם יעיד ויהרוס לעצמו את 05D4סרט?

בביהמ"ש הוא משקר, וזה אוכל אותו, ואז מסתבר שזו הייתה הצגה (שסידרה ידידה שלו), ויש לו הזדמנות להעיד שוב, ולומר את האמת, וכך הוא עושה (הזדמנות שנייה). איך יכולנו לדעת שביהמ"ש בפעם הראשונה – לא היה בימ"ש?

מה הופך ביהמ"ש להיות משולל סמכות? יש מערכת פורמאלית לגמרי, טכנית, ולא מהותית. יש "צ'קליסט", שורה של תנאים שמעידה שביהמ"ש הינו בעל סמכות: מיקום האולם, הדרך בה השופט כותב וכו'. באנגלית, סמכות שיפוט זה – jurisdiction .

ההיבטים של סמכות השיפוט:
· היבט מהותי: מקור הסמכות: גושפנקה מהמדינה (בימ"ש של אנשים פרטיים לא מחייב), סמכויות אכיפה, ולגיטימציה מהחברה. עולה שיש יחס הפוך בין הלגיטימציה לבין האכיפה: ככול שהנורמה לגיטימית, כך הצורך באכיפה קטן. המילטון (מאבות החוקה האמריקאית): אומר כי לביהמ"ש אין חרב, יש רק "שיפוט", ולה יש משמעות רק אם יש לגיטימציה.
· היבט פרקטי-מעשה: יכולת פרקטית לקיים את הדין ולהוציאו לפועל. סמכותו של ביהמ"ש באה לידי ביטוי ביכולתו לחייב את המוסדות הרשמיים של המדינה, וכן ביכולתו ליצור פסיקה, לדון בדין, וכו'.
* לעיתים יש הפרדה בין המוסד שמכריע בתיק, לבין המוסד שיכריע אם למוסד הראשון יש סמכות להכריע. ולעיתים, ביהמ"ש לעיתים מעניק לעצמו סמכות ואומר שהוא יכול לדון, ואז דן.

ניתן לזהות שני סוגים עיקריים של סמכות שיפוט:
1. סמכות שיפוט על האדם (פרסונאלית) -האם לביהמ"ש יש סמכות להפעיל את סמכויותיו על האדם? לרוב התשובה מתבססת על מיקום גיאוגרפי, אך עם זאת ניתן להתנות עליה. כמו כן, ניתן לזהות תת-חלוקה פנימית של הסמכות הפרסונאלית:
1. סמכות מקומית (האם האדם שייך למחוז השיפוט? בתוך המדינה), לבין:
2. סמכות שיפוט בינ"ל (האם האדם מצוי בטריטוריה ישראלית, עליה חל הדין הישראלי?). היות וניתן להתנות על סמכות זו, על המתנגד לה להעלות את התנגדותו בהזדמנות הראשונה, אחרת הוא ייראה כמי שקיבל את סמכותו של ביהמ"ש עליו.
2. סמכות שיפוט על העניין -האם לסוג ביהמ"ש המסויים יש סמכות לדון בסוג העניין שהובא לפניו? בניגוד לסמכות השיפוט על האדם, על סמכות זו לא ניתן להתנות. מה שלא נמצא בסמכותו של ביהמ"ש לפי חוק, אין דרך להקנות לו סמכות בו. צד שמתנגד לסמכותו העניינית של ביהמ"ש, רשאי להעלות את טענותיו על כך למשך כל ההליך. ההבחנה כאן אינה גיאוגרפית. בישראל זה מתעורר מאוד בדיני משפחה. יש לציין כי לעיתים יש סמכות חופפת.
· כדי שלבימ"ש תהיה סמכות לדון במקרה קונקרטי – צריך את כל השלושה לעיל: סמכות בינ"ל, סמכות עניינית ו- סמכות מקומית. במבחן, פעמים רבות, כתוב שהתביעה הוגשה ל"בית משפט מוסמך" ואז לא צריך לדון בזה. כמו כן, הסמכות הבינ"ל בדרך נפטרת מהר. הסמכות המקומית היא הכי חלשה. שכן מהותית – כל מטרתה זה לנתב תיקים, לפי האיזור. כמו כן, יש בתי משפט בעלי סמכות עניינית ספציפית, אשר להם סמכות שיפוט ארצית (כמו בג"צ), והם דנים בתיקים מכל הארץ. דוגמה: ביהמ"ש המחוזי בירושלים דן בנושא "עשיית דין בנאצים", שפיטת ראשי ממשלה בפלילין , הגבלים עסקיים וכו'. ביהמ"ש המחוזי בחיפה – הוא בעל סמכות ארצית בשבתו כבי"ד לענייני מים.
ברירת הדין – הסכמה (בחוזה) לעניין הדין שיחול וביהמ"ש שיהיה מוסמך לדון בסכסוך לכשיתעורר. הדוגמא הנפוצה לכך היא בעסקאות שמתבצעות מול חברות זרות דרך האינטרנט (מופיע בהסכם השירות).
כיצד בודקים האם לביהמ"ש בענייננו יש סמכות שיפוט?
1. האם מתקיימת סמכות שיפוט בינ"ל? האם לביהמ"ש הישראלי ככלל יש סמכות לדון בעניין?
2. בידי מי הסמכות העניינית? האם מדובר בתחום המצוי בסמכותו הייחודית של בימ"ש מסויים?
3. סמכות מקומית: לאיזה "סניף" של ביהמ"ש שהעניין מצוי בסמכותו יש לפנות?
* אנחנו נעשה זאת בדרך אחרת. סמכות על האדם (בינ"ל, מקומית), ואז עניינית. בבחינה, לא נעשה בסדר זה, אלא בסדר לעיל (בינ"ל, עניינית, מקומית).
(1) סמכות שיפוט בינ"ל והפורום הנאות
השאלה: האם לבתי המשפט הישראליים, בכלליות, יש סמכות. ניתן להניח כי למגיש התביעה – יש סמכות, אבל האם יש סמכות ביחס למשיב... זו עיקר השאלה.

לפי התפיסה המקורית ההיסטורית (אשר עדין בעלת השפעה ועוצמה רבה – גם כיום), המבוססת על המשפט המקובל, מדובר בכלל נוקשה, הקובע כי הסמכות חלה אך ורק על מה (אנשים ונכסים) שנמצא בתוך הטריטוריה של המדינה (כלל/עיקרון טריטוריאלי). יש בכך היבט פרקטי, שכן קיים קושי לאכוף את סמכות ביהמ"ש על אנשים או נכסים שנמצאים במדינה אחרת. כמו כן, יש כאן היבט פוליטי – של סמכות המדינה בנכסיה ואנשיה. עם זאת, גישה נוקשה זו מעלה קשיים:

· תפיסת יתר – גישה זו מביאה לכך שסכסוכים שלמדינה או הציבור אין אינטרס בהם נכללים תחת סמכות השיפוט. דוגמא לכך היא אזרחים זרים שמחליטים להגיש את התביעה כאן ("תיירות משפט"). כמו כן, אנשים מזדמנים, כמו תיירים שהיו כאן בעת המאורע. למה שלא נרצה לדון במה שיש לנו סמכות בו? שכן זה בזבוז כספים על ההליך המשפטי, וגורם לבעיות פוליטיות וכו'. 
· ביהמ"ש מתמודד עם מקרים כאלה באמצעות דוקטרינת "הפורום הבלתי-נאות" – forum non conveiens (גם אם יש לי סמכות – אני מפעיל שק"ד וקובע כי הפורום מוסמך, אך לא נאות = לא מתאים).
· תפיסת חסר – אלו מקרים בהם למדינה או לציבור דווקא יש אינטרס בהם, אך אלו אינם נמצאים בגדר סמכות השיפוט. למשל, אנשים שמנסים להתחמק מהמשפט במדינה.
·  ניתן להתמודד עם המצב באמצעות תק' 500 אשר קובעת 10 זיקות, שבהתקיים אחת מהן, ביהמ"ש מוסמך לדון בעניין הגם שהוא לא מצוי תחת טריטוריה ישראלית. תקנה מאוד חשובה. נפוצה בבחינות הלשכה ותהיה גם בבחינה שלנו.
העלות הגבוהה ביחסים בינ"ל: העלות הגבוהה יחסית של התכוננות מראש ושל בירור בדיעבד של חלופות שונות של סמכות. ברגע שאנו יודעים כי יש חשש כזה – אזי ישר עולות חלופות. כלומר: אנשים צריכים להכין את עצמם לדיון בכל מיני מקומות בשל כך, ולכך יש עלויות גבוהות. שאלות אלה משמעותיות במיוחד ביחסים בינ"ל. לכן: נבצע "התכוננות מראש". איך? נתכונן לכך ע"י הדרכים להסדרת סמכות השיפוט הבינ"ל. תניית שיפוט בחוזה למשל:
הסדרת סמכות השיפוט הבינ"ל
תניות שיפוט חוזיות – מדובר בתנייה הנקבעת בחוזה שצדדיו ממדינות זרות, הקובעת למי מבתי המשפט של המדינות תהיה סמכות לדון בעניין. יש בכך יתרון שכן הצדדים יכולים לתכנן את צעדיהם מראש, וכך לחסוך עלויות עסקה. עם זאת, ישנם מקרים בהם קבלת תניית השיפוט תביא למצב בלתי צודק. במקרים אלו יעלו כל הטענות של חוזה אחיד ותנאי מקפח. בד"כ ביהמ"ש נוטה לאכוף תניות שיפוט. למה? הסכמים יש לאכוף. יתרון נוסף: תניית שיפוט יכולה להקנות סמכות לבימ"ש שלא הייתה לו סמכות מלכתחילה, בהנחה כמובן שלאותו פורום יש נורמה של אכיפת חוזים.

חשוב: מקור הסמכות של הפורום – הוא בריבונות המדינה. יכול להיות שלפורום יש סמכות, וזה שולל את מה שנקבע בחוזה. אותה מדינה תוכל להחליט שהמקרה חשוב לה ולדון, אבל גם יכולה להעדיף לכבד חוזה, ולא לעזור לעותר – להפר חוזה.

פס"ד ראדא – המערערת ביקשה לתבוע את המשיבה בבימ"ש ישראלי. מנגד, המשיבה טענה כי לביהמ"ש הישראלי אין סמכות, מאחר וחלה על העניין תנייה שיפוט הקובעת כי לביהמ"ש במדינת פלורידה סמכות ייחודית לדון בעניין. על כך טענה המערערת שתניית השיפוט לא רלוונטית לגבי הסכסוך הנדון, ואם כן, הרי שהיא מקבילה, וביהמ"ש הישראלי הוא הפורום הנאות. ביהמ"ש הבחין בין תניית שיפוט ייחודית למקבילה: תניית שיפוט ייחודית מעניקה סמכות בלעדית לבית-משפט מסוים, ואין מלבדו. תניית שיפוט מקבילה מקנה סמכות לבית-משפט מסוים, אך אינה שוללת את האפשרות שסכסוך יתברר בבתי-משפט אחרים. כמו כן, ביהמ"ש קובע כי ההחלטה האם העניין אכן מצוי בסמכותו תמיד מצויה בשיקול דעתו – קיומן של זיקה לפי תק' 500 או תניית שיפוט בחוזה (הגם ייחודית) אינן מפקיעות את שק"ד זה. המשמעות היא שביהמ"ש תמיד יבדוק האם הוא הפורום הנאות.
תיאום: בתחום הבינ"ל, אין לנו גורם שיכול לתאם ולהכריע. הסבר: בארץ למשל, אם יש מחלוקת על סמכות בין בית דין רבני לבין ביהמ"ש למשפחה, אזי בג"צ יכריע. במשפט הבינלאומי אין. מה נעשה? יש דוקטרינה שנועדה לפתור את זה:
דוקטרינת "הליך תלוי ועומד"(Lis Alibi Pendans) – עניינה של הדוקטרינה הוא כיבוד הדדי, והיא קובעת כי אם מוגשת תביעה בעניין שכבר נדון בערכאה זרה, ביהמ"ש יעכב את ההליך המתנהל אצלו, כל עוד ההליך בערכאה הזרה עודנו תלוי ועומד. הרציונאל: להימנע מחפיפה או סתירה בהחלטה, וכן מכפל של סנקציה. הקפאה עד לסיום ההליך במדינה האחרת. הייחוד בדוקטרינה: היא אינה אומרת שביהמ"ש לא יחול לדון, אלא שהוא ממתין בשל כיבוד הדדי.
קניית סמכות בינ"ל
אני מגיש תביעה, ואני רוצה לדעת אם לביהמ"ש יש סמכות. להלן תרשים תהליך הבדיקה:

1. קניית הסמכות (פעולה של התובע): איך?
1. המצאה = להביא, לתת את המסמך, את כתב התביעה, לבעל הדין שכנגד.
(1) בארץ: תקנה 477, 482. יש עוד כמה תקנות פחות חשובות.
(2) בחו"ל: 500. תקנה זו מאפשרת לתפוס סמכות לגבי מישהו בחו"ל.
2. הסכם.

2. שיקול דעת, באמצעות דוקטרינת פורום נאות (פעולה של ביהמ"ש). שלב זה קורה רק אחרי שביהמ"ש כבר קנה סמכות, שיש לו סמכות. בשלב זה הוא בודק האם הוא הפורום ההולך, וזאת ע"פ השיקולים לעיל (תפיסת יתר ותפיסת חסר). 
* הערה: בפרקטיקה, בפועל, שאלת נאותות הפורום מתעוררת לעיתים כבר בשאלת הסמכות.
עקרון ההמצאה (bring notice): ביהמ"ש הישראלי קונה סמכות באמצעות המצאה (פרק ההמצאה: תק' 475-533) וזאת בהיעדר דין מפורש אחר. המצאה זוהי הפעולה בה התובע נותן את כתב התביעה לנתבע בתוך הטריטוריה באופן פיזי. ניתן לראות שאקט זה מתיישב עם התפיסה המקובלת הטריטוריאלית של סמכות השיפוט הבינ"ל. העקרון מאוד טכני: ההמצאה כשרה, והפורום מקבל סמכות על כל ההליך כולו, אם ברגע נתון אחד, בוצעה ההמצאה לדין בארץ, באופן פיזי, לבעל הדין שכנגד. יש מקרים וסיפורים על אדם שרק נחת לרגע בארץ וכבר המציאו לו הזמנה לדין. זו דרישה מינורית במובנה הטריטוריאלי. תק' 477 מדברת על כך. נקרא גם כלל התפיסה, האופן בו תופסים את בעל הדין והפורום קונה סמכות בינ"ל עליו.

477.
ההמצאה תהא ככל האפשר מבחינה מעשית לנמען גופו, אולם אם יש לו מורשה לקבלת כתבי בי-דין לשם המצאה לפי תקנות אלה – דיה ההמצאה למורשה, ואם יש לו עורך דין, דיה ההמצאה לעורך הדין או למתמחה שלו, או בהנחה במשרדו, והכל אם לא הורה בית המשפט הוראה אחרת. 
כאשר המצאה כזו לא מתאפשרת, ניתן לפנות לאחד החריגים:

תק' 477 - המצאה לאדם עצמו שנמצא בישראל או המורשה מטעמו לקבל את כתב בית הדין, כמו עו"ד. דוגמה נוספת, חברה מחו"ל אשר יש לה עו"ד שקיבל ייפוי כוח.
תק' 478-482 - המצאה קונסטרוקטיבית: קונסטרוקטיבי, כלומר, בניית קונסטרוקציה משפטית לפיה זה "כאילו מסרתי לאדם" למרות בפועל לא מסרתי לו. אלו מצבים בהם הנתבע המקורי לא נמצא בארץ, אך ניתן לזהות אדם אחר שניתן לייחס אותו לאותו נתבע מקורי על מנת להעניק לו את כתב בית הדין, כמו בן זוג.
תקנה 481: המצאה ל"בן משפחה קרוב" – הדין מסתפק בזה במצבים מאוד מסויימים, ובתנאים מסויימים.
482.
(א)
היתה התובענה בענין עסק או עבודה נגד אדם שאינו גר באזור השיפוט של בית המשפט המוציא כתב בי-דין, די בהמצאת הכתב למנהל או למורשה, העוסק אותה שעה בעצמו מטעם האדם בהנהלת העסק או העבודה באותו אזור שיפוט.

(ב)
לענין תקנה זו, רואים קברניט של אניה כמורשהו של בעל האניה או של שוכרה.
תקנה 482 - המצאה למורשה בהנהלת עסקים: מרחיב את מה שאומרת תקנה 477. אם מדובר בנתבע שהוא עסק או תאגיד שנמצא מחוץ לטריטוריה, אך עם זאת מחזיק נציג בארץ, ניתן להמציא כתב בית דין לאותו מורשה, וכך להגיע לאותה חברה שנמצאת בחו"ל. ישנה הגבלה עניינית – ניתן להמציא למורשה רק באותם מצבים העוסקים במה שעוסק המורשה בישראל. הרעיון – מניעת "תפיסת יתר". מתי השאלה עלתה בפסיקה (האם תקנה 482 חלה)? מן הסתם לא במקרים בהם אותם "מורשים" מסתובבים עם "כתב הרשאה" מטעם האדם. (הערה: ע"פ פקודת הפרשנות: "אדם", לרבות תאגיד/חברה). השאלות עולות כאשר אני צריך ליצור פרשנות יצירתית לאותו "מורשה", ולא במקרים שמתאימים בבירור לתקנה 482, שכן הפסיקה הרחיבה את תחולת התקנה. יש לציין כי "הכיס העמוק" הוא בדרך כלל "הנתבע האמיתי", ואני מגיע אליו באמצעות המורשה. יש לציין כי התביעה וההליך הם נגד הנתבע הרצוי עצמו. המורשה הוא רק האמצעי להגיע לנתבע הרצוי. מה אומרת הפסיקה?
פס"ד ג'נרל אלקטריק – חברה גדולה מחו"ל, המשווקת את מוצריה בארץ באמצעות חברות ישראליות, נתבעה בגין הפרת חוזה הפצת המוצר. התביעה הוגשה לידי החברות הישראליות כאמצעי לתבוע את החברה. האם אלו אכן מהוות אורגן שלה, המוסמך לקבל בשמה תביעות? ביהמ"ש (לוין) הגדיר את המבחן המרכזי באמצעותו נזהה שהאורגן בארץ הוא באמת המורשה לייצג את החברה בחו"ל, והוא מבחן "אינטנסיביות היחסים": ככול שמערכת היחסים היא אינטנסיבית יותר, כך ניתן לראות בנתבע כמורשה. אפילו אם זה לא עומד בדיני השליחות המובהקים. נדרש להראות פעילות עסקית משולבת ואינטרסים משותפים. זה כמובן רק לעניין תקנה 482. כך ניתן להגיע "החוצה" מבלי להשתמש בתקנה 500.  לוין אומר כי ברור כי החברה בישראל תעביר את התביעה לחברה בחו"ל. כמו כן, ניתן לזהות יתרון בתק' 482 לעומת תק' 500: בעוד שקניית סמכות על דרך אחת הזיקות שבתק' 500 מצריכה את אישור ביהמ"ש (כאמור, לפי פס"ד ראדא השק"ד לא פוקע), קניית סמכות דרך תק' 482 איננה מצריכה את אישור ביהמ"ש. 
פס"ד פיליפ מוריס – (רובינשטיין) ע"מ לתבוע חברת סיגריות בחו"ל על מנת להשיג פיצוי על נזקי עישון. הומצאו כתבי תביעה בידי המפיצות של הסיגריה בארץ. גם כאן מדובר בניסיון לקנות סמכות על דרך תק' 482, אך כאן היה מדובר בתביעה ייצוגית. זהו עוד יותר מקרה מובהק של ניסיון להגיע לכיס העמוק. 

ביהמ"ש קבע: הרף הגבוה הנדרש לעניין תביעות ייצוגיות מתבטא באישור ההליך של תביעה ייצוגית, ולא ברף אינטנסיביות היחסים. לאור המגמה בשנים האחרונות של שיפורים טכנולוגיים, קיצור מרחקים וריבוי יחסים פרטיים בינ"ל, ניתן להניח שלא צפוי קושי כבד במיוחד על בעל דין לנהל את ההליך מחו"ל, ואף מן הראוי שיניח שהוא עלול להיחשף לתביעה בבימ"ש זר במסגרת עסקיו.

ביהמ"ש מציין כי למרות המסלול שנקבע בתק' זו (הרחבה שנעשתה עם השנים בפסיקה), דרך המלך עודנה תק' 500.
גיל קופטש נ' דר שפיגל (עיתון גרמני) (תביעה במחוזי מלפני כחצי שנה – אמצע 2011):

עובדות: את הכתבה שבנדון, פרסם ה"דר שפיגל" באינטרנט. הכתבה הייתה על שימוש במוטיבים נאציים בתרבויות זרות. בכתבה היה טקסט עברי באתר גרמני. זה יכול לפגוע רק דרך יהודים בגרמניה או ישראלים שילכו לאתר גרמני. קופטש רוצה לתבוע את דר שפיגל בגין לשון הרע. אז איך ניסה קופטש? קופטש ממציא לעיתונאי (לממונה של דר שפיגל בארץ). דר שפיגל אומרים שהוא עיתונאי ולא ממונה או מנהל בארץ. הוא לא מנהל בשבילה עסקים, וזה הרי מה שדורשת התקנה.
למה דר שפיגל טענו שאין תחולה לתקנה 482 אם ניתן בכל מקרה היה דרך תקנה 500? אמנם, התיישנות נעצרת ברגע הגשת התביעה, אבל יש התשה של הצד השני, יותר זמן להכנת הטענות, להחזיק עוד בכסף וכו'. למאבק הזה (גם כאשר בכל מקרה מתישהו יהיה דיון) הוא גם אמצעי אסטרטגי מאיים. "אני לא אכנא".
ביהמ"ש המחוזי: ברוח ההלכות הקודמות הוא מצליח למצוא זיקה כלשהי דרך תקנה 482 וקובע כי גם העיתונאי הנציג של דר שפיגל (נציג המשרד העורך) ייחשב כמורשה לעסקים. זו עוד הרחבה של תקנה 482. עסקים/עבודה זה כמעט כל פעילות, גם פעילות עיתונאית. המבחן של 482 הוא מבחן מרחיב. אם ניתן למצוא זיקה – אנו נמצא אותה. למעשה יש פה יישום והבנה של הפרשנות המרחיבה של העליון (דלעיל).

מרגע שנקבע שהסמכות נקנתה במסלול הזה (482), הנטל עכשיו על הנתבע (להראות שהפורום לא נאות) – עוד יותר חזקה, מאשר אם ה"תפיסה" הייתה באמצעות מסלול תקנה 500.
פס"ד ארבל (דנצינגר) – התובע הוא תייר ישראלי. הנתבע הוא ספק שירותי תיירות בתורכיה, ההמצאה הייתה דרך סוכן הנסיעות שנמצא בישראל. אופן המצאת כתבי בית דין לבעלי דין הנמצאים מחוץ לישראל מוסדר בתק' 500. יש בכך פגיעה בריבונות זרה, ולכן קניית סמכות בדרך זו היא לא פשוטה (בקשה המלווה בתצהיר) והיא דורשת את אישור ביהמ"ש (פס"ד ראדא – שק"ד ביהמ"ש לא פוקע בהתקיים אחת מהזיקות).

אם כן, דיברנו על מקרה בו הנתבע בארץ או שמיופה כוח או מורשה מטעמו – נמצא בארץ. מה אם לא? אזי צריך "לצאת מגבולות ישראל" (משפטית):
בחו"ל - תק' 500 – תקנה זו קובעת 10 זיקות שבהתקיים אחת מהן, ביהמ"ש יכול לקנות סמכות גם כאשר לא ניתן לקנות סמכות לפי הטריטוריה. יש לציין כי לא עושים זאת סתם. לא סתם פונים החוצה. צריך עילה ורציונאל כדי "לפגוע" בריבונות.
היסוד" דרישה להיתר מביהמ"ש. רשאי ביהמ"ש להתיר המצאת בי"ד אל מחוץ לתחום. אנו רואים אפשרות שק"ד (פורום נאות) כבר בשלב הראשוני. לא די בהתקיימות אחת החלופות של תקנה 500 לצורך המצאה לחו"ל. יש שק"ד לפני ואחרי.
מדובר בהליך יחסית מורכב. הגשת תצהיר. זהו הליך בנוכחות צד אחד. עוד אין תביעה בשלב זה. זו רק בקשה של התובע לביהמ"ש. רק אם יש אישור אז יכול הנתבע (והפעם יש נתבע) להתייצב ולומר שהאין סמכות והפורום לא נאות.

פס"ד מזרחי- (זוסמן) : פסה"ד מנחה בלהראות את נטל ההוכחה שעל התובע להראות. המצאה מחוץ לתחום היא חריגה. לכן, חובה שהבקשה תכלול ראיה לכאורה (ראשית ראיה) המצדיקה המצאה כנגד נתבע זר חיצוני. לכן: ברור לנו למה אנשים מנסים להמנע מ"דרך המלך הזאת", ומעדיפים את תקנה 482 כשניתן.
פס"ד ראדא: (גרוניס): מראה יפה איך תקנה 500 מופעלת. דובר על תקנה 500 (10):

(10) האדם שמחוץ לתחום המדינה הוא בעל דין דרוש, או בעל דין נכון, בתובענה שהוגשה כהלכה נגד אדם אחר, שהומצאה לו הזמנה כדין בתחום המדינה. 
החשש הוא שאם לא נאשר לצרף את הנתבע הנוסף, אזי נצטרך שני תיקים ויש חשש לפסיקות סותרות. התקנה עוסקת בחיסכון של הליכים כפולים. במקרה דנן, למרות התקיימותה של תקנה 500, היה הסכם שיפוט שסתר , ובצירוף לשק"ד בהפעלת תקנה 500, (במקרה דנן – קיומם של חוזים) – לא ניתן אישור המצאה.
בהסכם: ע"י תניית שיפוט. יש שני סוגים:

1. תניית שיפוט ייחודית: שאומרת שהפורום שמצויין בחוזה הוא היחיד שיכול לדון.
2. תניית שיפוט מקבילה: שאומרת שהפורום שמצויין בחוזה, גם הוא, יכול לדון. אבל לא רק הוא.
זה מנגנון נוסף שאינו דורש את ההמצאה וכל זה.
פס"ד אשבורן- פס"ד זה מכיל פירוט של מה הראיות שיש להציג לצורך אישור הבקשה. שם מדובר על קניית סמכות דרך תק' 500(7) – מעשה או מחדל בתחום המדינה. ביהמ"ש קבע כי גם המו"מ נכלל תחת הגדרה זו, הגם שהוא נעשה בארץ רק בחלקו, ובחלקו האחר מול אדם אחר בחו"ל, וזאת ע"י אמצעים טכנולוגיים שונים.

ש.ב

2 (ב) (1) (בעיקר פסקי דין 4 – קופאץ', ו-5 – ראדא), 2 (ב) (2),

סיכום: יש נטייה להקל עם תובעים ישראליים (זמינות תקנה 482 מעבר ללשונה). כמובן שזה לא יעבוד כאשר אין רלוונטיות. למשל – דיני משפחה. כמו כן, פלילין.
שלב שיקול הדעת - דוקטרינת "הפורום הבלתי נאות"
לפי דוקטרינה זו, כאשר ביהמ"ש סבור שערכאה זרה היא ראויה יותר לקבל החלטה בעניין, הוא רשאי שלא לדון בתיק. ד"ר אהרונסון אומר כי בפועל, כאשר יש סמכות שנקנתה בדרך טריטוריאלית, ע"י תקנה 477 ואח', ולא ע"י תקנה 500 (לחו"ל), אזי בד"כ ביהמ"ש רואה בזה גם כפורום נאות. 

קניית סמכות באמצעות תקנה 477, או 482, וכו' – הנטל הוא על הנתבע והוא  נטל כבד, להוכיח כי הפורום לא נאות.

קניית סמכות ע"פ תקנה 500 – אמנם, הנטל הוא על התובע להוכיח שהפורום כן נאות, אבל הנטל הוא נטל קל.

השיקולים המובילים את ביהמ"ש בבחינה האם הוא הפורום הנאות (פס"ד ראדא):
· מבחני הנוחות: איפה הכי נוח לצדדים להתדיין, עלות ההתדיינות שם ודרך ההגעה, מקום הראיות וכו'.
· מבחני המהות: מבחני הוגנות כללים. דוגמה: 
· מבחן "מירב הזיקות" – הפורום אשר לו יש את מירב הזיקות לדיון (ופה שוב נשאל: איפה זה התרחש, איפה הצדדים נמצאים...). 
· מבחן הציפייה הסבירה (כאשר הצדדים נכנסו למערכת הצדדים – היכן ציפו שההליך יתנהל... בעיקר כאשר יש אינדיקציה ברורה בהתנהגותם מתוך כיבוד רצון הצדדים). 
· מבחן האפקטיביות: איפה כל הדברים שנדרשים לצורך אכיפת פסה"ד (נכסים, אנשים לאכיפה וכו'). 
· מבחן הדדיות: מה הייתה עושה המדינה של הצד השני במקרה מקביל... האם היא הייתה אוכפת את פסה"ד, האם היא הייתה נותנת להליך להתקיים וכו'.
· אינטרס הפורום: האם זהו נושא שלמדינה (הפורום) יש אינטרס מיוחד שהתיק יתנהל במדינה... שיקולי מדיניות, standing בנושא, אמירה חשובה ....
· ברירת הדין: הדין המהותי שהולכים להחיל על המקרה. זה יכול להוות אינדיקציה לביהמ"ש כדי להעדיף שזה יתנהל באותו פורום. זה ממש לא שיקול שבהכרח לוקחים, אבל ניתן. ניתן לראות בתקנה 500 (4)(ג) – כי אם החוזה בעברית – אז זו יכולה להיות עילה להתדיין בישראל.
הערה: יש לציין כי כיום קל יותר להתדיין בכל העולם (מטוסים, אינטרנט, פקס וכו'). זהו טיעון נפוץ של בתי המשפט, אך יש לזכור כי אם לא מאושר פתיחת תיק בישראל ע"פ תקנה 500 – אז אני, כתובע, צריך לערוך חישוב חדש של עלות-תועלת. כמה יעלה לי לנהל את ההליך בחו"ל (עם שכירת עו"ד וכו'), וכמה שאני יכול להרוויח. אנו רואים כי מקום ההתדיינות יכול להשפיע על אסטרטגיות בעלי הדין, וזאת גם בשל העלות של התביעה בכל מקום. 
שיקולים חלוקתיים: בעת הבחינה האם להכיר בקניית סמכות על דרך תק' 500 יש לקחת בחשבון כי פערים בין תובע לנתבע, כך ייתכן במקרים מסויימים כמו אלו שראינו לעיל שהנתבע הוא חברה גדולה, והתובע הוא ניזוק קטן. עם זאת, ייתכנו גם מקרים בהם המצב הפוך. 

להלן תרשים של עמוד שלם של סיכום:
תרשים סיכום

[image: image2.png]e
Zatragn





(2) סמכות שיפוט מקומית
בישראל יש 6 מחוזות שיפוט: חיפה, מרכז, דרום, תל אביב, צפון, ירושלים, שבכל אחד מהם בימ"ש מחוזי אחד. בכל מחוז יש מספר בתי משפט שלום ששייכים לאותו מחוז שיפוט ולכן הסמכות המקומית שלהם היא זהה. כאשר סמכות השיפוט היא למחוז פלוני, אז ניתן להעביר בכל בימ"ש שלום באותו מחוז. יש נשיא אחד לבתי משפט השלום בכל מחוז, ולו הסמכות להזיז את התיקים בין בתי המשפט השלום באותו מחוז.
הסמכות לדון, לרבות הסמכות המקומית, נקנית ברגע הגשת התביעה. אם לאחר הגשת התביעה משתנה משהו (זה לא רלוונטי). דוגמה לכך ראינו בסמכות הבינ"ל – שמספיק שהנתבע לשנייה בארץ, ברגע ההמצאה.
תק' 3-7 הן הנחיות פורמאליות שהדין הישראלי משתמש בהם כמקור לסמכות השיפוט המקומית:
· הליכה אחר הנתבע: תק' 3(א)(1) - מתייחסת לתובענה שאינה תלויה במקרקעין, וקובעת כי במקרים אלה, סמכות השיפוט תהיה במקום מגוריו של הנתבע. ניתן לראות שיתרון הנוחות ניתן לנתבע, בעוד אין תקנה מקבילה לתובע. אנו רואים סוג של יתרון לנתבע על פני התובע (מבחינת הסמכות המקומית). (1)מקום מגוריו או מקום עסקו של הנתבע;
· הליכה אחר נושא התובעה:
·  תקנה 3 (א) (2) עד 3(א) (5): 
(2)
מקום יצירת ההתחייבות;
(3)
המקום שנועד, או שהיה מכוון, לקיום ההתחייבות;
(4)
מקום המסירה של הנכס;
(5)
מקום המעשה או המחדל שבשלו תובעים.
· תק' 4 - מתייחסת לתובענה הקשורה למקרקעין, וקובעת כי סמכות השיפוט תהיה לביהמ"ש שבתחומו מצויים המקרקעין.
· תניות מקום שיפוט בחוזה : תק' 5 - התקנה קובעת כי אם יש חוזה בו נקבע שהסכסוכים ידונו במקום אחר מהמחוז שאליו היה אמור להגיע התיק, הדבר ייאכף. 
· חריגים אפשרי לכך הם ניתן למצוא ב-ס' 4(9) לחוק החוזים האחידים. הסעיף קובע חזקה לפיה תנאי המתנה על הוראת דין בדבר מקום שיפוט או המקנה לספק זכות בלעדית לבחירת מקום השיפוט או הבוררות שבהם יתברר סכסוך הוא תנאי מקפח, ולכן בטל.
· תביעה קטנה לא כפופה לזה. תניית שיפוט של סלקום לאילת – לא יכפיף בתביעה קטנה לאילת בהכרח.
· סמכות השיפוט השיורית: לביהמ"ש המוסמך בירושלים (זה שרלוונטי לנושא מבין אלה בירושלים) (תקנה 6).
* אנו רואים כי יש מספר אופציות למקום הגשת התביעה וזה תלוי במי הגיש קודם את התביעה ודברים נוספים.

תכלית סמכות השיפוט המקומית:

· לאפשר יעילות, ולמנוע עומס בבתי המשפט על ידי פיזור תיקים למערכת כולה. גם מבחינת הראיות וגם פיזור עומסים בין בתי המשפט.
· נוחות של המתדיינים.
· זיקה תרבותית בין המתדיינים לבין מקום הדיון. להפעלת הכוח יש לגיטימציה רבה יותר כאשר הסביבה והקהילה שלי קבעה את זה. ניתן לטעון כי כיום, במיוחד בישראל הקטנה והמודרנית, זה פחות רלוונטי או בולט.
פס"ד מפעל הפייס – (מדבר על התכליות של סמכות שיפוט מקומית):
עובדות: הסכם של מפעל הפיס עם זכיינים בדרום, אבל הסכם השיפוט אמר שסכסוכים יידונו בת"א. הזכיינים ניסו דרך ס' מקפח בחוזה אחיד. הם טוענים לחזקה 4 (9)  =  מקום שיפוט בלתי סביר. הטוען (הזכיינים) צריכים לקבוע כי הפנייה לת"א היא בלתי סבירה.

פסיקה: (ריבלין): לא כ"כ מקבל את הטענה. מתייחס לשתי התכליות לעיל של סמכות השיפוט המקומית. הוא מגיע למסקנה שיש לתת חופש רב יותר לצדדים לקבוע את מקום ההתדיינות, ולא למהר לפסול תניות שיפוט לפי ס' 4(9) לחוק החוזים האחידים. הוא למעשה מציע להביא לְ-"שוק" בבחירת מקום ההתדיינות. הציבור, השוק, הכי טוב בניתוב התיקים בין בתי המשפט. הוא מנמק זאת לאור תכליות הסמכות השיפוטית:

יעילות מערכתית ומניעת עומס – לדידו, מצב זה עדיין יאפשר פיזור סביר של תביעות וזאת במסגרת ויסות עצמי.
נוחות המתדיינים, ובעיקר נוחותו של הנתבע – לאור התקדמות הטכנולוגיה ואמצעי התחבורה, ולאור גודלה הקטן של המדינה, לא ניתן לקבוע באופן חד משמעי כי העברת מקום הדיון אכן פוגעת בנוחות. הוא קובע. עם זאת, עדיין יש לקחת בחשבון פערי כוחות בין הצדדים.
זה בא כמשקל נגד לנטייה לחלק למחוזות.

ככל שניתן משקל רב יותר לצדדים – עולה גם טענה כי אנו מעצימים בעיקר את הצדדים החזקים שיודעים לפעול טוב יותר.

פסה"ד מציין כי המדינה קטנה ולכן גם שיקולי הנוחות האינדיבידואלים (של המתדיינים) – פחות רלוונטיים בישראל. פס"ד זה מראה מגמה של שחיקה נמשכת בסמכות השיפוט המקומית.
מציע מבחן של הרתעה ממשית מפני מימוש זכויות במקרה ותאכף התנייה בהסכם.

הערה: כיום חזקה 4(9) קובעת חזקה כי הסעיף של מקום השיפוט מקפח אוטומאטית, ברגע שהיא קובעת מקום שיפוט. נטל ההוכחה עובר לנתבע. בכך המחוקק ניסה לשנות את פסה"ד במקרה זה.
פס"ד הסנה נ' רוטבן: החברה בת"א, אבל יש לה סוכן ביטוח בנצרת. האם ניתן לנהל את התביעה שם. השופטת בן פורת מפרשת את ס' 3(א)(1) ואומרת שמקום הנתבע זה לא רק ת"א, אלא גם איפה שנציגיה. אנו רואים המשך של המגמה של ירידת סמכות השיפוט המקומית וגמישות במקום הדיון. במקרה דנן, יחסי שליחות מספיקים.
בפסיקה אחרת שהייתה: רשת שיש לה סניפים – אז כל מקום בו יש סניף. זה מאפשר לתבוע את כל הרשתות הגדולות, בנקים וכו' – לתבוע בכל הארץ. כך גם את המדינה – בכל הארץ. זה גם נובע מפס"ד הסנה שאומר שלא חובה ההנהלה של החברה.
*יש הרחבה לגבי פס"ד זה בסכום לעניין המבחנים שריבלין מחיל.

בג"ץ נתנאל - נאור מעלה רעיון של "תכנון מרכזי"- כולם יגישו את התביעה למקום אחד ואותו מנגנון יחלק את כל התיקים לפי שיקולים שונים של יעילות ונוחות.
פס"ד לוי נ' פולג – הנכס בגבעתיים, אך התובעת גרה בירושלים. מעוניינת בתביעה להריסת הנכס ותשלום פיצויים. לכן לא מדובר רק במקרקעין (ואז היה חובה במחוז ת"א), אלא יש גם היבט רכושי (פיצוי). מדובר בסכסוך שאמנם נוגע למקרקעין, אך עיקרו נוגע לפיצויים עקב שימוש בשטח משותף ועוגמת נפש. התביעה הוגשה לבימ"ש השלום בירושלים (מקום מגורי התובעת). 
איך הגענו לירושלים, היא רק מקום מגוריו של התובע, והרי אופציה זו לא קיימת בתקנות.

ביהמ"ש קבע כי הוא נעדר סמכות מקומית. הוגש על כך ערעור בטענה שיש לו סמכות מכוח תק' 3(א)(3) המקנה סמכות לעניין שאינו כולו במקרקעין ב"מקום שנועד, או שהיה מכוון, לקיום ההתחייבות" . ביהמ"ש לבסוף דחה את הערעור – ניתנה פרשנות רחבה לסעיף, כך שתחול גם לעניין זה. 
זהו מהלך חריג במיוחד. אין זיקה לירושלים מעבר לנתבעת. השופט לוין אומר כך: תביעה לפיצויים מכוח הפרת חוזה. נניח שהנתבע יפסיד אזי ישולמו פיצויים. איפה ישולמו הפיצויים (פיזית)? חוק החוזים בסעיף 44 העוסק במקום ההתחייבות, כי אם לא כתוב מקום ההתחייבות אזי זה יהיה במקום מגורי הזכאי לפיצוי/סעד. ס' 61 ב' לחוה"ח מחיל את הוראות החוק על כלל ענפי המשפט. הוא עושה זאת ע"פ תק' 3(א)(3) . התוצאה בפועל היא שבכל תביעה לגבי פיצוי-כסף – ניתן יהיה במקום מושבו של התובע (=זכאי פוטנציאלי).
פסה"ד נתפס ככזה שעוד יותר ממסמס את סמכות השיפוט המקומית.

מסקנה: עולה כי נטיית הפסיקה היא לצמצם את החשיבות של הסמכות המקומית (לאור גודלה הקטן של המדינה), וכך ביהמ"ש מאפשר שינוי של הסמכות המקומית גם אם אין לעיתים אפשרות ברורה לכך. 
התוצאה: המחוקק תיקן את החוק ע"מ לחזק את הסמכות המקומית: 

לאחר פס"ד לוי נ' פולג המחוקק מוסיף את תק' 3 (א1 רבתי) שנועדה להתמודד עם פרשנות של תק' 3(א)(3). למה עלה החשש? לא בגלל האזרח הפרטי, אלא בגלל התאגידים שמקום מושבם הוא בכל מקום בארץ, וינצלו את לוי נ' פולג ויוכלו לתבוע בכל הארץ.  בשל כך נוצרה התקנה החדשה. 
כיום, ביהמ"ש מפרש את התקנה ככזו שהתובע יכול להגיש את התביעה ממקום מגוריו כל עוד התביעה היא בנוגע לקבלת כספים בלבד.
לאחר פס"ד מפעל הפיס המחוקק שינה את ס' 4(9) לחוק החוזים האחידים. לפני התיקון, היה צורך להראות שהתניה אינה סבירה, ואילו לאחריו עליה לעמוד בתנאי ס' 4(3).
5.12.11
סיכום: אנו רואים ניסיון של ביהמ"ש (העליון) להחליש את סמכות השיפוט המקומית. ביהמ"ש אומר כל הזמן שישראל קטנה ושהטכנולוגיה מאפשרת. המחוקק מנסה להחזיר את הסמכות המקומית למקומה. 

אסף טבקה ועידו באום "'להחזיר עטרה ליושנה': מקומה הראוי של הסמכות המקומית בסדר הדין האזרחי" עלי משפט ט 175 )תשע"א( (רשות בסילבוס): טוענים כי הדבר העיקרי שנשאר מהסמכות המקומית זה אותו ניתוב תיקים בתוך המחוז – כדי להוריד לחץ. דבר נוסף שמציינים באום וטבקה – זה שביהמ"ש נוטה לפסיקת חסר (לא פוסק) בתחום הוצאות משפט, בדגש על נסיעות, ולכן אינו מספק שיפוי מלא. יוצא כי הפגיעה בסמכות המקומית יכולה לפגוע בצדק החלוקתי (בצד החלש גם ככה). מעבר לכך, אפילו אם הייתה פסיקת הוצאות – זה קורה רק בסוף, ועד אז בעלי הדין צריכים לשאת בעצמם בהוצאות הדין.
העברת תיקים בין מחוזות: ישנם סעיפי חוק שדווקא מאפשרים לביהמ"ש להתגבר על הגבלת הסמכות המקומית:
תק' 7 - מסמיכה את הנשיא העליון לאחד תיקים, שידונו במקום אחד כאשר מדובר באותן תביעות שנידונות באזורי שיפוט שונים. דוגמא: הוגשו 2 תביעות שונות בעקבות אסון ורסאי: אחת בירושלים ואחת בתל אביב. איחדו את התיקים והעבירו אותם לירושלים. למה נשיא העליון? שכן הוא היחיד שלא שייך לאף אחד מהמחוזות.
ס' 49 לחוק בתי המשפט - מסמיך את נשיא בימ"ש השלום לנתב את התיקים באותו מחוז (מחוז השיפוט שלו) בין בימ"ש ובימ"ש. ניתן לראות שלא מדובר באמת בסעיף שמקשר לסמכות מקומית, משום שהתיקים עוברים באותו מחוז. אמרנו הרי שבכל מחוז ישנם כמה בתי משפט שלום שכולם שייכים לאותו מחוז.
למה אין סמכות כזאת לנשיא ביהמ"ש המחוזי? כי יש רק בימ"ש מחוזי אחד בכל מחוז. אבל, הוא יכול לנתב תיקים בין השופטים בביהמ"ש שלו.

ס' 78 לחוק בתי המשפט מעניק סמכות לנשיא ביהמ"ש העליון, או למשנה לנשיא, להעביר תיק ממחוז אחד לאחר , לבימ"ש באותה דרגה. דוגמה: יש תיק העוסק במקרקעין במחוז חיפה ולכן בתי המשפט בחיפה הם היחידים שיכולים לדון בזה. עם זאת, לענייננו, נגיד ששני הצדדים מעדיפים להתדיין בתל אביב. מה יעשו? יגישו בקשה ע"פ ס' 78 לחוק בתי המשפט.
תק' 520 - מסמיכה את נשיא ביהמ"ש שבו נדונים התיקים לאחד תיקים הקיימים באותו בימ"ש. כלומר ישנה התמודדות עם כפילות מקומית.
הערה: אלא אם צויין אחרת: חוק/סעיף = הכוונה לחוק בתי המשפט. תקנה = תקנות סדר הדין.
רע"ב 5916/11 סלע נ' שירות בתי הסוהר, פסק דין מיום 21.10.2011
עובדות: אנו רואים פה forum shopping ע"י הנתבע. מדובר בעתירה של בני סלע (האנס). זו "עתירת אסירים" (הליך בו האסיר עותר על תנאי הכליאה שלו). בני סלע ספציפית הוא עותר סדרתי. ס' 62א. רבתי לפקודת בתי הסוהר (הנורמה הקובעת תנאי אסירים). למי הסמכות? למחוז בו האסיר נמצא. פסה"ד חשף פרקטיקה נפוצה לפיה התביעה מוגשת ע"פ ס' 62א. רבתי, ואז, תוך כדי ההליך, מכוח הסמכות המינהלית, מחליטים בתי הסוהר אם ולאיפה להעביר את האסיר. ההליך פה הוגש במחוז מרכז וסלע הועבר לבית סוהר במחוז הדרום. ביהמ"ש היה גם מעביר את התיק.
הבעיות שיכולות להתעורר: שת"פ בין השב"ס לשופטים. כמו כן, ניתן לעשות את התרגיל הזה לאורך זמן כדי לא לתת פס"ד בתיק. מעבר לכך, כך השב"ס יוכל לבחור את ההרכב הדן.

פסיקה (השופט רובינשטיין): הפרקטיקה באמת מעוררת תהיות (פורום שופינג ע"י הנתבע בגלל שהנתבע, השב"ס לענייננו, מחזיק בנתבע). יש לציין כי הסמכות המקומית נקבעת ברגע רכישת הסמכות, ברגע פתיחת ההליך. מאותו רגע לביהמ"ש יש סמכות והתנאים שהשתנו לא משפיעים על הסמכות שכבר נקנתה.

ס' 79 (א) לחוק בתי המשפט – ס' המסמיך בימ"ש אשר מוצא הוא חסר סמכות – להעביר את התיק לבימ"ש שיש לו סמכות. זה הסעיף בו נעשה שימוש והשופט רובינשטיין אומר שזה לא אפשרי כי הסעיף לא רלוונטי. מרגע שביהמ"ש קנה סמכות – יש סמכות. העברת האסיר לא מפקיעה את הסמכות של ביהמ"ש. השימוש ביכולת ביהמ"ש להעביר תיק, כאשר אין לו סמכות, לא נכונה, כי כן יש לו סמכות. 
מנגד, רובינשטיין לא משנה את ההחלטה בשל סעיף ' 79 (ב) לחוק בתי המשפט , האומר כי ביהמ"ש הוא ביה"ד אליו הועבר עניין כאמור (ס' 79 א') – לא יעבירנו עוד. ס' 79 (ב) קובע כלל יעילות לפיו – אם עשינו פעולה אחת, לא נעשה עוד פעולה.

זה היבט תמוה של ההחלטה שכן ההחלטה הראשונה הייתה בעייתית. אולי זה כי לרובינשטיין כבר לא היה כוח מבני סלע ומהתיק הזה.

ביהמ"ש מנחה את השב"ס איך לנהוג מעכשיו. מה יעשה השב"ס? קבלת הסכמת האסיר. רק אם האסיר לא מסכים – אזי ניתן ללכת ע"פ ס' 78 ( נשיא ביהמ"ש העליון). ד"ר אהרונסון אומר כי גם זה תמוה -  שכן לא קיים ס' חוק או תקנה – המאפשר לצדדים המתדיינים לשנות את מקום הדיון לאחר שההליך התחיל. זה מבזבז לא משאבי מערכת. צריך את ס' 78 בלבד לדעת ד"ר אהרונסון.
(3) סמכות שיפוט עניינית
אולי "מלכת הסמכויות". מסמכות על המקום לסמכות על העניין. זהו ארגון מבנה המדינה והפעלת הכוח שלה. זה לא בחירה של בעלי הדין, אלא הדרך בו המדינה בוחרת להפעיל את הכוח שלה. לכן – זה נקבע ע"י הדין ולא הצדדים. כמו כן, הסמכות העניינית נקבעת תמיד ע"י חקיקה ראשית.

מכך נגזרות משמעויות נורמטיביות חשובות:

· לא ניתן להתנות עליה, וזאת הניגוד לסמכות המקומית.
· ניתן להעלות טענות השוללות את הסמכות העניינית של ביהמ"ש בכל שלב בהליך, בשונה מסמכות מקומית – אשר נקנית ברגע פתיחת ההליך. רציונאל: אם לביהמ"ש אין סמכות עניינית אז פשוט אין לו. לא משנה מתי עולים על זה. לא ניתן להקנות אותה לפורום שאין לו אותה.
· ניתן לעורר את שאלת הסמכות העניינית אפילו בצורה עקיפה (דרך הליך נפרד).
· ביהמ"ש בעצמו יכול לעורר את שאלת הסמכות.
לפי הפסיקה בשנים האחרונות עולה כי חשיבות הסמכות העניינית יורדת, ולעתים היא זזה הצידה לטובת תו"ל ויעילות של ההליך. הדין חווה שחיקה מתמדת בנושא זה. היא נסוגה בשל אינטרסים אחרים. הפסיקה מוצאת דרכים להגמיש את הסמכות העניינית.
התוצאה: נקודת מוצא מאוד מוצקה וקשיחה, אבל יש תהליך קל של הגמשה. המוחלטות נשחקת, אבל לא מתפוררת. דוגמה: תו"ל (אם אחד הצדדים שתק לכל אורך הדרך – כלל השתק). חשוב להבין שהדוקטרינה של סמכות עניינית עדין חזקה וצריך להיזהר בהפעלתה.
מהן ההצדקות/הטעמים להפרדה/פיצול בין סמכויות בתי המשפט השונים?

מומחיות - יש בכך כדי לאפשר לשופטים להתמחות בתחומים מסויימים. בחלוקה בין ביהמ"ש השלום למחוזי, אשר בעיקר בזה נעסוק, יש פחות היבט של מומחיות.
כשירות – ישנם הסוברים שמקצועיות שופטי בימ"ש שלום אינה גבוה: הם בעלי ותק קטן יותר, ואולי גם פחות מוכשרים. 

הצדקה ארגונית - יש רצון ששופטים יצברו ניסיון ויתקדמו לתיקים מורכבים יותר. הכוונה היא לשמור על אופק התפתחות לשופטים.
מורכבות: ע"פ מורכבות התיק.
היקף: תיק קטן בערכאה נמוכה, תיק גדול בערכאה גבוהה.
נראות - התיקים החשובים ירוכזו בערכאות גבוהות יותר, בשישה מחוזות ומה שיגדיל את הנגישות אליהם. האולמות גדולים יותר ויותר קל להגיע אליהם כי יש פחות כאלה. חשוף יותר לציבור.
פוליטי - סמכות שיפוט ייחודית מהווה כוח, וכך ביכולתה לחזק קבוצות מסויימות.  דוגמא: ביה"ד לעבודה נועד לחזק את סקטור העובדים. ביה"ד הרבני - כוח לסקטור הדתי חרדי. בג"צ אמיר - כמו כל רשות מנהלית אחרת, בתי הדין הרבניים לא יכולים לקנות לעצמם סמכויות נוספות מאלו שניתנו להם. כאן יש למעשה ניסיון לקחת כוח מסקטור זה.
סיכום: יש הרבה הצדקות, אבל על כולן ניתן לעורר ביקורת ולחלוק.
היכן נמצא מקור הסמכות העניינית?

חוקי הסמכה ספציפיים, עוסקים בהסמכות נקודיות. כמו חוק ביה"ד הרבניים וחוק בתי משפט למשפט. דוגמאות: ס' 1 לחוק בתי המשפט לענייני משפחה קובע סמכות לגביי תובענות שעילתן סכסוך בתוך המשפחה. בדומה, ס' 24 לחוק ביה"ד לעבודה יוצר סמכות לגביי עילות בנושא דיני עבודה.
חוק ההסמכה כלליים - החקיקה שנמצאת בחוק בתי המשפט המסמיכה את בתי המשפט השלום והמחוזי. ס' 51 לבתי המשפט השלום וס' 40 למחוזי. ס' 15 לחוק יסוד: השפיטה – סעיף זה מתייחס לביהמ"ש העליון. בניגוד לבתי המשפט האחרים, סמכויות ביהמ"ש העליון קבועות בחוק יסוד.  פס"ד חירות: (ברק) עתירה נ' ועדת הבחירות המרכזית לפסילת תשדיר בחירות. עלתה טענה כי בחוק הבחירות לכנסת נאמר כי על החלטות ועדת הבחירות אין ביקורת שיפוטית. ברק אומר כי חוק יסוד השפיטה נמצא מעל (חוק יסוד), חוק הבחירות לכנסת , ולכן הוא מכריע.
כיצד נבחן האם לביהמ"ש סמכות עניינית לדון במקרה העומד לפניו?
נלך מהפרטי אל הכללי. 
1. נתחיל מחיפוש אחר חוק מסמיך ספציפי. הדרך לבדוק מי מוסמך מבוססת על העילה/העניין: מבחן העילה – על התובע לבדוק מה נושא עילת התביעה שלו, והאם היא נופלת בגדרי העילות הנמצאות בתחום בתי המשפט המיוחדים. ההסמכה בחוקים הספציפיים, בודקת את העילה.
2. אם לא מצאנו, מה נבדוק? נלך להסדרים הכללים: מה ההסדר הכללי? ס' הסמכה כללים: 
1. ברירת המחדל היא ביהמ"ש השלום. איך נבדוק אם ביהמ"ש השלום מוסמך? מבחן הסעד(המבוקש בעת הגשת התביע, ובכתב התביעה) - מה הסעד המבוקש, והאם הוא תואם את הסעד שביהמ"ש שדן בתיק מוסמך לתת? מבחן זה מעוגן בס' 51(א) לחוק בתי המשפט. עולה כי כאשר יש יותר מבימ"ש אחד שמוסמך לתת את הסעד, התובע למעשה יכול לבחור לאיזה בימ"ש הוא מעוניין להגיש את התביעה. ס' 51(א) לעיל קובע את העניינים בהם בימ"ש השלום מוסמך לתת סעדים:
(1) עד 2.5 מיליון ₪, חוץ מתביעות בנושאי מקרקעין. זה הסכום כיום, בעבר היה נמוך יותר.
(2) "תביעה שכנגד": תביעה שבאה כנגד לתביעה אזרחית אחרת ללא התייחסות לשווי התביעה. אם מגישים לי תביעה, אני חייב להשיב, אבל מותר לי להגיש גם "תביעה שכנגד". יוצא שמתנהלות שתי תביעות מקבילות באותו הליך. יש לציין כי מותר לנצל את זה (את הזכות להגיש תביעה שכנגד) גם בנושא שונה לחלוטין. רציונאל: ריכוז כל הסכסוכים תחת קורת גג אחת, מתוך מטרה לסיים את כל הסכסוכים בין הצדדים. "תביעה שכנגד" – הליך רגיל לכל דבר. ההבדל היחיד הוא שניתן להגיש את התביעה במסגרת "הליך של תביעה שכנגד" ואז זה מצורף לתביעה קיימת.    התביעה שכנגד יכולה להיות בכל נושא שהוא. עם זאת ס' 53(ב) מאפשר ע"פ שק"ד לומר שלא יתנהלו באותו הליך. הסבר האבחנה ופירוט:
1. תביעה שכנגד בנושא אחר + שהיא כן בסמכות כללית של ביהמ"ש השלום -> ניתן להגיש במסגרת "תביעה שכנגד" בביהמ"ש השלום, באותו הליך.
2. תביעה שכנגד בנושא אחר + שאינה בסמכות כללית של השלום -> תעבור להליך נפרד במחוזי.
3. תביעה שכנגד באותו נושא + שאינה בסמכות כללית של השלום -> ניתן להגיש במסגרת "תביעה שכנגד" באותו הליך בביהמ"ש השלום. (ראה ס' 51 (4) ). כלומר: זה החריג היחיד שמטשטש את סמכות המחוזי (כפי שאמרנו בתחילת הדיון בנושא הסמכות העניינית).
4. ההליך העיקרי במחוזי: ניתן להגיש תביעה שכנגד, גם אם אינה באותו נושא וגם אם זה בסמכות השלום (מבחינת סכום/נושא). המחוזי יכול לדון בכל תביעה שכנגד. למה? כי הוא יכול לעשות כל מה שהשלום יכול. הוכחה לכך היא "ערעור על תיק" בו המחוזי דן בעניינים של השלום, ולכן ברור שהוא יכול. מעבר לכך, לא מבוזבז זמן דיון של המחוזי, שכן גם ככה מתנהל שם כבר הליך בין הצדדים.
(3) מקרקעין - תביעות בדבר חזקה או שימוש במקרקעין או בדבר חלוקתם (ד"ר אהרונסון אומר כי המילה הנכונה היא "החזקה" ולא "חזקה"). כמו כן, תביעות הכרוכות בהן, שעניינן שימוש במיטלטלין ללא הגבלת שווים. הבעלות נשארת למחוזי.
(4) ענייני משפחה.
2. ביהמ"ש המחוזי: ס' 40(1) לחוק בתי המשפט קובע סמכות שיורית לביהמ"ש המחוזי לגבי עניינים שאינם נופלים בגדר סמכותו של בימ"ש שלום. אין פה הגדרה מהותית, אלא הגדרה שיורית. המחוזי יכול לדון בתביעה שכנגד – גם אם היא בסמכות ביהמ"ש השלום (כלומר – מתחת ל2.5 מיליון וכו') – וזה כדי לסיים את הסכסוך כאמור לעיל.
פס"ד טובי נ' רפאלי :
עובדות: עסקת קומבינציה שהשתבשה והם רוצים לשחרר את עצמם (בעלי הקרקע) מהעול ומהחוב לקבלן. השופטים מתלבטים לפי אילו עיקרון ייקבע לאן תלך התביעה. התבקשו 3 סעדים: סילוק יד, פיצויים, וביטול ייפוי כוח. להלן הפירוט: תביעה לסילוק יד – בסמכות בימ"ש השלום, שכן מדובר בהחזקה במקרקעין. פיצויים – גובה הפיצויים המבוקש היה נמוך מ2.5 מיליון ולכן אף הוא נופל בגדר סמכות בימ"ש השלום. ביטול ייפוי כוח בנכס – סעד זה איננו מצוי בסמכות בימ"ש השלום לפי ס' 51(א) לחוק בתי המשפט. לפיכך, בימ"ש השלום מחק את בקשת סעד זה מהתביעה. על כך הוגש ערעור. התביעה הוגשה למחוזי, בגלל הסעד של ביטול ייפוי הכוח.

פסיקה: הש' עציוני אמר "בואו נסתכל בגדול על העניין". בגדול – הסיפור הוא על בעלות. מסוגיית הבעלות יוכרע התיק. מהות הסכסוך היא בעלות (מבחן מהותי). לכן זה צריך ללכת למחוזי. קבע בדעת מיעוט כי הסכסוך במהותו עוסק בבעלות במקרקעין ולכן הוא בסמכות ביהמ"ש המחוזי לפי ס' 40(1) לחוק בתי המשפט. 
לעומתו, ביהמ"ש קבע (דעת רוב מפי הש' כהן), כי יש לפעול לפי מבחן הסעד המבוקש (מבחן פורמאלי – מה הסעד שביקש העותר כשפנה, מבחינה פורמאלית, גם אם אנו יודעים כי "הסיפור" בבסיס העניין, באופן מהותי, הוא אחר), ומאחר והסעד העיקרי אותו ביקש התובע הוא סילוק יד, וסעד זה נמצא בסמכות בימ"ש השלום, יש לאפשר לו לדון גם בעניין ייפוי הכוח מתוקף סמכות נגררת (בהמשך). 

ד"ר אהרונסון: מבחינה מהותית, לפי כל ההצדקות שראינו, דווקא דעת המיעוט של עציוני היא הדעה הנכונה, אך לפי דעת הרוב, הוודאות של התובע עדיפה על יישום מדויק של כללי הסמכויות. זה מזמין את התובעים לנסח את כתב התביעה לפי רצון מקום ההתדיינות ביניהם. ביהמ"ש הולך על עקרון הפרוקסי (עקרון טכני לפיו ענו קונים סמכות). אנו רואים כאן שוב את השחיקה הזאת בסמכות העניינית. בודקים את הסעד המבוקש (טכני), ולא מהותי. ביהמ"ש רוצה לחסוך התדיינויות לגבי מהות הנושא, ולכן נלך על כלל מובהק וטכני. זה מראה כי המערכת מזמינה פורום שופינג, לפחות במצבים הנמצאים על התפר.
מבחן הסעד אמור לפתור את בעיית הסמכות, אך הוא גם מעלה קשיים ושאלות יישומיות:

· שאלת השינוי על פני הזמן: מה קורה אם יש שינוי באופי התביעה עם התמשכות ההליך? ביהמ"ש העליון יצר חריג בנושא של סמכות עניינית שחשוב להכיר אותו: מה יכול להשתנות לאורך הזמן? הסכום שמתעדכן למשל. לפעמים העובדות הידועות משתנות. למשל במקרים של הפלת"ד. הערה: תקנה 16 ג' אומרת כי בתביעות של נזקי גוף – לא צריך בכלל לציין את הסכום. מה היא קובעת? יש הסדר מובנה של מינוי מומחה לזיהוי הנזק וגובהו. 
· דוגמה לכך הוא פס"ד ספקטור נ' מגדל – עובדות: הוגשה תביעה כנגד מגדל, שהיא חברת ביטוח, לפיצוי בגין נזקי גוף עקב תאונת דרכים. התביעה הוגשה לבימ"ש שלום מתוך סברה כי סכום הפיצוי המבוקש לא עובר את גג סמכותו. לאחר שהתביעה הוגשה התברר שסכום הפיצוי המבוקש חורג מסמכותו של בימ"ש שלום, ולכן הוגשה בקשה לתיקון כתב התביעה, וכן להעברת הדיון לביהמ"ש המחוזי. ס' 79(א) לחוק בתי המשפט קובע כי ביהמ"ש רשאי להעביר את הדיון כאשר הדבר לא נמצא בסמכותו. פסיקה: במקרה זה, ביהמ"ש שמקבל את התיק רשאי להמשיך את הדיון מהיכן שהופסק, או להתחיל את הדיון מההתחלה. למרות שאמרנו כי סמכות נקבעת ע"פ הסעד המבוקש בעת הגשת כתב התביעה, ניתן אפשרות לתקן את כתב התביעה. תיקון זה יפקיע את סמכות השלום וזה יועבר למחוזי באמצעות ההסדר של ס' 79(א). שינוי תוך כדי התביעה, המוביל לתיקון כתב התביעה, יכול שיביא להעברת התיק לערכאה אחרת, וזאת מכוח ס' 79 (א).
· האם זה עובד לכיוון ההפוך? מהמחוזי לשלום. כלומר: אם המחוזי קנה סמכות ואז הסכום ירק מתחת לתקרת הסכום שלו, האם אז נעביר לשלום? לא. פס"ד רובין נ' אפלבוים  (ריבלין): בעבר, בימ"ש השלום היה מוסמך כאשר גובה הפיצויים המבוקש עמד על עד מיליון ₪. בהתאם לכך, התביעה בענייננו הוגשה לביהמ"ש המחוזי. עם זאת, כאשר העניין הגיע לדיון, זה היה אחרי שהחוק תוקן והתקרה עמדה על 2.5 מיליון ₪. אם כן, האם על ביהמ"ש המחוזי להעביר את התיק לבימ"ש שלום? ביהמ"ש קובע שלא. מדוע? תחילה, החוק לא קובע כי ביהמ"ש המחוזי לא מוסמך בתביעות אלה. בנוסף, התקרות נועדו כדי להתאים את מומחיות השופטים לתיק הנידון, וכן כדי לנהל את עומס התיקים. עולה כי מומחיות השופטים גבוהה יותר, והעברת התיק חזרה לשלום כרוכה בעלויות נוספות. לאור כל זאת, מוחלט להשאיר את התיק במחוזי.
· האם זה כך גם כאשר יש שינוי בין הבעלות להחזקה? לפי המרצה, אין תשובה בפסיקה אם היה מדובר בתביעה לחזקה ושימוש, שנמצאת באופן בלעדי בסמכות בימ"ש שלום. אין תשובה מפורשת. עם זאת, דנים ע"פ הרציונאלים לעיל, וההיגיון אומר כי במקרה שהניסיון להוריד מהמחוזי לשלום – זה לא יעבור שכן המחוזי יכול לדון בכל.
· האתגר של ריבוי הסעדים המבוקשים: מה קורה כאשר התביעה כוללת גם סעדים ששייכים לשלום וגם סעדים ששייכים למחוזי? או שהתובע יבחר סעד מסויים לתבוע ע"פ  פס"ד טובי נ' רפאלי (מבחן הסעד המבוקש), אבל אם התובע מתעקש לקבל את כל הסעדים? 
· התשובה: פס"ד עתיק (1958) פס"ד לוי נ' עקריש – הוגשה תביעה לביהמ"ש המחוזי. הבקשה הייתה לשני סעדים: תשלום די נזק ולשימוש וחזקה במקרקעין. אמנם תשלום נזק נמצא בסמכות המחוזי, אך שימוש וחזקה במקרקעין נמצאים בסמכות השלום. ביהמ"ש קובע כי יש לפצל את התביעה. זו ההלכה עד היום. ביהמ"ש חזרה על הלכה זו גם ברע"א 7589/98 הפדרציה הישראלית לתקליטים וקלטות נ' שורץ – הפדרציה תבעה אדם בגין הפרת זכויות יוצרים. בכל מקרה של הפרת זכויות יוצרים מתבקשים שני סעדים: פיצויים בגין ההפרה, וכן צו מניעה להפסקת השימוש האסור ביצירה. במקרה זה, סכום הפיצוי היה נמוך מ-2.5 מיליון ₪ ולכן סעד זה מצוי בסמכות בימ"ש השלום, אך לעומת זאת, הסמכות להוציא צו מניעה נמצאית בסמכותו של ביהמ"ש המחוזי. ביהמ"ש החיל את הלכת עקריש, וקבע כי התביעה תפוצל. 
· עקב ההחלטה עלתה תרעומת גדולה, שכן כל התביעות בגין הפרת זכויות יוצרים הן כאלה, ויש בכך להטיל נטל כבד על התובע. משכך, המחוקק קבע את ס' 40(4) לחוק בתי המשפט, שקובע כי תביעות זכויות יוצרים יתבררו בביהמ"ש המחוזי.
· סיכום: מפצלים את התביעה, אך במקרה של סעדים הרלוונטיים לשתי הערכאות, כאשר מדובר בזכויות יוצרים, אזי ע"פ ס' 40 (4) , אשר הינו תיקון לחוק, זה יידון במחוזי.
*אם פיצול התביעה נובע מהצורך בסמכות עניינית, לא ניתן לטעון להשתק עילה (בהמשך).
בנוסף, פותחו דוקטרינות נוספות ע"י ביהמ"ש כדי לטפל בבעיה לעיל, כלומר, בפיצול התיקים אשר מכביד על המערכת:
(4) סמכות נגררת
הילכת "הסעד הטפל" = סעד אגבי: דוקטרינה זו קובעת כי ביהמ"ש מוסמך לדון בסעד שאינו בסמכותו אם סעד זה הוא סעד משני לסעד אחר, הסעד העיקרי, שנמצא בסמכותו של ביהמ"ש. מה ייחשב כסעד אגבי? ביהמ"ש העליון קבע כי ההיגזרות צריכה להיות מוחלטת. המרצה: שווה לטעון את זה גם כאשר זה לא סעד אגבי (שיהיה..). פס"ד קלקודה נ' אגד: סעד טפל הוא כזה שאם אני נותן את הסעד העיקרי – אזי יינתן הסעד הטפל במילא, והוא לא יחייב בירור עצמאי. אם הוא מחייב ברור עצמאי – אזי הוא לא טפל. דוגמאות: החזקה אגבית לבעלות. רישום זכות שכירות – אגבית לסעד של אכיפת חוזה שכירות. *חשוב: ניסוח הסעדים בכתה התביעה יכול להשפיע על תוצאת דוקטרינת הסעד הטפל.
(סעיף 76 לחוק): סמכות נגררת = הכרעה אגבית: סמכות זו מאפשרת במקרה שמובא ענין כדין לפני בית משפט ומתעוררת בו דרך אגב שאלה שהכרעתה דרושה לבירור הענין, רשאי בית המשפט להכריע בשאלה לצורך אותו ענין אף אם הענין שבשאלה הוא בסמכותו הייחודית של בית משפט אחר. לא מדובר במתן סעד, אלא הכרעה בשאלה. ההכרעה באמצעות הסמכות הנגררת – היא רק לאותו עניין. אם ערכאה מוסמכת תכריע אח"כ לגבי אותו סעד אגבי, זה לא ישנה לאותו עניין. רציונאל: יעילות. איזון: פס"ד אלטשולר: ההכרעה אינה מקימה "מעשה בית דין" (כללי), אלא רק באותו תחום/עניין בדיוק. ועדת או"ר: הציעה כי ביחסים בין מחוזי לשלום – הכרעה אגבית כן תיצור מעשה בית דין (העמקת הפער ביניהם), אך זה עוד לא התקבל.
ס' 76 לחוק בתי המשפט קובע כי לבית המשפט יש סמכות להכריע בשאלה אגבית ההכרחית לסוגיה הנדונה. הרציונאל: השגת יעילות וייתור פרוצדורות מיותרות. דוגמאות:

1. בימ"ש לענייני משפחה הדן בשאלת חלוקת רכוש, יכול לדון כבדרך אגב בשאלה האם הזוג נשוי או לא, שנמצאת בסמכות ביה"ד הרבני. בעבר היו פותחים הליך צדדי ומפנים את השאלה לבתי הדין הרבניים.
2. תביעה לסילוק יד - תביעה זו שייכת לשלום, שכן זהו עניין של החזקה בנכס. בתיק זה ייתכן ויטען הנתבע לבעלות. במקרה כזה, יוכל השלום להכריע גם בשאלת הבעלות.
האיזון: הקביעה האגבית הזו לא מקימה מעשה בית דין (בהמשך). עם זאת, במידה ומוגשת שוב תביעה וצריך לדון במקרה שנית מכוח סמכות נגררת, יהיה בקביעה מעשה בית דין.
ע"א 145/58 קלקודה נ' "אגד: כאשר יש מספר סעדים, והסעדים טפלים ביחס לסעד אחד שהוא העיקרי. אזי ביהמ"ש דן בסעד העיקרי- יכול לדון גם בסעדים הטפלים. סעד טפל הוא כזה שאם אני נותן את העיקרי – אזי יינתן הטפל במילא, והוא לא ייחייב בירור עצמאי. אם הוא מחייב ברור עצמאי – אזי הוא לא טפל.

מתי זה יהיה סעד טפל? דוגמאות:

· חזקה לבעלות: שאלה "מיהו הבעלים של נכס מסוים, כאשר הנתבע מחזיק בנכס והתובע רוצה בעלות" – אז יש להגיש תביעה לבעלות וממילא התובע יהיה זכאי לחזקה. זה לא דורש בירור נוסף. זה יוגש למחוזי למרות שהחזקה שייכת לשלום (שכן בעלות שייכת למחוזי).
· תביעה לאכיפת חוזה השכירות ל-15 שנה (זו החזקה), ובממילא ייגזר מזה הצו לרשום (אשר לכאורה שייך למחוזי).
אנו רואים פה את החשיבות בניסוח כתב התביעה. ניסוח הסעדים בכתה התביעה יכול להשפיע על תוצאת דוקטרינת הסעד הטפל. יוצא כי גם דוקטרינת הסעד הטפל מכרסמת בסמכות העניינית.
12.12.11
דו"ח וועדת אור (1997) – דו"ח שחשבו שיאומץ, אבל בפועל – החקיקה המלאה שלו התעכבה. לא התממש עדין במלואה. רק חלקים קטנים הבשילו לחקיקה. המהלך העיקרי היה אמור להפוך את ביהמ"ש המחוזי – רק לביהמ"ש לערעורים. דו"ח ועדת אור שיקף את התפישה דאז (היום עוד יותר), אשר מדבר על זה שאין כמעט (אם בכלל) פער ענייני בהתמחות בין מחוזי לשלום. מה? האם השלום לא יכול לדעת לדון בתביעות מעל 2.5 מיליון וכו'? ברור שלא. כך טען דו"ח אור. הוא ביטל את ההבחנה בין החזקה לבעלות וכו'. המטרה היא שהגישה היא לביהמ"ש השלום כמעט תמיד, והמחוזי הוא ערכאת ערעור. דבר זה הופך את העליון, כמעט תמיד, לערכאת ערעור ברשות, ולא בזכות. בסוף חלק קרה וחלק לא. זה שיקף תפישה רווחת, אבל היו גם מתנגדים (השופטת בייניש הציעה ליצור עוד ערכאה כדי לשמור על האבחנה העניינית בין שלום למחוזי). בכל מקרה – עדין יש רבים הקוראים לקיום דו"ח ועדת אור. 
ע"א 153/71 אני אלטשולר נ' בניינים ברחוב אלנבי: מה הנפקות של החלטה אגבית אחת, כאשר הנושא הוכרע בערכאה אחרת? כלומר: האם הקביעה בהליך אחד, מייצרת "מעשה בית דין" בהליך האחר? 
פסיקה: ביהמ"ש מבחין ואומר כי בעקרון זה לא יוצר מעשה בית דין. זה בדיוק כל הרעיון של הכרעה אגבית. עם זאת, הכרעה בשאלה אגבית בתחום מסויימת, כן יוצרת מעשה בית דין בהליך עתידי באותו עניין בדיוק.

ועדת אור הציעה (משהו שלא התקבל עדין): כי ביחסים בין שלום למחוזי – הכרעה אגבית כן תיצור מעשה בית דין. כלומר: זה מעמיק את המחוזי כערכאת ערעור (אם יתקבל). לכן ההלכה היא עדין אלטשולר.

פסיקה נוספת 

289/65 רובינשטיין נ' רון, כ(1) 505, 522-523: 

הנושא: סמכות ביהמ"ש השלום לדון בתביעה שכנגד.... הוצעה פרשנות לפיה ביהמ"ש השלום יכול לדון בתביעה שכנגד – רק בהיבט השווי (מעל 2.5 מיליון), ולא בתחום הענייני יותר (למשל בעלות). 

פסיקה: הפרשנות הנכונה היא לא רק בהיבט של השווי. השלום מוסמך לדון בתביעה שכנגד גם כאשר ההבדל הוא ענייני – כמו בעלות.

רע"א 8996/08 עיזבון נאסר נ' הקרן הקיימת לישראל (אוגוסט 2011)(בייניש): עוסק בנושא של סמכות בימ"ש שלום בנושא של תביעה שכנגד. ביהמ"ש מפרש שוב את המילה "באותו נושא". העליון מאמץ מבחן יחסית קפדן (צר): צריכה להיות זיקה חזקה כדי שנקבע שהן באותו נושא. זו הליכה קצת נגד הזרם. מצד אחד, יש סמכות לדון בתביעה שכנגד שלא בסמכותו – אבל "התביעות צריכות להיות קשורות בטבורן".

(5) סעד בשל חוסר סמכות

ס' 79 (ב) לחוק בתי המשפט דן בנושא של סעד בשל חוסר סמכות. מזה אומר? כאשר ביהמ"ש דן בנושא שאינו בסמכותו. מי יכול לעורר את הטענה? ביהמ"ש למשל. תקנה 101 (א)(2) לתקסד"א – קובעת כי כאשר ביהמ"ש מוצא נושא בחוסר סמכות (עניינית, או מקומית) – הוא יכול לדחות את הנושא על הסף = לא לדון בזה. תקנה 101 (ב) -  מפנה לסעיף 79 (א) לחוק בתי המשפט – שנותן חלופה לדחייה על הסף – והיא – העברה לבימ"ש  שהוא כן מוסמך (ביהמ"ש בעל הסמכות). בין אם זה מקומית, ובין אם זה עניינית. תקנה 101 (ב) – אומרת כי ס' 79 (א) זו החלופה העדיפה. זה חוסך פתיחת תיק נוספת. התיק נשאר אותו תיק – רק יידון בבית משפט אחר. בימ"ש אשר קיבל תיק כתוצאה משימוש בסעיף 79 (א) – לא יעבירנו עוד. מה יקרה אם הוא קיבל תיק למרות שהוא חסר סמכות? למשל: בימ"ש מעביר לערכאה אחרת בגלל סמכות מקומית, בלי לראות שמבחינה עניינית הוא חסר סמכות. ביהמ"ש העליון נתן פרשנות דווקנית מאוד וקבע כי "לא יעבירנו עוד" = ס' 79 (א) מקנה סמכות. נקודה. כלומר: גם אם אין לביהמ"ש המקבל סמכות. 

ההעברות הללו מתבצעות גם לבתי הדין המיוחדים (ביה"ד לעבודה וכו'), שכן לא ברור אם הסעיף, כאשר אומר בימ"ש, מתכוון גם לבי"ד.

רע"א 3319/00 שור נ' בן-יקר גת חברה להנדסה ובניין בע"מ – ביהמ"ש קובע: 

ס' 79(ב) לחוק בתי המשפט קובע כי ביהמ"ש או בית הדין שאליו הועבר העניין כאמור לא יעבירנו עוד. ע"ב הסעיף ביהמ"ש קובע  כי גם אם ביהמ"ש אליו הועבר התיק נעדר סמכות עניינית, בדרך זו למעשה הוא קונה אותה. הרציונאל: קידום יעילות, ומניעת טרטור הצדדים. עולה כי זהו חריג לכלל לפיו ניתן לטעון כנגד סמכותו העניינית של ביהמ"ש בכל שלב בהליך.
ביהמ"ש יכול שלא לדון בטענות של חוסר סמכות עניינית כאשר אלו הועלו בחוסר תו"ל, כמו כאשר בעל הדין מעלה את הטענה לקראת סוף ההליך, כשהוא נוכח לדעת שהוא מפסיד. 
גם פס"ד קלקודה (לעיל) קובע זאת?
** יש לציין כי לצדדים לדין יש סמכות לערער על הקביעה של הערכאה הראשונה להעביר. דיברנו על זה לעיל.
הועדה ניסתה להתמודד עם בעיות אלה, וכך הוצע שדיונים מכוח סכמות נגררת כן יקימו מעשה בית דין גם כלפיי ערכאות אחרות שלהן הסמכות המקורית. הרציונאל: אם בית המשפט ערך דיון רציני וממצה אין צורך לדון בזה שוב.

ההתמודדות עם חוסר סמכות

ס' 79(א) לחוק בתי המשפט – על בימ"ש שמצא שאין לו סמכות להעביר את התיק לביהמ"ש בעל הסמכות. 
תק' 101(א)(2) - במקרה של חוסר סמכות יכול בית המשפט לדחות את התביעה על הסף. 
תק' 101(ב) – ביהמ"ש  לא יפעיל את הכוח שלו לפי תקנה 101א(2) במידה ויש אופציה של העברת התביעה לבית המשפט הרלוונטי. ניתן לראות כי כאשר מדובר בחוסר סמכות מקומית בינ"ל, לא יהיה אפשר להעביר לביהמ"ש רלוונטי, שכן אין לביהמ"ש את היכולת באופן פרקטי להעביר את ההתדיינות לבימ"ש אחר במדינה זרה.

ס' 79(ב) לחוק בתי המשפט קובע כי.

עקרון תום הלב : גם הוא יכול לטשטש את האבחנה בין מחוזי לשלום. יש כמובן מקרים בהם ביהמ"ש לא ייתן לטענה לעלות, אך זה תלוי בעוצמת הפגיעה.
ע"א 4796/95 אלעוברה נ' אלעוברה (פסקה 5 לפסק הדין של השופטת בייניש):  (בייניש): אדם נהג בחוסר תום לב מובהק. נותנת הערה בנושא.

רע"א 11183/02 כלפה נ' זהבי – אנו רואים כי האימרה לעיל הופכת להלכה. שלוש שנים לאחר תחילת התדיינות, ואף אחרי כל הסיכומים, החליט אחד הצדדים שאין לבית המשפט סמכות עניינית בעניין. טירקל קובע שיש כאן בעיית מניעות וחוסר תו"ל. במקרים של חוסר תו"ל, התיק יישאר בבית המשפט שהחלו לדון בו גם אם אין לו סמכות עניינית. המסר הוא שבשלב ערעור יהיה קשה לטעון לחוסר סמכות עניינית. 
ס' 52(ב) לחוק בתי המשפט - מנגנון המאפשר להקדים את הדיון בסמכות העניינית בתחילת ההליך על מנת למנוע מהטענה לעלות מאוחר יותר. אם בקשת ערעור מעוררת טענת סמכות, ערכאת הערעור צריכה לדון בנושא זה כבר בתחילת הדיון. 
אנו רואים איך תוה"ל מכניס מרכיב של שיקול דעת, על גבי כל שאר השיקולים.

רע"א 4991/03 ג'מיל נ' לוי: סכסוך בין שני בעלי חנויות על פרגולה. התובע רוצה שהנתבע יהרוס את הפרגולה. אבל, הסעד המבוקש הוא "סעד הריסה", ולכן הסמכות העניינית היא למחוזי. המחוזי אומר כי זה לא בדיוק מקרקעין ולכן זה לא הריסה וזה של השלום. התיק עובר בפינג פונג בין הערכאות ומגיע לעליון (לגבי איזו ערכאה).

מדובר בבקשה לצו הריסה של פרגולה. האם מדובר בחזקה ושימוש, הנמצאים בסמכות בימ"ש השלום, או שמא העניין מצוי בסמכות השיורית של המחוזי? 
ריבלין: כיום בתי משפט שלום יכולים לטפל בתיקים של מיליוני שקלים, לכן קל וחומר שהם יכולים לדון גם בשאלת הרס הפרגולה. השופט קורא בצורה נחרצת למחוקק לאמץ את מה שוועדת אור קבעה: לבטל את החלוקה ולהעביר הכול לבית משפט השלום. המצב הנוכחי גורם לסרבול הדיון ולהכבדה על ההליך. 
מדובר בעוולת המטרד בנזיקין. אין חשיבות לכך שהסעד המבוקש הוא צו הריסה (בשונה מכל הפסיקה שראינו עד עכשיו). לדברי ריבלין – התוכן המהותי הוא שימוש (ולכן זה עובר לשלום).

הוא אומר כי בעבר הייתה אחיזה במציאות לקשר בין מיומנות השופט לערכאה (מחוזי/שלום). כיום כאשר בתי המשפט יכולים לדון בתביעות של מיליונים וכו' – קשה לומר שאין להם סמכות עניינית לדו בפרגולה. אנו רואים את השפעת דו"ח ועדת אור – על ריבלין. לדבריו, עצם השאלה אם יש סמכות במקרה דנן – מראה על פגם בדוקטרינה.
המטרה היחידה של ההבחנה בין דיני ההחזקה והשימוש (לגבי איזו ערכאה זה) – היא לשגע אותנו. עם זאת, אנו עדין כבולים לדון בזה.
סיכום:
האם באמת יש פער ענייני בין שלום למחוזי? ראינו את מבחן הסעד שמטשטש את האבחנה. גם הסמכות הנגררת (דוקטרינת הסעד הטפל) מטשטשת את הפער. לבסוף, ראינו גם איך תביעה שכנגד מטשטשת את הפער בין מחוזי לשלום. גם עקרון תום הלב יכול לטשטש את האבחנה בין מחוזי לשלום.

נקודת המבט של בעלי הדין על שאלת סמכות ביהמ"ש: התובע אמור להבין מכל מה שראינו לעיל – לאן להגיש את התביעה, תוך צמצום, ככל הניתן, את טענת "חוסר סמכות". לנתבע חשובים הדינים לעיל כדי לעורר את הטענה של "חוסר סמכות". דחייה בהליך מיטיבה עם הנתבע שכן היא מוסיפה לו זמן, ומשפרת את מיקומו לקראת פשרה. מבחינת בעלי הדין, הכלי הזה של סמכות ביהמ"ש, הוא כלי נוסף במאבק ביניהם. המדינה לעומת זאת, מנסה שזה פחות יהווה פקטור, אלא יותר מנגנון לניתוב תיקים, ופחות לסוגיית כשירות. אנו נלמד במשפט מינהלי את הכלי של "בטלות יחסית" – שילוב שק"ד בימ"ש, כדי לקבוע כי למרות שיש עילה לביטול פעולה של רשות מינהלית – לא נבטל – כי יש שיקולי צדק כאלה או אחרים.
טענה נוספת שיש לציין, היא את הפער בין ביהמ"ש השלום בת"א (שהוא גדול ומנוסה ורציני), לבין בתי המשפט השלום "בערי השדה", שם אין הרבה תיקים גדולים ובכלל, ואין הרבה פרקליטים וכו'. האם כאן יש מקום להבחנה ביחס בין מחוזי לשלום בת"א, לבין מחוזי לשלום בערי השדה. לבתי המשפט הבאמת קטנים – יש תרבות מסויימת. אפילו שהשופטים עוברים אותה הכשרה, אולי ראוי כי בתי המשפט הבאמת קטנים – יטפלו בדברים הקטנים. אם נרצה לטפח תרבות מקומית – אז אולי נכון לעשות אבחנה עניינית גדולה יותר בין שלום למחוזי במקומות אלה.
כל עוד בית המשפט המחוזי בישראל משמש גם כערכאה דיונית, כללי סמכות העניינית עדיין קיימים ובמיוחד לעניין הסכומים, שזו הבחנה פשוטה. החשיבות היא בהכוונת התנהגות הצדדים בתחילת ההליך: התובע באמצעות ניסוח הסעד יידע לאיזה בית משפט תגיע התביעה, ואילו הנתבע יכול לעורר את שאלת חוסר הסמכות העניינית. מבחינת המדינה, חלוקת התיקים נעשית במיוחד לצורך ניתוב התיקים וחלוקתם, ולא מבחינת הידע המקצועי. 
ג. דוקטרינת "מעשה בית דין"

בפרק הזה של הסילבוס (פרק II) - אנו בעצם לומדים חסמים ביכולת הציבור להגיע לבית המשפט. דיברנו על סמכות ביהמ"ש. מעשה בית דין הוא החסם השני שאנו מדברים עליו.
לא מדובר בסמכות מפורשת. זה לא כתוב בדין. התקנות מכירות בקיומה של הדוקטרינה, אבל מקורה הבסיסי הוא במשפט המקובל (common law). יש לזה משמעות מעשית. זה פותח מעקרונות של צדק ולכן זה כפוף לעקרונות של צדק. בשונה מסוגיית הסמכות, מעשה בית דין – כולו עשוי מרעיונות של צדק והגינות דיונית. מה שמעסיק דוקטרינה זו – הינו "סופיות הדיון". נושא עליו דיברנו בעבר. אנו נעסוק בשני משפטים (תיקים בבתי משפט). אנו נדבר על ההשפעה בין משפט 1' (תיק 1') והשפעתו ויכולתו לחסום את הדיון במשפט 2' (תיק 2').

פרופ' נינה זלצמן כתבה ספר שהוא "התנ"ך של דוקטרינת מעשה בין דין", והיא מגדירה כך:

מעשה בין דין: משנתנה ערכאה פס"ד סופי בהתדיינות כלשהי- פסה"ד מקים מחסום דיוני (מעשה בית דין) אשר מונע התדיינות נוספת, בין אותם בעלי דין, או חליפיהם (אשר נכנסים בנעליהם), בנושא, או בשאלה, אשר הוכרעו באותו פס"ד.

נדבר על עוד מספר מושגים: השתק, השתק עילה, השתק פלוגתא, מניעות, RES JUDICATA (הדבר נשפט כבר), PRECLUSION (מניעה מביה"ד במשפט השני מלעורר טענה במשפט אחר), ESTOPPEL (מבוסס על המילה stop). כל המושגים האלה אומרים בעצם את אותו רעיון.

הרציונאלים (המניעים) לדוקטרינה:

· חסכון בעלויות: המערכת רוצה לחסוך לעצמה את הצורך לדון שוב באותה שאלה.
· מניעת פסיקות סותרות: אשר פוגעת באמון הציבור, מצביעה על אי-קביעות הדין, ויוצרת מבוכה לביהמ"ש.
· מצד בעלי הדין: אם זה כבר הוכרע – אז לא הוגן לגרור את הצדדים שוב לנושא.
· תפישת זכויות: ניתן לראות בזה כסוג של זכות. קיבלתי סעד. קיבלתי זכות שהיא שלי. המשפט הקנה לי משנה. אם אני כל הזמן אחשוש כי ביהמ"ש יעורר את שאלת הזכות שלי – אזי הזכות שלי פגומה. יש פה היבט של כבוד וחירות – אנו לא רוצים שהמשפט יכרסם בזכות שהיא כבר שלך. זה דומה למשפט הפלילי – בו יש הגנה כמעט הרמטית לאדם שזוכה (לא דנים שוב).
דוקטרינה זו רלוונטית כאשר ישנם שני דיונים, או אז עולה השאלה העקרונית: האם מה שנקבע במשפט הראשון יחול גם על המשפט השני? התפיסה המקובלת היא שדוקטרינה זו מעמידה מחסום דיוני. לכן, הגישה המוקבלת היא שיש להעלות טענה של מעשה דין בהזדמנות הראשונה, אחרת היא לא תתקבל. 

תק' 101(א)(1) - מסמיכה את ביהמ"ש לדחות תביעה על הסף מכוח מעשה בית דין. מכיוון שעקרון זה יציר הפסיקה ונובע משיקולי צדק ותו"ל, הוא גם כפוף להם. כלומר,  אין החלה נוקשה, אלא היא כפופה לשק"ד ביהמ"ש. 

עקרון סופיות הדיון
"משנתן בימ"ש מוסמך פס"ד סופי בהתדיינות כלשהו, מקים ביהמ"ש מחסום דיוני המונע התדיינות נוספת בין אותם בעלי דין או חלופיהם בנושא או בשאלה שהוכרעו בפסק הדין." שמות נוספים לעיקרון סופיות הדיון: מניעות, השתק, Res judicata(הדבר נשפט), preclusion, estoppel(הגדרות באנגלית). 

הרציונאל: 

מינימום הטרדת בעל הדין.
צידוקי מערכת - עלויות, פסיקות סותרות, יעילות של המערכת.
חוקיות - זכות שניתן לערער עליה כל הזמן היא זכות שאינה מלאה. במשפט הפלילי רואים זאת בטענת "הסיכון הכפול" שלא ניתן להעמיד לדין על אותו נושא יותר מפעם אחת.
פס"ד זלסקי  (השופט אור): עוסק בהצדקות עקרון סופיות הדיון. עקרון סופיות הדיון איננו עקרון מוחלט. הוא קיים כדי לקדם שיקולי צדק ולכן ניתן לאזנו עם שיקולי הצדק. אור מונה דוגמאות לאיזונים אפשריים, כמו שינוי הדין בין המשפטים, גילוי ראיות חשובות וחדשות. הוא לא מפרש מתי תמיד זה יהיה, אך אומר באופן כללי ששיקולי צדק יכולים לאזן את אותה דוקטרינה. 
אור אומר כי הדוקטרינה נוצרה מטעמי צדק לכן יכולה להתכופף מפני טעמי צדק. מדבר מתי ניתן לסטות: למשל, שינוי בדין, גילוי ראיות חדשות (מה שבפלילי לא יעבוד), מדבר על משהו כללי יותר ("האקלים המשפטי"). בקיצור: אם יש טיעון רציונאלי לפתיחת הדיון – אזי יכול להיות שתישמע. הדוקטרינה אינה הרמטית.

*זו "נורמה דיונית", כלומר: זהו מנגנון שכדי להנות ממנו – צריך לעורר אותו בהזדמנות הראשונה. אחרת תיתפס כמי שויתר על הטענה.
ניכנס עתה ללב הדוקטרינה:

מעשה בית דין מתחלק לשני סוגים עיקריים: השתק עילה והשתק פלוגתא. כלומר גם השתקה של עילות, וגם של פלוגתאות בין הצדדים, ובתנאי שנדונו במסגרת ההליך הראשון. השתק עילה יכול להתעורר רק במקרה שבמשפט השני מדובר באותה עילה. השתק פלוגתא יכול לעלות גם כאשר המשפט השני זו לא אותה עילה – אבל הפלוגתא הקונקרטית הוכרעה. שני ההשתקים פועלים אחרת, אבל יש גם מאפיינים דומים.
השתק עילה
הכלל קובע: לא ניתן לעורר שוב ולתבוע במשפט השני בגין עילה שניתן עליה פס"ד במשפט הראשון. עילה היא הזכות שיוצרת את התביעה. התובע יטען להתקיימות העילה, ואילו הנתבע במשפט השני יכול לטעון שהעילה שנתבעת במשפט השני זהה לעילה שניתן בה פס"ד במשפט הראשון, ולכן התובע מנוע מלטעון אותה. הרציונאל: יעילות.
התנאים להתקיימות העילה:

תנאים זהים בין העילות:

1. בית משפט מוסמך: הכוונה למשפט הראשון. שביהמ"ש שנתן את ההחלטה המקורית, הראשונה, היה מוסמך. ברור שהשאלה הקריטית מבחינת סמכות – היא סמכות עניינית. לכן יש לעורר סמכות עניינית, תוך העלה של עקרון תום הלב.
2. פסק דין סופי: הכוונה במשפט הראשון. אין הכוונה לפסק דין חלוט, אלא הכוונה היא שביהמ"ש שנתן אותו – לא יכול לשנות אותו. פס"ד חלוט הוא פס"ד שאף ערכאה לא יכולה לשנות אותו.
3. זהות הצדדים: נדרש, בעיקרון, שבמשפט 1' ובמשפט 2' יהיו אותם צדדים. בבסיס הדרישה הזו עומד מה שמכונה "עקרון ההדדיות": שהוא עיקרון של הגינות דיונית. כלומר: אנו ניתן לבעל דין 1' לטעון טענת השתק כלפי בעל דין 2' – אם בעל הדין שטוען שאת הטענה (שהפסיד בסיבוב הראשון) היה גם כבול אליה. כלומר: זה לא הוגן להשתיק מישהו – אם הוא לא יכול להשתיק אותי בחזרה. כלומר: שאם אני קיבלתי החלטה לזכותי, שאני לא אוכל להשתמש בזה כנגד אחרים – כי זה לא אותו דבר.  כלומר: שכל אחד יוכל להנות מה"זכייה" במשפט.
a. חריג: זהות עניינית, זהות חזקה. עם זאת, הדוקטרינה הורחבה, כך שתכלול לא רק צדדים שהם זהים לגמרי, אלא גם צדדים שיש להם זיקה חזקה. דוגמא לזיקות כאלה: מוריש ויורש, מוכר וקונה וכו'. דוגמה: שתי חלקות קרקע, כאשר א' ו-ב' מנהלים סכסוך. נאמר ש-ב' זוכה בתביעה. ב' מוכר את הקרקע ל-ג'. לכאורה, א' יוכל לטעון "זהות הצדדים", אבל ניתן לחוש בחוסר ההגינות – ולכן נראה ב-ג' ו-ב' – זהים לעניין זה. 
b. פס"ד אריה נגד סקום – תחלוף. כאשר המבטח נכנס בנעליו של המבוטח. תבעו את הקבלן בגין נזקים שנגרמו עקב ליקויי בנייה. במהלך ההליך גילו נזק נוסף שנגרם מאוחר יותר - נזילה. נוצר מצב בעייתי, כך המבוטח תבע בתביעה עצמאית את המזיק. לאחר מכן, חברת הביטוח תבעה אף היא את המזיק. נשאלה השאלה: האם המבטחת כבולה במעשה בית הדין של תביעת המבוטח במזיק? בית המשפט קבע כי גם כאן מתקיימת קרבה משפטית שמשתיקה את המבוטח. בית המשפט קבע שהעילה היא זהה- הזכות לשלמות הנכס. התובעים רצו לפצל את התביעות לשתי תביעות כנראה בשביל להישאר בבית משפט השלום ולכן ויתרו על התביעה השנייה. בזה שבחרו שלא להגיש את התביעה גם על הנזק השני בעצם ויתרו וקם לו השתק עילה. 
טענת הגנה של נתבעים: למה שתובע ירצה לטעון את אותה עילה בשני משפטים שונים? לפעמים אני רוצה אח"כ עוד סעד, או שאני רוצה למנוע משהו בצורה מיידית, אבל אני לא חושב על כל ההשלכות של אותה דבר המהווה עילת תביעה.
השתק עילה: הכלל (תק' 44 ב') קובע כי לא ניתן יהיה לתבוע במשפט השני, בגין עילה שהועלתה במשפט הראשון. צריך לראות עילה כזכות שניתן לאכוף אותה במשפט. אותה עילה כביכול "מתגבשת" ברגע המשפט הראשון. המשפט מתייחס לרגע ראשוני זה כרגע בו היא מתגבשת. 

44.
(א)
תובענה תכיל את מלוא הסעד שהתובע זכאי לו בשל עילת התובענה; אך רשאי תובע לוותר על חלק מהסעד כדי להביא את התובענה בתחום שיפוטו של בית המשפט. 

(ב)
תובע שלא כלל בתובענה חלק מהסעד או ויתר עליו, לא יגיש אחרי כן תובענה בשל חלק זה. 
45.
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. 
אם אני חושב בשלב הראשון על מספר סעדים שאני ארצה – אז צריך לבקש מביהמ"ש פיצול סעדים, ע"פ ס' 45. נראה אח"כ עוד אופציות. כלומר: צריך לפעול ex-ante (מראש) כדי להתגבר על השתק העילה. דבר שני: אני צריך לקבל אישור לפיצול.
מה זה גורם? שהתובע ירצה למצות את התביעה ככל הניתן בשלב הראשון. זה דוחף ליעילות דיונית וחסכון בהליכים. קשה מאוד לחזור לאותה עילה.

ע"א 259/83 אריה חברה לביטוח  נ' סקום: עובדות: תביעה נ' הקבלן על ליקויי בנייה. יש גם זהות של הצדדים וגם של התביעה. התובעים מפצלים את התביעה שלהם לשתי תביעות. למה הם עושים את זה? ביהמ"ש העליון מנחש שהם רצו להשאר בתחומי הסמכות של ביהמ"ש השלום באיזור שלהם, ולא רצו לעלות בסף (כספי) מעל מה שהשלום יכול, לכן פיצלו את התביעות וכביכול את הסעד. ביהמ"ש אומר שזו אותה תביעה ולא ניתן לפצל. מה החלופות העומדות בפניהם?

(א) לכלול את כל הסעדים באותה תביעה (דרך המלך). (ב) לוותר על התביעה השנייה.
הם ויתרו על התביעה השנייה שכן היה להם ביטוח. הם תבעו את הביטוח בגין ההפרש.
אריה חברה לביטוח הגישה את התביעה השנייה, שלא התקיימה, כנגד המזיק (הקבלן), במקום התובעים הראשונים, ע"י שיבוב (תביעה בשם זה שתובע את חברת הביטוח). אריה חברה לביטוח תטען כי לא הם (אריה) ויתרו, אלא המבוטח שלהם. אין זהות צדדים. 

פסיקה: חברת הביטוח לא יכולה לתבוע שוב. השתק העילה עומד בגלל עקרון ההדדיות, אפילו כשהצד התובע איננו זהה בצורה מלאה. היה גם ניסיון לתבוע בגין דיני הנזיקין ולא בעילה חוזית, אבל ביהמ"ש אומר כי מהותית – הזכות היא אותה זכות (זכות לדירה שלמה וטובה). אנו רואים מבחן מהותי ולא טכני, בשונה ממה שאנו רגילים לראות בדיני הסמכות. שורה תחתונה: אם הסיפור הוא אותה סיפור, רק עם מסיכה – זה לא יעבוד וכן יהיה השתק עילה. ביהמ"ש אמר לחברת הביטוח שאין לה מה לעשות מול הקבלן. היא יכולה רק לנסות מול המבוטח.
האם בכדי ש"השתק" ייווצר, צריך שביהמ"ש הראשון באמת ידון בעילה לגופה? מה מפקיע אותה? האם כל פסק דין או רק פסק דין שבאמת דן בעילה לגופה? 

דוגמה: דחייה על הסף בגין היעדר סמכות, לכאורה מקיימת את התנאים של השתק העילה. 

תקנה 100 – מחיקה על הסף:
במקרה של מחיקה – כן ניתן להגיש את התביעה מחדש.

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. 
תקנה 101 – דחייה על הסף:

זה מקרה יותר אגרסיבי. לא ניתן להגיש את התביעה מחדש. מקרים של היעדר עילה, חוסר סמכות, התיישנות וכו'. מקרים בהם ביהמ"ש פשוט לא יכול לדון בעילה.

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.
נתחיל ב- תקנה 527:

527.
מחיקת תובענה אינה מעשה בית דין ואין בה, כשהיא לעצמה, כדי למנוע את התובע מהגיש תובענה חדשה בשל אותה עילה.
ניתן לטעון כי תקנה 527 מבחינה בין דחייה על הסף לבין מחיקה על הסף. מקרים של "היעדר עילה" הם הרי מקרים בהם ביהמ"ש לא רוצה שזה יעלה שוב מחדש. הוא רוצה שהעילה הזו "תסיים את חייה". כלומר: התוצאה של "דחייה על הסף" היא "מעשה בית דין". יש חריג בפסיקה (רואים גם בספרות), לנושא "דחייה על הסף" מטעמי "חוסר סמכות". אז זה לא סופי. אבל מה? זה נורא נדיר. למה? כי מה עושה ביהמ"ש כאשר הוא חסר סמכות? הוא בד"כ יעביר לביהמ"ש המוסמך. הוא יפתור לבד את הבעיה. אז מתי כן מתקיים החריג? במקרה שצריך למשל להעביר את התיק לחו"ל , וביהמ"ש שלנו לא יכול להעביר את התביעה לבלגיה. במקרים כאלו – התובע כן יוכל להגיש את התביעה מחדש בחו"ל וכו'. לפעמים זה קורה גם אם הדחייה היא בגלל היעדר סמכות עניינית וביהמ"ש לא העביר לביהמ"ש הנכון.
סיכום עד כאן: תובע שרוצה לתבוע בנפרד, ורוצה להתגבר על "השתק עילה":
התנאים המאפשרים החלת "מעשה בית דין":

בית משפט מוסמך - בודקים את הפס"ד הראשון: האם ביהמ"ש שנתן את ההחלטה המקורית היה מוסמך לתת את ההחלטה? עולה כי עניין הסמכות הוא דיי נזיל, ומספיק שהיה מוסמך מבחינה עניינית גם אם לא היה מוסמך מבחינת סמכות מקומית.
פס"ד סופי - החלטת ביניים לא יוצרת מעשה בית דין מכיוון שבית המשפט שנתן אותה יכול לשנות אותה. מהו פס"ד סופי? פס"ד שבית המשפט שנתן אותו לא יכול לשנות אותו. פס"ד שעדיין ניתן לערעור הוא פס"ד סופי וזאת בשונה מפס"ד חלוט. השתק עילה חל גם על דברים שביהמ"ש הכריע לגביהם ללא קבלת ראיות, כגון החלטה במעמד צד אחד. לפי תק' 101, גם דחייה על הסף מקימה מעשה בית דין.
זהות הצדדים - דרישה יסודית  של מעשה בית דין הוא שגם במשפט הראשון וגם בשני יהיו בעלי דין זהים. בהקשר זה חל עקרון ההדדיות מגישה של הוגנות דיונית: ההכרעה מחייבת את שני הצדדים באופן אופן, ולא ניתן לטעון למעשה בי"ד רק לגבי הכרעה מסויימת. הדרישה של זהות הצדדים כוללת גם צדדים שאינן זהים באופן מלא אלא שהם בעלי קרבה משפטית לצדדים המקוריים, כמו עזבון. הקרבה המשפטית נבחנת לפי זהות אינטרסים - אין שינוי בעובדות, מלבד זהות הצדדים ושמתקיימת הדדיות. 

מתי מתקיימת זהות עילה?
בחינת זהות העילה תיעשה לאור התכליות של מעשה בית דין. פס"ד ג'ראח - ביחס להשתק עילה במעשה בית דין, יש לפרש את עילת התביעה באופן רחב וכולל יותר מאשר בהקשרים אחרים, לצורך קיום תכליות עיקרון סופיות הדיון.
אילו מבחנים ייתכנו לשם זיהוי עילת התביעה?
מבחן זהות הסעד- מבחן זה לא נקבע כמבחן הקובע בפסיקה לזהות העילה. לפי מבחן זה, אם תבעת פיצויים בתביעה הראשונה, לא תוכל בתביעה השנייה לתבוע גם כן פיצויים. אך אם נלך לפי מבחן זה, ניתן יהיה לתבוע פיצויים בתביעה הראשונה והשבה בתביעה השנייה. אך החוק, כאמור לא הלך לפי המבחן הזה, זהו מבחן צר מדי. עילת התביעה היא רחבה, יכולה לכלול את כל הסעדים של אותה תביעה, ולכן יש השתק עילה על כל הסעדים בין אם תבעת אותם ובין אם לאו. העיגון החקיקתי הוא בתק' 45.
מבחן המעשה- מבחן שנזכר ע"י פרופ' נינה זלצמן. זהו מבחן אחר, גמיש יותר, שגם כן אינו מקובל בפסיקה. לפי מבחן זה יש לבדוק את המעשה בכללותו, והרציונאל הוא בדיקת כל מה שנובע ממסגרת עובדתית מסוימת, מה שיביא להקפדה עם המתדיינים לניצול זכויותיהם בצורה הטובה ביותר. אם למשל יש עילה שניתן לתבוע בגינה הן לפי דיני החוזים והן לפי עשיית עושר, ותובעים רק על הפרת חוזה בתביעה הראשונה, לא ניתן יהיה לתבוע בתביעה השנייה מכוח עשיית עושר. יחול השתק עילה מאחר ומסתכלים על המעשה בכללותו. ואולם, כאמור זהו לא המבחן שאומץ בפסיקה.   
מבחן מעורב: מבחן הזכות המהותית- מסתכלים על העובדות שמרכיבות את הזכות המהותית של התובע (לפי אחד הענפים המהותיים). זהו המבחן שנקבע בפס"ד כהן.  למשל, אם התביעה הראשונה היא נזיקית, אז ניתן לתבוע תביעה שנייה חוזית. כך, בדוג' הקודמת של תביעה ראשונה לפי חוזים ושנייה לפי ע"ע- כן נקבל את התביעה השנייה. קביעת היקף העילה נעשית לפי סוג הענף המהותי בו עושים שימוש. אם הלכנו במסלול החוזי- מושתקים בהמשך מכל אותם הסעדים שנובעים מהעובדות הללו. אך אם הולכים למסלול אחר (נזיקי, ע"ע וכד')- ניתן לתבוע את כל הסעדים שבהם. באופן מעשי, למרות שהמבחן שנקבע בפסיקה הוא מבחן הזכות המהותית, המבחן הוא תיאורטי ברובו מאחר ואולי לא יחול על מקרה השתק עילה, אך יחול השתק פלוגתא. לעניין העובדות שהוכרעו בתביעה הראשונה חל השתק פלוגתא, ולא ניתן לפתוח אותן ביחס לתביעה השנייה. כך בדוג' של הפרת החוזה, אם נפתח את המסלול של ע"ע בתביעה השנייה, לא נוכל לדון באותן הראיות והעובדות של הפרת החוזה (נצטרך להסתמך על הקביעה העובדתית של ביהמ"ש בתביעה הראשונה). השתק הפלוגתא יחול לעניין העובדות שהוכרעו לעניין עצם הפרת החוזה, עליהן לא ניתן יהיה לערער. עם עובדות אלה ניתן יהיה לפנות במסלול עילה אחרת של ענף אחר. (כך אם למשל נבע בתביעה הראשונה שלא הייתה הפרת חוזה, עדיין אפשר לפנות לע"ע). טענת השתק עילה הצדדים מעלים ולא בימ"ש. 

 
 
האם נדרש שבמשפט הראשון יתקיים דיון מלא בעילה?

נניח ובית המשפט הראשון מצא שעל התביעה חלה התיישנות. במקרה זה הוא יכול לדחות את התביעה על הסף מכוח ת' 101, גם לא התנהל דיון ולא הוכרעו השאלות המשפטיות הרלוונטיות. במקרה של כזה מעשה הבית דין יחזיק משום שהשאלה הוכרעה. במצב בו הדיון מועבר לבימ"ש אחר המוסמך לדון בעניין לפי ס' 79(א) לחוק בתי המשפט, ניתן להניח שהתובע יכול לתקן את הפגם שגרם לדחייה על הסף, לכן אולי ראוי לתת לבעל הדין לתקן את התביעה ולהגישה לערכאה המתאימה.

תק' 527 – עושה הבחנה בין מחיקה על הסף לבין דחייה על הסף. נקבע שם שמחיקה על הסף אינה מעשה בית דין ואין בה כדי למנוע את התובע מלהגיש תובענה חדשה בשל אותה עילה. מכך לקחו הסדר שלילי והשליכו שבתק' 101 דחייה על הסף היא מעשה בית דין משום שלא מצוין בה אחרת. במקרה של חוסר סמכות ישנה מחולקת ואין לנו תשובה מוחלטת. מדוע? כי ברוב המקרים שאין סמכות בית המשפט מעביר את התיק לבית המשפט המתאים לפי סעיף 79(א). הפעמים שבהם הצורך להכריע בעניין יכול להתעורר זה במקרים בהם אין סמכות מכיוון שהסכמות היא לבית משפט בחו"ל. מקרה - הנתבע שהה בחו"ל ואילו כעת הוא חזר לארץ והתביעה נדחתה משום שלא היה בארץ. מה קורה במצב כזה?  

דרכים ע"מ להתגבר על השתק העילה?
1. פיצול סעדים - תק' 44(א) ותק' 45 רישא - מאפשר לתבוע מספר סעדים על בסיס אותה עילה. תק' 45 סיפא - בקשה לפיצול סעדים בתביעות שונות. אין השתק עילה כאשר התובע לא יכול לכלול את כל הסעדים מטעמים של סמכות עניינית. פס"ד לוי נ' עקריש – במידה והתובע היה חייב לפצל סעדים בשל היעדר סמכות עניינית, לא יהיה השתק עילה. 
2. במצבים ספציפיים מכוח תקנת הציבור (תכליות חברתיות חיצוניות לנושא של "מעשה בית דין") אנו לא נרצה שיתקיים השתק עילה. למשל, במקרים של מזונות או משמורת בהם יכולים להיות שינויים לא נרצה למנוי מהם להתדיין בנושא למרות שמדובר באותה עילה. החריג הזה התפתח במשפט המקובל. כלומר: אינטרסים אחרים יכולים לגבור על האינטרס של "השתק עילה".
3. סעד הצהרתי בשלב הראשון: כלומר: בשלב הראשון אני מבקש שביהמ"ש יצהיר על הזכות מכוח העילה, ואז במשפט השני לבקש סעדים אופרטיביים מכוח הזכות. מתי זה יכול לקרות? לא תמיד מי שטוען לזכות רוצה סעד. כמו כן, סעד הצהרתי יכול לתת כלים נוספים (כלי במשא ומתן, אולי זה מעניק לי זכות ביחס למדינה, אגרה נמוכה יותר לסעד הצהרתי ומחשבה תחילית שלא יהיה צורך בסעד אופרטיבי). דוגמה: הליך של המרצת פתיחה. 10474/03 הכהן נ' מלונות הים התיכון (השופט ארבל): פסקה 18: החלטה עדכנית של השופטת ארבל שמקבלת את העיקרון על בקשה ראשונה לסעד הצהרתי ואח"כ בעתיד בקשה לסעד אופרטיבי, וזאת מבלי לבקשה בתחילה פיצול. זו הלכה. כיום זו ההלכה בעליון, ולא ברור מה המקור הנורמטיבי שקדם לה.
4. מרמה, חוסר תו"ל של בעל דין- אם ברור שהפס"ד הושג ברמאות, חוסר תו"ל, הסתרה מעיני ביהמ"ש, וכו' של בעל דין, אז אין השתק עילה וניתן לפתוח את זה. כלל זה נקבע בפסיקה, כגון בפס"ד אינגסטר. הרציונאל הוא שלא היה לאדם הליך הוגן, לא "קיבל את יומו" לפעול בפני ביהמ"ש ולטעון. התפתח בפסיקה.
מנקודה זו: חשוב להבין את גבולות הדוקטרינה: כלומר: צריך לזכור שזו דוקטרינה שכן עומדים עליה, אבל היא בכל זאת רק תוצר של דוקטרינה, ולא חוק (ברובה), והיא נוצרה ע"י תום לב וכו', ומטעמי יעילות. ברור שניתן לחרוג ממנה.
השתק פלוגתא
אם במשפט הראשון הועמדה במחלוקת שאלה עובדתית מסוימת שהייתה חיונית לתוצאה הסופית והיא הוכרעה שם בפירוש או מכללא, אז יהיו אותם בעלי הדין מושתקים מלהתדיין לגביה מחדש בהליך שני, וזאת חרף אי הזהות בין העילות שבשתי התביעות. עניין זה רלוונטי גם במשפט פלילי, אם קבעו עובדה עובדתית מסוימת, ורוצים לתבוע תביעה נגררת במישור האזרחי, העובדה שנקבעה במשפט הפלילי תשמש כהוכחה בתביעה האזרחית.
עוסק במצבים ממוקדים יותר. הרציונאל: לא ניתן לעורר שוב מחלוקת עובדתית, שהוכרעה בהליך הראשון.

כאן מדובר בדבר פשוט יותר מבחינת דימיון רעיוני. מדובר בשאלה שכבר ניתנה לה תשובה משפטית ע"י השקעת משאבים משפטיים, וביהמ"ש לא רוצה לדון בה שוב. זה בשונה מהרעיון המטאפורי של עילה שהייתה המוצתה. זה יותר מוחשי. השתק פלוגתא יושב על טענה עובדתית, לא משנה מי מעורר אותה.
תנאים:

שלושת תנאי היסוד של "מעשה בית דין":
1) בימ"ש מוסמך.
2) פס"ד סופי.

3) זהות הצדדים (הדדיות): עובד בצורה שונה בנושא של "השתק פלוגתא". אפילו כאשר אין זהות ואין הדדיות. 
דוגמה היפותטית בכיתה: איש נופל לבור. למה היה בור? עבודה מטעם העירייה. מי ביצע את העבודות על הבור? קבלן. אותו אדם מגיש תביעה נגד הקבלן בגין רשלנות על ביצוע החפירה (לא הציב מחסום). במשפט השני הוא תובע את העירייה (כשלי פיקוח  ואחריות כלשהי/ כיס עמוק). במשפט הראשון: הקבלן מתגונן ע"י טענת "אשם תורם" של התובע (שיכור/שמע מוזיקה/אחר). נניח כי הקבלן ניצח, אך הפסיד בשאלה "האם היה אשם תורם של התובע" (לא היה אשם תורם).
במשפט השני: העירייה רוצה לטעון את אותה טענה (אשם תורם). האם התובע יכול להשתיק את העירייה באמצעות הפסד של מישהו אחר (הקבלן זה לא העירייה)? יש אם זה בעיה אם נגיע למסקנה שאסור לעירייה להתגונן כך.
ומה במקרה הפוך: בו נקבע כי יש אשם תורם במשפט הראשון – האם העירייה תוכל לטעון את זה במשפט השני? זו בעייה.

במקרה זה לא מתקיים עקרון זהות הצדדים וההדדיות.

ע"א 258/88 פיכטנבאום נ' רשם המקרקעין: אם יש תוצאה בה האדם הפסיד, זה יחייב אותו גם בתביעה אחרת בה לא התקיים הכלל של זהות הצדדים והדדיות. לנתבע "היה את יומו". מתקיים השתק פלוגתא.

ד"ר אהרונסון: מה ניתן לעשות? לתבוע את כולם ביחד.

דוגמה היפותטית שנייה בכיתה: שני אנשים נפרדים נופלים לאותו בור לעיל. 

משפט ראשון: איש א' תובע את הקבלן (רשלנות). נניח שהתובע הפסיד ונקבע כי הקבלן לא היה רשלן.

משפט שני: איש ב' רוצה לתבוע את הקבלן.

אין סיבה להכיר בהשתק פלוגתא במקרה הזה.

שינוי המקרה: איש א'

ע"א 9551/04 אספן בנייה ופיתוח נ' מדינת ישראל: עובדות: שורה של תביעות של פירמות נגד המדינה בשל חוזה בנייה שהמדינה כרתה עם כמה קבלנים. אספן היא חברת בנייה. היה ניסיון לעשות את אותו מקרה, כלומר, לטעון שהמדינה הפסידה בתביעה הראשונה ולכן גם התובעים האחרים רצו להנות מזה. פסיקה: דנציגר אומר "עד כאן". המשפט שלנו לא מכיר באפשרות הזאת (תובע שני שיעשה את המהלך הזה). הוא לא רוצה לקבוע נחרצות שאין דבר כזה (נסיבות מיוחדות), אבל קובע עקרונית שאין. גם הרציונאל לא מתקיים: הנתבע לא יכול לרכז פה את כל התובעים נגדו. זה יוצר תמריץ הפוך ופגום לגבי כל "מספרי 2", לחכות שהתובע הראשון יתבע, ואז לשחק את משחק הטרמפיסט. לחכות שיהיה פס"ד נגד הנתבעת, וכאשר יש ניצחון – אז אני ארכב על הניצחון. זה מביא לסרבול ותוצאות לא הוגנות. דוגמה: 8 תובעים מפסידים בזה אחר זה. 9 מנצח. לכאורה 10 גם ינצח ככה, ולכן זה לא הוגן. תובענה ייצוגית אגב זה בדיוק מנגנון כזה, שנועד לגבש תובעים ביחד.
סיכום:

השתק פלוגתא דפנסיבי לא הדדי: השתק פלוגתא דפנסיבי הוא כזה שטוען הצד הנתבע כטענת הגנה (דפנסיבי). ה"לא הדדי מתייחס" לזה שמדובר בנתבעים שונים. התובע הוא אותו תובע. פס"ד פיכטנבאום קבע כי יש השתק פלוגתא כזה. כלומר: הנתבע יוכל לטעון כי טענת ההגנה הזו נדונה בפס"ד אחר דומה, עם אותו תובע, ונקבע ממצא עובדתי X, ולכן יש השתק פלוגתא בנושא ביחס לתובע. כלומר: התובע לא יוכל להעלות את זה שוב.
השתק פלוגתא אופנסיבי לא הדדי: השתק פלוגתא אופנסיבי הוא כזה שטוען הצד התובע כטענת תביעה (אופנסיבה). ה"לא הדדי" מתייחס לזה שמדובר בתובעים שונים. הנתבע הוא אותו נתבע. בפס"ד אספן נקבע כי אין השתק פלוגתא כזה . כל תובע יצטרך להוכיח מחדש את הפלוגתא. התובע לא יוכל לטעון כי במקרה של תובע "כמוהו", נגד אותו נתבע, נקבע X . דנצינגר לא סוגר את עצמו ואומר כי אולי יהיו נסיבות מיוחדות שכן יהיה השתק פלוגתא. לא קובע מתי, פשוט לא רוצה לסגור את עצמו.
ס' 42א. רבתי לפקודת הראיות: המאפשר בהליך אזרחי להגיש פס"ד פלילי מרשיע וחלוט, כראייה להליך האזרחי. זהו המקרה היחיד בו פס"ד ישמש כראיה. למה? כי הרף הראייתי בפלילין הרבה יותר גבוה מאזרחי, אז זה טוב לאזרחי. פס"ד אזרחי קודם לא טוב לשמש כראיה. למה? אנו רוצים לאפשר ליריב לטעון.

ס' 79 א. רבתי לחוק בתי המשפט: הצדדים מסמיכים את ביהמ"ש לפסוק על פי ראות עיניו ולא ע"פ הראיות. 

האם פס"ד הניתן על דרך הפשרה יוצר מעשה בית דין ? רע"א 682/07 לבייב נ' גילר: תלוי מה הצדדים הסמיכו אותו לעשות, כלומר, האם הסמיכו שזה יחייב בעתיד או לא. עושים פה מאין פרשנות חוזה. השאלה היא מה הוסכם (אם זה ייצור מעשה בית דין או לא).
 + עוד 4 תנאים מהמשפט המקובל (ל"השתק עילה" צריך רק עוד את "זהות העילה"):

4) זהות הפלוגתא: מדובר באותה השאלה בשני המשפטים. זה גם לא מסובך: הולכים לפסה"ד הראשון ורואים אם יש תשובה לסוגייה העובדתית הזו.

5) התקיימה התדיינות ביחס לעובדה שמנסים להשתיק. "היה לו יומו/היה לה יומה". כלומר: הייתה הזדמנות. אנו רואים מקרים בפסקי הדין כי לעיתים, די בכך שהייתה הזדמנות לטעון את הטענה, והוא לא ניצל אותה, אז "זו בעיה שלו". אנו נסתפק בזה בשביל לומר שהקביעה של ביהמ"ש בעובדה – יוצרת השתק פלוגתא, למרות שאחד הצדדים אל טען. רע"א 2237/06 בנק הפועלים נ' וינשטיין: בנק הפועלים טען להשתק פלוגתא. ויינשטיין טענה שלא הייתה לה הזדמנות לטעון. ביהמ"ש קבע כי ויינשטיין התרשלה ולא באה לטעון, ולכן זה יכול לספק את ביהמ"ש מבחינת "היה לה יומה". ויינשטיין בכלל לא הופיעה למשפט. נאור קובעת תנאים: צריכות להיות נסיבות: פלוגתא מרכזית. (2) צריך שהפלוגתא המרכזית במשפט השני תהיה הלב של המשפט הראשון. כלומר: זה היה לב העניין. ביהמ"ש היה חייב להכריע בנושא הזה, אפילו בהיעדר הגנה. כלומר: הכרעה שבלעדיה עין (לא ניתן להכריע את העתירה) – אז השופטת נאור אומר שהיא מוכנה להקל בדרישה ל"התקיימות התדיינות", וזה כמובן בתנאי שלצדדים ניתנה הזדמנות לטעון. ע"א 4087/04 גורה נ' בנק לאומי לישראל: (ארבל): טענות שעל בעל הדין היה להעלותם במשפט הראשון, והוא לא העלה אותם – הוא יושתק במשפט השני מלטעון. . ע"א )י-ם( 23573-02-11 באדר נ' בנק דיסקונט, (פסק דין מיום 24.8.2011): עובדות: מצב בו הייתה התדיינות. הצדדים השתתפו בהליך ובדיון. באדר במשפט הראשון ניצח בתוצאה אבל הפסיד בחלק מהקביעות של ביהמ"ש. יש לציין כי בתי דין לא מקבלים בד"כ ערעור של בעלי דין שניצחו. כאשר באדר תובע אח"כ את הבנק במשפט השני – אז הבנק רוצה להנות מהקביעה שנעשתה לטובתו במשפט הראשון. באדר טוען כי לא ניתן היה לערער על ההחלטה בגלל דיני הערעור שחוסמים מנצח במשפט מלערער. השופט אומר כי אין מעשה בית דין ואין השתק פלוגתא ביחס לאותה קביעה. התקיימו כל התנאים. אבל מה? לא ניתן לערער. לכן: לא הייתה אפשרות לבעל דין לטעון ולכן ניתן לו לטעון ולא תהא השתק פלוגתא. ד"ר אהרונסון: אין ניתן היה להגיע לאותה תוצאה בדרך יותר פשוטה? הרי אמרנו כי באדר ניצח, אבל לא בחלק מהקביעות. ביהמ"ש יכול היה לומר כי באדר כנראה ניצח מסיבה ראייתית/אחר, ולכן הקביעות שניתנו – לא היו חיוניות לצורך ההכרעה, ולא אין עליהן השתק פלוגתא. ד"ר אהרונסון אומר כי זה יותר אלגנטי.
6) ממצא פוזיטיבי/חיובי: כלומר: שגם לבעלי הדין יתאפשר לטעון ביחס לפלוגתא, וגם ביהמ"ש הכריע. לא יהיה השתק פלוגתא לגבי הנחות של ביהמ"ש, או דבר שמבינים מתוך זה... צריך לראות חד משמעית שביהמ"ש הכריע ואמר שהכריע. אם ביהמ"ש אומר: "אני מוכן להניח ש-X , למרות שאני לא צריך את זה, אז זה לא מקיים השתק פלוגתא.
7) הכרעה חיונית: הכרעה שנדרשה לצורך ההכרעה בפסה"ד אם ביהמ"ש מניח כל מיני דברים שלא לצורך ההכרעה – אז לא יתקיים השתק.

רציונאל: אנו רוצים שהשתק הפלוגתא יתקיים רק אם ביהמ"ש באמת קיים דיון בנושא ונתן הכרעה איכותית בנושא. איך נדע אם זה הכרחי? נוציא אותה מהמשפט הראשון ונראה אם עדין ניתן להכריע. ברור שיכולה להתעורר מחלוקת בנושא.
עקרון 
בפס"ד פיכטנבוים נקבעו 5 תנאים לקביעת השתק פלוגתא:

1. מדובר באותה פלוגתא שהוכרעה בדיון הקודם- כאן זה ברור וצר יותר. קביעה עובדתית מחייבת כל בימ"ש אחר.

2. הפלוגתא הוכרעה לגופו של עניין- לא מדובר על דבר שלא ממש הוכרע (יש עניינים שנדונים בביהמ"ש ואינם מוכרעים), אלא יש צורך שתהיה הכרעה סופית של בימ"ש. שהובאו ראיות וביהמ"ש דן והכריע בדבר. 

1. מדובר באותם בעלי דין או חליפיהם- רואים איזון: מצד אחד רוצים לאפשר לכל אחד שיהיה לו את יומו בפני ביהמ"ש (זכות הגישה לערכאות), מצד שני, רוצים לאפשר לשני הצדדים החלוקים לפנות לביהמ"ש ולשכנעו.  הפסיקה הרחיבה את מבחן זה ואמרה מבחינה הלכתית כי אם למשל הייתה תביעה של חב' ביטוח נ' מזיק והוכרעה פלוגתא עובדתית מסוימת, הקביעה מחייבת גם את חב' הביטוח או התובע בתביעות אחרות כנגד בעלי דין אחרים (למשל אם המבוטח יתבע את חב' הביטוח או את המזיק עצמו, הקביעה העובדתית שנקבע במשפט הראשון, תחייב). הרציונאל הוא כי מדובר בזהות אינטרסים בין אותם גופים. בתי המשפט עושים מאמץ להשתיק את הצדדים גם בהיעדר זהות מלאה בין הצדדים, והיעדר הדדיות.

1. קביעת ממצא חיובי ע"י ביהמ"ש- בד"כ ביהמ"ש צריך לשמוע ראיות, ואם לא שמע ראיות אז לא יחול השתק פלוגתא. בניגוד להשתק עילה, בו אמרנו שגם אם ביהמ"ש לא שמע ראיות ואפילו אם אין הגנה של הנתבע, חל השתק עילה, לא נוכל לומר אותו דבר לגבי השתק פלוגתא. הבדל זה נובע מכך שבהשתק עילה ביהמ"ש לא נזקק לעובדות, ואילו השתק פלוגתא דן בעובדות. כלומר בהשתק פלוגתא חייב שביהמ"ש ידון בממצא חיובי, ידון בראיות ויכריע לגביהם.
הפסיקה הרחיבה את הדרישה, וכך נכללות בדרישה זו גם טענות שלא דנו בהן, שלא נטענו, למרות שהיה ניתן לעשות זאת.  פס"ד בנק הפועלים נ' ויינשטיין - ויינשטיין טענה שהחוב לא שלה, אלא של העסק. ההליך היה מקוצר. הליך זה נותן לתובע כוח, היות והנתבע צריך לבקש רשות להתגונן. במסגרת בקשת הרשות הועלתה הטענה, אך היא לא התייצבה לדיון. ביהמ"ש מצא את עצמו נותן פס"ד בהיעדר הגנה לטובת הבנק. אחרי 6 שנים מגיע משפט שני, שם היא תובעת את הבנק. היא מאשימה אותו ברשלנות בכך שייחס את החשבון אליה. ביהמ"ש המחוזי קובע שיש ממש בטענה שלה, לפחות חלקית. ביהמ"ש העליון קובע שלמרות שלא טענה את טענתה באופן מלא והפס"ד ניתן בהיעדר הגנה, הייתה לה הזדמנות לכך. היא פיספסה, ולכן התביעה נדחית. 

ההכרעה בפלוגתא הייתה חיונית לתוצאות משפט- משהו אגבי שנקבע במשפט עצמו לא יכול להוות השתק פלוגתא. יש  בכך היגיון, ביהמ"ש לא בדק את העובדות לאשורן, ולכן לא ניתן להסתמך על זה. (דומה לאוביטר ורציו). איך מבחינים אם מדובר בהכרעה חיונית? נשאל האם, אם נוציא את החלק הנדון, האם ההכרעה תעמוד על קנה? אם לא, זוהי הכרעה חיונית.  

דוגמא ליישום השתק פלוגתא

ישנו שיפוץ בכביש ונפער בור. כתוצאה מכך, נפל דני לבור. דני מחליט לתבוע את העירייה והקבלן. בתביעה הראשונה מול הקבלן טוען הקבלן טענת אשם תורם. נניח שהטענה נדחתה ודני מנצח. בהמשך, מוגשת תביעה נגד העירייה, שם גם היא טוענת לאשם תורם. האם מתקיימת טענת השתק עילה? רציונל ההשתק לא מתקיים ויכול להיות שהקבלן ניהל קו הגנה חלש. כמו כן, אין זהות בין הצדדים. כמו כן,  במקרה זה אין השתק פלוגתא והתובע חייב להוכיח מחדש את אחריות העירייה. רציונאל - אם התובע לא רוצה להוכיח את טענתו כל פעם מחדש שיאחד תביעות.

במקרה זה, דני הפסיד בתביעה נגד הקבלן ונקבע שהיה אשם תורם. כעת הוא תובע את העירייה. האם העירייה יכולה להעלות את הטענה של אשם תורם? יש פה הבדל מהמקרה הקודם: כאן לתובע הייתה אפשרות לטעון את טענותיו במשפט ראשון. לפי פס"ד פיכטנבאום, אם התובע כבר טען טענות הגנה והפסיד, כעת לא יכול לטעון את אותן טענות נגד נתבע אחר - מתקיים השתק פלוגתא. מבחן ההזדמנות - האם לצד הייתה הזדמנות להוכיח את טענתו? אם תובע תבע שניים והפסיד בטענה אחת ניתן לטעון להשתק פלוגתא. אם התובע הצליח להוכיח טענה, טענה זו לא תבוא כנגד נתבע שני ולא יהיה השתק פלוגתא.

נקבע שהקבלן התרשל. מגיע אדם נוסף שגם הוא נפל לבור. הוא מוצא את הפס"ד בו נקבע שהקבלן התרשל. האם הוא יכול להשתמש בו? לפי הפס"ד, לקבלן הייתה הזדמנות להעלות את טענותיו עוד בפעם הראשונה. מדוע שנאפשר לו לטעון שוב? לפי הש' דנציגר בפס"ד אספן, זהו איננו מצב של השתק פלוגתא אופנסיבי (של התובע) לא הדדי. אין לנתבע את הידע הנדרש. לא רוצים לעודד נתבעים מאוחרים לחכות, להיות טרמפיסטים. זה יוצר תמריץ לאנשים לא לתבוע, ולחכות שמישהו אחר יגיש תביעה לפניהם ועל בסיס זו להגיש תביעה. יש בכך ניצול. זה גם מייקר, מסרבל ומאריך את ההליך. משכך, נרצה לאפשר לצדדים לטעון. אחד הפתרונות הוא תובענה ייצוגית. אבל זה לא פיתרון יעיל תמיד, בעיקר כיש ניזוקים רבים שאינם ידועים.  

הערות:

פס"ד לבייב - האם מעשה בית דין יחול בפס"ד שניתן על דרך הפשרה (ס' 79א. לחוק בתי המשפט)? נקבע שזה תלוי בפרשנות ההסכם בין הצדדים. 

האם החלטה בהליך פלילי יוצרת השתק פלוגתא בהליך אזרחי? יוצא שזה די נדיר, וזאת מפני שהצדדים לא זהים, שכן המדינה היא התובע בהליך הפלילי. פס"ד ברנס - אדם שהורשע ברצח וטען לחפותו שנים. אחרי שזוכה, תבע את המשטרה על הנזק שנגרם לו. הוא רצה להיבנות על החלטת דורנר בהליך קודם. נקבע ע"י פרוקצ'יה כי אין מעשה בית דין. ס' 42א. לפק"ר יוצר הסדר מיוחד, לפיו הרשעה בפלילים יכולה לשמש כראייה בהליך אזרחי. הדגש הוא על פס"ד מרשיע. למה? כי הרשעה דורשת הוכחה של מעל ספק סביר. זיכוי אומר שיש ספק, לא בהכרח שהטענה לא נכונה ב-51%.  

לסכום הדוקטרינה

החשיבות העיקרית למעשה בית דין היא בהנחיית התנהגות הצדדים בשלב הגשת התביעה השנייה. זהו מחסום שצריך להתמודד איתו בתחילת ההליך. התובע צריך לנסח את תביעתו בהתאם לכך. הנתבע צריך לעורר את הטענה בשלב המוקדם. דוקטרינה זו מורה לכיוונים שונים, והיא בעלת יתרונות וחסרונות: מעודדת ריכוז של עילות וטענות - כל בדיון אחד, כדי לא להסתכן בהשתקה בדיון שני. מצד שני, ישנה ביקורת: גורמת לצדדים לנהל התדיינות מיותרות. תמריץ זה נוצר עקב רצונם של הצדדים לא להסתכן בהחלטה שתכבול אותם אח"כ עקב השתק פלוגתא. עוד היבט שלילי הוא שתביעות מוגשות באיחור - התובע יעדיף שהנזק יתגבש באופן מלא לפני שהוא תובע, וזאת מחשש שהתביעה תדחה אם תוגש עכשיו, ומאוחר יותר תידחה עקב השתק עילה. לעיכוב זה יש עלויות. בשני המקרים, סמכות השיפוט ומעשה בית דין, המדינה קובעת תנאים אובייקטיביים להפעלת כוח המשפט. אלו דברים שמחוץ לשליטת הפרט. מצד שני, הדוקטרינות האלה נותנות כוח לצדדים עצמם. אלו הכללים שמאפשרים לכלל להפעיל את הכוח השיפוטי. נהוג להתייחס לכך לאדם בכובע זה כ"סוכן" -  מי שמפעיל אחרים לצרכיו. 
רציונאל: במשפט הראשון – הדוקטרינה מעלה תמריץ לנתבעים (כאשר הם הרבים), או לתובעים (כאשר הם הרבים) לרכז את תביעותיהם. השתק פלוגתא אופנסיבי הדדי יוצר תוצאה דומה למנגנון של תביעה ייצוגית...

במשפט השני זה מעלה תמריץ לעלות את הטענה – אחרת יתקיים המשפט השני. אנו רואים השלכות שונות של הדוקטרינה ע"פ זמן השימוש בה. אנו רואים תביעות מרוכזות עם כמעט כל טענה וכו'.

לכן עולות טענות לוותר על הדוקטרינה, ולחסוך את הצורך להיות כה אסטרטגי כבר במשפט הראשון. זו שאלה של מדיניות משפטית ואין תשובה טובה (האם נכון לשמר את הדוקטרינה, ולחסוך במשפטים שניים).

סיכום פרק: גם סמכויות, וגם מעשה בית דין, שניהם מדברים על משהו שקרה בעבר, לפני המשפט, שמשפיע על הגישה שלי לבית המשפט. באמצעות הדוקטרינות הללו – המשפט קבע גבולות אובייקטיביים. אלה דבר בעבר שעל פיהם נחליט אם ניתן לך להכנס למשפט הנוכחי (האם העסקה התבצעה בישראל או לא, גובה נזק, האם היה משפט קודם או לא). הדין מציב משהו שהוא כבר איננו בשליטתו של המבקש. כלומר, מצד אחד זה לא תלוי באדם, מצד שני – הדוקטרינות האלה גם מאפשרות לאדם כן לבחור לפעמים: פיצול סעדים, פיצול כתב תביעה, תניית שיפוט בחוזה, האם לעורר בכלל את הטענה (למשל "מעשה בית דין" – השתק עילה, השתק פלוגתא) וכו'. הכוח שניתן לבעלי הדין – להפעיל את המערכת. 

שניות פונקציונאלית: מנגנון דו-כיווני. המערכת מקנה כלים, המשתמש במערכת בוחר אם להפעיל את המערכת. זה מה שיפה בתחום זה. אתה יכול להפעיל את הכלים לפי רצונך ברגע שאתה מכיר אותם. 
נעבור לעוד סוג אחד קטן של חסמים ונסיים את סוגיית החסמים:
חסמים הליכיים נוספים

(1) הליך תלוי ועומד (lis alibi pendens  )
מה אומרת הדוקטרינה? ביהמ"ש ימנע מלדון בתביעה כשבימ"ש בערכאה אחרת דן באותה עילה (כבוד בין ערכאות). בד"כ זה יתעורר בסוגיות בינלאומיות, בד"כ כטענת הגנה (אל תתבע אותי פה כי יש כבר הליך תלוי ועומד). למען ההבהרה, זו לא סוגיה של סמכות שיפוט, אלא מדובר במצב בו ישנה סמכות מקבילה. במקרה כזה, ביהמ"ש השני יכול לקבוע כי הוא מנוע מלדון בעניין. הרציונאלים: מניעת טרטור הנתבע, וקוהרנטיות בדין.

ע"א 9/75 אל עוקבי נ' מינהל מקרקעי ישראל - שם היה שוני בהליכים המקבילים - היפוך הצדדים: התובע במשפט אחד היה הנתבע בשני. עולה כי לא מתקיים הרציונאל של מניעת הטרטור של הצדדים עקב כך. למרות זאת, ביהמ"ש קבע כי כעניין מוסדי הוא לא מעוניין לדון בעניין זה שכבר נדון בערכאה אחרת. ההנחה היא שההליך הראשון יביא ל"מעשה בית דין", בו ניתן יהיה להשתמש לצורך ההליך השני - חוסך דיונים.

כשביהמ"ש מפעיל את הדוקטורינה הזו הוא למעשה מוציא צו לעיכוב הליכים. ניתן לראות שאין בכך ביטול הדיון אלא רק עיכובו - על הצדדים לפנות שוב לביהמ"ש כאשר ההליך הראשון יסתיים. 
פורום לא נאות
צריך לזכור שהשאלה מועלית אחרי שכבר נקנתה סמכות. יש להזכיר אותה כבר כדוקטרינה עצמית שכן גם היא חסם דוקטרינרי עצמאי. היא נצמדת לדיני הסמכות, אבל לא נובעת מהם.

(2) תניות שיפוט ובוררות - יישוב סכסוכים בדרכים חלופיות - Alternative dispute resolution
המרצה אוהב לחשוב על זה גם כחסם, בצורה מסויימת, למרות שבד"כ זה לא נהוג. למה? ADR זה מגוון של דרכים אלטרנטיביות להליך השיפוטי, זה מה שמשותף לכל מה שחוסה תחת ADR. המרצה מציע לחשוב על זה כ"חסם" לביהמ"ש. ADR מבוסס על הסכמה. זה עיקרון יסוד של ADR. יישוב הסכסוך של ע"י ביהמ"ש.

איך ההליך המשפטי מתחיל? צד אחד גורר את המדינה לשים את כוחה כדי לחייב את הצד המדינה לקרוא לצד השני.

הדין בישראל מעדיף לעיתים את הADR ואת ההסכמה - על ההליך המשפטי הרגיל.

ס' 5 לחוק הבוררות מורה לביהמ"ש לתת צו עיכוב הליכים אם אחד הצדדים מראה שיש בין הצדדים הסכם בוררות. ההנחה היא שהסכם בוררות יש לאכוף, אלא אם ראה ביהמ"ש טעם מיוחד שהסכסוך לא ידון בבוררות. זה לא מובן מעליו (קיומו של הסעיף הזה – שכן הסעיף בעצם אומר שאני מונע מאחד מהצדדים ללכת לביהמ"ש, שכן יש אופציית בוררות הסכמית מחייבת). 

למעשה, ניתן לראות שזה לא רצון אמיתי, שכן העניין לא היה מגיע לפתחו של ביהמ"ש מלכתחילה אם שני הצדדים באמת היו רוצים בוררות (הצד שפנה לביהמ"ש כבר לא רוצה בוררות). כעיקרון, ביהמ"ש רוצה לכבד את רצון הצדדים בעת הכריתה ולכן לרוב ישלח את התיק לבוררות. סעיף זה למעשה מביא לידי ביטוי את דיני החוזים. בנוסף, למדינה יש אינטרס ביישוב הסכסוך מחוץ לביהמ"ש וזאת מפני שיש בכך להקל על העומס וייעול פעולת המערכת המשפטית - חיסכון במשאבים כלכליים, זמן שיפוטי ומתן הכרעה מהירה יותר בתיקים המהותיים. 
רציונאל: יש פה העדפה רעיונית לכך שיש יותר מפורום לפתרון הסכסוך. כמו כן, ניתן לטעון שיש פה העדפה על הסכמה, מאשר כפייה של המערכת על אחד הצדדים. בתי המשפט ישרתו רק את מי שלא מצליח לפתור את הבעיות שלו בעצמו.
הביקורת כנגד הליכי הבוררות: ככול שהמדינה מעודדת אנשים לצאת מהמסגרת המשפטית, יכולתה לפקח עליהם יורדת. זה פוגע ביכולתה לקדם אינטרסים ציבוריים, שכן תפקידה של המדינה הוא גם להנחיל ערכים ולקדם מדיניות רצויה. עם זאת, ישנה פרקטיקה לפיה העניין מובא לבוררות למרות שלמדינה יש אינטרס לקיים משפט, ופסק הבוררות מובא למשפט, וזה יכול להביא להקלות משמעותיות בעונש.
בוררות (צד שלישי מוסכם מכריע), גישור (צד שלישי מוסכם עוזר לצדדים להגיע להסכמה), משא ומתן (בין הצדדים עצמם). לעיתים השופט עצמו מחייב את הצדדים לצאת למסדרון ולנסות מו"מ – אפילו אם הם לא רוצים. ניתן לראות את זה כחסם לצדדים מלהגיע לבית המשפט.
אגב – אפילו אחרי שניתן פס"ד – ניתן להמשיך לנהל מו"מ וזה יכריע, אבל אז פסה"ד מהווה נקודת כוח במו"מ.

תכלית הגישור – מטרתה להביא לחתימה על חוזה.
שאלה: ס' 79א. לחוק בתי המשפט קובע את סמכותו של ביהמ"ש לקבל פשרה של הצדדים, שהתקבלה בהסכמתם, מה שמאפשר לביהמ"ש לתת הכרעה לא מנומקת. האם קיומו של הסעיף מייתר את הצורך בבוררות? תחילה, בהסכם הבוררות נקבע מי הבורר, לעומת הפשרה שם הצדדים לא בוחרים את השופט. לפי המרצה, קיומו של הס' לא מייתר את הצורך בבוררות, מפני שלמרות שהליך זה גם מבוסס על הסכמה, הוא עדיין ארוך יותר ויקר יותר מהליך בוררות.

ס' 79ב. וס' 79ג. לחוק בתי המשפט עוסקים בסמכותו של ביהמ"ש להפנות תיקים לבוררות או לגישור. בהמשך נוספות תק' 99א-99יא לחסד"פ שעוסקות בפרוצדורה שדרכן ביהמ"ש מעביר תיקים לבוררות וגישור.  זוהי "רפורמת ה-ADR" הגדולה בבית המשפט – המשקפים את הגישה של עירוב הליכי ADR והפניית בתי המשפט אליהם.
הליך מהו"ת – ראשי תיבות של: מידע, הכרות ותיאום. ביהמ"ש יכול לכפות על הצדדים פגישות מהו"ת, שנועדו לבחון האם התיק מתאים לגישור או לא. הגישור עצמו אינו חובה, אך אם יבחרו בדרך זו, יש לכך השלכה על עלות ההליך מבחינת הצדדים. כלומר, ניתן לראות שחובה על הצדדים לבדוק האם ניתן ליישב את הסכסוך בדרך אחרת - מה שיוצר חסם בפניהם מלהגיע לביהמ"ש.  
זהו מנגנון ל"נטישת השפיטה", שמוכנס לתוך מנגנון השפיטה עצמו.
הביקורת: כאמור, מטרתו של ביהמ"ש איננה רק יישוב סכסוכים, אלא גם הנחלת ערכים ומדיניות רצויה, וע"י הפניית הצדדים ליישוב סכסוכים בדרך חלופית, מטרה זו לא תמיד מושגת. מנגד, ישנם הטוענים כי יש ערך לכך שהצדדים פותרים את הסכסוך מחוץ למשפט, בדרך הטובה להם - גישה אינדיבידואליסטית יותר, לפיה התערבותה הפטרנליסטית דווקא עלולה לפגוע בערך זה. 
הצעת חוק בוררות חובה: הצעת חוק ממשלתית. בדיון בועדה. סיכויי המעבר של ההצעה – הם די גבוהים. ההצעה יוצרת הסדר חדש, יחידני בעולם ככל הידוע למרצה, העוסק בתביעות שבסמכות בימ"ש שלום. מסמיך את נשיא ביהמ"ש השלום להפנות תיקים ל"בוררות חובה". כלומר: יצאו מסדר התיקים בביהמ"ש ויעברו לאנשים שהוסמכו והוכרו ע"י המדינה כבוררים. ההצעה גם מגבילה את ההליך (סדרי דין). אח"כ התיק עובר אישור של בימ"ש שלום. עיקר ההצעה בודקת איך נברר שהבורר אינו בעל ניגוד עניינים. לא ברור אם אנשי הADR יאהבו את זה. מצד אחד – תומך בבוררות, מצד שני – זה מחייב, זו לא בחירת הצדדים. יש פה מאין OUTSOURCING של מערכת המשפט לגוף חיצוני. זה נשמע כמו הפרטה של השפיטה.
ה. חסמים מעשיים
הכוונה לחסמים שאינם רשמיים אולי, אבל באופן מעשי – הם יכולים להיות חסמים (לחסום דרכי לביהמ"ש)?

עלויות: ניהול ההליך עולה כסף, לעיתים כסף רב. מה עולה כסף?  (1) אגרות ניהול ההליך. חלק ממטרת האגרות בהגדרה – זה להיות חסם. שלא נגיש סתם אין סוף תביעות. (2) עו"ד.  (3)לעיתים צריך חוקרים פרטיים. (4) תוחלת העלות של הצד שכנגד - הסכנה בנשיאת ההוצאות של הצד שכנגד. בישראל חל הכלל האנגלי – המפסיד משלם. הכלל האמריקאי – כל צד משלם את הוצאותיו ללא קשר להכרעה. (5) שעות עבודה רבות, ימי עבודה, בייביסיטר וכו'.  (6) ערובות שצריך להפקיד כאשר להבטיח את סיכוני הצד שכנגד. למשל – בבקשה לסעד זמני נדרש להפקיד ערבון (בטוחה – להבטחת נזקו של הצד השני – אם יתברר שבקשתי לא הייתה ראויה).
במאמרו של גלנטר - why the "Haves" come out ahead? –זכה בתור אחד הטקסטים הכי מכוננים שהיו בתחום המשפט בX זמן האחרון. הוא מגדיר מיהו שחקן חוזר (Repeat Player) ומיהו שחקן חד-פעמי (One Shoter). יתרונותיו של השחקן החוזר הם בכך שהוא יכול לבנות אסטרטגיה, לצפות תוצאות הליכים ולהחליט מראש מתי להילחם ומתי להתפשר. הוא יודע זאת מתוך היכרות עם מקרים דומים או עם שופטים כאלה ואחרים. אמנם לגבי השחקנים החד פעמיים ניתן לטעון שעורכי הדין שלהם הם שחקנים חוזרים, אבל בתור מי שמייצגים אותם הם עדיין כפופים לרצונם.  טוען כי ההליך מעוצב בצורה שמחזקת את החזקים ומחלישה את החלשים. בזכות המאמר שלו – התחלנו להסתכל על עיצוב המערכת המשפטית, וההבנה כי עיצוב, כשלעצמו – אומר הרבה. הוא גם אומר שאין מה לעשות עם זה בהכרח – כי יש אנשים שמגיעים הרבה לביהמ"ש ויש כאלה שמגיעים מעט. שחקנים חוזרים – שווה להם להשקיע השקעה ראשונית (מחלקה משפטית), התנהלות במבט כולל, ולא per case . אסטרטגיה לאורך הרבה תיקים. כאשר נוסיף לזה את עקרונות שיטת המשפט שלנו של "התקדים המחייב" וכו' – זה רק מעצים את כוחם. אנו רואים למשל שפרקליטות המדינה לא מערערת במקרים בהם היא יודעת שהיא תפסיד. למה היא לא מערערת כאשר עלויות הערעור מבחינתה הכי שוליות? כי היא לא רוצה הלכה.
מנגד, ניתן לטעון שהאפשרות העתירה הישירה לבג"צ שוללת את זה (ניתן להשיג הלכה מחייבת). אבל שוב יש טענת נגד – בכך שהוקמו בתי משפט מחוזיים לעניינים מינהליים (מיני בג"צים).

מה לגבי עו"ד? האם הם לא מאזנים את הפער? לא לגמרי – עו"ד של אדם פרטי שיוצר אסטרטגיה (למשל מתעלם מתיק אחד כדי לנצל את האינטרס שלו – למשל – לנצח כמה שיותר תיקים) – אז הוא מפר את חובת האמון שלו. מעבר לזה, לעיתים הלקוח שלו לא רוצה סיכון.
יש מנגנונים שנועדו להקל על הבעיה: עתירה ייצוגית, בג"צ וכו'.

לקרוא מה שכתבתי בקורס "משפט וחברה".
יששכר רוזן-צבי וטליה פישר "מעבר לאזרחי ולפלילי: סדר חדש לסדרי הדין": שני מרצים מאוניברסיטת ת"א ש"יושבים" על הטענות של גלנטר. הם טוענים שגם בפלילי יש את הRP (המדינה). הם מציעים לחשוב מחדש על עולם סדרי הדין. במקום סד"א הם מציגים ללמוד על מצבים בהם הצדדים שווים ומתי הם לא. ההנחה כי במשפט פלילי הנתבע זכאי להגנות וכו' – היא אנכרוניסטית. יש מצבים דומים בהליך אזרחי. לכן – די לחשוב בכללים טכניים ובמקום זה נבדוק מהותית את המצב (מי צד חזק ומי צד חלש). בקיצור: הגיע הזמן לגשר על הבעיה האמיתית – שהיא יחסי הכוח בין הצדדים, ולא השאלות הטכניות.
* עד כאן – הפרק השני של הקורס. נעבור לחלק השני – הגישה לבית המשפט: איך נכנסים להליך ומה עושים בתוכו:
III. הגישה למשפט

מבוא
באופן סכימטי, ניתן לחלק את ההליך השיפוטי ל-6 שלבים. כמובן שיש שלבי ביניים ויש חריגות. בתובענה ייצוגית למשל – נדרש לקבל אישור לביצוע תובעה ייצוגית.

הליכי ההכנה למשפט:
· כתבי טענות: ביוזמת הצדדים. עוד לפני שביהמ"ש נכנס לתמונה.
· גילוי ועיון: בעלי הדין מתקשרים זה עם זה ומחליפים מידע. הצדדים מנהלים אותו.
· קדם משפט: במקביל לגילוי ועיון – מתנהל "קדם משפט" המתנהל ע"י בית המשפט. הוא שולט בהליך הגילוי ועיון ומנחה זמנים וכו'. כאשר ביהמ"ש מגיע למסקנה שההליך "בשל". 
רוב התיקים נסגרים בשלב זה: גם בשל החסמים עליהם דובר לעיל, גם בשל ריבוי הפשרות. אין הרבה משפטים בפועל. נהוג לומר שכ-10% מהתיקים המוגשים – מגיעים לשלב המשפט.
הליכי המשפט:
· הוכחות: הליך בשליטת הצדדים. הם מביאים ראיות, הם שואלים את השאלות את העדים. 
· סיכומים: שלב של מסירת מסמכים נוספים. הסיכומים גם מקלים על השופט. כל בעל דין מגיש סיכומים. המטרה לקבל תמונה כוללת. פה יופיעו סיכומים של כל הטענות. זה שלב המשפטנות האמיתית ומהותית.
· פסק דין: שלב של בית המשפט. גם לצורך סגירת תיק – נדרש פסק דין. יש לציין כי אם נטענה "טענת סף טובה" אז פסק הדין יכול להינתן כבר בקדם המשפט.
· ערעור: הצדדים יוזמים.
א. פתיחת ההליך
כתבי טענות (תוספת ללימוד העצמי במסגרת העבודה)
תביעה אזרחית רגילה מתחילה באמצעות כתב תביעה. המסמך הוא כתב תביעה מפני ששמו הפורמאלי הוא כזה. אם יש צורך, יינתן עליו כתב תשובה מהנתבע. התכלית הבסיסית של כתבי הטענות היא לקבוע את "גדר המחלוקת" ביחס לעובדות שמקימות את עילת התביעה.  הרעיון הוא שמי שקורא את כתבי הטענות (השופט, או הצדדים עצמם) יבין על מה המחלוקת, מה נושא התביעה. משכך, על כתבי הטענות לכלול בראש ובראשונה עובדות, ופחות טענות משפטיות (זהו העיקרון אך יש לכך חריגים). תפיסה זו משקפת את המקור האדוורסרי קלאסי של ההליך: כל צד בא עם האמת שלו, הנרטיבים יעומתו זה עם זה, והאמת האמיתית תצוף. עם זאת, בתהליך מתמשך האופי האדוורסרי של ההליך מאבד מעוצמתו. ישנה התייחסות רבה יותר ויותר לעקרונות נוספים: תו"ל, יעילות הדיון, וכו'. בעבר כתבי הטענות הכילו בעיקר טענות שיועילו לאותו צד בהליך, מה שנתן לגיטימציה לשקר ולסלף. לעומת זאת, היום המגמה היא לחשוף יותר ולשקר פחות. האגואיזם שהיה מאפיין את ההליך בהתחלה התמתן ע"י הכנסת ערכים נוספים להליך: הגינות, יעילות, אינטרסים ציבוריים, וכו'. העובדה שכתבי הטענות קובעים את גדר המחלוקת מביאה לכך שהצדדים מוחזקים במסגרת זו, והם מנועים מלטעון טענות חדשות מעבר לכך - השתק. יש לעיקרון זה חריגים:
· (4) תיקון כתב טענות - הדין קובע סדרים שמאפשרים תיקון כתב הטענות תק' 91-96. מטרתו היא לחשוף את סלע המחלוקת האמיתי, ורק תיקונים שמקדמים זאת יאושרו. הגישה הכללית לבקשות כאלה היא לאפשר זאת, וזאת מתוך שאיפת ביהמ"ש לחשוף את המחלוקת האמיתית. ככול שכתבי הטענות יהיו מדוייקות יותר, כך ההליך יהיה יעיל יותר. כדי למנוע תיקונים שאינם בתו"ל, הגשת הבקשה לתיקון דורשת צירוף תצהיר, מה שלא נדרש לצורך הגשת כתב הטענות המקורי. התצהיר מכיל עדות ומעמדו כעדות מול ביהמ"ש, כך מתן עדות שקר גוררת אחריה סנקציות. תכלית נוספת לתיקון היא מיצוי המחלוקת - התיקון יכול לסייע לסכום והבהרת המחלוקת. ברגע שביהמ"ש מאשר תיקון כתב טענות, זה מאפשר באופן אוטומטי לבעל הדין האחר לתקן את כתב הטענות שלו בהתאם.  העלות אמורה כמובן לאזן את זה. יש פסיקת הוצאות, וזה כלי בידי ביהמ"ש כדי שלא להאריך את ההליך וכו'.
· שינוי/הרחבת חזית – כמו "תיקון" רק בצורה לא פורמאלית. אחרי שהוגשו כתבי הטענות ונקבע גדר המחלוקת, הצדדים יכולים בהתנהגותם לשנות את גדר המחלוקת תוך כדי ההליך, אם הצד שמנגד לא מתנגד. רציונאל: חשיפת האמת. באופן זה, אחד הצדדים יכול להעלות עד שמעלה פרטים חדשים למקרה. גדר המחלוקת ישתנה אם הצד שכנגד לא יתנגד לכך. ע"א 1653/08 ליפץ נ' בנק לאומי לישראל (פסק דין מיום 14.7.2011) (השופט הנדל): מציב מידה של גבולות לצדדים – להנות מהרחבת חזית בהיעדר התנגדות מהצד שכנגד. דובר על הלוואה עם בנק. אחת הטענות של ליפץ (שיהה יחס של ערבות מצד הבנק). זה הופיע לא בכתבי הטענות, אלא בבקשה לסעד זמני. כך הוחדרה הטענה, והוא מנסה להכליל אותה בסיכומים. העליון דוחה את זה. הוא אומר שאם העותר היה רוצה שזה יהיה בגדרי המחלוקת – זה היה צריך להיות בשלב הטענות. זו גישה שמדגישה את החלק של כתבי הטענות – כזמן בו קובעים את גדרי המחלוקת. גישה שמרנית.
· עניינים ספציפיים שהתקנות פוטרות את בעלי הדין מלפרט או להכחיש אותם בשלב טענת הטענות. ההנחה היא שהם תמיד במחלוקת. נזקי גוף למשל. אם אתה פטור מלפרט את זה – אז אין בעיה.
הערה: ככל שהבקשה לתקן כתבי טענות מתעכבת – תתחזק הטענה של חוסר תום לב. רע"א 3385/08 מרקט-פלייס נ' טלטל ערוצי תקשוב - תביעת פיצויים. בקשה מאוחרת לתיקון הסכום. הצדדים מחליטים לפצל את הדיון לשני חלקים: בחלק הראשון יתברר האם יש אחריות. אם כן, בחלק השני יתברר מה גובה הנזק. כתב הטענות שהוגש דורש פיצוי על סך 400 אלף ₪. בפרקטיקה הנהוגה דורשים סכום נמוך ע"מ להוריד את תשלום האגרה על התביעה. בדיון הראשון בסוף  מתברר שאכן קמה אחריות לפצות, וכך התובע ביקש לתקן את כתב הטענות ולשנות את סכום הפיצוי המבוקש למיליון ₪. למרות שיש בתיקון כזה לספק סעד יותר טוב (לדברי בית המשפט), למצות את הדיון, רובינשטיין דוחה את הבקשה בנימוק כי יש בה חוסר תו"ל. לדעת המרצה, אין בכך כדי לקבוע הלכה מסוימת, אלא כל מקרה נבחן לפי נסיבותיו. דרך להתגבר על זה היא להגיש תביעות נפרדות, אחרת זה סיכון שיש לקחת. צריך לשמור על "טוהר ההליך".
גם השופט טירקל הלך בגישות כאלה. זה זרם בבית המשפט, אבל יש גם זרמים שונים.
2 עקרונות שבאים לידי ביטוי בהגשת כתבי טענות הדדים לפי השיטה האדוורסרית: יעילות והגינות ההליך.
תקנה 94: ביהמ"ש פרש את התקנה כך: אם אתה רוצה לתקן כתב טענות – אתה חושף את עצמך לתיקון מהצד השני. כלומר: זה מאפשר לצד שכנגד לתקן.
9.1.12

עם כל החקיקה החדשה – עבר מתחת לרדר - 

תיקון 68 לחוק בתי המשפט. התיקון המשמעותי ביותר הינו הוספת ס' חדש – ס' 78א רבתי. 
מנהל בתי המשפט – שופט בעיקרון, אבל תפקידו הוא מינהלי יותר. הוא חלק מהסמכות המינהלית שכן הוא מכוון ומסדיר את ההתנגדות של מוסד מינהלי, אבל בפועל הוא מאין נשיא בית המשפט העליון בתפקידו. הוא מתווך בין הרשות המחוקקת לרשות המבצעת, לרבות תקציבים וכו', מערכות מחשוב וכוח אדם. הוא הסמכות המינהלית העיקרית של המערכת. בעשורים האחרונים, כאמור לעיל, מכהן שופט. זו משרה חצי שיפוטית.

ס' 78א רבתי מסמיך את בית המשפט להעביר "הליכים אזרחיים ועבירות תעבורה" מבית משפט אחד לאחר, בין באותו מחוז ובין מחוזות שונים, ובלבד שהמרחק בין בתי המשט אינו יותר מ60 ק"מ.

מה התכלית של ההסדר הזה? איזון הנושאים. אם אנו מזהים בימ"ש עם עומס, אז נוכל להוריד את זה. הסעיף מדבר על "הליכים" ברבים. זה מאפשר לעשות איזונים.
הסמכות היא גם סמכות מהותית. דיברנו כי לסמכות המקומית יש משמעות בכל זאת.

זה דורש הסכמה של נשיא ביהמ"ש העליון ועוד... מזה אומר? גם המרצה לא יודע, אבל מדובר על רכיב של ביקורת על הפעולה. אנו רואים כי פעולה שבעבר הייתה קטנה – הופך להסדר של "קבוצות של תיקים".

איך משיגים על הפעולה? ס' 78א (ד) כי תיק שהועבר על פי ס' 49 (בתוך המחוז), 78, ו79 (חוסר סמכות) – לא יועבר ע"פ ס' זה. ס' 78א (ד)(2) – תיק שהועבר ע"פ ס' זה – "לא יעבירנו עוד". אנו זוכרים את הפרשנות של משפט זה בהקשרים של הסעיפים האחרים. איך אמרנו שהפירוש? אמרנו כי זה מקנה סמכות לביהמ"ש המועבר גם בלי שהייתה לו. כלומר – יש פה העברה מינהלית של קבוצה של תיקים לסמכות בימ"ש אחר – גם אם זה לא בסמכותו (ובתנאי שאכן תאומץ אותה פרשנות).
ב. סדר דין מקוצר, המרצת פתיחה, סדר דין מהיר
סדר דין מקוצר
מאתגר את ההגיונות הבסיסיים של סדר הדין לפיהם נדרשת הגינות ושיוויון דיוני. הליך זה מבנה (בונה) פערי כוח, עם יתרונות לתובע. ההליך יוצא מתוך הנחה כי לתובע יש יתרון מרכזי בתביעה.

מה ההבדל? הכלל הוא שיש זכות אוטומטית להתמודד עם הטענות המועלות נגדך. בסדר דין מקוצר – הנתבע צריך לקבל היתר להגיש כתב הגנה.

מתי הגיוני שזה יקרה?
תכליות העל של ההליך: כאשר יש יתרון לתובע ופשטות הוכחה.
כאשר יש לנו יכולת לצדד לצד התובע – ואנו רוצים לחסוך עלויות דיון וכו' (טיעון יעילות) – ע"י זה שלא תהיה הגנה.

מדובר בהליך פשוט לביהמ"ש – אשר קל לתרגם אותו לסעד.
אלו מצבים בהם ההנחה שהתביעה היא טובה ומבוססת, שאין צורך בכתב הגנה כדי שביהמ"ש יזהה את כשליה. עולה כי הרבה מתובעים בסדר דין מקוצר הם שחקנים חוזרים שהם רשויות, גופים מוסדיים למיניהם, וזאת בניגוד למה שהיינו מצפים, שזה יהיה כלי בידי התובע החלש, השחקן החד פעמי.
איך נדע שמדובר בסדר דין מקוצר?

ניתן לדעת שמדובר בסדר דין מקוצר כאשר זה מצוין על כתב התביעה עצמו. כתוב על כתב התביעה.
כלומר: זה עדין בשלב של בו הצדדים "משחקים".

מה יכול לעשות הנתבע?

הבקשה להגיש כתב הגנה נקראת "בר"ל - בקשת רשות להתגונן". בקשה זו צריכה להיות מגובה בתצהיר (כתב הגנה שחייב להיות צמוד לאמת ומוצהר לפני עו"ד. זה יותר מחייב מכתב הגנה מבחינת הצמדות לאמת), מה שמגביל את יכולתו לעשות כן. 
· אם הבקשה מתקבלת, הדיון עובר למסלול הרגיל, וכך התצהיר עצמו הופך לכתב ההגנה וזה הופך לתביעה רגילה (עולה שיש חפיפה רבה בין התצהיר לבר"ל עצמו). 
· אם הבקשה נדחית, המסלול הוא סדר דין מקוצר ללא הגנה. התצהיר נדחה ולכן לא מתייחסים אליו באופן עקרוני.
המסלולים שיכולים להביאנו לסדר דין מקוצר
תק' 202-214. 
ב-תק' 202 יש שלושה מצבים בהם התובע יכול לבקש סדר דין מקוצר. התקנה מפרטת מקרים בהם ניתן להגיש בסדר דין מקוצר. המשותף לכל אלה הוא שעל התביעה להתבסס על סכום קצוב שקל לבררו: חוזה, התחייבות, תביעת של רשות מקומית, סילוק יד / פינוי מושכר. דוגמא: חוזה מכר, בו רשום מחיר הנכס. 
1. סכום קצוב + חוזה + ראייה בכתב.
2. סכום קצוב + חיקוק.
3. סכום קצוב + רשות (מקומית/ממשלתית...).

מה הרציונאל של סכום קצוב? אין צורך בהוכחת נזק וכו'. ידוע מראש בדיוק על איזה סכום מדברים.
ע"א 236/64 חברת ארדה נ'  כץ - אם פיצוי מוסכם הוא מפורש הוא יכול להיות פשוט להפעלה וניתן לתבוע אותו בסדר דין מקוצר. ככול שקשה יותר לברר או לזהות את הסכום, נתרחק מסדר דין מקוצר.
אנו רואים תפישה תכליתית ולא פורמאליסטית.
ע"א 410/88 רותם חברה לביטוח נ' כוכב – הולך צעד מסויים נוסף בכיוון זה. הוגשה תביעה נגד חברת ביטוח בגין הנזק שנגרם למשאית עקב תאונת דרכים. המשאית נהרסה לחלוטין (טוטל לוסט) עקב התאונה. המשמעות היא שהיא הושמדה לחלוטין ולא היה ניתן להעריך את שוויה. עם זאת, טרם התאונה, נערכה שומה של המשאית. במקרה זה אותה שומה הייתה מספיקה לחישוב ערכה של המשאית לצורך התביעה בסדר דין מקוצר. י.י – והיא נהרסה לחלוטין אז לא נדרש היה חישוב של כמה ירד ערך וכו'...
עולה כי המבחן הוא מהותי ועניינו: האם ביהמ"ש יכול להעריך את שווי התביעה בקלות?

הדרישה לראייה בכתב

חובת הצגת ראייה בכתב לפי תק' 202 - לאור היתרון הגדול שניתן לתובע, התקנה דורשת כי יציג ראיה בכתב. עולה מפסיקה כי מספיק ראשית ראיה בכתב. 
ע"א 688/89 הילולים נ' בנק המזרחי – הסף הראייתי אשר על התובע לעמוד בו – סף נמוך יחסית. פסה"ד חשוב שכן הוא מתייחס על סוג תביעות מאוד טיפוסי לסדר דין מקוצר. תביעות של בנק נגד חייבים. סכום ההלוואה ידוע וקצוב. חוזים לא חסרים. אז עולה השאלה – מה הראייה הנוספת שהבנק צריך לתת? פה דובר על תביעה של בנק, שם הוצג תדפיס חשבון (של החיובים... שהוא במינוס) כראייה לקיומו של חוב. אם מדובר בשכירות, ניתן להציג את חוזה השכירות כראייה בכתב.  מעניין לראות את הדעות השונות של השופטים (מלץ ובך). אנו רואים דרישה לא גבוהה. סה"כ מדובר בניהול רשומות של החובות של הלווים.
זהו מקרה קלאסי בו המערכת רוצה להריץ את התיקים האלה כאשר לנתבע אין סיכוי.
לעיתים אין מערכת יחסית, אבל עדין יש חבות כספית שאינה ממקור חוזי. מה למשל? נזיקין, או דיני עשיית עושר (הזרועות הלא רצוניות של המשפט האזרחי. ראינו כי סדר הדין נותן יתרון במקרים חוזיים, אבל לא במקרים נזיקיים /עשיית עושר.
רע"א 7420/95 אריאל נ' רותם - המוסך נתבע על גרימת נזק לרכב שהיה ברשותו. המבטח קיבל את דמי הביטוח. בדיעבד התברר שהמבוטח לא היה זכאי לפיצוי ולכן תבע את המוסך לקבלת החזר (עשיית עושר ולא במשפט) במסגרת דין מקוצר. הש' טירקל ראה בכך התחייבות מכוח תק' 202.  טירקל גם פונה לס' 61(ב) לחוק החוזים (חלק כללי) שעניינו תחולת החוק גם על הסדרים שאינם חוזיים. קרי, מצא להסדרים אזרחיים רחבים יותר. מכוח סעיף זה הוא קובע כי מדובר בהתחייבות הגם שהיא לא מעוגנת בחוזה.  טירקל מגיע לתוצאה משני הכיוונים (לא רק דרך ס' 61 ב', אלא גם באמצעות זה שתקנה 202 מכירה במקור של חיקוק).
ניתן לראות בכך מהלך של טירקל לאפשר סדר דין מקוצר גם מקום שהמקרה לא נופל באופן מובהק לאחת הקטגוריות בתקנה 202. טירקל אומר כי סדר דין מקוצר הוא טוב למערכת ויעיל ויש להרחיב את המקרים הנכנסים בגדרו.

חיקוק:

כאשר חוק מקנה לי פיצוי קבוע וברור. בדיני העבודה לעיתים יש כך ולעיתים דיני החברות. אולי לא מדובר בסכום קצוב, אבל מדובר בסכום שקל לחשב אותו – וזה נכלל באמצעות הפסיקה. גם סכום קבוע ללא הוכחת נזק בדיני הנזיקין – אפשרי.
רע"א 8364/07 מנורה חברה לביטוח נ' אל על נתיבי אויר לישראל, (פסק דין מיום 13.3.2011): דובר על חוק לתיקון דיני הנזיקין האזרחיים (נזקי גוף). פה דובר על תאונת עבודה של עובד אל-על, אשר בחופשת המחלה מהפציעה שלו הוא ממשיך לקבל שכר. אל-על המשיכה לשלם לו, תוך ידיעה כי היא תוכל לתבוע את המזיק, ע"פ ההסדר המפושט של חוק ההטבה. הנתבע הוא כביכול אל-על, אבל בפועל זה חברת מנורה (דרך חוק ההטבה). חוק ההטבה מאפשר לקבל שכר ששולם למי שנפצע. אנו רואים שוב – חיקוק הקובע סכום שמאוד קל לחשב ולכן ניתן לבצע סדר דין מקוצר.
אנו חוזרים לדרישות הבסיסיות: סכום שקל לחישוב + מקור הסכום מחיקוק. הבחינה כאמור היא מהותית לעניין הסכום.
פס"ד מנורה דוחה את הגישה של פס"ד אריאל, לפיה נשתמש בסעיף 61 ב' לחוק החוזים. גרוניס רוצה לראות חיקוק ספציפי שנותן את הסכום, ולא את ס' 61 ב' כסעיף מסגרת של חיקוק. במקרה דנן, גרוניס אומר שיש חיקוק מתאים. אבל מה? 

גרוניס מוסיף תנאי מהותי-עקרוני נוסף: תביעה המתאימה לתכליות המקוריות של ההליך (יתרון לתובע ופשטות הוכחה). זו מאין דרישת-על נוספת כזו. זהו שסתום של שיקול דעת שיפוטי.
גרוניס אומרת כי בתנאים הפורמאליים – תביעה זו עמדה. אבל מה? הייתה בעייה לקבוע את דרך קרות הנזק וכו' – ולכן לא הייתה פשטות הוכחה. גרוניס מצר את המקרים בהם ניתן יהיה לקבל סדר דין מקוצר.

ד"ר אהרונסון אומר כי יש קצת בעיה עם גישת גרוניס – שכן ביהמ"ש יצטרך לדון אם "תכליות העל" מתקיימות – וזה גם דורש עלות גבוהה.
פס"ד קמחי - לביהמ"ש יש שק"ד לבקש ראיות נוספות ע"מ לוודא שהכרעתו תהיה מבוססת דיה. 

למעשה, על ביהמ"ש חלה החובה לוודא שהתנאים הנ"ל, סכום קצוב וראיה בכתב, התקיימו לפני שהוא מאפשר סדר דין מקוצר גם אם לא ניתנה רשות להתגונן.
נניח הנתבע מעיין בתביעה, ורואה כי היא לא מקיימת את הדרישות של סדר הדין המקוצר המדוברות לעיל. מה הוא יוכל לעשות? 
בקשה למחיקת כותרת
שהיא למעשה בקשה לשינוי סוג התביעה (כותרתה של תביעה בסדר מקוצר היא כזו) - מתביעה בסדר מקוצר לתביעה רגילה.
כלומר: עוד לפני הזכות להתגונן – ניתן לתקוף את התקיימות התנאים בתקנה 202. המרצה מפנה לנוסח "מחיקת כותרת", כלומר: תוריד מכתב התביעה את הכותרת "סדר דין מקוצר".

נפוץ כי לצד "בקשה למחיקת כותרת" תוגש "בקשה הארכת מועד להגשת בקשת רשות להתגונן" כדי לא להימצא במצב בו אין לי זמן להתגונן. כלומר: אם תדחה הבקשה למחיקת כותרת – אני רוצה שיהיה לי זמן להגיב, אותו זמן שהיה לי בתחילה. אין בזה פגם דיוני. זה מותר. ביהמ"ש לא מחוייב לזה. יוצא כי  יש טענה מיקדמית שדוחה את ההליך. זה גם יכול לחסוך עלויות דיוניות וכו' מבחינת הנתבע.
ר"ע 192/84 חברת אבגד בע"מ נ' סולל בונה - הש' בן פורת: למרות שבקשה למחיקת כותרת איננה מעוגנת בחוק, מדובר בהליך מותר.

פס"ד בובליל - הש' גרוניס: הפרקטיקה הנהוגה - הגשת בקשה למחיקת כותרת ובצמוד לה בקשה נוספת - בקשה להארכת מועד להגשת בקשת רשות להתגונן. למה את שניהם? ע"י הגשת בר"ל בלבד, הנתבע חושף את עמו לכל החסרונות של ההליך המקוצר: החובה למלא תצהיר ולחשוף את קו ההגנה שלו. ע"י הגשה של שני אלה ביחד, הנתבע לפחות מנסה להימנע מכך ולהעביר את ההליך למסלול רגיל לפני כן. עוד נקבע, כי ככלל ביהמ"ש צריך להעדיף את קיצור ההליך ולעודד את הצדדים להגיש את שתי הבקשות יחד. עם זאת, אמירה זו נאמרה כאוביטר. 

פס"ד קיה"ל - פורשה תק' 204 שעוסקת בהגשת בר"ל. נקבע כי הנתבע צריך להתכבד ולהיכנס לפרטי ההגנה שלו - הנטל שמוטל עליו בהתגוננות צריך להיות גדול יותר. הנתבע צריך להגיש תצהיר מפורט יחסית. בכתב הגנה רגיל, הנתבע יכול פשוט להכחיש הכל. בבר"ל, הנתבע לא יכול להסתפק בזה אלא להביא טיעונים ממשיים ומפורטים. 
הגדרנו את ההליך ככזה שמטרתו העיקרית היא מתן יתרון לתובע. אחת האופציה היא כאשר מדובר ברשות (מקומית/מדינית). אנו רואים כי הרבה פעמים זה משקף את ההנחה של השיטה – לפיה תביעות שמגישים גופים גדולים – יש להן סיכוי גבוה. ניתן לראות בזה מאין "הנתיב המהיר על כביש 1". מי שיש לו את היכולת לממן את ההליך - אז יש לו יתרון אמיתי. בנסיבות רבות – ההליך הזה נותן כוח ויתרון לחזקים, כמו לאלה שיש להם כסף לנתיב המהיר. מצד אחד – יש סיבה, מצד שני, יכול לעלות חשד.
המרצת פתיחה
ההסדר קבוע ב-תק' 248-258.  מקור השם: בעבר רבות מהבקשות שהיו מוגשות לביהמ"ש נקראו "המרצות"  שהן הליך היסטורי מהדין האנגלי - כי ממריצים את ביהמ"ש לפעול. זו הודעה לביהמ"ש אני הולך לבקש בקשה ממך (מבית המשפט). כל דבר במהלך ההליך – בו אני מבקש משהו מביהמ"ש – נקראה בעבר המרצה.

זה לא המצב כיום, אבל זה המקור. כיום אין יותר "המרצות", אלא כיום יש "בקשות" בכתב. כיום, כל בקשה הנוגעת לניהול ההליך מוסדרת בתק' 240-246 המעגן את הסדר הבקשות בכתב. 
ההמרצה היחידה שנותרה היא המרצת פתיחה - הצעד הראשון בפתיחתו של הליך, בייזום ההליך. לא מדובר בתביעה מורכבת אלא פניה לביהמ"ש לקבלת סעד יחסית פשוט. באופן טיפוסי, מדובר בהליכים שצפויים להיות פשוטים ולא מורכבים, כאלו שלא ימשכו זמן רב. במקום לפנות לצד שכנגד (כמו שבד"כ קורה), אני פונה לביהמ"ש לבקש ממנו פעולה מסויימת. עם זאת, עדין מדובר בהליך אדברסרי, שמתנהל מתוך ההנחה שיש צד אחר בעולם שיתנגד לכך. לכן זה כן יראה כמו תביעה רגילה (בדרך כלל) מהבחינה שיש תובע ונתבע, ויש בקשה לסעד מביהמ"ש.
לרוב, אלו הליכים שניתן לנהל אותם ע"ב ראיות כתובות בלבד, כמו תצהירים, וללא צורך בעדים. אין פה את ההיבט האדברסרי החזק (בו כל צד מקבל הרבה אופציות להראות טענותיו), אלא משהו מדיני היושר, מהיר. מתן מידע לביהמ"ש כדי שיכריע בבקשה.
תק' 249-253 מפרטות את המקרים בהם ניתן להגיש המרצת פתיחה. המשותף להם: הכרעה בשאלות נקודתיות, כמו מתן הצהרה, או מענה על שאלה ספציפית, וכו'. לדוגמא, נהוג שמנהלי עיזבון או פש"ר שצריכים לקבל הנחיות מביהמ"ש איך לנהוג, עושים זאת באמצעות המרצת פתיחה. דוגמה נוספת -  תקנה 250: סכסוכים בין קונה/מוכר של מקרקעין – להכרעה בשאלה של מערכת היחסים בין הצדדים, ולמעט הכרעה בתוקף החוזה המחייב עצמו. דוגמה: פירוש ס' בחוזה, שאין מחלוקת על כך שהחוזה תקף, אבל יש שאלה פרשנית קטנה. תקנה 253: תובענה לסעד הצהרתי גרידא: ללא בקשה לסעד חיצוני.
ע"א 393/82 חיים נ' אביוב: ניתן להגיש המרצת פתיחה על סעד הצהרתי גם בנסיבות שלכאורה לא מתאימות להמרצת פתיחה. זוהי למעשה הרחבה של תק' 253. היה מדובר בסעד לתיקון מרשם המקרקעין. ברגע שיש סעד הצהרתי – אז ניתן היה לשנות את המרשם בפועל.
בסופו של יום – זו שאלה מהותית על השיטה – איך אנו רוצים שתתנהל המערכת? פה אנו רואים הרחבה של השימוש.
בניגוד לסדר דין מקוצר, בהמרצת פתיחה היחס לבעלי הדין הוא שוויוני, אין מקום להעדיף מישהו מהם. זה בא לידי ביטוי בכך שבהמרצת פתיחה כל צד צריך להגיש את טענותיו כשהן מגובות בתצהיר ואסמכתאות וראיות נוספות. המקרה הבולט של המרצת פתיחה קבוע בתק' 253 שעוסקת בתובענה לסעד הצהרתי גרידא. הליך זה מעניק עצמאות גדולה מאד לשופט שמחליט אם התיק מתאים לכך. השאלה המרכזית היא שאלת מורכבות ההליך - אם הוא סבור שההליך מורכב מדיי להמרצת פתיחה, הוא רשאי להעביר אותו להליך רגיל. כמו כן, הוא צריך לוודא שניהול ההליך כהמרצת פתיחה לא תפגע בנתבע.
תקנה 258: מסמיכה את ביהמ"ש להחליט בכל שלב כי המרצת פתיחה היא הליך לא מתאים.
רע"א 10227/06 בובליל נ' אינדיג - גרוניס: כמו שבסדר דין מקוצר יש בקשה למחיקת כותרת, הנתבעים יכולים לבקש לפי תק' 258 מביהמ"ש כי המקרה לא מתאים להמרצת פתיחה ולכן יש לדון בו במסגרת הליך רגיל. מתי נעשה את זה עוד לפני שמוגשת ההגנה? נדרש טעם מהותי. יש כאן איזון כלשהו, אך האיזון צריך לנטות יותר לכיוון של חשיפה (ורק אז הכרעה). גרוניס אומר כי יש בעיה: מחד, יש סיבה להארכת מועד (כדי שלביהמ"ש יהיה את כל המידע להכריע), ומצד שני - לפעמים בקשות כאלה מוגשות רק כדי לעכב את ההליך. במקרים רבים מוגשת יחד עם הבקשה גם בקשה לדחייה בהגשת כתב התשובה להמרצת הפתיחה.  
מה הסיבות שבגינן בד"כ לא ננהל את ההליך בהליך מהיר של המרצת פתיחה? (1) ההליך לא נכנס לדרישות שבתקנות. (2) לא הליך מתאים לבירור בצורה כזו – שכן הוא מורכב וכו'.
רע"א 6678/09 ספדיה נ' גלעד (פסק דין מיום 25.8.2011): עוסק בפירוש תקנה 256. ניסוח התקנה רומז על המקור ההיסטורי של ההליך הזה שנקרא המרצה. התקנה אומרת בערך כך: "משיב להמרצת פתיחה הרוצה להגיש תשובה להמרצת פתיחה..." . ואכן, פסק הדין אומר כי זו לא חובה. המשיב לא חייב לתת תשובה. זה נתון לבחירת המשיב אם להגיש כתב הגנה. בכל מקרה המשיב זכאי לדיון בע"פ. ביהמ"ש מקבל את התקנה "בחריקת שיניים", שכן ניסוח התקנה מספיק ברור. מה הרציונאל? כאמור לעיל, ההליך במקורו נעשה בע"פ. התקנות לא שינו מספיק כנראה... ונשארה תקנה זו. גרוניס אומר כי זה לא מה שאנו רוצים (הליך בע"פ), אלא הליך מהיר בכתב וחילופי טענות, אבל אין מה לעשות כאשר יש תקנה זו. גרוניס אומר כי בכל זאת יש פואנטה בתקנה: הידיעה כי בכל מקרה יהיה דיון בע"פ, ויהיה תחקיר על התצהיר שהגיש התובע, וכל זה עוד לפני שהנתבע כתב תגובה – מרתיע את התובע שלא לתבוע אם הוא לא בטוח בעצמו. ראוי היה לתקן את התקנה – אבל כל עוד היא כך – אז נחיה איתה. זה מראה את גבולות הפסיקה ביכולתן לחרוג מהחקיקה.
העניינים שנידונים כהמרצת פתיחה הם בעיקר מקרים בהם התובע מבקש סעד מסוים מביהמ"ש שיש לו השפעה על הנתבע. אמנם קיים אינטרס מערכתי של ביהמ"ש בזירוז ההליך, אבל עולה כאן דילמת אסיר. כי מצד שני, הנתבעים מתעכבים בהגשת התשובה, מה שיפגע באינטרס המערכתי הזה. לפיכך, בעת שקילת העניין חובה לקחת בחשבון את האינטרס של שאר המתדיינים. ניתן לפסוק הוצאות משפט מפני פגיעה כזו. כל הנתבעים להגיש את כתב התביעה להמרצת הפתיחה יחד עם טיעוניהם לגבי סוג ההליך ולא לאחר מכן - אוביטר. 
סדר דין מהיר
הסדר חדש יחסית (מאז 2001) המצוי בתק' 214א.-214טז. בשונה מהמרצת פתיחה וסדר דין מקוצר, בהם משנה תחום הטענה, ועל זה ההליך יכול לא להתקבל – בסדר דין מהיר – הסכום וההיקף הוא מה שתוחם את ההליך ולא התוכן. אלו מקרים של פשטות ראייתית או דיונית, או שכובדם נמוך, ולכן המערכת מעוניינת לסיים איתם כמה שיותר מהר. מה שיקבע אם ניכנס להליך מהיר הוא סכום התביעה: עד 75,000 ₪. ההיגיון – ככל שסכום התביעה נמוך – כך הסיכוי לתבוע יפחת. לכן: אנו רואים עוד ועוד מוסדים להליכים בסכומים נמוכים. סדר דין מהיר הוא אחד מהם.

הבולט במקרים אלה הוא שהוא מערער באופן קיצוני על "ההגיוני האדוורסרי" (צדדים מתווכחים). יותר מכל הליך אחר, הליך זה מתאפיין בקלפים פתוחים ובהאצה של הדיון. הצדדים מגישים את כל המידע כבר בשלב הראשוני.

ניתן למנות 3 היבטים המייחדים את ההליך הזה:
1. חובות גילוי רחבות מאד בין בעלי הדין - כתבי הטענות מוגשים עם תצהירים והעתקים מלאים מהמסמכים, חיוב אוטומטי להגיש תצהירי עדות ראשית (עדיין אפשר לחקור אותו בחקירה נגדית).
2. קיצור זמנים - התקנות כוללות שורה של תנאים המאפשרים קיצור של ההתדיינויות, כך למשל ניתן לקבוע כי המשפט יתנהל יום אחד, אלא אם יש נסיבות לפיהן יש להאריך את משכו, או לחילופין ביהמ"ש יכול להאריך מועדים. 
3. סמכויות ניהול ושליטה רחבות מאד לביהמ"ש - השופט יכול לנתב את ההליך כמו שהוא רואה לנכון, גם בשלב המקדמי למשפט, עוד לפני ההוכחוצ. כמו במקרים האחרים, לשופט יש סמכות להעביר את התביעה למסלול הרגיל, אם התביעה מורכבת מדיי (תק' 214יב(ב)).
ההליך מאבד הרבה מכללי ההגינות הדיונית וזאת בכדי להזרים את התיקים האלה ולסיים איתם.

16.1.12

(לא בחומר) חוק הכניסה לישראל – הוראת שעה (המכונה: חוק איחוד משפחות): החוק הובא לבג"צ לשאלה בדבר חוקתיותו. בעבר זה כבר נדון בבג"צ ונדחה (רוב מינימאלי). עלתה עתירה מחודשת שטענה כי הוא כבר לא זמני וזו לא הוראת שעה. השופט לוי עבר צד ואמר כי הזמניות עברה , אבל גרוניס שהיה בדעת הרוב – אמר כי עדין אין לפסול. פרוקצ'ה וברק פרשנו, ולוי והנדל הצטרפו. למה דווקא הנדל מונה? בד"כ הרכבים מורחבים ע"פ ותק. זהו מנהג שקבע ברק כדי שזה יהיה ניטראלי ולא יאמרו שזה הוא בוחר. בייניש מינתה את הנדל, למרות שפוגלמן נחשב שמקורב שלה. הלכו ע"פ הגיל (הנדל המבוגר מבין השלושה החדשים). מטרה: ניטראליות. אנו רואים ניסיון להחליט ע"פ קריטריונים שרירותיים.
מבנה ההליך הרגיל
כתבי טענות - מנוהל בעלי הדין, שיוצרים את גדר המחלוקת המהותית. 

הכנה למשפט – אלו ההליכים המקדמיים. מנוהל ע"י ביהמ"ש, שיוצר את המסגרת הדיונית לבירור המחלוקת. ניתן לזהות 2 תתי שלבים:

גילוי מוקדם - בעלי הדין נדרשים להעביר זה לזה מידע, מסמכים, ראיות, תשובות לשאלות, לגבי עמדתם בנוגע למשפט הקרב. זהו מצב של אינטראקציה ישירה ביניהם.

קדם משפט - זהו קדם דיון שמרכז את כל המידע שנאסף עד כה, כל הבקשות וכל הטענות. כאן יש ניסיון לפתור דברים, אם אפשר, עוד טרם הדיון. מנוהל ע"י ביהמ"ש. 

הבאת ראיות - המשפט עצמו - מנוהל ע"י בעלי הדין

סיום התיק - מנוהל ע"י ביהמ"ש. ניתן לזהות 2 תתי שלבים:

1. סכומים - מנוהלים ע"י בעלי הדין. זהו המסמך היחיד בו הצדדים טוענים טענות משפטיות. 

2. כתיבת פסק הדין עצמו
ג. הליכים מקדמיים
להלן שני שלבים שלפני המשפט עצמו. קדם המשפט – אשר מובל ע"י ביהמ"ש, וגילוי מוקדם – אשר מובל ע"י הצדדים.
1) קדם המשפט
כל מה שניתן לכלול בפרק הזה, לפני שמגיעים למשפט (ששם בעיקר זה החלק של ההוכחות – שהוא הכי יקר) – ייכלל פה. כיום, קשה לחשוב בהליך האזרחי על הליך שיעבור בלי קדם משפט. זו מגמה גם בהליך הפלילי. במסגרת הקדם משפט אנו יושבים עם השופט ומנסים לפטור כל בעיה ומנסים להגיע להסדר ולצמצם את הסכסוך ככל הניתן. השאיפה היא אפילו שקדם המשפט יהיה נקודת הסיום של ההליך, כלומר: לסיים פה את כל ההליך, ואכן זה קורה רבות.
תק' 140-150, כשהתקנה המרכזית היא תק' 143, שקובעת את כל סמכויותיו של השופט/רשם בשלב קדם המשפט. ביהמ"ש מוסמך להורות על קיומו של קדם משפט, אבל הוא לא מחויב. בפרקטיקה, קדם משפט מתנהל תמיד. אפילו במשפטים פליליים. ישנה טענה לפיה 90% מהתיקים המוגשים נגמרים בקדם משפט. גם אם המספר לא מדויק, עדיין מדבור ברוב המכריע של המקרים.  

רע"א 3312/04 אשורנס ג'נרל -  גרוניס מתייחס ל-3 תכליות בקיום קדם משפט:

1. קידום פשרה בין בעלי הדין, וזאת לפני שנכנסנו לעלויות הגדולות של ניהול הליך. 

1. צמצום/הגדרה של הפלוגתאות שבין בעלי הדין - בכל ניתן לייעל את ההליך, דנים רק בעיקר ולא בטפל. לבקש תיקונים, להוריד דברים שאין בהם צורך, לנסות להתפשר על הסכום וכו'.
1. הכנה והיערכות לשלב ההוכחות - ביהמ"ש יכול לתחום גדרי מחלוקת, לקבוע אודות קבילות ראיות, יכול לתת סעד זמני.
מכאן נגזרת התכלית העיקרית:
2. קידום סיום הסכסוך שלא על דרך של הבאת ראיות ופסק דין. ביהמ"ש יכול לומר מי צריך להוכיח מה ואיך (הבאת מומחה) וזה גורם לאנשים לשנות את מאזן השיקולים ולהביא לפשרה.
כמו כן, ביהמ"ש יכול לתת "סילוק על הסף",או "דחייה" או "מחיקה" (פירוט רשות בעמ' 49 בכחול). מה ההבדל? יש הבדל בתוצאות האופרטיביות של נוסח ההכרעה (האם זה יוצר "מעשה בית דין" או לא). מה נעשה כדי להשיג את זה? טענות כמו התיישנות, מעשה בית דין, היעדר עילה (מקרה בו אין כל דין המקנה סעד בגין הסיטואציה, או שיש דין, אבל העובדות המתוארות לא מקיימות את דרישות הדין) וכו'. אלו שאלות שההכרעה בהן לא טעונה הוכחות. 
גרוניס מדגיש כי זהו השלב האינקוויזיטורי ביותר בהליך. גרוניס משתמש בביטויים כמו "על השופט לאחוז במושכות.. לגלות יוזמה... לנהל את התיק...". תק' 144 היא ראייה מאד חזקה לכך, לפיו ביהמ"ש מוסמך לתת החלטות, אם ניתנו לפי הסמכויות שהוגדרו בתק' 143, גם ללא בקשת אחד מבעלי הדין. זוהי המרה משלב אדברסרי לשלב אינקוויזטורי. תקנה 144 מעבירה את המסר לפיו בשלב הקדם משפט – הצדדים אינם ה"בעלים" של ההליך בשלב זה.
למרות שקדם המשפט מוגדר כהליך הכנתי, ישנה "זליגה" מהעתיד להווה, מהמשפט שצפוי לנו לשלב הקדם משפט. אנו רואים כי התיק מתחיל להבשיל. דוגמה: תקנות 146 ו-148 המסמיכות את ביהמ"ש לאפשר קיום של עדות של בעלי הדין בלבד. עדות זו תיחשב להם לצורך המשפט גופא, וכל זה – כבר בשלב קדם המשפט. ברור לנו כי עדות בעל הדין יכולה לעזור לתכליות שאמר גרוניס לעיל (צמצום המחלוקת וכו').
דנ"א 21/89 כהן נ אושיות – שאלה ספציפית לגבי שופט שסיים מינוי בפועל. עלתה שאלה: האם בפרק הזמן שאחרי סיום הכהונה –השופט יכול להחשב כמי ש"החל לדון" בתיק? (שאלה פרשנית של המילים "החל לדון"). כלומר: האם הם יכולים להמשיך לדון בתיק גם לאחר סיום הכהונה שלהם? בתוך השיח בפסה"ד ראינו גם שיח על מדיניות. האם הקדם משפט הוא יותר מיקדמי או יותר משפט. נקבע כי "קדם משפט" לא ייחשב כ"החל לדון". השופטים דנים במהות קדם המשפט ותופעת הזליגה המצויינת לעיל. נטען שמדובר בטשטוש בין קדם המשפט למשפט עצמו, וזאת היות והמשפט גופא התחיל בעדויות עצמן. האם המשפט וקדם המשפט הם הליך אחד נמשך, או שמא מדובר בהליכים נפרדים? 
לפי דעת המיעוט של שמגר זהו הליך מתמשך. 
בפועל ההלכה היא שמדובר בהליכים נפרדים. שופט אחד יכול לדון בקדם המשפט ואחר במשפט עצמו. הדבר מייקר הליכים משום שלעיתים תהיה חזרה על דברים  מהישיבה המקדמית.  מנגד יכול להיות שיש בכך יתרון, משום שהשופט יכול להיות יותר אובייקטיבי ולא מושפע מהשלב המקדמי. מנגד לשופט הראשון יש את כל הידע שיכול לעזור לו בהכרעה. בפס"ד זה נקבע כי כאשר שופט היה בקדם משפט ושמע ראיות והמינוי שלו הסתיים, הוא ימשיך לדון גם במשפט עצמו.

תקנה 214 יא(ג) עוסקת בהליך של סדר דין מהיר, והיא קובעת כי השופט הדן בהליך המקדמי לא ידון במשפט עצמו. הסיבה לכך היא משום שישיבה של סדר דין מהיר פותחת הכל ולכן כדאי שהשופט שידון בתיק יהיה שופט אחר. תקנה זו לא נמצאת בהליך רגיל.   תקנה 214 יא(ג) עוסקת בהליך של סדר דין מהיר, והיא קובעת כי השופט דן בהליך המקדמי בסד"מ לא ידון במשפט עצמו. הסיבה לכך היא משום שישיבה של סדר דין מהיר פותחת הכל ולכן רוצים להמריץ את השופט בסדר דין המהיר את הישיבה המקדמית ולהספיק בה כמה שיותר ע"מ לחסוך דיון עצמו ושירגיש חופשי לנקוט פעולות שאולי פוגעות באובייקטיביות שלו ע"מ לסיים את ההליך ולא יגרור בידיעה שהוא יהיה גם בהליך הבא או יפחד מלדון בראיות לא קבילות שישפיעו עליו-הקדם משפט חשוב מהמשפט עצמו. [תקנה זו לא נמצאת בהליך רגיל]. [דוגמא אחרת היא גישור שמשתדלים שהשופט לא יהיה מעורב ולכן מפנים לגורם חיצוני שיגשר]

תוצאות הקדם משפט
תק' 149(א) ההחלטות כובלות את הצדדים בהליך העיקרי, אבל לא את השופט. המשמעות היא מאין "מעשה בית דין" פנימי. ניתן להניח כי התקנה מתבקשת, שכן זו תכלית ההליך. זה מה שנותן תוקף לקדם המשפט. זה מה שנותן לקדם משפט משמעות בכלל.

תק' 149(ב) ישנו מאין "השתק עילה" פנימי - בעל דין לא יכול להעלות טענה בשלב המשפט שהוא לא העלה בשלב קדם המשפט. מכאן ניתן להבין את חשיבותו הגבוהה של ההליך מבחינת הצדדים.  זה ממריץ את הצדדים לעלות כל טענה, אחרת הם יצטרכו לעבור מסוכה מאוד גבוהה מטעמים מיוחדים – כדי לעלות טענה חדשה בהליך המשפט. 
ע"א 504/86 מ.ל.ר.נ. - בך: תקנה 149(ב) גוברת על הסמכות הכללית של ביהמ"ש לפי תק' 92 שעניינה תיקון כתב טענות, כשמטרת התיקון היא הבהרת הפלוגתא האמיתית. ביהמ"ש למעשה מונע מהמדינה לתקן את כתב הטענות כאשר היא לא העלתה את הטענה בקדם המשפט. לפי המרצה, החלת הסעיף היא די תקיפה, אבל זו ההלכה: תק' 149(ב) גובר על תק' 92. תמיד כמובן שניתן להוכיח שלא ניתן היה לעורר טענה כלשהי בשלב קדם המשפט בגלל נסיבה חדשה או משהו כזה.
ההיבט הניהולי של השפיטה

אמנם תק' 140 קובעת שהפעלת ההליך נתונה לשק"ד השופט בהתאם לנסיבות כל מקרה ומקרה, אך ישנה מגמה נמשכת, גם בישראל ובמדינות אחרות, של העצמת ההיבט הניהולי של השפיטה, וכך בפועל קדם המשפט מהווה חלק בלתי נפרד מהפרוצדורה. 

שופט מוקד - הוא שופט שמוטלת עליו המטלה השיפוטית לטפל בשאלות טכניות ראשונית לפני שלב הבירור. מנ"ס - מרכז לניהול סכסוכים, היושב בביהמ"ש ונועד להביא לפשרות.

מנ"ט –מופעל ע"י המזכירים המשפטיים, אלו עו"דים בעלי סמכות סמי-שיפוטית, והם אלו שמפנים את התיקים לביהמ"ש. ניתן לראות מתפקידם כי נתח גדול ממשימות השופטים עובר מניהול המשפט לניהול ראשוני של התיקים. 

מאמרו המפורסם של רזניק - זהו מאמר משנות ה-90, בו רזניק מזהה תופעה לפיה השופטים מפנים יותר זמן מקצועי לניהול תיקים מאשר ליישוב סכסוכים והכרעת דין. התפיסה העולה מכך היא שתפקידו של השופט הוא גם לנהל את ההליך, ולא רק לשמוע ראיות ולתת הכרעה.
(2) שלב הגילוי המוקדם: גילוי, עיון, שאלונים, הודיות
גילוי, עיון, שאלונים והודיות. בסרט "הרשת החברתית" (פייסבוק) הצדדים מציגים את הסיפור שלהם תחת שבועה במשרד העו"ד. קלדנית מקלידה את הפרוטוקול של הפגישות, ולבסוף הם מגיעים להסדר ביניהם מבלי לערב בימ"ש. ניתן לראות שלפעמים המידע הרבה יותר חשוב מהפס"ד עצמו, וחשיפתו למעשה מאפשרת את יישוב הסכסוך. למעשה ניתן לומר שמרגע שבעלי דין נכנסים להליך המשפטי, הם מוותרים על רמה מסויימת של פרטיות (אישית או מסחרית). אמנם הנתבע נגרר לכך, אבל התובע יכול לקחת זאת בחשבון בעת השיקולים בהגשת התביעה. 

לעתים, חשיפה כזו יכולה לגרור תביעות לשון הרע. טענת הגנה כנגד תביעות כאלה היא "אמת דיברתי". ע"מ לא ליצור הרתעת יתר מפני הגשת תביעות, לעתים לא יאפשרו לתובעים להגיש תביעות מסוג זה, גם כאשר הן ראויות. 
בישראל לא קיים המוסד הזה בו הצדדים מגיעים להעיד בפני ביהמ"ש בשלב הגילוי המוקדם. בארה"ב יש deposition ושם יש חקירה של שני בעלי הדין, כאשר שניהם בחדר, ואפילו יכולים  לומר "התנגדות", וזה נרשם בפרוטוקול (אבל באותו זמן לא מתקבל).

שלב הגילוי המוקדם הוא השלב הכי יקר בכל ההליך המשפטי. כולל הרבה חשיפה וגילוי של מידע. באופן פורמאלי – הוא בשלב ההכנה, אבל מבחינה מעשית – יש לו משמעות אסטרטגית עמוקה והוא יכול להביא תוצאות מגוונות לסכסוך. דוגמה: הזכות לגילוי מוקדם יכולה להיות אפשרית לאיים על הצד שכנגד בחשיפת מידע – שכן יש חובה לחשוף מידע. כלומר: הוא יכול להוות מנגנון כוח. מעבר לכך, יש תביעות שמטרתן להוציא מידע, ובכלל לא רוצים להגיע לשלב הבא. יש תביעות ע"פ חוק חופש המידע, אבל יש כאלה בהן התביעה היא תירוץ להגעה לשלב הגילוי המוקדם.
הגילוי המוקדם משקף תפישה לפיה מרגע שנכנסת להליך – משהו מפרטיותך מופקע, וגילוי מוקדם אלו אחד המנגנונים המרכזיים מבחינה זו. 

איך זה מתנהל? בעיקר בין הצדדים עצמם. יש לו אופי אדברסרי, כמו שלב כתבי הטענות. עם זאת, מבחינת המהות, זוהי אחת הסטיות הגדולות של המשפט המקובל מההליך האדברסרי המקורי. למה? כי הצדדים מחוייבים לגלות ולחשוף את הקלפים, בדיוק ההיפך מהסתרת מידע והפתעה זה של זה – כפי שהיה בהליך האדברסרי הקלאסי.
מה תכליות הגילוי המוקדם?
1. יעילות - ע"מ שבעלי הדין יוכלו לתכנן את האסטרטגיה שלהם באופן יעיל דרוש להם מידע. מעבר לכך, אם יש מידע חדש ומפתיע, הצד שכנגד יבקש דחייה לצורך לימוד המצב החדש, מה שמייקר ומסרבל את ההליך. כך יש פחות הפתעות אם בכלל.
1. שמירה על הליך הוגן ועיקרון התו"ל - הפתעות אינן הוגנות או עולות בקנה אחד עם עיקרון התו"ל. 

2. פשרות - אם המידע חשוף, הצדדים יכולים לשקול את צעדיהם ואולי להחליט על פשרה. בנוסף, הסכמים המבוססים על מידע זה הם הסכמים טובים.

1. ערך חלוקתי - חשיפת המידע מצמצמת פערים בין הצדדים.
a. לפעמים אני יכול לבדוק אם יש לי בכלל טענה. כך אני יכול להגיש תביעה כדי לקבל גילוי מוקדם וכך אני יכול להגיש תביעה. זה מעלה שאלה של מדיניות: כמה אני מוכן לאפשר לתיקים לעלות כאשר כל מטרתן התחילית – היא גילוי המידע כדי בכלל לראות אם יש בסיס לתביעה. היבטי המדיניות משולבים ביכולת ההפעלה של הכלי הזה – גילוי מוקדם. לפעמים דיני הגילוי המוקדם מתנגשים עם סודיות ופרטיות. לעיתים זה גם משפיע על צדדים שלישיים. הרי לא כל המידע שנמצא ברשותי עוסק רק בי. אלו חלק מהאיזונים שבודקים השופטים.
אנו רואים פה ערכים כמו יעילות, צדק חלוקתי, הליך הוגן ותו"ל, וזאת לעומת שמירת סודיות, התשה, פרטיות, צדדי ג' וכו'. נדרשים איזונים. כיום יש העדפה ברורה לגילוי מוקדם.
 
חסרונות הגילוי המוקדם:
1. חשיפת סודות (אישיים או מסחריים)

2. מייקר ומסרבל את ההליך, מה שעלול להביא לעלויות גבוהות מאד.

3. בעל דין יכול להתפשר, גם אם הצדק איתו וזאת רק עקב העלות הגבוהה. 

1. גילוי מוקדם יכול דווקא לפגוע בחשיפת האמת. פס"ד סויסה - תיאום הראיות של בעל דין כדי שיהלמו ראיות של בעל הדין שכנגד שנחשפו. בנוסף, הצפה במידע לא רלוונטי.
1. לא מעורבים בגילוי המוקדם צדדים שלישיים שלא מעורבים בהליך, שעלולים להיפגע כתוצאה ממנו. דוגמא: נושא משרה בחברה שחושף סודות של החברה, משפיע על החברה  ושאר בעלי האינטרסים הקשורים אליה. 

פרטים נוספים
102-122, 65-66, 170.
102-122 – המנגנונים לגילוי מוקדם:
הודיות: צד שואל את הצד השני אם הוא מודה ב-X? זה מוגבל בהיקף, אבל מאוד יעיל.
שאלונים: הבאת מסמך כתוב לבעל הדין שכנגד עם שאלות קונקרטיות לגילוי מידע או שאלות אחרות.

גילוי מסמכים (112-118): בעל דין מבקש מבעל הדין שכנגד לגלות אילו מסמכים יש לו בנושא מסויים/בכללי. 
עיון במסמכים: (תקנה 114): בעל הדין שכנגד מבקש גם עיון במסמכים עצמם (שישלחו לו או בדרך אחרת). יש לציין כי ניתן לבקש מביהמ"ש צו לגילוי אם אתה חושב ששיקרו לך.
תק' 65-66 - במסגרת כתיבת כתבי הטענות, יכול בעל דין לבקש מבעל הדין השני להוסיף עובדות, להסביר טענות, וכו'. לפעמים זה נעשה ע"מ להוציא הודאה. זהו מעיין שלב ביניים, מפני שהוא מתרחש לאחר הגילוי המוקדם, ולפני המשפט עצמו. 

הודיות
תק' 102-104 - יש אפשרות לבקש מבעל דין להודות בעובדות מסוימות, וזאת ע"מ לצמצם את עיקרי המחלוקת ולצמצם את ההתדיינות לסוגיות שבמחלוקת.  
שאלונים
תק' 105-111 - בעל דין אחד מעביר לשני רשימה של שאלות ביחס לעניינים עובדתיים שונים. זה לא הכי אפקטיבי, כי בעלי הדין יכולים לעשות מניפולציות בתשובות ("אני לא יודע", "לא זוכר", "לא בטוח", וכו'), וזאת למרות שהם מחוייבים לענות אמת (תצהיר).

פס"ד מפעלי פלדה - עוסק בשאלונים. נקבע שלא ניתן לשאול שאלות לגבי עניינים שלא במחלוקת, אין להרחיב את היריעה בדברים שלא נכתבו בכתבי הטענות. כמו כן, אם תאגיד עונה על השאלון, עליו לעשות בירור עם העובדים הרלוונטיים בעת מתן התשובות (הרי השאלון  מתייחס לעובדות).

גילוי ועיון
ההבדל ביחס למנגנונים לעיל – היא שלא ניתן לבצע מניפולציה. אלו מסמכים שכבר היו ובכל הדין שכנגד מבקשים מסמכים בנושא מסויים, ואני צריך להביא לו, ואני לא מייצר את המסמך במיוחד לאחר הבקשה, כמו במנגנונים האחרים. עדין יש אפשרות להעביר רק מעט מסמכים או אינספור מסמכים (שניהם מניפולציות). לכן: עדיף לבקש מסמכים באופן קונקרטי. כמו כן, אם לא גיליתי מסמך שהיית צריך לגלות – אזי לא תוכל להשתמש בו לטובתך בביהמ"ש (ס' 114א. רבתי).

מה דרישות ביהמ"ש כדי שלא ישתמשו לרעה בגילוי?

סיפא ס' 112 – רק מסמכים רלוונטיים (הרשם רשאי לסרב לבקשת גילוי). יש לציין כי המבחן הוא רלוונטיות, ואסור לסנן מידע כי הוא יכול לפגוע בך וכו'. רק רלוונטיות. כיום יש פסיקה העוסקת בפרשנות של המידע (לא רק מסמך נייר, אלא גם ממוחשב וכו').

תקנה 120: ביהמ"ש ייתן צו לגילוי רק אם הוא הוגן. אם ביהמ"ש חושב כי זה לא יביא ליעילות – הוא יכול להחליט שלא לתת צו לגילוי מוקדם. זו מסננת נוספת של שיקול דעת.
תק' 112-118 - מדובר בגילוי של מסמכים ועיון בהם. בישראל אין גילוי מוקדם של עדויות, אבל יש של מסמכים. מדובר בהעברה של כותרות של מסמכים (סוג של דף מקורות). ניתן לראות שיש 2 סוגים של גילויים:

· גילוי כללי (תק' 112) - הגשת רשימת כל המסמכים הרלוונטיים לתביעה.

· גילוי ספציפי (תק' 113) - פנייה לבעל דין לגבי מסמך ספציפי בשאלה האם הוא ברשותו.

תק' 114 קובעת זכות עיון אוטומטית במסמכים המפורטים במסגרת הגילוי.

תק' 120 - קובעת איך משיגים את הגילוי המוקדם. על הפנייה המקורית להיעשות לצד שכנגד. אם הוא לא מסכים, ניתן לפנות מכוח תק' 120(ב) לביהמ"ש בבקשה למתן צו גילוי. ביהמ"ש ישקול את הבקשה. אם  הגילוי נחוץ לצורך הליך הוגן וחסכון בעלויות, הוא יורה עליו. 
מהם השיקולים ברקע – המכווינים את הגילוי המוקדם?

· חסכון בהוצאות.
· הליך הוגן: מזה? נראה מה אומרת הפסיקה: לביהמ"ש שיקול דעת מאוד רחב. ע"פ מה?
· שיבוש ראיות: פס"ד סויסה - תביעה של חברת ביטוח לפי הפלת"ד. חברת הביטוח פנתה לחוקר שיחקור את הנתבע, שנפגע בתאונת הדרכים. סויסה ביקש לקבל את הדו"חות. חברת הביטוח סירבה מחשש שהוא יתאים את עדותו, את טענות ההגנה, לממצאי החקירה. ביהמ"ש העליון פסק מפי הש' לוין: אמנם הקלפים פתוחים, אבל הדיון הוא אדוורסרי. אם יש חשש שגילוי ועיון דווקא יקדמו את אי חשיפת האמת ושיבוש ראיות, לא נאפשר אותם. כמו כן, השופט רשאי לעיין במסמך כדי לקבוע אם יש חשש לשיבוש ראיות. עולה כי כדי שבקשה למתן צו גילוי צריכה לכלול נימוקים קונקרטיים, ולא רק נימוקים כללים בדבר חשיבות הגילוי והעיון. העיקרון הגובר הוא עקרון חשיפת האמת. זה מקדם את אותו דיון הוגן עליו דיברנו.
· עקרון ההכבדה: כלומר, גם אם הגילוי רלוונטי, ביהמ"ש ישים גבולות ע"פ "כמה זה יכביד עם הצדדים. דוגמה: פס"ד מחסני ערובה – מחסני ערובה היא אחת החברות שמכרו את הדברים שעיקלו מהמכס. הטענה הייתה שמחסני ערובה לא שילמו מע"מ. התובע ביקש שהחברה תחזור לכל נכס ונכס שהיא מכרה, ותבדוק האם שולם עליו מע"מ. מנגד טענה חברת מחסני ערובה שהעלות הכרוכה בכך היא גבוהה וזה לא הוגן. זה דרש ממנה לעשות מחקר ורישום של כל נכס ונכס שלה, מידע שאינו נמצא אצלה. גרוניס: מקבל את טענת מחסני ערובה. על הגילוי להיות של מסמכים רלוונטיים, מסמכים קיימים או שקל להפיק אותם, וגם אין עליו להטיל נטל כבד מאד על הצד שכנגד. אין בגילוי לחייב את הצד לייצר מסמכים חדשים שעלותם יקרה. יש לציין שבעצם קבלת הטענה הוא לא סותם את הגולל על התביעה, הרי היא עדיין יכולה להוכיח את הטענה, אבל העניין יהיה לה יותר קשה. יש לציין כי למעשה הגילוי שלו התבקשה מחסני ערובה הוא גילוי ספציפי, וכך היא ביקשה מביהמ"ש שימנע מכך, וישית עליה גילוי כללי.  יש לציין כי זה רק שלב הגילוי המוקדם ויש עוד המשך להליך. יכול להיות שהדין המהותי יטיל נטל על הצדדים במשפט עצמו, אבל בשלב הגילוי המוקדם לא חובה לעשות הכל.
· פרטיות: זה לא שקיים עקרון של פרטיות במסגרת הגילוי המוקדם, אבל זו טענה כללית של פרטיות (שיקול כללי). רע"א 8019/06 ידיעות אחרונות: דן בלשון הרע. בד"כ הכוונה לחשיפת דבר שלילי. לכן מנסה הצד שמנגד לטעון שלא לחשוף מידע זה. זה סוג מאוד נפוץ של טענות. פסה"ד משקף את המדיניות הזו של שיקול דעת רחב של ביהמ"ש. ת.א. מח', חיפה995/05 ליפניצקי: גם פס"ד ידיעות אחרונות, וגם ליפניצקי, מעלים את השאלה: מי מעורר את הטענה – התובע או הנתבע. הם מייחסים משקל לשאלה "מי יזם את ההליך". התובע חשף עצמו לסיכון מבחירה – ולכן פחות נקבל טענה של פגיעה בפרטיות. התובע צריך לקחת את האפשרות. הנתבע לא בחר ללכת לבימ"ש – ולכן ניתן משקל גבוה יותר לפרטיות שלו. בליפניצקי הגיע השופט למסקנה כי אין פגיעה נוראה מדי בפרטיות. דבר נוסף שאומרים בליפניצקי: ניתן לבצע חשיפה בכמה רמות (רק עו"ד, דלתיים סגורות וכו').
· צד ג': כאשר הגילוי מעורר אינטרסים של צדדים שאינם מעורבים בהליך. זה דבר מאוד נפוץ. בתי המשפט אכן מוכנים להתחשב בשיקול הזה (צדדי ג' לא חלק מההליך) ומייחסים לזה משקל. ת"א (מח', חיפה) 8905-12-09 בוקס נ' האגודה (החלטה מיום 7.8.2011): דובר על הירי ב"בר נוער" בתל אביב. המשפחה של המנוח תובעת את המשטרה על כך שלא מנעו את הפיגוע ולא איבטחו. אנו לא יודעים מי ביצע את הירי ולכן זה לא נגד המפגע, אלא פגיעה על איבטוח לא טוב. הייתה בקשה לחשוף שמות של שוטרים דרך חשיפת תיקי חקירה מסויימים. אותם שוטרים לא עשו כלום ולא מעורבים במקרה דנן. השופט אומר כי אכן יש זיקה חזקה בין טיפול במקרים קודמים של שוטרים שנטען שטיפלו לא טוב/יפה בתיקים של הומוסקסואלים.
· רעיון המקבילית: בין רלוונטיות לבין דיון הוגן. כאשר שיקול מושך יותר לצד אחד, אז נהיה מוכן להקל בשיקול אחר. שורה תחתונה: איזונים.
פס"ד השקמה - ביהמ"ש הדן בעניין יכול לדרג את הגילוי, וכך בשלב מסויים יחשפו נתונים מסויימים, ובהמשך - אחרים. 

בקשה לגילוי מוקדם בשלב הבקשה לתובענה ייצוגית/נגזרת 

תובענה כזו מאופיינת בפער כוחות נפוץ: התובע שבעל מעט משאבים ומעט מידע, והנתבע, שנמצא במצב ההפוך. דוגמא: תביעות בנושאים סביבתיים. כך הנתבעים, הנפגעים מזיהום אוויר לדוגמא, רק יודעים מה הנזק שנגרם להם, והם לא יודעים איך המפעל המזהם מתנהל, האם נערכו ביקורות (האם הייתה רשלנות), וכו'. נוצר מתח בין הרצון לאזן את פערי הכוחות, לבין החשש מניצול לרעה של ההליך. כאשר מוגשת בקשה להגשת תובענה ייצוגית, הנתבע מבקש גילוי. ביהמ"ש קבע כי גילוי שיאושר הוא גילוי שאיננו נוגע לגוף העילה, אלא רק לאותם קריטריונים שנוגעים לאישורה של תובענה ייצוגית (פס"ד מחסני ערובה). עניין זה נכון גם לגבי תובענה נגזרת. 

חיסיון
החיסיון מגיע מדיני הראיות, חל כבר בשלב המיקדמי להליך המשפטי – הוא רלוונטי. תק' 119. מקנה לבעל דין את הזכות לטעון שהמידע אותו הוא מתבקש לחשוף במסגרת הגילוי הוא  מידע חסוי. טענה זו צריכה לעלות כבר בשלב הגילוי. 
דוגמאות לנושאים שחיסיון רלוונטי לגביהם: סודות מדינה, עניינים הנוגעים ליחסי רופא-מטופל, יחסי עו"ד-לקוח, וכו'. 

פס"ד הדסה נ' גלעד (1412/94) - עוסק בחיסיון של מסמכים שהוכנו לקראת המשפט עצמו (זה עלול לשבש ראיות). ביה"ח שנדרש להציג את המסמכים טען שהמסמך נועד כהכנה למשפט - תחקיר של ביה"ח בעניין חולה שהתאבד. ביהמ"ש (ברק) דחה את טענת ביה"ח וקבע שהתחקיר נועד כהפקת לקחים ומניעת מקרים כאלה בעתיד, ולכן אין עליו חיסיון. 
הסנקציות בגין הפרת צו גילוי
מה הסנקציות?

· תק' 114א. רבתי- אם בעל דין לא קיים צו לגילוי, לא יאפשרו לו להגיש את המסמך הזה כראייה במשפט. ניתן לראות שמדובר בסנקציה שלא רלוונטית לכל מסמך, אלא רק למסמכים מועילים למשפט עצמו.
· תק' 122 - הסנקציה החריפה יותר. מעבר לזה שבעל הדין לא יוכל להגיש את המסמך, ביהמ"ש יכול למחוק את כתב הטענות. מה המשמעות? 

· אם מדובר במחיקה של כתב ההגנה, ההכרעה תינתן ללא הגנה. התוצאה היא שיהיה "מעשה בית דין", והנתבע לא יוכל להעלות את טענותיו בכלל ("השתק").
· אם כתב התביעה ימחק, התובענה עצמה תימחק, ולא יהיה מעשה בית דין - יהיה ניתן להגיש תביעה באותה עניין שוב.
סנקציה זו אינה סנקציה שיוויונית. ניתן לראות בכך אפליה ברורה מאד בין בעלי הדין, אך לא ברור מה הסיבה לכך. זוהי סנקציה קיצונית וביהמ"ש פונה אליה רק במקרים הקיצוניים בלבד. התוצאה יכולה להיות : פסק דין בהיעדר הגנה. אפשרות אחרת היא : מחיקת ההליך מבלי להגיע להליך העיקרי. הסנקציה היא בעלת תוצאה לא סימטרית ודובר על זה שצריך למחוק את האפשרות הזו של תקנה 122, אבל כרגע היא קיימת. פס"ד גמבו: סנקציה נגד נתבעים יכולה להיות מאוד תקיפה, למרות שלכאורה הסנקציה אמורה להיות על התובעים ולא על הנתבעים. נראה ש122 היא על התובעים ולא על הנתבעים.
דוקטרינת "העץ המורעל" - אם ראיה הושגה בדרך אסורה לא ניתן לעשות בה שימוש במשפט. דוגמא: ראייה שהושגה תוך פגיעה בפרטיות. 

סילוק על הסף

זהו אירוע משמעותי שיכול לקרות בכל ההליכים המקדמיים, כולל הקדם משפט. אם יש טעם שבגינו לא ראוי / רצוי / נדרש לקיים את ההליך כולו, ביהמ"ש יכול לסלק את ההליך עוד לפני שלב ההוכחות. זה פוגע בזכות הגישה לערכאות, ולכן נקבע כי יש לעשות שימוש זהיר בסמכות זו. כאשר מתעוררת שאלת סילוק על הסף, ביהמ"ש עורך איזון ב-2 שלבים:
שלב 1: אקס-אנטה
ביהמ"ש בוחן את התיק עוד לפני שהחל, ואם הוא מוצא לנכון, הוא מסלק את התביעה על הסף. אם בכל זאת יש מידה מסויימת של אי-ודאות, התביעה לא תסולק. ביהמ"ש יכול לסלק את התביעה באחת מ-2 צורות:

1. מחיקה (תק' 100)- תק' 527 קובעת שבעת מחיקה לא נוצר "מעשה בית דין", וכך ניתן להגיש את התביעה מחדש. התיישנות היא עילה למחיקה, והגשת התביעה עוצרת את ההתיישנות.

תק 100(1) - מחיקה על הסף מחמת היעדר עילה. ביהמ"ש בוחן את כתב התביעה ושואל ה את עצמו: האם בהנחה וכל טענות התביעה יוכחו, תצמח לתובע עילה/זכות?

פס"ד פיינשטיין - נקבע כי מספיק "אפשרות קלושה" להקמת עילה כדי להכיר בקיומה של עילה ולמנוע מחיקה על הסף מחוסר עילה. אם כן, האחריות בכתיבת כתב התביעה היא לוודא שהוא לא ידחה מחמת היעדר עילה.

תביעה עלולה להימחק במקרים הבאים:

· יש עילה, אבל כתב הטענות לא מלא ולכן הוא לא מקים אותה, או שהטענות לא רלוונטיות  - במקרה כזה ניתן לטעון לרשלנות של העו"ד בכתיבת כתב הטענות. 
· יש עילה, אבל כתב הטענות מלא מדיי, כך שהוא חושף את התובע ליותר מדיי טענות נגד. 
· כתב הטענות מלא כפי הנדרש, אבל הוא לא מקים עילה - במקרה כזה תיקון כתב התביעה לא יעזור.
·  היעדר יריבות - הנתבע איננו הנתבע הרלוונטי. 
מתי תביעה לאחר מחיקה עדיין יכולה להיות רלוונטית? 

· תביעה שנמחקה עקב חוסר בעובדות יכולה להיות מוגשת מחדש לאחר שהתבררו העובדות, 

· תביעה שנמחקה מחוסר עילה יכולה להיות מוגשת לאחר שינוי הדין ויצירתה של העילה.

· יכול להיות בתביעה חוזית שהיה תנאי מתלה, כך שהעילה החוזית נוצרה רק בעת התביעה השנייה.

תק' 100(2) עוסקת במחיקה על הסף של תביעה שנראית טרדנית או קנטרנית. 
פס"ד אורן נ' מגדל - נקבע שיש לביהמ"ש סמכות לבחור את אופן הסילוק. יש בכך להכיר בסמכותו של ביהמ"ש גם לדחות על הסף של תביעה קנטרנית או שיש בה שימוש לרעה בהליכי משפט. תק' 100 איננה יוצרת רשימה סגורה גם לאור תקנות נוספות שמאפשרות מחיקת תביעה, כמו תק' 144 להפרת צו גילוי,  אי תשלום אגרה, או חוסר מעש. 

2. דחייה (תק' 101) -  נוצר "מעשה בית דין", למרות שניתן להגיש את התביעה מחדש, וזאת כאשר ביהמ"ש דוחה את התביעה מחוסר סמכות. כך לדוגמא, דחייה בגין חוסר סמכות מקומית יכולה להיפתר ע"י הגשת התובענה לבימ"ש אחר. עם זאת, מדובר בסנקציה חמורה שכן נוצר "השתק עילה". כמו כן, עולה כי כאשר התביעה נדחית על הסף, מדובר באינדיקציה עבור ביהמ"ש שלו הוגש העניין בשנית שהתביעה הוגשה מטעמים לא ראויים.  תק' 101(א)(3) בעניין דחייה מציינת כי מדובר בתקנת סל, כי מעבר לס"ק (1) - סמכות, וס"ק (2) - מעשה בית דין, לביהמ"ש יש סמכות לסלק על הסף גם כל תביעה אחרת שנראית לו. תק' 79(א) קובעת את סמכותו של ביהמ"ש להעביר את התיק כאשר הוא איננו מוסמך לדון בו. 
פס"ד ג'ינו - דחיית תובענה עקב חוסר בסמכות מקומית, כשלמעשה מדובר בתובע טרדן. לפי המרצה, היה מדובר בתובע טרדן, והשופטת בערכאת הערעור דחתה א התביעה על הסף בנימוק של היעדר סמכות מקומית, מפני שזה הנימוק הקל יותר. בפועל, דחייה מסוג זה איננה נפוצה. 

פס"ד גיל נ' דרז'נר - הש' פרוקצ'יה קובעת כי אמנם קיים עיקרון היסוד של זכות הגישה לערכאות, אך זו היא זכות גישה למסגרת המוסדית שהמדינה יוצרת, וכזו היא מותנית לעמידה בדרישות סדר הדין. במקרה זה הייתה הפרה עקבית של הוראות ביהמ"ש והוראות חוק, וכך נקבע שעקב כך זכות הגישה לערכאות נדחית עבור התובע. 

יש להבחין בין סילוק על הסף לבין עיכוב הליכים: עיכוב משהה את ההליך בלבד, בעוד שסילוק על הסף מסיים לחלוטין את ההליך. דוגמאות לעיכוב הליכים: בוררות, הליך תלוי ועומד. מבחינה פרקטית, גם טענות מסוג חוסר סמכות הן בעצם טענות שתוצאתן היא עיכוב הליך - עד שהתיק יועבר לביהמ"ש המתאים. 

יש להבחין בין סילוק על הסף, כסנקציה כנגד התובע, לבין הפסקת תובענה (תק' 154): סילוק על הסף יוזמים אחד מבעלי הדין או ביהמ"ש, בעוד שהפסקת תובענה יוזם התובע עצמו בלבד. יש להדגיש כי מהרגע שההליך החל, השליטה יוצאת מידי התובע, היות ומרגע פתיחת ההליך אינטרסים נוספים הופכים מעורבים.  הפסקת תובענה גם קיימת כסעד זמני, ומשמעותה הוא כל סיום של ההליך שהוא איננו פס"ד. הפסקת תובענה בהקשר זה איננה קשורה לתק' 154 - מדובר בדברים שונים עם אותו שם. 

מקובל לראות בסעיפים הללו כסעיפי סל, ולא רשימות סגורות. כך כמו כן, ביהמ"ש יכול לסלק תביעה מיוזמתו ולא רק לפי בקשתו של בעל דין. עם זאת, ביהמ"ש מפעיל את הסמכות הזו בזהירות.

שלב 2: אקס-פוסט 

לאחר שההליך החל, ביהמ"ש מגיע למסקנה שההליך מיותר בדיעבד. במקרה זה ביהמ"ש יכול להפעיל סנקציות שונות:

1. הוצאות משפט שמוטלות על התובע - בהקשר זה יש לזכור שגם לביהמ"ש עצמו יש הוצאות בגין הזמן השיפוטי.

2. תביעה של הנתבע את התובע - תביעה נזיקית עקב ההכנסה להליך מיותר הכרוך בעלויות עקב ניהולו. 

3. תביעה נזיקית - בפקנ"ז יש עוולת נגישה. עוולה זו מוגבלת מבחינת התנאים להחלתה, אך בניגוד אליה קיימת עוולת הרשלנות, שדרכה גם ניתן לפעול. 
ד. סילוק על הסף
(הוזכר, לא נדון מעבר לכך)

23.1.12

ה. סעדים זמניים

מדובר באמצעי שיכול להיות קורס לכשלעצמו (ויש כזה), אבל אנו נקדיש שיעור אחד. הוא שייך לפרק של החלק המיקדמי למשפט העיקרי.

זהו האמצעי שהדין פיתח להתמודדות עם רכיב הזמן בהתדיינות האזרחית. זהו פרק הזמן החל מהגשת התובענה ועד סיום בירורה. פרק זמן זה לעתים אורך בין חודשים לשנים. במהלך תקופה זו, קיים החשש שהנתבע יעשה פעולות שונות, או ינקוט במחדלים שונים, שיפגעו במימוש תוצאות ההליך לכשיסתיים, כמו לדוגמא, הברחת נכסים. 
דיברנו בתחילת הקורס על תחולה אקטיבית, ואמרנו כי ההבדל בין החיים מחוץ למשפט (הרגילים), לבין החיים בתוך המשפט, יכולים להצדיק תחולה אקטיבית (תחולה משתנה של הדין הדיוני בזמן שההליך זז). פה אנו רואים שוב התייחסות להבדל בין הזמן בו ההליך נע, לבין הזמן בו המציאות נעה. יש הפרש. ההליך יכול לקחת זמן רב. הפער זמנים הזה יוצר צורך לאזן.
המתח העיקרי בהקשר זה הוא הצורך באיזון מורכב ע"י ביהמ"ש בין:
האינטרס של התובע בהליך אפקטיבי, כזה שיוכל להצמיח את הסעד המבוקש: אנו רואים פה גם היבט של הזכות לגישה לערכאות – עליה דיברנו. אם לא יהיו סעדים זמניים – אז זכות הגישה לערכאות (באופן מהותי) יכולה להיפגע.
לעומת זכותו של הנתבע ליהנות מהחירויות שהדין מעניק לו: שלא יגבילו את תנועתו (יציאה מהארץ), שימוש בנכסיו (זכות הקניין) וכו'.
עולה שההחלטה האם לתת או לא לתת סעד זמני יכולה להכריע את התביעה כולה. ביהמ"ש נדרש לעשות איזון מאוד משמעותי, וזה עוד לפני שהוא מכיר את הצדדים ואת התיק. יש לציין כי לעיתים סעדים זמניים יכולים להינתן במעמד צד אחד. יש פה אינטרסים חזקים של הצדדים ופערי מידע אצל ביהמ"ש. ההליך מפקיע זכויות עוד בטרם מוכרע הדין. לעיתים הסעד הזמני מכריע את ההליך.
יש מקרים בהם מתן סעד זמני יכול להכריע את גורל התובענה: מצד אחד, הוא יכול לגרום לתובע מצב בו לא ישתלם לא להשאיר את ההליך (למשוך את התביעה), ומנגד, מצבים בהם לנתבע כבר לא כדאי (ועדיף להגיע לפשרה). לכן: יש מצבים בהם כדי לקבל סעד זמני נדרש כי לשופט יהיה מידע כדי להכריע בצורה זמנית בנושא. זה יכול לרמז על כוחה של התובענה.
כתב תביעה עוד ניתן לתקן, אבל בקשה לסעד זמני לא – וזה דבר שיכול להכריע את גורל ההליך.
דוגמא: מופע גדול צפוי להוות מטרד לציבור, או עלולות להיות מופרות זכויות יוצרים. הבקשה הקלאסית במקרה כזה היא לבקש את ביטול המופע, ולכן הסעד הזמני הוא מניעת ההופעה עד שהעניין יתברר. 

ישנו סעד זמני כספי. עם זאת, מדובר בסעד נדיר. מדובר במצבים לדוגמא בהם יש חשש שהתובע לא יוכל לעמוד בעלויות  הכלכליות של ההליך, ולכן יש טעם לפסוק לו סעד זמני כספי. עם זאת, ברוב המקרים לתובע יש יכולת לעשות זאת באמצעות הלוואות. מה גם, במצב זה לא ידוע מה תהיה תוצאות ההליך, ומה יהיו היכולות הכלכליות של הצדדים בסופו.

הסעד הזמני מוגדר ב-תק' 1, ולפיו הוא נועד להבטיח את קיומו התקין של ההליך, וביצועו היעיל של פסק הדין. 
"קיומו התקין": מתייחס להליך המשפטי. ראייה שיכולה ל"ברוח" מהארץ, או הנתבע שיברח.

"ביצועו היעיל": מתייחס לפסק הדין, כלומר להכרעה והצורך לממש אותה. למשל, שנכסים לא יוברחו.

יש מגוון סעדים זמניים. הם התפתחו במשפט האנגלי והם עדיין קיימים מכוח הפסיקה:
חלקם עוגנו בחקיקה, וחלקם עדין רק בפסיקה. זו לא רשימה סגורה.

1. עיקול זמני - מניעת שימוש בנכס כך שיהיה זמין בסוף ההליך. המקרה הטיפוסי הוא עיקול חשבון בנק, או סכום מסויים מתוך חשבון הבנק. ניתן לעקל גם נדל"ן (יירשם בהערת אזהרה במרשם המקרקעין). הכי נפוץ זה לעקל כספים. המשמעות: לא ניתן לעשות שימוש בנכס המעוקל. מה יקרה אם לא ינתן סעד זמני זה? ניתן להבריח את הכסף לחו"ל.
2. צו מניעה זמני: כאשר אדם מקבל הוראה מסויימת: "אתה חייב להפסיק לעשות מעשה כלשהו". יש כמובן גם "צו מניעה קבוע", אשר אינו סעד זמני כמובן. כמובן שאם יש משהו שהולך לקרות רק תוך כדי ההליך – אז חובה סעד זמני. יש מצבים בהם יש "התלכדות" בין הסעד הזמני לבין הסעד הסופי... זהות.  התביעה תבקש צו מניעה קבוע, אבל בפועל, צו המניעה הזמני (במקרים מסויימים) יכול להספיק (כאשר הפעולה הלא רצויה לא יכולה לחזור). אלו מקרים בהם רגישות הסעד הזמני צריכה להיות גבוהה במיוחד. ביהמ"ש מכריע את גורל התובענה עוד לפני שהתחילה. ביהמ"ש יקח את זה בחשבון (את זה שהוא גוזר את גורל התובענה כולה). בדיני זכויות יוצרים וקניין רוחני בכלל – יש דחיפות שההתנהגות תיפסק באופן מיידי, ולכן גם שם נפוצים צווי  מניעה זמניים.
3. צו "עשה" זמני: הוא נדיר יותר. למה? כי זה מחיל חובה פוזיטיבית על הנתבע. זו פגיעה גדולה יותר בחירות. זה לא "אל תעשה" משהו אחד ספציפי, אלא "כן תעשה" משהו אחד ספציפי, מה שמגביל אותך מעשייה של כל שאר הדברים. פס"ד (מחוזי) דהן נ' גרין ביופיולס (מיום 28.9.2011): ביהמ"ש דן במשמעות הצו הזה. היה מדובר בצו עשה לתשלום כסף. זה המקרה החריף ביותר. ניכר היה שלשופט יש מחשבה שלתביעה יש סיכוי גבוה להצליח. לא דובר על צו עשה להעברת כל הכסף, אבל היה מדובר בחלק.
4. צו עיכוב יציאה מהארץ:
5. צו תפיסת נכסים: בניגוד לעיקול, שם הנכס נשאר בידי בעליו, כאן הפעולה היא פולשנית יותר והנכס נתפס ע"י מישהו מטעם ביהמ"ש. עם זאת, אין בכך להקנות סמכות לשימוש או ניהול הנכס.

6. צו כינוס נכסים: זהו שלב נוסף מעל תפיסת נכסים. זה ניתן כאשר עיקול לא מספיק. כאן הכונס תופס את הנכסים ואף מורשה לנהל אותם. יש להזכיר כי מדובר בסעד זמני. מה הרציונאל? נגיד שזו חברה/מקרקעין/מניות, והתביעה עלולה להימשך שנים. במקרה כזה אנו רוצים כי שווי הנכס יישמר. נגיד הויכוח הוא לגבי חברה, והחברה היא חברה נסחרת, אז צריך להמשיך לנהל את המניות. הכונס הוא גוף מקצועי שיודע לנהל את הנכס.
7. תפיסת נכסים ("אנטון פילר"): הכינוי אנטון פילר מגיע בפס"ד אנגלי ישן, וכך מכונה הסעד לעיתים. נגיד יש ראייה חפצית כלשהי אשר אנו חוששים שהנתבע יבריח אותה. שאלתי את המרצה האם גם הנתבע יכול להפעיל את זה כנגד התובע. לדבריו ניתן כנראה להגיע לזה באמצעות הליך הגילוי המוקדם, באמצעות עקרון תום הלב. הוא לא מכיר אפשרות לבקשת סעד זמני ע"י הנתבע, והרי על התובע חובת ההוכחה, אבל אולי ניתן, אולי בהליך של תובענה נגדית.
8. הגבלת שימוש בנכס  ("צו מרווה"): צו זה מורה לבעל הדין שכנגד שאסור לו לעשות פעילויות מסויימות בנכס. דומה לעיקול, אך ההבדל שהצו הזה יכול לחול גם על נכסים שנמצאים מחוץ לישראל. כמו כן, הצו איננו קנייני, אלא הוא אינדיבידואלי - הוא חל על בעל הדין, ואוסר עליו ספציפית לעשות שימוש בנכס, ולא על הנכס עצמו כלפי כולי עלמא. זה גם לא מגביל לגמרי שימוש, ובטח לא מחרים אותו.
9. צו חוסם – אנו רואים את הסעד הזה גם כסעד סופי לפעמים. גם זה צו אינדיבידואלי. הוא מורה לבעל הדין שלא להגיש תביעה במקום אחר. הטעם מאחורי הצו היא לאסור הגשת תביעות מקבילות בבימ"ש של מדינה זרה. הבעיה: זה פוגע בזכות הגישה לערכאות. ומה אם בעל הדין בכל זאת מגיש תביעה, התביעה הרי תהיה תקפה, אך הפרת הצו, כמו כל הפרה של צו בימ"ש, תגרור ביזיון בית משפט, והתביעה עלולה להימחק.  תמ"ש )ירושלים( 25202-09-10 ר.י. נ' ע.י (מיום 20.3.2011): מדובר על תחום דיני המשפחה. הבעל הגיש תביעות רבות, ומשתמש בפומביות המשפט, לצורך פרסום ההתעללויות המיניות שהוא ביצע. מטרתו היה לחשוף את זהותה של ביתו למנוע את יכולתה להשתדך (היו חרדים). הבת ניסה להשיג סעד כדי למנוע מהתביעה להתחיל. מטרתה למנוע מהתביעה להגיע לנתבעים. ביהמ"ש נותן את הצו החוסם ומקיים דיון על צווים חוסמים וסעדים זמניים בכלל. פסה"ד מדבר על ההיבטים הדוקטרינריים של הסעדים הזמניים.
מקור הסמכות למתן סעד זמני
ס' 75 לחוק בתי המשפט קובע סמכות כללית לתת סעד. יש האומרים כי הסעיף רחב מדי, אבל זה הסעיף. הוא המקור לכל הסעדים. 

מה חשיבות ס' החוק? סעיף זה קריטי כמקור סמכות לאור העובדה שההליכים הזמניים לרוב פוגעים בזכויות בעלי הדין, ולאור חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, על הפגיעה להיעשות בחוק או מכוחו. לפי המרצה, זוהי השפעתם הגדולה של חוקי היסוד על סדר הדין האזרחי - העצמה של זכויות הנתבע . 
חוקי היסוד: כאמור לעיל – הם מקור נורמטיבי נוסף. הדרך להשגת סעד זמני נהייתה קצת יותר קשה מאז חוקי היסוד, בדיוק מהסיבה לעיל.
תיקון מס' 6 לתקסד"א (2001) איחד והסדיר את כל דיני הסעדים הזמניים בהסדר כולל ומקיף - פרק כ"ח. זוהי ממש רפורמה קודיפיקטיבית. המטרה הייתה גם לעגן את מה שהיה דאז בפסיקה, וגם להוסיף הסדרים חדשים. ההסדר בנוי מ-2 חלקים, כמו שאנו מכירים כבר בתחום סדרי הדין (חלקים כלליים וחלקים ספציפיים):
· חלק כללי (תק' 360-373)- קובע את התנאים וההסדרים לטיפול בכל סוגי הסעדים הזמניים.
· פרקים פרטניים שעוסקים בסעדים זמניים מסוגים שונים. עם זאת, לא לכל סעד יש פרק ייעוד משלו, כמו צוי מניעה או "עשה". 
חשוב לקרוא את הפרק הזה בתקסד"א. לראות את השיקולים שביהמ"ש שוקל וכו'.

הדיון שלנו יתמקד בחלק הכללי. החלק הכללי חל גם על סעדים זמניים שפרטנו לעיל, ואשר אין להם פירוט בחלקים הספציפיים של תקסד"א. נדבר קודם על הפרוצדורה (כיצד הסעד הזמני מושג), ואח"כ על השיקולים שביהמ"ש לוקח בחשבון. השיקולים נגזרים גם מהפרוצדורה.
כיצד ניתן לקבל סעד זמני?
תקנה 360 המיוחד בסעד הזמני הוא שניתן לקבלו במעמד צד אחד. 
כמו כן, ניתן לבקש סעד זמני בכל שלב מכיוון שהחשש שמצדיק את הסעד הזמני יכול להיות תמיד. ניתן גם אחרי הגשת התביעה.
תק' 363(א) - מאפשרת להגיש בקשה לסעד זמני בכל עת. אפילו לפני הגשת כתב התביעה. לפני – זהו מצב של דחיפות מיוחדת. כמו מצב שבו נוצרה עילה ורוצים להתחיל בהליך אך החשש הוא מידי, שאפילו זמן זה לא יספיק והתביעה תתייתר. התקנה יוצרת איזון ומגבילה את טווח הזמנים בהם ניתן לבקש סעד זמני עוד לפני הגשת התביעה. 

תק' 363 (ב) - ניתן לבקש סעד זמני אף אחרי מתן פסק הדין. כך התובע לא צריך שיתוף פעולה של הנתבע. מאפשרת הגשת בקשה לסעד זמני גם לאחר מתן פסק הדין. למה שנעשה זאת? כדי להבטיח את קיום פסק הדין. מעבר לכך, לעיתים פסק הדין לא נכנס עדיין לתוקף וזאת מכיוון שהנתבע יכול להגיש ערעור בנושא. סעד זמני יהיה במקרים שבהם לא נוכל לפנות לסעדים אחרים כמו "ביזיון בית משפט"  ו/או פנייה להוצל"פ. אם כבר יש פס"ד לטובת התובע, נדרוש ממנו דרישה מופחתת כדי לתת לו סעדים זמניים לעומת בקשה לסעדים זמניים מלפני מתן פסק הדין.
תקנה 365 – בקשה לסעד זמני המגובה בתצהיר. תוכן התצהיר מאוד קריטי. בד"כ מדובר בשלב מיקדמי של ההליך. התצהיר מספק מידע ראשוני על ההליך. זה המסמך הראשון, או לכל היותר השני (אחרי כתב התביעה) שהשופט רואה. התצהיר צריך לשכנע את ביהמ"ש לרבות ביטחון בעובדות – כדי לתת סעד זמני. צריך לחשוף מספיק מידע. הרבה פעמים הבקשה לסעד זמני מגובה ביותר מסמכולוגיה מאשר כתב התביעה.
תק' 370(3) - עם הגשת סעד זמני חייבים להגיש כתב תביעה תוך שבוע. במידה ולא זה לא נעשה, הסעד הזמני יתבטל. לעיתים משתמשים בתקנה זו כדי לבחון גם האם בכלל שווה להגיש את התביעה כולה ואז לחסוך עלויות בעתיד. 
הדיון בבקשה - ככלל, בקשות לסעד זמני מוגשות ביחד עם הגשת התובענה. הפירוט בתצהיר למתן הסעד הזמני הוא מאוד משמעותי וזאת מכיוון שהן נדונות במעמד צד אחד. המשמעות היא שמה שיש בפני בית המשפט הוא רק תצהיר התובע והתשתית העובדתית שבו משתמש בית המשפט היא התשתית העובדתית של התובע. לביהמ"ש יש שק"ד אם לדון במעמד צד אחד, או לא. ביהמ"ש חייב כמובן גם להודיע לצד השני על הסעד הזמני. ביהמ"ש נותן את הסעד הזמני בתנאים של אי-ודאות. בטח כאשר מדובר במתן סעד זמני במעמד צד אחד, אבל גם אם זה במעמד שני הצדדים. בעיית המידע – חוסר המידע של ביהמ"ש מרחף מעל ההליך לסעד זמני.
אם כן, ישנם שלושה שלבים לקבלת סעד זמני:
1) בקשה מגובה בתצהיר.

2) דיון בבקשה במעמד צד אחד, או שני הצדדים.

3) הצגת בטוחות ע"י התובע: פירוט להלן:
תק' 364 - עוסקת בחובה המוטלת על התובע להמציא כבר בשלב הגשת התביעה בטוחות לפיצוי הנתבע במידה והסעד לא היה צריך להינתן. זה יוצר את האיזון הראוי בין הנתבע לתובע. התובע צריך להציג בטוחה ולא ביהמ"ש. זה דורש מהתובע לעשות איזון בשיקוליו. לבדוק כמה הוא בטוח בצדקתו. מתי נדע אם הסעד הזמני גרם נזק לנתבע או לא? בסוף ההליך המשפטי. זהו בעצם המנגנון העיקרי שהמשפט יוצר כדי להגן על האינטרסים של הנתבע. יש פה איזון בין הצדדים: מצד אחד נותנים יתרון רב לתובע בכך שהוא מגיש בקשה לסעד זמני עפ"י התשתית העובדתית שלו, אך מצד שני, במידה והסעד הזמני היה מוטעה, התובע הוא שיישא בתוצאות. שיטה זו, מטילה את האחריות על מי שיש בידו את מירב המידע בתחילת ההליך - התובע. 

סוגי הבטוחות 

1. התחייבות עצמית – כמו חוזה. התחייבות חוזית בין התובע לבין ביהמ"ש. מסמך שהתובע מוסיף לסעד הזמני ובו מתחייב להטיב עם הנתבע במידה ויפסיד במשפט, וזאת גם מקרה שבו התובע מחליט להפסיק את התביעה מיוזמתו (לרבות דחייה או מחיקה של התובענה). פס"ד אריאל - ההתחייבות לפצות על הנזקים של הנתבע אינה תלויה אם התובע התרשל בבקשה למתן סעד זמני - אם התחייבת, התחייבת. במילים אחרות, צריך לזכור שבחוזים אין מדובר בהתרשלות וכדומה. אם אתה מגיש בקשה לצו זמני, התחייבת לפצות את הנתבע במידה ותינתן הכרעה לרעתך. ההתחייבות העצמית תגובה בד"כ בכתב ערבות:
2. ערובה - התחייבות של צד שלישי בסכום מסוים לגבות את חיוביו במידה ויפסיד בתביעה העיקרית. זה יכול להיות גם בנק. בית המשפט רשאי לפטור את התובע מהגשת ערובה. יש לציין שזה לא "סתם" הטלת נטל על צד שלישי, אלא דרישה קשיחה. ביהמ"ש אומר: "אם אתה רוצה סעד מקדמי, אז אתה חייב לבוא עם מישהו נוסף איתך".
3. עירבון – סוג של בטוחה. בטוחה חפצית. בד"כ זה סכום כסף. בית המשפט יכול להורות על הפקדת ערבון - סכום כסף שיופקד לקופת בית המשפט.  זהו רכיב אופציונאלי. ביהמ"ש יכול להשתמש בו אם הוא חושב שצריך. זה עניין שבשיקול דעת. התקנות קובעות ברירת מחדל לעניין העירבון: 50,000 ₪ . ביהמ"ש צריך לנמק "מטעמים מיוחדים" חריגה מסכום זה.
ערבות בנקאית: גם ערבון וגם ערובה כוללות את המילה "ערבות בנקאית". ביהמ"ש התייחס לזה ומודע לכך שזה מופיע בשניהם.  יש אי-בהירות בדין בנושא. לכן: ביהמ"ש צריך להבהיר כאשר קובע: האם הערבות הבנקאית היא ערובה או ערבון.
תק' 370- עוסקת באופן מימוש הבטוחות. מדובר במצבים שבהם התובע לא ניצח, ולנתבע היו הפסדים כתוצאה מהנזקים הזמניים. במקרה כזה, ביהמ"ש יכול להורות על חילוט העירבון. מתי? כאשר הבקשה לסעד הזמני לא הייתה סבירה בנסיבות העניין. בשביל לחלוט את העירבון צריך בעצם להוכיח שהגשת הסעד הזמני הייתה לא ראויה. 
א) הייתה בקשה לסעד זמני.

ב) הבקשה לא הייתה סבירה בנסיבות העניין: 

חשוב להבחין: 
כדי לקבל התחייבות עצמית רק צריך להפסיד במשפט ולהוכיח נזקים (התחייבות חוזית).
לעומת זאת, כדי לקבל עירבון, צריך להוכיח שהייתה התרשלות - בנסיבות העניין לא היה צריך לבקש את הסעד הזמני. 
לכל אחת מהבטוחות יש הליך משל עצמה. התחייבות עצמית חלה בהתחייבות מוחלטת, אבל מצד שני, דורשת יוזמת הליך של הנתבע למימוש ההתחייבות. זה יכול להיות בהליך נפרד, או כחלק מההליך. תק' 371. אנו רואים כי הדין חושף את התובע לתביעה ברגע שאתה מבקש סעד זמני.
יש לזכור כי הערבון מוגבל לסכום שלו, בשונה מהתחייבות עצמית.
פס"ד סחר ושירותי ים - פיתוח קונסטרוקציה של תביעה בגין רשלנות. תובעת אשר מבקשת מימוש של חוב באמצעות הטלת עיקול על הנכסים. בפועל התברר ששווי המתכת שהייתה במחסנים הייתה הרבה יותר גבוהה ממה שהיה במציאות. בבקשה, התברר שהסכום שרשם התובע היה נמוך מהשווי האמתי. בנוסף, התובע טען להברחת נכסים, מה שבפועל לא היה נכון. למרות שהתובע ניצח בסוף, עדיין הוא צריך להיזהר בבקשות למתן סעד זמני. מכיוון שכך, לנתבע יש זכות להגשת תביעה ברשלנות כנגד התובע. המסר החשוב: בקשה לסעד זמני חושפת את התובע לאפשרות לתביעות מגוונות כמו תביעה לרשלנות (נזיקין). האחריות היא על מנסח התצהיר - אתה צריך לדייק במה שאתה כותב ולרשום את כל הטענות הרלוונטיות ואף לנסות להשיג את המידע האמתי, וכמו בפס"ד זה, לבדוק את העלות האמתית. הש' טירקל: באמצעות חוק החוזים ניתן לתפוס את התובע על עילה של פעולה בחוסר תום לב. ס' 61(ב) לחוק החוזים - ההוראות הללו חלות גם על הוראות מחוץ לדיני החוזים. 
דובר על העברה של נכס מיובא. התובע מבקש להטיל עיקול על זה, על כל מה שבמחסן. מסתבר שהנכס שהוא תבע (בתביעה המרכזית) הייתה רק על חלק. בכך הוא הגביל את היכולת להשתמש בכל השאר.

הסוגייה הנזיקית פה הייתה חשובה שכן התובע ניצח, אבל היה נזק לנתבע בשל רשלנות של התובע. פסה"ד הזה מנסה להרתיע את התובעים משימוש בפרקטיקות של סעדים זמניים שיכולים להסב נזקים לנתבע.
הנטל כולו – הוא על התובע. אחרת מערכת המשפט הייתה נתונה לתביעות כל הזמן. ביהמ"ש מודע מראש שאין לו מספיק מידע ולכן הוא לא מוכן לקחת אחריות.
תקנות 366-367 - בית המשפט רשאי לקיים את הדיון בנוכחות אחד הצדדים בלבד. 
תקנה 366(ב) - בקשות לתפיסת נכסים ועיקול יידונו במעמד צד אחד. מדוע? כדי שנוכל לתת את ההגנה עוד לפני שהנתבע יודע על המקרה. לאחר שהסעד הזמני ניתן, ייקבע דיון על הסעד הזמני בנוכחות שני הצדדים. ככל שהסעד הזמני יותר פוגעני, הדחיפות במעמד שני הצדדים עולה.  
השלב השלישי, לאחר החלק הדיוני – הוא "מהם השיקולים המהותיים" במתן סעד זמני:

מהם השיקולים שבית המשפט ישקול כאשר מונחת לפניו בקשה למתן סעד זמני?
תק' 362 - שיקולים כללים למתן סעד זמני. נקודת המוצא הינו שיקול דעת רחב כאשר ביהמ"ש יכול לשקול מגוון שיקולים. התקנה קובעת כמה תנאים הכרחיים על מנת שיינתן סעד זמני (בלעדיהם "אין"):
1. תנאי "הסיכוי" /קיומה של עילת תביעה - אם בית המשפט שוכנע בקיומה של עילת התובענה. התובע צריך להוכיח שלתביעה יש סיכוי. כאשר בית המשפט מעיין בכתב התביעה ורואה שלתביעה אין סיכוי הוא לא יעניק סעד זמני.
2. תנאי ההכבדה/תנאי התכלית -  יינתן סעד זמני כאשר אי-מתן סעד יכביד על הגשת התביעה. זהו תנאי מהותי ולא פרוצדורלי. אם אין חשש לקיים פסק דין, לא יינתן סעד זמני. כל הרציונאל של סעד זמני זה החשש מביצוע ההליך ופסה"ד. אם אין חשש כזה – אז לא צריך סעד זמני. צריך להראות שהחששות של התובע – רלוונטיות. תנאי זה מופיע בפרקים הספציפיים של הסעדים הזמניים ולא בהוראות הכלליות.
שיקולים נוספים:
3. מאזן הנוחות: בית המשפט צריך להשתכנע שהנזק שייגרם לתובע אם לא יינתן הסעד הזמני, גדול מהנזק שיקרה לנתבע אם יינתן הצו הזמני.  איזון של עלות מול תועלת. דומה למבחן המידתיות השלישי בפסקת הההגבלה. פס"ד בנק מרכנתיל – זוג קשישים בעלי חוב כבד לבנק מגישים תביעה נ' הבנק ומגישים בקשה לסעד זמני. במקרה זה, היו בני זוג מבוגרים שהעסק שלהם נכשל והבנק ביקש לממש את נכסיהם. הזוג ביקש מבית המשפט המחוזי צו הצהרתי שאינם חייבים לבנק את הכסף. במקביל הם ביקשו צו מניעה זמני לפעולת המימוש של הבנק. ביהמ"ש המחוזי קבע שהתביעה היא חסרת סיכוי, והם לא יקבלו את הסעד הזמני. העליון קבע שהתביעה לא חסרת סיכוי לגמרי. עם זאת, אחד הנכסים שהבנק ביקש לממש היה דירת המגורים. מכאן עולה שהנזק שייגרם לבני הזוג הוא נזק כבד ביותר. לכן, פרוקצ'יה מאפשרת לבנק להמשיך לעקל את שאר הנכסים אך על הדירה יוטל צו מניעה זמני. הש' פרוקצ'יה מציגה את העניין בצורת מאזן המקבילית: ככל שהסיכוי שהתביעה תתקבל גדול יותר, כך פחות נתחשב בנזק של הנתבע. בכיתה: במקבילית זו, בין מאזן הנוחות לעוצמת העילה – עושים שימוש רב.
4. שיקול נוסף הוא עקרונות תום לב, צדק, מידתיות, תקנה 362 ב' (2):
· פס"ד שפר - התובע הגיש תצהיר לא מלא. במידה והיה מגיש תצהיר מלא, כנראה שלא היו נותנים לו סעד זמני. בית המשפט אומר שהמבחן הוא אובייקטיבי. במקרה זה האשימו את אחד עורכי הדין הצעירים. בית המשפט אמר שעל השותפים היה לבדוק את התצהיר. חשוב לזכור שאנו מדברים על זכויות יסוד. 
· פס"ד סלמונוב - ניתן לבקש סעדים זמניים בערעור והמבחנים הם לא שונים מזה שבהגשת תביעה לבית המשפט. 
5. הרכיב החוקתי: כמו שדיברנו גם לעיל
·  פס"ד וייסגלס - עוסק בעיכוב יציאה מן הארץ של תושב חוץ. מדובר בפגיעה בחירות האישית. ביהמ"ש דן במסגרת השאלה האם לתת את הסעד הזמני בכך שהזכות לצאת מהארץ מהווה חלק מחירות התנועה, ולכן מעמדה הוא של זכות חוקתית. ביהמ"ש מפרש את הסמכות לתת צו עיכוב יציאה מהארץ – בצורה מצמצמת, כזו שתשקף את זכויות האדם. אם זה יכול להשפיע על הפרשנות אז זה ראוי שזה ישפיע על הפרשנות. דובר על אזרח ספרדי שרצה לצאת מהארץ. זה קדם לתיקון 2001. התיקון של 2001 לעיל – משקף את הגישה הזו.
· תנאי ההכבדה לעיל מיושם בצורה קפדנית. הקצנה לדרישת ההכבדה. רק הכבדה ממשית לפגיעה בהליך – תצדיק צו כזה. 
· בפועל: לא ברור כמה זה משפיע, אבל בפס"ד וויסגלס אנו רואים את זה לפחות ברטוריקה.
 *יש לציין שכאשר הדיון נעשה במעמד צד אחד, בית המשפט ייזהר יותר מלפגוע בזכויותיו של הנתבע.
* כאשר אנו מייצגים נתבע – מטרתנו להקשות על התובע ולדרוש את כל הדברים שנועדו לאזן את היכולת לקבל סעד זמני.

חשוב למבחן: בשיעור הבא נתמקד בפרק 4 ג' +ד'  (תובענה ייצוגית, והודעת צד ג'). אנו מדלגים על ס' א' ו-ב' לפרק. פיצול עילות וסעדים (פרק ב') דיברנו עליו בעבר. החומר לא מחייב למבחן בפרקים א' + ב'. לגבי פרק א' (איחוד עילות וצירוף בעלי דין) – נדבר על זה קצת ורק מה שנדבר בכיתה – יחייב.
30.1.12
VI. המשפט
א. איחוד עילות וצירוף בעלי דין 

דיני ראיות עוסק במשפט עצמו, בחקירות וכו'. אנו נעסוק רק בהיבט מסויים של המשפט עצמו. ההיבט של הצדדים. נראה את תופעת ההתרבות של מספר הצדדים במשפט. כל הדוקטרינות נותחו מתוך נקודה אדברסרית של שני צדדים יריבים. בעידן המודרני המשפט צריך להתמודד עם "עידן הליטיגציה מרובת המשתתפים", ולא ב"הליך בינארי" (שני צדדים). זה שיקוף של החיים האזרחיים והכלכליים המודרנים. יש יותר חוזים אשר להם מעורבים יותר משני אנשים. חוזים אחידים (אשר משמשים לכריתת חוזים עם יותר מאדם אחד), יש יותר מזיקים שמזיקים ליותר אנשים, והעידן הממש אחרון של תפוצת מידע להמונים.
יותר משתתפים -> יותר ליטיגציה -> גורר את המערכת לפתח חידושים כדי שניתן יהיה לערב כמה שיותר משתתפים בהליך מורכב אחד.

המטרה היא לחסוך עלויות ולרכז את הסכסוך, ככל הניתן, בהליך אחד. ראינו שסדרי הדין עושים זאת כל הזמן, וגם בהיבט הזה הם מנסים להיות חסכניים ויעילים.

ברמה מסויימת, המשפט עצמו הוא זה שמרבה את הצדדים. ביהמ"ש מנסה להיות נגיש. הוא אמור למשוך אנשים, את כולם, לנהל שם תביעות, ולא להיות רק ליחידים. דוגמה: "ידיד בית משפט"(amicus curiae) = המצאה של המשפט המקובל, המאפשר לאדם שאינו מעורב בסכסוך, לבוא ולהתייצב בביהמ"ש כדי לספק תשומה נוספת. קיים בישראל, אך נדיר.
תק' 21-24 – עניינן צירוף בעלי דין. הדין מאפשר מעורבות של יותר משני צדדים. סייג: זה צריך לעבור את המסננת של ביהמ"ש. כלומר: אנו רואים פה את הנוהל הרגיל : בעלי הדין מתחילים ועושים כמעט כל דבר, ואז מגיע ביהמ"ש וקובע מה כן ומה לא. דוגמה: תובע שתובע כמה אנשים, או כמה תובעים שמתאגדים כדי לתבוע.
תק' 21,22: קובעות את העיקרון הכללי: מתי ניתן לצרף: דרישה של איזושהי זיקה עניינית (כאמור בתקנות). דימיון עובדתי ומשפטי, שמצדיק הצטרפות של צדדים.

ביהמ"ש מפרש את זה בצורה ליבראלית ואם יש באמת סיבה להצטרף להליך אחד – אז ביהמ"ש בד"כ יאפשר.

תק' 23: ביהמ"ש גם יכול להחליט לפצל ולפרק את התביעה.

תק' 24:  כאשר ההליך נמצא בבעיצומו, ישנן עלויות מיוחדות לצירוף צד באמצע ההליך. לכן, יש צורך באישור בית המשפט לכך. ביהמ"ש יבחן האם צירוף הצד יועיל לדיון או לא. אם כן, יורה על צירופו.  למה זה יכול לקרות? מקרה בו לתובע נוסף יש ראייה חזרה, או רצון להתחלק בעלות התביעה. כמו כן, אפשרי לצרף נתבע, לשל, אם חלוקת אחריות תעזור לתובע להשיג את הכסף. לפעמים אפילו נתבע יכול לרצות לצרף תובע נוסף. נגיד נתבע שיודע שיש עוד תובעים ורוצה לסיים את זה כבר. יש לציין כי לפעמים נתבע שהזיק יכול לדעת יותר טוב מכולם – למי הוא הזיק. יש לציין כי נתבע לא יכול להכריח תובע להצטרף. להיפך זה כן אפשרי (תובע שמצרף נתבע).
תק' 224-233: הליך של "טען ביניים": זה הליך נפרד, בו גוף/מישהו יודע כי לכמה אנשים יש תביעות כלפיו, ואיננו כופר באחריות, אבל הוא רוצה לדעת למי הוא חב. הוא יכול ליזום הליך בו הוא מגלה את כל התובעים הפוטנציאלים. ההליך אומר לנתבע למי הוא חב. הנתבע הכוונה לא שהוא מגלה תובעים שהוא לא הכיר, אלא שהוא מגלה את גובה החבות לכל אחד. כל תובע שהוא מכיר יגיד את גובה החבות.

אפשרות נוספת, היא נתבע שירצה להכניס נתבע נוסף: יכול להיות שלנתבע יש ידע על גורם נוסף שיכול לחלוק עמו באחריוץ

איך? "הודעה על צד ג' " / הודעה על צד שלישי – זו דרך המלך בה נתבע יכול לגרור עוד נתבע להליך.

כולל אפשרות חמישית: צירוף מישהו חמישי שאינו צד להליך. "ידיד בית משפט" זהו מישהו שאין לא אינטרס חפצי או כלשהו בתביעה. פה אנו מדברים על מישהו שיש לו אינטרס. ראינו את זה בפס"ד גיל נ' בנק דיסקונט: מתאר מקרה בו נעשה שימוש במנגנון הזה כדי להתיר הליך של "הגנה נגזרת". ייצוג אינטרסים של צד, למרות שאתה לא הצד עצמו.

סיבות לצרוף בעלי דין וסיבות נגד: פס"ד שושנה נ' חפציבה: דובר בכמה דיירים, רוכשי דירות. כולם תבעו את חפציבה, החברה המשכנת. עלתה שאלה אם טוב שכולם ינהלו את ההליך ביחד? עד כמה זה טוב? עד כמה תביעותיהם דומות? זה מראה אינטרסים – מתי כדאי ומתי לא כדאי לצרף צדדים. במקרה דנן נקבע כי התובעים כן מספיק קרובים כדי לנהל תביעה ביחד, אבל אנו רואים גם את הצד הנגדי: גודל התביעה וכו'. מנגד, איחוד התביעות מאפשר להם להעסיק מומחים וכו'. יש לציין כי לעיתים התובעים מעוניינים בדברים שונים, או רמת חשיבות התביעה מבחינתם שונה. יש הרבה סיבות מדוע לא לצרף צדדים ולאחד תביעות.
ג. הודעת צד ג' = הודעה לצד שלישי (ת'ק 216-223):

 המנגנון הראשי בו נתבע יכול להוסיף נתבעים להליך. המצב הקלאסי של הודעת צד ג' הוא מצב בו אם הוא , הנתבע, יפסיד בתביעה, אז עדין יימצא צד שלישי אשר יימצא חב במקומו. זה בעצם "מוכיח" כי יש גורם נוסף שאחראי ויכול לפצות כבר בהזדמנות הראשונה. מקרה קלאסי הוא מזיק, אשר יכול לרצות לצרף את חברת הביטוח (הביטוח שלו, כל עוד יש  בביטוח כיסוי של צד ג'). מקרה נוסף: מעביד שיכול לכסות נזק שעובד שלו גרם. 

ההבחנה: זהו לא מקרה של חבות במשותף. 

הרעיון הוא שברגע שצד ג' מצטרף להליך – הוא חלק מההליך. הוא כבול לתוצאותיו.
מכונה גם "תביעה על תנאי" – הביטוי משקף את ההליך. התביעה נגד צד ג' נכנסת לפעולה רק אם צד ב' מפסיד. 

הסבר: צד א' -> תובע את צד ב' 
-> שמצרף את צד ג'.

מקרה בעייתי הוא מקרה בו צד ב' מגלה בשלב מאוחר כי צד ג' ניתן לצירוף. זה בעייתי כי אז צד ג' לא יוכל להגיב וכו' ורק יבוא כחייב, וזה לא הוגן. המצב המובהק הוא מצב בו בצמוד לכתב ההגנה של הנתבע – מצורף צד ג'. מתייחסים לצד ג' ממש כנתבע. אמנם הוא נתבע על תנאי (נכנס לפעולה רק אם צד ב' מפסיד), אבל יש לו את כל הזכויות והוא משתתף בהליך ויוכל להגיש כתבי טענות וכו'. הוא יוכל להגיש טענות ולעשות הכל – בכל זמני ההליך – שכן האינטרס של צד ג' הוא כל הזמן. כלומר: עוד לפני שצד ב' הפסיד – צד ג' הוא צד מלא להליך ויכול לטעון וכו'. יש לציין כי צד ג' יכול לטעון שאין עילת צירוף וכו', בדיוק כמו שדיברנו ביחסים בין צד א' לצד ב' (שצד ב' יכול להגיד שהוא לא קשור), כך גם צד ג'.

תק' 216 מדבר על המצבים בהם ניתן לשלוח הודעת צד ג'. זו זכות הנתבע (לגרור צד ג'), כמו שזכות התובע לגרור את הנתבע לתוך ההליך. יש מצבים בהם צד ג' עשוי לשלוח גם הודעה לצד ד'. כלומר: להערב צד רביעי להליך, ולפעמים אפילו צד ה'. 

ביהמ"ש מקבל הסמכה בתקנות – לקבוע את האופן בו ההליך ינוהל. בד"כ זה עובד כך: צד ג' ימתין לתוצאת ההליך בין א' ל-ב' ורק אח"כ ג' ורק אח"כ ד' וכו'.... ניתן גם אחרת. יש לציין כי ניתן לשלוח כמה הודעות צד ג', כלומר: למס' צדדי ג'. התקנות קובעות כי ניתן לפעמים לשלוח הודעות צד ג' גם בין הצדדים להליך. למשל: מס' נתבעים, כאשר הנתבעים בינם לבין עצמם יכולים לשלוח הודעות צד ג' (כמובן רק אם זה רלוונטי) למקרה שאחד מהם מפסיד.
פס"ד בוארון: לא נשלחה הודעת צד ג'. מדובר על מצב של תובע שתובע שני נתבעים. דובר על עובד שנפגע בתאונת עבודה ותובע גם את המעסיק הישיר, וגם את העירייה (אשר בשבילה העבודה בוצעה). הוא טוען כי כל אחד מהנתבעים חב בצורה ישירה לנזק שנגרם לו. ביהמ"ש קובע כי אין צורך במקרה כזה בהודעת צד ג' שכן לא אחד יש אחריות עצמאית כלפיו. ס' 84 לפקודת הנזיקין מסמיך את ביהמ"ש לחלק את האחריות. מדוע לעשות זאת? כי ניזוק לא זכאי לקבל יותר מאשר את נזקיו. כל אחד ביצע עוולה ביחס לתובע ולכן כל אחד חב באופן נפרד. ביהמ"ש יכול ע"פ ס' 84 לחלק את הנזק ביניהם.
פס"ד מנורה נ' איילון: מקרה מעט יותר מסובך. מה שהוביל את המחוזי לשגות (ע"פ העליון). דובר על ביטוח. הסכסוך נסב סביב תוקפו של חוזה ביטוח. יש חברה, התובעת, אשר מבוטחת ע"י חברת ביטוח. את חוזה הביטוח עשתה באמצעות סוכן ביטוח. יש לציין כי סוכן הביטוח רק מקשר בין המבטח לבין עושה הביטוח, והוא אינו עובד של חברת הביטוח (בד"כ). המבטח טוענת כי יש אי-סדירות בחוזה ולכן מסרבת לבטח. 

התובעת תובעת גם את הסוכן. היא טוענת כי הציג לה מצגים שונים במו"מ. לכאורה, זה מצב של שני נתבעים. המבטחת (הנתבעת) טוענת כי הסוכן הפר חובות נאמנות כלפיה (המבטחת).
המחוזי: טוען כי אכן הייתה הפרה של חובת הנאמנות ולכן הוא מצא אחריות, אבל הוא חילק את האחריות חצי חצי בין הנתבעים.

העליון: כדי שניתן יהיה להחיל על הסוכן חבות מכוח ציר היחסים (תובע-נתבע) צריך שתהיה הודעת צד ג' של הנתבעת, ולא במסגרת חובת נאמנות (מישור היחסית נתבעת – נתבעת). הודעת צד ג' זו לא סתם הודעה, אלא זה מנגנון, אות הזהרה, אשר אומר כי לצד ג' כי הוא צריך להיות מוכן לטענות מהנתבע.

הסבר טוב יותר של פסה"ד: גם במקרה זה יש תובע ושני נתבעים. הנתבע האחד הוא חברת ביטוח. הנתבע השני הוא סוכן הביטוח. סוכן הביטוח מכר לתובע ביטוח של החברה. טענת ההגנה של החברה היא שסוכן הביטוח התרשל - הוא ניסח את חוזה הביטוח לא נכון, ובכך הוא הפיל על החברה אחריות גדולה יותר ממה שהוא מעוניינת להתחייב. הוא בעצם הפר את השליחות שלו כלפיה ע"י המצגים שלו כלפי התובע. ביהמ"ש המחוזי קובע שהחוזה חל וחברת הביטוח חבה כלפי התובע, הגם שטענת ההגנה נכונה, והסוכן אכן התרשל. מסיבה זו, ביהמ"ש מחליט להטיל על כל אחד מהם אחריות בגין 50% מהנזק. מערר סוכן הביטוח לביהמ"ש העליון. זה לא המצב כמו בוארון. חברת הביטוח אכן חבה מול התובע. כך טוען הסוכן שאין לו יריבות מול התובע, שאם כבר, הרשלנות שלו, הפרת יחסי השליחות, הן במישור היחסים בינו לבין חברת הביטוח. מסיבה זו, כדי להטיל חבות על סוכן הביטוח היה על החברה לשלוח הודעת צד ג' לסוכן, והיא לא עשתה זאת. ריבלין מקבל את הטענה וקובע שזה לא מספיק כדי להטיל עליו חבות, וזאת מפני שלא ניתנה לו הזדמנות אמיתית להתגונן, הרי היריבות הרלוונטית לא נבחנה. כדי להטיל על הסוכן אחריות ביחס לתובע – אזי הנתבע היה צריך לשלוח הודעת צד ג'. בלעדיה לא ניתן. זו לא "סתם הודעה" אלא זה משהו שמאפשר לסוכן להכין טענות בנושא זה.
כאשר ההליך מערב צדדים נוספים, חלה התרחבות המודל הדיוני הקלאסי למודל רב משתתפים. ניתן לראות במעבר זה שלושה היבטים: 
1. היבט אמפירי - בפועל יש יותר תביעות עם ריבוי משתתפים.
2. היבט  של יעילות - כאשר יש לנו מספר תובעים, או מספר נתבעים, עם שאלות משפטיות משותפות, אנו נבחר מטעמי יעילות לאחד את העילות שלהם. המשמעות היא הרחבת זכות העמידה - בעקבות ברק יותר גורמים יכולים לפנות לביהמ"ש ולטעון טענות חוקתיות, וזאת בניגוד לעבר, אז רק בעלי הדין עצמם יכלו לתבוע להפרת זכויות אדם. כיום גם גופים ציבוריים יכולים לטעון טענות, וזאת גם כאשר אין להם אינטרס ישיר. 
3. היבט ערכי – ראוי לצרף כבעלי דין אנשים שמושפעים מההליך.

אופן צירוף בעלי דין

תקנות 21-24. התקנות מפרידות בין שני שלבים בהליך: שלב הגשת כתבי הטענות (תק' 21 ו-22) ושלב ההליך עצמו (תק' 24). שתי הדרישות שהתביעה צריכה לעמוד בהן על מנת לצרף יותר מתובע/נתבע אחד:

1. עסקה אחת או מעשה אחד - סיפור המערב מספר אנשים.
2. יש צורך שתהיה גם תועלת בכך שמצרפים את כל התביעות. אנו בעצם דורשים שתהיה שאלה משותפת שעליה ידון בית המשפט. הפסיקה היא בסה"כ דיי ליברלית ואם בית המשפט יצליח למצוא שאלה משפטית משותפת הוא יאפשר איחוד עילות.
תק' 23 - אם בית המשפט יראה כי תביעה משותפת מסרבלת את העניין, הוא יורה על פירוק התביעה. 

תק' 24 – כאשר ההליך נמצא בבעיצומו, ישנן עלויות מיוחדות לצירוף צד באמצע ההליך. לכן, יש צורך באישור בית המשפט לכך. ביהמ"ש יבחן האם צירוף הצד יועיל לדיון או לא. אם כן, יורה על צירופו. 

ישנם חמישה מקרים בהם בית המשפט עלול להתמודד עם בקשה לצירוף בעל דין:
1. הזמנת תובע נוסף - כדי לחלק את הוצאות משפט
2. הזמנת נתבע נוסף - אם יש נתבע בעל כיס עמוק שהסיכוי לקבל ממנו כסף גבוה יותר. 
3. נתבע שירצה להוסיף תובע נוסף - הכנסת כל המקרים למשפט אחד כדי לא להתמודד עם עלויות נוספות בעתיד.
4. נתבע שירצה לצרף נתבע נוסף - כדי לחלוק עם נתבע נוסף את הוצאות המשפט או תוצאות המשפט במידה ויהיו. בד"כ, נתבע שירצה בכך יפעל בדרך של הודעה לצד ג' (בהמשך).
5. אדם  חיצוני שרוצה להיכנס בתור תובע או נתבע גם מבלי שאחד הצדדים יבקש זאת – תק' 24 מאפשרת לביהמ"ש להכניס צד שלישי. נעשה בתקנה זו שימוש נרחב בעיקר כאשר היועמ"ש רוצה להכניס את עצמו לתביעות. רואים זאת גם במקרה של תובענה נגזרת - כאשר בעל מניות מעוניין להיכנס לתביעה על מנת לייצג את החברה בצורה טובה יותר ממה שהחברה מגנה על עצמה. 

הודעה לצד ג

תק' 216-223. זהו המנגנון הראשי שבאמצעותו נתבע מצרף בעלי דין לתביעה. המצב הקלאסי הוא מצב בו הנתבע מוסיף צד להליך שלטענתו של הנתבע יחוב בחבות הנתבע אם יפסיד בתביעה העיקרית. דוגמא קלאסית: חברת הביטוח בתביעה נזיקית. הפסיקה הגדירה את זה כ"תביעה על תנאי". דוגמא נוספת: גרם הפרת חוזה. 

זכות הנתבע כלפי צד ג' תקום רק אם הנתבע הפסיד בתביעה העיקרית, והפוך: אם התובע מפסיד בתביעה העיקרית, הודעת צד ג' פוקעת. רציונאל: לסיים את התביעה בהליך מאוחד אחד אם אפשר, וכן להימנע מפסיקות סותרות. 

תק' 216 עוסקת בזכות אוטומטית של הודעה לצד ג'. 
תק' 217 עוסקת במקרים המצריכים אישור בימ"ש. 
תק' 219 קובעת כי ההודעה לא חייבת להיעצר מצד ג', אלא הוא גם יכול לשלוח לצד' ג' משלו. לא אידאלי אבל לפעמים אין ברירה. 

תק' העיקרית היא תק' 216(1) קובעת שנתבע יכול להפנות הודעת צד ג' גם למישהו שהוא צד להליך. כך לדוגמא, במצב בו התובע תובע שני נתבעים, ייתכן שיהיה סכסוך גם בין הנתבעים, וכך אחד מהם יפנה הודעת צד ג' לנתבע השני. 

פס"ד בוארון - פס"ד טיפוסי בנזיקין. התובע תובע שני נתבעים עבור אותו נזק. מדובר בעובד שנפגע מרכב קבלנות, וכך הוא תובע גם את הקבלן וגם את העירייה, שהעסיקה את הקבלן. ביהמ"ש קובע שכאשר מדובר במצב שבו שני הנתבעים אחראים יחד כ"מעוולים ביחד ולחוד", אין צורך במשלוח הודעת צד ג'. ניתן לראות שהחבות שלהם לא נובעת מהקשר ביניהם, אלא הם אחראים כל אחד מהם באופן ישיר כלפי התובע, וכך ביהמ"ש מתוקף סמכותו יכול להטיל את האחריות על 100% הנזק ביניהם כפי שהוא רואה לנכון. 

פס"ד מנורה - גם במקרה זה יש תובע ושני נתבעים. הנתבע האחד הוא חברת ביטוח. הנתבע השני הוא סוכן הביטוח. סוכן הביטוח מכר לתובע ביטוח של החברה. טענת ההגנה של החברה היא שסוכן הביטוח התרשל - הוא ניסח את חוזה הביטוח לא נכון, ובכך הוא הפיל על החברה אחריות גדולה יותר ממה שהוא מעוניינת להתחייב. הוא בעצם הפר את השליחות שלו כלפיה ע"י המצגים שלו כלפי התובע. ביהמ"ש המחוזי קובע שהחוזה חל וחברת הביטוח חבה כלפי התובע, הגם שטענת ההגנה נכונה, והסוכן אכן התרשל. מסיבה זו, ביהמ"ש מחליט להטיל על כל אחד מהם אחריות בגין 50% מהנזק. מערר סוכן הביטוח לביהמ"ש העליון. זה לא המצב כמו בוארון. חברת הביטוח אכן חבה מול התובע. כך טוען הסוכן שאין לו יריבות מול התובע, שאם כבר, הרשלנות שלו, הפרת יחסי השליחות, הן במישור היחסים בינו לבין חברת הביטוח. מסיבה זו, כדי להטיל חבות על סוכן הביטוח היה על החברה לשלוח הודעת צד ג' לסוכן, והיא לא עשתה זאת. ריבלין מקבל את הטענה וקובע שזה לא מספיק כדי להטיל עליו חבות, וזאת מפני שלא ניתנה לו הזדמנות אמיתית להתגונן, הרי היריבות הרלוונטית לא נבחנה. 
תק' 222 - מקנה שק"ד לביהמ"ש לנהל את ההליך בצורה הראויה. כך יכול להיות שלא יהיה פיצול בין ההליכים. 

תק' 221 - תגובה להודעת צד ג' היא הגשת כתב הגנה, שכן יש למקבל ההודעה אינטרס שהנתבע ינצח. 

פס"ד Rozwoja - פס"ד זה עוסק במצב בו בעלי הדין העיקריים הגיעו לפשרה. האם הסכום שהנתבע צריך לשלם במסגרת הפשרה הוא מסוג החבויות שניתן לנהל לגביהן הליך צד ג'? במצב כזה קובע ביהמ"ש העליון (גרוניס) שניתן להשאיר בחיים את הודעת צד ג', וזאת כדי שיוכל לגבות את מה ששילם במסגרת הפשרה מצד ג'. 
ההליך ההודעה לצד ג' הוא די פשוט. והוא דורש שק"ד מהשופט לגבי ניהול ההליך. 

פס"ד ?? 60/71 כה(1)663 - בני זוג תבעו חברת ביטוח, וחברת הביטוח שלחה הודעת צד ג', לגבר וקבעה כי אם תימצא חייבת הוא יצטרך לשלם לאישה. 

ד. התובענה הייצוגית
השחקנים: 1) קבוצה. 2) נציג של הקבוצה. 3) נתבע.

זהו מנגנון דיוני שבא להתמודד עם מצב טיפוסי של פערי כוח (גלנטר)- נתבע אחד ותובעים רבים מאד, כששווי התביעה של כל תובע הוא קטן מכדי להצדיק תביעה עצמאית של אותו בעל זכות.  לכן, במקום שהנתבע ינצח בגלל שהסכום קטן מדי מכדי לעורר תובע אחד לתבוע – מתאגדים התובעים כדי לתבוע את הנתבע. התייקרות ההליך האזרחי מחריפה את המצב הזה. ישנם גם מצבים שונים בהם תביעה ייצוגית תהיה עדיפה, כמו מצב בו לא ידועים כל התובעים. 
הסדר זה נובע משתי בעיות עיקריות:
1. היעדר תמריץ לתבוע עבור התובע הפרטי היות ושווי התביעה נמוך יחסית.

1. בעיית הפעולה המשותפת – joint action - לבעלי דין לא מתוחכמים, כמו צרכנים, קשה להתארגן יחד. קשה למצוא את כולם, לתאם אסטרטגיות, דרך ניהול התביעה, וכו'. במלים אחרות: בעיה מעשית להתארגן. כמו בעיית המאגר המשותף (בקניין).
שני אלו הביאו ליצירת מנגנון התובענה הייצוגית. מהותו היא ריכוז בכפייה של כל התביעות להליך אחד, שבו התובע, הנציג, מייצג את כל חברי הקבוצה. הדוקטרינה שנותנת שיניים לעניין מעוגנת בס' 24 לחוק התובענות הייצוגיות, וכך נקבע כי ההכרעה בתובענה ייצוגית למעשה מהווה "מעשה בית דין" כלפי כל חברי הקבוצה אשר בשמע תובעים. המשמעות היא שחברי הקבוצה לא יכולים לבוא ולתבוע באותו עניין מהרגע שניתן פס"ד. ע"י כך למעשה מתגברים על בעיית הפעולה המשותפת. כך, אם לא תצטרף – תאבד את זכותך לתבוע (או ליתר דיוק היא כבר תמומש).
תכליות התובענה הייצוגית: ס' 1 לחוק התובענות הייצוגיות (ס' המטרות):
1. יעילות - הרי מדובר בהליך אחד במקום ריבוי הליכים. מצד אחד, כאמור, מתגברים על בעיית הפעולה הקולקטיבית, והגישה לביהמ"ש הופכת קלה יותר, אבל מצד שני, מהרגע שמוגשת תביעה כזו, שאר התובעים מנועים מלהגיש תביעה משלהם. 

2. הרתעה ואכיפה - במצב אחר פירמות לא היו נרתעות מלהחצין נזקים על הצרכנים ברמה כזו שלא ישתלם להם לתבוע. ככה הן היו מתחמקות מאחריות. המנגנון הזה גורם להם להפנים את כל הנזק שהן מחצינות. המדינה גם יוצרת מנגנונים נוספים משלה, ע"י חקיקה כמו לדוגמא, חוק ניירות ערך. אז למה צריך את התובענה הייצוגית? טענה רווחת היא שלרגולטורים יש מחסור במידע, לעומת הצרכן, שיכול לזהות בקלות מתי זכות שלו נפגעת.  יוצא שזה מאין כלי רגולטורי אשר מופעל ע"י הנפגעים עצמם ולא ע"י המדינה.
1. סעד - מימוש זכויות ופיצוי - אחת המטרות העיקריות היא עדיין פיצוי על הנזק, וניתן לראות שהתובענה הייצוגית מייצרת מנגנון לפיצוי עבור נזקים קטנים. 
2. זכות הגישה לערכאות – אם זכותי קטנה מדי (לגשת מבית המשפט) אז נפגעת זכותי לגשת לביהמ"ש.
איך יודעים שמדובר בחוק חדש?החוק מאוד חדש (2006), והוא מאוד מפורט ומאוד ארוך. ס' 1 (ס' מטרת החוק) מראה על כך שהוא חדש (המחוקק מראה למפרש – מהי התכלית). הפירוט גם מראה על זה שהוא חדש (כדי למנוע כמה שיותר פרשנויות).

הרקע הנורמטיבי
לפני כניסת החוק לתוקף לפני כ-5 שנים, היו הסדרים שונים בחוקים שונים, כמו חוק ניירות ערך וחוק החברות. אלו לאחר מכן בוטלו והתכנסו לחוק החדש. עדיין יש זכר נקודתי בחוקים אחרים, אבל ככלל הפנייה היא לחוק תובענות ייצוגיות. 

תק' 29 לתקסד"א – קובעת מודל של תובע נציג. זה היה המקור לדיני התובענות הייצוגיות טרם כניסת החוק, שהבססו על הפסיקה בעיקר. בשנות ה-2000 התק' כבר הפכה כמעט אות מתה לאור ההסדר המקיף שבחוק. בפסיקה שלאחר כניסת החוק לתוקף ניתן למצוא התייחסות לשינוי בדין ועל היחס בין מה שהיה לפי החוק לבין מה שיש אחרי החוק:

פס"ד שטנדל (ג'ובראן): הפרשנות שניתנה בעבר יכולה להיות רלוונטית גם היום. זו הנטייה הכללית (שמה שהיה לפני לא בטל).
אביב שירותים – ריבלין: חוק התובענות הייצוגיות מצדיק גישה פרשנית חדשה, בדגש על הקלת הגישה לתובענה הייצוגית. 

הדיון שמופיע בפס"ד שמש מ-2001 מונה את השיקולים בהגשת התובענה הייצוגית, ואלו מופיעים בחוק עצמו. כלומר, ניתן לראות כאן את הזיקה, שעדיין קיימת.
החוק אכן הרחיב את הגישה, אך לא באופן מוחלט. הפסיקה שלפני 2006 היא לא חסרת ערך לחלוטין, כמו פס"ד אשד, ברזני, אשל - הם ישנים, אבל עדיין רלוונטיים. ישנן רשימה של עילות אשר ניתן לתבוע בגינן בתביעה ייצוגית (התוספת השנייה לחוק) – מה שהלא היה לפני כן.
לאנשים רבים יש טענות כנגד הפירוט הרב של החוק חדש (נובע מפשרה).
המתחים העיקריים שמובנים בהליך התובענה הייצוגית
נראה את המתחים דרך הסתכלות של 3 הצדדים המעורבים בהליך של תובענה ייצוגית:

אנו רואים כי בתובענה ייצוגית יש סטייה מהמבנה הבינארי של תובע ונתבע. זהו מבנה מורכב יותר, ולא צד יש אינטרסים שונים.
1. חברי הקבוצה – מטילים עליהם תוצאה משפטית, בלי שלאנשים אלו יזדמן לטעון, והם עדין מוחזקים בעקרון של "מעשה בית דין". יש חשש שהם יהיו כפופים למעשה בית דין כתוצאה מהליך שנוהל לא כראוי, מה שיפגע באינטרסים שלהם.    החוק מונה שורה של פתרונות:
a. אישור – תובענה ייצוגית דורשת אישור (כדי שתצא לפועל ותתחיל). ביהמ"ש צריך לתת אישור לתובענה ייצוגית, וכך הוא יבחן אם הנציג הוא אכן ראוי לניהול האינטרסים של כל חברי הקבוצה. יש לציין כי הנתבע יעשה את מירב המאמצים כדי לסכל את התביעה כבר בשלב האישור שלה.
b. הצטרפות / עזיבה (opt-out/opt-in) (ס' 11-12) - ביהמ"ש יכול לאשר לאנשים להיכנס לקבוצה, או לחברים של הקבוצה לצאת ממנה. ס' 11 לחוק קובע שברירת המחדל היא שנדרש אישור לעזוב, כלומר ברירת המחדל היא שכולם כלולים בקבוצה. מה שקורה בפועל הוא שמפרסמים אודות התביעה, ואם מישהו לא מודיע על עזיבתו, חזקה עליו שהוא כלול בקבוצה.  זה דבר שמאוד חשוב. "הסדר של opt out" בו יש קבוצה גדולה, וזו החזקה, וצריך לצאת ממנו, ולא "הסדר של opt in " בו מתחילים מאפס וצריך להצטרף – נותן המון כוח לתובענות הייצוגיות. אנו מניחים כי רוב האנשים לא ישקיעו מאמץ כדי לצאת מהקבוצה. זה גם מנוגד לעקרון המוכר בו צד צריך לבחור כדי להיות תובע. ביהמ"ש יכול לחרוג ממודל של opt out.
c. זכות להשתתף (ס' 15) - חברי קבוצה שהם אינם הנציג עולים ומדברים מול ביהמ"ש. לא מדובר בהחלפת נציג, שכן פעולה כזו טעונה אישור של בימ"ש. זה יכול להיות רלוונטי אם יש קבוצות משנה עם אינטרסים שונים. זהו לא כלי בשימוש נפוץ, אך הוא חשוב.
1. הנתבע - לרוב מדובר בתובענות בסכום גבוה מאד, ומכאן נטל ההתגוננות כבד. הנתבע נמצא מול תביעה גדולה והוא מרגיש מאויים יותר מתביעה משפטית רגילה. זו בדיוק הסיבה שקיים ההליך – להרתיע. מנגד, ביהמ"ש מודע לכך ומנסה לאזן את זה. כמו כן, ניהול התובענה הייצוגית יקר יותר מניהול תביעה רגילה. עלות נוספת היא בגילוי מוקדם. בתובענה ייצוגית, לאור רוחב היריעה, הנתבע יכול לחשוף מידע בהיקף רחב, אפילו פרקטיקות שלמות. לא רק ביחס לאדם אחד, אלא ביחס לקבוצה שלמה. כל אלה מעלים חשש מפני תביעות סחטניות או רשלניות או אפילו תביעות שכל כולן כדי להשיג את הגילוי המוקדם. המתחים האלה מקבלים מענה ע"י:
1. האישור - ביהמ"ש עורך את האיזון הראוי בין האינטרסים גם של הקבוצה וגם של הנתבע. 
2. הגבלת עילות: החוק מקביל את העילות בהן ניתן לעתור. החוק קובע עילות בהן יש היגיון מיוחד ליצור תביעה ייצוגית.
3. *המדינה: המדינה שיצרה את החוק שתלה בחוק הגנות מיוחדות שנועדו למנוע או להגן על המדינה – מפני תביעות ייצוגיות. יש על כך הרבה ביקורת. גם לארגונים משקיים גדולים יש הגנות (לא כמו למדינה). יש גופים שהם גדולים מדי כדי לאפשר להם ליפול (too big to fail).
1. הנציג – השחקן שעומד בטווח. עולות בעיות של תמריצים בכמה כיוונים:
1. מחד, עידוד הנציג: ביהמ"ש נותן תמריצים חיוביים כדי לעודד נציגים לייצג קבוצות. גמול לתובע, שכ"ט לעוה"ד שפועל עם הנציג. כלומר: גם גמול לנציג וגם לעו"ד שפועל עם הנציג. בקיצור: אם תנהל את התביעה כראוי – תקבל תמריץ כספי נוסף, מעבר לזכייה. יש לציין כי הנציג הוא אחד מהקבוצה. יש לציין כי גמול זה קיים לעיתים גם אם לא הצליח בניהול התובענה. למה שנרצה לתמרץ תובע שהפסיד? 
2. מנגד, קיימת בעיית הנציג: בכל פעם שיש נציג שמייצג קבוצה – יכולה להתעורר בעיה זו. ניגוד אינטרסים, או חוסר הלימה מדוייק, בין האינטרסים של הנציג עצמו לבין הקבוצה אותה הוא מייצג. לדוגמה:
1.  הנתבע יכול לנסות לקנות את הנציג. הכוונה למשל אם הנתבע אומר לנציג שיקבל את הסכם הפשרה, אשר מציע לנציג יותר מאשר לאחרים. ניתן גם לדאוג לו מחוץ להסכם הפשרה (ואז לא תמיד ניתן לחשוף את זה).
2. הנתבע יכול להתפשר לפני הדיון בביהמ"ש.
3. אישור - בחינה האם הנציג ראוי. החוק קובע דרכים לבדוק אם היה ניצול לרעה כאשר הנתבע "קנה" את הנציג, וגם יש דרך לבדוק את הפשרה. ביהמ"ש יכול למשל למנות גורם חיצוני שיבדוק את טיב הפשרה. לכן אנו רואים: אישור נציג, אישור פשרות  וכו'.
מדובר בהליך בו לביהמ"ש יש המון שיקול דעת והמון יכולת להתערב. בשונה מהליך רגיל – אפילו אם הצדדים מגיעים להסכמה (ובהליך רגיל אמרנו שביהמ"ש כמעט תמיד ישאר) אז פה זה לא כך. לביהמ"ש באמת יש מעורבות רבה בכל השלבים.
פנקס תובענות ייצוגיות - שם יש רישום של כל התובענות הייצוגיות. ניתן לראות אם הנציג הוא נציג חוזר. ביהמ"ש ייקח את הפנקס בחשבון בשיקוליו אם לאשר את התובענה. 
ישנו פער בין שווי התביעה מבחינת כל תובע ותובע, שהוא נמוך, לבין שווי התביעה עבור הנתבע, שהוא גבוה. הפער הזה נותן מקום למו"מ בדרך לפשרה וזאת כדי להפחית עלויות. יש לציין כי פשרה כזו מצריכה אישור בימ"ש (הסתלקות מהתביעה).  משכך, ביהמ"ש ממנה בודק חיצוני (מומחה) שיוודא שהפשרה תקינה. 

ס' 16-19 - התמודדות עם בעיית הנציג לאחר שכבר הוגשה תביעה. 

ס' 22 - תובע ייצוגי. יש חשש שהנציג לא ינהל את ההליך כראוי לאחר שכבר הוגשה תביעה וכבר ניתן האישור - התמריץ:  התובע הייצוגי יזכה לפיצוי גדול יותר מאשר שווי התביעה המקורי שלו. 

ס' 23 - לעו"דים יש תמריץ מיוחד שהם מקבלים במסגרת התביעה הייצוגית, גם במצב בו הבקשה לתביעה ייצוגית לא מתקבלת, אך עדיין ביהמ"ש סבור שיש ממש מאחורי הבקשה. ייתכן וביהמ"ש יחליט על הטלת שכ"ט. הדבר נפוץ בעיקר בתביעות נגד המדינה - הגשת הבקשה יוצרת עבור המדינה תמריך לנהוג באופן ראוי. יש לציין כי תיקון הדרכים אינו מייתר את הצורך בתובענה ייצוגית, והזכות עדיין קיימת. עם זאת, יש כאן אפליה כלפי המדינה: 

1. כשהמדינה משנה את דרכיה, זכות התביעה פוקעת לפי ס' 9.
2. תביעה ייצוגית נגד המדינה אפשרית רק בנושא מסויים.
3. למדינה יש 90 יום להגיב על הבקשה להגיש כנגדה תובענה ייצוגית.
4. אם היא משנה את דרכיה, הבקשה תידחה.
5. גם אם המדינה נמצאת חייבת בתובענה הייצוגית, היא מחויבת בהשבה רק ל-24 חודשים אחורה.
ניתן לראות שיש כאן יחס מועדף בולט למדינה. מה הרציונאל בכך? כיס המדינה הוא הכיס שלנו. המתח כאן הוא שונה. תביעה כנגד המדינה למעשה מוציאה מהעושר הכללי לקבוצה מסויימת,  הגם שזה מוצדק. יש לציין כי לעתים המדינה נוקטת בהשבה מיוזמתה, אך אלו מקרים נדירים.  
6.2.12
אופן פתיחת ההליך – אישור התובענה הייצוגית
התובע מגיש את התביעה + בקשה לאישור ההליך כתובענה ייצוגית. כיצד מאושרת התביעה? יש תנאי סף שיש לקיים, ולאחר מכן יש שורה של שיקולים שעל ביהמ"ש לשקול בעת ההחלטה (דרישות נוספות).

תנאי הסף:

1. ס' 3 - תביעה אפשרית רק בעילות שמנויות בתוספת השנייה לחוק. יש רשימה סגורה. אמנם לא מדובר ברשימה קצרה, אבל עדיין מדובר ברשימה סגורה, כמו תביעה בהקשר צרכני, ביטוחי, בנקאי, תביעה סביבתית, תביעות עובדים נגד מעבידים. התוספת הזו מרחיבה את העילות שהיו נהוגות לפני החוק. ס' 1-3 בתוספת השנייה, שעוסקים בהקשר הצרכני/ביטוחי, בקנאי, גבייה לא חוקית ועוד. קובעים שאפשר להגיש תביעה גם כשאין יחסים עסקיים מחייבים בין הצדדים, כלומר: גם לפני כריתת חוזה ממש, אלא בשלבי המו"מ. 

1. ס' 4 - מיהות - זהות התובעים שיכולים לתבוע בתובענה ייצוגית. ס' 4(א)(1) קובע את דרישת תביעת העילה האישית, כלומר, הנציג צריך להיות בעל עילה מתוך הקבוצה כלפי הנתבע. זה עוד ברוח תק' 29 שעמדה בבסיס ההסדר בעבר. כלומר: למנוע נציגים אופורטוניסטים. המטרה: להקטין את בעיית הנציג. אם לנציג אין עילה – אז זה יחליש את רצונו לזכות. יש לציין כי בפועל הוא לוקח עו"ד וזה לא שאין מומחה שמנהל את התביעה מטעם התביעה. מנגד, הדרישה הזו לא משקפת את רציונאל האכיפה. ניתן לראות בהוראה זו כדבקה בהליך המסורתי הדורש כי לתובע יהיה standing (זכות עמידה). לא ברור למה לקבוע כלל קשיח כזה. אולי למשל – אף אחד לא יקום מתוך הקבוצה, אולי עדיף נציגים מומחים בנושא. יש לציין כי יש מקרים בהם גם למי שאין לו אינטרס ישיר - יוכל להגיש תביעה ייצוגית. לפי החלופות בס' 4, גם ארגונים יכולים להגיש תובענות?? (לוודא – י.י). ס' 8(ג)(2) - אם התקיימו כל יתר הדרישות, והדבר היחיד שלא מתקיים הוא דרישת העילה, ביהמ"ש יכול להחליף את התובע בתובע מתאים ולשים אותו בנעליו. זהו איזון שמדגיש את חשיבות הקבוצה על פני התובע הספציפי. כלומר: שמירה על תביעת העילה האישית, ע"י החלפה בנציג מתוך הקבוצה.
"שיקולים נוספים" - הדרישות המהותיות - ס' 8 לחוק תובענות ייצוגיות:
כלומר: אם תנאי ס' 4 הם טכניים (מתקיים/לא מתקיימים) – אז ס' 8 זה לא כך. הוא מהותי, והוא נתון לשק"ד ביהמ"ש. זה אותו "אישור" עליו דיברנו. להלן הדרישות (י.י- כל דרישה נבדקת כשלעצמה, נבחנת, ויש החלטה לגביה):
1. דרישת השאלות המהותיות המשותפות – הקבוצה צריכה להראות שהיא קבוצה. היא צריכה הצדקה לנהל הליך שמשותף להרבה אנשים. פס"ד רייכרט נ' שמש – זהו פסה"ד העיקרי, אשר עוסק בכל הדרישות המהותיות של ס' 8, אשר היום מעוגנות בחוק, אבל הוא פרש אותן עוד לפני שהיו בחוק. זהו פסה"ד היחיד בו תובענה ייצוגית הגיעה לפס"ד סופי. כל השאר הפסידו או הגיעו לפשרה. גם בו הגיעו לערעור בעליון ושם זה כן הוכרע בפשרה, אבל עד אז כן היו הכרעות. שטרסברג-כהן מנתחת את הדרישות האלה (ניתן לפני שהחוק נכנס לתוקף, אבל הסעיף עצמו ליקט סעיפים שהיו בחוקים שונים ואיחד אותם). בפס"ד היא גם מדגישה את החשיבות לאותה הצדקה לניהול ההליך. קובעת מבחן פרגמטי: צריך סיבה טובה לנהל את התביעה במשותף. בעבר התקנה דרשה סכום זהה לכל התובעים. כיום הדרישה רכה יותר – שהשאלות המשפטיות תהינה משותפות לכולם. יש לציין כי לעיתים – "מדיניות מקומית", או שיטות אחרות, של הנתבע הפוטנציאלי, יכולות למנוע ex-ante (מראש) את התביעה. פעילות בצורה מקומית, כזו בה יש מדיניות שונה, או משהו שונה, מה שיגרום לתביעות נגדה להיות שונות.
1. סיכוי - אפשרות סבירה שהשאלות יוכרעו בתובענה לטובת הקבוצה - כתב תביעה רגיל צריך רק להקים עילה. כאן הדרישה הרבה יותר גבוהה. לא מספיק שהתביעה לא ראויה להימחק על הסף, צריך יותר מזה. לפי שטרסברג-כהן, יש להציג בסיס ראייתי כלשהו. איך התובעים ישיגו ראיות כדי שיהיה להם את אותו "בסיס ראייתי כלשהו"? במסגרת ההליך המוקדם, הנציג צריך להשיג את המידע הדרוש לו לשם כך ע"י הפעלת ההליך המוקדם. מתעורר כאן מתח: עד כמה יש לאפשר לתובע לדרוש מהנתבע גילוי עוד לפני שהוא עבר את המשוכה הזו? בתי המשפט קובעים כי הגילוי המוקדם יופעל רק בשביל הליך האישור ולא לצורך המשך התובענה. רק אם זה לצורך הגילוי המוקדם – יתקבל הגילוי המוקדם עוד בשלב המקדמי הזה, עוד לפני שאושרה התביעה. זה מחזיר אותנו ליכולתו של בית המשפט בתחום זה, כלומר, לשיקול הדעת שלו לגבי החלק של הגילוי המוקדם (כמה יתגלה ובאיזה שלב).
1. יעילה + הוגנת: תובענה ייצוגית היא הדרך היעילה והוגנת להכרעה במחלוקת –זו שאלה שקשורה גם לשאלה הראשונה - ככול שיש יותר שאלות משותפות כך ניתן להניח שהתובענה הייצוגית היא הדרך היעילה, הרי ככול שיש צורך בבירורים אינדיבידואליים, המנגנון דווקא פחות מתאים. בעבר הייתה דרישה רשמית שהקבוצה צריכה להיות גדולה מספיק, אבל היום אין לדרישה זו זכר. כלומר, אין דרישה פורמאלית כזו. עם זאת, קל לראות שיש לכך השפעה לגבי השאלה אם מנגנון התביעה הייצוגית אכן מתאים.  שטנדר + אביב שירותים + ברזאני נ' בזק (לגבי עמלות בשיחות לחו"ל): אנו רואים שבנוגע לדרך ההוגנת לנהל את המשפט – בתי המשפט דנים בנושאים "על גבול המהותי". דוגמה: תביעות העוסקות במצגי שווא של חברה אל מול הצרכן. דוגמה: פרסומת שמייפה את המציאות ומראה לך תוצאה מטורפת כאשר ברור שזה לא נכון. זהו מצג שווא. עולה שאלה "איך דיני הנזיקין רואים את התובענה", שאלת קשר סיבתי (בין הנזק לפרסומת) וכו'. בשטנדר: השופט אומר כי ניתן לגשר על הקש"ס ע"י הבחינה הקבוצתית של הקבוצה. עולה השאלה: האם יש תביעות שניתן לנהל רק באמצעות קבוצה, ולא כיחיד.
2. גודל הקבוצה: ככל שיש יותר תובעים – נוח יותר לנהל אותה כתובענה ייצוגית. לא מופיע כיום בחוק. 
3. ייצוג הולם - דרישת הנציג ההולם - ס' 8(א)(3) עוסק באפיונו של הנציג. אנו רוצים לראות גם את הנציג עצמו, וגם את איש המקצוע שנבחר על ידו (עוה"ד). זהו ס' שעיקרו – עניינה של הקבוצה בפני נציג לא מוצלח. לפי פס"ד רייכרט, אין צורך שהנציג יהיה מומחה באופן פורמאלי, אלא מספיק שהוא העסיק עו"ד מוכשר מטעמו. כאן למעשה בודקים את יכולותיו של הנציג.  
4. ייצוג בתו"ל - ס' 8(א)(4) - על הנציג לייצג את הקבוצה בתו"ל. כאן למעשה נבחנת כוונתו של הנציג בעצם הייצוג. מה הכוונה? פס"ד רייכרט - ביהמ"ש קבע שאינטרסים אישיים לא עולים לכדי הפרת חובת התו"ל, מפני שבסופו של דבר התוצאה היא חיובית - משיגים פיצוי לכל הקבוצה והדין נאכף על הנתבע. מעבר לכך, הדין יצר תמריץ כספי לנציגים ע"מ שאלו יפעלו. אז מתי כן תהיה הפרה של חובת התו"ל? להוציא מידע מהנתבע או לפגוע ממנו. עם זאת צריך לשים לב למצבים בהם הנציג באמת לא מחבב במיוחד את הנתבע, אבל בסופו של דבר בחינה אובייקטיבית תכליות ההליך מושגות והוא לא נועד כדי לפגוע בנתבע.  המרצה אומר כי אם הנציג פועל רק בשביל תוספת הגמול הזו – אזי זו לא פעולה בחוסר תום לב. זה לגיטימי.
מאפיינים דוקטרינריים אחרים:

החוק מנוסח בצורה של פשרה.

ס' 3: מונע תביעה ייצוגית נ' המדינה. ניתן לתבוע את המדינה על נזק שגרמה, אבל לא בתביעה ייצוגית. ההגנה פה היא על הכיס של המדינה, שינה "כיס מאוד עמוק". המדינה יכולה להתמודד עם תביעות קטנות, אבל תביעות עצומות של קבוצות – עם זה המדינה לא תוכל להתמודד. השאלה לא לגבי איכות הטענה נגד המדינה, אלא של יכולת כספית.

ס' 8(ג)(1) קובע כי ביהמ"ש רשאי לאשר תובענה שלא עומדת בתנאי ס' 8(א)(3),(4) אם הוא מוצא שניתן להבטיח את קיומם התנאים בדרך אחרת. 

ס' 8(ב) נותן עדיפות למדינה ולפירמות מסויימות נוספות, שהיו חזקים מספיק כדי להכניס את עצמן לחוק (הרציונאל בהכנסת הפירמות: עצם הגשת התביעה פוגע בהן ובמשק בכללותו, עוד לפני הבירור, כמו ירידת ערך המניות): דובר על הנושא הזה רבות במשבר הכלכלי האחרון. חברות שהן too big to fail . חברות שאם יפלו – המשק יפול. גם פה, אנו לא חוסמים את התביעה נגדם, אלא רק את המסה (שהתביעה הייצוגית יכולה לייצר).
ס' 9 - נותן הגנה דרקונית למדינה. באיזה מקרים? נגיד שגבו מאיתנו כסף בשגגה. מה ההצדקה? ההנחה היא שלמדינה אין כוונת זדון, ולכן אם כבר נעשה נזק, זה בשגגה, וכך אין תכלית הרתעתית למדינה. מנגד, ניתן לטעון שדווקא יש מקום להרתעה.  המדינה תוכל לקבל הזדמנות "לתקן את דרכיה". משתקפת מכאן תכלית נוספת של החוק – תיקון הדרך, אבל בלי פיצוי. את הפיצוי כן ניתן יהיה לקבל, אבל לא בדרך של תביעה ייצוגית. ההנחה היא שלא כולם יתבעו, ואז אנו חוזרים לרציונאל – לפיו המדינה לא תעמוד בתביעות גדולות מדי. הבעיה: זה יכול ליצור תמריץ מאוד שלילי – לנצל את הציבור הרחב, עד שהוא עולה על זה והמדינה נתפסת – ואז נפסקת החגיגה – אבל נשאר הרווח הגדול. ברור שזו לא המטרה והמדינה צריכה להמנע מזה. 

בג"צ כהן: הוגשה נגד החוקתיות של ההוראות הללו, אשר נותנות הגנה מיוחד למדינה. על בסיס מה? או פגיעה בקניין (אם אני לא תובע בסוף ומבקש השבה). כיוון נוסף – זו פגיעה בזכות החוקתית לגישה לערכאות (עליה דיברנו בתחילת הקורס) – אזי ההליך הזה מונע את הגישה שלי לערכאות. לפעמים הסכום קטן מדי בשביל לתבוע לבד. העתירה נדחתה בסופו של יום – אבל היא אומרת כי זכות הגישה היא לערכאות, ולא זכות גישה להליך מסויים. הטענה של בייניש נשמעת הגיונית כאשר סדרי הדין מנתווים אותנו לסדר דין מהיר, קצר, רגיל וכו', אבל במקרה כגון זה, בו אני פשוט לא אגיש תביעה. דבר נוסף שאומרת השופטת בייניש, אולי בכדי "להמתיק את הגלולה", אומרת בייניש: אם נסתכל על הדין בתובענות ייצוגיות, ביחס למה שקדם לחוק, אזי החוק מוסיף למה שהיה, ולא גורע. לדוגמה: פס"ד אשל (תובענה ייצוגית נ' המדינה לפני החוק החדש). גם בפס"ד צמח דיברו על זה שהמדינה שיפרה את המצב ולכן זה בסדר. בצמח הטענה לא התקבלה ונאמר כי ברגע שהמדינה התחילה לטפל – אז היא כבר חייבת להגיע למצב שבסופו הוא חוקתי. אז דובר על שעות המעצר. בקיצור: עולה השאלה של מהי זכות הגישה לערכאות בהינתן זה שיש לה עלות.
דרישה להוכחת קש"ס - כאמור התובע צריך להוכיח סיכוי סביר שהתביעה תתקבל. לשם כך, עליו להוכיח גם קש"ס בין הנזק שנגרם לו לנתבע. במקרים רבים הנזק נגרם ע"י מצג שווא של הנתבע וכך יש להוכיח הסתמכות עליו. עולה כי זוהי דרישה קשה להוכחה לגבי כל תובע ותובע. 

פס"ד אביב שירותים - ריבלין קובע באוביטר שיש מקום לעכב את התובע הייצוגי בשלב אישור התביעה בשביל לתת לקבוצה בכללותה אפשרות להוכיח הסתמכות על מצג השווא הרשלני.
ה. הערעור האזרחי
התופעה של ערכאה אחת שמערערת על ערכאה אחרת – הפכה לנפוצה וקיימת כיום ברוב המדינות.  כמו כן, יש להפריד בין זכות הערעור לתקדים המחייב (ס' 20 לחוק יסוד השפיטה). בתי הדין הרבניים כן פועלים בשיטה של "ערעור", אבל אין להם תקדים מחייב, או לפחות זה לא ברור אם יש להם. לכן בתי הדין הרבניים הם מקרה מיוחד. כמו כן, תקדים מחייב זה רק פס"ד של העליון. לפס"ד של המחוזי יש רק תוקף מנחה. 

תכלית הערעור: תיקון טעויות לעומת הכוונת הדין. לכן "אתגר תיקון הטעויות" (רצון שמישהו אחר יסתכל על הסוגייה), או "היבט התקדים" ויכולת ביהמ"ש לקבוע כי בימ"ש למטה עשה טעות ולקבוע תקדים מחייב.
יש לציין כי בערכאת הערעור – לא נוטים להתערב בממצאים העובדתיים, ובמיוחד לא בעדויות. עולה גם שאלה – עד כמה הערעור והתקדים המחייב – יוצר שינוי בפסיקה של ערכאות ד'למטה. רוזנצבי + פישר: עושים כיום מחקר אמפירי נרחב על הנושא, ומצאו כי  33% מהערעורים האזרחיים – מתקבלים.
תחילה יש לציין כי הערעור היא לא הדרך היחידה להשיג על החלטת ביהמ"ש, כך ניתן להגיש בקשה לביטול או לדיון חוזר. 
האם יש "זכות חוקתית לערעור"? האם השיטה המשפטית חייבת לכלול זכות לערעור? תשובת בתי המשפט (פס"ד ארג'וב) (עסק בשאלת הסמכות של בתי המשפט הצבאיים בשטחים, ד'אז הייתה רק ערכאה אחת, וארג'וב טען שהוא זכאי לערעור): היא "לא". זו לא זכות חוקתית מובנית שחייבת להיות בשיטה. בסופו של יום – זהו בעיקר אינטרס של הציבור. עם זאת, מומלץ כי כן יהיה. הצבא גם הקשיב לביהמ"ש ויצר ערכאת ערעור, אבל לגבי השאלה "האם יש זכות חוקתית מובנית"? התשובה היא לא.

מי יוזם את הערעור? בעל הדין (בערעור הראשון). נזכיר את המאמר של גלנטר: שאומר כי ההחלטה האם לערער – היא אסטרטגיה כשלעצמה. אנו יכולים לחשוב על מנגנונים נוספים שיחליטו על הערעור: למשל: שפרופ' יחליט לגבי כל תיק אם הוא יעלה לערעור למעלה, או לא.
הצדדים מוסיפים היבט של ידע – הם יודעים אולי כמה פסה"ד שגוי/מוצדק. זה בנוי על רמת הידע שלהם. אנו מניחים כי הצדדים יודעים יותר טוב מכל גורם אחר. הם המעריך הטוב ביותר של סיכויי הערעור. ניתן לטעון אחרת.

הערכאות: בשדרה המרכזית: שלום, מחוזי ועליון. גם לגבי מספר הערכאות – יש ויכוח אם זה המצב האידיאלי. ועדת או"ר: בדקה האם כדאי להוסיף ערכאה בין מחוזי לעליון, כך שניתן יהיה להגיע לעליון רק ברשות. ועדת או"ר המליצה שלא, אבל המליצה שערכאת ביהמ"ש השלום יקבל סמכות ליותר נושאים, אשר עד אז היו רק למחוזי. בכל מקרה, הדגש הוא שזה לא חקוק בסלע. ניתן לחשוב על המון קומפוזיציות. כיום אנו רואים פיצול – דווקא יותר בערכאות הנמוכות: בתי משפט לתביעות קטנות, "רשם בכיר" ועוד. אנו רואים כי ניתן מבנים מורכבים.
הדוקטרינה: כאמור לעיל, בסעיף 17 לחוק יסוד השפיטה – קבוע העקרון. אין זכות חוקתית, אבל המחוקק בחר להכניס את זה לתוך החוקה. ס' זה מנחה. ס' 17 לחוק יסוד: השפיטה: פסק דין של בית משפט בערכאה ראשונה ניתן לערעור בזכות, להוציא פסק דין של בית המשפט העליון. להלן המרכיבים:
1. פס"ד - להבדיל מהחלטות ביניים או החלטות אחרות. ההצדקה לצמצום: יעילות למערכת ולצדדים - אחרת היה נוצר עומס כבד מדיי. 

2. בימ"ש - להבדיל מבתי דין. לא עסקנו בבתי דין ולכן לא נתמקד בסוגיה זו. אנו יודעים כי יש ערעור על בתי דין (מכוח החוק), אבל אם החוק לא היה קובע – אז לא היינו יכולים מכוח חוק היסוד שלנו.
3. בערכאה ראשונה - להבדיל מערכאה שנייה.
-> בזכות: כאשר התנאים מתקיימים אזי יש זכות לערעור.

כאשר התנאים לא מתקיימים, ניתן לבקש לערער (בקשת רשות ערעור).

ס' 41 ו-52 לחוק בתי המשפט (י.י – חשוב לקרוא) מפרטים את ס' 17. 
ס' 41 – מחוזי. ס' 52 – שלום.

מלשון ס' 41 עולה כי ערעור על "החלטה אחרת" יהיה ברשות.
האבחנה בין פסק דין לבין "החלטה אחרת" היא מרכזית:

מהי "החלטה אחרת"?
לפי הפסיקה, מדובר במבחן מהותי: האם ההחלטה מסיימת את התיק או נותנת החלטה סופית (הכרעה) כלשהי לגבי אחד הסעדים שנתבקשו בתובענה (כלומר: בתביעה העיקרית, ולא בנפרד ממנה) - מדובר בפס"ד. כותרת המסמך (פס"ד/אחר) איננה רלוונטית. *זה לא טכני, אלא מבחן מהותי. פס"ד ונטורה: מדגיש את ההיבט המהותי של זכות הערעור, ושזה לא פורמאלי. אפילו אם הסעד שניתן מייתר את כל התביעה , אבל הוא לא סעד שנתבקש בתובענה העיקרית עצמה – אזי זה עדין לא פס"ד. 
דיברנו בעבר על "צו עשה זמני" שהיה לגבי מתן כסף, ושהצו עשה כבר היה להעביר את הכסף (סיום הסוגייה). היה ערעור לעליון (לפני חודש) והרשמת של ביהמ"ש העליון הורתה למחוק את הערעור. למה? כי אפילו אם זה מסיים את הנושא, כאמור לעיל, כל עוד לא הוכרע בתובענה זה לא מוגדר כפסק דין.
דוגמאות ל"החלטות אחרות": 

1. החלטה בבקשה לדחות את מועד הדיון.
2. החלטה למינוי מומחה.
3. החלטה לתת או לא לתת סעד זמני.
4. בקשה למתן רשות להתגונן.
1. אם הבקשה מאושרת – אז זו "החלטה אחרת".
2. אם נדחית – אז זו "החלטה אחרת".
3. אם נדחית הבקשה, ביהמ"ש בוחן את התביעה, ומקבל הכרעה בתובענה  - אזי זה כמובן פס"ד.
5. בקשה לסילוק על הסף: כמו "העדר עילה", תביעה טורדנית וכו'...
6. "פסק דין חלקי": לפעמים יש הליך אזרחי שביהמ"ש מפצל ולא נותן פס"ד על הכל, אלא פס"ד רק על חלק, ואז ימשיך אח"כ. דוגמה: תביעות בגין נזק, בהן יש שאלה אחת של חבות משפטית, ושאלה שנייה של נזק ופיצוי. למה לפצל? כי לעיתים בע"ד רוצים לראות מה התוצאה בשלב הראשון – ואז להחליט אם אני רוצה לשאת בעלויות של בחינת הנזק והבאת מומחים וכו'. זה נפוץ. במקרה לעיל זוהי "החלטה אחרת" – לא הייתה פסיקה בסעדים שהתבקשו בתביעה. לכן, אנו רואים כי למרות שיש את המילה "פסק דין" – זה לא פס"ד לענייננו. זה בשונה ממצב בו יש מספר עילות , או מספר סעדים וכו'... פס"ד מט"ח נ' ארבוך: השופטת נאור מדברת על זה. דובר על שופט לפני פרישה שרצה לפחות לסיים את שאלת ההפרה (דובר על זכויות יוצרים – שימוש בספר לימוד). עלתה שאלה אם זה פסק דין לענייננו? הרי כן היה פס"ד חלקי. ביהמ"ש ממשיך בגישתו הפורמאליסטית ואומר כי לא הוכרע בסעד המבוקש. אנו רואים כי לא מספיק לקרוא את הבקשה כדי לדעת אם יש ערעור ברשות או בזכות – אנו צריכים לראות מה ביהמ"ש עשה עם הבקשה.
7. החלטה למנות מומחה.

8. בסדר דין מקוצר, בעל דין מבקש רשות להתגונן וביהמ"ש נותן החלטה. עולה כי אם הבקשה מתקבלת, לא מדובר בפס"ד מפני שזה רק אומר שעכשיו יתחיל דיון. אמנם נדמה שאם ההחלטה נדחית, התיק נסגר שכן אין דיון, אבל למעשה על התובע עדיין לעמוד בנטל השכנוע. אם הוא לא ישכנע את ביהמ"ש התביעה עדיין אמורה להידחות, כלומר יש עוד החלטה בהמשך.

1. החלטה בדבר בקשה למחיקה או דחייה על הסף - כאן תלוי מה התוצאה: אם הבקשה נדחית יתנהל דיון, ולכן מדובר בהחלטה אחרת. אם הבקשה התקבלה, התיק נסגר ואין החלטה נוספת בהמשך. כלומר, זהו פס"ד והוא מקנה זכות ערעור. כאן עולה היבט של זכות הגישה לערכאות משפטיות, שכן נרצה במקרה כזה שתהיה זכות לערער על ההחלטה. 

1. פס"ד חלקי - ביהמ"ש לפעמים מחליט לפצל את הדיון לבירורים נפרדים. האם החלטה חלקית כזו מכריעה באופן סופי באחד מהסעדים שהתבקשו בתובענה? אם לדוגמא אחד הסעדים המבוקשים היה צו מניעה, וביהמ"ש נתן את החלטתו בעניין, ניתן לראות שבכך הנושא הסתיים, ולא יהיה דיון בסעד זה שוב. משכך, מדובר בפס"ד וניתן לערער עליו. יש להבחין מצב כזה ממצב שבו ביהמ"ש מחליט לחלק את הדיון, אבל אין החלטה  לגבי אחד הסעדים, כך לדוגמא, ביהמ"ש יכול לתת החלטה בעניין אחריות נזיקית, ורק אם יקבע כי אכן היא קיימת, להמשיך ולדון בנזק. בעת ההחלטה לגבי האחריות אין קביעה לעניין הסעד, ולכן אין לראות בכך פס"ד. 

רישא תק' 411 - התקנה מבטאת את "כלל הבליעה", במובן זה שהתקנה קובעת כי בעל דין שלא ערער על "החלטה אחרת", זכאי לערער עליה במסגרת הערעור בזכות על הפס"ד כולו. כלומר, מדובר במצב בו לא נתבקשה רשות לערער. זה נפוץ מאוד גם בסדר דין פלילי – שרק בסוף ההליך, כאשר נדון הערעור בזכות – אז ניתן לערער על כל ההליך, וגם על ה"החלטות" שהתקבלו בדרך. בשלב זה (סופי): יש ראייה כללית יותר על ההליך, והבנה, ויש תמריץ להגיש ביחד.
יש בעיה עם גישה זו: פס"ד אריה נ' ורדן - בקשה לערעור שנדחתה כמוה כמי שלא ערער. נתן פרשנות ואמר כך: גם אם תוך כדי ההליך נתנה "החלטה אחרת" והגשתי בקשת רשות לערער – במצבים בהם ביהמ"ש דחה את הבר"ע (בקשת רשות) – אזי כמוני כמי שלא ערער. פסה"ד מראה על הבעיה שכן אני יכול לערער שוב. זה גורם לי "לנסות". אני אבקש בקשה רשות ערעור על ה"החלטה", ו"אנסה". לא ילך – אני אערער בהמשך. יוצא כי נוספו בר"עות (בקשות רשות ערעור).

הערה (ברורה אבל בכל זאת): אם הגשתי בר"ע על "החלטה אחרת", אזי לגבי אותה "החלטה אחרת" יש מאין מעשה בין דין פנימי. לא ניתן לערער על זה שוב בבר"ע. כן ניתן יהיה לערער שוב כאמור לעיל (בסוף ההליך).
סיפא תק' 411 קובע כי היא לא חלה על החלטה לפי סעיף 5 לחוק הבוררות. החלטה זו היא החלטת ביהמ"ש על עיכוב הליכים ע"מ לאפשר לסכסוך להתברר בבוררות, כלומר, לא ניתן לערער על החלטה זו.  
זהו חריג סטאטוטורי מובהק. היחיד שיש. ס' זה סוטה מכלל הבליעה. באיזה הקשר? במקרה של בוררות. צד להסכם בוררות יכול לבקש "בקשה לעיכוב הליכים", ולהפנות לבוררות (שכן יש הסכם בוררות). ביהמ"ש חייב לעשות את זה אם יש הסכם בוררות תקף. יש העדפה לבוררות אם זה מה שהצדדים קבעו.

עיכוב ההליכים הזה זו "החלטה אחרת" כי אני לא פוסק, אלא מפנה אותם ומעכב את ההליך בביהמ"ש.

אם מבקש הבקשה לעיכוב ההליך לא מבקש ערעור מיד (ע"י בר"ע) אז הוא לא יוכל לבקש בסוף ההליך. למה? הערעור בסוף ההליך יהיה מאוד בזבזני.
· מעניין לראות כי יש מקרים נוספים שהיו יכולים להתאים לכלל כמו בסעיף 5, אבל זה לא קיים. ס' 5 הוא יחידי מבחינה זו. דוגמה למקרים נוספים בהם היינו רוצים להחיל את הכלל של ס' 5:
· עילות סילוק על הסף. זה בזבוז שאין הסדר כזה, כמו ס' 5, שמה. גם פה מתעורר אותו קושי. בהחלטות כאלה עדין יהיה "בליעה".
עם זאת, ס' חדשה (תיקון מ2008) – בא ונותן תמריץ בהחלטות כגון אלה (טענות סף): ס' 41 (ב) וס' 52(ב). הסעיפים כוללים שיקולים. מה השיקולים שבסעיפים הללו?

1. החלטות בסעדים זמניים

2. מקרים בהם הדיון כבר עכשיו – ימנע הליך מיותר.

זה לא טוב כמו ס' 5 – אבל זה נותן תמריץ לבקש ערעור בשלב מוקדם. יש לציין כי התיקון הזה נותן לביהמ"ש שק"ד, והפסיקה אומרת כי זה אכן שק"ד, ולא חובה (להגיש ערעור). ככל שיהיה שימוש ליבראלי יותר בהליך הזה – זה ייצור תמריץ חזק יותר. 
כאשר הוסיפו את "הנחיות שיקול הדעת" הללו -  נוסף גם 41 (ג)(1) ו- 52 (ג)(1) אשר מסמיך את שר המשפטים לקבוע מצבים בהם, בנסיבות מסויימות, בכל מקרה לא תינתן רשות ערעור, אלא רק בסוף. שר המשפטים אכן קבע זאת בצו הבא:
צו בתי המשפט סוג החלטות שלא תינתן בהן רשות ערעור (2009): באילו סוגים של החלטות אנו נראה כי יש העדפה שהדיון בהן יהיה בסוף ולא ערעור ברשות כבר באמצע? בד"כ זה בהיבטים היותר טכניים של הדיון, אשר אנו לא רוצים לעכב את הדיון בגללם. אם בסוף יתברר שהם היו קריטיים, אז ניתן לערער ע"ב המנגנון של ס' 411.
ס' 41(ב) סיפא וס' 52(ב) סיפא - ביהמ"ש שמקבל בקשת רשות ערער, ייתן את הזכות אם הוא משתכנע שההחלטה יכולה "להשפיע באופן ממשי על זכויות הצדדים או שעלול להיגרם לצד להליך נזק של ממש, או שעלול להתנהל הליך מיותר או בדרך שגויה."

ס' 41(ג)(1) ו-52(ג)(1) - מדובר בהחלטות שלא תינתנה בהן רשת ערעור. אלו הן החלטות שבאופן עקרוני עדיף לברר אותן במסגרת הערעור הכללי. ע"ב סעיפים אלו הוצאו תקנות שמפרטות אותן. דוגמאות: החלטה שנותנת רשות להתגונן.

פס"ד חניון חיפה -  שמגר קובע את הקריטריונים לגבי מתי תינתן רשות לערער על פס"ד ממחוזי, שהוא ערעור בזכות על פס"ד של השלום. בעיקרון הוא קובע שאין זכות לערעור שני, אלא אם מדובר בחשיבות משפטית שעולה מעבר לסכסוך הפרטני בין הצדדים. אלו הם מצבים בהם ביהמ"ש העליון ירצה להיכנס לעובי הקורה כדי לתת הלכה משפטית מחייבת.  
עד כה דיברנו על שאלת ה"סיווג" (האם מדובר בפסק דין או ב"החלטה אחרת") ועל שאלת ה"תזמון" (מתי אני פועל ע"פ הזכות? האם ממתין לסיום ההליך או פועל ישר בתוך ההליך?): הסיבה שהעניין מתעורר זה שיש מגבלת זמן לאפשרות לערער. 30 ימים לבר"ע, 45 ימים לערעור בזכות. לכן חשוב לעיתים להכריע תוך כדי ההליך. האם אני פועל במסגרת הבר"ע או בסיום ההליך.
ערכאה שנייה – ערעור שני
כאשר רוצים לערער על ערעור. גלגול שני של הערעור. יש לתת רשות ערעור שני – רק במקרים של חשיבות ציבורית.
*פס"ד חניון חיפה: פסק הדין מאוד מצוטט ומאוד בשימוש. מתחילת הכהונה של שמגר, כאשר רצה לעשות סדר מתי ביהמ"ש העליון ייתן רשות ערעור על פס"ד שהמחוזי הכריע בו. המסר המרכזי: ההליך המיוחד הזה (ערעור שני) זה כאשר אנו רוצים שביהמ"ש העליון ידון בזה – כאשר יש חשיבות מיוחדת, כללית. מקרים בהם החשיבות המשפטית חורגת מהמשמעות של הצדדים הישירים בהכרעה שבמחלוקת. מטרת הגלגול השני זה רק בשביל פתרון בעיות ציבוריות, ולא בשביל הצדדים.

המחקר של פישר לעיל: בדקו גם מה שיעור הקבלה של ערעור שני. 86% מהערעורים ברשות – מתקבלים. זה מראה ששופטים נותנים בפועל ערעור שני (רשות ערעור) כאשר יש החלטה שהם רוצים להתערב בה. בקיצור: לא אמורה להיות זיקה בין שאלה החשיבות הציבורית, לבין הפיכת ההחלטה של המחוזי, או אישורה, ובפועל יש. כלומר: אם מטרת העליון היא רק קביעה הנורמה – אז לכאורה זה צריך להיות 50-50 מבחינת אישור פסה"ד של המחוזי, או הפיכתו.
פס"ד אלטורי: יולי 2000, תאונת דרכים, תביעה ע"פ הפלת"ד לביהמ"ש השלום. שווי נזקי הגוף לא היה גבוה מאוד. ההליך פוצל ונקבע ב2002 כי אכן דובר בתאונה דרכים, ונקבע תאריך להמשך דיון. מדובר ב"החלטה אחרת" ללא ספק. המבטחת רצתה לחלוק על זה וביקשה רשות לערער למחוזי – ואכן ניתנה רשות ונקבע כי לא מדובר בתאונת דרכים (יוני 2003). התובע מגיש ערעור "רגיל" לעליון. למה רגיל? כי הוא מניח כי ההחלטה של המחוזי זה השלב הראשון בו נדחתה ההחלטה, השלב הראשון בו ניתן פסה"ד ולא רק החלטה. במסגרת זה – ניתנה בקשה לפטור מערבון. במסגרת זה – חברת הביטוח מסיגה על אופי ההליך, שכן לדידה – זה התחיל בשלום. כל זה קורה במסגרת הבקשה לפטור מערבות: הרשם (2004) קובע כי הערעור הוא בזכות (סיבוב ראשון), ומפנה להרכב (3 שופטים).  הם קובעים כי כזה ערעור יכול להיות רק ברשות, ולא בזכות (2005). נמחק הערעור. הוא מערער ואומר שיש החלטה של הרשם (שזה יופנה להרכב) וביהמ"ש העליון כנראה באמת לא ראה את זה (אותו הרכב לא ראה את החלטת הרשם). ההרכב אומר שידון בזה שוב (האם הערעור בזכות/או ברשות), ומבקש מהצדדים לעלות טענות. ביהמ"ש מכריע כי מדובר בערעור ברשות שכן בשאלה עצמה דנו כבר פעמיים. ביהמ"ש העליון לא דן בשאלה – האם ניתן לתת הארכה לבקשת רשות לערער. אלטורי מבקש מהרשם הארכה ומקבל, ואז מבקש בקשת רשות לערער (2006) ובקשת הרשות מקבלת. כמו כן, מתקבל הערעור, והחלטת ביהמ"ש השלום נכונה. המרצה לא מצא הכרעה נוספת, ולכן אנו מניחים שזה נגמר בפשרה. אנו רואים כי זה 6 שנים בדיונים ולא הוכרע דבר. זה מדגים את חשיבות הדוקטרינות שעליהם דיברנו לעיל, וגם מראה על סדרי הדין באופן רחב יותר.
סיכום: חשוב מאוד שנבין את מה שקרה בפסה"ד הזה ומה ניתן לעשות עם סדרי הדין בכלל, ושנדע איך לנצל את זה, ואיך לא להיפגע מזה (6 שנים בלי הכרעה בסוף!).
על המבחן:

יש מבחנים משנה שעברה (שלו). המבנה לא יהיה מאוד שונה. זה יהיה קייס טיפוסי, האופי יישומי. צריך להפעיל את הדין על המקרה. יישום. מי שמתאר את הדין בלי יישום על עובדות המקרה – יפסיד נקודות. כל הזמן לתאר את הדין על עובדות המקרה ולא סתם לתאר את הדין. יש להשתמש בכל הדוקטרינות עליהן דיברנו.

שאלות ניתוח, הבנה וכו': "הניחו שס' 5 לחוק הבוררות בוטל – איך זה ישפיע על הגישה למשפט?" בקיצור: שאלות חשיבה פתוחות (י.י): שאמורים לשלב הבנה של קונטקסט ואת סוג השיחות והדיונים שניהלנו בכיתה. יכול להיות שיוצג הסדר שלא למדנו ולומר איך זה יתייחס למשהו שכן למדנו.יכול להיות הצלבה בין פרקים שלמדנו בנפרד – ומה היחס ביניהם. חשוב לא להכלא לתיאורים. כל הזמן התשובה חייבת להתייחס לשאלה, לעובדות ולנסיבות הנתונות.
ד"ר אהרונסון לא רוצה לראות שפיכה של החומר במבחן (זה חומר פתוח) – האתגר זה לכתוב את זה בצורה נכונה ומותאמת – לנוסח השאלה ולנסיבות. הבחינה תיבדק ע"י המתרגל וד"ר אהרונסון – ביחד.
המבחן 2.5 שעות.

אסור ספרי מחשבות וספרי לימוד. מותן ספרי של חקיקה וכל חקיקה אחרת.












