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סדר דין אזרחי/ד"ר אוֹרי אהרונסון
         

שיעור מס' 1 – 08/04/2013

	מבוא


סדר דין אזרחי הוא קטגוריה שיורית – כל מה שאינו כפוף לסדר הדין הפלילי כפוף לסדר הדין האזרחי, למעט תחומים ספציפיים המוסדרים בתקנות מיוחדות, כגון: התחום המנהלי. 
ניתן להסתכל על סדר הדין האזרחי משתי נקודות מבט: הראשונה, סד"א הוא האופן בו המדינה מפעילה את כוחה האלים והכופה בהליך האזרחי. השניה, סד"א הוא אגד הכללים והאמצעים שדרכם הפרט יכול לממש את הזכויות המהותיות שלו, קרי: זהו ארגז הכלים המאפשר לאדם להפוך את זכויותיו לאכיפות. גישות אלו הן גישות נוגדות – על פי הגישה הראשונה, סד"א הוא הפעלת הכוח הכופה נגד הפרט ואילו על פי הגישה השניה, סד"א מאפשר לפרט להפוך חירות ערטילאית לחירות מעשית.

הערכים והתפיסות המגולמות במערכת סדר הדין האזרחי

בבג"ץ לב
 – שעסק בדיני משפחה - השופט ברק "עשה סדר" בנושא מערכת השיקולים בסדר הדין האזרחי. באותו מקרה, בית הדין הרבני הוציא, כסעד זמני, צו עיכוב יציאה מהארץ כנגד אישה, היות ובעלה היה מעוניין בשלום בית ועלה החשש שיציאתה מהארץ תחבל במאמצים להשגת שלום בית זה. השופט ברק עסק, בין היתר, בשאלה מה מקור הסמכות של בית הדין הרבני בעניין הוצאת צו עיכוב כסעד זמני, שהרי בכל הנוגע למדינה עקרון החוקיות קובע כי הרשות מוסמכת לפעול רק מכח הסמכה בחוק והרי אין חוק המתיר לבית הדין הרבני הוצאת צווי עיכוב יציאה מהארץ. השופט ברק הסביר כי היות ובית הדין הרבני הינו ערכאה שיפוטית, הוא בעל סמכות טבועה לקבוע סדרי דין בעצמו, ככל שאלו לא נקבעו בחוק, לרבות סדרי דין הפוגעים בזכויות אדם. עם זאת, בקבעו את סדרי הדין, בית הדין כפוף לחו"י כבוה"א וחירותו שהרי "הדין הולך אחר הדיין" רק לעניין הדין המהותי ולא לעניין הדין הפרוצדוראלי. יוצא, שסדר דין ראוי צריך שיהווה ביטוי ל "צדק דיוני" ועל כן, עליו להיות שוויוני, להעניק זכות טיעון, לחייב את הרשות בחובת נימוק, להיות פומבי, הוגן ויעיל, לקדם את האמת וכדומה.
לעיתים, כללי הצדק הדיוני מתנגשים בכללי הצדק המהותי. כך, בפס"ד עבדאללה
 ניתן לראות את משקלו הרב של עקרון סופיות הדיון. ישנם מקרים בהם עקרון סופיות הדיון אינו עולה בקנה אחד עם הצדק המהותי, היינו: מקרים בהם צד מסוים צודק אך למרות זאת לא יפתח התיק לדיון מחודש. הסיבה לכך היא תכליות של ודאות, יציבות ויעילות – ככל שנעדיף, בכל מקרה, את הצדק המהותי, תכליות אלו תפגענה ועל כן, לעיתים נבכר היצמדות לכלל הדיוני על פני הצדק המהותי. 

מתח נוסף עליו ניתן להצביע הוא המתח בין הליך הוגן ליעילות. שאלה היא האם מספיק שהליך יהיה הוגן בפועל או שנדרש שההליך גם יראה הוגן בעיני הבריות? לדוג', האם תינתן זכות טיעון (המבטאת אמצעי להבטחת הגינותו של ההליך) לצד שני גם כאשר הצד הראשון הוכיח את טענתו מעבר לכל ספק וברי כי הוא צודק? ככל שהמטרה היא הליך הוגן בפועל, יתכן שאין צורך ויתרה מכך, הדבר כלל לא יעיל בבזבזו זמן שיפוטי. מאידך, ככל שחשובה גם מראית ההליך, נראה כי יש להעדיף מתן זכות טיעון על פני יעילות.

קריטריון מרכזי להצלחת ההליך הוא יעילותו – השאיפה היא להוזיל את עלות ההליך עבור הצדדים ולקצר את משך הזמן הנדרש לפתרון בעייתם. דא עקא, יעילות לעיתים מתנגשת במטרת גילוי האמת ובצדק המהותי. כך, אם בשם היעילות יצומצמו מקרים של ערעורים, יועברו תיקים לרשמים תחת שופטים, יוגבל אורך כתב הטענות (דבר שיגרור הצגת פחות טענות מצד הצדדים) וכדומה, הדבר יכול שיוביל למקרים בהם האמת לא תיחשף. היבט אחר של יעילות הוא הצורך לגרום לצדדים לנהל נכון את ההליך. על כן, הדין מחייב תשלום אגרה, בין היתר, על מנת לגרום לבעלי דין להגיש רק תביעות רציניות ולהימנע מניהול הליכים נפסדים, הדין מטיל הוצאות על צד מפסיד בתנאים מסוימים וכדומה.

עם המתחים המפורטים לעיל מתמודד הדין במספר צורות. נדגים: תקנה 524 לתקנות סדר הדין האזרחי, תשמ"ד-1984 (להלן – "התקנות") מקנה לביהמ"ש סמכות לתיקון פגמים בהליך, היינו: למען חשיפת האמת, ביהמ"ש מוסמך לאפשר לצד לתקן פגמים בהליך. תקנה 526 לתקנות קובעת כי אי קיום הוראות התקנות, למשל: אי הגשת כתבי טענות תוך 30 ימים, אינו פוסל את ההליך באופן אוטומטי, אלא בכפוף לשיקול דעת ביהמ"ש. תקנה 528 לתקנות, מעניקה סמכות לביהמ"ש להאריך מועדים הקבועים בתקנות.
אף שחוקי היסוד אינם קובעים מפורשות זכות להליך הוגן, הם מעגנים את הזכות לכבוד האדם וזכות זו – וכן זכויות אחרות המעוגנות בחוקי היסוד – משפיעות על הסעדים, בדומה לבג"ץ לב. כמו כן, ביהמ"ש מטיל על הצדדים חובת תום לב – אף שההליך הוא אדברסרי ומשקף יריבות בניהם. 
שיעור מס' 2 – 22/04/2013
	הגישה לבית המשפט


זכות הגישה לערכאות

בפרשת דיראני
, דובר על מחבל שנחטף מלבנון ושימש כקלף מיקוח. במהלך שהותו בכלא, הגיש דיראני תביעה נזיקית כנגד מדינת ישראל בטענה שעבר בכלא הישראלי תקיפה ועינויים. תוך כדי ניהול ההליך בערכאת המחוזי, דיראני השתחרר וחזר ללבנון. בתגובה, הנתבעת, מדינת ישראל, ביקשה להפסיק את ניהול ההליך. בביהמ"ש העליון, השופטת פרוקצ'יה הציגה שתי סיבות למעמדה החוקתי של זכות הגישה לערכאות: הראשונה, ההיבט הפרטי – זכות זו היא תנאי למימוש הזכויות האחרות. השנייה, ההיבט הציבורי – זכות זו מחויבת על מנת לשמר את שלטון החוק ואת הדמוקרטיה שכן היא מרתיעה את הרשויות ומאפשרת הפעלת פיקוח וביקורת מצד ביהמ"ש על הרשות המבצעת והמחוקקת, במילים אחרות: הזכות מממשת אינטרסים ותכליות ציבוריות ולאומיות. לאור מעמדה זה, השופטת פרוקצ'יה גורסת כי במקרה של ספק בדבר קיומה של הזכות בנסיבות נתונות, יש לאפשר את זכות הגישה לערכאות. השופטת פרוקצ'יה מציגה שילוב של שתי התכליות: מחד, תכלית ציבורית (פיקוח על הכוח שהמדינה הפעילה בתחומה) ומאידך, תכלית פרטית (לפנינו ניזוק שנשללה חירותו) ויוצרת היררכיה בין שתי התכליות בקבעה כי התכלית הציבורית בכירה מהאינטרס הפרטי וככל שחשוב יותר לברר את העניין ציבורית, כך הסיכוי שנכיר בזכות הגישה גדל. לדעת השופט חשין אף ניתן לבטל חקיקה ראשית של הכנסת ככל שהיא מגבילה את הזכות. לאחר הדיון בחשיבות הזכות, השופטת פרוקצ'יה פונה להתמודד עם השאלה מי "מחזיק" בזכות זו, קרי: יכול לממשה ולפנות לערכאות. השופטת קובעת כי בעל הזכות הוא כל אדם המחזיק בידו עילה מהדין המהותי, הווי אומר: השאלה הרלוונטית לשם הכרעה בשאלה האם לאדם ספציפי יש זכות גישה לערכאות היא האם לאותו אדם יש עילת תביעה המוכרת בדין הישראלי. ככל שהתשובה חיובית, אותו האדם יכול לתבוע. עם זאת, גם לאחר הענקת הזכות, ניתן לאזנה כך שלא יהיו דיון בפועל אף על פי קיומה של הזכות, לדוג': "פורום לא נאות" – עליו נעמוד בהמשך - שיוביל לאי מימוש זכות הגישה הקיימת בידי התובע. אשר לעניינו של דיראני, השופטת פרוקצ'יה מציינת כי הנזק לו הוא טוען נגרם בעודו במשמורת בישראל ועל כן, יש בידו עילה מהדין המהותי. יצוין כי השופטת פרוקצ'יה נותן משקל גם לעובדה שהכסף לא יועבר לדיראני בכל מקרה. כתגובה לפס"ד זה, ערך המחוקק תיקון לחוק וקבע את ס' 5ב' לחוק הנזיקים האזרחיים (אחריות המדינה), תשי"ב-1952 שמטרתו למנוע תביעות עתידיות נוסח תביעה זו.
מעבר לשתי התכליות שהציגה פרוקצ'יה, לעניין מעמדה של זכות הגישה לערכאות, ניתן להציג סיבות נוספות למעמד רם זה:

1. סובלימציה
זכות הגישה לערכאות תוביל לכך שהפרטים בחברה יתעלו את המתחים והזעם ל "מקום של מילים" תחת הפעלת אמצעים כוחניים
2. מתן לגיטימציה למדינה
זכות הגישה לערכאות תגרום לאנשים להאמין כי ישנם גורמים הפועלים לטובת הציבור וכי השלטון דואג להם
הגבלה על זכות הגישה לערכאות ניתן לראות בדמות תקנה 519 לתקנות הקובעת כי : "בית המשפט או הרשם רשאי, אם נראה לו הדבר, לצוות על תובע ליתן ערובה לתשלום כל הוצאותיו של נתבע". דוגמא לשימוש בתקנה ניתן לראות בפרשת באסל נעים
 בו נדונה תביעה של פלשתיני מעזה כנגד מדינת ישראל על נזק שלטענתו נגרם לו על ידה. ביהמ"ש הטיל על הנתבע חובת הפקדת ערובה למקרה שיתברר שההליך אינו ראוי – זוהי הגבלה מובהקת על זכות הגישה, הגבלה שמטרתה למנוע מתובע לנהל הליכים נפסדים (מערובה זו ישולמו לנתבע הוצאותיו, אם יוחלט כך על ידי ביהמ"ש). 
תקנה 519 הינה דוגמא לחסם/הגבלה על זכות הגישה לערכאות. בעניין תלמוד תורה
 ניתן לראות דיון במגוון החסמים וביחס בניהם – שיהוי, התיישנות וכדומה. חסם נוסף הוא עקרון תום הלב שיכול, למשל, למנוע הגשת תביעה אף שזו טרם התיישנה.  

סמכות שיפוט - כללי
סמכות שיפוט היא המנגנון הגורם לאנשים לציית לאנשים מסוימים (לשופטים) ונותן לגיטימציה להפיכת "מילים" (פסק דין) לאלימות בחסות המדינה (למשל: ע"י ההוצאה לפועל). כאשר יש סמכות שיפוט, יש למעשה סמכות לדון, לנהל הליך, לפרסם החלטה וכדומה. 

הגוף הקובע האם לביהמ"ש יש סמכות לדון בעניין מסוים הוא ביהמ"ש עצמו (אף שניתן לחשוב על הסדר אחר כדוגמת ועדה לבחינת סמכויות וכו'). 

סוגי סמכויות

הסמכות נחלקת לשני סוגים: סמכות על בעל הדין וסמכות על נושא הדיון:

1. הסמכות על נושא הדיון נקראת "סמכות עניינית" והיא יכולה שתהא אחת משתיים:
1.1. סמכות ייחודית 
רק פורום אחד יכול לדון בנושא, לדוג': גירושין נמצאים בסמכות העניינית הייחודית של בתי הדין הרבניים
1.2. סמכות מקבילה/חופפת
יותר מפורום אחד יכול לדון בנושא, לדוג': ההיבטים הרכושיים שבתביעת גירושין
2. הסמכות על בעל הדין נחלקת גם היא לשני סוגים:
2.1. סמכות בינלאומית
סמכות זו עוסקת בשאלה האם ניתן לחייב אדם שנמצא במדינה אחרת
2.2. סמכות מקומית
שאלת אזור השיפוט
כדי שביהמ"ש יוכל לדון בתיק מסוים, עליו לעמוד בתנאי כל אחת מהסמכויות 
סמכות בינלאומית

לעיתים, לסכסוכים ישנם היבטים בינלאומיים שכן פרטים עוברים מתחום שיפוט אחד למשנהו, נכסים נמצאים במקומות שונים וכדומה. על פי התפיסה המקורית, ביהמ"ש של המדינה יכול לחייב את כל מי שנמצא בשטחו – התפיסה נקראת "עקרון טריטוריאלי נוקשה". ברם, עקרון זה סובל משני פגמים:  "תפיסת חסר" ו "תפיסת יתר".

1. תפיסת חסר – העיקרון אינו "תופס" מקרים שהיינו מצפים שיתפסו בו, למשל: ישראלי שהזיק לישראלי בישראל וברח לחו"ל טרם הגשת התביעה ע"י הניזוק. לפי העיקרון לעיל בצורתו הטהורה, אין סמכות שיפוט שכן המזיק אינו בתחום הריבונות הישראלית. ההתמודדות עם תפיסת החסר מתבצעת על ידי תקנה 500 לתקנות (בה נעסוק בהמשך). 
2. תפיסת יתר – העיקרון כולל בתוכו תביעות שיתכן והינו רוצים להימנע מהן, למשל: תביעת אזרח זר הנמצא בישראל ברגע הגשת התביעה. ההתמודדות עם תפיסת היתר היא על ידי "דוקטרינת הפורום הנאות" במסגרתה ערכאה מוותרת על סמכותה. ויתור יכול להתבצע בשל בעיות יעילות או בשל בעיות תיאום: 
2.1. יעילות – אמצעי מוכר להקניית סמכות הוא "הסכם שיפוט". נניח כי בין שני צדדים נחתם חוזה בו הייתה תניה כי מחלוקות תיפתרנה בפורום הגרמני. דא עקא, אחד מהצדדים הגיש תביעה בישראל. אף שלא ניתן בהסכם לגרוע סמכות מביהמ"ש יתכן מצב בו ביהמ"ש יתמודד עם התרחיש ע"י ויתור על סמכותו לדון בנושא, ככל שזו קיימת. 
2.2. תיאום – תיתכן מציאות בה שני הליכים, באותו הנושא, יידונו במקביל, בפורומים שונים. ככל שעסקינן בתיקים בשתי ערכאות הנמצאות בישראל, ניתן לבצע הליך המכונה "איחוד תיקים". ברם, היות וברמה הבינלאומית לא ניתן לבצע הליך דומה, ביהמ"ש יכול להשתמש בדוקטרינה של "הליך תלוי ועומד" ולהימנע מדיון בתיק. 
הדיון וההפעלה של סמכות בינלאומית מתבצעים בשני שלבים:

1. שלב קניית סמכות – האם לביהמ"ש יש סמכות לדון בנושא על אף ההיבטים הבינלאומיים?
התשובה לשאלה זו תהיה חיובית בהתקיים אחת משתי חלופות: 
1.1. הומצא כתב תביעה – המצאה בארץ (תקנה 477) לרבות, המצאה קונסטרוקטיבית או המצאה בחו"ל (תקנה 500)
1.2. הסכם שיפוט המקנה סמכות לביהמ"ש – הסכם זה יכול שיקנה סמכות מקבילה או ייחודית
2. שלב הפעלת שיקול דעת – בחינת השאלה האם ראוי כי ביהמ"ש יפעיל את סמכותו? 
כאמור, המצאת כתב תביעה נחלקת להמצאה בארץ והמצאה בחו"ל – הקביעה כי מנגנון ההמצאה הוא המנגנון לרכישת סמכות בינלאומית היא קביעה שיפוטית. מנגנון ההמצאה לא תוקן על ידי המחוקק כמנגנון העוסק בהקניית סמכויות. המצאה בארץ היא פעולה רגעית המקנה סמכות בינלאומית שכן החזקה היא כי המצאה כדין מעידה על התקיימות עקרון הטריטוריאליות – המצאה לנתבע מעידה כי הוא נמצא בארץ. ככל שהנתבע אינו בארץ (תפיסת החסר) ניתן לבצע המצאה לחו"ל בתנאים מיוחדים ובאישור ביהמ"ש. 
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עסקנו בנושא הפעלת הסמכות הבינלאומית והסברנו כי מדובר בבחינה בת שני שלבים: בחינה האם נקנתה סמכות ובחינה האם ראוי להפעילה, במידה שנקנתה. המנגנון שאומץ ע"י הפסיקה להקניית סמכות בינלאומית הוא מנגנון המצאת כתב התביעה. 
המצאה בארץ (לרבות המצאה קונסטרוקטיבית)

המקרה הפשוט הוא מקרה של נתבע הנמצא בישראל – ההמצאה תהא לו או למורשה לקבלת כתבי בי דין שלו (תקנה 477). החוק אף מכיר בהמצאה קונסטרוקטיבית, קרי: הנתבע או המורשה שלו לא מקבלים את כתב התביעה בעצמם אך ביהמ"ש יתייחס לכך כאילו קיבלו אותו, בישראל. דוגמא לכך ניתן לראות בתקנה 481 העוסקת בהמצאה לבן זוג – ההנחה היא שהמצאה לבן זוג משמעותה הבאת כתב התביעה לידיעת הנתבע. דוגמא נוספת ניתן לראות בתקנה 482(א') הקובעת כי כהמצאה תחשב גם המצאה למנהל העסק של הנתבע, ככל שקיימת זיקה עניינית (=כתב התביעה המומצא לבעל העסק נוגע לעסק עצמו). גם כאן ההנחה היא שהמצאה של כתב תביעה, הנוגע לעסק, למנהל העסק של הנתבע, משמעותה הבאת כתב התביעה לידיעת הנתבע. יודגש – המצאה קונסטרוקטיבית נחשבת כתפיסת הנתבע בישראל ולא בחו"ל (אף שהנתבע אינו בישראל)! אי לכך, תקנה 500, על תנאיה, אינה רלוונטית ככל שעסקינן בהמצאה קונסטרוקטיבית. 
פרשת 
G.E עוסקת במבחן על פיו נקבע האם האדם אליו הומצא כתב התביעה במסגרת תקנה 482(א') הוא "...מנהל או למורשה, העוסק אותה שעה בעצמו מטעם האדם בהנהלת העסק או העבודה..". השופט לוין קובע כי המבחן הוא "מבחן אינטנסיביות הקשר" בין הנתבע לאותו אדם אליו הומצא כתב התביעה. הסיבה לכך היא שרק כאשר קיימת אינטנסיביות בקשר, ניתן להניח כי כתב התביעה יובא לידיעת הנתבע ותהיה לו אפשרות להתגונן. 
דוגמא נוספת להרחבת תקנה 482(א') ניתן לראות בעניין פיליפ מוריס
 בו השופט ריבלין הכיר במפיץ סיגריות של הנתבע כעונה על תנאי התקנה לאור קיומה של מערכת יחסים עסקית.

בעניין קופץ'
, עסק ביהמ"ש המחוזי בת"א בהפצה של תמונתו של קופץ' עם סימנים נאציים באינטרנט ע"י עיתון גרמני. קופץ' ביקש לתבוע את העיתון הגרמני בתביעת לשון הרע וביצע המצאה של כתב התביעה לכתב של העיתון שנמצא בישראל. הסיבה לפעולתו של קופץ' היא שהנתבע המהותי (העיתון) נמצא בגרמניה והוא אינו מעוניין לעבור את הפרוצדורה הקבועה בס' 500 (המצאה לנתבע הנמצא חו"ל). על כן, הוא ביקש לראות בכתב ככזה העונה על תנאי תקנה 482(א'). למעשה, לפנינו ניסיון למתיחת גבולותיה של הוראת ס' 482 (א') שהרי מדובר בכתב וכלל לא ברור שכתב של עיתון הינו "...מנהל או למורשה, העוסק אותה שעה בעצמו מטעם האדם בהנהלת העסק או העבודה..". ואכן, העיתון הגרמני טען כי מקבל כתב התביעה אינו מנהל ולכן תקנה 482(א') אינה רלוונטית. ביהמ"ש נתן לתקנה פרשנות רחבה וקבע כי היא חלה – לדידו, מספיק כי האדם אליו הומצא כתב התביעה עוסק בליבת העבודה וכי קיימת אינטנסיביות בקשר. יצוין כי הבדל נוסף בין תקנה 482(א') לתקנה 500 נוגע לאופן הפעלת שיקול הדעת (השלב השני, כאמור). שיקול הדעת מושפע בין היתר מאופן קניית הסמכות. כך, קניית סמכות ע"י תקנה 482 (א') משמעותה כי הנטל להוכיח כי הפורום אינו נאות רובץ על הנתבע. מאידך, קניית סמכות ע"י תקנה 500 משמעותה כי הנטל על הוכחת הפורום הנאות הוא על התובע. 
בפס"ד ארבל
, השופט דנציגר מציג ניתוח מסודר של תקנה 482 (א'). באותה פרשה, דובר על ישראלי שנפש בתורכיה ולאור ביצועה של עוולה במהלך החופשה, ביקש לתבוע את ספק שירותי התיירות. דא עקא, הוא אינו מעוניין להקנות סמכות לביהמ"ש באמצעות תקנה 500 (לאור הטעמים שפורטו לעיל – הפרוצדורה הסבוכה יותר ונטל ההוכחה על קיומו של פורום נאות) ועל כן, המציא את כתב התביעה לסוכן הנסיעות. ביהמ"ש קבע כי התובע עמד בתנאי ס' 482 (א'). 

המצאה בחו"ל

כאמור, המסגרת הנורמטיבית הרלוונטית להמצאה בחו"ל הינה תקנה 500. תקנה 482 (א'), על אף הרחבתה ע"י ביהמ"ש, תועיל בעיקר כאשר מדובר בתאגידים. על כן, בסכסוכי ירושה, סכסוכים בין בני זוג וכו', התובע יהא חייב לעבור דרך תקנה 500. המצאה באמצעות תקנה 500 כרוכה באישור ביהמ"ש, שהרי מדובר בהפרת ריבונותה של מדינה אחרת, ואישורו של ביהמ"ש יינתן רק לאחר שהתובע יראה כי התביעה "נופלת" לאחת מהחלופות הקבועות בתקנה – חלופות המראות זיקה בין התביעה לפורום הישראלי. היות ומדובר בנתבע הנמצא בחו"ל, הדיון באישור ביהמ"ש להמצאה יהא בדר"כ במעמד צד אחד.
יודגש כי עמידה באחת החלופות אינה מבטיחה אישור ביהמ"ש – זהו תנאי הכרחי אך לא מפסיק שכן בשלב השני- כך קובע השופט גרוניס בפרשת ראדא
 - ביהמ"ש ישאל עצמו האם ראוי כי הוא זה ידון בתביעה. ביהמ"ש לא ייתן אישור להמצאה בחו"ל (בשלב הראשון) אם הוא חושב שבשלב השני הוא צפוי לוותר על סמכותו. 
עד כה דנו בשלב הראשון  – קניית הסמכות על שתי חלופותיה, המצאה (בארץ או בחו"ל) או סמכות שיפוט. כעת, נדון בשלב השני, דהיינו: שאלת שיקול הדעת, הנדונה כאשר ביהמ"ש הגיע למסקנה לפיה הוא בעל סמכות בינלאומית. כאמור, בשלב זה ביהמ"ש שואל עצמו האם ראוי כי הוא יהיה הערכאה שתדון בתיק, לשון אחר: האם הוא הפורום הנאות לדיון.
שיקולי ביהמ"ש 
"מבחן העל" לעניין הפורום הנאות הוא "מבחן הזיקות" (=מבחן הפורום הטבעי). מבחן זה בא לידי ביטוי בשיקולים ובשאלות הבאות:

1. נוחות/עלות (לצדדים ולביהמ"ש)
במסגרת שיקול זה בוחן ביהמ"ש היכן נמצאות הראיות, היכן נמצאים העדים, האם ניתן יהיה לאכוף פסק דין שיינתן וכדומה. דוגמא ניתן לראות בפרשת אשבורן
 בה בחן השופט גרוניס בדיון משפטי שעסק בתביעה בדבר תקינותה של מכונה הנמצאת בישראל גם את היכולת והעלות של הבאת מהנדסים שיבדקו ויבחנו אותה. דוגמא נוספת ניתן לראות בהחלטה בעניין ח'טיב
. באותו עניין, נדון עניינה של תובעת פלשתינית שתבעה פלשתינית אחרת עקב תאונת דרכים שהתרחשה בשטחי יהודה ושומרון. הזיקה שהצדיקה את הסמכות הבינלאומית בתחילה הייתה העובדה שמעבר לנתבעת הפלשתינית נתבעה גם קרנית (קרן לפיצוי נפגעי תאונות דרכים שהינה תאגיד ציבורי ישראלי). אולם, לאחר התחלת הדיון, קרנית "איבדה" את מקומה כנתבעת. השופט מרזל קבע כי הפורום הנאות נשאר הפורום הישראלי לאור העובדה שהושקעו כבר מאמצים ומשאבים מצד בעלי הדין. יוצא, כי לאחר שנקנתה סמכות בינלאומית (וכן מקומית, כפי שנראה בהמשך) היא אינה פוקעת, גם אם לאחר מכן יש שינוי נסיבות.  אם כן, ביהמ"ש בוחן היכן הכי פשוט וזול לנהל את התיק בהחלטתו.
2. קיומן של חלופות
ביהמ"ש ישאל עצמו מה יקרה במצב בו ידחה את התביעה מטעמי חוסר סמכות – האם יהיה פורום אחר שידון בתיק?
3. אינטרס הפורום
ביהמ"ש ישאל עצמו האם טוב שדווקא הוא (=ביהמ"ש הישראלי) יהיה זה שידון בנושא? האם עדיף לו – למען פיתוח נכון של הדין – לפסוק בעניין? למשל: פרשת קופץ' בעניין הסמלים הנאציים.
4. ברירת הדין
מה יהיה הדין על פיו ידון ביהמ"ש אם הוא יהיה הפורום בו ידון התיק? כך, העובדה שהערכאה הינה ישראלית אינה מחייבת החלת הדין הישראלי שכן יתכן וצדדים התנו בניהם בחוזה כי הערכאה תהא ישראלית אך הדין יהא איטלקי. 

סמכות שיפוט מקומית

מדינת ישראל מחולקת ל 6 מחוזות שבכל אחד מהם בית משפט מחוזי אחד ומספר בתי משפט שלום (לכל אחד מערכאות השלום במחוז יש את אותה הסמכות המקומית).
התקנות הרלוונטיות לעניין הסמכות המקומית הינן תקנות 3-7 והן מנחות את התובע היכן להגיש את כתב תביעתו. ככל שמדובר בתביעה שכולה במקרקעין, התביעה תתברר באזור בו נמצאים המקרקעין עצמם (תקנה 4). מנגד, ככל שלא מדובר בתביעה שכולה במקרקעין, הכלל המנחה הוא שהולכים אחר הנתבע [תקנה 3(א)(1)]. חריג לכלל זה הוא מקרה בו ישנה תניית שיפוט, קרי: הצדדים הסכימו בחוזה כי תביעה תוגש במקום מסוים, למעט תניית שיפוט בחוזה אחיד הנחשבת בתניה מקפחת (ס' 9(4) לחוק החוזים האחידים). תקנה 3 מפרטת מספר חלופות המבטאות כלל זה ועל התובע לעמוד באחת מהן – ככל שהתובע הגיש תביעה העומדת בתנאי אחת החלופות, הנתבע אינו יכול לטעון לחוסר סמכות מקומית. 

הצדקות לקיומה של סמכות מקומית
חלוקה למחוזות הינה שריד לתפיסה ולתרבות עבר לפיה הקהילה הייתה שופטת את אנשיה. כיום, הצדקה זו אינה רלוונטית אולם כהצדקות עכשוויות לחלוקה ניתן לראות שיקולי יעילות ועומס. 
המגמה הפסיקתית
פס"ד נתנאל
 של השופט נאור ופס"ד מפעל הפיס
 של השופט ריבלין מגלה מגמה פסיקתית ולפיה יש לצמצם את הוראות הסמכות המקומית ולא לפרשם בדווקנות. כך, השופטת נאור מעלה הצעה לייסוד מנגנון של מתכנן מרכזי, ככלי לניהול העומס, תחת הוראות תקנות 3-7 והשופט ריבלין מציע מציאות של "שוק פתוח". גישה דומה ניתן לראות אצל השופט פורת בפס"ד הסנה
. שם, השופטת קובעת כי נגד תאגיד עם סניפים הפזורים ברחבי הארץ ניתן להגיש תביעה בכל אזור בו יבחר התובע, דבר העומד בסתירה לכלל המנחה לפיו הולכים אחר הנתבע ולא אחר התובע. התעלמות נוספת מהסמכות המקומית ניתן לראות בפרשת לוי נ' פולג
. באותה פרשה תביעה הוגשה בירושלים אף שמעבר לתובעת שגרה בירושלים, כל הזיקות הצביעו על אזור גבעתיים. ביהמ"ש העליון אישר את התביעה, דבר המהווה היפוך מוחלט לתקנה 3(א)(1). ביהמ"ש העליון קובע כי מדובר בתביעה לתשלום פיצויים. משכך, היות והוראת תקנה 3(א')(1) קובעת כי אחת מהחלופות למקום הגשת תביעה היא "המקום שנועד, או שהיה מכוון, לקיום ההתחייבות" והיות וס' 44 לחוק החוזים קובע כי "חיוב שלא הוסכם על מקום קיומו, יש לקיים במקום עסקו של הנושה, ואם אין לו מקום עסק - במקום מגוריו הקבוע" וס' 61 (ב') לחוק החוזים מחיל את הוראות חוק החוזים על כל חיוב שהוא, יוצא כי מקום תשלום הפיצויים (בהיותם חיוב) הוא מקום מגוריו של הנושה ובעניינינו, התובעת הירושלמית. לאחר פסק דין זה הותקנה תקנה 3(א1) הקובעת כי אם "...היו לעסקו של התובע מספר סניפים, והיה אחד מהם בתחום השיפוט שבו מצוי מקום מגוריו או מקום עסקו של הנתבע, תוגש התובענה לבית משפט באותו תחום שיפוט". תקנה זו נועדה למנוע מתובעים חזקים את היכולת ליישם את הלכת לוי נ' פולג, ודוק: חזקים במובן של פריסה ארצית.
סמכות מקומית בתביעות הנוגעות לאינטרנט
ההחלטה בעניין יעקובוביץ'
 עסקה בסמכות שיפוט בכל הנוגע לתביעה בגין פעילות באינטרנט. באותה פרשה, הוגשה באזור המרכז תביעת לשון הרע עקב הכפשה באינטרנט. הנתבע ביקש להעביר את התביעה לירושלים. השופטת נאור קבעה כי תביעה בגין פעילות אינטרנטית יכולה שתהא מוגשת בכל מקום בארץ. שאלה היא האם הלכת יעקובוביץ' יפה לכל פעילות אינטרנטית. כך, מה הדין בתביעה על הפרת חוזה לרכישת מוצר שנרכש באינטרנט מבלי שנחתם הסכם שיפוט? על פי הלכת יעקובוביץ', ניתן להגיש את התביעה בכל מקום בארץ, אולם ניתן להעלות גם טיעון ולפיו המרחב האינטרנטי ידון בירושלים היות ולמחוז ירושלים הסמכות השיורית. כמו כן, במידה ורוכש המוצר הוא תובע, ניתן לטעון – גם מבלי להידרש להלכת יעקובוביץ - כי אזור השיפוט יהא במקום מגורי התובע שכן סביר כי להניח כי שם המקום לקיום ההתחייבות [תקנה 3(א)(3)]. 

צמצום מגבלות הסמכות בחקיקה
תקנה 7 קובעת כי בתרחיש בו לבתי משפט שונים הוגשו תיקים בנושא אחד, נשיא ביהמ"ש העליון יכול להורות על איחוד התיקים לבימ"ש אחד שידון בכולם, ולו תהיה סמכות ייחודית בנושא. מהו "נושא אחד" היא שאלה פרשנית. בנוסף, ס' 78א' לחוק בתי המשפט [נוסח משולב], תשמ"ד-1984 (להלן – "חוק בתי המשפט") מקנה סמכות למנהל בתי המשפט להעביר תיק מבית משפט שלו הסמכות לבית משפט אחר בכדי לאזן את עומס הדיונים. 

רגע התגבשות הסמכות
בפרשת בני סלע
, עסק ביהמ"ש בשאלת הסמכות לדון בעתירתו של אסיר. ס' 62א'(א') לפקודת בתי הסוהר [נוסח חדש], תשל"ב-1971 קובע כי הסמכות לדון בעתירת אסיר מוקנית לביהמ"ש שבתחום שיפוטו בית הסוהר של האסיר אלא שהשב"ס היה מעביר את האסירים העותרים לבתי סוהר אחרים, לאחר הגשת עתירתם, ואז מגיש בקשה לדחיית דיון עקב שינוי בסמכות. בכך, בית הסוהר היה מונע מאסירים הגשת עתירות. בני סלע פנה לביהמ"ש העליון בנושא וזה קבע כי סמכות מקומית מתגבשת מיד בהגשת העתירה (בדומה לסמכות בינלאומית) ולאחר גיבושה, שינוי נסיבות לא יכול להפקיעה.
שיעור מס' 4 – 29/04/2013

סמכות שיפוט עניינית

לאחר שדנו בסמכויות השיפוט הבינלאומיות והמקומיות, נעבור לדון בסמכות השיפוט העניינית. יצוין כי סדר דיונינו הושפע מנוחות – ככלל, יש לבחון את שאלת הסמכויות בסדר הבא: בינלאומית, עניינית ולאחר מכן, מקומית.
במדינת ישראל סוגים שונים של בתי משפט – ערכאות שלום ומחוזי, ביהמ"ש לעניינים מנהליים, בתי דין לתעבורה וכיוצא באלו. למעשה, הסמכות העניינית היא האופן בו המדינה בוחרת לחלק ולארגן את כוחה. מכאן, כי בניגוד לסמכות מקומית עליה הצדדים יכולים להסכים (תקנה 5), הסמכות העניינית נקבעת ע"י הדין בלבד ולצדדים אין אמירה בנושא. לעובדה כי בסמכות זו המדינה מארגנת את כוחה שלוש נגזרות: 
1. צדדים אינם יכולים לשלול או להקנות סמכות
2. ביהמ"ש עצמם יכולים וצריכים לעורר את שאלת הסמכות
לאור זאת, לכאורה, ניתן להעלות את שאלת הסמכות העניינית בכל שלב של הדיון שכן השתק לצדדים וטענת חוסר תום לב אינן רלוונטיות – ביהמ"ש עצמו אמור לבחון את השאלה גם ללא קשר לצדדים. כמו כן, יש מקום לבחון את תקפותה של טענת חוסר סמכות עניינית מצד מפר פס"ד שהרי פס"ד שניתן בחוסר סמכות אינו תקף ועל כן, יתכן כי כלל לא ניתן להפר אותו. 
3. הנורמות העוסקות בשאלת הסמכות העניינית תהיינה בחקיקה ראשית
ניתן לחלק את החקיקה המסמיכה לשני סוגים: 

3.1 חקיקה מסמיכה נקודתית, לדוג': חוק בתי הדין הרבניים, חוק שיפוט צבאי, ס' 15 לחוק יסוד השפיטה (העוסק בסמכותו של ביהמ"ש העליון)
3.2 חקיקה מסמיכה כללית, לדוג': חוק בתי המשפט הקובע את סמכויות ערכאות שלום ומחוזי
המגמה בפסיקה היא – בדומה למגמה שראינו בסמכות המקומית –לקבוע גבולות פחות תקיפים. 

הצדקות לקיומה של סמכות עניינית

ניתן להצביע על מספר הצדקות לחלוקת הסמכות בנושאים שונים: 

1. מומחיות - ערכאות שונות מתמחות בנושאים שונים, לדוג': בית משפט לעניינים מנהליים, בית הדין לתעבורה

2. כשירות - שופטים בערכאות גבוהות יותר יהיו בעלי ותק רב יותר שמשמעותו ניסיון רב יותר. כמו כן, היות וערכאה גבוהה יותר מכילה מספר מצומצם יותר של שופטים, ניתן יהיה לבחור לערכאה זו את השופטים הטובים יותר והיתרון יהיה בקיאות בנושאים.
3. פוליטיקה -  ישנן ערכאות שסמכותן מקורה בשיקולים פוליטיים, לדוג:  בתי הדין הדתיים
4. מתן "דגש" על תחום מסוים - כאשר המדינה רוצה להתמקד ולפתור בעיות בתחום מסוים, היא יכולה - תחת שינוי דין מהותי – לבצע שינוי מוסדי, לדוג': הקמת בתי הדין לעבודה. 
סדר הבדיקה של הסמכות העניינית

סדר הבדיקה נחלק למספר שלבים:
1. בחינה האם קיימת הוראת חוק ספציפית הקובעת מי הערכאה שתידון בנושא, קרי: האם קיימת בחוק הסמכה ספציפית, לדוג': ס' 24 לחוק בית הדין לעבודה, תשכ"ט-1969, ס' 172(א') לפקודת פשיטת הרגל [נוסח חדש], תש"ם-1980 וכדומה. החקיקה הספציפית מנוסחת, בדר"כ, עפ"י עילת הסכסוך/עניין התביעה. 
2. ככל שאין הוראת חוק ספציפית, יש לבחון האם הסמכות היא סמכות של ערכאת שלום. סמכות השלום מוסדרת בס' 51 לחוק בתי המשפט ומבחנה – בניגוד למבחן החקיקה הספציפית העוסק בעילת תביעה – הוא מבחן סכום תביעה. הסעיף מונה ארבעה ראשי תביעה: הראשון, תביעה עד 2.5 מיליון ₪. השני, תביעה ששוויה עד 2.5 מיליון ₪. השלישי, חזקה או שימוש במקרקעין [ס' 51(א')(3)] ללא הגבלת סכום והרביעי, תביעה שכנגד [ס' 51(א')(4)]. מקרה של תביעה שכנגד הוא מקרה של פריצת סמכויות שנועד לסיים את ההליך ביעילות – ככל שהתביעה שכנגד עוסקת באותן נסיבות ועניין, היא תידון בערכאת שלום גם אם היא בסמכות מחוזי. בהקשר זה יצוין כי אם עניינה של התביעה שכנגד בסמכות השלום, התביעות (התביעה והתביעה שכנגד) יידונו בהליך אחד אף אם הן בעניינים שונים! קושי פרשני העולה בעניין תביעה שכנגד הוא הנוסח: "יהיה שוויו של נושא התביעה-שכנגד אשר יהיה". השאלה העולה היא האם ניתן להגיש תביעה שכנגד גם כאשר התביעה שכנגד עניינה במקרקעין? ביהמ"ש קבע בפרשת רובינשטיין נ' רון שהדבר אפשרי אף שהנוסח מדבר על תביעת שווי וזאת על מנת לרכז את הדיון למקום אחד. פס"ד נוסף העוסק בסוגיית תביעה שכנגד הוא פס"ד עזבון המנוח נאסר
. 
3. ככל שתביעה לא הוכנסה לאחד מארבעת ראשי התביעה (למשל - תביעה שלא ניתן להעריך את שוויה, למעט מקרקעין, היא תביעה שלא ניתן להכניסה לראשי התביעה), הסמכות היא סמכות שיורית של ביהמ"ש המחוזי, עפ"י ס' 40 לחוק בתי המשפט. יצוין כי במחוזי ניתן לדון בתביעה שכנגד (גם לא באותו העניין) גם אם הנושא בסמכות שלום.
מבחן "הסעד המבוקש בכתב התביעה"
ההחלטה האם כתב תביעה "נופל" במסגרת אחד מארבעת ראשי התביעה הוא מבחן פורמלי ולא מהותי. נסביר ע"י שימוש בפסיקה: בפס"ד טובי נ' רפאלי
, נדונה מחלוקת בין קבלן לבעל מקרקעין שנקשרו בעסקת קומבינציה. בעל המקרקעין לא היה מרוצה מהבניה ועל כן, לא שילם את מלוא הכסף ותבע סילוק יד של הקבלן מהמקרקעין (סמכות שלום שהרי מדובר בתביעה להחזקה במקרקעין), פיצויים (סמכות שלום כי הסכום היה נמוך מ 2.5 מיליון ₪) וביטול ייפוי כח שניתן על ידו לקבלן לבצע רישום בטאבו (סמכות מחוזי כי זו אינה תביעת שווי/מקרקעין אלא סעד של ביטול ייפוי כח). התביעה הוגשה למחוזי בטענה שהסעד המבוקש "האמתי" הוא שביהמ"ש יורה כי הבעלות היא של התובע ושאר הסעדים הם משניים לו (תביעת בעלות היא תביעה במחוזי בהיותה תביעה מחוץ ל 4 ראשי התביעה של השלום). העליון, מפי השופט קהאן, קבע כי  המבחן בשאלת הסמכות העניינית אינו מבחן מהותי – המבחן הוא "מבחן הסעד המבוקש בכתב התביעה" ולא מבחן מהות הסעד! על כן, היות והסעד המבוקש בכתב התביעה אינו בעלות כך הסמכות בעניין אינה לערכאת מחוזי. מעניין לציין כי ככל שההצדקה להבחנה בין סמכויות היא, בין היתר, מומחיות וכשירות, דווקא מתבקש שהמבחן יהיה מהותי ולא פורמלי. הסיבה למבחן הפורמלי היא אי הרצון לבחון תביעות לעומקן כבר בשלב הראשון. קביעה זו מעצימה את התובע שהינו המנסח של כתב התביעה – ביהמ"ש העליון פתח פתח למניפולציות וקביעת הערכאה רצויה ע"י ניסוח בלבד. זוהי דוגמא לנסיגה מהעקרונות המהותיים של הסמכות העניינית.
גיבוש הסמכות והעברתה לאור שינוי נסיבות
כאמור, סמכות בינלאומית ומקומית מתגבשות ברגע הגשת התביעה. מה הדין בעניין סמכות עניינית בהקשר זה? בעניין ספקטור
, נדון מקרה בו הסכום שנתבקש בכתב תביעה שהוגש לערכאת שלום עלה במהלך ניהול ההליך המשפטי אל מעבר ל 2.5 מיליון ש"ח. השאלה המשפטית הייתה האם יש להעביר את התביעה לביהמ"ש המחוזי. ביהמ"ש מורה כי לאור ס' 79(א') לחוק בתי המשפט - הקובע: "בית משפט שאין הוא יכול לדון בענין שלפניו מחמת שאינו בסמכותו המקומית או הענינית, והוא בסמכותו של בית משפט או של בית דין אחר, רשאי הוא להעבירו לבית המשפט או לבית הדין האחר, והלה ידון בו כאילו הובא לפניו מלכתחילה, ורשאי הוא לדון בו מן השלב שאליו הגיע בית המשפט הקודם" - יש להעביר את התביעה למחוזי. בפס"ד רובין
, נדון עניין הפוך – התביעה התחילה במחוזי ובמהלך הדיונים חל שינוי בסכום כך שלאחר השינוי, סכום התביעה היה במסגרת סמכות ערכאת שלום. השאלה המשפטית הייתה האם יש להעביר את התביעה לביהמ"ש השלום. השופט ריבלין קבע כי הסמכות מתגבשת ברגע הגשת התביעה אך זאת מבלי לבטל את ה"הלכת ספקטור" – לשיטתו, עניין ספקטור הוא חריג בתחום. נראה כי קביעה זו הגיונית היא באשר המחוזי מוסמך לדון בעניין כערכאת ערעור ועל כן, ודאי שהוא יכול לדון בזה כערכאה ראשונה. כמו כן, אם מחוזי מוכשר לדון בסכום גובה יותר, ודאי שהוא מוכשר לדון בחלקו של הסכום. לא ברור האם "הלכת רובין", על רציונליה, יפה גם מקום שהשינוי בסעד אינו יוצר מצב בו הסעד העדכני הינו חלק מסוים מתוך הסעד שבסמכות ערכאת מחוזי, לדוג': תביעת בעלות ששונתה לתביעת סילוק יד.
דין תביעה המכילה בקשה לסעדים המצויים בסמכותן של ערכאות שונות
בעניין עקריש
 נקבע הכלל לפיו, כתב תביעה המכיל בקשה לשני סעדים המצויים בסמכות שתי ערכאות שונות יובילו לפיצול כתב התביעה בין הערכאות. פרשת הפדרציה הישראלית
 היא דוגמא ליישום הכלל - השופט אור  החיל את "הלכת עקריש" וקבע כי תביעה לצו מניעה ופיצויים הנמוכים מ 2.5 מיליון ש"ח תפוצל לשתי תביעות – תביעת הפיצויים לערכאת השלום והתביעה לצו המניעה לערכאת המחוזי. לאחר פרשה זו, נחקק ס' 40(4) לחוק בתי המשפט ולפיו ניתן להגיש מחוזי גם עניינים המצויים בסמכות ערכאות השלום ככל שמדובר בתביעות קניין רוחני. היות ופעולת החקיקה הייתה עקב לחץ של לוביסטים, היא פתרה את בעיית הפיצול רק בתחום הקניין הרוחני. הוראת חוק זו מהווה גם היא דוגמא לעמעום הגבולות ולנסיגה מהקפדה ברורה על סמכות עניינית. 
בדומה להוראת החוק לעיל, ניתן לזהות גם בפסיקה אמצעים למיתון "הלכת עקריש":

1. "הלכת הסעד הטפל"
סעד טפל הוא סעד הנגזר באופן הכרחי מהסעד העיקרי המבוקש ובסמכותו של ביהמ"ש בעל הסמכות לדון בסעד העיקרי לדון גם בכל הסעדים הטפלים העולים בתיק, גם אם הם עצמם אינם בסמכותו העניינית. נדגים:
1.1 בפרשת קלקודה
, נדון עניין של העברת בעלות במקרקעין. עניין זה הוא בסמכות ערכאת מחוזי. סעד שטפל לעניין הוא סעד של סילוק יד שנמצא בסמכות ערכאת שלום. לאור "הלכת הסעד התפל", סעד של סילוק יד נמצא בסמכות המחוזי במסגרת התיק.
1.2 תביעה בעניין שכירות ארוכת טווח – שכירות היא "החזקה" ועל כן, בסמכות ערכאת השלום. שכירות לטווח ארוך טעונה רישום ורישום הוא בסמכות מחוזי. היות ובתיק הסובב סביב שכירות ארוכת טווח סעד של רישום הוא סעד תפל, הפסיקה בנושא הרישום גם היא בסמכות השלום. 
2. "סמכות נגררת"
ס' 76 לחוק בתי המשפט קובע כי מקום שעניין מסוים הוא בסמכותו של בית משפט כלשהוא, בסמכותו של אותו ביהמ"ש להכריע בכל שאלה העולה בדרך אגב במהלך אותו הדיון, אף אם הנושא של השאלה אינו בסמכותו. כך, לצורך הדוגמא, בסמכות ביהמ"ש השלום לדון בטענת הגנה של נתבע בתיק לסילוק יד של שוכר ולפיה, הוא הבעלים של המקרקעין. אף שהטענה עוסקת בבעלות, ערכאת השלום יכולה להכריע בשאלה שהתעוררה בדרך אגב היות ונושא התיק – שכירות – הוא בסמכותה. יודגש כי הכרעת אותה ערכאה בשאלה תהא רק לצורך אותו הדיון! כמו כן, יש להבחין בין "סמכות נגררת" ל "הלכת הסעד התפל" – בעוד הראשונה עוסקת בשאלה שהתעוררה, השניה עוסקת בסעד שבוקש. 

3. העברה שמקנה סמכות
תקנה 101 עוסקת בדחייה על הסף כך שאחת מהחלופות לדחייה זו היא חוסר סמכות (מכל סוג שהיא). ברם, אם ביהמ"ש יודע שיש סמכות לבימ"ש אחר, הוא יעבירו את הדיון לאותו ביהמ"ש, ולא ידחה את התביעה - כך על פי ס' 79 (א') לחוק בתי המשפט הקובע כי: "מצא בית משפט שאין הוא יכול לדון בענין שלפניו מחמת שאינו בסמכותו המקומית או הענינית, והוא בסמכותו של בית משפט או של בית דין אחר, רשאי הוא להעבירו לבית המשפט או לבית הדין האחר, והלה ידון בו כאילו הובא לפניו מלכתחילה, ורשאי הוא לדון בו מן השלב שאליו הגיע בית המשפט הקודם". העברה לא תתאפשר, למשל, ככל שמדובר בחוסר סמכות בינלאומית. ס' 79 (ב') לחוק בתי המשפט קובע כי אותו ביהמ"ש שקיבל את התיק אליו לאור חוסר הסמכות של ביהמ"ש הראשון, "לא יעבירנו עוד". ביהמ"ש פרש כי אין זה חשוב אם ביהמ"ש שקיבל את התיק לאחר ההעברה הוא בעל סמכות או לא – הוא ישפוט ולא יעביר שוב. יתרה מכך, בפס"ד שור
 נקבע כי גם אם ההעברה הייתה מערכאת שלום אחת לערכאת שלום אחרת עקב חוסר סמכות מקומית ובדיעבד התברר שהסמכות העניינית היא לערכאת מחוזי – ביהמ"ש השלום, שקיבל את התיק, ידון בו. 
4. תום לב
כאמור, סמכות עניינית היא האופן בו המדינה מארגנת את כוחה ועל כן, גם ללא העלאה של טענות סמכות עניינית מצד בעל דין, על ביהמ"ש לבחון את הנושא. לאור זאת, על פניו נראה כי אין זה משנה מתי טענת חוסר סמכות עניינית עולה – אם הטענה נכונה יש לקבלה. דא עקא, נראה כי ביהמ"ש לא מוכן לקבל טענת חוסר סמכות עניינית מקום שהיה שיהוי מצד טוען  הטענה. כך, בפרשת אלעוברה
 השופטת בייניש התייחסה להעלאתה של טענת חוסר סמכות בערעור וקובעת כי השיהוי של מעורר הטענה משפיע על החלטתה בנושא. בדומה, השופט טירקל בפס"ד כלפה
 דוחה טענה זו עקב חוסר תו"ל עוד בדיונים מכיוון שזה שלב מתקדם בהליך. מאידך, לא כל שיהוי יוביל לדחיית הטענה. כך, בפס"ד מחקשווילי
, השופטת דפנה ברק ארז קיבלה טענת חוסר סמכות עניינית מאוחרת שהועלתה ע"י המדינה (בכפוף להשתת הוצאות).  
בהחלטה בעניין ג'מיל
, נדונה שאלת הסמכות בעניין בקשה להריסת פרגולה. התובע – המבקש להרוס את הפרגולה – הגיש תביעתו למחוזי שכן על פי "הלכת שמש", בקשה להריסת נכס במקרקעין הינה בסמכות מחוזי שהרי הריסה אינה בגדר "שימוש" (כזכור, שימוש והחזקה במקרקעין הם בסמכות ערכאת שלום). באותה החלטה, השופט ריבלין פסק כי הסמכות היא לביהמ"ש השלום וזאת, מבלי לבטל את "הלכת שמש". באותה החלטה אומר השופט ריבלין כי בעבר הייתה אחיזה במציאות להנחה שיש קשר בין מיומנות השופט לסמכות העניינית אולם כיום, הכללים התוחמים את סמכות השלום לדיונים רק בשימוש וחזקה רק מקשים ומסרבלים את הדיון. למעשה, זוהי קריאה לשינוי חקיקתי. 
עד כאן סוגיית הסמכויות
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מעשה בית דין

בדומה לחסמי הסמכויות, גם דוקטרינת "מעשה בית דין" היא חסם בפני ניהול ליטיגציה אזרחית. דוגמא לניסיון שימוש בחסם זה ניתן לראות בדיון בביהמ"ש בדבר חוקיותו של  צו שהוצא ע"י שר הכלכלה וחייב את הרופאים המתמחים לעבוד כ 26 שעות ברצף - צו שהמתמחים טוענים כי הוא  פוגע בכבוד האדם. באותו מקרה, נטענה ע"י המדינה, בין היתר, טענת סף בדמות "מעשה בית דין" - המדינה הפנתה להחלטות קודמות של בג"ץ בעתירות כנגד הסדר ההעסקה של 26 שעות, החלטות שאפשרו הסדר העסקה זה.  
משמעותה של הדוקטרינה היא כי משניתן פסק דין סופי בהתדיינות מסוימת, נוצר מחסום דיוני אשר מונע התדיינות נוספת בין אותם בעלי דין או חליפיהם בנושא או בשאלה בהם ניתנה ההכרעה. מטרת הדוקטרינה היא להבטיח את סופיות הדיון. הרציונל העומד מאחורי הדוקטרינה הוא חיסכון במשאבים, יציבות, מניעת "טרטור" ו "חיי פחד" של בעלי הדין מפתיחת הליכים נגדם, בכל פעם מחדש.

מקורה של דוקטרינת "מעשה בית דין" הוא המשפט המקובל ולא החקיקה. בפרשת זלסקי
, השופט אור מסביר שהדוקטרינה מבטאת תפיסת צדק וכי היא אינה מוחלטת. כך, יהיו מקרים בהם "נתעלם" מהדוקטרינה ונאפשר פתיחת התיק לדיון מחודש מסיבות מסוימות, כגון: הלכה חדשה שנקבעה לאחר פסק הדין, גילוי ראיות חדשות וכדומה. 

בניגוד לסוגיית הסמכות העניינית, בה ביהמ"ש אמור לדון אף במקום בו הצדדים לא העלו טענת העדר סמכות, ככל שעסקינן בסוגיית מעשה בית דין, ביהמ"ש ינהל דיון בדוקטרינה רק מקום שהצדדים העלו את הטענה.  אם כן, היות ומדובר בחסם דיוני – להבדיל מחסם מהותי -  בעלי דין יכולים "לוותר" על שימוש בחסם זה. בדומה, התיישנות נחשבת חסם דיוני (שכן משמעותה היא לא שזכות פקעה אלא שביהמ"ש לא יאכוף אותה  עקב טווח זמנים מסוים שחלף) ועל כן - מקום שבעל דין לא טוען להתיישנות, ביהמ"ש ידון בנושא גם אם התיק היה נדחה במידה והיו מעלים את טענת ההתיישנות. 
את הטענה בדבר קיומו של החסם הדיוני יש להעלות כבר בהזדמנות הראשונה שאם לא כן, הוא עלול להיחשב כאילו הסכים מכללא לדיון על אף החסם. 

דוקטרינת "מעשה בית דין" נחלקת לשני ענפים: השתק פלוגתא והשתק עילה. לשני ענפים אלו רכיבים משותפים, לבד מהרכיבים הייחודיים לכל ענף: 
1. ביהמ"ש שנתן את פסק הדין הראשון בנושא עשה זאת בסמכות
 ואולם, הסמכות הנדרשת היא סמכות עניינית שכן באשר לסמכות מקומית ובינלאומית, ההנחה היא שאם התקיים דיון וניתן פסק דין, בעלי הדין הסכימו לדיון – לכל הפחות, מכללא – על אף חוסר הסמכות. הנחה זו אינה רלוונטית לסמכות עניינית שכן לא ניתן להתנות על סוג סמכות זו אף שראינו כי לעיתים בעל דין יהיו מנוע מלהעלות טענת חוסר סמכות עניינית מכוח עקרון תום הלב. 

2. פסק הדין שניתן הוא פסק דין סופי
להבדיל מהחלטת ביניים שאינה מקימה "מעשה בית דין". יובהר כי פסק דין סופי אין משמעותו פסק דין אחרי ערעור – כפסק דין סופי יחשב גם פסק הדין של ערכאה קמא, לפני ערעור לערכאה גבוהה יותר. 

3. זהות צדדים - מעשה בית דין הוא חסם הרלוונטי לצדדים להליך המשפטי הראשון או לחליפיהם
מקום שניתן פסק דין סופי והתובע נפטר, פסק הדין הסופי יהווה מעשי בית דין גם ביחסים שבין הנתבע למנהל העיזבון, שכן העיזבון בא בנעלי התובע שנפטר. דוגמא מורכבת יותר היא מקרה של סכסוך בין שכנים – נניח כי ראובן הגיש תביעת מטרד כנגד שמעון שכנו וזכה בתביעה. לאחר מכן, ראובן מכר את דירתו לצד ג'. שמעון לא יוכל לבצע את אותה פעולה שלגביה נקבע כי היא מטרד שכן הדבר מהווה "מעשה בית דין" ביחסים שבין שמעון לאותו צד ג' שקנה את הדירה כך שלא יהיה צורך לנהל הליך משפטי חדש בין שני צדדים אלו - כלומר, הדוקטרינה תוחל גם כאשר יש זהות אינטרסים מלאה בין שני ההליכים.
טענת "מעשה בית דין" רלוונטית רק מקום שנפתח הליך חדש – הדוקטרינה אינה רלוונטית בהליך ערעור!

נדון עתה בתנאים הייחודיים לכל אחד מסוגי "מעשה בית דין"
השתק עילה

סוג זה של  "מעשה בית דין" משתיק את בעל הדין, במסגרת ההליך השני/החדש, מלטעון את אותה העילה שהוכרע לגביה בהליך הראשון, קרי: זוהי טענת הגנה של הנתבע. עם זאת, ישנם מקרים בהם יתאפשר לבעל דין לטעון את התקיימותה של אותה העילה. כך, לדוגמא, במקרה של שינוי נסיבות, במקרה של בעל דין שזכאי לסעדים נוספים (למשל: אישה שזקוקה לסכום גבוה יותר של מזונות כיום) וכדומה. 

מטרתו של הדין היא לרכז את כלל בקשות הסעדים בתביעה אחת – כך, לדוגמא,  תקנה 44 קובעת כי "תובענה תכיל את מלוא הסעד שהתובע זכאי לו בשל עילת התובענה..." וכי "תובע שלא כלל בתובענה חלק מהסעד או ויתר עליו, לא יגיש אחרי כן תובענה בשל חלק זה". אם כן, תקנה 44 יוצרת "השתק עילה" ולפיו, מקום שהייתה לבעל דין עילה והוא לא דרש את כל הסעד בגינה, הוא לא יוכל לדרוש את "יתרת הסעד" בשלב מאוחר יותר. בעוד תקנה 44 עוסק בבקשת חלק מסכום כספי במסגרת סעד אחד, תקנה 45 עוסקת במקרה של בקשת חלק מהסעדים האפשריים ויוצרת גם היא "השתק עילה": מקום שבעל דין היה זכאי למספר סעדים ודרש רק את חלקם, הוא "לא יתבע אחרי כל סעד שלא תבעו, אלא אם כן הרשה לו בית המשפט שלא לתבעו". 
"עילה" היא הזכות שהתובע רוצה לממש בבימ"ש. בעניין סקום
, נדונו נזקי בניה עליהם נתבע הקבלן. באותה פרשה, המבוטח-תובע - תבע ראשון תוך ויתור על אחד הסעדים. אחריו, חברת הביטוח-התובעת הגישה תביעה שנייה ונפרדת ובה ביקשה את הסעד עליו ויתר המבוטח-התובע. השופט בך קבע כי היות והמקרה העובדתי הוא אחד, לא ניתן להגיש מספר תביעות כנגד הקבלן גם אם בתביעה אחת נטענת טענה חוזית ובתביעה שניה נטענת טענה מדיני נזיקין – יש לדרוש את כלל הסעדים ולהעלות את כל הטענות במסגרת תביעה אחת בלבד. על כן, חברת הביטוח כבולה לוויתור שביצע המבוטח בתביעה הראשונה שכן היא נחשבת כחליפה של המבוטח.
שאלה היא האם "השתק עילה" יכול לקום רק מקום שבהליך הראשון נערך דיון מהותי באותה עילה, להבדיל ממקרה שהתובע הפסיד עקב חסם דיוני. כלומר, האם די בהתקיימות 4 התנאים (שלושת המשותפים והאחד הייחודי) או שמא נדרש כי העילה תבחן לגופו של עניין? באשר למחיקה, תקנה 527 קובעת כי "מחיקת תובענה אינה מעשה בית דין ואין בה, כשהיא לעצמה, כדי למנוע את התובע מהגיש תובענה חדשה בשל אותה עילה". ואולם, עולה השאלה האם לפנינו הסדר שלילי כך שלעומת מחיקה שאינה מקימה "מעשה בית דין", דחייה דווקא יוצרת מעשה בית דין? ככלל, ההלכה היא שאין חובת הכרעה לגופה של העילה, הווי אומר: מקום שנדחתה תביעה, מכל טעם שהוא, הדבר מהווה מעשה בית דין והתובע מנוע מלהגיש תביעה נוספת. עם זאת, הפסיקה החריגה כלל זה וקבעה כי במקרה של דחייה על הסף בשל חוסר סמכות לא יוקם מעשה בית דין וניתן יהיה להגישה שנית. הדבר מובהק יותר במקרים של דחיה עקב חוסר סמכות בינלאומית, להבדיל מחוסר  סמכות עניינית ומקומית. הסיבה לשוני בין סוגי הסמכויות בעניין זה נובע מכך שככל שמדובר בסמכות עניינית או מקומית, ביהמ"ש יכול לדחות או להעביר לביהמ"ש המוסמך. דא עקא, במקרה של חוסר סמכות בינלאומית אפשרות ההעברה אינה קיימת ועל כן, ביהמ"ש בוחר להקל בתוצאה של הדחייה. דוגמא למקרה בו אפשר ביהמ"ש הגשת תביעה חדשה אף שתביעה ראשונה נדחתה עקב חוסר סמכות עניינית ניתן לראות בפרשת ארז
.
לסיכום, הכלל הוא שאין צורך בדיון לגופה של עילה על מנת להקים "השתק עילה". עם זאת, הכלל אינו מוחלט. כך, מקרים שאינם מקימים השתק עילה ניתן לראות במקרי מחיקה על הסף, דחיה על הסף עקב חוסר סמכות, שינוי נסיבות כך שלא ראוי שבעל דין יושתק, היתר של בית משפט לפיצול סעדים, אי רשלנות מצד התובע במקרה של דחיה על הסף ומקרה בו הבקשה במשפט הראשון לא הייתה לסעד אופרטיבי אלא לסעד הצהרתי (=לקביעה בדבר המצב המשפטי). 

השתק פלוגתא

הסוג השני של דוקטרינת מעשה בית דין הוא "השתק פלוגתא" העוסק במחלוקת עובדתית שניתנה לגביה הכרעה, להבדיל מעילה מסוימת. את טענת "השתק פלוגתא" על בעל דין להעלות בהזדמנות הראשונה. 

בעוד "השתק עילה" כולל את כל המחלוקת העובדתית, "השתק פלוגתא" יכול להתעורר בכמה עילות. כמו כן, בעוד "השתק פלוגתא" יכול לשמש את שני בעלי הדין, "השתק עילה" יכול שישמש רק את הנתבע. 

"השתק פלוגתא" מוקם במקרה שהתקיימו - מעבר לתנאים המשותפים – 4 תנאים נוספים:

1. זהות פלוגתות
"השתק פלוגתא" יקום רק במקרה של זהות בין מחלוקות עובדתיות בשני ההליכים השונים, כך שבהליך הראשון הוכרעה המחלוקת
2. ממצא פוזיטיבי
נדרש כי ההכרעה בפלוגתא תיעשה באופן פוזיטיבי
3. הפלוגתא הוכרעה תוך התדיינות
"השתק פלוגתא" יקום רק במידה והתקיים דיון לגופה של מחלוקת ובעלי הדין קיבלו הזדמנות לטעון את טיעוניהם בנושא. עם זאת, נראה בהמשך, שהדגש אינו על קיומה של התדיינות אלא על קיומה של הזדמנות להתדיין.
4. הכרעה חיונית
נדרש כי ההכרעה בפלוגתא תהא חיונית להכרעה בתיק – הכרעה בעניין שאינו חיוני אינה מקימה מעשה בית דין
ברבות הימים,  הפסיקה ריככה את התנאים להקמת "השתק פלוגתא" ע"י ריכוך הדרישה לקיומו של דיון מהותי: 

1. בפרשת וינשטיין
, נדונה בפני ביהמ"ש פרשה בה הנתבעת, ווינשטיין – שנתבעה ע"י הבנק - לא התייצבה לדיון במסגרת הליך מקוצר וניתן נגדה פסק דין בהעדר הגנה. כעבור 6 שנים, אותה ווינשטיין הגישה תביעה כנגד אותו הבנק, בעילה אחרת, אולם העובדות באותה תביעה היו אותן עובדות שהוכרעו במסגרת פסק הדין שניתן נגדה 6 שנים לפני כן.  על פניו, דרישת קיומה של התדיינות מהותית לא התקיימה ועל כן - "השתק פלוגתא" אינו קם, אך השופטת נאור קבעה כי היות והנתבעת לא הגיעה לדיון הראשון, נתייחס לכך כאילו התקיים דיון לגופה של מחלוקת ועל כן, קם "השתק פלוגתא" וההכרעה במחלוקות במסגרת ההליך הראשון יפה גם להליך השני.  
2. בפרשת גורה
, השופטת ארבל קבעה כי כנגד נתבע שלא התייצב לדיון עקב רשלנותו יקום "השתק פלוגתא" אף שלא היה דיון מהותי במחלוקות העובדתיות.  
3. בעניין באדר
, השופט דרורי הרחיב את התנאי של הזדמנות להתדיין וקבע כי רכיב הערעור הוא חלק מיכולת ההתדיינות הנדרשת וככל שלא הייתה הזדמנות לערער - לא יוקם "השתק פלוגתא".
התפתחות נוספת של "השתק פלוגתא" נוגעת לזהות הצדדים. כאמור, "השתק" יפה רק במערכת היחסים שבין אותם הצדדים בניהם הוכרעה המחלוקת. ברם, פס"ד פיכטנבאום
 מרחיב את השימוש ב "השתק פלוגתא" בהיבט זה. נדגים: ראובן נופל לבור שכרה קבלן ונפגע. הוא תובע את הקבלן. במסגרת הדיון המשפטי הקבלן טוען טענת אשם תורם וביהמ"ש דוחה את הטענה. לאחר סיום ההליך המשפטי, ראובן תובע את העירייה. העיריה טוענת טענת אשם תורם. האם ראובן יכול לטעון השתק פלוגתא שהרי נקבע כבר בהליך נגד הקבלן כי דין טענה זו להידחות? נראה שהתשובה היא שלילית שכן העיריה לא קיבלה הזדמנות לטעון את טענותיה בנושא. כעת, נניח שטענת אשם תורם שהציג הקבלן בדיון הראשון התקבלה. האם בדיון השני (התביעה של ראובן נגד העירייה) העירייה יכולה לטעון להשתק פלוגתא, היינו: לטעון כי לראובן יש אשם תורם? במקרה זה, ההיגיון מורה שהתשובה תהא חיובית שכן בניגוד למקרה הקודם, בעל הדין שהטענה נטענת נגדו קיבל את ההזדמנות לטעון לגופה של מחלוקת! ואכן, פס"ד פיכטנבאום מאפשר את הקמתו של "השתק פלוגתא" במקרה מעין זה ומכיר ב "השתק פלוגתא דפנסיבי לא הדדי", קרי: השתק פלוגתא שנטען ע"י ההגנה ומאפשר לנתבע זר להשתיק תובע על בסיס משפט קודם אותו התובע ניהל. הרציונל בהרחבה זו - מעבר לכך שנוהל דיון – הוא לתמרץ את התובע להשקיע בתביעה הראשונה וכן להוביל לצירוף כלל הנתבעים לכתב תביעה אחד ובכך לייעל את המערכת. 

כעת, נניח שלאותו הבור נופל גם שמעון. ראובן תובע את הקבלן ונכשל בתביעתו. לאחר מכן, שמעון תובע את הקבלן. האם הקבלן יוכל לטעון כנגד שמעון "השתק פלוגתא"? נראה שהתשובה תהא שלילית שכן לשמעון לא הייתה הזדמנות לטעון את טענותיו לגופה של מחלוקת. כעת, נניח שראובן, התובע הראשון, זכה בתביעתו. האם שמעון שתבע שני יכול לטעון השתק פלוגתא
 כנגד הקבלן, היינו: האם יש להכיר במקרה זה ב "השתק פלוגתא אופנסיבי לא הדדי"? מחד, הקבלן קיבל הזדמנות להתגונן ולטעון בנושא ובנוסף הדבר משרת יעילות. מאידך, מדיניות זו תוביל לתופעה של "טרמפיסטים" – תובעים אפשריים יתעכבו בהגשת תביעות כי הם יחכו שגורם אחר יתבע ואז יתבססו על תביעתו. כך, הליכים לא יתנהלו ביחד והפעם – לא באשמת בעל הדין שנגדו נטענת טענת ההשתק. בפרשת אספן
, השופט דנציגר מונע שימוש בהשתק פלוגתא אופנסיבי לא הדדי אך מעיר כי יתכן ובנסיבות מיוחדות, לדוג': כנגד נתבע שיכול היה להוביל לכך שכל התובעים יתבעו יחד, נאפשר זאת.
פסק דין של פשרה

פסק דין של פשרה על פי ס' 79א' יכול שיקים גם הוא מעשה בית דין. במסגרת זו, ביהמ"ש פוסק מבלי לקבוע את העובדות "עד הסוף", וזאת על מנת לייעל את ההליכים. הקמתו של מעשה בית דין על בסיס פסק דין זה תלויה בפרשנות הסכם הפשרה שבין הצדדים.
היחס בין הליך פלילי להליך אזרחי

על פי ס' 42א' לפקודת הראיות, פסק דין פלילי מרשיע יכול שישמש ראיה בהליך האזרחי. פסק דין מזכה אינו יכול לשמש כראיה מכיוון שהרף הראייתי הדרוש בהליך האזרחי נמוך מהרף הדרוש להרשעה בפלילי. 

שיעור מס' 6 – 13/05/2013

פרק הגישה לביהמ"ש כלל את נושאי הסמכות ומעשי בית דין. המשותף לשני הנושאים הוא עובדת היותם חסמים - שניהם מהווים נתון אובייקטיבי מן העבר המונע ניהול (או היבטים מסוימים בניהול) ההליך האזרחי: מעשה בי"ד שקדם להליך הנוכחי, התרחשותה של עוולה במקום מסוים (לעניין סמכות) וכדומה. במילים אחרות: יש לחסם כח אובייקטיבי שאין לבעל הדין שליטה עליו – אלו הם חסמים חיצוניים להליך. מאידך, ניתן להצביע גם על אלמנטים סובייקטיביים של החסמים, לדוג': טענת סמכות שלא עלתה בזמן לא תתקבל בהכרח, גם אם היא נכונה, לאור חוסר תום לב, מבחן "הסעד הכתוב בכתב התביעה" בהקשר סמכות עניינית וכדומה. צורה נוספת להסתכל על המשותף לשני הנושאים היא הצורה בה ניתן להסתכל על כל סדר הדין האזרחי: מחד, מערכת המאפשרת את מימוש וניהול ההליך ומאידך, מערכת המגבילה אותו. 

נציג ספיחים נוספים לנושא החסמים הדיוניים:

1. התיישנות
2. הליך תלוי ועומד
הדוקטרינה משהה את ניהול ההליך והיא רלוונטית רק במקום ששני פורומים מוסמכים לדון בנושא, בניגוד לס' 76 לחוק בתי המשפט ("סמכות נגררת") העוסק בדיון בתחום שאינו בסמכות הערכאה. בעניין אל עוקבי
, הדוקטרינה יושמה גם בין שתי ערכאות ישראליות, מעבר ליישומה ברמה הבינלאומית.
3. יישוב סכסוכים בדרכים חלופיות – A.D.R
יש שיאמרו כי תחום זה אינו חסם אלא דווקא מוצא ופתרון ואכן, ניתן לומר כי הסדרי A.D.R אינם "חסם קלאסי" אך הם נוצרים כאשר הצדדים לא מעוניינים בהליך משפטי מטעמי יעילות. ה A.D.R כולל בוררות (הסכמה של בעלי דין שצד ג' יכריע), גישור/פישור (צד ג' יוביל את הצדדים להסכים) ומו"מ (בעלי הדין ינסו להסכים בעצמם). המשפט הישראלי מעודד פניה לבוררות וגישור וזאת מטעמי עומס ויעילות. כך, ס' 5 ל חוק הבוררות, תשכ"ח-1968 (להלן – "חוק הבוררות") קובע כי מקום שהוגשה תביעה ובין התובע לנתבע ישנה תניית בוררות, ביהמ"ש מחויב לעכב את ההליך. סעיפים  79ב' ו 79ג' לחוק בתי המשפט, המהווים את רפורמת 92', מסמיכים את ביהמ"ש להמליץ על גישור ובוררות לצדדים. כמו כן, תקנה 99א' מהווה הפנמה של המוסדות, למשל: מוסד מהו"ת (החובה ללכת לבדיקת האפשרות לקיים גישור) - הליך זה הוא ערעור נוסף על השיטה האדברסרית – השופט כופה על בעלי הדין לנסות הליך מסוים מחוץ לביהמ"ש בניגוד לתפיסה לפיה תפקידו הוא רק להכריע בניהם ולא לשלוט ולנהל את ההליך. בנוסף, ישנם אמצעים לא פורמליים – שופט המוציא את הצדדים ל "הפסקה" במסדרון. ס' 79א' לחוק בתי המשפט עוסק ב "פסיקה על דרך הפשרה" – תחום הנמצא בין משפט לבוררות. כמובן שהצדדים יכולים לקבוע את תחום סמכותו של השופט בהפעלתו סעיף זה, לדוג': השופט יפסוק על דרך הפשרה סכום בין 100,000 ₪ ל 400,000 ₪. כיום, יש הצעת חוק של בוררות חובה אשר מסמיכה את ביהמ"ש, במקרים מסוימים, לכפות על הצדדים הליך בוררות.  למגמה זו ישנם מתנגדים -  פרופ' FISS כתב מאמר בשנות ה 80 ולפיו, המגמה להגביר הסדרים אלו אינה רצויה שכן תפקידו של ביהמ"ש אינו רק לפתור סכסוכים אלא גם להכווין התנהגות ולפרסם נורמות. על כן, רצוי כי הסכסוכים יופנו לפורום הפומבי ולא להסדרי A.D.R. בדומה, פרופ' RESNIK מראה במחקרה כי קיימת פרקטיקה של שופטים להימנע משפיטה. 
4. תשלום הוצאות
5. אגרה
	הגישה למשפט


הליך משפטי, באופן כללי, נחלק לשניים: שלב ההכנה ושלב המשפט. שלב ההכנה כולל 3 חלקים: הגשת כתבי טענות, הליך גילוי מוקדם וקדם משפט. ערעור על החלטות בשלב ההכנה יהא רק ברשות. שלב המשפט כולל גם הוא  3 חלקים: הבאת ראיות, סיכומים ומתן פס"ד. לאחר מתן פס"ד יש זכות ערעור על פסק הדין עצמו. בפרק זה נעסוק בתחנות/סוגיות/דוקטרינות שונות בשלבי ההכנה של ניהול ההליך.
כתבי טענות

כתבי הטענות קובעים מהי גדר המחלוקת מבחינת העובדות. חשיבות קביעת גדר מחלוקת מדויקת נובעת מהעובדה שלאחר מכן, לא ניתן לשנות או להרחיב חזית. אם כן, נקודת המוצא היא שצדדים מוחזקים במסגרת מה שטענו בכתבי טענותיהם. 
תקנות 91-95 עוסקות בתיקון כתבי טענות. הסמכות לתקן אינה בידי הצדדים – יש צורך באישורו של ביהמ"ש לתיקון. העיקרון הכללי הוא חשיפת הפלוגתא האמתית ועל כן, הסדר התיקון הוא הסדר רחב – ניתן לתקן גם סעד, גם טענות עובדתיות וגם טענות משפטיות. 

בפרשת מרקט פלייס
, השופט רובינשטיין התייחס לפרקטיקה הנפוצה לפיה התובע מציין סכום תביעה, מוסיף את המונח "לצרכי אגרה בלבד" ומפצלים את הדיון כך שתחילה דנים רק בשאלת האחריות ולאחר מכן – ככל שמוטלת אחריות – ממשיכים לדון בשאלת הנזק. ככל שלא הוטלה אחריות, האגרה שולמה על סכום נמוך. מאידך, ככל שהוטלה אחריות ועוברים לחלק השני (שאלת הנזק), התובע מבקש אישור לתיקון כתב תביעה ומעלה את הסכום. באותו מקרה, הסכום הנקוב בתחילה עמד על 400,000 ₪ והדיון פוצל. לאחר הטלת אחריות, התובע ביקש שינוי סכום למיליון ₪. ביהמ"ש העליון קבע כי הדבר מהווה חוסר תום לב וכי אם הנתבע היה יודע על הסכום, יתכן והיה משקיע משאבים מרובים יותר מהתגוננות. 
חלק מכתבי הטענות מגובים בתצהיר – זהו מסמך המחליף עדות וכולל שבועה על אמיתות תוכן ההצהרה. ככל שמדובר בתיקון כתב טענות, מוטלת חובה על הגשת תצהיר.

סוגי הליכים אזרחיים
הליך אזרחי נחלק לכמה סוגי הליכים - הליך תביעה הוא הליך שיורי, קרי: כאשר התובענה (=שם כללי לכל סוגי ההליכים) אינה מסוג מסוים (לדוג': מסוג של המרצת פתיחה), יוגש כתב תביעה. 
סדר דין מקוצר (202-214)
סדר דין מקוצר הוא הליך המתאפיין בחוסר שוויון מובהק – לנתבע אין זכות להתגונן. עם זאת, הוא רשאי להגיש בקשה למתן רשות להתגונן. ישנם שני קריטריונים בהתקיימם ניתן להגיש תביעה בסדר דין מקוצר: ראשית, התביעה עם סיכוי טוב מאוד להצליח. שנית, קל להוכיח אותה. 

התובע הוא המחליט אם תביעתו היא בסדר דין מקוצר – עליו לרשום בראש המסמך המוגש לביהמ"ש "סדר דין מקוצר". 

בפני נתבע בסדר דין מקוצר עומדות שתי אפשרויות: הראשונה, הגשת בקשה למתן רשות להתגונן. השניה, בקשה למחיקת כותרת – בקשה זו מוגשת מקום שהנתבע חושב שהתביעה כלל לא אמורה להיות בסדר דין מקוצר מכיוון שהיא לא עונה על התנאים הנדרשים להליך זה. פרקטיקה זו (של הגשת בקשות למחיקת כותרת) החלה כאשר נתבעים ביקשו להימנע מהגשת תצהיר (המוגש עם בקשה למתן רשות להתגונן) בכדי לא לחשוף את עמדתם. 
תקנה 202 עוסקת במקרים בהם תוגש תביעה לפי סדר דין מקוצר, מקרים המבטאים את שני הקריטריונים אותם ציינו לעיל:

1. סכום קצוב + מכח חוזה או התחייבות + ראיה בכתב
2. סכום קצוב + מכח חיקוק
3. סכום קצוב + התובעת היא רשות מקומית
4. סילוק יד ממקרקעין/פינוי מושכר + ראיה בכתב
במספר פסקי דין, הורחבה הפרשנות של המונח "סכום קצוב". כך, ניתן להביא כדוגמא את פרשות ארדה
 ורותם
 בהם נקבע כי אין צורך שהמסמך ינקוב בסכום אלא שיהיה מדובר בסכום ש "קל" לחשב אותו. בדומה, בעניין הילולים
 הורחבה משמעות  המונח "ראיה בכתב" כך שהוא כולל גם "ראשית ראיה".
שיעור מס' 7 – 20/05/2013

דנו בפרשנות הרחבה שנתנה הפסיקה למונח "סכום קצוב" ולמונח "ראיה בכתב". נעסוק כעת ברכיב הנוסף – מכח חוזה/התחייבות או חיקוק. בפרשת אלעל
, המהווה פס"ד מנחה בנושא, נדונה בפני ביהמ"ש פרשה שעסקה בעובד אלעל שנפגע בעבודתו. הדין, המעוניין לתמרץ את המעביד לשלם לעובד שכר, יצר עילה חדשה ומהותית – המעביד עצמו זכאי להטבה מהמזיק, מכח חוק הטבת נזקי גוף. באותו מקרה, חברת אלעל תבעה את חברת הביטוח של המזיק עבור השכר ששולם לעובד בסדר דין מקוצר. התנאי של סכום קצוב מולא שכן השכר ששולם ברור. כעת, יש לבחון האם התנאי של "מכח חיקוק" מתמלא. השאלה עלתה שכן ברקע פסק הדין עמד פסק דינו של השופט טירקל בעניין אריאל
 משנת 1996. באותה פרשה, השופט טירקל העניק פרשנות רחבה למונח "מכח חיקוק" – באותו מקרה החוק לא קצב סכום והתביעה הייתה תביעת השבה מכח חוק עשיית עושר ולא במשפט והשופט טירקל קבע כי לאור ס' 61(ב') לחוק החוזים, חובת ההשבה הקבועה בחוק החוזים חלה על כלל החיובים, גם אלו שמקורם לא בחוק זה, קרי: תביעות השבה תחשבנה תמיד מכוח חיקוק. השופט גרוניס מתייחס לפרשנות זו בפרשת אלעל וקובע כי פרשנות זו רחבה מדי ועלולה לגרום למצב בו סדר דין מקוצר לא יהיה מקוצר שכן הוא יכלול תביעות רבות. על כן, גרוניס קובע כי יש לאתר הוראת חוק ובה לחפש סכום קצוב. אולם בהתמלאות תנאים אלו לא די (גם בהנחה שתנאי הראיה מתקיים) – היות ותכלית תקנה 202 היא הליך מהיר, יש לבחון אם התביעה יכולה להתברר במהירות. במקרה מנורה, יש לברר את האחריות המזיק שכן לא ברור מי הוא המזיק. על כן, אף שמתקיימים תנאי "סכום קצוב" ו "מכוח חיקוק", אין לאפשר תביעה בסדר דין מקוצר. למעשה, השופט גרוניס קובע כי יש מקום לשיקול דעת שיפוטי בהחלטה אם לאשר תביעה בסדר דין מקוצר – תביעות תהיינה בתבנית זו רק מקום שהן מקיימות את תכלית התקנה. 
המרצת פתיחה (תקנות 248-258)
המרצת פתיחה מקורה בדיני היושר. מבחינה היסטורית כל בקשת ביניים הייתה המרצת פתיחה אולם לאחר הרפורמה של 2001. ההמרצה היחידה נשארה היא ההמרצה הפותחת את ההליך האזרחי וההליכים המתאימים להמרצה הם בקשה/פניה לביהמ"ש למתן סעד כלפי הפונה עצמו (ולא כלפי הצד השני). 
בשונה מהליך רגיל של כתבי טענות, המרצת פתיחה מוגשת עם תצהיר. השאלות שניתן לבקש בהן המרצת פתיחה מפורטות בתקנה 249. יצוין כי בניגוד לסדר דין מקוצר, בהמרצת פתיחה קיימת למשיב זכות להתגונן והוא אינו צריך אישור מביהמ"ש לכך. 
שני השימושים הנפוצים ביותר בהמרצת פתיחה מעוגנים בתקנה 250 - העוסקת סכסוכי מוכרים וקונים של מקרקעין באשר לשאלות העולות מהחוזה ולא בשאלת תוקפו או קיומו של החוזה - ותקנה 253 העוסקת בבקשה לסעד הצהרתי. ההחלטה בעניין חיים נגד אביוב
 עסקה בתביעה לסעד הצהרתי וגם בתוקף של חוזה מקרקעין ועל כן, נוצר מתח בין תקנה 250 ו- 253. ביהמ"ש פסק כי כאשר יש סתירה – די בכך שאחד הסעיפים רלוונטי והגשת המרצת הפתיחה תאושר. 
בעניין בובליל
, ביהמ"ש מתייחס הן לנושא המרצת פתיחה והן לנושא סדר דין מקוצר. באשר לסדר דין מקוצר, השופט גרוניס מסביר כי הפרקטיקה הנהוגה לפיה נתבע מגיש במקביל שתי בקשות – בקשה למחיקת כותרת ובקשה להארכת מועד למתן רשות להתגונן – היא פרקטיקה החותרת תחת מטרת ההליך, קרי: ניהול מהיר וזול של הליכים. לאור זאת, ככלל, ביהמ"ש לא יאשר הארכת מועד להגשת בקשת רשות להתגונן. בדומה, הפרקטיקה של הגשת בקשה להעברת הליך עפ"י תקנה 258 (המקבילה של "בקשה למחיקת כותרת" בהמרצות פתיחה) בצד בקשה להארכת המועד להגשת תצהיר תשובה גם היא אינה ראויה. לדעת השופט גרוניס, לאור מטרות סוגי ההליכים הללו, יש לתמרץ את הצדדים, בהגישם בקשות למחיקת כותרת או להעברת ההליך להגיש כבר את כתב התשובה או הבקשה למתן רשות להתגונן (במקום בקשות להארכת המועד). למעשה, השופט גרוניס מקריב עקרון של ההליך האדברסרי – העובדה שהצדדים אינם חייבים לחשוף את קו ההגנה שלהם בפני הצד שכנגד מראש – בכדי שלא לשאת בעלות של הליכים ארוכים. יובהר כי עניין בובליל אינו קובע כי אין לנהוג על פי פרקטיקה זו אלא רק כי מתן ההארכה יהא חריג. כך, הכלל הוא שכאשר מוגשת בקשה (למחיקת כותרת בסדר דין מקוצר או להעברת ההליך בהמרצת פתיחה) בצירוף בקשה להארכת מועד (להגשת בקשה למתן רשות להתגונן בסדר דין מקוצר או להגשת תצהיר תשובה בהמרצת פתיחה), והבקשה (למחיקת כותרת בסדר דין מקוצר או להעברת ההליך בהמרצת פתיחה) אינה מציגה טענה "חזקה", לא תינתן הארכה והתביעה תדון בפני ביהמ"ש ללא הגנה. אם כן, הנתבע/המשיב נוטלים סיכון בכך שהם מעלים טענות סף אלו.
התוצאה של עניין בובליל חמורה יותר ככל שעסקינן בסדר דין מקוצר מאשר בהמרצת פתיחה. בהמרצת פתיחה, התובע מגיש תצהיר בעצמו ועל כן, היתרון לגבי ידיעת קו ההגנה של היריב נמצא בידי המשיב ותוצאת עניין בובליל אך משווה את הצדדים. מנגד, בסדר דין מקוצר, היתרון אצל התובע ועל כן, חיוב הנתבע לחשוף את קלפיו רק מחמיר את מצבו ביחס לחשיפת קו ההגנה. 
סדר דין מהיר (214א' – 214 ט"ז)
סדר דין מהיר הוא הסדר בן 12 שנים – מקורו ברפורמת 2001. ההסדר מבקש להאיץ את הטיפול בתיקים בשווי נמוך (מתחת ל 75 אלף ₪) מתוך מטרה ליצור הליך יעיל, זול ומהיר. הסיבה ליחס זה כלפי תביעות ששווין נמוך היא העובדה שסכום התביעה מהווה אינדיקציה למורכבות התיק,  עלותה של טעות בדין אינה גבוה ועל כן - "שווה להסתכן" בטעות לשם היעילות והרצון לתמרץ צדדים לתבוע שכן מקום שהתביעה בסכום נמוך קיים חשש שתובע לא יתבע כי ניהול הליך רגיל לא שווה כלכלית. על השופט בסדר דין מהיר מוטלת חובת הנמקה מקלה לאור העובדה שהוא צריך לפרסם את החלטתו בתיק תוך 14 ימים מסיום שמיעת הראיות. הליך זה מהווה פגיעה נוספת בהליך האדברסרי שכן חובת הגילוי היא רחבה מאוד, השופט אקטיבי יותר ופועל מיוזמתו הוא, הצדדים "פחות ניציים" וכדומה. 
בעניין מוחמד משנת 2002, קבעה השופטת אגמון-גונן מביהמ"ש השלום כי הסדר זה, המעוגן בחקיקת משנה, אינו חוקתי שכן חלקו מהווה פגיעה בחו"י כבוה"א וחירותו - הרשות השופטת אינו יכולה לפסוק פסיקת אמת. יצוין כי אף צד לא העלה טענה חוקתית זו. המערער על ההחלטה לא היה אף אחד מהצדדים להליך אלא היועמ"ש עצמו. ערכאת המחוזי קיבלה את הערעור וביטלה את ההחלטה. יצוין כי כחלק מטענותיה טענה המדינה כי מגבלת 14 הימים אינה מוחלטת שכן הוראת תקנה 528 מתירה לביהמ"ש להאריך מועדים – טענה זו אינה חזקה שכן התקנה עוסקת בהארכת מועד לצדדים עצמם ולא לביהמ"ש. 
הכלל הקבוע בתקנה 214יא(ג') קובע כי השופט המכין את ההליך בסדר דין מהיר (ישיבה מקדמית), לא יישב כשופט בהליך עצמו. על פניו, נראה כי כלל זה חותר תחת המטרה של הליך מהיר ברם, לכלל זה רציונל – השופט בישיבה המקדמית מנסה, בין היתר, להוביל את הצדדים לפשרה ומשכך, יתכן ואם ישב בהליך עצמו, הוא יהיה מוטה בדעותיו.
קדם משפט (140-150)

בעניין ג'נרל
, השופט גרוניס" עושה סדר" בנושא קדם המשפט ומסביר כי מטרת שלב זה היא לצמצם את המחלוקת, למקדה, לבחון את האפשרות להביא את ההליך לידי סיום או לחלופין להכין את הקרקע לקראת שלב ההוכחות. 

תקנה 143 קובעת את סמכותו של שופט בקדם משפט ובן היתר נדונים בו טענות סף, סעדים זמניים, טענות לגבי פסלות שופט, החלטות לעניין הליך גילוי מוקדם, הוספת בעלי דין וכדומה. כמו כן, בשלב זה הצדדים אף יכולים להגיע לפשרה ולסיים את התיק. לעיתים, בשלב זה אף נשמעות ראיות מסוימות (מומחים למשל) ומוגשים תצהירים. 
תקנה 143(10) היא מעין תקנת סל המקנה לשופט סמכות "להורות כל הוראה לסדר הדין שיש בה לפשט את הדיון או להקל עליו". 
תקנה 144 מהווה ערעור נוסף על השיטה האדברסרית – השופט מוסמך לקבל החלטה גם ללא בקשת בעל דין, קרי: הוא מוסמך לעורר טענה מעצמו.

בפועל, שלב קדם המשפט מתקיים בכל הליך אזרחי אף שניתן לבקש לבטלו. כמו כן, גם ערכאת ערעור יכולה לקיים ישיבת קדם משפט. 

ישנן סיטואציות בהן המשפט עצמו זולג לשלב ההכנה, לדוג': גביית עדויות של בעלי דין. כלומר: יש טשטוש בין המשפט לקדם המשפט. הבעיה היא שבניגוד לסדר דין מהיר, השופט היושב בקדם המשפט יושב גם במשפט עצמו ועל כן, הוא נחשף לחומרי הראיות כבר בקדם המשפט, לדוג': לדיון בנוגע לקבילותן של ראיות. 
תקנה 149 מורה כי החלטות הניתנות בקדם מחייבות את הצדדים גם במשפט עצמו, כלומר: קיימים מעין "השתק פלוגתא פנימי" ו "השתק עילה פנימי". מובן כי לכלל זה חריגים – "...זולת אם ראה בית המשפט הדן בתובענה לשנות מהן, מטעמים מיוחדים שיירשמו וכשהדבר דרוש כדי למנוע עיוות דין". 
יישום תקנה 149 ניתן לראות בפרשת מ.ל.ר.נ
 בה ביהמ"ש לא קיבל טענת חוסר סמכות מהטעם שלא עלתה בקדם משפט. מנגד, במקרים אחרים – לדוג': עניין מחקשווילי - העלתה המדינה טענה מאוחרת של חוסר סמכות וביהמ"ש קבל זאת אף שלא הזכיר את התקנה המאפשרת חריגים. כשם שניתן לעשות שימוש בתקנה 149 לעניין אי קבלת טענות שלא עלו בקדם, ניתן להשתמש בעקרון תום הלב. כך, אי קבלת  טענה מאוחרת של חוסר סמכות יכולה שתהא על בסיס העובדה שבקדם נקבע כי יש סמכות או על בסיס טענה שהעלאת הטענה בסוף הדיון מצד המפסיד נגועה בחוסר תום לב. 
הליך גילוי מוקדם

הליך גילוי מוקדם נעשה לאחר הגשת כתבי הטענות ומשמעותו היא שצד רשאי לבקש מידע מהצד השני ולהציג לו שאלונים. נדגים: בעניין אלעד נ' אירמים, עסק ביהמ"ש ביריבות בין שתי עמותות שעיסוקן הוא עתיד ירושלים – האחת בעלת תפיסה ימנית והשנייה בעלת תפיסה שמאלנית. באותו מקרה, אירמים פרסמה ידיעה על עסקאות בעייתיות שעשתה אלעד במזרח ירושלים ובתגובה, אלעד תבעה אותה תביעת לשון הרע. אירמים השיבה בטענת הגנה של "אמת דיברתי". במסגרת הגילוי המוקדם, ביקשה אירמים התכתבויות של אלעד עם העירייה והציגה לה שאלון. היות ואלעד סירבה לענות על השאלון, פנתה אירמים לביהמ"ש שקבע כי היא מחויבת לענות על השאלות ועל כך ערערה אלעד למחוזי. המחוזי הורה לאירמים לצמצם את השאלון. נראה כי המחוזי תמך באלעד שכן אירמים טענה "אמת דיברתי" ועל כן, לא יתכן כי היא מנסה להוכיח את טענתה ע"י חומר שנמצא ביד אלעד – אם אין לה הוכחה (שהרי הנטל על הנתבע הטוען "אמת דיברתי") על בסיס מה היא טענה כי היא דיברה אמת?!
מעניין לציין כי בפרקטיקה, צדדים לעיתים מציגים שאלונים ארוכים מהנדרש ומבקשים חומר רב מהנדרש מתוך הבנה שביהמ"ש יורה להם לצמצם והצמצום יהא לחלק שהם יצטרכו – זאת, תחת בקשת החומר שהם צריכים בלבד תוך הסתכנות שגם אותו יצמצמו והם יוותרו ללא החומר שהם מעוניינים בו. צעד נוסף בו נוקטים צדדים הוא "הצפה" של הצד שכנגד במסמכים על מנת להתישו ולהקשות עליו למצוא את המסמך הדרוש לו באמת. 
תחילה, הצדדים פועלים בינם לבין עצמם - תקנה 120 (א') קובעת כי: "בעל דין לא יהא רשאי לבקש מבית המשפט או מהרשם לתת צו למסירת שאלון או לגילוי מסמכים, אלא אם כן פנה לבעל דינו, תוך שלושים ימים מיום המצאת כתב ההגנה האחרון או כתב התשובה, לפי המאוחר יותר, בבקשה בכתב להשיב בתצהיר על השאלון או לגלות בתצהיר את המסמכים ובעל הדין לא נענה לבקשה תוך שלושים ימים מהיום שנמסר לו כתב הבקשה". ככל שמתעוררת בעיה, ניתן לפנות לביהמ"ש על מנת שיוציא צו גילוי על פי תקנה 116.
טעמים לחובת הגילוי

ניתן להציג מספר טעמים לקיומו של הליך גילוי מוקדם: ראשית, יעילות ההליך. שנית, הגינות ויצירת אינטראקציה בין הצדדים (זהו טעם השוחק את ההיגיון האדברסרי). שלישית, היבט חלוקתי – השוואת בעלי הדין, לדוג': בתביעה בגין זיהום אויר נגד מפעל, כל החומר אצלו ופערי הכוחות בין הצדדים גדולים מאוד. 

הכלים לגילוי הינם: שאלונים, הודיות (תקנות 102-104) ובקשה לגילוי מסמכים (תקנות 112-118). הגילוי הוא כללי או ספציפי. 

תקנה 114 קובעת כי דיווח על קיומו של מסמך יוצרת חובה להעבירו עפ"י בקשה. כל גילוי שנעשה צריך שיהיה מגובה בתצהיר (=התחייבות בשבועה) ועל כן, שקר בהקשר זה משמעותו אחריות פלילית. 

התנאים לגילוי
בצוותו על גילוי, ביהמ"ש יבחן התקיימותם של שני תנאים מצטברים:

1. התנאי הראשון קבוע בתקנה 112 ועניינו רלוונטיות: "בית המשפט או הרשם רשאי, לפי בקשת בעל דין, ליתן צו ... המורה לבעל דין אחר לגלות בתצהיר ..., מה הם המסמכים הנוגעים לענין הנדון המצויים, או שהיו מצויים ברשותו או בשליטתו ושאותרו על ידו לאחר חקירה ודרישה". תנאי זה נועד למנוע "מסעות דיג".
2. התנאי השני קבוע בתקנה 120 ועל פי גילוי יהא רק מקום "...שיש צורך בכך כדי לאפשר דיון הוגן או כדי לחסוך הוצאות...". 
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לאחר שפרטנו מהם התנאים בהתקיימם יש יוציא ביהמ"ש צו, נציג מספר דוגמאות מהפסיקה לדיונים בתנאים אלו ובהיקפם:

1. בעניין סויסה
 עסק ביהמ"ש בגילוי שעלול להוביל לשיבוש ראיות. באותו מקרה, מבוטח תבע את חברת הביטוח על כך שלא שילמה לו תשלומים שלטענתו הוא זכאי להם. חברת הביטוח טענה כי הנתבע משקר ובידיה תמליל שיחה שלו המוכיח זאת. סויסה התובע דרש לעיין בתמליל (כזכור, זכות העיון היא חלק מהליך הגילוי). המבטחת סירבה לאפשר זאת וטענה כי גילוי יחבל בהוגנות הדיון שכן סויסה יתאים את גרסתו לתמליל. השופט שלמה לוין קבע כי מקום שגילוי ימנע את חשיפת האמת תועדף האמת על פני הליך הגילוי. על מנת לדעת האם גילוי מסמך מסוים יחבל בהוגנות ההליך ביהמ"ש יעיין בעצמו במסמך (השופט המעיין יהא אותו השופט שדן בתיק שכן כל מקרה הוא יראה בהמשך את הראיה ואין חשש שייחשף שאינו אמור לראותה). בכך שביהמ"ש מעיין ומחליט לאשר/לא לאשר את חשיפת המידע היא בכך שהתובע מבין שיש ראיה בעייתית מבחינתו (גם אם אינו יודע את תוכנה).
2. בעניין מחסני ערובה
 עסק ביהמ"ש בנושא ההכבדה שתיצור חובת הגילוי על בעל דין. באותה פרשה, התובעים ביקשו להגיש תובענה ייצוגית ודרשו ממחסני ערובה את פרטי העסקאות עליהן תתבסס התובענה. דא עקא, מחסני ערובה לא ניהלה רישום כזה ולא ידעה להצביע על העסקאות הרלוונטיות לתובענה הייצוגית מתוך כלל העסקאות בהן התקשרה, קרי: משמעות הדרישה היא הטלת חובה על חסני ערובה לבדוק את כלל העסקאות שביצעה ולאתר את הרלוונטיות לתובענה. לאור זאת, טענה מחסני ערובה כי חובת גילוי משמעותה הטלת הוצאות מוגברות עליה ועל כן, אין להטיל עליה את חובת הגילוי במקרה זה. במילים אחרות: הליך גילוי יכביד על הנתבעת למרות שנטל הראיה הוא על התובע! השופט גרוניס מקבל את הטענה וקובע כי אף שתנאי הרלוונטיות מתקיים, ההוצאות תהיינה מוגברות ועל כן, לא קיימת חובת גילוי. יודגש כי קביעה זו רלוונטית רק לשלב הגילוי המוקדם ובהליך בירור התביעה יתכן ותעלה טענה מצד התובעים לפיה אי קיום רישום מהווה נזק ראייתי. מעניין לציין בהקשר זה כי אין קשר בין העובדה שצו הגילוי כללי לנטל מוגבר על המגלה ולהיפך, צו גילוי ספציפי אינו גורר בהכרח השתת נטל מופחת על המגלה - כך, במקרה לעיל, דווקא צו גילוי כללי (העברת כל הנתונים על כל העסקאות)  לא היה מכביד על מחסני ערובה בעוד צו גילוי ספציפי (שמשמעותו מעבר על כלל העסקאות ואיתור העסקאות הרלוונטיות) הוא המכביד ויוצר הוצאות מוגברות. על כן, יתכן ואם התובעים היו מבקשים צו כללי, טענת ההכבדה לא הייתה רלוונטית והם היו מקבלים את החומר (דבר שהיה מכריחם לבצע פעולת סינון בעצמם).  
3. בעניין ידיעות אחרונות
 עסק ביהמ"ש ב "מקרה פרטי" של הכבדה – פגיעה בפרטיות של המגלה. באותו עניין, נדונה בפני ביהמ"ש תביעת לשון הרע ולפיה, התובעת טענה כי ידיעות אחרונות פרסמה ידיעה בה נטען כי היא חולת נפש. כחלק מהליך הגילוי דרשה ידיעות אחרונות את חשיפת התיק הרפואי של התובעת והאחרונה טענה לזכות הפרטיות מוכח חו"י כבוד  האדם (מעניין בהקשר זה נושא תחולת חוק יסוד כבוה"א וחירותו בתחומי המשפט הפרטי ובהנחה שהוא אינו חל, אפשרות של תביעה מול ביהמ"ש המאפשר חשיפה בניגוד לפסקת הכיבוד שבחוק). השופט ג'ובראן מכיר בטענת התובעת וקובע כי פגיעה בפרטיות גם היא בגדר הכבדה על החושף, הכבדה המצדיקה אי חשיפה. עם זאת, יש מקום למידתיות, קרי: יתכן וניתן לאפשר גילוי חלקי שאמנם יפגע פרטיות אך באופן מידתי. היות ופרטיות היא מקרה פרטי של הכבדה, ניתן להניח שמבחן המידתיות חל על כל מקרי הכבדה. שיקול נוסף שמציג השופט ג'ובראן הוא זהות מבקש הגילוי – נטה יותר לקבל בקשות של הנתבע שהרי התובע הוא שיזם את ההליך וממילא צריך לספוג עלויות כגון גילוי. 
4. בעניין בוקס
, עסק ביהמ"ש בסוגיית השפעת הגילוי על צד ג'. באותה פרשה, הוגשה תביעת נזיקין נגד הרשויות הציבוריות (משטרה, עירייה) לאחר מקרה רצח והטענה – הרשויות יכלו למנוע את הרצח אך התרשלו בתפקידם. במסגרת הליך הגילוי, התובע ביקש חשיפת פרטים על אופן ביצוע חקירות אחרות של המשטרה וזאת כדי להוכיח שהמשטרה אינה משקיעה משאבים בכל הנוגע לחקירות פשעים נגד הומוסקסואליים. מנגד, המדינה טענה כי אין קשר בין חקירות אחרות לחקירת הרצח הספציפית בגינה תובעים (תנאי הרלוונטיות) ומעבר לכך – חשיפה זו תפגע בצדדים שלישיים שאין להם קשר לתובענה. ביהמ"ש קובע כי יש לבצע איזון בין תנאי הרלוונטיות לפגיעה בצדדים שלישיים, קרי: ביהמ"ש יעיין בחומרי החקירות בעצמו וככל שהרלוונטיות לנושא מובהקת תתאפשר הפגיעה. מאידך, ככל שהרלוונטיות עמומה, נבכר שלא לפגוע בצדדים שלישיים. 
חסיונות
מידע שחל עליו חיסיון אינו נחשף במסגרת גילוי מוקדם, זאת על פי תקנה 119 לפקודת הראיות ומכוח ההלכה הפסוקה. דוגמאות לחסיונות ניתן לראות בחיסיון מסמכים משפטיים, חיסיון עו"ד-לקוח, חיסיון עיתונאי (שהינו חיסיון פסיקתי), חיסיון רפואי וכדומה. 

פס"ד מנחה בתחום היתר חשיפת ראיה חסויה הוא פס"ד ליפניצקי
. אותה פרשה עסקה בחיסיון פסיכולוג-מטופל ובה ביהמ"ש הסביר מהם שיקולי ביהמ"ש בדונו בשאלה מתי יתיר הצגת ראיה חסויה ובניהם: חומרת הפגיעה שתגרם אם הראיה תיחשף, מידת הרלוונטיות, זהות מבקש הגילוי וכדומה. 
פס"ד דיסקונט נ' שירי
 מאמץ את החיסיון הפסיקתי בדבר מסמכים שהוכנו לקראת משפט. באותה פרשה, הטענה הייתה לניהול רשלני של חשבון והראיה הרלוונטית הייתה דו"ח שהכין הבנק. הדו"ח הוכן כדו"ח ביקורת פנימי אך היו בו שני חלקים: האחד, התייחס לחשבון של שירי והשני עסק בהמלצות באשר לאופן מניעת תקלות דומות בעתיד. השופטת פרוקצ'יה קבעה כי החיסיון יחול רק על החלק הראשון – היחסים עם שירי – והחלק השני ייחשף בהליך הגילוי. הבעיה בקביעה זו היא תמריץ שלילי לבצע ביקורת עצמית מעתה והלאה. 

הסנקציות על אי גילוי

סנקציה ראשונה קבועה בתקנה 114א' והיא עוסקת במקרה בו בעל דין מבקש חשיפת מידע מסוים מבעל הדין שכנגד. במידה ובעל הדין לא חשף, הוא מנוע מלהשתמש בראיה במהלך הדיון. סנקציה זו תועיל רק במידה ובעל הדין שאינו חושף את המידע מעוניין להשתמש בו בהמשך ההליך - במקום שבעל הדין מבקש להסתיר את הראיה גם בהמשך ההליך, אין לסנקציה משמעות. 

סנקציה שניה קבועה בתקנה 122 והיא עוסקת במקרה בו ביהמ"ש הורה בצו גילוי על בעל דין לחשוף מידע ובעל הדין לא חשף. במקרה כזה, מוסמך בית המשפט להורות על מחיקת כתב הטענות של אותו הצד. "עונש" זה מפלה בין הצדדים שכן ככל שכתב הטענות שימחק הוא כתב התביעה התובע יכול להגישו שנית. מאידך, ככל שכתב הטענות שנמחק הוא כתב ההגנה, יינתן פסק דין מבלי הגנה ופסק דין זה יהווה מעשה בית דין. 
הליך הגילוי המוקדם יכול לשמש ככלי בידי תובע להשגת מטרות שאינן קבלת סעד – תובע עשוי להגיש תביעה רק לשם הליך גילוי מוקדם וזאת בכדי להשיג מידע על אדם מסוים/גוף מסוים. 

סילוק על הסף

סנקציה כלפי אדם המנהל הליך יכולה להיות משתי סוגים: למנוע את ניהול ההליך (כלומר: סנקציה מראש, ex ante, "כלל קניין") או "לגבות מחיר" לאחר ניהול ההליך, לדוג': ע"י הטלת הוצאות (כלומר: סנקציה בדיעבד, ex post, "כלל אחריות"). "סילוק" משמעותו להורות על אי ניהול ההליך.  
קיימים שני סוגי סילוק: מחיקה (תקנה 100) ודחיה (101):

1. מחיקה תהא בהתקיימותן של אחת מארבע חלופות:
1.1. אין הכתב מראה עילת תביעה
1.2.  נראה לבית המשפט או לרשם מתוך הכתב שהתובענה היא טרדנית או קנטרנית
1.3.  שוויו של נושא התובענה נישום בחסר והתובע לא תיקן את הכתב תוך הזמן שנקבע לכך
1.4.  שולמה אגרה בלתי מספקת והתובע לא שילם את האגרה הנדרשת תוך הזמן שנקבע לכך
2. דחיה תהא בהתקיימותן של אחת משלוש חלופות:
2.1. מעשה בית דין
2.2.  חוסר סמכות
2.3. כל נימוק אחר שעל פיו הוא סבור שניתן לדחות מלכתחילה את התובענה בנוגע לאותו נתבע
לביהמ"ש שיקול דעת בשאלת הסילוק, קרי: התקיימותה של חלופה אינה גוררת סילוק (אם דחיה אם מחיקה) באופן אוטומטי.  

הבדל בין ההסדרים הוא בשאלת היכולת לתבוע שנית, קרי: האם הסילוק מקים מעשה בית דין. נראה כי דחיה מקימה מעשה בית דין אולם הדבר לא מוחלט, למשל: במקרה של דחיה עקב חוסר סמכות. 

כאמור, תקנה 100 עוסקת במחיקה על הסף. החלופה החשובה מבין ארבעת החלופות למחיקה היא מציאות בה "אין הכתב מראה עילת תביעה". בחינת החלופה היא ע"י השאלה האם במידה וכל העובדות הנטענות בכתב התביעה נכונות התובע יהיה זכאי לסעד. טענה למחיקה בגין העדר יריבות היא ביטוי לחלופה זו. מעבר לתקנה 100, ישנן תקנות נוספות המקנות סמכות מחיקה, במקרים מסוימים, לביהמ"ש: חוסר מעש של התובע, תובע שלא חשף מידע לבקשת בעל דין שכנגד וכו'.
עיכוב הליכים
עיכוב הליכים שונה מסילוק באשר הוא אינו מונע ניהול הליך באופן מוחלט אלא רק משהה אותו לתקופה מסוימת, למשל: עקב קיומו של הליך אחר תלוי ועומד, עקב קיומה של תניית בוררות וכדומה. 

הפסקת תובענה
בניגוד לבקשות סילוק על הסף המוגשות ע"י הנתבע, הסדר הפסקת התובענה, על פי תקנה 154, הוא מנגנון בו השימוש נעשה ע"י התובע עצמו, קרי: מגיש התובענה. על מנת שהתובע יפסיק את ההליך אותו יזם הוא זקוק לאישור ביהמ"ש שכן ביזמו את ההליך הוא "גרר" לתוכו צד נוסף, לו נגרמו הוצאות עקב כך. ביהמ"ש מוסמך לאפשר הפסקת התובענה בכפוף לתנאים מסוימים, לדוג': הטלת ההוצאות על התובע ויצירת השתק לתובע בנוגע לנושאים מסוימים. הסיבה לצורך בקביעת תנאי ספציפי שייצור השתק היא העובדה שהפסקת תביעה אינה עומדת בתנאים המקימים "מעשה בית דין".  
בעניין קבודי
, דובר על הפסקת תביעה לאחר שעד מומחה העיד בהליך בנוגע לאחוזי נכות. התביעה הופסקה ללא תנאים. לאחר מכן, הוגשה התביעה שנית עם הצגה של אחוזי נכות גבוהים יותר. ביהמ"ש קובע כי התובע התנהל בצורה תקינה משהנתבע לא דרש כי הפסקת התביעה תהא בכפוף לאי יכולת שינוי אחוזי הנכות במידה ויחודשו ההליכים. 

סעדים זמניים

סעד זמני הוא האמצעי שסדר הדין פיתח על מנת להתמודד עם החשש מפני מציאות בה הזמן הרב שעובר מיום הגשת התביעה ועד למתן פס"ד יהפוך את התוצאה של פסק הדין  או הסעד הניתן ללא רלוונטיים או לא ניתנים למימוש. בנוסף, זהו אף היבט של זכות הגישה – אם נתבע יכול לאיין תביעה ע"י שינוי מצב משפטי טרם ההכרעה אז זכות הגישה ריקה מתוכן.

בקשה למתן סעד זמני משמעותה בקשה של התובע לשנות את מצב היחסים המשפטיים, הווי אומר: להשפיע על זכות של הנתבע, עוד טרם הכרעה בסכסוך בניהם. מאידך, הנתבע יטען כי כל עוד לא הוכרע הסכסוך, הזכות היא שלו והשפעה עליה למען התובע פוגעת בו. 
תקנה 1 מגדירה "סעד זמני" כך: "סעד שניתן להבטחת קיומו התקין של ההליך או ביצועו היעיל של פסק הדין...". כלי הסעד הזמני יכול גם לשמש ככלי ללחץ על הנתבע שכן הוא יכול וישנה את מאזן השיקולים בהיותו פוגע בזכות עוד בתחילת ההליך. כך, יתכן שמתן סעד זמני יכול שיוביל לפשרה בהינתן שהנתבע יעדיף שלא לנהל את ההליך במסגרת הפגיעה בזכותו. בנוסף, הסעד הזמני מקנה לתובע הערכה לגבי סיכויי הצלחת תביעתו, וזאת לאור התנאים למתן סעד זמני עליהם נעמוד בהמשך. יצוין כי ככלל, התובע הוא המבקש סעד זמני אולם התקנות לא קובעות מפורשות שרק תובע רשאי לבקש סעד זה.

היות וסעד זמני מהווה פגיעה בזכות (בניגוד לפס"ד המהווה אך החלטה של מי הזכות), יש צורך בהסמכה בחוק למתן סעד זמני (לאור תנאי פסקת ההגבלה לפיו פגיעה בזכות תהא רק בחוק או מכח הסמכה מפורשת בו). הסמכה זו מצויה בס' 75 לחוק בתי המשפט: "כל בית משפט הדן בענין אזרחי מוסמך לתת פסק דין הצהרתי, צו עשה, צו לא-תעשה, צו ביצוע בעין וכל סעד אחר, ככל שיראה לנכון בנסיבות שלפניו"
סוגים עיקריים של סעדים זמניים:

1. עיקול זמני
עיקול זמני הוא הטלת הגבלה על נכס
2.  צו מניעה זמני/צו עשה זמני
סעד זה מוטל על אדם. בעניין דהאן
, ביהמ"ש המחוזי מרכז העניק צו עשה זמני חריג – הוא הורה לנתבע לשלם כסף לתובע(!), דבר שהיווה התלכדות בין הסעד הזמני לסעד הסופי שיינתן, אם יינתן. החלטה זו היא החלטה ליברלית בתחום הסעדים הזמניים. 
3. עיכוב יציאה מהארץ
סעד זה מוטל על אדם, בדר"כ אדם שנוכחותו נדרשת בהליך
4. כינוס נכסים
סעד זה מאפשר תפיסת הנכס לשמש תחזוקתו, לדוג': תפיסת חברה שקיים חשש שלא ינהלו אותה כיאות, תפיסת פרדס לשם השקייתו כדי שלא יאבד מערכו וכדומה. תכלית הסעד היא להבטיח מימוש פסק דין שיינתן. 
5. תפיסת נכסים
מקורו של סעד זה הוא במשפט המקובל הבריטי והוא נקרא גם "סעד אנטון פילר". לעומת סעד של כינוס נכסים, סעד זה עניינו תפיסה פיזית של נכס - בדר"כ תפיסת ראיות. תכלית הסעד היא להבטיח ניהול תקין של ההליך. 
6. הגבלת שימוש בנכס
סעד זה מוטל על אדם. הסעד נקרא גם "סעד מרווה" וקיימת חפיפה בינו לסעד של צו מניעה. 
7. צו חוסם
צו זה משמעותו הגבלה על אדם לנהל תביעה, לדוג': אדם מגיש תביעה כנגד אדם כך שחלק מהנכסים הרלוונטיים להליך נמצאים בחו"ל. התובע חושש שהנתבע יגיש תביעה לגבי אותם הנכסים בחו"ל. דא עקא, משתוגש תביעה בחו"ל, לא יוכל ביהמ"ש הישראלי למנוע מביהמ"ש זר לדון בה. על כן, התובע מבקש סעד זמני של צו חוסם ולפיו, אם הנתבע יגיש תביעה בחו"ל, באותו עניין, תוטל עליו סנקציה כספית. בתיק ר.י נ' י.ע.
 ניתן לראות בקשה לצו חוסם כסעד סופי, להבדיל מסעד זמני – באותה פרשה מבקש הסעד ביקש כי יוצא צו שימנע הגשת תביעה בעתיד. 
נושא הסעדים הזמניים מוסדר בתקנות 360-373. נדון תחילה בעניינים הפרוצדורליים ולאחר מכן בשיקולי ביהמ"ש בנותנו סעד זמני.

בדרך כלל, בקשה למתן סעד זמני מוגשת בתחילתו של ההליך אולם אין מניעה להגישה גם בשלב מתקדם יותר. יתרה מכך, ס' 363 אף מאפשר להגיש בקשה לסעד זמני טרם הגשת כתב תביעה (בכפוף להגשת התביעה תוך 7 ימים) או לאחר מתן פסק דין (למשל כאשר מימוש פסק הדין לוקח זמן רב וקיים חשש מאיון הפס"ד ע"י פעולות של הנתבע). 

הבקשה לסעד זמני מוגשת בצירוף תצהיר המפרט את הטעמים להגשת הבקשה לסעד הזמני. לאחר הגשת הבקשה מתנהל דיון – לצד שכנגד ישנה זכות טיעון שכן  זכויותיו עלולות להיפגע עקב מתן הסעד הזמני. עם זאת, ישנם מקרים בהם יינתן סעד זמני במעמד צד אחד ורק לאחר החלטה לנתבע תהא זכות טיעון - ההסדר לדיון במעמד צד אחד מעוגן בתקנות 366-367. 
באחריות למתן סעד זמני שגוי נושא התובע. על כן, בנוסף לתצהיר, התובע מפקיד גם ערובה ממנה יגבו העלויות של מתן סעד זמני שגוי – זהו המנגנון העיקרי להתמודדות עם מחסור בידע של ביהמ"ש. ההסדר העוסק בערובה מעוגן בתקנות 364-365 וביהמ"ש דורש מהתובע הגשת שתי ערובות. 

סוגי בטוחות (בעניין אלול
 ניתן לראות ניתוח של השופט גרוניס באשר לסוגי הבטוחות):

1. התחייבות עצמית
התחייבות לפיה התובע ייטיב את נזקיו של הנתבע במידה ויתברר כי הסעד הזמני שניתן היה מהלך שגוי. בפרשת אריאל
 נקבע כי התחייבות זו הינה מסמך חוזי ועל כן, האחריות היא אחריות מוחלטת, קרי: אין שאלות של התרשלות או תום לב מצד התובע – בהינתן שהסעד היה שגוי הוא יישא באחריות לכך. בנוסף, בדומה למסמכים חוזיים, האחריות תהא רק לנזק שניתן היה לצפות. 
2. כתב ערבות צד ג'
צד ג' מתחייב להיטיב את נזקי הנתבע, היינו: לגבות את ההתחייבות העצמית, מקום שהסעד היה שגוי. במקרים מסוימים ניתן לפטור מהגשת כתב ערבות, לדוג': מדובר בחברה מבוססת שאין חשש שלא תעמוד בהתחייבותה, תובע עני שבנק לא מוכן לגבותו וכדומה. בדומה להתחייבות, כלל האחריות הוא כלל אחריות מוחלטת והנזק שיוטב הוא רק נזק שניתן היה לצפות. 

3. עירבון
עירבון הוא בטוחה חפצית. חילוט בטוחה זו כולל את הוכחת קיומו של נזק אך לא את היקפו! כמו כן, בניגוד לבטוחות הקודמות, על הנתבע להראות כי התובע התרשל בבקשת הסעד הזמני על מנת שנזקיו יוטבו באמצעות בטוחה זו, קרי: שבקשת הסעד הזמני לא הייתה סבירה הנסיבות העניין.
הסדר מימוש הבטוחות מעוגן בתקנות 370-371 - חילוט הבטוחות במקרה שהסעד היה שגוי נעשה לאחר מתן פסק הדין והדבר אינו גורע מזכותו של הנתבע – כך על פי תקנה 371(ב') - להיטיב את נזקיו בתביעה נפרדת להטבת נזקים. 


שיעור מס' 9 – 03/06/2013
בעניין אלול, השופט גרוניס הסביר כי ערבות בנקאית יכולה להוות הן עירבון והן כתב ערבות ועל כן, מקום שביהמ"ש מטיל ערובה בדמות ערבות בנקאית, עליו לקבוע בדמות מה הערבות הבנקאית (עירבון או ערבות צד ג') שכן הדרכים והתנאים להטבת נזקים באמצעות כל אחת מהבטוחות שונה – הוכחת רשלנות או כלל אחריות מוחלטת. 
בפרשת סחר ושירותי ים
,  נדון עניינו של נתבע שהפסיד ובכל זאת טען כי הסעד הזמני שניתן לא היה ראוי מכיוון שניתן בצורה מופרזת. ביהמ"ש קיבל את הטענה אך הורה לתבוע תביעת רשלנות את התובע שכן שימוש הבטוחות להטבת נזקים נעשית רק מקום שהתובע הפסיד. 

תנאים ושיקולים במתן סעד זמני

ישנם שני שלבים שיש לעבור טרם מתן סעד זמני – התנאים כולם הם תנאים מצטברים:

1. תנאי תקנה 362 (א')
1.1. יש סיכוי לתביעה
תנאי ראשון הוא "...אם שוכנע, על בסיס ראיות מהימנות לכאורה בקיומה של עילת התובענה...". המבחן לקיומן של הראיות נוקשה יותר מהמבחן לדחייה על הסף מחמת העדר עילה, היינו: לא די להניח שכל העובדות נכונות ואז לבחון אם יינתן הסעד! על התובע לצרף ראיות מסוימות לבקשתו ולמעשה, הוא חושף כבר בשלב זה חלק מראיותיו ויכול לקבל מושג כלשהוא על סיכויי הצלחת תביעתו. 
1.2. קיום תנאי הסעד המבוקש
תנאי שני הוא "...קיום התנאים המפורטים בהוראות המיוחדות בפרק זה, הנוגעים לסעד הזמני המבוקש". התקנות מייחדות סימן לכל סעד ובו תנאים ספציפיים למתן אותו הסעד. אם אין סימן מיוחד לאותו הסעד, יש לקיים את תנאי תקנה 1, קרי: תנאי ההכבדה (=אי קבלת הסעד תקשה את יישום הפסיקה או את ניהול ההליך). לאמיתו של דבר, התנאים הספציפיים הם גם ביטוי לתנאי הכבדה. נדגים: צו עשה הוא צו ללא סעיף ספציפי ועל כן יש לבחון – לשם נתינתו – אם אי נתינתו תוביל להכבדה כמשמעותה בתקנה 1, עיקול זמני הוא סעד לגביו מפורט התנאי בתקנה 374(ב') - רק הכבדת ביצוע הפס"ד, תפיסת נכסים הוא סעד לגביו מפורט התנאי בתקנה 387א'(א') -  הכבדת ניהול ההליך בלבד, יציאה מהארץ מוסדרת בתקנה 384(א') והתנאי הוא חשש להכבדה ממשית על ניהול הליך או על מימוש פסק הדין.  ניתן להסביר באופן רציונלי את השוני בין "סביר" ל "ממשי" בכך שיש שוני בעצמת הפגיעה בזכות. כך, עיכוב יציאה מהארץ הוא פוגעני במיוחד ועל כן נדרשת הכבדה ממשית.
2. תנאי תקנה 362 (ב')
2.1. "מאזן נוחות"
ביהמ"ש ישווה בין הנזק לתובע (ההכבדה) לבין הנזק לנתבע (הפגיעה בזכות הרלוונטית). במסגרת בחינת "מאזן הנוחות", ביהמ"ש יתן משקל לקיומן של הבטוחות, קרי: לפוטנציאל ההטבה של נזק הנתבע - כך, לא דומה התחייבות עצמית של אדם פרטי להתחייבות עצמית של גורם הנחשב ל "כיס עמוק". בפרשת אמר
, השופטת פרוקצ'יה מוסיפה נדבך נוסף – עריכת "מקבילית כוחות" בין סיכויי הצלחת התביעה למאזן הנוחות. אם סיכויי התביעה גבוהים, תהא נכונות גדולה יותר לפגוע בנתבע. מאידך, אם סיכויי התביעה נמוכים, לא בנקל יפגע ביהמ"ש בנתבע. באותה פרשה, דובר על זוג קשישים שנקלע לחובות והבנק פנה להוצאה לפעל בכדי לעקל את נכסיהם. הזוג הגיש תביעה לסעד הצהרתי לפיו הם לא חייבים ובצדה, בקשה לסעד זמני לפיו על הבנק אסור לשעבד/לממש את נכסיהם. היה ברור כי הבנק ינצח בתביעה. ביהמ"ש נתן את הסעד הזמני המבוקש רק על הדירה ולא על כל הנכסים לאור העובדה שאמנם הפגיעה בזוג תהא קשה מקום שינצחו בתביעתם אך סיכויי ההצלחה של התביעה הזו הם אפסיים. מתן הסעד הזמני באופן חלקי (רק לגבי הדירה) יכול שיהא מעין איזון. 
2.2. שיקול של צדק
נדרש כי "הבקשה הוגשה בתום לב ומתן הסעד צודק וראוי בנסיבות הענין, ואינו פוגע במידה העולה על הנדרש". ראוי לציין כי אף לפני חקיקת תנאי זה, סעד עיכוב יציאה מהארץ פורש בצמצום לאור חוקי היסוד (פרשת וייסגלס
).
	המשפט


ריבוי בעלי דין
המציאות המודרנית מציגה, מחד, סכסוכים מרובי משתתפים ומאידך, עומס רב על בתי המשפט. אי לכך, המערכת מבקשת למנוע כפילויות בדיונים. המסגרת הנורמטיבית לעניין זה היא תקנות 21-24. 
צירוף תובע
האינטרס של הנתבע בצירוף תובע הוא מניעת דיונים כפולים. במצב בו כנגד נתבע עומדות שתי תביעות באותו בית משפט וכרוכות בהן שאלות דומות של משפט או עובדה, ניתן לאחד את התביעות מכוח תקנה 520. שיקול הדעת הוא לבית המשפט. אם התביעות לא הוגשו באותו בית משפט  - צריך קודם להשיג העברה של אחד התיקים לבית המשפט האחר, לפי דיני ההעברות (סעיפים 78 או 49 לחוק בתי המשפט). הליך רלוונטי נוסף הוא הליך של "טען ביניים" המוסדר בתקנות 224-233. הליך זה מתנהל מקום שנגד נתבע מוגשות שתי תביעות, באופן ששתי התביעות סותרות, והנתבע רוצה לקיים את חיובו אך אינו יודע כלפי מי, לדוג': נאמן הנתבע ע"י אחיות לגבי נכס שהוא מנהל והן היורשות שלו והוא לא יודע מי זכאית לקבל את הנכס. את ההליך יוזם הנתבע עצמו.
צירוף נתבע
לנתבע אינטרס להוסיף נתבע נוסף בכדי לא לשאת באחריות לבדו או כדי ליהנות מהגנה נוספת וטובה יותר בתיק. דוגמא לצירוף נתבע ניתן לראות בעניין גיל
 בו אדם ביקש להצטרף כנתבע לצד חברה בפירוק בטענה שהחברה אינה מתגוננת כראוי. ביהמ"ש יכול לאשר צירוף נתבע נוסף מכוח תקנה 24.
הודעת צד ג' היא "דרך המלך" מבחינת נתבע לצרף נתבע נוסף. התקנות הרלוונטיות לעניין זה הן תקנות 216-223. הודעת צד ג' היא למעשה "תביעה על תנאי" (התנאי הוא ניצחון התובע) בין הנתבע לצד ג' כך שאם התובע ינצח במשפט, הנתבע יתבע מצד ג' את "מחיר ההפסד" שכן לטענתו הוא היה צריך להיות החייב. בהתאם, אותו צד ג' מגיש "כתב הגנה על תנאי", כתב הגנה שיהא רלוונטי רק מקום שהתובע ינצח במשפט. צד ג' קלאסי הוא חברת ביטוח אם התובע לא תבע אותו ישירות. יצוין כי תקנה 222 מסמיכה את ביהמ"ש לחלק את ניהול ההליך: תחילה, לברר את המישור שבין התובע לנתבע ולאחר מכן את המישור שבין הנתבע לצד ג'. 
בהתאם לכך, נוסחה של הודעת צד ג' הוא נוסח של כתב תביעה אף שמדובר באותו התיק, הווי אומר: לאחר שהוגש נגד הנתבע כתב תביעה, הוא מגיש – באותו התיק – מעין כתב תביעה נגד צד ג' ומאותו הרגע, צד ג' הופך לצד להליך לכל דבר ועניין (זכות לטעון טענות בהליך, לעיין בחומר וכו'). 

בעניין בוארון
, ניזוק הגיש תביעה נגד שני מזיקים וביהמ"ש הורה על חלוקת האחריות. ביהמ"ש קבע כי חלוקת האחריות היא מכח הסמכה בס' 84 לפקודת הנזיקין ואין לעובדה לפיה נתבע 1 לא הגיש נגד נתבע 2 הודעת צד ג' ולא כלום. 

בעניין מנורה
, עסק ביהמ"ש במקרה בו חברת ביטוח לא שילמה פיצוי למבוטח, אף שהאחרון טען כי הוא זכאי לפיצויים. חברת הביטוח הכחישה את חבותה והמבוטח הגיש בתגובה כתב תביעה נגדה שעניינו פרשנות חוזה הביטוח ונגד סוכן הביטוח כך שהעילה נגד הסוכן היא מצג שווא. חברת הביטוח הנתבעת טענה נגד הסוכן כי הוא חרג מתחומי ההרשאה שלו ועל כן, הוא אחראי. ביהמ"ש הכריע כי האחריות בין הנתבעים תחלק שווה בשווה. בתגובה, הוגש ערעור לעליון ובו טען הסוכן כי האחריות אינה יכולה להיחלק בין הנתבעים שכן ביהמ"ש המחוזי קיבל את טענת חברת הביטוח כי היה מצג שווא ומכוח זה חייב את הסוכן במערכת היחסים שבינו לבין התובע אולם, טענת מצב השווא היא טענה במערכת יחסים אחרת- מערכת היחסים שבין חברת הביטוח לסוכן, ולסוכן לא ניתנה הזדמנות להתגונן מולה שכן לא הוגשה הודעת צד ג' מצד חברת הביטוח! העליון קיבל את טענת הסוכן הנתבע.
בעניין טוויל
, דובר על אדם שקיבל ייעוץ גנטי בקופ"ח כללית אך היועץ המומחה היה מטעם בי"ח הדסה. הייעוץ לא היה ראוי והילד שנולד היה בעל מומים. המשפחה תבעה הן את קופת חולים כללית והן את בי"ח הדסה. קופ"ח הגישה הודעת צד ג' וטענה כי האחריות צריכה שתהא מוטלת על בי"ח הדסה לאור מצג שווא שהציגה באשר למצב הרפואי. דא עקא, קופ"ח לא צרפה להודעת צד ג' חוו"ד רפואי על פי הוראת תקנה 127 ועל כן, ביהמ"ש ביטל את הודעת צד ג'. טענתה של קופ"ח  מול ביהמ"ש העליון הייתה כי החוו"ד צורף לכתב התביעה עצמו ומכיוון שזה אותו המסמך אין צורך לצרפו שנית. אשר לתקנה 127, השופט זילברטל קובע כי אכן אין צורך להוסיף את החוו"ד שנית באשר הוא הוגש כבר עם כתב התביעה. כמו כן, מסביר השופט זילברטל כי נראה שבמקרה זה כלל אין צורך להגיש הודעת צד ג' שהרי אין עילה עצמאית ונפרדת בין קופ"ח לבי"ח וכל הטענות בהודעת צד ג' היו טענות הגנה מול התובע גרידא. עם זאת, מקום שיש ספק – תוגש הודעת צד ג' על מנת שתוצג לביהמ"ש תמונה שלמה. בנוסף, אם בי"ח יגיע לפשרה עם התובע, מערכת היחסים בינו לבין התובע תסתיים אולם ככל שקיימת הודעת צד ג', מערכת היחסים בין בי"ח לקופ"ח קיימת ויכולה קופ"ח (שלא הגיעה לפשרה) לדרוש שתוטל אחריות על בי"ח. 

אם כן, הודעת צד ג' משרתת אינטרס נוסף מעבר למטרה הטהורה (תביעה על תנאי של הנתבע כנגד צד נוסף) והוא – הצגת תמונה שלמה ומלאה בפני ביהמ"ש. לאור זאת, ניתן לומר כי מקרים כ "מקרה מנורה", מחייבים הגשת הודעת צד ג' בכדי לחלק אחריות בין נתבעים, שלא מכח טענה של התובע, ומקרים כ "מקרה בוארון" אינם מחייבים הגשת הודעת צד ג' לשם חלוקת אחריות בין נתבעים אך הודעת צד ג' תתאפשר לשם הפשטת ההליך. 
סמכויות
באשר להודעת צד ג', לא קיימים חסמי סמכות מקומית. מאידך, כללי הסמכות העניינית רלוונטיים.

תובענה ייצוגית
תובענה ייצוגית היא תביעה אחת של הרבה תובעים כנגד נתבע אחד כך שלכל אחד מהתובעים תביעה אישית בשווי נמוך כנגד אותו הנתבע. כלי התביעה הייצוגית נועד לפתור 2 בעיות: הראשונה, העדר תמריץ לתבוע מקום ששווי ניהול התביעה גדול משווי העילה. השניה, בעיית הפעלה משותפת, היינו: חוסר היכולת של קבוצה גדולה לדעת אחד על השני ולהתארגן בהתאם. אם כן, פתרונן של הבעיות היא לאפשר לתובע אחד מהקבוצה לתבוע בשם כלל חברי הקבוצה. על פי ס' 29 לחוק תובענות ייצוגיות, תביעה זו מקימה מעשה בי"ד כלפי שאר חברי הקבוצה (למעט מקרים חריגים).

מטרת המנגנון מפורטת בס' 1 לחוק תובענות ייצוגיות - התביעה הייצוגית מאפשרת אכיפה של הדין (שהרי לא היו תובעים ללא כלי זה), "סגירת הנושא" מבלי חשיפה לתביעות אינדיבידואלית רבות כנגד אותו הנתבע באותו העניין ומתן פיצוי לתובעים. 

טרם חקיקת החוק ב 2006, הגשת תובענה ייצוגית הייתה באמצעות תקנה 29 לתקנות סד"א, לצד סעיפים ספציפיים שעסקו מפורשות בתובענות ייצוגיות, לדוג': בחוק ניירות ערך. בהקשר זה חשוב לציין כי ההלכות שפותחו טרם חקיקת החוק משפיעות על אופן פרשנות החוק. 

מעניין לציין כי קיים פער בין הדין המהותי הקובע כי לא תוגש תובענה בגין זוטי דברים לבין דיני התובענה הייצוגית העוסקת בתביעה בעילות העוסקות בזוטי דברים. ההבדל הוא בכך שתובענה ייצוגית מחריגה את הוראת הדין המהותי לגבי זוטי דברים מקום שזוטי הדברים נעשים "בכמויות". 

נדון בהשפעה, בהגנה ובהתייחסות של  החוק והתובענה הייצוגית ביחס לכל אחד מהשחקנים בתחום:

1. קבוצת בעלי העילה
· ס' 11 לחוק תובענות ייצוגיות קובע  כי מנגנון opt-out (ולא opt-in) הוא ברירת המחדל, קרי: כל בעל עילה הוא חלק מהמיוצגים על ידי התובע הייצוגי אלא אם כן הוא בחר "לצאת". מנגנון opt-in הוא חריג וס' 12 עוסק בו. הסיבה לכך שברירת המחדל היא מנגנון opt- out היא הרצון לחזק את מנגנון התביעה הייצוגית באמצעות "ניצול" "הטיית הסטטוס קוו" (=הטיה התנהגותית הגורמת לאדם להישאר במצב קיים, ולא לשנותו, אף שהדבר אפשרי).
· החוק בודק את זהות המייצג ואיכות הייצוג שיעניק לבעלי העילה. כך, ס' 3(ב') לחוק קובע כי: " הגשת תובענה ייצוגית טעונה אישור בית המשפט...", ס' 4 עוסק בזהות האדם שיכול להגיש את התובענה הייצוגית וס' 8 עוסק בשיקולים של ביהמ"ש בבואו לאשר תובענה ייצוגית. 
· בנסיבות מסוימות, ולשם מטרות מסוימות, ס' 15 לחוק מקנה לבעל עילה זכות השתתפות בהליך, אף שהוא אינו התובע הייצוגי: "בית המשפט רשאי להתיר לחבר קבוצה שבשמה מנוהלת תובענה ייצוגית...".
2. הנתבע
· כאמור, תובענה ייצוגית כרוכה באישור ביהמ"ש. קביעה זו אין עניינה רק בהגנה על הקבוצה אלא גם בהגנה על הנתבע עצמו.
· החוק אינו מתיר הגשת תובענה ייצוגית בכל עילה – ישנה רשימה סגורה של עילות בגינן ניתן להשתמש בכלי זה, וזאת על פי ס' 3(א') לחוק: " לא תוגש תובענה ייצוגית אלא בתביעה כמפורט בתוספת השניה או בענין שנקבע בהוראת חוק מפורשת כי ניתן להגיש בו תובענה ייצוגית..".
3. התובע הייצוגי
· על מנת לתמרץ אדם להיות תובע ייצוגי, אף ששווי עילתו נמוך,  ס' 22(א') לחוק קובע כי: "הכריע בית המשפט בתובענה הייצוגית...לרבות בדרך של אישור הסדר פשרה, יורה על תשלום גמול לתובע המייצג...". ס' 23 לחוק מתייחס לשכ"ט עורך דינו של התובע המייצג וקובע כי את גובהו יקבע ביהמ"ש. פרשת עזבון המנוח שמש
, היא פרשה המדגימה ניגוד אינטרסים בין ב"כ התובע המייצג לתובע המייצג עצמו. על מנת להבטיח ייצוג כראוי, נקבע כי שיטת החישוב של שכ"ט יהא על פי אחוז מהקרן ולא על פי מספר שעות עבודה. בעניין קרן נ' פקיד השומה
 נדון הגמול של התובע המייצג בהקשר השאלה האם הגמול הוא הכנסה המחויבת המס. השופט דנציגר קבע כי הגדרת הגמול שוכנת בין רווח מהשקעה עסקית ובין פרס. יצוין כי את הגמול ניתן לקבל גם מקום שהתובענה לא הגיע לשלב מתן פס"ד, למשל: הסתיימה בהסדר פשרה, ואף אם היא נפסקה לפני שלב האישור!
· מכיוון שהתובע הייצוגי מייצג בעלי עילה שאין להם שליטה על התנהגותו, קיימת בעיית נציג – קיים חשש שהוא יפעל לטובת האינטרס הפרטי שלו, גם מקום שהדבר אינו עולה בקנה אחד עם אינטרס הקבוצה, לדוג': יתפשר תמורת כסף מהתובע. על כן, ס' 17 מטיל חובת נאמנות על בא כח התובע המייצג: " במילוי תפקידיו, יפעל בא כוח מייצג בנאמנות ובמסירות לטובת הקבוצה שבשמה הוגשה הבקשה לאישור או הקבוצה שבשמה מנוהלת התובענה הייצוגית..." וס' 16 מחייב את אישור ביהמ"ש לשם הסדר פשרה.
שיעור מס' 10 – 10/06/2013
ניתוח של תחום התובענות הייצוגיות ניתן לראות בחוות דעתו של השופט ריבלין בעניין עמוסי
. עד לפס"ד זה, פסק הדין המנחה היה חוות דעתה של השופטת שטרסברג כהן בפרשת רייכרט נ' שמש
. 

התנאים לאישור תובענה ייצוגית
כאמור, הגשתה של תובענה ייצוגית כרוכה באישור ביהמ"ש. משניתן אישור זה, התובענה הייצוגית מתנהלת כתובענה "רגילה". תחילה, יש לעמוד בשני תנאי סף, העוסקים בעילת התביעה וזהות התובע הייצוגי:
1. קיומה של עילה מנויה
ס' 3 (א') קובע כי "לא תוגש תובענה ייצוגית אלא בתביעה כמפורט בתוספת השניה או בעניין שנקבע בהוראת חוק מפורשת כי ניתן להגיש בו תובענה ייצוגית..". ישנה רשימה סגורה של עילות בהן ניתן להגיש תובענה ייצוגית. 
2. קיומה של עילה אישית
ס' 4(א')(1) קובע, באשר לתובע הייצוגי, כי עליו להיות "אדם שיש לו עילה בתביעה...". במילים אחרות, התובע הייצוגי צריך להיות חלק מאותה קבוצה של בעלי עילת תביעה. ככל שהמבקש לתבוע אינו בעל עילה אישית, עליו לעמוד בתנאים המפורטים בס' 4(א')(2) ו- 4(א')(3) [=רשות ציבורית העומדת בתנאים מסוימים או גופים הממלאים תנאים מסוימים]. על פי ס' 8(ג')(2), מקום שהתובע הייצוגי אינו בעל עילה אישית ואינו עומד בתנאים לסטייה מתנאי זה, רשאי ביהמ"ש לאשר את התובענה הייצוגית בכפוף להחלפת התובע הייצוגי. בת.צ 2484/09/12, השופט קאבוב קבע כי אישור תובענה ייצוגית, למי שאין לו עילה אישית, יהא רק מקום שקיים קושי אינהרנטי לאתר קבוצה.
בהתקיימם של שני תנאי סף אלו, נדרש כי יתקיימו התנאים להלן, במצטבר:
1. קיומן של שאלות המהותיות המשותפות
שאלה פרשנית היא עד כמה נדרש שהשאלות העולות מהתובענה הן משותפות. הגישה הישנה קבעה כי לא די בכך שהעילות והטענות תהיינה משותפות אלא גם נדרש ששיעור הנזק יהיה זהה (!). לאור דרישה מחמירה זו, לא הוגשו הרבה תובענות ייצוגיות. ריכוך לגישה ניתן בעניין רייכרט בו נקבע כי די בכך שהשאלות העיקריות משותפות. ריכוך נוסף הוצג בעניין עמוסי  בו הוצג התנאי כדורש שאלות משותפות כלשהן ובחינה מה היחס בין החלק המשותף לחלק שאינו משותף. 
2. סיכוי סביר להצלחה 
משמעות התנאי היא ביצוע הערכת סיכויי התביעה. תנאי זה נועד להגן על הנתבע – חשיפתו לסיכון תתאפשר רק מקום שעומדת נגדו טענה חזקה. יודגש כי הרף שהתובע צריך לעמוד בו אינו מינימלי, קרי: לא די לבסס עילה בלבד אלא להציג ראיות שיכולות לנצח את התיק. היות ובשלב זה התובע נדרש להצגת ראיות, נקבע כי הליך הגילוי המוקדם חל גם על שלב אישור התובענה, אף שטרם הוגשה תביעה! יצוין כי בפרשת  מעדניית האחים בכבוד
 נקבע שהגילוי המוקדם אינו משרת רק את התובע אלא גם את הנתבע.
3. ייצוג יעיל והוגן
תנאי שלישי לאישור הוא היכולת לנהל דיון יעיל והוגן. כך, לדוגמא, ישאל ביהמ"ש האם יהיה צורך לפצל את התביעה בהמשך ההליך. גורם נוסף שיתכן ויש לבחון הוא גודל הקבוצה (תובענה ייצוגית נועדה למקרים בהם תובעים לא יכולים להתאחד ועל כן, מקום שמדובר, למשל, ב 4 תובעים אין צורך בתובענה ייצוגית שכן הם יכולים להתאחד ולתבוע ביחד)
4. ייצוג הולם
ביהמ"ש יבחן את התובע הייצוגי יכול לייצג את חברי הקבוצה הצורה הולמת. על קביעה במסגרת תנאי זה לא יכול הנתבע הייצוגי לערער
5. ייצוג בתום לב
דרישה אחרונה היא דרישת תום הלב של התובע. חוסר תום לב בהגשת התביעה יכול שיתבטא בהגשת תביעה לשם הגעה להליך הגילוי המוקדם כדי לגלות סודות על הנתבע, הגשת תביעה לשם הטרדת הנתבע, הגשת תביעה מתוך רצון להגיע לפשרה שתטיב עם התובע וכדומה. בפרשת רייכרט נקבע כי הגשת התביעה מתוך מניע כלכלי (=רצון להרוויח את הגמול הניתן לתובע הייצוגי) אינה חוסר תום לב שכן החוק עצמו מבקש לתמרץ הגשת תובענות ייצוגיות ע"י מתן תמריץ כספי לתובעים. יצוין כי הכרה בתמריץ כלכלי כמציאות שאינה שוללת תום לב יפה לעניין תובע בעל עילה אישית אולם שאלה היא האם ניתן להרחיב את הפסיקה ולאפשר "יזמי תובענות ייצוגיות".
מעמד המדינה כנתבעת

בכל הנוגע למדינה כנתבעת בתובענה ייצוגית, הכלל קבוע בס' 29 ומורה כי: " חוק זה יחול על המדינה". עם זאת, המדינה נהנית מכמה הגנות מיוחדות כנתבעת, ויודגש: נתבעת בתביעה ייצוגית ולא נתבעת בתביעה אישית (!):
1. לא ניתן לתבוע את המדינה בגין כשלי פיקוח [ס' 3(א')]
2. לא ניתן לתבוע את המדינה ככל שהדבר יגרור נזק חמור לציבור [ס' 8(ב')]
3. לא ניתן לתבוע את המדינה בגין השבה של כסף שנגבה שלא כדין (ס' 9)
הגנה שלישית עניינה תביעת השבה. הגנה זו מותנית בכך שהמדינה תראה כי הפסיקה את הגביה הלא חוקית: "...הוכח לבית המשפט כי היא חדלה מהגביה...". מטרת התובענה הייצוגית במקרה זה היא הרתעת הרשות מלהמשיך לגבות כסף שלא כדין. בפרשות שטנדל
 ואביב שירותים
 ביהמ"ש דן בשאלת התחשבות בנתבע שהפסיק את הפעילות העוולתית בגינה הוא נתבע כחלק משיקולי אישור תביעה וקובע כי להוציא את המדינה, שיקול זה לא יבוא בשיקולי אישור תובענה ייצוגית שהרי מדיניות כזאת תוביל לגישה של "מעוולים עד לתביעה". ס' 21 קובע כי מקום שאושרה תובענה ייצוגית להשבת כספים (למשל, אם הרשות לא הוכיחה כי חדלה לגבות שלא כדין), ההשבה תהא רק 2 שנים רטרואקטיבית (תביעה אישית להשבה של כספים שנגבו לפני אותם שתי שנים לא כפופה למעשה בית דין). 

בבג"צ כהן
 נדונה עתירה כנגד חוקיותן של ההגנות באשר הן פוגעות בזכות הקניין ובזכות הגישה לערכאות. אשר לטענת הגישה לערכאות, קבע ביהמ"ש כי זכות הגישה אינה זכות גישה להליך מסוים דווקא ועל כן, המבקש לתבוע את המדינה בנושאים אלו צריך להגיש תביעה אישית. 
ערעור
ערעור הוא מנגנון של בדיקה חוזרת של ההחלטה, ע"י פונקציה שלא נתנה את ההחלטה (בניגוד לעיון חוזר שבו המחליט בוחן שנית את החלטתו).

טעמים כללים למתן זכות ערעור

1. צדק דיוני – מתן הרגשה טובה לבעל דין
2. מתן לגיטימציה למערכת – ההכרה שגם שופטים יכולים לטעות
3. הקלה על השופט מבחינת משקל האחריות המוטל על כתפיו
4. מנגנון המוודא ששופט לא יהיה קפריזי בהחלטותיו ע"י האמירה "יש מי שבודק אותך"
5. תיקון טעות
6. הכוונת התנהגות וקביעת הדין – מאפשר את האפשרות לקביעת תקדים מחייב
7. אינטראקציה בין הערכאות וחשיפתן לדעות נוספות
המערכת המשפטית פועלת אחרת ממערכת המבקשת לענות על כלל הטעמים לערעור, לדוג': טעם 1 יחייב, בצורתו הטהורה, לאפשר לא רק ערעור אחד אלא מספר ערעורים, טעם 3 אינו עולה בקנה אחד עם העובדה שאת הערעור מגישים הצדדים – ניתן לחשוב על מנגנון לפיו שופט שאינו בטוח בפסיקתו יכול שיבקש כי ערכאה גבוהה יותר תבחן אותה, טעם 5 אינו עולה בקנה אחד עם תיאוריות פרשניות מסוימות שאינן מכירות בטעות שיפוטית שכן לדידן אין תשובה נכונה אחת בלבד (בגישה זו דוגל ברק). 
אשר ללגיטימציה, קיימות דעות הגורסות כי היות וערכאות הערעור הן הערכאות הגבוהות, המכילות מספר מצומצם של שופטים, מנגנון הערעור אינו אלא אמצעי לשליטת אליטות והכפפת רצונן על הערכאות הנמוכות, המכילות מספר רב של שופטים וממילא מגוון רב יותר של דעות ותפיסות. 

דחיית הערעורים באופן גורף יכול שיעלה בקנה אחד עם חלק מהטעמים ויסתור טעמים אחרים. כך, ככל שהטעם הוא מתן לגיטימציה, דחייה גורפת של ערעורים חותרת תחת מטרה זו. בדומה, הטעם של מתן הרגשה טובה לבעלי דין גם הוא אובד בשלב מסוים. מאידך, ככל שהטעם הוא אינטראקציה בין הערכאות, יתכן ואין משמעות לעצם קבלת/דחיית הערעור. 

מתן היכולת לערער לצדדים עצמם אינה עולה, לכאורה, עם כלל האינטרסים והרציונלים לעיל. הטעם למתן יכולת זו לצדדים עצמם, תחת הקמת מנגנון אחר לבחירת ערעורים, היא התפיסה לפיה לצדדים עצמם יש יותר ידע על התיק ובחירתם אם לערער או לא מהווה האינדיקציה הנכונה ביותר לשאלה האם המקרה מתאים לערעור. מובן כי לצדדים יש אינטרסים שונים מהאינטרסים שהמערכת מעוניינת בהם, אולם בחירה של המערכת בעצמה טובה אף פחות מבחירת הצדדים. 

זכות הערעור מעוגנת בס' 17 לחוק השפיטה: " פסק דין של בית משפט בערכאה ראשונה ניתן לערעור בזכות, להוציא פסק דין של בית המשפט העליון". סיפת הסעיף קובעת כי זכות הערעור לא מוקנית כאשר עסקינן בבג"צ. 

בפרשת ארג'וב
 נקבע כי סעיף זה אינו חל על בתי המשפט הצבאיים, דהיינו: על בתי המשפט באיו"ש השופטים עבירות פליליות, ביטחוניות וכדומה.  באותו בג"צ נטען כי אין זה תקין שבבתי משפט אלו אין ערכאת ערעור אך השופט שמגר, שדן בתכלית הערעור על מנת לקבוע האם על המדינה מוטלת חובה לספק מנגנון זה, קבע כי זכות ערעור אינה מוקנית לבעל דין מקום שהמדינה לא העניקה לו זכות זו אולם כדאי שהמדינה תעניק זאת גם בהתייחס לשטחים. כיום, ערכאת ערעור קיימת גם בבתי המשפט הצבאיים. 

רכיבי זכות הערעור
1. ניתן פסק דין
להוציא החלטה אחרת
2. ע"י בית משפט
ולא ע"י גופים אחרים, למשל: בוררות (אף שישנם מנגנונים אחרים בהקשר זה)
3. בערכאה ראשונה
ולא בערכאת ערעור

כאשר תנאים אלו לא מתקיימים  אין זכות לערער. מאידך, לא נסתם הגולל על היכולת לערער – קיים הסדר ביניים שהינו מוסד "ערעור ברשות". 

ההסדר הרלוונטי לזכות הערעור בהתייחס לבית משפט השלום קבוע בס' 52 לחוק בתי המשפט וההסדר הרלוונטי לזכות הערעור בהתייחס לבית משפט המחוזי קבוע בס' 41 לחוק בתי המשפט. בין ההסדרים קיימים הבדלים קטנים. באשר לערעורים על החלטות המחלקה הכלכלית, קבע המחוקק כי לא ניתן לערער על החלטה הקובעת מהו "עניין כלכלי" (וזאת על מנת לעודד ולתמרץ תובענות ייצוגיות). עם זאת, נקבע הליך של "דיון חוזר" בפני הרכב של שלושת שופטי המחלקה הכלכלית (ההחלטות ניתנות במחלקה בדן יחיד). 

הרכיב הראשון – פסק דין
ההבחנה בין "פסק דין" ל "החלטה אחרת" הינה בכך שפסק דין הוא החלטה המסיימת בירור תובענה או מכריעה סופית לגבי אחד הסעדים שבוקשו. ככל שהחלטה אינה עונה על תיאור זה היא אינה פסק דין. יודגש כי המבחן הוא מבחן מהותי ולא מבחן כותרת ההחלטה. בעוד על פסק דין ניתן לערער תוך 45 ימים, על החלטה אחרת ניתן לערער תוך 45 ימים (ויוזכר כי ערעור על החלטה אחרת הוא ברשות!)

שיעור מס' 11 – 17/06/2013
תקנה 411 – "כלל הבליעה"
כאמור, על החלטות אחרות אין זכות ערעור ולשם הגשת ערעור יש צורך ברשות מביהמ"ש. לכלל זה יש חריג - מחוקק המשנה הוסיף אופציה לערער בזכות על החלטות אחרות בתקנה 411 הקובעת כי אם: " לא ערער בעל דין על החלטה שאינה פסק דין והיא ניתנת לערעור ברשות בלבד, אין בכך כדי לפגוע בזכותו להשיג על אותה החלטה בבואו לערער על פסק הדין במשפט..." אם כן, מקום שמוגש ערעור על פסק דין ניתן במסגרתו לערער גם על החלטות אחרות, בזכות – ולא ברשות – ככל שעל החלטות אחרות אלו לא הוגש ערעור ברשות לפני כן. הפסיקה קבעה  – בפרשת ורדן
 -  כי בגדר התנאי "לא ערער" נופלים גם מקרים בהן הוגשה בקשת ערעור אך הבקשה  נדחה. סיפת תקנה 411 מחריגה את יכולתו זו של בעל דין בקבעה: "האמור בתקנה זו לא יחול על החלטה לפי סעיף 5 לחוק הבוררות, תשכ"ח-1968", כלומר: במסגרת ערעור על פסק דין בורר, לא ניתן לערער גם על החלטות אחרות. הסיבה לכך היא העובדה שאם נחיל תקנה זו גם במקרי בוררות, יוצא כי הליך הבוררות יהא הליך מבוזבז שלא היה כדאי לנהלו מלכתחילה. אולם, החרגה זו יוצרת קושי – מדוע להחריג את התקנה במקום של שיבוש ההליכים וחשש מתוצאה שמשמעותה הליך מבוזבז רק ככל שמדובר בבוררות?! ההיגיון מורה כי התקנה תוחרג בכל מקרה בו שימוש בה יוביל לתרחיש בו הליך נוהל "סתם" ויש לנהלו שנית, מחדש, לדוג': על החלטת קבילות (החלטת קבילות היא החלטה הרת גורל מבחינת התיק וערעור על החלטה זו בסוף ההליך [היינו: במסגרת תקנה 411], יכול להוביל למציאות בה קבלת הערעור משמעותה שכל ההליך השיפוטי שהוביל לפסק הדין יהפוך ללא רלוונטי ויהיה צורך לנהלו שנית! דוגמא נוספת היא החלטה של סילוק על הסף בשל חוסר סמכות. החלטה זו היא "החלטה אחרת" ועל כן, ערעור בזכות מתאפשר רק במסגרת תקנה 411, בסוף ההליך. דא עקא, קבלת ערעור על החלטה זו בסוף ההליך משמעותו קביעה כי כל ההליך שנוהל אינו רלוונטי ויש לנהלו מחדש! הנה כי כן, תוצאה של הליך מבוזבז יכולה שתתקבל גם בעת קבלת ערעורים על החלטות אחרות שאינן החלטות במסגרת בוררות ומכך סיפת התקנה מתעלמת. הדבר נובע מכך שההחרגה לא נעשתה תוך חשיבה מערכתית אלא מתוך מטרה לחזק את הליך הבוררות. 

אם כן, חוק היסוד מעגן את זכות הערעור על פסקי דין, המחוקק, בחוק רגיל, מרחיב את מוסד הערעור גם להחלטות אחרות ואולם קובע כי ערעור זה היא ברשות, ומחוקק המשנה מרחיב את מוסד הערעור על החלטות אחרות ע"י תקנה 411.

המחוקק הראשי מבקש לבחון מתי הליך ערעור מיותר ומתי לא ובהתאם לכך מנחה את ביהמ"ש מתי לתת רשות ערעור. כך, ס' 41(ב') לחוק בתי המשפט, העוסק בערכאת מחוזי, קובע כי ביהמ"ש העליון יעניק רשות ערעור : "... אם שוכנע בית המשפט כי אם הערעור על ההחלטה יידון במסגרת הערעור על פסק הדין ולא באופן מיידי, יהיה בכך כדי להשפיע באופן ממשי על זכויות הצדדים או שעלול להיגרם לצד להליך נזק של ממש, או שעלול להתנהל הליך מיותר או בדרך שגויה". אף שהסעיף "מדבר" אל בתי המשפט, הוא מבקש להעביר מסר לבעלי הדין בדבר המקרים בהם כדאי שיגישו ערעור על החלטה אחרת מיד לאחר מתן ההחלטה, תחת ערעור בסוף ההליך (באמצעות תקנה 411).

רכיב משלים לס' 41(ב') לחוק בתי המשפט נמצא בס' 41(ג')(1) לאותו החוק, הקובע כי רשות ערעור לא תינתן "...על סוגי החלטות ששר המשפטים קבע, בצו...". במסגרת הצו, קבע השר מספר סוגי החלטות אחרות, לדוג': החלטה על שינוי מועד דיון, החלטה בדבר היקף כתבי טענות, החלטה בדבר זימון עדים וסדר מתן העדויות וכיוצא באלו. בעניין שמיע
, הנשיא גרוניס קבע כי חסם זה הינו חסם טוטלי, הווי אומר: על החלטות אחרות אלו לא תינתן רשות ערעור, בשום מקרה. בקבעו כך,  הפך הנשיא פסיקה קודמת של ביהמ"ש העליון – החלטות של השופטים רובינשטיין וארבל שפסקו כי החסם אינו טוטלי, לדוג': פסיקתה של השופטת ארבל כי ניתן להעניק רשות ערעור על החלטה שעניינה זימון עדים מקום שההחלטה אינה מנומקת.  אם כן, הנשיא גרוניס מבקש להעביר מסר ולפיו, על אף חשיבות מוסד הערעור, הדבר מטיל נטלים ויוצר עומס על בתי במשפט ועל כן, ישנם מקרים בהן יידחה מוסד הערעור מפני שיקולים אחרים ועל בעלי הדין יהיה לכבד החלטות.
יובהר כי מוסד "ערעור ברשות" רלוונטי לא רק מקום שבעל דין מבקש לערער על החלטה אחרת אלא גם מקום שמבוקש לערער על פסק דין בגלגול שני/שלישי. ככל שעסקינן בבר"ע על החלטה אחרת, בר"ע יינתן בהתאם לחוק בתי המשפט (למשל: ס' 41 לעניין החלטה אחרת של מחוזי). מאידך, ככל שעסקינן בבר"ע שהוגש בגלגול שני/שלישי, בר"ע יינתן בהתאם ל "הלכת חניון חיפה" אשר קבעה מבחנים חלופיים שעל בקשה לרשות ערעור לעמוד בהם, בכדי שתתקבל: הראשון, המקרה מעלה שאלה בעלת חשיבות חוקתית. השני, המקרה הוא בנושא בו קיימות פסיקות סותרות בערכאות הנמוכות וטרם נפסקה הלכה של ביהמ"ש העליון בסוגיה. השלישי, המקרה מעלה שאלה משפטית החורגת מעניינם של הצדדים הישירים להליך.
בפרשת אלטורי
, עסק ביהמ"ש בתאונת דרכים שהתרחשה בשנת 2000. בפברואר 2001 הוגשה התביעה לפי חוק הפלת"ד ובשנת 2002 ערכאת שלום קבעה כי מדובר ב "תאונה" כהגדרתה בחוק וקבעה דיון בנושא גובה הפיצוי. היות והחלטתה זו של ערכאת השלום היא "החלטה אחרת", הנתבעת הגישה בר"ע על ההחלטה. בר"ע ניתן, וערכאת המחוזי הפכה את החלטת ערכאת השלום בקבעה, בשנת 2003, כי המקרה אינו "תאונה". על החלטה זו ערער התובע לביהמ"ש העליון –ללא בקשת רשות – ובצמוד, הגיש בקשה לפטור מעירבון. בדיון בפני הרשם בביהמ"ש העליון טענה הנתבעת כי לתובע אין זכות ערעור על החלטת המחוזי שכן מדובר בערעור שני אולם הרשם קבע כי מדובר בערעור בזכות. בהגיע התיק לדיון בפני שופטי העליון, בשנת 2005, השופטים קבעו – מבלי ששמו לב להחלטת הרשם - כי מדובר במקרה שדרש הגשת בר"ע ומכיוון שזמנה של בר"ע עבר, על התיק להימחק. כנגד החלטה זו טען התובע כי הייתה כבר החלטת רשם בנושא ובתגובה, ביהמ"ש העליון הורה לצדדים לטעון בפניו בנושא שאלת זכות הערעור. באוגוסט 2005 הכריע העליון כי נדרש היה לבקש רשות ערעור. הסיבה לכך היא העובדה שהתיק עבר כבר שני דיונים - בערכאת שלום ובערכאת מחוזי – וזכות הערעור משמעותה לנהל ליטיגציה פעמיים. עם זאת, העליון קבע כי התובע רשאי להגיש בקשה להארכת מועד לרשם, והרשם אישר בקשה זו רטרואקטיבית. בספטמבר 2006 הוגש בר"ע לעליון, השופט ריבלין קיבלו, החליט כי מדובר ב "תאונה" והפנה את התיק לערכאת שלום בכדי לקבוע את גוב הפיצוי. 

הנורמות המהותיות  אל מול הנורמות הדיוניות
אחד ההבדלים בין משפט מהותי למשפט דיוני נוגע לשאלת תחולה בזמן של שינויים בדין. בעניין ארביב
 נקבע כי היות ונורמות מהותיות נועדו להכווין התנהגות, תחולתן היא פרוספקטיבית (=תחולה על התנהגות שתחל בעתיד). מאידך, לנורמות דיוניות תחולה אקטיבית, קרי: תחולה מעתה והלאה. משמעות הדבר היא שמקום שהליך משפטי החל בעבר והוא טרם הסתיים, נורמה דיונית שנחקקה במהלכו תחול עליו מאותו הרגע שנחקקה. על כן, הדין הפרוצדוראלי אינו מאפשר לבעלי דין לשקול שיקולים על בסיסו שכן הוא יחול גם על פעולה שהתחילה בעבר וטרם הסתיימה. עם זאת, ניתן לומר  שאי הודאות והפגיעה ביכולת לכוון את ההתנהגות אינה יפה רק למשפט הדיוני – כך, למשל, האם המונח "תום לב" מהמשפט המהותי מאפשר תכנון התנהגות בצורה ודאית? האם ניתן לדעת מראש כיצד ביהמ"ש יפרש מונח זה?
בפרשת מר
, נדון עניינו של אדם שהוכפש באינטרנט אך לא ידע את זהות המכפיש. על כן, הוא הגיש תביעה אנונימית ובמסגרתה ביקש סעד זמני, בדמות צו עשה כנגד צד ג' ,להורות לספקית האינטרנט לגלות לא את זהות המכפיש. בביהמ"ש העליון נחלקו הדעות. השופט ריבלין הסביר כי תקנה 9 מורה שיש לזהות את הנתבע בעת הגשת תביעה ומכאן כי לא ניתן להגיש תביעה נגד נתבע אנונימי. לדידו, לא ניתן ליצור קונסטרוקציה זו יש מאין והמלאכה בהקשר זה היא של המחוקק. יתרה מכך, גם תביעה ישירה כנגד הספק למתן צו עשה כסעד עיקרי לא תועיל שכן בתביעה זו הבעיה היא העילה – לא קיימת בדין המהותי עילה של חשיפת מידע על מפרסמים אנונימיים. לעומת השופט ריבלין, השופט רובינשטיין קבע כי אף שלא ניתן ליצור אפשרות לתביעה אנונימית, ביהמ"ש מוסמך להכיר בעילה חדשה וכך יש לנקוט במקרה זה. יוצא, שביהמ"ש מוכן לאפשר יצירת דין מהותי אך אינו מחשיב עצמו כמוסמך לשנות דין פרוצדוראלי – אז מה המהות ומה הפרוצדורה?
� לאחר שהסתיים הקורס, ביום 01/08/2013, ביהמ"ש העליון ביטל את "הלכת שמש" ועל כן, נגזרותיה אינן רלוונטיות


� חציו השני של השיעור הושלם מיאיר מתוק


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/52392/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%9C%D7%9192.doc" �בג"צ 3914/92 לב נ. ביה"ד הרבני�, מח(2) 491


�  בג"ץ 9060/08 עבדאללה נ' שר הביטחון, החלטה מיום 7.5.2012


� � HYPERLINK "http://lemida.biu.ac.il/pluginfile.php/43305/course/section/15951/%D7%93%D7%99%D7%A8%D7%90%D7%A0%D7%99%2006.doc" \t "_blank" �רע"א 993/06 מדינת ישראל נ' דיראני, פסק דין מיום 18.7.2011�


� רע"א 2146/04 מדינת ישראל נ' עיזבון המנוח באסל נעים איברהים, פ"ד נח(5) 865


� � HYPERLINK "http://lemida.biu.ac.il/pluginfile.php/43305/course/section/15951/%D7%AA%D7%9C%D7%9E%D7%95%D7%93%20%D7%AA%D7%95%D7%A8%D7%94%2099.doc" \t "_blank" �ע"א 6805/99 תלמוד תורה הכללי והישיבה הגדולה עץ חיים בירושלים נ' הועדה המקומית לתכנון ולבניה ירושלים, פ"ד נז(5) 433�


�  רע"א 39/89 General Electric נ' מגדל פ"ד מב(4) 762


� רע"א 11822/05 Philip Morris USA Inc. נ' אל רואי, החלטה מיום 8.5.2006


� ע"א (מח', ת"א)  3543/09 Spiegel נ' קופטש, פסק דין מיום 16.1.2011


� רע"א  2737/08 אורי ארבל נ' TUI AG, פסק דין מיום 29.1.2009


�  ע"א 4601/02 ראדא תעשיות נ'  Bodstray פ"ד נח(2) 465


� � HYPERLINK "http://lemida.biu.ac.il/pluginfile.php/43305/course/section/15951/%D7%90%D7%A9%D7%91%D7%95%D7%A8%D7%9F%2004.doc" \t "_blank" �ע"א 9725/04 אשבורן חברה לסוכנויות ומסחר נ''CAE Electronics Ltd. פסק דין מיום 4.9.2007�


� ע"א (י-ם) 40188-03-10 ח'טיב נ' אבו עידה, פס' דין מיום 19.2.2012


� � HYPERLINK "http://lemida.biu.ac.il/pluginfile.php/43305/course/section/15951/%D7%A0%D7%AA%D7%A0%D7%90%D7%9C%2007.doc" \t "_blank" �בג"ץ 7067/07 חיים נתנאל בע"מ נ' שר המשפטים, פסק דין מיום 30.8.2007�


� רע"א 188/02 מפעל הפיס נ' כהן, פ"ד נז(4) 473


� רע"א 501/84 הסנה נ' רוטבן, פ"ד לט(1) 26


�  רע"א 6920/94 לוי נ' פולג, פ"ד מט(2) 731


� רע"א 530/12 יעקובוביץ נ' זיאס, החלטה מיום 28.3.2012


� רע"ב 5916/11 סלע נ' שירות בתי הסוהר, פסק דין מיום 21.10.2011


� � HYPERLINK "http://lemida.biu.ac.il/pluginfile.php/43305/course/section/15951/%D7%A2%D7%99%D7%96%D7%91%D7%95%D7%9F%20%D7%A0%D7%90%D7%A1%D7%A8%2008.doc" \t "_blank" �רע"א 8996/08 עיזבון נאסר נ' הקרן הקיימת לישראל, פסק דין מיום 22.8.2011�


�  ע"א 27/77 טובי נ' רפאלי, פ"ד לא(3) 561


� רע"א 2992/98 ספקטור נ' מגדל חברה לביטוח, פ"ד נב(3) 673


� רע"א 60/03 רובין נ' אפלבוים, פ"ד נז(3) 475


� ע"א 29/58 לוי נ' עקריש, פ"ד יב(2) 1457


� רע"א 7589/98 הפדרציה הישראלית לתקליטים וקלטות נ' שורץ, פ"ד נג(1) 670


� � HYPERLINK "http://lemida.biu.ac.il/pluginfile.php/43305/course/section/15951/%D7%A7%D7%9C%D7%A7%D7%95%D7%93%D7%94%2058.pdf" \t "_blank" �ע"א 145/58 קלקודה נ' "אגד", פ"ד יג 260�


� רע"א 3319/00 שור נ' בן יקר גת חברה להנדסה ובניין בע"מ, פ"ד נה(2) 817


 � � HYPERLINK "http://lemida.biu.ac.il/pluginfile.php/43305/course/section/15951/%D7%90%D7%9C%D7%A2%D7%95%D7%91%D7%A8%D7%94%2095.doc" \t "_blank" �ע"א 4796/95 אלעוברה נ' אלעוברה, פ''ד נא(2) 669�


� רע"א 11183/02 כלפה נ' זהבי, פ"ד נח(3) 49


� � HYPERLINK "http://lemida.biu.ac.il/pluginfile.php/43305/course/section/15951/%D7%9E%D7%97%D7%A7%D7%A9%D7%95%D7%95%D7%99%D7%9C%D7%99%20%D7%A0%20%D7%A8%D7%A9%D7%95%D7%AA%20%D7%94%D7%9E%D7%A1%D7%99%D7%9D%20-%20%D7%94%D7%A2%D7%9C%D7%90%D7%94%20%D7%9E%D7%90%D7%95%D7%97%D7%A8%D7%AA%20%D7%A9%D7%9C%20%D7%98%D7%A2%D7%A0%D7%AA%20%D7%97%D7%95%D7%A1%D7%A8%20%D7%A1%D7%9E%D7%9B%D7%95%D7%AA%202012.pdf" �ע"א 3901/11 מחקשווילי נ' רשות המסים, פסק-דין מיום 7.8.2012�


� רע"א 4991/03 ג'מיל נ' לוי, פ"ד נז(5) 556


� ע"א 5610/93 זלסקי נ' הועדה המקומית לתכנון ובנייה, פ"ד נא(1) 68, פסקה 18


� ע"א 259/83 אריה חברה לביטוח נ' סקום, פ"ד לט(4) 141





� עע"ם 6848/10 ארז נ' עיריית גבעתיים, פסד דין מיום 30.5.2012


 � רע"א 2237/06 בנק הפועלים נ' וינשטיין, פסק דין מיום 8.3.2009


� ע"א 4087/04 גורה נ' בנק לאומי לישראל, פסק דין מיום 8.9.2005


� ע"א (י-ם) 23573-02-11 באדר נ' בנק דיסקונט, פסק דין מיום 24.8.2011


� ע"א 258/88 פיכטנבאום נ' רשם המקרקעין, פ"ד מד(2) 576


� ולא השתק עילה כי מדובר בשני נפגעים שונים ואף אם העילה היא אותה עילה, לכל אחד זכות נפרדת!


� ע"א 9551/04 אספן בנייה ופיתוח נ' מדינת ישראל, פסק דין מיום 12.10.2009


� ע"א 9/75 אל עוקבי נ' מינהל מקרקעי ישראל, פ"ד כט(2) 477





� רע"א 3385/08 מרקט-פלייס נ' טלטל ערוצי תקשוב, פסק דין מיום 25.9.2008


� ע"א 236/64 חברת ארדה נ' כץ, פ"ד יח(3) 518


�  ע"א 410/88 רותם חברה לביטוח נ' כוכב, פ"ד מג(4) 761


� � HYPERLINK "http://lemida.biu.ac.il/pluginfile.php/43305/course/section/15952/%D7%94%D7%99%D7%9C%D7%95%D7%9C%D7%99%D7%9D%2089.doc" \t "_blank" �ע"א 688/89 הילולים נ' בנק המזרחי, פ"ד מה(3) 188�


� רע"א 8364/07 מנורה חברה לביטוח נ' אלעל נתיבי אויר לישראל, פסק דין מיום 13.3.2011


� רע"א 7420/95 אריאל נ' רותם, פ"ד נ(4) 514


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


� רע"א 10227/06 בובליל נ' אינדיג, החלטה מיום 5.2.2007


� רע"א 3312/04 אשורנס ג'נרל דה פרנס נ' הכונס הרשמי, פ"ד ס(3) 245


� ע"א 504/86 מ.ל.ר.נ. אלקטרוניקה בע"מ נ' מדינת ישראל, פ"ד מג(3) 579


� רע"א 4249/98 סוויסה נ' הכשרת היישוב, פ"ד נה(1) 515


� רע"א 6715/05 מחסני ערובה נעמן נ' אייזנברג, פ"ד ס(3) 264


� רע"א 8019/06 ידיעות אחרונות נ' מירב לוין, פסק דין מיום 13.10.2009


�  ת"א (מח', חיפה) 8905-12-09 בוקס נ' האגודה – האגודה לשמירת זכיות הפרט, החלטה מיום 7.8.2011


� ת.א. (מח', חיפה) 995/05 ליפניצקי נ' מיקוד אבטחה שמירה שירותים ונקיון, החלטה מיום 30.11.2006


� רע"א 2235/04 בנק דיסקונט נ' שירי, פ"ד סא(2) 634 (2006)


� רע"א 3771/12 המאגר הישראלי לביטוחי רכב ("הפול") נ' קבודי, החלטה מיום 8.7.2012 


� ת"א (מח', מרכז) 48469-08-11 דהן נ' גרין ביופיולס הולדינג, החלטה מיום 28.9.2011 


� תמ"ש (ירושלים) 25202-09-10 ר.י. נ' ע.י., פסק-דין מיום 20.3.2011


� רע"א 9308/08 אלול נ' רביב, פסק דין מיום 21.4.2009


� רע"א 2422/00 אריאל הנדסת חשמל רמזורים ובקרה נ' עיריית בת ים, פ"ד נו(4) 612





� רע"א 1565/95 סחר ושרותי ים בע"מ נ' חברת שלום וינשטין, פ"ד נד(5) 638


� רע"א 6994/00 בנק מרכנתיל דיסקונט נ' אמר, פ"ד נו(1) 529


� בר"ע 7208/93 וייסגלס נ' וייסגלס, פ"ד מח(4) 529


� ע"א 273/85 גיל נ' בנק דיסקונט לישראל, פ"ד מא(2) 294


� ע"א 477/85 בוארון נ' עיריית נתניה, פ"ד מב(1) 415, 423-422


� ע"א 2755/05 מנורה חברה לביטוח נ' איילון חברה לביטוח, פסק דין מיום 9.12.2008


� רע"א 2237/12 שירותי בריאות כללית נ' טוויל, פסק דין מיום 14.6.2012





� ע"א 2046/10 עזבון שמש נ' רייכרט, החלטה מיום 23.5.2012


� ע"א 1834/07 קרן נ' פקיד שומה גוש דן, פסק דין מיום 12.8.2012


� רע"א 2128/09 הפניקס נ' עמוסי, פסק דין מיום 5.7.2012


� רע"א 8268/96 רייכרט נ' שמש, פ"ד נה(5) 276


� רע"א 7956/08 מעדניות האחים בכבוד נ' גן צבי, פסק דין מיום 21.4.2009 


� ע"א 458/06 שטנדל נ' בזק, פסק דין מיום 6.5.2009


� ע"א 10262/05 אביב שירותים משפטיים נ' בנק הפועלים, פסק דין מיום 11.12.2008 


� בג"ץ 2171/06 כהן נ' יו"ר הכנסת, פסק דין מיום 29.8.2011, פסקאות 38-29


� בג"ץ87/85  ארג'וב נ' מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה ושומרון, פ"ד מב(1) 353


� רע"א 5834/03  אריה חברה לביטוח נ' ורדן חאדר, פ"ד נח(1) 854


� רע"א 3783/13 - אי די בי חברה לפתוח בע"מ נ' יעל כבירי שמיע ואח'


 � ע"א 8154/03 אלטורי נ' אריה חברה ישראלית לביטוחי רכב, פסק-דין מיום 15.8.2005


� עע"א 1613/91 ארביב נ' מדינת ישראל, פ"ד מו(2) 765


� רע"א 4447/07 מור נ' ברק אי.טי.סי., פסק דין מיום 25.3.2010 
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