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כללי:

מבחן בחומר סגור 85% – למעט קבצי חקיקה ולא חקיקה מודפסת!

עבודה 15% - תרגול של כתיבת טענות, דגש על ניסוח של כתבי טענות.
מבוא:
סדר דין אזרחי – כל סדר דין שאינו פלילי – ההגדרה הבסיסית.
פרשת עבדאללה – פרשת "בית האולפנה" – שכונת בתים שנבנתה ליד בית האל.
העתירה משנת 2011 – העותרים ביקשו שביהמ"ש יורה למדינה לקיים את הצו שהיא הוציאה, המורה על פינוי הבתים מ"בית האולפנה".

בעקבות פסה"ד משנה זו, המדינה התחייבה לפנות את הבתים לא יאוחר מתום שנה. בג"צ קיבל את ההודעה של המדינה ורושם אותה 'רשמנו לפנינו את הודעת המדינה...'. 

רישום ההודעה – הופך הודעה של הממשלה לנייר כתוב. הרישום הזה הוא בעצם פסק דין שבג"צ נותן. 
בסוף פסק הדין חותם השופט במילים 'ניתן היום...' – למילים אלו יש מעמד נורמטיבי מחייב.

'בהודעה זו באה העתירה לידי מיצוי וההליך הסתיים' – מעיד על כך שביהמ"ש החליט על פסק הדין ועל סיכומו בו ברגע.
בפס"ד משנה זו, אין אזכור לתגובת העותרים, התנגדותם למשך הזמן או הסכמתם לפסק הדין שניתן. ניתן לראות בכך רצון של השופטים לא להכריע בדרך כזו או אחרת בפרשה פוליטית!
בעקבות פס"ד זה – היו אמורים לפנות את הבתים עד 1/5/12.
העתירה השנייה משנת 2012 – בטרם הסתיימה השנה, המדינה עוד לא פינתה את הבתים והיא מבקשת לדחות את הריסת הבתים בשל לחצים פוליטיים שמופעלים. ארגון 'עבדאללה' שוב עותר לבימ"ש והפעם בשל העובדה שמדובר היה כבר בפס"ד סגור שניתן והמדינה מבקשת לפתוח מחדש את הדיון. 

בעתירה השנייה – המדינה היא המשיבה ומבקשת לפתוח את הדיון מחדש, כאשר ניתן היה להניח שהמדינה היא זו שתעתור לגבי הארכת מועד ההריסה אך פה עבדאללה שוב עתרו. 

העתירה השנייה מהווה החלטה ולא פסק דין בגלל העובדה שמדובר בתיק שכבר פסקו בו ולא תיק חדש – זוהי החלטה בתוך תיק סגור. החלטות בבימ"ש בד"כ ניתנות בטרם התיק מוכרע: צו מניעה, ראיות נוספות, תיקון כתבי הטענות וכיוב'. 

בעתירה השנייה, המדינה (המשיבה) טוענת כי:

1. בג"צ קיבל את העתירה ב2011 כאשר לא כל העובדות היו מונחות  בפניו והעניין לא התברר עד תומו. זאת ועוד הכרעה בפרשת האולפנה תשפיע על מקרים דומים מאחר ויוצר תקדים מחייב ומוכר. מדובר בהשפעה על אנשים עם סיפור דומה שלא היו מעורבים בתהליך העתירה הראשונה. 
בג"צ למעשה מתפקד פה בעצם כסוג של תובענה ייצוגית במשפט ציבורי – הוא מקבל החלטות ומייצג ציבור, אוכ' שלמה שיש לה אינטרס מסוים!

בג"צ ביחס לטענה זו גורס כי עקרון סופיות הדיון חייב לעמוד לנגד עיניו מאחר והמדינה לא הצדיקה את הבקשה שלה לסטות מעיקרון זה. למעשה המדינה לא הצביעה על עובדות חדשות שיכולות להשפיע באופן שונה על פסק הדין שניתן שנה לפני.

2. טענה נוספת היא שיש הליך נוסף עומד ותלוי לגבי שאלה קניינית על הקרקע המדוברת בבימ"ש מחוזי. יש פה התייחסות לכך שקיים בימ"ש אחר שהמדינה מבקשת להתחשב בהליך שהוא עוסק בו, כי אולי תהיה לו השפעה על הדיון בבג"צ. הדבר הזה מעיד על כך שמדובר במע' משפט שלא בהכרח תמיד עובדת בתיאום, שיש לעיתים סתירות בין החלטות, הכרעות בערכאות שונות. אחד האתגרים שסד"א צריך להתמודד איתו הוא התיווך בין הערכאות הללו. ביהמ"ש עונה למדינה – שהליך זה במחוזי היה כבר ידוע בעת העתירה הראשונה שהתקבלה בשנת 2011 ולכן אין זהו טיעון חזק או רלוונטי. למעשה בג"צ אומר שאם זה מפריע עכשיו זה היה אמור להפריע גם לפני שנה. 
מעבר לאמור לעיל, בג"צ גרס גם למס' דברים נוספים:

1. המצטרפים החדשים למשיבים הצטרפו באיחור רב ולכן לא ניתן להכליל אותם בבקשה לפתוח את הדיון מחדש.
2. לא הוגש תצהיר – פירוט העובדות על כתב בידי אחד מהמשיבים. הכלל – אם לא הוגש תצהיר די בכך כדי לדחות את העתירה. מדובר בדרישה טכנית, מדוייקת שלא בוצעה.
3. סופיות הדיון – אוזכר לעיל! - הנשיא גרוניס עוד טוען בעתירה השנייה כי יש חשיבות עליונה לעקרון אזרחי זה. הסיבות שניתן לחרוג מעיקרון זה הם מאוד קיצוניות ונדירות כמו תרמית שהוצגה בעת שהתקבל פסק הדין. 
החשיבות של עקרון זה בעיני גרוניס היא גם מכמה טעמים, ביניהם: הטרדת הצדדים שוב לטובת דיון מחודש, כיבוד החלטות סופיות של ערכאה שיפוטית בישראל וכיוב. בנימה אחרת, מהותית אומר גרוניס שהמדינה לא יכולה כל עת שהיא חפצה לשנות החלטותיה!

הדברים הנ"ל מעידים על העוצמה של הפרטים הטכניים, סדרי הדין האזרחיים כפי שבאים לידי ביטוי במהלך דיון בבג"צ!

בסופו של דבר, בג"צ נותן למדינה עוד כ60 יום עד לפינוי סופי של "בית האולפנה". לביהמ"ש יש סמכות טבועה לקבל החלטה שכזו גם לאחר שכבר נתן פסק דין. 
סעדים זמניים – האפשרות ש בעל הדין לקבל סעד עוד בטרם הזכייה בתביעה. מתעורר כאשר יש תביעה על קבלת נכס והתובע מבקש בינתיים להוציא צו מניעה זמני שלא יבוצע שום דבר עם הנכס או בנכס עד שתתקבל החלטה, פסק דין. הרעיון הוא לשים איזשהו מעצור, בלם על כל הפעולות שהנתבע או מישהו אחר מטעמו יכול לעשות בנכס כיוון שההליכים האזרחיים הם הליכים ארוכים מאוד! 

הארכה הזו שנותן בג"צ היא מאוד נפוצה בבג"צ לעומת הליכים אזרחיים בבתימ"ש בערכאות נמוכות יותר – נדיר יהיה לראות אזרח שיפנה מחדש לבימ"ש השלום לטובת קבלת ארכה. במקרה כזה בימ"ש יורה לו לערער ולא ייתן לו ארכות.


סדר דין אזרחי – הוא סוג של שדה מתווך בין הכוח הכופה של המדינה שפועל דרך המשפט לבין הפוֹעֲלוּת (agency) – של הפרט במשפט. מטרתו של תחום זה היא לווסת את הכוח של המדינה, אשר מופעל בבתימ"ש כנגד אזרחי המדינה, הפרטים. בצורה כזו המדינה לא יכולה לבצע פעולות מסוימות אלא באמצעות כללים מנחים: צו מעצר, צו אשפוז כפוי וכיוב.
מצד אחד, סדרי הדין מתווים למדינה איך להפעיל את המוסדות שלה: איך המדינה תפעיל את הכוח שלה כלפי האזרח, מתי בימ"ש כזה או אחר יכול להפעיל סמכותו. היבט זה הוא גם ההיבט החוקתי, מינהלי!

מצד שני, סדרי הדין הם גם ארגז הכלים שאנחנו כפרטים מחזיקים בו. 'אנחנו': אזרחים, עו"ד. ארגז הכלים הזה מאפשר לנו לממש את הזכויות שלנו באופן מלא! סדרי הדין מעמידים לרשות הפרטים את הכוח של התמודדות עם המדינה בבתימ"ש. היבט זה הוא גם במובן אחר ההיבט הדמוקרטי!
הטענה היא שסדר דין אזרחי הוא ענף מובהק של המשפט הציבורי!
במהלך הקורס נראה איך סדרי הדין האזרחיים פועלים בשני מישורים אלו כל הזמן – במקביל!

בג"צ לב – זוג שנמצא בהליך גירושין. האישה מעוניינת לצאת לחופשה בחול עם ביתה והבעל מגיש לבית הדין הרבני בקשה למתן צו יציאה מהארץ אשר מאושרת ע"י ביה"ד. האישה עותרת לבג"צ בטענה שזה פוגע בזכויות החוקתיות שלה וטענה נוספת שלה הייתה שביה"ד זלזל בסדרי דין במתן הצו. 
העליון בשבתו כבג"צ , השופט ברק – טוען כי לערכאה שיפוטית יש 'סמכות טבועה' לקבוע סדרי דין משלה אם לא נקבעו ע"י המחוקק. סמכות זו נובעת מעצם היותו של המוסד בימ"ש לכל דבר ועניין.

ברק מייצג פה תפיסה מהותנית – זה מבטא את הרעיון שבימ"ש לא יכול להתנהל ללא סדרי דין. זוהי טענה מאוד מהותית! אין למעשה בימ"ש ללא כללים ולא יתקיים דיון ללא כללים. אפילו בהוויה שיש בה אנרכיה מגיעה בסוף לפעילות מונחית כללים!
האם אנו יכולים לחשוב על מודל אחר? של משפט ללא כללים וללא מוסדות? 

יחד עם זאת, לאחר הקביעה הזו של ברק בדבר סמכות טבועה – הוא מתחיל בכרסום הסמכויות הללו. הוא מתחיל בטענה שסדרי הדין נובעים מעקרונות כללים של המשפט הישראלי ולא מהדין המהותי שמופעל בבית הדין, בבימ"ש. יש פער בין סדרי הדין של המשפט הישראלי לבין הדין המהותי העברי שמופעל בבתי"ד רבניים לדברי ברק. 
בית הדין כשהוא מפעיל את סמכותו ביצירת סדרי דין כפוף, לדברי ברק, לכללי המשפט המינהלי, חוקתי במדינת ישראל. 
לגבי עיכוב יציאה מהארץ – ברק אומר שבית דין יכול ליצור סמכות שכזו וניתן להגיד שהיא הגיונית בכל הקשור לענייני נישואין וגירושין אבל הגבולות וההפעלה של סמכות זו תהיה כפופה לכללי המשפט הישראליים. בית הדין צריך לקבל עליו את כללי ההגינות הדיוניים!

ברק מדבר על הכללים, השירותים שאנו מצפים לקבל ממע' המשפט באמצעות סדרי הדין:

· חשיפת האמת – מדובר על שאיפה לחשיפת האמת. ביחס לדיון בסוגיות אזרחיות – נדרשת רמת הוכחה של 50% + (מאזן ההתסברויות) בניגוד לדיון פלילי שבו נדרשת רמת הוכחות של מעל לספק סביר! בכל הקשור לחשיפת האמת אנו בעצם מתייחסים לסוגיות כמו ראיות, הוכחות.
· צדק דיוני/ הליך הוגן (due process)– כיחס שוויוני לבעלי הדין:
· זכות הטיעון – שהטיעון של הפונה יקבל איזו משמעות, שייכלל בהליך קבלת ההחלטות. החובה שניתן לגזור מהיבט זה – חובת ההנמקה של בימ"ש ביחס להחלטה שיפוטית שמקבל. סדרי הדין מחייבים את השופטים או כל בר סמכא במגזר המינהלי, ציבורי לעבור תהליך של הנמקת ההחלטה שלו. בבג"צ לב – ביהמ"ש הסיר את עיכוב היציאה שהטיל ביה"ד ונימק את ההחלטה שלו.
הקושי ביחס לשוויון בין בעלי הדין
1. ברור לכל כי אין באמת שוויון אמיתי מטעמים של גישה למשאבים, רקע סוציו-אקונומי. הרבה פעמים אנו עדים למצבים בהם בעל דין אחד יכול להרשות לעצמו סוללת עו"ד בעוד השני יכול להרשות לעצמו עו"ד שעובד בהתנדבות או עו"ד לא יקר כ"כ.
2. בתוך ההליך הדיוני אנו עדים להפרות דין משמעותיות – בעל דין אחד מקבל הטבות או כוח גדול יותר מבעל דין אחר. אלו הם מצבים בהם סדרי הדין פועלים דווקא כדי להפר את עיקרון השוויון. 
3. במצב שבו מתנהלים הליכים דומים אבל בנפרד – בפרשת עבדאללה - הליך אחד התנהל בבג"צ בעוד שהליך נוסף עמד בבירור בבימ"ש מחוזי. איך נוודא שיש שוויון עיקבי בין מתדיינים זהים בהליכים, ערכאות שונות? 
מירוץ סמכויות בין בתי"ד למע' המשפט האזרחית – המערכת במכוון הכניסה, הבנתה מנגנון שיוצר אי שוויון בין המתדיינים. מדובר בסתירה כיוון שלצד העיקרון של שוויון בין המתדיינים המנגנון הזה יוצר מע' מבוזרת ולא אחידה, עקבית!

· נגישות לבימ"ש
· זכויות אדם  - ביהמ"ש כאמון על מימוש זכויות אדם (חוקי יסוד למיניהם)
· הליך דמוקרטי – לתת קול שווה לכל מי שרוצה לטעון בבימ"ש. עצם השמעת הטיעונים בבימ"ש היא מימוש הפוטנציאל הדמוקרטי שיש בידי כל אזרח במדינה. אנו נוטים לראות בהליך השיפוטי כמקום, מוסד שבו אנשים יכולים לדון בזכויות שלהם, לשוחח ולהתכתב עם אזרחים אחרים או עם המדינה. 
· יעילות – הליך משפטי זול ומהיר שחוסך עלויות לצדדים. כמו"כ, ניתן לטעון שמדובר בהליך נהיר, ברור! היעילות היא גם לטובת האזרחים שאינם חלק מההליך הדיוני- האזרחים במדינה שמשלמים משכורת של שופטים, מיסים שמממנים את פעילות בתיהמ"ש.
הקשיים שהכללים הנ"ל טומנים בחובם – המתח, הפער בין הדרישה לענות על כל כללים אלו שמבטאים את הצדק הדיוני לבין ההליך המהותי! 
בפרשת עבדאללה – רואים מתח זה בבירור ביחס לפסילת מצטרפים חדשים למשיבים, הדרישה של בימ"ש להגיש תצהיר. בימ"ש אפילו לא נגע בשאלה המהותית של העתירה אלא דיבר על המעטפת, המסגרת של צדק פרוצדוראלי. 

ניתן היה לטעון כי הצדק הדיוני והכללים הנ"ל צריכים להתגמש למול הבקשה המהותית שעלתה ע"י המשיבים! בלא מעט מקרים, ביהמ"ש מכיר בחשיבות של הכללים הדיוניים אבל הוא גם יודע לתעדף את השאלה המהותית כשצריך! ביהמ"ש הוא לא פורמליסטי מבלי יכולת להתגמש! 

ההעדפות של הדין הישראלי נמצאות בסוף התקנות של סדר הדין האזרחי- 524, 526, 528:
· תקנה 524 - סמכות כללית לביהמ"ש לתקן פגם בהליך לצורך קידום הצדק. זה מושג מאוד עמום "פגם בהליך".
· תקנה 526 - אי קיום התקנון לא פוסל שום הליך. כלומר זה לא מביא לכך שהליך לא יסתיים וגם במקרה כזה פונים לביהמ"ש.

· תקנה 528 - סמכות כללית להארכת מועדים. מועדים זה דבר חשוב מאוד בביהמ"ש אך תקנה זו מאפשרת לביהמ"ש לסטות מהמועדים, מטעמים מיוחדים שירשמו/ טעמים מיוחדים/ טעמים מיוחדים שירשמו ויוכרזו.
כלומר נותנים מקום לשינוי במקום ששיקולי הצדק עדיפים יותר. 
עקרון תוה"ל הופך בשנות ה-80 לעקרון כללי וזורם לתוך המשפט - יש להפעיל את הכללים באופן הוגן.

מהפיכה חוקתית ב-1992, 1995- חוקי יסוד בתחום זכויות אדם.

כלומר נותנים לביהמ"ש להפעיל שק"ד גם כאשר הכלל נראה ברור, וזאת בהתאם לעקרון תוה"ל ולחוקי זכויות אדם.

תוה"ל זהו שיח שמחלחל בעולם סדרי הדין שלנו ומשפיע על האיזון בין ההיבטים האדברסרים לאינקוויזיטורים.

מגמה נוספת היא הדיגיטציה של הליטיגציה. "נט המשפט"- פלטפורמה טכנולוגית שממפה ומאגדת את פס"ד שיוצאים מאת מע' בתי המשפט. 
פלטפורמה זו מאפשרת יותר מידע למי שמנהל את המערכת, וזו מערכת מאוד מאובטחת בעיקר בפני עו"ד.

ריבוד האורגן השופט - ניתן לראות תופעה גוברת של ערכאות ויחידות שיפוטיות שהמערכת מתווכת ביניהם.

ריבוי בעלי דין בדין האזרחי - למעשה בעבר היה שופט שהוא מכריע בין 2 צדדים, היום יש הרבה התדיינויות של הרבה שחקנים. זה קורה כי אנחנו באינטראקציה עם הרבה יותר אנשים כיום, מאשר בעבר, כתוצאה מהחיים הכלכליים והמודרניים.
רשימת הקריאה - הסבר
1. פסיקה 
· מדובר בפס"ד קצרים.
· כדאי לקרוא גם את הכותרת – האם מדובר בהחלטה/פס"ד? איזה סוג הליך?
2. חקיקה – 2 חוקים עיקריים: חוק בתיהמ"ש ותקנות סד"א – חשוב שיהיה במהלך הקורס.
3. ספרות  
· זוסמן/ סדר דין אזרחי, מהדורה שביעית, 1995.
· אורי גורן/ סוגיות בסד"א. נמצא בנבו! (מדובר בספר עזר בסד"א אך לא כדאי להסתמך עליו)
· דודי שוורץ/ סדר דין אזרחי: חידושים, תהליכים ומגמות – הכי עדכני וכדאי להסתמך עליו.
· ועדת אור/ דוח הוועדה לבדיקת בתימ"ש בישראל – תהיה הפנייה במהלך הקורס.
קריאה לשיעור הבא – 5/11
סעיפים 1(ד), 2(א)
5/11/12
מהו תוכן של מסגרת סדרי הדין האזרחי? לסדר דין אזרחי יש משמעות מעשית, מעבר להיבט הדיוני. 
קיימות 3 נפקויות מעשיות של הסיווג לנורמה דיונית או לנורמה מהותית 
1. יוצר הנורמה- מהותי- רשות מחוקקת - הנורמה אמורה להיגזר מהבחירות הערכיות של המדינה- לכן נבחרי ציבור הם מי שיוצרים את המשפט המהותי. 
פס"ד רייך מעורר את השאלה הזו- השופטים- לנדוי, זוסמן אגרנט. שאלות שעלו שם נפתרו היום בחקיקה-שאלת הסמכות להסדיר את נושא עיכוב היציאה מן הארץ- שנת 57'. שר המשפטים (רשות מבצעת) יצר נורמה(תקנה) שעל פי הטענה שייכת למשפט המהותי, ולכן חרג מסמכות. צו עיכוב יציאה מהארץ- סעד זמני שנועד למנוע מבעל דין לברוח מהארץ ולהאיץ בסיום הדיון. ביהמ"ש דוחה את הטענה שהתקנה שייכת למשפט המהותי- השאלה שעלתה הייתה אם התקנה נועדה לשנות את המשפט המהותי או אם היא שייכת למשפט הדיוני ומשמשת סעד?

המבחן שביהמ"ש קובע - האם הנורמה מטרתה רק לסייע לאדם לממש את הסעד שבדין המהותי- או היא קובעת סעד חדש? לפי המבחן הזה השאלה של עיכוב יציאה מן הארץ היא מקרה פשוט- עיכוב היציאה פוגע בזכות חוקתית חשובה אמנם, אבל נראה במובהק שמדובר בסדרי דין- מטרת הגשת התביעה הייתה הסכסוך, ולא אפשרות היציאה מהארץ של הנתבע - סעד זמני. ייתכן וניתן לנצל זאת שהסעד מסווג כנורמה דיונית- לנהל מעין מלחמת התשה עם אדם שחייב כסף למשל. אם הנורמה עונה על השאלה איך ניתן להשיג את ה-מה מדובר בנורמה מהעולם הדיוני. 
יש סוגים של נורמות מהותיות שאין להן זכות קיום ללא המסלול הדיוני- אימוץ למשל לא יכול להתקיים ללא ביהמ"ש, אשפוז כפוי. כלומר- החלק הדיוני לא נפרד מהמהותי. אי אפשר לדמיין מדינה שלא כוללת רכיב דיוני, בימ"ש - ככל שהערכים הדמוקרטיים כוללים רכיב של ביקורת על פעילות השלטון יש צורך בביהמ"ש. הנורמה שקובעת כיצד יתנהל ביהמ"ש נקבעת רק ע"י המחוקק - קובע את הסמכות של ביהמ"ש. גם המחוקק לא יכול לשנות את שיטת המשפט למשל או את מבנה המערכת - קבועים בח"י: השפיטה. 
בג"ץ חירות- המדינה טוענת שלביהמ"ש העליון אין סמכות לדון בהחלטת יו"ר ועדת הבחירות. המהלך החוקתי- סמכות העליון מצויה בח"י: השפיטה, לעומת ההגבלה לדון שקבועה בחוק רגיל- הכנסת. חה"י הינו נורמה בעלת עליונות גבוהה יותר. כלומר, ה-איך קבוע בחוקי יסוד- וגובר על המה. 
ריאליזם משפטי אמריקאי- השופט הולמס- כותב על "האיש הרע"- אדם שמציית למשפט לא בגלל המוסריות, הצדק וכד' אלא כי הוא מפחד מהסנקציות. מה שמעניין אותו הוא התמריצים שהמשפט נותן לו- מה הסיכוי שיתבעו אותו אם לא ישלם, מה הסיכוי שלו להתפשר וכד'. כלומר- מגוון נורמות דיוניות(סמכות/השתק/פשרה וכד') הם אלה שאדם ייקח בחשבון והם שישפיעו על התנהגותו, ולא הנורמות המהותיות. 
2. תחולה בזמן - ממד הזמן - תחולה של נורמה מהותית מול נורמה דיונית. 
החזקה הפרשנית הקלאסית- דין מהותי חדש חל רק פרוספקטיבית- צופה פני קדימה- דין שחל על פעולות או מצבים משפטיים שיתרחשו לאחר יצירתו, ולא רטרוספקטיבית- פני עבר. החזקה אמנם ניתנת לסתירה אבל החלת הנורמה פני עבר צריכה לעמוד בביקורת חוקתית. אם ניתן לפרש בשתי דרכים- כחלה פני עתיד וכפני עבר- יחילו פני עתיד. מעדיפים להגיע לתוצאה פרוספקטיבית- כי ללא יכולת לצפות את התוצאה, הנורמה לא מכוונת התנהגות. 

השיח במשפט המקובל- חידושים בדין הדיוני חלים כן באופן רטרוספקטיבי. כי אנשים לא אמורים לכלכל התנהגות ע"פ הוראות דיוניות. 
פס"ד ארביב- ברק בדעת מיעוט שהופכת להלכה חשובה בעליון לאחר מכן- יש לחשוב מחדש על ההבחנה הקלאסית בין פרוספקטיבית(החלה על פעולות שיתרחשו בעתיד)לרטרוספקטיבית(החלה על פעולות שהיו בעבר ונסתיימו). הוא מוסיף קטגוריה שלישית של תחולה אקטיבית- החלה על פעולות שהתחילו בעבר והן עדין נמשכות. ברק טוען כי הקושי המוסרי בהחלה רטרוספקטיבית לא מתעורר כאשר עוסקים בתחולה אקטיבית. המצב עדיין קיים, אדם יכול לשנות את ההתנהגות שלו לאור הדין החדש. הפירוש הסביר- רוב הנורמות הדיוניות יוחלו באופן אקטיבי אלא אם המחוקק קובע משהו אחר בחקיקת הנורמה. ומכאן שבאופן עקרוני אין בעיה עם שינויים בעצם ההליך. ולכן לא מתעורר הקושי המוסרי של החלת רטרוספקטיבית, כי החידוש לא חל על הליכים שהיו ונסתיימו. דינים שמסדירים את ההליך המשפטי (סדרי דין) הם מסוג הדינים שלא ראוי שתהיה עליהם הסתמכות, ולכן ניתן להחיל עליהם תחולה אקטיבית, רטרוספקטיבית. 
דוג'- הגשה של כתבי ביה"ד- המחוקק מאריך את תק' ההגשה במקום תוך חמישה ימים תוך 20 ימים. 
תחולה רטרוספקטיבית- יחול על אנשים שלא הגישו תוך חמישה ימים והם עברו. לפי השינוי – יש להם עוד ימים, זמן להגיש. יכולה להיות נפקות גם לדיונים שכבר תמו. במי פוגע- אנשים שהסתמכו על כך שהצד השני לא הספיק, אנשים שנשאו בעלויות כדי להספיק להגיש בחמישה ימים וכו'. 
תחולה אקטיבית- מי שנמצא בתוך חמשת הימים- תק' שעדיין רלוונטית. יכול להיות שאדם יאמר שאם היה יודע שיאריכו את הזמן לא היה מגיש תביעה- התגובה של ברק- לא ראוי להסתמך על כך. 
תחולה פרוספקטיבית- כל מי שעכשיו בתוך החמישה ימים- השינוי בכלל לא יחול עליו, אלא רק מי שעדיין לא הגיש תביעה. יוצר בעיה בעיקר למזכירות ביהמ"ש שצריכה לבחון כל תיק איזה דין חל עליו. 
עקרון של יעילות מוסדית- לכן עדיף שחוקים דיוניים יחולו בתחולה אקטיבית. 
אם המחוקק מיטיב כשהוא מבצע את השינוי – ברק מציע שתהיה תחולה אקטיבית, אם לא מיטיב - נתון לפרשנות.
פס"ד אי.בי.איי – הדעה של ברק בארביב הופכת להלכה של העליון. השאלה המשפטית שעולה לדיון בפס"ד זה -  ההסדר חדש של חוק תובענות ייצוגיות מ2006 שעושה שינוי מההסדר שהיה לפני כן - לכן מעורר שאלות של תחולה בזמן. 
המחוקק הגדיר תחולה בזמן בסע' 45 לחוק תובענות ייצוגיות, אולם ברק טורח לעשות את הסדר שלו כדי להפוך את מה שהיה בארביב מאוביטר להלכה. ברק קובע שהתחולה האקטיבית היא תחולה טיפוסית להוראות שבסדר הדין, נלמד מתכליתו של החוק- מסדיר מכאן להבא יחסי ייצוג בין תובעים פוטנציאלים וכד'- דברים טכניים באשר לניהולה של תביעה, לא מגדיר נטלים חדשים במשפט המהותי ולכן מתבקש שהתחולה תהיה אקטיבית. התחולה הזו רלוונטית וטיפוסית להוראות של סדרי דין. 

יש לשים לב למהלך שהוא עושה, מכיוון שהוא מאפיין את ההסדר החדש כנורמה דיונית, סדר דין ולכן הוא מגיע למסקנה שמדובר בתחולה אקטיבית. אם חוק תובענות ייצוגיות היה מוצג כנורמה מהותית, היה עליו להחיל את ההסדר החדש בתחולה רטרוספקטיבית מאחר והנסיבות בתיק זה הסתיימו קודם לכן ומי שפעל לפני כן הסתמך על החוק כפי שהיה לפני שינויו, תיקונו.(למה רטקוספקטיבית ולא פרוספקטיבית?)
חשובה ההכרעה האם ראוי להסתמך על נורמות- כאמור על נורמות מהותיות ראוי, על נורמות דיוניות לא. 

פס"ד ברזני נ' בזק- בניגוד לפס"ד הקודם - דיני התובענות הייצוגיות לא בהכרח מהוות חלק מן המשפט הדיוני, קיימת דעה לפיה ניתן להתייחס לתובענות ייצוגיות כדיני העונשין של המשפט הפרטי. הדינים שמסדירים את התובענה הייצוגית יכולים להיחשב לדין המהותי, שחקנים בשוק המסחרי מחשבים עלות של תובענות ייצוגיות פוטנציאליות וכד'- מהותי מבחינת קבוצות מסוימות. העליון במובנים מסוימים נוטש את ה-מה מול ה-איך שנקבעה ברייך - שאלת הסעד ועובר לבחון את השאלה האם ראוי להסתמך על הנורמה או לא. בהעדר הוראה מפורשת, והנורמה סווגה כדיונית- תחולתה תהיה אקטיבית. העליון (ברק) טוען כי לכאורה לא מתעוררות שאלות של הגינות, אולם לא בטוח שכך אכן המצב. 
פס"ד מור- סוגיית חשיפת זהות האנשים שכותבים טוקבקים באינטרנט. הכפשה אינטרנטית יכולה ליצור תביעת לשון הרע, הבעיה היא לזהות את הנתבע. ניתן להכריח את הספק לזהות את המשתמש שכתב דבר כזה או אחר. ריבלין ברוב- אם אין נתבע, אין יכולת להגיש תביעה – זהו כלל בסד"א. מצד שני- ניתן לנסות לתבוע את הספק, אולם אין עילה ממשית לתבוע את הספק. עניין זה ראוי להסדרה בחקיקה ראשית ולא הסדרה שיפוטית. רובינשטיין במיעוט- כאשר קיימת עילת תביעה אין בעיה לחשוף את שם המשתמש. מסכים במידה מסוימת עם ריבלין שלא קיים כרגע "איך", ולא ניתן ליצור יש מאין, הליך חדש. למרות זאת, הוא אומר שכן ניתן ליצור הליך נגד ספק האינטרנט- ניתן ליצור זכות חדשה בדין המהותי- התשובה קיימת בדיני הנזיקין, וניתן לדלג על המכשול של סדרי הדין ולאפשר את התביעה (כאמור- נמצא במיעוט). 
בג"ץ לב אמור לפתור את הבעיה- אם קיימת זכות מהותית, ביהמ"ש יכול להשתמש בסמכות הטבועה שלו כדי ליצור את ה-איך, הדין הדיוני. מדובר במצב בעייתי- קיימת זכות מהותית לשם טוב- חוק לשון הרע. מה שחסר הוא הדין הדיוני כדי לאפשר את קיומה. סדרי הדין למעשה חשובים כאן מאוד- ישנה הזכות המהותית, ואין גישה לערכאות כיוון שאין כללים דיוניים. מונעים לגשת כי הם לא קיימים, לפעמים הדינים הדיוניים מונעים גישה בעזרת חסמים שהם יוצרים. 
3. ברירת הדין - הדין המהותי הולך עם המקרה הספציפי, הדיוני הולך עם הפורום-ביה"ד רבני, ביהמ"ש וכד'. 
הגישה לביהמ"ש
פס"ד דיראני- העובדות: דיראני הוא מחבל שנעצר והוחזק, טוען שהוא עונה ובוצעו בו מעשי סדום במסגרת חקירה בשב"כ. תובע את המדינה בנזיקין- השאלה היא האם לאחר שהוא השתחרר בעסקת שבויים ולא מצוי במ"י ואף ממשיך בפעילות טרור, יש להפסיק את התביעה? 
קיימות עילות סף שונות להכשיר דיון בהליך מוקדם. 
פרוקצ'יה בדעת הרוב - לא מקבלת את טיעון המדינה לפיה אין לו זכות לתבוע.  
נק' המוצא שלה - הגישה לערכאות והיא מציעה הצדקות לגישה זו: (1) הצדקות פרטיות- זוהי הדרך של האדם לממש את הזכויות המהותיות. אם יש לאדם זכות שלא יענו אותו במעצר, הגישה לערכאות מאפשרת אכיפת הזכות הזו. הזכויות ללא הגישה לערכאות לפי פרוקצ'יה- חסרות ערך ממשי. כעיקרון היא אומרת שאם לא היה הליך, אזי מותר היה לענות- זוהי עמדה בעייתית. (2)הצדקות ציבוריות- התפיסה הדמוקרטית- ביהמ"ש הוא המקום בו מפקחים על השלטון. התביעה היא נגד המדינה. גם הליך פרטי קלאסי הוא הליך שיש בו היבט על אופן הפעולה של המדינה- פיקוח של רשויות האכיפה של המדינה שמעדיפות עמדה של צד אחד על פני צד שני. מימוש של הדמוקרטיה לא באופן דמוקרטי- הליך שיפוטי הוא לא דמוקרטי במובנים מסוימים, אולם כן דמוקרטי במובנים אחרים- להגן על שלטון החוק, לקדם רעיונות של צדק וכו'. זכויות אישיות של אנשים שממשות אינטרס ציבורי. 
מעמדה החוקתי של הגישה לבימ"ש כזכות יסוד בא לידי ביטוי בפס"ד זה - לכל אדם קיימת זכות הגישה לערכאות, נגזרת של כבוה"א - מבחינת ההצדקה הפרטית העניין ברור, אולם מבחינת ההצדקה הציבורית- האם לכל אדם ישנה גישה לערכאות? אולי רק לאזרחים או תושבים ולא לכל אדם? כל אדם שנמצא בישראל יכול ליצור דיון, לא חייב להיות בישראל במשך כל הדיון כולו, יכול להיות נוכח גם באופן קונסטרוקטיבי. מכאן שהחסם שדיראני אינו נמצא בארץ לא מונע ממנו להיות תובע. השיקולים העיקריים של דעת הרוב- חשוב לאפשר לתביעה להתקיים בעקבות פגיעה של השלטון בגופו של אדם, מישהו מוחזק ברשות המדינה- אצלו זכות הגישה חשובה ביותר כי כל חייו נתונים בידיה. מבחינה פרוצדוראלית לא ניתן לגבות כסף מהמדינה בגין הפיצויים עבור דיראני אבל הדיון חשוב מבחינה עקרונית. 
ישנה גישה שתופסת את הזכות לגישה לערכאות, זכות הטיעון כמהותית ולא כדיונית, היא העניין עצמו, המטרה. הביקורת על הגישה של פרוקצ'יה - אולי עדיף להפחית את זכות הגישה, והעניין יגרום לאנשים להיות אזרחים טובים יותר- לגרום לדברים להשתנות מלמטה, ולא באמצעות המשפט. 
תהיות נוספות באשר לזכות הגישה לערכאות- מבחינה פרסונלית- לרוב מבין בעלי הדין התובע הוא זה שדורש את זכות הגישה לערכאות, כיוון שהוא היוזם. לעיתים גם הנתבע יכול לתבוע את הזכות- היכולת שלו להתגונן. האם יש זכות לא לגשת לביהמ"ש- אם אדם תובע רק כדי לטרטר אדם וכד', האם יש זכות לבקש מתן פסק דין ולא להיסחב עם התביעה? שאלת מדיניות הנוגעת לעומס בביהמ"ש. האם זכות הגישה לערכאות היא שלילית או חיובית? אסור לחסום את הזכות- שלילי, או גם חיובית- להוסיף משאבים כדי לאפשר דיונים בתביעות בזמן סביר. מהי ערכאה מבחינת הזכות- מתי הזכות מומשה? האם גם דיון בפני רשם, בורר מקיים את זכות הגישה? 
פס"ד תלמוד תורה-  היחס בין התיישנות לבין שיהוי - ממחיש את כמות החסמים של זכות הגישה, המשפט רווי במגבלות הללו. ברק אומר ששיהוי של אדם בהגשת תביעה יכול להגביל את זכות הגישה מעקרון תו"ל. פרוקצ'יה- אמנם שיהוי במסגרת ההתיישנות ניתן אך חריג מאחר וזה מערפל את הוודאות של ההתיישנות ולכן מהווה חריג. 
פס"ד מ"י נ' איברהים - כשרוצים להגיש ערעור יש להפקיד בצד הערעור ערובה מסוימת- כיוון שאם אדם רוצה שוב להישמע בפני ביהמ"ש והצד השני, הוא צריך לדעת שיש בכך עלויות, נדרש להפקיד מראש- מעין דמי רצינות. תקנה 519 בסדרי דין - ניתן לדרוש הפקדת ערובות בהליכים נוספים להבטחת תשלום ההוצאות לצד שכנגד, הבטחת תשלום במקרה של הפסד אם עולה ספק ביכולת התשלום של התובע. גרוניס- האם ראוי שהמדינה תפקיד תשלום כזה- במקרה זה ראוי להחיל כי מי שנושא בהוצאות הם האזרחים. 
פס"ד אריעד- סדרי הדין היו אמורים לא לאפשר דיון- שכן לא הוגש כתב הגנה בזמן. אולם במקרה זה ריבלין אומר שאין לדבוק באופן פורמליסטי בסדרי הדין. הוא נעזר בזכות הגישה ואומר שיש לאפשר לאדם להגן על עצמו. 
שלושת פסקי הדין האחרונים הללו אמורים להדגיש את האיזונים שביהמ"ש נדרש אליהם בזכות הגישה לערכאות. הכלי המרכזי לאיזון זכויות בארץ - פסקת ההגבלה.  השופט מלצר בדעת המיעוט בפס"ד דיראני כן מפעיל את פסקת ההגבלה ואומר שהפגיעה בו מותרת. 
קריאה לשיעור הבא – 12/11
· II(ב)(1) - סמכות שיפוט בינלאומית. 
· לבדוק כמה בתימ"ש יש במ"י.

12/11/12

בתי המשפט בישראל

1. בית משפט העליון – בית משפט אחד בארץ, יושב בארץ. בית משפט זה יושב גם כערכאות של : בג"צ, בית משפט לערעורים אזרחיים, פליליים.
2. בית משפט מחוזי – קיימים 6 מחוזות. גם לבתי משפט מחוזיים יש ביזור בתוכם – מנהלי למשל. 
3. בית משפט השלום – בתי המשפט המקצועיים למיניהם: תעבורה, נוער, תביעות קטנות.
4. בתי דין למיניהם: עבודה, משמעת, משפחה, רבניים, צבאיים וכיוב. 
המערכת הצבאית היא מע' משפטית נפרדת ששופטת רק את חיילים. בתי משפט צבאיים כפופים גם לביהמ"ש העליון. גם במע' הצבאית יש חלוקה לבית משפט אזורי, בית משפט לערעורים, בתי משפט בשטחים. 

· בעיקרון הדין מהותי של כל בתי המשפט הנ"ל הינו זהה אבל בשטח זה לא תמיד כך. כמו למשל בבתי הדין הרבניים.
· לפעמים יש יח' שיש להם סמכות חופפת – כשיותר מערכאה אחת יכולה לדון באותו עניין, לפעמים סמכות של בימ"ש אחד מוציאה סמכות של אחר.
· Forum Shopping – בהינתן חלופות שונות בעלי הדין יכולים לעשות את הבחירה האינטרסנטית שלהם איפה להתדיין. ככל שהמע' נותנת לבעלי הדין את הבחירה, פורומים שונים – יש יותר יכולת לעשות בדיקה לפני ש"קונים" את מקום הדיון. מי שיוזם את ההליך בד"כ יש לו יתרון יחסי ביחס לצד השני – אם הדין נותן בחירה, הראשון שייהנה מבחירה זו הוא יוזם ההליך. יש פה פער משמעותי בין יוזמים לנגררים, בין תובעים לנתבעים. 
· תביעות בנושא זכויות אדם או צרכניות – רוצים להטיב עם יוזם התביעה, הלקוח הקטן, האדם שנפגע ולכן נפנה אותו להתדיינות במקום שיחזק אותו. צריך לזכור שגם אם רוצים להטיב עם יוזם ההליך בתביעות אלו ולחזק אותו – לרוב הפער בינו לבין הנתבע –רשות או חברה גדולה – הפער הזה עדיין גדול כי המשאבים העומדים לרשות התובע הם ככלל מוגבלים יותר משל הנתבע. 
· לאחר הסכסוך Ex-post – אחרי שכבר מתנהל סכסוך והליטיגציה החלה , אז בוחרים, עושים את הforum shopping בעצם את המקום להתדיינות.
· לפני הסכסוךEx- ante – שחקנים במשק שעושים את הבחירה (forum shopping) של מקום ההתדיינות מראש, לפני שהליטיגציה מתחילה. בדומה לחוזה עבודה שבו מוסכם שבמקרה של סכסוך ייגשו לבורר. 
סמכות שיפוט – jurisdiction 
Juris – שיפוט, Diction – דיקציה, הדרך לדבר בצורה נכונה

המשמעות של המונח באנגלית – לקחת מילים ולהפוך אותם לאלימות שמתורגמת ע"י סמכות שיפוט. המע' המשפטית פיתחה מנגנון מתוחכם כדי לנהל את הסמכות שיפוט הזו – השופט אומר את המילים אבל מי שמוציא אותן לפועל זה הסוהר, המשטרה, הוצאה לפועל. 
המערכת המשפטית מפרידה בין הפונקציה שאומרת את המילים לפונקציה שמוציאה אותן לפועל.

Robert Cover/ violence and the word   – כותב אמריקאי שמתייחס למילים, איך הן באות לידי ביטוי בהליך המשפטי. המאמר הזה מאוד השפיע על המחשבה המשפטית בתחילת שנות ה80. הוא יוצא נגד השיח המשפטי שדן בפרשנות של המשפט. Cover חושש שאנשים ישתכנעו לקו מחשבה שבו מפרשים טקסטים ולא את המילים עצמן! במאמר שלו הוא מדגיש את הפיצול בין השחקנים במשפט – בין המילים שנאמרות ע"י השופט למילים שמבוצעות, מיושמת ע"י המשטרה, בתי הסוהר ורשויות אחרות.

הוא משווה בין המע' יחסים של השופט והמוציא לפועל לבין מע' היחסים שבין המשתתף בניסוי לפרופ' שנותן הוראה בניסוי של מילגרם (1964). במסגרת הניסוי – יש דמות סמכותית שנותנת הוראות לנסיין כפי שהשופט מורה, נותן הוראה למוציא לפועל (הסוהר). בגלל הפיצול הזה בין התפקידים – המוציא לפועל וכן הנסיין מבצעים את הוראות הדמות הסמכותית (פרופ' או שופט) כיוון שהם מבינים שיש לאותה דמות את הסמכות הלגיטימית, סמכות שיפוט לגיטימית לתת את אותה הוראה. ברור כי אם ניתנה הוראה ללא סמכות שיפוט – יש פטור מציות – הן לנסיין והן לסוהר, לשוטר. (בג"צ סימה אמיר – האם בתי דין רבניים יכולים לנהל בוררויות בעניינים משפחתיים? העליון קבע שאין להם סמכות שיפוט לכך.)

אם מתדיין טוען כי לבימ"ש מולו הוא עומד שאין לו סמכות שיפוט –  ביהמ"ש הוא זה שמחליט האם יש לו סמכות או לא. יש להבין כי יש גם ערעור על החלטות כאלו של בימ"ש – ערעור על סמכות שיפוט.
במשפט יש 2 סוגים של סמכויות:

1. סמכות על האדם – דוג: סמכות של בית הדין הרבני לדון רק בעניינם של יהודים. השאלה שיש לענות בהקשר של סמכות זאת  האם ביהמ"ש יכול לחייב את המתדיין שעומד מולו? סמכות על אדם ניתן להתנות גם בדיני חוזים – אדם יכול לקבל על עצמו סמכות של בימ"ש ואילו בהעדר ההסכמה הזו לאותו בימ"ש לא הייתה סמכות.
מנגנון טריטוריאלי – לבימ"ש יש סמכות על האדם אם האדם נמצא בגזרת השיפוט של אותו בימ"ש.

סמכות בינ"ל – ליטיגציה יכולה להתבצע גם בישראל וגם בצרפת למשל. השאלה היא למי מהמדינות יש את הסמכות על האדם שבמרכז התביעה. 
סמכות מקומית  - לאיזו ערכאה באותו פורום, באותה מדינה יש סמכות על האדם. האם ידונו בפני בימ"ש בחיפה, ב"ש, ת"א וכיוב. הסמכות המקומית מתייחסת רק למ"י.
לגבי שתי הסמכויות לעיל (בינ"ל ומקומית) – ניתן להתנות עליהן! 
2. סמכות על העניין – השאלה שעומדת במרכז סמכות זו – באיזו עניינים בית המשפט רשאי לדון? עוברים מזהות המתדיינים לסמכות העניינית של ביהמ"ש לדון באותו עניין – יש חילוקי דעות בעניין זה באופן מתמיד למשל בין בית דין רבני לבית משפט לענייני משפחה. יש כלל לפיו עניינים מיוחדים יידונו רק בבימ"ש מסוים – גירושין ונישואין רק בבית דין רבני. סמכויות חופפות – גם בבימ"ש לענייני משפחה וגם בבתי דין רבניים. סמכות שיורית וכיוב. 
כשמעוניינים להגיש תביעה – מה המסלול ההגיוני שיש לעבור כדי לדעת באיזה פורום ניתן להתדיין?

· האם בכלל לישראל יש הסמכות הבינ"ל לדון בתביעה זו – האם ישראל היא הפורום המתאים.
· נניח שמצאנו שלישראל יש הסמכות לדון בתביעה – חשוב להבין לאיזה בימ"ש יש הסמכות העניינית לדון בתביעה: משפחה, עבודה וכיוב.
· לאחר שזיהינו את הערכאה העניינית המתאימה – יש לבדוק לפי הסמכות המקומית לאיזה פורום יש הסמכות המקומית: חיפה, ב"ש, ת"א וכיוב. 
הדוקטרינה של הבינ"ל והמקומית היא דומה באופן תיאורטי.
כדי שתיק יוכל להגיע לדיון בבימ"ש חייבות להתקיים הסמכויות הרלוונטיות לעיל – סמכות בינ"ל/ מקומית וסמכות עניינית.
סמכות שיפוט בינ"ל

הסמכות הטריטוריאלית של בתי המשפט בישראל – האם פורום ישראלי בכלל יכול לדון בתביעה? השאלה הזו מתעוררת בכל תיק והיא כמובן חוצה גבולות! ההשלכות הן בעיקרי מעבר בין סדרי דין בינ"ל. 
התפיסה הקלאסית, המקורית – התפיסה הטריטוריאלית הנוקשה – לבימ"ש יש סמכות על אנשים או נכסים שבתחום השיפוט שלו. העיקרון הזה נובע מריבונות הפוליטית של המדינה. ככל שמושג הריבונות צמוד באופן חזק למושגים טריטוריאליים נוקשים כך גם המשפט עדיין חווה את תפיסת הסמכות הזו!
הרעיון הוא רעיון פוליטי, של ריבונות! יש לו גם היבט מעשי – אפשר להורות על רשויות האכיפה להפעיל את סמכותן רק לגבי אנשים או נכסים שהם בהישג ידם – בטריטוריה שלהן.
בעידן המודרני התפיסה הקלאסית לא תמיד מקדמת את הרעיונות הטריטוריאליים הקיימים כיום – עפ"י התכליות של בתי המשפט שלנו הסמכות הנוקשה הקלאסית לעיתים אחראית על סכסוכים שאין לנו משאבים לדון בהן. הבעיה הזו נקראת גם 'תפיסת יתר' -  דוג: שני אזרחים זרים שמגיעים לישראל ומתגלע ביניהם סכסוך – הסמכות הנוקשה לעיל גורסת כי הם יידונו בפני בימ"ש ישראלי, שאין לו שום זיקה לאזרחים אלו. נקרא גם "תפיסת יתר".

הבעיה הזו הביאה לידי פיתוח של פתרון שנקרא 'פורום (לא) נאות' – כאשר מגיע דיון, סכסוך בפני בימ"ש ישראלי והוא לא הפורום המתאים אז לפי הפתרון הזה, בימ"ש לא יידון בסכסוך זה.

תפיסת חסר - מקרים בהם אנו רוצים להפעיל את הסמכות הישראלית אבל הסכסוך לא התרחש בטריטוריה הישראלית ולכן בתי המשפט בארץ לא יכולים ל'תפוס' סמכות על דיון בתיק זה.  איך בימ"ש יכול לתפוס סמכות במקרים אלו? מקרים שהם מחוץ לריבונות הישראלית? מדינות רבות, בהן ישראל, פיתחו מנגנונים של הפרת ריבונות – הן מרחיבות את הריבונות שלהן, 'שולחות את היד' הארוכה של מע' המשפט שלהן לטריטוריה זרה להן כדי להפעיל את סמכותן במקרים בהן מעוניינות. 
תקנה 500 לסד"א – לפי תקנה זו, ניתן להמציא כתבי בי-דין, מסמכים משפטיים שונים אל מחוץ למדינה, מחוץ לריבונות כדי ל'תפוס' סמכות בתיקים מסוימים בהן מעוניינת ישראל. התקנה הזו מפעילה את הפורום על סכסוכים מחוץ לגבולותיה הריבוניים של מ"י. המאפיין את התקנה הזו – תקנה קאזואיסטית – פועלת בהתאם לכל מקרה!
תופעות נוספות הנגזרות מתוך עולם הסכסוכים הבינ"ל, מעבר לסוגיית הטריטוריה –
· ככל שמרחיבים את מס' השחקנים, הפורומים הרלוונטיים לזירה – הספקות גדלים ועלות ההכרעה של מיהו הפורום המתאים גם כן עולה. ההחלטה האם הפורום הנכון הוא ת"א או שנגחאי – יש לזה השלכות כלכליות משמעותיות. הפתרון – ex-ante – ההחלטה על איזה פורום ידון בתיק ייקבע מראש מאחר והסמכות הבינ"ל היא סמכות שניתן להתנות עליה. הפתרון הוא באמצעות מנגנון של התניות שיפוט חוזיות – 
1. מחליטות עבור הצדדים איזה פורום יידון בתיק מבין הפורומים המוסמכים כאשר יש יותר מפורום אחד מוסמך.
2. הסמכת פורום, שאין לו סמכות מקורית ואשר יקבל את סמכות השיפוט בכפוף להסכמת שני הצדדים – דוג: אם מדובר בסכסוך עסקי אשר גם פורום ישראלי וגם פורום סיני יכולים לדון בו, אפשר באמצעות התנית שיפוט חוזית להחליט מראש שבכלל בית משפט אמריקאי, בקליפורניה ידון בתיק. ביהמ"ש האמריקאי יחד עם זאת יכול להגיד שהוא לא הפורום (לא) נאות לדון בעניין זה. 
צדדים יכולים לקבוע בחוזה שלבית משפט ישראלי לא תהיה סמכות שיפוט בסכסוך ביניהם אבל אם הסכסוך מתפתח בארץ ומגיע לבימ"ש – אי אפשר לשלול את סמכותו של ביהמ"ש הישראלי – אפשר להקנות סמכות אבל לא לשלול סמכות. ביהמ"ש הישראלי ככל הנראה לא ידון בתיק בשל העובדה שזה יכול לעלות כדי הפרת חוזה (כי הסכימו שלבימ"ש ישראלי לא תהיה סמכות) ולא בשל חוסר סמכות שלו!
· סתירה ותיאום בין בתי המשפט השונים, בין הפורומים השונים שרשאים לדון בתיק - בתי המשפט החליטו על פתרון של כיבוד בין הפורומים שיכול לבוא לידי ביטוי בעקרונות כמו "הליך תלוי ועומד" ביחס לתיק מסוים שנידון כבר בבימ"ש, בפורום אחר. לפי עיקרון זה, ביהמ"ש לא שולל את התיק על הסף אבל הוא מבקש להמתין עד שתתקבל הכרעה בתיק בפורום שבו כבר החלו לדון בו. 
איך קובעים סמכות בינ"ל? מדובר על שני שלבים שנבנים האחד על גבי השני
1) שלב קניית הסמכות – דרכי קניית הסמכות הטריטוריאלית:
· המצאה – פיתוח ישראלי – מדובר על מתן כתבי בי-דין, כתב תביעה שמתחיל את ההליך המשפטי לנתבע. ההמצאה צריכה להתרחש בטריטוריה הישראלית כדי שתהיה סמכות בינ"ל – יש 'לתפוס' את הנתבע בישראל ומספיקה הזדמנות אחת. נק' המוצא היא שהתובע בהכרח הסכים להמצאה זו ולכן אין בעיה שישהה מחוץ למדינה. הנתבע גם אם לאחר שהוגש לו כתב בי-הדין הוא מחליט לעזוב את ישראל – כל עוד הוגש לו במסגרת שהותו בישראל, אפילו ברגע קטן שתפסו אותו, הסמכות נקנתה לישראל. המשפט חיפש פתרון פשוט כדי להימנע מהצורך לבדוק אם הנתבע נמצא בכל רגע בישראל ומספיק שהיה לרגע אחד וקיבל את ההמצאה, את כתב בי-הדין.
תקנה 477 – נמצאת בפרק של הסע' 475-503 (המצאת כתבי בי-דין) – אין אזכור למילים סמכות בינ"ל, מדובר על תקנות פרוצדוראליות שמאפשרות את הפתרון של המצאה. לפי תקנה 477 – לא מצוין סמכות בינ"ל אבל ברור שהפתרון של המצאה קונה סמכות בינ"ל בשלב הגשת ההמצאה. בתקנה זו מוצאים את הפרוצדורה של ההמצאה. ההמצאה תוגש לנתבע או למורשה מטעמו (עו"ד או אדם אחר). 
תקנה 482 (בשילוב עם תקנה 477)– גם אם ההמצאה הייתה למורשה , זה עדיין תופס את הנתבע ביחס לתביעה בארץ. כל עוד הוגשה המצאה למורשה – מבחינת המשפט יתייחסו לנתבע כאילו היה בארץ!

תקנה 500 – המצאה מחוץ לתחום השיפוט - הנתבע בחו"ל – לפי תקנה זו מוסבר איך מגישים המצאה לנתבעים בחו"ל, מהם התנאים שצריכים להתקיים כדי שיהיה אפשר להגיש המצאה לנתבע שכזה. ברגע שעומדים בתנאים והוגשה המצאה אפילו שהיה הנתבע בחו"ל – ישראל קנתה סמכות. זהו המסלול המורכב יותר.
· תניית שיפוט  - קיימות 2 סוגים של תניות כאלו:
i. ייחודית  - מקנה שיפוט רק בפורום מסוים ואין בלתו
ii. מקבילה – מקנה שיפוט ליותר מפורום אחד.
 כזכור תניית שיפוט יכולה להסכים לגבי דיון בפורום מסוים אבל לא לשלול את הסמכות של אותו פורום!
2) שק"ד של בית המשפט לדון בתיק – האם מדובר בפורום הראוי שיפעיל את הסמכות שלו או שישנו פורום אחר מתאים יותר? החשיבות של שאלה זו: כדי שלא יתחילו סתם דיון ויבזבזו משאבים, כספים. בנוסף, יש לבחון פה מהו הפורום הנאות, הראוי ביותר בגלל ההיבט של גישה לבימ"ש – שאנשים יזכו לממש את הזכות הזו בצורה המלאה ביותר – אי אפשר להגיד למתדיין שאין פורום מתאים וזהו, צריך לבחון ולבדוק מיהו הפורום הנכון כדי לא לשלול ממנו את הגישה לבימ"ש. 
בפסיקה - הדיון בנושא של הפורום הנאות קיים לא מעט וכן חילוקי הדעות בסוגיה זו:

אם הסמכות בשלב א' נקנתה ב:
1. אמצעי הטריטוריאלי הקלאסי -  ההנחה היא שמדובר בפורום נאות. מדובר על עמדה שמבטאת חיבור חזק לעיקרון הריבוני, הפוליטי.
2. אמצעים טכניים פרוצדוראליים של תקנות סדרי דין – יש להניח שאנחנו לא הפורום הנאות, כי אחרת לא היינו צריכים להפעיל תקנות ייחודיות כדי לקנות סמכות.
תקנה 482  - המצאה למורשה בעשיית עסקים – כאשר הנתבע לא נמצא בארץ – איך ניתן להגיע אליו כדי להגיש לו המצאה? לתקנה זו מקום מרכזי בקניית סמכות בינ"ל ביחס לנתבעים שמקום מושבם בחו"ל (בעיקר תאגידים גדולים) אשר יש להם מורשים בארץ – שלוחות, סניפים, מפעלים.
"העוסק אותה שעה..." – התקנה הזו מוגבלת רק למורשה בארץ מטעם הנתבע שנמצא בחו"ל (בד"כ מדובר על תאגידים גדולים שיש להם שלוחות בישראל) שעבודתו מתבצעת בישראל. יש כאן דרישה לזיקה עניינית בין תוכן התביעה שמוגשת לבין הפעולה שעוסק בה המורשה בארץ. אם מציגים את כתב התביעה למנהל עבודה זר שפועל בישראל מטעם חברה סינית – התביעה חייבת להיות ביחס לפעולה שאותו מנהל ביצע בארץ. הקשיים הפרשניים של התקנה – מדובר על מורשה שעושה עבודה מטעם הנתבע. "מורשה בעשיית עסקים" – מונח שלא ברור מתוכן התקנה.
פס"ד ג'נרל אלקטריק – המבחן שנקבע בפס"ד זה ביחס למורשה לפי תקנה 482 – משתמשים במושג של אינטנסיביות הקשר בין המורשה בארץ לנתבע שאליו רוצים להגיע ולא נמצא בארץ. ככל שהזיקה חזקה יותר – מדובר במורשה לפי 482. בסופו של דבר מה שחשוב זה שאותו מורשה יעביר לנתבע את כל המידע ביחס לתביעה ולכן הקשר ביניהם מהותי. 
פס"ד פיליפ מוריס – ניסו בישראל לתבוע את חב' הסיגריות על נזקי העישון. גם בפס"ד זה מדברים על מבחן הקשר, הזיקה בין מי שמייצג את העניינים של פיליפ מוריס בישראל לבין החב', יצרנית הסיגריות. בפס"ד זה הזיקה אמנם הייתה יותר חלשה – בגלל שהנציג בארץ הוא לא עובד של התאגיד פיליפ מוריס אלא רק מנהל את שוק הסיגריות בארץ ובכל זאת נקבע שהקשר מספיק חזק כדי שייחשב 'מורשה בעשיית עסקים' לפי תקנה 482 (מאחר והקשר ביניהם נחשב לאדוק – המנהל בארץ מפיץ את הסיגריות של היצרן). 

יש פה מגמה מאוד ליברלית של בתיהמ"ש להרחיב את המשמעות של תקנה 482!
פס"ד דר שפיגל – גיל קופטש תבע את העיתון הגרמני בשל תמונה שלו שהופצה ליד כתבה שהכפישה את שמו (דימו אותו לנאצי). הוא תבע פיצויים בגין לשון הרע. התאגיד נמצא בגרמניה אבל קופטש מבקש לקנות סמכות באמצעות הגשת כתב בי-דין לעורך של העיתון, עיתונאי שנמצא בארץ. לכאורה ההמצאה הייתה בארץ אבל העיתון בגרמניה טען שהעורך הוא לא מורשה לפי תקנה 482. כדי שהעיתון יוכל לטעון טענה שכזו חייב מורשה מטעם העיתון להגיע לארץ ולהביא טענה זו בפני בימ"ש. אותו מורשה שמגיע יש לו רק ייפוי כוח מטעם העיתון. בפועל לפי תקנה 477 אפשר להגיש את כתב בי-הדין לאותו מורשה שמגיע לארץ (הוא נמצא בתחום של מ"י) אבל העיתון טוען שמדובר רק בייפוי כוח לטובת העלאת טענה ולא לטובת הגשת תביעה.
ביהמ"ש קבע שלא צריך לקרוא את תקנה 482 באופן דווקני – מה שמעניין זה האם לעיתון יש נציגים בישראל או לא. השופט סובל קובע שלא צריך להיות מנהל כדי שיהיה מורשה אלא מספיק העורך, העיתונאי כנציג של התאגיד בארץ. די שיש עובד מטעמו של התאגיד!
יש פה עמדה שמבטאת רתיעה מתקנה 500 (הגשת המצאה כאשר הנתבע הוא בחו"ל) שמאלצת את התובע שרוצה להגיש תביעה לעבור מסלול מורכב!
ביהמ"ש בפס"ד זה מעלה טעמים נוספים לעניין קניית הסמכות הבינ"ל שלו לדון בתיק:
1. התמונה הופיעה באתר ברשת ולא סתם בעיתון שמחולק רק בגרמניה – מדובר כבר על עיתון שיש לו תפוצה בינ"ל, בין היתר יכלה התמונה להגיע גם לקהל ישראלי ולכן לישראל יש גם אינטרס לדון בתביעה הזו.
2. שאלת הפורום הנאות – יש נציג שהוא עורך, עיתונאי של העיתון בארץ ויש גם אינטרס לישראל לדון בתיק ולכן הנטייה היא כן להקנות סמכות בינ"ל לישראל.
פס"ד ארבל – מדובר היה על עוולה שבוצעה נגד ישראלי בבית מלון טורקי. איך ניתן היה לתבוע את בית המלון? יש ספק תיירות ישראלי מצד אחד ובית מלון טורקי, זר מצד שני. ביהמ"ש – ניתן 'לתפוס' את הנתבע, בית המלון דרך הנציג בארץ שמשווק את שירותי המלון בארץ באמצעות תקנה 482. יש פה התרחקות נוספת בקשר בין הנתבע למורשה מטעמו לפי התקנה – מדובר על 2 עסקים נפרדים לחלוטין – משווק בארץ ובית מלון בחו"ל אבל עדיין ביהמ"ש מוצא לנכון להטיב עם הלקוח שמחפש מקום להתדיין בו. בית המשפט מחפש לתת גם פורום נוח, נעים ומוכר לאותו לקוח ישראלי שסבל בעת שהותו בחופשה. 
תקנה 500 –'המצאה אל מחוץ לתחום המדינה' -  אם הנתבע בחו"ל ואין לנו מורשה שניתן לתפוס אותו דרכו. בעיקר מדובר כאשר מדובר בסכסוכים פרטיים, משפחתיים כאשר אין מורשה מטעם תאגיד. לפי התקנה הזו יש רשימה של טעמים לפיהם רשאי הפורום לדון בסכסוך מסוים. התקנה הזו חייבת לעבור אישור של בית משפט בגלל שיש פה בקשה חריגה של התובע לתבוע אדם שנמצא מחוץ לישראל. מדובר על בקשה במעמד צד אחד ולכן עוצמת הפגיעה בנתבע מבחינה פרוצדוראלית חזקה יותר ולכן נדרש אישור של בימ"ש.

משום ההליך החריג הזה – נטל ההוכחה על התובע גדול יותר כשהוא מבקש לאשר לו המצאה עפ"י תקנה זו.

קריאה לשיעור הבא 19/11/12

סמכות שיפוט מקומית – פריט 2(ב)(2)
סמכות שיפוט עניינית – פריט 2(ב) (3) – פס"ד 1-5

19/11/12

חזרה – סמכות שיפוט בינ"ל– ישנם 2 שלבים לפיהם בימ"ש בישראל צריך להחליט האם הוא יכול לדון בתיק כלשהו: יש לבדוק קודם כל אם נקנתה סמכות ולאחר מכן לבדוק האם מדובר בפורום הנאות ביותר!
1) סמכות – השלב הטכני הראשוני שלפיו קיימות 2 דרכים עיקריות לרכוש סמכות:
1. המצאה – הגשת זימון לבימ"ש לצד הנתבע 
· נתבע בישראל – הנתבע עצמו בישראל או מורשה מטעמו (תקנה 482).
· נתבע בחו"ל – תקנה 500 – הסדר מיוחד המאפשר לפורום לתבוע אדם שאינו נמצא בטריטוריה ישראלית. 
2. הסכם שיפוט -  2 הצדדים הסכימו להקנות לפורום מסוים את הסמכות.
2) פורום נאות – שלב שיקול הדעת לאחר שכבר נרכשה הסמכות ע"י הפורום (=מדינת ישראל). בשלב זה ביהמ"ש יכול להחליט האם הוא הפורום הכי נכון, נאות לדון בתיק ואם אין פורום נאות יותר.
תקנה 500 – הסדר מיוחד לפיו אפשר להגיע לאדם שנמצא בחו"ל. המכנה המשותף של התנאים בתקנה זו הוא הזיקה של הנתבע ביחס לישראל! 
פס"ד מזרחי – מתייחס לתקנה 500 (בעידן שלפני הרפורמה מדובר היה על תקנה אחרת) – מדובר באירוע חריג של פתיחת הליך מחוץ לתחום ולכן יש לעבור סף ראייתי. פס"ד זה קובע מבחן לפיו נדרשת ראיה לכאורה להוכחת עילת התביעה לפי תקנה זו. אם בימ"ש רוצה לבצע את ההליך החריג של תקנה 500 ולשלוח יד מחוץ לתחום הטריטוריאלי יש להעלות את הסף הראייתי ועוד בשלב המקדמי של המשפט! אי אפשר לפתוח בהליך לפי תקנה זו רק על בסיס האמונה שהתביעה תצליח.
יש להגיש תצהיר שלא מציין רק שהתביעה היא נכונה אלא גם מציגה ראיות מספיקות להיעתר לבקשה לפי תקנה 500.
פס"ד ראדא – השופט גרוניס - אם הסמכות נקנתה מכוח תקנה 500 – נטל ההוכחה היא על התובע- מי שביקש את התביעה לפי תקנה זו. פס"ד זה מבטא את השילוב בין תקנה 500, פורום נאות והסכם שיפוט!
תקנה 500(10)– דנה במקרה של נתבע מחו"ל. אם לא מצליחים למשוך את הנתבעים מחו"ל לישראל לפי תקנה 500 יש סיכוי שיתנהלו 2 תביעות במקביל. למה בימ"ש מוכן לעשות את זה? בגלל שקיים הסכם שיפוט ששולח את הצדדים לפי בחירתם להתדיין בפני פורום אחר. הסכם שיפוט מצד אחד יכול להקנות סמכות לפורום אחר אבל לא יכול לשלול סמכות מפורום ישראלי. הסכם שיפוט למשל שמפנה לבימ"ש בקליפורניה – לא שולל את הסמכות מישראל. זה רלוונטי לעניין פורום נאות – הרקע החוזי בין בעלי הדין קבע שהפורום יהיה אמריקאי ולכן הפורום הישראלי הוא לא בהכרח הפורום הנאות! העובדה שביהמ"ש מוסמך לדון בתיק לא יצדיק הפרה של החוזה המקדמי בין הצדדים לעניין ההפנייה לפורום זר.
שאלת הנוחות בסוגיית הפורום הנאות – ההיבט הפרגמטי – מיקום העדים, מיקום בעלי הדין, עלויות שונות. לעניין הבאת עדים, בעלי דין לחו"ל להעיד, בעיקר קיים במשפטים פליליים בינ"ל! מאוד מורכב ומסובך!
פס"ד חטיב – בימ"ש מחוזי בירושלים – תובעת פלסטינית שנפגעה בתאונת דרכים שבה היו מעורבים נהג פלסטיני ונהג ישראלי. היא תובעת את הקרן לפיצוי נפגעי ת"ד. היא תובעת ב2 הליכים נתבע פלסטיני ונתבע ישראלי. מדובר בעצם על פיצול הליך! בימ"ש הישראלי קובע כי הקרן הפלסטינית היא האחראית המלאה והקרן הישראלית יצאה מהתיק! מה שנותר זה תובעת ונתבע פלסטינים שאין להם זיקה לישראל (לא אזרחי המדינה) אבל הם משתמשים בפורום הישראלי לנהל את התיק. הסמכות כבר נקנתה לבימ"ש הישראלי אפילו שהנתבע הישראלי יצא מהתביעה. מה שנותר לדון בו האם ביהמ"ש הישראלי הוא הפורום הנאות המתאים ביותר ולא הפורום הפלסטינאי. אצל התובעת נוצרה ציפייה שביהמ"ש הישראלי ימשיך לנהל את התביעה (ככל הנראה כי פורום זה יותר מתחשב, יותר יעיל, יותר מקצועי וככל הנראה הייתה מקבלת פסק דין שמורה על פיצוי כלשהו מביהמ"ש הישראלי, מה שלא הייתה מקבלת מביהמ"ש הפלסטינאי).
ההבחנה בין משפט מהותי לדיוני – במשפט הדיוני אנחנו לא מדברים על ציפייה של בעלי הדין! 
למרות ההבחנה הזו – ביהמ"ש מחליט שלאחר שכבר נקנתה הסמכות  הוא ימשיך לדון בתיק. ניתן להניח שאולי מדובר באמפתיה שרצו להפגין כלפי התובעת כי ידעו שכנראה התיק ייקבר בפורום פסטינאי והיא לא תקבל פיצוי! דבר נוסף – אי אפשר לטעון לחוסר תו"ל מצד התובעת כאשר הגישה את התביעה לראשונה לפורום בישראל מאחר ואחד הנתבעים היו ישראלי! ביהמ"ש – קובע כי לא צריך להיות הבדל לאופן ניהול ההליך! אם הנתבע הישראלי היה נותר בתמונה – הפורום הנאות היה ישראלי ולכן צריך להתייחס לפורום זה כנאות גם כאשר הנתבע הישראלי יצא מהתמונה. 
שיקולי מהות – יש פה שיקול דעת, שיקול מדיניות שהוא מעבר לשיקול מדיניות של ביהמ"ש! בימה"ש מכניס פה שיקולים מהותיים – רוצים לעזור לתובעת, לסייע לה לסגור את התיק ולקבל פיצוי ולמעשה לא מקפידים על הסוגייה של האם הפורום הישראלי ממשיך להיות הפורום הנאות לאחר שכבר הנתבע הישראלי יצא מהתמונה! שיקולי מהות חיוניים אחרים שצריך לקחת בחשבון – הרצון לא לבזבז כספים ומשאבים ישראלים על תיקים שאין להם זיקות למדינה!, אפקטיביות של ההליך בישראל – האם אפשר היה לאכוף את פסק הדין בישראל, בהנחה שהנכסים של הנתבע והיכולת שלו לשלם לא תהיה בישראל.
שיח של הדדיות – הפורום הישראלי מוכן לקחת את התיק בתנאי שפורום זר מקביל מוכן יהיה לקחת תיקים דומים המתרחשים בשטח שלו. דוג: פורום ישראלי מוכן לדון בתביעה נגד ספק שירותי תיירות ישראלי שעובד עם מלונות בטורקיה. מנגד, הפורום הטורקי יהיה מוכן לדון בתביעה נגד ספק שירותי תיירות טורקי שעובד עם מלונות בישראל. 
השאלה של ברירת הדין – לפעמים כשבעלי דין בוחרים לעצמם דין מסוים (חוק החוזים הישראלי למשל) – זה אומר שהם רוצים את הדין המסוים הזה למרות ששניהם יכולים להיות אמריקאים למשל. זה קשור גם לנוחות כמו מי ייתן להם את התשובה הטובה ביותר. זה גם שיקול לגבי שאלת הפורום הנאות אך זו לא השאלה היחידה שמכריעה.
שאלות מכריעות אחרות חוץ מסוגיית הפורום הנאות ביחס לניהול תיק, לתביעה:
· יש קטיגוריה של תובעים שברגע שתחסם בפניהם הדרך לתבוע בפורום ישראלי דרך תקנה 500 – תחסם הגישה שלהם להתדיינות בבימ"ש! במקרה כזה, יכול להיות שהתביעה הייתה זכייה בטוחה אבל לא הצליחו להביא את הנתבע באמצעות התקנה ומכאן ששאלת הפורום הנאות אפילו לא תעלה!
· קטיגוריה נוספת של מתדיינים, בעלי דין – אנשים שנתפסו באמצעות תקנה 500 כאשר הם בחו"ל ואין להם את המשאבים לנהל את התביעה בארץ (טיסות, עו"ד, מומחים, שהות בארץ וכיוב) ולכן מראש הם יוותרו על הדיון בבימ"ש וזה מוביל אוט' לפשרה! זו דוג' לכך שלא רק הפורום הנאות הוא הסוגייה המכריעה לגבי ניהול תיק. 
חשוב! השימוש בתקנה 482 או תקנה 500 בבימ"ש קשורה באופן אינהרנטי לשיקולי מדיניות של השופטים – האם רואים לנכון לתבוע אנשים שנמצאים בחו"ל או האם רואים לנכון לתבוע באמצעות נציג שנמצא בארץ!
(באתר moodle תחת שם הקורס – אחרי פס"ד חטיב – יש תרשים המסכם את כל הדיון הנ"ל בין הסמכות לפורום הנאות.)

סמכות שיפוט מקומית
מבחינת המסלול הדיוני – 
· צלחנו את שאלת הסמכות לגבי ישראל ואנו יודעים שלבימ"ש ישראלי יש הסמכות לדון בתיק. 
· השאלה הבאה היא איפה צריך להתנהל התיק? – בימ"ש לענייני משפחה, בית דין לענייני עבודה וכיוב. 
· לאחר שיודעים איזה בימ"ש צריך לדון בתביעה, צריך להחליט באיזה אזור בישראל יידון התיק. ישראל מחולקת לאזורים, מחוזות שיפוט. 
· קיימים 6 מחוזות שיפוט:

· מחוז צפון – מתחלק ל2 מחוזות שיפוט – 1. נצרת 2. חיפה
· מחוז מרכז – מתחלק ל2 מחוזות שיפוט -  3. תל אביב 4. פתח תקווה
· מחוז 5. ירושלים – בנוסף לבימ"ש מחוזי, קיים בימ"ש העליון שהתחולה שלו היא כלל ארצית.
· מחוז דרום – 6. באר שבע
בכל אחד מאזורי השיפוט יש בימ"ש מחוזי אחד. ברוב אזורי השיפוט יש לפחות מבנה אחד של בימ"ש שלום, אך הם פזורים מבחינה מבנית להרבה יחידות קטנות.

יש נשיא בימ"ש שלום במחוז מרכז אך הוא נשיא של כל מיני סניפים של בימ"ש שלום. בת"א  ובירושלים יש 2 נשיאי בימ"ש שלום אך בחיפה יש אחד. במחוז דרום ובצפון יש מס' מקומות בהם נמצא בימ"ש שלום (הרצליה, ת"א). אם דיני הסמכות המקומית שולחים את הדיון למרכז, לתובע יש את הבחירה החופשית להחליט איפה במרכז הוא יכול לתבוע , באיזה בימ"ש השלום (forum shopping). במחוזי אין לו בחירה כי יש לו רק אפשרות תביעה אחת- בימ"ש מחוזי אחד, בכל מחוז.

ס' 49 לחוק בתי המשפט- מסמיך את נשיא בימ"ש השלום להעביר תיקים בין בתימ"ש באזור שלו. נשיא בימ"ש שלום עוסק הרבה בהעברת תיקים בתוך מחוז השיפוט שלו.
איך יודעים מהי הסמכות המקומית? פרק ב' בתקנות סדר דין אזרחי – מקום השיפוט – תקנות 3-7. 
בדומה לסמכות הבינ"ל – לא מצויין בתקנות הללו המונח 'סמכות מקומית'. תקנות 3-7 אומרות לנו איפה אפשר להגיש תביעות. הסמכות נקנית ברגע הגשת התביעה ואין צורך שהתנאים יתקיימו לאורך כל התביעה! 

תקנה 3 (א)(1)– הכי בולטת וייחודית – העיקרון שהתיק הולך אחרי הנתבע! לפי סע' זה – החריג הוא שלא התובע קובע את הפורום המקומי אלא הנתבע. יש פה אפלייה לטובת הנתבע. הרציונל – אם התובע גורר את הנתבע לתביעה אז לפחות שלנתבע תהיה הפריבילגיה לקבוע איפה התיק יידון.

יתר הסע' של 3(א) – מתבססים על המיקום של הקונפליקט, מקום יצירת ההתחייבות, מקום הנכס וכיוב. 

איך אפשר לסטות מתקנות 3-4? לפי תקנה 5 – אפשר להסכים על שיפוט במיקום מסוים. בעלי הדין יכולים לוותר על תקנות 3,4 באמצעות חוזה מקדמי.

חריג נוסף לתקנות 3-4 נמצא בחוק החוזים האחידים – חזקה 4(9)לחוק – קביעת מקום השיפוט בחוזה אחיד עם ספק, תאגיד תיחשב לתנייה מקפחת.

כאשר אין הסכם שיפוט או שתקנה 3-4 לא חלות נפנה לתקנה 6 – הסמכות השיורית היא לבית המשפט המחוזי בירושלים!

למה בכלל יש סמכות מקומית בישראל? נוחות בירוקרטית – פס"ד מפעל הפיס – הרציונל של סמכות מקומית הוא ניתוב תיקים. מצד אחד לא ליצור עומס על אזור אחד ומצד שני לא לייתר את הצורך של בתי משפט.
מנגנון שוקי – אפשר ליצור מע' של בתי משפט שפזורה ברחבי הארץ ואז השחקנים בתביעה, בעלי הדין יבחרו איפה רוצים להתדיין. בצורה כזו נוצרת תחרות של אספקת שירותים ציבוריים מה שמוביל אוט' למצב של שיפור השירות מצד בתי המשפט, כמו"כ, ייעול כלכלי.

המנגנון הזה הוא פתרון חלופי לכללים האובייקטיבים המצויים בתקנות סד"א.  למרות היתרונות של פתרון כזה – חשש שעולה הוא שבעלי דין מסוימים, מתוחכמים שיודעים איזה פורום (איזה בימ"ש מבין המוצעים לפי הפתרון השוקי) הוא המתאים  לו ביותר, הכי טוב לו פחות טוב לבעל הדין השני. 

מאמר של עידו באום ואסף טבקה (ברשימת קריאה) – 'להחזיר עטרה ליושנה' – נאבקים בפתרונות חלופיים המוצעים לכללים של סד"א.

בפסיקה יש מגמה יחסית עקביצ להפחית בחשיבות של התקנות הללו– יש הקלה על מעבר בין מחוזות שיפוט. הפסיקה מאוד מתאימה עצמה לגרסה הבינ"ל לפיה הפיתוחים הטכנולוגיים הביאו למצב של קיצור זמני ההגעה בין מקומות וכך גם בישראל.
האפליה הקטנה לטובת הנתבעים הטבועה בתקנה 3(א)(1) – נעלמת ומטשטשת לאור המגמה לעיל!

פס"ד הסנה – השופטת פורת מדברת על היכולת לתבוע בעל דין במקום שיפוט אחד שיש לו נציג במקום שיפוט אחר. אם יש כמה חלופות לפיהן התובע יכול לבחור, זה מאיין את היכולת של הנתבע לקבל עדיפות לגבי מקום התביעה. יש פה הרחבה של החלופות – אם יש סוכן ביטוח שנמצא במקום שיפוט א' אפשר לתבוע באותו מקום גם אם הסוכנות ביטוח נמצאת במקום שיפוט אחר לגמרי.

המחלוקות המרכזיות שמתעוררות ביחס לסמכות שיפוט מקומית
1. סכסוכים בין בעלי דין קטנים – שאין להם היבט של פריסה ארצית.
2. מצבים חוזיים – מה קורה כאשר בעלי דין בחרו מקום אחד ורוצים להגיע למקום אחר.
צעד נוסף במגמה המרחיבה לעיל - 

פס"ד לוי נ' פולג – עורר הרבה עניין ותרעומת ביחס לעניין סמכות מקומית. לא מדובר היה בתאגיד גדול אלא בסכסוך בין בעלי דין פרטיים. מדובר היה בנכס מקרקעין נמצא בגבעתיים ואילו המשפט, התביעה מתנהלת בירושלים. למה? כי מקום מגוריה של אחת התובעות הוא בירושלים. הדבר התמוה הוא שמדובר היה בתובע ולא הנתבע שיש לו עדיפות לפי התקנות.
השופט לוין – תקנה 3(א)(3) – מקום ההתחייבות – הטענה של בימ"ש הייתה שמקום זה היה בירושלים. התביעה כללה רכיב של פיצוי על נזק שנגרם לנכס. אם התובע יזכה בתביעה הוא זכאי לפיצוי בירושלים.
המסלול של לוין – סע' 61(ב) לחוק החוזים – סע' כללי שעוסק בכל חוק החוזים ולפיו – ההוראות של חוק החוזים חלות בשינוים המתחייבים גם על חיובים שאינם מכוח חוזה. הרעיון הוא להזרים עקרונות מתוך חוק החוזים לדיני חיובים אחרים, ביניהם את עקרון תוה"ל. בתי המשפט מנסים להשתמש בסע' זה לגבי תחומי משפט אחרים כמו דיני הקניין למשל. זה נעשה גם בתחום הדיוני – השופט לוין מתייחס לסע' 44 לחוק החוזים ולפיו החוזה יקויים במקום מגוריו של הנושה אלא אם צוין אחרת. סע' 61(ב) מאפשר לי ליישם את סע' 44 גם על דינים אחרים, דיני חיובים אחרים ומכאן שניתן להחיל את זה גם במקרה הנדון – החיוב יתבצע במקום מגוריה של התובעת!

זה מעקר את תקנה 3(א)(1) מתוכן – במקום שלנתבע תהיה עדיפות במקום ניהול המשפט, סע' 44 מאפשר, באמצעות סע' 61(ב) לחייב את הנתבע במקום מגוריה של התובעת, בירושלים. במילים אחרות – לתובע יש אפשרות לקבוע איפה יתנהל המשפט, באמצעות מקום המגורים שלו ולא לנתבע! 

הרציונל של בימה"ש – מתייחס למרחקים הקצרים במ"י בין ישובים, לכבישים ולתחבורה ציבורית מסודרת שמאפשרת הגעה בזמן סביר ממקום שיפוט אחד לאחר.
תקנת משנה 3(א1) – התובע הטיפוסי לפי תקנה זו – הוא תאגיד גדול שיש לו סניפים, שלוחות בכל הארץ. במצב כזה – לתובע שהוא לרוב לקוח קטן ומסכן תהיה עדיפות למקום השיפוט. 

פס"ד מפעל הפיס – מעורר את השאלה של חוזים אחידים ותניית קיפוח שבסע' 4(9) – מדובר היה בתיק של תאגיד מול זכיינים ולא מול לקוחות מסכנים. כשפס"ד זה נדונה תניית קיפוח זו – רק כשמקום השיפוט שנקבע בחוזה האחיד איננו סביר. לא כל מקום שיפוט שנקבע בחוזה אחיד הוא בלתי סביר, מקפח! ביהמ"ש מנסה לצמצם את אפשרות הקיפוח בחוזה האחיד – צריכה שתהיה פגיעה משמעותית בתובע, פגיעה שעולה לכדי גישה לבית המשפט באופן מהותי! 

בעקבות פס"ד זה, המחוקק תיקן את תנייה 4(9) בחוק החוזים האחידים ומוריד את המילים 'בלתי סביר'. התנייה כיום – כל התנייה לעניין מקום השיפוט היא מקפחת – זוהי הרחבה של הגדרת הקיפוח בניגוד מוחלט לפס"ד מפעל הפיס.

יש פה מגמה של המחוקק להחזיר אחורה את בתי המשפט ולצמצם את המגמה המרחיבה שלהם ביחס לסמכות השיפוט המקומית!
פס"ד יעקובוביץ' – מתייחס לסוגיית האינטרנט וסמכות השיפוט המקומית – יש פה הטשטשות של הגבולות הטריטוריאליים. מדובר היה בפרסום לשון הרע שהיה באינטרנט. השופטת נאור – ברגע שפורסם באינטרנט, מדובר על מקור מידע שמגיע לקהל יעד גדול מאוד. מי שמפרסם באינטרנט נתפס כמי שסמכות השיפוט לגביו היא כללית, בכל הארץ כיוון שאין גבולות שיפוט טריטוריאליים באינטרנט וזאת למרות שהפרסום בוצע ממחשב פרטי שבעליו ישב בירושלים.

גם ביחס לטענה של הנתבע לפיה הפרסום היה מיועד להיות לקהל בחו"ל – השופטת נאור קובעת שמרגע שפורסם באינטרנט אין הגבלה לקהל היעד ומן הסתם גם אנשים בארץ יכולים לראות את הפרסום.
כמו"כ, כמו קודמיה, היא חוזרת לנקודה שכבר הוזכרה – המרחק בין אזורי השיפוט הוא מאוד קצר ועל כן אי אפשר להתנות את התביעה במקום מגוריו של הנתבע. יש פה משיכה נוספת של ביהמ"ש לכיוון הרחבת המגמה של סמכות השיפוט המקומית.
סע' 78 לחוק בתי המשפט – העברה שגוברת על הסכם שיפוט שנקבע בין צדדים לפי תקנות 3-6 של סד"א.
תקנה 7 – קובעת עוד סמכות לנשיא העליון – לקחת תיק שהוגש בפורומים שונים ולרכז אותו במקום אחד, לאחד! המטרה היא לייעל את ההליך.
סע' 78א – מסמיך את מנהל בית המשפט להעביר נתח של תיקים מבית משפט אחד לאחר בכפוף למגבלה שאי אפשר להעביר ממחוז אחד לאחר! יש מגבלה על המרחק של העברת תיקים.
פס"ד בני סלע – סע' 62א(א) לפקודת בתי הסוהר – תיק יתנהל לפי מקום המעצר, מקום בית הסוהר שבו נמצא האסיר. בעתירות הללו האסיר הוא התובע והנתבע הוא שירות בית הסוהר. הבעייתיות ביחס לסמכות שיפוט מקומית – לשב"ס יש הסמכות המלאה להעביר אסיר מבלי לנמק מדוע. בצורה כזו מסכלים נסיונות של אסיר לעתור במקום מסוים אם מעבירים אותו.
השופט רובינשטיין – הסמכות המקומית נקנית ברגע הגשת התביעה ולא אחרי שהאסיר הועבר! אם רוצים לסטות מעיקרון זה יש לקבל הסכמה של האסיר.
למרות הקביעה הזו של רובינשטיין העתירה של סלע לא מתקבלת מסיבות שונות:

סע' 79(ב) – 'לא יעבירנו עוד' – אם תיק הועבר מבימ"ש אחד לאחר מטעמי חוסר סמכות, בית המשפט הנעבר, שאליו הגיע התיק לא יכול להעביר שוב את התיק. 
הבעייתיות בטענה זו - מלכתחילה לא היו אמורים להעביר את התיק מאחר שסמכות השיפוט הייתה של בימ"ש בת"א כי שם הוגשה העתירה, שם ישב סלע לפני שהעבירו אותו. 
ביהמ"ש גם קובע שאם רוצים להעביר את התיק הם צריכים להסכים על כך. הבעייתיות – זה מבזבז משאבים של הציבור. בנוסף, לאחר שיש הסכמה של בעלי הדין, צריכה להיות הסכמה של המערכת, של נשיא ביהמ"ש העליון.
סמכות שיפוט עניינית

עוסקת בצורה שבה המשפט הישראלי מבנה את הפעולה שלו!
עוסקים בעצם בהבחנה בין בתי המשפט השונים: משפחה, עבודה וכיוב. מה שמעצב את הפעולה, הסמכות היא הדין ולא בעלי הדין. יש לכך כמה השלכות:
1. צדדים לא יכולים להסכים על סמכות עניינית – לא יכולים להקנות סמכות לפורום שהדין לא הקנה לו אותה. לא יכולים לבקש מבית דין רבני ליישב סכסוך נזיקי וכיוב.
2. צדדים לא יכולים לשלול סמכות עניינית מבית משפט שהוסמך לכך.
3. ההעדפה של הצדדים איפה לנהל את הדיון לא מעלה ולא מורידה כי המדינה היא זו שמחליטה על הפורום.
4. בימ"ש יכול לעורר את הטענה של העדר סמכות מיוזמתו -  בסמכות שיפוט מקומית – יש מקום להסכמה של שני בעלי הדין להתדיין בפני פורום מסוים ובנוסף, אם הנתבע מגיע לדיון ושותק – רואים זאת כהסכמה. כאשר אנו מדברים על סמכות עניינית – הסכמה של הצדדים לא מעלה ומסכימה כאמור ובנוסף, אם לביהמ"ש אין הסמכות לדון – לא ידון ולא משנה השתיקה של אחד הצדדים – לא תחשב כהסכמה. טענה של העדר סמכות של בית המשפט – יכולה לעלות במהלך כל המשפט – אם לא הייתה סמכות עניינית לא תהיה גם בסופו של ההליך. הבעייתיות במגמה שכזו – קשור לחוסר תו"ל מצד מי שמעלה טענה זו באיחור,בשיהוי.
תקיפה עקיפה- אם ניהלתי הליך והפסדתי ורוצים לאכוף נגדי את פסק הדין, עושים זאת ע"י פנייה להוצל"פ - רשות האכיפה והגביה- בבקשה לאכוף את פסק הדין. בשלב זה אוכל לטעון להיעדר סמכות עניינית. אם אין סמכות עניינית אז פס"ד שניתן מכוח זה הוא לא פס"ד והוא לא תקף ולכן לא ניתן לאכוף!
קביעת הסמכות העניינית נקבעת ע"י המחוקק הראשי. חקיקה ראשית, שמעצבת את החקיקה במדינה. נשתמש בחוק ביהמ"ש לשם כך.

ההבחנות  לסמכות השיפוט העניינית- הסיבות לכך- מומחיות, שוני בשיטה המתבצעת, ערכים שונים שרוצים לתת ביטוי לשניהם וישרתו קהילות שונות, עניין הסברתי וחינוכי בו נותנים טיפול חברתי עצמאי (משפחה או נוער). 
ההבחנה בין בית משפט שלום למחוזי –הבחנה מורכבת יותר -  מדובר על 2 בתי משפט מאוד דומים. מדובר לרוב באותו דין מהותי, אותם שופטים, אותה תרבות דיון. למה יש פיצול אם כך? מדובר בכל זאת בשופטים בעל וותק שונה. בנוסף, ישנם תחומים שרק מחוזי ידון בהם ותחומים שרק שלום ידון בהם ואז יש הצדקה להבחנה הזו כמו בהבחנה הקלאסית בין נוער למשפחה.

הסמכות העניינית מוסדרת בחקיקה ראשית :

1. חקיקה ספציפית - יש כל מיני הסמכות נקודתיות, ספציפיות כמו למשל חוק בימ"ש לעניני משפחה, חוק שיפוט בתי דין רבניים, חוק בימ"ש לעניינים מנהליים וכיוב. 
2. יש הסמכה כללית – חוק בתי המשפט שקובע את דיני הסמכות של המחוזי והשלום – סע' 40 ו- 51 לחוק בתי המשפט.
ח"י: השפיטה – קובעת את הסמכות של העליון, גם בשבתו כבג"צ. 
המסלול לקביעת הסמכות העניינית:

1. מחפשים חוק ספציפי – האם הסמכות 'נופלת' לאחד מהחוקים הנקודתיים לעיל. המבחן הוא – האם העילה נופלת לגדר הסמכות של אחד מבתי המשפט הייחודיים. בכל חוק ספציפי כזה יש סע' שמגדיר באילו תחומים יש לאותו בימ"ש סמכות!  גם בתוך חוק בתי המשפט יש הסמכות ספציפיות למשל למח' הכלכלית בת"א, לבימ"ש לתביעות קטנות.
2. כשאין הסמכה ספציפית – פונים להסמכה הכללית בחוק בתי המשפט – סע' 40 או 51 שעוסקים בסמכות של המחוזי או השלום. קודם כל, בודקים אם הסמכות היא של השלום כאשר המחוזי זה המקום האחרון שלו נעדיף לתת את הסמכות. הרציונל – מה שלא נכנס לבימ"ש ספציפי או השלום – יגיע למחוזי. 
קריאה לשיעור הבא – 26/11/12
סמכות שיפוט עניינית– 2(ב)(3) (4)(5)

26/11/12

סמכות שיפוט עניינית – המשך
כאשר אין הסמכה ספציפית בחוק לבית משפט ייחודי פונים לערכאה כללית באמצעות סמכה כללית: סע' 51 לחוק בתי המשפט קובע את הסמכות של בית משפט השלום גם בתחום הפלילי וגם בתחום האזרחי. 
סע' המשנה קובעים את מגוון הסמכויות של בימ"ש השלום:

1. הגבלה בסכום – תביעות כספיות עד 2.5 מיליון ₪.
2. תביעות ששוויון עד 2.5 מיליון ₪ - המשמעות היא שווי התביעה ולא תביעה לתשלום הסכום. ישנן תביעות שאם נעריך את שוויון הסכום יהיה עד 2.5 מיליון ₪ - המונח המשפטי הנכון הוא 'שומה'.
3. תביעות בגין החזקה ושימוש במקרקעין – ללא הגבלת שווי. הסייג לסמכות זו – בימ"ש השלום לא ידון בתביעות בגין חכירה לדורות.
4. תביעות שכנגד לתביעה אזרחית – קיים הסדר בסד"א שלפיו אם אני נתבעת בתביעה אזרחית אני יכולה להגיש בצמוד לכתב ההגנה שלי, גם תביעה –שכנגד. ההצדקה לאפשר פעולה שכזו: מדובר ב2 צדדים שכבר נמצאים בהליך המשפטי ורוצים לאפשר, לעודד אותם להשתמש בזכויות המשפטיות שלהם. זה גם מאפשר לבימ"ש לראות את התמונה הכוללת ואת כל האינטרסים של בעלי הדין – כתב הגנה לא כולל בקשת סעד וכתב תביעה שכנגד יכול לאפשר זאת למשל. ההסדר של תביעה-שכנגד – אין הגבלת שווי בסכום התביעה-שכנגד. המגבלה היא שזה צריך להיות במסגרת אותן נסיבות של התביעה הראשונית. יש פה הגמשה של עיקרון הסמכות העניינית מאחר ובית משפט השלום חורג מהסמכות שלו לדון בתביעות של עד 2.5. מיליון ₪. 
תקנה 9 לסדרי הדין – בהליך של הגשת כתב תביעה חייבים לפרט את שווי התובענה כדי להסביר למה הטענה של התובע מתאימה לפורום אליו היא הוגשה.

תקנה 46 לסדרי הדין – אם הוגשה תביעה בעלת כמה ראשי נזק (רוצים פיצוי על מס' דברים) – איך יודעים מה סכום התובענה? יש לסכום את כלל שווי התביעות.

אם התביעה הצליחה להיכנס לפורום של בית משפט השלום לפי סע' המשנה של סע' 51 אז השלום ידון.

במידה ולא הצליחה – התביעה תעבור למחוזי – סע' 40 לחוק בתי המשפט. סע' זה מבטא את הסמכות השיורית של המחוזי – כל מה שלא נכנס לשלום, יגיע למחוזי. 
סע' 40 על כלל סע' המשנה שלו מפרט את הסמכויות של המחוזי לדון בתביעות שונות:
1. ביחס לתביעה-שכנגד – בכל תחום שהוא וללא הגבלת שווי – יכולה להיות מוגשת למחוזי. זוהי הגמשה נוספת של עיקרון הסמכות העניינית.
2. בנוסף, בתביעה שכנגד שהיא בסמכותו של בימ"ש השלום יכול לדון גם בימ"ש מחוזי – אם נגיד סכום התביעה שכנגד הוא פחות מ2.5 מיליון. 
כאשר אנו מדברים על סמכות שיפוט עניינית – ביחס לסכומי התביעה – יש וויתור מסוים, הגמשה נוספת של עקרון הסמכות של הערכאות השונות לדון בתביעות ששוויון הוא עד 2.5 מיליון או מעבר! יש פה טשטוש בין הסמכויות של הערכאות השונות ביחס לדיון בשווי התביעה.

פס"ד 289/65 רובינשטיין נ' רון – העליון קבע שהשלום יכול לדון בתביעות שכנגד גם אם זה בסמכות של המחוזי – למשל תביעות במקרקעין שהן לא החזקה ושימוש.
בפועל, העיסוק של בית המשפט בסוגיית הסמכות העניינית הוא אינסופי – זה לא ברור שהסמכות של עד 2.5 מיליון היא של השלום או מה שהוא לא החזקה ושימוש בסמכות המחוזי!
לעניין שווי התביעה ולאן צריכה להיות מוגשת - איך יודעים מה שווי התובענה? מהו סכום התביעה? איפה בודקים את זה?
פס"ד טובי נ' רפאלי – נקבע מבחן הסעד המבוקש אשר מצוי בכתב התביעה. פס"ד זה דן בתביעה קלאסית בדיני חוזים – מדובר היה בעסקת קומבינציה שהסתבכה. בעלי הדין הם בעל הקרקע מצד אחד והקבלן מצד שני. הקבלן הוא זה שמחזיק בנכס – בבניין ואילו בעל הקרקע לא מרוצה מהבנייה ומגיש תביעה. נדרשו ע"י בעל הקרקע 3 סעדים:
1. סילוק יד – שהנכס יוחזר לבעל הקרקע, שהקבלן יסתלק עם החפצים שלו ולכן הסמכות היא של השלום מאחר וזה החזקה ושימוש במקרקעין.
2. פיצויים – סכום שהוא מתחת ל2.5. מיליון ₪ ולכן הסמכות היא של השלום.
3. ביטול ייפוי כוח – ייפוי הכוח מאפשר לקבלן לחלק את הבעלות בקרקע, ניהול הבעלות בקרקע וכיוב. מבחינת הסמכות – לא יודעים מה השווי ולא מדובר באופן מובהק בהחזקה או שימוש ולכן מפעילים את ההיבט השיורי לפיו הסמכות היא של המחוזי (סע' 40 לחוק בתי המשפט). די בכך שלא הצלחנו למקם את הסעד הזה באף אחד מסע' המשנה שמתייחסים לסמכות השלום (לפי סע' 51 לחוק בתי המשפט) כדי שנוכל לקבוע שהסמכות היא של המחוזי. 
התביעה הוגשה לעליון – לפי הכותרת של ההליך ע"א - אנו למדים שהתהליך התחיל במחוזי. המחוזי קבע שאין לו סמכות לדון בגלל הסעד של סילוק היד שמתייחס להחזקה ושימוש שזו סמכות של השלום. המחוזי מוחק את התובענה ובעל הקרקע מערער על כך לעליון. העליון – יש לבדוק באמצעות מבחן הסעד איך נוסח כתב התביעה כדי לדעת של מי הסמכות. יש פה נטל על התובע לנסח תביעה בצורה כזו שתהלום את צרכיו. העליון קבע שכתב התביעה נוסח בצורה כזו שהסעד של סילוק יד היה הראשי , עליו היה הדגש לעומת הסעדים האחרים ולכן הסמכות היא של השלום. העליון בעצם קבע שהסמכות נקבעת עפ"י כתב התביעה של התובע ולא עפ"י המהות של הסכסוך – יש פה ערעור הגישה המהותית ודבקות בפן טכני יותר!
המסר העקרוני של פס"ד – גם אם עיקר התביעה הוא בעלות במקרקעין שזה בסמכות המחוזי, כל עוד נוסחה התביעה כך שמדובר על סילוק יד – הסמכות תהיה לשלום!

העליון בוחר בעיקרון של היעילות על פני עיקרון המהות! 
השופט עציוני, דעת מיעוט – חשוב לקבוע נהלים, כללים לפיהם נוכל לדעת מיהי הסמכות לדון, מיהו הפורום הנכון! דעת המיעוט גרסה כי המהות של הסכסוך – בעלות על המקרקעין -  היא החשובה ולכן הסמכות היא של המחוזי.

בסופו של דבר, ביהמ"ש, בדעת רוב, קבע שזה יהיה מבחן הסעד – מה שנוסח בכתב התביעה. יש פה הגמשה נוספת של עיקרון המהות, עיקרון הסמכות העניינית ולאיזו ערכאה היא נתונה כדי שיהיה אפשר באופן יעיל להחליט למי הסמכות. 
השופט בכור, דעת רוב– 'הגיע הזמן שעו"ד ינסחו את התביעות שלהם בצורה מתאימה ובלי התחכמויות!' – במילים אחרות הלקוח 'משלם' על הדרך שבה מחליט העו"ד לנסח את כתב התביעה.

הקשיים שמעורר מבחן הסעד:
1. בעיית הזמן – מה קורה אם משהו משתנה תוך כדי הליך? הסמכות העניינית נגזרת מכתב התביעה, בעת הגשת התביעה. מה קורה אם במהלך ההליך קורה משהו שמשפיע על הסמכות? כאשר מדברים על סמכות מקומית או בינ"ל – אין משמעות לשינוי במהלך ההליך כי הסמכות נקנית וזהו ולא תשתנה. בסמכות עניינית – למשל אם סכום התביעה משתנה? 
פס"ד ספקטור – תביעה בגין נזקי גוף – אין חובה לפרט את מלוא הנזק כבר בכתב התביעה כי רוצים להמריץ בעלי דין לתבוע בשלב מוקדם לפני שהראיות נעלמות ובמהלך המשפט יהיה אפשר לבחון את הראיות בצורה הנכונה ביותר באמצעות מומחים שיעריכו את הנזק. מה קורה אם במהלך התביעה אומדן הנזק גדל בעקבות הערכה מחדש? בשלב הראשוני התביעה הוגשה לשלום ובדיעבד התברר שראש הנזק הוא בסכום גבוה יותר מהסכום שהשלום מוסמך לדון בו. במצב כזה – התובע חייב לשנות את כתב התביעה כי אם זה לא מצוין בכתב התביעה ביהמ"ש לא יוכל לקבל זאת. מדובר בפרוצדורה שכיחה מאוד של שינוי, תיקון כתב התביעה בגין הערכה מחדש. בפס"ד זה – מרגע שתוקן כתב התביעה השלום היה צריך להעביר את התביעה למחוזי (סע' 79 לחוק בתי המשפט). הכלל הוא - סמכות עניינית אמנם נקנית בשלב התביעה אבל יכולה להשתנות בהתאם לשינוי כתב התביעה למשל. 
פס"ד רובין נ' אפלבוים – מעורר את השאלה מהכיוון ההפך – התביעה החלה במחוזי והיה שינוי בסכום כך שקטן. התברר לתובע שהוא רוצה לתבוע בסכום נמוך יותר והיה עליו לתקן את כתב התביעה. מה התמריץ שיש לבעל דין לתקן תביעה בצורה כזו שהיא לרעתו? זה מקטין את סכום האגרה שיהיה עליו לשלם. לכאורה עפ"י פס"ד ספקטור – היה על המחוזי להעביר את התביעה לשלום מאחר וכבר יצא מסמכותו. יחד עם זאת, בימה"ש קבע כי פס"ד ספקטור שמתייחס להגדלת סכום התביעה שבגינה הסמכות הועברה למחוזי – קביעה זו נכונה אולם קשה להגיד כי המחוזי צריך להעביר הסמכות לשלום כאשר הסכום קטן. לפי קביעת ביהמ"ש בפס"ד רובין – אם המחוזי יכול לדון בסכום X  אז בוודאי יכול לדון בסכום שקטן ממנו! היבט נוסף הוא ההסתמכות על היכולת של המחוזי לדון בתביעות שבסמכותו של השלום! (אמנם בספקטור יש להעביר הסמכות למעלה אבל זה לא אומר שיש להעביר את הסמכות למטה, מהמחוזי לשלום). יש פה התייחסות גם לעניין המומחיות של השופטים במחוזי – וותיקים יותר ובעלי ניסיון יותר לעומת השופטים בשלום. הכלל הוא לפי פס"ד רובין שהסמכות נקנתה ביום הגשת התביעה ולא משתנה – פס"ד זה מגדיר את פס"ד ספקטור כחריג לעניין זה!
2. ריבוי סעדים – בפס"ד טובי מדובר היה על 3 סעדים. השופט עציוני במיעוט גרס כי יש לפנות למהות של הסכסוך, לסעד שמבטא הכי טוב את המהות הזו. 
מבחן הסעד שהוא מבחן טכני לא מבטא את המהות הזו!
פס"ד לוי נ' עקריש – פס"ד ישן ביותר– השופט זוסמן – במצבים של ריבוי סעדים יש לפצל את התביעה, להגיש תביעות בהתאם לכמות הסעדים המתבקשת. מדובר בהלכה ישנה מאוד משנת 1958 שמצוטטת עד היום. ביחסים שבין השלום למחוזי – זה הליך מאוד חשוב! כאשר מדובר על 2 סעדים ששייכים בסמכות לבתי משפט שונים – אין ברירה אלא לפצל אותם כדי לאפשר לבעל הדין ליהנות מהזכויות המשפטיות בצורה הכי טובה. הבעיות שיכולות להתעורר כתוצאה מריבוי סעדים: החלטות סותרות, עניינים דומים שמתבררים ב2 בתי משפט שונים (משפחה וביד"ר למשל). פתרונות שונים יכולים להיות - 'הליך עומד ותלוי',  עיקרון הכיבוד בין הערכאות.

פס"ד הפדרציה הישראלית – תביעה בקניין רוחני – לרוב בתביעות בתחום הזה (כמו גם בתביעות לשון הרע למשל) יש בקשה לסעד נוסף שאיננו פיצויים כגון צו מניעת פרסום. השופט אור –  מדובר במצב בלתי נמנע לפיו הדיון בפיצויים חייב להיות בשלום והצו יידון במחוזי. המטרה של העותרים הייתה כאמור שהתביעות יאוחדו ויידונו בפורום אחד ואילו ביהמ"ש גרס שלפי הסמכות יש לפצל.
כמה חודשים לאחר פס"ד זה, בעקבות לחצים של לוביסטים בכנסת – התווסף תיקון בסע' 40(4) לחוק בתי המשפט שבמצע החרגה בתביעות של קניין רוחני ולפיו ניתן להגיש גם את תביעות הפיצויים בתחום זה לבימ"ש המחוזי גם אם מבחינת הסכום הסמכות היא של השלום. 
פס"ד ארז נ' עיריית גבעתיים –מדובר היה בפס"ד שדן בדוחות חנייה שהצטברו מספיק זמן כדי שניתן היה להיכנס לסע' ההתיישנות ולא לשלם את הדוחות. אחד ההיבטים שמתעורר הוא העניין המוסרי לפיו מדובר בעבירה פלילית של חנייה בניגוד לחוק. העותר טען להתיישנות הקנס ולהתיישנות הדוח שהם שני דברים שונים. הוא רוצה שיידונו ב2 הטענות הללו בפורום אחד, בבימ"ש אחד אולם ביהמ"ש , השופט דנציגר - אומר שטענה אחת שייכת לבימ"ש פלילי- עירוני (בימ"ש לעניינים מקומיים) והשנייה לבימ"ש אזרחי (השלום) ואי אפשר לאחד אותן לדיון בבימ"ש אחד. המשמעות של פס"ד זה – הסמכות העניינית מחזקת מעמדה ובתי המשפט מוצאים עצמם עומדים למול מצב של פיצול תביעות!
אחד הפתרונות החלקיים שפס"ד עקריש ייצר בהתייחסו לפיצול הסעדים – הלכת הסעד הטפל. פס"ד עקריש קבע שכאשר יש מס' סעדים חייבים לפצל.
לפי ההלכה החדשה – כאשר ניתן לזהות סעד ראשי לעומת סעד טפל – ביהמ"ש שלו הסמכות לסעד הראשי, יכול לספח לעצמו את הסמכות לדון גם בסעד הטפל! 
הגבולות של הגדרת סעד טפל – סעד הוא טפל כאשר הוא נגזר באופן הכרחי מהסעד הראשי המבוקש – אם התובע קיבל את הסעד הראשי אוט' הוא גוזר לו סעד טפל מבלי שיבקשו.

פס"ד קלקודה – השופט זוסמן מחריג את קביעתו בפס"ד עקריש ביחס לסעדים שונים שנתבעים בענייני מקרקעין – משתמש בדוג' לפיה אם התובע מבקש סעד של בעלות הוא אוט' יקבל כסעד טפל סעד של סילוק יד. כשמדובר בתביעות לטווח ארוך יש לרשום בטאבו, אם יש תביעה של ביטול השכירות מדובר בהעברה של ההחזקה למישהו אחר שזה בסמכות השלום. לפי זוסמן הסעד הטפל של תביעה שכזו יהיה ביטול הרישום והוא גם יידון בפני השלום.  
יש פה כרסום נוסף בעקרונות היציבים של ההצדקות המקוריות של הסמכות העניינית- הנכונות של בתי המשפט לעסוק בתיקים שהסמכות בהם נתונה לבית משפט אחר.

כרסום נוסף בעקרונות של הסמכות העניינית - 

מנגנון הסמכות הנגררת – סע' 76 חוק בתי המשפט – לפי סע' זה – אם יש עניין שהובא בפני בימ"ש שהסמכות היא שלו והתעוררה בו דרך אגב שאלה (סמכות אגבית) שהכרעתה דרושה 'לצורך אותו עניין', רשאי בית המשפט הנוכחי לדון בה גם אם הסמכות היא לבית משפט אחר. התחום הכי בולט שבו אנו רואים את הסמכות הזו – דיני משפחה. חוק בית המשפט למשפחה מוסמך לדון בשאלת המזונות ולצורך כך הוא נדרש להכריע אם הסוג היה נשוי או לא. אם הסוגיה הזו הייתה עומדת בפני עצמה להכרעה שיפוטית היו צריכים לדון בה בביד"ר אולם המחוקק קבע שיכולה להיות סמכות אגבית לקביעת הנישואין גם לבית משפט לענייני משפחה אם מדובר בסוגיה שעלתה במסגרת תביעת מזונות. הסייג – בית משפט לענייני משפחה מכריע בסוגיה כזו רק לאותו עניין אבל לא לעניין קביעה של מעמד אישי שנתון לסמכות ביד"ר בלבד.
בתחום של מקרקעין – אם יש תביעה לסילוק יד – נניח יש תובע שהוא בעל המקרקעין והוא תובע לסילוק יד של השוכר – מדובר בהחזקה ושימוש וזה בסמכות השלום. השוכר, הנתבע טוען שלא מדובר בכלל בבעלים אלא יש בעלים אחר שהתיר לו את השימוש בנכס. בית המשפט שאמור להכריע בעניין הבעלות – הוא המחוזי. מתוקף אותה סמכות נגררת מי שיכול להכריע בסוגיה ספציפית לעניין זה של הבעלות יהיה גם השלום אבל קביעה זו לא משנה משהו ביחס למעמד של התובע כבעלים על הנכס שזה בסמכות המחוזי לקבוע. אותו תובע יוכל להמשיך לטעון לבעלותו בנכס במחוזי.
ההשלכות של סמכות נגררת בשונה מהסעד הטפל – אין שינוי במשפט הכללי לעניין אותה סוגיה שהוכרעה בסמכות האגבית של אותו בימ"ש שדן בה. במנגנון הסעד הטפל – מדובר על סמכות שהפורום שדן בסעד הראשי קונה לעצמו גם ביחס לסעד הטפל (גם אם לא היה בסמכותו).

תופעה נוספת בדין ששוחקת את עוצמת ההבחנות בין ערכאת השלום למחוזי – תביעה שכנגד (מעבר למה שצויין לעיל).

פס"ד עזבון נאסר נ' קק"ל – השופטת בינייש בוחנת את הגבולות של סמכות השלום לדון בתביעה שכנגד שנובעת מאותן נסיבות ו נושא שהיה בתביעה המקורית. ביהמ"ש קובע מבחן יחסית תקיף – השלום יכול לדון בתביעה שכנגד אבל צריך שתהיה 'תביעות שקשורות בטבורן זו לזו' – זיקה משמעותית בין התביעה המקורית לתביעה שכנגד. צריכות להיות ראיות רלוונטיות זהות לשתי הפרשות. מדובר במבחן תקיף מאחר והביטוי של 'אותן נסיבות' או 'אותו נושא' בסע' המתייחסים לתביעות שכנגד – הינו ביטוי עמום שלא מעמיד אף קריטריונים ברורים.

מנגנון נוסף המבטא שחיקה שכזו – סעד בחוסר סמכות.

לפי תקנות 100,101 לסדר דין –יש לסלק על הסף תביעה שאיננה בסמכות ביהמ"ש אליו הגיע התיק. לא מדובר בחוסר עילה לתביעה.
תקנה 101 – ניתן לסלק על הסף אבל התקנה נותנת הוראה לפיה יש להפנות את התיק לבימ"ש המוסמך וזאת לפי  סע' 79(א) – סעד בשל חוסר סמכות. 

מתי האופציה של העברת התיק לבימ"ש המוסמך לא זמינה? כאשר מדובר בסמכות בינ"ל שנקנתה ע"י בימ"ש מחוץ לישראל.

סע' 79(ב) – 'לא יעבירנו עוד' – בימ"ש שאליו הגיע התיק מערכאה אחרת – לא יוכל להעביר שוב את התיק.
פס"ד שור נ' בן-יקר גת – מפרש את הביטוי 'לא יעבירנו עוד' בצורה רחבה. בפס"ד זה עלתה השאלה  מה קורה אם ההעברה הייתה לבימ"ש שגם לו אין סמכות ואז לא יכול להעביר עוד? 
בפס"ד זה העובדות היו: ההעברה הראשונית הייתה מכוח סמכות מקומית- לבימ"ש שלום אחר, לאחר שמגיע אליו מסתבר שהעניין היה צריך להיות במחוזי ולא בשלום. ההעברה הזו מקנה סמכות לשלום, למרות שהתיק שייך למחוזי. סע' 79(ב) קובע השתק סטטוטורי שמונע מבעל הדין שלא העלה את הטענה בסיבוב הראשון להעלות אותה בשלב השני. כלומר, למרות שטענה על סמכות עניינית ניתן לעורר בכל שלב - אם הנתבע עורר את הטענה של חוסר סמכות מקומית, וביהמ"ש העביר את התיק לביהמ"ש אחר- לא ניתן לטעון זאת שוב. חריגה מכלל זה. שוחקת באופן משמעותי את ההצדקות להבחנה בין השלום למחוזי, וועדת אור השפיעה על הפסיקה.
השופט לוין – מתייחס לטשטוש ההבחנה בין מחוזי לשלום כפי שהוצעה בוועדת אור. הוועדה גרסה לביטול התנאים שמסמיכים את בית המשפט השלום לעומת המחוזי לדון בתיקים שונים. 

מנגנוני שחיקה של הסמכות העניינית – סיכום:

1. תביעה שכנגד 
· בבימ"ש השלום – סע' 51 לחוק בתי המשפט
· תביעה שכנגד בבימ"ש המחוזי – סע' 40 לחוק בתי המשפט
· 'תביעות שקשורות בטבורן זו לזו' (בינייש בפס"ד עזבון נאסר נ' קק"ל.)
2. מבחן הסעד – פס"ד טובי נ' רפאלי. הקשיים שמעורר מבחן זה: 
i. בעיית הזמן (פס"ד ספקטור, פס"ד אפלבוים)

ii. ריבוי סעדים (פס"ד עקריש, פס"ד הפדרציה הישראלית, פס"ד ארז)
3. הלכת הסעד הטפל (פס"ד קלקודה)
4. הסמכות הנגררת – סע' 76 לחוק בתי המשפט
5. סעד בחוסר סמכות – סע' 79(א) לחוק בתי המשפט (פס"ד שור נ' בן יקר גת)
הסמכות העניינית ועקרון תום הלב – מטרתו להקשות על העלאת טענות של חוסר סמכות עניינית כאשר זו מועלה בשלב מאוחר בהליך. אם נק' המוצא היא שניתן להעלות טענה שכזו בכל שלב בהליך היום יש אמירות מאוד קבועות של שופטים שזה בעייתי ומעיד על חוסר תו"ל. 

פס"ד כלפה – אחרי 3 שנות התדיינות אומר השופט טירקל שאי אפשר להעלות כבר טענת סמכות עניינית כי כבר נמצאים עמוק בתוך ההליך וכבר עבר הרבה זמן! מדיניות ראויה נועד ה למנוע את ההתרוצצות של בעלי הדין מערכאה אחת לשנייה. זה מכרסם בקביעה של זוסמן בערקיש הגורסת כי יש לפצל סעדים שונים לערכאות שונות, לפי הסמכות.
פס"ד 3901/11 מחאקשווילי נ' רשות המיסים – פסקאות 9-11 לפס"ד! בפס"ד זה עולה השאלה מהו ההליך ההשגה על שומת מס שלא מסכימים איתה? מה קורה אם לא מסכימים עם ההערכה של פקיד שומה ורוצים לערער על כך, להשיג על כך?

התביעה מוגשת ע"י מחאקשווילי למחוזי בחיפה ביוני 2009 ואילו המח' הכלכלית של המדינה שמטפלת בתיקים שכאלו יושבת בת"א. מה קורה במצב כזה? האם ניתן לטעון לחוסר סמכות? לא ניתן בגלל שהתביעה היא נגד המדינה ויש לה תחולה בכל מקום בארץ. מה שהמדינה יכולה לעשות זה להגיש בקשה להעביר את התיק ממחוז חיפה למחוז ת"א לפי ע' 78. זה אכן מה שקורה באוק' 2009 לפי החלטה של השופטת בייניש. בדצמב' 2009, המדינה מגישה כתב הגנה במחוזי בת"א. לאחר התחלת הליך של כתב הטענות (תביעה והגנה), בחלוף השנה המדינה מגישה פתאום בקשה לסילוק על הסף של התביעה מחוסר סמכות עניינית! הטענה שלהם היא שהסמכות היא לפורום אחר – לפי התקנות של רשות המיסים. לאחר חצי שנה, במרץ 2011 – ביהמ"ש המחוזי מקבל את בקשת המדינה וקובע שאין לו סמכות עניינית.
מחקאשווילי מערער לעליון ולאחר שנה וחצי – העליון דוחה את הערעור שלו ושולח אותו לפורום של רשות המיסים.

מה יכול לטעון מחאשקווילי? חוסר תו"ל מצד המדינה – גם פעולת ההעברה בין המחוזות וגם פעולה של הגשת כתב הגנה – שתי הפעולות הללו מעידות על כך שהמדינה הסכימה לסמכות שהועברה.

השופטת ברק-ארז בעליון מסכימה איתו לכך שהיה שיהוי מבחינת המדינה אבל יש להפריד בין הפעולות – כאשר המדינה מעבירה תיקים ממחוז למחוז (בהתאם לסע' 78 לחוק בתי משפט) זה בגלל נוחות ולא בגלל עניין של סמכות. אין לתפוס העברה שכזו כקבלת הסמכות. בהתייחס לכתב ההגנה – זהו המקום הקלאסי שבו אמור הנתבע לעורר את כל טענות הסף שלו וזו הפעם הראשונה שהמדינה יכולה הייתה להעלות את טענת חוסר הסמכות. מבחינת העליון משך התקופה שחלפה עד שהמדינה טענה לחוסר סמכות עניינית (שנה וחצי) לא מעיד על חוסר תו"ל מצד המדינה.

בסופו של דבר, הפסיקה בעליון הכריעה כי יש לפצות את מחאקשווילי בדיעבד – מצד אחד הוא הפסיד בערעור אבל הוא לא ישלם את ההוצאות ('אין צו להוצאות').

המשמעות של פס"ד זה – ככל שעובר הזמן הסיכון לטענה של חוסר תו"ל גדל! 

פס"ד ג'מיל נ' לוי – מתייחס להלכה מאוד וותיקה בסד"א – הלכת שמש (1959) – עוסקת בסוגיות של החזקה ושימוש – לאן שייכת תביעה בגין צו הריסה של מקרקעין? הלכת שמש קובעת כי מדובר בסמכות של המחוזי ולא מדובר בהחזקה או שימוש שהיא סמכות של השלום. הבעייתיות של פרשנות שכזו - כאשר מדובר על הריסה זה בדיוק ההפך מהחזקה ושימוש, זה הרס של משהו קיים ולא שימוש או החזקה בו.
השופט ריבלין – בפס"ד ג'מיל – מדובר היה ב2 בעלי חנויות שאחד מהם תבע על הריסת פרגולה של חברו, בעל החנות השנייה. לפי הלכת שמש מדובר בסמכות שיש למחוזי. השופט ריבלין עושה ניתוח משפטי ונותן חריג להלכת שמש לפיה אפשר לדון בזה בשלום. הוא טוען שבימ"ש שלום מוסמכים לדון בתביעות גדולות ומורכבות וכל פועלם של הכללים שתוחמים את הסמכות של בימ"ש השלום לדון בהחזקה ושימוש בלבד במקרקעין – הוא לסרבל את הדיון ולמנוע מהמע' לפעול ביעילות. מצד אחד הוא מבין אם ישנם פערים של שווי בתביעות שמתחלקים בין השלום למחוזי אולם ביחס לתביעות מקרקעין בין בעלות ושימוש – הוא אומר שניתן להתעלם מהפערים הללו.
האם ישנו פער נוסף בין המחוזי לשלום מעבר לפער של כשירות וותק של שופטי המחוזי לשופטי השלום? ניתן לכאורה להתייחס גם לפער של תרבות מוסדית בין הערכאות הללו!

לתובנה זו יש בסיס סוציולוגי מובהק!
סיכום:

החשיבות של הכרת הדינים של סמכות עניינית ועמידה עליהן היא בשלבים הראשוניים של ההליך – התובע מצידו צריך לשים לב לניסוח כתב התביעה כך שיוביל לפורום הרצוי עליו (פס"ד טובי נ' רפאלי). אפשר לעשות מניפולציה מסוימת 

מצידו של הנתבע – האחריות שלו היא לזהות את האסטרטגיה של התובע ולעורר בהזדמנות הראשונה של טענת חוסר סמכות עניינית. 

כיום רואים את העברת האחריות ביחס לעניין הסמכות העניינית מהמדינה לבעלי הדין – בניגוד למצב בעבר ובניגוד לנק' המוצא שזה באחריות המדינה. בעלי הדין שולטים בסמכות העניינית לפי המנגנונים השונים והמדינה פועלת לפי זה. 
מעשה בית דין
מעשה בית דין מתייחס לחוויה שהתרחשה בעבר אולם טענה זו מתעוררת באופן מעשי בתחילתה של הליך. מכאן שזוהי נוספת שניצבת בפני הפרט בדרכו לבית המשפט.
המילים 'מעשה בית דין' מופיע בחקיקה (תקנה 527 לסדר דין) אולם המקור הוא המשפט המקובל. זו דוקט' שהתפתחה מדיני היושר, עקרונות של צדק ולכן היא תמיד עומדת על לשון מאזניים מול אינטרסים אחרים, וגבולותיה אינם חדים ונוקשים.
מושג היסוד של 'מעשה בית דין' – סופיות הדיון – אם משהו הוחלט בעבר זוהי החלטה סופית. בגלל שאין חוק שמגדיר מהו מעשה בית דין יש לנסות להגדיר זאת.

'מעשה בית דין' – מ-שנתן בימ"ש מוסמך פסק דין בהתדיינות כלשהי, מקים פסק דין זה מחסום דיוני אשר מונע התדיינות נוספת בין אותם בעלי דין או חליפיהם בנושא או בשאלה שהוכרעו בפסק הדין הקודם.
השתק, מניעות – מושגים נוספים בעלי זיקה למעשה בית דין.  מושגים באנגלית – 
Res judicata – הדבר שפוט, כבר נשפט בעבר.

Estoppel – עצירה, Preclusion – לחסום מישהו, לעצור אותו.

2 סוגים של מעשה בית דין:
1. השתק פלוגתא
2. השתק עילה

קריאה לשיעור הבא – 3/12/12

פרק מעשה בית דין – כל מה שנותר בפרק 2.

קריאת רשות – Marc Galanter (תרגום בעברית)
3/12/12

מעשה בית דין
1. השתק עילה
2. השתק פלוגתא
משפט 1 – משפט 2
מעשה בית דין בהליך האזרחי/ נינה זלצמן – אין חוק המתייחס למעשה בית דין, אלא רק פירושים שונים בחוק. בספר הזה יש רקע מקיף וכולל על המשפט המקובל ופיתוח הדוקטרינה של מעשה בית דין. הפסיקה עושה שימוש נרחב בספר הזה! 
סופיות הדיון – פס"ד זלסקי – אחד מהביטויים של מעשה בית דין. היתרונות של סופיות:

1. היבטים פרטיים – היבט ההוגנות - הרצונות והציפיות של הצד השני לצדק ויושר, שלא ייגרר שוב לבימ"ש.
2. היבטים ציבוריים – נק' המבט המערכתית - יש גבול לכמות השירות שצריך לתת לציבור התובעים.

פס"ד זלסקי עוסק בדוקטרינת-בת – סופיות הדיון, של מעשה בית דין. השופט אור מדגיש כי הדוקטרינה של מעשה בית דין, המקור שלה היא במשפט המקובל, בדיני היושר והצדק. מכאן שלעיתים ביהמ"ש נדרש להפעלה גמישה של הדוקטרינה בהתאם לאותם מקורות.

בשל העובדה שהדוקטרינה היא בעלת גבולות רכים ולא נוקשים, נובע מהעובדה שאין לה הגדרה ברורה בחוק – זה מאפשר לשופט אור להתייחס לכך שניתן להפעילה בשק"ד שונה של ביהמ"ש.

השופט אור מתייחס למס' דברים שבאמצעותם הוא מוכן להגמיש את הדוקטרינה:

1. ראיות חדשות, שינוי בראיות הקיימות – בא לידי ביטוי בדברים חדשים שיכולים לצוץ מאז המשפט הראשון. הוא מתייחס ל'שינוי באקלים המשפטי' – לדבריו אם מאז המשפט הראשון השתנו דברים, נוספו ראיות אזי זה לא הוגן שההחלטה הראשונה היא הקובעת.
2. יש דרגות שונות של התערבות בערכאת הערעור- מוכנה להתערב בשאלות המשפטיות. המומחיות היא לשופטי העליון ולכן להם היתרון. החלטות עובדתיות מובהקות-לא מוכנים להתערב. כאשר מדובר בעדים שהעידו בפני ביהמ"ש- יש לכך היגיון, אולם כאשר מדובר במסמכים- זו לא הסיבה, וכאן כנראה הרציונל לאי התערבות של ערכאת הערעור הינו נוחיות מוסדית ויעילות.
הערה: אין מעשה בית דין בערעור – כל עוד נמצאים באותו משפט, ניתן לערער. כאשר מדברים על משפט שני – אז מתייחסים למעשה בית דין.
ההגדרה של מעשה בית דין:

מחסום דיוני – הזכות יכולה להיות קיימת אבל חוסמים ממני את הגישה מלטעון אותה. האם התיישנות היא חסם דיוני או מהותי – דיוני כיוון שהזכות קיימת אבל מדובר בחסם טכני, של זמן שמונע ממני מלטעון לזכותי. בהתיישנות – לאחר 7 שנים לא ניתן לטעון לזכות.

מחסום מהותי – כאשר הזכות לטעון לא קיימת, זה פוגע בתוכן של הזכות.

אחד ההיבטים שנגזרים מההבחנה הזו – אם מעשה בית דין מפקיע את הזכות, אז אין זכות!
אם מדובר רק בחסם דיוני – בעל הדין יכול אמנם לעורר את הטענה הזו, אבל אם לא מעלה אותה, בימ"ש כן ידון בתביעה ולא יעלה טענה כזו בעצמו. למשל: חוסר סמכות מקומית ובינ"ל בניגוד לחוסר סמכות עניינית שבימ"ש חייב להעלות.
אם מעשה בית דין הוא חסם דיוני – מדובר בחסם טכני בלבד אז האם באמצעות עמידה על זכות, צד יכול לבטל מעשה בית דין?
בגלל שאפשר לוותר על הטענה הזו, היא טענה טכנית כאמור- אזי היא כפופה לעיקרון תוה"ל וצריך להעלות אותה בהזדמנות הראשונה.

השתק עילה והשתק פלוגתא – יש זיקה בין הסוגים הללו.
השתק עילה – לא ניתן לתבוע בשנית בגין עילה שנתבעה כבר במשפט הקודם ונסתיימה שם בהכרעת דין. מהכרעה זו – ניתן להבין כי השתק עילה היא טענת הגנה קלאסית שעומדת לנתבע.

השתק פלוגתא –  לא ניתן לעורר בשנית מחלוקת עובדתית שהוכרעה במשפט הקודם. השתק פלוגתא – עומדת לטענת שני הצדדים, תלוי בנסיבות בהן הסתיים המשפט הקודם.

אילו משני הסוגים רחב יותר? 

עילה – מצד אחד, רחבה כיוון שחוסמת את המשפט כולו מאחר והמשפט מבוסס על עילה ומצד שני מאחר ומדובר על עילה ספציפית ולכן אולי צר יותר.

פלוגתא – לכאורה מאוד מצומצם כי מתייחס למחלוקת מאוד מסוימת אבל מצד שני המשפט השני לא חייב להיות בגין אותה עילה ולכן אולי רחב יותר.

התנאים המשותפים להשתק עילה והשתק פלוגתא:

1. בימ"ש מוסמך נתן את ההכרעה במשפט הראשון - צריך לוודא שבימ"ש הראשון שנתן את ההכרעה – היה מוסמך לדון בכלל במקרה, עמדה לו הסמכות העניינית. זוהי סמכות שלא ניתן לוותר עליה. מדובר על רציונל פנימי של דוקטרינת מעשה בית דין. אם מדובר בחסם של גישה לערכאות – רוצים להפעילו בזהירות ויש לבדוק שמה שניתן בהכרעה, ניתן בסמכות. החסם צריך להיות מוצדק, חזק מספיק. 
2. דרישת הסופיות – ניתן פס"ד סופי במשפט ה-1 – הכוונה היא לכך שביהמ"ש שנתן את פס"ד במשפט הראשון, נתן פס"ד סופי. אם ניתן ערעור על פס"ד של בימ"ש מסוים – אז התוצאה של הערעור תיחשב למעשה בית דין. הערעור הוא חלק מהמשפט ה- 1 עדיין. 
מה לא מקים מעשה בית דין? כל מה שקורה עד מתן פסה"ד – החלטות ביניים למיניהן. בהליך משפטי מתקבלות כל מיני סוגים של החלטות – בימ"ש במסגרת הליך יכול לסטות מהחלטות קודמות שנתן. 

מכאן שלא כל החלטה של בימ"ש חוסמת גישה אלא רק החלטות מסוג מסוים – פס"ד סופי ולא החלטות ביניים! למה יש העדפה של פס"ד על החלטות אחרות? יש להבין כי עד שבימ"ש נותן פס"ד אולי הוא לא רואה את כל התמונה, אין לו כל הנתונים וההנחה היא שבעת מתן פס"ד – השופט/ים מקבלים החלטה שקולה, עניינית, סופית! יש פה איזה מסר לשופטים – עד שלא ניתן פס"ד, בימ"ש לא יכול להתחייב על כלום!
3. זהות בעלי הדין – העיקרון הכללי הוא שמדובר בצד א'  וב' שהיו במשפט ה-1 וגם המשפט ה-2. החשיבות של תנאי זה קשורה להיבט ההוגנות ועיקרון ההדדיות במעשה בית דין – א' יכול להשתיק את ב' רק אם במצב הפוך ב' גם היה יכול להשתיק את א'. המשמעות – הוגן ליצור את החסם רק אם היה עובד בשני הכיוונים באותה צורה! אם א' הפסיד את במשפט הראשון, ב' יוכל להשתיק אותו במידה והמצב היה הפוך! שני הצדדים צריכים 'ליהנות' מהדוקטרינה באותה מידה – יש לזכור שהדוקטרינה הזו קודם כל עוסקת ביחסים בין צדדים, בין בעלי דין. מעשה בית דין לא אומר שהמערכת המשפטית לא רוצה לדון באותה שאלה, מחלוקת אלא בגלל שרוצים להדגיש את היבטי היושר וההוגנות בין הצדדים. 
זהות הצדדים – יש הרחבה מסוימת של זהות זו:

חלופת הקרבה privity – מישהו שנכנס בנעליו של בעל הדין מההליך הקודם – זו הרחבה של זהות הצדדים באמצעות זהות רעיונית, זהות של האינטרסים. דוגמאות למצבים כאלו: עזבון – מי שנושא בכל הזכויות והחובות; חב' ביטוח ומבוטחים (פס"ד 'אריה' חב' לביטוח); סכסוך שכנים – אם יש סכסוך על מטרד של שכן א' שמפריע לשימוש בנכס של שכן ב' ושכן ב' עוזב ונכנס במקומו דייר חדש שיכול לתבוע את השכן עם המטרד – זה נובע מעיקרון ההדדיות שהמשפט רוצה לקדם.
השתק עילה

תנאי נוסף ייחודי ביחס להשתק עילה 

4. זהות העילה – עילה היא הטענה איתה מגיע התובע לביהמ"ש, זו הזכות שהתובע רוצה לממש בבימ"ש. כאשר מתייחסים להשתק עילה, זוהי טענת הגנה של הנתבעים.
מקרה כזה יכול להתעורר למשל כאשר בגין עילה מסוימת מגיעות לי מס' תרופות או שעילה אחת מצמיחה מס' נזקים או שינוי נסיבות (כמו מזונות וזה חריג להשתק עילה).

מה שלא נכלל בתביעה לא קייים – הכל צריך להיות כלול בעילה שמתגבשת עם הגשת התובענה. אם צד לא תבע על כל מה שהתגבש לעילה במשפט ה-1, לא יוכל לעלות את זה במשפט ה-2, כי זכות זו כבר פקעה בסיבוב ה-1.
תקנות 44, 45 לסדר דין אזרחי – 
תקנה 44(ב) – תובענה תכיל מלוא הסעד שהתובע זכאי לו בשל עילת התובענה – תובע שלא תבע סעד כשיכול היה, בימ"ש לא יכיר בכך לאחר מכן, הזכות הזו פקעה. אם תובע מוכן לוותר על חלק מסכום התביעה (נניח שהסכום היה 2.7 מיליון ₪ ותבע רק על 2.5 מיליון ₪) כדי שבימ"ש שלום ידון בו, לפי 44(ב) – מבחינת בימ"ש הוא וויתר לגמרי על הסכום שלא תבע בגינו (וויתר לגמרי על 200 אש"ח).

תקנה 45 – מי שלא תבע סעד אחד מיני רבים, לא יכול לתבוע אותו לאחר מכן אלא אם כן בימ"ש התיר לו לפצל סעדים. הדרך להתגבר על דרך של השתק עילה היא לפעול בתחילת התביעה הראשונה – אם יש סוג של סעד שרוצים לתבוע בתביעה שנייה, בעתיד – יש להגיש בקשה לפיצול הסעד עוד בתחילת התביעה הראשונה. למעשה בית דין יש בעצם השלכה כבר במשפט הראשון!

בתימ"ש מפעילים מבחנים מהותיים כדי לברר את זהות העילה - האם מדובר באותה פרשה? האם מדובר באותה עסקה? האם הפרשה היא אחת? האם העובדות שמצמיחות שתי התביעות זהות? מהי הזכות שנתבעת בתביעה? אם מדובר באותה זכות הרי שהעילה היא זהה ואז הזכות מתמצה. 

דוג': תאונת עבודה  שבה נהג מלגזה נסע ופגע באחד העובדים במפעל – נסע לאחור מבלי לצפצף, לא הסתכל במראה – הזכות היא אחת- שלמות גופו של העובד שנפגעה ואין פה 2 עילות שונות שמצמיחות 2 תביעות. אם העובד שנפגע רק בגין התרשלות על כך שלא צפצף בעת נסיעה לאחור – לא יוכל לתבוע לאחר מכן בגין התרשלות על כך שלא הסתכל במראה. יש פה בסופו של דבר עובדות דומות, עם עילה זהה והאחריות היא על התובע להציג את מלוא הסעד. יש פה תמריץ לתובעים לרכז את כל התביעות שלהם, הסעדים שלהם ולא לטרטר את הצד השני בעתיד שוב. יש פה שוב חזרה למע' היחסים בין בעלי הדין שהדוקטרינה מבקשת להדגיש.

תקנה 45 – בימ"ש התיר לתובע לא לתבוע את מלוא הסעד ולתבוע לאחר מכן – השופט אור בפס"ד סלזקי – מתייחס לטענות של צדק שיכולות לקום לתובע כשהוא מתייחס לסעד שלא נתבע בתביעה הראשונה.

ביחס להשתק עילה והשתק פלוגתא - האם השתק עילה קיים גם כאשר במשפט הראשון לא התקיים דיון מהותי בעילה שנטענה?
באילו מצבים לא התקיים דיון מהותי בעילה: אם לא התייצבו אחד מבעלי הדין, דחייה על הסף בגין חוסר סמכות – יש מגוון טעמים שבימ"ש דוחה תביעה על הסף וזאת מבלי לברר את עילת התביעה. 

הבעייתיות – כשלא היה דיון מהותי, זה מעיד על חוסר הוגנות – לא היה בכלל דיון בעילה ולכן יש לבדוק האם בכל זאת ניתן לתובע להעלות את אותה עילה שוב. 
תקנה 527 – מחיקה אינה מעשה בית דין – 'מחיקת תובענה' – ולא דחייה!

תקנה 100 – מגדירה מתי בימ"ש מוחק תביעה.

הרמזים לכך שדחייה על הסף מקימה מעשה בית דין:
· תקנה 527 לעיל – הסע' מתייחס למחיקה -  כאשר לבימ"ש אין סמכות לדון בתביעה, הוא דוחה על הסף את התביעה – ניתן לקרוא את הסע' בצורה כזו שדחייה על הסף כן תיחשב למעשה בית דין (הסדר שלילי). תקנה 101 – מגדירה מתי בימ"ש דוחה על הסף תביעה.

· 101 (ב) – כאשר בימ"ש דוחה על הסף תביעה מחמת חוסר סמכות עניינית, בימ"ש יכול להעביר (לא חייב) את התביעה לבימ"ש מוסמך. זהו רמז נוסף לכך שדחייה על הסף מקימה מעשה בית דין כיוון שבמצבים בהם בימ"ש אמור לדחות על הסף, הוא יכול להעביר לבימ"ש מוסמך אחר – המשמעות היא שרוצים להימנע ככל הניתן מדחייה על הסף כיוון שנחשב לאקט חמור מאוד!
הדעות בנושא חלוקות:

· אין הלכה מפורשת בנושא, אבל לפי הרמזים לעיל , הפסיקה מניחה כי דחייה על הסף, שלא מטעמי חוסר סמכות, שהיא פס"ד סופי כן מקימה מעשה בית דין!

· נינה זלצמן – יהיו מצבים בהם דחייה על הסף מחמת חוסר סמכות בלבד – לא מקימה השתק עילה ומעשה בית דין.  הפסיקה לא מתעלמת מעמדה זו!

· אם נעשה שימוש בדחייה על הסף כדי להטיל סנקציה על התובע (כי היה מטריד, או רשלן, בחר בפורום הלא נכון להתדיין) – באופן מובהק מדובר יהיה בפס"ד סופי והשתק עילה שמקים מעשה בית דין. אלו בדיוק המקרים בהם המע' המשפטית רוצה להקים חסם דיוני בפני התובע. מי שצריך יהיה לקבוע את זה יהיה השופט במשפט השני – צריך לבחון את התביעה הראשונה ואת הטעמים של בימ"ש לדחיית התביעה על הסף.
דרך המלך – לרכז את כל הסעדים בגין אותה עילה, אם לא צריך לבקש פיצול, אחרת התובע חסום מלהעלות את הסעדים בהמשך. פס"ד לוי נ' עקריש – הדין מחייב את התובע לפצל את התביעות בין בתימ"ש המוסמכים. התובע לא צריך לבקש אישור, רשות מביהמ"ש אלא חייב עפ"י דין.

כאשר בימ"ש מתבקש לתת אישור לפצל את הסעדים – לפי תקנה 44.

פס"ד הצהרתי – מדובר על חריג לעניין מעשה בית דין! מקרה בו לא תקום השתק עילה
מדובר בסעד שאיננו אופרטיבי, מעשי. הוא מצביע על הזכויות והחובות של הצדדים מבלי לתת הוראה, רק מודיע, מצהיר על משהו.
לפעמים מוגשת תביעה רק לסעד הצהרתי, אחרי כן ניתן להגיש תביעה ע"ס אותה זכות כדי לקבל סעד אופרטיבי. עם סעד הצהרתי לא ניתן לגשת להוצל"פ למשל כיוון שלא אופרטיבית.
רואים פרקטיקה שבה מוגשת תביעה רק לסעד דין הצהרתי – ההוראה שאומרת שיש קיומו של חוזה למשל יכול הצד שבה זכה לסעד זה, להשתמש בזה כדי לדרוש סעד מסוים, בתביעה עתידית, אופרטיבית. לכאורה ניתן היה לראות בתביעה נוספת לסעד שכזה כמעשה בית דין מאחר ואנחנו מדברים על אותה עילה אבל הפסיקה קבעה שלא כך אלא שבמשפט ה-1 ניתן סעד הצהרתי ואילו במשפט ה-2 יכול לדרוש סעד בגין פס"ד הצהרתי זה.

פס"ד 10474/03 – הכהן נ' מלונות הים התיכון - השופטת ארבל- מקבול ומוסכם כי התביעה הראשונה היא סעד הצהרתי והשנייה צריכה לאפשר תביעת סעד

למה לאפשר פיצול במצב כזה? היתרון הוא חברתי למעשה כי יכול להיות שלא צריך את התביעה השנייה, רוצים לעודד בעלי דין שיכולים לתבוע סעד הצהרתי לעשות זאת. רוצים לחסוך את התביעה השנייה כי כרוכים בה הערכת נזקים ושיקולים נוספים וכו'. פס"ד הצהרתי אומר שיש יתרון חזק למו"מ.

במידה ומדובר בהצהרה שהיא אופרטיבית – הצהרה על כך שנכס מסוים שייך לא' – זה אוט' גוזר סעדים כמו למשל שב' צריך לעזוב את הנכס. במצב כזה – כן יקום מעשה בית דין מאחר ונגזרו אוט' סעדים שמונעים האפשרות לתבוע מאוחר יותר!
השתק פלוגתא

לא ניתן לעורר בשנית מחלוקת עובדתית שהוכרעה בהליך קודם וזאת בלי קשר לזהות עילות. יש חשיבות לזיקה בין המחלוקת וזהות הצדדים.
מדובר בדוקטרינה מאוד שונה מהשתק עילה! 
בהשתק עילה -  העילה נעלמת כשהתביעה מוגשת, העילה מוצתה בעצם במשפט ה-1. טענת הגנה קלאסית שעומדת לנתבע.
בהשתק פלוגתא - מדובר על תשובה שהמערכת המשפטית כבר נתנה לשאלה. התשובה נמצאת ולא תינתן שוב ככל שאנו עוסקים באותם צדדים. השתק פלוגתא יכול לשמש גם את התובע וגם את הנתבע.
שלושת התנאים הבסיסיים לעיל חייבים להתקיים על מנת להקים התשק פלוגתא ובנוסף עוד 4 שלבים:
1. זהות הפלוגתא – שאותה מחלוקת שכבר הוכרעה במשפט ה-1 תופיע גם במשפט ה-2. המבחן – בדיקת זהות המסמכים – פסק דין, העובדות שנטענו בכתב התביעה וההגנה. יש פה השוואה של המסמכים האחרונים במשפט ה-1 עם המסמכים הראשונים במשפט ה-2.
2. קיום התדיינות – התקיימה התדיינות בין בעלי הדין ביחס לפלוגתא במשפט ה-1. "היה לו יומו" – לצדדים הייתה ההזדמנות לטעון כבר, קיבלו יומם בבימ"ש. בהגדרה דחייה על הסף יכולה להקים השתק עילה אבל לא יכולה להקים השתק פלוגתא מאחר והתנאי הוא קיום התדיינות ולא דחייה!
ביהמ"ש הפך את תנאי קיום ההתדיינות לפחות פורמלי ויותר מהותי – גם אם באשמתו אדם לא ניצל את ההזדמנות לטעון – נאמר שוויתר על הזדמנות זו ונתלה את וויתורו בכך. זהו תמריץ לבעלי דין לשים לב! אם אדם לא טען משהו – לא יהיה חסין ממעשה בית דין!
(סדר דין מקוצר – התובע מגיש תביעה והנתבע לא יכול להתגונן אלא צריך לבקש רשות ראשית. יש יתרון משמעותי לתובע והנתבע צריך להצדיק את התגוננותו.) 

פס"ד בנק הפועלים נ' וינשטיין – היה מדובר בסדר דין מקוצר . בפס"ד זה – בנק הפועלים הגיש תביעה נגד לקוחה שלה, וינשטיין והיא כתגובה מגישה בקשה להתגונן שמאושרת אולם היא לא מופיעה לדיון בבימ"ש. 
השופטת נאור - מדובר בהליך שהיה ידוע לה ולא יכולה להגיד שלא קיבלה את המידע הזה. כעבור כמה שנים וינשטיין מגישה תביעה נגד הבנק והיא רוצה לקבל פיצוי בגין נזק שנגרם לה ע"י הבנק בתביעה ה- 1 שניהל נגדה הבנק. הבנק מעלה כטענת הגנה – מעשה בית דין כיוון שכבר הוכרע לטובתו הסיבוב ה-1 ובו הוכרע שהוא לא רשלן. ביהמ"ש דוחה את טענתה של וינשטיין מחמת קיום התדיינות של השתק פלוגתא – היה לה כבר הזדמנות להתדיין, להופיע בפני בימ"ש במשפט ה-1 ולא עשתה זאת. בנוסף, השופטת נאור בהתייחס לכך שוינשטיין לא התגוננה, לא הופיעה – אי אפשר אוט' להגיד שלא התקיימה התדיינות. במצב דברים כזה שבו הנתבע לא הופיע להתדיין, כן יקום מעשה בית דין. נאור עושה זאת בזהירות – היא לא אומרת שבכל מקרה שבו הנתבע לא מתייצב הוא יהיה מושתק. יש היבט נסיבתי בהכרעה.
הזהירות מלחסום מתבטאת בכך שמוודאים שהיה מדובר ב: בימ"ש היה מספיק אחראי להחליט למרות אי התייצבותו של הצד השני. 

פס"ד גורה – השופטת ארבל – חוזרת על הרעיון של נאור בוינשטיין – בעל דין שהשתתף בהליך ולא עורר טענה מסוימת עשוי להיות מושתק מלעורר אותה עתידית. 

התמריץ לפי נאור וארבל – לעודד את בעלי הדין לקיים התדיינויות, לעורר כל טענה שיכולים, לרכז את התביעות שלהם ולמנוע טרטור וחוסר הוגנות כלפי הצד השני! יש כאן בעקיפין הטלת נטל הזהירות על עורכי הדין שמייצגים!
יש הדגשה הולכת וגוברת של רעיון ההזדמנות לטעון טענות ביחס לפלוגתא אל מול ההדדיות! 
הדגש של ביהמ"ש הוא על ההזדמנות – אם הייתה לך הזדמנות לטעון טענות על פלוגתא מסוימת זה הופל להיות המבחן שמעסיק את ביהמ"ש אפילו על חשבון ההדדיות! אם היית שם ויכולת לטעון ולא עשית זאת – בעיה שלך. זה מתגבר על דרישת זהות הצדדים.
מתי נוכל להגיד שלבעל דין לא הייתה הזדמנות ולא נוכל לסכל את תביעתו העתידית באמצעות השתק פלוגתא? בפס"ד באדר– השופט דרורי - אם אין הזדמנות לערער על הכרעה אז אי אפשר להגיד שהייתה הזדמנות לקיים התדיינות. 

דרורי מנסה לשים גדרות - מתי נאמר שהזדמנות שניתנה לבעל דין אינה מספקת? זה מקרה סבוך. מדובר על בעל דין שניצח בתביעה אך הפס"ד כלל הכרעה עובדתית נגדו. זה קשור לדיני ערעור כי מי שניצח לא יכול לערער. במקרה הנדון - הוא לא יכול היה לערער. לכאורה מצב זה לא הוגן!
דרורי אומר שאם לא הייתה לי הזדמנות לערער על הכרעה נגדי - לא ניתן לומר שהייתה לי הזדמנות מלאה לקיים התדיינות. זו אמירה מרחיקת לכת.

יש לבדוק את תכלית דרישת התקיימות ההתדיינות, אנו רוצים לוודא שביהמ"ש שנתן את ההחלטה נתן אותה באופן מודע.

לכאורה כל תנאי השתק פלוגתא מתקיימים אך השופט מוסיף התדיינות +הזכות לערער.

אם מה שרצה דרורי זה לחסוך מבאדר את מעשה בית דין וההשתק הוא יכול לנקוט בפיתרון אחר מאשר להוסיף תנאי משנה. היה ניתן לומר שלא מתקיים תנאי  7- ההכרעה אינה חיונית. היה ניתן לפתור זאת כמקרה פשוט ואז לא יהיה השתק. 
מבחן ההתדיינות התרחב – לא חייבים ממש התדיינות, אלא מספיק הזדמנות לטעון! בנוסך אמירתו של דרורי לפיה ההזדמנות צריכה לכלול רכיב של אפשרות ערעור. כמו"כ, הולכים לכיוון של אשם – לא נילת את ההזדמנות = תפסיד.
3. ממצא פוזיטיבי – לא רק שהצדדים דנו במחלוקת אלא גם בימ"ש הכריע וקבע בפס"ד ממצא, החלטה במחלוקת.
4. הכרעה חיונית – לא די שבימ"ש דן בנושא והכריע בו אלא גם שההכרעה הייתה חיונית ולא אגבית. מדובר כאן על הוודאות שבימ"ש דן בנושא בכובד ראש, בצורה עניינית ולא סתם חסמנו את האפשרות מהצדדים לעלות את הנושא מחדש במשפט 2. המבחן – האם אפשר היה להגיע לאותה תוצאה גם מבלי שיפסוק ביהמ"ש? האם במידה ולא פסקו, הצדדים היו מגיעים לאותו מצב?
קיימת התפתחות נוספת ביחס להפעלת התנאי, הדרישה של זהות הצדדים – מדובר בעצם בכך שעיקרון ההדדיות נסוג קצת - בתימ"ש מפתחים משהו נוסף ביחס לזהות הצדדים בהשתק פלוגתא – א. השתק פלוגתא דפנסיבי לא הדדי
· אדם הלך ברחוב ונפל בגלל בור פעור במדרכה.

הוא הגיש תביעות נפרדות נגד הקבלן ונגד העירייה – מדובר בשתי תביעות שונות עם זהות צדדים שונה ועילות שונות (לכל אחד מהנתבעים יש חובה אחרת). כמו"כ, אולי יש ראיות שונות. אין כאן בעיה של השתק עילה מאחר ולכל אחד יש זכות לגבי אנשים אחרים ולכן העילה איננה אותה עילה – זהות הצדדים שונה. 
משפט 1 - בתביעה נגד הקבלן – הקבלן טוען שיש אשם תורם כיוון שהולך הרגל היה עסוק במשהו אחר בעת שהלך. בתביעה זו – בימ"ש קבע שאין 'אשם תורם', הולך הרגל זוכה בתביעה והקבלן מפסיד. 

משפט 2 - בתביעה נגד העירייה – גם טוענת לאשם תורם. התובע – טוען להשתק פלוגתא בשל העובדה שכבר הוכרע במשפט ה-1 שלא היה אשם תורם. 
טענה שכזו לא תתקבל כיוון ש:

1. זהות הצדדים ועיקרון ההדדיות  – לא הוגן להכשיל את העירייה בשל ההפסד של הקבלן כי מדובר בצדדים לא זהים!
2. קיום התדיינות – לעירייה לא היה יומה בבימ"ש ולכן לא ניתן לטעון להשתק פלוגתא.
· נניח שבמשפט ה-1 – נקבע שהיה אשם תורם והקבלן יצא זכאי בתביעה. לתובע, הולך הרגל במצב כזה יש תמריץ חזק יותר לתבוע את העירייה כי לא קיבל כלום במשפט ה-1. במצב דברים כזה – דווקא העירייה (=הנתבעת) היא זו שתטען להשתק פלוגתא – התובע כבר ניהל הליך ובו נקבע שיש לו אשם תורם. העירייה רוצה ליהנות מהתקדים שנוצר ביחס לקבלן באמצעות השתק פלוגתא. 
טענה שכזו יכולה להתקבל כיוון ש:

1. זהות הצדדים ועיקרון ההדדיות – לא מתקיים כיוון שפה יש בעלי דין שונים – העירייה רוצה ליהנות מניצחון הקבלן במשפט ה-1. 
2. קיום התדיינות – התובע קיבל את יומו בבימ"ש, הייתה לו ההזדמנות.
יוצא שבימ"ש יתעדף לעיתים תנאי של קיום התדיינות על זהות הצדדים – זה יותר חשוב מזהות הצדדים בחלק מהמקרים.
פס"ד פיכטנבאום – שואל את השאלה מה יותר חשוב- עיקרון ההדדיות או אם הייתה הזדמנות לטעון – בימ"ש קבע שאי אפשר לאפשר לתובע לתבוע מחדש, היה לו את יומו.  מוכנים לוותר על עיקרון ההדדיות אם הייתה הזדמנות ממשית לטעון, אם תנאי של קיום התדיינות קוים. בימ"ש פה מתחיל בהפרת עיקרון הזהות בין הצדדים.

ההנחה של בימ"ש היא שהתובע במשפט ה-1 , ניהל את ההתדיינות בצורה הכי טובה שיכול, בצורה הכי אופטימלית ולכן במצב כזה – קיום התדיינות הוא תנאי עדיף יותר על זהות הצדדים! במצב כזה, לפי ביהמ"ש בפיכטנבאום, אם התובע החליט לתבוע בצורה מהירה את הקבלן ואת התביעה הכבדה ינהל מול העירייה - האחרונה תוכל ליהנות מהקביעה בתביעה הראשונה, מול הקבלן.
זה תמריץ לתובעים לרכז את כל הנתבעים יחד - אם התובע יביא את כל הנתבעים יחד הוא לא יעמוד בפני השתק עילה.

השתק פלוגתא הוא דפנסיבי כאשר:
· הנתבע טוען זאת.
· התובע ניסה לטעון זאת והוא לא הצליח ולכן לא הדדי.
ב. השתק פלוגתא אופנסיבי לא הדדי (התובע טוען את ההשתק נגד הנתבע ולא הפוך)
· מדובר ב2 הולכי רגל: גבר ואישה שנופלים לבור ותובעים את הקבלן בתביעות נפרדות בגין התרשלות.
במשפט ה-1  - הקבלן זוכה לאחר שהעלה טענה של 'אשם תורם' ובימ"ש קבע שאין התרשלות.

במשפט ה-2  - האישה תובעת את הקבלן וזה טוען להשתק פלוגתא – כבר הוכרע בתביעה קודמת שהוא לא התרשל. טענה שכזו לא תעמוד לקבלן כי :

1. זהות הצדדים – הגבר והאישה לא מכירים – אין פה הצדקה לתפוס את התובעת בכישלון של התובע הראשון, באשם התורם שלו.
2. קיום ההתדיינות – האישה לא קיבלה יומה בבימ"ש!
· מקרה אחר – נניח שבמשפט ה-1, הקבלן היה מפסיד ונקבע כי התרשל ואילו במשפט ה-2 האישה הייתה רוצה להשתמש בזה והייתה טוענת להשתק פלוגתא (שתוכל להשתמש בהכרעה הקודמת לפיה הוא רשלן) – הטענה היא שהקבלן כבר קיבל יומו בבימ"ש, הייתה לו ההזדמנות לטעון ונטען כבר שהוא התרשל. האם תוכל להשתמש בזה? היא רוצה ליהנות מההצלחה של התובע הקודם והיא לא צריכה להוכיח את התרשלותו מחדש. לכאורה צריך להחיל פה את פס"ד פיכטנבאום.
פס"ד אספן – השופט דנציג – נכון שלכאורה פיכטנבאום חל פה בכיוון ההפוך - השתק פלוגתא אופנסיבי לא –הדדי – כי התובע טוען את השתק הפלוגתא נגד הנתבע. לא הדדי כי הפוך זה לא היה עובד – אם התובעת קודם לכן לא יכלה ליהנות עכשיו היא כן.
יחד עם זאת, יש שיקולי מדיניות שלא רוצים להכיר בהשתק פלוגתא אופנסיבי לא הדדי כמו הנ"ל. מדוע?

· יש תמריצים שהכלל האופנסיבי יוצר בשונה מהדפנסיבי - התמריץ הוא לחכות שמישהו אחר יתבע ויישא בעלות של התביעה ואז לא צריך להתאמץ כדי לקבל את הפיצוי. יש להבין כי תביעה מאוחרת היא יקרה יותר מתביעה מוקדמת, הראיות נשחקות.
· התמריץ של דפנסיבי – לרכז את הנתבעים. אי אפשר לרכז את הנתבעים באופנסיבי.
· השתק פלוגתא דפנסיבי משפיע על היקף הנתבעים אך באופנסיבי הקבלן לא יודע מי יהיו כל התובעים שלו.
· הכלל לא מצליח להפעיל את התמריץ שהנתבע ירכז את כל תובעיו ע"מ ליצור יעילות. נתבע לא יכול לצרף תובע. תובעים יכולים להתאגד בתביעה משותפת. נתבע לא יכול לגרום לאחר להיות תובע שלו. 
· יש לפנינו את תמריץ הריכוז ותמריץ היקף התובעים/נתבעים- אלה שני השיקולים.
· אם יש הרבה אנשים שנפלו ברחוב, הפער בין התובע הראשון לבין התובע העשירי, לעשירי יש את כל הידע על הנעשה בתביעות הקודמות. הוא יכול לטעון טענות השתק בנוגע לתביעות המצליחות- את זה מאפשר האופנסיבי. יש חוסר הגינות בין התובעים. 
· יש גם חוסר הגינות בין התובעים לנתבע. אם עשרה ראשונים מפסידים בתביעה. התובע התשיעי מנצח. אם היינו מכירים בהשתק אופנסיבי העשירי נהנה מניצחון התשיעי וגם כל מי שיבוא אחרי.

שיקולי ההגינות פועלים בצורה שונה ולכן דנציג אומר שהוא דוחה כמעט לגמרי את ההשתק האופנסיבי. יש רתיעה מובהקת מהפעלת ההשתק האופנסיבי. 
דנציג לא רוצה לסגור לגמרי, אם יהיו מקרים חריגים אז מאפשרים לתובע מאוחר ליהנות מהצלחת תובע מוקדם. אולי כשראיה קריטית נעלמה וכו', דנציג לא נותן דוגמאות.

בפועל הפתרון האמיתי למצבים הללו צריך להיות מוסדי מובנה - כשיש הרבה תובעים נ' נתבע אחד- איחוד תביעות ואם יש תובעים רבים לא מזוהים- תובענה ייצוגית. זה כלי של תובעים אנונימיים לכבול זה את זה בתוצאה ע"פ המנגנון של מעשה בית דין.

דוגמא נוספת בג"צ -  מדובר בבעל דין שמגיש תביעה והיא כובלת את כל בעלי הדין האחרים- אם מגיעים לערכאה שיוצרת תקדים ניתן לכבול את כולם.

בפיכטנבאום ואספן יש משהו משותף - הצד שהרוויח מהתוצאה- היו רשויות ציבוריות. האם בתיהמ"ש מגוננים על המדינה? אולי מעבר למה שהיו עושים עבור שחקנים פרטיים? אולי בגלל שהמדינה משחקת בשני התיקים היה מוצדק להגיע לתוצאה הפוכה.

אנו רוצים לתבוע מהמדינה להיות רצופה בהתנהגות שלה ולמנוע מצבים בהם היא מתנהלת מול אנשים שונים בצורה שונה.
קריאה לשיעור הבא -  10/12/12

פרק 3(ב) -  סדר דין מקוצר. 
10/12/12
מעשה בית דין – חזרה

השתק פלוגתא – דוקטרינה שמונעת העלאה מחדש של שאלה משפטית שהוכרעה כבר במשפט קודם.

השתק פלוגתא לא הדדי – אופנסיבי או דפנסיבי

אם המקור של מעשה בית דין הוא הגינות בין הצדדים אזי המצבים הללו הינם חריגים ופוגעים בעיקרון זה.
פס"ד פיכטנבאום – השתק פלוגתא לא הדדי דפניסיבי – עומד לנתבע, להגנה. למה לא הדדי? מדובר בנתבע ששונה מהנתבע בהליך הקודם. בגלל שהנתבע בהליך הקודם ניצח את התובע, אזי הנתבע בהליך החדש יכול ליהנות מהניצחון. בכיוון ההפוך זה לא יעבסוד- אם הנתבע בהליך הקודם היה מפסיד, לא ניתן היה בגלל חוסר הוגנות לתפוס את הנתבע בהליך החדש בהפסד של הנתבע הראשון.

מהי ההצדקה לכך שהנתבע השני יכול ליהנות מהניצחון של הנתבע השני? מדובר בהמרה של מבחן ההדדיות – לתובע הייתה האפשרות לשטוח טענותיו במשפט הראשון ולא נגרם לו אי צדק אם נשתיק אותו במשפט השני.

בפס"ד זה – התובע במשפט הראשון השקיע את מירב המאמצים שלו למול הנתבע הראשון וזה לא עזר לו במשפט השני. 

פס"ד ואספן - השתק פלוגתא לא הדדי אופנסיבי – מדובר היה באותו נתבע אבל התבוע התחלף. התובע במשפט השני ממנסה ליהנות מניחונו של התבוע במשפט הראשון. מבחןם ההזדמנות לכאורה מתקיים כי מדובר באותו נתבע שכבר טען טענותיו אז אפשר אולי היה להשתיק אותו במשפט השני לאחר שכבר הפסיד בסיבוב הראשון.

העליון נרתע מהחלת הלכת פיכטנבאום בשל נימוקים שונים:

1. בפס"ד פיכטנבאום אפשר להבין את סוג התמריצים שיש לתובעים – ריכוז כל הליטיגציה. ביחס לנתבע זה שונה – הוא לא יכול לרכז את כל התובעים שלו (למעט בתביעות שיש בהן קבוצת תובעים סגורה). 
2. ביחס לעלויות – העליון טוען שיהיו עלויות שליליות – התובעים ישתהו עם התביעה שלהם ומחכים לתביעה אחרת שעומדת תלויה כנגד אותו נתבע ובצורה כזו הם עלולים לייקר את עלויות התביעה.
3. המאפיין את הפסדי"ם לעיל הוא שבשניהם הצדדים היו רשויות ציבוריות- בפס"ד פיכטנבאוים הנתבעים היו מנהל המקרקעין מול הטאבו- שני גופים של המדינה, היה מענין שביהמ"ש יכול היה לומר שאין בעיה כי זה אותו איבר-המדינה בכלולתה אך ביהמ"ש קובע שזה שני גופים נפרדים ולכן מאפשר לנתבע אחד ליהנות מהישג של נתבע אחר למרות ששניהם שייכים למדינה. בפס"ד אספן- יש שני קבלנים נפרדים, פרטיים. הנתבע הוא גם אותו נתבע- משרד השיכון ששייך לאותו חוזה. המדינה בעצם פעלה מול הרבה קבלנים בשורת חוזים עתירי שווי - הכל בוצע ע"י אותם אנשים, פקידים של המדינה. ביהמ"ש לא מאפשר זאת. בפס"ד ואספן מדובר היה אמנם באותו נתבע, משרד השיכון אבל דווקא ביהמ"ש בוחר להתייחס ל2 נתבעים שונים כדי שהתובע לא יוכל לטעון טענת השתק (שרלוונטית רק כאשר מדובר באותו נתבע)
מנקודת מבט של משפט ציבורי – ביהמ"ש בוחר להגן על רשויות המדינה ובכך מטרטר ומקשה על הצד שכנגד. בד"כ אנחנו תובעים מהמדינה להיות עקבית בהתנהגות שלה ולא להתייחס לכל סוגייה בצורה שונה – המדינה היא לא שחקן פרטי והיא מפעילה הרבה רשויות מנהלתיות, היא הגוף החזק, בעלת יכולת התדיינות בולטת יותר בבימ"ש ואנו רואים בפס"ד אלו שביהמ"ש בוחר לחזק אותה ע"י שימוש בהשתק לטובתה. 

פס"ד על דרך הפשרה – סע' 79א. לחוק בתי המשפט – מסמיכים את השופט להכריע בתיק על דרך הפשרה אבל משחררים אותו מכבלי ההליך הפורמלי ואף המהותי. זה מאפשר פסיקה יותר גמישה!

ההליך – התיק מתחיל, שלבי הקדם משפט ואז השופט מציע לצדדים לעבוד לפי הסע' הנ"ל. מהות הפשרה של הצדדים היא להסמיך את ביהמ"ש לפסוק שלא בהליך רגיל. זה מצוין בפרוטוקול – 'הצדדים מסמיכים את ביהמ"ש לפסוק לפי סע' 79א.' הם יכולים להציג תצהירים או עדויות מומחים. פס"ד כאלו יהיו בד"כ פחות מנומקים! קשה מאוד לערער על פס"ד אלו והביקורת השיפוטית עליהם היא מאוד מצומצמת!

האם פס"ד אלו מקימים מעשה בית דין?

פס"ד לבייב – השופט רובינשטיין – איך נדע אם פס"ד שכזה מקים מעשה בית דין להמשך הדרך? מתייחסים לעמדת הצדדים ביחס לסע' 79א. איך הסכימו ועל מה? האם הסכימו לוותר על הליך ניהול הוכחות? על הבאת ראיות? ביהמ"ש לאור פס"ד על דרך הפשרה במשפט הראשון שהצדדים הסכימו להביא ראיות ביחס לנזק. לאור כך, ניתן לקבוע כי ההחלטה הייתה חיונית וממצה והצדדים הסכימו לכך ולכן זה כן מקים מעשה בית דין. 
ההשפעה של הליך פלילי על הליך אזרחי

קודם כל יש להבין שמדובר בהשתק פלוגתא ולא השתק עילה – כי מדובר בהכרעה שכבר התקבלה והעילה היא בכלל שונה בין 2 סוגי ההליכים הללו.
הבעיה האוט' שמתעוררת – אין זהות צדדים בין 2 ההליכים. המצבים הטיפוסיים הם שבהליך אזרחי מדובר ב2 צדדים פרטיים ואילו בהליך הפלילי – המדינה ולא צד פרטי עומדים מול הנתבע.

חריג לעניין ההשתק – סע' 42א. לפקודת הראיות – במידה שפס"ד: מרשיע, חלוט (=שכבר לא ניתן לערער עליו) אז יכול לשמש ראיה לאמיתות התוכן שלו גם בהליך אזרחי.

למה זיכוי לא יכול להתאים?  בהליך פלילי דרוש נטל הוכחה מאוד גבוה לעומת האזרחי. נאשם יכול לצאת זכאי בפלילי אבל באזרחי הוא יצטרך לפצות (הנטל הוא מאוד נמוך – 5%) ואם נקבל את העובדה שהוא זכאי כמעשה בית דין, לא נאפשר את הפיצוי לניזוק גם אם מגיע לו לפי נטל ההוכחה של המשפט האזרחי.
תזכורת

הדוקטרינה של מעשה בית דין מופיעה כאמור בתחילת המשפט השני ומהווה חסם, מטילה נטלים אסטרטגיים על 2 הצדדים: יש לנסח טוב את כתב הטענה או ההגנה ביחס להשתק הנידון. מדובר במחסום דיוני – מי שלא העלה טענה של השתק בשלב הראשון, זה לא יתאפשר לאחר מכן. זה גם משפיע על התנהגות הצדדים במשפט הראשון – האם לבקש פיצול סעדים למשל. 
המשותף בין 2 תחומי הפרוצדורה – סמכויות ומעשה בית דין
בכל מה שנוגע לדיני סמכות ומעשה בית דין – משהו שקרה בעבר, נתון אובייקטיבי שכבר מחוץ לשליטתינו, משפיע על היכולת שלנו בהווה לנהל או להגיש את התביעה. זה מעמיד אוט' חסמים ולא מאפשר לי לבחור אותם!

בסמכות שיפוט – כל דיני הסמכות מבוססים על אירוע שכבר התקיים בהיבטים הבינ"ל והמקומיים. איפה זה התנהל? מה סוג הסכסוך ואיפה מתאים להתנהל? 

זה יכול להעמיד את בעל הדין בשער של המשפט בפני חסם אוט' של מעשה בית דין ביחס למשפט הקודם – מדובר בתנאים אובייקטיבים.

יחד עם זאת, בעלי הדין יכולים לעצב את החסמים שלהם ביחס לעבר וביחס להווה, למשפט שהם מנהלים כרגע – האם לעורר טענה מסוימת או לא? לאן לפנות?

השניות הפונקציונלית של החסמים הללו – מצד אחד החסמים הללו הם חיצוניים לנו וכופים עלינו פעולה בצורה מסוימת. מצד שני – כל הדוקטרינות הללו מובנות באופן כזה שמעצימות ומזמינות את בעלי הדין לעצב את האסטרטגיה שלהם בעצמם. יש להבין כי סדרי הדין הללו מאפשרים לנו להפעיל את האורגנים של המדינה באמצעות הדוקטרינות הללו – נכון שיש פה חסמים אובייקטיבים אבל עדיין ניתן להשתמש בהם ולעצב אותם לטובתינו.
רוב התביעות המקצועיות בעריכת דין לא נובעות מכך שעורכי דין לא טענו טענה של רשלנות במשפט אלא מכך שעורכי הדין לא פעלו בהתאם לסדרי הדין בצורה ההולמת ביותר עבור הלקוח שלהם. יש לזהות את סדרי הדין הנכונים מבחינה אסטרטגית!
הליך תלוי ועומד (lis alibi pendens)
הוגשה תביעה והנתבע טוען שתביעה אחרת מתנהלתץ בפורום אחר שכבר עוסק בשאלות של התביעה החדשה. בעצם הוא מבקש מביהמ"ש החדש לא לדון בתביעה החדשה. – זו לא פסילה או מחיקה. ביהמ"ש רק מעכב את ההליך החדש עד שההליך המקביל יסתיים. הצדקה לעיכוב – אולי ההליך שכבר מתנהל פותר חלק מהבעיה. מדובר על היבט יעילות נטו! המעקרכת רוצה לחכות שפורום אחד יסיים את פעילותו לפני שפורום אחר יתחיל את שלו.

המצבים הקלאסיים הם של פורומים בסמכות מקבילה – 2 בתיהמ"ש מוסמכים לדון בתביעה אבל בימ"ש אחד התחיל לדון בכך לפני (משפחה וביד"ר למשל). 

פס"ד אלעוקבי – מדובר היה על 2 פורומים עם סמכויות ייחודיות – לכל פורום הייתה הסמכות להכריע בדבר אחר. זה קשור לדיני הסמכויות של בתיהמ"ש השונים בכל הקשור למקרקעין – שאלת ההחזקה שתידון בשלום לעומת שאלת הבעלות שתידון במחוזי. למרות שאין חפיפה בין השאלות המשפטיות – העליון עדיין קובע שהמחוזי ימתין להחלטה בשלום לפני שנותן את ההכרעה ביחס לבעלות.

יש להבין כי לפני שהשלום יכול לדון בהחזקה הוא צריך להחליט בנושא הבעלות אבל זה לא יוצר מעשה בית דין בגלל סע' 76 לחוק בתי משפט- סמכות אגבית. שאלת הבעלות תידון בשלום אך ורק כדי לענות על שאלת ההחזקה. רק המחוזי יכול להכריע ביחס לבעלות והקביעה בשלום לא תהיה רלוונטית במחוזי (לעניין סוגיית הבעלות).

פס"ד זה מתייחס למצב שבו הצדדים התהפכו – בשלום המדינה תבעה את המחזיק, במחוזי המחזיק תבע את המדינה. 2 התביעות עוסקות בסופו של דבר באותו עניין. באותה עילה משפטית ולכן הגיוני שתופעל הדוקטרינה של הליך תלוי ועומד גם אם תפקידי הצדדים התהפכו. זהות העילה היא המבחן לכך שמדובר בהליך תלוי ועומד, בניגוד להשתק עילה שבה מעבר לזהות העיךה יש דרישה לכך שהנתבע יהיה אותו נתבע והתובע אותו תובע. 
חסמים נוספים לגישה לביהמ"ש – A.D.R - יישוב סכסוכים בדרכים חלופיות 

אחד הדרכים לחשוב על השיטה הזו היא שזה מהווה חסם לגישה לביהמ"ש (למרות שמי שעוסק בתחום יתנגד להשקפה שכזו!)
צריכה להופיע הסכמה בין הצדדים – מדובר בפער ביחס להליך המשפטי הרגיל בו הצדדים יריבים ולא מגיעים להסכמה. בהליך המשפטי אין דרישה להסכמה בניגוד לגישת יישוב סכסוכים בדרכים חלופיות.

הענפים הקלאסיים של A.D.R:
1. בוררות – מדובר על אדם שלישי, בורר. התוצאה של הליך כזה הוא פסק דין, פסק בוררות שניתן ע"י בית משפט! מה מוביל אותנו דווקא לבוררות? ברקע ישנו חוזה ובו יש חובה לגשת לבוררות במידה ומתגלע סכסוך בין הצדדים. החיובים של פסק הבוררות אם כך נובעים מחוזה מוסכם בין הצדדים לבוררות!
ההבדל המובהק בין בוררות לגישור – התוצאה שונה מבחינת הפעולה של הצד השלישי. בגישור – המגשר מנסה להגיע להבנה, הסכמה בין הצדדים. הליך הגישור הוא יחסית מאוד רך! בבוררות – הבורר נותם פסק דין וזה מאוד דומה לפעולה של בית משפט. הפעולה של הבורר היא מאוד פורמלית ביחס לגישור! 

הבוררות כחסם הדיוני - סע' 5 לחוק הבוררות – ביהמ"ש יעכב את ההליך המשפטי בין הצדדים אם יש ברקע הסכם לבוררות בין הצדדים.לפי סע' זה – לא רק הצדדים מעדיפים את הבוררות אלא גם הדין, בית המשפט. יש פה מצד אחד היבט של אכיפת חוזה שהסכימו עליו הצדדים אבל מצד שני יש פה בעייתיות ביחס לגישה לבימ"ש. בהיבט הציבורי – אולי מדובר על חשיפה מיוחדת של מע' יחסים בעייתית, או שמדובר בתקדים ייחודי שכדאי להתעכב עליו ולא להפנות את הצדדים לבוררות. ביחס לסכסוכים עסקיים – יש הרבה חוזים בהם יש הפנייה אוט' להסכם בוררות ולעיתים יש אינטרס ציבורי חשוב שדווקא סכסוכים עסקיים כאלו כן יגיעו ויזכו לחשיפה בבימ"ש. דוג' למוסדות בוררות בעולם העסקי – הבורסה ליהלומים – יש פעילות עסקית מאוד ענפה בתחום היהלומים בארץ והבורסה מוותרת אוט' על הדיון בבימ"ש ופונה לבירורים בעת סכסוכים. לכאורה מדובר בהיבט חשוב של יעילות שבו ביהמ"ש מפנה לבוררות לפי סע' 5, כך שלא מבזבזים זמנה של המע' המשפטית אבל יש להבין כי קיימים סכסוכים מאוד חשובים שכדאי שהספירה המשפטית תדון בהם!
מאמר של FISS – חוקר מפורסם בארה"ב שכתב מאמר על הADR - - כתב נגד הפשרה, נגד השיטה של יישוב סכסוכים בדרכים חלופיות. לפי המאמר צריך להיות אינטרס בהעברת סכסוכים לבמה הציבורית ולא להעלים אותם לעולם הבוררות, לעולם היישוב החלופי.
הצעת החוק בעניין בוררות חובה – נמצאת בהליכי חקיקה ראשוניים  - לפי ההצעה נשיא ביהמ"ש יכול לכפות על הצדדים לגשת לבורר שהוא עו"ד שיפסוק ע"י המשפט המהותי ודיני הראיות בישראל. הוא יהיה פטור מסדרי הדין האזרחיים (לא רלוונטי בהליך פלילי), אין פומביות, אין הליך פורמלי. הפס"ד של הבורר יצטרך לקבל אישור של בימ"ש השלום. הבעייתיות – ההצעה הזו עלולה להוביל להפרטה של המשפט! 

2. גישור – מדובר על אדם שלישי, מגשר בין צד א' לצד ב'. המגשר מוביל את הצדדים לחוזה. בגישור בניגוד למו"מ, הצדדים צריכים גורם שלישי כדי להגיע לאותו חוזה.
הגישור כחסם דיוני – סע' 79ב-79ג לחוק בתי המשפט (1992 – בעקבות כניסת הADR) – הדין מפנה לגישור לפי שק"ד של בית המשפט. יש הסמכה כללית לביהמ"ש להעביר תיקים שכבר נמצאים בהליך משפטי – לגישור. ביהמ"ש בעצם אומר שיש פה תיק שמתאים לדעתו לגישור מחוץ לכתלי בית המשפט. הסייג – ביהמ"ש לא יכול לחייב את הצדדים לגישור אלא רק להמליץ. ביהמ"ש כן יכול לחייב לנסות, לבדוק את האופציה של גישור ולהגיד לא אם לא מתאים להם אח"כ. אם לא מתאים להם – אין בעיה לחזור לביהמ"ש והצד שהסכים לגישור לא יכול להעלות את זה בטענות שלו כנגד הצד שהתנגד לגישור. תקנות 99א-99יא לסדר דין אזרחי (2008) – תקנות מהות – מפגש היכרות ותיאום – לפי תקנות אלו עוד לפני שרואים שופט בסוג מסוים של הליכים, בתוך בית המשפט, הצדדים נשלחים לאפשרות של גישור. כרגע זה עוד בפיילוט, נמצא רק במס' בתימ"ש מצומצמים. לפי התקנות יש תיקים מסוימים שיופנו לגישור, לא כל תיק מפנים! המע' במובן מסוים בחרה את הבריחה החוצה מההליך המשפטי!
3. מו"מ – הצדדים מדברים ביניהם ויוצאים עם חוזה. התמריץ למו"מ – ההליכים חסומים לביהמ"ש כך שאם מגיעים לבימ"ש בסופו של יום, נקודת המוצא לא תהיה כבולה לפשרות או עובדות שהועלו במו"מ!
המו"מ כחסם דיוני – שופטים יכולים בתחילת ההליך המשפטי, לצאת להפסקה למשל וזה פותח את האופציה למו"מ בין הצדדים במסדרונות בתי המשפט. השופטים מנסים לשדר רמזים כאשר בעיניהם מדובר בתיק שמתאים לפשרה, למו"מ. ככל ששופטים נוקטים בפרקטיקות מרומזות שכאלו – זה מהווה חסם מובהק !  ככל ששופטים מעודדים יותר את האפשרות לפשרה – חוסמים את הגישה לערכאות. מדובר בשק"ד עצמאי שיש לשופט ולא לפי קריטריונים מסוימים בחוק או בתקנות. 
היבטים מעשיים שונים של החסמים
· ההיבט הכלכלי - כדי לנהל הליך משפטי צריך לשלם לפחות ל2 גורמים : עו"ד מייצג ובימ"ש. מדובר בדבר מאוד נפוץ בכל המדינות – אנחנו נדרשים לשלם למדינה כדי לקיים הליך משפטי. בהיבט השירותי – האם המדינה צריכה לאפשר לנו לנהל הליך ללא עלות? האגרה לתשלום היא לרוב לפי ראשי תביעות. אם בעל הדין בוחר בייצוג עצמי – סיכויי ההצלחה פוחתים אבל הפרמייה, התשלום נמוך יחסית.

קיימים לא מעט מקרים בהם ביהמ"ש מתקשה להתמודד עם בעלי דין שבוחרים בייצוג עצמי ואף מביעים את התנגדותם לכך. 

סיוע משפטי מטעם המדינה – מגובה ע"י מערך של קליניקות למשל של האוניברסיטאות ומאפשר ייצוג ללא עלות.

· השפה שבה מתנהל הדיון – רוב הליטיגציה מתנהלת בעברית למרות שישנם שופטים שדוברים ערבית. לא מדובר על היבט כלכלי אבל יש פה חסם מעשי לכל דבר ועניין. לעיתים ניתן להיעזר במתורגמן אבל זו גם עלות בפני עצמה. 
· המאמר של גלנטר  - אחד הטקסטים המשפטיים הקלאסיים – כדי להבין איך עובד,מתנהל המשפט יש לנתח את המבנים המוסדיים של החברה. הוא מתייחס לשחקנים במשפט שיש להם כסף להתדיין ומצליחים יותר עקב כך. התובנה שלו היא שקיימים 2 קטגוריות של שחקנים – קטגוריה אחת מצליחה לנצל את המשפט לטובתה יותר מאשר הקטגוריה השנייה וזאת מבלי קשר לשאלה המהותית!
· השחקן המזדמן,הח"פ – רוב האנשים הפרטיים שלא מגיעים לבימ"ש יותר מפעם-פעמיים.
מדובר לרוב בסוגי תביעות נזיקיות קלאסיות, דיני משפחה, סכסוכי שכנים וכיוב.
· השחקן החוזר, הרב פעמי  - תאגידים (חב' סלולר, ביטוח, מעסיקים גדולים וכיוב), המדינה.
מדובר לרוב בסוגי תביעות בהיקפים גדולים – בין רשות לתאגיד למשל.
תובנה הזו מלמדת אותנו כי אוט' יש קבוצה, קטגוריה אחת שהיא מועצמת יותר מהשנייה!  
למה לשחקן הרב פעמי יש יתרון? לרוב מדובר בשורה של ליטיגציות בהן השחקנים הללו יכולים לבחור אסטרטגיה שונה. השחקן החד פעמי לא באמת יכול לבחור – הוא מנהל לרוב ליטיגציה אחת ולרוב מציעים לו הסכם פשרה שמבטא פחות כסף מהסכום תביעה המקורי שלו. השחקן החד פעמי לרוב מנהל תביעה אחת ולכן אין לו יותר מידי אפשרויות של אסטרטגיה ולרוב כדאי יהיה לו להתפשר!
פשרה של שחקנים חוזרים, רב פעמיים – בעיקר מומלצת כאשר מדובר בתביעה שלא רוצים שתיצור תקדים אם ייגשו לניהול משפט.  
אם עו"ד של השחקן הרב פעמי לא יפעל באופן אסטרטגי – הוא חשוף לתביעת רשלנות מצד הלקוח הגדול שהוא מייצג. בסופו של דבר הוא מייצג את אותו לקוח בהרבה מאוד תיקים כך שהוא חייב להיות יותר אסטרטג מאשר ניהול משפט בצורה אחרת. 

אם עו"ד השל השחקן החד פעמי כן יפעל באופן אסטרטגי – הוא חשוף להחלת כללי האתיקה מאחר והוא לא מנהל הרבה תיקים עבור כל לקוח, הוא חייב לייצג בצמוד למהות התביעה של הלקוח הבודד הזה.
הפעולה של המע' המשפטית היא לרוב לא ליזום או להעלות טענות עבור בעלי הדין וזה גם פועל לטובת השחקן הרב פעמי שכבר מכיר את המע' כ"כ טוב שהוא יודע מתי להעלות טענה כזו או אחרת, מי יהיו השופטים, מי השופט התורן וכיוב.

איך אפשר להתמודד עם הבעייתיות הזו? מעבר לעורר את המודעות לכך צריך למצוא פתרונות מעשיים
תביעה ייצוגית – וויתור על אינטרסים פרטיים לטובת אינטרס כולל, חזק יותר של קבוצה גדולה יותר. קבוצות של עותרים ציבוריים למשל – העתירות שלהן בד"כ מייצגות אינטרסים של אנשים בודדים, קהילות קטנות. לעו"ד של העותרים הללו יש זכות עמידה בבימ"ש – כל אדם פרטי יכול לעתור לבג"צ באמצעות הקבוצות הללו, באמצעות העו"ד הללו.
מאמר של רוזנצוויג ופישר בעקבות המאמר של גלנטר – הגיע הזמן להשתחרר האבחנה המסורתית בין המשפט האזרחי לפלילי בעיקר בכל הקשרו לדיני ראיות ולסדרי דין. ידוע כי ישנם הליכים פליליים שבהם יש שחקן רב פעמי מול שחקן רב פעמי אחר (המדינה נגד ארגון פשע) – אין פה היבט של חשש משחקן חד פעמי שעומד מול שחקן גדול. לאור זאת, ייתכן ויש ללמד את סדרי הדין באופן כללי לגבי שחקנים רב פעמיים ולגבי שחקנים חד פעמיים מבלי לבצע את האבחנה בין הליך פלילי לאזרחי.

הגישה למשפט
לאחר שצלחנו את החסמים הראשוניים (סמכויות, מעשה בית דין) עוברים לדון בשלבי הגישה למשפט עצמו – כאשר כבר התחיל המשפט. מדובר למעשה בכל ההליכים שיש לעבור בעת המשפט:

1. שלב ההכנה למשפט 
· הגשת כתבי הטענות – תביעה והגנה (קשור לעבודה שיש להגיש) – אחריות של 2 הצדדים, 2 בעלי הדין. כמעט ולא כוללים טיעונים משפטיים, הפניות לפס"ד וכיוב.
ההליך מתחיל בהגשת כתב תביעה – זהו האמצעי השיורי לפתיחת הליך אזרחי. אם אין הסדר ספציפי ביחס לאיך הליך צריך להתנהל – אז מגישים כתב תביעה. בשלב הבא – הנתבע מקבל הזדמנות להגיש כתב הגנהף להציג את טענתו. התכלית של הטקסטים הללו: תוחמים את גדר המחלוקת בהליך המשפטי. מה שעולה מהכתבים הללו – זה מה שידון במשפט! זו העילה והטענות כנגדה. זה מה שבימ"ש יצטרך להכריע בו. ברגע הראשוני הזה מדובר בגישה אדברסרית קלאסית! 
הכרסומים בעיקרון האדברסרי – למרות שכל אחד יכול לשטוח טענותיו יש דרישות מסוימות של הגינות דיונית, אי אפשר סתם להעלות טענות. יש דרישות מסוימות של יעילות דיונית שגוברות על חירותו של בעל הדין לרשום מה שרוצים. כל אחד יכול לספר את הסיפור שלו אבל לפי קווים מנחים! כאשר נכנסים להליכים מתקדמים יותר – מהמקור הראשוני של סיפורו של בעל הדין אנחנו עוברים למצב שבו יש יותר אסטרטגיות הסתרה של עובדות מסוימות או אי חשיפה של כל הטיעונים.

כתבי הטענות מוגשים ללא עדות, בניגוד להליכים מתקדמים יותר שמגובים בתצהיר שמהווה עדות שניתנת בבימ"ש! 

משמעות מהותית לכתבי הטענות – אם בעל הדין לא העלה משהו בכתב הטענה שלו, הוא מושתק מלהעלות טענה נוספת בשלבים מתקדמים יותר. יש פה קשר מהותי למעשה בית דין מאחר ומה שייקבע בגדר המחלוקת בבימ"ש – יהווה מעשה בית דין למשפט הבא וזה ללא העלאת הטענה החסרה.

העלאת טענה נוספת בהמשך המשפט שלא הועלה בכתב הטענה – גם תיקרא שינוי, הרחבת חזית והיא מחייבת אישור של ביהמ"ש לפי תקנות 91-96 לסדר דין אזרחי. 
תקנות אלו עוסקות בתיקון כתבי טענות. ניתן לראות כי הנטייה של ביהמ"ש תהיה ליברלית ביחס לשינוי כתב הטענה כדי לאפשר לצדדים למצות את ההליך המשפטי ואת הטענות שלהם. כאשר ביהמ"ש מאשר את התיקון של בעל דין אחד הוא מאפשר ארכה לבעל הדין השני לענות על טענה זו או לתקן את כתב הטענה שלו בעצמו. אופציה נוספת – להטיב את נזקי הצד השני באמצעות צווי הוצאות מאוזנים.
תקנה 94 – מאפשרת לבעל הדין לתקן תיקון חוזר. פס"ד שיכון ופיתוח – התיקון הנגדי לא חייב להיות קשור לתיקון המקורי שנעשה. אם בעל דין רוצה לתקן את כתבי הטענות הוא צריך להבין שהוא חשוף לתיקון כתב הטענה של הצד השני בלי קשר לתיקון הראשוני. הבעייתיות – מדובר בתמריץ שלילי – זה יכול להביא למצב שבו כתבי טענות יתוקנו לא בפרטים הרלוונטיים. 

שינוי, הרחבת חזית והשגת הסכמה מכללא של בעל הדין השני – אם בעל דין מעלה טענה שלא עלה בכתב הטענה שלו לדוג' עו"ד שחוקר עד ביחס לטענה שלא עלתה בכתב הטענה של הלקוח שלו. אם בעל הדין השני לא התנגד אפשר להתייחס לזה כהסכמה מכללא. (פס"ד אורון)

פס"ד מרקט פלייס – השופט רובינשטיין - קיימת פרקטיקה של בעלי דין שמגישים תביעה על סכום מסוים ומציינים למטה בכתב הטענה שהסכום המוצג הוא מטעמי אגרה בלבד (לא תמיד יש להם כסף לממן תביעה בשווי כל הזכות שלהם). יכול להיות שבהמשך יהיה להם הכנסה נוספת ויוכלו לממן אגרה גדולה יותר ואז יבקשו לשנות את כתב הטענה. בפס"ד זה – בוצע הליך של פיצול המשפט לשניים: בירור האחריות ובירור היקף, שווי הנזק. לאחר שבימ"ש בשלב הראשון קבע שיש אחריות – התובע ביקש בשלב השני של קביעת הנזק לשנות את כתב הטענה ולהגדיל את הסכום של התביעה. הבעייתיות – מצד הנתבע – יכול להיות שאם היה יודע את הסכום מלכתחילה הוא היה מציג טיעוניו או נלחם יותר בבית משפט. אם הוא היה יודע את היקף הנזק, היקף האחריות – היה מנהל משפט אחר. השופט רובינשטיין קבע שאי אפשר ללכת בדרך הפרקטיקה הזו ולתקן את כתב התביעה לטובת התובע. השופט רובינשטיין מתייחס לסוגיית האופרטוניזם של התובע! 
בסופו של דבר – שינוי או הרחבת חזית מתאפשרת באמצעות אישור של בימ"ש או בהתנהגות (הסכמה מכללא)
לאחר כתיבת כתבי הטענות , בעל הדין צריך לזהות את ההליך שהוא מבקש ליזום, שמתאים לו. ישנם סוגים שונים של הליכים אזרחיים:
· סדר דין מקוצר – תקנות 202-214 לסדר דין אזרחי – מנגנון דיוני מיוחד שמבנה את פערי הכוח בין הצדדים. הוא מעביר את היתרון לידי התובע מאחר ולנתבע אין הזכות להתגונן. אם הוא מבקש להתגונן – חייב לקבל אישור של ביהמ"ש. סדר דין מקוצר מתאים למצבים שונים למשל פינוי מושכר. במצבים בהם הליך זה מתאפשר, לרוב התוצאה של ההליך היא לטובת התובע – קל מאוד לתרגם את זה לפסק דין! 
איך יודעים שמדובר בסדר דין מקוצר – תקנה 202 – אם התובע חושב שמתאים לסדר דין מקוצר והוא מגיש את זה כך ומתברר שזה לא מתאים, הוא חשוף לטענות של רשלנות נגדו. התביעה לא תיפסל – היא תועבר לסדר דין רגיל.

בקשת רשות להתגונן – תקנה 205 - הנתבע צריך באמצעות תצהיר לבקש להתגונן וזה יותר ממה שנדרש מהתובע שרק מגיש כתב תביעה (ללא תצהיר כאמור). התצהיר הזה יהווה כתב הגנה וזה יועבר לסדר דין רגיל באישור של בית משפט.
אם הבקשה להתגונן נדחית ע"י ביהמ"ש – אנו נמצאים בתביעה שאין בה הגנה והתובע רשאי לקבל פס"ד לפי תקנה 97 – במקרים מסוימים אם הנתבע לא מגיע להתגונן אז ניתן לתת פסק דין. יש יתרון לתובע כיוון שגם אם הנתבע לא נמצא – אפשר לתת פסק דין. ההנחה היא שהרבה מהתיקים הללו יסתיימו ללא הגנה ולכן המע' מאפשרת לתובע לגשת לתור מהיר יותר של סדר דין מקוצר. יש פה תמריץ לתובעים להשתמש בכלי זה כאשר זה מתאים!
· המרצת פתיחה
· סדר דין מהיר
· גילוי מוקדם – בשליטת בעלי הדין שמעבירים מידע אחד לשני בנוגע לתביעה– תהליך שיכול לארוך זמן ובמהלכו יכול להתבצע הליך של קדם משפט.
· קדם משפט – ישיבה שמתנהלת בפני השופט במסגרתה הוא מחליט כל מיני החלטות מקדמיות (יכולה להיות ישיבה אחת או 10 ישיבות) – שליטה מהותית של ביהמ"ש.
2. שלב המשפט עצמו
· הבאת ראיות – חקירת עדים וכיוב – בשליטת בעלי הדין.
· סיכומים – לאחר שהראיות מוצגות לשופט יש הזדמנות לבעלי הדין לסכם, לנתח את כל התביעה, הגנה בהתאם למה שהוצג. כולל טיעונים משפטיים, הפניות לפס"ד. 
· פסק דין – חותם את ההליך !– יכול להוביל לערעור. בשליטת ביהמ"ש.
קריאה לעוד שבועיים – 24/12/12

החלטה של בימ"ש מחוזי ושלום – חוקתיות של סדר דין מהיר – תחת פרק 3(ב)

24/12/12

סדרי דין מיוחדים:

1. סדר דין מקוצר – מבנה פערי כוחות בין התובע לנתבע. ביהמ"ש יאפשר לתובע להגיש סדר דין מקוצר כאשר יש בסיס להניח שלתביעה יש סיכוי גבוה וקל להוכיח אותה. תקנה 202 – תקנת הבריח של ההסדר – כל המקרים/התנאים בגינם ניתן להגיש סדר דין מקוצר:
a. סכום קצוב שמתייחס ל:
· חוזה או התחייבות בכתב.
· מכוח חיקוק.
· תביעה מול רשות מקומית. 
· סילוק יד במקרקעין – בד"כ מדובר על תביעת משכיר. 
b. ראיה בכתב – סיפא של סע' 202 (1)(א).
ההליך הזה מאפשר לתובעים חזקים בד"כ להגיש תביעות. ניתן להניח כי ההסדר הזה שמתנה ראיות בכתב בעיקר מאפיין תובעים כגון תאגידים גדולים, בנקים, חב' ביטוח וכיוב שעורכים חוזים אחידים, ששומרים בארכיון מסמכים וחוזים שונים מול האזרח והליך שכזה מקל עליהם מאוד! 

הפסיקה מתייחסת לתנאים שמאפשרים הגשת סדר דין מקוצר ומפרשת אותם – אנו רואים לעיתים החלטות מאוד נקודתיות שמתייחסות להיבטים צרים של הדוק'.

מהי תביעה לסכום קצוב? בבסיסו של דבר מדובר על תביעה בסכום שנקצב מראש! 
הפסיקה גורסת שזה לא רק עניין של מס' אלא גם אם ניתן להפנות לחישוב מאוד פשוט של הסכום!

פס"ד רותם חב' לביטוח נ' כוכב - מדובר היה ברכב שנגנב, הוכר כtotal lost. במצב כזה אין סכום ברור אבל יש דרך פשוטה לחשב את הסכום וביהמ"ש קובע שזה מספיק כדי שהתביעה תיחשב בסכום קצוב, משום שהוא פשוט לחישוב. נזקי גוף למשל זה מקרה קלאסי של סכום לא-קצוב, לרוב חלקו לא ידוע, אפילו לתובע עצמו. 
מה לא יהיה סכום קצוב? נזקי גוף למשל כיוון שזה משהו שמתברר תוך כדי התביעה וכרוך בהליכים הוכחתיים מורכבים. כמו"כ, תביעות שאינן פיצויים (מקרקעין למשל), תביעות מסוג ציווים למיניהן.

מהי ראיה שבכתב? 

פס"ד הילולים – ביהמ"ש מגמיש את התנאי הזה  - לא צריך לבסס את כל היבטי התביעה אלא מספיקה 'ראשית ראיה שבכתב'. מה צריכה הראיה להוכיח? הבנק הביא מסמכים, תדפיסים של החשבון שמעידים על כך שנפתח חשבון. האם זה מספיק? לפי 202(1)(א) – 'עליהן' – ביהמ"ש מדגיש שהראיות צריכות לבסס את התביעה ולא קיומו של חוזה או התחייבות! מכאן שברור שלא מספיק ראיה לקיום החשבון בבנק אלא גם ראיה להפרת החוזה בין הלקוח לבנק, למשל תדפיס שמראה שבעל החשבון נמצא בחוב. מכתב דרישה לתשלום חוב – לא מספיק מבחינת ביהמ"ש כראיה בכתב מאחר ויכול להיות שהבנק שלח את המכתב כדי לבסס את התביעה שלו, לצורך התביעה, יום לפני שהגיש אותה. השופט בך – מבחינתו מספיק מכתב דרישה לתשלום חוב! 
מהו חיוב מכוח חוזה או התחייבות?

בשל התנאי הזה לא נוכל להגיש תביעות נזיקין, ע"ע שלא במשפט. 
השופט טירקל בפס"ד אריאל נ' רותם חב' לביטוח – סע' 61 לחוק החוזים – כל מה שחל בחוק החוזים הכללי תקף לגבי כל החיובים שלא נובעים מחוזים. מכאן שניתן להזרים את דיני החוזים גם במקרים של ע"ע ולא במשפט.

פס"ד מנורה – השופט גרוניס עושה סדר בסוג התיקים שמתאים לדון בהם בסדר דין מקוצר. הוא דן בהחלטה של טירקל בעניין אריאל לעיל לפיה סדר דין מקוצר זו מעין זכות שניתנת לכל אדם, זמינה לכל אדם (אפילו דרך מניפולציה של סע' 61 לחוק החוזים) ואילו גרוניס לא מתאים לכך. גרוניס גורס כי מי שלא מצליח להיכנס לסדר דין מקוצר, עדיין יכול להגיש תביעה בסדר דין רגיל. הוא מבקש לתחם את הגישה לסדר דין מקוצר בצורה כדו שנממש את התכליות של ההסדר הזה ולא נרחיב אותן. 

פס"ד זה דן בחוק הטבת נזקי גוף שבגינו תבעה אל-על את חב' הביטוח מנורה – חוק בנזיקין שנועד לאפשר פיצוי מהיר – למשל אם עובד ניזוק במקום העבודה שלו הוא יכול לתבוע בגין חוק זה בצורה מהירה כדי שלא יינזק בכל התק' שאיננו עובד. למעשה מקום העבודה יכול לתבוע בשם העובד את חב' הביטוח בגין משכורות ששילמה בינתיים לעובד שניזוק ולא עבד תק' מסוימת. אל על אכן תבעה את חב' מנורה בסדר דין מקוצר בגין התאונה של העובד. מנורה טוענת כי לא ניתן לתבוע לפי חוק זה בסדר דין מקוצר וביהמ"ש דן בתנאים של ההסדר.
האם זה מתיישב עם סדר דין מקוצר? 

· מכוח חיקוק – חוק הטבת נזקי גוף.
· סכום קצוב - מצוין בחוק שמקום העבודה יכול לתבוע את חב' הביטוח בגין הסכום המדויק ששילם לעובד אלא יש חישוב פשוט שיש לבצע כדי לקבוע את הסכום.
· מכוח חוזה או התחייבות – יש חוזה העסקה בין מקום העבודה לעובד, יש חוזה בין מקום העבדה לחב' הביטוח.
· ראייה שבכתב – קיומן של המשכורות ששולמו לעובד.
לכאורה מתקיימים התנאים כדי לאפשר קיומו של סדר דין מקוצר אולם לדידו של גרוניס יש לבדוק האם זה מסוג התביעות שראוי לקיים אותן בסדר דין מקוצר. גרוניס בעצם מוסיף פה תנאי 4 של תכלית ההסדר שצריכה להיבדק באמצעות ש"קד של ביהמ"ש. נכון שהתנאים של תקנה 202 מתקיימים אבל התכלית לא מתקיימת – יש בעיה בחישוב הזכאות, מה בדיוק הסכום שעל חב' הביטוח צריכה לשלם וזה קשור לרשלנות של התובע, מקום העבודה ביחס לתאונה. 

למרות התקיימות התנאים של תקנה 202 לא ראוי לראות בתביעה זו כחלק מהמקרים של סדר דין מקוצר – ראוי לצמצם את ההסדר. רצוי לנקות מההסדר הזה תביעות מורכבות כאלו ויש לעשות זאת גם באמצעות תנאי נוסף של הפעלת שק"ד של ביהמ"ש ביחס לתביעה. 
מה יכול לעשות נתבע כאשר מוגשת תביעה בסדר דין מקוצר? תקנה 204 – בקשת רשות להתגונן – לפי התקנה הנתבע יכול להגיש בקשה להתגונן בפני ביהמ"ש ולא מספיק הטענה "אני מכחיש". נטל ההוכחה שיש להטיל על הנתבע בבקשת רשות להתגונן צריכה לגרום לנתבע להתאמץ ולא סתם לטעון שלא מסכים או מכחיש (פס"ד הילולים). הבקשה צריכה להיות מגובה בתצהיר  - שבועה של כל מה שציין בכתב ההגנה, מעין עדות. זה בניגוד לתובע בסדר דין מקוצר שרק צריך להגיש ראשית ראייה שבכתב. אם הצגתי הגנה בעלת סיכוי – ביהמ"ש יאשר את הבקשה להתגונן והדיון יעבור לסדר דין רגיל! למרות זאת יש הבדל בין תביעה שכזו לתביעה בסדר דין רגיל מאחר והתצהיר כבר ייחשב לכתב הגנה, יש פה יתרון נוסף לתובע מאחר וטרם הגיש את כתב התביעה שלו ולא חשף הכל כמו הנתבע.
אם ביהמ"ש לא השתכנע והנתבע לא הרין את נטל ההוכחה לבקשת השות להתגונן – אנו נמצאים בתביעה ללא הגנה ומפנים לתקנה 97 שמזכה את התובע בפס"ד בתביעה שכזו.

מה קורה אם הנתבע לפני הבקשה של תקנה 204 רוצה להציג עילת סף לפיה לתובע לא מגיע מלכתחילה להיות במסלול של סדר דין מקוצר? יש אפשרות לבקשה למחיקת הכותרת – 'בסדר דין מקוצר' (זו גם הדרך לדעת שמדובר בסדר דין מקוצר). עורכי הדין של הנתבע לא רוצים לחשוף עצמם בבקשת רשות להתגונן שכוללת כאמור תצהיר ורוצים לפסול מראש את הדיון מסדר דין מקוצר.
לבעלי דין מותר להתווכח בעצם באופן עצמאי (בטרם הגיע הדיון לבימ"ש) לגבי קיומם של התנאים לסדר דין מקוצר. פס"ד של השופטת בן פורת – פס"ד אבגד – העליון מכירים בפרקטיקה של בקשה למחיקת כותרת. 
בד"כ לצד בקשה כזו, עו"ד יגישו בקשה נוספת של להארכת מועד להגשת בקשת רשות להתגונן! למה נחוצה גם בקשה זו? אם תידחה הבקשה למחיקת כותרת, זה ואמר שלתביעה יש מקום בסדר דין מקוצר וצריך זמן נוסף להתגונן. זה בעצם דרך להימנע ממצב שבו התיק יימצא בתביעה ללא הגנה. הנתבע שמציג עילת סף של בקשה למחיקת כותרת נמצא במצב שבו הוא מניח שלא צריך להגיש בקשת רשות להתגונן כי יכול להיות שההליך בכלל יגיע לסדר דין רגיל ולא ימישך במקוצר. לכן, אם הבקשה למחיקת כותרת תידחה, הוא יצטרך עוד זמן כדי להגיש את הבקשת רשות להתגונן שלו. 
פס"ד בובליל – בימ"ש דן בעניין הבקשה למחיקת כותרת והוא מבקר את העובדה שלא הכינו במקביל הגשת בקשת רשות להתגונן, שלא הכינו את עצמם למצב שבו תידחה בקשתם למחיקת כותרת!
2. המרצת פתיחה  - תקנות 248-258 -   בעבר היה מצוין המ' ליד מס' ההליך אולם לא קיים היום מאחר ומדובר היה במורשת בריטית. בעבר כל בקשה שהוגשה במסגרת הליך אזרחי נקראה המרצה, נראה מעין הודעה לבימ"ש, הכנה להצגה של סוגייה בע"פ שעתידה להתקיים בדיון. כיום, עם הרפורמה בסדר דין אזרחי, בקשות להמרצה מוגשות בכתב. תקנות 240 -246 – מסדיר את כל הנושא של הגשת בקשות בכתב. ההמרצה היחידה שלא נעלמה מספרי התקנות היא המרצת פתיחה – המרצה שפותחת הליך, שפותחת תיק חדש בבימ"ש. זו בעצם בקשה מבימ"ש לתת משהו למבקש ופחות בקשת סעד מבימ"ש שיטיל משהו על הצד השני. מי שיוזם את המרצת הפתיחה נקרא 'עותר' ולא 'תובע' – לרוב הסעד שהוא מבקש הוא כלפיו ולא מבקש שבימ"ש יטיל את הסעד על הצד השני. דוג' להמרצות אלה – מתן הצהרה לגבי קיומה של זכות כלשהי, סוגיות הקשורות לירושה, עזבון. מדובר בהליך שיכולות להיות לו השפעות על צדדים שלישיים. במידה מסוימת , ביהמ"ש בפסיקות שלו מתאר את המרצת הפתיחה כהליך פשוט, נקודתי  מבחינת ראיות, מבוסס על מסמכים כתובים ופחות על עדויות מושמעות. 
תקנות 249-253 – סוגי השאלות בהן עוסקת המרצת פתיחה – לא מדובר בתביעה אזרחית רגילה אלא יותר במתן הוראות מצד בימ"ש ביחס למי שיזם את ההליך.
תקנות 250 – סכסוכים בין מוכר וקונה מקרקעין שלא עוסקים בתוקף חוזה המקרקעין אלא בפרשנות של החוזה מכר מקרקעין. 

תקנה 253 – תובענה לסעד הצהרתי גרידא – הליך שבו אנו מבקשים מבימ"ש צו הצהרתי ותו לא.

פס"ד חיים נ' אביוב – התעוררה לכאורה סתירה בין 2 התקנות הללו. העותר ניסה להגיש המרצת פתיחה לצו הצהרתי לפיו חוזה למכר מקרקעין הוא בטל. הבעיה – מדובר בביטול חוזה, בתוקף שלו מה שלא ניתן להגיש בגינו המרצת פתיחה לפי תקנה 250. מצד שני, ניתן להניח שאם 253 מתקיים אזי הוא גובר על תקנה 250 אפילו אם מדובר בצו הצהרתי שעוסק בתוקף של מקרקעין. 
הליך של המרצת פתיחה מבוסס על מסמכים, ראיות בכתב שעל הצדדים להגיש מלכתחילה – מצד אחד יש את ההמרצה של היוזם ואת התשובה של הצד השני. 2 הצדדים מגבים את המסמכים שלהם בתצהירים (בדומה לעתירה בבג"צ) שכאמור מדובר במעין עדות, שבועה בנוגע למה שהגיש. מכאן שמדובר בהסדר שהוא יותר שוויוני לגבי שני הצדדים (בניגוד לסדר דין מקוצר) כבר החל משלב כתבי הטענות: שניהם נדרשים לתצהירים, שניהם נדרשים להגשת ראיות בכתב, מסמכים. מדובר בהליך שבו ה'קלפים מונחים על השולחן' מצד שני הצדדים החל מההתחלה. 
תקנה 258 – ביהמ"ש יכול להחליט שהסכסוך לא מתאים להמרצת פתיחה ויכול להעביר את התיק לתביעה רגילה. אם המשיב מצליח להוכיח שההליך מתאים לסדר דין רגיל (מעלה עילת סף שההליך לא מתאים להמרצת פתיחה) ולא להמרצת פתיחה – הוא לא נמצא בעמדת נחיתות כיוון ששניהם חשפו את הנתונים שלהם מלכתחילה (בניגוד לסדר דין מקוצר).

בהגשת עילת סף מצד המשיב לרוב נראה פרקטיקה דומה לסדר דין מקוצר בה מגישים במקביל גם בקשה להארכת מועד להצגת ההגנה, התשובה מהצד השני.
פס"ד בובליל – גרוניס התייחס לפרקטיקה הזו של הגשת עילת סף למחיקת כותרת במקביל הגשת בקשה להארכת מועד להצגת ההגנה. הוא מבקר את הפרקטיקה הזו לא בגלל שזה לא חוקי, אבל עדיף מבחינה מערכתית להגיש בצמוד לבקשת הסף גם את ההגנה המפורטת שלו לחלוטין.
מדובר גם בייעול זמנים וגם ייצור תמונה רחבה יותר של המצב אצל השופט – יהיה בפניו את המידע המירבי האפשרי ולכן הוא קורא לשופטים להפציר בנתבעים להציג את הגנתם ולא לקבל בקשות לארכה.זה סוג של הפסד לנתבע אבל יש כאן ביטוי לאיזון בין האינטרס הפרטי של בעל דין שלא לחשוף את הגנתו לבין האינטרס הכללי, הקיבוצי של בעלי דין פוטנציאליים שמעדיפים שכל בעלי הדין האחרין יגישו ביחד וככה ההליך יתקצר. כדי לחסוך זמנים, אנחנו מעדיפים להתפשר על איכות. גרוניס משתמש במילה "חובה" על ביהמ"ש להעדיף את האינטרס של כלל המתדיינים ובלבד שהעדפה זו לא תפגע יתר על המידה בבעל דין מסוים, למשל אם יש טענת סף חזקה – אזי מדובר במקרה חריג ששווה לאפשר את הפרקטיקה המשולבת הזו. 

אם יתברר שמישהו היה זכאי לעבור להליך רגיל אבל נדרש לגלות את הגנתו לפני כן בגלל בובליל, זה יאוזן ע"י צו הוצאות לטובתו, זוהי סנקציה מסוג ex-post. גרוניס מעדיף פיצוי על פני אי- חשיפת כתב ההגנה. 
חריג נוסף לאשר את הפרקטיקה הזו: מצב שבו הגשת תשובה או הגשת בקשת רשות להתגונן כרוכה בעלויות רבות כי הראיות למשל נמצאות בחו"ל ולא ניתן לאזן את זה ע"י פסיקת הוצאות. 

תקנה 256 – הגשת תשובה – השופט גרוניס בפס"ד ספדיה נ' גלעד (2011) – 'הרוצה להגיש תשובה'  - לא חייבים להגיש כתב תשובה אלא רשאים להתייצב לדיון ולהתגונן בע"פ. מדוע מאפשרים זאת? בגלל הרגע ההיסטורי של ההסדר הזה, מהתק' הבריטית. מכאן לומדים שאם עותר מגיש המרצת פתיחה – השופט חייב לקבוע מועד לדיון כי המשיב רשאי להתייצב ולתת תשובתו בע"פ. גרוניס טוען שהמחוקק כפה זאת על השופט בגלל הרקע ההיסטורי של ההליך. יש פה בעצם הליך שיש בצידו עלויות – השגת מסמכים, הופעה בפני בימ"ש, זמן עבודה של שופט והכל כי המחוקק לא שינה את הההסדר וקבע שיש חובה להגיש תשובה אלא רק רשאים. יש פה חסרון נוסף גם ליוזם ההליך כיוון שיכול להיות מופתע בעת הדיון, אם לא הוגשה תשובה והמשיב רק התייצב לדיון, אולי יחקרו אותו על תצהיר בעוד שצד שני לא הגיש בכלל אלא רק הופיע לדיון. זה יכול להוות אסטרטגיה למשיב שיכול להמתין עד הופעתו בע"פ בפני ביהמ"ש ולהפתיע את היוזם. 
יכול להיות שזה יגורום לתובעים לחשוב לפני שהם מגישים תיק בהמרצת פתיחה ויגישו תיק בהליך כזה רק אם באמת הם בטוחים בצדקתם. 
3. סדר דין מהיר – הסדר יחסית חדש שנוצר ב2001 – יש לו פרק משלו בתקנון – תקנות 214א- 214ט"ז. מדובר על הליך שונה מסדר דין מקוצר! מדובר על האצת הטיפול בתיקים מסדר גדול נמוך – כל בתיעה אזרחית ששוויה מתחת ל50 אש"ח יכול הלהתנהל לפי סדר דין מהיר אם התובע מבקש להגיש אותה כך. אם כך, הקריטריון העיקרי הוא סכום! 
מהו ההסבר לכך שתביעות בסכום נמוך צריכות לקבל יחס מיוחד של סדר דין מהיר?

1. השווי הוא אינדיקציה למורכבות התיק.
2. הסיכון הוא לא כ"כ גבוה – עלות הטעות בהליך ששוויו 20 אש"ח הנמוכה מעלות הטעות בהליך ששוויו הוא 300 אש"ח!
3. אינטרס של בעלי הדין לתבוע – אם שווי התביעה הוא 20 אש"ח ועלות התביעה ניהולה הוא קרוב לכך, התובע לא ימצא לנכון להגיש אותה ולכן רוצים לאפשר לתובע לתבוע בהליך מיוחד שיוזיל את עלויות התביעה. זוהי דרישה מהמעק המשפטית להפוך את הגשת התביעות לרציונלית מבחינת עלויות.
מה שמאפיין את ההליך הזה: פשטות, יעילות, קצר מאוד. 

איך מתבצע? מיד על ההתחלה יש להגיש הכל, זהו משחק בקלפים פתוחים באופן קיצוני כך שמוותרים על העימות האדברסרי הקלאסי בביהמ"ש. יכול להיות שהדיון יתקיים ביום אחד בלבד אבל יש פה וויתור מלא של שני בעלי הדין ביחס להגשת כל הטענות שלהם על ההתחלה, חשיפת הכל! יש תפיסות שאומרות שדווקא ההליך האדברסרי הקלאסי מאפשר את זכות הגישה לביהמ"ש באופן המלא ביותר כי מאפשר לבעלי הדין להיות יותר אסטרטגיים!
הגבלת פרק הזמן של סדר הדין המהיר (קבלת החלטה של בימה"ש עד 14 יום) יכולה לפגוע גם בדיון לעומק מצד השופט – יכולים להיות נימוקים מאוד מצומצמים של השופט, נימוקים לא מפורטים. הדין מוכן לפרט באישזהו מקום על איכות ההחלטה בגלל שזה מייעל את ההליך.

באופן טיפוסי – תביעות לצווים למיניהן לא יתקבלו בגלל שקשה להעריך את השווי שלהן!
מעיון בתקנות אנו מגלים חובות גילוי מוקדם מאוד רחבות על הצדדים, כל מה שיש להם הם חייבים לעשות יש בהתחלה – תצהיר עדות ראשית חייבת להיות מוגשת ע"י בעל הדין כדי לחסוך את החקירה הראשית שמבוצעת בבימ"ש. 

סמכות של ביהמ"ש להעביר את התיק לסדר דין רגיל נתונה בידי השופט/ת או הרשם במידה ורואים לנכון שהתיק מורכב מידי כדי להתנהל בסדר דין מהיר. במקרים חריגים אלו לא רק השווי הוא הקובע!

לשופט יש סמכויות שיפוט נרחבות כדי להאיץ את התהליך!

פס"ד של מיכל אגמון-גונן בבימ"ש השלום בירושלים (2002) – מעוררת את השאלה האם כל ההסדר הזה הוא חוקתי? מתנהל בפס"ד שלה דיון מאוד רחב ביחס לזכות הגישה לבימ"ש. מצד אחד, מדובר בחלופה שמתמרצת את בעלי הדין לתבוע ולממש זכותם. מצד שני, אולי ההליך הזה שולל מבעלי הדין את ההליך השיפוטי הרגיל בגלל הוויתור על הרבה מאוד דברים בשם היעילות, חסכון בזמנים (שבא לידי ביטוי בנימוקים מפורטים מצד השופט, צמצום הדיון ליום אחד)? יש פה ביקורת שיפוטית מאוד תקיפה של בימ"ש שלום שיכול להפיל את ההסדר כולו! יחד עם זאת יש להבין כי הביקורת הזו לא גורסת כי ההליך לא חוקתי בכללו ומזמינה את היועמ"ש להתייחס לסוגייה זו. כמו"כ, בגלל שהביקורת הועלתה בשלום אז חל רק לגבי שני הצדדים, איננו מנחה לגבי יתר המקרים. התוקף הנורמטיבי של הביקורת הזו לא ממש תפס בשום מקום אבל יש לזכור כי בכל זאת מדובר בביקורת מצד שופטת ואי אפשר לבטל זאת לחלוטין! המחוזי טען כי אין לבימ"ש השלום ולשופטת גונן הסמכות לעורר טענה בדבר חוקיות הסדר זה! 

יכול להיות שסדר דין מהיר יכלול גם ישיבה מקדמית שתתקיים יום לפני יום המשפט כך שסדר הדין המהיר כולל שני שלבים אלו ומתפרש על יומיים עד 14 יום! הישיבה המקדמית הזו היא גם סוג של פתח מילוט מאותה סוגייה של יעילות במידה ובמהלך אותה ישיבה השופט מחליט שזה לא מתאים לסדר דין מהיר הוא יכול להעביר לסדר דין רגיל.
תקנה 528 – סמכות כללית של ביהמ"ש להאריך מועדים – זו התשובה של היועמ"ש לעניין ההגבלת זמן שקבועה בסדר דין מהיר – עד 14 יום שמגבילה את השופטים. הטענה של המחוזי היא שפתח המילוט הזה הוא לצדדים ולא לביהמ"ש עצמו. המסר של המחוקק לשופטים הוא לסיים עם הליכים אלו מהר.
הליכים מיוחדים נוספים מעבר ל- 3 הנ"ל: תביעות קטנות, רשם בכיר שיכול לדון בתביעות של עד 50 אש"ח. קיימת גם הצעת חוק לבוררות חובה כהליך מיוחד נוסף.
יש נסיונות של המע' ליצור הסדרים פרוצדורליים – מוסדיים כדי לנתב תיקים. זה יוצר ביזור ליטיגציה של תיקים בשווי נמוך.

קדם משפט וגילוי מוקדם כחלק משלב ההכנה
לאחר שהוגשו כתבי הטענות אנו נכנסים לשלב ההכנה למשפט שכולל: קדם משפט וגילוי מוקדם. בקדם משפט מתרחשות החלטות שונות כגון: סעדים זמניים שיכולים להתעורר לפני המשפט, סילוק על הסף.
השלב הקדם משפטי הוא מאוד גמיש – הוא מתחיל מיד לאחר הגשת כתבי הטענות ומסתיים במשפט עצמו ויכול להיות גם עם סיום התיק, בהכרעה. 

כל פרק הזמן הזה של קדם המשפט הוא שלב ההכנה שבו מתקבלות כל ההחלטות שקשורות להכנה: קבלת סעדים זמניים למשל. 

תקנות 140-150 עוסקות בקדם משפט כאשר תקנת הבריח – היא תקנה 143.  ישיבת קדם משפט יכולה שתתקיים פעם אחת או מס' פעמים אבל מקומה בכל אופן הוא לפני שלב ההוכחות!

מאחר ושלב ההוכחות הוא שלב מאוד יקר בהליך האזרחי ולכן שלב הקדם משפט הפך להיות מרכזי בהליך זה – מנסים לסיים את התיק כבר בשלב זה!

תקנה 143 – סמכותו של שופט בהליך קדם משפט – 10 סע' משנה שמבטאים את סמכותו הרחבה של השופט בהליך זה. בין היתר מדובר בסמכות לקבוע סעדים זמנים, לתת פס"ד אם לנתבע אין הגנה משמעותית, להחליט בדבר צירוף בעלי דין ומחיקתם וכיוב.

סע' משנה 10 - להורות כל הוראה לסדר הדין שיש בה לפשט את הדיון או להקל עליו – לעשות כל דבר כיד לקם את יעילות הדיון או הפשטות שלו – מדובר בסמכות הכי רחבה! השופט מקבל לידיו את המושכות באופן מלא כדי לנהל את התיק ולהגיע לסיומו בין היתר לוותר על שלב ההוכחות למשל.

פס"ד אשורנס – דיון של השופט גרוניס ביחס להליך של קדם משפט – זוהי סטייה מהעיקרון האדבסרי הבולט בשיטת המשפט הישראלית. יש פה ניהול מוחלט של השופט את המשפט – זהו רקע אינקוויזטורי טהור שח המשפט. בהקשר לזה - תקנה 144 קובעת שלשופט בקדם משפט יהיו כל הסמכויות מעבר לתקנה 143 שיש לביהמ"ש והוא רשאי להחליט בהם ללא צורך בבקשת בעלי הדין.
פס"ד כהן נ' אושיות – מדובר בתק' שבה קיימו דיונים נוספים בעניין סדר דין מהיר. השופטים מדברים על היבטי הזליגה שלב המשפט בשלב קדם המשפט:

1) הפרקטיקה כיום היא שופט יושב בהליך של קדם משפט וגם במשפט עצמו וזה בעייתי כי:
1. השופט כבר חשוף לראיות ולנתונים שהועלו בקדם משפט כאשר ראיות שהופיעו בקדם משפט לא מגיעות לשלב המשפט בעצם.
2. חלק מן ההחלטות שמתקבלות בשלב של קדם משפט יכולות לבסס את הסיכוי שהשופט נותן לתיק ולכן אם אותו שופט שניסה לקדם פשרה בקדם משפט יושב גם במשפט עצמו זה יכול להשפיע על אופן ההחלטה שתתקבל.
2) זליגה של שלב המשפט להליך הקדם משפטי - העדה של בעלי דין בשלב קדם משפטי – לפי סמכות שנתונה לשופט לקבוע בתקנה 143. לפעמים העדה זו יכולה להיות בלשכה של השופט, לא בצורה שבה מתבצע במשפט עצמו, באולם שבו מתקיים הדיון – יכול לרמז על פחות רצינות מבחינת עדויות אלו. 
בפס"ד זה - האם שופט שישב רק בקדם משפט הוא השופט שכבר החל לדון במשפט עצמו? זוהי השאלה שעלתה בפס"ד זה – שמגר מדגיש את היבטי הזליגה לעיל ולכן גורס אין בעיה עם כך שהשופט יישב בשלב בקדם משפטי ובמשפט עצמו. ההצדקות לכך לפי שמגר: יעילות מובהקת – השופט כבר מכיר את התיק. אם נעביר את התיק לשופט אחר, כי זה שדן בקדם משפט פרש, אז החדש קודם כל יקבע גם הוא קדם משפט וזהו אבסורד!
תקנה 149 – תוצאיו של קדם משפט  - מבטאת מסר של המע' לגבי החשיבות של ההליך הזה וחוסר הנחיתות שלו למול המשפט עצמו – לקדם משפט יש 2 תוצאות: 

1. 149(א) – השתק פלוגתא פנימי להליך –החלטה שנתקבלה בהליך קדם משפט, לא ניתן לפתוח אותה בשלב מאוחר יותר. מכאן שאין הירארכיה בין הקדם משפט למשפט עצמו – הם עומדים כל אחד בפני עצמו – אם נפסלה ראיה בקדם משפט היא לא תוכל לעלות שוב בשלב המשפט.
2. 149(ב) – השתק עילה פנימי להליך – אם הייתה טענה שיכולתי לעורר בבקדם משפט ולא עוררתי, לא אוכל לעורר אותה בשלב מאוחר יותר. תקנה זו כובלת אותי להעלאת כל הטענות האפשריות.
(הערה חשובה: לאחר שהגשנו את כתבי הטענות, במידה ומבקשים לתקן אותם – אנו כבר נמצאים בשלב ההכנה ובקדם משפט!)
פס"ד מ.ל.ר.נ – דוגמא מעניינת של מקרה שבו ביהמ"ש אוכף את 149(ב) על המדינה! המדינה נזכרת בשלב מאוחר במהלך הליך הסגה על שומת מס, ערב תחילת שלה ההוכחות, שהליך אחר מתאים לשומת מס וביהמ"ש קובע כי אם לא העלו זאת בהליך הקדם משפטי, לא יכולים להעלות זאת יותר מאוחר.
פס"ד מחשקווילי – עוה"ד יכול היה להעלות את תקנה 149(ב) כדי למנוע מהמדינה לטעון טענות שלא טענה בקדם משפט. 
הבקיאות שלנו כעו"ד בהסדרים הללו חשובה לעניין האסטרטגי של העו"ד – אי אפשר לסמוך על השופט שיעלה את ההסדרים הללו שבתקנה 149 ויש לשים לב לכך!
העצמת ההיבטים הניהוליים של התפקיד השיפוטי
האינפלציה של קדמי משפט מקדמת מגמה של העצמת היבטים אלו. במקום שהשופט יצפה בצדדים ויחליט, מוקד הכוח עובר לניהול ההליך ע"י השופט עצמו. יותר משקל לחלקים הניהוליים ופחות משקל לשלב ההוכחות מהווה את מוקד ההליך. המשפט בעצם מתכווץ!
במסגרת ההליך, השופטים צריכים להיות יותר בקיאים בניהול. זה כמובן מעורר שאלות מהותיות על תכליות המשפט, הכישורים הנדרשים מהשופטים וכיוב.
שאלות תיאורטיות חוקתיות נוספות – האם הליך זה ראוי? 
שופטת אמריקאית בשם ג'ודית רזניק כתבה מאמר מפורסם בה היא דנה במגמה הזו ששופטים הפכו למנהלי תיקים יותר מאשר מכריעי תיקים.
עבר מפתרון סכסוכים לניהולם! האם בזה בחרו השופטים! 

ההעצמה של קדם משפט כאמור מעצימה את היבט היעילות!
קריאה לשבוע הבא – 31/12/12

3(ג)(2),(ו)
31/12/12
גילוי מוקדם
הרוב המכריע של המשפטים מסתיים בשלב ההכנה של המשפט, בקדם משפט.
הגילוי המוקדם הוא השלב הכי סבוך בהתמודדות של בעלי הדין בהליך האזרחי. במסגרת הליך של גילוי מוקדם באות לידי ביטוי הרבה אסטרגטגיות של בעלי הדין. כמו"כ, בשלב זה יש ביטוי להליך פשרה שבימ"ש מעוניין לקדם מאחר והצדדים נאלצים להתדיין ביניהם על חשיפת מסמכים כאלו או אחרים וזה מכפיף אותם לאינטרקציה כלשהי.
החלטה של ביהמ"ש המחוזי בירושלים אלעד נ' עיר עמים -  מתייחסת לתביעה בגין לשון הרע ובשלב הגילוי המוקדם – אלעד זה גוף שמזוהה עם גוש הימין ואילו עיר עמים מזוהים עם גוש השמאל. מדובר אם כך בתביעה שיש לה פן פוליטי. עיר עמים מפרסם פרסום שיש פעילות מושחתת בין אלעד לעיריית ירושלים לפיה אלעד מחליפה את העירייה בניהול של אתרים חשובים בירושלים. אלעד מגישה בשל פרסום זה תביעה בגין לשון הרע. עיר עמים מתגוננת באמצעות ההגנה השכיחה בתחום של תביעות אלו: הגנת "אמת דיברתי".
בדיון בשלום - עיר עמים במסגרת ההליך של הגילוי המוקדם מבקשת את כל המסמכים שמהווים את ההתכתבות בין אלעד לעיריית ירושלים, כל המסמכים שמעידים על הקשר בין אלעד לרשויות הציבוריות. ביהמ"ש השלום אישר את הבקשה הזו ועל כך ערערו אלעד. השלום אומר שהצדדים יכולים להסכים ביניהם על מסגרת גילוי מצומצמת יותר. המשמעות – ניתן להתפשר על הגילוי של כל המסמכים. הצדדים מוזמנים להסכים על גילוי מצומצם. במסגרת התביעה בשלום – הועבר גם דף שאלון מצד נתבעים אחרים לאלעד. המטרה של השאלון היא לגלות עוד על הקשר בין אלעד לרשויות.

אלעד ביחס לשאלון הזה טוענת – כדי לענות על השאלון הזה צריך להשקיע המון משאבים והשאלון לא ממש רלוונטי לעניין התביעה. השאלון מתייחס לרקע של היחסים הכלליים בין אלעד לרשויות ולא לתביעה הספציפית של חפירה מאוד מסוימת והפרסום בגינה שהביע לתביעה של לשון הרע. אלעד טוענת שמרבית השאלות לא רלוונטיות לסיפור בכלל.
הנתבעים עונים לאלעד שהיא צודקת ויכולים להסתפק בחלק מהתשובות. השלום רובע כי אכן אלעד צריכה להתייחס להיקף מצומצם של שאלות בעיקר בגלל שמדובר במו"מ שהתנהל בין הצדדים. הנתבעים בעצם משתמשים בשלב של הגילוי המוקדם באופן אסטרטגי – בונים שאלון עם הרבה שאלות וכאשר אלעד לא מוכנה להשיב על הכל, הנתבעים מוכנים להתפשר על שאלות מסוימות ומכוונים לכך שיהיו שאלות שחשובות להם. בצורה כזו ביהמ"ש תופס את הנתבעים כמתפשרים ולכן מאפשר זאת.

במחוזי בירושלים - מתייחסים  לציטוטים של השלום ביחס לפשרה בין הצדדים במהלך הגילוי המוקדם - המחוזי בעצם חושף את כל האסטרטגיות של השאלון שהוגש לאלעד. הוא מבטל את שלב הגילוי של השלום ומבקש מהצדדים לחזור לשולחן הדיונים בדגש לעניין השאלון ולהתייחס לשאלות שיתאימו גם לצד השני ולא כאלו שנבחרו באופן אסטרטגי.
דבר נוסף שמעניין בהתנהגות של עיר עמים ויתר הנתבעים – הם טוענים להגנת "אמת דיברתי" וכדי להוכיח בשלב הגילוי המוקדם את ההגנה הזו הם צריכים להביא אסמכתאות ולא רק הפרסום שלהם. למעשה המסמכים שמוכיחים את ההגנה הזו שלה טוענים נמצאים אצל אלעד. המחוזי – אם עיר עמים אכן דיברה אמת זה אומר שיש לה ראיות להתבסס עליהן מראש, מעבר לפרסום. המחוזי טוען שיש פה משהו לא כשר בטענתה של עיר עמים במסגרת הגנה של "אמת דיברתי". מצד אחד טוענים להגנה זו ומצד שני רוצים להוכיח אותה באמצעות הוצאת מסמכים מאלעד. היה צריך להיות להם מסמכים כלשהם לביסוס הגנה זו מראש! למעשה יש פה חשיפה נוספת של התנהלות אסטרטגית של עיר עמים.
אם בכתב ההגנה כבר פירטו את ההגנה שלהם ורוצים לבסס אותה באמצעות מסמכים שישיגו בגילוי מוקדם מהצד השני – זה עניין אסטרטגי לא כשר מבחינת המחוזי.
טענה נוספת  - יכול להיות שעיר עמים ניסתה להוציא מידע נוסף מאלעד כדי להמשיך בתביעות דומות בעלות פן פוליטי. יש פה התייחסות להגינות של בעל דין כלפי בעל דין שני – יש פה היפוך לכלל הראייתי של המשפט – 'המוציא מחברו עליו הראייה' – אם עיר עמים גורסת כי אלעד היא מושחתת עליו הנטל להוכיח זאת ולא אלעד היא זו שצריכה להשיג את המסמכים כדי להוכיח זאת. 
כאשר אנו כפופים לגילוי מוקדם – יכול להיות שנצטרך לחשוף מסמכים או אפילו מידע רגיש שיכול להיות שלא היינו רוצים לחשוף. מצב כזה יכול להוביל אותנו בעל כורחינו לפשרה בגלל הכללים של גילוי מוקדם! גילוי מוקדם אם כך יכול אף להיחשב לכלי סחיטה מצד מי שדורש גילוי של מסמכים רגישים.
בגילוי המוקדם מבטא גם איזון הכוח בין בעלי דין במיוחד כאשר מדברים על בעל דין שיש לו גישה למאגרי מידע או יש לו גישה לאנשי מקצוע שיכולים להשיג לו מידע על הצד השני (האקרים, חוקרים וכיוב) לעומת בעל דין שאין לו המשאבים הללו. הגילוי המוקדם בעצם מאפשר לשופט לתווך בין הצדדים ואף לכפות על בעל דין לחשוף מסמכים ומידע שנדרש לבעל דין השני. 
הגילוי המוקדם מבטא איזשהו וויתור על העיקרון האדברסרי הרגיל של התדיינות בין בעלי הדין בבימ"ש – יש פה כפיפות לכללים של בימ"ש שמחייב את הצדדים להעביר נתונים, מידע על עצמם מבלי היכולת של הצדדים לדון בכך.

גילוי מוקדם הוא גם כלי קלאסי לפשרות – כאשר צד א' יודע מהם הראיות שנמצאות בידי צד ב' – הוא יכול להעריך את סיכויי התביעה שלו ואם שווה לו להמשיך. התיאוריה הרציונלית – אנשים יגיעו לבימ"ש, לתביעה כאשר יש להם מספיק מידע ביד. אם שני הצדדים היו יודעים הכל אחד על השני – לפי התיאוריה הזו כנראה שלא היו התדיינויות בבימ"ש כיוון שההערכות של הצדדים ביחס לסיכויים שלהם היו מדויקים יותר והפשרה הייתה מקודמת יותר.

מצד שני יש לזכור ששלב הגילוי המוקדם מייקר מאוד את שלב ההכנה – צריך להשקיע משאבים וזמן בשלב זה: העסקת עו"ד לטובת הליטיגציה שהולכת הלוך וחזור, השגת מסמכים. גם עצם העובדה שבעל דין 'מפיל' על בעל דין שני כמויות רבות של מסמכים כדי לטרטר אותו או להתיש אותו וכל מתבזבז גם זמן יקר.
חסרון נוסף של הגילוי המוקדם (מעבר לחשיפת סודות או פרטיות של בעל דין) – יכול להשפיע על צדדים שלישיים. אם שני הצדדים חושפים הכל זה יכול להגיע לכדי חשיפת מידע על שחקנים שלא קשורים ישירות לתביעה.
תמיכה נוספת בשלב של הגילוי המוקדם (ADR) – בהיבט של עידוד אינטראקציה בין הצדדים ולא עידוד מחלות ותביעות בבימ"ש. השלב של הגילוי המוקדם מעודד את הצדדים לשיח שיכול להוביל לפשרה. זו ראייה של גישת היישב סכסוכים – יש פה פתח להצית סוג נוסף של אינטראקציה שלא היה מתקיים בהליך האדברסרי הקלאסי!
תקנות 122-102 – ההסדר המרכזי לעניין הגילוי המוקדם! 
בדין יש למעשה מס' סוגים של גילוי מוקדם:
1. הודיות – שאלון מאוד מסוים – 'האם אתה בעל הדין מודה בכך?' – אחרי שגדר המחלוקת הוצבה, אולי ניתן לפתור חלק מהמחלוקת הזו באמצעות הודיות הדדיות על דברים מסוימים. מדובר על גילוי מוקדם לא נפוץ בכלל.
2. שאלונים – שימוש לא כ"כ נפוץ – בירור של עניינים מגוונים ביחס לתביעה כאלו שלא הופיעו באופן מפורט בכתבי הטענות. השאלונים יכול להיות שלב מקדמי לסוג הגילוי השכיח ביותר – גילוי /עיון במסמכים.
3. גילוי/עיון במסמכים – תקנות 112-118 – הסוג הכי נפוץ, שימוש הכי שכיח יש בסוג זה של גילוי מוקדם!
סוג זה מורכב מ3 חלופות:

· גילוי כללי – תקנה 112 – העברה של מסמכים כללים, בקשה כללית מצד בעל דין לבעל הדין השני. מי שממיין את המסמכים ומחליט מה להעביר הוא בעל הדין שהתבקש להעביר את אותם מסמכים.

· גילוי ספציפי – תקנה 113  - בקשה למסמך מאוד מסוים – מי שממיין את המסמכים, מי שבוחר את המסמך הוא זה שמבקש את המסמכים.
· עיון – תקנה 114 – בשלב הגילוי הצד שמעביר או שמבקש את המסמכים מעביר את הרשימה של המסמכים המבוקשים, מציין אם יש לו או אין לו את המסמכים. בשלב העיון – זוהי תוצאה הכרחית ואוט' של הגילוי – האפשרות לעיין באותו מסמך שהוגש, שאושר להצגה. בד"כ אם המסמך נמצא (היה גילוי) אז יש אפשרות לעיון אוט'.
בשלב זה יש אינטרקציה מאוד ברורה בין בעלי הדין! הגילוי המוקדם הוא ביטוי לשלב של שיח בין הצדדים. תקנה 120(א) – בימ"ש לא ייתן צו גילוי, לא ייכנס לתמונה ויורה על גילוי אם לא בוצע ניסיון אינטרקציה מקדים בין הצדדים לטובת הגילוי. התקנה הזו היא המוצא האחרון של בעל דין שלא קיבל מענה שהולם את צרכיו בעת הגילוי מוקדם מצד בעל הדין השני. בפס"ד של אלעד נ' עיר עמים – עיר עמים הגיעה לבימ"ש לאחר שטענה שהגילוי המוקדם, המסמכים שאלעד העבירה לא היו מספקים לטעמה.
מהם המסמכים שניתן לגלות? מתי יינתן צו גילוי?
1. תקנה 112 – מבחן הרלוונטיות – מתחילים מדרישה בסיסית של מסמכים רלוונטיים לבעל הדין השני. יש לגלות את כל המסמכים הרלוונטיים ורק הם. זהו מבחן קריטי וחשוב להבינו עד הסוף – להבין מה רלוונטי כדי לא לחשוף יותר מידי. הגילוי המוקדם הוא לא סיבה, לא צריך להיות מניע לבעל דין לצאת למסע דיג (fishing) של בעל דין לחפש עילות חדשות באמצעות גילוי מוקדם.מסמכים רלוונטיים יכולים להיות מסמכים מועילים או מזיקים. מועילים  - יהיה לי אינטרס לחשוף לבעל דין מסמכים שמועילים לצד השני כדי שיהיה אפשר להגיע לפשרה. מזיקים – צריך לחשוף גם מידע שיעזור לצד השני ויזיק לי – אבל כללי הגילוי המוקדם חלים לגבי מסמכים אלו גם.
2. תקנה 120(ב) – תנאי למתן צו גילוי ע"י בימ"ש – דיון הוגן או כדי לחסוך בהוצאות – בימ"ש צריך להבין שהמסמכים רלוונטיים כדי לקדם דיון הוגן ולחסוך בהוצאות לשני הצדדים.
4. העדה מוקדמת – בעל הדין יושב ונחקר ע"י הצד השני (לא בבימ"ש) וזה מתועד ע"י קלדן/ית – יש פרוטוקול להכל. אם יש התנגדות של העו"ד במהלך השלב של העדה מוקדמת  – זה מצוין בפרוטוקול. אם הדיון מגיע לבימ"ש, השופט מקבל את הפרוטוקול ודן במחלוקת הזו שהביאה להתנגדות. 
מצבים בהם הליכי הגילוי המוקדם יכולים לעורר בעיות:

1. פס"ד סוויסה – מצב לחשש של שיבוש ראיות – יש פה פער בין גילוי לעיון. המבטחת מודה שיש בידיה תמליל של הודאה מוקלטת של המבוטח, סוויסה והיא לא רוצה לאפשר לו לעיין בזה מחשש שישחזר את זכרונו ויתאם את העדות שעתיד למסור במשפט. זו טענה אדברסרית קלאסית וביהמ"ש העליון מקבל זאת.זאת בדיוק המטרה של חקירות מוקלטות כאלה בחב' ביטוח כדי לתפוס את המועל במילה. זהו חריג בעיקרון הגילוי הכללי. הש' לוין – הגישה הכללית היא קלפים פתוחים וזה כולל מסמכים ועילים ומזיקים אבל אין לשכוח את הנק' מוצא של תפיסה אדברסרית מאחר ואם יש חשש לפגיעה באמת עם הגילוי של מסמכים, אזי האמת גוברת. אם סוויסה יוכל לשבש את הראיות ולהביא לתוצאה לא נכונה זה לא תקין!
2. פס"ד מחסני ערובה – הנושא של הכבדה על הצדדים – במקרה זה היה מדובר על תאגיד שמכר מוצרים, ציוד שעוקל מאנשים (הוצאה לפועל) –הוא גבה מס על המוצרים הללו והייתה תובענה ייצוגית נגד זה. בקשת הגילוי של התובע הייתה לגלות את החשבוניות, העסקאות בהן נגבה אותו מס אסור. הנתבעת, מחסני ערובה – טענה שזה מאוד מכביד עליה להוציא את כל המסמכים הללו. לפי עיקרון ההכבדה הזה – הגילוי מוקדם מטיל נטל על מי שאמור להעביר את המסמכים. הש' גרוניס – חובת הגילוי חלה על מסמכים קיימים, שקל להפיק אותם ולא משהו שצריך לחפור ולהשקיע בו משאבים רבים. כאשר ההליך של גילוי מוקדם מייקר מאוד את הפעולה עבור מי שאמור לגלות את המסמכים – בימ"ש ייטה להתגמש בצו הגילוי. יחד עם זאת הוא לא פוטר את מחסני ערובה מרשלנות בעקבות נזק ראייתי. ה' גרוניס – חשוב להבין את ההבדל בין הגילוי המוקדם לבין המשפט עצמו והעובדות המהותיות שיעלו בו. יכול מאוד להיות שגם אם לא יורה למחסני ערובה מלהציג מידע שגורם להם להכבדה רבה – זה לא פוטר אותם מטענה של נזק ראייתי במשפט עצמו – יכול להיות שתועלה טענה לפיה מחסני ערובה היו אמורים לשמור על מסמכים אלו ולכן גרמו לנזק ראייתי! 
3. פס"ד ידיעות אחרונות - בעיית הפגיעה בפרטיות- מדובר היה בתביעת לשון הרע – התובעת, מירב לוין, ידוענית מהצפון, בתיק הזה תבעה את העיתון בשל פרסו על הבריאות הנפשית שלב. העיתון מתגונן בהגנת 'אמת דיברתי' ומבקש בגילוי מוקדם לקבל את התיק הרפואי שלה.  הש' ג'ובראן – ביחס לעיקרון ההכבדה – ניתן להרחיב אות ולטעון שהזכות לפרטיות מוגנת בח"י והיא משחקת תפקיד גם בגילוי מוקדם. הש' גו'בראן מציג את 'עיקרון יחס המקביליות' – יש לחשוב על דרישת ההכבדה לעומת דרישת הרלוונטיות ביחס מקבילית. המשמעות – ככל שהמידע שמבקשים לגלות רלוונטי יותר לתביעה, כך נדרוש יותר ולא נתחשב בהכבדה ובמידה וההכבדה יותר משחקת תפקיד, אזי ערך הרלוונטיות יורד. הש' גו'בראן משליך את זה למקרה של פגיעה בפרטיות לעומת רלוונטיות.  
מה שחשוב זה האיזון בין הגילוי המוקדם לאינטרס הנפגע שהעו"ד מציג. כמו"כ, מבקש ביהמ"ש להתייחס לכך שמי שתובע לפרטיות ולשון הרע במקרה הזה הייתה התובעת – בעצם בחירתה להגיע לדיון בבימ"ש ולהציג את הנושא - יש פה וויתור מסוים על פרטיות מצידה. ביהמ"ש אומר – מצד אחד, התובעת לא יכולה לגרור את הנתבע לבימ"ש ומצד שני לחסום ממנו את האפשרות להתגונן! יש עליה למעשה נטל מוגבר להיחשף – זו אמירה מאוד בעייתית! מי שהגיע לבימ"ש, מי שתובע אוט' בחר לוותר על פרטיות ברמה מסוימת. 

4. פס"ד בוקס - השפעה על צדדים שלישיים – הגילוי יכול להשפיע לא רק על שני בעלי הדין הישירים לדיון. מדובר היה ברצח של שני הצעירים במועדון 'בר נוער'. אחד הצעירים שנפצעו באירוע תובע הרבה רשויות (המדינה, המשטרה) בגין העובדה שלא מנעו את הרצח.  במסגרת בקשת גילוי שהוא מגיש הוא מבקש דע על כל החקירות שהמשטרה ניהלה בשנים האחרונות ביחס לפשעי שנאה נגד הומוסקסואליים. הוא רוצה להראות התרשלות של המשטרה ביחס לפשעים אלו. המשטרה והמדינה מתנגדות לכך – מדובר במידע רב שמשפיע על זכויותיהם של נחקרים אחרים שלא קשורים ישירות לפשעי השנאה. ביהמ"ש מורה למשטרה לחשוף מסמכים וחקירות הרלוונטיות אך ורק לפשע השנאה המסוים שהתרחש בבר נוער. גם לגבי אותו חשוד מהחקירות הללו – יש פה פגיעה בזכויותיו כנחקר אבל ביהמ"ש מבין את הרלוונטיות של החקירה הזו לעניין הבקשה של התובע. 
בפס"ד זה – התגלו שני היבטים בפעולתו של ביהמ"ש ביחס לגילוי ועיון במסמכים:

· עיון של ביהמ"ש בחומרים שהגילוי שלהם מבוקש – לפני שהגילוי מתבצע בפועל.
· אפשרות של ביהמ"ש לעיין בחומר, במסמכים ולמיין מה ניתן לגלות או לא.
הדבר הזה מלמד על כך שהשיקול של ביהמ"ש מכריע מאוד בהליך של גילוי מוקדם!
בפרק של גילוי מוקדם יש דיון ספציפי בנושא של חסיונות – קשור לדיני ראיות – פוסקים העברת חומרים שיוכלו לשמש כראיות אזי יש טיפול גם בכך. תקנה 119 – הדין של גילוי מוקדם מכיר בחסיון של דיני הראיות (חיסיון עו"ד-לקוח, פסיכולוג-מטופל, רופא-מטופל, מקור-עיתונאי שמקורו בפסיקה למשל). 
אם יש ראיה שבסוף לא תיחשף במשפט – אזי אין מקום לחשוף אותה אף בגילוי המוקדם. כמו בדיני ראיות – ניתן לערער על חיסיון ראיה זו. בימ"ש יכול לעיין בראייה ולהחליט על הרלוונטיות שלה. ראיות חסויות לא ניתן להגישן במשפט מאחר ואיננה קבילה אבל יכולה להיות ראיה קבילה שאיננה חסויה.
פס"ד ליפניצקי  - הש' עמית – מבצע בירור מסודר על חשיפת ראיות בשלב של הגילוי המוקדם – היה מדובר על חסיון רופא-מטופל. הדיון נסוב סביב שאלת הרלוונטיות של הראיה לעומת הפגיעה באינטרס של המטופל. 

פס"ד דיסקונט – עוסק בחסיון המידע במסמכים שנערכו לקראת שלב של פשרה או מו"מ. השופטת פרוקצ'יה – מכירה בעיקרון החסיון על מסמכים שהוכנו לקראת המשפט. מצד אחד יש רלוונטיות של המסמכים הללו אבל מצד שני יש עליהם חסיון. פרוק'ציה מרחיבה את החסיון הזה גם לגבי מסמכים שנערכו לקראת הליך פשרה. הטענה שלה היא שכדי לעודד הליך של פשרה – אין להורות על חשיפת מסמכי הכנה אלו מאחר והצד שטרח לטובת הכנת מסמכים אלו עשה זאת בידיעה שהולך לכיוון של פשרה ולא רוצים לפגוע בהליך זה.
מדובר היה ברשלנות של בנק דיסקונט ביחס לניהול תיק השקעות והבנק ניהל חקירה ביחס לתביעה שנוהלה נגדו. התובע ביקש לגלות את מסמכי החקירה. הבנק טען שהמסמך הוכן לקראת הליך של פשרה ובימ"ש מקבל את זה לא לפני שהוא מעיין במסמך ומפריד בין 2 חלים שלו: חלק אחד עוסק בניהול תיק ההשקעות של אותו לקוח וחלק שני עוסק בהפקת לקחים לגבי ניהול תיקי השקעות ע"י הבנק. פרוק'ציה טוענת שהחלק החסוי הוא דווקא החלק הכי רלוונטי – החלק הראשון. אם רוצים שהבנק ייגש להליך הפשה עם התובע, צריך להבטיח לו שאין לחשוף את החלק הזה גם אם יגיע לליטיגציה ולא תהיה פשרה. דווקא החלק של הפקת הלקחים ע"י הבנק – אותו ניתן לחשוף. ברקע של הניתוח הזה – נמצא פס"ד הדסה מ' גלעד - 1412/94. מדובר היה במאושפז במח' פסיכיאטרית של בי"ח הדסה שהתאבד במהלך האשפוז. המשפחה תבעה את בי"ח. אחד ההיבטים שהתעוררו – האם בי"ח צריך לחשוף למשפחה את דוח החקירה של בי"ח לגבי אותה התאבדות? הטענה של בי"ח – אם ביהמ"ש יורה על חשיפת הדוח, זה מהווה תמריץ לבי"ח לא לערוך ביקורות כאלו בצורה חופשית. הטענה הזו עולה כל פעם שמוסד צריך לחשוף את הליכי החקירה הפנימיים שלו – הפגיעה באוטונומיה שלהם. ביהמ"ש טוען שדווקא יש לחשוף מפאת הזכות לשמירה על שלמות הגוף. הייתה ביקורת לא קטנה על החלטה משפטית זו. 

הסדר הסנקציות ביחס לגילוי מוקדם

מה קורה אם בעל דין מקבל צו לגילוי מוקדם ולא מציית לו?

תקנה 114א. – בעל דין שלא מציית לא יוכל לעשות שימוש בראייה שלא הסכים לגלות. הסנקציה הזו רלוונטית לגבי מסמכים שיכולים להועיל (מסמכים מועילים) למי שקיבל צו לגלות מסמכים. זוהי סנקציה להפרת צו גילוי.

אם בעל דין הצליח לחמוק מבקשה של הצד השני מלגלות מסמך מסוים – זוהי התחמקות מתקנה 114א. יש פה נטל על העו"ד לעמוד על המסמכים הנכונים שעל הצד השני לגלות. התנאי סף להחלת הסנקציה שבתקנה זו – במידה ועו"ד של בעל דין יודע לבקש מסמך מסוים שהוא צריך ובעל הדין השני לא עשה זאת.

יש פה אחריות על המבקש לבקש את הדברים הרלוונטיים! הצד שצריך לגלות את המסמך לא ינדב את המסמך מיוזמתו.
תקנה 120(א) – בעל דין לא רשאי לקבל צו גילוי אלא אם כן פנה לבעל הדין השני תוך פרק זמן מסוים – אם אין פנייה אין חובת גילוי, אין חובה מצד ביהמ"ש לתת צו.
אי גילוי של מסמכים מזיקים – תקנה 122 – עוסקת נקודתית בהפרה של צו גילוי- מדובר במסמך שלא רוצים לגלות כיוון שיפגע באינטרסים של בעל הדין המגלה. מהי הסנקציה במקרה כזה? מחיקה של כתב בי-הדין, כתב הטענות של מי שלא גילה את המסמך המזיק. מחיקת כתב הגנה – בהיעדר הגנה - מזכה את התובע בפס"ד. מחיקת כתב התביעה – זה לא אומר שמדובר במעשה בית-דין (תקנה 527)  והתובע יכול להגיש את התביעה מחדש.
תקנה 122 אי לכאורה שוויונית אבל בפועל מחיקה של כתב הגנה יותר חמורה ממחיקה של כתב תביעה! על מנת ליצור מצב סימטרי – היה צריך להירשם – הטענה תימחק!
על מנת להפעיל את התקנה הזו – סנקציה מאוד חמורה! – ביהמ"ש צריך להוכיח שאכן בעל הדין מתחמק מכללי הגילוי המוקדם ועושה הכל כדי לייאש את הצד השני!
סילוק על הסף
נושא שעולה כל הזמן – קשור לדיני החסמים שהם דיני סף! מדובר על שק"ד שמפעיל ביהמ"ש בכפוף לנסיבות שמתגלות. יכול להתעורר במהלך שאלת הסמכות או במהלך הגילוי המוקדם.
כללי – מעגן בתוכו 2 סוגי סילוק:
1. מחיקה -  לפי תקנה 527 – מחיקה לא תהווה מעשה בי-דין. 
2. דחייה – יכולים להיות מקרים שגם דחייה לא תקים מעשה בי-דין. פס"ד ארז נ' עיריית גבעתיים – ביהמ"ש אפשר לתובע להגיש את התביעה מחדש בפורום הנכון. רואים פה ביטוי למדיניות של בימ"ש ולא רוצים לחסום מהמתדיין את האפשרות לתבוע מחדש. 
בבסיס הדוק' של סילוק על הסף – האם עדיף להפעיל סנקציה מסוג של סילוק על הסף מראש או לאפשר את ביהמ"ש לתת לצדדם לנהל הליך ולאחר מכן לסלק על הסף (ex-ante  מול ex-post)? הבחירה של סילוק לאחר ניהול הליך בין הצדדים – יכול להיות מטעמי הוצאות – ביהמ"ש רואה שלאחר שהתנהל הליך שההוצאות מצדיקות את סילוקו על הסף של ההליך.
התקנות העיקריות לסילוק על הסף
מחיקה – תקנה 100 – גם תקנה 122 עוסקת בסילוק על הסף בגין הפרת צו לגילוי מוקדם.

דחייה – תקנה 101.

בתקנות אלו יש רשימות לגבי מתי ביהמ"ש ימחק או ידחה על הסף:

תקנה 100 – קיימות 4 אפשרויות למחיקה – נזכיר 2 מהן:
1.  כתב התביעה אינו מראה עילה לפי העובדות המהותיות שנטענו. אם קוראים את כתב התביעה ומניחים שהכל בו נכון, אמת ויוכח בבימ"ש – האם בהינתן זה – הסעד המבוקש יתאפשר. במידה וזה לא מתאפשר – יכול להיות שהתובע לא הביא מספיק עובדות שיקימו את עילת התביעה שתאפשר את הסעד.
2. תביעה קנטרנית או טרדנית – בד"כ תביעות שכנים. אנשים שמגישים כל יומיים תביעות נגד השלטון למשל.
תקנה 101(א) – 3 אפשרויות לדחייה:
1. מעשה בי-דין

2. חוסר סמכות
3. דחייה על הסף אפשרית מכל נימוק אחר שלפיו ביהמ"ש סבור שיש לדחות על הסף – יכול להיות קשור לקנטרנות או טרדנות למשל. זוהי עילת סל שמתאימה כמעט להכל. בסע' זה ניתן להניס גם התייחסות להתשיינות – אם עבר הזמן להגיש את התובענה, בימ"ש ידחה אותה.
עיכוב הליכים- היבט נוסף של סילוק על הסף
בא לידי ביטוי ב2 מקרים:
1. כאשר יש הליך תלוי ועומד בבימ"ש אחר – בימ"ש לא פוסל את סמכותו אבל ממתין להחלטה של בימ"ש אחר שבו נידון התיק במקביל.
2. דיני בוררות – אם הנתבע טוען שיש בין הצדדים הסכם בוררות – ביהמ"ש יאכוף את החוזה ויעכב את ההליכים. 
מבחינת ביהמ"ש – ההליך 'מת' אבל ניתן 'להחיותו'  במידה וההליך המקביל בבימ"ש מסתיים או הליך הבוררות לא עלה יפה. 

הפסקת תובענה – תקנה 154 – היבט נוסף של סילוק על הסף

מי מבקש סילוק על הסף? הנתבע מבקש מביה"ש לסלק את תביעתו של התובע.

בהפסקת תבוענה – התובע מבקש לסגת מההליך של התביעה.

לפי התקנה – תובע לא יכול בכל רגע נתון להפסיק את ההליך. לתובע יש החירות המלאה להגיש את התביעה אבל אין לו החירות המלאה להפסיק את ההליך.

מדוע?
1. גרמתי לצד השני לשאת בהוצאות של תחילת ההגנה ורוצים למנוע מתובעים להגיש ולהפסיק תביעה אימתי שחפצים בכך.
2. אם יש החלטת ביניים שהתקבלה והתובע רוצה להפסיק את ההליך, התובענה – בימ"ש יאפשר זאת בתנאי שאם ירצה לחדש את התובענה החלטת ביניים זו תהיה בתוקף (אם למשל מדובר בעדות שנגבתה למשל)
הפסקת תובענה – האפקט שלה הוא כמו מחיקה – לא מקימה מעשה בי-דין אבל ניתן להתנות אותה בתנאים שהם בעיקר התחשבות בצד שכנגד, בצד שכבר נגרר להוצאות בבימ"ש.

סעדים זמניים
מדובר בתחום קריטי בהליך האזרחי – המורכבות הדוק' והחשיבות האסטרטגית שלו חשובות לעין ערוך.
זוה דוק' שנועדה להתמודד עם העובדה שליטיגציה לוקחת זמן. בתק' הזו בין הגשת התובענה לבין הרגע שבו התובענה מסתיימת בפס"ד – מה שמייחד פרק זמן זה – האפשרות של פעולות שונות לטובת הצדדים. בפרק הזמן הזה – נחשפת העובדה שיש תביעה אבל עדיין לא ברור מי זוכה בה. בפרק זמן זה הנתבע יכול לבצע כל מיני פעולות שבמידה והתובע יזכה בתביעה – יכול להיות שלא יוכל לקבל כלום כי במהלך פרק הזמן לעיל – הנתבע כבר מכר נכסיו, ברח מהארץ וכיוב. יש פה איום לא מיידי על הנתבע – בעתיד אולי יצטרך לשלם, לפצות וכיוב. במצב שהאיום טרם התממש – הוא יכול לבצע פעולות שימנעו מהתובע לקבל את מה שקבע בימה"ש.

מתעורר צורך באיזון שהוא מורכב (גם בהיבטים חוקתיים). יש פה צורך מצד ביהמ"ש לעסוק כבר בשלב הגשת התביעה שבו אין מידע על מי שזוכה – באיזון בין אינטרס של התובע שבמידה ויזכה יקבל את מה שתבע לבין אינטרס של הנתבע להגן על קניינו, על מה שיש לו ולא לאבד זכויות אלו בטרם הוכרע המשפט! הזכות הממשית של הנתבע היא הרבה פעמים מוגנת בזכויות חוקתיות – הזכות לקניין, הזכות לשלמות הגוף, חופש העיסוק וכיוב.
יש פה זכויות מהותיות של הנתבע שהתובע מבקש כביכול לפגוע בהן כדי להבטיח גם הוא את זכויותיו שלו!
הנחת המוצא של הדין – ברירת המחדל היא שהנתבע מנצח בגלל שנטל ההוכחה הוא של מאזן הסתברויות ועל מנת שהתובע ינצח הוא יצטרך לעמוד בנטל הוכחה נוקשה זה (51%). 
תקנה 1 - תקנת ההגדרות:

סעד זמני – ניתן על מנת להבטיח את : (1)קיומו התקין של ההליך או (2) ביצועו היעיל של פסק הדין. סוגי הצווים המנויים בתקנה זו:  צו עשה, צו לא –עשה וכיוב.

מטרתם של הסעדים כפי שעולה מהסע':

1. קיומו התקין של ההליך – חוששים למשל שהנתבע יברח מהארץ אם הוא הכרחי לעדות למשל.
2. ביצוע יעיל של פס"ד – החשש מכך שלא יהיה בסוף ממה לממש את פס"ד.
בגלל החשש מההתנהגות של הנתבע, האסטרטגיה של התובע חייבת להיות בראש מעייניו של העו"ד. האחריות על התובעים היא קריטית ביחס לניהול סעדים זמניים – אם פספס משהו בהגשת בקשה לסעד זמני – זה יכול להיות אבוד כבר יום אחר מכן (הנכס יימכר ע"י הנתבע).

סעד זמני לא רק מגן על האינטרסים של התובע אלא גם כלי להפעלת לחץ למול נתבע שעומד מולי – הפעלת לחץ זו יכולה לבוא לידי ביטוי בעיקול על חשבון בנק, מניעת שימוש בנכס שלו. מבחינה אסטרטגית –זה יכול לעודד פשרה ולכן חשוב לנהל את זה נכון.

במובן מסוים סעד זמני יכול גם לתת אינדקציה לשני הצדדים ביחס לסיכוי התביעה עצמה – אנחנו מקבלים תשובה חלקית ביחס לעמדת בית משפט לעניין הכרעת התובענה.
המקור של סעדים זמניים הוא בדיני היושר, בהלכה הפסוקה של המשפט האנגלי. גם בישראל של ימינו זה התפתח בפסיקה מלכתחילה. ב2001 - זה עבר קודפיקציה חלקית בתקנות – תיקון 6. 

פרק תקנות הסעדים הזמניים בסד"א – הסדר מפורט בחקיקה עצמה אבל לא מלאה.
1992 – חוקי היסוד ותרומתם לעניין סעדים זמניים. כאשר הסעדים הללו פוגעיים בזכויות של בעל דין, חוקי היסוד מובאים לפתחו של בימ"ש שדן בסעדים אלו. למעשה, המהפיכה החוקתית צמצמה את הסעדים הזמניים!
סע' 75 לחוק בתי המשפט – סמכות כללית לתת סעד – כל בימה"ש שדן בעניין אזרחי מוסמך לתת סעד שכזה כל שיראה נכון בנסיבות העניין – זהו סע' הסמכה רחב ביותר שקובע לבימה"ש שאם לא מוצאים הסמכה מפורשת בחוק ספציפי לתת סעד, אז יש להשתמש בסע' זה.

הסע' הזה קריטי בדיני רשלנות – מכוח מה בימ"ש יכול לתת צו מניעה? פק' הנזיקין מאפשרת פיצויים ואילו סע' 75 מאפשר את צו המניעה. 

החשיבות של הסע' היא שהפגיעה בזכויות של אנשים באמצעות סעדים זמניים חייבת להיות מכוח הסמכה מפורשת בחוק. כאשר אין לנו חוק מסוים – נפנה לסע' 75. זה פותר את הבעיה החוקתית שעולה מפסקת ההגבלה בחוקי היסוד.

הסעדיים הזמניים:
1. עיקול זמני – עיקול שמוטל במסגרת ההליך ולתק' ההליך עד שהתיק יסתיים – מונעים שימוש בנכס: חשבון בנק. נכס יכול להיות גם: מכונית, דירה – אי אפשר לבצע עסקאות או להעביר בעלות בנכסים אלו. ביחס לחשבון בנק – יש אפשרות להטיל עיקול חלקי ביחס לשווי התובענה למשל.
2. צו מניעה זמני/ צו עשה זמני  - איסור פרסום של כתבה בגין תביעה של לשון הרע – צו מניעה. ביצוע פעולה – צו עשה. פס"ד דהן – צו עשה חריג – צו לתשלום סכום כסף לתובע. ביהמ"ש מורה לנתבע לשלם מראש במובן מסוים – זה חריג כי זה כבר מבטא את ההכרעה של ביהמ"ש. במצב חריג כזה – אם יתברר שהנתבע צדק, יכול לראות שלא יראה את הכסף שלו בחזרה כי התובע כבר העלים אותו. בפס"ד זה – הייתה פסיקה מאוד חריגה אבל בימה"ש אומר שזה רלוונטי למקרים מאוד מיוחדים. התיק הגיע לעליון שלא התערב בפסיקה זו למרות החריגות שלה והפגיעה שלה בזכויות מהותיות.
3. עיכוב יציאה מן הארץ-בעיקר בדיני משפחה כאשר צריכים את ההורה או הילד שנמצא במשמורת אצל ההורה.
4. כינוס נכסים- מתעורר בעיקר בחדלות פרעון ולא רק – אחד  הדברים מהם חושש התובע הוא הרס הנכס שהוא תובע מהנתבע. במקרה כזה יכול התובע לבקש למנות כונס נכסים שינהל את הנכס, מישהו חיצוני לנתבע שימשיך לנהל את הנכס תוך כדי ההליך. 
5. תפיסת נכסים – הלכת 'אנטון פילר' – ההלכה במשפט המקובל שנתנה לו את שמו. דומה לכינוס נכסים אבל החשש פה הוא שהנכס ייעלם ע"י הנתבע ולכן התובע מבקש לתפוס את הנכס. בעיקר בתחום של ראיות – החשש שהראייה תיעלם. במקרה כזה – גם אפשר למנות מישהו חיצוני שיתפסו את הנכס. 
6. הגבלת שימוש בנכס – הלכת 'מרבה' משנות ה70 – עולה החשש של התובע מפני פגיעה בנכס
 ולא פונים לכונס נכסים או לתפיסת נכסים. מדוע? מדובר בעיקר בנכסים שלא נמצאים בהישג יד, נמצאים בחו"ל למשל. אפשר להטיל צו אישי על הנתבע משימוש בנכס שהתובע לא יכול להגיע אליו. בפועל אם נתבע מוכר את הנכס שלו בלונדון – הוא מפר צו של בימ"ש. הנתבע יישא את ההיבט של הפרת צו אבל לא את ההיבט הקנייני כי הוא לא נמצא בתחומי המדינה. 
7. צו חוסם – מונע מבעל דין להגיש תביעה אחרת, ניהול הליך נוסף. מתי יינתן צו כזה? בעיקר תביעה בעלת היבט בינ"ל, כאשר לנתבע יש נכסים במדינה אחרת והוא מגיש שם תביעה כדי לחסום מהתובע אפשרות של גישה לנכס. בצו חוסם אנו אומרים לנתבע שאסור לו להגיש תביעה במדינה זרה למשל. אם עושה זאת – הוא מפר את הצו וחשוף לסנקציה. 
פס"ד ר.י. נ' ע.י. - של בימ"ש למשפחה – צו חוסם שמוטל על הנתבע בתוך ישראל– בת הזוג טענה שבן זוגה כל הזמן מטריד אותה והצו החוסם נועד כדי למנוע ממנו להגיש תביעות נוספות בארץ. זה חריג להטלת סעד זה בעיקר בתביעות בינ"ל.
קריאה לשיעור הבא – 6/1
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פרק 4(א)(ג) – פס"ד 1-3
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סעדים זמניים
יש פרק כללי שעוסק בסמכות לכל הסעדים הזמניים, ויש פרקים עם תקנות ספציפיות יותר. אין הסדרים ספציפיים לכל אחד ואחד מהסעדים הזמניים שמנינו, והם נגזרים מהפרק הכללי. 

פרקים ספציפיים על: עיקול זמני, עיכוב יציאה מהארץ, מינוי כונס נכסים, תפיסת נכסים וכינוס נכסים זמני. 

אנחנו נתמקד בפרק כ"ח- סעד זמני כללי, תקנות 360-373. 

מתי אפשר להגיש בקשה למתן סעד זמני?

363. (א) בית המשפט רשאי ליתן סעד זמני בטרם הוגשה תובענה, אם שוכנע כי הדבר מוצדק בנסיבות הענין, ובלבד שתוקפו של הצו יהיה מותנה בהגשת התובענה בתוך שבעה ימים ממועד מתן הצו או בתוך מועד אחר, שקבע בית המשפט מטעמים מיוחדים שיירשמו.

 (ב) בית המשפט רשאי ליתן סעד זמני להבטחת ביצוע פסק הדין בעת מתן פסק הדין או בתכוף לאחריו, ואין צורך, לשם כך, בהמצאת התחייבות או במתן ערובה לפי תקנות 364 ו-365(ב); הבקשה לסעד הזמני יכול שתהיה בעל פה.

לפי תקנה 363(א), ניתן להגיש בקשה למתן סעד זמני עוד לפני שהוגש כתב התביעה, כי אם יש חשש שהנתבע ישבש הליכים או יעשה מניפולציות רק מהידיעה שהוגש נגדו כתב תביעה ביהמ"ש יכול כבר בשלב זה לתת סעד זמני לתובע. בגלל שהמצב הזה מאוד חריג, צריך להגיש את כתב התביעה בסמוך לאחר הבקשה לסעד זמני (עד 7 ימים), אחרת הוא פוקע. 

לפי תקנה 363ב, יש אופציה להגיש בקשה לסעד זמני אפילו אחרי שניתן פסק הדין. זה תקף במצבים שבהם מסיבות שונות לא ניתן לממש עת הסעד באופן מיידי- למשל הנכסים בחו"ל. זה יותר קל מהאופציה הראשונה, כי התובע כבר ניצח ולכן הפגיעה בזכות הנתבע פחותה יותר.

בקשה למתן סעד זמני מוגשת בכתב ומגובה בתצהיר. אפשר להתחיל בע"פ אם זה דחוף, אבל אז הבקשה חייבת להיות מגובה בתצהיר, כדי לתת לנתבע אפשרות לחקור נגדית את התובע (שכן תצהיר זו בעצם עדות ולכן ניתן לחקור עליה).

הכלל הוא שהדיון בסעד זמני חייב להיות בשני הצדדים, אבל כמובן שיש חריג לדון גם במעמד צד אחד, כי למשל כשהבקשה מוגשת עוד לפני כתב התביעה ברור שזה יהיה במעמד צד אחד:

366. (א) בקשה למתן סעד זמני תידון במעמד הצדדים, ואולם רשאי בית המשפט ליתן צו על פי צד אחד, אם שוכנע, על בסיס ראיות מהימנות לכאורה, כי קיים חשש סביר שההשהיה שבקיום הדיון במעמד הצדדים תסכל את מתן הצו או תגרום למבקש נזק חמור. 

בתקנה 366(ב) יש היפוך של הלכה לגבי חלק מהסעדים הזמניים: עיכול נכסים, תפיסת נכסים והגבלת שימוש בנכס, במקרים הללו ברירת המחדל היא דיון במעמד צד אחד.

כל שלושת הסעדים האלה עוסקים בקניין, יותר קל להעלים את הנכסים. מעבר לכך, מדובר בשלושת הסעדים הזמניים הקלים יחסית, ולכן במצבים כאלה שפוגעים רק בקניין נותנים יתרון קטן לתובע ומסתכנים בפגיעה בנתבע. על פגיעה בקניין אפשר גם לפצות לרוב די בקלות ולהשיב את המצב לקדמותו. כמובן שמיד אחרי שמוטל סעד זמני במעמד צד אחד, חייבת להיות הודעה על כך לנתבע, ואז ביהמ"ש מנהל דיון במעמד שני הצדדים- בעצם לא מדובר על דיון בצד אחד, אלא על עיכוב הדיון במעמד שני הצדדים. 

באופן כללי, הדיונים במעמד צד אחד זה נפות, כי רוב הזמן הסעד המבוקש הוא עיקול זמני. ביהמ"ש בעצם נסמך באופן מלא רק על צד אחד, רק על התובע. זה רגע לא אדברסרי מובהק, וגם לא אינקויזטורי. זה מגביר את סיכוני הטעות של ההחלטות מבחינה מערכתית.  

הויתור של המערכת על הרציונל האדברסרי מתבטא בכך שהמערכת מסירה אחריות על שגיאות בתחום הסעדים הזמניים. יש בעצם מנגנון שלם שהדין דורש מהתובע לשאת על עצמו את הסיכון של החלטה שגויה בתחום הסעדים הזמניים. גם באופן כללי אי אפשר לתבוע שופטים על החלטותיהם גם בדין המהותי. בהחלטה שמתבררת כשגויה בדין המהותי או בכל סוגיה אחרת בדין האזרחי, מי שנושא בסופו של דבר בנטל הטעות הוא הנתבע. לא תובעים את התובע או את השופטים אם הייתה טעות בדיעבד, נכון שבמקרים מסוימים יפסקו צו הוצאות שיוטל על התובע כדי לפצות את הנתבע, אבל לרוב, המערכת לרבות התובע לא נושאים בנטל של טעויות.

ואילו בסעדים זמניים זה לא כך, התובע הוא זה שנושא בנטל הטעות אם התרחשה, וודאי שבמעמד צד אחד וגם במעמד שני הצדדים, כי ביהמ"ש פועל בחוסר מידע.
תקנות 364,365 – היבט הפנמת הסכיון ע"י התובע – חובה על התובע להפקיד ערובות להטבת נזקיו של הנתבע כתוצאה מהסעד הזמני. הרעיון הוא שאם יתברר שהסעד הזמני היה שגוי אזי לא רוצים לפגוע יותר מידי בנתבע. מתי הסעד הזמני היה שגוי? 

כאשר התובע מפסיד בסוף המשפט, כאשר במהלך המשפט הנתבע מביא ראיה חדשה שמאירה על התביעה באופן כזה שהתובע לא זכאי לסעד הזמני. מקרים נוספים כדוגמת אלו יכולים להתברר במהלך המשפט.

ערובות אלו מבטאות היבט האיזון המרכזי בין הזכות המהותית של הנתבע לקניין, לחירות וכיוב לבין האינטרס של התובע להליך אפקטיבי.

אילו ערובות התובע מתבקש להפקיד?

1. התחייבות עצמית , תקנה 364 (א)– מסמך שבו מצוין 'אני מתחייב...' – מעין חוזה חד צדדי שבו התובע מבקש סעד זמני אבל מתחייב להטיב את כל הנזקים של הנתבע בגין אותו סעד זמני אם יתברר שהוא שגוי והוא מפסיד. זו בטוחה שאינה מוגבלת בסכום אבל יש לה תוקף חוזי לכל דבר ועניין. כדי שיעלה כדי הפרת חוזה – צריך שיהיה נזק, הפרה – הסעד הזמני השגוי וקש"ס בין הנזק להפרה. ההתחייבות העצמית מקימה התחייבות חוזית. פס"ד אריאל. לבטוחה זו יש עוצמה – לא מוגבלת בסכום וזו מעין אחריות מוחלטת. כמו כן לבטוחה זו יש חולשה – היא חוזית בלבד ושווה את ה'מילה' של התובע. באם לא יהיה לו מאיפה לפצות את הנתבע זו בעיה. 
2. כתב ערבות, תקנה 364 (א) – החתמה של צד שלישי על ערבות. אותו צד ערב להתחייבות עצמית. ממי נבקש כתב ערבות? יכול להיות מוסד בנקאי אם זו תביעה בעלת פוטניצאל ממש גדול, גורם עסקי גדול אחר. כאשר ביהמ"ש בודק את הבטוחות – הוא רוצה לבדוק שהן הולמות את הסיכון שהתובע לוקח על עצמו. ככל שביהמ"ש חושש שהתובע יידרש לשאת בנזקי הנתבע (סיכוי תביעה נמוכים למשל) אזי הוא יבקש בטוחות משמעותיות יותר.
3. ערבון, תקנה 364(ב)– בטוחה חפצית – בד"כ מדובר בהפקדת כסף מזומן בידי ביהמ"ש. ברגע שהתובע מפקיד את הכסף אצל ביהמ"ש (בד"כ 50 אש"ח) זה יוצא מידיו. זו הבטוחה החזקה והקיצונית ביותר – זו דרישה מהתובע לשאת בקניין משמעותי כדי להטיב עם הנזק. אם יתברר שהתביעה הייתה מוצדקת – הוא יקבל את העירבון חזרה עם ריבית! מצב אחר – הסעד הזמני היה ראוי אבל יכול להיות שבמהלך המשפט לא היה צורך בו יותר, אין יותר חשש למשל שהנתבע יעזוב את הארץ. במצב כזה – ביהמ"ש יכול לקבוע שהסעד הזמני הסתיים, אין יותר צורך בו והתובע זכאי לקבל את העירבון אליו בחזרה. 
יכול להיות שתובע מבקש סעד זמני יצטרך להפקיד 3 בטוחות הללו – פס"ד אלול –השופט גרוניס עושה סדר והבחנה בין הבטוחות הנ"ל. נקודת המוצא של הדין היא שהתובע נוטל בסיכון במידה והסעד הזמני היה שגוי. ביחס לבטוחות הללו – בשל ההשלכה של העירבון - הוא יוטל במידה והנזק מאוד גדול, כאשר יש חשש שהסעד הזמני מאוד רעוע, לא מוכח מבחינת ביהמ"ש. 
ערבות בנקאית – מוגדרת בתקנות גם תחת ערבות וגם תחת עירבון. בפס"ד אלול – ביהמ"ש בערכאה הראשונה אמר שתופקד ערבות בנקאית אבל לא הגדיר אם תוגש כערבות או עירבון. אופן המימוש של כל אחת מהבטוחות הללו הוא שונה. יש לדייק בהיבט הזה. אם וכאשר הנתבע רוצה לממש את הבטוחה זה שונה כאשר הערבות הבנקאית היא עירבון או ערבות.
לפי תקנה 364.(א)

התחייבות עצמית – מהווה תנאי לקבלת סעד זמני. ערבות – כדי לפטור מהפקדת ערבות ביהמ"ש חייב להיות מקרה מאוד חריג. 
כל הדיון בנושא הבטוחות מתנהל במהלך הקדם משפט ואילו הדיון במימוש הבטוחות מתנהל בסוף המשפט.

תקנה 370 – הפסקת תובענה במסגרת הסעדים הזמניים – עוסקת בכל אותם מצבים בהם המשפט מסתיים שלא בפס"ד לטובת התובע. בכל אותם מצבים בהם ניתן כבר סעד זמני , אבל לא ראוי שיינתן סעד זמזני כי בדיעבד התברר שהתובע לא זכאי. במצבים כאלו הסעד הזמני פוקע והנתבע זכאי לבטוחות.

תקנה 371(א) – מימוש הבטוחות – הסדר מאוד מפורט – ביהמ"ש יכול להורות על חילוט העירבון או חלק ממנו (מאחר וזו הערובה הכי זמינה) אם ראה שנגרם נזק בעקבות הסעד הזמני והבקשה לסעד זמני לא הייתה סירה בנסיבות העניין. מה המשמעות של לא סבירה בנסיבות העניין? כדי שהנתבע יוכל ליהנות מהעירבון, הוא צריך להראות שכאשר הןבע ביש את הסעד הזמני הוא פעל באופן לא סביר, היה רשלני, הוא יכל להיות זהיר יותר בעת הקשה לאותו סעד. זה מהווה תמריץ לתובע להגיש בקשות בטוחות לסעד! זה ממשיך את קו המחשבה שהתובע צריך לשאת בסיכון כשהוא מבקש סעד.

העירבון פוגע מאוד בזכויות התבוע ולכן הוא מוגן קצת - כל עוד הבקשה לסעד הוגשה באופן סביר הוא לא יצטרך לחלט את העירבון כם כשברור שהסעד שניתן היה טעות. כל עוד העירבון לא חולט – הוא ברשות התובע. ברגע שחולט – הוא יצא מידי התובע.
תקנה 371(ב) – העירבון הוא לא סוף הסיפור! הגבול העליון הוא הנזק שנגרם לנתבע ואם הנזק גדול יותר מסכום העירבון, הדין מאפשר גביית יתרת הסכום של הנזק ממקורות אחרים. לפי הדין – אפשר לממש את יתר הבטוחות במצב שהעירבון לא מספיק. איך עושים זאת? ניתן במסגרת אותו הליך לאחר שהנתבע ניצח להגיש בקשה למימוש הבטוחות. במקרה כזה – יתנהל הליך בירור ביחס ליתר הבטוחות (הוכחת קש"ס למשל כדי לממש את הערבות). במידה והנתבע לא היה מודע לכל הנזק והוא מתברר לאחר שמסתיים ההליך המקורי – הוא יוכל לתבוע את הבטוחות האחרות בהליך אחר, מאוחר יותר כיוון שיש להן מעמד עצמאי שלא קשור לתביעה המקורית. 

מאחר והסיכון בהתחייבות עצמית הוא שזה רק על הנייר, חוזה אזי ישנו העירבון שמבטיח את מימוש הבטוחות אבל יחד עם זאת לא תמיד מטילים עירבון והוא מוגבל למימוש.
פס"ד סחר ושירותי ים – נתבע שניזוק מסעד זמני יכול לתבוע בתביעה נזיקית בגין רשלנות על בקשת הסעד. מתי תביעה נזיקית תוכל לעזור? כאשר הנתבע הפסיד והסעד הזמני היה ראוי. אם הסעד הזמני היה ראוי לא קמה הזכות מטעם הבטוחות אבל יכול להיות שיוכל להוכיח שהתובע התרשל בהגשת הסעד, לא היה זהיר. 
בפס"ד זה – ביהמ"ש בשלב מתן הסעד הזמני לא יודע מה שווי התובענה, התובע זרק סתם סכום גבוה. לאחר מכן התברר שמדובר בשווי תביעה גבוה ברבה יותר. במצב כזה שלבימה"ש אין דרך לדעת ויש בקשה לסעד זמני של עיקול על המוצרים, על המלאי – ביהמ"ש יכול לאשר סעד שכזה על חלק מהמוצרים, עיקול על חלק מהמלאי. נכון שהסעד היה ראוי אבל יש להבין כי אולי היה ראוי חלקית מאחר ובדיעבד התברר כי התובע יצר נזק לנתבע, התרשל כלפי הנתבע. התובע ביקש סעד זמני על כל המלאים ולא בירר את שווי המלאי ואם ניתן לפצל את השווי כדי לא להזיק לנתבע יותר מידי. במצב כזה – לנתבע יש עילה לתביעה אזרחית בגין אותה התרשלות. התנהגותו של התובע הייתה חסרת תו"ל. מדוע פעל כך? למעשה אם הוא מבקש עיקול מלא מביהמ"ש וביהמ"ש מסכים לכך, הוא מקדם את הנתבע לקראת פשרה – מדובר בצעד אסטרטגי מצד התובע. 

השיקולים שבימה"ש מפעיל כאשר הוא נענה לבקשה לסעד זמני
תקנה 362(א) – המסר הוא שקד רחב מאוד לביהמ"ש לשקול את כל היבטי הצדק והתועלת שמתעוררים. התקנה מבנה את אופן שק"ד.

בהסדר קיימים מס' תנאים שחייבים להתקיים כדי לקבל סעד זמני (מעבר להפקדת בטוחות שהוא היבט פרוצדוראלי):
1. תנאי העילה – ביהמ"ש צריך להיות מושכנע בקיומה של עילת התובענה והאם יש לה סיכוי. ביהמ"ש כבר בשלב זה מתחיל לתת אינדקיציה לגבי סיכוי התביעה. איך בוחנים את קיומה של עילת התביעה? התביעה צריכה להיות מבוססת על ראיות לכאורה. התובע צריל להראות שיש לו יכולת להוכיח את התובענה. יש פה חשיבות קריטית לתצהיר שהתובע מצרף – בימה"ש תריך להיות משוכנע לפי תצהיר זזה שלתביעה יש עילה.
2. התנאים של הסעד הספציפי צריכים להתקיים! דבר אחד משותף לכל הסעדים – עיקרון ההכבדה – בפרקים הספציפיים יש התייחסות לכך שהתובע צריך להראות שאי מתן הסעד הזמני יכביד על האפשרות של מימוש פסק הדין כשיינתן או על מימוש ההליך (ישנם סעדים שהמשמעות שלהם היא להגן על ההליך). שאלת ההכבדה היא קריטית ואי אפשר לדלג עליה! יכול להיות שתובע יבקש סעד ויש לו עילת תביעה טובה אבל יכול להיות שהתנאי לקיום הסעד לא קיים! מעיון בפרקים הסצפייים – הנוסח של דרישת ההכבדה משתנה בין הסעדים. בחלק מהסעדים מדובר על הכבדה על ניהול ההליך ובחלק הכבדה על מימוש פסק הדין לכשיינתן. בסעדים הזמניים החמורים יותר, שהפגיעה בזכות החוקתית גבוהה יותר – דרישת ההכבדה מתגברת יותר לגבי התובע (צו עיכוב יציאה מהארץ). גם סעדים זמניים שאין לנו הסדר ספציפי לגביהם – דרישת ההכבדה חייבת להתקיים מאחר וסעדים אלו קיימים בתקנה 1 של ההגדרות (למשל צו מניעה זמני שמופיע בתקנה 1).  
תקנה 362(ב) – השיקולים שביהמ"ש צריך להפעיל – מצד אחד מנסים לכוון את שק"ד של ביהמ"ש מצד שני מדובר בכ"כ הרבה שיקולים ואין מדובר ברשימה סגורה ולכן יש פה הרחבה של שק"ד:
1. מאזן הנוחות 362(ב)(1)–מדובר על האיזון בין הנזק שייגרם לתובע אם לא יינתן הסעד לבין הנזק שייגרם לנתבע במידה ויינתן הסעד. הנזק ייגרם לתובע בא לידי ביטוי בעיקרון ההכבדה. פס"ד מרכנתיל נ' אמר – מדובר היה בזגו גמלאים חדלי פרעון אל מול הבנק שרוצה לממש את קבלת החוב באמצעות לקיחת הדירה שלהם. בני הזוג מנסים לעשות תרגיל – מתנהל הליך מימוש של הדירה בהוצל"פ ולאחר שניתן פסק דין שהבנק אכן זכאי לקבל את הדירה, הם מגישים תביעה חדשה בבהימ"ש והסעד החדש הסופי שמבוקש הוא צו מניעה קבוע על הבנק שלא לממש את הדירה. הסיכוי של התביעה הזו מאוד נמוךף חזרת סיכוי מאחר וכבר הפסידו מול הבנק בהליכים קודמים. המטרה של הגשת התביעה היא לבקש סעד זמני שיהלום את הסעד הסופי. הסעד הזמני הוא צו מניעה זמני – למנוע מהבנק להמשיך במימוש וזאת כדי לקנות להם עוד פרק זמן. שופטת פרוקצ'יה מרחמת על הזוג ובונה איזשהו מהלך רעוע – מדובר בבנק שרוצה לממש את הדירה היחידה של בני הזוג. הנזק שייגרם לבנק מעיכוב המימוש של הדירה עד לבירור הסופי הוא נמוך ביחס לנזק הגדול שייגרם לאותו זוג מלקיחת הדירה שבה הם גרים, הנכס היחיד שלהם. מאזן הנוחות פעל לטובת בני הזוג. פרוקצ'יה מדברת שוב על יחס מקבילי – בין סיכויי התביעה שמאוד נמוכים לבין מאזן הנוחות. אם יש מקרה קיצוני של מאזן הנוחות (אנשים פרטיים מול מוסד גדול כמו הבנק) אזי ניטה פחות לייחס משמעות לסיכויי התביעה כדי לעזור לאותו זוג. המסר של אותו יחס מקבילי מופיע בפס"ד אחרים כשדנים בסד"א.
2. צדק, תו"ל, מידתיות 362(ב)(2) –– יש פה חקיקה שלאחר חוקי היסוד והשיח הוא מודרני ביחס לשיקולי הצדק של הפסיקה. מעבר להכל יש הכרה בסמכותו של בימה"ש להתייחס למכלול הנסיבות ולהתחשב בהן. פס"ד שפר נ' תרבות בע"מ – גם ביחס לתובע שלא גילה את מלוא המידע לביהמ"ש, החסרה זו משפיעה על שיקוליו של ביהמ"ש במסגרת שיקולי הצדק, גם אם באופן מהותי יש משהו בדבריו. ביהמ"ש אומר לתובעים שהוא סומך עליהם ולכן הוא מטיל עליהם רף גבוה של מוסריות בניסוח הבקשה.  השיח החוקתי מופיע לא מעט בדיונים של סעדים זמניים בביהמ"ש – השימוש בסעדים זמניים צריך להיות גמיש יותר פחות נוקשה. פס"ד וייסגלס – החלטה מאוד ידועה מלפני הקודיפיקציה של הסעדים הזמניים אבל לאחר חקיקת חוקי היסוד. מדובר היה בדוג' קלאסית שבה ביהמ"ש שינה את הפרשנות של דיני יציאה מהארץ כדי להלום את חוקי היסוד.
המשמעות של התנאים הללו היא שיש לעבוד בתוך השדה הזה , ביהמ"ש חייב להפעיל המון שיקולים, פרמטרים כדי לקבוע את הזכאות לסעד המבוקש!
המשפט וריבוי בעלי דין
תופעה שהולכת ומתרחבת עם הזמן. מהמודל הבינארי הקלאסי של תובע מול נתבע, אנחנו עדים היום לכל מיני הליכים שמערבים יותר מ2 בעלי דין (הדוג' הכי קלאסית היא תובענה ייצוגית).

הסיבות לשינוי בעת החדשה, המעבר למודל של יותר מ2 מתדיינים :

1. הדין המהותי – יש מע' יחסים משפטיות רחבות יותר כמו בדיני נזיקין – תובענה ייצוגית למשל.
2. השינויים בשוק הכלכלי – התעשייה ההמונית משפיעה על הרבה יותר אנשים. כל המע' המשקית מתנהלת היום מול הרבה מאוד משתתפים.
3. העומס במע' המשפטית - למערכת המשפט קשה להתמודד עם כמות גדולה של הליכים בינאריים (2 בעלי דין) ומנסים לקבץ הליכים שונים שיש להם מכנה משותף, אינטרס משותף.
4. הרחבת זכות הגישה לא רק לבעל דין אחד – ידיד בית המשפט (מטרתו של מוסד משפטי זה היא לסייע לבית המשפט בסוגיה כלשהי, על ידי מי שאינו צד ישיר לסכסוך הנדון). אם בעבר רק הבית השכן ליד המפעל המזהם יכול היה לתבוע, היום כל השכונה יכולה לתבוע. 
צירוף בעלי דין – תקנות 21-24 – מנחות את בעלי הדין איך לנהל תביעה כאשר רוצים להתדיין יותר מ2 בעלי דין. בשלב הגשת התביעה צדדים יכולים להתאגד ביחד ולהגיש תביעה ביחד וכך מצרפים אחד לשני. מתי ניתן לצרף? צריכה להיות זיקה כלשהי בין בעלי הדין המצורפים. לא צריכה להיות עילה משותפת אלא זיקה עניינית, מבחינת העובדות. מה יכול נתבע לעשות אם נגרר לתביעה שכזו מול כמה תובעים? הוא טוען שהצירוף מכביד ואם ביהמ"ש מסכים, הוא יורה לתובע להגיש תביעה עצמאית כנגד אותו נתבע.

בתי המשפט ביחס להסדר זה מאוד ליברליים – אם יש הזדמנות לצרף אז יש העדפה לכך מטעם ביהמ"ש.

תקנה 46 – סכימה של תביעות – זה עוזר בקביעת סמכות עניינית. תקנה זו רלוונטית גם לצירוף של תובעים אם ביחד מגיעים לסכום שעולה על 2.5 ₪ - זה יכול להיות בסמכות המחוזי.

כאשר תובע רוצה להוסיף בעל דין – הוא פונה לביהמ"ש בתחילת ההליך כדי לשקול את העניין והאם יקדם את הסיפור, את התביעה. 

תובע יכול לבקש לצרף תובע נוסף - אחרי שהתחיל ההליך (למשל אם הוא מרגיש שהקייס שלו לא חזק והוא רוצה לצרף עוד מישהו כדי להוסיף ראיות לטובתו), ורק אם התובע האחר מעוניין להצטרף ביהמ"ש יתחשב בכך ויוכל לאשר. ניתן לכפות רק על נתבע להצטרף אבל לא על תובע.
מתי תובע ירצה לצרף נתבע בשלב שלאחר פתיחת ההליך? כאשר הנתבע המקורי לא יכול לעמוד בתביעה ובשוויה ורוצים לצרף נתבע שיש לו יכולת כלכלית לעמוד בתביעה. 

נתבע שרוצה לצרף תובע – למשל אם הוא יודע שיש עוד תובע באותה סוגיה, יכול לבקש לצרף תובע כדי שהכל יתנהל בהליך אחד, הוא חייב הסכמה של התובע ואישור של ביהמ"ש. 
נתבע שרוצה לצרף נתבע נוסף –מדובר כאשר בנתבע שחושש לשאת בכל החבות ורוצה לצרף אדם נוסף, להתחלק בחבות. 

תקנה 24 – גם אדם חיצוני להליך יכול להצטרף ולא חייבים שבעל הדין יצרף אותו. לצדדים יינתן זכות טיעון לעניין הצירוף של אותו אדם אבל זה בסמכות שיקולו של ביהמ"ש.
הסדרים שונים הקשורים לצירוף בעלי דין
ידיד בית משפט – המצאה של המשפט המקובל ואין תקנה לכך – הסדר שיכול להיות ביוזמת שני הצדדים, ביהמ"ש עצמו או הידיד.

טען ביניים – interpleader – הסדר שקבוע בתקנות 224-233 – עוסק בסיטואציה ובה יש בעל דין שיודע שהוא חייב אבל אינו יודע למי, יש יותר מאדם אחד שתובע ממנו את החבות. לא יודעים למי נגרם הנזק ואותו בעל דין לא כופר בחובות. אותו נתבע פונה לבימה"ש ביוזמתו כדי לברר בהליך הבתר משפטי וינחה אותו איך לשלם את החבות שלו. זהו הליך יזום ע"י הנתבע והוא מאוד נדיר! המטרה היא לחסוך התדיינויות כפולות של אותו נתבע מול מס' תובעים, להקדים תרופה למכה. 

הגנה נגזרת – כאשר נתבע פונה מיוזמתו להצטרף ליתר הנתבעים בתביעה נגזרת. מדובר במקרים בהם הנתבע המקורי לא מעוניין שמישהו נוסף יצטרף אליו ואילו ביהמ"ש עושה זאת על אפו ועל חמתו.  פס"ד גיל נ' בנק דיסקונט
הודעה לצד שלישי - הודעת צד ג' 
המנגנון הראשי שבאמעצותו נתבע יכול להוסיף בעלי דין חדשים להליך. הסדר זה נועד למצבים בהם הנתבע לא יכול לשאת בנטל, בחבות לבד והוא חושב שיש מישהו נוסף שיכול לשאת בו.
תקנות 216-223 – קובעות את הנסיבות בהן ניתן להגיש הודעת צד ג'.

216(1) - התנאי הבסיסי - נתבע נמצא חייב. כאשר תנאי זה מתקיים הוא יכול להעביר את החבות גם לצד ג' שהופך לבעל דין מלא בהליך האזרחי.המשמעות של סע' זה היא שהנתבע יכול לקבל שיפוי מצד ג' כנגד כל סכום שייפסק כנגדו בתובענה.

החבות של צד ג' מתעוררת רק אם הוטלה חבות על הנתבע המקורי! לביהמ"ש יש שק"ד לקבוע מתי מבררים את החבות של צד ג' ביחס לנתבע. לרוב, ביהמ"ש מעדיף לחכות עם שאלת החבות עד שנדע אם הנתבע מפסיד או זוכה בתיק. יחד עם זאת במהלך ההליך, הצטרפותו של צד ג' מעניקה לו זכויות מלאות במשפט לכל דבר ועניין כמו כל בעל דין אחר. 

אם התובע מפסיד בתביעה הראשית, אין חבות וצד ג' יוצא מהתמונה. אם נקבע שהתובע זכאי אז מתעוררת שאלה משפטית בין הנתבע לצד ג' ביחס לחבות. בגל שצירפנו את צ' ג' להליך – מתקיים פה היבט של יעילות – זה חוסך תביעה נוספת בין הנתבע לצד ג' וכן זה כובל את צד ג' לתובע לכל דבר ועניין. המשמעות היא שהוא יכול לחקור את עדי התביעה ולעשות כל דבר שהנתבע עושה. אם לא היינו מצרפים את צד ג' – הנתבע היה תובע אותו לאחר שהפסיד בתביעה המקורית מול התובע ואז צד ג' יכול לבקש לנהל מחדש את כל ההליך מול התובע כדי לקבוע חבותו. יש פה סרבול של ההליך!

בגדר תקנה 216 – אין צורך באישור של בימה"ש וזו תביעה של בעל דין, צד ג' במשפט כמו הנתבע המקורי.

תקנה 217 – עוסקת במקרים חריגים בהם צריך אישור של ביהמ"ש לצרף צד ג'.

צד ג' יכול לצרף נתבע נוסף, צד ד' – בתביעה של הפרת חוזה – התובע מגיש תביעה נגד הנתבע בגין הפרת חוזה.הנתבע טוען כי כי צד ג' הוא זה שהביא אותו להפרת אותו חוזה. צד ג' יכול לטעון שיש לו חב' ביטוח במקרים של הפרת חוזה ואז היא תהפוך לצד ד'. השרשור הזה יכול להמשיך לעוד צדדים (לכל חב' ביטוח יש חב' ביטוח בעצמה).

צד ג' שקיבל הודעה – מגיש כתב הגנה מאחר והוא חשוף לתביעה לכל דבר ועניין. יש לו מלוא הזכויות הדיוניות שקמות לנתבע. 

תובע מגיש תביעה כנגד שני נתבעים. ייתכן ותהיה מע' יחסים משפטית עצמאית בין אחד הנתבעים לצד ג'. אלו סיפורים מאוד מורכבים והפסיקה מלמדת על כך:

פס"ד בוארון נ' עיריית נתניה – עובד עירייה שנפצע במסגרת עבודתו, מגיש תביעה כנג המעזיק הישיר שלו שלא נתן לו אמצעי בטיחות הולמים ונגד העירייה. הוא טוען שיש שני נתבעים שגרמו לנזק שלו.

סע' 84 לפקנ"ז – במצבים שבהם מזיקים פעלו ביחד ולחוד ביהמ"ש יכול לחלק את הנזק בין שני הנתבעים. 

פס"ד מנורה נ' אילון – החלטה של השופט ריבלין – הסיפור יותר מורכב – מדובר היה בבוטחת, סוכן הביטוח והמבטחת, חב' הביטוח. כאשר חותמים על חוזה מול סוכן הביטוח זהו בעצם חוזה בין המבוטח לבין חב' הביטוח כאשר הסוכן הוא המתווך מטעמה. המבוטחת בפס"ד זה רוצה לממש את חוזה הביטוח כנגד נזק שנגר לה. המבטחת מתכחשת לכיסוי הנזק ואילו המבוטחת טוענת שהסוכן אמר לה אחרת. המבטחת אומרת שהסוכן חרג מההרשאה שנתנה לו. מכאן שהמבוטחת תובעת את שניהם – את הסוכם שרימה אותה, יצר מג שווא ואת המבטחת בשל החוזה שחתמה. העליון – המבוטחת צודקת בכך שיש פה הפרה של החוזה אבל גם המבטחת צודקת כיוון שהסוכן אכן חרג מההרשאה. לפי פס"ד בוארון – שניהם צריכות לשלם, להתחלק בחבות. יחד עם זאת יש פה משהו שונה. ביהמ"ש המחוזי לא קבע שהסוכן חייב למבוטחת ביגין מצג שווא אלא בגין הפרת החוזה עם של המבטחת עם המבוטחת. מכאן שכדי להטיל על הסוכן חבות מכוח הפרת דיני השליחות, יש לבדוק שהוא מודע לכך באופן מלא, לכך שהוא חרג מההרשאה. בגלל שבימ"ש המחוזי לא קבע חבות של הסוכן מול המבוטחת אז אי אפשר לקבוע שעכשיו הוא חב בגין חריגה מהרשאה.
העליון קובע שאם לא נשלחה הודעת צד ג', אין תוקף לקביעת חבותו של סוכן הביטוח והוא לא חייב. כמובן שבלי קשר, חברת הביטוח תוכל לתבוע אותו בהליך נפרד כדי שישפה אותה. הנתבע צריך לדעת שהוא חשוף לסיכון כדי לחשב את דרך התגוננותו.
פס"ד קופ"ח כללית נ' טוויל –  החלטה בנוסח דומה להחלטה של מנורה אך הסיפור דומה לבוארון. התביעה היא בגין הולדה בעוולה. ילד נולד מאוד חולה, והוא תובע באמצעות הוריו את הדסה וקופ"ח כללית. יש פה 2 נתבעים באותו הליך. קופ"ח כללית, ספקית שירותי הבריאות, מגישה הודעת צד ג' להדסה, בטענה שפעלו לפי שירותי הפריון של הדסה ולכן היא חבה גם (במידה וכללית יימצאו חייבים, הם רוצים שהדסה תהיה חבה באותו עניין שלהם). המחלוקת היא יחסית נקודתית לגבי חוות דעת רפואית. תקנה 127 קובעת שאם אתה מתכוון להוכיח עניין רפואי אתה צריך להוסיף חוו"ד רפואית. קופ"ח כללית לא מצרפת את חוות הדעת, והדסה אומרת שזה מספיק לביטול הודעת צד ג'. כללית אומרת שחוו"ד נמצאת כבר בכתב התביעה של טוויל. השופט זילברטל מערער קצת את התוקף של הלכת מנורה לעיל, ואומר לא בטוח שהיה צורך בהודעת צד ג', משום שסעיף 84 עובד כאן יותר טוב מאשר במנורה- כללית בעצם מעלה נגד הדסה את כל הטענות שהתובעים גם ככה מעלים נגד הדסה. זה לא כמו במנורה שהחברה העלתה טענות של דיני שליחות, בעוד שהתובע העלה נגד סוכן הביטוח טענה של מצג שווא. השופט אומר שיש יתרון בלשלוח הודעת צד ג', מפני שאז אנחנו שומרים את הדסה בהליך אם היא במקרה תתפשר עם התובע. זה בעצם כובל את הדסה להליך. בכל זאת ההמלצה היא ללכת בדרך המלך וכן להגיש הודעת צד ג'. לעניין חוות הדעת- ביהמ"ש אומר שמספיק חוות הדעת שכבר צירפו בכתב התביעה.

השופטים חיות ועמית מסכימים עם ההסתייגות. חיות אומרת שהיא מסכימה, אבל עדיף שתוגש חוו"ד רפואית. השופט עמית אומר שהוא מסכים, אבל עדיף שלא תוגש כאן הודעת צד ג' כי זה סתם מסרבל. לא ברור מה ההלכה.
קריאה לשיעור הבא – 14/1/13

פרק 4 (ד), (ה)(1, 2, 7, 8)
14/1/13
תובענה ייצוגית
תזכורת משיעור שעבר - בהודעת צד' ג' – אנו מדברים על צירוף של שחקן נוסף לתביעה. 
המצב של תובענה ייצוגית – קיימים הרבה מאוד תובעים ונתבע אחד. מה שמאפיין את התביעות של התובעים – יש להם עילה משותפת שהיא יחסית קטנה בשווי שלה עבור כל אחד מהם לכן לא כדאי להם להגיש תביעה פרטית כל אחד מהם. מכאן התגבשות הדוקט' של תובענה ייצוגית שנועדה למקסם את השווי של העילה שלהם. 

למה צריך פתרון של תובענה ייצוגית? 

יש בעיית תמריץ לתובעים לתבוע כל אחד מהם לבד – התועלת שלהם מהתביעה היא לרוב נמוכה מההשקעה שלהם בתביעה (ניהול התביעה). 

למה לא מספיקים הדינים הרגילים של איחוד תובעים לטובת תביעה אחת? כמו דיירים בבית משותף שתובעים את הקבלן של הבניין. למה צריך את הכלי הנוסף של תובענה ייצוגית? יש קבוצה בלתי מסויימת של אנשים שלא ידועים זה לזה שרוצים להתאגד כנגד נתבע מאוד גדול, תאגיד גדול. הכלי הרגיל של ריכוז תובעים, הוספת בעלי דין להליך לא ישמש את התובעים הללו. יש את בעיית הפעולה המשותפת שמונעת מהם להתאגד במשותף כאשר לא מכירים אחד את השני. גם אם הצלחנו להשיג את כל התובעים הפוטנציאלים (שמות, כתובות, רשימת אי מייל) מתחילות בעיות של ניהול ותיאום מול כל התובעים.
מכאן התפתחות הכלי של תובענות ייצוגיות – ריכוז כל התביעות להליך אחד שמייחד אותו התובע הנציג – מיהו מתוך קבוצת התובעים שלוקח על עצמו את ניהול התובענה. 

חוק תובענות ייצוגיות – סע' 24 – תובענה ייצוגית מקימה מעשה בי-דין – פעילותו של הנציג התובע את הקבוצה של התובעים מחייבת את כולם. הסתירה - עיקרון היסוד של מעשה בי-דין – כאשר לתובע היה יומו בביהמ"ש ואילו בתובענה ייצוגית התובעים לא מקבלים יומם בביהמ"ש, לרוב אין להם ויש להם נציג.

חוק תובענות ייצוגית – חוק יחסית טרי מ2006 בעל סע' תכלית – סע' 1- מטרת החוק:
1. מנגנון המאפשר גישה לבימ"ש – ישן תביעות שלא תוגשנה ללא הכלי הזה.
2. יעילות למע' – במקום ניהול הליך בודד , מרכזים מס' תובעים יחד שיש להם עילה משותפת וחוסכים זמן לביהמ"ש.
3. הרתעה – ככל שאנו מחברים בין הרקע הדיוני לרקע המהותי – תובענה ייצוגית היא כלי קריטי המרתיע את החברות הגדולות מפני הפרת הדין כנגד אזרחים פרטיים.  העלות הגבוהה של הגשת תביעות פרטיות כנגד תאגידים כאלו מרתיעה מצד אחד את האזרח ומצד שני 'מעודדת' באיזשהו אופן הפרת הדין מצד אותן חברות. ברגע שקם לתובעים הכלי של תובענה ייצוגית – מאפשר להטיל איום ביחס להתנהגויות אלו מצד החברות. כאשר תובע פרטי רוצה לתבוע חברה, תאגיד על כמה אג' שמעגלים לו בחשבון החודשי של הנייד – יכול להיות שלתאגיד תקום הגנה מפקנ"ז של 'זוטי דברים'. במצב כזה מתאפשרת הגנה ייצוגית שמאגדת כמה תובעים לתביעה בשווי גבוה מאוד!
4. פיצוי – תובענה ייצוגית מאפשרת לתובעים לממש את הזכות שלהם ולקבל פיצוי בהתאם לנזק שנגרם להם. 
ההיסטוריה של החוק – בחלק מפס"ד הדנים בנושא של תובענה ייצוגית ישנה התייחסות לתקנה 29 לסד"א שעליה נתלו התביעות הללו עד חקיקת החוק. לפי התקנה – קבוצה יכולה להסמיך נציג שייצג אותה בבימ"ש. התקנה מאוד קצרה ותמציתית ולא מבטאת את מגוון הכוחות הפועלים בשדה של תובענות ייצוגיות. החל משנות ה90 – ישנה הסדרה של תובענות ייצוגיות בחוקים ספציפיים. בתחילה רואים זאת בדיני חברות, דיני ני"ע. מה שמאפיין בעיות של התנהלות בחברות – בעיית הנציג! – קיים נציג שיכול לעוול בהתנהגותו ולפגוע בבעלי המניות וכיוב. חוקי החברות מאפשרים לתבוע בגין התנהגויות אלו בהסדרים של תובענה ייצוגית.
פס"ד אשל, פס"ד רייכהארט – הליכים בהם ישב העליון וניסה לברר את הדין של תובענה ייצוגית והעבירו מסר ברור לכנסת שיש להתקדם לעבר חקיקה מוסדרת של הנושא, בדומה למדינות מודרניות אחרות בעולם.

ב2006 – נחקק חוק מודרני מאוד! החוק מבטא באופן מובהק את הפרשנות השיפוטית בישראל. החל מ2006 – הייתה שורה של פסיקות ביחס לנושא של תכלית התובענה הייצוגית! ישנה ליברליזציה של הדין ביחס לקבלתן של תובענות ייצוגיות. מבחינה אמפירית עדיין יש למדוד את כמות התביעות שמוגשת בהתאם לחוק ולנתח אותן כיוון שהחוק יחסית עוד חדש.

בדברי הכנסת הקודמים לחקיקת החוק – יש אמירה מאוד ברורה של המחוקק לפיה יש להבין שהתכלית של החוק מאוד מהותית מבחינה חברתית!

האינטרסים והבעיות המתעוררות בעקבות ניהול הליך של תובענה ייצוגית
השחקנים בתובענה הייצוגית

1. התובעים – קבוצה של בעלי דין בעלי עילה משותפת.

2. נציג – מייצג את קבוצת התובעים.
3. הנתבע – חברה גדולה, תאגיד.
האינטרסים השונים

1. התובעים – מה שעשוי להטריד אותם מלכתחילה זה סע' 24 לחוק – מעשה בי-דין קם בעקבות תובענה ייצוגית. מצד אחד, הם מסמיכים נציג לכפות תוצאה אחת על קבוצת התובעים ומצד שני, הם אמורים לקבל את זה בגלל סע' 24.
הפתרונות לחשש לעיל:
· סע' 3, 4, 8 - אישור להגשת תובענה ייצוגית – הנציג מחוייב לקבל אישור כזה מאחר וביהמ"ש חייב לברר שהוא הנציג הראוי לייצג באופן הנאמן ביותר את קבוצת התובעים. זהו הליך מאוד מורכב שנועד להגן על חברי הקבוצה מפני ייצוג לא תקין!
· סע' 4 לחוק- הנציג חייב להיות אחד מחברי הקבוצה, בעל עילה משלו.
· סע' 11 - אפשרות יציאה – opt out – התובע יכול לבחור שהוא מחוץ לתובענה הייצוגית. ברירת המחדל היא שכל מי שיש לו עילה, הוא חלק מהקבוצה. אופציה אחרת היא להצהיר באופן אקטיבי שהוא מעוניין להיות מחוץ לקבוצה. האפשרות הזו מעודדת את הכלי של תובענה ייצוגית כיוון שמבקשת מתובע לצאת מהתביעה באופן אקטיבי!
סע' 11 לחוק ואפשרות היציאה מבטאת את הטיית הסטטוס קוו – לפיה אנשים מעדיפים להישאר במצב

העניינים הנוכחי לפיו הם חלק מהתביעה ולא מחוצה לה. ההנחה היא שרוב האנשים לא ינצלו את אפשרות היציאה שעומדת להם לפי סע' 11!

· סע' 12 - אפשרות כניסה – opt in – כל מי שרוצה להצטרף לקבוצת התובעים ולתובענה הייצוגית – חייב להצהיר על כך שמעוניין. זוהי לא ברירת המחדל ואילו לפי סע' 12- ביהמ"ש יכול לבקש מתובעים להצהיר כי הם רוצים לקחת חלק בתביעה. זוהי לא ברירת המחדל מבחינת החוק! בנסיבות מיוחדות ביהמ"ש יכול להחליף את ברירת המחדל – למשל במקרים שבהם שווי התביעה לכל אחד מהתובעים יכולה להיות מאוד גבוהה ואז לא רוצים לכבול אותם.
· סע' 15 - זכות השתתפות – לחבר הקבוצה יש עילה והוא רשאי להגיע לבימ"ש ולטעון אותה. זהו היבט של הגישה לערכאות אבל יש להבין שלרוב חברי הקבוצה לא ינצלו זכות זו , לא יביעו את קולם האישי אם לא מרוצים מהייצוג של הנציג.
2. הנתבע – באופן טיפוסי , לרוב דיני התובענות הייצוגיות מגינים על הקבוצה. אחד החריגים לכך הוא סע' 24 – מעשה בי-דין שמחייב את הקבוצה לתוצאה שהנציג השיג. בשנים האחרונות יש הכרה הולכת וגוברת שהכלי של תובענה ייצוגית יוצר סיכונים לנתבעים פוטנציאליים (במיוחד לאור תכליות החוק שנידונו לעיל) ולכן ישנה הגנה גם על אינטרסים של הנתבע בהליך. 
החשש של הנתבע מקורו בין היתר בשווי תביעה גבוה למדי שעשוי להידרש לשלם בסוף ההליך. בהינתן השווי הגדול של התובענה הייצוגית – הנתבע גם חושש מכך שהוא צריך להתגונן באופן מיוחד. אם הוגשה נגדו תובענה ייצוגית בשווי של 20 מיליון ₪ למשל , לפני התשלום הוא צריך להשקיע משאבים רבים בהתגוננות מיוחדת (ביטוח שמתייקר, עו"ד מהשורה הראשונה וכיוב). החשש הזה עלול להשליך בהמשך על ההתנהגות הכלכלית של אותו נתבע – הוא עלול לפשוט רגל בעקבות אותה תביעה והדבר עלול אף לפגוע בבעלי מניות, נושים של החברה. צריך לחשוב גם על צדדים שלישיים שנפגעים. גם אם העסק לא קרס – המוניטין שלו נפגע מאוד בעקבות תובענה ייצוגית! היבט נוסף של תובענה שכזו – הנתבע עשוי להידרש לחשוף את כל ההתנהלות העסקית שלו שבגינה הוגשה אותה תביעה! 
חשש נוסף של הנתבע – תביעות זדוניות של תובעים שרוצים להזיק לנתבע. 

במקרים שבהם החששות הללו צפים – יש תמריץ מאוד גדול לנתבע להתפשר עם התובעים. 
יחד עם זאת החוק מאפשר הגנה על האינטרסים גם של הנתבעים:
· סע' 3, 4, 8 – אישור – דיני אישור הנציג עונים על חשש קבוצת התובעים וגם על חשש של הנתבע ביחס לנציג שרוצה להזיק לו.

· סע' 3,4,8 - הגבלת סוגי תובענות – הדין קובע מגבלות לפיהם ניתן להגיש סוגי תובענות מסוימות. הדין בעצם קובע שיש תביעות שאינן יכולות לנצל את הכלי של תובענה ייצוגית ולפגוע באינטרסים של הנתבע. בין היתר מדובר על סוגי תביעות שמאושרות בתחום של בנקאות, תאגידים גדולים, איכות הסביבה וכיוב.
3. הנציג – בעייתו של הנציג באה לידי ביטוי מצד אחד בכך שהוא מונה להיות נציג של קבוצה והוא אמור לשרת אותם נאמנה ולקבל החלטה עבורם. מצד שני, הוא גם מתנהל מול הנתבע ויכולים לצוץ ניגודי אינטרסים בשל כך (למשל אם הוצע לו סכום כסף אישי לו כדי לצאת מהתביעה). כנגד ניגדו אינטרסים זה קבע הדין פתרונות:
· אישור הסתלקות – הנציג שהוא גם חלק מקבוצת התובעים מסתלק מהתביעה לאחר שהתחילה, הוא מוציא עצמו מהתביעה ויכול להפיל את התביעה. ביהמ"ש חייב לאשר את ההסתלקות הזו. המשמעות היא שלא רק הנציג מייצג את הקבוצה אלא גם בימה"ש אשר שומר על האינטרסים של התובעים מפני נציג שלא עושה עבודתו נאמנה. ביהמ"ש יכול לאשר זאת אבל להתנות זאת בהחלפת נציג למשל. זה הנציג תובע רוצה להסתלק זה לא אומר אוט' שהתביעה נופלת.
· סע' 16-19 - אישור פשרות  - הנציג מגיע לפשרה עם הנתבע – גם מחייב את אישור ביהמ"ש. הרוב המכריע של תובענות ייצוגיות מסתיים בפשרה! לפי סע' אלו ביהמ"ש ממנה אדם מטעמו שבודק את הפשרה - האם היא עונה על הצרכים של התובעים, האם מספקת ומממשת את האינטרסים שלהם באופן כזה שלא כדאי להמשיך בניהול ההליך.
ביהמ"ש כשהוא מאשר את הפשרה או ההסתלקות – בודק שהאינטרסים של התובעים לא נפגעים ושהתביעה תמומש. 
חשש נוסף של הנציג - נשיאה בעלויות של ניהול התובענה הייצוגית – יכולה להוות בעיה של תמריץ מצד הנציג שלא רוצה לשאת לבדו בעלויות הגבוהות של התביעה. פתרונות לכך:
· סע' 22 - הגמול לתובע הנציג   - מקבל מעין שכר על כך שניהל את התובענה. אם הוגשה תביעה ע"ס 1 מיליון ₪ אזי התובע יקבל יותר מכל אחד מחברי הקבוצה. המשמעות – כל אחד מחברי הקבוצה יקבל אוט' פחות. גם אם אושרה פשרה – יכולה לזכות את התובע בגמול.
· סע' 23 - שכ"ט לבא כוח המייצג  – זהו תמריץ לנציג לתבוע ולהשקיע משאבים לשם כך בשם הקבוצה מאחר ומי שישלם את השכ"ט היא קבוצת התובעים והנציג לא יישא בעלות זו לבד. 
פס"ד רייכרט – התובענה הייצוגית הכי עתיקה בישראל. הסתיימה עם פס"ד לטובת התובעים. מדובר היה בהליך מאוד ממושך ומורכב. ב2012 הגיע לעליון. הש' גרוניס – מתייחס לחישוב של השכ"ט ומעלה את הנושא של האינטרסים של הנציג למול קבוצת התובעים. לפי גרוניס – שכ"ט ייגבה מתוך הכסף ששולם בפועל ע"י הנתבע. המשמעות היא שהעו"ד של הנציג – לא ייעלם לאחר קבלת פס"ד שמזכה את קבוצת התובעים וזאת מאחר והשכ"ט ישולם לו מתוך קרן התשלום שתשולם לתובעים. הש' גרוניס בונה סדרי דין כל אימת שהדין לא נותן לנו תשובה – הפסיקה הזו שלו היא חקיקה לכל דבר ועניין – במקום שהעו"ד של הנציג יקבל שכ"ט לפי שעות העבודה שלו בתובענה הוא יקבל שכ"ט לפי % מהקרן התשלום.

אישור תובענה ייצוגית 
רגע מאוד משמעותי מבחינת הנתבעים מאחר ובשלב זה גם מאושרת לרוב הפשרה שיכולה להשפיע על בעלי מניות, נושים בתאגיד הנתבע.
 לאחר שמאושרת התובענה הייצוגית – אנו נכנסים להליך אזרחי רגיל. 
בפועל – מוגשת תובענה ובצידה מוגשים 2 מסמכים המבקשים את אישור ביהמ"ש להגיש אותה כתובענה ייצוגית. זהו הליך אדברסרי לכל דבר ועניין שבו מצד אחד התובע שמבקש לאשר אותה כתובענה ייצוגית ומצד שני תובעים אחרים יכולים לטעון שלא חושבים שראוי שתהיה תובענה ייצוגית.
ביהמ"ש צריך לבחון בכלים מהותיים האם ראוי להגיש בנושא מסוים תובענה ייצוגית. 
קיימים מס' תנאים מצטברים החייבים לחול כדי לקבל אישור שכזה:
1. עילה אישית - סע' 4 - תנאי סף – התובע, הנציג חייב להיות בעל עילת תביעה אישית, חייב להיות חבר בקבוצת התובעים. זהו אחד החיבורים הבודדים של החוק לתקנה 29 לסד"א. ביחס לתכליות של התובענה הייצוגית – לא ברור אם דווקא זה שמנהל את התביעה, הנציג חייב להיות חלק מהקבוצה. מבחינת התכליות – אין חשיבות לזהות הנציג אלא להגנה על אינטרסים של התובעים. התכליות הן ציבוריות ומטרתן להבטיח ציות לחוק מצד הנתבעים. בפועל – הדין מחייב פורמלית שהנציג יהיה חלק מקבוצת התובעים.
2. עילה מנויה - סע' 3 – תנאי סף - תנאי העילות המנויות  - מדובר בסוגי תביעות שניגש להגישן כתובענות ייצוגיות (מצוין בנסח לחוק). מדובר ברשימה סגורה ויש לוודא שעילת התביעה המדוברת מנויה ברשימה זו. בסע' 4 - קיימת הגמשה מסוימת הקשורה לסע' 3  – אם מדובר בעילה מנויה אבל מתברר שלנציג אין קשר ישיר ואישי לעילה זו – ביהמ"ש מוכן להחליף את הנציג אבל לא יפיל את התביעה כיוון שהעילה היא חלק מהרשימה הסגורה של העילות המנויות.
3. סע' 8 - קיימות 5 דרישות מצטברות נוספות בנוסף לעיל (פס"ד ה'פניקס' – מתייחס בצורה מסודרת לעילות שבסע' 8):
· סע' 8(א) (1) – דרישת השאלות המהותיות המשותפות – חייב להיות משהו במשותף לחברי הקבוצה על מנת שיוכלו להתאגד לתובענה ייצוגית. 
פס"ד של הש' ריבלין, פס"ד ה'פניקס' – בעידן שלפני החוק, הנושא של תובענות ייצוגיות נשלט בידי פס"ד רייכרט. החוק החדש שואב לא מעט דברים מהתקנה בין היתר את נושא התנאים שבסע' 8. פס"ד זה  של ריבלין מנתח בצורה מסודרת את הסע'.
מהי שאלה מהותית? עד כמה היא חשובה? בפסיקה אין אמירות חד משמעיות – פס"ד הפניקס מבטא הגמשה ביחס לכך – די בכך שיהיו שאלות משותפות כלשהן ולא מחייב שכל השאלות יהיו משותפות אחרת כל התביעות יפלו. הדרישה המרכזית היא שיתוף אולם יש להבין כי הפסיקה מגמישה דרישה זו.
· סע' 8(א)(1) - סיכוי סביר – התובע הנציג צריך להראות שזו תביעה שיש בגינה אפשרות סבירה שתוכרע לטובת הקבוצה. הקשר לאישור הבקשה להגיש תובענה כייצוגית – מבטא עמדה של בימה"ש לעניין הצלחת התביעה, סיכויי הצלחתה. דרישה זו מטרתה להגן על הנתבע – רוצים לוודא שאכן לתביעה יש סיכוי ולא סתם תביעה קנטרנית שגוררת אותם לעלויות גבוהות של ניהול הגנה.
איך נבחן את סיכוי התביעה? הדרישה היא למשהו יותר חמור מהמבחנים של דחיה על הסף. לא צריך להראות שהתביעה תתקבל מעבר למאזן ההסתברויות כיוון שבשלב האישור אנחנו עוד לא במשפט עצמו. יש לדרוש משהו שנמצא בין מבחני דחייה על הסף למאזן ההסתברויות.
ביחס לגילוי המוקדם בשלב האישור של תובענה ייצוגית – התובע רוצה לבסס סיכוי סביר והוא רוצה גילוי מלא של נתונים ביחס לתביעה. מצד שני, התנאי של סיכוי סביר נועד להגן על נתבעים שלא יהיו סתם תביעות. יש פה סוג של מלכוד מבחינת הנתבע כי כדי שיהיה סיכוי סביר צריך לספק לתובע מידע על התביעה!

מעדניית האחים בכבוד - אנו צריכים להגביל את היבט הגילוי המוקדם שייועד רק לברור התנאים של בקשת האישור עצמה, עדין זה הליך די סבוך בין היתר בגלל הדרישה הזאת. התובע אומר שהוא צריך שיהיה לו סיכוי סביר ולכן מנסה לבסס את התביעה. החשיפה הופכת את זה יותר מגילוי מוקדם- גילוי מוקדם יהיה כעת רחב יותר. בפס"ד, גילוי מוקדם יכול לשמש גם את הנתבע, הוא יכול לגלות שאין עילה אישית לתובע, הוא לא באמת זכאי ויכול להיות שיש בעייה של תו"ל. 
זה כלי לחץ משמעותי לתובעים אך גם כלי הגנה לנתבעים.
· סע' 8(א) (2) - דרך יעילה והוגנת – בהינתן כל נסיבות הפרשה, התובענה הייצוגית היא הדרך הנכונה לניהול ההליך. אילו נסיבות יכולות להשפיע על תנאי זה – כמות השאלות המשותפות למשל. אם מדובר בכמות קטנה מאוד של שאלות משותפות ואילו כמות גדולה של שאלות אחרות יצטרכו לברר בנפרד, כל אחד מהתובעים, אזי לא תהיה נטייה לאשר. נסיבות אחרות יכולות להיות גודל קבוצת התובעים – אולי לא יהיה להם המשאבים להתאגד כקבוצה, אולי גם כי לא מכירים את כולם. נסיבות נוספות – שווי התביעה – יכול להיות שלא מדובר בסכום מספיק דיו כדי לאשר. הבעיה בנוגע לשווי התביעה – אם הטענה היא שסכום נמוך יכול להיות שיפיל את התובענה הייצוגית אזי זה פוגע באחת התכליות של החוק לפיה הכלי הזה מאפשר גישה לבימ"ש של קבוצת תובעים שלא יתבעו באופן עצמאי אלא בקבוצה.
· סע' 8(א) (3 ) – ייצוג הולם – האם הנציג והעו"ד שלו ייצגו את הקבוצה באופן הולם. הרעיון הוא שלא רוצים לכפות על הקבוצה את סע' 24 (מעשה בי-דין). התנאי הזה בודק בין היתר את כשירות הנציג – זמינות, פניות, השכלה, אינטלגנציה, היכולת הכלכלית שלו לנהל את התביעה, להשיג עו"ד מספיק טוב.
· סע' 8(א) (4) – ייצוג בתו"ל - על התובע הנציג לפעול בתו"ל. איך נמדד התו"ל? במובן מסוים יכול להיות שהנציג יתבע רק כי מובטח לו גמול למשל. 
בישראל בשנים האחרונות קמו תאגידים, חברות שייעודן למצוא קבוצות תובעים בעלי עילה משותפת לטובת תובענה ייצוגית (מאוד נפוץ בארה"ב – עסק מאוד משגשג). 
בפועל אנו רואים כי בימ"ש לא ממהרים נרתעים מהצהרה של נציג שהוא עושה זאת בשל הגמול למשל.
מעמד המדינה בחוק תובענות ייצוגיות
במסגרת הליכי החקיקה – משרד המשפטים 'שתל' מס' הגנות הקמות למדינה. הכלל הוא שניתן לתבוע את המדינה בכפוף למגבלות שונות:

· סע' 3 – אי אפשר לתבוע את המדינה בגין עוולות רגולטריות – המדינה הייתה צריכה לפקח אבל לא עשתה זאת.כול להיות זהו חסם משמעותי ביחס לתובענה ייצוגית נגד המדינה.
· סע' 8 – הגנה על המדינה במצבים בהם יש חשש לנזק חמור לציבור – ביהמ"ש יכול לשקול אשור הגשת תבוענה ייצוגית אם למשל זה יטיל עלויות גבוהות על האזרחים.
· סע' 9 – תביעות השבה – אם המדינה גבתה סכום לא נכון באמצעות רשויות המס למשל – לפי סע' זה – למדינה יש ארכה במסגרתה היא יכולה להכריז שהיא מפסיקה את הגבייה הלא-חוקית ואזי התובענה הייצוגית לא מאושרת והכסף שנגבה לא אושר. גם במקרה שהתובענה הייצוגית נדחתה, תובע יכול באופן אישי לתבוע תביעת השבה.

הפסיקה מלמדת כי גם בתביעות ייצוגיות נגד נתבעים פרטיים – ביהמ"ש המחוזי מקבל את ההגנה הזו גם ביחס לנתבעים פרטיים שמפסיקים את פעולתם. התובענה הייצוגית לא תאושר והכסף לא יוחזר. העליון מבקר גישה זו וטוען שאינה ראויה!

· סע' 21 – סעד של השבה בתובענה ייצוגית במידה וזה מאושר ע"י ביהמ"ש – מוגבל לשנתיים אחורה של הגבייה הלא חוקית ולא יוחזר כל הסכום שנקבע!

ההגנות הללו מלמדים את הרתיעה של משרד המשפטים מניהול הליך של תובענה ייצוגית נגד המדינה! יש להבין כי המדינה היא בעל דין מיוחס ויש לה יתרונות שאין לבעלי דין אחרים. יש לכך הגיון במיוחד כאשר התביעות למיניהן יכולות לפגוע ביכולות של המדינה להתנהל מול כלל האוכ'.
פס"ד של השופטת בינייש ביחס לעתירה חוקתית שהוגשה כנגד כל ההגנות לעיל – הועלו טענות של פגיעה בקניין, פגיעה בזכות הגישה. העליון קובע שזכות הגישה איננה זכות הגישה להליך מזכות מסוים אלא זכות הגישה לערכאות, לבימ"ש וזאת גם אם אנו לא מקבלים את הערכאה או את ההליך המאושר. הש' בינייש בעצם אומרת שהמתדיין לא בוחר את ההליך.
ערעור
מוסד הערעור איננו ייחודי לישראל! המטרה של ערעור בגישה המסורתית הוא לאפשר תיקון טעויות במידה וישנן. הגישה המורכבת יותר מתייחסת לתמריצים שזה נותן לערכאות השונות כדי לתת פס"ד הולם ונכון מאחר ויודעים שיש מעליהם ערכאת ערעור.
כאשר אנו מבקשים ערעור רק לטובת תיקון הטעויות – יכול להיות שיספיק ערכאה נמוכה, שתבחן רק את הראיות מחדש. ככל שאנו מעוניינים לצרף לתקדים ערעור (לא מחייב) – אנו רוצים בעצם ערכאה בעלת משמעות, בעלת יוקרה גבוהה יותר כמו העליון.
היתרונות של מוסד הערעור – מתרחק מהתכלית המסורתית של תיקון טעויות:

1. נימוק מיטבי של פס"ד ע"י הושפט שיודע שיש ערכאת ערעור מעליו. 
2. הערעור מאפשר לנו לבקר את ההחלטות השיפוטיות ולא לקבל כמובן מאליו הכל.
3. בערכאות מסוימות – דעות מיעוט לא נשמעות, לא מפורטות. הערעור באופן מובנה חושף מחלוקות בנוגע לפסיקה בערכאה הקודמת!
החסרונות:

1. ניהול הליך בסיבוב שני – מייקר את העלויות של התובע.
2. ערכאת הערעור יכולה ליצור תמריצים שליליים בערכאה הראשונה שדנה בתיק – השופט יכול לשקול שיקולים זרים ולא עניינים לשאלה המהותית בתיק. יכול להיות ששופט שמקבל החלטה יחשוב על מי יושב בערכאת הערעור ולא איך לתת את הפסיקה המיטבית שלו.
הפרוצדורה של הבאת תיק לערעור

אילו תיקים מגיעים לערעור? האינטרס הבולט פה הוא של המפסיד שבכוחו היכולת לערער. מדובר באינטרס פרטי ולא ציבורי! יכול להיות שבהיבט הציבורי – נרצה שלא יתאפשר ערעור על מסוים אבל אין לציבור את הכוח להחליט על כך.

גישות אחרות – טוענות שראוי שיהיה גוף שיסנן את התיקים שמוגשים לערעור, שהיא תקבל את ההחלטה וזה ייצא מידיים פרטיות של בעל הדין המפסיד.
ממה נובע הערעור? מהי חשיבותו?

ברמה הבסיסית – אנו מחוייבים לזכות הגישה לערכאות. השאלה היא האם אנו מחוייבים לזכות לערעור, לגשת לסבב שני של הליך משפטי. במשפט המקובל אין שום זכות ערעור! מאיפה נובע אם כך? המדינה רוצה לאפשר לאזרח למצות את זכותו לתבוע, רוצה לאפשר הוגנות מלאה בהליך המשפטי. בסופו של דבר % הערעור שמתקבלים הוא נמוך ביותר.
גישות שונות גורסות כי יש לקבוע מנגנון בעל תמריצים מהודקים להגשת ערעור לאור אחוזי הקבלה הנמוכים של ערעורים.

בישראל המצב מאוד קיצוני ביחס למדינות אחרות - סע' 17 לח"י: השפיטה – חריג מאוד ביחס לחוקות האחרות בעולם – פס"ד של בימ"ש בערכאה ראשונה ניתן לערעור בזכות. המשמעות – ישנן מקרים שאין עליהם ערעור בזכות, אלא רק מה שהדין בחר לגביו שיהיה סיבוב שני.

פס"ד ארג'וב – פלשתינאי שטען שבבימ"ש הצבאיים בשטחים אין זכות ערעור והוא עתר על כך. בעליון, שמגר דוחה את העתירה וקובע שאין משהו קבוע בהליך המשפטי שמחייב שני סיבובים בשטחים, בבימ"ש צבאיים. בנוסף, שמגר פונה למדינה ורומז שראוי שיהיה ערעור בבימ"ש אלו ואכן המדינה מעגנת זו בחוק.

דוקטרינת הערעור 
נק' המוצא - סע' 17 לח"י: השפיטה – 'פס"ד של בימ"ש בערכאה ראשונה ניתן לערעור בזכות' – זו החובה החוקתית שבמסגרתה אנו פועלים. כל הפיתוחים האחרים הם בחקיקה נמוכה יותר או בפסיקה. 

3 הרכיבים של הסע' – חייבים להתקיים כולם כדי שנוכל לערער בזכות:

1. קיומו של פס"ד – אם יש משהו שהוא לא פס"ד, "החלטה אחרת" – אין ערעור בזכות.
מהי החלטה אחרת? 
הפסיקה פיתחה מבחן מהותי כדי להבחין האם מדובר בפס"ד או לא - פס"ד הוא החלטה שמסיימת את הבירור בתובענה או מכריעה באופן סופי ביחס לאחד הסע' שנתבקשו בתובענה. כל דבר אחר – יסווג כ"החלטה אחרת". 

סוגים של החלטות אחרות – מחייבים ערעור ברשות:

· פס"ד חלקי – בתביעת נזיקין למשל – קודם מבררים את שאלת האחריות ולאחר מכן מבררים את שאלת הנזק. לאחר שהוחלט על האחריות – מדובר בפס"ד חלקי ואין עליו ערעור בזכות. 
(כאשר קובעים שהנתבע לא אחראי – לא ממשיכים לבירור שאלת הנזק ולכן זהו פס"ד סופי שעליו כן ניתן לערער.)
· החלטה בבקשה לסילוק על הסף בגין דחיה על הסף – אם הבקשה אושרה – הפס"ד נגמר וניתן לערער בזכות. אם הבקשה לא אושרה – התיק ממשיך להתנהל ולא ניתן לערער אלא ברשות.

· החלטות ביניים  -לאורך כל ההליך בעלי דין יכולים להגיע לערכאת ערעור ע"י בקשה לערער על החלטות שניתנו לאורך ההליך. (בהליך הפלילי – אי אפשר לערער תוך כדי התיק כי מקבצים את כל ההחלטות ביחד). הרעיון הוא שאם התקבלה החלטה בצורה לא תקינה, ללא מלוא הפרטים, ניתן יהיה לערער על זה. תקנה 411 לתקנות סד"א – מזכיר קצת את ההסדר הפלילי – אם לא ערערתי על ההחלטה במסגרת ההליך, ניתן לערער במסגרת ההחלטה הסופית, כל ההחלטות שלא היו עליהן ערעורים במסגרת ההליך, יש עליהן זכות ערעור בסוף ההליך.

2. בימ"ש – אם יש פס"ד שניתן לא ע"י בימ"ש אלא ע"י בורר למשל – אין ערעור בזכות.
3. ערכאה ראשונה – אם פס"ד ניתן בערכאה שנייה, המחוזי למשל – אין ערעור בזכות (כיוון שכבר היה בערכאה ראשונה, בסיבוב ראשון). 
ההחלטה של בימ"ש לתת ערעור ברשות על החלטה כזו ולא על אחרת – קבוע בסע' 41 ו – 52 לחוק בתיהמ"ש – אחד עוסק בערערו של השלום למחוזי והשני עוסק בערעור של המחוזי לעליון. סע' אלו מתייחסים לשיקולים שבימ"ש שוקל כדי לאפשר ערעור ברשות. בין היתר ביהמ"ש מוסמך לאפשר ערעור ברשות על החלטות ביניים למשל.
ביחס לערעור בערכאה השנייה – אם לא מרוצים מההחלטה של הערכאה השנייה, ניתן להגיע לעליון (מהשלום , דרך המחוזי ולעליון). פס"ד חניון חיפה (הכי ידוע בסוגייה זו) – מה שוקל ביהמ"ש כאשר הוא מאפשר רשות ערעור לעליון? חייב להיות שיקול ציבורי, חוקתי ומעבר לאינטרס הפרטי של בעל הדין הספציפי שמעוניין בערעור הנוסף.
פס"ד אלטורי – מדובר היה בת"ד ביולי 2000. מוגשת תביעה לפי הלת"ד ב2001, לבימ"ש השלום. באוג' 2002, השלום קובע במחלוקת שאכן מדובר בת"ד. מדובר בהחלטה אחרת – כי טרם נקבע סעד (אם היה קובע שאין זו ת"ד, אזי היה פס"ד סופי). המבטחת, חב' הביטוח רוצה לערער למחוזי ובדיון על הערעור לגופו נקבע שאין מדובר בת"ד, במחוזי. התובע רוצה לערער על כך והוא עושה זאת לעליון – הוא טוען שהשלום קבע שמדובר בת"ד. התובע מניח שמאחר וניתן לו פס"ד – שלא מדובר בת"ד – ע"י המחוזי ומותר לו לערער על כך בזכות כי זה פס"ד ולא החלטה סופית.

הנתבעת, חב' הביטוח משיגה על כך שמדובר בערעור בזכות כיוון שיש פה ערעור על ערכאה שנייה ואילו רשם ביהמ"ש טוען שאכן יש פה אפשרות לערעור בזכות. ההחלטה על ערעור נידון בפני הרכב של 3 שופטים אשר קובעים כי מדובר בערעור ברשות והיא נדחית. 

התובע טוען שיש לו אישור מהרשם לכך שיש פה ערעור בזכות והרכב 3 השופטים שלא ידע זאת – מחליט בכל זאת שמדובר בערעור בזכות.

5 שנים לאחר התאונה – ההרכב קובע בסופו של דבר שאכן מדובר בערעור ברשות. ההסבר – השאלה המהותית האם מדובר בת"ד כבר נידונה פעמיים – בשלום ובמחוזי. מאחר וכך – מדובר על ערעור ברשות. ההליך הוגש בצורה לא נכונה והערעור של אלטורי נדחה על הסף. 

אלטורי מגיש בקשה לעליון לקבל ערעור ברשות וזה מתקבל ובדיון בעליון נקבע כי אכן מדובר בת"ד. התיק חוזר לשלום כדי לקבוע בשאלת הנזק!
הדיון בעצם נסוב סביב 2 רכיבים – אלטורי מצד אחד טען שמדובר בפס"ד ולא החלטה אחרת ולכן יש לו ערעור בזכות ואילו ביהמ"ש טען שמדובר בערעור בסיבוב 3, על ערכאה שלישית ולכן אין לו ערעור בזכות אלא ערעור ברשות.
המבחן – 7/2/13:

· חומר סגור.
· חקיקה – מותר להביא קבצי חקיקה, גם מודפסים.
· מבנה: 
אירועון – בוחן את ההבנה של החומר. אין לרשום באופן אוט' את כל מה שידוע על הנושא אלא לשלב את החומרים שנלמדו במהלך הקורס.

שאלת מחשבה – בד"כ  מדובר על שאלת מדיניות – הצע"ח חדשה, ציטוט ממאמר וכיוב – לענות בהתאם להיכרות עם החומר. (יכול להיות שתהיינה 2 שאלות)

· תהיה הגבלת מקום ולכן יש לבנות את התשובה באופן נכון!
· הדין המהותי – הניקוד לא יושפע מהדין המהותי אבל התייחסות בסיסית נדרשת. 
· פס"ד – בהתאם למה שנלמד במהלך הסמסטר. להדגיש פס"ד שיש להם משמעות, שהשפיעו במידה ורלוונטים לאירועון. בשאלת המחשבה – יכול להיות שיהיו פס"ד רלוונטיים, שהתייחסו לשאלה זו.
· רשימת קריאה – כל מה שהוקצה לקריאה במהלך הקורס + מה שנלמד בשיעור. סילבוס יצורף לטופס המבחן.
· החומר של העבודה – נכלל בחומר של המבחן!
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