סד"א/ אורי ארונסון
על הקורס:
· רשימת קריאה  -  נמצאת באתר ומכילה קישורים ברובה (ללא קו תחתון). קריאות חובה הן פס"דים, ויש רשות לשאר החומרים. 
· קריאת הפס"ד: רובם קצרים, ובארוכים יש הפניות ספציפיות, ויש להבחין בכותרת: החלטה, פס"ד, סוג ההליך (רע"א, ע"א).
· חקיקה: שימוש קבוע- חוק בתיהמ"ש, תקנות סד"א (שניהם מעוגנים במחשבות).
· בחינה: חומר סגור למעט חקיקה. 
· ספרות: 
· "זוסמן"- מהדורה שביעית ואחרונה מ-1995 של סד"א (בספריה). 
· אורי גורן- תקנות סד"א – נמצא בנבו, רק סוקר את הדין (לא דן בכלום, לא מבחין בין עיקר וטפל). 
· דודי שוורץ – הספר הכי עדכני ורציני, דן מהותית בדין הפוזיטיבי, שיקולי מדיניות, מהדורה אחרונה- 2007. עבודה- תפנה אליו.
· דו"ח וועדת אור: 
· מאמרים: 
Ori.aronson@biu.ac.il – מייל המרצה. 
פרשת עבדאללה: 
1. עתירה ראשונה: לחייב את המדינה לקיים את החלטת הממשלה. העתירה מוגשת נגד הגופים שהוציאו צווי הריסה. המדינה משיבה: אני עומדת מאחורי הצו, דרוש לי שנה לקיים את הצו. בג"צ מקבל את עמדת המדינה: רושם את ההודעה של המדינה, קרי: הופך מהלך של רשות המדינה למילים הכתובות על נייר, ונותן לו תוקף של פס"ד. השופט הגדיר את ההחלטה כפס"ד, מילים קיבלו ערך מחייב, וההליך מסתיים – הגיע לידי מיצוי: אין כאן הכרעה לטובה/לחיוב/לזכות מישהו, אלא קבלה של עמדה והפיכתה לפס"ד.  לומדים: ביהמ"ש מחפש "דרכי מוצא" שלא תחייבנה אותו להכריע בתיק. יתכנו שיקולי יעילות (ההתדיינות יקרה), אולי רגישות פוליטית וחברתית כלכלית שעדיף לא להגיע להתדיינות אלא לפתור על דרך של הסכמה כלשהיא. השאלה המתעוררת: האם תפקיד השופטים היא להיחלץ מסוגיות מורכבות או לפתור סכסוך משפטי? סד"א: כל סדר דין שאינו פלילי, קרי בג"צ הוא ערכאה אזרחית טהורה – המשפחה האזרחית (מנהלי, אזרחי, עבודה, מעמד אישי וכו') נבדלים במעט זה מזה, אך המשפחה ככלל זהה ושונה מהפלילי. 
2. עתירה שנייה: יותר נכון – הליך שני: המדינה לא ביצעה, ומנסה להחזיר את הגלגל אחורה, לבקש הארכה בגין שינוי מדיניות. המדינה רוצה משהו חריג מבחינה דיונית: לפתוח פס"ד סופי, הליך סופי. אין מדובר במצב טיפוסי, בו המשיב , בעה"ד שנגרר לביהמ"ש מבקש לחדש את הדיון. בדר"כ, מטרה טיפוסית של הנתבע- לסיים את הדיון, לדחות אותו, לא לאפשר דיון, ולכן כאן המצב חריג: המשיב מבקש לדון מחדש. המדינה אומרת: הפס"ד הראשון ניתן ע"ב עובדות שהשתנו מאז, והיא מבקשת לא להיות כבולה אליו בגין שינוי עובדות/מדיניות. ההחלטה: ראשית יש הבדל בכותרת ההחלטה- לא פס"ד, אלא "החלטה", כיוון שזה מהלך נוסף בתיק אחד, שפס"ד כבר ניתן בו. ניווכח שיש סוגי החלטות, שרובן ניתנות לפני פס"ד: סעדים זמניים (לעצור התרחשות לפני הכרעה- איסור פרסום, עיכוב יציאה מהארץ), תיקון כתבי טענות, בקשה להארכת מועד דיון, הגדלת מס' עמודים שניתן להגיש. כאן- החלטה לאחר שההליך הסתיים בפס"ד, קרי החלטה בתיק סגור. חזרה לעבדאללה2 : המדינה מבקשת לחזור בה מההודעה הקודמת, ולאפשר למדינה לגבש עמדה חדשה ולהציגה בביהמ"ש. טיעון המדינה: אמנם אמרנו מה שאמרנו על גבעת האופנה, אך הסיפור מורכב יותר, יש עוד מקומות שעלולים להיות מושפעים מההחלטה, ויש לטפל בכך באופן רציני, ויש לתת לממשלה לבדוק את הסוגיה במלואה, כי לא סביר שהכרעת תיק אחד תשפיע על סוגיות אחרות שטרם התבררו. אורי: זו טענה מורכבת, כי כולנו יכולים להגיע לבג"צ ולטעון נגד רשות, וליצור תקדים מחייב (בניצחונו או בהפסדו)- קרי מישהו יכול לעשות פעולה במשפט האזרחי, ודרך זה להשפיע על אנשים שאינם מעורבים בהליך, אלא חווים דבר דומה.  זה דומה לתובענה ייצוגית: מעטים מייצגים רבים שלא בחרו במעטים/לא מכירים בו. בג"צ- הוא מעין תובענה ייצוגית למשפט הציבורי: השפעה על סוגיות דומות שאינן מעורבות בהליך הספציפי הזה. חזרה לעבדאללה 2: המדינה תובעת לראות תמונה כללית ולא טיפול נקודתי. טענה שניה: יש הליך תלוי ועומד במחוזי לגבי אופן וחוקיות רכישת הקרקע, קרי עניין קנייני של המשפט הפרטי: בעלות על קרקע, ומרגע שמוכחת הבעלות, הבסיס להחלטת המדינה לפינויינו קורס (בניה על קרקע פרטית: כתוצאה מפס"ד אלון מורה- אסור לבנות על שטחים פרטיים בגדה , אלא מטעמי בטחון בלבד). קרי, המתיישבים טוענים שאין קשר להלכת אלון מורה, כי הקרקע הועברה כדין וזה מתברר בערכאה אחרת. אם כן, הטענה: בג"צ, שים לב שיש ערכאה אחרת שעוסקת בשאלה שעשויה להשפיע על אופן הטיפול בתיק. המדינה "מזכירה" לבג"צ נתון יסודי: ריבוי מוסדי שעלול להשפיע על החלטת הערכאה העליונה. אחד מאתגרי סדרי הדין- לתווך בין ריבוי הערכאות, כמו הדיון "הליך תלוי ועומד", שמחייב ערכאה להמתין לסיום הדיון בו. כאן ביהמ"ש מתנער מהטיעון: אין בזה חדש, ולו זה מפריע, זה היה צריך לעלות לפני שנה. מי הגיש את הבקשה למחוזי? המתנחלים עצמם, ובקשתם להפוך לצד בהליך בעליון בפרשת עבדאללה נדחתה, נדון בהמשך כיצד מצטרפים להליך אזרחי. ביהמ"ש דוחה את טענת המתנחלים: עניינית אומר שאינם מוסיפים דבר, אך "סד"אית": עונה להם שלו רצו היו מצטרפים מוקדם יותר, ואין לתגמל רשלנות, כי יש להמריץ אנשים פעול בצורה יעילה ומוסדרת, ואין להצדיק שיהוי. ועוד: לא נומקה הבקשה להצטרפות, ולא צירפתם תצהיר – עדות כתובה, שאדם חותם עליו ונשבע בפני פקיד  (עו"ד לרוב), שעדותו אמת, המשמעות: שקר בתצהיר נושא אחריות פלילית. לכאורה נראה קצת מוזר: רק בגלל תצהיר? אורי: כל בקשה המוגשת לביהמ"ש האזרחי צריכה להיות מגובה בתצהיר, זה הכלל הסד"אי, וללא תצהיר, די בכך ע"מ לדחות את העתירה, פספסת את הדרישה הטכנית, ולכן אין לדון בעניין. משמע: למרות שביהמ"ש מדבר גם על העניין המהותי, רואים שהעוצמה של הדברים הטכניים היא גדולה מאד, ועשויה לכשעצמה לדחות עניין על הסף. מאפיין מרכזי של הסד"א: לעשות דברים "טקסיים" בדרך מסוימת ולא אחרת, עד כדי שאי עמידה בכללים עלולה להביא לפגיעה בזכויות יסוד. חזרה לעבדאללה 2:  גרוניס מאדיר את עקרון "סופיות הדיון" – עקרון מהותי בהליך האזרחי, מבי"ד: פס"ד ניתן וזה מעל הכל, טעמים לחריגה מפסד" שניתן הם מצומצמים מאד (למשל פס"ד שניתן כתוצאה מתרמית, או מעמד צד אחד שבעל כורחו), נדירים ואין מדובר בכך כאן. גרוניס מדבר על חשיבות הסופיות: וודאות משפטית, שהמתדיינים ידעו שיש תוצאה, מניעת הטרדת בעה"ד (אם לא יקפידו על סופיות, המפסיד תמיד יגרור את בעה"ד לעוד סיבוב), עומס ביהמ"ש,  תמריץ לבעה"ד לפתוח מחדש כל החלטה בגין שינוי כזה או אחר, ובייחוד המדינה ("שחקן חוזר") שאסור לתמרץ אותו לפתוח מחדש החלטות שעליה לבצע. ועוד על הפרשה: בג"צ אומר לא סופי וחד משמעי (גרוניס: פריק של סד"א, תלמידו של שלמה לוין שלמד מזוסמן). עדיין, ביהמ"ש פותח פתח לגמישות: נותן למדינה 60 יום לביצוע ההחלטות, בגין סמכותו הטבועה של ביהמ"ש להאריך מועדים לביצוע החלטה, בעיקר כאלו שהוא קבע בעצמו. אורי: זה חלק מהמשחק, כמה זמן ההליך לוקח, כמה זמן יינתן לביצוע פעולה ומהי השפעתו של הזמן על זכויות של בעה"ד, למשל: סעד זמני: סעד עוד לפני התביעה עצמה, זה מתעורר למשל אם אני תובע זכויות על הנכס, ואני חושש שעד שיוחלט בדין הנכס יימכר/ייהרס, ואז גם החלטה לטובתי לא תעזור, ולכן- יש  פרוצדורה של סעד זמני: בלם זמני טרם המשפט לפעולות משפטיות בנכס. משמע: גם לזמן יש חשיבות, כי אם יש לי טענה טובה, אך לא השכלתי להשיג סעד זמני, זה לא יעזור לי. 
סד"א: שדה מתווך בין הכוח הכופה של המדינה (שפועל דרך המשפט), לבין ה"פועלות" (agency) – היותו של הפרט היחיד פועל במשפט. הרעיון המעגן של סדרי הדין אם כן, תיווך בין כוח כופה של המדינה ובין עוצמת הפרט להפעיל את הכוח הכופה. מדינה VS פרט: סדרי דין פועלים בתווך, בספירה שביניהם: מחד, הם מתווים למדינה איך להפעיל את מוסדותיה, הם המקום בו ייאמר איזו ערכאה יכולה לעשות מה ומתי? כך המדינה תפעיל את הכוח הכופה שלה, הסד"א מעגנים את הפעלת האלימות המדינתית, מאידך: סדרי הדין הם גם ארגז הכלים שהפרט מחזיק בו, האזרח/עו"ד, הכלי באמצעותו מממשים את טענותינו המהותיות. לסיכום: גם כוח כופה (מסדיר מנגנון מדינתי), וגם כוח למען הפרט, מסדיר את הדרך בה נפעיל את זכויותינו – כך תפעילו את הכוח כלפי מוסדות המשפט. מחד, ביהמ"ש יפעיל כוח על הפרט, ידון על הפרט שהתקיימו תנאים כאלו או אחרים, ומאידך: אומרים לפרט איך לגרום למדינה ל"התחשב" בו, לשנס את כוח המדינה לטובתו, הפרט דורש (במשפט האזרחי) כוח מדינתי לטובתו האישית (בפלילי – המדינה עצמה מפעילה את כוחה), לצרכיו. ניווכח איך כללי סד"א פועלים לשני הכיוונים: מסדירים עוצמת אורגן שיפוטי, הפעלת אלימות מדינתית, ומאידך: תופעה דמוקרטית, דרך למימוש האזרחות ע"י המוסד הזמין לכך (ביהמ"ש), אורי: סד"א- ענף מובהק של המשפט הציבורי. קריאת רשות:  אלון קלמנט/רועי שפירא: איך סד"א משפיעים על המתדיינים והעולם שמחוץ לביהמ"ש.
שיקולים נדונים בשיח הסד"אי: 

פס"ד לב – עתירה לבג"צ נגד בתיה"ד הרבניים והחלטתם לא לאפשר לאימא לקחת את ילדיה לחו"ל. טענתה: אין לביד"ר סמכות לשלול יציאה מהארץ, ולו הייתה- זה לא ראוי. השופט ברק מכריע: מחד סמכות טבועה של ביד"ר לקבוע את סדרי הדין שלו אם לא נקבעו סטטוטורית, סמכות שנובעת מעצם היותו ביהמ"ש (זה רעיון מהמשפט המקובל- מתוקף היותך ביהמ"ש), למה? כי כדי לעשות את הפעולה המשפטית, נדרשים סדרי דין. תובנה חשובה: אין ביהמ"ש בלי כללים, בלי סדרי דין, אין הליך משפטי שאינו מובנה. קשה לדבר על נורמות בלי תנאים מוסדיים מובהקים. ברק: אז זה ביהמ"ש, חייבים סדרי דין, ואם לא הוגדרו לו- יקבע לעצמו. אחרי זה, מתחיל הכרסום: סדרי הדין לא יתעלמו מהדין המהותי, זה שמדובר בביד"ר, לא אומר שיש לו סדרי דין רבניים, אלא הוא יגזור אותם מהדין הדיוני המהותי, קרי לא מהמשפט העברי. חזרה לעקרונות הסד"א:  ביד"ר הוא הרי אורגן של המדינה, ולכן כפוף לבג"צ בסדרי הדין הדיוני שלו, לעקרונות סבירות בשיקול בין ערכים, ולכן שנושא כמו חופש התנועה עולה לדיון, למרות שהמסגרת היא של גט (והחשש מאי קיום פס"ד ביד"ר) – יש להפעיל עקרונות סבירות של סדרי הדין בהליך אזרחי ראוי שיעמוד בכללי ההגינות של המשפט האזרחי: 

1. צדק דיוני: זכות טיעון, הליך הוגן
2. זכויות אדם:
3. דמוקרטיה: ההליך ישקף את המדינה הדמוקרטית
4. חשיפת האמת: תכלית ההליך
5. יעילות: צריכה לקבל ביטוי בעיצוב סדרי דין סבירים.
קרי – קריטריונים להערכה של סדר דין מוצלח בעיני ברק. 

צדק דיוני –הליך הוגן: עקרון היסוד של הנושא הסד"אי, רוצים שההליך יהא הוגן, מה זה תובע מאתנו, מהם הקשיים שמעורר? Due process (הליך מרכזי בחוקה האמריקאי), אינו כלול ב"חוקת ישראל" כמו הזכות לקניין למשל, אלא באמצעות המשפט המקובל. 
 מה דורש הליך הוגן? כללי צדק טבעי:  איסור משוא פנים מחד, וזכות הטיעון מאידך, שמתווספת אליה גם הזכות שהטיעון שלי יישמע, שהשפיע על הליך קבלת ההחלטות (ברור לא שתתקבל, אלא שתישמע). החובה הנגזרת מכך: נימוק ההחלטה של השופט/מחליט/פוסק, מראה שלא סתם נתקבלה ההחלטה. בג"צ לב- החלטה שלא נומקה, אלא ביטול החלטה מיידי (אפשור יציאה מהארץ) ונימוק לאחר מכן. רציונל:  הגינות ההליך, יחס שוויוני לבעה"ד: זכות טיעון, חובת הנמקה, היעדר משוא פנים- מכנה משותף: וידוא שהמחליט מתייחס לעומדים מולו כשווים, זוהי אבן יסוד להליך ההוגן. הקשיים שזה עשוי לעורר: 
1. צדק מהותי VS  צדק דיוני : למשל צירוף מאוחר לתביעה - בחירה בין צדק דיוני ובין צדק מהותי, ביהמ"ש נוטה לצד הדיוני בפרשת עבדאללה ואי צירוף המתנחלים לעתירה בגין היעדר תצהיר, קרי העדפת צדק דיוני על אופציה שמהותית היה משתנה התוכן אם יצורפו וקולם יישמע. משמע: השוויון של הדרישה לתצהיר מהערבים, ואי צירוף המתנחלים בגין היעדר תצהיר: מחיר הצדק הדיוני. מאידך: ניתן להסביר מדוע אולי עדיף לתת עדיפות לצדק המהותי, וכן לצרף אותם, וההסבר: כל תכלית הדיון היא להגיע לצדק, ולכן אולי הצדק המהותי אמור לגבור. יתכן ויש סקאלת שופטים בהעדפות בין סוגי הצדק: הפורמליסטים שידבקו בסדרי הדין "ע"ח" צדק מהותי פוטנציאלי, לעומת הנון פורמליסטים שמתירים סטייה מהסד"א לטובת הצדק הדיוני. רעיון הצדק הדיוני: שוויון בין בעה"ד, וזה מעורר סוג נוסף של מתחים – אמנם עקרון יסוד הוא שכל בעה"ד שווים זה לזה, אך האמנם?  מדוע אולי הם לא שווים? 
1. שחקנים חוזרים מול חד"פים, בעלי המשאבים להתדיינות מול אלו שחסרים אותם – זה מעורר שאלות? האם אותם עשרה ימים להגשת טיעון הם שוויון לבעה"ד עם סוללת עו"ד מול בעה"ד ללא ייצוג? כנראה שוויון פורמאלי ולא מהותי. אולם המשפט: מעוצב באופן של שוויון פורמלי: אותם גודל מקום, אותו זמן לדבר, למרות המתח החלוקתי, וסד"א מנסים להתמודד עם השוויון הפורמלי: הקלות על אגרות, הפקדות ערבונות, סיוע משפטי פרו בונו. 
2. שאלת שוויון נוספת: השוויון ההליכי – כשבעה"ד מקבל יותר זמן מבעה"ד אחר. דוג': סדר דין מקוצר: יותר כח לתובע ע"ח הנתבע, והטעמים- שיש סיבה טובה להניח שלתובע יש טענה חזקה ולנתבע חלשה (יעילות שגוברת על ההליך ההוגן), תובענה ייצוגית: תובע חלש הופך לחזק, כי הדין מאפשר לו להתעצם. 
3. איתגור נוסף: שמתנהלים הליכים  דומים, אך בנפרד- עבדאללה: מתנהל בבג"צ, ובמקביל המחוזי- איך מבטיחים שההתייחסות של כל ערכאה תהא דומה? איך נוודא שוויון עקבי בין מתדיינים דומים בהליכים שונים. מאידך: יש הסדר מגובש  של מרוץ סמכויות למשל בין ביד"ר וביהמ"ש – מערכת בנתה מקרה שמובטח שלא יהא שוויון בין בעה"ד: חלק מהדיון יידון בביד"ר, ואולי הנושא הממוני יידון בערכאה אזרחי. 
4. ביזור מוסדי: מאתגר את הנחת השוויון – קבוצה מסוימת בוחרת מקום התדיינות, אולי שנוח לה, אז למה שאני אגרר לביהמ"ש מסוים בעימות מול פלוני ואחר מול אלמוני? משמע: באופן מובנה לא יכול להיות יחס שווה לכלל בעה"ד. למשל: היינו יכולים לעשות ביהמ"ש שלום אחד גדול ולא פיצול למשפחה/תחבורה/נוער – ויתרנו על שוויון לטובת יעילות/מקצועיות וכו'. 
5. שוויון בתוצאות ההתדיינות: למשל – מרוץ הסמכויות בדיני המשפחה – לו היה נקבע שהאישה יכולה לבחור כברירת מחדל היכן דנים. מדובר בכלל דיוני, לא מבטל את סמכות ביד"ר, ובמקום כל הקודם זוכה, האישה בוחרת: פגענו בשוויון הפורמלי, אך קידמנו את השוויון התוצאתי (ע"ח השוויון בהליך). דוג': הארכת תק' ההתיישנות לתביעות צרכניות (יותר משבע שנים) – תייצר אי שוויון בהליך, לטובת שוויון מהותי מבחינת הצרכן. 
2. אמת כתכלית ההליך האזרחי: אינטואיטיבית אנחנו חותרים לאמת, זה גם המיתוס והנרטיב שבתיהמ"ש בונים. פער בין אזרחי ופלילי: מעל לספק סביר מול מאזן הסתברויות. שאלת עיצוב ההליך בחתירה לאמת: הפער בין השיטה האדברסרית והאינקוויזיטורית- הראשונה טוענת שיצרה מנגנון חשיפת אמת -  בתחרות ודיון יריבי תיחשף האמת. האחרונה: השופט הוא המאסטר, שינהל ויחליט מפאת כישוריו. ועוד: האמנם האמת היא ערך מספיק חשוב ? שווה עבורה לבנות סד"א? אולי  מועדפים פתרונות הסכסוכים? עובדה שרואים שתיקים לעיתים נסגרים בהליך מקדמי (פשרה למשל) לפני שמתחיל ההליך האדברסרי. שירות נוסף שאנו רוצים למצוא מהפורום השיפוטי שלא עולה בקנה אחד עם האמת: הערך הדמוקרטי – אולי ביהמ"ש הוא מקום בו נבטא דעות, אולי זו זירה למימוש אזרחות שלי, גם אם דבריי שגויים/מטעים, אך אם מדובר בהליך מימוש דמוקרטי, גם לביטויים אלו יש מקום, ואז אולי רוצים יותר דיונים, יותר השמעות דעות ופחות אמת.
3. יעילות: מהו הליך משפטי יעיל? מהיר וזול לצדדים שחוסך עלויות לצדדים (והמצרפיות), נגיש לכולם, קרי מבטא את הערכים הדאונטולוגיים.  ועוד:  רוצים שההליך יהיה בזבזני כמה שפחות : בהליך טיפוסי יש שלושה גורמים שנושאים בעלויות- שני בעה"ד, והציבור כמסבסד המערכת השיפוטית. דוג' ליעילות: המחלקה הכלכלית במחוזי – שופטים חזקים בתחום ייעלו את ההליך. ועוד: הליכים מתמרצים כלפי בעה"ד לפעול כך שייחסכו עלויות- אגרות למשל : מנגנון סינון – מי שיוצר את העלות, גם יישא בחלקה, וגם מי שמגיע – שווה שיגיע (יעדיף לחסוך אם מתכוון לתבוע תביעת סרק). ועוד: יצירת פורומים "זולים" לטובת תיקים קטנים – תביעות קטנות, שמגשים רעיון דמוקרטי (פתוח לכולם) ודאונטולוגי. אם כן- הרצון להגיע לתוצאה שיפוטית בעלות סבירה, זמן סביר עלולה להתנגש עם השוויון, אמת, וכו'. 
סיכום: סדרי הדין מצויים בעולם הסתירות הנ"ל, והמתח המרחף מעל – כללים מול סטנדרטים (נמרכז את הכלל – יש דרישה לאגרה, או נכניס עקרון של שוויון מהותי?). ממלכת הכללים (סד"א) נמצאים בעימות מול סטנדרטים- שק"ד מול סד"א. מקובל לומר: צדק דיוני אוהב כללים ומהותי- סטנדרטים, עקרונות, שק"ד. ניתן לטעון ההיפך: אם לאורך זמן כללי דיון מביאים צדק, אולי הוא דווקא מעדיף עקרונות וסטנדרטים. ועוד: כ"כ הרבה כללים עלולים להביא לעמימות, לאפשר מניפולציות, דורש מומחיות בכללים – קרי גם בתוכם יש מתח קבוע. העדפות הדין הישראלי: 
· 524 : סמכות כללית של ביהמ"ש לתקן פגם בהליך לצורך קידום הצדק. "פגם בהליך"- אחרי שהובאו כל 523 התקנות, ניתן להכניס שק"ד שיפוטי אם נראה לשופט שההליך נפגע.
· 526: אי קיום התקנות, אינו פוסל שום הליך- בעה"ד לא קיים תקנה? זה לא מביא ישירות להפסדו, אלא ביהמ"ש יקבע. קרי, עדיין התקנות, מחוקק המשנה רוצה שלב של שק"ד בהפעלת תקנות טרם הגעה לתוצאה קיצונית (ביטול הליך).
· 528: סמכות כללית להארכת מועדים – ביהמ"ש יכול לסטות ממועדים שנקבעו בדין (טעמים מיוחדים) ובלתי מוגבל למועדים שהם קבעו (בתיהמ"ש). 
משמע: שק"ד משחק תפקיד, לא רק ממלכת כללים, מקום לפשרה בהם ששיקולי צדק מצדיקים. ברקע: פיתוחי המשפט המאוחרים: עקרון תו"ל (בשנות ה-80 הופך לעקרון כללי וזורם לסדרי הדין- יש להפעילם באופן הוגן). המהפיכה החוקתית, זכויות האדם הופכות לקריטריון שדרכו מסוננות כל ממלכות הכללים. קרי, מערכת המזרימה לסדרי הדין שיח של עקרונות, ערכים, ומקבלת ביטוי פוזיטיבי בהסדרים כתובים (524 וכו', מובא לעיל). 

ועוד על עולם סדרי הדין לאחרונה: תו"ל, מהפיכה חוקתית- 

· תו"ל: משפיע על איזון הרעיון האדברסרי – שני ניצים צריכים לנהוג בתו"ל זה מול זה? 
· מגמה של טכנולוגיזציה בעולם סדרי הדין- דיגיטציה של הליטיגציה: כניסת אמצעי מחשוב להליך האזרחי. משפיע על התנהלות ההליך מהותית – נט המשפט : מע' המחשוב של בתיהמ"ש, דרכה מתנהלים התיקים (מע' ניהול תיקים). שינה את מספור התיקים (כיום זה שלוש ספרות לפני השנה). ביהמ"ש מאפשר כיום לאסוף מידע ממוקד ומלא על התיקים המתנהלים במערכת: יותר מידע סטטיסטי על עומס ביהמ"ש/שופט, אורך חיי תיק, ניתוב מתוחכם של תיקים – השפעה על חווית המתדיין בצורה שלא הייתה לפני כן. מדובר במערכת מאובטחת השומרת על המידע הנשמר שם: לא מפרסמת למשל קצב עבודות שופטים (יש דרישה כיום לחשוף זאת, הנושא תלוי ועומד – עו"ד רוצה לדעת לאן לגשת, למשל היכן יש פחות עומס..). ועוד: היכולת לסנן מידע, ולא לטבוע בים של מידע , כיום היא זמינה יותר, זה משפיע ומאזן יתרונות של החזקים בעבר שלהם הייתה יכולת נשיאה בעלויות סינון מידע, לפני עידן המחשוב. 
· תופעת הריבוד האורגן השופט: אם בעבר היה סנהדרין ותו לא, כיום יש תופעה נמשכת של יותר ויותר ערכאות ומע' שיפוט. קרי, למרות שיש בגדול שלום-מחוזי- עליון, יש גם: רשם ורשם בכיר בביהמ"ש השלום, יש תביעות קטנות, יש הצעת חוק לבוררות חובה (סמכות השלום - תיקיו יישלחו להתדיינות בפני בורר בעל כורחם של הצדדים). 
· ריבוי בעלי דין בהליך האזרחי:  בעבר המבנה היה צד א' מול צד ב' ושופט, כיום: מעורבות יותר בעלי דין. מדוע: הקהילות גדלו, הכלכלה התפתחה ומעורבים בה יותר אנשים, יותר אנשים יודעים על נגישות בתיהמ"ש – הרבה ליטיגציה בישראל. דוג'- תובענה ייצוגית להתמודדות עם הריבוי הזה. 
5/11/12
תוכן המסגרת הנקראת סד"א:  איך נזהה את השדה הזה בכלל? מדוע אינו עוד ענף ב"עץ המשפט המהותי"? תכלס: מה זה סד"א? 
לסד"א יש גם היבט מעשי משמעותי (מהותי), מעבר לתיאורטי והדיוני. 
נפקויות מעשיות  -  נורמה מהותית מול נורמה מעשית : 
· יוצר הנורמה:
מהותי- אמור להיגזר מהעדפות ערכיות שלנו כבוחרים, יעני מי שמייצר את המשפט המהותי אמור להיות נבחרי הציבור: כנסת כרשות מחוקקת/מכוננת.
1. פס"ד רייך -  למי יש סמכות ליצור נורמה מסוג מסוים – לנדוי כותב (לצדו אגרנט וזוסמן) : השאלה הדיונית- הסמכות להסדיר עניין בנושא עיכוב יציאה מהארץ: מי מוסמך? בנושא זה- שר המשפטים מתקין תקנה בנושא עיכוב יציאה מהארץ (סעד זמני, המבטיח אי סיכול ההליך). טוען בעל הבקשה: השר עשה פעולה שאינו מוסך לבצע, כי הוא יצר נורמה השייכת לתחום המשפט המהותי, מאחר והיא "פוגעת במשהו חשוב" , חופש התנועה (למרות שמדובר בשנות ה-50, טרם ההסדרה החוקתית). ביהמ"ש שומע ועונה – החשיבות אינה למבחן , לא זו השאלה, אלא : האם התקנה משנה משהו בדין המהותי או שהיא תקנה דיונית: ביהמ"ש מצהיר: יש שני עולמות של נורמות, ושיוך לעולם דיוני/מהותי ייקבע את מידת השפעתה של הנורמה. לנדוי: איך נדע? אם התרופה הניתנת בנורמה באה רק לסייע, להועיל להשיג משהו  או שיוצרת סעד חדש (מהותי). אורי: עיכוב יציאה מהארץ היא מקרה פשוט במבחן זה – זו לא תביעה שעניינה אישור יציאה מהארץ, אלא יישוב סכסוך ממוני, אין קשר לכאורה לנושא היציאה מהארץ. משמע: דווקא נורמה הפוגעת בזכות חוקתית כמו תנועה, במקרה זה קל לסווגה כדיונית: באה רק לסייע לקיום ההליך המשפטי שבא לפתור סוגיה אחרת : מסייע לתובע לסעד שלשמו הוגשה התביעה. (יש לחשוב על "למה הוגש ההליך" ואם זה קשור למקום שבו בעל הדין נמצא? או שמיקומו רק מקשה/מקל על ההליך). ספק אם יש עילה בדין המשפט המהותי שהסעד המרכזי יהיה איסור ליציאה מהארץ , ולא משהו מסייע לסעד המרכזי המבוקש, ולכן: לרוב מדובר בנורמה דיונית קלאסית, שנועדה לסייע למשהו אחר, ואינה עומדת בלב ההליך בזכות עצמה (יתכן וניתן לנצל את זה שמדובר בנורמה דיונית: אם אני רוצה לעכב יציאה של מישהו מהארץ, אגיש תביעה כספית בכלל, ואוסיף בקשה דיונית כ"עזר"). לנדוי- אין בעיה לרשות מבצעת להתקין נורמה דיונית, ולכן אין בעיית חוסר סמכות. המבחן: האם הנורמה נועדה לסייע להישג הנדרש או שהיא היא מעניקה סעד חדש. איך נבחן: אם הנורמה שלפניי רק אומרת לי איך להשיג את ה"מה", לממשו, אני נמצא בעולם הנורמה הדיונית (לעומת אם אני מבקש את ה"מה" ). בגדול: דיוני נועד לממש את המהותי. איתגור ההבחנה הזה בין ה"מה" וה"איך" :  יש סוגי זכויות /נורמות מהותיות שלא נזקקות ל"איך" רק ע"מ להשיג את ה"מה" , אלא ממש כל קיום של נורמה מהותית חייבת לעבור דרך הדיוני. דוג':  אמוץ  - הוצאת ילד מהבית, אשפוז כפוי – פרוצדורה מהותית שלא תתקיים ללא סדר דין , גירושים- אין יכולת להתגרש מבלי שביה"ד יהיה חלק מהמסלול. משמע: לא בהכרח יש הפרדה בין המה והאיך  (כמו דיני החוזים שיתקיימו בלי ביהמ"ש), כי בדיני משפחה למשל – אין יכולת לממשם ללא ביהמ"שפ, קרי החלק הדיוני (איך) הוא לא ממש נפרד מהמהותי. ועוד: אם כל ה"מה" היה במהותי, והאיך בדיוני, היינו יכולים לכאורה לדמיין מדינה ללא ערכאות שיפוטיות: אם כולם היו משוכנעים בעוצמה הנורמטיבית של הנורמות וכולנו היינו מצייתים לנורמות המהותיות מעצמינו – ניתן לחיות ללא ביהמ"ש? יש הגורסים שלא ניתן לדמיין משטר דמוקרטי ללא רכיב מוסדי שנראה כמו ביהמ"ש – מקרים של פרשנות, אולי ערך דמוקרטי המחייב פורום בו ניתן לטעון כנגד המדינה (משפט חוקתי ופרטי כאחד), וככל שהמודל הדמוקרטי כולל רכיב כלשהוא של ביקורת על פעילות השלטון – לא ניתן לדמיין מדינה ללא מוסד שיפוטי. חזרה לשאלת המקור: יוצר הנורמה- הנורמה שקובעת מה מותר לביהמ"ש לעשות, רק המחוקק הראשי יכול לעשות (לכאורה נורמה דיונית, לא מהותית, עוסקת בסמכות, ועדיים התחום נוצר ע"י מחוקק ראשית ולא משנה – המחוקק הראשי הוא הקובע את הסמכות העניינית של בתיהמ"ש). במישור החוקתי- הרבה מבתיהמ"ש שלנו לא ניתנים ל"דילוג" גם ע"י המחוקק – סמכויות בתיהמ"ש קבועות בח"י השפיטה- אילו ערכאות תהיינה (שלוש ערכאות), קרי אפילו המחוקק הרגיל לא יכול לשנותו (רק כרשות מכוננת), משמע: מחוקק ראשי לא יכול לגעת, לא מוסמך לדון בשאלה דיונית. דוג'- בג"צ חירות – המדינה טוענת : לביהמ"ש העליון אין סמכות בכלל לערער על החלטת יו"ר ועדת הבחירות, "למעט הוראות ספציפיות הקבועות בחוק.. אין ערעור על החלטות יו"ר ועדת הבחירות".  ברק עונה:  זה יכל לעבוד בכל ביהמ"ש, אך לא בבג"צ, כי סמכות בג"צ נקבעת בחוק יסוד ולכן לא תוגבל ע"י הגבלה מחוק רגיל. משמע: היכולת לקבוע "איך" קבועה לעיתים בחוק יסוד, והשפעתה דרמטית על הדין המהותי, עד כשי שמחוקק ראשי לא יכול לערער על כך (אלא כמכוננת), כי חלק מה"איך" קבוע במעין חוקה. משמע: הפער הזה, ההבחנה הזו בין ה"איך" וה"מה" ניתנים לערעור. דוג'- השופט הולמס: ממבשרי הריאליזם המשפטי, כותב על "האיש הרע" – מיהו האיש הרע של הולמס- זה שמה שמעניין אותו זה לא "מה הוגן, ראוי" אלא הוא מציית כי הוא מפחד מהסנקציות – לא חושב במונח של הצדקות, אלא מעריך מה יקרה לא אם לא יציית, משמע: מגוון דינים דיוניים (סמכות/השתק/פשרה) וכו'- הם אלו שאדם ייקח בחשבון וישפיע על התנהגותו- "שווה" לא להפר חוזה? אם עלות הפשרה בגין ההפרה נמוכה מתועלת ההפרה, ועוד: מה הסיכוי שיגרמו לאכיפה, עלויות הצד השני בגרירה לביהמ"ש וכו' – לעיתים חישובים "טכניים" אלו יכריעו את פועלו. חזרה לעניין רייך- הפס"ד עדיין מצוטט, ועדיין ההבחנה קיימת, אורי: עדיין יש סיבות לפקפק בתקפות ההבחנה, למרות שהלכת רייך חיה במשפט , אם כי במונחים חדשניים יותר. 
· תחולת הנורמות: מימד הזמן – תחולת נורמה מהותית מול דיונית. חזקה מנהלית קלאסית: אין רטרוספקטיביות- "דין מהותי" חדש חל רק פרוספקטיבית, קרי צופה פני עתיד – דין שחל על פעולות או על מצבים משפטיים שיתרחשו אחרי שהדין נוצר. חזקה הופכית: חזקת אי רטרואקטיבית. החזקה: אם ניתן לפרש דין בשתי דרכים, רטרו ופרוספקטיבית – ההעדפה כברירת מחדל: פרוספקטיבית (תזכורת – פולר: עקרון של הגינות), כי ללא יכולת לצפות את התוצאה, הנורמה לא מכוונת התנהגות. מאידך-  השיח המקובל במשפט המקובל, שחידושים בדין הדיוני חלים רטרוספקטיבית (להבדיל מנורמות מהותיות ומכוונת התנהגות). למה? כי אנשים לא אמורים לכלכל התנהגות עפ"י הוראות דיוניות. פס"ד ארביב:  ברק אומר- יש לחשוב מחדש על ההבחנה הקלאסית בין פרוספקטיבי , אקטיבי ורטרוספקטיבי : פרוספקטיבי – תחולה על פעולות שיתרחשו בעתיד, רטרוספקטיבית – תחולה על פעולות עבר שהיו ואינן עוד. תחולה כזו – חזקה שאיננה, אך המחוקק יכול לסתור זאת/יעמוד לביקורת חוקתית. אקטיבית: תחולה על מצבים שהחלו בעבר, אך עדיין נמשכים. ברק קובע: הקושי המוסרי עם רטרו' לא מתעורר שעוסקים בתחולה אקטיבית.  קרי עקרוני: אין קושי מוסרי בהחלה אקטיבית – זה לא פוגע בהסתמכות (אני יכול לשנות התנהגות לאור המצב החדש). ברק: רוב החידושים בדין הדיוני נמצאים במישור האקטיבי, אלא אם המחוקק אומר אחרת. קרי ברירת המחדל – דין דיוני חל אקטיבית, מה שמסדיר הליך שיפוטי חל אקטיבי.  לכן עקרונית- אין בעיה עם שינויים באמצע ההליך. בגלל שהדין חל אקטיבית ולא חל על הליכים שנסתיימו, אי קושי מוסרי ולכן אין בעיית תוקף לחידוש מיידי ואקטיבי באמצע ההליך הדיוני, ומוצדק שכך יהיה וכאן עובר ברק לשלב המהותי  של שיונו- דין המסדיר הליך משפטי, הוא מסוג שלא ראוי שתהיה עליהם הסתמכות, ולכן זה בסדר להחיל עליהם תחולה אקטיבית, קרי רוצה לשחרר את האזרחים מהנטייה לחשב את הפרוצדורה ולפי זה לפעול, יעני: קח בחשבון שיכול להיות שינוי, לא ראוי להסתמך/לסמוך על נורמות דיוניות, ולכן האיש חייב לכלכל צעדיו רק לפי נורמה מהותית. ההבחנה של ברק: סוג הדינים שראוי להסתמך עליו VS סוג דינים שלא ראוי להסתמך עליהם (נורמות הסדר דין). בהמשך להבחנת לנדוי ברייך​: נורמה מסייעת או משלימה, ברק ברביב שואל : האם ראוי או לא ראוי להסתמך על הנורמה המדוברת? דוג': הגשה של כתב טענות עד חמישה ימים מהגשת הצביעה- נוהל דיוני . מחוקק המשנה מאריך את התקופה ל-20 יום : 
1. תחולה רטרוספקטיבית: תחולה על מי שפספס/הגישו תוך חמישה ימים וזוכים לעוד זמן. תחולה כזו תחול אף על הליכים שנסתיימו. במי זה פוגע: בבעלי הדין שהסתמכו על זה שהצד השני לא הספיק, מי עוד ייפגע: מי שנשא בעלויות ע"מ לעמוד בחמישה ימים, מה שהתברר כעלויות שווא. 
2. תחולה אקטיבית: מי שנמצא בתוך חמשת הימים המדוברים, יעני באמצע התקופה, בתק' שעדיין רלוונטית. ברק בארביב: אם יש מי שאומר לעצמו שלו ידעתי שיאריכו את הזמן, לא הייתי מגיש תביעה (בניתי על הליך קצר שיימשך חמישה ימים), ברק עונה: לא ראוי שתסתמך על עניין כזה בכלל. 
3. תחולה פרוספקטיבית: כל ההליכים שיפתחו בעתיד. קרי חלק מההליכים עדיין תחת תק' חמישה ימים, ואלו שטרם נפתחו – יקבלו 20. הקושי המוסדי: להבחין בין המקרים (ולכן יעילות גוזרת בדר"כ תחולה אקטיבית). 
אם המחוקק מיטיב: הוא קובע תחולה, ואלם לאו- נתון לפרשנות. הנחה: בדרי דין יחולו אקטיבית. פס"ד אי.בי.איי- פס"ד ברק בארביב הופכת להלכה בעליון. הנושא: הסדר חדש של חוק תובענות ייצוגיות (נכון ל-2006), ועורר שאלות תחולה בזמן. המחוקק הגדיר הוראות מעבר שמגדיר התמודדות עם שאלות תיקים קודמים, ובפעול ניתן היה להיעזר בכך, אך ברק: מסביר למה נכון להחיל אקטיבית. הבעיה בפס"ד: תובענה ייצוגית שהחלה לפני חוק תובענות ייצוגיות והשאלה- האם החוק יוחל עליה ? ברק מגדיר: תחולה אקטיבית- הטעמים: זו התחולה שטיפוסית להוראות סדר הדין, והמהלך החשוב של ברק: זה נלמד מתכלית החוק  - "מסדיר יחסים בין תובעים, קובע סדרי קדימויות וכו'.." ולכן זה מתבקש שהתחולה תהיה אקטיבית. אורי: משמעות המהלך – בגלל שברק מאפיין את הסדר תובענות ייצוגיות כסדר דין, ניתן להסיק שהתחולה היא אקטיבית ולכן פועל מהעניין הנוכחי שנידון. אם היה מחליט שהחוק יוצר השלכות מהותיות, אז התחולה הייתה רטרו', כי הוא מדבר על התנהגות שנסתיימה, קרי שהאיש כבר הסתמך (ועל עניין מהותי ראוי ונכון להסתמך), אך אם אומרים שמדובר רק במשהו טכני, קרי לא ראוי שיתחשבו בו בהיבט ההסתמכות, אז הוא יחול מעתה ואילך בלי בעיות. חשוב: לא חשוב אם בעל הדין הסתמך או לא, אלא האם ראוי, והתשובה: בהסדר דיוני לא ראוי להסתמך. מעתה- בעלי הדין יכולים לצפות סיכוי מסוים של שינוי בסדרי הדין, ולנסות לכלכל צעדים (קשה לגרום לבעלי דין רציונלי לא להסתמך – כמעט לא ניתן להגיד להם לא להסתמך, לכן בפועל: בעלי הדין הרציונליים יסתמכו, אך לא על הנורמה, אלא על הסיכוי שיהא שינוי). ברק מגדיר את התובענה הייצוגית: הליך טכני שמסדיר יחסי תובעים-נתבעים בלבד, לא משהו שמשפיע על התנהגויות (בפועל ניווכח – ששחקנים מסחריים מחשבים באופן מובהק עלות של תביעות ייצוגיות פוטנצ').
במובנים מסוימים: העליון נוטש את המה נגד איך מרייך- נוטש את השאלה של הסעד ועובר לשאלה של האם ראוי להסתמך על הנורמה או לא. האמירה הכללית: בהיעדר הוראה מפורשת, אם זיהינו נורמה דיונית, תחולתה תהא אקטיבית. העליון אומר שזה לכאורה לא מעורר שאלות של הגינות אך דנו על כך שזה כן מעורר: כלפי אוכלוסיית שונאי הסיכון ויכולתם להיערך ולחשב עלות שינוי פוטנציאלי, גם בסדרי דין ולכן- ספק  אם ניתן ליצור נורמה "חסינת הסתמכות" כמו שמתיימר להציע פס"ד אי .בי. איי .
פס"ד מור: בקשה לחשיפת מוציא דיבה באינטרנט, לטובת תביעת לשון הרע, רק שאינו יודע את מי לתבוע. אולם, מישהו כן יודע, והשאלה: האם אפשר לחייב אותו לחשוף את פרטי מוציא הדיבה. ריבלין:  "זה מה יש" – אם אין נתבע, אין יכולת להגיש תביעה – אחד הכללים בד"א: יש לכתוב שם של נתבע. מאידך: ניתן לתבוע את הספק עצמו, אך העילה? לא ברורה (כי תכלס הרעיון הוא שהוא יחשוף את הנתבע האמיתי).ועוד: זה עניין שראוי להסדר כללי, ולא עבודה שיפוטית. משמע: יש "מה", כי יש כאן דיבה, אך אין "איך" , כי אין את מי לתבוע ואין דרך להתנהל עפ"י הסד"א . רובינשטיין: אם יש עילת תביעה אין בעיה לחשוף – בגדול הוא מסכים עם ריבלין שאין "איך", ולא ניתן ליצור יש מאין הליך חדש. אל מה ניתן לעשות: עילת התובע נגד ספק האינטרנט למשל. אמנם לא אצור סדרי דין חדשים, אך במישור המהותי (ה"מה") – אצור עילה שתתאים. ועוד: סד"א  לא ימנע את ההליך, ואם יש עילה: נחשוף את הזהות. 

תזכורת- בג"צ לב:  הוגדר שיש לערכאה שיפוטית) סמכות טבועה ליצור את ההליך, וזה יכל לעזור כאן- אם זיהית עילה, תיצור לעצמך סדר דין שייתן לה מענה. 
סיפור פס"ד מור מבשר את סיפור הקורס:  סדרי הדין- מימוש הגישה לערכאות – יש עילה, אי סדר דין = אין גישה. זה למעשה נושא הקורס: איך כללים מונעים מאתנו לגשת (פס"ד מור) ולעיתים מקשים עלינו לגשת. 
· ברירת הדין : "מהו הדין שיחול על התיק הנדון" ? דוקטרינה מקובלת: הדין המהותי הולך עם הקייס, ודיוני עם הפורום – משפט נזיקי על עוולה שקרתה בארה"ב והמשפט בישראל – דין מהותי ייתכן ויהיה אמריקאי, ודיוני – ישראלי, לפי חוקי המשחק בביהמ"ש הישראלי. 
הגישה לבית המשפט: 

פרשת דיראני: נחטף לישראל, לטענתו עונה בחקירתו, שוחרר בעסקת שבויים וחוזר לעיסוק בטרור, והמדינה טוענת: להפסיק את ההליך, קרי אין לו עילת סף יותר להגעה לביהמ"ש. ניווכח בהמשך: רוב מכריע של פסקי הדין נעצר בגין עילות כאלו, קרי טרם בירורו. ביהמ"ש: פרוקצ'ה- נק' המוצא היא שגישה לבתיהמ"ש היא זכות יסוד- ההצדקות: פרטיות וציבוריות – 
· פרטיות:  זה הדרך למימוש זכות פרטית, כמו הזכות שלא יענו אותי במעצר, ושהזכות תתממש: צריך שתהא דרך לאכוף אותה, וללא גישה לביהמ"ש: אין זכות כזו למעשה, כי ללא יכולת אכיפה- אין זכויות (תזכורת: יש או אין זכות שלא יכפישו אותי ? פס"ד מור למעשה אומר שאסור להכפיש,  ופרוקצ'ה לעומת זאת: אם אין גישה לביהמ"ש – זה כאילו מותר לענות במעצר. גישות שונות לגבי ההצמדה של אסור/מותר לגישה לביהמ"ש). 
· ציבוריות: דבקותנו בזכות היסוד: דווקא במקרה כמו דיראני, יעני נאורות. ועוד: העניין הדמוקרטי- מוסדי: ביהמ"ש הם המקומות בהם מתבררת האמת. עוד אומרת: "להשפיע על הליכים באורח דמוקרטי" – לא שפס"ד הוא דמוקרטי, אך הגישה הפתוחה לכל אחד, קידום עקרונות של שוויון וכו'. יש כאן אינטרס ציבורי שממומש דרך זכות פרטית. ועוד: מעמדה החוקתי של הגישה כזכות יסוד בא לידי ביטוי בפס"דה. התובנה שיש כאן ערך מוסף חוקתי משליך מעשית: במקרה של ספק: נעדיף "יותר" גישה על "פחות" גישה. באופן עקרוני: כל אדם יכול לגשת לערכאות בישראל – זו נגזרת של כבו"א. מדובר בביקורת טיפוסית על רשויות המדינה (תביעה בגין טענות קשות) וזו הסיבה שיצרנו את הפנייה החופשית לערכאות. 
אם כן- כל אדם שנמצא בישראל יכול ליזום דיון, ואף אינו חייב להיות בישראל לאורך הדיון כולו, כי אתה ניתן לייצוג/ייפוי כוח. ולכן- החסם שדיראני לא כאן, לא מונע ממנו להמשיך להיות תובע, משמע: סדר הדין לבדו – לא מונע דיון. 
חשיבות הדיון בתביעה: פגיעה ע"י שלטונות, ועוד במישהו שמצוי במשמורת המדינה (אצלם זה קריטי, כי כל חייו נתונים למדינה). 
בעניין  הכסף: פרוקצ'ה אומרת שזה שלא ניתן לגבות עבורו כסף, אומר שמדובר בדיון חשוב עקרוני – חשוב שביהמ"ש ידון בהתנהלות הרשויות (יותר נוח אפילו לדון בכך , אם יודעים שדיראני לא יזכה בכסף: החשיבות הציבורית מועצמת על ידה). 

חזרה לזכות הגישה לערכאות: אם כן, שילוב ההיבט הפרטי והציבורי – יש כתיבה שמשלבת בזכות הפרטית , לרבות מימוש הזכויות המהותיות – הגישה עצמה, עצם היכולת להגיע ולהשמיע טענה- היא זכות מהותית (זכות הגישה כמטרה, לא כאמצעי). האינטרס הציבורי הקלאסי- ביקורת על התנהלות המדינה. למה לפרוקצ'ה כ"כ חשוב לכתוב בהרחבה כזו על זכות הגישה? העצמת זכות הגישה , ולא רק הדיון בזכויות המהותיות האחרות- "כולם מוזמנים": זו ביקורת מוכרת על העצמת יתר של זכות הגישה- קל לשופט להגיד שכולם מוזמנים, אך בפועל: כמה מקבלים פס"ד בסוף (ראינו שחלק ניכר מסתיימים בהליכי סד"איים ללא פסיקה- פשרה אולי), ומאידך: אם נצמצם את הזכות, אולי אנשים יעדיפו אלטרנטיבות: נשפיע בקלפי, מחאה חברתית, תמריצים אחרים לנהוג כהלכה. 
היבטים פרסונליים: כל אדם רשאי לגשת. מבין בעלי הדין: התובע  הוא בעל הזכות המיידית (הוא היוזם), ולכן הוא שתובע לזכות גישה בדר"כ. לעיתים גם הנתבע יכול לתבוע זכות גישה, קרי את היכולת להתגונן. אורי: מה עם הזכות שלא להיגרר לביהמ"ש? או אולי זכות התובע/נתבע לקבל פסק דין? (עולה באירועים שאחד הצדדים מבקש הארכות כל הזמן), זו שאלת מדיניות לגבי העומס בביהמ"ש . ועוד: האם הזכות היא שלילית או חיובית? חיובית- חובה לקבל  פס"ד, לא רק זכות להגיש תביעה, ואף בזמן מסוים מוגבל בזמן. 
הגישה לערכאות: מהי ערכאה? מתי הזכות מומשה? כשאכנס לאולם ביהמ"ש? אם אני מתנהל מול רשם ולא שופט? אם התיק נשלח לבוררות חובה? כופים עליי לעמוד בפני בורר ולא בפני שופט. האם זכות הגישה לערכאות מתממשת כשאני עומד בפני ועדת ערער? 

פס"ד תלמוד תורה: עוסק בדיני התיישנות  והיחס מול שיהוי- האם ראוי להטיל שיהוי בתק' ההתיישנות? החסמים שבאים לידי ביטוי:  התיישנות ושיהוי שפועלים במקביל. ברק: שיהוי יכול להגביל את הגישה לערכאות, אם מוגש שלא בתו"ל. פרוקצ'ה: אמנם שיהוי במסגרת התיישנות ניתן, אך חריג – מערפל את הוודאות של שבע שנות התיישנות, ולכן זה חריג. 
פס"ד איברהים: כשרוצים להגיש ערעור לביהמ"ש, לרוב נידרש להפקיד סכום מסוים ולמה: כי כבר דנו בעניין שלך, ואתה הולך לטרטר את המערכת, שים דמי רצינות. 519- ניתן לדרוש הפקדת ערובות בעוד הליכים, לא רק ערעור- הבטחת תשלום במקרה של הפסד אם עולה ספק ביכולת התשלום של התובע. יש כאן חסם גישה למעשה. גרוניס: ראוי במקרה זה להחיל, וגם בגלל שמי שנושא בהוצאות- האזרחים.

פס"ד אריעד: סדר הדין היה אמור לחסום דיון (כי לא הוגש כתב הגנה בזמן, אלא באיחור)- ריבלין- מכיר בחשיבות ההגשה בזמן – אבל: זכות הגישה לערכאות גוברת על העמידה בזמן של הגשת כתב הגנה. 

פסיקה זו ממחישה: הרבה איזונים נדרשים לביהמ"ש בהפעלת האיזונים בין הסד"א (המגביל) וזכות הגישה. אורי: מהו הכלי הקיים כיום באיזון זכויות? פסקת ההגבלה- מאזנת בין ערכים- אינטרס ציבורי שייפגע אם זכות הגישה תתממש (דיראני) , ולכן יש לבחון את מבחני פ"ה. 
ש.ב: 

 פריט 2ב'(1): סמכות שיפוט
12/11/12
פירוט "הגישה לביהמ"ש":  מגוון החסמים שהמתדיין עומד בפניו כשהוא מעוניין לנהל תביעה אזרחית בביהמ"ש. 
מיקומינו מול מע' המשפט: שלוש ערכאות , מע' עבודה (איזורי/ארצי), בתיה"ד הצבאיים (לפי פיקודים), ביהמ"ש הצבאי: בתיה"ד הצבאיים שופטים את החיילים, בכל מגוון העבירות, וביהמ"ש הצבאי: ערכאות שהוקמו ע"י המושל הצבאי לטובת השטחים בהם יש מממשל צבאי (כפופים לבג"צ – יש ביהמ"ש אזורי: שתי יחידות ביו"ש, וביהמ"ש אחד לערעורים). בערכאת ביהמ"ש הצבאי בשטחים, החל מ-1967 : לא היה ערעור, עד שנות ה-90. אם כן- מבנה אנכי (שלום-מחוזי-עליון), ואופקיים: מחוזי – עבודה. רק ערכאה אחת אינה מבוזרת גיאוגרפית: העליון, בירושלים. 
יש שישה מחוזות שיפוט: בכל מחוז מס' בתיהמ"ש. 

עוד צירים: גישת בתיהמ"ש/בתיה"ד לבג"צ (סמכות מלאה לדון בכל פעילות ערכאה מתחתיו, אך רואים הבחנות בהתערבותו בין תחומי עבודה, לעומת משפחה למשל) . ביה"ד המנהלי- ערכאה ברמת "שלום", והמחוזי משמש כערכאת ערעור על ביה"ד המנהלי. ביהמ"ש השלום: מכיל תעבורה, נוער, תביעות קטנות. 
הנושא הוא דינמי: יש פעילות פוליטית, וקב' אינטרס שמשנות את הביזור והכפיפויות. 

יתכן ויותר מערכאה אחת תדון באותה תביעה (בסמכות מקומית), ותיקים שיכולים להתדיין רק במקום אחד. כללים אלו (חפיפה לעומת הוצאה, ייחודית לעומת מקבילה) עלולים להוביל ל: תחרות, כיבוד הדדי, חלוקת הנטל – כללים הדורשים גיבוש מדיניות מוסדית. לעיתים, זה אף תלוי בבעל הדין: יכולים להפעיל את המערכות הללו לפי האינטרסים שלנו : forum shopping: בהינתן חלופות, בעלי הדין יכולים לעשות את שיקוליהם ואת בחירותיהם לאן ללכת להתדיין. לרוב הגמישות עדיפה ליוזם ההליך -  מי שבוחר להגיש את התביעה – משמע כבר יש פער חלוקתי מעניין בין היוזמים והנגררים. לעומת זאת, יש הליכים שהיוזם הוא החלש (תביעה צרכנית למשל). מאידך: אם יצרנו את הערכאות המקבילות, יש להניח שהאמנו/מאמינים שכלל הערכאות ישיגו את אותו הצדק, ואין לראות במקבילות הזו חסרון או כר לתחכום. יצוין כי ה- forum shopping לרוב הוא ex post, קרי בחירת פורום אחרי שמבינים שיש סכסוך. אך מה לגבי ex ante? תניית שיפוט למשל (כחלק מחוזה), אך מה לגבי מקרים בהם שחקן שוקי מעצב התנהגות מסחרית, כך שנושא יתברר במקום שהוא מחליט מראש ע"י בחירת מיקום הקמת העסק, ניהול עסקאות של עד 2.5 מיליון (ע"מ לא להגיע למחוזי..).  השאלה : כמה טוב לנו שהנושא ישפיע על ההתנהגות העסקית של שחקנים במשק?  
אם כן הנושא שלנו -  סמכות שיפוט: 

Jurisdiction: משפט + דיקציה (דיבור) – סמכות שיפוט, היא הנוסחה הממירה מילים לאלימות/סנקציות: נטילת חירות, נטילת נכס, נטילת ילד וכו'. פעולת ההמרה היא המגולמת בביטוי הזה, "סמכות השיפוט" הלועזי. השאלה- האם לביהמ"ש יש סמכות שיפוט, משמעה: האם יש לו יכולת להמיר מילים לפעולה אלימה. המנגנון: השופט אומר מילים, והרשות המבצעת מוציאה לפועל. משמע, התפתחה מערכת בה הוגה המשפט ומבצע המשפט אינם אותה פונקציה. 
מה גורם למוציא לפועל לציית: מה משכנע את המוציא לפועל של ההחלטה לציית ? אולי כי הוא חש שיש לו לגיטימציה מאחר והשופט אומר את דברו מכוח הסכמה חברתית. משמע: המע' יחסים היא מעבר לשופט והמוציא לפועל, כזו המעורבים בה גם הציבור והחברה, אותה מע' יחסים חברתית המאפשרת למע' היחסים ה"קטנה" הזו להתנהל. אמירה : "לביהמ"ש אין חרב וארנק" – משמע- כל מה שיש לו זו הנכונות לציית לדברו, ובהיעדר לגיטימציה אין סמכות שיפוט. החשיבות המעשית: אם יתברר שניתנה הוראה  ללא סמכות שיפוט, הכפוף להוראה אינו חייב לקיים. עוד נגזרת מעשית פרגמטית/ טכנית לסמכות השיפוט: אני כשופט, חייב להפסיק לדון בנושא בו אין לי סמכות, ואם אמשיך לדון יש לכך משמעויות: השתת עלויות ציבוריות לחינם, עיכוב תיקים אחרים לחינם ועוד. דוג': בג"צ  סימה אמיר- האם ביד"ר יכול לנהל בוררות? לא- כי אינו מוסמך, גם לא מעבר לתפקידו השיפוטי. 

מי מחליט האם לביהמ"ש יש סמכות?  לרבות המחוקק שקובע סטטוטורית – הוא מחליט על עצמו : הפורום מכריע בשאלת הסמכות (נכון גם לפי כללי המשפט הבי"ל). משמע: אם אני טוען שאין לערכאה סמכות, היא זו שתחליט על כך. 
יש שתי קטגוריות של סמכויות :
· סמכות על האדם (ניתן להתנות בחוזה): למשל ביד"ר על יהודים/אזרחים. בדר"כ על סמכות זו ניתן להתנות בחוזה, קרי אדם יכול לקבל על עצמו סמכות שיפוט של ביהמ"ש שבהיעדר הסכמה לא הייתה לו. המנגנון הטיפוסי לסמכות על האדם: טריטוריאלי (ביד"ר- חריג) – אם האדם נמצא בתחום השיפוט. שני תחומים לסמכות האדם: הבין לאומית, המקומית. ניתן להתנות עליהן.
1. סמכות בין לאומית: סכסוך בין בע"ד צרפתי וישראלי – האם לפורום הישראלי יש סמכות לגבי הצרפתי. 
2. סמכות מקומית: באיזה מקום בישראל יש סמכות על האדם.  
שאלה זהה:  אחת כלפי העולם, שנייה כלפי פנים המדינה. 
· סמכות על העניין (לא ניתן להתנות):  האם לביהמ"ש יש סמכות לדון בנושא הנדון: שלום/מחוזי (סכום), משפחה/ביד"ר (סמכות ייחודית) – בתחום הסמכות העניינית יש בתיהמ"ש עם סמכות ייחודית (ביד"ר בגירושין/נישואים), ויש סמכות מקבילה: רכושיים במשפחה (ביד"ר/ביהמ"שפ), סמכות עניינית שיורית (מה שלא הוסדר בחקיקה מסודרת). 
דוג':  אם אדם רוצה להגיש תביעה, מה ישאל עצמו ע"מ לדעת לאן לפנות? 

1. האם אני בארץ הנכונה:  האם לפורום שאני מעוניין בו יש סמכות בי"ל? האם ישראל היא פורום רלוונטי? כי אם לא, סוג הערכאה (מחוזי, רבני וכו') לא משנה. בהנחה שכן, עובר לשאלה הבאה: 
2. איזה סוג ביהמ"ש ידון בנושא שלי? עובר לסמכות עניינית- איזה ביהמ"ש במע' הישראלית רלוונטי לתחום שאלך לתבוע? נניח שהתשובה היא מחוזי: 
3. לאיזה מחוזי אני הולך ? השאלה המשנית מבין השלוש. 
כדי שתיק יתדיין בביהמ"ש:  כל סוגי הסמכות נדרשים: בי"ל, מקומית, עניינית. 
זו לא הדרך בה ננתח את סמכות השיפוט:  נתחיל מסמכות בי"ל/מקומית יחד בשל הדמיון ביניהם. 
סמכות שיפוט בי"ל:

תוכן הסמכות- מהמשפט הבי"ל הפרטי.
השאלה:  האם פורום ישראלי יכול לדון בתביעה? זה מתעורר כיום בגין הגלובליזציה, ומעורבות תחומי שיפוט אלו באחרים, וסכסוכים נושאים אופי בי"ל. התפיסה הטריטוריאלית הנוקשה: ביהמ"ש מוסמך לדון באנשים ואירועים שקרו בתחום השיפוט שלו. נובע מריבונות פוליטית, שעדיין מזוהה עם מושגים טריטוריאליים, וכך גם המשפט חווה את תפיסת הסמכות הטריטוריאלית. ועוד: יש בזה אפקטיביות מעשית – הוראה לרשויות האכיפה להפעיל כוחם רק ביחס לאנשים/נכסים שניתן להגיע אליהם. התפיסה הזו מעוררת קשיים בעידן המודרני, ולא תמיד הוא מקדם את התכליות שלשמן הוקמה מע' המשפט הישראלי. יש חשש:

 מתפיסת יתר: שהעיקרון יתפוס סכסוכים שאולי לא היינו רוצים להשית עליהם את עלויות המשפט וניהולו – למשל שני בעה"ד זרים שבהסכמה ינהלו כאן את הליטיגציה שלהם, קרי סכסוך ללא זיקה לפורום- אז למה שהפורום ידון בהם? ומכאן התפתחה הדוקטרינה" הפורום הנאות – forum non convenience. אמנם הפורום מוסמך עפ"י עקרון טריטוריאלי, אך איננו הפורום המתאים ולכן לא נדון כאן. 
תפיסת חסר: סיבות בגינן נרצה להפעיל סמכות שיפוט למרות שבאירוע קרה מחוץ לישראל. הפתרון לבעיית תפיסת חסר: נדרש לתפוס את בעה"ד ולהביאם לכאן, קרי: פיתוח מנגנון "הפרת ריבונות", "שליחת יד" ע"מ להביא בעה"ד לכאן – שולח ידי מחוץ לפורום, ותופס בעה"ד שאינו נופל לקטגוריה הטריטוריאלית, אך אני רוצה להפעיל עליו את הדין. התקנה הרלוונטית לכך:500 לסד"א: מסדירה את האופן בו ניצן להמציא (לשלוח) בקשת תביעה אל מחוץ לגבולות המדינה- ההסדר הישראלי להפרת הריבונות של מדינה אחרת. היא מכילה תנאים מאחר ויש לעדן את שליחת היד. מאפיין את התקנה: הסדר קזואיסטי : ברירת המחדל היא שאין ריבונות, ולכן יש לעמוד בתנאים. 
עוד נגזרות לעולם הסכסוכים הבי"ל, מעבר לקושי הטריטוריאלי:  ככל שמרחיבים את הפורומים, אי הוודאות עולה, אי היציבות , כי בירור חוזר ונשמה של מיקום הדיון עולה לנו, גם משאבים וגם אי וודאות. פתרון השוק לכך:  הכנה ex ante  - תניה חוזית למשל לגבי הפורום המתאים (תזכורת: ניתן להתנות על הסמכות הזו). תניית שיפוט: בוחרים פורום שידון בתיק מבין הפורומים המוסמכים, קרי יתכן שעל אותו סכסוך יותר מפורום אחד ידון (אם פעילות מתנהלת בסין ובישראל- נניח כי עפ"י כל הדינים הרלוונטיים גם לסין וגם לישראל יש סמכות- תנייה יכולה להכריע מראש), ועוד: אותה פעילות סינית ישראלית יכולה להתנות מראש שהפורום שידון בסכסוך עתידי הוא קליפורנייה, קרי ע"י תניית שיפוט להסמיך פורום שלישי. מה עלול להעלות אח"כ- טענה שיש סמכות, אך הפורום אינו נאות. אם כן- תניית שיפוט חוזית עלול להוזיל מאד את עלויות בירור מיקום השיפוט, ואף עשוי להקנות סמכות לפורום שמראש לא הייתה לו עפ"י דינים בי"ל. שלילת סמכות בי"ל:  האם הצדדים יכולים לציין בחוזה שלבתיהמ"ש בישראל לא תהיה סמכות לדון? גם אם יצוין, שהנושא יגיע לביהמ"ש בישראל, הוא יכול להחליט שיש לו סמכות ושלצדדים אין סמכות לשלול ממנו את סמכותו. מה אם הנושא הותנה ואחד הצדדים תובע בישראל? מחד אין שלילת סמכות, אך מאידך התובע מפר חוזה, ויתכן שביהמ"ש יגיד: אני מוסמך, אך איני מתכוון לדון מטעם "פורום לא נאות", מאחר והסכמתם שהנושא לא יידון כאן. קרי- יש סמכות, אך ביהמ"ש יבחר לא להפעילה. סיכום: 

· בעיית עלות, מובילה להכנה ex ante
· בעיית סתירה: אותו סכסוך מגיע לפורומים שונים, למשל שבעה"ד שונים פונים כל אחד לפורום אחר. אם מדובר בפורומים שונים בישראל, אז זה פתיר כי ביהמ"ש אחד יכול להחליט שנכון ועדיף שרק אחד ידון, אך אם מדובר בפורומים מקבילים ממדינות אחרות, אין סמכות לאחת מהן להגיד לשנייה לא לדון. לכן התפתחו "דוקטרינות כיבוד" : commity (מובן שנובע גם מיעילות), ולכן הליך תלוי ועומד: לא יידון לרוב ע"י מקום אחר , אלא השני יקפיא טיפול ע"מ לאפשר לראשון לסיים טיפול. 
מע' דוקטרינות שמתמודדת עם נושאים שמעוררת הסמכות הבי"ל. 

איך בעל דין מתמודד עם שאלת הסמכות הבי"ל?  שני שלבים – 

1. קניית הסמכות -  איך קונים סמכות?
· המצאה: מסירת כתב בית דין. זה האמצעי דרכו ממשים עקרון טריטוריאלי. מדובר במתן כתבי בית דין (לרוב כתב תביעה) שמתחילים את ההליך, לצד שכנגד. היכן ההמצאה תתרחש: בתוך מדינת ישראל. ע:מ שתתרחש סמכות שיפוט בי"ל, יש לתפוס את הנתבע בישראל  ולמסור לו. מדובר בפתרון שנמצא למימוש תפיסת הנוכחות: נתפוס את בעה"ד ברגע שהוא נמצא בישראל (כי התובע בהכרח מסכים לשיפוט המקומי, הוא הרי יוזם). התגבשות רעיון הנוכחות: ברגע הבודד בו קיבל את כתב ביה"ד. איך זה בא לידי ביטוי: אם התובע יודע שהנתבע עובר בישראל , גם לצורך חניית ביניים,  יארוב לו וימציא לו את כתב התביעה. ניתן היה לחשוב על כלל אחר: שיש סמכות כל עוד בעה"ד כאן, אך הפתרון הוא פשוט יותר- לא בודקים מתי הוא כאן , אלא מחשיבים ומגבשים נוכחות ברגע ההמצאה – אז נקנתה הסמכות: 477-  עקרון ההמצאה הבסיסי  (כל דיני ההמצאה נמצאים ב-475-503). :
477.
ההמצאה תהא ככל האפשר מבחינה מעשית לנמען גופו, אולם אם יש לו מורשה לקבלת כתבי בי-דין לשם המצאה לפי תקנות אלה – דיה ההמצאה למורשה, ואם יש לו עורך דין, דיה ההמצאה לעורך הדין או למתמחה שלו, או בהנחה במשרדו, והכל אם לא הורה בית המשפט הוראה אחרת.
משמע:  פרוצדורה בלבד,  אך בעזרת משפט בי"ל פרטי יודעים שההמצאה גם קונה סמכות. זה לא מופיע בתקנות, אין חוק משפט בי"ל פרטי (רק מקובל , פסיקה שירשה הסדרי המשפט הבריטי- ההמצאה = מנגנון קניית סמכות). 

ניתן לתפוס את הנתבע בארץ גם אם הוא לא בארץ גופו: 482-  מורשה, בן זוג – הדין מתייחס לזה כאילו הנתבע נמצא בארץ, קרי המשפט הבי"ל קובע שהנתבע "בארץ": 

482.
(א)
היתה התובענה בענין עסק או עבודה נגד אדם שאינו גר באזור השיפוט של בית המשפט המוציא כתב בי-דין, די בהמצאת הכתב למנהל או למורשה, העוסק אותה שעה בעצמו מטעם האדם בהנהלת העסק או העבודה באותו אזור שיפוט.

(ב)
לענין תקנה זו, רואים קברניט של אניה כמורשהו של בעל האניה או של שוכרה.
אם הנתבע בחו"ל: 500- קניית סמכות בי"ל באמצעות המצאה- שליחת כתבי בית דין לחו"ל בכפוף לתנאי הסעיף . שוב- רגע ההמצאה, גם אם בעה"ד בחו"ל- קונה סמכות מקומית, וכל שצריך : לעבור דרך ביהמ"ש, ואז להגיש לנתבע את כתב בית הדין. זה קורה כשאין דרך להגיע לנתבע בישראל (גם אין לו מורשה). 
· תניית שיפוט: למה לא כולם משתמשים בזה: לא תמיד מגיעים להסכמה, לא תמיד מכירים זה את זה בעת החוזה, לא תמיד ניתן- תביעות נזיקין למשל: פגישה לא רצונית. שני סוגי תניות שיפוט: ייחודית ומקבילה.
· ייחודית:  רק הפורום הזה.
· מקבילה: גם בפורום הזה. 
לעיתים יוכרע ע"י פרשנות. התניה יכולה להוסיף , אך לא לשלול סמכות מפורום. 
2. שק"ד – האם מדובר בפורום הנאות? האם ראוי שהפורום יפעיל את הסמכות שקבע שיש לו. השלב בו אנו נמצאים- נקנתה סמכות, אך ביהמ"ש שואל: האם ראוי שאדון או שיש פורום מתאים יותר ? שאלה קריטית- אם אחליט שאיני הפורום הנאות, אך לא וידאתי שיש פורום מתאים לדון- למעשה מחקתי את התביעה, משמע: השאלה היא השוואתית- בחינת הפורום "הכי נאות", קרי עד כמה הפורום החלופי הוא נאות (למשל: אולי פורום איראני נאות יותר, אך זה לא מעשי, ולכן הוא לא "באמת" נאות- פס"ד חטיב- האם הפורום בעזה מתאים יותר? יתכן וכן, אך נראה שביהמ"ש לא מעוניין לשלוח לעזה את המתדיינים ולכן קובע שהוא הכי נאות בנסיבות). נטל הוכחה: אם הסמכות בשלב א' נקנתה באמצעי הטריטוריאלי הקלאסי, יש מעין הנחה שהפורום הוא גם נאות – חיבור קלאסי. לעומת זאת, אם הסמכות נקנתה ע"י 500/תניית שיפוט, ביהמ"ש אומר שאולי יש להניח שיש פורום טבעי יותר לדון, כי אם עשו מאמצים שהדיון יהיה כאן (והדבר אינו טבעי), אולי נחשוד יותר, ואף אחד אמר (גרוניס בראדה- שאולי ראוי שבמקרה כזה הנטל יעבור לתובע, כי הוא קנה סמכות במאמץ: 500, תניית שיפוט ולא הדרך הקלאסי של קנייה טריטוריאלית, ולכן עליו הנטל שישראל גם כן הפורום הנאות), ואם הסמכות נקנתה טבעית טריטוריאלית- הנתבע, אם ירצה לטעון שהפורום לא נאות, נושה בנטל. 
פירוט ההמצאות:
· המצאה בארץ – 477: המצאה לנתבע שנמצא גופו בארץ: סכסוך שכנים: ירדתי לשכן , מסרתי וקניתי סמכות בי"ל. 
· המצאה למורשה – 482: הנתבע האמיתי יהיה לרוב תאגיד גדול, שמקום מושבו יהא מחוץ לישראל. " הייתה התביעה בעניין עסק או עבודה ,די בהמצאה למנהל, מורשה, העוסק אותה שעה בעצמו ..מטעם האדם בעבודה או בהנהלת העסק.." – היסטורית התקנה: תפיסת אדם בת"א למרות שמקום עסקו בירושלים. כיום- מקור מרכזי לתפיסת סמכות של נתבעים זרים באמצעות מורשה וכו' שלהם בישראל. דוג'- חברת כרייה סינית שכורה בכל העולם. הימצאותה בישראל חושפת אותה לתביעות המתרחשות בפורום הישראלי – קרי זיקה בין תוכן התובענה ובין מה שעושה המורשה שאותו תפסנו – הרי בהמצאה על נוכחות רגילה אין מגבלות, כי תפסתי את האדם גופו, ואני יכול לתבוע אותו על כל דבר בעולם, אך למען 482- יש הגבלות: רק שיש זיקה עניינית בין התובענה ובין פעולת המורשה בישראל: קרי אתבע דרך מנהל העבודה הסיני שעובד בחיפה, את התאגיד שיושב בשנגחאי, רק על העבודה המתבצעת בחיפה, כי שם המורשה עוסק. 482 מעורר קשיים פרשניים: אין בעל תפקיד שבחוזה כתוב לו שהוא ב"כ התאגיד לקבל כתב בית דין ולכן השאלה: את מי נגדיר מורשה? הפסיקה שואלת: באילו נסיבות אזהה מישהו כמורשה – פס"ד GE: שלמה לוין -  איך נדע שהמורשה הוא אכן מורשה: "אינטנסיביות הקשר" בין המורשה והנתבע. עניין של דרגה, לא ניתן להגיד קטגורית שהמנכ"ל כן וסמנכ"ל לא, אלא השאלה היא של דרגה. הסוף מה שמעניין- האם המורשה יעביר את המידע לנתבע – כי מה שמעניין: שהנתבע יידע ויוכל להתגונן. גישה רחבה יחסית. עניין פיליפ מוריס:  יישום GE  - רובינשטיין  דן על מפיץ הסיגריות בישראל. למרות שאינו עובד של התאגיד אלא בעל תאגיד נפרד, אך עדיין זה מספיק להכניסו בגדר "מורשה" – קרי המבחן עובר מעובדתי לנורמטיבי במהותו. מספיק שיש קשר בין השחקנים, ואני מעריך שיעבירו את המידע: אקבע שיש קשר. פס"ד Spiegel – הפנים של קופטש מופעים עם מדי נאצי בשבועון גרמני בכתבה אינטלקטואלי. תובע פיצויי לשון הרע. השבועון יוצא לאור בגרמניה. איך קונה סמכות? הולך לעיתונאי שלהם בארץ ונותן לו כתב בית דין. דר שפיגל מגיב: אין סמכות, כי הוא אינו מורשה מטעמי. העיתון – רוצה לטעון שאין סמכות ולכן עליו לבוא לארץ, אך אז חשוף ל-477 , שיתפסו אותו. הפתרון: עו"ד מטעמו שמגיע לארץ, עם ייפוי כוח מאד ספציפי: רק לטעון שאין סמכות, קרי לא ניתן לתפוס את העיתון ע"י תפיסת העו"ד כי הוא הוגבל לחלוטין במהותו: ניתן לתפוס אותו פיזית, אך לא משפטית. טענת העיתון: אינו מורשה, והמחוזי: הנטייה היא ליברלית, לא צריך לקרוא את 482 דווקנית- לא חייב ממש לנהל עסק, ומה שמעניין: האם העיתון הוא בעל נציגות כאן או לא.  מקרה זה שונה מפיליפ מוריס – כאן מדובר במוצר גרמני, לא משווק בישראל, ולביהמ"ש "זה מספיק". עוד על קופטש: המחוזי נותן מס' טיעונים לטובת קניית הסמכות: 
· התמונה הופיעה באתר אינטרנט: יש נוכחות חוצת גבולות.  קרי הפעילות היא בזירה בי"ל, ולא רק בגרמניה, משמע: גם קהל ישראלי עלול להיחשף לאירוע, מה שמביא ל"אינטרס" ישראלי לדון בתביעה. 
· הפורום הנאות: שילוב נציגות בישראל + אינטרס שנדון לעיל – מייצר זיקה ומגדיר את  ישראל כפורום נאות, כי פורמלית העיתון "כמו יוצא לאור בישראל". 
· 482 עובד: עכשיו הנטל עובר לעיתון להוכיח שגרמניה היא מקום טבעי , קרי להפר את הסמכות הישראלית. 
פס"ד ארבל(רשות): דנציגר דן ב-482 : סיפור של בית מלון טורקי שנתבע. ספק שירות תיירות טורקי נתבע על עוולה בזמן השהות. איך נתפסה סמכות: יש סוכן תיירות בישראל שמשווק את המרכולת הטורקית – קרי הרחבה משמעותית ל-482: לא המשווק הטורקי, אלא מקבילו הישראלי, באמצעותו מגיעים עד ה"מעסיק" של המשווק הטורקי. משמע: תפיסה חזקה מאד של רעיון אינטרס הפורום, כבסיס לתפוס את הנתבע לפי 482: בית המלון היה צריך לצפות, בשיווקו לקהל ישראלי, שהוא חשוף לתביעה מישראל ובישראל. משמע: הפורום הישראלי מתאמץ להגן על אזרחיו במקרה הזה. 
· 500:  אם הנתבע בחו"ל, אין לו מורשה – למשל שתובעים אדם אחר (לא תאגיד), אולי במסגרת סכסוך משפחתי, או תייר ששהה בישראל, עוול וחזר הביתה. תנאי הסעיף:  שיש זיקות לישראל, עוולה בוצעה כאן, החוזה הופר כאן, מעשה שעומד להיעשות כאן- הכל ע"מ לומר שיש סיבה לפורום לנהל ליטיגציה כאן. חייב בהיתר ביהמ"ש:  מאחר ומדובר בהפרת ריבונות אחרת, ביהמ"ש צריך להסכים ליטול סמכות למשהו שאין לו סמכות, קרי: בקשה במעמד צד אחד, כי הצד השני לא נמצא כאן, ובפועל: הולכים לביהמ"ש שיתחיל לדון במשהו טרם המצאת הכתב בית דין לנתבע (!).  אם שוכנע ביהמ"ש, ומתיר דיון, עדיין יש תק' זמן שהצד השני יכול לבקש ביטול להיתר הזה, ואז דנים האם התקנה הופעלה כראוי. 
ש.ב: סמכות מקומית – פרק 2ב (2), סמכות עניינית: (3) פס"דים- 1-5. 
19/11/12
המשך סמכות שיפוט בי"ל: נרכשת בדרך הבאה: 
· רכישת הסמכות : 
· המצאה (נתבע בישראל, נתבע בחו"ל): המצאה, קרי הגשת כתב בי"ד לאדם שנמצא בישראל (מצב פשוט – נתבע בישראל גופו, שנתפס בטריטוריה, ונתבע שנמצא בישראל באמצעות מורשה לפי 482- מיהו מורשה? דרוש פירוש כפי שנדון לעיל, ואז כבר מופעלים שיקולים כמו פורום נאות). נתבע בחו"ל:  ע"י תקנה 500, המאפשרת לפורום "לשלוח יד" החוצה. עוד על 500- מכילה סעיפי משנה, ולכאורה מדובר בתקנה טכנית- נזהה מאפיין בתביעה, ואם מתקיים, ביהמ"ש ישלח ידו מחוץ לתחום. פס"ד ראדא- גרוניס- רשאי ביהמ"ש, לא אוטו' יפעיל "שליחת יד", אלא יש לו שק"ד, ואז הוא ישקול לפי שיקולים שאולי מתאימים בכלל לשיקולי פורום נאות. אם כן, תנאי תקנת 500- הכרחיים, אך לא מספיקים כי מצטרף שק"ד השופט. פס"ד מזרחי: אומר שמדובר באירוע חריג, עצם שליחת היד, ולכן דורש לעבור סף ראייתי. נקבע סף תקיף (זוסמן) – נדרשת ראייה לכאורה להוכחת עילת התביעה. אם ביהמ"ש רוצה להפר ריבונות ולשלוח יד, התובע צריך לעמוד ברף גבוה יחסית, לשכנע שיש סיכוי לתביעה, קרי לרבות תצהיר כללי, גם הוכחת סיכוי לתביעה. אורי: מדובר למעשה בדיון בתביעה, עוד בטרם הדיון בתביעה. בפועל- בתיהמ"ש אכן עומדים על זה, וזה לא חריג רק כאן- למשל: בענייני תביעות ייצוגיות נדרש להראות סיכוי סביר טרם קבלת אישור להמשיך הלאה. חזרה ל-500: יש לעמוד באחד מרכיביה, ולמעשה גם לעמוד בשאלת הפורום הנאות (בין אם רשמית, ובין אם ע"י הפעלת שק"ד). נטל ההוכחה: אם סמכות נקנתה מכוח 500, נטל ההוכחה מוטל על מי שמבקש ליישם את העניין החריג הזה (גרוניס ב- ראדא, ברק מסתייג). אורי- רכיבי 500  מבטאים זיקה של פרשת התביעה לישראל, קרי מראש מניחים שיש יחס לישראל, קרי כל מקרי 482 הם קלאסיים ל-500, אך קל יותר ללכת ל-482, כי 500 קשה לעמידה. אם מקבלים את עמדת גרוניס בעניין נטל הראיה, התביעות ילכו כמובן ל-482. בעניין ראדא- משתלב גם רכיב תניית השיפוט:
· הסכם שיפוט- אם שני הצדדים מראש הסכימו להקנות ספרות לפורום. (יתכן והפורום לא יפעיל אותה, אם יחליט שאינו נאות..). בראדא גרוניס עסק ב-500 (10): 
 האדם שמחוץ לתחום המדינה הוא בעל דין דרוש, או בעל דין נכון, בתובענה שהוגשה כהלכה נגד אדם אחר, שהומצאה לו הזמנה כדין בתחום המדינה.
הרעיון – שלא תתנהלנה שתי תביעות במקביל, אחת כאן ואחת בחו"ל, רק כי בעל דין לא נמצא כאן, והוא רלוונטי. גרוניס: בהינתן הסכם שיפוט, למרות שיש לי סמכות מבחינת הסמכות המקומית הבי"ל, הסיכוי שביהמ"ש ישתף פעולה ע"מ להפר את תניית השיפוט, דרך 500(10), למרות שהצדדים הסכימו על סמכות לבי"ד זר בהסכם שלהם, נמוך. משמע: אמנם ביהמ"ש יכול לרכוש סמכות (דרך 500 (10), לא תצדיק הפרת חוזה עם תניית שיפוט, בה הוקנתה הסמכות לפורום זר. 
· פורום נאות:  שני סוגי מבחנים לסוגיית הפורום הנאות מקובלים: 

· החלטה שמדובר בפורום נאות: נוחות ניהול ההליך: היכן הכי פשוט לנהל את ההליך? היכן העדים נמצאים, בעה"ד? היכן הכי זול לנהל את ההתדיינות? פס"ד חט'יב: תאונת דרכים , תובעת פלסטינית תובעת ישראלי (קרנית) ופלסטיני (הקרן שלהם).  ההליך מפוצל: נשאלת השאלה- איזו קרנית צריכה לשאת בנזק? השופט מחליט שקרנית הפלסטינית. מי השחקנים שנותרו  במשחק? הנפגעת הפלסטינית, והנתבעת (קרנית הפלסטינית) , קרי פורום הישראלי מכריע כלפי שחקנים פלסטינים לגמרי (אחרי שהישראלי יצא מהתמונה), והחב' ביטוח אומרת: הפורום כעת, כבר אינו נאות (לא יכלה לטעון שאין סמכות לביהמ"ש הישראלי, כי הסמכות כבר ניתנה, ניתנה ההמצאה וכו'- ההסדר מעט שונה בין ישראל לרשות, אך הסמכות נקנתה, ומאז היא שרירה, ולכן רק שאלת הפורום הנאות רלוונטית). חב' הביטוח: מעתה הפורום הנאות הוא עזה: מקום מגורי התובעת, נתבעת. אורי: ביהמ"ש עושה מאמץ להחזיק את התיק בפורום הישראלי: נותרה אצל התובעת ציפייה לכך שההליך יתקיים בפורום הישראלי. חזרה להבחנות בין משפט דיוני ומהותי: הרי בתחום הדיוני כל השינויים חלים אקטיבית כזכור, כי אין ציפייה כפי שדנו בעבר, ועדיין: המחוזי אומר שיש לכבד את הציפייה של התובעת הפלסטינית לדיון בערכאה ישראלית – מוזר. מה שמקל על ביהמ"ש: אין טענה שהתובעת הגיע לביהמ"ש הישראלי בחוסר תו"ל, כי היה כאן שחקן ישראלי בהתחלה. אורי: ניתן היה להגיע לתוצאה הזו בבחינת שיקול הפורום הנאות: יותר נוח להמשיך היכן שהתחלנו. הרי בהתחלה אין שאלת פורום נאות, ולו הנתבעת הישראלית הייתה נותרת בתמונה, עדיין היה עוד הליך איסוף ראיות וכו', ולכן אין הבדל באופן ניהול ההליך הנאות, כעת שהישראלי יצא מהתמונה, הפורום הישראלי נותר הנאות. 
· שיקול מהותי- קשור לתוכן ההליך.
· לא לבזבז משאבים ישראלים על הליך חסר זיקה לישראל. 
· אינטרס הפורום הישראלי למרות זיקה לחו"ל: פס"ד קופטש, יש אינטרס לדון בענייני שואה, למרות שהזיקה בהליך היא כלפי חוץ. 
· שאלת הציפייה הסבירה: לא שיקולי חטיב (התחלנו ולכן נסיים), אלא שיקולי ex ante, ציפייה מקורית של בהע"ד טרם תחילת ההליך, ושינוי כעת יהווה חוסר צדק עבורם. עניין ארבל- ספק התיירות הטורקית- פרסמת בישראל, ולכן לקחת בחשבון שהתביעות יתבררו בישראל- יעני ציפייה סבירה, ראוי להטיל עליו את עלות הציפייה הזו. 
· הדדיות: בעניין ארבל, אתר התיירות רוצה לטעון פורום לא נאות. התובע: עשוי לטעון שמתי שמגיעות תביעות לביהמ"ש הטורקי בעניינים דומים, הם דנים בהם, קרי טענה בעלת היבטים פוליטיים, הגינות בין מדינות. 
· ברירת הדין: אם בעה"ד בחרו לעצמם בחוזה את הדין שידון בעניינם, זה ישפיע על שאלת הפורום הנאות בישראל: אם הם רצו משפט ישראלי, זה מחווה שאולי הפורום הנאות הוא הישראלי, קרי מקרה מצומצם בו שאלת ברירת הדין משפיעה על הפורום הנאות. 
(לא תמיד ההבחנות הלוו כרונולוגיות, ולעיתים שק"ד הפורום הנאות קודם לשאלת הסמכות.)
סיכום: אחרי הכרעה (יש סמכות, יש פורום נאות) – זה לא אומר שההליך יתנהל בפורום המתאים, אלא אם בעה"ד ילך ויגיש את ההליך בפורום שכן נקבע, אחרי סירוב של ביהמ"ש הישראלי לדון בתביעתו למשל – לא לכולם יש כסף לממן תביעה בחו"ל, ולעיתים הכרעה כפורום לא נאות ע"י ביהמ"ש  הישראלי, למעשה קובר את ההליך. משמע: יש קבוצה כזו, שבהתנגדות/דחיית תביעה בישראל לדון מפאת פורום לא נאות,  למעשה מביא לאי דיון. גם ההיפך: אולי נתבע זר, שעלות התגוננות בישראל בפני תביעה שזכתה בסעיף מסעיפי 500, גדולה עליו, וזה ידחוף אותו לפשרה אם לא להפסד. משמע: לא רק שאלת פורומים, אלא השפעה רצינית על תוצאות ההתדיינות. עניין קופטש לדוג': האדישות שביהמ"ש מבטא לגבי היכן יידון התיק, בעידן הגלובליזציה- לא מחובת למציאות ממש. יש עלויות, ובבירור רואים זאת, מאחר ובעה"ד לא אדישים לשאלות אלו, הם משקיעים בהם משאבים: ליטיגציה וכו', קרי משתלם להם להשקיע בבחירת הפורום, קרי – סיפור השופטים ש"זה לא ממש משנה" , לא מתיישב עם המציאות. אם ביהמ"ש ייסוג מגישתו (מהנכונות לקבל אליו תביעות שזיקתם כלפי חוץ), יהיה בכך משום פגיעה בתובעים ישראליים, כי לא ברור אם יש הדדיות בנושא, ואולי ערכאות זרות ימשיכו עם גישת ה"קבלת בקלות" ואז בעה"ד הזרים רוכשים יתרון. משמע- השאלה היא גלובלית, לא ישראלית דווקא. מומלץ- תרשים זרימה בסילבוס בנושא סמכות שיפוט בי"ל. 
סוף סמכות שיפוט בי"ל. 

סמכות שיפוט מקומית: 
כזכור – צלחנו את הסמכות של ישראל, וכעת נשאל: עניינית היכן בישראל? ביד"ר? השלום? – על זה נדלג, ונעבור  לסמכות המקומית: אזור ומחוז שיפוט – בישראל: מחוז צפון (עיר המחוז- נצרת), מחוז חיפה, מחוז מרכז (עיר המחוז- פ"ת, בקרוב לוד), מחוז ת"א , מחוז ירושלים, מחוז דרום (עיר המחוז- ב"ש). בכל אחד מהמחוזות- ביהמ"ש מחוזי אחד, בעיר המחוז. בירושלים: גם העליון יושב שם, וסמכותו המקומית היא כל הארץ. בכל אזור שיפוט יש גם ביהמ"ש השלום אחד  מבחינה מנהלתית, אך להבדיל מהמחוזי- ביהמ"ש השלום פזור להרבה יחידות קטנות – נשאי ביהמ"ש השלום במחוז מרכז, הוא נשיא של שורה של בתיהמ"ש שפזורים במחוזו (למשל מחוז ת"א: יש השלום בת"א, ובהרצליה). שאלתינו: אם התיק נשלח למחוז מרכז, לתובע יש בחירה חופשית אם להגיש בלוד, פ"ת, יבנה וכו' – זו זכותו, או הבחירה בין ת"א והרצליה (אחת שהוחלט איזה מחוז שיפוט השלום שייך). סעיף 49 לחוק בתיהמ"ש:  מסמיך את נשיא ביהמ"ש השלום להעביר תיקים בתוך המחוז שלו, וזו כבר לא שאלת סמכות שיפוט מקומית (כי כבר הוחלט שזה מחוז מרכז, והנשיא רק רשאי להעביר מיבנה ללוד).  משמע: האתגר שלי- אם הגעתי לאיזור הדרום, לכוון למותב שאני מעוניין בו: ב"ש ולא אילת, אותו forum shopping: אם אני יודע שהשופט באילת מהיר/סלחן וכו'. 
איך יודעים למי הסמכות המקומית: 

תקנות סד"א – פרק ב' – מקום השיפוט: 3-7: כמו הסמכות הבי"ל, גם כאן לא כתובה המילה סמכות. כל מה שאומרות התקנות: איפה להגיש את התביעות. "הנחייה לתובע היכן להגיש את תביעתו". הסמכות נקנית ברגע הגשת התביעה (שם התגבשה סמכות- כמו בבי"ל), ההסדר מבוסס על אחד משניים – תקנה 3 (א) (1) – עקרון "הולכים אחר הנתבע"- 
(1)
מקום מגוריו או מקום עסקו של הנתבע;
משמע: הולך לטובת הנתבע- לאפשר לו לנהל את הליטיגציה במקום מגוריו, וזה חריג: לרוב התובע שולט בניתוב. סעיפי המשנה: 

(2)
מקום יצירת ההתחייבות;
(3)
המקום שנועד, או שהיה מכוון, לקיום ההתחייבות;
(4)
מקום המסירה של הנכס;
(5)
מקום המעשה או המחדל שבשלו תובעים.
מכנה משותף: היכן שהיה הסכסוך- שם תובעים. איך סוטים מההסדרים: תקנה 5: להסכים על אזור שיפוט מראש, למרות שזיקות ההליך שייכות למקום אחר. חריג להסכמה הזו:  דיני החוזים האחידים, 4 (9) – חזקה שבחירת מקום שיפוט מצד העסק- תנאי מקפח. אם הסכסוך לא נופל  בסעיף 4-5: הסמכות השיורית היא לירושלים- סעיף 6.  משמע: אם לא ברורה הסמכות המקומית, הולכים לירושלים. עדיין: דיני הסמכות המקומית מעצימה את התובע, ומיד נדון בכך. 
רציונל הסמכות המקומית:  בעיקר למען ניתוב תיקים- לחלק תיקים בין הערכאות. ריבלין בפס"ד מפעל הפיס:  התקנות כופות על בעה"ד, ואולי כדאי להציע מנגנון שוקי- נבנה מערכת בכל הארץ, והשחקנים ימצאו את הדרך הנוחה עבורם. מה ההצדקה לכך?  שיפור השירות מצד המע', כי היא תרצה שהתיקים ינותבו אליה. ועוד: הצדדים יודעים מה טוב עבורם, ויש לתת להם לבחור פורום. 
חשש מתחרות שוקית -  הביקורת החלוקתית: שחקן חזק יכול ליהנות  מהתחרות, כי יש לו ידע טוב יותר, יכולת ליהנות מפורומים שונים יותר מבעה"ד . אם כן, ניתוב תיקים לא בידיים של השחקנים, ואולי זה טוב מפאת שיקולים חלוקתיים. 
בפסיקה: מגמה עקבית של הפחתת חשיבות מההבחנות הללו, ולהקל על האפשרות לעבוד בין המחוזות. כמו הסמכות הבי"ל (הקלות הגלובלית) גם במקומית (מדינה קטנה, אין בעיה לנוע) מקילים. מי מרוויח: התובעים- הטיה לטובתם, וההקלה הזו היא למעשה הפליה של הנתבעים.

עניין הסנה:  הש' בן פורת- היכולת לתבוע בעל דין שבסיסו באזור שיפוט אחד, אם יש לו נציג באזור שיפוט אחר (הקבלה ל-482 בסמכות בי"ל). בהינתן  שיש כמה חלופות: התובע יכול לבחור, כי הוא היוזם, פס"ד זה נותן עוד בחירה, שלא מופיעה בתקנה – הרחבת החלופות, ולטובת התובע. מיקום הסוכן ביטוח יאפשר לתבוע תאגיד ביטוח עצמו: רשתות קמעונאיות, בנקים וכו'- התובעים למעשה חסרי גבולות בבחירת מקום התביעה. מתי מתעוררת מחלוקות לסמכות מקומית: 
· תובעים קטנים – סכסוכים בין בעה"ד "קטנים"
· התניה מראש שנקבעה בהסכם
הנתבעת שניתן לתבוע אותה בכל מחוז שיפוט: המדינה.  אך פס"ד הסנה למעשה פיתח את זה גם לעסקים גדולים- יש כאן ערך חלוקתי, לטובת תובעים קטנים מול נתבעים קטנים (לעומת מודל שהיה מחייב לתבוע את התאגיד עפ"י מקום מושבה של ההנהלה). עוד על המגמה הזו: 
 לוי נ' פולג: סכסוך קלאסי בין בעה"ד קטנים- סכסוך סביב מכר על נכס שבגבעתיים, ומקום התובע (בירושלים), הוא הבעלים- התביעה מגיעה לירושלים וביהמ"ש מאשר זאת: קרי גם 3(א) (3) – אזור קיום ההתחייבות. שלמה לוין: התביעה כללה רכיב של פיצוי (לא רק קניין) – ואם התובע יזכה בתביעה: יהיה זכאי לכסף. היכן ישלמו לו? 61(ב)  לחוק החוזים- סעיף כללי המוחל על כל החוק: אומר- הוראות החוק , 1-60, חלות גם על חיובים שאינם מכוח חוזה- קרי כל הסדר חוזי, ככל שיכול לחול על הסדר שאינו חוזה- יחול (ככה הוזרם סעיף תו"ל לכלל ענפי המשפט, למשל לחוק המקרקעין). משמע: גם בסדרי הדין, ביהמ"ש עושה שימוש בכלי הזה- לוין בלוי נ' פולג: מוצא את סעיף 44 לחוק החוזים  (פרק קיום החוזה) – למשל אם לא כתוב תוך כמה זמן יקוין החוזה, זה יהיה "תוך זמן סביר" – "אם לא קבעו הצדדים איפה תקוים ההתחייבות, היא תקוים במקום מגוריו/עסקו של הנושה" – משמע: יש את הסדר 44, ויש את 61(ב) שאומר שניתן להחיל הסדרים כאלו מחוץ לחוק החוזים, ובמקרה זה יתכן ויהיה חיוב, משמע: ניתן להביא לזה שזה ייאכף בירושלים. הכלל שביהמ"ש יצר: כלל הפוך ל-3(א) (1) – בתביעות עם היבט ממוני, ניתן להגיש במקום מגוריו של התובע. לוין אומר עוד כדי להסביר: קצת הפרתי את הרעיון של 3(א)(1)- אבל במדינה קטנה כמו ישראל אין לייחס משמעות למיקום התביעה – זה לא כזה עניין חשוב, אז אין להתעכב על זה. 
תקנה 3א:  (א1)
על אף האמור בתקנת משנה (א), היו לעסקו של התובע מספר סניפים, והיה אחד מהם בתחום השיפוט שבו מצוי מקום מגוריו או מקום עסקו של הנתבע, תוגש התובענה לבית משפט באותו תחום שיפוט.
משמע: מה שגרם למחוקק לחוקק את 3א- לוי נ' פולג: הוא מסייג את יכולתם ליהנות מההלכה, ומצר את צעדי התאגידים הגדולים כתובעים, להחליט על מיקום התביעה מול לקוחותיהם: מיקום הנתבע יקבע במקרים כאלו. אורי: זה תיקון חלוקתי להלכת לוי נ' פולג, וקובע שאין לגרור לקוח מב"ש למשל לת"א ע"י חב' סלולר או תאגיד אחר. 
פס"ד מפעל הפיס: ניסו לתבוע את החברה, בטענה שהחברה גוררת לת"א את התובעים (מפעילים שלהם), וזה תנאי מקפח בחוזה אחיד, ע"י חזקת קיפוח במסגרת 4(9) לחוק החוזים האחידים: "תנאי הקובע מקום שיפוט בלתי סביר". אורי- יש בעיה לטעון את זה שמדובר בב"ש –ת"א, אבל העליון עושה יותר: מפרש בצמצום את 4(9) – רק כשמדובר בהגבלה ממשית על הגישה לערכאות. המחוקק הגיב: הוריד את הצמד מילים "בלתי סביר" – היום: "תנאי המקנה לספק זכות בלעדית על מיקום שיפוט.."- כל התניה על מקום שיפוט בחוזה אחיד- מוחזקת כמקפחת : יש כאן רציונל הגנת הצרכן קלאסית- שמנסחי החוזה לא יגרור את הלקוחות לבתי משפט כבחירתם.
פס"ד יעקובוביץ- תביעת לשון הרע ביחס לפרסום האינטרנט – היכן ניתן לתבוע עקב פרסום כזה? השופטת נאור בוחרת גישה מרחיבה: הפעולה פעלה (הפרסום) בכל אזור שיפוט בישראל, קרי אין יותר אזורי שיפוט בעניין, הכל לזכות ולבחירת התובע (כשמדובר בלשון הרע באינטרנט).  הרציונל: המפרסם רצה שהתוכן יגיע לכל הארץ, ולכן כל הארץ מחוז שיפוט רלוונטי. יעקובוביץ טוען- כיוונתי לקהל זר, קרי לישראל אין סמכות על תיק, כתבתי בשפה זרה, אנגלית (ברור שכל שרוצה- שתיקבע חוסר סמכות בי"ל, ואז התיק ייקבר). נאור: אומרת את דעתה על הסמכות המקומית: אין לזה משמעות גדולה מידיי,  מפאת הממדים הצנועים של המדינה. משמע: יש דין, יש מע' שלמה ויש את העליון שאומר "תרגיעו". 
סמכויות העברה: 
סעיף 78: שיש לפורום סמכות, אך בעה"ד יטען שזה ישית עליו עלויות מטורפות (למשל מקרקעין במקום מרוחק ממושב הבעלים, או בעה"ד נכה למשל)- נשיא ביהמ"ש העליון יכול להעביר תיקים למרות הסמכות המקומית. עוד מצב שהסעיף יכנס לפעולה: שני הצדדים מסכימים להעביר את הדיון לפורום שלכאורה אין לו סמכות. משמע: העברה שגוברת על תקנות 3-6 בסד"א, מבחינת מקום השיפוט. 

תקנה 7 :  סמכות נשיא העליון, לקחת תיקים שפזורים במס' מקומות ולרכז אותם בערכאה אחת: ייעול הליכים, ודלוג מעל מגבלות הסמכות המקומית. 

סעיף 49: סמכות נשיא ביהמ"ש השלום להעביר תיקים בתוך המחוז שלו. 

78א: הסמכה למנהל ביהמ"ש (פונקציה מנהלתית), שהנוהג שהתקבע הוא מינוי שופט לתפקיד – להעביר נתח תיקים מאזור שיפוט אחד לאחר מטעמים של עומס. יש הסדרים: ממחוז שיפוט אחד למחוז שיפוט סמוך (לא להרחיק מידיי)- עוד "עקיפה" של דיני הסמכות המקומית. 
פס"ד סלע:  רובינשטיין- מדבר על הסדר עתירות אסירים במסגרת המשפט האזרחי. ההסדר קבוע בפק' בתי הסוהר (לא יידון). אחד ההסדרים: 62א(א) לפק' בתי הסוהר: הסדר הסמכות המקומית של עתירת אסיר – מקום מאסרו. זה מאפשר מצב חריג לקיום forum shopping ע"י הנתבע- הנתבע היא שירות בתי הסוהר, ולשב"ס הסמכות להעבירו, קרי הוא שולט על מקום התביעה, לעיתים תעביר תוך כדי הליך, וזו תגובתו לשליטה על הסמכות המקומית. רובינשטיין מבקר זאת- המדינה תעשה זאת רק בהסכמת האסיר, אם כבר הגיש תביעה והסמכות כבר נקנתה (בהגשת התביעה). השופט פונה ל-79(ב) לחוק בתיהמ"ש:   העברת תיקים ממקום למקום- אם תיק הועבר מביהמ"ש אחד לאחר מטעמי חוסר סמכות, הביהמ"ש הנעבר (שאליו הגיע התיק) "לא יעבירנו עוד" – קרי לא יעבירו פעם נוספת. רובינשטיין- התיק של סלע כבר הועבר, אז לא אחזיר אותו. אורי: זה שגוי כי מראש ההעברה לא הייתה תקינה, וכל הערעור הוא עליה, אז מה הוא מתייחס אליה כאל עובדה מוגמרת? הרי על זה הערעור- לבטל את ההעברה. תהייה אחרת:  78 לחוק בתיהמ"ש-  די בהסכמת הצדדים כדי להעביר תיק ממחוז שיפוט אחד לאחר בכל שלב בהליך. אם סלע יסכים- מותר. הבעיה: יש כאן פתח לצדדים לבזבוז משאבים – שני הצדדים יכולים, אם נמאס להם לבחור ללכת באמצע ההליך לביהמ"ש אחר. בפרקטיקה: נדרש אישור המערכת לכך, והאישור הוא דרך 78- סמכות מנהל ביהמ"ש, ואז הוא כנראה יגביל כשצריך. 
סוף סמכות מקומית. 

סמכות עניינית: 

כרונולוגית- חוזרים לשלב 2: אחרי הבי"ל – בחירת ביהמ"ש המתאים. מעשית- סיימנו עם ההיבטים הטריטוריאליים , ועוברים לתוכן, למהות – מלכת הסמכויות, הסמכות העניינית – הסמכות המעניינת, שיורדת לעומק הבת תחומי המשפט השונים. 
ההבחנה: בין בתיהמ"ש השלום למחוזי, עבודה, צבאי, רבני וכו' – מי שקובע את הסמכות כאן הוא הדין (נעדר האלמנט החוזי), לא בעלי הדין ויש לכך משמעויות מעשיות: 

1. צדדים לא יכולים להסכים על סמכות עניינית-  לא ניתן להקנות סמכות לפורום שהדין לא הקנה לו אותן. (אי אפשר להסכים שביד"ר ינהל סמכות פלילית). העדפת הצדדים , לכאורה, איפה לנהל- לא משנה כי המדינה היא שבוחרת את עיצוב התוכן.
2. ביהמ"ש יכול לעורר טענת היעדר סמכות מיוזמתו: בסמכות בי"ל/מקומית ביהמ"ש לא מעורר טענה כזו, כי אם שני הצדדים רוצים (בשתיקה, מעשה)- נקנתה הסמכות. די בהסכמה ולכן זה לא יתעורר שם. 
3. ניתן לעורר טענת היעדר סמכות עניינית בכל שלב בהליך: משמע- ניתן לעורר זאת אפילו בערעור, אחרי שהיה הליך שלם: לא רק ביהמ"ש קמא טעה, אלא גם לא הייתה לו סמכות. 
4. תקיפה עקיפה: לעומת תקיפה ישירה (פנייה לבג"צ בבקשה לביטול חוק, בלי קשר להשפעה ישירה עליי), תקיפה עקיפה: אם נתפסתי בחוק מסוים, אטען שאין להחיל עליי את התוצאה, כי החוק לא תקין/חוקי. לענייננו: אם הפסדתי בפסיקה, המנצח יכול לפנות להוצל"פ (רשות האכיפה והגבייה), עם הפס"ד: להוצל"פ יש יכולות פיזיות לבוא אליי ולהפעיל עליי כוח- למולם אטען- הפס"ד ניתן ללא סמכות עניינית (תקיפה עקיפה). דוג' נוספת:  מי קובע את הסמכויות הענייניות? חוק ראשי, לעומת סמכות מקומית שנקבעת בתקנות (מחוקק משנה). עוד משהו שמחווה על "ליגה אחרת". 
למה יש הבחנות בין סמכויות ענייניות? ככל שרוצים שוני : מומחיות, מהירות, פלורליזם, מתן ביטוי לערכים מסוימים (ביד"ר). היבט של  נראות: הקמת בתיהמ"ש למשפחה, לנוער- מראים לציבור שמשקיעים משאבים בנושאים אלו. 
הבחנה בין ביהמ"ש שלום למחוזי- למה ? הרי מדובר בערכאות דומות יחסית, הדין המהותי זהה, תרבות מוסדית קרובה – למה הפיצול? 

1. שופטים שונים היררכית:  ותק נדרש למינוי שופט, במחוזי גדול יותר כמובן. 
2. פערי התמחות: יש נושאים שייחודיים לשלום ואז הפיצול נראה הדיוני.
אם כן- הסמכות העניינית מוסדר בחקיקה ראשית- מס' סוגי לחוקי סמכות עניינית: 

הסמכות בחקיקה ספציפיות- חוק בתיהמ"ש למשפחה, לעבודה, לביד"ר, שיפוט צבאי, מנהלי.
הסמכה בחקיקה כללית: חוק בתי המשפט – מסמיך את סמכויות בתיהמ"ש המחוזי (41), והשלום (50). ועוד חוק: חו"י השפיטה: קובע את סמכויות העליון. 

שנשאלת השאלה: לאיזה פורום עליי לגשת?  מסלול הבחינה הוא כזה- 

· חיפוש חוק מסמיך ספציפי – "מבחן העילה" : האם העילה שלי נופלת לאחד מעילות בתיהמ"ש הספציפיים? חוק לביהמ"ש למשפחה:  סעיף 1- תובענה שעניינה במשפחה, 24 לחוק ביה"ד לעבודה:  יחסי עובד-מעביד, וכו'. באין הסמכה ספציפית שמכוונת לביהמ"ש מסוים בעניין שאני צובע בגינו:
· חוק בתיהמ"ש- סעיפים 40/51- השאלה שלי: האם לביהמ"ש השלום יש סמכות על התביעה שלי? קרי קודם בוחן את השלום. רציונל- למחוזי יש סמכות שיורית, קרי כל מה שלא ופל בשלום, משמע זה המקום האחרון שאני בודק: אם לא הצלחתי בחקיקה ספציפית ולא הצלחתי להיכנס לשלום- "אאלץ" לפנות למחוזי. 
ש.ב: סמכות עניינית – 2(ב)(3): לסיים 6-9, ו-2(4), 2(5). 
26/11/12
המשך סמכות שיפוט עניינית – "מלכת הסמכויות". 
מסקנות כלליות:  לא ניתן להתנות עליה, ביהמ"ש יכול לעורר את חוסר הסמכות ביוזמתו, ניתן לערער בכל שלב על חוסר הסמכות (רעיונית: זה לא אמור שאחרי שבעה"ד היה חלק מכל הדיון, לא ישתיקו אותו, אך עקרונית: חוסר סמכות עניינית תמיד רלוונטית, ואם אין סמכות- אין סמכות גם לפני וגם למפרע). 
חוק יסוד השפיטה:  סמכות ביהמ"ש העליון.

הסמכה ספציפית:  לערכאה מיוחדת: ביד"ר, עבודה, מחוזי המוסמך לסוגיה מסוימת: חדל"פ וכו'. 

אין ערכאה ספציפית:  פונים לערכאות השלום / מחוזי.  סעיף 51 לחוק בתיהמ"ש:  סמכות ביהמ"ש השלום, בתחום הפלילי/אזרחי: 
51.
(א)
בית משפט שלום ידון באלה:


(1)
(א)
עבירות שעונשן קנס בלבד או מאסר לתקופה שאינה עולה על שבע שנים; למעט עבירות שהן עניין כלכלי לפי סעיף 42ב(א)(8), למעט העבירות המנויות בחלק א' של התוספת השניה, שעונשן מאסר לתקופה של חמש שנים או יותר, אם החליט פרקליט מחוז להעמיד עליהן אדם לדין לפני בית משפט מחוזי, למעט עבירה לפי חוק ההגבלים העסקיים, תשמ"ח-1988, ולמעט עבירה לפי סעיף 3 לחוק מאבק בארגוני פשיעה, התשס"ג-2003;
(2)
תביעות אזרחיות - למעט תביעות הנוגעות למקרקעין - כשסכום התביעה או שווי הנושא אינו עולה על 2,500,000 שקלים חדשים ביום הגשת התובענה, והוא אף אם עלה הסכום או השווי לאחר מכן מחמת שערוך, הצמדה, ריבית, הוצאות משפט ושכר טרחת עורך דין;
מיום 3.7.1985

תיקון מס' 1

ס"ח תשמ"ה מס' 1149 מיום 3.7.1985 עמ' 138 (ה"ח 1709)

(2)
תביעות אזרחיות - למעט תביעות הנוגעות למקרקעין - כשסכום התביעה או שווי הנושא אינו עולה על 2,000,000 שקלים ביום הגשת התובענה, והוא אף אם עלה הסכום או השווי לאחר מכן מחמת שערוך או הצמדה;
מיום 1.1.1986

צו תשמ"ו-1985

ק"ת תשמ"ו מס' 4881 מיום 12.12.1985 עמ' 266

(2)
תביעות אזרחיות - למעט תביעות הנוגעות למקרקעין - כשסכום התביעה או שווי הנושא אינו עולה על 2,000,000 40,000 שקלים חדשים ביום הגשת התובענה, והוא אף אם עלה הסכום או השווי לאחר מכן מחמת שערוך או הצמדה;
מיום 1.1.1988

צו (מס' 2) תשמ"ז-1987

ק"ת תשמ"ז מס' 5053 מיום 10.9.1987 עמ' 1262
(2)
תביעות אזרחיות - למעט תביעות הנוגעות למקרקעין - כשסכום התביעה או שווי הנושא אינו עולה על 40,000 150,000 שקלים חדשים ביום הגשת התובענה, והוא אף אם עלה הסכום או השווי לאחר מכן מחמת שערוך או הצמדה;
מיום 1.1.1990

צו (מס' 2) תשמ"ט-1989

ק"ת תשמ"ט מס' 5217 מיום 14.9.1989 עמ' 1386
(2)
תביעות אזרחיות - למעט תביעות הנוגעות למקרקעין - כשסכום התביעה או שווי הנושא אינו עולה על 150,000 300,000 שקלים חדשים ביום הגשת התובענה, והוא אף אם עלה הסכום או השווי לאחר מכן מחמת שערוך או הצמדה;
מיום 1.3.1991

צו תשנ"א-1991

ק"ת תשנ"א מס' 5338 מיום 28.2.1991 עמ' 694
(2)
תביעות אזרחיות - למעט תביעות הנוגעות למקרקעין - כשסכום התביעה או שווי הנושא אינו עולה על 300,000 360,000 שקלים חדשים ביום הגשת התובענה, והוא אף אם עלה הסכום או השווי לאחר מכן מחמת שערוך או הצמדה;
מיום 1.1.11992

צו תשנ"ב-1991

ק"ת תשנ"ב מס' 5411 מיום 31.12.1991 עמ' 624
(2)
תביעות אזרחיות - למעט תביעות הנוגעות למקרקעין - כשסכום התביעה או שווי הנושא אינו עולה על 360,000 450,000 שקלים חדשים ביום הגשת התובענה, והוא אף אם עלה הסכום או השווי לאחר מכן מחמת שערוך או הצמדה;
מיום 1.6.1993

צו תשנ"ג-1993

ק"ת תשנ"ג מס' 5525 מיום 1.6.1993 עמ' 866
(2)
תביעות אזרחיות - למעט תביעות הנוגעות למקרקעין - כשסכום התביעה או שווי הנושא אינו עולה על 450,000 500,000 שקלים חדשים ביום הגשת התובענה, והוא אף אם עלה הסכום או השווי לאחר מכן מחמת שערוך או הצמדה;
מיום 1.6.1994

צו תשנ"ד-1994

ק"ת תשנ"ד מס' 5604 מיום 5.6.1994 עמ' 912
(2)
תביעות אזרחיות - למעט תביעות הנוגעות למקרקעין - כשסכום התביעה או שווי הנושא אינו עולה על 500,000 600,000 שקלים חדשים ביום הגשת התובענה, והוא אף אם עלה הסכום או השווי לאחר מכן מחמת שערוך או הצמדה;
מיום 1.6.1995

צו תשנ"ה-1995

ק"ת תשנ"ה מס' 5688 מיום 3.7.1995 עמ' 1578
(2)
תביעות אזרחיות - למעט תביעות הנוגעות למקרקעין - כשסכום התביעה או שווי הנושא אינו עולה על 600,000 1,000,000 שקלים חדשים ביום הגשת התובענה, והוא אף אם עלה הסכום או השווי לאחר מכן מחמת שערוך או הצמדה;
מיום 17.6.2001

צו תשס"א-2001

ק"ת תשס"א מס' 6105 מיום 21.5.2001 עמ' 796
(2)
תביעות אזרחיות - למעט תביעות הנוגעות למקרקעין - כשסכום התביעה או שווי הנושא אינו עולה על 1,000,000 2,500,000 שקלים חדשים ביום הגשת התובענה, והוא אף אם עלה הסכום או השווי לאחר מכן מחמת שערוך או הצמדה;

מיום 3.2.2008

תיקון מס' 47
ס"ח תשס"ח מס' 2131 מיום 3.2.2008 עמ' 173 (ה"ח 183)

(2)
תביעות אזרחיות - למעט תביעות הנוגעות למקרקעין - כשסכום התביעה או שווי הנושא אינו עולה על 2,500,000 שקלים חדשים ביום הגשת התובענה, והוא אף אם עלה הסכום או השווי לאחר מכן מחמת שערוך או הצמדה שערוך, הצמדה, ריבית, הוצאות משפט ושכר טרחת עורך דין;
(3)
תביעות בדבר חזקה או שימוש במקרקעין או בדבר חלוקתם או חלוקת השימוש בהם, לרבות תביעות הכרוכות בהן שענינן חזקה או שימוש במיטלטלין, יהיה שוויו של נושא התביעה אשר יהיה; אך בית משפט שלום לא ידון בתביעות בדבר חכירה לדורות ובתביעות אחרות הנוגעות למקרקעין;
· כספיות עד 2.5 מיליון
· תביעות עד שווי של 2.5 מיליון :  שווי הזכות אילו היא הייתה מכומתת- למשל הזכות לזכייה במכרז, ששוויו 2.5 מ' (לא מבקש סכום כסף, אלא את העבודה).
· מקרקעין: חזקה ושימוש במקרקעין -  הכוונה ל"החזקה" – והחשוב: ללא הגבלת שווי. חריג- חכירה לדורות לא נכללת בסמכות השלום. 
אם כן- שני תחומים: כספי, מקרקעין.

(4)
תביעה-שכנגד לתביעה אזרחית שנושאן אחד או שהן נובעות מאותן הנסיבות, יהיה שוויו של נושא התביעה-שכנגד אשר יהיה; היתה התביעה שכנגד עניין כלכלי כמשמעותו בסעיף 42ב, רשאי בית המשפט להעביר את התביעות לבית המשפט שהיה מוסמך לדון בתביעה שכנגד אם ראה כי חלקו של העניין הכלכלי בתביעות משמעותי;
משמע: אם אני נתבע בהליך אזרחי, אני  יכול להגיש (לצד כתב ההגנה) תביעה שכנגד נגד התובע. ההצדקה: יש סכסוך, ולתמרץ לנהל את הסכסוך כולו בערכאה אחת, וביהמ"ש יראה את כלל האינטרסים (לעומת כתב הגנה: שמתגונן עלפי טענות הנתבע, כתב תביעה מבקש סעד). משמעות 51(ד): סמכות לביהמ"ש השלום במסגרת תביעה שכנגד, גם אם חורגת מה-2.5 מיליון. השלום ידון גם בתביעה שכנגד בשווי גבוה יותר, ובלבד שהיא "כנגד" באותו נושא או נובעת מאותן נסיבות, יעני מאותה פרשה, ואז פורצים את גבולות הסמכות של השלום והדיון נותר בשלום (רציונל: חשיבות יעילות הדיון בערכאה שכבר החלה) – תביעה שכנגד: רק במסגרת אותו תיק. יש פסיקה:  שגם אם תביעה שכנגד היא בנושא "בעלות" – 289/65 (רובינשטיין נ' רון), במסגרת "יהיה שוויה אשר יהיה" – תידון בשלום. 
השלמה לראשי הסמכות הללו – תקנה 9: 
.
ואלה הפרטים שיכיל כתב תביעה, וחוץ מן האמור בתקנות להלן לא יכיל אלא פרטים אלה:
(1)
שם בית המשפט שהתובענה מוגשת לו;

(2)
שמו של התובע, מספר זהותו, מקום מגוריו ומען להמצאת כתבי בי-דין;

(3)
שמו של הנתבע וכן מספר זהותו ומקום מגוריו, במידה שניתן לבררם;

(4)
העובדה שהתובע או הנתבע הוא תאגיד או הוא פסול-דין או הוא קטין, אם הדבר הוא כך, ואם הוא תאגיד – הצורה שבה התאגד;

מיום 27.9.2012

תק' (מס' 5) תשע"ב-2012
ק"ת תשע"ב מס' 7159 מיום 27.8.2012 עמ' 1648

(4)
העובדה שהתובע או הנתבע הוא תאגיד או הוא פסול-דין או הוא קטין, אם הדבר הוא כך, ואם הוא תאגיד – הצורה שבה התאגד;
(5)
העובדות העיקריות המהוות את עילת התובענה, ואימתי נולדה;

מיום 28.9.1991

תק' (מס' 2) תשנ"א-1991

ק"ת תשנ"א מס' 5380 מיום 29.8.1991 עמ' 1228
(5)
העובדות העיקריות המהוות את עילת התובענה, ואימתי נולדה;
(6)
העובדות המראות שבית המשפט מוסמך לדון בתובענה;

(7)
הסעד המבוקש;

מיום 28.9.1991

תק' (מס' 2) תשנ"א-1991

ק"ת תשנ"א מס' 5380 מיום 29.8.1991 עמ' 1228

(7)
הסעד המבוקש, לרבות ריבית, הפרשי הצמדה והוצאות משפט;
(8)
הסכום שהתובע הסכים לקזזו או ויתר עליו; 

(9)
שוויו של נושא התובענה, ככל שאפשר לקבעו.
משמע:  התובע חייב לפרט את שווי התובענה, קרי "זו הסיבה שהתביעה שלי מתאימה לפורום אליו הוגשה".
תקנה 46: 

46.
(א)
תובע רשאי לאחד לתובענה אחת כמה עילות, בין נגד נתבע אחד ובין נגד כמה נתבעים יחד; תובעים אחדים רשאים לאחד לתובענה אחת כמה עילות שהם מעונינים בהן יחד, בין נגד נתבע אחד ובין נגד כמה נתבעים יחד; והכל כשאין הוראה אחרת בענין זה. 

(ב)
תביעותיהם של תובעים יחד מותר לאחד בתובענה אחת עם תביעותיהם הנפרדות של אותם תובעים, כולם או מקצתם, נגד אותו נתבע.

משמע:  חובה לסכום את כלל התביעות, והסכום המלא יכריע על הפורום (מחוזי, שלום). 

אם התביעה מחוץ לשלום – פונה למחוזי: 

סעיף 40 לחוק בתיהמ"ש:  הסמכות השיורית: 


(א)
בית משפט מחוזי הדן בשלושה ונשיא בית המשפט ביניהם - הנשיא הוא אב-בית-הדין; אם סגן נשיא ביניהם ואין הנשיא ביניהם - סגן הנשיא הוא אב-בית-הדין, ואם שני סגני נשיא ביניהם - הותיק שבהם; בהרכב אחר - הותיק שבשופטים הוא אב-בית-הדין, ובין בעלי ותק שווה - הקשיש שבהם.
40.
בית משפט מחוזי ידון באלה:

(1)
כל עניין אזרחי או פלילי שאיננו בסמכותו של בית משפט שלום; בתביעה שכנגד אזרחית מוסמך לדון בית משפט מחוזי אף אם אותו עניין או אותה תביעה הם בסמכותו של בית משפט שלום, ואם התביעה שכנגד היא באותו הנושא או נובעת מאותן נסיבות – אף אם העניין או התביעה הם בסמכות המחלקה הכלכלית לפי סעיף 42ה; ואולם –

משמע: כל מה ששוויו מעל 2.5 / שוויו מעל 2.5, או שלא ניתן לשום את שוויה, או מקרקעין שאינו שימוש והחזקה – מה שלא נכנס בהגדרות השלום: מגיע למחוזי. 
תביעה שכנגד: לעומת ההגבלה על תביעות שכנגד בשלום, כאן- כל תביעה שכנגד , אם באותו נושא או לא, תידון במחוזי, משמע: ויתור על עוד הבחנות בין השלום למחוזי, מאחר וגם אם התביעה שכנגד על הליך שהחל במחוזי היא בשווי 100 ₪, או בעניין החזקה ושימוש מקרקעין- תידון במחוזי. 

סיכום: גם אם יצאנו מהנחה שלשום מומחיות בשווי תביעות נמוך, ראינו ויתור על העקרונות הללו, לטובת העדפת היעילות. למשל: גם תביעה שכנגד שנושאה הוא החזקה ושימוש במקרקעין (לכאורה נושא ייחודי לשלום), תידון במחוזי, כי הסעיף כולל במסגרת תביעה שכנגד גם סמכויות ייחודיות של השלום. 
שאלה בסיסית: איך יודעים מה שווי התובענה? מהו סכום התביעה? האם זה "חזקה ושימוש"? 

ההלכה היום- "מבחן הסעד" (מעניין טוב נ' רפאלי) – מבחן הסעד המבוקש בדבר התביעה. עניין טובי: עסקת קומבינציה שהסתבכה. לרוב: בעל הקרקע נגד הקבלן שבונה/מחזקי  בנכס. בעל הקרקע לא מרוצה ומגיש תביעה.  מוגשים שלושה סעדים: סילוק יד ע"י הקבלן, פיצויים בסכום של מתחת 2.5 מיליון (בהיוון – דאז דובר בלירות), ביטול ייפוי כוח שניתן לקבלן (לפרצלציה וחלוקה לדירות לקונים). אם כן- שלושה סעדים. עפ"י הגדרות שלמדנו: 
· סילוק יד: לשלום, במסגרת חזקה ושימוש
· פיצויים: לשלום במסגרת הסכום
· ביטול ייפוי כוח: מה השווי של זה? אם אין תג מחיר- היבט שיורי : מחוזי, ועוד: תחילת דיון על נושא הבעלות ולכן מחוזי. מספיק שלא מיקמנו בשלום- שיורית זה במחוזי. 
התביעה מוגשת בערעור בזכות, קרי התחיל במחוזי – המחוזי אומר: מדובר בהחזקה ושימוש, פיצוי נמוך- אין לי סמכות לסעדים הללו, אלא לשלום ולכן דוחה. הערעור מגיע לעליון: נכון. התובע ניסח כך שבראש תביעתו "סילוק יד, פיצויים וייפוי כוח" – משמע המבחן הוא לפי ניסוח התובע, לפי קריאת כתב התביעה: הנטל על התובע. ביקשת "סילוק יד" ולכן זה מתאים לשלום, אם היית מנסח "תביעה לייפוי כוח ראשון" –זה היה למחוזי. הסמכות אם כן , נקבעת עפ"י תביעת התובע ולא עפ"י מהות הסכסוך (ממש לא מתאים לגישה מהותית של היום, אלא פורמליסטי). המסר העקרוני: לא משנה מה מעניין את הצדדים, אלא איך הם ניסחו את כתב התביעה, מה בחרו להדגיש. דעת המיעוט: ברור שמה שהם רוצים הוא הבעלות וכל השאר טפל, והשאלה האמיתית: הבעלות על הקרקע, ולכן יש לפרש את החוזה ולקבוע לגבי ביטול ייפוי הכוח. הסעד המבוקש הוא רק אינדיקטור לדברי עציוני (ש' המיעוט): יש סביה עניינית לחשוב – טוב שסכסוכי העלות יהיו במחוזי, והחזקה/שימוש בשלום. דעת הרוב: מבכרת את עקרון היעילות, ומבקר את זה ש-15 שנה עוסקים בשאלת הסמכות, ולא דנים עניינית. סיכום:  בחירה המשבשת קצת את הנחות היסוד של הסמכות העניינית (איזה ביהמ"ש מוסמך למה) ובחירה ב"מה התובע בחר להדגיש", ע"מ לייעל את ההליך. הערת השופט בכור: הגיע הזמן שעו"ד ינסחו את תביעותיהם בלי התחכמויות.. מאחר וגורס כי חישובי אגרה הנחו אותם. ולכן: שיישאו בעלויות ניסוחיהם. שורה תחתונה: כוח למנסחים. למעשה: הניסוח מספיק, יש כאן "העצמת" ה-forum shopping, והוזלתו – אני אחראי לניסוח. 
קשיי "מבחן הסעד" : 

· בעיית הזמן-  מה אם משהו משתנה בתו"כ ההליך? (תזכורת: בסמכות בי"ל/מקומית- הסמכות נרכשת ונותרת על כנה ברגע שנקנתה), בעניינית- מורכב יותר: האם ביהמ"ש צריך את הסמכות באופן עקבי לאורך כל ההליך? אם סכום התביעה משתנה? אולי דיני הסמכות משתנים (העלאת הסכום של סמכות השלום)? פס"ד ספקטור: תביעה פלת"דית, בכל תביעת נזקי גוף אין חובה לפרט בכתב התביעה את מלוא הנזק הנתבע (סיבה: למתרץ בעלי הדין לתבוע מהר, שהראיות חמות, ורק אח"כ לפנות למומחים לבירור שווי – תגיש מוקדם, הערכת נזק אח"כ). אם תו"כ ההליך הנזק הנתבע גבוה משהוערך מראש? בספקטור- תביעה לשלום, והשווי בדיעבד מתברר כגבוה. למי הסמכות ברגע שהתביעה מתוקנת? הרי כשי שהתובע יקבל את הסכום המעודכן – עליו לתקן את כתב התביעה. היא רוצה לתקן,  והעליון: השלום רשאי לתקן, ואז להעביר למחוזי ע"ב 79(א) לביהמ"ש (תביעה שלא בסמכות תועבר), כי מדובר לכאורה בתביעה חדשה, שכבר לא בסמכותו. פס"ד רובין – האם הלכת ספקטור עובדת הפוך – לא: התביעה מתחילה במחוזי, ויש שינוי של כתב התביעה, והחשוב: מתברר לתובע שהוא רוצה לתבוע פחות. עפ"י ספקטור, כאילו היה אמור להחזיר לשלום, וזה הולם את העיקרון המהותי של הסמכות העניינית (השלום "מבין יותר" בתביעות בשווי נמוך). העליון:  לא. רק בטיפוס הלכת ספקטור תוספת (מעבר מהשלום למחוזי), אך ההיפך: לא.  למה? כי קשה לקבל שמי שמבין ב"הרבה כסף", לא מבין ב"קצת כסף". ולכן, הגיון הכשירות פחות משכנע כאן. ועוד: המחוזי הוא עצמו גם ערכאת ערעור על השלום, ואין הצדקה מהותית (מזכיר את רציונל התביעה שכנגד). אורי: האם זה חל באותה מידה בתביעות מקרקעין? אין תשובה. ריבלין ברובין: הכלל הוא שהסמכות העניינית נקנית בהגשת התביעה והיא מחזיקה, ספקטור הוא החריג. 
· ריבוי סעדים: כמו בטובי : שני סעדים ששייכים לשלום, ואחד למחוזי. עציוני במיעוט: ללכת לפי המיעוט, מתנגד למבחן הסעד שהוא טכני בעיקרו. בעניין לוי נ' עקריש: נקבעה ההלכה ע"י זוסמן- במצבים אלו התובע צריך לפצל תביעתו:  משמע, אין ברירה ואם נותנים תוקף לדיני הסמכות העניינית – חובה לפצל, משמע דחיית עקרונות יעילות לטובת דיני הסמכות העניינית: אם אני יודע שהסעדים שונים בשייכותם ואין דרך לפצות על השוני- פיצול תביעות. עמידה נוקשה על דיני הסמכות העניינית.  ועוד: פס"ד הפדרציה: הש' אור אומר שוב- חובה לפצל. המקרה: תביעה בקניין רוחני על השמעות תקליטים, שכוללת שני סעדים: פיצוי כספי בתחום סמכות השלום וסעד נוסף: צו מניעה למשהו- הפסקת פרסום (לשון הרע), הפסקת הפצה (קניין רוחני) וכו' – שזה סעד של מחוזי, במסגרת הסמכות השיורית (לא שייך לשלום בשום הגדרה). התוצאה: הפיצויים לשלום, הצו למחוזי.  אחרי פסיקה זו: תוספת  סעיף 40(4) לחוק בתיהמ"ש:  החרגת נושא הקניין הרוחני- ניתן להגיש פיצויים נמוכים גם למחוזי ואין צורך לפצל (תוצאה של פעילות לוביסטית לטובת תביעות בקניין רוחני). (קוריוז: פס"ד ארז נ' עיריית גבעתיים: בנושא דו"חות חנייה, וצבירתם. ארז הולך לביהמ"ש לעניינים מנהליים לביטול הדוחות אחרי שעניינו הגיע להוצל"פ. המדינה: לביה"ד אין סמכות וארז עונה שתי טענות: התיישנות הקנס, התיישנות הדו"ח. העליון: ביה"ד המנהלי לא מתאים, אך אין פורום מתאים: אין ביה"ד שעוסק באמצעי פלילי ואזרחי בו"ז. ההחלטה: יש להגיש שתי תביעות: לשלום בעניינים מקומיים, ואזרחית נגד העירייה. משמע: לא מצליחים לברוח מהפיצול). משמע: הסמכות העניינית משפיעה, ואין מנוס מלפצל גם שהתיק הוא מגוחך בשוויו, קרי לוי נ' עקריש בתוקף. 
אחד הפיתרונת החלקיים לקושי של לוי נ' עקריש: פיתוח מנגנון מיתון – "הלכת הסעד הטפל" (הש' בכור בטובי). לוי אומר: יהיה פיצול אם יש שני סעדים. מתי נמנע מכך: במצבי טפלות של סעד אחד לעומת האחר: למי שיש סמכות על הסעד הראשי, יספח את הטפל למרות שאינו בסמכותו המקורי. זה מתנגש עם דיני הסמכות העניינית. מהי אותה טפלות:  מה באמת מעניין את הצדדים כפי אומר עציוני? לא- הדוקטרינה התפתחה אחרת: סעד טפל – כשהוא נגזר באופן הכרחי מהסעד המבוקש, קרי אם קיבלתי את הראשי – אני ממילא זכאי לטפל (לא צריך בירור נוסף) למשל טובי- אני מבקש בעלות, אז ממילא אקבל סילוק. או דוג' מחוזים:  שכירות ארוכת טווח דורשת רישום, ובתביעות אלו נראה שני סעדים: אחד- העברת החזקה בנכס למי שמעוניין לשכור וטוען לזכותו (החזקה ושימוש: שלום), ועוד: ביטול הרישום או יישומו: סעד של המחוזי כי אינו מוגדר בשלום. התוצאה: הסעד הוא אכיפת שכירות ארוכת טווח, והרישום הוא טפל כי נגזר ממנו – עוד כרסום של הסמכות העניינית. הפס"ד המנסח זאת: קלקודה. 
מנגנון נוסף- מנגנון הסמכות הנגררת- סעיף 76 לחוק בתיהמ"ש: 

76.
הובא ענין כדין לפני בית משפט והתעוררה בו דרך אגב שאלה שהכרעתה דרושה לבירור הענין, רשאי בית המשפט להכריע בה לצורך אותו ענין אף אם הענין שבשאלה הוא בסמכותו הייחודית של בית משפט אחר או של בית דין אחר. 
משמע:  הייתה סמכות כדין, מראש. סוגיה שאם הייתה עומדת להכרעה שיפוטית – הייתה לערכאה א', אך סעיף 76 אומר: הערכאה הזו תקבע לצורך אותה החלטה גם עניינים אחרים. "לצורך אותו עניין" – משמע הקביעה שהוא עורך לגבי העניין האגבי, יפה רק לאותו עניין ולא הופכת לאיזו הלכה או משהו. היכן מתעורר קלאסית: בסכסוך מקרקעין – תביעה המוגשת לסילוק יד, אני מבקש ממישהו שנמצא שם שלא כדין לצאת. לכאורה הסמכות לשלום. אך אם המחזיק טוען שאיני הבעלים, יש להידרש לעניין הבעלות כעניין אגבי לעניין סילוק היד, למרות שלכאורה עניין בעלות שייך למחוזי. ביהמ"ש השלום, ע"מ להכריע בסעד שבסמכותו (סילוק, החזקה ושימוש) רשאי להכריע גם בעניין הבעלות, אך הכרעתו זו לא תהווה קביעה שיפוטית לענייני בעלות עתידיים (העדפת יעילות- לא נושא מרכזי). מבי"ד לא נוצר: כתוב "לצורך אותו עניין" –פס"ד אלטשולר: אמר שהכרעה אגבית אחת כן תייצר מבי"ד לגבי הכרעה אגבית אחרת – אם כבר השלום קבע לגבי הבעלות בסמכותו האגבית, הכרעתו כן תהווה מבי"ד לסמכויות אגביות עתידיות, קרי לא ידונו אגבית, עוד פעם מחדש. בסמכות נגררת – כמו בדוג' השכירות, ולמרות שביהמ"ש השלום היה חייב להכריע וקבע לגבי הבעלות – אין לה משמעות מבי"דית , אלא רק לצורך ההכרעה. לעומת סעד טפל: ממש מאפשר לתת סעד שאינו בסמכות ביהמ"ש, והסמכות האגבית יפה רק לצורך אותו עניין. 
עד כאן- כרסומים של דיני הסמכות העניינית. עוד מנגנונים: 
תביעה שכנגד: עניין עזבון נאסר נ' קק"ל:  דן בשאלת הסמכות של התביעה שכנגד בהקשר חריג: השלום ביקש לדון בתביעה שכנגד שעניינה ביטול פסיקת מחוזי. בייניש: בוחנת את גבולות סמכות השלום לדון בקביעה שכנגד. ביהמ"ש קובע מבחן תקיף: השלום יכול לדון בתביעה שכנגד באותן נסיבות, אך ראוי שהתביעות תהיינה קשורות בטבורן זוז בזו (המקורית והשנגד) ע"מ לאפשר לו להיכנס בגדר סעיף 51(ד). 
סעד בחוסר סמכות: תקנות 100-101 – סילוק על הסף: מטעם כלשהוא חוסמים את הגישה לדיון עוד לפני שהוא מתחיל. חת הנסיבות: חוסר סמכות של ביהמ"ש: שהוא אומר זאת על עצמו (לא חוסר עילה).  תקנה 101א2 – חוסר סמכות היא עילה לדחייה על הסף (כל חוסר סמכות: בי"ל, מקומי, עניינית). 101ב: אמנם מוסך לדחות, אך "עדיף" שייגש ל-79א ויעביר התיק לביהמ"ש המוסמך (יעני- אם אפשר: לא לדחות). מתי לא ניתן להעביר: בחוסר סמכות בי"ל, כי אין לאן להעביר, לישראל אין סמכות (משמעות 79א: ביהמ"ש מצא שאין לו סמכות, מוסמך להעביר). אורי: בסעיף 79א: יש לשים לב- "סמכות מקומית" מוזכרת רק שם, שאוב מהמשפט המקובל. אין הרי חוק/תקנה שמדברת על המונח הזה, וזה הגיע "מבחוץ" – קוריוז. 
מתי העניין מסתבך: 79ב- "לא יעבירנו עוד" – פס"ד שור נק בן יקר גת:  מסכם רצף של פסיקה, החל מקלקודה: מה אם גם לנעבר אין סמכות? אם ההעברה הראשונה היא מכוח היעדר סמכות מקומית, ואחרי ההעברה מסתבר שאין סמכות עניינית ? (עבר משלום כפ"ס לת"א, ואחרי כן מסתבר שהמחוזי היה צריך לדון- מה עושים אם יש את 79ב) : לוין- משמעות 79ב: הקניית סמכות, קרי לשלום יש סמכות, למרות שהסמכות של המחוזי. משמע: 79ב מקים השתק סטטוטורי שמונע העברה מבעה"ד, שלא העלה טענה בסיבוב הראשון, מלהעלותה כעץ- מתנגש עם מה שאמרנו תחילה, שניתן להעלות תמיד את הטענה, קרי תו"ל מגביל את עניין הטענה הנצחית בדבר הסמכות העניינית. וגם אם ביהמ"ש עצמו אומר אין לי סמכות, ולא בעה"ד: עדיין לא מעבירים יותר מפעם אחת בשם היעילות. 
נראה שהשפיע על לוין העובדה שמדובר בהבחנה בין השלום והמחוזי (כי זה היה מורכב יותר אם היה מדובר בביד"ר מול  משפחה למשל). תזכורת : המלצת ועדת אור- רק ערכאת השלום היא דיונית, והמחוזי רק ערערו, קרי ביטול ההבחנה בכסף/מקרקעין וכו', והותרת רק עניין המוסדי, הערעור. 
אם כן- פרשנות 79ב: עוד מנגנון ריכוך לדיני הסמכות העניינית. 

דוקטרינה נוספת – שימוש בעקרון תו"ל בהפעלת דיני הסמכות העניינית: להקשות על העלאת טענת חוסר סמכות עניינית ככל שהיא עולה מאוחר יותר. יידרש בעה"ד להראות שבאמת חוסר הסמכות העניינית מפריעה לו, ולא אופורטוניזם, שמעלה בגלל הפסד. בייני (אל עוברה) , טירקל (כלפה):  טירקל , אחרי שלוש שנות התדיינות לא מאפשר יותר להעלות את הטענה, למרות שבעה"ד לא מגיע אחרי הפסד (כמו בייניש ב-אל עוברה). טירקל: מדיניות ראויה מחייבת למנוע טרטור בין ערכאות (הפוך מלוי נ' עקריש:  טרטור עד מחר אם צריך), קרי היבט מערכתי: הושקעו משאבים בניהול המערכה, ואין מה לחזור אחורה בגלל טענת חוסר סמכות עניינית. 
מהו גבול התו"ל :  פס"ד של דפנה ברק ארז בעניין  3901/11- מיכקשווילי: פסקאות 9-11. הסיפור: התיק עצמו הוא בדיני מס – מהו הליך ההשגה הנכון על חבות מס מסוימת? מיכקשווילי מנסה להשיג על חבות שומתו. כל הפס"ד עוסק בשאלה : האם ניתן להשיג ע"י פס"ד או רק מול פ"ש?  התביעה מוגשת למחוזי (חיפה) ביוני 2009. לא ניתן להגיד חוסר סמכות, כי הנתבעת היא המדינה: היא בכל מקום, מה כן- סעיף 78: לבקש מנשיא העליון לבקש מעבר ממחוז למחוז, מחיפה לת"א, וזה מה שעושים. הנשיאה בייניש ב-2009 , מורה על הערבת התיק מחיפה לת"א. דצמבר 2009- המדינה מגישה כתב הגנה בת"א. מתחיל הליך קדם משפט, ואחרי שנה, בספטמבר 2010, המדינה מגישה בקשה לדחייה על הסף מפאת חוסר סמכות עניינית – נזכרת אחרי שנה, שההשגה היא במסגרת רשות המיסים (פורום מנהלי שנמצא ברשות המיסים – קרי למחוזי אין סמכות). אחרי חצי שנה נוספת, במרץ 2011, המחוזי מקבל את בקשת המדינה וקובע שאין לו סמכות עניינית ויש לפנות לרשות המיסים. מיכקשווילי מערער לעליון: אוגוסט 2012 – העליון דוחה את ההליך. יכל לטעון בעה"ד: המדינה ביקשה העברה לת"א, בגישה כתב הגנה – קרי התנהגה כאילו למחוזי ת"א יש סמכות. העליון: נכון שהיה שיהוי, אבל היא מבחינה בין בקשת ההעברה והגשת כתב ההגנה: אין שיהוי לבקשה לפי סעיף 78- כי כשהמדינה מבקשת להעביר מחוז, זה רק עניין ארגוני, לפני שצוללים לתוכן ולכן אין כאן חוסר תו"ל. לגבי כתב ההגנה: הרי זה המקום הקלאסי שבו הנתבע אמור לעורר את כל טענות הסף שלו: חוסר סמכות עניינית, מקומית, בי"ל, הכל- זה פעם ראשונה שהוא טוען משהו. היא אומרת: חלפה שנה, אך זה לא מספיק כדי להיכנס להלכות אל עוברה וכלפה, אך מה כן ניתן לפצות את מיכקשווילי- לא נשית עליו הוצאות משפט, אך לא ניתן לך להסמיך את המחוזי לדון בנושא שאין לו סמכות עניינית.  התוצאה: הוא מפסיד בערעור (אין סמכות למחוזי), אך אין צו להוצאות. משמע – מעין גבול לתו"ל: גם אם נמשך ונמרח הנושא , למשך שנה -  זה עדיין לא מקנה למחוזי משהו שאין לו סמכות עניינית. 
עניין מסכם את השחיקות: ג'מיל נ' לוי-  ריבלין פוסק בנושא הלכה ותיקה בסד"א: הלכת שמש- עוסקת השאלת "החזקה ושימוש" – פס"ד מ-59: האם תביעה לצו הריסה במקרקעין שייכת לשלום/מחוזי? שמש אומר: הריסה אינה החזקה ושימוש, ומכאן, זה עניין שיורי ולכן למחוזי, שמאז קנה סמכות לצווי הריסה במקרקעין. מוביל למצבים כמו ג'מיל: ריב בין בעלי חנויות , ואחד מהם רוצה שהשני יסיר את השלט: האם זה שייך למחוזי בגין שמש? ריבלין פותר זאת דוקטרינרית: ניתן להגיע , למרות שמש, לדיון בשלום. יש לחתוך לפי העילה: מטרד ליחיד היא עילת שלום. נראה שמה שהיה חשוב לו: האוביטר שאחרי התוצאה: נגמרו הזמנים של קשר בין מיומנויות השופט והסמכות העניינית שקשורה בסכומים/מקרקעין (פיסקה 6). וכיום- כל פועלם של כללי החזקה ושימוש כלפי השלום: ההצדקה היחידה- סרבול הדיון ... קרי הכבדה שאין בה טעם. הוא אמנם מבין פערי שווי כספי, ולו מטעם עלות הטעות, אך הבחנת כשירות בין החזקה ושימוש ובין בעלות מביאה לחשוב שאולי הריסת פרגולה שייכת למחוזי וזה אבסורד. 
אורי: אולי הפער המוסדי הוא הראוי לשימור ומצדיק את הותרת ההבחנה בין השלום והמחוזי?  אולי התרבות המוסדית המאפיינת אותם מצדיקה הבחנה? הרי המחוזי נראה אחרת, לבוש ופורמליות אל מול "שכונה" בשלום. מנגד: טעמי שוויון יגידו: פער בין שווי תביעה לא אמור לשקף פער תרבותי. 

סיכום הסמכות העניינית: 
חשיבות הנושא לאסטרטגיה שלנו כעו"ד: החשיבות של הכרת דיני הסמכות העניינית ועמידה עליהם בשלבים המוקדמים: 

· תובע:  עליו לנסח כתב תביעה באופן נכון ומתאים לאינטרס שלו, קרי להוביל את ההליך לפורום הרצוי עבורו – לקטום את סכום התביעה במקצת ע"מ להיוותר בשלום למשל., לגרור את התיק מספיק זמן ע"מ ליהנות מהגנת תו"ל מצד הנתבע? 
· הנתבע: לעורר את טענת הסמכות העניינית. 
משמע: העברת האחריות מהמדינה – בתיהמ"ש (שלכאורה אמורה לשלוט בסמכות העניינית) לבעלי הדין, לפחות בכל הקשור ליחסי שלום- מחוזי , ומקרבת את נוהג הסמכות המקומית- בי"ל, לזו העניינית ("נגעת נסעת"), קרי מעדיפה יעילות, וקשה לשנות מה שכבר החל בערכאה מסוימת, וראינו שגם אם החל בערכאה הלא נכונה. 

מעשה בית דין: 
מיקומינו- עדיין בפרק הגישה לביהמ"ש, בדיון על החסמים שיש בדרך. מבי"ד: ינותח בהתאם, למרות שמדבר על משהו שהיה בעבר. השאלה: האם ניתן לטעון משהו, שאולי כבר הוכרע בהליך קודם? מעשית- מבי"ד מתעורר בתחילת הליך, ולכן משויך לנושא החסמים בגישה לערכאות. 

כאמור, אין תקנות/חוק הקובע מבי"ד, אלא מדובר בעיקרון "פסוק" , מהמשפט המקובל. המונח מופיע בחקיקה עם זאת: תקנה 101  (דחייה על הסף) מזכירה מבי"ד, 527  מזכירה. אך התנאים למבי"ד: מהמשפט המקובל, משמע: דוקטרינה "רכה", הנובע מקרונות צדק , בעלת גבולות עמומים, בשונה מסמכות שיפוט עניינית למשל, שאמורה להיות מתוחמת היטב. מושג היסוד של מבי"ד: סופיות הדיון – מה שהוחלט בעבר, הוא סופי – המנגנון של מבי"ד מוודא את סופיות הדיון. הגדרה כוללת למבי"ד: 
"משנתן ביהמ"ש מוסמך פס"ד סופי בהתדיינות כלשהיא, מקים פס"ד זה (שניתן) מחסום דיוני אשר מונע התדיינות נוספת בין אותם בעה"ד, או חלפיהם בנושא או בשאלה שהוכרעו בפס"ד הקודם". פירוט רכיבי ההגדרה: 

· פס"ד מהמשפט הראשון
· התעוררות שאלה זהה לפס"ד הראשון במשפט השני 
מבי"ד: מושג מהדין העברי ויש לו מושגים חליפיים: השתק (ייעשה בו שימוש במסגרת מבי"ד- נובעים מעקרונות צדק דומים)- estoppel , preclusion, מניעות – res judicata: העניין (res), "שפוט", נשפט כבר. 
שני סוגי מבי"ד: השתק פלוגתא, השתק עילה: 

· השתק פלוגתא: 
· השתק עילה: 
ש.ב: מבי"ד- כל שנותר מפרק 2 בסילבוס. רשות: מארק גלאנטה בעברית- מומלץ. 

3/12/12
מעשה בית דין (מבי"ד) : 

ספרה של דינה זלצמן – ספר חשוב בהיעדר חקיקה לעניין. מדובר בדוקטרינה מהמשפט המקובל, כמעט בלבד , וספר זה הוא מקור אזכור שכיח לנושא. 
אם כן הגדרת מבי"ד: אחרי פס"ד של ביהמ"ש מוסמך במשפט 1, מוקם מחסום דיוני בפני אותם בעלי דין/שולחיהם באותם נושאים.  רציונל:  סופיות הדיון – פס"ד זלסקי- ההצדקות: היבטים פרטיים: לא לטרטר את בעה"ד לאחר שכבר ניתנה החלטה. היבט מערכתי מוסדי: ביהמ"ש כבר ניהל את המערכה המשפטית, ואין מה לחזור לזה בהיבטי השקעת משאבים (היבטי יעילות). פס"ד זלסקי לא עוסק במבי"ד, אך השופט אור מדגיש: בגלל שהדוק' היא מדיני היושר (משפט מקובל) ומבטאת הגינות ואינטרסים כלליים של צדק, ולכן העיקרון אינו מוחלט אלא כפוף גם לעקרון שח צדק ונידרש לאיזונים מסוימים בהפעלתו. משמע: גבולות רכים של הדוקטרינה, בין היתר כי מקורה הוא בדיני היושר ולא בעיגון סטטוטורי. הוא מונה חריגים: ראיות חדשות, שינוי בדין (משהו שלא ניתן היה להביא למשפט הראשון, "שינוי באקלים המשפטי" (אולי הכרה בנישואי בני אותו מין מאז ההחלטה בעניין במשפט הראשון), משמע: בהעלאת טענות מבי"ד, עליי להתנגד ע"י העלאת טענות צדק ויושר שיתעמתו מול מבי"ד. 
עוד על מבי"ד:  מחסום דיוני – הכוונה: לעומת חסם מהותי, הפוגע בתוכן הזכות, חסם דיוני- הזכות אמנם קיימת, אך נחסמת הגישה, הזכות לטעון אותה. דוג' קלאסית: התיישנות: אחרי 7 שנים, פקעה הזכות  (מחסום מהותי) או שמדובר במחסום דיוני (הזכות שרירה, אך לא ניתן לטעון אותה)? זה חשוב כי מחסום דיוני ניתן לעקוף ע"י חריגים, ומהותי פשוט מאיין את הזכות. האם מבי"ד מפקיע את הזכות (אין זכות) או שהוא רק חסם דיוני – ואז בעה"ד צריך לעורר את הטענה? הגישה המקובלת: אם בעה"ד לא מעורר, אז ביהמ"ש לא יעורר מיוזמתו, קרי ידון בנושא (מזכיר את הסמכות המקומית/בי"ל: אם בעה"ד לא מעורר את הטענה- היא לא קמה).  הרציונל: למה קשה לביהמ"ש לעורר את הטענה מיוזמתו? כי מעשית, אין ערובה שביהמ"ש במשפט השני יידע מה הלך/הולך במשפט הראשון אם בעה"ד לא העלה טענה ועדכן את ביהמ"ש. עקרון תו"ל:  יפעל במבי"ד, בהקשר העלאת הטענה בפעם הראשונה, אחרת יידרש הסבר טוב. 
מבי"ד מתחלק לשני סוגים, שיש ביניהם זיקות : השתק עילה, השתק פלוגתא- 

השתק עילה: לא ניתן לתבוע במשפט שני בגין עילה שנתבעה כבר במשפט אחד ונסתיימה שם בפס"ד. משמע: טענת הגנה קלאסית, אל מול "עילה" שהתובע מעלה. 

השתק פלוגתא: לא ניתן לעורר בשנית מחלוקת עובדתית שהוכרעה בהליך קודם. קרי לא ניתן לעורר במשפט 2 מחלוקת עובדתית שהוכרעה במשפט אחד. לאיזה צד עומד השתק זה: לשני הצדדים, מי שרוצה להסתמך על מה שנקבע. 

מי חזק יותר? שניהם- עילה: חוסמת את בסיס המשפט, ומאידך: פלוגתא יכול לחסום מס' עילות. השתק עילה: חזק כי חוסם את עילת התביעה כולה, אך הוא חל רק במשפטים החלים על אותה עילה. פלוגתא: אמנם רק לגבי מחלוקת עובדתית מסוימת, אך יתכן ותתפוס גם למשפט שעוסק בעילות אחרות- משמע: לא ניתן לדבר על חזק-חלש. 

לשני ההשתקים תנאים משותפים – תנאים להתקיימות ההשתק:

· ביהמ"ש מוסמך הכריע: הכוונה- ביהמ"ש מהמשפט הראשון, קרי שמה שמקים מבי"ד ניתן בסמכות. משמע: מדובר בסמכות עניינית שנבדקת, האם הייתה כזו לביהמ"ש הראשון (למה לא בי"ל/מקומית- כי אם לא התעורר במשפט הראשון, אז יש הסכמה עליה, כי ההנחה: עניין זה היה עולה בלי קשר למשפט השני אם היה מבוסס). 
· פס"ד סופי: מה הכוונה בסופי – פס"דו של ביהמ"ש הראשון, קרי ביהמ"ש שנתן אותו לא יכול לגעת בו יותר (לעומת חלוט: אף אחד לא יכול לשנותו- נגמר הערעור, התיישן וכו'). אם יש ערעור על החלטת ביהמ"ש הראשון- סביר שביהמ"ש השני, ימתין לערעור. "פס"ד"- מה לא מקים מבי"ד – כל מה שקורה על הפס"ד- החלטות ביניים. משמע: אם הליך הוא ממושך, ומתקבלות לאורכו החלטות מסוימות, הם לא כובלות את הצדדים – לא בתוך אותו הליך ולא בהליכים אחרים. רציונל: זוכרים שמדובר בחסם לגישה, ולכן הדרישה חמורה: רק פס"ד. למה העדפת הפס"ד ע"פ החלטת ביניים? אולי כי עד מתן פס"ד אין לביהמ"ש תמונה מלאה על הפרשה? רק אז אנחנו "מוכנים" שתיחסם הגישה למשפט שתיים. 
· זהות הצדדים: דרישה מורכבת -  הגדרת מבי"ד: "בין אותם בעלי דין" , במשפט אחד ושתיים. רציונל: רעיון ההוגנות של דוק' מבי"ד, עקרון ההדדיות- אתה יכול להשתיק אותי רק אם אני יכול להשתיק אותך לו היינו במצב ההפוך. קרי הוגן ליצור את החסם רק אם היה עובד לשני הכיוונים באותה צורה. זה מעצים את ההיבט הפרטי של הדוק' (לא הציבורי) – כאילו אומרת: המערכת לא מסרבת לדון באותה שאלה, אלא לא תעשה כן אם מדובר באותם צדדים. דרישה זו הורחבה ברבות השנים: התווספה חלופת ה"קרבה" (privity) : שואלים מי אותו אדם היכול לעמוד בנעלי בעה"ד, זהות רעיונית, לא זהות פרסונלית. דוג' קלאסית – עיזבון – האדם כבר מת, ויש מי שנכנס בנעליו מבחינה משפטית, מבטח (פס"ד אריה נד סקום). אם כן- מבי"ד חל ללא זהות מורכבת. יותר מורכב: סכסוך שכנים על חלקת מקרקעין  - שכן אחד מנצח והשני צריך להסיר את המטרד. המפסיד מוכר את חלקו: האם הרוכש החדש יכול להקים מחדש את הטענה? האם מדובר בכובע של "שכן" או שאותו אדם נדרש? אורי: נניח שהשכן היה מפסיד, ואז בנעליו היה נכנס שכן חדש: לא היה הוגן להטיל עליו ליטיגציה (על המנצח) כל אימת שעובר לצדו שכן חדש. בהמשך יידונו מצבים בהם יש ויתור על עקרון ההדדיות. 
אלו שלוש דרישות בסיסיות- צריכות להתקיים בכל טענת מב"יד, לפני שצוללים להבחנה בין המבי"דים. נעבור לשתי החלופות: 

השתק עילה: מעבר לדרישות הנ"ל : 

· זהות העילה:  העילות צריכות להיות זהות בשני המשפטים. הרי השתק זה היא טענה מובהקת של הנתבע – רוצה להשתיק את העילה של התובע. מתי תתעורר טענת השתק עילה? למה שהעילה תתעורר בשני משפטים שונים? דוג':  אם סיפור אחד מצמיח כמה סעדים, אולי עילה אחת מצמיחה כמה נזקים – העילה אותה עילה, אך תוצאותיה מגוונות ומוליכים לתוצאות שונות. תפיסת ההליך: העילה מתגבשת במועד הגשת התובענה, ולכן עליה להתייחס לכל מה שנכלל בתובענה, ומה שלא נכלל בתביעה – נעלם, כי העילה זה כל מה שיש בתביעה. כל מה שקרה עד התביעה- חייב להיכלל בעילה שהוגשה בתביעה, קרי כל מה שקרה עד ההגשה- יכול להתגבש רק בתובענה הזו: "יכולת לתבוע במשפט הראשון לגבי התקופה ההיא, לא עשתי כן- זה פקע מבחינה משפטית, העילה מוצתה". מאין לנו? תקנות 44-45 : 
44.
(א)
תובענה תכיל את מלוא הסעד שהתובע זכאי לו בשל עילת התובענה; אך רשאי תובע לוותר על חלק מהסעד כדי להביא את התובענה בתחום שיפוטו של בית המשפט. 

(ב)
תובע שלא כלל בתובענה חלק מהסעד או ויתר עליו, לא יגיש אחרי כן תובענה בשל חלק זה.

משמע:  44ב- לא תבעת שיכולת? הדין לא יכיר בזה כעת. 

       44א – ההנחיה הכללית לכלול הכל בתביעה הראשונה. "תובע רשאי לוותר.." – הכוונה: אם אני רוצה לנהל משפט בשלום, אני רשאי להשמיט חלק מתביעתי ע"מ להיכלל בסכום של השלום, ו-44ב:  זה כאילו ויתרתי על הזכום. 

45.
מי שזכאי לסעדים אחדים בשל עילה אחת, רשאי לתבוע את כולם או מקצתם; אך אם לא תבע את כולם, לא יתבע אחרי כל סעד שלא תבעו, אלא אם כן הרשה לו בית המשפט שלא לתבעו. 
משמע:  אם נגרמו לי מס' נזקים בגין אותה עילה: למשל שטפון בדירה וגם נפלה עליי קורה: העילה לשתיהן- רשלנות קבלן. אם בחרתי לא לתבוע את כל העילות, לא אוכל אחרי כן לחזור לזה, אלא אם ביהמ"ש "מרשה" לפצל סעדים. אורי: הדרך להתגבר על השתק העילה- אם יש לי מחשבה שיש סוג של סעד שארצה לתבוע בעתיד, עליי לפעול במשפט הראשון: לבקש פיצול סעדים, אחרת: ויתרתי על מה שלא תבעתי. קרי – טקטיקת התחמקות ממבי"ד (במצבים בהם לא יכולתי ל]צל, ייקבע שמבי"ד לא יחול).  
מבחן זהות העילה: מעין מבחן מהותי (להבדיל מאלו הפורמליים בדיני הסמכות), שביהמ"ש מפעיל: שואל שאלה מהותית- נברר לגבי שני המשפטים האם הם עוסקים באותו דבר- "האם העובדות זהות"? האם העסקה היא אותה עסקה ? מהי הזכות הנתבעת: אותה זכות, אז זו אותה עילה. דוג': תאונת עבודה , בה נהג מלגזה פגע בעובד וגם לא אותת/הביט במראה. שתי התנהגויות, שתי עובדות – האם ניתן להגיש שתי תביעות? לא- הזכות היא אחת (שלמות הגוף של הנתבע). אם טענתי רק טענת התרשלות על האיתות, ולא טענתי שלא הביט במראה: האחרון מושתק, לא ניתן לתבוע מחדש על אי הסתכלות במראה (רשלנות נוספת) למה לא: כי העילה היא שלמות הגוף (אותה עילה), והאחריות היא עליך לכלול את כל העילות בתביעה הראשונה- משמע: מנגנון המתמרץ לרכז ככל הניתן (למרות שמדובר במנגנון למשפט השני, הוא מכווין התנהגות במשפט הראשון). המטרה: לרכז את כל הנזקים/טענות עובדתיות/משפטיות במשפט הראשון. הדרך: איום לחסימה במשפט השני (למעט שימוש בתקנה 45 וקבלת היתר לפיצול סעדים בגין אותה עילה, או בכלל חריגי מבי"ד). חברון העניין- מתמרץ לתבוע בהכל, גם במה שראוי היה להיחסך, מהחשש להיות מושתקים בעתיד. סוף מבחן זהות העילה: אותה פרשה? בהליך אחד. מתעוררת השאלה:  האם קם השתק עילה במצבים בהם במשפט הראשון לא התקיים דיון מהותי בעילה שנטענה?  קרי במשפט הראשון ניתן פס"ד סופי , אך ללא דיון בעילה שנטענה – למשל: דחייה על הסף בגין חוסר סמכות- פס"ד סופי, תביעה נדחתה, אך ללא דיון מהותי. מגוון טעמים בגינם התביעה תידחה על הסף: דחייה בלי בירור העניין גופו. זה מעורר קושי – ביהמ"ש לא דן בעילה, אלא המשפט הסתיים בחוסר סמכות (חריג לכך: דחיה על הסף בגין חוסר עילה- ואז למעשה נדונה העילה, והוחלט שאינה קיימת). קרי- השאלה- האם דחייה על הסף מקימה השתק עילה? הרי לכאורה התנאים קוימו, אך הקושי מתעורר כי למעשה לא היה "באמת" סיבוב ראשון, אז למה לחסום את האיש מללכת לסיבוב שני? תשובה/רמז לכך עולה בתקנות: 527 :
527.
מחיקת תובענה אינה מעשה בית דין ואין בה, כשהיא לעצמה, כדי למנוע את התובע מהגיש תובענה חדשה בשל אותה עילה.
משמע:  הבחנה בין מחיקה ודחייה על הסף. עד כה נדונה האחרונה: מצבי חוסר סמכות , מבי"ד (תקנה 101 – קובע מתי ביהמ"ש ידחה על הסף). תקנה 100: עוסקת במחיקה על הסף, קרי הדין מבחין ביניהן, ו-527: מחיקה אינה מקימה מבי"ד. ניתן לקרוא את 527 בהסדר שלילי: אולי דחייה כן מקימה מבי"ד. תזכורת: עניין דיראני – "אין מבררים תביעתו של אויב": למעשה מדובר בעילה לדחייה על הסף, מבלי לפסוק בשאלות מהותיות: עונה או לא למשל. קרי מגוון מקרים בהם ניצן לדחות ללא בירור, ולפי 527, וקריאתה כהסדר שלילי: דחייה מקימה מבי"ד. 
תקנה 101ב:  שביהמ"ש דוחה על הסך מפאת היעדר סמכות עניינית, "רצוי" שלא ידחה על הסף, אלא יעביר לביהמ"ש מוסמך. אולי כאן הרמז: דחייה היא תוצאה חמורה, מקימה מבי"ד ועדיף להימנע ממנה, ולהעביר לביהמ"ש אחר, לא לדחות (לעומת דיראני- אין לאן להעביר, אלא לדחות). 
ביהמ"ש העליון: התבטא שדחייה על הסף כן מקים השתק עילה, והפסיקה אם כן: פס"ד סופי מקים השתק עילה, בלי קשר לאם העילה התבררה מהותית. 

דחייה על הסף מפאת חוסר סמכות: הספרות מתלבטת (אינה זלצמן), ואומרת שיתכן שלהבדיל מעילות כמו דיראני, דחיה על הסף מפאת העילה הזו בלבד (חוסר סמכות) לא תמיד תקים השתק עילה – למשל: חוסר סמכות בי"ל, לא ניתן לציית ל-10ב ולהעביר לערכאה אחרת, אז אם פתאום הנתבע כן בארץ, וניתן לתפוס את הנתבע כעת (שונו נסיבות), מה הרעיון להגיד השתק עילה? לא היה לאן להעביר מפאת חוסר סכות בי"ל, ולכן אולי במקרים כאלו יש לתת לו לתבוע בישראל. לעומת זאת- דחייה על הסף לטובת סנקציה על התובע, למשל אם נהג שלא בתו"ל- ראוי שתקים מבי"ד, ולא תזמין את התובע לתבוע שוב. ואז: ביהמ"ש השני יצטרך להחליט אם קם מבי"ד, יחליט שכאן יש טעם להשתק עילה, כי בעה"ד לא היה תם לב. 
תביעת מס' סעדים: או ריכוז (דרך המלך), או פיצול ברשות. אין פיצול כאשר יש חוסר סמכות עניינית (לוי נ' עקריש- הכוונה  זה לא נקרא פיצול סעדים, כי הדין מחייב אותי כתובע להגיש לשני בתיהמ"ש שונים מהיעדר סמכות, אז זה לא נחשב פיצול, אלא חובה, ולכן איני זקוק לאישור (כי החסם נובע מהדין עצמו). –להשלים משרית/נטע.

 עוד הקשר בו לא קמה השתק עילה : מקום בו הדין אומר שלא יקום ההשתק למרות שלכאורה התנאים מתקיימים: כאשר התביעה במשפט הראשון היא לסעד הצהרתי: סעד שאינו אופרטיבי – ביהמ"ש מצהיר על זכויות/חובות מבלי לתת הוראה לאחד הצדדים לפעול (להעביר כסף, בעלות). כאשר התביעה מוגשת רק לסעד הצהרתי, ואם התובע ניצח ואחרי כן מגיש תביעה עפ"י הזכות הזו לטובת סעד הצהרתי – במצב כזה, לכאורה התביעה השנייה אמורה להיות חסומה, כי מדובר באותה עילה (פעם להצהרתי, פעם לאופרטיבי), אך נקבע בפסיקה שסעד הצהרתי אינו מקים השתק עילה. הש' ארבל בע"א 10474/03, הכהן נ' מלונות הים התיכון- נאמר במפורש העניין של סעד הצהרתי. הרציונל: אולי מי שיזכה בסעד הצהרתי יעצור שם, ולאיילך למסלול האופרטיבי ואז התביעה השנייה נחסכה, ואין צורך להוכחת נזקים וכו', או אולי הצד השני יציית בגלל הסעד ההצהרתי, ולא ילך למסלול אופרטיבי כי יחשוש להפסיד שם. ועוד: מי שניצח, מחזיק בקלף מנצח מול הצד המפסיד, ויתכן שהרתעה זו בלבד תמנע את המסלול האופרטיבי, ותתמרץ כניסה למו"מ לטובת פשרה למשל. ועוד: יתכן שבזכות הסעד ההצהרתי, הדיון הבא יתקצר בגין השתק פלוגתא.  
השתק פלוגתא:  לא ניתן לעורר במשפט 2, מחלוקת עובדתית שהוכרעה במשפט 1, בלי קשר לשאלת העילה (גם אם העילה שונה לגמרי). לא צריך זהות עניינית, רק זהות פרסונלית. קרי- שינוי משמעותי מהשתק עילה. אם בהשתק עילה בנינו את העניין על עילה שמוצתה, כאן- שאלה שכבר ניתנה לה תשובה ע"י מע' המשפט. לכן השתק כזה יכול לשמש גם את התובע וגם את הנתבע, תלוי מי רוצה להשתמש בעובדות שכבר נקבעו, ורוצה לחסום את יריבו להעלות טענות עובדתיות מחדש. התנאים בנוסף לשלושה הכלליים: ארבעה נוספים - 
· זהות פלוגתא:  שאותה פלוגתא תופיע בשני המשפטים, והוכרעה במשפט הראשון. איך יודעים? השוואה בין כתב הטענות הרלוונטי ומסמך הפס"ד מהמשפט הראשון (מסמך סיום מהראשן מושווה למסמך הפתיחה של השני). יחסית קל לזהות פלוגתא זהה. 
קיום התדיינות: התקיימה התדיינות בין הצדדים ביחס לפלוגתא, קרי התדיינות ביחס לפלוגתא – "היה לו יומו" בביהמ"ש. ההבחנה מול השתק עילה: כאן דחיה על הסף לא משתיקה, מאחר ולא מתקיים תנאי קיום ההתדיינות, קרי: הצדדים לא התווכחו על השאלה אותה אנו רוצים להשתיק כעת. הפסיקה הכניסה תוכן מהותי לדרישה זו:  נשתיק בעה"ד לא רק אם התקיימה התדיינות בפועל, אלא אם הייתה לו הזדמנות לקיימה ובאשמתו היא לא התקיימה (יעני ויתר על האופציה, וכעת משלם), משמע: תמריץ לבעה"ד: אם לא תטען, לא בהכרח תהיה חסין מהשתק פלוגתא, אלא תיבדק מידת אשמתך. עניין וויינשטיין: הש' נאור – מדובר בפס"ד מקוצר, בו התובע מגיש תביעה והנתבע צריך לבקש רשות להתגונן (יתרון משמעותי לתובע). בנק הפועלים מגיש תביעת אכיפה, ווינשטיין מקבלת אישור להתגונן ולא מגיעה. ניתן פס"ד לטובת הבנק – כאן מודגש האשם: לא התייצבת – אכלת אותה. אחרי כמה שנים וויינשטיין מגישה תביעה, והבנק מעלה טענת מבי"ד, שכבר נקבע שהבנק זכאי עפ"י החשבון. וויינשטיין- טוענת שלא התגוננה, וביהמ"ש טוען: היה לך יומך, קרי הייתה לך הזדמנות. עדיין נאור מתבטאת בזהירות: לא תמיד נשתיק בעה"ד שלא טען אחרי שקיבל הזדמנות, אלא רק שאי ההופעה היא על נושא ליבתי בתביעה. איך אזהר עם חסימת מי שבפועל לא טען: אם ביהמ"ש הראשון היה מספיק אחראי ובהחלט ידע מה הוא עושה בהליך הראשון ולא הכריע בדרך אגב (יעני שבחן היטב את העובדות). נאור: מסקנתה – במצבים שנתבע לא התגונן, אם לא נחסום אותו בהשתק פלוגתא, הסנקציה של מתן פס"ד בהיעדר הגנה הייתה חלולה כי הנתבע יכל תמיד לתבוע חזרה, ולכן חייבים להשתיקו, קרי רק  אם הפס"ד בהיעדר הגנה הוא באמת משתיק – הוא יגרום להפסד.  פס"ד גורה – ארבל: בע"ה שהייתה לו הזדמנות, השתתף בהליך ולא עורר טענה מסוימת: מושתק כעת מלהעלותה, ומה שנקבע במשפט הראשון (מבלי להתייחס לטענתו) היא העובדה הקיימת. יש כאן האדרת נושא ההזדמנות , זה מבחן מרכזי, אפילו ע"ח ההדדיות:  אפילו אם אין זהות בין הצדדים, יתכן ויושתק בעה"ד, גם מול בעה"ד אחר- העיקר שהייתה לך הזדמנות לטעון (קרי אפילו גובר לעיתים על דרישה קלאסית של זהות הצדדים). עניין באדר: מתי ההזדמנות אינה מספקת? בעה"ד שניצח בתביעה, והפס"ד כולל הכרעה עובדתית נגדו (דיני ערעור: מי שניצח לא יכול לערער), קרי המצב: בעה"ד עם פסיקה נגדו שאינו יכול לערער עליה. הש' דרורי:  אם לא הייתה לי הזדמנות לערער בהכרעה נגדי, אז לא התקיים עקרון ההזדמנות לקיים התדיינות. המחוזי אומר שכל התנאים מתקיימים להשתק פלוגתא, אך לא מקים השתק כזה: מוסיף תנאי לקיום ההתדיינות: הזכות לערער.  החשיבות: אם רצה רק לחסוך ממנו את ההשתק, יכל לעשות משהו אחר – לא מתקיים תנאי ההכרעה החיונית: אם בשאלה לרעתו לא הייתה הכרעה, או הכריע נגדו ועדיין הוא זכה, המשמעות: זה לא חיוני כי הוא בכל זאת דחה, וניתן היה לטעון שלא קם השתק פלוגתא בגין אי התקיימות תנאי ההכרעה החיונית. אם כן- נוספו רבדים לקיום ההתדיינות – מבחן ההזדמנות מחד, ומאידך" מבחן ההזדמנות "שכללה הזדמנות לערער" (מחוזי). 
· הממצא הפוזיטיבי: לא רק שבעה"ד טענו לגבי זה, אלא גם שביהמ"ש קבע ממצא פוזיטיבי: לא דילג ע"פ השאלה. קרי לא רק שהצדדים טענו/התווכחו, אלא שביהמ"ש קבע. 
· ההכרעה החיונית: ההכרעה תהיה הכרעה שנדרשה לצורך הגעה לפסיקה (ולא אגבית). רציונל: הבטחה שהמשפט הראשון דן בכובד ראש ולא בדרך אגב, רק אז יש סיבה טובה לחסום את המתדיין מגישה לערכאה. איך בודקים את ההכרעה העובדתית היא חיונית: האם ניתן היה להגיע לתוצאה מבלי להכריע בעובדה זו. דוג': תאונת המלגזה- אם נקבע שהתאונה הייתה ב05:00, לטובת הכרעה בעניין רשלנות וחוסר ראות, אז יש רציונל לקביעה העובדתית הזו, בגין ערפל וכו', ואם כך- מתקיים השתק פלוגתא, כי קביעת השעה רלוונטית להכרעה. 
עוד התפתחות בנושא:  בתיהמ"ש , בדוק' השתק הפלוגתא, מתייחסים אחרת לנושא זהות הצדדים (תנאי כללי , שהוזכר לעיל): 

דוג': אדם נופל לבור ברחוב, מגיש תביע אחת נגד הקבלן, ומעוניין לתבוע גם את העירייה על אחריותה (לא חובה לאחד את הנתבעים). אין השתק עילה כאן: אין זהות בין הצדדים, אין זהות עילה: פעם כלפי הקבלן, ופעם כלפי העירייה (זכות עצמאית כלפי העירייה, וזכות עצמאית כלפי הקבלן: עילות שונות (מה שקובע: כפי מי הזכות). המשך: אם הקבלן בתביעה הראשונה טוען להגנתו: הבחור הנופל הלך טלפון חכם וסימס, משמע אשם תורם. נניח שבטענה זו התובע מנצח: אין אשם תורם, זה נקבע עובדתית. הקבלן מספיד ומפצה את הנופל (נניח שבחלק מהסכום כי אין כפל פיצוי). כעת התובע פונה לתבוע את העירייה: תרצה לטעון אשם תורם, והתובע יטעון- זה כבר הוכרע. הבעיה: העירייה "מוחזקת" בהפסד של הקבלן מההליך הקודם, וזה בעייתי בהיבט עקרון ההדדיות, כי התובע רוצה ליהנות מניצחונו כלפי נתבע אחר (אולי העירייה תפסיד מייצוג רשלני?), ובמילים אחרות: לעירייה לא היה את יומה. זווית אחרת בסיפור: אם הקבלן זכה בהיבט האשם התורם, והנופל הפסיד? בתביעה נגד העירייה, העירייה תרצה לטעון השתק פלוגתא, קרי להיעזר באשם התורם שכבר נקבע: לתובע היה את ההליך , וכעת העירייה רוצה להשיג יתרון שהושג ע"י נתבע אחר. גם כאן- אין הדדיות (העירייה נהנית מניצחון של נתבע אחר: והעיקרון ההדדיות אומר: אני אהנה מהישג של אחר אם גם הייתי מפסיד בהפסדו, וכאן המצב הפוך: לא רוצה להפסיד את הפסדו, אך רוצה ליהנות מניצחונו) אך מצד שני: לתובע היה את יומו, אין בעיה של התדיינות כי קיבל הזדמנות וניצל אותה- למה לאפשר לו להתגונן מחדש? משמע: לעירייה יש טענה חזקה יותר כאן, לפחות אינטואיטיבית. מה יותר חשוב? הדדיות בזהות הצדדים או ההתדיינות וההזדמנות לתבוע?  עניין פיכטנבוים: מוכנים לוותר על הדדיות אם הייתה הזדמנות לתבוע- התובע טען הכל מול הטאבו, ואין סיבה לאפשר לו לתבוע מול גורם אחר את אותן הטענות, קרי הופר עקרון זהות הצדדים לטובת כלל ההזדמנות, קיום ההתדיינות. פסיקה זו מניחה שתובע במשפט הראשון ניהל את המשפט הכי טוב שניתן, אעפ"י שיתכן שמול קבלן אבחר לנהל משפט מהיר, ולחכות עם הניהול משפט הכבד לתביעה מול העירייה. פיכטנבוים אומר: לא. לא ניתן לתכנן ככה, כי היה לך יומך במשפט הראשון, והנתבע השני יהנה וינצל את הפסדך במשפט הראשון. משמע: תמריץ לרכז את כל הנתבעים בהליך הראשון, אולי מטעמי יעילות: שימוש בידע שיש לתובע ע"מ להביא את הפרשה לידי דיון אחד, ולברר את התמונה במלואה. זה נקרא "השתק פלוגתא דפנסיבי לא הדדי" – קרי רק הנתבע יכול ליהנות ממנה (טענת הגנה), ולכיוון השני (הפסד הקבלן לא משפיע על העירייה) זה לא עובד, קרי לא לטובת התובע. 
דוגמה שנייה: שני אנשים נופלים לבור (לא בו"ז). הראשון תובע את הקבלן, ואח"כ השני- שני משפטים נפרדים. שתי פרשות שונות. הראשון טוען כלפי הקבלן על התרשלות, ונניח כי הקבלן ניצח – אין התרשלות. כעת הנופל השני בא וטוען להתרשלות: הקבלן ירצה לטעון להשתק פלוגתא: לא יעבוד כי אין סיבה שהשני יסבול מניהול תביעה לא טוב של הראשון, כי לא היה לו את יומו בביהמ"ש, לא ניתנה לו הזדמנות לתבוע. המקרה ההפוך והמורכב:  אם הקבלן מפסיד במשפט הראשון ונקבע שהתרשל. יבוא תובע שני ויטען להשתק פלוגתא, כי כבר נקבע שהוא התרשל, קרי היה לו את יומו (לקבלן), ואני רוצה ליהנות מנצחון התובע הקודם, בלי הצורך להוכיח התרשלות מחדש. לכאורה: טענה נכונה לפי פיכטנבוים. אולם, פס"ד אספן  (דנציגר) אומר- לכאורה פיכטנבוים חל, אך נדרשת זהירות: השתק פלוגתא אופנסיבי לא הדדי- התובע רוצה לטעון, וזה לא הדדי כי הקבלן , לו היה מנצח, לא היה מחייב את הנופל השני. לכאורה מקביל לדוג' הדפנסיבית, אך שיקולי מדיניות אומרים שהשתק פלוגתא אופנסיבי לא הדדי צריך להסתייג ממנו, למה? 
· יוצר תמריץ לא טוב: תמריץ להמתין שמישהו אחר יישא בעלויות התביעה, וזאת במקום להקדים ולתבוע, וזה מייקר עלויות למערכת: כי תביעה מאוחרת יקרה יותר כי הראיות נשחקות. 
· לכאורה ההשתק הדפנסיבי מתמרץ לרכז נתבעים, אך כאן: ניתן לרכז תובעים? לא. הכלל לא יפעיל את התמריץ כי זה לא מעשי שנתבע ירכז את כל התובעים (אז אין מה לקבל את ההשתק): אין לנתבע את הידע, ולא הוא יוזם את ההליך (לא יזום שמישהו יהיה תובע שלי), קרי התמריץ העיקרי (הריכוז) לא עובד כלפי הצד השני.
משמע:  שני התמריצים של ההשתק הדפנסיבי, לא עובדים. ועוד: לו היינו מקבלים את ההשתק האופנסיבי, הייתה קמה הפליה בין תובעים: נניח שיש עשרה תובעים פוטנציאליים, הפער בין הראשון לעשירי עצום, לאחרון יש ברשותו את כל הידע שנצבר בתביעות הקודמות, לבחור את הטענות המוצלחות ולעשות סלקציה של "השתק מובחר". ועוד: חוסר הגינות בין התובע לנתבע: אם יש עשרה נופלים לבור – השמונה הראשונים מפסידים בהתרשלות, והתשיעי מנצח. לו היינו מכירים בהשתק האופנסיבי, העשירי היה נהנה מניצחון התשיעי ולא מפסיד מהפסד השמינייה שלפניו (קרי הנתבע לא "נהנה" מהפסד השמינייה), ולכן דנציגר: כמעט מחסל את ההשתק האופנסיבי באספן- למעט מקרים חריגים שיש לאפשר לתובע מאוחר ליהנות מהצלחה של תובע מוקדם: אולי שראיה קריטית נעלמה באשם הנתבע. בפועל: הפתרון האמיתי הוא מוסדי – איחוד תביעות עד כדי תובענה ייצוגית, שעל מנת להצליח בה, יש לעבור הרבה חסמים וההכרה בהשתק אופנסיבי למעשה אומר: אישור ייצוגית ללא כל המכשלות והחסמים, ולכן אספן מסתייג.  עוד דוג':  בג"ץ – בעה"ד מגיש תביעה וכובל את כל בעה"ד האחרים, מהיבט התקדים. 
סיכום: מכנה משותף בין פיכטנבוים ואספן -  בשניהם, הרשויות הציבוריות נהנות מקבלת/דחיית ההשתק הדפנסיבי/אופנסיבי בהתאמה, ואולי ביהמ"ש מגן על רשויות המדינה יתר על המדינה, ואולי ראוי היה דווקא לפסוק אחרת ולהגן מפני המדינה. 

ש.ב: לקרוא פרק 2 (מודפס), ומפרק 3: 3(ב)

10/12/12
מצבים בהשתק פלוגתא:  פיכטנבוים, אספן :

 פיכטנבוים:  השתק פלוגתא לא הדדי דפנסיבי – טענת הגנה של הנתבע. כיוון שהנתבע בהליך קודם ניצח את התובע, הוא יכול ליהנות מאותו ניצחון בהליך שני. בכיוון ההפוך- לא עובד: 

אם הנתבע היה מפסיד, אין לתפוס נתבע שני באותו הפסד. 

תופעה ייחודית:  מהי ההצדקה לכך? כי לתובע היה את יומו בביהמ"ש בהליך הקודם, היה לו הזדמנות, ולא יגרם לו אי צדק אם נשתיק אותו כעת.  

הלכת פיכטנבוים והביקורת: אולי התובע לא השקיע את מלוא משאביו והתכוון להשקיע אותם במשפט השני? עדיין – ביהמ"ש מתייחס לכך שהייתה לו הזדמנות ומתעדף כעת את היעילות. 

פס"ד אספן – השתק פלוגתא לא הדדי אופנסיבי: התובע החדש מנסה ליהנות מהשתק מול נתבע זהה. התובע התחלף, ומנסה ליהנות מניצחונו של התובע במשפט הקודם. נוכחנו שביהמ"ש נרתע מהחלה הפוכה של הלכת פיכטנבוים – לא עובד באותה צורה לכיוון ההפוך: כי בפיכטנבוים ראינו שנוצרו תמריצים ראויים: ריכוז נתבעים למשל,  אך ההפוך מסובך יותר:  הנתבע לא יודע תמיד מי הנתבעים שלו. ועוד בעיה: עלויות שליליות להפעלת השתק כזה: תובעים ימתינו, ישהו את תביעתם ע"מ ליהנות מהישג של תובע קודם, יחכו שמישהו ינצח עבורם. דנציגר באספן-  "בעיקרון לא" , קרי לא סוגר את הדלת על השתק כזה, אך מפגין רתיעה. מתי כן יוחל השתק אופנסיבי לא הדדי? נתבע עם קבוצה מצומצמת ומוכרת של תובעים למשל (מעביד?), ועוד דוג'. 
סיכום:  בשני הפס"דים , הצדדים ה"נהנים, - רשויות המדינה: פיכטנבוים-  טאבו במרשם המקרקעין, באספן- ממ"י. ביהמ"ש יכל להגיד שאין בעיה, כי מדובר באותו נתבע (המדינה), אך אינו אומר כך: מכיר בכך שמדובר בשני נתבעים נפרדים: רשות מדינתית נהנית מהישג של רשות מדינתית אחרת. אספן-  שני תובעים שונים (שני קבלנים), והנתבעת זהה: משרד השיכון (חתום על אותו חוזה), במסגרת העלייה הגדולה מבריה"מ- המדינה נמצאת בשורת חוזים כבדים עם קבלנים. ביהמ"ש מאשר להחיל את ההשתק ועולה השאלה: האם ניתן לחשוב אולי שמול רשות מדינה יש לאפשר זכות גישה גדולה יותר מאשר מול פרטיים? קרי לתת לקבלנים את הזכות לעמוד שוב פעם מול הרשויות ולא להשתיקם? פיכטנבוים – מגן על המדינה. מאידך, תוצאת אספן-  ביהמ"ש: קבלן אחד לא יוכל ליהנות מניצחון של חברו מול המדינה. מה אולי יקרה: פיזור סיכונים מחושב מצד המדינה, כי יודעת שהפסד במקום אחד לא "יגבה מחיר" במקרה אחר. אורי: הרי המדינה לא ממש שחקן פרטי בעריכת החוזים הללו, ואולי כאן ההשתק האופנסיבי היה יכול להיות מוצדק, ואם המדינה הפסידה בתיק אחד, אולי ראוי היה שתהיה כנה מספיק, ותתנהל באופן שוויוני מול כל השחקנים. 
עוד על דוקטרינה של מבי"ד: 

שאלה שעלתה בפסיקה: פס"ד על דרך הפשרה: סעיף 79א לחוק בתיהמ"ש. מהו פס"ד על דרך פשרה:  מסמיכים את השופט לפסוק על דרך פשרה, ומשחררים את השופט מההליך הפורמלי של סדר הדין, קרי תחליט על סמך מה שראית עד כה. למה בביהמ"ש: מדובר בפס"ד (ניתן ללכת עימו להוצל"פ), ועוד: לרוב זה נוצר תוך כדי ההליך, ולא מתחילים מבחירה בזה. מהות הפשרה: להסמיך את ביהמ"ש לפסוק שלא בדרך ההליך הרגיל. ניתן לקבוע תנאים להפעלת הפשרה: כל צד יגיש תצהירים בלבד, לא נגיש ראיות, כל צד יגיש עד מומחה אחד, ועוד.  לרוב- פס"דים בנושא יהיו לא מנומקים – הצדדים רוצים פס"ד מהיר. ערעור:  היקף הביקורת הערעורית מצומצם, כי הפס"דים טורים מנימוק אינהרנטית. פס"ד בפשרה מקשה על היבטי מבי"ד:  אם פס"ד זה מקים מבי"ד, זה בעייתי-  עניין לבייב – רובינשטיין עוסק בכך: איך נדע אם פס"ד פשרה מקים מבי"ד? מה ינחה אותנו?  הרי בסיס הפשרה הוא הסכמת הצדדים- לכן: איך הצדדים ראו את ההליך, את העובדות, מה שהם הסכימו שיוכרע ללא דיון – למשל: מדלגים על היבטי האחריות, ורוצים הכרעה בפיצוי- הפיצוי שייקבע הוא מבי"ד. ביהמ"ש בלבייב: ביהמ"ש הכריע ביחס לפיצוי, הצדדים הסכימו שיפסוק עפ"י מגוון ראיות מצומצם, ולכן הפיצוי מקים מבי"ד. 
החלטה בהליך פלילי על הליך אזרחי: השתק פלוגתא (ברור שהעילה שונה והשתק עילה לא רלוונטי): ברור שלרוב אין זהות צדדים (אם כי יתכן מצב שכן- בקובלנה פלילית). אך המצב הרגיל: מישהו שבמעשהו גרם נזק שהוא עבירה וגם עוולה- הכלל: אין מבי"ד בין הליך פלילי לאזרחי. חריג- 42א לראיות: פס"ד מרשיע, חלוט (שלושה תנאים: פס"ד, הרשעה, לא ניתן לערעור יותר), יכול לשמש ראיה באמיתות התוכן שלו גם בהליך אזרחי. למה לא זיכוי למשל? מאחר ובהרשעה נדרש "מעל ספק סביר", קרי טל ההוכחה מטורף וראוי להסתמך עליו. בסיכוי: ספק סביר וזהו, אין מה להסתמך.
סיכום מבי"ד:  כשהדוק' קמה לפעולה, בין שני המשפטים : מופעיה בתחילת המשפט השני, בשלב הגשת התביעה השנייה, ומהווה חסם. מטילה נטלים אסט' על שני הצדדים, יש לנסח היטב כתב תביעה: לחסנו מהשתק עילה, לזהות מה הושתק בהליך קודם, לנסות להשתיק מצידי, מחסום דיוני: אם לא אעלה בהתחלה, אולי לא תינתן לי הזכות בהמשך. זה משפיע על טקטיקת השחקנים במשפט הראשון: האם לבקש פיצול סעדים ע"מ להתמודד עם השתק עילה?  קרי – למרות מיקומו בתחילת המשפט השני, הוא מכיל תמריצי התנהגות במהלך הראשון. האם לפצל? האם להעלות את כל הטענות בהתחלה מחשש לאבדן?  עשוי לעודד הגשה מאוחרת של תביעות- לחכות שכל הנזקים יתגבשו (טענת ביקורת על השתק). לעיתים, צדדים יזהרו כ"כ מהשתק, שימנעו מלהעלות טענות בהתחלה ע"מ לא להיתפס להשתק. 

סמכויות ומבי"ד באופן כללי: 

 מה משותף לתחומי פרוצדורה אלו ?  כל מה שנוגע לדיני סמכות, ולמבי"ד: משהו שקרה בעבר- לכאורה מחוץ לשליטתנו: משפיע על יכולתי לנהל את התביעה בהווה, קרי בפתח ההליך: החסם קיים ואיני יכול להשפיע עליו . סמכות שיפוט: כל דיני סמכות השיפוט מבוססים על תנאי רקע שכבר התקיימו: היכן קרה, מה הזיקה הגיאוגרפית של הפרשה, סמכות עניינית: מה גדול הנזק/סוג הסכסוך. קרי לכאורה: תנאי רקע אובייקטיבי: מסתכלים על המציאות הקודמת ומחליטים על הסמכות.  אך זה לא כל הסיפור:  לצד האובייקטיביות, יש היבטים, המאפשרים לבעה"ד להשפיע על איך יעבדו כלפיו החסמים, ויש מקרים שיש לבעה"ד לעצב את האופן שהם יעבדו כלפיו: סמכות שיפוט:  היכן לבצע את הפעילות העסקית (יוביל לכך שבעל העסק מתכנן מראש , מעצב מראש את חסמיו), מבי"ד:  אסט' שלי במשפט הראשון יעצבו את החסם הזה במשפט הבא: האם לעורר את הטענה ולהיחסם במבי"ד? 
השניות הפונקציונלית של עולם החסמים:  הפעולה הכפולה שלהם: במובן אחד- משהו אובייקטיבי כופה (זכות הגישה), כוחות חיצוניים הפועלים עלינו. במובן שני: הדוקטרינות מובנות כמזמינות פעילות אסט' של השחקנים עצמם. משמע: סד"א ככוח כופה (קובע את התנאים להפעלת הזכויות שלנו בביהמ"ש) ומאידך, סד"א כמקור לפועלות אזרחית (איך אפעיל את אורגני המדינה בתכנון מראש). משמע: תנאי כבילה לצד תנאי חופש והיכולת לבחור לעצב את תנאי הליטיגציה. 

סוף נושא הסמכויות ומבי"ד. 

חסמים פרוצדורליים נוספים: 

· הליך תלוי ועומד: lis alibi pendent: מתי מתעורר? מצב  בו הוגשה תביעה. הנתבע טוען טענת סף: יש תביעה אחרת, המתנהלת בפורום אחר שכבר עוסקת בשאלות אלו, ולכן הנתבע מבקש מביהמ"ש: אל תדון. לא בקשת דחייה על הסף, אלא ביהמ"ש משהה, "עיכוב הליכים", עד שיסתיים ההליך הקודם. אולי נוצר מבי"ד בהליך הקודם? אולי יקום השתק? הרציונל: המע' רוצה הליך סדרתי, ולא הליכים שאולי יסתרו זה את זה. דוג' שכיחות: פורומים עם סמכות מקבילה – שני בתיהמ"ש דנים באותה שאלה, ואחד צריך לכבד את השני. הרי הכלל: כל הקודם זוכה, ואז השני אמור "לכבד". פס"ד אלעוקבי: מצב בו שני פורומים עם סמכויות ייחודיות, קרי לכל פורום יש סמכות להכריע בעניינו (לקרוא: הבחנה בין חזקה ושימוש- שלום,  ובין בעלות- מחוזי) . העליון: עדיין, המחוזי יחכה לשלום, ואחרי ששאלת ההחזקה תיפתר, המחוזי יעסוק בבעלות. אורי: מה מעניין – השלום , בדונו על ההחזקה, חייב להתייחס לבעלות. האם זה יצור מבי"ד? לא- בגין סעיף 76 (שאלה אגבית לא מייצרת מבי"ד). מדובר אירוע בו הצדדים התהפכו: השלו- המדינה תובעת את המחזיק, ובמחוזי: ההיפך. ביהמ"ש מפעיל את מבחן זהות העילה: מבחן מהותי- שתי התביעות עוסקות באותו עניין, אותו סיפור, אותה עילה משפטית  והגיוני שתופעל הדוקטרינה. עוד: הדוקט' רלוונטית בפורומים בתוך ישראל, ולא רק במישור הבי"ל (למשל: בדיני משפחה יכול לצוץ). 
· ADR  - יישוב סכסוכים בדרכים חלופיות. מנק' מבט סד"אית- הנושא כמחסום לגישה (אמנם ניתן לומר שזה הפתרון לנושא ההליך המשפטי), קרי העניין מונע גישה לערכאות. בסיס הנושא: הסכמה- כבר פער בין העולם הזה וההליך המשפטי המבוסס על סכסוך אדברסרי. סוגים קלאסיים של ענפי ADR: 
· המו"מ:  מתאפיין בהליך בין הצדדים עצמם, ולבסוף נוצר חוזה. הליך אלטרנטיבי במובן שלא עובר דרך ביה"מש.
· גישור: עולם המשולשים – צד ג' נכנס. המגשר מנסה להביא להסכמה, שתוצאתו "הסכם גישור" , יעני חוזה. גורם שלישי שיעזור לצדדים במו"מ (מו"מ מסוגנן). 
· בוררות: עולם המשולשים גם כן- תוצאת ההליך : פסק בורר (תוצר במישור הפרטי עדיין, טרם הכניסה לביהמ"ש). ההבדל מגישור: שם המגשר מנסה להשיג הסכמה, ובוררות- הכרעה. (ניתן לקחת פסק בורר לאישור בביהמ"ש ע"מ לקבל מעמד של פס"ד). 
מערכת זו כחסם מגישה לביהמ"ש:  
בוררות כחסם: סעיף 5 לחוק הבוררות: ביהמ"ש יעכב הליכים משפטיים אם יש ברקע של הצדדים הסכם בוררות. משמע: נגרש טעם מיוחד ע"מ שביהמ"ש ימשיך הליך למרות הבוררות – קרי, העדפת ביהמ"ש: אם התחלתם בהליך בוררות- סיימו אותו. רציונל: אכיפת ההסכמה הראשונית, אך מה לגבי זכות הגישה: הצדדים ויתרו על הגישה, והמע' יכלה לומר שזה נוגד את תקנת הציבור, או שיש לזה עלויות חברתיות: אולי ההסכמה אינה אמיתית (פערים חלוקתיים), ועוד דבר: מה נפסיד אם צדדים יבחרו בבוררות? תקדימים, חשיפת תכנים לציבור, ניתן לחשוב על ענפים שלמים בהתנהלות המסחרית שלא נכנסים לבתיהמ"ש בשל סעיף 5: ענף היהלומים למשל והליכי יישוב הסכסוכים שלהם. מדובר בענף מסחרי עצום, נתח מרכזי מהמשק הישראלי שסעיף 5 אומר עליו: אני מוותר על השליטה הנורמטיבית על הסכסוכים המתנהלים בתחום הזה. האם ביהמ"ש , ראוי שירצה לחדור גם לתחום הזה? ועוד: רבים ממשרדי העו"ד מחתימים את העו"ד אצלם על הסכמה לפתרון סכסוכים במסגרת בוררות, וסעיף 5 אומר: "בבקשה". האם ראוי? אולי כדאי שהמדינה תחליט , מטעמים ציבוריים, שהיא תכריע בנושא, שהכל יפורסם, יקבל מעמד של פס"ד וכו'? מאמר בנושא: fiss: חוקר מייל – "נגד הפשרה"- שם המאמר, וטענתו העיקרית: צריך להיות לנו אינטרס בהנהרת תחומים מסוימים: שביהמ"ש יתייחס אליהם, ייתן דעתו על נורמות מסוימות, וההוצאה להליך האלטרנטיבי: מוציא מידי הציבור. 
למה גישור הוא חסם: בשנת 1992-   סעיפים 79ב,ג לחוק בתיהמ"ש: קובעים שהמחוקק בחר בגישור. אם יש תיק שביהמ"ש רואה שיכול לעבור לגישור, עליו לבדוק זאת, ויש הסמכה להעביר תיקים שכבר החלו – לגישור או לבוררות. קרי ללא הסכם: יוזמת ביהמ"ש להעביר ליישוב סכסוכים בדרך חיצונית, והמלצה לעשות כן.  לא יכול לחייב זאת, רק להמליץ לבחון. מוסמך לחייב לבחון וללכת לפגישה למשל, אך אחרי שעשו כן – לא חייבים להמשיך בהליך. 
תקנות 99א-99יא: נוצרו ב-2008 – "תקנות מהו"ת" – מפגש, הכרות ותיאום – עוד לפני שאורים שופט בסוג הליכים מסוים, הצדדים נשלחים לבחון אפשרות גישור (עדיין ברמת פיילוט – בשלושה בתיהמ"ש). התקנות קובעות אילו סוג תיקים רלוונטיים- חסם מובהק: אם הגשתי תביעה, ואני יודע שהיא מובילה לבחינת גישור, זה שלב נוסף שעליי לעבור בדרך לערכאה. ככל שעקרון הגישה, או הנהרת הנורמות הציבוריות קריטי לנו- יש אי נוחות בתקנות אלו: המערכת בחרה בגישה של "הרחקה" מהערכאות בתיקים מסוימים. 

למה מו"מ יכול להיתפס כחסם גישה: מדובר בתמריץ להתפשר: ביהמ"ש לא מסתכל על ראיות משלבי המו"מ כמחייבות (כמו הליכי הגישור), על מנת לתמרץ צדדים להיפתח בשלבי הניסיון להגיע לפשרה: אומר מראש: כל מה שייעשה בשלב המקדים לא ישמש נגד בעה"ד במסגרת ההליך המשפטי. החסם: תמריץ להתפשר מחוץ לביהמ"ש. עוד מובן של חסם:  מה שופט יכול לעשות תו"כ ההליך? לשלוח לבוררות/גישור, אך מה יעשו יותר: יגידו לצדדים שייקחו זמן לפשרה כי לדעתם התיק בשל לכך: ככל שהשופט יותר נוקט בכך, ומעודד צדדים לא להשלים את ההליך, מדובר בפרקטיקה שהיא חסם מובהק: הרי הגישה לביהמ"ש אינה רק לראות שופט, אלא לקבל פס"ד ממנו. ככל ששופטים יעודדו יותר אופציות פשרה, הם למעשה חוסמים את הגישה לערכאות (אם כי אינם תופסים זאת כך ממקומם). שכיח בעיקר בערכאות הנמוכות בשל העומס, קרי תמריץ מוסדי מובנה להקל על העומס ע"י הגעה לפשרה מוקדמת לפס"ד. 
משמע:  הליכים קודמים מההליך המשפטי, אך עדיין עלולים להיות חלק מההליך, אם השופט מפנה תו"כ ההליך. הצעת החוק לגבי בוררות חובה:  משבשת את עניין ההסכמה של הצדדים, נמצאת בוועדת חוק חוקה ומשפט (עברה בטרומית). בגדול: הסתירה בין בוררות וחובה צורם, איך יקרה: תיקים שיגיעו לביהמ"ש השלום, נשיא ביהמ"ש יכול לכפות לשלוח לבוררות. הבורר יהיה עו"ד שיפסוק עפ"י המשפט המהותי, ודיני הראיות החילם כאן- אך פטור מסד"א. אחרי הפסיקה: נדרש אישור של ביהמ"ש השלום. 
סוף תופעת ה-ADR כחסם לגישה. 

עולם החסמים המעשיים/מוסדיים:  (הלא דוקטרינרים):

· ההיבט המעשי:  ע"מ לנהל הליך משפטי יש לשלם לשני גורמים – ביהמ"ש, עו"ד מייצג. נושא האגרות מעלה את השאלה: האם זה שירות?  בטח אגרה הנגזרת מסכום התביעה: אני יכול לבחור סכום, אך אשא בעלות הנגזרת שלו. עו"ד:  אמנם ניתן לבעה"ד לייצג עצמו, אך יש לזה היבט משמעותי על סיכויי ההצלחה (משמע: עלות קיימת מהותית). 
· שפת הדיון: בישראל ניתן לנהל דיון בעברית/ערבית. הרוב המוחלט של הליטיגציות מתנהל העברית, וזה משמעותי כמובן – יש אוכלוסיות שעברית אינן שפתה הראשונה: חסם קשה יותר מהכלכלי -  כסף לא יקנה את הגישה שלי (למעט אולי שירותי תרגום). אם הגישה היא עבורי, אז גם אם המייצג שלי שולט בשפה, מדובר באיזה שהוא חסם. 
· מאמר גלנטר: "למה אלו שיש להם מצליחים יותר" -  ניתוח המבנה המוסדי שמאפשר למשפט להתנהל כפי שהוא. התובנה:  יש במשפט באופן כללי שתי קטגוריות שחקנים, ואחת מהן מנצלת את השחקנים המשפטיים באופן שונה מהשנייה, בלי קשר לדין המהותי (שאולי הוא לכשעצמו ראוי מבחינה חלוקתית), עדיין- שחקנים מסוימים ינצחו ואחרים יפסידו: משמע- לא משנה כמה יפה נכתוב את הטענות, יש שני סוגי שחקנים: 
· השחקן המזדמן: רוב האנשים – מגיעים פעמים ספורות מאד. 
· השחקן החוזר : המדינה (משפט מנהלי/חוקתי, פלילי), תאגידים פיננסיים (תאגידים שיש להם אינטראקציה על המון לקוחות, קרי המון ליטיגציה), מעסיקים גדולים. 
כשהשחקן המזדמן פוגש את החוזר:  לרוב החזק אוחז ביתרון, יש הטיות מובנות. למה לחוזר יש יתרון? למה הוא מנצח לאורך זמן ? 
1. שחקן חוזר משחק לאורך שורת ליטיגציות:  קרי אתה בוחר מתי חשוב לנצח ומתי עדיף להפסיד (למשל לא לערער, ע"מ להפסיד פעם אחת ולא ליצור תקדים).  המזדמן לא בוחר, ולרוב זה הסיכוי היחיד שלו: לעיתים יעדיף להתפשר ולקבל משהו, ע"פ לנהל הליך שלם. גלנטר: לכן המזדמנים תמיד יקבלו בממוצע פחות מסכום התביעה. מתי החוזר יעדיף להשתפר: אם חושש מתגובות שרשרת, השתקת האירוע, להראות לציבור שלעיתים הוא מפסיד מבחינת יחסי הציבור – אופציות שאינן זמינות למזדמן, שמבחינתו זה "עכשיו או אף פעם". 
2. תפקוד עו"ד של הצדדים: עו"ד של החוזר , אם לא יפעל באורח אסט' ברצף התיקים, יהיה חשוף לתביעת רשלנות מצד החוזר עצמו (לקוחו) , כי הציפייה: תיטיב עימי לאורך זמן. העו"ד של המזדמן: אם לא יפעל בכל הכוח לכל מקרה ומקרה, חשוף להפרת כללי האתיקה (הוא לא אמור לשקול שיקולים אסט' לאורך זמן, רק טקטיים למקרה מסוים). 
3. עומס המערכת מיטיב עם החוזרים: החוזר לא סופר כל תיק, והמזדמן לחוץ על תיק ספציפי. החוזר למעשה – תמיד נמצא בהליך, ולכן פחות חשוף להשלכות ההתמרחות, לעליות של זה. 
4. עיצוב המערכת כפאסיבית ולא יוזמת טענות: מרכזיות בעה"ד כמעורר טענות, פועלת לטובת החוזר : מכיר טוב יותר את המע', יודע מתי להעלות טענות, יודע טוב יותר ומכיר טוב יותר את מיהות השופטים/רשמים וכו'. 
התמודדות עם הטענות הללו: האם זה ניתן לשינוי? האם ההטיה ניתנת לשינוי?  אולי הליכים ההופכים מזמנן למעין חוזר: תביעה ייצוגית, ועוד: ארגונים המתנהגים כמו שחקנים חוזרים: מנצלים את הגמשת זכות העמידה, את היעדר הצורך להיפגע ע"מ לתבוע – למשל ארגון עוואדאלה המייצג ציבור מסוים – דוג' לאפשור לארגון ציבורי להתמודד עם הקשיים הללו, מבלי לייצג מקרה ספציפי. בחוק החרם/ועדות הקבלה: גרוניס מעלה את הטענה : למה לדון בטענה כללית, ולא לחכות שבעה"ד ייפגע ויבקש הכרעה? 
מאמר רוזנצוויג ופישר:  ממשיכים את מהלך גלנטר, ואומרים- הצעה חדשה: פתרון חלק מהבעיה . הגיע הזמן שההבחנה המסורתית בין המשפט האזרחי והפלילי תגיע לקיצה, בעיקר סדרי הדין האזרחיים/פליליים: דוג': יש הליכים פליליים בהם מע' היחסים דומה למזדמן מול חוזר: ראש מאפיה מול מדינה, או מייקרוסופט מול המדינה – אין צורך בהגנה סד"פית על מי שאינו חלש באמת : למה החברה הזו צריכה ליהנות מנטל הספק הסביר שהיא עומדת מול המדינה? . לעומת זאת: אשפוז כפוי – שהמדינה מאשפזת מישהו בכפייה: נראה כמו הליך פלילי לכל דבר, אולי על המאושפז יש להחיל את ההגנות שממוקמות במשפט הפלילי?  משמע: ויתור על חלוקה קלאסית בין פלילי/אזרחי, ומעבר לשפה של חוזר מול מזדמן. 
סוף פרק  2 - הגישה לביהמ"ש. 

פרק 3 של הקורס:  הגישה למשפט: 

עדיין במסגרת החסמים. 

לאחר שצלחנו את החסמים הראשונים, והצלחנו לחדור: ביהמ"ש מוסמך, ויש לנו זכות לדון בטענה ספציפית. כעת נפנה לבחירות שלנו/של ביהמ"ש לאופן ניהול ההליך: 

ניתן לחלק את ההליך המשפטי לכמה שלבים בסיסיים: 

1. שלב ההכנה למשפט
2. שלב המשפט עצמו
שלב ההכנה ניתן לחלוקה לשלושה חלקים: 

1. כתבי הטענות
2. הגילוי המוקדם
3. קדם משפט
המשפט עצמו: 
1. הבאת הראיות 
2. שלב הסיכומים 
3. פס"ד  (מכאן יכול להתפתח ערעור). 
הרחבה: 

מי מפעיל כל שלב? 
הכנה למשפט: 

1. כתבי הטענות:  בעלי הדין אחראים עליו.
2. גילוי מוקדם:  באחריות בעלי הדין. 
3. קדם המשפט: ישיבה (אחת או יותר)  המתנהלת בפני שופט, ושם השופט מחליט החלטות בעניין ההכנה של המשפט. 
כרונולוגיה: הגילוי המוקדם: יכול לארוך זמן (הליך של העברת אינפורמציה) , ויתכן שבמהלכו יתקיים גם שלב קדם המשפט. 

המשפט: 

1. הבאת הראיות:  בעלי הדין.
2. סיכומים: אחרי שהראיות הוצגו, הזדמנות של בעלי הדין להתייחס למציאות אחרי הצגת הראיות ולהמליץ לשופט איך לפסוק- אחריות : בעלי הדין. באופן טיפוסי- כתבי הטענות אינם מכילים טיעונים משפטיים, אלא בעיקר בעובדו. הסיכומים: השלב בו בעלי הדין אומרים- לאור העובדות, אלו הטיעונים המשפטיים שאמורים להביא להכרעה כזו.
3. פס"ד: ביהמ"ש אחראי כמובן. 
נתמקד בשלב ההכנה למשפט: 

1. כתבי הטענות: התהליך מתחיל מהגשת כתב תביעה. כתב זה מכונה: האמצעי השיורי לפתיחת הליך אזרחי- הכוונה: יתכן ויהיה הליך מסוג מסוים שהדין מגדיר איך להגיש: המרצת פתיחה למשל, אך באין הסדר ספציפי- האפשרות שנותרה: הגשת כתב תביעה. לאחר מכן, הדבר היחיד שנקבע: הנתבע מקבל הזדמנות להציג הגנתו (כתב הגנה). זה הבסיס: כתב תביעה, הגנה.  תכלית שני הטקסטים הללו:  סיפור המחלוקת, וקובעים/תוחמים את גדר המחלוקת בהליך המשפטי.  משמע: מה שנטען – זה מה שיידון במשפט, זו העילה, אלו הטענות נגדה. הכלל המקובל: עיקר מה שכותבים הן עובדות, זה המקום בו רואים את התנגשות בעלי הדין. הנה גדר המחלוקת בה ביהמ"ש יכריע: כל צד יציג את סיפורו , זו ההוכחה לשיטה האדברסרי, כאן היא הכי מתאפיינת. עדיין:  יש כרסומים בהגיון האדברסרי, כי למרות שכל אחד אמור להציג את סיפורו, יש דרישות של הגינות דיונית (לא סתם לספר סיפור), יעילות דיונית שגוברות על חירות דיונית (דרישה לצרף חלק מהראיות כבר בשלב כתב הטענות למשל). משמע: מה שהתחיל מסיפור הצדדים, הולך ומתעדכן, קרי מבטא מגמה של גישת ה"קלפים הפתוחים", קרי סטייה מהמקור האדברסרי: לחשוף מידע, להימנע מהפתעה. כתבי הטענות מוגשים ללא שבועה (בניגוד לכל מסמך אחר המגובה בתצהיר, שהוא שבועה/עדות כתובה). כתבי הטענות: פוטר מכך, קרי שחרור מסוים מהחובה לספר את האמת במלואה, אך רק הם. מאותו הרגע: יש דרישה לדיון גלוי, משמע: סטייה מהמסלול האדברסרי. משמעות נורמטיבית של קביעת גדר המחלוקת בכתבי הטענות- אם לא כללתי משהו בגדר המחלוקת, אני מושתק מלעורר אותו אחרי כן, מלעורר מה שלא הופיע בכתבי הטענות: אני מושתק למעשה כאילו נוצר מבי"ד: לא אוכל לעורר זאת גם בהליכים אחרים. משמע: אחריות רצינית: מה שלא ייכלל בכתבי הטענות – לא יתברר. משמע- בעל דין שכנגד יכול להתנגד להעלאת טענה חדשה בהמשך ההליך: "שינוי חזית" – העלאת משהו שלא נכלל בכתבי הטענות (טענה עובדתית מסוימת). הכלי הנפוץ בכל זאת: "תיקון כתבי טענות" : לא ביוזמותינו, אלא באישור ביהמ"ש. ההסדר: אם בהמשך ההליך יש לי טעם לשינוי החזית, איני יכול לעשות כן ביוזמתי, ויש לבקש אישור ביהמ"ש. גישת ביהמ"ש: ליברלית ומתירה, ע"מ למצות את האפשרות לנהל את ההליך, לוודא שמה שמתנהל היא המחלוקת האמיתית, ולכן ביהמ"ש יעדיף לאפשר את התיקון. בעה"ד שכנגד, אם יתלונן שלא התכונן כראוי, ניתן לענות לו: הארכה בדיון, השתת הוצאות שספג על הצד השני ועוד. משמע: איפשור לתקן כתבי טענות, במקביל להטיב את נזקי הצד השני בתיקון זה. רכיב נוסף – תקנה 94-  זכות לבעה"ד לתקן תיקון חוזר: אם מישהו קיבל את הזכות לתקן, גם בעה"ד השני מקבל זכות כזו. עניין שיכון ופיתוח:  פירש את 94 באורח מרחיב: התיקון הנגדי לא חייב להיות קשור לתיקון המקורי שלו ניתן אישור: משמע- המתקן המקורי חשוף לפתיחה של הפלוגתא מהצד השני, לא משנה באיזה נושא. החשש: בעה"ד ייזהר מהתיקון. אין גבול לתיקונים המותרים. טענה 92- הזכות הכללית לתיקון, 94- תיקון חוזר.  אפשרות אחרת לשינוי חזית או הרחבתה:  הסכמת בעה"ד שכנגד – "תיקון למעשה" של כתבי הטענות. נאמר שאני מעלה טענה שלא הופיע בכתבי הטענות, נניח שבחקירת עד התווסף רכיב עובדתי, ובעה"ד השני ממשיך לחקור את העד באותה סוגיה- ניתן לטעון שמכללא קיבל על עצמו את שינוי והרחבת החזית. גם אם הצד השני לא קיבל על עצמו מפורשות את הרחבת החזית. (פס"ד אורון מדבר על הסוגיה). פס"ד מרקט פלייס:  רובינשטיין- התייחס לפרקטיקה נפוצה- תובע המגיש תביעה על סכום מסוים, ומציינים: הסכום נבחר מטעמי אגרה בלבד (קרי לחסוך באגרה). מכוח מבי"ד: אם התיק נגמר: זה כל מה שאוכל לקבל. מה מנסים לעשות: לתבוע מטעמי אגרה סכום מסוים, ואז שמשיגים כסף, לבקש לתקן כתב תביעה לטובת תיקון הסכום. בעניין מרקט פלייס:  פוצלו שלבי המשפט לבירור האחריות, ואחריו שלב בירור הנזק (רציונל הפיצול: לברר קודם את האחריות, ואלי לא יידרש להוכיח את הנזק, לכן פיצול זה טיפוסי). אחרי שלב קביעת האחריות, התובע ביקש לתקן כתב תביעה ולהגדיל את הסכום.  מה מפריע לנו?  הנתבע, שנאבק על שאלת האחיות, לוקח החשבון גם אפשרות שיפסיד, ואז ייאבק על 400 אש"ח, וזה שונה אם אני יודע שהפסד יעלה לי מיליון (התיקון המבוקש).  אולי אם הייתי מבין שזה הסיכון שלי- הייתי נאבק יותר. לכן ביהמ"ש לא מאפשר את התיקון. ההבחנה: התיקון עצמו הוא מותר, אך הוא נסוג מפני חוסר ההגינות של התובע (מדובר באופורטוניזם שלא ניתן לפצות עליו ע"י תיקון חוזר). אם כן- הכתבי טענות הם הבסיס, וניתן לשנותו בהליך/התנהגות. 
השלב הראשון בו בעה"ד עוסק כשהוא יוזם הליך: לזהות את סוג ההליך המתאים לו ולציינו בכתב התביעה:  יש סוגים שונים של הליכים אזרחיים: התביעה האזרחית הרגילה הוא הכי שכיח, אך יש עוד: 
1. סדר דין מקוצר:  תקנות 202-214 . מהו סדר דין מקוצר? מנגנון דיוני מיוחד, שבמהותו מבנה פערי כוח בין הצדדים (בניגוד לתפיסה המקורית: שוויון בין הצדדים). במה בא לידי ביטוי היתרון: הנתבע חסר זכות להתגונן, הוא צריך לקבל אישור מביהמ"ש. חריגות המצב הזה מביאה למס' תנאים. באילו מצבים ההליך הזה שכיח?  הליך שניתן לצפות בקלות את תוצאתו: לטובת התובע. קרי הליך עם יתרון חזק לתובע, יתרון שקל לתרגום לפס"ד: יתרון התובע בשילוב עם פשטות, קל לתרגם לסעד לטובת התובע. הדין, במצב זה מוכן לתת יתרון לתובע, ובהיעדר אישור, הנתבע כלל לא יתגונן. איך נדע שנכנסנו לתחום הסד"א: התובע, לפי 202, מבין שהוא נכנס לגדר התנאים ולכן כותב בכתב תביעתו: "תביעה בסדר דין מקוצר". רק התובע יכול לעשות כן, והסיכון שלוקח על עצמו: שיקבע שזה לא נכון, ויש לדון בדר דין רגיל ועליו יושתו ההוצאות. נתבע שרוצה להתגונן- חייב לבקש רשות: " בקשת רשות להתגונן": לבקש מביהמ"ש לאפשר לי להתגונן. הבקשה הזו מגובה בתקציר, קרי: אם אמרנו שבשלב כתבי הטענות הצדדים פטורים מזה בדר דין רגיל, כאן- הנתבע צריך לעשות משהו מוגבר: לטעון ע"י תצהיר למה ראוי לו להתגונן (לחשוף יותר ממה שנתבע רגל בהליך רגיל חושף). 205:  אם ביהמ"ש משתכנע, התצהיר הופך לכתב הגנה, וסדר הדין הופך להיות רגיל (טוב לנתבע). אם ביהמ"ש דוחה את בקשת הנתבע: מדובר בתביעה ללא הגנה (97):  התובע זכאי לפס"ד לפי תביעתו: זה נכון בעיקר לתביעות בסכומים קצובים, באחרות יתכן שביהמ"ש יבקש מהתובע להוכיח (גם ללא התגוננות), אך בגדול: זכאי לפס"ד בלי שהנתבע יהיה שם, מצב מוזר: הנתבע ביקש רשות, לא מאפשרים ומתייחסים לאירוע כאילו לא הגיע להתגונן. בסדר דין מקוצר: ההנחה שהתביעות יסתיימו ללא הגנה, ולכן יש תור אחר: מהיר יותר, שיאפשר למע' להעיף את התיק החוצה מהר, קרי תמריץ לבחור במסלול זה. תקנה 202- תקנת הבריח – ללמוד אותה: (ועוד: ירושלים נ' מוחמד – לקרוא). 
202.
ואלה תביעות שהתובע יכול להגישן לפי סדר דין מקוצר:

(1)
תביעות על סכום כסף קצוב, בריבית או בלי ריבית,

הבאות –

(א)
מכוח חוזה או התחייבות מפורשים או מכללא, ובלבד שיש עליהן ראיות שבכתב;

(ב)
מכוח חיוב לשלם סכום כסף קצוב שעילתו  בהוראה מפורשת של חיקוק;

(2)
תביעות של רשות מקומית לתשלום סכום כסף קצוב המגיע לה בחזקת רשות מקומית על פי כל דין כארנונה, כהיטל, כאגרה או כדמי השתתפות; 

(3)
תביעות לסילוק יד ממקרקעין, או לפינוי מושכר שאין חוק הגנת הדייר [נוסח משולב], תשל"ב-1972, חל עליו, ובלבד שיש עליהן ראיות שבכתב.
2. המרצת פתיחה 
3. סדר דין מהיר 
24/12/12
המשך סדר דין מקוצר: כאמור, חריג מהמבנה של הסד"א הרגיל, כי מבנה פער כוחות לתובע. מתי? כשיש אינדיקציה חזקה לזכייה, ויש סכום קצוב לתביעה. הרציונל: סיכוי גבוה לזכייה + קל להוכיח. 
תקנת הבריח: 202: הנסיבות המאפשרות לסדר דין מקוצר: שלושה תנאים - 
1. סכום קצוב
2. החיוב/עילה נובעים מהמקורות הללו: מכוח חוזה/התחייבות (רשות מקומית – 202 (2): גם תביעות כמו ארנונה וכו', יתרון של הרשות כלפי האזרחים. דוגמה לכוח שההליך נותן לשחקנים חוזרים, לבעלי חוזים אחידים כאלו)
3. ראיה בכתב: גם מדגים הליך חלוקתי לטובת החזקים, למי יש ראיה בכתב: לתאגידים כמו ביטוח, בנק , תמיד יש להם חוזה להחתים עליו, שעלול להוות ראיה. לעומת כתב תביעה רגיל, שיש לספר סיפור:  כאן נדרש גם להביא ראשית ראיה. 
ניתן לומר שהטיית ההסדר:  להקל על החזקים, חלק ממנו במפורש: רשות מקומית, פינוי מושכר (לטובת המשכיר), וכו'. 

פסיקה בנושא: מה ייחשב ראיה, מהו סכום קצוב וכו'. אורי: השאלה המרחפת: מהם סוג המקרים להם היינו רוצים לאפשר את היתרון הזה? לאיזה תובע רוצים לתת יתרון? 

· סכום קצוב: מהי תביעה לסכום קצוב? התביעה ל- X  כסף למשל. רותם נגד כוכב: החברת ביטוח אמורה לאפשר למבוטח לקנות רכב חדש, עפ"י שווי השוק של הרכב שנגנב/נהרס. מהו שווי שוק? האם זה סכום קצוב? לא כתוב סכום בחוזה הביטוח, אך כתוב "שוויו של רכב חדש המחושב כך וכך..": ביהמ"ש- זה מספיק ע"מ להיכנס לסדר דין מקוצר, זה "מספיק קצוב". מה לא יהא סכום קצוב? נזקי גוף למשל. אירוע שמתברר תו"כ התביעה, וכרוך בהוכחות. ועוד: תביעות לציווים שונים, שלא מבקשים סכום כסף בכלל. 
· ראיה בכתב: פס"ד הילולים: הראיה לא צריכה לבסס הכל, אלא ראשית ראיה מספיקה. עניין הילולים עושה סדר בנושא התקנה, ביחס למה צריכה להיות הראיה? מה צריכה להוכיח? הבנק שניסה לממש את החשבון שלא נפרע טעון- די להוכיח את קיום החשבון (הוצאת תדפיס), ולכן הוא נכנס להגדרת סדר הדין המקוצר. למה לא מספיקה הטענה: לא מספיק החוזה: 

(1)
תביעות על סכום כסף קצוב, בריבית או בלי ריבית,
הבאות –
(א)
מכוח חוזה או התחייבות מפורשים או מכללא, ובלבד שיש עליהן ראיות שבכתב;
משמע: תביעות שיש עליהן ראיה בכתב. זו הדגשת הילולים: הראיה צריכה לבסס את התביעה, ולא את עצם קיום החוזה, קרי הבנק צריך להוכיח הפרה, למשל: פירוט חשבון בחובה, וכו'. הבנק ניסה להציג כראיה את דרישת התשלום ששלח לבעל החשבון, וביהמ"ש טעון שלא מספקה את הדרישה, כי זה עניין מטעם הבנק, הוא שולט עליו. תובע לא יכול לייצר לעצמו ראיה בכתב, קרי דרישת תשלום לא מספיקה. 
· חיוב מכוח חוזה/התחייבות:  מה לא ייכנס? לרוב תביעות נזיקין, עשיית עושר – מאפיין אותם: חיובים שנוצרים באופן לא רצוני, לא מתוכנן ולרוב לא יהא חוזה. תחום זה שייך יותר לדיני החוזים, קניין וכו'. פירוש מרחיב להוראה, ניתנה בעניין  אריאל, ע"י טירקל (קריאת רשות): מנסה לפרש את הביטוי "התחייבויות" לאור 61ב' מחוק החוזים- מכניס את כל תכולת החוק לחיובים שמקורם אינו חוזה. השופט מזרים דרך כך את דיני עשיית העושר לתחום סדר הדין המקוצר: 61ב + 21 לחוק החוזים (השבה) = תביעת עשיית עושר לסדר מקוצר. כיום – החלטת גרוניס בעניין מנורה נגד אל על: מה סוג המקרים הראוי לסדר דין מקוצר ? גרוניס לא מסכים שסדר דין מקוצר הוא זכות, שאם יש סיכוי לה, יש לאפשרה (מבקר את אריאל). לא מדובר בדרך קצרה שצריכה לאפשר לכל מי שאולי יכול – להיכנס. למה נוצר התהליך? הרי מי שלט מצליח להיכנס בדרך קיצור, יש לו דרך רגילה (אין כאן פגיעה חוקתית או משהו), ואם כך: יש לתחם את הגישה המקוצרת רק למי שמתאים, כך שהתכלית תושג, יעני לא אוהב את הרחבת אריאל. שואל את השאלה ביחס ל"חיקוק". הדיון רלוונטי לכל הסעיפים. מדבר על חוק הטבת נזקי גוף – חוק שנועד להמריץ פיצוי מהיר של נזקי גוף. כאן- עובד שניזוק מתאונת עבודה, ועד שהביטוי ייכנס לפעולה ויבדוק מה מגיע לו (אובדן שכר וכו'), הדין רוצה להמריץ את המעסיק להמשיך לשלם שכר, והדין יותר זכות תביעה למעביד, זוג של המחאה: המעביד יוכל לתבוע בנעלי העובד את חברת הביטוח אחרי כן, את השכר ששולם לנפצע. כאן- אל על רוצה לקבל חזרה את השכר ממנורה. איך מתיישב על סדר מקוצר? מכוח חיקוק: מכוח חוק הטבת נזקי גוף. אך החוק לא קובע כמה, אלא: "השכר ששולם". ביהמ"ש: זה לא סכום קצוב, אך סכום שקל לחשב. ראיה בכתב: התחייבות חוזית מוחלטת, יש חוזה ביטוח, יש את תשלומי השכר בתלושים. גרוניס: זה מצב טיפוסי לסדר דין מקוצר. אך לא מסיים את הדיון: שלושת התנאים מתקיימים אך יש לשאול שאלת מדיניות: מעין תנאי רביעי לסדר דין מקוצר (סד"מ): אחרי התקיימות התנאים יש לשאול:  האם זה מסוג התביעות שראוי לקיימן בדר דין מקוצר? סיכויי הצלחה+ פשטות להוכיח? עונה: לא.  קרי 202 מתקיים, אך תכלית 202 לא מתקיים-  כי מנורה טוענת שיש בעיה לחישוב הזכאות (אשם תורם כמו רשלנות העובד עצמו.., קרי יש טענה מצד מנורה אם היא בכלל חבה בחוב). גרוניס: אם התביעה צריכה לעבור גם דרך בירור אופי התנהגות העובד, אז זה תביעה שנראית רגילה, שיש סיבוך לנהל. קרי, גם אם נראית כעומדת בתנאי  202, לא יהיה פשוט לבססה: מאחורי הראיה בכתב יש מחלוקת סביב סוג החבות של חברת הביטוח ולכן – זה לא ייכנס סדר מקוצר. וטוען:  יש לצמצם את הגישה להליך זה, כך שיתאים לתכליותיו.  משמע: יש לנקות מההליך תביעות ":מסובכות", ע"י הוספת מבחן רביעי וסיבוך הבירור של הכניסה לסד"מ, כעת השופטים לא יסתפקו בשלושת התנאים אלא ישאלו את שאלת התכלית: האם מדובר בתביעות שראוי להן להידון כך? בעניין מנורה:  הביטוח היה לתשלום שכר (אם מגיע לו), או לא לשלם כלל (אם התרשל וכו'), קרי מדובר בסכום קצוב. קרי שיעור הסכום לא ייגזר מהרשלנות, אלא מעצם קיומה של חבות או היעדרה. 
אם כן- פס"ד מנורה  מכביד על ההליך, כי בעלי הדין יתחילו להתווכח על שאלת התכלית, ולא רק על הדרישות הצורניות שהיו עד מנורה. 

מה יעשה נתבע שקיבל תביעה בסד"מ? להגיש בקשה לרשות להתגונן – 204.

204.
הוגש כתב תביעה כאמור בתקנה 203, לא יתגונן הנתבע אלא אם כן ביקש וקיבל רשות מאת בית המשפט או מאת הרשם. 
משמע: פס"ד הילולים- הנתבע צריך לעשות עבדוה ע"מ לקבל את הרשות: תוכן- יש לפרט למה התביעה לא נכונה (לעומת כתב הגנה רגיל: שניתן לסכמו במילה "מוכחש"). כאן- בקשת רשות להתגונן צריכה להיות מעבר ל"מוכחש". אם רוצים לתת יתרון לתובע, הרי יש לגרום לנתבע לעבוד: טקסט משכנע יותר מכתב הגנה רגיל.  כתב הגנה בסד"מ גם מגובה בתצהיר (בתביעה רגילה: לא), קרי נטל נוסף על הנתבע, שצריך להישבע על כל מה שכותב בכתב הגנתו (זה התצהיר), זה כבר לא הנרטיב המתחרה, אלא עדות, ראיה שניתן לחקור את הנתבע עליה. אם הגשתי בקשת הגנה באישור שיש לה סיכוי לדעת ביהמ"ש: הוא יהפוך את ההליך לתביעה רגילה, למעט חיסרון אחד של הנתבע: כבר חשף את הגנתו בתצהיר. מעבר לכך, עוברים להליך רגיל. אם לא הצליח המתגונן לשכנע בתוכן הגנתו: יש תביעה בהיעדר הגנה – סעיף 97. 
חזרה למה קורה אם הנתבע עוד בטרם בקשת רשות להתגונן (לא לחשוף קו הגנה) לטעון טענת סף?  אם תוקף את עצם היתכנות התובע לתבוע בסד"מ? "בקשה למחיקת כותרת"- בקשה למחוק את הכותרת של התובע : בסדר דין מקוצר. הנתבע לא רוצה לחשוף קלפים (ע"י הגשת כתב הגנה), אלא רוצה מסלול רגיל, אז תוקף אץ עצם פניית התובע לסד"מ. עניין אבגד: הש' בן פורת – מותר לבקש מביהמ"ש  לנהל דיון סף לשאלת זכאות התובע לסד"מ. בעבר נוכחנו שגם בהליך רגיל ביהמ"ש העליון חייב לוודא שמתקיימים תנאי הסד"מ, שמדובר בהליך מתאים, אך כאן בולט – האם לנתבע יש אופציה לא להגיש כתב הגנה? ב"פ מאשרת: להגיש בקשה שעוסקת רק בכותרת, מבלי לכלול טענת הגנה תוכנית.
בדר"כ נראה בקשה נוספת:  לצד בקשה למחיקת כותרת (תקיפת הליך הסד"מ), בקשה להארכת מועד להגשה לבקשת רשות להתגונן. למה בקשה להארכת מועד נחוצה? כי נדרש עוד שמן אם תידחה הבקשה למחיקת כותרת, מה שיגיד שהתביעה ראויה לסד"מ, ועלול להסתיים פרק הזמן המאפשר להגיש הגנה, והתיק לכאורה יימצא במצב של תביעה בהיעדר הגנה, ולכן: הנתבע מבקש לאפשר לו לחכות עם בקשה לבקשת רשות להתגונן. הרציונל: אם הטענה שלי נכונה בהקשר הסד"מ (זה לא ראוי), אז לא מגיע לי שיחייבו אותי לחשוף קו הגנה מראש. סיכום: בקשת סף + בקשה להארכת מועד למקרה שטענת הסף לא תתקבל. 
עניין בובליל: מבקר את ההגשה הכפולה: אם אתה רוצה למחוק כותרת – תגיש בקשת רשות להתגונן, לא בקשה להארכת מועד. מעדיף את מסלול ה"לחילופין", ולא שמירת כל האופציות. נשוב לבובליל  אחרי הדיון על המרצת פתיחה. אורי: העניין של בובליל חושף: בקשה למחיקה כאילו, "רק" בקשה למחיקה, אך המחיקה מוחקת זכויות. 
סוף סדר דין מקוצר. 

המרצת פתיחה: תקנות 248-258-  המרצות: הליך די היסטורי בסדר הדין שלנו. בעבר, במשפט האנגלי כמעט כל בקשה בהליך אזרחי נקראה "המרצה" . עם השנים, התופעה הלכה והתמעטה, וכיום יש הסדר כולל אחד: כל בקשה שרוצים להגיש במסגרת ההליך תוגש בכתב (בקשה להארכת מועד, דחיה על הסף, הוספת מס' עמודים לפרק הסיכומים..) – הכל בכתב ולכן המרצה בכתב נעלמה, כי מקורה: הכנה בע"מ לפרק הבא.  כיום: 240-246: מסדיר את כל סוגי הבקשות המוגשות באותה צורה, בקשות בכתב (למשל: כמעט כל בקשה מגובה התצהיר, מעבר לעיגון בכתב של כל בקשה). ההמרצה היחידה שנותרה:  המרצת פתיחה:  כזו הפותחת הליך, מתחילה תיק חדש. הליכים מסוג: בקשה מביהמ"ש לתת משהו למבקש ופחות תביעה לקבלת סעד מהצד השני, יעני לא הליך פטיפוסי בו אני מבקש מביהמ"ש לפעול כנגד מישהו אחר, אלא מבקש מביהמ"ש משהו ממנו אליי. לכן יוזם המרצת הפתיחה נקרא עותר. רוצה סעד כלפיי. איזה סוג סעדים יכול העותר לבקש: 
· שביהמ"ש יקנה לי סמכות לבצע משהו בנכס
· קביעת סטטוס משפטי: מתן הצהרה שיש לי זכות כלשהיא
בהרבה מצבים, נפקות הליך כזה יכולה להשפיע על צדדים אחרים, ולכן בהמרצת פתיחה היא עדיין הליך אדברסרי. מה שונה מתביעה רגילה: נתפסת כהליך פשוט וממוקד, שאלה משפטית מובהקת, החלטות עובדתיות מצומצמות, מיקוד ראייתי גבוה. הליכים שמבוססים לרוב על ראיות כתובות, תצהירים וחוו"ד למשל, פחות על עדויות אנושיות.  זה משתקף בתקנות:

 249-253: סוג תיקים שיידונו בהמרצת פתיחה: מי שטוען שהוא נושה, חיוב מנהלי עזבון. קרי מבקשים קביעה למצב משפטי, יותר מאשר בקשת סעדים מהיריב. 
250,253: 

250: סכסוכים בין מוכר וקונה מקרקעין, שלא עוסקים בתוקף חוזה המקרקעין, אלא השאלות הנדונות: פרשנות לסעיף מסוים: תגיד לנו מה כתוב בחוזה  למשל. 

253: הכי נפוצה- תובענה לסעד הצהרתי גרידא, קרי: הליך בו מבקשים הצהרה מביהמ"ש (ולא ביצוע פעולה). פס"ד חיים נ אביוב:  התעוררה סתירה בין 250 ו-253: העותר ניסה והצליח לעשות תרגיל: בקשה לצו הצהרתי שיצהיר מה? שהחוזה בטל. המתח: מחד קשור לתוקף חוזה, מאידך: הצהרתי. ביהמ"ש נקט גישה ליברלית: 253 גובר על 250, קרי די בצו הצהרתי כדי להיכנס להמרצת פתיחה, גם אם עוסקים בתוקף של חוזה מקרקעין. למרות שכולל ביטול רישום (יעני לא רק הצהרה, אלא צו עשה מובהק). מזכיר את הסעד התפל שרצה להילחם בפיצול התביעות. כאן- האלטרנטיבה היא רק תביעה רגילה, אז עולה שאלה למה ביהמ"ש איפשר להליך להתנהל בהמרצת פתיחה. 
מה מאפיין את ההליך הזה:  מבוסס מסמכים, הליך בו שני בעה"ד מגישים את ראיותיהם בכתב, קרי כתב המרצת פתיחה והמענה לה ("תשובה"), לא כתב הגנה, יגובו בתצהירים. (כך זה גם בעתירה לבג"צ: העותר והמשיב מגבים את טענותיהם בתצהיר). קרי מבנה שוויוני בין הצדדים, אין העדפה לבעה"ד אחד, אלא שני בעה"ד נדרשים להציג את מירב הראיות בכתב מראש, עוד לפני כתבי הטענות, נדרשים לצרף אסמכתאות מההתחלה, קרי הליך המתנהל בקלפים פתוחים מההתחלה. יעני הליך פשוט, ראיות זמינות, והצדדים נדרשים להציגם מראשית ההליך. 
258: ביהמ"ש יכול להחליט שהסכסוך לא מתאים להמרצת פתיחה, ויכול להעביר את התיק להליך רגיל. משמע: מזמין משיבים להגיש תקנת סף לפי 258 – שהמרצת פתיחה לא מתאימה ויש לעבור לפסים רגילים. אם המשיב מצליח בכך: זוכה ביתרון: נחשף לראיות אל התובע (הפוף מסד"מ). משמע: הצלחה של המשיב במישור הסף, נותן לו יתרון באסטרטגיית התביעה, מבלי שהוא חשף משהו, כעת לפני ההליך הרגיל. לכן נראה: בקשה לפי 258 ובצמוד לה בקשה להארכת מועד להארכת הזמן להגיש תשובה להמרצת הפתיחה. פס"ד בובליל: גרוניס מתייחס לפרקטיקה זו. העניין מוגש בהקשר הצהרת פתיחה, והדיון חל גם על סד"מ: התייחסות לבקשת סף + בקשה להארכת מועד: חוקי אך עדיף לא לאפשר את ההתנהלות. למה? בהמרצה: נותן יתרון לא הוגן לנתבע (הכל נחשף לו והוא לא חשף), וההיבט המערכתי: יתרון על כל מי שממתין בתור לדיונים. ועוד: למה גרוניס חושב שהפרקטיקה מכילה עלות ציבורית? כי זה מאריך את הזמן למקרה שהבקשה תידחה (בקשת הסף), ועוד: מה חסר לשופטים שבאים להכריע בבקשה הסף? אין בפניהם את מירב המידע האפשרי, ולכן יש להמריץ את המשיבים לחשוף את המידע בהתחלה (אם לא תתקבל טענת הסף). יש כאן עלות למשיב: הפסידו כי חשפו את המידע שלהם מחד, אך מאידך יש איזון : בין האינטרס הפרטי של בעה"ד מסוים (לא לחשוף מידע על לבירור טענת הסף), ובין אינטרס שאר שחקני המשפט: רוצים שההליך יזורז. גרוניס: באיזון זה, יש לקמץ בהיתר להאריך את הזמן להגשת הגנה: חובה על ביהמ"ש להעדיף את האינטרס הקיבוצי של כלל המתדיינים, ובלבד שהעדפה זו לא תגרום לפגיעה לא מידתית בזכות בעה"ד המסוים. איך נוכל להתחשב באינטרס בעה"ד שנפגע במצבים אלו (חשף את המידע שלו למרות שצדק בטענת הסף)? הוצאות, ביהמ"ש ייקח בחשבון כי למעשה העותר/תובע פעל שלא לעניין (בחר בהליך לא נכון), ולכן ישלם את הוצאות הנתבע (ויאזן את זה שהנתבע חשף את המידע שכאילו לא היה אמור לחשוף, מאחר וזכה בטענת הסף, וכעת הפסיד מזה שצדק) – קרי סנקציה אוחרת ע"מ להעדיף את אינטרס הכלל, ולהביא לכך שלביהמ"ש יהיה את מירב המידע בבואו להחליט על טענת הסף, קרי גם טענות ההגנה המלאות יהיו בפניו, ולא רק בקשה להארכת מועד. עוד אומר גרוניס: יהיו מצבים חריגים, זהם ביהמ"ש יקבל את הבקשה להארכת מועד (לאי חשיפת מידע ההגנה): 

· אם טענת הסף מאד חזקה, קרי התביעה לא רלוונטית ורואים זאת מראש להליך זה. בנסיבות כאלו זה לא הוגן לבקש שיחשוף את כל מידע ההגנה שלו. חריג עם סיכון: אני כנתבע אנסה ליפול לחריג הזה, ולקבל הארכה לכתב תשובה/בקשת רשות.
· מצב בו גיבוש בקשת הרשות/כתב התשובה יהא כרוך בעלויות משמעותיות, קרי התגוננות יקרה  (ראיות בחו"ל) שלא ראויות לפיצוי ע"י הוצאות, ולכן אם זה המצב: יש לאשר הארכת מועד וקודם לדון בשאלת הסף, ורק אז (אם ייקבע שההליך מתאים לסד"מ, המרצה) להטיל עליי את הנטל של השגת ההגנה (יעני לאשר הארכת מועד). 
החלטה שניתנה לאחרונה:  
256: "הסדרת הליך הגשת התשובה" – משיב .. יגיש לביהמ"ש.." – גרוניס בעניין ספדייה נגד גלעד: "מה זה הרוצה להגיש תשובה.."? מפרש שאפשר לא להגיש כתב תשובה, אלא להתייצב לדיון ולהתגונן בע"פ. מעורר את המקור ההיסטורי (הכנה להעלאת טיעון בע"פ). גרוניס: אין לחמוק מהסדר זה, כי משיב בהמרצה לא חייב להגיש תשובה בכתב, כי 256 אומר שזה רשות ולא חובה. משמע: אם עותר הגיש המרצת פתיחה, ביהמ"ש חייב לקבוע דיון ע"מ לאפשר למשיב לענות. חריג מאד: מחייב את ביהמ"ש לקיים דיון בע"פ. סיכום: המשיב רשאי לבוא ולטעון בע"פ בדיון. יש לכך עלויות, וברור שרוב המשיבים לא ירצו לעשות שימוש ברשות הזו, כי מביא למצב בו לבהע"ד אחד יש עדויות וראיות בכתב, הכל מעוגן ולשני אין כלום זולת היבט ההפתעה. לא סביר שארצה שלשופט יהיה את כל הפרטים של היריב מראש ואני אגיע עם מילים בלבד. אך התקנה מאפשרת. יתכן וההסדר יכוון בצורה מדויקת יותר תובעים/עותרים: אם אני עומד להגיש המרצה, עליי לדעת שאולי יפתיעו אותי בדיון. 
סוף המרצת פתיחה.

הליך נוסף : סדר דין מהיר-  נוצר ב-2001: תקנות 214א-241טז: 
סדר דין מהיר:  מיועד להאיץ את הטיפול בתיקים בשווי נמוך, עד 75 אש"ח. כל תביעה בשווי כזה יכולה להתנהל בסדר דין מהיר. קריטריון הסינון – סכום. למה  תביעות כאלו זקוקות ליחס מיוחד? 

· אולי השווי מראה את היעדר המורכבות? קרי מה ששווה פחות  קל להליך מהיר. 
· אולי שווי נמוך פחות חשוב להפעלת המערכת המשפטית, קרי מחיר טעותה (שייגזר מההליך המהיר) לא ממש גבוה (זה מובן לאור החובה לתת פס"ד תוף 14 יום למשל – לעיתים המהירות תעלה באיכות). 
· נק' מבט בעה"ד: לתמרץ את בעה"ד לתבוע. אם שווי התביעה 20 אש"ח, ומימון תביעה ארוכה הוא 30 אש"ח, היא לא תוגש, ולכן יש כאן מעין תמריץ להליך מהיר וזול, קרי שווה להגיש. 
בהתאם לכך- מאפיין את ההליך: פשטות, יעילות- מוותרים על ההיגיון האדברסרי הקלאסי של תביעה רגילה. הליכי התביעה הרגילה לא באים לביטוי כאן, אלא מיד על ההתחלה : מגישים הכל, משחק בקלפים פתוחים מההתחלה. ביהמ"ש אומר: רוצים הליך מהיר? תשלמו גם אתם בפתיחות: חובות גילוי רחבות על הצדדים – כל מה שיש : על ההתחלה (ראיות, אסמכתאות), חיוב אוט' להגיש תצהיר עדות ראשית עם הגשת כתיב הטענות, ע"מ לחסוך את שלב החקירה הראשית, וישר לעבור לחקירה נגדית.

 סמכויות ניהול רחבות לשופט בסדר דין כזה : כולל להעביר את התיק לפסים רגילים. משמע: זה לא שהדרך היחידה לנהל תיק בשווי 75 אש"ח הוא סדר מהיר, אלא זו אופציה.
פרקי זמן מכווצים: כל שלבי הדיון, והכוונה- לקצר את סיום ההליך. 
פס"ד אגמון גונן מ-2002, בעניין :  השאלה בדיון – האם התקנות הללו חוקתיות? דנה על כך בהיבט הגישה לביהמ"ש. אם אמרנו שסדר מהיר מוצדק בזכות התמריץ של בעה"ד לגשת לביהמ"ש. כאן היא שואלת: האם הוא שולל את ההליך השיפוטי מבעה"ד, קרי מוותר מידיי בשם  היעילות? היא מתנגדת לשיח היעילות המשתלט על ההליך האזרחי. תכולת ההחלטה: לא מנחה (במסגרת ביהמ"ש השלום). איש מהצדדים לא טען לחוקתיות ההליך, ולכן השופטת מזמינה את היועמ"ש, יוזם התקנות. מוגש ערעור, והמחוזי: איש לא טען את הטענה, ולכן אין מה לדון. השאלה: האם לשופט מותר לעורר שאלת חוקתיות בעצמו? לא פתור,לא בטוח שהמחוזי צודק בטענתו שאין מה לדון על זה. 
ההליך מחולק לשני מפגשים: ישיבה מקדמית, יום המשפט. 

מקדמית: הכל נמצא בפני השופט: טענות, ראיות וכו'. והשופט מביא את בעה"ד ע"מ לוודא שהמשפט יכול להתקיים או אפילו לתת פס"ד (פשרה, דחיה על הסף). 
בעניין לעיל: המחוזי מקבל את הערעור, ומוסיף: הגבלת ה-14 יום עד מתן פס"ד גם לי מפריעה. היועמ"ש: ניתן להתמודד עם זה, יש פתח מילוט: תקנה 528: סמכות כללית של ביהמ"ש להאריך מועדים, וזה חל כאן. המחוזי: זה לא מספיק טוב, שביהמ"ש יאריך מועדים לעצמו אלא זו סמכות שחלה על מועדים הניתנים לצדדים. 

עוד הליכים "קטנים" לפישוט:  תביעות קטנות (עד 32 אש"ח), רשם בכיר: בין רשם לשופט שיכול לדון עד 50 אש"ח, הצעת חוק בוררות חובה: עוד רצון לייעל את המערכת. משמע: המערכת רוצה למצוא תשובות פרוצדורליות לטובת ייעול. זה יוצר ביזור של מסלולי ליטיגציה בשווי נמוך. מבחינת מדיניות שווה לשאול: דווקא תביעות בשווי נמוך עלולות למצוא עצמן במגוון פורומים ,לא ביהמ"ש. 
סוף סדר דין מהיר ופרק הפרוצדורה המהירה. 

עברנו את מפתן סוג ההליך, הליטיגציה צריכה להתחיל להתנהל: התביעות הוגשו, גדר המחלוקת נוצרה, ומתחיל שלב פעילות ההכנה שכולל מס' רכיבים: 

קדם משפט:  המסגרת הדיונית בה מתנהל שלב ההכנה, כאן תתקבלנה כל ההחלטות הקשורות להכנה" סעד זמני, גילוי מוקדם, טענות סף  וכו'. 

גילוי מוקדם: אינטראקציה בין הצדדים בשלב ההכנה
השלב הקדם משפטי – מרגע הגשת כתבי הטענות וסופו במשפט עצמו/סיום התיק: פרק זמן ההכנה, שלב הקדם מכיל את כל דבר הסף: עילות סף, טענות חלופיות וכו'. 

שלב המשפט: הוכחות, סיכומים. 

קדם המשפט: תקנות 140-150, תקנת הבריח: 143 – והסעיף הבולט: 143 (10) : 

.
בקדם-משפט או לצורכי קדם-משפט מוסמך שופט —
מיום 29.6.1996

תק' (מס' 2) תשנ"ו-1996

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

מיום 28.9.1991

תק' (מס' 2) תשנ"א-1991

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

מיום 28.9.1991

תק' (מס' 2) תשנ"א-1991

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

מיום 28.9.1991

תק' (מס' 2) תשנ"א-1991

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

הנוסח הקודם:

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

מיום 29.6.1996

תק' (מס' 2) תשנ"ו-1996

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

מיום 1.6.1995

תק' (מס' 2) תשנ"ה-1995

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

(9)
ליתן פסק דין, לרבות פסק דין חלקי בתובענה, במידה שנתברר כי אין לנתבע הגנה בפני התביעה;
(10)
להורות כל הוראה לסדר הדין שיש בה לפשט את הדיון או להקל עליו.
פירוט:  תיתכן ישיבה אחת ותיתכנה רבות. אין הליך אזרחי שלא מתחיל ב"קדם משפט" , מכונה "קדם": מה ניתן לפתור לפני הגעה לשלב ההוכחות (שזה מה שמתבצע בביהמ"ש: הוכחת מה שכתבתי בכתבי הטענות, את הסיפור). רוב הדיונים מסתיימים בשלב ה"קדם", ולכן הוא הפך להיות שלב משמעותי בהליך האזרחי. למשל עשוי להעלות בקדם: אם אני רואה (בזכות הגילוי המוקדם) שבעה"ד מתכוון להגיש ראיה פסולה לדעתי, אני מבקש בקדם שלא לאפשר לו להביא אותה למשפט. 143: סמכותו של שופט בקדם משפט, סעיפי משנה שכוללים את תחומי אחריות השופט: בדיקת כתבי הטענות, רגולציה של הגילוי המוקדם, לתת סעד זמני (נושא שהוא בהגדרה מקדמי), לקבוע לוח זמנים למשפט עצמו, לסלק על הסף תובענה (מחוסר סמכות למשל), להחליט שההליך לא ראוי (לא מתאים להמרצת פתיחה), לתת פס"ד עצמו (אם לנתבע אין הגנה – אין מה לבוא לביהמ"ש), וסעיף הסל: להורות כל הוראה שיש בה לפשט או להקל את סדר הדין – 143 (10): לקדם את יעילות הדיון בכל מה שעולה על רוחו. אורי: משמע – השופט מקבל את המושכות לעשות הכל ע"מ לסיים את התיק או לפחות לפשטו מאכן ואילך: לייתר שלב הוכחות, להכינו כראוי. 
פס"ד ashurence – הש' ריבלין- סטייה מההליך האדברסרי, כי השופט מנהל את ההליך בשלב הקדם. 

תקנה 144: בתנאי 143 לשופט יהיו את כל סמכויות ביהמ"ש (מתנהל כמו ביהמ"ש), והוא רשאי להחליט בהם ללא צורך בהסכמת בעה"ד: קרי הרשאה ליזום החלטות שיקדמו את זירוז/סיום התיק: לשלוח אותם לפשרה, גישור וכו' או לפחות למנוע משאלות עובדתיות להגיע למשפט עצמו, קרי להסכים על רוב הדברים .

ד"נ כהן נ' אושיות: היבט הזליגה של המשפט לשלב "קדם המשפט" : מתי תתרחש זליגה כזו? 
· אולי אותו שופט יושב בקדם ובמשפט עצמו : למשל בהיבט החשיפה לראיות : מי שישב בקדם, כבר שמע את הראיות, חלק מהחלטות הקדם עשויות להביא את השופט להערכת סיכויי התיק כמו סעד זמני – שופט ייתן אותו אם לתובע יש סיכוי טוב, וזה רמז לגבי עמדה שלו או הסדר פשרה: אם אחד הצדדים לא מסכים, זה יעלה לו? או אולי השופט חשף מחשבות והלך רוח בקדם.  תזכורת: בסדר דין מהיר- ההוראות: השופט היושב בישיבה המקדמית בהליך זה, לא יישב במשפט עצמו. למה? כי במקדמית שם , הכל נחשף, והחשש גדול יותר. הפרדוקס: דווקא בסדר מהיר, שופט חדש יבוא וילמד מהתחלה את הכל, ולא במשפט רגיל. הצדקה לזהות השופט:  יעילות: השופט יודע הכל על התיק. 
· חלק מהתופעות שאמורות להתרחש במשפט נעשות בקדם: העדה של בעלי דין, זה יכול להיות בקדם לפי 143, קרי  גביית הוכחות וראיות בשלב הקדם מטשטש גבולות מול המשפט. אמנם, הקדם יתנהל בלשכת השופט , עם קצרנית, אך עדיין. 
בעניין כהן נ' אושיות: עסקה בשלושת חדשי הכתיבה (שופט שהחל לדון, ימשיך שלושה חודשים אחרי שפרש), השאלה: האם מי שישב בקדם נחשב "שהחל לדון"? דעת הרב- לא החל לדון. שמגר במיעוט: אחרי כל מה שאמרנו בשלב בו אנו נמצאים (הקדם), להגיד שמי שיושב כאן לא החל לדון- לא מתאים. הדיון מעניין בשאלת הפער בין שלב הקדם והמשפט: כמה רוצים לחצוץ בין השלבים. שמגר מעלה טענה: השופט החדש שיגיע אחרי שקבענו שזה שישב בקדם לא יכול להיות במשפט: יעשה קדם, יכיר את הצדדים וכו'. לכן אולי זה בסדר, קרי כי ראוי שהשופט ישב בשני השלבים: הקדם, המשפט, ע"מ שהיעילות, הצדק יועלה ברמת הפוטנציאל. 

149:  תקנה המבטאת מסר המערכת לגבי החשיבות שהדין נותן לישיבת הקדם: " תוצאיו של קדם המשפט"  - יש לו שתי תוצאות: 
149(א): "השתק פלוגתא פנימי" – החלטה שנתקבלה בקדם המשפט, לא ניתן לפתוח אותה בשלב אחר בהליך, קרי נוצר השתק פלוגתא בין הצדדים, גם אם מתעוררת במשפט: מה שקורה בקדם חשוב כמו מה שקורה במשפט. 

149(ב): השתק עילה פנימי להליך "-  אם הועלתה טענה שיכולתי לעורר בשלב הקדם ולא עוררתי, לא אוכל לעוררה בשלב מאוחר יותר. 

משמע: הסעיף כובל אותי לבחירות אסטרטגיות בשלב הקדם, מתמרץ להעלות הכל.  חריגים: תנאים מיוחדים, בכתב, מניעת עיוות דין . 
החלטה בעניין מ.ל.ר.ן:  דוג' של מקרה בו ביהמ"ש אוכף את 149ב- על המדינה. המדינה נזכרת מאוחר (בערב תחילת ההוכחות), במסגרת השגה על שומה, שיש הליך מתאים יורת להשגות כאלו. העליון: לא מספיק כדי להיכנס לטעמים מיוחדים של הסעיף, קרי לא העלית בקדם- יש הליך במשפט. מזכיר את עניין מיכאשלווילי: שם  אפשר ביהמ"ש לעורר משהו באיחור, ופיצה את הצד השני בהוצאות (האחרון יותר ליברלי כמובן ממ.ל.ר.ן). בפועל : 149 מעצימה את קדם המשפט, וניתן לעשות בזה שימוש (לאור מ.ל.ר.ן) ע"מ לעצור העלאת טענות של היריב בשלב המשפט למשל: לא העלית בקדם, אתה חסום. 
סוף קדם המשפט: הליך שראינו שהרבה שלבים "שיפוטיים" זלגו אליו, בעיקר בניהול של השופט, יש משקל רב לפרקים הניהוליים, וכיווץ שלב ההוכחות הקלאסי שקורה במשפט עצמו. משמע: העצמת שלב הקדם, ע"ח שלב המשפט. 
ש.ב: פריט 3 (ג) (2) – גילוי מוקדם, (ו) – סעדים זמניים. 
31/12/12
עדיין שלב ההכנה למשפט. 

שוחחנו על קדם המשפט: בשליטת ביהמ"ש, הישיבות בהן מתקבלות ההחלטות להכנה (תקנה 143 – תקנת הקדם), עליהן נדון היום בהרחבה. נדון על גילוי מוקדם, סילוק על הסף, סעדים זמניים. 

גילוי מוקדם:

הרוב המכריע של הסכסוכים מסתיים בשלב הכנה, והגילוי המוקדם הוא החלק הכי אקטיבי בהתנהלות הצדדים. פורמלית אנו בשלב ההכנה, אך זה עלול לכלול אסטרטגיות מגוונות, בין הצדדים ובין עצמם (ההליך כופה עליהם לדבר זה עם זה). הקשיים, אתגרים שהגילוי המוקדם מציב יידונו מיד. 

עניין אלעד נ' עיר עמים (רשות): ניתן ללמוד מההחלטה על ההליך. תביעת לשון הרע: נטען לשחיתות באלעד, שמגישה תביעת לשון הרע. המשיב מתגונן ע"י "אמת דיברתי". מה מבקש המשיב? הטענה היא לשחיתות, ולכן רוצה לגלות את כל ההתכתבויות בין אלעד והרשויות. השלום: קיבל את הדרישה, שיש לתת הכל "ביד רחבה": הצדדים יכולים להסכים ביניהם על מסגרת גילוי מצומצמת יותר, קרי נותן צו גילוי על הכל, וכעת אלעד מוזמנת ללכת לפשרה עם המשיב (המחוזי: מזלזל באמירה זו, כי איזה טעם יש למשיב להתפשר אחרי שזכה בגילוי מלא?). הוגשה בקשה נוספת מאלעד: מסמך שאלות, מהסוג של בירור האינטראקציה מול הרשויות. אלעד טוענת על השאלון: יש להשקיע הרבה ע"מ לענות, ורוב השאלון לא עוסק ביחס לתביעה, לכתבי הטענות. עיר עמים בתגובה: מסתפקים בחמש מתוך 25 שאלות. השלום: אלעד צריכה להשיב על השאלות. אורי: עיר עמים עושה מעין מניפולציה על ביהמ"ש: כותבים שאלון ארוך, מזמינות התקוממות, נסוגים מחלק גדול מהשאלות, וניתפס כמתפשרים בעיני ביהמ"ש. אכן, השלום משתכנע שהיה כאן צמצום כנה. המחוזי: הופך את השלום, וטוען כי הגילוי המוקדם הנדרש רחב מידיי, מבטל את צווי הגילוי של השלום. 
אורי: מה טענת ההגנה של עיר עמים: אמת דיברתי, וכעת, כהכנה לביסוס טענתם מבקשים את "עזרת אלעד" , ע"י מסירת מסמכים שברשותם. המחוזי: אם "אמת דיברת", זה אומר שיש לך על מה להתבסס,  משמע: טענת ההגנה המתבססת כעת על תלות במסמכי אלעד, לא נראית לו. משמע: הגילוי המוקדם עלול להיות קריטי לבעה"ד, לביסוס העילה שלו (הגנה, תביעה). קרי, למרות שכבר פירטתי את טענותיי בכתבי הטענות, ייתכן וביסוסן תלוי בגילוי מוקדם. ועוד: מדובר בסיפור אלעד בחשיפת מידע. קרי, בעה"ד נכנסים להליך, רק לצורך הגילוי המוקדם, חילוץ המידע, לאו דווקא לצורך המשפט. קרי כל האירוע הוא בשביל שלב ההכנה וחשיפת פרטים, לא בשביל סעד סופי וניהול משפט. וההיפך: נתבע – כל מה שחשוב לו זה לא לחשוף סוד, קרי חושש מהגילוי המוקדם, וזה עשוי לתמרצו ליזום פשרה, ולא להיכנס לגילוי המוקדם. 
למה הגיע הליך הגילוי המוקדם? 
מדוע נדרשת הידברות בין הצדדים בטרם החל המשפט? 

אולי חלק מזכות הגישה למשפט: מעין צדק חלוקתי, שהחלש יוכל לקבל מהחזק ראיות שברשותו, וכך ייגש לביהמ"ש. זה מאזן את הכוח בין שחקנים חוזרים ומתדיין חדש. 

בעיקר: הליך אנטי אדברסרי לטובת הגעה לחקר האמת. סתירה של ההליך האדברסרי הקלאסי: "קלפים פתוחים". סותר את אלמנט ההפתעה שעשוי להתחולל במשפט, והעדפת ידיעת הצדדים את העובדות טרם תחילת המשפט. משרת את היעילות של ההליך כמובן. מוזיל את עלויות ההליך, אך מייקר את עלויות ההכנה להליך. ועוד: עניין הפשרה- אם היא תוצאה של גילוי מוקדם, זה נתפס כחיובי, ולאו דווקא מטעמי סחיטה, אלא כי ההליך גורם לצדדים לחשב סיכויי תביעה/הגנה מחדש, ואת חלקם אולי מתמרץ להתפשר. ניתוח כלכלי: הסיבה היחידה להגיע להליך משפטי: חוסר במידע. כי לו היה לי וליריבי את כל המידע, לא היו משפטים, כי היינו מגיעים לבד להחלטה ביננו, כל אחד ויתרונות המידע שלו. משמע: הצדקת הגילוי המוקדם: יתרון המידע, חסכון בעלויות. 
אולם, גם שלב הגילוי המוקדם עלול לשאת עלויות ולהתמשך, ולכלול פעולות אסט' מסוימות. למשל : אני שולח בקשת גילוי לצד השני, שמבקש שבוע לארגן, ואחרי כן מגיעה משאית עם 80 ארגזי מסמכים... האם משרת את ההליך מנק' מבט חיצונית? הצפת המידע את הצד השני בכמויות של מידע שרובו עקר, והטלת הנטל עליו לחלץ את המידע הראוי – הליך יקר למעשה. ועוד חסרון מעניין אלעד: ביסוס הראיות על הצד השני, מעין היפוך של הכלל "המוציא מחברו עליו הראיה". המחוזי שם העדיף את הססטוס קוו- מי שטוען ורוצה סעד, עליו הראיה, קרי לא לנצל את הגילוי המוקדם לטובת היפוך הנטל. ועוד: מה עם חשיפת מידע שקשור לצד ג'? שאינו מעוניין בכך? 
יתרון הגילוי המוקדם לסיכום:  הרצון החברתי לגרום לבעה"ד במחלוקת לתקשר זה עם זה, ושלב הגילוי המוקדם משיג את זה טרם המשפט. למעשה כופים עליהם אינטראקציה, ולו ע"מ להחליף מידע. פתח להצית שיח ביניהם. 
הדין – 

 102- 122 לתקנות: ההסדר המרכזי בשלב ההכנה, 65-66  בטרם המשפט (פרטים נוספים כחלק מכתבי הטענות), 170  (אחרי השלב המוקדם). 
102-122: כמה סוגים של הליכי גילוי : 

הודיות: שאלון מסוים על הודאות – האם בעה"ד מודה בדברים קונקרטיים, למען חיסכון בגדר המחלוקת. 

שאלונים:  גם פחות נפוץ, אך נעזרים בכך: העברת שאלות לצד שכנגד. בירור שאלות עובדתיות על עניינים שלא הופיעו בכתבי הטענות. שלב מקדמי שבדר"כ יוביל להליך הגילוי המרכזי: גילוי מסמכים. 
כל ההליכים הללו: נעשים תחת שבועה, קרי אני מתחייב כלפי בעה"ד שמדובר באמת. 
השיטות משפט זרות יש הליך נוסף:  העדה מוקדמת – שני הצדדים חוקרים זה את זה, לצד קלדנית (כמו בסרט "הרשת החברתית"), קרי הדמיית ההליך המשפט ללא שופט. הליך של בעה"ד עצמם. 
גילוי ועיון במסמכים: הכי שכיח: 112-118: שלושה רכיבים :
1. גילוי כללי -112 העברת כלל מסמכי התביעה/הגנה לצד השני. מי שממיין את המסמכים הוא המעביר/המגלה, הוא בוחר מה להעביר למעשה.
2. גילוי ספציפי – 113  העברת מסמך מסוים, קרי הממיין הוא הנעבר/המבקש .
3. העיון – 114  ההבדל מגילוי (שם אומרים לצד השני : זה מה שיש לי, מעבירים רשימה כללית בגילוי כללי, וגילוי ספציפי הוא למעשה תשובה :כן/לא , יש לי או לא את המסמך), עיון: הקריאה עצמה, ולכן השלבים הם ביחד, גילוי ועיון. 
למעשה: הגילוי המוקדם סוגר את הקצוות: אם כתיב הטענות היו שלב של שיח עקיף בחסות ביהמ"ש, כאן זה שיח ישיר:
120א: ביהמ"ש לא ייכנס לתמונה לפני שהצדדים מדברים זה עם זה. קרי רק אם אני משחק את הגילוי המוקדם ולא נענה, אפנה ל-120 ואדרוש התערבות ביהמ"ש , שיורה על גילוי מוקדם. כמו באלעד: היה הליך גילוי, צד אחד סירב לגלות, ועיר עמים פנה לעזרה שיפוטית ע"מ לאכוף את רצונו בגילוי. 
מתי יינתן צו גילוי?  מהו המידע שראוי לגלותו, שראוי לביהמ"ד לכפות זאת? שני סוגים: אחד קבוע בתקנות הגילוי, שני ב-120 (צווי גילוי) : 
112: מסמכים הנוגעים לעניין הנדון – קרי, כל מה שרלוונטי: מבחן הרלוונטיות. יש לגלות את כל המסמכים הרלוונטיים להליך. המבחן הוא קריטי כי הוא מקים התנגדות אפשרית לגילוי: מנסים לחלץ ממני מה שלא רלוונטי לתביעה (עניין אלעד הראה זאת). המשמעות: הגלוי לא נועד לצאת ל"מסע דיג" ,קרי לא לצאת לדרך ולראות מה ייצא, אלא רק לקבל מידע הקשור לטענות שנתבעו. הפסיקה: רלוונטיות- היא כל מה שרלוונטי, כולל מסמכים מועילים ומזיקים. הכוונה: גם מה שמועיל לבעה"ד (שיש לו אינטרס לחשוף), וגם מה שמזיק לו (שיש לו אינטרס להסתיר – זה ה"שיניים" של הגילוי המוקדם). הנחת המוצא: הגילוי חל גם על מסמכים מזיקים. 
120(ב): צו גילוי יינתן "דיון הוגן או חסכון בהוצאות":  ביהמ"ש, לרבות הרלוונטיות, נדרש לקבוע שהמסמכים יקדמו דיון הוגן – סעיף שסתום, שמקים דיונים: האם הגילוי מקדם דיון הוגן? 
הפסיקה דנה בכך: 

שיבוש ראיות - עניין סוויסה: חשש לשיבוש ראיות. הפער בין גילוי ועיון – סוויסה יודע שיש מסמך, המבטחת מודה שיש, קרי יש גילוי. אך יש סירוב לתת עיון, כי זה מקים חשש שהוא יעיד במשפט בהתאם לעדויות שיגלה, אלא להראות שהוא סותר את עצמו במשפט לעומת העדות המוקלטת שבידם. העליון : צודקים. זו אחת ממטרות החקירה, שיהא בידן מידע שיכול לנצח משפט, ואין מה לחייב לחשוף. אמנם הגישה הכללית היא קלפים פתוחים, אך לא נשכח את המטרה: השיטה האדברסרית היא גילוי וחקר האמת, ואם יש חשש מחשיפת האמת, אז עקרון האמת גובר, ולמעשה יהא דיון לא הוגן כי סוויסה יוכל לשבש ראיות ולשנות גרסה. 
בעיית ההכבדה – עניין מחסני ערובה: מדובר בהליך לאישור תובענה ייצוגית, והגילוי המוקדם מתנהל כבר בשלב בקשת האישור. קרי יכול לשמש בעה"ד לצורך הגילוי עצמו, ובעה"ד טרם יודע אם יש סיכוי לתביעה, וכבר הדין מתיר לו לבקש גילוי מוקדם. במונחים חלוקתיים מדובר במקרה קלאסי לטובת הפרט הקטן, שמנסה לחלץ מידע עוד לפני שיש לו תביעה. מחסני ערובה גבו מע"מ- הטענה: אין צורך מכך. התובע מבקש גילוי של כל העסקאות שנעשו, ע"מ להוכיח אם נגבה מע"מ מיותר מהלקוח (כי בחלק מהעסקות מותר לגבות). טענת מחסני ערובה: זה דורש הכבדה רצינית. מדובר בנטל גדול מאד, ולמרות הרלוונטיות שקיימת זה לא ראוי. גרוניס: אמנם חובת הגילוי חלה, אך רק על מסמכים קיימים, או שקל להפיקם , אך לא שנדרשת עבודה. למעשה ניצול מושג השסתום של 121ב, וככל שהמגלה נדרש לעבודה קשה יותר, יש רתיעה מגילוי אומר משהו נוסף: זה לא פוטר את מחסני ערובה מחבות אפשרית ברשלנות כוח דוק' הנזק הראייתי , קרי התנהלות שפוגעת ביכולת להוכיח של הצד השני. גרוניס מבחין בין עקרון הגילוי המוקדם (החשוב, אך ההתחלתי), ועצם אחריות מחסני ערובה (ממנה אינו מעוניין לפטור אותה). 
פגיעה בפרטיות – עניין ידיעות אחרונות: תביעת לשון הרע. פרסום בנושא בריאות נפשית של ידוענית בצפון, שתובעת את ידיעות אחרונות. ידיעות מתגוננת: "אמת דיברתי". ידיעות מבקשים מסמכים רפואיים במסגרת הגילוי. מירב לוין (הסלב) טוענת: יש כאן היבט פרטיות ואיני רוצה לחשוף. ג'ובראן: מרחיב את עניין ההכבדה, לא רק עלות האיסוף, אלא פגיעה בחושף באיזו צורה, כמו פרטיות. בעידן החוקתי: הפרטיות מוגנת חוקתית, קרי שתי דרגות מעל לתקנת של סד"א. ועוד: השופט טוען ליחס של מקבילים : קרי מתח בין הרלוונטיות ובין ההכבדה – יחס של מקבילים- ככל שהמידע רלוונטי יותר לתביעה, נהיה קמצנים בהיבט ההכבדה. וההיפך: ככל שההכבדה כבדה, כך נדרוש פחות רלוונטיות.  החשיבות: מחד הרלוונטיות ומאידך האינטרס שנפגע. ועוד: שיקול נוסף ישפיע על בקשת התובעת: מי מבעה"ד טעון את טענת הפרטיות? איזה צד? כאן – התובע.  למה זה משנה? בבחינת: אם אתה תובע, תהיה מוכן להליך, קרי יש משקל לכך שהיא בחרה להיכנס להליך, וחשפה עצמה לדינמיקה שאינה בשליטתה. יש ויתור על פרטיו בבחירה ליישוב סכסוך דרך רשויות המדינה. הברירה בידה, ולכן מחייב לחשוף. הנתבע אינו רוצה בהליך, ולכן לא ניתן מחד לגרור נתבע לביהמ"ש ומאידך לסכל את הגנתו. משמע: ניתן לטעון כי זה פוגע בגישה לביהמ"ש, למעשה הדבקת אשם בתובע, בבוחר לנהל תביעה. מאידך, מי שתובע, מצוי לעיתים בגרעון של זכויות, ואולי יש להקל עליו?  
צדדים שלישיים – עניין בוקס (קריאת רשות, מחוזי) הגילוי עלול להשפיע על אינטרס צדדים אחרים שאינם חלק מהליטיגציה, וביהמ"ש מכיר במתח הזה. הסיפור: הרצח בבר נוער. אחד הנפגעים תובע את העירייה, משטרה וכו' על מחדלם באירוע. בקשת הגילוי של התובע: מבקש מידע על חקירות המשטרה , שניהלה ביחס לפשעי שנאה נגד הקהילה ההומו לסבית, בלי קשר לאירוע. המטרה: להראות התרשלות באיסוף ראיות בנושא, ע"י חקירת חסר. יש רלוונטיות. ההתנגדות היא על רקע אי הרצון לחשוף מחקרים שאינם חלק מהמשפט. המחוזי: קשוב לכך, לא דוחה את התביעה, ומורה על חשיפה על צד ג', אך רק על מי שנחקר על העבירה הזו. משמע: אישור לחשוף צד ג', אך רק צד ג' שקשור לאירוע, קרי רלוונטיות חזקה מאד, ע"ח צדדי ג'. אורי: ההחלטה הזו מראה את נכונות ביהמ"ש לעיין בחומרים עליהם הגילוי מבוקש (טרם הגילוי), ובנוסף: ביהמ"ש יכול להפריד, לפצל בין מה שיתגלה ומה לא: מה רלוונטי ומה לא, מה פוגע בזכויות וכו'. 
כללית: ברגע ששלב הגילוי המוקדם מגיע לביהמ"ש, יש שק"ד רחב לביהמ"ש בניהול הליך הגילוי- חלוקה לכן/לא גילוי, דירוג הגילוי: נחשוף קצת ואח"כ נראה וכו'. ביהמ"ש שולט בשלב הקדם ביד רמה, ואוחז בשק"ד רחב להשפעה על הליך הגילוי. 
חיסיונות: אמנם תחום מדיני הראיות, אך עסקינן בחומרים שיוכלו לשמש כראיות אז זה רלוונטי: 119- הדין מכיר בחסיון: עו"ד-לקוח, רופא –מטופל, תוכן הליך גישור, חסיון עיתונאי –מקור. הליכים שהוכנו לקראת הליך משפטי לא נדרשים בגילוי ועוד. אם יש ראיה שיש עליה חסיון ולא אצטרך לחשוף במשפט, לא אצטרך לחשוף בגילוי מוקדם, אלא רק לומר בגילוי מוקדם: יש לי ראיה שיש עליה חיסיון, ואז ניתן לתקוף את קביעתי כמובן. אין חפיפה בין קבילות וחיסיון: יש ראיה לא קבילה ולא חסויה, אך ההיפך כן קיים: מה שחסוי, לא ניתן להגיש לביהמ"ש. 
פס"ד ליפניצקי של ה' עמית: דיון מפורט בנושא החסיונות בגילוי מוקדם – פסיכולוג ומטופל: המטופל הוא בעה"ד, וביהמ"ש שואל: מי הגיש את התביעה? עניין דיסקונט נ' שירי: פרוקצ'ה: חיסיון המידע על חומרים שנערכו כהכנה להליך פשרה. ההחלטה מרחיבה את החיסיון בנוגע למסמכים שהוכנו לקראת משפט. הדין מכיר בכך שלמרות רלוונטיותם – אין מה להציגם. השופטת מרחיבה: לא רק למשפט, אלא גם להליכי פשרה, לטובת עידוד הליכי פשרה. גם אם הפשרה לא תצלח, יהיה חיסיון ואז לא יירתעו מההליך. מה לא חסוי? החקירה הפנימית של הבנק על אופן ניהול ההשקעות. התובע מבקש את הממצאים, וטוען הבנק: זה מסמך שהוכן כהכנה לפשרה, רצינו תמונה טובה, ולכן המחוזי מאשר. העליון: לא. מה שעוסק בניהול התיק של הלקוח- חסוי כי הוא הוכן לקראת פשרה, אך החלק השני, החקירה הפנימית: לא . מה חסוי: החלק הכי רלוונטי, מה שעוסק בלקוח עצמו, והוכן לקראת פשרה (עידוד הפשרה), אך המידע הכללי, הפקת הלקחים על התנהלות הבנק: לא חסויה ויש לגלותה. אורי: מזכיר את טענת הדסה בעניין גלעד (חולה הנפש שהתאבד): אם יחייבו אותי לחשוף דו"ח ביקורת פנימי, זה תמריץ שלילי לערוך ביקורת פנימית. 
הסנקציות ברקע הדוקטרינה:  מה אם בעה"ד מקבל צו גילוי ולא ממלא אחריו? 114א: בעה"ד שלא מציית לצו גילוי ולא מגלה מסמך "שיש לגלותו", לא יוכל לשמש כראיה במידע שלא הסכים לגלות. זה מועיל למסמכים "מועילים" לבעה"ד כמובן. מתי נתגבר על זה? אם אני מחזיק מסמך שהשני לא יודע שיש לי (ולכן חשובה בקשת הגילוי הכללית). 120א: בעה"ד לא רשאי לקבל צו גילוי, אלא אם פנה לצד השני..., קרי בעקרון לא יהא הליך גילוי מוקדם אם צד א' לא יבקש מצד ב' (לא שכיח). 
אי גילוי מסמכים מזיקים: 122-  הפרת צו גילוי: מסמך שאיני רוצה לגלות כי זה יפגע בי, ביהמ"ש מורה לי ואני מסרב, התקנה קובעת: מחיקת כתב ביה"ד (הגנה /תביעה), כתב הטענות הרלוונטית. משקל רב לעקרון הגילוי. תוצאה לא סימטרית: אם אני נתבע, מדובר בפס"ד בהיעדר הגנה , עם פס"ד ומבי"ד והכל. אם התובע מסרב ? מחיקת כתב תביעה, אך ללא מעשה בית דין (527) – זו חוסר הסימטריה. לכאורה התקנה מנוסחת באופן שוויוני, אך תוצאת מחיקת ההגנה חמורה יותר ממחיקת כתב התביעה. קשה להסביר את חוסר הסימטריה, כי התובע שיוזם הליך ,שקודם נתפס כמעין אשם, נפגע כעת פחות, וסירובו לציית למעשה לא גוזר עליו מבי"ד (ניתן היה לקבוע שתביעתו נדחית). 
עניין ג'מבו: מתן פס"ד "בהיעדר הגנה" בשל 122, וכשמדובר בסחבת נמשכת. 

סוף הגילוי המוקדם. 

סילוק על הסף: נושא שמתעורר בשלב ההכנה כמובן, גם כן. 

מאגד בתוכו שני סוגי סילוק עיקריים: מחיקה, דחייה. מצבים בהם לא ראוי לנהל את ההליך, וביהמ"ש מעדיף לסלקו עוד בטרם שלבי ההוכחות, גילוי מוקדם וכו'. המתח: עם עקרון הגישה לערכאות כמובן. השאלה העקרונית: הם עדיף להפעיל סנקציה בתנאים של הליך שנראה לא ראוי מראש (ex ante), או עידף כמדיניות לאפשר ניהול הליך ואם מתברר שההליך אינו ראוי, להשתמש בסנקציית ex post. הליך זה של דחייה על הסף מבכר את הראשונה, קרי לא מוכן להשקיע עלויות אפילו בבירור, ע"פ כלים אוחרים כמו פסיקת הוצאות למשל. הבדל בין מחיקה/דחייה: 527- מבי"ד: 
מחיקה: לא מקימה מבי"ד, דחיה: מקימה מבי"ד (חריג- תזכורת: ביהמ"ש דוחה תביעה על הסף מחוסר סמכות, אך עדיין מאפשר לתבוע שוב- זה החריג: פס"ד ארז: עיריית גבעתיים והחניות: ביהמ"ש לעניינים מנהליים דוחה את תביעתו מחמת חוסר סמכות עניינית, אך זה לא חוסם אותו להגיש תביעה בערכאה נכונה). 
טענות הסילוק: 100 (מחיקה), 101 (דחייה):  אולם יש עוד טענות שעוסקות בסילוק על הסף, למשל 122: בגין אי גילוי (הפרת צו). משמע: הסמכות פזורה ברוב התקנות. 
100-102:  רשימה של אירועים מתי ביהמ"ש ימחק על הסף. 

100 (מחיקה):  ארבע חלופות. 101: שתיים וחצי חלופות לדחייה. 

100
בית המשפט או הרשם רשאי, בכל עת, לצוות על מחיקת כתב תביעה נגד הנתבעים, כולם או מקצתם, על יסוד אחד הנימוקים האלה: 
(1)
אין הכתב מראה עילת תביעה;

(2)
נראה לבית המשפט או לרשם מתוך הכתב שהתובענה היא טרדנית או קנטרנית;

(3)
שוויו של נושא התובענה נישום בחסר והתובע לא תיקן את הכתב תוך הזמן שנקבע לכך;

(4)
שולמה אגרה בלתי מספקת והתובע לא שילם את האגרה הנדרשת תוך הזמן שנקבע לכך. 
משמע:
עילת תביעה:  אם אני קורא ולא מניח שהכל נכון וניתן להוכחה במשפט? למשל: אם התובע לא תבע את הנתבע הנכון? לא ציין רכיב קריטי בהתקיימות העילה? קרי העילה לא תתקיים גם אם כל מה שנתבע הוא נכון. 

תובענה טרדנית: סמכות לסילוק כי נראה שהוא בא לעצבן (תביעות שכנים למשל, רק כדי לעצבן). זה מביא למחיקה , אך גם בדחייה (101א3). איך יבדילו: השאלה כמה ביהמ"ש רוצה שהסנקציה תהא חריפה: דחייה כדי שלא יעלה יותר, או מחיקה כדי שלא יעלה כעת. 

במחיקה אין עילת סל כמו 101א3. 
101.
(א)
בית המשפט או רשם שהוא שופט רשאי, בכל עת, לדחות תובענה נגד הנתבעים, כולם או מקצתם, מאחד הנימוקים האלה: 

(1)
מעשה בית דין; 

(2)
חוסר סמכות; 

(3)
כל נימוק אחר שעל פיו הוא סבור שניתן לדחות  מלכתחילה את התובענה בנוגע לאותו נתבע.


(ב)
לא ייעתר בית המשפט או הרשם לבקשת דחיה מחוסר סמכות, אם נראה לו שיש להעביר את הענין לבית משפט או לבית-דין מוסמך לפי סעיף 79 לחוק בתי המשפט
משמע:  עילת סל 101א3 – לרבות  מבי"ד, חוסר סמכות (למדנו בעבר), ניתן להוסיף את ההתיישנות. 
שתי הבחנות מושגיות:

הבחנה בין סילוק על הסף ועיכוב הליכים: נדונו עיכובי הליכים בעבר:  למשל בעניין הליך תלוי ועומד בביהמ"ש אחר (אז השני יעכב עד שיסתיים אצל הראשון), או בדיני בוררות: אם הנתבע טוען שיש בין הצדדים חוזה שהוא  הסכם בוררות: ביהמ"ש לפי חוק הבוררות עוצר את התביעה ושולח אותם לבוררות (מעכב). קרי התביעה לא מתה, אלא נעצרת, מעוכבת. 
הבחנה שנייה: מול "הפסקת תובענה" (154):  תמונת המראה של סילוק על הסף. מי מבקש סילוק על הסף? הנתבע כלפי התובע. הפסקת תובענה: התובע מבקש לסגת מההליך. ההסדר המאפשר לו לעשות כן: תקנה 154: תובע לא יכול בכל רגע נתון לומר "מספיק לי", אלא יש לו חירות מלאה להתחיל הליך, לא להפסיק. לטובת ההפסקה: עליי לקבל היתר מביהמ"ש. רציונל: היבט ההוצאות שנגרמו לצד השני, ועוד: הנתבע יכול לצבור תלונות כלפי התובע בהליך: אם הודאה חולצה מעד לטובתו, החלטת ביניים לטובתו וכו'. ולכן- מאפשרים לתובע לסגת מהתביעה בתנאי: אם תרצה להגיש אותה שוב, תהא כבול בהליכים שנאספו כבר בהליך הזה, עדויות, סיכום ביניים. משמע: האפקט הוא של מחיקה (אין מבי"ד, רשאי לתבוע), אך מחיקה מותנית בתנאים, שמגינים על אינטרסי הנתבע, אלו שכבר נקנו במהלך ההליך. ע"מ לחוקק מה שנקבע בהליך: הנתבע צריך לבקש מביהמ"ש לעגן את ההפסקה בקביעה שמה שהושג נותר לזכותי אם התביעה תתעורר שוב. 
סוף סילוק על הסף. 

סעדים זמניים: 
תחום קריטי בהליך האזרחי. 

מדובר על דוקטרינה שמתמודדת על העובדה שליטיגציה לוקחת זמן. תקופת הליטיגציה: מרגע הגשת התובענה ועד לסיומה בפס"ד. מה מייחד את פרק הזמן הזה? ציר ההליך מתנהל במקביל לציר הזמן, עד להגעת לפס"ד. מה מייחד את הפרק המקביל: יש רגע בו נחשף לצדדים שיש תביעה, אך אין תוצאה. חשש התובע המרכזי: ברגע שהנתבע יודע שהוא מאוים בתביעה, יתנהל אחרת, יודע שעוד מעט אולי יחויב לשלם, והחשש: מניפולציות של הנתבע. לכאורה, כלום לא השתנה, לא ניתן פס"ד, הזכויות נותרו בעינן אך בעצם הרבה השתנה, כי הנתבע יודע משהו חדש: מחכה פס"ד שעשוי להשפיע על זכויותיו. איום לא מיידי, כזה שיתממש עוד זמן רב, ויש לו זמן להיערך אליו. החשש: הנתבע יעשה פעולה, שתביא את זכיית התובע לחסרת ערך, בגין הפעולות שנעשו בזמן המקבילי. מתעורר צורך באיזון מורכב:  לעשות איזון בשלב הראשוני להגשת התביעה, בשלב מיעוט משמעותי במידע לגבי זוכה/חייב, עם אינטרס התובע. אם רוצים שגישה לערכאות תכיל משהו ממשי, מעשי: קרי מימוש זכייה פוטנציאלית אל מול היעדר שינוי בזכויות, קרי הקניין עדיין של הנתבע כי לא הוחלט אחרת. אפקטיביות הגישה לערכאות מול הזכות הממשית של הנתבע (קניין, חירות). לכאורה: תובע רוצה שיפגעו בזכות שרירה של הנתבע עוד לפני שנקבע שהוא בעל הזכות. 
הנחת המוצא של הדין לגבי מי יזכה בסוף: הנתבע, ולכן נטל ההוכחה הוא על התובע (אם לא הוכיח מעל 50%: נתבע מנצח אוט'). 
תקנה מס' 1- ההגדרות: 

סעד זמני:
סעד שניתן להבטחת קיומו התקין של ההליך, או ביצועו היעיל של הפס"ד, לרבות (יעני לא רשימה מסגורה) מס' מקרים מפורטים שם. משמע: רשימה רחבה, אפשרויות רבות לסעדים זמניים לטובת שתי המטרות החלופיות:

קיום תקין של ההליך: אם צריך את הנתבע לקיום ההליך, והוא יברח? העלמת ראיות למשל.

ביצוע יעיל של הפס"ד: הברחת נכסים, העברת כספים וכו'. 

בשל החששות הללו מפני יכולת הנתבע להתחמק, אסט' התובע בניהול הסעדים הזמניים כה חשובה, ולעיתים אם לא הצלחנו להגן על אינטרסיו ע"י סעד זמני אפקטיבי – יתכן והתביעה מתאיינת. 
סעד זמני: נותן לתובע את האפשרות לקיים את ההליך/פס"ד, ומאפשר לתובע לעשות עוד דברים: 

לרבות הגנה על אינטרסיי שלי, זה יכול להפעיל לחץ על הנתבע שמולי. משמע: אם אני פוגע בו על ההתחלה (מעקל חשבון למשל), זה עלול לגרום לו להתקדם לכיווני , לפשרה , בטרם הגענו לפס"ד. 
ועוד: עוזר לתובע לקבל אינדיקציה על כיוון הפס"ד, קרי מתן הסעד מראה שהשופט נוטה לטובתו. 

מקור הסעד:  דיני היושר, התפתח בהלכה הפסוקה בישראל. ב-2001: הנושא עובר קודיפיקציה חלקית בתקנות: תיקון 6- פרק הסעדים הזמניים בתקנות סד"א. ועוד: חוקי היסוד של 1992: קשורים לסעדים זמניים, כי למעשה סעד זמני עלול לפגוע בזכויות חוקתית- חירות, קניין (לכאורה החוקתיות אמורה להצר את הסעדים הזמניים). רכיב נורמטיבי נוסף בנושא: 75 לחוק בתיהמ"ש: סמכות כללית לתת סעד – כל ביהמ"ש מוסמך לתת כל סעד שנראה לו לנכון. סעיף הסמכה רחב ביותר, מתיר הסמכה שיורית, אם לא נמצאה לה מסגרת נורמטיבית אחרת (למשל בדיני רשלנות: מכוח מה נובע צו מניעה בדיני רשלנות? הרי המשפט הקלאסי מתיר רק פיצויים, אז מכוח 75 ניתן גם לתת סעד זמני).  למה הסעיף חשוב: פגיעה בזכות חוקתית חייבת להיות מכוח חוק לפי פ"ה, ולכן הסעדים הזמניים חייבים למצוא עיגון בחקיקה ראשית. 
סוגי הסעדים הזמניים בקצרה: 

1. עיקול זמני: הטלת הגבלה על נכס: ח-ן בנק למשל, נכס מיטלטל/מקרקעין – כל עוד ההליך מתנהל. 
2. צו מניעה זמני/צו עשה זמני: למשל מניעת פרסום כתבה/ספר באופן זמני. צו עשה: לבצע פעולה מסוימת באורח זמני. (פס"ד של הש' גרוסקוף : עניין דהן: צו עשה זמני חריג – לתשלום סכום כסף שנתבע, לתובע. ביהמ"ש אומר: שלם מראש. למה חריג: כי זה חופף לסעד המבוקש, ואף מאפשר לתובע לקחת את הסכום ולברוח כאן- ביהמ"ש הסכים שישולם הכסף שלא היה עליו מחלוקת, כי הנתבע הסכים לשלם תמורת זניחת התביעה, אז לא הייתה לשופט בעיה לספוק זאת). 
3. עיכוב יציאה מהארץ: בעיקר בדיני משפחה, שלרוב נדרש האדם לצורך ההליך. 
4. כינוס נכסים: לרבות הליכי חדל"פ, קיים גם סעד זמני: אם למשל נגנב לי נכס מהחצר (עץ) ואני רואה אותו אצל השכן. במקום לבקש צו עשה (שיחייב אותו להשקות כל יום), אבקש כינוס, שהעו"ד שלי ינהל את העץ, מחשש לפגיעה בו. משקנה: מינוי מנהל אחר לנכס, מחשש לפגיעה בו במהלך ההתדיינות. 
5. תפיסת נכסים: צו "אנטון פילר" – דומה לכינוס, אך החשש כאן הוא מהברחה, לא מניהול כושל שלו. בעיקר לצורך ראייה:  שיש חשש שראייה תועלם, מתבקש צו  תפיסת נכס למשל, שיגביל את הנתבע מלגשת אליו. 
6. צו הגבלת שימוש בנכס:  מכונה צו "מרבה" – החשש מפני פגיעה בנכס. מתי תפיסת נכס/כינוסם לא יועיל? בנכסים שאין למשפט גישה אליהם – נכס שנמצא באנגליה למשל. מה עליי לעשות? הרי אין לי סעד קנייני על הנכס, אלא צו אישי על נתבע: לך אסור לעשות שימוש בנכס שאיני יכול להגיע אליו. אם בפועל הנתבע יילך לנכס ויעשה בו שימוש, הוא הפר צו ביהמ"ש, והוא יישא באחריות אישית של הפרת צו, כי בהיבט הקנייני לא ניתן לשלוט (זה בחו"ל). 
7. צו חוסם: צו שמונע מבעה"ד להגיש תביעה אחרת – חוסם אותו מגישה לערכאות, מניהול הליך נוסף. מתי ארצה בצו כזה? שאני חושש מתביעה בעל אופי בי"ל, שהנתבע בעל נכסים במדינה אחרת, להגיש שם תביעה, ולהשיג סעד נגדי, שימנע , שירע את מצבי. ביהמ"ש יכול להורות לו לא לתבוע, אך לא לאכוף זאת, אלא להטיל אליו אחריות של הפרת צו ביהמ"ש (כי לא יכול לעוצרו בכוח מלנהל הליך באנגליה). פס"ד ר.י נ' י.ע:  עוסקת בצו חוסם המוטל בתוך ישראל כסעד עיקרי, ומתנהל דיון עליו כסעד זמני. טענתה: בן הזוג מטריד אותה בתביעות כל הזמן, והתקבל סעד זמני: אסור לך לתבוע בישראל. 
ש.ב: פרק 3 (ו) סעדים זמניים + פרק 4 המשפט: צירופים בעה"ד: (א), (ג) 1-3. 
7/1/13
המשך סעדים זמניים: פרק כח: 360-392
נדון המשקל האסטרטגי של הסעד הזמני בהליך, וסוגי הסעדים הזמניים לעיל. 
נדון להלן בדינים הכלליים של הסעד הזמני- כיום: יש חלק כללי, כללים שחלים על כל הסעדים הזמניים, וחלק ספציפי על כל סעד. נתמקד בפרק הכללי בעיקר הדיון. יש להכיר את הפרק הספציפי (לבחינה). לאור הפרק הספציפי- אין הסדר לכל אחד מהרשימה שמנינו לעיל, קרי יש סעדים חסרי הסדר חקוק מפורט, נגזר דינם רק לפי הפרק הכללי. יש פרק ספציפי על עיקול זמני, עיכוב יציאה, כינוס נכסים, וכו': על מה אין סעד ספציפי: צו מניעה, צו עשה. 
סימן א' לפרק כ"ח, 360-373: הפרק הכללי: 
יידון: ההליך להשגת סעד זמני, התנאים המהותיים להשגת הסעד. 

הפרוצדורה: איך תובע יכול להשיג סעד זמני? מתי תובע יכול לבקש 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.

משמע:  
(א) אפילו לפני הגשת כתב התביעה ניתן לבקש סעד זמני (!). אם יש חשש שברגע שהנתבע יידע על התביעה תהיה לו אפשרות לעשות מניפולציה שתשפיע על מאזן הכוחות הכלכליים למשל, הדין מכיר אף בעיתוי זה לסעד זמני. דוג': שינו בעלות בנכס עד שתוכן התביעה, קלאסי לתביעה בתוך המשפחה, או חשש מיציאה מהארץ של מישהו עוד כמה שעות – ברור שסעד זמני לעיכוב יציאתה יותר מהיר ודחוף מאפשרות הכנת תביעה. מדגים את עוצמת הכלי,  את רמת הפגיעה בזכות שהוא מקנה: חירות, קניין – טרם כתב הגנה. 
(ב): אחרי שניתן פס"ד: למה זה רלוונטי?  מצבים בהם מימוש הפס"ד אינו מיידי, אולי לא ניתן לממש נכס ממש עכשיו, ואני רוצה לוודא שלכשיגיע הזמן: אוכל לממש. ברור שכאן- התנאים קלים יותר להשגת הסעד, כי הזכות היא כבר שלי, יש פס"ד לצידי, ואני רק מבקש להבטיח מימושה. 
לרוב:  הסעד הזמני יוגש בצמוד להגשת התביעה, אך לעיתים תו"כ ההליך: אם אני שומע על מו"מ הנתבע על מכירת נכס שבמחלוקת, או שהוא ירש כסף שרלוונטי בתביעתי הכלכלית כלפיו (כסף חדש שאני יכול לשים עליו את ידי). 

בקשה בכתב מגובה בתצהיר: התצהיר הוא קריטי כאן, ע"מ לאפשר לצד השני להתגונן, ולחקור נגדית ע"ס ה"עדות" (מעמד התצהיר). קריטיות תוכן הבקשה והתצהיר: בעיקר למצבים בהם הבקשה נדונה במעמד צד אחד (התובע), קרי במצב זה: הבקשה והתצהיר זה הוא כל המידע שיש על השולחן.
366: כמו כל בקשה אחרת, הכלל: דיון במעמד שני צדדים, אך לעיתים , יהיה הגיון לסטות מעקרון בסיסי זה, ולקבל החלטה שפוגעת בזכות מהותית, במעמד צד אחד. למה? כדי למנוע פעולת נגד של הנתבע וכו'. 
366 (ב): היפוך ההנחה ביחס לסעדים זמניים מסוימים: ברירת מחדל היא צד אחד (עיקול זמני למשל, תפיסת נכסים, הגבלת שימוש בנכס), כי מאפיין את הסעדים הללו: עוסקים בקניין בנכסים, קרי יותר קל לשנות זכויות בהם, ועוד: מדובר בזכויות "קלות" יחסית, לא עוסקים בחירות, אלא לכל היותר בקניין (למשל: ניתן לפצותו אחרי כן בכסף, לעומת פיצוי על היעדר חירות, שלא ניתן לכימות), ולכן קצת יותר מוכנים להסתכן בפגיעה בנתבע ולהתיר פגיעה בקניינו של הנתבע.  מה קורה מיד אחרי הטלת הסעד הזמני במעמד צד אחד?  הודעה לנתבע ואז דיון במעמד שני הצדדים. 
סיכום: ההנחה- דיון במעמד שני צדדים, מתהפכת בסעדים ספציפיים וגם אז: יהיה אחרי הטלת הסעד דיון בילטרלי. 

מעשית: דיון במעמד צד אחד מאד נפוץ, כי עיקול הוא סעד שכיח. התוצאה: ביהמ"ש נסמך באורח מלא על התובע וטיעוניו. רגע מאד לא אדברסרי, אך גם לא אינקוויזיטורי: ביהמ"ש לא חוקר עדים וכו'. משמע: הגדלת הסיכוי לטעות, כי יש כאן ויתור על מנגנון עימות הטענות. הוויתור הזה על מידע משמעותי (של הנתבע), מתבטא בכך שהמערכת מסירה אחריות מן עלויות הטעות שבהחלטתה. הדין דורש מהתובע לשאת את הסיכון של החלטה שגויה בתחום הסעד הזמני. אמנם, גם על החלטת שיפוט רגילה לא ניתן לתבוע את השופט ברשלנות, אך בהליך משפטי רגל- התובע לא נושא באופן מלא בסיכוני הטעות, ואם הוא זכה, עשוי אולי לשאת בהוצאות אם יתגלה שביהמ"ש טעה בדיעבד (למשל במסגרת ערעור), אך הנתבע לא יכול לתבוע את התובע על עצם זכייתו, משמע: המערכת לוקחת על עצמה את עלות הטעות, "פוטרת" את הזוכה מעלות הטעות. רציונל: בטוחים בצדקת ההליך וסיכוייו לצדוק, ורוצים לעודד גישה. בסעד זמני: התובע מחייב מראש להפנים את סיכוני טעות ביהמ"ש, כי הוא מקבל החלטה בתנאי מחסור במידע, בטח במעמד צד אחד, אך גם במעמד שני צדדים: טרם הצגת ראיות, עדויות וכו'. 
364-5: ההסדר של הפנמת הסיכון ע"י התובע- חובה המוטלת על התובע להפקיד ערובות להטבת נזקי הנתבע כתוצאה מהסעד הזמני: קרי הבטחת נשיאה בעלויות אם יתברר שהסעד היה שגוי: אם הפסיד בתביעה, או אם הוגש במעמד צד אחד ואז הנתבע מגיע ומציג ראיה שלא היה ראוי ליתן את הסעד, או שהתובע פעל בחוסר תו"ל, וכו'. מצבים בהם מתברר שהסעד היה שגוי, לא ראוי. 
היבטי האיזון המרכזי: בין הזכות המהותי של הנתבע לחירות, קניין וכו', ובין אינטרס התובע להליך אפקטיבי שלא יחובל. 

מה התובע נדרש להפקיד: חייב להצמיד שתי בטוחות לפחות:

· התחייבות עצמית- תנאי לסעד זמני: מסמך בו כתוב "אני מתחייב". מעין חוזה חד צדדי, בו התובע מתחייב להיטיב את כל הנזקים שייגרמו אם הסעד הזמני שהוא מבקש יתברר כסעד שגוי, לא ראוי. בטוחה שאינה מוגבלת בסכום, ותוקפה הוא ככל התחייבות חוזית. (תזכורת: דיני חוזים- ע"מ לקבל פיצוי נדרש להראות הפרת חוזה, כאן- הסעד הלא ראוי, קש"ס: שהסעד הלא ראוי גרם לנזק, וצפיות: הנזק צריך להיות צפוי בכריתת החוזה. ההתחייבות העצמית מקימה התחייבות חוזית, חיוב כללי לפיצוי עקב נזק צפוי. אנגלרד בעניין אריאל  דן בנושא, קריאת רשות). יתרון וחסרון: יתרון- לא מוגבלת בסכום, ואחריות מוחלטת. חסרון: התחייבות חוזית בלבד, שווה את המילה של המתחייב, לא מגובת נכס, כסף. 
· ערבות/כתב ערבות: (364: ניתן לפטור, אך לרוב נדרשת- קרי שק"ד ביהמ"ש לפטור אם ייראה שזה צודק וראוי, טעמים מיוחדים, שיירדמו, קרי רק חריגים ייפטרו, ברירת המחדל: צריך): צד ג' שערב להתחייבות העצמית. מישהו ערב להתחייבותי. ממי נבקש ערבות: מוסד בנקאי (ערבות בנקאית – הבטוחה הכי חזקה), גורם עסקי בעל אינטרס, מעביד המגבה עובד וכו'. כשביהמ"ש בודק את איכות הערבות הוא ישאל: עד כמה הבטוחה הולמת את הסיכון שהתובע לוקח על עצמו? למשל: עד כמה סיכויו לזכות גבוה, סוג הנזקים שייגרמו לנתבע כתוצאה מהסעד הזמני (ככל שהנזק גבוה יותר, תידרשנה ערבויות חזקות יותר. 
· אופציונלי: עירבון- שק"ד מלא של ביהמ"ש, לרוב בהתחשב בעוצמת הערבויות הקודמות, סיכויי התביעה הלכאוריות. (גרוניס בעניין אלול מסביר את ההבחנה ביניהן). אם ביהמ"ש רוצה ערובה חזקה ממש: בטוחה חפצית שהתובע שם בידי ביהמ"ש, משלם כסף לביהמ"ש (בדר"כ 50 אש"ח), שיישב שם עד לגמר התביעה. שלב בו התובע נושא בקניינו ע"מ לבטח נזק שאולי אינו ראוי (אם הסעד מתברר כראוי, הכסף חוזר אליו כמובן לאחר מתן פס"ד ע"י התובע). עוד דוג': אם הסעד הזמני היה ראוי ונכון, אך מגיעה נק' שבה אין בו צורך? למשל היה חשש שהנתבע ייצא מהארץ והחשש חלף, אז הנתבע יבקש להסיר את הסעד הזמני כי אינו רלוונטי- או אז הסעד יוסר והתובע זכאי חזרה לערבונו. (באלול-  ביהמ"ש הנמוך אמר שתופקד ערבות בנקאית, אך לא הגדירה : ערבות או עירבון, הנפקות: הליך המימוש, שבעירבון הוא מיידי יותר). 
אם כן- נק' המוצא של הדיין: התובע נושא בסיכון. 
קפיצה לסוף ההליך למען השלמת דיון הערובות: המימוש. אם יתברר שהסעד הזמני היה לא ראוי? 370- הפסקת תובענה: מצבים בהם ההליך הסתיים שלא בפס"ד לתובע התובע. במצבים בהם ניתן סעד זמני, אבל  לא היה ראוי שיינתן בדיעבד, הוא לא היה זכאי לו. הסעד פוקע, והנתבע זכאי לממש את הערובות שניתנו לו- 371: מימוש הבטוחות, ההסדר מפורט:
· עירבון (הערובה הכי זמינה)-  ביהמ"ש יכול להחליט על חילוטו. התנאי שמייחד את החילוט עירבון: אם יתברר שהבקשה לא הייתה סבירה, קרי לא מספיק הפסד, או נזק, אלא התרשלות התובע בבקשתו את הסעד הזמני, פעל באורח לא סביר, צריך היה להיות זהיר יותר בעת הבקשה. משמע: בטוחה חזקה, אך "עם כוכבית", כי זמינותה תלויה בהתרשלות התובע, קרי לא מספיק שכעת ידוע שהסעד לא היה נדרש כי הוא הפסיד, אלא נדרש שהסעד ניתן בהתרשלות התובע. איזון פנימי: מחד העירבון פוגע בקניין התובע בהתחלה, אך המימוש שלו מאוזן ע"י כך שלא יינתן רק בגין הפסד, אלא על התרשלות. אם הנתבע הוכיח התרשלות: זכאי לעירבון ללא הוכחת שיעור הנזק. (איך מוכיחים התרשלות? הנתבע יצטרך לטעון לכך, והתובע יכול להשיב). 
371(ב) חילוט העירבון אינו גורע מזכות הנתבע להיפרע בשל נזקיו באמצעות הערובה, או כל דין: משמע- העירבון אינו סוף הסיפור, אלא הכי זמין. אחריו, ניתן להמשיך ולתבוע נזקים , העיקר לא להגיע לפיצוי יתר: מימוש התחייבות למשל (אפילו במסגרת ההליך שבו ניצחתי כנתבע: ע"י הגשת בקשה להתחייבות ומימושה, ואז יחל הליך בנושא, אוכיח צפיות והתובע יטען נגד וכו'. מתי איעזר בזה: שאדע תו"כ הליך את גובה הנזק שלי, שנגרם לי בעקבות הסעד הזמני, ואין צורך לברר ולהתחיל הליך חדש), תביעת נזיקין. 
פס"ד סחר ושירותי ים: מה עוד יכול נתבע שניזוק לעשות?  לתבוע הנזיקין. לרוב, ההתחייבות העצמית אמורה לספק את הנתבע, אך מתי אזדקק לתביעה נזיקית? שהנתבע הפסיד, קרי הסעד הזמני היה ראוי. מתי זה יקרה: סעד זמני נכון ועדיין התובע התרשל? שם: התובע ביקש עיקול על כל המלאי, בעוד היה ראוי וניתן לבקש רק על חלק, התובע יכול והיה צריך לברר את שווי עיקול המבוקש אל מול התובענה. הוא ביקש עיקול על הרבה יותר משווי התביעה, ומדובר בסוג מלאים שניתן לחלק ביניהם. מדובר במקרה קלאסי שבו לביהמ"ש אין דרך לדעת זאת מראש כי התובע אמר שכל המלאי יגבה את תביעתו ומסתבר בדיעבד: ניתן היה לעקל חלק, אף שהתובע ניצח: בבקשתו המופרזת לעיקול על הכל, ואי הבירור המדויק מה שווי המלאי עליו מבקש עיקול. אחת הפסיקות שיצרה חובה חדשה: חובת בירור על התובע. טירקל: לא רק רשלנות, אל  דרך 61(ב) מחוק החוזים, את חובת התו"ל (סעיפי 39,12 לחוק החוזים). דעת הרוב: דרך רשלנות, והכוונת התנהגות התובעים בבקשתם את הסעד הזמני. כאן- התובע ניסה למעשה , ע"י עיקול על כל המלאי, לאיים על הנתבע ולגרום לו להתפשר מראש, ולפחד מההליך עצמו (להפחיד את הנתבע מההליך ואיבוד המלאי עד תום ההליך). מדובר בהלכה שרלוונטית לנתבעים שהפסידו. 
סוף הבטוחות. 
שיקולים מהותיים: האם ומתי לתת סעד זמני? 

362: 

362.
(א)
הוגשה בקשה למתן סעד זמני במסגרת תובענה, רשאי בית המשפט ליתן את הסעד המבוקש, אם שוכנע, על בסיס ראיות מהימנות לכאורה בקיומה של עילת התובענה ובקיום התנאים המפורטים בהוראות המיוחדות בפרק זה, הנוגעים לסעד הזמני המבוקש.

(ב)
בהחלטתו בדבר מתן הסעד הזמני, סוג הסעד, היקפו ותנאיו, לרבות לענין הערובה שעל המבקש להמציא, יביא בית המשפט בחשבון, בין השאר, שיקולים אלה:

(1)
הנזק שייגרם למבקש אם לא יינתן הסעד הזמני לעומת הנזק שייגרם למשיב אם יינתן הסעד הזמני, וכן נזק שעלול להיגרם למחזיק או לאדם אחר;

(2)
אם הבקשה הוגשה בתום לב ומתן הסעד צודק וראוי בנסיבות הענין, ואינו פוגע במידה העולה על הנדרש.

משמע:  שק"ד חזק מאד לביהמ"ש – שקילת כל שיקולי הצדק והתועלת. 
 שני התנאים שחייבים להתקיים ולאחריהם שיקולים נוספים של ביהמ"ש: 
· 362 (א) - תנאי העילה:  שכנוע של ביהמ"ש בקיומה של עילה, בסיכוי סביר לזכייה. איך בוחנים עילה לתביעה? מבחן נוקשה יחסית: להיות מבוסס על ראיות מהימנות לכאורה, קרי התובע צריך להראות יכולת להוכיח (רף גבוה יותר ממחיקה על הסף, שם רק בחנו: "נניח שהכל נכון, יזכה?"). 
· המשך 362(א)- הפנייה לפרקים הספציפיים בפרק: ביהמ"ש צריך להשתכנע שהתנאים הספציפיים מתקיימים, ומשותף לכולם: עקרון ההכבדה- התובע צריך להראות, שהיעדר סעד זמני יכביד  על אפשרות למימוש פס"ד, או על ניהול ההליך (תלוי בסעד הזמני כמון, אם הוא לטובת ניהול ההליך או מימושו). יתכן ותובע יבקש סעד זמני, יהא בעל עילה טובה, אך הסעד הזמני לא ישפיע (למשל לנתבע יכולת כלכלית מבוססת ואין חשש שיברח), קרי אין הכבדה. דוג':
· הכבדה על ניהול ההליך
· הכבדה על קיום פס"ד- מימוש
· חלק מהסעדים: נדרשת הכבדה ממשית (עיכוב יציאה מהארץ), רגילה (קניין). 
· סיכום: לא מספיק לטעון הכבדה, אלא יש להתאימה לסעד הספציפי. גם לסעדים ללא עיגון ספציפי (צו מניעה למשל), נדרשים לעקרון ההכבדה, לפי סעיף ההגדרות, תקנה 1: סעד שניתן לצורך קיומו התקין של ההליך או מימושו. 
· 362 (ב): שורת שיקולי ביהמ"ש: רשימה הפותחת שק"ד רחב: 
· 362ב1 - מאזן הנוחות:  הנזק שייגרם למבקש אם לא יינתן הסעד לעומת נזק המשיב אם יינתן. איזון בין אינטרסי הצדדים. הנזק למבקש בהיעדר סעד מגולם בעקרון ההכבדה כמובן, ואותו יש לאזן מול נזק הנתבע. השוואה בין האינטרסים, מי יותר סובל? כאן יש ביטוי לשאלות חלוקתיות, אם הנתבע הוא תאגיד גדול, אין בעיה להטיל סעד זמני. עניין מרכנתיל נ' עמר: זוג גמלאים חדלי פירעון , מול בנק מממש בטוחות בצדק, ניתן סעד זמני על דירת המגורים שלהם. בני הזוג, אחרי שניתן נגדם פס"ד (שהבנק זכאי), הם מבקשים תביעה חדשה שסעדה: צו מניעה קבוע נגד הבנק שלא לממש את הדירה. סיכוי התביעה להצליח – אפסי, כי יש נגדם מבי"ד. מטרת התביעה שלהם: סעד זמני של עיכוב מימוש דירת המגורים, צו מניעה זמני – למנוע מהבנק להמשיך במימוש. פרוקצ'ה: עושה מאזן נוחות, והבנק מול הגמלאים במאזן נוחות- מפסיד. לכן מוטב שתתברר תביעת הדירה. במובן זה היא מדברת על יחס המקביליות: מאזן נוחות קיצוני מול סיכוי תביעה נמוך. 
· 362ב2:  תום לב בהגשת הבקשה, צדק, מידתיות.  נובע שוב, מסיכון הניצול לרעה של ההליך הזה. מתי: הסתרת מידע, מצג לא מדויק: עניין שפר נ' תרבות לעם: תובע שלא גילה את מלוא המידע לביהמ"ש, וגרם למתן סעד זמני. ביהמ"ש מגיב- גם אם טענתך טובה, עצם החסרת/הסתרת פרטים יכולה למנוע סעד. משמע: סומך על התובעים ומטיל עליהם רף שכנוע, אך גם רף התנהגות. גם אם מגיע לך סעד זמני עפ"י מבחן העילה, נוחות- תיפול בגלל התנהגות לא ראויה. עניין וייסגלס: מראה את השפעת חוקי היסוד- ביהמ"ש משנה את פרשנות דיני היציאה מהארץ, ע"מ לצמצם שימוש בכלי הזה , של הוצל"פ. השפעת חוקי היסוד על הפעלת סעדים זמניים. 
סוף סעדים זמניים. 

פרק רביעי- המשפט

ריבוי בעלי דין – תופעה שהולכת ומתרחבת בזמננו. סיבות הליכים מרובי משתתפים:  
· דין מהותי:  נושאים ביותר חובות, למשל הרחבת העילות לתביעה. 
· כיום רוב החוזים , השוק, הכלכלה:  אנשים במערכות יחסים מרובות משתתפים- מול התעשייה ההמונית, משפיעות על קבוצות גדולות של אנשים. 
· אינטרס המערכת עצמה לאחד תיקים בשל עומס, ריבוי תביעות
ההסדר העוסק בכך –צירוף בעלי דין. תקנות 21-24: מנחות את בעלי הדין – 

איך זה קורה:  בשלב הגשת התביעה, צדדים יכולים להתאגד ולתבוע יחד. התובע יכול גם להחליט לתבוע יותר מאחד. התנאים:  מידת מה של זיקה, ולשון התקנה: "מעשה אחד, עסקה אחת"- מבחן ענייני, לטובת חופש לתובעים/נתבעים. נתבע יכול לתקוף את האיחוד, ולבקש תביעה נפרדת, בטענה: הצירוף מכביד, אין תועלת בו, וזה לא עוזר לצדדים. 
תקנה 46:  סכימת כל התביעות – רלוונטי גם באיחוד תביעות – לא משנה כמה כל אחד תובע בנפרד, אלא כמה הסכום כולו. 

תוספת בעה"ד באמצע ההליך:  דומה לתיקון כתבי טענות,  יש לבקש אישור מביהמ"ש:  האם יקדם את פתרון המחלוקת, הכרעה יעילה וכו'. 

ההסדר יכול ללכת בכיוונים מנוגדים: תובע יכול לצרף תובע נוסף למשל. מתי? אם ירגיש שהולך לו לא טוב, ורוצה לבסס יותר. מתי תובע יצרף נתבע: אם יחשוש מאי יכולת הנתבע לשלם, ורוצה לצרף "כיס עמוק" למימוש זכייתו. נתבע שרוצה לצרף תובע: אם יסתבר שהנזק שהוא נתבע בגינו נגרם לעוד אדם, יהיה עדיף לו בניהול הליך אחד. נתבע שרוצה לצרף נתבע נוסף:  ההליך הטיפוסי- הודעת צד ג', חשש מנשיאה לבד בכל החבות. 
תקנה 24: 
24.
בכל שלב משלבי הדיון רשאי בית המשפט או הרשם, לבקשת אחד מבעלי הדין או בלא בקשה כזאת ובתנאים שייראו לו, לצוות על מחיקת שמו של בעל דין שצורף שלא כהלכה כתובע או כנתבע, או על הוספת שמו של אדם שהיה צריך לצרפו כתובע או כנתבע או שנוכחותו בבית המשפט דרושה כדי לאפשר לבית המשפט לפסוק ולהכריע ביעילות ובשלמות בכל השאלות הכרוכות בתובענה. 
מישהו שיודע על קיומו של הליך, ורוצה להצטרף ביוזמתו: אדם, שטוען שיש לו עילה, ורוצה להצטרף לתובע. דורש את אישור ביהמ"ש. 
ידיד ביהמ"ש:  המצאת המשפט המקובל – אין עיגון סטטוטורי. ביהמ"ש יכול לבקש מארגון לשפוך אור מומחה למשל. 

טען ביניים: interpleader – תקנות 224-233: למשל: אני שחקן שיודע שאני חייב , אך איני יודע למי. קרי יש יותר מאדם אחד שתובע ממנו חבות. ביצעתי עוולה, אך איני יודע למי נגרם הנזק, לא כופר בחבותי. ביהמ"ש צריך לעזור לי , שאדע למי אשלם. הנתבע יוזם ההליך: מבקש בירור עובדתי , שינחה אותו למי לשלם. אינטרס לדוג': אם עומדים להגיש נגדי ואני רוצה להקדימם. חריג יחסית. 
הגנה נגזרת: בעל מניה מבקש בשם החברה להתגונן. בעל מניה רוצה להצטרף ביוזמתו להליך בו מעורבת החברה. ההכרה בתביעה הנגזרת בחברות:  תקנה 24, ממנה גזרו גם הגנה נגזרת. פס"ד גיל נ' בנק דיסקונט עוסק בכך. 
הודעה לצד שלישי:

"הודעת צד ג'" בעגה המשפטית – המנגנון הראשי באמצעותו  נתבע יכול להוסיף בעה"ד להליך. למה היא נועדה? אם נתבע חושה שראוי שגם אחר ישתתף בחבותו:  216-223: 
216: הנסיבות בהן ניתן להגיש הודעת צד ג' בעיקר: 

.
בתובענה שנפתחה במסירת כתב תביעה והוגש בה כתב הגנה, רשאי נתבע ליתן לכל אדם, לרבות אדם שהוא בעל דין בתובענה, הודעה לצד שלישי במקרים אלה: 
(1)
כשהנתבע טוען נגד הצד השלישי שהוא זכאי להשתתפות או לשיפוי ממנו בשל כל סעד שייפסק נגדו בתובענה;

216 1: הנתבע טוען נגד הצד השלישי- זכאי להשתתפות/שיפוי אם יימצא אשם. התנאי: אם הנתבע יהא חייב, אז מישהו אחר יהא חייב לו. מעין שרשור האחריות. הופכים את צד ג' לבעה"ד מלא בהליך המרכזי. 
אם כן- תביעה על תנאי: חבות צד ג' מתעוררת אם הוטלה חבות על הנתבע המקורי. אם התובע מפסיד (נתבע ניצח): צד ג' בכלל לא התמונה.  אם הנתבע הפסיד: מתעוררת שאלה משפטית בין הנתבע לצד ג': האם צד ג' חב בחבות שהוטלה על הנתבע? רציונל: 
· יעילות:  חוסך תביעה נגד צד ג'. כל המחלוקת בהליך אחד. 
· חוסכים דיון חוזר בשאלות דומות:  צד ג'  כבול בתוצאות ההליך הראשי, לא יכול לחקור שוב את התובע, לכפור בחבות שנקבעה בהליך הראשי. ככה, בצירופו להליך הראשי- נוצר מבי"ד כלפיו. 
(217: חריגים  - מתי נדרש אישור ביהמ"ש לצירוף צד ג'. בדר"כ- לא נדרש אישור ביהמ"ש )
219:  צד ג' יכול לצרף גם את צד ד'- אם מדובר במערכת עסקית מפותחת , לדוג': תביעה להפרת חוזה- התובע טוען שהנתבע הפר חוזה, הנתבע יטען ל"גרם הפרת חוזה" של אחר (הוא צד ג'), והאחרון טוען: יש לי ביטוח לעניין כזה, ולכן יגרור את חברת הביטוח כצד ד', שמצידה אולי מבוטחת בעצמה ע"י חברת ביטוח אחרת. 
צד ג' שקיבל הודעה:  מגיש כתב הגנה, כי הוא חשוף לתביעה לכל דבר ועניין. כעת יש לו את מלוא הזכויות הדיוניות של מתדיין. מתגונן מפני התביעה המותנית של הנתבע. לרוב- הצד ג' ישתדל לעזור לנתבע לנצח את התובע. יתכן- הנתבע ישלח הודעת צד ג' לתובע: טענה כמו: אם אני מפסיד, זה בגלל התובע (במצבים בהם לא ניתן לטעון אשם תורם- שהיא טענת הגנה סבירה יותר משליחת "צד ג'" לתובע, אלא מע' יחסים חוזית למשל). ועוד: נתבע יכול לשלוח הודעת צד ג' לנתבע אחר: אם תובע תובע שני נתבעים, את א' ואת ב'. תיתכן מע' יחסים משפטית עצמאית בין הנתבעים. 
פסיקה בנושא: 

פס"ד בוארון נ' עיריית נתניה: תובע – העובד שנפצע תו"כ כיסוח דשא. טוען- גם המעסיק הישיר לו הזיק לו  וגם העירייה שעבורה נעשתה העבודה. אם כן- שני נתבעים שגרמו לנזק. הפתרון המשפטי הרגיל: 84: נזיקין ביחד ולחוד- ביהמ"ש יכול לחלק את הנזק בין שני הנתבעים. אם נקבע ששניהן חבים בנזיקין כלפי התובע, ביהמ"ש יחליט לפי אשמו היחסי של כל אחד. זה המצב הפשוט. 
מנורה נגד איילון:  המבוטחת, סוכן הביטוח ובמבטחת. סוכן הביטוח הוא מתווך מול החברת ביטוח. כאן- המבוטחת רוצה לממש את חוזה הביטוח, המבטחת (מנורה) מתכחשת (הנזק לא מכוסה בפוליסה), אך המבוטחת טוענת שהסוכן אמר אחרת. המבטחת: הסוכן חרג מהרשאתו, והפר את דיני השליחות. המבוטחת תובעת את שניהם.  המחוזי: המבוטחת צודקת- הפוליסה קיימת, אך גם המבטחת צודקת בהתרשלות הסוכן וחריגה מההרשאה. לכן מחלקת בין הסוכן והמבטחת. מה מקור החבות של הסוכן- דיני השליחות. העליון: שונה מבוארון- המחוזי קבע שהסוכן חייב כי הוא פגע במע' היחסים בין הנתבעים, לא מול התובע, ולכן נדרשה הודעת צד ג': המנורה נדרשה לשלוח לסוכן. כדי להטיל חבות מכוח הפרת דיני השליחות, מגיע לסוכן לדעת שיש נגדו טענה כזו, ע"מ להתגונן מולה. מנורה טוענת: כתב ההגנה אומר זאת, העליון: זה לא מספיק, נדרשת מודעות מלאה של השחקנים לסטטוס שלהם בהליך, ע"י הודעת צד ג', שלא נשלחה- לכן לא ניתן להטיל על הסוכן חבות מטעם המבטחת, אלא החבות של המבטחת (אם תרצה: תוכל לתבוע אותו אחרי כן).  למעשה העליון אומר:  בציר בין הנתבעים- רק הודעת צד ג' מקיימת חבות של הסוכן, למרות שלמעשה הוא ידע על ה"אשם" שמנורה טוענת נגדו. 
פס"ד קופ"ח כללית:  סיפור של הולדה בעוולה. תביעת שני שחקני בריאות: כללית (נתנו שירותים רפואיים) והדסה שנתנו את הייעוץ הגנטי. כללית מגישה הודעת צד ג' להדסה, כי פעלו עפ"י ייעוצם, ואם יסתבר שהטיפול לא ראוי- הסתמך על עצתם, והדסה חייבת. המחלוקת נקודתית: לגבי חוו"ד מומחה, לפי 127: הוכחת עניין שברפואה נדרשת בצירוף חוו"ד מומחה לכתב הטענות. כללית לא מצרפת חוו"ד. הדסה: די בכך כדי לפסול. כלית: טוענת שהסתמכו על חוו"ד התובעים שכבר בתוך ההליך, והדסה כבר נחשפה אליהם. העליון: קצת מערער את תוקף מנורה, אך טוב שהוגשה הודעת צד ג' מצד כללית, אך יכולנו להסתדר בלי זה, כי 84 עובד טוב: התובע מייחס להדסה את כל מה שכללית ייחסה להדסה, קרי שותפות בעילה, אין סכנה שהדסה פתאום צריכה להתגונן מול טענות שלא הכירה, אך עדיין: עדיפה הודעת צד ג': יהא עימות ישיר ביניהן, יוחלפו כתיב טענות ביניהן, וייפתח ציר שיועיל לביאור האירוע. יתרון בהודעת צד ג': שומרים את הדסה בהליך, גם במקרה שתהיה פשרה בין הדסה והתובע, ונותר הציר בין התובע ובין כללית- עדיין, הדסה בתמונה, כי יש הודעת צד ג', ולא מספיק שהתובע "שחרר" את הדסה.. לענייו החוו"ד הרפואי- השופט הראשי אומר שמספיק החוו"ד שקיימת, חיות ועמית:  מסכימים אך אומרים שעדיף שתוגש חוו"ד רפואית עצמאית, עמית- לא צריך הודעת צד ג'. אורי: ההלכה? לא ברורה. 
ש.ב: תובענות ייצוגיות, פרק 4, (ד) , ערעור (ה) (1,2,7,8). 
14/1/13
המשך הליכים מרובים משתתפים: תובענה ייצוגית. 
נדון עניין צירוף בעה"ד לעיל, ומקרה מיוחד של צירוף בעה"ד הוא הודעה לצד ג', ותובענה ייצוגית היא המשך נושא דיון מרובה משתתפים, וברוח התקופה החדשה: הרבה אנשים , קבוצה בלתי מסוימת בעל מכנה משותף נגד חברה/תאגיד. 
תובענה ייצוגית: הרבה תובעים, נתבע אחד. מה מאפיין את התביעות ? מכנה משותף, ומה מאפיין אות העילה המשותפת? העילות של כל חברי הקבוצה תהיינה יחסית קטנות בשווין, קרי לא כדאיות בפני עצמן, אך כדאיות ביחד, משמע: התביעה קטנה בשביל להיות מוגשת לבד. 
התהליך הזה מתאים לתופעות שנדונו לעיל: פערי כוחות – הנתבע הצליח להקים עילה להרבה אנשים (לרוב- גופים חזקים, הפועלים מול קבוצות אנשים רבות). פערי כוחות מובנים. הבעיה, הקושי: לכל אחד בנפרד יש בעיית תמריץ לתבוע כי אולי עלות התובענה וניהולה תהיה יקרה יותר מאשר הסיכוי לזכות, גם אם הסיכוי הוא גבוה מאד לזכייה. למה לא מספיקים הדינים הרגילים של צירוף תובעים למשל? כמו שכנים בבית המשותף? כי בצירוף תובעים , לרוב החברים מכירים זה את זה, הקבוצה היא כן מסוימת למעשה, ובייצוגית: מדובר בקבוצה בלתי מסוימת. דוג': תביעה נגד חברה סלולרית: יש לחברה המון לקוחות, והכלי הרגיל של ריכוז תובעים לא יכול לשרת את הקבוצה הזו. ע"מ לפתור את בעיית תמריץ התביעה, וגם להתמודד עם חוסר הריאליות שבהתארגנות, הדין פיתח אמצעי מגשר על כך: פותר בעיית תמריץ, ובעיית הפעולה המשותפת (נחלקת לשניים: זיהוי החברים, והקושי הריאלי של עלויות ההתאגדות גם אם אני מכיר את כל חברי הקבוצה). לכן התפתח כלי:  

תובענה ייצוגית:  ריכוז התביעות להליך אחד, שמייחד אותו הוא נציג שלוקח על עצמו את ניהול התובענה, והוא לא רק מייצג, אלא פעולותיו מחייבות אותנו- זה החלק הקריטי: סעיף 24 לחוק התובענות הייצוגיות (חוק ייצוג) – מוקם מבי"ד בתובענה ייצוגית ביחס לכל אחד מחברי הקבוצה, למרות שרובם המוחלט של חברי הקבוצה לא היה שם (קרי :לא "היה להם יום" בביהמ"ש, ועדיין נוצר מבי"ד כלפיהם). מדובר לכאורה בסתירה להגינות הדיונית: מחייבים אנשים בתוצאה משפטית מבלי שנטלו חלק בהליך. מבי"ד אינו רק בזכייה, אלא גם על הפסד (כולם כבולים בהפסד). אין מדובר בהמחאת זכות, אלא בקבוצה, בייצוג, שליחות. 
החוק טרי- 2006:– ארבע תכליות לחוק: 

1. גישה לערכאות: אם העילה בהכרח זולה מעלות התביעה, למעשה איני יכול לתבוע, אחת הדרכים לעקוף זאת ולהבטיח זכות גישה היא התובענה הייצוגית. 
2. יעילות: במצבים שבהם התביעה הבודדת יכולה הייתה להיות מוגשת לבד, ואז עדיף למערכת כמובן שהתביעות תתנהלנה ביחד. 
3. הרתעה: מניעת הרתעת חסר. אם החברות לא יחושו סכנה שתתבענה (כי למעשה לא שווה ליחיד לתבוע), הם לא יכלכלו צעדיהן, ולא יחששו "לפגוע"  בצרכנים/לקוחות. אסור שיהא להן רף בטחון מפני תביעות, שלא יחושו חסינות מני תביעות אם יזיקו עד רמה מסוימת. העלות הגבוהה של תביעה כאן לא מונעת רק גישה, אלא מונעת אכיפה, או מאפשרת לחברות להתפרע בלי חשש (אפילו הגנה מהדין המהותי יש להן- "זוטי דברים" מול תביעה אחת, אך מול אלפי תביעות שהתאגדו לייצוגית, אין מדובר בזוטי דברים, תכולת ההגנה נשללת). 
4. פיצוי: ההיבט הקנייני. אכיפת הדין אומרת: אם לקחו ממני סכום (קטן ככל שיהא), עליי לקבלו חזרה מהחברה, והייצוגית מאפשרת לי לקבל את הכסף חזרה. 
כל ההצדקות מקבלות ביטוי בחוק עצמו. היסטוריה: תקנה 29 בסד"א, היא המקור לייצוגיות עד לחיקוק החוק, ותוכנה: קבוצה היכולה להסמיך נציג לפעול מטעמה. זו הדרך ההיסטורית להליך, ובתיהמ"ש נרתעו לאפשר ייצוגיות דרך הסדר הייצוג המשותף המגולם בתקנה. אחרי כן נוצרו חוקים ייחודיים: דיני חברות, ני"ע, בנקאות שמה שמאפיין אותם: מקרה של קבוצה בלתי מסוימת של בעלי מניות, ושחקן (נציג) שיכול לעוול כלפיהם. בשנות ה-2000, שורת ליטיגציות בדקו את גבולות ההליך הייצוגי.  פס"ד א.ש.ת, רייכרט- הדיון עסק בניסיון לברר את גבולות התובענה הייצוגית, עד 2006:  חיקוק החוק. חוק מודרני ומפורט מאד. אחת ההשלכות של התפתחות דיני הפרשנות בישראל, קרי אנטיתזה לפרשנות תכליתית. אחרי 2006: שורת אמירות של בתיהמ"ש: תכלית החוק- אפשור גישה , ליברליזציה באישור התביעות הייצוגיות יחסית לתק' שלפני החוק.
סעיפי החוק עפ"י אינטרסים הפועלים בזירה הייצוגית:

מדובר בהליך חריג בנוף האזרחי. יש שלושה שחקנים, בעלי עניין שאת ענייניהם נבחן עפ"י החוק: 

1. קבוצת התובעים – בעלי העילה
2. הנתבע
3. התובע הנציג – בתווך
כל אחד מהם מושפע אחרת מהכלי של תובענות הייצוגיות, והדין עוסק בו. 

קבוצת התובעים: מטריד אותם שההליך מחייב אותם, מבלי ש"היה להם יומם" בביהמ"ש. יש כאן הסדר המסמיך נציג לכפות על קבוצה מבלי שיש לה חלק בהליך. איך נוודא שאינטרס הקבוצה מייצג כמו שצריך? שהנציג לא יתרשל? 
התשובה: אישור ביהמ"ש. אין מדובר בדבר מובן מאליו בכל תביעה אחרת, כי אני לא זקוק לאישור מאיש בהגשת תביעה. הדין אומר: כאן- תעבור מסלול סבוך של אישור התובענה, ביהמ"ש יברר שאתה הנציג הראוי: סעיף 3,4,8: מציבים תנאים למי שרוצה לכבול אנשים בהליך משפטי מבלי שיטלו בו חלק. המטרה: להגן על חברי הקבוצה מפני ייצוג לא נכון. סעיף 4: הנציג חייב להיות בעל עילה אישית למשל. 
פתרונות נוספים:  חלופת היציאה: אפשרות יציאה :opt out: אני בוחר להיות בחוץ, לא להימנות על קבוצת התובעים. אם אני רוצה לצאת, ומאחר וברירת המחדל היא שכולם בפנים, עליי להצהיר שאני רוצה להיות בחוץ (לעיתים ביהמ"ש מחייב את התובע לפרסם בעיתון הנחיות ומידע על בקשתו, ולתת בכך לתובעים שותפים פוטנציאלים לצאת מהתביעה אם אינם רוצים, למשל ע"י שליחת מכתב). חלופה אחרת: opt in: ברירת מחדל- כולם בחוץ, ומי שרוצה להיכנס צריך להגיד. בישראל: 11- ברירת המחדל היא שכולם בפנים, אלא אם עשינו בחירה והצהרנו על יציאה. זו ברירת המחדל בישראל. חריגים: סעיף 12: ביהמ"ש יכול להפוך את ברירת המחדל, וההצטרפות היא פוזיטיבית, למשל בקבוצות קטנות, שביהמ"ש ירצה את שק"ד בעלי הדין, או מקרים בהם שווי תביעה בודדת גבוה מספיק, כך שלא ראוי לכבול. ברירת המחדל: opt out.

השתתפות: זכות ההשתתפות- לכל חבר קבוצה, לפי סעיף 15: יש זכות לבוא לביהמ"ש ולבקש לטעון. משמע: הזכות לא נשללת בהיבט השמעת קולו בהליך (לא שכיח). 
הנתבע: הליכי האישור והסינון נועדו להגן על הקבוצה מפני הנציג ואינטרסו הפרטי, אבל החריג: סעיף 24: הכלי יוצר סיכונים ייחודיים לנתבעים, יותר ממה שהיינו רוצים לאור התכליות שהוזכרו, ולכן יש גם הגנה על אינטרס הנתבע, וחששו מפני נשיאה בעלות כבדה אם יימצא חייב, ובעיקר חשש מלהתגונן מתביעה בשווי גדול – אם הוגשה נגדי תובענה ייצוגית בשווי 20 מיליון, עוד בטרם נמצאתי אשם, אני חייב לשאת בעליות: ביטוח, ניהול הליך – משמע: מתביעה יחידה שהייתה עולה לי 1, עברתי לייצוגית שעולה לי 1000. ועוד: נזקים לחברות ציבוריות, שווין וירידת ערך בעלי המניות, רק מהסיכון שאולי בעתיד אצטרך לשלם כסף אם אפסיד. משמע: היכולת לנהל תובענה ייצוגית היא כלי לחץ משמעותי כנגד נתבעים עוד בטרם ניצחון בהליך. סיכום: חשש מההפסד עצמו, וחשש ממימון ההליך והביטוח, ועלות ההליך המקדמי: מוניטין. עוד : גילוי מוקדם: התובע עשוי לבקש הכל מהנתבע, כולל אסטרטגיית עסקית ע"מ לחשוף עוולות: הפסד לכשעצמו עוד בטרם ההפסד במשפט, משמע: כלי לחץ משמעותי על הנתבעים, מעבר לצורך לשלם את עלות הפס"ד. חשש מתביעות סחטניות עולה, כי אם אני כנציג הצלחתי לעבור את התנאים, אני יכול לאיים על הנתבע בכלי עוצמתי. עוד: חשש מתביעות רשלניות, אם הנציג רשלני ולא מספיק טוב, עלול לטרטר אותי כנתבע. החשש מסתכם בכך שזה עלול לתמרץ תאגיד להתפשר, בגין החשש מפרסום וכו', ולכן יעדיף מראש להתפשר , הרתעת יתר. 
מענה לכך: היבט האישור של ביהמ"ש. האישור שמסורתית עסק בהגנה על אינטרס הקבוצת תובעים, מגן גם על אינטרס הנתבע.
עוד מענה: הגבלה על סוגי התובענות שניתן להגיש: הדין קובע עילות מסוימות, וחלק מהצדקת ההגבלה: איפיון סוגים של עילות שלא מתאימות לניהול ייצוגי כי הן מטילות איום כבד מידיי על הנתבע (נובע מסעיף 3,4,8). דוג': רשימה סגורה של תביעות שניתן להגיש בהן ייצוגיות, אמנם לא קצרה, אך מה שלא נכלל- מחוץ לתחום הייצוגי. הרשימה מכוונת לתחום בו נתבעים לוקחים בחשבון תביעות כאלו: ני"ע, צרכנות, בנקאות. 
הנציג: שחקן שרוצים להפעיל עליו מגוון תמריצים, אולם: יש חשש בחוסר זהות אינטרסים בינו ובין הקבוצה. דוג': הנתבע יכול "לקנות" את הנציג, ולהציע סכום במסגרת פשרה, שתדחה את התובענה אך ישתלם סכום ראוי לנציג (הסכום יהיה מתחת לחשש הנתבע מעלות ההפסד כמובן, וכזה שאולי ראוי מבחינת הנציג ע"מ להפסיק את האירוע). מענה: אישור הסתלקות, אישור פשרות:  16-19:
אישור הסתלקות-  תובע יכול לסגת מהתביעה (הנציג), לבקש זאת, וביהמ"ש חייב לאשר זאת. לכן הנציג לא יכול להסתלק אם בא לו ואם רואה שהרוויח די הצורך, אלא נדרש אישור ביהמ"ש להסתלקותו, ואז אינטרס קבוצת התובעים באה לידי ביטוי. 
אישור פשרות: הדין מעודד פשרות כאמור לעיל, אולם כאן יתכן והפשרה אינה משרתת את חברי הקבוצה וכן את הנציג. ביהמ"ש יכול למנות בודק ע"מ לבדוק את תוכן הפשרה: האם במונחים עסקיים רגילים , השווי של מה שקיבלה הקבוצה ראוי או לא? ועוד: לחברי הקבוצה יש זכות לטעון נגד הפשרה. 
הנציג מחד ממקסם רציונלי, ולכן יכול להתפצל מאינטרס התובעים, ולכן דורש אישור ביהמ"ש להסתלק/פשרה, ואף ניתן להחליף תובע. מאידך: לא ממש כיף להיות נציג, כי עליי לשאת בעלויות התביעה של כולם. אם אנו רוצים שהתובענה הייצוגית תתרחש לשם התכליות, יש תמריץ שלילי לייצג בשל העלות, ולכן הדין כולל מערך תמריצים להיות תובע יציג, תמריץ כלכלי:  
גמול לתובע המייצג (לא לעו"ד המייצג , אלא לנציג עצמו): יקבל יותר מהעילה שלו, יותר מהיותו חלק מקבוצת תובעים, שיקבלו קצת פחות (מעין שכ"ט). גם פשרה מוצלחת (איך נדע שמוצלחת? ביהמ"ש אישר אותה)  תזכה את התובע בגמול. בצד הגמול יש הסדר של שכ"ט לעו"ד מייצג: תמריץ לא רק על בעלי עילות, אלא לעו"ד לקחת על עצמינו את המשימה הקשה והיקרה הזו. המצבים בהם התובע הטיפוסי לא יוכל לשלם לעו"ד, כי שווי התביעה נמוך, אז מתן שכ"ד יעורר אותם: גרוניס בשמש נ' רייכרט: תובענה שהסתיימה בפס"ד לטובת התובעים (קבלה חלקית). התיק מגיע לגרוניס ע"מ לקבוע שכ"ט. אחד בדברים המנחים אותו בקריטריון הוא פיצול אינטרסים אפשרי  בין  הקבוצה והנציג המייצג. שכ"ט לו זכאי המייצג ייגבה מהכסף ששולם בפועל, לא רק מה שנקבע (התמריץ: לוודא שהכסף שולם בפועל, לא רק הוחלט עליו), ורכיב נוסף: חישוב שכ"ט יהא כאחוז משווי התביעה, ולא עפ"י שעות (החשיבות: תמריץ להגדיל את שווי התביעה ותמריץ שלילי למרוח שעות). אם כן- מענה בין תובע ובין הנציג העו"ד.  עוד בהחלטה זו, שהיא חקיקה שיפוטית קלאסית:  שתי אופציות: תשלום לפי שעות, אחוז- הולכים לפי אחוז (בתביעות כספיות, ולא בתביעות לצווים וכאלה). בישראל: ייצוגיות לצווי עשה/מניעה אינם שכיחים. סעיפי הגמול: 22-23.  
דנציגר בפס"ד קרן נ' פ.ש גוש דן (קריאת רשות):  השאלה שעולה: האם הגמול לתובע הוא ראוי לשומה? או שזה פרס? פ.ש טען: הכנסה ששילמה לו הקבוצה, וביהמ"ש מסווג: עסקה בעלת אופי אקראי. למה? בשל המעמד של התובע הנציג, בכוחותיו וסמכויותיו. מדובר על גמול לנציג (לא העו"ד, אלא הנציג), האם זה שכר. 

הליך האישור של תובענה ייצוגית: הרגע המשמעותי בהליך, כי רוב התובענות מסתיימות בפשרה, ורוב הפשרות מתרחשות בשלב האישור. אחרי שהאישור ניתן, אנו נמצאים בהליך אזרחי רגיל, ולכן הייחוד: שלב האישור: בפועל – 

מוגשת תובענה: התובע רוצה שהתובענה תוכר כייצוגית, ולכן מגיש מסמך נוסף : אישור התובענה כייצוגית. מדובר בהליך אדברסרי, הנתבע יגיד שלא ראוי לאשר את התובענה כייצוגית, וביהמ"ש יבחן האם ראוי להפעיל את הכלי: 

תנאים מצטברים לאישור ביהמ"ש לתובענה ייצוגית: תנאי סף - 

· סעיף 4: הנציג צריך להיות בעל עילת תביעה אישית, הוא חבר בקבוצה. זה החיבור של החוק לדין המקורי (תקנה 29 - א–ד של תובעים בשותף). לא ברור שתנאי זה משרת את התכליות של הרתעה למשל, כי מה שחשוב הוא ההליך עצמו, הרי רוצים להרתיע ולאו דווקא זהות התובע חשובה. מה אכפת לנו שתהא כאן מעין "אכיפה ציבורית" ? העיקר שתכלית הפיצוי, הרתעה וכו' יתממשו. כנראה שהמקור לזה הוא הדין הישן, או החשש מאופורטוניזם. אורי: הטעם הזה מוטל בספק. יש הגמשה מסוימת בסעיף 4: אם כל שאר התנאים מתקיימים, ואין עילה אישית של התובע, ביהמ"ש מוסמך לשים תובע אחר במקומו, קרי התביעה לא תיפול אך לא מוותרים על העילה האישית. 
· סעיף 3: העילות המנויות- הרשימה הסגורה בתוספת – רק בעילות אלו ניתן להגיש ייצוגית (היבטים צרכניים, יחסי עבודה, בנקאות, ני"ע, מפגע סביבתי).  
· סעיף 8 – חמש דרישות נוספות: כללית על הסעיף: ריבלין בהפניקס (פס"ד חשוב): עובר על כלל עילות סעיף 8. ריבלין מציע פירוש מלא של ההסדר החדש: טרם החוק ההסדר נדרש על עניין רייכרט, כיום פס"ד הפניקס הוא הבסיס.
· דרישת השאלות המהותיות המשותפות: שיתוף בין חברי הקבוצה, שמצדיק הליך אחד. מהי שאלה מהותית?  כמה מרכזית היא צריכה להיות? אולי כולם טוענים להפרת אותה חובה אך לכל אחד נגרמו נזקים אחרים?  בעניין הפניקס: לא צריך שכל השאלות תהיינה משותפות, אחרת זה יהרוג הרבה ייצוגיות, ויש הגמשה: די בשאלות משותפות כלשהן, קרי היבט כלשהוא שיצדיק איחוד, אפילו אם אחר ידרוש פיצול (למשל גובה הנזק). בתנאי זה מודגש עצם השיתוף, לא ה"מהותיות". 
· דרישת הסיכוי הסביר: הנציג צריך להראות שמדובר בסוג התביעות שיש אפשרות סבירה שההכרעה תהא לטובת הקבוצה. משמע: אם ניתן אישור- ביהמ"ש רומז שיש סיכוי טוב להצלחה. דרישה זו באה להגן על הנתבע, כי רק בהוכחת סיכוי כזה, יאפשרו שימוש בכלי עוצמתי כזה. איך ייבחן סיכוי סביר? לא מסתפקים במבחן של מחיקה על הסף בהיעדר עילה, אלא התובע נציג צריך להביא ראיות ראשונות לכאורה, אך לא מאזן הסתברויות או משהו, כי זה כבר ההליך עצמו. עניין הפניקס:  יש להיזהר מלקיים את כל המשפט בשלב האישור (כי המחוזי כבר הכריע בשאלת החוזה, קרי מעין הכריע). אורי: נושא הסיכוי הסביר משפיע על היבטי הגילוי המוקדם בשלב הבקשה לאישור- בייצוגית יש שני סיבובים של גילוי מוקדם- הראשון: לצורך שאלת האישור. נתבעים מתקוממים על גילוי זה, למשל  עניין מעדניית האחים בכבוד: יש להגביל את היבט הגילוי המוקדם לבירור תנאי בקשת האישור עצמה, ולא מעבר. כי התובע רוצה לבסס סיכוי סביר, ולזה הוא רוצה גילוי מוקדם שעלול להשפיע על התובענה עצמה. התוצאה: דרישת הנתבעים לדרישת סיכוי סביר כהגנה מתביעות כאלו, התהפכה עליהם בדרישת גילוי מוקדם ע"מ לבסס גילוי מוקדם. במעדניית האחים בכבוד: גם הנתבע יכול להשתמש בגילוי מוקדם, למשל להראות שאין עילה אישית (למשל: המעדנייה רצתה לברר על הצרכן- האם אוכל כשר בכלל??!?). 
· דרישת הדרך היעילה וההוגנת: בהינתן נסיבות הפרשה, תובענה ייצוגית היא הדרך היעילה לבירור מאשר הליך רגיל. מה ישפיע על השאלה הזו: למשל כמות השאלות המשותפות לבעלי הדין – אם מעט מאד, ויש הרבה שידרשו בירור נפרד: אין טעם להליך. למשל גודל הקבוצה: אולי הקבוצה קטנה וניתן לנהל לבד, או ניתן להתארגן בהליך רגיל וכו'. שווי העילות: אם כל עילה היא בשווי יקר, אז יש טעם לנהל כל אחת לבד, ואין צורך לפנות להליך כזה מסובך. בפניקס: שווי נמוך מאד, זה מכריע כמעט לחלוטים שזו הדרך היעילה וההוגנת, כי זו הדרך היחידה. 
· דרישת הייצוג ההולם: ביהמ"ש יעריך- האם הנציג ייצג כראוי את עניין הקבוצה? הוא ובא כוחו. כאן מובא הרציונל של חששות הקבוצה בשוני אינטרס מול הנציג. ביהמ"ש יכריע: מהן יכולות הנציג? כשירותו? האם יש לו בא כוח? האם יש לו אינטרס זעיר ביחס לקבוצה? מה הגב הכלכלי שלו למימון התביעה עד לבירור ההליך? גם העו"ד נבחן בדרישה זו, לא רק התובע. 
· דרישת הייצוג בתו"ל: מבחן הגינות כללי. לא מספיק שאר הדרישות, אלא שהתובע פועל בתו"ל. אורי: מהו תו"ל כאן? מתי תובע ייצוגי אינו פועל בתו"ל? אם הוא פועל רק ע"מ להשיג גמול? הרי יצרנו את עניין הגמול לתובע ע"מ לשמש תמריץ לתבוע, אז אולי זה בסדר? הפסיקה : נרתעת ממי שחושף שעושה כן מטעמים עסקיים. דוג' לתו"ל: אולי תובע שיודע שהסיכוי חלש, אך פועל רק ע"מ להוציא גילוי מוקדם מהתאגיד הנתבע, זה חוסר תו"ל.  
· היחס המיוחד שהמדינה קיבלה בחוק:  בעבר, המדינה נתפסה כאחד הנתבעים, והליכי החקיקה כללו הגבלות בתביעה על המדינה:  סעיף 29- החוק חל על המדינה, אבל: המדינה מוחרגת – 
סעיף 3: לא ניתן לתבוע את המדינה על עוולות רגולטוריות, למשל על היעדר פיקוח- היית  צריכה לוודא שערוץ 10 לא מפרסם תועבה, ולכן את חבה בנזיקין- יש למדינה פטור מלא מתובענה ייצוגית. הגנה נוספת: חלק מסעיף 8  חשש מנזק חמור לציבור, קרי התובענה תגרום נזק – 
סעיף 9: תביעות השבה:  גבייה שלא כדין במסגרת מס' קנס וכו'. סעיף זה יוצר הסדר מיוחד: למדינה יש ארכה שהיא יכולה במהלכה להפסיק את הגבייה הלא חוקית, ואם עשתה כן, הבקשה לא מאושרת, ולא תהיה השבה. משמע: רוצים לאפשר למדינה לתקן את דרכיה, יותר חשוב מהיבט הפיצוי, ויש הסדר שאומר: גם אם הבקשה נדחתה, אולי התובע יקבל גמול כפרט יחיד בשם השירות שעשה לכולם (תזכורת: אני יכול באופן כללי לתבוע בנזיקין את המדינה , בלי קשר). סיכום: המדינה היא נתבע מיוחס. אם המדינה נתבעת בהשבה בייצוגית, ולא נהנית מסעיף 9:  תביעה כזו מוגבלת לשנתיים אחורה. העקרונות מבטאים באופן חד משמעי את רתיעת משרד המשפטים מחשיפת המדינה להליך הייצוגי. בג"ץ כהן:  חוקתיות ההגנות הנ"ל: הפס"ד מאשר את חוקתיות ההגנות: זכות הגישה אינה נפגעת כי הליך פרטי מותר, הזכות היא לביהמ"ש ולא להליך פרוצדורלי של ייצוגי. אורי: בגדול זה נכון, כי איננו בוחרים את ההליך כתובעים, אך מנגד יש מצבים בהם אין גישה זולת הייצוגית (חוסר כדאיות וכו'). 
סוף תובענה ייצוגית.
דיני ערעור:

רציונל: אולי סיבוב שני יכול לתקן? זה מניח שהערכאה השנייה והבכירה יותר מדויקת? בעייתי כי אינה רואה ראיות למשל. ועוד רציונלים: אולי תמריץ לערכאה דיונית לשיפור הדיוק ע"י שהיא חשופה לביקורת. אורי: ככל שמצמידים למבנה ערעורי גם יסוד של תקדים (לא הכרחי: ערעור יכול להיות רק לתיקון טעות),  ניתן להבין מדוע הערעור יידון בערכאה מוכשרת/מדויקת יותר (שמי שיקבע הנחיות, יהיה הבכיר). הצדקות נוספות לערעור:  דמוקרטיות- אם התחתון יודע שיש ערעור, ישתדל לנמק טוב יותר, ולהנמקה יש ערך עבור כולנו: כיצד מופעל הכוח השלטוני כלפינו. ערעור עוזר לפתח ביקורת: מחייב לחשוף מחלוקות אולי (לחשוף דעות מיעוט), ובהכרח לייצר דיון של שני גופים בסוגיה, התחתון והעליון – פגיעה בתפיסה שלכל שאלה משפטית יש תשובה אחת. 
 לערעור יש עלויות:  מייקר את ההליך, במקום סיבוב אחד יש שני סיבובים, באותה שאלה. השאלה: האם התועלת משתלמת בהינתן העלויות שאנו סופגים. 

עוד עלות: אם ההרכב יחשוב על ההרכב הבא שידון, ובמקום דעתו והתעמקותו בתיק יכוון אולי לפה אחד ע"מ שלא יהא ערעור? 

מה מנגנון הבחירה להביא תיקים לערכאת ערעור: 

כיום – בעל הדין המספיד מביא אותם לשם, קרי הבחירה היא לבעלי הדין, ולאו דווקא אינטרס ציבורי שיידון בשנית נושא משפטי. בייחוד בהצמדת הערעור והתקדים – הנתבע יכול להחליט האם לערער על הפסדו, ויכול להעדיף להפסיד רק ע"מ שלא ייווצר תקדים. ההיבט הציבורי/מנהלי  מוגן כאן, כי הערכאה הדיונית היא גם העליונה (בג"צ). 
האם גישה לביהמ"ש אומרת גם זכות לשני סיבובים? 
ברוב שיטות המשפט המקובל- אין זכות יסוד חוקתית לערעור, אינו חלק מהליך הוגן. מהיכן זה בא? לא ברור. אולי תחושת הוגנות, אולי מתן תחושת תקווה לבעלי הדין. 

סעיף 17 לח"י השפיטה:  חריג בנוף המערבי- פס"ד של ערכאה ראשונה ניתן לערעור בזכות. משמע: יש זכות לערעור (מאידך יש החלטות שאין עליהן זכות ערעור). פס"ד ארג'וב:  עוסק בעתירה של פלסטיני ביו"ש שטען בתיהמ"ש הצבאיים בשטחים אינם מכילים ערכאת ערעור. שמגר: אין זכות מוקנית כזו, ולכן דוחה את העתירה (סעיף 17 לא חל על בתיהמ"ש הצבאיים), אל המחוקק אח"כ כן יצר ערכאת ערעור גם לבתיהמ"ש הצבאיים. 

דיני הערעור : בנויים על סעיף 17 כאמור: פס"ד  שביהמ"ש בערכאה ראשונה ניתן לערעור בזכות (עם החרגת ביהמ"ש העליון)- זו החובה החוקתית היחידה. כל היתר: פיתוח חקיקתי. שלושה רכיבים לערעור בזכות - 
1. פס"ד:  כל החלטה שאינה פס"ד ("החלטה אחרת") אין ערעור בזכות. 
2. ביהמ"ש: אולי החלטה שאינה של ביהמ"ש: אולי של ביה"ד – אין ערעור בזכות. 
3. ערכאה ראשונה: אם הפס"ד אינו בערכאה ראשונה, אלא בערעור עצמו במחוזי (סיבוב שני), אינו ניתן לערעור בזכות. משמע: חוסר גישה בזכות חוקתית לגשת מהשלום לעליון. 
המקרה המורכב: "החלטה אחרת" מול פס"ד:   מבחן הפסיקה- מהותי, לא פורמלי, קרי לא כותרת הטקסט תקבע. המבחן :  פס"ד הוא החלטה המסיימת את הבירור בתובענה או מכריעה באופן סופי לגבי אחד הסעדים שנתבקשו בתובענה. כל דבר אחר= "החלטה אחרת". גם אם הכותרת היא פס"ד חלקי (למשל בתביעת נזיקין, מדרגים את ההליך- אחריות- פס"ד חלקי, ואחרי כן שאלת הנזק- פס"ד סופי. אחרי הכרעת האחריות, מדובר ב"החלטה אחרת"- אין ערעור בזכות. אם הנתבע אינו אחראי- פס"ד סופי כי לא יגיעו לנזק, ויש ערעור בזכות כי זה פס"ד ולא החלטה אחרת"). המבחן המהותי הוא משמעותי ועלול לתעתע: החלטה בבקשה לסילוק על הסף מחמת חוסר סמכות-  תלוי: אם הבקשה מתקבלת – פס"ד, ואם נדחית, התיק ממשיך, קרי מדובר ב"החלטה אחרת", הדורשת רשות ערעור. 
החלטה אחרת: רובן מתקבלות תו"כ ההליך, משמע בהליך האזרחי, לאורך כולו בעלי הדין יכולים להגיע לערכאת ערעור ע"י בקשת רשות לערער על ההחלטות שניתנו לאורך ההליך. זה אחד הדברים המסרבלים את ההליך – כל החלטות הביניים נתונות לערעור (ברשות)- למשל: ביהמ"ש בערכאה הדיונית דחתה את הבקשה לצירוף חוו"ד מומחה- זו החלטה אחרת, ואני יכול להגיש בקשת רשות לערעור ברשות למחוזי (רציונל: לחסוך טעות שתשפיע על כל ההליך). תקנה 411: אם לא ערערתי על החלטה אחרת כלשהיא תו"כ ההליך, אני זכאי לערער עליה במסגרת הערעור על פס"ד. פס"ד אריה: גם אם ביקשתי ולא קיבלתי רשות- המשמעות: לא ערערתי, וכל ההחלטות שלא התבררו בערעור, יש לי עליהן זכות ערעור בתום הפס"ד, קרי אני יכול להעלות טענות ביחס להחלטות אחרות שהתקבלו בהליך ולא ערערתי עליהן בעבר. יש כאן מתח שנובע מנכונות ביהמ"ש לתת רשות תו"כ הליך. 

שק"ד ביהמ"ש האם לתת רשות על החלטה אחרת או לא, מוגדר באופן מפורט כיום: 41,52 לחוק בתיהמ"ש:  סעיפי הערעור- ערעור על השלום למחוזי, ערערו לעליון על המחוזי- מפרט: ערעור על החלטה אחרת- ברשות למשל. כן כתוב שם: מה השיקולים שביהמ"ש ישקול במתן רשות ערעור על "החלטה אחרת" (למשל: שמדובר על החלטה המשפיעה באופן קיצוני על ההליך בהמשך, למשל: ערעור על החלטת סמכות, אן כל עילות הסף: עלולה לגרור הליך שלם שיידון בטעות, ועוד: סעדים זמניים: סעד כזה משפיע על שינוי בזכויות ולכן יש נטייה לתת רשות לערער על סעד זמני בתור "החלטה אחרת"). 

ערעור על ערכאה שנייה: מהשלום לעליון- אחרי ערעור בזכות למחוזי, ניתן לבקש רשות לעליון: השק"ד – פס"ד חניון חיפה:  שמגר- מה ישקול ביהמ"ש: האדם כבר קיבל שני סיבובים, ולכן ההצדקה אינה נוגעת אליו אלא לצדדים ג': קביעת הלכה, שיקולים משפטיים כלליים וכו' (לקרוא את חניון חיפה). 
פס"ד טלטורי: תאונת דרכים ביולי 2000. מוגשת תביעה לשלום. באוגוסט 2002- השלום קובע שמדובר בתאונת דרכים. האם זו החלטה אחרת – כן, כי אחרת היה קובע שלא תאונת דרכים ודוחה. הנתבעת מערערת למחוזי ומבקשת רשות- המחוזי נותן רשות וקובע שזה לא תאונת דרכים, משמע מורה על דחיית התביעה ביוני 2003. התובע רוצה לערער, ולכן מערער לעליון. טוען- יש לי ערעור בזכות, כי לראשונה ההליך נסגר (פעם ראשונה שיש פס"ד). בצמוד לערעור: מגיש בקשה לפטור מעירבון (קשיים כלכליים). במסגרת ההליך לפטור מעירבון בפני הרשם, הנתבעת משיגה על עצם זכותו לערעור לעליון, והרשם מחליט: יש זכות לערער לעליון. עובר לעליון, והחלטת הרשם מתקבלת בנספח הרשמים, והרכב השופטים לא שם לב להחלטת הרשם על הזכות לערעור ומחליט: זו צריכה להיות החלטה בערעור ברשות, ולכן דוחים. התובע מגיש בקשה לביטול ההחלטה כי הרשם אישר לו. ההרכב מודה שקרתה תקלה, מבטל את ההחלטה שלו שמדובר בערעור ברשות ומורה לצדדים להגיש טיעונים: האם מדובר בערעור ברשות /בזכות, הם עושים כן ובאוגוסט 2005: ההרכב משתכנע בדעתו המקורית, שזה ערעור ברשות. למה? כי השאלה האם זו תאונת דרכים נדונה כבר פעמיים: שלום, מחוזי, וזו השאלה המהותית. אם השאלה נדונה פעמיים – אנו נמצאים בערכאה שלשית, משמע: השאלה: כמה פעמים דנו בשאלה הזו? פעמיים וזו השאלה שצריכה להישאל, והתוצאה: הערעור נמחק, והשאלה שאינם מכריעים: האם לתת לבחור רשות להארכת המועד לבקשת רשות לערער. הרשם מחליט שכן להגיש רשות, הבקשה מגיעה לריבלין, מחליט לדון בבקשה. ספטמבר 2006: ביהמ"ש מחליט שמדובר בתאונת דרכים, קרי התיק חוזר לשלום. 
מסקנת המקרה: משמעות ההליך הדיוני, והשפעותיו על הדין המהותי. משמע: יש לשלוט היטב בכלים הדיוניים, משמע: תקנות סד"א. 

המבחן: 

חומר סגור למעט חקיקה. 
מבנה: לרוב קייס הכולל את כלל דוק' הקורס. הקייס בוחן את ההבנה הכוללת של החומר, קרי לא רק נושא אחד לזיהוי. כלל החומר אמור להתגבש ליחידה אחת. 

שאת מדיניות: הצעת חוק חדשה למשל, או ציטוט ממאמר/פס"ד להתייחסותנו. אולי שאלת בקיאות מושגית.  יש מגבלת מקום. 
אזכור פס"דים: בגדול לא, אך לעיתים קביעות חשובות, שינוי משמעותי, קביעה משמעותית- יש מקום לתת ביטוי לאזכור הפס"ד. 

חומר לעבודה: נכלל בחומר למבחן ברמת בקיאות סבירה. 

חומר למבחן-  כל מה שהוקצה לקריאה בסוף כל שיעור + מה שנלמד בשיעור. 
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