
מחברת בחינה- סד"א

אילאיל קומיי- תשע"א

	פס"ד
	חוק/ תקנה (תקנות סד"א אלא אם נאמר אחרת)
	שם של איש חשוב
	מונח/ דוקטרינה


חלק 1: סוגיות כלליות
1. מבוא: סדר הדין האזרחי – הכוח השיפוטי וכוח המתדיין
מרגע שניתן פס"ד ניתן להתנהל במספר דרכים:

1. לערער
2. לאכוף דרך הוצל"פ
3. מו"מ והפס"ד משמש ככלי מיקוח
4. להגיש עתירה מכח פקודת בזיון בימ"ש
ברק קבע כי ניתן להחיל את פקודת בזיון בימ"ש גם על צד שלא חלק מההליך. בבג"ץ עמותת "נוער כהלכה"
 לוי מחיל את הפקודה על ההורים. 
מסגרת משפטית

ברק בבג"ץ לב
 מונה מסגרת משפטית לצורה בה בימ"ש צריך להתנהל בהליך דיוני. לבד"ר הסמכות הטבועה בו ליצור לעצמו סדרי דין, אבל הסמכות נובעת מעצם קיומו כבית דין במדינת ישראל- סמכות זו היא סמכות שלטונית טבועה. הוא מונה את כללי הצדק הטבעי:
1. זכות השמיעה
2. איסור על משוא פנים
3. חובת הנמקה
ומוסיף את:
4. הגינות הדיון
5. פומביות הדיון
6. יעילות הדיון
7. סופיות הדיון
ברק מחלק ל3 תכליות עיקריות:
1. צדק- 3 תפיסות במתח בין הליך הוגן לצדק מהותי:

1. צדק מהותי גובר- ביהמ"ש תפקידו מימוש זכויות האדם ולפעול למען החברה.
2. הליך הוגן גובר- תפיסה פורמליסטית. 
3. טשטוש התפיסות- יש מקום לאפיין מקרים מתאימים לכל פעם ולכל מקרה.
הציפייה לשוויון מעקרון הצדק היא לא דרישה מובהקת- 

1. לעתים יש אי שוויון מבחינת משאבי התדיינות (משרד גדול)
2. יחוס דמיון בין צדדים שונים בהליכים דומים
3. דמיון בהליכים שונים
4. שוויון בתוצאות (שוויון חלוקתי בתוצאות סכסוך)
2. אמת- יש לעתים תכליות גוברות על השגת האמת. יש שיח בין הגישה האדוורסרית לאינקוויזיטורית.
3. יעילות- יש 2 סוגי יעילות:

1. יעילות לפרט- גם ההליך עצמו פשוט ולא בזבזני וגם הליך קצר לקבלת הסעד. 
2. יעילות לחברה- הליך דיוני שהרווחה החברתית מההליך תהיה הגבוה ביותר האפשרית.
2. משפט דיוני ומשפט מהותי
זיהוי- כלל/ עקרון

בחירת הדין באם זה כלל או עקרון מראה על עמדה משפטית של חשיבות הדין. בשני המקרים תמיד תהיה פרשנות, אבל יש אבחנה איכותית ביניהן. 
כלל- הוראה שהיישום שלה נלמד מהתוכן. ( יראה על הטיה להליך הוגן. מחזקת את בעלי הדין.

סטנדרט/ עקרון- הוראה שהיישום שלה מחייב שק"ד. ( יראה כהטיה לצדק מהותי. מחזקת את ביהמ"ש.

בפס"ד אמריקאי Bowles v. Russell (2007)
- הוכרע בהחלטה של 5-4 שלביהמ"ש לערעורים אין סמכות לדון בערעור. לפי היחס ניתן לראות שההחלטה ניתנה לפי 5 שמרנים מול 4 ליברלים. התפיסה הפורמליסטית הדוגלת בכללים ברורה.

שיקולי צדק תוצאתיים 

<--> 

שיקולי צדק דיאונטולוגיים

(תועלתנות, בדיקת הכלל) 


(חשיבות הפרקטיקה ולא התוצאה)
שיקולים תוצאתיים

טיעונים הבוחנים את נכונות התוצאה

1. שיקולי תועלת/ יעילות- אם תורם לרווחה המצרפית של החברה ( גודל העוגה.
2. חלוקה- שוויון בין פרטים בחברה, צדק חלוקתי ( גודל הפרוסות.
שיקולים דאונטולוגיים (הוגנות)
שיקולים שמדברים על אופי ההתנהגות עצמה. האם הכלל הוא רצוי. קאנט- כלל כדבר ללא קשר לתוצאה.

דיוני/ מהותי
אפיון הכלל כדיוני או כמהותי מהווה השפעה ונגזרות לעולם "שבחוץ":
(1) סמכות יוצר הדין- רייך נ' המר
- נשאלת השאלה האם לשר יש סמכות ליצור דין דיוני והאם התקנה שתיקן במהלך המשפט על הרחבת הסיבות לצו עיכוב יצאה מהארץ- האם זוהי תקנה מהותית.
(2) ברירת דין הפורום- משב"ל פרטי- אם יש סכסוך ויש דין מהותי באחת המדינות, הדין הדיוני שיחול יהיה הדין של הפרום שדן (למשל, ידון דין מהותי של גרמניה לפי הדין הדיוני של ישראל בארץ).
(3) תחולה בזמן- שינוי בדין- התישנות ניתן להבין כמהותי ולעתים כדיוני. אם בזמן המשפט השתנו חוקים עולות שאלות. 
אי. בי. אי
- 
פרוספקטיבי- השינוי חל אחרי השינוי (בדין מהותי).




אקטיבי- השינוי חל מאותו רגע (בדין הדיוני).
(4) אבחנה לפי מה/ איך- 
הדין המהותי 
( "מה" (מה הדין והזכויות המהותיות)





הדין הדיוני 
( "איך" (האופן שבו אפשר לגייס את המדינה)

מתוך זה נגזרת האבחנה הקלאסית:

דיוני- כל מה שרלוונטי בתוך המשפט.

מהותי- כל מה שמתרחש בין צדדים מחוץ לביהמ"ש.

רייך4- לנדוי- הדרך לבחון היא בחינת התרופה- האם התרופה שניתנת בתקנה מסייעת ליצור סעד חדש בין 2 פרטים (מהותי) או שרק מסייעת במימוש המהותי (דיוני).

פלוני נ' בי"ד צבאי
- לוין- מתחיל לפקפק בעוצמת ההבדלים בין מהותי ודיוני. הפרשן חייב לשאול עצמו לאיזו מטרה מבחינים בין נורמות מהותיות לדיוניות.

אי.בי.אי5- ברק- לפי פעולת הפרשנות נדע את תכלית החקיקה. 3 סוגי תחולה בזמן:

1. פרוספקטיבי- פעולות והליכים שמתקיימים בעתיד.
2. אקטיבי- פעולות והליכים שמתקיימים בהווה.
3. רטרוספקטיבי- פעולות והליכים שהתקיימו בעבר והסתיימו.
לאחר שמציג את שלושת האפשרויות, ברק מבטל את האחרונה ודן בין אקטיבי לפרוספקטיבי. בחוק חסרה תשובה ברורה על תחולת הזמן. שאלת התכלית (דומה לשאלת ה"איך")- האם נוצרים יחסים משפטיים חדשים בחברה או רק מסדיר את ההליך.

ברזני
- לדיני תובענות ייצוגיות יש השפעות על הנתבעים. מצא- האם האפקט לא מזיז את התובענה מה"איך ל"מה". 

עובד לוי
- תקנה 497א ניתנה במהלך המשפט. התקנה למעשה מעבירה את הנטל לעו"ד מביהמ"ש. דנציגר טוען שהשיח אקטיבי ומשאיר את השיח כדי לדון בתקנה מהותית על ההנמקה. מתעלם מהתקנה הדיונית כדי להמשיך. אהרונסון- התוצאה נכונה אבל הדרך היתה צריכה להיות דרך תחולה פרוספקטיבית.

3. השיטה האדברסרית נ' השיטה האינקוויזיטורית

4. מבנה מערכת בתי המשפט
ניתן לראות את מבנה מערכת בתי המשפט בשני צירים- אופקי ואנכי. יש להדגיש שאנו כל הזמן במצבים של שינוי והצירים הם לא סטטיים. 
מוסד הערעור ופיזור אנכי של סמכות השיפוט
הציר האנכי הוא למעשה ערכאות ערעור. הערכאות מפוזרות כך שיש יחס היררכי מבחינת סמכויות וכוח. 
בתי משפט בהיררכיה: 

1. שלום- ערכאת דיון, מגישים תביעות אזרחיות ופליליות ומתנהלים משפטים. יש גם סמכויות ערעור מסוימות (תביעות קטנות והחלטות רשם).
2. מחוזי- משמשת כערכאת דיון וערכאת ערעור על החלטות השלום. 
3. עליון- משמשת כערכאת דיון וערכאת ערעור על החלטות המחוזי. כשמערערים לביהמ"ש העליון מהמחוזי כערכאת דיון יש ערעור בזכות.
בג"ץ- ערכאה ראשונה דיונית. 
זכות ערעור- ס' 17 לחו"י השפיטה- כל עוד ביהמ"ש המחוזי הוא בפונקציה דיונית יש זכות ערעור לעליון. 
רשות ערעור- אם הפס"ד במחוזי זה ערעור על השלום צריך לקבל רשות. 
למה רצוי שיהיה ערעור בשיטה משפטית? 
1. תיקון טעויות- המטרה לתת אפשרות לתקן טעויות בפסיקה. אבל נטענת הטענה שגם ביהמ"ש של ערעור יכולים לטעות. מאידך, יש את הידע של ביהמ"ש קמא ויש הוספת ידע עם נסיון רב יותר של השופטים בערכאות גבוהות יותר.
2. אמון של המתדיין במערכת משפטית.
3. תקדים- יצירת קוהרנטיות בדין ע"י מקרים שמגיעים בערעור ביהמ"ש יכול ליצור האחדה בדין. 
4. שיפור תפקוד- כשיודעים שיש ביקורת מתנהלים באופן טוב יותר, גם בתוך הערכאות המשפטיות וגם מול המתדיין. 
למה לא רצוי שיהיה ערעור בשיטה משפטית? 
1. עלויות- אין יכולת לערכאות נמוכות להתמודד עם מקרים שונים וגמישות שיכולה להידרש בנסיבות שונות. 
2. זמן
ככל שמוסיפים ערכאות הסיכוי של המתדיין להגיע לביהמ"ש העליון פוחת ובכך ביהמ"ש השלום מועצם ומכריע ביותר תחומים. 

דו"ח וועדת אור- עסק בשינוי מערכת מבנה ביהמ"ש ועסק בעומס הגדול על ביהמ"ש, במיוחד על העליון. היתה הצעה לשינוי לפי השיטה הקלאסית- דיון, ערעור וערעור ברשות. להפוך את המחוזי לבימ"ש לערעורים בלבד והשלום כערכאת דיון כללית. 
ביניש- יש להוסיף ערכאת ערעור ביניים בין המחוזי לעליון. 
אהרונסון- היבטים אנכיים זה לא רק תופעות פורמאליות אלא חברתיות תרבותיות של המוסד מבפנים ויש לחוות את המוסד כדי לשים לב ולהבין.

תופעת ההתמחות ופיזור אופקי של סמכות השיפוט
יש משחק על ציר אופקי ויש השפעה על הבחירה ללכת לערכאה זו או אחרת:

עבודה, משפחה, תעבורה- נמצאות על הציר של השלום.

בי"ד רבניים, צבאי (ביהמ"ש צבאיים שופטים פלשתינאים וביה"ד הצבאיים שופטים חיילים)- נמצאות על הציר של המחוזי. רשויות שלטון עם סמכויות שפיטה (משרד התקשורת). 
הוצל"פ- נגזרת של השלום. 
ניתן לזהות גם בציר האופקי היררכיה ארגונית- ביזור אנכי, ולא רק בגלל אלמנט הערעור.
יש לבדוק מה אופי היחס והתקשורת בין היחידות
1. סמכות שיפוט מוציאה- לפורום שיפוטי מסוים יש סמכות שיפוט ייחודית. לעתים גם כאן יש ענין של אסטרטגיה- נפנה לבימ"ש אזרחי ולא צבאי (מקרה ברגותי).
2. סמכות מקבילה- ייתכן שיש סמכויות חופפות בין פורומים. זה יוצר תחרות (בד"ר ומשפחה) שלעתים יכול להיות אסטרטגיה לעו"ד ולפעמים התנהלות לא מועילה.
Forum shopping- הגדרה שלילית לסמכות מקבילה- פרקטיקה שעו"ד בוחרים בערכאה המשפטית שהכי נוחה לקייס שלהם. רק אפשרות אחת זה יהיה לא יעיל.יש נסיון לבנות מבנה שמאפשר אופציות ויעיל מבחינת המידע. 
ביקורת: 

(1) משמעות חלוקתית- העצמת צדדים חזקים או מהירים.
(2) תמריצים שגויים- יכול לעודד התנהגויות לא מקובלות (בעימותים רבני נ' משפחה).
(3) פער בין צדדים- האגרה שונה בין בימ"ש, ויש חשש שהעשיר יפעל בערכאות גבוהות יותר. 
(4) עקרון השוויון נפגע. 
(5) תוצאות מהירות- השופט כספק המחפש כוח והיענות ומכך הדין נפגע. 
(6) בזבוז משאבים. 
הצעה- הצדדים יוכלו לבחור גם בציר האנכי (לערער בזכות או לערער ברשות). זאת כי הם יודעים הכי טוב מה הסיכוי שלהם במימוש הערעור. 
בין ערכאות שונות יכולים להיות הבדלים בדין מהותי, אבל כל ביהמ"ש ובתי הדין כפופים לאותו הדין הדיוני (ברק בלב2).
	התמחות שיפוטית- יתרונות
	התמחות שיפוטית- חסרונות

	1. תחרות ומידע: לאפשר לצדדים לבחור את היחידה שבה רוצים להתדיין.
2. התמקצעות.
3. עירוב חברה- לא נעשה הרבה בארץ, אבל לאפשר לנציגים של הציבור להיות מעורבים.
4. ביהמ"ש כסוכן שינוי חברתי- נדידת השפיטה ממודל יישוב סכסוכים למודל פתרון בעיות. ביהמ"ש מזהים בעיות חברתיות והופך לעניין טיפולי או יצירת נורמה תרבותית רצויה. 
5. אחידות- ריכוז השפיטה מוביל לאחידות ושוויון. 
	1. ריבוי סתירות- יחידות שונות החושבות על אותן בעיות יוצרות סתירות בין פורומים שונים (העליון כפתרון). 
2. דיון וגיוון- מוסדות שונים שכל אחד מפתח לכיוון שונה. 
3. התחברות (Capture)- חשש שיהיה חיבור מקצועי לבעלי אינטרסים ספציפיים (עבודה צפופה עם שחקנים חוזרים עלולה לגרם שיאבד את האובייקטיביות/ עצמאות שיפוטית).


יישוב סכסוכים בדרכים חלופיות (ADR)- בחסמים הליכים אחרים
5. מגמות ועקרונות יסוד בסדרי הדין האזרחי
התחזקות שני מוסדות מאז עידן ברק-
1. תו"ל- התחולה על סד"א היא כמו בתחומים אחרים דרך המשפט הפרטי, ס' 39 וס' 61(ב) לחוק החוזים. חל על האופן בו מפרשים כללים בסד"א, אם כי היישום שונה ממקרה למקרה.
2. זכויות חוקתיות- המהפכה החוקתית (במיוחד חו"י כבוה"א, וזכות לקניין). זה מתעורר בכל שאלה דיונית בהקשר של זכויות אדם.
חלק 2: הגישה לבית המשפט
1. הגישה כזכות חוקתית
שלמה לוין- הגישה לביהמ"ש היא זכות חוקתית. לבסיס הרעיוני 2 אפשרויות: 
(1) כנגזרת מזכויות אחרות- הזכות לא עצמאית והיא מאוחרת- כפופה לזכויות המהותיות (נגזרת מהזכות לפיצוי).
(2) כתנאי לזכויות מהותיות- זכות מוקדמת המממשת רעיונות של כבוד וביטוי. בחוקה האמריקאית מופיע כזכות בפני עצמה, ליד חופש הביטוי. מכאן נגזרת זכות השימוע.
זכות הגישה
זכות הגישה נתונה לכל האזרחים. אולם מוערמים קשיים (אגרות, ערובות, דרישה לייצוג ( לכל אלה עלות). 

תובע- זכות גישה עיקרית.

נתבע- זכות גישה שניונית- למרות שהנתבע לא יוזם את ההליך, מרגע שההליך מתחיל יש לו זכות גישה לערכאות- הזכות להציג טיעון. לביהמ"ש זכות לעשות שימוש זהיר בדוקטרינת זכות הגישה ולנתב את ההליך למקום צודק, מתוקף ס' 75 לחוק ביהמ"ש ולהגביל גישה לערכאות.
1- הזכות לטיעון עצמאית או נגזרת- למדינה אין זכויות שמהן ניתן לגזור את זכות הטיעון.
2- האינטרס באיכות ההליך- הליך אדוורסרי- המשפט יוצר את הזכות כדי לעודד צדדים להגיע להליך. פס"ד בהעדר הגנה הוא בעייתי- מעורר בעיות צדק וחשש מסירבול ההליך בהמשך. 
3- זכות הגבלת הגישה לערכאות- לתובע יש גישה אבל היא צריכה להיות מאוזנת ולמנוע גרירת נתבעים לערכאות מיותרות.
תופעות המפריעות לתוקף הזכות
1. דוקטרינת השיהוי- פרשת תלמוד תורה
- התובע טען שלמרות שהנתבע היה עדיין בתוך תקופת ההתיישנות כשהגיש את הערעור יש למנוע ממנו את הזכות בגלל השיהוי. פרוקצ'יה- רק בתנאים מחמירים יקבלו את טענת השיהוי.
2. עקרון תו"ל- ברק באותה פרשה- זכות הגישה לערכאות כפופה לעקרון תו"ל. כמו כל זכות דיונית זה כפוף לתו"ל ובכל מרחיב את ההגבלות.
3. ערובה- גרוניס באברהים
- איזון בין זכות התובע לגישה וזכות הנתבע שלא להגרר לליטיגציה ע"י ערובה שהמדינה דורשת מהתובע.
4. הגנה בשלב מאוחר- תקנה 97(א) מגדירה גבולות ברורים לפיהם לתת פס"ד נגד הנתבע במקרה כזה על יסוד חומרים. ריבלין באריעד
- זכות הגישה היא של הנתבע שלא הגיש כתב הגנה. ריבלין מראה ליברליות של ביהמ"ש- יכול להגיש כתב הגנה גם בשלב מאוחר וביהמ"ש יעשה לו הנחה- כיון שעדיף תגובת נתבע מאוחרת מאשר כלום. יש חריג- אחרי פס"ד חלוט זה מאוחר מדי. 
רוב הכותבים מסכמים ואומרים שלא קרה הרבה בעקבות המהפכה החוקתית- זוהי זכות יסודית ואחרי המהפכה לא השתנתה מהותית כלל. 
2. חסמים בפני התובעים
(1)  סמכות שיפוט 
יש צורך במשפט במספר תנאים:

1. אכיפה- התנהגות ביהמ"ש מאפשרת לו לכפות את הקביעות.
2. לגיטימציה- התנהגות ביהמ"ש תגרום למתדיינים לרצות לעשות את הנקבע.
בגלל שלביהמ"ש אין חרב וארנק- הוא צריך שתהיה לו אכיפה ולגיטימציה על מנת להמשיך ולפעול. לעתים יקבל את שניהם דרך הטקסיות שלו. קובר- ניסה להראות שהמעשה המשפטי הוא מילולי אבל באותו זמן הוא מעשה אלימות. השיח בביהמ"ש יכול לעורר אלימות לגיטימית של המדינה.

1. יכולת לחייב- שאלה הקשורה ללגיטימציה- האם לביהמ"ש הסמכות לחייב גופי מדינה לפעול לפי הוראותיו?
2. סמכות לדון- האם לביהמ"ש סמכות לדון בתיקים? ביהמ"ש מנסה להמנע מבזבוז משאבים ולכן אם זו לא תכלית הסמכות הראשונית של ביהמ"ש הוא ימנע מכך- אמיר. ביה"ד בו עולה השאלה הוא המוסמך לדון בשאלת הסמכות. אולם יש בי"ד שמתכנס לעתים נדירות כשצריך להכריע בשאלת סמכות- בית דין מיוחד (למשל, בשאלות מול ביד"ר יהיה בבית דיון מיוחד דיין ו2 שופטים).
סוגי סמכות שיפוט
1. על האדם- שאלה פרסונאלית שמתאפיינת בשאלות ג"ג- טריטוריאליות. ניתן להתנות על העניין.
1. בינ"ל- שיפוט אנשים הנמצאים מחוץ לטריטוריאת המדינה.
2. מקומית- שאלת המחוז בתוך מדינת ישראל ששם יתנהל התיק.
2. על העניין- שאלה הנוגעת לעניין הנידון- האם לסוג ביהמ"ש המסוים יש סמכות לדון בסוג המקרה שהובא. פרטים לא יכולים להתנות סמכות שיפוט- בתפקיד המדינה להחליט.
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סדר השאלות כניתוח פרקטי מקובל:

(1) שאלת סמכות שיפוט בינ"ל.
(2) שאלת סמכות שיפוט עניינית (סוג ביהמ"ש).
(3) שאלת סמכות שיפוט מקומית (באיזה מחוז).

( שאלת הסמכות השיפוט המקומית והבינ"ל עונות על שאלות דומות. סמכות שיפוט על האדם יש להגיש בתחילת הדיון, אחרת ייתפס כאילו ויתר על הזכות לטענה זו. צדדים לא יכולים לשלול סמכות שיפוט- רק להוסיף. בכל שלב בהליך ניתן לעורר שאלת סמכות עניינית אך לא סמכות על האדם.
(1) סמכות שיפוט בינלאומית
סמכות טריטוריאלית של ביהמ"ש. נובע מעקרון טריטוריאלי נוקשה- קו הגבול מתאר ריבונות חזקה. 4 דוקטרינות:
1. תפיסת יתר- מחיל את סמכות השיפוט של המדינה על סכסוכים שלא רלונטי (2 אזרחים זרים עם סכסוך שלא קשור לישראל). 
פורום לא נאות- דרך של ביהמ"ש להתחמק מכך ולא לשפוט בנושא.
2. תפיסת חסר- סכסוך שיש לו זיקות לארץ אבל הצדדים בחו"ל. "המדינה מאריכה ידיה" לפי תקנה 500. ראדא
.
3. תניית סמכות שיפוט חוזית- אם יש חוזה בין חברה/ אדם שבחו"ל לאדם/ חברה בארץ יקבע מראש איפה הסמכות על מנת למנוע אי וודאות וליצור צפיות. התניה לא יכולה לשלול את הסמכות אלא רק להוסיף.
4. הליך תלוי ועומד- ההליך עומד ומתקיים במדינה זרה ובד בבד על אותו בסיס עובדתי מוגשת תביעה בבימ"ש בארץ. ביהמ"ש המאוחר מתוך כבוד הדדי ימתין עד מתן פס"ד.
סמכות שיפוט בינ"ל נקנית:
1. "דרך המלך"- תקנה 500- המצאת כתבי בי"ד כאשר בעל הדין נמצא בחו"ל. יש להגיש לביהמ"ש אישור להמצאת כתבי בי"ד ורק אז ניתן להגיש לצד הזר. 
מזרחי
- תקנה 467 (מוקדמת ל500)- צריך להביא ראשית ראיה שמצדיקה את "שליחת היד" של ביהמ"ש לתפוס נתבע זר.

ראדא12- גרוניס- יש תהליך נכון לבדיקת ההליך. מקיים דיון בדוקטרינת פורום לא נאות- אם יש תניית שיפוט אז זה מקיים טענה חזקה לשיפוט בחו"ל. יש לבדוק פורום נאות + זיקות ( מופעל ע"י שק"ד ועובד לפי עובדות המקרה.
אשבורן
- גרוניס- יש להראות טענה חזקה. יש יצירתיות בקיום תקנה 500 וקיום הזיקות השונות.
2. המצאה- תקנה 475-503- אין הסדר מדויק אבל יש תקנות על איך ממציאים תביעה לבית דין. הדין משתמש בדיני המצאה כדרך לקניית סמכות שיפוט (כתב התביעה ניתן פיזית לאדם).
3. המצאה קונסטרוקטיבית- מצבים בהם אנשים לא פיזית בארץ אך מהותית הם בארץ כיוון שיש מישהו המשקף אותו שנמצא בארץ (שליח).
ג'נרל אלקטריק
- מבחן אינטנסיביות היחסים לפי תקנה 482- שימוש בסוכן שנמצא בארץ.

פיליפ מוריס
- מבחן אינטנסיביות הקשר. רובינשטיין- מדגיש את המצב הטכנולוגי שקיים.

ארבל- תקנה 482 מתאימה גם אם ספק קטן.
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מבחני פורום נאות
1. נוחות (הכי זול לקיים התדיינות).




אפקטיביות האכיפה- גם נוחות
2. מהות (הזיקות, אינטנסיביות, הקשר, ציפיה סבירה של הנתבע).
וגם מהות.
3. אינטרס הפורום להסדרת הפורום הנאות (מעין תקנת הציבור) ( מערב בין סמכות שיפוט לעניין מהותי.
יש השלכות חלוקתיות- אם תובע לא מקבל אישור לתבוע ע"י ביהמ"ש הוא לא יתבע כלל, אולם אם נתבע עני, כאשר יתבעו אותו הוא יאלץ להגיע ועלות ההתדיינות תהיה גבוהה מדי ללא הגנה.

תניית שיפוט ייחודית- סמכות בלעדית לביהמ"ש.

תניית שיפוט מקבילה- מקנה סמכות אבל לא שוללת אותה מבימ"ש אחר.
(2) סמכות שיפוט עניינית
חלוקה לפי אופי ההליך, נחשב לסמכות העיקרית (לפי עקרון החוקיות). עם השנים רואים ירידיה עקבית בחשיבות הסמכות, עקרונות תו"ל ויעילות גוברים. כלפה
.
יש רצון להכוונת ההתנהגות בעלי דין בתחילת ההליך: התובע צריך לדעת לנסח כך שיגיע לבימ"ש הנכון לו והוא יכול להשפיע ע"י ניסוח הסעד. והנתבע מצידו צריך לדעת לעורר את הטענה בשלב מוקדם. אז מבחינה זו, כללי הסמכות העניינית מכוונים לצדדים ולכן מתקרבים לכללי הסמכות המקומית- יש לעוררם בשלב המוקדם ביותר. אך מצדה של המדינה- היא מושכת את ידה מחלוקה זו והסוגיה פחות מעניינת אותה.
הדין הוא מקור הסמכות:
1. אי אפשר להתנות על הדין.
2. אי אפשר לוותר על טענת הסמכות העניינית.
3. ביהמ"ש רשאי להעלות את שאלת הסמכות העניינית.
נתנאל
- מי שמחליט בעניין הוא המחוקק דרך החקיקה הראשית כי יש הגנה על חוקיות. 
שמירה על סמכות עניינית:

1. מומחיות (כל בי"ד מקבל מומחיות בתחום מסוים).
2. כשירות (שופטים בערכאות גבוהות יותר מוכשרים יותר).
3. ארגוני (שימור תרבות ארגונית שמתמרצת קידומים לבימ"ש גבוהים).
4. ניראות (יש אבחנה בין תיקים חשובים ופחות, יש יותר אפשרות להראות את זה לציבור).
5. פוליטי (הקניית סמכות שיפוט עניינית מאפשרת סמכות פוליטית לקבוצות כוח שונות).
1. סמכות ספציפית- חקיקה ראשית- חוק ביה"ד לעבודה, חוק בד"ר, חוק עניינים מנהליים, חוק ביהמ"ש משפחה.
2. חקיקה כללית- חוק ביהמ"ש, ס' 40 מסמיך את המחוזי, ס' 51 מסמיך את השלום.
3. חוקי יסוד- חו"י השפיטה, ס' 15 מסמיך את העליון- היחיד שמבוסס בחוקה. 
סדר פעולות להגשת תביעה:

( בחינת הסמכה ספציפית- לפי מבחן העילה (ס' 1 לחוק ביהמ"ש למשפחה דן בנושאי משפחה) 
( בחינת הסמכות כללית- האם לבימ"ש השלום סמכות בתיק (ס' 51 לחוק ביהמ"ש) לפי מבחן הסעד שכתוב בכתב התביעה (מבחן הסעד נותן כוח לתובע כמשפיע על סמכות עניינית בגלל הניסוח):

· עד שווי/ סכום של 2.5 מליון- תקנות 9(7), 9(9). 
· אם בעניין מקרקעין (חזקה/ שימוש/ חלוקה).
( סמכות שיורית- אם לא עומד בשני התנאים לעיל (שווי ומקרקעין) יפנה למחוזי לפי ס' 40 לחוק ביהמ"ש. יש לו סמכות רחבה מבחינה עניינית. חריג מיוחד לקניין רוחני שיגיע למחוזי גם אם מתחת לסכום.
( סמכות עניינית יחודית- לאור תיקון חוק ביהמ"ש נפתחה מחלקה כלכלית במחוזי בת"א- יש לשים לב לסעיפים החדשים.

מבחן הסעד
טובי
- מרחיב את מבחן הסעד.התובעים בעלי הנכס תובעים את הקבלן על 3 דברים:
1. תביעה לסילוק יד 
( סמכות שיפוט בשלום
2. תביעה לפיצויים

( סמכות שיפוט בשלום
3. תביעה לביטול ייפוי כוח
( סמכות שיפוט במחוזי
הכוח ניתן לתובע להגדיר את אופי הסכסוך לפי הסעד המבוקש ועל כן סילוק יד הוא העיקרי- נקבע שהפס"ד יגיע לשלום.
בעיות

1. בעיית הזמן- "ביום הגשת התובענה"- עד הדיון דברים יכולים להשתנות.
ספקטור
- הסכום גדל בגלל נזקי גוף. לפי ס' 79(א) מעבירים את התיק למחוזי.

רובין
- הדין השתנה. ריבלין- ספקטור היה חריג לתנאי והרציונאל שהופעל בו לא פועל בצורה ההפוכה.

אין תשובה ברורה לגבי מה יקרה בנוגע למקרקעין.
2. בעיית ריבוי הסעדים- בעקריש
 נקבע שיש לפצל את התביעה, זה פס"ד מ1958 ועדיין תקף. 
הפדרציה הישראלית (1999)- ביהמ"ש קובע לפיצול התביעה. כל תביעה לזכויות יוצרים יוצרת 2 מצבים וזה תמיד יצור פיצול סמכויות. 

פתרונות המחוקק:

1. ס' 40(4)- ס' מיוחד לחריג לקניין רוחני לפיו המחוז קונה סמכות.
2. דוקטרינת הסעד הטפל- פותחה ע"י ביהמ"ש. הכרחית ומתבקשת בהינתן הסעד העיקרי. למשל תביעה לרישום בעלות (למחוזי) + תביעה להעברת החזקה (לשלום) ( יש לבחון מהו הסעד העיקרי. קלקודה- העברת החזקה הוא סעד טפל והתביעה העיקרית היא תביעת רישום הבעלות ולכן המחוזי רשאי לפסוק גם בענין העברת החזקה.
(3) סמכות שיפוט מקומית
בישראל יש 6 מחוזות שיפוט (י-ם, מרכז, צפון, חיפה, דרום ות"א).
ס' 49 לחוק ביהמ"ש מסמיך את נשיא ביהמ"ש השלום להעביר תיקים בין בתי משפט השלום במחוז. תקנות 3-7 מסדירות איפה להגיש תביעה, דיני הסמכות המקומית לא קיימים בדין הישראלי. המשפט משתמש בזה כדין סמכות, בדומה לסמכות בינ"ל.

תקנה 3(א)(1)- הליכה אחר הנתבע כאשר לא מדובר במקרקעין. אין ס' מקביל בנוגע לתובע. הסנה
.
תקנה 5- תניית שיפוט. ילכו לפי החוזה ויאכפו אותו. לכך יש חריג- החוזה האחיד, ס' 4(9) לחוק החוזים האחידים.

ישנה זיקה של מקום ההתחייבות- גם המקום בו הנתבע עשוי להידרש לקיים את פס"ד- נחשב למקום ההתחייבות. כלומר: מגורי התובע. 

סיבות לחלוקה

1. היבט מערכתי- יעילות ומניעת עומס.
2. היבט המתדיין- נוחות. 
מפעל הפיס
- ריבלין מציע לבזר לחלוטין וליצור שוק ששיקולי הנוחות יכריעו והוויסות העצמי יפעל גם כן. אהרונסון מתנגד לכך וטוען להיבט חלוקתי.

נתנאל18- נאור- רצון שיהיה מנגנון שיחליט לאן התיקים הולכים, מעין פול.

הפסיקה מדגישה כי ישראל היא מדינה קטנה ולכן יש פחות חשיבות לסמכות שיפוט מקומית. המחוקק רגיש להיבט החלוקתי, בעקבות פרשת פולג
 המחוקק מוסיף את תקנה 3(א1) שנועדה להתמודד עם פרשנות תקנה 3(א)(3). אחרי מפעל הפיס המחוקק מתקן את ס' 4(9) לחוק החוזים האחידים לנוסח עדכני.

התמודדות עם הפעלת סמכות מקומית

איחוד תיקים מבימ"ש שונים

תקנה 7- הסמכת נשיא ביהמ"ש העליון לקבוע איפה ידונו התביעות. 
העברת תיק למקום אחר

ס' 78 לחוק ביהמ"ש- סמכות נשיא ביהמ"ש העליון להעביר תיק ממקום למקום משיקולי יעילות ונוחות. 
איחוד תיקים בבימ"ש אחד

תקנה 520- הסמכת נשיא ביהמ"ש בו נדון התיקים לאחד תיקים- תוך כדי שלא מפר סמכות עניינית.
סמכות ניהולית 

ס' 49 לחוק ביהמ"ש- הסמכת נשיא ביהמ"ש לנתב תיקים בתוך המחוז.

(4) סמכות נגררת
ביהמ"ש למעשה מוסמך לדון בשאלה שעל פניו אינו מוסמך לדון בה. יש להבחין בין סמכות נגררת להלכת הסעד הטפל.
ס' 76 לחוק ביהמ"ש- לביהמ"ש סמכות להכריע הכרעה אגבית בשאלה שהכרעתה דרושה לברור העניין, אפילו אם נמצא בסמכות בי"ד אחר. ביהמ"ש יכול להגיש אבעיה- שאילתא לביהמ"ש בעל הסמכות ולשאול מה צריך לקבוע ואפשר סמכות נגררת. ההכרעה תהיה רק במקרה זה- לא מעשה "בי-דין". ההכרעה לא תהיה תקפה בבימ"ש בו הסמכות המקורית לדון בעניין. 

ראוטנשטיין
 ואלטשולר
- אם השאלה עולה שוב בהליך עתידי במסגרת הסמכות הנגררת אז יש מעשה בי"ד. הרציונאל הוא לפשט הליכים ולהשיג יעילות. אין מעשה בי"ד כלפי ביהמ"ש שיש לו סמכות.
דו"ח ועדת אור- משקף את הניסיון להתמודד עם שאלות היעילות של חלוקת הסמכויות. ההצעה בדו"ח היא שהחלטות מחוזי ושלום יהוו מעשה בי"ד גם כלפי ביהמ"ש שלו יש את הסמכות המקורית- כלומר לשנות את ס' 76 בהתאם וליצור מצב שגם קביעה סמכות נגררת תחייב את ביהמ"ש במעשה בית דין. השורה התחתונה של הועדה היא ליצור מצב שכל הסמכויות יהיו בשלום בלבד.

אהרונסון- למעט פיזור התיקים עדיין יש הבדלים בין העררכאות ואולי רצוי לשמר אותם:

1. היבטים ארגוניים- שימור מוטיבציה.
2. תרבות ארגונית ומקומית- בימ"ש שונים בעלי תרבות ארגונית שונה. ב"ש עם אוכלוסיה וסוג שופטים שונה בדינמיקה מבת"א. אם דינאמיקה זו ראויה אז אולי ניתן לבקר את הטשטוש בהבחנות בין המחוזי לשלום. הרצון שלנו לשמור על הבחנות תורתיות יאפשרו לקיים הבדלים תרבותיים דווקא במוסדות אלו.

(5) סעד בשל חוסר סמכות
ס' 79 לחוק ביהמ"ש- בימ"ש שמוצא שאין לו סמכות רשאי להעביר לבימ"ש אחר, לפי העניין. ביהמ"ש יכול להעביר תובענה לבימ"ש בעל סמכות עניינית למעט מקרים העוסקים בסמכות בינ"ל. בימ"ש שהעבירו אליו את התובענה לא יכול להעביר הלאה עוד כדי להגביר יעילות ולמנוע סחבת. 
תקנה 101- "דחייה על הסף" מאפשרת חלופה- בימ"ש רשאי לדחות תובענה ובכך להציב מחסום על ניהול ההליך. אבל בתקנות יש סייג- בימ"ש מוסמך לדחות רק אם אין אופציה לפעול לפי ס' 79 ולהעביר לבימ"ש מוסמך. רוב המקרים לא נדחים על הסף מחוסר סמכות.
קלקודה- האם ס' 79(ב) חל על סמכות עניינית שהיא מהותית?

שור
- לוין- "לא יעבירנו עוד" כלומר- הקניית סמכות לביהמ"ש האחרון- נקנתה סמכות גם אם אין סמכות עניינית. ידונו בתיק בשלום גם אם נעשה בטעות והיה אמור להיות במחוזי. הנתבע היה צריך להעלות את טענת חוסר הסמכות העניינית באותו זמן שבו העלה את חוסר הסמכות המקומית. חתירה תחת הכלל שאומר שאפשר להעלות טענת חוסר סמכות עניינית בכל שלב של המשפט.

מעבר מחלוקה מהותית להקצאה מנהלית של תיקים- כרסום בסמכות העניינית. הסמכות העניינית מקבלת יחס זהה לזה של הסמכות המקומית.

הערמת קשיים ע"י ביהמ"ש

גם כאן ניתן לראות את רעיונות הערמת הקשיים של ביהמ"ש (תו"ל ושיהוי). יש חשש מעידוד אופורטוניזם- אם לא מצליחים בבימ"ש אחד יפנו לבימ"ש אחר בטענה של חוסר סמכות.

כלפה17- אחרי 3 שנות התדיינות ואחרי שהוגשו הסיכומים אחד הנתבעים טוען שאין סמכות עניינית לדון בתובענה. טירקל מראה אי נחת של בימ"ש מטענה מאוחרת- יש מגמה לא לאשר, והופך זאת להלכה: השיהוי נעשה בחוסר תום לב, ולכן נמנע מהנתבע להעלות טענה זו בשלב כה מאוחר, אפילו אם מבחינה פורמאלית אין סמכות עניינית.
אהרונסון- המסר של הפס"ד, למרות שלא נאמר ישירות- יהיה קשה להעלות טענת חוסר סמכות עניינית בשלב הערעור.

ס' 52(ב) לחוק ביהמ"ש- המנגנון מעודד לערער על החלטות בימ"ש השלום בעניין חוסר סמכות בשלב מוקדם, ולא לחכות לסוף ההליך, ולמעשה לאפשר לערכאת הערעור לדון בנושא עוד כשהתיק מתקיים.

ג'מיל- מסכם את נושא החלשת הסמכות העניינית כשבוחן בקשה לצו הריסה של פרגולה- עוסק בהבחנה סמכות עניינית בין שלום (החזקה ושימוש) למחוזי במקרקעין. ריבלין- אין מקום לשאלות הסמכות פתאום. אין הבחנה בין שופטי השלום למחוזי. לא סביר לומר ששופטי השלום לא יכולים לדון בהריסת פרגולה. הוא קורא לאמץ את ועדת אור ולהפוך את המחוזי לערכאת ערעור בלבד.
(2)  מעשה בית דין
השאלה מתעוררת במשפט השני, אבל בחינת המקרה היא בערכאה הראשונה שהיתה. פרוצדוראלית בערכאה שניה, והמטריה היא בערכאה ראשונה- מה קרה בעבר ואיך משפיע על ההווה. מעשה בית דין הוא עקרון פסיקתי המושפע משיקולי צדק ותו"ל ולא מפורש בחוק, למרות שמוזכר בתקנה 101, 527, 44, 45. 

עקרון סופיות הדיון- מעשה בית דין מתבסס על הרעיון זה, אולם כשם שעקרון זה אינו מוחלט- כך גם מעשה בית דין.

זלסקי
- שיקולי הצדק הם שיקבעו את עוצמת תחולת הדוקטרינה. עקרון הסופיות הוא לא מוחלט. אור מונה איזונים אפשריים- ניתן לאזן את עקרון הסופיות עם שיקולי צדק.
ביטויים למעשה בית דין

1. השתק- מעשה בי"ד כמעשה השתק.
2. מניעות- יש מניעה מלטעון טענה מסוימת.
3. ענין שנשפט- Res Judicata/ Preclusion- הדבר נשפט. לא מדובר רק על מעשי בית דין.
הצדקות למעשה בית דין
1. עקרון סופיות הדיון.
2. הטרדת בעל דין- למנוע מצב שיצטרך לעבור את הכל שוב.
3. יעילות המערכת- מניעת התדיינות כפולה ופסיקות סותרות. פתח להחלטות סותרות מערער על המיתוס של לגיטימציית המערכת והוודאות שלה. 
4. שלטון החוק- זכות האכיפה יש בצידה סופיות. נראה בצורה מודגשת במישור הפלילי- עקרון הסיכון הכפול.
אופן יישום הדוקטרינה

הדוקטרינה מקימה מחסום דיוני בפני הצדדים ואין עיסוק בזכות מהותית. 
· יש להעלות טענה של מעשה בי"ד בהזדמנות הראשונה אחרי זה לא יתאפשר. 

· יש לדוקטרינה שיקולי יעילות של המערכת במקביל לשיקולי הצדדים.
מאפיינים להיווצרות השתק (עילה/ פלוגתא)

1. בימ"ש מוסמך- מספיק שביהמ"ש בעל סמכות עניינית. עדיין ניתן להעלות טענה של חוסר תו"ל אם יש שיהוי.
2. פס"ד סופי- פס"ד שניתן לערעור או במהלך ערעור נחשב לסופי. 
סופי- ביהמ"ש שנתן לא יכול לשנות בעצמו. חלוט- לא ניתן לערער על פסק הדין.
3. זהות הצדדים- עקרון ההדדיות נובע מגישת ההגינות הדיונית- שני הצדדים היו בשני המשפטים. הפסיקה הרחיבה גם לבעלי קרבה משפטית לצדדים (יורש, קונה בית). הדרישה היא לזהות אינטרסים בין הצדדים המחליפים. 
אריה
- תביעת חברת ביטוח נגד קבלן במצב שהמבוטח תבע את המזיק על העילה. ביהמ"ש אומר שגם זו קרבה משפטית שמספקת את זהות הצדדים והיא כבולה למעשה בית דין שמשתיק את המבוטח. 
(1) השתק עילה
לא ניתן לתבוע בשנית בגין עילה שנתבעה ונסתיימה בפס"ד במשפט הראשון. זו עילה שמועלית שוב במשפט השני ע"י הנתבע.
דרישות להשתק עילה:

1. בימ"ש מוסמך.
2. פס"ד סופי.
3. זהות הצדדים. 
4. זהות העילה- העילה בשני המשפטים זהה. לעתים משלבים בין המבחנים, לעתים חלופיים. 
1. מבחן זהות הפרשה העובדתית- האם הוגשה תביעה בשל אותה פרשה/ ארוע. זהו המבחן העיקרי.
2. מבחן הזכות- האם הוגשה תביעה בשל אותה זכות. אם יש ספק נעזרים בו.
אור בזלסקי29- שינוי בעובדות יבטל טענת מעשה בית דין, אולם יש לבחון האם התובע בדק במידה סבירה את כל הראיות לפני המשפט הראשון. זאת על מנת לתת תמריץ שהתובעים יטענו הכל בתביעה אחת.

תקנה 101- ביהמ"ש יכול לדחות את תביעה על הסף ולעתים יצור טענת מעשה בית דין. ביהמ"ש פועל על מנת לבדוק את התכלית והסיבה, ולבחון האם ראוי ליצור השתק עילה. 

תקנה 527- מחיקת תובענה לא יוצרת מעשה בית דין. 

ניתן להבין מכך הסדר שלילי- דחיית תובענה מקימה מעשה בית דין.

זלצמן- לטענתה לא צריך להיות מעשה בית דין בדחייה מחמת חוסר סמכות בינלאומית.

סעדים שונים באותה עילה

1. תביעה משותפת- תקנה 44 ו45 רישא- אפשר לכלול כמה סעדים הנובעים מאותה עילה באותה תובענה.
2. פיצול סעדים- תקנה 45 סיפא- תביעה משותפת אבל פיצול סעדים באישור בימ"ש.
עקריש22- אין השתק עילה כשהתובע לא יכול לתבוע את כל הסעדים בגין אותה עילה בגלל סמכות עניינית. התובע חייב לפצל את התביעה.

לא יהיה השתק עילה למרות התנאים

1. הצדקה חברתית- יש מקרים בהם השתק עילה לא קם מטעמים ציבוריים (תקנת הציבור).
2. פיצול הנובע מסמכות עניינית- אגבאריה- עשוי להדרש םיצול בנסיבות שונות של סמכות עניינית. הפדרציה לתקליטים- אור- בעקבות עקריש על התובע לפצל את תביעתו. אולם, אם הפיצול נובע מסמכות עניינית לא יווצר השתק עילה. בענייני קניין רוחני לא עולה כלל. 
(2) השתק פלוגתא
לא ניתן לעורר שוב מחלוקת עובדתית שהוכרעה בהליך קודם- גם בהליך שעילתו שונה מההליך המקורי. זה יכול לשמש גם תובע וגם נתבע- הכל תלוי בשאלה העובדתית. אין טענה מהותית על הזכויות, אלא עניין ענייני טכני.
כדי שביהמ"ש יסרב יש לעמוד במספר תנאים:

1. בימ"ש מוסמך.
2. פס"ד סופי.
3. זהות הצדדים- העדר זהות והדדיות:
פיכטנבאום
- אם התובע מפסיד הנתבע יכול ליהנות מאותו פלוגתא- השתק פלוגתא לא הדדי דפנסיבי.

אספן
- דנציגר- השתק פלוגתא לא הדדי אופנסיבי לא יכול להתקיים, למרות שמתאפשר הדפניסיבי. זאת כיוון שעלול לגרום אחריו עוד תובעים.
4. זהות פלוגתא- המחלוקת על אותו עניין.
5. התקיימה התדיינות- לוודא ש"היה לו יומו" מחד, ומאידך לא להחזיר דיון שכבר היה.
6. ממצא פוזיטיבי- ביהמ"ש קבע קביעה (ממצא חיובי) ולא הנחת עובדה מסוימת. הפסיקה הוסיפה את האפשרות גם אם לא בחר התובע להשתמש בדרישה. 
וינשטיין
- עצם זה שלא ניתן ממצא חיובי (פס"ד בהעדר הגנה) היתה לה הזכות והיא לא ממשה אותה. ביהמ"ש מרכך את התנאים ומוסיף את רעיון ההזדמנות.
7. ההכרעה חיונית- ההכרעה היתה חיונית לתוצאה הסופית של הפס"ד. דומה לסמכות נגררת (ס' 76 לחוק ביהמ"ש).
מעשה בית דין בדרך הפשרה
לבייב- נקבע בין הצדדים שביהמ"ש יכריע רק בגובה הפיצויים. רובינשטיין- הכל תלוי בהסכמים בין הצדדים ויש להסתכל על פירוש ההסכמה ובכך ליצור מעשה בית דין.

הליך פלילי לצורך הליך אזרחי

ברנס
- תנאי הזהות לא התקיים ולכן אין מעשה בית דין. בס' 42א לפקודת הראיות יש הסדר מיוחד- פס"ד פלילי, כשיש הרשעה, יכול לשמש ראיה במשפט אזרחי. 

	יתרונות דוקטרינת מעשה בית דין
	חסרונות דוקטרינת מעשה בית דין

	1. יעילות מערכת- ריכוז עילות וטענות בהתדיינות אחת.
	1. גורמת לצדדים לנהל התדיינות מיותרת על פלוגתאות.
2. יש פחות משפטים שניים אבל הראשונים יקרים.


3. חסמים הליכיים אחרים
גם אם המתדיינים הצליחו להגיע למשפט לעתים יאלצו להיחסם ע"י בימ"ש:
(1) תניית שיפוט ובוררות
הליכים של ADR- הליכים חלופיים מחוץ לביהמ"ש המתבססים על רצון הצדדים שלא להיות חלק מההתדיינות בביהמ"ש. 

ביקורת- ביהמ"ש כמוסד להנחלת ערכים, שימוש באופציות אלו מצמצם זאת. השופטים טוענים שתפקיד ביהמ"ש הוא פתרון סכסוכים והנחלת ערכים שמורה לעליון בלבד.

ס' 5 לחוק הבוררות- יש לאכוף הסכם בוררות ולפעול בעיכוב הליכים במידת הצורך אלא אם יש טעם מיוחד. הרציונאל:
1. אכיפת חוזים- שופט יכבד רצון הצדדים בעת העסקה.
2. אינטרס המדינה- למדינה אינטרס שיותר תיקים יעברו למנגנוני ADR מהיבט של חסכון והיבט של יעילות.
ביקורת- כשהמדינה מפעילה את כוח האכיפה שלה היא עוסקת ביישוב סכסוך אבל גם דואגת לאינטרס ציבורי. עם סרוב המדינה לדון בסכסוך מהותי יש לכך משמעות ציבורית. עליה להנחיל ערכים דרך מערכת המשפט.

ס' 79א לחוק ביהמ"ש- פס"ד על דרך הפשרה, דרך ביהמ"ש עם הסכמת הצדדים. ביהמ"ש יכול גם להציע את דרך הפשרה. 
החל משנת 1992 יש לביהמ"ש הסמכות להפנות תיקים לבוררות (ס' 79ב) או גישור (ס' 79ג).

(2) הליך תלוי ועומד- lis alibi pendens
ביהמ"ש יימנע מלדון בתביעה כשיש בימ"ש אחר שדן באותה עילה (גם בחו"ל וגם בארץ). הליך תלוי ועומד לא מביא לסיום התביעה אלא לעיכובה- החסם נמוך.
אלעוקבי- היו שני הליכים מקבילים שהיה בהם היפוך הצדדים (א תבע בבימ"ש 1, וב תבע בבימ"ש 2). העליון אומר שכעניין מוסדי לא רוצים לדון באותה עילה בשני ביהמ"ש במקביל- ביהמ"ש מדגיש היבט מערכתי ומוסדי. כל זאת תוך כיבוד ערכאות.

(3) פורום לא נאות- בסמכות שיפוט בינ"ל.
4. חסמים מעשים
תקנה 99א-99יא- מהו"ת (מידע, הכרות ותיאום)- ביהמ"ש יכול לכפות על פגישת מהו"ת בין הצדדים. גם מי שצלח את החסמים הדוקטרינאליים עדין צריך להתמודד עם תפיסת הממסד- ניסיון לפתרון סכסוך מחוץ לביהמ"ש. ביהמ"ש תופס עצמו כפותר סכסוכים ולא כמבנה הלכה חברתית. 

גלנטר- שחקנים חוזרים (R.P) יכולים לפעול בצורה אסטרטגית במאבקים- לפעמים יאבק ולפעמים יתפשר.
חלק 3: הגישה למשפט
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1. פתיחת הליך- כתבי טענות
במקור משקף אדוורסריות, אבל עם הזמן נשחק ויש יותר פרוצדורות שמשקפות אינקוויזיטורי. 
· תניית פטור- עפ"י פס"ד יש לציין בצורה זו או אחרת כי הייתה תניית ויתור מעין זו. יש לדון בעניין שמדובר בתביעה נזיקית ולא חוזית- יש צורך לצמצם את תיאור העובדה שהיתה תניה זאת ע"מ שלא לחשוף את כל הקלפים.
· פיצויים מוסכמים- יש להכחיש פיצויים או לפחות להציג עובדה כשלהי שתראה שיש צורך להפחיתם.
· הודאה והדחה- המקום היחיד שיכול להופיע יהיה בכתב התשובה ע"י התובע, זהו יתרון דיוני מבחינת התובע. אם יש אישור לכל העובדות אך קיימת הוספה של עובדות חדשות היוצרות מצב בו לא אהיה חייב ( נטל ההוכחה עובר על מי שטוען – מהתובע אל הנתבע. 
· הכחשות- אי הכחשה=הודאה. יש להכחיש לאורך כל 3 סוגי הטענות.

כתבי הטענות תוחמים את גדר המחלוקת. הצדדים שולטים באופן מוחלט, ועל כן הנקודות בהן אין חפיפה הן הפלוגתיות שיידונו במשפט.
היבטים צורניים
1. יישום התקנות כמות שהן. חלקן מנוסחות בצורה בהירה וחלקן פחות. אם כתוב שה-ס' צריכים להיות ממוספרים אז כך וכנ"ל לגבי תאריך וחתימת עו"ד, סימון מס' תיק, זיהוי המקרקעין וכד'. 
2. יישום של דרישות מהותיות יותר מאפיינות את תוכן כתב הטענה. מפורט בתקנות האפשרות לכלול כמה עילות בכתב תביעה אחד, צורך להפריד ביניהן, הדרישה לכתוב עובדות ולא ראיות ויש לזהות את ההבחנה.  (הקלטות בעבודה להגשה, בצילומים לא מתקיים כי קשה לומר שהחשיפה תפגע בנתבעת).  
היבטים נוספים
1. יש לציין סעדים- סכומי כסף ושוויים כמה עלה האשפוז וכמה שכ"ד שולה תפסיד וזה היה נתון במקרה. פטור של נזקי גוף. 
2. תנית פטור- ניסיון של הנתבעת להסיר ממנה אחריות. צריך לחשוף את זה בכתב התביעה- לומר שזה נאמר בלשון מצמצמת ולומר שזה ניצול בורות וכד'. (ליסנסס)
3. תביעה לפיצויים מוסכמים- הנתבע יכול לנסות להפחית את זה. ואז יש להכחיש מפורשות את הפיצוי כחריג.. 
(1) כתב תביעה
תביעה אזרחית רגילה מתחילה בהגשת כתב תביעה. השימוש במילים "כתב תביעה" הוא היוצר את המסמך ככתב תביעה. התובע למעשה פותח בהליך, כל דבר שקורה מעבר לכך תלוי בתגובת הנתבע. יש 2 תכליות:

1. עיצוב מחלוקת עובדתית- התכלית העיקרית היא השוואה בין הנרטיבים העובדתיים- תחימת גדרי המחלוקת.
2. מיצוי טענות סף- התמודדות עם טענות הסף. 
ליסנסס
, אריה
, פינק
.
יש להציג בכתב התביעה את העובדות המקימות סמכות שיפוט. אפשר גם לרשום במפורש שהעובדות מקימות סמכות שיפוט. אם יש אפשרות לנסח כתב תביעה באופן שלא יחשוף חולשה ויגרום לתגובת נגד של הנתבע- עדיף לעשות זאת (למשל לציין רק את העובדות ולא את הסיבה שבשלה הן מקימות סמכות שיפוט).
כלל- במשך ההליך הצדדים מוחזקים לפי מה שטענו ומושתקים לפי מה שלא טענו או שלא הכחישו.

חריגים:

1. תקנות- יש עניינים ספציפיים שהתקנות מניחות שתמיד במחלוקת. 
2. שינוי חזית- דרך ההתנהגות משתנה המחלוקת- למשל עד.
3. תיקון כתבי טענות- תקנות 91-96. 
(2) כתב הגנה ותביעה שכנגד
עינצ'י
, מומן
, טפר
, אל הוזייל
, טיטלבאום
, בוקובזה
.
(3) כתב תשובה
זיידמן
, מתנה
.
(4) תיקון כתבי טענות
תקנות 91-96- ביהמ"ש נוטה לאשר תיקונים כדי לחשוף את הפלוגתא האמיתית. כתב טענות מתוקן חייב להיות מגובה בתצהיר.
מרקט פלייס
- מפצלים את הדיון- קודם על אחריות ועל הנזק אח"כ. אחרי שנקבע שיש אחריות ע"י ביהמ"ש משנה התובע את גובה הפיצויים. רובינשטיין- חוסר תו"ל ואין מקום לתיקון כתב טענות במקרה כזה.
2. הליכים מיוחדים
המטרה היא לקצר הליכים ולהמעיט בהוצאות.
(1) סדר דין מקוצר תקנות 202-214
המטרה היא להקל על התובע. זכות ההתגוננות של הנתבע מותנית וכפופה לאישור. תביעה חזקה תקל על ההליך. הנתבע מגיש תצהיר- הגנות שיכול לגבות בעדות בבימ"ש וכך מבקש רשות להתגונן, ובכך ההליך הופך להליך רגיל עם פס"ד רגיל.

תקנה 202- מפורטים תנאים, כולם חייבים להיות בהליך:

1. סכום קצוב- סכום קצוב מפורש. 
ארדה- פיצוי מוסכם שמפורש ומוסכם יכול להיחשב סכום קצוב.

רותם
- תביעת ביטוח על משאית שנהרסה. כשכרתו חוזה חתמו מה ערך המשאית- משמש כסכום קצוב. 
2. מקור התביעה- סכום קצוב שנובע מאחד המקורות (חוזה/ התחייבות/ תביעת רשות/ חיקוק).
אריאל
- תביעה שמערבת מוסך ונזק לרכב שהיה בבעלותו. תביעה צד ג ומקבל דמי ביטוח. חב' הביטוח לא היתה אמורה לשלם כי לא חבה. טירקל מנסה להרחיב את האפשרויות ולאפשר סדר דין מקוצר. יוצר מהלך חלופי לפיו מספיק יש חוזה בין השניים זה מספיק ללכת לפי התקנה, וזאת לפי כלל ההשבה בס' 61(ב) לחוק החוזים.

סילוק יד/פינוי מושכר- המחוקק תיקן את פרק ט"ז לתקנות שם יש הליכים מפורטים על מנת להגן על תובע בנושאים אלו. 

3. ראיות בכתב- התובע יגיש ראיה בכתב. ראיה בכתב היא מעין בטוחה, כיוון שזה למעשה בהעדר הגנה (תקנה 202(2)- אין דרישה לראיה בכתב לרשות מנהלית). ראשית ראיה זה בסדר, כיון שנותן אינדיקציה לעילה.
הילולים
- דרישה להגיש חשבון בנק.
קימחי
- בימ"ש צריך להפעיל שק"ד, בדומה לפס"ד בהעדר הגנה.

בקשת רשות להתגונן
הנתבע צריך להגיש בקשת רשות להתגונן ובקשה למחיקת כותרת- כחלק מהרשות להתגונן יכול הנתבע לציין שהתובע לא עומד בתקנה 202. בן פורת באבגד
 אומרת שזה הליך מיותר. 

בובליל
- מגישים בקשת רשות להארכת מועד להגשת בקשת רשות להתגונן ובמקביל בקשה למחיקת כותרת. ריבלין
- אומר באוביטר שזו פרקטיקה לא ראויה. ביהמ"ש צריכים להעדיף את ההליך המקוצר.

תקנה 204- בקשת רשות להתגונן. הפסיקה מציינת ש"אינני חייב" זה לא מספיק. קיהל
- לגרום לנתבע להתאמץ יותר מהתובע.
(2) המרצת פתיחה תקנות 248-258
היום יש רק המרצות בקשות בכתב, הסדר כללי מוסדר בתקנות 240-248.ההמרצה היחידה שנותרה היא המרצה לתחילת הליך בעלת אופי של בקשה להשגת סעד ספציפי לתובע.
זהו בעצם סוג אחר של כתב תביעה. אין פערי כוח מובנים בין בעלי הדין, זהו הליך שיוויוני שכל צד צריך להגיש טענות שמגובות בתצהיר שכוללות אסמכתאות.

תקנה 258- מסמיכה את השופט לקבוע שהמרצת פתיחה איננה ההליך המתאים ויכול להעביר להליך רגיל. בובליל52- גרוניס מתאר פרקטיקה של נתבעים בהמרצת פתיחה שמבקשים מביהמ"ש להפעיל את התקנה. על ביהמ"ש לעשות איזון בין האינטרס הפרטי של בעל הדין והאינטרס הכללי. חובה על ביהמ"ש להעדיף אינטרס כללי, כל עוד אין פגיעה בלתי מידתית. גרוניס מכיר בכך שזה לא פוגע בשיטה האדוורסרית אבל הכרחי.

תקנה 253- סעד הצהרתי גרידא.

עומדות עליה כל הדרישות של בקשה בכתב. 

אביוב
- מאפשר סעד הצהרתי בה"פ רחבה יותר. 
(3) סדר דין מהיר תקנות 214א-214טז
תיקים עם פשטות ראייתית דיונית או שהכובד שלהם יחסית נמוך והמע' רוצה להזרים אותם, כל עוד סכום התביעה עד 75,000 ₪. דרישות העניין:
1. חובת גילוי רחבה
2. ענין הזמן
3. סמכויות ניהול רחבות
214יב(ב)- ביהמ"ש ישתמש בשיקולים להעברת ההליך לדיון רגיל.

ההליך רגיל אבל בתנאי חשיפה מלאה. 
3. הליכים מקדמיים
(1) קדם משפט תקנות 140-150
תקנה 143- סמכויות השופט בקדם משפט. ביהמ"ש מוסמך להורות על קדם משפט אבל לא מחויב. רואים שזה הפך לנורמה. זהו הליך אינקוויזיטורי ביותר. 
אשורנס- גרוניס מונה תגליות עקריות:

1. קידום פשרה בין בעלי דין.
2. צמצום הפלוגתיות ומה הדברים שמוסכמים (מה השאלות ומה מוסכם).
3. הכנה והערכות לשלב ההוכחות (יכול לתחום קבילות, אפשר לתת סעד זמני).
כל מה שלא כרוך בראיות והוכחות ניתן לפתור בשלב קדם משפט. 

תקנה 144- ביהמ"ש שפועל לפי תקנה 143 יכול לתת החלטה ללא צורך בבקשת בעלי הדין. שוורץ- שופטים כן מחכים לטיעוני בעלי הדין בגלל מנהג מוסדי אדוורסרי.
תקנה 146, 148- יש לביהמ"ש את הזכות לזמן את בעלי הדין לתת עדות- יחשב למשפט. 

אושיות- טענו שזה טשטוש הגבולות בין קדם משפט למשפט עצמו. הוחלט ששופט אחד בקדם משפט ושופט אחר בביהמ"ש אבל יש חריג- אם היו עדים בקדם משפט אז זה הליך אחד.

תקנה 214יא(ג)- שופט יושב בישיבה מקדמית (כמו קדם משפט) לא יהיה השופט שיושב במשפט.

תקנה 149- החלטות קדם משפט קובלות את הצדדים ולא את השופט למשפט "מעשה בית דין" פנימי. מונע מבעל דין להעלות טענה שלא העלה בשלב קדם המשפט.

מ.ל.ר.נ.- בך- תקנה 149(ב) מופעלת, גוברת על הסמכות הכללית של ביהמ"ש לפי תקנה 92. אם בעל דין לא העלה טיעון בקדם משפט, לא ינתן לכך מקום לפי תקנה 149(ב).

ההיבט הניהולי של המשפט

תקנה 140 מעצימה את ההיבט הניהולי של המשפט. זהו מעבר מתהליך קזואיסטי (אינדיבידואלי) לרכיב מערכתי (פרוצדוראלי). 

שופט מוקד- מעין מטלה מנהלית לשופט בבימ"ש לניתוב התיקים. (מנ"ס= מרכז לניהול סכסוך. מנ"ת= מרכז לניהול תיקים).
מזכיר משפטי- (עו"ד) עומד במנ"ת ויש לו סמכות.

רזניק מזהה את התופעה ששופטים משקיעים יותר זמן בניהול תיקים ופחות זמן בפתרון פלוגתאות.
(2) גילוי מוקדם תקנות 102-122, 65-66, 70
הפעילות העיקרית שגורמת לכך שתיקים נסגרים לפני המשפט זה גילוי מוקדם- ארוך ומעכב את ההגעה למשפט. זהו משחק משפטי בפני עצמו עם אסטרטגיות של בעלי הדין. לפעמים המידע שהם מקלבים שווה יותר מבימ"ש. מרגע הגשת תביעה/הגנה יש אלמנט של חשיפה אישית/ מסחרית.

משתקפת התפיסה האנטי-אדוורסרית. בדומה לאינקוויזיטורי ההליך נתון לשליטת השופט.

	חסרונות
	הצדקות

	1. חוסר תו"ל- לעתים הגילוי בפני עצמו הוא מה שבעל הדין רוצה.
2. חשיפה- מרגע פתיחת ההליך, הצדדים מאבדים מהפרטיות שלהם.
3. חשיפה שפוגעת בהליך- פגיעה בעדות.
4. הארכת הדיון- תיק הופך לאורך.
5. היבט שלילי לפשרות- יתפשרו כדי לא לחשוף ולא לשלם כסף, גם אם צודקים.
6. פגיעה בצד ג- חלק מהמידע שנחשף עלול לפגוע ולהשפיע.
7. היפוך נטל ראיה- התובע למעשה דורש ראיה.
	1. יעילות- בעלי הדין יכולים לפעול בהליך הרצוי ביותר.
2. תו"ל והגינות דיונית- החשיפה הדדית.
3. קידום פשרות- ניתן לחשב את התוחלת וסיכוי המשך ניהול ההליך בהינתן מה שיש לצד השני (אדם שונא סיכון).
4. ערך חלוקתי- איזון פערים בין הצדדים. גילוי מוקדם משמש בעלי דין חלשים שמשיגים מידע מבעל הדין החזק.
5. שיבוש ראיות- החשיפה מאפשרת לשבש ראיות.
6. התערבות צד שלישי- המידע שנחשף יכול להשפיע על צדדים שלישיים שלא היו מעורבים בהליך.
7. היפוך נטל הראיה- נטל הראיה דה פקטו עובר לנתבע שישא בעלויות של הבאת הראיות הרלוונטיות.


סוגי גילוי מוקדם
1. פרטים נוספים- תקנות 65-66. מידע שבא להבהיר ולשקף על כתבי הטענות.
2. הודיות- תקנות 102-104. צמצום גדר המחלוקת.
3. שאלונים- תקנות 105-111. רשימת שאלות בנוגע לברור עניינים עובדתיים שונים ביחס לתביעה. 
מפעלי הפלדה
- בשאלונים לא ניתן לשאול עניינים שאינם במחלוקת (להרחיב את היריעה/ לפתוח דברים שיושבו במסגרת כתבי הטענות). מי שעונה על השאלות בתצהיר צריך לעשות ברור עם התאגיד על העובדות הרלוונטיות ולשקף את הידע של התאגיד בכללותו.
4. העדה מוקדמת- לא קיים בארץ- רק בארה"ב. Deposition.
5. גילוי ועיון- תקנות 112-118. גילוי מוקדם של מסמכים. העברת רשימת כותרות של מסמכים- בעל הדין מבצע את הגילוי ונותן רשימה לבעל הדין השני עם המסמכים שברשותו. 
סוגי גילוי

1. תקנה 112- גילוי כללי- רשימת מסמכים.
2. תקנה 113- גילוי ספציפי- בקשה למסמך מסוים. בעל הדין צריך לענות לחיוב או לשלילה.
3. תקנה 114- זכות לעיון אוטומטי במסמכים.
4. תקנה 120- כיצד מתבצע הגילוי. שלב הגילוי מתחיל עם פניה ואם היא לא נענית ניתן צו גילוי מסמכים של ביהמ"ש. שיקולי בימ"ש לפי תקנה 120ב- דיון הוגן וחסכון בהוצאות. סוויסה
- מבוטחת טענה שלא היתה תאונת דרכים. בידי החברה היו דוחות חקירה על מהימנותו של סוויסה. סוויסה מבקש אותם והביטוח פחדו שסוויסה יתאים את עדותו לפי זה. לוין- הגיון השיטה הוא אדוורסרי. אם יש סיכון שדיון הוגן ייפגע מחשיפת האמת אז לא נאפשר.
מבחן הרלוונטיות- צריך שייגע בנושא התובענה מעבר לדרישה של זמנים בלבד.

מבחן מניעת ההכבדה על בעלי הדין- מחסני ערובה
- העלות של בדיקה שביקשו גבוהה ולא הוגן. גרוניס- חובת גילוי המסמכים חלה רק על מסמכים קיימים שהם בחזקת ובשליטת בעל הדין, או שקל להפיקם.

השיקמה- ביהמ"ש יכול לדרג את הגילוי (בהתחלה ייחשפו חלק מהנתונים ובהמשך סוג אחר).

תובענה ייצוגית/ נגזרת

מתח בין הרצון לאיזון בפער הכוחות ובין הפחד מניצול לרעה מההליך. בשלב האישור של התובענה יהיה רק מידע שרלוונטי לבקשה ולא לגוף העילות. צמצום גדר הגילוי והעיון בשלב הבקשה לאישור.

לבייב- בתובענה נגזרת גם יהיה מצב דומה. 

חסינות
תקנה 119- בעל דין יכול לטעון על משהו כחסוי ושלא רוצה לחשוף אותו. עליו להגדיר בשלב הגילוי.
הדסה- בעל דין לא יכול לבקש גילוי של מסמך שהוכן במיוחד למשפט מחשש לשינוי עדות.

דוקטרינת העץ המורעל- אם פס"ד מושג ע"י עניין שהיה עליו חסיון אז כל הפס"ד בעייתי. 
סנקציות על הפרות גילוי

תקנה 120- אם בעל דין לא מפרט או לא מעביר מסמכים לגילוי יינתנו הסנקציות הבאות:
1. תקנה 114א- סנקציה בנוגע למסמכים מועילים (נמנע מבעל הדין להציג את המסמכים כראיה לטובתו).
2. תקנה 122- הפרת צו גילוי ועיון של ביהמ"ש יכול לגרור מחיקת כתב טענות (נוצרת הפליה בין בעלי דין- מחיקת כתב הגנה יוצרת מעשה בית דין- השתק עילה. אולם, מחיקת כתב תביעה רק מוחקת תובענה ויש אפשרות להגיש תביעה מחדש). אהרונסון טוען שיש לתקן את התקנה- למרות שהמחיקה סימטרית התוצאה לא סימטרית.
ג'מבו- מחיקת כתב טענות לפי תקנה 122. זה חריג אבל זה קורה.

4. סילוק על הסף
על הסף- לפני שלבי ההוכחות (סמכות שיפוט, השתק עילה, גילוי).

עקרונות

1. שימוש זהיר מחשש לטעם לא ראוי- מתח עם הצורך בערכאות.
2. יש להבחין בין סנקציית ניבוי (Exante) שמתאים לסילוק על הסף כי ברור שלא נדרש משפט לסנקציית דיעבד (Expost) שרק בדיעבד מבינים שלא היה צורך בהליך משפטי ואפשר לבקש הוצאות/ תביעת הצד שכנגד על ניצול לרעה.
הליכים

1. מחיקה- תקנה 527- לא יוצרת מעשה בית דין וניתן להגישו מחדש. תקנה 100(1).
פיינשטיין- היה ביטול גורף של התובע על כל טענותיו וחתם על כתב ויתור. מבחן האפשרות הקלושה שהתובע יצליח בתביעה, די בכך למחיקה על הסף. ניסוח כתב תביעה חשוב שיהיה חסין מפני תקיפה בהעדר עילה.

1. יש עילה ואין עובדות- הכללת יתר מרחיבה את החזית וחושפת אותו. לביהמ"ש סמכות לשלוח את בעל הדין לתקן את כתב התביעה.
2. אין עילה ויש עובדות- הדין לא מכיר בסיטואציה כמקימת עילה.
3. אין יריבות (יש עובדות ויש עילה)- הצד הנתבע לא רלוונטי ויש מישהו אחר שצריך להיות נתבע.
תקנה 100(2)- מחיקה על הסף של תובענה שנראית קנטרנית/ טורדנית. מגדל- ניתן גם לדחות כשההליכים לא ראויים.

תקנות מחיקה ספיציפיות:

· תקנה 44.
· תקנה 156,157- אי תשלום אגרה יכול לגרור מחיקה.
· תובע שלא מתייצב למשפט.
· מחיקה נפוצה בעיקר כלפי התובע.
2. דחייה- לא ניתן להגיש הליך שנדחה מעשה בית דין. הפסיקה מאפשרת לתקן את הדבר הספציפי שבגללו זה נדחה ולהגיש מחדש. תקנה 101(ב).
ג'ינו- יש תביעות שנדחות בשל חוסר סמכות.

דרזנר- פרוקצ'יה- אי קיום הוראות הדין זה למעשה ויתור על הזכות לערכאות ומתיר סילוק על הסף.

יש להבחין בין:

1. סילוק על הסף (הפסקת הליך) לעיכוב הליכים (השהיית ההליך).
2. סילוק על הסף (מי שיוזם הוא הנתבע/ ביהמ"ש) להפסקת תובענה (תקנה 154- היוזם הוא התובע באישור בימ"ש).
( לא לבלבל עם הפסקת תובענה כסעד זמני- שם כוללת מחיקה ודחיה על הסף!!
הפסיקה קובעת שאלה לא רשימות סגורות. לביהמ"ש סמכות לשק"ד. 

תקנה 101(א)(3)- תקנת סל שנותן לבימ"ש אפשרות לדחות לפי ראותו. 

תקנה 44- ביהמ"ש יכול לסלק תובענה מיוזמתו ולא חייב להמתין ליוזמת בעל הדין.

5. סעדים זמניים
(1) עקרונות כלליים
פרק הזמן בין הגשת התובענה לסיומה ארוך. הסעד הזמני יהיה זמני במהלך משך ברור התובענה. עולה בתחילת ההתדיינות (יכול גם לפני כתב התביעה). הסעדים התפתחו בהליך האנגלי.

· יש צורך באיזון בין אינטרס התובע (הליך אפקטיבי) לזכות הנתבע (חרות והגנה על הקניין).
· סעד זמני יכול להכריע גורל של תביעה, יכול להתקיים כאקט אסטרטגי (מניעת מטרד).
· סעד זמני כספי- סעד נדיר כי כסף הוא מוחשי וניתן לחכות עד סיום ניהול ההליך.
תקנה 1- הגדרת הסעד הזמני:

1. הבטחת קיום הליך תקין.
2. ביצוע יעיל של הפס"ד.
מקור הסמכות
חוקי יסוד- חו"י כבוה"א- עשוי שינוי מהותי בסד"א. העצמת כוחו של הנתבע לקניין וחופש תנועה.

חקיקה ראשית- ס' 75 לחוק ביהמ"ש. סעדים לעתים פוגעים בזכויות השני לפי חו"י יש דרישה בעיגון בחוק.
תקנות- תיקון 6 לתקנות סד"א, תיקון תשס"א- האחדה והסדרת סעדים זמניים בהסדר כולל בתקנות. לא כל הסעדים מנויים בפרק כ"ח.
הפרוצדורה משפיעה על שק"ד ביהמ"ש ועל אופן הפעלת הסמכות.

פרוצדורה

אפשר להגיש בכל שלב תקנה 363:

· לפני הגשת כתב התביעה:
במקרים של דחיפות מיוחדת- יש להגיש את כתב התביעה תוך שבוע לפני כתב התביעה.

בחינת שופט- כששופט בוחן את התיק זה פותח פתח להגשת הסעד, גם לפי שבוע.
· אחרי מתן הפס"ד- פרק זמן עד הגשת הערעור. הקריטריונים מקלים עם התובע. הנטלים על המבקש של סעד זמני אחרי מתן פס"ד פחותים  בהשוואה לבקשה בשלב מוקדם יותר כי זה אחרי פס"ד שקבע שאלו זכויותיו. תקנה 471- סלמונוב- דורנר- ניתן לבקש גם בערעור סעד זמני והמבחנים הם אותם המבחנים כמו בהליך רגיל.
· יחד עם התובענה- השלב הנפוץ. 

תקנה 365- בקשה בכתב בליווי תצהיר. הפירוט הוא משמעותי.

בטוחות

תקנה 364- יש חובה על התובע להמציא בטוחות בשלב הגשת הבקשה להטבת נזקו של הנתבע מהשגת הסעד הזמני. הבטוחות מאזנות אינטרס התובע להליך אפקטיבי ואינטרס הנתבע לחרות וקניין. על התובע האחריות לעשות חישוב סיכונים בשלב הראשוני. האחריות היא אצל מונע הנזק הטוב ביותר.
תקנה 1- סוגי בטוחות: 

1. התחייבות- מסמך שהתובע מוסיף לבקשת הסעד הזמני להיטיב את נזקי הנתבע אם מפסיד. כולל גם את תקנה 360- במקרה של הפסקת תובענה (כולל דחיה ומחיקה) ותקנה 154- סילוק על הסף. 
אריאל- אנגלרד- זהו מסמך חוזי באופיו ואין משמעות להתרשלות, אין כאן שאלת אשם.
2. ערובה- התחייבות של צד שלישי. ביהמ"ש רשאי לפתור מהשגת ערבות, אבל הוא לא עושה את זה הרבה. 
3. עירבון- ביהמ"ש יכול להורות על הפקדת ערבון בקופת ביהמ"ש. מימוש הערבון הוא הליך בין הנתבע לביהמ"ש, אין לתובע זכות להתנגד יותר.
אופן מימוש הבטוחות

תקנה 371- מצבים בהם התובע הפסיד והנתבע ניזוק כתוצאה מהסעד הזמני- ביהמ"ש יכולות להורות על חילוט הערבון. צריך אשם והתרשלות בבקשה לסעד זמני.

סחר ושרותי ים
- מימוש הערבון לא מונע מבעל הדין להיטיב את נזקיו בדרכים אחרות. מצא- תביעה בנזיקין ברשלנות. 
בקשה לסעד זמני חושפת את התובע לאפשרות של תביעות מגוונות כולל תביעות נזיקין- האחריות היא על מנסח התצהיר ויש לדייק, להציג את כל המידע הרלוונטי ולהשקיע אמצעים סבירים להשיג אותו. טירקל- בקשה לא ראויה לסעד זמני כי זו פעולה משפטית בחוסר תו"ל (ס' 61(ב) לחוק החוזים- מחיל גם על הוראות שלא בחוק החוזים את חוסר תו"ל). 
תקנות 366-367- הכלל הוא דיון במעמד שני הצדדים, אבל ביהמ"ש רשאי לקיים דיון במעמד צד אחד: 
1. בקשות לעיקול זמני
2. הגבלת שימוש בנכס 
3. תפיסת נכסים
זאת כיוון שלא מוציאים מידי הנתבע אלא רק מראים התעניינות בימ"ש. לאפשר למעשה, הגנה על התובע עוד לפני שהנתבע יודע שיש בקשה- נוגד את עקרון השימוע האדוורסרי. ( לאחר מתן סעד זמני במעמד צד אחד יהיה דיון במעמד שני הצדדים- ברוב המקרים זה אוטומאטי. במקרה של עיקול אין דיון אוטומטי- הנתבע צריך לבקש. ככל שהסעד הזמני פוגעני כך הדחיפות לדיון במעמד שני הצדדים גובר. מתח בין דחיפות התובע <---> לרצון לתשתית ראייתית בבימ"ש.
היבטים מהותיים

תיקון 6 נתן מסגרת מסודרת המפרטת את השיקולים. החוק מקנה שק"ד רחב לביהמ"ש אבל בצורה רציונאלית.

תקנה 362- בחלק הכללי של הסעדים הזמניים: 

1. תנאי הסיכוי- ביהמ"ש יתן סעד על בסיס ראיות מהימנות ויבחן את הסיכוי של התובענה לפי התצהיר. מבחן דומה למחיקה על הסף מחוסר עילה.
2. תנאי ההכבדה- העדר סעד יכביד על האפשרות לממש פס"ד. זוהי גישה מהותית.
אם עומד בכל אלה, בבקשה לסעד זמני נבחן:
3. מאזן הנוחיות- ביהמ"ש צריך להשתכנע שהנזק שייגרם למבקש בלי הסעד גדול מהנזק שייגרם למשיב עם הסעד. מרכנתיל
- פרוקצ'יה- מאזן המקבילית- ככל שסיכוי התובענה גדולים יותר, שיקול מאזן הנוחיות פחות ואם יגרם נזק לנתבע זה נזק ראוי כי כנראה יפסיד, ולהפך- ככל שסיכוי התביעה פחותים טענת הנזק של הנתבע חזקה יותר. מנקודת מבטם של הזוג יש לראות את הנזק הרב ולשקול את הסיכון שדחיית הבקשה תייתר את התביעה העיקרית.
4. עקרונות תו"ל, צדק, מידתיות- שפר- מצא- מבחן אובייקטיבי לתו"ל. היו חסרות עובדות בתצהיר, העו"ד הפיל אחריות על עובד שכיר צעיר. ההתרשלות היתה בפועל ובעל הדין היה צריך לזהות את הענין בצורה אובייקטיבית.
5. זכויות יסוד חוקתיות- ההשפעה הגדולה היתה בצווי איסור יציאה מהארץ. וייסגלס- דוגמא לשינוי בשק"ד בעקבות חו"י שמקשים על התובע בבקשה. 
(2) סוגי הסעדים הזמניים
התפתחו במשפט המקובל האנגלי.
1. עיקול זמני
מניעת שימוש בנכס כלשהו כדי שיהיה זמין בסוף ההליך. למשל: עיקול חשבון בנק או של סכום בתוך חשבון בנק, עיקול נדל"ן (העיקול יופיע ע"י ה"א בטאבו). עיקול נכס מקשר להליך ולא ניתן לעשות בו שימושים אחרים.
2. תפיסת נכסים וכינוס נכסים
צו תפיסת נכסים- "צו אנטון פילר"- אם יש נכס שדרוש להליך, ביהמ"ש יכול להורות על תפיסתו ע"י התובע או מי מטעמו. 
צו כינוס נכסים- מי שתפס את הנכס מוסמך גם לנהל אותו. למשל: להשכיר מקרקעין. זהו מהלך מתקדם יותר, אחרי התפיסה. 
3. צווי עשה, צווי מניעה וצווי עיכוב
צו מניעה או צו עשה- צו כללי ומופשט ויכולות להיות סיבות מגוונות שבשלן ביהמ"ש ייתן אותו.  
1. ניתן לנסות לאמוד את השווי של צו המניעה כך שזה ייכנס לבימ"ש שלום- זה קשה. 
2. ניתן לומר שאם צו המניעה לא חוקי לגבי אדם מסוים אז זה לא חוקי גם כלפי כולי עלמא.
עיכוב יציאה מהארץ- צו זה משמש גם לקיום הליך יעיל וגם למימוש פס"ד. אם יש חשש שבעל דין יעזוב את הארץ והוא נדרש לצורך קיום ההליך או פס"ד אז ניתן לעכב את יציאתו. 
הגבלת שימוש בנכס- "צו מרווה": צו שמורה לבעל הדין שכנגד שאסור לו לעשות פעולות בנכס מסוים. זה קרוב לעיקול. חל גם על נכסים מחוץ לישראל. הגבלת שימוש בנכס הוא צו אינדיבידואלי ולא קנייני וחל על בעל הדין. הצו אומר לו שלא לעשות שימוש בנכס וזה שונה מעיקול זמני שמטיל נטל קנייני על הנכס ולכן חל רק בארץ. הגבלת שימוש מונע רק שימוש בנכס ועשיית פעולות מסוימות. 
צו חוסם- דומה להגבלת שימוש בנכס. זהו צו אינדיבידואלי שחל על בעל הדין. הצו מורה לבעל דין שלא להגיש תביעה במקום אחר. אם יש סכסוך עם היבטים בינלאומיים, יכול בעל דין לבקש מביהמ"ש שלא לאפשר לבעל הדין שכנגד להגיש תביעה בבימ"ש זר. בעל הדין שכנגד יכול להגיש תביעה בבימ"ש זר אך זה יכול להצמיח נגדו תביעה בארץ.
חלק 4: המשפט

1. איחוד עילות וצירוף בעלי דין תקנות 21-24
התרחבות המודל הדיוני הקלאסי למודל רב משתתפים בגלל התפתחות העידן המודרני. 

1. היבט תועלתני של יעילות מערכתית- דרך לפתור עומס היא דרך ריכוז בעלי דין בעלי קשר להליך אחד.
2. היבט ערכי- זכות העמידה- יותר גורמים יכולים לבוא ולטעון טענות חוקתיות. הגישה לבג"ץ ייחודית לישראל.
שירות בתי הסוהר- בימ"ש מתיר לעותרים ציבוריים לעתור גם אם אין להם אינטרס ישיר (חטיבת זכויות אדם של מכללת ר"ג).
שלבים בהליך
1. תקנות 21-22- הגשת הבקשה לצירוף בעלי דין בשלב הגשת כתבי הטענות.
דרישות לצירוף:

1. ניתן לצרף כתובעים וניתן לצרף כנתבעים. צריך שיהיו בעלי ארוע משותף, ההגדרה רחבה.
2. שאלה משותפת משפטית/ עובדתית- צריך שיהיה תועלת לצירוף.
תקנה 23- אם ביהמ"ש יראה שהצירוף מסרבל יש לו שק"ד.
2. תקנה 24- הבקשה לצירוף לאחר שמוגשים כתבי הטענות- לצירוף באמצע הליך יש עלויות ולביהמ"ש שק"ד. המבחן הוא מבחן רחב ויבחן אם מועיל לצרף.
ברנר- ברק- מי שמצורף לפי תקנה 24 צריך לענות על התקנות הקודמות. 

סוגי מקרים:

1. תובע מבקש לצרף תובע- התובע המצורף צריך להסכים לצרוף.
2. תובע מבקש לצרף נתבע- אם מזהים כיס עמוק אצל מי שלא הנתבע המקורי זה אינטרס. אין צורך בהסכמה.
3. נתבע מבקש לצרף תובע- לנתבע יש מידע על תובעים אחרים, רוצה להכניסם למנוע התדיינויות אחרות. יש צורך בהסכמה.
4. נתבע מבקש לצרף נתבע- הליך של הודעה לצד שלישי.דרך המלך לנתבע לצרף אנשים אחרים שיכולים לשאת באחריות בסופו של דבר.
5. אדם חיצוני שרוצה להצטרף- יודע על ההליך ורוצה להיות חלק. ביהמ"ש יכול להורות לצרף גם אם לא ביקשו מבעלי הדין. גיל- תובענה נגזרת- החברה לא תזמין בעל מניות בגלל ניגוד אינטרסים, אז התקנה מאפשרת. גולדברג מאפשר להכניס את בעל המניות כנתבע. 
2. פיצול עילות וסעדים

3. הודעת צד שלישי וטען ביניים
הודעות צד ג- תקנות 216-223. הליך נפוץ ופשוט ולמעשה מאפשר לנתבע להוסיף צדדים לסיפור. דורש בעיקר שק"ד מביהמ"ש על האופן בו הוא מנהל את ההליך.

תביעה על תנאי- נתבע מוסיף צד להליך שלטענתו יחויב בחבות של הנתבע אם יפסיד בתביעה העיקרית. זכות הנתבע כלפי צד ג תקום רק עם הנתבע הפסיד בתביעה העיקרית <--> וגם הפוך- אם התובע הפסיד בתביעה ואין חבות אז הודעת צד ג פוקעת.

תכליות

1. סיום תביעות בהליך והשגת חבות.
2. שלא יהיו תוצאות סותרות.
3. אם צג ג כבול בהחלטת נתבע- יש לו זכות טיעון.
מצבים בהם תשלח הודעה (מפורטות הדרישות)
תקנה 216- זכות אוטומאטית ולא צריך אישור בימ"ש כדי שנתבע יכניס צד ג להליך. נתבע רשאי להפנות לצד ג מישהו שהוא צד להליך- נתבע יכול להגיש בקשה צד ג לתובע. 

סייג- תקנה 217- מקרים בהם נדרש אישור בימ"ש:

· הודעה למבטח.
תקנה 219- צד ג יכול לשלוח הודעה לצד ד- עלול לסבך הליך אבל אי אפשר להמנע.
בוארון
- מצב שיש 2 אחראים כמעוולים (תובעים יחד ולחוד) אין לעצור את התובע מלשלוח צד ג'. מצב שלתובע יש זכות כלפי 2 הנתבעים לפי ס' 84 לפקנ"ז. במקרה הזה אין צורך ומקום לצד ג', כיוון שיש לנתבעים קשר ישיר מול התובע.

מנורה
- העליון טוען שאין חבות בין התובע לסוכן. ריבלין- כתיבת הדברים בכתב ההגנה לא מספיק, יש לשלוח הודעה מסודרת ולאפשר לו להתגונן. 

תקנה 222- מקנה שק"ד רחב לביהמ"ש להבנות את ההליך בצורה הראויה.

בנק רוזוויה- גרוניס- גם אם התיק העיקרי נסגר מבחינת פשרה, הליך צד ג' עדיין תקף והנתבע יכול לגבות מהם את הסכום שנדרש לשלם בהסכם הפשרה.

4. התביעה הייצוגית
יש מספר מודלים. נעסוק במודל הקלאסי- תובעים רבים, נתבע אחד גדול ושווי קטן מדי לכשעצמו אבל יחד משתלם. 
1. יש העדר תמריץ לתבוע אינדיבידואלית.
2. בעיית הפעלה משותפת (קשה לנהל יחד).
יש ריכוז בכפייה של כל התביעות להליך אחד. ס' 24 לחוק התובענות הייצוגיות- המנגנון מתקיים ומחייב את הדוקטרינה של מעשה בית דין כלפי כל חברי הקבוצה.
תכליות ס' 1 לחוק תובענות ייצוגיות
(1) תכליות היקפיות
1. יעילות
2. היבט הגישה- מאפשר גישה לביהמ"ש.
(2) תכליות עיקריות
3. הרתעה ואכיפה- גם הגשת בקשת תובענה ייצוגית היא כלי אכיפה בפני עצמו ומכאן חשיבות ההליך. ג'ובראן וריבלין- אם התכלית העיקרית היא אכיפה אז האכיפה הושגה ואין מקום לאשר תובענה יצוגית. העליון דוחה את הגישה.
4. סעד הולם לנפגעים
רקע נורמטיבי

1. חוקים- בעבר- חוק נירות ערך, חוק החברות, חוק הגנת הצרכן ( היום הכל מאוחד בחוק התובענות הייצוגיות.
2. תקנות- תקנה 29- מודל תובע נציג. ביהמ"ש עושה ניסיונות לצמצם את הס'.
3. פסיקה- יש גישות שונות לגבי הדין:
שטנדל
- ג'ובראן- הפרשנות בעבר מתאימה גם היום.

אביב- ריבלין- מציע פרשנויות חדשות.
רייכרט
- שטרסברג כהן- דנה בכל המצבים של ס' 8 לחוק תובענות ייצוגיות למרות שלא היה קיים בשנת 2001:
ס' 8א(1)- דרישה לשאלה מהותית משותפת- לא צריך זהות מלאה.

ס' 8א(2)- 

ס' 8א(3), ס' 8א(4)- אפיון הנציג- נדרש יסוד סביר להניח שיהיה יצוג הולם.

ס' 8א(5)- מתיג בתו"ל- עניינם של הקבוצה יהיו בתו"ל. טעמים כלכליים אינטרסנטיים לא עולה לכדי חוסר תו"ל לפי הפסיקה.

ביהמ"ש יבחן כל פעם את ההליך ויאשר בכל מקרה לגופו. ס' 8(ג)(1)- מאפשר להחליף עו"ד אם לדעת ביהמ"ש התובענה ראויה להתנהל אך לא בדרך הזו.

חוק תובענות ייצוגיות יצא בשנת 2006, הפסיקה שלפני לא חסרת ערך, יש עדיין אזכורים של הפסיקה הישנה בפסיקה החדשה.

ס' 9- יחס מיוחד למדינה- אם מתקנת את דרכיה לא יהיה אישור לתובענה ייצוגית.

א.ש.ת- הס' נותן אוטומטית הארכה של 90 יום. ס' 21- גם כאשר יש השבה של המדינה הוא רק ל24 חודשים אחורה.

מתחים מובנים- בעלי אינטרסים
1. חברי הקבוצה- ביהמ"ש צריך לתת אישור לתובע לנהל תביעה ייצוגית. ס' 11 לחוק תובענות ייצוגיות מאפשר לחברים ספציפיים לצאת (optout) ושמעשה בית דין לא יחול עליהם. יש להם הזכות להצטרף (optin). ס' 12 לחוק יוצר חריג. ס' 15 לחוק- היתר לבקש אישור מביהמ"ש לבוא ולטעון (בד"כ בקבוצה קטנה יוצאת דופן).
2. הנתבע- מדובר לרוב על סכום גבוה שתובעים ממנו, וניהולה מורכבת ויקרה יותר מתביעה רגילה.
3. הנציג- בעיית הנציג מבטאת פער אינטרסים בין אינטרסים אישים של הנציג לבין אינטרס כללי של הקבוצה. יש מנגנוני אישור ופומביות ההליך להתמודדות עם זה. 
מנגנוני תמריץ ופיקוח:
( יש מקום למו"מ ברגע שנתבע יודע ששווי התביעה גדול משווי הדרישה בביהמ"ש ואז לשכנע אותו לפשרה. ס' 16-19- הסתלקות ופשרה מחייבים אישור בימ"ש ע"י בודק חיצוני.
( מצד שני יש נסיון לגרום לאנשים לתבוע ולהיות נציגים- הטבות, ניהול הליך כראוי מאפשר נתח גדול יותר מהקרן (ס' 22-23). 

הגנה על נתבעים גדולים (מדינה/ פירמה)
בחוק ההסדרים נותנים יתרונות למדינה כנתבעת. 

ס' 8(ב) לחוק התובענות הייצוגיות- מאזן הנוחיות- אם הנזק שיגרם לנתבע גדול מהנזק שיגרם לציבור אז ביהמ"ש ייקח בחשבון ואולי יבטל את התובענה. 

ס' 9 לחוק התובענות הייצוגיות- הזדמנות למדינה לחזור ממעשיה.

ביהמ"ש דורש ביסוס קש"ס בין מעשה של נתבע לנזק שנגרם לתובע. בתובענה ייצוגית ביהמ"ש לעתים יחליש את הנושא בגלל עניינים שלעתים קורים (מצג שווא של חברת סלולר). לעתים תהיה החלשת דרישת קש"ס (דיני נזיקין) לקידום הפרוצדורה.

בשלב האישור שני היבטים:

1. ס' 3- תנאי סף שהתביעה המוצעת צריכה לקיים- עילות מסוימות שמנויות בתוספת השניה- רשימה רחבה וסגורה.
2. ס' 4- זהות התובעים שיכולים לתבוע- דרישת העילה האישית. אם התקיימו כל יתר הדרישות וחסר רק את זה- ביהמ"ש יכול למצוא מישהו עם עילה אישית- לא תיפול התביעה.

5. הערעור
יש מספר דרכים להשיג על החלטות בימ"ש, אולם בעיקר מוקבלת דרך הערעור. הערעור הוא מוסד חוקתי אבל מנוסח באופן שתוחם את העקרון. מכלל ההן ניתן ללמוד על הלאו- ס' 17 לחו"י השפיטה, ניתן לערער בזכות אם זה על:

(1) פס"ד


( אם לא פס"ד= החלטה אחרת- ערעור ברשות.
(2) של בימ"ש

( לא בימ"ש- כמעט ולא דנים בכך בפסיקה.
(3) בערכאה ראשונה

( אם ערכאה שניה- ערעור ברשות.





כל מה שלא בתוך הס' בחו"י יהיה ערעור ברשות.

ההוראות העיקריות מופיעות בס' 41, 52 לחוק ביהמ"ש.

החלטה אחרת
הכוח בידי בעל הדין לגבי הבקשה לערער, אבל בכוח ביהמ"ש להחליט אם מראש תהיה אפשרות לערער- החלטה אחרת. 

הבחינה היא מהותית ולא לפי הכותרת. פס"ד הינו החלטה שמסיימת את הברור בתובענה. יש לבחון לעתים את התוצאה ולאו דווקא את ההליך עצמו. עקרון גישה לערכאות- החלטה שמאפשרת להליך להתקיים תמשך ותהיה החלטה אחרת. החלטה אחרת תהיה:

1. החלטה לדחות מועד דיון.
2. החלטה על מתן/ אי מתן סעד זמני. בד"כ החלטה אחרת, בעיקר כשזה לא סעד עיקרי.
3. החלטה על מינוי מומחה.
4. סדר דין מקוצר- בקשות רשות להתגונן.
5. בקשה לסילוק על הסף:
1. אם הבקשה נדחית- החלטה אחרת.
2. אם הבקשה מתקבלת- פס"ד.
6. פס"ד חלקי- לפי המבחן המהותי: 
1. אם הכריע באחד מהסעדים שהתבקשו בתובענה- פס"ד.
2. אם הכריע בשאלה של אחריות- החלטה אחרת.
תקנה 411- כלל הבליעה- בעל דין שלא ערער על החלטת ביניים יכול להכניס אותם בערעור הכללי הסופי. ס' 41, 52 לחוק ביהמ"ש- הפכו הכל לחקיקתי. בערעור בזכות אפשר להכניס ערעור על דברים שלא ערערו עליהם תוך כדי.

ס' 5 לחוק הבוררות- אכיפת תנאי בוררות- לא חל על החלטה/ בקשה לעיכוב הליכים עקב תניית בוררות.

אם לא נוצלה ההזדמנות לרשות ערעור בהתחלה, היא לא תהיה בסוף.

סיפא של 41(ב) וסיפא של 52(ב) קבע תוספת לשק"ד ביהמ"ש למתן רשות לערער. ביהמ"ש יתן רשות ערעור אם העברת הפעולה בסוף ההליך תשפיע על הצדדים, תגרום להליך מיותר ושגוי ויפגע בצדדים.
אריה- החלטה למינוי מומחה שלא ביקשו רשות לערער, אפשר לעשות זאת בשלב הערעור על פסק הדין כולו.

חניון חיפה- שמגר- קובע קריטריונים מתי אפשר יהיה לערער על החלטה שניתנה בערכאה שנייה כערעור ואומר כי לאנשים אין זכות של סיבוב שני בערעור, והדבר יינתן רק כשהחשיבות המשפטית של הסוגיה חורגת מן העניין שיש לצדדים בתיק.




























� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%A2%D7%9E%D7%95%D7%AA%D7%AA%20%D7%A0%D7%95%D7%A2%D7%A8%2008.doc" �בג"ץ 1067/08 עמותת "נוער כהלכה" נ' משרד החינוך�- יש שתי מגמות בבי"ס יסודי "בנות יעקב" בעמנואל- חסידית (למזרחיות) וכללית (לאשכנזיות). ניתן בג"ץ שיאפשר לכל תלמידה להיות בכל מגמה שתבחר, תוך כדי הדיון הלימודים החלו ולא היה שינוי למרות הבג"ץ שניתן למשרד החינוך. הוחלט על השגת שיח ודיון בין הצדדים, לא הגיעו להסכמה. הוגש בג"ץ נוסף מכוח פקודת בזיון בימ"ש. בג"ץ קיבל את הבקשה כיוון שהליך הביזיון נועד, בראש ובראשונה, להביא לאכיפתה של החלטה שיפוטית במבט צופה פני עתיד. הליך הביזיון נחשב הליך אכיפה, שפגיעתו איננה קלה, ולכן מקובל לראות בו הליך שיורי, לאחר שההליכים האחרים האפשריים לביצוע ההוראה השיפוטית מוצו. היתלותו של משיב 3 בכך שהורי התלמידות ב"מגמה החסידית" – שהחזירו את בנותיהן ללימודים בשטח בית הספר – מסרבים לאפשר את איחוד המגמות, לאו טענה היא. לא ההורים הם שיחליטו האם פסק הדין יבוצע, אם לאו. ככל שהדברים נוגעים ליתר בעלי הדין הרי שבמצב הדברים הנוכחי אין הצדקה, בשלב זה, להפעלת העיצומים של פקודת הביזיון כנגדם, שכן הם פעלו (לעתים באיחור מה) לקידום יישומו של פסק הדין והמנהלת והמורות חדלו בהן מההפרות שיוחסו להן.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%9C%D7%91%2092.doc" �בג"ץ 3914/92 לב נ' בית הדין הרבני האזורי בתל-אביב-יפו�- העותרת והמשיב מתדיינים בעניין גירושיהם. במסגרת תביעה לשלום-בית שהגיש המשיב, הוא פנה אל בד"ר בבקשה לעכב את יציאתה של העותרת מן הארץ. בקשתו נענתה. העותרת ביקשה ביטול הצו שניתן, מן הטעם שהנסיעה נועדה לשם טיול משותף לה ולבתה הבכירה וכן לשם בירורים עסקיים. בד"ר דחה את הבקשה בפוסקו כי הנסיעה המתוכננת תגרום לקרע סופי בין בני הזוג. הגדול דחה את בקשת העותרת לערער על החלטתו של בד"ר. מכאן העתירה .לטענת העותרים, החלטותיהם של בד"ר נוגדות את פסיקתם של בתי המשפט האזרחיים ועומדות בסתירה להוראותיו של חו"י כבוד האדם וחירותו. אין לקבל את הטענה, שלפיה הסמכות לקבוע דין דיוני נגזרת מהדין המהותי. הסמכות לקבוע סדרי דין נגזרת ממהותו של הגוף כערכאה שיפוטית ולא מתוכנו של הדין המהותי שעל פיו דנה הערכאה השיפוטית.


� גבר שהורשע ברצח ונשלח למאסר עולם. פונה לפדרלי בטענה שההליכים שננקטו לא הוגנים. ההכרעה של השופט שדוחה לא הגיעה לאסיר והוא לא מספיק לערער. ביהמ"ש נותן דחיית זמן לערעור של 14 יום אבל נותן תאריך שהוא 17 יום. האסיר מגיש את הערעור בתקופת הביניים של 3 ימים. ביהמ"ש קובע שאין לו סמכות לשמוע את הערעור ומפנה לעליון. בעליון מכריע שאין סמכות לדון בערעור.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%A8%D7%99%D7%99%D7%9A%2057.pdf" �ע"א 303/57 רייך נ' המר�- התובע ביקש למנוע את יציאת הנתבע מהארץ. בערעור הקודם השאלה שנידונה היא האם יש מקום לעשות כן, דבר שעלול לפגוע בקיום הפס"ד בנוגע להכשלת ההליך עצמו. השופט גרס כי ניתן לפעול לפי המשפט המקובל הבריטי, למרות שמאז חוקק חוק החירות שם. לפני מתן הפסק שר המשפטים תיקן תקנה (תקנה 384(א)) לפיה מותר לביהמ"ש לאסור על אדם לצאת מהארץ. התקנה נכנסה לתוקף לאחר מתן הפס"ד. עלתה השאלה האם לשר המשפטים יש את האפשרות לתקן תקנה מסוג זה, כיוון שהיא מגבילה את חופש התנועה של האזרח בלי שיש לה יסוד בחוק המהותי. ביהמ"ש קבע כי יש לבחון האם התקנה קובעת סעד חדש או רק עוזרת למימוש הסעד המשפטי הקיים- והוחלט כי רק עוזרת למימוש הסעד המשפטי הקיים.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%90%D7%99%D7%91%D7%99%D7%90%D7%99%2000.doc" �רע"א 7028/00 אי.בי.אי ניהול קרנות נאמנות נ' אלסינט�- הדיון נסב אודות השאלות מהי תחולתן בזמן של הוראות � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/law_html/law01/999_586.htm" ��חוק תובענות ייצוגיות�. 


ברק- לכל נורמה משפטית תחולה במקום ובזמן- לנורמה משפטית חדשה יכול שתהא תחולה רטרוספקטיבית, אקטיבית או פרוספקטיבית. הוא מסדיר את המצבים:


רטרוספקטיבי- אם הוא משנה לגבי העתיד את המעמד המשפטי של מצבים שהתרחשו לפני תחילת החוק או שהסתיימו לפני. הנחת המוצא כי חוק לא יהיה רטרוספקטיבי.


אקטיבי- אם הוא נועד לשנות, והלכה למעשה משנה, את האפקט המשפטי של המצב הקיים.


פרוספקטיבי- אם הוא יוחל לגבי פעולות בעתיד או מצב שיתקיים רק בעתיד. 


היקף תחולתו של החוק נקבע בעזרתם של כללי הפרשנות, המחוקק עשוי לקבוע (במפורש או במשתמע) מהי תחולתו בזמן של חוק. ברק טוען כי חוק תובענות ייצוגיות אינו יוצר זכות מהותית- הוא באופיו דיוני ותחולתו אקטיבית. כל שהחוק עושה, בהיות התובענה הייצוגית הוא בגדר הסדרת אופן ניהולן של תובענות ויחסי הייצוג ומכאן ולהבא.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%A4%D7%9C%D7%95%D7%A0%D7%99%20162-80.doc" �בג"ץ 162/80 פלוני נ' בית הדין הצבאי המיוחד�- חוק השיפוט הצבאי קבע שאסור לתבוע אזרח על מעשה צבאי שעשה כחייל אחרי 180 יום שהוא כבר לא. תיקון לחוק קבע שמותר אם אחד מהשותפים למעשה נכנסים להגדרה. התיקון נכנס לתוקף לפני תום 180 הימים של העותר, והשאלה הייתה האם ניתן להחיל את התיקון על המקרה שהתרחש. נאמר שהאבחנה בין נורמות מטריאליות לדיוניות עזר בעבר במקרי גבול בו יש ספקות. לשם כך, יש לבחון את טיב הזכות של פלוני. בהיעדר נימוק לסתור, יש לפרש דבר חקיקה, שהוא לא נתכוון לפגוע בזכויות מטריאליות. מקום בו משתמעת מדבר החקיקה כוונה, שהוראת חוק תהיה רטרוספקטיבית למרות היותה מהותית נוהגים לפי כוונת המחוקק. בעניין הרטרוספקטיביות יש לבחון את עניין ההתיישנות לפי הנושא והעניין. ביהמ"ש קבע שהתיקון לא יצר מצב חדש או ענישה חמורה יותר, אלא רק האריך את התקופה ועל כן העותר לא רכש לעצמו זכות לפני התיקון. מעבר לכך אומר השופט שלא יתכן ובעניין התיישנות יש לבוא לקראת העבריין (הרי מדינה לא רוצה לעזור לעבריין להתחבא ממנה ולהרוויח מזה). יש הבדל בין עניין שפוגע בעבריין לפי עקרון החוקיות לבין זה שמשרת את אינטרס הציבור ולא משנה את עבירת העבריין.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%91%D7%A8%D7%96%D7%A0%D7%99%2001.doc" �דנ"א 5712/01 ברזני נ' בזק�- הדיון בעניין תובענה ייצוגית צרכנית נגד בזק. מצא כדעת מיעוט- הוא שולל את דברי קודמיו לגבי השיח. הוא מבקש להתייחס תחילה לייחודה של העילה הצרכנית ולמידותיה הראויות של התובענה הייצוגית הצרכנית בגין הטעיה בפרסום. הוא טוען כי תכליותיהם של דיני הנזיקין המסורתיים (השגת צדק מתקן) אינן חופפות ואינן ממצות את תכליותיהם של דיני הגנת הצרכן (דויטש מונה 7 תכליות נוספות). מצא טוען שיש להוסיף לתכליות דיני הגנת הצרכן גם את תכליות התובענה הייצוגית (הרתעת גופים כלכליים גדולים ושירות הפרט). מההבנה כי יש שוני מהותי בין התכליות ניתן לפעול ללכת על דרך ההכללה ולומר כי שום דוקטרינה מסורתית אינה מובנת מאליה כשמדובר בתחום הצרכני. ענייננו בתחום מיוחד במינו, הראוי לטיפול מובחן התואם את תכליותיו הייחודיות.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%97%D7%91%D7%A8%D7%AA%20%D7%A2%D7%95%D7%91%D7%93%20%D7%9C%D7%95%D7%99%2007.doc" �רע"א 10141/07 חברת עובד לוי נ' שושני�- ניתן צו הקפאה כנגד החברה עובד לוי והיא ביקשה לבטל את ההסכם. המבקשת טוענת כי בימ"ש קמא לא דן בתגובתה לבקשה למתן הוראות, לא נימק את החלטתו וכי ההחלטה בדבר העברת הסכסוך לבוררות מעולם לא התקבלה במשרד בא כוחה, ולפיכך מבקשת כי החלטת בימ"ש קמא תבוטל והבקשה למתן הוראות תוחזר אליו. הדיון נסוב בעיקר סביב שאלת ההנמקה, והשאלה האם על ביהמ"ש חובה לוודא קבלת הפקס במשרד המבקשת. חברת עובד לוי רוצה לערער על ההחלטה בטענה שלא ניתנה הנמקה. המפרק טוען שאיחר בזמן הגשת הערעור ולכן לא ניתן לערער. עובד לוי טוענים שלא קיבלו את ההודעה בזמן ולכן מערער באיחור- השאלה אם רשאית לערער. במהלך המשפט ניתן תיקון תקנה 497א חובת הווידוא היא בידי עו"ד בלבד. עובד לוי מתעקשת שמעולם לא קיבלה את הפקס והמשיב לא אמר אחרת, ועל כן ביהמ"ש קיבל את דבריה של המבקשת. חובת ההנמקה מעוגנת בתקנה 192. התנגדות המבקשת מחייבת את התייחסות בימ"ש קמא לטענותיה, לרבות הנמקה ודי בהנמקה קצרה ותמציתית. לפיכך, הערעור התקבל. 


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%AA%D7%9C%D7%9E%D7%95%D7%93%20%D7%AA%D7%95%D7%A8%D7%94%2099.doc" �ע"א 6805/99 תלמוד תורה הכללי והישיבה הגדולה עץ חיים בירושלים נ' הועדה המקומית לתכנון ולבניה ירושלים�- ערעור אזרחי בבית המשפט העליון. תביעת המערערת לתשלומי איזון בעקבות תוכנית בנין עיר נדחתה בביהמ"ש המחוזי מחמת שיהוי בהגשתה, אף שטרם חלפה תקופת ההתיישנות. התוכנית אושרה בשנת 1989 והיא הורתה על איחוד וחלוקה מחדש של מגרשים, שלא בהסכמת הבעלים. � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/law_html/law01/127_001.htm" ��חוק ההתיישנות� מאפשר לדחות תובענה מחמת שיהוי גם בתוך תקופת ההתיישנות. מאז חקיקת החוק ההלכה היא, כי אין להבחין בין תביעות שביושר לתביעות שבדין לעניין החלת דיני השיהוי. פרוקצ'יה- תכלית מוסד ההתיישנות הוא לתחום גבולות של זמן להגשת תובענות תוך יצירת איזון בין אינטרס הנתבע הפוטנציאלי לאינטרס התובע הפוטנציאלי, ושמירה על עניינו של הציבור. האינטרס הציבורי מחייב מצד אחד כי תינתן לתובע שהות  לעשות לפתרון הסכסוך מחוץ למערכת השיפוט. מצד שני, יש עניין ציבורי בקביעת תקופת התיישנות להגשת תביעות כדי שבתי בתי המשפט לא יעסקו בעניינים שעבר זמנם ויתמקדו בבירור בעיות השעה. במשטר דמוקרטי הפונקציה הבסיסית המוטלת על הרשות השופטת היא הכרעה בסכסוך, בין אם סכסוך בין פרטים ובין אם מחלוקת בין פרט לבין רשות שלטונית. תפיסה זו הולידה את הכלל כי שערי בית המשפט לא יינעלו בפני מי שמבקש סעד מרשות שיפוטית אלא מטעמים כבדי משקל. נבחרה פרשנות המקיימת את הזכות הבסיסית של אדם לפנות לערכאות תוך הטלת מינימום מגבלות פיזיות ונורמטיביות למימוש המעשי של זכות הפנייה כאמור. כך הוא גם בפרשנות וביישום הוראות ההתיישנות בדין האזרחי. טענת שיהוי המועלית כנגד תובענה אזרחית בטרם חלפה תקופת ההתיישנות משנה את נקודת האיזון בין ההגנה על זכויות התובע לבין ההגנה על זכויות הנתבע וקבלתה מאפשרת דחיית תביעה על הסף בלא דיון לגופה. קבלת טענת שיהוי משפיעה על זכויותיהם הדיוניות של הצדדים למחלוקת וחוסמת את דרכם להוכיח את זכותם לסעד משפטי על פגיעה בזכויותיהם, ובכלל זה פגיעה בזכויות יסוד מהותיות. ברק- יש לראות בדיני השיהוי – בין לעניין זכות שביושר (נוסח ישראל) ובין לעניין זכות שבדין – כחלק מדיני תו"ל (האובייקטיביים). הזכות לפנות לבית המשפט היא זכות חוקתית. בעבר היא היתה חלק מהזכויות ההלכתיות. כיום היא נגזרת מחוקי היסוד עצמם. יש לה מעמד חוקתי-על-חוקי. כוח הפניה לבית המשפט חייב לפעול במסגרת דיני ההתיישנות ובדינים אלה יש לעשות שימוש בתום לב. במקרה הנ"ל נראה כי המערערת פעלה בתו"ל. הערעור התקבל.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%A2%D7%96%D7%91%D7%95%D7%9F%20%D7%91%D7%90%D7%A1%D7%9C%2004.doc" �רע"א 2146/04 מדינת ישראל נ' עיזבון המנוח באסל נעים איברהים�- בקשת רשות ערעור על החלטת בית המשפט המחוזי בחיפה. ביה"מש המחוזי דחה את בקשת המבקשת-המדינה לחייב את המשיבים בהפקדת ערובה להוצאותיה בתביעה שהגישו נגדה. אמנם הזכות לפנות לערכאות היא זכות קונסטיטוציונית מן המעלה הראשונה, אולם ביהמ"ש הוסמך בתקנה 519(א) לצוות על תובע לתת ערובה לתשלום הוצאותיו של נתבע, וזאת בכדי למנוע תביעות סרק ובעיקר להבטיח את תשלום הוצאותיו של הנתבע, במיוחד כשנראה שסיכויי התביעה נמוכים. עם זאת, אין חוסמים את דרכו של התובע חסר האמצעים אל שערי ביהמ"ש, והאיזון בין זכות הגישה לבין המטרה של חובת תשלום האגרה נמצא בדמות הפטור מאגרה הניתן לבעלי-הדין הזכאים לחסות בצלו. סמכותו של ביהמ"ש לפי התקנה הינה רחבה, ובמסגרתה על ביהמ"ש לעמוד על האיזון ולקיימו. הערעור מתקבל.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%90%D7%A8%D7%99%D7%A2%D7%93%2001.doc" �רע"א 8743/01 אריעד מבנים בע"מ נ' אבי את אריק הנדסת חשמל בע"מ�-  רשות ערעור אזרחי בביה"מ העליון. המבקשת הגישה תביעה לבימ"ש השלום כנגד המשיבה, ומשזו לא הגישה כתב-הגנה, פנתה המבקשת בבקשה למתן פס"ד בהיעדר הגנה. היא התבקשה להמציא מסמכים נוספים, אולם בטרם הוגשו הגישה המשיבה כתב-הגנה, ולפיכך נדחתה בקשת המבקשת לפסק-דין בהיעדר הגנה. לטענת המבקשת, משהחל בית-המשפט לדון בבקשה למתן פסק-דין אין הוא רשאי עוד להיזקק לכתב-הגנה שהוגש באיחור. יש לקבל את המתח בין שתי גישות- האחת פורמאלית ובה לא יתקבל כתב הגנה, מצד שני, לא יתכן שלא תינתן הזכות הבסיסית וכן החשיבות המהותית שבניהול ההליך המשפטי במעמד שני הצדדים. על-אף הלשון החד-משמעית של תקנה 97(א) שלפיה נתבע שלא הגיש כתב-הגנה תוך המועד שנקבע לכך ייתן בית-המשפט פסק-דין שלא בפניו על יסוד כתב-התביעה בלבד – אין להתעלם מכתב-הגנה שהוגש באיחור כל עוד לא ניתן פסק-דין בהיעדר הגנה. מידת הזמן שחלף מתום המועד הקבוע להגשת כתב-ההגנה הוא שיקול המובא במסגרת השיקולים ששוקל בית-המשפט, אך אין בו כדי להכריע; יש לבחון את מכלול נסיבות המקרה ולמצוא את נקודת האיזון.הבקשה נדחתה והמשיבה נדרשה לעמוד בהוצאות.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%A8%D7%90%D7%93%D7%90%2002.doc" �ע"א 4601/02 ראדא תעשיות נ' Bodstray�- ערעור אזרחי בבית המשפט העליון. המערערת הגישה תביעה נגד בודסטריי וקיבלה היתר המצאה מחוץ לתחום במעמד צד אחד. ההיתר בוטל לבקשת המשיבה לאור קיומה של תניית שיפוט בהסכם שבין המערערת לבין המשיבה, ולפיה סמכות השיפוט נתונה לבימ"ש בפלורידה. לטענת המערערת, תניית השיפוט אינה נוגעת לסכסוך נושא התביעה; מדובר בתניית שיפוט מקבילה, וביהמ"ש בישראל הוא הפורום הנאות. מהו הפורום הנאות לדון בסכסוך המתעורר לפניו? סמכות השיפוט של בימ"ש בישראל קמה מכוחה של המצאת כתב-בי-דין בתחומה של ישראל לידיו של הנתבע. הדרישות המופיעות בתקנה 500 הן בבחינת תנאים הכרחיים אך לא מספיקים למתן היתר. במקרה שבו מתבקש היתר המצאה מוטל הנטל על התובע להראות כי ראוי שההליך יתנהל בישראל, לעומת זאת כאשר ביהמ"ש המקומי רכש סמכות מכוח המצאה לנתבע, מוטל על האחרון להראות כי ראוי שההליך יתנהל בפורום הזר. תניית שיפוט יכול שתהא מקבילה ויכול שתהא ייחודית. תניית שיפוט ייחודית מעניקה סמכות בלעדית לבימ"ש מסוים, ואין מלבדו. תניית שיפוט מקבילה מקנה סמכות לבימ"ש מסוים, אך אינה שוללת את האפשרות שסכסוך יתברר בבימ"ש אחרים. אף אם תניית שיפוט אינה שוללת מפורשות את סמכותם של בימ"ש אחרים, אין בכך כדי למנוע את המסקנה כי עסקינן בתניית שיפוט ייחודית בהתבסס על מטרת ההוראה, מגמותיה ושאר אמצעי העזר הפרשניים. במקרה דנן יש לפרש את ההוראה בהסכם כמכוונת לייחודה של הסמכות לביהמ"ש בפלורידה. במקרה הנדון אמנם פיצול הליכים הינו תוצאה בלתי נמנעת מסירוב להתיר המצאה, שכן התביעה הוגשה גם נגד נתבעים בישראל, אך הזיקות של הסכסוך לישראל אינן חזקות דיין שביהמ"ש יתיר, למעשה, למערערת להתעלם מהחיוב החוזי שנטלה לעצמה בטענה שהפורום הנאות להתדיינות הוא בישראל. הערעור נדחה.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%9E%D7%96%D7%A8%D7%97%D7%99%2077.doc" �ע"א 565/77 מזרחי נ' Nobels Explosives�- ערעור אזרחי בביהמ"ש העליון. המערער, חבלן מומחה לפי מקצועו, נפצע בתאונת עבודה. לטענתו התפוצץ בידו נפץ, שעה שעסק בהכנת נפצים לשם הכנסתם לבורות פיצוץ באתר בניה בנצרת עילית. המחוזי אישר למערער להכניס את המשיבה (חברה) כנתבעת למרות שמחזיקה את הנכסים בחו"ל. המשיבה ביקשה לבטל את ההיתר לתבוע אותה וזה התקבל. כנראה בגלל משגה דיוני של פרקליט, שכן מכוח תקנה 467(8) ניתן לצרף נתבע המתגורר בחו"ל כמעט כדבר שבשגרה. הוא חזר ונטל מביהמ"ש המחוזי היתר להמצאת כתב-התביעה, על יסוד תקנה 467(9). והמציא לה את כתב-התביעה במקום מושבה בממלכה המאוחדת. גם היתר זה בוטל לבקשת המשיבה, ומשלא נשאר באותו הליך נתבע אחר, הורה השופט המלומד על מחיקתו. מכאן הערעור. למעשה בעניין של סמכות עסקינן, שכן מקום שהעניין אינו בא במסגרת התקנה, אין בימ"ש ישראלי מוסמך להביא לפניו תושב-חוץ כדי שייתן כאן את הדין. שמא די בעובדה זו, שמרכיב אחד של העילה נולד בישראל, כדי להביא את העניין בגדר תקנה 467(9)? כלומר, מוסכם שרק הנזק קרה בארץ, וכל השאר נעשה במקום מושבה של המשיבה, האם זה מספיק להביא אותה תחת משפט ישראלי? אין בנזק עצמו בישראל מספיק כדי למלא את הסעיף ולהביא את המשיבה לפני בית המשפט בישראל. למרות שהוא טען שאם המשיבה מוכרת דברים בישראל עליה לקחת את הסיכון שהיא תישפט בארץ- לא התקבל. הערעור נדחה ועל המערער לשלם דמי הוצאות למשיבה.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%90%D7%A9%D7%91%D7%95%D7%A8%D7%9F%2004.doc" �ע"א 9725/04 אשבורן חברה לסוכנויות ומסחר נ'CAE Electronics Ltd.�- ערעור אזרחי על ביהמ"ש המחוזי לפיו התקבלה בקשת המשיבה לבטל את היתר ההמצאה אל מחוץ לתחום השיפוט אשר ניתן למערערת, וכן הוחלט לעכב את ההליכים בשל סעיף בוררות. המערערת היא חברה ישראלית והמשיבה היא חברה הרשומה בקנדה. עניינה של התביעה בדרישת המערערת לעמלת מכירה בגין עסקה שבוצעה. טענה מהותית של המערערת היא, כי המשיבה ניהלה עימה מו"מ בחוסר תו"ל, והציגה בפניה מצגי שווא באשר לכוונתה לכרות חוזה עמלות ולכן מתקיימת עילת ההמצאה לפי תקנה 500 (7). משהוכרה בישראל עילה של ניהול מו"מ בחוסר תו"ל בס' 12 ל� HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/law_html/law01/142_002.htm" ��חוק החוזים�, אין מניעה לקבוע כי לעניין הדינים העוסקים בהיתר המצאה עשויה לבוא עילה זו בגדרה של התקנה. בענייננו, אין אנו עוסקים בשאלת מקום הכריתה, אלא בשאלה היכן בוצע המעשה, שהיווה לכאורה ניהול מו"מ בחוסר תו"ל. המערערת סומכת את טיעוניה, כאמור, בעיקר על הודעות דוא"ל שנשלחו אליה ארצה. די בכך על מנת שנאמר כי נתמלאה הדרישה שבתקנה באשר למקום המעשה. מתקבלת טענתה של המערערת כי ראוי היה ליתן לה היתר להמציא את כתב התביעה, ככל שמדובר בעילה של ניהול משא ומתן בחוסר תום לב. לא נמצא ממש בטענות המערערת בכל הנוגע לעשיית עושר ולא במשפט ולשכר ראוי, והן נדחות.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/general%20electric%2089.doc" �רע"א 39/89 General Electric נ' מגדל�- אחרי ערעור במחוזי הוגשה בקשת ערעור בזכות לביהמ"ש העליון. חברה ישראלית שימשה כמתווכת בין החברה האמריקאית עם שם דומה לבין המשיבה. לאחר זמן מה פנתה החברה הישראלית ואמרה שאין לה ייפוי כוח. הרשם טען שהיא יכולה להמציא בשם האמריקאית. על כך הערעור למחוזי וברשות. אפשר לבצע המצאה למי שמונה מורשה לקבלתם, כאמור בתקנה 478, אף אם אין כל זיקה בין נושא התביעה לבין מדינת ישראל, והוא הדין בהמצאה לעו"ד לפי תקנה 477, אף אם לא הוסמך להופיע בביהמ"ש (פורט מה הדין במקרים אחרים). בהעדר הנתבע בארץ, אם בוצעה ההמצאה למי שבעיני התקנות נחשב לידו הארוכה, היא תיחשב בת-פועל ללא צורך בהגשת בקשה לפי תקנה 500. הסמכות הבינלאומית לדון בתובענה נגד נתבע כזה שאובה מעיקרון של המשב"ל שמחוצה לה, הקובע, שיש לבימ"ש בישראל סמכות בינ"ל על נתבע ה"נמצא" בישראל, והתקנה רק מבטאת יישום טכני של אותו עיקרון. אמנם החברה האמריקנית אינה "גרה" באזור השיפוט המקומי של ביהמ"ש, אך החברה הישראלית היא מורשה שלה, ולכן ניתן היה להמציא לה את כתבי בית הדין, בתחום השיפוט המקומי. ה"מורשה" לפי תקנה 482 אינו "שלוח" כמשמעותו הטכנית של דיבור זה, אלא מי שדרגת האינטנסיביות של הקשר שבינו לבין הנתבע הגיעה לרמה כזו, שמותר להניח, כעניין שבדין, שהוא יעביר לידיעתו של הנתבע את דבר ההליכים שהוגשו נגדו. הוא אינו חייב להיות מוסמך גם לייצג את מרשהו בדין. ההמצאה מיועדת לא רק כדי להודיע לנתבע על ההליך שהוגש נגדו, אלא גם להחיל עליו, באמצעות האקט הפורמאלי של ההמצאה, את שיפוטו הפרסונאלי של ביהמ"ש. היו סממנים של שיתוף פעולה עסקי בין החברה הזרה לחברה הישראלית. האחרונה ניהלה עם המשיב מו"מ, שהניב עסקה מסחרית. החברה הישראלית התחייבה כלפי החברה הזרה לקיים קשרים פעילים עם לקוחות בישראל ולדווח לה על מצב השוק ולציית להוראות שונות שלה, והיא הוצגה כלפי חוץ כמי שמייצגת אותה. הערכאות הנמוכות לפחות לא שגו באופן בולט, במידה המצדיקה מתן רשות ערעור.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/phillip%20morris%2005.doc" �רע"א 11822/05 Philip Morris USA Inc. נ' אל רואי�- רשות ערעור על ערעור מהמחוזי. המשיבים הגישו תביעה ייצוגית ובקשה לאישורה כנגד המבקשת וחברה נוספת. המשיבים מסרו עותק מן התביעה לחברה בארץ, אולם זו הודיעה לביהמ"ש כי אינה מוסמכת לקבלו בשם המבקשת. גם חברה נוספת טענה כי אינה מוסמכת לקבל את המסמכים האמורים. נוכח סירובן של שתי החברות לקבל את הבקשה והתביעה, הגישו המשיבים בקשה לראות במסירת כתב הטענות לחברות הללו מסירה בהתאם להוראת תקנה 482. הרשם קיבל את הבקשה, וקבע כי החברות הללו, הן בגדר "מורשה" של המבקשת. ערעור שהוגש על החלטה זו נדחה ע"י ביהמ"ש המחוזי על כך בקשת רשות ערעור זו. טענת המבקשת, בין השאר, בעוד אמת המידה לבחינת תחולתה של התקנה היא "מבחן אינטנסיביות הקשר" בין המורשה למרשה, היעדרם של כללים מנחים בשאלת אופן יישומו גורר חוסר אחידות בביהמ"ש. עוד נטען, כי רף הבחינה לצורך הכרעה בשאלה האם חברה ישראלית היא "מורשה" של נתבע זר בהתאם לתקנה צריך להיות גבוה יותר כאשר מדובר בהמצאת בקשה לאישור תביעה ייצוגית. תקנה 482 מלכתחילה דומה שלא נועדה לסיטואציות בכגון דא, ודרך המלך לעיסוק בהן היא תקנה 500, שעניינה הישיר בהמצאה מחוץ לתחום המדינה. תקנה זו ביסודה עניינה איזור שיפוטו של בית-המשפט בישראל (סמכות מקומית), אך בפסיקה הורחבה תחולתה, שכן, משנתרחבה הפעילות הבינ"ל, ולאחר שהאמצעים הטכנולוגיים למיניהם נשתפרו וקיצרו דרמטית את המרחקים, המבקש למכור מוצריו בארץ פלונית צריך להניח כי אף ייחשף לתביעות, וכמובן ייבחן כל מקרה לנסיבותיו. לא עלה בידה של המבקשת להראות כי המבחן מיושם באופן שונה בביהמ"ש השונים באופן שעשוי לגרום עוול למי מהמתדיינים, ולהצדיק התערבותו של בימ"ש זה. ובנוסף, לא היה בחומר שהובא בפני ביהמ"ש, בכדי לפגוע במסקנת המחוזי בדבר התקיימותו של מבחן "אינטנסיביות הקשר". בנוסף, הדין מציב רף גבוה לצורך הכרה בתביעה כייצוגית, בדמות התנאים שעל ביהמ"ש לבחון טרם אישור התובענה כייצוגית, אולם אין לזה קשר לשאלת ההמצאה ועל כן לא תידון. הערעור לא התקבל.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%9B%D7%9C%D7%A4%D7%94%2002.doc" �רע"א 11183/02 כלפה נ' זהבי�- המשיבים 2-1 תבעו את המבקש ואת המשיבים 5-3 בגין הסכם רכישת מקרקעין ותבעו סעד של אכיפה וסילוק יד. במסגרת הגשת הסיכומים בתביעה ביקשו המשיבים 2-1 סעד של ביטול והשבה במקום אכיפה. בקשת המבקש לדחות את התביעה על הסף מחמת חוסר סמכות עניינית או להעביר את הדיון לביהמ"ש המוסמך נדחתה לאור קביעת ביהמ"ש המחוזי כי סמכותו נקבעת בעת הגשת התביעה, ושינוי מאוחר בנסיבות אינו שולל את סמכותו. מכאן הבקשה לרשות ערעור. בעבר היה מקובל שטענה של חוסר סמכות עניינית היורדת לשורשו של ההליך המשפטי, ניתן להעלותה בכל שלב של הדיון, אולם לאחרונה מתחזקת והולכת בפסיקה המגמה שלא להיזקק לטענת היעדר סמכות עניינית הנטענת באיחור. המבקש לא העלה את טענתו שלפיה ביהמ"ש המחוזי לא קנה מלכתחילה סמכות עניינית לדון בתביעה לסעד כספי בהזדמנות הראשונה, ואף לא בשלב מוקדם אחר, אלא נצר אותה בלבו עד להגשת הסיכומים, כאשר התקרב מועד ההכרעה. מהלך כזה בנסיבות כאלה נראה כפעולה שלא בתו"ל. (השתהות המבקש חוסמת את טענת הידר הסמכות מחמת מניעות). טענתו החלופית של המבקש שלפיה משוויתרו המשיבים 2-1 על סעד האכיפה פגה סמכותו של ביהמ"ש, גם היא דינה להידחות. כבר נפסק כי מקום שבו בעל סמכות מתחיל לטפל בעניין מסוים שבסמכותו, הוא יסיים את מלאכתו גם אם הסמכות עברה בינתיים לאחר. בדין פסק אפוא ביהמ"ש המחוזי כי הוא קנה את סמכותו בעת שהוגשה התביעה, ומשהתחיל לדון בה הוא מוסמך לסיים את הדיון למרות השינויים שחלו במהלך המשפט. הבקשה נדחית.  הדגש בפס"ד הוא על תום ליבו של הטוען לחוסר סמכות.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%A0%D7%AA%D7%A0%D7%90%D7%9C%2007.doc" �בג"ץ 7067/07 נתנאל נ' שר המשפטים-  �היקף סמכותה של ערכאה שיפוטית נקבע על פי:


הסמכות המקומית- השטח הג"ג שביחס אליו מוקנה לה כוח שיפוט. סמכות זו מבחינה בין ערכאות המצויות על אותה מדרגה בסולם ההירארכיה השיפוטית.


הסמכות העניינית- סוג העניינים הנמסרים לטיפולה. הסמכות מבדילה ערכאה אחת מזו המצויה בדרגה נמוכה או גבוהה ממנה. יתכן ויימצא גם יסוד להבחנה בין ערכאות שוות-מעמד (בימ"ש מחוזיים במצבים של סמכויות ייחודיות שאין למחוזיים אחרים). 


חשיבות הסמכות העניינית היא בעיקר רעיון הבידול (דיפרנציאציה) שבין ערכאות. הרעיון מגיע מהרעיון המקורי בו סמכות שיפוטית הופכת למקצועית בתחום מסוים, יסוד עיקרי למבנה המדורג המאפיין את פירמידת השפיטה. מבחינת התווית גבולות הסמכות העניינית יש לבחון מבעוד מועד את השלכותיה האפשריות במגוון היבטים- יש להקדים בדיון ברור ומקיף של כלל האינטרסים המעורבים. רצוי שכלליה יקבעו בחקיקה ראשית- מלווה בעיון ובחינה מקיפים. החוק הוא שמסמיך ערכאה שיפוטית לפעול, והחוק הוא שקובע עד היכן משתרעת סמכותה. אולם, יתכן שהחוק עצמו יקבע בלשון מפורשת, כי השר מוסמך להתקין כללים אשר להם נגיעה לסמכות עניינית (בימ"ש לעניינים מנהליים, בימ"ש למשפחה, סכום תביעות אזרחיות שבסמכות השלום, בימ"ש לעניינים מקומיים, בימ"ש לתביעות קטנות). עם זאת, הוראות אלו מחייבות את השר לקבל את הסכמת גורמים חיצוניים (בעיקר נשיא ביהמ"ש העליון וועדת חוקה חוק ומשפט). דווקא מתוך כך שאותן הוראות מקנות לשר סמכות זו ניתן ללמוד על העדרו במקרים אחרים. במקביל, סדרי מנהל יכולים להיקבע ע"י שר המשפטים- תכליתם לאפשר למערכת למלא את תפקידיה באורח יעיל, ולהסדיר את הכללים הדרושים למילוי משימותיה, אולם אין די בכך כדי להעניק לו את הכושר להתערב בגדרי הסמכות העניינית של ביהמ"ש. 


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%98%D7%95%D7%91%D7%99%2077.doc" �ע"א 27/77 טובי נ' רפאלי�- ערעור בעליון. טובי (ושראבי) הוא בעלים רשומים של חלקת קרקע בירושלים. הם התקשרו עם רפאלי (קבלן בניה) שיבנה בנין מגורים על המגרש בתמורה ל2 דירות בבנין. עוד הוסכם כי בתום הבניה חוץ מ2 הדירות כל הדירות והמגרש יהיו שייכים לקבלן, ויוכל למכור אותם ולקבל את הסכום לעצמו. כסיימו לבנות את הבנין טובי אמרו שאיכות הבניה לקויה והבניה הסתימה באיחור. לפי ס' בחוזה הם פנו למחוזי בבקשה שיתן צו שיחייב את רפאלי לסלק ידו מהנכס ולמסור את החזקה בנכס כשהוא ריק מאדם ומחפץ לטובי ודרשו פיצויים. הם הגישו המרצה להחשת הדיון בתביעתם והעניין נקבע לקדם משפט. השופט קבע כי עניינים של חזקה ושימוש נמצאים בסמכותו הייחודית של ביהמ"ש השלום. אולם, מאחר שחלק מהתביעה כוללת תביעה להצהרת בטלות יפוי הכוח שנתנו המערערים לעו"ד של המשיב- תביעה שבסמכות ביהמ"ש המחוזי- אי אפשר להעביר את התביעה לשלום. מה מקום יפוי הכוח לסמכות העניינית של ביהמ"ש? כהן- סמכות ביהמ"ש נקבעת על פי הסעד שמבקש התובע ולא לפי מהות הסכסוך (התובע הגיש בקשה לסילוק יד- חזקה במקרקעין- בבימ"ש השלום). העליון רואה בנסיבות העניין בביטול יפוי הכוח כסעד טפל. עציוני (מיעוט)- יש לקבל את הערעור, טוען שעיקר הסכסוך הוא שאלת הבעלות ולכן במחוזי. כיוון שמקומה של שאלה בדבר טיב הסעד המבוקש יהיה כאינדיקטור לקביעת סמכות עניינית של ביהמ"ש. בעניין זה יש לבחון האם המחלוקת היא לעניין החזקה והשימוש או לעניין זכות הבעלות. הערעור נדחה.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%A1%D7%A4%D7%A7%D7%98%D7%95%D7%A8%2098.doc" �רע"א 2992/98 ספקטור נ' מגדל חברה לביטוח�- המבקשת הגישה לבימ"ש השלום תביעה לתשלום פיצויים על נזקי גוף שנגרמו לה בתאונת דרכים. לנוכח הנכות שנקבעה למבקשת ע"י מומחים רפואיים שמינה ביהמ"ש, היא סברה שסכום הפיצויים המגיע לה עולה על הסכום של מיליון ש"ח. לפיכך, הגישה המבקשת בקשה לתיקון כתב-התביעה בהתאם, ולהעברת הדיון בתובענתה לביהמ"ש המחוזי. בימ"ש השלום דחה את הבקשה, משסבר כי אין בסמכותו לאשר תיקון שיוציא את העניין מתחום סמכותו. ע"פ החלטתו, עומדת למבקשת רק האפשרות למחוק את כתב-התביעה ולהגישו מחדש לביהמ"ש המחוזי. בקשה לרשות ערעור שהגישה המבקשת לביהמ"ש המחוזי נדחתה. מכאן בקשת רשות הערעור. האם מוסמך בימ"ש השלום לתקן כתב-תביעה כך שהסמכות לדון בתביעה ע"פ כתב-התביעה המתוקן תהיה לביהמ"ש המחוזי, ובד בבד עם התיקון להעביר את הדיון בתביעה לביהמ"ש המחוזי? אין כל חשש כי בימ"ש השלום, בעצם החלטתו להתיר תיקונו של כתב-תביעה באופן המוציא את העניין מסמכותו ולהעביר את הדיון לביהמ"ש המחוזי, יידרש לעניין שע"פ הדין אינו בסמכותו. בעת שמובאת הבקשה לתיקון כתב-התביעה הבקשה היא בסמכות בימ"ש השלום. אם תידחה הבקשה לגופה, ברי שהעניין כולו היה בסמכותו של בימ"ש השלום ונשאר בסמכותו; אם הבקשה תתקבל, בעת הדיון בה היא הייתה בסמכות בימ"ש השלום. אם יחליט בימ"ש השלום לתקן את כתב-התביעה, ועם התיקון יעביר את הדיון לביהמ"ש המחוזי, לא יקרה שבית-משפט השלום ידון, בשלב כלשהו, בעניין שאינו בסמכותו. לבימ"ש השלום נתון שק"ד בשאלה אם להיזקק לבקשת תיקון כתב-תביעה המוציא עניין מסמכותו. אם יסבור בימ"ש השלום כי התיקון יכול שיביא לשיבוש הליכים או לסיבוכם, יכול הוא שלא להיעתר לבקשה. שיקולים מספר תומכים במסקנה שלפיה בימ"ש השלום מוסמך לדון בבקשה לתיקון כתב-תביעה אשר תוצאתו העברת העניין לדיון בביהמ"ש המחוזי. תוצאה זו תביא לקיצור הליכים, למניעת אובדן זמן שיפוטי, ותחסוך בהוצאות. ע"פ מערך הסמכויות בדין הקיים, אין הצדקה לתוצאה שעל-פיה אין בימ"ש שלום מוסמך לדון בבקשה שכזו. במקרים רבים, בתביעות לפי � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/law_html/law01/P188K1_001.htm" ��חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים�, גובה הנכות ופרטי המגבלות של הנפגע אינם ברורים עם הגשת התביעה, ואלה מתבררים רק לאחר קבלת חוו"ד של המומחים הרפואיים. אם לא תוקנה לבימ"ש השלום סמכות לתקן את התביעה במקרה שבו עולה מחוו"ד המומחה כי גובה הפיצוי עלול לעלות על מיליון ש"ח ולהעבירה לביהמ"ש המחוזי, יהיה בכך תמריץ שלילי להגשת תביעות לבימ"ש השלום. הדבר יביא להנהגת פרקטיקה, אשר אין לעודדה, שתביעות אשר מקומן בבימ"ש השלום תוגשנה לביהמ"ש המחוזי. ביהמ"ש שלום יכול לתקן כתב תביעה גם אם זה אומר שהסמכות תעבור לביהמ"ש מחוזי. אור: כשהבקשה לתיקון כתב תביעה מוגשת לשלום, השלום מוסמך לדון בה לגופה. אם הבקשה תתקבל ויהיה צורך להעביר את הדיון למחוזי, יעשו זאת. אין צורך במחיקה והגשה מחדש. אם תיקון כתב התביעה יביא לשיבוש הליכים או סיבוכם, בימ"ש השלום יכול לא להיעתר לבקשה במסגרת שק"ד שלו. שיקולי מדיניות התומכים בפסיקה זו: קיצור הליכים, מניעת בזבוז זמן שיפוטי, הימנעות מיצירת תמריץ שלילי להגשת תביעות שסכומן גבולי ישר למחוזי.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%A8%D7%95%D7%91%D7%99%D7%9F%2003.doc" �רע"א 60/03 רובין נ' אפלבוים�- המשיב הגיש תביעה נגד המבקש לפיצוי בסכום שהיה גבוה מתקרת סכום התביעות שבסמכות בימ"ש השלום במועד שבו הוגשה התביעה, ומשום כך הייתה נתונה הסמכות העניינית לדון בתביעת המשיב לביהמ"ש המחוזי. לאחר שהוגבהה תקרת סכום התביעות האזרחיות שבימ"ש השלום מוסמך לדון בהן, הגיש המשיב בקשה לתיקון כתב-התביעה ולהגדלת סכום התביעה לסכום נמוך מהתקרה החדשה שבסמכות בימ"ש השלום תוך צירוף בקשה להעברת התביעה המוגדלת לבימ"ש השלום. ביהמ"ש המחוזי הורה להעביר את הדיון אל בימ"ש השלום. כנגד החלטה זו הוגשה בקשת רשות הערעור. הסמכות העניינית נקבעת ברגיל לפי הסעד המבוקש בכתב-התביעה ביום הגשת התביעה, עם זאת נקבע חריג לכלל זה, ולפיו משתוקן כתב-התביעה באופן שהסעד הכספי הנדרש בו חדל מלהיות בגדר הסמכות העניינית של בימ"ש השלום, שהיה מוסמך לדון בתביעה ביום הגשתה, יעביר בימ"ש השלום את הדיון בתביעה לביהמ"ש המחוזי. אין להחיל חריג זה גם במקרה ההפוך, שבו תוקן כתב-תביעה שהוגש לביהמ"ש המחוזי באופן שהסכום הנתבע המתוקן נמצא מתחת לתקרת סכום התביעות שבסמכות בימ"ש השלום. בבסיס כללי הסמכות העניינית מצויה ההנחה בדבר קיומו של קשר בין כהונת השופטים בערכאה מסוימת והכשרתם לבין סמכותה העניינית של אותה ערכאה. ביסוד קביעת התקרה לתביעות כספיות שהוכפפו לסמכות בימ"ש השלום ניצבת התפיסה שלפיה תביעות בגין סכומים גבוהים יותר ראוי שתידונה בביהמ"ש המחוזי, לכן משהוציא בימ"ש השלום את התובענה מגדר סמכותו בעת שהתיר לתקן את סכום התביעה, על הדיון לעבור לביהמ"ש המחוזי. מנגד, במקרה שביהמ"ש המחוזי מתקן בו כתב-תביעה באופן שסכום התביעה פוחת אל מתחת לתקרת סמכות בימ"ש השלום, אין מתקיים אותו קושי, עד שניתן להותיר בביהמ"ש המחוזי תביעות שהסכום הנתבע בהן נמוך יותר. נפסק כי ביהמ"ש המחוזי אינו רשאי להעביר את הדיון לבימ"ש השלום לאחר שתוקן סכום כתב-התביעה באופן שסכום התביעה פוחת אל מתחת לתקרת סמכות בימ"ש השלום. 


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%9C%D7%95%D7%99%2058.pdf" �ע"א 29/58 לוי נ' עקריש�-  בית משפט העליון, בתור בימ"ש לערעורים אזרחיים. משנת 1958(!). ערעור ברשות. ערעור על החלטת ביהמ"ש המחוזי לפיה ניתן צו עשה זמני שמחייב את לוי להסיר את הרשת שנמצאת בחצר וחוסמת את המעבר לקצה המזרחי של החצר, ולהימנע מלהפריע לעקריש מלהשתמש בחצר לכל ארכה עד הקצה המזרחי שלה. ביהמ"ש המחוזי טען שאין לפצל את התביעה, ובכך שיש לו סמכות מהעילה הכספית, קנה לעצמו סמכות בנוגע לעתירה השניה (ששייכת לבימ"ש שלום בלבד). האם ניתן לצרף שתי תביעות השייכות עניינית לשני בימ"ש שונים? המחוזי שגה, אין להסתייע בתקנה 53(3) לתקנות הדיון האזרחי שאומרות שאפשר לאחד עילות לפי "הסכום הכולל" של כל העילות. זאת מכיוון שתביעות שנוגעות לחזקת מקרקעין והשימוש בהן נתון לשיפוטו הייחודי של בימ"ש שלום, ושווי נושא הסכסוך אינו קובע כלל לעניין סמכות. אין לתובע ברירה אלא לפצל את תביעתו ולהגיש לשני בימ"ש. הערעור התקבל והצו שמערערים עליו בוטל.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%94%D7%A1%D7%A0%D7%94%2084.doc" �ר"ע 501/84 הסנה נ' רוטבן�- בקשת רשות ערעור. המשיב הגיש תביעה נגד המבקשת בביהמ"ש המחוזי בנצרת. המבקשת טענה, כי יש להעביר את התובענה לביהמ"ש המחוזי בת"אב בשל העדר סמכות מקומית לערכאה בנצרת. עמדת המשיב הייתה, כי לביהמ"ש המחוזי בנצרת סמכות מקומית מכוח תקנה 3(א)[1] משום שסוכן ביטוח עצמאי מקרית-שמונה פועל כסוכנה, ואף שמו נוקב כסוכנה בספר הטלפונים. ביהמ"ש המחוזי דחה את טענת המבקשת. מכאן בקשת רשות הערעור שהוגשה לביהמ"ש העליון. האם יש לראות במשרדו של סוכן ביטוח עצמאי, העובד [בין היתר] עבור חברת ביטוח, כמקום עסקיה של הנתבעת במובן התקנה? מקום הגשת התביעה ע"י התובע מתפרשת על דרך ההרחבה, לפיכך במקרה דנן מספיק שהעסק מופיע בספר הטלפונים כדי להראות שתנאי תקנה 3(א)(1) מתקיים. התביעה נדחית. הדיון יתקיים בערכאה בנצרת.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%9E%D7%A4%D7%A2%D7%9C%20%D7%94%D7%A4%D7%99%D7%A1%2002.doc" �רע"א 188/02 מפעל הפיס נ' כהן�- רשות לערעור. המשיבים שהפעילו דוכני מכירה של המבקש, הגישו תביעה בביהמ"ש המחוזי בב"ש נגד המבקש ונגד המשיבים הפורמאליים. המבקש הגיש בקשה להעברת הדיון לביהמ"ש בת"א בהסתמך על תניה בהסכם שבו התקשר עם כל אחד מהמשיבים, ולפיה מקום השיפוט לכל הליך משפטי שבין המשיבים לבין המבקש יהיה בת"א (להלן – תניית השיפוט). ביהמ"ש המחוזי דחה את הבקשה וקבע, בין היתר, כי תניית השיפוט היא תנאי מקפח בחוזה אחיד לפי ס' 4(9) לחוק החוזים האחידים. האם תנית השיפוט בהסכם היא תנאי מקפח בחוזה האחיד? לא, לא ניתן לטעון שהתניה הזו בלתי סבירה, המבחן שמחילים הוא מבחן ההרתעה מפני מימוש זכויות וכיון שהתניה הזו לא מונעת  את מימוש הזכויות המהותיות יש להשאיר אותה על כנה. התביעה התקבלה, הדיון יישאר בביהמ"ש תל אביב.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%9C%D7%95%D7%99%2094.doc" �רע"א 6920/94 לוי נ' פולג�- בקשת רשות ערעור. שני המשיבים, שהאחד מהם מתגורר בגבעתיים והאחרת בירושלים ובבעלותם דירה בגבעתיים, עתרו לבימ"ש השלום בירושלים, לחייב את המבקש להרוס מבנה ומחסן שבנה בחצר הצמודה לבית שבו מצויה דירת המשיבים ולשלם למשיבים את ירידת ערכה של דירתם וכן פיצוי בגין השימוש שהמבקש עשה ברכוש המשותף ופיצוי בגין "עוגמת נפש". בימ"ש השלום פסק שהוא נעדר סמכות מקומית לדון בתובענה והעביר את העניין לבימ"ש השלום בת"א; אך בערעור לביהמ"ש המחוזי נהפכה הקערה על פיה ונקבע שהסמכות המקומית לדון בתובענה נתונה לבימ"ש השלום בירושלים. מכאן הבקשה לרשות לבית המשפט העליון שנדונה כערעור. האם ניתן לראות במקום מגורי המשיבה בירושלים כ"מקום שנועד או שהיה מכוון, לקיום ההתחייבות", כמשמעות דיבור זה בתקנה 3(א)(3) (ולכן ניתן לדון בירושלים)? המונח "התחייבות" בתקנה הוא דיבור עמום המחייב פרשנות, ואם אך הדבר ניתן יש להתאימו מבחינת סדרי הדין להוראות הדין המהותי. לאור זאת אין צורך לייחס חשיבות רבה לשאלה היכן מתדיינים במיוחד שמדובר במדינת ישראל שהינה מדינה קטנה. התביעה נדחית. הדיון יתקיים בביהמ"ש בירושלים.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%A2%D7%96%D7%91%D7%95%D7%9F%20%D7%A8%D7%90%D7%95%D7%98%D7%A9%D7%A0%D7%98%D7%99%D7%99%D7%9F%2067.doc" �ע"א 473/67 עזבון המנוח ראוטנשטיין נ' לביא�- בהתדיינות קודמת בין הצדדים תבע המערער את פינוי המשיב מאחד מחדרי בית ("המטבח"). בכתב הגנתו מפני תביעת הפינוי הסתמך המשיב על חוזה שבינו ובין המערער וטען כי "המטבח" נכלל בשטח הדירה שנמסר לו לפי החוזה. תביעת הפינוי נתקבלה. מדובר בפס"ד בתביעה מאוחרת יותר, בה חויב המערער בפיצויים בגין הפרת חוזה- הוא החוזה הנ"ל, שלטענת המשיב הופר בכך שהמערער לא השכיר את "המטבח". טענת המערער היתה שהשאלה אם החוזה משתרע גם על "המטבח" נדונה ונפסקה. הכרעת הרוב- בהתדיינות הראשונה בין הצדדים קיבל שופט השלום את תביעת הפינוי ודחה את הגנת המשיב משני טעמים (שהיוו ממצאים פוזיטיביים ועצמאיים): שהחוזה לא העניק למשיב כל זכות במטבח, ושאפילו העניק לו זכות כזו, לא הייתה זו זכות להחזיק במטבח. סעיף 35 לחוק בתי-המשפט, כוונתו כפולה: לאפשר לכל בית-משפט להכריע בשאלה שכשלעצמה נתונה בסמכותו הייחודית של בית-משפט או בית-דין אחר, ולצמצם תחולתה של הכרעה כזאת לאותו ענין שבו היא ניתנה, כך שתימנע טענת מעשה-בית-דין לכשתתעורר אותה שאלה לפני בית-משפט או בית-דין המוסמך לדון בה לפי סמכותו הייחודית. אין לפרש את סעיף 35 הנ"ל כקובע כי כל הכרעה בשאלה אינצידנטלית אינה אלא לצורך אותו ענין שבו היא ניתנה ושאין מניעה לשוב ולעורר אותה שאלה לצורך ענין אחר. (בצריך עיון):ומה יהא הדין כאשר שאלה אינצידנטלית מתייצבת בזה אחר זה, לפני שני בתי-משפט, שלאף אחד מהם אין סמכות ייחודית בענין. "הענין שבשאלה.' בדבר היקף תחולתו של החוזה אינו ענין אשר, לכשעצמו, נתון לסמכותו הייחודית של בית-המשפט המחוזי. לא ייתכן שתוקף ההכרעה כמעשה-בית-דין יהא תלוי בכך אם התובענה השניה נכנסת לפי סכומה לגדר סמכותו של בית-משפט השלום או בית-המשפט המחוזי. משזכאי צד לכך שלא תשוב אותה השאלה ותעמוד לדיון נגדו, אין למנוע ממנו זכות זו בשל כך בלבד שבעלי דין אחרים אינם זכאים כמותו. דעת מיעוט (כהן):נ טוען שבהתדיינות הראשונה בין הצדדים ביהמ"ש המחוזי והשלום לא דנו בשאלת הזכויות של המשיב ע"פ החוזה לפיכך במקרה דנן לא התקיים מעשה בית דין. ס' 35 אינו רלוונטי לסוגיה זו וכן אין בהכרעת אגב של בית-משפט השלום בדבר פירושו והיקפו של החוזה הנדון משום מעשה-בית-דין בתביעה הנוכחית. בעיניו לא צודקת הגישה כי לפחות בין המערער למשיב קיים מעשה-בית-דין, על-אף שנוספו בעלי דין אחרים להתדיינות הנוכחית. ביהמ"ש העליון קבל את הערעור.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%99%D7%95%D7%A8%D7%A9%D7%99%20%D7%90%D7%9C%D7%98%D7%A9%D7%95%D7%9C%D7%A8%2071.doc" �ע"א 153/71 אני אלטשולר נ' בניינים ברחוב אלנבי�- המשיבים הגישו תובענה לסילוק-יד המערערים (ויל) בביהמ"ש אך ביהמ"ש שלום דחה את עתירתם בשל טענת התיישנות (יצא מכאן שהמערערים הם הבעלים). כעבור 4 שנים חברה אחרת תובעת את וויל בגין כך שמגיע לה "שכר ראוי" בגין הקרקע שבבעלותה ובו השתמשו משפחת וויל. ביהמ"ש שלום דחה את העתירה בגין מעשה בית דין. ביהמ"ש המחוזי ביטל את פס"ד השלום. האם יש להשאיר את פסיקת ביהמ"ש המחוזי על כנה או שמא יש להופכו? העילות בשני הפס"ד שונה: חזקת החלקה ושכר ראוי בעד חזקת אותה חלקה אך עדיין זה לא אומר שלא ניתן לטעון טענת מעשה בית דין. לפי פס"ד ע"א 246/66 השלכות מעשה בית דין הן שתיים: (1) השתק עילה –  ביהמ"ש לא יאפשר לתובע לפנות לביהמ"ש אם הוא יחזור על אותה עילת תביעה בדיון אחר. (2) השתק פלוגתא - גם אם העילה לא עלתה בפס"ד הקודם אבל היא עמדה לדיון וביהמ"ש הכריע בשאלה זו לא ניתן להשיג על הכרעתו של ביהמ"ש במשפט הראשון. לפי הפסיקה הסייג שקיים בס' 35 למעשה בית דין מורה- שהסייג יתקיים רק במקום בו  השאלה שהוכרעה במשפט הראשון דרך אגב, הייתה באה לפני בית-משפט אחר או בית-דין, בתוקף סמכותו הייחודית של זה, מפאת מהות העניין, אילו הועמדה לדיון כעיקר. סייג זה אינו רלוונטי במקרה הנדון משום שלא הועמדה אותה שאלה, בהיותה עיקר המחלוקת, לדיון בפני בית-המשפט האחר  לפיכך נוצר מעשה בית דין. הפס"ד הראשון שדחה את התביעה להחזרת החזקה מחמת התיישנות משמש למחזיקים עילה לחזקת הנכס (אין זה אומר שהקניין שייך כעת להם), לפיכך תביעת שכר ראוי בעד הפקת הנאה מחזקת הנכס עומדת בסתירה לפס"ד הראשון. מה שאומר שעומד למחזיקים חזקת בית דין. מבטל את פסק-הדין של בית-המשפט המחוזי ומחזיר את פסק-דינו של בית-משפט השלום על כנו.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%A9%D7%95%D7%A8%2000.doc" �רע"א 3319/00 שור נ' בן-יקר גת חברה להנדסה ובניין בע"מ�- בימ"ש השלום ברחובות נעתר לבקשה להעברת תובענה שהוגשה לו על-ידי המערערים מחמת היעדר סמכות מקומית והעביר את ה"ענין" לבית-משפט השלום בתל-אביב-יפו. לפני בית-משפט השלום בתל-אביב-יפו העלו המערערים לראשונה טענה של היעדר סמכות עניינית. הבקשה נדחתה, וערעור ברשות לבית-המשפט המחוזי בתל-אביב- יפו נדחה אף הוא, אף שמלכתחילה הייתה התובענה אמורה להיות מוגשת לבית-המשפט המחוזי הואיל ונושאה הוא "חכירה לדורות". האם הדיבור "לא יעבירנו עוד" בסעיף 79(ב) משתרע גם על המקרה שבו הועבר ה"ענין" לבית-משפט אחר מחמת היעדר סמכות מקומית, ונטען לפני בית-המשפט הנעבר שהוא חסר סמכות עניינית. ההלכה המרכזית כפי שעולה מפס"ד היא שצו העברה שניתן לפי ס' 79 לחוק מחמת היעדר סמכות מכל סיבה שהיא מקנה לבית-המשפט את הסמכות לדון בתובענה. אם תרצה, הוא מהווה מעין השתק המונע בעל-דין שלא העלה בעתה טענה של חוסר סמכות מסוג אחד מלעורר טענה של היעדר סמכות מסוג אחר לפני בית-המשפט הנעבר. 


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%96%D7%9C%D7%A1%D7%A7%D7%99%2093.doc" �ע"א 5610/93 זלסקי נ' הועדה המקומית לתכנון ובנייה�- אם, ועד כמה, רשאי בית-משפט לערעורים, לאחר שהחליט בעניין מסוים והורה על החזרת הדיון בו לערכאה הדיונית, לשנות מהחלטתו המקורית עת חוזר אליו העניין בערעור שני. בשל הדמיון בין השאלה הזו לשאלת מעשה בית דין, ביהמ"ש עוסק בהיבט של מעשה בית דין. מעשה בית דין קובע: "משנתן בית-משפט מוסמך פסק-דין סופי בהתדיינות כלשהי, מקים הפס"ד מחסום דיוני לפני בעלי-הדין, המונע כל התדיינות נוספת ביניהם בנושא או בשאלה שהוכרעו בפס"ד. כלל זה רלוונטי כל עוד לא בוטל פסק הדין". הכלל מבוסס על עיקרון סופיות הדיון. טעמי הכלל: 1. יעילות- מניעת הכרעות סותרות ובנוסף למנוע פגיעה ביציבות וביוקרת המשפט. 2. עשיית צדק עם בעל הדין השני. עיקרון זה איננו עיקרון מוחלט אלא יש נסיבות בהם הוא לא יחול. מעשה בית דין לא יחול במקרה בו היה שינוי בדין לאחר פס"ד הראשון או בנסיבות שנתגלו בהן ראיות חשובות וחדשות לאחר סיום ההתדיינות הראשונה. הלכה זה רלוונטית גם בתביעות אזרחיות. בשל שיקולי צדק לא יתקיים מעשה בית דין במקרה בו לא ידע בעל-דין בהתדיינות המקורית על עובדות מסוימות, עקב מצג שווא – ולו בתו"ל – של בעל-הדין היריב, יש להכיר בחריג לכלל של מעשה-בית-דין, אם לא ניתן היה לגלות את הראיות בשקידה סבירה, בספרות המשפטית אנו מוציאים דעות שאומרות שאין להחיל מעשה בית דין גם במקום בו נעלמה מבעל הדין עובדה חשובה שלא בגין מצג שווא של בעל-הדין היריב. 


� רשות: � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%90%D7%A8%D7%99%D7%94%20%D7%97%D7%91%D7%A8%D7%94%2083.doc" �ע"א 259/83 אריה חברה לביטוח נ' סקום�- מדובר בפרשה של ליקויי בניה. התובעים תובעים בגין נזקים בדירה שקנו. הם תבעו את הקבלן וההליך נמשך ותוך כדי מגלים נזילה כנזק נוסף. ביהמ"ש אומר שהעילה זהה למרות שגילו אותה מאוחר יותר. התובעים ניסו לפצל עילות- להגיש תביעה אחת בגין הנזק הראשון והשני בגין הנזק השני. מדוע לא לכלול הכול בתביעה אחת? ביהמ"ש מעריך שהם רצו להגיש את התביעה לביהמ"ש השלום, ואילו איחוד התביעות היה מצריך מהם לעבור למחוזי. לכן התובעים ניהלו תביעה רק בגין הנזק הראשון, וביהמ"ש קובע שמשום שמדובר בבנייה רשלנית אחת, מדובר באותו מעשה ובאותה זכות- שלמות הנכס של התובעים, קם השתק עילה. בזה שהתובעים בחרו לא להגיש בקשה לתיקון כתב התביעה, ואז ביהמ"ש השלום היה מעביר את התובענה המאוחדת למחוזי- הם מנועים ומושתקים מלהעלות את העילה בשנית. 


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%A4%D7%99%D7%9B%D7%98%D7%91%D7%95%D7%99%D7%9D%2088.doc" �ע"א 258/88 פיכטנבאום נ' רשם המקרקעין�- ערעור אזרחי בעליון. פיכטנבאום היה חוכר לדורות בחלקת מקרקעין ממנהל מקרקעי ישראל. כשהיה בחו"ל אשתו העבירה את זכות החכירה לשם אחר ולאחר מכן התגרשו. פיכטנבאום הגיש תביעה למחוזי כנגד הקונים וכנגד רשם המקרקעין כי רישום העברת הזכויות נעשה שלא כדין (ללא ייפוי-כוח להעברה, ללא תצהיר שהמייפה עדיין בחיים וללא אישור הדרוש של המפקח על מט"ח). פיכטנבאום תבע פס"ד הצהרתי שהוא החוכר ושהרישום מבוטל, תבע פינוי הקונים כמסיגי גבול ותשלום שכ"ד ראוי. המחוזי קבע כי ההעברה נעשתה כדין ע"י יפוי כוח נוטריוני ושכל המסמכים הדרושים נמצאו בתיק ודחה את התביעה, למרות שהתיק בוער במשרדי הרשם. העליון דחה את הערעור על הפס"ד. 10 שנים לאחר תביעת הפס"ד ההצהרתי הגיש פיכטנבאום תביעה בביהמ"ש המחוזי נגד רשם המקרקעין בטוענה לקנוניה בין הקונים והרשם להעברת החלקה ללא המסמכים הדרושים, טען לרשלנות הפקידים וביעור התיק במשרדי המשיב נעשו מתוך רשלנות. המשיבים ביקשו סילוק תביעה בשל מעשה-בית-דין והתיישנות, המחוזי קבע שיש "פלוגתא פסוקה" בין הצדדים ועל כן נעתר לבקשתם. מכאן הערעור. 


האם יש השתק פלוגתא במקרה דנן? בך- צריכים להתקיים שלושה תנאים כדי לקבוע על "השתק פלוגתא": א. הפלוגתא שעולה בדיון הוכרעה בדיון קודם. ב. הפלוגתא הוכרעה לגופו של עניין ( ביהמ"ש במקור קבע קביעה פוזיטיבית לגופו של עניין המושתת על ראיות כי המערער חתם על ייפוי כוח ושכל המסמכים הדרושים היו קיימים. ג. בעלי הדין בשתי התביעות זהים ( המטרה היא שתהיה הזדמנות לדבר, אך אם נשמעת אין מקום לכך שוב. במקרה זה רשם המקרקעין נשמע גם בתביעה הראשונה וגם בזו לאחר 10 שנים. גם למנהל מקרקעי ישראל עומדת הטענה, כי הממצא הוא נגד המערער והוא הצד המשותף ו"היה לו יומו" בביהמ"ש. דווקא מנהל מקרקעי ישראל לא הייתה לו הזכות לטעון טענותיו, אבל דווקא הוא המעוניין להסתמך על הכלל. לכאורה גם התיישנה תביעת המערער, כיוון שעולה בברור שעילת התביעה היא לא מקרקעין אלא נזיקין וזו התיישנה נוכח העובדה שחלפו 10 שנים מיום גילוי העובדות ועד להגשת התביעה השניה. העובדה שמקור המחלוקת הוא במעשה העברת מקרקעין, לא משנה את תקופת ההתיישנות לתקופת מקרקעין- 25 שנים.הערעור נדחה בפה אחד.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%90%D7%A1%D7%A4%D7%9F%20%D7%91%D7%A0%D7%99%D7%94%2004.doc" �ע"א 9551/04 אספן בנייה ופיתוח נ' מדינת ישראל�- ערעור וערעור שכנגד על פסק דינו של ביהמ"ש המחוזי בירושלים, אשר קיבל באופן חלקי את תביעתה הכספית של אספן כנגד מ"י בגין עבודות בנייה שאספן ביצעה עבורה ודחה את התביעה שכנגד שהוגשה מצד המדינה. בנוסף הצטרף ערעור דומה מצד פבר. רקע חלקי- במסגרת החוזים שנכרתו בין החברות הקבלניות למדינה, לא עוגנה זכותן של החברות לקבל תשלום נפרד עבור "מעטפות להרחבה בעתיד", אשר נבנו בחלק מיחידות הדיור. אולם, המדינה החליטה, לפנים משורת הדין, על תשלום אחיד עבור בניית המעטפות. אספן ופבר לא הסתפקו בתשלום זה ודרשו כי המדינה תשלם להן את העלות הריאלית המלאה של בניית המעטפות נוסף על התמורה הכללית בגין הדירות. משזו סירבה, פנו השתיים לביהמ"ש המחוזי. במסגרת תביעותיהן המתוקנות, טענו החברות הקבלניות כי נוסף על הסכום הנומינלי של עלות המעטפות, על המדינה לשלם להן גם ריבית על פיגורים ועוד מספר פיצויים. לטענת המדינה שהגישה תביעה שכנגד, משהגישו החברות הקבלניות את תביעותיהן כנגדה, עליהן להשיב לה את תוספת היעדר התביעות ששולמה להן. דרורי וצור קבעו כי החלטתו של רביד בעניין פזל, אשר חייבה את המדינה, בנסיבות דומות, לשלם לחברה הקבלנית באותו מקרה תשלום נוסף ונפרד עבור המעטפות שזו בנתה, והפכה לחלוטה לאחר דחייה מוסכמת של ערעורי הצדדים עליה ע"י ביהמ"ש העליון, מהווה מעשה בית דין (השתק פלוגתא) המונע מן המדינה להעלות טענות כנגד חיובה לשלם תשלום נוסף בגין המעטפות גם לאספן ולפבר. ביהמ"ש קבע תשלום ריבית לפי תקופות והתביעה שכנגד שהוגשה ע"י המדינה נדחתה. ועל כך שני הצדדים ערערו. דנציגר- הקביעות של רביד בפזל, כפי שטוענת המדינה, בטעות יסודן וכי החלטת השופט רביד אינה מהווה מעשה בית דין ביחס לעניין שלפנינו. דוקטרינת מעשה בית דין מבוססת על הרעיון בדבר כוחו של פס"ד שניתן בסיומו של ההליך שיפוטי להוביל לסיומה המוחלט של ההתדיינות בין הצדדים באותו הליך או כל מי שהוא ביחסי "קרבה משפטית" עם אחד מהם, כך שאלו לא יוכלו עוד לחזור ולהתדיין ביניהם בעתיד בכל עניין או שאלה שנדונו והוכרעו במסגרת פסק הדין שניתן. הדוקטרינה מתבססת על שני כללי בסיס: 1. כלל השתק העילה- מוקם מחסום דיוני בפני כל תביעה שכבר מוצתה בפס"ד קודם. 2. כלל השתק הפלוגתא- מחסום דיוני מוקם בפני כל אחד מבעלי הדין המבקש להתדיין פעם נוספת על פלוגתא שכבר נדונה והוכרעה בפס"ד קודם, גם אם ההתדיינות הנוספת מבוססת על עילת תביעה שונה (זה הכלל הרלוונטי לנו כאן). לכלל תנאים מצטברים לקיומו: א. קיום זהות עובדתית ומשפטית בין הפלוגתא שהוכרעה במסגרת הפס"ד הראשון לבין זו העומדת לדיון במקרה הנדון. ב. קביעת ממצא פוזיטיבי באותה פלוגתא במסגרת הפס"ד הראשון, להבדיל מממצא שנקבע עקב היעדר הוכחה. ג. נדרש כי ההכרעה בפלוגתא הייתה חיונית לתוצאה הסופית שנקבעה בהתדיינות הראשונה. ד. זהות בעלי הדין בהתדיינות הראשונה שהוכרעה ובהתדיינות המאוחרת, או היות הצדדים בהתדיינות המאוחרת חליפיהם של הצדדים בהתדיינות הראשונה או היותם "קרובים משפטית" לבעלי הדין שהתדיינו במקרה הראשון. לטענת דנציגר, שלושת התנאים הראשונים קיימים במקרה הנ"ל אבל עם ספק, ואילו הרביעי לא קיים כלל- מ"י אומנם מתדיינת גם בעניין פזל וגם בעניינינו אבל התובעים שונים. דנציגר עושה סדירה קטנה על משמעות הכלל הרביעי, שהרי הוא ביטוי לעקרון ההדדיות שמעוגן בשיקולי צדק והגינות. הרי לא יתכן שאדם "יהנה" מאמצעי מניעתי שנעשה בעבר, מבלי שלאותו בעל דין תהא האפשרות לסתור אותו. אולם, עם השנים עודן העקרון בביהמ"ש, כיוון שיש לשים לב שלא נעשה דבר הפוך, לפיו יש עומס על ביהמ"ש ואם נידון הנושא כבר בעבר אין צורך לחזור עליו שוב ושוב- ולכן נדרש אותו גורם זר לכך שכל האינטרסים עליהם בא עקרון 'זהות הצדדים' לשמור יהיו מוגנים. בנוסף, תהיה טענה זו רק כטענת הגנה. דנציגר מוסיף וטוען כי גם אם הגמשת תנאי ההדדיות מתיישבת עם האינטרס הציבורי הכללי של הפחתת עומס ההתדיינויות וחיסכון במשאבים שיפוטיים, השגת יעדים אלו עלולה לגרום לפגיעה בלתי מוצדקת בצדדים שהשתתפו בהתדיינות הראשונה. ועל כן הפעלה נכונה וצודקת של כלל ההימנעות הדיונית לא יכולה להעשות ע"י קביעת כללים נוקשים מראש ויש לתת לביהמ"ש את השק"ד להכריע בהתאם לנסיבות. במקרה זה אין לאפשר לפבר ואספן את השימוש בכלל השתק פלוגתא- זה עלול לגרור את מ"י להכרעות נוספות ללא דיון ראוי. ביהמ"ש קיבל את ערעור המדינה ודחה את אלה של פבר ואספן.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%91%D7%A0%D7%A7%20%D7%94%D7%A4%D7%95%D7%A2%D7%9C%D7%99%D7%9D%2006.doc" �רע"א 2237/06 בנק הפועלים נ' וינשטיין�- בהתדיינות הראשונה בשנת 1985 תבע הבנק את וינשטיין ואחרים בגין יתרת חובה בחשבון שנוהל בסניף בית הקרנות התביעה הוגשה בסדר דין מקוצר. וינשטיין הגישה בקשת רשות להתגונן, בה טענה, בין השאר, כי אין המדובר בחשבון אישי שלה אלא בחשבון של חברה בייסוד, אולטרהדנט שמה. אולם, בהגיע המועד לחקירה על תצהירה לא התייצבה וינשטיין בביהמ"ש. ביהמ"ש המחוזי דחה את בקשת הרשות להתגונן. (יש עוד עובדות שאינן רלוונטיות לשאלת המחלוקת).בהתדיינות השנייה בשנת 1991 וינשטיין הגישה נגד הבנק תביעה בגין נזקים שנגרמו לה עקב ניהול כושל של החשבון בבית הקרנות, היא טוענת שהחשבון האמור לא היה חשבונה שלה אלא של חברת אולטרהדנט וכל הפעולות שעשה הבנק כאילו המדובר היה בחשבונה האישי- נעשו שלא כדין וגרמו לה נזקים ולכן היא תובעת פיצוי. מנגד הבנק טוען כי הפס"ד שניתן בהתדיינות הראשונה מקים השתק פלוגתא בפני וינשטיין בסוגיית הבעלות בחשבון ולכן דין התביעה השנייה להידחות. (שוב יש עוד עובדות שאינן רלוונטיות לנושא שלנו). האם פס"ד שניתן בהעדר הגנה יכול להקים השתק פלוגתא? והשאלה הספציפית למקרה דנן - האם הפס"ד שניתן בתביעה בסדר הדין המקוצר מהווה מעשה בית דין לעניין הבעלות בחשבון והחיוב לפיו? פס"ד שניתן בהתדיינות הראשונה בין הצדדים יצר מעשה בית דין לגבי ההתדיינות השנייה גם במקרה בו פס"ד ניתן בהעדר הגנה/התייצבות. נימוקי ההכרעה- א. זה מאפשר ניצול יעיל של המשאבים. ב. מונע פגיעה במתדיינים אחרים המחכים להכרעה בעניינם. 


ג. מצמצם אפשרות להכרעות סותרות באותה סוגיה. פס"ד שניתן לטובת הבנק בהתדיינות הראשונה הכריע בפלוגתא העיקרית שהייתה נושא ההתדיינות בין וינשטיין ובין הבנק. וינשטיין אינה יכולה לשוב ולהעלות בהתדיינות שנייה טענות שמנסות לסתור את הקביעה בהתדיינות הראשונה.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%91%D7%A8%D7%A0%D7%A1%2006.doc" �רע"א 4528/06 ברנס נ' סנ"צ (בדימוס) שאול מרכוס�- רשות ערעור אזרחי בבית המשפט העליון. בפס"ד פלילי דורנר קבעה בעליון כי יש לקיים משפט חוזר (ברנס הורשע ברצח) בגלל אי קיום משפט צדק. התובעים באזרחי טוענים כי בהחלטה זו היא למעשה קבעה כי לא נתקיים משפט צדק ועל כך דורשים פיצוי נזיקין. לטענתם דברי דורנר שמשו בסיס להוראת בית המשפט על קיומו של משפט חוזר, ויש להתייחס אליה כקביעה חלוטה לצורך ההליך האזרחי שיזמו המבקשים, ולפטור אותם מחובת ההוכחה של נתון זה במסגרת התביעה האזרחית. משכך, מכח הפלוגתא הפסוקה הוכח קיום משפט אי צדק, וכל שמוטל עליהם להוכיח בתביעתם הוא את גובה הנזק בלבד. האם ניתן להשתמש בפס"ד פלילי כהשתק פלוגתא באזרחי? פרוקצ'יה- ממצאים ומסקנות בפס"ד פלילי לא מהווים השתק פלוגתא בהליך אזרחי, גם אם בין אותם צדדים, והשאלות שעולות דומות/זהות, כיוון שיש פער בכללי הדיון והראיות בין שני המסלולים וזה יוצר חשש לעיוות דין. חריג לכך- ס' 42א לפק' הראיות- פס"ד פלילי חלוט מרשיע עשוי לשמש ראייה לכאורה באזרחי שהמורשע הוא בעל דין, אבל לא כך המקרה כאן. יתרה מכך, במקרה שלפנינו אין תחולה לכלל כשהחלטת ביהמ"ש בפלילי היא החלטה מקדמית הבוחנת את חומר הראיות הרלוונטי במבט-על בלבד ולא על מנת לקבוע ממצאים חלוטים כלשהם, ולבעלי הדין לא מוצתה האפשרות לייצג את טענותיהם. בנוסף, במקרה שלפנינו, נוסף תובע (אחיו של ברנס) שלא היה בהליך הפלילי. על התביעה האזרחית להתנהל כרגיל, לפי סד"א ודיני ראיות מתאימים. על התובעים הנטל להוכיח ברמת ההוכחה המקובלת את אחריות המדינה לעוולות הנזיקין הנטענות ואת היקף הנזק.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%9C%D7%99%D7%A1%D7%A0%D7%A1%D7%A1%2081.doc" �ע"א 685/81 ליסנסס וג'נרל נ' בורכרד ליינס�- העליון כבימ"ש לערעורים אזרחיים. ליסנסס חברת ביטוח, שילמה תגמולי ביטוח למבוטח שביטח משלוח 19 מכבשים מלונדון באונייה של ליינס וקיבל רק 9 מהם. בתביעת תחלוף� תבעה ליסנסס במחוזי שיפוי בגין תגמולי ביטוח ששילמה- היא לא צרפה לכתב התביעה את שטר המטען ולא הביאה את נוסח השטר ואת קטעיו המהותיים. בשטר המטען היו תניות פטור: 1. המטען מובל על הסיפון בלי אחריות לאובדן או נזק מכל סיבה שהיא. 2. סכום הפיצוי בו יחויב המוביל הוגבל. המחוזי קבע ששתיהן בטלות. 3.  המוביל אינו אחראי לאובדן או לנזק לטובין שניתן לכסותם בביטוח. המחוזי נתן תוקף לשלישית למרות שהמשיבה לא הסתמכה עליה בכתב ההגנה, אלא רק בסיכומים. המחוזי דחה את התביעה ועל כך הערעור. המשיבה הגישה ערעור שכנגד על מיעוט שכר טרחת עו"ד שנפסק. קטעים מהותיים (תקנה 82) של מסמך הם קטעים שמהווים את עילת התביעה ומזכים את התובע בסעד המבוקש על ידו. גולדברג- מאחר שהתנייה השלישית לא שימשה עילת תביעה למערערת, לא היה עליה להזכירה בכתב התביעה, אבל אם רצתה לטעון לבטלותה הייתה צריכה בכתב התביעה לטעון לבטלותה בהיותה תנאי מקפח (ס' 14 לחוק החוזים האחידים) או בהיותה נוגדת תקנת ציבור. בן פורת- די בעובדת קיומה של תניית פטור כדי שהמערערת (כתובעת) תתייחס אליה כחלק מהעובדות המהוות את הבסיס לעילתה. אם הייתה טענת קיום תניית פטור נטענת בכתב ההגנה, לא היתה המערערת יכולה לטעון לבטלותה בכתב תשובה. תקנה 85- על נתבע שמבקש להסתמך על תניית פטור לתנייה בכתב ההגנה ולא להמתין לטענה עד לשלב הטיעונים ולהפתיע את בעל הדין שכנגד. לא ניתן ללמוד על תנאי מגביל אם הוא גם תנאי מקפח, אם הוא תלוש משאר התנאים בחוזה ומהנסיבות שמהן ניתן לברר אם אוזנה ההגבלה שבתנאי. נטל הראיה (יסודות עובדתיים לפי ס' 14 לחוק החוזים האחידים) הוא על הלקוח, ולא מספיק רק להראות את ס' 15. ס' 14 בא להרחיב את המבחן שבס' 30 לחוק החוזים ולא לחפוף לו, ואינו בא לשלול אפשרות של איון תנאי מגביל בחוזה אחיד אם תוכן התנאי סותר את "תקנת הציבור" לפי הסעיף.


כדי שמבטח יצליח בתביעת תחלוף (מכח ס' 17 לחוק הביטוח העותמני) עליו להוכיח: 1. היה על פי פוליסת הביטוח אחראי לנזק שנגרם למבוטח. 2. למעשה שילם למבוטח את נזקו. 3. הנתבע אחראי לפצות את המבוטח על נזקו. המטען הובל על מכסה האנייה, ועל כן יש סיכון יתר למטען, ומטעם זה חופשי המוביל להתנות בשטר המטען תניות פטור, שאין בידו להתנותן על פי תקנות האג. תניית פטור, הבאה לשחרר את המוביל מאחריותו עקב הסכנה המיוחדת שבהובלתו של המטען אין בה משום "קיפוח הלקוחות" במובן ס' 14. אין בתניית פטור כדי לשחרר את המוביל מחובתו לקיים חוזה. גובה ההוצאות נתון לשיקול-דעתו של בית המשפט, ואין הוא מחויב על-ידי התעריף המינימאלי של לשכת עורכי הדין, אולם במקרה הזה, בו נפסק שכר טרחת עו"ד בגובה של כשליש מהסכום המינימאלי, יש לראות את גובה שכר הטרחה שנפסק כחורג מגדר הסביר עד כדי הצדקת התערבות בית המשפט שלערעור. הערעור נדחה. הערעור שכנגד התקבל.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%90%D7%A8%D7%99%D7%94%20%D7%97%D7%91%D7%A8%D7%94%2085.doc" �רע"א 218/85 "אריה" חברה לביטוח נ' שטמר�- בכתב-תביעה שהגיש שטמר לבימ"ש שלום הסתמך על עילה בנזיקין, פירט את ארוע התאונה ואת הנזקים שבגינה. "אריה" טענה בכתב ההגנה, כי נערך עם המשיב הסכם פשרה, וכי זה חתם על כתב קבלה, ויתור ושחרור, בו מחל וויתר על כל תביעותיו בקשר לתאונה. שטמר לא אזכר את כתב הוויתור בכתב התביעה וגם לא הגיש כתב-תשובה. לאור מתן הפיצוי ולאור ויתורו נתבקשה דחיית התביעה על הסף ע"י חברת הביטוח. שטמר השיב כי ההחתמה על כתב הוויתור הייתה נגועה בחוסר תו"ל, ולא הייתה אלא מעשה עושק.  העניין, לטענתם, לא אוזכר בכתב התביעה, מאחר שהזכות לקבלת פיצויים עמדה בעינה, ולפי תקנות סד"א, גם לא הייתה חובה להגיש כתב-תשובה. שטמר ביקש לשנות את כתב התביעה, ביום ההוכחות. ביהמ"ש סבר, כי אין הצדקה לבקש, בע"פ, את תיקון כתב התביעה ע"י תיקון מהותי ביום שנקבע להוכחות, כאשר נושא התיקון אינו בגדר הפתעה והצורך בו צריך היה להיות ידוע מראש. בימ"ש השלום נעתר לבקשת חברת הביטוח, שהועלתה בע"פ, לדחות את התביעה על הסף. בערעור לביהמ"ש המחוזי הוחלט כי עצם קיומו של כתב הוויתור לא היה אמנם שנוי במחלוקת, אולם לא כן עניין תקפותו, ונושא זה צריך היה להתברר בדרך של שמיעת ראיות. העלאת הבקשה בדבר דחייה על הסף באה כהפתעה לשטמר, ומה גם שלא נטען בכתב ההגנה, כי דין התביעה להידחות על הסף. מן הנכון היה, שבקשת הדחייה תוגש בדרך המרצה, ובימ"ש השלום היה צריך לפחות לדחות את הדיון למועד אחר כדי לאפשר לשטמר התייחסות נאותה לטענה המפתיעה בדבר דחייה על הסף. המחוזי ביטל את הפס"ד של השלום לאור טענת עושק, שהושמעה מפי שטמר, והטיל על חברת הביטוח הוצאות. מכאן הבקשה לרשות ערעור לבית המשפט העליון. שמגר- שטמר היה צריך לאזכר את העובדה שחתם על כתבי ויתור, זה אחד מהדברים שמחויבים להיכלל לפי תקנה 9 (7), 9 (8), 9(9). מעבר לדרישה הפורמאלית, אין להעלות על הדעת כי אדם שחתם על כתב ויתור לגבי סכום (כולו או מקצתו) שאותו הוא תובע, יסתיר את העובדה הזו בתביעה שהוא מגיש. מכיוון שהנושא עלה בכתב ההגנה, היה ראוי לקיים קדם משפט לבירור הטענה לפני הזמנת העדים בשלב ההוכחות. הבקשה של חברת הביטוח לדחייה על הסף הייתה צריכה להיות בדרך של המרצה או דרך כתב ההגנה ולא בע"פ. בעניין דחיית התביעה, בגלל הרצון זכאי אדם שיהיה לו יומו בבימ"ש, נוהגים בתי המשפט בזהירות ואינם ממהרים לדחות תביעתו של פלוני על הסף. ליקוי בכתב הטענות אינו חייב להכריע את גורל התביעה או, בשינויים הנובעים מן העניין, את גורל ההגנה. ביהמ"ש מוסמך להתיר תיקון של כתב-בית-דין, והנזק, שנגרם לנוגעים בדבר ע"י התמשכות הדיון או ע"י אובדן זמן, ניתן לתיקון ע"י הטלת הוצאות. אין די בהחלטה של ביהמ"ש המחוזי בעניין החיוב בהוצאות כדי להצדיק מתן רשות ערעור לביהמ"ש העליון. הערעור נדחה וכל צד נושא בהוצאותיו.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%94%D7%97%D7%91%D7%A8%D7%94%20%D7%94%D7%9E%D7%A8%D7%9B%D7%96%D7%99%D7%AA%2086.doc" �ע"א 794/86 החברה המרכזית לשיכון נ' פינק�- המערערת בנתה, על פני שטח ניכר, שורת קוטג'ים. על כל חלקה נבנו שני קוטג'ים שנמכרו באותו מחיר, כשההנחה המשתמעת היא, כי החלוקה הפנימית ביניהם שווה. למשיבים שרכשו קוטג' מהמערערת התברר בדיעבד, כי שטח הגינה בקוטג' שרכשו קטן בלמעלה מ- 40מ"ר מזה של הקוטג' השכן, וזאת עקב היותו קוטג' פינתי. המשיבים תבעו מהמערערת חלוקה שווה של השטח, ובאין אפשרות לכך, פיצוי בשל הפרת השוויון בשטח, וזאת בעילה של מצג שווא, שכן המערערת לא גילתה להם, שכיוון שהמדובר הוא במגרש פינתי יהא צורך להסיג את קו הבניין של המשיבים ב- 5מ' מהחזית, דבר שהביא לאובדן השטח הנ"ל. ביהמ"ש המחוזי קבע, שאי הגילוי האמור עלה כדי התנהגות שלא בתו"ל מצדה של המערערת, ולכן חייב אותה לשלם פיצויים למשיבים. הוא גם קבע, כי ההסתמכות המיתממת של המערערת על הניסוח במיפרט, לפיו יוצמד לכל אחד מהקוטג'ים "חלק מהמגרש" בלי לנקוב בחלק המדויק (חצי), עלתה כדי חוסר תו"ל בקיום חיוב הנובע מחוזה. הצדדים- המערערת טוענת כי עילת חוסר תו"ל לא נטענה כלל ע"י המשיבים. המשיבים הגישו ערעור נגדי, ובו קבלו, בין השאר, על כך שבית המשפט המחוזי קבע, שסכום הפיצויים יהיה צמוד למדד ויישא ריבית מיום התשלום האחרון עבור הקוטג' ועד התשלום בפועל, ולא מתאריך מוקדם יותר. פסיקת ביהמ"ש- בכתב התביעה יש לפרט את העובדות המגבשות את כתב התביעה ואין חשיבות לכותרת המשפטית של עילת התביעה. חיזוק לנק' הראשונה ניתן לראות גם ב� HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=עא 311/83" ��ע"א 311/83�, "אין לראות את כתבי הטענות כמעין סד, הכובל את בית המשפט והמונע פנייתו אל החומר והטיעונים שהובאו לפניו במסגרת ההליכים". במקרה דנן - העובדות המבססות מצג שווא, שנטען להן בכתב התביעה, הן, בסופו של דבר, גם העובדות שיש בהן כדי לבסס תשתית עובדתית לקביעת העדר תו"ל בגדר ס' 12 לחוק החוזים. מצג שווא הוא עילה רחבה יותר. הוא מגלם בתוכו העדר תו"ל, יסודות של מרמה ומעבר לכך ובנוסף לכך, היסודות הצריכים להכרעה בדבר קיומו או העדרו של תו"ל נטענו במסכת ראיותיהם ועדיהם של המשיבים והתלבנו גם במסגרת ראיות המערערת.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%A2%D7%99%D7%A0%D7%A6%D7%99%2089.doc" �ע"א 392/89 עינצ'י נ' הסוכנות היהודית�-  עינצי ביקשו פס"ד בהיעדר הגנה. 9 ימים אח"כ הופיע בתיק כתב הגנה מהסוכנות. האם ניתן להגיש את כתב ההגנה של הסוכנות? עד איזה שלב ניתן ניגש להגיש כתב הגנה? כל עוד לא ניתן פס"ד מחוסר הגנה, רשאי הנתבע להגיש כתב-הגנה, אפילו עבר המועד, ודינו כדין נתבע שהגיש הגנתו בזמן. כל עוד לא ניתן פסק הדין, די לנתבע שיגיש כתב-הגנתו, והתובע לא יקבל עדיין פס"ד. המערערים ביקשו שיינתן פס"ד נגד המשיבה, בהיעדר הגנה מטעמה. משהובאה הבקשה לפני ביהמ"ש המחוזי, שומה היה עליו ליתן פס"ד על יסוד התביעה או לדרוש מהמערערים להביא הוכחה מלאה או חלקית. החלטות בית המשפט להזמין את בא-כוח המערערים ולאחר מכן לקיים דיון בבקשה במעמד שני הצדדים, מבלי שצוין טעם מיוחד לכך ואף בציון שאין טעם כזה, היו מוטעות, והוא הדין בהחלטה שבה ניתנה למשיבה האפשרות להגיש בקשה להארכת מועד להגשת כתב-הגנה. מאחר שבמועד, שבו הגיעה לראשונה לעיון השופט הבקשה למתן פס"ד בהיעדר הגנה, לא היה בתיק כתב-הגנה מטעם המשיבה, זכאים היו המערערים באותה עת שייעשה שימוש בתקנה 97(א), שיינתן פסק-דין על יסוד כתב התביעה בלבד. יש לראות את מועד הדיון בבקשה לקבל פס"ד בהיעדר הגנה כגבול העליון, שלאחריו לא ניתן עוד להכניס לתיק כתב-הגנה שהוגש באיחור. הנתבעת (המשיבה) לא התגוננה מפני תביעת המערערים במשך תקופה של כחמש שנים. התנהגות זו מבטאת על פניה זלזול בהליך השיפוטי, לא לוותה בכל הסבר או תירוץ לפיכך אין כל הצדקה להכיר בכתב ההגנה שהוגש באיחור כה רב, ויש לראות את תביעת המערערים כבלתי מוגנת.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%94%D7%9E%D7%96%D7%A8%D7%97%2088.doc" �ע"א 283/88 המזרח שירות לביטוח נ' מומן�- המשיב 1, נהג מונית, עקף בלילה רכב והתנגש ברכב שבו נהג המנוח ללא אורות.התאונה אירעה לפני כניסת � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/law_html/law01/P188K1_001.htm" ��חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים�, לתוקפו. התביעה הוגשה נגד עיזבון המנוח ונגד המערערת, שהמשיבים-תובעים חשבו שהינה המבטחת. רק לאחר מועד ההתיישנות ביקשו התובעים לתקן את כתב התביעה ולצרף כנתבעת גם את המבטחת האמיתית, שהמערערת שימשה כסוכנות ביטוח עבורה. אותה מבטחת הגישה בקשה למחוק את התובענה נגדה מחמת התיישנות, ובקשה זו נתקבלה ע"י ביהמ"ש המחוזי. ביהמ"ש המחוזי חייב את עיזבון המנוח ואת המערערת. האחרונה חויבה משום שבכתב-הגנתה היא הציגה עצמה כמבטחת ובכך גרמה למשיבים להאמין, כי היא אכן הצד הנכון לתובענה, לפעול ע"פי מצג זה ולשבת בחיבוק ידיים ולא לפעול לתיקון מיידי של התובענה ע"י צירוף הצד הנכון. בנוסף לכך, אמנם פוליסת הביטוח נרכשה מהמערערת ע"י בעליו הקודם של הרכב, ולא ע"י הבעלים בעת התאונה, אולם המערערת לא הצליחה להוכיח כי נתקיימו תנאי ס' 13 ל� HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/law_html/law01/038_001.htm" ��פקודת ביטוח רכב מנועי�, דהיינו שהייתה נמנעת, "מנימוקים סבירים", מלבטח את הבעלים החדש. בערעור לבית המשפט העליון טענה המערערת 2 טענות עיקריות: 1. שהיא לא המבטחת של המנוח, ולא הייתה הודאת בעל דין מצידה כיון שהיא הכחישה את הטענה בכתב ההגנה. 2. שפחימה לא נהג ברשות של בעל הרכב ולכן היא לא מחויבת בביטוח שלו.- הטענה הפחות חשובה לנושא שלנו. תשובה לטענה א'- במקרה דנן, לא הייתה בכתב ההגנה הכחשה מספקת. הייתה רק הכחשה של העובדה שהמערערת היא מבטחת הרכב. ע"פי תקנה  86לתקנות סדר האזרחי, תשמ"ד-1984, הייתה המערערת צריכה, בנסיבות העניין, להכחיש עובדה זו ע"י מתן תשובה עניינית, המבהיר את פשר ההכחשה, ובמיוחד כאשר המדובר בפרט מהותי ביותר. היה עליה לומר במפורש, שלא היא הוציאה את הפוליסה וכי אין היא כלל חברת ביטוח אלא סוכנת ביטוח. תחת זאת היא כללה בכתב-הגנתה סעיף, שממנו חייב היה הקורא להבין, שטענתה המרכזית היא, כי תוקף הפוליסה פג, משום שהייתה נמנעת "מנימוקים סבירים" לבטח את מי שהיה בעליו בעת התאונה, לו ידעה על מכירת הרכב. לפיכך יש לראות במערערת כמי שהודתה בהיותה מבטחת הרכב, מכוח מצגה שלה. תשובה לטענה ב' (כמו שצוין הנקודה הפחות חשובה בפס"ד)- במקרה הנוכחי - הרכב נקנה במשותף. בעליו שילם עבורו ואילו המנוח היה אמור לתקנו, שכן נרכש ללא מצבר ובמנוע מושבת ונגרר לחצרו של המנוח. בנסיבות אלה כלל לא נדרשה הרשאה מפורשת להסעת המכונית, שכן הרכב מבחינתם של השניים היה שייך לשניהם. אולם גם אם הרכב לא היה שייך למנוח, הרי נמסר לו כדי שיתקנו, ועל-כן ניתן להסיק קיומה של הרשאה מכללא שהמנוח ייקח את הרכב לנסיעת ניסיון. במקרה זה קיימת הרשאה ראשונית, שדי בה כדי שכל שימוש ברכב, גם החורג מהרשות הראשונית, ייחשב לנהיגה ברשותו של בעל הרכב. הערעור נדחה. יש להדגיש! בכתב ההגנה יש לפרט ולהסביר מהי ההגנה ולא לתת הכחשה כללית. 


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%98%D7%A4%D7%A8%2061.pdf" �ע"א 642/61 טפר נ' מרלה�- ערעור ברשות על פס"ד של המחוזי לפיו נתקבל ערעורו של המשיב על הפס"ד של השלום המחייב את המשיב לשלם למערער סך1,150  ל״י עבור סחורה שסיפק לו והדין הוחזר לבית־משפט השלום עם הוראות. בתביעה בבימ"ש השלום לתשלום סכום כסף עבור סחורה שסופקה, הושמעו שתי עדויות בלבד- הנתבע והתובע. התובע הודה בטענת הנתבע ששילם לו סכום כסף בשיק, אך טען שהשיק נמסר לו תמורת חוב אחר. ביהמ"ש חייב את הנתבע בכל סכום התביעה כי סבר שעל הנתבע נטל ההוכחה על תשלום החוב. בביהמ"ש המחוזי נחלקו דעות השופטים ובהכרעת אב־בית־הדין הוחלט להחזיר את הדין על־מנת לאפשר לתובע להביא עדות נוספת. התובע ערער. מני- כאשר בעל דין מודה בעובדות שנטענות ע" הצד שכנגד, אבל טוען שיש עובדות נוספות שבגללן היריב לא זכאי לסעד המבוקש, הוא טוען "הודאה והדחה". נטל ההוכחה הוא על בעל הדין הטוען שיש עובדות נוספות, ואם לא יעמוד בו ינתן פס"ד נגדו. (תפיסת הודאה והדחה). זוסמן- הטענה "פרעתי" היא טענת "הודאה והדחה", בבחינת "כן- אבל". מי שאומר "פרעתי" (התובע) מודה שנולד החוב ופוטר את הנתבע מהוכחתו, אל אז הוא אומר שהחוב שנולד נפקע. על הנושה (התובע) להוכיח שחוב אחר נפרע ע"י התשלום. גם כאשר יש 2 חובות והחייב פרע רק אחד, הוא רשאי להגיד איזה חוב הוא רוצה לפרוע, ובביהמ"ש יישאר בדיבורו. על הנושה מוטלת החובה להוכיח את החוב האחר. (תפיסת כפירה).הערעור נדחה והמערער ישלם הוצאות המשיב.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%90%D7%9C%20%D7%94%D7%95%D7%96%D7%99%D7%99%D7%9C%2095.doc" �רע"א 2904/95 מדינת ישראל נ' אל הוזייל�- המשיבים הגישו תובענה נגד המבקשת, ובה עתרו לתיקון פנקס המקרקעין. בס' 15 לכתב-הגנתה, טענה המבקשת שלא ניתן היה לזכות במקרקעין מכוח עיבוד או התיישנות עקב היות המקרקעין טרם רישומם מסוג מוואת�. ב"כ המשיבים ביקש פרטים נוספים לטענה זו. בטרם החל ביהמ"ש המחוזי לשמוע הוכחות בתובענה, עתר ב"כ המשיבים בע"פ למחוק מכתב ההגנה את הסעיף האמור, משום שלדבריו מדובר בטענה משפטית המחייבת פירוט. בית המשפט נעתר לבקשה. מכאן הבקשה לרשות ערעור, שנדונה כערעור. 


טענות המבקשת בביהמ"ש העליון- היא לא הייתה חייבת לפרט מעבר למה שפירטה בכתב הגנתה. לא היה צריך למחוק את הטענה כל עוד לא נקטו המשיבים את ההליכים המוקדמים הדורשים לפי תקנה 91 (א). האם חובה על המבקשת לפרט יותר בכתב התביעה? תשובה לטענה הראשונה של המבקשת: לפי תקנה 71(א), יכיל כתב-טענות את העובדות המהותיות אבל לא את הראיות הבאות להוכיח אותן, בנוסף טענות משפטיות לא חייבות להיכלל בכתב התביעה. השאלה מה היא "עובדה מהותית", מה היא "ראיה" ומהי "שאלה שבדין", עשויה להשתנות ממקרה למקרה, וההבחנה בין שלושה מושגים אלה איננה אלא עניין שבדרגה. בגדר התובענה הנוכחית יש לראות את הטענה שהמקרקעין שבמחלוקת הם מסוג מוואת כעובדה מהותית, והמבקשת לא הייתה חייבת לכאורה לפרט בעניין זה מעבר למה שפירטה בכתב. כשטוען בעל דין בכתב-הגנתו טענה עובדתית, אין מקום להציג לו בגדר בקשה לפרטים נוספים את השאלה מכוח מה הוא טוען את הטענה. תשובה לטענה השנייה של המבקשת:ביה"מש המחוזי לא היה רשאי למחוק את הטענה שבס' 15 לכתב ההגנה, בין לפי רישת תקנה 91(א) ובין לפי סיפתה, אלא אם נתמלאו תנאי תקנה 91(ב) �פנייה מוקדמת של 15 ימים מראש "בבקשה למחוק או לתקן את העניין או את כתב הטענות". ביהמ"ש קבל את שתי הטענות.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%90%D7%99%D7%96%D7%99%D7%91%D7%A0%D7%A1%D7%A7%D7%99%2096.doc" �רע"א 7454/96 איזבינסקי נ' טיטלבאום�-  ביהמ"ש העליון בשבתו לערעורים אזרחיים. איזבינסקי רכשו מטיטלבאום דירה. טיטלבאום טען שלא קיבל את כל הסכום ושהיה ביניהם הסכם. הוא תבע את המבקשים בבימ"ש שלום על שלא שילמו את היתרה. המבקשים הודו בכריתת ההסכם ובתנאיו אבל הם טענו ששילמו הכל ואין הוא זכאי לסעד. השופט מיקד את המחלוקת לשאלה- על מי רובץ נטל הראיה. קבע שמדובר ב"הודאה והדחה"- יסודה בטענת "פרעתי"- המבקשים למעשה טוענים "פרעתי" כי מודים בכל פרטי ההסכם מכחישים רק את טענת המשיב, ולכן נטל השכנוע עובר לנתבע ( שופט השלום קבע שהמבקשים יתפחו בהבאת ראיות. על כך הגישו המבקשים בקשת רשות ערעור למחוזי. המחוזי קבע שהעובדה שהסעד המבוקש ע"י המשיב הוא הצהרתי, אין בה כדי לשנות את העובדה שהמקרה הוא "הודאה והדחה". נקבע שהמבקשים הודו בכל עובדות העילה ובכך נטל השכנוע עובר למבקשים. טוענים המבקשים כי הודאתם בכריתת החוזה אינה מהווה טענת "הודאה והדחה", שכן אין הם מודים בהפרת החוזה, אשר היא עילת התביעה אשר ממנה נובע הסעד המבוקש של ביטול החוזה ופיצויים בגינו. המשיב צריך להוכיח את הפרת החוזה על ידי המבקשים ואת היות ההפרה יסודית על מנת שיזכה בסעדים המבוקשים. לדעת השופט המבקשים נתפשים לכלל טעות- השאלה אם המקרה תחת "הודאה והדחה" לא תלוי בסעד המתבקש ע"י המשיב. שאלת הסעד המבוקש היא שאלה נפרדת ומאוחרת לעניין סיווג טענת ההגנה. אחד הרציונאליים להעברת נטל השכנוע מקום שנטענת טענת "הודאה והדחה" נעוץ בכך שקל יותר להוכיח טענה חיובית (כגון "פרעתי") מאשר טענה שלילית (כגון "החוב לא שולם"). בנוסף, גם כאשר מדובר בתביעת חוב בה טוען הנתבע טענת "פרעתי", הרי שלכאורה צריך התובע להוכיח הן את כריתת החוזה והן את הפרתו, במובן שהחוב לא הוחזר לו. טענת "פרעתי" מהווה הכחשה של אותה הפרה נטענת, אולם אין לומר שהכחשת ההפרה משמעה שלא הייתה "הודאה" במובן טענת הודאה והדחה. זאת, מאחר שכנגד טענת ההפרה טוען הנתבע את טענתו "המדיחה". קיימים מצבים בהם במסגרת "הודאה והדחה" מודה הנתבע גם בהפרה, כמו מצב בו הנתבע מודה בקבלת הלוואה, מודה שלא החזיר אותה, אך טוען שהיה ויתור מאוחר על החוב. אולם גם מצבים בהם ההפרה עצמה מוכחשת נכללים במסגרת "הודאה והדחה".


� רשות: � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%91%D7%95%D7%A7%D7%95%D7%91%D7%96%D7%94%2084.doc" �ע"א 630/84 בוקובזה נ' רוזוליו�- יש זיקת גומלין בין הוראת ס' 15 לחוק החוזים (תרופות) לבין הוראות תקנה 57 לתקנות סד"א (תקנה 84 היום). התקנה קבעה שאין צורך בהכחשה לעניין שיעורי דמי הנזק ולא יראו אותו כשנוי במחלוקת, אא"כ הודו בו במפורש (בין אם הוגש כתב הגנה או תשובה ובין אם לא). חוסר תגבה כמוהו כהכחשה של הסכום. אולם, ההכחשה אינה עומדת כשיש הסכמה מראש, כלומר כאשר ההסכמה היא נקודת המוצא של כתב התביעה בכל הנוגע לשיעור הפיצויים. יכול הנתבע להסתמך על תקנה 57 אם יש ברצונות לחלוק על שיעור החיוב, אבל הוא לא יכול להסתמך כששומר על שתיקה ורוצה לאחר מכן להעלות טענה עובדתית, שאי אזכורה יכול להפתיע את התובע. מבחינת ס' 15- אם הנתבע מבקש לטעון שלא היתה הסכמה או שאין יחס סביר בין הסכום שבחוזה לבין הנזק, וניתן היה לראותו מראש בכריתת החוזה כתוצאה מסתברת מההפרה, אלו טענות שאי אזכורן בכתב ההגנה יכול להפתיע את התובע ויש לטעון אותן במפורש. כלומר, התובע שמבקש להסתמך על פיצויים מוסכמים, צריך לטעון את שיעור דמי הנזק במוסכמים ולהסתמך על ההסכמה החוזית. הנתבע החולק על עצם ההסכמה, או שמבקש לטעון כי נעדר יחס סביר לנזק (ס' 15) צריך לעשות זאת במפורש ותקנה 57 לא תעזור לו. הנטל הוא על מי שמבקש להשתחרר מסעיף פיצויים מוסכמים, ועליו לטעון במפורש.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%96%D7%99%D7%99%D7%93%D7%9E%D7%9F%2064.pdf" �ע"א 224/64 זיידמן נ' סרבר�- המערערת הגישה תביעה נגד המשיבים בסדר דין מקוצר, ע"פ 4 שטרות (סה"כ 4,000 ל״י). המשיבים קיבלו רשות להתגונן לפי תצהיר המשיבה, בו טענה שהשטרות נפרעו במלואם ושהסכומים ששילמה למערערת כללו ריבית מופרזת וריבית דריבית (היא גם צרפה את רשימת השיקים שמסרה). המערערת לא הגישה תשובה, והמשיבים פתחו בפרשת הוכחותיהם. במהלך הדיון הודתה המערערת כמעט בכל התשלומים המפורטים ברשימה האמורה, אבל טענה שהלוותה למשיבה סך של 8,000 ל״י, והסכומים הנ״ל שולמו לה לפרעון הלוואה זו, ועדיין נשאר החוב של הפרשה הזו. המשיבים טענו שהמערערת איחרה את המועד  והייתה צריכה להגיש תשובה לתצהיר ההגנה.המחוזי הכיר בטענה ודחה את התביעה. מכאן הערעור. בפס"ד טפר נ' מרלה נפסק שעל התובע נטל ההוכחה באשר לטענתו שקיבלת את התשלום וששימש לסילוק חוב אחר של הנתבע. התובע לא טען טענה זו לא בכתב התביעה ולא בתשובה לתצהיר ההגנה מתבקש שלא היו זקוקים לה ובטח לא להוכחות לטענה. אגרנט טוען שדין הערעור להדחות ולא מטעמים פורמליסטים לחלוטין. המערערת לא העלתה כלל את השאלה האמיתית שהייתה צריכה להיות שנויה במחלוקת, ולכן על מנת לאפשר למשיבים להתגונן כראוי היה צריך להימנע משימוש בעובדות שנטענו. זוסמן- תקנה 143 לסד"א קובעת שאחת המטרות של קדם משפט הוא "לבדוק אם כתבי הטענות ערוכים כדין ולברר מה הן השאלות שבאמת שנויות במחלוקת בין בעלי הדין". מן הראוי היה שהשופט יחייב את המערערת לנקוט עמדה ברורה לגבי רשימת התשלומים שצורפה לתצהיר. הוא טוען כי המקרה הנ"ל מלמד שמן הצורך להסמיך את ביהמ"ש לצוות על קדם משפט גם בסדר דין מקוצר כדי שעינו של נשיא ביהמ"ש המחוזי תהיה פקוחה ודאגתו תהיה נתונה להכנת תיקים כראוי, בטרם יתברר הדין. ביהמ"ש המחוזי לא יוצא ידי חובתו בכך שהוא מביר תיקים באופן אוטומטי לדיון- תקנה 140 "לייעל את הדיון, לפשטו, לקצרו ולהתישו". הערעור נדחה ועל המערערת לשלם את הוצאות הערעור.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%90%D7%91%D7%A8%D7%94%D7%9D%2071.doc" �בר"ע 50/71 אברהם נ' מתנה�- בקשת רשות לערער על צו של ביהמ"ש המחוזי, לפיו נדחתה בקשה להאריך למבקשת את המועד להגשת תשובה לכתב-הגנה. בתשובה זו מנסה המבקשת להעלות טענת זיוף של החוזה עליו מסתמך המשיב בכתב-ההגנה. כשהתובע רוצה להשיב בעובדה חדשה על עובדה שנטענה בכתב-ההגנה, עליו להגיש כתב-תשובה כדי להעלות את העובדה הנוספת על שולחן הדיונים. כשהתובע רק מכחיש את טענת הנתבע ולא טוען טענה חדשה אז אין עליו להגיש כתב-תשובה. (יוצאים מנק' הנחה שבמילא הטענות שמועלות בכתב ההגנה שנויות במחלוקת). טענת זיוף אינה אלא כפירה באמיתות החוזה, ולא טענת עובדה חדשה המובאת על-ידי התובע, ועל-כן אין צורך בהגשת תשובה כדי שביהמ"ש ידון בה. הבקשה נידחת.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%9E%D7%A8%D7%A7%D7%98%20%D7%A4%D7%9C%D7%99%D7%99%D7%A1%2008.doc" �רע"א 3385/08 מרקט פלייס נ' טלטל ערוצי תקשוב�- יש תביעת פיצויים שבה התובע מעמיד את התביעה על 400 אלף ש"ח וזו פרקטיקה קבועה לתבוע סעד נמוך בגלל אגרה. הצדדים מסכימים לפצל את התביעה ל-2 שאלות: א. שאלת האחריות. ואם כן יש אחריות- ב. שאלת הנזק. בימ"ש קובע שיש אחריות והתובע מבקש לקראת שאלת הנזק לתקן את כתב תביעה ולהעלות את הפיצוי למיליון ש"ח. רובינשטיין אומר לו שאינו יכול לעשות זאת. אמנם אולי זה יקדם את מבחן הפלוגתא האמיתית, אך הוא אומר שיש סיכון בבקשת סעד נמוך לצורך אגרה נמוכה- זה חוסר תו"ל לבדוק אם יש אחריות ואם כן אז להעלות את הסעד. יש כאן חוסר תו"ל כי הוא רצה לפצל בין שאלת האחריות לנזק. כלומר, יש חשיבות לתום ליבו של המבקש לתקן. מכאן, שיתכנו מצבים שבהם בקשת תיקון כתבי הטענות נדחית למרות שהיא מקדמת את הרציונאליים האמורים. פרטים טכניים: (א) בקשה לתיקון תלווה בתצהיר-תצהיר הוא מעין ראיה וזה משקף רציונאל לאמת. זה חריג בהקשר של כתבי טענות ויש לזה היבט מהותי. (ב) אם יש אישור לתיקון זה מקים זכות אוטומאטית לצד שני לתקן את כתב הטענות שלו. לא רק כתשובה למה שבעל הדין הראשון תיקן אלא בכל היבט שהוא. כלומר, יש פתיחה מחדש של ההתדיינות אז על המתקן הראשון לקחת זאת בחשבון. 


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%A8%D7%95%D7%AA%D7%9D%20%D7%97%D7%91%D7%A8%D7%94%2088.doc" �ע"א 410/88 רותם חברה לביטוח נ' כוכב�- המערערת חברת ביטוח, הוציאה למשיב פוליסת ביטוח לגבי מכוניתו, בין היתר, מפני סיכון של גניבה. סכום הביטוח נקבע לתקרה מסוימת. המכונית נגנבה ולא נמצאה תוך התקופה הנקובה בפוליסה במשך הזמן שלאחריו זכאי המבוטח לתשלום תגמולי ביטוח. משסירבה המערערת לשלם למשיב את הסכום הנקוב בפוליסה, הוא תבע סכום זה בתביעה בסדר דין מקוצר. המערערת עתרה למחיקת הכותרת "סדר דין מקוצר" (היא טענה שלא מדובר בסכום קצוב כפי שנדרש בתקנה 202(1) ) ולחלופין למתן רשות להגן ותמכה בקשתה בתצהיר שניתן ע"י אחד מפקידיה. ביהמ"ש המחוזי החליט שהמדובר בסכום קצוב ולפיכך אין למחוק את הכותרת. לדיון בקשה למתן רשות להגן לא הופיע המצהיר. בא-כוח המערערת טען, שהטעם לכך הוא הימצאותו בשירות מילואים פעיל. בדיעבד הסתבר, כי אמנם הוא זומן לשירות מילואים באותו מועד אך הזימון בוטל והוא עבד במשרדי המערערת באותו יום. בישיבה הבאה הודיע ביהמ"ש, כי עקב אי-התייצבותו הבלתי מוצדקת של המצהיר בישיבה הקודמת הוא מתייחס לתצהיר כאילו נותנו לא התייצב לחקירה ללא סיבה מוצדקת ולכן הוא דחה את הבקשה לרשות להגן ונתן פס"ד על מלוא סכום התביעה. מכאן הערעור. האם המקרה נכנס תחת "סדר דין מקוצר"? האם יש לאשר למערערת להגן? תשובת ביהמ"ש לגבי הטענה הראשונה שלא מדובר בסכום קצוב. סכום קצוב לעניין התביעות בסדר דין מקוצר, המנויות בתקנה 202(1) הוא סכום שחישובו הוא כעניין אריתמטי גרידא ללא צורך בשומה או בהערכה. תביעה נגד חברת ביטוח לתשלום שוויו של נכס שהיה מבוטח בפוליסת ביטוח רכוש ושנגנב או ניזוק, אינה כשרה להתברר בסדר דין מקוצר, אם מוטל על בית המשפט לשום את שוויו של הנכס. (בעקבות ע"א 543/86) כאשר מדובר בפוליסה שבה נעשתה בעת הביטוח הערכה של שווי הנכס המבוטח, רשאי המבוטח, במקרה של אובדן מוחלט של הנכס המבוטח, לקבל את הסכום המלא של הביטוח הנקוב בפוליסה, אולם כשמדובר בפוליסה שבה לא נעשתה הערכה כאמור, זכאי המבוטח לשיפוי רק לפי שיעור הנזק שנגרם לו בגבולות סכום הביטוח. במקרה דנן, נעשתה בפוליסה הערכה של שווי הרכב, ולפיכך זכאי המשיב קבל את הסכום המלא של הביטוח כאשר נגרם אובדן מוחלט של הנכס המבוטח. יש לדחות את הטענה, כי יש לראות את סכום הביטוח הנקוב בפוליסה כ"סכום תקרה" בלבד, וכי בפועל תשלם המערערת רק את ערך הרכב ביום אובדנו, על-פי שומה. במקרה דנן, נוסח הפוליסה בשאלה האמורה הוא בלתי ברור ומעורפל, וכנגד המערערת פועל כלל הפרשנות, לפיו יש לפר פוליסה נגד מנסחה, דהיינו נגד המערערת, ויש לקבוע כי הצדדים הסכימו שהסכום הנקוב בפוליסה כסכום הביטוח הוא ערך הרכב, והוא הסכום שישולם במקרה של אובדן. המדובר בסכום תביעה שחישובו הוא עניין אריתמטי גרידא, ללא צורך בשומה או בהערכה, דהיינו - סכום קצוב. תשובת ביהמ"ש לגבי הטענה החלופית : לתת רשות להגן. השופט מתיר למערערת להגן כיון שלפי ראות עיניו מדובר בטעות תמת לב  שאינה גרמה נזק לצד הנגדי, ומספיק שביהמ"ש היה פוסק הוצאות כנגד המערערת. ביהמ"ש מקבל את הטענה השנייה בלבד.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%90%D7%A8%D7%99%D7%90%D7%9C%2095.doc" �רע"א 7420/95 אריאל נ' רותם�- המשיבה 2 ומנהלה המנוח נתבעו בשלום ע"י בעל רכב שנגנב מהמוסך וע"י מבטחת הרכב. המשיבה 2 ומנהלה המנוח שלחו הודעת צד שלישי למשיבה 1, שהייתה המבטחת של המשיבה .2 השלום חייב את המשיבה 2 ומנהלה המנוח לשלם לתובעים וחייב את המשיבה 1 לשפות את המשיבה 2 ומנהלה המנוח. המשיבה 1שילמה למשיבה 2 ומנהלה המנוח את הסכום שבו חויבה ואלה העבירו את הסכום הנ"ל לבעל הרכב ומבטחתו. המחוזי, שדן בערעור על פס"ד של השלום, השאיר על כנו את חיוב המשיבה 2 כלפי בעל הרכב ומבטחתו אך ביטל את חיוב מנהלה המנוח של המשיבה 2 וכן ביטל את חיוב המשיבה 1 כלפי המשיבה .2 בעקבות פס"ד של המחוזי, הגישה המשיבה 1 תביעה בדרך של סדר דין מקוצר נגד המשיבה 2 ומנהלה המנוח, להשיב לה את הכספים ששילמה להם מכוח פס"ד של השלום. המבקשת, שהחליפה בינתיים את מנהלה המנוח של המשיבה 2, שהלך לעולמו – ביקשה למחוק את הכותרת "סדר דין מקוצר", ובית המשפט נעתר לה. המשיבה 1 הגישה על כך למחוזי בקשה לרשות לערער. בקשתה נדונה כערעור, ובו נפסק כי התביעה ראויה להתברר בדרך של סדר דין מקוצר. מכאן הבקשה לרשות ערעור לבית המשפט העליון, שנדונה כערעור. האם תביעה להשבת כספים ששילם מבטח למבוטח על-פי חוזה ביטוח, אחרי שפסק הדין שמכוחו שולמו בוטל בערעור, ראויה לדיון על דרך של סדר דין מקוצר? (הדיון נסוב סביב תקנה 202(1)). תביעה המוגשת על יסוד עילה של עשיית עושר ולא במשפט ובסיסה ההיסטורי אינו נעוץ בחוזה, אינה ראויה להתברר בסדר דין מקוצר. במקרה דנן, מדובר בתביעה המוגשת על יסוד עילה של עשיית עושר ולא במשפט שמקורה בחוק עשיית עושר ולא במשפט, אשר בסיסה ההיסטורי נעוץ בחוזה הביטוח. המדובר בתביעה להשיב למשיבה  1כספים ששילמה עפ"י פס"ד  שחייב את המשיבה  1 לשלם אותם כספים מכוח התחייבותה לשלמם בחוזה ביטוח. אין להבדיל בין מקרה כזה לבין מקרה שבו הוגשה תביעה להשיב מה ששולם עפ"י חוזה, שבו הוכרה הדרך של סדר דין מקוצר גם במקרה שאין הוכחה בכתב על עילת ההשבה. גם אם לא נקבל את  הטענה שהחיוב נעוץ בחוזה הביטוח אזי – חיוב הנובע מפס"ד אף הוא בגדר חיוב במשמע, והחזקות הקבועות בחוק החוזים תחולנה עליו, אלא אם משתמע אחרת מפסק הדין. לאחר מתן פס"ד, חיוב שהיה חוזי בעיקרו, ממיר את טיבו ואינו עוד בבחינת חיוב הנובע מחוזה, אלא יש לחפש את מקור החיוב באותו פס"ד, שמכוחו הוא מתקיים מעתה ואילך. הוראות חוק החוזים חלות גם על חיוב כזה, מכוח סעיף 61(ב) לחוק. במקרה דנן, אם רואים את החיוב כנובע מפס"ד של ערכאת הערעור, ולא מחוזה הביטוח, ניתן להחיל עליו "בשינויים המחוייבים" את הוראת סעיף 21 לחוק, ולפיה משבוטל חוזה חייב כל צד להשיב למשנהו את מה שקיבל עפ"י החוזה. הדבר "מתאים לענין", כלשון התנאי שבסעיף 61(ב) לחוק. זאת, בעיקר, בשל שיקולי מדיניות משפטית, שבמרכזם המגמה להמריץ נתבעים שחויבו בפסק הדין להזדרז ולפרוע את החיוב. מדובר אפוא בתביעה "מכוח חיוב לשלם סכום כסף קצוב שעילתו בהוראה מפורשת של חיקוק" (תקנה 202(1)(ב)), שניתן להגישה בסדר דין מקוצר . ערעור נדחה, ניתן לערער בסדר דין מקוצר.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%94%D7%99%D7%9C%D7%95%D7%9C%D7%99%D7%9D%2089.doc" �ע"א 688/89 הילולים נ' בנק המזרחי�- המערערת 1 פתחה חשבון בנק אצל המשיב. המערער 2, מנהלה של המערערת 1, חתם באופן אישי על כתב-ערבות לטובת המשיב להבטחת כל חוב שינבע מהחשבון. בעת כריתת החשבון נכרתו בין המערערת 1לבין המשיב שני חוזים - טופס פתיחת חשבון והסכם ותנאי עסק כלליים. המשיב הגיש בסדר דין מקוצר תביעה כנגד המערערים ונגד נתבעות נוספות בגין 2 עילות: 1. חוב שלא הושב. 2. לחלופין בעילה שטרית בגין שטרות שהוסבו על-ידי המערערת 1למשיב. לכתב התביעה צורפו טופס פתיחת החשבון, הסכם ותנאי עסק כלליים, כתב הערבות החתום על-ידי המערער 2, מכתבי המשיב למערערים ואישור המשיב על גובה יתרת החוב בחשבון המערערת 1 וכן דף שכותרתו "אובליגו ובטחונות" שבו מוזכרים היתרה, אחוזי ריבית ונתונים נוספים. כמו כן הגיש המשיב בקשה למתן צו עיקול זמני במעמד צד אחד על נכסי הנתבעים. בית המשפט נעתר לבקשה. המערערים והנתבעות האחרות פנו לבית המשפט וביקשו את מחיקת הכותרת "סדר דין מקוצר". לחלופין או בנוסף ביקשו, כי המשיב יחויב למסור פרטים נוספים על התביעה, וכן הוגשו בקשות לביטול העיקולים ולמתן רשות להתגונן. הבקשות נדחו, וניתן פס"ד כנגד המערערים. האם המקרה נכנס תחת "סדר דין מקוצר"? מלץ- הדרישה בתקנות 202(1)(א) ו- 203לראיות בכתב דורשים שהמסכמים הדרושים אמורים להוות "ראשית ראיה בכתב" בלבד. הכתב הנדרש צרייך להתייחס לתביעה עצמה ולא רק לחוזה או להתחייבות המהווים חלק מהעילה. צירוף ההסכמים ופירוט היתרה הסופית ממלאים אחר הדרישה הקיימת בתקנות 202(1)(א) ו203, אין חובה על התובע לצרף את כל ספריו, שיפרטו כיצד חושב הסכום אותו הוא תובע. זהו שלב מקדמי לדיון, שאינו מצריך כניסה לכל פרטי הראיות ובחינה מדוקדקת של התשתית הראייתית המקפת שמצויה בידי התובע להוכחת תביעתו על כל פרטיה. אין לראות בסעיפים בהסכמים שבין המשיב למערערים: לפיהם כל הרישומים בספרי הבנק ייחשבו לנכונים וישמשו הוכחה לכאורה נגד הלקוח דבר שיצריך את מחיקת הכותרת "בסדר דין מקוצר". כתנאים מקפחים בחוזים אחידים, הסיבה לכך שמדובר רק בראיה לכאורה ולא בראיה מכריעה או חלוטה כך שלא נשללת מהמערערים האפשרות להתגונן.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%A7%D7%9E%D7%97%D7%99%2078.doc" �ע"א 7/78 קמחי נ' איצקוביץ�- ערעור ברשות על המחוזי. המערער מכר ספרים למשיבה. בבימ"ש השלום הגיש המערער נגד המשיבה תביעה בסדר דין מקוצר על סך – 198 ל"י בצירוף ריבית והוצאות. הוא כתב בתביעה שהוא תובע את הסכום על יסוד התחייבות המצורפת לכתב התביעה של המשיבה שנתנה עבור סדרת ספרים שהמערער מכר לה.  לכתב התביעה צורף טופס בנוסח מודפס המכיל תנאים של התחייבות, אבל אין הטופס מראה שנחתם ע"י המשיבה. הרשם העביר את ההחלטה לבימ"ש השלום לפס"ד מסודר ולא לפי סדר דין מקוצר, כי לא עומדת בדרישות שבתקנה 269(1)(א). המערער טען בערעור על החלטת הרשם כי לא הוגשה בקשה לרשות להתגונן ועל כן אין מקום להעברת ההליך לסוג שכזה אלא חייב היה לתת פס"ד בתביעה לטובת המערער לפי תקנה 273(א). בערעור נקבע שעצם זה שהמשיבה לא הופיעה מול הרשם לא אומר שהוא היה צריך לתת פס"ד לטובת המערער. על כך הגיש שוב ערעור ברשות למחוזי. השופט החליט לשנות את החלטותיהן של שתי הערכאות הראשונות והוראתו הייתה שהרשם יזמין את ב"כ התובע מחדש לדיון על מנת שיידרש להמציא את מקור המסמך, ואז יוחלט על הדרך הנכונה. על כך ערעור זה. לנדוי טוען כי מסכים עם שתי הערכאות הראשונות ולפי תקנה 270 יש לצרף לכתב התביעה שהוגש בסדר דין מקוצר "העתק של המסמכים או החשבונות המובאים לראיה". הרשם מחויב לבדוק אם התביעה ממלאת על פניה אחרי הדרישות של תקנות 269 ו-270, גם אם הנתבע לא בקש רשות להתגונן. לנדוי מציין ומסכים עם ההערה שבהחלטתו התריע הרשם על ריבוי של תביעות המוגשות בסדר דין מקוצר על פי נוסח של התחייבויות מעין זה שצורף לכתב תביעה זה ושיש צורך לשמור על כך שתביעות לא תוגשנה בצורה מרושלת כזו ושיקויים סדר דין תקין, ולו גם בסדר דין מקוצר. בן פורת וברק מציינים גם שאין מקום לתיקון מעוות- כלומר אם לכתחילה לא הוגש העתק המסמך הדרוש כראשית ראיה, אין התביעה בת בירור בסדר דין מקוצר.  אם מתבקש תיקון ונעתרים לבקשה, יש להמציא לצד שכנגד את המסמך המתוקן או את מה שצורף לאחר התיקון, שהרי ייתכן שאז ירצה להגיש בקשה להתגונן. הערעור נדחה.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%97%D7%91%D7%A8%D7%AA%20%D7%90%D7%91%D7%92%D7%93%2084.doc" �ר"ע 192/84 חברת אבגד בע"מ נ' סולל בונה�- ערעור ברשות לעליון. אבגד הגישה תביעה בסדר דין מקוצר נגד סולל בונה. בגלל שסולל בונה לא הגישו בקשה להתגונן, תוך 22 יום ניתן הפס"ד. סולל בונה הגישו בקשה לערעור בטענה שהם לא הספיקו להגיש בקשה להתגונן כי התיק אבד במשרדים. רשם השלום קבע שמראש לא הייתה אמורה להתקבל התביעה לסדר דין מקוצר כי התביעה לא ראויה מעצם טיבה, כיוון שהסכום לא קצוב. גם הערעור לשלום וגם הרשות ערעור למחוזי קיבלו את התשובה כפי שהרשם כתב. מכאן ערעור זה. בן פורת- (1) תנאי-בלעדיו-אין לבירור תביעה בסדר דין מקוצר הוא, שהתביעה תהיה על סכום כספי קצוב. בעצם מספיק שחלק מהתביעה אינו בר �תביעה בסדר-דין מקוצר כדי שהעניין כולו יידון בהליך רגיל. (2) כאשר מניחים לפני בימ"ש תביעה שכותרתה "סדר דין מקוצר", ואילו מתוכן הדברים ברור שהסכום הנתבע אינו קצוב, יועבר הדיון לפסים של סדר דין רגיל גם אם לא ביקש הנתבע רשות להתגונן.


(1) נתבע שיצא נגדו פס"ד מבלי שהגיש בקשה להתגונן עומדת לו הברירה בין בקשה לביטול עפ"י תקנה 281 לבין ערעור. (2) כרגיל, אין מעודדים את דרך הערעור, שכן הסדר הטוב דורש הגשת בקשה למחיקת הכותרת 'סדר דין מקוצר' לפני הערכאה הדיונית, אך אם מתעוררת שאלה מובהקת של חוק ומשפט מתקבל הערעור בעין יפה. (3) הגשת תביעה בסדר-דין מקוצר, כשמקומה בהליך רגיל, היא בגדר פגם בתביעה (ולא בעובדות המשמשות הגנה לגוף העניין), כלומר, גם זו שאלה משפטית. (4) כאשר הנתבע סבור, כי אין התביעה ראויה להידון בסדר דין מקוצר יכול הוא שלא להגיש כלל בקשה לרשות להתגונן, אך הוא מסתכן בכך, שאם טענתו תידחה לא יקבל הארכת מועד ויינתן נגדו פסק דין בשל אי הגשת בקשת הרשות להתגונן. בימ"ש רשאי, ואולי אף חייב, להעביר מיוזמתו את התביעה לפסים רגילים, אם ברור שאין מקומה בסדר דין מקוצר. הערעור נדחה.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%91%D7%95%D7%91%D7%9C%D7%99%D7%9C%2006.doc" �רע"א 10227/06 בובליל נ' אינדיג�- רשות ערעור בפני גרוניס. אינדיג הגיש לביהמ"ש המחוזי תובענה על דרך המרצת פתיחה נגד המבקש ונגד שאר המשיבים. בובליל עתר לביטול המרצת הפתיחה ולחלופין להעברתה למסלול של תביעה רגילה. העליון דחה את הבקשה בציינו כי בקשת המבקש לא נתמכה בתצהיר, ועל כן לא ניתן לקבוע שמדובר בסכסוך עובדתי מורכב, שיצריך העדתם של עדים רבים. מכאן בקשת רשות ערעור זו. (יש שם בלאגן בין חברות.. לבובליל מניות בחלק מהמשיבות ויש שם כל מיני כאלה..) האם תובענה ראויה להתברר על דרך המרצת פתיחה תוכרע על יסוד המורכבות העובדתית של ההליך, הצורך לשמוע עדים רבים והחשש לפגיעה דיונית במשיב? המקרה הנוכחי מהווה דוגמה לדרך טקטית בה נוקטים לעתים משיבים בהמרצות פתיחה ונתבעים בתביעות שונות. תחת העלאת טענות לגופו של עניין בצד טענות דיוניות, מועלות אך ורק טענות דיוניות, שמטרתן להביא לסילוק על הסף או לתוצאה דומה. במקרה דנן, הגשת בקשה לביטול המרצת הפתיחה או להעברתה למסלול של תביעה רגילה, עפ"י תקנה 258, בלא שנלוותה לבקשה תשובה להמרצת הפתיחה, לא תאפשר לביהמ"ש לפעול ביעילות מרבית. כל עוד לא מונחת בפני ביהמ"ש תשובה לגופם של דברים יקשה מאוד, אם בכלל ניתן יהיה, לנסות ולפעול להשגת הסדר פשרה כולל. ביהמ"ש אף יתקשה מאוד להעלות רעיונות יצירתיים לגבי דרך התנהלותו העתידית של ההליך. גרוניס מתאר שאין טוב מאשר לתאר את ההשתלשלות במקרה הנוכחי כדי להראות שמהלכיו השונים של המבקש אינם תורמים לייעול ההליך משבוחנים את הסוגיה מנקודת המבט של כלל המתדיינים, אלא דווקא מקשים הם על ניהול יעיל. אבל, יהיו מצבים חריגים ויוצאי דופן בהם ראוי יהיה ליתן ארכה לבעל דין להגשת טענותיו לגופם של דברים כשמתקיימים שני תנאים מצטברים (יש לשים לב שככל שמשקלו של אחד מבין שני התנאים רב יותר ניתן יהיה להסתפק במטען נמוך יותר לגבי התנאי האחר): 1. נראה על פני הדברים שיש סיכוי סביר לטענה הדיונית המקדמית. 2. הנתבע או המשיב חייב להשקיע משאבים רבים ביותר, שאינם פרופורציונליים בנסיבות העניין, על מנת להתגונן לגופם של דברים וכל עוד לא הוכרעה טענתו המקדמית. בנוסף, כאשר מוגשת תשובה להמרצת הפתיחה וכאשר כוללת היא טענה מקדמית לביטולה של המרצת הפתיחה, אין מוטלת על ביהמ"ש חובה לאפשר חקירה של המצהירים מזה ומזה לשם הכרעה בטענה המקדמית. זאת ועוד, אם תתקבל הטענה המקדמית יוכל ביהמ"ש לפסוק הוצאות לחובת המשיב ובדרך זו לפצות את המבקש על ההוצאות שהוציא בשל כך שנאלץ להגיש גם תשובה לגופם של דברים, אף שלאחר מעשה התברר שלא היה בה צורך.דוחה את בקשת רשות הערעור בלא צורך בתשובה. המבקש רשאי להעלות את הטענות לביטולה של המרצת הפתיחה במסגרת תשובתו לה.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%A7%D7%99%D7%94%D7%9C%2081.doc" �ע"א 544/81 קיהל נ' סוכנות מכוניות לים התיכון�- בין בעלי הדין נקשרו הסכמים להעברת זכויות חכירה בנכס מקרקעין מהמערערת למשיבה, לאחר שיוקמו עליו מבנים, שהמשיבה התחייבה לממן את בנייתם. המערערת ביטלה את ההסכמים בטענה שהמשיבה הפרה אותם, ובעקבות זאת הגישה המשיבה תביעה בסדר דין מקוצר למחוזי, ובה תבעה השבת סכומים, ששילמה למערערת עפ"י ההסכמים הנ"ל. המערערת ביקשה להתגונן בטענה, שהיא מקזזת כנגד הסכומים הנתבעים את תביעתה לדמי נזק מהמשיבה עקב הפרת ההסכמים. רשמת המחוזי נעתרה לבקשה, המשיבה ערערה על כך, ובית המשפט המחוזי קיבל את הערעור והחזיר את התיק לרשמת, על-מנת שתרשום פס"ד לטובת המשיבה לפי כתב התביעה, וכך עשתה. מכאן הערעורים הן על פס"ד הסופי של הרשמת והן על הפס"ד הנ"ל של המחוזי. א) האם יש למערערת זכות מהדין המהותי לקזז את הנזקים בגין הפרת ההסכמים שהיא טוענת להם מתביעת ההשבה של המערערת? ב) אם התשובה לשאלה הראשונה היא חיובית, האם יש למערערת גם זכות דיונית להתגונן בטענת קיזוז בפני תביעת המשיבה בסדר דין מקוצר? ביהמ"ש- 1. מדובר בטענה מהותית (נאמר בחומר שלא היינו צריכים לקרוא). 2.  כן, כיון שמדובר בטענת הגנה ולא בתביעה שכנגד. אין סיבה לא לתת לנתבע להגן על עצמו בסדר דין מקוצר. (הנתבע צריך לבסס את טענת ההגנה שלו). הערעור התקבל.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%97%D7%99%D7%99%D7%9D%2082.doc" �ע"א 393/82 חיים נ' אביוב�- ערעור ברשות בעליון. המשיבים (אחים ואחות) הם בעלים משותפים ביחד עם דודם של חלקת מקרקעין, עליה בנוי בית בו הם מתגוררים עם אמם. המערער (קבלן בנייה) והאחים ואמם חתמו על זכ"ד, המתייחס לעסקת קומבינאציה, לפיו מתחייבים משיבים אלה למכור את החלקה למערער תמורת ארבע דירות שיקבלו בבית, שהמערער מתכונן לבנות על המגרש האמור. דודם של האחים לא חתם על המסמך וגם לא האחות, שהיא קטינה. האחים החליטו, שאין ברצונם להמשיך בביצוע העסקה, וטענו, כי זכ"ד הנ"ל לא התיימר להוות מסמך מחייב וכי אין לו תוקף נוכח העדר החתימות הנ"ל. המערער הזדרז לרשום הערת אזהרה במרשם המקרקעין. המשיבים פנו לבית המשפט המחוזי בה"פ בבקשה למתן פס"ד הצהרתי, הקובע, כי זכ"ד הינו בטל ומבוטל וחסר תוקף משפטי, וכי דין הערת האזהרה להימחק. ביהמ"ש המחוזי דחה את בקשת המערער להעביר את התובענה לפסים של תביעה רגילה. אמנם, המדובר במחלוקת ביחס לתוקפו של חוזה מכר מקרקעין, שלפי תקנה 250 אינה ניתנת לבירור בדרך של ה"פ, אולם תקנה 253 מאפשרות דיון בדרך זו, כשמדובר בתביעה לסעד הצהרתי. לגופו של עניין קיבל את התביעה, בין היתר משום שלא ניתן אישור של בימ"ש לזכ"ד בקשר לחלקה של האחות בנכס, כנדרש בסעיף  20ל� HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/law_html/law01/192_001.htm" ��חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות�. מכאן הערעור. בך- מסכים עם דעת השופט במחוזי וטוען שלשון התקנה 173 היא רחבה וגורפת, ולפיה מותר לבית המשפט לדון בדרך של ה"פ בכל תובענה, אשר יעדה סעד הצהרתי גרידא. זאת, כמובן, בתנאי שלגופו של עניין מתאימה התביעה לפרוצדורה פשוטה וקצרה זו. מאידך גיסא, אין הסיפא של תקנה  312מכיל איסור חד-משמעי, אשר היה בכוחו לגבור על ההוראה הכללית שבתקנה .317 במקרה דנן, העמיד השופט להכרעה שאלה ספציפית ומוגבלת בדבר תקפותו של זכ"ד האמור מבחינה משפטית, ותצהירי הצדדים הבהירו את התשתית העובדתית להבנת הסוגיה המשפטית בצורה יעילה וממצה. בן פורת- מכוח תקנה 317 רשאי היה המערער להביא את דברו בפני ביהמ"ש בדרך המרצה. יחד עם זאת, כפופה רשות זו לכוחו של בית המשפט, עפ"י תקנה 258 לסרב לדון בעניין בדרך ה"פ, אם העובדות לא נתבררו לשופט די הצורך מן התצהירים, או אם סבור הוא, שבדיון בדרך זו תקופח זכותו של בעל דין ע"י צמצום דרכי הראיה. היא מציינת שעלינו לזכור, שלא בחריגה מסמכות עניינית עסקינן, כי אם, לכל היותר, בסטייה מדרך הניהול המתאימה לעניין. אם סטייה כזאת לא גרמה לבעל דין עוול ולא פגעה בזכות מזכויותיו, אין לומר, שהדיון היה אפס, וכי יש הצדקה להורות על דיון בדרך אחרת, שסופה להניב אותה תוצאה גופה. הערעור נדחה. מתייחסים לאחות ולאחים כגוף שצריך לאשר, ואם היא לא אישרה זה כאילו אף אחד לא אישר.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%9E%D7%A4%D7%A2%D7%9C%D7%99%20%D7%A4%D7%9C%D7%93%D7%94%2074.doc" �בר"ע 36/74 מפעלי פלדה ישראליים נ' לזימי�- עוסק בשאלונים. מדובר שם על כך שבשאלונים לא ניתן לשאול על עניינים שאינם במחלוקת, אי אפשר להרחיב את היריעה או לפתוח דברים שכבר יושבו במסגרת כתבי הטענות. ביהמ"ש העליון אומר בפס"ד אחר שיש לעשות קודם בירור בתאגיד עם העובדים הרלוונטיים לגבי התשובות. הייתה שם תאונת עבודה של מישהו שנפצע על ידי נהג מלגזה. השאלה הייתה האם התשובות צריכות לשקף את נקודת מבטו של נהג המלגזה. ביהמ"ש אמר שיש לשקף את כל הידע של התאגיד גם אם זה אומר ללכת לשאול פקיד מסוים בתאגיד. זה המשמעות של מידע ממקורות שונים בתאגיד.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%A1%D7%95%D7%95%D7%99%D7%A1%D7%94%2098.doc" �רע"א 4249/98 סוויסה נ' הכשרת היישוב�- מדובר בתביעת ביטוח בפלת"ד. המבוטחת שם טענה שזו לא ת"ד ולכן היא לא אחראית. חברת ביטוח שחושדת שהתובע (סוויסה) לא מספר את האמת על התביעה לוקחת חוקר פרטי, צילומים וכד' (אפשר להביא חוקר שיחקור, פוליגרף וכד'). בידי חב' הביטוח היו דוחות חקירה על המהימנות של סוויסה. מבחינתו של סוויסה- אין ספק שאלו מסמכים רלוונטיים והוא מבקש לקבל את הדוחות. חב' הביטוח טוענת שיש חשש שהוא יתאים את העדות למידע שיש בידיהם. אולי הוא לא זוכר מה אמר בעצמו ובמיוחד אם יש צילומי מעקבים. לוין בביהמ"ש עליון אומר שזה עולם של קלפים פתוחים אך אנו בשיטה אדברסרית ואם יש חשש שגילוי מוקדם יגרום לעלויות כאלו ושיבוש ראיות ע"י תיאום עדויות מאוחרות למידע המוקדם, אז לא נאפשר אותו. זה יישום של עקרון הדיון ההוגן נגד גילוי. ביהמ"ש גם אומר שהשופט רשאי לעיין במסמך ולראות אם יש חשש לשיבוש ראיות. 


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%9E%D7%97%D7%A1%D7%A0%D7%99%20%D7%A2%D7%A8%D7%95%D7%91%D7%94%2005.doc" �רע"א 6715/05 מחסני ערובה נעמן נ' אייזנברג�- מדובר בבקשה לאישור תובענה ייצוגית. אנו בשלב הגילוי, והיית טענה כלפי הנתבע- התאגיד מחסני ערובה- שהם גזלו מע"מ מהקונים. התובע הייצוגי ביקש שמחסני ערובה תחזור לכל נכס ותראה אם שולם עליו מע"מ בשלב הקנייה. מחסני ערובה טענו שזו עלות גדולה לעשות בדיקה כזו ולבחון כל נכס שמכרו וזה לא הוגן. גרוניס מקבל טענה זו ואומר שחובת גילוי מסמכים זה רק על מסמכים קיימים שבשליטת וחזקת בעל הדין או מסמכים שקל להפיקם (למשל: משהו שאפשר להריץ במחשב- בפעולה פשוטה אפשר ליצור אותו). אבל כללי גילוי מוקדם לא מאפשרים לחייב בעל דין ליצור מסמכים חדשים שמחייבים בירור פרטים חדשים. ביהמ"ש בטענה זו מקשה על התביעה אך לא סותם אל הגולל. גרוניס אומר שזה לא שולל מהתובעים טענת נזק ראיתי- אולי מחסני ערובה היו חייבים ליצור מידע זה ויש אחריות של נזק ראיתי אך זו לא שאלה של גילוי ועיון ולא נחייב גילוי כזה בשלב זה.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%A1%D7%97%D7%A8%20%D7%95%D7%A9%D7%99%D7%A8%D7%95%D7%AA%D7%99%20%D7%99%D7%9D%2095.doc" �רע"א 1565/95 סחר ושרותי ים בע"מ נ' חברת שלום וינשטין�- תובעת מימוש של חוב מחברה שמובילה מתכת מבקשת להטיל עיקול על כמות גדולה של מתכת במחסני החברה. בדיעבד מתברר ששווי המתכת שעוקל הוא גדול יותר משווי התביעה עצמה. ביהמ"ש הטיל את העיקול בגלל התצהיר של התובעת שהיה מטעה. התצהיר אמר ששווי המתכת נמוך יותר ושיש חשש להברחת נכסים אולם זה לא היה אמיתי. הטענה הייתה שאולי יש לתובע זכות אך עליו להיות זהיר במה שמבקש בסעד הזמני, ושעליו לבקש רק מה שיגן עליו. מצא- לא נממש התחייבות עצמית כי התובע ניצח והנתבע יכול להגיש תביעת רשלנות בנזיקין נגד התובע. אז הנתבע הפסיד ונגרם לו נזק לא ראוי ובימ"ש מכיר בזה כעילה אפשרית לתביעה בנזיקין. לא מדברים על רשלנות מקצועית של עו"ד אלא על חיוב של תובע למול הנתבע בגלל רשלנות. התובע אחרי שהסיג סעד זמני ניסה להשיג פשרה בנוגע לסכסוכים אחרים שלא התנהלו בתביעה זו- אז ברור שהיה ניסיון להפעיל לחץ ע"י עיקול רחב ממה שצריך. האחריות היא על מנסח התצהיר ויש לדייק, להציג את כל המידע הרלוונטי ולהשקיע אמצעים סבירים להשיג אותו. התובע טען שלא ידע כמה מתכת יש שם. ביהמ"ש אמר שזו הייתה התרשלות שלו. טירקל- הטלת אחריות על התובע גם כן- אך בדרך אחרת- ע"י תום לב. 


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%91%D7%A0%D7%A7%20%D7%9E%D7%A8%D7%9B%D7%A0%D7%AA%D7%99%D7%9C%2000.doc" �רע"א 6994/00 בנק מרכנתיל דיסקונט נ' אמר�- בני זוג מבוגרים שהיו בעסקים כושלים ובהתחלה הם הצליחו והיו להם כמה דירות ומתישהו העסקים לא עבדו והבנקים התחילו לתפוס את נכסיהם. כרגע הם בשלבי מימוש הנכסים מול הבנק. הם הלכו למחוזי וביקשו צו הצהרתי שיאמר שהם לא חייבים לבנק את הכסף שבעקבותיו הבנק התחיל במימוש הנכסים. הסעד הזמני המבוקש הוא הקפאת הפעולות לעיקול הנכסים, כלומר- צו מניעה זמני. ביהמ"ש המחוזי אומר שזו תביעה חסרת סיכוי ושהם לא יקבלו את הצו ההצהרתי הזה. פרוקצ'יה- זה לא חסר סיכוי לגמרי אך אחת הדירות זו הדירה שהם גרים בה אז היא משחקת במאזן המקבילית והיא אומרת שהסיכוי הצלחה קטנים אמנם אך הנזק הוא גדול כי זו הדירה שלהם שגרים בה ולכן היא תגביל את הצו מניעה כך שיעקלו נכסים אחרים אך על הדירה יהיה צו מניעה שלא לעקל אותה.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/פסיקה/בוארון%2085.doc" �ע"א 477/85 בוארון נ' עיריית נתניה�- מקרה טיפוסי של עובד שנפגע במלאכת קבלנות ותובע את הקבלן וגם את העירייה שהעסיקה את הקבלן. כאן אחד הנתבעים טען שאין לחייב אותו כי הנתבע השני לא נתן לו הודעה לצד ג'. ביהמ"ש קובע שם שכשמדובר במצב בו שני הנתבעים אחראים יחד כמעוולים אין כלל צורך במשלוח הודעה לצד ג'. כלומר, בבוארון זה מצב שבו לתובע יש זכות כלפי שני נתבעים במקביל. ס' 84 לפקנ"ז מסמיך את ביהמ"ש לחלק את האחריות בין הנתבעים. ביהמ"ש יקבע מה מידת החבות. ביהמ"ש רק מחלק את החבות שלהם מתוך ה-100 אחוז שמגיע לתובע. אך ביהמ"ש קבע שלא צריך הודעה לצד ג' כי אין בין הנתבעים קשר. לנתבע אין זכות ישירה כלפי הנתבע הנוסף. החבות היא חבות עצמאית כלפי התובע לכל אחד מהם אלא שלביהמ"ש יש ש"ד לחלק את החבות על פי ס' 84 לפקנ"ז.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/פסיקה/מנורה%20חברה%2005.doc" �ע"א 2755/05 מנורה חברה לביטוח נ' איילון חברה לביטוח�- יש תובע ושני נתבעים. נתבע 1 חב' ביטוח. נתבע 2 סוכן ביטוח שמכר לתובע ביטוח של החברה. אחת מטענות החברה שמתגוננת בתביעה היא שסוכן הביטוח התרשל וניסח את חוזה הביטוח עם התובע בצורה לא נכונה והפיל על החברה אחריות. כלומר, יש כאן בעצם טענה מדיני השליחות: השליח הפר את חובת הנאמנות שלו כלפי השולח מבחינת המצגים שהציג לתובע. ביהמ"ש המחוזי אומר שהחוזה ביטוח חל וחברת הביטוח אכן חבה לתבוע. אולם, גם הטענה של חב' הביטוח נכונה והייתה שם רשלנות בניסוח החוזה ולכן זה 50-50 בחבות. חב' הביטוח משלמת חצי והסוכן חצי. סוכן הביטוח מערער לביהמ"ש העליון. טענתו של הסוכן היא שהמבנה הוא שונה מהמבנה של בוארון למרות שיש כאן שני נתבעים ולכן יש כאן חיוב לחברת הביטוח לשלוח הודעה לצד ג': אם ביהמ"ש השתכנע שחוזה הביטוח חל כלומר זה מחייב את חב' הביטוח בסכום הביטוח כלפי התובע ואם החברה טוענת שהוא התרשל אז הוא התרשל כלפיה ולא כלפי התובע. אין זכות לתובע מפני סוכן הביטוח בגין הפרת יחסי השליחות עם החברה! אם העילה בגינה חייב זה הפרת יחסי שליחות זה המישור בין 2 הנתבעים ולא מול התובע כמו בבוארון! כדי להטיל חבות החברה הייתה צריכה לשלוח הודעה לצד ג' לסוכן אבל היא לא עשתה כן. אמנם, החברה אמרה מנגד שכתב ההגנה כן כלל את הסוכן, אך ריבלין אומר שיש לאפשר לצד ג' להתגונן באופן מלא מהטענות נגדו ולא ניתנה לו הזדמנות מלאה כי התובע הוא זה שתבע אותו ולא החברה. ריבלין אומר שהתכלית של הודעה לצד ג' היא לאפשר לו להתגונן באופן מלא. לכן- לא מספיק שכתב ההגנה כולל את הסוכן!


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/פסיקה/שטנדל%2006.doc" �ע"א 458/06 שטנדל נ' בזק�- ערעור על פס"ד של ביהמ"ש המחוזי בב"ש, אשר דחה את בקשתו של המערער, לאשר תביעתו כתובענה ייצוגית כנגד המשיבים, חברת בזק בינלאומי בע"מ ושניים ממנהליה. התביעה הוגשה לראשונה בשנת 1997, מכח � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/law_html/law01/089_001.htm" ��חוק הגנת הצרכן� והתבססה על הטענה כי לקראת פתיחת שוק השיחות הבינלאומיות לתחרות, יצאה בזק בינלאומי במסע פרסום נרחב, בו ציינה כי תעריפיה זולים וכי עלות השיחות הבינלאומיות באמצעותה היא נמוכה. מאוחר יותר, בסמוך לפתיחת השוק ולכניסת גורמים נוספים לתחרות, פרסמה בזק בינלאומי פרסומים נוספים לפיהם, מחיריה זולים וכדאיים ביותר, כל זאת תוך שהיא משמיטה את העובדה כי כדי ליהנות מהתעריפים הנמוכים, הלקוח צריך להירשם כמנוי, אחרת ייגבו תעריפים הגבוהים מאלה של החברות המתחרות. בנובמבר 97 פורסם בתקשורת, כי הממונה על ההגבלים העסקיים קבע שבזק בינלאומי ניצלה לרעה את מעמדה בשוק השיחות הבינלאומיות ונקטה מדיניות מכוונת שבאה להטעות את הציבור בקשר לעלות השירותים שהיא מספקת. האם כיום, לאחר חקיקתו של חוק תובענות ייצוגיות קיימת למערער  זכות עילת תביעה אישית? האם לאור הוראת ס' 8 (א)(2) לחוק תובענות ייצוגיות, ניהול ההליך באמצעות ההסדר הדיוני של תובענה ייצוגית הוא הדרך היעילה להכרעה במחלוקת בין הצדדים, בנסיבות העניין? תשובה לשאלה הראשונה- התובע לא הצליח להראות שהתקיימו כל התנאים הנמנים בס' 8 (א) לחוק תובענות ייצוגיות לפיכך ביהמ"ש לא עונה לעומק על השאלה האם עומדת לתובע עילת תביעה אישית. הוא רק מציין בהסתמך על 3 קביעות עובדתיות הבאות שהתשובה שלילית. (א. שימוש בשירותי חברות מתחרות והצטרפות כמנוי לבזק בינלאומי, לאחר השיחות שבוצעו דרכה; ב. קבלת זיכוי על השיחות בתקופה הרלוונטית; ג. והיעדר קשר סיבתי בין הפרסום לביצוע השיחות). - הצרכן צריך להראות שעילת ההטעיה מתקיימת, העילה מורכבת מ-3 מרכיבים: א. על הצרכן להראות שהעוסק הפר את החובה שב"איסור ההטעיה".  ב. הצרכן נפגע מהפרת החובה. ג.  קיים קשר סיבתי בין הפרת האיסור הקבוע בס' 2(א) ל� HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/law_html/law01/089_001.htm" ��חוק הגנת הצרכן�, לבין הפגיעה. תשובה לשאלה השנייה- המערער לא הצליח להראות כי תובענה ייצוגית היא הדרך היעילה להכרעה במחלוקת בנסיבות העניין (סעיף 8(א)(2) לחוק תובענות ייצוגיות).במקרה דנן- הליך של תובענה ייצוגית לא יביא בנסיבות הקיימות לייעול וקיצור ההליכים, מאחר והוא לא פוטר את התובעים הפוטנציאליים מהצורך להראות עבור כל אחד ואחד מהם בנפרד, כי התקיים קשר סיבתי בין הפרסום המטעה לדרך התנהגותו ולנזק שנגרם לו. שכן, אין די בעצם העובדה שקבלת השירות מבזק בינלאומי הייתה לאחר הפרסום, כדי ללמד על קשר סיבתי בין שני האירועים, והסדר התובענה הייצוגית איננו משנה סדרי עולם בהוכחת קיומו. הערעור נדחה.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121011/Media/פסיקה/רייכרט%2096.doc" �רע"א 8268/96 רייכרט נ' שמש�- ביהמ"ש המחוזי אישר את בקשת המבקש להגשת תובענה ייצוגית לפי סעיף 54א ו54-ב ל� HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/law_html/law01/308_001.htm" ��חוק ניירות ערך�, נגד בעל השליטה בחברה שאת מניותיה רכש התובע בבורסה ונגד רו"ח של החברה. במסגרת התובענה טען התובע לאחריות הנתבעים מכוח דיני ניירות ערך לפרטים מטעים בתשקיף ההנפקה והפרת חובות גילוי נאות ודיווח. התובע הוסיף לתביעתו עילות שמקורן בדיני הנזיקין– רשלנות והפרת חובה חקוקה, דיני החוזים– הפרת חוזה, חוסר תו"ל והטעיה, דיני החברות- לרבות הפרת חובות אמון וזהירות ודיני עשיית עושר ולא במשפט. האם התובע עמד בתנאי הסף לאישור התובענה הייצוגית? ביהמ"ש מפרט את הרציונאלים השונים לתביעה ייצוגית (כגון הגנה על האזרח הקטן מול חברות גדולות) ובנוסף מתאר שלתביעה זו יש כוח רב לכן ביהמ"ש צריך לפקח עליו. בשל הכוח הרב שיש בתביעה ייצוגית התובע צריך לעמוד במבחן ראייתי ולא רק במישור הטיעוני (תביעה רגילה), עם זאת מידת ההוכחה הנדרשת נמוכה מהמידה הנדרשת בהליך העיקרי.ס' 54 א– התובע צריך להראות שקיימת לו עילת תביעה אישית (התובע אכן הראה זאת), עם זאת מידת ההוכחה הנדרשת נמוכה מהמידה הנדרשת בהליך העיקרי.ס' 54 ב כולל מס' תנאים שעל התובע הייצוגי למלא: א. דרישת תו"ל של התובע- עצם העובדה שהתובע יפיק רווח לעצמו כתוצאה מהיותו התובע המייצג אין בה כשלעצמה לשלול את תום לבו. ב. שאלות מהותיות עובדה ומשפט של המשותפות לקבוצה- מספיק שהשאלות העיקריות העומדות במרכז הדיון משותפות לחברי הקבוצה. (ס' 54ב(1)). במקרה דנן- במרכזו של הדיון המשפטי תעמוד שאלת הפער הבלתי מוסבר בין המצג בדבר מצבה הכספי הטוב של החברה, כפי שבא לידי ביטוי הן בתשקיף והן בכל הדוחות הכספיים המנויים בכתב-התביעה, לבין קריסת החברה פרק זמן קצר לאחר פרסום אותם דוחות. ג. אפשרות סבירה להכרעה לטובת הקבוצה– התובע הצליח להטיל צל על מידת מהימנותו של התשקיף. ד. גודל הקבוצה– ס' 54 ב' קובע שעל ביהמ"ש להשתכנע שגודלה של הקבוצה מצדיק הגשת התובענה כתובענה ייצוגית. ה. ייצוג הולם של הקבוצה–  בחינת זהותו וכשירותו של התובע הייצוגי צריכה להיעשות בקשר לתכלית התובענה הייצוגית בניירות ערך. תכלית זו היא לאפשר הגשת תובענה ייצוגית על-ידי אדם מן היישוב שהשקיע כספו בניירות ערך ונגרמו לו נזקים. התובע צריך להיות המשקיע הסביר שהוא לאו דווקא המשקיע המתוחכם. התובע מלא תנאי זה, רואים שמדובר במשקיע אמיתי ולא פיקטיבי. 





� לא מופיע במחברות.


� הפס"ד מול גרוניס- איך ריבלין אומר באוביטר?


� לא מופיע במחברות. 


� חסר





