סדר דין אזרחי: מחברת בחינה- תשע"א
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שימוש בסד"א והפעלת כוח המדינה באמצעותו אל מול ההשלכות החוקתיות של שימוש זה-
מדברי ברק בבג"ץ לב ניתן ללמוד על 3 תכליות של כללי סד"א לשם הליך הוגן:
(1) צדק: 
א. הליך הוגן כתכלית סדר הדין- 
מצד אחד, תכלית של ס"ד הוא למעשה השגת צדק מהותי. צדק מהותי- הצד שלו הטענה המהותית הראויה יותר הוא שיזכה. מצד שני, צדק מהותי והליך הוגן לפעמים יכולים להיות בסתירה. יכול להיות שצד אחד מפר את דרישות ההליך הדיוני למרות שמהותית הוא הצודק. לא ראוי שתהיה העדפה של אדם מסוים ולפי תפיסת הצדק של ההליך הוגן הצד שמפר צריך להפסיד- כלומר נוצר מצב של סתירה. השופט צריך לבחור- (1) אפשרות אחת היא שצדק מהותי גובר- ואז תכלית ס"ד לשרת את הצדק המהותי. מטרת ההליך השיפוטי הוא לזכות את הצד הצודק ולהגיע לאמת וראוי שביהמ"ש יכופף את הכללים למען הצדק המהותי. (2) אפשרות שנייה היא הגישה הפורמליסטית של המשפט- העקרונות הפרוצדוראליים גוברים על הדין המהותי. לגישה זו יש יתרון של וודאות ויציבות. אנו מעוניינים בהכוונת התנהגות כמנהלי הליכים כדי שנוכל לבנות תביעה ע"ב צפיות מסןויימת. בנוסף, צריך להיות שוויון בין הליכים שונים, במיוחד כאשר לכל שופט יש תפיסת צדק שונה. בהיעדר וודאות היעילות נפגעת. 
שוויון כתכלית סדר הדין-
מה סוג השוויון שאנו רוצים לממש ע"י סד"א-
1. שוויון בשלבי ההתדיינות של צדדים שונים- חלק גדול מעולם הליטיגציה מפגיש צדדים לא שווים מבחינת נקודת הפתיחה שלהם. יכולת כלכלית משפיעה על איכות הייצוג, וזה משפיע על איכות ההליך. לבעלי דין חזקים יש גם יתרון כלכלי וגם יתרון מבחינת אורך הנשימה ויכולת ספיגת הפסדים. מדובר בשחקנים חוזרים שיש להם ניסיון עם מערכת המשפט וכך משיגים יתרונות של היכרות, תדמית ואמינות (כמו למדינה לדוגמא).
2. הניסיון לעשות יחס שווה לבעלי דין שונים בהליכים דומים- למשל ע"י תובענה ייצוגית- הליך אחד שייצג את כולנו אל מול גוף חזק, או מעשה בית דין- הכרעה בהליך א' יכולה לשמש נגדי בהליך ב'. 
3. שוויון בין בעלי דין שונים בהליכים שונים- רוצים שסדרי הדין יהיו אחידים אצל כולם. אם יש 30 יום להגיש כתב תביעה רוצים שזה יהיה שווה לכולם. 
4. שוויון בתוצאות- השגת יעדים חלוקתיים (הטייה לטובת צד אחד חלש בד"כ) ע"י שימוש בסדרי הדין. למשל: העדפה לנשים, תשלום הוצאות משפט (בד"כ המפסיד משלם, אך ניתן היה לחייב רק את הצד החזק לשלם על הוצאות החלש).
(2) אמת:
ההבדל בין אמת לצדק היא שלפעמים האמת אומרת דבר אחד אך לצרכי צדק נוטים לכיוון השני, למשל: בצדק חלוקתי או כשלא ניתן להשיג ראיה מסוימת בזמן סביר. ייתכן שיש גישה עקרונית לאמת אך הצדדים להליך ירצו לסיים אותו מהר או שיש שיקולים אחרים שגורמים להם להתפשר על האמת ולהגיע לתוצאה שונה. 
(3) יעילות:
יש לה שני היבטים-
1. יעילות לפרט- פישוט ההליך לפרט כך שלא יבזבז יותר מהנדרש כדי להשיג את הסעד לו זקוק. לכן אנו שואפים לכללי סדרי דין שיאפשרו זאת. בנוסף, ככל שהסעד מגיע מאוחר יותר יכולת מימוש הזכות נפגעת. הפתרון האפשרי לכך הוא סדרי דין מהירים- ערוצים שיאפשרו במקרים פשוטים יותר להגיע מהר לתוצאה: סדר דין מקוצר, סדר דין מהיר וכדומה. 
2. יעילות לחברה- 
1. הרצון שההליך המשפטי יעוצב באופן כזה שהרווחה החברתית מההליך תהיה הגבוהה ביותר האפשרית. נאפיין את ההליך ואם זה הליך פשוט ניתן לגורם זול יותר לטפל בו- ביהמ"ש השלום לעומת מחוזי וכדו'.  
2. לתכנן את עלות ההליך לפרטים באופן שייווצר תמריץ אופטימאלי לשימוש בהליך השיפוטי, כלומר, מי שאנו מעדיפים שיבוא לביהמ"ש – ניצור לו תמריץ שיבוא, לעומת מי שאנו לא רוצים שיבוא, ואז נקבע אגרה גבוהה ונגרום לו ללכת לחלופה אחרת, כגון: בוררות. 
אנו רגילים לחשוב על עולם סד"א כעולם של כללים ופחות עולם של סטנדרטים (שזה עולם מופשט של דין מהותי): כלל- הוא הוראה שאופן היישום שלה נלמד מהתוכן שלה "כתב הגנה יוגש תוך 30 יום"- מהתוכן לומדים איך מיישמים את ההוראה. עקרון- הוראה שהיישום שלה נעשה בש"ד- "הגשת כתב ההגנה ייעשה תוך זמן סביר". 
הטיה לכיוון כללים בדין מדגישה את היעילות והליך הוגן וכן מחזקת את בעלי הדין והטיה לכיוון סטנדרטים זה נטייה לכיוון האמת, צדק מהותי וכן מחזקת את ביהמ"ש. חשוב לזהות אם מדובר בכלל/עיקרון כי זה מזהה אוריינטציה של הדין. 
פס"ד Bowles vs Russell (2007)- בפס"ד זה ביהמ"ש החליט שלא ניתן לכופף כלל בשל אי צדק.
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שני סוגים של שיקולים מוסריים-
1. שיקולים תוצאתיים- שיקולים שבוחנים את הרציות/נכונות של התוצאה של כלל משפטי. בודקים האם התוצאה של הכלל רצויה. יש בתוך קריטריון זה שני סוגים של שיקולים/טיעונים תוצאתיים-
1. שיקולי תועלת/יעילות- בודקים יעילות של כלל. האם הכלל או הפעולה מוסיפים לרווחה הכללית של האוכלוסייה. יש אנשים שיציגו קריטריונים שונים להגדרה זו: למשל, פעולה שגוזלת פחות כסף עדיפה. שואלים מה גודל העוגה בכללי. לדוגמא: עדיפות לכלל באמצעות אימייל מאשר דואר- זה יותר זול. מכאן צמח התחום של משפט וכלכלה. 
2. שיקולי חלוקה- מדובר בטיעונים/שיקולים שעוסקים בהשגת שוויון בין פרטים בחברה. השאלה היא לא האם העוגה גדלה והעושר המצרפי צמח אלא האם הפרוסות בעוגה הן בגודל שווה. כשנבחן כללים נשאל האם הכלל מעצים את הפערים בין פרטים בחברה או מצמצם אותם. מכאן מגיע הרעיון של צדק חלוקתי. למשל: הבחירה בין אגרות זולות על בעלי דין מיוצגים או אגרות על כאלו שלא מיוצגים זה משפיע על הצדק החלוקתי. 
2. שיקולים דאונטולוגיים/הוגנות- שיקולים שעוסקים באופי הפעולה עצמה. מעשה רצוי או בלתי רצוי לא לפי ההשלכות שלה על העולם האמיתי, אלא לפי האם הפעולה הוגנת. העמדה המקובלת היא שיש דברים שלא נעשה, גם אם תוצאת הפעולה היא טובה ולהיפך.  על כן מבססים ערכי יסוד שמהם נוכל ללמוד האם הפעולה רצויה באופייה- כגון מתן זכות השימוע (כבוד האדם) או האיסור על עינוי (ערך החיים).
המתח וההבחנות בין משפט דיוני ומשפט מהותי:
יש מס' נפקויות להבחנה בין  משפט מהותי לדיוני-
1. סמכות יוצר הדין- בג"ץ רייך נ' האמר- המצב הדיוני זה ערעור על החלטה של ביהמ"ש שאסר על אדם לצאת מהארץ. התכלית של הצו עיכוב יציאה הוא לאפשר את התקיימות ההליך המשפטי. הדין בתקופה שההליך התחיל היה שיש למנוע עיכוב של הדין עצמו ואז נוספה תקנה 301(א) לפיה צו כזה יכול להינתן כדי למנוע גם אי ביצוע של פס"ד. כלומר, התרחבו האפשרויות של מתן הצו. המעוכב טען שמדובר בכלל מהותי ושסמכות שר המשפטים לתקן רק תקנות הנוגעות לס"ד (דיוניות) מפני שהמשמעות היא הגבלת חופש התנועה של אדם ולכן התיקון לא יכול לחול עליו (הצו- בטענה לפיה יש למנוע ממנו אי ביצוע פס"ד). ביהמ"ש לא מקבל טענה זו ואומר שכן הייתה סמכות להתקין את התקנה. כלומר, ההבחנה בין דיוני ומהותי משפיעה על קביעת סמכות יוצר הדין. הסמכות הכללית של שר המשפטים היא לקבוע בקשר לתקנה זו והשאלה הייתה האם תקנה זו שייכת לס"ד. ביהמ"ש קבע שזה קשור לס"ד.  
2. ברירת דין הפורום- העמדה המקובלת של המשפט הפרטי יוצרת הבחנה בין משפט דיוני למהותי. משפט בינ"ל פרטי הוא התחום הדוקטרינאלי שעוסק בהתדיינויות שמערבות יותר ממדינה אחת בדרך זו או אחרת. כלומר: אין חפיפה מלאה בין הפורום, לדין ולצדדים. אם יש סכסוך ועליו חל דין מהותי של מדינה אחרת עדיין הדין הדיוני שיחול הוא של הפורום שדן בתיק. הדין הדיוני שחל על התדיינויות הוא הדין של הפורום, כלומר, דין ישראלי (אם בדיון הוא בישראל). למשל: אם הייתה עוולה בדיני נזיקין או הפרת חוזה ויש כללים של מדינה אחרת, אם העילה נוצרה במדינה אחרת הדין המהותי יהיה של המדינה שבה נוצרה העילה. ניתן  לבחור את הדין המהותי שיחול באמצעות סעיף חוזי לדוגמא, אולם הדין הדיוני נחתך לפי הפורום שדן. 
מהי ההצדקה לחלוקה זו? 
1. יעילות- שופטים מורגלים בשיטות אלו מבחינת ס"ד ואם ישנו את הדין הדיוני השופטים לא ידעו מה יחסי הכוחות בין הצדדים, יהיו שינויים ועלויות וכד'. 
2. הסתמכות הצדדים- הצדדים יודעים לאן הם ניגשים והם מקבלים זאת עליהם. 
דוגמא: שאלת התיישנות- האם זה כלל דיוני או מהותי (כדי לדעת לפי איזה דין צריך לשפוט זאת)? התשובה לא ברורה והנטייה היא לומר שזה דין מהותי כי ההתיישנות לא מאיינת את הזכות אלא רק חוסמת את הגישה לביהמ"ש. מצד אחד זו הוראה דיונית פרוצדוראלית ומצד שני יש לה נפקות מהותית והיא יכולה להשפיע אם תהיה בכלל פסיקה. 
3. תחולה בזמן- היה שינוי בחוק ומתעוררת שאלת התחולה בזמן. הגישה המקובלת היא שאם הדין הוא מהותי התחולה של השינוי בדין היא פרוספקטיבית- כלומר, היא חלה מעת השינוי והלאה, על מקרים שיקרו בעתיד. אולם, בדין דיוני- תחולה של שינוי בדין כזה היא אקטיבית- מיידית. כלומר, חלה על פעולות משפטיות שחלות בהווה, כבר קורות. אם חל שינוי בכלל דיוני הוא יחול על ההליך מאותו רגע. 
איך עושים את ההבחנה בין דין מהותי לדין דיוני?
אנחנו עומדים בפני כלל ואנו זקוקים להבחנה לצורך קביעת התחולה או הפורום:
1. הבחנה בין "מה" ל"איך"- מקובל לומר שהדין המהותי זה ה"מה". כלומר, מה הדין נותן לי. מהן הזכויות המהותיות שהמשפט נותן ושאנו מקבלים. "איך" זה המשפט הדיוני, ביום שה"מה" נכשל, "איך" אנו יכולים לגייס את המדינה לטובתנו, ו"איך" ניתן להשיג את ה"מה". הידיעה שיש חובה או זכות לא מספיקה אלא צריך את הדרך להפעיל את קבלת הזכות או החובה. מה שנוגעה להליך בביהמ"ש זה "איך" ויחסי בנ"א וזכויותיהם מחוץ לביהמ"ש זה ה"מה". ניתן לערער על הבחנה זו כי גם הדין הדיוני מבטא ערכים חשובים לחברה שלנו, למשל: שוויון, חלוקה.  
השופט הולמס מנסה לאפיין את המשפט: הוא אומר שהמשפט זה כל מה שניתן  לכפות עלינו לעשות. מה שחשוב זה ה"איך"- אם ניתן לכפות זה שווה משהו ואם לא ה"מה" זו המלצה בלבד או דיבורים ריקים. הולמס אומר שמאפיינים את המשפט ע"י שנשאל את ה-bad man אם הוא יאמר שהוא לא יעשה מעשה מסוים בשל סנקציה שנאכפת- הרי שהמעשה נכלל במשפט. 
2. בפס"ד רייך נ' האמר- לנדוי: השאלה שצריך לשאול היא האם התקנה נועדה לשנות משהו בדין המהותי או שהיא שייכת לנוהל. הדרך לבחון זאת היא לשאול הא התרופה הניתנת בתקנה לתובע באה רק לסייע לו במימוש הסעד שהדין המהותי נותן בידו (ואז הדין דיוני) או אם היא בעצמה קובעת סעד חדש (ואז הדין מהותי). 
בג"ץ פלוני - עוסק בשאלות תחולה בזמן. השלב הדיוני בבג"ץ הוא עתירה נגד סמכות של בית דין צבאי. כלומר, זה הליך מקדמי. מדובר בחייל שהשתחרר והוא טוען שבית הדין לא יכול לדון אותו כי הוא לא כפוף כבר לדין הצבאי ובג"ץ בוחן שאלה זו. פלוני טוען שיש תביעה פלילית שהוגשה נגדו ובית הדין הצבאי כפוף לתחולה של מקום וזמן. אולם ביה"ד הצבאי אומר שהדין בינתיים השתנה וזה מה שמאפשר את התביעה נגדו והשאלה היא האם הדין החדש חל עליו או לא. זו שאלה של סמכות שיפוט שפלוני מערער עליה. לוין אומר שמותר לשפוט כי השינוי היה שינוי דיוני- כלומר ב-1980 (השנה של בג"ץ זה) לוין מתחיל לפקפק בעוצמת ההבחנות בין דין מהותי לדיוני. הוא אומר שא"א לנתק מכל הקשר ולומר מהותי או דיוני אלא הפרשן צריך לשאול לאיזו מטרה יש להבחין בין נורמות מטריאליות/דיוניות למהותיות. ההבחנה לא מתבצעת בריק אלא בהקשר. השאלה האם הדין הוא דיוני או מהותי קשורה לתכלית- האם אנו בהקשר של סמכות יוצר הדין, משפט בינ"ל פרטי, תחולת זמן- אלו שאלות שיתעוררו לצורך ההבחנה. כלומר, גם לדינים דיוניים יש השלכות מהותיות ולכן ההבחנה צריכה להיעשות באופן הנ"ל- יש לבחון את ההשלכות של הקביעה של כלל כדיוני או מהותי במישור התחולה בזמן, תכלית החוק, ההשפעה על חוקים אחרים וכו'. יכול להיות שלעניין ברירת הדין- הדין יסווג כדיוני ואילו לעניין תחולה בזמן או עניין אחר הדין יסווג כמהותי. ההבחנה בין דיוני ומהותי לא בפני עצמה אלא בהתאם לנגזרות שלה. לא שואלים האם התקנה מהותית או דיונית אלא האם התחולה היא פרוספקטיבית או אקטיבית.
עע"א (ערעור עתירת אסיר) ארביב 1992: האסירה עתרה על תנאי השחרור שלה. ברק כותב מסה ארוכה על תחולה בזמן של נורמות משפטיות, וההקשר הוא שינוי הכלל בתקופת השחרור ברישיון של אסירה. הוא מבחין בין 3 סוגים של תחולה בזמן:
1. פרוספקטיבית- פעולות שיהיו בעתיד ביחס לרגע השינוי בדין.
2. אקטיבית- הליכים שמתקיימים בהווה ברגע יצירת הדין.
3. רטרוספקטיבית – תחולה שמחילה את הדין החדש על פעולות שהסתיימו. 
ברק מוסיף חזקה פרשנית נגד רטרוספקטיביות- יש טעמים של זכויות אדם ואזרח שאם אנו יכולים לקרוא הוראה בדין ככזו שאין לה תחולה רטרוספקטיבית אלא אקטיבית או פרוספקטיבית עדיף לעשות זאת. הפעולה היא פעולה פרשנית וע"י זה מחליטים מה תכלית החקיקה- האם לאור התכלית התחולה היא פרוספקטיבית, אקטיבית או רטרוספקטיבית. כלומר, הוא משלים את המהלך של לוין בבג"ץ פלוני. האם התכלית רוצה לחול על עבר, רק הווה, או רק עתיד. 
מהם כללי הפרשנות של ברק- איך יודעים האם התכלית של החקיקה להיות פרוספקטיבית או אקטיבית?
פס"דEBI   נ' אלסינט- מדובר בערעור ברשות, מדובר בשלב של אישור תובענה ייצוגית. יש בתובענות ייצוגיות הליך מקדמי עוד לפני שיש עיון בתביעה עצמה. זו משוכה גבוהה במשפט הישראלי שמאפשר את הגשת התובענה. ביהמ"ש דוחה את הבקשה לאישור והחברה מערערת על כך לביהמ"ש העליון. בדיוק אז נוצר הסדר חדש במשפט הישראלי בתובענות ייצוגיות- נחקק חוק התובענות הייצוגיות ומשנה את תנאי האישור ואת אופן האישור שלהן. נשאלה השאלה האם הדין הוא מהותי או דיוני ואז האם החוק חל על סכסוך זה שהתחיל לפני שהחוק נחקק. ברק צריך להחליט האם התחולה היא אקטיבית או פרוספקטיבית- ברק אומר שאין כאן עניין של תחולה רטרוספקטיבית, אלא זו תביעה שבהווה והשאלה האם החוק יחול מעתה והלאה או רק על תובענות ייצוגיות שיוגשו בעתיד. אם רק בעתיד אז הדין הקודם הוא זה שיחול. ברק אומר שזו שאלה של תכלית החקיקה. 
נקרא את חוק התובענות הייצוגיות ונראה מה תכלית החוק- עתיד או הווה. אין תשובה ברורה, המחוקק יכול לומר במפורש בחוק אך אין פה ס' ברור בחוק זה. אז ברק ניגש לפרשנות החוק לפי דיני הפרשנות. סוג השאלות שברק שואל כדי לדעת אם זה אקטיבי או פרוספקטיבי הן שאלות שבהן ברק חוזר לרייך נ' האמר. נכנסה פרשנות תכליתית וברק פורט לפרטים וזה דומה לשאלות של לנדוי ב-57: החוק מסדיר יחסי ייצוג בין תובעים ולנתבעים ולא משנה זכויות וחובות ולא יוצר עילות חדשות וככל שמישהו יש לו ציפייה על הליך זו לא הסתמכות שהמשפט יגן עליה. הציפייה איננה סבירה- תובענות ייצוגיות נועדות לפתור מקרים של תת אכיפה. כלומר, אנו רואים שברק ביישום שלו של שאלות התכלית חוזר לשאלות דומות שאיתן התחלנו- האם יש זכויות חדשות בדין,יחסים חדשים בין מתדיינים או שרק דין שמסדיר הליך בלבד. ברק קובע שזה רק מסדיר הליך בלבד- כלומר דיוני- ומגיע למסקנה שהתחולה אקטיבית וחלה על כל מה שנמצא בהליך והדין בעצם משתנה באמצע. אנחנו בשלב ערעור וברק שואל האם הקביעה שלו חלה גם על ערעור- הוא קובע שכן, כי ההליך עוד מתקיים, זה לא פס"ד חלוט ולכן תחולה אקטיבית קיימת גם בשלב הערעור. המרצה חושב שזו עמדה לא פשוטה ולא מובנת מאליה. 
 אם נביט בגוף המחלוקת- האם התוצאה של ברק עומדת במבחן הביקורת? השאלה היא האם ההליך הוא כ"כ מיוחד שהוא לא רק עוסק ב"איך" אלא גם ב"מה".
פס"ד ברזני- מצא מראה לנו גישה אחרת בדיני תובענות ייצוגיות. הוא מקביל בין דינים אלו לדיני נזיקין ודיני צרכנות ומזהה שם תכליות רציניות. השאלה היא האם דיני תובענות ייצוגיות חשובים כך שלא יוצרים התערבות גדולה, ולכן ההחלטה של ברק ראויה לביקורת. לדיני תובענות ייצוגיות יש השלכות מהותיות על הצדדים ובמיוחד על הנתבע ויש השלכות לניהול הליך זה- השלכות כלכליות גדולות, הרתעה- האם עניין זה לא הופך את זה ל"מה"? כלומר, גם הבחנות ברורות של ברק יכולות להשאיר אותנו באי וודאות. היכולת לתבוע בתובענה ייצוגית היא כמעט כמו דין מהותי במשפט, אז הטשטוש בין מהותי לדיוני קיים. 
פס"ד חברת עובד לוי נ' שושני- השלב הדיוני: רשות ערעור על ההחלטה להעביר את הדיון לבוררות. מדובר בסכסוך מתמשך בין חברה בפירוק שמיוצגת ע"י המפרק שושני וחברה אחרת "עובד לוי". ביהמ"ש המחוזי מאשר את הבקשה להעביר לבוררות ע"י מילה אחת- "כמבוקש". הצדדים מבינים שביהמ"ש המחוזי הורה להעביר את הסכסוך לבוררות. חברת "עובד לוי" רוצה לערער על החלטה זו בטענה שביהמ"ש נתן החלטה לא מנומקת. המפרק טוען כטענת סף בערעור (עוד לפני שאלת הבוררות) שחברת "עובד לוי" לא יכולה לערער בכלל כי הערעור הוגש באיחור. יש כללים להגשת רשות ערעור וזה הוגש 3-4 חודשים יותר מהמותר. עובד לוי טוענים שההחלטה לא הגיעה אליהם. כלומר, היה ציר זמן: היה הליך משפטי ממושך ואז זה הגיע למחוזי והייתה ההחלטה של המחוזי להעביר לבוררות. אחרי פרק זמן מסוים ש"עובד לוי" יכולים לערער על כך (בקשת רשות לערעור) הערעור בפועל מוגש אחרי הזמן. המפרק טוען שזה מאוחר מידי ויש לדחות על הסף. אולם המערער טוען שההודעה על פס"ד הגיעה אליו אחרי הזמן ולכן מותר לו לערער בשלב הזה. בהתחלה הייתה תקנה 497א לפיה ביהמ"ש צריך לשלוח הודעה בפקס ואז לוודא את הגעתו בטלפון ואז שינו את זה כך שביהמ"ש לא היה צריך להתקשר והאחריות לוודא אם ההחלטה התקבלה הייתה על עו"ד. נתקלים בבעיה כזו במקרה שהייתה תקלה בפקס שלא הגיע. מגיע הערעור וביהמ"ש שואל ביחס לשינוי- האם התקנה החדשה חלה על המקרה הזה ומה האפקט? האם הייתה אז חובת הודעה של ביהמ"ש (ואז מוצדק שיגישו ערעור באיחור) או לא? אם זה היה אקטיבי אז אולי לא היו יכולים לערער ואם זה פרוספקטיבי הם יכלו. ביהמ"ש לא הודיע ולא התקבלה ההודעה וביהמ"ש מאמין ל"עובד לוי" שלא קיבל את ההודעה וביהמ"ש הפר את חובתו לשלוח בפקס ולהתקשר לאשר קבלת הפקס אך בשלב הדיון כבר אין חובה כזו ע"פ החוק והשאלה היא מה הנפקות של זה. זה נראה כמו דין דיוני ולכאורה התחולה צריכה להיות אקטיבית אך למעשה יש שינוי מהותי בדין כי הגענו לביהמ"ש והדין חדש וביהמ"ש לא חייב להתקשר ולכן הפסדת. בסופו של דבר, ביהמ"ש מנפנף את השאלה- יכול להיות שיש כאן עניין של תחולה שאמורה להיות אקטיבית אבל אני מאמין שהפקס לא הגיע וניתן לערעור להישמע. (בסוף ביהמ"ש קיבל את הערעור אז זה היה שווה את זה ( וזה מראה כמה העניין חשוב). המסקנה המתבקשת היא שהדיון נוגע לעניין ולכאורה זה אקטיבית- אבל ביהמ"ש החליט לא להכריע בסוגיה זו. אם דנציגר היה מנסה לדון בשאלה לגופה ברצינות- המרצה נוטה לחשוב שדנציגר הגיע לתוצאה נכונה למרות שלא עסק בשאלה ממש. כלומר, להתיר את הערעור, ויש לקרוא זאת פרוספקטיבית. המצאה בפקס היא פעולה שהסתיימה ואם נגרום לו להפסיד ערעור על פעולה שהסתיימה זו החלה רטרוספקטיבית ועדיף לא לפרש כך לפי החזקה אז מה שנשאר זה פרוספקטיבית. לא ראוי רטרוספקטיבית כי יש חזקה נגד זה אבל גם לא אקטיבית בגלל שמדובר בפקס אז נשארנו עם פרוספקטיבית.
מסקנה- אין תשובה חדש משמעית לדרך הבחנה בין מהותי לדיוני. ראינו אלו סוגי טענות ראוי לעורר כשדברים אלו מתעוררים- האם זה אופי של "מה" או אופי של "איך", לפעמים זה כלל זמנים ולפעמים מסוג תכלית הדין כמו ברק, תחולות בזמן, חזקה נגד רטרוספקטיבית, והאם יש ציפייה סבירה שאנשים יסתמכו עליהם, ברק אומר שתובענות ייצוגיות לא ראוי שיסתמכו אליהם. אלו סוגי טיעונים שמעלים כשמנסים להבחין בין משפט דיוני למהותי. 
מבנה מערכת ביהמ"ש:
המידע הזה חשוב לצורך התמצאות, לדעת באיזו ערכאה אנחנו נמצאים, איזה הליך וכד' וזה כישור חשוב למשפטן. איזה ביהמ"ש דן בתיק, איזה הליך, מאיזה שלב בהליך של ביהמ"ש למטה אלו פרטים חשובים. 
הסדרה "הסמויה" (לדברי המרצה הסדרה הכי טובה שנעשתה אי פעם () יש בה דמות חיובית של שוטר כשכל פעם כשמישהו בא למשרד שלו השיח הראשון של המפקד לשוטר "איפה אתה נמצא" והשוטר צריך לומר איפה הוא נמצא גיאוגרפית בדיוק ולאיזה כיוון הוא פונה וכך הוא מכשיר את השוטרים להתנהל בעיר מאוד מסובכת שבה העבריינים משנים את שלטי הרחובות. כך גם חשוב שאנו נתמצא בביהמ"ש.
ישראל כמו ברוב העולם יש מבנה מוסדי שמשלב את הצירים האופקי והאנכי. הציר האנכי- ערכאות ערעור. יש רעיון של היררכיה מוסדית בתוך מערכת ביהמ"ש. למשל בישראל יש 3 דרגות עיקריות של ביהמ"ש: הפיזור האנכי של השפיטה. הערכאות מפוזרות כך שיש יחס היררכי מבחינת סמכויות וכוח. יש שלום, מחוזי ועליון. הערכאה הגבוהה יותר היא של ערעור והערכאה הנמוכה יותר היא של דיון. בישראל השלום- ערכאת דיון, מגישים תביעות אזרחיות ופליליות ומתנהלים משפטים. מחוזי- גם וגם. גם בשלום יש סמכויות ערעוריות מסוימות כמו על תביעות קטנות והחלטות רשם אך בגדול דיון. במחוזי יש ערעור על שלום וגם ערכאת דיון ראשונית במקרים שונים. ביהמ"ש העליון- גם ערעור וגם דיון. ערעור על החלטות של המחוזי. ויש את בג"ץ שזו ערכאה ראשונה דיונית. כשמערערים לביהמ"ש העליון מהמחוזי כערכאת דיון יש ערעור בזכות. ס' 17 לחוק יסוד השפיטה- כל עוד ביהמ"ש המחוזי הוא בפונקציה דיונית יש זכות ערעור לעליון. כשהמחוזי זה ערעור על השלום צריך לקבל רשות. זו ההבחנה בין זכות ערעור לרשות ערעור. פס"ד של ביהמ"ש ראוי לערעור בזכות והחלטות של ביהמ"ש זה בקשת רשות ערעור. 
למה רצוי שיהיה ערעור בשיטה משפטית? 
1. תיקון טעויות - הביקורת: גם ביהמ"ש של ערעור יכולים לטעות. טענת נגד: יש את הידע של ביהמ"ש הראשון והשופטים הבאים מוסיפים עוד ידע ויש דיון חוזר וגם השופטים בערכאת ערעור ותיקים יותר ומנוסים יותר.
2. אמון של המתדיין במערכת משפטית
3. תקדים- יש צורך לעשות האחדה, ליצור קוהרנטיות בדין, ע"י מקרים שמגיעים בערעור ביהמ"ש יכול ליצור האחדה בדין. לולא זה היו החלטות סותרות בערכאות הדיון. 
4. שיפור תפקוד- כשיודעים שיש ביקורת מתנהלים באופן טוב יותר. אם השופט הדיוני יודע שמישהו יקרא אותה הוא ינמק בצורה טובה יותר וכד', ואז הפרט גם יקבל הנמקה טובה יותר. 
טיעונים נגד-
1. עלויות- אין יכולת לביהמ"ש נמוכים להתמודד עם מקרים שונים וגמישות שיכולה להידרש בנסיבות שונות. אם מאמצים את הנ"ל מאבדים את יכולת ביהמ"ש להיות גמישה, קשובה וכד'. 
2. זמן
דו"ח וועדת אור 97- ההצעה הייתה להפוך את המחוזי לערעור ושהשלום תהיה ערכאת דיון כללית שעוסקת בהכול. כלומר, להפוך את השיטה לקלאסית- דיון, ערעור וערעור ברשות. ככל שמוסיפים ערכאות הסיכוי של המתדיין להגיע לביהמ"ש העליון פוחת. יש לכך השלכות- אנחנו מעצימים את ביהמ"ש השלום כי יש לו יותר דברים להכריע בהם.
ציר אופקי: הביזור הוא לא רק אנכי אלא משחק על ציר אופקי ויש פורמים שיפוטים שלא שייכים לשדרה שיפוטית של שלום, מחוזי ועליון. למשל: משפחה, תעבורה, ויחידות אלו נמצאות על הציר של השלום, ובסוף הציר רחוק (ימין) יש בי"ד רבניים, צבאי- ביהמ"ש צבאיים שופטים פלשתינאים וביה"ד הצבאיים שופטים חיילים, עבודה. רחוק יותר על הציר יש רשויות שלטון עם סמכויות שפיטה כמו משרד התקשורת. הוצל"פ זה נגזרת של השלום. בסוף אחרון יש ADR שזה חלופות ליישוב סכסוכים.  
26/10/2010- שיעור מס' 3
במפגש הקודם עסקנו בהבחנה בין המשפט המהותי לדיוני ומנינו כמה נפקויות מעשיות לכך: תחולה בזמן (שינויים בדין הדיוני חלים אקטיבית ושינויים בדין המהותי חלים פרוספקטיבית), סמכות הפורום ועוד. דיברנו על ההבחנה הפורמאלית בין "מה" ל"איך" (חלוקה טכנית של ביהמ"ש, לצורך מה ההבחנה מתבצעת). עברנו על פס"ד עובד לוי בהקשר של תחולה בזמן. השורה התחתונה של המרצה הייתה שאין לנו מבחן יציב וקבוע להבחנה בין דין מהותי לדיוני ובפסיקה יש סוגי טיעונים ושיקולים שעושים בהם שימוש. המרצה מאפיין בכל זאת את הדין ע"י שיקולים אלו (למרות שאין מבחן יציב). במצב מסוים דין יוכל להיתפס גם כדיוני ובמקרה אחר כמהותי. דיברנו על מבנה מערכת המשפט ודיברנו על ביזור אנכי ואופקי והרציונאלים של מוסד הערעור ועל ריבוי הפורומים והאתגר להתמקם במקום הנכון מבחינתנו. 
מבנה מערכת המשפט-המשך:
1. הציר האנכי- דיברנו על ההבניה האנכית של ביהמ"ש ובמיוחד במוסד הערעור. המרצה רצה להציע הבחנה שהביזור האנכי יכול לנבוע לא רק ממבנה של ערעור אלא מהיררכיה ארגונית או מוסדית שיש בכל מערכת ושניתן לזהות גם בציר האופקי(למשל: שלום, תעבורה, עבודה) ביזור אנכי. זה יכול להתבסס על תפיסות של היררכיה, חשיבות וכו'. למשל: שופט של שלום בהשוואה לשופט של תעבורה או לשופט תביעות קטנות. זה אמנם אותו תהליך מינוי, אותו שכר, כפוף לאותה ביקורת, אך אפשר לומר שבכל זאת יש היבט היררכי. בשלום- ניתן לראות בשופט של תעבורה לא כשופט שלום, אלא משהו שונה. במחוזי- יש הבדל בין שופטים מנהליים לבין שופטים כלליים. לא תמיד ברור מה ההיררכיה אך לכל קבוצה יש את המאפיינים המיוחדים לה. גם בעליון- יש הרכבים מורחבים שהם הותיקים יותר, ואילו השופטים בתחילת דרכם כמו דנציגר מקבלים יותר תיקים אזרחיים מאשר חוקתיים. אז היבטים אנכיים זה לא רק תופעות פורמאליות אלא חברתיות תרבותיות של המוסד מבפנים ויש לחוות את המוסד כדי לשים לב ולהבין. 
בדו"ח ועדת אור ציינו את הבעיה שלפיה יהיה קשה יותר לש' בערכאות הנמוכות לטפס לגבוהות.
אפשר לומר שיש טשטוש בין ציר אופקי לאנכי כי מה שאנחנו חושבים שהוא אופקי מבזר את המערכת גם לביזור אנכי.
2. ציר אופקי- היחסים בין היחידות השונות לאורך הציר האופקי הם מורכבים. אמרנו שיש את השלום, תעבורה, רבני, עבודה, צבאי, ערכאות מנהליות ואפילו ה-ADR שאלו פורומים של בוררות ויש התרחקות בשלב זה מלב השפיטה. ככל שרחוקים מהמסגרת יש עצמאות מוסדית. 
יש לבדוק מה אופי היחס והתקשורת בין יחידות אלו: אולם, אין פה מודל אחד- 
1. סמכות מקבילה- ייתכן שיש סמכויות חופפות בין פורומים כמו בי"ד רבני וביהמ"ש לענייני משפחה שיש שם סמכויות חופפות- סמכות מקבילה. צריך לחשוב על מונחים אסטרטגים לעו"ד איך מנצלים את היחס הזה. יש ערכים שנובעים מתחרות זו- יש כאלו שמבקרים תחרות זו ויש חושבים שהיא מועילה.
2. יחס מוציא/ייחודי- סמכות שיפוט מוציאה- שלפורום שיפוטי מסוים יש סמכות שיפוט ייחודית ואף יחידה אחרת לא יכולה לדון בנושא זה. 
למשל: (1) ביה"ד לעבודה הם כאלו שיש להם סמכות שיפוט ייחודית מאוד וקשה לפורומים אחרים לדון במה שבסמכותם של ביה"ד לעבודה. (2) מרואן ברגותי הועמד לדין והיועמ"ש היה יכול לבחור היכן להעמידו לדין- בימ"ש צבאי או בבימ"ש מחוזי (אזרחי)- הוחלט על המחוזי: השאלה מה הייתה האסטרטגיה של היועמ"ש שבחר כאן: אולי חשב שפחות קל להשיג חנינה שם, או להראות לעולם ששפטו אותו אזרחית וכד' (כאן זה מקרה של סמכות חופפת- למרות שיש שאלה האם זו באמת סמכות חופפת או שכך היועמ"ש החליט).
FORUM SHOPPING- ההגדרה שלילית לסמכות מקבילה. כך קוראים לפרקטיקה בה עו"ד בוחרים בערכאה המשפטית שהכי נוחה לקייס שלהם. אם יש כמה יחידות שיפוט אליהן אפשר להגיע מאפשרים לנו כמו בקניות לאן להיכנס. זו סמכות חופפת ועושים בה שימוש ביקורתי. ביקורות: (א) יכול להיות שזה מעצים צדדים חזקים או מהירים ויש לזה משמעות חלוקתית. (ב) בנוסף זה יכול לעודד התנהגויות לא מקובלות (כמו בעימותים רבני נ' משפחה)- וזה משבש תמריצים שהמשפט נותן ונוצרים תמריצים לא רלוונטיים. (ג) וכן, הפער בין הצדדים יכול לבוא לידי ביטוי בתשלום אגרה כשהעשיר יכול לבחור יותר בקלות. (ד) עיקרון השוויון נפגע. (ה) אם יש פורום שופינג הספקים השונים רוצים יותר כוח והיענות לסוג השפיטה שלהם ויכול להיות שזה בא על חשבון במהירות התוצאות, סוג הדין- וזה ייצור תמריץ לא רלוונטי. (ו) זה יכול להיות גם בזבוז משאבים. 
מצד שני אם ניתן רק אפשרות אחת זה יהיה לא יעיל על פני אפשרויות רבות לשפיטה ואז הצדדים מכירים יותר אופציות שונות ויכולים לבחור סוג מסוים של ליטיגציה שמתאימה להם. אז רוצים לבנות מבנה שגם יש בו אופציות וגם יעיל מבחינת המידע. 
יש הצעה לפיה הצדדים יוכלו לבחור גם בציר האנכי: האם לערער בזכות או לערער ברשות. הסיבה: כי אז הצדדים יודעים יותר טוב מה הסיכוי שלהם במימוש הערעור. 
בין ערכאות שונות יכולים להיות הבדלים בדין מהותי. יש יחסים בין יחידות שיפוט כמו שרואים בבג"ץ לב שיכולים להיות הבחנות בין הדין המהותי ולא בהכרח יש חפיפה בין דין מהותי לדיוני. ברק אמר שנכון שבי"ד רבני זה משפט עברי אך זה לא משליך על משפט דיוני שזה לפי משפט בינ"ל פרטי וישראלי. הפורום הוא שצריך ליצור לעצמו כלים דיוניים ולכן בי"ד כפופים לדין דיוני של מ"י לפי עקרונות משפט בינ"ל פרטי. 
סוגיית התמחות השפיטה- 
הערכאות באנכי עוברות פיצול ליח' שיפוט ספציפיות: עבודה, צבאי, תעסוקה. כך יש בימ"ש שמתמחים בנושאים ספציפיים.
היתרונות של התמחות שיפוטית:
1. תחרות + מידע: לאפשר לצדדים לבחור את היח' שבה רוצים להתדיין.
2. התמקצעות.
3. עירוב חברה- כלומר, לאו דווקא משפטנים אלא כמו בבי"ד לעבודה: נציגים של הציבור. אך בישראל השפיטה יחסית כן מקצועית יותר מאשר במקומות אחרים בעולם. 
4. פתרון בעיות- נדידה של השפיטה ממודל יישוב סכסוכים למודל של פתרון בעיות. זה נפוץ בביהמ"ש לענייני משפחה וביהמ"ש לנוער- ביהמ"ש מזהים בעיות חברתיות מסוימות והוויה הופכת לעיסוק של מחלקות משפחתיות או עבריינות נוער אז זה הופך לעניין טיפולי או כמו בתעבורה של זהירות בדרכים- נורמה תרבותית רצויה. זו תופעה חיובית כי ביהמ"ש הוא סוכן של שינוי חברתי. 
5. אחידות- אם יש לנו בימ"ש של סמכות ייחודית יש אחידות בדין. ריכוז של השפיטה מוביל לאחידות ושוויון. 
חסרונות:
1. ריבוי סתירות- יחידות שונות שחושבות על אותן בעיות יוצרות סתירות בין פורומים שונים. במקום ביהמ"ש אחד כללי שנותן דין יהיה ריבוי נורמטיבי שיפגע בשוויון, יפגע בהכוונת התנהגות.  (תשובה לכך: יש ביהמ"ש עליון שפותר בעיות של אחידות אם כי יש בי"ד רבניים שאיתם זה יותר בעיה).
מצד שני, דיון וגיוון- מוסדות שונים שכל אחד מפתח לכיוון שונה אז אולי נחשוב מחדש על סוגיות שונות אז אולי נעודד פיצול כזה כדי לקבל סתירות ובחירה. אולי זה ייפתר ע"י ברירה פנימית שבה יהיו תפיסות שישרדו אחרות. או שהמחוקק יאמץ שיטה מתוך המגוון.
2. התחברות (CAPTURE) – חשש שיהיה חיבור מקצועי לבעלי אינטרסים ספציפיים. למשל: יש הצעה של הקמת ביהמ"ש למשפטים כלכליים ושתהיה התמחות בני"ע וכד' ושזה יאפשר לפירמות שפיטה נוחה יותר אך החשש הוא שמי שיעבוד יותר מידי זמן עם שחקנים חוזרים יאבד את האובייקטיביות או עצמאות שיפוטית שלו. לפירמות החזקות יהיה חלק במינוי שופטים ויהיו להם השפעה על ההרכבים. בבימ"ש לנוער- יש נטייה לטובת העובדים הסוציאליים וחוששים שבי"ד לנוער הם נוחים מידי כי מאבדים את הראיה הכוללת הפלילית ומזדהים מידי עם בעלי דין מסוים. 
מגמות ועקרונות יסוד בסד"א:
1. תו"ל- התחולה על סד"א היא כמו בתחומים אחרים דרך המשפט הפרטי: ס' 39 וס' 61(ב) לחוק החוזים- חלים על כל ענפי המשפט. תו"ל חל על האופן בו מפרשים כללים בסד"א. היישום שונה ממקרה למקרה.
2. זכויות חוקתיות- המהפכה החוקתית- יש את חוקי היסוד ובמיוחד חו"י כבו"ח ובין הזכויות גם הזכות לקניין. זה מתעורר בכל שאלה דיונית בהקשר של זכויות אדם. כלומר, המהפכה החוקתית משפיעה על סד"א.
הגישה לבית המשפט
יש שורה של שערים, מחסומים ומשוכות שאדם נתקל בהן כשהוא ממש את זכויותיו כשרוצה לגשת לביהמ"ש. 
הגישה כזכות חוקתית:
הגישה לביהמ"ש היא זכות חוקתית. יש מאמר של שלמה לוין "חו"י כבוד האדם וחירותו והיבטים חוקתיים".
יש 2 דרכים להבין את הבסיס הרעיוני: 
1. זכות הגישה לביהמ"ש נגזרת מזכויות אחרות- למשל: נגזרת מהזכות לפיצוי על נזק או הזכות לאכיפת חוזה ומאלו נגזרת הזכות לגשת לביהמ"ש. כלומר, זו לא זכות עצמאית והיא מאוחרת וכפופה לזכויות מהותיות. 
2. זכות הגישה כתנאי לזכויות מהותיות- כלומר, זכות מוקדמת ולא מאוחרת. היא מממשת רעיון של כבוד, ביטוי, לא רק רוצים לממש חוזה אלא את האני העצמי שלי ע"י עמידה מול המדינה והצגת טיעונים שיתקבלו בכבוד. בתיקון הראשון לחוקה האמריקאית יש זכות כזו בפני עצמה והיא עומדת ליד חופש הביטוי- כחלק ממהותנו כאזרחים יש לנו זכות לפגוש את המדינה ולהעלות טענות ומכאן נגזרת זכות השימוע. יש מאמר על זכות השימוע כזכות מקורית ועצמאית. 
למי נתונה זכות הגישה? לכל האזרחים. מי שרוצה לגייס את כוח האכיפה של המדינה לטובתו יש לו כוח לכך. מי שרוצה לפנות יכול לפנות וזה הרעיון הבסיס של הזכות. 
אילו הגבלות/קשיים אפשר להערים? יש (1) אגרות, (2) ערובות (צד אחד מפקיד סכום מסוים בביהמ"ש ואם הוא עושה בעיות בתשלום מה שהוא חייב לפי פסה"ד אז ניתן לקחת את הסכום שהופקד לצד השני. רוצים להראות שיש את הכסף הזה לתשלום), (3) דרישה לייצוג (שעולה כסף)- בהיעדר ייצוג אין גישה אמיתית, אם יש הליכים שמחייבים זאת אז אדם שלא יכול לשכור עו"ד נפגעת זכותו החוקתית (אם כי ניתן לומר שבכל מקרה צריך עו"ד כי הצד החזק מביא מישהו מומחה). 
האם לנתבע יש זכות גישה? למרות שהנתבע לא יוזם את ההליך, מרגע שההליך נוצר יש לו זכות גישה לערכאות וזה מתחבר לזכות להציג טיעון. 
למה לנתבע יש זכות גישה כמו התובע באותה מידה? (1) שוב מתעוררת השאלה האם הזכות לטיעון היא עצמאית או נגזרת. המדינה- יכול להיות שאין לה זכויות אחרות מהותיות אך חשוב לאפשר לה לטעון. יכול להיות במקרים שבהם אין לנתבע זכויות בכלל כמו המדינה שתובעים אותה, בכל זאת נרצה שיהיה טיעון נגדי בדיונים ויכול להיות שההבחנה בין זכות גישה כזכות נגזרת או מהותית יש לה השלכה גם כאן (כי הרי למדינה אין זכויות שמהן ניתן לגזור את זכות הטיעון אז זו צריכה להיות זכות מהותית). (2) יכול להיות שרציונאל נוסף לזכות הגישה- הוא האינטרס באיכות ההליך, רוצים שיהיה גם צד שני וטענות לשני הצדדים ולכן תהיה גישה לערכאות גם למדינה אפילו אם אין לה זכויות, זה מתקשר למבנה ההליך האדברסרי. המשפט יוצר זכות זו כדי לעודד צדדים להגיע להליך, אם יש פס"ד בהיעדר הגנה למשל, הוא מעורר לא רק בעיות של צדק שהצד השני לא זכה להביע דעתו אלא יש גם חשש גם היבט של סרבול ושיחזרו ויבקשו ביטול וגם חשש לפגיעה באיכות ההליך ושכתב התביעה בעייתי ושאין די ראיות ולכן איכות פס"ד לקויה כי מלוא התמונה העובדתית לא הייתה בפני השופט. 
נקודה אחרונה לגבי זכותו של הנתבע יש תפיסה מהצד השני שיש לנתבע זכות שלא להיגרר לערכאות ושלא יטרטרו אותו וניתן לחשוב על זה במונחי גישה. כלומר, לתובע יש זכות גישה אבל היא צריכה להיות מאוזנת. למשל: חופש דת וחופש מדת- כך לכולם יש זכות להגיע לביהמ"ש ומצד שני הזכות לא להגיע אם יש לזה טעם טוב. כלומר, ישנה הזכות להגביל את הגישה לערכאות כדי לא לאפשר הטרדות, ולכן לא ניתן לכל אחד בכל מצב לגשת לביהמ"ש, וכך נתבעים לא יגררו לערכאות סתם כך. 
חסמים בפני זכות הגישה ואיך מתמודדים איתם:
נסקור פה תופעות שמפריעות לתוקף הזכות, אמנם יש זכות גישה לערכאות אך היא רוויה בטענות שיכולות לצמצם את הגישה.  
(1) דוקטרינת השיהוי- פרשת תלמוד תורה- המתח בין דוקטרינת ההתיישנות לדוקטרינת השיהוי. המתח היה שצד הגיש ערעור יומיים לפני סיום תקופת ההתיישנות, התובע טען שלמרות שהנתבע היה עדיין בתוך תקופת ההתיישנות כשהגיש את הערעור עדיין יש לבקר זאת ולמנוע ממנו את זכות הערעור ע"י דוקטרינת שיהוי כי הם השתהו עד הרגע האחרון. פרוקצ'יה קבעה שאמנם במקרה דנן אין שיהוי, אולם, במצבים מסוימים ונסיבות חריגות גם שיהוי זה ראוי אפילו בתוך תקופת ההתיישנות. זה גורם לחוש את כמות הדוקטרינות והדינים והמחסומים שיכולים להתייצב בפני זכות הגישה לערכאות. אך היא אמרה שרק בתנאים מחמירים יקבלו את טענת השיהוי.
(2) באותו פס"ד ברק מסכים עם פרוקצ'יה על פי עיקרון תו"ל- גם זכות הגישה לערכאות כפופה לעיקרון תוה"ל והוא הכניס עוד מכה לרעיון הגישה כי פותחים פתח רחב לש"ד ביהמ"ש- לא רק שיהוי אלא טענות כלליות של תו"ל. ברק מסכים שזכות גישה היא חוקתית וכו' ולא אומר שצריך פסקת הגבלה אלא כמו כל זכות דיונית זה כפוף לתו"ל. עולם ההגבלות התרחב לכלול את תו"ל. 
(3) פס"ד אברהים- השופט גרוניס ממחיש את נושא האיזון בין זכות התובע לגישה לביהמ"ש לזכות הנתבע שלא היגרר לליטיגציה צריך איזון והאיזון נקבע בכל מקרה ומקרה. המדינה ביקשה שהתובע יפקיד ערובה והשאלה היא מה הכללים כלפי המדינה והאם הם אותם כללים כמו כלפי אחרים? התובע הוא לא רק תובע פרטי אלא הוא זרוע אכיפה פרטית. שם זה היה תביעה על פעילות צבאית של המדינה בשטחים. השאלה אם הכללים יחולו לפי זהות התובע /נתבע.
(4) פס"ד אריעד- פס"ד של ריבלין. זכות הגישה שם היא של הנתבע שלא הגיש כתב הגנה. התקנה המיושמת היא תקנה 97(א) שאומרת שבהיעדר כתב הגנה יינתן פס"ד נגד הנתבע על יסוד החומרים. ביהמ"ש יכול לדרוש הצגת ראיות אז אם ביהמ"ש מרגיש שיש איום על איכות פסק הדין הוא יכול לדרוש ראיות בהתאם. הוא מבטא ליברליות של ביהמ"ש בהקשר זה כשאומר שנתבע יוכל להגיש כתב הגנה גם בשלב מאוחר אז ביהמ"ש יעשה לו הנחה, כי עדיף תגובת הנתבע מאוחר מאשר בלי. אחרי שפס"ד חלוט זה מאוחר מידי. כלומר תמיד יש איזון- עד כמה התמהמה וריבלין מאפשר לו גם בשלב מאוחר. 
בהקשר החוקתי- רוב הכותבים בנושא מסכמים ואומרים שלא הרבה קרה בזכות זו בעקבות המפכה החוקתית וזה לא אומר שהיא זכות חלשה אלא אולי הייתה חזקה גם קודם. זו זכות יסודית ככל שהיה לה תוקף ועוצמה אחרי חוקי היסוד לא השתנתה מהותית. 
סמכויות שיפוט
כדי שתהיה סמכות יש צורך ב-
1. אכיפה- התנהגות האנשים צריכה להיות כזו שהיא בעלת יכולת לכפות גם באלימות את הקביעות שלהם (של ביהמ"ש). 
2. לגיטימציה- שההתנהגות של האנשים תגרום לנו לרצות לעשות את מה שהם אומרים. הייתה תחושה שהגיבור הפך תהליך של לגיטימציה לעצמו. 
יכולה להיות אכיפה גם ללא לגיטימציה. אולם, גם האוכף האלים צריך לגיטימציה כדי שימשיך לתפקד. אז גם גוף האכיפה צריך לגיטימציה ואז יש לו כוח. אך לביהמ"ש אין חרב ואין ארנק אז הוא חייב שתהיה אכיפה ולגיטימציה. אז הסמכות מופנית לא רק כלפי הפרטים הניגשים להליך אלא גם כלפי הגופים המקיימים אותו. האם הסמכות שלי בתור שופט נגזרת מהלגיטימציה והאכיפה או מגדירה את הלגיטימציה והאכיפה? אנחנו לא רואים את הלגיטימציה בעיניים שלנו, אלא אלה רעיונות המקופלים בתוך רעיון סמכות השיפוט Jurisdiction שהמשמעות היא "דיקציה" ו"משפט"- מבטא את הציר של אכיפה לגיטימית באופן יפה. יש שפה שבה ביהמ"ש מתנהג וזה הדיבור ודרך זה נוצר משפט- כוח אכיפה אלים. אירוע המשפט הוא סה"כ טקס, פעולות מוחצנות של שפה, אמירת פס"ד, טענות וכד'- אולם כך נוצר משפט- מה שנותן לגיטימציה לפעילות אלימה ואוכפת. איך זה שאנשים שמתכנסים ומדברים התוצאה של זה היא משפט שיש לזה השלכות בעולם האמיתי? פרופ' רוברט קובר מאוניברסיטת ייל כתב מאמר שנקרא "אלימות והמילה"- ניסה להראות שהמעשה המשפטי הוא מילולי אך באותו זמן הוא מעשה של אלימות. אנחנו מדברים בביהמ"ש אך זה יכול לעורר אלימות לגיטימית של המדינה. 
יש 2 דרכים להתייחס לסמכות שיפוט-
1. יכולת לחייב- האם לביהמ"ש יש סמכות לחייב את גופי המדינה לפעול על פי הוראותיו? האם לאמירות שלו יש יכולת לגרום לגורמי האכיפה לפעול על פיהם. שאלה זו קשורה לשאלת הלגיטימציה. 
2. סמכות לדון- דרך יותר ממוקדת ומעשית- האם לביהמ"ש יש סמכות לדון בתיקים, להגיד מילים, לפרסם פס"ד? התכנסנו והתעוררה שאלה של סמכות שיפוט- ועכשיו יש לשאול  האם צריך להמשיך בדיון בערכאה זו. ככל שמשאבי המדינה מוגבלים כך זה יותר בזבוז אם אין באמת סמכות. האם בי"ד רבני למשל יכול לדון גם בבוררויות בדיני ממונות בין צדדים שמסכימים לכך (חוץ מלדון בנישואין וגירושין)? בג"ץ אמיר אמר שלא. בי"ד יכול לעשות רק מה שהדין מסמיך אותו והדין לא מסמיך את בי"ד הרבני לכך ולכן לא יכול. אולם אם בי"ד מתעסק בזה (כפי שהיה עד בג"ץ אמיר) זה בזבוז משאבים של המדינה. חלק מהזמן מבוזבז על תכליות שהן לא חלק מתכלית הסמכות הראשונית. לכן בימ"ש שפועל לא בסמכות מנצל משאבים. 
מוסכמה מקובלת בדיני שיפוט -למרות שניתנת לביקורת- היא שכשאלת סמכותו של ביהמ"ש עומדת על הפרק הוא ביהמ"ש שמוסמך לדון בשאלה זו. נגיד ניגשים לבי"ד לעבודה ומתעוררת שאלה האם זה דיני עבודה או סכסוך חוזי שצריך להיות במחוזי או שלום. התשובה העקרונית היא שבי"ד לעבודה הוא שמוסמך לדון בשאלת הסמכות. ההנחה והאקסיומה היא שבי"ד לעבודה יחליט אם יש לו או אין לו סמכות. 
בית דין מיוחד- לפעמים ניתן לכנס בי"ד עם דיין אחד של ביה"ד הרבני ו-2 שופטים של ביהמ"ש העליון, כדי שיחליטו בשאלה מסוימת, סיסטמטית של סמכות. זה מנגנון מטה סמכות שונה ממה שקיים ממהלך העניינים הרגיל, והוא מתכנס לעתים נדירות כשצריך להכריע בשאלת סמכות בבין ביה"ד הרבני לביהמ"ש. 
יש 2 סוגים עיקריים של סמכויות שיפוט-
1. על האדם- האם לביהמ"ש יש סמכות להורות לאדם לפניו להתנהג בדרך זו או אחרת? זו שאלה פרסונאלית שבד"כ מתאפיינת בשאלות גיאוגרפיות-טריטוריאליות. למשל בי"ד צבאי שחל רק על חיילים. אולם הגישה היא שניתן להתנות על כך- להסכים שביהמ"ש שזר לי יחיל סמכותו עליי. יש שני סוגים-
1. בינ"ל- שיפוט אנשים שנמצאים מחוץ לטריטוריה של המדינה.
2. מקומית- בתוך המדינה. האם למחוז השיפוט יש סמכות על מי שנמצא מחוץ לאותו מחוז. למשל: תל אביבי יטען שאין סמכות לדון אותו בחיפה.
בשני המקומות הגישה היא שניתן להתנות על כך. 
2. על העניין- האם לסוג ביהמ"ש המסוים (עבודה, רבני, משפחה וכד') יש סמכות לדון בסוג המקרה שהובא לפניו. לא מדברים על זהות הפרט ואזרחותו אלא הדין הנדון- האם זה בדיני עבודה או דיני משפחה וכד'. הגישה המקובלת פה היא שלא ניתן להתנות כי סמכות שיפוט זו עוסקת בכוח המדינה- פרטים לא יכולים לבחור להקנות סמכות שיפוט לגוף מסוים שהמדינה החליטה שאין לו סמכות כזו. למשל- לא ניתן סמכות בסכסוכי משפחה לבי"ד לעבודה. והשלום- גם לא יכול לדון בסכסוך עבודה. זו סמכות עניינית. 
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זכות הגישה העיקרית מיועדת לתובע. אך גם לנתבע יש זכות גישה במובן שיש לו זכות להגן על עצמו, וזה גם מפותח לזכות שניונית שהיא הזכות להגביל את הגישה לערכאות כדי שלא ישתמשו בערכאות לרעה.  אנו לא רוצים שאנשים יטרידו את שכניהם, המעסיקים שלהם וכד'. יש לעשות שימוש זהיר בדוקטרינה זאת בגלל חשיבות זכות הגישה, אך אם רואים מישהו שעושה שימוש לרעה בזכות הגישה אז יש לטפל בזה. מקור סמכות להתנהגות זו של ביהמ"ש ניתן למקמו בס' 75 לחוק ביהמ"ש – כל בית משפט הדן בענין אזרחי מוסמך לתת פסק דין הצהרתי, צו עשה, צו לא-תעשה, צו ביצוע בעין וכל סעד אחר, ככל שיראה לנכון בנסיבות שלפניו. ההוראה כללית ומאפשרת לביהמ"ש לנתב את ההליך למקום צודק, וזה יכול לכלול להגביל גישה לערכאות. 
ראינו שזכות הגישה בפועל מוגבלת והיא מתמודדת עם קירות עבים של שיהוי, אגרות, התיישנות, תו"ל וכד', זה עולם מאותגר והמגבלות האלו יכולות להופיע בכל תיק.  ראינו גם שהמוסכמה המקובלת היא שביהמ"ש מוסמך לדון בשאלת הסמכות שלו עצמו. אפשר היה לחשוב על מנגנון אחר של העברה של צוות מומחים אזרחי שיחליטו אם יש סמכות, אך זה לא המצב וניתן לחשוב על הצדקות וביקורות על כך. בסופו של דבר, סיווגנו את סמכויות השיפוט לשני סוגים: 
1. על האדם- האם יש סמכות על אדם בטריטוריה רלוונטית והמבחנים הם גיאוגרפיים. 
2. על העניין- האם סוג ביהמ"ש כשבודקים אותו מסוגל לעסוק בסוג העניין שמובא לפניו. ההבחנה בין ביהמ"ש עם סמכות עניינית שונה מבוססת על מומחיות של ביהמ"ש. 
סמכות שיפוט של האדם מחולקת לשני עולמות שלא רחוקים זה מזה-
3. סמכות בינלאומית- סמכות שעוסקת ביכולת ביהמ"ש להשליט את הדין לגבי כל מה שקורה בשטח המדינה בה פועלים ביהמ"ש.
4. סמכות מקומית- אותו דבר רק במדינה עצמה, לפי מחוזות.  
אמרנו שככלל, בסמכויות שיפוט על האדם ניתן להתנות- אם הסכימו ביניהם בחוזה שסמכות השיפוט תהיה במקום מסוים- ניתן לעשות זאת והדבר תקף. כלומר, הצדדים יכולים לבחור במקום מסוים כבעל סמכות עבורם. הרציונאל מאחורי זה היא שאנו שואלים פה בעצם האם ביהמ"ש יכול לגשת לאדם מסוים כדי להכליל אותו תחת סמכותו השיפוטית, ואילו בחוזה שכזה אותו אדם בחר לעשות כן מרצונו ולכן זה ניתן.
אולם, לגבי סמכות שיפוט על העניין- צדדים לחוזה לא יכולים להקנות סמכות עניינית לביהמ"ש שלא הייתה לו סמכות כזו במקור, והצדדים לא יכולים לכרות חוזה מסחרי לפיו לביהמ"ש לענייני עבודה תהיה סמכות וכד'. אם סכום התביעה נמוך ממה שדורשים במחוזי אז לא ניתן להגיע לשם גם אם התנינו את זה בחוזה. 
לגבי התנאה, צדדים לא יכולים לשלול סמכות שיפוט של ביהמ"ש אלא יכולים רק להוסיף סמכות שיפוט- וביהמ"ש שאולי אין לו סמכות שיפוט ניתן להוסיפו בהסכמת הצדדים. אם כותבים שלילה של פורום בחוזה אולי יתחשבו אך לא חייבים לציית לחוזה זה. 
כדי שלביהמ"ש תהיה סמכות שיפוט בעניין מסוים והוא יוכל לדון, להחליט ולחייב ושיהיה תוקף לפסיקתו, עליו לקיים את כל 3 הסוגים של הסמכויות: אנו כתובעים צריכים לטעון לקיום 3 סוגי סמכות השיפוט- בינ"ל, מקומית ועניינית. אם אנו נתבעים עלינו להפריך לפחות אחת מהסמכויות האלו. מבין ה-3 הכי כדאי להפריך סמכות שיפוט עניינית כי היא הכי חזקה ומהותית (מן הרעיון שניתן להתנות על סמכות בינלאומית ומקומית ניתן להבין גם שהסמכויות האלו חלשות יותר- כי אם ניתן להתנות עליהן זה סימן שניתן גם לוותר עליהן). 
בנוסף, אם אדם לא התנגד לסמכות "על אדם" לפני תחילת ההליך באותה ערכאה, זה משתיק אותו אח"כ, כי ההליך כבר התחיל. כלומר, הרעיון העקרוני הוא שבכל שלב בהליך ניתן לעורר סמכות עניינית אך לא סמכות טריטוריאלית על אדם. למשל: משפט בינ"ל פרטי- עוסקים בסמכות שיפוט. הדין לא קשור לסמכות שיפוט- גם אם יש סמכות לביהמ"ש בישראל מבחינה טריטוריאלית זה לא אומר שהדין הישראלי יחול וזו הבחנה חשובה אם כי מוזרה. ביהמ"ש יצטרך להתמודד עם דין שזר לו (אם ביהמ"ש הישראלי מוצא סמכות לדון אזרח צרפת בישראל, ייתכן שעדיין ייאלץ לדון לפי דין צרפתי). 
לסיכום, יש לקיים את כל 3 הסמכויות אך בסמכות טריטוריאלית מי שלא דואג לדון בה מההתחלה נתפס כמי שויתר על הסמכות. לעומ"ז, על סמכות עניינית ניתן לדון בכל שלב. אולי גם בשלב הערעור אפשר להעלות את הסמכות העניינית. 
בפרקטיקה, מבנה הניתוח הכרונולוגי המקובל בשאלות הסמכות הוא כך-
1. ס"ש בינ"ל- האם יש בכלל מה לעשות כאן במדינה זו? אחרת יש לנסוע למדינה אחרת.
2. ס"ש עניינית- מה סוג ביהמ"ש שבה הדיון צריך להתנהל? מה הכותרת- מחוזי, שלום, משפחה, עבודה וכד'. 
3. ס"ש מקומית- באיזה מחוז צריך להגיש את התביעה?
סמכות שיפוט בינ"ל:
ס"ש זו עוסקת בסמכות טריטוריאלית של ביהמ"ש הישראליים. התפיסה המקורית הנובעת מהמשפט המקובל היא שהסמכות מבוססת על עיקרון טריטוריאלי נוקשה של סמכות בינ"ל: מה שיש בפנים (כלומר מי שנמצא בגבולות המדינה) יש כלפיו סמכות ומה שבחוץ לא נכלל (שטחי יו"ש ועזה הם חריגים שבהם יש סמכות למדינה כ"שטחים מוחזקים"). אפשר להבין את עיקרון של תפיסה זו, מפני שבריטניה (ממנה הגיע המשפט המקובל האמור) היא אי ולא היו טכנולוגיות שיש היום ועיקרון טריטוריאלי נוקשה כזה מבטא ריבונות חזקה. אז ברגע שנכנסת למדינה יש כוח משפטי כלפיך וגם יש עניין של חוסר יכולת של שליחת כוחות ביטחון מחוץ לגבול. אם אני רוצה שהחוקים שלי יחולו בסוריה, אם אשלח לשם את ההוצל"פ, לא תהיה לו סמכות והוא יגורש ע"י הצבא הסורי (במקרה הטוב...). התפיסה המקורית הבסיסית הזו מעוררת קשיים במצבים חשובים. יש שני סוגי קשיים שתפיסה טריטוריאלית נוקשה מעוררת-
1. תפיסת יתר- העיקרון הנ"ל מחיל סמכות שיפוט של המדינה על סכסוכים שלא מעניינים את המדינה בכלל! אולי אין לנו אינטרס להפעיל ביהמ"ש כלפיהם, וזה בזבוז של משאבי ציבור. למשל- שני אזרחים זרים או תאגידים שתובעים בביהמ"ש השלום בנצרת, לכאורה הם פיזית פה בגבול ויש סמכות שיפוט אך זה מעורר תפיסת יתר כי אנו לא רוצים שכל דיכפין יישפט פה. הבעיה היא החלת הסמכות על סכסוכים שאין להם קשר חזק לפורום השיפוטי.
הפתרון בפסיקה למצבים של תפיסת יתר-
דוקטרינת הפורום הנאות/ דוקטרינת הפורום הלא נאות: Forum non conveniens. כאשר האדם נמצא בתחום השיפוט, אם ביהמ"ש מרגיש שלסכסוך אין זיקות ראויות לפורום, אומרים שלמרות שיש סמכות שיפוט לביהמ"ש הזה, מסרבים להפעילה כי זה לא פורום נאות לדון. דוקטרינה זו פותחה במשפט המקובל. 
2. תפיסת חסר- הבעיה היא שעיקרון טריטוריאלי נוקשה גם מפספס סכסוכים. יכול להיות שיש מצבים שהפורום רוצה לתפוס אותם אך עיקרון טריטוריאלי נוקשה לא יאפשר בגלל עניין מקרי שהצדדים לא באותה טריטוריה. 
הפתרון של המשפט-
תקנה 500 לסד"א: רשאי בית המשפט או רשם שהוא שופט, להתיר המצאת כתב בי-דין אל מחוץ לתחום המדינה באחת מאלה: מדובר במצב כאשר האדם לא נמצא בתחום השיפוט. ביהמ"ש יוצר עולם של זיקות שאם הוא מזהה אותן ניתן "לשלוח ידו" ולתפוס את הסכסוך. המדינה מאריכה את ידה ותופסת סכסוך שלכאורה מחוץ לשטחה. התקנה עושה קונקרטיזציה של רעיון הזיקות. יש בתקנה 10 סעיפים עם 10 סוגי זיקות. כלומר, גם אם לא מצליחים לתפוס אדם בתוך הטריטוריה מחילים עליו סמכות שיפוט. 
יש שני מוסדות נוספים שמקנים סמכות לפורום בינ"ל מסוים (מלבד פורום נאות/לא נאות ותקנה 500)-
1. תניות שיפוט חוזיות- לכלול בחוזה תנית סמכות שיפוט שתאמר לאיזה ביהמ"ש יש סמכות לדון. לפי התניה: לביהמ"ש בישראל יש סמכות שיפוט לדון בכל מה שקשור לחוזה. אם עושים זאת היתרונות הם שזה (א) חוסך עלויות ו(ב) מאפשר לצפות מהלכים ו(ג) חוסך את הסכסוך שקשור לסמכות השיפוט. 
פס"ד ראדא- האם ביהמ"ש עדיין יכול לעשות שימוש בדוקטרינת פורום לא נאות אם יש תניה חוזית שמקנה סמכות לביהמ"ש? בדנן ביהמ"ש מקיים את תנית סמכות שיפוט ולוקח סמכות אך אומר בד בבד שגם אם יש תנית סמכות שפוט זה לא מחייב את ביהמ"ש. אולם, המשמעות של זה היא גרימת הפרה של חוזה, אך עקרונית זה ייתכן כי לביהמ"ש עדיין יש בחירה אחרונה אם לקחת את התיק או לא. 
הטעמים של קבלת תנית השיפוט היא שביהמ"ש אוכפים חוזים. אז ביהמ"ש נוטים לאכוף את תניות השיפוט. בכל מקרה, תניות שיפוט לא יכולות לגרוע מסמכות בינ"ל של בימ"ש. אז לא נקבל תניה לפיה לביהמ"ש בישראל לא תהיה סמכות לדון בחוזה מסוים.
2. דוקטרינת ההליך תלוי ועומד- הוזכר בקצרה בחלק מהפסיקה. LIS ALIBI PENDENS. אלו מצבים בהם ההליך כבר מתקיים בבימ"ש אחר במדינה זרה. אם יש תביעה אזרחית בארה"ב ובד בבד מגיש התובע שתבע שם גם תביעה בישראל על אותו בסיס עובדתי עם טענות דומות. החשש כאן הוא שייווצרו סתירות או חפיפה ואז כפל סנקציה אז פיתחו דוקטרינה על בסיס כיבוד הדדי- אם ביהמ"ש במדינה אחרת מקיים כבר הליך אני אעכב את ההליך שלי כל עוד ההליך השני תלוי ועומד ואחרי שהסתיים אדון במקרה שלי ואראה אם זה עדיין רלוונטי. 
לסיכום, יש 4 דרכים להקנות סמכות לפורום ואלו 4 דרכים להתמודד עם סכסוכים שיש להם היבט בינ"ל (מאתגרים את הנושא) (פורום לא נאות, תקנה 500, תנית שיפוט חוזית ודוקטרינת הליך תלוי ועומד). 
איך עובדת הדוקטרינה של סמכות שיפוט בינ"ל ואיך היא נקנית?
איך ביהמ"ש הופך לבעל סמכות על האדם ברמה הבינ"ל? מהו הרגע בו זה קורה? בראש ובראשונה ע"י מוסד ההמצאה. תקנות 475-503- עוסקות בנושא המצאה. אין הוראה מפורשת ומסודרת שמסדירה סמכות שיפוט בינ"ל במצבים כאלו ואחרים אלא יש רק את התקנות האלו. תקנות אלו מסבירות בצורה טכנית איך ממציאים כתבי בי-דין. אנו רוצים לתפוס את הנתבע ולהחיל עליו סמכות שיפוט בינ"ל. המצאה- מתן כתב התביעה. וכשהתובע נותן אותו לנתבע על פי מסגרת 4 הדוקטרינות לעיל אז נקנית סמכות השיפוט. 
רעיון ההמצאה משמש כקונקרטיזציה לרעיון הנוכחות: ביהמ"ש מודע לנוכחותו של אדם ע"י ההמצאה וכך מחיל עליו סמכות. אם נמסר לו כתב תביעה זו הוכחה לכך שהוא שם ויש עליו סמכות. אם שנייה אחרי ההמצאה האדם עובר למדינה אחרת זה מאוחר מידי כי סמכות השיפוט כבר נקלטה. ביהמ"ש לקחו את דיני המצאה וגזרו מהם את דוקטרינת הסמכות הבינ"ל ואין הוראות מפורשות לכך. 
לפי תקנה 477- ההמצאה תהא ככל האפשר מבחינה מעשית לנמען גופו, אולם אם יש לו מורשה לקבלת כתבי בי-דין לשם המצאה לפי תקנות אלה – דיה ההמצאה למורשה, ואם יש לו עורך דין, דיה ההמצאה לעורך הדין או למתמחה שלו, או בהנחה במשרדו, והכל אם לא הורה בית המשפט הוראה אחרת. 
התקנות העוקבות (478-482) עוסקות בפיתוחים של ההמצאה – המצאה קונסטרוקטיבית- מדובר באנשים שלא נמצאים פיזית בישראל אך התקנות מבחינה מהותית מכירות בכך שהם נמצאים בישראל כי מיחסים זהות של אדם אחר לנתבע- למשל: בן זוג, עו"ד. 
תקנה 482- המצאה למורשה בהנהלת עסקים. התקנה משקפת רעיון שאם יש תאגיד מחוץ לטריטוריה אך יש מי שמייצג את ענייניו בתוך הטריטוריה בישראל אפשר להמציא למורשה וזה תקף על התאגיד החיצוני. 
פס"ד General Electric - שלמה לוין מגדיר את המבחן המרכזי באמצעותו נזהה אם האורגן בארץ נחשב מורשה לעניין תקנה זו. מבחן אינטנסיביות היחסים- ככל שהיחס בין התאגיד הזר לסוכן חזק יותר, הוא משתמש בשמו וכד' כך קל להגיד שהוא מורשה לעניין תקנה 482 ודי בכך שהנציג בארץ כדי לתפוס סמכות שיפוט על התאגיד. חברה שמשווקת מוצרי חשמל באמצעות סוכן- GE. החברה הנ"ל הפרה חוזה עם חברה אחרת וכתב התביעה הומצא  ל- GE. ניתן לתבוע יצרן בחו"ל ע"י המצאת כתב תביעה לסוכן בארץ- שימוש בסוכן כפרוקסי לתאגיד הזר. 
בפס"ד פיליפ מוריס- רובינשטיין מתיר את ההמצאה בארץ כדי להגיע ל"פיליפ מוריס" הזרה והוא מדגיש בפס"ד את הרעיון של שינוי העתים הטכנולוגיים. ההווה שלנו הוא כזה שלא מוצדק לחברה להסתתר בחו"ל שיש דרכי התקשרות ואין בעיה להתדיין בישראל. הנציג בארץ לא נושא את כל אחריות של היצרן המקורי אך ביהמ"ש אומר שלצורך החלת התקנה, די בכך.  
פס"ד ארבל- ביהמ"ש אומר שאם יש סוכן נסיעות בארץ אפשר לתפוס סמכות דרך תקנה 482.

עדיפות תקנה 482  על פני תקנה 500- תקנה 482 חוסכת את התהליך המסובך של תקנה 500, אשר דורשת קבלת אישור מביהמ"ש. 
תקנה 500- מסדירה את אופן ההמצאה של כתבי בי-דין בבעל דין זר שנמצא מחוץ לתחומי המדינה. מהותית התקנה מפעילה את סמכות השיפוט על אותו אדם או תאגיד שנמצא מחוץ לישראל. מגישים זאת בצירוף תצהיר+ראיות שמצדיקות את משיכת סמכות שיפוט. 
פס"ד מזרחי- זוסמן מדגיש שבקשה להמצאה לפי תקנה 500 תכלול ראיה לכאורה לעילת התביעה. צריך להביא ראשית ראיה ולהראות שיש משהו שמצדיק לשלוח ידו של ביהמ"ש ישראלים לחו"ל ולתפוס נתבע חיצוני.
פס"ד אשבורן- גרוניס מדבר על מבנה הראיות שצריך להתקיים ויש להראות יותר מסתם ראיה בעלמא.
פס"ד ראדא- גרוניס: תקנה 500 חלה לפי ס"ק 10 בתקנה וביהמ"ש יכול לקנות ס"ש, עם זאת, בגלל שהייתה תניית שיפוט נקבע שהדיון צריך להיות בחו"ל למרות שתקנה 500 מאפשרת קיומו במ"י. גרוניס אומר שביהמ"ש יטו לאכוף תניות אלו. כלומר- התנאי ב-500 הוא הכרחי אך לא מספיק בשביל לתפוס סמכות על זר. גרוניס מסכם את הדיון העקרוני בדוקטרינת פורום לא נאות- אפילו שיש תנית שיפוט זה לא סוגר את הדיון כי יש עדיין לדון מהו הפורום הנאות. אם תקנה 500 מתקיימת עדיין יש לביהמ"ש שק"ד לגבי ההחלטה הסופית. לרוב, אם יש תניה הנטייה היא לאוכפה גם אם זה אומר שהדיון יהיה במקום אחר. כלומר, גם אחרי שתקנה 500 חלה יש לשכנע שישראל היא הפורום הנאות. המבחנים שגרוניס מפעיל: שאלת הזיקות- איך אנו יודעים אם הפורום נאות? מנסים לאפיין את זיקות הפרשה לפורום. המסקנה היא שיש במקרה זה זיקות לישראל וגם לפלורידה. אולם, אין זיקות מכריעות לטובת ישראל כדי שיבטלו את תנית השיפוט ויש מספיק זיקות לפלורידה ולכן שולחים לשם. פס"ד אשבורן- יצירתיות במציאת הזיקות לפורום ע"פ תקנה 500- מיושמת תקנה 500(7) שעוסקת במעשה או מחדל שנעשו בישראל ושם גרוניס מדבר על קיום מו"מ בחוסר תו"ל. המסקנה היצירתית הייתה שגם חוסר תו"ל במו"מ יכול להיכלל כאירוע נזיקי במחדל שמאפשר המצאה בארץ.
תקנה 482 מקלה על התובעים-  גרוניס בפ"ד ראדא מנסה להבחין בין 482 ל 500 דרך נטל ההוכחה/השכנוע לשאלת הפורום הנאות- נטל השכנוע על כך שהפורום אינו נאות מוטל על הנתבע (דרך המלך)- לפי 482, לעומת זאת בהמצאה לפי תקנה 500, ביסוס הטענה כי הפורום הישראלי הוא הנאות מוטלת על התובע. למרות שהיא מסייעת בהבחנה בין שני הס', לא בטוח שהבחנה זאת משקפת את הדין החל בצורה אמיתית, זאת כי ברק הטיל קצת ספק בהבחנה: התובע צריך לבסס את קיומה של אחת מהעילות בסעיף 500 (בגלל שתקנה זו היא החריג). 
מבחנים לפורום נאות/ לא נאות-
1. מבחני נוחות- מבחינה מעשית, היכן הכי זול ופשוט לנהל התדיינות. הנטייה היא להגיד שאיפה שהעדים והראיות, שם הדיון.
2. מבחני מהות- (א) אינטנסיביות היחסים, (ב) מירב הזיקות, (ג) הציפייה הסבירה של הנתבע בהינתן הרקע היחסי בין הצדדים, הפורום הנאות יהיה זה שהנתבע ציפה להגיע אליו. (ד) מבחן אפקטיביות- איפה יהיה הכי קל לאכוף את פס"ד. (ה) האינטרס של הפורום להסדיר את התחום, אם יש תחום שראוי בעיני ביהמ"ש שנדון בו בארץ אז דנים פה. המרצה חושב שזה מבחן בעייתי כי דיברנו על ההבדל בין דין דיוני ומהותי. לא בטוח שפורום ידון לפי דין ישראלי. מה האינטרס לדון אם ההסדרה היא לפי דין זר? לכן גם אם חוזה מחיל דין זר, אומרים שחשוב שהנושא הזה ידון בארץ- כי הדין הדיוני יהיה לפי כללי מ"י, גם אם לא המהותי.
מצד אחד, בפערי כוח יש פה היבט חלוקתי משמעותי, כי העלות לטוס לחו"ל ולהגיש תביעה גדולה יותר מתוחלת הנזק שנגרם, אזי הדבר ירתיע מלתבוע.
מצד שני יכול להיות נתבע חלש יחסית ואם יינתן לתובע היתר לתבוע דרך תקנה 500, החשש החלוקתי הוא שהעלות ההתדיינות בישראל תהיה גבוהה והוא יוותר על קיום ההליך. קרי, יכול להיות שהתובע יוותר אם הבקשה לא תתקבל או שהנתבע יוותר אם הבקשה תתקבל.  [image: image1.jpg]DNIT BIWID 1977393 VIDOY MIND
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 בהינתן מקרה יש לבדוק:
(1) האם יש תנית שיפוט לפי הצדדים? ואם התניה מפנה לישראל הסמכות מוקנית. אולם, גם כאן (2) יש אפשרות לדון בשאלת הפורום הנאות כי ביהמ"ש לא חייב לקבל את תנית הצדדים אך ביהמ"ש יינטו לאכוף תניות חוזיות. (3) אם יש תניה יש לבדוק אם התניה מקבילה או ייחודית: כלומר, (א) ייחודית- אם כתוב שכל המערכת היחסים יידונו רק בפורום ייחודי בפלורידה זו תנית ס"ש ייחודית. במקרה זה הסיכוי שביהמ"ש לא יאכוף הוא קלוש אך עדיין יש דרך לביהמ"ש לקחת ס"ש. (ב) אם תנית השיפוט מקבילה ולא מוציאה פורומים אחרים אפשר בפלורידה אך גם באחרים אז זה מסלול רגיל כאילו אין תנית שיפוט כי היא לא מוציאה אפשרות של הליך רגיל. (4) ואז שואלים האם הנתבע בישראל? (א) אם כן אז הולכים לתקנות ויש המצאה לפי 477 ו (ב) אם לא יש לשאול האם יש לאותו אדם מורשה בישראל (482) ו (I) אם יש לו מורשה אז ניתן לשאול אם הפורום נאות ואין צורך ב-500. ויכול להיות שלמרות המורשה בישראל לא ראוי לדון. (II) אם אין מורשה בישראל וזה המקרה הקלאסי של תקנה 500- ואז מגישים בקשה לפי תקנה זו ובודקים את 10 הס' ותקנה זו מאפשרת הקנית סמכות. אם יש תוקף לפי סעיפי תקנה 500 אז עדיין אפשר לשאול אם הפורום לא נאות ואז לא ידונו. ואם אין תקנה 500 אז לא ניתן לתבוע ואין סמכות. 
סמכות שיפוט מקומית:
נכנסנו לישראל ושכנענו את ביהמ"ש בישראל שיש להם סמכות והשאלה הבאה היא שאלת סמכות עניינית אך נדלג עליה לעת עתה. 
ואז יש לשאול על סמכות מקומית- באיזה ביהמ"ש בישראל יש להגיש את התובענה? 
בישראל יש 6 מחוזי שיפוט: צפון (נצרת), חיפה, מרכז (פ"ת), ת"א, ירושלים, דרום (ב"ש). בכל מחוז יש ביהמ"ש מחוזי אחד ובכל מחוז יש כמה בימ"ש שלום והם שייכים לאותו מחוז שיפוט אז ס"ש מקומית באילת זה כמו בב"ש וכד'.  הבחירה בידי התובע באיזה בימ"ש בתוך מחוזי השיפוט להגיש את התביעה- זה בערכאה של השלום. יכול להיות שחוששים משופט מסוים, שזה קרוב יותר וכד'. מעל זכות זו יש את ס' 49 לחוק ביהמ"ש שמסמיך את נשיא ביהמ"ש השלום במחוז להעביר תיקים בתוך המחוז. 
איפה מוסדרת דיני ס"ש מקומית? בתקנות סד"א- אין הוראה כללית של סמכות מקומית למעט הוראות בתקנות 3-7. אלו סמכויות משניות שניתן להתנות עליהן ולכן המקור הוא בחקיקה משנית ולא ראשית. 
תקנה 3- תובענות שאינן במקרקעין. 3(א)(1)- הרעיון המקורי של ס"ש מקומית- הליכה אחר הנתבע, מקום מגוריו ומקום עסקו של הנתבע. אח"כ יש תקנות שמבססות זיקות העוסקות במהות הסכסוך ולא באופי הצדדים. תקנה 4- תובענה שכולה במקרקעין. תקנה 5- תניות מקום שיפוט. אם כל הזיקות במחוז חיפה אך החוזה אומר במקום אחר התניה תיאכף. יש חריגים- חוק החוזים האחידים ס' 4 (9) לפיו תניה בחוזה אחיד על מקום שיפוט היא תנאי מקפח בנסיבות העניין. תנית מקום שיפוט העוסקת בתביעה קטנה לא חלה.
התכלית של רעיון ס"ש מקומית:
1. יעילות ועומס- הרעיון של פיזור התביעות.
2. נוחות- שלמתדיין יהיה נוח לדון במקום הקרוב אליו. ההנחה היא שלצדדים תהיה קרבה למקום מסוים וזה עדיף על פיזור התיקים בכל המערכת כולה. 
פס"ד מפעל הפיס- ריבלין דן ב-2 התכליות הנ"ל ומעורר שאלה לגבי תוקפן. בגלל גודל המדינה אין הצדקה לחלוקתה ולפיזור התיקים ע"פ מחוזות. אין טעם להקל עם המתדיינים בעניין הנוחות והוא מציע לבזר לגמרי וליצור שוק. הטענה היא שגם אז לא יהיה ביזור של התביעות משיקולי נוחות, יהיה וויסות עצמי של תיקים ממקומות בריכוז גבוה לאלו בריכוז נמוך (יתבעו איפה שצריך לחכות פחות) . הביקורת של המרצה: הדבר יהיה נוח רק למי שיש לו יכולת ניידות גבוהה (קשור בד"כ ליכולת כלכלית) ובכך יעצים פערים בין חלשים לחזקים.
כלומר, גם אם כל הרציונאליים של הסמכות המקומית נחלשים - עדיין מקומית יכולה לאזן פערי כוח בין בעלי דין. 
נאור בבג"ץ נתנאל - מעלה רעיון הוצאת הצדדים מהסיפור, יגישו תביעה למרכז מסוים ויש מנגנון שיפזר את התיקים ויהיו לו שיקולי יעילות, צדק חלוקתי וכד'. המרכז יחלק למחוזות ולצדדים תהיה אפשרות לתמרן כל עוד ניתן.
נטיית הפסיקה והספרות היא לצמצם את החשיבות של הסמכות המקומית- ביהמ"ש העליון מאשר לכל מי שטוען לדרך פרשנית אחרת שבאמצעותה ניתן להגיע למקום אחר בטענה שהמדינה קטנה וניתן לוותר על דיני סמכות מקומית. 
המחוקק דווקא יותר מכוון להיבטים החלוקתיים והכלכליים של ס"ש מקומית- 
פס"ד לוי נ' פולג- המחוקק מוסיף תקנה 3(א1) כדי לאפשר לתובע להגיש תביעה במקום מגוריו. בהתחלה המחוקק מתקן אחרי פס"ד מפעל הפיס של ריבלין את חוק החוזים האחידים ס' 4 (9) ששם נאמר שרק תנית מקום שיפוט שמתנה באופן לא סביר על מקום שיפוט תוחזק כמקפחת. ריבלין במפעל הפיס אומר שקשה לחשוב שזה מקפח ושולל את הס' המחוקק מוריד את ה"בלתי סביר" (תקנה 3(א1)) ומאפשר לצדדים להתמודד עם תניות דרקוניות בחוזים אחידים. 
זו טענה שיש לטעון בתחילת ההליך כמו בינ"ל, אחרת הנתבע יחשב כמי שמקבל על עצמו את סמכות השיפוט המקומית של המחוז וכך גם כשטוענים שופטים מקשים. 
9/11/2010- שיעור מס' 5 
העברות של תיקים ואיחוד תיקים בתוך ישראל:
איחוד תיקים מבימ"ש שונים: תקנה 7 לסד"א- מסמיכה את נשיא ביהמ"ש העליון להתמודד עם מצב כשיש כמה תובענות בנושא אחד שהוגשו לבימ"ש שונים והוא יכול להחליט באיזה בימ"ש הן יידונו- כך שהוא יכול להעביר את כולן למקום אחד. דבר כזה יעשה משיקולי יעילות בד"כ- כמו מניעת התדיינות כפולה. לדוג' ביצוע איחוד תיקים שלא נמצאו באותו מחוז שיפוט.
העברת תיק למקום אחר: ס' 78 לחוק ביהמ"ש- מסמיך את נשיא ביהמ"ש העליון להעביר תיק בודד. מדובר כאן בתיקים פליליים ואזרחיים. הטעמים הם טעמי נוחות.
איחוד תיקים בבימ"ש אחד: תקנה 520 לסד"א- מסמיכה את נשיא ביהמ"ש (שלום או מחוזי) לאחד תיקים בתוך בימ"ש עצמו. זה יכול להיות כל בימ"ש. 
ס' 49 לחוק ביהמ"ש- הס' מסמיך נשיא בימ"ש שלום בכל מחוז להעביר תיקים בין בימ"ש שלו לבימ"ש אחר באותו מחוז. בבימ"ש השלום בתוך מחוז שיפוט אין הבחנות של מקום שיפוט- מתמודדים עם בעיות של הפעלת סמכות מקומית. 
מהנ"ל ניתן לראות כי נשיא בימ"ש שלום במחוז אחד יכול להסתכל על המחוז כולו, וביהמ"ש עליון- בין מחוזות. 
בעצם הדגשנו את חולשת הסמכות המקומית כי המערכת מוכנה לוותר על ברירת המחדל של החוק בין אם הצדדים מעוניינים ובין אם לא. 
סמכות עניינית:
משמעות ס"ש זו היא הבחנה של כוחותיו של בימ"ש מסוגים שונים: עבודה, משפחה, רבני, אזרחי וכד'. מדובר במקום אליו התיק הולך מבחינת הסיווג הענייני-מהותי של התיק.
מדובר בסוג סמכות המהותי ביותר בנוגע לאופן ארגון כוחה של המדינה. מכאן שיש לו היבט עמוק ביותר של עקרון החוקיות כי הוא קובע מיהו האדם ובאילו תנאים השופט יכול להורות על הפעלת הכוח האלים של המדינה כלפיו. 
הדין הוא המקור לסמכות ולא הצדדים- הנפקות של זה היא:
1. הצדדים לא יכולים להסכים על סמכות שיפוט עניינית לפי בחירתם- ולא יכולים להקנות סמכות כזו לבימ"ש שאין לו סמכות עניינית. 
2. א"א לוותר על סמכות שיפוט עניינית- ניתן להעלות טענה זו גם בשלב מאוחר בהליך וגם אפילו לאחר סיום ההליך (בערעור למשל). הטענה תישמע וביהמ"ש יוכל להעביר את התיק בהתאם (בסמכות שיפוט מקומית אם לא טענת- א"א לטעון שוב). אולם, לוקחים בחשבון חוסר תו"ל כשמעלים טענה זו וזה בא לידי ביטוי בפסיקה. 
3. ביהמ"ש עצמו יכול להעלות את נושא ס"ש עניינית- אם אין סמכות שיפוט עניינית, ביהמ"ש מצווה להעלות זאת, גם אם הצדדים לא העלו. הצדדים הם אלו שיצטרכו לשכנע את ביהמ"ש בהתקיימות / אי התקיימות הסמכות העניינית. 
4. נקודה אחרת שהיא חיצונית להליך- מכיוון שסמכות זו מבטאת את עיקרון החוקיות האורגן שקובע אותה הוא הכנסת ע"י חקיקה ראשית. פס"ד נתנאל - המחוקק הראשי נדרש ליצור סמכות שיפוט עניינית בחקיקה ראשית בגלל שהיא מקימה עקרון חוקיות. סמכות שיפוט בינלאומית ומקומית מקורן תקנות אך עניינית בחקיקה ראשית. 
שחיקה עקבית בעוצמתה של הסמכות העניינית בביהמ"ש - כשיש תחרות עם תו"ל או יעילות נראה שעקרונות אלו גוברים. למשל: תו"ל- צד מסוים מעלה את טענת הסמכות ממש מאוחר. אין זה אומר שסמכות עניינית נעלמת, אך יש אינטרסים אחרים שיכולים לגבור. 
ההצדקות לחלוקה של סמכות עניינית ולהבחנות בין בימ"ש מסוגים שונים:
1. מומחיות- שופטים יכולים להתמחות בסוג ליטיגציה מסוים וראוי שיהיו התמחויות. 
2. כשירות- יש תפיסה לפיה שופטים בביהמ"ש של ערכאה נמוכה הם פחות מנוסים ולכן התיקים שם פשוטים יותר. בנוסף, העלות של תיקים כבדים גדולה יותר ורוצים שערכאה גבוהה יותר תטפל בזה. בנוסף, החשיבות של תיקים אלו היא גבוהה יותר, לכן רוצים שיהיו פחות טעויות ולכן יידונו בערכאה גבוהה יותר. מושג הקשור לכך- נראות: יש פחות בימ"ש מחוזיים, פחות שופטים ופחות תיקים- לכן תיקים אלו בולטים יותר ואם רוצים שתיקים אלו יראו לציבור. (אולי נכון לעשות חלוקה כך שפחות תיקים יגיעו למחוזי ואז הגישה של עיתונאי, למשל, תהיה קלה יותר). 
3. ארגון- רצון לשמור על המוטיבציה להתפתחות מקצועית של הפקידים הנמוכים יותר. הם יודעים שהטובים יוכלו להתקדם.
4. פוליטיקה- הקניית סמכות שיפוט משקפת הקניית כוח ( פוליטי בין השאר) לקבוצה מסוימת. דוגמאות- (א) בבי"ד לעבודה יש נציגות של עובדים וכן של מעסיקים. אך בגדול ניתן לראות שהכוח הפוליטי בבי"ד לעבודה נמצא אצל מגזר העובדים.  (ב) בי"ד דתיים- יש מאבקי סמכויות עם בי"ד הדתיים בעניין סמכות שיפוט דתית. למשל בג"ץ אמיר- רואים איך פרוקצ'יה מנהלת מאבק ישיר בין קהילה חילונית ליברלית לבין קהילה חרדית ע"י שפה של סמכות שיפוט. גם בי"ד רבניים כמו כל רשות לא יכולים לעסוק ביותר ממה שמקנה להם החוק- לכן הם יכולים לעסוק רק בנישואין וגירושין ולא בבוררות של דיני ממונות בין בני זוג. (ג) ביהמ"ש לחוזים אחידים- יש בהם הקנייה של כוח לצרכנים למשל. 
הסמכות מוסדרת בחקיקה ראשית- מהפרט אל הכלל:
1. חוקי הסמכה ספציפיים- חוק ביהמ"ש לענייניים מנהליים, חוק ביהמ"ש לענייני משפחה , חוק ביה"ד לעבודה וכד'- זו הקנית סמכות ספציפית לפורום מסוים בתחום ענייני מסוים. 
2. חקיקה כללית- חוק ביהמ"ש מסמיך בימ"ש שלום- ס' 51 ומחוזי- ס' 40, וכן תביעות קטנות. 
3. חוק יסוד השפיטה- מסמיך את כל ביהמ"ש. בס' 15- החוק מסמיך את ביהמ"ש העליון וקובע את סמכויותיו (אשר קבועות בחוקה).  ס' 16- קובע שסמכויות ביהמ"ש אחרים ייקבעו בחוק. 
כשאנו רוצים לבחון שאלת סמכות שיפוט עניינית זה יהיה המבנה שנשתמש בו: 
1. נשאל האם יש הסמכה ספציפית לפורום מסוים- בשאלת הסמכות העניינית ע"פ חוק ספציפי נבחנת בד"כ על בסיס מבחן העילה- כלומר, ס' סמכות של חוקים ספציפיים. למשל: א. ס' 3 שמפנה לס' 1 לחוק ביהמ"ש לענייני משפחה (עניני משפחה לפי חוק זה יידונו בבית המשפט לעניני משפחה)- סמכות על תובענה שעילתה סכסוך בתוך המשפחה. ב. ס' 24 חוק בי"ד לעבודה- יוצר סמכות על תובענות שעילתן ביחסי עובד ומעביד. 
כלומר, זה מבחן העילה בו בוחנים מקרה ואת העילה המשפטית המעוררת את עילת התביעה- יחסי עובד מעביד=לבי"ד לעבודה, יחסי משפחה= בימ"ש לענייני משפחה וכו'. 
אם הסכסוך לא נכנס לאחת ההסמכות בעילות הספציפיות אז עוברים לשאלה הבאה לגבי סמכות כללית- 
2. האם לביהמ"ש השלום יש סמכות על התיק- איך נדע אם לשלום יש סמכות? נבדוק לפי. ס' 51 לחוק בתי המשפט- מבחן הסעד המבוקש ליום הגשת התובענה (לא מבוסס על עילת הסכסוך אלא על היבט טכני ופורמאלי)- יש לקרוא את כתב ולבדוק את הסעדים. אם זה נכנס לגדר ס' 51- התיק הוא בסמכות בימ"ש השלום. במבחן זה, בניגוד למבחן העילה, לתובע יש כוח- הסמכות תיגזר מניסוח כתב התביעה.
פירוט של סמכות בימ"ש השלום:  ראשי הסמכות העיקריים לפי ס' 51- 
1. תביעה בשווי עד סכום של 2 וחצי מיליון- יש להבחין בין סכום מבוקש לבין שווי. כתב התביעה יכול לומר שאתה חייב לי פיצויים של 2.3 מיליון ₪ וזה עונה על מבחן הסעד המבוקש. לעומ"ז, יש מצב שהתביעה היא לא על כסף אלא על קבלת מיטלטלין כמו מכונית, ושוויה צריך לענות על התנאי. תקנות 9(7), 9(9) מחייבות את התובע לציין את שוויו של הסעד (לאמוד את השווי) או את הסכום (לכתוב את הסכום). 
2. חזקה או שימוש במקרקעין- תביעות בדבר שימוש או החזקה במקרקעין. (המשמעות היא possession- תפיסה של מקרקעין ולא חזקה משפטית). 
אם הסעד המבוקש נכנס לאחד הראשים האלה הסמכות היא של בימ"ש השלום. עיקרון הסמכות השיורית: אם הסעד לא עומד בתנאים אלו- התיק עובר למחוזי. כל מה שלא הוקצע בחקיקה ספציפית או בס' 51 הולך למחוזי, כך שסמכותו העניינית מאוד רחבה. בנוסף, תקנה 9(9) – אם לא ניתן לשום את שווי התביעה לפי תקנה זו, הסמכות היא של המחוזי. 
מבחן הסעד המבוקש:
פס"ד טובי נ' רפאלי- מדובר בעסקת קומבינציה. בעלי הנכס תובעים את הקבלן ודורשים 3 סעדים-
1. תביעה לסילוק יד: לצאת מהמקרקעין- ס"ש היא של השלום כי מדובר על החזקה.
2. פיצויים- ע"פ הסכום המבוקש התביעה שייכת לבימ"ש השלום.
3. ביטול ייפוי כוח- ע"פ עיקרון הסמכות השיורית הסמכות היא של המחוזי. זה לא נכלל באחד הראשים של ס' 51. 
ביהמ"ש המחוזי הורה למחוק את הסעדים של סילוק יד ופיצויים מכתב התביעה שהגישו הבעלים למחוזי כי הם שייכים לשלום (וא"א להעביר הכול לשלום כי ביטול ייפוי כוח זה בסמכות המחוזי). הבעלים ערערו על כך לעליון וביהמ"ש העליון  מתלבט למי צריכה ללכת הסמכות של התביעה. המסקנה שלו: דחיית הערעור וקביעה שזה אכן צריך ללכת לשלום. למה?
המחלוקת: השופט עציוני (מיעוט) – הוא אומר שהסכסוך במהותו הוא על בעלות, למי שייכת הקרקע- האם לקבלן או לבעלים- ולכן לדעתו הסמכות שייכת לביהמ"ש המחוזי (סמכות שיורית). 
אולם בכתב התביעה לא נתבקש סעד על הצהרת בעלות אלא על ה- 3 הנ"ל, ולכן- ע"פ  דעת הרוב- זה נכון שמהות הסכסוך היא בעלות, אך הכוח ניתן לתובע להגדיר את אופי הסכסוך על פי סעד מבוקש ולכן סילוק יד זה סעד עיקרי ולכן מדובר על החזקה במקרקעין וס"ש היא של בימ"ש שלום. מבחן פורמאלי- הסמכות נקבעת על פי התביעה של התובע ולא על פי מהותו של הסכסוך. הרוב התרשם שהתובעים ביקשו סילוק יד כסעד עיקרי מטעמי אגרה נמוכה יותר לשלום.  השופט בכור אומר שאולי דחיית הערעור עלולה להביא למצב שבו גורמים לפיצול ההתדיינות בגלל ייפוי כוח ששיך למחוזי אבל התובע הוא זה שבחר את הסעדים ואין להלין אלא על עצמו (אם מלכתחילה היא קורא לילד בשמו ואומר שזה סכסוך בעלות זה היה מגיע למחוזי ואז לא הייתה בעיה מבחינת ייפוי כוח). ההלכה: המהות אמנם שונה אך הסעד הוא זה הקובע את ס"ש העניינית. 
השיקול שגובר כאן הוא וודאות ופשטות ולא מומחיות. זה יעלה יותר מידי לבדוק איזה ביהמ"ש מומחה למה . ביהמ"ש מעדיפים ודאות ופשטות לעומת יישום מדויק. 
מס' בעיות שמבחן הסעד המבוקש מעורר:
1. בעיית הזמן- 
הבעיה מתייחסת לתיבה של "ביום הגשת התובענה". לאחר יום הגשת התובענה, במשך ההליך שיכול להיות כמה שנים- יכולים לקרות דברים שעשויים להשפיע על הסמכות העניינית: 
1. סכום התביעה יכול להשתנות.
2. דיני סמכות השיפוט עצמם משתנים- מה שהיה בסמכות המחוזי הופך להיות בסמכות השלום (אם לדוג' מעלים את רף הסכום בשלום).
3. שינוי במחלוקת- הסכסוך עצמו מבחינה עניינית משתנה (למשל: במקום החזקה דנים בבעלות). 
פס"ד ספקטור נ' מגדל- במקרה דנן סכום התביעה גדל. בתביעה על פי חוק הפלת"ד ביהמ"ש ממנה מומחה ובודק את הנזק הגופני של התובע- מגלים שהסעד המבוקש אמור להיות גבוה מסכום הסף. אבל בימ"ש השלום מחליט שאין לו סמכות לתקן את התביעה כך שיוציא את העניין מסמכותו. בס' 79- נאמר שלביהמ"ש הנעבר (המחוזי שמקבל את התיק) יש שק"ד רחב האם להמשיך לדון בתיק מהשלב בו בימ"ש השלום עצר או להתחיל מחדש. ביהמ"ש העליון קבע שלפי ס' 79 (א) ביהמ"ש יכול להעביר למחוזי.  
בפס"ד רובין נ' אפלבוים- קרה מקרה מהסוג של הדין שהשתנה - הסכום הרף עלה ל-2 וחצי במקום מיליון ואילו התביעה הייתה על מיליון וחצי. השאלה היא. אומר ריבלין שספקטור הוא חריג לכלל ואם ביהמ"ש השלום איבד סמכות מטעמי סעד אז הולכים למחוזי  אך במקרה דנן- סמכות המחוזי אמנם מתחילה מעל 2 וחצי מיליון אך הוא עדיין מוסמך לדון בסכום קטן יותר. ביהמ"ש מוסמך לפסוק ומבחינת סמכות הפסיקה שלו הוא לא מוגבל, אז הרציונאל של ספקטור בכיוון ההפוך- יש להישאר במחוזי ולא להעביר לשלום. 
מה קורה אם היה מעבר מסכסוך החזקה ושימוש לסכסוך על הבעלות- יש לזכור שלא רק שביהמ"ש מוסמך לפסוק סכומים נמוכים יותר מהסף אלא יש לו סמכות כללית לדון בערעורים על בימ"ש השלום, אזי המחוזי נתקל בשאלות החזקה ושימוש ובסכומים קטנים כאלו בעת ערעור, ולכן יכול להיות שהסמכות לדון תהיה של המחוזי ויוכל לתת גם סעד בנוגע לחזקה.
2. ריבוי הסעדים- 
מה עושים במצב בו יש שני סעדים, כאשר אחד בסמכות השלום והשני בסמכות המחוזי? 
פס"ד לוי נ' עקריש(פס"ד משנת 58' שעדיין תקף)- צריך לפצל את התביעה ולהגיש 2 תביעות נפרדות (השופט בכור בפס"ד טובי גם אומר זאת שאולי זה יגרור פיצול אך התובע בחר להגיש סעדים שונים במהותם וזו בעיה שלו). אז מגישים  שניים בשלום ואחד במחוזי. 
פס"ד 7589/98 הפדרציה הישראלית לתקליטים- התביעה הייתה על פי חוק זכויות יוצרים- עשו שימוש אסור ביצירה. זו תביעה טיפוסית של זכויות יוצרים- א. צו מניעה- הפסקת ההפרה, שייך למחוזי. ב. פיצויים- ללא הוכחת נזק של 50 אלף ₪, שייך לשלום. אור בעליון אומר שלפי פס"ד לוי נ' עקריש אמורים להגיש 2 תביעות נפרדות. אך המשמעות היא שבכל הליך של זכויות יוצרים יש פיצול וזה בזבוז עלויות. יוצא שיש מעשה אחד שמעורר שני סעדים ורק בגלל מבחן הסעד הסמכות מפוצלת. לכן-  ס' 40 (4) לחוק ביהמ"ש עושה חריג לעניין זכויות יוצרים וקניין רוחני- שהכול יהיה במחוזי. אך זה פתרון קזואיסטי נקודתי.  
איך פותרים את בעיית הליטיגציה שמתעוררת בעקריש? הלכת הסעד הטפל: לפי הלכת עקריש יוצא שבריבוי סעדים יש לפצל וכל צד ילך לביהמ"ש המוסמך בעניינו וזה מעורר סכנה של תוצאות סותרות, בזבוז משאבים וכד'. פתרונות: א. חקיקה קזואיסטית- ס' 40 לחוק ביהמ"ש.  ב. פיתוח הפסיקה- ביהמ"ש יכול לדון במה שלא בסמכותו אם יש סעד טפל (סעד שהנתינה שלו הכרחית בהינתן הסעד העיקרי). לדוגמא:
1. נניח יש תביעה במחוזי של בעלות על מקרקעין- זה שייך למחוזי. אך בכתב התביעה יש העברת חזקה שזה של השלום. בפס"ד קלקודה- ביהמ"ש אומר שבמצב כזה הסעד השני של חזקה הוא טפל לבעלות כי אם מורים לרשום בעלות על התובע, בכל מקרה יש לו החזקה. אז במחוזי מוסמכים לפסוק בחזקה כי זה נגזר מהסעד העיקרי.
2. בקשה להעביר חזקה על פי חוזה שכירות בין קלקודה לאגד- רוצים לקבל נכס להשכרה- הסמכות היא של השלום. אך יש סעד נוסף של רישום השכירות ארוכת הטווח במרשם השכירויות שהיה אז. יש כלל לפי יש לרשום גם שם אך זה לא רישום קנייני אלא אובליגטורי. ביהמ"ש: הסעד העיקרי זה העברת חזקה ובאכיפת חוזה השכירות נגזרת חובת הרישום כסעד טפל ואז הולכים לשלום למרות שהצו לרשום זה בסמכות המחוזי. מנגנון זה מהווה כרסום נוסף בסמכות העניינית.
סמכות נגררת:
ס' 76 לחוק ביהמ"ש- מסמיך את ביהמ"ש בסמכות אגבית להכריע הכרעת אגב בשאלה שדרושה לבירור העניין גם אם הסמכות בשאלה זו נמצאת בידי ביהמ"ש אחר. לדוגמא: ביהמ"ש לענייני משפחה שעוסק בחלוקת רכוש ומשמורת צריך לקבוע האם בנה"ז נשואים, כאשר נושא זה נמצא בסמכות ייחודית של ביה"ד הרבניים- זוהי סמכות נגררת, אך הדין לפיו דנים הוא דתי. התכלית היא יעילות. 
אולם יש לסעיף סייג עיקרי לצורך איזון: ההכרעה תחול רק בצדדים למקרה זה, וכן בנוגע להכרעה האגבית לא יהיה מעשה בית דין. כלומר,  הכרעה אגבית תקפה רק לצורך ההכרעה עצמה ורק בין ברי הפלוגתא לאותו הדיון. 
פס"ד ראוטנשטיין ופס"ד אלטשולר- פס"ד שאומרים שאם השאלה עולה שוב בהליך עתידי במסגרת הסמכות הנגררת אז יש מעשה בי"ד, אך אין מעשה בי"ד כלפי ביהמ"ש שיש לו סמכות. נניח יש החלטה אגבית בשאלת הבעלות תוך כדי החלטה על סילוק יד בשלום. אח"כ דנים בפיצויים באותו בימ"ש ושוב צריך להכריע בבעלות. בשלום יהיה מב"ד כי זה אותו ביהמ"ש (ואין צורך להכריע בבעלות שוב). אך אם שאלת הבעלות עולה במחוזי- אין המב"ד תקף כלפי המחוזי. 
דו"ח ועדת אור - ההצעה בדו"ח היא שהחלטות אגביות של מחוזי ושלום יהוו מעשה בי"ד, גם כלפי ביהמ"ש שיש לו את הסמכות המקורית- כלומר לשנות את ס' 76 בהתאם לכך.     


 
שיעור מס' 6- 16/11/2010
פרשנותו של ס' 79 (ב) – אם הועבר תיק בחוסר סמכות, ביהמ"ש שהגיע אליו התיק לא יעבירנו עוד. בפס"ד קלקודה ובפס"ד שור- 'לא יעבירנו עוד' מתפרש כהקניית סמכות לביהמ"ש הנעבר, גם אם אין לו סמכות עניינית. 
פס"ד כלפה- ככל שעובר הזמן, ככה פחות יתקבלו טענות של חוסר סמכות מצד בעל הדין- טענת חוסר סמכות בשלב הגשת הסיכומים, ע"פ טירקל, נחסמת מחמת המניעות שנובעת מהשיהוי הנ"ל שנוצר כתוצאה מחוסר תום לב, אפילו אם אין סמכות עניינית. 
ס' 52(ב)לחוק בתי המשפט- עוסק בערעור על פסקי דין של בימ"ש שלום- יש שם מנגנון שמנסה לעודד בעלי דין לערער על טענות חוסר סמכות כבר בשלב מוקדם בהליך. 
פס"ד ג'מיל נ' לוי- מסכם את החלשת עוצמתה של הסמכות העניינית- האם צו הריסה זה החזקה ושימוש (בימ"ש שלום) ולא משהו אחר(סמכות שיורית למחוזי). התבקשה הריסה של פרגולה של בעל חנות- מחלוקת בין שתי חנויות שכנות הגיעה לעליון. עוד לפני שהחלו לדון בעניין  המהותי, העניין נגרר שלוש שנים בתחום הפרוצדוראלי. ריבלין אומר שכל הכללים שמבחינים בין השלום למחוזי מפריעים ליעילות מערכת המשפט. דוגל בהעברת כל התיקים לבימ"ש השלום.
סיכום נושא הסמכות העניינית- החשיבות העיקרית היא בהכוונת התנהגות הצדדים בשלב המוקדם של ההליך- התובע יכול להשפיע על הערכאה אליו יגיע התיק והנתבע צריך לדעת שהוא יכול  לעורר את טענת חוסר הסמכות. המדינה (בתי המשפט) מצידה מושכת את ידה מהחלוקה הזו- המבנה הארגוני משמש את בתי המשפט בעיקר לפיזור התדיינויות ופחות לשם הפרדה בין סמכויות. יש להדגיש כי מדובר בהפרדה בין שלום למחוזי בלבד.
מעשה בית דין
ההשפעה של מה שקרה במשפט הראשון על מה שיקרה בבימ"ש השני. החסם הנ"ל מתעורר בתחילת המשפט השני. זהו עיקרון שהוא בעיקרו פסיקתי ואינו כתוב בצורה מפורשת בחקיקה למעט התייחסויות כגון תקנה 101א(1),(2)- דחייה על הסף מטעם חוסר סמכות/ מעשה בית דין. ביהמ"ש כפוף לשיקולים של צדק ותום לב בשיקוליו לגבי מעשה בית דין. הנסיבות ישפיעו על היכולת להפעיל את דוקטרינת מעשה בית דין. "מעשה בית דין" =עקרון סופיות הדיון- משנתן ביהמ"ש מוסמך פס"ד סופי בהתדיינות כלשהי, מקים פסק הדין מחסום דיוני המונע התדיינות נוספת בין אותם העלי דין או חליפיהם בנושא ובשאלה שהוכרעו בפסק הדין. מב"ד הוא אחת הצורות של השתק או מניעות res judicata/ preclusion/estoppel . 
ההצדקות העיקריות לעיקרון סופיות הדיון- 
1. הטרדת בעלי הדין
2. יעילות מערכתית- מניעת התדיינות כפולה באותם עניינים וכן מניעת פסיקות סותרות. 
3. שלטון החוק- זכות שהיא אכיפה באמת היא רק כזו שיש לצידה סופיות. 
פס"ד זלסקי- מדגיש שעיקרון הסופיות איננו עיקרון מוחלט וניתן לאזנו עם שיקולי הצדק 
התפיסה המקובלת היא שמב"ד מקים מחסום דיוני, ולכן, ניתן להעלות טענה של "מעשה בית דין" רק בהזדמנות הראשונה.
 התנאים המשותפים לקיומו של מעשה בית דין מכל סוג (בשביל שהתוצאה במשפט הראשון תשתיק במשפט השני):
1. בימ"ש מוסמך עניינית
2. פס"ד סופי
3. זהות הצדדים (קרבה משפטית, זהות אינטרסים).
4. זהות העילה- דרישה זו נוספת ע"י השתק העילה (זוהי טענת הגנה).
שני סוגים של מעשה בית דין:
השתק עילה- 
לא ניתן לתבוע במשפט השני ע"פ עילה שנטענה בפס"ד הראשון. זוהי טענת ההגנה של הנתבע. זהות העילה- כדי שיקום השתק עילה, הנתבע צריך להראות שהעילה שנטענה במשפט השני היא אותה עילה שנטענה במשפט הראשון. איך נדע האם העילה בשני המשפטים היא זהה? לבחון מה הסעד המבוקש- זה לא מבחן שאומץ בפסיקה. מבחן הפרשה- ביהמ"ש בודק לעומק את עובדות שני המקרים ושואלים האם בשני המשפטית הוגשה תביעה בגין אותה הפרשה. בנוסף לכך, יש את מבחן הזהות בזכות- האם התובע הגיש את התביעה בגין אותה הזכות. (לדוג' תביעה על נזקים בחלקי גוף שונים שנגרמו באותו אירוע). במקרה זה המבחנים מצטברים. לדוג' בתאונת דרכים, ביקשתי פיצוי על נזקי גוף+נסע באדום. הפס"ד הפסדתי, ובתביעה אחרת אמרתי שנסעתי במהירות מופרזת- כאן יש השתק עילה לעניין האירוע, הפרשה העובדתית. אבל הטענות הם שונות- פעם רמזור אדום ופעם מהירות מופרזת. 
פס"ד אריה נ' סקום- ליקויי בניה+ נזקים מאוחרים יותר. הבחירה לא להגיש תביעה על הנזק השני משמעותה ויתור. הם רצו להשאיר את שתי התביעות בשלום בגלל שהסכום עלול להעביר את שני התיקים למחוזי. ההתנהגות של הקבלן באופן כללי היא למעשה העילה. 
האם נדרש שבמשפט הראשון יתקיים דיון מלא בעילה כדי להקים מב"ד במשפט השני? במצבים של חוסר סמכות עניינית או התיישנות התביעה, ביהמ"ש יכול לדחות את התביעה על הסף (תקנה 101 לתקסד"א) ובכך לא הוכרעו שאלות משפטיות עובדתיות רלוונטיות. אם עדיין יקום השתק עילה, אזי משתיקים תובע מבלי שזכה לטעון את טענותיו (מניעת גישה לערכאות). במצב של דחיית תביעה על בסיס העדר סמכות עניינית, לעיתים מוצדק להשתיק על עילה שהתפוגגה אחרי דחייה על הסף- לדוג' במקרה של סנקציה כנגד תובע קנטרן. האפקטיביות של הסנקציה תהא רק בהינתן מעשה בית דין. במקרה של התיישנות- היא תחול גם בתיק השני וראוי שיחול ההשתק. 
תקנה 527 עוסקת במחיקת תובענה שאינה מקימה מעשה בית דין במשפט השני- אם תקנה זו לא מקימה מב"ד יכול להיות שתקנה 101 כן מקימה. מחיקה זה כאילו שלא הייתה תביעה (ניתן להגיש מחדש) ודחייה זו כבר החלטה שלא יתקיים. 
התשובה המקובלת היא שכן. הטעם לכך, בהעדר השתק עילה המשמעות של דחייה על הסף בעצם פוקעת- לא יהיה דבר שימנע מהתובע לחזור לבימ"ש לסיבוב שני. 
האם דחייה על סף מחוסר סמכות מקימה מעשה בית דין? לא יודעים, כי ברוב המקרים לבית משפט המועבר מוקנית סמכות. בסמכות בינלאומית, בימ"ש לא יכול להעביר את התביעה ולכן הדחייה היא סופית. באופן כללי גישת הפסיקה היא שחוסר סמכות כן יוצרת השתק עילה.
הפתרונות האפשריים למישהו שרוצה לתבוע סעדים שונים בגין אותה עילה?
1. לתבוע את שניהם באותה עילה- תקנה 44 א ו45 רישא שאומרות שנתבע יכול לכלול כמה סעדים.
2. תקנה 45 סיפא מאפרת הגשת בקשה לפיצול סעדים מביהמ"ש. לוי נ' עקריש- התובע חייב היה לפצל.
3. יש תחומים מסוימים שבהם לא נרצה שיהיה השתק עילה מחמת תקנת הציבור- בעיקר בתחום המשפחה והמזונות. 
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נינה זלצמן מציעה הבחנה בין שני סוגים של דחייה על הסף:
1. כזו שמטרתה היא למנוע מהתובע לתבוע שוב
2. במצבים של התיישנות, לא ניתן להגיש את התביעה
אם לא הייתה סמכות לביהמ"ש הראשון, ניתן להגיש תביעה שנייה לביהמ"ש המוסמך, על מנת לתקן את הפגם ולאפשר דיון. לדוג'- במקרים של היעדר סמכות בינלאומית. אם הנתבע נעדר מן הארץ בעת הגשת התביעה, זו תידחה על הסף. אך אם הנתבע חזר יש לאפשר לתובע לתבוע שוב. 
נראה שביהמ"ש ייקח את גישתו של השופט אור בפס"ד זרסקי- ביהמ"ש יבחן כל מקרה לגופו אם יאפשר הגשת תביעה בשנית. 
הפתרונות שמקנה הדין לתובע שרוצה להשיג כמה שעדים בגין אותה עילה:
1. לתבוע את כל הסעדים בתביעה אחת.
2. אם יש הצדקה מיוחדת לתובע לתבוע את הסעדים בזמנים שונים- יש להשיג היתר מביהמ"ש לפצל את הסעדים- תקנה 45.
מצבים שבהם לא נוצר השתק עילה למרות שהתנאים לכך מתקיימים:
1. תביעה בגין הפרת זכויות יוצרים-  לצו מניעה יש סמכות למחוזי, ופיצויים של 50 אלף שח- הסמכות לשלום. לכן, אין ברירה לתובע אלא לפצל את תביעתו. לכן תחילה ניגשים למחוזי ומבקשים צו מניעה, ואילו בשלום הנתבע טוען להשתק עילה. הדין אומר שבמצב כזה לא ראוי לקבל את הטענה, כי התובע לא יכול היה לבקש צו מניעה בהליך הראשון. הפתרון- ס'  (4)40 לחוק ביהמ"ש שעוסק בסמכות העניינית של ביהמ"ש המחוזי, כולל הסמכה מיוחדת לדון גם בפיצויים שהם בסמכות ביהמ"ש השלום. הבהרת המרצה: כפי שעולה מפס"ד לוי נ' עקריש ומן ההחלטה בעניין הפדרציה לתקליטים- במצב בו תובע מבקש בגין אותה עילה סעד שהוא בסמכותו של ביהמ"ש המחוזי (למשל צו מניעה) וסעד שהוא בסמכותו של בימ"ש השלום (למשל פיצוי מתחת ל-2.5 מיליון ש"ח), עליו לפצל את תביעתו ולהגיש תביעה בגין כל סעד לבית המשפט המוסמך, ואין זה משנה איזו תביעה מוגשת קודם. כמובן, כשדנו בסמכות עניינית הזכרנו דרכים להפחית בעוצמתו של הכלל הזה, למשל הלכת הסעד הטפל; אבל הכלל בעינו עומד. הזכרתי את הנושא הזה בהקשר של החריגים לכלל השתק עילה - במצב בו התביעה מפוצלת מטעמי סמכות עניינית, מובן שפס"ד בהליך אחד אינו יוצר מעשה בית דין ביחס להליך השני. 
2. מצב שבו יש הצדקה חברתית עקרונית לא להכיר בערכים שמצדיקים את עקרון סופיות הדיון- במקרים של משפחה, משמורת, מזונות וכו'.
השתק פלוגתא-
לא ניתן לעורר בשנית מחלוקת עובדתית שהוכרעה בהליך קודם, וזאת גם בהליך שעילתו שונה מההליך המקורי. השתק עילה- העילה מוצתה או נבלעה בפסק הדין (כל הנותר הוא הפסק של ביהמ"ש), ואילו בהשתק פלוגתא- אם יש שאלה שניתנה לה כבר תשובה- היא נותרת בעינה ולא ניתן לצדדים לפתוח אותה מחדש. טענה זו יכולה לשמש את שני הצדדים בהליך השני, תלוי בהקשר. 
בשביל שיתקיים השתק פלוגתא צריכים להתקיים שבעה תנאים:
1. בימ"ש מוסמך
2. פס"ד סופי
3. זהות צדדים
4. זהות הפלוגתא- צריך שתהיה זהות המחלוקת- שאלה זהה על אותו עניין. כיצד נבדוק- נקרא פסק דין קודם, נראה מה התביעות שנקבעו בו ונבדוק את כתבי הטענות על מנת לראות אם התעוררו שאלות זהות.
5. במשפט הראשון התקיימה התדיינות ביחס לפלוגתא (בהשתק עילה מספיק דחייה על הסף ואין דרישה להתדיינות במחלוקת העובדתית עצמה).
6. נדרש שבמשפט הראשון ביהמ"ש קבע ממצא חיובי בפלוגתא- הייתה קביעה לגבי העובדות. אם ביהמ"ש הניח משהו, ההנחה לא יכולה להיחשב כהשתק פלוגתא. 
7. ההכרעה חיונית- כלומר, היא נדרשה כדי להגיעה לתוצאה של פסק הדין. הדרך לבחון אם ההכרעה היא חיונית או לאו היא להוציא את ההכרעה מפסק הדין, ולראות אם התוצאה בפסק הדין עדיין עומדת בלי הקביעה שהוצאה. אם כן, זה אינו ממצא חיוני ולכן אין השתק פלוגתא. 
התנאים הללו הנם מצטברים. 
· ריכוך דרישות 5-7: יכללו גם פלוגתאות ביחס לשאלות שבעל הדין יכול היה לטעון לגביהן אך לא ניצל זכותו לעשות כן (בתנאים מסוימים, בהעדר הגנה יכול להיות השתק פלוגתא- למשל אם הייתה הזדמנות לטעון):
פס"ד בנק הפועלים נ' ווינשטיין- ביהמ"ש השלום אומר שהייתה לווינשטיין הזדמנות להתדיינות ואפילו לזכייה אך היא לא התייצבה, פספסה הזדמנות, ולכן לא זוכה להיבנות מכך. לא היה ממצא חיובי בביהמ"ש. היה בידי ווינשטיין למנוע את ההתדיינות הכפולה והיא לא עשתה זאת. הסיבה שביהמ"ש הגיע לתוצאה היא שלא הייתה הגנה- התנאים 5 עד 7 לא התקיימו. 
· יש ניסיונות להשתיק צדדים ביחס להשתק פלוגתא גם  בהעדר זהות מלאה בין הצדדים. דוגמאות:
הסיפור העובדתי: אדם מגיש תביעה כנגד העירייה והקבלן עקב נפילה לתוך בור. תביעה ראשונה היא כנגד הקבלן, על נזקי הגוף שנגרמו לו. הקבלן טוען טענת הגנה של אשם תורם.
 2 אפשרויות- 1. התובע ניצח- טענת האשם התורם נדחתה. תביעה שנייה כנגד העירייה- האם כעת התובע יכול בתביעה השנייה להשתיק את העירייה מהטענה שלה לגבי אשם תורם שלו (שכבר נקבע שלא היה אשם תורם בפס"ד הקודם)? העירייה תטען שאין זהות בין הצדדים ולכן לא ניתן לטעון להשתק פלוגתא- כי ההשתק הוא רק כלפי הקבלן. אין קשר בין ההתנהגויות- אין קשר בין קריית בור לבין פיקוח. אין השתק פלוגתא, בגין אי זהות בין הצדדים. 2. התובע הפסיד- טענת האשם התורם התקבלה. האם העירייה יכולה להשתיק את התובע באותה טענה שהוא הפסיד בעניין של אשם תורם? פס"ד פיכנטנבויים- מתייחס למה שנקרא "השתק פלוגתא לא הדדי דפנסיבי"- במצב כזה יכולה העירייה ליהנות מההחלטה בהליך הראשון  נגד התובע וליהנות מהשתקה פלוגתא, כנגד התובע, לגבי ההחלטה הראשונה. בנסיבות הנתונות ראוי להחיל את הכלל, מפני  שהתקיים הרציונאל שלתובע היה את יומו בביהמ"ש.
בפס"ד גורה- השופטת ארבל הולכת לפי הסדר של 7 התנאים. גם השופטת נאור היא פורמליסטית. 
הסיפור העובדתי: הנתבע הוא הקבלן בשני המקרים בטענת רשלנות. מקרה א- התובע הראשון מפסיד בטענת ההתרשלות- נקבע שהקבלן לא התרשל. מגיע התובע השני- האם ניתן להשתיק אותו? לא. כי אין זהות אינטרסים בין הצדדים וגם לא מדובר באותם צדדים. חלופה שניה- תובע ראשון ניצח בתביעת ההתרשלות. הקבלן התרשל. האם ניתן לאפשר לתובע השני להשתיק את הקבלן בעניין הרשלנות? זוהי טענה של "השתק פלוגתא לא הדדי אופנסיבי"- ע"פ פס"ד אספן- הש' דנציגר אומר שבאופן עקרוני כמעט מוחלט התשובה היא שלא. אנו לא רוצים להטיל על הנתבע נטל לאתר תובעים פוטנציאליים. לנתבע אין את הידע הנדרש ואנו לא רוצים לעודד תובעים מאוחרים להיות טרמפיסטים. לא נרצה שהתובע יחכה עד שיש אחר שישיג תקדים שיאפשר לו להשתיק את הקבלן. לא נרצה לתובע השני ליהנות מהניצחון במקרה הראשון (פיתרון רצוי למצב של ריבוי תובעים על מנת לגשר על פער הידע שיש לתובעים ביחס אחד לשני- תובענה ייצוגית). 
עניינים בשולי הדוקטרינה של השתק פלוגתא:
פס"ד לבייב- האם מעשה בית דין יחול בפסק דין על דרך הפשרה? זה תלוי בפרשנות ההסכם בין הצדדים- אם הצדיים הסכימו שביהמ"ש ידון לגופו בעניין היקף הנזק- אזי חזקה היא שיחול מעשה בית דין. 
האם ההחלטה בהליך פלילי יוצרת השתק פלוגתא בהליך אזרחי? פס"ד ברנס- האם הקביעה שהמשטרה התנהגה לא כמו שצריך בפסק דין הפלילי, ניתן להשתמש בה להשתק פלוגתה כנגדה בפסק דין אזרחי שני (נזיקי)? פרוקצ'יה- אין מעשה בית דין. חריג לכך, הוא ס' 42(א) רבתי לפקודת הראיות שיוצר הסדר מיוחד שבו פס"ד מרשיע בפלילים יכול לשמש כראייה בהליך אזרחי. זהו חריג כי יש כאן מסקנה מעל כל ספק סביר. 
סיכום: החשיבות העיקרית של מב"ד היא הנחייה להתנהגות של הצדדים  בשלב הגשת התביעה השנייה. הדוקטרינה של מב"ד מורה לכיוונים שונים- מעודדת ריכוז של טענות וצדדים (יעילות מערכת וצדק לצדדים), מצד שני, היא גורמת לצדדים לנהל התדיינויות מיותרות. הצדדים עלולים לנהל התדיינות לגבי דברים שלא רוצים להסתכן שהסכימו עליהם או פספסו הזדמנות לטעון. יוצא שהמשפטים הראשונים יקרים ומסובכים יותר ויש פחות משפטים שניים.  דבר נוסף, תביעות מוגשות באיחור יחסית למועד שניתן היה להגיש אותן כי התובע הפוטנציאלי יכול להמתין הרבה שנים עד התגבשות הנזק. לעיכוב הנ"ל יש עלויות והוא נובע מהחשש להיתפס להשתק עילה. 
סמכויות מב"ד באופן כללי- מה שעומד בין בעל זכות התביעה לבין ביהמ"ש- סמכות שיפוט ומעשה בית דין. הגבולות האובייקטיביים הללו לא תלויים בצדדים עצמם, אלא המדינה קובעת אותם ע"פ עובדות חיצוניות. כל הדוקטרינות הללו נותנות הרבה כוח לצדדים עצמם בדרך שהם בוחרים להפעיל אותן. 
חסמים הליכיים/ מעשיים
1. הליך תלוי ועומד- עשוי לשמש בעלי דין גם בתוך ישראל פנימה. ביהמ"ש ימנע מלדון בתביעה כשיש בימ"ש אחר בישראל שדן באותה עילה. (כפי שראינו במעשה בית דין). כאשר מדובר בשני בתי דין מוסמכים. הרציונאלים לכך- למנוע התדיינות כפופה, טרטור הנתבע לערכאות במקביל. פס"ד אלעוקבי- יש היפוך הצדדים בשתי הליכים נפרדים שעוסקים באותה עילה ולכן אין כאן את רציונאל הטרטור של אותו צד. ביהמ"ש קבע שהוא לא רוצה לדון באותה עילה, למרות אי הזהות. בסוף ההליך הראשון יהיה מעשה בית דין. ההצדקה היא להימנע מהתדיינות כפולה למרות שכל אחד מהצדדים לכאורה בוחר הליך אחר.  כשמופעלת הדוקטרינה הנ"ל, ביהמ"ש מוציא צו עיכוב הליכים- עיכוב התביעה השנייה עד שיתברר מה קורה בהליך הראשון המקביל. כאשר זה יגמר בוחנים את המשך ההליך השני. החסם לא מוביל לדחיית התביעה אלא רק לעיכובה- להבדיל ממעשה בית דין. לכן התיק לא נסגר, אלא בכל מקרה תהיה התדיינות לגבי המשך ההליך השני. זה תקף בהיבט הבינלאומי גם כן. 
2. יישוב סכסוכים בדרכים חלופיות ((ADR-   חיצוני לשפיטה ותלוי ברצון הצדדים. ס' 5 לחוק הבוררות- מורה לביהמ"ש לעשות עיכוב הליכים אם אחד הצדדים מראה לו שיש בין הצדדים הסכם בוררות. הכלל הוא שהסכם בוררות יש לאכוף, אא"כ ביהמ"ש ראה טעם מיוחד למנוע זאת. ביהמ"ש מכבד את רצון הצדדים בעת הכריתה, גם אם רצון אחד הצדדים משתנה. אינטרס המדינה בהעברת תיקים ליישוב סכסוכים- פיזור העומס, חיסכון למערכת, פחות תיקים מאפשרים יותר מקום לתיקים שראויים להתנהל בערכאות ומאפשרים להם להתנהל ביעילות ובמהירות. ביקורת-  למדינה אין יכולת פיקוח על תוצאות ההליך ויכול שאין גם רצון לפקח על אכיפת ההסכם. ס' 79 ב' ו-ג' לחוק הבוררות- הסמכת של ביהמ"ש להפנות תיקים לבוררות או גישור, ללא הסכמת הצדדים. תקנות סד"א 99א עד 99 יא רבתי- עוסקות בפרוצדורת העברת התיקים לגישור ובחינת סיכוייהם. ס' 79 א רבתי (ב) לחוק בתי המשפט- ביהמ"ש מוסמך להציע פתרון על דרך הפשרה , ואין בס' 79 א(א) לגרוע מכך. 
יש טענה שדחיפה לבוררות או גישור תאפשר לביהמ"ש לשמש יותר כמנחה התנהגות, יוצר ומעגן נורמות ולא רק כפותר סכסוכים. 
בעיה: במאמרו “why the have’s come out ahead” גלנטר מציע מודל לפיו בעלי המאה הם גם אלו שיכולים לעצב את הדין ולהצליח בליטיגציה יותר מן החלשים. הוא עושה זאת דרך השאלה לגבי היכולות האסטרטגיות שלהם בליטיגציה- שחקן חוזר יכול לפתח אסטרטגיה בעוד ששחקן חד פעמי לא יכול. שחקן חוזר יאבק כאשר הוא מזהה פוטנציאל בהליך להשיג דין הרצוי לו, במקרים אחרים הוא מתפשר. מי שבוחר את התיקים החשובים הם לא השופטים אלא השחקנים החוזרים והם אלו שמעצבים את המשפט המקובל. לכן, הפניה לפרשה אינה בהכרח נובעת מהחלטת השופט. ברוב המקרים עדיף לשחקן חד פעמי להתפשר ולא להסתכן בעלויות המשך ההליך. 
הגישה למשפט (ניהול הפרוצדורה עצמה)
סוגי הליכים:
1. כתבי טענות- התביעה האזרחית הרגילה מתחילה בהגשת כתב תביעה כי זה האמצעי השיורי לפתיחת ההליך באין הסדר ספציפי בדין. התכלית הבסיסית של כתבי הטענות היא קביעת גדר המחלוקת בין הצדדים ביחס לעובדות שמקימות את עילת התביעה. התפיסה הזו משקפת את המקור האדוורסרי הקלאסי של ההליך- כל צד בא עם עמדותיו ובביהמ"ש אלו ייפגשו ואז תצא האמת לאור. עם זאת, בתהליך מתמשך יש האופי האדוורסרי של ההליך מאבד מעוצמתו, לטובת ההיבטים האינקוויזיטוריים ועקרונות כלליים של תום לב ויעילות הדיון. לכן, מאומצת במידה מסוימת גישה של קלפים פתוחים- הנטייה של הפסיקה והתקנות לגרום לצדדים לחשוף יותר ולהסתיר פחות, כך שחשיפת האמת תהיה זולה וקלה יותר. הצדדים מוחזקים בהמשך ההליך למה שהם טענו בכתבי הטענות ובאותה מידה הם מושתקים לגבי מה שלא טענו או לגבי מה שלא הכחישו- 3 חריגים לכך: א. חזקת המחלוקת-ישנם עניינים ספציפיים שהתקנות פותרות את בעלי הדין מלפרט/ להכחיש אותם. ב. שינוי חזית- שינוי גדר המחלוקת מבלי לשנות את כתבי הטענות ע"י הצדדים. כאשר יש סטייה מגדר המחלוקת במהלך הדיון והנתבע לא התנגד לשינוי החזית, אם בכוונה או בטעות, הנתבע ייתפס כמסכים לשינוי. ג. תיקון כתבי הטענות- תקנות 91-96 לתקסד"א- הגישה הכללית של ביהמ"ש לבקשות הללו היא לאפשר את התיקונים. שתי תכליות לך: 1. שאיפת ביהמ"ש לחשוף את התביעה האמיתית. 2. מיצוי המחלוקת בין הצדדים בהליך אחד- יעילות הדיון. הגשת בקשה לתיקון כתב טענות צריכה להיות מגובה בתצהיר המשול לעדות וכן יש סנקציה על תצהיר שקרי. היתר לתיקון כתב טענות נותן זכות אוטומטית לצד השני לתקן את כתב הטענות שלו בכל דרך שלי כולל הוספת כתב תביעה שכנגד- תקנה 94. 
פס"ד מרקט פלייס- תביעת פיצויים. התובע מעמיד את התביעה על סך 400 אלף ש"ח לצורך האגרה בלבד (כדי לשלם פחות). הצדדים מסכימים לפצל את הדיון בין שאלת האחריות לשאלת הנזק. לאחר קביעת האחריות, מבקש התובע לתקן את הפיצוי ולתבוע מיליון ש"ח. השופט רובינשטיין דוחה את הבקשה בטענה שגם אם הנזק הממשי הוא מיליון, הנתבע הסכים להליך הנ"ל על בסיס חישוב סיכון של 400 אלף. אין כאן חוסר תו"ל בהעמדת סעד לצורך אגרה, אך יש כאן סיכון. כי התובע חיכה לראות אם יזכה בשאלת האחריות וכעת משזכה הוא מעלה את גובה הפיצוי. 
2. הליכים מיוחדים- הליכים שאינם תביעה אזרחית רגילה. 
סדר דין מקוצר-  מוסדר בתקנות 202-214 לתקסד"א. מנגנון דיוני אשר נותן יתרונות משמעותיים לתובע. בתיקים שהוגשו ע"פ הליך זה, הזכות של הנתבע להתגונן בכתב הגנה היא זכות מותנית וכפופה לאישור ביהמ"ש. אם לא תאושר, החלטת ביהמ"ש תינתן בהעדר כתב הגנה. זה קורה במקרים בהם לתובע יש תביעה מבוססת או יחסית פשוטה, כך שביהמ"ש לא צריך כתב הגנה כדי לזהות את הכשלים שלה. סדר דין מקוצר משמש בד"כ תובעים מוסדיים- ולכן הוא מעגן את פערי הכוחות בין השחקנים החד פעמיים (החלשים) לחוזרים. הנתבע מגיש לביהמ"ש בקשת רשות להתגונן ומצרף לה תצהיר- זה מגביל את יכולת הנתבע להעלות רק טענות שהוא יכול לגבותן בראיות. אם ניתנת רשות להתגונן- אז התצהיר הופך לכתב הגנה. 
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תקנה שקובעת את הנסיבות בהן יתקיים סדר דין מקוצר- תקנה 202. אילו סוגי תביעות יוגשו בדרך של סדר דין מקוצר?
I. סכום קצוב: יש בראיות סכום שביהמ"ש לא צריך לקיים הליך כדי לשום אותו. לדוג' הסכם מכר. תביעות נזיקין לדוג' אינן סכום קצוב. פס"ד עדה נ' כץ- דן בפיצוי מוסכם שגם יכול להוות סכום קצוב לצורך תקנה 202 כי קל לזהותו. 
פס"ד רותם נ' כוכב- תביעת ביטוח. משאית שנהרסה. בחוזה הביטוח בין היתר הצדדים ערכו שומה של המשאית. אותה שומה הייתה מספיקה כדי לספק את סכום הקצוב כי המשאית כולה הושמדה. 
II. 1. תביעה מכוח התחייבות חוזית:  פס"ד אריאל- טירקל: אם ברקע היחסים בין בעלי הדין יש חוזה כלשהוא אשר היווה את המקור הראשוני לעילת התביעה (עעו"ב), לדוג' חוזה ביטוח או כל חוזה היסטורי, זה מספיק כדי לפנות לתקנה. המהלך החלופי של טירקל- ס' 61(ב) לחוק החוזים- מחיל את הוראות חוק החוזים גם על חיובים שאינם מכוח חוזה. כלומר, ניתן להחיל השבה, שזהו עקרון חוזי, גם על חיובים מכוח חוק עשיית עושר- ניתן לראות בחיובים שאינם חוזיים בפירוש, כחיובים חוזיים לצורך תקנה 202.  טירקל רוצה לאפשר גישה להליך מקוצר גם במקום שהוא אינו מתבקש באופן מפורש. 2) תביעה מכוח חיקוק- כל תביעה של רשות. 
III. סילוק יד/ פינוי מושכר: נרצה להקל גם על התובע במקרה הזה. פרק ט"ז(4) לתקסד"א- שמסדיר את פינוי המושכר/ סילוק היד. סמכות עניינית- בימ"ש שלום- החזקה ושימוש. 
IV. ראיות בכתב: ניתן להסתפק בראשית ראיה, קרי, אינדיקציה לתוקפה של הטענה שבגינה התובע עשה תביעה בצורת סדר דין מקוצר. לדוג' ראיה כתדפיס חשבון, חוזה שכירות. פס"ד קימחי נ' איצקוביץ'- מבסס את שיקול הדעת של ביהמ"ש לבקש ראיות. 
תובע שמסוגל לקיים תנאים אלו מצליח להיכנס למסלול המהיר ואילו הנתבע צריך לבקש רשות להתגונן. אם התנאים לעיל לא התקיימו לתובע והנתבע לא מגיב- התביעה עוברת להליך הרגיל. 
תגובת הנתבע: הגשת בקשה למחיקת כותרת- בקשה שאומרת שאחד מהתנאים לעיל  לא התקיים. בפס"ד אבגד של הש' בן פורת- אפשרות להגיש בקשה כזו היא נהוגה. בפס"ד בובליל- נקבעה הפרוצדורה: מגישים בקשה למחיקת כותרת ובצמוד לה בקשה נוספת להארכת מועד להגשת בקשת רשות להתגונן. בעת בקשת רשות להתגונן- הנתבע חושף את הנחיתות שסדר הדין המקוצר יוצר לו ולכן קודם מגישים בקשה למחיקת כותרת כדי לבדוק אם אולי אין צורך בכלל להגיש בקשת התגוננות על כל חסרונותיה שכוללים את הדרישה מהנתבע לחשוף את עצמו באמצעות תצהיר. גרוניס אומר שזו פרקטיקה לא ראויה כי היא מעכבת את ההליך יתר על המידה. בתי המשפט צריכים להעדיף את האינטרס המערכתי לקיצור ההליכים- לכן יש לעודד את בעלי הדין להגיש את שתי הבקשות יחד. 
בקשת רשות להתגונן- תקנה 204: הפסיקה אומרת שלא מספיק שבבקשת הרשות הנתבע פשוט יגיד שאיננו חייב. אלא, למשל בפס"ד קיגלר- ביהמ"ש אומר שהנתבע צריך להיכנס לפרטי ההגנה שלו- לגרום לנתבע להתאמץ יותר מאשר התובע. יש כאן נטל גבוה יותר מאשר בכתב הגנה רגיל. 
המרצת פתיחה- תקנות 248-258 לתקסד"א. כל בקשה שעוסקת בניהול ההליך מוגשת בפרוצדורה זהה שהיא בכתב- תקנות 240- 246 לתקסד"א. מדובר בהמרצה לפתיחת הליכים ממוקדים ופשוטים מבחינה דיונית וראייתית. לרוב מדובר בהליכים שניתן לקיימם על יסוד ראיות כתובות בלבד ללא צורך להעיד עדים. תקנות 249- 253 מונות סוגים שונים של תביעות שניתן להגיש דרך המרצת פתיחה- כגון מתן צו, הצהרה, תשובה. נאמנים בפש"ר פונים לביהמ"ש בהמרצת פתיחה למשל. המרצת פתיחה היא סוג אחר של כתב תביעה. בהמרצת פתיחה אין פערי כוח מובנים בין בעלי הדין- זה בא לידי ביטוי בכך שבה"פ כל צד צריך להגיש את טענותיו כשהן מגובות בתצהיר ובראיות. המקרה הבולט ביותר של המרצת פתיחה קבוע בתקנה 253 שעוסקת בתובענה למתן סעד הצהרתי- סעד זה צריך להיות טהור. תקנה 258 מסמיכה את השופט להעביר את תיק המרצת הפתיחה להליך מהיר אם הוא רואה שיש יותר מידי התעסקות בראיות- כל זה מתוקף ההיגיון של יעילות. כיצד השופט מחליט? ההיבט הראשון הוא שאלת מורכבות העניין או ההליך. ההיבט השני, הוא שניהול ההליך כהמרצת פתיחה לא יפגע בזכויות הנפגע. בפס"ד בובליל- גרוניס מתאר פרקטיקה של נתבעים בהמרצת פתיחה, שמגישים באופן תדיר בקשות לביהמ"ש שיפעיל את סמכותו לפי תקנה 258 ולעבור להליך רגיל. הרבה פעמים מצרפים לזה גם בקשה להארכת מועד לתשובה להמרצת הפתיחה. גם כאן ברור האינטרס של הצד השני לא להגיש את התצהיר כבר בהתחלה, אבל יש מתח בין המתדיין הבודד לבין כלל המתדיינים. סוג של דילמת האסיר- לכל צד להליך יש אינטרס לדחות את הגשת התצהיר שלו, אך אם כל אחד יעשה זאת ההליכים יתעכבו והעלות תגבר ועל כן כולם יפגעו, מכאן חובה על ביהמ"ש להעדיף את האינטרס הקיבוצי של כלל המתדיינים ובלבד שהצדדים לא יפגעו יתר על המידה ואם יש יכולת לפסוק הוצאות המתח הנ"ל יכול להיפתר בצורה יעילה. המרצת פתיחה נמצאת תחת הכותרת של בקשות בכתב. חיים נ' אביוב- תיקון מרשם המקרקעין. עוסק בסעד ההצהרתי ומאפשר להגיש המרצת פתיחה לסעד הצהרתי גם בנסיבות שאינן מתאימות לכאורה ע"פ תקנות אחרות- 251, 259 וכו'. 
סדר דין מהיר- תקנות 214(א)- 214(ט"ז). פשטות ראייתית או דיונית של התיקים: תביעה עד 75 אלף ₪. מה שבולט בהליך  הנ"ל זה ערעור קיצוני על ההיגיון האדוורסארי של ההליך המשפטי בישראל- זהו הליך שמתאפיין בקלפים פתוחים ובהאצה שלל הדיון. שלושה היבטים מרכזיים שמייחדים את סדר הדין המקוצר- א. חובות גילוי נרחבות בין בעלי הדין: העתקים, הפניה לאסמכתאות חיוב הצדדים, להגיש תצהירי עדות ראשית שהם תחליף לעדות, (אך עדיין יתאפשר לחקור אותו בחקירה נגדית). ב. נושא הזמן: התקנות כוללות שורה של כללים שמטרתם צמצום התקופות שבין השלבים השונים של ההליך והגבלות על ביהמ"ש בכל הנוגע להארכת מועדים. ג. סמכויות ניהול רחבות מאוד לביהמ"ש: נסיגה מהעיקרון האדוורסארי וניתוב ההליך ע"י השופט גם בשלב ישיבת הפתיחה (הכנת המשפט) וגם במשפט עצמו. בין היתר יש לשופט סמכות להעביר את התביעה להליך הרגיל. תקנה 214 (י"ב)ב- עוסקת בקריטריונים שביהמ"ש ישקול בהעברת התיק לפסים רגילים. 
ההליך המשפטי
1. שלב כתבי הטענות- בשלב זה שולטים בעלי הדין.
2. הכנה למשפט- פעולות הכנת התיק למשפט אחרי שסומן גדר המחלוקת באמצעות כתבי הטענות. ביהמ"ש שולט בשלב זה. ביהמ"ש מקבל את התיק אליו והוא הגורם הפעיל בהבניית המסגרת הדייונית שלתוכה ייצקו את הראיות. בתוך ההכנה למשפט יש שני סוגי אירועים- 1. נושא הגילוי המוקדם- בעלי הדין נדרשים להעביר מידע לגבי העמדה שלהם ביחס למשפט שהולך להתקיים כאשר בשלב זה שולטים בעלי הדין. 2. קדם משפט- ביהמ"ש מנהל אותו. דיון שבמהלכו ביהמ"ש מרכז את כל מה שהובא לפניו. תקנות שמסדירות אותו הן תקנות 140-150 לתקסד"א כאשר התקנה המרכזית היא תקנה 143 שקובעת את סמכות השופט/ הרשם במהלך קדם המשפט: ביהמ"ש מוסמך להורות על קיומו ובפועל נראה שזהו תהליך שגרתי למדי, למרות שאין חובה לקיימו. כ90% מהתיקים נגמרים בשלב זה. ניתן ליתר את רוב התיקים עוד לפני שמגיעים לשלב הבאת הראיות. פס"ד אסורנס ג'נרל- גרוניס: שלוש תכליות עיקריות של קדם המשפט: א. קידום פשרה בין בעלי הדין- קדם משפט הוא מקום שבו ניתן לקדם פשרה מבלי שנשאנו בעלויות הכבדות יחסית של הבאת הראיות. ב. צמצום והגדרת הפלוגתאות של בעלי הדין- השגת תכלית יעילות ההליך. ג. הכנה והערכות לשלב ההוכחות- תחימת גדרי מחלוקת- משפיע על יכולת עורכי הדין לחקור עדים, כבילות, נתינת סעד זמני, ביהמ"ש יכול לעשות סילוק על הסף- שאלות של סמכות ששיפוט, התיישנות ומעשה בית דין- כל הטענות שההכרעה בהם לא כרוכה בהבאת ראיות. גרוניס אומר שקדם המשפט הוא הפרק האינקוויזיטורי ביותר בהליך. השופט הוא השולט בהליך ולכן עליו לגלות יוזמה בקידום התיק. תקנה 144 אומרת שביהמ"ש, כשהוא פועל בהתאם לסמכויותיו בתקנה 143 יכול ליזום פעולות מטעמו, ולא צריך לחכות לבקשה מצד אחד של בעלי הדין. בפועל השופטים נמנעים מליזום ומחכים לצדדים. למרות שהגדרנו שזהו הליך שנועד להבשיל את התיק לקראת שלב הראיות או לסיים אותו, תקנות 146 ו-148 מסמיכות את ביהמ"ש לאפשר קיום של עדות של בעלי הדין- העדות הזו נחשבת למשפט גופא. פס"ד כהן נ' אושיות- עוסק בפרשנות ס' 15 ב לחוק בתי המשפט- האם קדם המשפט והמשפט הם הליך אחד נמשך או שמא מדובר בשני הליכים מובהקים נפרדים כך ששופט אחר יכול לבוא ולדון בהליך השני? ביהמ"ש קבע שאלו הליכים נפרדים כעיקרון. לעניין תקנות 146-148- אם הועידו עדים, אז מדובר בהליך רציף. ההחלטה נקבע ברוב של שלושה נגד שניים. שמגר קובע כי מדובר בהליך רציף- שופט שדן בתיק העיקרי הוא זה שצריך להיות בקדם המשפט כדי להיות בעניינים. מצד שני, בעולם אדוורסארי רצוי שיהיה שופט שלא פגש את הצדדים ולא דן בשאלות של כבילות הראיות. אם אותו השופט דן בשני ההליכים יכול להיות שהשופט ייחשף לדברים שלא ראוי שייחשף אליהם כדי לא להיות מושפט. תקנה 214 יא(ג)- כתוב שהשופט שדן בהליך המקדמי רצוי שלא ידון במשפט עצמו. הסיבה לכך היא כי בסדר דין מקדמי לשופט יש סמכויות נרחבות מאוד וזה יכול לפגוע בהגינות במשפט. אין הוראה כזו בהליך הרגיל, לכן נראה שלעיתים אותו השופט דן ולעיתים לאו. 
3. המשפט עצמו- הבאת הראיות. השופט מקבל את הבסיס שעל פיו יקבע את השלב הרביעי. בשלב זה שולטים בעלי  הדין. 
4. סיום התיק- ביהמ"ש שולט בשלב זה.  שלב זה מתפצל לשני חלקים: 1. סיכומים- בעלי הדין מגישים אותם וכותבים לביהמ"ש את הסיבה למה הראיות תומכות בצד של בעל הדין- זה חלק הטענות המשפטיות 2. פסק דין- ניתן ע"י ביהמ"ש.
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קדם משפט- 
תוצאות של קדם המשפט: תקנה 149 דנה בתוצאותיו של קדם המשפט. 149(א)- מעשה בית דין פנימי- אם הוכרעה שאלה מסוימת בקדם המשפט, ההכרעה מחייבת במשפט עצמו. ההיבט החשוב של התקנה הוא ליצור השתק עילה פנימי- 149(ב) מונע מבעל הדין להעלות בשלב המשפט טענה שהוא לא העלה בשלב קדם המשפט. חריג ל149(ב)- טעמים המיוחדים או מניעת עיוות דין. אם השופט רואה לנכון לחזור מההחלטה של קדם המשפט הוא יכול לעשות זאת מכוח החריג הנ"ל. פס"ד מ.ל.ר.ן- עוסק בתקנה 149 ומפעיל אותה בצורה תקיפה. השופט בך אומר שתקנה 149 (ב) גוברת על סמכות ביהמ"ש לתיקון כתב הטענות לפי תקנה 92. אם בעל דין לא העלה טענה מסוימת בשלב קדם המשפט לא נאפשר לו לתקן את התביעה מכוח תקנה 149(ב). בפס"ד זה ביהמ"ש לא אפשר למדינה לתקן את כתב הטענות כדי לקדם את מבחן הפלוגתא האמיתית. בהעדר עיוות דין או טעמים מיוחדים אחרים, לא ניתן להעלות טענה שלא העלתה בקדם המשפט, בשלב הסיכומים.
גילוי מוקדם 
Deposition- שלב העדות המוקדמת. זהו סוג של גילוי מוקדם- לפני שמתחיל המשפט עצמו בעלי הדין מתקשרים זה עם זה מחוץ לכותלי ביהמ"ש ומעבירים מידע זה לזה שקשור למשפט. זה מה שלוקח את רוב הזמן בין הגשת התובענה לבין שלב ההוכחות. זהו משחק של מצגים, התקשרויות, חשיפות של סיכויים וסיכונים. לעיתים זה מגיע לכך שהגילוי המוקדם הוא התכלית האמיתית של מי שהגיש את התובענה. מסר תובענה כזו- מרגע שבעלי דין נכנסים להליך המשפטי, בעלי הדין מוותרים על היבטים מסוימים של הפרטיות האישית/ המסחרית שלהם. בתביעות לשון הרע, התובע נרתע מלהגיש תביעה כי הוא יצטרך לחשוף את עצמו לפני הנתבע. גילוי מוקדם יכול להתבצע לפני או אחרי קדם המשפט. גילוי מראש נעשה בתצהיר. 
למה יש את פרוצדורת הגילוי המוקדם? תכליות ויתרונות-  1. יעילות תכנון אסטרטגיה באופן מושכל ולחסוך הליכים מיותרים. הפתעות מיקרות את ההליך כי בעל הדין יבקש דחייה כדי להתמודד עם ההפתעה. 2. הפתעות נוגדות את עקרונות ההגינות ותום הלב. 3. קידום פשרות- יש יותר סיכוי לדעת מה התוחלת של המשך ההליך בהינתן המידע שיש לצד השני. 4. ערך חלוקתי- גילוי מוקדם עוזר לבעלי דין חלשים לאזן את פערי הכוח הקיימים ע"י השגת מידע.
חסרונות- 1. חשיפת סודות אישיים ומסחריים. 2. הארכה בדיון- בעיקר בהליכים שהשווי המקורי שלהם הוא יחסית נמוך. 3. גרימה לבעלי דין להתפשר ולו כדי לא לחשוף סודות ולא לעמוד בעלויות הכלכליות של משיכת הזמן. 4. פגיעה בחשיפת אמת- העמסה של פרטים להתמודד אתם, החשיפה משמשת את בעלי הדין ועדויות לשיבוש הראיות שנחשפו. 5. בגלל שהגילוי המוקדם מתנהל בין בעלי הדין- צדדים שלישיים אינם מעורבים בהליך ואילו חשיפת חומרים יכולה להשפיעה על צדדים שאינם בעלי דין בהליך. 
רכיבים מרכזיים של הגילוי המוקדם הנמצאים בתקנות:
1. פרטים- נוספים על מה שנכתב בכתבי הטענות- תקנות 65-66
2. הודיות- הודיה בעובדות מסוימות לשם צמצום גדר המחלוקת- תקנות 102-104
3. שאלונים- רשימת שאלות ביחס לתביעה. התשובה היא בתצהיר. פס"ד מפעלי פלדה: נקבע שבשאלונים לא ניתן לשאול שאלות שאינם במחלוקת- לא ניתן להרחיב את היריעה ולהעלות טענות שיושבו כבר- תקנות 105-111 
4. גילוי של מסמכים ועיון בהם- בישראל אין גילוי מוקדם של עדויות אלא של מסמכים. גילוי זו רשימת כותרות של מסמכים. בעל דין מעביר רשימה של מסמכים שברשותו. תקנה 112- עוסקת בגילוי כללי: העברת רשימה של כל המסמכים שיש בידיו הנוגעים לתביעה הרלוונטית. תקנה 113 גילוי ספציפי: גילוי לגבי מסמך ספציפי. תקנה 114- עיון אוטומטי במסמך. תקנות 112-118.
שלבי ביצוע הגילוי (תקנה 120)- 
1. פניה לבעל הדין שכנגד- אם בקשה לגילוי לא נענית, חזקה היא לצו גילוי מסמכים מביהמ"ש. שיקולי ביהמ"ש למתן צו- 1. דיון הוגן: פס"ד סוויסה- תביעת ביטוח לפי הפלת"ד. הש' לוין אומר שאם חשש לגילוי או עיון יפגע בחשיפת האמת, למשל ע"י תיאום  עדות מאוחר למידע שהושג מחברת הביטוח, לא נאפשר אותו. בית המשפט בין היתר אומר שהשופט רשאי לעיין במסמך על מנת לבדוק את מתעורר בו חשש לשיבוש ראיות. 2. חסכון בהוצאות. 3. מבחן עקרון הרלוונטיות- המסמך המבוקש והעיון בו צריך להיות רלוונטי להליך. 4. מבחן מניעת ההכבדה על בעל הדין- פס"ד מחסני ערובה- גרוניס: בקשה לאישור תובענה ייצוגית. חובת גילוי מסמכים חלה רק על מסמכים קיימים שהם בחזקת או שליטת בעל הדין, או שאלו מסמכים שקל להפיקם. ביהמ"ש לא בהכרח חותם את הגולל על  התביעה, היא יכולה עדיין לטעון טענה של אחריות בגין נזק ראייתי (אם לא ניתן להשיג מסמכים בקלות יחסית), אך זה יתבצע בשלב העיון. ביהמ"ש יכול לקבוע מה רלוונטי או מכביד ומה לא וע"י כך לקבוע האם הגילוי ראוי. פס"ד השקמה- ביהמ"ש יכול לדרג את הגילוי לפי שלבי הדיון. ע"פ יכולת בעלי הדין לעשות מניפולציה בראיות. 
גילוי מוקדם בשלב אישור הבקשה לתובענה ייצוגית (להלן: תי"צ)- בתי"צ יש פער כוחות בין התובע לנתבע. לדוגמא תובענות מסוג נזקי איכות הסביבה. הנתבעים יודעים שנגרמה להם מחלה כתוצאה מפעילות המפעל, אך הם לא יודעים על הליך הייצור שהתבצע במפעל, אשר נמצאים בידיעה בלעדית של המפעל. יש מתח בין ניצול לרעה של ההליך לבין הרצון לאזן את פערי המידע- לכן יש צורך באישור להגשת תי"צ. בהקשר לשלב  האישור נקבע שהמידע שניתן לגלות בשלב זה, הוא רק מידע שרלוונטי לאישור הבקשה עצמה ולא גילוי לגבי גוף העילות. שאר הגילוי יתבצע לאחר שתאושר הבקשה.  פס"ד לבייב נ' רפאלי- גם בתובענה נגזרת, הגילוי המוקדם מוגבל לדרישות לאישור התובענה. 
חיסיון (תקנה 119)- מתירה לבעל הדין לטעון על מידע כלשהו שהוא חסוי והוא אינו מוכן לחשוף אותו. בעל הדין חייב לעשות זאת כבר בשל הגילוי. אחר כך לא ניתן לטעון שהמסמך חסוי- סודות מדינה,  לדוג' רפואי, עיתונאי מקור. יש לומר בתצהיר הגילוי- "יש לי את זה, אבל זה חסוי". בעל הדין השני יכול לבקש מביהמ"ש להוריד את החיסיון. חיסיון שפותח בפסיקה בפס"ד הדסה נ' גלעד- עוסק בהרחבה בחיסיון מסמכים שהוכנו לקראת המשפט עצמו. ביה"ח ניסה לטעון שהתחקיר הרפואי שבוצע הוכן כהתגוננות לתביעת נזיקין. ברק אמר שזה נועד בשביל לשפר את תפקוד ביה"ח. החסיונות הם מצומצמים בד"כ. 
סנקציות על הפרת הוראות בנוגע לגילוי ועיון- מה קורה אם ניתן צו ע"פ תקנה 120 אבל בעל הדין לא עומד בו? תקנה 114(א) רבתי- קובעת שאם לא קיימת צו גילוי, נמנע ממך לעשות שימוש במסמך הזה כראיה במשפט (עניין זה, הוא נגזרת של "דוקטרינת פירות העץ המורעל"- אם ראיה הושגה בדרך פסולה, לא ניתן לעשות בה שימוש במשפט). כלומר, שימוש פסול בזכות החיסיון יוצרת פגם בראיה. תקנה 122- מעבר לאי יכולת הגשת מסמך שמועיל לך, על הפרת הצו, ביהמ"ש יכול למחוק את כתב הטענות שלך (של הנתבע או של התובע). זה יוצר הפליה – אם התובע מפר את ההוראות, מחיקת התובענה אינה מקימה מעשה בית דין ומאפשרת להגיש את התביעה מחדש- ע"פ תקנה 275. מחיקת כתב הגנה לנתבע, לעומת זאת, כתוצאה מהפרתו את הצו, היא סופית. פסק הדין יינתן ללא הגנה. פס"ד ג'מבו נ' מרדכי- בעל דין, הנתבע, צריך להיות מפר סדרתי כדי שישתמשו כנגדו  בתקנה 122. 
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סילוק על הסף- ביהמ"ש יכול לסלק את התביעה כבר לפני שלב ההוכחות. העיקרון המרכזי שהדין משקף- אם יש טעם שבגינו לא רצוי לקיים  את ההליך כולו ניתן לסלק את ההליך עוד לפני שלבי ההוכחות העיקריים. יש לעשות שימוש זהיר בסילוק על הסף כי בעצם נמנעת גישתו של התובע לערכאות. יש להבחין בין סנקציה אקס אנטה לבין סנקציה אקס פוסט- סילוק על הסף הוא אקס אנטה. החלופה- אם התברר בדיעבד שההליך היה לא נדרש, הסנקציה שביהמ"ש ישתמש בה היא אקס פוסט- סנקציה של הוצאות. השאלה היא עד כמה הנזק (לביהמ"ש ולתובע) יהיה גדול כתוצאה מניהול ההליך, ועד כמה הוא עלול להתעלות על ההוצאות שניתן יהיה לפסוק- אם נאפשר גישה, עד כמה נוכל לתקן את הנזקים, אם יהיו, ע"י הטלת הוצאות. 
סנקציה שהנתבע יכול להטיל על התובע- יכול להגיש תביעה נגד התובע בגין ניהול הליך מיותר (אם ההוצאות שנפסקו במהלך התביעה לא מספקות אותו). הבסיס החוקי לכך נמצא בפקודת הנזיקין- עוולת הנגישה. 
2 הליכים טיפוסיים בסילוק על סף- כיצד יכול ביהמ"ש לסלק תביעה על הסף? 1) מחיקה (תקנה 100 לתקסד"א)- לא יוצרת מעשה בי"ד (תקנה 527). ניתן להגיש את ההליך מחדש. עם זאת, זו עודנה סנקציה חמורה- התובע מפסיד את האגרה שהוא שילם, מאבד את התור ברשימת התיקים, אם נמצא טעם למחוק את התביעה על הסף, זה יכול להוביל להוצאות.  2) דחייה (תקנה 101 לתקסד"א)- יוצרת מעשה בי"ד. חריג: סילוק על הסף בדחייה, שמאפשר הגשת תביעה מחדש הוא דחיית תובענה מחמת חוסר סמכות- במצבים שניתן לתקן את הבעיה שבגינה יש חוסר סמכות, ניתן יהיה לחדש את התובענה בביהמ"ש המוסמך. 
בתקנות 100 ו-101 יש רשימות פתוחות של עילות- יש לביהמ"ש סמכות טבועה, לעשות שימוש בסילוק על הסף, במצבים שהוא מוצא לנכון. תקנה 101(א)3- זו תקנת סל: "בכל סיבה אחרת שביהמ"ש מוצא לנכון לדחות את התביעה על הסף". ( א2- מב"ד, א1- חוסר סמכות).
תקנה 100(1)- עוסקת במחיקה על הסף מחמת העדר עילה: ביהמ"ש בוחן את כתב התביעה ושואל- בהנחה שכל עובדות התביעה יוכחו כאמת במשפט, האם הדבר הזה יצמיח זכות משפטית לתובע שביקש אותה? בפס"ד פיינשטיין- הקלה על התובע מכוח עקרון הגישה לערכאות. מספיק שיגרדו משהו מכתב התביעה בשביל לא לדחות על הסף מחמת העדר עילה. המשמעות היא, בעת ניסוח כתב תביעה, חשוב שהוא יהיה חסין מטענת העדר עילה. ביהמ"ש משתכנע שבהינתן ויתור גורף, אין סיכוי לתביעה. כתב הויתור היה מותנה בתנאי של העברת כספים בין בעלי הדין, התנאי הנ"ל לא היה כתוב בחוזה, אלא התובע כתב אותו בכתב הטענות. מספיק שטענה עובדתית זו הייתה בכתב הטענות כדי להחיות תביעה שהייתה מבחינה ראייתית חסרת סיכוי. 
מצבים שבהם לא תהיה עילה-
1. מצב שבו הסיפור מקים עילה לפי תקנה 100(1), אבל כתב התביעה לא הציג את כל העובדות הרלוונטיות. עילות שונות מצריכות רכיבים עובדתיים שונים. כלומר עדיף להרחיב, ואילו הרחבה בין השאר גם חושפת את התובע לטענות נגד. במקרה כזה ניתן לבקש תיקון כתבי טענות.
2. מצב שבו נטענו כל העובדות האפשריות אבל הדין לא מקים עילה. 
3. העדר יריבות- יש עובדות ויש עילה, אבל העילה לא חלה כלפי הנתבע הרלוונטי. יש מישהו אחר שצריך להיות נתבע בסיפור הנ"ל. גם במצב כזה ניתן להגיש תיקון. צו לתיקון כתב התביעה יינתן בצירוף הוצאות לזכות הנתבע שאינו בר פלוגתא.  
סעדים זמניים 
(הערה: מושג הפסקת התובענה רחב יותר מאשר בתקנה 154 לתקסד"א). 
האמצעי שהדין פיתח להתמודדות עם רכיב הזמן - פרק הזמן שבין הגשת התובענה לבין סיומה הוא ממושך. במהלך תקופה זו לתובע קיים החשש שהנתבע יכול לנקוט בפעולות שונות העלולות לפגוע באפשרות של מימוש תוצאות ההליך. המתח העיקרי שמאפיין את הדין בנושא זה, הוא הצורך באיזון שמוטל על ביהמ"ש הנמצא בתנאים של ראשוניות ואי וודאות- נדרש לאזן בין האינטרס של התובע להליך שיוכל להצמיח בסוף הדרך את הסעד המבוקש, לבין זכותו של הנתבע ליהנות מזכויות שהדין מעניק לו (עד שלא ניתן פסק דין שמזכה את התובע, הזכויות נותרות אצל הנתבע). לבקשה לסעד זמני יש משמעות מיידית- מתן/ שלילת סעד זמני יכולים להכריע גורל תביעה. צו מניעה הוא סוג של סעד זמני, שמשולב בכתב התביעה. לדוג' ביטול הופעה בשל מטרד רעש. סעד זמני כספי- הוראה לשלם כסף. אם התובע הוא במצב שיש לו קשיי נזילות, תהיה בעיה להטיל חבות כספית בשלב כה מוקדם של ההליך ולא בטוח שזה אפילו מוצדק.
בתקנה 1 לתקסד"א יש שני רכיבים לסעד זמני- ניתן להבטחת : 1. קיומו התקין של ההליך- בעל דין יכול לפגוע בהליך עצמו ע"י פעולה כלשהי, לדוג' העלמת ראיות. צו תפיסת נכסים- ניתן לתפוס ראיה שתהיה זמינה למשפט ולא תיעלם. 2. ביצועו היעיל של פסק הדין. 
סוגים של סעדים זמניים:
· עיקול זמני- מניעת שימוש בנכס כדי שיהיה זמין לסוף ההליך. עיקול חשבון בנק או סכום בתוכו. עיקול נדל"ן מופיע בטאבו באמצעות הערת אזהרה.
· צו מניעה/ צו עשה זמני- הוראה לבעל הדין לפעול או לא בצורה מסוימת. 
· צו עיכוב יציאה מן הארץ- משמש לקיום הליכים ומימוש פסק הדין. 
· תפיסת נכס זמנית- נכס שדרוש להליך. כינוי לצו זה הוא "צו אנטון פילר". 
· צו כינוס נכסים זמני- מי שתפס את הנכס מוסמך לנהל אותו. ניהול הנכסים במהלך תקופת ההליך המשפטי. 
· הגבלת שימוש בנכס- צו שמורה לבעל הדין שכנגד, שאסור לו לעשות פעולות בנכס הזה. דומה לעיקול, אבל יכול לחול גם על נכסים בנמצאים מחוץ לישראל. מכונה צו "מרווה". 
· צו חוסם- מורה לבעל הדין שלא להגיש תביעה במקום אחר. רלוונטי לסכסוך בינלאומי, מורה לבעל הדין שלא להגיש תביעה בבימ"ש זר. באם תוגש, זה יהיה תקף אבל יהווה הפרת צו של בימ"ש ישראלי . הסנקציה תהיה או מחיקה על הסף או מכוח פקודת ביזיון ביהמ"ש. 
הדין שמסדיר את הסעדים הזמניים- ס' 75 לחוק בתי המשפט. תיקון 6 לתקסד"א- הסדרת הסעדים הזמניים וקודיפיקציית ההלכה הפסוקה בתחום. פרק כ"ח לתקסד"א- אין הוראות לגבי צו מניעה בחלק הספציפי לכן מתבססים  על החלק הכללי של אותו פרק.
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· תובענה למול תביעה- תובענה היא רחבה יותר ויכולה להתייחס  לבקשות, המרצות פתיחה וכו'. תביעה היא מקרה מיוחד של התובענה שמתחיל בכתב תביעה. תקנה מס' 1 לתקסד"א. 
· תקנת משנה 100(4)- דחייה תביעה על בסיס בעיות בתשלום אגרה.
· פס"ד גיל נ' דרזנר- איזון שמתעורר בסילוק על הסף. מי שלא משחק לפי הכללים ניקח ממנו את זכות הגישה לערכאות.
· סילוק על הסף מול עיכוב הליכים- עיכוב: השהיית התיק שעדיין פתוח, חוזרים אליו כשהעילה לעיכוב מתוקנת. המקרה הקלאסי הוא אכיפת הסכם בוררות (הנתבע מציג את ההסכם בכתב ההגנה). 
הפרוצדורה להשגת סעד זמני:
פרק כ"ח- תקנות 306 ואילך- ניתן להגיש בקשה לסעד זמני בכל שלב בהליך. פונים לביהמ"ש כאשר מתעורר חשש. 
תקנה 363(א)- ניתן לבקש סעד זמני עוד לפני הגשת כתב התביעה וגם לאחר מתן פסק הדין. הכנת התביעה יכולה לקחת זמן ואנו מפחדים שהעילה עלולה להיעלם וההליך שאנו רוצים לפתוח יתייתר. תקנה 372- אם הגשת בקשה לסעד זמני לפני הגשת התביעה אתה צריך להגיש את כתב התביעה תוך שבוע, אחרת הסעד הזמני פוקע. 
תקנה 363(ב)- הגשת סעד זמני אחרי מתן פסק הדין: מיועד להבטחת ביצוע פסק הדין. יש להבדיל זאת מסעד על הפרת צו ביהמ"ש, ולא אי יכולת לבצע את הצו. הסנקציות הן פקודת ביזיון ביהמ"ש או הוצל"פ. בשלב זה מוטלים על התובע נטלים מופחתים מאשר בתקנה 363(א)- כי כבר הוכרע לטובתו. 
המצב השכיח הוא שהבקשה לסעד זמני מוגשת במקביל לכתב התביעה. 
ההליך להגשת בקשה לסעד זמני:
תקנה 365- בקשה בכתב בליווי תצהיר. הפירוט בתצהיר הוא קריטי, מכיוון שאלו בקשות שנידונות פעמים רבות במעמד צד אחד. מה שיש לפני ביהמ"ש הוא תצהיר התובע בלבד. 
תקנה 364- החובה שמוטלת על התובע להמציא בטוחות בשלב הגשת הבקשה להטבת ניזקו של הנתבע מן הסעד הזמני. שלוש סוגי בטוחות אשר יכנסו לפעולה לאחר מתן פסק הדין, אם יתברר שלא הגיע לתובע מתן הסעד הזמני כי הזכות הייתה בעצם של הנתבע. הנתבע יכול לחזור לתובע. זה נועד לאזן בין זכויות התובע לזכויות הנתבע- 
1. התחייבות- התחייבות עצמית: מסמך שהתובע מוסיף לבקשה לסעד זמני בו הוא מתחייב להיטיב את נזקי הנתבע אם הוא יפסיד בתביעה. הגדרת הפסקת תובענה בתקנה 360- הפסקת תובענה בהקשר של סעדים זמניים כוללת מחיקה, דחייה וסילוק על הסף (זאת לעומת תקנה 154 שהפסקת התובענה היא רק ביוזמת התובע).  פס"ד אריאל- מדובר במסמך חוזי באופיו. אם התביעה מסתיימת כנגד התובע, לנתבע יש חוזה. המשמעות של הגדרת הזכות כחוזית היא שהזכות להטבת נזקים אינה תלויה בשאלה האם התובע התרשל בבקשה להגשת סעד זמני (כלל  האחריות המוחלטת). גם אם נהגת כראוי בבקשת סעד זמני, עדיין, אם הפסדת בתביעה, לנתבע יש  זכות להשתפות מהתובע על הנזקים שנגרמו לו.  
2. ערבות- התחייבות של צד ג' (פותר את בעיית חדל"פ של התובע). תקנה 364(א)- ביהמ"ש רשאי לפתור את התובע מהגשת ערבות מהסוג הזה. במצבים מסוימים כאשר מדובר בתובע בעל קשיים להשגת ערבות. 
3. עירבון- הפקדת ערבות לפקודת ביהמ"ש. תוספת שביהמ"ש יכול לבקש. תקנה 371- עוסקת באופן מימוש הבטוחות. מצבים בהם נגרם נזק כתוצאה מהסעד הזמני לנתבע. ביהמ"ש יורה על מימוש העירבון  אם הבקשה לסעד זמני לא הייתה סבירה בנסיבות העניין והתובע הפסיד. העירבון עדיף מבחינת הנתבע לקבל כסף חזרה אך הוא מטיל נטל על התובע להוכיח שהוא פעל באופן סביר. צריך לעורר את הקשה כדי לחלט את העירבון- ביהמ"ש לא נותן את הכסף אוטומטית. 
תקנה 371(ב)- עוסקת במימוש בטוחות אחרות. חילוט (מימוש) העירבון לא מונע מבעל הדין להיטיב את נזקיו בדרכים אחרות.  פס"ד סחר ושירותי ים-  הש' מצא: מפתח קונסטרוקציה של נזיקין ורשלנות. תובעת שתובעת מימוש חוב מחברה שמובילה מתכת ומבקשת להטיל עיקול על כמות גדולה של מתכת שמוחזקת במחסני החברה. שווי המתכת גדול יותר משווי התביעה עצמה. התצהיר היה מטעה ואמר שהיה שווי נמוך מהקיים וכן שהיה חשש להברחת נכסים. התברר שלתובע היו זכויות. היה סעד זמני לתביעה שהיה לה בסיס, אבל הנתבע הפסיד בתביעה ועדיין טוען שהתובע התרשל בבקשה למתן סעד זמני. בגלל שהתובע ניצח בתיק, הנתבע יכול להגיש תביעת רשלנות בנזיקין על התצהיר.  ביהמ"ש מקבל את הרושם שהיה ניסיון להפעיל לחץ על הנתבע באמצעות הסעד הזמני. זוהי אסטרטגיה לא ראויה של התובע, של עיקול רחב יותר מן הצורך. האחריות על מנסח הבקשה היא גבוהה- על התובע להשיג את כל המידע הרלוונטי ולהשקיע את כל האמצעים להשגתו, כדי לעשות תצהיר מדויק ככל האפשר. לפס"ד זה יש דעה נוספת של טירקל- בקשה לסעד זמני זו פעולה משפטית שכללי חוק החוזים חלים עליה מכוח ס' 61(ב) לחוק החוזים. לכן, בקשה לא ראויה לסעד זמני תיתפס כהפרה של עקרון תום הלב ע"פ ס' 39 לחוק החוזים. 
האחריות היא על התובע כי הוא זה שיש לו את המידע המלא לגבי זכויותיו. לכן התובע צריך לעשות את חישוב הסיכונים והסיכויים שלו ולהחליט האם הוא מוכן לשאת בנזקו של הנתבע במצב בו יפסיד בפסק הדין. 
הדיון בבקשה לסעד זמני
תקנות 366 ו-367: הכלל הוא דיון במעמד שני הצדדים אך ביהמ"ש רשאי לקיים דיון במעמד צד אחד. 366(ב)- לבקשות לעיקול זמני להגבלת שימוש בנכס, עיקול זמני בנכס הדיון הוא במעמד צד אחד לשיפור ההליכים אא"כ ביהמ"ש מורה אחרת. מה ההצדקה לכך? הרי שפוגעים בזכות השימוע הראשונית של אדם. החשש הוא שהנתבע עלול לעשות משהו עם הנכס, אזי מוכנים לתת לו את ההגנה לפני שהנתבע יודע בכלל על הגשת הבקשה. הבקשה לרוב מוגשת לשופט תורן. 
אחרי שניתן סעד זמני במעמד צעד אחד אז יקרה דיון במעמד שני הצדדים, לעיתים יהיה מדובר בדיון אוטומטי והכרחי- למשל כאשר מדובר בצו יציאה מן הארץ , כאשר לא נאפשר לנתבע לוותר על זכותו לטעון. 
בהקשר של עיקול אין את הדיון האוטומטי והנתבע צריך לבקש אותו. 
ההיבט המהותי של דיני הסעדים הזמניים- שיקולי ביהמ"ש במתן אישור לבקשת סעד זמני
ניתן להניח שביהמ"ש יירתע מלפגוע בזכות של בעל דין שלא קיבל זכות טיעון. 
תיקון 6 נתן מסגרת מסודרת שמפרטת את השיקולים השונים:
תקנה 362- בחלק הכללי של הסעדים הזמניים (יש שיקולים נוספים בתקנות בחלק הספציפי):
תנאים שחייבים להתקיים לתת סעד זמני= שיקולים שביהמ"ש ישקול-
תקנה 362א-
1.  תנאי הסיכוי: המבקש צריך להראות שהתובענה העיקרית שהגיש היא תובענה שניתן לבסס אותה בראיות. זוהי בדיקה שדומה להיעדר עילה. אם אין תביעה מתבססים על תצהיר.
2. תנאי ההכבדה (חלק ספציפי): מתי יינתן סעד זמני- כאשר ביהמ"ש שוכנע שהיעדר מתן הסעד תכביד על אפשרות מימוש פסק הדין,שזו התכלית לשמה הוא נוצר.  המקרה הקלאסי כאשר תובעים בנק. הסיכוי שיוכל לממש תביעה כספית מול הבנק הוא גדול, גם אם יש עילה לתובע. לכן אין חשש אמיתי למימוש פסק הדין. 
3. תקנה 362(ב)- שיקול ביהמ"ש: 
א. 362 (ב)(1)- עקרון מאזן הנוחיות- ביהמ"ש צריך להשתכנע שהנזק שיגרם למבקש אם לא יינתן הסעד הזמני גדול מן הנזק שיגרם למשיב אם כן יינתן הסעד הזמני.  הכבדה היא דבר נסבל כאשר לא רוצים לפגוע בזכויות הנתבע יותר מידי.
פס"ד בנק מרכנתיל נ' אמר- השופטת פרוקצ'יה מציגה איזונים ביחסי מקבילית. השיקול של מאזן הנוחיות צריך לעמוד ביחס הפוך לדרישת סיכויי התובענה. ככל שסיכויי התובענה גדולים יותר שיקולי מאזן הנוחיות פחות, ולהיפך. במקרה זה יש סיפור של זוג מבוגרים שהיו בעסקים שלא הצליחו והבנקים התחילו לממש את כל המשכנתאות שלקחו. הם הגישו תביעה לצו הצהרתי במחוזי שיאמר שהם לא חייבים לבנק את הכסף. במקביל הם מבקשים צו מניעה זמנים להקפיא את פעולות העיקול. המחוזי גורס שהתביעה היא חסרת סיכוי. פרוקצ'יה אומרת שזה לא חסר סיכוי לגמרי ומצד שני אחת הדירות שמבוקשת ע"י הבנק למימוש הוא דירת מגוריהם. נגביל את צו המניעה אך ורק לדירת המגורים. הש' אומרת שיש לשקול את הסיכון שדחיית הבקשה של הסעד הזמני תייתר את מטרת התביעה- הדירה כבר יכולה להימכר ע"י הבנק. המטרה של הזוג הייתה להחזיק בדירה עוד כמה שנים ולא באמת לא לשלם את הכסף לבנק. התובע יפגע מאוד אם לא יינתן סעד זמני. מאזן הנוחיות יטה לכיוון התובעים במקרה זה. 
ב. עקרונות של תו"ל, צדק- האם הבקשה הוגשה בתו"ל ובידיים נקיות, האם הפגיעה בנתבע תהיה מידתית. פס"ד שפר- הש' מצא מדבר על מבחן אובייקטיבי בתו"ל. במובן זה שהתצהיר שהגיש התובע היה חלקי. עורך הדין של התובע הטיל את האחריות על עורך הדין הצהיר שניסח את התביעה. ביהמ"ש אומר שמדובר במבחן אובייקטיבי ולכן גם אם הייתה פשלה, עדיין יש כאן חוסר תו"ל אובייקטיבי ולכן לא ניתן את הסעד הזמני.
ג. זכויות יסוד/ זכויות חוקתיות- בתחום צווי עיקול יציאה מן הארץ הייתה מהפיכה חוקתית ושינוי באיזון בעקבות חוקי היסוד. פסק הדים שמבטא גישה זו הוא פס"ד ויסגלס נ' ויסגלס- עוסק בעיכוב יציאה מן הארץ של תושב חוץ. מקשים על התובע בבקשה.
סעד זמני בערעור- פס"ד סלמונוב- תקנה 471: ניתן לבקש סעדים זמניים בערעור והמבחנים לא שונים מאלו שבשלב המשפט. 
המשפט
צירוף בעלי דין/ ריבוי צדדים
ההליך מסתבך עקב הדמויות שנוספות אליו. התרחבות המודל הבינארי למודל רב משתתפים- מעבר זה משקף היבט דוקטרינרי ואמפירי. ניתן לראות זאת בסוגי ההליכים שמתקיימים בבהימ"ש- אשמת הכפר הגלובאלי. האפשרות שלנו לקיים מערכים עם יותר אנשים, מובילות לכך שיהיו סכסוכים מסובכים יותר המערבים צדדים רבים. ההליכים הדיוניים צריכים להתמודד עם ריבוי זה. אחד האמצעים להתמודד עם העומס בתחום הליטיגציה הוא לצמצם- היבט היעילות המערכתית. וכן היבט ערכי שקשור לגישה לערכאות- הרחבת זכות העמידה (לטעון טענה בביהמ"ש) עקב המהפכה החוקתית. לאפשר לאנשים שאינם בעלי אינטרס אישי להליך, לטעון בהליך. 
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· צירוף בעלי דין: 
מוסדר בתקנות 21-24: מרבית התיקים מערבים יותר מגורם אחד בין אם בצד התובע ובין אם בצד הנתבע. התקנות מבחינות בין שני שלבים בהליך: 
(1) שלב ראשון: כשהגשת הבקשה לצירוף בעלי דין היא בשלב הגשת כתבי הטענות- בשלב זה תקנות 21 ו-22 מתירות למנסחים לצרף תובעים או נתבעים על פי שיקול דעתם. שתי הדרישות שהתביעה צריכה לקיים כדי לצרף תובע/נתבע בתביעה אחת ע"פ תקנה 21:
I. כשמדובר על "מעשה אחד או עסקה אחת או סדרה אחת של מעשים או עסקאות או כתוצאה של אחד מאלה"- אם יש סיפור המערב כמה אנשים הם יכולים להשתתף בתביעה. התובע יכול לכלול אותם בתביעה שלו. אם אנו שכנים בבית משותף ויש טענות נגד הקבלן על ליקויי בנייה אז אפשר לצרף את כל השכנים כתובעים בכתב התביעה. בדומה, אם בניתי בית פרטי ואני בעלים יחיד אך הקבלן לא תפקד טוב, והעירייה והאינסטלאטור לא תפקדו טוב אז יש סדרה אחת של מעשים ועסקאות אז אפשר לצרפם ככמה נתבעים. 
II. שאלה משותפת משפטית או עובדתית- אם הצירוף עדיין מחייב התדיינויות נפרדות על נושאים שונים אז אין תועלת לצירוף, אך אם יש דיון משותף להם ושאלה משותפת אז ניתן לצרף. תקנה 23- אם ביהמ"ש יראה שהצירוף מסרבל, יש לו שק"ד לפקח על זה. 
(2) שלב שני: תקנה 24- הבקשה לצירוף היא לאחר שמוגשים כתבי הטענות. כשמצרפים בעל דין יש לכך עלויות  ועלויות אלו גדלות כאשר הצירוף הוא באמצע ההליך. לכן, לביהמ"ש יש שק"ד אם לאשר את הצירוף. ביהמ"ש יורה על צירוף אם זה דרוש כדי לעזור לו לפסוק- יבחן אם זה מועיל לו. פס"ד ברנר: ברק- מי שמצורף לפי תקנה 24 עדיין צריך לענות על התקנות הקודמות- צירוף עסקאות/עסקה משותפת וכד'. 
נמנה  חמישה סוגים של מקרים שבהם ביהמ"ש בוחן את הבקשה לצירוף שהוגשה תוך כדי הליך:
1. תובע מבקש לצרף תובע נוסף להליך- התובע רוצה שיהיה תובע נוסף שיישא גם הוא בעלויות ההליך (התובע המצורף צריך להסכים לצירוף). 
2. תובע מבקש לצרף עוד נתבע להליך- התובע רוצה להיות מסוגל לנהל את ההליך באופן מלא. בנוסף, אם מזהים כיס עמוק אצל מי שהוא לא הנתבע המקורי, זה אינטרס להכניס נתבע נוסף.
3. נתבע מבקש לצרף עוד תובע להליך- לנתבע יש מידע על התובעים שלו ויש לו אינטרס להכניסם לתיק אחד כדי שלא יהיו התדיינויות חוזרות (שלא יתבעו אותו פעמיים). אם נתבע רואה שיש כמה תובעים פוטנציאלים הוא יכול לבקש לצרפם. הנתבע יעשה שיקול של סיכונים וסיכויים. גם כאן הצירוף הוא בהסכמתו של התובע המצורף.  א"א לגרור תובע פנימה מה שאין כך עם הנתבעים. 
4. נתבע מבקש לצרף עוד נתבע להליך- כי אולי כך הוא לא יישא בכל האחריות. זה נקרא הליך של הודעה לצד שלישי- דרך המלך לנתבע לצרף אנשים אחרים שיכולים לשאת באחריות בסופו של דבר. 
5. אדם חיצוני שרוצה להיות מצורף כתובע או נתבע- הוא יודע על ההליך ורוצה להיות חלק ממנו. זאת מאחד הטעמים הנ"ל: טרמפיסט על תביעות של אחרים או כדי לסיים את ההליך מהר. כלומר, אין תנאי שזה נעשה לבקשת אחד מבעלי הדין אלא ביהמ"ש יכול להורות לצרף גם אם לא ביקשו מבעלי הדין. יש סמכויות כאלה ליועמ"ש למשל. אז תקנה 24 מאפשרת להכניס אנשים חיצוניים. מקרה נוסף – פס"ד גיל- תובענה נגזרת: מישהו שלא מעורב בהליך המקורי, בד"כ בעל מניות, רוצה להיכנס כדי לנהל תביעה או הגנה טובה יותר מאשר החברה. פס"ד גיל מדבר על מצב בו האדם החיצוני נכנס כנתבע כי הרגיש שהחברה שלו לא מגנה על עצמה מספיק טוב בהליך. החברה לא תזמין את בעל המניות בגלל ניגוד אינטרסים אז התקנה מאפשרת לו. גולדברג בפס"ד זה מאפשר להכניס את בעל המניות כנתבע. יש מצבים בהם  גם מישהו ירצה תוצאה שיפוטית מסוימת. 
· הודעה לצד שלישי/הודעה צד ג':
תקנות 223-216. מדובר במנגנון הראשי שבאמצעותו נתבע מצרף בעלי דין. המצב הקלאסי הפרדיגמאטי זה שנתבע מוסיף צד להליך (צד ג') שלטענתו של הנתבע יחויב בחבות של הנתבע אם הנתבע יפסיד בתביעה העיקרית. זו דוג' קלאסית לתביעות נזיקין נגד מבטח. אם תובעים אותי על נזק שעשיתי אז אני מכחישה את החבות שלי מטעמים כאלו ואחרים אך אם במקרה אפסיד בתביעה אז יש מישהו אחר שיצטרך לשלם את החבות הזו. המקרה הקלאסי הוא מבטח כך שליתר ביטחון אצרף את המבטח. לפעמים יש לזכייה בתביעה עלויות נוספות ואם אפסיד ארצה גורם נוסף שייקח את עלות הפיצוי/הסעד. הפסיקה הגדירה זאת כתביעה על תנאי. ניזוק לא יכול לתבוע את חב' הביטוח. הנתבע הוא שצריך לשלוח הודעה צד ג' לחברת הביטוח! זה גם לא חייב להיות רק חב' ביטוח. יכול להיות מצב שנתבעתי בנזק אך אני טוענת שמישהו אחר גרם לי לעשות את הנזק, למשל: גרם הפרת חוזה או מישהו סימס לי כשנהגתי אז אצרף את שולח האס אם אס (דוגמה מופרעת). מקרה קלאסי- הנתבע יכול לזמן את יצרנית הרכב אם הוא טוען שיצרן הרכב פישל והוא גרם בעקיפין לנזק. 
תביעת צד ג' היא על תנאי: זכות הנתבע כלפי צד ג' תקום רק עם הנתבע הפסיד בתביעה העיקרית. זה נכון גם הפוך: כלומר, אם התובע הפסיד בתביעה ואין חבות לנתבע אז הודעת צד ג' פוקעת. הזכות של הנתבע כלפי צד ג' תקום רק אם הנתבע הפסיד. בד"כ לא יתקיים הליך כלפי צד ג' אם הנתבע לא הפסיד בתביעה המקורית. 
יש תכליות למנגנון של לאפשר את ההודעה לצד ג' וצירוף לתביעה: א. שלא נצטרך שתי תביעות כדי להשיג חבויות אלא לסיים תביעות בהליך נפרד. ב. שלא יהיו תוצאות סותרות. ג. אם צד ג' יהיה כבול בהחלטות של הנתבע אז צריכה להיות לו זכות טיעון.  
תקנות 216-217, עוסקות במצבים בהם תישלח הודעה לצד ג':  
תקנה 216- יש זכות אוטומאטית לשלוח הודעה צד ג' לנתבע ולא צריך אישור ביהמ"ש כדי להכניס את צד' ג' להליך. בתקנה זו אף נאמר שנתבע רשאי להפנות לצד שלישי גם מישהו שהוא צד להליך. אולי התובע יטען שיש לו עילה נגד שתי הנתבעים אך גם בין הנתבעים תהיה עילה לחבות. הנתבע יכול להגיש בקשה צד ג' לתובע.
תקנה 217- מקרים בהם נדרש אישור ביהמ"ש כדי לשלוח הודעה לצד ג'. מקרה טיפוסי- הודעה למבטח: תקנה 216(1). 
תקנה 219- הודעת צד ג' לא חייבת להיעצר בצד ג'. צד ג' יכול לשלוח הודעה לצד ד' וצד ד' יכול לשלוח הודעה לצד ה'. זה מסבך את ההליך אך לעתים לא ניתן להימנע מזה. 
2 פס"ד שמציגים מצבים דומים אך שונים:
פס"ד בוארון- מקרה טיפוסי בדיני נזיקין בו התובע תובע שני נתבעים עבור אותו נזק וטוען ששניהם אחראים לנזק שנגרם. שם זה 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. כלומר, ביהמ"ש אמר שאין כאן צורך לשלוח הודעה לצד ג'. אם התובע הגיש תביעה נגד שני נתבעים אז אין צורך בהודעה צד' ג' ביניהם. 
פס"ד מנורה- מצב שונה במעט מהקודם. 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 לתובע. 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 חובה על חברת הביטוח לשלוח הודעה לצד ג', לסוכן: 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!
כיצד ביהמ"ש מנהל את ההליך מרגע שנכנס צד ג'?
תקנה 222- מקנה שק"ד רחב לביהמ"ש להבנות כראוי את ההליך, לתת הוראות לגבי ניהול ההליך. לרוב יש פיצול: קודם בודקים את החבות בתביעה העיקרית ואז יש בדיקה לגבי אחריות צד ג'. לפעמים הבירור אחיד ואין פיצול אך הפיצול זו האפשרות המקובלת.
צד ג' מגיש כתב הגנה ורשאי להשתתף בהליך לכל דבר: לפעמים שאלת צד ג' כה פשוטה שאפשר לבררה בהתחלה ואז להוציאו מההליך. בנוסף, לפעמים צד ג' מודה ולוקח אחריות. 
אמרנו שכשהנתבע לא מפסיד - ההודעה לצד ג' פוקעת (שזו תביעה על תנאי). פס"ד בנק rozwoja: גרוניס- בעלי הדין העיקריים הגיעו לפשרה. נשאלה השאלה האם הסכום שעל הנתבע לשלם זה מסוג החבויות שאפשר לנהל בהודעה לצד ג'. הנתבע שולח הודעה לצד ג' לכמה גורמים ומאוחר יותר הצדדים העיקריים הגיעו לפשרה. ביהמ"ש העליון: אפשר "להשאיר בחיים" את ההודעה לצד ג' למרות שהנתבע לא הפסיד פורמאלית אלא התפשר ולכן אפשר לברר את חבות צד ג' לגבי הסכום שהנתבע המקורי רוצה לגבות מצד ג' (השתתפות צד ג' בסכום שישולם לתובע) לצורך הפשרה. 
ההליך הזה הוא די נפוץ ויש בו פשטות של ניהול תביעה נוספת- צד ג' מתנהג כמו נתבע ופשוט מוסיפים צדדים לסיפור ודורשים שק"ד משופט לגבי אופן ניהול ההליך. 
תובענה ייצוגית
למרות שלא מדובר בהסדר חדש בדין הישראלי זה הביטוי המובהק של התהליכים במבוא לנושא זה: התרחבות האינטראקציות בין אנשים, העובדה שספקים עובדים מול יותר לקוחות ומול תובעים פוטנציאלים, גם הנזקים הופכים לנזקים המוניים, יש אמצעים מודרניים שעוזרים לאתר נזקים ולזהות מבחינת איכות הסביבה, יש אמצעי תקשורת המוניים המאפשרים מצגי שווא והטעיות בספירות רחבות יותר מבעבר. כל זה מוביל להתעצמות המנגנון של תובענה ייצוגית גם בעולם וגם בישראל. כל הרעיון של הגנת הצרכן הוא עיקרון משפטי המבטא תהליכים שניזונים זה מזה ומקבלים ביטוי פרוצדוראלי בניהול מנגנון תובענה ייצוגית.
זה מנגנון דיוני שבא להתמודד עם המצב הטיפוסי הפרגמאטי בו יש תובעים רבים לנתבע אחד ושווי התביעה של כל אחד קטן מכדי להצדיק תביעה עצמאית של אותו תובע/נתבע/בעל זכות. עם מגמת ההתייקרות של ההליך האזרחי זה מעצים את המצבים האלה. אפילו אם התובע ניצח בתובענה- לא השתלם לו להתחיל בתביעה מראש כי עלות התביעה גדולה מהתועלת שהוא משיג בסוף ההליך. 
יכולות להיות תובענות ייצוגיות גם במקרים שלאחד יש יתרון כספי גבוה מול הצרכן החלש. יש מקרים בהם יש הצדקה למנגנון התובענה הייצוגית. זה מקרב אותנו לעולם של צירוף תובעים ויש מצבים בהם יש הצדקה ללכת בדרך של תובענה ייצוגית. פס"ד מעדניות האחים בכבוד- מעדנייה שמכרה בשר לא כשר. זה לא מצב קלאסי של תובענה ייצוגית שבו יש נתבע גדול אך יש חוסר יכולת לזהות את כל התובעים. 
נעסוק במודל הטיפוסי של נתבע גדול והרבה תובעים עם תביעה בשווי קטן כל אחד- ההסדר נועד להתמודד עם מצב של פערי כוחות משמעותיים ומבניים בין בעלי הדין. שתי הבעיות העיקריות שאיתן מתמודדים במוסד התביעה הייצוגית:
1. היעדר תמריץ לתבוע עבור התובע הפרטי כי שווי התביעה נמוך יחסית.
2. יש בעיה עם התאחדות- להרבה אנשים, בעיקר אם הם לא מתוחכמים אלא רק צרכנים, קשה מאוד להתארגן. קשה לאתר את כל חברי הקבוצה, קשה לתאם מהלכים ואסטרטגיות, לקבל החלטות וכד'. יש מחסום עצום באלפי אנשים להתארגן לתביעה. 
אלה מובילים למנגנון זה שמשמעותו ריכוז בכפייה של כל התביעות להליך אחד שבו התובע מייצג את כל חברי הקבוצה. יש דוק' משפטית שמאפשרת דבר זה: ס' 24 לחוק התובענות ייצוגיות- פסק דין בתובענה ייצוגית יהווה מעשה בית דין לגבי כל חברי הקבוצה שבשמם נוהלה התובענה הייצוגית, אלא אם כן נקבע במפורש אחרת בחוק זה. אתם לא הייתם חלק מעשי בהליך אך יש כלפיכם מעשה בית דין ולא תוכלו לתבוע. זה הלב הדוקטרינאלי של ההליך. כך מדלגים על בעיית ה- collective action - אתם לא מצליחים להתארגן אז נארגן אתכם ונשתיק אתכם כדי שלא תחזרו על ההליך. 
יש שתי תכליות עיקריות למוסד התובענה הייצוגית:
1. היבט היעילות- ס' 1 לחוק התובענות הייצוגיות מדבר על הליך יעיל. ריכוז תביעות זה דבר יעיל ("ניהול יעיל, הוגן וממצה של תביעות"). 
2. מימוש זכות הגישה לביהמ"ש- תובענה ייצוגית זה הליך שמונע גישה כי יש מעשה בי"ד אך עדיין יש מימוש של גישה כי במצבים בהם הפרט לא היה מגיע לביהמ"ש לבד אז מתאפשר להם להגיע ("מימוש זכות הגישה לבית המשפט, לרבות לסוגי אוכלוסיה המתקשים לפנות לבית המשפט כיחידים"). 
3. הרתעה ואכיפה- יש התמודדות עם מצב שפירמות שיודעות שאם הנזקים שלהן יהיו מספיק קטנים כך שתובע פרטי לא יתבע ולא תהיה פעילות קבוצתית אז הם לא יפסידו. המטרה היא להרתיע אותן ("אכיפת הדין והרתעה מפני הפרתו"). 
· חוק הגנת הצרכן וחוק הבנקאות למשל גם הם מרתיעים. כלומר, המדינה גם יוצרת רגולציה על מנת להרתיע גופים גדולים. אז מדוע צריך גם תי"צ? כי לרגולטורים יש מחסור במידע- לא תמיד הם יכולים לזהות פרקטיקות מסחריות של גופים גדולים, שהצרכן יכול לזהות. 
4. סעד- בכל זאת יש כאן נזק. אמנם הוא קטן אך אנו כאן כדי לפצות אנשים על הנזקים שלהם. אם ניתן ליצור מנגנון שכן יגרום למזיק הגדול לשלם על נזקים קטנים יש לאמץ אותו (כעניין זכות אישית או כעניין חוקתי)( "מתן סעד הולם לנפגעים מהפרת הדין"). 
חוק התובענות הייצוגיות הרחיב מאוד את השימוש והסמכות בתובענה ייצוגית מאז תקנה 29.
בפסיקה שלאחר חוק תובענות ייצוגיות ניתן לראות מס' גישות בבימ"ש לגבי פירוש החוק:
1. השופט ג'ובראן: הפסיקה שעסקה בעבר בת"י לפני החוק עדיין יכולה לסייע לנו בפרשנות גם כיום. 
2. מצד שני, בפס"ד אביב שירותים: ריבלין- החוק מצדיק גישה חדשה, מקלה יותר ומרחיבה יותר את האפשרות לנהל תי"צ. 
המתחים העיקריים שמובילים בהליך זה של תובענה ייצוגית:
ישנם שלושה אורגנים בעלי אינטרס שהמתחים מתנהלים ביניהם בנושא תובענות ייצוגיות וביהמ"ש צריך לאזן מתחים אלה: 1. חברי הקבוצה. 2. הנתבע. 3. הנציג שמנהל את התובענה למען הקבוצה ובשמה.
המתח אצל חברי הקבוצה: ישנו חשש שחברי הקבוצה יהיו כפופים למעשה בי"ד בתביעה שלא ייצגה אותם כמו שצריך ויצא שלא קיבלו יומם בבימ"ש. דיני תובענות נותנים כמה פתרונות לשמור על האינטרסים של חברי הקבוצה:
1. אישור- בימ"ש צריך לאשר את התובע שינהל את התובענה, קרי, האם ראוי להפקיד בידיו את גורל כל חברי הקבוצה. 
2. הצטרפות או עזיבה- הסדר בו ביהמ"ש מאשר את הקבוצה שבשמה הוגשה התי"צ והחברים בקבוצה צריכים לצאת אקטיבית כדי לא להיכלל בה (אם הם רוצים לשמור על כוחם לנהל תביעה עצמאית ולא רוצים שיחול עליהם מעשה בי"ד). OPT IN זה מישהו שרוצה לנהל תובענה ייצוגית ומבקש שיודיעו לציבור שיש כזו תביעה ומי שרוצה שיצטרף. OPT OUT מניח שכולם בפנים ויש להידרש למעשה אקטיבי כדי לצאת ובישראל זה המצב. בס' 12 יש חריג- ביהמ"ש יכול להורות על הסדר של OPT IN אם יש חשש מיוחד לאינטרסים שונים. 
3. זכות להשתתף- ס' 15: יש היתר לבקש רשות מביהמ"ש לבוא ולטעון. לכן חברי קבוצה שאינם הנציג מגיעים להליך ומדברים. החלפת הנציג כרוכה במוסד האישור של בימ"ש. 
המתח אצל הנתבע:
בד"כ סכומן של תובענות ייצוגיות הוא גבוה כי אלו נזקים שמגיעים לעשרות אם לא מאות אלפי ניזוקים. הערך גבוה מבחינת הנתבע אז הנטל על הנתבע הוא כבד בתהליך ההתגוננות וגם ניהול ת"י מסובך יותר- יש אינטראקציה עם תובעים רבים, הליך האישור וכד'. בנוסף, זה דורש גילוי מוקדם ורחב מצד הנתבע גם בהליך גילוי המסמכים – יש חשש לחשיפת פרקטיקות מסחריות שלמות. בגלל העוצמה שיש לקבוצה בת"י יש חשש מתביעות סחטניות או רשלניות. יכול להיות שהתובע עושה זאת כדי להשיג פשרה איכותית. מתחים אלו מתבטאים במנגנון שנותן להם מענה. גם לשם כך נועד מוסד אישור התובענה הייצוגית. 
הנציג:
הנציג בת"י מעורר בעיות של תמריצים לכמה כיוונים. מה חששותינו מהנציג? יש אסטרטגיות של הנציג שמבטאות את האינטרס שלו ולא את של שאר הקבוצה. בעיית הנציג מבטאת פער אינטרסים בין אינטרסים אישיים של הנציג לבין האינטרסים של הקבוצה בכללותה. 
1. אחת האסטרטגיות היא בפתיחת ההליך- יש מנגנונים בחוק שמתמודדים עם זה. א. יש את מוסד אישור- בודקים אם הנציג ראוי. ב.  תובע צריך לדעת מה קרה לפניו אז יש גם עניין של פומביות.
2. היבטים נוספים בבעיית הנציג- האינטרס המקורי של הנציג בתביעה הוא נמוך מאוד כמו יתר התובעים אך השווי הכולל הוא עצום והנתבע מודע לזה ויכול לנצל את זה. יש פער בין השווי לנתבע ולתובע. אם הנתבע חושב שיוכל לגרום לתובע למשוך סכום מעל האינטרס הפרטי שלו, אז יש חשש שהנתבע ישחד את התובע. ביהמ"ש צריך למנות בודק שיעריך את הפשרה ביחס לתביעה ורק אז לאשר אותה וזאת כדי למנוע את המצב הזה.
מצד שני, הנציג לא תמיד אינטרסנט. יש חשש מקורי שלפיו אנו יודעים ששווי התביעה הוא 1000 וניהול התובענה זה הליך יקר יותר. איך נגרום לתובעים לקחת את הכפפה ולהיות נציגים? לכן יש הטבות ex-post- אם ניהלת הליך ראוי תזכה לנתח גדול יותר- יותר מהשווי הפרטי שלך. יש גם תמריצים לעו"ד- ס' 22-23:
התובע יכול להיות זכאי לגמול ועוה"ד לשכ"ט גם אם הבקשה לת"י לא התקבלה. אם יש הפרה שנחשפה בשלב הבקשה לת"י אז הנתבע יכול להפסיק את הפרקטיקה האסורה וזה נפוץ בעיקר מול המדינה. הגשת בקשה לת"י היא גם אמצעי אכיפה לכשעצמו ולכן ההליך הזה הוא רב משמעות וכבד משקל. החשש של נתבע מפני ניהול תובענה ייצוגית יכול להיות כה גדול שהוא ישנה את הפרקטיקה שלו כבר לפני התחלת הליך התביעה. 
יש נטייה של בימ"ש נמוכים לומר שאם התכלית העיקרית היא אכיפה אז היא הושגה כשנתבע הפסיק את הפרקטיקה ולכן אין מקום לאישור התובענה הייצוגית. ביהמ"ש העליון דוחה גישה בשני פס"ד: 1. פס"ד שטנדל של ג'ובראן 2. אביב שירותים של ריבלין- ביהמ"ש המחוזי אמר שהנתבע תיקן את דרכיו ולכן הבקשה נדחית ובאביב שירותים ריבלין אומר שהוא לא מקבל זאת. גם אם הנתבע תיקן את דרכיו זה לא אומר שלא נאשר את הבקשה כי אין רק תכלית של הרתעה אלא גם תכלית של פיצוי! לניזוק מגיע פיצוי!
ס' 9 לחוק התובענות- המדינה מקבלת יחס מיוחד. אם היא מתקנת את דרכיה בעקבות הגשת הבקשה לת"י- לא יותחל ההליך, כלומר לא ניתן אישור לתובענה ייצוגית. הס' יושם בפס"ד א.ש.ת. ניתן לתבוע תביעת השבה של כספים שנגבו שלא כדין- מס/אגרה וכו'. בנוסף, למדינה בניגוד לנתבעים אחרים יש ארכה של 90 יום ואם היא מודיעה שהיא תיקנה את הפגם לא יהיה אישור לת"י. המדינה מקבלת יחס מפלה גם מבחינת השבה. 
ראינו שלביהמ"ש יש תפקיד חשוב באיזון האינטרסים של שלושת האורגנים ושהדגש הוא בפיקוח על הנציג באופן שיישם את האינטרסים שלו בצורה ראויה בלי להתעמר בנתבע. 
הפרוצדורה:
התובע מגיש כתב תביעה ובצידו- בקשה לאישור התי"צ. בשלב האישור יש שני היבטים:
1. תנאי סף שהתביעה המוצעת צריה לקיים- ס' 3: תי"צ אפשרית רק בגין עילות מסוימות, שמנויות בתוספת השנייה לחוק. הרשימה רחבה אך סגורה. בתביעה בהקשר צרכני, ביטוחי, בנקאי, נ' המדינה בהקשר של השבה, איכות סביבה, עובדים נ' מעבידים וכו'. יש בתוספת הרחבה יחסית לעילות לפני החוק. זה בולט בעיקר בס' 1-3 לתוספת- בין אם נכרת הסכם בין הצדדים ובין אם לאו. כלומר, ניתן לתבוע בת"י גם כאשר אין יחסי עסקה בין בעלי הדין. למשל: בנזיקין או נשק שנעשה תוך כדי מו"מ שלא הבשיל לכדי עסקה.
2. שורה של דרישות שצריכות להתקיים- ס' 4 לחוק עוסק בזהות התובעים שיכולים לתבוע בת"י. ס' 4(א)(1) עוסק בתובע קלאסי ודורש את דרישת העילה האישית: הנציג צריך להיות בעל עילה מהנ"ל כלפי הנתבע ((1)  מאדם שיש לו עילה בתביעה או בענין כאמור בסעיף 3(א), המעוררת שאלות מהותיות של עובדה או משפט המשותפות לכלל החברים הנמנים עם קבוצת בני אדם - בשם אותה קבוצה;). הגישה הזו לא משקפת את רציונאל האכיפה, כי אם הרציונאל הוא להרתיע – זה לא משנה האם לנציג יש עילה אישית או לא. אולם, למנסחי החוק היה קשה לחשוב על תביעה אזרחית שבה לתובע אין קשר ישיר ואישי לעניין. המגמה היא לאפשר גם למי שאין לו אינטרס ישיר כדי להביא להשלטת שלטון החוק. אולם, יש גם אופציה לארגונים מסוימים להגיש תביעה בשם קבוצה.
כמו כן, ס' 8(ג)(2) לחוק אומר שהאם התקיימו כל יתר הדרישות לאישור ת"י ורק מה שלא מתקיים זה דרישת העילה האישית אז ביהמ"ש יכול למצוא מישהו שיש לו עילה אישית. התביעה לא שייכת לתובע מסוים אלא לקב' ולא ניתן לכך שאין עילה אישית להפיל את התביעה. 
11/1/2011
תובענה ייצוגית ונושא הערעור
שיעור שעבר דנו בשלושה מנגנונים שמוסיפים צדדים להליך האזרחי:
1. צירוף בעלי דין- תקנות 21 ו24. 
2. הודעה לצד ג- המנגנון העיקרי באמצעותו נתבע מזמן צדדים מטעמו לדין. הודעה זו היא תביעה על תנאי- היא קמה אם וכאשר הנתבע מפסיד בתביעה העיקרית. תקנות 225-227. הודעת צד ג' בין נתבעים. תביעה שכנגד או עילת קיזוז הן תביעות עצמאיות ללא קשר לתביעה העיקרית בין הנתבע לתובע, הודעת צד ג' היא חבות שתקום לנתבע כלפי התובע רק אם הנתבע יפסיד בתביעה. עיקרי ההליך- הנתבע שולח את ההודעה כעניין שבזכות, אך לעיתים צריך אישור- תקנות 216-217. יוגש כתב הגנה ע"י צד ג'. 
3. תובענה ייצוגית- נועדה להתמודד עם ריבוי בעלי דין חלשים מול נתבע חזק.  תובענה ייצוגית מקימה מעשה בית דין כנגד כל אחד משאר התובעים- הם אינם יכולים לתבוע באותה עילה את הנתבע, אא"כ הם יוצאים באופן אקטיבי מהתובענה ותובעים בנפרד בהליך אזרחי רגיל, אבל אז גם יש ל הם עלויות שלא היו בתובענה הייצוגית. תכליות: הרתעה ואכיפה, פיצוי לנפגעים, זכות הגישה הקונסטרוקטיבית, ניהול  הליך יעיל. הרקע הנורמטיבי של דיני התובענות הייצוגיות בישראל.שלושה סוגים של בעלי עניין בתובענה ייצוגית: חברי הקבוצה, התובע הנציג, הנתבע. האינטרסים של שלוש האורגנים הללו יכולים להתחרות. דרכים שמגנות על חברי הקבוצה, גמול לתובע, שכר טרחה לעורכי דין. הליך ליצירת תובענה ייצוגית- מבחינה פרוצדוראלית- מגישים תובענה ולצידה בקשה לאישור תובענה ייצוגית. הדין כולל דרישה בסיסית שהתובע הנציג יהיה בעל תביעה אישית כנגד  הנתבע. ביהמ"ש יכול להחליף את הנציג אם לא תהיה לו תביעה אישית. 
הדרישות המהותיות שהחוק קובע לצורך אישור תובענה ייצוגית- ס' 8(א)1 לחוק התובענות הייצוגיות. 8 עילות שהתובע צריך לבסס כדי לפתוח בתובענה ייצוגית. 
1. שאלות מהותיות משותפות- בעולות בקדם המשפט. הצדקה לניהול הליך שמשותף להרבה צדדים. פס"ד רייכרט נ' שמש- שט"כ: ניתנת פרשנות עקרונית לדרישה זו- אין תורך לזהות מלאה לכל שאלה ושאלה אלא חשובה הזהות בהיבטים העיקריים של התביעה.
2. אפשרות סבירה שאותן שאלות משותפות יוכרעו בתובענה לטובת אותה קבוצה- בתביעה אזרחית רגילה מספיקה עילה שמקימה סעד בדין. כאן שמים משוחה גבוהה יותר. קריטריון שיקול הדעת של ביהמ"ש הוא "סיכוי סביר". לשם כך- התובע ינסה באמצעות הגילוי המוקדם, להשיג ראיות מהנתבע כדי לבדוק את סיכוייו בלצלוח משוחה זו. 
3. תובענה ייצוגית היא הדרך היעילה וההוגנת להכרעה במחלוקת- ככל שיש יותר שאלות משותפות, ברור שהתובענה הייצוגית היא הדרך היעילה ביותר (מתקשר לדרישה הראשונה).
4. דרישה שאינה עולה בחוק כיום- גודל הקבוצה. אך ביהמ"ש בוחן זאת פרקטית. אם יש קבוצה גדולה, זה מחזק את העמידה בדרישה השלישית לעיל.
5. ס' 8(א) 3,4- דרישות שעוסקות באפיונו של הנציג- נדרש יסוד סביר להניח שעניינם של חברי הקבוצה ייצוג בצורה הולמת (דרישת הנציג הראוי). שט"כ- יכולה להסתפק בכך שלתובע יהיה עו"ד מוכשר, ואין צורך שלנציג תהיה ידיעה בפרטי התביעה. האינטרס של חברי הקבוצה נשמר ע"י דרישה זו. 
6. ייצוג בתום לב- מה המשמעות של תו"ל? בפס"ד רייכרט- נשאלה שאלה האם דרישת תום הלב מפילה נציגים שמונעים ממטרות כלכליות אינטרסנטיות. נקבע שלאור התכליות של תובענה ייצוגית, זה לא נחשב לחוסר תום לב. אדרבא, הדין יצר את התמריץ הכספי על מנת שנציגים יקומו ויפעלו. תביעה שאינה בתום לב- תביעה לחשיפת מידע חסוי, או בדרך עקיפה לפגוע בנתבע. לדוג' תובע נציג שהנו מתחרה בנתבע ויוצר את התובענה לצורך התחרות. 
הגנה על המדינה ועל נתבעים גדולים
בחוק ההסדרים נותנים יתרון משמעותי למדינה, לפירמות ולבנקים כנתבעים. ס' 8(ב)- פירמות. ס' 9- מדינה. חברות שנפחד שאם יכשלו הן יגררו את הכלכלה למטה. אם יש חשש שישנה תובענה ייצוגית כנגד גורם שהוא מרכזי יחסית במשק. אם הנזק שיגרם מהנתבע גדול מהנזק שיגרם לציבור- ביהמ"ש ייקח זאת בחשבון באישור התובענה הייצוגית. 
לעיתים כדי לאפשר תובענה ייצוגית ביהמ"ש נדרש להחליש תוקף של דוקטרינות מהותיות- כגון ביסוס קשר סיבתי בין מעשה של נתבע לבין הנזק שנגרם לתובע. תובענות ייצוגיות רבות עוסקות במצגי שווא- במצבים האלו מתעוררת השאלה האם הלקוח רכש את השירות בהסתמך על מצג שווא. קשה להוכיח עילה זו בתביעה אישית. פס"ד אביב שירותים- הש' ריבלין דן בשאלה זו באוביטר- יכול להיות שיש מקום להקל קצת על התובע הייצוגי בשלב האישור בשביל לתת לקבוצה בכללותה לממש את תכליות האכיפה של התובענה הייצוגית ולקדם את התביעה כי אנו יודעים שהייתה הסתמכות בצורה זו או אחרת. 
הערעור
השגה על החלטת בית המשפט. אך זו לא הדרך היחידה להשיג על החלטה של ביהמ"ש כגון בקשה לביטול , דיון חוזר וכו'.
עיקרי הדוקטרינה- קשור למבנה המערכת בסוגיה של הביזור האנכי של השפיטה. 
עקרון היסוד של דיני הערעור נמצא בס' 17 לחוק יסוד השפיטה: פס"ד של ביהמ"ש בערכאה ראשונה ניתן לערעור בזכות. ערעור הוא מוסד חוקתי הקבוע  בחוקה. מכלל זה ניתן ללמוד כמה דברים:
1. פסק דין- מה לא נכלל? החלטות שאינן פסקי דין. 
2. ביהמ"ש- מה שלא נכלל זה למשל בית דין
3. בערכאה ראשונה- לא נכלל לדוג' ערכאה שנייה
אם  תנאים 1 ו-3 אינם מתקיימים- אז הערעור יהיה ברשות.  הרציונאלים להתקיימות הדרישות הללו לערעור בזכות הן יעילות, ואי טרטור בעלי דין.
ס' 41 ו-52 לחוק בתי המשפט- מתארים את פרוצדורת הערעור בין הערכאות השונות.
פסק דין- החלטה שמסיימת את הבירור בתובענה או שמכריעה באופן סופי לגבי אחד הסעדים שנתבקשו בתובענה. יש זמן מוגבל לערעור על פסק דין. המבחן הוא מבחן מהותי- יש לקרוא את ההחלטה ולסווג אותה. 
דוגמאות לסיווג:
· החלטה על דחיית מועד דיון – החלטה אחרת. המשמעות היא שבעל הדין שרוצה לערער על החלטה זו צריך לבקש רשות ערעור על ההחלטה מביהמ"ש של המבקש. 
· החלטה לתת או לאו סעד זמני- החלטה אחרת. זה לא סעד עיקרי. 
· החלטה למנות מומחה- עוסקת בניהול ההליך.
· סדר דין מקוצר- החלטה בבקשת רשות להתגונן. אם הרשות ניתנת- זו החלטה. אם הרשות לא ניתנת- עדיין התובע יצטרך להוכיח את תביעתו. הגם שאי מתן הרשות מעלה את הסבירות לפס"ד לטובת התובע.
· בקשה לסילוק על הסף של התביעה-
1. בקשה לסילוק על הסף נדחית- ההליך הולך להתנהל- החלטה אחרת. 
2. הבקשה לסילוק על הסף התקבלה- דחייה או מחיקה- זהו פסק דין שמקנה זכות ערעור לתובע. 
הכלל: החלטה שמאפשרת להליך להתקיים- אפילו אם היא שגויה, הדין מוכן לסבול זאת. לעומת זאת, החלטה שהביאה לסיומו של הליך בטרם הדיון, נרצה לאפשר גישה בדחיפות ולכן ניתנת זכות הערעור. 
· פסק דין חלקי- ביהמ"ש מחליט לפצל את הדיון לכמה שלבים, ובשלב הראשוני הוא נותן החלטה בכמה סוגיות. השאלה היא האם החלטה הכריעה בסעד מסוים שהתבקש- אם כן זהו פסק דין. אם ביהמ"ש מכריע בשאלה חיצונית כגון הכרעה בשאלת האחריות הדרושה להתקדמות בדיון (באם אין אחריות התביעה נדחית- ואז זה פסק דין) - מדובר בהחלטה אחרת. 
להבחנה בין פסק דין להחלטה אחרת יש נפקות נוספת- האם הגישה לביהמ"ש בבקשת רשות ערעור היא אוטומטית או מחייבת היתר מביהמ"ש קודם לכן?
תקנה 411- מה קורה להחלטות האחרות בסוף ההליך- תקנה זו מבטאת את "כלל הבליעה"- במובן זה שהיא קובעת שבעל הדין שלא ערער על החלטה אחרת, זכאי לערער על אותה החלטה במסגרת הערעור בזכות, על פסק הדין כולו. רעיון הבליעה- פסק הדין בולע את כל ההחלטות האחרות בהליך והזכאות לערעור בכל ההחלטות האלה שנבלעו בתום ההליך. 
פס"ד אריה: בקשת ערעור שנדחתה, כמוה כמי שלא ערער.  אם לא ערערתי על החלטה אחרת תוך כדי ההליך, עדיין ניתן לערער על החלטה זו בשלב הערעור על פסק הדין כולו.  הערעור יכול לכלול ערעורים משניים על החלטות ביניים שהתקבלו בהליך ולא ערערו עליהם. 
תקנה 411 סיפא- דנה במצב של אכיפת תניית בוררות. ההוראה לעיל לא חלה על בקשת עיכוב הליכים במסגרת בוררות. זוהי תקנה קזואיסטית- נוצרה כתוצאה מהגשה תביעה, הנתבע טוען שיש הסכם בוררות, ביהמ"ש מתעכב ונותנים לבוררות להתקיים. ביהמ"ש מורה על אכיפת הבוררות ומסיים את התיק. התובע מגיש תביעה לפי תקנה 411 על הגשת התביעה. הבעיה היא בעיה כללית של החלטות שעוסקות בצורך לנהל את ההליך כולו. 
ס' 41 (ב) ו-52(ב) לחוק בתי המשפט הוסיפו קביעה שמנסה להנחות את שיקול הדעת של ביהמ"ש לערעור בבקשה למתן הרשות לערער. בימ"ש לערעור ייתן בקשת רשות לערער אם הוא שוכנע ששמירת הערעור לסוף ההליך תשפיע על זכויות הצדדים- תגרום נזק לצדדים, או תגרום להיות ההליך מיותר. כלומר, אם מוגשת בקשה לרשות ערעור בשאלות, שאם יתבררו כנכונות ייתרו את ההליך, כמו בתובענות ייצוגיות, סמכות שיפוט, סעד זמני שמונע חירות של מישהו או קניין ממישהו, יש לתת את הרשות. 
סעיפים אלה פותרים את הבעיה של 'הגיש ונדחה' ולא את הבעיה של 'לא הגיש בכלל', בקשה לרשות ערעור. בנוסף הם מנסים להמריץ בעלי דין להגיש בקשות רשות ערעור כבר בשלב מוקדם. 
ס' 41(ג)(1) ו- 52(ג)(1)- תוספת שהסמיכה את שר המשפטים לקבוע בצו סוגי החלטות שעליהן לא תינתן רשות ערעור: צו בתי המשפט (סוגי ההחלטות שלא תינתן בהם רשות ערעור)- תקנות שהמערכת נותנת עדיפות לברר אותן בתום ההליך.  החלטות שעוסקות במועדים, היקף כתבי הטענות, החלטות שנותנות גישה. בהחלטות אלו ביהמ"ש מחויב שלא לתת רשות ערעור.
פס"ד חניון חיפה- שמגר קובע את הקריטריונים למתי ניתן לערער לעליון על פסק דין מחוזי שניתן בערעור על השלום- בעיקרון לאנשים אין זכות לסיבוב שלישי. מתי כן- לדוג' אם יש סתירות בין הערכאות. 
פרשת עטורי- השלמה בתקשוב.
פס"ד צירינסקי- האם מישהו שאיננו בעל דין רשאי לערר על פסק דין? האם עד יכול לערער- לא. אבל יש נסיבות בהן ניתן לערער. 
