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נושא 1: סמכויות

בעיקרון יש 3 סוגים של סמכויות- סמכות עניינית שהיא הכי חשובה ועוסקת בסוג העניין. פס"ד שניתן בחוסר סמכות עניינית הוא בטל. סמכות מקומית- עוסקת בשאלה איפה יש להגיש את התביעה. המגמה היא לצמצמם בטענה של חוסר סמכות עניינית ולכן יש להעלות אותה בהזדמנות הראשונה- אחרת לא ניתן להעלות טענה זו יותר. סמכות בינ"ל- היא רלוונטית בעיקר כאשר מדובר בתביעה בעלת אלמנט של חו"ל (חוזה שנכרת בחו"ל, הנתבע מתגורר בחו"ל וכיוצ"ב).

קיים סוג נוסף של סמכות- הסמכות הטבועה- אשר בה ביהמ"ש נעזר כאשר אין לו מקור סמכות אחר.

א. סמכות עניינית
כללי- סמכות עניינית היא סוג הסמכות העיקרי, אשר מתייחסת למהות ולעניין של התובענה. כאשר אין סמכות עניינית פס"ד בטל, וגם אם רק בשלב הערעור יתברר כי לעראכה הקודמת לא היתה סמכות עניינית, פס"ד של הערכאה הקודמת הוא בטל. הסמכות העניינית מוגדרת בחוק ביהמ"ש : בסעיף 51 מוגדרות הסמכויות של ביהמ"ש השלום. בסעיף 40 נקבעה הסמכות השיורית של המחוזי. לאור דו"ח ועדת אור הורחבו סמכויות ביהמ"ש השלום, למשל כאשר הסעד המבוקש הוא עד 2.5 מיליון ₪ הסמכות היא לביהמ"ש השלום. חשוב לציין- אם מדובר בתביעה במק' שהסמכות היא לשלום, שווי הקרקע לא צריך להיות מתחת ל- 2.5 מיליון ₪, אלא ניתן להעמיד את התביעה על 2.5 מיליון ₪ בכדי להקנות סמכות לביהמ"ש השלום. מטרת ועדת אור היתה להרחיב את סמכויות השלום, כך שהמחוזי יהפוך כמעט לערכאת ערעור (פרט לעניינים של פירוק חברות; קניין רוחני; חכירה לדורות; סעד הצהרתי ועוד מספר עניינים בהם הסמכות הייחודית היא לביהמ"ש המחוזי). כך למעשה נוצרת אנומאליה - תביעות רציניות, אשר מגיעות עד ל- 2.5 מיליון ₪ הן בסמכות השלום, אך ויכוח על חכירה לדורות אף בסכומים נמוכים מאד הוא בסמכות ייחודית של המחוזי. כך גם כאשר מדובר בזכויות אובליגטוריות בדירה- יש ויכוח האם זה בגדר "תביעות אחרות במק'", שאז הסמכות היא למחוזי; אך כאשר מדובר בזכויות קנייניות באותה הדירה- העניין בסמכות השלום.  

דוח ועדת אור: בדוח ועדת אור היתה המלצה, אשר טרם יושמה, כי רצוי שביהמ"ש יעלה את עניין הסמכות ביוזמתו כעניין ראשון , כדי שלא יווצר מצב בו הצדדים לא מעלים את טענת חוסר הסמכות בכוונה על מנת שיוכלו לטעון בערכאת הערעור לחוסר סמכות, מה שכאמור יבטל את פס"ד הקודם. המלצה נוספת של הועדה היתה כי יש להפוך את סוגיית הסמכות לטענה אותה יש לטעון בתחילת הדיון, ואם היא לא נטענת בהזדמנות הראשונה- לא ניתן להעלות טענה זו יותר (כמו טענת התיישנות). למרות שדוח ועדת אור טרם יושם, ניתן למצוא התבטאויות ברוחו בפסיקה:

רע"א 3319/00 שור נ' בן יקר גת- השופט שלמה לוין מקבל את הצעת ועדת אור ושואב מהן השראה, מגמתו היא להקנות סמכות עד כמה שניתן.

פס"ד דור אנרגיה- דור אנרגיה ניהלה מו"מ לגבי השכרת תחנת הדלק ושיווק דלק של דור אנרגיה. התעורר ויכוח בשאלה האם המו"מ הבשיל לכדי חוזה. העניין נידון במחוזי, ואילו בערעור בעליון הועלתה טענת חוסר סמכות עניינית של המחוזי, היות ודובר בשאלה של שכירות, אשר מצויה בסמכות של השלום. הש' אור קובע שהעניין המרכזי הוא שיווק הדלק (את הסמכות בשיווק בודקים עפ"י השווי), ולכן העניין כן היה בסמכות המחוזי. בשולי פס"ד הוא מעיר כי במחוזי היה דיון מלא וענייני לאחר שניתנה לכל אחד מהצדדים אפשרות להביא טיעונים, ואם טענת חוסר הסמכות תתקבל התיק יוחזר לשלום. תוצאה זו אינה מניחה את הדעת ומבזבזת זמן שיפוטי יקר. כשיש ספק בדבר הערכאה המוסמכת לדון בעניין, רצוי לקבוע כלל כי לאחר שביהמ"ש דן בעניין ונתן את פס"ד שוב לא תוכל לעלות טענת חוסר סמכות עניינית לעולם.

ורדי סבור כי אם מישהו מעלה טענה של חוסר סמכות עניינית בשלב כה מאוחר ניתן לטעון נגדו השתק מחמת חוסר תו"ל. 

פס"ד אלוברה- מדובר בתביעה למחוזי להצהיר שהתובע הוא בעלים של מחצית מזכויות חכירה לדורות במגרש. תוך כדי הדיון, המחוזי קבע שמדובר בזכויות חוזיות (אם במקור היה מדובר בתביעה חוזית בודקים את הסמכות עפ"י שווי התביעה). לכן, נטען בערעור כי פס"ד ניתן בחוסר סמכות. ורדי:  המבחן לסמכות הוא מבחן הסעד. הסעד שבוקש בהתחלה היה סעד הצהרתי, ולכן המחוזי כן קנה סמכות לדון בתביעה, ואין זה משנה כי אח"כ התברר כי אלו זכויות חוזיות.

השופטת בייניש חוזרת על הערת השופט אור בפס"ד דור אנרגיה ומזכירה כי בערכאה הראשונה כלל לא הועלתה טענת חוסר הסמכות, וכי קבלת הטענה כעת תגרור בירור עובדתי חדש בנושא ללא הצדקה עניינית.

לסיכום- צריך לבדוק מתי הועלתה טענת חוסר הסמכות העניינית, את תו"ל של הצדדים בהעלאת הטענה וכן להיות ערים למגמת הפסיקה לאור ועדת אור, אשר משתדלת להקנות סמכות גם אם מדובר בספק סמכות. 

16/10/02

למי יש סמכות עניינית ובאיזה תחום- סקירה קצרה

ביה"ד לענייני עבודה - סמכות יחודית לדון בענייני עבודה מכוח ס' 24 לחוק ביה"ד לענייני עבודה.
ביהמ"ש לעניינים מקומיים - המדובר בשופט שלום, אשר לו סמכות ייחודית.
ביהמ"ש לתביעות קטנות - סע' 60 לחוק בתיהמ"ש מגדיר את הסמכויות של ביהמ"ש לתביעות קטנות, כאשר מדובר בתביעה עד 17,800 ₪. סע' 62 קובע, כי ביהמ"ש לתביעות קטנות אינו כבול בדיני ראיות וסדרי דין, שכן הוא צריך לפעול למען השגת הצדק בהליך פשוט ומהיר יחסית, ולכן יש לו יותר גמישות. עם זאת, ביהמ"ש לא יקבל ראיות חסויות. סע' 63 קובע כי ייצוג של עו"ד הוא אסור, אלא באישור של ביהמ"ש מטעמים מיוחדים, ובמגבלות מסוימות (לא במהלך הרגיל של עסקי המייצג, לא בתמורה וכו'). בכל מקרה,  חברה/תאגיד אינה יכולה לתבוע בתביעות קטנות. תקנות שיפוט בתביעות קטנות (סדרי דין) קובעות את סדרי הגשת התביעה וכו'.

המפקח על המקרקעין - סמכות ייחודית בסכסוך בין בעלי הבית המשותף (סע' 72-76 לחוק המקרקעין), וסמכות מקבילה גם לשלום בנושא הסגת גבול. הערעור הוא למחוזי. סע' 75 קובע כי המפקח רשאי לסטות מסדרי הדין ודיני הראיות אם הדבר נחוץ לשם עשיית צדק, תוך רישום הטעמים לכך.

* נושאים של חברות, פשיטת רגל, פירוקים הוגדרו בחוק בסמכותו של ביהמ"ש המחוזי.
בוררות - סמכות ייחודית לביהמ"ש המחוזי להתעסק בכל ענייני בוררות (העברת העניין לבורר, אישור פסק בוררות, מתן תוקף של פס"ד וכו') מכוח סע' 1 לחוק הבוררות. החריג – אם בימ"ש השלום הוא זה שמפנה את הנושא לבוררות, הוא גם זה שידון בבוררות [סע' 79ב(ג) לחוק ביהמ"ש]. בפס"ד דורון (24) קבע הש' אור כי הסמכות לאשר את פסק הבוררות היא לביהמ"ש שהעביר מלכתחילה.
* אור אומר כי זה משתלב במגמה של העברת סמכויות מהמחוזי לשלום, שהיא מגמה רצויה. 

ביהמ"ש לעניינים מנהליים – סע' 40 לחוק בתהמ"ש קבע החל משנת 2000 סמכות ייחודית לביהמ"ש המחוזי לדון בעניינים מנהליים שבעקרון בג"צ היה דן בהם (כובע אחר). עניינים מנהליים הם עניינים הנוגעים לסכסוך שבין אדם לרשות, כגון: רישוי עסקים, תכנון ובנייה, מכרזים וכו'; בפס"ד יעקבוביץ (20) נקבע כי הדבר כולל גם עתירות בגין אי אכיפה של חוק התכנון והבניה; ובבג"צ 8375/03 אדם טבע ודין נקבע כי זה כולל גם החלטות של רשויות מקומיות שאינן טעונות אישור של שר הפנים. 
ביהמ"ש לענייני משפחה - זהו ביהמ"ש עם הכי הרבה סמכויות. ברגע שנכנסים "לשער" של ביהמ"ש – הוא בעל סמכות שיורית כמו של ביהמ"ש המחוזי, למרות שהוא ערכאת שלום. מבחן הסעד אינו תופס בביהמ"ש למשפחה, וצריך לבחון 2 תנאים מצטברים על מנת שתקום הסמכות: 1. תביעה נגד בן משפחה- הגדרה רחבה מאד לרבות ידוע בציבור. 2. לאחר שראינו שמדובר בתביעה נגד בן משפחה, צריך לבחון כי העילה נובעת מסכסוך בתוך המשפחה.  פס"ד חבס: אב ובנו שלטו בשתי חברות כדירקטורים. יום אחד הועברה החלטה בהיעדר הבן, ובה נקבע כי רק לאב יש זכות חתימה בחברה. הבן הועבר מתפקידו כדירקטור ואשתו של האב מונתה כדירקטורית. הבן פנה למחוזי וביקש פס"ד הצהרתי כי החלטת הדיר' בטלה. עפ"י מבחן הסעד, אכן פס"ד הצהרתי בעניין של חברות- הסמכות היא למחוזי. עם זאת, ביהמ"ש המחוזי העביר את העניין לביהמ"ש לענייני משפחה בקובעו כי הרקע לסכסוך הוא סכסוך משפחתי בין האב לבן- כלומר הסכסוך הוא בעל אופי משפחתי יותר מעסקי. בביהמ"ש העליון קובע ברק כי עילת התביעה צריכה לנבוע מיחסי המשפחה, כלומר כי מקור הסכסוך הוא בתוך המשפחה. אמת המידה השניה היא כי הסכסוך בתוך המשפחה תרם תרומה משמעותית לנושא התביעה. כלומר, לא מספיק כי התביעה מקורה בסכסוך, אלא צריך שהסכסוך יתרום תרומה משמעותית לתביעה. אם לא כך- אין סמכות. מהי תרומה משמעותית? לצורך זאת צריך לאתר את גורמי הסכסוך. קיימות מספר הנחות עובדתיות שיכולות לעזור: 1. קרבת יחסי המשפחה- אם יש קרבה גבוהה הגיוני כי לעניין המשפחתי יש תרומה משמעותית לסכסוך. 2. גורמים לבר משפחתיים כגון גורמים זרים שהשפיעו על המשפחה- ככל שהגורמים החיצוניים יותר משפיעים, כך ישפיע העניין המשפחתי פחות על היווצרות העילה.  לגופו של עניין החליט ברק כי החלטת המחוזי היתה נכונה. עוד נקבע כי ניתן לבחון את הגורמים המשפחתיים והלבר משפחתיים בכתב התביעה, והשאלה האם העניין הוא בגדר סכסוך משפחתי, אם לאו, צריכה לעלות בתחילת התביעה.
הסכמי ממון- בעיקרון ביהמ"ש לענייני משפחה נותן תוקף להסכמי ממון. אך, אם צד ג' מעוניין לטעון כי הסכם הממון הוא למראית עין ונועד להברחת נכסים- הסמכות היא למחוזי, כיוון שצד ג' הוא אינו בן משפחה או צד להסכם הממון. אם הבעל חייב כספים לנושים, והאשה מעוניינת לקבל פסק הצהרתי על כך שהסכם הממון הוא בתוקף וכי מחצית מרכוש הבעל הוא שלה-עליה לפנות למחוזי, מכיוון שפס"ד ההצהרתי הוא כלפי הנושה ולא כלפי הבעל, ולכן זה לא עניין של משפחה.
סמכויות ביהמ"ש השלום- ס' 51 לחוק ביהמ"ש 

51. הסמכות 

(א) בית משפט שלום ידון באלה:

(1) (א) עבירות שעונשן קנס בלבד או מאסר לתקופה שאינה עולה על שבע שנים; למעט העבירות המנויות בחלק א' של התוספת השניה, שעונשן מאסר לתקופה של חמש

שנים או יותר, אם החליט פרקליט מחוז להעמיד עליהן אדם לדין לפני בית משפט

מחוזי ולמעט עבירה לפי חוק ההגבלים העסקיים, התשמ"ח-1988.

(ב) עבירות המנויות בחלק ב' לתוספת השניה, שעונשן מאסר לתקופה העולה על שבע

שנים, אם החליט פרקליט מחוז להעמיד עליהן אדם לדין לפני בית משפט שלום,

ובלבד שלא יוטל עונש מאסר לתקופה העולה על שבע שנים.

(3^ )2^ תביעות אזרחיות - למעט תביעות הנוגעות למקרקעין -

כשסכום התביעה או שווי הנושא אינו עולה על 2,500,000 שקלים חדשים, ביום הגשת

התובענה, והוא אף אם עלה הסכום או השווי לאחר מכן מחמת שערוך או הצמדה.

(3) תביעות בדבר חזקה או שימוש במקרקעין או בדבר חלוקתם או חלוקת השימוש

בהם, לרבות תביעות הכרוכות בהן שענינן חזקה או שימוש במיטלטלין, יהיה שוויו

של נושא התביעה אשר יהיה; אך בית משפט שלום לא ידון בתביעות בדבר חכירה

לדורות ובתביעות אחרות הנוגעות למקרקעין;

(4) תביעה-שכנגד לתביעה אזרחית שנושאן אחד או שהן נובעות מאותן הנסיבות,

יהיה שוויו של נושא התביעה-שכנגד אשר יהיה.

(5) בעניני משפחה כמשמעותם בחוק בית המשפט לעניני משפחה, התשנ"ה-1995, וזאת

על אף האמור בפסקאות (2) ו-(3).

(ב) שר המשפטים, בהתייעצות עם נשיא בית המשפט העליון ובאישור ועדת החוקה

חוק ומשפט של הכנסת, רשאי בצו להגדיל את הסכום הנקוב בסעיף קטן (א)(2); בצו
כאמור ניתן לקבוע, לכלל בתי המשפט או לבית משפט מסויים, כי ענין שהגדלת

סמכות כאמור הוסיפה לבית משפט השלום ושהוגש לפני תחילתו של הצו לבית משפט

מחוזי יידון בבית משפט השלום ובלבד שטרם הוחל בו בשמיעת עדים.

(ג) בענינים המפורטים בפסקה (5) בסעיף קטן (א) ידון בית משפט שהוסמך כאמור

בחוק בית המשפט לעניני משפחה, התשנ"ה-1995.
תביעות אזרחיות בסכום שאינו עולה על 2.5 מיליון ₪; חזקה ושימוש במק' ובמיטלטלין; פירוק שיתוף במיטלטלין; תביעה שכנגד אשר נובעת מאותן הנסיבות של התביעה- הסמכות לשלום, לא חשוב מה סכום התביעה; תביעה שכנגד שנובעת מנסיבות אחרות- עליה לעמוד בתנאי של 2.5 מיליון ₪ כדי שלשלום תהיה סמכות.

סמכויות ביהמ"ש המחוזי- סעיף 40 לחוק ביהמ"ש

סמכות שיורית לעניינים אשר אינם נמצאים בסמכות יחודית של ביהמ"ש או בי"ד אחר. אם מוגשת תביעה שכנגד לתביעה שהוגשה בביהמ"ש השלום (כאמור, כאשר היא אינה נובעת מאותן הנסיבות של התביעה הראשונה), וביהמ"ש המחוזי סבור כי מהות התביעה מתאימה לביהמ"ש לענייני משפחה- הוא מוסמך להעביר את כל העניין לביהמ"ש לענייני משפחה (גם את התביעה המקורית).

21/10/02

פס"ד שור נ' בן יקר גת- אירוע 2
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ע"א 3319/00 שור ואח' נ' בן יקר גת, פ"ד נה(2), 817.

עובדות:

ביהמ"ש השלום ברחובות העביר את התיק לביהמ"ש השלום בת"א מחמת חוסר סמכות מקומית. לפני ביהמ"ש השלום בת"א העלו המערערים לראשונה טענה של חוסר סמכות עניינית, הואיל והמדובר בנושא "חכירה לדורות" המצוי בסמכות ייחודית של ביהמ"ש המחוזי.טענתם נדחתה, וגם הערעור שהוגש לביהמ"ש המחוזי נדחה. ערעור ברשות הוגש לביהמ"ש העליון.

הסוגייה המשפטית:

האם הדיבור "לא יעבירנו עוד" בסעיף 79 (ב) לחוק ביהמ"ש משתרע גם על המקרה שבו הועבר העניין לביהמ"ש אחר מחמת היעדר סמכות מקומית ונטען לפני ביהמ"ש הנעבר שהוא חסר סמכות עניינית.

הש' ש' לוין:

1. בפרשת קלקודה נפסק כי העברת עניין מחמת היעדר סמכות מסוג מסויים מביהמ"ש אחד לביהמ"ש אחר מקנה סמכות באותו סוג של טענה לביהמ"ש הנעבר (כלומר, אם המקרה הועבר מחמת חוסר סמכות עניינית, לא ניתן לטעון שוב טענת חוסר סמכות עניינית בביהמ"ש הנעבר ועצם ההעברה מקנה סמכות. כך גם לגבי שתי טענות של חוסר סמכות מקומית- מ.ס.). השאלה היא האם הלכת קלקודה משתרעת גם על המקרה שלפנינו. 

2. דוחה את טענת המערערים כי המונח "לא ידון בתביעות..." בסעיף 51 (א) (3) לחוק ביהמ"ש (הקובע באילו נושאים ביהמ"ש השלום משולל סמכות עניינית- מ.ס.) שולט באופן חד משמעי על סוגייה זו, ולכן שולל את תחולת סעיף 79 (ב) לחוק (כאמור, הקובע כי "בית המשפט או בית הדין שאליו הועבר עניין כאמור, לא יעבירנו עוד"- מ.ס.).

3. השופט מציין מספר שיקולים של מדיניות שיפוטית המובילים אותו לכלל מסקנה כי יש לדחות את הערעור ולהחיל את הלכת קלקודה גם על מקרה זה (כלומר העדפת הביטוי "לא יעבירנו עוד" והקניית סמכות- מ.ס.): 

* ההבחנות לעניין סוגי הסמכות הנתונים לביהמ"ש השלום וביהמ"ש המחוזי אינן חדות, ויש מצבים בהם עניין המצוי בסמכות ביהמ"ש השלום עולה בשוויו עשרות מונים על עניין המצוי בסמכות ביהמ"ש המחוזי.

* טעמים פרגמטיים המצדיקים להימנע ככל האפשר מלאפשר לבעלי הדין לטלטל הליכים מביהמ"ש אחד למשנהו. "גם לדיונים בעניין הסמכות צריך להיות פעם סוף". השופט לוין סבור כי צו העברה שניתן לפי סעיף 79 לחוק מחמת היעדר סמכות מכל סיבה שהיא מקנה לביהמ"ש את הסמכות לדון בתובענה, אפילו "מעין השתק המונע בעל דין שלא העלה בעתה טענה של חוסר סמכות מסוג אחד מלעורר טענה של היעדר סמכות מסוג אחר לפני ביהמ"ש הנעבר".

* המגמה הכללית הנלמדת מדו"ח ועדת אור- לפרש עד כמה שניתן את הוראות הדין בעניין הסמכות באופן שלא יוצבו מכשולים בלתי ראויים לפני פעולתה של הרשות השופטת. לכן הוא שואב השראה מן הדו"ח ומציין את האפשרות כי תוגבל האפשרות להעלות טענות של חוסר סמכות עניינית, בדומה לסמכות המקומית, רק למקרים בהם נטענו טענות כאלה ע"י בעל הדין בהזדמנות הראשונה.

התוצאה: הערעור נדחה.    101ב  לא ייעתר בית המשפט או הרשם לבקשת דחיה מחוסר סמכות, אם נראה לו שיש להעביר את הענין לבית משפט או לבית-דין מוסמך לפי סעיף 79 לחוק בתי המשפט.

מיום 29.6.1996

תק' (מס' 2) תשנ"ו-1996

ק"ת תשנ"ו מס' 5756 מיום 30.5.1996 עמ' 932

(ב)
לא ייעתר בית המשפט או הרשם לבקשת דחיה מחוסר סמכות, אם נראה לו שיש להעביר את הענין לבית משפט או לבית-דין מוסמך לפי סעיף 37 לחוק בתי המשפט, התשי"ז-1957 79 לחוק בתי המשפט.
מה שחשוב להבין מפס"ד הוא שעצם העברת התיק לביהמ"ש אחר מקנה סמכות לביהמ"ש הנעבר, גם אם ניתן להעלות נגדו טענה של חוסר סמכות עניינית. 

שאלה- מה קורה אם מגישים תביעה נזיקית לביהמ"ש השלום, ובמהלך המשפט המומחה קובע כי הנזק יעלה על 2.5 מיליון ₪?

הפסיקה קבעה כי ניתן להעביר את התביעה למחוזי בהליך דו- שלבי:

1. הגשת בקשה לתיקון התביעה- הגדלת סכום התביעה. 

2. ביהמ"ש דן בבקשה, ואם הוא מקבל אותה הוא קובע כי הוא חסר סמכות לדון בתובענה ומעביר אותה עפ"י ס' 79. פס"ד ספקטור תיקון והעברה. פס"ד רובין תבע מיליון ו1ש"ח עמ להגיע למחוזי, בוצע שינוי בסמכות ביהמ והתיק הועבר לשלום. פס"ד ספקטור מעלים ולא מורידים . כאשר יש תיקון לסכום מעלים למחוזי כאשר מורידים סכום מהמחוזי לא מורידים לדלום המחוזי ממשיך לדון
סעיפים נוספים המתייחסים לסמכות עניינית:

תקנה 7 לתקסד"א- כאשר מגישים מספר תובענות לביהמ"ש שונים באותו עניין, נשיא ביהמ"ש העליון יכול להורות על ריכוז כל התובענות בערכאה אחת.

ס' 49 לחוק ביהמ"ש- הסעיף מקנה סמכות לנשיא ביהמ"ש השלום להעביר את התיק בתוך המחוז שלו.

ס' 78 לחוק ביהמ"ש- נשיא ביהמ"ש העליון יכול להעביר עניינים לערכאה מקבילה במקום אחר- העברה מטעמי נוחות. דוגמא: בש"א 4666/02 – היתה תביעה בגין רשלנות רפואית שגרמה למות המנוח. ביה"ח היה בצפון הארץ, התובע היה מנצרת, ואילו התביעה הוגשה לביהמ"ש בבאר- שבע היות. סמכות מקומית היתה-  היות ואחת הנתבעות- קופ"ח כללית- היתה בעלת סניף גם בבאר- שבע. הש' אור החליט כי היות ורוב הזיקות הן לצפון יש להעביר את העניין לביהמ"ש בנצרת. לתשומת לבכם: הסעיף מסמיך את נשיא העליון או את המשנה לנשיא להעביר את התיק, ואילו בפס"ד זה השופט אור העביר את התיק.הפרוצדורה קבועה בתקנה 6א'. למעשה, קודם טוענים לחוסר סמכות בערכאה הדיונית 79. אם נדחית הטענה פונים לנשיא ביהמש העליון מכוח סעיף 78. לשים לב- סעיף 79 הקובע "לא יעבירנו עוד" לא חל על סעיף 78 הקובע כי נשיא העליון יכול להעביר את התיק. כלומר, גם אם התיק הועבר פעם אחת ניתן לפנות לנשיא העליון והוא מוסמך להעביר את התיק מכוח סעיף 78.

כללי מפתח וסיכום - סמכות עניינית :

1. בודקים עפ"י מבחן הסעד- מהו הסעד המבוקש- ועפ"י זאת מחליטים למי הסמכות.

2. ניתן להעמיד את התביעה על סכום נמוך מ- 2.5 מיליון ₪ רק כדי להקנות סמכות לשלום. אבל, אם מישהו מגיש תביעה בסכום נמוך בחוסר תו"ל או מגיש תביעה בגין עילה שולית, לא מקנים את הסמכות עפ"י הסכום או כתב התביעה, אלא עפ"י העניין המהותי האמיתי.
3. צריך לבדוק האם המדובר בבני משפחה וסכסוך משפחתי- יש להעביר את העניין לביהמ"ש למשפחה.
4. בעניינים ספציפיים אחרים כגון בוררות, תביעות קטנות וכיוצ"ב- צריך לבדוק האם יש הוראת סמכות ייחודית בחוק.
5. לא ניתן להסכים על סמכות עניינית- לאור בג"צ 2117/99 מנסור. 
6. ביהמ"ש מוסמך לדחות את התובענה על הסף מחמת חוסר סמכות מכוח תקנה 101 לתקסד"א. דחיה על הסף משמעה מעשה בי"ד- לא ניתן להגיש את התובענה מחדש. הסייג לכלל זה- סעיף 79 לחוק ביהמ"ש המסמיך את ביהמ"ש להעביר את התיק לביהמ"ש המוסמך. 
7. עצם העברת התיק לאור סעיף 79 לחוק ביהמ"ש מקנה סמכות לביהמ"ש הנעבר, גם אם בעיקרון אין לו סמכות עניינית - פס"ד שור.
8. יש לשים לב למגמה הכללית של הקניית סמכות ובדיקת תו"ל והמועד שבו מועלות טענות חוסר הסמכות.
סמכות נגררת

ס' 77 לחוק ביהמ"ש- סמכות אזרחית נגררת לפלילית- אם מישהו מורשע בביהמ"ש השלום או מחוזי, ניתן להגיש תביעה אזרחית רק נגדו על בסיס אותן העובדות, לאותו שופט שדן בתיק הפלילי או לאותו הרכב. כלומר, השופט מוסמך לדון גם בתביעה אזרחית. לשים לב- אם ההרשעה היא בביהמ"ש השלום, השופט מוסמך לדון בתביעה האזרחית רק כאשר היא מוגבלת בסכום של 2.5 מיליון ₪. כאשר מדובר בסכום גבוה יותר- צריך להגיש תובענה חדשה למחוזי. הרציונל של הסעיף הוא הפער בין נטלי ההוכחה בהליך אזרחי והליך פלילי- הממצאים שהוכחו מעבר לספק סביר בהליך הפלילי יכולים לשמש למשפט אזרחי, וזאת למרות ס' 42 (א) לפקודת הראיות, אשר קובע כי המסקנות של משפט פלילי מהוות ראייה לכאורה במשפט אזרחי. 

תקנה 17 לתקסד"א קובעת איך להגיש תביעה אזרחית נגררת לפלילית- תוך 30 יום לאחר שפס"ד הפך חלוט.

סעיף 76 לחוק ביהמ"ש- אם בעניין של חזקה ושימוש מתעוררת שאלה של בעלות במקרקעין (שהיא בסמכות ייחודית למחוזי), רשאי ביהמ"ש השלום להכריע בשאלת הבעלות לצורך ההכרעה בעניין שבפניו. ההכרעה בשאלת הבעלות היא בסמכות שבגררא לסמכות להכריע בעניין החזקה והשימוש. הכרעה זו אינה מהווה מעשה בי"ד לצורך כל עניין ועניין, אך אם יש דיון אחר בו שוב מתעוררת שאלת הבעלות כשאלה שבגררא יחולו הכללים הרגילים של מעשה בי"ד, וההכרעה הקודמת תתפוס. כלומר:

גררא – עיקר- לא מהווה מעשה בי"ד

גררא- גררא- מהווה מעשה בי"ד

אבל- אם ביהמ"ש השלום מכריע בשאלה שבגררא בשטר ששוויו מעל 2.5 מיליון ₪, היות ויש לו סמכות לדון בסוג העניין (כסף), לא יחול הכלל הנ"ל שבסעיף 76 וההכרעה כן תהווה מעשה בי"ד. כלומר לצורך סעיף 76 בודקים את הסמכות עפ"י המהות ולא עפ"י הסכום.  (דוגמאות לסייג זה- ע"א 43/76 עזבון המנוח רטנשטיין; רע"א 236/84 אשתר נ' נפתלי).
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ב. סמכות מקומית

תקנה 3 לתקסד"א- תובענה שאינה במקרקעין
(א)תובענה שאינה כולה במקרקעין תוגש לביהמ"ש שבאזור שיפוטו מצוי אחד מאלה:

(1) מקום מגוריו או מקום עסקו של הנתבע;

(2) מקום יצירת ההתחייבות;
(3) המקום שנועד, או שהיה מכוון, לקיום ההתחייבות;
(4) מקום המסירה של הנכס;
(5) מקום המעשה או המחדל שבשלו תובעים.
(א1) על אף האמור בתקנת משנה (א), היו לעסקו של התובע מספר סניפים, והיה אחד מהם בתחום השיפוט שבו מצוי מקום מגוריו או מקום עסקו של הנתבע, תוגש התובענה לבית משפט באותו תחום שיפוט.

(ב) היו נתבעים אחדים, יכול שתוגש התובענה לכל בית משפט שבו ניתן להגישה נגד אחד הנתבעים.

תקנה 4- תובענה שבמקרקעין

תובענה שבמקרקעין תוגש לבית המשפט שבאזור שיפוטו הם מצויים.

תקנה 5- הסכם שיפוט

היה קיים הסכם בין בעלי הדין על מקום השיפוט, תוגש התובענה לבית המשפט שבאזור שפוטו מצוי אותו מקום; לא הוסכם בין בעלי הדין שמקום השיפוט המוסכם יהיה מקום שיפוט ייחודי, יכול שתוגש התובענה לבית המשפט שבאותו מקום או לבית משפט אחר לפי תקנות 3 או 4.

השאלה הנשאלת היא לאיזה ביהמ"ש יש להגיש את התביעה מבחינת המיקום. מחוז ת"א, למשל, כולל גם את ביהמ"ש שלום הרצליה, שלום ת"א וביהמ"ש לענייני משפחה. לכן, אם מישהו רוצה להגיש תביעת נזקי גוף לשלום ת"א הוא יכול להגיש גם לשלום הרצליה- זוהי סמכות מחוז ת"א.

פס"ד לוי נ' פולג:

הנכס נשוא התביעה היה בגבעתיים. היו שני תובעים: אחד בי-ם ואחד בגבעתיים. התביעה הוגשה לי-ם ונטענה טענה של חוסר סמכות מקומית. ביהמ"ש העביר את התיק לת"א, הוגש על כך ערעור והתעורר ויכוח בשאלה איך יש לפרש את  תקנה 3 לתקסד"א חלופה (3) "המקום שנועד לקיום ההתחייבות", ולמעשה מה משמעות המילה התחייבות- האם מדובר בהתחייבות מכוח החוזה או שמא גם חיובים הנובעים מהדין. לענייננו, החיוב מהדין היה ס' 44 לחוק החוזים, אשר קבע כי אם לא נקבע אחרת בחוזה מקום החיוב, אז יש לקיימו במקום עסקו של הנושה או מקום מגוריו הקבוע. בעניין זה מקום מגוריהם של הנושים היה י-ם וגבעתיים.

השופט לוין מודע לכך שאם יפרשו את המילה "התחייבות" כהתחייבות עפ"י דין הרי שתורחב הסמכות המקומית. לגישתו, במדינה קטנה כמו ישראל מגוחך להעלות טענה של חוסר סמכות מקומית. גם הפרשנות של המונחים "בתי עסק", "סניפים" וכו' היא רחבה, באופן שכמעט תמיד יקנה סמכות.

כללי מפתח חשובים:

1. חייבים לטעון טענת חוסר סמכות מקומית בהזדמנות הראשונה.

2. הפרשנות לטענת חוסר סמכות מקומית היא מצמצמת באופן שנוטה להקנות סמכות.
3. קודם כל- בודקים האם נעשתה תניית שיפוט, אשר קובעת לאן יש להגיש את התביעה. תניית שיפוט היא הסכמה של הצדדים בחוזה כי הסמכות המקומית היא לביהמ"ש מסויים. תניית שיפוט יכולה להיות ייחודית (הסמכות מוקנית לביהמ"ש שלום בת"א בלבד) או סמכות נוספת לביהמ"ש המוסמך. ככלל, אם קיימת תניית שיפוט- מכבדים אותה, אך אם לא הוסכם כי זוהי סמכות ייחודית ניתן להגיש את התביעה לביהמ"ש מוסמך אחר. 
4. אם לא קיימת תניית שיפוט- מתחילים מהחלופה של 3(א1), ואם אין אפשרות אז פונים לחלופות של 3(א). זאת, מכיוון שכתוב ב- 3(א1) "על אף האמור...". חשוב- אם לא מתחילים מהחלופה של 3(א1) ניתן להעלות טענה של חוסר סמכות מקומית, גם אם מיקום התובענה כן נופל לגדר אחת החלופות של 3(א).
5. אין חשיבות לסדר החלופות של תקנה 3 (א)- ניתן להגיש תביעה עפ"י כל אחת מהחלופות.
6. כאשר מדובר בתובענה במקרקעין- מגישים תביעה עפ"י מיקום המקרקעין- תקנה 4.
7. כאשר יש מספר נתבעים- ניתן לבחור את מיקום התובענה עפ"י מקום מגוריו של כל אחד מהנתבעים.
23/10/02

דוגמאות שניתנו בכיתה ליישום תקנה 3:

נתבע שגר בת"א ומקום עסקו הוא י-ם. לתובע עסק עם סניפים בת"א וחיפה. התביעה תוגש עפ"י תקנה 

3(א1) למחוז ת"א. למעשה, אנו מחפשים חפיפה בין מקום עסקו של התובע לבין מקום מגוריו או עסקיו של הנתבע, כדי שניכנס לגדר 3(א1).

אם לתובעים יש סניפים בי-ם וחיפה- יש להגיש את התביעה לביהמ"ש בי-ם (מקום עסקו של הנתבע שחופף לסניף התובע בי-ם.)

אם לתובע יש עסקים באילת ונהריה- לא חל סעיף 3(א1) ופונים לחלופות של סעיף 3(א)- חלופה (1) קובעת כ יש להגיש את התביעה בת"א (מקום מגורי הנתבע) או בי-ם (מקום עסקו של הנתבע).

אם לתובע יש סניפים גם בת"א וגם בי-ם, אז ניתן להגיש את התביעה לכל אחד מביהמ"ש, לבחירת התובע.

* תוספת שלי
פס"ד מפעל הפיס נ' כהן – התביעה הוגשה בבאר שבע, ותנית השיפוט קבעה כי מקום השיפוט יהיה בת"א. ביהמ"ש ביטל את תניית השיפוט, בטענה כי מדובר בתניה מקפחת בחוזה אחיד (לפי החזקה בסע' 4 של "תנאי הקובע מקום שיפוט בלתי סביר"). הש' ריבלין לעומת זאת קבע, כי לא מדובר בתניה בלתי סבירה, משום שבסה"כ תנית שיפוט מוסכמת גוברת על שיקולי נוחות, ורק שיקולים בעלי משקל מכריע יטו את הכף לפעול בניגוד לתניה. 
ביוני 2004 שונה חוק החוזים האחידים, והחזקה קובעת כי תניה מקפחת בהקשר של תנית שיפוט היא "תנאי המתנה על הוראת דין בדבר מקום שיפוט". אין עוד בדיקת סבירות התנאי, אלא הנטל עובר לצד השני (שבעד תנית השיפוט) להראות שהתניה אינה מקפחת ולכן חלה. 

השאלה שצריך לבדוק כיום היא האם מדובר בחוזה אחיד לפי מבחני החוק, משום שאם לא כן – חלות כל ההלכות הקודמות של תנית שיפוט (מותרת וגוברת), אולם כשמדובר בחוזה אחיד – גוב\רת החזקה כי מדובר בתניה מקפחת ולכן היא בטלה (כלומר – לא ניתן לקבוע מקום שיפוט בחוזה אחיד).

ג. סמכות בינלאומית
הסמכות הבינ"ל נוצרת מכוח המצאת כתבי בי"ד (הזמנה לדיון, כתב תביעה וכיוצ"ב). עצם ההמצאה כדין בישראל היא שמקנה לביהמ"ש סמכות. גם כאשר הנתבע נמצא בחו"ל - כל עוד המסירה נעשתה בארץ, לביהמ"ש בארץ תהיה סמכות. 

סע' 475-500 (פרק ל"ב) לתקנות סד"א עוסקים בדרכי ההמצאה האפשריות.

דרך המלך היא מסירה לנתבע עצמו או למורשה, אולם כאשר הנתבע לא בארץ – יש להגיש "בקשה להיתר המצאה לחו"ל", כלומר – רשות להמציא את התביעה מחוץ לתחום (תקנה 500). 

הפרוצדורה של תקנה 500
1. ראשית, צריכה להתקיים אחת מ- 10 החלופות שבתקנה להתרת המצאה מחוץ לתחום. ביהמ"ש קובע איך תיעשה המסירה.
· בשלב זה, הצד השני יכול לבקש לבטל את צו ההמצאה מחוץ לתחום לפי תקנה 502(ב), אולם הוא צריך לעשות זאת בהזדמנות הראשונה. ואז ביהמ"ש בודק האם יש מקום לתת את היתר הההמצאה, כאשר הנטל הוא דווקא על מי שביקש את היתר ההמצאה.

2. גם לאחר שנכנסים לגדר תקנה 500, עדיין יש לביהמ"ש שק"ד לקבוע, האם ביהמ"ש בישראל הוא הפורום הנאות לקיים את הדיון מבחינת הזיקות של המקרה - מקום מושב הצדדים או אזרחותם; מקום ניהול העסקים; המקום בו התרחש האירוע; מיקום הנכס; שפת המסמכים; מקום מושב העדים; עלויות כלכליות של ניהול המשפט בחו"ל מול ניהול המשפט בארץ וכי"ב). 
· יש לציין כי נק' המוצא היא, שלביהמ"ש בישראל יש סמכות לקיים את הדיון וכי הוא הפורום הנאות, אלא אם הזיקות מראות באופן ברור כי הפורום אינו נאות. הנטיה היא להעניק סמכות ברגע שנכנסים לתקנה 500, מתוך הנחה שבעידן של היום - העולם כולו הפך לכפר גלובאלי, ולכן אין כ"כ חשיבות למבן הזיקות (פס"ד אגבס, מסיקה). 
אם לא ידוע איפה הנתבע – ניתן לבקש "תחליף המצאה" (לפי סע' 498), כאשר יש לשכנע את ביהמ"ש כי נעשו כל המאמצים לאתר את הנתבע, וביהמ"ש נותן תחליף המצאה, כגון: פרסום הזמנה לדיון בעיתון בחו"ל או במס' עיתונים יומיים וכו'. זוהי מעין פיקציה משפטית ודי בעייתית, משום שהסיכוי שהנתבע באמת יראה את תחליף ההמצאה הם קלושים.

אם לא ידוע איפה הנתבע, אבל יודעים שהוא בחו"ל – צריך גם תחליף המצאה וגם היתר המצאה לחו"ל.
בשטחים: לכאורה, אין צורך בהיתר מסירה לחו"ל (קרי: תקנה 500 לא חלה) ומתייחסים לשטחים כמו למסירה בישראל. יש תקסד"א (המצאת מסמכים לשטחים המוחזקים) וגם צו לשעת חירום משנת 99' בנושא הזה. כמו כן, קיים ממונה במשרד המשפטים על כל עניין התיאום וההמצאות. בפועל בשנתיים האחרונות אף אחד לא ממש מוסר הזמנות לשטחים, אך גם מבחינה תיאורטית לא ברור אם שטחי A צריך היתר מסירה לחו"ל עפ"י תקנה 500. 

תניית שיפוט: כאשר 2 הצדדים מסכימים בחוזה לאיזה מדינה יש סמכות שיפוט בינ"ל בעניינם. הנטייה היא להיענות לתניית השיפוט, אך עדיין לביהמ"ש יש שק"ד והוא בוחן את מירב הזיקות, ורק במקרים חריגים הוא לא מכבד את תניית השיפוט. הכלל הוא שמכבדים תנית שיפוט בינ"ל (אלביט, רדה 22 28)
ע"א 4866/00 משרד הביטחון נ' חתמי לויטס:
בתחילה לא צורפה הפוליסה הרלוננטית עם תניית השיפוט הבינ"ל. ברגע שתוקן כתב התביעה וצורפה הפוליסה נטען ע"י לויטס כי יש תניית שיפוט בינ"ל, ולכן ביהמ"ש בארץ אינו מוסמך. המדינה טענה כי צריך להעלות את טענת התנייה בהזדמנות הראשונה. נקבע כי כמו בטענת התיישנות, גם טענות בדבר תניית שיפוט יש להעלות בהזדמנות הראשונה. אך, לא מדובר בנוסחה גורפת ובודקים כל מקרה לגופו- את מהות הדיון הראשון (הדיון בו לא נטענה טענת חוסר הסמכות), ובוחנים מבחינה מהותית- מעשית מתי היתה הזדמנות ראשונה להעלות את טענת תניית השיפוט.

כאשר יש תניית שיפוט ייחודית- ביהמ"ש לא דוחה את התביעה, אלא מעמיד את התביעה (הקפאה) עד שהעניינים מתבררים, וזאת מכיוון שדחיית התביעה עלולה ליצור מעשה בי"ד.

תקנה 510 – ע"מ שניתן להמציא את התביעה לנתבע בחו"ל, יש לשכנע את ביהמ"ש הנתבע בחו"ל הוא בעל דין דרוש ונכון. בפס"ד אלבה (29) נקבעה ההלכה הקודמת, 

תובע, נתבעת ישראלית ששלחה הודעת צד ג' לעו"ד בקנדה. היות ובאותו מקרה לא היה נתבע נוסף בארץ – לא חלה תקנה 510. אולם בפס"ד ויינברג נקבע שמספיק שיש נתבעת בישראל. 

אחת מהחלופות הפופולריות היא למשל תקנה 500(7), אשר לפיה המעשה או המחדל קרו בישראל (ולא די בכך שהנזק הוא בישראל) (פס"ד ווילנסקי). 
פס"ד אשבורן (21) – היתה חברה בארה"ב שהגישו נגדה תביעה בארץ, וביקשו היתר המצאה לחו"ל. הרשם של ביהמ"ש המחוזי קיבל את הבקשה והורה שההמצאה תתבצע בדואר רשום. החברה קיבלה את התביעה, אולם לא טענה שלא מתקיימת אחת החלופות של תקנה 500, אלא הגישה בקשה לבטל את היתר ההמצאה, בטענה שהמצאה בדואר אינה נמנית על דרכי ההמצאה האפשריות לפי "האמנה בדבר המצאתן בחו"ל של כתבי בי"ד בעניינים אזרחיים או מסחריים" (65'), אשר אומצה ע"י הדין הישראלי בתקנות המצאת מסמכים לפי אמנת האג. 

הש' דורנר קובעת שזו טענה קטנונית - מה שחשוב זה שבפועל התביעה הגיעה לידי החברה, כאשר דרך ההמצאה היא שאלה טכנית גרידא, ואין בה כדי להשפיע על הסוגיה המהותית. זוהי גם המגמה הכללית בדיני ההמצאה (דרך המסירה פחות חשובה, ומה שחשוב זה שהתביעה הגיעה לידי הנתבע).

ד. סמכות טבועה

בחוק ובתקנות יש גם סעיפי סל, אשר מקנים לביהמ"ש סמכויות כלליות לעשות כמעט כל דבר.  דוגמאות:

· סע' 75 לחוק בתיהמ"ש - סמכות כללית לתת סעד: "כל בימ"ש הדן בעניין אזרחי מוסמך לתת פס"ד הצהרתי, צו עשה, צו לא תעשה, צו ביצוע בעין וכל סעד אחר, ככל שיראה לנכון בנסיבות שלפניו". ביהמ"ש יכול אפילו להמציא סעדים מכוח סעיף סל זה. 
· תקנה 524 לתקסד"א - סמכות כללית לתקן פגם בהליך: "ביהמ"ש רשאי בכל עת לתקן כל פגם או טעות בכל הליך, וליתן הוראה בדבר הוצאות או בעניינים אחרים ככל שייראה לו צודק, וחובה לעשות כל התיקונים הדרושים כדי לברר מה הן באמת השאלות השנויות במחלוקת בין בעלי הדין; והוא הדין לגבי הרשם לעניין פגם או טעות בהליכים שלפניו".
· תקנה 526 לתקסד"א - אי קיום התקנות: "אי קיום תקנות אלה או כל נוהג הקיים אותה שעה אינו פוסל שום הליך, אלא אם כן הורה כך ביהמ"ש; אך מותר(יכול לא חייב) לבטל הליך, כולו או מקצתו, כהליך שאינו ראוי, או לתקנו, או לנהוג בו בדרך אחרת, כפי שיראה ביהמ"ש; והוא הדין לגבי הרשם בהליכים שלפניו".

סעיף 75 לחוק ביהמ"ש מקנה לכל ביהמ"ש סמכות כללית, לתת כל סעד, ככל שיראה לנכון. למעשה, סעיף זה פותח פתח ליצירתיות של השופטים. תקנה 524 נותנת סמכות רחבה לביהמ"ש לתקן פגמים וטעויות בכל הליך ובכל עת. כלומר, כבר בתוך התקנות עצמן מוכנס אלמנט של צדק. ביהמ"ש יכול גם ביוזמתו לתקן את הפגם, כדי שהשאלות האמיתיות הן אלה שיתבררו וכדי שיהיה צדק בהליך. 
דוגמא: רע"א 1332/98 אייבי טרנס ספנות בע"מ נ' מיירון שיפינג - תוקנה טעות בשמו של בע"ד. תקנה 526 מסמיכה את ביהמ"ש לבטל הליך, לתקנו וכי"ב, אם מישהו לא פועל עפ"י התקנות. כמובן שאין פסילה אוטומטית של ההליך, ולביהמ"ש נתון שיקול הדעת לתקן את הפגם (גם עפ"י תקנה 524).

לגישת פרופ' דודי שוורץ המבחן שבתקנה 524 הוא "מבחן הפלוגתאות שבמחלוקת"  שהוא מבחן העזר המרכזי לבחון את ההגינות הדיונית או את תה"ל הדיוני. המבחן למעשה שואל עד כמה התנהגותו של בע"ד, בין במעשה ובין במחדל, משרתת את התכלית הדיונית, שהיא העמדת הפלוגתאות במחלוקת בין הצדדים, מיקודן, בירורן והכרעה בהן. הצעתו היא להשתמש במבחן הפלוגתאות שבמחלוקת בכל השאלות של תו"ל הדיוני ולא רק במסגרת תקנה 524. (כלומר- בד"כ בוחנים תו"ל בדרך הרגילה והמוכרת. אבל, פרופ' שוורץ למעשה מנסה לצמצם את תו"ל הדיוני, וליצור זיקה בינו לבין מבחן הפלוגתאות שבמחלוקת, אשר קבוע בתקנה 524. רק כאשר התנהגות בע"ד אינה משרתת את תכלית מיקוד הפלוגתאות, הרי כי הוא חסר תו"ל דיוני. זה לפחות מה שנראה לי מהדברים חסרי הפשר הנ"ל- מ.ס. הרחבה בע"מ 18). כלומר, להשתמש במבחני הגינות דיונית. יש לבדוק את התנהגות הצדדים לא סתם בת"ל כללי, אלא בהקשר למבחנים הספציפיים של ת"ל ותכלית דיוניים. 
דיון באירוע 3- אפשרויות שהועלו בכיתה:

· כעיקרון- האלמנט של כיבוד הסכמים והיציבות של המשפט הוא חשוב, ולכן ככלל, יש לקיים הסכמי פשרה.

· האם ניתן להגיד שזהו פיצוי מוסכם, ואז עפ"י ס' 15 לחוק החוזים לביהמ"ש יש סמכות הפחתה? הפסיקה קבעה שלא ניתן לראות בהסכם פשרה משום פיצוי מוסכם, היות והוא מקבל תוקף של פס"ד ומהווה חלק מפס"ד. נקבע כי לא ניתן לבודד את החלק של הסכם הפשרה מפס"ד (ע"א 230/87 שקולניק נ' זכאי). 
· האם מדובר בעמידה על זכות שלא בתו"ל (העמדת התיק בהוצל"פ לפירעון מלא)? במקרה זה עו"ד שלח להם התראה, ולכן זוהי לא עמידה בחוסר תו"ל על זכות. 

הסמכות הטבועה- היסטוריה

נושא הסמכות הטבועה החל להיות נידון בפסיקה בשנות ה-60, כאשר פעם הפסיקה מצמצמת אותה ופעם מרחיבה. כיום אנו נמצאים בעיצומה של הרחבה מהותית לסמכות הטבועה, ולא ברור איך הנושא יתפתח.

שנות ה-60: בתחילה הסמכות הטבועה שימשה להארכת מועד, למשל מועד של פינוי; מועד תשלום עפ"י פס"ד וכו'. הפסיקה קבעה כי ביהמ"ש ישתמש בסמכות הטבועה בשני תנאים (ע"א 122/66 ברגמן):

פס"ד בן שחר ברנזון: סמכות וצדק הם, חוש הצדק 

1. אי העשייה נובעת מסיבות שלמבקש לא היתה שליטה עליהן.

2. הארכת המועד נחוצה כדי למנוע אי צדק.

שנות ה- 70: החלה מגמה של הרחבה, והשימוש בסמכות הטבועה חל גם על פס"ד שנתן תוקף להסכמת הצדדים, וניתן היה להאריך את המועד שנקבע בו. הרטוריקה ששימשה את הפסיקה היא של עשיית משפט צדק. הסמכות הטבועה הוגדרה כביטוי חיצוני לחוש הצדק הפנימי של השופט.

שנות ה- 80: חל צמצום בסמכות הטבועה, ונקבע כי רק בנסיבות כבדות משקל ויוצאות דופן, אשר מגיעות כדי אונס, עושק, חוסר אונים ועוולה, וכאשר הפגיעה בצדק היא כה אנושה ובולטת, ביהמ"ש יעשה שימוש בסמכות הטבועה.

בשנות ה-90: החלו בהגמשת התנאים, וספק אם הנוסחה לשימוש בסמכות הטבועה היא כה נוקשה ומצומצמת. המגמה שנקבעה בפס"ד שקולניק ופס"ד ג'רבי היא כי ביהמ"ש יעניק סעד מכוח הסמכות הטבועה גם אם לא מתקיים התנאי של אונס וחוסר אונים.

הדגש הוא לא להשתמש בסמכות הטבועה בצורה גורפת, ומאידך דגש על שיקולי צדק ולמנוע את המצבים בהם ביהמ"ש לא יכול להושיט סעד, תוך חזרה למצבים של שנות ה- 60. גם כיום בוחנים את הנסיבות שהובילו למצב, בודקים את אחריות הצדדים והדגש הוא על אי הצדק.

שימוש בסמכות הטבועה כמקור לסדרי דין

1.רע"א 6424/98 סימון דוד נ' מפרק דגני עמירים בע"מ- ביהמ"ש הכיר בכך כי צו עיכוב יציאה מן הארץ יכול להינתן גם מכוח הסמכות הטבועה.

2.פס"ד רוקר נ' סלומון- המדובר בבית משותף, כאשר שכן בנה והרחיב על הרכוש המשותף. השכנים התנגדו לכך, והשכן קיבל היתר. הוגש ערעור למחוזי ע"י השכנים בגין ההיתר, ונוצר חלון הזדמנויות של חודשיים בהם לא היה צו מניעה על המשך הבנייה. במהלך חודשיים אלו בנה השכן. אח"כ התקבלו טענות השכנים במחוזי, בוטל היתר הבניה, והשכן אמור היה להרוס את מה שבנה במשך החודשיים. הבעיה היתה שהוא הספיק לבנות די הרבה. השכנים ביקשו צו הריסה. השאלה שעמדה בפני ביהמ"ש העליון היתה מה היקף שק"ד של ביהמ"ש בשאלות קנייניות והאם קיים לביהמ"ש שיקול דעת להעניק סעד אחר מזה שנתבקש ע"י השכנים, כגון פיצויים. כל השופטים, פרט לאנגלרד, מסכימים על כך כי תחום שק"ד בשאלות קנייניות הוא מאד מצומצם, וזאת לאור ההגנה החזקה על זכות הקניין. זוהי זכותו של בעל הקניין להתעקש על כך כי מסיג הגבול, אשר בנה בשטחו, יהרוס את המבנה. מעבר לסוגיות האמורות, השופט חשין, אשר פסק דינו הוא במיעוט לעניין הסמכות הטבועה, מדבר על הסמכות הטבועה, ונכנס לשאלה תיאורטית- מה היקף סמכותו של ביהמ"ש להעניק סעד.  חשין קובע כי לא רק תו"ל הוא מקור אפשרי להענקת סעדים, כפי שקבעה דעת הרוב. הסמכות הטבועה הוא מקור נוסף של ביהמ"ש להעניק סעד לתובע. חשין סוקר את הפסיקה בנושא הסמכות הטבועה וחולק על הנשיא ברק, אשר קובע כי ניתן להשתמש בה כמקור שיורי לעניינים דיוניים בלבד. חשין סבור כי ניתן להשתמש בסמכות הטבועה גם בעניינים מהותיים. וזאת, כיוון שלגישתו, אין הבדל כה רב בין עניינים דיוניים ומהותיים, כאשר שניהם פוגעים בזכויות בסיסיות (כגון צו עיכוב יציאה מן הארץ). לכן, לדעתו, גבולות הסמכות הטבועה מטושטשים, והיקף פריסתה לא בהיר לחלוטין. עפ"י חשין, גבולות הסמכות הטבועה נגזרות ממהותו של ביהמ"ש, השקפות החברה על דרך פעולתה של הרשות השופטת וכיוצ"ב.  הוא מפנה לסעיף 75 לחוק ביהמ"ש, אשר מסמיך את ביהמ"ש לתת כל סעד,  ואומר כי הסעיף מזכיר את דיני ה- equity אשר הקנו סמכות ליצור דינים. לעניין יצירת הדינים באופן כללי חשין לא קובע הלכה, אלא משאיר בצ"ע, ואילו לעניין יצירת סעדים זמניים חשין קובע כי לביהמ"ש סמכות להעניק סעד למתדיין, אשר הוכיח את זכותו. הסעד, הוא תפל לזכות. השופט ברק טוען כי דעת חשין מרחיבה מדי את הסמכות הטבועה, מעבר לראוי. לגישתו, את הסמכות הטבועה יש להגביל לעניינים שבדיון, לרבות סעדים זמניים, ואין להכיר בה לעניין הסעד המהותי, אשר צריך להיגזר מהזכות ולא מסמכותו הטבועה של ביהמ"ש. כלומר- כל הויכוח בין ברק וחשין הוא סיווגי- האם הסעד הוא דיוני או מהותי. השופט ברק ממשיך וקובע כי השימוש בסמכות הטבועה הוא שיורי, ואם קיים מקור בדין, כגון סעיף 39 לחוק החוזים, אין זה ראוי לפנות לסמכות הטבעית. במשטר חוקתי, יש להגביל את הסמכויות הטבועות של רשויות השלטון, לרבות הרשות השופטת. חשוב לציין- השיוריות של השימוש בסמכות הטבועה, מבחינת ברק, משמעו כי אם יש מקור סמכות אחר להעניק סעד, אך הוא לא מועיל לנו בעניין ספיציפי, אזי לא ניתן לפנות אח"כ לסמכות הטבועה כדי לתת את הסעד המבוקש. רק כאשר אין סמכות אחרת, בעניינים דיוניים- ניתן לפנות לסמכות הטבועה. לכן, רק אם צד עמד בתו"ל על זכויותיו ניתן לפנות לסמכות הטבועה. השופט מצא מצטרף לגישת ברק.

3.פס"ד עו"ד חנא- פס"ד מתייחס למקור סמכותו של ביהמ"ש לפסוק הוצאות אישיות לעו"ד. השופט חשין אומר כי הסמכות הטבועה לעשות משפט צדק היא סמכות שיורית (הביטוי של ברק בפס"ד רוקר), אשר לא "נלקחה" ע"י חוק בנושאי נוהל ודיון וכן נושא מהותי. כלומר, הוא חוזר על גישתו בפס"ד רוקר וקורא לסמכות הטבועה "שארית הסמכות" בדומה לפרורגטיבה של המלך באנגליה (כלומר הוא לוקח את השיוריות של ברק ומשנה לה את המשמעות). הוא מוסיף כי יש לעשות שימוש בכוח שנגזר מהסמכות הטבועה בזהירות ולא בשגרה כי מבחן פריסתו יכול שיהיה רחב מכל רחב... כך, גם באשר ליסוד הצדק המזין את הסמכות הטבועה. בייניש  וריבלין מצטרפים לדעתו של חשין.
גרבי נגד בן דוד
ביהמ אומר שעמידה על זכות חוזית באופן דווקני ,תימרונים או היתפסות לפגם שולי הינו חוסר תום לב.

 פסד לב 
בית דין רבני צריך לשקול שיקולי צדק ואיזון כאשר הוא מפעיל את הסמכות הקבועה ויש לו הסמכות לעכב יציאה מהארץ.
סילוק תביעה עקב שימוש לרעה בכללי המשפט, תרגילים משפטים ביהמ מציין כי יש לו סמכות טבועה לתת סילוק תביעה, השתק דיוני ועוד, עקב שימוש לרעה של הצדדים וזאת 9רק בנסיבות חריגות ובצורה זהירה
פס"ד 
 בשא6479/06
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נושא 2: כתבי טענות

כללי: 

אילו סוגים של כתבי טענות יש לנו? 

כתב תביעה, כתב הגנה, כתב תשובה, הוצעת צד ג', תביעה שכנגד, הגנה לתביעה שכנגד, תשובה לתביעה שכנגד. 
איך מנסחים כתבי טענות?

כאשר מנסחים כתב תביעה, על התובע לדעת מהו רוצה להשיג, קרי, לסמן את המטרה, ולבנות את כתב התביעה על סמך אותה מטרה. מבחינת עילת התביעה. הנחת כתב התביעה צריכה להיות שאם הנתבע יודה בכל כתב התביעה או שהתובע יצליח להוכיח את כל היסודות שבכתב התביעה, תהיה לו הזכות לקבל את הסעד המבוקש.כאשר תובעים בתביעה נזיקית בגין עוולת רשלנות- צריך לבנות את  התביעה כך שכל יסודות עוולת הרשלנות יכוסו בעובדות, ובסופו של דבר הוכחת כל העובדות, תהווה הוכחה של עוולת הרשלנות. 
כתב ההגנה צריך לצאת מאותה נקודת מוצא- שהתובע יצליח להוכיח את כל העובדות. אם הוכחת כל העובדות עדיין לא  מקימה לתובע את העילה של הרשלנות, הנתבע יכול לבקש מחיקה על הסף לפי תקנה 100 (1) – אשר קובעת כי ביהמ"ש יכול לצוות על מחיקת התביעה על הסף, אם כתב התביעה אינו מראה עילת תביעה.  אם הנתבע הוכיח שהתובע לא צודק, האם בכלל כדאי לו לבקש מחיקה מהעדר עילה? השיקולים: אם חסר לתובע מרכיב עובדתי, הוא לא יכול להביא ראיות לטענותיו. אם הוא שוכח עובדה מסוימת, טענותיו לא יוכחו, וייתכן כי התביעה תידחה. עפ"י תקנה 527 מחיקה אינה מהווה מעשה בי"ד, ויתכן כי עדיף לנתבע כי הדיון יתקיים והתביעה נגדו תידחה, שאז דחיית התביעה תהווה מעשה בי"ד. רוב הסיכויים הם שכאשר הנתבע יבקש מחיקה על הסף מכוח תקנה 100 (1), התובע יבקש תיקון של כתב התביעה, ויוכל להגיש את התביעה המתוקנת. מאידך, כאשר יש מחיקה על הסף בגין היעדר עילה בד"כ ביהמ"ש גם פוסק הוצאות לנתבע. 
תקנה 1: יש הבדל בין תביעה לתובענה. כתב תביעה זה תביעה שנפתחת בתיק אזרחי רגיל. תובענה מוגדרת בסעיף ההגדרות כ- "תביעות, בקשות ושאר עניינים שמביא בעל דין בפני בית המשפט…". כלומר, תובענה היא יותר רחבה מתביעה, והיא כוללת גם המרצת פתיחה וכו'. מה שחשוב לזכור שלא כל הליך נפתח בכתב תביעה.

א. כתב תביעה- סימן ב' לתקסד"א

 תקנה 7א- הכלל הוא שהליך בבימ"ש נפתח ההגשת תובענה. 

סימן ב- התובענה נפתחת במסירת כתב התביעה לביהמ"ש. תקנה 9 קובעת איזה פרטים צריך להכיל כתב התביעה: שם ביהמ"ש, שם התובע, מספר זהות וכו'. 
לב ליבו של כתב התביעה מצוי בתקנה 9(5) -  העובדות העיקריות המהוות את עילת התובענה ומתי היא נולדה. צריך לנסות ככל האפשר שתהיה חפיפה בין העובדות המהותיות, העיקריות לבין העובדות בכלל המפורטות בכתב התביעה- קרי, שכל העובדות המפורטות יהיו עובדות מהותיות ולא לנפק אינפורמציה מיותרת. כלומר, רצוי להימנע מעודף עובדתי או ראייתי. 
הרבה פעמים לתובע יש אינטרס לא לדייק ולא למקד את העובדות ולהשאיר פתח להבאת ראיות נוספות במשפט. לעומת זאת, לנתבע יש אינטרס שכתב התביעה כנגדו יהיה ממוקד, ואם הוא לא מספיק ממוקד,
הוא יכול להגיש בקשה לתובע שיפרט את התביעה.

כעקרון, כתב ההגנה נותן מענה לכתב התביעה. כתב ההגנה מתייחס אחד לאחד לעובדות המפורטות בכתב התביעה. אם יש בכתב ההגנה עובדות חדשות שהן לא רק מענה, אלא הן מתקיפות, כלומר, אם הנתבע בכתב ההגנה לא רק נותן מענה לכתב התביעה אלא מעלה טענות חדשות כגון טענת התיישנות, אז חייב התובע לענות בכתב תשובה, בכדי שלא תישארנה העובדות החדשות ללא מענה. כתב התשובה יתייחס רק לטענות החדשות בכתב ההגנה. אם לא יובא כתב תשובה, אזי הכלל הוא שיש הכחשה כללית גם לעובדות החדשות, אך התובע לא יוכל לאחר מכן להביא ראיות חדשות לסתור אותן. 
שינוי/ הרחבת חזית- זוהי ההתנגדות הכי פופולרית בבתי המשפט , ומהותה היא התנגדות לכך שתוך כדי הדיון ינסה צד לסטות מכתבי הטענות. עובדה מהותית שלא נטענה בכתב התביעה, לא ניתן יהיה להביאה במהלך המשפט, היות והנתבע לא ידע על קיומה ולא התגונן בפניה.

את מגרש המשחקים מתחמים כתבי הטענות בלבד- המחלוקת, חזית המריבה מוגדרת על פי כתבי הטענות ולא על פי הסיכומים של הצדדים או עפ"י הראיות. אם צד, במהלך הדיונים, מנסה לטעון לעילות חדשות ומביא ראיות חדשות, חשוב מאוד להתנגד לזה. אם לא מתנגדים יש סיכון שבהמ"ש באיזשהו שלב יכשיר את הרחבת היריעה. בהמ"ש מיוזמתו לא יטען שלא ניתן להרחיב את היריעה. 

תקנה 71 - "כתב טענות יפרש עובדות מהותיות בלבד ולא ראיות- כתב טענות יכיל את העובדות המהותיות בלבד…אך לא את הטענות הבאות להוכיח אותן". כלומר, יש לפרט בכתב התביעה את העובדות המהותיות בלבד ולא את הראיות. 

תקנה 75(ב)- היה תוכנו של מסמך עניין מהותי במשפט יש את תוכני בכתב התביעה, והוא מהווה חלק מכתב התביעה.  כלומר, אם במקרה כתב התביעה מבוסס על פוליסת בטוח לדוג', התובע חייב לצרפו לכתב התביעה והוא מהווה חלק מכתב התביעה. אם לא, התביעה עשויה להימחק. 

תקנה 14- התובע רשאי לבקש כל סעד שבהמ"ש מוסמך לתת. כתב התביעה יפרש את הסעד הנתבע. ניתן לבקש גם סעדים חלופיים, אך אין צורך לבקש סעד כללי (שכר טרחה, הוצאות, הצמדה וכו'), מכיוון שביהמ"ש מוסמך להעניק סעד זה כאילו הוא בוקש. 

תקנה 16- יש לציין את הסכום במדויק. אם זה סעד הצהרתי- סכום משוער. 

סימן ג'- הזמנה לדיון- לעבור לבד.

תקנות 67-70 : מדובר בעניינים טכניים, איך להגיש את כתב התביעה. מודפס וכתוב, על גבי דפים לבנים, שוליים בעלי 5 ס"מ וכו'. 
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תקנה 78 – "כל מקום שבעל דין טוען טענת שווא, תרמית, …יפורטו הטענות בכתב התביעה". יש טענות מסוג מסוים שדורשות פירוט, ולא מספיק לטעון אותן בכלליות. הפסיקה קבעה שגם נאמנות גם היא טענה שיש לפרט (ע"א 264/74 צפריר ואח' נ' מורגנשטרן).

הכלל הבסיסי הוא שהעילה צריכה להיות מתוארת בצורה ברורה כדי שלנתבע לא יהיה ספק מפני מה הוא צריך להתגונן. במיוחד בטענות כגון מצגי שווא, מרמה וכו' לא מספיק לבוא ולהטיח אותם, אלא לפרטם בהרחבה, בכדי שהצד השני יוכל להתגונן בפניהן. הרציונל הוא כי טענות אלו הן טענות חמורות יותר, אשר לעיתים דורשות כוונה, והנתבע צריך לדעת בפני עם מה הוא מתמודד. אם לא טוענים את הטענות במפורש, אז לכאורה אם לא יתקנו את כתב התביעה, בהמ"ש לא ידון בטענות כאלה, ואפילו ניתן למחוק את כתב התביעה.

תקנה 89- יש לפרט כל טענה לסתור וכל טענה מפתיעה. 
תקנה 74- אם תובעים בעילה של הפרת חובה חקוקה צריך להפנות לחיקוק. אם לא מדובר בהפרת חובה חקוקה, זו רשות, ניתן להביא בכתבי הטענות את הוראות הדין עליהן התובע מסתמך, אך זו לא חובה. אם התובע לא עושה את זה , הוא יכול להסתמך על הוראות הדין במהלך המשפט. זאת, מכיוון שהדבר החשוב הוא פירוט העובדות ולא הוראות הדין.  דוגמא לכך: ע"א 6064/93 ממסב חברה למילוי מכלי סודה ביתיים בע"מ ואח' נגד סודה גל בע"מ ואח'. 
תקנה 80 – "תנאי מוקדם: אין פלוני חייב לפרט שתנאי מוקדם פלוני לא נתקיים…". ישנם תנאים מוקדמים שלא צריכים לפרטם, משום שהם ברורים מאליו. זה דומה לעניין של כתב תשובה. כאשר התובע טוען כי הצד השני הפר את החוזה, הוא אינו צריך לפרט בכתב התביעה כי הוא קיים את החוזה, אלא אם כן הצד השני טען כי התובע לא קיים את החוזה. 

תקנה 81 – אין צורך לטעון חזקה שבדין כתבי הטענות. למשל, בפק' השטרות יש חזקת תמורה, וכשתובעים תביעה שטרית אין צורך לטעון שניתנה תמורה.  

חשוב לציין- בכתב התביעה צריך לבסס עובדות, אך לא צריך לצרף את הראיות, אשר מוכיחות את העובדות. ההוכחה עצמה נעשית במהלך המשפט. אין גם צורך לפרט את המסקנות המשפטיות ואת הטענות החוקיות, אשר אינן מהוות חלק מהעובדות המרכיבות את כתב התביעה. 

תקנה 72(ב)- לא טוענים כנגד בעל דין טענות עובדתיות חלופיות, אלא אם הצהיר בעל הדין כי הוא אינו יודע או זוכר את העובדות לאשורן. דוגמא: נתבע לא יכול לטעון – לא חתמתי על המסמך, אך אם חתמתי לא התכוונתי. אך, נתבע יכול לטעון- אני לא זוכר אם חתמתי, אך אם חתמתי לא התכוונתי. כלומר, לא ניתן לטעון בכתבי הטענות טענות עובדתיות שונות. החריג: הודעת צד ג', שם ניתן לטעון טענות עובדתיות חלופיות (הסבר לכך בע"מ 25 ובפס"ד דמתי).  יש לציין- התקנה אינה מונעת טענת טענות משפטיות חלופיות. למשל- לא התרשלתי, אך אם יוכיחו כי אני רשלן, אני טוען לרשלנות תורמת של התובע.

כשבעל דין בא לנסח את כתבי הטענות, הוא צריך להבחין בין העובדות המהותיות לבין ראיות לבין טענות משפטיות. זה מאוד תלוי גם מה מבקשים לטעון או להשיג. 

למשל, אם עילת התביעה היא הסגת גבול: העובדה שהתובע הוא הבעלים של המקרקעין זו עובדה מהותית. האם צריך לצרף לכתב התביעה את החוזה שמוכיח שהוא בעלים בעלים? לא, מכיוון שהחוזה הוא בגדר ראייה. לעומת זאת, אם הצד השני יטען שהוא לא מסיג גבול, אלא יש לו זכויות קנייניות בנכס, אז שאלת הבעלות שנויה במחלוקת. לכן, התובע יצטרך לצרף את הנסח לכתב התביעה. 

כאשר מדובר בתביעת בעלות חוזה הבעלות הופך להיות עובדה מהותית, אותה יש לצרף מכוח תקנה 75. 

מה מידת הגמישות של בהמ"ש- הן מבחינת הקונסטרוקציה המשפטית והן מבחינת הסעד? 

יש להבחין בין שלושה מצבים- עובדות, הקונ' המשפטית והסעד. עובדות חייבים לטעון במפורש, וביהמ"ש אינו יכול להוסיף עובדות חשובות, אם הן לא נטענו בכתבי הטענות. אך אם מדובר בטענה משפטית, ביהמ"ש גמיש יותר, ועשוי להעלות טענה מיוזמתו.  לגבי הסעד, ראינו את פס"ד רוקר. השאלה היא עד כמה בהמ"ש רוצה לעזור ועד כמה חוסר הצדק בולט באם בהמ"ש לא יתערב.

פס"ד פז - דובר בתביעה חוזית על פי הסכם, ולחילופין עשיית עושר ולא במשפט. ההסכם היה לפיתוח מערכת סולרית לייצור קיטור. התובע תבע את הוצאות הפיתוח על פי ההסכם ולחילופין בעשיית עושר ולא במשפט. בהמ"ש המחוזי פסק שכלל לא נכרת הסכם מחייב (לא הייתה מסוימות וגמ"ד), אך הוא פסק, מבלי שהצדדים טענו זאת, שהנתבעות יצרו מצג שווא רשלני כלפי התובע, שאכן מדובר בהתקשרות שנושאה הוא מחקר ופיתוח ושהתובע הסתמך על המצג הזה, הוציא הוצאות והוא זכאי לפיצוי. בהמ"ש המחוזי היה ער לכך שהטענה של מצג שווא לא נטענה, אך הוא קבע שכל העובדות היו בפניו, וברגע שהן בפניו והן משתלבות במערכת משפטית שונה,  אין מניעה שהוא יפסוק על פיהן. 

בבהמ"ש העליון הש' בך הפנה לתקנה 74(ב) , ממנה הוא מסיק כי התובע לא מחויב לציין בכתב התביעה את כל העילות המשפטיות עליהן בדעתו להסתמך, ורשאי הוא להתבסס במהלך הדיון או בשלב הסיכומים על עילות משפטיות אחרות ונוספות, אך אין ללמוד מכך שהתובע פטור מלציין בכתב התביעה את העובדות עליהן מושתתות עילות תביעתו וחובה עליו לציין בכתב התביעה את העובדות עליהן מתכוון התובע להסתמך לביסוס העילה (מכוח תקנות 9(5) ו- 71). 

גם אם נאמר שבהמ"ש לא מנוע מלהזדקק לקונ' משפטית שלא הועלתה בטיעוני הצדדים, הרי ברור שיש להתייחס לכך כאל צעד חריג שבהמ"ש יבחר בו רק במקרים מיוחדים, כאשר דרישות הצדק מחייבות זאת. 
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כלומר, קודם כל הוא אומר שבהמ"ש חייב, דבר ראשון, לבדוק האם העובדות מקימות את אותה עילה משפטית שלדעתו ניתן להיזקק לה, והאם הטענות הללו נטענו במפורט בכתב התביעה, ולא ניתן להסיק אותן במשתמע ממה שנאמר על ידי הצדדים או העדים במהלך המשפט, שכן אם לא נטענו הטענות הללו ובהמ"ש יעלה מיוזמתו עובדות כאלה הוא מקפח בזה את ההגנה של הצד השני. בהמ"ש מצווה להפעיל ריסון מירבי בעניין הזה. 
ההלכה: עובדות חייבים לטעון בכתבי הטענות; את הקונסטרוקציה המשפטית לא חייבים לטעון, אך חייבת להיות חפיפה בין העובדות לבין הקונסטרוקציה המשפטית, כדי שביהמ"ש יוכל להסיק אותה. הסקת הקונסטרוקציה שלא נטענה במפורש היא צעד חריג, שיש לנקוט רק כאשר הצדק מחייב.
במקרה הזה בהמ"ש אומר שהיו חסרות עובדות בכתב התביעה, אשר מהן ניתן להסיק את המצג שווא רשלני. ולכן בהמ"ש גם אם הוא מסיק את הקיום של המצב העובדתי הזה מן העדים או מהדברים שלפניו, זה נעשה מכללא מתוך דברים שנשמעו במהלך הדיון, מבלי שלצד השני הייתה אפשרות להתגונן בפני עילה אפשרית של מצג שווא רשלנית . 

לעניין הסעד – התבקש סעד של פיצויים בגין עילה חוזית או עשיית עושר, ואילו נתנו סעד של פיצויים בגין מצג שווא. הש' בך קובע כי גם עפ"י הגישה המרחיבה את שק"ד, אין לפסוק פיצויים על סמך עילה שלא נטענה ולא הוכחה. 

בנושא של תום לב יש יותר גמישות מבחינת הקונ' המשפטית. ראשית, ביהמ"ש יכול לדחות תביעה מחוסר תום לב, מבלי שהטענה כלל הועלתה בפניו. אך, בעניין הסעד זה בעייתי שביהמ"ש יסתמך על תו"ל, אם זה לא נטען מפרשות, מכיוון שצריך לטעון ולהוכיח פיצויים עפ"י ס' 12. 

בפס"ד גנז – התובע התחייב לשלם דמי שדכנות בסך מאה אלף דולר. בעת התשלום הוא תבע בטענה של עושק או חוסר גמ"ד.  הש' קדמי במיעוט יצר למעשה עילה וקונ' משפטית של חוסר תום לב במו"מ (ס' 12 לחוה"ח) , טענה אשר לא נטענה ע"י התובע. לגישת קדמי, טענת חוסר תו"ל הזדקרה מבין השורות. 

השופט זמיר בדעת הרוב אומר שזה לא מספיק שהטענה תזדקר מבין השורות. על ביהמ"ש לנקוט ריסון מירבי בהעלאת טענות מיוזמתו.

לסיכום, יש אפשרות חריגה שבהמ"ש כן ייצור קונ' משפטית, ועל סמך הקונ' יעניק סעד שנתבקש.לעניין הסעד יש לביהמ"ש פחות גמישות, ולעניין עובדות יש נוקשות מוחלטת- ביהמ"ש לא יכול להעלות טענות עובדתיות מיוזמתו.

‏04/11/02

יש להדגיש: חשוב לציין את כל העובדות המהותיות בכתב התביעה. אם בהמ"ש יצור על סמך אותן עובדות קונ' משפטית- יש לבהמ"ש גמישות מסויימת במקרים נדירים, ובסופו של דבר השאלה העיקרית היא המידתיות (כלומר- עד כמה רחוקות העובדות מהקונ' שביהמ"ש רוצה ליצור). שאלה נוספת- עד כמה רוצה בהמ"ש לעזור לצדדים ועד כמה בהמ"ש חושב שנעשה עוול. 

הכל עניין של מידתיות- הש' קדמי במקרה של גנז סבר שצריך לעזור לאותו אדם ואילו השופטים האחרים סברו שזה עניין יותר כלכלי ומסחרי ולא חשבו שזה מקרה זועק לשמיים. 
בבהמ"ש העליון נחלקו הדעות- הש' קדמי סבר כי 100,000 דולר הוא מוצדק עבור עסקת השדכנות. השופטים האחרים, לוין וזמיר, מכירים בסמכותו של בהמ"ש ליצור קונ' משפטית, אך הבסיס הוא קודם כל עובדתי וגם השימוש בסמכות זו יעשה במקרים חריגים. במקרה הזה הם לא סבורים שיש להתערב ולדידם אין להשתמש בס' 12 לחוה"ח ולהתערב בסוגיית הפיצוי. 

בפס"ד רובנשטיין הייתה תביעה בגין מצג שווא. התובע התעניין בקניית שטח של חב' רובינשטיין, והוא ייעד אותו לחנות מינימרקט. החב' כתבה לו כי בירור עם העירייה העלה כי לא ינתן אישור להקמת חנות מינמרקט על אותו השטח. התובע קנה את החנות היקרה יותר בשטח. ולאחר תקופת זמן קיבלה החנות הזולה יותר רישיון להקים מינימרקט. התובע תבע את ההפרש במחיר שבין שתי החנויות. התביעה הייתה בגין מצג שווא - ההסכם נכרת על סמך הבטחה שיצרה מצג שווא. בהמ"ש פסק, כי זה המדובר בחוסר תו"ל במו"מ וביסס את הפיצוי על חוסר תו"ל במו"מ. בערעור טענו שחוסר תו"ל לא עולה מן העובדות והערכאה הקודמת פסקה על בסיס עילה משפטית אחרת, אשר לא נטענה בכתב התביעה. בהמ"ש קבע כי חוסר תו"ל מצריך את אותן העובדות כמו מצג שווא, מכיוון שעילת מצג השווא היא ביסודה של הפרת חובת תו"ל. 
אם נשווה את פס"ד רובינשטיין לפס"ד גנז- ככל הנראה, מבחינה עובדתית יותר קשה להסיק חוסר תו"ל מעושק, מאשר להסיק חוסר תו"ל ממצג שווא. בגנז לא מסיקים מהעושק תו"ל, משום שזה כבר יותר רחוק. 

תרגיל- איך עובד ה"פינג- פונג" של כתבי הטענות: 

התובע מחזיק בידו כתב ויתור, קרי, מכתב המורה שאין לו טענות עתידיות, השאלה, האם בתור תובעים אנו נצרף את המכתב הנ"ל? 

דעה אחת תאמר- לא לצרף את כתב הויתור משום שזה מפיל את עילת התביעה. דעה הפוכה תאמר, כי אם לא יצרף את כתב הויתור, כפי שהוצג בפס"ד אריה נ' שטמר - זה יהיה חוסר תום לב מטעם התובע. שאלה נוספת היא, האם המסמך מהווה עובדה מהותית, לפי תקנה 71/75? תלוי עפ"י הנסיבות. 

קיימות, אם כן, שתי אפשרויות- לצרף לכתב התביעה או שלא לצרף. 

· באם התביעה תחליט לצרף לכתב התביעה את כתב הויתור- בכתב ההגנה יטענו כי הויתור תקף.

·  אם התביעה תצרף את כתב הויתור היא יכולה לטעון טענות נגד תוקפו (תרמית, כפייה, עושק וכו')- ההגנה תצטרך לענות לטענות התוקפות את המסמך בכתב ההגנה. 

בפס"ד אריה חברה לביטוח נ' שטמר - תביעת נזיקין בגין תאונת דרכים. בכתב ההגנה נטען שהתובע חתם על כתב ויתור וצרפו אותו לכתב ההגנה . התובע לא הגיש כתב תשובה. בפתיחת הדיון בערכאת שלום טען ב"כ הנתבעת שצריך לדחות את התביעה על הסף, מכיוון שכתב הויתור לא צורף לכתב התביעה ואף לא הוסבר בכתב תשובה. עוה"ד של התובע ביקשה לתקן את כתב התביעה ולהוסיף את כתב הויתור בשלב ההוכחות. ביהמ"ש סירב ודחה את התביעה על הסף. בערעור למחוזי הוחזר התיק לשלום תוך חיוב בהוצאות, בין היתר, בכדי לעזור לתובע שלא ידחו לו את התביעה על הסף (דחייה על הסף מהווה מעשה בי"ד, ולא ניתן להגיש שוב את אותה התביעה- מ.ס). אחת הסיבות להחזרת התיק לשלום היתה  משום שהטענה של דחיית התביעה על הסף לא נטענה בכתב ההגנה, אלא בשלב מאוחר יותר. בסופו של דבר, העניין מגיע לעליון.  הנשיא שמגר לא דוחה את התביעה על הסף, אך קובע כי תו"ל מחייב לצרף את המסמך. הוא לא מקבל את הטענה כי בהליכים אלו אין חובה לנהוג בניקיון כפיים, ושאין לעלות את הדעת שפלוני שחתם על כתב ויתור יסתיר עובדה זו מעיני בהמ"ש. מפס"ד זה עולה לכאורה החובה לצרך כתבי ויתור מכוח חובת תו"ל.  מי שלא מצרף נושא בסיכון כי תביעתו תידחה על הסף בשל חוסר הצירוף.  מאידך, הגישה ההפוכה מסתמכת על היבט הדיוני, ועל כך שלאור המבחנים של עובדות מהותיות ומסמכים מהותיים אין צורך לצרף את כתב הויתור- זו לא הפלוגתא שבמחלוקת, והוא אינו חלק מעילת התביעה, לכן, עפ"י המבחנים שבתקנות לא בהכרח צריך לצרף אותו. 
מבחן הפלוגתאות שבמחלוקת - פרופ' דודי שוורץ: "מבחן העזר המרכזי לבחינת תוה"ל הדיוני זה מבחן הפלוגתאות שבמחלוקת לפי תקנה 524, כלומר עד כמה ההתנהגות של בעל הדין בין במעשה ובין במחדל משרתת את התכלית הדיונית שהיא העמדת הפלוגתות שבמחלוקת בין הצדדים, מיקודן, בירורן, וההכרעה בהן. " לגישתו, מפס"ד שטמר משתמע שעקב חובת תוה"ל, על התובע שמנסח את כתב התביעה לחשוף את את כתב הויתור, גם אם אלו עובדות שהנתבע אמור להעלות בכתב הגנתו. הוא טוען כי זה יוצר טשטוש בנושא של חלוקת התאום בין בעלי הדין בכתבי הטענות וזה מקשה על התובע לדעת מהן הגבולות של חובת תוה"ל שמוטלות עליו בניסוח התביעה. כלומר, קשה לו לדעת מראש על בסיס מה ייקבע אילו מן העובדות, שמהוות למעשה גרסת הגנה פוטנציאלית של הנתבע, חובה עליו לבטא מראש בכתב התביעה ולהתמודד עימן. מדוע אותו תובע חייב להציגן מראש כפלוגתא, כשלא ברור מראש האם הנתבע כלל יהיה מעוניין להציגן בכתב הגנתו כפלוגתא שבמחלוקת בינו לבין התובע. הוא מוסיף ואומר, כי לפי מבחן הפלוגתאות שבמחלוקת ניתן היה להגיע לתוצאה שונה- על התובע  להציג בתביעה רק את העובדות שמקימות את עילת התביעה. אם הנתבע מעוניין, כחלק מעילת ההגנה לצרף את כתב הויתור, לתובע שמורה זכות התשובה.  כלומר, לגישתו, יש להבחין בין כללי ההגינות הדיונית, שממוקדים אך ורק לתכלית של העמדת הפלוגתאות שבמחלוקת, לבין חובת תו"ל הכללית שהיא רחבה יותר. 
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תקנה 78: אם התובע מתכוון לטעון טענות כנגד תוקף המסמך כגון תרמית וכו', האם אז הוא צריך לצרף את כתב הויתור מכוח תקנה 78? 

נראה כי ס' 78 לא מחייב את צירוף כתב הויתור. 
כאשר התביעה מחליטה שלא לצרף את כתב הויתור לכתב התביעה


ההגנה לא מצרפת                                              ההגנה מצרפת את 

את כתב הויתור                                                 כתב הויתור


כתב הויתור אינו                                  התביעה בוחרת            התביעה תגיש כתב תשובה           בקשה 

חלק מהפלוגתאות                                לא להגיב                      ובו טענות נגד תוקף המסמך        לתיקון כתב

                                                                                                                                                        התביעה

אם תוך כדי המשפט                              אם במהלך המשפט תנסה להתנגד

הנתבע יציג את כתב הויתור                   לתוקפו של כתב הויתור,

התביעה תטען להרחבת חזית/תקנה      ההגנה תטען להרחבת חזית.

89- אין לשלוף טענות מפתיעות.

פס"ד שרונה - תביעה על בסיס חשבונות ותוך כדי הדיון רצו להגיש מסמכים, אשר לכאורה מראים כי התובע מסכים לחישובים של הצד השני. בהמ"ש קבע כי המסמך הוא לא חלק מהעובדות המהותיות, ולא היה צורך לצרף את המסמך מכוח תקנה 75, אך צריך היה לצרפם כדי לא להפתיע את הצד שכנגד מכוח תקנה 89. 

תקנה 88: הכחשת חוזה. 

אם בכתב הטענות יש חוזה, הכחשת החוזה ע"י הצד השני היא באופן כללי, אך היא אינה מתייחסת לחוקיותו או דיותו מבחינה משפטית. לכן, אם לא נטענה טענה ספציפית בכתבי הטענות, לא ניתן להעלות טענות אלו במהלך המשפט. 

פס"ד חמקו נ' סאלם- תביעה בגין נזקי גוף, בכתב ההגנה צורף כתב הויתור, ולא הוגש כתב תשובה. בדיון בבהמ"ש עוה"ד של התובעת שאל אותה "מה הוא אמר לך לפני החתימה?" והצד השני התנגד. בסופו של דבר בהמ"ש קבע, כי מדובר במסמך מהותי להגנה (כתב הויתור) שחייבים היו לצרפו לפי תקנה 75. ברגע שלא הוגש כתב תשובה, יש בכך הכחשה של קיום המסמך, אך אין הכחשה של חוקיות או דיות המסמך (תקנה 88).ברגע שבמהלך הדיון התובעת הודתה בקיומו של המסמך ובחתימתה הם פטרו את הנתבעת מהצורך להוכיח את הדברים הללו, ואם היא רוצה לתקוף את תוקף המסמך, עליה להגיש כתב תשובה. ניתן להיעזר בתקנה 78 – טענות של תרמית וכו'- יש לצרף את המסמך. בכל זאת, במקרה זה ביהמ"ש לא חסם את דרכה ונתן לה לתקן את הפגם- ניתנה לה רשות להגיש כתב תשובה. צריך לזכור גם את תקנה 524 שנותנת לביהמ"ש סמכות לתקן פגמים. לא כ"כ מהר ביהמ"ש ידחה תביעה מטעמים דיוניים. 
כתב תשובה: 

 כאשר יש תביעה בגין ליקויי בנייה. הנתבע טוען להתיישנות. אם התובע לא מגיש כתב תשובה ומבקש להאריך את מרוץ ההתיישנות עפ"י חוק ההתיישנות, ניתן לדחות את התביעה על הסף בגין התיישנות. כך בפס"ד שרעבני ופס"ד הארדמן. בפס"ד הארדמן גם דובר על ליקוי בניה, בכתב ההגנה טענו שהתובעים לא פרעו את מלוא התמורה של הדירות, ניתנה להם ארכה, הם לא עמדו בה ולכן החוזה בוטל. לא הוגש כתב תשובה. בדיון לא נתנו לתובע  אפשרות להגיב לטענות הבטלות ואף מנעו ממנו להביא ראיות להוכיח את תשובתו לטענות הבטלות. חשוב לזכור שהרבה פעמים ביהמ"ש כן יאפשר להוסיף טענות במהלך הדיון, וזאת כאשר הוא סבור כי ההיבט המהותי יותר חשוב וצודק מההיבט הדיוני.
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ב. כתב הגנה

תקנה 83: חייבים בכתב הגנה להכחיש את העובדות שבכתב התביעה. אם לא מכחישים אז הכלל הוא שרואים זאת כהודייה. זה לא חל על התובע- הוא אינו צריך להכחיש את כתב ההגנה, אלא את העובדות החדשות שמועלות בכתב ההגנה- בכתב התשובה. אם התובע לא מכחיש- רואים זאת כהודייה. 

תקנה 84: בתביעה לדמי נזק אין צורך להכחיש, אך אם יש טענות כנגד הסכום שמצריכות עובדות, יש לטעון עובדות אלו. זאת גם מכוח תקנה 89, אשר אוסרת לטעון טענות מפתיעות במהלך הדיון.

תקנה 85: לא מספיק להכחיש כללית אלא יש להכחיש באופן מפורש. 

תקנה 86: עוסקת בהכחשה מלאה וגם נותנת דוגמא- אם הטענה היא שנתקבל סכום כסף, לא מספיק כי הנתבע יכחיש את קבלת הסכום, אלא עליו לפרט האם קיבל סכום אחר, מתי, ממי וכיוצ"ב. 

תקנה 88: הכחשת חוזה- הכלל הוא שהתכחשות לקיום החוזה לא מספיקה על מנת לטעון שהחוזה אינו חוקי או אינו תקף. אם רוצים לטעון שהחוזה לא חוקי או לא מספיק חוקי, צריך לטעון זאת במפורשות, ואם לא טוענים זאת, אזי סוגיות אלו אינן במחלוקת. 

תקנה 89: יש לפרט כל טענה לסתור וכן כל טענה מפתיעה. 

תקנה 90: כאשר ביהמ"ש מגיע למסקנה שהנתבע היה צריך להודות וההכחשה שלו היתה סתם- לביהמ"ש שיקול דעת לפסוק הוצאות.  

ג. קיזוז ותביעה שכנגד- סימן ג' לתקסד"א

הנתבע יכול להגיש תביעה שכנגד. ברגע שיש זהות בין הצדדים ניתן להגיש תביעה שכנגד ואין צורך בזהות בעילה. 

מה היתרון בתביעה שכנגד על פני טענת קיזוז?

כאשר הנתבע טוען רק טענת קיזוז, סכום התביעה מוגבל בסכום התביעה המקורית. כך, גם אם נמחקת התביעה המקורית- נופלת טענת הקיזוז, מה שלא קורה בתביעה שכנגד. 

איחוד הדיון בתביעות:
אם מגישים תביעה שכנגד תוך כדי התקופה הקבועה בתקנות באופן אוטומטי התיקים ידונו במאוחד, אך אם מוגשת תביעה לאחר התקופה הקבועה בתקנות- בין אותם הצדדים ניתן לבקש איחוד הדיון מכוח תקנה 520, אשר עוסקת באיחוד עניינים באופן כללי, כאשר מדובר בשאלות דומות. אין המדובר בתביעה אחת, אלא איחוד בדיון. כאשר כל העניינים נמצאים אצל אותו שופט הוא בעצמו יכול לאחד את הדיון, אך אם יש עניינים שמפוזרים אצל מספר שופטים יש להגיש בקשה לנשיא ביהמ"ש, בו נידונות התביעות, והוא מחליט האם לאחד את הדיון ואיזה שופט ידון בתיק. מכוח תקנה 59 ניתן לבקש מביהמ"ש שימחוק את התביעה שכנגד או שיורה על דיון נפרד. 
פס"ד שלומוביץ: תביעה בגין ליקוי בניה שהוגשה ב- 94. לאחר שהסתיימו ההליכים המקדמיים כעבור 4 שנים הוגשה תביעה שכנגד. המחוזי איחד את הדיון מכוח תקנה 520. האיחוד בדיון נעשה כאשר יש שאלות דומות.  בהמ"ש העליון קבע כי לאחר 4 שנים, ולאור שק"ד שיש לביהמ"ש, זה לא הוגן לאחד את הדיון ומורה על בירור התביעות בנפרד.  
תקנה 53: מי שרוצה להגיש תביעה שכנגד צריך לציין זאת בכתב ההגנה. 
האם על כתב הגנה ותביעה שכנגד יש זכות לתשובה של הצד השני?  על התביעה שכנגד מגישים כתב הגנה שכנגד, אך האם יש גם זכות לכתב תשובה? תקנה 62 קובעת שיוגש כתב תשובה שכנגד. ורדי טוען כי למעשה מדובר בהגנה שכנגד, זאת אפשר ללמוד מניסוח הסעיף- "תובע שהוגשה נגדו תביעה שכנגד יגיש כתב תשובה שכנגד..." למעשה מהות כתב התשובה שכנגד הוא של כתב הגנה שכנגד.

תקנה 63: לאחר כתב תשובה לא יוגש שום כתב, אלא באישור ביהמ"ש.  

לעומתו, אומרת תקנה 53 שעל כתב תשובה לתביעה שכנגד יחולו הוראות החלות על כתב הגנה. 

כלומר, יכול שנחיל את הפרשנות הרחבה לפיה, מכיוון שמותר להגיש כתב תשובה על כתב הגנה, הרי כי ניתן להגיש כתב תשובה שכנגד על כתב הגנה שכנגד (אשר מכונה בתקנות כתב תשובה שכנגד).  

תקנה 97: נתבע שלא הגיש כתב הגנה במועד הקבוע, רשאי בהמ"ש לתת פס"ד בהעדר הגנה. זאת לאחר שהתובע יגיש בקשה לקבל פס"ד בהעדר הגנה. אם מדובר בתביעה שלא על סכום קצוב רשאי ביהמ"ש לדרוש מהתובע הוכחות, אך הכלל הוא שאם לא מוגש כתב הגנה התובע זכאי לפס"ד.

מה קורה אם הוגש כתב הגנה לאחר המועד, אך לפני שניתן פס"ד? 
הכלל הוא שבמקרה כזה לא יחמירו עם הנתבע עד כדי מתן פס"ד וזאת עקב זכות היסוד לגישה לערכאות. עקב זכות היסוד של הגישה לערכאות והחשיבות המהותית של נוכחות שני הצדדים בפני בהמ"ש, לא נועלים את השער בפני נתבע שאחר בהגשת כתב הגנה והגיש כתב הגנה לפני מתן פסה"ד. כלומר לא מדובר בכלל נוקשה אלא לביהמ"ש יש שק"ד, ואם יש אמצעים חלופיים לרפא את הפגם, כמו למשל, להטיל הוצאות על מי שאחר, ביהמ"ש יעדיף אותם.דוגמא למגמה זו- רע"א 8743/01 אביעד מבנים בע"מ נ' אבי את אריק.

ד. הודעת צד ג'

מתי משתמשים בהודעת צד ג'- דוגמאות:

כאשר קטין מגיש תביעת נזיקין נגד מישהו דרך האפוטרופסים שלו- הוריו. הנתבע יכול לשלוח הודעת צד ג', 

למשל, נגד ההורים וליידע אותם כי אם הוא ימצא רשלן, אז הוא טוען שגם הם התרשלו. גם נגד תובע נתבע יכול לשלוח הודעת צד ג' (הרחבה בע"מ 24).

דוגמא נוספת- אם תובעים קבלן והוא טוען כי קבלן המשנה הוא זה שהתרשל, הקבלן יכול לשלוח הודעת צד ג' לקבלן המשנה, בה הוא מודיע לו כי אם הוא יחוב, קבלן המשנה הוא זה שיש לבוא אליו בטענות. 
על מנת ליצור יריבות בין הנתבעים לבין עצמם הם צריכים לשלוח הודעות צד ג'. אם אין הודעות כאלו- היריבות היחידה היא בין התובע והנתבעים, ולא בינם לבין עצמם. התביעה לא מוגבלת- אם קיימים גם צדדים רביעיים, חמישיים וכו', קיימות גם הודעות צד ד', ה' וכו'.
הצד השלישי יכול ליצור שתי חזיתות: 
1. להתגונן נגד התובע עצמו (למשל- לטעון כי כלל לא התרחש האקט הנזיקי).

2. להתגונן נגד הנתבע (למשל- אם צד ג' הוא חברת ביטוח לטעון כי פוליסת הביטוח אינה נכנסת לתוקף במקרה זה).

מותר וכדאי לצד ג' להתגונן בשתי החזיתות, מכיוון שהיעדר הגנה באחת החזיתות, כמוה כהיעדר כתב הגנה, אשר גורר את האפשרות לתת פס"ד באותה החזית נגד צד ג'. 
הודעת צד ג' היא תביעה על תנאי שמגיש הנתבע כנגד צד שלישי. למעשה, הודעת צד ג' מותנית בכך שהתביעה תתקבל נגד הנתבע, רק אז הנתבע יכניס לתוקף את הודעת צד ג'.  ביהמ"ש קובע האם הדיון בתביעה ובהודעת צד ג' יהיה במאוחד או בנפרד. צריך לקחת בחשבון גם שיקולים של יעילות הדיון. 
על צד ג' מוטלת חובה להתגונן בפני טענות הנתבע והוא רשאי לעלות טענות כנגד התובע. כלומר, אם לצד ג' יש טענות כנגד התובע, הוא יכול להשיב כתב הגנה לנתבע ולומר כי הוא מודה בכל הטענות ואז ניתן לנתבע פס"ד מותנה. אך הוא רשאי להעלות טענות כנגד התובע, ולומר כי לא נגרם נזק לתובע לדוג' ולכן הוא לא זכאי לשיפוי בכלל. לסיכום, הוא חייב להשיב לטענות הנתבע אך רשאי לעלות טענות כנגד התובע. 

תקנה 216: בכתב תביעה רגיל שבו הוגש כתב הגנה לא צריך רשות מבהמ"ש להגיש הודעת צד ג' , וזאת בתנאי שנכנסים לאחת החלופות שמפורטות- 

1. כשהנתבע טוען כנגד הצד השלישי שהוא זכאי לשיפוי נגדו בגין כל סעד שיתקבל בתובענה. לדוגמא- חברת הביטוח. במצב כזה מבקשים סעד זהה לזה שיפסק בתביעה נגד הנתבע. 

2. כשהנתבע טוען כנגד הצד השלישי שהוא זכאי כלפיו לסעד הכרוך בנושא התובענה והוא בעיקרו הסעד שמבקש התובע. כלומר, פה מבקשים סעד דומה בעיקרו ולא סעד זהה. ראה דוגמת קבלן המשנה.
3. כששאלה או פלוגתא הקשורה לצד השלישי, מן הראוי שתיפתר.
לדוגמא- בעל נכס אשר מגלה כי מכרו לו את הנכס על סמך יפוי כוח מזויף. הקונה רכש את הנכס מצד ג' – נוכל. בעל הנכס מגיש תביעה נגד הקונה ומבקש הצהרת בעלות והצהרה כי החוזה למכר הנכס בטל (בין הנוכל לנתבע), וכן תביעה נגד הנוכל בגין הוצאות שנגרמו לו בסך 100,000$. הנכס נמכר ע"י הנוכל לנתבע במיליון $- כעת, גם לנתבע יש תביעה כנגד התובע- הוא רוצה בחזרה את התמורה ששילם בגין הנכס. האם הנתבע יכול לשלוח הודעת צד ג' לנוכל ולדרוש את התמורה שהוא שילם לו (מחיר הנכס)? מה קורה אם הצהרת הבעלות נגד הקונה התקבלה ותביעת הפיצויים נגד הנוכל לא התקבלה- האם גם אז תעמוד הודעת צד ג' בין הנתבע לקונה? הבעיה היא שנדחיתה התביעה כנגד צד ג', ולכן, לכאורה אין יריבות נגד צד ג'. 

נושא זה התעורר בפס"ד קפון. במחוזי נקבע כי הדרך של הקונה לקבל את התמורה היא בתביעה נפרדת ולא בהודעת צד ג'. זאת משני טעמים: 1. הסעדים הם שונים, ואין אפשרות כי הסעד המבוקש מצד ג' יהיה שונה או גדול מהסעד בתביעה העיקרית. 2. כאשר התביעה נגד צד ג' נדחית נופלת גם הודעת צד ג'. 
בהמ"ש העליון בפס"ד קפון קובע שהשופט סטרשנוב במחוזי טעה ולא שם לב לתקנה 216(3), אשר אינה מצריכה זהות בין הסעדים, וכן מאפשרת תביעה בגין עילות שונות כל עוד שתי העילות בתביעה ובהודעת צד ג' נובעות ממערכת עובדתית אחת, ומעוררות שאלה או פלוגתא משותפת שמן הראוי להכריע בה גם כלפי הצד השלישי.  

‏11/11/02

הודעת צד ג' לתובע:  
דוגמא- קטין והורים אשר תובעים נתבע בגין תאונה שארעה לקטין. ההורים תובעים גם בתור אפוטרופוסים וגם בגין נזקים והוצאות שנגרמו להם. אם ההורים תובעים את המזיק וגם את חברת הביטוח, חברת הביטוח יכולה לשלוח הודעת צד ג' להורים כי הם אחראים ברשלנות תורמת. 

למעשה הודעת צד ג' ךתובע שולחים מכוח תקנה 216, אשר מאפשרת לשלוח הודעת צד ג' לבעל דין. לפני שהתקנה אפשרה לשלוח גם לבעל דין הסיטואציה הזו נקראה- תביעה שכנגד על תנאי – אם יימצא שחברת הביטוח חייבת אז ההורים רשלנים והם חייבים בשיפוי הביטוח.

תקנה 217: מקרים בהם צריך לבקש רשות מבהמ"ש להגיש הודעת צד ג'. מדובר במקרים של תובענה, אשר אינה מוגשת בדרך של כתב תביעה (כגון המרצת פתיחה).  

תקנה 218: אם הוגשה תביעה נגד כמה נתבעים, והתובע קיבל פס"ד רק נגד חלק מן הנתבעים, הנתבעים האחרים יכולים להמשיך את ההליך נגד צד שלישי. כלומר, אפילו אם התובע יוצא מן התביעה, עדיין קיימת חזית בין הנתבעים לבין צד ג'. הוא הדין כאשר התובע והנתבע מתפשרים- לא בהכרח צד ג' מחויב בפשרה.

תקנה 222: קובעת את סדרי הדיון. בד"כ זה נעשה בקדם משפט- ביהמ"ש שומע את הצדדים וקובע האם הודעת צד ג' תידון ביחד עם התביעה, אם לחוד; האם זה יסרבל את הדיון וכו'. 

תקנה 223: פס"ד בהודעת צד ג' הוא על תנאי (התנאי הוא כי התביעה תתקבל). כך, גם הוצל"פ לא תחל בהליך נגד צד ג' לפני שהנתבע עצמו ישלם, ואז ניתן לחזור אל צד ג'. 
ע"א 81/89 גולן-  דוגמא נוספת לתביעה של בעלים רשום של נכס שגילה שמכרו לו את הנכס. הוא הגיש תביעה לביטול הרישום של הנכס שנקנה על ידי הקונה. הקונה הגיש הודעת צד ג' נגד המוכרים שהשתמשו בייפוי כוח מזויף. תוכנה של הודעת צד ג' היתה כי אם התביעה תתקבל, ויוצהר כי התובע הוא הבעלים של הנכס, תושב התמורה מהנוכלים לנתבע.  בהמ"ש קיבל את הודעת צד ג', ופיצל את הדיון. 

בהודעת צד ג' ניתן לטעון טענות חלופיות- ניתן לטעון "לא התרשלתי, אך אם התרשלתי, הביטוח צריך לשפות אותי". כלומר- בכתב ההגנה לנתבע אסור לטעון "לא התרשלתי, אבל אם התרשלתי אז..." (לאור תקנה 72), אך הוא יכול לטעון כך בהודעת צד ג' ועדיין לטעון כי לא התרשל בכתב ההגנה. 

ע"א 279/89 פס"ד דמתי- התובע נפגע ע"י טרקטור, בו נהג בנו של בעל הטרקטור ללא רישיון. התובע תבע את נהג הטרקטור, אביו, קרנית ואת חברת הביטוח של הטרקטור (הביטוח גם כלל אשמה של המבוטח). האב שלח הודעת צד ג' לחברת הביטוח. בכתב ההגנה האב הכחיש את העובדה שהוא נתן רשות לבן לנהוג. גרסתו נמצאה לא אמינה. בהודעת צד ג' טען האב כלפי הביטוח כי גם אם יימצא כי הוא התיר לבן לנהוג ברכב ללא רישיון אזי מקרה זה מבוטח. 
בהמ"ש קובע כי גם אם נוצרת תחושה של אי נוחות וגם אם זו עמדה מוזרה, עדיין כלפי צד שלישי מותר להסתמך לחלופין על העילה של התובע כלפי הנתבע מבלי להודות בה.

וגם תקנה 72(ב)- המדברת על איסור של טענות חילופיות קובעת כי- "אין לטעון כנגד אותו בעל דין"- כלומר, אין זה סותר את התקנה. במשפט טען דמתי כנגד קרנית- כחי לא נתן היתר ולכן הוא אינו מחוייב כלפי קרנית, והטענה החלופית מופנית כלפי חברת הביטוח של הטרקטור- אם ניתן היתר המקרה מבוטח.

נושא 3: פיצול סעדים


צריך להבחין בין סעדים לעילה. 

1. המבחן הראשון - האם יש עילה אחת או יותר. עילת העילה משתנה בהתאם לנושא. בנושא של פיצול סעדים רואים עילה כסכסוך בשאלה המהותית, ולא כפי שבד"כ מגדירים עילה (למשל עפ"י כתבי הטענות). 
כלומר, לצורך פיצול סעדים עילה מוגדרת באופן רחב יותר, מה שאומר שכדי לקבל היתר לפיצול סעדים צריך להוכיח יותר. הסבר: כאשר יש מספר עילות ממילא יש מספר סעדים ואין צורך בפיצול סעדים. אך, כאשר יש עילה אחת ורוצים מספר סעדים, אז צריך לבקש היתר מביהמ"ש. היות והגדרת עילה לצורך פיצול סעדים היא הגדרה רחבה (יותר דברים נכנסים בגדר עילה אחת), הרי כי יהיה קשה יותר לקבל פיצול סעדים. כאשר יש ספק האם זו אותה עילה- כדאי לבקש היתר לפיצול סעדים.

2.המבחן השני- כמה סעדים. ניתן לבקש סעד אחד- אין צורך בהיתר לפיצול סעדים; מספר סעדים- יש לבקש היתר. כעקרון, לפי תקנה 44 התובענה צריכה להכיל את מלוא הסעד שהתובע זכאי לו בשל עילת התובענה, אלא אם כן הוא ויתר על חלק מהסעד. תקנה 9(8) קובעת כי צריך לכתוב בכתב התביעה את הסכום עליו ויתר התובע מכוח תקנה 44. ככלל, לא ניתן לפצל את התביעה, אלא אם כן מדובר בעוולה מתמשכת כגון הסגת גבול או חיוב מתמשך- אז ניתן להגיש תביעה בגין העוולה עד רגע הגשת התביעה, ולכאורה מרגע התביעה מתגבשת עוולה חדשה, אשר בגינה ניתן לתבוע שוב.

לא להתבלבל- סיטואציות דומות, אשר אינן בגדר פיצול סעדים:

· כאשר עו"ד תובע מיליון ₪ וכותב כי הוא שומר לעצמו את הזכות לתבוע בגין נזקים נוספים- זה לא תופס, ובלשונו של חשין בפס"ד פרץ: "אין אדם מרים עצמו בשרוכי נעליו בשמרו לעצמו זכות שטרם הוענקה לו". ביהמ"ש קובע כי לא ניתן לפצל סעד אחד בשל אותה עילה, ועניין זה כלל לא נכנס לגדרה של תקנה 45, אשר עוסקת במספר סעדים ולא באותו הסעד. 

· אם הכוונה היא זכות לתבוע בגין עילה שונה אז אין כל צורך בהיתר לפיצול סעדים, שכן ההיתר מתבקש כאשר מדובר במספר סעדים עבור אותה עילה.
המטרה של תקנה 44 היא לא להטריד את ביהמ"ש בהרבה תביעות. לכן, רצוי לתבוע את כל הסעדים שניתן לתבוע בגין אותה עילה. ככלל, אם לא תובעים את כל הסעדים- תיווצר מניעות ולא יהיה ניתן לתבוע את יתר הסעדים בשלב מאוחר יותר. אם לא מדובר באותה העילה לא תיווצר המניעות.

כאשר באותה עילה ניתן לקבל סעדים שונים, כגון- אכיפה, פיצויים וכו'- יש לבקש מביהמ"ש היתר לפיצול סעדים. את הבקשה יש להגיש לביהמ"ש בתחילת הדיון עם תצהיר שמשכנע את ביהמ"ש מדוע לא מבקשים את כל הסעדים כעת. למשל, אם מישהו מבקש אכיפה של החוזה, הוא לא יבקש גם פיצויים- הסעדים סותרים. במצב כזה הוא צריך היתר לפיצול סעדים, כדי שהוא יוכל אח"כ, אם ירצה, להגיש תביעה לפיצויים. מצב זה עשוי לקרות כאשר לתובע אין אינטרס לתבוע אכיפה ולחילופין פיצויים, משום שהוא אינו רוצה לשטוח את טענותיו, הן לגבי האכיפה, והן לגבי הפיצויים. במצב כזה עדיף לו לקבל היתר לפיצול סעדים, כך שרק אם לא יקבל אכיפה הוא יתבע פיצויים. צריך לעמוד על כך שההיתר לפיצול סעדים ינתן בהתחלה כדי להמנוע הסתבכויות עתידיות. כך, גם ניתן לתכנן אסטרטגיה מראש- למשל, אם לא מקבלים את ההיתר לפיצול, ניתן לנסות ולתקן את התביעה כך שתכלול את כל הסעדים. 


סעד אחד                                                                                       מספר סעדים

תקנה 44-                                                        עילה אחת/ ספק עילה               מספר עילות-

יש לבקש את מלוא הסעד.                              אחת- בקשה לפיצול סעדים      אין צורך בבקשה 

                                                                         מכוח תקנה 45                            לפיצול סעדים 

ניתן לבקש פיצול סעדים, רק כאשר התביעה המקורית תלויה ועומדת:


תביעה 1                                      תביעה 2                             הגשת בקשה

                                                                                              לפיצול סעדים


                                      


בטרם ניתן פס"ד                לאחר שניתן פס"ד

                                            

בתביעה 1-ניתן לקבל         בתביעה 1- לא ניתן לקבל

                                  


היתר                                           היתר

חשוב- אין צורך בהיתר לפיצול סעדים כאשר הסעדים נתבעים בערכאות עם סמכויות שונות:

ברגע שהסעד מנותב לערכאות שונות אין צורך בהיתר, וניתן לנסות להגיש את התביעה בביהמ"ש אחר. 

למשל- הגשת תביעה במחוזי ובה בקשה להצהרת בעלות ובקשה לפיצול סעדים, כדי שבעתיד יהיה ניתן לתבוע פיצויים. אם לא יינתן היתר לפיצול סעדים, ניתן להוריד את סכום הפיצויים כך שיכנסו לגדר סמכות בימ"ש שלום. עצם העובדה שלא ניתן היתר לפיצול סעדים לא מונעת את הגשת התביעה לשלום. כלומר, לא ניתן לתבוע פיצויים בגין אותה עילה במחוזי, אך ניתן לתבוע פיצויים מופחתים בשלום. 

זה למעשה מצמצם את השימוש בתקנה 44. (יש לשים לב שלא תמיד לשלום יש סמכות לתת את הסעדים, אשר המחוזי מוסמך, ולכן לא תמיד ניתן לעשות שימוש בקונסטרוקציה זו). 

 ע"א 4166/00 שטרית נ' וובר- התובע הגיש תביעה נגד הקבלן לרישום בית משותף, רישום הדירות ומינוי העו"ד ככונס נכסים. עו"ד נגיש בקשה לפיצול סעדים על מנת שהוא יוכל בעתיד לתבוע בגין נזקים שנגרמו לו.  בביהמ"ש הגיעו הצדדים להסכמה כי יינתן פס"ד לרישום הדירות, וניתנה ארכה לביצוע הרישום. הצדדים אמרו בדיון כי הם מסכימים שביהמ"ש יפסוק הוצאות שלא ישולמו, אם הרישום יהיה בתוך מועד הארכה.  בעקבות הסכמת הצדדים כתב ביהצ"ש "בהסכמה אני נעתר לבקשה", ולא התייחס לבקשה לפיצול סעדים. לאחר תקופה, הגיש עו"ד תביעת נזיקין נגד הקבלן. טען הקבלן כי יש למחוק את התביעה (ורדי: הגישה המקובלת בספרות ובפסיקה היא כי כאשר מגישים תביעה ללא היתר לפיצול סעדים, יש למחוק את התביעה, במובן של מניעות מלהגיש תביעה נוספת). 

השופט קלינג במחוזי דחה את התביעה, לאור היעדר ההיתר לפיצול סעדים. המחלוקת היתה בשאלה- האם פס"ד הקודם, אשר קבע "בהסכמה אני נעתר לבקשה", האם הוא גם התכוון לבקשה לפיצול סעדים.  הש' קלינג קבע שלא, היות וכוונת הצדדים היתה לסיים את הסכסוך ביניהם (זאת הוא הסיק, בין היתר, מכך שהצדדים ויתרו על פסיקת הוצאות). לכן הביטוי "בקשה" בפס"ד הקודם אינו כולל גם את הבקשה לפיצול סעדים. ורדי- לתשומת לבכם, קלינג דחה את התביעה ולא מחק אותה כפי שנתבקש. לו התביעה היתה נמחקת ולא נדחית, ניתן היה להגיש תביעה נזיקית לביהמ"ש שלום בגין פיצויים מופחתים, למרות שלא ניתן היתר לפיצול סעדים (דיון לעיל). לאחר כל זאת, התובע הגיש תביעת רשלנות נגד עו"ד על כך שהוא לא עמד על הבקשה להיתר לפיצול סעדים. הש' סטרשנוב דחה את תביעת הרשלנות. העליון קיבל את הערעור וקבע כי עו"ד התרשל כיוון שהוא לא דרש את הבקשה לפיצול סעדים בתחילת הדיון. 

ההלכה הפסוקה קבעה כי בסעד הצהרתי אין צורך לבקש פיצול סעדים- גם לאחר שתובעים סעד הצהרתי ניתן לתבוע  סעד אופרטיבי שונה, ואין צורך בהיתר לפיצול סעדים. הרציונל הוא שבתוך הבקשה לסעד הצהרתי כבר קיימת מסננת- לא נותנים סעד הצהרתי אלא אם יש אפשרות לסעד ממשי ואם אין אינטרס לפיצול הדיון. הרחבה על כך בפרק של סעדים הצהרתיים.  לעניין זה פס"ד בר-חן , פס"ד אלוברה  , ע"א 6846/98 בן-משה נ' קפיליוק. 

‏13/11/02

מדוע נקבע בפס"ד שטרית נ' וובר כי עו"ד היה רשלן- סטנדרט הזהירות:

על עו"ד להניח ברמת הסתברות נאותה כי השופט לא התייחס לסעד של פיצול סעדים, כשם שלא התייחס לסעד של כונס נכסים שהתבקש, או שיהיה מודע כי קיימת אפשרות לפרש כך את פס"ד. עו"ד סביר צריך היה לדרוש מהשופט לבאר את פס"ד במקום, או לעתור לתיקון פס"ד מיד כאשר נודע לו מה פסק השופט ולא להשאיר את המצב כמו שהוא. עו"ד סביר צריך היה לחשוש שמא המילים "אני נעתר לבקשה" מתייחסות רק לבקשה לסיים את ההליכים ולא לשאר הבקשות.

כאשר לא התבקש סעד של פיצול סעדים- כיצד ניתן לרפא את הפגם?

1. ביהמ"ש יכול להשתמש בעילות הסל הקבועות בתקנות 524+526. דוגמא לכך- ע"א 734/83 חברת החשמל נ' דבידוביץ.

2. אפשרות להגיש את הבקשה לפיצול סעדים גם בשלב הסיכומים. 
3. ניסיון "לאלץ" את הסעד המבוקש, כך שהוא יהיה בגדר סעד הצהרתי- היה מקרה בו הוגשה תביעה לאכיפת הסכם מכר מקרקעין ובקשה לפיצול סעדים. בקדם המשפט לא היתה התייחסות לבקשה לפיצול סעדים. רק בסיכומים הוגשה הבקשה. בעליון- שופט אחד- קיבל את הבקשה בשלב זה של הדיון (אופציה 2 לעיל). השופט שלמה לוין התחמק מהכרעה וקבע כי היות והתביעה השנייה לפיצויים הוגשה לשלום אין כל צורך בהיתר לפיצול סעדים. שופט שלישי קבע כי היות וביהמ"ש המחוזי קבע כי ההסכם תקף והופר ע"י הנתבעים, אך הוא אינו בר אכיפה, בפועל מה שניתן היה סעד הצהרתי ואין צורך לקבל היתר לבקשת סעד אופרטיבי.
ורדי מזהיר מפני אופציה זו: אמנם המגמה המסתמנת בפסיקה היא כי לא צריך לקבל היתר לפיצול סעדים, כאשר מבקשים סעד הצהרתי, אך קיימת פסיקה ישנה יותר שקובעת שצריך לקבל היתר. ולכן, חשוב להיות זהירים וכן לבקש היתר.

נושא 4: סעדים זמניים


תקנות סדר הדין האזרחי (תיקון מס' 6), התשס"א 2001  - 
"סימן א: כללי
360: הגדרות 
בפרק זה - 
"בית משפט"  - לרבות רשם שהוא שופט;
       "הפסקת תובענה" - לרבות דחיה ומחיקה של תובענה; 
"מחזיק" - אדם, זולת המשיב בבקשה לסעד זמני, אשר ברשותו מצויים נכסים שלגביהם נתבקש או ניתן סעד זמני; 

361: תחולת הוראות 

הוראות פרקים אחרים בתקנות אלה יחולו ככל שאינן סותרות פרק זה, ובשינויים המחויבים לפי העניין. 

362 : בקשה לסעד זמני

(1) הוגשה בקשה למתן סעד זמני במסגרת תובענה, רשאי בית המשפט ליתן את הסעד המבוקש, אם שוכנע, על בסיס ראיות מהימנות לכאורה בקיומה של עילת התובענה ובקיום התנאים המפורטים בהוראות המיוחדות בפרק זה, הנוגעים לסעד הזמני המבוקש.
(2) בהחלטתו בדבר מתן הסעד הזמני, סוג הסעד, היקפו ותנאיו, לרבות לעניין הערובה שעל המבקש להמציא, יביא בית המשפט בחשבון, בין היתר, שיקולים אלה: 
1.  הנזק שייגרם למבקש אם לא יינתן הסעד הזמני לעומת הנזק שייגרם למשיב אם יינתן הסעד הזמני, וכן נזק שעלול להיגרם למחזיק או לאדם אחר; 
2.  האם הבקשה הוגשה בתום לב ומתן הסעד צודק וראוי בנסיבות העניין, ואינו פוגע במידה העולה על הנדרש. 

363: סעד זמני לפני הגשת תובענה ולאחר מתן פסק דין 

(1) בית המשפט רשאי ליתן סעד זמני בטרם הוגשה תובענה, אם שוכנע כי הדבר מוצדק בנסיבות העניין, ובלבד שתוקפו של הצו יהיה מותנה בהגשת התובענה תוך שבעה ימים ממועד מתן הצו או תוך מועד אחר, שקבע בית המשפט מטעמים מיוחדים שיירשמו.
(2) בית המשפט רשאי ליתן סעד זמני להבטחת ביצוע פסק הדין בעת מתן פסק הדין או בתכוף לאחריו, ואין צורך, לשם כך, בהמצאת התחייבות או במתן ערובה לפי תקנות 364 ו365-(ב); הבקשה לסעד הזמני יכול שתהיה בעל-פה.   

364: ערבות ועירבון 
(1)  בית המשפט לא ייתן סעד זמני אלא בכפוף להמצאת התחייבות עצמית כאמור בתקנה 365(ב), וכן ערבות מספקת, להנחת דעתו, לשם פיצוי בגין כל נזק שייגרם למי שאליו מופנה הצו כתוצאה ממתן הצו, אם תיפסק התובענה או אם יפקע הצו מסיבה אחרת; בית המשפט רשאי לפטור מהמצאת ערבות, אם ראה שהדבר צודק וראוי, ומטעמים מיוחדים שיירשמו. 
(2)  בית המשפט רשאי לצוות על הפקדת עירבון בנוסף לאמור בתקנת משנה (א), אם שוכנע כי הדבר צודק וראוי בנסיבות העניין; בית המשפט לא ייתן סעד זמני במעמד צד אחד אלא בכפוף להפקדת עירבון בנוסף לאמור בתקנת משנה (א), זולת אם שוכנע כי בנסיבות העניין צודק וראוי לפטור מהפקדת העירבון.  
(3)  סכום העירבון לא יעלה על 50000 שקלים חדשים; בית המשפט רשאי, אם ראה שהדבר מוצדק מטעמים מיוחדים שיירשמו, להגדיל את סכום העירבון מעבר לסכום האמור או להתנות את מתן הצו במתן עירבון אחר.  
(4)  הסכום הנקוב בתקנת משנה (ג) יעודכן ב1- בינואר של כל שנה (להלן - יום העדכון) לפי שיעור עליית מדד המחירים לצרכן שמפרסמת הלשכה המרכזית לסטטיסטיקה (להלן - המדד) שפורסם בחודש נובמבר שלפני יום העדכון, לעומת המדד שפורסם בחודש  נובמבר שקדם לו; סכום שעודכן כאמור יעוגל לשקל החדש השלם הקרוב, וסכום של חצי שקל חדש יעוגל כלפי מעלה.
365: בקשה לסעד זמני 
(1)  בקשה לסעד זמני תוגש  והדיון בה יתנהל כאמור בסימן א' של פרק כ', ובכפוף להוראות פרק זה. 
(2)  לבקשה תצורף התחייבות של המבקש לפיצוי מי שאליו מופנה הצו, בגין כל נזק שייגרם לו על ידי הצו הזמני, אם תיפסק התובענה או יפקע הצו מסיבה אחרת. 
(3)  בתצהיר המצורף לבקשה יפרט המבקש את כל העובדות הנוגעות לבקשה. 
(4)  בבקשה למתן צו הנוגע לנכסים שברשות מחזיק, יפורשו גם שמו ומענו של המחזיק. 
(5)  בבקשה לצו עיכוב יציאה מהארץ יפרש המבקש בבקשתו את שמו ושם משפחתו של המשיב, גם באותיות לטיניות, וכן מענו, מספר הזהות שלו, ואם אינו ידוע למבקש - פרטים אחרים שיש בהם, לדעת בית המשפט, כדי לזהותו; בית המשפט רשאי לבקש פרטים נוספים כדי למנוע טעות בזיהוי.  
(6)  בבקשה לסעד זמני לפי סימן ב1 יציין המבקש גם את תיאורם ומקום הימצאם של הנכסים, וכן יציע מועמד לשמש תופס נכסים או כונס נכסים זמני, לפי העניין, בכפוף לאמור בתקנה 387ג, ויצרף את הסכמת המועמד בכתב למינוי.   
366. הדיון בבקשה 
(1) בקשה למתן סעד זמני תידון במעמד הצדדים, ואולם רשאי בית המשפט ליתן צו על פי צד אחד, אם שוכנע, על בסיס ראיות מהימנות לכאורה, כי קיים חשש סביר שההשהיה שבקיום הדיון במעמד הצדדים תסכל את מתן הצו או תגרום למבקש נזק חמור. 
(2) על אף האמור בתקנת משנה (א), יידונו בקשות לצו עיקול זמני, צו הגבלת שימוש בנכס וצו תפיסת נכסים במעמד צד אחד, אלא אם כן שוכנע בית המשפט כי אין בקיום דיון במעמד הצדדים כדי לסכל את מתן הצו.

(3) הוגשה הבקשה לסעד זמני לאחר שהוחל בשמיעת ראיות בתובענה, תידון הבקשה, במידת האפשר, בפני השופט הדן בתובענה. 

367: צו במעמד צד אחד 
(1) ניתן צו, למעט צו עיקול זמני, במעמד צד אחד, יקיים בית המשפט דיון במעמד הצדדים בהקדם האפשרי ולא יאוחר מארבעה עשר ימים מיום מתן הצו; לבקשת בעל דין, ובמידת האפשר, יקבע בית המשפט את הדיון במועד מוקדם יותר; בית המשפט רשאי לקבוע מועד מאוחר יותר לדיון, מטעמים מיוחדים שיירשמו; הודעה על מועד הדיון תומצא למשיב ולמחזיק, אם ישנו, עם המצאת הצו. 
(2) העתק הצו, העתק הבקשה והמסמכים המצורפים אליה והעתק כתב הערבות יומצאו במסירה אישית למשיב בתוך שלושה ימים, אלא אם כן קבע בית המשפט מועד מאוחר יותר מטעמים מיוחדים שיירשמו; לבקשת המחזיק, יורה בית המשפט למבקש להמציא למחזיק בהקדם האפשרי העתק הבקשה והמסמכים המצורפים אליה. 
(3) ניתן צו עיקול זמני במעמד צד אחד, רשאי המשיב לבקש ביטול הצו בתוך שלושים ימים ממועד המצאתו; מחזיק, אם ישנו, רשאי לבקש ביטול הצו בהתאם לתקנה 376; הוגשה בקשה לביטול הצו יקיים בית המשפט דיון במעמד הצדדים, בהקדם האפשרי ולא יאוחר משבעה ימים ממועד הגשתה; בית המשפט רשאי לקבוע מועד מאוחר יותר לדיון מטעמים מיוחדים שיירשמו; הודעה על מועד הדיון תומצא לצדדים במסירה אישית בהקדם האפשרי, ולא יאוחר משלושה ימים ממועד הגשת בקשת הביטול, אלא אם כן קבע בית המשפט מועד אחר, מטעמים מיוחדים שיירשמו.
(4) נקבע דיון על פי תקנה זו, רשאי המשיב לבקשה למתן הסעד הזמני להגיש תמצית מתגובתו לבקשה עד יומיים לפני מועד הדיון.
(5)  דיון על פי תקנה זו יסתיים בתוך יום שיפוט אחד; ראה בית המשפט כי יש צורך בכך, רשאי הוא לקבוע ימי דיון נוספים, ככל הניתן ברציפות; סיכום טענות בעלי הדין יהיה בעל פה לאחר סיום הבאת הראיות, אלא אם כן הורה בית המשפט אחרת, מטעמים מיוחדים שיירשמו.
(6) ההוראות הנוגעות לדיון בבקשה לסעד זמני יחולו על דיון שנקבע לפי תקנה זו, ככל שאינן סותרות את האמור בתקנה זו.  
368: עיון מחדש 
(1) לבקשת בעל דין רשאי בית המשפט לעיין מחדש בצו זמני שניתן, אם ראה כי הדבר מוצדק בשל נסיבות שהשתנו או עובדות חדשות שנתגלו מאז מתן הצו, או אם ראה כי מלכתחילה לא היתה הצדקה למתן הצו.
(2) בעיון מחדש רשאי בית המשפט לקיים, לשנות או לבטל, את ההחלטה נושא העיון, או לתת החלטה אחרת במקומה; בין היתר, רשאי בית המשפט להורות כי אם יפקיד המשיב סכום מסוים כעירבון או ימציא ערובה מספקת אחרת להבטחת ביצוע פסק הדין, יפקע הצו הזמני.    
(3) בקשה לעיון מחדש תוגש ותתנהל כאמור בסימן א' של פרק כ'. 
369: שמיעת התובענה במקום דיון בסעד הזמני 
נשיא בית המשפט או שופט שנשיא בית המשפט מינה לכך, רשאי להורות על הקדמת מועד הדיון בתובענה, במקום קיום הדיון במעמד הצדדים בבקשה לסעד הזמני, אם ראה כי יהיה בכך כדי לייעל את הדיון ולחסוך מזמנו של בית המשפט ומזמנם של הצדדים; ניתן בתובענה צו במעמד צד אחד, יתן בית המשפט הוראות בעניין הצו, ככל שימצא לנכון בנסיבות העניין.  
370: פקיעת הסעד הזמני 

סעד זמני יפקע - 

(1)   עם הפסקת התובענה, עם ביצוע פסק הדין או בתום המועד שנקבע בו, לפי המוקדם;
(2)   אם הצו הזמני ניתן לפני הגשת התובענה והמבקש לא הגיש לבית המשפט את התובענה במועד, כאמור בתקנה 363(א);
(3)   אם הצו הזמני ניתן במעמד צד אחד, למעט צו מניעה זמני, ולא הומצא למשיב במסירה אישית כאמור בתקנה 367(ב), זולת אם בית המשפט קבע אחרת, מטעמים מיוחדים שיירשמו;
(4)   עם ביטולו על ידי בית המשפט.
371: חילוט עירבון; החזרת ערבות ועירבון 
(1)  פקע הצו הזמני, יהיה בית המשפט הדן בתובענה רשאי, לאחר שנתן לצדדים הנוגעים בדבר הזדמנות להשמיע טענותיהם, להורות על חילוט העירבון, כולו או מקצתו, בין לפני מתן פסק הדין ובין לאחריו, לטובת מי שאליו מופנה הצו, אם ראה כי נגרמו לו נזק או הוצאות עקב מתן הצו, וכי הבקשה לא הייתה סבירה בנסיבות העניין; חילוט העירבון אינו מותנה בהוכחת גובה הנזק שנגרם. 
(2)  חילוט העירבון אינו גורע מזכותו של מי שהעירבון חולט לטובתו להיפרע בשל נזקיו, באמצעות הערובה במסגרת ההליך או בדרך של הגשת תובענה חדשה לפי כל דין, ובלבד שלא ישולם פיצוי יתר. 
(3)  לא הוגשה לבית המשפט תובענה או בקשה לפיצויים בגין נזק עקב מתן הצו הזמני, בתוך ששה חודשים מהמועד שפקע הצו הזמני, יוחזר למבקש כתב הערבות; בית המשפט רשאי לקבוע מועד אחר אם ראה שהדבר מוצדק, מטעמים מיוחדים שירשמו. 
(4)  הופקד עירבון ולא חולט או חולט מקצתו - תוחזר יתרת העירבון למבקש בתוך ששים ימים מהמועד שפקע הצו הזמני; הוגשה בתוך ששים הימים בקשה לחילוט העירבון, רשאי בית המשפט לעכב את החזרת העירבון עד למתן החלטה בבקשה. 
372: סמכות רשם 

הוראות סימן זה יחולו גם על רשם במסגרת סמכויותיו ליתן סעד זמני על פי דין.   
373: החלטה בבקשה 

בית המשפט הדן בבקשה לסעד זמני ייתן החלטתו עם תום הדיון בבקשה, ולכל המאוחר חמישה עשר ימים לאחר תום הדיון; לא נתן החלטתו במועד האמור, ייתן על כך הודעה מנומקת בכתב לנשיא בית המשפט או לסגנו.   
מהם הסעדים הזמניים שניתן לבקש באירוע הראשון? 

· צו מניעה להשכרת הדירות שטרם הושכרו. 

· צו מניעה למניעת כניסה להשכרת הדירות שכבר הושכרו. 

· צו עשה זמני לפינוי הדירות. 

· צו עשה זמני להריסה. 

· צו מניעה למכירת הדירות לצד ג' ולבקש צו עשה לרישום הערת אזהרה על ההליך המשפטי. 

מבוא ומגמות כלליות (מה שסיכמתי וריכזתי מכל השיעורים על סעדים זמניים- מ.ס.)

סעדים זמניים ניתנים מתוך ההכרה בכך שלעיתים יש להקפיא את המצב עד להכרעה בתביעה גופה. וכן מתוך ההכרה בכך ש"גלגלי הצדק טוחנים לאט", ולעיתים יש להושיט סעד לתובע אשר עשוי להיות במצוקה קשה עד למתן הסעד העיקרי.    
כל הנושא של סעדים זמניים עבר רפורמה חקיקתית, כך שדרישות הפסיקה עוגנו בתקסד"א. קיימת מגמה של אחידות בנושא של הסעדים הזמניים (ראה פס"ד דגני), ולכן סימן א' לפרק הסעדים הזמניים הוא כללי וחל על כל סוגי הסעדים הזמניים. לכל סעד ספיציפי, יש פרק שמיוחד לו.

מילות המפתח בנושא הסעדים הזמניים הן סבירות ואיזון. מבקש הסעד הזמני לא צריך להגזים, אחרת הוא עשוי שלא לקבל את הסעד, או להיות חשוף לפירעון הערבות/תביעת רשלנות (תקנה 364; פס"ד ויינשטיין).

מגמת ההכבדה לאור ח"י: כבוד האדם וחירותו: המגמה הכללית היא להכביד על מבקש הסעד הזמני. ההכבדה באה לידי ביטוי בתחום הראייתי- כיום דורשים מהמבקש להיכנס לעובי הקורה ולהוכיח את סיכויי התביעה, בעוד שבעבר הדרישות היו פחותות. מגמה זו באה לידי ביטוי בבש"א סלומונוב נ' שרעבני; רע"א 5242/95 סיגנל. ביטוי נוסף למגמת ההכבדה הוא ביצירת הרתעה למבקש הסעד הזמני- בפס"ד ויינשטיין נקבעה חובת הזהירות המושגית של מבקש הסעד הזמני כלפי מי שנגדו מבוקש הסעד. כלומר, על המבקש לנהוג עפ"י סטנדרט זהירות ולגלות את כל המידע, אחרת הוא חשוף לתביעה נזיקית גם אם יזכה בתביעה. 

מאזן הנוחות- ביהמ"ש צריך לאזן את הנזק שבאי מתן הצו מול הנזק שבמתן הצו, ולראות היכן יש יותר תועלת או פחות נזק. למעשה, מאזן זה נכנס לתוך התקנות עצמן בתקנה 362, ועל התובע סעד זמני לשכנע את ביהמ"ש כי מאזן הנוחות נוטה לעבר נתינת הסעד.

סעד זמני במעמד צד אחד- ככלל, לא נותנים סעדים זמניים במעמד צד אחד (בייחוד לא צווי עשה), אלא בחריגים הקבועים בתקנה 366(ב) (תפיסת נכסים ועיקול). אין המשמעות של כלל זה כי לא יינתן הצו במעמד צד אחד מבחינה טכנית, אלא הוא משנה את ברירת המחדל ואת נימוקי ביהמ"ש- כאשר הכלל הוא כי יש  לתת סעד זמני במעמד צד אחד- התובע אינו צריך לשכנע את ביהמ"ש כי יש לתת לו את הסעד במעמד צד אחד (מכוח תקנה 366 (ב)). את הדיון במעמד 2 הצדדים יש לקיים תוך 7 ימים. ואילו, כאשר הכלל הוא כי יש לתת את הסעד במעמד שני הצדדים, על התובע במעמד צד אחד מוטל הנטל לשכנע את ביהמ"ש, בנוסף לנטלי השכנוע הרגילים (בהמשך), כי יש לתת לו סעד זמני בהיעדר הנתבע (תקנה 366 (א)). על ביהמ"ש לציין את הנימוקים המיוחדים למתן הצו במעמד צד 1. כאשר ניתן הצו במעמד צד אחד מכוח תקנה 366 (א), הכלל הוא, פרט לחריגים, כי על ביהמ"ש לקיים דיון תוך 14  יום במעמד שני הצדדים. 

גילוי ותו"ל- לב ליבם של הסעדים הזמניים, אשר בעבר נגזרו מדיני היושר האנגליים. כיום המגמה היא לעבור לשיקולי יושר תוצרת ישראל- בעיקר תו"ל. הגילוי חשוב בעיקר כאשר מבקשים סעד זמני במעמד צד אחד- ביהמ"ש ניזון רק מטענותיו של הצד המבקש, ולכן עליו לחשוף את המידע שבידיו, אפילו אם מידע זה מזיק לו. למעשה, ניתן לדחות תביעה לסעדים זמניים אך ורק מהסיבה של היעדר גילוי. תו"ל בעניין זה הוא אובייקטיבי, ולא משנה האם בפועל עו"ד סבר שהמידע אינו רלוונטי (ראה בהמשך- פס"ד שפר). הגשת הבקשה בתו"ל אף היא דרישה אשר עוגנה בתקנות- תקנה 362.

יש להגיש את הבקשה מהר ככל האפשר- אחרת ניתן לדחות את הבקשה בגין שיהוי.

התנאים לקבלת הסעד הזמני- כאמור, קיימת מגמה של אחידות, ולכן התנאים לקבלת כל הסעדים הזמניים הם אחידים (ייתכן כי סעדים מסויימים יוסיפו דרישות על תנאים אלו, אך לא יגרעו). תנאי 1- על ביהמ"ש להשתכנע על בסיס קיומן של ראיות לכאורה בקיומה של עילת התובענה. צריך לשים לב שמדובר בקיומה של עילת התובענה ולא בקיום עילה המצדיקה את הענקת הסעד הזמני. תנאי 2- מאזן הנוחות (לעיל). תנאי 3- שיקולים מנחים נוספים (רשימה לא סגורה)- מידתיות ותו"ל בהגשת הבקשה.

הפרוצדורה- בעיקרון את הבקשה לסעד זמני יש להגיש עם התביעה העיקרית, אך קיימת אפשרת מכוח תקנה 363 להגיש בקשה לסעד זמני לפני הגשת התביעה, וזאת בתנאי שתוגש תביעה תוך 7 ימים. ביהמ"ש מוסמך מכוח תקנה 369 לדלג על הבקשה לסעד זמני ולדון ישר בתיק העיקרי (פירוט בהמשך).

נטל השכנוע- נטל השכנוע מוטל על המבקש לאורך כל הדיון. גם בדיון בו מבקש הצד השני לבטל את הסעד הזמני, אשר ניתן במעמד צד 1, הנטל נשאר על המבקש המקורי להוכיח את הנחיצות בצו.

א. צווי מניעה/עשה זמניים
החלק הכללי עוסק בצווי מניעה. לאור מגמת האחידות- כל הדיון בצווים זמניים רלוונטי לדיון ביתר הסעדים הזמניים, פרט לחריגים אותם אציין. 

כאמור, עפ"י תקנה 362 יש להראות ראיות לכאורה לקיומה של עילת התובענה+ קיומו של מאזן הנוחות+ הסעד המבוקש הוא מידתי.

כאשר מוגשת בפני השופט בקשה לסעדים זמניים מסוג של צו עשה הוא נדרש לאזן בצורה עדינה ביותר, כך שהוא יגרום לפגיעה המינימלית לשני הצדדים. למשל, תחום של משכנתאות ופינוי מדירות הוא תחום רגיש. מחד, מבחינת חיי מסחר תקינים- חשוב להגן על מוסד המשכנתא ולהושיט לבנק את הסעד המבוקש. מאידך,  קיימת מגמה של הגנה מפני פינויים וכך גם תוקן חוק ההוצל"פ בנושא המשכנתאות.

חוזק הזכות משפיע על מאזן הנוחות: ככל שהזכות של מבקש הסעד חזקה יותר כך האיזון צריך להראות נזק קטן יותר, אשר ייגרם למבקש הסעד, אם לא יינתן לו הסעד המבוקש. 2 סוגים של זכויות "חזקות":

1. זכות חזקה במובן "הראייתי"- כאשר יש ראיות חזקות שמבססות את הזכות. 
2. זכות חזקה במובן ה"חוקתי"- זכות קניינית מוכחת היא חזקה יותר מזכויות אחרות (ואפילו זכויות קנייניות נטענות). לכן, בד"כ ההגנה על זכות קניינית מוכחת תהיה חזקה יותר וינתן הצו הזמני. למשל, אם מבקשים לסלק מסיג גבול, הבעלים יקבל הגנה מאוד חזקה גם אם הוא השתהה וגם אם הוא לא יצביע על נזק גדול שייגרם לו. דוגמא- רע"א 5240/92 חלמיש נ' אשרז.
מתי לא ידון ביהמ"ש בבקשה לסעד זמני?

ביהמ"ש מוסמך עפ"י תקנה 369 לא לדון בקשה לסעד זמני, אלא לדון ישירות בסעד העיקרי. זה רלוונטי בעיקר להמרצות פתיחה, בהן לא שומעים דיונים בסעדים זמניים, מכיוון שממילא הסעד המבוקש הוא הצהרתי והעניין מתברר במהרה. סיטואציה אופיינית נוספת, בה מחילם את תקנה 369 היא כאשר יש זהות בין הסעד העיקרי לבין הסעד הזמני. עם זאת, עצם העובדה שהסעדים זהים לא בהכרח מחייבת את החלת תקנה 369, ואין המשמעות שלא יתקיים הדיון בסעד הזמני. העניין נתון לשק"ד של השופט (ובד"כ השיקול המנחה לעניין זה הוא יעילות) האם לקיים דיון בסעד הזמני, ואח"כ דיון בתביעה ובסעד העיקרי. בהמשך.

דוגמא: כאשר מוגשת תביעה בגין הפרת זכויות יוצרים, בקשה לצו מניעה קבוע מהשמעת מוזיקה, פיצוי סטטוטורי, הקבוע בפק' זכויות יוצרים ובקשה לצו מניעה זמני מהשמעת מוזיקה. הסמכות היא למחוזי- לא ניתן לאמוד בכסף צו מניעה קבוע מהשמעת מוזיקה. בעיקרון, ביהמ"ש המחוזי צריך לפצל את הסעדים, מכיוון שהפיצוי הסטטוטורי הוא בסמכות ביהמ"ש השלום וצו המניעה הוא בסמכות המחוזי. כך גם נקבע ברע"א 7589/98הפדרציה הישראלית לתקליטים וקלטות בע"מ נ' שוורץ - הש' אור קבע כי צו המניעה אינו ניתן להערכה כספית, אך סעד הפיצויים הוא בסמכות ביהמ"ש השלום, ולמחוזי יש אפשרות להפריד את התביעות. במקרה כזה, הבקשה לסעד זמני אף היא בסמכות המחוזי, מכיוון שגם את הצו הזמני לא ניתן לאמוד בכסף.
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מגמת ההכבדה: המגמה הכללית היא הכבדה על מי שמבקש את הסעד הזמני מתוך הכרה בזכויות היסוד של מי שהסעד מבוקש נגדו. לכן, אם המבקש לא מצליח להראות ראיות לכאורה על קיום עילת התובענה ביההמ"ש אפילו לא נכנס לשאלת מאזן הנוחות. מגמת ההכבדה באה לידי ביטוי בפס"ד הבאים: בש"א 4459/94 סלומונוב ואח' נ' שרעבני; רע"א 8420/96 מרגליות נ' משכן בנק הפועלים; רע"א 6428/98 סימון דוד; רע"א 5242/95 סיגנל שירותי אלקטרוניקה בע"מ נ' דנגר.

מגמת האחידות: למשל, בסעד של עיכוב יציאה מן הארץ לפני הרפורמה בתקנות, לא היה צורך להביא ראיות לכאורה לעילת התובענה, ודי היה בהוכחת סיכויי בריחה מן הארץ. היום, לאור מגמת האחידות, יש להוכיח ראיות לכאורה גם ביחס לעילת התביעה עצמה.

דיון בצו מניעה כאשר קיימת מחלוקת עובדתית- כאשר קיימת מחלוקת עובדתית דרוש גם בירור עובדתי. הכוונה היא לחקירה קצרה שמתאימה למתכונת של דיון בצו זמני. עם זאת, הכל תלוי בנסיבות העניין ולעיתים הסיבוך העובדתי גורר בירור עמוק יותר. לעניין זה- פס"ד מתן. 

יחסי הגומלין בין הוכחת עילת התובענה ומאזן הנוחות: מקודם דיברנו על כך שככל שיש יותר ראיות לקיום הזכות, כך נדרוש פחות ממאזן הנוחות (הנזק של המבקש יכול גם להיות קטן). מההיבט ההפוך- ככל שמאזן הנוחות נוטה לכיוון מבקש הסעד ומעמיד בסכנה ממשית את היכולת להחזיר את המצב לקדמותו אם לא יתקבל הסעד הזמני, כך ימעיטו בדרישות בשלב הראשון של הוכחה לכאורה של עילת התובענה. לעומת זאת, אם התביעה היא תביעת סרק (כלומר, אין ראיות לכאורה על עילת התובענה) אין מקום למתן סעד זמני גם אם מאזן הנוחות נוטה לעבר המבקש. בפס"ד אמר נקבע כי בודקים בשלב ראשון את סיכויי התביעה העיקרית והכוונה, האם עומדת שאלה רצינית לדיון, או שמא מדובר בתביעת סרק על פניה. מדובר בבדיקה לכאורית ואין צורך בעמדה נחרצת לגבי סיכויי התביעה העיקרית. השלב השני הוא מאזן הנוחות בין הצדדים והכוונה היא, האם בהערכת מכלול הסיכויים והסיכונים, הנלווים לתביעה העיקרית, עלול אי מתן הצו להסב נזק גדול יותר למבקש מאשר נזק העשוי להיגרם ממתן הצו למשיב המתנגד לו. הכוונה היא לעריכה של איזון אינטרסים כשלבהמ"ש יש בעניין הזה שק"ד רחב. 
זהות בין הסעד הזמני לסעד העיקרי: הפסיקה קבעה כי זהות הסעד אינה אלא אחת הנסיבות שעל ביהמ"ש להביאם בחשבון במתן הצו הזמני, ואם שוכנע ביהמ"ש כי מבחינת הדין המהותי עומדת למבקש עילה, שהיא לכאורה מבוססת ושמאזן הנוחות נוטה בבירור לטובתו, אין בזהות הסעדים בלבד כדי להצדיק הימנעות ממתן הסעד הזמני. כך נקבע ברע"א 2059/98 וולטה ייצוב קרקע בע"מ נ' פי. אר. אס.
מתן צו זמני בטעות או שינוי נסיבות לאחר מתן הצו: תקנה 368 מסמיכה את ביהמ"ש לעיין מחדש בצו זמני, אם הוא ראה כי הדבר מוצדק בשל נסיבות שהשתנו/ חדשות, או כי מלכתחילה לא היתה הצדקה למתן הצו. הכלל הוא כי החלטות בצווים זמניים הן החלטות ביניים, אשר אינן מהוות מעשה בי"ד. לכן מי שמגיש בקשות לשני שופטים בתקופת זמן קצרה- לכאורה עפ"י התקנות זה מותר. אבל המגיש ה"סדרתי" צריך לשים לב שעפ"י תקנה 241 הוא צריך לצרף את הבקשה הקודמת וההחלטה בה. אם לא מצרפים את הבקשה הקודמת וההחלטה בה, זה מעיד על חוסר תו"ל. בפרקטיקה ייתכן כי הבקשה תידחה היות והיא קנטרנית או תביעת סרק. הגשת הרבה בקשות יכולה להוות שימוש לרעה בהליכי בימ"ש. ולכן, כאשר מגישים בקשה עפ"י תקנה 368 צריך להראות שינוי נסיבות או את יתר דרישות הסעיף.

דוגמאות:

א. ע"א 9396/00 קרנית קרן לפיצוי נפגעי תאונות דרכים נ' זנגי: תביעת נזיקין בגין תאונת דרכים. לאחר שנפסק הפיצוי הכספי, ביהמ"ש עיכב את ביצוע פס"ד בתנאי שמחצית הסכום יופקד בידי ב"כ המשיב (אין לי מושג מה זה אומר, ולמה!). הוגש ערעור על עיכוב הביצוע. הש' בייניש דחתה את הבקשה. הוגשה בקשה חוזרת בטענה כי בבקשה הראשונה לא שמו לב כי מדובר בקרנית, אשר כספיה מובטחים ע"י המדינה ולכן אין שום סיבה שהכסף יופקד בידי ב"כ המשיב. הש' בייניש מקבלת את הבקשה. לאור ההלכה כי בקשה לסעד זמני היא בקשת ביניים, אשר אינה מהווה מעשה בי"ד, מצאה השופטת מקום לעיין מחדש בהחלטה ולשנות אותה.  נקבע כי אין הבדל בין החלטה בעניין עיכוב ביצוע לבין החלטות ביניים אחרות, וגם אם לא השתנו הנסיבות אין מניעה כי ביהמ"ש יעיין מחדש בהחלטת ביניים, שעניינה צו זמני, ובהתקיים טעמים המצדיקים זאת ובנסיבות חריגות ביהמ"ש יוכל לחזור בו מצו הביניים. עם זאת, ביהמ"ש לא ייתן לעשות שימוש לרעה בהליך זה. ביהמ"ש רשאי לדחות את הבקשה עפ"י תקנה 368 עקב שימוש לרעה בהליכי ביהמ"ש.

ב. דוגמא למקרה של שינוי צו זמני עקב שינוי נסיבות- ע"א 3604/02 אוקו נ' שמי ואח' (המקרה של הפסל של שמי). הפסל יחיאל שמי עשה תערוכה לפני עשרות שנים קיבוץ והשאיר שם פסל. אחד מחברי הקיבוץ טיפח את הפסל במשך השנים, עד שיום אחד שמי החליט לבקש חזרה את הפסל. התפתח בין השניים מאבק. בסופו של דבר הוחלט שהפסל חוזר לשמי ובהמ"ש נתן עיכוב ביצוע עד להגשת ערעור (כלומר, עד להחלטה בערעור הפסל נשאר אצל חבר הקיבוץ). לאחר מכן, הפסל נפל, ונטען שחבר הקיבוץ הפיל אותו. נטען גם שהוא עשה בו כל מיני תיקונים. בהמ"ש שינה החלטתו והחזיר את הפסל לשמי. נטען שלבהמ"ש לא הייתה סמכות לשנות החלטתו. נקבע שהחלטת ביניים לא יוצרת מעשה בי"ד וניתן לשוב ולדון בה ואף לשנותה. זאת בשני המקרים של הנסיבות החדשות שהתרחשו לאחר מתן ההחלטה המקורית, כמו במקרה הזה של שמי, או גם ללא שינוי נסיבות, במקרים נדירים, כשמתברר לבהמ"ש שהוא נתן החלטה מוטעית (כמו בפס"ד קרנית). ביהמ"ש ממשיך וקובע כי  הוא רשאי לדחות את הבקשה עקב שימוש לרעה בהליכי משפט, בייחוד אם מדובר בבקשות חוזרות, כדי למנוע חשש שבעלי דין יעשו שימוש בלתי נאות באפשרות הנתונה להם לבקש שינוי של החלטת ביניים. 
תקנה 365: על המבקש לפרט את כל העובדות הנוגעות לבקשה בתצהיר.
תקנה 364- ערבות וערבון: 

לבקשה לסעד זמני שלא במעמד צד אחד יש לצרף:

1.התחייבות עצמית- המבקש חותם על כך שהוא אחראי על כל נזק שייגרם כתוצאה מהצו הזמני.

2. ערבות צד ג'- מחייבים את המבקש להחתים ערב על כך שאם בקשת המבקש תידחה, והצד השני יטען לנזקים, הוא יוכל לתבוע את צד ג' בהגבלת גובה הערבות.
לבקשה לסעד זמני במעמד צד אחד:

בנוסף להתחייבות ולערבות יש לצרף ערבון כספי- ערבון הוא ממשי יותר מערבות וניתן להיפרע ממנו באופן מיידי (הפקדה כספית של מזומנים או ערבות בנקאית). בקשר לערבון לביהמ"ש יש שק"ד, וכאשר המבקש הוא המדינה או בנק, אזי לאור הסיכון הקלוש לבעיות פירעון לא יבקשו ערבון.

בדברי ההסבר לתקנות נאמר כי מטרת הפקדת הערבון היא כפולה: א.  הרתעת התובעים מפני הגשת בקשות מטעמים פסולים, למשל כדי להפעיל לחץ על הנתבעים. ב. לאפשר גבייה מהירה של הפיצוי בגין הנזקים שנגרמו לצד אשר כלפיו מופנה הצו. 
חילוט הערבון- תקנה 371: אם הצו הזמני פקע (בוטל או שנדחיתה התביעה) ביהמ"ש רשאי, לאחר שנתן לצדדים להשמיע את הטענות, להורות על חילוט הערבון, אם ראה כי נגרם נזק או נגרמו הוצאות עקב מתן הצו, וכי הבקשה לא היתה סבירה בנסיבות העניין. 

יש לשים לב: חילוט הערבון אינו מותנה בהוכחת גובה הנזק, וייתכן כי הערבון גבוה מהנזק (זאת בשונה מחילוט ערבות, אשר מצריכה דיון והוכחת גובה הנזק). אם הערבון נמוך מהנזק- הניזוק יכול להמשיך ולתבוע בגין ההתחייבות העצמית או את צד ג' בגין ערבות צד ג'. קיימת גם אפשרות להגיש תביעה נפרדת בעילה של רשלנות או חוסר תו"ל (יורחב בהמשך).
תקנה 371(ג): אם תוך 6 חודשים מהיום בו פקע הצו הזמני לא הוגשה תובענה או בקשה לפיצויים בגין נזק ע"י הצד שנגדו ניתן הצו- יוחזר למבקש הצו כתב הערבות. 

371(ד): אם הופקד ערבון והוא לא חולט, או שרק חלק ממנו חולט, תוחזר יתרת הערבון למבקש הצו בתוך 60 יום מהמועד שבו פקע הצו הזמני. אם בתקופת 60 היום הנ"ל הוגשה בקשה לחילוט הערבון- ביהמ"ש יכול לעכב את החזרת הערבון עד למתן החלטה בבקשה לחילוט הערבון.

באיזה מתכונת נערך הדיון בסעד הזמני - במעמד שני הצדדים או במעמד צד אחד?

תקנה 366: הכלל הוא כי ההחלטה תידון במעמד שני הצדדים , אך ביהמ"ש רשאי לקיים דיון במעמד צד 1 עפ"י הקריטריונים שמופיעים בסעיף. השיקול העיקרי אותו שוקל ביהמ"ש הוא הנזק שייגרם אם העניין לא ידון במהרה. 366(ב) – בנושאים של עיקול זמני, הגבלת השימוש בנכס, תפיסת נכסים- הכלל הוא דיון במעמד צד אחד. הרציונל הוא שסעדים אלו נועדו למנוע הברחת נכסים ורכוש, לכן כדי לתת לסעד שיניים ולהפוך אותו לאפקטיבי יש לתת אותן במעמד צד אחד.

תקנה 367: מרגע שניתן הצו במעמד צד אחד על ביהמ"ש לקבוע דיון במעמד 2 הצדדים תוך 14 יום. (כאשר ניתן עיקול זמני במעמד צד 1 יש לקיים דיון במעמד שני הצדדים תוך שבוע מיום מתן הצו). עפ"י תקנה 367 (ד) הצד השני רשאי להגיש תגובה לסעד הזמני עד יומיים לפני מועד הדיון. הדיון צריך להתקיים 
תוך יום שיפוט אחד ולהיות ברציפות.

תקנה 373 - ההחלטה צריכה להינתן תוך 15 יום מיום הדיון בבקשה לסעד זמני. 

תקנה 369: יש אפשרות לשמוע את התובענה במקום הדיון בסעד זמני.  

תום לב וגילוי

מגמת ביהמ"ש היא כאמור להכביד בדרישות תו"ל והגילוי. לביהמ"ש שק"ד מלא בעניין ואם המבקש היה חסר תו"ל ולא גילה את כל העובדות הרלוונטיות, הוא חשוף לסיכון גדול של דחיית בקשתו על הסף (אפילו שעפ"י יתר המבחנים יש מקום לתת את הצו).  
קיימת גישה חריגה הגורסת כי ניתן לרפא את אי הגילוי בעזרת פסיקת הוצאות (לדוגמא- רע"א 2267/95 היועמ"ש נ' הרטפלד). אבל, המגמה השלטת היא כי אין להסתפק בפסיקת הוצאות, אלא לדחות את הבקשה לצו מניעה עקב אי גילוי. כך נפסק ברע"א 5072/00 איזי יוגב. 
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עובדות:

העובדות מסובכות ומסועפות, לכן זה יהיה קצת ארוך, אבל ניסיתי לפשט: המבקשים הם יורשי המנוח- אברהם אבן שושן- והם בעלי זכויות היוצרים ביצירותיו (מילונים). במשך עשרות שנים עפ"י חוזים עם המנוח הוצאו מילוני אבן שושן לאור ע"י קריית ספר בע"מ, אשר גם שווקה את המילונים, בין היתר למשיבה- תרבות לעם. בין המבקשים לקריית ספר התגלע סכסוך, אשר הסתיים בתביעה ובסיום החוזה ביניהם (המחוזי הוציא צו מניעה כנגד קריית ספר האוסר עליה לעשות שימוש כלשהו ביצירות אבן שושן). לתביעה צורפו כנתבעים מספר מוציאים לאור ומפיצים, אך המשיבה לא צורפה. ארבעה חודשים לאחר מתן פ"ד פנה בא כוח המבקשים לתרבות לעם בדרישה כי תחדל להפיץ את מילוני אבן שושן. בא כוח המשיבים דחה דרישה זו בטענה כי את המילונים שברשותה רכשה תרבות לעם מקריית ספר בתמורה ובתו"ל, לפני מתן פ"ד שניתן לזכות המבקשים, ומבלי שידעה אודות קיומו של ההליך, ומכאן כי עומדת לה הגנת תקנת השוק. מכאן ואילך החלה תחלופת מכתבים, אשר הסתיימו בהגשת תביעה ע"י המבקשים נגד המשיבים למתן צו מניעה, וזאת בעילה של הפרת זכויות יוצרים. ביחד עם התובענה עתרו המבקשים למתן סעדים זמניים במעמד צד אחד. השופטת סירוטה במחוזי נענתה לכל עתירותיהם של המבקשים במעמד צד אחד. כשהם מצוידים בצו ביהמ"ש, המסמיכים אותם לפעול ככונסי נכסים לתפיסת הספרים, הופיעו באי כוח המבקשים במקום עיסקה של תרבות לעם ונטלו עימם ספרים ומילונים. המשיבים- תרבות לעם- הגישו בקשה לביהמ"ש המחוזי לביטול הסעדים הזמניים. בקשה זו נדונה במעמד שני הצדדים, ע"י השופט זפט, אשר החליט לדחות את בקשת המבקשים למתן הסעדים הזמניים, לבטל את הצווים הארעיים ולהורות לכונס הנכסים להחזיר לתרבות לעם את כל המסמכים והספרים שנתפסו מרשותה.

על החלטת השופט זפט הגישו המבקשים רשות ערעור לעליון בה הם עתרו לביטול ההחלטה ולהכרה בזכותם לקבל את הסעדים הזמניים אותם ביקשו בביהמ"ש המחוזי.
הש' מצא:

1. המצג העובדתי של המבקשים בביהמ"ש המחוזי בפני הש' סירוטה לקה בחסרים מהותיים, והש' זפט קבע כי המבקשים העלימו במתכוון שורה של מסמכים חשובים שהיה בהם, לו הוצגו בפני ביהמ"ש, כדי להניא את ביהמ"ש ממתן הצווים המבוקשים. המבקשים לא הזכירו כי המשיבים דחו את דרישותיהם בהסתמכם על תקנת השוק.

2. בא כוח המבקשים (אשר הוא לא אחר מיו"ר הלשכה- מר שלמה כהן) התרעם על קביעתו של הש' זפט כי המבקשים העלימו ביודעין מביהמ"ש עובדות ומסמכים, וייחס המחדל לטעות בתו"ל של פרקליט צעיר וחסר ניסיון (נכון, גם הרצפה עקומה) שטיפל בתיק במשרדו. הש' מצא קובע כי גם הוא מקבל את הטענה של שלמה כהן הרי הלכה מיוסדת היא כי מי שפונה לביהמ"ש בבקשה למתן סעד זמני חייב לגלות את כל העובדות העשויות להיות רלוואנטיות לבקשתו, ובמקרה של ספק  עליו להשאיר את שאלת הרלוואנטיות להחלטת ביהמ"ש ולא לקבוע בעצמו. חובה זו ,המוטלת על בעל הדין , אינה מותנית בגילו, בכישוריו או בניסיונו המקצועי של באי כוחו. 

3. אמנם נראה כי מהבחינה ההיסטורית נגזרת חובה זו ממידות תו"ל וניקיון הכפיים בהן חייב לעמוד כל התובע סעד שמקורו בדיני היושר. אך תו"ל שעליו מדובר כאן איננו סובייקטיבי של תובע הסעד, לא כל שכן פרקליטו, אלא חובת תו"ל במובנה האובייקטיבי, שהפרתה אינה נמדדת רק במעשה זדוני, אלא עשויה להתבטא גם בעצימת עיניים ואף במחדל רשלני לבדוק כראוי את העובדות.
4. לחובה לנהוג בתו"ל ובסבירות נודע משקל רב במיוחד כשהמדובר בבקשה לקבלת סעד במעמד צד אחד. הש' מפנה לפ"ד ויינשטיין (שם נקבעה חובת הזהירות המושגית בין מבקש עיקול זמני כלפי הנתבע- מ.ס.), שם קבע כי אין התובע נדרש לצאת מגדרו כדי להיטיב עם הנתבע על חשבון האינטרס הלגיטימי שלו, ואין הוא נדרש להשקיע משאבים יקרים בחקירה ובדרישה לבירור כל הנתונים העשויים להיות רלוואנטיים. אולם מוטל עליו לנהוג בתו"ל ולהביא בפני ביהמ"ש, הדן בבקשה במעמד צד אחד, את מלוא המידע הדרוש להכרעה בבקשה, ככל שמידע זה מצוי בידו או שיש ביכולתו להשיגו בנקיטת אמצעים סבירים.
5. במקרה זה הפרו המשיבים את חובתם לנהוג בתו"ל, ואילו היה מקפידים במילוי חובתם והיו מביאים בפני ביהמ"ש את כל העובדות והמסמכים הרלוואנטיים, קרוב לוודאי כי ביהמ"ש לא היה מזכה אותם בסעדים שנתבקשו.

6. שיקול נוסף הוא השיהוי בו לקתה הבקשה. גם אם נניח כי דבר מעורבותה של תרבות לעם בעסקי הפצה של מילוני אבן שושן נודע למבקשים רק לאחר מתן פסק הדין (פ"ד נגד קריית ספר- מ.ס.), לא ברור מדוע הוגשה התביעה 13 חודשים לאחר שדחתה תרבות לעם לראשונה את דרישת המבקשים להימנע מהפצת הספרים בטענה כי עומדת לה הגנת תקנת השוק.

7. הש' מפנה לפ"ד חלמיש שם נערכה הבחנה בין שיהוי בהגשת התביעה לבין שיהוי בהגשת בקשה לצו זמני. (הוא לא מפרט את משמעות ההבחנה, אבל נראה לי שהוא מתכוון לכך שבהגשת תביעה קניינית פחות יתחשבו בשיהוי, בגלל ההיקף המצומצם של שק"ד השיפוטי בסוגיות קנייניות, כמו למשל פ"ד רוקר. ואילו בשיהוי בהגשת בקשה לצו זמני, בשל זכות קניינית נטענת, הנטייה תהיה יותר להתחשב בשיהוי- מ.ס.).

8. מאזן הנוחות נוטה בבירור לצדה של תרבות לעם, שכן יחלוף זמן רב עד להכרעה בתביעה לגופה, ואילו מלאי המילונים של המשיבים הוא ישן, ועד לסיום התביעה הוא עשוי להתיישן עוד יותר. לכן, הם עלולים לסבול נזק כבד אם ייאסר עליהם למכור מלאי זה.
השופטים דורנר וריבלין: מסכימים.

התוצאה: דחיית הבקשה.
 דגשים לפס"ד שפר שניתנו ע"י ורדי בכיתה:

· תו"ל הוא אובייקטיבי ולא סובייקטיבי- הש' מצא היה מוכן לקבל את הטענה כי המחדל שלא לצרף את כל המסמכים הנחוצים לא היה בכוונה להטעות את ביהמ"ש, אלא טעות בתו"ל. זה עדיין לא הועיל ליורשים. ההלכה היא כי מי שפונה בבקשה למתן סעד זמני חייב לגלות את כל העובדות, העשויות להיות רלוונטיות לבקשה, ובמקרה של ספק עליו להשאיר את שאלת הרלוונטיות להחלטת ביהמ"ש, ולא לקבוע בעצמו תוך שקילת האינטרס הצר שלו, מה עליו לגלות לביהמ"ש. תו"ל שנדרש לצורך הגילוי הוא לא סובייקטיבי של מבקש הסעד, לא כל שכן פרקליטו, אלא מדובר בתו"ל אובייקטיבי, והפרתו לא נמדדת רק במעשה זדוני, אלא עשויה להתבטא גם ב"עצימת עיניים" או במחדל רשלני.

· לחובה לנהוג בהגינות ובסבירות יש משקל מיוחד כשמדובר בבקשה לקבלת סעד זמני במעמד צד אחד.
· ביהמ"ש מקבל את קביעות פס"ד סחר ים נ' ויינשטיין לגבי סטנדרט הזהירות הראוי של מבקש הצו- הכוונה היא לגילוי של מלוא המידע הדרוש להכרעה בבקשה. ככל שהמידע מצוי בידי המבקש או שיש בידיו להשיגו באמצעים סבירים, כך יוחמר סטנדרט הזהירות, ואף נדרוש חיפוש אקטיבי של מידע ע"י מבקש הצו הזמני.
· הנטייה היא לקבל יותר בקלות טענת שיהוי כנגד מבקש סעד זמני אשר טוען לזכות קניינית (זכות קניינית נטענת), וזאת בניגוד להגנה החזקה יחסית על בעל זכות קניינית מוכחת ודחיית טענת השיהוי נגדו. 

‏20/11/02

הסכנות, אשר עומדות בפני הצדדים, בהגשת בקשה לצו מניעה

 בפני הצד, אשר כנגדו הגישו סעד זמני, וכתוצאה מכך נגרם לו נזק 3 אפשרויות פעולה: 1. תביעת רשלנות/חוסר תו"ל נגד מבקש הצו, וזאת גם אם התביעה העיקרית נגדו התקבלה. 2. תביעה על בסיס ההתחייבות העצמית או על בסיס הערבות, במקרה שהתביעה נדחית או נמחקת. 3. בקשה לביהמ"ש לחלט את הערבון, אשר נדרש ממבקש סעד זמני במעמד צד אחד. 

1. תביעת רשלנות כנגד מבקש הסעד הזמני- רע"א 1565/95 סחר שירותי ים נ' ויינשטיין
רע"א 1565/95 סחר ושירותי ים בע"מ נ' חב' שלום וינשטיין בע"מ 

עובדות :

1. במהלך שנים אחדות סיפקה סחר ושירותי ים (המערערת) לחברת שלום וינשטיין (המשיבה) שירותי הובלה ימית של בנטונית, תמורתם חבה המשיבה כספים למערערת, ושיקים שמסרה למערערת לא כובדו.

המערערת הגישה נגד המשיבה תביעה בסדר דין מקוצר לביהמ"ש השלום לתשלום 20,000 ש"ח. 

2. עם הגשת התביעה עתרה המערערת במעמד צד אחד למתן צו עיקול זמני להבטחת פסק-דין עד לסך 24,000 ₪. העיקול נתבקש ביחס למטען של בנטונית, שיובא ע"י המשיבה ושעמד להגיע לנמל חיפה למחרת היום, וביהמ"ש נתבקש להורות שהעיקול יבוצע לפני שהמטען ישוחרר מן הנמל. בתצהיר שניתן ע"י חשב המערערת נאמר כי ערך המטען, לפני ביצוע התשלומים הנלווים, הוא כ- 30,000 ₪, וכי למיטב ידיעת המצהיר, עומדת המשיבה למכור את המטען לצדדים שלישיים, מבלי להעבירו קודם למחסנה. לכן, אם העיקול לא יבוצע בעוד המטען על האוניה או בנמל, לא ניתן יהיה לבצעו במועד מאוחר יותר. 

3. בהסתמך על האמור בתצהיר נעתרה רשמת ביהמ"ש השלום לבקשת המערערת והוציאה צו עיקול ביחס לכל המטען. ביצוע הצו הותנה בהמצאת התחייבות עצמית של המערערת, וכן ערבות בנקאית בסך 20,000 ₪, להבטחת פיצוי בגין כל נזק שייגרם למשיבה כתוצאה מביצוע העיקול, אם התביעה תידחה או אם צו העיקול יפקע מסיבה אחרת. 

4. ערב פריקת המטען מן האוניה, כשגילתה המשיבה כי מטענה עוקל, היא בקשה את הסכמת המערערת לכך, שהמטען יועבר למפעלה, וזאת מבלי לפגוע בתוקף העיקול, כיוון שעיכוב המטען בנמל גורם להשבתת מפעלה עקב מחסור בחומרי גלם. המערערת דחתה את תביעת המשיבה, ודרשה כתנאי להסרת העיקול כי המשיבה תשלם למערערת את כל חובותיה, לרבות את אלה שטרם הגישה תביעה בגינם והעיקול לא נועד להבטחתם.

5. על רקע זה הגישה המשיבה בקשה לביטול העיקול או להמרתו בבטוחה אחרת. המשיבה זומנה לדיון ובמסגרתו הגיעו הצדדים להסדר מוסכם (בין היתר סוכם כי המטען יועבר למפעל המשיבה), אשר ניתן לו תוקף של פ"ד. 

6. לימים, נתקבלו התביעות הכספיות של המערערת נגד המשיבה, והעיקולים שהוטלו בגינן אושרו, בגבולות החוב הפסוק בכל אחד מהתיקים. 

7. המשיבה הגישה תביעה לביהמ"ש השלום בתל- אביב נגד המערערת לפיצויי נזיקין על הנזק שנגרם לה כתוצאה מן העיקול, ממועד תפיסת המטען ועיכובו בנמל ועד למועד שחרורו. בתביעה נטען כי בתצהיר החשב של המערערת נכללו הצהרות עובדתיות מטעות, הן ביחס לשוויו הכספי הכללי של המטען, שבפועל הגיע ל- 140,000 ₪, והן בדבר כוונתה, כביכול של המשיבה למכור את המטען לצדדים שלישיים. בביהמ"ש השלום התקבלה תביעת הפיצויים של המשיבה בגין רשלנותה של המערערת בעת בקשת העיקול.

8. בביהמ"ש המחוזי, ברוב דעות, נדחה הערעור. הוגדרה חובת הזהירות המיוחדת החלה על התובע עיקול זמני במעמד צד אחד כלפי הנתבע, ללא חשיבות לשאלה האם זכה התובע בתביעה העיקרית, אם לאו.

הש' מצא:

1. המחלוקת בערעור מקיפה 3 שאלות עיקריות- 1. האם דיני העיקול הזמני, הקבועים בתקנות 360- 375 לתקסד"א, יוצרים "הסדר שלילי" ביחס לזכותו של נתבע, שניזוק כתוצאה מצו עיקול שהושג בטענות בלתי נכונות, שנטענו ע"י התובע בהיעדר הנתבע, לבקש סעד שלא במסגרת התקנות? 2. אם התשובה לשאלה 1 היא בשלילה, האם חלה על תובע, המבקש צו עיקול זמני, חלה חובת זהירות מושגית כלפי הנתבע, שאת נכסיו הוא מבקש לעקל? 3. אם התשובה לשאלה 2 היא בחיוב, האם בענייננו מתקיימים יסודות עוולת הרשלנות?

2. האם ההסדר בתקסד"א יוצר הסדר שלילי? הש' מצא טוען כי אין בכוח דין שנקבע בתקנות לשלול תחולת דין שנקבע בחקיקה ראשית. ההסדר הקבוע בתקנות איננו מספק מענה מניח את הדעת למקרים מן הסוג הזה. נתבע שהתביעה נגדו נדחתה, הופסקה או נמחקה, או שצו העיקול שניתן נגדו בוטל, יוכל להיפרע על נזקיו מן התובע, על יסוד ההתחייבות והערובה, אף אם בהגישו את הבקשה להטלת העיקול נהג התובע בסבירות ובתו"ל. ומאידך, נתבע שהפסיד במשפטו לא יוכל להיבנות מן ההתחייבות והערובה, אף אם בבקשתו להטלת העיקול פעל התובע בחוסר תו"ל, או ברשלנות. לנתבע כזה אין התקנות מספקות מענה. משתיקת התקנות כשלעצמן לא ניתן להסיק הסדר שלילי. התקנות מסדירות רק את המקרים בהם חבותו של התובע לפצות את הנתבע מוכרע עפ"י תוצאות ההליך המקורי שהתקיים בין הצדדים, ואינו תלוי בהוכחת יסודותיה של עילה נזיקית, חוזית או אחרת. אך, מכאן לא נובע כי לא יהיה ניתן לחייב את התובע לפצות את הנתבע על נזקיו מכוח עילות בדין המהותי.
3. האם קיימת חובת זהירות מושגית? הש' מצא מיישם את מבחני הפסיקה, אשר נקבעו לגבי רשלנות- מבחן הצפיות, וקובע כי האפשרות כי מתן צו עיקול יגרום נזק לנתבע, מצויה בתחום הצפיות. צו עיקול זמני, אשר ניתן במעמד צד אחד, הוא אמצעי רב עצמה. בידי ביהמ"ש אין כלים לבדוק את אמינות הנתונים העובדתיים עליהם סומך התובע את בקשתו, ואם התובע עושה שימוש בלתי ראוי בהליך הבקשה (ברשלנות או במזיד) עלול העיקול לפגוע בקניינו של הנתבע, שלא כדין מעבר למידה הדרושה. מכאן, מתחייב הצורך למתן את העוצמה שבידי התובע, ולצמצם ע"י כך את סיכון הפגיעה הבלתי מוצדקת בקניינו של הנתבע.

4. החובה המוטלת על מבקש העיקול הזמני היא לפעול בסבירות במסגרת מטרת העיקול. אין התובע נדרש לצאת מגדרו כדי להיטיב עם הנתבע על חשבון האינטרס הלגיטימי שלו, ואין הוא נדרש להשקיע משאבים יקרים בחקירה ודרישה לבירור כל הנתונים האפשריים העשויים להיות רלוונטיים. אולם מוטל עליו לנהוג בתו"ל ולהביא בפני ביהמ"ש את מלוא המידע הדרוש להכרעה בבקשה, ככל שמידע זה מצוי בידו, או שיש ביכולתו להשיגו בנקיטת אמצעים סבירים.
5. האם התקיימו יסודות עוולת הרשלנות? קיומה של חובת זהירות קונקרטית נבחן אף הוא עפ"י מבחן הצפיות- האם המערערת צפתה, או באופן סביר יכלה לצפות כי העיקול הזמני יגרום למשיבה נזק העולה על הנדרש להשגת מטרת העיקול. בנסיבות המקרה משיב הש' מצא לחיוב. ביהמ"ש השלום קבע כי המערערת ידעה את העובדות, או לפחות יכלה בנקל לבררן. בנסיבות אלה היה בידי המערערת לצפות, אם לא צפתה בפועל, כי קבלת בקשתה לעיקולו ולתפיסתו לאלתר של המטען תגרום למשיבה נזק העולה על הנדרש להשגת מטרתו הלגיטימית של העיקול.

לכן, יש לדחות את הערעור.

הש' שטרסברג- כהן:

מסכימה להלכה של מצא, ומוסיפה די הרבה בבל"ת. מה שכן אפשר לחלץ מהדברים שלה- לא כל חסר בפרטים ולא כל אי דיוק יקימו עילת רשלנות. זאת ועוד, התובע מודע לכך שבקשתו עוברת את מסננת ביהמ"ש האמור לבחון את הראיות, לוודא שקיימת תשתית ראייתית לכאורית, לבחון את מאזן הנזקים ולשקול את מאזן האינטרסים בין הצדדים. לאור ידיעה זו רשאי התובע להניח כי אם ינהג עפ"י התקנות ובתו"ל אין הוא צפוי לאחריות נוספת בגין רשלנות, בנוסף לאחריותו עפ"י ההתחייבות והערובה, ובוודאי כך כאשר בסופו של דבר מתקבלת תביעתו נגד הנתבע. יש לתת את הדעת על כך שהנתבע עלול לעשות שימוש לרעה בזכותו לתבוע את התובע עקב רשלנות. בדרך זו "יקזז" הנתבע את חובותיו לתובע כנגד הפיצויים שיתבע עקב הטלת העיקול. באופן כזה תרפינה ידו של התובע מלכתחילה מלבקש עיקול זמני מחשש שמא יצא שכרו בהפסדו.
הש' טירקל:

מסכים להלכה של מצא ומוסיף את האפשרות לזכאות לפיצויים של הנתבע מכוח עילת תו"ל (לפי ס' 12, 39 ו- 61 (ב) לחוק החוזים).

התוצאה: הערעור נדחה.

דגשים של ורדי לגבי פס"ד:

· לשים לב : שלושת התביעות נגד ויינשטיין התקבלו והעיקולים אושרו, ולמרות זאת ביהמ"ש המחוזי והעליון קיבל את תביעת הרשלנות בגין הנזק שנגרם לויינשטיין עקב אי הגילוי בבקשה לסעד הזמני. משמעות פס"ד היא שגם אם תביעתו של תובע מתקבלת, עליו לנהוג בסטנדרט זהירות גבוה כאשר הוא מבקש סעד זמני, ועליו לנקוט בגילוי מירבי.

· היחס בין עילת התביעה הנובעת מההתחייבות העצמית לבין עילות תביעה מן הדין הכללי: בפס"ד ארנס נ' בית- אל סיכם הנשיא שמגר את נושא הערבויות, ואת עילת התביעה על סמך הערבות האישית. לרענן את זכרונכם: בכל בקשה לסעד זמני יש להגיש ערבות והתחייבות אישית כלפי כל נזק שייגרם לצד, אשר נגדו מבוקש הסעד (ראו ע"מ 35). כאשר מסתיים המשפט והתובע הפסיד, למעשה יכול הנתבע להגיש תביעה בגין נזקים, אשר נגרמו לו כתוצאה מן הסעד הזמני, על בסיס ההתחייבות האישית. כלומר, ההתחייבות האישית והערבות מהוות עילת תביעה (יפורט בהמשך). הבעיה שהתעוררה בסחר ים היתה כי התובע זכה במשפט. פס"ד סחר ים מפנה לפס"ד ארנס ושואל האם הערבות האישית מהווה הסדר שלילי- כלומר, האם ניתן לתבוע נזקים אשר נגרמו כתוצאה מבקשת סעדים זמניים, רק על סמך התקנות והערבויות, או שמא יש גם עילות חיצוניות (כיום נקבע בתקנה 371(ב) כי ניתן לתבוע נזקים באמצעות פתיחת תובענה חדשה). השופט מצא קובע כי עילת התביעה מכוח התחייבות והערבות אינה יוצרת הסדר שלילי ביחס לזכותו של נתבע שניזוק כתוצאה מצו עיקול שהושג בטענות בלתי נכונות. מצא מכיר בחובת הזהירות הכללית של כל מי שמבקש סעד זמני כלפי מי שהסעד מבוקש נגדו.
· עצם העובדה שויינשטיין לא פנתה במהירות לביטול צו העיקול אינה גורעת מאחריות סחר ים: ההשתהות של ויינשטיין היא במישור של הקטנת הנזק ולא במישור האחריות.
· סטנדרט הזהירות : התובע אינו חייב לצאת מגדרו כדי להיטיב עם הנתבע, והוא אינו צריך להשקיע משאבים כספיים לבירור כל הפרטים הרלוונטיים. אולם, מוטל עליו לנהוג בתו"ל ולהביא בפני ביהמ"ש שדן בבקשה במעמד צד אחד, את מלוא המידע הדרוש להכרעה, ככל שמידע זה מצוי בידו או שיש ביכולתו להשיג בנקיטת אמצעים סבירים.
· הערה שלי (מ.ס) - שינוי מערך הסיכונים והסיכויים: פס"ד הזה למעשה משנה את מערך הסיכונים והסיכויים בתחום הסעדים הזמניים.  עצם החשיפה לתביעת רשלנות, גם כאשר התביעה מתקבלת, למעשה נכנסת למערך השיקולים של כל מבקשי הסעדים הזמניים הפוטנציאליים. כלל לא ברור שנוצר איזון ראוי, ויכול להיות שהרבה תובעים ירתעו מבקשת סעד זמני. לעניין זה יש להוסיף את "עלויות חיפוש המידע" אשר הטיל השופט מצא על מבקשי הסעדים הזמניים. לדעתי, נוצרה כאן הרתעת יתר. ביטוי מסויים לביקורת זו ניתן למצוא בפס"ד של שטרסברג- כהן, אשר סבורה כי אין להכביד בדרישות על התובע.
· עילת חוסר תו"ל: השופט טירקל מוסיף עילת תביעה נוספת- חוסר תו"ל, אשר מכוחה ניתן גם כן לפסוק פיצויים.
2. תביעה על בסיס כתב ההתחייבות- 

א. התנאי להפעלת כתב ההתחייבות הוא דחייה/מחיקת התביעה- ע"א 6528/99 בנק לאומי נ' עמנואל- נקבע כי כתב ההתחייבות שמופקד ע"י מי שתובע צו עיקול איננו ראש נזק, אלא מסמך שמקים לנתבע שנכסו עוקל, עילת תביעה בגבולות ההתחייבות, בגין כל נזק שנגרם לו מן העיקול. זאת אם התובענה נגדו תידחה או תימחק או אם הצו שבו ניתנה הערבות פקע (כלומר שהנתבע לא יוכל לממש מיידית את הערבות). המדובר בעילת תביעה עצמאית ותחולתה מותנית בתוצאות המשפט, אלא שקיומה של עילה זו איננו שולל את קיומן של עילות תביעה אחרות, חוזיות ונזיקיות, העשויות להיגזר מן המסכת העובדתית.

ב. אין משמעות לתו"ל של מגיש הבקשה- רע"א 2422/00 אריאל הנדסת חשמל נ' עיריית בת-ים- התקיים מכרז וקבלן מסויים זכה. אחד ממשתפי המכרז, שלא זכה, הגיש תביעה לפסק הצהרתי כי המכרז בטל וביקש צו מניעה מהחברה הזוכה להתחיל בעבודות נשוא המכרז. ניתן צו המניעה והופקדה התחייבות עצמית וערבות בנקאית בסך 100,000 ₪. לאחר שהתבררה התביעה העיקרית הסתבר כי החברה הקבלנית אכן זכתה כדין במכרז. התביעה נדחתה. בעל המכרז תבע את התובע בגין הנזק שנגרם לו – ההפרש בין המחיר ששולם לחברה אשר ביצעה את העבודות במהלך צו המניעה, לבין המחיר שצריך היה להיות משולם לחברה שזכתה במכרז. הנתבע (שהיה ב"גלגול הקודם" תובע) טוען כי היה תם לב ולכן אין להכניס לתוקף את ההתחייבות העצמית. הש' אנגלרד קובע כי למי שנפגע מצו מניעה זמני יש עילת תביעה בנזיקין אם התקיימה עוולת הרשלנות (לעיל). הוא מוסיף כי המקור לתוקף ההתחייבות לתשלום פיצויים הוא בסמכות הטבועה של ביהמ"ש, וכן עצם ההתחייבות העצמית של בע"ד. כיום סוגיית הסמכות לפסוק פיצויים מכוח ההתחייבות מתייתרת, היות והעניין מוסדר בתקנות (תקנה 365). ביהמ"ש לא בוחן את התנהגות בע"ד בעת הגשת הבקשה- האם היא היתה סבירה או תמת לב, אלא את הנזק.   לתוקפו של כתב ההתחייבות אין שום התנייה, פרט לדחיית התביעה.

ג. לביהמ"ש אין שק"ד- בתביעה על בסיס כתב ההתחייבות אין לביהמ"ש שום שק"ד בשאלת גובה הנזק, והשאלה היחידה היא האם התקיים קש"ס בין צו המניעה לנזק. בעל ההתחייבות אחראי בגין נזק שצפה או שהיה עליו לצפות מראש בעת הוצאת הצו.

3. חילוט ערבון כספי- תקנה 371- (להרחבה בעניין ערבון- ע"מ 36) כאשר ביהמ"ש שוקל את הבקשה לחילוט ערבון הוא שוקל גם את סבירות הבקשה לצו זמני, וזאת בניגוד לתביעה על בסיס ההתחייבות העצמית או ערבות, בה אין לביהמ"ש שום שק"ד. אבל, כאמור, ביהמ"ש אינו מוגבל בגובה הנזק, ויכול לחלט ערבון בסכום שהוא גבוה מסכום הנזק.

‏25/11/02

ב. עיקול זמני: תקנות 374 - 382 

עיקול משמעותו שימת יד משפטית על נכס/מיטלטלין/כסף. עיקול הוא לא זכות קניינית, והוא אינו מונע מאחרים להטיל עיקול על אותו הנכס (כך שכל העיקולים ירבצו על החוב, ובעת המימוש החוב יחולק). בעבר היה צורך כי בתום התביעה ביהמ"ש יאשר את העיקול הזמני (כמובן- אם התביעה התקבלה). היום אין צורך בכך- תקנות 381- 382 קובעות כי העיקול הזמני עומד בתוקפו עד שפס"ד יבוצע. אין צורך לפתוח מחדש בהליכי עיקול, וניתן לפנות לפעולת המימוש בהוצל"פ בלי אישור קודם של ביהמ"ש. 

תקנה 366(ב)- עיקול זמני נעשה במעמד צד אחד. לכן, תוך 7 ימים יש לקיים דיון במעמד שני הצדדים.

מה צריך להוכיח מי שמבקש עיקול זמני?

התנאים הקבועים בפרק הכללי- תקנה 362 חלים גם על עיקול. יש למלא 3 תנאים מצטברים (2 הראשונים- תנאים רגילים; התנאי ה-3 מהווה תוספת):

1. ראיות לכאורה להוכחת התביעה.

2. מאזן הנוחות נוטה לעבר מתן צו העיקול
3. עפ"י תקנה 374- יש להוכיח כי קיים חשש סביר כי אי מתן הצו יכביד על ביצוע פס"ד.

תקנה 374 (ד) המרת עיקול- אם עוקל נכס מסויים, הנתבע יכול להציע להמיר את הנכס המעוקל לנכס אחר. יש דיון בבקשת ההמרה- הצד השני יכול להתנגד וביהמ"ש מחליט בבקשה. אם המרת העיקול היא לערובה כספית, לעניין המימוש מתייחסים לערובה בדיוק כמו אל נכס. 

מה ניתן לעקל?

עיקול הוא על "נכסים", אשר מוגדרים בתקנה 1- לרבות חוב, זכות וכיוצ"ב. יש לשים לב- ניתן לעקל זכות או חוב שטרם הגיע המועד לפרעונם, אך לא ניתן לעקל ציפייה שטרם התגבשה לכדי חוב (למשל- תקווה לקבל הלוואה בבנק).  

נטל השכנוע:
כמו בשאר הסעדים הזמניים, לאור מגמת ההכבדה, נטל השכנוע הוא על מבקש העיקול. גם אם הצד השני מגיש בקשה לביטול צו העיקול, אשר ניתן במעמד צד אחד, עדיין הנטל מוטל על הצד המעוניין בעיקול,  כמו בדיון הראשוני (פס"ד מרגליות).

תצהיר:

אין חובה על המבקש עיקול לצרף תצהיר, אלא אם כן הוא מעוניין לטעון עובדות בבקשת העיקול. בכדי להעלות גרסה עובדתית, עליו לצרף תצהיר לתמיכת גרסתו. אם מוגש תצהיר- הצד אשר מנסה לבטל את העיקול יכול לחקור חקירה נגדית את המצהיר, ולנסות לסתור את התצהיר. על מבקש העיקול לא חלה חובה לצרף תצהיר לדיון במעמד שני הצדדים, אם הוא לא טוען עובדות חדשות בדיון זה. 

תקנה 244 אינה חלה על עיקול זמני:

בפס"ד מרגליות נקבע כי תקנת הסל לצו עפ"י צד אחד, אשר קובעת כי כאשר ניתן צו במעמד צד אחד יש לקיים דיון במעמד שני הצדדים תוך 30 יום (זוהי החמרה מבחינת הצד שנגדו הוצא הצו, לעומת הדרישה בפרק הכללי של הסעדים הזמניים – 14 יום; לגבי עיקול זמני- 7 ימים), לא חלה על עיקול זמני.  החמרה לדידו של מבקש הצו היא בקביעה כי רק כאשר יש "נזק שאין לו תקנה" ניתן לקבל צו במעמד צד אחד; ואילו בתקנות העוסקות בסעדים זמניים נקבע כי ניתן לקיים דיון במעמד צד אחד כאשר דיון במעמד שני הצדדים יסכל את מתן הצו. 

כלומר, תקנה 244 לא תואמת את התקנות האחרות. זו תקנה ששימשה בעבר את הרשמים או כל גוף ללא סמכות לתת סעד, אך היום, כשיש תקנות מסודרות הדנות בסעדים, לדעת ורדי, נראה כי יש לבטלה. 

עיקול אצל מחזיק

דוגמא למצב זה: התובע רוצה לעקל את כספי הנתבע, אשר נמצאים בבנק, או מיטלטילין, אשר נמצאים אצל מחזיק, שהוא אינו התובע. כאשר ניתן צו עיקול, ביהמ"ש שולח הודעה למחזיק מכוח תקנה 376. בהודעה כתוב כי על המחזיק להשיב בכתב בתוך המועד שנקבע, האם נכסי המשיב מצויים בידו, וכן האם בכוונתו להגישבקשה לביטול העיקול . אם המחזיק מודיע כי בכוונתו להגיש בקשה לביטול צו העיקול יומצא לו העתק מבקשת העיקול והתצהיר. תוך 30 יום מיום שהומצא לו העתק כאמור, רשאי המחזיק להגיש בקשה לביטול צו העיקול. 

האפשרויות העומדות בפני המחזיק (ראה תרשים בדף שחילק ורדי): 

1. תקנה 377- הודייה: ברגע שהמחזיק מודה כי הוא מחזיק בנכסי הנתבע, הוא מושתק. עצם הודייתו מחייבת אותו. עם זאת, תקנה 377 מאפשרת חזרה מהודייה, מטעמים מיוחדים, ברשות ביהמ"ש. 
2. תקנה 378- התנגדות לאישור העיקול מכל מיני טעמים- דינו כדין מחזיק שאינו מסכים.  

3. תקנה 378- שתיקה: אם תוך המועד שנקבע לו לא השיב המחזיק בכתב, או שהתנגד כאמור באופציה 2, מבקש העיקול צריך תוך 15 יום מיום שהומצאה התשובה/ יום המועד לתגובה- להגיש בקשה לאישור העיקול. בבקשה למעשה טוען המבקש כי יש נכסים שניתן לעקלם, המחזיק מתגונן בידיוק כמו בתביעה רגילה, ותוצאת הדיון היא בהחלטת ביהמ"ש האם יש למחזיק נכסים לעקל, אם לאו. אם לא מוגשת הבקשה- העיקול בטל. 
4. הודייה מותנית- רע"א 2562/02 פרידמן – המחזיק טען "בכפוף לקיומי חיובי הנתבעת כלפי מכוח הסכם ו/או מכוח הדין אני מחזיק בכספים ו/או בזכויות לכספים". הועלתה השאלה- האם זו הודאה? אם זו הודאה- הרי עפ"י אופציה 1, הודאה מחייבת את המחזיק. אם זו לא הודאה- המבקש צריך להגיש בקשה לאישור העיקול. אם לא הוגשה בקשה לאישור העיקול, משום שהמבקש סבר שזו הודאה, אך זו לא הודאה- העיקול בטל. למעשה, המחזיק הגיש בקשה לביהמ"ש לפס"ד הצהרתי כי אין מדובר בהודאה (ואז, כאמור, העיקול בטל). בשלום- ורדי לא נכנס לדיון הזה, ונתן להם לחזור מההודאה מכוח תקנה 377. במחוזי, נקבע כי לא הוכחו הנסיבות לחזרה מן ההודאה. בעליון נקבע כי מקום שמחזיק מסר הודאה שמותנית בקיומו של חוב לנתבע, אין לפרש אותה כהודאה, אלא ככפירה. אם הנושה רוצה לכפור בקיום התנאי, עליו להגיש בקשה לאישור העיקול. היות ובמקרה זה לא הוגשה בקשה- העיקול בטל. 
ג. צו מרווה( MAREAVA)

צו הגבלה שימוש בנכס. בעבר סעד זה לא עוגן בתקנות, אלא בפסיקה: 

ת"א 2233/90 אוקון נ' זקס- דובר בבני זוג שעשו הסכמי הלוואה. הבעל העביר את הכספים לחו"ל והאישה פחדה שהוא יעלם עם הכספים, ולכן היא הגישה צו עיקול זמני שימנע מבעלה להעביר את הכספים או לשנות את מצבו או את זכויותיו בהם. מכוח הסמכות הטבועה ביהמ"ש נתן את הסעד המבוקש. 

כיום, הסעד מעוגן בתקנות. תקנה 383 מאפשרת לבהמ"ש להורות למחזיק שלא ישנה את מצבו של הנכס. צו המניעה יכול למנוע להוציא נכסים מרשותו של המחזיק או צו מניעה מלמכור, לשעבד או לשנות את מצב הנכסים או הזכויות בהם. תקנה זו תופסת בעיקר לגבי נכסים שנמצאים בחוץ לארץ, עליהם אין סמכות להטיל עיקול (בשונה מנכסים בארץ) ולכן מבקשים שלא ישנו את מצב הנכס. צו מרווה הינו אישי נגד האדם - in personam ואילו העיקול הוא חפצי, תופס כלפי כולי עלמא ומוטל על נכס ספציפי- in rem . 

הסנקציה בגין אי מילו צוו מרווה- ביזיון ביהמ"ש.

מה קורה כאשר מחזיק בנכסים וכספים הודה בכתב בקיומם של הנכסים ולאחר ההודייה הם נעלמו?

סעיפים 47 ו- 48 לחוק ההוצל"פ קובעים, כי כאשר המחזיק (הצד השלישי עפ"י חוק ההוצל"פ) ללא הצדק סביר לא מסר את הכספים או הנכסים או שהוציא נכס או שילם שלא כדין למרות שידע שיש עיקול, רשאי ראש ההוצל"פ לחייב את הצד השלישי בחוב הפסוק (רק כאשר יש פס"ד נגד הנתבע). 

מה קורה כאשר צד ג' טוען כי הוא אמור היה לקבל את הכספים, אך הם לא הגיעו לידיו? בהמ"ש העליון קבע ברע"א 5211/77 חיתים נ' טנא, כי תנאי לחיוב צד ג' הוא שהכספים או הנכסים יהיו בידיו בפועל. אין לחייבו בגין החזקה קונסטרוקטיבית של הנכסים. בהערת אגב- האם ניתן לחייב צד ג' עפ"י ס' 48, מקום שצד ג' גרם במתכוןן ושלא בתו"ל לכך שהנכס של החייב לא יגיע לידיו, על מנת להבריח את הנכס מן העיקול? לדעת ורדי ברור כי ביהמ"ש ימצא דרך לחייבו, ולא ייתכן כי ביהמ"ש יתן לצד שפעל בחוסר תו"ל להתחמק מתשלום.
‏27/11/02

ד. עיכוב יציאה מן הארץ: תקנות 384- 387

סעד קיצוני ביותר, בו נמנע מן הנתבע לצאת את הארץ.

התנאים לקבלת צו עיכוב יציאה:

מכוח מגמת האחדות- לאור פרק א' יש להוכיח את סיכויי התביעה (כך גם נפסק בפס"ד סימון דוד, אשר ניתן לפני עיגון הדרישה בתקנה 362).

תקנה 384: מעבר לבחינת סיכויי התביעה (מכוח פרק א') בוחנים את  החשש הממשי כי הנתבע עומד לצאת מן הארץ, וכי הדבר יכביד באופן ממשי על קיום ההליך או על ביצוע פס"ד.לגבי תושב חוץ- ככלל, לא יינתן צו, אלא במקרים חריגים.

תנאי בסיסי נוסף הקבוע בתקנה 384 (ג) – צו עיכוב יציאה ינתן רק כאשר שווי התובענה עולה על 50,000 ש"ח, אלא אם כן מדובר בתביעת מזונות, ואז אין הגבלה על סכום התובענה. בהמ"ש יכול בכל מקרה לתת צו גם אם הסכום פחות, אך צריך לנמק מדוע. 

צו העיכוב פוקע לאחר שנה וביהמ"ש מוסמך להאריכו. 

צו עיכוב יציאה מן הארץ יש לתת במעמד שני הצדדים (כמובן שקיימת האפשרות לקיימו במעמד צד 1, והדיון במעמד שני הצדדים יקבע תוך 14 יום.) 

ערבות ועירבון- תקנה 385: על המבקש צו עיכוב יציאה לתת ערבות. המבקש צו עיכוב בתביעת מזונות יהיה פטור ממתן עירבון גם אם הדיון בצו נעשה במעמד צו אחד (בניגוד לאמור בתקנה 364 (ב)).

פס"ד לב נ' בד"ר: ברק מנתח את אמת המידה לנתינת צו עיכוב. אמת המידה היא בעלת אופי חוקתי, והקש"ס הנדרש עפ"י אמת מידה זו בין הסכנה לבין מניעתה הוא זה של חשש רציני (למרות שבתקנות כתוב חשש סביר). הפגיעה, אשר למניעתה ניתן לעכב יציאה מן הארץ, אינה כל כל פגיעה אפשרית, קלה כחמורה, אלא פגיעה מסוג מיוחד בעלת חומרה יתירה כמו סיכול התביעה או ההליך השיפוטי, או מניעת ביצוע פס"ד. קיומה של אמת המידה האמורה הוא תנאי חיוני להפעלת הסמכות של עיכוב יציאה מן הארץ, אך לא תנאי מספיק, והתקנות יכולות להעמיד דרישה נוספת כגון שהנתבע עומד לצאת מן הארץ לצמיתות או לתקופה ממושכת. בטרם יפעיל ביהמ"ש את שיקול דעתו הוא צריך לבחון אם קיימות דרכים פחות דרסטיות להבטחת האינטרס הראוי להגנה, בלא לפגוע בחופש התנועה, כמו למשל ערובה כספית.

 מן הראוי שבהמ"ש יפעיל את סמכותו הדיונית האמורה בזהירות רבה ויערוך בדיקה קפדנית בדבר קיום אמת המידה הדרושה, ורק אם הוכחו באופן דווקני כל יסודותיה, ולא כעניין שבשגרה, יש מקום למתן הצו. הפעלת אמת המידה האמורה משתנה על פי מהות הזכות המהותית אשר להגנתה והגשמתה מכוון ההליך השיפוטי, למשל- יש הבדל בין תביעה כספית, שאז לרוב תספיק ערובה כספית, לבין גט, בו יש חשש כי הבעל יעזוב את הארץ והאשה תישאר עגונה. בגיבוש אמת המידה לוקחים בחשבון את העובדה שמדובר בסעד ביניים במסגרתו של הליך תלוי ועומד, שהתביעה טרם התקבלה ולא ניתן פס"ד. לכן יש לאמץ אמת מידה הנוטה להגן ככל הניתן על זכות האדם שהפגיעה בה היא וודאית. 

ה. תפיסה וכינוס נכסים: סימן ב'1

תקנה 387 א: צו אנטון פילר- היתר לתפיסת ראיות שנמצאו בחזקת הנתבע, כאשר יש חשש להשמדה או הסתרת אותם ראיות. למעשה, מדובר בצו חיפוש אזרחי, אשר מטרתו היא תפיסת נכסים וראיות הדרושים לשם בירור והוכחת התביעה.

תקנה 387 ב: כינוס נכסים זמני- המטרה היא שמירה וניהול נכסים הדרושים לצורך הבטחת ביצוע פס"ד.

הנכסים בהם מדובר הם נכסים מסויימים של הנתבע, אשר נמצאים ברשותו או ברשות מחזיק.

התנאים למתן צווים אלו:

* שתי התקנות כפופות לסימן א' (דיון לעיל- סיכויי תביעה+מאזן נוחות).

* בנוסף- בהמ"ש צריך להשתכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה, כי קיים חשש ממשי שהמשיב או אדם מטעמו עומד להעלים את הנכסים או להשמידם- זה חשש שהוא זהה לשתי התקנות. 
* יש תוספת ב- 387ב- חשש לפגיעה ניכרת בערכם של הנכסים, או כי הנכסים הופקו תוך ביצוע המעשה או המחדל נושא התובענה או שימשו לביצועו.

* תנאי נוסף החל על שתי התקנות:  הדבר יכביד באופן ממשי על קיום ההליך/ ביצוע פס"ד.

הפסיקה קבעה כי בכדי לקבל צווים אלו לא מספיק לטעון לחשש בעלמא, אלא יש לבסס את החשש בראיות ממשיות. לא יינתן צוו כשיש דרך אחרת להבטיח את הגישה לראיות (כגון בקשה לגילוי מסמכים). 

זאת, לאור המשמעות אשר הסביבה מייחסת לפעולה של כינוס נכסים- קולגות עשויים לחשוב כי העסק בקריסה וכיוצ"ב, ולכן צו כינוס נכסים עשוי חגרום נזק כבד לעסק. 
אירוע 4- דיון: 

1. האם ניתן להיכנס בכוח? בדברי ההסבר של משרד המשפטים כתוב כי לא ניתן להשתמש בכוח בתפיסה ובכינוס נכסים. אם מי שנגדו ניתן הצו לא מסכים לקיום הצו- ניתן להגיש נגדו תביעה בגין ביזיון בימ"ש, אך לא להפעיל כוח.  בנוסף, תקנה 387ד קובעת כי אי ההסכמה תשמש ראיה במשפט נגדו. 
בתקנה 366(ב) נקבע כי הדיון בעניין צו תפיסת נכסים זמני יתבצע במעמד צד אחד, אך לא כתבו כך לגבי צו כינוס נכסים. לדעת ורדי זו טעות, וההיגיון אומר שגם כינוס נכסים יינתן במעמד צד 1. 

2. מיהו אותו "מחזיק" אשר את הסכמתו יש לקבל- האם מדובר גם במשיב או שמא רק צד ג'? 
בתקנה 360 יש הגדרה ל"מחזיק"- אדם, זולת המשיב...האם בתקנות 387 כאשר מדובר ב"מחזיק בחצרים" או "אדם שמחזיק" הכוונה למחזיק שאינו המשיב (כמו בתקנה 360)? לדעת ורדי- לא מדובר במחזיק כמובנו בתקנה 360, אלא ב"אדם שמחזיק" וזה יכול לכלול גם את המשיב. 

בדברי ההסבר אין הגבלה- כלומר אין צורך שבהכרח יהיה המשיב או מחזיק, אלא כל אדם. 

3. היחס בין תקסד"א לחוק עוולות מסחריות: כאשר תובעים מכוח חוק עוולות מסחריות ומבקשים צו כינוס נכסים או תפיסת נכסים ניתן להשתמש בכוח ולקבל את עזרת המשטרה, וזאת בניגוד לבקשת הצו מכוח התקנות (ראו סעיף 1- לעיל). בנוסף, אין התאמה בין הדרישות של חוק עוולות מסחריות לבין הדרישה שבתקנות- בסעיף 16 לחוק עוולות מסחריות מדובר באפששרות למנות כונס נכסים, כאשר יש חשש סביר להעלמת ראיות, ואילו בתקסד"א כתוב חשש ממשי להעלמתן והשמדתן. שוני נוסף הוא לעניין סדרי הדין- כאשר ניתן צו במעמד צד 1, עפ"י חוק עוולות מסחריות, חובה לקבוע דיון במעמד 2 הצדדים תוך 7 ימים ולא תוך 14 יום כמו בתקנות.

תקנה 387ג- בהמ"ש לא ימנה אדם לכונס נכסים אם קיים קשר אישי או מקצועי בין האדם לאחד הצדדים. לכאורה, לא ניתן למנות גם את עוה"ד של הצד. יש לקחת מישהו נייטרלי. 

דוגמא לכינוס נכסים- ע"א 1694/92: בעלי מניות בחברה קטנה הסתכסכו וביקשו למנות כונס נכסים זמני לחב' ולמסור לכונס את ענייני ניהול החברה. ביהמ"ש קובע כי מדובר בבקשה חריגה, ובד"כ לא ממנים כונס נכסים באופן גורף על כל נכסי החייב ופעולותיו, אלא מגבילים את הכינוס לנכס או לסוג מסויים של נכסים. אך, כשהסכסוך לא מוגבל לנכס מסויים, אלא מקרין על הניהול הכללי של החברה ניתן לתת גם סעד שמתייחס לכלל נכסי החברה. זאת, במיוחד כאשר מדובר בחברה קטנה, בה אין הפרדה ממשית בין הבעלות לשליטה, ומינוי כונס על כלל נכסי החברה ימנע את שיתוק החברה עקב חילוקי דעות בין המנהלים. 

בהמ"ש אומר שעצם מינוי של כונס נכסים על כלל נכסי החברה פוגע באופן מובהק בחברה, משום שזה נתפס בציבור כמצוקה שהחברה נתונה בה ועלול להקשות על המשך פעילותה של החברה. לכן, ימונה כונס נכסים על כלל נכסי החברה רק כצעד אחרון ולאחר שהובאה ראייה לכך שפרישת צו הכינוס על חלק מהנכסים בלבד לא תהיה יעילה בנסיבות העניין. 

בד"כ גם בודקים אם יש סעדים אחרים שיכולים להיות פחות דרסטיים- במקרה הזה למשל, עיקול זמני לא יתאים, משום שאם יוטל עיקול על המניות , אמנם בעלי המניות לא יוכלו להעביר מניות, אך הם עדיין יוכלו לקבל החלטות שירוקנו את החברה מנכסיה. לכן, הסעד המתאים הוא כונס נכסים שינהל את נכסי החברה.

כינוס נכסים כסעד עיקרי- כאשר מגישים תובענה לביהמ"ש לצורך מינוי כונס נכסים (כסעד שעומד בפני עצמו), למשל לצורך השלמת הבנייה, כיוון שהקבלן פשט את הרגל. כך ב- ע"א 846/75 אוניסון נ' דויטש.

ושוב נזכיר- הכלל הוא כי כינוס נכסים הוא סעד דרסטי, שביהמ"ש יתן במשורה ורק כאשר לא ניתן להשיג את אותה המטרה באופן אחר. זהו סעד שיורי וקיצוני.

‏02/12/02
רע"א 9911/01 טלפז: פז תבעה את טלפז בסדר דין מקוצר בסכום של 3 מיליון ₪. טלפז קבלה רשות  להתגונן והגישה תביעה שכנגד בגין נזקים שנגרמו לה בסך 30 מיליון ₪. הוטל עיקול וניתנה חוות דעת של רוא"ח שעקב הפסקת הפזומט אין כל רווחים לתחנה. ביהמ"ש התלבט בשאלה האם יש למנות כונס נכסים. הש' דורנר, אשר נוהגת להכביד בדרישה הראייתית על מבקשי הסעדים הזמניים, בוחנת, ראשית,  האם קיים סעד זמני אחר להשגת המטרה, לדוגמא עיקול. כלומר, כינוס הנכסים הוא סעד שיורי.

שנית, גם אם הסעד הזמני האחר לא השיג את מטרתו, לא ימנו אוטומטית כונס נכסים, אלא יש להעמיד את מינוי הכונס במבחן המידתיות של פגיעה בזכות הקניין. אם מדובר בהכבדה ממשית על הנתבע, שעולה עד כדי הפסקת פעולות, וגם אם אין סעד חלופי, סעד של כינוס נכסים במצב בו הוא אינו מידתי לא יינתן. 

שני טעמים עומדים בבסיס מגמת ההכבדה: 1. הנטל להוכיח את התביעה הוא על התובע. 2. זכות הקניין של הנתבע. מנגד, השופט טירקל, דווקא מדגיש את זכות הקניין של התובע, שזכאי להיפרע ולקבל סעדים להבטחת מימוש פס"ד. במקרה זה, הגיע ביהמ"ש למסקנה כי הפגיעה בזכות הקניין אינה מידתית ולא מונה כונס נכסים.

כינוס נכסים לאחר מתן פס"ד- סימן ג' 

כינוס נכסים אחרי פס"ד זה נקרא הוצאה לפועל מן היושר, וזאת כאשר הוצל"פ אינה מסייעת לתובע לממש את פס"ד (במקרים של חובות חריגים של הנתבע וכדומה). בנסיבות חריגות אלו וכאשר קיים חשש לחוסר אפקטיביות של הוצל"פ, ביהמ"ש יעקוף את דרך המלך של הוצל"פ וימנה כונס נכסים, לצורך מימוש פס"ד.

זהו הליך שיורי וחריג.  

שיקולים נוספים למינוי כונס נכסים לאחר מתן פס"ד (השיקולים עלו מע"א 851/98 שני נ' עושר; ע"א 411/97 שם טוב נ' מורטזה):

1. היקף החיובים וטיבם. 

2. הצורך לכנס את נכסי החייב. 

3. הפגיעה הכלכלית בנושה אם לא ימונה כונס נכסים. 

4. הפגיעה הכלכלית בחייב אם ימונה כונס נכסים. 

5. שווי הנכס עליו אמור להתמנות כונס הנכסים לעומת גובה החיוב. 

6. מידת ההכבדה שצו הכינוס יסב לבהמ"ש (העמוס בעבודה שיפוטית). 

7. מידת ההתערבות הנדרשת מטעם בהמ"ש לאכיפת פסה"ד על ידי כונס הנכסים שמונה. 

8. ועוד שיקולים שונים- רשימת השיקולים פתוחה. 
דוגמא למינוי כונס נכסים כ"עזרה ראשונה" לתובע, אשר אינו יכול לממש את פס"ד-  ע"א 447/92 רוט נ' אינטרקונטיננטל: פס"ד שניתן בארה"ב בסך 20 מיליון ₪. החייב עשה כל שביכולתו כדי להתחמק ממימוש פס"ד ולא ברור היה מה היקף נכסיו. עקב מגבלות ההוצל"פ לממש את הסכום הגבוה מינה ביהמ"ש כסעד שיורי כונס נכסים לצורךתפיסת נכסי החייב. נקבע כי רשימת השיקולים למינוי כונס נכסים לאחר מתן פס"ד אינה סגורה, ולביהמ"ש יש גמישות ושק"ד. כינוס הנכסים מאופיין כסעד גמיש. ביהמ"ש מפנה לפס"ד משנת 74'- ע"א 689/74 בשמת נ' עיריית אילת, שם דובר בגמישות זו. היות והמסחר והכלכלה הם עניינים דינאמיים, יש שק"ד רחב לביהמ"ש להעניק סעד של כינוס נכסים ככל שיראה לו צודק. בפס"ד רוט נקבעו 3 שיקולים בהם יש להתחשב בעת מינוי כונס נכסים: 1. פרק הזמן לגביו ניתן צו הכינוס - ראוי לתת כינוס לפרק זמן קצוב ומוגדר לתקופה לא ארוכה בכדי לבחון את הפעולות שנעשו והתוצאות. 2. בהמ"ש נותן את הכינוס על הנכסים ולא על החייב ולכן הוא לא מנהל את עסקי החייב, אלא רק ממנה כונס נכסים לצורך תפיסת הנכסים. 3. בחינת העומס על בהמ"ש. 

כונס הנכסים הוא זרועו הארוכה של ביהמ"ש: 
· מכוח תקנה 391 על כונס הנכסים להפקיד ערובה בגינה יוכל להיתבע באם יגרום לנזקים.

· כונס הנכסים מקבל שכר מביהמ"ש
· כונס הנכסים מגיש דו"ח פעילות לביהמ"ש
· לביהמ"ש תפקיד של פיקוח מהותי, ולא פורמאלי – ביהמ"ש צריך לבחון את כל פרטי העסקה ופעולותיו של הכונס; כאשר הכונס אינו יודע איך לפעול, עליו לפנות לביהמ"ש בבקשה למתן הוראות; לכונס יש חובת נאמנות כלפי ביהמ"ש (לעניין תפקידו הפעיל של ביהמ"ש וחובות כונס הנכסים כלפי ביהמ"ש- רע"א 2077/92 אידלסון נ' רייף).   

נושא 5: הליכים מקדמיים

א. גילוי מסמכים

פקודת הראיות ודינים אחרים מעניקים חסיונות על ראיות ומסמכים מסויימים. כך, גם קיימים חסיונות הלכתיים (למשל חיסיון עיתונאי מכוח הלכת ציטרין- מ.ס.). עם זאת, המגמה כיום היא שאיפה לגילוי מלוא המידע וחתירה לעבר האמת המלאה. דוגמא לדילמה בהקשר זה היא בהכנת דוחות של ביה"ח לאחר מקרי מוות. כיום, חוק זכויות החולה מסמיך את ביהמ"ש להחליט האם לצורך עשיית צדק יש לחשוף את הפרוטוקולים של הועדות הנ"ל. אך, לפני החוק לא היה ברור האם יש לחשוף את הפרוטוקולים.


רע"א 1412/94 הסתדרות מדיצינית הדסה עין כרם נ' גלעד ואח', פ"ד מט(2) 516
עובדות:

המנוח ניסה להתאבד והובהל לביה"ח הדסה עין כרם (להלן- המערער). הוא נותח וחייו ניצלו. הוא אושפז במחלקה, חמק ממנה, עלה לקומה השמינית של ביה"ח וקפץ אל מותו. בעקבות זאת מינה מנהל ביה"ח צוות רופאים פנימי לבדיקת נסיבות האירוע. צוות זה הגיש את הדו"ח הפנימי למנהל ביה"ח. בגין אותו מקרה מוות הוגשה תביעה נזיקית כנגד ביה"ח ע"י בני משפחת המנוח (להלן- המשיבים). במהלך המשפט הורה ביהמ"ש על הגשת תצהיר גילוי מסמכים. בתצהיר מטעם ביה"ח נאמר כי דו"ח הבדיקה הפנימי הוא חסוי. לאור סירוב ביה"ח לחשוף את הדו"ח נתבקש ביהמ"ש המחוזי ליתן צו לעיון בדו"ח הבדיקה הפנימי. ביה"ח התנגד לבקשה וטען לחיסיון -חיסיון דו"ח שהוכן למשפט וחיסיון מטעמים של טובת הציבור. ביהמ"ש המחוזי דחה את טענת החיסיון על שני ראשיה, ומכאן הערעור.

הנשיא ברק:

1. ביסוד ההליך השיפוטי עומדת חשיפת האמת. עם זאת הדין מכיר במצבים של חיסיון, בהם נשלל מבעל דין השימוש בראיה אשר היה בה כדי לסייע בגילוי האמת במשפט. ביסוד החיסיון עומדת ההכרה כי קיימים אינטרסים ושיקולים- מלבד האינטרס המרכזי של גילוי האמת- אשר מן הראוי להגן גם עליהם. רק במקרים מיוחדים וחריגים יוכר החיסיון.

2. חיסיון מסמך שהוגש לקראת משפט- הטעם העיקרי המונח ביסוד ההלכה, המעניקה חיסיון למסמך שהוכן לקראת משפט, הוא הרצון לאפשר לאדם להכין עצמו לקראת משפט, כשהוא חופשי מהחשש שהכנתו תיחשף בפני יריבו. תנאי חיוני לתחולת החיסיון הינו כי המטרה שעמדה ביסוד הכנת המסמך היתה הכנה לקראת משפט צפוי. מטרה זו אינה צריכה להיות המטרה היחידה, אך אין די בכך כי אחת המטרות המשניות שעמדו ביסוד הכנת המסמך היא הצפי של ההליך המשפטי. התנאי הוא כי המטרה עיקרית או הדומיננטית בהכנתו היתה ההכנה לקראת המשפט.

3. דו"ח הבדיקה הפנימי הוכן עפ"י בקשת מנהל ביה"ח, ובזמן הכנתו התקיים צפי להגשתה של תביעה משפטית. אך הכנתו לקראת המשפט לא היתה מטרתו היחידה, אלא גם מטרה של הפקת לקחים. ברק קובע כי לכל היותר הכנת המסמך למשפט היתה אחת המטרות, ויתכן כי אף מטרה שולית. לכן, אין טענת החיסיון עומדת למערערת.

4. חיסיון דוחות בדיקה רפואיים פנימיים של בתי חולים- ביה"ח טוען כי יש ליצור חיסיון הלכתי מיוחד לדו"חות בדיקה רפואיים פנימיים אשר נערכים בביה"ח, וזאת כיוון שבלא החיסיון קיים החשש מפני נזק בלתי הפיך שייגרם לכלל הרפואה בארץ ושיתבטא בחוסר יכולת לקיים ולבנות מערכות בקרה פנימית בבתי חולים. לטענת ביה"ח, אי מתן החיסיון יפגע בשת"פ של הרופאים עם הועדה החוקרת ויפגע באינטרס הציבורי בשיפור הטיפול הרפואי הניתן לחולים.
5. אכן ניתן להכיר בחיסיון בדרך הלכתית, וביהמ"ש מוסמך ליצור משפט מקובל נוסח ישראל. השאלה שניצבת בפנינו היא האם ראוי שיוכר חיסיון זה.

6. ברק מציין שיקולים השוללים הכרה בחיסיון לדוחות הפנימיים - שיקולים כלליים בדבר גילוי האמת, ושיקולים מיוחדים בדבר זכותו של החולה לדעת מהו הטיפול הרפואי אותו קיבל, אשר כנגדה עומדת חובת הרופא וביה"ח למסור לחולה את המידע שבידם. זכות זו נגזרת מחובת הזהירות הכללית אשר הרופא וביה"ח חבים לחולה.

7. השיקולים התומכים בחיסיון הדו"ח הפנימי-  ביה"ח טען כי החיסיון חיוני לקיומן ותפקודן של ועדות בדיקה רפואיות פנימיות בבתי חולים. עוד טוען ביה"ח כי בהיעדר חיסיון ביה"ח לא יקיים בדיקות פנימיות אשר באמצעותן יוכלו מגישי תביעות לבסס את רשלנות ביה"ח. בנוסף, בלא חיסיון יהיה זה בלתי מציאותי לצפות שהרופאים, שפעולותיהם נבדקות, ישתפו פעולה תוך גילוי לב מלא, יושר מקצועי וביקורת עצמית נוקבת.

8. ברק לא מקבל את הטיעונים האחרונים, בקובעו כי החשש לפגיעה בקיומן ובתפקודן של ועדות בדיקה פנימיות הוא ספוקלטיבי. חובתו האתית והמשפטית של רופא היא להעמיד את בריאות החולה בראש מעייניו. לכן, חלה עליו חובה לשתף פעולה באופן מלא עם ועדות רפואיות פנימיות המבקשות לדעת בדיעבד מהו הטיפול הרפואי שניתן לחולה והאם הוא עומד באמות המידה הרפואיות הראויות. מה שנדרש מהרופא ומקצוע הרפואה הוא אינו סגירות וחיסיון אלא פתיחות וגילוי האמת. לעיתים, דווקא הפתיחות והגילוי ביחסים שבין חולה ורופא, הבאים בעקבות בדיקה פנימית הוגנת ופתוחה, הם שעשויים למנוע תביעות.
9. אכן, הפתרון לחששם של רופאים וביה"ח מפני "רפואה מתגוננת" ותוצאותיה אינו בחיסיון ובהסתרת האמת. הפתרון הוא בחינוך ובגיבוש כללי אחריות התואמים את מקצוע הרפואה. אין להעמיס על דיני החיסיון פתרונות הצריכים להימצא בדין המהותי.
10. יש להעדיף את גילוי המסמכים. פתרון זה מונע דיסהרמוניה אשר היתה נוצרת אילו המשפט הישראלי היה מכיר בנשימה אחת : מחד, בזכותו של החולה לקבל מידע על הטיפול הרפואי שנעשה בו
; מאידך, בחיסיון המוענק לרופא ולביה"ח מפני מתן מידע זה לחולה.

תוצאה: הערעור נדחה.
על פס"ד זה נמתחה ביקורת רבה ע"י הרופאים, ולמרות זאת, נקודת המוצא כיום היא גילוי וחשיפה מירבית. המגמה בחסיונות לא מוחלטים היא להסירם; ובמקרים שטוענים לחסיונות הלכתיים- ביהמ"ש נוטה שלא לקבל טענות אלו.

פס"ד אשר מדגישים את הגילוי-  פס"ד בנק איגוד נ' אזולאי; פס"ד בנק דיסקונט נ' אברט; רע"א 8473/99 כרטיסי אשראי לישראל בע"מ נ' שגב ואח'; רע"א 855/00 אפרופים נ' מ"י; ע"א 4979/95 אלבריצ'י נ' מ"י. 

ביהמ"ש מדגיש כי, ככלל, תובע לא יכול להישמע בטענה שזכותו לפרטיות גוברת על חובתו לחשוף בפני הנתבע ראיות שהן רלבנטיות לבירור התובענה ונדרשות לנתבע לביסוס הגנתו. קנה המידה שעל פיו ייקבע היקף זכותו של התובע לפרטיות היא מידת הרלבנטיות שבמסמכים, אשר גילויים נדרש לבירור המחלוקת- 
(פס"ד אפרופים). 

מילת המפתח היא- רלבנטיות, ובסופו של דבר הרלבנטיות היא רחבה יותר מהזכות לפרטיות. 

שיקולי ביהמ"ש לגבי אופי הגילוי: רע"א 1917/92 סקולר נ' ג'רבי - 
1. יש לבחון את מידת החיוניות והחשיבות של המידע המצוי בחשבונות הבנק להכרעה במחלוקת שבין הצדדים.

2. יש לבחון האם הונחה תשתית ראייתית לכאורית המצדיקה את גילוי המסמכים, שכן לא די בטענה בעלמא בדבר הרלוונטיות והחיוניות של המסמכים, העלולה להוות מסווה ל"דיג" של ראיות. כלומר, מוודאים שהדרישה לגילוי נובעת מצורך אמיתי ולא מרצון להתיש את הצד השני.
3. הצד המבקש את הגילוי צריך לבקש מביהמ"ש כי אין בידיו להישען על ראיות חלופיות, אשר אינן פוגעות בפרטיות.
4. היקף הגילוי לא יחרוג מעבר למתחייב לעשיית צדק באותו הליך שיפוטי.

צו גילוי מסמכים ביחס לצד ג': בפרשת סקולר דנו גם באפשרות של גילוי חשבונות בנק של צד ג', אשר היה זר לאותה התדיינות. נקבע כי בנסיבות נדירות ביותר יינתן צו גילוי- במקרים בהם יובאו ראיות לכך כי חשבונו של צד ג' הוא חשבון "קש", ובפועל הוא חשבונו של בע"ד; או שבע"ד הבריח כספים לחשבונו של צד ג' שלא בתו"ל. וזאת, לאחר שניתנה לצד ג' שעלול להיפגע אפשרות להשמיע את דבריו והסתייגותו מן הגילוי.  במקרה של שימוש חברה בחשבון קש של צד ג'- רע"א 7264/95 רש קש נ' רובביץ- למעשה ביהמ"ש ביצע מעיין הרמת מסך של החשבון והתיר גילוי של המסמך.

עובר להחלטה על הגילוי ביהמ"ש מעיין במסמכים- זהו כלי חשוב של ביהמ"ש בשוקלו האם להתיר חשיפת המסמכים (אפשרות זו מופיעה בפס"ד אברת). 

אירוע 5:

מדובר בחברת ביטוח, אשר העסיקה חוקרים פרטיים לעניין מבוטחת שתובעת פיצויים מחברת הביטוח בגין תאונה שעברה. התובעת רוצה גילוי של המסמכים שמצויים בידי חב' הביטוח. 

האם ניתן לדחות את הגילוי? בפס"ד סיוסה מדובר על סיטואציה דומה בה התובע מבקש את גילוי המסמכים שבידי חברת הביטוח. בפס"ד זה מסיטים את העניין מסוגיית החסיון- חברת הביטוח לא טוענת לחסיון, אבל מבקשת לדחות את מועד הגילוי לאחר הגשת התצהירים. המחוזי הסכים לבקשת חב' הביטוח ואף הרחיב את ה"שיהוי" בגילוי, וקבע כי הגילוי יעשה לאחר החקירה הנגדית על התצהירים (בעוד שהם ביקשו שהגילוי יעשה לאחר הגשת התצהירים). ביהמ"ש העליון צמצמו את פסיקת המחוזי והחזיר את מועד הגילוי לאחר מתן התצהירים, כך שהתובעים יוכלו להתכונן כראוי לחקירה נגדית. 

בהמ"ש קובע כי הדרך הראויה היא משחק בקלפים גלויים- אין להפתיע אחד את השני בראייה בלתי צפויה ולא להכשיל את היריב, שלא הייתה לו אפשרות לבדוק ולהכין חומר ראיות לסתור, בין שמדובר במסמכים מועילים ובין שמדובר במסמכים מזיקים. (מסמכים מועילים- שיכולים להועיל למבקש, ומסמכים מזיקים- שיכולים להזיק למבקש). כלומר, בניגוד לנטייה הטבעית ולאינטרס של בע"ד, יש לגלות את כל המסמכים וחובת הגילוי היא כללית. חובת הגילוי משתרעת גם על מסמכים שניתן לבדוק ולהשיג באמצעים סבירים.  מי שלא מגלה- חשוף להפסד התביעה, מחיקת כתבי הטענות ועוד אי אלו סנקציות. 

חובת הגילוי הנ"ל לא יפה לגבי מי שכל גרסתו היא כוזבת, והוא מבקש את הגילוי כדי להכין ראיות כוזבות, שיש בהן כדי לסתור את הראיות של יריבו, וביהמ"ש יש שק"ד לגבי גילוי המסמכים שיביאו לחקר האמת. ניתן לדחות את העיון או הגילוי של המסמכים לשלב מאוחר יותר, זאת בהסתמך על תקנות 112 ו- 120. 

(בתקנה 112 נקבע כי ביה"ש רשאי לדחות את הגילוי למועד אחר).

סיכום הלכת סוויסה:

1. חזקה בתביעות של נזקי גוף כי יש מקום לגילוי כללי של מסמכים ולעיון בהם בעיתו, בין שמדובר במסמכים מועילים, ובין שמדובר במסמכים מזיקים.

2. ביהמ"ש רשאי לסטות מן הכלל האמור אם הוא סבור כי עיון במסמכים בשלב מוקדם עשוי להביא לשיבוש ראיותיו של התובע, ולא יסייע לחשיפת האמת.
3. בהחלטה האם לסטות מכלל 1 ייתן ביהמ"ש את דעתו למחלוקת בין הצדדים, כפי שנתגבשה בכתבי הטענות ובשאר נסיבות האירוע. יש להניח כי ביהמ"ש ייטה יותר לדרוש גילוי מוקדם כאשר המחלוקת סבה על עצם קיומו של האירוע נשוא התובענה, שאז הגילוי נחוץ יותר. לעומת זאת, כאשר המחלוקת סבה על שיעור הנזק, בד"כ ניתן לדחות את הגילוי. אך, גם בנושא זה אין לקבוע מסמרות.
4. במקרה מתאים רשאי ביהמ"ש לעשות שימוש בסמכותו עפ"י תקנה 119- לעיין בעצמו במסמך ולעמוד על הפער הקיים בין העובדות כפי שפורטו בכתב התביעה, לבין תיאור העובדות כפי שהן מופיעות בראיה שבמחלוקת.
5. ביהמ"ש לערעור לא יתערב בשק"ד של הערכאה הראשונה בשאלת דחיית מועד הגילוי.

 דילמת הגילוי בתחום הקניין הרוחני:דילמת הגילוי היא חזקה במצבים בהם מדובר בפטנטים, למשל, כאשר מישהו תובע בגין הפרת פטנט או סוד מסחרי. הנתבע מבקש גילוי מסמכים בכדי שיוכל להתגונן. הדילמה היא קשה- מחד, ייתכן כי עצם הגילוי יגלה את הסוד או הפטנט, ועוד יותר יפגע בתובע. מאידך, הנתבע זכאי לגילוי בכדי שיוכל להתגונן כראוי. ראו הרחבה בע"מ  56 - פס"ד ויטלזון.

4/12/02

מה קורה כאשר מסמך מקורי מצוי אצל הצד השני, ולצד, אשר לו המסמך עשוי להועיל, יש רק צילום או העתק של המסמך המקורי (ראיה משנית)? צריך לזכור שעל מסמכים חל כלל הראייה הטובה ביותר, ולכן רצוי להשיג את המקור. תקנה 170: דרישה מבע"ד להציג מסמכים. כלומר, כדאי למי שמגיש את צילום המסמך לצרף לכתב ההגנה את הדרישה מבע"ד השני להציג את המסמך המקורי, כדי לסלק את התנגדותו בגין הבאת ראיה משנית. אם הצד השני יכחיש כח המסמך המקורי מצוי אצלו, הצד שביקש את הצגת המסמך מכוח תקנה 170 צריך להוכיח את היותו של המסמך ברשות הצד השני.

פס"ד כיאט נ' כיאט- זהו פס"ד הבסיסי ביותר בתחום גילוי המסמכים והשאלונים. ביהמ"ש קבע את הכלל כי מסמיך שצריך לגלותו הוא מסמך שעשוי לעזור בעקיפין או במישרין לצד הזקוק להצגת המסמכים, אם כדי לקדם את ענייניו שלו, ואם לשם פגיעה בעמדת מתנגדו. יש להשתמש בסמכות זו בזהירות רבה, בייחוד בסמכות לתת צו כללי לגילוי מסמכים. המבחנים למתן צו לגילוי מסמכים:

1. מבחן הרלוונטיות- הגילוי יינתן כשהוא נדרש לשם קידום עניינו של הצד המבקש או לפגיעה בעמדת מתנגדו, אך לא לצורך "דיג ראיות".

2. מבחן ההכבדה הניכרת- בוחנים האם הגילוי עלול להכביד על הצד שאליו הצו מכוון.
3. בוחנים האם הגילוי יוביל לחסכון בהוצאות.
יש לזכור, שאלו הם מבחני עזר, והכל נתון לשק"ד של ביהמ"ש בערכאה הראשונה.

ע"א 27/91 קבלו נ' שמעון עבודות מתכת בע"מ- נקבע כי גילוי המסמכים נועד לאפשר לבע"ד לדעת מראש אילו מסמכים רלוונטיים מצויים בידי יריבו, ובכלל זה, מסמכים שאין בע"ד שכנגד מתכוון להגישם כהוכחה במשפט. הכוונה היא גם למסמכים מזיקים, אשר עלולים לפעול לרעת מבקש הגילוי, שיצטרך להפריך או להסביר אותם, וגם למסמכים מועילים, שתוכנם עשוי לתמוך בגרסת המבקש.

ושוב נזכיר- חובת הגילוי היא מאד רחבה, והמבחן החשוב ביותר הוא רלוונטיות המסמכים שגילויים נדרש לבירור המחלוקת ומידת האור שהמסמך ישפוך על המחלוקת בין הצדדים. הרלוונטיות נקבעת עפ"י השאלה האם המסמך מסייע לקו החקירה, אם לאו. דיג פסול הוא איסוף מסמכים שאין להם כל רלוונטיות. אך, אם מבקשים מסמכים שלא יודעים מהם- זהו לא דיג, מכיוון שייתכן כי המסמכים הם כן רלוונטיים, וכאמור הדיג נבחן עפ"י הרלוונטיות.

תקנה 112- זוהי התקנה הבסיסית בגילוי מסמכים, המסמיכה את ביהמ"ש להוציא צו שיחייב את בע"ד לפרט את כל המסמכים שמצויים, או שיהיו מצויים ברשותו או בשליטתו. ביהמ"ש רשאי לסרב לבקשה, או לדחות את מועד הגילוי (כפי שהיה בפס"ד סוויסה).

כיצד מתבצע הליך הגילוי?

1. תקנה 120- כאשר בע"ד רוצה גילוי מסמכים הוא פונה לבע"ד השני ומבקש תצהיר גילוי מסמכים, בו מפורטים אילו מסמכים מצויים ברשותו.

2. אם בע"ד נענה- ניתן לדרוש ממנו עיון במסמכים ספציפיים, אשר נזכרו בתצהיר- תקנה 114. אם בע"ד לא מציית לבקשת העיון- ניתן לבקש צו עיון מביהמ"ש- תקנה 116.
3. אם בע"ד לא עונה כלל או לא עונה באופן מספק לבקשה עפ"י תקנה 120- פונים לביהמ"ש לבקש צו גילוי מסמכים – תקנה 112.

פנייה לצד השני בבקשה לתצהיר גילוי מסמכים- תקנה 120

                                          נענה לבקשה                                                         לא נענה לבקשה או נענה

           באופן בלתי מספק   

                        תקנה 114- בקשה לעיון במסמכיו 


           תקנה 112- בקשה מביהמ"ש









           לצו גילוי מסמכים.

              לא מציית – תקנה 116- בקשת צו עיון מביהמ"ש 

סוגי הצווים שניתן לבקש מביהמ"ש:  

1. צו כללי לגילוי כל המסמכים- תקנה 112.

2. צו לגילוי מסמך ספציפי, כאשר הצד השני הגיש תצהיר גילוי מסמכים, אך דורש הגילוי סבור כי יש מסמך נוסף אותו הוא לא גילה- תקנה 113.
3. עיון והעתקה- בקשה לעיון במסמכים שלא נזכרו בתצהיר- תקנה 117.   
מה קורה כאשר לא עומדים בלו"ז שקבוע בתקנות לעניין הגילוי?   

למעשה, ביהמ"ש אינו כבול בלו"ז שבין בע"ד הקבוע בתקנות (כך נקבע בפס"ד אתלה נ' יוניברסל סטודיוס). כלומר, הלו"ז כן מחייב את בע"ד את לא את ביהמ"ש, אשר יש לו שק"ד להאריך את המועדים לגילוי. בפרקטיקה, לא מדקדקים בלו"ז ובהליך שפורט לעיל. בד"כ בישיבת קדם המשפט מבקשים את כל המסמכים ומתאמים את כל הטענות.

היחס בין תקנה 120 לתקנה 113:

בפס"ד תעשיות נ' מילקובסקי נידונה שאלה זו. הבעיה היתה כי בתקנה 113 כתוב כי ביהמ"ש רשאי בכל עת ליתן צו לגילוי מסמך פלוני, ואילו בתקנה 120 נקבע כי לפני שביהמ"ש נותן צו על בע"ד לפנות בעצמו לצד השני בבקשה לתצהיר גילוי מסמכים. נקבע כי תקנה 120 חלה על תקנה 113, כלומר כי גם לפני שביהמ"ש נותן צו לגילוי מסמך מסויים, על בע"ד לפנות בעצמו לצד השני.

הסנקציה הכללית בגין אי קיום הצוים - תקנה 122:

כאשר לא מקיימים את צו הגילוי, קבועה סנקציה כללית בתקנה 122- או שתימחק התובענה (אם מי שלא מציית הוא התובע) או שימחק כתב ההגנה (כאשר מי שלא מקיים הוא הנתבע). סנקציה זו מחמירה יותר עם הנתבע מאשר עם התובע- מחיקת התובענה אינה מהווה מעשה בי"ד עפ"י תקנה 527, והתובע יוכל להגישה בשנית. לעומת זאת, מחיקת כתב ההגנה דינה כאי הגשת כתב הגנה, אשר עפ"י תקנה 97 ניתן לקבל פס"ד נגד הנתבע. בע"א 2271/90 ג'מבו נ' עמיר מתייחס השופט חשין לא- סימטריה שנוצרה, ומשאיר בסימן שאלה האם היא הוגנת. לפני תיקון התקנות הסנקציה נגד התובע היתה דחיית תביעתו, אשר מהווה מעשה בי"ד (ואז התובע לא יכול שוב להגיש את אותה התביעה). כלומר, לפני התקנות היתה סימטריה בסנקציות.

ע"א 6528/99 בנק לאומי בע"מ נ' עמנואל- הודגש כי רק במקרים קיצוניים ביותר - זלזול בולט כלפי ביהמ"ש או זדון- ביהמ"ש יעשה שימוש בסמכותו עפ"י תקנה 122 (וגם בתקנה עצמה השופט מוסמך להאריך את המועד, ולא בהכרח להשתמש בסנקציה של ביטול כתבי טענות). כלומר, הסנקציה הזו היא סעד אחרון. במקרה ה דובר בזלזול בוטה של בע"ד, ולכן עשו שימוש בתקנה 122.

הסנקציה עיקרית בגין אי גילוי מסמך- תקנה 114א:

הסנקציה האפשרית היא העדר אפשרות להגיש את המסמך (אשר לגביו הפרו את צו הגילוי) במשפט כראיה, אלא באישור ביהמ"ש. האישור יינתן, כאשר ביהמ"ש יהיה סבור כי אי הגילוי היה מוצדק. יש לציין כי סעד זה הוא חלקי- לגבי מסמכים המיטיבים עם המבקש, ממילא יעדיף בע"ד שלא להביאם במשפט כראיה. במצב כזה, אין מנוס מפניה לתקנה 122 (לעיל).

בשאלונים- תקנה 122 חלה גם על סיטואציות של שאלונים; אך, לתקנה 114א אין מקבילה בנושא של שאלונים. כלומר, הסנקציה היחידה בגין אי מענה על שאלון היא מחיקת כתבי הטענות (יורחב בהמשך).

צו לגילוי סוגי מסמכים- רע"א 2534/02 שמשון נ' בנק הפועלים- הבנק תבע את הנתבע, אשר היה ערב לחברתו. ביהמ"ש נתן תצהיר גילוי מסמכים כללי והדדי. הנתבע טען כי יש מסמך, שאינו נמצא ברשותו, אלא ברשות הבנק, ובו הבנק פטר את הנתבע מערבות. הבנק טען כי מעולם לא פטר את הנתבע מערבות. הנתבע ביקש גילוי ועיון בסוגי מסמכים, כלומר- לא מסמך ספציפי או גילוי כללי, אלא סוגי מסמכים שקשורים לעניין. הבנק טען כי הוא גילה את כל המסמכים הקשורים לעניין, ולו יינתן צו לגילוי סוגי מסמכים, זה יראה כי מראש לא מאמינים לבנק שהוא גילה את כל המסמכים. הש' דורנר קובעת סוג חדש של צו גילוי ועיון במסמכים- בסוגי מסמכים. זאת, היא מסיקה מן הסיפא של תקנה 112, אשר מסמיכה את ביהמ"ש לתת צו לגילוי סוגים של מסמכים. הש' דורנר גם קובעת כי בהתדיינות אזרחית הכלל הוא להבטיח גילוי רחב, ככל שניתן. עם זאת, עיקרון הגילוי אינו עומד לבדו. כנגדו ניצבים ערכים אחרים ובהם יעילות ההליך המשפטי, הגנה על אינטרסים לגיטימיים של הצד המגלה ומניעת פגיעה באינטרסים של צדדים שלישיים, והאיזון ההולם בין העקרונות האלה נגזר מנסיבותיו של כל מקרה ומקרה. בע"ד תלוי בהליך הגילוי לצורך הוכחת עמדתו. לכן, יש להרחיב את תחולת עיקרון הגילוי, וההרחבה היא בדרך של גילוי ועיון גם בסוגי מסמכים, וזאת כאשר אין ביכולתו של בע"ד להצביע על מסמך ספציפי הנחוץ לו. ביהמ"ש יתיר עיון גם בסוגי מסמכים, בתנאי שהוכחה הרלוונטיות שלהם לעניין שבמחלוקת. דורנר מודעת לכך שדרישת הרלוונטיות במקרה זה היא טאוטולוגית, כיוון שרק לאחר גילוי המסמכים יכול בע"ד להוכיח את הרלוונטיות שלהם. לכן, היא דורשת כי תתקיים זיקה בין דרישת הרלוונטיות לסעד המבוקש- מי שמבקש גילוי של סוגי מסמכים צריך לשכנע את ביהמ"ש שלכאורה קיימת זיקה ישירה בין המסמכים/סוגיהם לבין העניין שבפניו. כלומר, צריך להוכיח שעל פניו, סוגי המסמכים הם רלוונטיים. לעניין טענת הבנק כי הגילוי יגרום להכבדה בלתי סבירה- היא קובעת כי צו לגילוי סוגי מסמכים לא נועד להכשיר עיון ללא מגבלה במסמכי היריב ולהתיר "מסע דיג" הפורץ את גדר השאלות שבמחלוקת, אלא רק מסמכים שנועדו לבירור המחלוקת הנדונה.

תקנה 119- בכל שלב בו עולה טענת חיסיון, ביהמ"ש צריך להכריע בה. לצורך זאת, ביהמ"ש יכול לעיין בעצמו במסמך, כדי להחליט האם לקבל או לדחות את טענת החיסיון.

מה קורה כאשר עצם הגילוי פוגע באינטרסים של בע"ד? רע"א 918/02 ויטלזון נ' פנטקום- תובענה בהמרצת פתיחה שהוגשה לביהמ"ש המחוזי, אשר על-פיה מוצר של פנטקום הוא בבעלות ויטלזון, היות וויטלזון הוא המפתח של המוצר, וכן מכוח הסכם בע"פ. הוגשה בקשה לגילוי מסמכים ועיון בהם, לרבות המסמכים האכניים הקשורים למוצר הסופי. ביהמ"ש המחוזי דחה את הבקשה, בקובעו כי אמנם המסמכים הם רלוונטיים, אך יש לעדיף את הזכות לסודיות ההמצאה, על פני זכות המבקש לעיון במסמכים. כלומר, למעשה נקבע כי עקרונית המסמכים אכן דרושים לתובע, אך העדיפו את ההגנה על הסוד המסחרי של הנתבע.

הש' דורנר קיבלה את הערעור, וקובעת כי הכלל הוא כי בע"ד לא רשאים להימנע מגילוי ראיות שברשותם במסגרת הליך שיפוטי, שמטרתו היא חשיפת האמת. עם זאת, כאשר יש בגילוי הראיה כדי לפגוע באינטרסים לגיטימיים של בע"ד, כגון הגנה על סודות מסחריים, יינתן צו לגילוי, אך ביחס לראיות הרלוונטיות (כלומר, חזרה על מבחן הרלוונטיות). היות והמחוזי קבע כי המסמכים הם רלוונטיים- יש צורך בגילוי, והשאלה היא רק איזה הסדר גילוי יעצב ביהמ"ש. הסדר הגילוי צריך להיות ומאוזן, ויאפשר לגלות את המסמכים הרלונטיים, אך לא יפגע בסודות המסחריים. כלומר, השאלה היא מהו היקף הגילוי הראוי.

הש' דורנר קובעת 3 מבחנים להיקף הגילוי:

1. ביהמ"ש צריך לבחון את הזיקה הישירה של המסמכים לתשתית הראייתית הלכאורית שהציג התובע להוכחת טענותיו בתביעה שהגיש, וככל שלתשתית זו עצמה רבה יותר כל ייטה ביהמ"ש להתחשב באינטרס של מבקש הגילוי ולהעדיפם. ורדי: עפ"י מבחן זה בוחנים לא רק את הזיקה, אלא זה מבחן שדומה למבחני הסעדים הזמניים- בדיקת תשתית הראיות וסיכויי התביעה. צריך לשים לב שלו היה כתוב כי ככל שלזיקה זו עצמה יותר רבה, ולא ככל שלתשתית זו עצמה יותר רבה, הרי זה היה הגיוני יותר ומחזק את מבחן הרלוונטיות. (אולי זו טעות סופר?- מ.ס.)

2. קיומן של ראיות חילופיות בידי התובע להוכחת טענותיו- כמו המבחן שנקבע בפס"ד ג'רבי נ' סקולר.
3. יש להתחשב גם בשיקולים נורמטיביים שבמרכזם ההשפעה האפשרית שתהיה להיקף הגילוי שיקבע ע"י בע"ד מראש, עוד בטרם נתגלה הסכסוך ביניהם, לצבירת ראיות העשויות להקל בדיעבד. על הכלל המשפטי להיות מעוצב כך שיגרום לצדדים לפעול מלכתחילה לצמצום הפער הראייתי, שעמו נדרש להתמודד בדיעבד ביהמ"ש לצורך יישוב הסכסוך. הערה שלי- מ.ס.:לא בידיוק ברור מה היא רוצה, וגם ורדי לא ממש הבין. אך, נראה לי שכוונתה היא ליצור תמריצים לצדדים לאסוף ראיות מראש ולהיות זהירים לפני שבכלל הם מגיעים להתדיינות משפטית, נניח בעת כריתת החוזה, שיאספו את כל המסמכים הרלוונטיים. כך, כאשר הם מגיעים להתדיינות הם לא יצטרכו לבקש גילוי, או להיעזר בביהמ"ש לצרכי הגילוי. אבל, מכיוון שזו פרשנות לרעיון מוזר משהו, גם הפרשנות שלכם טובה באותה המידה.
9/12/02

ב. שאלונים: תקנות 105- 111

רק בשביל לסבר את האוזן- לפני הדיון בביהמ"ש הצדדים יכולים להחליף בינם לבין עצמם שאלונים, ובהם שאלות הרלוונטיות לטיעונים. הדוגמא הרווחת (בשבילך- ערן) היא שאלונים של חברות הביטוח, אותם היא שולחת למבוטח, למשל, אחרי תאונת דרכים, לפני שבכלל הוגשה תביעה לפיצויים בגין נזקי גוף. 

פס"ד כיאט- בפס"ד זה נקבעו 3 כללים לגבי שאלונים:

1. מותר לשאול שאלות בכל התחומים שחשובים. אין הכרח כי השאלות יהיו בנוגע לעובדות השנויות במחלוקת, אלא ניתן גם לשאול לגבי עובדות שקיומן או אי קיומן נוגע לקיום העובדות השנויות במחלוקת במישרין (המשפט מסורבל משהו, אבל הכוונה היא לכך שניתן לשאול שאלות לגבי עובדות שקשורות לעובדות במחלוקת, ולא רק לגבי העובדות שבמחלוקת ישירות- מ.ס.).

2. אין להרשות שאלות בנסיבות בהן מתן התשובה עלול להכביד יתר על המידה על הצד הנשאל.
3. שק"ד הוא של שופט הערכאה הראשונה, ובד"כ אין להתערב בשק"ד זה.

כיצד מתבצעת פרוצדורת השאלונים?

לפני הפניה לביהמ"ש- יש לפנות לצד השני בשאלון- תקנה 120


           

לא עונה


תשובה בלתי מספקת
      עונה לשאלון


     בקשת צו מביהמ"ש- 


בקשת צו להשיב ולהוסיף 
תשובה בתצהיר-

          תקנה 105                                          מביהמ"ש- תקנה 110

תקנה 109




כאשר הצד השני לא נענה לצו




ניתן שוב לבקש מכוח תקנה 110



להוסיף ולהשיב. או לבקש את 




מחיקת כתבי הטענות מכוח 




תקנה 122. תקנה 114א לא חלה




על שאלונים.

נשוב ונזכיר- תקנה 122 היא סעד חריג ביותר, וכאמור משמעותו עבור הנתבע היא קשה מאד (ראו גם ע"מ 54- 55). לכן, נטיית ביהמ"ש היא קודם לבקש מבע"ד להוסיף ולהשיב מכוח תקנה 110, ורק אח"כ הוא יפנה לסעד הקיצוני של מחיקת כתבי טענות.

האם ניתן להשתמש בתצהיר גילוי המסמכים או בשאלונים בזמן המשפט?

א.שאלונים - תקנה 111 קובעת כי בשעת הדיון ניתן להשתמש כראייה במצת מן התשובות, וזאת כדי לשכנע את ביהמ"ש בכך שהתשובות בשאלון יותר נכונות, מאשר העדות בביהמ"ש. ניתן לברור מתוך השאלון את השאלות הרלוונטיות, בהן בע"ד מעוניין שישמשו כראיה. עם זאת, ביהמ"ש יכול להורות שיוגשו גם תשובות אחרות (כדי, למשל, למנוע מצב בו דברים מוצאים מהקשרם, ועל מנת לראות את התמונה המלאה, ביהמ"ש לעיתים יבקש לראות עוד שאלות). דוגמא לכך- ע"א 200/63 צוף ואח' נ' אושפיז- נתבעים בתביעת פיצויים בגין תאונת דרכים- הנהג וחברת הביטוח- פנו לתובע בשאלון, ובו ביקשו לדעת מה היו ההכנסות שהוא הצהיר עליהן למס הכנסה בתקופה שלפני התאונה. התעוררה השאלה, האם ניתן להגיש את תשובתו של התובע על השאלה הזו כראיה במשפט. התובע טען כי הנתבעים רוצים להגיש את השאלה כראיה לאי מהימנותו, ולכן, אין להציגה, רק לצורך ערעור מהימנותו במשפט. ביהמ"ש חוזר על דרישת הרלוונטיות שעולה מפס"ד כיאת. נקבע כי השאלה כמה הוא דיווח למס הכנסה היא רלוונטית. לכן, היות ולא מדובר בשאלה רק לצורך פגיעה במהימנות, אלא גם בשאלה שהיא רלוונטית לדיון, יש להביאה.
ב.מסמכים- בשונה משאלונים, כאשר עוסקים במסמכים לא מגישים את התצהיר עצמו כראיה למסמכים (אזכיר לכם- בתצהיר מפורטים אילו מסמכים מצויים בידי בע"ד, אך לא מצורפים לתצהיר המסמכים עצמם- מ.ס.). החריג הוא כאשר רוצים להציג את התצהיר עצמו כראייה (נניח, ראיה לכך שהוגש תצהיר- מ.ס.). הסבר שלי- היות והתצהיר עצמו לא יכול להוות ראיה במשפט על עצם המסמכים, מכיוון שבו רק מפורטים המסמכים המצויים ברשות בע"ד, אין להביא את התצהיר כראייה. עם זאת, ניתן להביא את התצהיר כראייה לעצם קיומו.
מה קורה במצב בו השאלון מוגש למדינה / תאגיד?

· עפ"י תקנה 108 ניתן לבקש מביהמ"ש שמישהו ספציפי (נניח דירקטור או מנכ"ל) ישיב על השאלון. ביהמ"ש יחליט האם לקבל את הבקשה ולקבוע מי בחברה ישיב על השאלון. 

· כאשר מגישים שאלון לחברה, כל עוד לא נאמר אחרת, הכוונה היא כי מזכיר החברה ישיב עליו. כאשר המזכיר מצהיר בשם החברה עליו לגלות לא רק את מה שהוא יודע בתור מזכיר, אלא את כל מה שנודע לו מפקידיה של החברה, סוכניה וכל מה שהגיע לידיעת עובדי התאגיד במהלך עבודתם. המזכיר צריך להצהיר כי הוא עשה בירורים שהוא עשה בירורים בקרב עובדי התאגיד (ראו רע"א 76/34 מפעלי פלדה ישראלים בע"מ נ' זלימי).

האם ניתן לפצל את המענה על השאלון?

למרות שרצוי לא לפצל את המענה על השאלון, ניתן לעשות כן אם יש פיצול גם במשפט עצמו. למשל- פיצול בין דיון בשאלת האחריות לבין דיון בשאלת הנזק בדיני הנזיקין; פיצול בדיון בתביעות לשון הרע. כאן אפשר להזכיר גם את האפשרות לדחות את גילוי המסמכים (כמו פס"ד סוויסה- ע"מ 52), כך גם ביהמ"ש לעיתים מאפשר לדחות, באמצעות הפיצול,  את התשובה על השאלונים. לדוגמא- רע"ע 3576/94 השקמה הוצאה לאור בע"מ נ' רום ואח'.

ג. פרטים נוספים: תקנות 65- 66

כאשר הנתבע מעוניין למקד את הגנתו הוא רשאי לבקש פרטים נוספים מן התובע. מבחינה אסטרטגית, ייתכן כי כאשר הנתבע סבור כי אין כתב התביעה מראה עילה, כדאי לו יותר לבקש מחיקה על הסף מחמת חוסר עילה (תקנה 100 (1)), ולא לבקש הוספת פרטים. לדיון בעניין זה ראו- נושא 2- כתבי טענות בע"מ 13.

ע"א קירשנבוים נ' בנק המזרחי- ברגע שיש כתב תביעה שלא מנוסח כראוי, לנתבע יש 2 אפשרויות: לדרוש פרטים נוספים, שהיעדרם מקשה על הכנת כתבי הטענות; או לבקש למחוק אתת התביעה מחמת חוסר עילה.

תקנה 65- מאפשרת לביהמ"ש לדרוש פרטים נוספים.

תקנה 66- מאפשרת לבע"ד לדרוש פרטים נוספים.

הסנקציה בגין אי מילוי דרישה לפרטים נוספים-תקנה 122: גם על סיטואציה זו חלה הסנקציה הכללית, הקבועה בתקנה 122, בדבר מחיקת כתבי טענות. ראו דיונים לעיל.

ד. הודיות

בע"ד יכול לדרוש מהצד השני שיודה בעובדות מסויימות, או במסמך מסויים, תוך שמירה על הסתייגויות מסוימות. הודייה היא למעשה כלי שמצמצם הליכים, עדויות והוכחות. ברע"א 1037/94 סער חברה לביטוח נ' רפאלי נקט השופט שלמה לוין בגישה כי עושים שימוש מועט מידי בכלי של הודיות. 

תקנה 103: קובעת כי ההודייה היא רק לטובת בע"ד שמסר את הדרישה, ורק באותה תובענה.

תקנה 104 : לא מאפשרת לחזור מההודייה, אלא באישור ביהמ"ש.

הודייה לעניין מסמך- עצם ההודייה בקיומו של המסמך לא מכשירה את המסמך להגשה כראייה קבילה במשפט עצמו. ההודיה היא למעשה בעצם קיומו של המסמך.

כאשר בע"ד לא מודה וביהמ"ש סבור כי היה עליו להודות- ביהמ"ש יכול לפסוק הוצאות לאותו בע"ד.

ה. קדם משפט

מהותו של קדם המשפט וסמכויותיו של ביהמ"ש בהליך קדם המשפט:


תקנה 143- סמכותו של שופט בקדם- משפט:

בקדם משפט או לצורכי קדם משפט מוסמך שופט-

1. לבדוק אם כתבי הטענות ערוכים כדין, להתיר את תיקונם או להורות על כך, למחוק כל דבר שאינו דרוש לעניין, לברר מה הן השאלות שהן באמת שאלות השנויות במחלוקת בין בעלי הדין ולערוך רשימת הפלוגתות;

2. להחליט בדבר צירוף בעלי דין ומחיקתם, הודעות לצד שלישי ומתן הוראות לבירור תובענה שהוגשה על דרך הודעה לצד שלישי;
3. להחליט בדבר מתן פרטים נוספים, הודיות בעובדות ובמסמכים, הצגת שאלונים, גילוי מסמכים והעיון בהם, עריכת חקירות וחשבונות, בדיקת נכסים ומינוי מומחים;
4. ליתן סעד זמני;
5. להורות לבעל דין כי עד שיובא על ידו יקדים ויגיש תצהיר על עדותו או שעובדה שבמחלוקת תוכח על ידי תצהיר, בין אם הוגשו כבר תצהירים אחרים בענין זה ובין אם לאו וכן רשאי הוא להורות, כי בעלי הדין יגישו תצהירים במועד אחד, על אף האמור בתקנה 158; לא הגיש בעל דין תצהיר כאמור יחולו הוראות תקנה 168 (ב);
6. לקבוע, אחרי בירור עם בעלי הדין, את דרכי הוכחת הטענות ואת כשרותן של הראיות, לרבות הוראות בדבר מתן עדות בתעודה של עובד הציבור, תעודה ציבורית, חוות דעת של מומחה או תעודת רופא כמשמעותם בפקודת הראיות, במקום עדות בעל-פה, וכן להורות על גביית עדות מחוץ לתחום השיפוט של בית המשפט העתיד לדון בענין אומחוץ לתחום המדינה;
7. לקבוע את שלבי הדיון בתובענה ואת הסדר שבו יתבררו שאלות שבעובדה ושבמשפט, וכן את הענינים שיתבררו בנפרד;
8. לסלק תביעה עלהסף על יסוד אחד הנימוקים המנויים בתקנות 100 ו- 101;
9. ליתן פסק-דין, לרבות פסק דין חלקי בתובענה, במידה שנתברר כי אין לנתבע הגנה בפני התביעה;
10. להורות כל הוראה לסדר הדין שיש בה לפשט את הדיון או להקל עליו. 
קדם המשפט הוא הליך שבמסגרתו דן ביהמ"ש בכל הבקשות בכתב ובקשות בע"פ וקובע מועד להוכחות (אם יש צורך). למעשה, קדם המשפט מהווה את קו הגבול של השלב שלפני המשפט- ברגע שקדם המשפט הסתיים, נטיית ביהמ"ש תהיה שלא לאשר חזרה אחורה להליכים המקדמיים (למשל, בקשה נוספת למחיקת כתב התביעה) וקשה מאד יהיה לשכנע את ביהמ"ש לעשות כן. לכן, המלצתו של ורדי היא לא לרוץ ולהגיש בקשה לקדם משפט, אלא קודם לוודא כי הסתיימו כל ההליכים המקדמיים. כך גם, תקנה 141- קובעת כי קדם המשפט יתקיים רק לאחר שהוגשו כל כתבי הטענות. המטרה היא למנוע הגשת תובענות בעלמא, ורק כאשר התביעה בשלה מספיק ניתן להגישה. ראו הרחבה  בהמשך.

תקנה 140- תקנה זו עוסקת במטרות של קדם המשפט- לייעל, לקדם את הדיון וניסיון לבחון האם יש מקום להגיע לפשרה (שימו לב- המטרה של פשרה היא לא מטרה פסולה). 

כל הבקשות נידונות במעמד קדם המשפט, כך למשל הבקשות לדחות או למחוק את התביעה על הסף- התובע משיב לבקשה זו, ובקדם המשפט ביהמ"ש מחליט בבקשה. כך גם לגבי טענות של היעדר סמכות. לגבי הודעת צד ג'- עפ"י תקנה 216 אין צורך לקבל את אישור ביהמ"ש לשלוח הודעת צד ג' בתביעה רגילה (ראו דיון גם בכתבי טענות), אך השאלה האם ידונו בהודעת צד ג' במאוחד עם התביעה העיקרית או בנפרד ממנה, כן תידון בקדם המשפט. מומחים- יש תקנות ספציפיות שעוסקות במומחים, ולא כל חוו"ד של מומחה צריך לצרף לתביעה בקדם משפט. אך, אם לא מתכוונים להגיש חוו"ד מומחה כלל, ביהמ"ש ידון בקדם המשפט האם יש למנות מומחה מטעמו. כך גם ביהמ"ש מוסמך להחליט בטענות של חסיונות; בירור השאלות שבמחלוקת; קביעת דרכי הוכחה; סדר הטיעון; הודאה והדחה (יורחב בהמשך) וסעד זמני. לשופט מותר לתת לצדדים הוראות והנחיות גם לפני קדם המשפט, זאת ניתן ללמוד מלשון תקנה 143 "או לצורכי קדם המשפט..." ס"ק 10- זוהי מעיין הוראת סל, אשר מראה לנו כי הרשימה בתקנה 143 אינה רשימה סגורה.

האם יש לערוך רשימת פלוגתות? כפי שנקבע בס"ק 1- יש לערוך רשימת פלוגתות. ורדי- בעבר היה נהוג לערוך רשימה כזו, אך זה קצת בעייתי, מכיוון שהחזית נקבעת עפ"י כתבי הטענות (ראו דיון בנושא כתבי טענות). לכן, נראה כי אין צורך לערוך רשימת פלוגתות, וביהמ"ש בד"כ לא עושה כן.

סמכויות ביהמ"ש בקדם-משפט בנוגע לתצהירים:

בקדם המשפט יש להגיש תצהירי עדות ראשית- הכוונה היא כי בע"ד צריך להגיש תצהיר ובו העדות של עדיו. זו נקראת עדות ראשית, אשר עליה יש לצד השני זכות לחקירה נגדית במשפט עצמו, כאשר העד עולה על דוכן העדים. כלומר- העדות הראשית מתבצעת בתצהיר לפני הדיון ובדיון עצמו לא מתבצעת חקירה ראשית. לעומת זאת, החקירה הנגדית מתבצעת בביהמ"ש. אם לא מגישים תצהיר- הסנקציה עפ"י תקנה 143(5) - יחולו הוראות תקנה 168, משמע- לא ייתנו לבע"ד להביא את העד או להוכיח את העובדה, אשר התצהיר אמור היה להוכיח.

האם התצהיר הוא חלק מהראיות שבתיק? ברע"א 6283/93 דני נקבע כי תצהיר שמוגש לתיק אינו בגד ראייה, וזאת עד שהתצהיר לא מוגש לביהמ"ש באמצעות מי שרשאי להגישו כראיה (עפ"י דיני הראיות), ורק כאשר המדובר בראיה קבילה (על הכרוך בפסלות עדות מפי השמועה וכיוצ"ב). הערה שלי- למעשה, תצהיר הוא עדות מפי השמועה,  והכלל כידוע הוא כי אין לקבל עדות מפי השמועה כראיה לאמיתות תוכנה (דניאלה, אני יודעת שהתגעגעת לביטוי הזה). לכן, כדי שיהפוך התצהיר לראיה קבילה יש להעיד את המצהיר ולחקור אותו בחקירה נגדית. עד שלא עושים כן, התצהיר איננו בגדר ראיה לאמיתות תוכנו. דוגמא לכך- רע"א 7953/99 פילבר ואח' נ' המרכז הרפואי שערי צדק- על פס"ד זה נרחיב בסוגיית הנזק הראייתי, אבל, על קצה המזלג ולענייננו: בתביעה הראשונה הגישו 2 הקטינים תביעה באמצעות אמם נגד ביה"ח תביעה בגין רשלנות בעת לידתם. האם העידה בתצהיר, אך לפני הדיון ובטרם נחקרה האם בחקירה נגדית, היא נהרגה בתאונת דרכים. בתביעה השנייה תבעו הקטינים את המזיק – האחראי בתאונת הדרכים- בגין נזק ראייתי (למי שלא בקיא- זוהי עילה חדשה, אשר עוסקת בנזק אשר נגרם לבע"ד בתביעה בשל היעדר היכולת להוכיח את תביעתם- מ.ס.). האם ניתן להגיש את תצהיר האם כראיה בתביעות? נקבע כי בתביעה הראשונה בגין רשלנות- לא ניתן להגיש את התצהיר, היות, וכאמור, האם לא עברה חקירה נגדית, ולכן התצהיר טרם התגבש לכדי ראיה. לגבי התביעה השניה- ניתן לקטינים להגיש את התצהיר כראיה לכך שנגרם להם נזק.

כאשר ביהמ"ש קובע את סדר הגשת התצהירים הוא לא קובע את סדר הבאת הראיות ואת נטלי הראיה במשפט עצמו. (סתם השופט ולא פירש...)

11/12/02

מטרת ביהמ"ש בקדם המשפט היא להגיע למצב בו כל הבקשות והעניינים יסגרו, וכל מה שישאר הוא הוכחות.

תקנה 143 (9)- סמכות ביהמ"ש ליתן פס"ד חלקי בקדם- משפט. דוגמא- כאשר התובע טוען כי הנתבע חייב לו 100,000 ₪, והנתבע מודה כי הוא חייב 30,000 ₪. ביהמ"ש מוסמך לתת פס"ד חלקי לגבי סכום זה.

ד"נ 21/89 כהן נ' אושיות- התעוררה השאלה האם קדם המשפט הוא חלק מההליכים שהם לפני המשפט, או שמא הוא חלק מהמשפט עצמו (לאור סמכות ביהמ"ש לשמוע עדים; למחוק תביעה וכיוצ"ב בקדם המשפט עצמו). בד"נ הגיעו למסקנה כי קדם המשפט הוא לפני הדיון ואינו מהווה חלק ממנו, וזאת גם אם לביהמ"ש סמכויות דומות בקדם משפט ומשפט.

קדם המשפט כקו הגבול-  עד לקדם המשפט הרבה יותר קל להוסיף בקשות ולנסות לתקן את כתבי הטענות- ביהמ"ש ייטה יותר לאשר בקשות אלו, מאשר לאחר קדם המשפט. תקנה 149 קובעת כי ברגע שעניין מסויים הוחלט בקדם משפט, אין לפתוח אותו מחדש במשפט, זולת אם ביהמ"ש סבר 1. שהדבר דרוש למנוע עיוות דין; 2. או מטעמים מיוחדים שיירשמו. בע"א 504/86 מ.ל.ר אלקטרוניקה נ' מ"י התעוררה השאלה האם יש להראות גם טעמים מיוחדים וכי אישור הבקשה דרוש לצורך מניעת עיוות דין (כתנאים מצטברים), או שמא יש אפשרות כי תהיה חפיפה מסויימת- כאשר למבקש אין טעם מיוחד לאיחור בהגשת הבקשה (כאמור, לאחר קדם המשפט ולא לפניו), אך הוא יוכיח כי אישור הבקשה דרוש לצורך מניעת עיוות דין; הרי כי עצם הוכחת מניעת עיוות הדין מהווה טעם מיוחד. כלומר, יש חפיפה מסויימת בין עיוות דין לטעם מיוחד. אך, אם קיים הסבר לאיחור, קרי: טעם מיוחד, ואישור הבקשה אינו דרוש למניעת עיוות דין- אין די בכך. כלומר, בכל מקרה צריך להוכיח כי אישור הגשת הבקשה באיחור דרוש לצורך מניעת עיוות דין.

סמכות ביהמ"ש לחייב בע"ד ועדים להתייצב בקדם- המשפט או  בדיון עצמו:
1. חובת ההתייצבות של בע"ד/עדים- (שימו לב- הדיון כאן רלוונטי בעיקר למשפט עצמו, ולא לקדם משפט. הוא מובא כרקע ל- ב' אשר רלוונטי לקדם משפט- מ.ס.). להזכירכם- בקדם המשפט, או בשלב שבין קדם המשפט לדיון, מגישים בע"ד תצהירים ובהם עדויות ראשיות. כאמור, העדים לא נחקרים חקירה ראשית, אלא חקירה נגדית. האם בנותנו הנחייה לבע"ד להגיש תצהירים למעשה מזמן השופט את בע"ד והעדים לדיון, או שמא יש להמציא הזמנה מיוחדת? כלומר, האם עצם ההוראה על הגשת תצהירים מהווה זימון לדיון?  בעבר- עצם ההוראה על הגשת תצהירים או הגשת התצהירים עצמה לא הקימה חובה לעדים להתייצב- אלא רק לבע"ד.  תקנה 522 לפני התיקון קבעה כי בע"ד צריך להתייצב לדיון, ואם יש לחקור את מי שאינו בע"ד ונתן תצהיר (עד)- יש לזמנו מפורשות. כך שעו"ד מתחכמים יכלו לא להביא את עדיהם, אם הצד השני לא הגיש זימון. תקנה 522 הנוכחית קובעת כי "מצהיר בהליך עיקרי או בעל- דין שמסר תצהיר בהליך ביניים, יתייצב לחקירה ביום הדיון..." כלומר, בעיקרון אין חובה לזמן מפורשות את מי שאינו בע"ד להגיע לדיון. אבל- זה נכון רק לגבי הליך עיקרי, ולגבי מי שמסר עדות בהליך ביניים ואינו בע"ד- עדיין יש לזמנו מפורשות.

2. אי ההתייצבות וסמכויות ביהמ"ש לחייב התייצבות בקדם המשפט- תקנה 147 מסמיכה שופט בקדם משפט להורות כי פלוני יתייצב בעצמו, ודין אי ההתייצבות לקדם המשפט כדין אי ההתייצבות למשפט. עפ"י תקנה 157- אי ההתייצבות לדיון עצמו יכולה אף לגרום למחיקת התובענה. רע"א 7340/01 סיגנל טורס בע"מ נ'  שלמה יובל- תובע הגיש תביעה כספית נגד חברה. ביהמ"ש הציע פשרה לצדדים. התובע הסכים לקבל את הפשרה, ואילו ב"כ הנתבעת (החברה) הודיע כי לאחר שנועץ בחברה הוא דוחה את הפשרה . ביהמ"ש קבע ישיבה נוספת של קדם משפט במעמד הצדדים, ודרש כי לישיבה זו יתייצבו מנכ"ל החברה ומנהלת אחד מסניפי החברה, על מנת שביהמ"ש יוכל להציג בפניהם את הפשרה באופן אישי. לדיון התייצבה רק המנהלת ללא המנכ"ל, ודחתה את הפשרה. ביהמ"ש חייב את החברה בהוצאות לטובת הצד השני ולטובת אוצר המדינה בשל אי ההתייצבות. בעליון- הש' דורנר קובעת כי הסמכות של ביהמ"ש להורות על התייצבות אישית של בע"ד נתונה לו רק לצורך מטרה של ממש. הסמכות מכוח תקנה 147 היא אך ורק לצורך קדם משפט (אל תתבלבלו- בדיון העיקרי יש חובת התייצבות של בע"ד אחרת תחול תקנה 157 לרבות הסנקציות הקבועות בה. זאת ניתן להסיק מהעובדה כי השופט צריך לפטור את בע"ד מההגעה למשפט, וכמובן יש גם סמכות לביהמ"ש לחייב את בע"ד להתייצב לדיון העיקרי. אך תקנה 147 עוסקת אך ורק בקדם משפט- מ.ס.). לב"כ יש סמכות לפעול בשם מרשו, לרבות תגובה להצעת הפשרה, ובמקרה זה ההופעה האישית שנדרשה לא היתה תורמת תרומה של ממש לניהול ההליך. כלומר, המבחן הוא- האם הנוכחות האישית עשויה לתרום תרומה של ממש להמשך הניהול ההוגן והיעיל של ההליך. בנסיבות המקרה, קובעת השופטת דורנר כי צריך היה להסתפק בהודעת ב"כ החברה וכי ההחלטה לזמן היתה מיותרת. אך, משביהמ"ש נותן החלטה לזמן על בע"ד לציית לה. לבסוף, מפחיתה דורנר את ההוצאות.
ו. בקשות בכתב

תקנה 240- ככלל, כל בקשה שמוגשת לביהמ"ש צריכה להיות בכתב, זולת אם יש הוראה מפורשת אחרת.

תקנה 241- על בקשה בכתב יש "פינג- פונג משולש", כלומר- בקשה          תשובה            תשובה לתשובה.

תקנה 241 (ד)- תקנה זו מסמיכה את ביהמ"ש להחליט על סמך הבקשה והתשובה בלבד, ללא חקירת המצהירים. הבעיה היא שתקנה זו מתעלמת מסעיף 17 לפקודת הראיות, אשר קובע כי על ביהמ"ש להיעתר לבקשתו של בע"ד לחקור מצהיר. (הבעיה החמורה יותר היא כי בתקנה גורעים מזכות, ויש האומרים אף זכות יסוד לחקירה נגדית, אשר קבועה בחקיקה ראשית- מ.ס.). היו כמה החלטות של ביהמ"ש המחוזי, בעיקר בנושא של צווים זמניים, בהן עשה ביהמ"ש המחוזי שימושבתקנה 241 (ד) ונתן החלטה. עניינים אלו הגיעו לעליון, ואושרו ללא התייחסות לסוגיה. הסוגייה של התנגשות התקנות עם סעיף 17 לפקודת הראיות עלתה באופן ישיר ברע"א 2508/98 מתן מערכות- השופט שלמה לוין הבחין בבעייתיות של סעיף 17. כדי להיחלץ מהבעיה שנוצרה- כל פס"ד לא תואמים את פקודת הראיות- אבחן לוין את כל פס"ד הקודמים. לגופו של עניין, נקבע כי פקודת הראיות גוברת, היות והיא חקיקה ראשית, אך לוין סייג את הזכות לחקירה נגדית של המצהיר בכך כי העובדות שנויות במחלוקת. אם העובדות אינן שנויות במחלוקת- לכאורה, אין צורך בבירור עובדתי, ולכן ניתן לתת החלטה ללא חקירה נגדית מכוח תקנה 241 (ד). כאשר הגרסה שנויה במחלוקת- אין לשלול מבע"ד את זכותו לחקירה נגדית, ובלבד שבע"ד הצהיר על רצונו לחקור.

ביקורת על פס"ד מתן - ורדי: מפס"ד מתן עולה בעייתיות מסויימת- האם לגבי כל מקרה צריך השופט לבחון האם העובדות שנויות במחלוקת, כדי לדעת האם חלה תקנה 241 (ד), אם לאו? קשה להסיק קיומה של מחלוקת עובדתית רק על סמך תצהירים. בעיה נוספת- לוין, למעשה, מנסה "לתקן" את התקנות, כך שכאשר בע"ד דרש לקיים חקירה נגדית, יש לקיימה. בצירוף חובת ההתייצבות הנובעת מתקנה 522 (לעיל)- נוצר מצב בעייתי, בו עדים לא ידעו האם עליהם להתייצב, או שמא ביהמ"ש יחליט ללא חקירה נגדית.

לעניין פס"ד המתייחסים לזכות לחקור ראו-  רע"א 3753/99 רשת הריבוע הכחול בע"מ נ' סופרפארם;  רע"א 8473/99 כרטיסי אשראי לישראל בע"מ נ' שגב- שם אישר השופט טירקל בדיעבד בקשות בהן לא נחקרו המצהירים, מכיוון שלא היתה מחלוקת עובדתית. לדעת ורדי, טירקל מנסה להצטדק על אי החקירה, ולא באמת סבור כי לא היתה מחלוקת עובדתית. 

ז. הצדדים למשפט

א. תקנה 46- איחוד עילות תובענה: כשיש זהות בין בע"ד התובע יכול לצרף כמה עילות שירצה לאותה תביעה. העילות לא צריכות להיות קשורות, והזהות בין בע"ד מספיקה. עפ"י תקנה 46 מאחדים העילות והדיון יתקיים במאוחד. הסמכות תיקבע עפ"י הסכום המצטבר של הסעדים- תקנה 46 (ג). כאשר ביהמ"ש סבור כי איחוד הדיון לא יהיה יעיל הוא יכול לפצל את הדיון מכוח תקנה 48.

ב. צירוף צדדים- תקנות 21-27: מדובר במצב בו אין זהות מוחלטת בין בע"ד. תנאי מקדמי הוא שניתן לצרף בע"ד לתביעה, כאשר קיימת כלפיו עילת תביעה גם בנפרד. ניתן לצרף בע"ד בשל מעשה אחד, עסקה אחת או סדרה אחת של מעשים/עסקאות או כתוצאה של אחד מאלה, ושאילו הוגשו תביעות נפרדות היתה מתעוררת בהן שאלה משותפת משפטית או עובדתית. אין צורך כי כל השאלות יהיו משותפות, מספיק שאלה משותפת אחת. לדוגמא- רע"א 560/94 שושנה ואח' נ' חפציבה- מספר משפחות רכשו דירות באותו פרוייקט וכל משפחה הגישה תביעה בגין ליקויי בניה. עלתה השאלה- האם יש לצרף את כל התביעות? נקבע כי במקרה כזה יש לצרף את כל התביעות, תוך סקירת שני התנאים (לעיל) המופיעים בתקנות: 1. הסעד נתבע בשל מעשה/עסקה אחת (וכו'); 2. אילו הוגשו תובענות נפרדות היתה בהם שאלה משפטית או עובדתית משותפת. נקבע כי יש לתת פרשנות רחבה וליברלית למבחני הצירוף. כל אימתשמדובר בעסקה אחת או בסדרת עסקאות שיש להן שאלה משותפת- יתירו את הצירוף. הדגש בתקנות הוא לא בזהות בע"ד, אלא מספיק כי יש שאלה אחת שבמחלוקת והיא זהה כדי להכשיר את הצירוף. 

הערות לעניין צירוף צדדים:

· איחוד הדיון הוא בכפוף לסמכות ביהמ"ש להפריד את הדיון מכוח תקנה 23. 

· גם כאן- הסמכות נקבעת עפ"י הסכום המצטבר של הסעדים.
· הדיון לעיל רלוונטי גם לצירוף נתבעים/תובעים. ההבדל הוא כי כאשר מוסיפים תובע/נתבע-יש לתקן את כתבי הטענות לאור תקנה 26. 
· תקנה 24 קובעת כי בכל שלב משלבי הדיון, רשאי ביהמ"ש (ואף ביוזמתו) לצוות על מחיקת שמו של בע"ד, להוסיף שם של בע"ד וכיוצ"ב. על מנת לממש את סמכותו האמורה לעניין נתבע- יש לבחון כי מלכתחילה ניתן היה לצרף את בע"ד כנתבע, כלומר כי יש נגדו עילת תביעה; לעניין זה הסכמת הצדדים לא מספיקה. כאשר ביהמ"ש מצרף בע"ד להליך- הוא שוקל האם הוא ייפגע אם הוא לא יצורף, האם נוכחותו חשובה כדי לברר את העניינים שבמחלוקת ושיקולים נוספים.
· כאשר לא מצרפים בע"ד- פס"ד אינו תקף כלפיו, היות ופס"ד אינם תקפים כלפי צדדים שלישיים.
· בע"א 94/80 ברנר ואח' נ' פיתוח יהודה- נקבע כי לא ניתן לצרף בע"ד, רק אם יתר בע"ד הסכימו לכך. כמו כן, חזרו על התנאי כי יש להוכיח את העילה לפני שמצרפים בע"ד.
לקרוא לבד- תקנות בדבר ייצוג בע"ד; חילופי בע"ד; פסולי דין (תקנות 28- 43).
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נושא 6: תיקון כתבי טענות, תקנות 91- 96
ככל שמגישים את הבקשה לתיקון כתבי הטענות בשלב מתקדם יותר, כך ייטה ביהמ"ש שלא לאשר את בקשת התיקון. למרות זאת, הגישה של ביהמ"ש היא ליברלית, וכמעט תמיד הוא מאשר את בקשת התיקון. כאשר צד אחד מקבל היתר לתיקון כתב הטענות- הכל "נפתח" וניתן לתקן גם את כתב ההגנה ללא רשות ביהמ"ש, לשלוח הודעות צד ג' וכיוצ"ב. מבחינה טכנית- כאשר מגישים בקשה לתיקון יש לצרף תצהיר לעניין טענות עובדתיות. היות והבקשה לתיקון היא בקשה בכתב- יש עליה תשובה- תשובה לתשובה (ראה בע"מ 64).

הכללים והשיקולים:

1. מי שמבקש תיקון כתב טענות צריך לשכנע את ביהמ"ש כי התיקון דרוש לבירור הפלוגתות, שהן באמת שנויות במחלוקת בין בע"ד. זה דומה למבחן הפלוגתאות שבמחלוקת, עליו דיברנו בתקנה 524. {תקנה 524 היא תקנת סל ולא עוסקת באופן ספציפי בכתבי טענות, אך אם קשה להיכנס לגדר התקנות של תיקון כתבי טענות, ניתן להשתמש בתקנה 524, שהיא תקנה שיורית.} למשל, עפ"י תקנה 91 כאשר יש בתובענה עניינים מבישים (קללות וכיוצ"ב), אם אין לכך רלוונטיות לתביעה ניתן לבקש למחוק. תקנה 92 היא התקנה העיקרית בסוגיה זו, והיא מסמיכה את ביהמ"ש לאשר את התיקון על מנת שהוא יוכל להכריע בשאלות שהן באמת שנויות במחלוקת בין בע"ד. 

2. ברגיל, יש להגיש תצהיר ובו הסיבה שבעטיה מבוקש תיקון כתבי הטענות, כגון שינוי נסיבות, טעות, נתגלו מסמכים חדשים וכיוצ"ב. התצהיר נועד לשכנע את ביהמ"ש בצורך בתיקון. בעיקרון, ביהמ"ש צריך להשתכנע כי העמדה הקודמת, אשר הובאה בכתבי הטענות, היתה בשל טעות עובדתית או משפטית בתו"ל, או שקיימת סיבה מוצדקת אחרת; ושאם לא יתיר ביהמ"ש את התיקון, עלול להינתן פס"ד בסתירה למציאות העובדתית או המשפטית.
3. הסיבה העיקרית, בעטיה ביהמ"ש מסרב לבקשת התיקון- מידת הנזק שתיגרם לצד השני. חשוב לציין- כל בקשה לתיקון מחייבת בהוצאות הצד המבקש, אך ישנם מצבים בהם ההוצאות אינן מפצות את הצד השני כראוי. דוגמא בולטת לכך היא טענת התיישנות- למשל, התביעה הוגשה 3 ימים לפני תום מרוץ ההתיישנות. כעבור מספר חודשים מבקש התובע לתקן את כתב התביעה שלו. אם נניח כי לולא התיקון כתב התביעה שלו לא מראה עילה, הרי כי תביעתו היתה נדחית או נמחקת מחמת היעדר עילה. כאשר היה התובע מגיש את התביעה שוב, הרי כי היתה עומדת לנתבע טענת הגנה של התיישנות. לכן, כאשר ביהמ"ש מתיר לתובע לתקן את כתב התביעה, הוא גורם בכך לנתבע להפסיד את טענת ההתיישנות והתובע יוכל להוכיח את עילתו. 

כאשר הנתבע מעלה את הטענה כי לו יקבל ביהמ"ש את בקשת התיקון תאבד לו הגנת ההתיישנות,  בוחן ביהמ"ש האם העילה המקורית השתמרה, או שמא מבקש התובע לשנות אותה. אם ממילא מדובר בתיקון שלא משנה את מהות העילה ובסיס העובדות זהה- לא נפגעת טענת ההתיישנות (שכן, ממילא לא תימחק תביעתו של התובע- לעיל). אך, אם התיקון משנה את בסיס העילה והעובדות, הרי כי יפסיד הנתבע את טענת ההתיישנות שלו (הסבר לעיל). כלומר, המבחן הוא האם לצד השני טענה שעומדת, אם לאו. הגדרת עילה לצורך תיקון כתבי הטענות היא רחבה- העסקה או המעשה המובאים לדיון. בוחנים, האם כתב התביעה כלל מרכיבי יסוד של העילה, מהם ניתן לראות, אפילו במשתמע, את חבות הנתבע.

ע"א 728/79 קירור אגודה שיתופית- הוגש כתב תביעה 3 ימים לפני מועד ההתיישנות. בתביעה נטען כי במהלך עבודתו של התובע באחסנת בננות במתקן קירור של הנתבעת, נקע את כתפו השמאלית. בחוו"ד הרפואית שצורפה לכתב התביעה לא היתה כל התייחסות לנקע זה,אלא היתה התייחסות דווקא לנקע אחר. הנתבעת הגישה בקשה למחיקת התביעה מחמת היעדר עילה. כעבור תקופה, ולאחר שעברו 7 שנים מיום האירוע, ביקש התובע לתקן את כתב התביעה ולהתייחס לתאונה הספציפית. ביהמ"ש סרב לתיקון כתב הטענות מכיוון שמדובר בנזק שיכול להיגרם לבע"ד, אשר אינו ניתן לפיצוי ע"י פסיקת הוצאות.

4. בוחנים את ההכבדה על ההליך כולו-ראיות חדשות, עדויות  וכיוצ"ב.

5. בחינת תו"ל של הצדדים, האם הם השתהו וכיוצ"ב- לצורך זאת גם בוחנים באיזה שלב אנו נמצאים (קרוב להוכחות או בקדם משפט וכיוצ"ב).

6. החלפת עו"ד כשלעצמה אינה מהווה טעם לתיקון כתב התביעה.

הגישה הליברלית לתיקון כתבי טענות וביטויה בפסיקה:

רע"א 2453/98 דנגור-  בעלי בית קפה הגישו תביעה לסעד הצהרתי כי הנתבעים חייבים לפצותם בגין כל הנזקים שנגרמו להם עקב צו מניעה זמני, שהתובעים הוציאו נגדם בהליך אחר בעניין ניהול בית הקפה. למעשה, המבקשים תבעו סעד הצהרתי ולא תבעו על בסיס הערובה (להזכירכם- כאשר מבקשים עיקול זמני יש לתת ערובה, אשר מהווה עילת תביעה עצמאית בגין כל נזק שנגרם לצד, אשר נגדו הוצא הצו-מ.ס) היות ונזקם של המבקשים טרם התגבש. זאת, משום שצדדים שלישיים תבעו את המבקשים לאור הסעד הזמני ותביעה זו טרם הסתיימה. בטרם ישיבת קדם המשפט ניתן פס"ד בעניינם של הצדדים השלישיים, ולמעשה התגבש נזקם של המבקשים. לכן, ביקשו המבקשים להחליף את הסעד- מסעד הצהרתי לסעד כספי ולהוסיף עילות תביעה נוספות כגון רשלנות. ביהמ"ש המחוזי נתן להם היתר לפיצול סעדים, אך לא הסכים לתיקון כתב התביעה. ביהמ"ש העליון קבע כי תקנה 92 והפרשנות הרחבה שניתנה לה בפסיקה מראה כי כאשר בע"ד מבקש לתקן את כתב התביעה שלו נעתרים לו ברוחב לב. התיקון נועד לאפשר לביהמ"ש להכריע בשאלות השנויות במחלוקת. ברם, זיקתו האמיצה של הציקון המבוקש לפלוגתא האמיתית בין הצדדים אינה חזות הכל. חריגים לכלל זה הינם מקרים בהם נהג המבקש בשיהוי רב או בחוסר תו"ל, או מקרים בהם התיקון ישלול מהצד שכנגד הגנה שהיתה קמה לו, אם היתה מוגשת הטענה מחדש, כדוגמת טענת התיישנות.

השיקולים אותם שקל ביהמ"ש- האם בהתירו את התיקון חוסך ביהמ"ש הגשת תביעה נוספת? במקרה זה, רק סעד הצהרתי לא יספיק למבקשים. כמו כן- הנתבעים אינם מפסידים את יכולתם להתגונן, מכיוון שתיקון כתב התביעה הוא לפני קדם המשפט. ואכן, ביהמ"ש התיר את התיקון. לאור העובדה שעילת התביעה טרם התיישנה, אין זה משנה אם מדובר בהוספת עילה חדשה, או שמא התיקון מתייחס לעילת התביעה המקורית. בסופו של דבר, התיקון יאפשר להביא את המחלוקת כולה אל קיצה מבלי שיידרש פיצול בדיונים.

רע"א 507/97 שיכון ופיתוח נ' סביון- תביעה בגין ליקויי בניה, בה מונה מומחה מטעם ביהמ"ש והוא הגיש חוו"ד מומחה. מכוח תקנה 136 ברגע שמומחה מגיש חוו"ד, ניתן לאפשר לצדדים לתקן את כתבי הטענות שלהם על סמך חוו"ד. התובע תיקן את תביעתו. הנתבע תיקן את כתב ההגנה, ללא רשות ואף שלח 15 הודעות צד ג' (שלא היו קשורות לתיקון). המחוזי פסל את הודעות צד ג'. כמו כן, במחוזי ניסו השופטים לאבחן בין תיקון עפ"י רשות של ביהמ"ש לבין תיקון שלא עפ"י רשות. כאשר העניין מגיע לעליון, נקבע כי תקנה 94 מסמיכה את הצד שכנגד לתקן, גם ללא רשות מביהמ"ש, לאחר שהצד הראשון תיקן. כלל זה חל גם על הודעות צד ג' ותביעה שכנגד, והן לא חייבות להיות בהכרח קשורות לתיקון. כלומר- ברגע שצד מתקן את כתב הטענות שלו- הכל נפתח וניתן לתקן את כתבי הטענות ללא אישור ביהמ"ש, לשלוח הודעות צד ג' ולהגיש תביעות שכנגד. ניתן לפתור את המצב בו הודעות צד ג' אינן קשורות לתיקון באמצעות הפרדת הדיון בתביעה עצמה ובהודעת צד ג', וכן ניתן לחייב בהוצאות.

רע"א 4689/98 יוספזון- תובענה להצהרה על זכויות במקרקעין. לאר קדם המשפט ושלושה חודשים לפני המועד להוכחות, ביקש המבקש לתקן את התובענה לאחר שהוא שחרר את עו"ד ומינה עו"ד אחר, וביקש להתיר לו להוסיף טענות עובדתיות לאור שינוי בעמדתו של אחד המשיבים (בתצהיר התשובה היתה הודייה מסויימת של מנהל החברה הנתבעת). ביהמ"ש המחוזי דחה את הבקשה על הסף. בעליון- הש' מצא השתכנע כי אכן היה שינוי בעמדת המנהל וקובע כי אין לפסול על הסף את הבקשה לתיקון, ללא דיון. כאשר מוגשת בקשה לתיקון גם לאחר קדם המשפט, יש לאזן בין האינטרסים הנגדיים של בע"ד וכן להתחשב בתקנת הציבור. מצא קובע כי היה מחדל ושיהוי, היות ובקשת התיקון לא הוגשה בקדם המשפט, אך עדיין יש לשקול האם קבלת הבקשה תכביד על המשיבים באופן שלא ניתן לפיצוי בהוצאות, או יפגע באינטרס מערכתי רלוונטי (אני מקווה שהוא יודע מה זה אינטרס מערכתי רלוונטי, כי אני לא).

רע"א 5491/01 ארליך נ' ציון חברה לביטוח בע"מ- יורשי המנוח תבעו את פוליסת החיים של המנוח מחברת הביטוח. חברת הביטוח טענה כי המנוח לא גילה אודות מצבו הרפואי וכי הצהרות הבריאות שלו לא היו נכונות. התובעים קבעו מועד להוכחות. בתצהירי העדות הראשית הביאו התובעים תצהירים מטעם עדים, אשר הראו כי רופאי חברת הביטוח התעלמו לחלוטין ממצבם הרפואי של המצהירים בעת הצהרות בריאות. חברת הביטוח בקשה לפסול את התצהירים בטענה שהם מהווים הרחבת חזית, וכן היות והמדובר בעדויות סברה ברפואה. טענה נוספת שהעלתה חב' הביטוח היתה כי התובעים צריכים היו לבקש תיקון כתב התביעה, כך שהטענות יכוונו כלפי הרופאים גם כן, על מנת שחב' הביטוח תוכל לשלוח לרופאים הודעות צד ג'. המחוזי קיבל את התנגדות חב' הביטוח, מחק את התצהיר וקבע כי התובעים היו צריכים לבקש לתקן את כתב התביעה. {ורדי-  בכלל לא ברור כי זו הסיטואציה בה צריך לבקש תיקון כתבי טענות. התובעים הביאו את התצהירים כראייה לעילתם ולא הרחיבו את החזית.}בעליון- הש' דורנר קובעת כי  כללי סדרי הדין נוצרו לצורך ייעול דרכי יישוב הסכסוכים ולצורך יישום עקרונות ההליך האדברסרי. החלטות ביהמ"ש בשאלות של ניהול הדיון משקפות הכרעה בניגוד הנוצר  לעתים בין הצורך להקפיד על קיום הכללים האלו, לבין ההכרח לקדם את הליך חשיפת האמת בסכסוך הקונקרטי. העיקרון שצריך להנחות את ביהמ"ש בסכסוך אזרחי הוא מבחן הפלוגתאות שבמחלוקת. זהו עיקרון על, והוא בוחן עד כמה התנהגות הצדדים מקדמת את העמדת הפלוגתות האמיתיות שבמחלוקת. במקרה זה, בו המחלוקת התגבשה וידועה, ברור כי התנייה שנעשתה להגשת הראיות, שעשויות לחשוף את האמת, במילוי הדרישה הפורמלית של תיקון כתב תביעה או הגשת כתב תשובה, אין בה כדי לסייע להגדרת המחלוקות או אף כדי לייעל את הדיון, ולכן היא מיותרת. כלומר, גישתה של דורנר היא יותר צדק ופחות פרוצדורה.

נושא 7: ייצוג ופסיקת הוצאות

תקנות 472- 474: עורך הדין רשאי לעשות כל פעולה בשם מרשו. הלקוח יכול תמיד לפטר את עו"ד שלו, הוא למעשה מפסיק את ייפוי הכוח שניתן לעו"ד. לעומת זאת, אם עו"ד רוצה להשתחרר מן הייצוג, הוא צריך לקבל את אישור ביהמ"ש. אישור זה לא תמיד יינתן, למשל, כאש התיק נמצא באמצע שלב ההוכחות. למרות שתקנה 472 מתירה לעו"ד להתייצב במקום מרשו, תקנה 474 קובעת כי ביהמ"ש מוסמך לחייב בע"ד להתייצב (ראו גם דיון בתקנה 522).

האם יפוי הכוח חייב להיות בכתב? בעיקרון כן, אך ניתן להוכיח בדרכים אחרות את יפוי הכוח, למשל כאשר הלקוח יאמר- "עו"ד זה מייצג אותי". לעניין זה- פס"ד עו"ד דורון נוי נ' אמינוף.

הזכות לייצוג משפטי הפסיקה מדגישה זכות זו כזכות מהותית. במשפט אזרחי, ככלל, אין חובת מינוי עו"ד (לעומת ההליך הפלילי, בו במצבים מסויימים יש חובת מינוי סניגור, עפ"י חוק הסניגוריה הציבורית), עם זאת יש אפשרות לפנות ללשכה לסיוע משפטי ולקבל ייצוג (בהנחה שעומדים בקריטריונים שנקבעו). פס"ד בן- שושן קובע כי בענייני משפחה, כמו בעניינים פליליים צריך כי יהיה ייצוג לצדדים. במקרה זה דובר בבני זוג, אשר הגבר היה מיוצג ע"י הלשכה לסיוע משפטי ואילו אישתו לא היתה מיוצגת. לאור היעדר הייצוג של האישה ביטל ביהמ"ש העליון את כל ההליכים. הש' טירקל קבע כי חוסר השוויון בין המתדיינים מצדיק את ביטול ההליכים. עוד הוא קובע, כי יש להכיר בזכות להיות מיוצג ע"י עו"ד בענייני משפחה כזכות חוקתית, ואולי אף בעניינים אחרים. ורדי: ביטול ההליכים נעשה מכוח הסמכות הטבועה, מבלי שטירקל אומר לנו שהוא משתמש בסמכות הטבועה.

חיוב אישי של עו"ד בהוצאות- אירוע 6


ע"א 6185/00 עו"ד חנא נ' מ"י ואח'

עובדות:

המערער הינו עו"ד, אשר ייצג את מרשו בדיון בביהמ"ש. ביהמ"ש באותו עניין המליץ על העברת ההכרעה בסכסוך לבורר. עו"ד של הצד השני (המשיב בעניין שלנו) הסכים להצעה, ואילו המערער ביקש שהות של שבוע כדי לקבל את הסכמת מרשו. ביהמ"ש קיבל החלטה כי היה ותוך 7 ימים לא יודיע המערער לביהמ"ש על הסכמתו למינוי בורר יתייצב המערער לישיבה עם מרשיו ו/או עם נציג מוסמך מטעמם. כעבור שבוע התייצבו המערער והמשיב, כאשר המערער הודיע כי מרשו מסרב להידרש להליך של בוררות. ביהמ"ש פסק :

"למעשה היה מקום להורות על מחיקת התביעה תוך חיוב בהוצאות משמעותיות. ב"כ התובע בניגוד גמור להחלטת ביהמ"ש, לא המציא תוך 7 ימים הודעה, וחמור מכך לא מילא אחר הוראת ביהמ"ש ולפיה היה חייב להתייצב עם מרשיו או נציג מוסמך מטעמם… מדובר בהתנהגות הגובלת בזילות…לאור עמדת ב"כ הנתבעים, לא אורה על מחיקת התביעה, עם זאת תובע התרעומת של ביהמ"ש בפסיקת הוצאות… אני מחייב את ב"כ התובע בהוצאות לטובת אוצר המדינה בסך 2,500 ש"ח והוצאות לטובת ב"כ הנתבעים בסך 2,500 ש"ח". על החלטה זו הגיש המערער ערעור לביהמ"ש העליון.

הסוגיה המשפטית:

אימתי ובאיזו דרך יכול ורשאי ביהמ"ש לחייב עו"ד באופן אישי לשלם הוצאות למדינה ולעורך הדין של הצד שכנגד.

הש' חשין:

1. בתחילה קובע השופט חשין כי בהחלטת ביהמ"ש נפלה טעות בולטת, וזאת כיוון שהמערער כלל לא היה חייב לתת הודעה לביהמ"ש עפ"י ההחלטה הראשונה, אלא נקבע שאם לא יגיש הודעה תוך 7 ימים אזי עליו להתייצב לישיבת ביהמ"ש, כפי שאכן התייצב. עם זאת, ולמרות שטעות מהותית זו מספיקה בכדי לבטל את החלטת ביהמ"ש המחוזי, נכנס השופט לעובי הקורה (לשמחתנו הרבה).

2. זכות השמיעה שנפגעה (נראה לי שהוא מתכוון לזכות הטיעון או לחובת השימוע, אבל נוותר לו, הוא בד"כ יודע על מה הוא מדבר- מ.ס.)-חובה המוטלת על כל רשות היא ליתן לאדם, אשר היא עומדת לפגוע בזכויותיו או בחירויותיו, הזדמנות הוגנת להשמיע את דבריו ולהעלות את טענותיו על שום- מה- ולמה אין זה ראוי ונכון לפגוע בו. ביהמ"ש בהפעילו את סמכותו מחויב לשמיעתם של מי שעלולים להיפגע מהפעלתה של אותה סמכות.

3. חובה זו מודגשת ביותר, כאשר המדובר בחיובו האישי של עו"ד בהוצאות. עו"ד איננו צד להליך, אלא הוא פועל בשמו של מרשו, ובמהלך הדברים הרגיל אף אין הוא מעלה בדעתו כי יוטלו עליו אישית חיובים כלשהם. על ביהמ"ש להתרות בעו"ד, מבעוד מועד, כי הוא עשוי לחוב אישית בתשלום הוצאות. זאת גם בהתחשב בהיבט הממוני של פסיקת ההוצאות, וגם לאור הגנאי הנלווה להחלטה המחייבת עו"ד אישית בהוצאות.

4. היות ובפרוטוקול ביהמ"ש לא מפרט האם היתרה ביהמ"ש במערער והעמידו מראש על כך שהוא עשוי לחוב בהוצאות, חזקה היא שדברים אלו לא נאמרו. המסקנה היא כי לא ניתנה למערער הזדמנות לשכנע את ביהמ"ש כי מעשיו היו ללא פגם, ולכן דין החלטת ביהמ"ש המחוזי להתבטל (יש עוד כל מיני בבל"ת בדרך- מ.ס).

5. סמכות ביהמ"ש לחייב עו"ד בהוצאות: בנסיבות מיוחדות ביהמ"ש מוסמך להשית הוצאות אישיות על עו"ד. סמכות זו לא דין חרות העניקה לביהמ"ש, לא חקיקה ראשית ולא חקיקת משנה. זוהי סמכותו הטבועה של ביהמ"ש, אשר נגזרת מן הצורך הטבוע בביהמ"ש להניע באורח תקין ויעיל את גלגלי השפיטה ולפעול בדרך ראויה ונכונה בנסיבותיו של כל עניין ועניין. חשין מאפיין את הסמכות הטבועה כ"שארית הסמכות" ומשווה אותה לפרירוגטיבה שמחזיק המלך במשפט המקובל האנגלי. לגישתו הסמכות הטבועה חלה גם בענייני מהות וגם בענייני נוהל (בקיצור, הוא מרחיב את הסמכות הטבועה מעבר להלכה שנקבעה בפ"ד רוקר, ומשום מה הוא מפנה לדעה שלו בפ"ד רוקר, למרות שהוא היה שם במיעוט. נדמה לי שהוא היה קצת מבולבל- מ.ס.).

6. כוח הנגזר מסמכותו הטבועה של ביהמ"ש, השימוש בו ייעשה בזהירות. את הסמכות לחייב עו"ד בהוצאות אישיות אסור לביהמ"ש להפעיל דרך שיגרה. על ביהמ"ש לזכור כי מדובר בצעד חריף וקיצוני, וכי רק בנסיבות מיוחדות ראוי לעשות בו שימוש. הוא מפנה לפ"ד שמחה ניר בו נקבעו שלוש הנחיות עזר ראשוניות בנושא זה:

1. חיובו האישי של עו"ד בתשלום הוצאות יכול לכאורה להישקל רק כתגובה על מעשה, או מחדל, זדוני, או רשלני חמור, של עו"ד הנועד לגרום, או גרם בפועל להכשלת מהלכיו של ההליך השיפוטי, או הסב נזק מהותי וממשי לעבודת ביהמ"ש.

2. ככלל, בכפוף לחריגים נדירים, ייטה ביהמ"ש להימנע מחיוב עו"ד בהוצאות. ובייחוד, אין זה מן המידה לחייב עו"ד בהוצאות לשם "הענשתו" על טענות בלתי מבוססות, על הארכה מכבידה ומייגעת בחקירת העדים, על אי ציות להנחיות ביהמ"ש לעניין מהלך החקירה וכיוצ"ב.
3. אם לפי נסיבות העניין, ובהתחשב במהות ההתנהגות הפוגעת, יש בידי ביהמ"ש אמצעים חלופיים והולמים אחרים להגנת עבודתו, הרי, ככל, ראוי לו להימנע מחיוב עו"ד בהוצאות אישיות.
7. הטלת הוצאות אישיות נועדה, בין היתר, להטיל מרות ומשמעת על עו"ד. בצד חובתה כלפי מרשהו חב עו"ד חובה כלפי ביהמ"ש (זאת הוא לומד גם מהוראת ס' 54 לחוק לשכת עו"ד). על עו"ד לנהוג כבוד בביהמ"ש, לנהל דרכיו ביושר, להימנע מהטעייה ולסייע לביהמ"ש לנהל את המשפט באופן יעיל והוגן. הטלת הוצאות אישיות היא אחת הדרכים בהן מביע ביהמ"ש מורת רוח מהתנהגותו של עו"ד, אשר פגעה בחובתו כלפי ביהמ"ש.

8. השופט קובע כי בנסיבות העניין לא התמלאו התנאים הדרושים לצורך הטלת הוצאות אישיות על המערער.

השופטים בייניש וריבלין: מסכימים.

התוצאה: הערעור מתקבל.

18/12/02

דגשים של ורדי לפס"ד חנא:

· רק בנסיבות חריגות יטילו על עו"ד הוצאות אישית. המקרים המופיעים בפסיקה הם: העלמת עובדות ע"י עו"ד; העלמת ראיות וכיוצא באלה מקרי רשלנות וזדון.

· זכות הטיעון לפני הטלת הוצאות אישיות היא חשובה, ומהווה עילה לביטול ההוצאות בערכאת הערעור. לכן, כהצעה פרקטית של ורדי- אם שופט רוצה להטיל עלינו כעו"ד הוצאות אישיות, עדיף לשתוק ולא לבקש את זכות הטיעון, כדי שבערכאת הערעור נוכל לבטל את ההוצאות.
· כאשר עניין מסויים לא מופיע בפרוטוקול הדיון- חזקה כי הוא לא נאמר. לכן, עוד עצה פרקטית היא לעבור על הפרוטוקולים לאחר המשפט, ולוודא כי כל הדברים החשובים לקליינט שלנו מופיעים שם. אם הם לא מופיעים- ניתן לבקש תיקון פרוטוקול מכוח תקנה 175.
חיוב הצד המפסיד בהוצאות ושכר טרחה בתום המשפט:

תקנות 511-512 מתייחסות להוצאות אלו. לצורך פסיקת ההוצאות ביהמ"ש רשאי להתחשב בהתנהגות הצדדים. גם לעניין פסיקת שכר טרחה בתום המשפט קיימת לבע"ד זכות טיעון- תקנה 511 (ג){מכאן, מסיק חשין בפס"ד חנא מקל וחומר את זכות הטיעון לעניין חיוב עו"ד בהוצאות אישיות. }

האם ניתן להציג את הסכם שכר הטרחה בפני ביהמ"ש לצורך פסיקת ההוצאות? קיימת הנחיית נוהל של הנשיא ברק הקובעת כי בפסיקת הוצאות ביהמ"ש רשאי להתחשב בהסכם שכ"ט, אשר יוצג בפניו. ההסכם לא מחייב את ביהמ"ש, אך זהו כלי אשר משמש את ביהמ"ש לצורך פסיקת הוצאות.

נושא 8: מומחים

לנושא זה חשיבות רבה, מכיוון שהרבה פעמים המומחים הם אלו אשר מכריעים את התיק. ישנם מומחים בענייני רפואה, רכוש, שמאות, כתב (גרפולוג) וכו'. כאשר שני הצדדים מביאים חוו"ד מומחה, בסופו של דבר מבחינה פרקטית לא ניתן לייחס משקל רב לחוו"ד, מכיוון שכמעט תמיד ניתן למצוא מומחה אשר יתמוך בעמדת הצד שמביא אותו. לכן, אם יש מומחה שממונה מטעם ביהמ"ש, כעניין פרקטי, לחוות דעתו ינתן המשקל הגבוה ביותר. 

יש שלושה סוגים של חוות דעת מומחים:

א. מומחה רפואי (לא בתאונת דרכים): 

· עפ"י תקנה 127 כאשר רוצים להוכיח עניין שברפואה חייבים לצרף לכתבי הטענות חוו"ד מומחה, ערוכה עפ"י הכללים הקבועים בפקודת הראיות [ס' 24 לפק'  עוסק בטופס הגשת החוו"ד. סעיף 26 קובע כי ביהמ"ש חייב להיעתר לבקשת בע"ד לערוך חקירה נגדית למומחה (כמו בתצהירים- ראו דיון בפס"ד מתן)]. 
·  הצדדים אינם יכולים להסכים כי הם אינם מביאים מומחה רפואי כלל, אך הם יכולים לסכם כי הם מביאים מומחה אחד, אשר דעתו תכריע.

· אם לא מצרפים חוו"ד רפואית- הסנקציה קבועה בתקנה 137 (ב) – לא ניתן להעיד במשפט את המומחה, קרי: לא ניתן להוכיח את העניין הרפואי. המשמעות למעשה היא דחיית התביעה.
ב. מומחה רגיל:

· מומחה רגיל אינו חייב להיות בעל תואר או בעל תעודה מסויימת. ראו הגדרת מומחה בתקנה 125. 
· אין חובת צירוף של חוו"ד המומחה לכתבי הטענות, משום שהיא איננה חלק מהעילה, אלא חלק מהראיות המוכיחות את העילה. הצדדים יכולים להסכים ביניהם כי הם לא יביאו מומחה מטעמם, ונניח, כי הם מסכימים למינוי מומחה מטעם ביהמ"ש. לאחר שהם מסכימים על כך הם יכולים להסכים האם חוו"ד המומחה תהיה מחייבת או בגדר המלצה בלבד.

· תקנה 129 קובעת כי חוו"ד מומחה, שלא בענייני רפואה, יש להגיש עפ"י הפרוצדורה הקבועה בתקנות המומחים. הלו"ז הקבוע בתקנות המומחים הוא די לחוץ (למשל, התובע צריך להגיש חוו"ד מומחה 20 יום לפני מועד ההוכחות, והנתבע צריך להגיש את חוו"ד הסותרת לאחר 10 ימים). תקנה 4 מסמיכה את ביהמ"ש לסטות מהזמנים הקבועים בתקנות, ובפועל ביהמ"ש אכן סוטה (גם בתקנה 143 (ד) לתסד"א נקבע כי ביהמ"ש מוסמך בקדם משפט לקבוע לו"ז להגשת חווו"ד מומחים). 
· אם לא מגישים חוו"ד מומחה רגיל- עפ"י תקנה 137 (ג)  לא ניתן להעיד את המומחה במשפט, אלא אם כן מוצא ביהמ"ש לנכון להתיר את העדות, מטעמים מיוחדים שיירשמו.
ג. מומחה רפואי בתאונות דרכים:

· הצדדים לא מגישים חוו"ד, אלא ביהמ"ש ממנה מומחה מטעמו. המומחה קובע את אחוזי הנכות, אשר מהווים הבסיס לתביעה. 

· חברות הביטוח בד"כ מנסות להתנגד למינוי מומחה רפואי בטענה כי אין כל אחוזי נכות, ואילו התובע ינסה לשכנע את ביהמ"ש כי יש צורך במינוי כמה שיותר מומחים (בעיקרון בכל תחום רפואי, בו יש בעיה, יש למנות מומחה כגון- נוירולוגיה, פסיכיאטר וכו'). על מנת שביהמ"ש ימנה מומחה על התובע להראות ראשית ראיה לפגיעה בתחום בו הוא רוצה למנות מומחה. 
· תקנות פיצויים לנפגעי תאונות דרכים קובעות את הפרוצדורה של מינוי מומחה בת"ד. לקרוא את התקנות לבד.
האם ביהמ"ש יכול למנות מומחה מטעמו בטרם הגשת חוו"ד מומחים ע"י הצדדים?

{הדיון הבא אינו רלוונטי לת"ד, בהן ביהמ"ש ממילא ממנה מומחה מטעמו והצדדים לא מביאים חוו"ד מומחה מטעמם.} בעיקרון, עפ"י תקנה 139 ביהמ"ש מוסמך למנות מומחה בכל עת.  אך, נוצרת בעייתיות מסויימת, כאשר ביהמ"ש ממנה מומחה בטרם הצדדים הגישו את חוות הדעת מטעמם, ולפני שבכלל הביעו את רצונם למנות מומחה. וזאת, מכיוון שכאשר ביהמ"ש ממנה מומחה לפני שהתובע הביא חוו"ד מטעמו, ביהמ"ש עשוי לעזור לתובע להוכיח את עילתו, בעוד שכלל לא בטוח שהתובע היה מביא חוו"ד מומחה. סמכותו זו של ביהמ"ש, עשויה לפגוע בנתבע. עניין זה עלה בפס"ד יפת השמש חברה לבניין- דובר בתביעה בגין ליקויי בנייה. במועד הקדם משפט ביהמ"ש מינה מומחה מטעמו, לפני השצדדים הגישו חוו"ד מומחים מטעמם. טענה ראשונה של הצדדים היתה כי יש לצרף חוו"ד מומחה לכתבי הטענות. ביהמ"ש קבע כי חוו"ד אינה מהווה מסמך מהותי ואין חובה לצרפה לכתבי הטענות. טענה נוספת של הצדדים היתה כי לא ניתן למנות מומחה מטעם ביהמ"ש בטרם הצדדים הגישו חוו"ד מטעמם. הש' שטרסברג- כהן קבעה כי ביהמ"ש מוסמך למנות מומחה מטעמו לאחר ששמע את טענות הצדדים. עוד קובעת השופטת, כי הלו"ז של התקנות המומחים הוא גזירה שלא ניתן לעמוד בה וביהמ"ש רשאי לקבוע מועדים אחרים. לעניין הזכות למינוי מומחה, נקבע כי זוהי זכות יסוד, ואל לביהמ"ש לשלול זכות זו. לכן, בכל מקרה יש לאפשר לצדדים להגיש חוו"ד מטעמם, ובכל מקרה רצוי כי המומחה של ביהמ"ש לא יגיש חוו"ד לפני שיעיין ויומצאו לו חוו"ד של מומחי הצדדים. שטרסברג- כהן קובעת כי על הצדדים להודיע לביהמ"ש תוך 30 יום האם הם מתכוונים להגיש חוו"ד מומחים. כל עוד הצדדים רוצים להגיש והם לא מגיעים להסכמה ביניהם בדבר מינוי מומחה מטעם ביהמ"ש, רצוי כי ביהמ"ש לא יתערב וימהר במינוי מומחה. כלומר, היא לא שוללת את סמכות ביהמ"ש למנות מומחה בטרם הצדדים הגישו חוו"ד מומחים, אך היא קובעת מעיין "כלל של פרקטיקה" רצוי.

חשוב לציין- ההכרעה הסופית היא בידי ביהמ"ש: למרות שביהמ"ש יהיה זהיר ולא הכל הוא בגדר הידיעה השיפוטית של ביהמ"ש, ביהמ"ש אינו מחוייב בחוו"ד וההכרעה הסופית היא שלו. ביהמ"ש יכול להחליט בניגוד לחוו"ד המומחה; לקבל את חוו"ד; לעשות "שעטנז" משתי חוו"ד; לבקש למנות מומחים נוספים וכיוצ"ב. לחוו"ד מומחה הממונה מטעם ביהמ"ש בד"כ יינתן משקל מיוחד והיא בעלת מעמד מיוחד. לעניין זה ראה- ע"א 558/96 חב' שיכון עובדים בע"מ נ' רוזנטל.

נושא 9: התנהלות המשפט

איך מתנהל הדיון- תיאור כללי

ראשית- שומעים את פרשת התביעה, אשר מסתיימת כאשר כל עדי התביעה סיימו להעיד והתביעה אומרת "אלו עדיי". 

במהלך המשפט העדים נחקרים באופן הבא: חקירה ראשית מוגשת בתצהיר        חקירה נגדית של הצד השני. במהלך החקירה הנגדית הצד אשר הביא את העד יכול להדריכו               לצד הראשון יש זכות לבצע חקירה חוזרת, אשר חייבת להיות קשורה ולנבוע  מן החקירה הנגדית.

סדר הטיעון: סדר הטיעון נקבע בתקנות 158- 159. מבחינים בין סדר הטיעון כאשר יש הודייה בעובדות לבין מצב בו אין הודייה בעובדות (ראו הרחבה בנושא הודאה והדחה).

האם ביהמ"ש יכול להעיד את בע"ד לפני העדים? ככלל, בע"ד מעידים אחרונים, אך תקנה 158(ב) מסמיכה את ביהמ"ש להורות לבע"ד להעיד קודם. הרציונל הוא שלבע"ד יש זכות תמידית להיות נוכח בדיון ולשמוע את כל העדים. לכן, אם רוצים לבחון את מהימנות בע"ד ביחס לעדים, עדיף להעיד קודם את בע"ד ואח"כ את העדים.

ביהמ"ש יכול להעיד את כל מי שנוכח בדיון- גם אם הוא אינו ברשימת העדים.
ביהמ"ש יכול לשאול את העדים שאלות- זה נתון לשק"ד ולמידת ההתערבות של כל שופט ושופט.

לאחר כל החקירות מגיע שלב הסיכומים- ואם לא נהפך סדר הסיכום מסיבה כלשהי- קודם מסכם התובע ואח"כ הנתבע. האם  לתובע יש זכות תשובה על הסיכומים? זכות התשובה היא לא אוטומטית. תקנה 158 

(5) מסמיכה את ביהמ"ש להתיר לבע"ד להשיב לבע"ד שסיכם לפניו, אם הדבר דרוש. לגישת ורדי התשובה על הסיכומים היא מכבידה ומיותרת.

23/12/02

נטלים

בעיקרון יש שני סוגים של נטלים:

1. נטל השכנוע- זהו הנטל העיקרי והוא מוטל בד"כ על התובע להוכיח את תביעתו מעל 51% (מאזן הסתברויות). הנפקות של נטל השכנוע באה לידי ביטוי כאשר המאזניים מאוינות- התובע הפסיד את תביעתו. ככלל,  נטל השכנוע מוטל על התביעה אך יכול לעבור מצד לצד, במצבים שהוגדרו בחקיקה או מכוח ההלכה הפסוקה.

2. נטל הבאת הראיות- זהו הנטל המשני, אשר קובע מי בשלב זה של הדיון צריך להביא את הראיות. הנטל עובר מן התביעה להגנה בשלבים שונים של המשפט (פרשת התביעה ופרשת ההגנה). נטל הבאת הראיות מושפע מחזקות שבדין (כגון חזקה בחוק השטרות, אשר מעבירה את נטל הראיה לנתבע).
תקנות 158- 159 קובעות את העיקרון כי אם אין הודאה בעובדות מצד הנתבע, התובע הוא זה שנושא ראשון בנטל הבאת הראיות ("המוציא מחברו עליו הראיה"). בעיקרון, האינטרס של בע"ד הוא להעביר את נטל השכנוע לצד השני (לעיל). כך, גם בע"ד יעדיפו כי הצד השני יתחיל בהבאת הראיות על מנת שהם יוכלו לראות את גרסתו, וכן לאור הסברה כי נטל השכנוע ונטל הראיה בד"כ "הולכים יחד", ולכן, אם צד כלשהו נושא בנטל הבאת הראיות ראשון, זהו הצד שעליו יוטל נטל השכנוע. לכן, כאשר ביהמ"ש מחליט בקדם המשפט איזה צד יתחיל בהבאת הראיות, יש לצדדים אפשרות לטעון בעניין ומתקיים דיון. קיימות כל מיני טענות של בע"ד, אשר עשויות להעביר את הנטלים לצד השני:

 טענת הודאה והדחה: למשל, כאשר התובע טוען כי הנתבע חייב לו כסף. הנתבע יטען כי הוא קיבל את הכסף, אך... כלומר, הנתבע מודה בכל מה שהתובע מייחס לו ומוסיף טענה עובדתית- נטל השכנוע עובר אל הנתבע להוכיח את האלמנט הנוסף ,לו הוא טוען. התובע יכול להודות באלמנט הנוסף ולטעון טענה עובדתית חדשה. זוהי שוב הודאה והדחת הנטל אל התובע שיוכיח את הטענה החדשה.

כאשר התובע טוען כי הוא הלווה כסף לנתבע, והנתבע טוען כי הכסף ניתן כמתנה - האם זוהי הודאה והדחה? זוהי לא הודאה והדחה, היות וכל גרסת התובע אינה חופפת במלואה לגרסת הנתבע. התובע טוען להלוואה ואילו הנתבע טוען למתנה- זוהי גרסה עובדתית שונה.

טענת הודאה והדחה מעבירה את הנטל המהותי והדיוני אל כתפי הנתבע. לעניין זה ראה רע"א 3592/01 עזבון המנוח סימנטוב נ' אהרונוב קבלנות בע"מ; ע"א 42/61 טפר נ' מרלה.

{זה השלב שמשום מה ורדי החליט לספר לנו על התפתחויות בפסיקה בנוגע לסעדים, אשר תו"ל עשוי להעניק לתובע. בפס"ד חדש מסוף נובמבר נקבע  כי במקרים חריגים, כאשר אין ספקות ומחלוקת כי החוזה השתכלל, אך עקב חוסר תו"ל של אחד הצדדים הוא לא יצא לפועל, ניתן לפסוק מכוח ס' 12 גם פיצויי קיום. זאת, בניגוד לגישה המסורתית שרואה בסעיף 12 כמקור לפיצויים שליליים בלבד. לא ברור מה הרלוונטיות של פס"ד הנ"ל לשיעור, לידיעתכם. מ.ס.}

דוקטרינת הנזק הראייתי: מדובר בטענה המעבירה את נטל ההוכחה, או בראש נזק עצמאי, כאשר אירוע כלשהו שלל את יכולת/סיכויי ההוכחה של מרכיבי עילת התביעה.

דוגמאות: 

א. מקרה של תביעה נגד חברת ביטוח בגין משאית שנשרפה. חברת הביטוח מנהלת מו"מ עם המבוטח והיא מזמינה חוקר שריפות, אשר בודק את המשאית ואת שרידיה. לאחר מכן, ממשיכה חברת הביטוח במו"מ עם המבוטח והוא משוכנע שעומדים לסגור איתו עסקה. לכן, הוא מוכר את שרידי המשאית למגרש גרוטאות. לבסוף, חברת הביטוח דוחה את תביעתו. היעדר שרידי המשאית גרמו למבוטח נזק הוכחתי- ראייתי, משום שאם הוא ירצה להגיש תביעה נגד חברת הביטוח, הוא לא יוכל להזמין חוקר שריפות ולהוכיח ממה נגרמה השריפה. בפניו האפשרות לתבוע אתחברת הביטוח בעילת רשלנות, כאשר ראש הנזק הוא הנזק הראייתי. אפשרות נוספת היא לטעון לנזק ראייתי ולבקש מביהמ"ש שיעביר את נטל השכנוע אל חברת הביטוח להוכיח כי הוא אינו בגדר המקרה הביטוחי.  

ב.  חולה נכנס לניתוח הכרחי. במהלך הניתוח מתבצע אירוע רשלני- שכחו צינור בגוף החולה. לכן, יש ניתוח שני שבא לתקן את האקט הרשלני. החולה עוזב את ביה"ח עם נכות נפשית, אשר לא ברור כתוצאה מאיזה ניתוח היא נגרמה. לא ניתן להפריד את הנזק כתוצאה מן הניתוח ההכרחי, לבין ההחמרה במצבה, אשר נגרמה כתוצאה מן הרשלנות. הנזק הוא בלתי נפרד, וביה"ח גרם לתובע נזק ראייתי. הנטל יעבור אל ביה"ח להוכיח את ההפרדה בנזק, שאם לא כן יישא במלוא הנזק.

בתחום הרשלנות הרפואית קיימת מגמה קיצונית של השופטת שרסברג- כהן – ברגע שאין מסמכים עוברים  הנטלים (השכנוע והראיות) אל ביה"ח להוכיח כי לא היתה רשלנות. העברת הנטלים מתבצעת באמצעות שני כלים: 1. הדבר מדבר בעד עצמו – ס' 41 לפק' הנזיקין (ורדי לא פירט, אבל לבעלי הזיכרון החלש- זהו סעיף אשר בהתקיים התנאים הקבועים בו- בעיקר מצבים של קושי אובייקטיבי בהבאת מסמכים- עובר הנטל אל הנתבע להוכיח כי לא התרשל. מ.ס.) 2. דוקטרינת הנזק הראייתי- לגישת שטרסברג- כהן, כאשר יש מסמכים שצריכים להישמר בביה"ח במשך תקופת זמן מסויימת, והם לא נשמרים, הדבר יוצר קושי אמיתי לתובע להוכיח את תביעתו. במצבים אלו יש לעזור לתובע ע"י העברת נטל השכנוע אל ביה"ח. בע"א 6160/99 דרוקמן נ' ביה"ח לניאדו קובעת שטרסברג כהן כי גם אם אין אשם בביה"ח, כעניין של מדיניות יש להעביר את הנטל אל ביה"ח.

הנפקות של העברת הנטלים: כאשר נטל הראיות בלבד עובר אל הנתבע (ביה"ח), אזי נטל השכנוע מוטל עדיין על התובע, אך על ביה"ח להביא ראיות כי לא התרשל. לעומת זאת, כאשר עובר נטל השכנוע- על ביה"ח להוכיח כי לא התרשל, ואם לא יוכיח יינתן פס"ד נגדו.

לאחרונה קיימת מגמת צמצום של פסיקתה של השופטת שרסברג- כהן- בוחנים את היעדר המסמכים ועד כמה הוא משפיע על ההליך כולו. השופט אנגלרד קובע כי העברת הנטלים לא באה להעניש, אלא לנסות לחשוף את האמת. מגמת הצמצום באה לידי ביטוי בפס"ד הבאים: ע"א מרדכי נ' קופ"ח של ההסתדרות הכללית; ע"א 8151/98 שטרנברג נ' ד"ר צ'צ'יק; ע"א 7705/98 המרכז הרפואי סורוקה נ' חגית כהן.

ע"א 7905/98 אירוקון נ' הוק תעופה בע"מ- אירוקון רכשה חלקי מטוס מצד ג' והעבירה אותם להוק. בשלב מסויים הוק היתה צריכה להחזיר את החלקים או את שוויים, אך הסתבר כי הוק העבירה את החלקים לצד ד'. התעורר ויכוח בביהמ"ש לעניין טיבם של החלקים (האם הם היו ישנים או חדשים). אירוקון טענה כי הוק גרמה לה נזק ראייתי בכך שהעבירה את החלקים לצד ד', ולכן היא לא יכולה להוכיח את טיבם של החלקים. ביהמ"ש מצטט את הכלל הבסיסי בתביעות כספיות, אשר נקבע בפס"ד אניסימוב, כי התובע צריך להוכיח לא רק את העובדה שנגרם לו נזק או שהוא זכאי להשבה, אלא גם להוכיח במידת וודאות סבירה את גובה הנזק. החריגים לעיקרון הוכחת הנזק במידת וודאות סבירה: 1. חיקוקים שונים כגון לשון הרע, הטרדה מינית, אפלייה וכו', בהם ניתן לקבל פיצוי ללא הוכחת נזק. 2. חריגים הלכתיים- כאשר לתובע יש פרטים לגבי טיבעו ואופיו של הנזק, עליו להביאם, ואם לא- תידחה תביעתו. אך, אם הוא לא יוכל לעשות כן, לא חוסמים את דרכו וביהמ"ש מסתפק בנתונים שבאופן סביר ניתן להביאם. כלומר, כאשר לתובע קושי אובייקטיבי בהבאת נתונים, לביהמ"ש יש שק"ד להשלים את החסר, ולא בהכרח התביעה תידחה. 3. נזק ראייתי- בשל התנהגות הנתבע נמנעה מן התובע האפשרות להוכיח את נזקו. זהו קושי סובייקטיבי, בניגוד לחריג 2. במצב זה שיקולי הצדק מובילים למסקנה כי ראוי שיתהפך הנטל לעניין הוכחת גובה הנזק. 

בייניש מצטטת את המאמר של פורת ושטיין, וקובעת כי הנפקות של דוקטרינת הנזק הראייתי היא כאשר המאזניים מאוינות- תיקו ראייתי- שאז אם לא הרים הנתבע את הנטל יתקבל פס"ד כנגדו.  בייניש לא מכריעה בהיקף תחולת דוקטרינת הנזק הראייתי במשפט הישראלי משום שבמקרה דנן היו מספיק ראיות אחרות, ולכן היא לא נדרשה לדוק' זו. אך, היא מציינת כי לא בכל מקרה בו פגע הנתבע בראיות מוצדק להטיל עליו את נטל ההוכחה, אלא כאשר היעדר האפשרות להוכיח את הנזק נובע ממעשה עוולה של הנתבע או ממעשה פסול שלו, או כאשר היה בידיו חומר שעשוי היה לסייע והוא פגע בפוטנציאל ראייתי זה. בכל מקרה, אמירות אלו הושארו בצריך עיון.
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נושא 10: סעדים הצהרתיים והמרצות פתיחה

א. סעד הצהרתי

מהותו של סעד הצהרתי

בקשה מביהמ"ש שיצהיר על מצב מסויים- גיל, סטטוס, בעלות, פרשנות, זכות וכיוצ"ב. למעשה הבקשה היא שביהמ"ש ישריין איזשהי זכות של המבקש, ובלשונו של השופט חשין בע"א 490/92 שאבי נ' אררט- "פסק דין מצהיר הוא סעד מתאים להסרת ספקות ולהעמדת זכויות וחבויות על מקומן".  

יש להבחין בין סעד הצהרתי להמרצת פתיחה (להלן- ה"פ), סעד הצהרתי הוא סוג של סעד, ואילו ה"פ היא סוג של הליך. הנטייה לבילבול היא בשל העובדה שבד"כ מבקשים סעד הצהרתי בה"פ. עם זאת, אין חובה לבקש סעד הצהרתי בה"פ וניתן לבקשו גם בתובענה רגילה.

מקור הסמכות למתן סעד הצהרתי: סעיף 75 לחוק ביהמ"ש מסמיך את ביהמ"ש לתת כל סעד לרבות סעד הצהרתי. תקנה 14 קובעת כי ניתן לבקש בכתב תביעה גם סעד הצהרתי.

סעד הצהרתי- שיקולים, עקרונות וכללים מנחים

1. סעד הצהרתי ינתן רק כאשר אין אפשרות לקבל סעד ממשי אחר: על המבקש להוכיח לביהמ"ש כי יש לו אינטרס בקבלת הסעד ההצהרתי, וכי אין באפשרותו לקבל את מלוא הסעד באמצעות תביעה רגילה. אם לתובע יש אפשרות לקבל סעד ממשי אחר ואח"כ הוא יתבע את הסעד הממשי בתביעה נוספת- הפיצול בסעדים מכביד ולא יינתן הסעד ההצהרתי. אבל, חשוב להבחין בין סיטואציה בה ניתן לתבוע את הסעד בדרך רגילה- "דרך המלך"- לבין מצב בו לסעד ההצהרתי משמעות כספית (במונחיו של ורדי- סעד משלים). אם ניתן לתבוע את הסעד בדרך המלך, כאמור לא יינתן סעד הצהרתי, אך אם לא ניתן לתבוע תביעה רגילה ולסעד יש משמעות כלכלית- כן ניתן לתבוע סעד הצהרתי. 

דוגמאות: 

· אובדן כושר השתכרות כלפי עתיד- קשה לתבוע, משום שהחוב כלפי עתיד טרם התגבש (בשונה מתביעת המשכורות עד יום התביעה, שאז החוב כבר התגבש).  לכן, עדיף לבקש סעד הצהרתי מביהמ"ש על אבדן כושר ההשתכרות, מה שיאפשר למבקש להגיש תביעה כספית בגין אבדן כושר השתכרות גם בעתיד. {הסבר שלי: במצב זה, אם לא מקבלים את הסעד ההצהרתי על אבדן כושר ההשתכרות, ניתן כל פעם לתבוע מחדש בגין אי תשלום המשכורות מן העבר, אך לא ניתן לתבוע כלפי עתיד. כלומר- דרך המלך של תביעה רגילה לא עוזרת. לכן, פונים לביהמ"ש שייתן סעד הצהרתי, ואז קיים סעד משלים- תביעה כספית רגילה בגין אבדן כושר השתכרות גם כלפי עתיד.} 

· אירוע 7- בעיקרון סעד הצהרתי הוא לא הסעד האופטימלי, מכיוון שקיים סעד חלופי של תביעת פיצויים. ברע"א 84/98 צעד בריא אלוש אורטופדיה נקבע : 

" המדיניות הראויה הנקוטה בנושא של תביעות לפסק דין הצהרתי, אמורה להבטיח הליך מהיר ויעיל שיסיים את הסכסוך בין הצדדים ולא פתיח למשפט נוסף לשם קבלת הסעד האופרטיבי. כמו כן אמורה היא להבטיח לבל יבואו בשערו של הליך זה אלה המבקשים לעקוף את דרך המלך ולהבטיח לעצמם יתרון של דיון מוקדם, כאשר הלכה למעשה מבקשים הם לאכוף הסכם אשר לטענתם איננו מקויים על ידי הצד שכנגד. תביעות לאכיפת הסכם ופיצויים עקב הפרתו, יש להגיש בדרך הרגילה של תביעה לאכיפה ו/או לפיצויים ולבקש את מלוא הסעד אותו מצפה התובע לקבל בסופה של דרך. אין לאפשר הגשת תביעות הצהרתיות חלקיות ללא חלק אופרטיבי כאשר סביר להניח, שבית המשפט יזדקק להליכים נוספים כדי ליישב את הסכסוך בין הצדדים.
‎... 
‎6. זאת ועוד, המבקשים מצידם מעלים טענות בדבר הפרות מצד המשיבה כלפיהם באופן שנגד תביעתה של המשיבה מועלת טענת בדבר הפרות מצידה. בין אם יש בכל אלה ממש ובין אם לאו, יש לברר את הדורש ברור בתביעה רגילה. המשיבה הגישה בקשה לפיצול סעדים. מכאן, שמלכתחילה נראה כי הסעד של פסק-דין הצהרתי אינו סוף פסוק להליכים בין הצדדים וצפוי להתעורר צורך בהליך נוסף ביניהם ונמצאת הדרך הקצרה שניסתה המשיבה ללכת בה, ארוכה. 
לא מיותר לציין, שבתביעה רגילה יכולה להתברר תחילה שאלת החבות ורק בשלב שני שאלת הסעדים והכל כפי שיימצא בית המשפט לנכון. 
עוד ראוי לציין כי הנושא שנותר פתוח בדבר ההליך הראוי (המרצת פתיחה או תביעה רגילה) ונושא הסעד ההצהרתי המבוקש, קשורים זה בזה ורק אחד מהם הוכרע על-ידי בית המשפט המחוזי. השני טרם נדון. 
‎7. אשר על כן, סבורה אני, כי במקרה דנן אין ההליך המתאים, תובענה לסעד הצהרתי ועל המשיבה לגבש את תביעתה באופן מלא, כולל הסעדים שהיא מבקשת, בדרך של תביעה רגילה, דבר שניתן להיעשות גם על-ידי תיקון התובענה שהוגשה, בין אם תתברר כהמרצת פתיחה ובין שתתברר כתביעה רגילה והכל כפי שיורה בית המשפט המחוזי. "
· ערבות בנקאית- במצב כזה יכולות להתעורר שתי סיטואציות- הערב מבקש להצהיר כי הערבות בטלה לפני שהבנק מימש את הערבות- זהו המצב שמתאים לסעד הצהרתי; הערב מבקש להצהיר כי הערבות בטלה לאחר שהבנק מימש את הערבות- כאן דרך המלך היא תביעה כספית של הערבות מן הבנק. רע"א 2611/98 בלל נ' מוזס- נתבקש סעד הצהרתי כי העסקאות בין המבקש לבנק בטלות, ולכן הבנק מתבקש להחזיר את הכספים למבקש. נקבע כי היות וכבר התגבש חובו של המבקש כלפי הבנק זוהי לא הסיטואציה המתאימה לסעד הצהרתי, ויש לתבוע בתביעה כספית רגילה. 
2. כאשר ביהמ"ש סבור כי הסעד המבוקש אינו מתאים להיות סעד הצהרתי: ניתן לבקש מביהמ"ש מחיקת הבקשה או תיקון כתב התביעה.
3 .שק"ד נרחב לביהמ"ש: בסעדים הצהרתיים וה"פ יש לביהמ"ש שק"ד רחב. זאת, לאור העובדה שמקורו של הסעד ההצהרתי הוא בדיני היושר.

4. עניינים תיאורטיים או אקדמיים: סעד הצהרתי לא יינתן כאשר הוא תאורטי, אקדמי או מוקדם, היינו, כאשר אין בו תועלת למבקש. לכן, בוחנים אם למבקש יש עניין ממשי בפתרון הסוגייה. 

דוגמאות: 

· ע"א 6291/95 בן יקר גת- חברת בן יקר הגישה בקשה לסעד הצהרתי כי הוראה בתוכנית מתאר, אשר לא אפשרה לקבל הקלות בבנייה במודיעין, איננה תקיפה. הבעיה היתה שהמדיניות של משרד הפנים, גם ללא ההוראה בתוכנית המתאר, היתה שלא לתת הקלות בבנייה. התעוררה השאלה- האם מדובר בסעד תאורטי, שכן ממילא אין אפשרות לקבל הקלות בבנייה. בעליון- דעת המיעוט קבעה כי מדובר בסעד תאורטי וכי אין להעניק סעד שלא גורם לתועלת. הש' אור בדעת רוב קובע כי לביהמ"ש יש שק"ד שלא להיעתר לבקשה לסעד צהרתי, אם הסעד המבוקש הוא תיאורטי או אקדמי.  בד"כ הגישה למתן סעד הצהרתי היא ליברלית, בלבד שלתובע יש עניין ממשי בפיתרון השאלה כדי להסדיר את היחסים בינו לבין הנתבע. המבחן לסיווג הבקשה כתיאורטית או אקדמית טמון בשאלה אם קיים למבקש עניין ממשי בפתרון הבעייה שהציג בפני ביהמ"ש. בעניין זה יש חשיבות ניכרת לשאלה אם אם הסעד המבוקש ישרת מטרה שיש בה תועלת.  ההלכה היא כי מקום שיש בפסק הדין כדי להסיר מכשול העומד בפני המבקש, או לפתור קושי שהוא ניצב בפניו, יש לומר כי למבקש יש עניין ממשי. לגופו של עניין נקבע כי למבקשים יש עניין ממשי בסעד הצהרתי , על מנת שעצם האפשרות לבקש הקלות ממשרד הפנים תהיה פתוחה בפניהם. השאלה אם משרד הפנים ייתן להם את ההקלות, אם לאו, היא שאלה נפרדת. לכן, נקבע כי יש לתת סעד הצהרתי.

· רע"א 1810/90 הדר חברה לביטוח נ' קנדי- המדובר בארכיטקטים שביצעו תכנון דירות והיו מכוסים בפוליסת אחריות מקצועית. הארכיטקטים נדרשו ע"י בעלי הדירות לתקן נזקים, אשר נגרמו לטענת בעלי הדירות, עקב רשלנותם וטרם הוגשה תביעה ע"י בעלי הדירות. האם יכולים הארכיטקטים לבקש סעד הצהרתי כי הפוליסה מחייבת לשפותם בגין כל נזק שייגרם להם כתוצאה מתביעות רשלנות שיוגשו ע"י בעלי הדירות בעתיד? בעליון נקבע כי אין לתת סעד הצהרתי במקרה זה, משום שכלל לא ברור כי אכן יוגשו בעתיד תביעות. כלומר, ייתכן כי זהו הליך סרק. בנוסף- אם תוגש תביעה נגד הארכיטקטים, ממילא הם יגישו תביעה נגד הביטוח (או ישלחו הודעת צד ג'- זוכרים?), ולכן הסעד ההצהרתי כאן לא ימנע שום התדיינות עתידית ואין לו שום תכלית.
· ע"א 490/92 שאבי נ' אררט- המבקש, מסגר, נפגע בתאונת דרכים ונקבע ע"י מומחה כי איבד לצמיתות למעלה מ- 75% מיכולתו לעבוד כמסגר או בעבודת כפיים. הוא פנה לחברת הביטוח והיא שילמה לו תקופה מסויימת תגמולים, ואח"כ הפסיקה. המבקש הגיש בקשה לסעד הצהרתי לביהמ"ש המחוזי כי בשל אבדן כושר עבודתו. במהלך התביעה הודיעה חברת הביטוח כי היא תמשיך לשלם למבקש את תגמולי הביטוח כל זמן שהיא לא תקבל היתר מביהמ"ש להפסיק את התגמולים והיא שומרת לעצמה את הזכות לפנות לביהמ"ש. האם הבקשה היא תיאורטית, היות וכעת חברת הביטוח משלמת לו? השופט חשין קבע כי הנושא אינו תיאורטי, וכי לשאבי הזכות לקבל הצהרה על אבדן כושר ההשתכרות, והוא אינו צריך להיות תלוי ברצונה הטוב של חברת הביטוח. 
5. מה צריך להוכיח מי שמבקש סעד הצהרתי? על התובע סעד הצהרתי להוכיח שתיים אלה: ראשית, כי בידו הזכות או קיים המצב עליו מבקש הוא להצהיר; שנית, כי מן הראוי לשריין את אותה הזכות ע"י מתן פס"ד שישתיק כפירה והכחשה בעתיד, עקב מעשה בי"ד שיווצר ע"י פסק הדין (פס"ד שאבי נ' אררט). 

6. אין צורך בקבלת היתר לפיצול סעדים- ראו גם הדיון שנערך בע"מ 28. בעיקרון, בפס"ד אלוברה ובפס"ד בר- חן נקבע כי אין צורך לבקש היתר לפיצול סעדים, כאשר מבקשים סעד הצהרתי. עם זאת, כדאי להיות זהירים ועדיף מבחינה פרקטית כן לקבל היתר רק ליתר ביטחון.

7. האם פס"ד הצהרתי יוצר מעשה בית דין רק כלפי המשיב או כלפי כולי עלמא? פס"ד הצהרתי יכול לתפוס כלפי כולי עלמא או כלפי המשיב בלבד, וזאת עפ"י סוג העניין. יש להבחין בין 3 סוגים של עניינים -חפציים; מעיין חפציים ואישיים. 

· פס"ד in rem (פסק חפצי)- המדובר בהצהרות על גיל, סטטוס (נשוי או גרוש) וכו'. פס"ד מסוג זה תקף כלפי כולי עלמא.

· פס"ד in personam (פסק לחיוב אישי)- הצהרות אישיות כגון תקפות או בטלות חוזה. פס"ד כזה תופס רק כלפי הצדדים לדיון.
· פס"ד quasi in rem (פסק מעיין חפצי)- כגון הצהרה על בעלות במקרקעין או במיטלטלין. זהו פס"ד בעל מאפיין חפצי, היות ומהות התביעה היא זכויות קנייניות.  אך,  המאפיין הקנייני החזק ביותר- כלפי כולי עלמא- אינו קיים. לכן, פסק הצהרתי מסוג זה מחייב רק את הצדדים לו. לדוגמא- כאשר יש בקשה להצהיר על תקפות עיקול, פס"ד תופס רק כלפי הבעלים של הנכס (המשיב), אך אינו תופס כלפי נושים אחרים, אשר יכולים לטעון לזכויות בקרקע.
בע"א 340/94 חברת חלקה 41 נקבע לעניין אבחנה זו: 

" ...לטענתה,נושא ההכרעה הוא בעלות במקרקעין. זו הכרעה חפצית (IN REM). הכרעה כזו פועלת לא רק בין הצדדים לבוררות, אלא גם כלפי צדדים שלישיים. .

...

18. נקודת המוצא הנורמאטיבית לבחינת שאלה זו היא בהבחנה בין פסק-דין חפצי, אשר כוחו יפה כלפי כל העולם, לבין פסק-דין גברא, המחייב רק את הצדדים הישירים להתדיינות. אומרת על כך ד"ר זלצמן, בספרה הנ"ל, בעמוד 505:

"פסק-דין חפצי הוא פסק-דין סופי של בית-משפט מוסמך הקובע את מעמדו של אדם או נכס, ובכך קובע למעשה את יחסו המשפטי של אדם או נכס כלפי כל העולם. משניתנה הכרעה חפצית, היא תלווה את נושא ההתדיינות (RES) בכל הליך משפטי שבו תעלה שאלת מעמדו, בלא כל קשר לזהות הצדדים המתדיינים, לאמור, אם היו צדדים להליכים שבהם ניתנה ההכרעה אם לאו. זאת, להבדיל מפסק-דין גברא, הקובע את היחס המשפטי שבין אדם לחברו גם אם יחס זה נוגע בזכויות בנכס, ואין הוא יוצר מעשה-בית-דין, אלא בין

הצדדים להליך לבין עצמם".

19. לצד קטיגוריות אלה, מצויה קטיגוריה שלישית - פסקים שהם מעין חפציים,

QUASI IN REM בקטיגוריה זו נמצאים, בין השאר, פסקים אשר עוסקים בזכות קניין בנכס מסוים. מבחינה זו, מדובר בפסק IN REM. ואולם, פסקים שהם QUASI IN REM מחייבים רק את הצדדים הישירים להתדיינות. הם אינם פסקים חפציים "אמיתיים". הם אינם מחייבים את כל העולם. זו הסיבה שהם מכונים QUASI IN REM. לקטיגוריה זו משתייכים הליכים שבהם התובע טוען לאינטרס או לזכות בנכס מסוים ומבקש שזכות זו תיקבע כנגד טענותיו של אדם אחר.
...

מפסק-דין זה עולה, אם כן, כי חיוב בפסק-דין לרשום נכס מקרקעין בשם פלוני הוא חיוב אישי. מדובר בפסק אישי, IN PERSONAM, המחייב רק את הצדדים הישירים להתדיינות ואת חליפיהם. גם פסק בהתדיינות בין פלוני לאלמוני, שבו מצויה הצהרה הקובעת זכות של פלוני במקרקעין, אינו בהכרח פסק חפצי. זה יכול להיות פסק מעין חפצי ,QUASI IN REM, אשר יחייב רק את הצדדים הישירים להתדיינות ואת חליפיהם."
7. האם חלים דיני ההתיישנות על סעדים הצהרתיים? בעיקרון, פרט לפס"ד חפציים (אשר אינם מתיישנים), ניתן לטעון טענת התיישנות (אחרת, יהיה ניתן לעקוף את דיני ההתיישנות באמצעות בקשת סעד הצהרתי). בע"א 214/01 נחמיאס נ' נכסי בני משפחת מושקוביץ קבעה השופטת שטרסברג כהן:

‎"תביעתו של המערער היא לסעד הצהרתי. סעד ההצהרה, מקורו בדיני היושר. מאז קבלת חוק ההתיישנות, מתיישנת תביעה שביושר כדרך שמתיישנת תביעה שבדין, אך תביעה שביושר יכול שתידחה גם מחמת שיהוי...

חוק ההתיישנות, התשי"ח‎1958- (להלן: חוק ההתיישנות) קובע, כי "תביעה לקיים זכות כל שהיא נתונה להתיישנות" (ס' ‎2) וכי "תקופת ההתיישנות מתחילה ביום שבו נולדה עילת התובענה" (ס' ‎6). השאלה שלפנינו היא מתי נולדה עילת התובענה כאשר מדובר בתובענה לפסק דין הצהרתי, כבענייננו. בתביעה לסעד הצהרתי על התובע להוכיח כי בידו זכות, או כי קיימת זכות, או קיים מצב עליהם מבקש הוא להצהיר וכי מן הראוי ל"שריין" אותה זכות או אותו מצב על ידי מתן פסק-דין שישתיק כפירה והכחשה בעתיד עקב מעשה בית דין שיווצר על ידי פסק הדין (י' זוסמן סדרי הדין האזרחי (מהדורה שביעית, ‎1995), ע' ‎556). "סעד הצהרתי יכול שיינתן אף בלא כל עילה" (זוסמן לעיל, בע' ‎558 וכן פסקי הדין שבהערת שוליים ‎10).
‎תובענות לפסק דין הצהרתי על זכויות קיימות או על בטלות פעולות שנעשו מעלות שתי שאלות. האחת, האם תביעות כאלה נתונות להתיישנות; והשניה, אם כן, ממתי מתחיל מירוץ תקופת ההתיישנות. נושאים אלה נדונו בע"א ‎630/90 רוז'נסקי נ' ארגון מובילי לוד (העולה) בע"מ ואח', ... בית משפט זה אישר את פסק-דינו של בית המשפט המחוזי בקבעו מספר קביעות המשליכות על ענייננו. ראשית, כי מלשון החוק עולה שטענת התיישנות עשויה להתקבל גם ביחס לתביעה לקיום זכות, שנטען לגביה כי היא קיימת ממילא ... שנית, כי המקרים בהם תובענות למתן סעד הצהרתי אינן נתונות להתיישנות הם חריגים (כגון הצהרה על גיל אזרחות)...; שלישית, כי אין לתת הצהרה שתוביל לשינוי מצב קיים שהדריך את הצדדים ושעליו הסתמכו המשיבים במשך שנים רבות ...; רביעית, כי החלת ההתיישנות במקרים אלה באה למנוע פגיעה ביכולת לשמור על ראיות במשך תקופה ארוכה ...;  חמישית, כי קבלת טענה לפיה אין התיישנות במקרים בהם מבוקש סעד הצהרתי בדבר זכות קיימת, תיצור מצב בלתי רצוי בו תובעים ש"ישנו" על תביעותיהם, יוכלו להגישן על דרך של בקשה למתן פסק-דין הצהרתי ובכך היו מתחמקים ממחסום ההתיישנות ..." 
8. יש להבחין בין שיהוי לבין התיישנות: היות ומקורו של הסעד ההצהרתי הוא בדיני היושר, ניתן להעלות טענת שיהוי. תקופת השיהוי היא קצרה יוצר מתקופת ההתיישנות, ועל הטוען לשיהוי להוכיח כי מצבו הורע עקב השיהוי וכי נגרם לו נזק. בפס"ד נחמיאס נקבע כי :"בית המשפט יכול וישלול סעד הצהרתי מבעל דין בטענת שיהוי, וזאת בהתקיים התנאים הבאים: כאשר נסיבות המקרה מצביעות על כך שהשיהוי כמוהו כזניחת זכות התביעה; כאשר הורע מעמד הצד שכנגד כלפי יריבו עקב השיהוי בהגשת התביעה; וכאשר קופחו עקב השיהוי אפשרויות הצד שכנגד להוכיח טענותיו כנגד התביעה. "

ב. המרצות פתיחה: תקנות 248- 258


248. הזכאים לבקש בהמרצת פתיחה
האנשים המנויים להלן זכאים לבקש מבית המשפט בהמרצת פתיחה החלטה באחת השאלות המנויות בתקנה 249:

(1) מנהלי עזבונו של נפטר, כולם או מקצתם;

(2) נאמנים על-פי שטר קניין או מסמך, כולם או מקצתם;
(3) אדם הטוען שהוא מעוניין בסעד המבוקש בחזקת נושה או יורש, או נהנה על-פי תנאי שטר קנין או מסמך, או בחזקת תובע על-פי העברה או בדרך אחרת מכוחו של נושה או של אדם אחר כאמור;
(4) אפוטרופוסים שנתמנו לפסולי-דין, ואם הפסול-דין הוא קטין – גם הוריו.
249. שאלות שניתן לבקש בהן בהמרצת פתיחה 

ואלה השאלות שבהן ניתן לבקש בהמרצת פתיחה:

(1) שאלה הנוגעת בזכות  או בטובת הנאה של הטוען שהוא נושה, יורש או נהנה;

(2) קביעת סוגים של נושים, של יורשים או של אנשים אחרים;
(3) חיובים של מנהלי עזבון או נאמנים להגיש חשבונות מסויימית ואימות חשבונות אה בשעת הצורך;
(4) חיובם של מנהלי עזבון או נאמנים לשלם לקופת בית המשפט כספים שבידיהם;
(5) מתן הוראות למנהלי עזבון או לנאמנים לעשות או להימנע מעשות מעשה מסויים בתפקידם כאחד מאלה;
(6) הכרעה בכל שאלה הנובעת במישרין מתוך הנהלת העזבון או הנאמנות;
(7) הכרעה בכל שאלה הנוגעת לעניני פסול דין;
(8) אישור, מכירה, קניה, פשרה או עיסקה אחרת.

250. המרצת פתיחה מטעם מוכר או קונה של מקרקעין

מוכר או קונה של מקרקעין זכאי בכל עת לבקש, בהמרצת פתיחה, החלטה בכל שאלה המתעוררת עקב דרישה או התנגדות או תביעת פיצויים, או בכל שאלה אחרת הנובעת מתוך חוזה המכר או הכרוכה בו ואינה נוגעת לקיומו או לתקפו של החוזה.

251. המרצת פתיחה מטעם שותף בשותפות

מקום שקיומה של שותפות, או הזכות לשותפות, או העובדה שהשותפות מתפרקת, אינם שנויים במחלוקת, זכאי כל שותף בה או יורשו לבקש בהמרצת פתיחה את פירוק השותפות, עריכת חשבונותיה וחיסולה.

252. המרצת פתיחה מטעם מעונין

כל הטוען שהוא מעונין על-פי שטר קנין, צוואה או מסמך אחר, זכאי לבקש מבית המשפט, בהמרצת פתיחה, החלטה בשאלה של פירוש הנובעת מתוך המסמך והצהרה על זכויות המעונינים.

253. תובענה לסעד הצהרתי

תובענה לסעד הצהרתי גרידא מותר להגיש בדרך המרצת פתיחה.

254. סייג

אין  להביא  בדרך המרצת פתיחה בקשה בדבר מינוי מנהל עזבון, נאמן או אפוטרופוס.

255. הגשת המרצת פתיחה

המרצת פתיחה תוגש כדרך שמגישים בקשה בכתב, ויחולו עליה הוראות תקנה 241(א); הבקשה תוכתר במילים "המרצת פתיחה" ותומצא למשיב יחד עם הזמנה ערוכה לפי טופס 26.

256. הגשת תשובה

משיב בהמרצת פתיחה הרוצה להגיש תשובה להמרצת פתיחה, יגיש לבית המשפט וימסור עותק ממנה למבקש בתוך ארבעים וחמישה ימים ממועד המצאת המרצת הפתיחה או עד ארבעה עשר ימים לפני מועד הדיון בה, לפי המוקדם, זולת אם הורה בית המשפט הוראה אחרת; בתשובתו יפרט את טיעוניו כולל אסמכתאות, ויצרף לה תצהיר לשם אימות העובדות המשמשות יסוד לתשובה; תצהיר שלא צורף לתשובה בעת הגשתה, לא יצורף אלא ברשות בית המשפט.

257. ראיות

בית המשפט בדונו בהמרצת פתיחה רשאי להורות על הבאת ראיות נוספות בתמיכה להמרצת הפתיחה, ככל שיראה צורך בכך, לרבות שמעת עדים, ורשאי הוא להורות בדבר בירור הפלוגתות המתעוררות בה ככל שיראה לו.

258. ביטול ההמרצה

בכל שלב של הדיון רשאי בית המשפט, אם נראה לו כי אין זה מן הראוי לטפל בבקשה בדרך המרצת פתיחה, לבטל את המרצת הפתיחה ולהפנות את בעלי הדין לתובענה בדרך הרגילה או לדון בה כאילו היתה תובענה בדרך הרגילה, ולשם כך רשאי הוא להורות על הגשת כתבי טענות.

ה"פ - כללי

· המרצת פתיחה היא מעיין "עזרה ראשונה" שביהמ"ש מושיט למבקש, הליך מהיר אשר בו לא מוגשים כתבי טענות.  לכן, אין כמעט כללים בה"פ. לביהמ"ש שק"ד מאד רחב האם להעניק את הסעד המבוקש בדרך של ה"פ, או שמא יש להפנות את העניין לתובענה רגילה. 

· כמעט כל הה"פ עוסקות בסעדים הצהרתיים (ובעיקר הצהרה על בעלות במקרקעין ובמיטלטלין), אך התקנות מפרטות שורה ארוכה של בקשות שניתן להגיש בדרך של ה"פ.  
· רשימת העניינים הקבועה בתקנה 249  אינה סגורה. 
· חשוב לשים לב- סיפא תקנה 250 קובעת כי לא ניתן לדון בה"פ בקיומו או תוקפו של חוזה מכר. עם זאת, הפסיקה קבעה כי ניתן להגיש ה"פ ביחס לתוקפו של חוזה (ע"א 2106/91 מזור נ' ואכידי).
· ככלל, ביהמ"ש יבחן את דחיפות העניין ואת המורכבות העובדתית של התיק בשוקלו האם יש לדון בעניין בדרך של ה"פ.  כך, גם בודקים האם יקופח המשיב והגנתו לאור העובדה שהעניין נדון בדרך של ה"פ (פס"ד קוטלר).
· בקשת גילוי מסמכים בדרך של ה"פ- זוהי דרך פחות מקובלת, אך אפשרית (רע"א 9051/00 ויטלזון נ' פנטקום). 

ה"פ- הפרוצדורה

· יש להגיש בקשה + תצהיר לאימות העובדות- תקנה 55.

· האם חל ה"פינג – פונג המשולש" שחל בבקשות בכתב? למרות שתקנה 255  קובעת כי תקנה 241 (א), אשר עוסקת בבקשות בכתב (ראו גם ע"מ 64),  חלה על ה"פ, אין המדובר בתחולת הפינג- פונג המשולש (בקשה- תשובה- תשובה לתשובה), הקבוע בתקנה 241 (ג+ג1). כלומר- למשיב בה"פ יש זכות תשובה מכוח תקנה 256 (שימו לב- זכות ולא חובת הגשת כתב הגנה כמו בתובענה רגילה - מ.ס.), אך למבקש אין זכות תשובה לתשובה. הרציונל הוא כי המבקש אשר בחר בדרך של ה"פ צריך לשים את כל הקלפים מראש על השולחן. אי הענקת זכות תשובה למעשה מתמרצת את המבקשים לגלות מראש את כל המידע.
· המשיב יכול לטעון כי העניין אינו מתאים לה"פ היות והוא יקופח מבחינה דיונית (היעדר אפשרות לטעון טענות מקדמיות; הוא צריך יותר זמן להיערך לדיון וכיוצ"ב). חשוב להבחין בין 2 סוגי טענות: הטענה כי סעד הצהרתי הוא אינו הסעד המתאים, היות ויש סעד חילופי ; הטענה כי ההליך המתאים הוא לא ה"פ. אם ביהמ"ש קובע כי סעד הצהרתי הוא לא הסעד המתאים- הוא ימחוק את הבקשה או יקבל בקשה לתיקון כתב תביעה. לעומת זאת, אם ביהמ"ש סבור כי סעד הצהרתי הוא כן הסעד המתאים, אך ההליך אינו מתאים לדרך של ה"פ (בשל המורכבות העובדתית, למשל) ניתן לבקש למחוק את ה"פ או להעביר את ה"פ לתובענה רגילה.  
· עפ"י תקנה 258 לביהמ"ש יש שק"ד מוחלט בכל שלב בדיון להפנות את הצדדים לתובענה רגילה או לדון בה כאילו היתה תובענה רגילה. במצב כזה- הבקשה הופכת להיות כתב תביעה והתשובה של המשיב נחשבת ככתב הגנה. אם המשיב מבקש להגיש כתב הגנה חדש- ביהמ"ש יכול להתיר לו לעשות כן.
· תקנה 257 מסמיכה את ביהמ"ש בה"פ להורות על הבאת ראיות נוספות, ככל שיראה צורך. בעניין זה יש לביהמ"ש שק"ד מוחלט.
30/12/02

נושא 11: מידת ההתערבות של ביהמ"ש

עד כה דיברנו על התערבותו של ביהמ"ש בהליך כדי לעשות צדק בשני היבטים- הסמכות הטבועה ויכולתו של ביהמ"ש להתערב בכתבי הטענות (פס"ד גנז נ' כץ). 

כעת נעסוק בהתערבותו של ביהמ"ש בהסכם דיוני- אירוע 8- פס"ד ואתורי
מדובר בתביעת רשלנות כנגד ביה"ח. במסגרת קדם משפט נעשה הסדר דיוני בו נקבע כי כל צד ימציא חוו"ד מומחה מטעמו ואין להביא ראיות נוספות. תוך כדי המשפט, בשלב ההוכחות, מבקשים התובעים להגיש את דוח ועדת החקירה. ביה"ח מתנגד לכך, היות וזוהי סטייה מן ההסדר הדיוני. הדוח מהווה ראיה חשובה- הוא מעיד על היעדר הסבר למנוחה בטרם הניתוח.

דיון:

· ייתכן כי מבחן הפלוגתאות שבמחלוקת ותקנה 524 יסמיכו את  ביהמ"ש לתקן את הפגם שנפל.

· הועלתה הטענה כי יש לכבד את ההסכם הדיוני.
· חשוב להבין- לו יתקבל הדוח, זו תהווה עילה להעברת נטל השכנוע אל ביה"ח להוכיח כי הסביר למנוחה לפני הניתוח (לצורך הוכחת הסכמה מדעת). אך, אם לא מביאים את הדוח אין ראיה מינימלית להיעדר ההסבר, ולכן לא ניתן להעביר את הנטל לביה"ח.
פס"ד ואתורי:

השופטת נאור במחוזי קבלה את התנגדות ביה"ח ולא הסכימה להגשת הדוח לאור ההסדר הדיוני ועוד אי אלו נימוקים ראיתיים, שאינם מענייננו. אך, לפני מתן פס"ד ראתה השופטת נאור כי אי קבלת הדוח תגרור את דחיית התביעה, ולכן זימנה את הצדדים ושאלה אותם האם הם רוצים להביא ראיות נוספות. שני הצדדים ענו בשלילה. כלומר, לבסוף השופטת כן סטתה מההסדר הדיוני כדי לעשות צדק, אך לאור רשלנות עו"ד (ככל הנראה) – ללא הואיל.

השופט מצא בעליון קובע כי היה מקום לקבל את הדוח למען עשיית צדק, למרות ההסדר הדיוני. ככלל, יש לכבד הסדרים דיוניים, אך אין בהם כל קדושה. אם יתברר כי ההסדר הדיוני לא מאפשר לביהמ"ש להכריע במחלוקת האמיתית שבין הצדדים (חזרה למבחן הפלוגתאות שבמחלוקת), ביהמ"ש רשאי להתיר סטייה מן ההסדר. ובלשונו: 

"ההסדר הדיוני

14. את החלטתה, שלא להתיר למערערים להציג את דוח ועדת החקירה, נימקה השופטת בטעם נוסף: לפי ההסדר הדיוני אמורים הצדדים להסתפק בחוות-הדעת ובעדויות של שני המומחים. דוח ועדת החקירה (בהנחה שהוא קביל) מהווה ראיהחיצונית שהצגתה מנוגדת להסדר הדיוני. זאת ועוד: אם יורשו המערערים להציג את הדוח, מן ההכרח יהיה לאפשר למשיבים להביא ראיות לסתור. ובכך יהיה משום פתיחת

הדיון בשאלת החבות מראשיתו בדרך שונה מן המוסכמת.

15. הנני נכון לקבל כי צדקה השופטת בקובעה, שבקשת המערערים להציג כראיה את דוח ועדת החקירה חורגת מגדר ההסדר הדיוני. אך דעתי היא, כי בנסיבות העניין ראוי היה לשופטת להתיר את הצגת הדוח חרף הסטייה מן ההסדר הדיוני.
הטעמים שהביאוני למסקנה זו הם אלה: בתובענה, כזכור, נטען, כי הרופאים החליטו שלא להפסיק את הריונה של המנוחה על דעת עצמם ובלא שטרחו להסביר למנוחה את מהות הסכנה שבה כרוך שימור ההיריון לאחר פקיעת מי השפיר. המשיבים, בכתב-הגנתם, הכחישו טענה זו. בכך הועמדה הטענה במחלוקת בין הצדדים. העובדות לאשורן נמצאו בידיעת הרופאים, בעוד שהנטל להוכיח את טענתם - כפי שבצדק קבעה השופטת המלומדת - רבץ על המערערים. אך מעיקרא היה ברור שזאת לא יעלה בידם להוכיח בעזרת המומחה מטעמם, ושלשם הוכחתה ייזקקו להבאת ראיה עובדתית. ההסדר הדיוני לא הביא בחשבון צורך זה. לא זו אף זו: משום הקושי הכרוך בנשיאת הנטל, בנסיבות המתוארות, עשויים היו המערערים לצאת ידי חובה - כפי שציינה השופטת - גם בהבאת ראשית ראיה שיהיה בכוחה להעביר למשיבים את הנטל לסתור. הצגת דוח ועדת החקירה עשויה הייתה להוציאם ידי חובה זו, שכן לשם העברת נטל הבאת הראיות לשכם המשיבים די היה להם להראות כי ברשומות בית החולים לא נמצא זכר לכך שהרופאים הסבירו למנוחה את הסיכונים הכרוכים באי-הפסקת ההיריון, וכך, כעולה מהנמקת פסק-הדין, סברה גם השופטת המלומדת. אלא שגם הצורך הזה (הבאת ראיה שבכוחה להעביר את נטל הבאת הראיות לשכם המשיבים) לא הובא בחשבון בעת כריתתו של ההסדר הדיוני. אין צריך לומר, כי החובה לשקול צורך זה רבצה על פרקליטם של המערערים, ובנסיבות העניין אין מנוס מן המסקנה כי הסכמתו להסדר הדיוני הייתה מוטעית. אך נותרו

שתי עובדות פשוטות: האחת, שההסדר הדיוני לא הלם במלואם את כל צורכי ההכרעה במחלוקת, והשנייה, שבשל כך הועמדה התובענה כולה בסכנת דחייה. ... 

בסירובה להתיר למערערים להציג את הדוח חרצה השופטת, למעשה, את גורל תביעתם. 
...

16. נראה לי שבנסיבות העניין ראוי היה להעדיף את שיקולי עשיית הצדק על פני ההתחשבות בהסדר הדיוני, שעצם כריתתו הוכחה כבלתי הולמת את צורכי הבירור ושהסטייה ממנו אינה עלולה לגרום למשיבים יותר מאי-נוחות דיונית. למצב כגון זה יאים דבריו הזכורים היטב של השופט ברנזון בע"א 189/66 ששון נ' "קדמה" בע"מ (להלן - פרשת ששון [12]), בעמ' 479, לאמור:
"הפרוצידורה אינה מיטת סדום שבה מקצצים את רגליו או מתיזים את ראשו של בעל-דין כדי להכניסו לתוכה כנכה או כבר-מינן. הפרוצידורה היא מסגרת רחבה וגמישה למדי המכוונת לתת לבעל-דין את מלוא האפשרות להציג ולפתח את ענינו בצורה מלאה ושלמה. היא חייבת להישאר כך גם כאשר קורית תקלה

או כשבעל-דין עושה שגיאה במהלך המשפט הניתנת לתיקון בלי לגרום עוול לבעל-הדין האחר, ועל בית-המשפט להרשות תיקון כזה בנדיבות וברחבות. ב'עוול' מתכוון אני לעוול מהותי וממשי הפוגע בזכות מטריאלית או מקפח לגוף הענין, ולא רק לאי-נוחות נוהלית. אי-נוחות מסוג זה ניתנת בדרך כלל לתיקון בצורה נאותה בלי לקפח את ענינו של אף אחד מבעלי-הדין. כבר אמרנו הרבה פעמים שכמעט ואין לך דבר שבסדר דין שאינו ניתן לתיקון על-ידי האמצעי של פסיקת הוצאות. זו הדרך המתאימה שעל בית-המשפט לנקוט בה ובלבד, כאמור, שלא יהא בכך משום עשיית עוול לצד השני, כי אין מתקנים עוול בעוול".
ולהלן (בעמ' 480) הוסיף ואמר:

"מסתבר, כי הסירוב במקרה דנן להרשות הבאת העדות הנוספת נבע מטעמי יעילות. איש לא יחלוק על הצורך בייעול העבודה בבתי-המשפט. בדרך כלל, יש לשבח את הרצון לנהל משפט בכל המהירות האפשרית וביעילות רבה ככל האפשר. אבל דחף היעילות אינו צריך ליהפך לבהילות. לעולם אין לשכוח שסדר הדין אינו אלא אמצעי להשגת המטרה הנעלה של עשיית משפט צדק ואין להפוך את האמצעי למטרה בפני עצמה. אין להעלות את האסקופה לדרגת מטרה. העיניים צריכות להישאר נשואות תמיד אל המטרה היחידה של כל משפט, והיא - עשיית משפט צדק בין הצדדים על יסוד בירור הוגן והולם של גוף הענינים האמיתיים השנויים במחלוקת ביניהם".
ורדי: השופט מצא לא אומר זאת, אך למעשה הוא משתמש בסמכות הטבועה של ביהמ"ש כדי לעשות צדק בין הצדדים. חשוב לשים לב- מצא פותח את כל העניין מחדש ומתיר לצדדים להביא ראיות נוספות (חיוני על מנת שביה"ח יוכל להתגונן כראוי נגד הדוח).

חשוב לשים לב למגמה ההולכת ומסתמנת- יותר צדק ופחות סדרי דין.

אינטרסים, פיצויים והתערבות ביהמ"ש:

ע"א 5610/93 זלסקי נ' הועדה המקומית לתכנון ובניה

הנתונים:

450,000 ₪- שוויה האמיתי של הקרקע (8 דירות)

900,000 ₪- שווי הקרקע עפ"י המצג (16 דירות)

1,000,000 ₪- מחיר מכירת הקרקע
העובדות:

זלסקי רכשו קרקע על בסיס הערכה ואישור עקרוני של הועדה המקומית לתכנון ובניה כי ניתן לבנות על הקרקע 16 דירות. הסכום ששולם הוא 900,000. אח"כ הסתבר כי החלטת הועדה ניתנה ברשלנות וניתן לבנות 8 דירות, והשווי האמיתי הוא 450,000. כעבור שנים- מכר זלסקי את הקרקע במחיר של 1,000,000 ₪ עבור 8 דירות. 

אופן חישוב הפיצוי ע"י ביהמ"ש המחוזי:

היות ובדיני נזיקין מפצים עפ"י אינטרס ההסתמכות- השבת המצב לקדמותו (פיצוי הצופה פני עבר) בחנו השופטים את מצבו של זלסקי לולא העוולה. הם סברו כי הנזק שנגרם לו הוא מחיר רכישת הקרקע פחות מחיר מכירת הקרקע (1,000,000- 900,000). 

בעליון:

נדחה הערעור, אושר אופן החישוב של הפיצוי, והוחזר התיק למחוזי לבצע את עצם חישוב הפיצויים.

במחוזי:

נדחתה התביעה. למעשה, עפ"י החישוב- אין לזלסקי נזק, מכיוון שהוא מכר את הקרקע ברווח.

בעליון:

הוגש ערעור על עצם החישוב. 

השופט אור בוחן את הפיצוי ואת האינטרסים, אשר בגינם יש לפצות. כלומר, הוא למעשה מתערב בנכרעה הראשונה של ביהמ"ש העליון.  זאת, למרות שהוא צריך היה רק להכריע בחישוב הטכני של הפיצוי.

סוגי האינטרסים לפיצוי:

בנזיקין- האינטרס בגינו מפצים הוא אינטרס ההסתמכות. כלומר, השבת המצב לקדמותו לולא העוולה (אינטרס צופה פני עבר). החישוב עפ"י אינטרס ההסתמכות- שוויה האמיתי של הקרקע- 450,000 ₪.

בחוזים- מפצים עבור אינטרס הקיום. כלומר, המצב שבו היה התובע לו קויים החוזה כלשונו. הפיצוי עפ"י אינטרס זה- הסכום שהיה נמכר לו הקרקע היתה מיועדת ל- 16 דירות פחות מה שנמכר בפועל 

(1,000,000- 2,000,000).

האם יש לקחת את עליית ערך הקרקע בחשבון הפיצוי?

בעיקרון- כאשר מעשה העוולה מנביע נזק ותועלת, יש לקזז את התועלת מחישוב הנזק. אך, חייב להיות קשר הדוק בין העוולה לתועלת- קשר של נביעה. ואילו כאן, עליית ערך הקרקע לא נבעה מן העוולה, אלא היתה אירוע חיצוני ומאוחר, אשר היה מתרחש בכל מקרה. לכן, אין לקזז את עליית ערך הקרקע מחישוב הפיצוי.

ההצדקה להתערבות בהחלטה הקודמת של העליון:

אור קבע כי ההחלטה בערכאת העליון הקודמת היתה מוטעית וקיפחה את זלסקי. לגישתו, החלטת הערכאה הקודמת (בעליון) לא היוותה מעשה בי"ד וגם לא תקדים מחייב. גם אם אכן נקבע תקדים בהחלטה זו, לגישתו, אמת ויציב- אמת עדיף. עוד הוא קובע כי העיקרון של מעשה בי"ד הוא לא עיקרון מוחלט, אלא מדובר בכלל של מדיניות משפטית, ולכן במקרים שהצדק או האינטרס הציבורי מחייבים זאת, ניתן לקבוע סייגים לעיקרון זה. ניתן לסטות מהחלטה של ביהמ"ש כדי לתקן טעות ברורה שנפלה בה, אשר עלולה לגרום לאי צדק של ממש. זאת, כחריג מטעמים כבדי משקל למניעת אי צדק מבעלי הדין ועוול ממשי. 
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נושא 12: הליכים מיוחדים

הכלל הוא שתביעה נפתחת בכתב תביעה, אך יש גם מספר הליכים מיוחדים. תקנה 214ב- כל תביעה עד 50,000 ₪ צריכה להיות מוגשת בדיון מהיר או בסדר דין מקוצר (להלן- סד"מ).

א. סדר דין מקוצר: תקנות  202 - 214

כאשר תובע מגיש תביעה בסד"מ, הוא אינו צריך להגיש תצהיר שיתמוך בתביעתו, אלא להצביע על התקיימות התנאים המפורטים בתקנה 202: 

1. סכום קצוב- אין המדובר בסכום המוסכם על הצדדים, אלא בסכום אשר ניתן לבצע לגביו חישוב אריתמטי פשוט, ללא צורך בהערכה או שומה. שלא כמו בדיון מהיר, אין הגבלה על גובה הסכום.
2. מכוח חוזה או התחייבות- גם חוזה בע"פ תופס, אך יש להביא לגביו ראיה בכתב. פס"ד אריאלי- נגנב רכב ממוסך ובעל הרכב הגיש תביעה נגד המוסך. המוסך הגיש הודעת צד ג' נגד חברת הביטוח מכוח חוזה הביטוח. ניתן פס"ד שחייב את הנתבע + צד ג' (חברת הביטוח). חברת הביטוח שלמה את החיוב.  בערעור בוטל החיוב של חברת הביטוח. לכן, הגישה חברת הביטוח תביעה בסד"מ כנגד בעל הרכב שיחזיר לה את כספה בעילה של עשיית עושר. התעוררה השאלה- האם התביעה להשבת החיוב היא מכוח חוזה? ביהמ"ש העליון קבע כי ההליך המתאים הוא סד"מ, היות והבסיס ההיסטורי של התביעה נעוץ בחוזה הביטוח. בנוסף, מכוח תקנה 202 (1) (ב)  הקובעת "מכוח חיוב לשלם סכום קצוב שעילתו בהוראה מפורשת של חיקוק"- ניתן לפנות דרך הצינור של סעיף 61 (ב) לחוק החוזים (המחיל את חוק החוזים גם על פעולות משפטיות שאינן בגדר חוזה- מ.ס.) לסעיף 21 לחוק התרופות העוסק בהשבה, ולקבוע כי חובת ההשבה חלה בענייננו מכוח חיקוק. 
3. ראיה בכתב- הראיה צריכה להיות על עצם קיום החוזה, ולאחייבת להיות החוזה עצמו. כך, גם הראיה לא צריכה להוכיח את הפרת החוזה, אלא כאמור, להוכיח את עצם קיומו. חשוב לשים לב- מספיק להוכיח ראשית ראיה, מפני שהמטרה בשלב זה היא לא להוכיח את התביעה, אלא להיכנס למסגרת של סד"מ. 
דוגמא: רשומות של בנק וספרי בנק מספיקים לצורך הוכחת חוזה בין הבנק ללקוח. 

כאשר חלק מן התביעה אינו מתאים להליך של סד"מ- ביהמ"ש מוסמך להעביר את התביעה כולה למסלול רגיל. למשל- מוגשת תביעה בסד"מ בגין הפרת חוזה בסך של 50,000 ₪ + תביעת רשלנות. כמובן שתביעת רשלנות לא מתאימה לסד"מ, וביהמ"ש יכול להעביר את כל התביעה להליך רגיל. אלא אם התובע מבקש לתקן את כתב התביעה ומגיש תביעה רגילה בגין רשלנות. 

אפשרויות הנתבע: 

1. הגשת בקשת רשות להתגונן (בר"ל)- תקנה 204:
· לצורך הגשת בקשה זו עליו לצרף תצהיר. 

· נערך דיון בביהמ"ש בשאלה האם יש להתיר התגוננות, אם לאו. במהלך הדיון התובע יכול לחקור את הנתבע על התצהיר, ולבסוף מתקבלת החלטה בעניין. 
· השיקולים אותם שוקל ביהמ"ש- לא שוקלים שיקולי מהימנות, ולא בוחנים עד כמה ראיות הנתבע הן טובות. אלא, מספיק שהנתבע מראה הגנה לכאורה ואפילו דחוקה. מספיק שגרסתו לא קורסת והיא מצביעה על קיומה של הגנה כלשהי. המגמה היא ליברלית ובד"כ נותנים רשות להתגונן. אך, אם הנתבע טוען טענות בעלמא ללא כל ביסוס, רק כדי לדחות את הקץ לא יקבלו את הבר"ל. כך גם כאשר הוא טוען טענות סתמיות או מורכבות ללא פירוט מינימלי (למשל, בפס"ד בנק לאומי נ' מלקולם נקבע כי כאשר הנתבע טוען כי הבנק מחייב אותו בריבית מופרזת, עליו להביא חוו"ד מומחה, אשר תתמוך בגרסתו)
·  אם הוחלט שלא לתת רשות להתגונן- המשמעות היא מתן פס"ד נגד הנתבע (תקנות 97 + 206). 
· אם מקבלים את הבר"ל- התצהיר הופך לכתב הגנה (תקנה 211). אם הנתבע סבור כי התצהיר אינו מפורט דיו, הוא יכול לבקש מביהמ"ש להגיש כתב הגנה במקום התצהיר, וביהמ"ש מוסמך לאשר זאת. {ורדי- למרות הנטייה הטבעית של הנתבע שלא לפרט הרבה טענות בבר"ל, דווקא כדאי לו לפרט משום שאם תתקבל הבר"ל, הרי היא תהפוך לכתב הגנה, אשר כדאי שיהיה כמה שיותר מפורט}.
· אם הבר"ל מתקבלת והתביעה היא בסכום של עד 50,000 ₪- התביעה עוברת למסלול של דיון מהיר, מכוח תקנה 214ב1. ראו פירוט בהמשך על דיון מהיר.
2. בקשה למחיקת כותרת:
· טענה כי ההליך אינו מתאים לסד"מ, ולכן יש למחוק את הכותרת "סד"מ". את הבקשה יש להגיש מיד עם קבלת התביעה. 

· אם מתקבלת הבקשה למחיקת כותרת- התביעה עוברת למסלול הרגיל. במצב כזה בד"כ ביהמ"ש יקבע לו"ז להגשת כתב הגנה וכו'. אך, אם לא נקבע לו"ז - פונים לתקנות העוסקות בכתבי טענות.
·  מטעמים פרקטיים רצוי להגיש יחד עם הבקשה למחיקת כותרת בקשה למתן ארכה להגשת הבר"ל. זאת, כדי שלא יעבור המועד להגשת בר"ל, במקרה שלא תאושר הבקשה למחיקת כותרת, והנתבע יוותר ללא הגנה. 
פס"ד הילולים- ניתן לבקש גילוי מסמכים בסד"מ גם לפני שהוגשה בר"ל. כך, גם ניתן לבקש בר"ל בשל העובדה שהתובע לא המציא מספיק מסמכים. במצב כזה הבר"ל תתקבל אם מדובר במסמכים חיוניים ולא כאשר מדובר בדיג של ראיות.

יתרונות וחסרונות הסד"מ:
היתרונות: בסד"מ התובע כמעט ולא חושף פרטים ויש לו סיכוי סביר שהנתבע לא יגיש כתב הגנה או לא יקבל רשות להתגונן. כמו כן, הנתבע חושף את הגנתו בתצהיר (אשר מוגש עם הבר"ל) ונחקר עליה בביהמ"ש. החסרונות: רק הדיון במחיקת כותרת או בבר"ל יכול להאריך את הדיון יותר מתביעה במסלול הרגיל. כמו כן, ברוב המקרים כן ניתנת בסופו של דבר רשות להתגונן.

ב. דיון מהיר: תקנות 214א- 214ט"ז

דיון מהיר- מהותו ומטרתו (מתוך דברי ההסבר לתקנות)

סדר הדין המהיר נועד לקצר את משך ההתדיינות בתובענות בסכומים נמוכים ולהוזיל את העלויות הכרוכות בניהולן, לצורך השגת המטרה של עשיית צדק עם בעלי הדין. התקנות מנסות להביא את בעלי הדין להכין כראוי את התובענה לפני הדיון, באמצעות חיובם בהגשת כתבי טענות בצירוף תצהירים וגילוי מסמכים, קיום ישיבה מקדמית, ועוד אי אלו פעולות אשר מעודדות קיום מגעים לפשרה בשלב מוקדם של ההליך. במסגרת הישיבה המקדמית (שהיא שונה מקדם משפט) יש לשופט, אשר רצוי שיהיה שופט אחר מזה שדן בתביעה גופה, סמכויות רבות, המאפשרות לו לנהוג ביתר אקטיביות (הוא מוסמך להציע לצדדים הצעות, הטלת הוצאות וכיוצ"ב).

דיון מהיר- הפרוצדורה (כפי שעולה מדבריו של ורדי ודברי ההסבר)

· כל תובענה בסכום של עד 50,000 ₪ עוברת אוטומטית לדיון מהיר.

· כל תובענה מעל 50,000 ₪, אשר נפתחת בדרך הרגילה, יכולה לעבור בהסכמת הצדדים לדיון מהיר, וזאת באישור ביהמ"ש (במסגרת שיקוליו בוחן ביהמ"ש את מידת המורכבות העובדתית והראייתית של ההליך; החשיבות  למתן הכרעה מהירה וכיוצ"ב) - תקנה 214ב(ב).
· האם ניתן להגיש תובענה בדיון מהיר ולתקן אח"כ את כתב התביעה כך שיעלה על 50,000 ₪? 
תקנה 214ז מבחינה בין שתי סיטואציות- 
1. כאשר התביעה המקורית נכנסה אוטומטית לגדר הדיון המהיר (הסכום היה עד 50,000 ₪ )- לא ניתן לתקן את כתב התביעה מעל ל- 50,000 ₪; 

2. כאשר התביעה המקורית אושרה כתובענה במסלול המהיר מכוח תקנה 241ב(ב) (בשל הסכמת בע"ד; היות וביהמ"ש סבר כי היא מתאימה להליך מהיר וכו')- ניתן לתקן את כתב התביעה לסכום שמעל 50,000 ₪ (ממילא הסכום המקורי היה גבוה מסכום זה).
· התצהיר המוגש הוא תצהיר 'בג"צי'- תקנה 241ג קובעת כי התצהיר יערך עפ"י טופס 17 (אותו התצהיר שמוגש לבג"צ). תצהיר זה הוא קצר ומפנה לסעיפים ספציפיים בכתבי הטענות בלבד.
· כתבי הטענות בדיון מהיר- כתבי הטענות צריכים להיות ערוכים בצירוף תצהירים ואסמכתאות משפטיות.
· יש להגיש כתב הגנה תוך 45 יום- תקנה 214ד מאריכה את זמן הגשת כתב ההגנה (מ- 30 יום ל- 45) ביחס לתובענה רגילה. זאת, לאור תוספת המטלות המוטלת על הנתבע (צירוף מסמכים ואסמכתאות).
· לתובע  יש זכות לכתב תשובה- פרוצדורה זו מהירה יותר, מאשר בקשת רשות להגיש כתב תשובה.
· תביעה שכנגד והודעת צד ג'- נתבע בדיון מהיר רשאי עם הגשת כתב הגנה להגיש תביעה שכנגד במקרים המפורטים בתקנה 214ה כעניין שבזכות (כאשר התביעה שכנגד נכנסת כשלעצמה למסלול המהיר; כאשר נושא התביעה המקורית ונושא התביעה שכנגד הינם אחד או שהן נובעות מאותן נסיבות). בנוסף, רשאי הנתבע להגיש באישור ביהמ"ש הודעת צד ג'. אם ביהמ"ש נוכח כי התביעה שכנגד או ההודעה לצד שלישי מסרבלות את הדיון, הוא חייב לסרב לבקשה ליתן הודעת צד ג' או להפריד את התביעה שכנגד מהתובענה כולה ולהעבירה למסלול הרגיל.
· גילוי מסמכים מוקדם- תקנה 214ח קובעת כי עם הגשת כתבי הטענות יצרפו בע"ד את רשימת המסמכים הרלוונטיים לתובענה ואת העתקי המסמכים המצויים ברשותם. דרך זו מייתרת הגשת בקשות הנוגעות לגילוי מסמכים (לכן גם לא חלות התקנות של שאלונים וגילוי מסמכים על דיון מהיר). 
· תצהירי עדות ראשית מוגשים במקביל- תקנה 214ט קובעת כי כל העדויות הראשית יוגשו בתצהירים במועד אחד לפני הדיון. בכך יש כדי לפשט את ההליך ולהפחית את מעורבות ביהמ"ש בהליכי הכנת הראיות. הגשת התצהירים היא בו זמנית (45 יום לאחר הגשת כתב ההגנה) ולא בהדרגה (קודם התובע ואח"כ הנתבע) מכיוון שלא מדובר בטיעוני הצדדים, אלא ביצירת תשתית עובדתית.
· ישיבה מקדמית- תקנה 214 יא קובעת כי ישיבה מקדמית היא אופציונלית ולא חובה. ביהמ"ש יכול לקיים ישיבה מקדמית אחת. חשוב לשים לב- ישיבה מקדמית היא לא קדם משפט, אשר מטרתו היא לברר את נושא הריב ודרכי הדיון בו (תקנה 140). הישיבה המקדמית מיועדת לבחון האם ההליך מתאים לדיון מהיר או שמא יש להעבירו למסלול הרגיל; האם הצדדים מעוניינים להעביר את ההליך לבוררות או גישור; האם ניתן לסיים כבר עתה את ההליך בפשרה וכו'. הישיבה המקדמית צריכה להתנהל 30 ימים לאחר הגשת כתב ההגנה האחרון. רצוי שבישיבה המקדמית ישב שופט שונה מזה הדן בתובענה, מכיוון שכך השופט בישיבה המקדמית יוכל לנהל דיון פתוח יותר ולהציע הצעות ליישוב הסכסוך, מבלי שהדבר ישפיע או ייתפס ע"י בע"ד כמשפיע על הדיון בתובענה גופה. יש חובה על בע"ד להתייצב בישיבה המקדמית. 
· העברה למסלול רגיל- תקנה 214 יב קובעת כי ביהמ"ש רשאי בכל עת להעביר את הדיון למסלול הרגיל, ובע"ד אינם רשאים להגיש בקשת העברה. השיקולים המרכזיים אותם ישקול ביהמ"ש הם: המורכבות והיקף העובדות, הראיות והשאלות המשפטיות בתובענה; השפעת תוצאות התובענה על הציבור; החשיבות של הכרעה מהירה בתובענה וכיוצ"ב.
· הדיון בתובענה יסתיים תוך יום דיונים אחד- תקנה 214יד. לכן, על כל המצהירים להתייצב לדיון בתובענה, אלא אם ביהמ"ש מורה אחרת (בשונה מהקבוע בתקנה 522). ביהמ"ש יהיה רשאי להגביל חקירת עד אם נראה לו כי החקירה אינה נוגעת לעניין, אינה הוגנת או שהיא מכבידה ומסרבלת את הדיון יותר משהיא מועילה לו.
· סיכומים יעשו בע"פ- תקנה 214טו קובעת כי סיכום הטענות יעשה בע"פ ביום הדיון בתובענה. זאת, בשונה מסיכומים במסלול הרגיל, אשר מוגשים בד"כ בכתב.
· מתן פס"ד תוך 14 יום מיום הדיון- תקנה 241טז  קובעת כי מתן פס"ד יהיה תוך 14 יום, כאמור. על ביהמ"ש לנמק את פס"ד באופן תמציתי, אלא אם כן יש צורך בהנמקה מפורטת מטעמים מיוחדים שירשמו.  
· תחולתן של תקסד"א:
1. ההוראות העוסקות בשאלונים ובגילוי מסמכים לא יחולו על הליכים בדיון מהיר. 
2. למרות זאת, יחולו התקנות בדבר הודיה בעובדה או במסמך (תקנות 102-103); תקנה 119  בדבר חיסיון והסנקציה בגין אי גילוי מסמך (תקנה 114א).
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ג. תביעה למתן חשבונות

מהותה

· מדובר בתביעה מיוחדת, אשר קיימת ביחסים מיוחדים כגון שותפות או נאמנות. למשל, כאשר השותפות מתפרקת ואחד השותפים דורש גילוי חשבונות היות והוא חושד כי אחד השותפים רימה אותו. לא מדובר בתביעה כספית רגילה שבה אחד השותפים חייב כסף לשני. כך גם אם במהלך פירוק אחד השותפים מעוניין בגילוי של מסמך או חשבון ספציפי הוא יכול לבקש סעד בדרך של ה"פ-  גילוי המסמך הספיציפי, והוא לא חייב להגיש תביעה למתן חשבונות. 
· ניתן להגיש את התביעה למתן חשבונות בה"פ או בדרך רגילה. 
· יש לתת הערכה כללית - סכום משוער של שווי החשבונות. 

הפרוצדורה- התביעה למתן חשבונות מתבצעת בשלבים:

1. יש להוכיח זכות לקבל את החשבונות: כלומר, יש להוכיח כי התובע והנתבע/ים הם בגדר יחסים מיוחדים שמצדיקים מתן חשבונות. כך למשל יחסי שותפות לפי סעיף 29 לפק' השותפויות; תקנה 251; יחסי שליחות; יחסי נאמנות; מנהל עיזבון (תקנה 249 (3)) ועוד. בשלב זה, ביהמ"ש בוחן את זכות התובע לבקש חשבונות מהנתבע, ונטל השכנוע הוא על התובע להוכיח שהוא בגדר היחסים המיוחדים. לא הוכיח התובע את זכותו- יוכל לבקש לתקן את כתב התביעה לתביעה כספית רגילה או שתידחה התביעה. 

2. בדיקת החשבונות ע"י הנתבע- בשלב זה מתהפך הנטל והוא על הנתבע להוכיח שהחשבונות נכונים, אמיתיים ומהימנים. מתבצעת בדיקת החשבונות בפיקוח ביהמ"ש. אם התובע מאשר את אמיתות החשבונות-  בוחנים האם עפ"י החשבונות מגיעים לו כספים מהשותפות. אם התובע לא מאשר את החשבונות, בפני ביהמ"ש מספר אפשרויות: * ביהמ"ש יכול למנות מומחה מטעמו מכוח תקנה 123, העוסקת בחקירת חשבונות ומסמיכה את ביהמ"ש להורות על עריכת חקירה של חשבונות (ויודגש- המדובר בתקנה כללית שאינה מיוחדת למצב זה). כך אירע בפס"ד בר-לב- ביהמ"ש מינה רוא"ח. 
* ביהמ"ש יכול לדרוש מהנתבע שיערוך את החשבונות מחדש. 

ד. טען ביניים: תקנות 224- 233

מהותו

· כאשר נתבע ע"י תובעים אחדים, או עתיד להיות נתבע ע"י מספר תובעים, אשר תביעותיהם סותרות, מעוניין לברר למי הוא חב- זכותו לבקש סעד בדרך של טען ביניים, בו ביהמ"ש מכריע בין התובעים. בע"א 372/72 דוד טפרסון נקבע: "ההליך של טען ביניים מיועד להסיר מעל הנתבע את הטורח של ניהול משפט שאין לו עניין בו, על מנת שאלה שתביעותיהם מכחישות זו את זו, כאמור בתקנה 293 (דאז- מ.ס.), יבואו ויתדיינו בינם לבין עצמם."

·  דוגמא: א' חייב כסף ל- ב'. ג' טוען ש- ב' המחה לו את החוב . ב' כופר בהמחאה ודורש את הכסף מ- א'. א' לא יודע למי עליו לשלם. על מנת להבטיח את עצמו, כך שאם ישלם למי מהם, השני לא יתבע אותו בעתיד, הוא מעוניין לקבל את הכרעת ביהמ"ש למי מהם הוא חב את הכספים. 
· מינוח- בדוגמא שלעיל:
1. א' הוא הנתבע בתביעה המקורית ובטען ביניים הוא מבקש או מבקש- נתבע. 
2. ב' הוא תובע בתביעה המקורית, ובטען ביניים נקרא גם כן תובע.
3. ג' – בהנחה שלא הצטרף לתביעה המקורית של ב' נגד א', הוא נקרא טוען בהליך של טען ביניים.
4. אם אין עדיין תביעה- ב' ו-ג' ייקראו טוענים.
· ההכרעה של ביהמ"ש יוצרת מעשה בי"ד, אשר נקרא צו גודר, המגן על המבקש - הנתבע מפני תביעה נוספת בעתיד. 
· בהליך של טען ביניים המבקש יוצא מן התמונה, וביהמ"ש מחליט מבין התובעים/טוענים מי הצודק. נטל ההוכחה הוא על התובעים/ הטוענים להוכיח את זכותם לכסף.
· תנאי הכרחי לסעד של טען ביניים הוא כי התביעות יהיו סותרות.
הפרוצדורה

· הסמכות היא לביהמ"ש שאליו הוגשה התביעה המקורית או לביהמ"ש שאליו צפויה להיות מוגשת התביעה -  תקנה 225.

· על המבקש להגיש לביהמ"ש תצהיר כי הוא אינו משיג כל טובת הנאה בנושא התביעות השנוי במחלוקת וכי הוא אינו בקנוניה עם אחד הטוענים. הביטוי קנוניה התפרש בפס"ד טפרסון כך: "אין הכוונה כאן להסכם חשאי שנעשה כדי להערים על מישהו... כאשר חפץ המבקש להיפטר מעולו של משפט, דורשים ממנו שיוכיח את חוסר העניין שלו... עליו לגלות לאורך כל החזית יחס של נייטרליות כלפי שני הטוענים, 'שלא אכפת לו' מי יזכה... קנוניה או collusion  לעניין טען ביניים, אין פירושה מעשה ערמה הראוי לגנאי, אלא כל גילוי של הפליה כלפי אחד הטוענים, או העדפת אחד על פני האחר, דיו כדי להפקיע זכותו של אדם לצאת ממערכת המשפט... גילוי של הזדהות עם טוען אחד, או כוונה להיטיב עמו, פוסלים זכות סעד... על אחת כמה וכמה יסרב בית- המשפט לחלץ נתבע מצרת המשפט, אם הביא במו ידיו, שלא לצורך, צרה על ראשו, בכוונה להיטיב עם אחד הטוענים."
· הזמנה לטען ביניים- התקנות מבחינות בין שתי סיטואציות: כאשר המבקש היה נתבע (ההליך מוסדר בתקנה 227); כאשר המבקש איננו נתבע אלא עתיד להיתבע (מוסדר בתקנה 228).
· אפשרויות הטוען: תקנה 231 מעמידה בפני הטוען אפשרות להגיש לביהמ"ש תוך 7 ימים מיום המצאת ההזמנה הודעת פרטים המפרטת את נושא תביעתו; או הודעת הסתלקות בה הוא מודיע כי הוא מסתלק מן המקרה ואין לו עניין בכספי המבקש.
· הדיון- תקנה 232 מבחינה בין המצב בו המבקש הוא נתבע לבין המצב שהוא אינו נתבע:
1. כאשר המבקש נתבע- קיימות מספר חלופות: * אם לא התייצב התובע- ידחה ביהמ"ש את התובענה המקורית לרבות הטען ביניים, או יקבל החלטה אחרת שנראית לו; * התייצב התובע אך הטוען לא התייצב- ידון ביהמ"ש בתובענה שבין התובע והנתבע ויפסוק בה, וביהמ"ש מוסמך גם לתת צו גודר מפני תביעה עתידית של הטוען נגד המבקש- נתבע; * אם התייצבו גם התובע וגם הטוען- ידון ביהמ"ש בעניין, בין אם התייצב המבקש- הנתבע, ובין  אם לאו, ויתן פס"ד הקובע זכויותיהם ותביעותיהם של כל בעלי הדין.

2. כאשר המבקש אינו נתבע, גם במצב זה קיימות מספר חלופות: * לא התייצב אחד הטוענים- יפסוק ביהמ"ש בטענה שבין כל טוען שהתייצב ובין המבקש, ורשאי הוא לתת  צו הגודר בעד תביעתו של טוען נעדר; * התייצבו לדין כל הטוענים- ידון ביהמ"ש בין אם התייצב המבקש ובין אם לאו, ויתן פסק דין הקובע תביעותיהם וזכויותיהם של כל בעלי הדין.
כלפי מי מהווה הצו הגודר מעשה בי"ד?

תקנה 233 מבחינה בין שני מצבים:

1. כאשר הטוען הגיש הודעת הסתלקות- הצו הגודר הוא בין התובע והטוען (הטוען לא יוכל לתבוע את התובע בעתיד בגין עילה זו) ובין הטוען והמבקש.

2. כאשר הטוען לא הגיש הודעת הסתלקות- הצו הגודר הוא מעשה בי"ד רק ביחסים בין הטוען למבקש.
ה. אבעיה: תקנות 234- 239

אבעיה היא חוו"ד שביהמ"ש נותן בשאלה משפטית והיא ניתנת רק כשיש רשות או חובה בדין לתיתה. כך למשל בסעיף ט"ז לתוספת לחוק הבוררות נקבע כי הבורר יכול לפנות בשאלה משפטית לביהמ"ש המחוזי. חשוב לשים לב כי ההכרעה בעניין נשארת לבורר, האבעיה איננה מחייבת אותו. כמו כן: פק' הסדר זכויות במקרקעין- סעיף 41 מאפשר לפקיד ההסדר לפנות לביהמ"ש; סעיף 27(ה) לחוק מס ערך מוסף- ועדה לקבילות פנקסים רשאית לבקש אבעיה מביהמ"ש המחוזי. לעניין זה ראו ע"א 4501/91 רמדן נ' רמדן.

ו. גישור: תקנות בתי המשפט (גישור)

· הגישור הוא הליך וולנטרי- לא כופים על הצדדים דבר, והם יכולים להתחרט בכל רגע.

·  הצדדים יכולים לפנות ישירות או בהפניית ביהמ"ש בהסכמתם לגישור.
· כדי להיות מגשר צריך 5 שנות ניסיון בתחום כלשהו (לא חייב להיות עו"ד). קיימת וועדה שמיעצת לביהמ"ש ובוחנת את המגשרים - בכך עוסקות תקנות ביהמ"ש (מינוי מגשר). 
· למגשר יש חופש פעולה מוחלט- התקנות מתירות לו לדבר עם כל צד בנפרד (מה שאסור על שופט), לדבר עם עו"ד וכיוצ"ב.
· מטרת הגישור היא להגיע להסכם גישור, עליו חתומים הצדדים והוא מובא לאישור ביהמ"ש. 
· לתשומת לבכם- ניתן להגיע להסכם גישור אפילו אם לא הוגשה תביעה. סעיף 79ג(ח) לחוק ביהמ"ש עוסקת ביישוב הסכסוך בדרך של גישור, ומסמיך את ביהמ"ש לתת תוקף של פס"ד להסכם גם אם לא הוגשה תובענה.
נושא 13: זכות הגישה לערכאות

בעיקרון, זכות הגישה לערכאות נתפסת כזכות יסוד חוקתית. התקנות וסדרי הדין יכולים להתנגש עם זכות זו. למשל- כאשר מבקשים אגרה כתנאי להגשת תביעה; הפקדת כסף לבטוחה; תקנה 519- ערובה לתשלום הוצאות ועוד. הרציונל של תקנה 519 היא הגנה על זכות הקניין של הצד שכנגד ומניעת הגשת תביעה קנטרנית, עם זאת, ייתכן כי עקב בקשת הערובה התובע לא יגיש את תביעתו, ובכך למעשה תיפגע זכות הגישה שלו.

המגמה כיום היא להרחיב את הגישה לביהמ"ש לאור חוקי היסוד, וההסתכלות על זכות הגישה היא כאל זכות מהותית וחוקתית. ביהמ"ש בוחן את המידתיות-  האם הפגיעה בזכות היא מעבר לנדרש, והאם יש אמצעים חילופיים למניעת הגישה. כך למשל, כאשר עקב פגם דיוני לכאורה אמורים למנוע מבע"ד את זכות הגישה- בוחנים האם ניתן לרפא את הפגם באמצעות פסיקת הוצאות. 

דוגמא נוספת היא פס"ד במעמד צד אחד, כאשר הצד השני לא הגיש הגנה או שלא הגיע לדיון. כאשר הוא יבקש ביטול פס"ד שניתן במעמד צד 1- תקנה 201 מבחינה בין שתי סיטואציות:

1. ביטול פס"ד מחובת הצדק- פס"ד ניתן שלא בצדק לאור פגם דיוני חמור (נניח- לא הומצאה הזמנה כדין). במקרה זה, יש פגם בהליך שמהווה עילה לביטול ההחלטה, ואין נפקא מינא אם יש לבע"ד הגנה טובה, אם לאו. לביהמ"ש אין שק"ד ועליו לבטל את פס"ד.
2. ביטול שלא מחובת הצדק- במצב כזה על בע"ד להראות שני תנאים מצטברים: א. סיכויי התובענה- האם בכלל יש טעם לבטל את פס"ד ולהיכנס אח"כ מחדש לעובי הקורה. ב. הסיבה למחדל/פגם- ביהמ"ש בוחן שלא היה זלזול מצד בע"ד.
מתן התוקף החוקתי לזכות הגישה בא לידי ביטוי בסיטואציה של ביטול שלא מחובת הצדק- גם אם ביהמ"ש בדק, ולא התקיימו התנאים לעיל, עדיין הוא יבחן את עיקרון המידתיות- האם ניתן לרפא את הפגם בהטלת הוצאות ולא באמצעות סנקציה דרסטית של דחיית הבקשה לביטול פס"ד. כלומר, ביהמ"ש הוסיף שלב נוסף מעבר לתקנות.

ציטוטים מובחרים מן הפסיקה

רע"א 8864/99 אנקווה:

" כלל יסוד בהליך שיפוטי תקין קובע כי יש ליתן לבעל דין את "יומו בבית המשפט". מושג זה נושא עמו תוכן מהותי ולא טכני בלבד ועניינו בקביעה כי תינתן לצד למשפט הזדמנות מלאה להעלות את טענותיו ביחס לשאלות העומדות למחלוקת בהליך נתון. מכאן משתמעת התוצאה כי מקום שבעל דין נעדר מדיון עקב כך שלא הוזמן אליו, או שבשל תקלה אחרת הוא מוזמן לדיון בהליך מסוים, אליו הוא נערך, ומתברר כי עקב טעות שוררת הנחה שגויה בקרב מי מבעלי הדין ואולי אף בית המשפט כי מדובר בהליך אחר אשר אליו לא התכונן בעל הדין ואשר בהקשר אליו לא מיצה את ראיותיו וטיעוניו, כי אז נגוע אותו הליך בפגם דיוני שורשי המצדיק את ביטולו ואת פתיחתו מחדש לצורך ניהולו בצורה תקינה. מבחינה זו קימת אנלוגיה בין מצב בו בעל דין לא הוזמן כלל לדיון שנתקיים בהעדרו לבין מצב בו הוא הוזמן והופיע לדיון מתוך הנחה כנה ובתום לב כי מדובר בדיון שמסגרתו, טיבו ומטרתו הינם שונים מכפי שהובן על ידי הערכאה השיפוטית הדנה, ואולי אף על ידי בעל הדין האחר.
אלה הם מצבים בהם מוסמכת הערכאה השיפוטית שנתנה החלטה אגב תקלה דיונית כזו לבטל אותה ולהורות על דיון מחודש. ביטול החלטה עקב פגם מהותי בהליך נעשה מתוך חובת הצדק ‎ex debito iusitiae, והפגם בהליך מהווה עילה לביטול ההחלטה. (זוסמן, סדרי הדין האזרחי, מהד' ‎7, עמ' ‎736). בנסיבות אלה לא נכנס בית המשפט לבחינה האם ההחלטה נכונה וצודקת לגופה, ואין הביטול נתון לשיקול דעתו אלא עליו לבטלה כדי להבטיח הליך דיוני תקין. כבר קבעה ההלכה הפסוקה מקדמת דנא כי 

"פסק דין אשר ניתן שלא כהלכה - דרך משל: מבלי שהנתבע הוזמן כחוק - רשאי הנתבע לדרוש את ביטולו מתוך חובת הצדק ... פסק דין כזה פגום הנהו ומשום כך אין לקיימו, תהא אשר תהא הגנת הנתבע לגופו של ענין שכן בידי כל אדם קנויה הזכות שלא ינתן נגדו פסק-דין אפילו פסק דין נכון וצודק, אלא בדרך משפטית תקינה." (ההדגשה שלי - א.פ.)

....

יש הרואים בזכות הביטול של פסק דין מ"חובת הצדק" משום זכות בעלת אופי חוקתי הכרוכה בעקרון היסוד בדבר ההזדמנות השווה שיש ליתן לכל בעל דין להגיע למערכת השיפוטית ולטעון בה את טענותיו.

ואכן,

"גם בהעדר הוראה מפורשת בדין, מוסמך בית המשפט, ולפעמים אפילו חייב הוא, לבטל פסק דין שניתן על פי צד אחד והוא - על יסוד סמכותו הטבועה של בית המשפט. משהפכה כיום זכות הגישה למערכת השיפוטית לענין חוקתי, יש לבחון את שיקול דעתו של בית המשפט בסוגיה שלפנינו גם מהבחינה הזו...

מכאן, שאם לא ניתנה לבעל דין הזדמנות לנצל את הזכות, שומה על בית המשפט לבטל את הפסק בין אם ההזדמנות לא ניתנה לו בגלל העדר המצאה, ובין מחמת נימוקים אובייקטיביים או סובייקטיביים המצדיקים את ביטול הפסק...". 

(ש. לוין, תורת הפרוצדורה האזרחית)

יישומן של זכות הגישה לבית המשפט והזכות להעלות טענות מחייב כי בעל דין ידע אל נכון מה טיבו של ההליך אליו הוא הוזמן ואשר במסגרתו עליו להביא את טענותיו וראיותיו. וכך, עומדת לו הזכות כי אם הוזמן לטעון את טענותיו לצורך מסוים לא תיזקפנה טענות אלה לצורך אחר ותימנע ממנו עקב כך האפשרות להציג את מכלול טיעוניו לצורך ההליך האחר. טעות או תקלה בענין כזה עלולים לפגוע בזכות בעל דין ל"יומו בבית המשפט".
רע"א 1958/00 נדב נ' סלון מרכזי:

"סמכותו של בית-המשפט לדחות תובענה מחמת אי-התייצבותו של התובע לדיון, קבועה בתקנה ‎157(3) לתקנות סדר הדין האזרחי תשמ"ד‎1984-, שזו לשונה:
בתאריך שנקבע לדיון או לדיון נדחה, ינהגו כך:

... (‎3) התייצב הנתבע ואילו התובע לא התייצב לאחר שנמסרה לו הודעה כראוי, רשאי בית המשפט, לפי בקשת הנתבע, למחוק את התובענה או לדחותה;... 

תקנה זו, על-פי נוסחה, אינה מפרשת את התנאים והנסיבות בהן מפעיל בית-המשפט את סמכותו לדחות את התובענה בטרם הובררה לגופה. עם זאת, הלכה היא כי אי-התייצבות לדיון אינה מהווה, כשלעצמה, עילה לדחייה של התובענה, אלא בנסיבות חריגות ביותר. בפרט נקבע, כי דינה של תובענה להידחות מחמת אי-התייצבות התובע, בהתקיים שני תנאים מצטברים: האחד, כי ברור על-פני הדברים כי אין בכוחו של התובע להצביע על עילה בת-תביעה העשויה להקים זכות לסעד, ועל-כן דחיית התובענה ממילא לא תגרום לעיוות-דין; ושנית, כי אי-ההתייצבות איננה תולדה של תקלה בלתי מכוונת מצד התובע, כי אם הבעה של זלזול חמור ומופגן כלפי בית-המשפט. יפים לעניין זה דבריו של השופט גבריאל בך: 

כאשר ניתן פסק-דין בהעדר צד, ואותו צד הגיש בקשה לבטל את פסק הדין על-פי תקנה ‎227 לתקנות סדר הדין, הרי שיבדוק בית המשפט בעיקר שתי שאלות:

(‎1) האם יש למבקש סיכויי הצלחה - אם יבוטל פסק הדין?... 

(‎2) מהי הסיבה, אשר בגללה לא הייתה הופעה מצד המבקש? שאלה זו פחות חשובה מהשאלה הראשונה, אך גם היא בעלת משקל. אם יתברר, למשל, שהמבקש לא הופיע למשפט תוך גילוי זלזול מופגן כלפי בית המשפט וללא כל סיבה סבירה, הרי שיש להניח, שבית המשפט ייעתר לו, רק אם ישוכנע, שאחרת ייגרם עיוות דין בולט.

אולם אם מסתבר, כי אי ההופעה אירעה כתוצאה מצירוף נסיבות אומלל, מתוך אי-הבנה או בהיסח הדעת, או אף בשל רשלנות מסוימת מצד המבקש או בא-כוחו, ויחד עם זאת מסתבר, כי יש למבקש הגנה סבירה לגופו של עניין, כי אז יהיה בית המשפט נוטה, בדרך כלל, לקבל את הבקשה ולאפשר את ליבון הנקודות, השנויות במחלוקת, לגופן. במקרה כזה יעדיף בית המשפט את השגת מטרתו העיקרית לעשות משפט וצדק על מגמתו לשמור על כללי הפרוצדורה בקפדנות וללא פשרנות מוגזמת.

...

אכן, בדחייתה של תובענה מטעמים שבסדר-הדין, אשר אינם יורדים לגופה של העילה המשפטית הנטענת בה, יש כדי לגרום לפגיעה קשה בזכות הגישה לערכאות, שהינה זכות-יסוד. החלטה שיש בה כדי לשלול את מימושה של זכות-יסוד זו, שקולה מבחינת תוצאתה האופרטיבית לשלילת הזכות המהותית שמכוחה מבקש אדם סעד מבית-המשפט, וזאת אף מבלי להיזקק לבחינת העילה הנטענת לגופה. תוצאה זו קשה היא, ויש בה, במידה רבה, כדי לסכל את תכליתו הבסיסית ביותר של ההליך השיפוטי, להכריע בסכסוכים בהתאם לזכויותיהם המהותיות של בעלי-הדין, ולהביא לאכיפת שלטון החוק. 

יתרה מזאת, בית-המשפט, ככל רשות שלטונית אחרת, מחויב לעשות שימוש בסמכויותיו באופן העולה בקנה אחד עם עקרון המידתיות. בהקשר הנדון, משמעות הדבר היא שגם אם נתקיימו התנאים הפורמליים לדחיית התובענה, אין בכך משום סוף פסוק. שומה על בית-המשפט להוסיף ולבחון האם קיימים אמצעים חלופיים, העשויים אף הם לרפא את הנזק שנגרם על-ידי הפגם הדיוני, אך בכוחם למזער את הפגיעה בזכות היסוד. בפרט, בדרך-כלל ראוי הוא כי בית-המשפט יחייב את הצד המפר בתשלום הוצאות המשקפות את הנזק שנגרם על-ידו, אך בה בעת יאפשר לו להמשיך ולנהל את ההליך ולמצות את יומו בבית-המשפט. "

8/1/2003

נושא 14: פשרות

א. פס"ד על דרך הפשרה- ס' 79א לחוק ביהמ"ש


(1) בית המשפט הדן בעניין אזרחי רשאי, בהסכמת בעלי הדין, לפסוק בעניין שלפניו, כולו או מקצתו, בדרך של פשרה.

(2) אין באמור בסעיף קטן (א) כדי לגרוע מסמכותו של בית המשפט להציע לבעלי הדין הסדר פשרה או לתת, לבקשת בעלי הדין, תוקף של פסק דין להסדר פשרה שעשו ביניהם.
יש להבחין בין שתי האפשרויות- לפסוק בדרך של פשרה פירושה שהצדדים סומכים על ביהמ"ש שיגיע לפשרה בעניין. ביהמ"ש עושה את עבודת הצדדים וכותב בעצמו את הפשרה. לעומת זאת, כאשר ביהמ"ש נותן תוקף של פס"ד להסכם הפשרה, הוא רק בוחן את חוקיותו, ולא בודק את תוכן ההסכם.

הסכמת הצדדים:

· כאשר ביהמ"ש פוסק בדרך של פשרה, הצדדים יכולים לסכם ביניהם על בסיס מה יגיע השופט לפשרה- האם על בסיס כל הראיות בתיק, האם רק על בסיס חוו"ד מומחה וכיוצ"ב. 

· הסכמה מסוג אחר היא כאשר הצדדים מסכימים על עצם העובדה שקיים חוב בטווח של 500,000 ₪, ומסמיכים את ביהמ"ש להגיע לסכום החוב. זה שונה ממצב בו הצדדים כלל לא מסכימים על עצם קיום החוב ומסמיכים את ביהמ"ש לפסוק בשאלת קיומו של החוב בדרך פשרה. 
· הסכמה נוספת היא כאשר הצדדים מבקשים מהשופט שיכריע רק בשאלה החוקית (מה החוק קובע במצב זה) והצדדים כבר יסכמו ביניהם את עניין הפיצוי.
אופיו של פס"ד בדרך של פשרה:
ההלכה הפסוקה קבעה כי כאשר השופט שוקל את הפשרה עליו להכניס גם שיקולי צדק ולא רק שיקולי דין. בע"א 1639/97 אגואפוליס נקבע כי: 

"סעיף ‎79א' אינו מונע את בית המשפט מלהחליט, בגדר סמכותו, לקבל את התביעה במלואה או לדחותה במלואה, אם כי יש להניח שנסיבות אלו תהיינה מטבע הענין נדירות...
יש ופסיקה על דרך הפשרה מבוססת כל כולה על "כללי צדק טבעי" (הנשקלים במאזני המשפט), כגון פשרה המביאה בחשבון שיקולים מוסריים טהורים כמו גם עקרונות של חירות, צדק, יושר ושלום , ויש ופשרה חופפת במלואה את הדין המהותי הנוהג.

פשרה מכאנית המבוססת תמיד על חלוקת נשוא התביעה בין בעלי הדין באופן של "מחצה על מחצה" - פסולה, משום שהיא שרירותית ובלתי סבירה, ומשום שאינה מביאה בחשבון את כל יסודות הסכסוך שבין בעלי הדין. זאת ועוד. פסיקה בדרך של פשרה אינה מתייחסת אך לפן המהותי והיא יכולה להתייחס כל כולה למישור הפרוצדוראלי ולדיני הראיות. ההסדר הקבוע בסעיף ‎79א לחוק בתי המשפט נועד "להחיש את פתרון הסכסוך מחד, ולהקל מעומס ההתדיינות שבבתי המשפט מאידך" (ראה: דברי ההסבר להצ"ח בתי המשפט [נוסח משולב] (תיקון מס' ‎15), התשנ"א‎1991-, ה"ח ‎2070, בעמ' ‎322). צדדים המפקידים את ענייניהם בידי בית המשפט על מנת שיפסוק בהם על דרך הפשרה, מבקשים לקצר את משך ההתדיינות ביניהם ומשום כך גם לא נקבעו סדרי דין ודיני ראיות להליך הפשרה (בניגוד להליך הפישור והבוררות). רוצה לומר, גם התדיינות שאינה מצריכה ניהול מסכת שלמה של הוכחות והבאת ראיות (כפי שהיה במקרה דנן), ואפילו כל כולה על-פי הדין המהותי, הינה בגדרה של פסיקה בדרך של פשרה. 

...

נראה לי שברוח זו יש לפרש את הנוסחה "על דרך הפשרה" שבסעיף ‎79א' לחוק בתי המשפט. פרושו של דבר הוא כי בית משפט אשר בעלי הדין מסרו לו הכרעה בסכסוך "על דרך הפשרה", אינו חייב לפסול את הפסיקה הנראית לו צודקת בנסיבות הענין רק משום שהיא "נגועה" בחסרון שהיא חופפת את הדין המהותי. 

יחד עם זאת, גם אם הפרוש הנכון הוא רחב מספיק כדי לכלול פסיקה החופפת לדין, ברור כי בעלי הדין יכולים למקד את העניינים בהם מבקשים הם את הכרעתו של בית המשפט על דרך הפשרה, על-ידי אמירה מפורשת בהסכם הפשרה ובכך למנוע פסיקה שעל-פי הדין המהותי; כך, למשל, יכולים הם להסכים מראש על תשלומם של פיצויים לצד אחד מן הצדדים ולהשאיר את שאלת גובה הפיצוי לפסיקתו של בית המשפט על דרך הפשרה. אולם משלא עשו כן ומסרו את כל העניין להכרעתו של בית המשפט יכול בית המשפט לדעתי לפסוק על-פי שיקול דעתו בין לדין ובין לפשרה. 

..."

על פס"ד שניתן בדרך של פשרה קשה מאד לערער, וזאת מכמה סיבות. ראשית, הצדדים יכולים לבקש מהשופט שלא ינמק את פס"ד, וכך למעשה קשה לערכאת הערעור להיכנס בנעלי השופט, אשר נתן את הפשרה, ולבחון את שיקוליו. שנית, הצדדים נתנו את הסכמתם לפשרה אליה יגיע השופט. לכן, בהנחה שאינם מעוניינים לתקוף את עצם ההסכמה (תקיפה אותה יש לבצע בנפרד ולא כערעור, ראו דיון בהמשך), אין להם על מה לערער. כמובן שקיימים לכך חריגים, ואם, למשל, השופט התרשל, ניתן לערער על עצם פס"ד. בע"א אגואפוליס נקבע כי : 

"אמנם הסכמת בעלי הדין לפי ס' ‎79א אין בה כדי לשלול מהם, מעיקרא, את הזכות לשוב ולפנות לערכאת ערעור כדי להעלות בפניה את השגותיהם בעניין תוצאותיה של הפשרה . עם זאת, עילות ההתערבות בפסק דין שניתן על דרך הפשרה מצומצמות יותר מאשר במקרה של ערעור רגיל, ובית המשפט יטה להתערב בפסק דין של פשרה אך ורק במקרים של "חריגה קיצונית ביותר מגבולות הסבירות במסקנות או בקביעת הסכומים שנפסקו".

ב. הסכם פשרה
דוגמא: הצדדים עושים הסכם פשרה שקובע כי ביהמ"ש ימנה מומחה אשר ישום את הנזק, ועפ"י חוו"ד זו ישלם הצד החייב לצד השני. מה קורה כאשר אחד הצדדים מבקש אחרי חוו"ד הבהרה מן המומחה או שהוא רוצה להעלות בפני ביהמ"ש טענת קיזוז? האם על ביהמ"ש לקבל את הבקשות הנ"ל? בעיקרון, כאשר יש הסכם פשרה שאמור לסיים את העניין בין הצדדים, ביהמ"ש מסיים את תפקידו והוא אינו יכול להיעתר לבקשות אלו. עם זאת, יכול להיות הסכם פשרה חלקי, ואז ביהמ"ש יכול לבצע השלמות (למשל- לחוו"ד המומחה יינתן תוקף של פס"ד, אך רק לעניין הנזק, ואח"כ לביהמ"ש יש שק"ד לפסוק פיצויים). ברע"א 9442/00 שמשון קידוחים נקבע כי:

 "  עם אישור הפשרה גמר בית המשפט את מלאכתו, ואין לבוא אליו עוד לשם ביצועה, אלא במידה שנקבע הדבר בפשרה עצמה, כגון שהתנו בפשרה שבית המשפט ימנה מעריך אשר יקבע את שוויו של נכס...

פשרה בה הוסכם, כי הנתבע ישלם לתובע סכום אשר ייקבע על ידי פלוני, ופלוני קבע את הסכום, אבל הנתבע אינו משלם, מה תרופת התובע? הדבר תלוי בדרך בה אושרה הפשרה: אם קבעו בה, כי אחרי קביעת הסכום ישובו בעלי הדין לבית המשפט כדי שיתן פסק דין על הסכום שנקבע, הרי שערי בית המשפט טרם ננעלו... אך אם הפשרה שנעשתה מסיימת את הדיון לחלוטין, והתובע עומד במריו, אין ברירה בידי התובע זולת הגשת תביעה חדשה על פי עילת הסכם הפשרה שנעשה..."
אירוע 9- דיון

· תפיסת הרכב ע"י ההוצל"פ נעשתה בחוסר סמכות לאור הסכם הפשרה שהיה עדיין בתוקף.

· האם הבנק יכול לשלוח הודעת ביטול הסכם הפשרה? ברגע שיש פס"ד שנותן תוקף להסכם הפשרה, לא מתמודדים כבר עם הסכם, אלא עם פס"ד. לכן, לא ניתן לשלוח הודעת ביטול, אלא יש לתקוף את פס"ד ישירות.
· איך תוקפים פס"ד שנותן תוקף להסכם פשרה? האם יש להגיש ערעור על פס"ד או שמא יש להגיש תביעה נפרדת? ראשית, צריך לבחון איפה מצוי הפגם- אם הפגם הוא בהליך השיפוטי (כגון כפיית ההסכם על הצדדים ע"י השופט, חריגת השופט מסדרי הדין הנהוגים בעניין וכו')- יש לערער על פס"ד. עם זאת, כאשר הפגם הוא בהסכמה, הטענות הן כנגד הצד השני ולא כנגד השופט, יש לתקוף את ההסכמה בתובענה נפרדת (בעילות החוזיות הרגילות של הטעיה, כפיה, עושק וכיוצ"ב). דרך המלך היא לבקש מביהמ"ש סעד הצהרתי כי ההסכמה בטלה.
· ע"א 2495/95 בן – לולו: מדובר בנפגעת תאונת דרכים, בעלת 30% נכות נפשית. בינה לבין חברת הביטוח נחתם הסכם פשרה, אשר קיבל תוקף של פס"ד, ובו נקבע כי בן- לולו תקבל פיצוי בתשלום חד- פעמי. לאחר מכן הנכות הנפשית התפתחה ל- 50%. בן-לולו ביקשה לבטל את הסכם הפשרה מחמת טעות.
ביהמ"ש סוקר את יתרונות הפשרה – קידום יציבות, וודאות וסופיות הדיון. נקבע, כי האפשרות לבטל פס"ד שנותן תוקף להסכם פשרה קיימת רק במקרים חריגים ומטעמים כבדי משקל. במקרה זה, ניתן לקבל טענת טעות אם אחרי חתימת הסכם הפשרה התגלתה פגיעה שהיא כה חריגה בעצמתה, עד שלא ניתן לומר כי היא נתונה במסגרת הסיכונים הרגילה של אי הוודאות המודעת, אשר הסיכון בגינה מוטל על הצדדים. אפשרות שניה לביטול הסכם הפשרה היא כאשר גילוי הטעות משמיט את הבסיס מתחת להסכם הפשרה כפי שנכרת. לא מדובר בסיכון שצד לוקח על עצמו, אלא שינוי נסיבות קיצוני והתמוטטות המערך החוזי, אשר לא ניתן היה לצפות אותו בעת כריתת החוזה. ובלשונו של הש' אור:

"מהי פשרה? מבלי למצות, נראה לי, כנקודת מוצא נוחה לדיון, כי ניתן להגדיר פשרה כ"הסכם ליישוב סכסוך בין שני צדדים בתנאים אותם הצדדים רואים כהוגנים, אשר נעשה מתוך מודעות לאי וודאות עובדתית או משפטית, ואשר יש בו ויתורים הדדיים של כל אחד מן הצדדים על חלק מטענותיהם" ... באופן דומה, אומרים פרידמן וכהן כי "בפשרה יש משום 'קנית סיכון' או 'קנית דין'. סיכון זה יכול שיתייחס לעובדה השנויה במחלוקת, להלכה משפטית או להתפתחות אפשרית בעתיד. טבעי הדבר שבתי המשפט נוטים לקיים פשרה שהושגה בתום לב ובמגמה לסיים את הסכסוך" ... בהתאם לתיאור זה, אחת ממטרותיה העיקריות של פשרה היא למנוע תביעות נוספות בעתיד בקשר לענין נשוא הפשרה. ...

מנקודת המבט של הצדדים להסכם פשרה, תכונת הסופיות היא תכונה חיונית. טול מן הפשרה תכונה זו, ונטלת ממנה את טעם קיומה. 

...

לגבי הסכמים מהסוג הנדון גורם היציבות והוודאות בדבר סופיותם הינו בעל חשיבות רבה, הן מבחינת האינטרס העיסקי--כלכלי של חברות הביטוח, והן מבחינת המדיניות המשפטית. השגת הסכמי פשרה הינה נשמת אפה של חברת ביטוח, ועבודתה תיהפך לכמעט בלתי אפשרית, אם בכל מקרה תצטרך כעבור שנים רבות (‎5 שנים במקרה דנן) לשחזר את כל פרטי המשא והמתן עם המבוטח או עם בא-כוחו, בכדי להתגבר על החשד, שמא הושג ההסכם בתנאים של עושק". 

...

שיקולים אלה יפים גם מקום בו מועלית טענה לפיה הסכם פשרה נכרת מתוך טעות לגבי הפגיעה שנגרמה. ברור, כי אם תינתן לבעלי דין האופציה הנוחה לבטל הסכמי פשרה בהם התקשרו, כל אימת שיסתבר להם בדיעבד כי נזקם גדול משסברו בעת כריתת ההסכם, יישמט כל יסוד מתחת למוסד הפשרה. לא יהיה לבעלי דין נתבעים - למשל חברות ביטוח - כל תמריץ להתקשר בפשרות. לכן, מעירים פרידמן וכהן כי "מובן שאם הסתבר לאחד הצדדים, לאחר מעשה, כי הפשרה לא היתה מוצלחת מבחינתו, שכן הסיכון התממש בדרך שונה מזו שהעריך, אין מקום לטענת טעות" 

מכך עולה, כי יש לאפשר פגיעה בסופיותן של פשרות בשל התגלותן של עובדות בשלב מאוחר יותר, רק במצב בו קיימים טעמים כבדי משקל במיוחד. לומר אחרת, פירושו לומר שפשרה תהא מחייבת רק כל אימת שהדברים התרחשו כפי שהיה מצופה מלכתחילה. אין צורך לומר, כי בכך יהיה כדי לסכל את הטעם מאחורי כריתתן של פשרות. .. 

...

כהן ופרידמן מעירים, בהקשר זה, כי "במקרים רבים נוטל על עצמו צד במפורש או במשתמע את הסיכון לגבי עובדות קיימות או אלה שאירעו בעבר או לגבי המצב המשפטי הקיים. במקרים אלה אין תחולה לדיני הטעות (אפשר לכנות טעויות כאלה 'טעויות בכדאיות'). דוגמאות בולטות לכך מצויות בהסכמי פשרה" (בעמוד ‎728). המחברים ממשיכים ואומרים, כי "....התפתחויות עתידיות הינן לרוב בתחום הסיכון של הצד הנוגע בדבר ולא בגדר דיני הטעות" (שם)."

· כאשר תוקפים הסכם פשרה עדיף לטעון לעושק וכפייה ולא לטעות-  זאת, משום שבדיני הטעות לביהמ"ש יש מקום לשק"ד. למשל, טעות לא ידועה (ס' 14(ב) לחוק החוזים) אינה מבטלת אוטומטית את החוזה, אלא משאירה מקום לביהמ"ש לשקול שיקולים של צדק. כך גם, טעות בכדאיות העסקה איננה בגדר טעות. כפי שתואר בפס"ד בן- לולו, קיימת גישה הטוענת כי התפתחות עתידית בהסכמי פשרה היא חלק ממערך הסיכונים שצדדים לוקחים על עצמם בהסכמי פשרה, ולכן היא איננה בגדר טעות כלל.

· ע"א 2444/90 ארואסטי נ' קאשי- שם דובר בשינוי הלכה משפטית לאחר שניתן להסכם פשרה תוקף של פס"ד. נקבע כי יש לתת פירוש מצמצם למונח טעות בדין כדי לא לפגוע בוודאות ההסכמה. ה"חוק" שהמתקשר טעה בו צריך להיות ברור וודאי. פרשנות מאוחרת יותר של ה"חוק" ששינתה את משמעותו מכפי שחשב המתקשר בשעתו, אינה יכולה להיחשב טעות בחוק. הסכם פשרה על סמך הנחה בדבר המצב המשפטי הקיים אינו ניתן לביטול רק מחמת שפרשנות מאוחרת יותר הפריכה את ההנחה. כלומר, עפ"י גישה זו- נטילת הסיכון נקנית בכסף, והשינוי בדין הוא סיכון (או טעות בכדאיות העסקה). דין ששונה ע"י פסיקה – לא יפתח מחדש הסכם הפשרה, אלא כאשר מדובר בצדדים שהקשר ביניהם מתמשך, אשר חשבו מחמת הנחה מוטעית שניתן יהיה לשנות את המצב ביניהם בעתיד. 
· רע"א 4976/00 בית הפסנתר נ' דליה מור- מור היתה מפיקה של רשות השידור, אשר השאילה פסנתר מבית הפסנתר. רשות השידור לא שילמה עבור הפסנתר, במקום זאת, התחייבה לפרסם את בית הפסנתר פרסומת סמויה. לבסוף, הסדרה שעבורה הושאל הפסנתר לא עלתה לשידור. בית הפסנתר תבע את המפיקה ואת רשות השידור לאכוף את החוזה (פרסומת סמויה) + פיצוי כספי. השופטת שאלה את הצדדים האם הם מוכנים להתפשר. הנציג של בית הפסנתר הודיע כי הוא מסתפק בפיצוי כספי מינימלי, אם רשות השידור תצהיר כי היא תחדול מהפלייה בפרסום בית הפסנתר ביחס לפרסום חנויות אחרות. המתמחה שהופיע בשם רשות השידור ענה כי לא קיימת הפלייה, ומימלא רשות השידור מחוייבת בשוויון, ולכן אין כל מניעה לנסח הצהרה כאמור. השופטת כתבה את הסכם הפשרה (כפי שהצדדים הורו לה), בו נקבע כי רשות השידור מצהירה ומתחייבת שהיא תשתמש בכלים של בית הפסנתר באותם תנאים שהיא משתמשת בכלים של כלי זמר. בנוסף, רשות השידור תיתן פיצוי סמלי לבית הפסנתר בסך 1,300 ₪. השופטת נתנה להסכם הפשרה תוקף של פס"ד. רשות השידור שילמה את הפיצוי, וכעבור מספר שנים הגישה תביעה לבטלות ההצהרה. לטענתה, ההתחייבות ניתנה עקב כפיית השופטת ולא מתוך גמירות דעת, וכן כי ההסכם נוגד את תקנ"צ עקב האיסור על פרסומת סמויה. בנוסף טענה רשות השידור כי ההתחייבות חסרת תוקף משום שעניין ההפלייה כלל לא מופיע בתביעה. טענתה האחרונה היתה כי המתמחה אינו מוסמך להתקשר בהסכם.
ביהמ"ש חוזר על הלכת בן- לולו לעניין הצורך בטעמים מיוחדים כבדי משקל לבטל הסכם פשרה. בנוסף, ביהמ"ש יוצר השתק כלפי רשות השידור וקובע כי עצם העובדה שרשות השידור שילמה את הפיצוי הכספי ועתרה לבטל רק את החלק ההצהרתי, לאחר שבית הפסנתר הסתמך על ההסכם ושינה את מצבו לרעה (בעצם הוויתור על יתר הסעדים המשפטיים), יוצרת השתק דיוני שמונע מהצד שנהנה מההסדר המוסכם לטעון ולהוכיח את הטענות שכופרות בתוקף ההסדר, אפילו הן נכונות, וזאת מכוח חובת תו"ל ממנה נובע איסור לשימוש לרעה בהליכי ביהמ"ש. יש מניעות לכפור במצג שבעטיו ניתן סעד במשפט ושבעקבותיו שינה הצד  השני לרעה את מצבו. השופטת דורנר קובעת: 

‎
"במקרה שלפנינו ניתן היה לדחות את התביעה אף מבלי לדון בטענות המשיבות לגופן, שכן הן היו מושתקות מלטעון אותן. כאמור, פסק-הפשרה מבוסס על ויתורים הדדיים של הצדדים. מצד אחד ויתרה המבקשת על מרבית סכום הפיצוי שתבעה וכן על זכותה לאכיפת ההסכם המקורי עם רשות השידור, ומצד שני המשיבות ויתרו בעיקר בכך שנטלו על עצמן את ההתחייבות. והנה המשיבות, לאחר שנהנו מוויתוריה של המבקשת ושילמו לה אך סכום פיצויים סמלי, נמנעו מלקיים את ההתחייבות, ובתביעה שהגישו ביקשו לבטל חלק זה בלבד של פסק-הפשרה. זאת בשעה שהמבקשת, בהסתמכה על המצג שהציגה רשות השידור בדבר הסכמתה לפשרה, שינתה את מצבה לרעה בוותרה על הסעדים שתבעה.
נסיבות אלה מקימות השתק דיוני, המונע את הצד שנהנה מהסדר מוסכם שגיבש עם יריבו מלטעון ומלהוכיח טענות, אפילו אם הן נכונות, הכופרות בתוקף ההסדר. ההשתק חל מכוח חובת תום-הלב, שממנה נובע האיסור על שימוש לרעה בהליכי משפט. פן של איסור זה משתקף במניעה מלכפור במצג שבעטיו ניתן סעד במשפט, ושבעקבותיו הצד השני שינה לרעה את מצבו. על ההשתק הדיוני כתבתי בפרשה אחרת:

מטרתו של השתק זה היא כפולה: (א) במישור המשפט הציבורי, הוא נועד לשמור על טוהר ההליך המשפטי, ולמנוע מבעל דין לנצל לרעה את בתי המשפט ובכך לפגוע בהשלטת הצדק; (ב) במישור המשפט הפרטי, תכליתו היא למנוע תוצאות בלתי צודקות המתחייבות לכאורה על-פי הדין."
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נושא 15: עיכוב והפסקת תובענה

א. עיכוב ביצוע פס"ד, תקנות 466- 470

מהות:

בד"כ, כאשר ניתנת החלטה כלשהי, הצד המפסיד עפ"י ההחלטה מבקש לעכב את ביצועה עד למתן פס"ד בערעור. אותו צד יכול לבקש גם עיכוב ביצוע חלקי, היינו: רק על חלק מפס"ד (למשל, בקשה לעיכוב ביצוע פסיקת ההוצאות).

הפרוצדורה: 

· ככלל, המגמה היא שלא לעכב את ביצוע פס"ד. כך, גם תקנה 466 קובעת כי עצם הגשת בקשת ערעור אינה מעכבת את ביצוע פס"ד, עליו מערערים, אלא יש לקבל רשות לעיכוב ביצוע. 

· עפ"י תקנות 467- 468 לא ניתן לקבל עיכוב ביצוע מערכאת הערעור לפני שפונים קודם לערכאה הדיונית. כלומר, קודם פונים לערכאה שנתנה את ההחלטה עליה מבקשים לערער, ומבקשים ממנה רשות לעכב את הביצוע. רק אם היא סרבה לעיכוב הביצוע, ניתן במסגרת הערעור על פס"ד כולו ולא כערעור עצמאי, לבקש מערכאת הערעור שתיתן רשות לעיכוב ביצוע (כהחלטת ביניים בערעור עצמו).
· עיכוב ביצוע ניתן לבקש גם במעמד ההחלטה.
· על מנת לקבל עיכוב ביצוע יש להוכיח 2 תנאים מצטברים:
1. סיכויי הצלחה בערעור- זהו תנאי בעייתי משני היבטים. ראשית, מכיוון שהרבה פעמים בקשת עיכוב הביצוע נעשית במעמד פס"ד , עו"ד עדיין אינו יודע מה יהיו סיכויי הערעור (הוא אפילו לא יודע מהם נימוקי הערעור). שנית, כאמור, הבקשה צריכה להיות קודם מוגשת לערכאה הדיונית, אשר נתנה את פס"ד עליו מבקשים לערער. לכן, יהיה קשה לשכנע את הערכאה הדיונית כי יש סיכויים להצליח בערעור. לכן הדגש בפסיקה הוא על התנאי השני:

2. ביצוע פס"ד יגרום למפסיד נזק בלתי הפיך או התמוטטות כלכלית של החייב - הדוגמא הקלאסית- הריסת בניין. לכן, ככלל, בתביעות כספיות כמעט אף פעם לא תתקבל בקשה לעיכוב ביצוע, מכיוון שאין בעיה להחזיר כסף ולא נגרם נזק בלתי הפיך למפסיד. עם זאת, גם בפני המפסיד בתביעה כספית פתוחה הדרך לנסות ולהוכיח כי נגרם לו נזק בלתי הפיך. דוגמא למצב כזה - כאשר המפסיד עפ"י פס"ד צריך לממש בטוחה כלשהי או דירה לצורך התשלום. במצב זה, עליו להוכיח מספר תנאים (מעבר לסיכויי ערעור): א. עליו להגיש תשתית עובדתית מוצקה לגבי טיב הנזק ועצמתו. לצורך זאת, עליו להגיש פירוט החובות והיקף רכושו. עליו להראות מבחינה עובדתית כי מדובר בנזק עצום. ב. אין לו יכולת לפרוע את החוב ללא מימוש הבטוחה/דירה. ג.  עיכוב הביצוע לא יגרום נזק של ממש לזוכה. לדוגמא- אם מדובר בבטוחה מתכלה, אשר מימושה ממילא לא יועיל לזוכה. ד. מאזן הנזקים נוטה בבירור לטובתו.
חשוב לציין- כאשר ביהמ"ש שוקל האם הנזק הבלתי הפיך, עליו להבחין בין דירת מגורים לבין פינוי מעסק. 

· ביהמ"ש יכול לתת עיכוב ביצוע מותנה בערובה כלשהי.

בע"א 7221/01 רובינשטיין נ' שובל קבעה השופטת פרוקצ'יה:

" כלל הוא כי הזוכה על פי פסק דין זכאי בדרך כלל לממשו באורח מיידי, והגשת ערעור אינה מעכבת מימוש כזה, אלא אם קיים טעם מיוחד המצדיק עיכוב (בש"א ‎8240/96 חנני נ' פקיד שומה חיפה, פד"י נ(‎5) 403, 405; תקנות ‎466 עד ‎469 לתקנות סדר הדין האזרחי). טעם מיוחד לעיכוב ביצוע מותנה, דרך כלל, בהצטברות שני גורמים אלה: סיכוי טוב לקבלת הערעור וקושי בהחזרת המצב לקדמותו אם פסק הדין ימומש והערעור לאחר מכן יתקבל. 
‎...

אשר להיבט הקושי בהחזרת המצב לקדמותו: ככלל, פסק דין לתשלום כסף אינו מסווג בגדר אותם ענינים חריגים אשר לגביהם נוטה בית המשפט להיענות לבקשת עיכוב ביצוע, משמימוש פסק דין לתשלום כסף הוא בדרך כלל הפיך על דרך ההשבה. עם זאת, שאלה היא מה הדין כאשר לשם אכיפת הפסק הכספי יש צורך במימוש נכס מקרקעין, אשר לא יהיה ניתן להשבה בעין לבעליו אם בסופו של דבר יתקבל הערעור. בית המשפט בעבר היה ער לבעייתיות העשויה לעלות עקב מצב דברים זה. בענין בש"א ‎3158/91 פלאטו שרון נ' קומפני פרייזין, פד"י מה(‎5) 499, 504, אמר בית המשפט (המישנה לנשיא אלון):

"בתביעה כספית, חשיבות רבה נודעת לשאלה אם יוכל המערער להיפרע מהמשיב אם יזכה בערעורו... שאם לא כן, לא יוכל המערער להשיב את הגלגל אחורנית. כאשר יש צורך במימוש נכסים לצורך ביצוע פסק דין, עלול לכאורה להיווצר מצב בלתי הפיך. ודוק: אי הפיכות זו אין עניינה יצירת מצב חדש... אי ההפיכות יסודה באובדן הבעלות בנכסים שמומשו לצורך תשלום החוב. במצב דברים זה יש לשקול היטב את מאזן הנזקים והנוחות, את התוצאות שייגרמו לכל אחד מהצדדים כתוצאה מביצוע פסק הדין, את מהות הנכסים, את ההוצאות הכרוכות במימושם ושיקולים נוספים."

...

 במסגרת זו יישקלו היבטים שונים, כגון מה היקפו וסוגו של הנזק הצפוי לחייב ממימוש העיקולים קודם להכרעה בערעור; האם הוכח כי החייב לא יוכל לפרוע את החוב הפסוק אלא באמצעות מימוש העיקול והאם הנכס המעוקל הוא בעל חשיבות מיוחדת עבורו באופן שאם ימומש מתן השבה כספית של ערכו באם הערעור יתקבל לא יפצה את בעליו באורח נאות; האם עיכוב מימוש העיקול עלול להביא להפחתה משמעותית בשוויו הבטוחתי באופן שיפגע באורח לא ראוי בזוכה אם יאלץ לאחר דחיית הערעור לממש את העיקול בערך מופחת. יש מקום לבחון גם האם לחייב מקורות מימון אחרים שאינם מצריכים מימוש עיקול ולעיתים יהיה מקום להתייחס לטענת הזוכה כי העדר נכסים נוספים הניתנים למימוש בידי החייב נובע מפעילות פסולה של הברחת נכסים על ידיו. נתונים מעין אלה טעונים בדרך כלל הוכחה, ואכן, ההלכה הפסוקה קבעה כי אף שעיכוב ביצוע פסק דין כספי בשל קושי הכרוך במימוש בטוחות הינו אפשרי, הדבר לעולם יהווה חריג שבחריג, ומותנה דרך כלל בקיומם של שלושה תנאים שעל מבקש העיכוב לבססם: ראשית, קיומה של תשתית עובדתית מוצקה, אמינה ומספקת באשר לאופיים, טיבם ועוצמתם של הנזקים העלולים להיגרם לחייב ממימוש הנכסים ולהעדר יכולתו לפרוע את החוב בלא לממשם. ככלל, הצורך לממש נכסים לשם קיום חוב כספי לא יוכר כשלעצמו כסיבה מספקת לעיכוב ביצוע; אולם הוכרו לצורך כך נסיבות בלתי רגילות, בעלות חומרה מיוחדת מעבר להכבדה הכרוכה במכירת נכסים, למשל כאשר מכירת נכס מעוקל עלולה להביא להתמוטטות כלכלית של החייב, או מקום שמדובר במכירת בית מגורים. שנית, סיכויי ערעור טובים; שלישית, כי אין בעיכוב המימוש משום פגיעה של ממש בזוכה, ובמיוחד - בסיכוי כי הבטוחה תשמור על ערכה ותמשיך לשמש בטוחה טובה לחוב כמקודם. על החייב להראות כי מאזן הנזקים והנוחות נוטה בבירור לטובתו. עמד על כך השופט מצא בבש"א ‎4645/91 משה כובשי נ' בנק הפועלים, דינים עליון כב' ‎535, באומרו:

"כדי שבית המשפט ייענה לבקשה כזאת מצד חייב, לא די לו שישתכנע כי מימוש הבטוחה לאלתר יגרום לחייב נזק גדול או בלתי הפיך, אלא עליו להשתכנע גם בכך, שעיכוב מימושה של הבטוחה לא יגרום נזק לזוכה ולא יגרע מסיכוייו להיפרע מן הבטוחה, באותה מידה, גם אם יושעה המימוש. כדי לשכנע את בית המשפט בקיומו של תנאי אחרון זה, מוטל על המבקש להראות, כי לנכס המשועבד שווי כספי יציב, שמאז השיעבוד נשמר ערכו ביחס שווה לגובהו המשתנה של החוב שלהבטחתו שועבד, וכי יש יסוד איתן להאמין, שיהיה די בו כדי להבטיח את סילוק החוב שיעמוד לזכות המשיב, אם יידחה הערעור."
ב. סעד זמני לתקופת הערעור

תקנה 471- כאשר מסיבה כלשהי מבוטל צו המניעה הזמני (ניתן במעמד צד אחד ובוטל בדיון במעמד 2 הצדדים; בוטל במסגרת דחיית התביעה כולה וכיוצ"ב), והצד שביקש את הצו רוצה שהוא יהיה בתוקף (או עד להחלטה בערעור או עד להחלטה בתובענה) הוא יכול לבקש מערכאת הערעור סעד זמני. כלומר, הוא מבקש מערכאת הערעור ש"תשיב לחיים" את הסעד הזמני שבוטל.

ג. הליך תלוי ועומד- lis alibi pendens
· בקשה לעיכוב הליכים כאשר בין אותם צדדים קיימת תביעה אחרת תלויה ועומדת עד להכרעה באותו עניין תלוי. המטרה היא למנוע כפילות והכבדה מיותרת על הצדדים וביהמ"ש. 

· אין חשיבות ל"תפקידים" בתביעה הנוספת (התובע יכול להיות נתבע ולהיפך). כמו כן, אין חשיבות לכך שהתביעה האחרת מתקיימת בביהמ"ש אחר. 
· העניין אותו בוחנים הוא זהות העילה ולא זהות הסעד. זהות העילות אינה נקבעת עפ"י צורת התביעות אלא עפ"י מהותן העיקרית, ואין הכרח כי תתקיים חפיפה מוחלטת של כל העניינים. העיקר שבשני ההליכים נדונה אותה סוגייה מהותית. דוגמא לעובדות המקימות זהות עילה: בע"א 9/75 אל עוקבי נ' ממ"י דובר בתביעה ראשונה לסילוק יד משטח של 400 דונם. התביעה השניה הוגשה במחוזי לגבי חזקה של 750 דונם, אשר כללו את ה- 400 דונם מהתביעה הראשונה. מהות התביעה גם היתה זהה- למי הזכות להחזיק בשטח. 
· לביהמ"ש יש שק"ד האם לעכב את ההליך וניתן לערער על החלטתו. 
· בפס"ד אל עוקבי ביקשו לדחות את התביעה והמחוזי נעתר לבקשה ודחה את התביעה בשל הליך תלוי ועומד. בערעור, העליון קבע כי יש לעכב את ההליכים בשל "הליך תלוי ועומד" ולא לדחות את התביעה. 
· חשוב לשים לב- הליך תלוי ועומד אינו גורע מסמכותו של ביהמ"ש, ולכן יש לביהמ"ש שק"ד האם להמשיך ולדון בעניין שעקרונית הוא מוסמך לדון בו.
· האם ניתן לקבל טענת הליך תלוי ועומד לא בין אותם צדדים? כעיקרון, מעשה בי"ד מחייב רק את אותם הצדדים. אך, מגמת הפסיקה היא להרחיב את עיקרון המעשה בי"ד כך שיחייב גם צדדים נוספים.

ברע"א 3765/01 הפניקס הישראלי נ' קפלן דובר בשתי תביעות יצוגיות שעסקו באותו עניין. שטרסברג כהן קבעה:

" סמכותו של בית המשפט לעכב הליך כאשר מתקיים הליך אחר המעורר שאלות דומות אינה שנויה במחלוקת. זוהי סמכות שבשיקול דעת והיא הופעלה לא אחת תוך שקילת יעילות הדיון, יעילות המערכת השיפוטית, חסכון במשאבי זמן והוצאות, מניעת הכרעות סותרות, נוחות בעלי הדין, הכרעה מהירה, מאזן הנוחות וכיו"ב. אם נכונים הדברים לגבי הליכים רגילים, קל וחומר כך לגבי הליכי תובענות ייצוגיות לרבות בקשות לאישורן, באשר לא ראוי משום בחינה לאפשר ניהול מספר הליכים כאלה בו זמנית בשאלות דומות, בעילות דומות ובעניינים דומים שתשתיתם זהה. הדברים נכונים לא רק כאשר מדובר בין אותם צדדים בשני ההליכים, אלא גם כאשר הצדדים אינם אותם צדדים אלא שהעניינים דומים, העילות זהות והאינטרס זהה."

· הנטל בטענת הליך תלוי ועומד הוא על הטוען (בד"כ הנתבע). עליו להראות כי קיימת הצדקה לכך שהתובע יאלץ להמתין עד למתן פס"ד בהליך אחר, אשר על פיו זכויותיו עשויות להיחתך ולהיבחן.

· מצב נוסף בו ניתן לטעון הליך תלוי ועומד- כאשר ביהמ"ש העליון עומד להכריע בשאלה משפטית, אשר עומדת לדיון גם בערכאה נמוכה יותר. למרות שלא מדובר באותם הצדדים, ייתכן כי הערכאה הנמוכה תקבל את הבקשה לעיכוב הליכים עד שהעליון יפסוק בעניין. 

ד. הפסקת תובענה: תקנות 154- 155

· כאשר התובע או הנתבע בתביעה שכנגד סבור כי הוא עומד להפסיד בתביעה הוא יכול לבקש להפסיק את התובענה.

· הפסקת תובענה היא כמו מחיקה ולא דחיה. מחיקה אינה מהווה מעשה בי"ד (תקנה 527) ולכן ניתן להגיש תובענה חדשה באותו עניין שהופסק או נמחק.
· הנתבע יכול להתנגד- כמו בפרוצדורה של מחיקת תובענה, הנתבע, אשר מעוניין כי תינתן הכרעה בעניין ויווצר מעשה בי"ד, יכול להתנגד להפסקת התובענה ולדרוש את המשך ההליכים.
· על מנת להפסיק את ההליכים התובע צריך לקבל את הרשאת ביהמ"ש- תקנה 154 (א).
· על ביהמ"ש לשקול את האינטרסים של הנתבע או צד ג'.
· תקנה 155 קובעת כי אם מופסקת תובענה ומוגשת תובענה חדשה באותה עילה, ביהמ"ש רשאי להתנות את הגשתה בתשלום הוצאות.
· יש להבחין בין תקנה 153  אשר עוסקת בדחיה ללא מועד לבין תקנה 154 אשר עוסקת בהפסקת תובענה. כאשר התביעה נדחית ללא מועד אין צורך בהגשת תובענה חדשה, אלא מגישים את אותה התובענה מחדש. לעומת זאת, כאשר מפסיקים תובענה יש להגיש תובענה חדשה באותה העילה. מבחינה פרקטית- במשפט "מחודש" אין צורך לחזור אחורה ולהוכיח את כל מה שכבר הוכח, להעיד עדים שכבר העידו וכו'. לעומת זאת, בתביעה חדשה- יש להוכיח מחדש את כל העובדות, פרט למה שמוסכם על בע"ד.
· ע"א 579/90 רוזין נ' בן- נון: התובע ביקש להביא ראיות נוספות בשלב הסיכומים ובקשתו נדחתה. לכן, הוא ביקש להפסיק את התובענה מכוח תקנה 154 ובקשתו זו גם נדחתה. בערעור קבע חשין כי זה לא הוגן שהתובע יפסיק את ההתדיינות רק כדי שיוכל להגיש תובענה מחדש ולהגיש בה את כל הראיות.
· ע"א 1628/92 גינזבורג: הנתבע לא התייצב וביהמ"ש העליון הציע להפסיק את התובענה. צד ג' התנגד לכך מכיוון שהוא רצה שתינתן הכרעה בעניין. ביהמ"ש העליון קבע כי אין סיבה טובה להפסיק את התובענה, ואכן זכותו של צד ג' שתינתן הכרעה בעניין. 
נושא 16: מעשה בית – דין

· תקנה 101 (א) (1)-  מעשה בי"ד הוא  עילה לדחיה על הסף. 
· הפרשנות של הביטוי עילה היא רחבה לצורך מעשה בי"ד, ובוחנים לא רק את מה שנתבע, אלא האם התובע היה יכול וצריך לרכזאת כל טענותיו הנוגעות למעשה בתובענה אחת (בדומה למבחן של פיצול סעדים). גם רכיבים אשר לא צורפו לתביעה הקודמת, אך התובע יכול וצריך היה להכלילם, יתקיים מעשה בי"ד לגבי אותם רכיבים.

· למעשה בי"ד יש 2 פנים: השתק עילה והשתק פלוגתא.
א. השתק עילה: 

· המדובר בהשתק ישיר- כשהתביעה נידונה לגופה והוכרעה ע"י ביהמ"ש אין להיזקק לתביעה נוספת בין אותם צדדים או חליפיהם אם מדובר בעילה זהה.

·  כאשר במשפט הראשון זכה התובע- עילת התביעה נבלעת בפס"ד שהכיר בזכותו ובא במקום העילה שאיננה עוד. 
· אם במשפט הראשון זכה הנתבע- אומרים שקם מחסום שמשתיק את התובע מלחזור על תביעה שניה המבוססת על אותה עילה. 
· השתק עילה תופס בין אם פס"ד מבוסס על ממצא חיובי או ממצא שלילי (לא הוכחו טענות מסויימות). 
ב. השתק פלוגתא: 

· אם במשפט הראשון הועמדה במחלוקת שאלה עובדתית מסוימת שהיתה חיונית לתוצאה הסופית והיא הוכרעה שם במפורש או מכללא, בע"ד וחליפיהם יהיו מושתקים מלהתדיין לגביה מחדש במשפט השני, למרות שעילות המשפטים שונות. 

· השתק פלוגתא הוא השתק עקיף. 
· יש צורך בהשתק פלוגתא לא רק כאשר הנקודה העיקרית הועמדה במחלוקת במשפט הקודם, אלא גם כשניתן להיווכח שלצורך פס"ד נפלה הכרעה לגבי הפלוגתא. 
· הממצא שנקבע במשפט הקודם, אשר על בסיסו טוענים השתק פלוגתא, חייב להיות חיובי- הכרעה עובדתית פוזיטיבית ולא דחיה של טענה עובדתית.
השיקולים שלא להכיר במעשה בי"ד:

א. שיקולי צדק- פס"ד זלסקי (ראו דיון בע"מ 85):

" התורה של מעשה-בית-דין קובעת, כי "משנתן בית-משפט מוסמך פסק-דין סופי בהתדיינות כלשהי, מקים פסק-הדין מחסום דיוני לפני בעלי-הדין, המונע כל התדיינות נוספת ביניהם בנושא או בשאלה שהוכרעו בפסק-הדין. כל עוד לא בוטל פסק-הדין, בין על-ידי ערכאת ערעור ובין על-ידי בית-המשפט שנתנו, מחייב

פסק-הדין את הצדדים לו ביחס לכל קביעה עובדתית או משפטית הכלולה בו, ואין איש מהם יכול להעלות, במסגרת התדיינות אחרת כלשהי ביניהם, טענה העומדת בסתירה לקביעה זו" (נ' זלצמן מעשה-בית-דין בהליך אזרחי [51], בעמ' 4-3).

כלל זה מבוסס על עקרון סופיות הדיון. עיקרון זה מעוגן בשני שיקולים עיקריים שבטובת הציבור: טעם אחד עניינו בהפעלה יעילה של מערכת המשפט ובמניעת הכרעות סותרות העלולות לפגוע ביציבות המשפט וביוקרת בתי-המשפט (שם, בעמ' 14). טעם שני עניינו באינטרס כי ייעשה צדק עם בעל-הדין האחר, כך "שלא יהא נטרד פעמיים או יותר בשל אותה עילה או אותה פלוגתא...." (שם, בעמ' 13). אך עקרון הסופיות אינו עיקרון מוחלט. המדובר הוא בעיקרון שהוא "....פרי ההלכה הפסוקה, אשר תמיד שמרה לעצמה את הכוח להגביל את תחולתו באותם מקרים - כמו תשלומי מזונות, למשל - בהם עשויה היא לגרום עיוות דין" (דברי השופט ברק בע"א 357/80 נעים ואח' נ' ברדה ואח' וערעור שכנגד [13], בעמ' 781). לכן, גם הכלל של מעשה-בית- דין, הנשען על עקרון הסופיות, אינו כלל מוחלט, החל בכל הנסיבות. אכן, המדובר ב"כלל שימושי המיועד למנוע הטרדת בעל-דין יריב על-ידי התדיינות חוזרת בעניין שכבר נפסק, כל אימת שהצדק מצדיק את הדבר" (דברי מ"מ הנשיא זוסמן בע"א 718/75 עמרם נ' סקורניק [14], בעמ' 35 - ההדגשה הוספה - ת' א'). על רקע זה אומר מ"מ הנשיא זוסמן, כי "בהיותו כלל שימושי, המיועד לעשות צדק בכל ענין וענין על נסיבותיו השונות והמשתנות, מותר לנהוג על-פיו בגמישות"

...

ההלכה לעניין זה מסוכמת בספרה הנ"ל של זלצמן [51], האומרת כי:

"הפעלה דווקנית ובלתי-גמישה של כלל מעשה-בית-דין עשויה להוליך לעיתים לתוצאות בלתי-צודקות במשפט. בהיות הכלל מעוגן בתקנת-הציבור, ככלל שימושי המיועד למנוע הטרדת בעל-דין יריב על-ידי התדיינות חוזרת בעניין שכבר נפסק כל אימת שהצדק מצדיק את הדבר - אף יש ליתן לבית- המשפט שיקול-דעת לסטות מכלל מעשה-בית-דין כאשר הצדק מחייב זאת.... התפישה העקרונית חייבת להשאיר שיקול-דעת בידי בית-המשפט באותם מצבים שבהם מחייבים שיקולים של צדק לסטות מגדרו של כלל המניעות הדיונית וליתן לבעל-הדין הזדמנות נוספת להציג לפניו את עניינו בקשר לאותה עילה או

ביחס לאותה פלוגתא" (בעמ' 626-625; ראו גם בעמ' 22 לספרה).

...

טעמים של צדק הביאו את הפסיקה והספרות לעמוד על חריגים לכלל של מעשה- בית-דין מקום בו התחולל שינוי בדין לאחר פסק-הדין הראשון, או בנסיבות שנתגלו בהן ראיות חשובות וחדשות לאחר סיום ההתדיינות הראשונה. כך, בע"פ 447/88 לוונטהל נ' מדינת ישראל [18], אימץ השופט ש' לוין כלל, שעל-פיו לא יוכר השתק פלוגתא מקום בו השתנה האקלים המשפטי עקב שינוי בהלכה בין פסק-הדין הראשון

וההתדיינות המאוחרת לו. השופט ש' לוין קובע (בעמ' 7) כי:

...

כלל מרחיק לכת עוד יותר נקבע בע"א 165/64 עירית תל-אביב-יפו נ' כהן [21], שם נשללה חלותו של כלל מעשה-בית-דין בתחום של דיני מסים. השופט ויתקון מאמץ בפסק-דינו (עמ' 307) את הגישה האנגלית, "המעדיפה פה שיקולים של צדק והסדר הטוב על השיקול המונח ביסודו של הכלל של מעשה-בית-דין". 

...

עקרון הצדק שימש עיקרון מנחה בדיון בחריגים לכלל מעשה-בית-דין עקב התגלות עובדה או ראיה חדשות אשר לא היו ידועות לבעל-הדין במהלך ההתדיינות המקורית. על בסיס עיקרון זה, הובעה הדעה כי מקום בו לא ידע בעל-דין בהתדיינות המקורית על עובדות מסוימות, עקב מצג שווא - ולו בתום-לב - של בעל-הדין היריב, יש להכיר בחריג לכלל של מעשה-בית-דין, אם לא ניתן היה לגלות את הראיות בשקידה סבירה על רקע דומה אף הועלתה תמיכה בעיצובו של סייג לכלל של מעשה-בית-דין, אף מקום בו נעלמה מבעל-דין עובדה חשובה שלא בגין מצג שווא של בעל-הדין היריב ..."

ב. מרמה- ע"א 4958/99 עין גב:
‎" לגופו של עניין: בשיטות משפט רבות - אם לא בכולן - נתקבל העיקרון הרחב, שמצא ביטוי בפתגם הלטיני ‎fraus omnia corrumpit, כלומר: המרמה מבטלת את הכל. עיקרון זה תופס גם כלפי פסקי דין שהושגו במרמה, על אף קיומו של העיקרון הנוגד, הגלום ברעיון של מעשה בית-דין, ואשר שואף ליציבותן של החלטות שיפוטיות. עם זאת, בשל הצורך לאזן בין שני העקרונות המנוגדים פותחו בשיטות רבות הגבלות מהגבלות שונות לאפשרות ביטול פסק דין. ראה בדבר האיזון בין עקרון עשיית הצדק ומניעת טעות - מחד, ובין הסופיות והוודאות - מאידך, וזאת במסגרת סעיף ‎31 לחוק בתי המשפט: מ"ח ‎7558/97 בן ארי נ' מדינת ישראל, פ"ד נג(‎1) 433, 445-443; מ"ח ‎7929/96 כוזלי נ' מדינת ישראל (טרם פורסם), פסקאות ‎53-51 לפסק הדין.
...

יצוין, כי בשיטות המשפט האנגלו-אמריקאיות פותחו הבחנות מהבחנות שונות בדבר טיב המרמה. יש המבדילים בין מרמה פנימית (‎intrinsic fraud) למרמה חיצונית (‎extrinsic fraud); או בין מרמה כלפי בעל דין לבין מרמה כלפי בית המשפט (‎fraud upon the court)
 ...
‎כאמור, מסורת המשפט האנגלי בדבר ביטול פסקי דין בשל מרמה נקלטה בישראל. "
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