קובי ורדי, משפטים מסלול ערב, דיון אזרחי

דגשים לפתרון מבחן מועד א' 12/7/12

1. כעורכי הדין של הקונה תגישו או תביעה רגילה או תובענה/בקשה בהמרצת פתיחה, לאכיפת חוזה מכר המקרקעין שזהו הסעד העיקרי המבוקש  ו/או סעד הצהרתי להפרת החוזה על ידי המוכרת (תקנה 253) ו/או צו עשה לתיקון התשריט בלשכת רישום המקרקעין.

במידה ומדובר בהמרצת פתיחה, תקנה  250 מאפשרת להגיש המרצת פתיחה מטעם מוכר או קונה של מקרקעין ,למרות שלכאורה כתוב בתקנה זו שאינה נוגעת לקיומו או תוקפו של החוזה, הפסיקה קבעה שיש לפרשה באופן רחב שניתן להגיש תובענה בהמרצת פתיחה גם במקרה של תובענה הנוגעת לקיום או תוקף החוזה.

הערכאה המוסמכת לדון באכיפת חוזה מכר מקרקעין ,בזכויות בעלות ורישום זכויות ,שזהו הסעד הדומיננטי המבוקש והקובע (מבחן הסעד) הינו בית המשפט המחוזי (סמכות שיורית לפי סעיף 40 לחוק בתי המשפט מאחר שלא מדובר בחזקה ושימוש לפי סעיף 51 לחוק בתי המשפט),(כאשר בכל מקרה, גם אם היה מדובר בזכויות חוזיות (ולא כך המצב) הרי לפי השווי של הנכס -5 מליון ₪ הסמכות בכל מקרה היא לבית המשפט המחוזי) .

 לאור תקנה 4, מאחר ומדובר בתובענה במקרקעין, יש להגישה לבית המשפט שבאזור שיפוטו הם מצויים ומאחר והמקרקעין בהרצליה ולמדנו שהרצליה שייכת למחוז תל-אביב ,תוגש התובענה לבית המשפט המחוזי בתל-אביב.

כן תבקשו צו מניעה זמני כנגד המוכרת למניעת רישום הזכויות בנכס עד לתיקון התשריט/סיום תובענת האכיפה ו/או למניעת מכירת המשרדים לצדדים שלישיים ו/או לרישום הערת אזהרה בלשכת רישום המקרקעין על ההליך המשפטי שהגשתם,כדי לא ליצור מעשה עשוי שתהיה חלוקה של כל שטחי המשרדים על ידי המוכרת לצדדים שלישיים והזכויות יירשמו על שמם של הצדדים השלישיים ואז תהיה לקונה בעיה, שגם אם תזכה בהליך,ולא ניתן יהיה לתת לה את השטח הנגרע,  ייתכן ולא יהיה מהיכן לתת לה שטח נוסף למשרד ,ומן הראוי לכן למנוע זאת, כאשר תטענו לסיכויי הצלחה טובים ולכך שמאזן הנוחות מטה את הכף לטובת מתן הצו.(תקנה 362). 

2. אפשרות ראשונה הינה שתגישו בקשה בכתב לפי תקנה 240 לתיקון כתב התביעה/התובענה ,לפי תקנה 92, להוספת סעד חלופי של תביעה כספית על סך 2.5 מליון ש"ח או יותר.

לכאורה, אם הגשתם את התובענה בהמרצת פתיחה, אין מקום לדון בתובענה כספית במסגרת המרצת פתיחה ולכן במקרה כזה תבקשו להעביר את התובענה לפסים של תביעה רגילה ,בעוד אם הגשתם מלכתחילה תביעה רגילה, אין בעיה לבקש להוסיף סעד חלופי כספי. 

אפשרות שניה הינה שתגישו בקשה בכתב לפי תקנה 240 להיתר לפיצול סעדים ,לאפשר לכם להגיש בעתיד, סעד חלופי של תביעה כספית-פיצויים, וזאת אם לא תתקבל התובענה ויידחה הסעד המבוקש בה של האכיפה (עקב עמדת המפקחת על המקרקעין אם תתקבל),כדי שלא תהיו מנועים אחר כך מלתבוע סעד של פיצויים עקב תקנה 45 ומיצוי העילה ושלא תהיה קיימת נגדכם מניעות/מעשה בית דין מלתבוע. 

אפשרות נוספת, הינה לחכות ,ואם תידחה תביעת האכיפה להגיש אז תביעה כספית לפיצוי לבית משפט השלום בתל-אביב, דהיינו, תביעה בסכום הנמוך מ-2.5 מליון ₪.

זאת, כדי להימנע מהצורך בבקשה לפיצול סעדים,שכן במקרה כזה הסעדים המבוקשים הינם בסמכות בתי משפט שונים : בית המשפט המחוזי (אכיפת הסכם מכר מקרקעין) ובית משפט השלום (תביעה כספית עד 2.5 מליון ₪), ובמקרה כזה, אין עוד צורך בהיתר לפיצול סעדים וכך עוקפים למעשה את הבעיה (פס"ד צברי). 

ניתן גם לחכות ואם תידחה תביעת האכיפה להגיש תביעה כספית בבית משפט המחוזי (מעל 2.5 מליון ₪ ) ואם המוכרת תטען למניעות ולמעשה בית דין עקב דחיית התובענה הראשונה לאכיפה ושלא היה לקונה היתר לפיצול סעדים ומדובר באותה עילה ,תטענו כי לא מדובר באותה עילה אלא בשתי עילות נפרדות (אכיפה ופיצויים) ושאין מקום לתבוע פיצויים כל זמן שלא ברור אם תביעת האכיפה תתקבל, כך שאין צורך בהיתר לפיצול סעדים. 

לגבי השאלה האם מדובר בעילה אחת או שתי עילות נפרדות (שאז אין צורך בהיתר לפיצול סעדים) ,הרי לכאורה לאור המבחן הרחב של "עילה" לצורך היתר לפיצול סעדים, במובנה הרחב של השאלה הדומיננטית-המהותית (פס"ד שופרסל),  הרי לכאורה מדובר באותה עילה (פס"ד צברי), ולכן לא כדאי לקחת את הסיכון ולא להגיש בקשה להיתר לפיצול סעדים, אך גם אם יש ספק האם יש צורך בהיתר לפיצול סעדים, מן הראוי לבקש היתר לפיצול סעדים, כדי לא לעמוד בעתיד "בפני שוקת שבורה". 

3. לגבי תיקון כתבי טענות בדרך של הוספת סעד חלופי של פיצוי כספי, הגישה הינה ליבראלית ובדרך כלל יותר התיקון ,במיוחד כשמדובר בשלב מוקדם של ההליך, בטרם התנהלו הוכחות, ובלא שהיתה פגיעה מהותית בצד השני.

אם בית המשפט לא יתיר את התיקון, סביר שייתן היתר לפיצול סעדים וזאת כדי לא לפגוע בקונה ,שלא "תצא קרחת מכאן ומכאן" ,כך שאם לא תתאפשר האכיפה ,שלא תהא מנועה אז מלהגיש תביעה כספית עקב תקנה 45, תוצאה שלא תהא צודקת.  

למעשה, מדובר באותה משמעות ותוצאה: אם בית המשפט יתיר את תיקון התביעה להוספת הסעד החלופי הכספי ,גם אז תידון קודם השאלה האם ניתן לאכוף את חוזה המכר, ורק אם לא יינתן סעד האכיפה, כמו אם ייקבע שהאכיפה אינה אפשרית, יעברו לסעד החלופי של הפיצוי הכספי ,כך שזו אותה תוצאה כמו של היתר לפיצול סעדים, שרק אם תידחה תביעת האכיפה ניתן יהיה לתבוע את הפיצויים.

כלומר, מדובר באותו מבנה של דיון ואותה תוצאה ,בין אם במסגרת התובענה עצמה (אם תוקנה) או בתביעה נפרדת (אם ניתן היתר לפיצול סעדים). 

מול האינטרס הציבורי של בירור וריכוז כל הסעדים הנובעים מאותה עילה באותו הליך (תקנה 44) וריכוז כל ההליכים הנובעים מאותה עילה כדי לא להטריד את היריב ואת בית המשפט בכפל התדיינויות,יש אינטרס ציבורי גם למימוש זכיוית הקונה ולצדק ובית המשפט מצווה ואף חייב לעשות את כל התיקונים הנדרשים כדי לברר מהן באמת השאלות השנויות במחלוקת ולתקן כל פגם או טעות בהליך (תקנה 524). 
מכל מקום, כשעילה אחת מקימה מספר סעדים שונים שאינם מתיישבים זה עם זה ,וניתן לתבעם רק לחלופין,כמו סעד אכיפת חוזה שאינו מתיישב עם סעד של פיצוי על נזק בשל אי קיום החוזה ,הדרך היעילה היא דווקא לפצל את הדיון ולדון תחילה בשאלת האכיפה ,שאם יתקבל סעד האכיפה ,יתייתר הדיון בפיצוי. (פס"ד צברי).
4. אתם יכולים להגיש בקשת רשות ערעור (בר"ע) על ההחלטה שדחתה את הבקשה לתיקון התובענה/הבקשה להיתר לפיצול סעדים, שכן עניינים אלו הינם החלטות ביניים שאין עליהם ערעור בזכות אלא ערעור ברשות (סעיף 41 לחוק בתי המשפט),כאשר עניינים אלו אינם מנויים גם בצו בתי המשפט (סוגי החלטות שלא תינתן בהן רשות ערעור )התשס"ט-2009 (להלן:"הצו"),כך שניתן להגיש במקרה זה בר"ע.

לעומת זאת, לפי הצו (סעיף 1(8) ) ,לא תינתן רשות ערעור בהחלטה בעניין הוצאות משפט ,כך שאינכם יכולים לתקוף ישירות בבקשת רשות ערעור את ההחלטה לחיוב בהוצאות, ברם ,ברי כי אם תתקבל הבר"ע לגבי דחיית הבקשה לתיקון התביעה/להיתר לפיצול סעדים, ותבוטל ההחלטה שדחתה בקשות אלו, תבוטל גם ההחלטה לגבי ההוצאות שנפסקו, כתוצאה עקיפה מפסיקה זו. 

בכל מקרה, לגבי ההוצאות שנפסקו, אתם יכולים להגיש בקשה לבית המשפט המחוזי שנתן את ההחלטה לתיקון טעות סופר לפי סעיף 81 לחוק בתי המשפט, ולטעון כי בית המשפט טעה בהוספת המע"מ על ההוצאות שנפסקו,שכן הדבר מנוגד לתקנה 512 (ג) שלפיה אין להוסיף מע"מ על הסכום שנפסק כהוצאות, כשהשאלה שתעמוד לדיון, האם מדובר בטעות סופר,אם לאו.

בנוסף, תבקשו מבית המשפט של הערעור, (אם כבר הוגשה בקשת רשות ערעור) או מבית המשפט שנתן את ההחלטה (אם טרם הוגשה בקשת רשות ערעור),סעד זמני בערעור לפי תקנה 471 ,שעד להכרעה בבר"ע יעוכב ההליך של תובענת האכיפה בבית המשפט המחוזי ,כדי שלא יהיה מעשה עשוי ,כאשר מדובר בסעד זמני בערעור ולא בבקשה לעיכוב ביצוע (תקנה 467),שכן כאשר הבקשה נדחתה אין מה לעכב את ביצועו.
כמובן שאתם יכולים גם לתקוף את כל ההחלטות, כולל ההוצאות, (סעיף 2 לצו),בערעור בזכות על פסק הדין, לאחר שיינתן .
