קובי ורדי,דגשים לפתרון מבחן מועד א בדיון אזרחי 11/2/10.
חלק ראשון

ראשית,אין משמעות לכך שמדובר בבן אח כיוון שבן אח אינו נחשב כ"בן משפחה" לפי חוק בית המשפט לענייני משפחה.

אין גם משמעות לטענת מר חמדני לכך שהוא  בר רשות בלתי הדירה ודייר מוגן שכן מה שחשוב לקביעת הסמכות וההליך זו התביעה והסעד המבוקש בה-מבחן הסעד ולא טענות ההגנה. 

מבחינת הסמכות העניינית ,יש להגיש את התביעה לבית משפט השלום, שכן מדובר בתביעה כספית בסכום שבסמכות בית משפט שלום ובתביעת פינוי שהינן תביעות בדבר חזקה או שימוש במקרקעין לפי סעיף 51(3) לחוק בתי המשפט.

מבחינת הסמכות המקומית, ניתן להגיש את התובענה ,לפי בחירת התובעת, או בחיפה-מקום מגורי הנתבע, או בירושלים-מקום יצירת ההתחייבות-חוזה השכירות, או בתל-אביב כמקום שנועד או היה מכוון לקיום ההתחייבות , כאשר אם לא נאמר בחוזה השכירות מקום תשלום שכר הדירה הרי לאור סעיפים 44 ו61(ב) לחוק החוזים (חלק כללי) חלה חלופה זו גם על קיום חיוב הנובע מהדין וזהו המקום שהיה אמור להיות משולם שכר הדירה,שאם לא נקבע,הוא במקום מגוריו הקבוע של הנושה-תל-אביב.(פס"ד לוי נ' פולג)

האפשרויות המשפטיות העומדות בפני גברת מזל הינן:

1.הגשת תביעה בסדר דין רגיל, הן לגבי הפינוי והן לגבי הסעד הכספי ,כולל הפיצוי בגין עגמת נפש ,כאשר היות ומדובר גם בתביעת פינוי וגם בתביעה כספית ,ניתן לתבוע גם פחות מ-50,000 ₪  והתביעה לא תעבור למסלול של סדר דין מהיר הדן רק בתובענות כספיות עד 50,000 ₪.

2. הגשת תביעת פינוי בלבד בסדר דין רגיל ,אם או בלי בקשה להיתר לפיצול סעדים בה מבוקש לתבוע את הסעד הכספי לאחר סיום תביעת הפינוי ,בהתאם לתקנה 45 לתקנות סד"א.

לכאורה,אם מדובר בעילות שונות של פינוי,פיצוי, מה גם שמדובר לכאורה בעוולה נמשכת של אי תשלום שכירות עד לפינוי,כך שהעילה טרם התגבשה ואם ייקבע שהנתבע דייר מוגן לא תהיה זכאות גם לדמי השכירות החופשיים,אין צורך לכאורה בהיתר לפיצול סעדים (פס"ד חיר נ' לידאי), ברם, למען הזהירות,ועקב כך שלא מדובר בוודאות שכך ייפסק, מומלץ לבקש היתר לפיצול סעדים במקרה כזה.

3. הגשת תביעת פינוי בסדר דין מקוצר או הגשת תביעת פינוי ביחד עם התביעה הכספית בסדר דין מקוצר ,על סמך הראיה בכתב של חוזה השכירות וזאת מאחר שמדובר, על פי התביעה, בשכירות חופשית שחוק הגנת הדייר לא חל עליה,מכוח תקנה 202 לתקנות.

בתביעה זו אין אפשרות לתבוע פיצוי בגין עגמת הנפש, שכן לא מדובר בסכום כסף קצוב ,כנדרש בתקנה 202.

היתרון בהגשת תביעה בסדר דין מקוצר הינה שהתובע חושף רק במעט את תביעתו ויכול להגיש תביעה ממוקדת וכללית בליווי ראיה בכתב יחידה,כמו חוזה השכירות,בלא שחשף את ראיותיו. 

לעומתו, הנתבע, צריך לגלות את הגנתו המלאה ולפרטה כבר בשלב זה בתצהיר התומך בבקשת הרשות להתגונן ,שכן אם תתקבל בקשת הרשות להתגונן התצהיר יהפוך לכתב הגנה. הנתבע חשוף לחקירה נגדית על התצהיר,חקירה שהתובע יוכל לעשות בה שימוש בהמשך ההליכים וכן קיים סיכוי שבית המשפט לא ייתן רשות להתגונן במקרים שמתברר שאין הגנה או שזו הגנת בדים. (פס"ד ששון).

4. הגשת תובענה כספית בלבד בסדר דין מהיר , בסכום של עד 50,000 ₪ והגשת תביעת פינוי בנפרד בסדר דין רגיל או בסדר דין מקוצר או המתנה עם תביעת הפינוי ו/או הגשת בקשה להיתר לפיצול סעדים.

יש לציין שאם תוגש תביעה כספית בסדר דין רגיל מתחת ל-50,000 ₪, היא תועבר אוטומטית למסלול של סדר דין מהיר.

היתרון בסדר דין מהיר הינה הפרוצדורה המיוחדת ,הקצרה והיעילה הקבועה בתקנות לגבי מסלול זה.

במקרה זה יש חסרון בפיצול הדיון ,כאשר יותר הגיוני גם קודם להגיש את תביעת הפינוי שזה הסעד העיקרי ולכן לא מומלץ לבחור בחלופה זו.

חלק שני
לגבי הסעדים הזמניים, ניתן לבקשם גם לאחר הגשת התביעה.

 גברת מזל יכולה לבקש סעד זמני של עיקול זמני לאור פסק הדין הכספי שניתן כבר כנגד מר חמדני ,סעד שיכלה לבקש גם בעל פה במעמד מתן פסק הדין כנגדו.(תקנה 363 (ב) ),כאשר בדרך כלל ייעתר בית המשפט לבקשה כזו,שכן יש כבר פסק דין נגד הנתבע.

 היא יכולה לבקש גם עיקול זמני בתובענה החדשה במעמד צד אחד,ולשכנע את בית המשפט שקיים חשש סביר שאי מתן הצו יכביד על ביצוע פסק-הדין (פס"ד מרגליות,פס"ד סימון דוד).

גברת מזל יכולה לבקש גם צו עיכוב יציאה מן הארץ כנגד מר חמדני, שסביר שלא יינתן במקרה כזה.

ראשית, במידה והבקשה תוגש לגבי התביעה החדשה בלבד,הכלל הינו שלא יינתן צו עיכוב יציאה מן הארץ אלא אם כן עלה שווי התובענה על 50,000 ₪ ,אלא אם בית המשפט שוכנע שקיימים טעמים מיוחדים המצדיקים מתן צו כזה גם בתובענה שאינה עולה על 50,000 ₪.(תקנה 384(ג) ).

שנית, יש צורך להוכיח בראיות מהימנות לכאורה קיומו של חשש סביר שמר חמדני עומד לצאת מן הארץ לצמיתות או לתקופה ממושכת,(תקנה 384 (א)  ופס"ד סימון דוד), תוך הפעלת השימוש בסעד זה בזהירות ובחינה האם קיימות דרכים חלופיות,קיצוניות פחות להבטחת האינטרס המוגן (פס"ד לב) והאם קיים סעד זמני אחר להשגת המטרה שהינו פחות קיצוני ופוגע .

במקרה דנן, אין די בחשד וחשש ונסיעת האשה והבן לארצות הברית לחודשיים לא מספיקה לקיום התנאים הנ"ל,מה גם שניתן להסתפק בסעד של עיקול זמני שיבטיח את התשלום,כאשר אי התשלום של הפיצוי שכבר נפסק ,יכול להשליך על קבלת צו עיקול זמני גם בתביעה הנוכחית.

לעניין חוות דעת המומחה,אין חובה לצרפה לכתב התביעה,שכן מדובר בראיה הבאה להוכיח את העובדה  (תקנה 71). זאת ועוד, לפי תקנה 129 (א) יש לצרף חוות דעת מומחה בענין שאינו רפואי יחד עם תצהירי העדות הראשית.

מר חמדני צריך היה לפנות ראשית לגברת מזל ולבקש לקבל את המסמך-חוות דעת המומחה בטרם פנה לבית המשפט בבקשה בכתב,(תקנה 120 (א) ) ,אך הדבר לא גורע מסמכות בית המשפט לדון בבקשה (פס"ד גאזי איוב,פס"ד עטאללה).

מכל מקום, אין חובה לגלות בשלב זה,כפי שמבקש מר חמדני,את חוות דעת המומחה הנהנית מחסיון של מסמך שהוכן לקראת משפט ובהתאם לתקנות קבועים לוחות הזמנים לגבי גילויה והגשתה.

מר חמדני זכאי לכאורה,להיכנס לדירה עם מומחה מטעמו כדי שיוכל לבדקה ולהתייחס לחוות דעת המומחה מטעם גברת מזל, ובית המשפט מוסמך להורות על בדיקה כזו, בהתאם לתקנה 124, תוך הצבת תנאים להבטחת גברת מזל וחששה מהשתלטות מר חמדני על הדירה, כמו שהביקור ייעשה בנוכחותה,בנוכחות עורך דינה ו/או אחרים,במועד מסויים שייקבע בתיאום וכו'.

כעקרון,יש לאפשר לגברת מזל לחקור את מר חמדני על תצהירו בבקשה בכתב לאפשר לו את בדיקת הנכס לפי תקנה 124,  שכן מדובר למעשה בזכות הקבועה בסעיף 17 לפקודת הראיות,שבית המשפט ייעתר,ככלל,  לבקשתו של בעל דין לצוות על חקירת מצהיר בבית המשפט.

 זאת,למרות האמור בתקנה 241(ד) לתקנות ,שבית המשפט רשאי להחליט על יסוד הבקשה והתשובות,או,אם ראה צורך בכך,לאחר חקירת המצהירים על תצהיריהם, כאשר בית המשפט,ככלל,צריך להיעתר לבקשה כזו,במיוחד כאשר הגירסה העובדתית שנויה במחלוקת (פס"ד מתן,פס"ד חזן).

בהתחשב בטענותיה של גברת מזל לכך שמה שעומד מאחורי הבקשה הינה נסיון של מר חמדני להשתלט על הדירה,ולאור הכלל האמור,סביר שבית המשפט ייעתר לבקשתה לחקור את מר חמדני על תצהירו.

גברת מזל תטען כי מר חמדני לא יכול לטעון טענות עובדתיות חלופיות שכלל לא נגרם נזק,ברם אם נגמר נזק מי שגרם לנזק זה מר גזלני,תוך התבססות על תקנה 72(ב), ולכאורה הצדק עימה.

 מר חמדני יכול או לטעון כי העובדות לגבי קיום הנזק אינן ידועות לו ולכן מותר לטעון טענות עובדתיות חלופיות ולהגיש הודעה לצד שלישי כנגד מר גזלני, (שכן כלפי גברת מזל הוא זה שאחראי על הנזקים שנגרמו לדירה וטענותיו שלו כלפי מר גזלני לא משפיעות על תביעת גברת מזל כנגדו), או לוותר על הטענה ולהגיש הודעת צד שלישי כנגד מר גזלני, באופן שמר חמדני יטען שלא נגרם נזק לדירה, ברם אם ייקבע בתביעת גברת מזל כנגדו שנגרם נזק לדירה,והוא אחראי כלפיה ויחוייב לשלם לה בגין הנזק, על מר גזלני לשפותו ולפצותו על חיובו בגין הנזק,בהתאם לתקנה 216.

גברת מזל תגיש בקשה למחיקת הטענות בכתב ההגנה המתייחסות לטענות הקיזוז הנטענות בגין תשלום יתר של שכר הדירה ותטען לקיומו של מעשה בית דין ,עקב זאת שניתן פסק-דין בהליך הקודם,בין אותם צדדים,לכך שמר חמדני חייב לה שכר דירה ולכן אינו יכול לטעון ששילם שכר דירה ביתר. לכן,גם אם פסק הדין בהליך הקודם ניתן בהיעדר הגנה , קם מעשה בית דין ומחסום דיוני המונע ממר חמדני להעלות את הטענות שהיה יכול לטעון במסגרת ההליך הקודם (פס"ד זיסר, פס"ד וינשטיין), ולכאורה טענה זו תתקבל על ידי בית המשפט.

