7.11.11 סד"א- גיא שגיא
מבוא:
מבחן אמצע אמריקאי- 20% על תקנות סד"א. 
סוף שנה מבחן מסכם- 80%
ציון מיטיב על השתתפות.
הבדל בין דין מהותי לדין דיוני:
דין מהותי קובע מה מותר ומה אסור, מהם הזכויות והחובות שקיימים וזה לא בהכרח מותנה בהליך משפטי. הדין הדיוני מחייב הליך משפטי וקובע כיצד עליו להתנהל, מהן הזכויות שיש במסגרת ההליך עצמו. דין מהותי בודק למה האדם זכאי ומה העילה שלו והדין הדיוני קובע כיצד יש לממש את אותה הזכות. יש מקרים שבהם האבחנה הזו לא פשוטה ולכן בשאלה של הסיווג לפעמים נכנסים גם שיקולי צדק. דין מהותי יש לו תוקף מכאן ואילך בשעה שדין פרוצד' יש לו תוקף רטרואקטיבי. 
למשל- דין מהותי קובע שחניה מסוימת פתוחה באופן חופשי לאורך כל השנה. ובמהלך השנה מתקבלת החלטה שמעכשו החניה תהא בתשלום. החובה הזו לא תחול רטרואקטיבי לסמסטר הראשון. שינוי כזה יחול רק מכאן ואלך ולא לאחור. לעומת זאת דין פרוצ' כאן חל בדיעבד ולכן יש חשיבות לסיווג. 
*זכות ערעור- לפי מבחן האיך והמה נראה שזו צריכה להיות זכות דיונית, אבל יכול להיות הליך משפטי שמתנהל בין א' לב' ובשלב הראשון של ההליך קיימת זכות ערעור. ניתן פס"ד ואז יש זכות ערעור תוך 45 ימים. חולפים עשרה ימים ואז המחוקק קובע שאין ערעור יותר. אם הזכות היא דיונית אין אפשרות לערער ואם היא מהותית היא קיימת כי באותו מועד שניתן הפס"ד הייתה זכות לערעור. מבחינת שיקולי צדק במקרה כזה ביהמ"ש קבע שהזכות לערעור שהייתה קיימת טרם השינוי היא מהותית ולכן עדיין תקפה. 
* מועדים- (הארכה) הכוונה לכמה זמן יש להגיש ערעור, כתב הגנה, ערעור וכו'. נראה כי במועדים הזכויות הן דיוניות, אבל שוב יש מקרים שהסיווג הזה יכול להביא לתוצאות בעיתיות מבחינת שיקולי צדק ואז הסיווג ישתנה. אם למשל מתנהל הליך משפטי, ניתן פס"ד ובו המועד להגשת ערעור הוא 30 ימים. לפני תום התקופה הזו, המחוקק מאריך את המועד ל 45 ימים. אם זו זכות דיונית יש 45 ימים להגיש ולכן זה יהיה גם הסיווג שביהמ"ש יקבע. אם היה פס"ד שבו המועד להגשת ערעור היה 30 ימים. חלפו שלושים יום ורק 10 ימים אח"כ המחוקק קובע שניתן להגיש ערעור עד 45 ימים. ההבדל בין שני המקרים הוא שכאן פס"ד נהיה חלוט והצדדים יודעים שיש עקרון שנקרא סופיות הדיון- צד יודע שההליך הסתיים ולא ישמור יותר ראיות וכו'. בכזה מצב המועד ייחשב כזכות מהותית ולא תהיה לו תחולה רטרואקטיבית. 
לגבי קיצור מועדים- אם מועד הגשת הערעור היה 45 יום ממתן פס"ד הדין ואחרי 10 ימים המחוקק קיצר את המועד ל 30 ימים. אם המועד שייך לתחום המשפט הדיוני יש לו תחולה רטרואקטיבי וזה יהיה 30 יום. זהו מקרה גבולי ולכן התשובה תלויה בנסיבות. 
מבחן הסיווג הוא המה והאיך אבל יש לבחון כל מקרה לגופו ולראות אם יש שיקולי צדק שמשנים את הסיווג מדיוני למהותי. 
השיטה המשפטית הנהוגה בישראל- השיטה האדוורסרית מול השיטה האינקוויזיטורית:
שיטת משפט אדוורסרית היא כזו שבה השופט הוא פאסיבי במהלך ניהול המשפט. כל צד אחראי להציג את העמדה שלו להביא את העדים ולחקור אותם. השופט לא עושה זאת בעצמו והצדדים הם שמנהלים את המשפט. זו השיטה הנפוצה במשפט המקובל. השיטה האינקוויזיטורית היא כזו שבה השופט לא רק מכריע בסוף אלא מזמן עדים, חוקר אותם, אוסף ראיות. דוגמא בישראל להליך כזה היא ועדות חקירה. השיטה בארץ מבחינה פורמאלית היא אדוורסרית אבל זה לא חד משמעי. ישנם הליכים משפטיים אזרחיים שיש בהם שלב המכונה "קדם משפט" ובו ביהמ"ש צריך לקבוע איך יתקיימו ההוכחות. בפועל בשלב הזה ביהמ"ש לפעמים מציע לצדדים להתפשר ומתווה את הפשרה, נותן הצעות. 40% מהתיקים מסתיימים בשלב הזה וביהמ"ש כאן הוא לא פאסיבי אלא פעיל, מביע את עמדתו ולפעמים מפעיל לחץ על הצדדים. 
לקרוא פס"ד 207/74 המסיון הכנסייתי הרוסי נ' מ"י פ"ד כט(1) 838
ע"א 272/81 הפטריארכיה היוונית האורתודוכסית נ' עיריית רמלה פ"ד לו (3) 670. 
14.11.11
דרכי פתיחת משפט:
"כתבי בי-דין"- מסמכים שמגישים לביהמ"ש ע"י הצדדים (בקשות, כתב הדנה, כתב תביעה).
משפט נפתח באמצעות הגשת תובענה. תובענה כוללת הליכים שונים, למשל: טען ביניים, תביעה בסדר דין מהיר, המרצת פתיחה, תביעה בסדר דין מקוצר וכתב תביעה רגיל. כתב תובענה מכיל את כל כתבי בי דין שציינו. אם אין שום דרישות מיוחדות בתקנות לעניין מסוים, הדרך השיורית היא לפנות לביהמ"ש ע"י כתב תביעה רגיל. 
תובענה צריכה לענות על שתי דרישות בסיסיות:
דרישה מהותית- התובענה צריכה לגלם עילת תביעה. מערכת העובדות שמראה כי התובע זכאי שיוענק לו הסעד שאותו הוא מבקש בתובענה. ע"פ תקנה 9(5) על התובע לפרט בכתב התביעה את העובדות העיקריות המהוות את עילת התביעה ומתי היא נולדה. צריכים להתקיים שלושה תנאים כדי שתתגבש עילת תביעה:
- הדין מקים זכות ע"פ עילת התביעה.
- העילה קושרת בין התובע לנתבע. 
- העילה המתוארת אכן מזכה את התובע בסעד אותו הוא מבקש. 
צריך לבחון האם בהנחה שכל העובדות המתוארות נכונות, ביהמ"ש יעניק את הסעד שהתובע מבקש. במידה וכן, מדובר בכתב תביעה שיש בו עילת תביעה. בעילת תביעה אנחנו מדברים על העובדות לא על הדין. התובע לא צריך להתייחס להוראות הדין הרלבנטיות. ע"פ תקנה 74(ב) בעלי דין רשאים לציין בכתבי הטענות שלהם את הוראות הדין שעליהם מתכוונים להתבסס, אבל אי ציון כזה אינו מונע מבעלי הדין להסתמך עליהם בהמשך. לכלל הזה יש חריגים בתקנה 74(א)- אם התביעה מתבססת על עילת הפרת חובה חקוקה צריך לציין זאת וכן את החובה החקוקה שעליה מתבססים. הפסיקה הוסיפה חריג נוסף- כאשר מתבססים על העילה- "הדבר מעיד בעד עצמו", יש לטעון מלכתחילה בכתב התביעה. 
ע"א 794/86 החברה המרכזית לשיכון ולבנין נ' פינק- האם שימוש בעילת תביעה מסוימת כובלת מפני שימוש בעילה אחרת באותו הליך? החברה בנתה שני קוטג'ים שלכאורה זהים ע"פ המצגים שלה ובאותו מחיר. רוכש אחד עובר לגור שם ומגלה שהוא קיבל שטח קטן יותר מהקוט'ג השני. פינק דורש פיצוי בשל הטעיה והעילה המשפטית היא "מצג שווא". הוא לא היה חייב להוסיף את העילה הזו כבר בכתב התביעה. ביהמ"ש העניק לו סעד מכוח עילה חוזית ולא נזיקית, מכוח חובת תום הלב. החברה הקבלנית טוענת שזה לא ניתן- נטען למצג שווא רשלני ולא לעילה חוזית. ביהמ"ש העליון קובע שמה שחשוב זה שהעובדות שמקימות את העילה תהיינה ברורות ומבססות עילה משפטית. גם אם העילה הזו לא נטענה או שהוזכרה עילה אחרת, התובע יוכל לקבל את הסעד. 
דרישה פרוצדוראלית- ע"פ תקנה 7א ההליך המשפטי האזרחי הפרטי נפתח בדרך של הגשת תובענה וזו צריכה לעמוד בכללים שבתקנות. ע"פ תקנה 9 תובענה צריכה לכלול את שם ביהמ"ש, תאור בעלי הדין (יש לציין פרטים אישיים- שם מלא, ת.ז, פרטי באי כוח, כתובת הנתבע אם יש). אם מדובר בבעלי דין מיוחדים צריך לציין זאת בכתב התביעה- למשל אם התובע/ הנתבע בחזקת תאגיד. תקנה 9(4) מתייחסת לפסולי דין שגם את זה צריך לציין. תקנות 11 ו 12 מוסיפות גם חובה שתובע המשמש כנציג צריך לציין זאת בכתב התביעה. (למשל אפוטרופוס). 
ע"א 207/74 המסיון הכנסייתי הרוסי נ' מ"י: מדובר בגוף שפועל בישראל ויש לו רכוש ושטחים בעיקר בירושלים. המסיון לא טרח עם הקמת המדינה להתאגד כדין בישראל. התביעה מוגשת בעניין מקרקעין שהוא טוען שבבעלותו ללא לציין מיהו ומאיפה יש לו אישיות משפטי. ביהמ"ש קובע שיש לעצור את ההליך ולברר האם מדובר באישיות משפטית מוכרת, שכן אם לא התביעה תימחק. המסיון הכנסייתי מבקש לנהל את ההליך ושתוך כדי הוא יראה שהוא זכאי להיות צד משפטי. בביהמ"ש העליון דנו בשאלה האם הדיון בנוגע לקיום האישיות צריך להיות כעניין מקדמי או תוך כדי ההליך. נקבע כי יש לדון בשאלה כשהיא עולה, אם מגלים שלאחד הצדדים אין אישיות משפטית מוכרת אין טעם להמשיך לדון בתיק. הערעור של המיסיון הכנסייתי נדחתה. 
ע"א 272/81 הפטריארכיה היוונית אורתודוכסית נ' עיריית רמלה: הפטרי' פעלה בישראל מאות שנים, אל לא התאגדה כדין עם הקמת המדינה. למקרקעין שבבעלותה נגרם נזק ולכן היא מגישה תביעה נזיקית. העירייה טוענת שאין גוף משפטי מוכר כזה בישראל. הפטרי' טוענת כי היא הייתה גוף מוכר בתק' השלטון העות'מאני ובתק' המנדט ועשתה פעולות שונות במקרקעין שבבעלותה. ביהמ"ש בשל הנסיבות מכיר באישיותה המשפטית בפועל למרות שהיא לא קיימת מבחינה פורמאלית ולכן הוא מאפשר לה להמשיך עם התובענה שלה.
שני פס"ד לא סותרים אחד את השני- פס"ד של המיסיון הכנסייתי עוסק בשאלה מתי לדון בעניין האישיות המשפטית. בפטריא' ביהמ"ש דן בשאלה עצמה- האם יש לה אישיות משפטית. 
לקרוא: ע"א 127/60 שרונה מושב עובדים..
ע"א 685/81 לייסנס נ' בורכרד
21.11.11
כתב תביעה:
פירוט העובדות המהוות את עילת התביעה:
לפי תקנה 9(5) כתב התביעה (סוג אחד של תובענה) צריך לציין את העובדות העיקריות והמהותיות ואת מועד היווצרות העילה. עובדה מהותית היא עובדה שבלעדיה עילת התביעה תהייה לקויה או שאפילו לא תהייה עילה בכלל. ע"פ תקנה 71(א) בכתב התביעה יש לכלול עובדות מהותיות, אך לא את הראיות להוכחת אותן עובדות. תקנה 75 שהיא מאוחרת יותר קובעת שבעל דין צריך לפרט בכתב הטענות או ברשימה מצורפת מהם המסמכים שעליהם הוא מסתמך ולצרפם לכתב הטענות. לכאורה יש סתירה בין שתי התקנות- תקנה 75 היא גם מאוחרת יותר והיא גם ספציפית. 71 מתייחסת לראיות באופן כללי ותקנה 75 מתייחסת לראיות מסוג מסמכים. לכלל בתקנה 71(א) לפיו לא מצרפים ראיות יש חריג- תקנה 127 שעוסקת בתביעה בגין נזקי גוף. לפי תקנה זו יש לצרף חוו"ד רפואית לכתב התביעה. לפני הכלל הזה היו מקרים בהם הפסיקה קבעה שצריך לצרף מסמכים למרות תקנה 71(א)- למשל ע"א 127/60 שרונה נ' שנייברג. דובר על זוג שניסה להתקבל למושב שיתופי וחתמו על מסמך מסוים שקשור למחלוקות כספיות שיהיו בעתיד, שהרישומים של המושב הם אלה שקובעים. בהמשך התעורר סכסוך כספי בין הצדדים, המושב מגיש תביעה נ' בני הזוג. בשלב ההוכחות המושב מציג את הטופס עליו חתמו בני הזוג, והם טוענים מנגד בשלב כזה כבר מאוחר מידי להציג את הטופס הזה כאשר הוא לא הוצג מלכתחילה בכתב הטענות. בביהמ"ש העליון נקבע שזה מקרה מיוחד למרות תקנה 71(א)- אם יש ראיה שהופכת או פוטרת את התובע מחובת ההוכחה הוא צריך לצרף אותה כבר בכתב הטענות שלו, מכיוון שמדובר בטענה מפתיעה. למרות שאז לו הייתה חובה לצרף מסמכים במקרה כזה כן צריך. לכאורה פס"ד היום כבר מיותר כי כיום יש כבר תקנה כזו. 
לפי תקנה 75 צריך לצרף מסמכים לכתב התביעה ואז המסמך הופך להיות חלק מפרשת התביעה וניתן יהיה להסתמך עליו בהמשך ההליך. מצד שני המסמך מחייב את אותו צד שצירף אותו ואי אפשר לטעון שהוא לא תקף. 
התבססות על עובדות שונות בכתב התביעה:
ע"פ תקנה 72(א) ותקנה 15 כאשר מנסחים כתב תביעה ומתבססים על עילות שונות יש להפריד בכתב התביעה את העילות ואת הנימוקים השונים אלו מאלו, עד כמה שניתן. 
לגבי העלאת של טענות עובדתיות חלופיות- לפי תקנה 72(ב) הכלל הוא שאין לטעון טענות עובדתיות חלופיות כנגד אותו בעל דין. טענה עובדתית חלופית היא למשל כאשר תובע טוען כי הוא הלווה לחבר סכום כסף. הנתבע ייטען כי לא קיבל הלוואה. לחלופין, החזרתי את הכסף. טענה כזו לפי התקנה אינה תקפה. במצב כזה אחת הטענות היא בהכרח בבחינת שקר ולכן יש לבחור גרסה ולהיצמד אליה. אם ההליך המשפטי מצד התובע הוא כנגד כמה נתבעים ניתן לטעון טענות עובדתיות חלופיות בנוגע לכל בעל דין שהן לא חופפות אחת לשנייה. מאוד נפוץ שבכתבי בי דין מעלים טענות משפטיות חלופיות שזה מותר. אפשר לטעון שהנתבע חייב כסף או בשל הפרת חוזה או בשל הפרה נזיקית, האיסור הוא על העלאת טענה עובדתית חלופית. לכלל זה של איסור העלאת טענות עובדתיות חלופיות יש חריג- ניתן לטעון טענות עובדתיות חלופיות, כאשר הטוען מצהיר כי עובדות כהווייתן אינן ידועות לו. למשל- אדם טס לחו"ל, יש לו עציץ מאוד קר שהוא מבקש מהשכנה שתשקה אותו. הוא מנחה אותה להשקותו פעם בשבוע בלבד, יותר מזה הוא ימות. אחרי השבועיים העציץ מת ואין דרך לדעת אם בפועל הוא הושקה יותר מידי או בכלל לא. ניתן לטעון את שתי הטענות האלה לחלופין, בתנאי שהצד הצהיר כי הוא לא יודע מה קרה בפועל. 
ע"פ תקנה 76 שעוסקת בטענה הודעה מהותית- הטוען שנמסרה לאדם הודעה בעניין מסוים וההודעה מהותית למשפט, אם ההודעה נמסרה בע"פ יש לטעון זאת בכתב הטענות בחזקת עובדה בלבד, ואם ההודעה ניתנה בכתב, יש לפרט בכתב הטענות את נוסח ההודעה או לצרפו לכתב הטענות. 
תקנה 77- טענת כוונה או ידיעה: טענות הנוגעות לדברים שבליבו של בעל דין כמו ידיעה, כוונה רעה, כוונת מרמה, שהינן מהותיות במשפט, די לטעון אותן בחזקת עובדה ואין צורך לפרט את הנסיבות להוכחתן. 
תקנה 78- תקנה המצריכה פרטים: יש טענות שכאשר בעל דין מעלה אותן בכתב הטענות שלו הוא צריך לפרט את כל הפרטים הרלבנטיים ואת התאריכים הרלבנטיים. הטענות הן: מצג שווא, תרמית, זדון והשפעה בלתי הוגנת.
תקנה 82- זיהוי מקרקעין: בתובענה שבמקרקעין יש לפרט את תאור המקרקעין כדי שניתן יהיה לזהותם. 
תקנה 89- העלאת טענות מפתיעות: צריך לציין כבר בשלב כתבי הטענות וכחלק מזה יש את כל ההליך שמכונה- הליך הגילוי המוקדם. התקנה מחייבת כל בעל דין להעלות בכתב הטענות כל נימוק של הגנה או תשובה שיש בו, אם לא הועלה בכתב הטענות כדי להפתיע את בעל הדין שכנגד. כל טענה שיש לה פוטנציאל להפתיע את הצד השני צריך לטעון אותה כבר התחלה. התקנה מונה ברשימה לא סגורה את המקרים שעשויים להיות מפתיעים- תרמית, התיישנות, שחרור, תשלום, ביצוע, עובדות המגלות מעשה בלתי חוקי ועסקה בטלה או שניתן לבטלה. 
28.11.11
טענות מפתיעות:
ע"א 685/81 ליסנס נ' בורכנד – ישנו הסכם של מכבשים באנגליה , עולים 19 מכבשים על האוניה ללונדון ומגיעים רק 9 אוניות, 10 אוניות הלכו לאיבוד בדרך , והמוביל ביטח את המכבשים ע"י חב' ביטוח וכאשר היו חסרים המכבשים החברת ביטוח מפצה אותו , ומי שנכנס לתמונה זאת חברת הביטוח שתובעת את הבעלים .היו טענות שונות ביהמ"ש מקבל רק את הטענה שיש בהסכם סעיף 27 שאומר שחברת הספנות לא תהיה אחראית לכל נזק שיהיה ניתן לבטח אותו. הטענה הזו מגיעה בשלב של הסיכומים ולא בשלב ההגנה שלה. זו טענה מפתיעה ואיך אפשר רק בסיכומים עולה הטענה הזאת? ביהמ"ש פוסק שהטענה הזו היא טענה מפתיעה והיא הייתה צריכה להעלות כבר בשלב הטענות, ובאופן עקרוני זה שלב מאוחר מדי , אבל ביהמ"ש לא דוחה את זה מכיוון שהצד השני לא מתנגד. באופן עקרוני אנחנו בשיטה האדורסרית , שביהמ"ש לא אמור לתקן פגמים אלא הצד השני צריך להתנגד ואם במקרה שלנו הצד השני לא התנגד אז זה מתקבל וזה מרפה את הפגם. חברת הביטוח לא צירפה את שטר המטען שלה לתביעה שלה ובשלב מאוחר יותר היא כן הציגה אותה בסימוכין לתביעתה. 
לסיכום: שני הצדדים במקרה שלנו העלו טענות מפתיעות מאוחר מדי . כשהתובעת הציגה טענה מפתיעה מאוחר יותר הנתבעת התנגדה ולכן ביהמ"ש ישר פסל את הטענה המפתיעה. אולם כאשר הנתבעת העלתה טענה מפתיעה והצד השני לא התנגד ביהמ"ש גם לא התנגד.
מקרה נוסף שהעלה גם בפ"ד הקודם... הוא פ"ד ר"ע 218/85  אריה נ' שטמר- כאן מדובר בתאונת דרכים ,שטמר נפגע בתאונת דרכים ותובע כדי לקבל פיצויים מחברת הביטוח שלו, חברת הביטוח בכתב ההגנה לא מכחישה שהייתה תאונה או שנגרם נזק , אלא אומרת שהיא כבר פיצתה אותו והתובע חתם על הסכם ויתור. וצירפה את הסכם הויתור לכתב ההגנה , התובע טען לקיפוח,  שלחוזה אין תוקף והוא בטל. חברת הביטוח אמרה שהטענה הזו היא טענה מפתיעה והיא הייתה צריכה הייתה להופיע כבר בכתב התביעה ובהימ"ש מצדיק את זה ומזכה את חברת הביטוח. 
במקרים שבהם יש לנו חשש כי הצד לצד השני יש חומר כנגדנו (כגון פ"ד הקודם ששם התובע ידע כי חתם על כתב ויתור..) נשאלת השאלה האם יש צורך להציג אותו ישר בכתב התביעה/ההגנה שלנו או לחכות לשלב מאוחר יותר? ניתן יהיה לטעון זאת לאחר כתב התביעה/ההגנה בכתב תשובה ותמיד כדאי להימנע מלתת לצד השני את הטענות האלו. אולי הצד השני שכח או לא יודע.. אופציה שנייה שאם יהיו טענות מפתיעות לאחר מכן ישנה האפשרות להעלות אותן מאוחר יותר ואם הצד השני לא שם לב או לא התנגד אז ביהמ"ש יקבל את זה. אבל זה יכול גם לא להתקבל .
מקרים שבהם התובע צריך לפרט טענות:
הפסיקה קבעה כמה מקרים שבהם התובע כן צריך להעלות את הטענות שלו:
1) גרם הפרת חוזה- (צד ג' שגורם להפרת חוזה) ביהמ"ש מצפה מהתובע שיגיד איך צד שלישי גרם להפרת החוזה. מהו בעצם הסיפור העובדתי שממנו אפשר ללמוד על הפרת חוזה.
2) רשלנות- גם כאן הפסיקה קבעה שלא מספיק שבתביעה שלנו נטען שהנתבע התרשל , יש צורך לתאר איך הרשלנות הזאת באה לידי ביטוי. מבחינה עובדתית
3) נאמנות- פ"ד הרלוונטי – ע"א 264/74 צפריר נ' מורגנשטיין – יש לנו כאן 2 שותפים צפריר ומורגנשטיין , ויש בינהם שותפות לעסקים, בשלב מסויים נרכשת חלקת נדל"ן  ומי שנרשם כבעלים זה רק מורגנשטיין , בשלב הזה צפריר נפטר , מורגנשטיין מוכר את הדירה ומקבל את הכסף שלו לבד. היורשים שלו אומרים שהם צריכים לקבל חצי מהכסף שקיבל מורגנשטיין מכיוון שהמקרקעין נרכשו בזמן השותפות וומרגנשטיין נרשם בנאמנות גם בשביל צפריר. מורגנשטיין אומר שבדבר הזה הוא לא היה שותף , וזה רק שלו. התובעים כאן לא פירטו מדוע הם חושבים שמורגנשטיין היה נאמן בדירה אלא רק אמרו שהוא היה נאמן .ביהמ"ש אמר שזה לא מספיק , נאמנות זה מעמד עובדתי ויש לו בסיס עובדתי שמקים אותו מכוח מה יש נאמנות . ואת החלק הזה יש לטעון בכתב התביעה . ביהמ"ש אומר שהוא לא מוכן לתת ליורשים להוכיח את הנאמנות בהמשך הדרך.
נשאלת השאלה מה קורה שהתנאים האלו לא מתקיימים? שכתב התביעה פגום?
למשל כתב התביעה לא מראה עילה... כשיש פגם כזה ביהמ"ש על פי תקנה 100 רשאי להורות על המחיקה על הסף . ביהמ"ש רשאי להורות על מחיקת התביעה בכל שלבי הדיון.
 הגשנו כתב תביעה פגום , מה הדרכים לפגם את הפגם?
ישנן 2 אפשרויות :
1) הרחבת חזית- באופן עקרוני כשמגישים כתב תביעה והצד השני מגיש כתב הגנה ברגע הזה חזית הויכוח מוגדרת בפני ביהמ"ש , זאת החזית ואסור לחרוג ממנה, אבל אם ישנה טענה שממש חשובה ניתן להרחיב חזית . בשלב ההוכחות או בשלב מאוחר יותר לאחר הגשת כתבי הטענות. אם הצד השני מתנגד להרחבת חזית הזאת , ביהמ"ש פוסל את הטענה החדשה. אבל אם הצד השני לא שם לב בזמן ולא התנגד בהזדמנות הראשונה מבחינת ביהמ"ש הצד השני מסכים להרחבת חזית ולכן מכאן ואילך הטענה הזו היא חלק מהטענות שלנו. בהרחבת חזית אין צורך באישור של ביהמ"ש . 
2) בקשה לתיקון כתבי טענות – לאחר שהגשנו כתב תביעה ורוצים להוסיף טענה , יש צורך בשליחת בקשה לביהמ"ש לתיקון כתב התביעה , ואם ביהמ"ש אישר כתב התביעה יתוקן והטענה החדשה תהיה כלולה בכתב התביעה. אבל אם ביהמ"ש לא יסכים את זה לא יהיה חלק מכתב התביעה.
(תקנות רלוונטיות הם תקנות 91-96 )
מה עדיף? ישנה רלוונטיות רבה למועד שבו אנו מבקשים לתקן את הטענות , לאחר חודש מהגשת התביעה יש סיכוי טוב שזה כן יתקבל , ובשלבים מאוד מאוחרים כמעט ואין סיכוי ניתן ללכת על הרחבת חזית ולנסות שזה יעבור. 
לשיעור הבא – צירוף תובעים ונתבעים , לקרוא פ"ד ר"עא 560/94 שושנה נגד חפציבה , ע"א 94/80 ברנר נ' פיתוח יהודה
5.12.11
כתב תביעה- הסעד המבוקש.
רשאי להעניק שורה של סעדים בהליכים אזרחיים- פיצוי, אכיפה, צו עשה/מניעה וכו'. התובע רשאי לבקש כל סעד שביהמ"ש רשאי להעניק מכוח תקנה 14(א). ע"פ תקנה 14(ב) תובעים רשאים לבקש סעד חלופי, למשל לבקש אכיפה ולחלופין פיצויים. לעניין סכום התביעה הדבר רלבנטי מבחינת סמכות ביהמ"ש שידון בתביעה. הסמכות העניינית נקבעת בין היתר בהתאם לסכום התביעה. תקנה 9(9) קובעת שעל התובע לפרט בכתב התביעה את שווי של נושא התובענה, ככל שניתן לקובעו. ע"פ תקנה 16(א) אם התביעה היא לסכום כסף קצוב התובע צריך לפרט את הסכום המדויק בכתב התביעה. כאשר לא ניתן לדעת בדיוק את סכום התביעה צריך  לפי תקנה 16(ב) לציין את הסכום המשוער. לפי תקנה 16(ג) כאשר התביעה היא בגין נזקי גוף או לשיפוי או פיצוי על תשלומי פנסיה, אין חובה לפרש בכתב התביעה את הסכום הנתבע בעד הנזק הכללי. נזק שכבר נגרם חייבים לפרש, נזק שצפוי להיגרם אותו לא חייבים לפרש. ע"פ תקנה 14(ב) אין צורך לבקש מביהמ"ש בכתב התביעה סעד כללי, ולביהמ"ש יש שק"ד האם לתת אותו. סעד כללי כולל: הפרשי הצמדה וריבית, הוצאות משפט ושכ"ט. ע"פ תקנה 44(א) תובע זכאי לוותר על חלק מן הסעד כדי להביא את התובענה לתחום שיפוטו של ביהמ"ש. 1146/91 אורים נ' ורמיג- באותה תקופה הסמכות העניינית של ביהמ"ש השלום הייתה עד 150,000 ₪. לתובעת נגרם נזק בשיעור של 255,000 ₪ אך היא העדיפה להגיש את התביעה לשלום. לכן היא ציינה שהנזק שלה הוא נמוך מזה וויתרה על סכום ההפרש וזאת מכוח תקנה 44(א). במהלך הדיון בתביעה מחוקק המשנה מגדיל את הסמכות של ביהמ"ש מ 150 ל 300 אלף ₪. התובעת רוצה לחזור בה מהויתור. הבעיה היא שיש את תקנה 44(ב) קובעת שאם ויתר התובע על סעד או חלק מסכום התביעה, לא יוכל להגיש לאחר מכן תובענה בשל חלק זה. בביהמ"ש העליון הנשיא שמגר קובע כי כאשר מדובר באותו הליך התובע גם אם ויתר על חלק מסכום התביעה, רשאי להגיש בקשה לתיקון כתב התביעה, אם הורחבה סמכות הדיון של ביהמ"ש הרלבנטי במהלך הדיון בתובענה. 
קיזוז- ע"פ תקנה 9(8) התובע רשאי לקזז מסכום התביעה, סכומים שהוא חייב לנתבע. 
צירוף עילות וצירוף בעלי דין בכתב התביעה:
מתי קבוצה של תובעים יכולים להגיש תביעה או מתי תובע יכול להגיש תביעה כנגד קבוצה של נתבעים. המועד הראשוני של צירוף בעלי דין הוא בעת הגשת התובענה, מלכתחילה כתב התביעה ראשון שמוגש כולל את אותם בעלי דין נוספים. האפשרות השנייה היא להגיש בהתחלה כתב תביעה כנגד נתבע אחד למשל, ובמהלך ההליך לנסות ולהוסיף נתבעים נוספים. יש תקנות נפרדות לשני המצבים האלה.
1.א. מצב של צירוף תובעים בעת הגשת התובענה המקורית: (תקנה חשובה 21) האלמנט המרכזי הוא יעילות הדיון ואחידות הדין בנוגע לשאלה משפטית זהה שעולה במקרים שונים. התקנה קובעת "צירוף תובעים"- אפשר לצרף בחזקת תובעים בתובענה אחת את כל הטוענים לזכות סעד, בין ביחד, בין לחוד ובין לחלופין. בשל מעשה אחד או סדרה של מעשים או כתוצאה מאלה, ושאילו הגישו תובענות נפרדות הייתה מתעוררת בהן שאלה משותפת משפטית, או עובדתית.  
תנאי ראשון בתקנה 21- אם מדובר במעשה אחד, או עסקה אחת, או סדרה אחת של מעשים או עסקאות.
תנאי שני- ובנוסף לכך, יש שאלה עובדתית או משפטית משותפת.
באופן עקרוני בניהול הליך אחד שכ"ט יהיה נמוך יותר ולכן סך ההוצאות של ניהול התביעה מבחינת התובעים יהיה נמוך משמעותית. זו סיבה נוספת לתביעה משותפת. אין סף פורמאלי למספר התובעים האפשרי. 
רע"א 560/94 שושנה נ' חפציבה: דובר בפרויקט בניה של חברת חפציבה ובו 7 דירות של הנתבעים שחושבים שחפציבה גרמה לליקויים בדירותיהם מגישים תביעה. הם מחליטים להגיש את התביעה ביחד מכוח תקנה 21. כל אחד תובע את הנזק בדירה שנגרם לו, לרכושו הפרטי, אך הם עושים זאת בכתב תביעה משותף. חפציבה מבקשת להפריד את הדיון בתביעות לתביעות נפרדות. חפציבה רוצה לפצל את התביעה כי אז יש סיכוי לדחיית התשלום. ביהמ"ש המחוזי מורה על פיצול התביעות והסמכות תועבר לשלום כי הסכום נמוך לכל תביעה בנפרד. הסכום בתביעה המשותפת נקבע לפי סכום הפיצויים של כולם. ביהמ"ש העליון השופט לוין, בודק האם מקרה זה מתאים לתנאי בתקנה 21- האם מדובר בעסקה אחת או במעשה אחד. הוא אומר שמדובר באותה חברה באותו פרויקט, ההסכמים של הפרויקטים דומים אחד לשני למרות שלכל דירה יש הסכם משלה. הליקויים דומים מאוד ולכן תנאי תקנה 21 מתקיימים- מדובר בסדרה אחת של עסקאות ויש שאלה משותפת עובדתית אחת. ביהמ"ש מכשיר את הצירוף והתביעה מתנהלת ע"י 7 התובעים יחד. 
תקנה 23- מהווה סייג לצירוף וקובעת שביהמ"ש או הרשם, רשאי להורות על הפרדת הדיון או על דרך דיון אחרת כאשר הצירוף עלול לסבך או להשהות את הדיון. לכן, גם אם זה עניינים של שאלה משותפת אחת עדיין ביהמ"ש משיקולים של יעילות הדיון יכול להפריד את כל הדיון או חלק ממנו, וזאת גם אם תנאי תקנה 21 מתקיימים. 
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ב. מצב של צירוף נתבעים בכתב תביעה מקורי: תובע ביחד כמה נתבעים שונים. התקנה הרלבנטית היא תקנה 22(א). תנאים מאוד דומים לתנאי תקנה 21. צריך שיהיה מדובר בתביעה שנובעת מעסקה אחת או סדרה של עסקאות ובנוסף שתהיה שאלה משותפת משפטית או עובדתית. תקנה 22(ב) מדברת על מקום שבו היה לתבוע ספק, רשאי הוא לצרף נתבעים כדי ששאלת החבות ומידת החבות של כל אחד מהם תוכרע בין כל בעלי הדין. תקנה 22(ג) קובעת כי אין צורך שלכל נתבע יהיה עניין לגבי כל הסעד שתובעים בתובענה. א' יכול לתבוע את ב', ג, ד' בגין לשון הרע. אבל כל אחד מהם גרם נזק במידה אחרת. אפשר להגיש תביעה נגד כל השלושה ואין בעיה שאחד מהם תהיה לו אחריות רבה יותר. תקנה 23 מקנה לביהמ"ש אפשרות להחליט על פיצול התביעה. 
2.א צירוף נתבעים לאחר שהוגש כתב תביעה: תקנה רלבנטית 24. בכל שלב רשאי ביהמ"ש או הרשם לבקשת אחד מבעלי הדין או בלי בקשה כזו ובתנאים שיראו לו לצוות על מחיקת שם בעל דין שצורף לא כדין או על הוספת שם אדם שהיה צריך להיות בעל דין או שנוכחותו חשובה לשם הכרעה בדיון. יש הבדל חשוב בין צירוף בכתב התביעה המקורי לבין לאחר הגשת התביעה- צריך לקבל את רשות ביהמ"ש לכך. בדר"כ אחד מהצדדים מבקש את ההוספה של בעלי הדין.
- תובע מבקש צירוף של תובעים נוספים לאחר שהוגש כתב התביעה: ע"א 94/80 ברנר נ' פיתוח יהודה. היה ויכוח לגבי ברנר האם יש לו זכויות על הקרקע, כאשר גם פיתוח יהודה טוען לזכויות בקרקע ואלו זכויות לא רשומות. פיתוח יהודה מבינים שיש להם בעיה להראות כי יש להם זכות במקרקעין ואז הם לא יכולים להוציא את ברנר מהקרקע. הם רוצים לצרף את מי שלכאורה העביר להם את הזכויות האלה במקרקעין- חברה לפיתוח חוף התכלת היא זו במקור הייתה בעלים והעבירה את הזכות לפיתוח יהודה. הם חשבו שצירוף זה יחזק את הבקשה לסילוק יד של ברנר. בביהמ"ש העליון השופט ברק פוסק את התנאים שצריך כדי להוסיף תובע נוסף להליך: נדרשת הסכמה מהתובע הקיים לצירוף ושגם התובע הנוסף יסכים. נתבע אפשר להוסיף בניגוד לרצונו, אך תובע לא. בנוסף לכך, הצירוף דרוש להכרעה ביעילות ובשלמות בכל השאלות הכרוכות בתובענה. תנאי נוסף הוא שניתן היה מלכתחילה לצרף את התובע הנוסף להליך. השופט ברק מכניס לכאן גם את תקנה 21, כלומר, שיש מעשה אחד, עסקה אחת, או סדרה כזו ושתהייה בהם שאלה משפטית או עובדתית משותפת. התנאי האחרון הוא שלאותו צד ישנה עילת תביעה כנגד הנתבעים. אם עכשו אין לחברה לפיתוח חוף התכלת זכות במקרקעין אין להם עילת תביעה והם לא יכולים להצטרף להליך כתובעים. 
-תובע מבקש להוסיף נתבע נוסף לאחר שהוגש כתב התביעה: א' הגיש תביעה נ' ב' ולאחר מכן הוא רוצה לתבוע גם את ג. התנאים לצירוף לפי תקנה 24: אותם מבחנים שנקבעו לפי תקנה זו לעניין צירוף של תובע, פרט להסכמה. צריכה להיות עילת בתביעה כנגד הנתבע הנוסף, הצירוף צריך להיות אפשרי מלכתחילה לפי תקנה 22 ונדרש שהצירוף יידרש להכרעה בשאלות הכרוכות בתובענה. 
- מצב בו התובע והנתבע לא מוסיפים להוסיף אף בעל דין, אך יש צד ג' שמעוניין להצטרף מתוך אינטרס אישי. הליך משפטי בין א' לב' וצד ג' שאף אחד מהצדדים הקיימים לא מעוניין להוסיף את ג', אך הוא כן מעוניין להצטרף להליך. פס"ד בעניין זה הוא ר"ע 269/84 שפירא נ' שדמי. דובר על הסכם מכר לדירה. הבעלים הוא הזוג שדמי והרוכשים הם שפירא. יש גורם נוסף רלבנטי- הבעלים מכרו את הדירה לפני כן לצד ג' בהסכם אופציה. הזוג שפירא רוצים את הבית, והבעלים יכול לחתום איתם על הסכם מכר והוא אמר להם שיש אופציה שניתנה לג', היא צריכה לפקוע עוד שנה. אפשר לחתום על הסכם המכר בכפוף לכך שהאופציה לא תמומש. הויכוח הוא שהבעלים הזוג שדמי טוען כי יידע את שפירא על הסכם האופציה וצד ג' הודיע שהוא רוצה לממש את האופציה ולכן ההסכם עם שפירא פוקע. הזוג שפירא טוענים כי שדמי הודיעו שהאופציה פקעה, ולכן ההסכם שלהם בתוקף. שפירא מגישים תביעה נ' שדמי שביהמ"ש יורה לשדמי לרשום את הזכויות בנכס על שמם. ההליך יכול להימשך שנים וכלן צריך קודם כל לבקש צו מניעה זמני להקפיא את המצב הקיים. הזוג שדמי מבקש צו מניעה שאוסר כל שינוי רישום אצל רשם המקרקעין. הטענה שעולה כנגד הבקשה הזו, היא כי הבקשה יוצרת פגיעה בצד ג', שלכאורה הזכות הראשונית לאופציה היא שלו. האם ניתן להוציא צו מניעה שיכול לפגוע בצדדים שלישיים שהם לא צד להליך? ביהמ"ש העליון השופטת בן פורת קובעת כי ניתן להוציא צו מניעה במקרה זה, אפילו אם יש פגיעה בצד ג' שבאופן פורמאלי לא צד להליך, מאחר וצד ג' יכול לפנות לביהמ"ש ולבקש להצטרף להליך. ההלכה הרלבנטית מפס"ד היא כי צד ג' יכול לשכנע את ביהמ"ש כי יש לו אינטרס לגיטימי בהליך, ואז הוא יצורף גם אם התובע או הנתבע לא ביקשו או לא מעוניינים בכך. 
- מצב בו צד ג' מעוניין להצטרף להליך שלא מתוך אינטרס אישי, כאשר צד ג' הוא ידיד ביהמ"ש. למשל, ארגון או גוף שיש לו אופי ציבורי ולפעילותו יש נגיעה להליך. התנאים הנדרשים לפי הפסיקה הם: יש מתדיין ציבורי, מבקש להצטרף להליך בשל אינטרס רחב שיש לו, מהותו כישוריו וניסיונו יכולים לתרום באופן משמעותי להליך, אז ביהמ"ש רשאי לצרפו להליך כידיד ביהמ"ש. ע"א 3066/97 הרטבי נ' שר הפנים- דובר על תביעה שעסקה בשאלה תכנונית בשטח המוניציפאלי של נתניה ומרכז השלטון המקומי ביקש להצטרף להליך כידיד ביהמ"ש. צירוף זה יכול לעזור לביהמ"ש להגיע להחלטה נכונה יותר ומרכז השלטון המקומי אכן צורף. 
- מצב בו צד שהיה צריך לצרפו לא צורף, או שצורף לא כדין. תקנה רלבנטית 27- "לא תפגע תובענה בשל צירוף לא כשין או בשל חוסר צירוף וביהמ"ש או הרשם רשאי לדון בכך..." ביהמ"ש יכול להכשיר תביעה, להמשיך את הדיון, לתת פס"ד לטובת מי שהצירוף כן היה תקין עבורו ולא יבוטל בשל כך כל ההליך. כנד נתבע אחד שצירופו לא היה תקין פשוט לא יינתן פס"ד. אם יכולתי לצרף נתבעים נוספים ולא עשיתי זאת, עדין ניתן לקבל פיצויים מזה שהגשתי תביעה כנגדו. אין חובה לצרף את כל הנתבעים אלא אם יש הוראת דין מיוחדת בעניין- למשל חוק הירושה סע' 122. תביעת נכס מנכסי העיזבון מחייבת לצרף להליך את כל היורשים הפוטנציאליים. 
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כתב תביעה- איחוד עילות:
במצב כזה אין בהכרח שאלה עובדתית או משפטית משותפת או מערכת של עילות קרובות אחת לשנייה. 
למשל- תקנה 46(א), רשאים תובע או מס' תובעים לאחד בתובענה אחד מס' עילות נ' נתבע אחד או נתבעים אחדים, בתנאי שיש זהות בין בעלי הדין. למשל א' רוצה לתבוע את א' בעילה חוזית ויש לו גם עילה נזיקית נגד א', אפשר להגיש כתב תביעה אחד ובו לכלול את שתי העילות מאחר שיש זהות בין בעלי הדין. יכול לחול גם כשיש שני תובעים ונתבע אחד או יותר מכך, כל עוד העילות משותפות לכולם. אם יש שתי עילות שונות אבל נובעות מסדרת מעשים אחת, יש לפנות לתקנה 21 או 24. לפי תקנה 46(ב)- ניתן לכרוך בכתב התביעה אחד עילות אשר אין לגביהן זהות מלאה בין בעלי הדין בתנאי שכל העילות מתייחסות לאותו נתבע. למשל לא' יש תביעה חוזית נגד ב', לא' ולג' יש עילה נזיקית משותפת נגד ב', מכיוון שהנתבע ב' משותף לכל העילות ניתן להגיש כתב תביעה מאוחד. לפי תקנה 46(ג) אם מצרפים עילות לפי התקנות הנ"ל, הסמכות העניינית של ביהמ"ש תקבע ע"פ הסכום של כלל נושאי התובענה. תקנה 47(א) יוצרת סייג למצב צירוף תובענות- כאשר אדם תובע או נתבע בחזקת חליף( נאמן, מנהל עזבון וכד'), הוא אינו רשאי לצרף תביעה אישית שלו או נגדו, אלא ברשות ביהמ"ש. לא' יש עילה כנגד ב'. וב' הוא אפוטרופוס. לא' יש עילה נזיקית נגד ב' וגם עילה נזיקית נפרד כנגד האפוטרופוס באופן ישיר. תביעה כזו אפשר להגיש רק באישור ביהמ"ש בשל החשש לניגוד אינטרסים- ב' נתבע בגין 2 עילות אחת כאפוטרופוס ואחת באופן ישיר. לפי תקנה 48 כאשר ביהמ"ש או הרשם מחליטים שאין דרך נוחה לדון בעילות שאוחדו בתובענה אחת, הם רשאים להורות על צמצום התובענה, לאותן עילות שאפשר לדון בהן יחד או להורות על הפרדת הדיון, או על דרך דיון אחרת שתראה לו. 
תקנה חשובה למבחן- 520: עוסקת באיחוד תובענות נפרדות. מדובר בתובענות שמלכתחילה הוגשו בנפרד. התקנה מאפשרת לביהמ"ש או לרשם להורות על איחוד תובענות נפרדות לבקשת בעל דין או מיוזמתו של ביהמ"ש או הרשם, כאשר מדובר בתביעות תלויות ועומדות בביהמ"ש אחד וכאשר בתובענות כרוכות שאלות דומות של משפט ושל עובדה. הייחודיות כאן היא שהסמכות העניינית של הדיון בתובענות הנפרדות נקבעת לגבי כל תובענה בנפרד ולא לפי השווי הכולל של התובענות יחד. (פס"ד חפציבה חשוב)
למשל- יש שלושה תובעים נפרדים- א,ב,ג תובעים את ד. לכל תובע יש תביעה של 2 מיליון ₪ ולכל התביעות יש שאלה משפטית או עובדתית משותפת, לפי תקנה 21 זה יוגש לביהמ"ש המחוזי. אבל אם כל אחד הגיש תביעה בנפרד באופן עצמאי לביהמ"ש השלום. השופט או הרשם רואה שהוא מנהל 3 תיקים נפרדים שלמעשה כוללים את אותו סיפור, הוא יכול להחליט לאחד את התיקים מכוח תקנה 520 וזה ימשיך לדון בביהמ"ש השלום, למרות שהסכום המצורף הוא בסמכות מחוזי. 
כתב תביעה- פיצול עילות/ סעדים:
לפי תקנה 44(א) ו44(ב) תובענה צריכה להכיל את מלוא הסעד שהתובע זכאי לו בשל עילת התביעה והוא רשאי לוותר על חלק מהסעד כדי להגיש למשל את התביעה לביהמ"ש מסוים. אם היה ויתור כזה, אי אפשר אח"כ להגיש תביעה נוספת נפרדת על אותו החלק. תקנה 45 היא דומה ומדברת על מצב שעילה אחת מקימה זכות לכמה סעדים, (עילה אחת מקימה כמה סעדים), התובע נדרש לתבוע את כל הסעדים בתובענה שלו וסעד שהוא לא תובע הוא מאבד לגביו את הזכות לתובעו בהליך עתידי, אלא אם הוא קיבל רשות מביהמ"ש לפצל סעדים. 
למשל- יש מסעדה בבעלות א' וב' רוצה לקנותה. בסע' המכירה לחוזה יש תניית אי תחרות- ב' שרוכש את המסעדה לא מעוניין שאחרי הרכישה א' יפתח אותה מסעדה כמתחרה. א' מתחייב לא להיות מעורב של הקמת מסעדה דומה באזור. העסקה מתבצעת וב' מתחיל להפעיל את המסעדה. א' למרות ההסכם פותח מסעדה מתחרה באזור. ב' רוצה להגיש תביעה כנגד א'. יש לו עילה חוזית והוא יבקש צו מניעה לסגירת המסעדה, פיצויים. לפי תקנה 45 הוא צריך להגיש תובענה לגבי שני הסעדים אך הוא לא יודע להעריך לכמה פיצויים הוא זכאי. צריך בהליך הראשון לבקש מביהמ"ש היתר לפיצול סעדים. אם ביהמ"ש נתן רשות לכך, אפשר אחרי הצו סגירה לבקש בהליך נפרד לבקש תביעה לפיצול כספי. זה מחייב אישור ביהמ"ש. יש כמה סייגים לכלל הזה: *אם יש סעדים שנובעים מאותו עילה אבל הסמכות לדון בכל סעד נתונה לביהמ"ש אחר, אפשר לתבוע בנפרד מבלי בקשה לפיצול סעדים. *במצב שבו הסעדים נובעים מעילות נפרדות, תקנה 45 לא חלה.  איך יודעים מתי מדובר באותה עילה או בעילות נפרדות?
2.1.12
פיצול סעדים
לפי תקנה 45 כאשר תובע מבקש כמה סעדים בגין עילה אחת, הוא צריך לבקש את כל הסעדים בהליך הראשון שנפתח, אלא אם קיבל רשות מביהמ"ש לפיצול סעדים. חריג- אם הסעדים שנובעים מאותה עילה הם בסמכות של ביהמ"ש שונים (למשל חזקה בסמכות שלום ורישום בסמכות מחוזי), אין צורך להגיש בקשה לפיצול סעדים, הוא יכול להגיש שתי תביעות שונות לביהמ"ש שונים בהליכים שונים. 
כאשר תובע מגלה בדיעבד שהוא שכח לבקש היתר לפיצול סעדים, אפשר לנסות לטעון שהסעד השני לא נובע מאותה עילה של הסעד הראשון.
את הבקשה לפיצול סעדים יש להגיש לביהמ"ש שבו נפתח ההליך הראשון וזה כל עוד ההליך הראשון מתנהל ולא ניתן בו פס"ד. הכוונה שזה לא חייב להיות בשלב הראשוני, אפשר גם תוך כדי ניהול התיק. אפשר להגיש את הבקשה בכתב, או בע"פ במהלך הדיון ואז ביהמ"ש יבדוק שלכל הצדדים ניתנה הזדמנות הוגנת להגיב לבקשה. 
ע"א 4646/90 בר-חן נ' שמעון- שמעון בעלים של דירה ובר חן הוא הרוכש. יש הסכם מכר חתום. נרשמה ה. אזהרה לטובת בר חן ואז מתפרץ סכסוך בין הצדדים- שמעון מודיע לבר חן שהוא מבטל את ההסכם. שמעון פונה גם לביהמ"ש המחוזי בהליך שמכונה "המרצת פתיחה" מבקש פס"ד הצהרתי לפיו ההסכם בוטל כדין. (אי אפשר לבקש פיצויים בהליך כזה). ביהמ"ש פוסק לשמעון את הסעד ההצהרתי וההסכם בוטל כדין ואפשר למחוק את ה. האזהרה. ביהמ"ש לא מעניק לשמעון פיצויים מכיוון שזה הליך של המרצת הפתיחה, אבל כדי שתישמר לא האפשרות לתבוע זאת בהליך אחר, ביהמ"ש מיוזמתו מעניק לשמעון היתר לפיצול סעדים. בר חן מערער לעליון ושם נקבע כי הכלל הוא שביהמ"ש לא מעניק מיוזמתו סעדים בלי שהוא התבקש ולכן הוא לא צריך לתת היתר לפיצול סעדים אם אחד הצדדים לא ביקש זאת. אבל יש חריגים, בהם מקום שהצורך בהיתר כזה מהווה חלק מפסק דינו ופועל יוצא מחלקיות הכרעתו בתובענה המצויה בפניו, רשאי ביהמ"ש להעניק היתר לפיצול סעדים מיוזמתו. 
מה הכוונה בסעדים שנובעים מאותה עילה?
ע"א 477/68 הוכמן נ' מיכאל- ביהמ"ש העליון הגדיר מה הכוונה באותה עילה. המושג מתייחס לאותם דברים אשר ע"פ מבחן ההיגיון כרוכים הם זה בזה במידה שניתן לראות בהם מסכת עובדתית אחת בלתי ניתנת להפרדה. 
אם יש סעדים שיש סיכוי שהם נובעים מאותה עילה, יש להתייחס לזה ואז להגיד שהיה צריך להגיש בקשה לפיצול סעדים והתנאים של זה לפי תקנה 45. 
ע"א 140/88 בנק דיסקונט נ' אבי צדק- אבי צדק טוען שהבנק חייב לו כסף. הבנק טוען שאבי צדק גם חייב לו כסף. בהליך הראשון הצדדים מגיעים לפשרה שמקבלת תוקף של פס"ד לפיה, הבנק ישיב לאבי צדק כל סכום שגבה ממנו החל ממועד מסוים, אבל יחד עם זאת הבנק יהיה רשאי לקזז מהסכום הזה כל חוב שאבי צדק חייב לו. אבי צדק מגיש את ההסכם לביצוע בהוצל"פ. הבנק פותח שני הליכים נפרדים- תובענה אחת לסעד הצהרתי  לפיו הבנק לא חייב לאבי צדק. תובענה שנייה הבנק מבקש את תשלום היתרה. אבי צדק טוען כי לא ניתן להגיש שתי תביעות נפרדות מדובר באותה עילה ולפי 45 התביעה השנייה צריכה להימחק. ביהמ"ש העליון פוסק שלא מדובר באותה עילה ובשני סעדים שנובעים ממנה- פעם אחת מדובר על טענת קיזוז שהיא כמו טענת "פרעתי" והתביעה השנייה עומדת בפני עצמה. 
ע"א 259/83 אריה נ' סקום- (פס"ד חשוב)- סקום חברה קבלנית שבונה בית, מוכרת אותו לרוכשים שלאחר מכן מוכרים את הבית למשפחת רביד. משפחת רביד גרים בדירה ומגלים בה ליקויים. הם מגישים תביעה לתיקון הליקויים כנגד סקום ב 78. בהמשך הם מגישים עוד תביעה ב 79, כאשר התביעה הראשונה עוד מתנהלת, בגין הנזילות בגג שלא תוקנו, והם מבקשים פיצוי על הרס תכולת הבית. רביד בשנת 79 הגישו בקשה לפיצול סעדים בהליך הראשון כי נראה שמדובר באותה עילה. ביהמ"ש אומר כי הוא לא נותן היתר לפיצול סעדים , אך אפשר לבקש בקשה לתיקון כתב התביעה הראשון ולהכניס לתוכו את בקשת הפיצויים על הנזקים. התביעה השנייה נמחקת בהסכמת הצדדים. בהמשך משפחת רביד פונה לחברת הביטוח "אריה" בבקשה לקבל פיצוי על נזקי הדירה לפי הפוליסה. החברה אכן מפצה אותם על נזקי תכולת הדירה.  חברת הביטוח נכנסת לנעליה של משפחת רביד ורוצה לקבל את הפיצוי מחברת סקום. בתביעה הראשונה כבר ניתן פס"ד ביולי 80 וחברת אריה מגישה תביעה כנגד סקום באוק' 80, שהיא זהה לתביעה השנייה שנמחקה. ביהמ"ש דוחה את התביעה על הסף, המחוזי לא מקבל את הערעור והעניין הגיע לעליון- האם מדובר באותה עילה- הנזק שנגרם בשנת 78 ובשנת 79, האם הסעדים נובעים מאותה עילה. חברת אריה טוענת כי מדובר בעילות נפרדות. ביהמ"ש העליון קובע כי מדובר באותה עילה ולכן כל נזק עתידי נובע ממנה ואת כל הסעדים האלה היו צריכים לבקש בהליך הראשון. לטענה שמדובר בנזקים עתידיים, אפשר לפנות לביהמ"ש בהליך הראשון לתיקון כתב תביעה. חברת אריה לא קבלה היתר לפיצול סעדים ולכן התביעה שלה נמחקת. 
לקרוא תקנות בפרק של כתב הגנה מהסילבוס, פס"ד עינצי
9.1.12
המשך- פיצול סעדים:
דוגמא: יש הסכם שכירות לשנה מינואר ושנה קדימה והשוכר נדרש לשלם סכום מסוים כל חודש, אך הוא מפר כבר מהחודש הראשון. המשכיר מגיש תביעה לביהמ"ש והפסיקה קבעה שבמצב כזה כל הפרה של החוזה מהווה עילה עצמאית, כל חודש מחדש זו הפרה ועילה נפרדת. יחד עם זאת, במועד שהתובע מגיש את התביעה הוא צריך לתבוע את כל ההפרות הקודמות. בנוגע לחודשים עתידיים, הפסיקה קבעה שניתן לתבוע רק על חודשים אחורה ולא קדימה. לגבי הפרות עתידיות מדובר בעילה נפרדת ואפשר יהיה להגיש עליהן תביעה בעתיד. 
דוגמא: מצב שיש חניון ומעליו בונים בניין ומשכירים את החניון לקבלן מפעיל והוא לא מפנה אותו עם סיום השכירות. אפשר להגיש בקשה לפינוי לביהמ"ש שלום ולגבי התביעה הכספית ביהמ"ש פסק שמדובר בשתי עילות  נפרדות- הפיצוי הוא מכוח עשיית עושר והפינוי מכוח הסגת גבול. מה שאפשר לעשות עוד זה לקבוע את התביעה הכספית והסמכות לפי השווי. אם מראים ששווי התביעה מעל 2.5 מיליון התביעה תוגש למחוזי ואז ממילא אין צורך בפיצול סעדים. 
כאשר מוגשת בקשה לפיצול סעדים לביהמ"ש יש שק"ד הוא לא חייב להעניק את ההיתר לפיצול. מה צריך להנחות את ביהמ"ש? ההנחה היא שהתובע צריך להראות איזשהו טען מוצדק לכך. בדר"כ יהיה מדובר במקרים שצפוי להיגרם נזק עתידי. 
כאשר שני צדדים מתדיינים בשאלות עובדתיות מסוימות וביהמ"ש מכריע, אם בין הצדדים האלה בעתיד יהיה הליך משפטי נוסף שבו יעלו מחדש אותן עובדות, ביהמ"ש לא ידון בכך מחדש. ההכרעה בהליך הראשון מחייבת את הצדדים גם בהליכים עתידיים (השתק פלוגתא). 
התיישנות בפיצול סעדים- ברגע שניתן היתר לפיצול סעדים, נעצר מרוץ ההתיישנות לגבי התביעה השנייה עד למועד שבו ניתן פס"ד בתביעה הראשונה. 
כתב הגנה: 
טענות מקדמיות- טענות שניתן ולפעמים צריך להעלות בהזדמנות הראשונה. 
מקרים בהם ישנה חובה להעלות טענות בהזדמנות הראשונה:
· התיישנות, סע' 3 לחוק ההתיישנות. הנתבע צריך להעלות בהזדמנות הראשונה שהתביעה שנגדו התיישנה. מדובר כאן על התיישנות דיונית, הזכות שלו עדיין קיימת אך הוא חסום מלהגיש תביעה בגינה. אם לא מעלים בהזדמנות הראשונה זה מתפרש כאילו למרות ההתיישנות הנתבע הסכים לכך, והוא לא יכול להתחרט לאחר מכן. 
· תניית בוררות, סע' 5 לחוק הבוררות.  יש הסכם מסחרי בין א' ל ב' ויודעים שאם יהיו בעתיד מחלוקות עדיף לבררן בבוררות ולא בביהמ"ש. לכן הם חותמים על הסכם בוררות. א' למרות ההסכם מגיש תביעה רגילה ולא לבורר. אם ב' לא מעוניין בכך, הוא צריך להעלות את זה כבר בכתב ההגנה. הסע' קובע שאם יש הסכם ובניגוד אליו אחד מהצדדים פנה לביהמ"ש, הצד השני רשאי לבקש מביהמ"ש שיעכב את ההליכים בפניו, בתנאי שזה מועלה בהזדמנות הראשונה. גם כאן אם זה לא מועלה, השתיקה מתפרשת כהסכמה. 
מקרים בהם אפשר להעלות טענות בהזדמנות הראשונה אך אפשר גם בהמשך: 
· כתב תביעה אינו מגלה עילת תביעה מכוח תקנה 100(1). ניתן למחוק את כתב התביעה על הסף. ככל שהבקשה מועלית בשלב מאוחר יותר, הסיכוי שביהמ"ש יפסוק הוצאות לטובת הנתבע תקטן. 
· יש לדחות את התביעה על הסף לפי תקנה 101. למשל בשל העדר סמכות, השתק עילה.
מועד הגשת כתב הגנה: לפי תקנה 19 יש להגיש כתב הגנה תוך 30 ימים ממועד המצאת ההזמנה לדין, אלא אם נקבעה תקופה ארוכה יותר ע"י ביהמ"ש או הרשם. (30 יום לא מיום ההגשה לביהמ"ש, אלא מההמצאה כדין לנתבע). התקנה קובעת שיש אפשרות לקבוע תקופה ארוכה יותר, למרות שזה כמעט לא קורה. 
מה קורה אם כתב ההגנה לא הוגש במועד? לפי תקנה 97(א), התובע זכאי לקבל פס"ד בהיעדר הגנה. אם התביעה היא על סכום כסף שאינו קצוב, ביהמ"ש רשאי מטעמים מיוחדים שירשמו לדרוש מהתובע הוכחה מלאה או חלקית של תביעתו או מקצתה לפני שיתן פס"ד. לפי תקנה 97(ב) הכלל הוא שהנתבע איננו מוזמן לדיון בבקשה לקבל פס"ד בהיעדר הגנה, אלא אם ביהמ"ש מחליט להזמינו בכל זאת מטעמים מיוחדים שירשמו. 
מה קורה כאשר נתבע היה צריך להגיש כתב הגנה במועד מסוים, אך הוא הגישה באיחור? העניין עלה בע"א 392/89, 410/89 עינצ'י נ' הסוכנות היהודית: הזוג עינ'צי ניסו להתקבל ליישוב ימית ולקבל שם קרקע מהסוכנות. הסוכנות לא הגישה כתב הגנה כנגד התביעה של עינצ'י. ההליך עבר מביהמ"ש אחד לאחר, חולפות 4 שנים והסוכנות היהודית לא מגישה כתב הגנה וההליך עוד לא מתנהל. בשלב מסוים, הזוג עינצ'י מגישים בקשה לקבלת פס"ד בהיעדר הגנה. הכלל הוא לא מזמינים את הנתבע לדיון בבקשה שכזאת. המשמעות היא שלא מיידעים את הצד השני. ביהמ"ש מחליט בכל זאת להזמין את הסוכנות היהודית. היא הגישה מיד כתב הגנה ואז במועד הדיון הטענה של פס"ד בהיעדר הגנה מתבטלת , כי היא כן הגישה כתב הגנה. בביהמ"ש העליון הנשיא שמגר אומר כי באופן עקרוני למרות תקנה 97, ההלכה היא שאם נתבע הגיש כתב הגנה לפני הדיון בבקשה לקבלת פס"ד בהעדר הגנה, ביהמ"ש לא יכול להתעלם מכך ולא ניתן יותר להעניק פס"ד בהעדר הגנה. אבל, במקרה שלנו הסיבה שהוגש כתב הגנה נובעת משגיאה של ביהמ"ש- ביהמ"ש הזמין את הנתבעת לדיון מבלי שנתן לכך טעמים מיוחדים ולכן כתב ההגנה הוגש כתוצאה מטעות ולנוכח העובדה שעברו שנים בלי הגשת כתב הגנה, יש להתעלם מהגשת כעת ויש להעניק פס"ד בהעדר הגנה. 
16.1.12
ע"פ תקנה 98 במצב שבו יש תובע או תובעים וישנם כמה נתבעים וחלק מהם מגישים כתב הגנה וחלק לא, התובע יכול לקבל פס"ד בהעדר הגנה כנגד הנתבעים שלא הגישו. 
לפי תקנה 50 כתב ההגנה צריך לכלול את מס' הזהות של הנתבע, כתובת להמצאת כתבי בי דין, לצרף ולפרט את שם עו"ד המייצג אותו וכתובתו. 
כללי ניסוח של כתבי הגנה:
לפי תקנה 71(א) כתב הגנה צריך לכלול את העובדות המהותיות ואין לכלול בו את הראיות להוכחת העובדות. 
לפי תקנה 72(א) יש להפריד בכתב הטענות נימוקים שונים המבוססים על עובדות שונות. לפי 72(ב) אין לטעון כנגד אותו בעל דין טענות עובדתיות חלופיות, אלא אם הצהיר הטוען שעובדות כהווייתן אינן ידועות לו. החריג הוא כאשר הנתבע מצהיר כי הוא לא יודע מה היו העובדות בפועל ולכן מה שקרה זה אחד משניים- או זה או זה. תקנה 73 שלא עלתה בהקשר של כתב תביעה, קובעת שניתן להסתמך בכתב ההגנה על נימוק שנולד לנתבע לאחר הגשת התובענה. למשל- א' תובע את ב' והגיש נגדו כתב תביעה. לאחר מכן א' גרם נזק לב' כאשר פגע לו ברכב. ב' יכול לבקש לקזז את הנזק המאוחר בכתב ההגנה. לפי תקנה 74 אין צורך לפרט את הוראות הדין עליהן מסתמכים אלא אם מדובר בהח"ח. לפי תקנה 75 יש לצרף לכתב הטענות את המסמכים עליהם רוצים להסתמך. תקנה 76 קובעת שהטוען שנמסרה לידיו הודעה בעניין מסוים והיא מהותית למשפט, אם ההודעה נמסרה בע"פ יש לטעון זאת בכתב הטענות בחזקת עובדה, אם ההודעה ניתנה בכתב יש לפרט בכתב הטענות את נוסח ההודעה או לצרפו לכתב הטענות.  תקנה 77 קובעת כי טענות הנוגעות לדברים שבליבו של בעל דין, כמו ידיעה, כוונה רעה, כוונת מרמה, די לטעון אותם בחזקת עובדה ואין צורך לפרט את הנסיבות להוכחתן. תקנה 78 מפרטת טענות שדורשות פירוט – אם הכלל הוא שבאופן כללי לא צריך לפרט נסיבות ופרטים אז תקנה זו מציינת מקרים מיוחדים שכן דורשים פירוט. מתייחסת לטענות שכאשר בעל דין מעלה אותם בכתב הטענות שלו עליו לפרט את כל הפרטים הרלבנטיים והתאריכים הרלבנטיים: מצג שווא, תרמית, זדון או השפעה בלתי הוגנת. יש סתירה בין תקנה 78 ו 77- כי כוונה רעה וזדון זה אותו דבר ולפי תקנה אחת צריך לפרט ולפי השנייה לא. אין לגבי זה הכרעה ובכל מקרה כדאי לפרט. תקנה 89 מתייחסת להעלאת טענה מפתיעה. מחייבת כל בעל דין להעלות בכתב הטענות שלו כל נימוק של הגנה או תשובה שיש בו, אם לא הועלה בכתב הטענות, כדי להפתיעה את בעל הדין שכנגד. התרנה מונה רשימה של דוגמאות שאינה רשימה סגורה- תרמית, התיישנות, שחרור, תשלום, ביצוע, עובדות המגלות מעשה בלתי חוקי, עסקה בטלה או שניתן לבטלה. הרחבה של הפסיקה- כאשר יש טענה של גרם הפרת חוזה כנגד הצד שכנגד צריך לפרט מה הסיבות לגרימה כאשר מעלים אותם בכתב טענות. אותו עניין גם ברשלנות והפרת נאמנות. 
טענות שרלבנטיות לכתבי הגנה:
תקנה 83 תקנה חשובה ומהותית- קובעת שכל טענה עובדתית שלא הוכחשה בכתב ההגנה במפורש או מכללא, או שלא נאמר עליה שאין מודים בה, רואים אותה כטענה שמודים בה. 
חריגים: *כאשר הנתבע הוא פסול דין. *שק"ד לביהמ"ש להורות לתובע להוכיח טענותיו גם אם הן לא הוכחשו בכתב ההגנה. *שיעור דמי נזק לפי תקנה 84, אין צורך בהכחשה לעניין שיעור דמי הנזק ולעולם יראו אותם כשנויים במחלוקת, זולת אם הודו בהם במפורש, בין אם הוגש כתב הגנה ובין אם לא. חריגים לחריג זה: *ע"א 630/84 בוקובזה נ' רוזליו: דובר על זכ"ד למכר דירה בין בוקבוזה לבין רוזליו. בחוזה היה סע' של פיצויים מוסכמים בשיעור של 25% משווי הדירה. הנתבע מכחיש את הפרת החוזה, אבל הוא לא מכחיש את שיעור הנזק. לפי תקנה 84 שיעור הנזק תמיד מוכחש, ושתיקה כמוה כהכחשה. השופט שמגר בביהמ"ש העליון אומר שכאשר מדובר בפיצוי מוסכם הטענות שניתן להעלות כנגד שיעורו, הן או שאין יחס סביר בין גובה הפיצוי המוסכם לגובה הנזק, או שבכלל החוזה איננו בתוקף. טענות שכאלו הן טענות מפתיעות ואותן יש להעלות כבר בשלב כתבי הטענות. לכן, כאשר יש תביעה לפיצוי מוסכם בגין שיעור הנזק הנתבע נדרש להכחיש את גובה הפיצוי המוסכם כבר בשלב ניסוח כתב ההגנה שלו. *חריג נוסף להיעדר החובה להכחיש את שיעור הנזק קיים כאשר התביעה היא בסדר דין מקוצר, פה אין לנתבע זכות להגיש כתב הגנה והוא צריך לבקש מביהמ"ש רשות להתגונן על כל אחת מהטענות וכן רשות להתגונן בנוגע לשיעור הנזק.
הודאה והדחה:
טענת הודאה והדחה משמעה שהנתבע מודה בכל העובדות החיוביות הנטענות ע"י התובע, אבל מוסיף וטוען להתקיימותן של עובדות נוספות שבגינן אין התובע זכאי לסעד המבוקש על ידו.
דוגמא קלאסית- טענת "פרעתי". התובע טוען כי הלווה 100,000 ₪ לנתבע לתק' של שנה וכעבור זמן זה לא הוחזרה ההלוואה. שתי הטענות הראשונות הן חיוביות (הלוואה, לשנה) וטענה שלילית (ההלוואה לא הוחזרה). הנתבע מודה שקיבל הלוואה.ההודאה חייבת להיות מלאה בהתייחס לאותו סכום. מודה כי ההלוואה ניתנה לשנה וכלן יש הודאה גם ביחס לטענה השנייה. לגבי הטענה השלישית הנתבע לא מודה וטוען שפרע את ההלוואה. במצב כזה קמה דוקטרינת הודאה והדחה:הודאה מלאה בעובדות, בתוספת עובדה חדשה- טענת פרעתי. ההודאה המלאה והשלמה חייבת להיות בכל הטענות החיוביות שהעלה התובע. 
מה משמעות טענת הודאה והדחה? יכולים לקרות שני דברים בהליך: *לפי תקנה 159 מי שיידרש לפתוח במסכת הבאת הראיות יהיה הנתבע ולא התובע. * לפי פס"ד טפר נ' מרלה לא רק שסדר הראיות משתנה, אלא שנטל השכנוע מועבר ואז במצב של 50% בין התובע לנתבע, התובע מנצח. נמתחה על כך ביקורת רבה שהדוקטרינה הזו בעצם יוצרת תמריץ לנתבעים לא לומר את האמת. 
קיזוז ותביעה שכנגד-תקנה 52. לנתבע יש שתי חלופות: 
*להעלות את הטענה שכנגד כטענת קיזוז בכתב ההגנה. 
*להגיש תביעה שכנגד על אותו סכום. יכולה להיות עצמאית ולהתבסס על עובדות אחרות לגמרי מהתביעה הראשית. מבחינה מהותית התביעה שכנגד מוגשת עם כתב ההגנה, אבל הנתבע צריך להגיש שני כתבי בי דין נפרדים: כתב הגנה ובנפרד אליו כתב תביעה שכנגד. למרות שמדובר בתביעה שכנגד המוגשת בתיק קיים, עדיין מדובר בתביעה נפרדת לכל דבר ולכן יש לשלם בגינה אגרה. התביעה שכנגד עומדת על רגליה שלה ואם התביעה הראשית נדחית, ביהמ"ש ממשיך ודן בתביעה שכנגד. 
23/01/2012
סוגיה רלוונטית למקרים שיש לנו תובע נתבע ונניח שא' חושב שב' חייב לו 100,000 שח וב' חושב שא' חייב לו 50,000 שח . בכזה מצב א' מגיש תביעה כנגד ב' על 100000 שח ולב' יש 4 אופציות:
1. לא לבקש את הסכום שא' חייב לו
2. להגיש תביעה בעתיד כנגד א' על מה שא' חייב לו
3. ב' יגיש תביעה שכנגד על 50,000 שח באותו הליך ביחד עם כתב ההגנה שלו 
4. שב' מגיש כתב הגנה וחלק מסעיפי ההגנה הוא יעלה טענת קיזוז. (רלוונטי כרגע לנושא שלנו..)
היתרונות והחסרונות של האופציות 3,4 :
3. תביעה שכנגד:
-תביעה שכנגד היא תביעה עצמאית לחלוטין היא עומדת על רגליה שלה וזה אומר שני דברים עיקריים , דבר ראשון זה מחייב תשלום של אגרה , (גובה האגרה היא איזשוהיא פונקציה של גובה התביעה ככל שהתביעה גבוהה יותר האגרה גבוהה יותר)  דבר שני נניח שהתביעה של א' נדחתה , התביעה שהגשנו כנגד תמשיך להתדיין ,ז"א היא לא תלויה בהליך הראשון.  תביעה שכנגד לא צריכה להיות מבוססת על אותה עילה, יכול להיות סיפור אחר לחלוטין ..
ע"פ תקנה 53(ב) באופן עקרוני התביעה שכנגד תתברר במסגרת התביעה המקורית, ס' זה קובע שביהמ"ש רשאי לפסוק בתביעה שכנגד עם התביעה המקורית, ז"א יש לו שיקול דעת להפריד את הדיונים. במרבית המקרים העדפה של ביהמ"ש היא לסיים את הכל באותו הליך , ואז ניתן פ"ד אחד לשני התביעות.
התובע שכנגד יכול ע"פ תקנה 54(א) רשאי לצרף בעלי דין חדשים. תקנה זו מעלה דרישה טכנית שאותו התובע שכנגד יציין את שמם של בעלי הדין החדשים. 
כתב ההגנה שכנגד
מאחר שמדובר בהליך רגיל הנתבע שכנגד צריך להגיש כתב הגנה (התובע הראשי) . את כתב ההגנה שכנגד צריך להגיש תוך 30 ימים ע"פ תקנה56 . לביהמ"ש יש סמכות להאריך מועד זה. אם התובע שהוא הנתבע שכנגד לא מגיד כתב הגנה במועד יראו אותו כנתבע שלא הגיש כתב הגנה. התובע יכול לפנות לביהמ,ש ולבקש פ"ד בהעדר הגנה.
סמכות עניינית
סמכות ביהמ"ש המחוזי:
נניח שהתביעה הראשית הינה של 5,000,000 ש"ח היא תוגש למחוזי, ואם התביעה שכנגד היא כל סך מיליון ש"ח סמכותה העניינית היא ביהמ"ש השלום. עפ ס' 40(1) לחוק ביהמ"ש – שקובע שביהמ"ש מחוזי מוסמך לדון בתביעה כשכנגד גם אם הסמכות העקרונית נתונה לביהמ"ש השלום. 
כאשר התביעה שכנגד היא בסמכות של ביהמ"ש לענייני משפחה ס' 40(1) קובע שלביהמ"ש המחוזי יש סמכות לדון בתובענה אבל לביהמ"ש המחוזי רשאי להעביר את שתי התביעות לביהמ"ש לענייני משפחה אם לדעתו הצדק והתועלת בהעברה עולים על הפגיעה בענייניו של אדם אחר שהוא צד לתובענה. 
סמכות של ביהמ"ש שלום:
התביעה הראשית היא על סך מיליון שח, והתביעה שכנגד על 5 מיליון , התביעה הראשית הוגשה לשלום והנתבע רוצה להגיש תביעה שכנגד, הס' הרלוונטי הוא ס' 51(א)(1),  לביהמש השלום תינתן הסמכות העניינית לדון בתביעות שכנגד שהן באופן עקרוני במסכותן של ביהמ"ש המחוזי כאשר נושא התביעות הוא אחד או שנובעות מאותן הנסיבות יהיה שווי התביעה אשר יהיה. הסכום איננו רלוונטי רק הנושא והנסיבות
ביהמ"ש לתביעות קטנות
ס' 60  - מה קורה כשתביעה הוגשה לביהמ"ש לתביעות קטנות והנתבע רוצה להגיש תביעה שכנגד , ס' 60 לחוק ביהמ"ש , קובע שביהמ"ש לתביעות קטנות מוסמך אך ורק בתביעות שכנגד שמצוייות בתחום סמכותו העניינית.
4. קיזוז- 
מכיוון שקיזוז אינה מהווה טענה עצמאית אלא היא טענה שבתוך טענה , היא לא מחייבת תשלום אגרה, מצד שני, היא קמה ונופלת לפי התוצאות של התביעה העיקרית. טענת קיזוז תלויה בתביעה הראשית. סביר מאוד שביהמ"ש לא יתן את מלוא הסעד. סכום הקיזוז יתקזז מהסכום של התביעה הראשית. 
ע"פ תקנה 60 לנתבע יש סמכות להגיש תביעה נפרדת על היתרה, תביעה עצמאית לכל דבר. 
כתב תשובה
מהו כתב תשובה? יש לנו תובע שמגיש כתב תביעה כנגד ב' , ב' מגיש כתב הגנה , התקנות מאפשרות לא' לתובע להגיש כתב תשובה לכתב ההגנה. (בעקרון זה הסוף אין יותר כתבי טענות). .
ע"פ תקנה 61 תובע רשאי להגיש כתב תשובה לכתב ההגנה של הנתבע , המועד להגשת כתב תשובה הוא  תוך 15 יום ממועד כתב ההגנה ממועד שהוא הוגש , אם הוגש רק כתב הגנה אחד אז תוך 15 ימים מיום ההגשה ניתן להגיש כתב תשובה. בהנחה שיש כמה נתבעים וכל אחד מגיש ביום אחד כתב הגנה אז לתובע יש 15 ימים מכל כתב הגנה להגיש כתב תביעה.
במרבית התיקים התובע לא מגיש כתב תשובה, תקנה 61 קובעת אם התובע לא מגיש כתב תשובה , יראו את העובדות המהותיות הנקובות בכתב ההגנה כמוכחשות וכשנויות במחלוקת. זה שונה מכתב ההגנה , שאם לא התייחסנו לאחד הטיעונים שתיקה כהודיה , אך זה לא חל בכתב תשובה. 
המטרה בכתב תשובה – היא לא להכחיש את העובדות שמוגשות בכתב ההגנה , אלא להעלות טענות ועובדות שמתייחסות למה שנטען בכתב ההגנה. מה זה אומר? כגון תקנה 89 שיש טענות מפתיעות וכד'..
בע"א 213/68 כמקו נ' סלם- תובעת הגישה תביעה כנגד הנתבעת הנתבעת הגישה כתב הגנה, והיא טוענת שהתובעת ויתרה להגיש כתב תביעה ואז במהלך המשפט היא ניסתה להעלות טענות כנגד המסמך , שאולי הוא מזויף או לא הייתה גמירת דעת וכו'.. ביהמ"ש אמר שהיא לא יכולה מאחר שהיא לא כתבה את זה בכתב התשובה , והיא מנועה מלהגיש את הטענות האלו.
בע"א 7261/97 שרבני נ' שמירו-  תובע מגיש כתב תביעה , הנתבע בכתב ההגנה טוען להתיישנות , התובע לא מגיש כתב תשובה מכיוון שהוא חושב שגם ככה לפי תקנה 60 רואים את העובדות כמוכחשות אם לא נכתב כתב תשובה.. ואז הנתבע מבקש למחוק את התביעה על הסף , התובע אומר שלא, מאחר ולא הייתה התיישנות , מכיוון שלא היו לו את העובדות המהותיות, והתיישנות חלה ממועד שהתובע נתגלו העובדות המהותיות. ביהמ"ש  אומר כי התובע לא יכול מאחר והוא לא התייחס לכך בכתב התביעה וכי מדובר בטענה מפתיעה.
ע"פ תקנה 62 גם תובע שכנגד רשאי להגיש כתב תשובה שכנגד ועל כתב תביעה שכזה יחול כל ההוראות הרגילות של כתב התשובה
ע"פ תקנה 63- אין להגיש כתבי וטענות נוספים אלא ברשות ביהמ"ש או הרשם. כלומר ברגע שהוגש כתב הגנה כתב תשובה- זה הסוף.
ע"פ תקנה 64 – אסור להעלות נימוק חדש בכתב התשובה. כתב התשובה צריך להתייחס רק לטענות של כתב ההגנה, ואם רוצים לתקן את הנימוקים ניתן לבקש תיקון כתב תביעה. אלא אם כן מדובר על הרחבת חזית שהנתבע לא התנגד לה.
ע"פ תקנה 64 אין להעלות טענות עובדתיות שאינן מתיישבות עם הטענות שהועלו קודם לכן ע"י אותו בעל הדין. (ז"א התובע לא יכול להעלות טענות שונות מהטענות שהוא העלה בכתב התביעה שלו). 
12.3.12 שיעור עם אהוד גולן סמסטר ב
ערעור
המקור החוקי:
ח"י: השפיטה סע' 17- פס"ד של ביהמ"ש בערכאה ראשונה ניתן לערעור בזכות, להוציא פס"ד של ביהמ"ש העליון. 
שני תנאים לכך: -פס"ד + ערכאה ראשונה. ביהמ"ש משמעותו שופט ולא רשם. 
חוק ביהמ"ש קובע את הדרך: סע' 41, סע' 52. תקנות סד"א פרק ל': תק' 397-471 מפרטות את המועדים, צורות ודרכי הגשה. 
מאפייני זכות הערעור אצל שופט:
· זכות קוגנטית. מקונית בחוק, ואינה ניתנת להתניה.
· פס"ד בערכאה ראשונה. 
· הערעור מוגש לביהמ"ש בדרגה גבוהה יותר. 
· לא ניתן לערער על הנמקה בלבד, אלא רק על תוצאה. 
· אך ורק בנוגע להכרעות שיפוטיות, בעלות תוקף מחייב. (רק על הרציו).
מאפייני רשות הערעור אצל שופט:
· מוקנית בחוק ואינה ניתנת להתניה. 
· פס"ד או החלטה אחרת
· כל מה שאינו נתון לזכות ערעור, נבחן כרשות ערעור. 
· החלטה אחרת או פס"ד בערכאה שנייה ומעלה.(פס"ד בערעור)
· הערעור מוגש לביהמ"ש בדרגה גבוהה יותר. 
· בטרם מוגש הערעור, מוגשת בקשת רשות לערער, לערכאת הערעור. 
בקשת רשות ערעור צריכה להיות מוגשת בכתב, אך לא צריכה להיתמך בתצהיר. (תקנה 403)
אבחנה בין זכות לרשות ערעור:
· פירוש המונח החלטה לפי תקנה 1- פס"ד וכל החלטה אחרת של ביהמ"ש. 
· כותרת ההחלטה. מבחן כפול שאם הוא מתקיים הרי שמדובר בפס"ד- סיום בירור המחלוקת בין הצדדים והכרעה באופן סופי בסעד המבוקש בתיק העיקרי. מבחן עזר: מבחן סגירת התיק, אם כן מדובר בפס"ד, אך לא בהכרח. פס"ד מימון נ' שאולי ע"א 2817/91 ופס"ד מיכל חולון  נ' הבנק הלאומי ע"א 1178/98. 
דוגמאות:
· עיקול זמני. החלטה אחרת מ כיוון שהוא לא סוגר את התיק העיקרי. בנוסף לפי מבחן הכפול זה לא הסעד העיקרי שהתבקש בכתב התביעה ועדיין לא הסתיים בירור המחלוקת. 
· בקשה להארכת מועד. החלטה אחרת.
· דחיית התנגדות לביצוע שטר. מוגשת להוצל"פ במידה ומי שרשם את הצ'ק טוען שהוא לא צריך לשלם. הרשם בלשכת ההוצל"פ ישר מעביר אותה לביהמ"ש והיא כמו ברל"ה. כשביהמ"ש צריך להחליט או יכול או לקבל את ההתנגדות ואז מתחיל דיון או לדחות את ההתנגדות ואז הליכי ההוצל"פ ממשיכים. אם שופט החליט לדחות התנגדות לביצוע שטר הסעד העיקרי ביצוע השטר, הסתיים בירור המחלוקת ולפי מבחן סגירת התיק גם מדובר בפס"ד. קבלה ההתנגדות היא החלטה אחרת. 
· בקשה לסילוק על הסף. התיק נגמר, ביהמ"ש לא ידון בכך יותר ולכן המחלוקת מבחינה משפטית בעניין זה נסגרו ולכן זה נחשב פס"ד. אם הבקשה התקבלה- מדובר בפס"ד, במידה ודחה את הבקשה מדובר בהחלטה אחרת.
· מחיקה על הסף. 
· דחיית בקשה לתיקון פס"ד. כללים לעניין זה: כל מה שהוחלט אחרי פס"ד הוא החלטה אחרת+פס"ד יכול להיות רק אחד בתיק. לפי כללים אלו מדובר בהחלטה אחרת למעט שני חריגים: קבלה לתיקון פס"ד. 
· החלטה בעניין פירוק שיתוף. למרות שהסעד העיקרי הוא פירוק השיתוף והוא הוכרע, אם הוחלט לקבל את פירוק השיתוף זו החלטה אחרת. אם הבקשה לפירוק נדחית זה פס"ד. 
19.3.12
ערעור בפני רשמים
טריבונל שיפוטי, עם סמכויות נפרדות ותפקיד הרשמים הוא בעיקר לעשות סדר כדי שהשופט יקבל את התיק מוכן והסמכות לערעור היא לפי סע' 96 לחוק ביהמ"ש. :"פס"ד של רשם כדינו כדין פס"ד של ביהמ"ש". "החלטה אחרת של רשם ניתנת לערעור ניתנת לערעור לפני ביהמ"ש שהוא משמש רשם, ורשאי ביהמ"ש לדון בו בשופט אחד". (ה) פס"ד של רשם של ביהמ"ש העליון ניתן לערעור לפני ביהמ"ש העליון שידון בו בשופט אחד.  
פס"ד של רשם –ערעור לערכאה מעל. החלטה אחרת של רשם- אותו ערכאה. 
יש להבדיל בין ערעור על פס"ד של רשם לערעור על החלטה אחרת של רשם, אבל זה תמיד בזכות.
נוצר מצב שבו על החלטה אחרת של רשם של ביהמ"ש שלום יכולות לדון 4 ערכאות: -ביהמ"ש שלום על החלטה אחרת. – שופט, ביהמ"ש שלום, פס"ד. – ערעור ברשות, מותב, ביהמ"ש מחוזי, פס"ד. – ערעור ברשות, מותב, ביהמ"ש עליון, פס"ד. 
-תביעה כספית שהוגשה בשלום על 70,000. רשם נתן החלטה: הגשת תצהירים תוך 30 יום. (החלטה אחרת כי היא לא סוגרת את התיק או מסיימת את המחלוקות). בקשה: הארכת מועד. הרשם מסרב והבקשה נדחית. מדובר בהחלה אחרת ולכן מערערים לאותו ביהמ"ש (שלום) בזכות וידון בכך שופט. השופט דוחה את הערעור. החלטת השופט לדחות את הערעור היא פס"ד כי לפי המבחנים (מבחן העזר סגירת התיק), התיק שנסגר הוא תיק משני של הערעור ולא התיק העיקרי, הסתיימה המחלוקת שנוגעת לערעור ולכן שני המבחנים מתקיימים כי בודקים אותם רק לאור התיק של אותה הבקשה. ניתן לבקש לערער על פס"ד לביהמ"ש מחוזי שידון במותב של שלושה שופטים. הערעור מתקבל. האם ההחלטה לקבל את הערעור היא פס"ד או החלטה אחרת? בוחנים רק את התיק הספציפי בלבד של בקשת רשות הערעור. לפי מבחן העזר התיק של הערעור נסגר וכל זה פס"ד. האם המחלוקות נסתיימו בעניין הערעור- האם דינו להתקבל או לדחות? במהלך הערעור יש כל מיני החלטות שהן "החלטות אחרות", אבל הערעור עצמו הוא תמיד פס"ד כי הוא סוגר את המחלוקות בין הצדדים בעניין הערעור ולכן זה לא משנה אם הוא נדחה או התקבל. הצד השני רוצה להגיש ערעור על כך שהערעור התקבל. לפי המבחן בחוק היסוד מדובר בפס"ד אבל כבר לא בערכאה ראשונה, ולכן זה לא יהיה ערעור בזכות אלא רק ברשות. 
ערעור על החלטה רשם תמיד יהיה בזכות, השאלה בשונה משופטים, להבחין בין פס"ד לבין החלטה אחרת היא כדי לדעת לאיזה ערכאה מגישים. כשבוחנים החלטה היא נבחנית על סמך הערכאה עצמה שבה היא ניתנת. 
דוגמא נוספת:
רשם מחוזי נתן החלטה על צו זמני לעיכוב יציאה מן הארץ. סיווג החלטה זו לפי המבחנים: ההחלטה לא סוגרת את התיק וזה לא מכריע במחלוקות לכן מדובר בהחלטה אחרת והערעור יהיה לאותו ערכאה. במחוזי שופט קיבל את הערעור ונתן שתי החלטות נפרדות במועדים שונים: הגשת עיקרי טיעון עד 14 יום ממועד הדיון והחלטה כי הערעור נדחה. החלטה ביחס לעיקרי טיעון היא החלטה אחרת מכיוון שהיא לא סוגרת את תיק הערעור והיא לא מסיימת את המחלוקות בעניין הערעור. החלטה לדחות את הערעור היא פס"ד כי היא סוגרת את התיק הערעור והמחלוקות בעניין הערעור הסתיימו. שתי ההחלטות האלו הן של שופט במחוזי ולכן לפי התנאים בחוק היסוד: פס"ד וערכאה ראשונה. מדובר בפס"ד אבל לא בערכאה ראשונה לגבי שלב הערעור ולכן ניתן להגיש ערעור ברשות ולא בזכות. 
כל החלטה של רשם בעליון, תמיד ניתנת לערעור לעליון. גם אם זה החלטה אחרת וגם אם זה פס"ד.
תרגיל:
הפסקת הצהריים במשרדך טרם נסתיימה, ומופיע לקוח משכבר הימים- אורי בן דוד, ומספר כי אתמול הופעי בתיבת הדואר כתב תביעה, בפני ביהמ"ש השלום בקצרין, הנושא את שמו כנתבע, בצירוף בקשה למתן פס"ד במעמד צד אחד, מאחר ולא הוגש כתב הגנה מטעמו, המסמך השלישי הינו החלטה של ביהמ"ש, לפיה יש לקבל את בקשתו של התובע. 
חמשת דרכי הפעולה: 
· קבלת הנתונים. ניתוח המקרה: הוגש כתב תביעה, לא הוגש כתב הגנה, ניתנה החלטה. מבחינה משפטית יש לסווג את ההחלטה, האם היא פס"ד או החלטה אחרת, איפה היא ניתנה וע"י מי. מדובר בפס"ד משום שלפי מבחן העזר נסגר התיק ולפי המבחן הכפול הסתיימו המחלוקות בין הצדדים. 
· עיבוד הנתונים. 
· התחום המשפטי הרלבנטי.
· דרכי הפעולה.
· תחילת עבודה. 
האם ההחלטה הייתה מסווגת אחרת במידה והנסיבות היו שלא נמצאו אישורי מסירה בתיק ולא הוכח שהנתבע אכן קיבל את כתב התביעה? לפי מבחן סגירת התיק זו החלטה אחרת  כי התק לא נסגר. לפי המבחן הכפול עדיין אין הכרעה בסעד העיקרי ולכן המחלוקות לא הסתיימו ומדובר בהחלטה אחרת. 
מה ניתן לייעץ ללקוח? להגיש ערעור. יש אפשרות לערעור בזכות כי שופט נתן את ההחלטה וזה יוגש למחוזי. יש אפשרות נוספת לפי תקנה 97 ותקנה 201 להגיש בקשה לביטול לאותו ביהמ"ש. האם להגיש בקשה לביטול או להגיש ערעור? 
אבחנה בין בקשה לביטול לבין ערעור? המישור הטכני: בקשה לביטול מוגשת לאותו ערכאה וערעור לערכאה שמעל. המישור המהותי: מה אנו תוקפים בכל מקרה? במקרה של הערעור תוקפים את שק"ד השיפוטי של השופט. בבקשה לביטול אנו תוקפים את העובדות עצמן שלא היו יודעות במעמד ההחלטה. המקור החוקי: של הערעור הוא חוק ביהמ"ש ושל הביטול תקסד"א. הפסיקה קבעה כי עדיפה בקשה לביטול על ערעור. ואם הוגש ערעור לפני שהוגשה בקשה לביטול או שלא הוגשה בקשה לביטול כלל, דין הערעור להידחות. יש 45 יום להגיש ערעור וניתן להגיש בקשה לביטול לפני הערעור. ניתנה החלטה בבקשה לביטול רק אחרי 60 יום מיום שניתן פס"ד במעמד צד אחד. אם ההחלטה הזו לא מבטלת את פס"ד אז כנתבעים יש לנו בעיה כי נגמר לנו המועד לערעור. אפשר לבקש עם הבקשה לביטול בקשה להארכת מועד להגשת ערעור. אפשרות אחרת היא לפי תקנה 398(א) שלא צריך להגיש בקשה להארכת מועד, כי היא ניתנת באופן אוטומטי. 
16.4.12
המרצת פתיחה:
מקרים שיכולים לדון בהמרצת פתיחה: (הפסיקה קבעה שיש מקרים שצריכים להיות נדונים בהמרצת פתיחה ויש מקרים שזו רק רשות)
*עניינים שנוגעים לנאמנות, עיזבון, אפוטרופסות ונושים. הנושא הזה בחלקו כבר לא רלבנטי. בעלי תפקידים בהקשרים האלו שמפורטים בתקנה 248 רשאים לפנות לביהמ"ש בדרך של ה"פ לפי הנושאים שבתקנה 249. בעלי התפקידים: מנהלי עיזבון, נאמנים ע"פ שטר קניין או מסמך, נושה או יורש או נהנה ע"פ שטר קניין או מסמך, או אדם התובע מכוחם ואפוטרופסיים לפי תקנה 249, הנושאים הם: שאלה הנוגעת לזכות או לטובת הנאה של הטוען שהוא נושה, יורש או נהנה, תביעת סוגם של נושים, של יורשים או אנשים אחרים, חיובם של מנהלי עיזבון להגיש חשבונות, חיובם של מנהלי עיזבון או נאמנים לשלם לקופת ביהמ"ש כספים, מתן הוראות לנאמנים או לבעלי עיזבון, הכרעה בשאלה הנובעת במישרין מהנהלת העיזבון או מהנאמנות, הכרעה בשאלה הנוגעת לפסולי דין, אישור מכירה, קנייה, פשרה או עסקה אחרת. תקנה 254 קובעת במפורש שאין להגיש בדרך של ה"פ בקשות בנוגע למינוי מנהל עיזבון, נאמן או אפוטרופוס. כיום הנושאים הללו רלבנטיים בעיקר לנושא של פירוק חברות ופשיטות רגל. 
*תקנה 252 פרשנות של מסמכים. כאשר יש מחלוקת לעניין פרשנות של מסמך משפטי ורוצים לבררו, ניתן לעשות זאת בדרך של ה"פ. 
*תקנה 250, ענייני מקרקעין. מוכר או קונה של מקרקעין זכאי בכל עת לבקש בה"פ החלטה בכל שאלה המתעוררת עקב דרישה או התנגדות או תביעת פיצויים, או בכל שאלה אחרת הנובעת מתוך חוזה המכר או כרוכה בו. ישנו סייג בתקנה- עניינים או שאלות שנוגעות לתוקפו או לקיומו של החוזה לא ידונו בדרך של ה"פ. ביהמ"ש קבע שתקנה 253 כן מאפשרת פנייה לביהמ"ש לבקש לסעד הצהרתי בעניין תוקפו של חוזה מקרקעין. בע"א 393/82 חיים נ' אביוב ביהמ"ש העליון קובע שתקנה 253 גוברת על תקנה 250 כאשר יש שאלה לגבי תוקפו של הסכם מקרקעין ונדרש סעד הצהרתי. 
*סעד הצהרתי תקנה 253. מה קורה כאשר תובע מבקש כמה סעדים? האם סעד הצהרתי יכול להיות בה"פ והשאר בהליכים רגילים? לא. ביהמ"ש קבע בפסיקה שבמקרה כזה כל הסעדים יוגשו בהלכים הרגילים. אם התובע ביקש פיצול סעדים וביהמ"ש התיר לו, אז ניתן לבקש סעד הצהרתי בדרך של ה"פ ואת השאר בהליך רגיל. 
*סכסוכי שותפות, תקנה 251. שאלות שנוגעות לפירוק שותפות, עריכת חשבונות של שותפות וחיסול שותפות יכולות לדון בדרך של ה"פ, בתנאי שקיום השותפות, הזכות לשותפות או העובדה שהשותפות מתפרקת, אינן שנויות במחלוקת. 
**ענייני ירושה. באופן עקרוני עניינים כאלה היו אמורים לדון בדרך של ה"פ אבל היום נדונים בביהמ"ש לענייני משפחה. 
*עניינים נוספים שלא מנויים בסד"א: למשל, תקנה 10(א) לתקנות המשפט (גישור), תובענות ייצוגיות
האם הרשימה הזו הינה רשימה סגורה? ביהמ"ש בע"א 206/79 ריטברג נ' ניסים קבע שהרשימה איננה רשימה סגורה. ביהמ"ש קבע שאם העניין יכול לדון כראוי ע"פ הפרוצדורה של ה"פ , ואם הנתבע לא ייפגע מכך, הרי שהתובע יכול לפנות לביהמ"ש בדרך של ה"פ גם בעניינים שלא מנויים בתקנות. למשל כשצד מבקש למחוק הערת אזהרה, צו עשה למינוי כונס נכסים. 
ביהמ"ש בע"א 571/88 בנייני איפל נ' סתוי קבע שעניינים שנוגעים לנאמנות, ניהול עיזבון, שותפות, ענייני מקרקעין ופירוש מסמכים חובה להגשים בדרך של ה"פ וגם את העניינים במיוחדים שנקבעו בחוקים אחרים. מה שמותר להגיש כרשות כה"פ זה את הסעד ההצהרתי. 
הפרוצדורה להגשת ה"פ קבועה בתקנה 255- ההליך ייפתח בדרך של בקשה בכתב, כאשר יש צורך לציין בכותרת שמדובר בה"פ. התובע צריך לפרט את הטענות שלו, לצרף את המסמכים שעליהם רוצים להתבסס, צריך להפנות לאסמכתאות משפטיות שמבססות את התביעה, צריך לאמת את הטיעונים העובדתיים שעליהם הוא מתבסס בתצהיר. התצהיר צריך לכלול רק את העובדות שהמצהיר יכול להוכיח מידיעה אישית. בהליך רגיל הנתבע נדרש להגיש כתב הגנה ואם הוא לא עושה זאת רואים אותו כמודה בטענות התובע ואז התובע זכאי לקבל פס"ד בהיעדר הגנה. בה"פ הנתבע רשאי להגיש תשובה ע"פ תקנה 256, התשובה כמוה ככתב הגנה, אך הוא לא חייב. אם הוא לא מגיש את התשובה, התובע לא יכול לקבל פס"ד בהיעדר הגנה. אם הנתבע הגיש כתב תשובה הוא צריך לפרט את הטענות, לצרף מסמכים, אסמכתאות משפטיות ותצהיר.
תקנה 257- אם ביהמ"ש נוכח לדעת שיש צורך בראיות נוספות, הוא יכול בה"פ לאשר זאת. מכוח תקנה 258 הוא יכול גם להעביר את ההליך לתובענה רגילה.
מועדים: הזמן להגשת כתב תשובה ע"פ תקנה 256 הוא 45 יום ממועד ההמצאה, או 14 ימים לפני מועד הדיון, לפי המוקדם. 
האינטרס של הנתבע הוא דווקא למשוך את ההליך כמה שיותר וככל שהזמן חול, המוטיבציה להליך הולכת ופוחתת, וגם כוחות התובע. כשביהמ"ש שוקל את אינטרס הנתבע לפי תקנה 257 ו 258 הוא צריך לקחת זאת בחשבון. 
22.4.12
תובענות ייצוגיות
חוק תובענות ייצוגיות משנת 2006 נועד לעשות סדר בתחום הזה. לפני כן היו חוקים ספציפיים ולא היה ברור בדיוק מהם התנאים להגיש תובענה ייצוגית. לאחר חקיקת החוק בדנ"א 5161/03 א.ש.ת נ' מ"י ביהמ"ש פסק שמעתה כל תובענה ייצוגית תוגש לפי החוק. 
לפי סע' 2 לחוק תובענה ייצוגית היא תובענה שמנוהלת בשמה של קבוצת תובעים פוטנציאליים, שלא הצטרפו באופן אקטיבי לתביעה ושלא ייפו את כוחו של התובע לתבוע בשמם, כאשר מתעוררות שאלות מהותיות של עובדה או משפט המשותפות לכלל חברי הקבוצה. הקבוצה היא בדר"כ אמורפית ולא ניתן לזהו את כל חבריה. 
ע"פ סע' 3(ב) הגשת תובענה ייצוגית טעונה אישור ביהמ"ש. ביהמ"ש יאשר תובענה ייצוגית בהתקיימות כמה תנאים:
· עניינים שבגינם מותר להגיש תובענה ייצוגית. סע' 3(א) והתוספת השנייה מונים את הנושאים שבגינם מותר להגיש תובענה ייצוגית: צרכנות, ביטוח, בנקים, ני"ע, הגבלים עסקיים, מפגעים סביבתיים, רשויות. 
· התובענה צריכה להיות מוגשת ע"י מי שהחוק מכיר בו כזכאי להגישה. מתאים להגיש את התביעה הייצוגית לפי החוק. סע' 4(א) קובע מי רשאי להגיש תובענה ייצוגית- אדם שנפגע, רשות ציבורית כאשר נושא התביעה נמצא בגדר מטרותיה הציבוריות ויש 3 רשויות כאלו-נציבות שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלות, הרשות לשמירת הטבע והגנים הלאומיים, נציבות שוויון זכויות בעבודה. גורם נוסף שיכול להגיש הוא ארגון בנושא המצוי בתחום אחת המטרות הציבוריות שבהם עוסק הארגון, ובלבד שביהמ"ש שוכנע כי בנסיבות העניין קיים קושי להגיש את הבקשה בידי אדם. 
· ע"פ סע' 4(ב) כאשר מדובר בתובענה שאחד מיסודותיה הוא נזק, התובע אם מדובר בניזוק צריך להראות לכאורה שבאמת נגרם לו נזק, ואם התובע זה רשות ציבורית או ארגון צריך להראות שלכאורה נגרם נזק למישהו מקבוצה, או שקיימת אפשרות סבירה שנגרם נזק. 
הגשת הבקשה לביהמ"ש:
סע' 5(א)(1) מסדיר זאת וקובע שהבקשה לאישור הגשת התובענה הייצוגית תוגש לביהמ"ש בצורת בקשה בכתב ויצורף אליה נוסח התובענה. יש לפרט את הטענות העובדתיות, לצרף תצהיר ואסמכתאות משפטיות. 
סמכות הדיון: סע' 5(ב)(1) הגשת הבקשה לאישור התביעה תוגש לביהמ"ש אשר לו הסמכות העניינית והמקומית לדון בתובענה הייצוגית אם תאושר. הסמכות העניינית תקבע ע"פ הסכום או השווי המצטבר של תביעותיהן של כל הנמנים עם הקבוצה. בפועל, התובענות מוגשות לביהמ"ש המחוזי בשל סכום התביעה הגבוה. 
סע' 8(א) מתייחס לשיקולי ביהמ"ש לבחינת הבקשה לפי 4 תנאים מצטברים: 
· התובענה מעוררת שאלות מהותיות של עובדה ומשפט, המשותפות לכלל חברי הקבוצה, ויש אפשרות סבירה שהן יוכרעו בתובענה, לטובת הקבוצה. 
· התובענה הייצוגית היא הדרך היעילה וההוגנת להכרעה במחלוקת בנסיבות העניין. 
· קיים יסוד סביר להניח כי עניינם של כלל חברי הקבוצה ייוצג וינוהל בדרך הולמת. 
· קיים יסוד סביר להניח כי עניינם של כלל חברי הקבוצה ייוצג וינוהל בתום לב. 
אם תנאים 3 ו 4 לא מתקיימים, סע' 8(ג)(1) קובע שניתם עדיין לאשר את הבקשה ע"י החלפת נציג או צירוף נציג תובע נוסף. לפי 8(ג)(2) כאשר התנאים לאישור התובענה מתקיימים, פרט לתנאים שקשורים למבקש, ביהמ"ש יאשר את הבקשה, אך יורה על החלפת התובע המייצג. 
רק לאחר שביהמ"ש אישר את הגשת התובענה כתובענה ייצוגית, מתחיל ההליך.
לגבי קבוצת התובעים, ביהמ"ש לפי סע' 10(א) נדרש כאשר הוא מאשר את הבקשה להגדיר את קבוצת התובעים באופן כללי. כחריג לכלל הזה, בסע' 10(ב) לביהמ"ש יש סמכות להתיר צירוף של אדם לתביעה גם אם הוא לא נכלל במסגרת הקבוצה המקורית שאושרה. סע' 11(א) קובע שלכל מי שנמנה עם הקבוצה יש 45 ימים, מהיום שפורסמה החלטת ביהמ"ש, להודיע על רצונו שלא להיכלל בקבוצה. סע' 12 מעניק סמכות לביהמ"ש לקבוע גם את ההיפך- שהוא מאשר הגשת תובענה ייצוגית, אבל רק מי שיגיש הודעה בכתב שהוא מעוניין, יהיה כלול בתביעה. לפי סע' 24 התוצאה של התובענה הייצוגית תחייב את כל חברי הקבוצה ותהווה מעשה בית דין מבחינתם. 
הסתלקות- לפי סע' 16(א) אם תובע נציג או בא כוחו מעוניינים להסתלק מהבקשה או מהתובענה הייצוגית, הם זקוקים לאישור ביהמ"ש לכך. סע' 16(ד)(1) קובע שאם ביהמ"ש נתן רשות להסתלק מהתובענה הוא רשאי להורות שההליך ימשיך ויתמנה נציג או בא כוח חליפי. 
הסדר פשרה- חלק גדול מהתובענות הייצוגיות מסתיים בהסדרי פשרה. ביהמ"ש צריך לבחון לעומק את הסדר הפשרה. סע' 18(א) קובע כי לא ייעשה הסכם ליישוב הסכסוך נשוא התובענה הייצוגית, אלא באישור ביהמ"ש. יש 4 גורמים שיכולים להגיש התנגדות להסדר הפשרה תוך 45 ימים: אדם שנמנה עם קב' התובעים, רשות ציבורית, ארגון, היועמ"ש. 
30.4.12 תובענות ייצוגיות – המשך:
תובענות ייצוגיות מוגשות ע"י תובעים אנונימים שלא ידועים בשם. (כלל הלקוחות של חברה מסוימת, כלל תושבי עיר מסוימת) אבל שמית אחד-אחד אין בשלב הגשת התביעה. הגדרת קבוצת התובעים היא הגדרה כללית. שתובע רוצה להסתלק מתובענה ייצוגית הוא צריך לבקש את אישור ביהמ"ש. ראינו למי יש זכות להתנגד להסדר פשרה. התנגדות יש להגיש תוך 45 יום.
מהם התנאים שצריכים להתקיים כדי שביהמ"ש יאשר את הסכם הפשרה:
ס' 19 – ביהמ"ש יאשר הסכם פשרה רק אם יתקיימו התנאים הבאים:
· ההסדר ראוי, הוגן וסביר.
· צריך להתרשם שיש סברה שניתן לקשור את כל הקבוצה לשאלה אחת. 
· ביהמ"ש לא יאשר הסדר פשרה אלא לאחר שקיבל חוו"ד. 
ס' 22 לחוק – התובע המייצג יקבל יותר מחלקו. בית המשפט יעניק גמול לתובע המייצג אם הוא הצליח בניהול התיק. כלומר, אם הוא הצליח לזכות בפ"ד לטובת הקבוצה או אם הוא הצליח להשיג הסדר פשרה לטובת הקבוצה. 
בית המשפט מתייחס לשיקולים הבאים בגובה הגמול: 
· מידת הטרחה והסיכון
· מידת התועלת לכלל חברי הקבוצה
· מידת החשיבות הציבורית של התובענה. 
ס' 22(ג)1  ביהמ"ש רשאי למסור גמול לתובע המייצג גם אם התובענה לא צלחה. זוהי סמכות חריגה להעניק תגמול לתובע המייצג וזה מטעמים מיוחדים שיירשמו. 
עו"ד של התובע המייצג – לפי ס' 23 לחוק גם עורכי הדין שמייצגים את התובע המייצג גם שכר הטרחה שלהם נקבע ע"י ביהמ"ש.  ביהמ"ש יתחשב בשיקולים הבאים: מידת התועלת לחברי הקבוצה, מורכבות ההליך, מידת הטרחה והסיכון שבהם נושא עורך הדין. מידת החשיבות הציבורית, האופן שבו נוהל ההליך.  הפער שבין הסעד הנתבע לבין הסעדים שנפסקו בפועל. 
תיקון כתבי טענות
מה קורה כשרוצים לתקן כתבי טענות (רגילים)?  תקנה 91(א) לתקנות סד"א, בבית משפט או רשם יש סמכות ביוזמתם , בכל עת, להורות על מחיקה או תיקון של כתבי טענות. זה בנוגע לכל עניין שאין בו צורך או שהוא מביש, או שהוא עלול להפריע לדיון הוגן בתובענה, לסבכו או להשהותו או שלא קויימו לגביו מהוראות התקנות. בסע' הזה כמעט ולא נעשה שימוש. אין כמעט מקרים שבהם ביהמ"ש מורה לתקן כתב טענות וזאת מהסיבה שהשופטים לא טורחים ומעיניים בתשומת לב רבה מידי בכתבי הטענות בשלב הראשונים של התביעה. 
בדרך כלל תיקון כתבי טענות תהייה יוזמה של הצדדים. יש 2 חלופות: או שצד יבקש או יהיה מעוניין שהצד השני יתקן את כתבי הטענות שלו או שצד יהיה מעוניין לתקן את כתב הטענות שלו עצמו. 
תקנה 91 (ב): הגשת תביעה נ' מישהו והוא בכתב הגנה כותב דברים מבישים , או שהוא לא מקיים תקנות נדרשות וכו'.  התקנה קובעת את הפרוצדורה – לכתוב מכתב רשום ובו לבקש למחוק את הסעיפים שאותם אנחנו רוצים למחוק ולנמק.  יש לשלוח זאת תוך 15 יום מיום המצאת כתב הטענות האחרון ורק אם הבקשה לא מולאה ראשים לפנות לבית המשפט שיורה למחוק את הטענה המבישה. 
מצב שני – שבו צד רוצה לתקן את כתב התביעה שלו עצמו. תקנה 92 קובעת שבעל דין ראשי לפנות לבית המשפט או אל הרשם בכל עת בבקשה לשנות את כתבי טענותיו שלו.   ברגע שמגישים כתב טענות כל תיקון אפילו הפעוט ביותר מחייב אישור של רשם. 
אם התיקון דרוש על מנת שבית המשפט יוכל להכריע בשאלות שהן באמת שאלות ששנויות במחלוקת בין הצדדים , אם התיקון הוא של טענה עובדתית, רוצים להוסיף או לשנות טענה עובדתית ברגע שרוצים לתקן נדרשים להוסיף תצהיר. 
תקנה 136 – מקרה שבו לבית המשפט מוגשת חוו"ד מומחה מטעם בית המשפט . לצדדים יש זכות לתקן את כתבי הטענות שלהם בהתאם לחוו"ד תוך 15 יום והתובע גם ראשי לתקן את הסעד שהוא מבקש. 
בפס"ד ארתור רובינשטיין נ' החברה הממשלתית למדליות ומטבעות בע"מ: בית המשפט קבע – בנוסף לשאלה האם התיקון יגרום לכך ...בית המשפט צריך לשקול האם תיקון יגרום לצד השני נזק שפיצוי כספי לא יוכל לתקן.   הוגש בקשה לתיקון 3 ימים לפני מועד הדיון, זה גורם לדיון להתייתר. ככל שהבקשה מוגשת במועד מאוחר יותר כך הנטל על המבקש להצדיק את ההיתר יהיה נטל כבד יותר. על פי תקנה 93 יש 15 ימים ממועד ההחלטה לתקן את כתב הטענות שלי.
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המשך תיקון כתבי טענות:
ע"א 728/79 קירור נ' זיד: עובד שטוען כי נפגע במהלך העבודה שלו ומבקש פיצויים. ביהמ"ש אומר על התביעה שלו שהיא תביעה סתומה, מכתב התביעה לא ברור איך הנתבעים אחראים לנזק שלו, לא הוגשה חוו"ד רפואית מצידו. הוא הגיש את התביעה המקורית ואח"כ חלפה תקופת ההתיישנות והנתבעת מבקשת שימחקו את כתב התביעה כנגדה. לאחר שחלפו 7 השנים מגיש התובע בקשה לתיקון כתב התביעה, והנתבעת טוענת שאם יש עילה היא כבר התיישנה ולכן הוא לא רשאי לתקן. ביהמ"ש העליון קובע שאפשר לתקן כתב תביעה גם אם חלפה תקופת ההתיישנות, רק אם מדובר בתיקון טכני, מינורי, משני. אבל אם יש ספק לגבי העובדה שכתב התביעה המקורי בכלל מגלם עילה, התיקון מבסס לראשונה את העילה, חלפה כבר תק' ההתיישנות ולכן לא ניתן לתקן. 
אגמון נ' פלדבוי: אגמון היה בעל מניות של חברה בפירוק מגיש תביעה כנגד הדירקטורים באופן אישי. הנתבעים טוענים כי לא ניתן לתבוע אותם, אלא אם אגמון תובע גם את החברה. אגמון אחרי תקופת ההתיישנות מבקש לתקן את הפגם הפרוצדוראלי. ביהמ"ש העליון התיר את התיקון ואומר שאמנם כתב התביעה המקורי פגום, אבל הוא כן גילם את עילת התביעה ומבחינה עקרונית הוא ביסס את היריבות בין הצדדים ולכן התיקון הוא בעיקר פורמאלי. 
תקנה 524- מעניקה לביהמ"ש סמכות רחבה לתקן כל פגם בהליך, אך היא מדברת על סמכות חובה לתקן כל פגם שיוביל לבירור השאלות שבאמת שנויות במחלוקות בין הצדדים. 
הפסקת תובענה:
הפסקת תובענה יכולה להיות מסיבות שונות: אישיות (כספיות, מחלה) וכו'. הפסקת התובענה נועדה לספק את האפשרות להפעיל את התובענה מחדש בעתיד. בדר"כ נתבעים מסכימים להפסקת התובענה כי לרוב התביעות האלו לא מתחדשות. תקנה רלבנטית 154 קובעת שתובע, לרבות תובע שכנגד, רשאים לבקש מביהמ"ש בכל עת להפסיק את התובענה. אם ביהמ"ש מתיר הפסקת התובענה, לא יהיה מדובר במעשה בית דין. את הבקשה אפשר להגיש בכתב או בע"פ, וביהמ"ש רשאי לאשר זאת וכן לקבוע תנאים ולפסוק הוצאות. ע"פ ע"א 746/88 בוזגלו נ' אוחנה ביהמ"ש העליון קובע ששופטים צריכים לסרב לבקשה להפסיק את התובענה אם בכך הם ישללו יתרון של ממש שהשיג הנתבע בהליך עד כה, או אם הבקשה מהווה שימוש לרעה בהליכי משפט. היה מקרה בו התנהל דיון הוכחות כל צד הביא את העדים והראיות שלו, ולפני שלב הסיכומים התובע החליט שיש ראיות נוספות שהוא רוצה להציג לביהמ"ש. ביהמ"ש לא מסכים לכך, כי לא הייתה לו סיבה מוצדקת להגישן רק בשלב זה. התובע ביקש הפסקת התובענה, כדי שבהמשך יוכל לחדש את ההליך ולצרף את כל הראיות. ביהמ"ש מסרב לכך, כי מדובר בשימוש לרעה בהליכי משפט ושלילת יתרון של ממש שהשיג הנתבע בהליך עד כה, בעצם ניסיון ע"י הבקשה להפסקת התובענה התובע מנסה לעקוף את החלטת ביהמ"ש. לפי תקנה 154(ג) אם ביהמ"ש סרב לבקשה התובע נדרש להמשיך את התובענה עד מתן פס"ד. אם התובע לא מגיב, לא מגיע לדיונים וכו', ביהמ"ש רשאי לדחות את התביעה ע"י פס"ד ואז כבר לא יהיה ניתן להגיש את התביעה מחדש, בעתיד. 
מעשה בית דין:
נועד לקדם את העיקרון של סופיות הדיון. אם שני צדדים מנהלים הליך בעניין מסוים ומתקיים פס"ד סופי וחלוט, לא יהיה ניתן לעורר את העניין הזה בתביעה חדשה. הליך של ערעור עדיין קשור להליך הראשוני ולכן אין מעשה בית דין לגביו עם מתן פס"ד סופי וחלוט. 
מעשה בית דין מתחלק לשניים:
1. השתק עילה: רלבנטי למצב שבו הוגשה תביעה בעילה מסוימת והתקבל פס"ד סופי. השתק העילה מונע הגשה של תובענה חדשה בין הצדדים באותה עילה. התנאים לכך שיקום השתק עילה:
- שיהיה מדובר בעילות זהות. מתי מדובר בעילות זהות? לא תמיד זה כ"כ ברור. לדוגמא, ע"א 151/87 ארצי נ' רחמני. סכסוך בנוגע לבעלות בבניין מגורים. מתנהלים הליכים משפטיים לבירור המחלוקת ובמהלך הדיון הצדדים מגיעים להסכמה לפיה הבניין יועבר מא' לב' והצדדים חותמים על כך. ביהמ"ש מעניק להסכם תוקף של פס"ד. לאחר תקופה א' מגיש תביעה חדשה לב' בבקשה לזכויות בנייה שיש כ=על הגג. הוא אומר שמקובל עליו שהבניין של ב', אבל זכויות הבנייה זו עילה חדשה. ב' טוען שיש כאן השתק עילה כי זכויות הבנייה הן חלק מהעילה הקודמת. ביהמ"ש שואל האם מדובר בעילות זהות ופוסק בגישה שלפיה הפרשנות שצריכה להינתן לתנאי הראשון היא פרשנות רחבה שכוללת את כל העילות שקשורות זו לזו, ושניתן היה לרכז אותן לכדי תובענה אחת. התובענה השנייה נדחתה על הסף בגלל השתק עילה. 
- העילה נדונה לגופה והוכרעה ע"י ביהמ"ש. אם ביהמ"ש לא דן בעילה לגופה ולא הכריע בה, אין השתק עילה. למשל אם הופסקה התובענה לבקשת התובע, עדיין ניתן לחדש את התביעה וזה לא השתק עילה. אם התובענה נמחקה על הסף, גם אין השתק עילה כי התנאי הזה לא מתקיים (תקנה 100). מה קורה אם התובענה נדחית? אז יש השתק עילה. 
דחיית תובענה בעקבות אי התייצבות לדיון. רע"א 309/89 פאיז נ' פאיז: מחלוקת בין בני זוג. האישה הגישה תביעה לבעלות משותפת בנכס מקרקעין. היא לא מתייצבת לדיון וביהמ"ש דוחה את תביעתה. היא לא הגישה בקשה לביטול או לערעור, אלא אחרי כמה חודשים מגישה תביעה חדשה. היא טוענת שאין כאן השתק עילה,אבל ביהמ"ש אומר שהתנאי מתקיים. גם אם היא לא התייצבה לדיון, יש פס"ד סופי וחלוט נגדה ויש כאן השתק עילה. ביהמ"ש קבע שאותו הדין יחול גם למקרים בהם תובענה נדחית על הסף. ע"א 54/87 אמגר נ' ק.י.מ.א- ביהמ"ש קובע שדחייה על הסף של תובענה בשל היעדר יריבות בין הצדדים, מקיימת את התנאי השני ולכן יש השתק עילה, ואותו הדין גם לעילות דחייה על הסף האחרות שמנויות בתקנה 101(א). למשל, התיישנות. 
-מדובר באותם הצדדים או חליפיהם. 
2. השתק פלוגתא: מתייחס למחלוקת עובדתית מסוימת שמהווה חלק מהעילה ורק לגבי אותה מחלוקת הצדדים לא יוכלו להתדיין מחדש בהליך אחר. 
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ע"א 246/66 קלוזנר נ' שמעוני: ביהמ"ש הגדיר מהם התנאים לכך שיתקיים השתק פלוגתא- אם במשפט הראשון הועמדה במחלוקת שאלה עובדתית מסוימת שהייתה חיונית לתוצאה הסופית והיא הוכרעה שם, בפירוש או מכללא, כי אז יהיו אותם בעלי הדין וחליפיהם מושתקים מלהתדיין לגביה מחדש, במשפט השני, חרף אי הזהות בין העילות של שתי התביעות. 
· התנאי הראשון שהוא שהמחלוקת העובדתית היא חיונית לתוצאה הסופית 
· -המחלוקת צריכה להיות מוכרעת בהליך הראשון.
·  תנאי נוסף הוא זהות בעלי הדין- המחלוקת העובדתית עולה שוב בהליך אחר, בין אותם צדדים. 
ע"א 258 פיכטנבוים נ' רשם המקרקעין: (פותחו חריגים לעיקרון של השתק פלוגתא) סכסוך בין בני הזוג הנשואים פיכטנבוים שלהם נכס מקרקעין משותף. הם מסתכסכים, והאישה מוכרת את הנכס לרוכשים. היא לא מוכרת רק את החלק שלה, אלא את כל הנכס. היא מציגה ייפוי כוח לשם כך, שנחזה להיות ייפוי כוח מבעלה אליה שמעניק להסמכות למכור את חלקו. הרוכשים משלימים את העסקה בהתבסס על כך ורושמים הנכס על שמם. מר פיכטנבוים רוצה לבטל את העסקה ומגיש תביעה כנגד הרוכשים. רשם המקרקעין והרוכשים טוענים שהייפוי כוח איננו מזויף. המחלוקת העובדתית היא סביב תוקפו של ייפוי הכוח, והשאלה הזו היא חיונית להכרעה הסופית. ביהמ"ש פוסק לעניין זה, כי ייפוי הכוח איננו מזויף ולכן העסקה הושלמה כדין. לאחר מספר שנים מר פיכטנבוים מגיש תביעה חדשה. בהליך השני הוא מגיש תביעה נגד מנהל מקרקעי ישראל ורשם המקרקעין בעילה שביצעו רישום של עסקה שהייתה מבוססת על ייפוי כוח מזויף ובכך התרשלו וגרמו לו נזק. פיכטנבוים אומר שאין זהות של בעלי הדין כי הוא תובע כאן צדדים אחרים. רשם המקרקעין היה צד משותף בשני ההליכים, אך המנהל לא. האם רשם המקרקעין יכול לטעון להשתק פלוגתא? כן. בנוגע למנהל שהוא צד חדש, הוא זה שרוצה להחיל את השתק פלוגתא ולכן אין פה פגיעה בצד ג'. נשאלת השאלה האם הוא יכול לעשות את זה? בביהמ"ש העליון נקבע שצד ג', גם אם לא היה צד להליך הראשון, יכול לטעון להשתק פלוגתא וזאת מכיוון שהרציונאל של התנאי של זהות בעלי הדין הוא שלכל צד תינתן הזדמנות להציג טענותיו בפני ביהמ"ש. 
ע"א 1041/97 סררו נ' נעלי תומס: סררו טוען שבתור עובד של נעלי תומס הוא נפגע בתאונת עבודה ורוצה לקבל קצבת נכות בגין נזק שהוא סובל ממנו. התביעה הראשונה היא לביטוח לאומי. הוא מגיש ערעור לביה"ד לעבודה שדוחה את תביעתו. סררו מגיש ערעור לביה"ד הארצי לעבודה וגם שם תביעתו נדחית. כל זה הליך אחד. יש החלטה סופית של ביה"ד לעבודה לפיה סררו לא זכאי לפיצוי כי לא התרחשה תאונת עבודה. במהלך ההליך הראשון מנכ"ל נעלי תומס שהיה קרוב משפחה של סררו, העיד לטובת סררו ועדיין ביהמ"ש לא מכריע לטובתו. סררו מגיש תביעה חדשה נגד המעבידה שלו, נעלי תומס. הם טוענים שלא התרחשה תאונת עבודה וכי מדובר במחלוקת עובדתית שכבר הוכרעה בהליך קודם ולכן יש השתק פלוגתא. סררו אומר שלא מדובר באותם צדדים, ונעלי תומס טוענים שכצד ג' חדש שרוצה להתבסס על השתק הפלוגתא, הם יכולים לפי ההלכה של פיכטנבוים. ביהמ"ש לא מחיל כאן את הלכת פיכטנבוים, כי יש כאן נסיבות מיוחדות: המנכ"ל העיד בהליך הראשון שכן התקיימה תאונת עבודה ולטעון עכשו אחרת זה חוסר תו"ל. ביהמ"ש קובע שבנסיבות האלה נעלי תומס מנועים מלהתבסס על השתק פלוגתא. 
מה קורה כאשר התקיים הליך בערכאה ראשונה וערכאת ערעור והוא מקבל הכרעה מסוימת, מחזיר את הדיון לערכאה ראשונה ואז מוגש ערעור נוסף על ההכרעה שניתנה בערעור? האם ביהמ"ש יכול לדון פעמיים באותו נושא באותו הליך? ע"א 5610/93 זלסקי נ' הוועדה המקומית לתכנון ובנייה: זלסקי זו חברה קבלנית שעוסקת בהקמת מבנים ומכירתם. הם רוכשים קרקע מסוימת בהתבסס על אישור שקיבלו מהוועדה המקומית לתכנון ולבנייה שעל אותה קרקע אפשר לבנות 16 דירות. לאחר שרכשו את הקרקע התברר שבעצם לא ניתן לבנות באותה הקרקע בכלל, והאישור שהם קיבלו היה שגוי והוועדה המקומית התרשלה. הם מגישים תביעה לפיצוי נ' הוועדה המקומית בגין רשלנות ומוכרים את הקרקע לצד ג'. ביהמ"ש העליון בערעור, דן בכך בפעם הראשונה ונדרש לשאלת אופן חישוב הפיצוי. ביהמ"ש אומר שהפיצוי צריך להיות מחושב לפי סכום הרכישה פחות סכום המכירה. התיק מוחזר לביה"מש המחוזי כדי לחשב את סכום הרכישה, המכירה וכו'. התברר שסכום המכירה לצד ג' היה גבוה מסכם הרכישה, ולכן היא לא זכאית לפיצוי כי היא הרוויחה מהעסקה. זלסקי טוענים בערעור השני בעליון שדרך חישוב הפיצוי שגויה והוא היה צריך להיות לפי סכום המכירה שהיה מתקבל היום אילו היה ניתן לבנות 16 דירות (8 מיליון) פחות סכום המכירה בפועל (5 מיליון). הם טוענים שנוסחת הפיצוי שנקבעה בערעור הראשון הייתה שגויה. ביהמ"ש העליון מתבקש לקבל החלטה שסותרת החלטה קודמת שהוא קיבל באותו הליך. הערעור השני הוא בדיוק לגבי אותו סוגיה שניתנה בערעור הראשון. השופט אור קובע שבעקרון בשם סופיות הדיון ביהמ"ש של ערעור שכבר דן בשאלה מסוימת לא ידון בה שוב. אבל, העיקרון הזה אינו מוחלט, ובמקרים מסיומים תוכל ערכאת ערעור לסטות מהחלטותיה באותו עניין עצמו וזאת כאשר בערעור השני מתגלה כי בשלב מוקדם יותר של ההליכים נפלה טעות ברורה, שעלולה לגרום לאי צדק של ממש. את הסמכות הזו צריך להפעיל בזהירות ובמתינות. 
הליכי ביניים- בקשות בכתב
הדרך הנהוגה הרגילה לפנות לביהמ"ש היא בבקשה בכתב. ע"פ תקנה 240 כל בקשה לביהמ"ש תוגש בכתב, אם אין הוראה מפורשת אחרת בתקנות אלה או בכל דין אחר. 
ע"א 3857/96 שגיא נ' תעשיות רוגוזין: ביהמ"ש העליון פוסק שלמרות לשון תקנה 240, ביהמ"ש רשאי לשמוע בקשות גם בע"פ וגם אם אין תקנה מפורשת שקובעת זאת, בתנאי שלצד השני ניתנת הזדמנות סבירה להתכונן ולהשיב לבקשה. 
21.5.12
ישנם מקרים שבהם נקבע במפורש בתקנות שניתן להגיש את הבקשה גם בע"פ:
תקנה 467- אם ביהמ"ש מקבל החלטה או פס"ד ומעוניינים לבקש את עיכוב ביצוע ההחלטה או פס"ד, ניתן לבקש את עיכוב הביצוע בע"פ במהלך הדיון. 
איך מגישים בקשה בכתב? תקנה 241(א) בעל דין צריך לפרט את טיעוניו, צריך לכלול אסמכתאות משפטיות, בהמרצת פתיחה צריך לצרף גם תצהיר לשם אימות העובדות שמשמשות יסוד לבקשה, זה בשונה מכתבי טענות אחרים. ע"פ תקנה 521 כאשר מדובר בבקשה בכתב, התצהיר יכול להיות מבוסס על מיטב האמונה של נותן התצהיר. התצהיר יכול להיות מבוסס גם על עדויות שמיעה, שבדר"כ הן אינן כבילות. זה תופס רק להליך הביניים. ע"פ תקנה 241 תצהיר שלא צורף לבקשה בעת הגשתה, לא יצורף לה אלא ברשות ביהמ"ש. ע"פ תקנה 241(ג) אם הוגשה בקשה בכתב, למשיב יש 20 ימים להגיב מיום שהומצאה לו הבקשה. התשובה צריכה להיות מפורטת, צריכה לכלול אסמכתאות משפטיות ותצהיר לאימות העובדות. לפי תקנה 241(ג1) למבקש ניתנת הזדמנות להגיב לתשובה וזאת בתוך 10 ימים, אלא אם נקבע מועד אחר. גם התגובה לתשובה צריכה לעמוד בקריטריונים שציינו. ע"פ תקנה 241(ד) שעוסקת במתן החלטה, ביהמ"ש רשאי לקבל החלטה ע"ב הבקשות והתשובות בלבד. הוא לא חייב לקיים דיון במעמד הצדדים, או לאפשר לצדדים לחקור את המצהירים. 
מה קורה כאשר ביהמ"ש רוצה לקבל החלטה ע"ב הבקשות בכתב בלבד ואחד הצדדים רוצה לחקור את המצהירים של הצד השני? בע"א 2508/98 מתן מערכות נ' מילטל תקשורת, ביהמ"ש העליון קבע שאם בעל דין מבקש לחקור עדים, מצהירים, צריך לאפשר לו ואז בכזה מצב שציינו, ביהמ"ש לכאורה צריך לאפשר לו. אבל להלכה זו נקבע חריג, ברע"א 5693/98 בנק לאומי נ' ארט בי נאמר שלביהמ"ש יש סמכות לקבוע את היקף החקירה, הוא גם יכול לא לאפשר לחקור את מצהירי הצד השני במידה שתהייה אפשרות לאותו צד לחקור בהזדמנות אחרת של הדיון לחקור. 
צו ע"פ צד אחד:
יש מקרים בהם ביהמ"ש צריך לקבל החלטה באופן מיידי מבלי לפנות לצד השני לקבלת תגובה. תקנה 244(א): "אם נוכח ביהמ"ש או הרשם שהשהייה כרוכה בדיון בדרך הרגילה עלולה לגרום נזק שאין לו תקנה או נזק חמור, רשאי הוא בלי שניתנה הודעה למשיב, ליתן צו ע"פ צד אחד עם הוראות בעניין הוצאות ובעניינים אחרים, לרבות ערובה לשיפוי המשיב, ככל שיראה לו". ע"פ תקנה 244(ב) אם ביהמ"ש נתן צו במעמד אחד, אח"כ הצד השני מקבל הודעה על קיומו של הצו ויש לו 30 ימים לבקש את ביטול הצו. 
חובת ההתייצבות של נותני המצהירים: ע"פ תקנה 522(א) בעל דין שנתן תצהיר בהליך ביניים חייב להופיע לדיון לשם חקירתו, אלא אם בעל הדין שכנגד בהודעה בכתב לביהמ"ש מודיע שהוא מוותר על חקירה. ע"פ תקנה 522(ב) אם נותן התצהיר איננו בעל דין, אז בעל הדין שמעוניין לחקור את המצהיר צריך לדרוש מאותו צד שהמצהיר יתייצב לדיון לשם חקירה. אם הוא לא פנה וביקש, המצהיר לא חייב להגיע לדיון אם הוא לא בעל דין. אם צד מבקש חקירת מצהיר של הצד השני הוא צריך להודיע לו על כך מבעוד מועד. אי אפשר לפנות ברגע האחרון. מה קורה כאשר מגיש התצהיר אותו רוצים לחקור לא מתייצב? ע"פ 522(ג), אם מצהיר לא התייצב לדיון, התצהיר שלט לא ישמש ראייה, אלא ברשות מיוחדת של ביהמ"ש. 
הסתמכות על ראיות בהליך ביניים תקנה 246: 
האם ראיות שמוגשות למשל בבקשה בכתב ניתן להשתמש בהן גם אח"כ בהחלטה, או בפס"ד? מה מעמד הראיות לעניין מתן פס"ד, האם אפשר להסתמך עליהן בהמשך? ע"פ 246(א), ראיה שהובאה בהליך ביניים, רשאי בעל דין להסתמך עליה במהלך הבאת ראיותיו בכל הליך אחר של התובענה. לפי 246(ב) בעל הדים שכנגד, רשאי להתנגד להבאת הראיה מטעם שבדין. ואם הובאה ראיה בדר"כ של עדות בע"פ או בתצהיר רשאי הוא גם לדרוש חקירת העד, והכל אם עשה כן בשעת הבאת הראיה בהליך הביניים ובין אם לאו. לפי 246(ג) ביהמ"ש רשאי שלא להרשות חקירה נוספת של עד בנושא שכבר נחקר עליו, אם ראה בכך משום הארכת הדיון שלא לצורך. 
סעדים זמניים: (חלק מהנושא של הליכי ביניים)

תקנה 1 מגדירה מהו סעד זמני- סעד שניתן להבטחת קיומו התקין של ההליך, או ביצועו היעיל של פס"ד. למשל, תקנה 387א מאפשרת צילום, העתקה או תפיסה של נכסים שעשויים לשמש כראיות במשפט, כאשר קיים חשש ממשי שהמשיב או אחר מטעמו ישמיד אותם. למשל כאשר הראיות הן אצל הצד שכנגד. דוגמא לסעד זמני שנועד לביצועו היעיל של פס"ד, עיקול זמני. סימן א1 של התקנות עוסק בו. דוגמא נוספת שיכולה להתאים לשתי המטרות שבתקנה 1, היא סעד זמני של עיכוב יציאה מן הארץ. 
28.5.12
היום בוחנים את הסעדים הזמניים גם לאור חוקי היסוד. הסמכות של ביהמ"ש להעניק סעדים זמניים קבועה בסע' 75 לחוק ביהמ"ש. אין לפי הסע' רשימה סגורה של סעדים זמניים, אבל בפועל ביהמ"ש מעניק את אותם סעדים זמניים. תיאורטית לפי הסע' ביהמ"ש יכול להעניק כל סעד זמני שייראה לו. המועד להגיש בקשה לסעד זמני הוא בכל מועד, מרגע שנפתח ההליך ואפילו אחרי שניתן פס"ד. יש חריג לכך: במקרים מיוחדים אפשר להגיש בקשה לסעד זמני עוד לפני שנפתח ההליך. תקנה 363(א) קובעת שניתן לבקש סעד זמני עוד לפני הגשת התובענה, אך זאת בתנאי שהתובענה תוגש תוך 7 ימים ממתן הצו, אלא אם ביהמ"ש קובע מועד אחר מטעמים מיוחדים שיירשמו. ע"פ תקנה 363(ב) קובעת שביהמ"ש רשאי להעניק סעד זמני בעת מתן פס"ד או בתכוף לאחריו, ובמקרה כזה בקשה יכולה להיות בע"פ ואין צורך בהתחייבות או בהמצאת ערבות. תקנה 362 עוסקת בשיקולים של ביהמ"ש בבקשה ליתן סעד זמני: האם הסעד פוגע בזכויות יסוד של אנשים. תקנה 362(א) קובעת כי הסעד הזמני יינתן אם ביהמ"ש שוכנע  על בסיס ראיות מהימנות לכאורה בקיומה של עילת התביעה ובקיום התנאים המפורטים בהוראות פרק זה הנוגעים לסעד הזמני המבוקש. התקנה מתייחסת לשני דברים: * ראיות מהימנות לכאורה. *קיום התנאים המפורטים המיוחדים להוראות פרק זה. הכוונה לתנאים ספציפיים שנוגעים לסעד הזמני המבוקש. ע"פ תקנה 362(ב) ביהמ"ש נדרש לקחת בחשבון את מידת הנזק שייגרם למבקש אם לא יינתן הסעד הזמני, לעומת הנזק שייגרם למשיב או למחזיק או לאדם אחר, אם הסעד כן יינתן. לפי ס"ק (ב) ביהמ"ש צריך גם לשקול האם הבקשה הוגשה בתו"ל, האם הסעד צודק וראוי בנסיבות העניין, ואינו פוגע במידה העולה על הנדרש. 
התנאים לקבלת סעד זמני: לפי תקנה 364(א) ו 365(ב)
· לצרף התחייבות עצמית של המבקש לפיצוי מי שאליו מופנה הצו בגין כל נזק שייגרם לו ע"י הצו הזמני, אם תיפסק התובענה או יפקע הצו מסיבה אחרת. 
· ערבות לפי 364(א) או עירבון. ביהמ"ש לא ייתן צו זמני אלא בכפוף להתחייבות אישית ומתן ערבות מספקת לשם פיצוי בגין כל נזק שיגרם למי שאליו מופנה הצו, אם תיפסק התובענה או יפקע הצו מסיבה אחרת. חריג לכלל הוא שביהמ"ש רשאי לפטור מהמצאת ערבות אם ראה שהדבר צודק וראוי ומטעמים מיוחדים שיירשמו. לגבי עירבון תקנה 364(ב) קובעת כי ביהמ"ש ראשי לצוות על הפקדת עירבון בנוסף להתחייבות, לערבות, אם הדבר צודק וראוי בנסיבות העניין.עירבון זה בטוחה חפצית כגון: ערבות בנקאית, כסף, המחאה בנקאית. מתי צריך להפקיד עירבון? אם ביהמ"ש רואה שזה צודק וראוי בנסיבות העניין וכלל, במקרים שבהם הסעד המבוקש הוא סעד במעמד צד אחד. הפוטנציאל לפגיעה בצד השני כאן הוא גבוה יותר. לביהמ"ש יש שק"ד גם במצב כזה שלא לבקש עירבון. גובה העירבון מוגבל ל 50,000 ₪ מכוח תקנה 364(ג). ביהמ"ש רשאי לקבוע סכום גבוה יותר מטעמים מיוחדים שיירשמו. 
לפי תקנה 365 הבקשה לסעד זמני צריכה להיות מוגשת בצורת בקשה בכתב (כוללת פירוט של העובדות, אסמכתאות משפטיות, תצהיר). הדיון בבקשה מתנהל לפי תקנה 366: (א) ככלל, בקשה לסעד זמני תידון במעמד שני הצדדים, אלא אם ביהמ"ש שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה כי קיים חשש סביר  שההשהיה תסכל את מתן הצו או תגרום למבקש נזק חמור. (ב) למרות האמור בס"ק א ישנם סוגים של בקשות למתן סעדים זמניים שכלל ידונו במעמד צד אחד, וזה כאשר מדובר בעיקול זמני, צו הגבלת שימוש בנכס, צו תפיסת נכסים. ע"פ תקנה 367 אם הוצא צו שניתן במעמד צד אחד לסעד זמני יקיים ביהמ"ש דיון במעמד שני הצדדים בהקדם האפשרי ולא יאוחר מ 14 ימים מיום מתן הצו. ביהמ"ש רשאי לקבוע מועד מאוחר יותר מטעמים מיוחדים שיירשמו. תקנה זו לא חלה על צו למתן עיקול זמני.תקנה 367(ב) קובעת שיש להמציא למשיב את הצו תוך שלושה ימים, אלא אם קבע ביהמ"ש מועד מאוחר יותר מטעמים מיוחדים שיירשמו. לפי 367(ד) המשיב רשאי להגיש את תמצית תגובתו לבקשה עד יומיים לפני מועד הדיון. לפי 367(ה) הדיון יסתיים תוך יום אחד, אלא אם ראה ביהמ"ש כי יש צורך בימי דיון נוספים שייקבעו ככל הניתן ברציפות, כשסיכום הטענות יהיה בע"פ, אלא אם הורה ביהמ"ש אחרת מטעמים מיוחדים שיירשמו. 
תקנה 368 עוסקת בעיון מחדש ורלבנטית לצו זמני שהוצא או במעמד צד אחד או במעמד שני הצדדים. התקנה קובעת שלאחר שניתן צו זמני ניתן לפנות לביהמ"ש לעיון מחדש, אם הדבר מוצדק בשל שינוי נסיבות, או שהתגלו עובדות חדשות, או אם מלכתחילה לא הייתה הצדקה למתן הצו. ביהמ"ש רשאי בבקשה לעיון מחדש להותיר את הצו ללא שינוי, רשאי לשנותו, לבטלו, או לתת כל החלטה אחרת במקומו. 
4.6.12
סעדים זמניים- חלק כללי, המשך:
תקנה 369 מדברת על מקרים שבהם ביהמ"ש מחליט שבמקום לדון האם ליתן סעד זמני הוא כבר יחליט לשמוע את התובענה. "נשיא ביהמ"ש או שופט שהנשיא מינה אותו רשאי להורות על הקדמת הדיון בתובענה במקום הדיון בסעד הזמני ע"מ לייעל את הדיון ולחסוך מזמנם של ביהמ"ש ושל הצדדים". 
תקנה 370 מתייחסת למועד פקיעת הסעד הזמני. הסעד הזמני יפקע או עם הפסקת התובענה, או עם ביצוע פס"ד, או בתום המועד שנקבע בו, לפי המוקדם. (לא כאשר ניתן פס"ד, אלא כאשר הוא מבוצע) לפי 370(2) הסעד הזמני יפקע אם הצו ניתן לפני הגשת התובענה, והתובענה לא הוגשה במועד. לפי 370(3) אם הצו ניתן במעמד צד אחד ולא הומצא למשיב כנדרש, הסעד יתבטל, אלא אם קבע ביהמ"ש אחרת מטעמים מיוחדים שיירשמו. לפי 370(4) אם ביהמ"ש קבע סעד זמני והמשיב פונה לביהמ"ש לבטל את הסעד הזמני, וביהמ"ש מקבל את בקשתו, הסעד הזמני פוקע. תקנה 371 קובעת שאם פקע הצו לסעד זמני שניתן עי" ביהמ"ש מאחת הסיבות שקבועות בתקנה 370, רשאי ביהמ"ש להורות על חילוט העירבון, כולו או מקצתו לטובת מי שאליו הופנה הצו, בין לפני מתן פס"ד ובין לאחריו, אם ראה שנגרם לו נזק וכי הבקשה לא הייתה סבירה בנסיבות העניין. כלומר, אם המבקש היה צריך להפקיד עירבון בקופת ביהמ"ש והמשיב טוען שנגרם לו נזק ושהבקשה לא הייתה סבירה בנסיבות העניין להוציא צו כנגדו, ביהמ"ש רשאי להורות על חילוט העירבון ולתת אותו כפיצוי למשיב. אין חובה במצב כזה על המשיב להוכיח את גובה הנזק. לפי תקנה 371(ב) חילוט העירבון אינו גורע מזכותו של הנפגע ממתן הצו להיפרע באמצעות הערובה, במסגרת ההליך או באמצעות תובענה חדשה בגין כל נזקו ובלבד שלא ישולם פיצוי יתר. תקנה 371(ג) קובעת שכתב הערבות יוחזר למבקש הצו בתום 6 חודשים ממועד פקיעתו, אם לא הוגשת תובענה או בקשה לפיצויים בתוך פרק זמן זה. ביהמ"ש רשאי לקבוע מועד אחר מטעמים מיוחדים שיירשמו.
לעניין העירבון כשהצו פוקע קובעת תקנה 371(ד) שאם העירבון חולט או חולט בחלקו, תוחזר היתרה בתוך 60 ימים ממועד פקיעת הצו. אך אם הוגשה בקשה לחילוט בתוך 60 ימים, רשאי ביהמ"ש לעכב את ההחזרה עד למתן ההחלטה בבקשה. תקנה 373 קובעת שביהמ"ש ייתן החלטה בבקשה לסעד זמני לא יאוחר מ 15 ימים מיום תום הדיון ואם לא ניתנה החלטה במועד, ביהמ"ש יודיע על כך בהודעה מנומקת, בכתב, לנשיא ביהמ"ש או לסגנו. 
עיקול זמני:
עיקול נועד לאפשר ולהבטיח לתובע את האפשרות למשש את פס"ד לטובתו. עיקול מוטל על נכס והוא מגביל את יכולת הסחירות באותו נכס או את השימוש בו והוא מופנה כלפי הבעלים או כלפי המחזיק בנכס. העיקול לא משנה את הבעלות בנכס, אלא את אופן השימוש בו. על אילו נכסים ניתן להטיל עיקול? ביהמ"ש פסק בע"א 323/80 אלתית נ' בנק לאומי שניתן להטיל עיקול על נכסים מוחשים וכן על זכויות. אם מוטל עיקול על זכות, הגבלת השימוש תהייה בכך שלא ניתן לבצע למשל המחאת זכויות. ברע"א 5242/95 סינגל נ' דנבאר: פס"ד ניתן לאחר חקיקת חוקי היסוד וביהמ"ש קבע שאם ניתן צו עיקול זמני על נכס של מישהו, זה פוגע בזכות היסוד שלו, ולכן אי אפשר להעניק צו עיקול זמני כדבר שבשגרה. במסגרת הדיון ביהמ"ש יצטרך לייחס משקל רב יותר מבעבר לדרישת איכות וכמות הראויות התומכות בבקשת העיקול. תקנה 374 דנה בתנאים שצריכים להתקיים ע"מ שביהמ"ש יעניק או יוציא צו עיקול: דרישות כלליות לעניין מתן סעד זמני שדיברנו עליהם עד עכשו. בנוסף, צריך לשכנע את ביהמ"ש ע"ב ראיות מהימנות לכאורה כי קיים חשש סביר שאי מתן הצו יכביד על ביצוע הפס"ד. ביהמ"ש נדרש בפועל לעשות הערכה של היכולת הכלכלית של הנתבע. בקשה לעיקול זמני אי אפשר להגיש בכל סוג של תביעה. אם למשל מוגשת תביעה לסעד הצהרתי, אין הצדקה להטיל עיקול. התביעה צריכה להיות לסכום כסף ולדבר שבעין. או אחד מהם. העיקול יהיה רק על אותו דבר שבעין. אם התביעה היא לשניהם יחד, אין הגבלה על העיקול רק לדבר שבעין. הפסיקה הרחיבה את רשימת המקרים גם להליך של מתן הוראות. העיקול מוטל על נכס מסוים, ויכול להיות בהחזקת התובע, הנתבע, או בידי צד ג'. בכך עוסקת תקנה 374 וקובעת שאפשר להטיל עיקול על נכס שנמצא בידי כל אחד מאלה. למשל, נכס שנמצא אצל התובע שהוא בנק וללקוח יש חשבון בנק שאצל אותו תובע, הנכס הוא בהחזקת התובע והוא רוצה לבקש עיקול של החשבון כדי למנוע שימוש מהנתבע. 
18.6.12
עיקול זמני- המשך:
יש נכסים שלא ניתן לעקל מסיבות סוציאליות: משכורת, מיטלטלין שמאפשרים תנאי מחייה מינימאליים, אי אפשר להטיל עיקול על כספי מימון מפלגות. 
לפי תקנה 365(א) הכלל הוא כי בקשה לעיקול זמני תוגש בדרך של בקשה בכתב. לפי תקנה 207 אם מדובר בסדר דין מקוצר, לאחר שהוגשה ברל"ה, אפשר לבקש עיקול זמני בע"פ. חריג נוסף הוא בתקנה 363(ב) לפיה אם ניתן פס"ד ובתכוף לאחריו אפשר לבקש עיקול זמני בע"פ. יש לכך יתרונות- כי אין דרישה לתצהיר, אסמכתאות משפטיות וכו'. 
בנוגע לדיון בבקשה, לפי תקנה 365(ב) הדיון ייעשה במעמד צד אחד. ביהמ"ש רשאי להורות על דיון בבקשה במעמד שני הצדדים, אם שוכנע כי אין בקיום הדיון כדי לסכל את מתן הצו.
כל עוד מדובר בנכס מקרקעין אותו רוצים לעקל, תקנה 375 קובעת שאם ניתן עיקול על מקרקעין ביהמ"ש יורה על רישום הערה ברשם המקרקעין והמבקש יודיע על כך לרשם. ע"פ תקנה 376 אם המחזיק בנכס המעוקל הוא צד ג', מבקשים לעקל למשל את חשבונות הבנק של הנתבע בכל הבנקים. אם התקבל צו כזה ע"י ביהמ"ש, מיידעים בכך את הבנקים. בהודעה לצד ג' מיידעים אותו שבנק מסוים נדרש ע"פ צו של ביהמ"ש להשיב האם נכסי המשיב מצויים בידיו. צד ג' צריך להודיע האם הוא מתכוון להגיש בקשה לביטול העיקול. הבנק צריך לקבל העתק מהבקשה לעיקול. תוך 30 ימים על הבנק צריך להגיש בקשה לביטול העיקול. לפי תקנה 377 הבנק שהוא צד ג' מודה שהנכס של הנתבע נמצא בידו, לא יחזור בו מהודאתו אלא ברשות ביהמ"ש מטעמים מיוחדים שיירשמו. אם צד ג' לא מודה שהנכס אכן קיים אצלו, שנכסי המשיב מצויים בידו, או אם התנגד מכל טעם אחר לאישור העיקול, או לא הגיב כלל בתוך המועד שנקבע לו, המבקש תוך 15 ימים מיום שהומצאה לו התשובה, או מתום המועד להגשתה, צריך להגיש בקשה מנומקת בכתב לאישור העיקול. ע"פ תקנה 378 הדין של הבקשה המחודשת לאישור העיקול הוא כדין תובענה, צד ג' הוא בחזקת הנתבע והוא צריך להגיש כתב הגנה תוך 30 ימים. אם הוא עדיין מתעלם יכול ויינתן פס"ד בהיעדר הגנה. לפי תקנה 380 אם מחזיק לא הודה ולא הוגשה בקשה לאישור העיקול מצד המבקש, יהא העיקול בטל לגבי כל נכס שהמחזיק לא הודה שהוא מצוי בידו. לפי תקנה 379 הדיון בבקשה יכול שיהיה בכל שלב של הדיון בתובענה. 
בקשה לביטול עיקול תתנהל בדרך הרגילה במעמד צד אחד. מה קורה כאשר ניתן עיקול על נכס מסוים רוצים שהוא יעבור לנכס אחר? ביהמ"ש בע"א 272/71 בן דוד נ' החברה לתפעול וניהול הימורי ספורט קבע שכאשר מדובר בתביעה כספית, המשיב רשאי להמיר את העיקול על נכס מסוים בעיקול על נכס אחר שבבעלותו, אבל על הנכס להיות באותה רמת מימוש.
תקנה 381- עיקול זמני לטובת תובע שזכה בתביעתו.
סעד זמני- עיכוב יציאה מהארץ.
גם בסעד זה ישנה פגיעה משמעותית בזכות יסוד. (חופש תנועה, חירות) ולכן ביהמ"ש היום יותר מקפידים על שמירת הגנה על הזכות הזו ומחמירים בהוצאת צווים כאלה. ביהמ"ש העליון בבג"ץ 4976/02, היועמ"ש נ' ביה"ד הרבני קבע שבכל ההליכים השונים כאשר עולה השאלה של עיכוב יציאה מהארץ נדרשים לקיים את אותה הבחינה ולעמוד באותם קריטריונים. 
התנאים למתן צו עיכוב יציאה מהארץ:
- לפי תקנה 384(א) יש ראשית לשכנע את ביהמ"ש על בסיס ראיות מהימנות לכאורה כי קיים חשש סביר שהמשיב עומד לצאת מן הארץ לצמיתות, או לתק' ממושכת, וכי הדבר יכביד באופ משמעותי על קיום ההליך או על ביצוע פס"ד. לפי בג"ץ לב 3914/92 נ' ביה"ד הרבני , נקבע מה השיקולים של ביהמ"ש כשהוא בודק האם להעניק צו עיכוב יציאה מהארץ. דבר ראשון הוא צריך לקחת בחשבון שמדובר בזכות חוקתית. דבר שני, ביהמ"ש צריך לשקול האם הפגיעה אשר למניעתה מתבקש הצו, היא בעלת חומרה יתרה. עוד צריך לשקול האם ישנן חלופות פוגעניות פחות להבטחת קיום ההליך, או ביצוע פס"ד כמו למשל הפקדת עירבון וכו'. 
- ע"פ תקנה 384(ג) ככלל, ע"מ שביהמ"ש יוציא צו עיכוב יציאה מהארץ שווי התביעה צריך להיות מעל 50,000. לכלל הזה יש חריג: אם התביעה היא למזונות, סכום התביעה יכול להיות נמוך מהנ"ל כדי לקבל את הצו. לביהמ"ש שק"ד מטעמים מיוחדים להוציא צו עיכוב גם בתביעות אזרחיות אחרות שהסכום נמוך מ 50,000 ₪.
מה קורה כאשר מדובר בנתבע שהוא תושב חוץ? מצד אחד קיים האינטרס של התובע ואם אותו תושב חוץ ייצא מהארץ יהיה לו מאוד קשה לממש פס"ד, כי רוב הסיכויים שאין לן כלום בארץ. מצד שני הנתבע באמת כל החיים שלו בחו"ל, ולכן עיכוב יציאה מהארץ ייפגע בצורה חמורה יותר מבדר"כ. תקנה 384(א) קובעת שכאשר מדובר בנתבע שהוא תושב חוץ יינתן כנגדו צו עיכוב יציאה מהארץ רק בנסיבות חריגות ומטעמים מיוחדים שיירשמו. 
