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שיעור מס' 1 – 16/03/2011
מבוא
שלבי ההליך המשפטי:
אחרי שיש סיפור כלומר עובדות המקרה צריך:

1. כתב טענות
· איזה סעד מבקשים? (כסף, מניעה, אכיפה וכו..)
· לאיזה ביהמ"ש? (עינייני, מקומי, בינלאומי) למי הסמכות? האם אני יכול לבחור?
· בחירת ההליך - איזה סוג של תובענה? תובענה זה מונח רחב יותר מתביעה. כל הליך נפתח או בכתב תביעה או בתובענה? ("תובענה" — תביעות, בקשות ושאר ענינים שמביא בעל דין לפני בית משפט, באחת הדרכים שנקבעו לכך;) כלומר, זה כולל גם כתב תביעה.
2. הליכים מקדמיים והליכי הביניים – מי הנתבעים? האם יש הודעה לצד שלישי? במקרים בהם יש צורך לצווים זמניים בד"כ מבקשים אותם עוד בהליכים המקדמיים אך יש פעמים שהצורך בצווים עולה בהליכי הביניים. יש לזכור שקבלת צווים יכולה גם להשתמש כנגדך במידה וקיבלת את הצו שביקשת והפסדת בתביעה יהיה ניתן לתבוע ממך פיצוי על הנזק שנגרם עקב הצו. זה בעייתי בעיקר כשיש הליכים שנמשכים זמן רב והצו המונע פועל לאורך כל אותה תקופה.  יש לבחון  על פי  הנסיבות אם יש צורך בצו ואיזה צו ומה ההשלכות שלו.  חשוב לשמור על הלימה בין הצו לנזק. 
לאחר שבית המשפט מקבל את כתבי הטענות ומתנהלים ההליכים המקדמיים בין  הצדדים, ביהמ"ש נכנס לתמונה. ביהמ"ש רואה רק מה שמביאים מולו הצדדים, בהליכי הביניים בית המשפט מכריע בכול הבקשות.
קדם משפט -  יישור קו והכרעה בכל הדברים המקדמיים. עניין הסמכויות, הבקשות וכו' 

3. הוכחות והצגת ראיות של הצדדים 
4. שלב הסיכומים - לאחר חקירת הצדדים  
5. פסק דין - ביהמ"ש נותן את פסק דינו. 
6. ערעור

התהליך 

סיפור המעשה                 כתב טענות               מה אנחנו רוצים? איזה סעד מבקשים               לאיזה בימ"ש 

                  הליכים מקדמיים                הליכי ביניים  / צווים זמניים / בקשות                   כניסה לבית המשפט 

                  קדם משפט                  שלב ההוכחות                    פס"ד                ערעור 

הסמכויות 

1. עניינית –  ככלל,נקבעת על פי מבחן הסעד המבוקש וזאת על פי כתב התביעה במועד הגשת התביעה.
2. מקומית – לפעמים יש בחירה ולפעמים לא 

3. בינלאומי  - סמכות 

4. טבועה – סמכות שבית המשפט טבוע בעצמו. יש לו את האפשרויות לעזור לאנשים שקרה להם עוול רציני 

5. גררא – סמכות שנגררת 

בתי משפט 
שלום, מחוזי , עליון/ בג"ץ , עבודה , משפחה, חוזים אחידים, ת. קטנות, נוער, עניינים מקומיים, מנהלי, רבני, תעבורה. 

בית המשפט לענייני משפחה – סמכות עניינית

לבית המשפט לענייני משפחה יש הרבה סמכויות.  בעצם זה יוצר מצב ששופט שלום מקבל סמכויות מורחבות יותר למשל כשמדובר בירושה בשווי של מליונים . 

חוק בית המשפט לענייני משפחה – סעיף 1 מונה את המקרים שבהם בית המשפט עוסק. מסביב לבית המשפט לענייני משפחה הוקם מערך של סעד המלווה ומפקח בתהליך.
סעיף 1(2) תובענה אזרחית בין אדם או עזבונו לבין בן משפחתו, או עזבונו, שעילתה סכסוך בתוך המשפחה, יהא נושאה או שוויה אשר יהא

"שעילתה סכסוך בתוך המשפחה" - יש לבדוק את שני התנאים במצטבר:

1. האם מדובר בבן משפחה (בן משפחה מוגדר בסעיף 1 (2)) ?  
2. האם קיים סכסוך בתוך המשפחה?  

במידה ושני תנאים אלו לא מתקיימים העניין לא נכנס לבית המשפט לענייני משפחה. 

נושא סמכות נקבע על פי מבחן הסעד בכל מה שקשור לסמכות עניינית, ולכן יש חשיבות רבה לסעד שמבקשים.

יש חשיבות רבה לניסוח. כאשר מנסחים כתבי טענות חורצים איפה העניין ידון. למשל אם רוצים שזה יהיה בבית המשפט לענייני משפחה הדגש בכתב הטענה צריך להיות על הסכסוך המשפחתי וכתב התביעה יסתובב סביב זה. 
יכול שתהיה תביעה בין בני משפחה אבל העניין ידון בבית משפט רגיל כי הדגש הוא לא על היותם בני משפחה אלא על הסכסוך, על מחלוקת ללא קשר להיותם בני משפחה . 

הנטייה לבתי המשפט היא לא להעביר את הסמכות שקיבלו לבית משפט אחר בעניינים שעלו במהלך הדרך  בעיקר כשמדובר בשלבים מאוחרים יותר.

בנושאי סמכות בשנים האחרונות ישנה מגמה, גם בסמכות העניינית, שלא לטרטר את הצדדים. שאלה של סמכות עניינית ככלל הצדדים לא יכולים להסכים עליה או להתנות עליה. בית המשפט צריך ואפילו חייב לעלות את הטענה של סמכות עניינית בעצמו, כלומר אם השופט בשלב מוקדם רואה שהעניין לא בסמכות עליו לעורר זאת.

 פס"ד חבס 

בפס"ד חבס היו אב ובנו ששלטו בחברות ומונו כדירקטורים ובאסיפת דירקטורים, בהיעדר הבן, הוחלט שרק לו –לאב, תהא זכות חתימה. הבן הועבר מכהונתו כדירקטור ופנה לבית המשפט המחוזי להצהיר כי החלטות הדירקטוריון בטלות. בית המשפט המחוזי העביר את התיק לבית המשפט לענייני למשפחה זה הגיע לערעור עליון והערעור על כך נדחה. 

בעליון נקבע המבחן ל "מה זה סכסוך משפחתי?" צריך לראות שהסכסוך המשפחתי תרם תרומה משמעותית לגיבוש העילה לתביעה"  

לצורך כך בודקים את הפרמטרים הבאים :

1.  קירבת יחסי המשפחה  - יש יחס ישיר שככל שהיחסים הם יותר קרובים יש יותר זיקה למשפחה 
2. גורמים  לבר/ חיצוניים משפחתיים –  מה עוד עומד חוץ מהיותם משפחה – יחס הפוך ככל שיש יותר גורמים חיצוניים יש פחות זיקה למשפחה.
3. מספר הקשרים העיסקיים הקיימים – יחס הפוך. ככל שיש יותר קשרים עיסקיים יש פחות זיקה למשפחה.
בסוף עושים בדיקה ובוחנים מהו היסוד הדומיננטי. אם זה נוטה יותר לתרומה המשפחתית אז התיק יידון בביהמ"ש למשפחה ואם לא אז התיק יידון בביהמ"ש שלו הסמכות העיניינית.  

בימ"ש החליט במקרה הזה שמדובר בהיבטים משפחתיים. 

בין היתר בית המשפט גם בודק את הניסוח של כתיבת הטענות  במועד הגשת התביעה, לכן ישנה חשיבות לניסוח העובדות. בפסיקה יש מונח עובדות סמכותיות   (מופיע בפס"ד אלעוברה)  כאשר מהעובדות אתה יכול לראות האם הם מקנות סמכות או לא . 

 פס"ד חיים

סכסוך בין שני אחים על משק חקלאי. רק בערעור נטען שהסמכות היתה צריכה להיות למשפחה ולא למחוזי. 

בית המשפט בעליון מאשר ומתייחס לכך שבית המשפט בוחן לצורך שאלת הסכסוך בתוך המשפחה גם את הנתונים האובייקטיבים של הסכסוך, משך זמן הסכסוך? האם הוא נקודתי או על כמה דברים? האם יש צורך בסעד של גורמים תומכי משפחה?  וגם את הצד הסובייקטיבי כיצד הצדדים עצמם ראו את הסכסוך ושיקפו אות בניסוח של כתבי הטענות .

כאשר מישהו מעלה טענה של חוסר סמכות רק אחרי שהוא הפסיד בית המשפט רואה בזה כחוסר תום לב ויצירת מניעות והשתק ולמנוע גם בשיקולים של יעילות דיון את קבלת הערעור והטענות. 

 בסמכות מקומית יש חובה להעלות טענה של העדר סמכות בהזדמנות הראשונה בכתב הגנה או בבקשה לסילוק על הסף. זו הלכה של הפסיקה.  ואם לא עלתה הטענה של חוסר סמכות כאילו הוכשרה הסמכות. 

 ההלכה לסמכות עניינית היא שאפשר להעלות בכל שלב לא רק בשלב המקדמי אך ההלכה הזאת החלה להשתנות לאחרונה. 

אם אין סמכות עניינית אז העניין בטל void. כדי למנוע את המצב הזה שבאים אחרי שנים בטענה של חוסר סמכות פיתחו כלים של עובדות סמכותיות מניעת  השתק ותום לב וכלים  נוספים שנלמד בהמשך .

דו"ח ועדת אור קבעה את השלבים והסכומים שלפיו תיקבע הערכאה,  בעקבותיו היתה הצעת חוק שגם סמכות עניינית צריך לעלות בשלבים מוקדמים יותר. 
אם אין סמכות עניינית – תקנה 101 דחייה על הסף. אחד הנימוקים הוא מחוסר סמכות .

ההבדל בין דחיה למחיקה תקנה 100  . דחיה היא יותר דרסטית. תקנה 527 אומר שמחיקת תובענה אינה מעשה בית דית ואין בה כדי למנוע  את התובע מלהגיש תובענה חדשה בשל אותה תביעה .

 סעיף 101 דחייה זה בעצם סופי אבל יש את סעיף 101 (ב) שאומר  שאין לדחות כל כך מהר ויש לבחון אלטרנטיבות קודם. 

במידה וצד שביקש מחיקה קיבל, הצד השני יכול להמשיך בתביעה ולהתעקש על דחיה לא על מחיקה בשביל שהצד הראשון לא ישתמש  בתביעה שוב במקום אחר בזמן אחר. במידה והמחיקה לא התקבלה או לא הוסכמה ההליך ממשיך כרגיל . 

לאחרונה עלתה השאלה:

איפה תידון שאלה נזיקית של ילדה שנפגעה מינית על ידי בן משפחה והיא מגישה תביעת נזיקין על הנזק הגוף והנפשי  איפה העניין ידון במחוזי או במשפחה ?  
הרי יש לנו שני תנאים בן משפחה ושעילתה סכסוך בתוך המשפחה. השאלה שעולה האם המעשה המיני  נכנס  לדרישת "הסכסוך"?
פס"ד פלוני 2009 
מקרה דומה. העניין נדון בבית משפט האזרחי ועלתה שאלת הסמכות בערעור במקרה הזה שאלת הסמכות ירדה ולא נידונה ממניעים של חוסר תום לב וכו' אבל  השופטת ארבל נותנת הנחיה שלהבא העניינים  הללו ידונו בבית המשפט לענייני משפחה משיקול מקצועי לבית המשפט לענייני משפחה יש יותר כלים תומכים לנהל משפט שקשור למשפחה.  שיקול שני שרואים את כל העניין כמקשה אחת וכל הסיפור כגורם לסכסוך.

סעיף 8 סדרי דין וראיות – בית המשפט לענייני משפחה לא מוגבל לסדרי הדין ויש לו אפשרות לשיקול דעת לגבי הפרוצדורה על מנת לעשות צדק ככל שיראה לו בנסיבות העניין .

בית המשפט לתביעות קטנות 

· ללא עורכי דין אלא אם יש אישור מיוחד על פי התקנות

· עד סכום של 31,900 ₪

· הסמכות למתן צו להחלפת מצרך או ביטול עיסקה 

· תקנות מיוחדות לשיפוט בתביעות תקנות 

· לא כפוף לסדרי דין רגילים  תקנה 13

תקנה 11 שאומרת מה קורה אם צדדים לא מתייצבים ינתן פסק דין על פי על יסוד כתב התביעה

פס"ד פבל

מקרה של מועדון ברחובות – פבל הלך למועדון ושם היתה הוראה שיכולים להיכנס בחורים מגיל 26 ובחורות מכיל 24, לכן לא נתנו לפבל להיכנס למועדון. הוא הגיש תביעה על סך 30,000 ₪ והחברה טרומן הגישה כתב הגנה. החברה לא התייצבה לדיון והשופט דחה את התביעה. פבל ערער למחוזי  על כך שלפי תקנה 11 במידה וצד אחד לא הגיע, השופט יפסוק על פי כתב התביעה.  
במחוזי נקבע כי לבית המשפט יש שיקול דעת אם הצדדים לא התייצבו והוא לא חייב לפסוק על פי כתב התביעה ועוד נאמר שהוא רואה  הצדקה להבחנה  בגילאים כי נשים יותר בוגרות נפשית.

פס"ד  בעליון  בנובמבר 2011 מבחינה דיונית אישר שאם צד אחד לא הגיע זה לא אוטומטי תקנה 11 . בדומה לתביעה רגילה ובנוסף הפך את ההחלטה בדבר ההפליה וקבע שיש כאן הפלייה מגדרית . 

שיעור מתוקשב - שיעור ראשון
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בהמשך לשיעור הראשון להלן מספר דגשים וחומר ללימוד עצמי

בשיעור הראשון עשינו היכרות והבנו את חשיבות הדיון האזרחי  שראשית יש להיכנס לשערי בית המשפט ולכן נלמד את נושא הסמכויות ואחר כך נלמד איך מגישים כתבי טענות , סעדים זמניים , ניהול הליכים מקדמיים והליכי ביניים וההליך המשפטי עצמו מתחילתו ועד לסיומו.

סקרנו את בתי המשפט השונים והצבענו על הסמכויות השונות הקיימות : סמכות עניינית, סמכות מקומית, סמכות בינ"ל ולהבדיל מכך, סמכות טבועה

הסמכות העניינית ,ככלל,נקבעת על פי מבחן הסעד המבוקש וזאת על פי כתב התביעה במועד הגשת התביעה. 

ככלל,הצדדים לא יכולים להסכים לגבי הסמכות העניינית  והסכמתם בעניין זה לא תופסת. בית המשפט רשאי ואף חייב להעלות את הטענה מיוזמתו. (פס"ד חבס ואלעוברה).

 בית המשפט לענייני משפחה ייחודו לשפוט בנושאים הספציפיים המצויינים בחוק ובנוסף לעסוק בתובענה אזרחית נגד בן משפחה שעילתה סכסוך בתוך המשפחה

זאת תוך גמישות בסדרי הדין לשם עשיית משפט צדק. (סעיף 8 לחוק בתי המשפט לענייני משפחה).

בפס"ד חבס היו אב ובנו ששלטו בחברות ומונו כדירקטורים ובאסיפת דירקטורים, בהיעדר הבן, הוחלט שרק לו –לאב ,תהא זכות חתימה .הבן הועבר מכהונתו כדירקטור ופנה לבית המשפט המחוזי להצהיר כי החלטות הדירקטוריון בטלות. בית המשפט המחוזי העביר את התיק לבית המשפט לענייני משפחה והערעור על כך נדחה. 

המבחן כפי שנקבע בפסק דין חבס לבחינה האם מקור העילה הינו סכסוך משפחתי נמדד לפי אמת המידה שהסכסוך המשפחתי תרם תרומה משמעותית לגיבוש עילת התביעה

לצורך בחינת הנ"ל בוחנים, בטרם תחילת המשפט ועל פי כתבי הטענות,  את התקיימות הגורמים של קירבת יחסי המשפחה, גורמים לבר משפחתיים ומספר הקשרים העסקיים הקיימים.

אם אין הכרעה ברורה נעשה איזון בין השיקולים והגורמים השונים

כך ישנה חשיבות רבה לניסוח כתב התביעה והאם מפורטות העובדות המדגישות את הכיוון של סכסוך משפחתי או את הכיוון של סכסוך עסקי רגיל . לכן למעשה בבית המשפט לענייני משפחה לא שולט מבחן הסעד לבדו אלא מתחקים אחרי מהות הסכסוך ותרומתו המשמעותית לעילה.

בפס"ד חיים היו שני אחים חזקיהו ואליהו שרבו על זכויות במשק חקלאי. אליהו מונה על ידי האם להיות בן ממשיך אך חתם על תצהיר שיחלוק את הבית עם חזקיהו לאחר מות האם. אח"כ נעשה הסכם בין האם לחזקיהו שהעבירה לו את הזכויות בבית ואליהו פנה לבית המשפט המחוזי וביקש סעד הצהרתי שהוא הבן הממשיך ושההסכם עם חזקיהו בטל. התביעה התקבלה לאחר שנה וחצי של הליכים ובערעור טען חזקיהו שפסק הדין מבוטל שכן ניתן בהיעדר סמכות עניינית כי הסמכות היתה צריכה להיות לבית המשפט לענייני משפחה שכן מדובר בסכסוך שעילתו בתוך המשפחה . הערעור נדחה. 

בהתאם לפסק דין חיים נבחנים הן הנתונים האוביקטיביים של הסכסוך, כמו משך זמן הסכסוך, האם מדובר בסכסוך נקודתי או כלל היחסים, והאם יש צורך בסיוע של גורמים מקצועיים במשפחה,  והן הנתונים הסוביקטיביים כיצד ראו הצדדים את הסכסוך וכיצד תיארו אותו בכתבי הטענות, תוך בחינה מהו היסוד הדומיננטי של הסכסוך על פי כתב התביעה.

בפס"ד אלעוברה נתבקש להצהיר על זכויות בעלות בקרקע בבית המשפט המחוזי ונקבע בפסק הדין שמדובר בזכויות חוזיות . בערעור נטען שלא היתה סמכות  עניינית למחוזי כי שווי הזכויות החוזיות בסמכות בית משפט השלום. הטענה נדחתה שכן מה שקובע  זה הסעד על פי כתב  התביעה ובכל מקרה לא נטען לגבי שווי הזכויות (עובדות סמכותיות). 

כאמור בפסק דין חיים וכן בפסק דין אלעוברה ישנה חשיבות רבה לניסוח כתב התביעה ולנושא של "עובדות סמכותיות" שהן העובדות הנקבעות על יסוד כתבי הטענות או על יסוד העדר טיעון של הצדדים ומהוות את התשתית העובדתית לצורך קביעת הסמכות על ידי בית המשפט. 

כך ,אם למשל לא נטענו העובדות הדרושות לצורך הקמת סמכות כמו שווי כספי נדרש של הנושא לא יעורר זאת בית המשפט מיוזמתו ולא יקבע עובדות שלא נקבעו שבלעדיהן אין סמכות.

הנטייה של בתי המשפט  הינה שלא "לטלטל ולטרטר" את הצדדים מערכאה לערכאה , לא להעביר שוב את הדיון לאחר שהדיון כבר הועבר ולפרש את הנדרש באופן שיקנה סמכות לבית המשפט האחרון שדן בעניין.

יש לציין שהנ"ל יפה לא רק לבית המשפט לענייני משפחה אלא לכל נושא הסמכות העניינית, כפי שיפורט בהמשך השיעורים.

המגמה העולה מפסק דין חיים  ואלעוברה היפה לא רק לענייני משפחה,  הינה שעקב מניעות שיסודה בחובת תום הלב ושימוש לרעה בהליכי משפט ושיקולי יעילות הדיון וטעמים פרגמטיים ,ימנע בית המשפט העלאת טענה של העדר סמכות עניינית המועלית על ידי הצד שהפסיד במשפט ולאחר ניהול הליכים משפטיים וזאת בהתאם לדו"ח ועדת אור והצעת החוק בעקבותיה משנת 2000 ובמיוחד כשאין ביסוס עובדתי לטענה (עובדות סמכותיות) , כשהמגמה ממשיכה גם במקרים שלא ניתן פסק-דין.

כמובן שהניסוח של העובדות והסעד לא יכול להיות תלוש לחלוטין מהמציאות ומניפולטיבי  לשם הקניית סמכות עניינית.

תביעת נזיקין בגין נזק פיזי/נפשי שנגרם כתוצאה מעבירות מין במשפחה המבוססות על מעשים פליליים בעלי רגישות משפחתית ייחודית, יידונו,ככלל, בבית המשפט לענייני משפחה,תוך ראיית הסכסוך המשפחתי ועילת התביעה כמאוחדים למקשה אחת וזאת עקב השפעת המאפיינים המשפחתיים על ייחודיות המקרה ,המומחיות, הכלים וסדרי הדין והראיות הגמישים בבית המשפט למשפחה, המאפשרים לו להתמודד עם הקשיים בתביעות אלו. (רע"א 9343/08 פלוני נ' פלוני).

תוצאות העדר סמכות עניינית הינה דחיה על הסף לפי תקנה 101 לתקנות סד"א ברם בית המשפט לא ישתמש בסעד דרסטי זה שמשמעותו יצירת מעשה בית דין בדרך של השתק עילה ,להבדיל ממחיקת התביעה בלבד שאינה מהווה מעשה בית דין לפי תקנה 527 לתקנות סד"א (מושגים שיילמדו במהלך הקורס) ובטרם דחיה על הסף יעביר את הדיון לבית המשפט המוסמך לפי סעיף 79 לחוק בתי המשפט, כמפורט בתקנה 101(ב) לתקנות סד"א.

בית משפט נוסף  הינו  בית הדין לעבודה שלו סמכות ייחודית לדון בתובענות שבין עובד למעביד שעילתן ביחסי עובד מעביד וזאת לפי סעיף 24 לחוק בית הדין לעבודה. מדובר בסמכות ייחודית הגוברת גם על בית המשפט לענייני משפחה, באופן שגם אם מדובר בתביעה של אשה כנגד בעלה כמעסיק שפיטר אותה, הסמכות נתונה ככלל לבית הדין לעבודה שהינו בעל הסמכות הייחודית לדון בענייני פיטורין כערכאה בקיאה ומומחית בתחום זה. (בר"ע 9948/04 פלוני נ' פלונית,פ"די ס(3) 176).

 בית משפט אחר הינו בית המשפט לעניינים מקומיים שסמכותו מפורטת בסעיף 55 לחוק בתי המשפט לדון בעבירות לפי פקודת העיריות חוק התכנון והבניה ועוד , כאשר מדובר בהליכים פליליים.

בית משפט נוסף הינו בית המשפט לתביעות קטנות שסמכותו נקבעת בסעיף 60 לחוק בתי המשפט לדון בתביעה אזרחית שהגיש יחיד ולא חברה עד 31,900 ₪ כאשר בית המשפט לא כבול בדיני הראיות ובסדרי דין ויפעל בדרך המועילה ביותר להכרעה צודקת ומהירה.,(סעיף 62 לחוק בתי המשפט)

ככלל,אין ייצוג על ידי עורך דין בבית משפט לתביעות קטנות,אלא ברשות בית המשפט. (סעיף 63 לחוק בתי המשפט). 

לעניין זה ראו תקנות שיפוט בתביעות קטנות (סדרי דין) התשל"ז-1976 ולדוגמא פסק דין שהתייחס לתקנה 11 לתקנות אלו (פס"ד פבל).

ישנם נושאים שבהם מוסמך לדון בית המשפט המחוזי בלבד כמו נושאי נאמנות, פירוקים ופשיטות רגל, בוררות ,ברם אם הצדדים מסכימים להעברת הענין לבוררות לפי סעיף 79ב לחוק בתי המשפט, בית המשפט המוסמך לדון בכל עניין הקשור לבוררות הוא בית המשפט המעביר וזאת גם אם מדובר בבית משפט השלום שהעביר את הנושא לבוררות וגם אם הדיון בבוררות כלל נושאים החורגים מסמכותו העניינית הרגילה של בית המשפט המעביר  , כעולה מסעיף 79ב(ג) לחוק בתי המשפט (ראו רע"א 4369/02 דורון נגד דורון פ"ד נח(1) 241 ).

בית משפט נוסף הינו בית המשפט לעניינים מנהליים היושב בבית המשפט המחוזי ודן בשלושה סוגי עניינים:

עתירות מנהליות לפי הנושאים שבתוספת הראשונה לחוק בתי משפט לעניינים מינהליים התש"ס -2000, או על פי חוקים ספציפיים התוקפות החלטה של רשות בהתאם להגדרתה בחוק.

ערעור מנהלי לפי הנושאים בתוספת השניה לחוק או על פי חוקים ספציפיים

תובענה מנהלית שהיא תביעה כספית לפי הנושאים שבתוספת השלישית לחוק שבשלב זה הינם שניים בלבד : תובענה לפיצויים שעילתה במכרז ותביעה ייצוגית להשבה כנגד רשות.

הפרשנות הניתנת לנושאים שבהם יש סמכות לבית המשפט המנהלי הינה רחבה וקשת הנושאים מורחבת כל הזמן,כחלק מהמגמה של העברת הסמכויות מבג"צ לבית המשפט המחוזי.

הדיון מתנהל כמו בבג"צ  על בסיס תצהיר בג"צי (טופס 2 לחוק בתי משפט לעניינים מינהליים) ולעניין סדרי הדין ראו תקנות בתי משפט לעניינים מינהליים (סדרי דין) התשס"א-2000.

חשוב להדגיש שסמכות בית המשפט המנהלי הגם שהיא ייחודית לא גורעת מסמכות בית המשפט העליון בשבתו כבג"צ שהיא סמכות מקבילה (פס"ד' יעקובוביץ) המופעלת לפי שיקול דעת בג"צ בתיקים עקרוניים או מטעמי פרקטיות כדי לא להעביר את הדיון שוב לבית המשפט המעביר (פס"ד פרטנר).
המבחן הקובע בבית המשפט המנהלי הינו מבחן הסעד בהתאם לסעד המבוקש .

כך, אם התביעה הינה לבטלות דרישת התשלום עקב אי חוקיות של היטל שמכוחו נגבו הכספים, הסמכות לבית המשפט המנהלי (פס"ד פרדסיה), בעוד אם התביעה הינה להשבת כספים ששולמו בגין אותו היטל הרי הסמכות הינה לבית המשפט האזרחי לאור הסעד הכספי המבוקש (פס"ד צרפתי), כך שישנה חשיבות רבה לניסוח ולהחלטה האם לשלם את הכסף ולתבוע השבה או לא לשלמו ולתקוף את בטלות הדרישה לתשלום ולפי זה תיקבע לכאורה הסמכות.

כך גם תביעה להצהיר כי אין חוב לעיריה שמסתתרת מאחוריה למעשה טענת קיזוז כספים שחבים לעיריה, אינה בסמכות בית המשפט לעניינים מנהליים ודינה כדין תביעה כספית שצריכה להיות מוגשת בבית המשפט האזרחי. (פס"ד מרכז משען). 

ש.ב 

1.נא עיינו היטב בחוק בתי משפט לעניינים מינהליים  ובסעיפים 40 ,50, 79  לחוק בתי המשפט.

2. היכן לדעתכם תידון תביעה כספית של עמותה כנגד המדינה על סך 300,000 ₪ לפיצוי בגין אי תקצוב מוסדות חינוך (תביעת הסכום שנטען שהיו צריכים לתקצב ולא תקצבו)?

3. נא קראו את רע"א 8105/11 גולאני נ' סלימאן

להתראות בשיעור הבא בתאריך 30/3/12 שעה 800

שבת שלום

קובי 



שיעור מס' 2 – 30/03/2011
סמכויות:
1. סמכות עיניינית
a. מנהלי
b. אזרחי
i. בג"ץ/עליון
ii. מחוזי
iii. שלום

התובע הוא זה שמכתיב איפה לנגיש את התביעה ובד"כ הוא מכתיב לפי מבחן הסעד.

בית משפט לעיניינים מנהלים

מוסדר בחוק בתי המשפט לעיניינים מנהליים ובתקנות שעוסקים בזה. יש 3 תוספות  וכל תוספת דנה בסוג מסויים

בתי משפט מנהליים עוסקים בעתירות מנהליות, ערעורים מנהליים ותובענות מנהליות.

המטרה כתובה בסעיף 1 והיא להוריד עומס מבתי משפט אחרים. כשיש מקרה ורוצים לבדוק אם הוא נכנס לבתי משפט מנהלי צריך לבדוק אם הוא נכנס לאחת התוספות. במנהלי אי אפשר לתבוע סעד של כסף למעט תובענה לפיצויים בתוספת השלישית שעילתה מכרז והחריג הנוסף הוא בנושא של תובענות ייצוגיות מסויימות נגד המדינה .
· האם מדובר ברשות?

· האם מדובר בהחלטה של רשות?

· האם נכנסים לתוספת הראשונה?
· אם עוסקים בנושא מסויים יש לבדוק אם באותו חוק יש הפניה לבית משפט מנהלי.
· אפשרות אחרת היא ערעורים מנהליים זה התוספת השניה ושם יש רשימה של ערעורים.
· אפשרות נוספת שזה החריג למנהלי

אם חושבים שגבו ארנונה שלא כדין 20,000 ש"ח ורוצים בחזרה יש 2 אפשריות:
1. לפנות למנהלי ולהגיד שההחלטה המנהלית בטלה
2. להגיש תביעה על 20,000 ולהגיד שזה לא חוקי ואז מגישים לבית משפט השלום והוא יצטרך לדון באותו עיניין בדיוק בעיניין המנהלי כדי להכריע בתיק. תוך כדי שהוא דן בתביעה כספית הוא צריך להחליט בנושא המנהלי.

פס"ד פרדסיה וצרפתי חשובים בנושא הניסוח והסעד. הפרוצדורה מוסדרת בתקנות. והפרוצדורה היא מיוחדת לעיניינים מנהליים ויש נושאים מיוחדים למנהלי כמו תקנה 4 שצריך לעתיר את העתירה תוך 45 יום ממועד ההחלטה כי אחרת רק על שיהוי ניתן לדחות את ההחלטה.
חשוב שככלל במנהלי אין חקירות (למרות שזה אפשרי ויש תצהירים) (כמו בג"ץ, זה הכלל) התצהיר גם מיוחד במנהלי , תקנה 5 מפנה לטפסים (בתקנות יש טפסים והם מלמדים הרבה פעמים איך לכתוב את הבקשה) לטופס 2 שזה תצהיר מיוחד, הוא נקרא תצהיר בגצי שבתצהיר אתה מפנה לעמודים בעתירה שאתה מצהיר עליהם.
תקנות סדר הדין האזרחי לא חלות ככלל על הנושא המנהלי וגם בסעיף 8 לחוק כתוב שביהמ"ש המנהלי דן כמו בג"ץ וגם בסעיף 20 לתקנות כתוב שהתקנות לא חלות ככלל על העתירה המנהלית כלומר יש פה פרוצדורה יותר קצרה ומיוחדת.

כשמגישים עתירה מנהלית ביהמ"ש יכול לעשות:

1. דיון מוקדם – מנסים לראות אם אפשר לגמור את התיק בהסכמה או שלא. הצדדים הגישו תגובה כבר. כאן אפשר גם לנסות לגמור את העתירה בדיון המוקדם. אם לא אז הרשות מגישה כתב תשובה ואח"כ יש הליך של פרטים נוספים. הדיון הוא דיון של יום אחד בלי עדים. בדיון מוקדם יש לצד השני זכות להגיש כתב תשובה. אם השופט רוצה שהדיון יתקיים בו בעת בדיון המוקדם הוא חייב את הסכמת הצדדים (עע"מ 2246/12 אשכנזי זלצמן בע"מ .. ביהמ"ש העליון קיבל את זה שחייבים את הסכמתם של הצדדים).
לביהמ"ש העליון יש סמכות מקבילה. גם עצם העובדה שמורידים הרבה סמכויות של בג"ץ למנהלי לא גורע מסמכויותו של העליון. הוא יכול להגיד שלמרות שזה בסמכות בית משפט אחר הוא ידון בו.
פס"ד פרטנר 

נושא של תקנות של אגרות של תדרים שהיה הצהרה על פרשנות שלהם והם רצו כסף בחזרה. זה הגיע לרשם של המחוזי והוא העביר ישירות לבג"ץ. וביהמ"ש העלליון אומר שלמרות שלפי מבחן הסעד מדובר בהשבה של כסף זה צריך להיות בבית משפט אזרחי הרי משיקולים פרקטיים יבררו את הטענות בבג"ץ.

פס"ד נווה ימין
מישהו טען שהחוזה שלו עם המנהל תקף או לא ותוך כדי זה תקף החלטות של מועצת מקרקעי ישראל. וביהמ"ש אמר שהסמכות היא לביהמ"ש העליון כי הנושא הדומיננטי היה בחינת החלטות של מועצת מקרקעי ישראל.

ביהמ"ש ציין שקו הגבול הוא לא ברור. אם הנושא יותר נקודתי ובלי השלכות רוחב גדולות אז אמור להיות יותר ביהמ"ש אזרחי. בוחנים את העיניין הדומיננטי הבעייתי.

היכן לדעתכם תידון תביעה כספית של עמותה כנגד המדינה על סך 300,000 ₪ לפיצוי בגין אי תקצוב מוסדות חינוך (תביעת הסכום שנטען שהיו צריכים לתקצב ולא תקצבו)?

הנושא מתאים למנהלי. ומבחינת הסעד לכאורה מדובר בכסף. אם היו מבקשים לתקוף את ההחלטה של אי התקצוב זה מנהלי. לעומת זאת אם הסעד הוא רק כספי אז זה לשלום ותוך כדי תוקפים את ההחלטה המנהלית.

פס"ד משרד החינוך נגד עמותת חזון ישעיה (2011)
התעוררה השאלה הזאת ושם הגישו את התביעה לביה"ש האזרחי. המדינה טענה שהסמכות צריכה להיות של המנהלי כי התביעה תוקפת את ההחלטה שלא לתקצב ושהסעד הכספי משמש רק כסות.
העליון חוזר על כך שהמבחן הקובע הוא מבחן הסעד ולמעשה לפי המבחן הזה הטענה היא כספית לפיצוי והתקיפה של ההחלטה היא עקיפה בלבד. הוא מודע לזה שזה קצת מלאכותי אז הוא אומר שאכן רצוי שההליכים המשיגים על החלטות מנהליות יהיו בביהמ"ש המנהלי וההפרדה על פי מבחן הסעד יכולה לעורר קשיים. יחד עם זאת  חוק בתי המשפט לעיניינים מנהליים לא מקנה לביהמ"ש לעיניינים מנהליים סמכות להעניק סעדים כספיים אלא בתוענות שמפורטות בתוספת השלישית ואם רוצים לרכז הליכים במנהלי זה עיניין למחוקק וכל זמן שתביעה עקיפה של עיניין מנהלי היא בתביעה כספית הולכים לפי מבחן הסעד לביהמ"ש האזרחי להבדיל מתקיפה ישירה של ההחלטה. ואין לאפשר עקיפה של עתירה מנהלית באמצעות ניסוח מניפולטיבי של כתבי הטענות.
בתי המשפט האזרחיים
העליון המחוזי והשלום.
חוק יסוד השפיטה סעיף 15 מסדיר את העניינים תחת בית המשפט העליון . 
15.
(א)
מקום מושבו של בית המשפט העליון הוא ירושלים.

(ב)
בית המשפט העליון ידון בערעורים על פסקי דין ועל החלטות אחרות של בתי המשפט המחוזיים. 


(ג)
בית המשפט העליון ישב גם כבית משפט גבוה לצדק; בשבתו כאמור ידון בענינים אשר הוא רואה צורך לתת בהם סעד למען הצדק ואשר אינם בסמכותו של בית משפט או של בית דין אחר. 


(ד)
מבלי לפגוע בכלליות ההוראות שבסעיף קטן (ג), מוסמך בית המשפט העליון בשבתו כבית משפט גבוה לצדק –

(1)
לתת צווים על שחרור אנשים שנעצרו או נאסרו שלא כדין; 

(2)
לתת צווים לרשויות המדינה, לרשויות מקומיות, לפקידיהן ולגופים ולאנשים אחרים הממלאים תפקידים ציבוריים על פי דין, לעשות מעשה או להימנע מעשות מעשה במילוי תפקידיהם כדין, ואם נבחרו או נתמנו שלא כדין - להימנע מלפעול; 

(3)
לתת צווים לבתי משפט, לבתי דין ולגופים ואנשים בעלי סמכויות שיפוטיות או מעין-שיפוטיות על פי דין - למעט בתי משפט שחוק זה דן בהם ולמעט בתי דין דתיים - לדון בענין פלוני או להימנע מלדון או מלהוסיף ולדון בענין פלוני, ולבטל דיון שנתקיים או החלטה שניתנה שלא כדין;

(4)
לתת צווים לבתי דין דתיים לדון בענין פלוני לפי סמכותם או להימנע מלדון או מלהוסיף ולדון בענין פלוני שלא לפי סמכותם; ובלבד שלא ייזקק בית המשפט לבקשה לפי פסקה זו אם המבקש לא עורר את שאלת הסמכות בהזדמנות הראשונה שהיתה לו; ואם לא היתה לו הזדמנות סבירה לעורר שאלת הסמכות עד שניתנה החלטה על ידי בית הדין הדתי, רשאי בית המשפט לבטל דיון שנתקיים או החלטה שניתנה על ידי בית הדין הדתי ללא סמכות. 


(ה)
סמכויות אחרות של בית המשפט העליון ייקבעו בחוק. 

בית משפט העליון יושב בשני כובעים:
1. כערכאת ערעור של המחוזי 
2. כבג"ץ  - סמכות יחודית שיורית 
יש פסיקה שאומרת שלבית המשפט העליון יש סמכות מקבילה 

כאשר עומדים מול עובדות המקרה איך מחליטים לאיזה ערכאה לפנות ? 

 סמכות המחוזי היא סמכות שיורית. מה שלא בסמכות של בית משפט השלום הוא בסמכות המחוזי . ולכן:

1. קודם כל בודקים על פי סעיף  51  לחוק בתי המשפט את הסמכות של בית משפט השלום 
2. אם לא אז מגיעים לסעיף 40 לחוק בתי המשפט הנוגע בסמכות של המחוזי (למעט דברים שהם ישר הולכים למחוזי בהם ניגע בהמשך).

 החלוקה היא לא ברורה לגמרי. היא תלויה בניסוח ויש לה חריגים ותחומים אפורים. 

הסמכות העניינית נקבעת על פי מבחן הסעד. ביום הגשת התביעה על פי כתב התביעה.

קודם בודקים האם נכנסים תחת סעיף 51 לחוק בתי המשפט האם הסמכות היא סמכות בית משפט השלום. 

מה ידון ואיפה? 

· בעלות -  מחוזי

· חכירה - שלום 

· חכירה לדורות - מחוזי

· זכויות חוזיות הולכים לפי השווי. יכול להיות מקרקעין לא רשומים ואז זה יחשב כזכות חוזית ונלך לפי השווי.

· הריסת בית / הריסת פרגולה – בעיקרון למחוזי
אך נוצר תחום אפור. בפסיקה דובר האם ההריסה של בית פוגעת בגוף הנכס? האם רק השימוש בו ישתנה או שלא ניתן לעשות בו שימוש בכלל? אם נשאר משהו לאחר ההריסה אז זה שימוש וזה שלום אם לא נשאר כלום לאחר ההריסה זה מחוזי.  נוצר אבסורד כי תביעות של שימוש והחזקה של מיליונים (למשל שכירות של בניין שלם) תהיה בשלום והריסת פרגולה או  הריסת חדר בבית ידון במחוזי. בפסיקה היו הרבה סתירות בנושא.

 היה ניסיון לטעון הריסה דרך מטרד יחיד .

פס"ד באיבסקי (2011) 
דובר על מבנה של אשקובית בחולון. בית המשפט השלום נתן כמה חודשים להכשיר אותו ואם לו אז  הריסה.  בעליון ניטען חוסר סמכות של השלום לתת הריסה ופה ניקבע שניתן לעלות חור סמכות בכל שלב של הדיון אך בעניינים מסוימים לאחר שנידון העניין וניתנה הכרעה לא ידרש בית המשפט לטענת העדר סמכות בשלב הערעור וזה בגלל יעילות דיונית ומניעות שיסודה בחובת תום הלב והרעיון למנוע שימוש לרעה בהליכי משפט. 
· הערת אזהרה- מחוזי

· מטרד ליחיד –  שלום.

פס"ד מכביין
דובר על אדם שהיה לו ברחוב ליד כיכר המדינה 5 דירות בבית מתוך 12 דירות כל דירה הוא חילק כל אחת ל 3 דירות ובעצם יצר 15 דירות. הדיירים האחרים טענו למטרד. הוא טען שהעיריה אישרה לו כל עוד זה שינוי  פנימי וכך הוא טען שזה שינוי פנימי. בבית המשפט העליון אשר אליו הגיע העניין טען מכביין שהחזרת המצב לקדמותו זה לא בסמכות של השלום כי זה הריסה. השופטת אומרת שדי בעילת המטרד שממנה נובע הצורך בהריסה בכדי לתת סמכות לבית המשפט ואין בטענה שלו ממש. 

· משכנתא –  מחוזי

· פירוק שיתוף-  שלום 

· שכירות – 

· מיטלטלין – 

· תביעה כספית רגילה  עד 2.5 מיליון –  שלום 

· תביעה מעל 2.5 מיליון -  מחוזי 

סעיף 51 (2) אם יש כמה תובעים יחדיו – זה לפי הסכום המצטבר למעט מקרקעין  חזקה/ שימוש או חלוקה ולא משנה השווי. בעצם שכירות, חלוקה, פירוק, שיתוף סילוק יד.. כל אלה זה שימוש חזקה או חלוקה. אלו ידונו בשלום.

הסמכות של בית משפט מחוזי היא שיורית וכוללת נושאים שלא ניתנו לשלום כך שאין לו סמכות לדון בכך. בסייפא גם נאמר שגם חכירה לדורות לא בסמכות בית משפט השלום. 

חוסר סמכות עניינית זה נימוק לדחיה על הסף אך בית המשפט לא ימהר לתת דחיה על הסף כי כתוב בחוק בסעיף ב שזה ניתן לשקול דעת בית המשפט.  הכלל הוא שלא חוסמים בגלל חוסר סמכות ומעבירים לבית המשפט המוסמך. בד"כ כשמוגשת תביעה לבית המשפט, הצד השני מגיש כתב הגנה. דבר ראשון בודקים האם יש סמכות? אם אין מבקשים לסלק על הסף מחוסר סמכות. אם לא הוגשה הבקשה אז בהזדמנות הראשונה יש להגיש אותה ככל שתוגש מהר יותר העניין יועבר לבית המשפט המוסמך. 
פס"ד מוסד לביטוח לאומי נגד מד"א  (2/2010)

הוגשה תביעה כספית ב 2010 על ידי מד"א שטענו שהמוסד לביטוח לאומי גבה גביית יתר של תשלומים. היתה תביעה בפס"ד דין מקוצר וכו'. לאחר שנה ושלושה חודשים הגיש ביטוח לאומי בקשה לדחייה על הסף מחוסר סמכות וטען שהסמכות היא של בית הדין לעבודה. 
בית המשפט האזרחי, המחוזי, דחה את טענת חוסר הסמכות עקב שיהוי רב וטען לחוסר תום לב. 
בית המשפט העליון אישר את זה. השופטת נאור: הבקשה לאחר שנה ושלושה חודשים לסילוק על הסף נראית כאמצעי אחרון למנוע או לעכב את בירור התביעה ואין לאפשר לזאת לאחר כ 15 חודשי עיכובים בבקשות שונות ובנסיבות העניין העלאת הטענה של העדר סמכות עניינת לא מצדיקה את הפסקת ההתדיינות. אנו רואים שגם במקרים שיש כבר הליכים נדונים לא יתחשבו בטענת חוסר סמכות. 
זה לא דבר קבוע. מאוד תלוי בנסיבות ובשופט.  המגמה היא לטעון לחוסר סמכות בטענות הראשונות ולא לתת לזה פתח לביצוע סחבת של דיון. 
פס"ד סילקו 
טענו באמצע ההליכים על פי הוראה של דבר המלך שמראה על חוסר סמכות  זה עלה לאחר 11 חודשים של דיוניים. 
תביעה שכנגד 

אם אני מגיש תביעה נגד השכן שלי, הוא יכול באותו הליך להגיש כתב הגנה ותביעה שכנגד. מבחינת הסמכויות סעיף 51 א (4) לחוק בתי משפט  סעיף – אם התביעה שמנגד דנה באותן נסיבות זה לא משנה הסכום המדובר וזה ידון באותו ביהמ"ש שבו נידונה התביעה המקורית. 

אם התביעה המקורית היא במחוזי אז  גם אם התביעה שמנגד נמוכה יותר מסמכות המחוזי עדיין היא תדון בה. 

דוגמא ( התביעה של בר רפאלי את בן דוב על סך 4 מיליון שח , תביעה שמנגד של בן דוב את בר רפאלי על סך 2 מיליון – שני העניינים ידונו במחוזי).

למעט אם בית המשפט המחוזי רוצה להעביר לבית משפט לדיני משפחה עקב המומחיות היחודית שלו בעניין.  (סעיף ספציפי למחוזי)

סעיף 40 (4)  – מתעסקת בקניין רוחני  - ברשם הפטנטים יש הוראה שענייני פטנטים ידונו במחוזי.  אם יש בקשה לצו מניעה בקניין רוחני זה צריך לידון במחוזי ונוסף לתביעה מצטרף דרישה לסעד לפיצוי על סך נמוך מ2.5 מיליון ₪ -  שני העניינים ידונו במחוזי . 

אם יש משהו שלא ניתן להעריך בכסף זה הולך  למחוזי .
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חברות וחברים יקרים

בהמשך לשיעור השני להלן מספר דגשים ולימוד עצמי.

סיימנו את הסקירה של בית המשפט לעניינים מנהליים.

כאמור, המבחן הקובע את הסמכות העניינית הינו מבחן הסעד ,כאשר אמנם רצוי שהליכים המשיגים על החלטות מנהליות יהיו בבית המשפט המנהלי וההפרדה על פי מבחן הסעד יכולה לעורר קשיים ואף להיות מלאכותית, אך לא ניתן להעניק סעדים כספיים במנהלי, (למעט לפי התוספת השלישית לחוק),וכל זמן שהמחוקק לא שינה את המצב הולכים לפי הסעד המבוקש ובתביעה כספית הסמכות הינה לבית המשפט האזרחי גם אם מבוצעת תקיפה עקיפה של ההחלטה המנהלית ,ורק בתקיפה ישירה של ההחלטה המנהלית תהיה הסמכות למנהלי, למעט במקרים שלא תותר עקיפה של עתירה מנהלית באמצעות ניסוח מניפולטיבי של כתבי טענות (פס"ד עמותת חזון ישעיה).

למדנו את חלוקת הסמכויות מבחינה עניינית לבתי המשפט השונים:

בית המשפט העליון בשבתו כבג"צ מכוח סעיף 15 לחוק יסוד בשפיטה שאמנם סמכותו היא שיורית לדון בעניינים שאינם בסמכות בית משפט אחר, אך הסמכות היא סמכות מקבילה וזאת לפי שיקול דעתו ולפי סיווג חד-צדדי שלו במקרים עקרוניים ו/או מטעמי פרקטיות האם מדובר בעניין אזרחי או מנהלי.  הסוגיה מורכבת ועדיין לא תוחמה סופית,כאשר לא מספיק הניסוח הטכני של עילות התביעה והסעדים אלא בוחנים את מהות הסכסוך והיסוד הדומיננטי,תוך בירור נתונים עובדתיים בעלי אופי אובייקטיבי וסובייקטיבי כאחד. (פס"ד פרטנר, פס"ד צרני, פס"ד נוה ימין).

סמכות בית המשפט המחוזי הינה ברובה סמכות שיורית לבית משפט השלום (למעט העניינים שמראש נקבע שהם בסמכות ייחודית של בית המשפט המחוזי כמו בוררות, נאמנות, פירוקים ,פשיטות רגל וכו') לכן יש לבחון תחילה האם הסמכות העניינית נתונה לבית משפט השלום ,ובמידה ולא, הרי מכוח הסמכות השיורית היא נתונה לבית המשפט המחוזי.

הבדיקה נעשית לפי סעיף 51 לחוק בתי המשפט. לבית משפט השלום סמכות לדון בתביעה אזרחית ,למעט תביעות הנוגעות למקרקעין,שסכומה או שוויה אינו עולה על 2.5 מליון ₪ נכון ליום הגשת התביעה (כאשר אם יש מספר תובעים הסמכות הינה לפי הסכום המצטבר הנתבע בסך הכל) וכן תביעות בדבר חזקה או שימוש במקרקעין וחלוקת מקרקעין או חלוקת השימוש בהם, כאשר בנושאים אלו אין הגבלה לפי שווי התביעה.

לגבי תביעה שכנגד שמגיש הנתבע, אם התביעה הנה באותו נושא של התביעה של התובע או נובעת מאותן נסיבות, היא אינה מוגבלת בסכום של 2.5 מליון ₪, בעוד אם התביעה שכנגד אינה באותו נושא או לא נובעת מאותן נסיבות היא מוגבלת בסכום הנתבע לגובה הסמכות של 2.5 מליון ₪.

יש צורך לבחון האם התביעה והתביעה שכנגד מעוררות את אותן השאלות המשפטיות או נסמכות על תשתית עובדתית זהה או מעוררות את אותן שאלה שבעובדה ,כשיש צורך בזיקה הדוקה ולא מספיק דמיון גרידא ,כאשר במקרה של זיקה פחות הדוקה ניתן לעכב את הדיון בתובענה אחת עד להחלטה בתובענה השניה (פס"ד עזבון דאוד ז"ל, פס"ד פז).
במידה ולא נכנסים לגדר סעיף 51 לחוק בתי המשפט, הסמכות השיורית הינה לבית המשפט המחוזי לפי סעיף 40 לחוק בתי המשפט. כך גם במקרים של תביעה בדבר חכירה לדורות ותביעות אחרות הנוגעות למקרקעין, שאינן תביעות בדבר חזקה או שימוש במקרקעין, שהוצאו במפורש מסמכות בית משפט השלום כאמור בסעיף 51 לחוק בתי המשפט.

בית משפט מחוזי ידון גם בתביעה שכנגד אף אם היא בסמכות בית משפט שלום וכן ידון בתביעה בעניני קנין רוחני הכרוכה בתביעה בעניני קנין רוחני, כמו תביעה כספית בסכום הנמוך מ-2.5 מליון ₪ הכרוכה בתובענה לצו מניעה בקנין רוחני וזאת כדי להימנע מפיצול התביעות בערכאות השונות כמו שהיה המצב לפני תיקון סעיף 40 (4) לחוק בתי המשפט (פס"ד הפדרציה).

הצבענו על דוגמאות למקרים בהם הסמכות הינה לבית משפט השלום ולמקרים בהם הסמכות הינה לבית המשפט המחוזי והצבענו על הבעייתיות הקיימת לעיתים באבחנה בין הזכויות הקנייניות לגבי קביעת הסמכות , באופן שהחלוקה הקיימת לא נותנת מענה לשווי התובענה וייתכנו מצבים שתובענה לגבי נכס פעוט ערך תהיה בבית המשפט המחוזי (כמו הריסה או בעלות של מחסן) בעוד תובענות לגבי נכסים יקרים יהיו בבית משפט השלום (כמו תובענות לפירוק שיתוף או שימוש או שכירות של נכסים רבי ערך). 

במצב הקיים נפסקות תוצאות סותרות עקב שאלת הסמכות העניינית,לדוגמא במקרים של הריסה (פס"ד גמיל ופס"ד אלגריה). יש  חשיבות רבה  לניסוח העובדות והסעד המבוקש בתובענה ,כמו לדוגמא ביסוס התביעה על עילת מטרד ליחיד (שהסמכות לבית משפט שלום) לעומת סעד של הריסה (שהסמכות לבית משפט מחוזי).

הסמכות העניינית נקבעת ביום הגשת התובענה, על פי מבחן הסעד המבוקש בה וגם אם במהלך ניהול המשפט השתנה הסעד עקב תיקון התביעה או זניחת אחד מרכיביה (כאשר הסעד שנשאר או שהשתנה מצוי בסמכות אותו בית משפט), עדיין תישאר הסמכות העניינית לאותו בית המשפט.

ישנה  בעייתיות בגישה המסורתית שלפיה ניתן להעלות טענת העדר סמכות עניינית בכל שלב של הדיון, גם בערעור וגם לאחר פסק דין חלוט ושאם ייקבע שלא היתה סמכות עניינית פסק הדין בטל מעיקרו (VOID) .המגמה המסתמנת הינה לכיוון שגם טענת העדר סמכות עניינית, בדומה לטענת העדר סמכות מקומית, יש לטעון בהזדמנות הראשונה ובוודאי שאם הטענה לא נטענה במהלך הדיון וניתן פסק דין לא יבוטל פסק הדין גם אם לא היתה סמכות עניינית לבית המשפט שנתנו וזאת כדי למנוע חוסר יציבות ולא ליתן פתח למניפולציות של הצדדים ולקיומן של תוצאות לא צודקות.

הדרכים היצירתיות השונות של בתי המשפט להגעה לתוצאה זו :

השראה מועדת אור (פס"ד שור , דור אנרגיה)

מניעות והשתק ,חוסר תום לב (פס"ד סילקו,וולפינגר,חיים, זהבי, פלוני, דקל, באיבסקי,מד"א,גולאני 
שימוש בעובדות סמכותיות (פס"ד אלעוברה,סילקו)

מדיניות שיפוטית (פס"ד וולפינגר, דור אנרגיה)

מניעת שימוש לרעה בהליכי משפט (פס"ד באיבסקי).

בטלות יחסית (פס"ד דקל,גולאני)
פרקטיות -אי שינוי בתוצאה אם יועבר התיק (פס"ד דקל) , ויעילות דיונית (פס"ד באיבסקי).
עיקר וטפל (פס"ד ג'מיל, פס"ד וולפינגר ).

כעקרון, לא ניתן להתנות על סמכות עניינית ו/או להסכים עליה ובית המשפט רשאי ואף חייב לבדוק בעצמו את שאלת הסמכות, אפילו אם הצדדים לא חולקים על עניין הסמכות, ו/או ויתרו על הטענה, כאשר כוחה של הטענה להעדר סמכות עניינית הינו יחסי ולא מוחלט וויתור על טענה זו מצד מי מהצדדים בהליכים באחת הערכאות, יוצר מארג דיוני חדש והשתק שיפוטי ומניעות עקב התנהגות הצדדים בחוסר תום לב, כך שלא ניתן להעלות שוב את הטענה לאחר שויתרו עליה.  (פס"ד גולאני).

יש להדגיש שמדובר בחריגים שכן ברוב התיקים מתנהל הדיון בהתאם לחלוקה הקיימת של הסמכויות, בלא שמתעוררים קשיי סיווג וזאת לפי מבחן הסעד המבוקש ופרשנות הפסיקה, אך חשוב לדעת את המקרים הגבוליים והחריגים ,לדעת כיצד להתמודד עימם ומה האפשרויות העומדות בפניכם.

בעייתיות זו מצביעה גם על הצורך בשינוי המצב הקיים ,על החשיבות שיש בניסוח העובדות הקשורות לשאלת הסמכות העניינית ולכך שישנם מצבים של חוסר וודאות לגבי הסמכות העניינית , בהתחשב גם בשאלה האם הצד השני יעלה את טענת העדר הסמכות , באיזה שלב מועלית הטענה ובהחלטת בית המשפט.

סמכות בינלאומית-לימוד עצמי 

הכלל הינו כי בית המשפט רוכש סמכות שיפוט על ידי מסירת כתבי בי-דין לנתבע. זאת, בין אם הנתבע נמצא בארץ (גם אם באופן ארעי) והן אם הנתבע נמצא בחו"ל (שאז צריך היתר המצאה לחו"ל). עצם ההמצאה מקנה את הסמכות. סמכות בינלאומית נקנית מכוח ביצוע המצאה לנתבע. אם בוצעה בישראל הזמנה לדין לנתבע זר קונה בית המשפט הישראלי , בכל מקרה, סמכות בינלאומית לדון בתובענה וזאת גם אם התבקש היתר המצאה מחוץ לתחום השיפוט ולא התקבל. ( רע"א 3238/10 צוף נ' קווי אשראי לישראל שירותיפ פיננסיים משלימים בע"מ (16/9/10) ).

ניתן להמציא את כתבי בי-הדין גם למורשה של הנתבע, כמו עורך דין המייצגו בנושא הנידון, כשלא נשללה במפורש סמכותו לקבל כתבי בי-דין (דבר שכדאי לציין ביפוי כוח כדי להימנע מהקניית סמכות באמצעות מסירה לעורך הדין).

ניתן להתנות על סמכות שיפוט בינלאומית ולהקנות לבית משפט במדינה מסויימת סמכות שיפוט ובדרך כלל יכבדו תניה זו, במיוחד אם מדובר בסמכות שיפוט ייחודית ולא מקבילה, אך יש לטעון את הטענה בהזדמנות הראשונה (פס"ד אלביט,ראדא) , כאשר לבית המשפט עדיין יש שיקול דעת בקביעת הסמכות.

כדי  להמציא את כתבי בי-הדין לנתבע שבחו"ל צריך לבקש מבית המשפט היתר המצאה מחוץ לתחומי המדינה וזאת כשהתובענה נכנסת בגדר אחת החלופות של תקנה 500 לתקנות סד"א ובהתאם לשקול דעת בית המשפט וקיומה של עילת תביעה טובה,שהתביעה ראויה לטיעון ,ברמת הוכחה נמוכה מזו הנדרשת בהליך אזרחי רגיל, ושהתביעה אינה טורדנית או תביעת סרק, וזאת גם בהנחה שיש עילת תביעה והתביעה נכנסת לאחת מחלופות תקנה 500.

כלומר , הגם שיש סמכות בינלאומית לבית המשפט לבית המשפט יש שיקול דעת האם להפעיל סמכות זו ולבחון האם הפורום  שמבוקש לקיים בו את הדיון (ישראל) אינו נאות או שמדובר בפורום נאות. לצורך כך בית המשפט יבחן לאן מצביעות מירב הזיקות בקשר לתביעה וכן יבחן שיקולי נוחות וצדק ואת ציפיות ואינטרסי הצדדים.

אם בית המשפט קובע שהפורום הנאות הוא בישראל הדיון יתקיים בישראל. אם בית המשפט קובע שהפורום הנאות אינו בישראל אלא בחו"ל, הוא יעכב את הדיון ולא יקיימו בארץ.

ההנחה הינה שישנה סמכות בינלאומית ורק אם מירב הזיקות נוטות באופן ברור לכך שהפורום לא נאות ,ומירב הזיקות נוטות באופן ברור לפורום הזר, תתקבל הטענה שבית המשפט בארץ אינו הפורום הנאות. (פס"ד פלונית). 

במקרה שבו נתבקש היתר המצאה לחו"ל מוטל הנטל על התובע להראות כי ראוי שההליך יתנהל בישראל. לעומת זאת, כאשר בית המשפט המקומי רכש סמכות מכוח המצאה לנתבע בארץ, מוטל על הנתבע להראות כי ראוי שההליך יתנהל בפורום הזר (פס"ד ראדא)

המגמה הינה מגמה של הרחבת סמכות בית המשפט וצמצום ההעתרות לטענת הפורום הלא נאות.

כך בעידן הגלובליזציה של מטוסי הסילון, הטלפון הסלולרי, הפקסימיליה והאינטרנט איבדו קשיי התנועה והקומיניקציה חלק ניכר מעוצמתם והעולם כולו הפך ל"כפר גלובלי אחד" שבו אין עוד אותה משמעות מכבידה למרחקים שבין מקום אחד למשנהו כך שיש לייחס משקל פחות לטענת הפורום הלא נאות . (פס"ד הגבס  פס"ד פלונית ).

הבקשה להמצאה מחוץ לתחום השיפוט מוגשת בהתאם לתקנה 501 לתקנות סד"א , כאשר מי שהומצאה לו התביעה בחו"ל רשאי להגיש בקשה לביטול צו ההמצאה וזאת לא יאוחר מהיום שבו הוא טוען לראשונה לגופה של התובענה (תקנה 502 לתקנות סד"א).

לעניין דרכי ההמצאה ראו תקנות 475-499 לתקנות סד"א.

אירוע  לדיון

תובענה שהוגשה בבית משפט השלום ברחובות על ידי המבקשת- חברה לבנין, בה מבוקש פסק דין הצהרתי שהמשיבים  1,2 שרכשו את הנכס מהמבקשת, מפרים את חוזה המכר כלפי המבקשת ולחייבם לחתום על חוזה חכירה לדורות עם המשיב 3- מנהל מקרקעי ישראל.

המשיבים 1,2 הגישו בקשה למחיקת התובענה על הסף עקב העדר סמכות מקומית בגין תניית שיפוט בהסכם המכר שניסחה המבקשת, המעניקה סמכות ייחודית לבית המשפט בתל-אביב.

המבקשת הסכימה להעברת הדיון לבית המשפט המוסמך- בית משפט השלום בתל-אביב והתיק הועבר לבית משפט השלום בתל-אביב לפי סעיף 79 לחוק בתי המשפט.

עם פתיחת הדיון בבית משפט השלום בתל-אביב, טען ב"כ המשיבים 1,2 להעדר סמכות עניינית לבית משפט השלום שכן מדובר בתובענה בדבר חכירה לדורות.

מה יהיו טענות הצדדים ומה יפסוק לדעתכם בית המשפט?

קריאה עצמית

נא קראו את תקנות  3-7 לתקנות סד"א וסעיפים 40,51,79 לחוק בתי המשפט

נא קראו את רע"א 530/12 יעקובוביץ נ' זיאס (28/3/12)

נא קראו היטב את התקשוב ללימוד עצמי לגבי סמכות בינלאומית 

 חג שמח ולהתראות לאחר החג

קובי 




שיעור מס' 3 – 20/04/2011
סמכות בינלאומית

ברגע שעושים את המסירה בארץ אז ככה קונים סמכות. בארץ יש את סמכות הטריטוריה ועצם המסירה של כתבי הטענות היא קניית סמכות. אם האדם נמצא בחו"ל צריך לבקש מביהמ"ש צריך לבקש היתר המצאה לחו"ל. והשופט יאשר אם עומדים בחלופות של תקנה 500. ואם קיבלנו את ההיתר אנחנו צריכים להמציא לו לחו"ל.
הצד השני, שקיבל בחו"ל את כתבי הטענות, יכול להגיש בקשה לבטל את היתר ההמצאה לפי תקנה 502 ונטל ההוכחה עובר אליו. מתקיים דיון בביהמ"ש במעמד מישהו מטעמו ופעם היו תופסים את עו"ד כי הוא מורשה שלו לקבלת כתבי בית דין ומוסרים לו את כתבי הטענות כדי לתפוס סמכות כאן בארץ. היום עורכי הדין מחתימים את הלקוח על ייפוי כוח רק לייצוג בביהמ"ש כדי לעקוף את זה.
גם אם עומדים בתקנה 500 בודקים את הפורום הנאות ואת מירב הזיקות. האם כל העדים נמצאים בחו"ל, האם כל המכונה נמצאת בחו"ל וכו.. בוחנים איפה יש יותר זיקה. ביהמ"ש יכול להחליט שלמרות שנכנסים לתקנה 500 הפורום לא נאות כי מרבית הזיקות בחו"ל.

סמכות מקומית

בסמכות מקומית יש גם

1. סמכות שבגררא
2. סמכות אזרחית נגררת לפלילית
3. סמכות טבועה
4. העברה מחוסר סמכות
5. העברה בעקבות תיקון
6. העברה מטעמי נוחות

שאלה 1:

תובע שיש לו עסקים בבאר שבע וחיפה, מגיש תביעה כספית על סך 3,000,000 נגד שני נתבעים.
1. נתבע שגר בחיפה ויש לו עסק בירושלים
2. נתבע שגר בתל אביב ויש לו עסק בבאר שבע

היכן תוגש התביעה?
תשובה:

בבית משפט מחוזי בבאר שבע או חיפה.
יש את תקנה א אבל א1 גוברת עליה. והיא אומרת על אף האמור בתקנת משנה (א), היו לעסקו של התובע מספר סניפים, והיה אחד מהם בתחום השיפוט שבו מצוי מקום מגוריו או מקום עסקו של הנתבע, תוגש התובענה לבית משפט באותו תחום שיפוט. עושים את הבחינה הזאת לגבי כל נתבע ונתבע.
בגלל שיש שני נתבעים יחול סעיף א1(2) שאומר היו נתבעים אחדים, יכול שתוגש התובענה לכל בית משפט שבו ניתן להגישה נגד אחד הנתבעים. כלומר לתובע יש עסקים בבאר שבע וחיפה ויש חפיפה בין הנתבעים כי נתבע אחד גר בחיפה ולשני יש עסק בבאר שבע.
שאלה 2:

התובע שהעסק שלו בירושלים וגם בת"א מגיש תביעה לסילוק יד נגד נתבע שגר בירושלים ומחזיק במקרקעין שמצויים בת"א ומבוקש לסלקו משם.
תשובה:

ביהמ"ש שלום בת"א.
תקנה 4 גוברת והיא קובעת שאם המקרקעין בת"א יש להגיש בת"א. עכשיו תביעה לסילוק יד זאת חזקה ושימוש זה בשלום. אבל ניתן להגיש גם בהרצליה כי יש להגיש לביהמ"ש שלום שבאותו מחוז ובמחוז הזה יש את ת"א והרצליה בלבד. אם המקרקעין היו בנתניה היה ניתן להגיש לכל ביהמ"ש שלום שבמחוז מרכז כלומר ניתן להגיש בנתניה, כפר סבא, רמלה, פ"ת וכו.. איפה שנוח לתובע. הוא רק חייב להגיש בתחום אזור המרכז.

חלוקת בתי משפט השלום הינה לפי מחוזות והם פועלים ביישובים הבאים:
מחוז צפון: נצרת, עפולה, טבריה, בית שאן, צפת, קרית שמונה, קצרין ומסעדה
מחוז חיפה: חיפה, קריון, נהריה, עכו וחדרה
מחוז מרכז: נתניה, כפר סבא, פתח תקווה, ראשון לציון, רמלה ורחובות

מחוז תל אביב: תל אביב, הרצליה ובית המשפט לענייני משפחה ברמת גן
מחוז ירושלים: ירושלים ובית שמש
מחוז דרום: אשדוד, אשקלון, באר שבע, קרית גת, דימונה ואילת
ערעור על החלטות בית משפט השלום
אופן הערעור נקבע בהתאם לסוג ההחלטה שהתקבלה:

על פסק דין, שניתן על ידי ערכאת שלום, קיימת זכות ערעור לבית המשפט המחוזי.

על החלטה אחרת בעניין אזרחי, שניתנה על ידי בית משפט השלום, ניתן לערער כנגד קבלת רשות ערעור על ידי שופט מחוזי.

הפרשנות בנושא של סמכות מקומית היא מאוד רחבה. המגמה היא לתת סמכות ולא לטרטר את המתדיינים. הגישה היא שאנחנו מדינה קטנה ובד"כ המרחקים לא גדולים.
אם אין סמכות מגישים בקשה לדחייה על הסף מחוסר סמכות מכוח סעיף 101(א)(2). אבל דחייה על הסף שמאוד דרסטי ולכן התקנות אומרות שביהמ"ש לא יעתר לדחייה על הסף מחוסר סמכות וינסה להעביר את העיניין לביהמ"ש אחר שיש בו סמכות ויש סיכוי שיחייבו אותם בהוצאות. ויש לטעון אותה בהזדמנות הראשונה. 
הפסיקה אומרת שהפרשנות בנוגע לסמכות היא פרשנות רחבה ונוטים להקנות סמכות. לגבי מקום העסק הפסיקה קבעה שיש סמכות על סמך פרסום כלשהו באינטרנט בפס"ד קמור נגד כימו.

פס"ד לוי נגד פולג

של השופט שלמה לוין. היו שם תובעים שגרים אחד בירושלים ואחד בגבעתיים. היה סכסוך על דירות בגבעתיים. הנתבע בנה בגבעתיים מבנה ומחסן בחצר שצמודה לבית של התובעים. הם הגישו תביעה בגין ירידת ערך ושימוש ברכוש המשותף. הם הגישו את התביעה בירושלים. ביהמ"ש השלום בירושלים פסק שאין לו סמכות מקומית והעביר את התביעה לת"א. הגישו על זה ערעור ובערעור החזירו לירושלים. השאלה היתה האם אפשר לראות במקום המגורים שהיה בירושלים כמקום שנועד או שהיה מכוון לקיום ההתחייבות? (3(א)(3))

ביהמ"ש העליון אומר שהשאלה היא למעשה האם הכוונה במקום החיוב שנועד או שהיה מכוון לקיום ההתחייבות, האם זה רק מה שהיה נובע מהחוזה או גם מהדין?

יש סעיפים 61(ב) ו 44 לחוק החוזים שאומרים שאם לא הוסכם על מקום הקיום (תשלום דמי השכירות או החיוב) אז לפי 44 זה לפי מקום העסק או במקום המגורים הקבוע של התובע. ולכן הוא השאיר את הסמכות בירושלים.
השופט אומר שתקנה 3 מחייבת פרשנות ואומר שבמדינה קטנה כמדינתנו אין זה עיניין ראוי להעלאת טענות טרוניות...
הוא גם אומר שבלי קשר אפשר לבקש לפי סעיף 78 לבקש העברה מטעמי נוחות.

פס"ד יעקובוביץ’
לשון הרע באינטרנט. האם יש סמכות לבית המשפט בירושלים לדון בעניין של התביעה כי אין מקום אחר הרלוונטי לשיפוט . מכוח סעיף 6. הוחלט שבגלל שזה אינטרנט אשר הינו בכל מקום ואין לו מקום ספציפי ניתן לדון בירושלים. 

אם היה מדובר בעיתון  זה היה לפי המקום שבו הוא מפורסם אם מדובר בעיתון ארצי אז ניתן להגיש בכל מקום. 

בפס"ד דובר על חלופה של 3 (5)  מקום המעשה או המחדל.

השופטת נאור אומרת שבהתחשב בגודלה של המדינה אין צורך לעשות עניין כזה גדול של סמכות מקומית. 

בכתב תביעה יש את השאלה מה צריך לכתוב בעניין הסמכות המקומית האם לכתוב צריך לפרט מדוע הסמכות בפרטים  או לא ? 

תקנה 9 (6) העובדות המראות שבית המשפט מוסמך לדון בתובענה . 

השופטת נאור אומרת שאין צורך לפרט במפורט אלא די בכך שמהעבודות עולה ההבנה לסמכות המקומית. 

בסמכות מקומית בית המשפט לא אמור לעורר מיוזמתו אלא במקרים קיצוניים ברגע שאף צד לא טוען לחוסר סמכות מקומית בעצם בית המשפט קנה סמכות . 

ע"א 187/12 השם נגד שמפ בע"מ 

סמכות מקומית נקבעת במועד הגשת התביעה. כלומר העניין נבחן על פי כתב התביעה בעת הגשתו בדומה לסמכות עניינית. גם פה חוזרים שאין לייחס חשיבות מופרזת לעניין הסמכות.  
אם יש תניית שיפוט תקנה 5 – ברוב המקרים מכבדים אותה. 
ארוע מהתקשוב  במהלך חופשת פסח 

תובענה שהוגשה בבית משפט השלום ברחובות על ידי המבקשת- חברה לבנין, בה מבוקש פסק דין הצהרתי שהמשיבים  1,2 שרכשו את הנכס מהמבקשת, מפרים את חוזה המכר כלפי המבקשת ולחייבם לחתום על חוזה חכירה לדורות עם המשיב 3- מנהל מקרקעי ישראל.

המשיבים 1,2 הגישו בקשה למחיקת התובענה על הסף עקב העדר סמכות מקומית בגין תניית שיפוט בהסכם המכר שניסחה המבקשת, המעניקה סמכות ייחודית לבית המשפט בתל-אביב.

המבקשת הסכימה להעברת הדיון לבית המשפט המוסמך- בית משפט השלום בתל-אביב והתיק הועבר לבית משפט השלום בתל-אביב לפי סעיף 79 לחוק בתי המשפט.

עם פתיחת הדיון בבית משפט השלום בתל-אביב, טען ב"כ המשיבים 1,2 להעדר סמכות עניינית לבית משפט השלום שכן מדובר בתובענה בדבר חכירה לדורות.

מה יהיו טענות הצדדים ומה יפסוק לדעתכם בית המשפט?

 טענת הנתבעים: 

 העדר סמכות מקומית בגין תניית שיפוט בהסכם. ולכן טענו לחוסר סמכות מקומית והעבירו את התיק לבית משפט השלום .

לאחר שעבר טען שוב להעדר סמכות עניינית כי מדובר בעניין של חכירה לדורות.

קודם בודקים שלום או מחוזי מכוח השיורי זה לא שלום 51 (3) לחוק בתי המשפט – השלום לא ידון בתביעות בדבר חכירה לדורות ולכן מדובר במחוזי . 

הנתבעים בעצם רוצים לדחות את זה על הסף  מכוח סעיף 101 

סעיף 79(ב) לחוק בתי המשפט אומר " בית המשפט או בית הדין שאליו הועבר ענין כאמור, לא יעבירנו עוד." לא ייעברני עוד זה לא עניין טכני יש פס"ד קלקודה משנת 58 שם דובר שאם מעבירים מהעדר מסמכות עניינית לבית משפט ומעלים עוד פעם טענה של סמכות עניינית אז בית המשפט הנעבר קונה סמכות מכוח העברה. לפי 79(א) לחוק בתי המשפט .

פס"ד שור קבע שזה לא משנה איזה מהחלופות מטה עניינית עניינית מקומית עניינית בכל אחד מהמצבים הללו בפעם השניה של טענת העדר סמכות כלשהי בית המשפט בפעם השניה כבר קונה סמכות.

יש פה עניין של יעילות למרות שמדובר בטענות שונות.
יכולים להיות 4 מצבים 
	הסיבה שמעבירים בפעם הראשונה                                   
	הטענה להעדר סמכות בפעם השניה

	עניינית                                                                                         
	עניינית      (קלקודה)

	עניינית                                                                                          
	מקומית

	מקומית                                                                                       
	עניינית (פס"ד שור)

	מקומית                                                                                        
	מקומית


שלמה לוין – אפשר גם שסעיף 79 יוצר השתק מלעלות את הטענה ואפשר לקבל שגם אם הצעת או טרם התקבלה החלטה ניתן לשאוב השראה מההצעה שגם עניין של  סמכות מקומית יש לעלות בהזדמנות הראשונה. 

מצב של תיקון התביעה 

אם יש לי תביעה בשלום ומתברר לפי חוות דעת שמדובר באחוזי נכות גבוהים יותר או יותר נמוכים אני רוצה לתקן את סכום התביעה האם זה יכול לגרום להעדר סמכות של בית משפט מסויים? אם נגיד שסכום התביעה עולה על הסמכות של בית המשפט?

הפסיקה אומרת בספקטור ורובין – שזה עניין חד כיווני.

 מבנה דו שלבי אם אני רוצה לתקן את התביעה ולהגדיל או להפחית את הסכום בה 

1. מגיש בקשה לשינוי הפחתה או הגדלה של סכום התביעה. 
2.  בית המשפט נעתר או לא 
ברגע שבית המשפט נעתר ומגדילים את הסכום בית המשפט מאבד את הסמכות וזה עובר למחוזי .

אך זה לא עובד בכיוון השני. אם במחוזי הגשתי על 10 מיליון וביקשתי לשנות את התביעה ולהקטין את הסכום ל 2 מיליון – זה לא מוציא את העניין מסמכות המחוזי. 

כלומר מעבירים משלום למחוזי ולא מהמחוזי לשלום 

העברה מטעמי נוחות
סעיף 78 לחוק בתי המשפט – 

78.
(א)
הליך מסוים שהובא או שיש להביאו לפני בית משפט מחוזי או בית משפט שלום במקום אחד, רשאי נשיא בית המשפט העליון או שופט אחר של בית המשפט העליון שהוא הסמיכו לכך להורות שיהיה נידון בבית משפט של אותה דרגה במקום אחר; ובלבד שלא תינתן הוראה לפי סעיף זה לאחר התחלת הדיון אלא בהסכמת השופט שהחל לדון בו.

 בודקים את מאזן הנוחות ואת הזיקות ובמקרים חריגים ניתן להעביר לבית משפט אחר.

סמכות אזרחית נגררת לפלילית 

 אם קיבלנו תיק פלילי שיש בו הרשעה נגד אדם שהוא גנב 3 מיליון שקל 

אז יש שתי אפשרויות 

1. להגיש תביעה אזרחית להגיד שנגרם לי נזק של  3 מיליון שקל ואם רוצים להשתמש בממצאים של פס"ד הפלילי ניתן מכוח פקודת הראיות האומרת סעיף 42 א (א) ממצאים של פסק דין חלוט במשפט פלילי המרשיע את הנאשם יהיו כבילים במשפט אזרחי כראיה לכאורה לאמור בהם הוא הורשע.......
ניתן לבוא להסתמך על הכרעת הדין ולא על גזר הדין. הכרעת הדין זה האם אתה אשם או זכאי. אם נקבע שאתה אשם השלב השני זה גזר הדין.
 האם הנאשם יכול לסתור את ההכרעה? כן כי זה ראיה לכאורה וזו חזקה שניתנת לסתירה.

 תביעה רגילה זה 42 א 

2. להגיש תביעה אזרחית נגררת לפלילית סעיף 42 ד לפקודת הראיות : ממצאים ומסקנות בתביעה אזרחית נגררת – בדיון  בתביעה אזרחית לפי סעיף 35 א לחוק בתי המשפט יראו את הממצאים והמסקנות שנקבעו במשפט הפלילי כאילו נקבעו במשפט אזרחי.
 כאן זה חלוט ולא ניתן לסתור את הכרעת הדין 

 התובע מחליט באיזה כיוון הוא הולך. 
סעיף 77 לחוק בתי המשפט – מתייחס לתביעה אזרחית נגררת לפלילית . 

77(א)
הורשע אדם בבית משפט שלום או בבית משפט מחוזי והוגשה נגדו - ונגדו בלבד - תביעה אזרחית בשל העובדות המהוות את העבירה שבה הורשע, מוסמך השופט או המותב שהרשיעו, לאחר שפסק הדין בפלילים הפך לחלוט, לדון בתביעה האזרחית, אם ביקש זאת מגיש התביעה; לענין זה מוסמך בית משפט מחוזי לדון גם אם התביעה לפי שוויה היא בתחום סמכותו של בית משפט שלום. 

זו הפרצדורה בבחירה של תביעה אזרחית נגררת לפלילית  -  תקנה 17 (עמ 145) תביעה אזרחית נגררת להרשעה בפלילים . מי שהורשע בביצוע עבירות מין ניתן להגיש או תביעה רגילה על נזק נפשי או תביעה אזרחית נגררת לפלילית ברגע שהגשתי את זו תוך 3 חודשים זה מגיע ליידי אותו שופט שדן בפלילי והממצאים פה הם חלוטים.

כאן יש הגבלה להיצמד לממצאים הקיימים. כלומר אם הוא גרם נזק של 12 מיליון ובעיסקת טיעון נסגר על 3 מיליון לפי 77 אני חייב לתבוע פיצוי בגובה שנפסק כלומר 3 מיליון לפי סעיף 42 א(א) יהיה ניתן גם לתבוע על 12 אך כאן יש פתח כי זה לא חלוט. 

תקנה 524 – סמכות כללית לתקן פגם בהליך
זוהי תקנת סל שנותנת סמכות לבית המשפט לחקור את האמת ובעצם הוא מחוייב לתקן טעויות בהליך במידה ויש ויעלו כאלו. 

סמכות שבגררא 

סמכות נגררת. שאלות שמתעוררות תוך כדי המשפט ומעלות נושאים אחרים שלאו דווקא בסמכות האמיתית של בית המשפט הספציפי הזה לכאורה היה צריך לפצל ולעביר לבית המשפט שהעניין בסמכותו. 

סעיף 76 לחוק בתי המשפט: 

76.
הובא ענין כדין לפני בית משפט והתעוררה בו דרך אגב שאלה שהכרעתה דרושה לבירור הענין, רשאי בית המשפט להכריע בה לצורך אותו ענין אף אם הענין שבשאלה הוא בסמכותו הייחודית של בית משפט אחר או של בית דין אחר. 
הכוונה בנגררת היא שהתעורר דבר בדרך אגב מה שאומר לנו שהשאלה שהתעוררה היא עניין שולי ולא השאלה העיקרית. הכרעתו של בית המשפט בעניין הנגרר הינה פסיקה לעניין זה בלבד ולא מהווה מעשה בית דין לעניין.  אלא אם כן זה פעמיים גררא אם יש שתי תביעות שבשתיהם החלטתי במשהו שהוא לא בסמכותי  בתביעה השניה אני  בתור השופט צריך להסתמך על ההחלטה הקודמת שלי בהקשר לאותו עניין. 

מדובר בסמכות יחודית מבחינה מהותית . פס"ד אלטושר 

לדוגמא  בודקים את הענין מבחינת המהות אם הגשתי פעם 1 בתביעה כספית והכרעתי  לגבי השטרות שאין תוקף לשטרות הללו והם על סכום של 3 מיליון ₪ אם אחר כך יגישו תביעה בנוגע לאותם שטרות הם יהיו מושתקים  על ה 3 מיליון ₪ כלומר נאמר ויגישו על אותם שטרות תביעה למחוזי  רק כאשר זה עניין כספי ההחלטה הקודמת תהווה מעשה בית דין עבור השטרות הללו. 

אם מדובר בעניין של בית משפט ייחודי כמו ענייני עבודה או משפחה 

נקודה כללית! 
סעיף הסל  של הסעדים זה סעיף 75 לחוק בתי המשפט  לגבי אם יש סעד שעוד לא ביקשו אותו זה הסעיף שנותן סמכות לדון בסעד המיוחד הזה. 
75.
כל בית משפט הדן בענין אזרחי מוסמך לתת פסק דין הצהרתי, צו עשה, צו לא-תעשה, צו ביצוע בעין וכל סעד אחר, ככל שיראה לנכון בנסיבות שלפניו. 
	קובי ורדי סדר דין אזרחי שיעור מספר 3

חברות וחברים יקרים, להלן הנושאים שלמדנו והנושאים ללימוד עצמי:

סמכות מקומית

הסמכות המקומית נקבעת לפי תקנה 3 לתקנות סד"א בתביעה שאינה כולה במקרקעין (כאשר בתביעה שכולה במקרקעין הסמכות המקומית הינה לבית המשפט שבאיזור שיפוטו מצויים המקרקעין כאמור בתקנה 4 ).  ראשית בוחנים האם נכנסים לגדר תקנה 3 (א1 ) ואז פועלים לפיה , ורק אם לא נכנסים לגדר תקנה 3 (א1) בוחנים האם מתקיימות חלופות תקנה 3(א) ובמידה וכן בוחר התובע את אחת החלופות המתקיימות.

במקרה  שיש מספר נתבעים, בוחר התובע היכן להגיש את התובענה , כשהוא יכול להגישה לכל בית משפט שבו ניתן היה להגישה כנגד אחד הנתבעים (תקנה 3 (ב) ).

הסמכות המקומית נקבעת,ככלל, על פי כתב התביעה בעת הגשתו (רע"א 1878/12 האשם נ' ש.ר.פ בע"מ (2/4/12).

ראינו שהפסיקה פירשה פרשנות רחבה את חלופות תקנה 3 לעניין פרשנות "מקום המגורים" של הנתבע (גם זמני) או "מקום עסקו" של הנתבע (פס"ד קמור).

כך גם לגבי מקום המעשה או המחדל שבשלו תובעים ,שלגבי פרסום באינטרנט המעשה הינו בכל מקום וניתן להגיש את התובענה לכל מחוז שיפוט בארץ ,ולגבי פרסום בעיתון לכל מקום שהעיתון מפורסם (רע"א 530/12 יעקובוביץ נ' זיאס  (28/3/12).

הדגשנו שטענת היעדר סמכות מקומית יש להעלות בהזדמנות הראשונה , כאשר אם לא עושים כן, בית המשפט קונה סמכות מקומית ואם תועלה הטענה להיעדר סמכות מקומית ניתן לדחותה עקב העלתה שלא בהזדמנות הראשונה  (פס"ד פרפרה).

ראינו את הפרשנות הרחבה שניתנה "למקום שנועד או שהיה מכוון לקיום ההתחייבות" שבתקנה 3(א)(3), באופן שהחלופה חלה גם על המקום שנועד לקיום חיוב הנובע מהדין וכך מגיעים דרך סעיפים 44 ו-61(ב) לחוק החוזים (חלק כללי) גם למקום שבו אמור היה להיות מקויים החוזה  ,כמו מקום התשלום במקום מגורי התובע, ולא רק למקום שנועד לקיום חיוב הנובע מחוזה  (פס"ד לוי נגד פולג) 

זאת, תוך הדגשת המגמה שבמדינה קטנה כמו שלנו אין לייחס חשיבות מופרזת לשאלת המקום של בירור התביעה ואין זה עניין ראוי,באופן רגיל, לשמש נושא להעלאת טענות טרומיות (חזרה על כך בפס"ד פרפרה, קמור, מפעל הפיס,יעקובוביץ,האשם ).

כאשר קיימת תניית שיפוט ייחודית, בית המשפט ייטה שלא להעביר את התיק למקום אחר מטעמי נוחות ולכבד את תניית השיפוט, ולא במהרה יפסול תניה כזו לפי חוק החוזים האחידים. (פס"ד מפעל הפיס).

סוגיות בנושא העברת הדיון:

העברה מחוסר סמכות

ראינו את הרשות הקיימת לבית המשפט להעביר את הדיון מבית המשפט חסר הסמכות בעניין שאינו בסמכותו העניינית או המקומית לבית המשפט הנעבר בעל הסמכות וזאת לפי סעיף 79 לחוק בתי המשפט, כאשר בית המשפט הנעבר "לא יעבירנו עוד". מדובר ברשות של בית המשפט המעביר ולא חובה (יכול גם לא להעביר אלא לדחות או למחוק את התובענה). זוכרים אנו גם את תקנה 101 לתקנות סד"א שהעדר סמכות עניינית הינה עילה לדחיית התובענה על הסף, ברם בית המשפט לא ייעתר לבקשת הדחיה אם נראה לו שיש להעביר את העניין לבית המשפט המוסמך לפי סעיף 79 לחוק בתי המשפט.

ראינו שבית המשפט הנעבר קונה סמכות עניינית ומקומית מכוח ההעברה והוא לא יעביר עוד את הדיון גם אם התברר שהעניין שהועבר אליו אינו בסמכותו העניינית או המקומית.זאת בין אם ההעברה לבית המשפט הנעבר נעשתה מחמת העדר סמכות מקומית (פס"ד שור) או מחמת העדר סמכות עניינית (פס"ד קלקודה). זאת עקב סופיות ויעילות הדיון, אי טרטור הצדדים, מניעת תרגילים ומניפולציות, יצירת השתק ושיקולי מדיניות משפטית וטעמים פרקטיים.

להבדיל מכך, בהעברה לבג"צ עדיף סילוק על הסף של התובענה ולא ההעברה (פס"ד בזק שנאמר בו גם שדין ההעברה כדין סילוק על הסף מבחינת "לא יעבירנו עוד").

העברה עקב תיקון התביעה

אם  מתוקנת התביעה בבית משפט השלום מתביעה שהינה בסמכות העניינית של בית משפט השלום לתביעה שבסמכות בית משפט מחוזי, בית משפט השלום רשאי בשלב הראשון לדון בבקשת התיקון ואם התביעה מתוקנת באופן שהיא איננה בסמכות בית משפט השלום הדיון יועבר לבית המשפט המחוזי שלו הסמכות לאחר התיקון. (פס"ד ספקטור)

להבדיל מכך, אם בית המשפט המחוזי דן בתביעה שהוגשה בסמכותו שאינה בסמכות בית משפט השלום ואחר כך מתוקנת התביעה באופן שהיא נכנסת לגדר סמכותו העניינית של בית משפט השלום,אין מקום אז להעברה לבית משפט השלום שכן הסמכות נקבעת ביום הגשת התביעה לפי מבחן הסעד ואיננה נגרעת מבית המשפט המחוזי גם אם תוקנה התביעה אחר כך באופן שהיא בסמכות בית משפט השלום (פס"ד רובין), כך שהלכת ספקטור הינה חד סטרית (משלום למחוזי) ולא דו סטרית (גם ממחוזי לשלום).

סמכות נגררת-סמכות שבגררה

על פי סעיף 76 לחוק בתי המשפט אם הובא עניין כדין לפני בית משפט והתעוררה בו דרך אגב שאלה שהכרעתה דרושה לבירור הענין, רשאי בית המשפט להכריע בה לצורך אותו ענין אף אם הענין שבשאלה הוא בסמכותו הייחודית של בית משפט אחר או של בית דין אחר.

כלומר, אם עולה בפני בית המשפט המוסמך שאלה שההכרעה בה דרושה לבירור הענין אך היא לא השאלה העיקרית במשפט, אלא שאלה אגבית, בית המשפט יכריע בה לצורך אותו ענין שנידון בפניו בלבד, גם אם ענין זה אינו בסמכותו העניינית.

כך, בית המשפט יכול להכריע דרך אגב בשאלה בענייני משפחה, עבודה,בעלות תוך כדי חזקה ושימוש וכו', כאשר הכרעתו האגבית (הנגררת) של בית המשפט אינה מהווה מעשה בית דין במקרה כזה שהנושא הנגרר הינו בסמכותו הייחודית של בית משפט או בית דין אחר (פס"ד אלטשולר).

חשוב להדגיש שהכוונה בנושא שבגררה שהינו בסמכות הייחודית של בית משפט אחר הינה מבחינת המהות של העניין-תוכנו ולא מבחינת סכום התביעה, כך שאם מדובר בתביעה כספית שבית משפט השלום קבע בגררה לגבי תביעה בסכום  הנמצא בסמכות בית משפט מחוזי, הרי קביעה זו תחייב ותהווה מעשה בית דין.

לדוגמא, אם בית משפט השלום דן בתביעה לריבית על סך 100,000 ₪ בהלוואה בגובה 3 מליון ₪, וקבע שאין לחייב בריבית כי ההלוואה פקעה, הרי במידה ותוגש תביעה בבית המשפט המחוזי בגין ההלוואה בסך 3 מליון ₪, תחייב קביעת בית משפט השלום לגבי פקיעת ההלוואה גם בבית המשפט המחוזי, בעוד אם בית משפט השלום קבע בתביעה לתשלום דמי שכירות ראויים מי הבעלים של הנכס, לא תחייב קביעה זו בתביעת בעלות בבית המשפט המחוזי.

אם בית משפט השלום הכריע בעניין שבגררה ואחר כך עלה אותו עניין בין אותם צדדים בבית משפט השלום והוכרע שוב בגררה, ההכרעה הראשונה בגררה כן תהווה מעשה בית דין.

כך, אם בית משפט השלום הכריע בתביעה ראשונה לסילוק יד בשאלת הבעלות ואחר כך דן שוב בית משפט השלום בשאלת הבעלות בתביעה שניה לדמי שימוש ראויים, תחייב ההכרעה הראשונה לעניין הבעלות (פס"ד אלטשולר).  

תביעה אזרחית נגררת לפלילית

לפי סעיף 77 לחוק בתי המשפט , במקרה שהורשע אדם בבית משפט שלום או מחוזי, ניתן להגיש נגדו תביעה אזרחית בשל העובדות המהוות את העבירה שבה הורשע, לאותו שופט או מותב בערכאה שפסקה בהליך הפלילי,תוך 90 ימים  לאחר שפסק הדין בפלילים הפך לחלוט, וזאת בהתאם לאמור בתקנה 17לתקנות סד"א, כאשר במקרה זה, בית המשפט המחוזי מוסמך לדון בתביעה האזרחית הנגררת גם כשהיא לפי שוויה בתחום סמכותו של בית משפט השלום.

הנפקות של ממצאי ומסקנות פסק הדין הפלילי ,בהכרעת הדין ולא בגזר הדין, הינה שרואים אותם כאילו נקבעו במשפט האזרחי שזוהי חזקה חלוטה שלא ניתן לטעון כנגדה לפי סעיף 42ד לפקודת הראיות, בעוד באופן רגיל ממצאי ומסקנות פסק דין פלילי יהוו ראיה לכאורה בלבד שניתן להביא ראיות לסתור לפי סעיף 42א לפקודת הראיות. 

לכן, עדיף לתובע, מבחינת דיני הראיות, להגיש תביעה אזרחית נגררת לפלילית על פני תביעה אזרחית רגילה במסגרתה הוא מבקש להסתמך על פסק הדין הפלילי.

סמכות טבועה –לימוד עצמי

ראשית "תקנות הסל" 524 ו-526 לתקנות סד"א , שלפיהן בית המשפט רשאי תמיד לתקן כל פגם או טעות בכל הליך וליתן הוראות בכל ענין ככל שייראה לו צודק וחייב לעשות את כל התיקונים הדרושים כדי לברר מה הן באמת השאלות השנויות במחלוקת בין בעלי הדין (תקנה 524) וכן שאי קיום התקנות לא פוסל שום הליך אלא אם כן הורה כך בית המשפט (תקנה 526).

הסמכות הטבועה של בית המשפט שהינה סמכות לעשיית משפט צדק, ביטוי לחוש הצדק הפנימי למנוע עוול בולט כאשר אי העשיה נבעה מסיבות שלמבקש הסעד לא היתה שליטה עליהן (פס"ד ברגמן,פס"ד בן-שחר ).

ככלל,  מדובר בשימוש זהיר וחריג הנעשה בדרך כלל כדי לגבור על דרישות פורמליות, כמו הארכת מועדים שנקבעו בפסק דין או בהסכמת הצדדים שקיבלה תוקף של פסק דין (פס"ד ג'רבי פס"ד וילאר).
הצבענו על כיוון אחר שהוביל השופט חשין הרואה את הסמכות הטבועה כסמכות ליתן כל סעד , תוך שיקול דעת לבית המשפט לבחור מתוך "מחסן הסעדים" איזה סעד יעניק למתדיין שהוכיח זכותו לפניו,זכות שהופרה, ושזו אמנם סמכות ולא מהות אך סמכות של מהות שאינה רק בענייני דיון ונוהל במובן המצומצם, כאשר מקור הסמכות הינו סעיף 75 לחוק בתי המשפט שבית המשפט מוסמך ליתן כל סעד. (פס"ד רוקר).

מדובר בדעת יחיד של השופט חשין בפסק דין רוקר, כאשר דעת הרוב מפי השופטים ברק ומצא המשיכה לראות את הסמכות הטבועה כסמכות שיורית שנעשה בה שימוש רק כשאין מקור בדין (כמו סעיף 39 לחוק החוזים-תום הלב) ושיש להגביל סמכות זו לעניינים שבדיון לרבות סעדים זמניים (כמו הוצאת צו עיכוב יציאה מן הארץ ,עניין שנידון בפס"ד לב (שהשופט חשין רואה עניין זה כמהותי ולא דיוני), ולא לעשות בה שימוש בעניינים מהותיים.

בהמשך, בפסק דין חנא מציין השופט חשין את הסמכות הטבועה כסמכות שהיא אמנם שיורית ,אך כסמכות שהינה הן בנושאי נוהל ודיון והן בנושאי מהות, גם אם השימוש בה ייעשה בזהירות ולא כדבר שבשיגרה, כאשר פסק דין חנא ניתן פה אחד (השופטים בייניש ודורנר הצטרפו לשופט חשין).

מדובר כאמור בדעת יחיד לכאורה חריגה של השופט חשין, שפרש כבר מבית המשפט העליון, ולכן נראה שהדיעה השלטת הינה שימוש בסמכות הטבועה בענייני נוהל ודיון במקרים חריגים ביותר למניעת עוול, אך כדאי להכיר את הדיעה המרחיבה יותר ואת האפשרות לבקש מכוחה את עזרת בית המשפט לעשיית צדק במקרים חריגים למניעת תוצאה בלתי צודקת שתביא לעוול בולט ,כמו למשל בקבלת סעד שלא נתבקש בתובענה.

שימוש נוסף שנעשה בסמכות הטבועה הינו למניעת שימוש לרעה בהליכי משפט, כמו סילוק על הסף של תובענה עקב כך או דחיית סעד הצהרתי או יצירת השתק דיוני, ברם שימוש זה ייעשה בנסיבות חריגות ויוצאות דופן של ניצול לרעה בוטה של ההליך השיפוטי, זלזול חמור בהליכי משפט או נסיון זדוני להכשלתם. (פס"ד שנפ, פס"ד אורן).

ש.ב

קראו את תקנות 7א-16, 67-90, 97

תרגיל לתרגול והגשה בהמשך,שניתן לעשותו בקבוצות ,להתנסות ראשונית בניסוח כתב תביעה ,כאשר בשלב ראשון חשבו עליו והתחילו לנסח את כתב התביעה.

גברת מזל מהרצליה באה להתייעץ עמכם כעורכי דין צעירים ומספרת לכם את סיפורה:

בנה הקטין יוסי, התארח אצל חברו מהכתה אושרי ,בביתו בהרצליה פיתוח ושני הילדים שיחקו בחדרו של אושרי בקומה השניה.

תוך כדי משחק תופסת הם רצו במהירות במדרגות למטה לכיוון הקומה הראשונה מבלי להחזיק במעקה ,תוך דילוג וקפיצות במדרגות ויוסי נפל ונחבל.

משהגיעה מזל לבית משפחת הוריו של אושרי,נסערת ונרגשת,בטרם נלקח יוסי לבית החולים, הוחתמה על ידי הוריו של אושרי על פתק שאין לה כל תביעות וטענות כנגדם.

אחר כך הובהל יוסי לבית החולים ורגלו גובסה למשך חודש ימים.

מזל מתייעצת עמכם כדי לתבוע את נזקיה ומציגה לכם מסמכים רפואיים מבית החולים וחוות דעת מומחה לגבי הנכות שנשארה ליוסי.

להתראות בשבוע הבא

קובי 



שיעור מס' 4 – 27/04/2011
סמכות טבועה

תקנות 524 ו 526

סמכות טבועה זאת לא סמכות כתובה אלא סמכות אינהרנטית, פנימית לעשות צדק. כדי ששופט ישתמש בסמכות הטבועה העיניין קיך להיות כזה שהשופט ירגיש בכל רמ"ח אביריו שנעשה אי צדק זועק.
היה ניסיון של השופט חשין בפס"ד רוקר להשתמש בסמכות הטבועה כדי להכשיר את הבניה הלא חוקית שנעשתה שם. קודם כל בודקים אם זאת זכות שבדין ואם יש סעד בדין. דעת הרוב אמרה שאם היו מכשירים את הבנייה הלא חוקית זה היה באמצעות עקרון תום הלב. חשין אומר שאם רואים שאם נפגעת זכות אז יש מחסן של סעדים ואתה ניגש לקחת משם גם אם לא ביקשו שם סעד.
דעת המיעוט שלו ברוקר הפכה לדעת הרוב בפס"ד חנה. הוא אומר שהסמכות הטבועה זה גם בעינייני מהות.

פסקי דין אחרי חוזרים לזה שהסמכות הטבועה היא כאשר יש פגם בהליך ולא מהות.

רע"א 2327/11 פלוני נגד פלוני

היה שם צו למניעת הטרדה מאיימת. שקצין ביטחון שמנע כניסה של אבא של העו"ד שהיה בביניין. העו"ד צעק עליו ואיים עליו וקצין הביטחון 

היתה בעיה להאריך את הצו והשופטת נתנה צו שעל הצדדים להימנע מכל מגע בינהם. והשאלה המשפטית היתה אם היתה לה סמכות לפסוק את זה.

השופט דנציגר חוזר על כך שזה חריג לעקרון החוקיות שפעולות הרשות מוגבלות לסמכויות שהוקנו לה בחוק ושהסמכות הטבועה היא סמכות שיורית ושהיא שמורה בעיקר לנושאים דיוניים, הוא מציין את פס"ד רוקר ואומר שזאת היתה דעת יחיד (הוא לא מציין את פס"ד חנה). לאור כל זה נקבע שהיא לא יכולה לתת צו כאשר יש סעד של צו בחוק ולכן ההחלטה שלה מבוטלת.

כתבי טענות
תובענה היא שם כללי לכל התביעות מכוח סעיף 1 – הגדרות. תובענה כוללת גם תביעה, המרצת פתיחה, כל הבקשות וכו.. כתבי טענות זהו כתב תביעה.

כתב תביעה (התובע)
->
כתב הגנה (הנתבע)
->
כתב תשובה (התובע)




תביעה שכנגד (הנתבע)
->
כתב הגנה לתביעה שכנגד (התובע) -> כתב תשובה (הנתבע)
כתב תשובה – יש כתב תביעה וכתב הגנה שמתייחס לתביעה. אם ההגנה חורגת מהתביעה ולמשל היא מעלה טענה של התיישנות ומעלים טענה של כפיה או טענה שהיא חורגת מרק לענות על התביעה ואז זאת בעצם התקפה של הנתבע על התובע. אם התובע לא ישיב על זה הוא ייחסם והוא לא יוכל להביא ראיות בנושא ולטעון כנגד. התובע מגיש כתב תשובה כנגד כתב ההגנה. וכתב התשובה הוא האחרון. אין יותר.

הכלל המרכזי במשפט הוא קלפים פתוחים
עובדות מהותיות – חשוב שיהיו מפורטות בכתבי הטענות שאחר כך יצטרכו להביא ראיות ולהוכיח אותם.
שינוי/הרחבת חזית – אחת ההתנגדויות השכיחה ביותר זה שינוי חזית. אם צד חורג מהחזית שהוא יצר לו אז זאת שינוי חזית. אם לא מתנגדים לשינוי חזית מכשירים אותה.

	תובע
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	נתבע צד ג
	

	1. כתב תביעה (תובענה)
	2. כתב הגנה
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	יתכן צד ד' וכו..

	3. כתב הגנה לתביעה שכנגד
	4. תביעה שכנגד
	כתב הגנה
	

	5. כתב תשובה על כתב ההגנה
	6. 
	
	


הודעה לצד ג' - זה כמו כתב תביעה לכל דבר. זאת תביעה מותנית רק אם תביעה תתקבל. לצד השלישי אין חזית ישירה עם התובע. מי שתובע אותו זה הנתבע. הצד השלישי יכול בכתב ההגנה שלו להתייחס גם לתביעה עצמה. הוא צריך להחליט מה הקו שלו. אם הוא טוען להודעת צד ג' עצמה אז יכול להיות שיפרידו את הדיון. אבל אם הוא תוקף את התובע עצמו אז הוא הופך להיות חלק מהדיון.
עילת התביעה – הבסיס של התביעה זה העובדות והם ייצרו את הבסיס של התביעה. המבחן הוא: אם, בהנחה שאני אצליח להוכיח את כל העובדות שבכתב התביעה האם אני אהיה זכאי לסעד שביקשתי? זה אומר האם יש לי עילת תביעה. האם עניתי לכל הרכיבים של התביעה. צריך להחליט איזה סעדים הולכים ועל איזה עילה או עוולה. צריך לראות מה צריך להוכיח וצריך לבנות את זה מבחינת העובדות. שלכל הסעיף שאני תובע על פיו יש הוכחות לכל הרכיבים של הסעיף. זה לא מספיק להוכיח, יש לטעון את זה.
אם אני מזהה שמי שתובע אותי אין לו עילת תביעה – אני צריך להחליט אם אני מגיש בקשה לביהמ"ש לסלק את התביעה על הסף בגלל העדר עילה מכוח תקנה 100 ו-101 או שאני בוחר לשתוק ואז בדיון הוא לא יוכל להוכיח את התביעה שלו. ההתלבטות היא שאם נגיע לביה"מש אז יכול להיות שביהמ"ש יכשיר את זה בסוף בדרך כלשהי.
7א.
(א)
הליך בבית משפט ייפתח בהגשת תובענה.
פרק ב מתקנה 8 לתקנות מדבר על כתב תביעה. מוסרים את כתב התביעה לביה"מש. סעיף 9 מכיל את מה שצריך להיות בכתב התביעה.
9.
ואלה הפרטים שיכיל כתב תביעה, וחוץ מן האמור בתקנות להלן לא יכיל אלא פרטים אלה:
(1)
שם בית המשפט שהתובענה מוגשת לו;
(2)
שמו של התובע, מספר זהותו, מקום מגוריו ומען  להמצאת כתבי בי-דין;
(3)
שמו של הנתבע וכן מספר זהותו ומקום מגוריו, במידה שניתן לבררם;
(4)
העובדה שהתובע או הנתבע הוא תאגיד או הוא פסול-דין, אם הדבר הוא כך, ואם הוא תאגיד - הצורה שבה התאגד;
 (5)
העובדות העיקריות המהוות את עילת התובענה, ואימתי נולדה;
 (6)
העובדות המראות שבית המשפט מוסמך לדון בתובענה;
 (7)
הסעד המבוקש;
 (8)
הסכום שהתובע הסכים לקזזו או ויתר עליו; 
(9)
שוויו של נושא התובענה, ככל שאפשר לקבעו. 
תקנה 9(5) זה הלב של התביעה. 

אם כותבים שכתב התביעה הוא 4,000,000 אבל לצרכי אגרה אני תובע 2,000,000 הכוונה היא: כשמגישים תביעה משלמים אגרה שהיא אחוז מהסעד וככה אני משלם פחות אגרה.

תביעה שאי אפשר לדעת את השווי מגישים במחוזי מכוח הסמכות השיורית שלהם על השלום.
14.
(א)
בכתב התביעה רשאי התובע לבקש כל סעד שמוסמך בית המשפט לתיתו, לרבות צו לתשלום סכום כסף, צו אכיפה, צו עשה, צו לא תעשה וצו הצהרתי.


(ב)
כתב התביעה יפרש את הסעד הנתבע, אם לחלוטין ואם  לחלופין; אך אין צורך לבקש סעד כללי לרבות הפרשי הצמדה, ריבית, שכר טרחת עורך דין והוצאות משפט שבית המשפט מוסמך ליתן אותו בכל מקרה לפי שיקול דעתו כאילו נתבקש על כך.
פרק א צורה ותוכן החל מתקנה 67.
71.
(א)
כתב טענות יכיל את הרצאת העובדות המהותיות בלבד, שבעל הדין מסתמך עליהן בתביעתו או בהגנתו, לפי הענין, אך לא את הראיות הבאות להוכיח אותן. 

(ב)
כתב טענות יחולק, לפי הצורך, לסעיפים מסומנים במספרים; את התאריכים, הסכומים והמספרים יש לבטא בספרות.

תקנה 71 זה הבסיס.
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פס"ד עיריית הרצליה נגד אברהם יצחק

היתה טענה של שינוי חזית שנתנו תצהירים עדות ראשית. השופט רובינשטיין מתייחס לאיך מגישים כתבי טענות:

דרך המלך הוא כתב תביעה תמציתי... השאלה מהי עובדה מהותית, שאלה שבדין או ראיה עשויה להשתנות ממקרה למקרה... אם צד אחד לא עמד בדיוק בדרישות בודקים האם קופח הצד השני? האם זה שינה את המהות? והכל זה עיניין של שכל ישר והיגיון".
ע"א 1546/11 פס"ד בן גור נגד מנהל מקרקעי ישראל (9/2011)

תובענה לסעד הצהרתי שההסכמים בין העירייה לרוכלים באילת ובסיכומים המדינה ביקשה שמעבר לסעד ההצהרתי שהפעילות של הרוכלים תופסק ושהעירייה תפנה אותם תוך 6 חודשים. ביהמ"ש נתן את הסעד הזה.

השופטת נאור בעליון אומרת שבנסיבות העינין לא היה מקום ליתן סעד שלא היה בכתבי הטענות למרות שהסעד של הפינוי מתחייב מההצהרה. 

במקרים חריגים אפשר לפסוק סעד שלא התבקש:

1. מדובר בסעד הנובע ישירות מן הסעד במקורי שהתבקש.
2. כל העובדות הדרושות להענקת אותו סעד התבררו בפני ביהמ"ש.
3. הצדק או הצורך ללבן את השאלות המשפטיות שבמחלוקת מחייבים את מתן הסעד אף שלא התבקש.

פס"ד ליפץ (6/2011)
חוזר על אותם דברים של איסור שינוי חזית. מדגיש את תקנות 9(5) ו 71 ואת הכלל של לא לשנות חזית.

74.
(א)
הועלתה בכתב טענות טענה של הפרת חובה חקוקה, יצויין החיקוק אשר הפרתו מהווה עילה לתובענה. 

(ב)
מותר להביא בכתב טענות כל הוראת דין שהטוען מתכוון להסתמך עליה, אך אין בעל דין מנוע מהסתמך על הוראת דין כאמור מחמת שלא הביא אותה בכתב טענותיו. 

תקנה מאוד חשובה שאומרת שאין צורך לציין את החיקוק המפורש אלא אם כן מדובר בהפרת חובה חקוקה.
פס"ד אלומות חולון בע"מ נגד לחם חי בע"מ

המחוזי נתן צו מניעה שאוסר על המערערת לשווק ולהפיץ לחם שכתוב בו "לחם כהה קל". ביהמ"ש התבסס בפס"ד שלו על ההסכם שהיה בין הצדדים שהיתה ש התחייבות של המערערת לשיווק לחם עם הש
המערערת טענה שלא ניתן להתבסס על הטענה החוזית כי זה לא נטען.

בעליון נאמר שהתובעת ציינה את עצם קיומו של ההסכם אבל היא לא כללה טענה להפרת חוזה. בכתב ההגנה המערערת התייחסה להסכם ואמרה שהוא נעשה לפנים משורת הדין ובסיכומים היתה התייחסות להסכם והאם הוא הופר או לא. ולכן צדק המחוזי אמנם התובעת ציינה את קיום ההסכם גם הלא שציינה את חוק החוזים כחלק מהוראת הדין אך זה לא מונע מהענקת סעד על בסיס עילה חוזית שכן אי הכללת הוראת דין בכתב הטענות אינה מונעת הסתמכות עליה כל עוד מגלות העובדות עילה.

הוא חוזר גם למבחן הקיפוח ואומר שלא היה קיפוח של הצד השני. המערערת ענתה לעיניין החוזה.

75.
בעל דין ירשום בכתב טענותיו, או ברשימה מצורפת אליו, מהם המסמכים שעליהם הוא מסתמך ויצרפם לכתב הטענות.
צירוף מסמכים. צריך מעבר לעובדות המהותיות יש לצרף גם את המסמכים המהותיים. וצריך לצרף את המסמכים או רשימה של המסמכים (עבור מסמכים לא מהותיים).
78.
כל מקום שבעל דין טוען טענת מצג-שווא, תרמית, זדון או השפעה בלתי הוגנת, ובכל מקרה אחר המזקיק לפרטים, יפורשו הפרטים ותאריכיהם בכתב הטענות.

בטענות כאלה קשות או טענה שמחייבת פרטים יש לבסס אותם בפרטים.

89.
הנתבע או התובע, לפי הענין, חייב להעלות בכתב טענותיו כל דבר הבא להראות שהתובענה או התביעה שכנגד אין לה על מה שתסמוך, או שהעסקה בטלה או ניתנת לביטול מבחינה חוקית, וכן כל נימוק של הגנה או של תשובה, שיש בו - אם לא הועלה בכתב הטענות - כדי להפתיע את בעל הדין שכנגד או לעורר שאלות שבעובדה שאינן עולות מתוך כתבי הטענות הקודמים, כגון תרמית, התיישנות, שחרור, תשלום, ביצוע או עובדות המגלות מעשה לא חוקי. 
לא מפתיעים. קלפים פתוחים. אסור להפתיע.
שתיקה כהודיה [56]
83.
כל טענת עובדה שלא הוכחשה בכתב הגנה או בכתב תשובה שכנגד במפורש או מכללא, או שלא נאמר עליה כי אין מודים בה, רואים אותה כטענה שמודים בה, זולת אם היא נטענת נגד פסול-דין, אך בית המשפט רשאי, לפי שיקול דעתו, לדרוש שעובדות כאמור יוכחו שלא על דרך ההודיה האמורה. 

אבל ההכחשה צריכה להיות ספציפית ומפורטת ומלאה – תקנה 85, 86, 87.

61.
רשאי תובע להגיש כתב תשובה לכתב הגנה; המועד להגשת כתב התשובה הוא, אם לא האריך אותו בית המשפט או הרשם, תוך חמישה עשר ימים מיום שהומצא לו כתב ההגנה, או האחרון שבכתבי ההגנה כשיש נתבעים אחדים; לא הגיש התובע כתב תשובה - יראו את העובדות המהותיות הנקובות בכתב ההגנה כמוכחשות וכשנויות במחלוקת. 
מי שטען את זה עדיין יצטרך להוכיח את זה אבל אם התובע לא הגיש כתב תשובה הוא לא יוכל להביא הוכחות או לחקור עדים שיובאו מצד הנתבע כדי להוכיח את העובדות הנוספות.
פס"ד גזונטהייט
ביהמ"ש מסביר מה המהות של כתב בתשובה. השופטת נאור מסבירה שכתב תשובה לא נועד כדי לכפור בטענות הנתבע שבכתב הטענה הואיל ואלה תמיד בחזקת טענות מוכחשות.
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חברות וחברים יקרים

בשיעור הרביעי התחלנו להיכנס בשערי "המופע" ולמדנו על כתבי הטענות.

עברנו על ה"פינג-פונג" שבכתבי הטענות והסברנו את המושגים של כתב תביעה, כתב הגנה ,תביעה שכנגד, הודעה לצד שלישי וכתב תשובה.

סקרנו את היסודות של כתב תביעה המפורטים בתקנות 9-16 ואת ההוראות הכלליות לכתבי טענות המפורטות בתקנות 67-89.

הדגשנו את הצורך לפרט את העובדות העיקריות המהוות את עילת התובענה ואת חשיבות הצגת העובדות בכתב התביעה, כאשר יש לציין עובדות עיקריות מהותיות בלבד שבעל הדין מסתמך עליהן ולא ראיות וכן לצרף הן מסמכים מהותיים המהווים חלק מעילת התביעה, כמו שטר מטען, פוליסת ביטוח, שטר חוב וכו', והן את כל המסמכים עליהם מסתמך בעל הדין , כמפורט בתקנות 9(5),71, 75. מדובר בעובדות מהותיות ולא ראיות או מסקנה משפטית או טענת חוק.

המבחן לקיומה של עילת תביעה הינו, בהנחה שהנתבע יודה בכל העובדות המפורטות בכתב התביעה, או שהתובע יצליח להוכיח את כל העובדות המפורטות בתביעה, האם התובע יהיה זכאי לקבל את הסעד המבוקש, שאם לא כן, אין עילת תביעה, כאשר מחיקת התביעה  על הסף בהיעדר עילה תיעשה רק כשאין אפשרות ולו קלושה שהתובע יזכה בסעד שתבע. (פס"ד שמעון צרפתי)  

אם לא מתקיים הנ"ל, הנתבע יכול לבקש את מחיקת התביעה מחמת היעדר עילה בהתאם לתקנה 100(1).

הנתבע צריך לדעת בפני מה הוא מתגונן ואם התביעה לא ברורה ניתן לבקש פרטים נוספים מבית המשפט ,כמפורט בתקנות 65-66.

הכלל הוא ש"המשחק" הינו ב"קלפים פתוחים" ואין להפתיע את הצד השני, במיוחד בעניינים המפורטים בתקנה 89 (פס"ד שרונה) ,כאשר הרשימה של עניינים אלו אינה סגורה, כאשר יש טענות שמעצם טיבן דורשות פירוט, כמו טענת תרמית, מצג שוא, זדון ,השפעה בלתי הוגנת, כמפורט בתקנה 78.

המהותיות של העובדות נקבעת לפי התביעה והסעד המבוקש בה. כך בתביעה על פי חשבון, החשבון הוא עובדה מהותית ואם יש הסכם המוכיח את החוב, ההסכם הוא ראיה ואין חובה לפרטו בתביעה, בעוד אם התביעה היא על סמך הסכם, ההסכם הוא עובדה מהותית והחשבון הוא ראיה בלבד. (פס"ד שרונה).

כך, בתביעה להסגת גבול, הבעלות והפלישה הינן עובדות מהותיות ,כאשר אין חובה לצרף הסכם המעיד על הבעלות שהוא ראיה בלבד כל זמן שהנתבע לא חולק על הבעלות, וסילוק היד המתבקש הינה מסקנה, בעוד בתביעה להצהרת בעלות ההסכם המעיד על הבעלות הוא מסמך מהותי שיש לצרפו והבעלות היא המסקנה המבוקשת מבית המשפט להסיק. (פס"ד אל הוזייל).

לכן, יש לעשות מיון של עובדות מהותיות, שחובה לציין בתביעה, לבין טענות משפטיות וראיות שרשאים לצרפן לתביעה, כאשר המיון הינו גמיש ועשוי להשתנות ממקרה למקרה, תוך שימוש בשכל הישר, שמירה על הגינות ובחינת אי קיפוח מי מהצדדים (פס"ד אברהם יצחק בע"מ, פס"ד ליפץ ) .

למעט טענה של הפרת חובה חקוקה שיש לציין אז את החיקוק במפורש, אין חובה להביא הוראות דין בכתבי הטענות וניתן להסתמך גם על הוראות דין שלא פורטו ובלבד שהעובדות מקימות את אותן הוראות דין,כמפורט בתקנה 74. (פס"ד אלומות חולון).

הדגשנו שחזית המריבה מוגדרת ומתוחמת לפי כתבי הטענות ולא ניתן לחרוג ממסגרת כתבי הטענות אלא אם תוקנה התביעה או שבעל הדין שכנגד נתן את הסכמתו לכך מפורשות או מכללא, בכך שלא התנגד לשינוי חזית או שחקר על החריגה שפורטה בתצהיר או שבית המשפט הכשיר חריגה זו כיוון שלא קיפחה באופן מהותי את הצד השני.

בכל מקרה, חשוב להתנגד לשינוי חזית או הרחבת חזית בכל שלב של הדיון שהיא עולה.

יש חשיבות לציון העובדות עליהן מסתמכים לביסוס העילה שזהו התנאי הבסיסי לכך שבמקרים חריגים ובזהירות יוכל בית המשפט להיזקק לקונסטרוקציה משפטית שלא הועלתה בטיעוני הצדדים, למען עשיית צדק, בתנאי שהעובדות המקימות עילה משפטית זו נטענו בכתב התביעה. (פס"ד פז,רובינשטיין גנז).

הצבענו על חשיבות הגשת כתב תשובה (תקנות 61-64) שצריך להגיב בו על טענות בלתי צפויות שהועלו בכתב ההגנה ולתת בו מענה לעובדות נוספות חדשות שנטענו בכתב ההגנה המתקיפות את התובע ואין עליהן מענה בכתב התביעה, שאחרת התובע לא יוכל להתגונן כנגד טענות אלו, כמו התיישנות או כתב ויתור והתביעה יכולה להידחות עקב כך. אם התובע לא הגיש כתב תשובה (שזו רשות ולא חובה),עדיין רואים את העובדות המהותיות הנקובות בכתב ההגנה כמוכחשות ושנויות במחלוקת ,ברם התובע לא יוכל להביא ראיות ולטעון כנגד העובדות החדשות שיובאו ויוכחו על ידי הנתבע (פס"ד ארדמן, שרבני,פס"ד  גזונטההיט )

לענין תביעה שכנגד, (תקנות 52-60), חשוב להדגיש כי מדובר בתביעה עצמאית לכל דבר ומותר לדון בה אף אם נמחק כתב התביעה העיקרי. תביעה שכנגד הינה תביעה נפרדת המוגשת בנוסף לכתב ההגנה ובדרך כלל נידונה ביחד עם התביעה העיקרית, אלא אם כן בית המשפט החליט להפריד את הדיון משיקולי יעילות או משיקולים אחרים.

בית המשפט יכול לקבל טענה של שינוי חזית הפוגעת בזכות דיונית (פס"ד כור מתכת, עמרן, פס"ד משאבות השלום בע"מ,פס"ד ליפץ, פס"ד בן גור ), או להכשירה עקב אי קיפוח זכות מהותית , במיוחד אם הטענה עלתה בתצהיר ו/או בסיכומים ונערכו חקירות לגביה. (פס"ד אלומות חולון). בית המשפט בוחן האם העובדות צויינו בכתבי הטענות והאם יש הוראת דין על בסיס עובדות אלו המקנה סעד, גם אם לא צויינה במפורש בכתב התביעה והאם היתה התנגדות של הצד השני לשינוי חזית , כאשר העיקר הוא האם נגרם קיפוח, עוול ואי צדק לצד. (פס"ד אלומות חולון). 

בנסיבות מיוחדות בית המשפט יכול אף  להעניק סעד בלא שנתבקש ובלא שהוגשה בקשה לתיקון כתבי טענות ,במקרים חריגים, בהתקיימות 3 תנאים מצטברים המפורטים בפס"ד בן גור:

1. מדובר בסעד הנובע ישירות מן הסעד המקורי שהתבקש.

2. כל העובדות הדרושות להענקת אותו סעד נתבררו בפני בית המשפט.
3. הצדק או הצורך ללבן את השאלות המשפטיות שבמחלוקת מחייבים את מתן הסעד שלא נתבקש.
בהעדר הגנה ייתן בית המשפט פסק-דין, כאשר בית המשפט יכול לדרוש, בתביעה שלא על סכום קצוב, את הוכחת התביעה במידה מסויימת (תקנה 97(א) ). במקרה שהוגש כתב הגנה לאחר חלוף המועד להגשתו אך בטרם ניתן פסק דין בהעדר הגנה, ייטה בית המשפט שלא ליתן פסק דין וירפא את הפגם בהטלת הוצאות (פס"ד אביעד). 

יחד עם זאת , אם הוגש כתב הגנה באיחור לאחר המועד להגשתו וניתן פסק דין בהיעדר הגנה, בבקשה לביטול פסק הדין ישקול בית המשפט את הנימוקים לאיחור בהגשת כתב ההגנה וכן את סיכויי ההגנה ועיוות הדין שייגרם ואם אין נימוק מניח את הדעת לאיחור ומקל וחומר אף רשלנות וזלזול בהליך שיפוטי ובית המשפט לא שוכנע כי סיכויי ההגנה טובים, לא יבוטל פסק הדין. ( פס"ד משרד הבינוי והשיכון נ' סולל בונה בע"מ).

תרגיל:

כדי לתת לכם התנסות ראשונה בניסוח כתבי טענות (כאשר החשיבות הינה עצם ההתנסות ו"השפשוף" והתרגול ), ובהמשך לשיעור בנושא כתבי טענות ,הנכם מתבקשים ,על בסיס האירוע המפורט בסוף שיעור 3 ,לנסח כתב תביעה עד לשיעור הבא. אפשר גם לעבוד בזוגות או בקבוצות.

בשיעור הבא אנסה לעזור ולענות על שאלות ובהמשך תצטרכו להגיש את התביעה שניסחתם, ויש אפשרות שיינתן גם ציון ו/או ציון מיטיב עבור הנ"ל.

להתראות, קובי



שיעור מס' 5 – 04/05/2011
תקנה 72:
הסתמכות על עובדות שונות [79] תק' (מס' 2) תשנ"א-1991
72.
(א)
בעל דין המסתמך בכתב טענותיו על נימוקים שונים זה מזה ומבוססים על עובדות נפרדות ושונות, יפרש אותם, עד כמה שאפשר, בנפרד ובמובחן.

(ב)
בכתב טענות אין לטעון כנגד אותו בעל דין טענות עובדתיות חלופיות, אלא אם כן הצהיר הטוען כי העובדות כהוויתן אינן ידועות לו; אין באמור בתקנה זו כדי למנוע טענות משפטיות חלופיות.
התקנה הזאת אומרת שלא ניתן לטעון טענות עובדתיות חלופיות. כשיש הודעה לצד ג' יש אפשרות לטעון טענות סותרות לכאורה כי אתה לא טוען כלפי התובע את הטענות הסותרות. לדוגמא: אני לא הרשתי לבן שלי לנהוג באוטו אבל אם ייקבע שכן הרשתי לו אז יש לי ביטוח. (בהנחה שהביטוח יחול בתנאי שהנתת רשות לבן לנהוגׂׂׂ). הביטוח הוא הצד השלישי והטענה הסותרת היא לא כנגד התובע אלא כנגד צד ג'.
תקנה 72 אומרת שלא ניתן לטעון טענות עובדתיות חלופיות כלפי אותו בעל דין. תקנות לגבי צד ג' מתחילות מתקנה 216.
אבל הוא כן יכול לטעון טענות חלופיות אם הוא טוען שהוא לא זוכר את העובדות.
הודעה לצד שלישי בתובענות מסויימות [283]
216.
בתובענה שנפתחה במסירת כתב תביעה והוגש בה כתב הגנה, רשאי נתבע ליתן לכל אדם, לרבות אדם שהוא בעל דין בתובענה, הודעה לצד שלישי במקרים אלה: 

(1)
כשהנתבע טוען נגד הצד השלישי שהוא זכאי להשתתפות או לשיפוי ממנו בשל כל סעד שייפסק נגדו בתובענה;

(2)
כשהנתבע טוען נגד הצד השלישי שהוא זכאי כלפיו לסעד הכרוך בנושא התובענה והוא בעיקרו כסעד שמבקש התובע;

(3)
כששאלה או פלוגתה בין הנתבע לצד השלישי הכרוכה בנושא התובענה היא בעיקרה כזו השנויה במחלוקת בין התובע לנתבע, ומן הראוי שתיפתר גם ביניהם לבין הצד השלישי. 

התביעה לצד ג' היא במהות שלה תביעה על תנאי שרק אם התובע זכה בתביעה. אם הנתבע יחוייב כלפי התובע אז הצד השלישי יתטרך לשפות אותו. ניתן לראות את זה בתקנה 223.
פסק דין על תנאי בהודעה [288]
223.
(א)
בית המשפט או הרשם, לפי הענין, רשאי לתת פסק דין נגד הצד השלישי בשעת הדיון בתובענה, לאחר סיומו או לאחר מתן פסק דין בתובענה; אולם בעל הדין שנתן את ההודעה רשאי לבקש שיידחה מתן פסק דין נגד הצד השלישי עד לאחר שיקיים את פסק הדין נגדו באותה תובענה.

(ב)
בכל מקרה לא יוצא פסק דין לפועל נגד הצד השלישי אלא ברשות בית המשפט או ראש ההוצאה לפועל, ולאחר שבעל הדין שנתן את ההודעה קיים את פסק הדין נגדו באותה תובענה.


(ג)
לא הגיש הצד השלישי כתב הגנה וניתן פסק דין נגדו שלא בפניו, יחולו הוראות תקנה 201.

אם זה כתב תביעה רגיל אז כתוב "רשאי" וכל בעל דין יכול לתת הודעה לצד שלישי.
אבל אם זאת תובענה שלא כתב תביעה רגיל (המרצת פתיחה – זאת לא תביעה רגילה. זה לא נפתח בכתב תביעה רגיל) אז זה לפי 217.

לפי 216 ניתן לתת הודעה לצד שלישי אם מתקיים אחד משלושת תתי הסעיפים של 216.
בכל אופן, גם לפי 216 הזכות הזאת היא לא מוחלטת. לפי תקנה 222 יש סמכות לביהמ"ש למחוק את ההודעה לצד ג' הוא מחליט ככה או לבקשת הצד השלישי.
התנאים של 216 הם:

1. שיפוי – את הפיצוי שתובעים ממני צריך לשלם הצד השלישי
2. השתתפות
3. זה מקרה רחב יותר. פס"ד גולן ופס"ד קפון – מישהו מוכר קרקע שהיא לא שלו. הבעלים מגישים תביעה להצהיר שהם הבעלים ולבטל את הרישום שנרשם על שם הקונה. האם הקונה יכול להגיד שאם יבוטל הרישום הוא מבקש את הכסף שההוא שילם לאותו נוכל. הודעת צד ג' לאותו נוכל כי לא מדובר באותו סעד, השתתפות או שיפוי. בגולן אמרו שכן ופס"ד קפון היתה רשלנות של המתמחה של השופט וביהמ"ש קבע שלא ובעליון נקבע שכן ניתן. זה מקרה ש"שאלה או פלוגתא כרוכה".
פס"ד כלאפה נגד זהבי

זהבי היה התובע. והוא תבע את האגודה והמנהל לאכיפת הסכם כלפי מגרש שהיה אמור להיות שלו ושאדון כלאפה פלש למגרש. הוא הגיש תביעה לאכיפה של ההסכם ולחלופחן להשבה של הכסף שהוא שילם ופיצויים. במהלך המשפט זהבי ויתר על האכיפה ורק רצה ביטול הסכם והשבה ופיצוי. 
המנהל הגיש הודעת צד ג' כנגד כלאפה ושם הוא ביקש סילוק יד. כלאפה טען אח"כ שברגע שזהבי ויתר על האכיפה המנהל לא יכול לבקש כבר סילוק.

ביהמ"ש אומר שלא היתה מניעה לבקש הודעת צד ג' גם לאחר שזנח את סעד האכיפה וזאת מכוח 216(3) שזה סעד שכל עוד שמתעוררת שאלה או פלוגתא משותפת שצריכה הכרעה.

פס"ד דמתי

התובע היה אדם שנפגע מטרקטור. הטרקטור היה בבעלות דמתי האבא. ויהודה הבן שלו נהג בו ופגע בנפגע. הנפגע תבע את הנהג, יהודה, את האב והוא תבע גם את קרנית ואת המבטחת. דמתי שלח הודעת צד ג' לחברת הביטוח והוא טען שהוא לא התיר לבן שלו את השימוש בטרקטור ומאידך הוא תבע מהביטוח שיפוי כשהתנאי העיקרי לשיפו היה שהשימוש בטרקטור היה בהיתר.

קבעו במהלך המשפט שהגרסה שלו לא נכונה לגבי זה שהוא לא התיר לבן שלו לנהוג. במחוזי לא התירו לו הודעה לצד ג' והעליון הפך את זה ואמר שלמרות אי הנוחות שזה מעורר מגיע לו כי זאת מהות ההודעה לצד ג'. מותר לך לטעון טענות עובדתיות סותרות כשמדובר בבעלי דין שונים.

תקנה 220 – מפנים לטופס 18 

תקנה 221 – מפרטת את ההגנות של צד ג'. הוא יכול לחלוק על התובע או על תוכן ההודעה כלפיו. הצד השלישי יכול לפתוח חזית גם כנגד התובע וגם כנגד הנתבע.

פיצול סעדים

תובענה תכיל מלוא הסעד [44, 45]
44.
(א)
תובענה תכיל את מלוא הסעד שהתובע זכאי לו בשל עילת התובענה; אך רשאי תובע לוותר על חלק מהסעד כדי להביא את התובענה בתחום שיפוטו של בית המשפט. 

(ב)
תובע שלא כלל בתובענה חלק מהסעד או ויתר עליו, לא יגיש אחרי כן תובענה בשל חלק זה. 
מי שלא תבע סעד אחד מרבים [46]
45.
מי שזכאי לסעדים אחדים בשל עילה אחת, רשאי לתבוע את כולם או מקצתם; אך אם לא תבע את כולם, לא יתבע אחרי כל סעד שלא תבעו, אלא אם כן הרשה לו בית המשפט שלא לתבעו. 
כעקרון אי אפשר להחליט לתבוע את אותו אדם כל פעם על סעד אחר עבור אותה עילה. חייבים לרכז את כל הסעדים עבור אותה עילה בתביעה אחת. אבל זה בשל אותה עילה כלומר מעילה אחת צריך לתבוע ולרכז את כל הסעדים שנובעים מאותה עילה וכתוב בתקנה 44 "תובענה תכיל את מלוא הסעד". זה הכלל הראשון.
עילה התביעה משתנה לפי נושאים שונים. לפי הפסיקה זה לפעמים משתנה. פיצול סעדים זה במובן הרחב והעילה נחשבת לזהה אם הסכסוך בשאלה המהותית הדומיננטית הוא זהות. 
אם מדובר באותה עילה ורוצים לפצל סעדים אז לפי תקנה 45 צריך להגיש בקשה להיתר לפיצול סעדים. הכלל הוא שחייבים בגין אותה עילה לרכז את כל הסעדים ואם אני רוצה לפצל את הסעדים (למשל אני לא רוצה לתבוע עכשיו פיצויים אלא קודם אכיפה, אני צריך לכאורה לבקש בבקשה נפרדת בכתב ואת הבקשה רצוי להגיש כמה שיותר מוקדם. אם יש ספק לגבי העילות האם מדובר באותה עילה עדיף להגיש את הבקשה להיתר לפיצול סעדים. מוקדם כדי לצמצם את כל הספקות והסעדים.

אם ביהמ"ש לא מאשר פיצול סעדים אפשר להגיש בקשה להוסיף סעד בדרך של תיקון.

ע"א 512/08 פס"ד שופרסל  נגד מוחמד אל קאדר בע"מ(2011)

חב' אל קאדר הקימה מרכז מסחרי על קרקע בבעלותה בשפרעם ובין היתר הקימה שם מרכול ששופרסל שכרה ולא יצא לפועל שהמרכול עבר לשופרסל. היא שלחה הודעה ביטול ושלחה הפרת חוזה ותביעה לפיצויים.
החב' הקבלנית הגישה תביעה כנגד בטענה שביטול החוזה היה שלא כדין וכן הגישה בקשה לפיצול סעדים לתבוע במועד מאוחר יותר פיצוי בגין דמי השכירות והניהול של העסק בהתאם לחוזה. המחוזי לא נתן להם היתר לפיצול סעדים כי הכל מסתובב סביב העילה של הפרת החוזה וניתן לאמוד את הנזקים בגין הפרת החוזה.

ריבלין בעליון מאשר את ההחלטה ומציין שהמשמעות של התקנות שבמקום שבו מדובר בעילת תביעה אחת הכלל הוא שאין לפצל אותה לתביעות אחדות אלא שהתובע צריך למצות את מלוא הסעדים הקיימים לו בגין אותה עילה בגדר הליך אחד והמבחן הקובע לעיניין זה לעילה זה כל אשר בלשון בני אדם נחשב לסיבה הדומיננטית של התביעה או התביעות שהוגשו וכאן מדובר בעילה אחת שנובעת מהפרת החוזה והכל נובע מכך שהחוזה בוטל והיתר לפיצול סעדים מצריך הצדקה מיוחדת לפיצול ולהצביע על אינטרס לגיטימי בפיצול הדיון וכאן אין כזה אינטרס וצריך למנוע בזבוז זמן ומרץ של כל הנוגעים בדבר ולא להעמיס על המערכת ולא להטריד את הנתבע מס' פעמים באותו עיניין.
במידה ולמרות שלא קיבלנו היתר פיצול סעדים הגשנו תביעה נוספת בגין אותה עילה יטען הצד השניה למחיקה על הסף כי לא  התקבל היתר לפיצול הסעדים.

 יש שני דברים שלכאורה עוקפים את פיצול הסעדים :

1. הפסיקה ובין היתר פס"ד צברי שכאשר הסמכות העניינית של הצדדים מתפצלת בין סמכויות שונות של בתי משפט שונים. למשל אם בסעד האכיפה התביעה היא במחוזי והפיצויים הם בשלום בגלל הסכום. זה נותן פתח לתימרון ניתן לשחק עם התביעה הכספית. זה בעיקר שמדובר בעניין כספי. במקרה כזה אפשר להתחמק מבקשה להיתר פיצול סעדים . לא ניתן לכרוך ביחד שמדובר בסמכויות שונות. 
פס"ד צברי
תביעה להפרת הסכם מכר במחוזי, וביהמ"ש קבע שההסכם תקף אך לא בר אכיפה. ביקשו פיצול סעדים על מנת לתבוע פיצויים. ביהמ"ש אומר שהדרך היעילה זה פיצול הדיון שקודם כל ידונו בשאלת האכיפה ורק לאחר מכן נעסוק בנושא של פסיקת פיצויים. 
השופט שלמה לוין אומר שבמקרה זה לא היה צריך פיצול סעדים כי: א. מדובר בסמכויות שונות, סמכות האכיפה היא במחוזי ואת התביעה ניתן להגיש בשלום ואז אין צורך בפיצול סעדים. ב. ביהמ"ש למעשה לא נתן אכיפה אלא הצהיר שההסכם הוא לא בר אכיפה. 

נראה כי פס"ד הצהרתי (פס"ד שמצהיר על בטלות חוזה) לא צריך פיצול סעדים. ההלכה אומרת שלכאורה לא צריך לבקש פיצול סעדים, כי אח"כ יבוא סעד שיממש את ההצהרה. במקרה כזה אין צורך לבקש פיצול סעדים, ואם מבקשים פיצול אז נעשה הדבר מטעמי זהירות (אם רוצים להיות זהירים גם בפס"ד הצהרתי יש לבקש). ביהמ"ש יאמר: "אין צורך אך מטעמי זהירות אתן לך". נראה בהמשך כשנלמד על פס"ד הצהרתי שאם אין אינטרס לגיטימי לפצל את הדיון ביהמ"ש יכול לבטל את התביעה.

2. הפסיקה אומרת שבמקרים של סעד הצהרתי שהוא רק סעד  להצהרה מסויימת כעיקרון פס"ד אלוברה ובר חן . לא צריך לכאורה היתר לפיצול סעדים ואם מבקשים ומאשרים  זה רק למען הזהירות . 
שיטרית נגד בבר 
תובענה בדרך של המרצת פתיחה (הליך יחסית מהיר) של שטרית שיצג אותו עו"ד בבר כנגד קבלן שהוא ביקש לרשום בית משותף ושירשם על שמו. יחד עם התביעה הוא הגיש בקשה לפיצול סעדים לתביעת הנזקים לאחר שיתגבשו בדיון בבית המשפט המחוזי. הגיעו להסכמה של מתן פסק דין ונתנו ארכה לביצוע רישום הזכויות ואמרו שאם יעמדו בחובת הרישום לא ישלמו את הפיצויים. בית המשפט נעתר להסכמה. ואז שטרית הגיש תביעה נפרדת לבית המשפט המחוזי כנגד הקבלנים בגין נזקים שנגרמו לו עקב האיחור ברישום הקבלנים. הם ביקשו למחוק את התביעה כי הוא לא קיבל היתר פיצול סעדים. 
האם כאשר בית המשפט מגיע להסכמה ונותן פסק דין לפי מה שביקשו, האם היתר זה הוא גם תקף לפיצול הסעדים? 
בית המשפט המחוזי דחה את התביעה כי הוא לא קיבל את פיצול הסעדים וההסכמה היתה בכוונה להסכמה  שלהם לגמור את הסכסוך. 

שטרית תבע את עו"ד בבר על רשלנות שלא עמד על החלטה לגבי הבקשה של פיצול סעדים ולא מספיק בהסכמה של בית המשפט לגבי העניין כולו . 

במחוזי  דחו את התביעה לרשלנות ואמרו שהכי הרבה מדובר בשיקול דעת לא טוב . 

בעליון קבעו שהוא כן רשלן הערעור מתקבל עו"ד סביר היה צריך להניח שכשביהמ"ש נעתר להסכמה זה לא כולל את הבקשה  לפיצול סעדים והיה עליו לעמוד על המשמר ולבקש מבית המשפט שיתייחס לבקשה הספציפית. 

 והבקשה לדיון נוסף נדחתה . בסופו של דבר נדון העניין של התביעה של שיטרית אל מול הקבלנים ונקבע שאין שום הוכחה לנזק  בגין האיחור. 

פתרון הארועון – כתב תביעה

גברת מזל מהרצליה באה להתייעץ עמכם כעורכי דין צעירים ומספרת לכם את סיפורה:

בנה הקטין יוסי, התארח אצל חברו מהכתה אושרי ,בביתו בהרצליה פיתוח ושני הילדים שיחקו בחדרו של אושרי בקומה השניה.

תוך כדי משחק תופסת הם רצו במהירות במדרגות למטה לכיוון הקומה הראשונה מבלי להחזיק במעקה ,תוך דילוג וקפיצות במדרגות ויוסי נפל ונחבל.

משהגיעה מזל לבית משפחת הוריו של אושרי,נסערת ונרגשת,בטרם נלקח יוסי לבית החולים, הוחתמה על ידי הוריו של אושרי על פתק שאין לה כל תביעות וטענות כנגדם.

אחר כך הובהל יוסי לבית החולים ורגלו גובסה למשך חודש ימים.

מזל מתייעצת עמכם כדי לתבוע את נזקיה ומציגה לכם מסמכים רפואיים מבית החולים וחוות דעת מומחה לגבי הנכות שנשארה ליוסי.

תקנה 16 אומרת שבתביעה על נזקי גוף לא חייבים לפרט את סכום התביעה ולפי ביהמ"ש שאתה תובע בו יודעים למה אתה מגביל את עצמך.
ניתן לא להזכיר את הפתק ואם הנתבעים יעלו את הפתק בכתב ההגנה שלהם אז התובעים יוכלו להגיש כתב תשובה.
חייבים להעלות טענות מפתיעות.

יש לפרש כל טענה לסתור וכל טענה מפתיעה [85]
89.
הנתבע או התובע, לפי הענין, חייב להעלות בכתב טענותיו כל דבר הבא להראות שהתובענה או התביעה שכנגד אין לה על מה שתסמוך, או שהעסקה בטלה או ניתנת לביטול מבחינה חוקית, וכן כל נימוק של הגנה או של תשובה, שיש בו - אם לא הועלה בכתב הטענות - כדי להפתיע את בעל הדין שכנגד או לעורר שאלות שבעובדה שאינן עולות מתוך כתבי הטענות הקודמים, כגון תרמית, התיישנות, שחרור, תשלום, ביצוע או עובדות המגלות מעשה לא חוקי. 

פס"ד חמקו נגד סלאמה דן בעיניין דומה.

תקנה 88 מדברת על הכחשת חוזה. תקנה 61 אומרת שעצם כתב הויתור יהיה מוכחש אבל אני לא אוכל לטעון אחר כך למה הוא לא תקף אם הוא כן קיים.

האם חייבים לצרף כתב ויתור בכתב התביעה? ואם לא מצרפים את זה זה חוסר תום לב? או שמה שעומד במרכז הם השאלות שבמחלוקת וזה לא עובדה מהותית וכן לא צריך לצרף אותה אלא אם הנתבע?
בכל מקרה יש לטעון לעושק במהלך כתב הויתור ולא לבקש את זה כסעד נפרד.
פס"ד אריה נגד שטנר

הנשיא שמגר קבע שמבחינת תום הלב צריך להתייחס לנושא של הויתור בכתב התביעה מבחינת תום הלב אבל זה לא חד משמעי ויש דעות שנגד כמו פרופ' דודי שוורץ.

	קובי ורדי דיון אזרחי שיעור מספר 5.

חברות וחברים יקרים.

בשיעור החמישי סיימנו את הנושא של כתבי הטענות,תרגלנו בהתרגשות רבה  ניסוח של  כתבי טענות לפי אירוע שניתן בשבוע הקודם ואני מקווה שההתנסות הראשונית הזו תרמה לכם . כן למדנו על הודעה לצד שלישי ועל פיצול סעדים.

הצגנו את הדילמה בשאלה האם לצרף מסמך "מזיק" כמו כתב ויתור שלכאורה יש לצרפו ו/או להתייחס אליו  הן לאור האמור בתקנה 89 והן לאור חובת תום הלב (פס"ד שטמר) וכן הצגנו את הדיעה השונה של פרופסור דודי שוורץ שאין חובה לצרף את המסמך/להתייחס אליו  לאור מבחן הפלוגתאות שבמחלוקת הנובע מתקנה 524.

בכל מקרה, אם המסמך לא צורף לכתב התביעה והנתבע צירפו לכתב ההגנה, יש להגיש כתב תשובה , שאחרת , משיוצג המסמך, לא יוכל התובע לטעון ,מעבר להכחשת המסמך עצמו, טענות כנגד המסמך. (פס"ד שטמר , כמקו).

הודעה לצד שלישי. 

מדובר בתביעה נספחת לתביעה העיקרית היוצרת יריבות בין הנתבע לבין הצד השלישי, באופן שהנתבע הופך למעשה לתובע כלפי הצד השלישי והצד השלישי הופך לנתבע כלפי הנתבע.

המטרות של הודעה לצד שלישי הינן שהצד השלישי יהיה קשור בהכרעה שתיפול במשפט שבין התובע והנתבע ולא יוכל לחלוק עליה.

כך גם שהפלוגתה שבין הנתבע לצד השלישי תבוא על פתרונה תוך כדי הדיון בתביעת התובע נגד הנתבע או בסמוך לכך, דבר שיביא לחסכון בזמן ולריכוז ההליכים.

מדובר בתביעה על תנאי , שרק אם זכה התובע בתביעה כנגד הנתבע, ניתן לחייב את הצד השלישי. כך, פסק הדין כנגד הצד השלישי לא מוצא אל הפועל אלא ברשות בית המשפט ולאחר ששולח ההודעה לצד שלישי קיים את פסק הדין נגדו. (תקנה 223).

הנתבע רשאי לטעון בכתב ההגנה טענות הפוכות לטענות הנטענות על ידו בהודעה לצד השלישי ולא חלה אז תקנה 72(ב) לתקנות האוסרת לטעון טענות עובדתיות חלופיות, כאשר הגבלה זו הינה כנגד אותו בעל דין ולא כנגד הצד השלישי (פס"ד דמתי). 

זוהי מהות ההודעה לצד שלישי, שבה נטען לדוגמה : אני אינני רשלן ואינני אחראי, אך אם ייקבע שאני כן כזה ואחוייב בתביעה נגדי, הצד השלישי צריך לשפות אותי.

המקרים שבהם ניתן לשלוח הודעה לצד שלישי ללא בקשת רשות מבית המשפט, במקרה של תובענה הנפתחת בדרך של כתב תביעה, מפורטים בתקנה 216, בעוד בתובענות אחרות, שאינן נפתחות בדרך של כתב תביעה, יש צורך ברשות של בית המשפט, כמפורט בתקנה 217.

הודעה לצד שלישי ניתן לשלוח לא רק במקרה של זכות להשתתפות או לשיפוי או זכות לאותו סעד שזכאי התובע מהנתבע, אלא גם במקרים אחרים, כאשר יש שאלה או פלוגתה שבין הנתבע לצד השלישי הכרוכה בנושא התובענה והיא בעיקרה שנויה גם במחלוקת בין התובע לנתבע ומן הראוי שתתברר גם ביניהם לצד השלישי , כמפורט בתקנה 216 (3) (פס"ד כלפה) .

זאת , על יסוד עילה שאינה זהה לעילות שבתביעת התובע כנגד הנתבע ובלבד ששתי העילות נובעות ממערכת עובדות אחת ומעוררות שאלה או פלוגתה משותפת, שמן הראוי להכריע  בה גם כנגד הצד השלישי. לדוגמא, במקרה שהבעלים המקורי של נכס שהנכס שלו "נמכר" לקונה באמצעות יפוי כח מזוייף,תובע את הקונה התמים להצהיר שהינו בעל הנכס וביטול הרישום של הנכס על שם הקונה והקונה שולח הודעת צד ג ל"מוכר" להשבת התמורה ששילם במרמה (פס"ד גולן,קפון). 

הצד השלישי יכול לנקוט עמדה הן כלפי תביעת התובע כנגד הנתבע והן כנגד התביעה של הנתבע נגדו במסגרת ההודעה לצד השלישי.

בית המשפט יכול לקיים את הדיון בתביעה ביחד עם ההודעה לצד השלישי או להפריד את הדיון ולדון בהודעה לצד השלישי רק לאחר סיום הדיון בתביעת התובע כנגד הנתבע. (תקנה 222).

פיצול סעדים. 

על תובענה להכיל את מלוא הסעד שהתובע זכאי לו בשל עילת התובענה ואם לא נכלל כל הסעד בתובענה לא ניתן לתבוע על החלק שלא נכלל בתובענה  (תקנה 44).

במקרה של עילת תביעה אחת, יש חובה לתבוע את כל הסעדים בגין אותה עילה , כאשר אם לא נתבעו כל הסעדים שניתן לתבוע בגין אותה עילה, לא ניתן לתבוע אותם אחר כך, אלא אם כן ניתנה רשות בית המשפט לפיצול סעדים. (תקנה 45). תקנה זו נותנת ביטוי לכלל של מיצוי העילה והשתק עילה.

במקרה של עילה נמשכת, כמו הסגת גבול , אין צורך בבקשה לפיצול סעדים.

במקרה של מספר עילות אין צורך בבקשה לפיצול סעדים. (לדוגמה: סילוק יד ודמי שכירות ראויים מכוח עשיית עושר ,עילה שתתגבש רק לאחר הפינוי -פס"ד לידאי ).

כך גם אין צורך בבקשה לפיצול סעדים כאשר הסעדים המבוקשים הינם בסמכות בתי משפט שונים ובית משפט אחד לא מוסמך ליתן את שני הסעדים (כמו סעד של אכיפת הסכם מכר מקרקעין  המבוקש בבית משפט מחוזי וסעד של פיצויים המבוקש בבית משפט השלום לאחר שנדחתה תביעת האכיפה - ראו פס"ד צברי).

המונח "עילה" לצורך פיצול סעדים הינו במובן הרחב והעילה נחשבת לזהה אם הסכסוך בשאלה המהותית הוא זהה ואז יש צורך בהיתר לפיצול סעדים.

הכוונה ל"עילה" לסיבה הדומיננטית של התביעה או התביעות שהוגשו, כאשר מי שמגיש בקשה לפיצול סעדים צריך להראות הצדקה מיוחדת לפיצול בגין אינטרס לגיטימי של המבקש בפיצול הדיון. (פס"ד שופרסל) 

בקשה לפיצול סעדים יש להגיש בדרך של בקשה בכתב, כשהבקשה נתמכת בתצהיר ובדרך כלל מקויים דיון בבקשה במעמד שני הצדדים.

היתר לפיצול סעדים יכול להינתן כל זמן שהתובענה המקורית טרם הסתיימה והיא תלויה ועומדת. כלומר, ניתן לבקש היתר לפיצול סעדים גם לאחר הגשת התובענה השניה, ברם בטרם הסתיים הדיון בתובענה הראשונה.

הסנקציה בגין אי קבלת היתר לפיצול סעדים הינה מחיקת התביעה השניה המוגשת בגין אותה עילה שמוצתה אם לא ניתן היתר לפיצול סעדים.

רצוי שמי שמבקש בקשה להיתר לפיצול סעדים ,יגיש את הבקשה בשלב מוקדם ויעמוד על קבלת החלטה של בית המשפט בבקשה, כדי לדעת את מצבו המשפטי ולכלכל את צעדיו הדיוניים, כמו בקשה לתיקון התביעה והוספת סעדים שלא נתבקשו בתביעה המקורית ,עקב הידיעה שלא יוכל לתבוע סעדים אלו בתביעה נפרדת.

אם אתם כעורכי-דין,לא תבקשו היתר לפיצול סעדים, גם במקרים גבוליים, ניתן להגיש נגדכם תביעת רשלנות (פס"ד שטרית) ולכן רצוי לבקש היתר לפיצול סעדים גם במקרים גבוליים ולעמוד על קבלת החלטה של בית המשפט בבקשה.

במקרה של תובענה לסעד הצהרתי, אין צורך בהיתר לפיצול סעדים אך ניתן לבקש זאת למען הזהירות ובית המשפט אמור ליתן היתר לפיצול סעדים ולו עקב המחלוקת הקיימת בשאלה האם יש צורך בהיתר לפיצול סעדים במקרה של סעד הצהרתי.

זאת מכיוון והסעד האופרטיבי הוא סעד משלים לזכות המוצהרת, כגון השבה עקב הצהרה על ביטול חוזה או פיצויים עקב הצהרה על בעלות. (פס"ד בר-חן, אלעוברה,קפליוק). 

הריסון בשימוש בסעד ההצהרתי ייעשה עקב הכללים שאין מקום ליתן סעד הצהרתי כשיש אפשרות לקבל סעד ממשי אחר וכשאין אינטרס לגיטימי לפיצול הדיון. (ועל כך יילמד בהמשך במסגרת השיעור על סעד הצהרתי).

ש.ב 

קראו בקשה את תקנות  360-373 לתקנות סד"א

המועד האחרון להגיש את כתב התביעה בהתאם לתרגיל שניתן הינו השיעור שיהיה ביום 18/5/12 ומי שלא יהיה בשיעור שידאג להגיש את העבודה באמצעות חבר/ה לכיתה.

הגשת העבודה הינה חובה ולא רשות.

יחד עם זאת, חשוב להדגיש שוב שהעיקר זה ההשתתפות וההתנסות ולא הציון(למרות שאני שומר לעצמי את האופציה ליתן ציון מיטיב )

להתראות ,קובי.



שיעור מס' 6 – 11/05/2011
סעדים זמניים
· צו מניעה
· צו עשה
· צו עיכוב יציאה מן הארץ
· תפיסת נכסים
· (עיכוב הליכים)
· עיקולים
· איסור פרסום
· כינוס נכסים
· הגבלת שימוש בנכס

המטרות 

סעיף 1 בתקנות. בסעיף ההגדרות


"סעד זמני" - סעד שניתן להבטחת קיומו התקין של ההליך או ביצועו היעיל של פסק הדין, לרבות צו עשה, צו לא תעשה, עיקול, עיכוב יציאה מהארץ, הגבלת שימוש בנכס, תפיסת נכסים, כינוס נכסים זמני, וכל סעד אחר שבית המשפט ייתן, בנסיבות הענין, לפי הוראות פרק כ"ח;
· להבטיח את ביצוע פסק הדין
· קיומו התקין של ההליך

יש חשיבות גדולה לכל הנושא של סעד זמני כי כשמגישים תביעה יש לקחת בחשבון את כל ההיבטים שלה. מה שצריך זה לבקש משהו שיבטיח את התובע ואשר יגרום הכי פחות נזק לצד השני.
כשמבקשים צו זמני זה עדיין לא אומר מה יהיה בסוף המשפט. הרבה פעמים זה מוצא על יד חומר מאוד מצומצם והרבה פעמים זה לא משקף את המציאות. ואז אם התובע יפסיד בתביעה שלו יוכל הנתבע לתבוע ממנו פיצויים על כל הנזקים שנגרמו לו כולל צווי הביניים שהוצאו כנגדו. אם הצו הזה גרם נזק כלשהו ואם כן תצרך לשלם. בנוסף יש לבדוק טוב טוב את העובדות כי אם יתברר אח"כ שביקשת סעד שלא היית צריך לבקש אז ניתן יהיה לתבוע ברשלנות ו/או חוסר תום לב.
צו זמני זאת החלטת ביניים והיא ניתנת לשינוי.

הסעד העיקרי והנפוץ ביותר זה צו מניעה. צו עשה זה משהו פוזיטיבי (לתת לי רישיון לעסק זמני, לחבר אותי למים וכו..) זה הרבה יותר קשה לבקש.

מתי מגישים?
סעד ביניים ככלל צריך לבקש עם הגשת כתב התביעה. צריך להגיש את זה בנפרד עם תצהיר משלו. אבל ניתן לבקש גם לפני הגשת התביעה לפי תקנה 363.

363.
(א)
בית המשפט רשאי ליתן סעד זמני בטרם הוגשה תובענה, אם שוכנע כי הדבר מוצדק בנסיבות הענין, ובלבד שתוקפו של הצו יהיה מותנה בהגשת התובענה בתוך שבעה ימים ממועד מתן הצו או בתוך מועד אחר, שקבע בית המשפט מטעמים מיוחדים שיירשמו.

(ב)
בית המשפט רשאי ליתן סעד זמני להבטחת ביצוע פסק הדין בעת מתן פסק הדין או בתכוף לאחריו, ואין צורך, לשם כך, בהמצאת התחייבות או במתן ערובה לפי תקנות 364 
ו-365(ב); הבקשה לסעד הזמני יכול שתהיה בעל פה.

לפי סעיף (ב) ברגע שיש פסק דין ניתן לבקש אפילו בע"פ כי כבר יש פסק דין.

366.
(א)
בקשה למתן סעד זמני תידון במעמד הצדדים, ואולם רשאי בית המשפט ליתן צו על פי צד אחד, אם שוכנע, על בסיס ראיות מהימנות לכאורה, כי קיים חשש סביר שההשהיה שבקיום הדיון במעמד הצדדים תסכל את מתן הצו או תגרום למבקש נזק חמור.

(ב)
על אף האמור בתקנת משנה (א), יידונו בקשות לצו עיקול זמני, צו הגבלת שימוש בנכס וצו תפיסת נכסים במעמד צד אחד, אלא אם כן שוכנע בית המשפט כי אין בקיום דיון במעמד הצדדים כדי לסכל את מתן הצו.


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

הכלל הוא במעמד שני הצדדים אבל ביהמ"ש יכול במעמד צד אחד. לפי סעיף (ב) יש בקשות שמעצם טבעם אם יודיעו לצד השני אז עד הדיון כבר לר יהיו נכסים. כאן הכלל הוא שזה במעמד צד אחד והחריג הוא במעמד שני הצדדים.
ארעי – זה לזמן עוד יותר קצר. זה עד להחלטה בצו הזמני. הצו הזמני זה עד להחלטה בתובענה. כשנותנים צו זמני במעמד צד אחד עד לדיון בבקשה זה למעשה הצו הארעי.
הצד השני יכול תמיד לבקש ביטול של הצו הזמני. נטל ההוכחה היא תמיד על מבקש הצו.

עד 2001 היו כללים שונים לגמרי לכל נושא הסעדים הזמניים. לא היה פרק כללי היתה פסיקה ותקנות מסוימות. ב 2001 רצו ליצור אחידות בין כל הסעדים הזמניים. בתקנות אין הסבר אבל בשניים או שלושה נושאים שאחד מהם זה הצווים הזמניים פרסמו את דברי ההסבר.

שיקולים בקבלת הבקשה
המונחים שמנחים את השופט בעת קבלת החלטה בסעד זמני הם:

· סיכויי ההצלחה או ראיות לכאורה - חשוב להראות שיש סיכויי הצלחה. שבתביעה העיקרית לא מדובר בתביעת סרק. אם רואים על פיו שמדובר בתביעת סרק לא יינתן צו זמני.
· מאזן הנוחות או הנזקים – ביהמ"ש מאזן איזה נזק ייגרם לצד אחד לעומת הצד השני. תמיד צריך לבדוק אם יש גם צד שלישי שעלול להיפגע ולקחת את זה בחשבון. בפסיקה יש דבר שנקרא "מקבילית הכוחות" שזה ככל שלתביעה יש סיכויי הצלחה גבוהים יותר פחות נתחשב במאזן הנוחות. לפי הפסיקה זה השיקול המרכזי בסופו של דבר.
· שיקולי יושר או תום לב. בודקים גם את נושא השיהוי.
· מידתיות או סבירות

362.
(א)
הוגשה בקשה למתן סעד זמני במסגרת תובענה, רשאי בית המשפט ליתן את הסעד המבוקש, אם שוכנע, על בסיס ראיות מהימנות לכאורה בקיומה של עילת התובענה ובקיום התנאים המפורטים בהוראות המיוחדות בפרק זה, הנוגעים לסעד הזמני המבוקש.

(ב)
בהחלטתו בדבר מתן הסעד הזמני, סוג הסעד, היקפו ותנאיו, לרבות לענין הערובה שעל המבקש להמציא, יביא בית המשפט בחשבון, בין השאר, שיקולים אלה:

(1)
הנזק שייגרם למבקש אם לא יינתן הסעד הזמני לעומת הנזק שייגרם למשיב אם יינתן הסעד הזמני, וכן נזק שעלול להיגרם למחזיק או לאדם אחר;

(2)
אם הבקשה הוגשה בתום לב ומתן הסעד צודק וראוי בנסיבות הענין, ואינו פוגע במידה העולה על הנדרש.

כעיקרון ביהמ"ש לא יוזם סעד זמני אם הצד לא ביקש. יכול להיות שהוא ייזום אם הוא יראה שיש צד שלישי שעשוי להיפגע.
דוגמא:
ראש עיר שמתנהל נגדו הליך פלילי וחשד לקבלת שוחד והוגש כבר כתב אישום כנגד השותף שלו. מחר אמור להתקיים טקס ובו יקראו מתחם על שמו של ראש העיר. עותרים לביהמ"ש ומבקשים לבטל את ההחלטה המנהלית ולתת צו זמני לעצור את הארוע.

יש פה שאלה שמהם הזכויות של נחקרים. ברור שיש פה פגיעה בזכות החפות מצד שני האם ניתן לקרוא אזור על שמו כשהוא חשוד. אבל לא דנים בכל זה כשמדובר בצו זמני
השופט בודק את יש סיכוי לעתירה ואח"כ את מאזן האי נוחות. אם ישימו את השלט זה כמעט מעשה עשוי. להוריד אותו אח"כ זה יהיה קשה וגם הרבה יותר פוגע עבור אותו אדם. להוריד במקום לשים מאוחר יותר.

מדובר במקרה של שלמה בר ראש עיריית רמת גן והוחלט להוציא צו זמני לעצור את הארוע על סמך השיקול העיקרי של מאזן הנזקים והאי נוחות.

פס"ד 8266/11 בטא נגד המינהל

הוגש צו מניעה נגד המינהל בטא בית אבות טען שהקרקע שהמנהל הפיץ עליו מכרז זהו שטח שהובטח לו להרחבת בית האבות .

1. בית המשפט דן בהאם זו תביעת סרק או שיש פה סיכוי לתביעה זהו השלב הלכאורי . 

2. בודקים את מאזן הנוחות של הצדדים. זהו המבחן בעל המשקל גדול יותר בתוכו בודקים את תום הלב ושיקולי יושר. יש להם משקל רב בתוך השקלול הכללי של מאזן הנוחות  .
צו זמני זו החלטת ביניים ובית המשפט יכול לשנות אותו בכל  עת בהתאם לנסיבות . 

368 – עיון מחדש ניתן לבקש בכל עת עיון מחדש בהתאם לעובדות חדשות ונסיבות שהשתנו. 

פס"ד רסלר
( ניתן גם על ידי השופט שנלר ) –  משרד עורכי דין  מצליח בדירת קרקע בבניין משותף  בו 4 קומות  ללא מעלית. בבניין  12 דירות. הדירה המשמשת למשרד הינה בבעלותו של עורך הדין. בעבר הוצא צו הריסה בגין שימוש חורג במבנה אך קיבל היתר לשימוש חורג למשך 5 שנים בתנאי שתיבנה כניסה מסביב ולא מחדר המדרגות.  הרבה זמן לאחר שעברו 5 השנים מהיתר השימוש החורג ועורך הדין לא בנה את הכניסה הנפרדת והעירייה לא אכפה את הנושא. התארגנה אסיפה  של הבניין והיא רוצה לבנות מעלית אנחנו מתנגדים כי המעבר למשרד הוא דרך הלובי וזה יכול לפגוע במעבר למשרד מתוך 12 דירות 7 הצביעו בעד קיום המעלית . העוד מגיש  צו מניעה  להקמת המעלית כי אין את הרוב הדרוש. 

 עולה שמצד אחד לכאורה מבחינה חוקית צריך רוב של ,8 2/3 מהדיירים ונקודת המוצא השנייה התנהגותו של עורך הדין.  לכאורה לעורך דין יש קייס קנייני טוב אך האם זה נכון להעניק לו את צו המניעה על חשבון שאר הדיירים ושטענתו היא טענה של חוסר נוחות בכניסה למשרדו למרות שהכניסה הזאת למשרדו הינה בסעד זמני של שימוש חורג ובמהלך 5 השנים עליו לבנות כניסה נפרדת למשרדו.

האם נכון בכלל לשקול את מאזן הנוחות / הנזקים אל מול חוק הקובע שדרוש רוב מסויים שלא קיים במקרה הזה? 

במקרה הזה הוחלט ליצור חסימה  ובעצם נוצר מחסום, קיר ובגלל התנהגותו הלא ראויה הוא בכלל לא נותן להביע את הטענה שלו ולהשמיע אותה. כלומר  עניינו בכלל לא מגיע לדיון עקב חוסר תום הלב של התובע .  ניתן ללמוד  ששיקולי היושר מקבלים משקל רב .

פס"ד שפר
מילוני אבן שושן הגישו עתירה היורשים של אבן שושן בעלי זכויות היוצרים ביקשו צו נגד תרבות לעם שהפיצה את המילונים בטענה שהם פוגעים בזכויות יוצרים  ולא סיפרו שהיה כבר הליכים קודמים ופנו כבר לפני זה להפסיק להפיץ והנתבעת טענה שיש לה זכות לדבר והיו לה טענות כבדי משקל. העותרים לא גילו שהיו הליכים קודמים שכבר נפסקו והיה דיון בנושאים הללו בסופו של דבר בית המשפט  אחרי שנתן צו זמני ביטל אותו ומתח ביקורת על עו"ד של העותרים . העו"ד טענו  שמדובר בעו"ד צעיר וחסר ניסיון . בית המשפט שלל את הטענה והתעכב על אי הגילוי השופט מצא כותב בפס"ד שהוא יכול לקבל  שאי הגילוי היה בתום לב אך עדיין היה אי גילוי  וקובע  שמי שפונה לסעד חייב לגלות את כל הדברים הרלוונטים ובמקרים של ספק יש להשאיר את שאלת הרלוונטיות לבית המשפט והחובה הזאת לא מותנת בגילו  או בנסיונו של עו"ד. אלא דורשים גם תום לב אובייקטיבי ואסור לעצום את העניים ואפילו צריך לבדוק את העובדות בעצמך ולגלות את מלוא המידע שבידך או שיש ביכולתיך להשיג באמצעות אמצעים סבירים. 

 אנו רואים  את המשקל הגדול להגינות ויושר בהליכים שכן יש מקרים שהעתירה תיחסם עוד לפני דיון בה רק בגלל שהתגלה שפעלו בחוסר תום לב. 

תקנה  365 הגשת בקשה לסעד זמני  מגשים בכתב 

(2) התחייבות לפיצוי הצד השני בגין כל נזק שייגרם לו על ידי הצו הזמני. מהות הדבר ליצור יריבות מכוח ההתחייבות  . יש חובה להוכיח נזק .  אדם שמבקש צו צריך לדעת שעליו לקחת אחריות על הבקשה ועל ההשלכות שלה. 
(3) תצהיר שמפרט את כל העובדות שנוגעות לבקשה 
תקנה 367 - הדיון צריך להיות לא יאוחר מ 14 יום אם נותנים צו במעמד צד אחד 

"עירבון" — ערובה חפצית לקיום חיוב קיים או עתידי, מתחדש או מותנה, קצוב או בלתי קצוב, לרבות ערבות בנקאית;
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"ערבות" – כמשמעותה בחוק הערבות, התשכ"ז-1967, לרבות ערבות בנקאית;

תקנה 364 – כעיקרון צריך בנוסף להתחייבות ערבות ובנוסף לערבות בית המשפט רשאי לצוות על הפקדת ערבון נוסף משהו חפצי אם שוכנע שהדבר צודק בנסיבות העניין . אם זה במעמד צד אחד אז צריך  הפקדת עירבון . סכום העירבון לא יעלה על 50,000 ₪ אלא אם יש טעמים אחרים שיגדילו אותו .

 בית המשפט ככלל לא ייתן סעד זמני ומתן הצו יהיה מותנה בערבות ובמעמד צד אחד גם בעירבון.

 למשל – עירבות בנקאית היא גם ערבות וגם עירבון . 

מה ההבדל בין ערבות לערבון?

ערבות - התחייבות של אדם לקיים חיובו של אדם אחר כלפי אדם שלישי, לרבות ערבות בנקאית.

ערבות צד ג' מחייבת את המבקש להחתים ערב על כך שאם בקשת המבקש תידחה, והצד השני יטען לנזקים, הוא יוכל לתבוע את צד ג' בהגבלת גובה הערבות.

עירבון – ערובה חפצית לקיום חיוב, לרבות ערבות בנקאית. 

מכאן, ערבות בנקאית יכולה להיות גם ערבות וגם עירבון.

ערבות  – אני ערב להתחייבות לשפות אותך. אם העירבות הבנקאית היא עירבון אי אפשר לממש אותו אלא אם יוכח  נזק . 

פס"ד אלול השופט צריך להגיד האם זה הפקדה של הכסף  כערבות או כעירבון כאשר הוא מתנה את מתן הצו בכך.

תקנה 371 - פקע הצו הזמני, יהיה בית המשפט הדן בתובענה רשאי, לאחר שנתן לצדדים הנוגעים בדבר הזדמנות להשמיע את טענותיהם, להורות על חילוט העירבון, כולו או מקצתו, בין לפני מתן פסק הדין ובין לאחריו, לטובת מי שאליו מופנה הצו, אם ראה כי נגרמו לו נזק או הוצאות עקב מתן הצו, וכי הבקשה לא היתה סבירה בנסיבות הענין; חילוט העירבון אינו מותנה בהוכחת גובה הנזק שנגרם.


(ב)
חילוט העירבון אינו גורע מזכותו של מי שהעירבון חולט לטובתו להיפרע בשל נזקיו, באמצעות הערובה במסגרת ההליך או בדרך של הגשת תובענה חדשה לפי כל דין, ובלבד שלא ישולם פיצוי יתר.


(ג)
לא הוגשה לבית המשפט תובענה או בקשה לפיצויים בגין נזק עקב מתן הצו הזמני, בתוך שישה חודשים מהמועד שפקע הצו הזמני, יוחזר למבקש כתב הערבות; בית המשפט רשאי לקבוע מועד אחר אם ראה שהדבר מוצדק, מטעמים מיוחדים שיירשמו.


(ד)
הופקד עירבון ולא חולט או חולט מקצתו — תוחזר יתרת העירבון למבקש בתוך שישים ימים מהמועד שפקע הצו הזמני; הוגשה בתוך שישים הימים בקשה לחילוט העירבון, רשאי בית המשפט לעכב את החזרת העירבון עד למתן החלטה בבקשה.

(ד) על הנתבע הניזוק להגיש בקשה לעירבון במידה והיה נזק תוך חודשיים מהמועד שפקע הצו הזמני  לא הגיש יש לא עוד 4 חודשים להגיש  בקשה לערבות . 

 אם נתנו עירבון בסך של 50,000 והנזק גדול יותר ניתן לפרוע את העירבון  ובתביעה חדשה או באותו הליך לתבוע את שאר הנזק .

פס"ד סחר ים
חברה שנותנת שירותי הובלה ימית חברת וינשטיין יצרה אבקות של מחצבים והיתה מביאה חומר גלם בינטונים באמצעות חברת סחר ים הם היו היחידים שהשתמשו בחומר גלם זה. סחר ים הגישה תביעה בסדר דין מקוצר על סך של 20,000 ₪ בטענה שלא שילמו בגין התובלה הימית וביקשה צו עיקול זמני של מטען הבינונית לפני שיחרורו מהנמל במעמד צד אחד להבטחת פס"ד הדין ובתצהיר שנתמך בבקשה הצהירה שערך המטען 30,000₪ ולמיטב ידיעתו המיטען עומד להימכר לצד שלישי מבלי שיעבור במחסנים של וינשטיין. היא קיבלה צו עיקול והמטען הגיע לאחר כמה ימים. פרקו את המטען והעבירו למחסני התובע. סחר ים הגישה עוד תביעות לגבי עוד כספים שסך כל התביעות הגיעה ל 90,000 ₪ והעיקול הורחב לכל התביעות. יותר מאוחר ביקשה וינשטיין שנודע לה עוד לפני שפרקו את המטען וביקשה שהמטען יועבר על מחסני וינשטיין ולא למחסני סחר ים. סחר ים לא הסכימו לכך. 

כל העניין היה בערך 20 יום ובזמן הזה וינשטיין הגיש בקשה לביטול העיקול והגיעו בדיון להסכמה שהעיקול ישאר המטען יעבור בנאמנות לוינשטיין ויוגבל לשווי התביעות  ולאחר מכן וינשטיין הגישה תביעה לפצות אותה על הנזק שנגרם לה מצו העיקול הראשון עד להסכמה שהיתה בדיון כי התברר ששוי המיטען היה 140,000 ₪ ולא 30,000 ₪. וזה לא נכון שהמיטען היה עובר לצד שלישי כמו שסחר ים טענה  בסופו של דבר בית המשפט קיבל את טענתם למרות שהתביעות התקבלו והעיקולים היו מוצדקים. בסופו של דבר למרות שסחר ים זכתה היא הפסידה בעוולת הרשלנות והיתה צריכה לפצות את וינשטיין.  צוטט פס"ד שפר שמי שמקבל סעד זמני צריך לפעול בתום לב ובסבירות ולא להגיש תנאים בלתי אפשריים  וצריך להיות קשוב גם לבקשות של הצד השני ולראות האם הם יכולות לצמצם את הנזק. 
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חברות וחברים יקרים

למדנו  על הסעדים הזמניים שמטרתם להבטיח את קיומו של ההליך העיקרי -התובענה ושניתן יהיה לממש את הסעד המבוקש בתובענה ,לאחר שתתקבל התובענה ויינתן פסק דין.

כך, מוגדר סעד זמני בתקנה 1 כסעד שניתן להבטחת קיומו התקין של ההליך או ביצועו היעיל של פסק הדין. סעדים זמניים כוללים (לרבות) צו עשה, צו לא תעשה, עיקול, עיכוב יציאה מן הארץ, הגבלת שימוש בנכס, תפיסת נכסים, כינוס נכסים  .

סקרנו את  הפרק הכללי של הסעדים הזמניים (תקנות 360-373).

התקנות , כפי שתוקנו בתשס"א , הביאו לידי ביטוי את המגמה של יצירת אחידות בין כל הסעדים הזמניים, תוך השוואה במידת ההוכחה הנדרשת ובכללים הנוגעים לכל הסעדים הזמניים, ויצירת פרק כללי אחיד, מעבר לתקנות הספציפיות לגבי סעד זמני זה או אחר. (פס"ד מרגליות, סימון דוד).

ניתן ללמוד על הרציונאל העומד מאחורי התיקון משנת 2001 מדברי ההסבר לתקנות המצויים באתר האינטרנט www.justice.gov.il
ככלל הבקשה לסעד זמני מוגשת עם הגשת התובענה, ברם ניתן ליתן ,באופן חריג, סעד זמני בטרם הגשת התובענה , אם הדבר מוצדק ואז יש להורות על כך שהתובענה תוגש,ככלל, תוך 7 ימים מועד הצו (תקנה 363(א))
בשלב הראשון יש צורך להוכיח זכות לכאורה- סיכויי הצלחה בתביעה העיקרית , כאשר אין צורך בעמדה נחרצת לעניין סיכויי התביעה, אלא בדיקה לכאורית שאכן עומדת שאלה רצינית לדיון ושלא מדובר בתביעת סרק ולא ניתן לשלול את סיכויי התביעה. בית המשפט צריך להשתכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה בקיומה של עילת התובענה. (תקנה 362 (א)(

בשלב השני, בודקים את מאזן הנוחות - איזון האינטרסים והנזקים, תוך בחינת הנזק שייגרם למבקש הסעד אם לא יינתן הסעד הזמני, לעומת הנזק שייגרם למשיב שכנגדו מבקשים את הסעד אם יינתן הסעד הזמני, וכן נזק העלול להיגרם למחזיק או לאדם אחר. (פס"ד שפיר)   ולקיחה בחשבון של שיקולי יושר ,תום לב וצדק (תקנה 362(ב))

קיימים יחסי גומלין הדדיים ותלות בין התנאים שהם מעין "מקבילית כוחות" ביחס הפוך. ככל שמאזן הנוחות נוטה לכיוון מבקש הסעד יוקטן הצורך בהוכחת סיכויי התביעה ובהתאם ככל שסיכויי התביעה קטנים יותר יהיה צורך במאזן נוחות שייטה באופן ברור לטובת מבקש הסעד. (פס"ד אמר, פס"ד עיון ,פס"ד באטה).

כמובן שצריך רף מינימלי של סיכויי תביעה ומאזן נוחות ואם אין כל סיכוי לתביעה או לא ייגרם כל נזק למבקש הסעד הזמני אם לא יינתן הצו הזמני, אין מקום למתן הסעד הזמני. (פס"ד עיון, רע"א 3569/10 אל עוז בע"מ נ' קליל תעשיות בע"מ (28/6/10), פס"ד  אקסלרוד )

בנוסף, בית המשפט יביא בחשבון בשיקוליו האם ליתן סעד זמני שיקולי יושר וצדק, האם הבקשה הוגשה בתום לב, האם הסעד ראוי וצודק בנסיבות העניין ואינו פוגע במידה העולה על הנדרש. כך, בית המשפט יביא בחשבון את גורם השיהוי וכן את נושא הגילוי  הנאות וליתר דיוק האם גולה על ידי מבקש הסעד כל החומר הרלבנטי וכל מה שצריך היה להיות מגולה, כולל הליכים קודמים שהיו ,כאשר ניתן לדחות את הבקשה לסעד גם עקב הטענות המקדמיות בלבד וגם אם לכאורה יש טענות למבקש לעצם העניין (פס"ד שפר, גרשון, פס"ד רסלר).
כך גם עשיית דין עצמי פסולה המתעלמת מהדין ו/או צווים שיפוטיים מהווה חוסר נקיון כפיים ושוללת סעד שיפוטי  ומתן צו ביניים (פס"ד קסיופיאה ).

הגילוי חל על כל העובדות העשויות להיות רלוונטיות לבקשה ובמקרה של ספק על מבקש הסעד הזמני להשאיר את שאלת הרלוונטיות להחלטת בית המשפט ולא לקבוע בעצמו, תוך שיקול האינטרס הצר שלו, מה יש לגלות לבית המשפט. יש לגלות את מלוא המידע שבידי מבקש הסעד הזמני או שיש ביכולתו להשיג בנקיטת אמצעים סבירים , כאשר תום הלב לעניין זה הוא אוביקטיבי וגם מחדל רשלני לבדוק את העובדות יהווה הפרה של חובת הגילוי. (פס"ד שפר)  .

בית המשפט יכול לקחת בחשבון כאמור, גם את השיהוי שבהגשת הבקשה , כאשר בהגנה על זכות קניינית מוכחת תהיה לטענת השיהוי ושיקולי יושר, פחות משקל, בעוד במקרה של זכות קניינית נטענת, יהיה יותר משקל לשיקולים אלו. (פס"ד גרשון, רע"א  3851/11 נדב יוסף נ' אביעד לוי (7/6/11))

המגמה היא מגמה של החמרה ודרישה יותר מהותית ממי שמבקש את הסעד הזמני, תוך ייחוס משקל רב יותר לאיכות הראיות הנדרשת כדי לקבל סעד זמני.

בכל מקרה, נטל השכנוע מוטל על מבקש הסעד הזמני וזאת גם אם ניתן סעד זמני במעמד צד אחד והצד השני מבקש את ביטולו.

במקרה של ספק אם יש סמכות עניינית לבית המשפט, אין בכך כדי לשלול את סמכות בית המשפט ליתן סעד זמני (רע"א 848/06 קולגר נ' קולגר(6/6/06), פס"ד פלגי מוצקין .

בית המשפט ייטה פחות ליתן סעד זמני המשנה את המצב הקיים ומהווה צו עשה וכן ייקח בחשבון את העובדה האם הסעד העיקרי המבוקש זהה לסעד הזמני המבוקש, כאשר ניתן ליתן סעד כזה, אך אז הדרישה תהיה לסיכויי הצלחה גבוהים בתביעה ומאזן נוחות הנוטה בבירור לטובת מבקש הסעד הזמני. (פס"ד עיון)

ההחלטות בצווים הזמניים הינן החלטות ביניים שאינן מהוות מעשה בית דין וניתנות לשינוי על ידי בית המשפט , שיכול לעיין מחדש בצו שנתן, אם ראה כי הדבר מוצדק לאור נסיבות שהשתנו , או עובדות חדשות שנתגלו מאז מתן הצו , או שמלכתחילה לא היתה הצדקה למתן צו (תקנה 368) (פס"ד אוקו, קרנית ,רע"א 1147/09 בנק המזרחי נגד אבישר,( 6/7/09 ).     

הבקשה לסעד זמני צריכה להיות נתמכת בתצהיר של מבקש הסעד, המפרט את כל העובדות הנוגעות לבקשה  (תקנה 365 המפנה לסימן א' לפרק כ' לתקנות).

הכלל הוא כי הדיון בבקשה לסעד הזמני יתקיים במעמד שני הצדדים, כאשר חריג לכך הינו דיון בבקשות לעיקול זמני, צו הגבלת שימוש בנכס ותפיסת נכסים, שיידונו מעצם טיבן במעמד צד אחד מחשש לסיכול הצו.  

באופן חריג, ניתן ליתן צו במעמד צד אחד גם בבקשה לסעד זמני האמורה להישמע במעמד שני הצדדים, כמו בקשה לצו מניעה זמני, אם בית המשפט שוכנע , על בסיס ראיות מהימנות לכאורה, כי קיים חשש סביר שההשהיה בקיום הדיון במעמד הצדדים תסכל את מתן הצו או תגרום למבקש נזק חמור. 

כך ניתן גם כחריג לקיים דיון בבקשה לסעד זמני במעמד שני הצדדים  גם בסעד של עיקול זמני, הגבלת שימוש בנכס ותפיסת נכסים, אם בית המשפט שוכנע כי אין בקיום דיון כזה כדי לסכל את מתן הצו. (תקנה 366).

הדיון בבקשה לצו הזמני  במעמד שני הצדדים יתקיים תוך 14 יום מהגשת הבקשה, בעוד בקשה לביטול עיקול תידון תוך 7 ימים מהגשתה. הדיון בבקשה אמור להסתיים,ככלל, תוך יום שיפוט אחד (תקנה 367).

הסעד הזמני פוקע עם הפסקת התובענה ו/או עם ביטולו על ידי בית המשפט .(תקנה 370).

מבקש הסעד הזמני חייב להמציא התחייבות עצמית לפיצוי מי שאליו מופנה הצו בגין כל נזק שייגרם לו על ידי הצו הזמני אם תיפסק התובענה או יפקע הצו מסיבה אחרת וכן ערבות כפי שיקבע בית המשפט, אלא אם בית המשפט פטר מהפקדת ערבות מטעמים מיוחדים שיירשמו.

אם בית המשפט לא הורה על הפקדת הערבות ולא נתן החלטה מנומקת לפטור מערבות ונתן צו זמני, הצו לא בטל מעיקרו עקב הפגם שנפל בו אלא מדובר בפגם הניתן לתיקון וניתן להורות על הפקדת הערבות (רע"א 6543/11 חברת תבליני מימון בע"מ נ' א.ל ייצור ושיווק תבלינים בע"מ (3/10/11).

כלומר, חייבים לצרף לבקשה לסעד זמני התחייבות עצמית והכלל הוא שעל בית המשפט שנותן סעד זמני להורות גם על חיוב בהפקדת ערבות והיוצא מן הכלל הינו פטור מערבות.

בית המשפט רשאי לצוות על הפקדת עירבון בנוסף להתחייבות העצמית ולערבות (או במקום הערבות), וצריך לשקול האם לחייב גם בהפקדת עירבון, בדרך כלל בנוסף לערבות, אם שוכנע שהדבר צודק וראוי בנסיבות העניין.

ערבות ועירבון מוגדרים בתקנה 1 לתקנות והנושא מוסדר בתקנה 364. 

במקרה של סעד הניתן במעמד צד אחד, הכלל הוא שיופקד עירבון והיוצא מן הכלל הינו פטור מהפקדת עירבון . גובה העירבון ככלל לא יעלה על 50,000 ₪ , כאשר ניתן להגדילו מטעמים מיוחדים שיירשמו. 

בעוד הערבות לא נועדה להקים לנתבע זכויות נוספות מעבר לאלו שיוצרת ההתחייבות העצמית של מבקש הסעד הזמני ומטרתה להבטיח את קיום ההתחייבות העצמית של מבקש הסעד הזמני והנה אישית וצמודה לחיוב העיקרי , הרי העירבון מקים ,למי שהופנה אליו הצו, זכויות נוספות והנו ערובה חפצית.

הבדל נוסף הינו שבעוד שמימוש הערבות מותנה בהוכחת נזק שגרם הצו הזמני שפקע, במסגרת בקשה המוגשת בגדר ההליך בו ניתן הצו הזמני או במסגרת תובענה נפרדת על בסיס הערבות, שלא ניתן לחלטה, הרי עירבון ניתן לחילוט וחילוטו אינו מותנה בהוכחה מדוייקת של גובה הנזק , אך צריך להוכיח שהבקשה לא היתה סבירה בנסיבות העניין ולהביא כמות מינימלית של ראיות להוכחת גובה הנזק, כאשר  החילוט נתון לשיקול דעת בית המשפט. ( פס"ד אלול, רע"א 9111/07 די.בי.קיו נ' די סי אל (15/7/09),רע"א 98/03  מפעלי גדנסקי בע"מ נ' ברום תעשיות טקסטיל  בע"מ ,פ"ד נז(3)727, ותקנה 371). 

יש לשים לב שערבות בנקאית יכולה להיות , על פי ההגדרה של ערבות ועירבון, הן ערבות והן עירבון ולכן על בית המשפט , בקובעו את הערבות ו/או העירבון, לציין האם הערבות הבנקאית תופקד כערבות או כעירבון , או חלקה כערבות וחלקה כעירבון. 

ניתן ליתן גם סעד זמני להבטחת ביצוע פסק הדין בעת מתן פסק הדין או בתכוף לאחריו,גם ללא התחייבות עצמית או ערובה וזאת אף בבקשה בעל פה ולא בכתב (תקנה 363(ב))

התביעה בגין הנזק שגרם הסעד הזמני מכוח ההתחייבות והערבות לא דורשת תנאים נוספים מעבר לדחיית התביעה העיקרית וזהו סיכון שמבקש הצו הזמני לוקח על עצמו , שאם תיכשל התביעה הוא יישא בנזקים שנגרמו לצד השני, סיכון שלא מותנה בתום ליבו או בסבירות שיקול דעתו של מבקש הצו (פס"ד אריאל הנדסת חשמל).

לכן, ישנה חשיבות רבה לתכנן בזהירות את הצו הזמני המבוקש, לבחון את מדרג הסעדים הזמניים האפשריים ולא לבחור בהכרח בסעד הקיצוני והפוגע ביותר, וכן לנסות ולזרז את הדיון וקבלת ההחלטה בצו הזמני ואת סיום התובענה מהר ככל שניתן כדי להקטין את נזקי שני הצדדים.

כך גם יש להיות מודעים לסיכון הקיים בתביעה נזיקית ו/או חוזית בגין רשלנות או הפרת חובת תום הלב או ניצול לרעה של הליכי משפט, באופן שגם אם יזכה התובע בתביעתו בסופו של יום, הוא יכול להיות חב כלפי הנתבע בעילה כזו בנזק שנגרם כתוצאה מהוצאת הצו הזמני.

מבקש סעד זמני צריך לפעול בתום לב ובסבירות, כולל הבאת מלוא המידע המצוי בידו או שיש ביכולתו להשיג בנקיטת אמצעים סבירים וכן לנהוג בהגינות ולא להציב תנאים בלתי סבירים לבקשות של הצד השני לצמצום היקף הצו או שינוי תנאיו. 

מבקש הסעד הזמני, אמנם לא חייב לצאת מגדרו כדי להיטיב עם הנתבע, אך נדרש ממנו לברר את כל הנתונים האפשריים.

החיוב המדובר המקנה עילה כנגד מבקש הצו הזמני, מוגבל למקרים של רשלנות רבתי, רשלנות גסה, זדון, חוסר תום לב בולט וניצול לרעה של הליכי משפט. (פס"ד סחר ים, ע"א 2273/02 חברת פסל בע"מ נגד חברת העובדים השתופית הכללית בא"י בע"מ, 31/12/03 ). 

מדובר בעילה נוספת מעבר לעילה בגין ההתחייבות העצמית  והערבות, שתביעה בגינן/מימושן מותנה בכך שהתביעה העיקרית תידחה בעוד בעילה הנזיקית/חוזית ניתן לתבוע גם אם התביעה העיקרית התקבלה. (פס"ד סחר ים). 

בשיעור הבא נלמד על סעדים זמניים נוספים ולצורך כך הנכם מתבקשים לקרוא את  תקנות 374 עד 387י  וכן את חוק עוולות מסחריות ותקנות עוולות מסחריות

להתראות.

קובי




שיעור מס' 7 – 18/05/2011
סעדים זמניים
· עיקול
· הגבלת שימוש בנכס
· עיכוב יציאה מן הארץ
· תפיסת נכסים
· כינוס נכסים
· צו חוסם

אלו סעדים אשר כולם די פוגעים. 
עיקול

צו עיקול זמני תק' (מס' 6) תשס"א-2001
374.
(א)
לא יינתן צו עיקול זמני אלא בתובענה לסכום כסף; ואולם בתובענה לדבר שבעין רשאי בית המשפט או הרשם לצוות על עיקול הנכס הנתבע.


(ב)
בית המשפט או הרשם רשאי לתת צו עיקול זמני על נכסים של המשיב שברשותו, ברשות המבקש או ברשות מחזיק, בכפוף להוראות סימן א', ואם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה כי קיים חשש סביר שאי מתן הצו יכביד על ביצוע פסק הדין.


(ג)
אין לעקל נכס הפטור מעיקול אותה שעה.


(ד)
הומר נכס שעוקל בערובה של המשיב, יחולו על הערובה הוראות סימן זה.

יכול להיות עיקול ברישום שזה כאשר מגיעים הביתה ועושים רישום של כל המיטלטלין. ניתן להמשיך להשתמש בהם אבל אסור להוציא אותם מהבית.
יכול להיות שמדובר בעיקול חשבון הבנק, את הזכויות בדירה, עיקול על האוטו וכו...

המשמעות של העיקול זה שיש משהו שרובץ על הנכס שיכול להיות שבבוא היום הוא יתממש. מי שרוצה לקנות את הנכס רואה את העיקול ולא ניתן למכור את הנכס.

הרבה פעמים יש הרבה עיקולים ואין קדימויות בין העיקולים. 

יש דברים בסיסיים שלא ניתנים לעיקול כמו מקרר, דברים ששייכים לנכה...

המרת עיקול – החייב בא ומבקש להמיר את העיקול שנעשה לו (נניח על חשבון הבנק) בעיקול על משהו אחר (לדוגמא עיקול על הבית).

דבר שבעין = נכס ספציפי.
יש שני מישורים של עיקולים. יש מישור של הוצאה לפועל ושם לפעמים יש סעדים זמניים יותר דרקוניים.

374(ב) ניתן לעקל נכסים. מהם נכסים? בסעיף 1 יש הגדרות.


"נכסים" - לרבות כל חוב, בין אם הגיע מועד פירעונו ובין אם לאו, וכל זכות, בין אם הגיע מועד מימושה ובין אם לאו; 
ניתן לעקל נכסים שנמצאים:

1. אצל המשיב (הנתבע) 
2. המבקש (התובע – זה נקרא עיקול עצמי על כספים שנמצאים אצלי בתור תובע שיהיו מעוקלים ושאם אני אזכה בתביעה הכספים כבר יהיו אצלי).  
3. או ברשות מחזיק – יש הגדרה של מחזיק בתקנה 360: "מחזיק" - אדם, זולת המשיב בבקשה לסעד זמני, אשר ברשותו מצויים נכסים שלגביהם נתבקש או ניתן סעד זמני. מדובר בצד שלישי כמו בנק, מקום העבודה.. שולחים הודעה למחזיק והמחזיק צריך להשיב (יש פרוצדורה שלמה שנלמד אותה בהמשך) . 
הכלל הוא שבמעמד צד אחד לפי 360(ב) כדי לא לסכל את מטרת העיקול.
אם ניתן צו במעמד צד אחד החייב יכול להגיש בקשה לביטול העיקול. לפי 367 תוך 30 יום ממתן העיקול. אז מקיימים את הדיון תוך 7 ימים ממועד הבקשה.

367
(ג)
ניתן צו עיקול זמני במעמד צד אחד, רשאי המשיב לבקש את ביטול הצו בתוך שלושים ימים ממועד המצאתו; מחזיק, אם ישנו, רשאי לבקש את ביטול הצו בהתאם לתקנה 376; הוגשה בקשה לביטול הצו יקיים בית המשפט דיון במעמד הצדדים, בהקדם האפשרי ולא יאוחר משבעה ימים ממועד הגשתה; בית המשפט רשאי לקבוע מועד מאוחר יותר לדיון מטעמים מיוחדים שיירשמו; הודעה על מועד הדיון תומצא לצדדים במסירה אישית בהקדם האפשרי, ולא יאוחר משלושה ימים ממועד הגשת בקשת הביטול, אלא אם כן קבע בית המשפט מועד אחר, מטעמים מיוחדים שיירשמו
נטל ההוכחה הוא על התובע בכל מקרה.

ניתן צו עיקול במעמד צד אחד על פי תקנה 367 (ג)   המשיב רשאי תוך 30 יום מיום העיקול לבקש ביטול של העיקול 

הוגשה בקשה לביטול העיקול ידון העניין תוך 7 ימים . הנטל נשאר על התובע לכל אורך התביעה . 

לא ניתן להטיל עיקול על ציפייה או סיכוי לזכות שהם טרם באו לעולם ויש קושי לדעת אם הם בכלל יתגבשו במציאות.
פס"ד אלוני

עסק במכסת חלב. היו גישות שונות של השופטים. השאלה היתה האם כשלמישהו יש מכסה של תוצרת מסויימת זו מכסה אישית? האם ניתן לעקל את זה? האם אני יכול להכריח את בעל הזכות למכור את המכסה הזו ? עד כמה אפשר  לפגוע בבסיס חייו של החייב? 

היו 3 דעות בפסק הדין הזה הם היו החל מאפשר לעקל את המכסה אבל לא לממש אותה, פורקצה טענה שזה כמו עיקול צף רק אם הוא ימכור יהיה אפשר לממש, ברק אמר חוק ההוצאה לפועל מאזן בין זכויות החייב לנושים. לשמור על היכולת הבסיסית של החייב לקיום מינימלי לעומת זכות הנושה לתשלום על פי פסק דין. מבלי לפגוע בצלם האדם. יש לבדוק אם יש פגיעה כזאת בחייב ואם אין פגיעה כזאת ניתן לממש את הזכות הזאת. זה המאזן שצריך לעשות האם הפגיעה היא קריטית בחייב ? האם זו פגיעה הוגנת? 

נקודה למחשבה - למשל משכורת ניתן לעקל. זו זכות עתידית שאכן תתגבש ולא בגדר זכות עתידית אנחנו לא יודעים אם היא תתגבש. 

המבחן לעיקול הוא מבחן ההכבדה – לדוגמא:
פס"ד כפרי תעשיות 

הנתבעת היתה חברה זרה שמקום מושבה בארה"ב. הנכסים היחידים היו מניות של חברה בארץ התובעת היתה חברה ישראלית שהגישה תביעה על סך 70 מיליון שח וביקשה לעקל את המניות היחידות שיש בארץ . בית המשפט המחוזי לא נתן את העיקול כי טען שלא הוכחה הכבדה ובית המשפט העליון מאשר את זה. השופט רובינשטיין מפרש את מבחן ההכבדה בתקנה  374 (ב)  כלומר אם לא אתן צו זה יכביד על בייצוע פסק הדין. הכבדה זה מצב נפוץ בו הנתבע עשה או מתכוון לבצע מעשה הברחה של נכסים או מעשים אחרים העלולים למנוע או לסכל  את מימושו של פס"ד. אם מישהו מבריח נכסים ומתחמק זה עלול לסקל את ביצוע פס"ד, עם זאת לא חייבים להוכיח מעשה הברחה כדאי לבסס טענת הכבדה כך למשל גובה סכום התביעה יכול להיות אינדקציה לקיומה של הכבדה  וכך לעיתים כאשר המבקש צו העיקול מראה שאמצעיו הכספיים של הנתבע לא מאפשרים לשלם את החוב, אבל עצם העובדה שמדובר בזכויות בחו"ל זה כשלעצמו לא הכבדה. זו נסיבה שניתן לשקול אותה אך זה לא מצביע על הברחת נכסים. את ההכבדה יש לבחון על פי המהות, על פי יכולתו של הזוכה הפוטנציאלי לממש את זכיתו. גם אם יש קשיים פרוצדורלים של מימוש בחו"ל זה רק נסיבה ויש לבחון ולא לתת עיקול זמני באופן גורף כאשר ניתן להשתמש באמצעיים פוגעניים פחות כמו חתימה על כתב התחייבות ועוד.  לא הוכח שאין איתנות כלכלית וההכבדה לא הוכחה ולכן לא ניתן הצו . 
כאשר הנכס נמצא אצל מחזיק 

תקנה 376 – שולחים הודעה למחזיק והוא יכול להודות או  לא הודות  יכול להשיב בבקשה לביטול  העיקול ויכול גם לא להשיב.

המחזיק מודה שיש לו נכסים – אם הוא הודה תקנה 377: מחזיק שהודה: "הודה מחזיק בתשובתו כי מצויים בידו נכסי המשיב, לא יחזור בו מהודאתו אלא אם כן נתן לו ביהמ"ש או הרשם רשות לכך, מטעמים מיוחדים שיירשמו". כלומר, המחזיק נתפס על הודעה זו ולא יכול לחזור בו אלא ברשות של ביהמ"ש" 
כלומר זה מחייב את המחזיק כל עוד הוא לא חזר בו ברשות ביהמ"ש. למשל אם התברר שטעה או שיש לו זכות שגוברת, הוא צריך רשות מביהמ"ש שייתן לו רשות לחזור בו, וביהמ"ש יכול לנמק את החזרה מהודאתו. 
המחזיק לא מודה שיש לו נכסים, או שהוא לא משיב בכלל, או שהוא מתנגד, או שהוא מודה במירכאות - תקנה 378: מחזיק שלא הודה: "לא הודה המחזיק כי נכסי המשיב מצויים בידו, או התנגד מכל טעם אחר לאישור העיקול או לא השיב כלל בתוך המועד שנקבע לו, יהא המבקש רשאי בתוך 15 ימים מיום שהומצאה לו תשובת המחזיק או בתוך 15 ימים מתום המועד האמור, הכול לפי נסיבות העניין, להגיש לביהמ"ש בקשה מנומקת בכתב לאישור העיקול". 

למעשה, התובע, מבקש העיקול, תוך 15 ימים שהומצאה התשובה צריך להגיש בקשה מנומקת לביהמ"ש "בקשה לאישור העיקול" ודינה כדין תביעה. כלומר אם המחזיק טוען שאין לו נכסים או שהוא שותק, או "מודה" במירכאות, התובע מגיש בקשה לאישור עיקול שם הוא טוען שאכן יש לו נכסים ושהכספים שייכים לנתבע. זה מתברר כדין כתב תביעה והתובע צריך להוכיח שהוא באמת מחזיק בנכסים של החייב.

פס"ד פרידמן
היתה תשובה של המחזיק שבכפוף לחיובי הנתבעת כלפי המחזיק מכוח הסכם או הדין המחזיק מחזיק בכספים או בזכויות לכספים..." לא ברור אם הוא מודה או לא. ביהמ"ש העליון אמר שזאת לא נקראת הודעה. זוהי הודעה על תנאי שהיא לא מהווה הודעה ולכן אם לא הוגשה במועד בקשה לאישור העיקול אז הבקשה לעיקול פוקעת. לכן המסקנה בתור זוכים יש לעמוד על זה שהתשובה תהיה ברורה ולא על תנאי.

תקנה 380 לא הוגשה בקשה לאישור עיקול העיקול פוקע . 

ברגע שזוכים בתביעה של העיקול העיקול הזמני ממשיך אוטומטית עד למימוש פסק הדין
תקנה 383: הגבלת שימוש בנכס: 

383.
(א)
בית המשפט או הרשם רשאי, בכפוף להוראות סימן א', להורות למשיב להימנע, בעצמו או באמצעות אדם מטעמו, מלהוציא נכסים מרשותו או מרשות מחזיק, למכרם, לשעבדם או לשנות את מצבם או את זכויותיו בהם, אם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה, כי קיים חשש סביר שאי מתן הצו יכביד באופן ממשי על ביצוע פסק הדין.

(ב)
בתקנה זו, "נכסים" - לרבות נכסים המצויים מחוץ לתחום המדינה.

תקנה 383 מאפשרת לבהמ"ש להורות למחזיק שלא ישנה את מצבו של הנכס. צו המניעה יכול למנוע להוציא נכסים מרשותו של המחזיק או צו מניעה מלמכור, לשעבד או לשנות את מצב הנכסים או הזכויות בהם. תקנה זו תופסת בעיקר לגבי נכסים שנמצאים בחוץ לארץ, עליהם אין סמכות להטיל עיקול (בשונה מנכסים בארץ) ולכן מבקשים שלא ישנו את מצב הנכס. 
זהו סעד שנקרא בזמנו צו Mareva, ולאחר מכן הכניסו זאת לתקנות במסגרת התיקונים. המשמעות של צו Mareva שאם נודע לך שבת הזוג שלך עמה אתה נמצא בהליכי גירושים מבריחה כספים לחו"ל, ואתה חושש שהיא מעלימה כספים, יש להגביל את השימוש בנכס. האם אפשר לעקל כספים בבנקים בחוץ לארץ? לא ניתן, אז מה המשמעות של צו של הגבלת שימוש בנכס? בתקנה כתוב נכסים לרבות נכסים המצויים מחוץ לתחום המדינה. אני יכול להוציא צו נגד אשתי שמגביל אותה מלהוציא את הנכסים מהבנק.

ההבדל בין הגבלת שימוש בנכס לבין עיקול מתייחס בעיקר לעיקול בחו"ל מכיוון שעיקול לא ניתן להטיל בחו"ל,  העיקול הוא טריטוריאלי. מצאו פטנט שזה לא עיקול אלא הגבלת שימוש בנכס יש דרישה למבחן הכבדה קשה יותר אך בפועל אי אפשר באמת לאכוף בחו"ל את הצו הזה והכלי המשפטי היחידי זה אם אותו אדם ...

פס"ד בנק סטנדרט נגד קטר
היתה שאלה לגבי צו הגבלת שימוש בנכס ברשות הפלשטינית. הבנק שהגיש תביעה נגד קטר הגיש צו עיקול הגבלת שימוש גם נגד נכס שנמצא ברשות. במחוזי טענו שלא ניתן לתת צו מחוץ לישראל.

בעליון, ריבלין מעלה את תקנה  383  ומעלה שהסנקציה היא ביזיון בית המשפט אם הנתבע לא מקיים את הצו. 
אך ישנם 3 תנאים :

1.  שהבנאדם שכלפיו מופנה הצו יש עליו סמכות של בית המשפט בישראל . 
2. שחלים התנאים הכללים שבסימן א '

3. ראיות מהימנות של הכבדה ממשית על ביצוע פסק הדין – בית המשפט בודק אם הנכסים שיש לקטר בארץ לא מספיקים לעיקול 

 הסעד הזה מתאים את עצמו למציאות העולם הגלובלי .

עיכוב יציאה מהארץ 
פגיעה בחירות האדם, בחופש התנועה. תקנה 384. בית המשפט רשאי בכפוף להוראות פרק א', אם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה שקיים חשש שאותו אדם יוצא מהארץ לצמיתות או לתקופה ממושכת והדבר יכביד באופן ממשי על קיום פסק הדין. 

384.
(א)
בית המשפט או הרשם רשאי, בכפוף להוראות סימן א', ליתן צו עיכוב יציאה מן הארץ נגד המשיב, אם שוכנע, על בסיס ראיות מהימנות לכאורה, כי קיים חשש סביר שהוא עומד לצאת מן הארץ לצמיתות או לתקופה ממושכת, וכי הדבר יכביד באופן ממשי על קיום ההליך או על ביצוע פסק הדין; היה המשיב תושב חוץ, לא יינתן נגדו צו עיכוב יציאה מן הארץ אלא בנסיבות חריגות ומטעמים מיוחדים שיירשמו.

(ב)
ניתן צו על פי סעיף קטן (א), רשאי בית המשפט או הרשם להורות על הפקדת הדרכון או תעודת המעבר של המשיב או להתנות תנאים ליציאתו.


(ג)
לא יינתן צו עיכוב יציאה מן הארץ אלא אם כן עלה שווי התובענה על חמישים אלף שקלים חדשים, זולת אם התובענה היא למזונות; בית המשפט או הרשם רשאי ליתן צו עיכוב יציאה מן הארץ בתובענה ששוויה פחות מן הסכום האמור, אם שוכנע שקיימים טעמים מיוחדים המצדיקים זאת.


(ד)
בלי לגרוע מן האמור בתקנה 370, צו עיכוב יציאה מן הארץ יפקע בתום שנה מיום נתינתו; ואולם, בית המשפט או הרשם רשאי להאריך את עיכוב היציאה מן הארץ על ידי מתן צו חדש.

פס"ד וויאלים  הרט -  לא מספיק חשש סובייקטיבי אלא נדרשת בחינה אובייקטיבית לכוונה .

הכלל הוא שלתושב חוץ לא ניתן לתת צו עיכוב יציאה מהארץ. החריג זה נסיבות מיוחדות
צריך להוכיח מינמום של חוב  50,000 ₪ חריג טעמים מיוחדים.
הצו פוקע תוף שנה אך אפשר לבקש הארכה.
ביהמ"ש יכול להורות על המבקש להפקיד ערבות עירובן כי הנזקים שיכולים להיגרם הם גבוהים. 

ניתן לדרוש ערבות בנקאית על גובה מסויים שאם הנתבע רוצה לצאת מהארץ הוא חייב לשלם אותה והצו חוזר לפעול כאשר הוא נכנס שוב לארץ. 

הכלל שזה לכאורה במעמד שני הצדדים אלא אם קיים חשש סביר שדיון במעמד שני הצדדים יכול לסכל את פסק הדין. 
לכל הסעדים השמניים יש גם היבטים פסיכולוגים.
תפיסת נכסים וכינוס נכסים 
תפיסת נכסים – anton piller  יובא מהמשפט האנגלי 

שני הסעדים בכפוף להוראות סימן א' . 

תקנות 387א-387ד + חוק עוולות מסחריות (סעיפים 16 ו-17):
מה ההבדל בין תפיסת נכסים וכינוס נכסים? שניהם כפופים להוראות סימן א' של הפרק הכללי. 

תפיסת נכסים
(תקנה 387א) זה מה שהיה בעבר אנטוֹן פילר Anton Piller. זהו למעשה צו חיפוש אזרחי שמטרתו שהנכסים לא ייעלמו, הנכסים הם נכסים המהווים ראיות לשם בירור התובענה: "אני מפחד שהצד השני יעלים ראיות לא בגלל שלא יהיה לי מה לממש בפסק הדין, אלא משהו שדרוש לי להוכחה, הוא ישמיד לי את חומר המחשב/ההקלטה/המסמכים ולא תהיה לי ראיה לשם בירור התביעה. אני מבקש שיאפשרו לי צילום/העתקה/תפיסה של הנכסים ועליי להראות כי קיים חשש ממשי להעלמת הנכסים או להשמדתם וכי הדבר יכביד באופן ממשי על קיום ההליך". ביהמ"ש רשאי להורות בצו לתופס נכסים לכניסה לחצרים וכו למעשה זה צו חיפוש אזרחי . אם ניתן להסתפק בצו של גילוי מסמכים, ברור שלא יינתן סעד זה אשר נחשב כסעד הרבה יותר דרסטי.

פס"ד רותם חב' לביטוח בע"מ ראודנר ואח' 
דן בכך שמדובר בסעד דרסטי בלבד בנסיבות מיוחדות כאשר הראיות חשובות להוכחת התביעה ויש משמעות לחשש מהסתרת הראיות.

 387(ג) הכלל הוא שמי שממנים לתפיסה לא יכול להיות בניגוד עניינים כלומר בצד של מישהו אלא אם הצדדים מסכימים למינוי. 

כינוס נכסים זמני
(תקנה 387ב) להבדיל מהתפיסה של ראיות, מטרתו ש"אם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה שקיים חשש ממשי מפגיעה ניכרת בערכם של הנכסים או לכך שהמשיב או אדם אחר מטעמו עומד להעלים את הנכסים או להשמידם או כי הנכסים הופקו תוך ביצוע המעשה או המחדל נושא התובענה או שימשו לביצועו, וכי אי מתן הצו יכביד באופן ממשי על ביצוע פסק הדין". 

כלומר, המטרה היא שאם אזכה בפסק הדין שתהיה האפשרות לממש אותו, ושלא נגיע למצב שלא נוכל לממש את פסק הדין. מדובר ב-8 פעולות המצויות בסעיף (זוהי לא רשימה סגורה). 

עיקול רובץ על הנכס ומקפיא אותו, כינוס נכסים זה משהו הרבה יותר דרסטי בעל סמכויות מאוד רחבות.

להוצאת צווים (גם עיקול) יש משמעות פסיכולוגית מאוד גדולה, הוצאת מיטלטלין מהבית או מעסק היא מאוד קשה, ויתכן ומדובר בפגיעה אנושה לאותו אדם, לכן יש להיזהר מאוד בעניין זה.

כונס נכסים יש לו סמכויות מאוד רחבות ובית המשפט מסמיך את הכונס ב387נ (ג).

בדרך כלל ממונה כונס רשמי (כנ"ר) שאותו בית המשפט בוחר ואז הכונס מעביר את הנכסים לידיו ומנהל אותם. הוא נכנס לחצרי הנתבע ומשם מעביר אותם לפי שיקול דעתו למשמורת וניהול.

פס"ד טלפז תדלוק והשקעות נ. פז חברת נפט
דן בהתלבטות ובשיקולים של האיזון בין הזכויות/חוקי היסוד והקניין, ועד כמה ניתן לפגוע בזכות של אחד לטובת מישהו אחר. מדובר בתביעה שהגישו בסדר דין מקוצר על חוב של כ-3 מ' ₪ שרכשה טלפז מחברת פז. פז טענה שלא שילמו לה וביקשה למנות כונס נכסים זמני על הכספים והתקבולים שהתקבלו בתחנת הדלק, וזאת לאחר שקודם כל ביקשו צו עיקול זמני שניתן כנגדם. כלומר למרות שהיה עיקול הם ממשיכים למכור ולהעביר מזומנים וכו' ושהעיקול לא היה אפקטיבי. לאחר מכן התפתח ההליך ונתנו להם רשות להתגונן בתביעה והם הגישו גם תביעה נגדית בשווי 3 מ' ₪ (לטלפז היו טענות נגד פז). דורנר אומרת שהיא צריכה לעשות את האיזון הכולל, מינוי כונס נכסים יגרום לפגיעה חמורה ומשמעותית בפעילות השוטפת של התחנה ויכול לשתק את הפעילות שלה ולהכבדה ממשית וזה לא מידתי אפילו במקרה שסעדים זמניים אחרים כמו עיקול לא השיגו את מטרתם. 

כלומר, בשלב ראשון אנו אכן בודקים האם יש סעד זמני שהוא פחות דרסטי כמו העיקול, שיכול להשיג את המטרה, אבל בשלב השני בודקים האם הסעד הראשון השיג את המטרה שלו, אם כן – נסתפק בו, ואם לא – ניתן לבקש סעד יותר חמור, אך גם אם הסעד הקל יותר לא השיג את המטרה עדיין יש לבחון האם מינוי של כונס נכסים הינו סעד מידתי. אם נגיע למסקנה שהדבר יכול להפסיק את הפעילות ומדובר בהכבדה ממשית, ובפגיעה קשה בזכות הקניין, דורנר: "אי המינוי לא יהווה פגיעה משמעותית" היא מעדיפה את זכות הנתבע שלא לתת סעד של כינוס נכסים. זו היתה דעת הרוב.

לעומת זאת דעת המיעוט של הש' טירקל: הוא שם דגש על זכות הקניין של התובע ואומר שעצם המינוי של כינוס נכסים כשלעצמו הוא לא סעד לא מידתי ולעיתים אין מנוס מלעשות כן כאשר סעדים אחרים לא השיגו את מטרתם (העיקול) וזכות הקניין של הנתבע עומדת מול זכות הקניין של התובע, ובמקרה זה יש חשש שהם לא יוכלו להיפרע אם יזכו בתביעה, וכינוס נכסים לדעתו לא פוגע בתפעול התחנה ולכן לדעתו היה מקום לכינוס נכסים.

בסופו של דבר זוהי שאלה של איזון בביהמ"ש. איזה נזק יגרם לתובע אם לא יינתן הסעד מול איזה נזק יגרם לנתבע אם יינתן הסעד.

האם מבקשים את הסעדים הללו במעמד שני הצדדים או במעמד צד אחד?

לכאורה עשו אבחנה בין תפיסת נכסים לכינוס נכסים. בתקנה 366(ב) הכלל שבעיקול, בהגבלת שימוש בנכס ובתפיסת נכסים הסעד יתבקש במעמד צד אחד. 

לפי תקנה 366(א) כינוס הוא במעמד שני צדדים אך אם ביהמ"ש שוכנע שקיים חשש שדיון במעמד שני הצדדים יסכן את הצו או יגרום נזק חמור הוא רשאי לתת במעמד צד אחד. הכלל בכינוס שיש לבקש במעמד צד אחד כי לכאורה ההליך צריך להתקיים במעמד שני הצדדים.

לפי תקנה 366(ב) הכלל בתפיסה במעמד צד אחד אבל לא צריך להסביר כי זהו הכלל. 

 יש גם כונס נכסים קבוע בתקנה 338 מעניק סמכויות רחבות יותר וממונה בהוצאה לפועל לרוב . 

 387 (ד) - האם כשאנו מקבלים צו לכינוס או לתפיסה להיכנס לחצרים, האם הכוונה לחצרים של הנתבע עצמו או לחצרים של צד שלישי? בפרק הכללי כתוב "מחזיק = אדם זולת המשיב". ההגדרה של המחזיק קשורה יותר לעיקול (צד שלישי ולא הנתבע) ובכניסה לחצרים מדובר גם בכניסה לחצרים של הנתבע (של כל אדם). אם אני תובעת את יעל אני יכולה לבקש צו להיכנס לחצרים של יעל. 

מה קורה אם אני רוצה להיכנס לחצרים של יעל והיא אומרת "אני לא רוצה לתת לך להיכנס". האם אני עדיין יכול להיכנס או שהדבר חייב להיות תחת הסכמה? כתוב שזכותו להתייעץ וזכותו להצטרף להליך אך צריך להסביר לו שסירוב לאפשר כניסה לחצרים מהווה ביזיון בימ"ש וגם ישמש כראיה נגדך בהליך המשפטי, אך עדיין זה מקהה את הצו. ללא הסכמה לא ניתן להיכנס ובינתיים הוא יכול להעלים למעשה את הרכוש. 

 האם תשתנה תשובתנו אם התביעה היא ע"פ חוק עוולות מסחריות?

לפי ס' 16(ב) לחוק עוולות מסחריות - קיים שוני ועדיף לפעול לפי חוק עוולות מסחריות כי להבדיל מהתקנות בהן אין אפשרות להשתמש בכוח לפי חוק עוולות מסחריות:

"(א) הוכח להנחת דעתו של בית המשפט, בתצהיר או בעדות אחרת, כי קיים חשש של ממש לביצועה של עוולה, רשאי הוא למנות, בצו, כונס נכסים, ולהסמיכו להיכנס לחצרים המוחזקים על ידי הנתבע או על ידי אדם אחר שאינו הנתבע (להלן - צד שלישי), לשם חיפוש ותפיסת נכסים אשר הופקו תוך ביצוע העוולה או שימשו לביצועה, או לשם תפיסת ראיות אשר קיים חשש סביר להעלמתן; בחיפוש ובתפיסה לפי פרק זה, של מחשב, חומר מחשב או פלט, כהגדרתם בחוק המחשבים, התשנ"ה-1995, יחולו הוראות סעיפים 23א ו-32(ב) לפקודת סדר הדין הפלילי (מעצר וחיפוש) [נוסח חדש], התשכ"ט-1969, בשינויים המחויבים.מבצע החיפוש  ותופס הנכסים מחוייב לשמירת סודיות 387 ( ז) 

(ב) כונס נכסים מוסמך להשתמש בכוח במידה סבירה לשם ביצוע הצו, ובלבד שהתלווה אליו שוטר; ביהמ"ש רשאי להורות למשטרת ישראל לסייע לכונס הנכסים בביצוע תפקידו על פי הצו.
(ג) הכניסה, החיפוש והתפיסה ייעשו על ידי כונס הנכסים בנוכחות שני עדים; הכונס יגיש לבית המשפט, בתוך שבעה ימים מיום הביצוע, דין וחשבון על החיפוש והתפיסה".

יש אפשרות שימונה תופס/כונס נכסים ונוכל לבחור האם להגיש את התביעה לפי חוק עוולות מסחריות או לא. קיים גם שוני מבחינת הערבויות אך השינוי המהותי הוא זה שדנו בו לעיל. חשוב לדעת שהשוני קיים ויש את האפשרות להשתמש בו.

387 ( ט) אם יש מחזיק שמדובר על נכס אצלו יכול להצטרף להליך ואם הוא טוען שיש לו זכויות בנכסים עליו להגיש הודאה תוך 20 יום ובית המשפט צריך לעמוד על המשמר אם הוא רואה שיש צד שלישי שיכול להיפגע הוא צריך לצרף אותו בעצמו 

פס"ד אלמוג נגד אלמוג
בית המשפט מדגיש על הזהירות של שימוש בעדים הללו להשתמש בהם רק במקרים קיצוניים שאין סעד פחות פוגעני . אם נותנים סעד זמני בודקים אם זה משיג את המטרה אם לא, צריך לבחון האם יש מידתיות לסעד יותר חמור האם יש הצדקה לפגיעה יותר קשה. 

צו חוסם 

מונע לפתוח או לנהל הליכים בחו"ל. אין סעיף לסעד זה בתקנות הסמכות הכללית היא מכוח  סעיף 75 לחוק בתי המשפט לסעדים . זו סמכות טבועה . מדובר בסעד מאוד קיצוני כאשר יודעים שתובעים מישהו והוא במקביל פותח הליך נגדנו בול הטענה שלנו זה שהוא סתם מטריד ומטרתו העיקרית לגרום נזקים. הכלל הוא שלא מתערבים בסמכויות של בתי משפט אחרים. 

רע"א 1734/12 אלקרא נגד גוטקיט
ניתן לאחרונה. בית המשפט מדבר על זה שלאור הפגיעה של צו חוסם בזכות הגישה לערכאות ובעיקרון של כיבוד הערכאות הזרות וההערכות שלהם צומצמו המיקרים בהם ניתן צו חוסם למקרים חריגים קיצוניים בלבד בהם יוכיח המבקש פגיעה ממשית עקב ניהול ההליך בפורום הזר 
פס"ד אינטר לב 
עוסק בכך גם. הפסיקה  אומרת שצריך להוכיח שהתביעה הוגשה בכוונה רעה לפגוע ורק אז מוצדק למנוע ולחסום את הדיונים בה. הבעיה היא באכיפה של הדברים הללו הסנקציה היא אישית בבזיון בית המשפט בדומה להגבלת שימוש בנכס .
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בשיעור האחרון המשכנו ללמוד את נושא הסעדים הזמניים באופן ספציפי מעבר לפרק הכללי.

צו עיקול זמני 

הדרישות לגבי צו עיקול הינם בנוסף לדרישות הכלליות לגבי סעד זמני שבסימן א .
עיקול משמעותו "שימת יד" משפטית על נכס, הבאה להגביל את סחירות הנכס ויכולת השימוש בו , כדי שהתובע או הזוכה יוכל להיפרע בבוא היום מהחוב המגיע לו. מדובר למעשה בסעד דיוני שמטרתו למנוע הברחת נכסים או העברת זכויות של החייב לאחרים וכפועל יוצא העיקול למעשה מקפיא את החיובים והזכויות (רע"א 9227/11 חברת ביטון זלפה בע"מ נ' חברת רושדי תעשיות מזון בע"מ (8/2/12).

ניתן להטיל עיקול זמני בתובענה לסכום כסף או לדבר שבעין לגבי עיקול נכס הנתבע..

לפי האמור בתקנה 374(ב) העיקול הזמני מוטל על נכסים שברשות הנתבע (המשיב), על נכסי הנתבע שברשות התובע (לדוגמא כספים של הנתבע הנמצאים אצל התובע עצמו והוא יכול לעשות אז עיקול עצמי ) ועל נכסי הנתבע המצויים בידי אדם אחר- המחזיק, כהגדרתו בתקנה 360.

נכסים עליהם ניתן להטיל עיקול מוגדרים בתקנה 1.

ניתן להטיל עיקול על חוב או זכות שעילתם נתגבשה ולא על חוב או זכות שעילתם טרם נתגבשה, כגון

"תקווה" או "ציפיה" או "סיכוי" בעלמא לזכות, אשר טרם באו לעולם, כאשר לעתים יש קושי לקבוע האם הזכות ניתנת לעיקול .

כך, יש להבדיל בין זכות עתידה שהתגבשותה בעתיד ודאית, בין בתאריך קבוע ובין בקרות אירוע שהתרחשותו אינה מוטלת בספק, שאז הנכס בר עיקול (כמו זכות חוזית לקבלת כסף מצד לחוזה בהגיע מועד הפרעון החוזי, זכות לשכר עבודה), הניתנת לעיקול, לבין זכות שטרם נולדה או שטרם נתגבשה, בגדר סיכוי או ציפיה לרכוש זכות עתידית, שאינה ברת עיקול, (כמו ציפיה לקבלת כסף בעתיד או זכות לקבלת אשראי המותנה בשיקול דעת הבנק לגבי משיכת יתר שהינה ציפיה בלבד שהסיכוי למימושה לא ברור), שאינה ניתנת לעיקול. (פסק-דין אלוני ). 

בקשה לצו עיקול זמני תידון, ככלל,במעמד צד אחד (תקנה 366(ב) ), אלא אם בית המשפט שוכנע כי דיון במעמד שני הצדדים לא יסכל את מתן הצו.

כדי לקבל סעד של עיקול זמני על המבקש לשכנע את בית המשפט, על בסיס ראיות מהימנות לכאורה כי קיים חשש סביר שאי מתן הצו יכביד על ביצוע פסק הדין (תקנה 374(ב)), כאשר אין ליתן עיקול זמני על דרך השיגרה ואם אפשר יש להשתמש באמצעים פוגעניים פחות. (פס"ד מרגליות, פס"ד סימון דוד, פס"ד כפרית תעשיות).

מבחן ההכבדה, הינו בדרך כלל במקרה שהנתבע עשה או מתכוון לבצע מעשי הברחה של נכסים או מעשים אחרים העלולים למנוע או לסכל את מימוש פסק הדין, (פס"ד מרגליות) , אך ניתן לבסס טענת הכבדה לא רק בהוכחת מעשי הברחה. 

יש לציין כי תוחלת ההכבדה אותה יש להוכיח במסגרת בקשה לעיקול זמני נמוכה בהשוואה לתוחלת ההכבדה אותה יש להוכיח בבקשות לסעדים זמניים אחרים (רע"א 9634/10 כספי תעופה בע"מ נ' JSC (28/10/10).

כך, גם גובה סכום התביעה יכול להיות אינדיקציה לקיומה של הכבדה, כאשר מבקש צו העיקול מצליח להראות כי אמצעיו הכספיים של הנתבע אינם מספיקים לשלם את החוב הנטען. ההכבדה נבחנת על פי המהות, קרי, על פי יכולתו של זוכה פוטנציאלי לממש את זכייתו. (פס"ד כפרית תעשיות )או קשיים כלכליים המעלים חשש סביר לאפשרות של הכבדה וסיכול ביצוע פסק הדין כשיינתן.

כך, העובדה שנכסי הנתבע שניתן לממש נמצאים בחו"ל אינה מהווה כשלעצמה הכבדה אלא נסיבה אחת מכל הנסיבות , כאשר לתובע אין ציפיה מוגנת כי הצד שכנגד יחזיק נכסים דווקא במדינת ישראל ,כאשר יש לבחון את הקושי במימוש בחו"ל האם הוא מהותי או פרוצדוראלי ואת אפשרות האכיפה בחו"ל. (פס"ד כפרית תעשיות).

כמובן שהבקשה לצו עיקול כפופה לחובת תום הלב ונדרשת חובת גילוי שאם הופרה הדבר מהווה טעם מספיק לדחיית הבקשה,כאשר יש צורך בגילוי כל מידע העשוי להיות רלבנטי לבקשה (רע"א 7115/11 עו"ד יערי נ' עו"ד מנסוביץ (24/11/11).

אם ניתן צו עיקול זמני במעמד צד אחד רשאי הנתבע לבקש את ביטול הצו בתוך 30 ימים ממועד המצאתו ונקבע דיון לכך במעמד הצדדים,כשהנטל להוכחת הזכאות לקבלת צו עיקול מוטל על מבקש העיקול(תקנה 367).

כשהנכס בידי מחזיק, שולח מבקש העיקול הודעה למחזיק (תקנה 376). אם המחזיק מודה שמצויים בידו נכסי המשיב, ההודאה מחייבת אותו כל זמן שלא ניתנה לו רשות בית המשפט לחזור בו מהודאתו מטעמים מיוחדים שיירשמו. (תקנה 377).

אם המחזיק לא מודה , או לא משיב להודעה למחזיק, או "מודה", דהיינו נותן הודעה על תנאי שאינה למעשה הודאה (פס"ד פרידמן חכשורי),מבקש העיקול צריך להגיש בקשה לאישור העיקול תוך 15 יום מהמצאת תשובת המחזיק או 15 יום מתום המועד שניתן למחזיק להשיב  ואם לא עשה כן, העיקול פוקע ובטל. (תקנה 378).  לכן, במקרה של ספק בהודאה והאם מדובר בהודאה או ב"הודאה", יש להגיש בקשה לאישור העיקול.

בקשה לאישור עיקול נידונה ככתב תביעה, כאשר במסגרת הבקשה צריך לשכנע מבקש העיקול כי אכן נכסי הנתבע מצויים בידי המחזיק.

אם המחזיק משיב כי בדעתו להגיש בקשה לביטול צו העיקול, מבקש העיקול צריך להמציא לו את הבקשה לעיקול והמחזיק רשאי לבקש תוך 30 יום את ביטול העיקול ואז הדיון במעמד שני הצדדים צריך להיקבע תוך 7 ימים מהגשת הבקשה.

אי הגשת בקשה על ידי המחזיק לביטול העיקול לא פוטרת את מבקש העיקול מלהגיש בקשה לאישורו , שאחרת העיקול יפקע. ( רע"א 5592/07 לימן נגד עו"ד כהן, לא פורסם,21/5/08).

 כאשר התובע זוכה בתביעתו, העיקול הזמני ימשיך לעמוד בתוקפו עד שפסק הדין יבוצע (תקנה 381) וחוק ההוצאה לפועל יחול על ביצוע העיקול הזמני ואם זכה התובע בתביעתו ימשיכו בפעולות לפי חוק ההוצאה לפועל (תקנה 382).

יש להבחין בין עיקול לפי תקנות סד"א , לבין עיקול לפי חוק ההוצאה לפועל (סעיפים 43-44 לחוק ההוצל"פ). 

כך, בעוד צו עיקול לפי חוק ההוצל"פ, תופס גם על נכסים שיגיעו לידי המחזיק בתוך שלושה חודשים מהמצאת הצו למחזיק , הרי עיקול לפי תקנות סד"א תופס רק על הנכסים שנתפסו ביום המצאת הצו (פס"ד אדר גלוב).
 זאת, עקב ההבדל ביו עיקול על פי תקנות סד"א, כסעד דיוני זמני בלבד הבא למנוע מבעל הנכס או המחזיק בו מסיכול פירעון החוב הנטען עד להכרעה סופית בזכויות, לבין עיקול על פי חוק ההוצל"פ בעקבות חוב פסוק שלצורך גבייתו עומד לרשות הזוכה מנגנון אמצעי אכיפה ובהם העיקול, שאז מעדיפים את זכות הקניין המוכחת של הזוכה.

 עיקול לפי חוק ההוצל"פ הינו כעקרון על נכסים המוחזקים בפועל על ידי הצד השלישי ולא במקרה של החזקה "קונסטרוקטיבית", כאשר ניתן לחייב צד שלישי שללא הצדק סביר הוציא מידיו נכס של החייב או שילם חוב שלא כדין, בתשלום החוב הפסוק. (סעיפים 47-48 לחוק ההוצל"פ , פס"ד חיטים ).

 צו הגבלת שימוש בנכס

מדובר בסעד זמני לפי תקנה 383 שהיה ידוע בעבר כצו מרווה MAREVA
מדובר בצו הניתן כנגד המשיב, להימנע בעצמו או באמצעות אדם מטעמו , מלהוציא נכסים מרשותו או מרשות המחזיק, למכרם, לשעבדם או לשנות את מצבם או את זכויותיו בהם.

הדרישה במקרה כזה ממבקש הצו הינה יותר גדולה ממי שמבקש צו לעיקול זמני.

הכלל הינו כי בקשה להגבלת שימוש בנכס תידון במעמד צד אחד. (תקנה 366(ב)).

מבקש עיקול זמני צריך לשכנע כי קיים חשש סביר שאי מתן הצו יכביד על ביצוע פסק הדין, בעוד מי שמבקש צו הגבלת שימוש בנכס צריך לשכנע כי קיים חשש סביר באופן ממשי שאי מתן הצו יכביד באופן ממשי על ביצוע פסק-הדין.

הגבלת שימוש בנכס נועד למעשה לנכסים המצויים מחוץ למדינה. בית המשפט לא מוסמך ליתן צו עיקול על נכסים מחוץ לארץ. משניתן צו עיקול בישראל הוא צו חפצי IN REM כלפי כולי עלמא, בעוד צו הגבלת שימוש בנכס הינו צו אישי IN PERSONAM , רק כנגד הנתבע ולא כנגד נושים אחרים היכולים לפעול כנגד הנכסים שחל עליהם הצו.

הסנקציה כנגד הנתבע שהפר את הצו הינה בקשה לפי בזיון בית המשפט, סנקציה אישית כנגדו,אם יגיע לארץ.

הצו יינתן רק אם אין די בנכסי הנתבע שבתחום השיפוט בארץ כדי להבטיח את קיום פסק הדין לכשיינתן, ובתנאי שהאדם שכלפיו מכוון הצו כפוף לסמכות השיפוט של בית המשפט הישראלי מוציא הצו . ( פס"ד בנק סטנדרט צרטר ). 

צו חוסם

צו החוסם או מונע מהמשיב מלפתוח או לנקוט או להמשיך בהליכים במדינה אחרת בחוץ לארץ.

מקור הסמכות ליתן צו חוסם הינו בסמכות הטבועה של בית המשפט וסעיף 75 לחוק בתי המשפט.

זהו צו קיצוני שיופעל לכן רק במקרים חריגים וקיצוניים, כגון פגיעה בזכויות חוקיות, זכויות שביושר או מוסר.

כך, כאשר צד פונה לפורום הזר , כמהלך דיוני המכוון לפגוע בצד המבקש את הצו או לצרכי איום או סחיטה או עושק או מרמה או עוול משמעותי, כאשר אין להסתפק באי נוחות.

הצו פוגע בזכות הגישה לערכאות לתושב/אזרח המדינה הזרה ומהווה התערבות בהליכים המתנהלים בפני בית משפט זר, ולכן לא מספיק קיומו של הליך מקביל כדי ליתן צו חוסם, אלא רק כשמבקש הצו יוכיח שהתביעה שהוגשה בפורום הזר הינה קנטרנית או שהוגשה בכוונה רעה שמן הצדק למנוע את המשך הדיון בה, לפי הנסיבות המיוחדות של כל מקרה ומקרה. (פס"ד אינטר לאב).
הצו הינו אישי כלפי המשיב ולא ניתן לאכיפה , למעט סעד של בזיון בית המשפט בארץ כלפי מפר הצו.

לאור הפגיעה של צו חוסם בזכות הגישה לערכאות ובעקרון כיבוד הערכאות הזרות והכרעותיהן צומצמו המקרים שבהם יינתן צו חוסם, שיינתן במשורה במקרים חריגים וקיצוניים בלבד בהם יוכיח המבקש פגיעה ממשית בו עקב ניהול ההליך בפורום הזר (רע"א 1734/12 אלקרא נ' גוטקינד (11/4/12).

צו עיכוב יציאה מן הארץ.

התנאים למתן צו עיכוב יציאה מן הארץ מפורטים בתקנה 384.

בית המשפט רשאי, בכפוף להוראות הפרק הכללי של סעדים זמניים, ליתן צו עיכוב יציאה מן הארץ, אם שוכנע, על בסיס ראיות מהימנות לכאורה, כי קיים חשש סביר שהמשיב עומד לצאת מן הארץ לצמיתות או לתקופה ממושכת וכי הדבר יכביד באופן ממשי על קיום ההליך או על ביצוע פסק-הדין. (דרישה יותר גבוהה מעיקול זמני).

לא די בהוכחת חשש ממשי להימלטות או חשש להברחת נכסים, אלא יש צורך להוכיח סיכויי הצלחה בתביעה העיקרית ושיש בה ממש. (פס"ד סימון דוד). 

כאשר המשיב תושב חוץ, הכלל הינו שלא יינתן נגדו צו עיכוב יציאה מן הארץ, אלא בנסיבות חריגות ומטעמים מיוחדים שיירשמו.

ככלל, צו עיכוב יציאה מן הארץ יינתן רק כששווי התובענה עולה על 50,000 ₪ ,דהיינו רק לאחר תביעה , אלא אם יש טעמים מיוחדים המצדיקים מתן צו בתובענה בסכום פחות מכך, כשחריג לכך הינה תביעת מזונות.

הצו יפקע בתוך שנה מנתינתו, אך ניתן להאריכו.

בית המשפט יכול להורות על הפקדת עירבון על ידי המשיב שאז יפקע הצו , כאשר העירבון משמש להבטחת הסכום שייפסק בפסק הדין (תקנה 386).

הבקשה לצו עיכוב יציאה מן הארץ תידון ככלל במעמד שני הצדדים , אלא אם כן בית המשפט שוכנע כי קיים חשש סביר שההשהיה בקיום הדיון במעמד הצדדים תסכל את מתן הצו או תגרום למבקש נזק חמור , שאז ניתן ליתן צו במעמד צד אחד. (תקנה 366(א)).

אמת המידה למתן צו עיכוב יציאה מן הארץ הינה בעלות אופי חוקתי, תוך הגנה על הזכות החוקתית לצאת מן הארץ ,שכן מדובר בסעד קיצוני שנועד להבטיח את המשך ההליך המשפטי, כמפורט על ידי הנשיא ברק בפסק דין לב, פס"ד הארט,פס"ד אופיר. 

כך, הקשר הנדרש על פי אמת מידה זו הוא של חשש ממשי כן ורציני . 

הפגיעה אשר למניעתה ניתן לעכב יציאה מן הארץ, הינה פגיעה מסוג מיוחד בעלת חומרה יתירה , כמו סיכול תביעה או מניעת ביצוע פסק הדין.

קיומה של אמת המידה האמורה היא תנאי חיוני למתן הצו אך לא תנאי מספיק והתקנות יכולות להעמיד דרישות נוספות , כגון שהנתבע עומד לצאת מן הארץ לצמיתות או לתקופה ממושכת, כאשר לא מספיק חשש סובייקטיבי ליציאה מן הארץ אלא נדרשת בחינה אובייקטיבית לכוונה לצאת לצמיתות או לתקופה ממושכת (פס"ד הארט), ברם הראיה הדרושה להוכחת חשש סביר להימלטות אינה חייבת להיות ישירה אלא יכולה להיות חלק ממערכת של ראיות נסיבתיות (פס"ד אופיר).

בטרם יפעיל בית המשפט את שיקול דעתו, עליו לבחון אם קיימות דרכים פחות קיצוניות להבטחת האינטרס המוגן בלא לפגוע בחופש התנועה, כמו ערובה כספית.

בית המשפט צריך להפעיל סמכות זו בזהירות רבה וליתן צו רק אם הוכחו באופן דווקני כל היסודות הנדרשים.

הפעלת אמת המידה משתנה על פי מהות הזכות המהותית אשר להגשמתה מכוון ההליך השיפוטי עצמו (כך, יש הבדל בין הלוואה שאז מספקת ערובה לחוב, לבין גט וחשש לעיגון, שאז לא מספקת ערובה).

בגיבוש אמת המידה יש לקחת בחשבון את העובדה שמדובר בסעד ביניים במסגרת הליך תלוי ועומד ושהתביעה טרם התקבלה, ולכן מגינים יותר על זכות הנתבע , שהפגיעה בו היא וודאית. 

תפיסת נכסים וכינוס נכסים 

הסעד של תפיסת נכסים מוסדר בתקנה 387א לתקנות, בעוד הסעד של כינוס נכסים זמני מוסדר בתקנה 387ב לתקנות.

מטרת הסעד של תפיסת נכסים, שהיה ידוע בעבר כצו ANTON PILLER -אנטון פילר, הינה לתפוס נכסים/ראיות הדרושים לשם בירור התביעה, להוכחת התביעה. זהו למעשה צו חיפוש אזרחי לתפיסת נכסים המהווים ראיות או הדרושים לשם בירור התובענה . (פס"ד רותם ).

הסעד של תפיסת נכסים יינתן במקרה שבית המשפט שוכנע כי קיים חשש ממשי שהמשיב או אדם אחר מטעמו עומד להעלים את הנכסים או להשמידם וכי הדבר יכביד באופן ממשי על קיום ההליך.

לעומת זאת, סעד של כינוס נכסים זמני, מטרתו שמירה וניהול של הנכסים הדרושים לצורך הבטחת פסק-הדין, לכשיינתן, כאשר אי מתן הצו יכביד באופן ממשי על ביצוע פסק הדין.

סעד של כינוס נכסים זמני יינתן , אם בית המשפט שוכנע, כי קיים חשש ממשי לפגיעה ניכרת בערכם של הנכסים או לכך שהמשיב או אדם אחר מטעמו עומד להעלים את הנכסים ולהשמידם או כי הנכסים הופקו תוך ביצוע המעשה או המחדל נושא התובענה או שימשו לביצועו.

ניתן למנות הן כונס נכסים זמני והן תופס נכסים אם מעוניינים בחומר שנתפס הן כראיה במשפט (תופס נכסים) והן כאמצעי ששימש לביצוע העוולה הנטענת שיש להסירו על מנת להבטיח כי לא ניתן יהיה לבצעה בעתיד (כונס נכסים) . (פס"ד דץ רץ ).

צו  לכונס נכסים או לתפיסת נכסים הינו צו חמור במיוחד, הפוגע בקניינו של המשיב ומחייב זהירות רבה ומיוחדת מצד בית המשפט ,(פס"ד טלפז,פס"ד דץ רץ, רע"א 3281/11 אלמוג נ' אלמוג (21/2/12), כאשר ראשית בשלב הראשון  יש לבחון האם קיים סעד זמני אחר להשגת המטרה שהינו פחות פוגע (כמו עיקול זמני ) ורק אם לא קיים סעד פחות פוגע כזה, יינתן כסעד שיורי סעד של כינוס או תפיסת נכסים. במידה וניתן סעד זמני פחות פוגע יש לבחון האם סעד זה השיג את מטרתו . גם אם הסעד הזמני הקל יותר לא השיג את מטרתו , יש עדיין לבחון בשלב השני האם מינוי כונס או תופס נכסים הינו מידתי אם לאו ובמידה ואינו מידתי לא יינתן סעד כזה. (פס"ד טלפז).
בקשה לתפיסת נכסים תידון ככלל במעמד צד אחד (תקנה 366 (ב) ), להבדיל מבקשה לכינוס נכסים זמני שתידון ככלל במעמד שני הצדדים , אלא אם כן קיים חשש לסיכול מתן הצו או גרימת נזק חמור למבקש, שאז יינתן הסעד הזמני של כינוס נכסים זמני  במעמד צד אחד.
בית המשפט יכול להסמיך את כונס הנכסים הזמני לעשות פעולות רבות המפורטות בתקנה 387ב(ג) ובין היתר לתפוס נכסים וכן להסמיך את כונס הנכסים או תופס הנכסים להיכנס לחצרי אדם שנגדו ניתן הצו , שאינו מוגבל רק לצד שלישי אלא יכול להיות גם המשיב, אך אותו אדם האחראי על החצרים יכול שלא להסכים לאפשר כניסה לחצרים ואז הסנקציה הינה בזיון בית המשפט וכן שהסירוב עשוי לשמש ראיה במסגרת ההליך השיפוטי. (תקנה 387ד).

ככלל, לא ימונה אדם כתופס נכסים או כונס נכסים, אם יש בינו לבין מי מבעלי הדין קשר אישי או מקצועי ,אלא אם הסכימו בעלי הדין למינוי או שבית המשפט סבר שיש בכך צורך והדבר לא יפגע בביצוע יעיל והוגן של הצו, מטעמים מיוחדים שיירשמו. (תקנה 387ג).

יש לשים לב כי לא ניתן לבצע כניסה לחצרים ותפיסת נכסים תוך שימוש בכוח, גם באמצעות המשטרה, להבדיל מכינוס ותפיסת נכסים לפי חוק עוולות מסחריות , שמכוחו ניתן לבצעם תוך שימוש בכוח סביר בליווי שוטר וגם ללא צורך בהסכמה לכניסה לחצרים, כך שברור שישנה עדיפות לפעולה לפי חוק עוולות מסחריות , במידה ויש אפשרות לכך ונכנסים למסגרת החוק הנותן עדיפות להגנה על הזכות הקניינית של קניין רוחני.

יש להבחין בין כונס נכסים זמני לפני מתן פסק-דין, לבין כונס נכסים קבוע לאחר מתן פסק-דין, הממונה ככלל בהוצאה לפועל וסמכויותיו יותר רחבות מאלו של כונס נכסים זמני וכוללות אף אפשרות לכניסה בכוח וסילוק אדם מהחזקה ברכוש. 

בית המשפט יכול למנות כונס נכסים קבוע בהתאם לתקנה 388. כונס נכסים קבוע לאחר מתן פסק-דין ימונה על ידי בית המשפט בנסיבות מיוחדות וחריגות,בעיקר כשקיים חשש לחוסר אפקטיביות של הליכי ההוצאה לפועל ואם אין חשש כזה, אזי דרך המלך הינה מינוי הכונס במסגרת ההוצאה לפועל. (פס"ד שם טוב ).

שאר השיקולים למינוי כונס נכסים קבוע הינם היקף החיובים וטיבם, הצורך לכנס את נכסי החייב , הפגיעה הכלכלית בנושה אם לא ימונה כונס נכסים, הפגיעה הכלכלית בחייב אם ימונה כונס נכסים,שווי הנכס עליו אמור להתמנות כונס הנכסים לעומת גובה החיוב, מידת ההכבדה של צו הכינוס על בית המשפט בפיקוח על כינוס הנכסים ושיקולים נוספים.

תפקידו של בית המשפט הינו פיקוח פעיל על כונס הנכסים המהווה את "ידו הארוכה" של בית המשפט.

כונס הנכסים צריך ליתן ערובה להבטחת אחריותו לנכסים שהוא ממונה עליהם , להגיש דין וחשבון, כשהוא אחראי לכל הפסד שגרם לרכוש מתוך זדון או רשלנות. שכרו של כונס הנכסים ייקבע על ידי בית המשפט .
בשבוע הבא אנו נפגשים בערב שבועות אז לבוא חגיגיים ואם רוצים ,תלוי בכם,  אפשר גם להביא עוגות גבינה,שתיה,  וכיבוד לשבועות  ולעשות חגיגה קטנה

חג או לא חג,יש שיעורי בית והנכם מתבקשים לקרוא את תקנות 102-122
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שיעור מס' 8 – 25/05/2011
הליכים מקדמיים והליכי ביניים
אלו הליכים שהצדדים עושים הרבה פעמים לבד. כשהם לא מסתדרים הם פונים לביהמ"ש.

· גילוי מסמכים – בו אוספים את כל המידע שיש לצד השני.
· שאלונים – צד אחד שולח שאלון והצד השני צריך לענות עליו. לפעמים זה די מכביד כי לפעמים שולחים שאלון של אלפי שאלות ואז מתעוררות שאלות כמו האם לגלות או לא? יש חיסיון או לא?
· פרטים נוספים – אחרי שמקבלים כתב תביעה ולא ברורה התביעה הוא צריך להחליט אם לבקש פרטים נוספים או לא לבקש ואח"כ לבקש שהתביעה תידחה.
· הודיות 
· חקירה ומתן חשבונות – כשרוצים לבדוק נכס או חשבונות.
· בדיקת נכסים
· תיקון כתב תביעה
· צירוף/חילופי צדדים
· מומחים

אנו אוֹטוֹטוֹ באולם ביהמ"ש, מבחינת הסעדים הזמניים אם יהיה דיון במעמד שני הצדדים, נהייה כבר באולם. ההליכים המקדמיים לוקחים לעיתים המון זמן, וצד יכול להתיש את הצד השני, הליכים אלו מאוד חשובים על מנת לאסוף אינפורמציה, לחזק טענות, לתכנן את אסטרטגיית המשפט, אילו עדים להביא? מה צריך להוכיח? אם מתכננים נכון מראש ניתן להצליח יותר ולקצר הליכים. 

חלק מההליכים זה לפני תחילת המשפט וחלק הם כבר בקדם המשפט.
גילוי מסמכים
מילה חשובה בנושא זה היא "דיג".

פס"ד ידיעות אחרונות נ. מירב לוין
לפני שנים היתה תוכנית גלגל המזל. נערת הגלגל מירב לוין. 
מקרה שהיה בבימ"ש השלום, גב' מירב לוין היתה נערת הגלגל. מצאו אותה בשעת לילה מאוחרת משוטטת בגן, ונכתב עליה: "בעיניים מעורפלות, מדברת לא לעניין...". 
היא הגישה תביעה ללשון הרע על מליון ₪ בטענה שמה שנאמר עליה לא נכון והדבר גרם לה לנזק נפשי והחמרת המצב הבריאותי. היה דיון והצד השני ביקשו ילוי מסמכים, שהיא תחתום על טופס ויתור חיסיון רפואי על מנת לוודא אם היא הייתה מאושפזת בעבר, והיא מתנגדת ואומרת שזוהי פגיעה בפרטיות ואין היא צריכה לגלות את כל מסמכיה הרפואיים. 
ביהמ"ש צריך לקחת בחשבון דברים שונים. יש את נושא החסיונות – יש דברים שלא מגלים אותם. יש את נושא ה"דיג" והרלוונטיות ואת הנושא של פגיעה בפרטיות ובכבוד. בסופו של דבר זה הכל עיניין של מידה. אם היו תובעים רק לשון הרע אז היה ניתן להתמקד רק בכתבה עצמה אבל היא תובעת גם נזק נפשי והחמרה ולתביעה כזאת יש רלוונטיות רבה למצבה הנפשי עובר לתביעה. (זאת נקראת החלטת ביניים).

בשנת 2004, השופט ורדי (המרצה) בביהמ"ש השלום הורה לגלות בצורה יחסית רחבה תוך הגבלה שהדבר יהיה רק לצורכי המשפט, כלומר המידע הרפואי לא יפורסם מחוץ למשפט, ורק מה שיהיה רלוונטי ניתן יהיה להשתמש בו. 
(אז היה ניתן להגיש בקשת רשות ערעור לביהמ"ש המחוזי. כדי לשנות את זה הוציאו צו שאומר על איזה עיניינים מותר להגיש בר"ע. כלומר היכולת לערער זה רק דרך הערעור של כל פס"ד).

היא ערערה למחוזי ובינתיים היא ויתרה על התביעה של החמרת המצב הנפשי ובעקבות זאת בביהמ"ש המחוזי צמצמו את מה שהשופט ורדי קבע רק לאירועים סמוכים לאירוע ולא על מה שארע בעבר. רק בשנת 2009 ניתן פסק הדין, כאשר עברו 3 שנים מאז שהתיק עבר מהמחוזי לעליון אשר החליט לקבל את החלטת המחוזי. 
שני הצדדים ערערו לעליון. ביהמ"ש העליון חזר על הכלל שתובע לא יכול להישמע בטענה לפיה זכותו לפרטיות גוברת על החובה לחשוף לפני הנתבע ראיות שהן רלוונטיות לביסוס ההגנה של הנתבע אבל זכות הנתבע לניהול הגנתו אינה זכות מוחלטת אלא כפופה למבחן הרלוונטיות ולמבחן ההכבדה (השופט ג'ובראן). כלומר הכלל הוא שצריך לגלות למרות הזכות לפרטיות אבל זכות הנתבע לנהל את ההגנה אינה זכות מוחלטת אלא כפופה למבחן הרלוונטיות ומבחן ההכבדה על הצד שממנו נדרש הגילוי ככל שמידת ההכבדה גדולה יותר יותר מקפידים ברלוונטיות של המסמך. באיזון בין זכות הפרטיות של תובע לבין זכות הנתבע לנהל את הגנתו והאינטרס הציבורי לעשיית צדק בד"כ נותנים עדיפות לנתבע (כי הוא נגרר להליך) אבל זה כפוף למבחן הרלוונטיטת וההכבדה הש' רובינשטיין אומר שברגע שביהמ"ש מעיין (תקנה 119) הוא יכול להחליט מה רלוונטי ומה לא רלוונטי. יש למצוא את האיזון הראוי ואם תהיה טענה ספציפית ביהמ"ש יידרש לכך.

פס"ד כיאט (1949)
הנשיא אגרנט אומר שהמבחנים הבסיסיים לגילוי מסמכים שמדובר על מסמך שהוא שנוי במחלוקת אם הוא עשוי לעזור בעקיפין או במישרין לצד שזקוק להצגת המסמכים אם כדי לקדם את עיניינו הוא או לפגוע במתנגדיו. הוא כבר אז מדבר על "לא דיג". זה צריך להיות רלוונטי. הכלל השני זה מבחן ההכבדה הניכרת. האם החיוב בגילוי יכול להכביד יתר על המידה על הצד שאליו מכוון הצו. זה לפי הנסיבות ונתון לשיקול דעת של השופט בערכאה הראשונה.

בכל הנושא של עיניינים דיוניים וגילוי מסמכים בפרט ביהמ"ש של הערעור לא מתערב בהחלטה אלא במקרים קיצוניים.
לא בודקים בצורה מדוקדקת של כל הטענות אלא זאת בדיקה יותר לכאורית
פס"ד סקולר

האם הונחה תשתית ראייתית לכאורה המצדיקה את הגילוי. צריך לשכנע את ביהמ"ש שלא ניתן להישען על ראיות חלופיות שלא פוגעות בפרטיות והיקף הגילוי אסור לו שיחרוג מעבר לדרוש לעשיית צדק באותו הליך שיפוטי.

הכלל הוא כעיקרון – גילוי. הכל כמעט. שקיפות מלאה. הבסיס הוא קלפים פתוחים.

פס"ד מחסני ארובה וגרבר – יש להפיק מסמכים שניתן להפיק אותם בלחיצת כפתור.
איך הדבר מתבצע בפרקטיקה? 

עמוד 155: תקנה 112: צו גילוי מסמכים: המגמה והכלל הבסיסי הוא גילוי וכל הזמן יש צמצום של החריגים ושל החסיונות לגילוי. המבחן העיקרי הוא מבחן הרלוונטיות למחלוקת. בתקנה 112 כתוב: "בית המשפט או הרשם רשאי, לפי בקשות בית הדין, ליתן צו לי טופס 10, המורה לבעל דין אחר לגלות בתצהיר ערוך לפי טופס 11, מה הם המסמכים הנוגעים לעניין הנדון המצויים, או שהיו מצויים ברשותו או בשליטתו ושאותרו על ידו לאחר חקירה ודרישה, בית המשפט או הרשם רשאי לסרב לבקשה או לדחותה לזמן אחר, או ליתן כל צו אחר שייראה לו מתאים, בין דרך כלל ובין לסוגים של מסמכים".

המסמכים הנוגעים לעניין הנדון הכוונה לרלוונטיים. רלוונטיות של מסמך לעניין הגילוי = מידת האור שהמסמך עלול לשפוך על המחלוקת בין הצדדים. 

כבר בשנת 1948 היו פסקי דין חשובים בנושא של מסמכים ושאלונים, בפס"ד כיאט נאמר שיש לגלות מידע ומסמכים שיאפשר לצד במישרין או בעקיפין לקדם את העניין נושא התובענה, כלומר קידום של צד אחד מול פגיעה בעמדת הצד השני, ומסמך רלוונטי הוא מסמך בו כדי לסייע לקו חקירה, לחזק או להחליש טענה שקשורה במחלוקת ומסמך לא רלוונטי זה מסמך שאין בו כדי לחזק טענה או להחלישה והוא בא רק לדוג (אנשים מחפשים לדוּג מסמכים, להכביד, להשתמש בהם למשפט אחר, או למצוא סתם). הכלל גם אומר שאין פסול בלחפש מסמכים שאנו לא יודעים מהם (המסמכים שמצויים בצד שכנגד). הרלוונטיות מאוד רחבה ואם מסמך רלוונטי צריך לגלות אותו, אם הוא לא קביל לבימ"ש או אם יש עליו חיסיון יש לציין זאת לאחר מכן. 

מסמכים שעומדים לרשותך הם מסמכים שאין לך בעיה להפיקם ואתה שולט עליהם, אלו מסמכים שאתה צריך לגלות אותם ומצפים ממך לבדוק מהם. נושא הגילוי ומבחן הרלוונטיות מופיעים בפס"ד אזולאי ובפס"ד סקולר – שם נאמר שביהמ"ש צריך לבחון:

1. מבחן הרלוונטיות שבמחלוקת - מהי מידת החיוניות והחשיבות של המידע שמבקשים לגלות מחשבונות בנק להכרעה שבמחלוקת שבין שני הצדדים.

2. המבחן השני האם הונחה תשתית ראשונית לכאורית שמצדיקה את הגילוי, כלומר לא די בטענה בעלמא שזה רלוונטי וחיוני כי טענה זו יכולה להיות מסווה לדייג, אלא יש לקשור זאת למחלוקת. 
3. צד שמבקש גילוי של מסמכים צריך לשכנע את ביהמ"ש שאין בידיו להישען על ראיות חלופיות שאין בהן פגיעה בפרטיות, כלומר יש להראות שאין אפשרות להציג בעצמי את המסמכים הללו. 
4. היקף הגילוי אסור שיחרוג מעבר למתחייב לעשיית צדק באותו הליך שיפוטי. בד"כ ביהמ"ש לא מתערב והדברים נתונים לשיקול דעת השופט בערכאה הדיונית. 
יש גם אפשרות לגלות מסמכים של צד שלישי, למשל לגלות חשבונות של צד שלישי שבנסיבות חריגות יש ראיות לכך שלמעשה החשבון של צד שלישי קשור למעשה לחשבון שלך למרות שהוא לא רשום על שמך, אך יש ראיות שבעל הדין העביר כספים לחשבון של צד שלישי שלא בתום לב, או שהם שיתפו פעולה בניהם, יש אפשרות גם לגלות חשבון בנק של צד זר אבל לתת לאותו צד שלישי שיכול להיפגע הזדמנות לטעון את הטענות שלו.

ישנה מגמה לאחרונה בפסיקה שממשיכה את ההרחבה של חובת הגילוי והקטנת החסיונות, השופט רובינשטיין מביא זאת במיוחד לידי ביטוי ומציין בפסקי דין שגישה זו משתלבת במגמות הכלליות בסדר דין אזרחי שמתבטאות בכרסום ביסודות הקלאסיים של השיטה האדברסרית, ואימוץ יסודות בעלי אופי אינקוויזיטורי (שם כל התיק מונח בפני השופט החוקר). היום למעשה הקו המנחה הוא לגלות כבר בשלב הראשון (לא חייבים לצרף את כל המסמכים אלא רק המסמכים שאתה אמור לצרף לפי תקנה 75). השופט רובינשטיין אומר שזהו ביטוי למגמה של הסרת מכשלות פורמאליות כדי להגיע למהות, המגמה היא פחות פרוצדורה ויותר מהות, חקר האמת והצדק. 
צו בתי המשפט סוגי החלטות שלא תינתן בהן רשות ערעור
 רע"א מופיע בחוק בתי המשפט בסעיפים 41 ו 52:

41.
(א)
פסק דין של בית משפט מחוזי בערכאה ראשונה ניתן לערעור לפני בית המשפט העליון.
(תיקון מס' 52) תשס"ח-2008

(ב)
החלטה אחרת של בית משפט מחוזי בענין אזרחי, ופסק דין של בית משפט מחוזי בערעור, ניתנים לערעור לפני בית המשפט העליון, אם ניתנה רשות לכך מאת נשיא בית המשפט העליון או מאת שופט אחר של בית המשפט העליון שנשיאו קבע לכך, או מאת בית המשפט העליון, ובפסק דין - גם אם ניתנה רשות לכך בגוף פסק הדין. רשות כאמור בסעיף קטן זה לגבי החלטה אחרת תינתן אם שוכנע בית המשפט כי אם הערעור על ההחלטה יידון במסגרת הערעור על פסק הדין ולא באופן מיידי, יהיה בכך כדי להשפיע באופן ממשי על זכויות הצדדים או שעלול להיגרם לצד להליך נזק של ממש, או שעלול להתנהל הליך מיותר או בדרך שגויה.

הרציונאל של מתי נותנים לערער על החלטות ביניים זה שמדובר בהחלטה מהותית. זה יכול להביא לאי גילוי האמת. זה חשוב מספיק שידונו בהחלטה הספציפית הזאת עכשיו.
ב 2009 ניתן הצו - צו בתי המשפט (סוגי החלטות שלא תינתן בהן רשות ערעור), התשס"ט-2009

1. סוגי החלטות

לא תינתן רשות ערעור על החלטה מן הסוגים המפורטים להלן:

(1) החלטה בעניין קביעה ושינוי של מועדי דיון ומועדים להגשת בקשות, תגובות,כתבי טענות, מסמכים, סיכומים 

ותצהירים (להלן בצו זה - כתבי טענות);
(2) החלטה בבקשה להארכת מועד הקבוע בחיקוק, למעט החלטה שמשמעותה שלילת האפשרות לפתוח בהליך;
(3) החלטה בנוגע להיקף כתבי טענות;
(4) החלטה בעניין שלבי הדיון בהליך, למעט החלטה שהדיון יישמע במפוצל או שיתקיים דיון נפרד בתביעה שכנגד ובהודעה לצד שלישי;
(5) החלטה בעניין הזמנת עדים, סדר שמיעת עדים, ושאלות המוצגות לעדים לרבות קבלה או דחייה של התנגדות בעניין זה, למעט החלטה על דחיית בקשה לזמן עד או להגיש ראיה, או החלטה בעניין בקשה לעדות מוקדמת;
(6) החלטה בעניין סדר הבאת עדויות ואופן הגשת עדויות, למעט החלטה בעניין מתן עדות מחוץ לכתלי בית המשפט, ובכלל זה בהיוועדות חזותית;
(7) החלטה שהיא קבלת בקשה לביטול פסק דין או לביטול החלטה;
(8) החלטה בעניין הטלת הוצאות משפט ושכר טרחת עורך דין ושיעורם, למעט אם ניתנה לאחר מתן פסק הדין ואינה נבלעת בו;
(9) החלטה ליתן רשות להגן ולקבל התנגדות לביצוע שטר או התנגדות לביצוע תביעה על סכום קצוב לפי סעיף 81א1 לחוק ההוצאה לפועל, התשכ"ז-1967;
(10) החלטה לפי פרק ט' לתקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד-1984, למעט החלטה בעניין גילוי מסמך פלוני, עיון במסמכים ובעניין טענת חיסיון.
2. שמירת דינים
אין באמור בסעיף 1 כדי לגרוע מזכותו על פי דין של בעל דין לערער על החלטות מן הסוגים המפורטים בו במסגרת ערעור על פסק דין.
3. תחילה והוראת מעבר
תחילתו של צו זה 30 ימים מיום פרסומו, ואולם סעיף 1 לא יחול על בקשות רשות לערער שהוגשו ערב יום התחילה.

סעיף 10 מפנה לפרק ט. יש 3 נושאים שרק בהם ניתן להגיש רשות ערעור על החלטת ביניים. התעוררה שאלה מה קורה אם יש נושא שהוא מהותיאבל הוא לא מופיע בנושאים הללו? האם זאת רשימה סגורה? הנטייה של הפסיקה היא שגם אם מדובר בנושא שלכאורה אי  אפשר להגיש בו רשות ערעור אבל יש לו השלכה מאוד מהותית וקיצונית הנטייה של ביהמ"ש היא שיהיה ניתן להגיש בו גם רשות ערעור.
בפס"ד חדש אמר ביהמ"ש שאין חיסיון בפני בית המשפט.
שלבים בגילוי מסמכים

1. פניה לצד השני מכוח תקנה 120 – אי אפשר לבוא ישר לביהמ"ש לבקש צו. פונים בבקשה לצד השני ומבקשים לגלות בתצהיר את המסמכים. ב 120(ב) המטרה היא לאפשר דיון הוגן.
2. יש שתי אפשרויות:
1. או שהצד השני עונה – ואז אפשר לבקש לעיין. הוא אומר בתצהיר איזה מסמכים יש ברשותו ועכשיו ניתן לבקש לעיין. אם מתנגדים להצגת מסמך פלוני צריך להשיב שמתנגדים להציג אותה ואת הסיבה, נניח שהוא טוען לחיסיון, או שהוא לא רלוונטי. כל תשובה כזאת זה תצהיר בפני עו"ד. זכות העיון יותר חשובה והאינדיקציה לכך היא 
2. או שהוא לא עונה – מבקשים צו מביהמ"ש. הצו יכול להיות מכמה סוגים: 
i. צו לגילוי מסמכים כללי – תקנה 114.
ii. צו לגילוי מסמך ספציפי – תקנה 113.
iii. צו לגילוי סוגי מסמכים – פס"ד שמשמון קבע שניתן לבקש צו לסוג של מסמכים. וזה כתוב גם בתקנה 112.
iv. צו לעיון – תקנה 116
v. צו לעיון במסמכים שלטענתי לא הוזכרו – הפסיקה אומרת שאם צד אומר שאין לו מסמך מסויים אי אפשר לחייב את האדם בשלב הזה של ההליך. (פס"ד גוטקינד) אבל אם יתברר שהוא הסתיר או לא גילה זה יכול להיחשב לרעתו ויכול גם להטות את הכף. מצד שני לא ניתן להפתיע, אי אפשר לא לגלות מסמך ואז לשלוף אות בביהמ"ש ולהפתיע. 
מה הסנקציה? הוא לא יוכל להגיש את המסמך כראיה מטעמו לפי תקנה 114א. הסנקציה היותר חמורה היא תקנה 122 אפשר לבוא עד מחיקת התביעה או ההגנה. הפסיקה אומרת שזאת סנקציה מאוד דרסטית ולא מהר ינקטו בה. יש פה הבדל בין תובע לנתבע כי אם הוא תובע ומוחקים לו את התביעה הוא יוכל להגיש אותה שוב לפי תקנה 527 (מחיקה אינה מעשה בית דין) אבל אם מדובר בנתבע אז יראו אותו כמי שלא הגיש כתב הגנה ואז הוא יקבל פס"ד נגדו. 
3. או שהוא עונה חלקית בצורה שלא מספקת

טענת החיסיון – 119 – 

119.
הוגשה בקשה למתן צו למסירת שאלון, או לעיון במסמכים, ונטענה טענת חסיון לגבי שאלה פלונית או מסמך פלוני, רשאי בית המשפט או הרשם שלא להעתר לבקשה לענין אותה שאלה או אותו מסמך, ולשם כך רשאי הוא לעיין במסמך כדי להחליט אם יש ממש בטענה זו; אין האמור בזה בא לגרוע מזכותה של המדינה לסרב להראות מסמך. 
"בית המשפט הוא מעצב הסדרי גילוי" – השופטת דורנר בפס"ד ביטון.
שאלה ממבחן:

יש תובע בנזקי גוף שמסתובב עם כיסא גלגלים וטוען שהוא לא יכול לזוז ולחברת ביטח שיש הקלטה שהוא משחק טניס ופעיל בצורה מלאה.

נותנים לנתבע צו לגילוי מסמכים לפרט איזה מסמכים יש לו. מה הוא ישיב?
תשובה:

הנתבע רוצה להשתמש בקלטת הזאת. אם הוא יטען לחיסיון הוא לא יוכל גם להשתמש בה.

פס"ד סויסה (1998)
הנתבע ביקש לדחות את מועד הגילוי של הראיות המפלילות עד לאחר תום פרשת התביעה, חקירה נגדית של עדי התביעה או הגשת תצהירים של עדות ראשית. הבקשה היא "דחיית מועד הגילוי". כי אם הוא יראה את הקלטת הוא ינסה להתאים גירסה למה שרואים בקלטת. לכן הנתבע מבקש לדחות את מועד הגילוי עד לאחר שהתובע ייתן את גירסתו. בתקנה 112 מופיע "לדחותה לזמן אחר".
התובע כמובן מתנגד, פוגעים לו בפרטיות, שקיפות, רוצה להתכונן לדיון וכו..

ביהמ"ש אומר הוא חוזר על כך שמה שמקובל זה משחק בקלפים פתוחים ולא מפתיעים את הצד השני בראיה. אבל הכלל הזה לא תופס כלפי מי שהגירסה שלו כוזבת והוא מבקש את הגילוי כדי להכיל את הגירסה הכוזבת.
הוא גם אומר שיש שיקול דעת לדחות את העיון במסמכים לשלב מאוחר יותר אבל זה לא משנה בסדר הבאת הראיות כפי שנקבע בתקנות ובתקנה 158 סדר הבאת הראיות תמיד התובע מתחיל קודם ואח"כ רק הנתבע. כתוב שאם הנתבע לא מודה אז מתחילים עם הראיות של התובע. להבדיל מתקנה 157 שבה הנתבע מודה בראיה אבל יש נניח שוני בנסיבות אז נטל ההוכחה מתחלף (אם התובע טוען שהוא נתן לי כסף ואני טוען שנכון, קיבלתי כסף אבל החזרתי אז נטל ההוכחה מתחלף והנתבע צריך להוכיח שהוא החזיר).

שאלה ממבחן בשנה שעברה:
אתם מייצגים תובע בתביעת נזיקין בה תבעתם את בי"ח בכפר סבא ואת הרופא שגר בהרצליה וניתח בבי"ח בתביעת רשלנות רפואית בניתוח שנעשה בלקוח שלכם וגם לו נזק. 

יש בידכם קלטת שבה מוקלט מנהל בי"ח שמודה ברשלנות הרופא ובפגמים שהיו בניתוח שתרצו לעשות שימוש בקלטת במשפט ואתם חוששים לחשוף את הקלטת בגילוי מסמכים כדי לא לפגוע בראיה וכדי שהנתבעים לא יתאמו גירסאות ויתנו הסבר לכך בתצהירי העדות הראשית שיגישו ובחקירה שלהם בביהמש".

1. היכן תגישו את התביעה?
2. מה תעשו בשלב גילוי המסמכים ומה תרשמו בתצהיר גילוי המסמכים? מה תטענו בביהמ"ש ומה יטענו הנתבעים ומה יחליט ביהמ"ש?
3. בהנחה שביהמ"ש דחה את בקשתכם ואתם מבקשים להסיג על כך לאלתר. מה תעשו ומה תטענו? מה יטען הצד השני ומה יחליט ביהמ"ש?

תשובה:

1. התביעה תוגש למחוזי או לת"א או למחוז מרכז כי לפי הסעיפים זה או מקום המעשה או המחדל או מקום העסק ולכן המעשה היה בכפר סבא והופא גר בהרצליה ולכן זה בית משפט או בת"א או במחוז מרכז.
2. בשלב גילוי המסמכים נגיד שיש קלטת ונבקש לדחות את המועד כמו פס"ד סויסה לפי תקנה 112. לגבי החלטת ביהמ"ש ההבדל המהותי הוא בפס"ד סויסה לא נהפך סדר הראיות (תקנה 158 לפק' הראיות) וכאן אם ביהמ"ש יקבל את הבקשה הזאת ישונה סדר הבאת הראיות. כי יוצא שיבוא קודם הנתבע ויעיד ורק אח"כ יבוא התובע ויעיד. ולכן ביהמ"ש לא יקבל את הבקשה הזאת. הפסיקה אומרת בפס"ד פלונית שם היתה תובעת שאמרה שהיא הופרתה מזרע של מישהו אחר ולא של בעלה. התאומים שלה לא מבעלה. הם ביקשו לדחות את אחת הראיות וביהמ"ש לא נתן להם והוא מנתח את כל הסדר הזה של סדר הבאת הראיות. 
3. השאלה שיש לדון בה האם יש בקשת רשות ערעור או לא וצריך לבדוק את הצו וזה לא נכנס לצו. הפסיקה אומרת שבנושא כזה שהוא כל כך מהותי, כמו שינוי סדר הבאת הראיות, למרות שפורמאלית לא ניתן להגיש בקשת ערעור נוטים להגיד שיש בקשת רשות ערעור.
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חברות וחברים יקרים

כל הכבוד על החגיגה היפה והטעימה ושיהיו לנו הרבה חגים ,חגיגות ושמחות.

בשעה טובה הגענו לשלב של ההליכים המקדמיים והליכי הביניים הסעדים הזמניים ,החלנו ללמוד על והתמקדנו בגילוי מסמכים.

גילוי מסמכים

הכלל הינו משחק ב"קלפים פתוחים" ואי הפתעה של הצד השני ולכן הכלל הינו גילו והחריג אי גילוי וחסיון. נקודת המוצא הינה ערך חשיפת האמת שזו מטרת ההליך השיפוטי.

המבחן הינו הרלוונטיות של המסמכים למחלוקת, כאשר חובת הגילוי חלה על כל המסמכים הנוגעים לענין הנדון (תקנה 112).

הרלוונטיות הינה הן לגבי מסמכים "מועילים" היכולים לקדם עניינו של צד והן לגבי מסמכים "מזיקים" היכולים לפגוע בעמדת צד, כאשר הרלוונטיות של המסמך מכריעה לגלות גם מסמכים שנטען שאינם קבילים . 

ההכרעה בגילוי מסמכים, נתונה ככלל לערכאה הדיונית.(פס"ד כיאט,פס"ד אזולאי). 

ככלל, ערכאת הערעור לא תתערב בשיקול דעת הערכאה הדיונית ,אלא אם המסקנה אינה מתקבלת על הדעת בשום פנים או שנעלמו מבית המשפט נסיבות שהיה חייב להתחשב בהן (רע"א 942/11 אבק סרטים והפקות בע"מ נ' יוניטד קינג וידאו (1990) בע"מ (21/7/11).

 מסמך רלוונטי הינו מסמך שיש בו כדי לסייע לקו חקירה ומסמך לא רלוונטי הינו מסמך שאין בו כדי לחזק טענה או להחלישה ובא רק "לדוג" .  ככל שהרלבנטיות של המסמך גדולה יותר תוכר גם תוספת הכבדה על הצד השני, בעוד אם גילוי המסמך מכביד ביותר תהיה יותר הקפדה על בדיקת נחיצותו של המסמך ,כאשר יש לפרט, ככל שניתן, את ההכבדה הנטענת. 

לעניין הרלבנטיות הנדרשת, אין צורך להוכיח אותה בצורה ודאית ודי בכך כי יש יסוד סביר שלמסמכים שמבוקש לגלות עשויים להיות רלבנטיות בהמשך ההליך, בלא צורך, בשלב זה, בבחינה מדוקדקת של טענות הצדדים. (פס"ד גרבר).

זאת, תוך פרשנות מרחיבה לחובת גילוי המסמכים החלה על כל אותם מסמכים שסביר להניח כי הם כוללים מידע אשר יאפשר לצד במישרין או בעקיפין לקדם את העניין נושא התובענה (רע"א 5482/11 חולית מחצבים 2004 בע"מ נ' הבנק הבינלאומי (27/11/11). 

בבואנו לבדוק האם יש לגלות את המסמכים יש לבחון את מידת החיוניות והחשיבות של המידע המצוי במסמכים להכרעה במחלוקת בין הצדדים, האם הונחה תשתית ראייתית לכאורה המצדיקה את הגילוי, לשכנע את בית המשפט שלא ניתן להישען על ראיות חלופיות שאין בהן פגיעה בפרטיות והיקף הגילוי אסור לו שיחרוג מעבר למתחייב לעשיית צדק באותו הליך שיפוטי. (פס"ד סקולר).

הגישה הנוהגת המצדדת בהרחבת היקף הגילוי וצמצום החסינות משתלבת במגמה הכללית בדיון אזרחי של הליכה לקראת המהות וגילוי האמת , תוך הסרת מכשולים דיוניים מהדיון. דהיינו, דגש על המהות יותר מהפרוצדורה, כאשר הגילוי מתחיל כבר בשלב המוקדם של הגשת כתבי הטענות בצירוף המסמכים עליהם מסתמכים (תקנה 75). (פס"ד מקורות, פס"ד גאזי איוב). 

המסמכים שיש לגלות הינם מסמכים המצויים או שהיו מצויים (גם בעבר) ברשותו או בשליטתו של בעל הדין ושאותרו על ידו לאחר חקירה ודרישה (תקנה 112). הגילוי הנו של מסמכים שאין בגילויים כדי להכביד באופן בלתי סביר על הצד השני. (פס"ד כיאט, פס"ד גרבר).

חובת הגילוי לא משתרעת על מסמכים שטרם נוצרו אלא רק על מסמכים קיימים הנמצאים ברשותו או בשליטתו של בעל הדין או שהיו מצויים ברשותו או בשליטתו ושאותרו על ידו על ידי חקירה ודרישה (תקנה 112). כעקרון, לא דורשים מבעל דין לבצע בירורים עובדתיים וחקירות שונות וליצור מסמכים לצורכי המשפט, בוודאי לא בירורים הדורשים מאמץ והשקעת משאבים (כמו הכנת רשימה שאינה בנמצא), להבדיל מפעולות שאינן כרוכות במאמץ מיוחד שניתן לעשות במשאבים מועטים (כמו הפקת נתונים בלחיצת מחשב ). (פס"ד מחסני ערובה, פס"ד גרבר).

כעקרון, תובע לא יכול להישמע בטענה שזכותו לפרטיות גוברת על חובתו לחשוף לפני הנתבע ראיות כלשהן הרלוונטיות לביסוס הגנתו, ברם זכות הנתבע לניהול הגנתו אינה זכות מוחלטת אלא כפופה למבחן הרלוונטיות ומבחן ההכבדה ובית המשפט מאזן בין האינטרסים הללו (פס"ד מירב לוין).

נקודת המוצא העקרונית הינה גילוי מסמכים רלוונטיים כאשר חובת הגילוי יכולה לסגת מפני הוראות חסיון מכוח חוק או הלכה פסוקה ,כאשר נקודת המוצא הינה הגילוי והחסיון הוא החריג והינו יחסי  (בג"צ 7793/05 אוניברסיטת בר אילן נ' ביה"ד הארצי לעבודה (31/1/11).

כלי חשוב לצורך בחינת הרלוונטיות וצמצום הפגיעה בפרטיות הינה עיון בחומר שבמחלוקת על ידי בית המשפט בטרם החלטתו לגבי הגילוי המלא או החלקי ,כדי לבחון האם יש ממש בטענת החסיון הנטענת והחלטתו לגבי השארת או הסרת החסיון באופן כזה או אחר (תקנה 119) (פס"ד מירב לוין, פס"ד עזבון המנוח נמירובסקי ).

הדבר נכון לגבי כל החסיונות ,כולל חסיון עיתונאי, בטחוני, בנקאי, מסמכים שהוכנו לקראת משפט. החסיון לא חל על בית המשפט ולא מונע את עיון בית המשפט במסמכים כדי להחליט אם יש חסיון ועל היקף החסיון (רע"א 6872/11 כהן נ' בן דוד (13/3/12).
כך גם לגבי חסיון מפני הפללה עצמית , אין חסיון מפני גילוי המסמכים אלא בית המשפט יעיין במסמכים ויחליט האם ליתן חסיון מפני הפללה עצמית בגין מסמך זה או אחר, בהתאם לסעיף 47 לפקודת הראיות . אם אין חשש להפללה עצמית יורה בית המשפט על מסירת המסמכים ואם יש חשש להפללה עצמית יפעל לפי סעיף 47 לפקודת הראיות. (פס"ד גלעד שרון).

יש להיות מודעים גם לתקנה 170 לגבי אפשרות על התגברות על טענה להיעדר מסמך מקורי, כאשר בידך ראיה משנית-העתק המסמך, ואתה סובר שהמקור בידי הצד השני, ניתן לשלוח לו דרישה להצגת המסמך שברשותו כדי שהצד השני לא יוכל לטעון שלא הצגת את המקור לאור כלל הראיה הטובה ביותר.

יש לשים לב לכך שביום 13/8/09 נכנס לתוקפו צו בתי המשפט (סוגי החלטות שלא תינתן בהן רשות ערעור),התשס"ט-2009, שלפיו לא ניתן להגיש בקשת רשות ערעור על החלטות לפי פרק ט' לתקנות ,כמו גילוי מסמכים ושאלונים, למעט בשלושה נושאים: החלטה בעניין גילוי מסמך פלוני, עיון במסמכים וטענת חסיון.

זאת במסגרת החריג לכלל לגבי הגשת בקשת רשות ערעור הקבועה בסעיפים 41(ב) ו-52(ב) לחוק בתי המשפט ,שניתן להגיש בקשה לרשות לערער גם על החלטת ביניים אם בית המשפט שוכנע כי אם הערעור יידון לא באופן מיידי יהיה בכך כדי להשפיע באופן משי על זכויות הצדדים או שעלול להיגרם לצד להליך נזק של ממש או שעלול להתנהל הליך מיותר או בדרך שגויה.

דהיינו, בנושא של גילוי מסמכים כללי לא ניתן לבקש רשות ערעור על ההחלטה שתידון תוך כדי ההליך, והערעור אפשרי רק במסגרת ערעור על פסק הדין,דבר המקהה מעוקצו.

שלושת הנושאים שבהם ניתן להגיש בקשת רשות ערעור עוסקים בהחלטות חריגות שחשיבותן להליך מכריעה ויכולה להיות להן השלכה מהותית על תוצאות ההליך כולו, כמו סיכול בירור האמת, להבדיל מעניינים דיוניים גרידא שלא ישפיעו על ההליך המשפטי,ולכן יש לבחון את ההחלטה בהן תוך כדי ההליך. 

המבחן לבקשה והיכנסה לשלושת הנושאים שהצו מחריג שניתן להגיש בקשה לרשות ערעור אינו טכני גרידא העולה מכותרת או לשון הבקשה, אלא מבחן מהותי שאכן מדובר בנושאים אלו בהתאם למפורט בתקנות העוסקות בגילוי מסמכים. (רע"א 1395/12 שחף ליווי פיננסי נ' עו"ד טולדיאנו(21/3/12).

הנטיה בפסיקה הינה שלמרות הוראות הצו, הן אינן חוסמות הגשת בקשות רשות ערעור ,במקרים חריגים ביותר, גם כשלא נכנסים לכאורה לגדר לשון הצו, וזאת כשיש חשש לפגיעה מהותית בצד בתיק, כמו בהחלטה לגבי היפוך סדר הבאת הראיות (פס"ד בר עידן ורע"א 5266/10 פלוני ורע"א 2868/12 פולק נ' AG (9/5/12). 
הליך גילוי המסמכים מתבצע באופן כזה שראשית הצדדים פונים אחד לשני בבקשה לגילוי מסמכים בתצהיר (תקנה 120). אם הצד השני מגלה את המסמכים ניתן לבקש ממנו לעיין במסמך הנזכר בתצהיר גילוי המסמכים (תקנה 114). רק אם הצד השני לא עונה לבקשה לגילוי מסמכים או לא מקיים את הדרישה לעיון במסמכים, ניתן לפנות לבית המשפט ולבקש צו לגילוי מסמכים (תקנה 112) או צו לעיון במסמכים (תקנה 116). 

ניתן לבקש מבית המשפט גם צו לעיון במסמכים שלא נזכרו בכתבי הטענות או בתצהירים  (תקנה 117) או צו לגילוי מסמך פלוני ספציפי (תקנה 113) או צו לגילוי/עיון בסוגים של מסמכים. (פס"ד שמשון,רע"א 4759/11 systagenix  נ' unique medical  (30/8/11,תקנה 112) , כאשר אז נדרשת זיקה בין רלוונטיות סוג המסמכים לבין העניין שנדון והסעד המבוקש. 

יש לציין שבית המשפט אינו כבול ללוחות הזמנים ולהליכים שבין הצדדים ויכול לדוגמא, בישיבת קדם משפט, ליתן צו לגילוי מסמכים גם אם לא קויימו ההליכים בין הצדדים וגם אם היתה חריגה מלוחות הזמנים הקבועים בתקנות (פס"ד גאזי איוב, פס"ד עטאללה ).

צד שלא מגלה מסמך שהיה צריך לגלותו בגילוי מסמכים או שאינו נענה לדרישה לעיון במסמך, לא יהיה רשאי ככלל להגיש את המסמך כראיה מטעמו באותה תובענה, אלא ברשות בית המשפט,לאחר שנוכח כי היה הצדק סביר למחדלו . (תקנה 114א, פס"ד כל אל ערב ).

בנוסף, קיימת סנקציה חמורה יותר וכללית יותר של הפרת צו של מסמכים, שאלונים ופרטים נוספים ,שהצד שלא מקיים את הצו , בית המשפט רשאי אז למחוק לתובע את התובענה או למחוק לנתבע את כתב ההגנה ואז דינו כדין מי שלא הגיש כתב הגנה והמשמעות היא מתן פסק-דין כנגדו לפי תקנה 97. (פס"ד עמנואל, פס"ד גמבו, פס"ד קלאב הוטל).

הסנקציה אם כן חריפה יותר מבחינת הנתבע שכן לתובע מוחקים (ולא דוחים) את התביעה, בעוד כנגד הנתבע ניתן פסק-דין.

הסנקציה לפי תקנה 122 תופעל במקרים קיצוניים בלבד של פעולת צד בזדון כלפי בית המשפט או אי קיום באופן בולט ו/או מתמשך של צווי בית המשפט ולא במקרה של פעולה בתום לב ולו ברשלנות.

במקרה שבעל דין טוען כי מסמך מסויים אינו בידו, הכלל הינו שאין מקום לחייבו במסגרת הליך גילוי מסמכים לגלות מסמך שהוא מכחיש את דבר קיומו, וזאת אף אם הטענה נראית תמוהה. יחד עם זאת, במידה ובסופו של יום יתברר כי בעל הדין הסתיר מסמך כלשהו במכוון,או לא שמר מסמך שהיה עליו להחזיקו ,עלול הדבר להיזקף לחובתו בהיבט הראייתי (רע"א 4234/11 גוטקינד נ' אלקרא(2/8/11)

כאשר עיון במסמכים בשלב מוקדם יכול להביא לאי חשיפת האמת ולשיבוש ראיות,או הכנת ראיות כוזבות,כמו במקרה של חומר מפתיע במסמכים ו/או בקלטות הסותר את גירסת התביעה ומציגה כשקרית, יש אפשרות לדחות את מועד הגילוי עד לאחר תום החקירה הנגדית של התובע או עד לאחר הגשת התצהירים מטעמו, כאשר סדר הגשת התצהירים לא משנה מסדר הבאת הראיות הרגיל (פס"ד סוויסה). זאת,גם כמצויין בתקנה 112 שבית המשפט רשאי גם לדחות לזמן אחר את הבקשה לגילוי מסמכים. לצורך הכרעה בכך, בית המשפט יכול לעשות ,ואף רצוי שיעשה , שימוש בסמכותו לעיון בחומר בטרם ההחלטה. (תקנה 119, פס"ד סוויסה, פס"ד לוין, פס"ד נמירובסקי).

יש להבחין בין מקרה שדחיית מועד הגילוי של המסמכים לא פוגע בסדר הבאת הראיות לפי תקנה 158 (שככלל קודם התובע מביא את ראיותיו ואחר כך הנתבע), לבין מקרה שדחיית מועד הגילוי של המסמכים פוגע בסדר הבאת הראיות.

במקרה שהנתבע מבקש לדחות את גילוי המסמכים עד לאחר תום פרשת התביעה/חקירה נגדית של עדי התביעה/ הגשת תצהירי התביעה,אין סטיה מסדר הבאת הראיות לפי תקנה 158,כי ראיות הנתבע מובאות אחרי ראיות התובע, ולכן יש סיכוי יותר גדול לקבלת הבקשה,בכפוף לדרישה לחשש לשיבוש ראיות/ראיות כוזבות/אי חשיפת האמת כמפורט בפס"ד סוויסה.

להבדיל מכך, במקרה שהתובע מבקש לדחות את גילוי המסמכים עד לאחר תום פרשת ההגנה/חקירה נגדית של עדי ההגנה/ הגשת תצהירי ההגנה, יש סטיה מסדר הבאת הראיות לפי תקנה 158 ופגיעה בזכויות הנתבע,שנדרש להביא ראיותיו לפני ראיות התובע  ולכן הכלל הינו שלא יתירו את הנ"ל ,אלא במקרים חריגים,אם ישנו טעם מיוחד המצדיק סטיה מסדר הבאת הראיות .(פס"ד בר עידן ופלוני)

הסיכון שחשיפת נתבע לראיות התובע תוביל את הנתבע ליצירת גירסת בדים הוא סיכון כללי הקיים ברוב רובן של התביעות והוא אינו יכול לשמש לבדו הצדקה לסטיה מסדר הבאת הראיות הרגיל, והנוחות הטקטית להבאת ראיה מטעם התביעה לאחר הגשת ראיות ההגנה לא מצדיקה סטיה מסדר הבאת הראיות ,שכן הדבר יוביל לריקון מתוכן של הסדר הרגיל (פס"ד פלוני).

בית המשפט יכול להתיר גילוי מסמכים גם במחיר של פגיעה בפרטיות , כמו לגבי גילוי מסמכים רפואיים, תוך בחינת רלבנטיות המסמכים ומבחן ההכבדה . (פס"ד לוין).

כך גם לגבי הגנה על סוד מסחרי בהתאם לסעיף 23 לחוק עוולות מסחריות,הכלל הינו גילוי והחריג אי גילוי של ראיות שיש בהן סוד מסחרי,כאשר בית המשפט יכול לא לגלותן אם ראה כי הענין שיש באי הגילוי של הראיה עדיף מן הצורך לגלות את הראיה לשם עשיית צדק.

בהחלטה לגילוי מסמך שיש בו סוד מסחרי, יש צורך ברלוונטיות של המסמכים ובית המשפט יאזן את ההגנה על הסוד המסחרי בכך שיקבע ויעצב את הסדרי הגילוי והיקפם (פס"ד ויטלזון,רע"א 9339/10 פלוני נ' פלוני (18/1/11).  היקף הגילוי מושפע מהזיקה בין התשתית הראייתית הלכאורית שהתיג התובע להוכחת טענותיו וככל שהזיקה חזקה יותר יועדף הגילוי ולהיפך,תוך התחשבות גם בראיות החלופיות שבידי התובע כשיקול לענין הגילוי.

בית המשפט יכול לדרוש גם תשתית ראייתית מינימלית לטענות מבקש הגילוי של מסמך שיש בו סוד מסחרי, שרק בהתקיימה תצדיק את הגילוי והפגיעה בזכויות הצד השני בעל הסוד המסחרי, תוך הקפדה שהגילוי יכלול רק את המסמכים הרלוונטיים לתביעה ואשר הכרחיים לבירורה. (פס"ד ביטום, פס"ד פלוני 9339/10).

ניתן לאזן בין ההגנה על הסוד המסחרי ו/או הגנה על צדדים שלישיים באי גילוי המסמך או בגילוי חלקי ,לדוגמא באי גילוי פרטים מזהים של הצדדים השלישיים. (פס"ד פז, פס"ד סונול).

פרטים נוספים

בית המשפט יכול ליתן צו לפרטים נוספים בכל עניין הנזכר בכתבי הטענות או נוגע לו, ולהורות שהפרטים העובדתיים יוגשו בתצהיר (תקנה 65) . לבעל דין שעל פי בקשתו נמסרו הפרטים יינתן זמן להגיש כתב טענות לאחר מסירת הפרטים ,כזמן שעמד לרשותו בשעה שהגיש את הבקשה לפרטים (תקנה 66).

בית המשפט יכול אם כן, לדרוש פרטים נוספים הן מיוזמתו והן ליתן צו לפי בקשת בעל דין.

למעשה, ברגע שכתב התביעה אינו מנוסח כראוי ונעדרות ממנו לדוגמא עובדות יסודיות, הנתבע יכול לנקוט בשתי דרכים : לדרוש פרטים נוספים, שהיעדרם מקשה על הכנת כתב ההגנה או לבקש למחוק את התביעה בהיעדר עילה, אם הפרטים החסרים מגיעים עד כדי היעדר עילה, לפי תקנה 100 (1) ואז הצד השני יוכל לבקש לתקן את הגנתו ולבקש להוסיף את הפרטים החסרים.  (ע"א 3/49 קירשנבוים נגד בנק המזרחי בע"מ, פ"ד ב' 743 ).

מטרת הפרטים הנוספים הינה להבהיר את הנטען בכתבי הטענות מקום שבעל הדין ניסח את טיעוניו בלשון כללית ועמומה המקשה על הצד השני לתכנן את הגנתו/תשובתו.

הסנקציה בגין אי מילוי הדרישה למתן פרטים נוספים הינה גם כן הסנקציה הכללית שבתקנה 122 בגין הפרת צו.

יש להבחין בין אי מילוי ה"חובה הטכנית" שלא משיבים לדרישה לפרטים נוספים, למרות שיכלו למלא אחר הדרישה, שאז יש מקום לסנקציה לעומת אי מילוי החובה עקב כך שלא ניתן למלאה מחוסר ידיעה על הפרטים , שאז לא ייעשה שימוש בסנקציה (רע"א 3259/96 רשת שוקן בע"מ נגד חברת הכשרת הישוב בישראל בע"מ , פ"ד נא(1) 49 ).

הודיות

הרעיון הוא להמריץ בעלי דין להודות בעובדה או במסמך שמן הראוי להודות בהם, תוך נטילת הסיכון שאם לא יעשו כן יתחייבו בהוצאות המיוחדות הכרוכות בהוכחת העובדה או המסמך, כמו הבאת עדים מחוץ לארץ (רע"א 1037/94 סהר חברה ישראלית לביטוח נ' רפאלי ).

בעל דין רשאי לדרוש מהצד השני להודות בעובדות מסויימות או במסמך מסויים, תוך שמירה על הסתייגויות מסויימות, כדי לצמצם את המחלוקות ואת הצורך בעדויות והוכחות.

הסנקציה על אי הודיה הינה תשלום הוצאות, במידה ובעל הדין היה צריך להביא עדים וראיות לגבי הוכחת עובדה או מסמך שהיה מקום להודות בהם ולא הודו. (תקנות 102-103).

בית המשפט רשאי בכל עת ולפי תנאים שייראו לו צודקים, להתיר לבעל דין לתקן הודיה או לחזור מההודיה (תקנה 104), כמו חזרה מהודיה עקב הודיה בטעות או תרמית או שלא מרצון חופשי או שלא מדעת.

ש.ב.

לשיעור הבא לקרוא את תקנות 105-111,240-241, 125-137.

חג שבועות שמח ולהתראות בשבוע הבא,קובי


שיעור מס' 9 – 31/05/2011

במידה והנתבע מקבל כתב תביעה שהוא לא ברור לי על פי תקנה 65 הנתבע יכול להגיש בקשה להוספת פרטים 

  במידה ולא קימו את בקשת הנתבע על פי תקנה 122 הסנקציה הכללית של הפרת צו  .

 תקנה 102 103 מדבר על הודיות . מבקש מהצד השני להודות בתוכן של התביעה הוא עדיין יכול להתנגד לטענות אך להודות בעובדות .

 אם הוא לא מודה צריך להביא את העדים ואת המסמך על מנת לאמת את הדברים .

 תקנה 104 – רשות לתקן את הודיה 

 הסנקצייה  בנוגע להודיות אם לא הודה בהתחלה ולאחר שהבאתם את העדים הצד השני פתאום מודה,  תקנה 103  קובעת תשלום ההוצאות . 

שאלונים 

 שלב ראשון 

פנייה לצד השני (תקנה 120)  בבקשה בכתב  או שהצד השני עונה או שלא או שעונה תשובות לא מספקות אז פונים לביהמ"ש  .

 אם הוא עונה אך תשובות לא מספקות  תקנה 110 ביהמ"ש יכול להפיק צו  שיענו על השאלות . הדבר החשוב הוא לשים לב שהשאלות הם רלוונטיות יכולה להיות שאלה קבילה אך לא תקנה רלוונטית .  

 על פי צו בתי המשפט סוגי החלטות שלא תינתן בהן רשות ערעור  1 (10) לא תינתן רשות ערעור על פי פרק ט' פרק ט' עוסק בשאלונים גילוי מסמכים והודיות .  ישנה דרך להגיש ערעור על שאלונים וזה עם טענו חיסיון . ( יכולה להיות שאלה במבחן .

 תקנה 111 – השואל יכול לעשות שימוש בשאלונים כראייה . לפי תקנה זו יש זכאות לבקש מביהמ"ש להגיש את שאלה 5 ותשובה 5 בלבד, כאשר שאר השאלות לא מעניינות אותנו אך הם חלק מהמסמך . אבל הצד השני אומר: "אם כבר מגלים אני רוצה שיוגשו כל שאר השאלות", זוהי זכותו והדבר לשיקול דעתו של ביהמ"ש. אם ביהמ"ש סבור כי קיים קשר לשאר התשובות הוא יורה על כך ששאר התשובות יוגשו בפניו גם כן. תצהיר תשובות לשאלון והגילוי מסמכים יש להגיש כראייה אחרת זה לא יהיה בפני בית המשפט .

 114 א – מי שלא גילה מסמך לא יכול להגיש אותו כראייה  זה לגביח גילוי מסמכים .

 בשלונים אין סנקציה ספציפית לאי גילוי . ולכן אנו פונים לתקנה 122 סנקציה כללית  מה שיכול להביא עד כדי מחיקה .

 פס"ד כיאט -   בוחנים את הרלוונטיות ואת ההכבדה על הצד הנשאל . שיקול הדעת הוא של ההערכאה הראשונה . 

תיקון כתתבי טענות 

 כתב הגנה של צו שיש בו השמצות קשות  תקנה 91  בית המשפט רשאי בכל עת להורות כי יימחק או יתוקן 

 תקנה 91 (ב) –  קודם יש לפנות לצד השני לפני שביהמ"ש מפעיל את סמכותו  על פי 91 (א)

תיקון כתבי טענות  הוא די שכיח  לדוגמא  כאשר מחליפים עורכי דין והעורך דין החדש רואה את המקרה באור אחר . יכולים להיות מצבים שגילו טעות עובדתית או משפטית שלא פירטו עובדות מספיקות או טענות  או עילות או צדדים שלא צירפו   בשל שיקול דעת לא נכון . לפעמים זה גם יכול להיות עקב חלוף הזמן התגלו דברים חדשים או שהשתנו הנסיבות .   יש חשיבות מאוד גדולה לזמן ככל שהשלב יותר מוקדם יותר קל לביהמ"ש להיענות לבקשות . 

 הגישה בנושא של תיקון באופן כללי היא ליברלית אך זה תלוי בשלבים  . ביהמ"ש בוחן את האיזון בין מה  התיקון תורם לחקר האמת ולהליך המשפטי לבין כמה זה  פוגע בצד השני .

תקנה 92 – נותנת את המבחן והתנאים  למתי יתקבל התיקון 

1. בכל עת ניתן לבקש 

2. בדרך ובתנאים הנראים צודקים 
3. התיקון ייעשה על פי הצורך 
4. מבחן הפלוגתאות שבמחלוקת – התיקון נעשה בכדי שיוכרע העניין שבמחלוקת התיקון צריך לקדם את הפיתרון של המחלוקת 
תקנה 524 סעיף סל  -  מבחן הפלוגתאות שבמחלוקת . נותן סמכות כללית לתקן כל  פגם בהליך לא רק כזה הקשור לכתבי טענות 
מוזכר בפס"ד ארליך – מבחן הפלוגתיות שבמחלוקת 

 מי שמבקש תיקון עליו לצרף תצהיר המאמת את העובדות .

   תקנה 94 משמעות הדבר של כתבי טענות היא שלצד השני יש זכות אוטומטית לתקן את כתב טענותיו אך אינו חייב אם לא תיקן רואים אותו כמסתמך על כתב התביעה הישן  . 

אם יאושר התיקון  וגם אם לא יש סיכוי גדול שתחוייבו בהוצאות .

 תיקון כתב טענות בעצם פותח את ההליך מחדש וכל התהליך משתנה. 

 ביהמ"ש עושה את כל האיזונים ובודק:

 כמה זה יתרום לחקר האמת ?

 כמה זה יסרבל את ההליך? 

באיזה שלב זה ? 

כמה זה יפגע בצד השני? 

דוגמא – אם היתה לי אפשרות לטעון טענת התיישנות ועכשיו מתקנים ומשנים ומוסיפים לי עילה ואני לא רותה שההתיישנות תיפגע אז בית המשפט יותר יגן במקרה כזה על הצד שמתנגד לתיקון שלא יפגעו זכויותיו. 

רשות ערעור אזרחי 2607/12 אל על נגד כלל בע"מ 20.9.4.2012

כלל ביטוח תבעה פיצויים במחוזי בסך של 2.7 מיליון שח בגין נזק שנגרקם להובלה של מטעני אינסולין באל על עבור קופת חולים כללית .  היה שטר מטען שצורף לתביעה אשר בו יש את המשגר ויש את המקבל המשגר היה פליינג קרגו , אלעל טענה שאין יריבות ולכלל אין מעמד שכן היא לא ביטחה את האינטרס של פליינג קרגו שהוא זה שמופיע בשטר מטען . כלל טענה בקדם המשפט  שהיא המבטחת של קופת חולים כללית וכללית היא השולחת של פליינג קרגו 

כלל ביקשה לתקן את התביעה ולהוסיף מסמכים שיוכיחו את הקשר בין פליינג קרגו לכללית . בית המשפט מתיר את התיקון. השופט זילברט  ההלכה היא כארש יש בתיקון כתב התביעה כדי לקפח את הנתבע במובן זה שהתיקון ישלול זכות שכבר הוקנתה לו כמו הזכות לטעון טענת התיישנות אין להתיר את התיקון אך זאת כאשר יש בתיקון משום הוספת עילת תביעה חדשה כאשר מדובר בתיקון העילה המקורית הרי שלא תיכשל בקשת התיקון גם אם בינתיים חלפה תקופת ההתיישנות כאשר את המונח עילת תביעה הפסיקה פירשה בהרחבה כעיסקה או כמעשה המובא לדיון . התיקון מצוי ב ד' אמות עילת התביעה המקורית ואין פה משום העלאת תביעה בעילה אחרת  הוא לא משנה את מרכבי היסוד של העילה המקורית אלא שהמרכיבים האלו נכללו גם אם בחוסר מסויים כבר בתביעה המקורית ומה שהוסף זה רק תיאום בעניין הקשר בין פלייניג קרגו לכלל . ביהמ"ש חוזר על ההלכה שיש לו סמכות רחבה לתקן והשיון נמצא עוד בשלב מקדמי  וכדי שביהמ"ש יכריע בשאלות השנויות באמת במחלוקת ולכן הוא מתיר את השלמת החסר הזו אשר לו חורגת מהעילה המקורית על מנת שישה ניתן לדון בעניין העיקרי .

535/11  סגל נגד וורמס – 5. 2. 2012 

 סכסוך של מכר דירות והתביעה היתה לאכיפת המכר ורישום הדירות בזמן החקירות התגלה שחלק מהסכף בכלל היה שחור ולא הגיע למי שאמור להגיע . בית המשפט לא התיר את התיקון ואמר שכל  התביעות היו מבוססות על קיום החוזה והתיקון לא יעזור לשלאלות שבמחלוקת . הם כבר היו בשלב ההוכחות מה שיגרום לסירבול יתר של הדיון. אך השופט לא סוגר את הדלת הוא אומר שבשלב הזה לא ניתן התיקון והצדדים הרותים יכולים להגיש תביעה נפרדת . 

פרק ד בעלי הדין וייצוגם

מה קורה כאשר שכחתי לצרף  מישהו כתובע או כנתבע או שיש צד שמבקש להצטרף או שביהמ"ש חושב שיש צד שצריך להיות ?  

התקנות של צירוף  21 – 26  

  תקנה 21 צירוף תובעים

 22(ב) ניתן לתבוע גם את א וגם את ב וביהמ"ש יכריע על היחסים ביניהם 

חילופי בעלי דין תקנה 36 – 43 

 אם צד נפטר התביעה לא פגה 

 צירוף בעלי דין:

יש פרק שדן בנושא זה – תקנות 21, 22 וכו'.

עניין זה יכול להיות ביוזמת הצדדים או ביוזמת ביהמ"ש.

תקנה 21: צירוף תובעים: לדוגמא פס"ד שושנה וחפציבה – העילה פה מפורשת באופן רחב וליברלי אם מדובר בעסקה אחת ובשאלה משותפת, אבל אם ביהמ"ש חושב שזה יסרבל הוא יפצל.

תקנה 22: צירוף נתבעים.

תקנה 24: מחיקת בעלי דין והוספתם: בכל שלב ביהמ"ש רשאי למחוק ולהוסיף מישהו שצריך להוסיף לשם יעילות הדיון. לדוגמא תביעת מקרקעין שלא זימנו את השכנים שגם הם עלולים להיפגע ויש לשמור על זכותם. ניתן להוסיף תובע, נתבע או צדדים שיכולים להיפגע. דוגמא לתקנה 24 בפס"ד מ-2007 שירותי בריאות כללית נ. קורלנד – קורלנד הגיש תביעה נ. המוסך והביטוח לפיצוי בגין נזקי גוף שנפל מגג המוסך. שירותי בריאות כללית ביקשה להצטרף כתובעת בטענה שהיא נשאה בהוצאות הטיפול של קורלנד והיא זכאית לקבל פיצוי מהמוסך והביטוח כי כתוב בחוק שקופ"ח זכאית להיפרע את הטבת הנזק מהמזיק או המבטח וקורלנד הסכים לכך. המוסך השאיר לשיקול דעת ביהמ"ש. המחוזי דחה את הבקשה כי תביעה של קופ"ח על 100,000 ₪ היא בסמכות השלום ועל כך העליון אומר כי בוחנים את הסכום המצטבר. המחוזי אמר שצירוף יסבך את הדיון. ביהמ"ש העליון אומר כי ביהמ"ש בוחר לצרף לפי תקנה 24 במקרה שבו לא ניתן לתת פתרון שלם ויעיל בלא שפס"ד יחייב את פלוני ויהווה מעשה בית דין גם כלפיו או במקרים שזכותו של אדם עלולה להיפגע אלמלא הצירוף. לכאורה לקופ"ח עילת תביעה ואם לא תצורף עלול להיעשות מעשה בית דין כלפיה.

פס"ד מגדלי בארי – צד שמבקש להצטרף – הקימו פרוייקט  בנייה בבארי  נציגות הבית של בארי ביקשה בשלב הסיכומים בעתירה לגבי הקצאת חניות לתושבים הסמוכים לפרוייקט . הנציגות של דיירי הפרוייקט ביקשה להצטרף לתביעה על מנת להשמיע את דעתם ולהיות שותפים לקביעת קריטריונים מי ייחנה . בית המשפט המחוזי לא נתן עקב שיהוי ביהמ"ש העליון אישר את הצירוף  באומרו שלמרות שבד"כ זה נתון לשיקול הערכאה הדיונית הוא משנה את ההחלטה כי במקרה הזה  דיירי הפרוייקט עשויים להיות מושפעים מפס"ד ואם הם לא יצורפו יש חשש לפגיעה פוטנציאלית הצירף שלהם יאפשר הכרעה  של הדברים שבמחלוקת וימנע כפל התדיינויות 

 פס"ד פטריארכיה היוונית נגד רבינוביץ – דוגמא לכמה תביעות . סכסוך על קרקעות ליד בית שמש הייונית הגישה תביעה נגד רבחינוביץ רבינוביץ הגיש תביעה לייונית  על כספים והיה צד שילישי שטען שהוא בכלל בעל הזכויות בקרקע . ביהמ"ש מאשר את הצירוף של אותו צד ומדבר על כך השופטת נאור שעל פי תקנה 24 בית המשפט רשאי להורות על צירוף נתבע בין היתן שנוכחותו בבית המשפט דרושה כדי לאפשר לבית המשפט לפסוק ולהכריע ביעילות ובשלמות בכל השאלות הכרוכות בתובענה . הפסיקה הכירה ואמרה מתי אדם נחשב כבעל דין דרוש במקרים שונים כגון מקרה בו אי אפשר לייתן פיתרוןם שלם לתובענה בלא שפס"ד ייחיב את פלוני ויהווה מעשה בית דין גם כלפיו , אכן בצירוף נתבע שלא בבקשת התובע יש משום כפייה על התובע אף על פי כן ישנם מקרים בהם ראוי להורות על צירופו של נתבע חרף התנגדות התובע אם  פס"ד עלול בעקיפין לפגוע בזכותו החוקית של הנתבע הנוסף  במקרה שלנו 
התביעה עלולה ליפגוע בצד שלישי זה הטוען שהזכויות שלו ביהמ"ש רשאי להורות על הוספה אף מיוזמתו .

 רשות ערעור אזרחי 6590/11 עיזבון המנוע פואד עשטייה ז"ל ואח' נגד מדינת ישראל 

היתה תביעה נזיקין נגד המדינה ש2002 נהרגו שוטרים פלשטינאים בפעילות של צה"ל בשטחים . ב 2010 הגישו התובעים בקשה לתיקון התביעה וביקשו לצרף יורשים נוספים ביהמ"ש העליון אומר שהיה צריך להתיר ולצרף אץת היורשים הנוספים כי היה פגם בתביעה שהיא מנתה גם עזבונות וגם יורשים והיה גם פגם שחלק מהמנוחים הוגשה רק על ידי חלק מהיורשים שלהם ולא כולם ולכן דווקא התיקוםן יביא לתיקון הפגם הזה . המדינה טענה שזה יפגע בה בעניין ההתיישנות ויהווה אכיפה לכך. השופט גרוניס מפנה את המדינה לתקנה 26 (ב) אם הוחלף בעל הדין יראו לעניין את ההתישנות את ההליכים לגבי בעל הדין החדש כאילו התחילו עם כתב התביעה המתוקן.  ולכן זה לא  פוגע בטענת ההתיישנות . גרוניס חוזר על ההלכות . 

 לקרוא את כל התקנות של חילופי דין . 

בקשות בכתב 

תקנות 240 – 246 

צירוף של כל הטיעוניפ כולל אסמכתאות וצירוף תצהיר לשם אימות העובדות 

 לצד השני יש זכות תשובה 

 לתובע יש זכות תשובה לתשובה תוך 10 ימים  על פי 241 (ג1)

 הפסיקה קובעת שבמקרים  שלא התקבלה תשובה לתשובה  זה רק בסדא 

רשות ערעור אזרחי 2655/12 אסותא נגד פלוני 

29.5.12 

ביהמ"ש נתן החלטה על סמך הבקשה לתשובה  ללא שקיים לו כל הסט המלא של הבקשות והתשובות .

אם  ביהמ"ש נתן החלטה בלי התשובה לתשובה זה מספיק לבטל את ההחלטה  על מנת שתינתן החלטה חדשה לאחר התשובה לתשובה . כלומר ביהמ"ש לא אמור לתת החלטה לפני מילוי הזכות של התושבה לתשובה. 

 241 (ה) לקרוא 

 241 (ד) –  ביהמ"ש רשאי להחליט לגבי הבקשות  ולהחליט ללא דיון או שלהחליט לאחר חקר ודיון .

 עד שבא פס"ד מתן של השופט שלמה לוין –  ישנה התעלות מפקודת הראיות סעיף 17 ביהמ"ש יעתר בלשון ציווי לבקשותו של בעל דין לצוות על כך כלומר בעל הדין  רשאי לדרוש לחקור .

 לכאורה יש סתירה בין תקנה 241 ד לבין סעיף 17 לפקודת הראיות  בפקודה  בעל דין רשאי לבקש חקר ובתקנה ביהמ"ש יכול להחליט. 

 בסופו של דבר הפסיקה הגיע לדרך ביניים האומרת לא בכל מקרה צריך לחקור למשל בדחיית דיון לרוב לא צריך לחקור . כעיקרון צריך לתת לחקור אך קודם כל יש לבדוק 2 מקרים  האם הגירסה העבודתית שנויה במחלוקת בין 

הצדדים  פס"ד חזן – לקרוא 

הדבר השני שהצד המבקש לחקור צריך לבקש לחקור כלומר בעל הדין שמנגד צריך להראות שהוא מבקש לחקור . 

לכן כיום במידה ובעל הדין רוצה לחקור כדאי להוסיף את זה בתשובה במפורש שאתם מבקשים לחקור .

 אם לא צויין במפורש ביהמ"ש יכול להחליט על פי שיקול דעתו . כלומר צריכה להיות  בקשה מפורשת וכך יתקיים הנאמר בפקודה . 

	קובי ורדי,דיון אזרחי, שיעור מספר 9
חברות וחברים יקרים

בשיעור התשיעי המשכנו לדון בהליכים המקדמיים והליכי הביניים .

שאלונים

כמו במסמכים, גם בשאלונים הכלל הינו מענה באופן רחב על כל מה שחשוב ורלוונטי ומענה על השאלות שהן לענין הנדון ,מבחן הרחב מקבילות הראיות, אלא אם השאלות מכבידות או שישנה טענת חסיון (פס"ד כיאט,תקנה 107).

הרשות להציג שאלות אינה מוגבלת לעובדות השנויות במחלוקת אלא מתייחסת גם לכל עובדה אחרת שיש לה רלוונטיות לגבי העובדה הישירה, גם בעקיפין ,בכפוף למניעת הכבדה יתירה על הנשאל ואי התרה של "דיג". (פס"ד כיאט, פס"ד סונול). 

העיקר , כמו במסמכים, הינו גילוי וחשיפת האמת והתמקדות בפן המהותי על חשבון הפן הדיוני, אך בסייגים של הכבדה ו/או חסיונות. (תקנה 119).

כמו בגילוי מסמכים, ההליך מתחיל בפניה לצד השני בבקשה בכתב להשיב בתצהיר על השאלון (תקנה 120). הצד השני עונה על הבקשה ומשיב לשאלון  בתצהיר ורושם אם יש לו התנגדות לשאלה זו או אחרת ואת הנימוקים להתנגדות (תקנה 109). 

אם הצד השני לא עונה על השאלון או לא עונה תשובה מספקת, ניתן לבקש מבית המשפט צו למסירת השאלון (תקנה 105) וכן צו להשיב על השאלון ו/או להשיב על שאלות כאלו או אחרות ו/או להוסיף ולהשיב על שאלות (תקנה 110).

אם הצו מקויים ניתן להשתמש בשאלות ובתשובות במשפט על ידי השואל. השואל יכול להגיש גם את מקצת התשובות, כאשר לבית המשפט שיקול דעת לגבי הגשת שאלות ספציפיות,תוך בחינת הקשר שבין התשובות שמבוקש להגיש כראיה לבין תשובות אחרות ובחינה האם יש מקום עקב כך להגיש תשובות נוספות (תקנה 111).הנשאל לא יכול לעשות שימוש בתשובותיו לשאלות כראיה במהלך הדיון.

אם הצו לא מקויים או לא מקויים במלואו, הסנקציה הינה הסנקציה הכללית של הפרת צו ומחיקת כתב התביעה או ההגנה (תקנה 122), כאשר אין בשאלונים את הסנקציה המקבילה הקיימת לגבי מסמכים בתקנה 114א ,הקובעת שלא יוכלו להגיש את המסמך שלא גולה כראיה בתביעה אלא ברשות בית המשפט, לאחר שנוכח שהיה לבעל הדין הצדק סביר למחדלו. 

דהיינו, בניגוד למצב בגילוי מסמכים שיש אפשרות לצד לבחור בין שתי סנקציות כלפי הצד המפר (תקנה 114א ותקנה 122),בשאלונים ישנה רק סנקציה אחת לפי תקנה 122. לכן, אם צד לא עונה לשאלה או נותן תשובה סתמית לשאלה ,יש לנסות לחייבו לענות על השאלה כדבעי (תקנה 110) ואם לא מקיים את הצו הדרך היחידה לפעול הינה לפי תקנה 122. (פס"ד כל אלערב).

אם הנשאל תאגיד, בית המשפט יכול להפנות את מסירת השאלון לחבר או לפקיד של התאגיד (תקנה 108).

בית המשפט יכול להגביל את השאלות שיש להשיב עליהן רק לאותן שאלות העולות בקנה אחד עם קביעותיו ביחס להיקף הגילוי של המסמכים.

תיקון כתבי טענות

תיקון כתבי טענות נעשה על ידי בית המשפט לבקשתו של בעל דין, כאשר התיקון ייעשה לפי הצורך כדי שבית המשפט יוכל להכריע בשאלות שהן באמת השאלות השנויות במחלוקת בין בעלי הדין (תקנה 92).

בית המשפט יכול להתיר את התיקון בכל שלב של הדיון, אך ככל שמגישים את הבקשה לתיקון כתב הטענות בשלב מוקדם יותר, כך ייטה בית המשפט לאשר את התיקון.

הגישה של בית המשפט בתיקון כתבי טענות היא ליבראלית ובדרך כלל יותר התיקון ,לעתים בכפוף לתשלום הוצאות, למעט במקרים שמבקש התיקון נהג בשיהוי רב ו/או חוסר תום לב או שהתיקון יכול לפגוע בצד השני, כמו לשלול מהצד השני הגנה שהיתה לו אם היתה מוגשת התביעה מחדש, כמו טענת התיישנות. (פס"ד דנגור, פס"ד סימי הראש ,רע"א 1819/11 עירית חולון נ' אלינובק(11/5/11).).
בקשה לתיקון כתבי טענות צריכה להיות נתמכת בתצהיר המאמת את העובדות שמבוקש לתקן ומסביר מדוע מבוקש התיקון, כגון בגין שינוי נסיבות,טעות,גילוי מסמכים חדשים וכו'.

מי שמבקש תיקון כתבי טענות צריך לשכנע את בית המשפט כי התיקון דרוש לבירור הפלוגתאות שהן באמת השנויות במחלוקת בין בעלי הדין (ראו מבחן הפלוגתאות שבמחלוקת בתקנה  524, מבחן שניתן לו מעמד של עקרון על כמכשיר ליעול הדיון וחשיפת האמת הגובר לעיתים גם על המבחן הפורמלי של תיקון כתבי הטענות - פס"ד ארליך). 

על מבקש התיקון להראות כי לולא התיקון עלול להינתן פסק-דין שיעמוד בסתירה למציאות העובדתית או המשפטית. (פס"ד יוספזון).

בית המשפט לא יאשר את התיקון כשייגרם עקב כך נזק לצד השני, נזק שלא ניתן לפיצוי וריפוי בהטלת הוצאות על מבקש התיקון,כמו במקרה של צירוף עילה אחרת או עילה נוספת שהתיישנה מאז הגשת התביעה המקורית, בעוד אם נשתמרו לאחר התיקון מרכיבי היסוד של העילה המקורית שממנה משתמעת חבות הנתבע, ניתן להתיר את התיקון גם אם חלפה בינתיים תקופת ההתיישנות שכן העילה נשארה אותה עילה, ולא תהיה פגיעה בצד השני.(רע"א 6590/11 עזבון המנוח אשתייה ז"ל נ' מד"י (28/5/12) ).

כך, אם כתב התביעה לולא התיקון לא מראה עילה,התביעה היתה נדחית או נמחקת מחמת היעדר עילה. אם התובע מבקש לתקן את תביעתו באופן שאז תהיה עילה או להוסיף עילה, באופן שהתיקון משנה את מהות העילה,על בסיס עובדות שאינן זהות לעובדות הקודמות, והנתבע יכול להיפגע עקב עקיפת טענת ההתיישנות שיכול היה להעלות לו היתה מוגשת תביעה בעוולה זו בעת התיקון, בית המשפט לא ייעתר אז לבקשת התיקון.

בית המשפט בוחן גם את תום הלב של הצדדים ואת השיהוי שהיה בהגשת התביעה, כאשר ישנה חשיבות רבה לשלב בו נמצאים,האם בתחילת המשפט או בעיצומו ובחינה האם התיקון יסייע בהבהרת השאלות במחלוקת והאם בקשת התיקון תסרבל ותאריך את הדיון (רע"א 5315/11 סגל נ' ורמז(5/2/12) ). 

חילופי עו"ד אינם עילה לתיקון ולא תותר תיקון תביעה כאשר מדובר בכתב תביעה חדש לחלוטין השונה מקודמו בתכלית השינוי (רע"א 4040/11 ד"ר שגב עו"ד נ' אנגל גנרל בע"מ (28/8/11)

המונח "עילה" בהקשר של תיקון כתבי טענות, הינו במשמעות רחבה של "העסקה" או "המעשה", כאשר בוחנים האם התיקון משנה את מרכיבי היסוד של העילה המקורית או שהמרכיבים נכללו, גם אם בחסר מסויים, כבר בתביעה המקורית (רע"א 2607/12 אלעל נ' כלל בע"מ (29/4/12) ).

יש להדגיש כי לאחר תיקון כתב הטענות "נפתח המשחק" מחדש, כאשר הצד שכנגד יכול לתקן את כתב טענותיו, בלא לבקש את רשות בית המשפט ואף להגיש תביעה  שכנגד ו/או הודעה לצד שלישי ורק במידה וההודעה לצד השלישי אינה קשורה לדיון, ניתן להפרידה,באופן שתידון לאחר סיום הדיון בתביעה או לאחר מתן פסק-דין בתביעה העיקרית. (פס"ד סביון ותקנה 222).

אם הצד שכנגד לא משיב לתיקון או לא מתקן את כתב טענותיו לאחר התיקון, רואים אותו כמסתמך על כתב טענותיו המקורי כתשובה לתיקון (תקנה 95).

אם התיקון משנה את סמכותו של בית המשפט באופן שתיקון התביעה מעביר את הסמכות העניינית מבית משפט השלום לבית המשפט המחוזי, התיקון ייעשה בבית משפט השלום והתיק יועבר לבית המשפט המחוזי (פס"ד ספקטור). 

 כלל זה הינו חד-סטרי ולא דו-סטרי. דהיינו, אם התיקון נעשה בבית המשפט המחוזי, באופן שלאחר התיקון הסמכות מבחינת העניין הינה כעת לבית משפט השלום, התיק יישאר בבית המשפט המחוזי ולא יועבר לבית משפט השלום, כשכידוע הסמכות נקבעת לפי מבחן הסעד בעת הגשת התובענה . (פס"ד רובין).

 לא לשכוח את הסמכות הכללית של בית המשפט לתקן כל פגם בהליך וחובתו לעשות כן על מנת לברר מהן באמת השאלות השנויות במחלוקת שבין בעלי הדין לפי "תקנת הסל"-תקנה 524 (רע"א 1332/98 טרנס ספנות נ' מאירון שיפינג, פ"ד נב(3)476, פס"ד ארליך שאימץ את מבחן הפלוגתאות שבמחלוקת).

כמו כן, לבית המשפט סמכות למחוק או לתקן כל ענין בכתב טענות שאין בו צורך או שהוא מביש או עלול להפריע לדיון הוגן בתובענה,לסבכו או להשהותו ואף למחוק או לתקן כתב טענות במקרה של אי קיום הוראות התקנות המתייחסות לתיקון כתב הטענות (תקנה 91). אם משמיצים את הקליינט שלכם או אתכם כעורכי דין, ניתן לבקש מבית המשפט למחוק את כתב הטענות או לפחות את הקטעים המשמיצים,ברם רק לאחר שפניתם לצד השני בבקשה למחוק או לתקן את הנדרש והוא סירב לכך.

צירוף צדדים

לפי תקנות 21 ו-22 ניתן לצרף כתובעים בתובענה את כל הטוענים לזכות סעד וכנתבעים את כל הנתבעים למתן סעד, בשל מעשה אחד או עסקה אחת או סדרה אחת של מעשים או עסקאות או כתוצאה של אחד מאלה , ושאילו הגישו או הוגשו נגדם תובענות נפרדות היתה מתעוררת בהן שאלה משותפת משפטית או עובדתית.

אם לתובע יש ספק ממי הוא זכאי לתבוע הוא רשאי לתבוע מספר נתבעים כדי שבית המשפט יכריע בשאלת החבות ומידת החבות של כל אחד מהם, ואין גם צורך שלכל נתבע יהיה עניין לגבי כל הסעד הנתבע . (תקנה 22).

ניתנת פרשנות מרחיבה וליברלית לצירוף צדדים, וכל אימת שמדובר בעסקה אחת או בסידרת עסקאות שלהן שאלה משותפת, יותר הצירוף, כאשר די בזהות אחת השאלות שבמחלוקת שבגללה נוח לדון בכל הפרשה בעת ובעונה אחת כדי להכשיר את הצירוף. זאת, בכפוף לכוחו של בית המשפט להורות על הפרדת הדיון,אם הצירוף עשוי להביא לעיכוב ההליכים או לסירבולם (פס"ד שושנה, תקנה 23).

בית המשפט רשאי, בכל שלב בדיון, לבקשת בעל דין או ביוזמתו של בית המשפט, למחוק מי שצורף שלא כהלכה כתובע או כנתבע או להוסיף תובע או נתבע או לצרף מי שנוכחותו בבית המשפט דרושה כדי לאפשר לבית המשפט לפסוק ולהכריע ביעילות ובשלמות בכל השאלות הכרוכות בתובענה.(תקנה 24).

זאת, כבעל דין "דרוש" ,כשאי אפשר ליתן פתרון שלם ויעיל לתובענה בלא שפסק הדין יחייב את פלוני ויהווה מעשה בית דין גם כלפיו, ו/או במקרה שעשויה זכותו של אדם להיפגע אלמלא הצירוף. (פס"ד  קורלנד, פס"ד  עו"ד וינברג (1/7/09), רע"א 9360/11 הפטריאכיה היוונית נ' רבינוביץ (8/1/12),פס"ד  מגדלי בארי בת"א ).

במקרה של שינוי בעל דין (הוספה או החלפה) ,יתוקן כתב התביעה לפי הצורך,כאשר במקרה כזה, רואים לעניין התיישנות את ההליכים לגבי בעל הדין החדש כאילו התחילו עם כתב התביעה המתוקן (תקנות 25-26). דהיינו, המועד הרלוונטי לעניין מניין תקופת ההתיישנות לגבי בעל דין חדש ,אינו מועד הגשת כתב התביעה המקורי אלא מועד הגשת כתב התביעה המתוקן, כך שלא נפגעת טענת ההתיישנות ולא עוקפים אותה (רע"א 6590/11 עזבון המנוח אשתייה ז"ל נ' מד"י (28/5/12) ).

חילופי בעל דין 

ככלל, תובענה לא תפוג ולא תיפגע במקרה שאחד מבעלי הדין מת או פשט את הרגל וכן במקרה שהנכס הועבר או נסב, כל זמן שעילת התובענה בעינה עומדת. 

בית המשפט רשאי להורות על המשך ההליכים והדיון על ידי חליפים של בעל הדין וזאת אם ראה צורך בכך לשם יישוב מלא של כל השאלות הכרוכות בדבר וזאת אף במעמד צד אחד , כאשר החליף רשאי במקרה כזה להגיש כתב טענות חדש. (תקנות 36-41).

בקשות בכתב 

למדנו על הדרך בה מוגשות ככלל הבקשות לבית המשפט בדרך של בקשה בכתב,תוך פירוט הטיעונים,כולל האסמכתאות וצירוף תצהיר לשם אימות העובדות המשמשות יסוד לבקשה (תקנה 241). למדנו על "הפינג-פונג המשולש" הקיים, באופן שלאחר שמבקש הבקשה מגיש בקשה ,לצד השני-המשיב יש זכות תשובה לבקשה ואז לצד הראשון-המבקש, יש זכות תשובה לתשובה.

אי מתן זכות תשובה לתשובה מהווה פגיעה בזכות דיונית של בעל דין ויכול להביא לביטול ההחלטה בבקשה ולהחזרת התיק לבית המשפט כדי לאפשר להשלים את הטענות ולהכריע מחדש בבקשה לאחר השלמת כל התשובות (רע"א 7681/05 פישר נ' בנק לאומי למשכנתאות בע"מ,27/11/05,רע"א 2655/12 אסותא בע"מ נ' פלוני (29/5/12) ).

 ראינו את הבעייתיות והפרשנות הקיימת לגבי תקנה 241(ד),בה נאמר שבית המשפט רשאי להחליט על יסוד הבקשה והתשובות או אם ראה צורך בכך, לאחר חקירת המצהירים על תצהיריהם.

 תקנה זו יש לקרוא ביחד עם סעיף 17 לפקודת הראיות שבו נאמר שעל בית המשפט להיעתר לבקשתו של בעל דין לחקור מצהיר בבית המשפט ולצוות על כך.

דהיינו, אם צד רוצה לחקור מצהיר בבקשה בכתב על תצהירו, על בית המשפט ככלל לאפשר לו זאת, כאשר הפסיקה קבעה כי על מי שרוצה לחקור את המצהיר לבקש זאת.

כאשר בעל דין הביע את רצונו לחקור חקירה שכנגד על תצהיר יריבו, בית המשפט צריך לאפשר חקירה כזו כאשר הגירסה העובדתית הבסיסית שנויה במחלוקת בין בעלי הדין. יוצא מכך, שאם הגירסה העובדתית לא שנויה במחלוקת, בית המשפט יכול להחליט בבקשה על יסוד הכתובים-הבקשות והתשובות בלבד, בלא חקירת מצהירים.  (פס"ד מתן, פס"ד חזן).

לכן, במידה ואתם רוצים לחקור מצהיר, עליכם להודיע זאת לבית המשפט ורצוי אף לציין שיש מחלוקת עובדתית.

כאשר מגישים בקשה בכתב מחדש, לאחר שנדחתה, או בקשה דומה, יש לציין את פרטי הבקשה הקודמת (תקנה 241 (ה) ). בדיון בבקשה בכתב, ניתן, כחריג, לשמוע גם עדים שתצהיריהם לא צורפו לבקשה וזאת ברשות בית המשפט ומטעמים מיוחדים שיירשמו (תקנה 245).

ש.ב

לשיעור הבא אנא קראו שוב את תקנות 125-137 וכן תקנות 140-150, 157-177,521-522

כמו כן קראו את פס"ד פילבר (רע"א 7953/99 ) ואת פס"ד ארגון הנהגים 

ברעננה (רע"א 10732/06)

שבת שלום ולהתראות
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מומחים
מתחיל מתקנה 125.

ביהמ"ש משתמש במומחים ככל שהוא צריך כדי להגיע להחלטה הנכונה. ישנם מומחים של הצדדים ויש מומחים שביהמ"ש ממנה.
סוגי מומחים:

125.
בפרק זה -

"מומחה" - רופא, מומחה רפואי, או מי שעוסק כמומחה בנושא שבמדע, במחקר, באמנות או במקצוע;


"מומחה רפואי" - רופא בעל תואר מומחה ששמו כלול ברשימת הרופאים שנתפרסמה לפי תקנה 34 לתקנות הרופאים (אישור תואר מומחה ובחינות), תשל"ג–1973.

1. מומחה רפואי

a. תאונות דרכים (תקנות לנפגעי תאונות דרכים - פיצויים) אין לצדדים אפשרות להביא חוות דעת מדעתם וכל המלחמה היא על מינוי מומחים מטעם ביהמ"ש. התובע מבקש את כל המומחים האפשריים (הוא צריך להראות ראשית ראיה לנכות) כי הוא נפגע בהרבה דברים. רק אם נקבע מומחה והוא קבע נכות וביהמ"ש אימץ את דעתו – הנתבע יקבל כסף. בלי מומחה אין נכות והנתבע לא יקבל כסף. יש נכות רפואית ונכות תפקודית. הכלל הוא שהרפואי חופף לתפקודי אבל לא בהכרח. בודקים כמה זה מפריע לו בתפקוד (יש נכות באצבע והנכות התפקודית קשורה למציאות שלו. אם הוא פסנתרן או עו"ד יש לזה משמעויות אחרות לגמרי).
b. לא תאונות דרכים - 
2. מומחה לא רפואי

חוות דעת מומחה רפואי
כשמגישים תביעה וטוענים לעיניינים רפואיים (רשלנות רפואית או פגיעה עם נכות) צריך לצרף חוות דעת רפואית (תקנה 127).
חוות דעת רפואית [170]
127.
רצה בעל דין להוכיח ענין שברפואה לביסוס טענה מטענותיו, יצרף לכתב טענותיו תעודת רופא או חוות דעת של מומחה, לפי הענין, שנערכה לפי סעיף 24 לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א–1971 (להלן - חוות דעת); אולם רשאי בית המשפט או הרשם לפטור בעל דין מצירוף חוות דעת מטעמים מיוחדים שיירשמו.

המומחה נותן גם הצהרה (לפי פקודת הראיות).
לפי פקודת הראיות צריך לתת לחקור בעלי תצהירים אלא אם הגרסה לא שנויה במחלוקת ואין בעיה עם העובדות. ובנוסף הצד שרוצה לחקור צריך לבקש לחקור ואם הוא לא מבקש אז יש סיכוי שביהמ"ש יגיד שהוא לא ביקש ולכן הוא לא נעתר. צריך לציין כבר בתגובה שרוצים לחקור.
לגבי חקירה של מומחה לפי סעיף 26 לפק' הראיות. לפי פק' הראיות חייבים לאפשר חקירה של מומחה אם צד מבקש. אם יתברר שסתם ביקשו לחקור הוא יכול להטיל עליו את הוצאות החקירה.

חקירה בעל-פה
26.
(א)
הוראות סימן זה אינן גורעות מכוחו של בית המשפט לצוות כי מומחה או רופא או עובד הציבור ייחקרו בבית המשפט, ובית המשפט ייעתר לבקשתו של בעל דין לצוות על כך. 


(ב)
נתברר לבית המשפט שבקשתו של בעל דין לחקור מומחה או רופא או עובד הציבור בבית המשפט באה לשם קנטור או מתוך קלות דעת, רשאי הוא להטיל על המבקש את הוצאות החקירה. 

אם מגישים חוות דעת לצד השני יש זכות לבדוק את התובע. תקנה 128.
בדיקה רפואית והגשת חוות דעת מטעם בעל דין אחר [171]
128.
(א)
הגיש בעל דין חוות דעת בענין שברפואה, רשאי בעל דין אחר לשלוח לו, תוך שלושים ימים מהיום שהומצאה לו חוות הדעת, דרישה בכתב להעמיד את נושא חוות הדעת לבדיקה בידי רופא או מומחה רפואי מטעמו, ובלבד שהודיע לבעל הדין שהגיש את חוות הדעת שימציא לו, לפי דרישתו, העתק חוות דעת של הרופא או המומחה הרפואי מטעמו תוך זמן סביר לאחר הבדיקה.


(ב)
רצה בעל דין לחלוק על טענת בעל דינו, יגיש לבית המשפט, תוך ששים ימים מהיום שהומצאה לו חוות הדעת, או תוך זמן ארוך יותר שקבע בית המשפט או הרשם, חוות דעת מטעמו, במספר עתקים כמספר עתקי כתב טענותיו; אולם רשאי בית המשפט או הרשם לפטור בעל דין מהגשת חוות דעת מטעמים מיוחדים שיירשמו.

רע"א 2948/10 גליצנשטיין נגד מדינת ישראל

לאחרונה היה מקרה שתובע (מאבטח במגרש כדורסל שנפגע מחזיז שזרק אחד האוהדים) ביקש שהבדיקה של המומחה מצד הנתבע תוקלט. היה דיון מעניין בעליון. לשכת עו"ד תמכה בחשיפה והרופאים היו המתנגדים העיקריים, הם טענו לחשש מלחץ ועוד.. ביהמ"ש קובע שהכלל הוא שלא לאפשר הקלטה חוץ ממקרים חריגים. כלומר לא אישרו את ההקלטה וזאת אם הנתבע או המומחה מתנגד לכך. בכל מקרה אומר ביהמ"ש אסור להקליט בלי ליידע את המומחה. בהסכמה של כולם אפשר להקליט. 
חוות דעת לא רפואית
חוות דעת מומחה מטעם בעל דין בענין שאינו רפואי תק' (מס' 3) תשס"ה-2005
129.
(א)
רצה בעל דין להביא עדות בענין שבמומחיות, שאינו ענין שברפואה, לביסוס טענה מטענותיו, יגיש לבית המשפט חוות דעת של מומחה לאותו ענין לא יאוחר מהמועד שנקבע להגשת תצהירי העדות הראשית מטעמו, זולת אם קבע בית המשפט או הרשם אחרת; לא ניתנו הוראות בענין הגשת עדויות בדרך של תצהירי עדות ראשית ונקבע מועד לשמיעת ראיות – תוגש חוות הדעת לא יאוחר מתשעים ימים לפני ישיבת ההוכחות הראשונה, זולת אם קבע בית המשפט או הרשם אחרת.


(ב)
רצה בעל דין, שנמסרה לו חוות דעת כאמור בתקנת משנה (א), להגיש חוות דעת מטעמו כראיה במשפט באותו ענין – יגישה לבית המשפט לא יאוחר מהמועד שנקבע להגשת תצהירי העדות הראשית מטעמו, זולת אם קבע בית המשפט או הרשם אחרת; לא ניתנו הוראות בענין הגשת עדויות בדרך של תצהירי עדות ראשית ונקבע מועד לשמיעת ראיות – תוגש חוות הדעת לא יאוחר משלושים ימים לפני ישיבת ההוכחות הראשונה, זולת אם קבע בית המשפט או הרשם אחרת.


(ג)
חוות דעת מומחה, זולת חוות הדעת לפי תקנות משנה (א) ו-(ב), לא יוגשו מטעם בעלי הדין, אלא באישור בית המשפט.


(ד)
הגיש בעל דין לבית המשפט חוות דעת בהתאם לתקנה זו, ימציא באותו מועד העתקים ממנה לכל שאר בעלי הדין.


(ה)
אין באמור בתקנה זו כדי לגרוע מסמכותו של שופט בקדם משפט לפי תקנה 143.

הכלל הוא שאם ביהמ"ש לא קבע אחרת צריך לצרף את חוות הדעת לא יאוחר תצהירי העדות מטעמך.

סעיף הסנקציות זה תקנה 137

אי קיום התקנות [179]
137.
(א)
בעל דין שלא עשה כאמור בתקנה 127 או בתקנה 128(ב) ולא פטר אותו בית המשפט או הרשם מכך, לא ייזקק בית המשפט להוכחה של ענין שברפואה מטעמו לענין הנדון. 


(ב)
בעל דין שלא נענה לדרישה לפי תקנה 128(א) או 132, או להוראה של בית המשפט או הרשם לפי תקנה 135, או שלא נענה במידה מספקת, ואי ההיענות היתה ללא הצדק סביר, לא ייזקק בית המשפט להוכחה של ענין שברפואה מטעמו לענין הנדון.


(ג)
בעל דין שלא עשה כאמור בתקנה 129, לא ישמע בית המשפט עדות של מומחה מטעם בעל הדין, אלא אם כן ראה לנכון לעשות כן מטעמים מיוחדים שיירשמו. 

התקנה הבסיסת והחשובה מבחינת המומחים היא תקנה 130 – מינוי של ביהמ"ש:
הכלל הוא שביהמ"ש רשאי בכל עת לאחר שהצדדים טענו את הטענות למנות מומחה או מומחים. ביהמ"ש לא צריך את ההסכמה של הצדדים.

מומחה מטעם בית המשפט תק' (מס' 3) תשס"ה-2005
130.
(א)
בית המשפט או הרשם רשאי, בכל עת ולאחר שנתן לבעלי הדין הזדמנות נאותה להשמיע את טענותיהם, למנות מומחה או מומחים לענין במחלוקת בין בעלי הדין (להלן – מומחה מטעם בית המשפט).


(ב)
מונה מומחה מטעם בית המשפט, והוגשו באותו ענין גם חוות דעת מומחים מטעם בעלי הדין לפי תקנות 127 עד 129 (להלן – מומחים מטעם בעלי הדין), לא ייחקרו המומחים מטעם בעלי הדין, זולת אם הודיע בעל דין על רצונו לחקור את כולם או מקצתם לפי תקנה 130א; הודיע כך בעל דין, ייחקרו המומחים כאמור באופן ובהיקף כפי שיקבע בית המשפט בהתחשב בנסיבות הענין, ובשים לב לחוות דעתו של המומחה מטעם בית המשפט ולעדותו.


(ג)
מונה מומחה מטעם בית המשפט בהסכמת בעלי הדין, יראו הסכמה זו כהסדר דיוני הכולל את ההוראות המפורטות להלן, אלא אם כן קבע בית המשפט או הרשם אחרת:

(1)
לא יוגשו חוות דעת מומחה מטעם בעלי הדין;

(2)
יראו חוות דעת מומחה שהגישו בעלי הדין קודם למינוי המומחה מטעם בית המשפט, כאילו לא נתקבלו כראיה.


(ד)
אין בתקנה זו כדי לגרוע מכוחם של בעלי הדין להסכים שלא לחקור את המומחה מטעם בית המשפט, בין אם מונה בהסכמה ובין אם לאו; הוסכם כאמור, לא ייחקר המומחה מטעם בית המשפט, זולת אם ראה בית המשפט צורך בכך לשם בירור המחלוקת שלפניו.

אם ממנים מומחה ביהמ"ש ויש גם חוות דעת של הצדדים הכלל הוא שלא ייחקרו המומחים מטעם העלי הדין אלא אם כן בעל הדין מודיע שהוא עומד על החקירה. חייבים לתת להם לחקור (סעיף 26 לפק' הראיות) אבל ביהמ"ש יכול לקבוע את היקף החקירה. כלומר קודם כל ייחקר מומחה ביהמ"ש ואח"כ ייחקר מומחה הצדדים עם הגבלות של ביהמ"ש.
לעומת זאת אם מומחה ביהמ"ש מונה שכן בהסכמה של הצדדים – על פי (ג) רואים את כהסדר דיוני והכלל הוא שלא יוגשו בכלל חוות דעת מטעם בעלי הדין ואם כבר התקבלו לפני הם לא ייתקבלו כראיה -  הם כאילו לא קיימות.

הצדדים גם יכולים להסכים שלא ייחקר מומחה ביהמ"ש אבל זה לא מחייב את ביהמ"ש (ד).
תקנה 130 - אם רוצים לחקור מומחה צריך להודיע לצד השני ולביהמ"ש. 
תיקון כתבי הטענות [178]
136.
בעל דין רשאי, תוך חמישה עשר ימים מהיום שהומצאה לו חוות דעתו של המומחה, לתקן, בלי נטילת רשות מבית המשפט, את כתב טענותיו לאור האמור בחוות הדעת; היה בעל הדין תובע, רשאי הוא לתקן את הסעד שביקש, בין להעלאה ובין להפחתה, בין להרחבה ובין לצמצום. 

התעוררה השאלה בפסיקה על איזה מומחה חלה תקנה 136? רק על מומחה ביהמ"ש או על כל המומחים?

פס"ד קריפובסקי - אין פסיקה חד משמעית אבל הפסיקה אומרת שכנראה הכוונה למומחה ביהמ"ש ולא מומחה מטעם צד כזה או אחר. ביהמ"ש נותן זכות לצדדים לתקן את כתב טענותיהם כאשר המומחה הוא מטעמו.
מומחים בעניין תאונות דרכים וההבדל הוא שלא מצרפים לתביעה את  חוות הדעת והסעיף העיקרי הוא בקשה למומחה סעיף 2 . תצהיר וויתור על סודיות וצירוף מסמכים רלוונטים לנכות . 
פס"ד 30.2.12 רשות ערעור אזרחי 3007/12 פלוני נגד הראל חברה לביטוח בע"מ

ביהמ"ש חוזר על עיקרון היסוד במינוי מומחה שלא דורשים ראיות חזקות להוכחת הנכות מפני שהתובע לא יכול להוכיח את נזקו הרפואי אלא על ידי מומחה שביהמ"ש ימנה. אם לא נתן התובע מספיר חומר  לגבי פגיעתו אז ביהמ"ש לא יכול למנות מומחה מטעמו. לכן הכלל הוא זהירות בנעילת הדלת ובבחינת הבקשה  במקרה של ספק צריך להעדיף את האפשרות הפחות פוגענית מאשר שלא יתמנה מומחה ויתברר שהתובע אכן סובל מנכות. אמת המידה היא מקלה ומרחיבה וכדי להראות קיומה של נכות עקב התאונה די בראשית ראייה ורמת סבירות נמכוה לקיומו של קשר סיבתי .

הפרק של המומחים הרגילים לא חל על הפרק של המומחים לתאונות דרכים.

 המומחה קובע את הנכות הרפואית וביהמ"ש קובע את אחוזי התפקוד לרוב זה זהה אך לא בהכרח .

דיון – תצהירים / עדויות 

אשורנס ג'נרל – הנשיא גרוניס – דיון האם יכול להיות  מקרה של אין להשיב כמו בפלילים? ההחלטה היא שלא.

גרוניס סוקר את התקופות בעבר היו מגישים כתבי טענות הוכחות ופס"ד. לאחר מכן הוסף השלב של קדם משפט שבין כתבי הטענות להוכחות. קדם משפט היא יחידת דיון עצמאית בגדרו של המשפט ומלשונה היא קודמת למשפט להוכחות וליחידה הזו יש שלוש מטרות עיקריות 

2. צמצום והגדרת המחלוקות שבין בעלי הדין

3. הכנה והיערכות לשלב ההוכחות 

4. בחינת האפשרות לסיים את התיק בפשרה שלא יצטרכו פסק דין .
זה עוגן בתקנות 
התפתחויות נוספות איפשרו שבמקום שהעד הראשי יבוא ויעיד גם את הסיפור של הצד (חקירה ראשית) שלו ולא רק יחקר על ידי הצד השני במקום שצד יספר את כל הגירסה שלו הוא כותב את זה בתצהיר בפני עו"ד ואז מה שיש זה רק חקירה נגדית כלומר הגירסה שלו כבר מצויה. יש לכך חיסרונות ויתרונות השיקולים שהיו הם התייעלות. החסרונות הם שאם אין חקירה ראשית אז החקירה הנגדית מתארכת יותר ויש עניין של מהימנות. אם היתה חקירה ראשית היה יותר קל להתחקות אחר העד. יתרון בכך שהתצהירים נמצאים בקדם המשפט בפני השופט וכך יותר קל להבין את הלך הדברים .

ברגע שזה בתצהירים זה מאפשר הצגה סדורה ובהירה וניתן להתכונן לדיון ההוכחות .

הליכים מקדמיים -------------- קדם משפט -----------הוכחות ---------פס"ד 

 המעורבות של ביהמ"ש בשלב הראשון של כתבי הטענות היא מינמאלית. המעורבות הגדולה ביותר מצופה   מביהמ"ש בשלב הקדם משפט , השופט צריך להיות פעיל ואקטיבי בשלב הזה ואף לנסות להגיע לפשרה.

לפעמים יש כמה פגישות קדם משפט . 

 קדם משפט (פרק י"ג)
תקנה 140 – מטרות קדם המשפט 

143 מונה את סמכותו של השופט בשלב הקדם משפט כל נושא השאלונים המומחים תצהירים סעד זמני ועוד 

146 ביהמ"ש רשאי ביזמתו לעלות עד מסויים 

147 מי התייצב לדיון הכלל הוא שאם ביהמ"ש מורה למישהו להתייצב הוא חייב ואם לא התייצב זה יחשב כאילו לא התייצב אותו צד למשפט . הסנקציה היא ב 157  אם אף אחד מבעלי הדין לא התייצב ביהמ"ש יכול או למחוק  את או לדחות למועד אחר.

157(2) (3) מפרט מצבים בהם הנתבע או התובע לא מתייצבים. 

רע"א 3522/10 גני עינב בע"מ נגד בן דוד (6.3.12)
ביהמ"ש לא בקלות יסלק תביעה אם עו"ד לא התייצב ובעל הדין . 

התוצאות של קדם המשפט קבועות בתקנות 149 – עניין  שנסגר בקדם משפט לא יקום שוב במשפט  חוץ מחריגים. יש ליישר קו, לסיים את הבקשות התצהירים ואת כל ההליכים המקדמיים כאשר מה שנשאר זה שלב ההוכחות .

המטרה היא להגיע לסופיות.

תצהירים 

תקנות 521  עריכת תצהיר בגוף ראשון, בבקשות ביניים רשאי על מיטב אמונתו. 

521.
תצהיר יהא ערוך בגוף ראשון, מחולק לסעיפים ומכיל רק עובדות שהמצהיר יכול להוכיחן מתוך ידיעתו הוא, אלא שבבקשות ביניים רשאי הוא להצהיר גם לפי מיטב אמונתו ובלבד שיציין את הנימוקים לכך.
522. (א)  מצהיר בהליך עיקרי או בעל דין שמסר תצהיר בהליך ביניים, יתייצב לחקירה ביום הדיון, אלא אם כן הודיע בעל הדין שכנגד בהודעה בכתב לבית המשפט ולכל בעלי הדין, שהוא מוותר על חקירתו של המצהיר.

תק' תשס"ב-2002
           (ב)  רצה בעל דין לחקור חקירה שכנגד מצהיר שאיננו בעל דין בהליך ביניים, יודיע על כך לבעל הדין שהגיש את התצהיר וידרוש את התייצבותו של המצהיר לשם חקירה שכנגד בשעת הדיון; ההודעה תומצא בעוד מועד כדי ליתן למצהיר שהות מספקת להתכונן ולנסוע למקום המשפט.

           (ג)   לא התייצב המצהיר בהתאם להודעה, לא ישמש תצהירו ראיה אלא ברשות מיוחדת מאת בית המשפט או הרשם.

           (ד)  בית המשפט או הרשם רשאי בכל עת לדרוש, מיזמתו הוא, התייצבותו של מצהיר לשם חקירה.

מה קורה בהגשת תצהירי עדות ראשית? מה הנפקות של התצהירים הללו לפני שלב ההוכחות? 
פס"ד פילבר 
העדה נהרגה לפני המשפט וקיבלו את התצהיר שלה לגבי הנזק הראייתי .

לעצם העניין של המשפט התצהירים, למרות שהם בתיק, אין להם משמעות הם לא נחשבים ראייה.

בבית משפט כאשר חוקרים עד אז מבקשים ממנו לאמת שהוא כתב את התצהיר אם לא אומת עם המצהיר שהוא הצהיר את אשר כתוב גורל התצהיר הוא דף בלבד ואינו יכול להפוך לראייה. 

 אם מוותרים על חקירה עדות 

 סדר הטיעון מופיע ב158 – 159 

168 ביהמ"ש מוסמך לתת תצהירים במקום עדות. 

– 169 יש שיקול דעת לבית המשפט 

 קודם בא התובע ומביא את העדים שלו. התובע הוא שמחליט מי מעיד ראשון ועל סדר העדויות ( ביהמ"ש יכול להתערב בהחלטה הזו) 

תקנה 158 (ב) רשאי להורות שבעלי הדין יעידו לפני העדים 

 164 – קודם חקירה ראשית האומרת שהעד מספר את העובדות ללא שאלות מנחות בעיקרון במקום החקירה הראשית יש תצהיר והצד השני חוקר חקירה שכנגד אחרי החקירה הנגדית יש חקירה חוזרת מעניינים הנובעים מהחקירה שכנגד ( זה תנאי להעלאת הנושא המסויים שוב ) 

  לאחר מכן הנתבע מביא את ראיותיו חקירה ראשית חקירה נגדית וחיקרה חוזרת 

 ולאחר מכן 158 (2) סיכום  בתקנה זה בעל פה  בד"כ זה בכתב אולם רשאי ביהמ"ש להורות שזה בכתב .

אין אוטומטית סיכומי תשובה לתובע וצריך לבקש  158 א (6) אומר שבית המשפט רשאי זו לא זכות אוטומטית ועל הרוצה לבקש. קודם מגיש התובע סיכום ואז הנתבע . 

 סדר הבאת הראיות
אם זה במקרה שיש הודיה בעובדות תקנה 159 הנטל מתהפך והנתבע פותח בהבאת הראיות . 

מה קורה במקרה שיש 10 עדי תביעה 8 נתנו תצהירים ואני מבקש את ה 2 להעיד בעל"פ ללא תצהיר. הצד השני לא רוצה להגיש את תצהירי העדות שלו עד שאין לו גירסה מלאה של כל עדי התביעה? 

פס"ד ארגון נהגים ברעננה 

באופן כללי מקפידים על הסדר וזה תלוי אם זאת תביעה או הגנה יש גישה מקלה וגישה מחמירה הגישה המאזנת בפס"ד זה שאם לא מדובר בעדים מהותיים ומדובר בעדים טכנים ולא נראה שישנו מהליבה שום דבר אז אפשר להפוך אבל הכלל  המנחה הוא שמקפידים על סדר הבאת הראיות 
	קובי ורדי,דיון אזרחי ,שיעור מספר 10

חברות וחברים יקרים

בשיעור העשירי  למדנו על מומחים ואחר כך נכנסנו ,סוף סוף ,בהתרגשות רבה לאולם בית המשפט ולמדנו על תצהירים,קדם משפט, התייצבות וטיעון. 

מומחים

ישנם שלושה סוגי מומחים : מומחה רפואי (לא בתאונות דרכים), מומחה רגיל לא רפואי  ומומחה רפואי בתאונות דרכים. (ראו הגדרות מומחה ומומחה רפואי בתקנה 125).

מומחה רגיל לא חייב להיות בעל תואר או דיפלומה (כמו בעל מקצוע).

בעל דין הרוצה להוכיח ענין שברפואה לביסוס טענותיו חייב לצרף לכתב טענותיו תעודת רופא או חוות דעת מומחה ערוכה לפי סעיף 24 לפקודת הראיות, אלא אם בית המשפט פטר מצירוף חוות הדעת מטעמים מיוחדים שיירשמו (תקנה 127). הצד השני רשאי לדרוש לבדוק את הנפגע באמצעות רופא מומחה מטעמו כדי להגיש חוות דעת מומחה מטעמו (תקנה 128).

בניגוד לחובה לצרף חוות דעת רפואית לכתבי הטענות,אין חובה כזו לגבי חוות דעת מומחה בענין שאינו רפואי,כאשר לפי תקנה 129 על התובע להגיש ,ככלל,חוות דעת מומחה בענין שאינו רפואי לא יאוחר מהמועד שנקבע להגשת תצהירי העדות הראשית מטעמו, אלא אם קבע בית המשפט אחרת ואם לא נקבע על הגשת תצהירים להגישם לפחות 90 יום לפני ישיבת ההוכחות הראשונה  והצד השני רשאי   להגיש חוות דעת מטעמו לא יאוחר מהמועד שנקבע לו להגשת תצהירי עדות ראשית מטעמו, אלא אם קבע בית המשפט אחרת ואם לא נקבע על הגשת תצהירים להגישם לפחות 30 יום לפני ישיבת ההוכחות הראשונה. 

אם לא מצורפת חוות דעת בענין רפואי לכתבי הטענות ,הסנקציה הינה שבית המשפט לא ייזקק להוכחת הענין שברפואה ואז לא ניתן יהיה להוכיח ענין זה. (תקנה 137(א) ), בעוד הסנקציה לאי צירוף חוות דעת מומחה בענין שאינו רפואי,הינה שבית המשפט לא ישמע ,ככלל, את עדות המומחה מטעם בעל הדין, אלא אם ראה לנכון לעשות כן מטעמים מיוחדים שיירשמו. (תקנה 137(ג) ).

לגבי מינוי מומחה מטעם בית המשפט, על פי תקנה 130, בית המשפט רשאי ,בכל עת ולאחר שנתן לבעלי הדין הזדמנות נאותה להשמיע את טענותיהם ,למנות מומחה מטעם בית המשפט לענין שבמחלוקת. בית המשפט רשאי למנות מומחה מטעמו הן בהסכמת בעלי הדין והן שלא בהסכמת בעלי הדין.

ככלל,יש לחוות דעת מומחה שמונה על ידי בית המשפט  מעמד מיוחד והיא קובעת ומעצבת בדרך כלל את מסכת העובדות הרלוונטיות והמסקנות המקצועיות המתבקשות ממנה, אך,בכל מקרה, סמכות ההכרעה כפוסק אחרון  נתונה תמיד לבית המשפט לשיקול דעתו ולהכריע האם לקבל את חוות הדעת או לדחותה וחוות דעת המומחה הינה רק אחת ממכלול הראיות העומדות בפני בית המשפט בבואו להכריע במחלוקת בין הצדדים . (פס"ד רוזנטל).

אם המינוי של מומחה על ידי בית המשפט  נעשה בהסכמת בעלי הדין,רואים הסכמה זו כהסדר דיוני אלא אם כן קבע בית המשפט אחרת, כאשר הסדר דיוני זה הינו שלא יוגשו חוות דעת מומחה מטעם בעלי הדין (כלומר תהיה רק חוות דעת מומחה בית המשפט) ושאם הגישו בעלי הדין חוות דעת מומחה מטעמם קודם למינוי המומחה מטעם בית המשפט, יראו את חוות דעת אלו כאילו לא נתקבלו כראיה. (תקנה 130(ג)).

חשוב להדגיש שהסדר זה, משמעותו הינה למעשה שלרוב חוות דעת מומחה בית המשפט תכריע במחלוקת, הינו אלא אם כן קבע בית המשפט אחרת.

ההסדר מותנה בהסכמת הצדדים ואי התנגדותם לכך ואם מי מהצדדים מתנגד,לא ניתן לכפות את ההסדר על הצדדים והם רשאים להביא חוות דעת מומחה גם מטעמם,בנוסף למומחה מטעם בית המשפט.

 הצדדים יכולים גם להסכים שלא לחקור את מומחה בית המשפט ואז לא ייחקר,אלא אם בית המשפט ראה צורך בחקירתו לשם בירור המחלוקת. (תקנה 130(ד)).

אם ישנם חוות דעת מומחים של הצדדים וישנה גם חוות דעת מומחה מטעם בית המשפט ,שמונה שלא בהסכמת הצדדים, הכלל הינו שרק מומחה בית המשפט ייחקר על חוות דעתו, בעוד המומחים מטעם בעלי הדין לא ייחקרו, אלא אם בעל דין הודיע על רצונו לחקור את המומחים האחרים כולם או מקצתם ואז זכותו של הצד המבקש לחקור את המומחה שביקש לחקור.(תקנה 130(ב)).

בעל דין צריך להודיע לבית המשפט ולשאר הצדדים על רצונו לחקור מומחה שהגיש חוות דעת .

יש לשים לב לתקנה 130 (ב) לתקנות ולסעיף 26 לפקודת הראיות,שעל בית המשפט להיעתר לבקשתו של בעל דין לחקור מומחה על חוות דעתו ולצוות על כך.דהיינו מדובר בזכות צד לחקירת מומחה שעל בית המשפט לאפשרה, ברם, החקירה תהיה באופן ובהיקף שיקבע בית המשפט, בהתאם לנסיבות ובשים לב לחוות דעת המומחה מטעם בית המשפט ולעדותו  (תקנה 130(ב)).

המומחה מטעם בית המשפט ייחקר ראשון כך שחקירתו זו תוכל לשמש שיקול, בין יתר השיקולים, לעניין האופן וההיקף של חקירת מומחי הצדדים.

מינוי מומחה על ידי בית המשפט לא שולל את זכות הצדדים להבאת מומחים מטעמם, כזכות יסוד להביא ראיות, והם רשאים להביא חוות דעת מטעמם. השלב הרצוי למינוי מומחה על ידי בית המשפט הינו קדם המשפט והדבר אפשרי גם לפני שהיו ראיות או חוות דעת מומחים מטעם הצדדים, כאשר בית המשפט יכול למנות מומחה מיוזמתו, גם ללא שהצדדים ימציאו חוות דעת מטעמם. (פס"ד יפת השמש).

המומחה מגיש את חוות דעתו בצירוף רשימת אסמכתאות עליהן הסתמך בחוות דעתו . (תקנה 134א).

הצדדים גם יכולים לשלוח שאלות הבהרה למומחה מטעם בית המשפט ,לאחר המצאת חוות הדעת (תקנה 134).

בית המשפט יכול להורות למומחה הרפואי לבדוק בדיקות נוספות על ידו או על ידי מומחים רפואיים אחרים  ועל הגשת חוות דעת נוספות (תקנה 135).

המומחה הרפואי שמונה על ידי בית המשפט רשאי לדרוש לבדוק את מי שטעון בדיקה ,לשמוע דיעה של מומחים אחרים,לדרוש מסמכים רפואיים (תקנה 132).  אם אין שיתוף פעולה של בעל הדין ללא הצדק סביר לא ייזקק בית המשפט להוכחת העניין שברפואה (תקנה 137 (ב) ). 

ככלל, אין לאפשר הקלטה של בדיקת מומחה הנתבעת בתביעות על פי פקודת הנזיקין, אם הנתבע או המומחה מתנגדים לכך. בכל מקרה, אסור להקליט את  המומחה מבלי ליידעו וניתן להקליטו בהסכמת כל הצדדים: התובע, הנתבע והמומחה (רע"א 2948/10 גליצנשטיין נ' מד"י (1/2/12).

בעל דין שהומצאה לו חוות דעת מומחה ,יכול ,תוך 15 יום, לתקן אוטומטית, בלי נטילת רשות מבית המשפט את כתב טענותיו לאור האמור בחוות דעת המומחה והתובע רשאי לתקן גם את הסעד שביקש (תקנה 136).

תקנה זו חלה כנראה רק על חוות דעת מומחה שמונה על ידי בית המשפט ולא על חוות דעת שהוגשה מטעם בעלי הדין ,כאשר ברור כי היא לא חלה על חוות דעת שהוגשה מטעם מי שמבקש אחך כך לתקן את כתב טענותיו שלו בעקבות חוות דעת שהגיש .(פס"ד קריפלובסקי).

לאור תיקון תקנה 129 לגבי לוח הזמנים להגשת חוות דעת המומחים, ניטל העוקץ מתקנות סדרי הדין (עדות מומחים) התשט"ו-1954 ,כאשר לפני התיקון, על פי תקנות אלו,   לוח הזמנים להגשת חוות דעת המומחים מטעם הצדדים היה לתובע 20 יום לפני מועד ההוכחות ולנתבע תוך 10 ימים ממסירת חוות דעת התובע והפסיקה קבעה שזו גזירה שאין לעמוד בה ושבית המשפט רשאי לסטות מהזמנים שבתקנות אלו (פס"ד יפת השמש), זמנים שכאמור בוטלו לאור התיקון  בתקנה 129 .

מומחה במקרה של נפגעי תאונות דרכים 

בתאונות דרכים ,יש פרוצדורה שונה לגבי מינוי מומחה בהתאם לתקנות פיצויים לנפגעי תאונות דרכים (מומחים) התשמ"ז-1986,שהן הקובעות ומוציאות מתחולתן את הפרק של המומחים לפי תקנות סד"א .

בניגוד לתביעת נזיקין שאינה תאונת דרכים, שיש אפשרות להבאת חוות דעת מומחה מטעם כל צד , הרי בתאונות דרכים אין אפשרות כזו  והמומחה הרפואי ממונה על ידי בית המשפט, בלא שהצדדים יכולים להביא חוות דעת מומחה מטעמם. המינוי על ידי בית המשפט הוא לאחר שניתנה לצדדים הזדמנות נאותה להשמיע את טענותיהם בעניין. 

אם בית המשפט ישתכנע שיש ראשית ראיה לאפשרות של קיומה של נכות עקב התאונה, הוא ימנה מומחה רפואי בתחום הרפואי הנדרש , לאחר דיון בבקשה למינוי מומחה .

לצורך מינוי מומחה יש צורך בראשית ראיה לקיום נכות,כאשר אמת המידה להראות זאת הינה מקלה ומרחיבה וכן ניתנת פרשנות מרחיבה לנדרש בתקנות לצורך מינוי מומחה רפואי לגבי ראיה העולה מ"מסמך שנערך לצורך טיפול רפואי" (כשהנפגע לא אושפז או שהוא טוען לנכות או לעניין נושא רפואי אחר שאינם מתבטאים בסיכומי המחלה ). (רע"א 3007/12 פלונית נ' הראל חברה לביטוח בע"מ (30/5/12) ). 

הצדדים יכולים להציג למומחה שאלות הבהרה ולחקרו על חוות דעתו בבית המשפט, לאחר זימונו על ידי בית המשפט לפי בקשת בעל דין.

קביעת המומחה הרפואי בתאונות דרכים לגבי הנכות ואחוזי הנכות , אם לא מתערערת , מהווה את הבסיס לחישוב הפיצויים שייפסקו בהתאם לנכות הרפואית שנקבעה ולאחר שבית המשפט יקבע מה הנכות התפקודית .

קדם משפט

בקדם המשפט , המתקיים לאחר שעבר הזמן להגשת האחרון שבכתבי ההגנה (תקנה 141), בית המשפט "מיישר קו" לפני ההוכחות ומסיים את כל ההליכים המקדמיים והליכי הביניים,ולצורך כך רשאי לדון בכל הבקשות התלויות ועומדות (תקנה 145),כדי שניתן יהיה לשמוע את התיק בשאלות שהן באמת השנויות במחלוקת בין בעלי הדין ולנהל הוכחות.

קדם המשפט נועד לייעל את הדיון,לפשטו,לקצרו ולהחישו או כדי לברר האם יש מקום לפשרה בין בעלי הדין. (תקנה 140).

קדם המשפט הינו יחידת דין עצמאית בגדרו של המשפט , בין השלב של הגשת כתבי הטענות לבין שלב ההוכחות. מטרותיו העיקריות הינן צמצום והגדרה של המחלוקות שבין בעלי הדין, הכנה והיערכות לשלב ההוכחות ובחינה של האפשרות להביא את הסכסוך לסיומו שלא על דרך פסק דין שניתן במסלול הרגיל. (פס"ד אשורנס גנרל).

על השופט בקדם המשפט "לאחוז במושכות" ולגלות יוזמה ומעורבות , כאשר יש לו סמכויות רחבות במסגרת קדם המשפט המפורטות בתקנה  143 (פס"ד אשורנס גנרל) .  

הרשימה שבתקנה 143 אינה  רשימה סגורה ובית המשפט יכול להורות כל הוראה לסדר הדין שיש בה לפשט את הדיון או להקל עליו. (תקנה 143(10) ).

בית המשפט רשאי להעיד בקדם המשפט את בעלי הדין או מי שהוזמן להתייצב (תקנה 146).

בית המשפט רשאי ליתן פסק דין, לרבות פסק דין חלקי במידה שנתברר כי אין לנתבע הגנה בפני התביעה (תקנה 143 (9) ).

בית המשפט רשאי להורות שבעל דין יתייצב בעצמו לקדם משפט או בעל תפקיד אחר, כאשר אי התייצבות לקדם משפט דינה כדין אי התייצבות למשפט (תקנה 147).

עניין שהוחלט בו בקדם משפט, אין לפתוח שנית במשפט והמשפט יתנהל על פי ההכרעות בקדם המשפט, אלא אם בית המשפט ראה לשנות מהן, מטעמים מיוחדים שיירשמו וכשהדבר דרוש למנוע עיוות דין. 

כך גם בית המשפט לא ידון בשום בקשה שבעל דין יכול להביאה בקדם המשפט זולת אם ראה לעשות כן מטעמים מיוחדים שיירשמו וכשהדבר דרוש למנוע עיוות דין. (תקנה 149),כאשר עיוות דין כשלעצמו יכול להוות גם כן טעם מיוחד (פס"ד מ.ל.ר). 

זאת, כדי ליצור סופיות לקביעות שבקדם המשפט ולאפשר לגשת לשלב ההוכחות .

תצהיר וחקירת מצהירים

תצהיר יהא ערוך בגוף ראשון ומכיל רק עובדות שהמצהיר יכול להוכיחן מתוך ידיעתו הוא. בבקשות ביניים רשאי המצהיר להצהיר גם לפי מיטב אמונתו ובלבד שיציין את הנימוקים לכך. (תקנה 521).

בעתירות מנהליות יש לצרף תצהיר לאימות העובדות ,תוך הפרדה בין עובדות שהן בידיעתו האישית של המצהיר לבין עובדות הנכונות לפי מיטב ידיעתו ואמונתו שלגביהן יש לציין את מקור הידיעה והאמונה. (תקנה 5 לתקנות בתי משפט לעניינים מנהליים (סדרי דין) ).

לבקשה בכתב יש לצרף תצהיר לשם אימות העובדות המהוות יסוד לבקשה (תקנה 241(א)). 

מצהיר בהליך עיקרי או בעל דין שמסר תצהיר בהליך ביניים, חייבים להתייצב לחקירה ביום הדיון גם בלא שהוזמנו , אם לא פטרו אותם בעל הדין שכנגד מכך, בעוד על מצהיר שאינו בעל דין בהליך ביניים אין חובת התייצבות, אלא אם הצד שכנגד דרש את התייצבותו לחקירה. (תקנה  522 )א) (ב)).

 אי התייצבות לחקירה מביאה לכך שהתצהיר לא ישמש כראיה, אלא ברשות מיוחדת מאת בית המשפט. (תקנה 522(ג) ).

בית המשפט רשאי גם ,בכל עת, ולא רק בהליך שנפתח בכתב תביעה (תקנה 169(א) ),לדרוש מיוזמתו, התייצבותו של מצהיר לשם חקירה. (תקנה  522 (ד)).

בית המשפט רשאי,בכל עת, להורות לבעל דין להגיש תצהירי עדות ראשית של עדיו, כאשר הסנקציה כנגד אי הגשת התצהיר הינה שבעל הדין שלא הגיש תצהיר, לא יורשה להביא את העד או להוכיח את העובדה, אלא אם שוכנע בית המשפט כי התצהיר לא הוגש מסיבות מוצדקות . (תקנה 168).

דהיינו, אי הגשת תצהיר על ידי תובע, דינה אינה כדין אי התייצבות לדיון לפי תקנה 157 והדבר לא מביא ישירות למחיקת התביעה ועדיין ניתן לקבל את התביעה, כאשר בית המשפט בודק מה המשמעות של אי הגשת התצהיר לגבי הוכחת התביעה ואם עדיין הוכחה התביעה היא תתקבל. (פס"ד אוטמזגין).

התצהיר בא ככלל במקום חקירה ראשית, אך בית המשפט יכול להחליט בנסיבות חריגות  גם על מתן עדות וחקירה ראשית בעל-פה (תקנה 169).

זכרו את סעיף 15 לפקודת הראיות שעל בית המשפט להיעתר לבקשתו של בעל דין לחקור את המצהיר בבית המשפט, כאשר אם המצהיר לא התייצב בית המשפט רשאי לפסול את תצהירו מלשמש ראיה .

תצהיר הנמסר לפי תקנה 168, אינו נחשב "מוגש" עד לשלב הגשת הראיות ובעל דין רשאי להודיע כי אינו מביא את נותן התצהיר לעדות, או במקרה שהמצהיר נפטר ולא יכול להעיד , כשבמקרים אלו, אין התצהיר שנמסר לתיק בית המשפט משמש כראיה. (פס"ד דני, פס"ד פילבר).

הדיון בחקירת מצהיר, מתנהל באופן שתחילה יש חקירה ראשית של המצהיר, אחר כך הוא נחקר חקירה שכנגד, ולבסוף בעל הדין שהביא את המצהיר רשא לחקרו חקירה חוזרת בעניינים הנובעים מהחקירה שכנגד (תקנה 164).

אם צד מתנגד לשאלה הוא צריך לנמק את התנגדותו ולאחר שבית המשפט יקבל את תשובת הצד השני, בית המשפט יחליט בהתנגדות . אם בעל דין עומד על כך, בית המשפט חייב לרשום את השאלה לעד, את ההתנגדות לשאלה ,נימוקי בעלי הדין וההחלטה. (תקנה 165).

בית המשפט רשאי להציג לעד כל שאלה ולחקרו (תקנה 166) וכן רשאי להעיד כל אדם הנוכח בבית המשפט (תקנה 167).

הצדדים יכולים להסכים בהסדר דיוני על כך שהמצהירים לא ייחקרו על התצהיר, אך הדבר מונע התרשמות ישירה של בית המשפט מהעדים ובית המשפט רשאי לא להסכים לכך ולדרוש מהצדדים לחקור חקירות נגדיות (ע"א 4386/06 עזבון המנוח סאלח יוסף חמוד ז"ל נ' כמאל חוסיין חרב (13/7/08) 

התייצבות וטיעון

אם שני הצדדים לא מתייצבים לדיון, בית המשפט רשאי לדחות את הדיון למועד אחר או למחוק את התובענה. אם התובע התייצב והנתבע לא התייצב, בית המשפט רשאי לתת לתובע את הסעד המבוקש וכל סעד מתאים אחר ורשאי גם לדרוש מהתובע להוכיח את תביעתו, במידה כזו או אחרת, בטרם מתן הסעד. אם התייצב הנתבע והתובע לא התייצב, בית המשפט רשאי למחוק או לדחות את התובענה (תקנה 157).

בית המשפט לא ימהר לדחות תביעה כאשר עורך הדין לא התייצב וניתן להסתפק, ככלל, בסנקציה פחותה של הטלת הוצאות אישיות על עורך הדין (רע"א 3522/10 גני עינב בע"מ נ' בן דוד (6/3/12).

סדר הטיעון כאשר אין הודיה בעובדות הינו שהתובע מתחיל בהבאת הראיות, אחר כך הנתבע מביא את ראיותיו ובית המשפט רשאי אחר כך,להרשות לתובע להביא ראיות מפריכות. 

בתום הבאת הראיות, התובע מסכם ראשון, הנתבע אחריו ובית המשפט רשאי,ולא חייב, להרשות לבעל הדין שסיכם ראשון ליתן סיכומי תשובה. דהיינו, צריך לבקש להגיש סיכומי תשובה וזו לא זכות אוטומטית (תקנה 158).

הסיכומים יהיו ככלל בעל פה אך בית המשפט רשאי להורות על סיכומים בכתב,כפי שהדבר נעשה במקרים רבים (תקנה 160 (א) .  בעל דין שלא הגיש סיכומים במועד דינו כדין מי שלא התייצב לדיון. (תקנה 160 (ד) ).

כאשר יש הודיה בעובדות על ידי הנתבע וטענה מדיחה שעל פי דין או מחמת עובדות שהנתבע טוען להן,התובע לא זכאי לסעד המבוקש (הודאה והדחה), הנתבע יפתח בהבאת הראיות וסדר הטיעון יהיה בהיפוך לסדר האמור בתקנה 158. (תקנה 159). 

בית המשפט רשאי להורות , על אף האמור בתקנה 158, כי בעלי הדין יגישו תצהירים במועד אחד (תקנה 168).

בית המשפט רשאי,גם מיוזמתו, או לפי בקשת בעל דין, להורות שבעלי הדין יעידו בפניו לפני שיעידו שאר העדים (תקנה 158(ב) , למשל כדי למנוע מצב שבעל הדין, שזכותו להישאר נוכח באולם בית המשפט, מבקש להעיד לפני עדותו שלו עדים אחרים בנוכחותו ויש חשש שהוא יתאים אחר כך את עדותו לעדות העדים שיעידו לפניו.
בדרך כלל, בית המשפט לא יפלה, בהיעדר סיבה מוצדקת, בין עדי התובע לעדי הנתבע ויורה על הגשת התצהירים באותה דרך, אך בית המשפט רשאי להורות על דרך הגשת התצהירים גם ללא שוויון,כמו במקרה שקיימת הסתברות שהעובדות הרלוונטיות מצויות באמתחתו של אחד מבעלי הדין ועדיו וידיעתם ואין טעם להורות על הקדמת התצהיר של בעל הדין שכנגד. (פס"ד דני), כאשר ההחלטה על דרך ניהול המשפט נתונה,ככלל, לשיקול דעת הערכאה הדיונית.

 במקרה שבית המשפט הורה על הגשת תצהירים, כאמור בתקנה 168, אך הוברר כי חלק מעדי  התביעה אינם מוכנים ליתן תצהיר, בית המשפט צריך להחליט האם יש מקום ללכת לפי הכלל שבתקנה 158 שהנתבע מביא את ראיותיו רק לאחר סיום פרשת התביעה וחקירת עדי התביעה ,באופן שתצהירי הנתבע יוגשו רק לאחר הצגת כל עדויות התובע או סיום חקירת כל העדים,כולל העדים שלא הגישו תצהירים (פס"ד טמבור) או שהתצהירים מטעם הנתבע יוגשו על אף שגירסת כל עדי התביעה טרם נפרסה וזאת כדי לקדם את ההליכים המשפטיים ולתרום ליעילות המשפט (פס"ד אשורנס גנרל) .

הכלל הינו, כי יש לנהוג לפי תקנה 158 באופן שהתובע יסיים להביא את ראיותיו בטרם יתחיל הנתבע לעשות כן, אך מדובר בשאלה של מינון ואם התובע ישכנע את בית המשפט שקיים טעם ממשי וראוי המצדיק סטיה מכלל זה, ובית המשפט ישתכנע כי לא ייגרם אי צדק לצד המבקש להגיש ראיותיו בטרם הסתיימה הגשת הראיות על ידי הצד האחר, אין מניעה כי בית המשפט יחליט לסטות מהכלל ואין "קדושה" לתקנה 158.  (פס"ד ארגון הנהגים ברעננה ).

כך, במקרה של עדים שלא ניתן להגיש תצהיר שלהם, כשמדובר בעדים טכניים או בעניינים שוליים או נקודתיים ,שעדותם לא תפגע בנתבע גם אם תצהיריו יוגשו בלא שהם יגישו תצהירים, ניתן להורות על הגשת תצהירי נתבע גם אם לא הוגשו כל תצהירי עדי התביעה. 

בכל מקרה אם יתברר שיש נושאים הטעונים הבהרה לאחר העדויות הללו, בית המשפט יוכל לאפשר לנתבעים להשלים את ראיותיהם ובכך יאויין החשש לעיוות דין. (פס"ד ארגון הנהגים ברעננה).

ש.ב 

לקרוא את  רע"א 10227/06 בובליל נ' אינדיג וכן את תקנות 202-215 ותקנות 224-239, 248-258.

להתראות בשבוע הבא.




שיעור מס' 11 – 15/06/2011

הליכים מיוחדים:
1. ה.פ – המרצת פתיחה – סוג של תובענה שהיא מעין עזרה ראשונה. היא מסלול מהיר. היא מיועדת לדברים מהירים. זה בעיקר בסעדים הצהרתיים. לא נועדה לתביעות כספיות.
2. סד"מ - סדר דין מקוצר – מסלול מיוחד שאמור להיות מקוצר בנושאים ספציפיים. יש לו ייחודיות בהליך שלו. אין הגבלה של סכום. צריך להראות שזה סכום קצוב ושיש ראיה בכתב וכו... זה הליך מאוד קשה עם הנתבעים.
3. סדר דין מהיר – גם מסלול מיוחד לתביעות. רוב התביעות בביהמ"ש הם של סדר דין מהיר. כי רוב התביעות הם מתחת ל- 75,000 ₪.
4. טען ביניים – העיקרון שלו הוא שמישהו אומר שיש לו כסף ויש שניים שדורשים אותו. הוא מפקיד אותו בביהמ"ש וביהמ"ש מחליט למי לתת.
5. תביעה למתן חשבונות
6. אבעיה – קושיה שפונים לביהמ"ש באיזו שאלה כאילו להתייעץ איתו ולקבל חוות דעת לגבי משהו.
שאלה:

תביעה בסכום של עד 75,000 ₪ בגין אי תשלום דמי שכירות עפ"י חוזה שכירות. היכן תגישו?
תשובה:
כל תביעה שתוגש על פחות מ-75,000 ₪ תועבר מיד למסלול מהיר לא משנה איך קראו לה (תקנה 214ב(א)). אם זה מעל 75,000 ₪ זה יכול להיות או כתב תביעה רגיל או סדר דין מקוצר. בסדר דין מקוצר אין הגבלה של סכומים אבל יש לו תנאים משלו שנלמד בהמשך.
המרצת פתיחה
מיועד לסעד הצהרתי. יש אפשרות בתקנה 253. התובע נקרא המבקש. זאת סוג של תביעה שהכותרת שלה "המרצת פתיחה. הנתבע הוא המשיב. זה  כל התביעות לסעדים הצהרתיים מוגשים לפי השווי. צריך לאמוד את השווי שלו כדי להחליט לאיזה ביהמ"ש מגישים וכמה אגרה צריך לשלם. אם מדובר במקרקעין מגישים למחוזי. אם משהו שלא ניתן להערכה כספית כמו גיל, מצב משפחתי וכו.. זה מחוזי. השאר תלוי בשווי. הויכוח יכול להיות האם זה סעד הצהרתי גרידה או שזה במסווה של סעד הצהרתי. זה משנה לשיקולי אגרה. בסעד הצהרתי משלמים פחות אגרה.
הנטייה של הפסיקה היא (פס"ד לוברה, בר חן) שלמען הזהירות גם בסעד הצהרתי יש לבקש פיצול סעדים.

כל נושא המרצת הפתיחה מוסדר בסימן ב'. 

יש שלושה סוגים של הצהרה:
1. הצהרה חפצית (QUASI) IN REN זה חפצי במהות אבל זה לא באמת חפצי. QUASI = מעין. ההצהרה היא כלפי אותו נתבע ולא כלפי כלי עלמא.
2. הצהרתיים אישיים IN PERSONAM  שתופסים רק כלפי הצד השני בלבד. ההסדל הוא שזה לא בנושא חפצי. כמו שאני מבקש לבטל משכון מסויים כלפי אדם מסויים. (סעיף 75 לחוק בתי המשפט) המטרה של ההצהרה היא אי שיריון זכות. 
צד שקיבל סעד הצהרתי צריך להראות שאין לו דרך מלך אחרת. אם הבנק תבע אותי בתביעה כספית. אם אני אגיש תביעה נפרדת להצהיר שאין לי חוב ביהמ"ש יגיד לי ללכת בדרך המלך ןלהגיש כתב הגנה בתביעה שהוגשה. לעומת זאת אם הבנק לא מגיש נגדי תביעה כספית והחוב צובר ריביות וכו... אני יכול לבקש סעד הצהרתי שאני לא חייב לבנק. אם הבנק יגיש תביעה כספית מיד אז הגיוני שיאחדו אותן. צריך להראות שיש אינטרס לגיטימי לפיצול הדיון.
אם הנתבע חושב שהתביעה לסעד הצהרתי נעשתה כשאין אינטרס לגיטימי לפיצול הדיון או שיש מסלול אחר שהוא דרך המלך או שמדובר בנושא שלא מתאים להמרצת פתיחה הוא יכול לבקש להעביר את התביעה לפסים של תביעה רגילה או שמבקשים למחוק על הסף.

שאלות שניתן לבקש בהן בהמרצת פתיחה [311]
249.
ואלה השאלות שבהן ניתן לבקש בהמרצת פתיחה: 

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

(2)
קביעת סוגם של נושים, של יורשים או של אנשים אחרים;

(3)
חיובם של מנהלי עזבון או נאמנים להגיש חשבונות מסויימים ואימות חשבונות אלה בשעת הצורך;

(4)
חיובם של מנהלי עזבון או נאמנים לשלם לקופת בית המשפט כספים שבידיהם;

(5)
מתן הוראות למנהלי עזבון או לנאמנים לעשות או להימנע מעשות מעשה מסויים בתפקידם כאחד מאלה; 

(6)
הכרעה בכל שאלה הנובעת במישרין מתוך הנהלת העזבון או הנאמנות; 

(7)
הכרעה בכל שאלה הנוגעת לעניני פסול-דין;

(8)
אישור מכירה, קניה, פשרה או עיסקה אחרת. 

זא לא רשימה סגורה. מדובר בהליכים מהירים.

255.
המרצת פתיחה תוגש כדרך שמגישים בקשה בכתב, ויחולו עליה הוראות תקנה 241(א); הבקשה תוכתר במילים "המרצת פתיחה" ותומצא למשיב יחד עם הזמנה ערוכה לפי טופס 26.

המשיב לא חייב להשיב בניגוד לנתבע. 

הגשת תשובה תק' תשנ"ח-1997 תק' (ס' 3) תשס"א-2001
256.
משיב בהמרצת פתיחה הרוצה להגיש תשובה להמרצת הפתיחה, יגישה לבית המשפט וימסור עותק ממנה למבקש בתוך ארבעים וחמישה ימים ממועד המצאת המרצת הפתיחה או עד ארבעה עשר ימים לפני מועד הדיון בה, לפי המוקדם, זולת אם הורה בית המשפט הוראה אחרת; בתשובתו יפרט את טיעוניו כולל אסמכתאות, ויצרף לה תצהיר לשם אימות העובדות המשמשות יסוד לתשובה; תצהיר שלא צורף לתשובה בעת הגשתה, לא יצורף לה אלא ברשות בית המשפט.

תקנה 256 אומרת שתצהיר שלא צורף לא יוכלו לצרף. אבל זכותו עדיין לחקור את העדים בחקירה נגדית.
האם יש תשובה לתשובה?
בהמרצת פתיחה יש רק זכות לתשובה ואין תשובה לתשובה. יודעים את זה כי תקנה 255 מחילה את 241(א) ולא את 241(ג).

בהמרצת פתיחה יש שיקול דעת רב לשופט. יש פסיקה שיותר מדגישה שמקפידים יותר בהמרצת פתיחה שמי שבא לביה"ש בא בידיים נקיות. כלומר לתום הלב היושר וההגינות יש משקל רב יותר בהמרצת פתיחה.

257 – ביהמ"ש שולט לגמרי על ההליך. יקפידו יותר על המבקש כי הוא זה שביקש את ההליך הזה.
258 – הכל נתון בידי השופט. הצד השני יכול לבקש לסלק על הסף כי זה לא מתאים להמרצת פתיחה. וניתן גם לתקוף את הסעד ההצהרתי המבוקש ולהגיד שהסעד ההצהרתי הוא לא הצהרתי וזה במסווה של תביעה רגילה.
רע"א 1547/12 זלק נגד א. פוגל אדריכלים בע"מ (19/4/2012)

תובענה שהגישו בהמרצת פתיחה לביהמ"ש מחוזי מרכז להצהיר על ביטול ההסכם לשינוי ייעוד קרקע. צד אחד הודיע על ביטול ההסכם. אח"כ הגישו גם בקשה לפיצול סעדים. כדי שלא תיחסם הדרך בעתיד לתבוע סעדים נוספים בגין הנזקים שנגרמו. המחוזי הורה להעביר את התובענה למסלול של תביעה רגילה. 
הנשיא גרוניס בעליון מאשר את זה ואומר ששיקול הדעת נתון לשיקול הרחב של הערכאה הדיונית ועליה לשקול האם לתת למבקש סעד הצהרתי כאשר באפשרותו לתבוע סעד ממשי וכן האם הסעד ההצהרתי לא ימנע התדיינות כפולה?
המבקשים הגישו בקשה לפיצול סעדים ובנסיבות האלה צדק ביהמ"ש כשהורה על העברת הדיון למסלול של תביעה רגילה נוכח העובדה שהבקשה לסעד הצהרתי ואח"ד דיונים נוספים יביא להתדיינויות כפולות.
הוא דן גם בשאלה האם יש צורך לפיצול סעדים כשמבקשים סעד הצהרתי ואח"כ תביעה רגילה ואומר שיש דעות שונות כלומר יתכן שהמבקשים היו יכולים להמשיך לנהל את התביעה במסגרת המרצת פתיחה ואח"כ לנהל תביעה לפיצויים בלי לבקש פיצול סעדים. העובדה שהם הודיעו מראש שהולך להיות עוד הליך היה הפעם לרעתם אבל הוא אומר שאין הלכה. הדעות חלוקות. 

כבוד השופט אומר שלמען הזהירות רצוי לבקש פיצול סעדים גם אם יש סיכוי שיעבירו את התביעה למסלול רגיל.
כדי שביהמ"ש יחליט אם ההליך מתאים פס"ד קוטלר שביהמ"ש צריך לבחון 2 שאלות:
1. האם תתבררנה העובדות השנויות במחלוקת די הצורך גם בהמרצת פתיחה?
2. מבחן הקיפוח. האם אחד מבעלי הדין (דגש על המשיב) מקופח בפרוצדורה הזאת של המרצת פתיחה כי הוא לא יכול להביא עדים כרצונו.

פס"ד ספדיה (8/2011)

של גרוניס. עלתה שאלה האם יש חובה למשיב להגיש תשובה? לכאורה לפי התקנות עולה שלא בתקנה 256. אבל זה עלה ומחוזי קיבל את התובענה בהמרצת פתיחה כי נאמר שהצד השני לא נתן תשובה והוא השווה את זה למצב של אין הגנה והוא נתן פס"ד. נשיא גרוניס אומר שהתקנות מונות שורה של מקרים בהם ניתן להגיש תובענות בדרך של המרצת פתיחה אבל לא מדובר ברשימה סגורה. היא מיועדת לבירור מהיר שלא מעלות שאלות קשות. דרך הטיעון שונה מאשר בתביעה רגילה. פירוט הטענות ותצהיר התומך בטענות העובדתיות ולכאורה אין חובה למשיב להגיש תשובה אבל הוא אומר שיש כן חובה לביהמ"ש לקיים דיון בהמרצת פתיחה כם אם המשיב לא הגיש תשובה. כמו כן יש למשיב את הזכות לחקור את המבקש על האמור בתצהיר וזאת גם אם המשיב לא הגיש תצהיר נגדי. שכן יכול המשיב לנסות ולמוטט את גירסת המבקש באמצעות חקירה על התצהיר גם בלא שהוגש תצהיר תשובה.

פס"ד בובליל – שער ומעבר לסדר דין מקוצר עוסק גם בהמרצת פתיחה וגם ובסדר דין מקוצר 
 פס"ד בובליל נ. עו"ד חיים אינדיג – אינדיג הגיש תובענה בהמרצת פתיחה נגד בובליל בנושא מורכב של מניות עם תצהיר של 43 עמודים. בובליל הגיש בקשה ללא תצהיר תשובה וטען שההליך הנבחר לא מתאים להמרצת פתיחה וביקש לבטלו, או לחילופין להעביר למסלול של תביעה רגילה.

ביהמ"ש המחוזי דחה את הבקשה בטענה שהבקשה לא נתמכת לתצהיר ולכן ביהמ"ש לא יודע האם מדובר בסכסוך מורכב שדורש הרבה עדים. גרוניס בעליון מציין שהשאלה אם התובענה ראויה להיבחן בהמרצת פתיחה תוכרע על בסיס המורכבות העובדתית של ההליך, הצורך לשמוע עדים רבים והחשש בפגיעה דיונית במשיב. כאשר הטענה היא תרמית וכו' צפוי שהעניין יהיה מורכב עובדתית אבל אין לקבוע שלעולם בטענות כאלו לא ידונו בהמרצות פתיחה. השאלה תלויה במידה מכרעת בטענות שבתצהיר התשובה של המשיב כי רק כשהשופט מעמיד את התצהירים זה מול זה הוא יכול להחליט אם הדבר מתאים להמרצת פתיחה. המחוזי קיבל את הבקשה להארכת מועד של הנתבע אבל מצד שני אמר שלא קיבל תצהיר ולכן דחה את הבקשה לביטול ההליך. הטענות של הנתבע לא מהותיות אלא דיוניות שמקשות על ניהול ההליכים. העניין שאין תשובה להמרצה גורמת לביהמ"ש לא לעבוד ביעילות ובצורה עניינית ולהביא את הצדדים לכדי פשרה, והעיקר, שלא יודע מה היקף המחלוקת ולכן האם מתאים להמרצה.

המשיב אומר זה לא מתאים להמרצת פתיחה ואני צריך להגיש תשובה הכוללת תצהיר שלי ואני צריך להגיש  תוך כמה ימים . אני רוצה כתב תביעה רגיל על מנת לא לחשוף את פרטים שלי . 

בעבר היו מגישים בקשה להערכת התביעה לפסים של תביעה רגילה ביטול המרצת הפתיחה / מחיקתה _ בקשה להארכת המועד להגשת התשובה / תצהיר . בד"כ בית המשפט היה נעתר לבקשות מה ששונה מטעמי יעילות שהכלל הוא הפוך שצריך לצרף לתצהיר גם לבקשה כדי שבית המשפט יעזר בבקשה והתשובה על מנת לראות אם זה מתאים להמרצת פתיחה וזה ליעילות הדיון 

הכלל: אם אתה רוצה לבטל את המרצת הפתיחה צריך לצרף את תצהיר התשובה, שינוי של מה שהיה נהוג עד כה שהיו מגישים בקשה לביטול והארכת תשובה עד למועד הערכאה בעניין הביטול. 

2 תנאים מצטברים לחריג ושאפשר לא להגיש תצהיר תשובה:

1. על פני הדברים נראה שיש סיכוי סביר לטענה המקדמית ויבטלו את המרצת הפתיחה.

2. המשיב חייב להשקיע משאבים רבים ביותר שאינם פרופורציונאליים על מנת להתגונן לגופן של דברים וכל עוד לא הוכחה טענתו המקדמית. זאת אומרת המשאבים שצריך להשקיע בתצהיר התשובה כ"כ גבוהים שאין לתת לתובע את הזכות לתבוע בהמרצת פתיחה.

התנאים הללו הינם מקבילים כוחות – ככל שאחד חזק יותר יש צורך פחות בתנאי השני.

הגשת התצהיר לא מונעת ממך לטעון גם שאתה מבקש לבטל את ההליך. משיקולים של מדיניות דיונית כוללת עדיף שכך יעשה, למרות שאתה חושף מידע בתצהיר. הגשת התצהיר לא אומרת שהמשיב ייחקר ולכן החשש לחשיפה לא ודאי. המרצת פתיחה לא עוסקת בתביעות כספיות – בד"כ בסעד הצהרתי ולעיתים בצו עשה, נאמנות וכו'.

אותם כללים  מבובליל חלים גם בסדר דין מקוצר 
 בסדר דין מקוצר יש בקשה למחיקת כותרת כלומר זה לא מתאים לסדר דין מקוצר + בקשה להארכת מועד להגשת בקשת רשות להתגונן (בר"ל) גם בבקשה זו צריך לצרף את התצהיר של הבר"ל  אין ספק שההליך הזה פוגע במשיב אך שיקולי היעילות גוברים. 

סדר דין מקוצר (סד"ק)
הליך שהוא חד צדדי באופן ברור לטובת התובע. המטרה היתה שיהיה הליך מקוצר שברור שלנתבע אין הגנה כדי של יטרטרו את התובע  למשל בעל דירה שלא משלמים לו את דמי השכירות. נועד להיות מענה מהיר לתובע לקבל את הסעד שלו . התובע כמעט לא מצרף כלום סה"כ התובע מגיש תביעה לסדר דין מקוצר למשל תביעה של בנק חיוב של 100,000 ₪ הבנק תובע בהליך מקוצר את הסכום הזה מצרף ראיה של החשבון בנק  .

זה הליך מיוחד שלא כל דבר יכול להיכנס אליו. המקרים מפורטים בתקנות 202-214.

היתרון: התובע לא מגיש כמעט כלום בתביעה ולא חושף הרבה, לא צריך תצהיר. לדוגמא: בנק יגיש רק חשבון וחוזה. הצד השני יגיש בקשת רשות להתגונן, לחשוף את כל ההגנה שלו בתצהיר ולעיתים בחו"ד מומחה. לתובע יש פריבילגיה שיש דיון והוא חוקר את הנתבע המצהיר על תצהירו. התובע בסה"כ מגיש תביעה, הנתבע מגיש תצהיר, חושף את קו ההגנה שלו וייחקר ע"י התובע וכל זאת כדי לפסוק בכלל האם להרשות לו להתגונן. אם לא יתנו רשות להתגונן יינתן פס"ד לטובת התובע. אם נותנים רשות להתגונן – התצהיר הופך לכתב ההגנה. יתרון נוסף לתובע כי הנתבע צריך לפרט מספיק אחרת לא יהיה לו כתב הגנה טוב. ניתן אח"כ לבקש להוסיף אבל לא בטוח שיתנו.

ההיגיון: יש תביעות שברור שאין בהן הגנה. לדוגמא: תביעת פינוי – מישהו שהשתלט על הנכס ואתה רוצה לסלקו כמה שיותר מהר. תביעות על אי תשלום ארנונה, אמבולנס ועוד. גם תביעות של בנקים שיכולים להגיע לסכומים גבוהים.

הפסיקה: בגלל החד צדדיות לטובת התובע מספיקה הגנה לכאורה אפילו דחוקה שיש סיכוי להגנה כדי לאשר את בקשת הרשות להתגונן. 

מחיקת כותרת: אם הצד השני סבור שלא מתאים לסד"ק יגיש בקשה למחיקת כותרת.

עד פס"ד בובליל – הי מגישים בקשה למחיקת כותרת שזה לא מתאים לסד"ק ובקשה להארכת מועד להגשת בקשת רשות להתגונן עד שיחליטו אם למחוק הכותרת. גרוניס בבובליל מבטל זאת ואומר שהכלל הוא לא לתת הארכת מועד אלא אם עומדים ב-2 החריגים של המרצת הפתיחה.

מתי יהיו תביעות לפי סדר דין מקוצר? תנאים בתקנה 202: תביעות לפי סדר דין מקוצר:

 1. סכום קצוב של התביעה.

2. מכוח חוזה או התחייבות מפורשים או מכללא שיש עליהן ראיות בכתב, או מכוח חיוב לשלם סכום כסף קצוב מכוח חוק. הראיות בסיסיות, למשל בבנק מספיק להראות את החוזה עם לקוח ואת היתרה בחשבון של הלוקח.

3. תביעות של רשות מקומית – ארנונה, היטלים וכו'.

4. תביעות לסילוק יד ממקרקעין. כלומר לא נושאים של הגנת הדייר אך אם יש שוכר שלא מפנה את הדירה יש אפשרות להגיש הליך מקוצר בצירוף של חוזה הדירה . 

לעומת זאת הנתבע – חושף את כל ההגנה שלו , הוא צריך לבוא בשלב המוקדם להגיש בקשת רשות להתגוננן על פי 

תקנות 204-205: 204: 
בקשת רשות להתגונן

כדי לקבל בקשה בלי חקירה תצהיר לא צריך טעמים מיוחדים למרות שזה חריג (הכלל שצריך חקירת תצהיר). כדי לדחות בקשה בלי חקירה צריך טעמים מיוחדים.  הבר"ל יש לו שני דברים 
1.  כתיבת כל הטענות 
2. תצהיר של מי שמבקש את הבר"ל שכוללת את הטענות והפירוט העובדתי . 
ואחר הבר"ל בד"כ מתקיימת חקירה נגדית  של המצהיר בבית המשפט כלומר התובע מקבל את הפריווילגיה לחקור את הנתבע בכדי שבית המשפט יחליט אם לתת כרטיס כניסה לנתבע להליך , פה בעצם הנתבע נלחם על הרשות שלו להתגונן .  האיזון הוא שההגנה שלו צריכה להיות מינמאלית על מנת שזה יעבור. לאחר הדיון הצדדים מסכמים ובשלב הזה בית המשפט שוקל אם לתת בר"ל אם כן אז הכלל הוא שאם ניתנה הרשות התצהיר הופך לכתב הגנה תקנה 211 אלא אם ביהמ"ש יחליט אחרת .

 נקודת המוצא של הנתבע צריכה להיות שזה יהפוך לכתב הגנה זה משפיע על הניסוח הרצינות הדרושה לתצהיר . 

 המצב הוא שהתובע עוד לא חשף כלום והנתבע כבר חשף את כל הקלפים שלו 213 ברגע שניתנה הרשות להתגונן זה כאילו הופך לתביעה רגילה . 

 יכול להיות מצב שדווקא בגלל הבר"ל זה יהיה הליך ארוך ולאו דווקא מקוצר .

מאוד מקלים עם הנתבע לתת לא את הרשות להתגונן זה האיזון שעושים בגלל שההליך המקוצר הוא מאוד חד צדדי מבחנים  שחוזרים על עצמם בפסיקה לגבי הבר"ל שצריך בדל של ראייה , שזה לא הגנת בדים שזה לא סיפורי מעשיות, שיש איזושהי הגנה אפשרית ולו בדוחק ולו קצה חוט , שזה לא נטול יסוד הכוונה בכל הביטויים שלא מדקדקים בנתינת הרשות להתגונן 

 פס"ד ששון – חוזר על כל הביטויים של הלכות של הבר"ל 

על פי 210 יש אפשרות לתת רשות להתגוננות מותנית כאשר הטענה לא מספיק חזקה בשביל להתגונן אבל אולי יש שם משהו  ולו הקטן אפשר לתת את הרשות להתגונן בתנאי שיפקיד ערובה סכום כסף 

 פס"ד שחר – במקרים מסויימים ניתן להתנות את הרשות להתגונן שזה אומר שזה לפנים משורת הדין .

הרבה פעמים ההתנייה  של הרשות להתגונן היא מותנית זה לטובת  התובע כי הרי  זה מוציא כסף מהצד השני .

 ניתן לבקש בר"ל ובית המשפט ייתן את הרשות להתגונן לגבי סעיפים/  נושאים ספציפיים בלבד . 

 צריך לצרף חוות דעת אם יש 

ניתן לבקש גילוי מסמכים למשל פס"ד הילולים בטענה שגילוי המסמכים נחוץ על מנת להתגונן .

205 ג' – האם חייבים לקיים חקירה של המצהיר ? לא 

205: הגשת בקשת רשות להתגונן והחלטה בה.

איך מסתדר עם החובה לתת לחקור - ס' 17 לפקודת הראיות? יש תמיד את החיכוך בין התקנות לפקודת הראיות 

 האם יש הבדל בין דחיית בקשה / רשות להתגונן /   יש הבדל. יותר מקלים  אם רוצים לדחות בר"ל זה מטעמים מיוחדים אם דוחים המשמעות היא שניתן פס"ד (206)

פס"ד מונדר נ. הראל חברה לביטוח
הרשמת בשלום נתנה רשות להתגונן על סמך הבקשה בלבד ללא חקירה (סותר את ס' 17 לפק"ר). המחוזי החזיר את התיק לשלום ואמר שצריך לחקור . בעליון: קיבלו את הערעור והחזירו את החלטת השלום על כנה שניתן לאשר את הבקשה ללא דיון ומפנה ל 205 (ג) הכלל הוא דיון והחלטה ללא דיון הוא חריג. מדגיש את ההבחנה בין  קבלת בר"ל לדחיית בר"ל אך מאשר שבמקרים ברורים ניתן להחליט על יסוד הבקשה בלבד. הטענה לגבי סעיף 17 פקודת הראיות היא שובת לב אך הוא לא מקבל אותה ולא דן בה . 

 לדחות בר"ל ללא חקירה זהו צעד דרסטי הכלל הוא שיהיה חקירה חוץ מחריגים קיצוניים. 

 עדיין ניתן לטעון את פקודת הראיות סעיף 17. 

המרצה: זוהי החלטה בעייתית כי זה באמת סותר את הפקודה אבל השופט בוחר להתעלם מזה.

הכלל: נותנים חקירה על התצהיר ולא מחליטים על הבקשה בלבד, אבל זה אפשרי. במקרים שדוחים יש להקפיד יותר על החקירה, כי כשדוחים בקשת רשות להתגונן בעייתי להחליט רק על בסיס בקשתו. אבל הטענה שס' 17 סותר את התקנות אין בה ממש (לא צודק!).

פס"ד עיזבון המונח ציון כהן נ בהבנק הבינלאומי 

הבנק תבע את המנוח על 41 מיליון ₪ שהוא ערב לחובות של חברה המנוח הגיש בקשה להתגונן ותצהיר ונפטר לפני שנחקר על התצהיר בית המשפט המחזי קבע שזה לא חריג לאימרת נפטר על פי פקודת הראיות לכן למעשה אין תצהיר ונדחה בר"ל . בא העליון והפך את זה ומקבל למרות שהוא נפטר מקבל את התצהיר ומצד אחד חוזר על הכלל שכל זמן שלא נחקר המצהיר התצהיר זו עדות שמיעה ורק אם רק חקירת המצהיר הופך לראיה קבילה ומייחס את סעיף 17 לפקודת הראיות ואומר שסעיף 17 לא מחיב את בית המשפט לפסול תצהיר של מי של התייצב לחקירה אלא נותן לו רשות וסוקר את 241 בר"ל יש לתצהיר מעמד שונה מהליך דיוני רגיל ומפנה ל 205 (ג) שאפשר להחליט בבר"ל בלי חקירת המצהיר . זו גישה מרוככת לתצהיר כראייה גם בלא חקירת עורכו שכן מדובר למעשה כמו בהליך ביניים שמעמד התצהיר לא זהה כמו תצהיר שמוגש בהליך עיקרי כתחליף של עדות ראשית וזהו תצהיר התומך בבקשה ולא ראייה עצמאית במקום עדות והוא רואה בזה . בית המשפט מתנהל במקרה זה ביד רכה הרי שמדובר בסכום לא מבוטל. 

זה דוגמא שלמרות הכבוד לפרוצדורה יש רצון להגיע לתוצאה צודקת על פי כללים יותר כלליים 

205 ג תקנה מיוחדת במקרין מיוחדים ניתן לוותר על חקירת המצהיר .הכוונה של בית המשפט שזה שהוא נפטר לא צריך לשנות את מצבו המשפטי לרעה .

תקנה 211: תצהיר – כתב הגנה: אם ניתנה רשות יראו את התצהיר כהגנה אלא אם ביהמ"ש הורה אחרת. צריך לבקש מביהמ"ש שלא יהווה כתב הגנה. 

תקנה 213: המשך התובענה: המשך התובענה אם ניתנה רשות להתגונן.

תקנה 210: רשות להתגונן יכולה להיות מותנית: לדוגמא, נותן לך להתגונן בתנאי שתפקיד X ₪ בקופת ביהמ"ש.

פס"ד שחר נ. הבנק הבינלאומי הראשון
מתן רשות להתגונן מותנית בתביעת בנק אשר התנה בהפקדה של 2 מש"ח. הכלל הוא לא להתנות כי מצופה מביהמ"ש שיחליט אם יש הגנה או לא. מתי נתנה? אם אין כמעט הגנה או חוסר בהירות בהגנה, ובודקים או יש לו אפשרות לעמוד בסכום הערבות. אם זה לא סיפורי מעשיות צריך לאשר להתגונן ללא התניות. התניות זהו כלי לא יעיל ויתרונו היחיד הבטחה לצד השני שיהיו כספים שניתן יהיה לגבות מהם.

פס"ד ששון נ. בנק מזרחי – סוקר את כל הנושא של מתן רשות להתגונן שמספקת הגנה אפשרית ולא בדוחק.

נושא סדר דין מקוצר כבר מזמן לא ממש קיים, כי הרבה פעמים במקום מקוצר זה הופך להיות יותר ארוך מהרגיל בגלל כל הבקשות להתגונן וכו'.

צו בתי המשפט 2009 (עמוד 88) – לא ניתן לערער על החלטת בקשת רשות להתגונן שהתקבלה. בפועל הכל לשיקול דעת ביהמ"ש, אם ביהמ"ש חושב שאין הגנה טובה מספיק הוא יקבע שאין הגנות וידחה בקשת רשות להתגונן. יכול להיות שביהמ"ש יאפשר להתגונן רק על חלק מהתביעה.

בשלב זה לא דנים במהימנות הראיות, אבל עדיין דורשים מהנתבע חו"ד מומחה וכו' גדי שיוכיח שיש "הגנה בדוחק".
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חברות וחברים, אנו מתקדמים בצעדי ענק לסיום הקורס, כאשר חלק מהנושאים שלא עברנו עליהם בכיתה הינם ללימוד עצמי.
סעד הצהרתי

סקרנו את סוגי פסקי הדין: פסק דין חפצי- IN REM- כלפי כל העולם (כמו ענייני סטטוס),פסק דין גברא IN PERSONAM -אישי -כלפי הצד האחר בלבד ופסק דין QUASI IN REM -מעין חפצי- פסק דין העוסק בזכות קניין בנכס מסויים אך אינו חפצי אמיתי כי אינו מחייב את כל העולם אלא רק את הצד הישיר להתדיינות,כאשר התובע טוען לאינטרס או לזכות בנכס מסויים ומבקש שזכות זו תיקבע כנגד טענותיו של אדם אחר (פס"ד חברת חלקה נ' בסן).

מקור הסמכות ליתן סעד הצהרתי מצוי בסעיף 75 לחוק בתי המשפט ובתקנה 14 לתקנות סד"א.

מדובר בתובענה בה מבוקש שבית המשפט ישריין זכות בפני כפירה והכחשה עתידה וייצור לגביה מעשה בית דין.

סעד הצהרתי יינתן כשבית המשפט יסבור שראוי לשריין את הזכות,תוך מתן משקל לשיקולי צדק ויושר,שיהוי ותום לב (ע"א 9447/06 פוקס נ' אלבס,25/3/08)

. סעד הצהרתי לא יינתן בעניינים תיאורטיים אקדמיים וצריך להראות תועלת שתצמח מקבלת הסעד ושאין סעד ממשי אחר אופרטיבי שהינו הסעד שיש לבקש ב"דרך המלך" ושישנו אינטרס לגיטימי לקבל את הסעד ההצהרתי ולפיצול הדיון. (פסקי הדין צעד בריא, נצחון צפורה,מוזס,הדר, גליקלנד,אילונית פרויקטים,שאבי, רע"א 1547/12 זלק נ' פוגל אדריכלים בע"מ (19/4/12) ).

במקרה והסעד ההצהרתי אינו מתאים להליך, בית המשפט יכול למחוק את התביעה או לתקנה לתביעה אחרת ,כאשר לערכאה הדיונית יש שיקול דעת רחב להחליט בענין התאמת ההליך לסעד ההצהרתי.

במקרה של סעד הצהרתי לכאורה  אין צורך בהיתר לפיצול סעדים וניתן לתבוע סעד אופרטיבי הנובע מאותה עילה בלא היתר כזה, אך ניתן, ואף רצוי,  לבקש היתר למען הזהירות. (פסקי הדין בן משה, עודד הכהן, אלעוברה, בר-חן,זלק  ).

בדרך כלל,תובענה לסעד הצהרתי תוגש בדרך של המרצת פתיחה (ה.פ). (תקנה 253).

המרצת פתיחה

המרצת פתיחה הינה מעין "עזרה ראשונה" מבית המשפט, בהליך שאמור להיות קצר ויעיל. העניינים שניתן להגיש בהמרצת פתיחה מפורטים בתקנות 248-253 אך זו אינה רשימה סגורה.

בדרך כלל תובענה לסעד הצהרתי תוגש בדרך של המרצת פתיחה אך זו רשות בלבד (תקנה 253).

ההליך נפתח באותה דרך שמגישים בקשה בכתב (תקנה 255),כאשר למשיב יש זכות (ולא חובה) להגיש תשובה (תקנה 256),כאשר בניגוד לבקשה בכתב אין זכות תשובה לתשובה. 

אין חובה למשיב להגיש כתב תשובה וזו רשות שלו,(תקנה 256 -משיב "הרוצה" להגיש תשובה) אך יש למשיב זכות לחקור את המבקש על האמור בתצהירו ולנסות למוטט את גירסתו בחקירה. (פס"ד ספדיה).

כל זמן שלא שונו התקנות, ישנה חובה לקיים דיון בהמרצת הפתיחה גם אם לא הוגשה תשובה להמרצת הפתיחה ולא דומה המצב למתן פסק דין בהעדר הגנה בתביעה רגילה. ניתן לשלוח התראה למשיב בהמרצת פתיחה שאם לא יגיש כתב תשובה או לא יודיע כי הוא עומד על קיום הדיון עלול להינתן כנגדו פסק דין ,אך פתרון זה שיכול למנוע קיום דיונים ללא צורך אינו מעוגן בתקנות (פס"ד ספדיה).

בית המשפט יכול להורות על הבאת ראיות נוספות, לרבות השמעת עדים (תקנה 257). ניתן גם להורות על גילוי מסמכים (פס"ד ויטלזון).

בית המשפט יכול,בכל עת, לבטל את המרצת הפתיחה,למחקה או להפנות את הצדדים לתובענה בדרך הרגילה,כלומר להעבירה לפסים של תביעה רגילה (תקנה 258). זאת, כאשר בית המשפט סבור שההליך לא מתאים להמרצת פתיחה,שהוא לא מספיק ברור מהתצהירים ושפרשת העובדות מורכבת ומסובכת ו/או יש צורך בעדים רבים.

לצורך זאת, בית המשפט צריך לבחון שתי שאלות ,כפי שמובא בפס"ד קוטלר :

1. האם תתבררנה העובדות השנויות במחלוקת די הצורך אף במתכונת של המרצת פתיחה ובהיעדר כתבי טענות.

2. האם יקופח אחד מבעלי הדין (והדגש הינו על המשיב שנגרר להליך על ידי הצד המבקש ), על ידי הגבלת האפשרות להביא עדים ככל העולה על רוחו וכי יהא תלוי ברצונו להביא עדים בהיתר מבית המשפט לפי תקנה 257. 

בעבר, היתה פרקטיקה נוהגת שמשיב הרוצה לבטל את המרצת הפתיחה ולהעבירה לפסים של תביעה רגילה, כדי לא לחשוף את הגנתו ותצהירו, היה מגיש בקשה להעברת התובענה לפסים של תביעה רגילה/לביטולה ביחד עם בקשה להארכת המועד להגשת תצהיר התשובה, ובית המשפט היה נעתר בדרך כלל למתן הארכה.

כיום לאחר פסק דין בובליל, הכלל הינו להגיש את הבקשה להעברת התובענה לפסים של תביעה רגילה ביחד עם תצהיר התשובה וזאת למען יעילות ההליך השיפוטי,חסכון בזמן שיפוטי, כדי לקדם פשרות/הצעות של בית המשפט וכדי שבית המשפט יידע מהו היקף המחלוקת בין בעלי הדין ויוכל להכריע בטענה שההליך לא מתאים להמרצת פתיחה, כשלרוב לא תתקבל בקשה להארכת המועד להגשת תצהיר תשובה.

על פי פסק דין בובליל חריג לכלל הנ"ל שכן ראוי אז יהיה ליתן ארכה לבעלי הדין להגשת טענותיהם לגופן של דברים, יתקיים בהתמלא שני תנאים מצטברים שהיחס ביניהם הינו מקבילית כוחות,דהיינו ככל שמשקל אחד מהתנאים רב יותר ניתן להסתפק במטען נמוך יותר לגבי התנאי האחר:

1. נראה על פני הדברים שיש סיכוי סביר לקבלת הטענה הדיונית המקדמית שההליך לא מתאים להמרצת פתיחה.

2. המשיב חייב להשקיע משאבים רבים ביותר שאינם פרופורציונליים בנסיבות הענין, על מנת להתגונן לגופם של דברים וכל עוד לא הוכרעה טענתו המקדמית.

לפי פסק דין בובליל ,אם כן, על בית המשפט ,ככלל, לא לאפשר ארכה להגשת הבקשה לכך שההליך לא מתאים להמרצת פתיחה ולאשר זאת רק במקרים החריגים הנ"ל. כן נקבע בפסק דין בובליל  שלשם הכרעה בשאלה המקדמית לביטול המרצת הפתיחה,אין חובה על בית המשפט לאפשר חקירה של המצהירים מזה ומזה לשם הכרעה בטענה מקדמית זו.

סדר דין מקוצר (סד"מ)

האמור בפסק דין בובליל לגבי המרצת פתיחה, יפים בהתאמה ובשינויים המחוייבים גם לענין סדר דין מקוצר,ולצורך להגיש את הבקשה למחיקת כותרת ביחד עם הבקשה למתן רשות להתגונן הנתמכת בתצהיר ושככלל לא תינתן אורכה להגשת בקשת הרשות להתגונן עד לאחר ההכרעה בבקשה למחיקת הכותרת. (בעבר הנוהג היה להגיש בקשה למחיקת כותרת ביחד עם בקשה להארכת מועד להגשת הבקשת רשות להתגונן,בקשה שבית המשפט היה נעתר לה בדרך כלל, כך שאם היתה מתקבלת הבקשה למחיקת כותרת לא היה מוגש כלל תצהיר למתן רשות להתגונן אלא כתב הגנה ).

גם במקרה זה בסד"מ ,הכלל יהיה שיש להגיש את שתי הבקשות ביחד אף במחיר חשיפת התצהיר של הנתבע כבר בשלב זה, והחריג  לכלל ,בהתקיים שני התנאים המצטברים שהובאו בפסק דין בובליל, של מקבילית הכוחות בין התנאי של סיכוי סביר לטענה המקדמית ושהנתבע חייב להשקיע משאבים רבים ביותר ולא פרופורציונאליים על מנת להתגונן לגופם של דברים, יאפשר ליתן ארכה להגשת בקשת הרשות להתגונן לאחר ההכרעה בבקשה למחיקת הכותרת.

תביעה בסדר דין מקוצר הינה תביעה מיוחדת,כאשר המאבק המשפטי הינו בשלב הראשון האם בכלל לתת לנתבע את "כרטיס הכניסה" ולאפשר לו להתגונן כנגד התביעה או שאין לאפשר לו אפילו להתגונן ולכן יש ליתן פסק דין על יסוד התביעה.

 תביעה בסדר דין מקוצר ניתן להגיש כאשר מדובר בסכום כסף קצוב, קיומו של חוזה או חיוב או התחייבות שיש עליהן ראיות שבכתב (תקנה 202). ניתן גם להגיש תביעות פינוי בסד"מ,שחוק הגנת הדייר לא חל עליהן ובלבד שיש ראיות בכתב.

הסכום הקצוב הינו סכום שניתן לבצע לגביו חישוב אריתמטי פשוט ללא צורך בהערכה או בשומה .

לגבי החוזה או ההתחייבות הנדרשים, גם חוזה בעל פה תופס, אך יש להביא לגביו ראיה בכתב.

הראיה בכתב לא חייבת להיות ראיה מלאה הבאה להוכיח את התביעה על כל פרטיה ולא דורשים ממנה בשלב זה ערך הוכחתי ,אלא רק ראשית ראיה לצורך כניסה לגדר התביעה בסד"מ. (פס"ד שובל).

אם הנתבע סבור שההליך לא מתאים לסד"מ , עליו להגיש בקשה למחיקת הכותרת של סד"מ ,כשאם תתקבל הבקשה התביעה תעבור למסלול של תביעה רגילה. (ראו פס"ד בובליל לגבי הגשת הבקשה לארכה להגשת הבר"ל עד להכרעה בבקשה למחיקת כותרת). אם הבקשה למחיקת הכותרת  תתקבל, יוגש כתב הגנה.

אם רוצה הנתבע להתגונן  כנגד התביעה בסד"מ יגיש בקשת רשות להתגונן (בר"ל) הנתמכת בתצהיר המבקש,כאשר בית המשפט יחליט בבר"ל ככלל על יסוד הבקשה וחקירת המצהיר,אך יכול כחריג ליתן רשות להתגונן על יסוד הבקשה בלבד וכן רשאי,מטעמים מיוחדים שיירשמו, לדחות את הבר"ל על יסוד הבקשה בלבד. (תקנה 205).

 סעיף 17 לפקודת הראיות לא מחייב את בית המשפט לפסול תצהיר של מי שלא התייצב לחקירה על תצהירו בבר"ל וזו רשות הנתונה לשיקול דעת בית המשפט ומעמד התצהיר בבר"ל אינו זהה למעמד תצהיר עדות ראשית בתביעה רגילה שכן מדובר בתצהיר התומך בבקשה למתן רשות להתגונן בהליך שאינו חורץ באופן סופי את גורל המשפט ולא בראיה עצמאית במשפט במקום עדות (פס"ד עזבון המנוח ציון כהן), בו הוכשר אף תצהיר בבר"ל של אדם שנפטר בטרם נחקר על תצהירו, תוך שימוש בתקנה 205(ג) ועקב המעבר מדגש על קבילות למשקל  ,מניעת עיוות דין וכדי לא לקפח את הזכות הבסיסית להתגונן וזכות הגישה לערכאות. 

דהיינו, דורשים יותר הקפדה מבית המשפט בדחיית בר"ל ללא חקירת מצהיר מאשר בקבלת בר"ל ללא  חקירת מצהיר. 

בית המשפט העליון אישר את האמור בתקנה 205 , תוך העדפת היעילות הדיונית וההסדר הספציפי בתקנות,וכרסום למעשה בסעיף 17 לפקודת הראיות וזאת למרות הטענה להתנגשות עם סעיף 17 לפקודת הראיות  והיות הטענה שובת לב ,תוך הדגשת הכלל שיש ליתן לחקור על התצהיר, במיוחד בטרם דחיית הבר"ל (פס"ד מונדר).  
יחד עם זאת, בדרך כלל נערך דיון בבר"ל והנתבע נחקר על תצהירו.

סדר דין מקוצר הינו הליך חריג לתביעה רגילה, השולל בנסיבות מסויימות את זכות הנתבע להתגונן שהיא זכות יסוד וזאת כדי לעשות צדק עם תובע  שזכותו על פי התביעה שהגיש אינה מוטלת בספק ומענה לאינטרס הציבורי של יעילות מערכתית.  האיזון בין הנ"ל ועקב מעמדה הרם של הזכות הדיונית להתגונן נמצא בכך שלצורך מתן רשות להתגונן מספקת הגנה לכאורה ולו דחוקה ,"בדלי ראיה" ,"קצה חוט" ,אך עדיין אין להסתפק בטענות כלליות בתצהיר ויש להיכנס לפרטי העובדות עליהן מבוססת ההגנה, לפרט לדוגמא טענת קיזוז ואף לצרף חוות דעת מומחה אם מתבססים עליה. 

לא תינתן רשות להתגונן במקרה של הגנת בדים ,סיפורי מעשיות וטענות בעלמא. (ע"א 10189/07 ששון נ' בנק המזרחי).

בשלב הדיון בבר"ל בית המשפט לא בוחן שיקולי מהימנות ועד כמה ראיות הנתבע טובות.

ניתן לבקש גילוי מסמכים גם בסד"מ ,עוד בטרם הגשת הבר"ל וכן ניתן לבקש רשות להתגונן רק בשל העובדה שהתובע לא המציא מסמכים חיוניים (לא במקרה של "דייג"). (פס"ד הילולים).

לאחר שניתנה רשות להתגונן ,הכלל הינו שהתצהיר הופך לכתב הגנה ,אלא אם בית המשפט הורה אחרת (תקנה 211). לכן, יש לפרט את התצהיר ולחשוב עליו כבר בעת ניסוחו ככתב הגנה פוטנציאלי ולא להסתפק בתצהיר כללי שלא יכסה את כל המסכת העובדתית והטענות ושאם יהפוך לכתב הגנה לא יהא מספק ויצטרכו את רשות בית המשפט לתקנו ואין ערובה שרשות כזו תינתן.

ניתן ליתן רשות להתגונן מותנית בתנאי של הפקדת סכום בקופת בית המשפט,מתן ערובה או כל תנאי אחר (תקנה 210). הכלל הינו שלא להתנות את הרשות להתגונן בערבות ,אלא אם כן אין כמעט הגנה או שיש חוסר בהירות בהגנה  וכן אם יוכיח הנתבע שאין באפשרותו לעמוד בסכום הערבות ,שאז עשוי בית המשפט לוותר על הערבות עקב זכות הגישה לבית המשפט גם לנתבע עני.

 זוהי למעשה מידת חסד מלפנים משורת הדין עם הנתבע ,אך גם ניתנת "סוכריה" לתובע שלפי שורת הדין אולי היה צריך להכריע את הדיון לטובתו, בכך שהתנאים שנקבעים -הפקדה כספית, יחזקו את יכולת התובע לממש את תביעתו אם יזכה בה(פס"ד שחר).

אם הבר"ל לא מתקבל, המשמעות היא מתן פסק-דין כנגד הנתבע. (תקנה 206).

כשניתנה רשות להתגונן,מותנית או לא מותנית, בית המשפט רשאי ליתן כל הוראה בדבר כתבי טענות,פלוגתות והליכים נוספים נחוצים,כמו תביעה שכנגד,הודעה לצד שלישי,וכן להורות על קיום קדם משפט .(תקנה 213).

הליך הסד"מ אינו מאוזן ונותן יתרונות לתובע שלא חושף את פרטי תביעתו מעבר לתביעה וראשית ראיה,בלא שנתן תצהיר ובלא שנחקר,בעוד הנתבע נותן תצהיר ואף נחקר עליו ותצהיר זה הופך אחר כך,אם ניתנה רשות להתגונן,לכתב הגנה.

סדר דין מהיר

סדר הדין המהיר נועד לקצר את משך ההתדיינות בסכומים נמוכים,בפרוצדורה מיוחדת שנועדה לקדם את הנ"ל. ההליכים מוסדרים בתקנות 214א-214טז.

כל תובענה הנפתחת בכתב תביעה לפי תקנה 8 שסכומה או ששווי הנושא עד 75,000 ₪ ,עוברת אוטומטית למסלול של דיון מהיר (תקנה 214ב(א).

 הנ"ל לא חל על תביעה בסדר דין מקוצר שיש לה מסלול מיוחד. לכן, ניתן להגיש תביעה בסד"מ גם עד 75,000 ₪,אך אם הבר"ל מתקבל והתביעה בסד"מ הינה עד 75,000 ₪ ,אזי היא עוברת למסלול של סדר דין מהיר. (תקנה 214ב1).

בהסכמת בעלי הדין ניתן להעביר כל תובענה שאינה בדיון מהיר לדיון מהיר. (תקנה 214ב(ב))

לכתבי הטענות בסדר דין מהיר,הן כתב התביעה והן כתב ההגנה, יש לצרף תצהיר בג"צי  לאימות העובדות שבכתב הטענות ,תוך הפרדה בתצהיר בין עובדות שבידיעתו האישית של המצהיר לעובדות הנכונות לפי מיטב ידיעתו ואמונתו של המצהיר,שלגביהן יציין המצהיר את מקור ידיעתו ואמונתו. 

כן יש לצרף חוו"ד ואסמכתאות משפטיות וכן רשימה של המסמכים הנוגעים לענין הנדון המצויים או היו ברשותו או בשליטתו וצירוף העתק המסמך ואם לא מצוי בידו תצהיר המציין בידי מי, למיטב ידיעתו, מצוי המסמך (תקנה 214ח).

 הפרק של גילוי מסמכים ושאלונים לא חל על דיון מהיר, למעט הודיות וחסיון של מסמך, כאשר הסנקציה לאי צירוף מסמך הינה שככלל לא ניתן יהיה להגישו לפי תקנה 114א .

הנתבע רשאי להגיש תביעה שכנגד רק כנגד אותם בעלי דין שבתובענה המקורית וזאת לגבי תובענה שגם היא מהווה תובענה בדיון מהיר או שנושאה הוא אותו נושא של התובענה המקורית או נובע מאותן נסיבות ואז אין הגבלה לסכום של 75,000 ₪. (תקנה 214ה).

הנתבע  צריך לבקש מבית המשפט רשות לשלוח הודעה לצד שלישי כך שזו לא זכות אוטומטית אלא תלויה באישור בית המשפט. (תקנה 214ו).

התצהירים של עדי בעלי הדין מוגשים בו זמנית על ידי שני הצדדים 45 יום לאחר הגשת כתב ההגנה האחרון, כאשר לתצהירים יצורפו המסמכים שעליהם הסתמך העד בתצהירו . (תקנה 214ט), כאשר על המצהירים להתייצב ככלל  לדיון  (תקנה 214יד).

בית המשפט רשאי לקיים ישיבה מקדמית אחת ,ככלל,בנוכחות בעלי הדין,כאשר לשופט המקיימה יש סמכויות רחבות, בנסיון לסיים את התיק,כאשר רצוי שהשופט שיישב בישיבה זו לא יהיה השופט שישמע את ההוכחות,למרות  שבפועל זה לא בהכרח מתקיים. (תקנה 214יא).

הדיון בהוכחות צריך להסתיים תוך יום אחד,הסיכומים בעל פה ביום הדיון בתום שמיעת הראיות ופסק הדין צריך להינתן תוך 14 יום. (תקנות 214טו, 214טז ).

בית המשפט רשאי ,בכל עת, להורות על העברת התביעה למסלול של דיון רגיל, אם מצא כי התביעה אינה מתאימה להתנהל בסדר דין מהיר תוך הבאה בחשבון, בין היתר, את  מורכבות העובדות, הראיות והשאלות שבדין, היקף העדויות, מספר בעלי הדין, סירבול ההליכים וחשיבות ההכרעה המהירה (תקנה 214יב).

בקשות ביניים מוגשות כמו בקשה בכתב, אך בית המשפט יכול לדחות את הבקשה על הסף אם שוכנע כי אינה מחייבת תשובה ,או עקב שיהוי או עקב היותה קנטרנית. 

בית המשפט יכול גם להורות על קיום דיון בבקשה בעל-פה או להורות על מתן תשובה בכתב (אין תשובה לתשובה) ,כאשר בית המשפט יכול להחליט על יסוד הבקשה והתשובה בלבד או אם ראה צורך בכך, לאחר חקירת המצהירים על תצהיריהם. (תקנה 214יג).

תביעה למתן חשבונות

מדובר בתביעה מיוחדת ביחסים מיוחדים המצדיקים מתן חשבונות (ע"א 4087/04 גורה נ' בל"ל בע"מ,8/9/05, פס"ד בר-לב). התביעה מתנהלת בשני שלבים.

השלב הראשון הינו שהתובע צריך להוכיח את הזכות לחשבונות. התובע צריך להראות שמתקיימים יחסי מקבל חשבונות-נותן חשבונות, כמו יחסי שותפות,יחסי נאמנות, הרשאה,שליחות,ניהול עזבון.

נטל השכנוע הינו על התובע להראות קיומן של עובדות המקנות לו זכות לקבל חשבונות ואם לא הוכיח זאת התביעה תימחק או תתוקן. 

התובע צריך גם לתת הערכה של שווי התביעה וכך נקבעת הסמכות.

סיום השלב הראשון הינה החלטה האם יש לחייב את הנתבע בהגשת החשבונות.

לאחר שבית המשפט קבע שהתובע זכאי לקבל את החשבונות,ולאחר שהוצא צו המורה על מתן החשבונות, בא השלב השני שבו מבוצעת בדיקת החשבונות.

נטל השכנוע בשלב השני הינו על הנתבע (כלומר הנטל התהפך בניגוד לשלב הראשון שהנטל בו על התובע), כשעל הנתבע לשכנע שהחשבונות שהגיש נכונים ,מהימנים ואמיתיים על ידי הגשת חשבונות,תצהיר, דו"ח אלא אם התובע אישר במלואו את החשבון.

אם הנתבע שיכנע שהחשבונות נכונים, בית המשפט ייתן פסק-דין כנגד הנתבע אם ישנה יתרת זכות.

אם הנתבע לא שכנע שהחשבונות מהימנים, בית המשפט יכול למנות מומחה מטעמו, כמו רואה חשבון, לעריכת חקירה בדבר החשבון (תקנה 123) וכן יכול להורות שעל צד לאפשר למומחה לבדוק את הנכס/המסמך (תקנה 124). בית המשפט יכול גם לכפות על הנתבע להגיש חשבון מתוקן.

בית המשפט יכול גם לקבוע, על פי הראיות שהובאו על ידי הצדדים, ועל פי יוזמתו, מהם החשבונות המהימנים. דהיינו יש מגוון אפשרויות לבית המשפט בשלב השני של תביעה למתן חשבונות שבסופה פוסק את הסכום שהתובע זכאי לו מהנתבע, אם זכאי, לאור החשבונות שהומצאו על ידי הנתבע.

טען ביניים

כאשר נתבע נתבע על ידי תובעים אחדים או עתיד להיות נתבע על ידי מספר תובעים אשר תביעותיהם מכחישות זו את זו,והוא מעוניין לברר למי הוא חב, זכותו לבקש סעד בדרך של טען ביניים ובית המשפט יכריע בין התובעים -הטוענים. (תקנה 224).

הליך טען הביניים מיועד להסיר מעל הנתבע את הטורח של ניהול משפט שאין לו עניין בו,על מנת שאלו שתביעותיהם מכחישות זו את זו יבואו ויתדיינו בינם לבין עצמם (פס"ד טפרסון).

התביעה תוגש לבית המשפט שלפניו נתבע המבקש או לבית המשפט שעלול להיתבע בו, אם עדיין לא נתבע (תקנה 225).

במידה וישנה כבר תביעה קיימת בין התובע לנתבע, התובע יכול לבקש לצרף צדדים נוספים הטוענים שיש להם זכות-הטוענים,ואם אין תביעה קיימת יכול לצרף את הטוענים.

בהליך טען הביניים, המבקש יוצא למעשה מן התמונה ובית המשפט מחליט מי מבין הטוענים צודק, כאשר נטל ההוכחה הוא על הטוענים להוכיח את זכותם.

על המבקש בטען הביניים להגיש תצהיר שאינו תובע שום טובת הנאה בנושא התביעות השנוי במחלוקת,שאינו בקנוניה עם אחד הטוענים. בביטוי "קנוניה" הכוונה אינה למעשי מרמה או עורמה  ,אלא כל גילוי של הפליה כלפי אחד הטוענים או העדפת האחד על פני האחר,או הזדהות עמו וחוסר יחס של שוויון,או כוונה להיטיב עמו  וחוסר ניטראליות (פס"ד טפרסון).

הטוען יכול להגיש לבית המשפט תוך 7 ימים מהמצאת ההזמנה ,הודעת פרטים המפרטת את תביעתו או הודעת הסתלקות בה מודיע כי הוא מסתלק מהמקרה ואין לו עניין בכספי המבקש (תקנה 231).

ההכרעה של בית המשפט יוצרת מעשה בית דין הנקרא "צו גודר", המגן על המבקש מפני תביעה נוספת בעתיד (תקנה 233).  לגבי טוען שלא הגיש הודעת הסתלקות  הצו הגודר חוסם את הטוען וכל הבא מכוחו לתבוע מהנתבע או מהמבקש או מכוח הטוען מכוחם, אך אינו פוגע בזכויותיהם של אותו הטוען ושל התובע ושל כל טוען אחר בינם לבין עצמם. 

לעומת זאת, לגבי טוען שהגיש הודעת הסתלקות, הצו הגודר חוסם את הטוען וכל הבא מכוחו לתבוע לא רק מהנתבע או מהמבקש אלא גם מן התובע ומכל טוען אחר או מכל הבא מכוחם, דהיינו הצו הגודר במקרה זה יותר רחב.

כך, אם א אוחז בחפץ והגיש טען ביניים למי הוא שייך ל-ב או ל-ג ,ונקבע שהחפץ שייך ל-ב וניתן צו גודר כנגד תביעתו של ג, הרי אם לא ניתנה הודעת הסתלקות ג חסום מלתבוע את א אך לא חסום מלתבוע את ב ביחסים ביניהם,  בעוד אם ניתנה הודעת הסתלקות על ידי ג הוא חסום מלתבוע הן את א והן את ב שכן גילה את רצונו שלא לתבוע לא את המבקש ולא בעל דין אחר.

אבעיה

אבעיה היא חוות דעת,בעיה או קושיה מיוחדת,שבית המשפט נותן בשאלה משפטית והיא ניתנת רק כשיש חובה או רשות בדין. (תקנה 234).

דהיינו, במקום שנקבע בכל דין כי אדם חייב או רשאי להביא לחוות דעתו של בית המשפט שאלה משפטית המתעוררת במשפט או בהליך,יש לעשות זאת בדרך של אבעיה.

כך לדוגמא ,בסעיף טז לתוספת לחוק הבוררות נאמר כי הבורר יוכל לפנות בשאלה משפטית לבית המשפט המחוזי,כשההכרעה בעניין נשארת לבורר ומדובר בעצה-חוות דעת. (פס"ד רמדאן).

כך, סעיף 41 לפקודת הסדר זכויות במקרקעין מאפשר לפקיד ההסדר לפנות לבית המשפט.

כך, על פי סעיף 127(ה) לחוק מע"מ ועדה לקבילות פנקסים רשאית לבקש אבעיה מבית המשפט המחוזי.

בית המשפט יכול לשמוע גם טענות של הצדדים אם ראה צורך בכך (תקנה 239).

  להתראות בשבוע הבא, שהוא למעשה השיעור האחרון (לפני שיעור ההשלמה שנקבע ליום ו' 29/6/12 שעה 800).                                      

קראו היטב את הסיכום שקיבלתם ללימוד עצמי לגבי סדר דין מהיר, תביעה למתן חשבונות וטען ביניים ואת התקנות העוסקות בהם. 

                                                                                    קובי ורדי
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