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סד"א זהו ענף משפטי שעוסק בפרוצדורה של הדין או המשפט הדיוני. המשפט המהותי עונה לנו מהי הזכות, והמשפט הדיוני עונה לנו על השאלה מתי ואיך נממש את הזכות.

לדוג' מישהו גורם נזק בסך 1000 ש"ח לרכב שלי, הזכות המהותית שלי היא קבלת סכום הנזק, המשפט הדיוני שואל כיצד אני משיג את אותה הזכות.
ישנו מבחן פורמאלי שהוא הרבה פעמים לא נותן תשובה טובה כי הסיווג של הזכות תלוי בזכות שלפעמים קשה לסווג אותה.

אחת מהמשעמויות העיקריות להבחנה בין זכות מהותית או דיונית הוא עניין הריטרואקטיביות, והכוונה היא שזכויות דיוניות חלות באופן רטרואקטיבי אך זכויות מהותיות לא חלות, אם יש שינוי בדין הדיוני הוא חל באופן רטרואקטיבי אך השינוי בדין המהותי לא חל אלא אם המחוקק מציין זאת במפורש. והמחוקק באופן כללי נמנע מלעשות דבר כזה כי לרוב פעולה כזו תוביל לתוצאות לא רצויות.

הזכות לערעור: לפי מבחן ה "איך" וה "מה" מדובר בזכות דיונית שכן ערעור יותר עונה על "איך", למשל בדוג' של הרכב שלעיל קבענו שהזכות המהותית היא הזכות לפיצוי, כיצד אני משיג פיצוי יותר גדול מאותו פיצוי שקיבלתי בשלום? אני מגיש ערעור, נראה שזכות זו היא דיונית. לכן  ניתן לומר שזוהי זכות מהותית, וניתן גם לומר שהיא זכות דיונית, לפי ע"א 22/56 כהן נ. קצין התגמולים: נקבע שזכות הערעור למרות שאולי עפ"י המבחן הפורמאלי ניתן לקבוע שהיא דיונית, ביהמ"ש קבע שהזכות היא מהותית ולא צודק לקבוע שהיא דיונית.

דוג' 1: נניח ניתן פס"ד ויש 45 ימים להגיש ערעור, נניח שבטרם הוגש הערעור המחוקק שינה הוראה שלפיה לא ניתן להגיש את הערעור ולפי שינוי זה אם נקבע שהזכות היא דיונית השינוי חל ולא ניתן להגיש ערעור וזה לא צודק, אך אם נקבע שהיא זכות מהותית שינוי זה לא חל וניתן למרות שינוי זה להגיש את הערעור.

לא מעט תיקים אזרחים שנקבעים לפי הפרוצדוה ויש עו"ד שמשקיעים את מירב המאמץ על שלב הפרוצדורה ומנצחים כבר בשלב זה.
דוג' 2: נניח ניתן פס"ד בשלום, ועל החלטה של פס"ד זה יש ערעור בזכות למחוזי נניח שניתנה החלטה במחוזי ובשלב זה יש להגיש בקשה להגשת ערעור ( ברשות ) ונניח יש במחוזי 30 יום להגשת הבקשה ולא הגשנו ב10 ימים ראשונים והמחוקק שינה הוראה וקבע שלא ניתן להגיש ערעור, אזי אם נקבע שהזכות לערעור היא דיונית לא ניתן לערער אך אם נקבע שהיא מהותית השינוי לא ישפיע על הפעולה שלנו.

דוג'3: נניח שניתן פס"ד בנקודה מסויימת במועד מתן פסה"ד החוק מתיר הגשת ערעור תוך 30 ימים, ונניח שכעבור 10 ימים לא הוגש ערעור, והחוק שונה והתיר הגשת ערעור תוך 45 ימים, ואחד הצדדים מעוניין לערער, עד מתי הוא יכול להגיש אותו (30 או 45) ? עפ"י פס"ד כהן הנ"ל זוהי זכות מהותי לא חלה רטרואקטיבית אזי עד 30 יום. ואילו עפ"י המבחן הפורמאלי אנו דנים פה בשאלה של "איך" היינו זו זכות דיונית ולכן השינוי כן חל באופן רטרואקטיבי. בע"א 135/63 כורי נ. כורי: נקבע שבדוג' שנתנו למערער יש 45 ימים להגיש את הערעור שלו והזכות סווגה כדיונית וכן חלה רטרואקיטבית וזוהי תוצאה שונה מפס"ד כהן הנ"ל. 

הערה: המשפט הדיוני נועד להגיע לחקר האמת, טענה זו לא נכונה באופן מוחלט, ההקשר הדיוני נותן לפעמים הרבה משקל לשיקול של סופיות הדיון.
דוג' 4: נניח שניתן פס"ד במועד מתן פסה"ד יש 30 יום להגיש ערעור, ולא הוגש ערעור, 5 ימים לאחר מכן שונה החוק וניתן לפי השינוי להגיש תוך 45 ימים, האם הזכות עדיין קיימת? לפי המבחן הפורמאלי זה אמור לחול רטרואקטיבית והזכות היא דיונית, אך תוצאה כזו לא צודקת כי כעבור 30 ימים פסה"ד הפך להיות חלוט. ולכן לפי שיקולי צדק זוהי זכות מהותית ועל כן לא תחול רטרואקטיבית. פס"ד שקבע את ההלכה הזאת הוא בג"ץ 122/73 עבאדי נ. שר הפנים: ושם נקבע שמתן אפשרות להגיש ערעור במצב כזה היא לא צודקת וזה פוגע בסופיות הדיון ולכן לא ניתן בכזה מצב להגיש ערעור במועד מאוחר. 

לסיכום: החלוקה והסיווג לא פשוט במקרים מסוימים ביהמ"ש יסווג את הזכות כדיונית ולפעמים כמהותית והמנחה הוא שיקולי הצדק.
שלב 1: מידת החשיבות של הדין הפרוצדוראלי, פס"ד שיעביר לנו כמה הפן הפרוצדוראלי של הדין יכול להיות משמעותי: ע"א 83/01 וייס נ. מרדכי, הוגשה תביעה לבימ"ש שלום הנתבע לא הגיש כתב הגנה, והתובעת קיבלה פס"ד בהעדר הגנה לטובתה, הנתבע בשלב הזה הגיש בקשה לבימ"ש שלום לביטול פס"ד בהעדר הגנה. ביהמ"ש פסק לטובת הנתבע והתיר לו להגיש כתב הגנה תוך 30 ימים ממועד ההחלטה אך פסק בנוסף שהנתבע חייב לשלם הוצאות משפט לתובעת. והנתבע כן הגיש כתב הגנה אך לא שילם הוצאות. בעקבות זאת התובעת פנתה שוב לביהמ"ש וביקשה לקבוע שפסה"ד חלוט וההחלטה לא מולאה והנתבע ביקש להאריך את המועד לתשלום ההוצאות, העניין הגיע לעליון ושם נקבע שאומנם ישנו אינטרס ציבורי וגם לצדדים שההליך המשפטי יגיע לחקר האמת אך הוא לא מוחלט, וישנה סופיות הדיון ויעילות ההליך המשפטי, וביהמ"ש גילה שהתביעה הוגשה בשנת 95, והגיעה לעליון רק ב 2001, ולכן אם ההליכים ימשיכו כרגיל זה לא צודק כלפי התובעת, ולכן נקבע שלא תינתן אורכה לנתבע. ולכן נקבע בעצם שפסה"ד שניתן בהעדר הגנה הופך להיות חלוט וסופי.
וזוהי דוג' לפס"ד שבו לא נבדקה מידת הצדק בטענות הצדדים. 

הרצאה 2









22.10.2007

דיברנו על ההבחנה בין הדין המהותי לבין הפרוצדוראלי, ועל המבחן הפורמאלי, וביהמ"ש שמקבל את ההחלטה שוקל שיקולים של צדק ולפעמים הם גוברים על המבחן הפורמאלי. ובמקרים לא מעטים התוצאה הסופית נקבעת לפי הדין הפרוצדוראלי.

הבחנה בין השטיה האדוורסרית (1) לבין השיטה האינקויזטורית (2): בשיטה ה 1 הצדדים הם אלה שנוטלים את החלק הפעיל בהליך ומתמודדים אחד מול השני ותפקיד ביהמ"ש הוא פסיבי, וביהמ"ש דואג לכך שכללי הדיון נשמרים, ובסופו של דבר מחליט מי מנצח, ובשיטה ה 2 לביהמ"ש יש תפקיד יותר פעיל ומזמין עדים וכו', ונוטל חלק פעיל בהליך של חקר האמת ובסופו של דבר מכריע.

יתרונות וחסרונות של כל שיטה:

בשיטה האיקויזטורית נניח שיש לביהמ"ש עמדה מוקדמת שנוטה לטובת אחד הצדדים, זה עלול לשיבוש והשפעה על חקר האמת לעומת השיטה האדוורסרית שלפיה התוצאה תהיה הפוכה.
המוטות פחות משמעותית בשיטה האדוורסרית בשיטה זו האדם יכול לייצג את עצמו הכי טוב שאפשר.
בשיטה האינקויזטורית יכול להיות ששופט בא עם אגנדה מסוימת מהבית וזה ישפיע על הליך חקר האמת.

 השיטה האדוורסרית הרבה פעמים לא מעט עו"ד הטקטיקה שלהם היא להטיש את הצד השני, להגיש כל מני התנגדויות וכו'... ובכך ההליך המשפטי יהיה ארוך ויקר יותר מבחינה אוביקטיבית ממה שהיה צריך.
דוג': פס"ד בר"ע 305/80 שילה נ. ת'וקונסקי: מדובר בת"ד, הנפגע קטין וטוען שהוא סובל מחרדה וזה בא בין היתר בכך שקשה לו לנסוע ברכב, וחוו"ד מטעמו טוענת שהוא זכאי ל 25% נכות בגין התאונה, הנתבעת היא חב' הביטוח של הנהג הפוגע, הקטין התגורר בירושלים וחברת הביטוח מעוניינת שהוא יגיע לת"א כדי שיבדק ע"י פסיכיאטר מטעמה, והבעיה הייתה בנסיעה שלו ובפחד שלו מלנסוע.

העניין הגיע לעליון ושם נפסק שההתעקשות של הנתבעת היא נוקשה, ואין בעיה שיבדק ע"י פסיכיאטר בירושלים ואין שום סיבה להתעקש על נק' זו. ובסופו של דבר נפסק לטובת התובע, ופה רואים שאם נותנים לצדדים לשלוט בהליך יהיו כאלה בקשות מיותרות שיתרידו את בתי המשפט וערכאות הערעור וכו'... ולכן תיקים כאלה נמצאים בבתי משפט שנים על גבי שנים.

ולעומת שיטה האינקויזטורית השופט מנהל את ההילך ושולט יותר בכל ההליך והבקשות שלפני ויכול למנוע את אותם הליכים שבאופן תאוריתי לא מגיעים ותורמים לחקר האמת.

דיברנו על היבט של יעילות ועכשיו נדבר על שיוויון בשיטה האדוורסרית: נניח אדם פשוט ומולו יש חברה גדולה, באותו צעד האדם הפשוט לא יכול לממן יצוג משפטי טוב ובכך יסתפק במומחים פחות, ולעומתו החברה שיש לה אמצעים רבים מבחינה כלכלית וכו'... ופה בעצם נוצר חסרון של השטיה האדוורסרית. וכאן אם ביהמ"ש יקח לעצמו חלק פסיבי בדיון יהיה לו קשה לצמצם את אותם פערים בין הצדדים.
מה המצב בישראל?

ככלל המשפט הישראל שייך לשטית המשפט המקובל, באופן עקרוני מקורו של משפט זה באנגליה, והוא קיים במדינות שאנגליה שלטה בהן, ולכן באופן פורמאלי השיטה בישראל היא אדווירסרית, מצד שני יש סממנים אינקויזיטורית בולטים וזה בשלב של קד"מ בעיקרון ההליכים המשפטיים האזרחים ויש את השלב הראשון שהוא קד"מ, וכל ההליכים המקדמיים כתבי הטענות והשאלונים וכו'.. ופה ביהמ"ש מנסה לגבש עמדה, ואח"כ בא שלב המשפט עצמו, ואח"ד הסיכומים ואח"כ פס"ד.

באופן עקרוני בקד"מ ביהמ"ש נותן לעצמו תפקיד יותר אקטיבי בתיק. וביהמ"ש מפעיל הרבה לחץ על הצדדים לסיים את התיק בפשרה או גישור כדי לחסוך על עצמו מתן פס"ד, והצדדים פה מגיעים להסכמה ביניהם שמקבלת תוקף לפס"ד ומתפנה מקום לשמיעת תיק אחר, ובכך נוצר ייעול במערכת. ונוהג זה זכה לאישור ועידוד ביהמ"ש העליון למשל: בע"א 3857/96 שגיא נ. רוגזין: המשנה לנשיא ד"ר שלמה לוין, פסק שבשלב קד"מ אין לנהל את הדיון בצורה אדוורסרית אלא על ביהמ"ש לייזום ולהתערב בניהול התיק לצורך התחלתו לדיון או אפילו לשם סיומו. כך שהנוהג הזה של בתי המשפט הוא להתנהג יותר עפ"י השיטה האינקויזטורית זכה לעידוד ע"י העליון.

כתב תביעה
התקנות הרבה פעמים משתמשות הרבה פעמים במינוח "תובענה". מה ההבדל בין תובענה לתביעה, בדרך כל תובענה היא הדרך לפתוח בהליך משפטי אזרחי, תובענה כוללת בחובה תביעה, המרצת פתיחה, טען ביניים.

כתב תביעה כלול בתוך התובענה שהיא רחבה יותר מתביעה, וכתב התיבעה הוא ברירת המחדל לפתיחת ההליכים משפטיים. והוא צריך לענות על שתי דרישות סופיות: 1. כתב התביעה יגלה עילת תביעה. שהמשמעות היא שהוא יכלול את מסכת העובדות המעמידות את זכות התובע לקבל את הסעד המבוקש. 2. על כתב התביעה לעמוד בדרישות הפרוצדוראליות בדרך הגשת התובענה. לעניין התיישנות הגשת תובענה עוצרת את מרוץ ההתיישנות, נניח שעילת התביעה נולדה בשנת 2000 ונניח שההתיישנות היא 7 שנים והוגשה תביעה ב 2006 אזי מירוץ ההתיישנות עוצר בנק' זו אך אם הוגשה הביעה ב 2008 אזי התביעה התיישנה.

הדרישות שהתביעה צריכה לעמוד בהן לפי תקנה 9 לתקנות סד"א: תקנה זו דנה בפרטים שכתב התביעה צריך לכלול, הכותרת שלה היא פרטי כתב תביעה:
1. שם ביהמ"ש: ז"א לציין את שם ביהמ"ש שאליו מוגשת התביעה. וביהמ"ש צריך להיות הפורום המתאים לדון בתובענה זאת מבחינת הסמכות המקומית והעניינית. כתב התביעה עצמו צריך לכלול את העובדות המביאות לסמכויות הנ"ל לאותו בימ"ש.
2. תיאור בעלי הדין: שמו המלא של כל בעל דין ומס' זיהוי, כתובות וכו'..., אם מדובר בבעלי דין מיוחדים הכל נמצא בתקנה 9 אם למשל מדובר בתאגיד, פסול דין. דברים כאלו צריך לציין במפורש ובמפורט. אם למשל תאגיד יש לציין מס' הזיהוי (ח.פ.) או לציין חב' פרטית או ציבורית. 
עובדת היותם של הצדדים ישויות משפטיות ברור שבעלי הדין צריכים להיות בעלי אישיות משפטית מוכרת, למשל אם תובע או נתבע הם חסרי אישיות משפטית מוכרת אי אפשר לאכוף פס"ד לטובתם או נגדם לכ אין טעם בהליכים משפטיים.

פס"ד ע"א 207/74 המיסיון הרוסי נ. מ"י: המסיון הרוסי טען שהוא תאגיד והנתבעים טענו שהוא בעצם לא תאגיד בשל העובדה שהוא לא רשום כדין, מ"י ביקשה למחוק את התביעה על הסף כי אין למסיון אישיות משפטית וביהמ"ש הורה לתובעת כבר בשלב המקדמי של הגשת הטענותלהמציא פרטים נוספים ולבסס את טענתה לפיה היא אישיות משםטית ובמילים אחרות ביקש מהתבועת להוכיח שיא אישיות משפטית, והמסיון היה מעוניין להמשיך את ההיך וביהמ"ש יכריע בשאלה של האישיות המשפטית ולכן ערערה החלטת על המחוזי  לעליון ושם נקבע. והשופט זובמן פסק שביהמ"ש חייב להפסיק הליך או אפילו לבטלו שאם הוא יודע שאין בפניו תובע או נתבע, אי אפשר לקים הליך משפטי ברגדע שאין תובע/ נתבע. נוכח שאלת עצם קיומו של התובע רשאי ביהמ"ש לחקור ולדרוש אם אומנם התאגד חבר בני אדם שתבע והוא חייב לעשות כן כל אימת שהנתבע כופר בקיומו המשפטי של התובע. 

פס"ד 272/81 הפטריארכיה היוונית נ. עיריית רמלה: התובעת טענה שנגרם לה נזק בגלל  שהתפוצץ צינור ששיך לעירייה במנזר השייך לתובעת, העירייה טענה שהתובעת אינה אישיות משפטית, התובעת היא גוף שפועל במ"י וגם לפניה במשטר העותמני, אבל לא נרשמה מחדש בישראל לכן לכראוה אין לה אישיות משפטית המוכרת ע"י מ"י. אי ההכרת הפטריארכיה כאישיות משפטית (או המסיון הרוסי) יוצר בעיה פוליטת מהמדינה והשלטון השייך לו כל גוף מאלה, ולכן בעצם ביהמ"ש לא יכול לקבל טענה כזאת לפיה אין מדובר בגופים משפטיים קיימית ומוכרים במ"י והפסיקה עפ"י החוק הפורמאלי והמשפט הפשוט תוביל לתוצאה שלילית מבחינה פוליטית. וביהמ"ש פסק שהתבועת כן מוכרת כבעלת אישיות משפטית תקפה וזאת מכוח ההיסטוריה. והשלטון העותמני כן הכיר בה כאישיות משפטית, ודיפאקטו יש לה אישיות משפטית גם אם יש לה חוסר רישום, ולכן התיר לה להגיש את התביעה.
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המשך תקנה 9- פרטי כתב התביעה:

3. עילת התובענה: תקנה 9 (5), מהי עילת התובענה? היא מערכת העובדות שמראה שהתבוע זכאי שיוענק לו הסעד שהוא מבקש בתובענה ועפ"י התקנה הנ"ל על התובע  לפרט בכתב התביעה את העובדות העיקריות המהוות את עילת התביעה ואימתי היא נולדה. עילת התביעה מהווה את מכלול העובדות שהדין מכיר בהן כמקימות לתובע זכות לקבלת הסעד המבוקש על ידו מן הנתבע. ועל כן ישנו צורך בהתקימותם של 3 תנאים:
1. הדין אכן מקים זכות עפ"י עילת התביעה, לדוג': יש אנשים צעירים שמכירים אנשים דרך האינטרנט, ואז הבחור למשל מנתק קשר, פה הדין לא מכיר בזכות התביעה.
2. העילה המפורטת בכתב התביעה תקשור את התבוע לנתבע, נניח המרצה חונה בחניון המכללה ובסוף היום רואה ששרטו את האוטו, והוא מגיש תביעה בגין נזק זה, חסר לנו פה פרטי הנתבע, הוא לא יודע מי שרט את האוטו, ובכך אין לו מי לתבוע.
3. העילה המתוארת אכן מזכה את התבוע בסעד שהוא מבקש.     
כדי לבחון האם באמת צוינה עילת תביעה כנדרש עפ"י התקנות אנו צריכים לשאול את עצמנו העאם בהנחה שכל העובדות הנטענות בכתב התביעה יוכחו כנכונות האם אז יהיה התובע זכאי לסעד אותו הוא מבקש. 

צריך להדגיש שעילת התביעה מתיחסת לעובדות ולא לטענות משפטיות, המשמעות היא בכלל בעלי דין אינם חייבים לציין את הוראות הדין שעליו הם מסתמכים, תקנה רלוונטית היא תקנה 74 (ב) לסד"א. תקנה זו קובעת שבעלי דין רשאים לציין בכתבי הטענות שלהם את הוראות הדינים שהם מתכוונים להסתמך עליהן אבל אי ציון הוראות הדין אינה מונעת מבעלי הדין מלהסתמך עליהן בהמשך, כאמור אין חובה לציין את עילת הדין שעליה אנו מתבססים, אבל נשאלת השאלה שכן מציינים, נניח מתבססים עפ"י טענת מצג שווא רשלני, ולבסוף רוצים לטעון גם תו"ל, אז מה ניתן לעשות.

לדוג': פס"ד החברה המרכזית לשיקום ולבניין בע"מ נ. פינק: מדובר בתובעים שרכשו קוטג' מהנתבעת חברה קבלנית שבנתה קוטג'ים זהים וגבתה מחיר זהה עבור כולם והשטח פחות או יותר אותו דבר, אבל כאשר הרוכשים קנו את הקוטג' על הנייר ולאחר מכן פתאום הוא מוקם ומתגלות הפתעות וגילו שהקוטג' שהם קנו היה קטן באופן משמעותי משאר הקוטג'ים שאמורים להיות אותו דבר. העילה הייתה בשלב הראשון ציינו התובעים מצג שווא, פסק הדין במחוזי פסק לטובת הרוכשים, והוא התבסס על חוסר תו"ל סע' 39 וסע' 12 לחוק החוזים, והחברה הקבלנית הגישה ערעור על כך שפס"ד היה מבוסס על עילה שלא צוינה בכתב התביעה ולכן אי אפשר לפסוק לטובתם עפ"י עילת תו"ל, בעליון נפסק  מפי השופט דב לוין שביהמ"ש לא יפסוק בגין עילה שלא נטענה בכתב התביעה אם העובדות שמבססות אותה לא הועלו בכתב התביעה, במקרה הנדון העובדות הרלוונטיות לטענת תו"ל כן נטענו שכן הן כלולות בעילת מצג השווא שהועלתה בכתב התביעה והן גם זכו לביסוס ראייתי במהלך המשפט ולכן היה בהן גם לבסס את העילת תו"ל.

לתקנה 74 (ב) יש חריג ונמצא אותו בתקנה 74 (א), והוא קובע שכאשר הועלתה טענה של הפרת חובה חקוקה, יש לציין מהי החובה עפ"י הדין שהופרה. יש חריג נוסף לכלל של סע' 74(ב) שבעצם הוסף בפסיקה, והוא שכאשר בעל דין מתבסס על טענת "הדבר מעיד בעד עצמו" בתביעת נזיקין עליו לטעון טענה זאת במפורש בכתב התביעה, פס"ד רלוונטי ע.א. 715/79 דניאל נ. רוט.

תקנה 9(5) פירוט העובדות העיקריות, באופן עקרוני תקנה שנדרשת עפ"י סע' זה היא עובדה שבלעדיה אין עילה, או שבהעדרה מכתב התביעה עילת הביעה תהיה לקויה, פס"ד 685/81 ליסנס נ. בורכד לינס: העובדות מסובכות, הסיפור מתחיל עם מבוטח שמעוניין להוביל 19 מכבשים מלונדון למ"י, הם עולים על האוניה בלונדון והוא מבטח אותם שמא יקרה משהו במהלך השיט, וכשהאוניה הגיעה לת"א הגיעו רק 9 מכבשים, והוא מקבל את כל הפיצוי מהמבטחת ויצא מהתמונה, ועכשיו המבטחת מגישה תביעה בשמו של המבוטח כנגד חברת הספנות – תביעת שיפוי – וכאן התחילו העובדות להסתבך, המבוטח וחברת הספנות כרתו הסכם עובר לתחילת ההובלה שמכונה שטר מטען, ובו סע' 27 שאומר שחברת הספנות לא תהא אחראית לשום נזק שיגרם לתא המטען אם מדובר בנזק שאפשר היה לבטח אותו, ולכן חברת הספנות טוענת שאינה אחראית גם כלפי המבוטח וגם כלפי המבטחת, הבעיה הייתה שחברת הספנות לא העלתה את הטענה הנ"ל בכתב הגנתם, התרשלו, והעלו אותה בשלב מאוחר יותר, אבל כאשר יש פגם בכתב הטענות יש כמה דרכים לטפל בזה, ואחת הדרכים מכונה הרחבת חזית, נניח שעו"ד שכח לציין טענה בכתב הגנה וגילה זאת בשלב מאוחר, אחת הדרכים היא פשוט להעלות אותה ואז אם הצד השני קם וטוען שיש פה הרחבת חזית והטענה הזאת לא נטענה ואז ביהמ"ש יכול לפסול אותה טענה מאותו טעם, אך אם הצד שני לא התנגד אזי ז"א שהוא הסכים והטענה נכנסת למכלול הטענות הרלוונטיות לתביעה או להגנה, ובנוגע לחברת הספנות הם העלו אותה טענה בשלב מאוחר והצד השני לא התנגד, וטענת הפטור הפכה להיות חלק מטענות הצדדים במשפט, ובשלב הסיכומים המבטחת העלתה טענות לגבי סע' הפטור, והיא טענה בעצם שהסע' הזה מקפח ולכן צריך לבטלו, הבעיה עם הטענה הזאת שהיא לא נטענה בכתב הטענות והצד השני אמר שלא יסכים להכניסה לכתב התביעה, ביהמ"ש פסק מפי השופט גולדברג: המבטחת אם היא מעוניינת להעלות טענת הגנה כנגד טענה של הנתבעת צריכה היתה לעשות זאת כבר משלב התביעה, לקרוא את העובדות ולהוכיח אותן בהמשך, והוא ממשיך ואומר שטענת קיפוח אינה טענה משפטית גרידא אלא היא טענה שיש לה יסודות עובדתיים שצריך לציין אותם בכתב התביעה, וזה בשונה מטענה משפטית טהורה למשל תקנת טובת הציבור או תיקון עולם, הן טענות משפטיות טהורות לכאורה מכיוון שביהמ"ש על מנת להשיב עליהן אינו זקוק לראיות. ואם כך אזי טענה זו לא צריך להעלותה בשלב הטענות. וטענת קיפוח אינה כזאת. 

תקנה 89 קובעת שצריך להעלות טענות מפתיעות כבר בשלב הטענו ולכן אם לתובע יש איזשהי טענה כנגד טענה פוטנציאלית של הנתבע הוא צריך להעלות אותה כבר בשלב התביעה אם היא עשויה להפתיע את הצד שכנגד.

תקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד-1984 [תיקון אחרון: 31/5/05].

89. יש לפרש כל טענה לסתור וכל טענה מפתיעה [85] 

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.
השופטת בן פורת מסכימה עם גולדברג אבל היא מנסה יותר להגדיר ממתי התבוע באמת יצטרך להתייחס לטענות של הנתבע כבר בשלב הגשת כתב התביעה והיא מביאה דוג' שאמורה להסביר מתי באמת התייחסות כזאת של התובע נחוצה או נדרשת, בעל רכוש התובע פינוי או סילוק יד, באופן עקרוני כל מה שצריך להוכיח זה את הבעלות שלו בנכס, ושהנתבע יושב אצלו בנכס אבל אם הנתבע יכול להעלות לכאורה טענה לקיומה של זכות חוקית לישיבה במקום למשל הסכם שכירות בכזה מצב התובע ידרש לפרש בכתב התביעה גם את הטענות שמתיחסות לאותה זכות לכאורה.                 
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כתב תביעה: צירוף ראיות:
תקנה 71 א. לתקנות סד"א: נקבע הכלל לפיו בכתב הטענות יש לציין את העובדות המהותיות ולא לכלול את הראיות להוכחת אותן עובדות, הכלל הזה הוא כלל איסור צירוף ראיות.
לכלל הזה נקבעו חריגים שצימצמו אותו באופן משמעותי: החריג העיקרי לכלל הזה נמצא בתקנה 75, והיא תוקנה בשנת תשס"ו – 2005, והיא קובעת שעל כל בעל דין לפרט בכתב הטענות או ברשימה מצורפת אליו מהם המסמכים עליהם הוא מסתמך ולצרפם לכתב הטענות. 

הנוהל הוא לצרף הכל , כל מסמך שאנו מעוניינים להסתמך עליו בשלב מאוחר. אם במקרה צורפו מסמכים שלא היה על צד לצרף אזי ביהמ"ש מנתקם מכתבי הטענות, פיזית.

איך אם היה עלינו לצרף ולא צירפנו זהו מצב חמור כי זה נתון לאישור ביהמ"ש ויכול להיות שהוא לא יאפשר.
יש הוראות ספציפיות שקדמו לתקנה 75 וחלקן מוסיפות על התקנה וחלקן באופן מלא או חלקי נבלעות בתוך התקנה.
1. כחריג לתקנה 75 נמצא את תקנה 127 שקובעת שבתביעה בגין נזקי גוף יש לצרף חוו"ד רפואית לכתב התביעה, והיא כמובן ראייה ואם בגדר מסמך עפ"י תקנה 75 לא בטוח אך אם אומרים שכן אזי לכאורה תקנה 127 א. מיותרת.

2. מסמכים שמהווים חלק מהעילה, לדוג': חוזה מקר', מסמל כזה מהווה חלק מהעילה וכן צריך לצרף אותו, זה נובע מהפסיקה ומהדין הכללי, החריג הזה נבלע ע"י תקנה 75.
3. מסמך שיש בו כדי לשנות את דיני הראיות, פס"ד שרונה נ. שנייברג: מדובר במושב שיתופי "שרונה" שהוקם באמצעות אגודה, הזוג שיינברג ביקשו להצטרף לאגודה ע"מ להצטרף הם התבקשו לחתום על טפסים שקובעים שלעניין חובות לאגודה אזי הרשימות בספרי האגודה תחייבנה אותם, נטל ההוכחה הרגיל במשפט האזרחי : המוציא מחברו עליו הראיה, אבל במקרה דנן המסמך שחתמו עליו הצדדים הופך את הנטל על בני הזוג והם צריכים להוכיח שאינם חייבים. המסמכים הללו לא צורפו ע"י שרונה בכתב התביעה שלה והיא הציגה אותם שלב ההוכחות וזוג טענו בשלב זה שהמסמכים הללו לא צורפו לכתב התביעה והיו צריכים לצרפם לכתב התביעה.
השופט זוסמן פסק: שכאשר יש בידי התובע מסמך הפוטר אותו מחובת ההוכחה עליו לציין זאת בכתב  התביעה או לצרף את המסמך לכתב התביעה. 

מהי המשמעות של צירוף מסמך לכתב התביעה?
המשמעות היא שהמסמך הופך להיות חלק מפרשת התביעה ואני אהיה רשאי להוכיח במהלך הדיון מ שנאמר בו, ומצד שני צירוף המסמך מחייב את בעל הדין שצירף אותו, באותה מידה שעובדות שאני מפרט בכתב התביעה שלי מחייבות אותי. במילים אחרות נניח אני מספר סיפור בכתב התביעה, מה שסיפרתי זה מה שאני יכול להוכיח, באותה המידה אני מחויב לנאמר במסמך שנאי מצרף לכתב התביעה.

התבססות על עובדות שונות: 
1. עפ"י תקנה 72 א. וכן תקנה 15 כאשר מעוניינים להתבסס על כמה עילות עובדתיות נפרדות בכתב התביעה יש להפריד את העילות והנימוקים אלו מאלו עד כמה שניתן. 
2. עפ"י תקנה 72 ב. ככלל אין לטעון טענות עובדתיות חלופות כנגד אותו בעל דין לדוג': נניח שאני מעוניין שפלוני יחזיר את הרכב שלי אני לא יכול לטעון שהוא לקח את הפתחות ללא רשות ונסע איתו, ולחילופין שנתתי לו את הרכב לשבוע ובחולף השבוע הוא לא החזיר אותו. אנו ידעים שאחת מטרות ההליך האזרחי היא הגעה לחקר אמת וכשצד טוען טענות חלופיות ז"א שאחת העילות אינה נכונה, ושני הצדדים צריכים להסכים על עילה או טענה אחת עובתיות ונכונה. נניח אני טוען שהלוותי למישהו סכום של כסף ואותו אדם לא החזרי את ההלוואה, הנתבע לא יכול לטעון בו זמנית שהוא לא קיבל הלוואה, או לחילופין הוא קיבל והחזיר. לכלל הנ"ל יש חריג: ניתן לטעון טענות עובדיות חלופיות כאשר הטוען מצהיר כי העובדות כהוויתן אינן ידועות לו (תקנה 72), לדוג':
טענת הודעה מהותית:
התקנה הרלוונטית היא תקנה 76 לסד"א, והיא קובעת שהטוען שנמסרה לאדם הודעה בעניין מסוים וההודעה מהותית למשפט:
1. אם ההודעה נמסרה בעל פה יש לטעון זאת בכתב הטענות בחזקת עובדה בלבד.
2. אם ההודעה נמסרה בכתב אז יש לפרט בכתב הטענות את נוסח ההודעה או לצרפו לכתב הטענות.
מה זה הודעה מהותית? לדוג': כשיש הפרה מהותית בהתקשרות בין בעל בית לדייר, חובה למסור הודעה שהצד השני רואה במחדל כהפרה, אם בשלב המשפט יטענו שנמסרה הודעה לגבי הפרה  זו, אז ההודעה בע"פ או בכתב אז עובדים לפי הכלל לעיל בתקנה 76. 

טענת כוונה או ידיעה:
עפ"י תקנה 77 טענות הנוגעות בדברים שבליבו של בעל דין כמו ידיעה או כוונה רעה, או כוונת מירמה שהינן מהותיות במשפט די לטעון אותן בחזקת עובדה ואין צורך לפרט את הנסיבות להוכחתן.

תקנה 78 הכותרת שלה היא טענה המצריכה פרטים והיא קובעת שישנן טענות שכאשר בעל דין מעלה אותן בכתב הטענות עליו לפרט את כל הפרטים הרלוונטיים וכן את התאריכם הרלוונטיים בכתב הטענות ומדובר בה מצג שווא, תרמית, זדון, או השפעה בלתי הוגנת. 

ברירת המחדל היא שצריך לפרט, ואין סתירה בין שתי התקנות. 
הרצאה 5
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דרישת הפירוט:

תקנה 80 קובעת שלעניין התקיימות של תנאי מקדים אין צורך לפרט את התקיימותו של התנאי, לדוג':

1. נניח בנק הלווה כסף  ללווה הוא לא מחזיר את ההלוואה בזמן הוא צריך לשלוח לו מכתב לפני הגשת התביעה, אם הוא הגיע לשלב התביעה הוא לא צריך לציין שהוא שלח ללווה מכתב.

2. בביטוח ריכוש, המבוטח חייב להודיע למבטח על קרות הנזק ובכך תהיה אפשרות שתפצה אותו לפני שלב התביעה, אך המבוטח לא חייב לציין שהוא פנה למבטחת בכתב התביעה, אך הנתבעת תציין זאת בכתב הגנתה.
תקנה 82 דנה בזיהוי מקר' וקובעת שבתובענה של מקר' יש לפרט את תיאור המקר' כדי שניתן יהיה לזהותם.   


תקנה 89 דנה בהעלאת טענות מפתיעות, וקובעת שעל כל בעל דין להעלות בכתב שלו כל נימוק להגנה או תשובה שיש בו אם לא הועלה בכתב הטענות  כדי להפתיע את בעל הדין שכנגד, הסע' מעלה כמה דוג', לא רשימה סגורה, למשל: תרמית, התיישנות, שחרור, תשלום ביצוע, עובדות המגלות מעשה בלתי חוקי ועסקה בטלה או שניתן לבטלה.
לדוג' פס"ד לייסנס: דיברנו עליו בשיעורים קודמים. לגבי סע' מקפח בחוזה הביטוח. 

פס"ד אריה נ. שטמר: מקרה של ניזוק בת"ד הגיש תביעה נגד חב' הביטוח והחב' טענה שהיא כבר שילמה לניזוק והוא חתם על כתב וויתור. והניזוק טען שכתב הוויתור מבוטל כי היא עשקה אותו אך מאחר והוא לא טען זאת בכתב התביעה תביעתו נדחתה על הסף.

דרישות פירוט עפ"י הפסיקה:

בעילה של גרם הפרת חוזה, יש צורך לפרט את הפרטים ונקבע בע"א 254/71 רנדביט נ. לנגלייב: 

באופן דומה נפסק שגם בתביעת רשלנות צריך לפרט את העובדות שמקימות את הרשלנות.

ונקבע במס' פס"ד למשל בע"א 55/68 רובין נ. בנק זרובבל: בנוגע לעילת הרשלנות צריך לפרט את העובדות מהן הסקנו שהוא רשלן.
פס"ד צפריר נ. מורגנשטיין: צפריר ומורגנשטיין היו שותפים בעסקים נרכשה קרקע בשלב מסוים נרשמה רק על שם מורגנשטיין וצפריר נפטר ומורגנשטיין מכר את הקרקע ולא העביר את הכספים המגיעים ליורשים של צפריר. היורשים הגישו תביעה לביהמ"ש וטענו שהקרקע נרכשה ע"י מורגנשטיין בנאמנות עבור צפריר ולכן הם צריכם לקבל חלק מהתשלום עבור הקרקע.        
ביהמ"ש העליון מפי השופט עציוני פסק שכאשר טענת התביעה נוגעת לשאלת קיומה של נאמנות שהינה כינוי משפטי מופשט למצב עובדתי מסוים על התבוע להראות בכתב התביעה מטעמו מהן העובדות אשר מעידות על קיומה של הנאמנות ולכן לא היה די בכך שהיורשים טענו שהתקיימו יחסי נאמנות והיה עליהם לפרט בכתב התביעה את העובדות התומכות בכך, ביהמ"ש התבסס על תקנה 78, ונאמר שנאמנות היא טענה משפטית מופשטת ולא מספיק לטעון אותה אלא צריך לפרט את העובדות.
מה קורה כשיש פגם בכתב התביעה?

קודם כל חשוב לדעת שכאשר כתב התביעה אינו מראה עילה, ביהמ"ש או הרשם רשאים להורות על מחיקתו וזאת בכל עת וזה מכוח תקנה 100 (1).

איך מתקנים פגם בכתב תביעה? 
יש בעיקרון שתי דרכים לתיקון:
1. הרחבת חזית: כאשר אני תובע אני מעוניין להכניס לתביעה טענות שלא טענתי בכתב התביעה הדרך הפשוטה היא להעלות את הטענות הנוספות הללו במהלך הדין בבימה"ש אם הצד אשני לא מתנגד מייד מבחינת ביהמ"ש הצד הזה הסכים לטענות הללו, המשמעות היא בעצם שהטענות הללו הן חלק מההליך כאילו נטענו בכתב הטענות (זה גם לגבי הנתבע). בפס"ד לינסס הנתבעים העלו את הטענה של סע' 27 בשלב הסיכומים והתובעים לא התנגדו וביהמ"ש פסק שהטענה היא חלק אינטגרלי מפרשת ההגנה ולכן אי אפשר להתנגד בשלב מאוחר יותר.
2. הגשת בקשה לתיקון כתב התביעה: באופן עקרוני בקה כזו אפשר להגיש אחרי הרחבת חזית כשהצד השני לא נתן לנו, וגם אפשר מבלי שניסינו להרחיב את החזית, התקנה הרלוונטית היא תקנה 92, והיא קובעת שביהמ"ש או הרשם רשאים בכל עת להתיר תיקון של כתב טענות, תקנה 91 עד 96 מסדירות את העניין, באופן עקרוני אם התיקון גורם לצד השני נזק שאי אפשר לפצות עליו בתשלום הוצאות ביהמ"ש לא יאשר אותו בנוסף תיקון של כתב טענות מחייב הגשת תצהיר המשמעות היא אם אני רוצה להעלות טענות חדשות אני חייבת לבסס אותם בתצהיר שלי וכאשר מגישים כתב תביעה במצב הרגיל לא צריך להגיש תצהיר אלא רק בתיקון. ברגע שצד אחד מקבל רשות לתקן כתב הטענות שלו לצד השני קמה זכות אוט' לתקן את כתב הטענות שלו.
הסעד המבוקש:

עפ"י תקנה 14 (א) התובע זכאי לבקש כל סעד שביהמ"ש רשאי להעניק לו. ניתן לבקש סעדים חלופיים, טענות עובדתיות חלופיות אסור לטעון אך סעדים חלופיים מותר. לדוג': אני יכול להגיש למשל בעילה חוזית, ניתן להגיש אכיפת חוזה או פיצוי קיום, אחרת נוצר פה מצב של כפל.    

סכום התביעה:
בעיקרון עפ"י תקנה 9 (9) על התובע לפרט בכתב התביעה את שוויו של נושא התובענה. עפ"י תקנה 16 (א) אם התביעה היא בסכום כסף קצוב על התובע לציין בכתב התביעה את הסכום המדויק. נניח מישהו שרט את הרכב לקחתי למוסך ועלה לי לתקנו 400 ש"ח אזי עלי לציין את אותו סכום.

תקנה 16(ב) קובעת שאם התובע איננו יודע במדויק את הסכום המגיע לו מהנתבע והוא מעוניין לברר את החשבונות במהלך הדיון המשפטי, עליו לציין את סכום התביעה לפי הסכום המשוער. 

תקנה 16 (ג) כאשר תובע מעוניין לתבוע פיצויים בגין נזקי גוף או לתבוע שיפוי או פיצוי על תשלומי פנסיה אין חובה לפרש בכתב התביעה את הסכום הנתבע בעד הנזק הכללי, מהו נזק כללי? נפגע בת"ד תובע נזק שלא ניתן לפרטו למשל הפסד השתכרות בעתיד וכו'... ופה משאירים לביהמ"ש לקבוע סכום זה ע"י מומחה וקביעת אחוז נכות שמתרגמים אותה לסכום כסף.

לעניין סמכות עניינית ידוע כי ביהמ"ש יהיה מוסמך 2.5 מליון ש"ח, ומה קורה כשביהמ"ש עלול לפסוק סכום למעלה מ 2.5 מליון ש"ח אזי לאן יש סמכות לדון? אם אנו סבורים שיש סיכוי לקבל סעד שהוא בסכום יותר גבוה מזה שבסמכות השלום עדיף להגיש למחוזי. כי אם למשל בשלום וייכח לדעת התובע וגם ביהמ"ש שיש נזק של 6 מליון ש"ח הוא לא יכול לתת סעד בשווי כזה.
עפ"י תקנה 14 (ב) אין צורך לבקש בכתב התביעה סעד כללי לביהמ"ש תמיד יהיה שיקול דעת האם להעניק אותו. למשל: ריבית הצמדה, הוצאות משפט ושכ"ט עו"ד וכו'...   

וויתור על חלק מסכום התביעה: 

עפ"י תקנה 44 (א) התובע זכאי לוותר על חלק מהסעד כדי להביא את התובענה בתחום שיפוטו של ביהמ"ש.

מה קורה אם תובע הגביל את סכום התביעה שלו כדי שהוא ידון בביהמ"ש השלום? 

פס"ד אורים נ. ורמיג: התובעים הגישו תביעה ע"ס של 150 אלף ש"ח ובזמנו זה היה סף הסמכות של ביהמ"ש השלום וציינו בכתב התביעה שלהם שהסכום עולה על זה אך הם וויתרו על החלק ההוא כדי להקנות סמכות לשלום, אך במהלך הדיון ביהמ"ש העלה את הסכום, והתובעים הגישו בקשה לתקן את כתב התביעה שלהם כדי שיכלול את מלוא הנזק, ואז ביהמ"ש העליון מפי השופש שמגר פסק שאין למנוע הליך דיוני של תיקון סכום התביעה בעקבות שיוני הסמכות וזאת ע"מ להציג בפני ביהמ"ש את השאלות שהן באמת שנויות במחלוקת בין בעלי הדין. ולכן ניתנת הרשות לתקן.

עפ"י תקנה 44 (ב) אם וויתר התובע על סעד או חלק מסכום התביעה לא יוכל להגיש מאוחר יותר תבוענה בשל חלק זה.

מה קורה כשמגישים תביעה מנופחת? יצויין שחלק לא קטן מהתביעות כיום מנופחות זה נהוג ומקובל. אם ביהמ"ש מרגיש שחלק מהדיונים מיותרים הוא יכול באותו משפט לפסוק את הסעד המבוקש ובנוסף לכך תבוא לידי ביטוי אי הנוחות שלו ואי רצונו לכך שהתביעה מוגזמת ומופרכת בזה שיפסוק הוצאות קלות ודלות כך שהתובע ישא בחלק מההוצאות בכוונה, כיוון שהוא הגזים בתביעה שלו.
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המשך - הסעד בכתב התביעה:
עפ"י תקנה 9 (8) זכאי התובע לקזז בכתב התביעה סכומים שהוא חב אותם לנתבע, נשאלת השאלה: למה צריך לקזז ולא לתבוע ישירות את הסכום אחרי הקיזוז? התשובה היא שצריך לקזז כדי שיהיה ברור ולמען הסדר הטוב.

צירוף עילות וצירוף בעלי דין:
צירוף תובעים לכתב התביעה המקורי:
התובעים מחליטים מלכתחילה להגיש כתב תביעה ביחד, תקנה 21 קובעת תנאים מצטברים לצורך צירוף תובעים:
1. התובעים מעוניינים בסעד בשל מעשה אחד או עסקה אחת או סדרה אחת של מעשים או עסקאות.
2. שדרוש שתהיה  שאלה עובדתית או משפטית משותפת לכל התביעות.

פס"ד שושנה נ. חפציבה:  7 משפחות בבניין או פרוייקט רכשו 7 דירות נפרדות, כל אחד מהדיירים הגיע למסקנה שחפציבה לא עמדה בהתחייבויות שלה בין היתר היו לקויי בניה בבניין, לכל רוכש היתה בעלות נפרדת, בכל זאת 7 הרוכשים הגישו תביעה משותפת נגד חפציבה, חפציבה טענה שתנאי תקנה 21 לא מתקיימים פה ולכן לא ניתן להגיש את התביעה באותה צורה, ולא מדובר בסדרת עסקאות אלא עסקאות נפרדות לכן שני התנאים לא מתקיימים, ואין שאלות עובדיות משותפות כי כל שאלה משפטית רלוונטית לחוזה של כל אחד ואחד, ולכן הם חייבים להגיש את התביעות לחוד ועל כן לביהמ"ש השלום, וכל אחת לפי גובה התביעה היא נכנסת לסמכות השלום, וביהמ"ש המחוזי קיבל את הטענה של חפציבה וקבע שצריך לפצל את התביעות ולהגישם לביהמ"ש השלום, העניין הגיע לעליון ונידון שם ע"י השופט שלמה לוין והוא בחן אם תנאי תקנה 21 מתקיימים לעניינינו בנוגע לתנאי הראשון שהוא: מעשה אחד עסקה אחת או סדרה של עסקאות ופה הוא קובע שמכיוון שמדובר בדירות השייכות לפרויקט בניה אחד ובחוזים שנחתמו בסמיכות זמנים והינם דומים בניסוחם אזי התנאי הראשון מתקיים. אם למשל מדובר בשני פרויקטים האם אפשרי לצרף תובעים לכתב התביעה המקורי? לפי שלמה לוין לא ניתן.
התנאי השני של תקנה 21: מדובר בשאלה אחת משותפת עובדית ומשפטית, ופה לוין פוסק שאומנם משובר ב7 חוזים נפרדים שנחתמו בנפרד אבל שוב הדירות שייכות לאותו פרויקט בניה ונוסח ההסכמים דומה מאוד זה לזה ובנוסף נמצאו ליקויים דומים בכל הדירות, ולכן בתנאים האלו לוין פוסק שגם התנאי השני מתקיים.

תקנה 23: ביהמ"ש או הרשם רשאים להורות על הפרדת הדיון או על דרך דיון אחרת כאשר הצירוף עלול לסבך או להשהות את הדיון, ולכן אם מדובר במקרה שבו יש 50 דירות יתכן שביהמ"ש יפצל את התביעות.
צירוף נתבעים לכתב התביעה המקורי:
התקנה הרלוונטית היא תקנה 22 והתנאים שנקבעים בתקנה 22(א) דומים לתנאי תקנה 21 שזה אומר מעשה אחד עסקה אחת או סידרה אחת של מעשים או עסקאות ובנוסף שאלה עובדתית משפטית משותפת כנגד כל התנבעים ובהקש הזה נראה שהפרשנות שניתנה לתקנה 21 תחול על תקנה 22(א) ולכן אין צורך להרחיב.
תקנה 22(ב) קובעת במקרה שלתובע ספק ממי הוא רשאי לתבוע רשאי הוא לצרף נתבעים כדי ששאלת החבות ומידת החבות של כל אחד מהם תוכרע בין כל בעלי הדין.

לדוג': שלושת החברים שיצאו לצוד ופגעו בחבר כאשר שניים ירו בו בטעות.
תקנה 22(ג) אין צורך שלכל נתבע יהיה עניין לגבי כל הסעד שתובעים בתובענה. לדוג': פלוני הולך ברח', 2 מכים אותו וגורמים לו פגיעה פיזית, אחד לוקח את הפל' שלו. התובע יכול להגיש תביעה נגד 2 התוקפים מאחד יכול לתבוע את הנזק הפיזי ואילו מהשני לתבוע בגין הנזק הפיזי ופיצוי בגין הפל' שנלקח.
גם באשר לתקנה 22 לביהמ"ש יש סמכות עפ"י תקנה 23 להפריד או למנוע את הצירוף כאשר הצירוף עשוי לסבך או להשהות את הדיון.

צירוף בעלי דין לאחר הגשת כתב התביעה: 
עפ"י תקנה 24 ביהמ"ש או הרשם רשאי לפי בקשת אחד מבעלי הדין לצרף או למחוק בעל דין בכל שלב.

פס"ד ברנר נ. פיתוח יהודה: החב' לפיתוח יהודה הגישה תביעה נגד ברנר לסילוק יד במקר' וטענה שהמקר' שלה, וברנר מחזיק בהם שלא כדין. לאחר שהוגשה התביעה החב' לפיתוח יהודה ביקשה מביהמ"ש לצרף תובעת נוספת – חב' פיתוח חוף התכלת – שהסכימה להצטרף כתובעת. ברנר טוען שבינו לבין החב' לפיתוח חוף התכלת אין שום קשר, ולכן אין לה שום עילה כנגדו, ביהמ"ש השלום הסכים לצירוף, הערעור למחוזי נדחה, והעניין הגיע לעליון, השופט ברק בחן את התנאים לצירופו של תובע, והם כדלקמן: 

1. נדרש שהתובע המקורי, ידרוש את הצירוף והתובע הנוסף יסכים לצירוף.

2. הצירוף דרוש להכרעה ביעילות או בשלימות בכל השאלות הכרוכות בתובענה.
*** אבל תנאי מקדמי ובסיסי שחייב להתקיים שלתובע הנוסף תהיה עילת תביעה כנגד הנתבע.
השופט ברק קובע אין עילת תביעה לחב' פיתוח חוף התכלת, והיא לא יכולה להגיש תביעה נפרדת מלכתחילה כי אין עילת תביעה ועל כן דינה יהיה להידחות על הסף. היינו תביעה עצמאית ולא משותפת נגד ברנר.

דוג': נניח שהתובע הנוסף לא מעוניין להצטרף לתביעה, לדוג': א' רוכש דירה מקבלן, הקבלן מתחייב שתוך 5 שנים הוא יבנה בריכה על הגג, חולפות שנתיים וא' מוכר את הדירה ל-ב' כפי שהיא, אחרי 3 שנים (5 שנים מיום הרכישה הראשונה), האם ב' יכול לתבוע את הקבלן בגין אי בניית הבריכה? 
כאן לכאורה ב' לא יכול לתבוע את הקבלן ולכן הוא צריך לצרף את א' לתביעה אם א' לא רוצה להצטרף כתובע לפי פס"ד ברנר, נדרשת הסכמה של התובע הנוסף ואם אינו רוצה אי אפשר לחייבו בעל כורחו להיות תובע. מה ניתן לעשות?

1. להזמין את א' כעד, אם אין עילה ל-ב' כנגד הקבלן אזי אין עילה ל-א'

2. להכניס את א' כנתבע פורמאלי, אך זה לא מועיל כי כנגד א' אין עילה.
הרצאה 7
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המשך- צירוף עילות ובעלי דין:
תובע הגיש תביעה כנגד נתבע, התביעה הוגשה לביה"ד ואח"כ התובע מעוניין לצרף נתבע נוסף, זה מתעורר במקרים שמעורב בהם צד ג' שלא צורף מלכתחילה ולא ברור אם הוא צד לתביעה או לא.

באופו עקרוני תקנה 24 היא הרלוונטית אשר תנאיה דומים לתקנה 22 רק בשינויים המחייבים.

עפ"י תנאיי תקנה זו יש צורך שתהיה עילה מהותית כנגד הנתבע הנוסף וגם צריך שהצירוף היה אפשרי מלכתחילה, כלומר יכולתי להגיש את התביעה המקורית גם כנגד הנתבע וגם כנגד הנתבע הנוסף ולכן נדרשת שאלה משותפת של עובדה או של משפט.

בנוסף צריך שהצירוף דרוש להכרעה יעילה ושלמה בכל השאלות הכרוכות בתובענה.

כאשר רוצים לצרף תובע צריך את הסכמתו, אך כאשר רוצים לצרף נתבע נוסף אין צורך בקבלת הסמתו, כי בד"כ נתבעים לא מסכימים. מה קורה אם צד ג' מעוניין מיוזמתו להצטרף להליך?
פס"ד שפירא נ. שדמי: שדמי בעלים של דירה עסקת המכר הראשונה של הדירה היתה לצד ג' – עסקת אופציה לרכישת הדירה – העסקה השניה היתה לזוג שפירא שהיא עסקת מכר בכפוף לאופציה. שדמי יידע את שפירא שיש עסקת אופציה ראשונה לצד ג', שדמי טוען שצד ג' הודיע בזמן שהוא מעוניין לממש את האופציה ושהם הודיעו את זה לזוג שפירא וברגע שהאופציה פוקעת הדירה עוברת לשפירא. שפירא תבעו את שדמי, במהלך התביעה הזוג שפירא, ע"מ לשמור על זכויותיהם ביקשו לקבל צו מניעה מביהמ"ש שימנע את העברת הזכויות בדירה לצד ג'. צד ג' זכויותיו עשויות להיפגע כשהוא לא צד ולא יכול להגן על עצמו. ביהמ"ש המחוזי דחה את הטענה.

בעליון השופטת בן פורת אמרה  שניתן להוציא את צו המניעה למרות שצד ג' הוא לא צד להליך וזה מכיוון שצד ג' אם היה מעוניין להצטרף להליך מרצונו שלו יש לו זכות כזו.

בן פורת קובעת שכאשר צד ג' עשוי להיפגע מהליכים מסוימים יש לו זכות להצטרף להליכים בדרך של התנגדות צד ג'. ולכן ניתן להוציא צו המניעה.

פס"ד הרטבי נ. שר הפנים: ההליך המשפטי נסוב סביב שאלות תכנונית שנוגעות לתוכנית מתאר מקומית, בנתניה, שני צדדי ג' שרוצים להצטרף: 1. הוועדה המקומית לתכנון ובניה ראשל"צ 2. מרכז השלטון המקומי בישראל. ביהמ"ש פסק: כאשר ישנו מתדיין ציבורי שמבקש להצטרף להליך בשל אינטרס רחב שיש לו בפתרון ההליך, ומהותו של אותו מתדיין, כישוריו ונסיונו יכולים לתרום באופן משמעתי להליך, ביהמ"ש ייטה לאשר בקשת צירוף זו.

ואכן במקרה דנן ביהמ"ש פסק שמרכז השלטון המקומי בישראל מהווה מתדיין ציבורי שכזה ולכן ביהמ"ש אפשר לו להצטרף כידיד ביהמ"ש להליך. ולעומתו הוועדה המקומית לתכנון ובניה של ראשל"צ אינה כזה ולכן ביהמ"ש לא אישר הצטרפותה להליך.

מה קורה כאשר יש תביעה / תובענה שאו שיש בה צירוף שלא כדין של בעלי הדין (צירוף בעלי דין שאי אפשר לצרפם לפי התקנות) או אי צירוף מישהו שכן יש לצרפו.

האם ביהמ"ש לא ידון בתביעה בגלל זה?

תקנה 27 ככלל אם יהיה צריך לצרף מישהו או אם צורף בעל דין שלא כדין עדיין ביהמ"ש רשאי לדון בעניין ולפסוק ככל שהעניין נוגע לבעלי הדין שלפניו למעשה... 
לתקנה הנ"ל יש חריג: 2 המקרים שהדין המהותי מחייב צירוף של כלל הנתבעים הםוטנציאלים, דוג': סע' 122 לחוק הירושה שקובע מי שתובע נכס מנכסי העיזבון חייב לכלול את כל היורשים כנתבעים, המשמעות היא שאם מגישים תובענה כזו ולא מצרפים או כל היורשים אז אי אפשר לקבל פס"ד בגין תבוענה זו.

איחוד עילות:

עפ"י תקנה 46(א) רשאים תובע או מס' תובעים לאחד בתובענה אחת מס' עילות נגד נתבע אחד או נגד נתבעים אחדים כאשר התנאי הוא שמקיים זהות בין בעלי הדין. ז"א כשיש זהות בין בעלי הדין ניתן לאחד עילות אפילו אם העילות אינן קשורות זו בזו – התקנה עניינה בזהות מוחלטת.

דוג': נניח ש-א' מחליק במדרגות המכללה וגם נגרם נזק לרכבו ביציאה מהמכללה משום שיש זהות של הצדדים (תובע/נתבע) ניתן לאחד עילות

כאשר אין זהות מוחלטת, התקנה הרלוונטית היא תקנה 46(ב) שלפיה ניתן לרכוך בכתב תביעה אחד עילות אשר לגביהן אין זהות מלאה בין בעלי הדין בתנאי שכל העילות מתייחסות לאותו נתבע.

פס"ד שושנה נ. חפציבה: בעלי דירות מגישים תביעה נגד חפציבה, נניח שרוכש דירה א' יש לו תביעה נוספת נגד חפציבה הוא סיפק לה שירות או משהו ואל שילמה לו.
אזי לפי תקנה 46(א) ניתן לצרף תביעה זו לתביעתו של בעל הדירה האחרת. וזאת מאחר וחפיצבה זהה ל 2 התביעות, אם תביעה / עילה אחת היא נגד חפציבה ותביעה אחרת היא נגד אפריקה ישראל אז אי אפשר לאחד את העילות וזאת משום שאין זהות בין הנתבעים.

עפ"י תקנה 46(ג) סמכות ביהמ"ש תיקבע עפ"י הסכום של כל נושא התובענה. הכלל חל רק על תביעות כספיות כאשר מדובר בתביעות שאינן כספיות יש לבדוק את הסמכות לגבי כל עילה בנפרד. אם העילות בסמכויות של בתי משפט נפרדים אז ככלל לא ניתן לאחד וכאן נכנס החריג של פס"ד לוי נ. עקריש: הלכת העיקר והטפל – פס"ד חשוב ויש לקרוא אותו.

סייגים לאיחוד עילות: עפ"י תקנה 47(א) כאשר אדם תובע או נתבע בחזקת חליף (נאמן, מנהל עזבון, וכיוב'...) הוא אינו רשאי לצרף תביעה אישית שלו או נגדו אלא ברשות ביהמ"ש. דוג': א' נתבע כמנהל עזבון ונניח שלתובע יש עילת תביעה נגד א', אם נאפשר איחוד עילות אי יכול להיות ניגוד אינטרסים כי אז אם א' מפסיד מי משלם ? זה בעצם העזבון, ואם יגיע להסכמה עם התובע שלו הרי שזה לטובתו והעזבון ישלם. לכן במקרה כזה שיש חשש לניגוד אינטרסים אסור לצרף אלא באישור ביהמ"ש.

חריג לחריג הנ"ל: תקנה 47 (ב) מתירה צירוף של תביעה אישית של מנהל עזבון כאשר התביעה האחרת נתעוררה לעניין אותו עזבון שלגביו הוא תובע או נתבע יעילות הדיון גוברת של חשש מפני ניגוד עניינים.

הפרדת הדיון: תקנה 48 כאשר ביהמ"ש או הרשות מחליטים כי אין דרך נוחה לדון בעילות שאוחדו בתובענה אחת הם רשאים:

1. להורות על צמצום התובענה לאותן עילות שאפשר לדון בהן יחד.

2. להורות על הפרדת הדיון.
3. להורות על דרך דיון אחרת שתיראה לו.
איחוד תובענות נפרדות:

הוגשו מס' תובענות נפרדות ואוחדו אחרי הגשתן בנפרד, תקנה 520: ביהמ"ש או הרשם רשאים להורות על איחוד תובענות נפרדות לבקשת בעל דין או מיוזמתו כאשר מדובר בתביעות תלויות ועומדות בבימ"ש אחד ובנוסף בתובענות כרוכות שאלות דומות של משפט או של עובדה.

הכוונה היא שהתביעות הוגשו באותו בימ"ש (לדוג': לא עכו ולקריות אלא עכו לבד וקריות לבד),. לעניין הסמכות העניינית במצב של איחוד תובענות עפ"י תקנה 520 ביהמ"ש ימשיך לדון בהם למרות שהשווי עובר את ה 2.5 מליון ש"ח – שלום, וזאת משום עקרון יעילות הדיון.
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פיצול סעדים: 
לפי תקנה 44 א + ב , תובע חייב לכלול את כל הסעדים שהוא מעוניין לקבל בגין עילה מסוימת בכתב התביעה שלו והעניין עולה גם בתקנה 45 שהיא הרלוונטית לעניין פיצול סעדים  והיא קובעת שכאשר עילת תביעה אחת מקימה זכות למס' סעדים שונים באופן עקרוני או ככלל חייבים לתבוע את כל הסעדים לכתב בתובענה אם לא תובעים סעד מסוים מאבדים את היכולת לתבוע אותו בהמשך. 
נניח שיש מסעדת, ו-א' רוצה לרכוש אותה שילם תמורה והבעלים המקורי הבטיח שלא יפתח עוד עסק כזה, אך אחרי כמה חודשים הוא כן פותח, א' רוצה לבקש צו מניעה ופיצויים בגין ההפרה והנזק, אם הוגש כתב תביעה והתבקש בו רק צו מניעה ולא פיצויים אזי לפי תקנה 45 לא יכול התובע לבקש פיצויים, אך תקנה 45 קובעת חריג לתקנה 45 ולפיה אפשר לבקש מביהמ"ש רשות שלא לתבוע סעד מסוים ואם ניתנת רשות ביהמ"ש לכך אזי המשמעות היא שניתן להגיש תובענה מאוחרת יותר שבה יתבע הסעד הנוסף , והבקשה הזאת מכונה בקשה לפיצול סעדים. 
איך מגישים בקשה לפיצול? 

1. בקשה בכתב לביהמ"ש.

2. בעל פה במהלך הדיון אבל זה כאשר כל הצדדים נוכחים בדיון וניתנת להם הזדמנות להתנגד לבקשה.
את הבקשה הנ"ל צריך להגיש לביהמ"ש שבו מגישים את התבוענה הראשונה, לדוג': הוגשה תביעה לצו מניעה ואח"כ הוגשה תביעה לפיצוי, את הבקשה לפיצול יש להגיש לביהמ"ש שאליו הוגשה התביעה לצו מניעה.

את הבקשה ניתן להגיש לפני שהתקבל פס"ד בתביעה הראשונה.

פס"ד בר חן נ. שמעון:
דירת מגורים שנמכרה לזוג בר חן, הזוג לא עמד בתשלומים ואחרי המכר לא שילמו את התשלומים, לכן שלח שמעון לזוג בר חן הודעת ביטול  לפיה ההסכם בטל בשל הפרתו היסודית לאחר מכן שמעון הגיש המרצת פתיחה וביקש סעד הצהרתי שההסכם בטל, ובנוסף שמעון דורש את החזרת החזקה בדירה לידיו ביהמ"ש שהוא בא לתת פס,ד הגיע למסקנה שאין באפשרותו להעניק סעד בנוגע לחזקה, התביעה הוגשה לביהמ"ש המחוזי, לעניין החזקה ביהמ"ש אמר שהעניין בסמכות השלום אך ליתר בטחון ביהמ"ש נתן היתר לפיצול סעדים. ועל כך הוגש ערעור לעליון כי ביהמ"ש לא דן ולא התבקש לעשות דבר זה, והעליון פסק: הככל הוא שביהמ"ש יעניק היתר לפיצול סעדים רק אם התבקש לכך ולאחר שלנתבע ניתנה הזדמנות להגיב יחד עם זאת במקרים חריגים מקום שהצורך להיתר כזה מהווה חלק מפס"ד ופועל  יוצא מחלקיות הכרעתו בתובענה המצויה בפניו רשאי ביהמ"ש להעניק היתר לפיצול סעדים מיוזמתו.

ובמקרה כזה מדובר במקרה יוצא דופן.

עניין חשוב לצורך עניין פיצול סעדים: בקשה לפיצול סעדים נדרשת כאשר מדובר בסעדים שנובעים מאותה עילה אם מדובר בסעדים שנובעים מעילות נפרדות אין צורך להגיש בקשה לפיצול סעדים. 

מה המשמעות למונח "אותה עילה" ?

בע"א 477/68 הוכמן נ. מיכאלי נקבע: המשמעות למונח הנ"ל בהקשר הזה היא לאותם הדברים אשר עפ"י מבחן ההגיון כרוכים הם זה בזה במידה שניתן לראות בהם מסכת עובדתית אחת בלתי ניתנת להפרדה. 

מדובר במבחן מעט מעורפל בלשון המועטה.

פס"ד בנק דיסקונט נ. אביצדק: בין הצדדים נערך הסכם פשרה שקיבל תוקף של פס"ד ולפי הסכם זה הבנק התחייב להשיב לאביצדק כל סכום שהבנק גבה ממנו אחרי יום 8.7.75 יחד עם זה בהסכם נקבע שהבנק רשאי לקזז סכומים אחרים שאביצדק חייב לבנק.

הבנק הגיש תביעה לקבלת סעד הצהרתי בגין החוב שחייב לו אביצדק והתביעה השניה היתה בגין קיזוז החוב שהוא חייב לאביצדק מתוך הסכום שהוא חייב להחזיר.
אביצדק טוען שמדובר בשני סעדים שלא נובעים מאותה עילה לכן צריך למחוק את התביעה הראשונה על הסף.

העניין הגיע לעליון ושם נפסק: ששתי התביעות לא מתבססות על אותה עילה, התביעה הראשונה מתבססת על טענת הקיזוז וביהמ"ש קבע שטענת הקיזוז כמוה כמו טענת פרעון והמשמעות היא שהבנק מחזיר לאביצדק את הכסף שהוא חייב לו ובכזה מצב התביעה של הבנק היא תביעה עצמאית.

פס"ד אריה נ. סקום: יש לנו את חב' סקום שהיא חב' קבלנית ובנתה בית הרוכשים ממשפחת רביד, בתביעה הראשונה המשפחה תובעת בגין ליקויי בניה חלק מאותם ליקויי בניה היתה בעיה בגג, אחרי שהוגשה התביעה הראשונה הגיע החורף והגשמים ובמקרה שלנו מי הגשמים הרסו את הריהוט ואז משפחת רביד הגישה תביעה שניה בגין הנזק שנגרם לה וביהמ"ש השלום דחה את הבקשה לפיצון סעדים וקבע שמדובר בסעדים הנובעים מאותה עילה ולכן הציע למשפחת רביד לתקן את כתב התביעה הראשון שלה בכך שיכלול גם את הנזק הנוסף, ובינתיים משפחת רביד קיבלה מחברת הביטוח שלה פיצוי על הנזק שנגרם לריהוט ולן לא טרחה לתקן את כתב התביעה המקורי התביעה הראשונה היא היחידה שעומדת הסתיימה לטובת משפחת רביד ובשלב זה חברת הביטוח הגישה תביעה בגין שיפוי נגד חברת סקום, ביהמ"ש השלום דחה את התביעה של אריה על הסף בהתאם לתקנה 44 ו- 45 מדובר בשני סעדים הנובעים מעילה אחת והוגשה תביעה בגין העילה הראשונה בלי שניתן היתר לפיצול סעדים ולכן לא ניתן להגיש תובענה נוספת בגין אותה עילה זה בביהמ"ש השלום, ובמחוזי נדחתה גם, והעניין הגיע לעליון השופט בך קבע שהמבחן צריך להיות מהותי ולא צורני ולכן במקרה שלנו מדובר בעילה אחת ולא בשתי עילות נפרדות ולכן דחה את הערעור של חברת הביטוח.  
שני מקרים שהוכרו כעילות נפרדות שלא מצדיקות פיצול סעדים:

1. הפרת חוזה נמשכת לדוג' שוכר שלא משלם דמי שכירות, הבעלים הגישו תביעה נגד השוכר אחרי פיגור של 3 חודשםים בתשלום דמי שכירות, הפסיקה קבעה שיש להסתכל אחורה ולתבוע בתביעה אחת את כל הסכומים ז"א שלושת החודשים, אך כשמסתכלים קדימה החודשים שאחרי הגשת התביעה יהוו עילה נפרדת. 
2. כאשר הסעדים נובעים מאותה עילה נמאצים בסמכות עניינית נפרדת של בתי משפט נפרדים, נניח מצב שמעילה אחת יש שני סעדים מתבקשים, הסעד הראשון הוא חזקה והסעד השני הוא פיצוי כספי בגובה 5 מליון הראשון בשלום והשני במחוזי לכן לא צריך להגיש בקשה לפיצול סעדים.
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פיצול סעדים:

המשך פס"ד אריה נ. סקום: תביעה נגד חב' בניה ששאלת התביעה היתה נזקים / ליקויי בניה, ביהמ"ש שמדובר בעילה שאחת לכן היה צורך להגיש את התביעה ביחד, הרי היתה הפרת הסכם מתמשכת.
כאשר יש סעדים בגין אותה עילה אבל כל אחד מהסעדים הוא בסמכות עניינית של בימ"ש אחר אין צורך להגיש בקשה לפיצול סעדים.
מתי ביהמ"ש יעניק את הסעד של פיצול סעדים?

מקובל לחשוב שהמבקש צריך להראות טעם / הצדקה לבקשה שלו. דוג' שהן בשיקול דעת ביהמ"ש מקרים שבהם:

1. לאחר הגשת התביעה הראשונה נגרם נזק נוסף בגין העילה המקורית מקרה כזה יכול להוות הצדקה להענקת היתר פיצול סעדים. יש כאן שיקול דעת של ביהמ"ש שמחליט עפ"י הנסיבות של כל מקרה ומקרה.
2. לאחר הגשת התביעה הראשונה נתגלו עובדות חדשות שמראות אולי על גרימת נזק נוסף.
3. מצב שניתן להגיש תביעה עבור סעד אחד, נניח בהליכים מקדמיים במצב כזה ניתן להגיש בקשה להיתר לפיצול סעדים ואז גם יש לביהמ"ש שיקול דעת לקבוע לפי הנסיבות אם כן לתת היתר לפיצול סעדים אם לאו.
התיישנות:

אם ניתן היתר לפיצול סעדים נפסק מירוץ ההתישנות לגבי התביעה השניה עד למועד שבו ניתן פס"ד בתביעה הראשונה.

דוג': הוגשה תביעה לקבלת חזקה במקר' ובנוסף רוצים להגיש תביעה לפיצוי בסך 2 מליון ש"ח. אם רוצים פיצול סעדים כן צריך להגיש בקשה – שתיהן בסמכות השלום ושתיהן בגין אותה עילה –  אם רוצים לפצל סעדים מגישים בקשה לביהמ"ש, אם ביהמ"ש התיר לפצל סעדים כאן מירוץ ההתיישנות בנוגע לתביעה הכספית הראשונה ועדיין לא הוגשה תביעה נפרדת בגין התביעה הכספית, כאן מירוץ ההתיישנות יימשך.

כתב הגנה ותביעה שכנגד:
כתב הגנה וטענות מקדמיות:

1. טענות מקדמיות שעל הנתבע להעלות בהזדמנות הראשונה אחרת לא ניתן יהיה להעלותן במועד מאוחר יותר:
1. טענת ההתיישנות עפ"י סע' 3 לחוק ההתיישנות, יש להעלות טענת התיישנות בהזדמנות הראשונה ולכן על הנתבע להלעות טענת התיישנות אם טענה זו עומדת לזכות וכבר בכתב ההגנה או אפילו קודם לכן, ישנם מקרים מיוחדים שנתבע מגיש כתבי בי-דין, לדוג': מצב שבו התובע עוד לפני הגשת כתב תביעה מגיש בקשה לסעד זמני, בכזה מצב הנתבע מגיש תשובה לבקשת הסעד הזמני לפני הגשת כתב ההגנה.
אם לנתבע עומדת טענת התיישנות הוא צריך לטעון אותה בהזדמנות הראשונה, במרבית המקרים הזדמנות זו תהא בכתב ההגנה, (חוץ מהדוג' לעיל). אם הנתבע לא העלה את טענת ההתיישנות בהזדמנות הראשונה ייתפס כאילו וייתר עליה והוא לא יוכל להעלות טענה זו בהמשך.

זה נקבע בע"א 580/73 טוויטו נ. ביטון: אם הועלתה טענת התיישונת והתקבלה התביעה, תידחה על הסף עפ"י תקנה 10(א)(3).

2. טענות שנוגעות להסכם בוררות: חלה כאשר הצדדים לסכסוך חתמו הסכם בוררות אבל התובע בכל זאת הגיש את התביעה שלו לביהמ"ש, בכזה מצב הנתבע רשאי עפ"י סע' 5 לחוק הבוררות לבקש בכתב ההגנה או בדרך אחרת, אך לא יאוחר מהיום שטען המבקש לראשונה לגופו של עניין התובענה.   
2. ישנן טענות מקדמיות / סף נוספות שניתן להלעות כבר בלשב הגשת כתב ההגנה אבל ניתן גם להעלותן בהמשך:
1. בקשה למחוק את כתב התביעה מכיוון שאינו מגלה עילת תביעה. תקנה 100(1) טענה כזו ניתן להעלותה בהמשך הדיון, כי אם התביעה אינה מראה עילת תביעה אין טעם להמשיך בה בהקשר זה אם אנו כנתבעים מגלים שטענה או עילה זו קיימת חייבים להעלותה מהר ככל האפשר, כי אולי כרגע אין עילה אבל בהמשך תקרה או תתגלה הרחבת חזית.

2. טענה שנוגעת לדחיית התביעה על הסף: עפ"י תקנה 101:
i. אם למשל לביהמ"ש אין סמכות לדון בתביעה ניתן להגיש זאת כבר בשלב הראשון אך ניתן להעלותה בהמשך כי אז הוא יתן פס"ד שאין לו תוקף.
ii. השתק עילה: מצב שהעילה כבר נדונה בעבר / בהליך אחר ויש לגביה הכרעה שיפוטית בכזה מצב הנתבע יכול להעלות טענה זו כבר בכתב הגנתו אבל הוא רשאי גם להעלותה בהמשך.
מועד הגשת כתב הגנה: 
עפ"י תקנה 19 יש להגיש כתב הגנה תוך 30 יום ממועד המצאת ההזמנה לדין אלא אם כן נקבעה תקופה ארוכה יותר ע"י ביהמ"ש או הרשם.

הכלל הוא שעפ"י תקנה 97(א) ביהמ"ש יפסוק בתביעה על יסוד כתב התביעה בלבד, אבל אם התביעה היא על סכום כסף שאינו קצוב ביהמ"ש רשאי לפי טעמים מיוחדים שיירשמו לדרוש מהתובע הוכחה מלאה או חלקית של תביעתו או מקצתה לפני שיינתן פס"ד, בנוסף אם התביעה מתנהלת בפני הרשם והיה הרשם סבור כי אין ליתן פס"ד ללא פס"ד ללא שמיעת עדות יעביר את התביעה לביהמ"ש.

עפ"י תקנה 97(ב) הכלל הוא שהנתבע לא יוזמן לדיון בבקשה לקבלת פס"ד בהיעדר הגנה וזאת אפילו אם התובע נדרש להוכיח את תביעתו אבל בכל זאת ביהמ"ש רשאי להורות להזמין את הנתבע לדיון וזאת מטעמים מיוחדים שיירשמו.
מה קרוה כאשר מוגש כתב הגנה באיחור בלי אישור?  

פס"ד עינצ'י נ. הסוכנות היהודית: עינצ'י תבע את הסוכנות והאחרונה לא הגישה כתב הגנה במועד, לכן עינצ'י הגיש בקשה לקבלת פס"ד בהיעדר כתב הגנה עפ"י תקנה 97 (א), ביהמ"ש מבקש את תגובת הנתבעת (הסוכנות) לבקשה ואז הסוכנות הגישה כתב הגנה וטוענים שמרגע שהגישו כתב הגנה גם אם זב באיחור אי אפשר לתת פס"ד בהעדר הגנה.

ביהמ"ש פסק מפי השופט שמגר: באופן עקרוני טענת הסוכנות מתקבלת, כלומר גם אם הוגש כתב הגנה באיחור מרגע שהוגש, התובע לא יכול לקבל פס"ד בהעדר הגנה לפי תקנה 97(א) אבל ביהמ"ש אומר שלכלל הזה יש תוקף רק כל עוד כתב ההגנה הוגש עד למועד הדיון בבקשה לקבלת פס"ד בהעדר הגנה.

ואם היו מקבלים את הטענה של הסוכנות זה היה מרוקן מתוכן את הסע'. 
אם נתבע הגיש כתב הגנה מאוחר ביהמ"ש יכול לתת סנקציה כמו הטלת הוצאות או להקטין את ההוצאות לטובת צד וכו'... כי כאן בעצם מקבלים את כתב הגנתו אבל ביהמ"ש לא יתן פס"ד בהעדר הגנה כנגד הנתבע.

עפ"י 98 אם חלק מהנתבעים הגישו כתב הגנה וחלק לא הגישו, התובע יכול להוציא לפועל את פס,ד שניתן כנגד הנתבעים שלא הגישו כתב הגנה בלא שתיפגע זכותו להמשיך בתובענה נגד נתבעים שהגישו כתב הגנה.

פרטי כתב ההגנה:

1. דרישות הפורמאליות:
עפ"י תקנה 50 צריך לציין את ת.ז. שלו וכן מען להמצאת כתבי בי-דין, בנוגע לכללי הניסוח של כתב ההגנה, עפ"י תקנה 71(א) כתב הטענות צריך לכלול את העובדות המהותיות ואין לכלול בכתב הטענות את הראיות להוכחת העובדות הנטענות, עפ"י תקנה 72(א) יש להפריד בכתב הטענות נימוקים שונים זה מזה המבוססים על עובדות שונות. עפ"י תקנה 72(ב) אין לטעון כנגד אותו בעל דין טענות עובדתיות חלופיות אלא אם כן הצהיר הטוען כי העובדות כהיוותן אינן ידועות לו. עפ"י תקנה 73 ניתן להסתמך בכתב ההגנה על נימוק לנתבע לאחר הגשת התובענה (לדוג': קיזוז – אם למשל הוגשה תביעה ע"י א' נגד ב' בגובה 1 מליון ש"ח, נניח שאחרי מועד הגשת התביעה, קמה ל-א' עילת תביעה ע"ס 1/2 מליון ש"ח כנגד ב' הוא יכול לטעון זאת בכתב ההגנה שלו).
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24.12.07
המשך - כתב הגנה:

עפ"י תקנה 74 אין צורך לפרט את הוראות הדין אשר מסתמכים עליהם וזאת עפ"י סע' קטן ב, אלא אם כן ההוראה היא של הפרת חובה חקוקה וזאת עפ"י סע' קטן א.

עפ"י תקנה 75 יש לצרף לכתב הטענות את המסמכים עליהם אנו מעוניינים להסתמך/ להתבסס. 

יש צעין סתירה בין תקנה 74(ב) לבין תקנה 75.

תקנה 76 טענת הודעה מהותית, הטוען שנמסרה לאדם הודעה בעניין מסויים וההודעה מהותית למשפט, אם ההודעה נמסרה בעל פה יש לטעון זאת בכתב ההגנה בחזקת עובדה בלבד.

לעומת זאת אם ההודעה ניתנה בכתב יש לפרט בכתב הטענות ההודעה או לצרפו לכתב הטענות/ כתב ההגנה.

תקנה 77 בנוגע לטענת כוונה/ ידיעה- טענות בנוגע לדברים שבליבו של בעל דין, כמו ידיעה, כוונה רעה, כוונת מרמה, שהינן מהותיות במשפט די לטעון אותן בחזקת עובדה ואין צורך לפרט את הנסיבות להוכחתן. לעומת זאת, בתקנה 78 יש טענות שדורשות פירוט ואלו הן טענות של מצג שווא, תרמית, זדון, השפעה בלתי הוגנת. 

עפ"י תקנה 80 לעניין התקיימות של תנאי מקדים אין צורך לפרט התקיימותו של התנאי.

תקנה 89 כל בעל דין (תובע+נתבע) צריך להעלות בכתב הטענות שלו כל נימוק של הגנה או תשובה שיש בו כדי להפתיע את בעל הדין שכנגד.

דרישות פירוט עפ"י הפסיקה:

כאשר יש טענה של:

1. גרם הפרת חוזה.

2. רשלנות.
3. נאמנות/הפרת נאמנות.
יש לפרט את העובדות והנסיבות הרלוונטיות.

עפ"י תקנה 83 כל טענה עובדתית שלא הוכחשה בכתב ההגנה במפורש או מכללא או שלא נאמר עליה שאין מודים בה רואים בה טענה שמודים בה.

· אם הנתבע הוא פסול דין על התובע להוכיח טענותיו גם אם הנתבע לא הכחיש אותם (הרציונל ברור- פסול דין יש הנחה שאינו יכול להגן על עצמו).

· לביהמ"ש יש בכל זאת שיקול דעת לדרוש מהתובע להוכיח את טענותיו אפילו אם הם לאהןכחשו בכתב ההגנה.
תקנה 84 (חריג לתקנה 83) אין צורך בהכחשה לעניין שיעור דמי הנזק ולעולם יראו אותו כשנוי במחלוקת אלא אם כן הודו בו במפורש וזה בין אם הוגש כתב הגנה ובין אם לאו.   

פס"ד בוקובזה נ' רוזליו: זכרון דברים בין בוקובזה לרוזליו בנוגע למכירת דירת מגורים, באותו זכרון דברים סעיף של פיצוי מוסכם בשיעור של 25% משווי הדירה, רוזליו טוען שזכרון הדברים הופר על ידי בוקובזה לכן הוא הגיש נגדו תביעה לפיצויים ודרש את הפיצוי המוסכם. בכתב ההגנה בוקובזה הכחיש את כל הטענות ורק את שיעור הנזק הוא לא הכחיש, שכן עפ"י תקנה 84 שיעור הנזק רואים אותו כשנוי במחלוקת.

השופט שמגר בביהמ"ש העליון קבע חריג לחריג שלפיו כאשר ישנה הסכמה מראש בין הצדדים באשר לשיעור הפיצוי, בכזה מצב על הנתבע להכחיש מפורשות את שיעור הנזק אחרת נראה אותו כמודה באשר לאותו סכום. 

השופט שמגר בפסיקתו זו מתבסס על תקנה 89 שקובעת שיש לטעון טענות מפתיעות כבר בשלב כתב הטענות. ההכחשה של שיעור כאשר היתה הסכמה מראש לגבי אותו שיעור מהווה טענה מפתיעה.

היינו, הכלל הוא להכחיש לגבי כל טענה וטענה, החריג לא צריך לטעון/ להכחיש את שיעור הנזק, החריג לחריג נכון שלא צריך לטעון כנגד נזק/ להכחיש נזק אלא שכאשר מדובר בפיצויים מוסכמים יש חובה להכחיש את הנזק המוסכם.

חריג נוסף לאמור בתקנה 84 כאשר התביעה היא בסדר דין מקוצר הנתבע צריך להגיש בקשת רשות להתגונן בנוגע לכל טענה לרבות שיעור הנזק. זה נקבע בפס"ד אריה נ' סהר: בתביעה בסדר דין מקוצר, הנתבע צריך לבקש בקשה להתגונן גם בהקשר לשיעור מהנזק.

הודאה והדחה
טענת הודאה והדחה משמעה שהנתבע מודה בכל העובדות החיוביות הנטענות על ידי התובע אבל מוסיף וטוען להתקיימותן של עובדות נוספות שבגינן אין התובע זכאי לסעד המבוקש על ידו.

פס"ד טפר נ' מרלה: התובע טוען שהוא הלווה לב' מליון ש"ח לתקופה של שנה (אלו טענות חיוביות), חלפה שנה וב' לא החזיר(זוהי טענה שלילית).

ב' מודה שכן קיבל הלוואה של מליון לתקופה של שנה (מודה בשתי הטענות החיוביות), והוא לא מודה בטענה השלילית, היינו פרעתי. מכחיש טענה שלילית וטוען טענה נוספת שהוא פרע ולכן אין התובע זכאי לסעד המבוקש.
מה המשמעות של טענת הודאה והדחה?    
1. הנתבע ולא התובע יצטרך לפתוח בהבאת מסכת הראיות וזאת עפ"י תקנה 159.

2. כאשר ישנה טענת "הודאה והדחה" נטל השכנוע עובר לנתבע.
3. כדי שתקום טענת הודאה והדחה צריך שההודאה תהיה מלאה ושלמה בנוגע לכל הטענות החיוביות של התביעה.
הרציונל בטענת הודאה והדחה- יותר קל להוכיח טענה חיובית מטענה שלילית, לכן משנים את נטל ההוכחה ומטילים אותו על הנתבע הטוען טענת הודאה והדחה.

- ישנה ביקורת נרחבת על דוקטרינה זו וקוראים לה "הדחה לעדות שקר".
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7.1.08
המשך - כתב הגנה:
הודאה והדחה: זה בעצם מצב שבו הנתבע מודה בכל הטענות החיוביות של התובע אבל מוסיף טענות נוספות שבגינן אין לו חבות לדוג': טענת פרעתי. פה נטל ההוכחה עובר לנתבע.

הביקורת לדוקטרינת ההודאה וההדחה שהיא השחה לעדות שקר. דוג': השופט טירקל כשהיה במחוזי: הגיע אליו מקרה שבו היה מדובר ב 2 חברים ותיקים אחד הציע לשני הלוואה לחברו ולא נערך מסמך בכתב וכו'... המלווה ביקש מהלווה שיחזיר את ההלוואה והשני טוען שהחזיר לו. נותן ההלוואה פנה לביהמ"ש – האחד טוען שנתן הלוואה והשני – הנתבע – שאכן קיבל את ההלוואה אך החזיר, והשופט אומר ששני הצדדים אמינים, אבל משום שהנטל על הנתבע הוא הפסיד. אם אותו נתבע היה משקר היה זוכה במשפט.

דוקטרינה זו יכולה להדיח צדדים למסור גרסה שקרית.  
כתב הגנה, קיזוז ותביעה שכנגד:

התקנות הרלוונטית הן 52 – 60, באופן עקרוני השיטה הדיונית בישראל שואפת להביא לידי בירור את מכלול הסכסוכים בין בעלי הדין המסויימים לכן ישנה נטיה לאפשר לנתבע ךברר טענות שיש לו כנגד התובע בהליך המשפטי שבו מתבררת התביעה הראשית. את הטענות של הנתבע אפשר להעלות בשני אופנים הדרך הראשונה היא תביעה שכנגד השניה היא קיזוז אנו נתחיל עם התביעה שכנגד.
התביעה שכנגד מוגשת ביחד עם כתב ההגנה אבל למרות שהיא מוגשת כך, היא תביעה עצמאית לכל דבר ועניין זה אומר שהיא מחוייבת בתשלום אגרה, והיא עומדת על רגליה גם אם התביעה הראשית נדחית וזה עפ"י תקנה 57. 

נניח יש תובע שמגיש תביעה נגד נתבע ונניח הנתבע הגיש תביעה שכנגד נגד התובע, נגיד אם התביעה הראשית נדחתה התיעה שכנגד ממשיכה ועומדת על רגליה בלי קשר לתביעה הראשית.

אין צורך שהתביעה שכנגד תתבסס על המסכת העובדתית של התביעה הראשית והיא יכולה להיות מבוססת על עניין שונה לחלוטין כל עוד ישנה זהות בין בעלי הדין, עפ"י תקנה 53 (ב) למרות שהכלל הוא שהתביעה שכנגד תתברר במסגרת התביעה המקורית רשאי ביהמ"ש או הרשם ביזמתו או לבקשת בעל דין להורות על הפרדת הדיון אם ראה שאין זה מן הראוי (מטעמים של צדק ויעילות) לפסוק בתביעה שכנגד ביחד עם התביעה המקורית. 

עפ"י תקנה 54 א. תובע שכנגד יכול לצרף בעלי דין חדשים במקרה כזה עליו לפרט את שמם בכותרת כתב התביעה שכנגד וזאת ע"מ שכתב התביעה שכנגד יומצא לכל אחד מהם שאיננו בעל דין בתביעה המקורית.
לעניין כתב ההגנה שכנגד התובע המקורי שהוגשה נגדו תביעה שכנגד הוא עכשיו נתבע 

עפ"י תקנה 56 לתובע שהוגשה נגדו תביעה שכנגד ישנם 30 ימים להגשת כתב הגנה מיום שהומצא להם כתב התביעה שכנגד.

אם התובע המקורי לא הגיש כתב הגנה כנ"ל יראו אותו כנתבע שלא הגיש כתב הגנה לעניין קבלת פס"ד בהעדר הגנה, וזה גם עפ"י תקנה 56.

הסמכות העיניינית לדון בתביעה שכנגד:
סמכות ביהמ"ש המחוזי:

נניח שהתביעה המקורית הוגשה לביהמ"ש המחוזי, נניח מדובר בתביעה כספית בסך 4 מליון ש"ח, אבל נניח שהתביעה שכנגד היא לפיצוי בסך 2 מליון ש"ח, אם היא הייתה מוגשת בנפרד היא הייתה מוגשת לשלום בשל סכומה. אך לעניינינו עפ"י סע' 40 (1) לחוק בתי המשפט, ביהמ"ש המחוזי הינו בעל הסמכות לדון בתביעה שכנגד אף אם אותה תביעה הם בסמכותו של בימ"ש שלום. כאשר התביעה שכנגד היא בעיקרון בסמכות ביהמ"ש לענייני משפחה סע' 40(1) מקנה למחוזי סמכות לדון בתביעה אבל ביהמ"ש המחוזי רשאי להעביר את התביעות לבימ"ש לענייני משפחה אם לדעתו הצדק והתועלת בהעברה עולים על הפגיעה בעניינו של אדם אחר שהוא צד לתובענה.

סמכות ביהמ"ש השלום:
מצב שבו התביעה המקורית הוגשה לשלום, מה קורה אם התביעה שכנגד היא בסמכות ביהמ"ש המחוזי? עפ"י סע' 51 (א)(4) לחוק בתי המשפט בימ"ש שלום ידון בתביעה שכנגד שבעיקרון הינה בסמכות ביהמ"ש המחוזי כאשר נושא התביעות הוא אחד או שהן נובעות מאתן נסיבות יהא שוויו של נושא התביעה אשר יהא. היה ולא מדובר באותה מסכת עובדתית לא ידון ביהמ"ש השלום בתביעה שכנגד.

לדוג': הפרת הסכם שני הצדדים חושבים שהשני הוא המפר.  הראשון מגיש תביעה לשלום ודורש פיצוי של 2 מליון ש"ח, והנתבע חושב שהנזק שנגרם לו ע"י הפרת החוזה מצד התובע בתביעה המקורית הינו 4 מליון ש"ח אזי הוא רשאי להגיש את תביעתו לשלום.

דוג' 2: הפרת הסכם, צד מגיש תביעה בגין הפרת הסכם בסך של 2 מליון ש"ח והוא מגיש אותה לשלום והנתבע מגיש תביעה בגין נזק גוף שנגרם לו ע"י הכלב של התובע, והוא טוען שהנזק שלו בסך 4 מליון ש"ח, לא ניתן שהשלום ידון בה אלא הוא יגיש אותה בנפרד למחוזי.

סמכות בימה"ש לתביעות קטנות:
לפי סע' 60(א)(2) לחוק בתי המשפט בימ"ש לתביעות קטנות מוסמך לדון אך ורק בתביעות שכנגד המצויות בתחום סמכותו העניינית (סך של 17,800).

טענת הקיזוז:
לעומת תביעה שכנגד  טענת קיזוז עולה בהקשר של כתב ההגנה ומופיעה כטענת הגנה של הנתבע, מכיוון שהיא חלק מכתב ההגנה היא איננה מהווה תביעה עצמאית ולכן היא גם לא מחייבת תשלום אגרה, אבל היא קמה ונופלת בהתאם לתוצאה של התביעה העיקרית כך למשל אם התביעה המקורית נדחית הנתבע איננו יכול לקבל את הסכום שהוא מגיע לו עפ"י טענת הקיזוז. 
נגיד התובע המקורי תובע מליון ש"ח מהנתבע, והנתבע בטענת קיזוז טוען שהתבוע חייב לו חצי מליון ש"ח, ואם התביעה המקורית נדחית מחמת התיישנות הנתבע שטוען קיזוז לא יכול לקבל את החצי מליון ש"ח.

בנוסף אם לנתבע טענת קיזוז שהסכום הנטען בה עולה על סכום התביעה המקוריתהרי שגם אם יוכיח את טענת הקיזוז במלואה לכל היותר יקוזז מלוא הסכום שקוזז לתובע בתביעתו.

נניח תביעה מקורית בשווי 100 אלף ש"ח היא מוגשת לשלום כמובן, והנתבע טוען שהתובע חייב לו 120 אלף ש"ח. ושניהם צודקים וטענותיהם מתקבלות סכום התביעה יהיה 0. ו20 ש"ח של הנתבע לא יכולים להינתן לו בהליך שכזה להבדיל מתביעה שכנגד.
עפ"י תקנה 60 לתקנות סד"א הנתבע יוכל להגיש תביעה כנגד התובע לגובה הפרש בין התביעה העיקרית לסכום שניתן לקזזו במצב כזה הארגה שהנתבע צריך לשלם היא נמוכה יותר (ביחס להפרש 20 אלף ש"ח).
אם במסגרת התביעה המקורית ביהמ"ש התייחס פוזיטיבית לטענת הקיזוז ההכרעות של ביהמ"ש לעניין זה יחייבו את הצדדים גם בהליכים אחרים, מכוח השתק פלוגתא.

כתב תשובה

עפ"י תקנה 61 לתקנות סד"א התובע רשאי להגיש כתב תשובה לכתב ההגנה של הנתבע ועפ"י תקנה 61 ככלל המועד להגשת כתב התשובה הוא תוך 15 ימים ממועד המצאת כתב ההגנה, או האחרון שבכתבי ההגנה כשיש כמה נתבעים.

אם התובע לא הגיש את כתב תשובה יראו את העובדות המהותיות הנקובות בכתב ההגנה כמוכחשות וכשנויות במחלוקת.

ההבדל בין כתב תשובה לכתב ההגנה, זה אם לא מכחישים את הטענות במפורש בכתב ההגנה  (או לא מגישים כתב הגנה) הדבר יחשב כהודייה, בכתב התשובה הדבר יחשב כהכחשה. 

נשאלת השאלה אם התובע לא צריך להגיש כתב התשובה, כדי שנתייחס אליו כמכחיש את הטענות שבכתב ההגנה, מדוע בכלל התובע יגיש כתב תשובה?
המטרה של כתב התשובה איננה לכחיש את העובדות שבכתב ההגנה אלא להעלות טענות ועובדות חדשות הנוגעות לנטען בכתב ההגנה. בהתאם לרוח תקנת 89 לתקנות סד"א יש להעלות בכתב התשובה  טענות שעשויות להיות טענות מפתיעות.
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המשך - כתב תשובה:
תקנה 61 קובעת שהתובע רשאי להגיש כתב תשובה לכתב ההגנה של הנתבע המועד הוא 15 ימים ממועד המצאת כתב ההגנה האחרון בכתבי ההגנה.
מה קורה אם לא הוגש כתב תשובה? יראו את העובדות המהותיות הנקובות בכתב ההגנה כמוכחשות וכשנויות במחלוקת. בכתב ההגנה המצב הפוך "דין שתיקה כהודייה".

למה בכלל צריך להגיש כתב תשובה? כשאנו רוצים להעלות טענות ועובדות הנוגעות לכתב ההגנה ועפ"י רוח תקנה 89 לתקנות סד"א הטענות עשויות להיות טענות מפתיעות. לדוג': ע"א 7261/97 שרבני נ. שבירו:  התובע מגיש כתב תביעה, הנתבע מגיש כתב הגנה ואחת מטענות הנתבע היתה טענת התיישנות, התובע לא הגיש כתב תשובה ובמהלך הדיון הנתבע הגיש בקשה למחיקת תביעה על הסף מחמת התיישנות, ובתגובה לבקשה התובע טען שמדובר בנזק סמוי והמשמעות פה שהעובדות המהותיות לתביעה לא היו ידועות לתובע, ולכן מירוץ ההתישנות צריך להתחיל משנתגלו העובדות המהותיות.

ביהמ"ש קבע שאת הטענה הזאת של התובע הוא היה צריך להעלות בכתב התשובה ומכיוון שלא עשה כן הוא מנוע מלהעלות אותה בשלב מאוחר לכן ולכן התביעה נדחתה.

עפ"י תקנה 62 גם תובע שכנגד רשאי להגיש כתב תשובה שכנגד והוראות תקנה 61 יחולו עליו. 

עפ"י תקנה 63 אין להגיש כתבי טענות נוספות אלא ברשות ביהמ"ש או הרשם.   לנתבע אין זכות להגיב על כתב התשובה.
עפ"י תקנה 64 אין להעלות בכתב התשובה נימוק תביעה חדש. ואין להעלות טענות עובדתיות שאינן מתיישבות עם הטענות שהועלו קודם לכן ע"י התובע. 

המרצת פתיחה

המרצת פתיחה היא דרך דיונית המהווה מסלול לבירור מהיר של תובענות מסוג מסוים, באופן עקורני המרצת פתיחה היא הליך מהיר יותר, שמיוחד בעיקרון לתובענות שאו שהן קלות באופן יחסי לבירור או שהן דחופות.

המרצת פתיחה היא דרך לפתיחת ההליך המחליפה את כתב התביעה הרגיל. באופן עקרוני תקנות סדר הדין האזרחי הנוגעות לעניין המרצות פתיחה נוקטות בלשון רשות לעניין הגשת התובענה בדרך של המרצת פתיחה אבל הפסיקה בחלק מהנושאים שנסקור להלן קבעה כחובה לפתוח את ההליך בדרך של המרצת פתיחה:

1. עפ"י תקנות 248 ו- 249 עניינים הנוגעים לנאמנות לניהול עזבון לאפוטרופסות ולנושים הם בעיקרון עניינים שצירים לדון בהמרצת פתיחה כאמור זה עפ"י התקנות. חוק בתי המשפט לענייני משפחה ביטלו את התקנות הללו. העניינים חלקם כבר לא רלוונטי למשל: שאלה הנוגעת בזכות או בטובת הנאה של הטוען שהוא נושה יורש או נהנה במידה רבה אותו עניין שמנוי בתקנה 249 כבר לא רלוונטי כי כל העניינים של ירושות ועזבונות הועבר לטיפולו של ביהמ"ש למשפחה ושם אין המרצת פתיחה.
2. תקנה 254 כבר לא רלוונטית, והיא קובעת שאין להביא בדרך של המרצת פתיחה בקשה בדבר מינוי מנהל עזבון נאמן או אפוטרופוס העניינים האלה הועברו לסמכותו העניינית של ביהמ"ש לענייני משפחה, למרות שהיא לא בוטלה פורמאלית. 

3. עפ"י תקנה 252 עניין של פרשנות מסמכים צריך להיפתח בדרך של המרצת פתיחה.
4. ענייני מקרקעין תקנה 250 באופן עקרוני תקנה 250 שקובעת כי מוכר או קונה של מקר' זכאי בכל עת לבקש בהמרצת פתיחה החלטה בכל שאלה עקב דרישה או התנגדות או תביעת פיצויים או בכל שאלה אחרת הנובעת מתוך חוזה המכר או הכרוכה בו אבל הסע' קובע גם סייג שלפיו שאלות שנוגעות לקיומו או לתוקפו של החוזה לא ידונו בהליך של המרצת פתיחה. עפ"י התקנה אם אני למשל קניתי מקר' וקיבלתי את החזקה בהן באיחור אני מעוניין לתבוע פיצוי אזי אני תובע בדרך של המרצת פתיחה.
בע"א 393/82 חיים נ. אביוב: ביהמ"ש  העליון פסק שלאור תקנה 253 ניתן להגיש המרצת פתיחה בבקשה לסעד הצהרתי וזאת גם כאשר השאלה נוגעת לקיומו או לתוקפו של הסכם מכר מקר' ובכך הסיפא של תקנה 250 רוקן מתוכן. 
5. תקנה 253 קובעת שתובענה לסדע הצהרתי גרידא מותר להגיש בדרך של המרצת פתיחה. 
6. סכסוכי שותפות תקנה 251 קובעת אפשר לברר בדרך של המרצת פתיחה עניינים הנוגעים לפירוק שותפות, עירכת חשבונותיה וחיסולה של השותפות כאשר קיומה של השותפות הזכות לשותפות או העובדה שהשותפות מתפרקת אינם שנויים במחלוקת. אם עובדות אלה שנוייות במחלוקת לא ניתן להגיש את התובענה בדרך של המרצת פתיחה.
בע"א 206/79 ריטברג נ. ניסים: נקבע כי רשימת המקרים המנויים בתקנות סדר הדין האזרחי אינם מהווים רשימה סגורה ובפס"ד נקבע שאם העניין יכול להתברר כראוי עפ"י הפרוצדורה של המרצת פתיחה והנתבע לא יפגע מכך הרי שניתן לפתוח את ההליל בדרך של המרצת פתיחה.

ע"א 571/88 בנייני איפל נ. סתוי: ביהמ"ש התייחס לסוג המקרים שרשאים להגיש אותם בהמרצת פתיחה, ביהמ"ש קבע שבעניינים הנוגעים לנאמנות לניהול עזבון לאפוטרופסות או לנושים ובענייני מקר', בענייני שותפות ובפירוש מסמכים חובה להגיש את התובענות בדרך של המרצת פתיחה.    

הפרוצדורה:
פתיחת ההליך היא בבקשה בכתב כאשר יש צורך לציין בכותרת כי מדובר בהמרצת פתיחה עפ"י תקנה 255. מגיש התובענה נדרש כבר בשלב הגשת התביעה לפרט את טענותיו  לצרף את המסמכים עליהם הוא מתכוון להסתמך במהלך הדיון להפנות אל האסמכתאות המשפטיות המבססות את תביעתו, וכן הוא נדרש לאמת את הטיעונים העובדתיים המופיעים בתביעתו, התצהיר יכיל רק עובדות שהמצהיר יכול להוכיחן מידיעה אישית זה עפ"י תקנה 521.
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המשך המרצת פתיחה – הפרוצדורה:
תקנה 521 מאפשר הגשת תצהיר בהליך ביניים שכולל גם עדויות שמיעה, תוך מחשבה שמדובר בהליך ביניים ובכך מאפשרים לאדם להעיד עפ"י מוטב אימונתו. אבל מכיוון שהמרצת פתיחה איננה בקשת ביניים היא כמו הגשת תביעה, לכן התצהיר שמצרפים להמרצת פתיחה חייב להיות בנוגע לעובדות שהמצהיר יכול להוכיחן מתוך ידיעתו הוא. 

עפ"י תקנה 256 הנתבע בהליך של המרצת פתיחה איננו חייבת להגיש תשובה (התשובה היא המקבילה לכתב הגנה בהליך רגיל) אלא זוהי אופציה שיכול לעשות בה שימוש במקרה של תביעה רגילה, במקרה שהוא לא הגיש את התשובה הוא עדיין רשאי לחקור את מגיש ההמרצה, והוא עדיין יהיה רשאי לטעון טענות וכאן התביעה יכולה להידחות

במידה והנתבע מחליט להגיש את התשובה, תשובתו צריכה להיענות לאותם קריטריונים צריכה להיענות עליהם, כלומר הוא צריך לפרט טענותיו, המסמכים הרלוונטים, האסמכתאות המשפטיות, ולבסוף תצהיר לאימות העובדות שציין בהגנתו. 
את התשובה יש להגיש בתוך 45 ימים מיום המצאת המרצת הפתיחה או עד 14 ימים לפני המועד אשר נקבע לדיון לפי המוקדם ביניהם. 

לתובע אין זכות להגיש כתב בי-דין נוסף כמענה לתשובה של הנתבע.

בפועל מה שקורה שברגע שמוגשת המרצת פתיחה ביהמ"ש קובע דיון מקדמי, במועד הזה ביהמ"ש מחליט אם ראוי שהתביעה תתברר בהליך של המרצת פתיחה, בשלב ההוכחות של המרצת הפתיחה נק' המוצא היא שהתצהירים אשר צורפו להמרצת הפתיחה ולשתובה באים בד"כ במקום העדויות הראשיות.

ולכל היותר מתאפשרת חקירה נגדית של בעלי הדין מוסרי התצהירים.

תקנה 257 לביהמ"ש נתון שיקול דעת האם לאפשר השמעת עדים נוספים, באופן עקורני אנו שומעים את בעלי הדין והם נחקרים על תצהירים שהגישו, אבל ישנה סמכות שבשיקול דעת לאפשר שמיעת עדים נוספים מטעמם.

עפ"י תקנה 258 ביהמ"ש בכל שלב של הדיון רשאי להעביר את המרצת פתיחה למסלול הרגיל וזה אם נראה לו כי אין זה מן הראוי לטפל בבקשה בדרך המרצת פתיחה, אם ביהמ"ש מגלה שישנה מחלוקת עובדתית סבוכה אזי הוא יעדיף להעביר את ההמרצה למסלול רגיל ואז הכללים שחלים על התביעות הרגילות חל על ההמרצה לאחר ההעברה.

תובענות ייצוגיות
** חוק = חוק תובענות ייצוגיות **
תובענה ייצוגית עפ"י חוק תובענות ייצוגיות.

התביעה היצוגית זה כלי שמתאים להפעיל אותו כאשר: 

1. יש מס' גדול של תובעים פוטנציאלים.
2. מדובר בתובעים פוטנציאלים שאינם ידועים.
3. הנזק שסובל כל אחד ואחד מהתבועים הפוטנציאלים הוא קטן באופן יחסי אך באופן מצטבר הנזק לכלל החברה הוא מאוד גדול וכבד.
לאחרונה הוגשה תובענה ייצוגים נגד הבנקים בגובה 7 מליארד ש"ח.
תובענות יצוגיות באופן עקרוני אפשר להגיש נגד רשויות אך לא נדון בזה במשך הקורס.

סע' 2 לחוק תובענות יצוגיות מגדיר מהי תובענה יצוגית: והיא תובענה המנוהלת בשמה של קבוצת תובעים פוטנציאלית שלא הצטרפו מרצונם הפעיל לתביעה או ייפו  את כוחו של התובע המייצג כאשר מתעוררות שאלות מהותיות של עובדה אט משפט  המשותפות לכלל חברי הקבוצה.

ככל כיום תביעות ייצוגיות מוגשות עפ"י חוק תובענות ייצוגיות ועל פיו בלבד. בעבר אחד החיקוקים שהיווה מקור להגשת תובענות ייצוגיות היה תקנה 29 אבל בדנ"א 5161/03 א.ש.ת. נ. מ"י: ביהמ"ש העליון פסק כי לאחר חקיקת חוק תובענות ייצוגיות אין לאפשר יותר הגשת תובענות ייצוגיות מכוח תקנה 29.
עפ"י סע' 3 (ב) לחוק הנ"ל הגשת תובענה ייצוגית את אישור ביהמ"ש וביהמ"ש יאשר אותה רק אם היא עומדת בתנאים שנפרט להלן:

1. התבוענה הייצוגית תוגש ע"י מי שרשאי להגיש תובענה ייצוגית, עפ"י סע' 4 (א) לחוק יכולים להגיש תובענות ייצוגיות אחד מאלה:  
1.
אדם שיש לו עילת תביעה כאמור בסע' 3 (א) לחוק. 

2.
רשות ציבורית כאשר נושא התביעה נמצא בגדר מטרותיה הציבוריות החוק קובע בעצם 3 רשויות כאלה: 1. נציבות שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלות. 2. הרשות לשמירת הטבע והגנים הלאומיים. 3. נציבות שוויון הזדמנויות בעבודה.  

3.
ארגון ציבורי בנושא המצוי בתחום אחת המטרות הציבוריות שבהן עוסק הארגון ובלבד שביהמ"ש שוכנע כי בנסיבות העניין קיים קושי להגיש את הבקשה בידי אדם כאמור לעיל. 

2. עניין התובענה הוא עניין המפורט בחוק תובענות ייצוגיות, בסע' 3 (א) לחוק ובתוספת השניה לחוק.
3. עפ"י סע' 4 (ב) לחוק כאשר אחד מיסודות העילה הוא נזק אם הבקשה להגשת התובענה הייצוגית הוגשה ע"י אדם, דיי בכך שהמבקש יראה כי לכאורה נגרם לו נזק. כאשר מדובר בבקשה שהוגשה ע"י רשות או ארגון דיי שיראו כי לכאורה נגרם נזק לחבר הקבוצה או כי קיימת אפשרות סבירה שנגרם נזק לחבר הקבוצה או כי קיימת אפשרות סבירה שנגרם נזק לקבוצה שבשמה הוגשה הבקשה. 
4.  (דרישה פורמאלית) עפ"י סע' 5 (א)(1) הבקשה לאישור התובענה הייצוגית תוגש לביהמ"ש בצורת בקשה בכתב ויצורף אליה נוסח התובענה.  
לעניין סמכות הדיון בתובענה ייצוגית, עפ"י סע' 5 (ב)(1) הבקשה לאישור התביעה הייצוגית תוגש לביהמ"ש אשר לו הסמכות העניינית והמקומית לדון בתובענה הייצוגית אם הבקשה תאושר הסמכות העיניינית תיקבע עפ"י הסכום או השווי המצטבר של תביעותיהם של כל הנמנים בקבוצה. 

ביהמ"ש יאשר את הבקשה אם התקיימו התאנים הבאים שמפורטים בסע' 8 (א) לחוק: 

1. סע' 8 (א)(1): התובענה מעוררת שאלות מהותיות של עובדה או של משפט המשותפות לכלל חברי הקבוצה ויש אפשרות סבירה שהן יוכרעו בתובענה לטובת הקבוצה.
2. סע' 8 (א)(2): התובענה הייצוגית היא הדרך היעילה וההוגנת להכרעה במחלוקת בנסיבות העניין.
3. סע' 8 (א)(3): קיים יסוד סביר להניח כי עניינם של כלל חברי הקבוצה ייוצג בדרך הולמת, חשוב לציין שהנתבע לא רשאי לערער או לבקש לערער על החלטה בעניין הזה.
4. סע' 8(א)(4): קיים יסוד סביר להניח כי עניינם של כלל חברי הקבוצה ייוצג וינוהל בתום לב.
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תובענות יצוגיות – המשך:
עפ"י סע' 8 (ג)(1) קובע שביהמ"ש רשאי לאשר את התובענה גם אם לא התקיימו שהתנאים המנויים בסע' 8 (א)(3) + (4), אבל זה אם ביהמ"ש מצא שניתן להבטיח את קיומם ע"י צירוף תובע מייצג או ב"כ מייצג או החלפתם או בדרך אחרת, נניח הוגשה תובענה יצוגית עומדת בכל התנאים ונניח שהמייצג הוא עו"ד צעיר שאין לו נסיון ובכך י סיכוי שלא ינהל את התובענה היצוגית בדרך הולמת אבל זה לא יביא לכך שלא תאושר התבוענה היצוגית אלא ניתן להחליף את הב"כ בעו"ד בעל נסיון רב יותר בתחום.

סע' 8 (ג) (2) קובע שכאשר התנאים לאישור התובענה מתקיימים פרט לתנאים שקשורים למבקש שנזכרים בסע' 4(א) ביהמ"ש יאשר את הבקשה אך יורה על החלפת התובע המייצג.

קבוצת התובעים:
עפ"י סע' 10 (א) לחוק אם ביהמ"ש החליט לאשר את הבקשה הוא צריך להגדיר את קבוצת התובעים.
באופן עקורני ברגע שאושרה התובענה היצוגית ובמועד אישורה היא תכלול רק את מי שהנזק שלו נוצר לפני המועד שבו היא אושרה הגשת התובענה. 

עפ"י סע' 10 (ב) לחוק ביהמ"ש רשאי להתיר צירוף של אדם לתביעה גם אם לא נכלל בה במסגרת ההחלטה לאישור התביעה.

עפ"י סע' 11 (א) לחוק לכל מי שנמנה עם הקבוצה יש 45 ימים מיום פרסום החלטת ביהמ"ש בדבר אישור הגשת התבוענה להודיע על רצונו שלא להיכלל בקבוצה. זאת מאחר ותובענה יצוגית שוללת מחברי הקבוצה את האפשרות להגיש תובענה פרטית.

עפ"י סע' 12 במקרים במסוימים ביהמ"ש רשאי להורות כי הקבוצה תכלול רק את מי שהודיע לביהמ"ש בכתב על רצונו להצטרף לתובענה. סע' 12 מונה שתי דוג':

 1. 12(1) כאשר קיימת אפשרות סבירה שיוגשו תובענות בעילת התביעה נשוא התובענה היצוגית בידי חלק ניכר מחברי הקבוצה. 

2. 12(2) במקרים שבהם סכום התביעה או שווי נושאה הוא ניכר ביחס לכל אחד מחברי הקבוצה כאלו מקרים גם כן ביהמ"ש יכול לקבוע שמי שרוצה להיות שייך לקבוצה הוא חייב להודיע על כך. 
החשיבות להגדרת הקבוצה:

וחשיבות להגדרת הקבוצה והאפשרות לצאת ממנה היא נעוצה בסע' 24 לחוק שקובע שהתוצאה של התובענה תחייב את כל חברי הקבוצה והיא למעשה תהווה מעשה בי"ד לגביהם.

הסתלקות מתובענה יצוגית:

עפ"י סע' 16(א) לחוק אם התבע המיצג או ב"כ מעוניין להסתלק מהבקשה או מהתובענה היצוגית הוא זקוק לאישור ביהמ"ש לכך.

עפ"י סע' 16 (ד)(1) לחוק אם ביהמ"ש מאשר את ההסתלקות הוא רשאי לקבוע כי ניתן להגיש בקשה למינוי תובע מייצג או ב"כ מייצג במקום המסתלקים.

הסדר פשרה:

עפ"י סע' 18(א) לחוק לא יעשה הסכם לישוב הסכסוך נשוא התובענה היצוגית אלא באישור ביהמ"ש, התובע הנציג לא יכול להתפשר עם הנתבע/ת ללא אישור ביהמ"ש ע"מ למנוע סיטואציה של ניגוד אינטרסים.
עפ"י סע' 18(ד) ישנם 4 גורמים שיכולים להתנגד להסדר פשרה כאמור, ועליהם להגיש התנגדותם תוך 45 ימים מיום פרסום הבקשה להסדר הסכסוך, והם כלהלן:

1. אדם הנמנה לקבוצת התובעים.
2. רשות ציבורית הפועלת לקידום מטרה ציבורית בקשר לעניין הנדון.
3. ארגון שאישר שר המשפטים הפועל לקידום מטרה ציבורית כאמור.
4. היועמ"ש.
מהם התנאים לאישור הסדר הפשרה?
עפ"י סע' 19 לחוק ישנם תנאים מצטברים שרק בהתקימותם ביהמ"ש יאשר את הסדר הפשרה:

1. ההסדר ראוי הוגן וסביר.
2. אם טרם אושרה התובענה כתובענה יצוגית נדרש שיהיו קיימות לכאורה שאלות מהותיות של עובדה או משפט המשותפות לכלל חברי הקבוצה וסיום ההליך בסדר פשרה הוא הדרך היעילה וההוגנת להכרעה במחלוקת.
3. קבלת חוו"ד מבעל מומחיות בתחום, שמונה ע"י בהימ"ש.
קביעת הגמול של התובע המייצג: עפ"י סע' 22 ביהמ"ש הוא זה שמורה על תשלום גמול לתובע המייצג וזאת ככלל אם ביהמ"ש הכריע בתובענה הייצוגית כולה או חלקה לטובת הקבוצה לרבות בדרך של אישור הסדר פשרה. אלא אם כן מצא ביהמ"ש שתשלום הגמול איננו מוצדק וזאת מטעמים מיוחדים שירשמו.

איך נקבע גובה התגמול הסע' קובע שביהמ"ש ישקול בין היתר: הטרחה שטרח התובע והסיכון שלקח על עצמו בהגשת התובענה וניהולה בפרט אם הסעד המבוקש הוא סעד הצהרתי. הגורם השני הוא התועלת שהביאה התובענה לחברי הקבוצה. והגורם השלישי הוא מידת החשיבות הציבורית של התובענה היצוגית.

האם אפשר לקבל תגמול גם אם התובענה לא אושרה או לא נפסק לטובעת חברי הקבוצה?
עפ"י סע' 22(ג)(1) ביהמ"ש רשאי במקרים מיוחדים ומטעמים מיוחדים שירשמו לפסוק גמול למבקש גם אם לא אושרה התובענה היצוגית או שלא ניתנה הכרעה לטובת הקבוצה.

עפ"י סע' 23 לחוק ביהמ"ש יקבע את שיעור שכר הטרחה של ב"כ המייצג בעד הטיפול בבקשה ובתובענה הייצוגית. לעניין זה ביהמ"ש יתחשב בשיקולים הבאים:

1. התועלת שהביאה התובענה היצוגית לחברי הקבוצה.
2. מורכבות ההליך, מידת הטרחה והסיכון וההוצאות שנטל על עצמו ב"כ המייצג.
3. מידת החשיבות הציבורית של התובענה.
4. האופן שבו נוהל ההליך.
5. הפער שבין הסעדים הנתבעים בבקשה לאישור התובענה לבין הסעדים שנפסקו בפועל (ככל שהפער גדל ככל שזה בא לרעת המייצג).
פורמאלית אין דרישה להצלחה בבקשה או בתובענה אבל יש להניח שהמקרים בהם יפשוק ביהמ"ש שכ"ט כאשר התובענה או הבקשה נדחו יהיו נדירים.
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תיקון כתבי טענות:

תיקון כתבי טענות עפ"י יוזמת ביהמ"ש: עפ"י תקנה 91 (א) ביהמ"ש או הרשם רשאית ביוזמתם בכל עת להורות על מחיקה או על תיקון כל עניין בכתב טענות: 

1. שאין בו צורך.
2. שהוא מביש.
3. שעלול להפריע לדיון הוגן בתובענה, לסבכו או להשהותו.
4. או אם לא קויימו דרישות התקנות לגביו.
מה קורה שצד רוצה שהצד השני יתקן כתב טענות שלו? עפ"י תקנה 91 (ב) בעלי דין רשאים לבקש מביהמ"ש או הרשם להורות לבעל הדין שכנגד לתקן את כתב טענותיו בתנאי שהם פנו לבעל דינם תוך 15 ימים מיום המצאת כתב ההגנה או כתב התשובה האחרון בבקשה למחוק או לתקן את העניין.

מה קורה כשבעל דין מעוניין לתקן כתב טענות שלו? עפ"י תקנה 92 בעל דין רשאי לפנות לרשם או לביהמ"ש בכל עת בבקשה לשנות את כתב טענותיו שלו ביהמ"ש או הרשם יתירו את התיקון אם התיקון דרוש ע"מ שביהמ"ש יוכל להכריע בשאלות שהן באמת השאלות השנויות במחלוקת בין הצדדים, אם התיקון הוא של טענה עובדתית או הוספתה הבקשה צריכה לכלול תצהיר המאמת את העובדות (לא קבוע בחוק שזה תצהיר ממיטב האימונה או מידיעה אישית אך אם נתייחס לבקשה כבקשת ביניים ניתן לומר שהתצהיר הוא ממיטב האימונה).

עפ"י תקנה 136 במקרה שבו מוגשת לביהמ"ש חוו"ד של מומחה מטעם ביהמ"ש לבעלי הדין יש זכות לתקן את כתבי טענותיהם מבלי לקבל רשות מביהמ"ש לאור האמור בחווה"ד תוך 15 ימים מיום שהומצאה להם והתובע רשאי גם לתקן את הסעד המבוקש (רק תיקון שנוגע לחווה"ד שהוגשה).

שיקולי ביהמ"ש: 
אילו שיקולים ביהמ"ש ישקול כאשר מוגשת אליו בקשה לתיקון כתב טענות?
1. פס"ד ארתור רובינשטיין: נקבע שביהמ"ש ישקול בנוסף לשאלה אם התיקון יעמיד את המחלוקת האמיתית לדיון, גם האם התיקון יגרום לצד השני עוול שתיקון כספי שפיצוי/תיקון כספי לא יוכל לתקן. באופן עקרוני בהתאם לפס"ד יהיו מעט מאוד מקרים שבהם פיצוי כספי לא יתקן את העוול לצד השני, בד"כ ביהמ"ש יעניק את ההיתר לתיקון כתב הטענות, אבל לעומת זה ברע"א 282/80 המגדר נ. מ"י: נקבע שלמרות שניתן להגיש בקשה לתיקון כתב הטענות בכל עת הרי שככל שבעל דין מגיש את הבקשה בשלב מאוחר יותר של ההליך כך יהיה הנטל שיוטל עליו להראות טעם לעיכוב כבד יותר. 
נשאלת השאלה מה יהיה הדין במקרה שבו מוגשת בקשה לתיקון שווי התביעה באופן שעשוי לשנות את הסמכות העניינית של ביהמ"ש?
לדוג':
1.  מוגשת תובענה לביהמ"ש השלום בהתחלה שווי התובענה הוא 2 מליון ש"ח, בשלב די מוקדם התובע מגיש בקשה שלפיה הוא מבקש להעלות את שווי התובענה ל 3 מליון ש"ח, אזי התובענה עוברת למחוי. כך נקבע ברע"א 2992/98 ספקטור נ. מגדל: נקבע כי בימ"ש שלום מוסמך לתקן את התובענה ועם התיקון להעבירה לביהמ"ש המחוזי. 
2. תובענה שמוגשת למחוזי וסכום התביעה הוא 3 מליון ש"ח, ומאוחר יותר מוגשת בקשה לתיקון שווי התובענה ל 2 מליון ש"ח, האם זה עובר לשלום? לא זה נשאר במחוזי, ברע"א 60/03 רובין נ. איפל בוים: נקבע כי על ביהמ"ש המחוזי להמשיך לדון בתובענה גם אם שוויה תוקן כך שמצוי עקרונית בסמכות ביהמ"ש השלום.

מה הם המועדים לתיקון:

בעל דין מגיש בקשה לתיקון וביהמ"ש מאשר, עפ"י תקנה 93 על בעל הדין להגיש את כתב הטענות המתוקן בתוך 15 ימים. 

עפ"י תקנה 94 ברגע שתוקן כתב הטענות לבעל הדין שכנגד יש זכות לתיקון כתב הטענות שלו ללא צורך בקבלת אישור מביהמ"ש. 

בעל הדין שכנגד רשאי לתקן את כתב הטענות שלו בכל עניין ולא רק בנושא הנובע מן התיקון שבעל הדין העריב ובכל מקרה תיקון של טענה עובדתית או הוספתה ידרשו גם הם תצהיר המאמת את העובדות.

המועד עפ"י תקנה 94 הוא תוך הזמן העומד לרשות בעל הדין אותה שעה להגיש את כתב טענותיו או תוך 15 ימים מיום שהומצא לו כתב הטענות המתוקן לפי המאוחר.

נניח כתב תביעה הוגש ב 1.1 כתב ההגנה הוגש ב 2.1 בקשה לתיקון הוגשה ב 10.1, מתי יהיה על בעל הדין שכנגד לתקן את כתב הגנתו? 20 יום.

התיישנות בהקשר של תיקון כתבי טענות:
מה קורה כשאר בעל דין מבקש לתקן את כתב הטענות שלו לצורך הוספת עילה שהתיישנה כבר פס"ד קירור נ. זיד: התובע כאן מר זיד נפגע בתאונת עבודה הגיש תביעה נגד המעסיקה שלו קירור התביעה נוסחה באופן רשלני לא פורטו בה פרטי המקרה ולא צורפה לה חוו"ד, הנתבעת הגישה בקשה למחיקת התביעה על הסף מכיוון שהיא לא העלתה עילה, בשלב הזה התובע הגיש בקשה לתיקון כתב התביעה שלו שבה הוא פירט את השתלשלות, אך הבעיה היא שהבקשה לתיקון הוגשה לאחר שחלפה כבר תקופת ההתיישנות. ביהמ"ש העליון פסק : הכלל הוא שלא ניתן לתקן כתב תביעה ע"מ שיכלול עילה שכבר התיישנה אבל כאשר כתב התביעה מגלה עילה שהיא איננה שלמה  או כאשר נפלה טעות סופר בתיאור העובדות במקרה כזה לא תהיה מניעה מלהתיר את תיקון כתב התביעה.

במקרה הנדון ביהמ"ש העליון פסק כי התביעה המקורית כלל לא קשרה את הנתבעת עם הנזק ולכן התיקון היה מהותי שיצר עילת תביעה חדשה ולכן ביהמ"ש לא התיר את התקיון מחמת התיישנות.
נניח שעילת התביעה נולדה ב 1.1.00 וכתב התביעה הוגש ב 1.1.06, הבקשה לתיקון כתב התביעה מוגשת ב 10.1.07, האם אפשר להתיר את התיקון?

אם אנו מעלים בכתב הטענות המתוקן עילת תביעה חדשה אז אי אפשר להתיר, ואם אנו מוסיפים משהו מינורי ולא מהותי אזי מתירים את התיקון.
פס"ד אגמון נ. פילדבוי:  התובע אגמון הוא בעל מניות של חברה בפירוק, החליט להגיש תביעה אישית כנגד הדירקטורים של החברה בטענה שהוציאו שלא כדין רכוש מהחברה, ביהמ"ש המחוזי הורה על מחיקת התובענה בנימוק שאת התביעה היה צריך להגיש כנגד המפרק של החברה ולא כנגד הדירקטורים באופן אישי וזאת מכיוון שישנם מקרים חריגים בלבד בהם ניתן לתבוע את הדירקטורים מבלי שהחברה תהיה צד לבתיעה וזאת כאשר הדירקטורים הפרו חובת אימונים אישית של התובע.

בהתאם לכך אגמון ביקש לתקן את כתב התביעה שלו אבל הבקשה שלו נדחתה בשל התיישנות העילה.

ביהמ"ש העליון התיר את התיקון מכיוון שכתב התביעה המקורי כן ביסס את היריבות בין הצדדים גם אם מבחינה פורמאלית עילת התביעה היתה שגויה.

תקנה 524 מעניקה לביהמ"ש סמכות כללית לתקן בכל עת פגם או טעות בהליך וחובה עליו לתקן כאמור כדי לברר מה הם באמת השאלות השנויות במחלוקת בין בעלי הדין.

יש חפיפה מסוימת בין תקנה 524 לבין תקנות 91 ל 92. 
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18.3.08

המשך – תיקון כתבי טענות:

תקנה 524 מעניקה לביהמ"ש סמכות כללית לתקן בכל עת פגם או טעות בהליך וחובה עליו לתקן כאמור כדי לברר מה הן באמת השאלות השנויות במחלוקת בין בעלי הדין, התקנה רחבה יותר מכיוון שהיא חלה על כל ההליך ולא רק על כתבי טענות.

בנוסף לזה יש בינה לבין תקנות  92  ו 91  יש סתירה מסוימת, התקנות הללו מעניקות לביהמ"ש שיקול דעת לתקן ותקנה 524 אומרת שביהמ"ש חייב לתקן כדי לראות מה הן השאלות השנויות במחלוקת.


הפסקת תובענה:
עפ"י תקנה 154 תובע לרבות תובע שכנגד  רשאי לבקש מביהמ"ש או מהרשם להפסיק את התובענה וככל הפסקת התובענה באופן זה לא תהווה מעשה בי"ד כך שהתובע יוכל בעתיד להגיש תובענה חדשה בשל עילה דומה, נפסק בע"א 579/90 רוזין נ. בן-נון. את הבקשה להפסקת התובענה אפשר להגיש באמצעות בקשה בכתב, דרך שניה היא בעל פה במהלך הדיון ובמקרה כזה אין צורך בהודעה מוקדמת. 
עפ"י תקנה 154 (ב) ביהמ"ש או הרשם רשאים בתנאים שייראו להם להרשות למבקש לעשות כמבוקש ואם הרשו, יפסקו גם הוצאות המשפט.

פס"ד בוזגלו נ. אוחנה: ביהמ"ש העליון פסק שעל ביהמ"ש לסרב לבקשה להפסקת תובענה כאשר:

1. היא תשלול מהנתבע יתרון של ממש שהשיג במהלך ההתדיינות עובר למועד הבקשה.

2. הבקשה מהווה שימוש לרעה בהליכי משפט. פס"ד רוזין: התובע הגש תביעה הליך ההוכחות התקיים ואחרי שהסתיים הליך ההוכחות התובע כשיש בקשה לביהמ"ש שיתיר לו להביא ראיות נוספות, ביהמ"ש סירב ואז התובע ביקש בקשה להפסקת התובענה. ביהמ"ש העליון פסק מפי השופט חשין: סירב להתיר הפסקת התובענה מכיוון שבכך יש בעצם את עקיפתה של ההחלטה שלא להתיר לתובע הבאת ראיות נוספות.
עפ"י תקנה 154 (ג) אם סרב ביהמ"ש לבקשה והתובע לא המשיך בתביעתו רשאי ביהמ"ש לדחות את התביעה.

מעשה בית דין: 1. רציונל סופיות הדיון והסתמכות 2. חיזוק האמון בביהמ"ש.

מעשה בית דין כולל 2 חלופות: 1. השתק עילה 2. השתק פלוגתא.

1. השתק עילה:
הרעיון העומד מאחורי השתק עילה הוא כי בעיקרון עילת תביעה מסוימת הנדונה בהליך משפטי אחד לא תידון שוב בהליך משפטי נוסף (לרבות הליכי ערעור).
התנאים להשתק עילה:
1. מדובר בעילה זהה: פס"ד ארצי נ. רחמני: התנהל הליך משפטי אחד בין הצדדים, ובו הצדדים הגיעו להסכמה שקיבלה תוקף של פס"ד לפיה יועברו זכויות בבניין מסוים מצד ב' לצד א'.
ביהמ"ש פסק: שהעקירון של השתק עילה יחול גם אם 2 התביעות מבוססות על עילה שהיא רק זהה ביסודה אפילו אם בתביעה המאוחרות נכללים פרטים שלא פורטו בתביעה הקודמת. ביהמ"ש קבע שמדובר בעילה זהה ודחה את התביעה השניה, לעניין זהות העילה ביהמ"ש נוקט בפרשנות רחבה והוא כולל את מכלול העילות הקשורות זו לזו ואשר ניתן היה לרכזן לכדי עילה אחת.
2. העילה נידונה לגופה והוכרעה בפני בימ"ש: המשמעות היא שאם למשל התביעה נמחקת על הסף זה לא השתק עילה. ובאופן עקרוני ניתן להגישה מחדש. רע"א פאיז נ. פאיז: המשיבה הגישה תובענה לפס"ד הצהרתי לפיו היא הבעלים של נכס מקר', מכוח הלכת השיתוף, אבל היא לא הופיעה לדיון ותביעתה נמחקה, כעבור זמן מסוים היא הגישה תביעה חדשה בשל אותה עילה ואז נשאל האם אפשר לומר שהעילה נדונה והוכרעה בהליך ראשוני?
ביהמ"ש העליון מפי השופט שלומה לוין פסק: כי דחיית התביעה עקב אי התייצבות מהווה מעשה בית דין ולכן לא ניתן להגיש את התובענה החדשה. ואז נשאלת השאלה: מה הדין כאשר מדובר בדחייה על הסף? 

ע"א 54/87 אמגר נ. ק.י.מ.א. להשקעה ובניין בע"מ: ביהמ"ש העליון פסק: כי דחיית תובענה מחמת חוסר יריבות בין בעלי הדין באה בגדר הדרישה לפיה שיווצר השתק עילה צריכה התובענה לידון לגופה.

והוא הדין גם בדחיית התביעה מחמת ההתיישנות ובדחיית תובענה על הסף, עפ"י כל אחת מהעילות המנויות בתקנה 101 (א) משמע שדחיה על הסף זו עילה שנדונה לגופה והוכרעה ולכן היא השתק עילה, וכן מהווה מעשה בית דין. 



3.      אותם הצדדים או חליפיהם.
2. השתק פלוגתא: 
פס"ד קלוזנר נ' שמעוני: ביהמ"ש הסביר מה זה השתק פלוגתא ובמה שונה מהשתק עילה, ביהמ"ש קבע כי השתק פלוגתא מתקיים כאשר במשפט הראשון הועמדה במחלוקת שאלה עובדתית מסויימת שהיתה חיונית לתוצאה הסופית והיא הוכרעה שם בפירוש או מכללא כי אז יהיו אותם בעלי הדין או חליפיהם מושתקים מלהדיין חגביה מחדש במשפט השני חרף אי זהות בין העילות של שתי התביעות.

דוג': א' מגיש תביעה לבימ"ש השלום כנגד ב' לפיה נכרת ביניהם הסכם למכירת דירתו של ב', ועל ב' להעביר את החזקה בדירה עפ"י ההסכם לא'. ב' טוען שלא נכרת הסכם מכיוון שלא היתה גמירת דעת ומסוימות. נניח שבימ"ש השלום מקבל את טענתו של ב' ודוחה את התביעה- זו התביעה הראשונה. נניח שכעבור חצי שנה א' מגיש תביעה לביהמ"ש המחוזי להעברת הרישום בדירה על שמו בהתבסס על אותו הסכם מכר. כאן זה לא עילות זהות ולכן אין השתק עילה, אך הממצא העובדתי והמשפטי מההליך שהתקיים בפני בימ"ש השלום, לפיו לא נכרת הסכם בין הצדדים יחייב גם את א' וגם את ב', גם בהליך החדש בפני בימ"ש המחוזי, לכן המחוזי יקבע שאין הסכם מכר מחייב ולכן המחוזי דוחה את התביעה. 

באופן עקרוני מעשה בית דין זה רק כאשר יש החלטה חלוטה.

עפ"י פס"ד קלוזנר לשם תחולת הכלל דרוש לא רק שהנקודה העובדתית שנטענה הועמדה למחלוקת במשפט הקודם, אלא גם שפסה"ד מבליט במפורש או מכללא שאומנם נפלה שם הכרעה לגביה וכמו כן כלל זה יחול כאשר נקבע במשפט הקודם לגבי הנקודה העובדתית הנדונה ממצא חיובי להבדיל מממצא של חוסר הוכחה.      
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25.3.08

המשך - השתק פלוגתא:

סע' 76 מדבר על סמכות נגררת, עפ"י הסע' הנ"ל אכרעה מכוח סמכות נגררת אינה מהווה השתק פלוגתא. לדוג': נניח שיש לנו סכסוך, בבימ"ש שלום לקבלת חזקה בדירה או מקר' ואני טוען בעלות במקר', אבל כדי שביהמ"ש השלום יכריע הוא צריך לבדוק את עניין הבעלות שהיא בסמכות המחוזי, וביהמ"ש השלום רשאי להכריע בשאלת הבעלות לצורך אותו דיון בלבד. וזה אומר שביהמ"ש השלום אם הוא קבע שאני הבעלים של הדירה, ואני מגיש תביעה בעניין בעלות בלשב מאוחר למחוזי אני לא רשאי להשתמש בקביעת השלום באותו עניין.

זהות בין בעלי הדין:
פס"ד פיכטנבוים נ. רשם המקר': מדובר בסכסוך משפחתי מר פיכטנבוים התגרש מאשתו והאישה מכרה את דירת בני הזוג לקונים. מר פיכטנבוים אומר שלא נתן לאשתו יפוי כוח למכירת הדירה, והאשיה טוענת שהוא כן נתן יפוי כוח. הוא טען זיוף, תביעתו הראשנה של פיכטנבוים מוגשת נגד הרוכשים ונגד רשם המקר', והוא ביקש שיוצהר שהוא הבעלים. ביהמ"ש בהליך הראשון קובע שיפוי הכוח היה כשר ולכן דחה את התביעה שלו, ההליך השני שהיה כמה שנים מאוחר יותר, הגיש תביעה נגד רשם המקר' ונגד מינהל מקר' ישראל והוא תובע אותם על זה שהם רשמו את הדירה על שם הרוכשים ברשלנות ויפוי הכוח היה מזויף. מר פיכטנבוים טוען שאין זהות בין בעלי הדין ולכן אין כאן השתק פלוגתא.
ביהמ"ש העליון אומר: שהדרישה שזהות הצדדים לצורך השתק הפלוגתא נועדה להעניק לכל בעל דין את ההזדמנות להשמיע את דברו בביהמ"ש מצד אחד, אל מן הצד השני ברגע שהיה לו יומו בביהמ"ש אותו צד לא ישמע שוב, במקרה שלנו פיכטנבויום קיבל את ההזדמנות להשמיע את עמדותיו והצד שלא היתה לו הזדמנות לטעות את טענותיו הוא בעצם הצד שמעוניין להסתמך על השתק הפלוגתא. ולכן מכיוון שבנסיבות האמורות הרציונל של זהות הצדדים ישמר ביהמ"ש מחיל את כלל השתק הפלוגתא גם על נסיבות המקרה.

פס"ד סררו נ. תומרס: עבד כאיש תחזוקה בנעלי תומרס, בתקופת העבודה שלו נפגע בצוואר אושפז ונותח. בהליך הראשון הוא הגיש תביעה למל"ל ע"מ לזכות בפיצוי בגין תאונת עבודה אבל בהליכים מול הביטוח הלאומי שהגיעו עד לביה"ד הארצי נקבע שלא היתה תאונת עבודה.

במהלך ההליכים מול הביטוח הלאומי המנהל של נעלי תומרס העיד לטובת העובד, והמעביד לא היה צד בהליך הראשון מול הביטוח הלאומי. 
בהליך השני התובע החליט לתבוע את תומרס בתביעת נזיקין, נעלי תומרס מתבססים על פס"ד פיכטנבוים ואומרים שיש השתק פלוגתא, והתובע קיבל את יומו בבימ"ש ושם נקבע שאין המדובר בתאונת עבודה.

ביהמ"ש העליון קובע שבאופ עקרוני שלא היה מעורב בהליך הראשון יכול לטעון השתק פלוגתא, אבל בכל זאת במקרה הספציפי לא מדובר בהשתק פלוגתא ונעלי תומרס לא יכולה להתבסס על זה, וזה מכוח השתק, שהמנכ"ל של נעלי תומרס העיד בעצמו בהליך הראשון שהתובע אכן נפגע בתאונת עבודה.

פס"ד ע"א 5610/93 זלסקי נ. הועדה  המקומית לתכנון ובניה: התובעים הם חברה קבלנית הם רכשו קרקע מסוימת בהתבסס על אישור שקיבלו מהוועדה המקומית לתכנון ובניה לפיו אפשר לבנות על החלק בניין בן 16 דירות, לאחר מכן התברר שלא ניתן לבנות במקר' 16 דירות על המקר' האלה, ושהוועדה המקומית הוציאה מקורו ברשלנות, הקבלנים מכרו את הקרקע לקבלן אחר והגישו תביעה נגד הועדה המקומית. 
איך צריך להיקבע הפיצוי ביהמ"ש העליון בפעם הראשונה פסק שהפיצוי צריך להיקבע עפ"י ההפרש שהמחיר שזלסקי שילם עבור הקרקע לבין המחיר שקיבלה כשמכרה את הקרקע.

ביהמ"ש העליון פסק איך צריך לחשב את הפיצוי והחזיר את התיק למחוזי ושם נפסק שאין בעצם נזק כי המחיר שקיבלו כשמכרו את הקרקע היה גבוה מהמחיר ששילמו עבור הקרקע, לכן אין נזק ולא נפסק פיצוי. זלסקי מערער שוב לביהמ"ש העליון באותו הליך באותה שאלה לעניין חישוב הפיצוי, האם אפשר לעשות זאת? העניין הגיע לעליון ושם נפסק מפי השופט אור: האם הוא יכול לדון שוב בשאלה שהגיעה כבר בפני ביהמ"ש העליון? הוא אומר שעקרון סופיות הדיון איננו עקרון מוחלט בסיטואציה הנדונה מדובר בהליך שטרם הגיע לסיומו המוחלט זה אותו עניין שמגיע לערכאת הערעור בשנית. השופט אור אומר שבמקרים מסוימים תוכל ערכאת ערעור לסטות מהחלטותיה באותו עניין עצמו וזאת כאשר בערעור השני מתגלה כי בשלב מוקדם יותר של ההליכים נפלה טעות ברורה שעלולה לגרום לאי צדק של ממש , השופט אור ממשיך ואומר שהסמכות הזאת צריך להפעיל בזהירות ובמתינות. במקרה שלנו השופט אור מקבל את טענת המערערים וקובע שבאמת שיטת החישוב אינה נכונה ועלולה לגרום אי צדק של ממש למערערים. ואת הפיצוי צריך לקבוע לא ביחס למחיר הקרקע שנרכש בהשוואה עם המחיר שקיבלו ביום המכירה אלא בהשוואה עם המחיר שהיו יכולים לבקש אילו היה ניתן לבנות על הקרקע 16 יחידות דיור.
הליכי ביניים:

בקשות בכתב: עפ"י תקנה 240 כל בקשה תוגש בכתב אם אין הוראה מפורשת אחרת בתקנות אלה או בכל דין. הדרישה הזאת היא לא דרישה מוחלטת, בתי המשפט פירשו אותה כדרישה שבשיקול דעת.
פס"ד ע"א 3857/96 שגיא נ. תעשיות רוגוזין: ביהמ"ש פסק שבתי המשפט רשאים לשמוע גם בקשות בעל פה ובלבד שניתנה לצד השני אפשרות סבירה להגיב ולהתקונן. 
ישנן סוגיות ספציפיות שלגביהן נקבע בתקנות במפורש שניתן להגיש בקשות בעל פה במהלך הדיון. למשל בקשה להפסקת תובענה, תובע שמעוניין להפסיק את התובענה שלו עפ"י התקנה 154 (א) את הבקשה להפסקת תובענה יש להגיש בכתב אבל גם הוא זכאי לבקש את הבקשה בעל פה במהלך הדיון.

דו' נוספת: עפ"י תקנה 467 בקשה לעיכוב ביצוע החלטה או פס"ד אפשר להשמיע כבר במועד הקראת ההחלטה או פס"ד.

איך מגישים בקשות בכתב לביהמ"ש?

התקנה הרלוונטית 241 (א) שקובעת:

1. בבקשה בכתב בעל הדין צריך לפרט את טיעוניו כולל אסמכתאות משפטיות.

2. יש לצרף תצהיר לשם אימות העובדות המשמשות יסוד לבקשה, עפ"י תקנה 521 מכיוון שמדובר בבקשת ביניים ניתן להגיש תצהיר המבוסס גם על מיטב האמונה של המצהיר וזאת בשונה מתצהירים אחרים שחייבים להכיל עובדות בהסתמך על ידיעתו האישית של המצהיר. עפ"י תקנה 241(א) תצהיר שלא צורף לבקשה בעת הגשתה לא יצורף לה אלא ברשות ביהמ"ש. עפ"י תקנה 241(ג) למשיב ניתנים 20 ימים מיום שהומצאה לו הבקשה להגיב לה אלא אם ביהמ"ש קבע מועד אחר, התגובה של המשיב לבקשה צריכה לעמוד בדרישות שמנינו, ז"א פירוט טענות צירוף אסמכתאות ותצהיר. עפ"י תקנה 241 (ג)(1) המבקש רשאי להגיש לתגובה בתוך 10 ימים, אלא אם ביהמ"ש קבע מועד אחר וגם התשובה צריכה לעמוד בתנאים שמנינו. באופן עקרוני כאן נגמרת השרשרת של הבקשות.
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1.4.08
המשך – הליכי ביניים: בקשה בכתב:
עפ"י תקנה 241 (ד) ביהמ"ש או הרשם רשאי להחליט על יסוד הבקשה והתשובות לבקשה בלבד או אם ראה צורך בכך לאחר חקירת המצהירים על תצהירים. עפ"י לשון התקנה נראה שלביהמ"ש יש סמכות להחליט בבקשה גם מבלי לאפשר לצדדים לחקור את המצהירים. אבל בע"א 2508/98 מתן מערכות נ. מילטל תקשורת: ביהמ"ש העליון פסק בהתבסס על סע' 17 לפק' הראיות שקובע כי בימ,ש יעתר לבקשת בעל דין לחקור מצהיר בביהמ"ש, ועפ"י הזה ביהמ"ש העליון בפס"ד הנ"ל פסק כי בימ"ש חייב לאפשר את חקירתם הנגדית של המצהירים ע"י בעלי הדין אם ביקשו זאת. להלכה הזאת נקבע חריג ברע"א 5693/98 בנק לאומי נ. ארט בי: שם נפסק שבאופן עקרוני בימ"ש רשאי לקבוע את היקף החקירה על תצהירים מנסיבות מסוימות רשאי בימ"ש ליתן החלטה על יסוד הבקשה והתגובות בלבד וזאת אם ניתן יהיה לחקור את המצהירים בשלב אחר בדיון.

צו עפ"י צד אחד:
עפ"י תקנה 244 (א) אם נוכח ביהמ"ש או הרשם שהשהות הכרוכה בדיון בדרך הרגילה עלולה לגרום נזק שאין לו תקנה או נזק חמור, רשאי הוא מבלי שניתנה הודעה למשיב לתן צו עפ"י צד אחד עם הוראות בעניין הוצאות ועניינים אחרים לרבות ערובה לשיפוי המשיב ככל שיראה לו.

אחרי שמתקבלת ההחלטה כבר עפ"י תקנה 244(ב) בעל דין שנפגע עפ"י הצו רשאי לבקש את ביטולו בתוך 30 ימים מיום שהומצאו לו עותק הבקשה והצו. 

חובת התייצבות לדיון של נותני תצהירים בבקשות בכתב:
התקנה הרלוונטית 522, פה אנו מבחינים בין נותן תצהיר שהוא בעל דין לבין נותן תצהיר שהוא לא בעל דין. עפ"י תקנה 522 (א) בעל דין שנתן תצהיר בהליך ביניים חייב להופיע לדיון לשם חקירתו אלא אם כן הודיע בעל הדין שכנגד בהודעה בכתב לביהמ"ש שהוא מוותר על חקירתו של המצהיר. 

עפ"י תקנה 522(ב) אם נותן התצהיר אינו בעל דין אזי על בעל הדין שמעוניין לחקור את נותן התצהיר לדרוש מבעל הדין שמטעמו ניתן התצהיר את התייצבותו של נותן התצהיר בדיון לשם חקירתו.

על ההודעה להינתן בעוד מועד כדי לתת למצהיר שהות מספקת לתכונן ולנסוע למקום המשפט.

עפ"י תקנה 522(ג) אם מצהיר לא התייצב לדיון כאשר הוא היה אמור להתייצב אזי לא ישמש תצהירו ראיה אלא ברשות מיוחד מאת ביהמ"ש או הרשם.

הסתמכות על ראיות שבהליך ביניים:

תקנה 246(א) ראיה שהובאה בהליך ביניים רשאי בעל דין להסתמך עליה במהלך הבאת ראיותיו בכל הליך אחר שבתובענה.  הבעיה כאן שתצהיר שמוגש בהליך ביניים מבוסס עפ"י מיטב האמונה לעומתו תצהיר בהליך אחר מבוסס על  ידיעה אישית אך התקנה הנ,ל מאפשרת שימוש בתצהיר שהוגש עפ"י מיטב האימונה בהליך אחר הפתרון לכך נמצא בסע' 246(ב) שוקבע שבעל הדין שכנגד רשאי להתנגד להבאת הראיה מטעם שבדין ואם הובאה הראיה בדרך של עדות בעל פה או תצהיר רשאי הוא גם לדרוש את חקירת העד וכל אם עשה כן בשעת הבאת הראיה בהליך הביניים ובין אל לאו.

אם נניח הוגש תצהיר בהליך ביניים ובעל דין שכנגד ויתר על חקירת התצהיר ולאחר מכן התצהיר מוגש בהליך הראשי ויתור בעל הדין הקודם לא מונע ממנו לחקור את נותן התצהיר בהליך הראשי.

סע' 246(ג) ביהמ"ש רשאי שלא להרשות חקירה נוספת של עד בנושא שכבר נחקר עליו אם ראה בכך משום הארכת הדיון שלא לצורך.

סעדים זמניים:
תקנה 1 לתקנות סד"א מגדירה סעד זמני כסעד שניתן להבטחת שיומו התקין של ההליך או ביצוע יעיל של פס"ד.

מה יכול להיות סעד זמני?

לעניין הבטחת קיומו התקין של ההליך תקנה 387 א. מאפשרת צילום העתקה או תפיסה של נכסים שבד"כ מצויים בידיו של בעל הדין שכנגד העשויים לשמש כראיות במשפט כאשר קיים חשש ממשי שהמשיב או אחר מטעמו ישמידם ובכך יכביד באופן ממשי על קיום ההליך.

לעניין ביצועו היעיל של פס"ד:  סימן א' 1 לתקנות מאפשר להטיל עיקול זמני על הנכסים של הנתבע.

בדומה לצו עיקול גם צו עיכוב יציאה מן הארץ עשוי לשמש לצורך הבטחת קיומו התקין של ההליך וגם לצורך ביצועו של פס"ד כאשר ישנו חשש כי הנתבע ימלט מן הארץ.

סמכותו של ביהמ"ש להעניק סעדים זמניים:
סע' 75 לחוק בתי המשפט קובע כי כל בימ"ש הדן בעניין אזרחי מוסמך לתת פסק דין הצהרתי צו עשה צו לא תעשה צו ביצוע בעין וכל סעד אחר ככל שיראה לנכון בנסיבות העניין שלפניו. סע' 75 הוא הבסיס החוקי.

מהו המועד להגשת הבקשה לסעד זמני?

ככלל ניתן להגיש בקשה לסעד זמני בכל שלב משלבי ההליך המשפטי ואת זה אנו מסיקים מכך שניתן להגיש בקשה בכתב בכל שלב משלבי הדיון.

עפ"י תקנה 363(א) ניתן לבקש סעד זמני אפילו לפני הגשת התובענה אך זאת בתנאי שהתובענה תוגש בתוך 7 ימים ממועד מתן הצו. אלא אם כן ביהמ"ש קבע מועד אחר מטעמין מיוחדים שירשמו.

עפ"י תקנה 363 (ב) ביהמ"ש רשאי להעניק סעד זמני בעת מתן פס"ד או בתכוף לאחריו ובמקרה כזה הבקשה יכולה להיות בעל פה ואין צורך בהתחייבות או המצאת ערבות.

עפ"י תקנה 362 (א) הסעד הזמני ינתן אם ביהמ"ש שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה בקיומה של עילת התובענה ובקיום התנאים המפורטים בהוראות המיוחדות בפרק זה הנוגעים לסעד הזמני המבוקש.
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המשך – סעדים זמניים – כללי:
תקנה 362(ב) קובעת שביהמ"ש בהחלטתו יקח בחשבון את מידת הנזק שיגרם למבקש אם לא ינתן הסעד הזמני, לעומת הנזק שיגרם למשיב או למחזיק אם ינתן הסעד, בנוסף ביהמ"ש צריך לקחת בששבון אם הבקשה הוגשה בתו"ל ומתן הסעד צודק וראוי בנסיבות העניין ואינו פוגע במידה העולה על הנדרש.

הדרישות שצריך למלא ע"מ לקבל סעד זמני:

1. התחייבות עצמית: עפ"י תקנות 364 (א) + 350(ב): עפ"י התקנות על המבקש סעד זמני לצרף התחייבות אישית לפיצוי מי שאיליו מופנה הצו בגין כל נזק שיגרם לו ע"י הצו הזמני אם תיפסק התובענה או יופקע הצו מסיבה אחרת. ההתחייבות נודעה ליצור את הקשר המשפטי בין המבקש לבין המשיב.

2. ערבות: עפ"י תקנה 364(א): ביהמ"ש לא יתן סעד זמני אלא בכפוף להמצאת התחייבות עצמית, וכן ערבות מספקת לשם פיצוי בגין כל נזק שיגרם למי שאילוי מופנה הצו אם תיפסק התובענה או אם יפקע הצו מסיבה אחרת ביהמ"ש רשאי לפטור מהמצאת ערבות אם ראה שהדבר צודק וראוי מטעמים מיוחדים שירשמו.
ערבות היא התחייבות של צד ג' למלא לאחר התחייבותו של מבקש הסעד הזמני.

3. ערבון: תקנה 364(ב): ביהמ"ש רשאי לצוות על הפקדת ערבון בנוסף להתחייבות ולערבות אם הדבר צודק וראוי בנסיבות העניין. ככלל מתן צו במעמד צד אחד כפוף להפקדת ערבון ע"י המבקש אלא אם כן בנסיבות העניין צודק וראוי לפטור מהפקדת ערבון. ועפ"י תקנה 364(ג) גובה הערבון לא יעלה על 50 אלף ש"ח אלא אם ראה ביהמ"ש שמוצדק להגדיל את הסכום מטעמים מיוחדים שירשמו.
עפ"י תקנה 1 לסד"א ערבון מוגדר כערובה חפצית לקיום חיוב קיים או עתידי לרבות ערבות בנקאית. 

איך מוגשת הבקשה למתן סעד זמני?

עפ"י תקנה 365 הבקשה תוגש בצורת בקשה בכתב.

הדיון בבקשה:

תקנה 366(א) קובעת שככלל בקשה תידון במעמד שני הצדדים אלא אם כן ביהמ"ש שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה כי קיים חשש סביר שהשהייה תסכל את מתן הצו או תגרום למבקש נזק חמור, תקנה 366(ב) קובע כי על אף האמור בסע' (א) ישנן בקשות לסעד זמני שככלל ידונו במעמד צד אחד, והן: צו עיקול זמני, צו הגבלת שימוש בנכס, צו תפיסת נכסים. ככלל הדיון יערך במעמד צד אחד אלא אם כן שוכנע ביהמ"ש כי אין בקיום דיון במעמד הצדדים כדי לסכל את מתן הצו.
צו במעמד צד אחד התקנה הרלוונטית היא תקנה 367, סע' קטן א' קובע שאם ניתן צו לסעד זמני במעמד צד אחד יקיים ביהמ"ש דיון במעמד שני הצדדים בהקדם האפשרי ולא יאוחר מ 14 ימים מיום מתן הצו, ביהמ"ש רשאי לקבוע מועד מאוחר יותר מטעמים מיוחדים שירשמו. הסע' איננו חל על עיקול זמני. 
עפ"י תקנה 367 (ב) יש להמציא למשיב את הצו תוך 3 ימים אלא אם קבע ביהמ"ש מועד אחר מטעמים מיוחדים שירשמו. עפ"י תקנה 367(ג) המשיב רשאי להגיש את תמצית תגובתו לבקשה עד יומיים לפני מועד הדיון, בד"כ הדיון בעל פה, כדי שהצד השני ידע לאלו טענות הוא צריך להתקונן ולהשיב.
תקנה 367(ה) הדיון יסתיים בתוך יום אחד אלא אם כן ביהמ"ש ראה כי יש צורך בימי דיון נוספים ואז ככל הניתן המועדים יקבעו ברציפות. סיכום טענות בעלי הדין יהיה בעל פה לאחר הבאת הראיות אלא אם כן הורה ביהמ"ש אחרת מטעמים מיוחדים שירשמו.

עיון מחדש:

עפ"י תקנה 368: סע' (א) לאחר שניתן צו זמני ניתן לפנות לביהמ"ש לעיון מחודש אם הדבר מוצדק בשל שינוי בנסיבות או התגלותן של עובדות חדשות או שמלכתחילה לא היתה הצדקה למתן הצו.

עפ"י סע' (ב) ביהמ"ש רשאי להותיר את הצו ללא שינוי או לשנותו או לבטלו או לתת כל החלטה אחרת במקומו.

תקנה 369: שמיעת התובענה במקום דיון בסעד הזמני:  

נשיא ביהמ"ש או שופט שהנשיא מינה לשם כך רשאי להורות על הקדמת הדיון בתובענה במקום הדיון בסעד הזמני ע"מ לייעל את הדיון ולחסוך מזמנם של ביהמ"ש ושל הצדדים.

בעניין פקיעה הסעד זמני: תקנה 370 קובעת שהסעד הזמני יפקע:

1. עם הפסקת התובענה, עם ביצוע פס"ד, בתום המועד שנקבע בו לפי המוקדם.
2. אם הצו ניתן לפני הגשת התובענה והתובענה לא הוגשה במועד הצו פוקע.
3. אם הצו ניתן במעמד צו אחד ולא נמסר למשיב כנדרש אלא אם כן קבע ביהמ"ש אחרת מטעמים מיוחדים שירשמו.
4. ביטולו ע"י ביהמ"ש.
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29.4.08
המשך - סעדים זמניים – כללי:
תקנה 371 קובעת שאם פקע הצו רשאי ביהמ"ש להורות על חילוט הערבון רכולו או מקצתו לטובת מי שאליו הופנה הצו בין לפני מתן פסק הדין ובין לאחריו אם ראה שנגרם לו נזק וכי הבקשה לא היתה סבירה בנסיבות העניין.

חילוט הערבון אינו מותנה בהוכחת גובה הנזק שנגרם, אם למשל הוצא צו עיכוב יציאה מהארץ אני לא צריך להוכיח שנגרם נזק בסכום מסויים. עפ"י סע' 371(ב) חילוט הערבון אינו גורע מזכותו של הנפגע ממתן צו להיפרע באמצעות ערובה במסגרת ההליך או באמצעות תובענה חדשה בגין כל נזקו ובלבד שלא ישולם פיצוי יתר.

כתב הערבות 371(ג) יוחזר למבקש הצו בתום 6 חודשים ממועד פקיעתו של הצו אם לא הוגשה תובענה או בקשה לפיצויים בתוך פרק זמן זה.

תקנה 371 (ד) אומרת אם הערבון לא חולט או חולט בחלקו תוחזר היתרה בתוך 60 ימים ממועד פקיעת הצו אך אם הוגשה בקשה לחילוט בתוך 60 הימים רשאי ביהמ"ש לעכב את ההחזרה עד למתן ההחלטה בבקשה.
תקנה 373 החלטה בבקשה למתן צו ביהמ"ש יתן החלטה בבקשה למתן צו לא יאוחר מ 15 ימים מיום תום הדיון ואם לא ניתנה החלטה במועד ביהמ"ש יודיע על כך בהודעה מנומקת בכתב לנשיא ביהמ"ש או סגנו.

סעדים זמניים:

עיקול זמני: עיקול מוטל על נכס הוא מגביל את יכולת הסחירות באותו נכס או את יכולת השימוש באותו נכס והוא מופנה כלפי הבעלים או כלפי המחזיק בנכס.

למה נועד העיקול בנושא שלנו?

העיקול נועד להבטיח את האפשרות של התובע לממש את תביעתו כנגד הנתבע.

נשאלת השאלה אילו נכסים ניתן לעקל?
עפ"י ע"א 323/80 אתית נ. בנק לאומי: נקבע שניתן להטיל עיקול על כל נכס מוחשי זה לרבות על חובות וזכויות גם כאלו שהגיע זמן הפרעון שלהן וגם כאלו שטרם הגיע זמן הפרעון שלהן ובלבד שמדובר בזכות או בחוב שעילתם התגבשה זה מכבר.
אחרי חקיקת חוקי היסוד החדשים עיקול זמני כבר לא ינתן כדבר שבשגרה הנטל שמוטל על המבקש הוא גבוה יותר להראות שזה נחוץ.

התנאים להחלת העיקול:
תקנה 374, לפי סע' קטן ב' דבר ראשון צריך לענות בדרישות הכלליות לעניין מתן סעד זמני בנוסף צריך לשכנע את ביהמ"ש על בסיס ראיות מהימנות לכארוה כי קקים חשש סביר שאי מתן הצו יכביד על ביצוע פסק הדין, המשמעות פה היא שביהמ"ש יבחון את יכולתו הכלכלית של המשיב, אם למשל אני חושב שבנק הפועלים חייב לי 30000 ש"ח ומגיש תביעה נגד הבנק האם במצב כזה ינתן צו? לא.
סעד זמני של עיקול זמני עפ"י תקנה 374 (א) ניתן לבקש עיקול זמני אם התביעה היא לסכום כסף או אם התובענה היא לדבר שבעין שאז ניתן להטיל עיקול על הנכס הנתבע.

הנכס יכול להיות מצוי בידי המשיב או בידי המבקש, הדוג' הקלאסית היא כשבנק מבקש צו עיקול על חשבון לקוח והחשבון בפועל בידי הבנק. הנכס יכול להיות גם בידי צד ג'.

יש סוגי נכסים שאי אפשר להטיל עליהם עיקול, סע' קטן ג' קובע שאין לעקל נכס הפטור מעיקול אותה שעה וזה רלוונטי לכל מיני סע' חקיקה ספציפיים שקובעים שלא ניתן לעקל נכסים מסויימים.

עפ"י סע' 8 לחוק הגנת השכר חלק מסוים מתוך המשכורת אי אפשר לעקל.

לעניין הגשת הבקשה והדיון בה, עפ"י תקנה 365 (א) ככל הבקשה תוגש בכתב אבל עפ"י תקנה 207 ניתן לבקש סעד זמני בעל פה בתובענה בסדר דין מקוצר, לאחר שהוגשה בקשת רשות להתגונן.

עפ"י תקנה 363(ב) אם ניתן פסק הדין במועד מתן פסק הדין או בתכוף לאחריו ניתן לבקש את העיקול הזמני גם בעל פה הדיון בבקשה יעשה ככל במעמד צד אחד וזאת עפ"י תקנה 366 (ב). ביהמ"ש רשאי להורות על דיון במעמד שני הצדדים אם שוכנע כי אין בקיום הדיון כדי לסכל את מתן הצו.
עפ"י תקנה 375 שדנה בהוצאת עיקול על נכס מקר' וקובעת שאם ניתן צו עיקול על מקר' יורה ביהמ"ש על רישום הערה בפנקס המקר' והמבקש יודיע על כך לרשם המקר'.

עפ"י תקנה 376 שדנה בהודעה למחזיק סע' קטן א' קובע שאם ניתן צו עיקול על נכס שבידי מחזיק שהוא צד ג', ביהמ"ש יודיע לאותו צד ג' עם הטלת העיקול כי על המחזיק – צד ג', להשיב בכתב בתוך המועד שיקבע האם נכסי המשיב מצויים בידו וכן בדעתו להגיש בקשה לביטול צו העיקול כאמור בתקנה 377.
עפ"י תקנה 377 אם הוטל עיקול על נכס שהוא בידי צד ג' גם המ חזיק שהוא צד ג' רשאי להגיש בקשה לביטול הצו.

עפ"י סע' קטן ב' אם המחזיק הודיע כי בכוונתו להגיש בקשה לביטול צו העיקול בכזה מצב על המבקש יהיה להמציא למחזיק בתוך 7 ימים מיום שהומצאה לו התשובה העתק מבקשת העיקול והתצהיר.

המבקש המציא למחזיק עותק הבקשה תוך 7 ימים, המ חזיק רשאי תוך 30 ימים מיום שהומצא לו העתק הבקשה והתצהיר להגיש בקשה לביטול צו העיקול. 
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6.5.2008
המשך - סעדים זמניים – עיקול זמני:
תקנה 377 עוסקת במחזיק שהודה, התקנה קובעת שאם מחזיק הודה בתשובתו כי מצויים בידיו נכסי המשיב לא יחזור בו בהודאתו אלא ברשות ביהמ"ש ומטעמים מיוחדים שיירשמו.
מה קורה כשהמחזיק לא מודה? תקנה 378 קובעת שאם המחזיק לא הודה כי נכסי המשיב מצויים בידו או אם הוא התנגד מכל טעם אחר לאישור העיקול או שהוא לא הגיב כלל בתוך המועד שנקבע לו, בכזה מצב המבקש יהיה רשאי בתוך 15 ימים מיום שהומצאה לו התשובה או מתום המועד להגשתה להגיש בקשה מנומקת בכתב לאישור העיקול עפ"י תקנה 378(ב) דינה של בקשה שכזו הוא כדין תובענה והמחזיק הוא בגדר נתבע שעליו להגיש כתב הגנה בתוך 30 ימים, עפ"י תקנה 380 אם המבקש לא ביקש את אישור העיקול (כאשר המחזיק לא הודה) יהיה העיקול בטל לגבי כל נכס שהמחזיק לא הודה שהוא מצוי בידו.

לעניין העיקול הזמני עפ"י ע"א 272/71 בן דוד נ. החברה לתפעול וניהול הימורי ספורט בע"מ: כאשר מדובר בתביעה כספית המשיב רשאי לבקש להמיר את העיקול על נכס מסוים בעיקול על נסכ אחר שבבעלותו אך על הנכס להיות באותה רמת מימוש.

עפ"י תקנה 381 שדנה בעיקול זמני לטובת תובע שזכה בתביעתו, התקנה קובעת שאם זכה התובע בתביעתו ימשיך העיקול הזמני לעמוד בתוקפו עד שספק הדין יבוצע,.

הסעד של עיכוב יציאה מן הארץ כשמו כן הוא, הוא מאפשר למבקש למנוע את יציאתו מן הארץ של המשיב לתקופה מסויימת לצורך ניהול תקין של ההליך או לצורך מימוש פסק הדין. עיכוב יציאה מן הארץ מהווה פגיעה משמעותית בזכות היסוד של המשיב לחופש התנועה ובזכותו לצאת מן הארץ, בג"ץ 3914/92 לב נ. ביה"ד הרבני: ביהמ"ש קבע שמדובר בזכות יסוד ובנוסף רע"א 7208/93 ויסגלס נ. ויסגלס: נקבע שמדובר בזכות חוקתית.

באופן עקרוני ישנם כמה טריבונאליים שיפוטיות שיש להם סמכות להטיל צו עיכוב יציאה מהארץ:

בתי המשפט האזרחי, בתי הדין הרבניים, ההוצאה לפועל, ביה"ד לעבודה. ובפסיקה נקבע שצווי עיכוב יציאה מן הארץ לא משנה באיזה טריבונל דן בסוגייה כולם חייבים לפסוק עפ"י אותם קריטריונים.  (בג"צ לב).
התנאים להטלת צו עיכוב יציאה:

עפ"י תקנה 384(א) יש ראשית לשכנע את ביהמ"ש או את הרשם על בסיס ראיות מהימנות לכאורה כי קיים חשש סביר שהמשיב עומד לצאת מן הארץ לצמיתות או לתקופה ממושכת וכי הדבר יכביד באופן משמעותי על קיום ההליך או על ביצוע פסק הדין.

גם אם הצלחתי להוכיח ברמה הנדרשת שהנתבע לא מתכוון לחזור לארץ זה עדיין לא אומר שביהמ"ש יעניק את הצו זאת מכיוון שבג"צ לב קבע שלבימ"ש ניתן שיקול דעת האם להעניק את הסעד של עיכוב יציאה מן הארץ בין היתר ביהמ"ש צריך לשקול האם הפגיעה אשר למניעתה מתבקש הצו היא בעלת חומרה יתרה בנוסף צריך לשקול האם ישנן חלופות פוגעניות פחות להבטחת קיום ההליך או ביצוע פסק הדין כמו למשל עיקול זמני, או הפקדת ערבון בביהמ"ש. 

תנאי נוסף הינו עפ"י תקנה 384(ג) על התביעה להיות בשווי העולה על 50 אלף ש"ח. לכלל זה יש חריגים:
אם מדובר בתביעה למזונות ניתן להטיל צו גם כשהסכום פחות מ 50 אלף ש"ח. 

החריג השני הוא חריג כללי שנקבע בתקנה 384(ג) שקובע שאם ישנם טעמים מיוחדים המצדיקים הוצאת צו עיכוב יציאה מן הארץ גם אם סכום התביעה הוא נמוך מ 50 אלף ש"ח ביהמ"ש או הרשם רשאים בעצם להעניק את הסעד.

תקנה 384(א) קובעת כי ינתן כנגד משיב שהוא תושב חוץ צו עיכוב יציאה מן הארץ רק בנסיבות חריגות ומטעמים מיוחדים שירשמו.

איך מגישים את הבקשה של צו עיכוב יציאה מהארץ?  
הכלל הוא שהבקשה תוגש בצורת בקשה בכתב זה עפ"י תקנה 365 (א), אם מדובר במועד מתן פסק הדין או בתכוף לאחריו ניתן להגיש את הבקשה בעל פה זה עפ"י תקנה 363(ב). תקנה 363(א) הדיון בבקשה יערך ככל במעמד שני הצדדים אלא אם כן שוכנע ביהמ"ש על בסיס ראיות מהימנות לכאורה כי קיים חשש סביר שהשהיה בדיון במעמד הצדדים תסכל את מתן הצו או תגרום למבקש נזק חמור.
המצאת בטוחות ע"י המבקש:
ערבות עפ"י תקנה 385(א) על מבקש צו עיכוב יציאה להמציא ערבות לפיצוי כל נזק שיגרם למשיבאבל בנוסף צריך להמציא ערבות גם לפיצוי כל נזק שיגרם גם לאדם שהוא איננו המשיב בשל עיכוב יציאתו על סמך הצו משום שהמבקש מסר פרטים לא נכונים או לא מספיקים לזיהוי המשיב. כאשר מדובר בצו עיכוב יציאה מן הארץ במעמד מתן פסק הדין או בתכוף לאחריו אין צורך בהמצאת ערבות וזה עפ"י תקנה 363(ב).
ככלל עפ"י תקנה 364(ב) בקשה לצו עיכוב יציאה במעמד צד אחד מצריכה הפקדת ערבון ע"י המבקש, אבל עפ"י תקנה 365 (ב) כאשר מדובר בצו עיכוב יציאה מן הארץ במעמד צד אחד בתביעה למזונות המבקש יהיה פטור מהפקדת ערבון בנוסף לא תידרש הפקדת ערבון אם הבקשה תתבקש במעמד מתן פסק הדין או בתכוף לאחריו אין צורך בהפקדת ערבון – תקנה 363(ב). 
ערבון של המשיב עפ"י תקנה 386 על ביהמ"ש או הרשם לקבוע סכום שאם יופקד ע"י המשיב בקופת ביהמ"ש או בקופת המשטרה יפקע צו עיכוב.

אם המשיב חזר ארצה לפני מתן פסק הדין או לאחר שפקע הצו יוחזר לו הערבון עפ"י דרישתו אם המשיב לא חזר ארצה עד ש ניתן פסק הדין לטובת המבקש ישמש הערבון לסיפוק התביעה והעודף על הסכום של פסק הדין לרבות הוצאות ההוצל"פ יוחזר למשיב עפ"י דרישתו.

התנאים לפקיעת הצו:
יש לנו את התנאים לפקיעת צו בסעד זמני שמנויים בתקנה 370. כשמדובר בצו עיכוב יציאה מן הארץ יש מקרה נוסף שיוביל לפקיעת הצו, הוא מתבטל באופן אוטומטי לאחר שנה מיום נתינתו אבל ביהמ"ש או הרשם רשאי להאריך את תוקף הצו וזה מכוח תקנה 384 (ד). ביהמ"ש לא יאריך את הצו מיוזמתו.
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13.5.08
המשך- צו עיכוב יציאה:
מה קורה כאשר אנו מעוניינים להוציא צו עיכוב יציאה נגד מישהו, ובמקביל הוצא צו גירוש לאותו אדם או צו הסגרה ?
עפ"י תקנה 387 (א) אם הוצא כנגד אדם צו עיכוב יציאה מן הארץ וכן צו גירוש או צו הסגרה יבטל ביהמ"ש או הרשם את צו עיכוב היציאה אם ביקש זאת היועמ"ש, עפ"י תקנה 387(ב) אם היועמ"ש אכן מגיש בקשה כאמור בסע' קטן א' אזי עליו להמציא הודעה מספקת על כך לצד שלפי בקשתו ניתן צו עיכוב היציאה. הידוע מראש לצד המבקש על החלטת היועמ"ש בא ע"מ שיוכל הצד לכלכל את צעדיו ולבקש סעד אחר.

צו מניעה זמני:

באופן עקרוני הצו הנ"ל נועד לשמור על המצב הקיים עד להכרעה בזכויות הצדדים ובעצם מונע פעולות חד צדדיות של מי מהצדדים שעשויות למנוע את האפשרות לממש את פסק הדין לכשינתן.

התנאים להוצאת צו מניעה זמני:
באופן עקרוני התנאים להוצאת צו המניעה הזמני הם אותם תנאים כללים שדיברנו עליהם בהקשר של הדיון הכללי בסעדים הזמניים. התקנות הרלוונטיות הן 362 – 364. 

ז"א צריך ראיות מהימנות לכאורה להוכחת התביעה, יש צורך בהמצאת התחייבות או ערבות וכו'...

לביהמ"ש יש שיקול דעת, האם להעניק את צו המניעה הזמני, ובבואו להחליט האם להעניק את הסעד של צו מניעה זמני ישקול ביהמ"ש את השיקולים הבאים:

1. חיוניות צו המניעה: ביהמ"ש יבחן האם מתן הסעד הזמני הוא הכרחי עד כדי כך שיצדיק את התערבות ביהמ"ש בשלב שבו עוד טרם התבררה התובענה. 
2. קיום הזכות: קיומה של הזכות שהיא עילת התביעה. פס"ד ע"א 418/79 תאני נ. כהן: כהן התחייב בזכרון דברים למכור את דירת המגורים שלו לבני הזוג תאני, לטענתו של מר כהן בני הזוג לא עמדו בכל התשלומים לדירה, הוא הודיע להם שזכרון הדברים בטל מאחר והם לא שילמו את מלוא התמורה. ובני הזוג הגישו נגדו תביעה לאכיפת ההסכם, במסגרת התביעה הזוג תאני הגיש גם בקשה לצו מניעה זמני שיאסור על מר כהן לבצע כל עסקה בדירה, וזאת בעצם ע"מ לשמור על זכותם במידה ויקבלו פס"ד לטובתם. ביהמ"ש המחוזי סירב להעניק להם את צו המניעה הזמני הנימוק של ביהמ"ש היה לא הוכחתם בשלב הזה שיש לכם זכות מהותית לדירה כי אם באמת לא שילמתם את התשלומים עבור הדירה אזי הוא ביטל את ההסכם כדין. הזוג עתר לעליון ושם נפסק כי בשלב הבקשה לצו מניעה זמני דיי בכך שהמבקש יראה כי התביעה אינה טורדנית וכי קיימת שאלה רצינית שיש לדון בה. בשלב הזה שבו ביהמ"ש דן בסעד הזמני, ביהמ"ש אינו שוקל שיקולים לגופה של התובענה ואינו פוסק באורח סופי בדבר צדקתו של מי מבעלי הדין.
ביהמ"ש העליון החזיר את התביעה למחוזי והורה לו לא לכריע באורח סופי בשלב של הבקשה לטובת צד מסוים.

3. מאזן אינטרסים: עפ"י ע"א 217/63 רב און נ. הולצמן: על ביהמ"ש לבחון את מידת הנזק שעלול להיגרם למבקש במידה והצו לא ינתן למול הנזק שעשוי להיגרם למשיב במידה והצו כן ינתן. 
ה"מ מיקלוש נ. גולן גלובוס: נידון מקרה שבו מפיקים של סרט קולנוע ישראלי צילמו את התובעת בעירום והתכוונו להציג תמונות אלה לקהל הרחב וזאת בניגוד להסכם עם התובעת. התבועת ביקשה צו מניעה קבוע שיאסור על הנתבעים מלהציג את התמונות והסצינות האלו בסרט. במסגרת ההליך ביקשה גם צו מניעה זמני. ביהמ"ש פסק בעניין הזה לטובת המבקשת וזה עפ"י מאזן האינטרסים גמבחן עזר לבחינה של מאזן האינטרסים ביהמ"ש קבע שיש לבחון האם ניתן יהיה לפצות בפיצוי כספי את המבקש במידה וירם לו נזק עקב אי מתן צו המניעה הזמני שכן אם ניתן לפצות פיצוי כספי הולם אין הצדקה להוצאת צו המניעה הזמני בכזה מצב אם המבקש אכן יפגע ביהמ"ש יורה על פיצוי כספי בדיעבד. ובמקרה הנידון מכיוון שלא היה ניתן לפצות את המבקשת בפיצוי כספי הולם במידה ותמונותיה בעירום יפורסמו ברבים הרי שבכך יש להוות שיקול מהותי בעד הוצאת צו מניעה זמני.
ככלל ביהמ"ש לא יוציא צווי מניעה זמניים או צווי עשה זמניים אשר יאלצו את המשיב להישאר בקשר עסקי בעל כורחו עם המבקש צו מניעה או צו עשה כזה פוגע בעצם בחופש ההתקשרות ובאוטונומיה של הפרט במידה שככלל נתפסת כחמורה מדי.

באמת בד"כ המבקש יוכל לזכות בפיצוי כספי בגין הנזק שיגרם לו בעקבות אי הוצאת הצו ולכן בעצם בכאלו מקרים מאזן האינטרסים נוטה לטובת המשיב.
פסקי הדין הרלוונטיים הם: 
1. ברע"א סייג נ. המועצה ליצור ולשיווק צמחי נוי.

2. ברע"א טיב טירת צבי נ. דלקטיב.
4. שיקולי יושר: ביהמ"ש כשהוא דן בהענקת צו מניעה זמני שוקל שיקולי יושר וצדק וכן אפשר לעשות היקש מהעילות שלמדנו במשפט המינהלי כמו נקיון כפיים ושיהוי. 
הדיון בבקשה יעשה ככלל במעמד שני הצדדים, עפ"י תקנה 366 (א) וזאת אלא אם כן שוכנע ביהמ"ש על בסיס ראיות מהימנות לכאורה כי קיים חשש סביר שהשהייה שבקיום הדיון במעמד הצדדים תסכל את מתן הצו או תגרום למבקש נזק חמור.

צו חוסם:

הוא צו המוצא כנגד צד המתדיין בפני ביהמ"ש בישראל והמונע ממנו להגיש או לנהל הליך מקביל בחו"ל. 

נקבע שביהמ"ש יעניק את הסעד רק כשיבחן את מידת הפגיעה במבקש אם הצו לא ינתן למול הפגיעה במשיב במידה והצו כן ינתן, ככלל הצו ינתן רק במקרים חריגים וקיצוניים בהם הוכח שהתביעה הוגשה בחו"ל ממניעים קנטרניים או מתוך כוונה רעה והמשמעות היא שעצם ניהול ההליכים המקבילים בחו"ל אין בהם כשלעצמם כדי להצדיק הוצאת צו חוסם, יש כמובן את אילמנט כיבוד הדין הזר וההליכים המשפטיים המתנהלים במידנה הזרה. ולכן צו החוסם ינתן למסורה.
איך יכול בימ"ש בישראל לאכוף את הצו שמופנה בעצם לשטח שיפוט זר ?

ברור שאין סמכות לביהמ"ש הישראלי על ביהמ"ש שבחו"ל, הצו מופנה בעצם למתדיין שהוא המשיב ואוסר עליו להגיש תביעה בחו"ל בעניין מקביל אם המשיב מגיש את התביעה בחו"ל בכל זאת ולכן בעצם ניתן להעניש אותו על ביזיון בימ"ש.
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27.5.08

המשך - סעדים זמניים:
תפיסת נכסים וכינוס נכסים זמני:

עפ"י תקנה 387 א. (א) ביהמ"ש רשאי למנות אדם לשם ביצוע חיפוש צילום העתקה או תפיסה של נכסים המצויים בחצרים אם שוכנע על בסיס ראיות נאמנות לכאורה שקיים חשש ממשי שהמשיב או אדם אחר מטעמו עומד להעלים את הנכסים או להשמידם וכי הדבר יכביד באופן ממשי על קיום ההליך. 

סע' 387 א. (ד) נכסים מוגדרים כנכסים המהווים ראיות או הדרושים לשם בירור התובענה עפ"י תקנה 387 ב (א) ביהמ"ש רשאי למנות כונס נכסים זמני על נכסים מסוימים של המשיב שברשותו או ברשות מחזיק אם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה כי: 1. קיים חשש ממשי לפגיעה ניכרת בערכם של הנכסים או 2. כי המשיב או אדם אחר מטעמו עומד להעלים את הנכסים או להשמידם 3. כי הנכסים הופקו תוך ביצוע המעשה או המחדל נשוא התובענה או שימשו לביצועו 4. אי מתן הצו יכביד באופן ממשי על ביצוע פסק הדין.

עפ"י תקנה 387 ב(ב) ביהמ"ש רשאי ליתן צו המורה לתופס  הנכסים או לכונס הנכסים הזמני לכנס לחצרים לשם ביצוע פעולות אשר מפורטות בצו שניתן או לצו כינוס הנכסים הזמני, צו זה מכונה צו כניסה לחצרים והוא מורה למחזיק החצרים לאפשר את הכניסה אליהם לצורך החיפוש או התפיסה של הנכסים 

אם בעל החצרים איננו מסכים לאפשר את הכניסה לחצרים: אפשר להגיש נגדו תביעה בגין בזיון בית משפט, והסירוב עלול להישמש כראיה כנגד בעל החצרים. הצו הזה מכונה צו אנטון פירל, והוא מהמשפט האנגלי.

למה לא עושים עיקול במקום הצו הנ"ל?

כי העיקול מונע העברת הנכס ולא השימוש בו וכו'... ולעניינינו המטרה של צו היא תפיסת הנכס ע"מ למנוע השמדתו או העברתו וכו'....

תקנה 387 ב (ג) קובעת כי ביהמ"ש רשאי להסמיך את כונס הנכסים הזמני לבצע את הפעולות הבאות:

1. לכנס לחצרים לשם חיפוש ותפיסה של הנכסים.
2. לחפש את הנכסים.
3. לתפוס את הנכסים, לשמור או לבטח את הנכסים וכן גם לנהל את הנכסים.
4.  להפעיל את סמכויות בעל הנכסים כולם או מקצתם.
חובות תופס הנכסים והכונס ביחס לשמירת הרכוש:
התקנות הרלוונטיות הן 387 א(ג) ו-  387 ב(ד) ו- 391, ע"מ לשמור על הנכסים שנתפסו על כונס הנכסים:
1. ליתן ערבות להבטחת אחריותו לנכסים שהוא ממונה עליהם (ערבות אישית).
2. צריך להגיש חשבונות לביהמ"ש, זה במידה ומנהלים את הנכס מוכרים וכו'... 
3. על כונס הנכסים הזמני לשלם סכומים המגיעים מן הנכסים לפי הוראות ביהמ"ש למשל נכס שמניב הכנסות אזי ביהמ"ש מורה לכונס להעביר את ההכנסות למי שזכאי לקבלן.
4. כונס הנכסים יהיה אחראי לכל הפסד שיגרום לרכוש מתוך זדון או רשלנות.
עפ"י תקנה 392 ו- 387 א (ג) ו- 387 ב(ד) ביהמ"ש רשאי להורות על עיקול נכסיו של תופס הנכסים או הכונס מכירתם ושימוש בכסף לכיסוי הסכומים המגיעים מהם אם לא הגישו חשובונות או לא שילמו את הסכומים המגיעים מן הנכסים שנתפסו או גרמו להפסד לרכוש מתוך זדון או רשלנות.

ניגוד עניינים:
התקנה הרלוונטית היא 387 ג. והיא קובעת שלא ימונה אדם לתופס נכסים או ככונס אם יש בינו לבין אחד מבעלי הדין קשר אישי או מקצועי אלא אם כן בעלי הדין הסכימו למינוי או שביהמ"ש סבר שיש בכך צורך ולא יהיה במינוי כדי לפגוע בביצוע יעיל והוגן של הצו ומטעמים מיוחדים שירשמו.

חובות הידוע של האחראי על החצרים:
עפ"י תקנה 387 ד (א) על תופס הנכסים או הכונס לבצע את הפעולות הבאות בטרם הוא נכנס לחצרים:

1. צריך למסור את צו הכניסה לאם שכנגדו הוצא הצו או לאדם בגיר אחר האחראי על החצרים מטעמו בצירוף הודעה המסבירה את משמעות הצו.
2. צריך לידע את האחראי על החצרים בדבר זכותו להתיעצות טלפונית עם עו"ד במידת האפשר.
3. לידע את האחראי על החצרים בדבר זכותו להגיש הודעת הצטרפות להליך בתוך 20 ימים.
4. לבקשת האחראי על החצרים להסביר בשפה ברורה את משמעות הצו, ולרבות העובדה כי סירוב לאפשר את ביצוע הצו מהווה בזיון בית משפט ועשוי לשמש ראיה במסגרת ההליך במשפט. 
עפ"י תקנה 387 ד(ב) כניסה לחצרים חיפוש צילום או תפיסה של נכסים יעשו בנוכחות האחראי על החצרים שני עדים שאין בינם לבין מי מבעלי הדין קשר אישי או מקצועי זה אלא אם כן הסכים לכך בעל הדין שכנגד, אלא אם כן הורה ביהמ"ש אחרת או שאחראי על החצרים אישר בכתב כי אינו מעוניין בנוכחות עדים. 

חיפוש במחשבים:
עפ"י תקנה 387 ה. חיפוש ותפיסה במחשב או חומר מחשב לא יערכו אלא בתנאים הבאים:

1. ביהמ"ש כלל בצו היתר מפורט לכך.

2. בימה"ש מינה בעל תפקיד מיומן לביצוע החיפוש אלא אם כן האחראי על החצרים הסכים לבצע את החיפוש בעצמו.
3. בהמלך החיפוש לא תתאפשר תקשורת בין מחשבים אלא אם כן האחראי על החצרים מבצע את החיפוש בעצמו.
הגשת דין וחשבון:
עפ"י תקנה 387 ו (א) תופס הנכסים או הכונס יגישו לביהמ"ש דין וחשבון על ביצוע הפעולות חתום בידי הנוכחים בביצוע בתוך 7 ימים ממועד הביצוע ויומצא לבעלי הדין ולמי שאליו מופנה הצו. עפ"י סע' קטן ב' הדין והחשבון יכלול בין השאר רשימה של הנכסים שנתפסו בעת החיפוש וכן הערות של האחראי על החצרים שנכח בעת ביצוע הצו. 

שמירת סודיות וחסיון:

התקנה הרלוונטית היא 387 ז. על תופס הנכסים והכונס:

1. אסור לעשות שימוש בנכסים במידע או במסמכים שהגיעו אליו עקב תפקידו ולא לגלותן לאחר עד לקיום הדיון במעמד הצדדים שבו יכריע ביהמ"ש מה יעשה בנכסים או במסמכים אלא אם כן הורה ביהמ"ש אחרת מטעמים מיוחדים שיירשמו.
2. סע' 387 ז (ב) מורה שעל כונס הנכסים והתופס לנקוט בכל האמצעים הדרושים כדי להבטיח שעובדים בשירותו והנוכחים בעת ביצוע הפעולות ישמרו גם הם על סודיות כאמור.
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