מבוא


ההבחנה בין המשפט המהותי והמשפט הדיוני



הגישה המסורתית ראתה בסדר הדין האזרחי אמצעי למימוש המשפט המהותי.  המשפט המהותי קובע מה מגיע לתובע, ואילו סדרי הדין אמורים ככלל לבטא את השקפת החברה והמחוקק לגבי הדרכים הראויות למימוש מה שמגיע לו על פי הצדק והחוק.


מהותי – מה?   דיוני  - כיצד?

נפקות האבחנה בין דיוני/מהותי:


א. כאשר החיקוק הוא דיוני (לרבות דיני הראיות) הוא חל רטרוספקטיבית, קרי אפילו השתנה החוק הוא יחול על הליך שכבר התחיל ונמצא בעיצומו. 
ב. נפקות נוספת היא ביחס לכללי המשפט הבינלאומי הפרטי, שלפיו כל אימת שאנו קולטים דין זר, מתייחסת הקליטה למה שמוגדר כדין המהותי ולא לכללי הדיון.

דגש - האבחנה היא פעמים רבות בעייתית. 

ביקורת על הגישה המסורתית:


א. מה ההצדקה להבחנה בין מהותי/דיוני?  
ב. בעייתיות התחולה הרטרוספקטיבית.
ג. קשיי יישום ההבחנה.


הפרוצדורה האזרחית כענף עצמאי של המשפט (גישת ש' לוין):


הכוח להגיש תביעה היא זכות חוקתית עצמאית העומדת בנפרד מהזכויות המהותיות.



הפרוצדורה האזרחית כוללת: 
א. זכות גישה למערכת השיפוטית.
ב. תורת הסכסוך וההכרעה בו.
ג. המערכת השיפוטית וארגונה (דיני סמכות).
ד. סדרי הדין במובן הצר.


חשיבות סדרי הדין


אין לראות בסד"א בעל חשיבות משנית לעומת המשפט המהותי. בפראקטיקה יש לסדרי הדין חשיבות מכרעת, העולה אף על הדין המהותי. 
חשיבותו של המשפט הדיוני בא לידי ביטוי אף במטרות הסד"א.

מטרת תקנות סדר הדין האזרחי:

  הבטחת ניהול יעיל והוגן.

  מניעת סחבת וזמן שיפוטי.

  מניעת בזבוז זמן של התדיינות אקדמית חסרת תועלת.

  עוזרות לצדדים ולביהמ"ש להגיע לפתרון צודק. 




לתקנות סדר הדין יש שתי מטרות על:


א. הוצאת המשפט המהותי מהכוח אל הפועל. 
ב. הכרעה בסכסוך בדרך נאותה וצודקת, המבטיחה העדר משוא פנים מצד המערכת, ומבטיחה שכל צד יטען את טענותיו ע"פ כללים קבועים מראש. 


תקנות סדר הדין האזרחי 


חוק בתי המשפט קובע ב-§108 ששר המשפטים רשאי להסדיר בתקנות את סדר הדין הנוהג בפני ביהמ"ש. 


מכוח ההסמכה שבחוק ביהמ"ש תוקנו תקנות סד"א. ב- 1938 הם הועתקו מאנגליה, ואילו ב- 1984 הם תוקנו מחדש, אם כי הם מבוססים עדיין במידה רבה על שיטת הדיון האנגלית האדוורסרית. 

מידת ההקפדה על כללי סדר הדין:



האסכולה הליברלית - שערי ביהמ"ש פתוחים תמיד אפילו הצדדים עושים שגיאות דיוניות.

האסכולה השמרנית - יש לשמור על רוח ליברלית רק במקרים שאנו רוצים למנוע עיוות דין.

אי מילוי התקנות - לביהמ"ש אפשרות לפי תקנה 526 למחול על אי מילוי תקנות הסד"א. לפי תקנה 524 בכוחו של בית המשפט לתקן כל פגם או טעות בכל הליך. ולפי תק' 528 להאריך מועדים. 


הגישה המקובלת היא שאין לעשות שימוש תדיר בתקנות אלו. 


שיטה אדוורסרית מול שיטה אינקוויזיטורית:


הגדרות:

 שיטת דיון אדוורסרית נתפסת כשיטה המאופיינת בתפקידו הסביל של השופט בניהול הדיון, ואילו שיטת דיון אינקוויזיטורית נתפסת כשיטה המאופיינת בתפקידו הפעיל של השופט בניהול הדיון.

 שיטת דיון אינקוויזיטורית מקובלת בעיקר בשיטות משפט קונטיננטליות (כגון: צרפת וגרמניה), ואילו שיטת דיון אדוורסרית מקובלת בעיקר בשיטות משפט אנגלו-אמריקניות, וכן בישראל.


העימות התיאורטי בין שתי התפיסות הדיוניות: 


"הרעיון העומד בבסיס שיטה אדברסרית טהורה הוא שההליך השיפוטי הוא בתחום האוטונומיה של בעלי הדין, שענינם הוא לנהל את המשפט כראות עיניהם. בית המשפט מושיט להם שירותים משפטיים בסכסוך שהם בחרו להביא לפניו וה'אמת' שעליו לקבוע היא ה'אמת' המוצגת לפניו בגדר טענותיהם וראיותיהם… לפי שיטה אינקויזיטורית טהורה
תפקידו של השופט בניהול המשפט הוא מרכזי. האחריות לרדת לחקר האמת (האמת לאמיתה - כך טוענים - ולא האמת שבעלי הדין מביאים לפניו) מוטלת עליו ואין להשאיר ענין כה חשוב לשיקול דעתם של בעלי הדין ולשגיונותיהם. רק בדיקה יסודית של הראיות על-ידי השופט עצמו או ביזמתו, יכולה להביא לתוצאה נכונה וצודקת יותר של המשפט"
(ש' לוין, תורת הפרוצדורה האזרחית, עמ' 121). 


מודל הדיון האזרחי לפי כל אחת מהשיטות: 

השיטה האדוורסרית - אדוורס=יריב, והיריבות באופן מבוקר אמורה לפעול לגילוי האמת. הצדדים הם שמנהלים את הדיון ויוזמים מהלכים, ושופט המתערב צריך לפסול עצמו מלדון. 


יש הבחנה ברורה בין שלב הטיעון ובין שלב ההוכחות/ראיות.

השיטה האינקוויזיטורית - השופט הוא האקטיבי והוא המנהל את הדיון. עדיף שהוא ינהל זאת ביעילות ובאובייקטיביות, ולא הצדדים היריבים האינטרסטנטים שינסו להקשות אחד על השני. 


אין הבחנה בין טיעון ובין ראיות. 


העדויות הן בכתב (לעומת השיטה האדוורסרית שבה העדויות הן בע"פ ויש חקירה נגדית). 

א. הנמקות לשיטה האדוורסרית

1) גילוי האמת 

2) דיון דיאלקטי 

3) ליבראליזם וחירות הפרט 

4) פסיקה אובייקטיבית של השופט 

5) ערכים הגוברים על ערך גילוי האמת 

6) יציבות כללי הדיון 

7) הפחתת העומס מעל השופט 


ב. הנמקות לשיטה האינקוויזיטורית 
1) גילוי האמת 

2) אובייקטיביות 

3) יעילות ההליך הדיוני 

4) אמון הציבור במערכת השיפוטית 

5) התייחסות לעדים המופיעים במשפט 


ג. ביקורת על השיטה האדוורסרית

1) קשיים בגילוי האמת 

2) אווירת תחרות והתנצחות 

3) שני הצדדים אינם שווים 

4) ביקורת על החקירה הנגדית 

5) ידיו הכבולות של השופט 

6) עיוותים הנוצרים כתוצאה מחוסר התערבות של השופט


ד. ביקורת על השיטה האינקוויזיטורית

1) פגיעה בתדמית השופט בעיני הציבור 

2) עומס-יתר על השופט 

3) הכשרת השופט 

4) חשש מפני הזנחה ע"י הצדדים 

5) חשש מפני טעויות של השופט 

 השיטה הדיונית הנהוגה במדינת ישראל


אבני דרך



מראשית ימיה של המדינה היה מקובל כי השיטה הדיונית שנהגה בישראל היא השיטה האדוורסרית, במתכונתה האנגלית הקיצונית.


עם זאת, פאסיביות שיפוטית מלאה ומוחלטת לא נהגה במשפטנו. וכבר קבע בראשית תקומת מדינת ישראל השופט ש"ז חשין:



"אין אנו חסידי השיטה הגורסת כי על השופט לראות את הנעשה לפניו ולשמוע את הנאמר באזניו, ללא תגובה וללא שום הדרכה. השופט אינו מצווה להשקיף ממרום דוכנו על המערכה הנערכת לפניו, לגזור שתיקה על עצמו, ולשמור סוד, כספינקס זה, עד בוא מועד מתן פסקו. מאידך גיסא, פסולה בעיני השיטה, אשר אותה נוקטים קצת שופטים, שלפיה מטייל לו השופט ארוכות וקצרות בשדה המערכה, חוקר כאן, דורש שם, מדריך, ונוטל, למעשה, לידיו את עצם סידור הדין" (ע"פ 20-21/49 האדי נ' היועהמ"ש, פ"ד ג 13).



שיטת הדיון האדוורסרית הנהוגה במדינת ישראל עוררה ביקורת רבה בקרב שופטים ומלומדים, וכתוצאה מכך נוצרה מגמה של נסיגה איטית מן השיטה האדוורסרית הקיצונית. 


מגמות אינקוויזיטורית בסדר הדין האזרחי:

א. הזמנת עדים וחקירתם ביוזמת ביהמ"ש 

ב.  קדם משפט 

ג. משחק בקלפים פתוחים בכתבי הטענות 

ד. טשטוש ההבחנה המסורתית בין שלב הטיעון ובין שלב הראיות ה. העלאת טענות במקום בעלי הדין


ע"א 116/66 חלקה 62 גוש 6946 בע"מ נ' זמל, פ"ד כ(4) 226.

שופטי ביהמ"ש העליון נחלקו מחלוקת עקרונית בעניין תפקידו של ביהמ"ש בדיון המשפטי. 


דעת השופט זוסמן:


אמנם שומרת תקנה 368, סיפא, לבית המשפט שלערעור את הכוח לנהוג כך, אך בהשתמשו בכוח זה חייב הוא לנהוג התאפקות. אינני יודע אם בית-המשפט העליון המנדטורי השתמש אי פעם בכוח זה, ואף אנו, מקום המדינה, לא עשינו כך אלא בעניינים בודדים אחדים… ישנם ערכים חשובים בעשיית משפט צדק במשפט אינדיבידואלי מסויים, ואחד מאלה הוא מעמדו הרם של בית-המשפט שבלעדיו יחדל הציבור לרחוש לו אמון. מעמד זה מותנה באי-תלות השופט בגורמים שאין לבעלי-הדין שליטה עליהם. אי-תלות השופט בשלטון מובטחת לו בחוק, אך אין די בכך; גם נפשו של שופט צריך שתהא מנותקת מכל מחשבה של הזדהות עם בעל-דין והשופט חייב להשתחרר כליל מענינם של בעלי-הדין העומדים לפניו. השופט חייב לנהוג נויטרליות מוחלטת ואף לנטוע בלבם של בעלי-הדין את הבטחון שינהג כך. הרעיון המונח ביסודו של הכלל שהשופט אינו פותח לבעל-דין הוא שבעל-דין המתייצב לפני בית-המשפט עומד מול בעל-דין-יריב, ולעולם אין לו לחשוש לכך שיעמוד גם מול שופט-יריב. אם לא יצטמצם השופט בדיון בטענות בעלי-הדין, אלא יירד לזירת ההתגוששות, ואפילו רק במחשבותיו ובהרהוריו יקח חלק בענינו של אחד הצדדים, ייהפך הוא למעשה לפרקליטו של צד. ציבור המתדיינים לא יוכל שלא להרגיש בכך שהשופט מכוון דעתו, ומטיל את כובד משקלו, לטובת בעל-הדין שבצדקתו הוא מצדד. הדבר אינו מתיישב עם השיטה האדברסרית הנהוגה אצלנו. נקיטת יזמה לטובת בעלי-הדין תרוקן מתכנו את הסמל של ישיבת השופט על כס המשפט, למעלה ורחוק מהצדדים, שכן בצורה שאינה נראית לעין - או אפילו נראית לעין - יירד השופט למטה ויתחבר אל בעל-דין. אני תקוה שיוקרת בתי-המשפט לא תרד עד כדי כך. אלא שיש ומצוות המחוקק היא, שהשופט יפסוק או יימנע מלפסוק, בין אם בעל-דין הביא טענה בפניו ובין אם לאו. אלה הם מקרים יוצאים מן הכלל, בהם חובה זו מוטלת על השופט לא מפני טובתו של בעל-דין, כי אם מפני טובת ציבור. 



עמדת השופט ברנזון:



לדעתי, יש לראות בעין יפה נקיטת יזמה כזאת בכל מקרה שבו נראה לו כי הדבר דרוש למען עשיית משפט צדק. אין כל רע בכך שבית-המשפט ינהג לפי הכלל של "את פתח לו" כשנראה לו כי הדבר צודק מבחינת הענין העומד לדיון בפניו. המשפט איננו משחק שהמשתתפים בו ממלאים תפקידים לראווה, והשופט איננו רק שומר על כללי משחק נאים להנאתו של קהל הצופים. המשפט יותר מדי רציני מכדי שהשופט יישב לו מן הצד על כסא רם ונישא ויתן לצדדים לשחק לפניו… ברור לי כי בית-המשפט לא ימלא את תפקידו היסודי הכלול בשבועת האמונים שלו "לשפוט את העם משפט צדק" אם יירתע מלהפעיל את מלוא סמכותו החוקית כאשר הוא משוכנע כי התערבותו דרושה למען עשיית משפט צדק, מחשש מה יאמרו הבריות. לפי מיטב הכרתי, לא זו בלבד שהתערבות ענינית וצודקת כזאת אינה עשויה לפגוע ביוקרת בתי-המשפט, אלא שהיא תעלה את קרנם בעיני הציבור.

עמדת השופט ויתקון:



בעיני יש לה לשאלה זו פנים לכאן ולכאן. מחד-גיסא נראה לי הצורך להחמיר, הן למען קיום השיטה האדברסרית, שמאז ומתמיד נמניתי עם חסידיה, והן מכיון שאני שולל את הדעה שבהתנגש טענה דיונית עם טענה לגופו של ענין, רק האחרונה כאילו שואפת לצדק ואילו הראשונה - לפורמליזם ריקני. הרי בלי סדר דיוני אין להשיג אף צדק מהותי. רואה אני גם את הסכנה, שמפניה מזהיר הכתוב: "ודל לא תהדר בריבו", שמא נישא פנים לבעל-דין, שאינו מיוצג כראוי. מאידך-גיסא, משעלתה במהלך הדיון שאלה משפטית, שקודם לא חשבו עליה ושבלעדיה אין לפתור את הסכסוך בצורה מניחה את הדעת, והעובדות הן ברורות ואין בהעלאת השאלה המשפטית משום הפתעה מוטב - לדעתי - שלא להיות נוקשים יתר-על-המידה.

סדרי הדין בראי חוקי היסוד



    זכות הגישה למערכת השיפוטית כבעלת אופי חוקתי: 


פותח בעיקר בידי ש' לוין. אין לה מקור מפורש בחקיקה (אך מעוגנת בסע' 3 להצעת חוק יסוד זכויות במשפט). 


לדעת לוין ניתן להשתיתה על זכות הקניין, המעוגנת בסעיף 3 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. 


לא ברורה מעמדה החוקתי של זכות הערעור.

 

סוגיות נבחרות בבחינת הוראות דין לפי חוקי היסוד: 

א. זכות הגישה למערכת השיפוטית עדיפה על זכות השביתה. 
ב. אגרות משפט וערובה להוצאות (תק' 519) לבעל דין שהינו חסר אמצעים עשויים להגביל את זכות הגישה. 
ג. אין לשלול מבעל דין שזכה הוצאות שכ"ט. 
ד. סדר דין מקוצר 
ה. הזכות להיות מיוצג

שימוש לרעה בזכות הגישה למערכת השפוטית: 


כיצד ניתן להתגונן בפני שימוש קיצוני לרעה בסדרי הדין
 ע"י שימוש בהליכי סרק וכו'? 
א. בפסיקה החילו את עיקרון תום הלב על תקנות סדר הדין (שילה נ' רצקובסקי), ומכוחו הטילו חובת גילוי על התובע. 
ב. ניתן להטיל הוצאות לטובת בעל דין שכנגד ו/או לטובת אוצר המדינה מכוח תק' 514 על מי ש"האריך את הדיון בכל הליך שלא לצורך, ע"י טענות סרק או בכל דרך אחרת". 
ג. זכות לתבוע פיצויים בשל הפרת זכות חוקתית הוכרה בשיטות המשפט האנגלו-אמריקאי. זכות דומה טרם הוכרה בישראל. 


במאמר מלפני שלושים שנה (משפטים ב) הציע פרופ' גינוסר להכיר בעוולה של "מיטרד ליריב", שמהותה "ניהול הליך משפטי בזדון או לא בסבירות"

מגמות חדשות בדיני הסמכות:



מה הניע את בתי המשפט לדורותיהם להשקיע זמן מאמץ רב כל כך לשאלת הסמכות, שברבים מהמקרים אין בינה לבין ההכרעה בגופו של הסכסוך ולא כלום? 

א. שיקולי שלטון החוק. 

ב. מנוף הרחבת הביקורת השיפוטית. 

ג. שיקולים ענייניים ושיקולי נוחיות. 

ד. שיקולים טקטיים של המתדיינים. 

ה. שיקולים הנעוצים באופיו של מקצוע. 


מגמת הפחתה במעמד שאלת הסמכות בבתי המשפט: 
א. סמכות מקומית - לאור הלכת פולג במדינה קטנה כמו מדינת ישראל סמכות מקומית היא כה חסרת חשיבות, שאין הטיעון של חוסר סמכות מקומית ראוי להישמע אף בהזדמנות הראשונה בתחילת ההליך. 
ב. סמכות בינלאומית - אף ביחס לנטיית ביהמ"ש לדחות טענת פורום בלתי נאות בעניין היתר המצאה לחו"ל נאמר בפרשת הגבס, שהרציונל לזאת הוא שהעולם הפך ל"כפר גלובאלי". 
ג. סמכות עניינית - השפעה רבה היתה בעניין זה לועדת אור.


רפורמות במבנה בתי המשפט. המלצות ועדת אור (1997):

א.  העברת סמכויות מבית המשפט המחוזי לבית משפט השלום - אימוץ מבנה הכולל שלוש ערכאות: ערכאה דיונית ראשונה, שבה ידונו כל העניינים. בימ"ש לערעורים, שידון בערעורים של הערכאה הראשונה, ובימ"ש עליון, שידון בערעורים על פס"ד של בימ"ש לערעורים אך רק ברשות, וכן בעניינים בעלי חשיבות מיוחדת חוקתית או ציבורית.
ב.  מבנה בימ"ש שלום (ערכאה ראשונה) - יחולק למדורים: משפט אזרחי (כללי); תביעות לפיצויים לנזקי גוף; תביעות קטנות; ענייני משפחה; כלכלה וכו' השיבוץ למדורים ייעשה בידי נשיא ביהמ"ש ובהתאם לכישורים. להעלות גובה סכום התביעה סמכותו של בימ"ש לתביעות קטנות.

ג.   מבנה בימ"ש מחוזי (ערכאת ערעור) - יהיה בעיקר ערכאת ערעור. אך ידונו בו גם כערכאה ראשונה בעניינים פליליים חמורים, ובעניינים מנהליים מומלץ להעביר מהעליון למחוזי.

ד.  בימ"ש עליון - ערכאת ערעור עליונה (בעיקר ברשות) וידון כערכאה ראשונה בעניינים מנהליים בעלי חשיבות חוקתית.

ה.  הגבלת אפשרות העלאת טענת העדר סמכות עניינית - חובה על בעלי דין לעורר טענה זו בהזדמנות הראשונה, ולא יהיה ניתן לעוררה בשלב מאוחר יותר של ההליך. לעניין זה ראו המלצת השופט אור עצמו בפס"ד דור אנרגיה.


הדין הרצוי בדיני הסמכות (לוין, תורת הפרוצדורה, עמ' 98-99): 


מן הראוי לחזור אל הרעיון הישן שהעלה בזמנו פרופ' גינוסר ("עיכוב הדיון", הפרקליט לא) שהפרט יגיש את תובענתו אל המערכת השיפוטית, בכתובת שאליה יפנה, וזו תערוך מיון פנימי של התיקים לפי הפרמטרים החוקיים ותבחר את בית המשפט שידון בתובענה. בית המשפט שאליו יופנה הדיון יהיה מוסמך לדון בתובענה ולא תישמע כל טענה כנגד סמכותו.
המלצות ספציפיות של ועדת אור בדבר שינוי בסדרי הדין: 

· עידוד פתרון סכסוכים בדרכים אלטרנטיביות (בכך אין חידוש משמעותי, והדבר מוסדר כבר בחוק בתיהמ"ש בסעיף 79א-ד). 

· הגבלת האפשרות להגיש בקשות רשות ערעור על החלטות ביניים. הכלל הוא שתקיפת החלטות כאלו צריכה להיעשות בסוף ההליך (חריגים לכלל: העדר סמכות עניינית, חסיונות, תובענה ייצוגית וסעדים זמניים). 

· "סדרן עבודה" שימיין את התיקים השונים לפי קושי וכו' ויטפל בהם טיפול מקדמי. הדבר יושם לאחרונה ע"י חקיקת תקנות בתי המשפט (מחלקה לניתוב תיקים), התשס"ב- 2002.

·  שימוש נרחב יותר בהוצאות כגורם מרתיע כנגד הליכי סרק, וכן שינוי הפראקטיקה שלא תמיד פוסקים הוצאות ריאליות מלאות לצד שזכה בדין. 

· קביעת סדרי דין מהירים לסכום שעד 30000 ש"ח [הדבר אומץ בתשס"א ע"י הוספת פרק ט"ז1 לתקסד"א - סדר דין מהיר (תק' 214א ואילך) כשהסכום הוא עד 50000].
צורות הדין האזרחי

צורות הדיון האזרחי מתפלגות בהתאם לנסיבות השונות:

התפלגות לפי סכום:

 ביהמ"ש לתביעות קטנות - מוסדר ב §59 ואילך לחוק בתי המשפט וחל על סכום תביעה מקסימלי של 17,800 ₪. 

 סדר הדין המהיר - מוסדר בתקנה 214 ואילך (הותקן רק בספטמבר 2001). הסכום הרלבנטי הוא 50,000 ₪.
התפלגות לפי סוג הראייה או הפשטות היחסית של בירור הסכסוך:

סדר דין מקוצר - תקנה 202 ואילך. 

המרצת הפתיחה תקנה 248 ואילך.

התפלגות לפי סוג הנושא:

 ביהמ"ש לענייני משפחה - לערכאה זו סדר דין ספציפי שכלול בתקנות עצמן.

 ביה"ד לעבודה - תקנות מיוחדות ונפרדות לאור סוג הדיון המיוחד.

בקורס נלמד על דרכי פתיחת משפט: ההליך הרגיל (כתב תביעה, כתב הגנה וכתב תשובה), ועל הליכים מיוחדים מקבילים: סד"מ, המרצת פתיחה וסדר דין מהיר. כן נדון בנפרד בתובענות ייצוגיות.

כתב תביעה:

כללי: 

תקנה 7א - הליך בבימ"ש ייפתח בהגשת תובענה.

תקנה 1 - מעגנת את המושג "תובענה" קרי שם כללי לכל העניינים הבאים בפני ביהמ"ש בהליך אזרחי. 

תקנה 8 - תובענה נפתחת בהגשת כתב תביעה אלא אם נקבע אחרת בתקנות. 

המשמעות: זוהי ברירת המחדל. מקובל שלעולם חייב להיות מסמך אשר פותח את התובענה. 


נוסח כתב התביעה – 

שתי גישות עיקריות בנוגע לניסוחו של כתב התביעה:

1. כתב התביעה צריך להיות כמה שיותר מפורט כך שכל דבר שקשור לתביעה יהיה כלול בו.

2. כתב התביעה צריך להיות כמה שיותר תמציתי שכן ריבוי פרטים יטשטש את השאלות המהותיות השנויות במחלוקת.

היקף כתב התביעה:

מה כתב התביעה כולל (תקנה 9) – 

1. כותרת

2.  עובדות המקימות את העילה.

3. ראיות.

4. הטיעונים המשפטיים.

5. סעדים.

מלבד קבוצות אלו יש עוד פרטים נוספים כגון: (6) עובדות המראות שבית המשפט מוסמך לדון בתובענה ופרטי הסכום והשווי (8)- (9).

א) קבוצת הכותרת: תק' 9(1)-(4): 

(1) שם ביהמ"ש שהתובענה מוגשת אליו - בצידו הימני העליון של כתב התביעה רושמים את שמו של ביהמ"ש ומקומו, תאריך (ואת המספר הסידורי ממלאת המזכירות). 

(2) שמו של התובע, מספר זהותו, מקום מגוריו ומען להגשת כתבי בית-דין. הפרטים במרכז הדף. (3) שמו של הנתבע, מספר זהותו, מקום מגוריו ומען להגשת כתבי בית-דין. (בחלקו השני של הדף במרכז). 

(4) העובדה שהתובע או הנתבע הוא תאגיד או הוא פסול דין, אם הדבר הוא כך, ואם הוא תאגיד - הצורה בה הוא התאגד. 

ב) קבוצת העובדות - תק' 9(5) 

הדרישה היא ל"עובדות העיקריות המהוות את עילת התובענה, ואימתי נולדה".  

מהי עילה? עילת תביעה אלו הן עובדות שאם נוכיח אותן, המשפט יזכה אותנו בסעד. 

את האמור בתקנה זו יש לקרוא ביחד עם תקנה 71(א). 

 חריג שבו צריכים לפרט: תקנה 78. 

 שני כללי טיעון חשובים: א. עובדות מסוימות מהוות עילת תביעה, מסקנה משפטית או טענת חוק לעולם לא יהיו עילה. ב.  כתב תביעה בו פירש התובע את העובדות עליהן הוא מסתמך, אך אחת "העובדות המהותיות", כאמור בתקנה 71(א) לא פורשה בו, אינו מגלה עילת תביעה. דוגמא לשני הכללים הללו  - פס"ד צפריר ופס"ד פריצקר.

ג) קבוצת הראיות - תק' 71(א) ו-75: 

בעבר - אין חובה לצרף ראיות. חריג: תקנה 75ב - חובת הצירוף של מסמך מהותי/ראייה מהותית לכתב הטענות כאשר אחד המרכיבים של עילת התביעה כלול במסמך. צירוף ראייה לכתב התביעה הם אותן "עניינים שברפואה" הקבועים החל מתקנה 125. קרי אותם מקרים בהם יש תביעות לפיצוי על נזקי גוף וחוות הדעת הרפואית מתייחסת הן לשיעור הנזק והן לקשר הסיבתי בין העוולה לנזק.
 פס"ד שרונה -  הרחבת יריעת תקנה 75(ב). נקבע הכלל כי כל טענה שיש בה כדי להפתיע משום שהיא בגדר סטייה מכללי ההוכחה הרגילים יש לכלול בכתב התביעה עצמו. 
תיקון תשס"ו לתק' 75 - יש לצרף את כל המסמכים לכתב הטענות. 

ד) קבוצת הטיעונים המשפטיים: אחר תיאור כל המסכת העובדתית מפרטים טיעונים משפטיים הפורשים כסות משפטית (תביעה בעילת עשיית עושר וכו' ). האם צריך להפנות לסעיפי חוק או לפסיקה בכתב התביעה?

לפי תקנה 74 לא חייבים להפנות לסעיפי חוק, אא"כ מדובר בהפרת חובה חקוקה. ניתן להפנות לחקיקה (הוראת דין), אך לא לפסיקה. 

מה קורה כאשר התובע שוכח לנקוב בשם העילה המשפטית? לפי תק' 74(ב) אין הוא מנוע מהסתמך על הוראת דין מחמת שלא הביא אותה בכתב טענותיו.

ה) קבוצת הסעדים:  תק' 9(7)-(9), תק' 14-16. תק' 9 קובעת שיש לרשום את סכום התביעה, ותק' 16 קובעת שבתביעה כספית יש לפרש בכתב התביעה את הסכום במדויק. סעד שלא נתבקש ע"י התובע לא יינתן בידי ביהמ"ש, ואף לא סכום גבוה יותר מזה שנתבע, אף אם  יתגלה במהלך המשפט שמגיע לתובע יותר ממה שהוא תבע. 

סיטואציות שבהן לא צריך לפרט את הסכום: תק' 16(ב) - (ג) ותק' 14.


לסיכום: מה כתב התביעה לא כולל – 

לאור תקנה 9(5) ותקנה 71 ו- 74 כתב התביעה איננו חייב להכיל:

 טיעון משפטי או חוק.

 מסקנות.
 ראיות.
 טענות עובדתיות חלופיות, הסייג- ניתן לכלול אם זה עומד בתנאים המופיעים בתקנה 72(ב) קרי "...הצהיר הטוען כי העובדות כהוויתן  אינן ידועות לו...".
 תקנה 80 - דנה בתנאי מוקדם, תובע לא חייב לכלול את קיומו של זה בכתב התביעה. 
 תקנה 14(ב) - קובעת דברים שלא צריך לפרט את סכומם בכתב התביעה :"אין צורך לבקש סעד כללי לרבות הפרשי הצמדה, ריבית, שכר טרחת עורך דין, והוצאות משפט שבית המשפט מוסמך ליתן אותו בעל מקרה לפי שיקול דעתו כאילו נתבקש לכך".
דוגמא להבחנה בין עובדות ראיות וטענות משפטיות :

באמצעות הדוגמא הבאה נראה את מלאכת מיון הנתונים שלפני בעל הדין, כדי לכלול בכתב טענותיו רק מה שמותר לכלול בו. להלן שלוש דוגמאות של כתבי תביעה שהגיעו לביהמ"ש.

דוגמא ראשונה

התובע: אפרים. 

הנתבע: משה.

כתב התביעה

1. התובע הוא בעלים של מכונית, המצויה ברשות הנתבע. 

לפיכך מתבקש בית המשפט להצהיר שהתובע הוא הבעלים של המכונית.







                 (-) אפרים

דוגמא שניה

התובע: ראובן. 

הנתבע: שמעון.

כתב התביעה

1. התובע הוא בעלים של חלקת קרקע. 

2. ביום 1/1/99 פלש הנתבע לחלקת הקרקע ומאז הוא מחזיק בה שלא כדין. 

לפיכך מתבקש ביהמ"ש לסלק את ידו של הנתבע מחלקת הקרקע.









(-) ראובן

דוגמא שלישית

התובע: דוד. 

הנתבע: מנשה.

כתב התביעה

1. ביום 1/1/98 הפיץ הנתבע לשון הרע על התובע שהוא מוכר בחנותו סחורות שהן לידיעתו גנובות.

2. הדברים שהופצו אודות התובע לא היו נכונים.

3. התובע תמיד דאג להשיג מהסוחרים שמהם קנה אישורים שהסחורות הן ממקור כשר.

4. כל הסחורות שהתובע מכר בחנותו היו בבעלותו.
5. בעטיה של לשון הרע נגרם לתובע נזק בסכום של … ש"ח.

לפיכך מתבקש בית המשפט לחייב את הנתבע לשלם לו סכום של … ש"ח.









(-) דוד.


חובת גילוי עובדות הגנה בכתב התביעה (בעניין החלת תוה"ל על סדרי הדין):

בפסה"ד אריה חברה לביטוח - יש הדגשה של החשיבות של ניסוח נכון של כתב הטענות: חב' הביטוח טוענת בכתב ההגנה, שהתובע חתם על כתב ויתור. התובע התרשל ולא הגיב לטענה זו בכתב התשובה, ולכן היה מנוע מלטעון לגבי כתב הויתור ולהביא ראיות לכך שהיה עושק וכד'. שמגר: היה מקום להעלות את עניין כתב הויתור ולהתמודד אתו כבר בכתב התביעה. זוהי עובדה מהותית שאין להסתיר מביהמ"ש. נעשה כאן שימוש, אם כי במשתמע, בנורמת תום-הלב (או חובת נקיון הכפיים) בנוגע לחשיפת עובדות בכתב-התביעה. 

תפיסה דומה עולה מע"א 685/81 ליסנסס וג'נרל חברה לביטוח בע"מ נ' בורנרד ליינס בע"מ, שבה הביעה השופטת בן פורת את דעתה שעל התובע להתמודד מראש בכתב-תביעתו עם תניית פטור העשויה לפטור את הנתבעת מאחריות, ולטעון כי מדובר בתנאי מקפח בחוזה אחיד שדינו להתבטל. 

המגמה הכללית - מכוח תוה"ל על התובע לחשוף בכתב-תביעתו עובדות שאינן בהכרח חלק אינטגרלי מעילה התביעה, אלא נטענות מטבען בכתב הגנה. הדבר מהווה חלק ממגמה כללית של החלת תוה"ל על תקנות הדין האזרחי (ע"ע פרשת שילה נ' רצקובסקי שדובר עליו במבוא. 

ביקורת כללית על החלת תוה"ל על תקנות סד"א – יש המבקרים את עצם המגמה הזו המערבת מין בשאינו מינו ויוצרת מתחים בשלושה מישורים: 

א. כללים לעומת אמות מידה (סטנדרטים). 

ב. בין תוה"ל לשיטה האדוורסרית. 

ג. תום הלב בהליכי הדיון לעומת תוה"ל בדיני החוזים.

ביקורת ספציפית על פסק הדין  - פסיקת ביהמ"ש מעוררת כמה קשיים: 

א. חלוקת הטיעון בין בעלי הדין בכתבי טענותיהם מיטשטשת. 

ב. בתקנה 9(5) נדרש התובע להציג את העובדות העיקריות המהוות את עילת התובענה. 

ג. מדוע ראוי לחייבו להציג מראש בכתב תביעתו עובדה כזו כפלוגתא כאשר לא ברור כלל מראש אם הנתבע יהיה מעוניין להציגה בכתב הגנתו במחלוקת בינו לבין הנתבע?

התוצאה הרצויה בפס"ד הדין (אליבא דשורץ) - על התובע להציג בכתב תביעתו רק את העובדות המקימות את עילת תביעתו, ועל הנתבע יהיה להציג בכתב הגנתו את עובדת חתימת התובע על כתב-ויתור, ואם ירצה התובע להציג את עניין העושק כפלוגתא, יהא עליו להגיש כתב תשובה. חלוקת טיעון זו משקפת את הפלוגתאות שבמחלוקת בין בעלי הדין, ותוחמת גבולות ודאיים ביניהם, ואף מתאימה לשיטת הדיון האדוורסרית, שעל פיה על כל צד להציג את גרסתו שלו כמיטב יכולתו.

כללי:

תקנה 7א – הליך בביהמ"ש יפתח בהגשת תובענה.

תקנה 1 – הגדרות – מעגנת את המושג.

בהליך הרגיל, פותחים בתובענה – זוהי ברירת המחדל, בהוצאה לפועל, אין כתב תביעה.

בהוצאה לפועל / בהליכי ביניים מוגשים תצהירים, בקשות וכו'.

נוסח כתב התביעה:

2 גישות עיקריות בנוגע לניסוחו של כתב תביעה:

(1) כתב התביעה צריך להיות כמה שיותר מפורט כך שכל דבר שקשור לתביעה יהיה כלול בו.

ניתן לתקן שגיאות בכתב התביעה – תקנות 91-96, עם זאת, הדבר נתון לשק"ד ביהמ"ש.

כמו"כ, בד"כ ביהמ"ש מטיל על המתקן הוצאות. הדבר גורר גם תגובות נגד של הצד שכנגד.

תקנה 92 – הרשות לתקן – כשמתקנים כתב טענות, יש להיזהר שכן לא בטוח שיאשרו את התיקון. כמו"כ, ברגע שמתקנים יש ללוות זאת בתצהיר ויתרה מזו, הצד שכנגד יכול להגיש מחדש את כתבי טענותיו מבלי לבקש רשות.

מדוע שכתב התביעה יהיה מפורט? מהם הטיעונים בעד?

הרחבת חזית.

אמנם לאחר כתב הגנה (ע" הנתבע) יש כתב תשובה (ע"י התובע) אך שם אין להוסיף פרטים.

(2) כתב התביעה צריך להיות כמה שיותר תמציתי שכן ריבוי פרטים יטשטש את השאלות המהותיות השנויות במחלוקת.

טעונים בעד – מיקוד ביהמ"ש לעובדות הרלוונטיות.

היקף כתב התביעה:

מה כתב התביעה כולל (תקנה 9):

· כותרת
· עובדות המקימות את העילה
· ראיות
· הטיעונים המשפטיים
· הסעדים המבוקשים
מלבד קבוצות אלו, יש עוד פרטים נוספים כגון:

· פרטי הסכום
· פרטי השווי
(א) הכותרת – תקנה 9(1) – 9(4):

1. שם ביהמ"ש שהתובענה מוגשת אליו – בצידו הימני של הדף.

2. התובע – שמו, מס' תעודת זהותו, מקום מגוריו ומען להגשת כתבי-דין – פרטים אליו במרכז הדף.

3. הנתבע - שמו, מס' תעודת הזהות שלו, כתובת.

4. העובדה שהתובע או הנתבע הוא תאגיד או הוא פסול דין, אם הדבר הוא כך, ואם הוא תאגיד – הצורה בה הוא התאגד (לדוגמא: עמותה, אגודה שיתופית וכו').

דוגמא מפס"ד: חברה תבעה מוסך X.

הנתבעים טענו שמוסך X הוא לא אישיות משפטית.

(בזמן פסה"ד תקנה זו לא היתה מפורשת ולא נדרש פירוט של דרך ההתאגדות).

לעיתים לא כ"כ קל לפרט כיצד התאגדה אישיות משפטית – פס"ד המיסיון הרוסי – ביהמ"ש דרש מהתובעת פרטים באיזו דרך היא נעשתה גוף משפטי.

(ב) העובדות – תקנה 9(5):

הדרישה היא ל"עובדות העיקריות המהוות את עילת התובענה, ואימתי נולדה".

מהי עילה?

עילת תביעה אלו הן עובדות שאם נוכיח אותן, המשפט יזכה אותנו בסעד.

בתביעה מציגים את העובדות שאם נוכיחן בשלב ההוכחות, נזכה בסעד המבוקש.

מדוע צריך לדעת מתי נולדה העילה?

עקב חוק ההתיישנות.

את האמור בתקנה 9(5) יש לקרוא יחד עם תקנה 71(א):

יש לפרט את העובדות הרלוונטיות בלבד.

כלומר, אין צורך לפרט את הראיות בכתב התביעה.

ישנם נושאים בהם נדרשת חובת פירוט יתר. בהליכים מסוימים (במיוחד בשיטה האדברסרית)

ניתן להסתיר דברים.

אולם, בתקנה 78 ישנם מקרים בהם יש צורך לפרט יותר.

תקנה 78: טענה המצריכה פרטים – "כל מקום שבעל דין טוען טענת מצג-שווא, תרמית, זדון או השפעה בלתי הוגנת, ובכל מקרה אחר המזקיק לפרטים, יפורשו הפרטים ותאריכיהם בכתב הטענות".

הדבר נכון הן לכתב תביעה והן לכתב הגנה.

ברגע שמטילים דופי בנתבע, למשל: עושק, צריך לפרט כיצד נעשק התובע.

פס"ד צפריר – ישנן טענות מסויימות מלבד המנויות בס', למשל: תביעת אדם בהיותו נאמן (לדוגמא מתווך) שפעל שלא כנאמן ובניגוד לאינטרסים של המשלח. במקרה כזה, יש לפרט מדוע המתווך הוא נאמן, להוסיף ראיות וכו'.

כלומר, ישנם מקרים בהם יש חובת פירוט יתר מעבר לסטנדרט.

הגישה האדברסרית אומרת שכתב התביעה מכיל את העובדות בלבד.

2 כללי טיעון חשובים (זוסמן מזכירם בספרו):

א.  עובדות מסויימות מהוות עילת תביעה. מסקנה משפטית או טענת חוק לעולם לא יהיו עילה. 

העילה = העובדות שאם הן מתקיימות הן יובילו לסעד.

כמו"כ, התובע לא חייב לנקוט בס' חוק מסויים או בעילה המשפטית. למשל: תביעת התרשלות בנזיקין – מספיק שנפרט את העובדות שיובילו לכך שהנתבע התרשל, אין חובה להזכיר את החקיקה הרלוונטית.

ב.  כתב תביעה בו פרש התובע את העובדות עליהן הוא מסתמך, אך אחת...

דוגמא ל-2 הכללים הללו – פס"ד צפריר ופס"ד פריצקר.

אדם שלא מילא אחר אחד התנאים עשוי להיות חשוף במחיקה או בדחייה של תביעתו:

תקנה 100: מחיקה על הסף – לדוגמא: כאשר אין כתב התביעה מראה על עילת תביעה או אם לא פורטו העובדות/העובדות המהותיות, זוהי עילה למחיקת התביעה.

תקנה 101: דחיה על הסף.

מה ההבדל בין מחיקה לבין דחיה על הסף?

תקנה 527: מחיקה אינה נעשה בית-דין – "מחיקת תובענה אינה מעשה בית דין ואין בה, כשהיא לעצמה, כדי למנוע את התובע מהגיש תובענה חדשה בשל אותה עילה".

מחיקה היא רק במישור של נזק זמני שנגרם לתובע. התובע יכול להגיש שוב את התביעה מתוקנת. 

דחיה = התביעה נדחתה ולכן אין אפשרות להגישה שוב = נוצר מעשה בי"ד.

בד"כ ביהמ"ש מורה על מחיקה.

פס"ד צפריר – התובעים כתבו בכתב תביעה מסקנה – אדם הוא נאמן.

זוסמן טוען שזוהי מסקנה משפטית ולפי כלל טיעון 1, יש לפרט את העובדות המובילות למסקנה. אין איסור לכתוב את המסקנה אך יש חובת פירוט העובדות.

יש להניח תשתית עובדתית. למשל: חובת זהירות, צפיות, קש"ס, נזק וכו'.

בפסה"ד, נמחק כתב התביעה מכוח תקנה 100(1) – לא פורטו העובדות.

פס"ד פריצקר – חשיבות ניסוח והקפדה על העובדות המהותיות.

אישה הועסקה במוסד נוצרי וניתן לה חדר שירות. היא נפטרה ומשפחתה השתלטה במקום. בעל הבניין תבע את היורשים, פולשים שלא כדין בעילת סילוק יד. התובעים טענו ולא פרטו שלעובדת היה רישיון לשבת בנכס שפקע עם מותה וברגע שהשתלטו יורשיה, הרי שהם פולשים.  

התובעים עם כך לא פרטו את העובדות ורק טענו שהם פולשים.

ביהמ"ש הורה על מחיקה כיוון שהעובדות לא פורטו.

ישנה אפשרות להרחיב את החזית ולדון בעובדות שלא פורטו וזאת לא ע"י תיקון כתב התביעה אלא ע"י שינוי חזית (וזאת בתנאי שהנתבעים לא התנגדו). הרחבת חזית נעשית תוך כדי העלאת הטענות.

(ג) הראיות – תקנה 71(א) ו-75(ב):

תקנה 75 שונתה לפני מס' חודשים – היום אין סעיף קטן (ב) אך בכל זאת נלמד את התקנה.

תקנה 71(א) – אין חובת צירוף ראיות. כתב תביעה מכיל עובדות ולא ראיות.

זהו דבר המאפיין את השיטה האדברסרית המבדילה בין טענות לראיות.

חריג – תקנה 75(ב) – לפני התיקון – (א)"בעל דין ירשום בכתב טענותיו..." כלומר, דבר ראשון, יש לרשום רשימת מסמכים אך אין חובת צירוף, למעט:

(ב)"...." מסמך מהותי במשפט, יש לצרף!

לדוגמא: תביעה במקרקעין, חובה לצרף למשל חוזה בכתב.

תקנה 125, 127: חוו"ד רפואית – בעניין שברפואה, יש להוכיח את העובדות ע"י חוו"ד רפואית.

תקנה 127: זהו תנאי סף, הכרחי, אין אפשרות להגיש כתב תביעה בלי חוו"ד רפואית.

תקנה 75(ב): חובת הצירוף של מסמך מהותי/ראיה מהותית.

פס"ד שרונה – הרחבת יריעת תקנה 75(ב) – נקבע כלל כי כל טענה שיש בה כדי להפתיע משום שהיא בגדר סטיה מכללי ההוכחה הרגילים יש לכלול בכתב התביעה עצמו.

התדיינות בין אגודה שיתופית וחקלאי שחתם על הסכם שבספרי האגודה יחייבו אותו בעת כניסתו לאגודה.

האגודה תבעה מהחקלאי כסף וטענה שעקב ההסכם שלפיו הנתבע טוען שההסכם מחייבו, הם רשאים להסתמך על הרישום בספריהם ולכן לא היו חייבים להביא ראיות נוספות. התובעים לא הביאו את ההסכם ולמרות זאת, השופט חייבם להביא את ההסכם ולצרפו לכתב התביעה שכן אם לא יעשו כן, הנתבע יופתע ולא ידע כיצד להגיב לו. ההסכם לא היה מסמך מהותי, אך בכל זאת נקבע שכל טענה מפתיעה, יש לכלול את המסמך בכתב התביעה עצמו. 

לאחר התיקון – תקנה 75: יש לצרף את כל המסמכים ולא רק את המסמכים המהותיים.

זוהי פגיעה וכרסום בשיטה האדברסרית.

ראיות עדיין לא צריך להביא, תקנה 71(א) נשארה, אך את המסמכים כן צריך לצרף.

 (ד) הטיעונים המשפטיים – תקנה 74:

אחר תאור כל המסכת העובדתית מפרטים טיעונים משפטיים הפרושים כסות משפטית (תביעה בעילת עשיית עושר וכו').

האם צריך להפנות לסעיפי חוק או לפסיקה בכתב התביעה?

לפי תקנה 74 לא חייבים להפנות לסעיפי חוק, אלא אם כן מדובר בהפרת חובה חקוקה. ניתן להפנות לחקיקה (הוראת דין), אך לא לפסיקה.

מה קורה כאשר התובע שוכח לנקוב בשם העילה המשפטית?

לפי תקנה 74(ב) אין הוא מנוע מהסתמך על הוראת דין מחמת שלא הביא אותה בכתב טענותיו.

דוגמא: עובדות שהנתבע ביצע פעולה ברשלנות, אם לא ציינת במפורש את עוולת הרשלנות ואת הסעיפים הרלוונטים בפקנ"ז, האם זה פוגע בך? לא תקנה 74(ב) אומרת שאתה יכול לפרט את הוראות החוק הרלוונטיות אם אין מניעה בהמשך הדיון מלהסתמך עליהן. כלומר, אם לא פרטת את הוראות החוק בכתיבת העובדות אתה יכול בהמשך הדיון להעלותן. ביהמ"ש יכול לקבל טיעון משפטי גם אם לא הועלה הטיעון בכתב התביעה.

ביהמ"ש יימנע מלפסוק לפי עילה משפטית שלא הועלתה בכתב התביעה או בדיון.

יש פסיקה ישנה שאומרת שאם העוולה עולה ברור מהעובדות, אזי ביהמ"ש רשאי לפסוק לפיה.

(ה) הסעדים – תקנות 9(7), 9(9), 14, 15, 16:

תקנה 9 קובעת שיש לרשום את סכום התביעה, ותקנה 16 קובעת שבתביעה כספית יש לפרש בכתב התביעה את הסכום המדויק. סעד שלא נתבקש ע"י התובע לא יינתן בידי ביהמ"ש, ואף לא סכום גבוה יותר מזה שנתבע, אף אם יתגלה במהלך המשפט שמגיע לתובע יותר ממה שהוא תבע.

סיטואציות שבהן לא צריך לפרט את הסכום: תקנות 16(ב), 16(ג), 14.

תקנה 9, מדברת על מה כולל כתב התביעה, מפרטת את הפרטים שיכיל כתב התביעה. כולל את סכום התביעה. 

תקנה 16(א) אומרת שבדרך כלל צריך לנקוב בסכום מדויק, זה חשוב לסמכות העניינית, התפיסה היא אדוורסרית. סעד שלא נתבקש ע"י התובע, לא יינתן ע"י ביהמ"ש, וביהמ"ש לא יפסוק זאת, ולא יזכור לתובע לגבי הסעד, אלא יפסוק לתובע את מה שתבע, זה חלק מהשיטה האדוורסרית, ההנחה היא שהצדדים מודעים לזכויות המשפטיות שלהם ועל כן ביהמ"ש לא יוזם ולא פוסק מעבר למה שנתבע, למרות שכן היה זכאי התובע ליותר. ישנן שיטות שבהן שופט רשאי לפסוק יותר ממה שהתבקש מביהמ"ש וזאת מחמת העדר ידיעה. 

ישנם מקרים שבהם שופט יפסוק סעד שלא נתבקש ממנו במפורש וזאת כשהסעד נובע ישירות מהסעד העיקרי, לדוגמא: אדם תובע פיצויים בשל הפרת חוזה, בחוזה ישנו סעיף של פיצויים מוסכמים , בפסיקה הישראלית ביהמ"ש רשאי לפסוק לו גם פיצויים מוסכמים וזאת למרות, שלא נתבקש ממנו לפסוק, כיוון שזהו סעד שקשור הוא ונובע ישירות מהסעד שנתבקש. 

ישנם יוצאים מן הכלל: למרות הכלל שנקבע בתקנה 16(א), יש סיטואציות בהן לא צריך לפרט את הסכום המדויק וזאת עולה מתקנה 16(ב) המאפשרת לתובע לכתוב סכום משוער ולא סופי. 

תקנה 16(ג) קשורה לנזקי גוף, את הנזק הכללי אין חובה לפרט, ישנם ראשי נזק אחרים שכן מפורטים, אך לא נזק כללי, אין צורך לכמת אותו בסכום קצוב.  

תקנה 14(ב) אומרת שלא צריך לכלול בכתב תביעה את הסעד הכללי, הוצאות שכר-טרחה, אגרות וכו'.

לסיכום - מה כתב התביעה לא כולל:

לאור תקנה 9(5) ותקנות 71 ו-74 כתב התביעה איננו חייב להכיל:

· טיעון משפטי או חוק – טיעון משפטי או חוק לא חייב להיכנס לכתב תביעה אלא אפשר בשלב מאוחר יותר להציגו.
· מסקנות – לא צריך מסקנות משפטיות שעולות מן העובדות אלא העילה היא החשובה.
· ראיות – לא רק מסמכים/ראיות מהותיים אלא כל המסמכים שהסתמך עליהם התובע.
· טענות עובדתיות חלופיות – יש איסור שלא להעלות טענות אלה, אם אדם תובע אדם אחר, שלווה לו כסף והנתבע אומר כי לא הייתה הלוואה ולחלופין אומר כי הייתה הלוואה אך היא נפרעה, תקנה 72(ב) אומרת שאסור להעלות טענות חילופיות, אלא אם כן יש סייג שטענות אלה לא ידועות לטוען המצהיר, טענות חילופיות כגון: עשיית עושר או חוזים, אפשר להעלותן אלא אסור טענות עובדתיות .
      הסייג – ניתן לכלול אם זה עומד בתנאים המופיעים בתקנה 72(ב) קרי "...הצהיר הטוען כי  

      העובדות כהוויתן אינן ידועות לו..."                                                         
· תקנה 80 – דנה בתנאי מוקדם, תובע לא חייב לכלול את קיומו של תנאי מוקדם פלוני הדרוש לענינו בכתב התביעה. לדוגמא: אתה תובע חב' ביטוח, בגין תאונה, התנאי המוקדם הוא להודיע לחב' הביטוח על קרות התאונה, על כן לא צריך לפרט בכתב התביעה זאת שכן מדובר בתנאי מוקדם ואם חב' הביטוח תרצה לשלול את דבר ההודעה, היא צריכה לפרט שלא הודעת לה על התאונה.
· תקנה 14(ב) קובעת דברים שלא צריך לפרט את סכומם בכתב התביעה: "אין צורך לבקש סעד כללי לרבות הפרשי הצמדה, ריבית, שכר טרחת עורך דין, והוצאות משפט שבית המשפט מוסמך ליתן אותו בכל מקרה לפי שיקול דעתו כאילו נתבקש לכך". כלומר, אין חובה לפרט/להזכיר זאת בכתב התביעה.

חובת גילוי עובדות הגנה בכתב התביעה (בעניין החלת תוה"ל על סדרי הדין):

בפסה"ד אריה חברה לביטוח – יש הדגשה של החשיבות של ניסוח של כתב הטענות. 

חב' הביטוח טוענת בכתב ההגנה, שהתובע חתם על כתב ויתור. התובע התרשל ולא הגיב לטענה זו בכתב התשובה, ולכן היה מנוע מלטעון לגבי כתב הויתור ומלהביא ראיות לכך שהיה עושק וכד'. 

השופט שמגר אמר כי היה מקום להעלות את העניין כתב הוויתור ולהתמודד אתו כבר בכתב התביעה. זוהי עובדה מהותית שאין להסתיר מביהמ"ש. נעשה כאן שימוש, אם כי במשתמע, בנורמת תום-הלב (או חובת נקיון הכפיים) בנוגע לחשיפת עובדות בכתב-התביעה.

תפיסה דומה עולה מע"א 685/81 ליסנסס וג'נרל חברה לביטוח בע"מ נ' בורנרד ליינס בע"מ – שבה הביעה השופטת בן פורת את דעתה שעל התובע להתמודד מראש בכתב-תביעתו עם תניית פטור העשויה לפטור את הנתבעת מאחריות, ולטעון כי מדובר בתנאי מקפח בחוזה אחיד שדינו להתבטל.

המגמה הכללית:

ע"ע פרשת שילה נ' רצקובסקי - מכוח תוה"ל על התובע לחשוף בכתב-תביעתו עובדות שאינן בהכרח חלק אינטגרלי מעילת התביעה, אלא נטענות מטבען בכתב ההגנה. הדבר מהווה חלק ממגמה של החלת תוה"ל על תקנות הדין האזרחי 

לסיכום: כיצד תוה"ל משפיע על ניסוח הנדרש בכתב התביעה?

פס"ד שהטילו על התובע חובת גילוי כבר בכתב התביעה היה פס"ד אריה חב' לביטוח נ' שטמר – היתה סיטואציה של כתב תביעה שהתבסס על עילה נזיקית שבגינה תבע התובע את חב' הביטוח, לשם קבלת פיצויים על תאונה. הסוגיה המרכזית בפסה"ד נגעה לכך שהתובע לא התייחס בכתב תביעתו לפרט שעלה בכתב ההגנה ע"י הנתבעת. חב' הביטוח הראתה שהתובע חתום על כתב ויתור, שבו ויתר על תביעה כנ' חב' הביטוח בגין תאונה. התובע טען שזה לא תקף כי נעשה עושק. אך למה לא הזכיר זאת התובע בכתב-תביעתו. 

התוצאה של פסה"ד היא לא דרסטית כי ביהמ"ש אפשר לתובע לתקן את כתב תביעתו.

יש עמדה עקרונית על חובת תו"ל ונקיון כפיים, חובת גילוי – בפס"ד ליסנסס וג'נרל חב' לביטוח – בפס"ד זה התוצאה דרסטית, לא הייתה אפשרות לתקן את כתב התביעה, הש' מרום הטילה חובה על התובע להתייחס בכתב-התביעה לתניית פטור.

ביקורת כללית על החלת תוה"ל על תקנות סד"א - 
יש המבקרים את עצם המגמה הזו המערבת מין בשאינו מינו ויוצרת מתחים בשלושה מישורים:

א. כללים לעומת אמות מידה (סטנדרטים).

ב. בין תוה"ל לשיטה האדוורסרית.

ג. תום הלב בהליכי הדיון לעומת תוה"ל בדיני החוזים.

דודי שוורץ מעלה ביקורת: ביקורת כללית וביקורת ספציפית:

ביקורת כללית: על עצם החלת תוה"ל על סד"א כמו פס"ד שילה.

וביקרות ספציפית: כמו בפס"ד שטמר וליסנסס.

ביקורת כללית מחילים תו"ל על סדרי הדין, זה שונה ולא צריך להחיל חובת תו"ל על סדרי הדין שכן הדבר יוצר מתחים:

(1) כללים לעומת סטנדרטים – סטנדרט זה אמת מידה קלאסית כמו תו"ל, רשלנות, סבירות, כבוד האדם – מושגי שסתום. כללים אלה לא מדויקים לעומת סדרי הדין המדויקים ויש בהם וודאות ויציבות.

(2) השיטה הישראלית היא בבסיסה אדוורסרית, הצדדים מובילים את הדיון, אם נחיל תו"ל אזי יש התערבות של ביהמ"ש שנוטל את המושכות לידיו.

(3) אנו מבינים את תוה"ל בשלב הטרום חוזי, ישנם צדדים שרצו להגיע לחוזה, והשתמשו בתו"ל בדיני החוזים, זה מכפיף את הצדדים לחוזה, לאמון סולודריות, שיתוף-פעולה אלה ערכים מתבקשים, אך בסדרי הדין אנו עוסקים במלחמה של הצדדים שלא רוצים להגשים מטרות משותפות, זהו תו"ל בשלב של קרב.

ביקרות  ספציפית על פסקי הדין – פסיקת ביהמ"ש מעוררת כמה קשיים:

א) חלוקת הטיעון בין בעלי הדין בכתבי טענותיהם מיטשטשת – פס"ד שטמר וליסנסס הטילו חובת גילוי בכתבי הטענות, למרות שפסיקה זו של בימ"ש מוסרית וטובה, יש בעיה, כי חלוקת הטיעון בין בעלי הדין בכתבי הטענות שלהם מטשטשת, בכתב ההגנה, בכתב התביעה ובכתב התשובה.

אם מראש נכלול בכתב התביעה התייחסות לעובדות שמועלות בכתב ההגנה אז נצטרך לשאול מהן העובדות שכן נתייחס בכתב התביעה ומה לא, וגם החלוקה מטשטשת כי מטרת כתב התשובה זה להתייחס לטענות שמועלות בכתב ההגנה. 

ב) בתקנה 9(5) נדרש התובע להציג את העובדות העיקריות המהוות את עילת התובענה – בתקנה 9(5), תקנה זו דרשה מהתובע להציג עובדות עיקריות המהוות את עילת התובענות. בתקנה אין התייחסות לטענות. אם אתה פורמליסט אין עליך להתייחס לטענות פוטנציאליות.

ג) מדוע ראוי לחייבו (את התובע) להציג מראש בכתב תביעתו עובדה כזו כפלוגתא כאשר לא ברור כלל מראש אם הנתבע יהיה מעוניין להציגה בכתב הגנתו במחלוקת בינו לבין הנתבע? בכך מכריחים את שני הצדדים ליצור פלוגתא ולמרות זאת ביהמ"ש מכריח את התובע להתייחס לטענות פוטנציאליות ואילו הצדדים כלל לא מעוניינים בכך, רואים בכך התערבות גסה של בית המשפט. 

קשיים אלה נובעים מתפיסתו של דודי שוורץ שלא לערב תו"ל ולא להתערב בין הצדדים ולא להטיל חובת גילוי רחבה בכתב-התביעה.

התוצאה הרצויה בפס"ד (אליבא דשורץ) – על התובע להציג בכתב תביעתו רק את העובדות המקימות את עילת תביעתו, ועל הנתבע יהיה להציג בכתב הגנתו את עובדת חתימת התובע על כתב-ויתור, ואם ירצה התובע להציג את עניין העושק כפלוגתא, יהא עליו להגיש כתב תשובה. חלוקת טיעון זו משקפת את הפלוגתאות שהמחלוקת בין בעלי-הדין, ותוחמת גבולות ודאיים ביניהם, ואף מתאימה לשיטת הדיון האדוורסרית, שעל פיה על כל צד להציג את גרסתו שלו כמיטב יכולתו.

לסיכום:

בכתב התביעה על התובע להציג רק את העובדות המקימות את עילת תביעתו ועל הנתבע יהיה להציג בכתב ההגנה את העובדות, כמו בפס"ד אריה חב' לביטוח שעל הנתבע היה להציג בכתב הגנתו את עובדת חתימת התובע על כתב ויתור.

פס"ד הם תחילת הדרך והם פרצו את חובת הגילוי, אך לא תחמו אותה. 

פס"ד אלה (שטמר וליסנסס שלעיל) לדעת המרצה, הם קלים בעניין תוה"ל. אם יש טענות שוליות לא צריך להטיל על התובע מלהתייחס אליהן כבר בכתב התביעה. חובת גילוי בסיסית. לא יעלה על הדעת שנתעלם ממנה.

כתב ההגנה

	כללי:

העקרונות המהותיים שחלים על כתב התביעה חלים גם על כתב ההגנה. למשל: הכללת הטענות המהותיות והאיסור על טענות חלופיות עובדתיות לא מוסברות.

כתבי הגנה מכילים התייחסות לפרטי התביעה והכחשתם וכו', אך גם טענות מקדמיות כגון:

דחיה ומחיקה על הסף (תק' 100-101), העדר יריבות וטענת התיישנות.


	מועד הגשת כתב ההגנה:

תקנה 49 
יש להגיש את כתב ההגנה עד המועד הקבוע בהזמנה לדין. המשמעות היא שהתקנה לא קובעת מועד קבוע (לעומת מועד להגשת ערעור הקבוע סטטוטורית).

תקנה 19
בהזמנה לדין יידרש הנתבע להגיש כתב הגנה תוך 30 יום לאחר המצאת ההזמנה וכתב התביעה, או תוך תקופה ארוכה יותר שקבע ביהמ"ש או הרשם.




	אי הגשת כתב ההגנה תוך המועד – 

תקנה 97 - התובע זכאי לפס"ד על סמך כתב התביעה. 

תקנה 97(ב) קובעת כי כאשר התובע מבקש פס"ד על יסוד הטענה שלא הוגש כתב הגנה אזי אין צורך להזמין את הנתבע אפילו נדרש התובע להביא הוכחה.

הפראקטיקה - הנטיה בפראקטיקה היא לא להתעלם מכתב הגנה אפילו הוא הוגש באיחור, על אף שנמתחה על כך ביקורת, שמתעלמים מהדרך שהותוותה בתקנה 97 (ראה ע"א 670/83 ציטרבאום נ' פקיד השומה). יש לזכור את הלכת עינצ'י (ע"א 392/89, פ"ד מד(4) 4.) לפיה אם ביום הדיון בבקשה למתן פס"ד בהעדר הגנה כבר יש בתיק כתב הגנה אפילו זה הוגש באיחור (במקרה זה של 5 שנים!) ואפילו ללא שהתבקשה ארכה הרי שלא יינתן פס"ד על סמך כתב התביעה בלבד. עם זאת, אף אם יינתן פס"ד ניתן לבקש לבטלו ע"פ תק' 201, כאשר הנטיה היא די ליבראלית בכיוון זה.



	שתיקה כהודייה:

הכלל – 

תק' 83 - שתיקה בכתב ההגנה כמוה כהודייה. יש להתייחס לכל טענה שמופיעה בכתב התביעה. 

הסייג –

אין צורך בהכחשה לעניין שיעור דמי הנזק, לעולם רואים בסכום הפיצוי כשנוי במחלוקת (ראה תקנה 84).  

הנתבע רשאי לכפור בכל טענה שהתובע מביא בכתב התביעה, ובלבד שיעשה את הדבר בצורה שנקבעה לצורך כך בתקנות.


	הכחשות שיקריות:

אופן טיעון רווח בכתב הגנה הוא הטיעון על דרך ההכחשה. דהיינו, הנתבע מכחיש בכתב-הגנתו עובדות שהתובע טוען להן בכתב תביעתו, ובכך מאלץ את התובע להביא ראיות להוכחת העובדות להן טען. אמיתה שקנתה אחיזה במשפטנו היא שהכחשה כאמור הינה ליגיטימית גם אם הינה שקרית. ברוח זו אף פועלת הסנקציה על הכחשה כאמור, שהינה כספית (הוצאות. וראה תק' 90), אך לא במישור המהימנות של הנתבע, מאחר שהלה נקט בכללי משחק הנתפסים כליגיטימיים. 

הכחשות שקריות אף לא נאסרו בכללי לשכת עורכי הדין (אתיקה מקצועית), תשמ"ו - 1986, נקבע בכלל 34: (א) לא יעלה עורך דין, בין בעל פה ובין בכתב, טענה עובדתית או משפטית ביודעין שאינה נכונה. (ב) האמור בסעיף קטן (א) אין בו כדי למנוע הכחשה בכתב טענות בהליך אזרחי, או כפירה בעובדה בהליך פלילי. 


	סקירה היסטורית:
לקראת תיקון התקנות בשנת תשמ"ט הציעה הוועדה המייעצת לדיון אזרחי, בראשותו של הנשיא שמגר, שכל כתבי הטענות יתמכו בתצהירים, בהנחה שהדבר יביא לידי כך שהמתדיינים יטענו דברי אמת בניגוד לנוהגם לטעון דברי שקר בכתבי הטענות, וכדי לייעל את הדיונים. מגמה זו עוררה ביקורת מפי חסידי הגישה האדוורסרית זוסמן ולוין.

מתקין התקנות בשנת תשנ"א לא קיבל את הצעות ועדת שמגר במלואן, אך גם לא דחה אותן, והשתדל לצמצם את האפשרות לטעון שקר, אך לא יצר מודל תיאורטי עקבי, ולא שינו את המתכונת הכללית של סדרי הדין. לא נקבעה חובה כללית להגיש תצהירים, אך בתק' 92 נקבע שאם תוקן כתב טענות טעון התיקון הגשת תצהיר, וכך גם התשובה לכתב טענות מתוקן (תק' 94), והוא הדין בהסמכת ביהמ"ש לדרוש שפרטים נוספים יוגשו בתצהיר (תק' 65). 

גם בתקנה 72(ב), האוסרת על טיעון טענות חלופיות, באה לכלל ביטוי התפיסה שמגמת כתבי הטענות היא לעמוד על אמיתות הטענות שהועלו. 


	כללי ניסוח כתבי הגנה:

הכלל הראשון - ההכחשה צריכה להיות מפורשת, ולא סתמית או כללית (תק' 85). 

הכלל השני - נתבע המכחיש טענה מטענות התובע "לא יעשה זאת על דרך ההתחמקות, אלא ישיב לגופו של ענין" ( תק' 86). לדוגמא: אם טען התובע בכתב התביעה "בתאריך 5/2/95 הלווה התובע לנתבע בי-ם הלוואה בסך 10000 ש"ח", תהיה זו התחמקות להשיב "הנתבע מכחיש כי קיבל ביום 5/2/95 בי-ם מאת התובע הלוואה בסך 10000 ש"ח". 

הכלל השלישי - בעל דין החפץ להסתמך על עובדות חדשות שטרם הובאו בכתבי הטענות, חייב לטעון טענות אלה במפורש (תק' 89).

הסנקציה בגין אי קיום כללי הניסוח (תק'  91(א)) - מחיקה או תיקון של כתב הטענות.


	הודאה והדחה:

על מי רובץ נטל השכנוע?  העקרון הוא, כי על בעל -דין, הטוען טענה החשובה לעמדתו במשפט, נושא בנטל השכנוע להוכחת אותה טענה. ברם, בכל תביעות החוב הרגילות נתבע הטוען 'פרעתי' נושא בנטל השכנוע להוכחת טענה זו, שהחוב נפקע על-ידי פרעון. טענת 'פרעתי' היא בדרך כלל, טענת הודאה והדחה' (Confession and avoidance). כלומר, הנתבע מודה בכל העובדות אשר להן טען התובע ואשר הולידו את החוב, אך מדיח את התביעה, כביכול, על-ידי הוספת עובדות אחרות אשר בגללן נפקע החוב. 

המבחן - טענת הגנה שאינה מודה בכל האלמנטים החיוביים של עילת התביעה אינה טענת הודאה והדחה ונטל ההוכחה נשאר על התובע. 


	רע"א 3592/01 עיזבון המנוח סימן טוב נ' אהרונוב . פ"ד נה(5), 193 ,עמ' 194-195:

לסיטואציה של "הודאה והדחה" - המתקיימת כל אימת שנתבע מודה בעובדותיה המהותיות של עילת התביעה ומוסיף טענות אחרות העשויות להביא לדחייתה - יש פן מהותי ופן דיוני. הפן המהותי הוא העברת נטל השכנוע לכתפי הנתבע. משמעות הדבר היא, כי אם כפות המאזניים יישארו בסופו של המשפט מעויינות באשר לטענות הנתבע, יזכה התובע בתביעתו, שהרי הנתבע הודה בכל רכיביה. הפן הדיוני הוא, כי סדר הטיעון הרגיל, הקבוע בתקנה 158 לתקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד- 1984, נהפך. כלל דיוני זה קבוע בתקנה 159: הודה הנתבע בעובדות שטען להן התובע וטוען כי על פי דין, או מחמת עובדות שטען להן הנתבע, אין התובע זכאי לסעד המבוקש - יהיה הנתבע הפותח, וסדר הטיעון יהיה בהיפוך לסדר האמור בתקנה 158.


	ביקורת על דוקטרינת ההודאה וההדחה:

1. מעודדת לאי-אמירת אמת בכדי להימלט מהמלכודת של הודאה והדחה.

2.  מביאה לתוצאות שאינן צודקות ואינן רצויות. לדוגמא: פס"ד מרדכי אזולאי.

3. דוקטרינת ההודאה וההדחה גורמת לחוסר ודאות ביחס לשאלה על מי נטל ההוכחה במשפט האזרחי, והדבר מטיל על ביהמ"ש לבזבז זמן שיפוטי יקר כדי לברר סוגיה לא פשוטה זו.

הצעה לשינוי ברוח המשפט העברי - נטל ההוכחה הוא לעולם על הרוצה להוציא ממון מחברו. יש לאמץ את דוקטרינת המיגו לפיה הטוען פרעתי נאמן מתוך שאילו רצה לשקר היה טוען לא היו דברים מעולם. יש כאן עידוד לומר אמת, שכן הזכויות הדיוניות לעולם ישמרו לך. הדבר אף יתרום ליעילות ולוודאות של המערכת הדיונית.


כללי:

העקרונות המהותיים שחלים על כתב התביעה חלים גם על כתב ההגנה. 

למשל: הכללת הטענות המהותיות והאיסור על טענות חלופיות עובדתיות לא מוסברות.

כתבי הגנה מכילים התייחסות לפרטי התביעה והכחשתם וכו', אך גם טענות מקדמיות כגון: דחיה ומחיקה על הסף (תקנות 100-101), העדר יריבות וטענת התיישנות.

הנתבע מגיש כתב הגנה כמענה לכתב התביעה של התובע, זה במקרה של סדר-דין רגיל.

אותם מבחנים מהותיים שחלים על כתב תביעה חלים גם על כתב הגנה. לדוגמא: תקנה 72(ב) אוסרת להעלות טענות עובדתיות חלופיות וזאת גם בכתב ההגנה, וכן נושא של הסדרת ופירוש טענות מכוח תקנה 89.

כתבי ההגנה מחילים התייחסות לפרטים שהעלה התובע בכתב התביעה והכחשתם. זה מקום להעלות טענות מקדמיות, מלבד לטענות הרגילות, טענות מקדמיות כגון דחיה ומחיקה על הסף, או מעשה בי"ד וזאת מכוח תקנה 100, 101, זה הזמן להעלותן בכתב ההגנה.

טענת ההתיישנות גם אותה מעלים, הכלל הוא שאין התיישנות מהותית, תביעה רק בשל העובדה שעבר פרק זמן ארוך, במשפט הישראלי לא מעצם כך שתביעה הוגשה בחלוף זמן התיישנות אז תביעה זו לא תהא נידונה, אלא כאמור בס' 2 לחוק ההתיישנות, הזכות עצמה קיימת ולא ניתן לתקן אותה, יש התיישנות דיונית ברגע שהועלתה טענת ההתיישנות, בימ"ש מנוע מלהתייחס לתביעה, אך בטענה מהותית אין אפשרות להפקיע את הזכות להתיישנות. סע' 3 לחוק ההתיישנות קובע כי ישנה חובה להעלות את טענת ההתיישנות בהזדמנות הראשונה, מהי לכאורה ההזדמנות הראשונה? כתב ההגנה בד"כ זה כתב הגנה, לכן כוללים טענות מקדמיות וכן טענת התיישנות, אך זה לא תמיד כך.

פס"ד אסורנס נ' טוקלי – השאלה שנשאלה הייתה מהו המועד של ההזדמנות הראשונה להעלאת טענת ההתיישנות?  דובר בהליך שנקרא בקשה לפטור מאגרה, שבו התובע מבקש פטור עצמו מאגרות של ביהמ"ש, זהו הליך מקדמי, בפני הרשם, תובע מבקש פטור מאגרה, אך גם הנתבע ביקש פטור מאגרה ובבקשה גם התייחס לגופם של דברים, שהתביעה גורמת לו נזק ובקש לפטור אותו מאגרה, כל זאת בהליך מקדמי שלפני כתב ההגנה. ולאחר-מכן בכתב ההגנה הנתבע נזכר שיש התיישנות, אך סע' 3 לחוק ההתיישנות קובע שטוענים טענת התיישנות בהזדמנות הראשונה. 

הש' תאודור אור קובע שבאופן עקרוני לא בכל מקרה שבו נתבע העלה טענת התיישנות בכתב ההגנה אנו נגיד שהעלה זאת בהזדמנות הראשונה, זה תלוי בסיטואציה. הש' אור אומר "הזדמנות ראשונה" פירושה פעם ראשונה שבה נתבע מעלה טענותיו באופן יחסי, ועל כן במקרה שלפנינו, היה לנתבע הזדמנות להתייחס לבקשת ההתיישנות בהליך של בקשה של פטור מאגרה ומשלא עשה זאת, עבר המועד להעלות טענה זו.

דוגמא נוספת לטענת התיישנות: אם הנתבע לא יעלה טענת התיישנות בעת התגובה לבקשה לסעד זמני, הוא מנוע מלטעון את טענת ההתיישנות.

הרעיון הוא התיישנות דיונית, המחוקק לא נחה דעתו, אם לאדם יש תביעה וזכות לתבוע אז למה שההתיישנות תמנע ממנו לתבוע, השיטה שדוגלת בהתיישנות אומרת שצריך שמשפט יהיה יעיל ומהיר.

מועד הגשת כתב ההגנה:

תקנה 49 : קובעת כי יש להגיש את כתב ההגנה עד המועד הקבוע בהזמנה לדין. המשמעות היא שהתקנה לא קובעת מועד קבוע (לעומת מועד הגשת ערעור הקבוע סטטוטורית).

תקנה 19 : קובעת כי בהזמנה לדין יידרש להגיש כתב הגנה תוך 30 יום לאחר המצאת ההזמנה וכתב התביעה, או תוך תקופה ארוכה יותר קבע ביהמ"ש או הרשם.

אי הגשת כתב ההגנה תוך המועד:

תקנה 97 : קובעת כי התובע זכאי לפס"ד על סמך כתב התביעה.

תקנה 97(ב) קובעת כי כאשר התובע מבקש פס"ד על יסוד הטענה שלא הוגש כתב הגנה אזי אין צורך להזמין את הנתבע אפילו נדרש מהתובע להביא הוכחה.

בפרקטיקה – הנטייה בפרקטיקה היא לא להתעלם מכתב הגנה אפילו אם הוגש באיחור, על אף שנמתחה על כך ביקורת, שמתעלמים מהדרך שהותוותה בתקנה 97 (ראה ע"א 670/83 ציטרבאום נ' פקיד השומה). יש לזכור את הלכת עינצ'י (ע"א 392/89, פ"ד מד(4) 4) – לפיה אם ביום הדיון בבקשה למתן פס"ד בהעדר הגנה כבר יש בתיק כתב הגנה אפילו זה הוגש באיחור (במקרה של פסה"ד תקופה של 5 שנים) ואפילו ללא שהתקשה ארכה הרי שלא יינתן פס"ד על סמך כתב התביעה בלבד. עם זאת, אף אם יינתן פס"ד ניתן לבקש לבטלו עפ"י תקנה 201, כאשר הנטייה היא לא די ליבראלית בכיוון זה.

הסבר: 

תקנה 97 קובעת כי התובע זכאי לפס"ד על סמך כתב התביעה. פס"ד שניתן בהעדר הגנה. יש סמכות לתת פס"ד על יסוד כתב התביעה בלבד. השאלה הינה האם דורשים מהתובע להוכיח דבר מסוים? בד"כ לא. אך אם מדובר בסכום לא קצוב יש זכות לדרוש מהתובע להוכיח. הרשמים נותנים פס"ד בהעדר הגנה, אך אם הם מרגישים שהדבר מצריך שמיעת עדות אז הם מעבירים זאת לביהמ"ש.

תקנה זו אומרת שלכאורה אם מגיע היום ה-31 ולא הוגש כתב הגנה אז ניתן פס"ד בהעדר הגנה.

תקנה 97(ב) – האם לנתבע יש זכות להגיע לדיון? אם לא הגיש בזמן כתב הגנה אין לו זכות להגיע.

היו תוצאות כבדות של מתן פסה"ד בהעדר הגנה.

אם התובע מיוזמתו מבקש מתן פס"ד זה אפשרי, אך אם תובע התרשל ולא ביקש מתן פס"ד אז עוברים לתקנה 156 שבה נאמר שאם נבצר מביהמ"ש להמשיך בדיון, לדוגמא מחמת חוסר מעש מצד התובע, אזי התובענה מחוקה.

לגבי תקנה 97, מה קורה בפרקטיקה, באופן מעשי? לפי דעת המרצה, עצם הסדר תקנה זו, בעייתי שנותנים פס"ד בהעדר הגנה, בתביעה רגילה קשה לקבל פס"ד בהעדר הגנה, אם עבר הזמן לא נותנים לנתבע להגיש כתב הגנה אין אפשרות, ביהמ"ש רואה לנכון לעשות זאת וכן לתת לנתבע להגיש כתב הגנה למרות האיחור.

בפרקטיקה, כל עוד התקנה לא משתנה, לא מתעלמים מכתב הגנה, אפילו אם הוגש באיחור. 

ישנם פס"ד שמכירים בכתב הגנה שהוגש באיחור. 

נמתחה ביקורת על פס"ד אלה, וזאת בפס"ד דיטרבאום, ששם נתנו לנתבע להגיש כתב הגנה למרות שהוגש בשלב מאוחר והביקורת הינה – כיצד נתנו לנתבע זה להגיש את כתב ההגנה באיחור, הרי שהדבר נוגד את דברי המחוקק?!

פס"ד עינצ'ו קובע שאם נקודת הזמן, זה ביום דיון למתן פסה"ד בהעדר הגנה, אם נכנס כתב הגנה יום אחרי הזמן, אפשרי שביהמ"ש יתחשב בכך, בפסה"ד הנתבע הגיש את כתב ההגנה באיחור של 5 שנים וביהמ"ש קיבל את כתב הגנתו, כי ביום הדיון בבקשה למתן פס"ד, כבר ניתן כתב ההגנה ועל כן רואים זאת כמחילה על הזמן שאיחר הנתבע בהגשתו.

פס"ד נוסף, רע"א 8743/01 אחעד נ' אבי את אריק – השופט ריבלין נתן חלטה שנוגעת לסיטואציה שבה, נקבע כבר מועד, יש בקשה למתן פס"ד בהעדר הגנה מצד התובע, נקבע מועד והבקשה טופלה, מועד למתן פס"ד בידי השרם, הרשם במועד הזה הורה להמציא מסמכים חסרים (מהתובע), כגון תדפיסים מרשם החברות, בינתיים עד שהתובע הביא את התדפיסים, הנתבע הגיש כתב הגנה. 

השאלה הייתה, האם גם במקרה כזה יינתן פס"ד העדר הגנה?

הש' ריבלין אומר, מצד אחד חשוב להקפיד על הזמנים, אינטרס זה מצדיק קבלת פס"ד בהעדר הגנה, אך מנגד אומר כי יש זכות יסוד של גישה לערכאות וחשיבות מהותית של מתן הכרעה תוך כדי שמיעת גרסת שני הצדדים ועל כן ביהמ"ש יימנע מלאפשר לנתבע, להביא את גרסתו, באופן עקרוני, נקודת האיזון, אומר הש', אמורה להעדיף את הזכות להגשה לערכאות ועל כן לצורך העניין גם בנסיבות שלפניו הש' ריבלין קוהע שאין לתת פס"ד בהעדר הגנה, אלא יש למחול על האיחור, ולהתחשב בכתב ההגנה, גם בשלבים מאוחרים.

מה קורה אם ביהמ"ש נתן פס"ד בהעדר הגנה?

תקנה 201 קובעת, מלבד זכות לערער, "נתונה החלטה במעמד צד אחד או שנתונה באין כתבי טענות מצד שני והגיש בעל דין שנגדו בקשה, נתונה החלטה בקשת ביטול תוך 30 יום..." כלומר, בהחלטה שניתנה במעמד צד אחד, יש לצד השני זכות לבקש שביהמ"ש יבטל את פס"ד, כיוון שלא נשמעו טענותיו וגרסתו.

שתיקה כהודייה:

הכלל – תקנה 83 קובעת ששתיקה בכתב ההגנה כמוה כהודייה. כלומר, יש להתייחס לכל טענה שמופיעה בכתב התביעה.

הסייג – אין צורך בהכחשה לעניין שיעור דמי הנזק, לעולם רואים בסכום הפיצוי כשנוי במחלוקת (ראה תקנה 84).

הנתבע רשאי לכפור בכל טענה שהתובע מביא בכתב התביעה, ובלבד שיעשה את הדבר בצורה שנקבעה לצורך כך בתקנות.

תקנה 83 – כל מה שלא הכחיש הנתבע בכתב ההגנה המשמעות היא שהוא מודה. לכן צריך להתייחס לכל נקודה שכתובה בכתב התביעה, אחרת השתיקה תחשב כאילו שהנתבע הודה והנתבע לא יוכל להביא ראיות בהמשך. לכלל זה יש יוצא מן הכלל, שבו לא צריך הכחשה מפורשת בכתב ההגנה וזה לגבי דמי נזק, שכן לא רואים בסכום הפיצוי כשנוי במחלוקת. מלבד סייג זה, אין מגבלות רציניות על הנתבע, נתבע רשאי להכחיש ולכפור ככול העולה על רוחו ובלבד שעשה זאת כפי שעולה מן התקנות.

האם יכול הנתבע להשתמש בכתב הגנתו בהכחשות שקריות?

הנתבע מכחיש בכתב הגנתו עובדות שהתובע טוען להן בכתב תביעתו, ובכך מאלץ את התובע להביא ראיות להוכחת העובדות להן טען. 

אמיתה שקנתה אחיזה במשפטנו היא שהכחשה כאמור הינה לגיטימית גם אם הינה שקרית. ברוח זו אף פועלת הסנקציה על הכחשה כאמור, שהינה כספית (הוצאות ראה תקנה 90), אך לא במישור המהימנות של הנתבע, מאחר שהלה נקט בכללי משחק הנתפסים כלגיטימיים. 

הכחשות שקריות אף לא נאסרו בכללי לשכת עורכי הדין (אתיקה מקצועית), תשמ"ו – 1986, נקבע בכלל 34: (א) לא יעלה עורך דין, בין בעל פה ובין בכתב, טענה עובדתית או משפטית ביודעין שאינה נכונה. (ב) האמור בס' קטן (א) אין בו כדי למנוע הכחשה בכתב טענות בהליך אזרחי, או כפירה בעובדה בהליך פלילי. כלומר, נושא ההכחשות השקריות, בכל הנוגע לעו"ד, הינו נושא שלא נפתר.

בשיטה האדוורסרית, נתבע טוען על דרך ההכחשה, מה שנטען בכתב התביעה הוא מכחיש ובכך מאלץ את התובע ומעביר את הנטל לתובע.

שופטים מכנים הכחשה שקרית כ"הכחשה טקטית", האם הדבר לגיטימי? עד היום הדבר לא נאסר, אלא לגיטימי ונתפס כ"תכסיס" לגיטימי בהחלט, כך אומר הש' זוסמן בפס"ד אנגסטר. פס"ד ערדא נ' כץ, שם נאמר כי אין בעיה בהכחשות שקריות טרטיות כאשר הן מכוונות לנצל יתרון שיש לנתבע על התובע.

דברי הש' זוסמן בפס"ד אנגסטר: אין בעיה שנתבע יכפור בעובדה שיודע שהיא אמת, לדוגמא אם פלוני נתבע ע"י תובע שמחזיק בשטר והוא רוצה שאדם מסוים יעיד על כך שלא ניתנה לו התמורה. התובע אומר שלא ניתנה תמורה, העד היחיד שיודע שלא ניתנה תמורה זה אדם שקרוב לתובע ולא נימצא בכדי להזמינו להעיד, על כן אפשר להכחיש והנתבע יצטרך להוכיח שנן תמורה. תובע יביא את העד שיעיד. 

תקנה 90 מדברת על סנקציה עקב ההכחשה השקרית.

סקירה היסטורית בנושא ההכחשות השקריות:

לקראת תיקון התקנות בשנת תשמ"ט הציעה הוועדה המייעצת לדיון אזרחי, בראשותו של הנשיא שמגר, שכל כתבי הטענות יתמכו בתצהירים. הנחה שהדבר יביא לידי כך שהמתדיינים יטענו דברי אמת בניגוד לנוהגם לטעון דברי שקר בכתבי הטענות, וכדי לייעל את הדיונים. 

מגמה זו עוררה ביקרות מפי חסידי הגישה האדוורסרית זוסמן ולוין.

מתקין התקנות בשנת תשנ"א לא קיבל את הצעות ועדת שמגר במלואן, אך גם לא דחה אותן, והשתדל לצמצם את האפשרות לטעון שקר, אך לא יצר מודל תיאורטי עקבי, ולא שינו את המתכונת הכללית של סדרי הדין. לא נקבעה חובה כללית להגיש תצהירים, אך בתקנה 92 נקבע שאם תוקן כתב טענות טעון התיקון הגשת תצהיר, וכך גם התשובה לכתב טענות מתוקן (תקנה 94), והוא הדין בהסכמת ביהמ"ש לדרוש שפרטים נוספים יוגשו בתצהיר (תקנה 65). גם בתקנה 72(ב), האוסרת על טיעון טענות חלופיות, באה לכלל ביטוי התפיסה שמגמת כתבי הטענות היא לעמוד על אמיתות הטענות שהועלו.

הש' שמגר התנגד לשיטה האדוורסרית ואמר שיש לחייב את בעל הדין, שמגיש כתבי טענות, להגיש תצהיר ואז יהא חייב הוא לומר את האמת, כי אין אפשרות לשקר כשמגישים תצהיר. 

היו חילוקי דעות בוועדה של שמגר, מצד אחד להכריח את  הצדדים להגיד את האמת בכתבי הטענות, מצד שני זוסמן ושופטים אחרים טענו שאין צורך בכך, בהגשת תצהיר, אלא ביהמ"ש בהמשך יברר מהי האמת. 

יש מגמה שמכרסמת בגישה האדוורסרית, וועדת שמגר היא פרי פשרה בין 2 קבוצות אלה, שרצה רפורמה, אלה שרצו שמצב הדברים יישאר בעינו.

לא התקבלה טענת שמגר, לחייב את בעלי הדין להגיש תצהירים, אבל קיבלו בהליכים לתיקון כתבי טענות שם יש חובה על העובדות שאותם רוצים לתקן, אפשר להטיל חובה להגיש תצהיר וזאת בתקנה 94. אך נוצר מצב אבסורדי, שרק על תיקון או תוספת יש להגיש תצהיר, אך זוהי פשרה. 

בסדר דין מהיר, יש חובה להגיש תצהירים, אך בסדר דין רגיל – אין חובה כזו.

תקנה 65 קובעת שיש סמכות לביהמ"ש לקבוע שפרטים נוספים יוגשו בתצהיר.

תקנה 72(ב) נתקנה בעקבות וועדת שמגר, נאמר בה שבכתב טענות אין לטעון נגד אותו בעל דין טענות עובדתיות חלופיות. בשיטה האדוורסרית היה מקובל לטעון לטענות עובדתיות חלופיות. טענות משפטיות חלופיות כן ניתן לטעון.

זוסמן התנגד לשינויים וטען שדבק בעמדתו שאין בעיה עם טענות עובדתיות חלופיות.

האם תקנה 72(ב) מונעת לטעון טענות עובדתיות חלופיות?

בהודאה לצד ג', שלא קשור לעניין או כן, כמו חב' ביטוח, ניתן להעלות, ואז יוצא שמתי שנוח תעלה טענה חלופית.  אין בעיה עם צד ג', אפשר להעלות טענה עובדתית חלופית, אך עם בעל הדין שכנגד לא נותן להעלות טענה חלופית, ניתן להעלות טענות עובדתיות חלופיות, אך רק אם הוגש תצהיר. קרי, תצהיר שהעובדות כהוויתן לא ידועות ואז כן ניתן לטעון טענות אלה. 

זוסמן אומר שאם אדם מצהיר שהעובדות לא ידועות לא אז כן יוכל אותו אדם לטעון טענות עובדתיות חלופיות.

מה קורה אם מישהו עבר על תקנה 72(ב)?

תקנה 91(א) קובעת סנקציה, שביהמ"ש רשאי למחוק או לתקן את הטענה.

בפרקטיקה למרות תקנה 72(ב), הרבה כתבי הגנה וטענות מנוסחים כטענות עובדתיות חלופיות ואפילו אין תצהיר שעובדות לא ידועות.

היה שוני עם וועדת שמגר, אך לא שונתה השיטה הבסיסית אפילו, לתקנה 72(ב) יש לה המון פרצות.

אם התגלה שנתבע בכתב הגנתו שיקר הוא יוחזק כ"כפרן" ומכאן והלאה לא ישמעו אותו ואת טענותיו.

כללי ניסוח כתבי הגנה:

הכלל הראשון - ההכחשה צריכה להיות מפורשת, ולא סתמית או כללית (תק' 85). 

הכלל השני - נתבע המכחיש טענה מטענות התובע "לא יעשה זאת על דרך ההתחמקות, אלא ישיב לגופו של עניין" (תק' 86). לדוגמא: אם טען התובע בכתב התביעה "בתאריך 5/2/95 הלווה התובע לנתבע בי-ם הלוואה בסך 10,000 ש"ח, תהיה זו התחמקות להשיב "הנתבע מכחיש כי קיבל ביום 5/2/95 בירושלים מאת התובע הלוואה בסך 10,000 ש"ח. 

הכלל השלישי - בעל דין החפץ להסתמך על עובדות חדשות שטרם הובאו בכתבי הטענות, חייב לטעון טענות אלה במפורש (תק' 89).

הסנקציה בגין אי קיום כללי הניסוח (תק'  91(א)) - מחיקה או תיקון של כתב הטענות.
ישנם 3 כללים מרכזיים שאנו מזכירים בהקשר זה:

1. תקנה 85: זה בא להוציא ממה שהיה מקובל בעבר בעיקר בבתי המשפט האנגליים. אנו אימצנו את זה גם כן. בה הכל היה מוכחש. הוא היה מחייב את התובע להוכיח את כל טענותיו ללא יוצא מן הכלל. כעת הדבר זהה נאסר בתקנה 85. התוצאה היא כי אתה מכחיש באופן גורף את כל מה שנאמר בכתב התביעה. מדוע אין זה כדאי להכחיש הכחשה גורפת? הדבר מהווה חרב פיפיות שנותן מרחב פעולה לתובע. לדוגמא: התביעה טענה כי נערך חוזה בינה ובין הנתבע בה הנתבע התחייב לשלם סכום מסוים אולם הוא הפר זאת ולכן הוא תובע פיצויים. אם הנתבע ילך על הכחשה גורפת התביעה תצטרך להוכיח רק שיש חוזה. כלומר יש פה מתן הרחבת היריעה לתובע להוכיח טענותיו ולהפריך את ההכחשה וכך הוא זוכה לגופם של דברים.

2. תקנה 86: התקנה מפרשת דוגמא. יש איסור להשיב על דרך התחמקות אלא יש להשיב לגופו של עניין. תקנה 86- "בעל דין המכחיש בכתב טענותיו עובדה שבעל הדין שכנגד טוען לה בכתב טענותיו הוא, לא יעשה זאת על דרך ההתחמקות, אלא ישיב לגופו של ענין; לדוגמה - אם הטענה היא שקיבל סכום כסף פלוני, לא די שיכחיש קבלת אותו סכום, אלא צריך שיכחיש כי קיבל אותו סכום או כל חלק ממנו, או שיציין כמה קיבל; נטענה עובדה אגב תיאור נסיבותיה, לא די שיכחיש אותה לגבי אותן נסיבות בלבד".
3. תקנה 89: "הנתבע או התובע, לפי הענין, חייב להעלות בכתב טענותיו כל דבר הבא להראות שהתובענה או התביעה שכנגד אין לה על מה שתסמוך, או שהעסקה בטלה או ניתנת לביטול מבחינה חוקית, וכן כל נימוק של הגנה או של תשובה, שיש בו - אם לא הועלה בכתב הטענות - כדי להפתיע את בעל הדין שכנגד או לעורר שאלות שבעובדה שאינן עולות מתוך כתבי הטענות הקודמים, כגון תרמית, התיישנות, שחרור, תשלום, ביצוע או עובדות המגלות מעשה לא חוקי". טענות שסותרות את מה שנאמר בכתב התביעה, טענות מקדמיות, מפתיעות, מטילות דופי- יש להעלותן בכתב ההגנה במפורש ולא להסתמך על שיפור מאוחר יותר. 

אם אדם לא מקיים את כללי הניסוח הנ"ל הסנקציה היא: תקנה 91(א): "בית המשפט או הרשם רשאי, בכל עת, להורות כי יימחק או יתוקן כל ענין בכתב טענות שאין בו צורך או שהוא מביש או עלול להפריע לדיון הוגן בתובענה, לסבכו או להשהותו. כמו כן רשאי בית המשפט או הרשם להורות על מחיקה או על תיקון של כתב טענות שלא קויימו לגביו הוראות תקנות אלה". 

מקרה לדוגמא: פס"ד פרידמן
הודאה והדחה

על מי רובץ נטל השכנוע?  העקרון= הכלל הוא, כי על בעל -דין, הטוען טענה החשובה לעמדתו במשפט, נושא בנטל השכנוע להוכחת אותה טענה. ברם, בכל תביעות החוב הרגילות נתבע הטוען 'פרעתי' נושא בנטל השכנוע להוכחת טענה זו, שהחוב נפקע על-ידי פרעון. טענת 'פרעתי' היא בדרך כלל, טענת הודאה והדחה' (Confession and avoidance). כלומר, הנתבע מודה בכל העובדות אשר להן טען התובע ואשר הולידו את החוב, אך מדיח את התביעה, כביכול, על-ידי הוספת עובדות אחרות אשר בגללן נפקע החוב. 

המבחן - טענת הגנה שאינה מודה בכל האלמנטים החיוביים של עילת התביעה אינה טענת הודאה והדחה ונטל ההוכחה נשאר על התובע.
הודאה והדחה זה תחום ששייך גם לדיני הראיות וגם לסד"א. השאלה בנו אנו דנים היא: על מי מוטל נטל השכנוע? המשמעות של הטלת נטל השכנוע עשויה להיות מרחיקת לכת בסיומו של המשפט. אם יתברר כי לא התובע או הנתבע הצליחו להוכיח מעל נטל ההסתברויות. מי שעליו מוטל נטל השכנוע הוא זה שצריך לעשות כן במקרה כזה. אם הוא לא עושה כן, הוא מפסיד במשפט. המקרה הקלאסי זה מקרה של טענת "פרעתי" ראובן אומר לשמעון שהוא לווה ממנו הלוואה והיא מעוגנת בשטר חוב אולם לא נפרעה. אומר הנתבע כי הוא מודה בכך אך הוא טוען כי אין הוא חייב כסף כיוון שפרע זאת. זו טענה של הודאה והדחה: הנתבע מודה בעובדות שבהן טען התובע אך הוא טוען כי בשל קיומן של עובדות נוספות, במקרה דנן: פרעתי, אין הוא חייב בתביעה ולכן נטל השכנוע עובר לנתבע. הוא יכול להעלות טענות חדשות אחרות שמדיחות את התביעה. המבחן שעל פיו אומרים כי אנו נמצאים בסיטואציה של הודאה והדחה הוא אם טענת  ההגנה של הנתבע אינה מודה בכל האלמנטים של עילת התביעה, אז טענת הנתבע אינה טענת הודאה והדחה ונטל השכנוע ממילא נשאר אצל התובע. אם תובע טען כי הנתבע חייב לו סכום כסף, כי הוא הלווה לו, אולם הנתבע אומר כי הוא קיבל את הכסף הזה אך לא בתורת הלוואה אלא בתורת מתנה. האם מדובר בהודאה והדחה? האם הוא הודה בכל האלמנטים החיוביים של התביעה וטוען טענה נוספת? זו לא הודאה והדחה. אם הוא היה אומר כי הוא קיבל כסף וזו אכן הלוואה וגם הוא פרע אזי מדובר בהודאה והדחה. אם הנתבע מודה רק בחלק מהאלמנטים החיוביים אזי אין פה הודאה והדחה אלא מדובר בטענת הכחשה.

רע"א 3592/01 עיזבון המנוח סימן טוב נ' אהרונוב . פ"ד נה(5), 193 ,עמ' 194-195:

לסיטואציה של "הודאה והדחה" - המתקיימת כל אימת שנתבע מודה בעובדותיה המהותיות של עילת התביעה ומוסיף טענות אחרות העשויות להביא לדחייתה - יש פן מהותי ופן דיוני. הפן המהותי הוא העברת נטל השכנוע לכתפי הנתבע. משמעות הדבר היא, כי אם כפות המאזניים יישארו בסופו של המשפט מעויינות באשר לטענות הנתבע, יזכה התובע בתביעתו, שהרי הנתבע הודה בכל רכיביה. הפן הדיוני הוא, כי סדר הטיעון הרגיל, הקבוע בתקנה 158 לתקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד- 1984, נהפך. כלל דיוני זה קבוע בתקנה 159: הודה הנתבע בעובדות שטען להן התובע וטוען כי על פי דין, או מחמת עובדות שטען להן הנתבע, אין התובע זכאי לסעד המבוקש - יהיה הנתבע הפותח, וסדר הטיעון יהיה בהיפוך לסדר האמור בתקנה 158.
ביהמ"ש עומד על 2 משמעויות בפסה"ד: 1. פאן מהותי 2. פאן דיוני.

הפאן המהותי הוא העברת נטל השכנוע לכתפי הנתבע. היינו, הקלעות לסיטואציה של הודאה והדחה. 

הפאן הדיוני ניכר בתקנה 158: "(א) לא הודה הנתבע בעובדות שטען להן התובע, יהיה סדר הטיעון כזה:

(1) התובע רשאי לפתוח בהרצאת פרשתו ויביא ראיותיו, לרבות ראיות שבכתב, אחריו רשאי הנתבע להרצות את פרשתו ויביא ראיותיו הוא; בית המשפט רשאי, לפי שיקול דעתו, להרשות לתובע להביא ראיות מפריכות; (2) בתום הבאת הראיות זכאי התובע לסכם את טענותיו, ואחריו זכאי הנתבע לסכם את טענותיו, אלא אם כן הורה בית המשפט, מטעמים מיוחדים שיירשמו, על סדר סיכומים אחר; (3) (בוטלה)

(4) היו תובעים או נתבעים אחדים, יקבע בית המשפט את סדר הסיכומים בינם לבין עצמם;

(5) (בוטלה)

(6) בית המשפט רשאי להרשות לבעל דין שסיכם את טענותיו תחילה להשיב לסיכומו של בעל דינו, אם ראה שהדבר דרוש להבהרת טיעון שהושמע בפניו. 

(ב) בית המשפט רשאי, ביזמתו או לפי בקשת בעל דין, להורות שבעלי הדין יעידו בפניו לפני שיעידו שאר העדים במשפט".

אותנו מעניין בעיקר הפאן המהותי. נשאלת השאלה כיצד ניתן להסביר את התוצאה שהמשפט הישראלי הולך בעקבותיו של הודאה והדחה? מה הרציונלים שעומדים בכך שהנתבע הוא זה שצריך להוכיח, שהנטל הוא עליו? לעניין זה 2 רציונלים עיקריים: 

1) רציונל פורמלי, טכני הבנוי על תורת 2 מעגלים: אם טענותיו כוללת כבר את טענות התובע בכתב ההגנה שלו יש התבססות על כך, אולם הוא טוען לעניינים נוספים. מכאן שהחלק הפנימי מוכר ע"י שניהם. אזי יש להסביר רק את החלק החיצוני של העניינים הנוספים.

2) רציונל של תיאודור אור בפס"ד איזבינסקי: "אחד הרציונלים להעברת נטל השכנוע נעוץ בכך כי קל יותר להוכיח טענה שלילית מאשר טענה חיובית לפיה החוב לא שולם". קל יותר להוכיח טענת פרעתי. טענה שלילית כגון הוא לא פרע קשה יותר להוכחה. לפי המרצה רציונל זה אינו נכון כי לאו דווקא תמיד קל יותר להוכיח טענה שלילית יותר מחיובית. הדבר תלוי בנסיבות.  
ביקורת על דוקטרינת ההודאה וההדחה:

4. מעודדת לאי-אמירת אמת בכדי להימלט מהמלכודת של הודאה והדחה.

5. מביאה לתוצאות שאינן צודקות ואינן רצויות. לדוגמא: פס"ד מרדכי אזולאי.

6. דוקטרינת ההודאה וההדחה גורמת לחוסר ודאות ביחס לשאלה על מי נטל ההוכחה במשפט האזרחי, והדבר מטיל על ביהמ"ש לבזבז זמן שיפוטי יקר כדי לברר סוגיה לא פשוטה זו.

הצעה לשינוי ברוח המשפט העברי - נטל ההוכחה הוא לעולם על הרוצה להוציא ממון מחברו. יש לאמץ את דוקטרינת המיגו לפיה הטוען פרעתי נאמן מתוך שאילו רצה לשקר היה טוען לא היו דברים מעולם. יש כאן עידוד לומר אמת, שכן הזכויות הדיוניות לעולם ישמרו לך. הדבר אף יתרום ליעילות ולוודאות של המערכת הדיונית.
עד כאן אנו רואים כי לדוקטרינה הזו יש השלכות רבות וחשיבותה היא רבה. מלומדים רבים מתייחסים לעקרון זה כ"מלכודת". כיוון שכשאתה נקלע לסיטואציה של הודאה והדחה אתה כביכול נענש מעצם העובדה שהנטל עובר לכתפיך. 

ביקורת:

1. זו דוקטרינה שכל כולה מעודדת לשקר. כיוון שכל אדם לא ירצה לומר את האמת. בנוסף יש גם דרכי המלטות דרכן אני יכול במקרה שאני נקלע לסיטואציה הזו של הודאה והדחה להימלט: 1. אני לא אודה בכל העובדות החיוביות שהעלה התובע. די בכך שאני אכחיש אפילו עובדה אחת. במקרה כזה הנטל נשאר על התובע. מכאן שקל מאוד לשקר. ס' 72(ב): "בכתב טענות אין לטעון כנגד אותו בעל דין טענות עובדתיות חלופיות, אלא אם כן הצהיר הטוען כי העובדות כהוויתן אינן ידועות לו; אין באמור בתקנה זו כדי למנוע טענות משפטיות חלופיות".
2. המישור הזה הינו מהותי יותר. יש כמה היבטים בהקשר זה: 1. שאלת ההצדקה: מהי ההצדקה המוסרית להעביר את נטל השכנוע לנתבע? הרי למדנו את הכלל של "המוציא מחברו עליו הראייה". אין הצדקה. 2. הנושא החוקתי: בשנים האחרונות אנו מדברים יותר ויותר על הרטוריקה החוקתית וזה משפיע מאוד על הכללים הדיוניים. נעשה אנלוגיה מהמשפט הפלילי: בעבר היה מקובל כי אם התביעה טוענת כי הנאשם ביצע עבירה מסוימת. הנתבע טוען לסייגים: אי שפיות. היה מקובל בעבר כי הנטל של ההגנות מוטל על כתפי הנאשם. כיום בעקבות הרטוריקה החוקתית של חזקת החפות לנאשם מטבע הדברים שהנטל יהיה על כתפי התביעה וכך הדבר. סייגים מוטלים על כתפי התובע במשפט הפלילית. הדין האזרחי אינו שחור לבן כמו בפלילי אולם בכל זאת יש פגיעה בזכות יסוד של הנתבע שהיא זכות הקניין. למה אנו אומרים כי זכות הקניין של הנתבע היא דומיננטית פה, הרי גם לתובע יש פה זכות קניינית? הנתבע יש לו זכות קניינית מוכחת שמוצגת לפניו בה התובע טוען שזה שייך לו. פס"ד מרגלית: אמרו כי זכות הקניין שלה נתבע כאשר התובע מבקש סעד זמני של עיקול על סמך הכוחות לכאורה ולא שלמות, פסה"ד קבע כי ההוכחות לכאורה צריכות להיות ברמה מאוד גבוהה כי אתה פוגע בזכות חוקתית. בנוסף הוא קבע כי לעניין נטל השכנוע יש השפעה לזכות הקניין ואם היה מקובל שאם בפעם הראשונה ביקש התובע במעמד צד אחד עיקול כנגד הנתבע ללא נוכחות הנתבע, בא הנתבע ומבקש בקשה לביטול צו העיקול. התעוררה השאלה: על ימי מוטל נטל השכנוע בבקשה לביטול עיקול? בעבר היה מקובל כי הנטל הוא על הנתבע. אומר שלמה לוין בפסה"ד כי בעקבות ההכרה בזכות הקניין כזכות יסוד, אזי הנטל יוטל על התובע. אנו רואים כי ישנם תהליכים בדומה למשפט הפלילי שמכירים בזכויות יסוד של הנתבע ומעבירים את נטל השכנוע על התובע. ולכן גם במקרה של עקרון ההודאה וההדחה אין סיבה להעביר את נטל השכנוע על הנתבע ללא שהתובע הוכיח דבר. משיקולים חוקתיים הנטל צריך להישאר לעולם על כתפי התובע. פס"ד מרדכי אזולאי: הייתה סיטואציה בה הייתה מסעדה. אדם השכיר לחברו שטח לצורך הפעלת מסעדה. כאשר המשכיר תובע מאת בעל המסעדה את דמי השכירות עבור השכרת המקום. המשכיר טוען כי השוכר לא שילם לו והיה ביניהם הסכם. הנתבע טוען כי היה הסכם אולם לא הייתה בידיו החזקה. אף אחד לא ניהל שם מסעדה בכלל. פסה"ד מדגים את הבעייתיות של הודאה והדחה. אף אחד מהצדדים אל העלה בשום שלב את השאלה על מי מוטל נטל השכנוע? הנתבע הניח כי הנטל הוא על התובע. בסופו של משפט הגיעו למצב שלא היו ראיות לאף צד. ועל כן פעלו ע"פ העיקרון של הודאה והדחה ומכאן שהנתבע הפסיד. השופט מלץ: הייתה פה סיטואציה של הודאה והדחה ועל כן התוצאה היא שהנתבע צריך לשלם את דמי השכירות. הוא אומר כי אף אחד לא ניסה להרים את נטל ההוכחה אף אחד לא חשב כי הנטל הוא על הנתבע. הוא מרמז בפסה"ד כי התוצאה הזאת אינה צודקת כי לגופו של עניין לא ביררו על מי נטל ההוכחה.  
3. פס"ד אייזנברג: עצם העובדה כי יש מקרים בהם יש ספק על מי הנטל כמו פס"ד אזולאי, גורם לפגיעה ב-2 אלמנטים חשובים בסד"א: יעילות, וודאות. 

הנתבע תמיד יאמר אני הכחשתי עובדה אחת של התובע ועל כן הנטל הוא על התובע. התובע יאמר כי מה שהנתבע הכחיש הוא מחוץ למעגל העובדות הפנימי ולכן הנטל הוא על הנתבע. במצב כזה ביהמ"ש צריך להכריע האם חל העיקרון אם לאו. השאלה היא בכלל אחרת מה כלול בעיגול הפנימי. האינטרס של ביהמ"ש הוא למנוע מהנתבע את הבריחה מהעיקרון ולכן הוא יצמצם את עילת התביעה כך שהוא גורם לכך שהדבר הוא מחוץ למעגל ואז ממילא הנטל הוא על הנתבע. דוגמא לחוסר הוודאות, הקושי והמלאכותיות בקביעתו של ביהמ"ש האם יש מצב של הודאה והדחה? השופטת בן פורת בפסה"ד:

היה מדובר בתנור אפייה שהוזמן בידי התובע. והיה תשלום תמורתו חילוקי הדעות נגעו לשאלה האם הוא קיבל את התנור? החברה טוענת כי היא סיפקה והתובע טוען כי הוא לא קיבל. ביהמ"ש השלום קבע כי נטל השכנוע הוא על החברה כי יש פה הודאה והדחה ולכן היא חויבה לספק את התנור. החברה הגישה ערעור וטענה כי אין הבדל בין אי קיום התחייבות לבין אי קיום בצורה פגומה או בפיגור. כשם שהתובע אומר כי הוא קיבל את הסחורה והיא פגומה עליו הנטל, כך גם פה. אין הבדל. הנטל לעולם הוא על התובע. מבחינה פורמלית אין שום הבדל בין הטענות הללו. השופטת בן פורת עושה הבחנה מלאכותית בין המקרים. היא דוחה את הערעור. הנטל הוא על החברה. השופטת הוציאה את העניין של הממכר לא סופק מחוץ לעילות התביעה.  

מכאן שיש בדבר שרירותיות. 

המרצה יוצא נגד הדוקטרינה של הודאה והדחה: 

המרצה מציע הצעה בהקשר זה כנגד דוקטרינה ההודאה והדחה: לקבל השראה משיטת המשפט העברי לפיה יש שיטה הפוכה לחלוטין. הכלל המקביל אולם ההפוך להודאה הודחה במשפט העברי נקרא: מיגו= מתוך, טענת הגנה של נתבע. לפי הכלל אם הנתבע מודה ואמר כי הייתה הלוואה אבל פרעתי. האם זו טענה חזקה או חלשה? חלשה. מכיוון שכך יש יסוד שהוא דובר אמת. אם הוא היה רוצה לשקר הוא היה אומר כי בכלל לא הייתה הלוואה אבל הוא מסתכן ואומר כי כן הייתה הלוואה אולם הוא פרע. ולכן הכלל אומר כי אנו ניתן לנתבע עמדה כאילו הוא היה שקרן לגמרי ואז במצב דברים זה יש טענה של התובע כי הייתה הלוואה ומולה יש טענה של הנתבע כי לא הייתה הלוואה ואז הנטל הוא על התובע. זה מעודד לומר את האמת.  מכאן גם כל עניין החוקיות, וודאות, אי פגיעה בנתבע וכו' נשמרים. 

כתב תשובה ותביעה שכנגד

	
כתב התשובה (תק' 64-61):


כללי:


יש צורך בכתב תשובה משום שהתובע בכתב תביעתו לא תמיד צופה או מתייחס מראש לטענות ההגנה כולן (ראה פס"ד קרמר).


הכלל: שתיקה כהכחשה


	מתי רצוי להגיש כתב תשובה? 
דוגמא ראשונה: אדם מעוניין לתבוע אחר בעילה מדיני השטרות, קרי, הגיע לידיו שיק והוא מעוניין לפרוע אותו. הנתבע טוען בכתב ההגנה כי לא מדובר בחתימתו. 

דוגמא שניה: ע"א 7261/97 שרבני נ' חברת האחים שבירו. 

דוגמא שלישית: פרשת כמקו. 




	מועד הגשת כתב התשובה:

תקנה 61 - קובעת חובת הגשת כתב התשובה תוך 15 יום מיום הגשת כתב 
ההגנה או מיום שבו הוגש כתב ההגנה האחרון במקרה של מספר נתבעים. 
היקף:

תקנה 63 - כתב התשובה זה "סוף הדרך", ואחריה לא יבוא בדרך כלל כתב 
טענות נוסף.

תקנה 64 - אין להעלות טענות חדשות שנשכחו בתביעה. בפס"ד ברנדס הוגש כתב תשובה שכלל טענות חדשות שלא הועלו בכתב התביעה. ההלכה היא שאם מוספת לכתב התשובה טענה חדשה אז נתייחס לזה כאילו זה כלל לא הועלה והנתבעים לא צריכים למחות.




	שינוי חזית


הדוקטרינה של "שינוי חזית" מאפשרת הכרעה שיפוטית על סמך עובדות, או על סמך עילה, שלא נטענו בכתב הטענות. דוקטרינה זו מהווה סטיה מהכלל, שבעל דין חייב להעלות על הכתב את כל טיעוניו, במסגרת כתב טענותיו. "שינוי חזית" מהווה תיקון למפרע, מתוך הסכמה שמכללא של כתבי הטענות.
אומץ לראשונה בפס"ד משנת 48 
(ע"א 37/48 בנק הפועלים נ' קרבצוב). 
ביקורת על הדוקטרינה (מאמרו של משה קשת בספר שמגר) :


	קיזוז ותביעה שכנגד (תק' 60-52):


קיזוז - טענת הגנה של נתבע, אשר מודה בחוב כלפי התובע אך טוען כי התובע חייב גם לו, ולכן הוא מקזז סכום כסף מן החוב.

תביעה שכנגד - זו תביעה עצמאית, שלא כקיזוז.

בתביעה שכנגד אין צורך בזיקה לעילה המקורית, ודי בזהות הצדדים (תקנה 52). 


תקנה 53: בעבר -  תביעה שכנגד היא חלק מכתב ההגנה, אך יש לציינה במפורש (שונה בתשס"ו). 

תקנה 63 - כתב התשובה זה כתב הטענות האחרון אלא אם יש אישור של ביהמ"ש. בעבר כתב התשובה של התובע תביעה שכנגד יצטרך תמיד את האישור האמור (תוקן בתשס"ו בתקנה 62).

תקנה 56 - אם לכתב התשובה שכנגד מצטרפים נתבעים נוספים שלא היו עם התובע המקורי אלו צריכים להגיש כתבי הגנה שכנגד.




	הפרדת הדיון בתביעה שכנגד


בעבר: תק' 59 – בקשה למחיקת תביעה שכנגד: אם התביעה מסבכת את הדיון ניתן למוחקה או שתינתן הוראה לקיום דיון נפרד בתביעה שכנגד. 

תיקון תשס"ו  -  בוטלה תק' 59, ובמקומה נקבעה תק' 53 (ב) המסמיכה את בית המשפט להורות על הפרדת הדיון אם ראה שאין זה מן הראוי לפסוק בתביעה שכנגד במאוחד עם התביעה המקורית.




	נפקות נפילת התביעה המקורית 

תק' 57 - אם התביעה המקורית נופלת אז התביעה שכנגד
ממשיכה לחיות. 


האם מהווה התביעה שכנגד תביעה עצמאית לכל דבר? 


נחלקו בכך הדעות בפס"ד עיזבון קסטנבאום.




	יתרונות התביעה שכנגד על פני הקיזוז:


כתב התשובה (תקנות 64-61) סיכום מהמחברת:

כללי: יש צורך בכתב תשובה משום שהתובע בכתב תביעתו לא תמיד צופה או מתייחס מראש לטענות ההגנה כולן (פס"ד קרמר), לכן יש את כתב התשובה שמשלים את הנאמר בכתב התביעה.

הכלל: שתיקה כהכחשה. לא תמיד מוגש כתב תשובה ע"י התובע, אך נקבע כלל בתקנה 61, בניגוד לכלל בכתב ההגנה, כאן שתיקה = כהודאה, כלומר בכתב הגנה אם אתה לא מגיב אתה מודה וכאן השתיקה = הכחשה, כלומר אם לא תכתוב כתב תשובה אנו סבורים כי אתה לא מסכים לכתב ההגנה, אך בכל זאת רצוי להגיש כתב תשובה כי ההסתמכות על חזקת ההכחשה לא טובה, אלא תובע מעוניין לטעון טענה ספציפית.

מתי רצוי להגיש כתב תשובה?

להן מס' דוגמאות:

1. מדובר באדם שתובע בעילה מדיני שטרות, כגון צק שרוצה לפרוע אותו, נתבע יטען כי לא מדובר בחתימתו על גבי הצק הנ"ל. מה יקרה אם במקרה כזה התובע לא יגיש כתב תשובה וישתוק? יש מחויבות ביניהם, האם החתימה היא באמת של הנתבע או לא, התובע מראה שהנתבע חתם על ההתחייבות, יש חתימה על גבי הצק, התובע אומר שהצק תקף וכי הנתבע הוא שחתום עליו. בפועל המורשה חתימה של הנתבע הוא זה שחתם בשמו של הנתבע על הצק. עובדה כגון דא צריכה לעלות בכתב התשובה ואם לא יעלה זאת התובע יהא מנוע מלהעלות טענה זו.

2. פס"ד ע"א 7261/97 שרבני נ' חברת האחים שבירו – מדובר בכתב פיצויים בגין ליקויים קונסטרוקטיביים. החברה – הנתבעת טענה טענת התיישנות וזאת מאחר שעברו 7 שנים. מה יקרה במקרה כזה שהתובע לא יכתוב כתב תשובה? המחלוקת היא האם עבר הזמן או לא? תחילת ההתיישנות היא בס' 6 לחוק ההתיישנות, כלומר מתחילה מהרגע שנולדה עילת התובענה, אך בס' 8 לחוק ההתיישנות נאמר כי ביום שנודעו העובדות יכולה להיות מחלוקת מתי התחיל מועד ההתיישנות. תובע יגיד שנודע לו בתקופה מסוימת ולכן מאותה תקופה מתחילה תקופת ההתיישנות ולא מהרגע שבו נולדה עילת התובענה. ביהמ"ש אמר אל תסתמך שיש כתב הכחשה היית צריך להעלות זאת בכתב התשובה.

3. פרשת כמקו – סיטואציה של תביעת נזיקין-פיצויים. הנתבעת חב' הביטוח טענה שהתובע חתום על כתב וויתור. שאלה שעמדה בפני ביהמ"ש? התובע לא כתב כתב תשובה ולא התייחס לחתימתו על כתב הוויתור ועל כן נראה כי הוא לא חתום על כתב הוויתור. בשלב מאוחר יותר, התובע התחיל לטעון טענות הנוגעות לחוקיות כתב הוויתור, טען שלחצו עליו ורימו אותו וטען כי חתימתו על כתב הוויתור הייתה מלווה בתרמית. הנתבעת טענה כי לא התובע לא העלה טענה שלא היה כתב וויתור או שחתימתו לא חוקית והיה צריך להעלות זאת בכתב התשובה ובשלב הראיות כבר אין אפשרות להעלות את עניין חוקיות כתב הוויתור.

ביהמ"ש אמר שצריך להיות כפוף למה שהועלה בכתבי הטענות וכל עוד לא הועלתה טענת העדר חוקיות בכתב התשובה במפורש, אין אפשרות להביא ראיות על כך, באופן מעשי ביהמ"ש אפשר לתובע בסוף להגיש כתב תשובה, שבו טען את טענתו בנוגע לכתב הוויתור, ואז הוא היה רשאי להביא ראיות, ביהמ"ש הטיל על התובע הוצאות ואיחור בהגשה של כתב התשובה. 

כתב התשובה לא נועד כדי להעלות עובדות חדשות, אלא מתייחס למה שהנתבע העלה בכתב ההגנה. בפסיקה נקבע כי אסור להשתמש בכתב התשובה כמקצה שיפורים. במקרה שבו התובע העלה ויפרט בכתב התשובה נושאים חדשים, שלא מוזכרים בכתב טענותיו, ניתן להעלות זאת בביהמ"ש.

המרצה אומר שבמקרים כאלה התובע יכול לבקש תיקון לכתב התביעה ובמידה והדבר יאושר לו יוכל להעלות עוד טענות. כלומר, אין להשתמש בכתב התשובה כמקצה שיפורים, אלא כהשלמה של טענות המופיעות בכתב הטענות, לאור הנאמר בכתב ההגנה.

מועד הגשת כתב התשובה:

תקנה 61: קובעת חובת הגשת כתב תשובה תוך 15 יום מיום הגשת כתב ההגנה או מיום שבו הוגש כתב ההגנה האחרון במקרה של מספר נתבעים.

תקנה 63: כתב התשובה זה "סוף הדרך", ואחריו לא יבוא כלל כתב טענות נוסף, כלומר כתב התשובה הוא האחרון ולא יוגש כתב טענות נוסף, אלא באישור ביהמ"ש או באישור הרשם.

תקנה 64: אין להעלות טענות חדשות שנשכחו בתביעה התביעה (בכתב הטענות), אלא יש אפשרות לחדד ולהבהיר טענות שהועלו בכתב התביעה, לאור טענות הנתבע בכתב ההגנה.

פס"ד ברנדס – הוגש כתב תשובה שכלל טענות חדשות שלא הועלו בכתב התביעה. ההכלה היא שאם מוספת לכתב התשובה טענה חדשה אז נתייחס לזה כאילו זה כלל לא הועלה והנתבעים לא צריכים למחות. ביהמ"ש מחמיר עם אדם המנסה ל"הגניב" עילה חדשה – ביהמ"ש יתעלם מהטענות החדשות וימחק אותן. נתבע הרואה בכתב תשובתו של התובע כי האחרון העלה טענות חדשות הנתבע לא צריך לסמוך על ביהמ"ש שימחק אותן, אלא על הנתבע לבקש במפורש מביהמ"ש למחוק.

דוגמא לסרבול של תביעות שצדדים לא העלו במפורש במפני ביהמ"ש למחוק זאת – פס"ד שפירא נ' רבינוביץ – לא הועלתה בקשה בפני ביהמ"ש למחוק את הטענה החדשה שהועלתה ע"י התובע בכתב תשובתו והדבר הוביל לסרבול הדברים.

שינוי חזית:

הדוקטרינה של "שינוי חזית" מאפשרת הכרעה שיפוטית על סמך עובדות, או על סמך עילה, שלא נטענו בכתב הטענות. דוקטרינה זו מהווה סטייה מהכלל, שבעל דין חייב להעלות על הכתב את כל טיעוניו, במסגרת כתב טענותיו. "שינוי חזית" מהווה תיקון למפרע, מתוך הסכמה שמכללא של כתבי הטענות. לדוקטרינה זו אין מקור בחקיקה, ומקורה באימוץ של תקדים אנגלי.

דוקטרינה שלא מוסדרת בחקיקה, אלא הינה פרי הפסיקה.

מהי המשמעות של הרחבת/שינוי חזית?

דוקטרינה זו שמאפשרת שינוי חזית מאפשרת הכרעה שיפוטית על סמך עובדות או על סמך עילה שלא נטענו בכתב התביעה (הטענות).

דוקטרינה זו נחשבת לתיקון למפרע, אם יש הסכמה מכללא שצד לא התנגד לטענה במהלך הדיון (הסכמה מכללא זה לא תיקון כתבי הטענות לפי תקנות 90, 91). אלא הסכמה מכללא היא שהצד שכנגד שכח ולא טען להתנגדות ופסה"ד עשוי להינתן גם על סמך שינוי החזית שארע במהלך הדיון, לדוגמא: ביהמ"ש ספק פיצויים למרות שכתב התביעה התובע לא דרש פיצויים, אלא השבה, כיוון שתובע העלה ראיות וטענות בעניין הפיצויים והנתבע לא התנגד, אזי יש הסכמה מכללא קרי "שינוי חזית".

זוהי יצריה של פסיקה ולא של חקיקה ובכל זאת מנוגדת לכאורה לתקנה 64, אך אומצה הדוקטרינה וזאת בפס"ד בנק הפועלים – בפס"ד זה בנק הפועלים דרש יתרת חשבון, בחשבון לא נרשם בפנקס החשבון שיש יתרת חוב, אך הבנק טען כי היה רישום מוטעה ובפנקס נרשם שהנתבע הכניס 800 לירות לחשבון, כאשר מעשית הכניס 400 לירות ועל כן יש יתרת חובה ולא זכות, כפי שנרשם בטעות. הבנק לא העלה זאת בכתב התביעה במפורש וכן בכתב התשובה, אך למרות שהדבר לא הועלה במפורש, בעלי הדין התייחסו לטענה זו ואז בסיום פסה"ד הנתבע נזכר וטען כי טענה זו, שהועלה ע"י הבנק, לא הועלתה בכתב הטענות והתנגד שביהמ"ש יפסוק לאור הטענה הנ"ל. ביהמ"ש דחה את טענת הנתבע: " לאחר ששני הצדדים כאחד מראשית הדיון ועד סופו חקרו את עדיהם הם וגם את עדי הצד שכנגד, על בסיס ההוכחה של חשבון הטעות, הרי בזה עצמו הסכימו להסכמה מכללא". נאמר במפורש שאין אפשרות לומר לבנק ולאחר שהנתבע לא התייחס בעצמו לטענה, לבוא ולומר שאין אפשרות להעלות טענה, אלא יש הסכמה מכללא.

* שינוי חזית מתייחס גם לנתבע שהעלה טענות חדשות ולא רק לתובע.

* הביקורת לדוקטרינה הוזכרה במאמרו של משה קשת בספר שמגר:

א) עצם האימוץ היא בעייתי, באנגליה דוקטרינה זו לא פועלת באופן חריץ, האימוץ הוא פרי טעות משפטית.

ב) הלכת שינוי חזית רב נזקה מתועלתה, שכן היא מחייבת אין ספור התנגדויות במהלך מתן עדויות וגורמת בכך להשחתת זמן משפטי. לפעמים השופט מתוועץ ולא רוצה כל פעם שיהיו התנגדויות.

ג) חוסר ודאות ביחס להכרעה השיפוטית, רק בפסה"ד נדע מה כלול בטענות, צריכים להיות "דרוכים" כל הזמן שמא תישאל שאלה או טענה שהיא קשה להתנגדות בהמשך.

ד) המרצה טוען כי יש תקנות שגורמות לסדר בפלוגתאות, כל ברור, אם תרצה להגיש טענה חדשה, תבקש תיקון שגיאות עפ"י תקנה 90 וביהמ"ש יוכל לאפשר לך לתקן את כתב הטענות, השיטה שלנו אדוורסרית, אין אפשרות להעלות טענות חדשות, אך מצד שני אפשר לעשות שינוי חזית, זו שיטה "שלא משדרת נכון לצדדים".

סדר דין מקוצר: (תקנות 214-202)

	נקודת המוצא - לנתבע אין זכות להתגונן. 

יש פגיעה רבה בנתבע: א. יכול להתגונן רק באמצעות בקשת רשות להתגונן (תק' 204), 
ואם לאו יינתן פסק דין (תק' 206) ב. חייב להגיש תצהיר (205). 
כללי:
מצד אחד: דרך מהירה לקבל פס"ד בתביעות ברורות שפעמים רבות לא מתגוננים כנגדם. מצד שני: פרוצדורה זו מהווה מחסום בפני תביעות שכלל לא היו צריכות להתבשל ובכך מגינה על האינטרס של הנתבע.


מצד אחד: דרך מהירה לקבל פס"ד בתביעות ברורות שפעמים רבות לא מתגוננים כנגדם. מצד שני: פרוצדורה זו מהווה מחסום בפני תביעות שכלל לא היו צריכות להתבשל ובכך מגינה על האינטרס של הנתבע. 

סדר דין מקוצר נועד לשחרר לחץ מביהמ"ש. לייעל ולקצר. סדר דין מקוצר שונה משאר ההליכים, קרי המרצת פתיחה וסדר דין מהיר.

נקודת המוצא בסדר דין מקוצר – לנתבע אין זכות להתגונן.

יש פגיעה רבה בנתבע: 

(א) יכול להתגונן רק באמצעות בקשת רשות להתגונן (תקנה 204). ואם לאו יינתן פס"ד (תקנה 206). בניגוד להליכים אחרים, סדר דין מהיר והמרצת פתיחה, שבהם יש שוויון בין התובע לנתבע. כאן ההליך בסדר דין מקוצר יוצר אי שוויון בין התובע לנתבע. לנתבע יש פגיעה. אין לו זכות להתגונן. ערכאות שוללות את זכות הגישה להתגונן. בסדר דין מקוצר הנתבע יכול להתגונן רק באמצעות בקשת רשות להתגונן. אם ביהמ"ש סרב לבקשה או שלא הגישו בקשת רשות להתגונן – יינתן פס"ד בהעדר הגנה.

(ב) הנתבע חייב להגיש תצהיר (תקנה 205) כאשר הוא מגיש בקשת רשות להתגונן. זה מרע את מצבו של הנתבע. (בפקודת הראיות יש הסבר על תצהיר ס' 15-17). בתצהיר הנתבע חושף את הגנתו. 

* יש הכבדה על הנתבע, אך יש גם הכבדה על התובע. לא כל תובע מגיש תביעה בסדר דין מקוצר. לא מאפשרים לכל תובע, אזי יש איזון בין התובע לנתבע. 

* כשמקבלים בקשת רשות להתגונן אזי התביעה עוברת למסלול של סדר דין רגיל. בעבר, גם אם נדחת ממסלול סדר דין מקוצר הוא לא היה פונה לסדר דין רגיל, אלא היה סדר מסיים למי שנדחה. 

* ביהמ"ש כיום מתנה את בקשת רשות להתגונן ע"י הפקדת כסף.

	יתרונות סדר הדין המקוצר:

1. זהו פתרון טוב במקרה שהתובע לא רוצה שהנתבע יגיש כתב הגנה. 
2. לתובע יש יתרון טקטי שכן זה מחייב את הנתבע במידה והוא רוצה להגיש בקשת רשות להתגונן להגיש תצהיר.
3. עיקול זמני – זהו יתרון נוסף שעולה מתקנה 207 לפיה בקשת רשות להתגונן שמגיש הנתבע בסדר הדין המקוצר מקלה על התובע לקבל צו עיקול זמני.



יתרונות בהליך של סדר דין מקוצר:

1. זהו פתרון טוב במקרה שהתובע לא רוצה שהנתבע יגיש כתב הגנה. 
2. לתובע יש יתרון טקטי שכן זה מחייב את הנתבע במידה והוא רוצה להגיש בקשת רשות להתגונן עליו להגיש תצהיר. (גם בקשת רשות וגם תצהיר אשר חושף את הגנתו). 
3. עיקול זמני – זהו יתרון נוסף שעולה מתקנה 207 לפיה בקשת רשות להתגונן שמגיש הנתבע בסדר הדין המקוצר מקלה על התובע לקבל צו עיקול זמני. בד"כ אוטומטית ברגע שמבקשים בקשה במעמד צד אחד לסעד זמני צריך ערובה, התובע צריך להפקיד ערובה שמטרתה להבטיח הפסדים במידה ויהיו לצד השני. יש תמריץ שלילי. נתבע שמבקש בקשת רשות להתגונן, אוטומטית אפשר לחייבו להגיש תצהיר או עיקול על נכסיו או לפטור מתובע את הערובה. 

	תצהיר – 

מוגש בתמיכה ע"י הנתבע לבקשת הרשות להתגונן.  
עם זאת, מדובר בתצהיר שונה מהתצהיר התומך בתיק העיקרי, שכן לפי תקנה 521 תצהיר בבקשות הביניים יכול לכלול גם עניינים שהמצהיר מצהיר לפי מיטב אמונתו קרי גם עדויות שמיעה. עדויות כאלו אינן קבילות בתצהיר התומך בתיק העיקרי.

התצהיר מהווה מעין תחליף לעדותו של הנתבע.



תצהיר:

מוגש בתמיכה ע"י הנתבע לבקשת הרשות להתגונן. עם זאת, מדובר בתצהיר שונה מתצהיר התומך בתיק העיקרי, שכן לפי תקנה 521 תצהיר בבקשות הביניים יכול לכלול גם עניינים שהמצהיר מצהיר לפי מיטב אמונתו קרי גם עדויות שמיעה. עדויות כאלו אינן קבילות בתצהיר התומך בתיק העיקרי. התצהיר מהווה מעין תחליף לעדותו של הנתבע.  

במקביל לבקשת רשות להתגונן נתבע מצרף תצהיר. תקנה 521 מבחינה בין תצהיר בהליך עיקרי לתצהירים בבקשות ביניים. בבקשות ביניים התצהיר הוא תצהיר בהליך עיקרי ובתצהיר בסדר דין מקוצר זה תצהיר לפי מטיב אמונתו. בתקנה 205(ג) נסמכים על הבקשה ועל חקירת המצהיר, אך בבקשת רשות להתגונן יכול ביהמ"ש להסתמך על הבקשה בלבד. 

	התנאים:
התנאים להגשת תביעה במסגרת סדר הדין המקוצר מנויים בתקנה 202:

ס"ק 1 - תביעות כספיות.

ס"ק 2 - תביעות של רשות מקומית.
ס"ק 3 - תביעות לסילוק יד במקרקעין ובלבד שלא מדובר במסגרת חוק הגנת הדייר.


	תביעות כספיות


נדרשים מספר תנאי סף:
1. תביעות על סכום כסף. 
2. התביעה היא על סכום קצוב. "קצוב" - סכום שניתן לחשבו בצורה חשבונית ולא בדרך של הערכה. לכן, תביעות נזיקין ככלל לא יפלו בגדר תביעות אלו שכן הן נתונות לשק"ד ביהמ"ש ולא מהוות סכום קצוב (פסה"ד אלקיר). אך בפוליסת ביטוח טוטל לוס ניתן לתבוע בסד"מ (ע"א 543/86 כלל נ' כלפון), וכן בפיצויים מוסכמים מראש (ארדה נ' כץ).
3. תביעה מכוח חוזה או התחייבות. "מכוח חוזה" כולל גם דברים שנובעים מהחוזה באופן לא ישיר. למשל תביעת השבה על סכום שלא מצוין במפורש בחוזה אך נובע מדיני ההשבה החוזיים.
4. נדרשות ראיות שבכתב. דרישה זו הוספה מאז ביטול דרישת התצהיר מצד התובע ועיקרה הוספת ראייה אשר מעידה על קיומה של תביעה חזקה. אין צורך בראייה מכרעת, די בראשית ראייה, קרי ראייה שמתייחסת למרכיב כלשהו של עילת התביעה (פס"ד שמידע). 



התנאים להגשת תביעה במסגרת סדר דין מקוצר (התנאים מנויים בתקנה 202):

ס"ק 1 – תביעות כספיות על סכום קצוב: נדרשים מס' תנאים סף:

1) תביעות על סכום כסף ולא מטלטל. 

2) שהתביעה היא על סכום קצוב. "קצוב" – סכום שניתן לחשבו בצורה חשבונית ולא בדרך של הערכה. לכן, תביעות נזיקין ככלל לא יפלו בגדר תביעות אלו שכן הן נתונות לשק"ד ביהמ"ש ולא מהוות סכום קצוב (פס"ד אלקיר). אך בפוליסת ביטוח טוטל לוס ניתן לתבוע בסדר דין מקוצר (פס"ד כלל נ' כלפון). ולכן בפיצויים מוסכמים מראש (פס"ד ארדה נ' כץ). מלבד הצדדים גם ביהמ"ש יכול להעלות טענות לעניין סכום כסף וסכום קצוב וזאת אומרת בפס"ד אבגד הש' מרים בן פורת. בנוסף, אם מגישים תביעה בגין פיצויים מוסכמים וגם פיצויים ניזקיים/ראלים – זה לא יכול בשניהם לעסוק בסדר דין מקוצר, אלא רק בפיצויים מוסכמים. מספיק שחלק מהתביעה לא ראויה להתברר בסדר דין מקוצר כל התביעה יכולה ליפול. 

3) תביעות מכוח חוזה או התחייבות. "מכוח חוזה" כולל גם דברים שנובעים מהחוזה באופן לא ישיר. למשל: תביעת השבה על סכום שלא מצוין במפורש בחוזה, אך נובע מדיני ההשבה החוזיים. ד"ר דודי שוורץ עומד על בעיה, שיש תביעות שאין חוזה בהתחייבות, לדוגמא: פקיד בנק הפקיד בטעות כסף אצל א' במקום אצל ב', על כן נתבע את הכסף מא' מכוח דיני עשיית עושר. דוגמא מעין זו קלה לבירור, מאחר שיש סכום כסף קצוב, אך למה שלא נאפשר לתבוע בסדר דין מקוצר, למרות שאין ראיה בכתב כגון חוזה או התחייבות? בפס"ד אריאל ביהמ"ש נתקל בבעיה, היה פס"ד שניתן כנגד חב' ביטוח בביהמ"ש השלום, שחב' הביטוח חייבת לשלם למבוטח סכום מסוים. חב' הביטוח עשתה כן. בינתיים הגישה ערעור למחוזי שהפך את הקערה על פיה ובימ"ש מחוזי פסק שחב' הביטוח לא חייבת לשלם, אך בפועל החב' כבר שילמה. על כן הגישה החב' תביעה בסדר דין מקוצר, מכוח דיני עשיית עושר. לכאורה הדבר לא אפשר. הש' טירקל אמר שב"מכוח חוזה" ניתן באופן עקרוני גם תביעות השבה או פיצויים ובלבד שיש חוזה ברקע. על פי זה הם תובעים וכעת רוצים להשיב את הכספים. אומנם זו תביעה לפי דיני עשיית עושר, אך יש חוזה ברקע ולכן התביעה נחשבת מכוח חוזה או התחייבות, למרות שזו תביעת השבה, אין מניעה מלפעול עפ"י סדר דין מקוצר. כלומר, למרות שלשון החוק דורש חוזה או התחייבות. נפתח פתח גם לחוזה או התחייבות ברקע. כלומר, הפסיקה מרחיבה את המקרים שרוצים שיתבררו בהליך שך סדר דין מקוצר. 

4) ראיות בכתב – חלק מתנאי הסף, אתה נדרש לא רק לסכום כסף קצוב מכוח חוזה או התחייבות, אלא גם לראיות בכתב. הראיות בכתב זה משהו חיצוני לחוזה או להתחייבות. ראיות שמחזקות את החוזה או ההתחייבות. נשאלת השאלה – האם צריך להביא ראיות על עצם קיום החוזה או על ההפרה? אנו מצפים שהראיות תהינה על ההפרה בלבד, אך גם על קיום החוזה. אך הפסיקה הקלה והגמישה את התנאים של התובע בכך: (א)די בראשית ראיה. ראיה שמתייחסת למרכיב כלשהו, כמו חשבונית. (ב)הפסיקה לא הלכה עם התביעה המוצדקת שראיות בכתב יוכיחו לא רק התחייבות אלא גם הפרה ובפס"ד ביטון נ' פרץ נפסק שאם הביא התובע ראיה בכתב לקיומו של חוזה שיש בו חיוב קצוב, אז די בכך ולא חייב להוכיח בכתב את ההפרה. רואים שהפסיקה מגמישה את הדרישה לראיות בכתב. כלומר, עפ"י הפסיקה, לא צריך משהו חיצוני לחוזה או להתחייבות ולא צריך הוכחה על ההפרה ובפס"ד נאות מרינה נפסק שדי בצירוף דף החשבון האחרון ושזה מספיק לקיום ראיות בכתב על החוזה או ההתחייבות, גם בפס"ד בנק מזרחי נקבע שבאופן עקרוני לא צריך להגיש את כל הספרים, אלא בבקשה לפירוט/השלמת מסמכים/גילוי מסמכים, ביהמ"ש נענה לכך כשיש מערכת יחסים ארוכת טווח ושמעורבים ספקים וכד'.  

ס"ק 2 – תביעות של רשות מקומית.

ס"ק 3 – תביעות לסילוק יד במקרקעין ובלבד שלא מדובר במסגרת חוק הגנת הדייר. כאן הרציונאל לא ברור, יש הגנה על זכות הקניין וזאת כאשר יש ראיות בכתב. 

סעיף 81א1 לחוק הוצאה לפועל:

תוספת משנת תשס"ד שמאפשרת להגיש ישירות להוצאה לפועל ולא לבימ"ש, בגין עילה שבעבר ניתן היה להגיש רק לבימ"ש. התביעה היא על אחת מאלה: 

1. תביעה על סכום קצוב מכוח חוזה או התחייבות.

2. תביעה מכוח חיוב לשלם סכום קצוב שעילתו בהוראה מפורטת של חיקוק ובלבד שסכום התביעה לא עולה על 50 אלף ₪. 

מבקש ישלח לנתבע התראה בדבר כוונתו להגיש תביעה לביצוע בהוצאה לפועל ונתבע בהליכי הוצאה לפועל יכול להגיש התנגדות ביצוע ואם זה מתקבל אזי יש עיכוב הליכי וזה עובר לבימ"ש.  

	טענות אפשריות של הנתבע:

א) בקשה למחיקת כותרת – 
זוהי טענת סף דיונית שאומרת לתובע כי תביעתו כלל איננה בגדר סדר הדין המקוצר. 

היתרונות של מחיקת הכותרת על פני בר"ל – 
א. אין חובה להגיש תצהיר ולהיחקר. 
ב. הנתבע אינו מוגבל בעילות הגנה. ג. אין הוא חייב לבקש רשות.
ב) בקשה לדחייה/מחיקה על הסף מפאת חוסר עילה – 
כמו בכל כתב טענות
ג) בקשת רשות להתגונן  -

מדובר בתנאי לכך שהנתבע יכול להתגונן, זהו מעין מחסום.

 זוהי בקשת ביניים שמוגשת בדרך של בקשה בכתב. 

 לאור התקנות לעיל תצהיר חייב להיות מצורף לבקשת הרשות להתגונן כדי שלא יטעון טענות שאין להם שחר. 

 מקובל כי יש לפרט את ההגנה שעומדת ביסוד הבקשה להתגונן ואין להסתפק בטענות כלליות כמו "אני לא חייב כסף כי הוא חייב לי יותר" (פס"ד מרינה). 

(!)הסמכות לדון בבקשה נתונה גם לרשמים שאינם שופטים (תק' 204).

	הדיון בבקשה:

1. אין ביהמ"ש שוקל במסגרת דיון זה את סיכויי ההוכחה של ההגנה. 

2. במסגרת דיון זה אין להיכנס לשאלות ושיקולי מהימנות (פס"ד קיהל).    

3. בצירוף הבקשה מוגש תצהיר ע"י הנתבע, והתובע (המשיב לבקשה) רשאי לדון ולחקור את המצהיר ולנסות לערער אותו ("הגנת בדים"). 




טענות אפשריות של נתבע בהליך של סדר דין מקוצר: 

(הנתבע לא יכול להגיש כתב הגנה אוטומטית, אלא עליו להגיש בקשת רשות להתגונן).

א. בקשה למחיקת כותרת – עו"ד נוטים כדבר שבשגרה להגיש בקשת רשות להתגונן, אך אפשר לבקש מחיקת כותרת, זו טענה דיונית, מבקשים לא לדון בתביעה בהליך של סדר דין מקוצר. זו לא טענה שרק נתבע יעלה, אלא ביהמ"ש מיוזמתו בודק את התנאים הנדרשים לצורך הגשת תביעה בהליך של סדר דין מקוצר. 

מהו היתרון בהגשת בקשה למחיקת כותרת? 

(1)לא צריך להגיש תצהיר ולהחקר.

(2)הנתבע לא מוגבל בעילות הגנה מראש לא בכל טענה יאפשרו לך לזכות בבקשת רשות להתגונן. נניח ונתבע טוען שיש לו תביעה שכנגד, האם במסגרת דיון בסדר דין מקוצר, על סמך טענה זו, תנתן לו בקשת רשות להתגונן? לא, הפסיקה לא מאפשרת זאת.

(3)אין הוא חייב לבקש רשות. די שמראים שמקצת התביעה שלא מתקיימת בסדר דין מקוצר, זה מספיק בשביל להעביר את כל התביעה בכללותה למסלול הרגיל.

מה עושים בפרקטיקה? 

הגישו נ' אדם תביעה בסדר דין מקוצר. מה יעשה כדי לשמר אפיקים שלעיל. ישנן מס' אופציות שונות:

תקנה 727 אוסר טענות עובדתיות חלופיות, אך מאפשר טענות משפטיות חילופיות.

יכול לא לבקש בקשת רשות להתגונן בשלב זה, אלא יותר מאוחר. יש שנוהגים להביא את 2 הבקשות ביחד באותה עתירה. אך יש בעיה שכן צריך להגיש תצהיר. גורן מציע להפריד בין 2 בקשות שונות ולא לכרוך אותן יחדיו. אם צריך לבקש במקביל למחוק את הכותרת ובמקביל לבקש מביהמ"ש לדחות את מועד להגיש בקשת רשות להתגונן, עד להחלטה בבקשה למחיקת כותרת. 

ב. בקשה לדחייה / מחיקה על הסף מפאת חוסר עולה – תקנה 100, 101 שאפשר למחוק ולדחות כל תובענה רגילה אזי גם תובענה בסדר דין מקוצר.

ג. בקשת רשות להתגונן – דרך קלאסית שנתבע צריך לנקוט, רק אם אין לו אפשרות למחוק כותרת או לדחות/למחוק את התביעה. זה תנאי בסדר דין מקוצר, אתה מבקש מביהמ"ש רשות להגיש כתב הגנה ורק אם יינתן רשות תוכל להציג כתב הגנה ובעצם עוברים למסלול הרגיל, קרי לתביעה רגילה.

הדברים הנדרשים לצורך הגשת בקשת רשות להתגונן: תצהיר עם כל הפרטים בתצהיר. לא די בכך שתגיד אני לא חייב כסף ושהוא חייב לך, אלא עליך לפרט את ההגנה שביסוד הבקשה וזאת עפ"י פס"ד מרינה. כאן מרימים נטל ומשכנעים את ביהמ"ש לאפשר לנתבע בקשת רשות להתגונן. 

עפ"י תקנה 204 הסמכות לדון בבקשת הרשות להתגונן נתונה גם לרשמים שאינם שופטים – זו נקודה בעייתית בפרקטיקה, שכן הדבר גורם לעיכוב, אם הבקשה לרשות להתגונן תתקבל אז לא הרשם ידון בה, אלא שופט וזה יוצר חסרון.

הדיון בבקשה:

1. כיצד ביהמ"ש דן בבקשת הרשות להתגונן?

לפי הפסיקה לא בוחנים את סיכויי ההוכחה של ההגנה, אלא די להראות ולהציג הגנה מינימלית, ביהמ"ש מקל בדרישות שדורש מנתבע בהליך של סדר דין מקוצר וזאת ע"מ להענות לבקשת הרשות להתגונן. 

הש' זוסמן בפס"ד חליל קבע שגם אם לעיתים אין הגנה ראויה אפשרי לאשר את הבקשה וזאת ע"י התניה של מתן פקדון כגון תקנה 210. 

2. בפסיקה נקבע בפרשת קיהל שאין להיכנס לשאלות ושיקולי מהימנות, לא צריך לשקול זאת, אלא רק בדיון. כאן זה מסגרת מוקדמת שלא בוחנים מהמנות, אלא מה בוחנים את מה שהנתבע טוען לו לגופם של דברים, דבר זה מקל על הנתבע.

3. בצרוף הבקשה הנתבע מגיש תצהיר שהוא חשוף לחקירה נגדית של התובע, מטרת החקירה היא להוכיח (התובע) "הגנת בדים" ובכך מפיל את בקשתו של הנתבע להתגונן. עו"ד של התובעים יחקרו את הנתבע ויקשו עליו. האם תמיד רצוי לחקור? כדאי לחקור כאשר התצהיר לא נותן עילת הגנה, לא מפורט ולא מבהיר. החיסרון בכך זה שאתה (התובע החוקר) נותן לנתבע מקצה שיפורים והוא יבהיר את עמדותיו והתיקונים שלו יכולים להתקבל. החקירה הנגדית  גם אם יש לך מה לחקור את הנתבע צריך לחשוב האם לחקור אותו, מאחר שבחקירה הנגדית צריך להוכיח שזו "הגנת בדים", כלומר קיים על התובע, בעת חקירה נגדית, נטל כבד ועל כן אם צופים לחקירה קצרה וקלה כדאי לקחת סיכון ובכך אולי יתקבל פס"ד על המקום. טענת "בדים" נדירות בביהמ"ש, שכן הדבר לא מגן על טענות פוטנציאליות של הנתבע. לפעמים שווה לתובע לשאול את השאלות אם הוא רוצה לוודא נקודה מסוימת או "להכיר את האויב".  

	שיקולים במתן אפשרות להתגונן:

 תביעה שכנגד - מקובל שקיומה של תביעה שכנגד לא מקנה לנתבע אוטומטית רשות להתגונן (ראה קיהל).

 הודעה לצד שלישי - אם כל מה שיש לנתבע זה לא הגנה אלא הודעה לצד שלישי הרי שאין בכך כדי להקנות לו רשות להתגונן.

 קיזוז - בפסה"ד קיהל ובפס"ד התעשייה האווירית נקבע שטענת קיזוז מוכחת מעלה רשות להתגונן.

בפסה"ד נאות מרינה יש דיון מהותי בתנאים למתן רשות להתגונן:

 השופט בך (דעת מיעוט) - אף במקרה שסיכויי ההגנה קלושים ביותר יש לאפשר רשות להתגונן בתנאי להפקדת כסף/ערבות מצד הנתבע (מכח תקנה 210). 

 השופט אלון (רוב) - דוחה את טענתו של בך, וקובע שאין כאן הגנה לכאורה.

ההלכה: כאשר יש שמץ של הגנה יש לתת רשות להתגונן. 




באילו מקרים ביהמ"ש ייעתר לבקשת רשות להתגונן?

תביעה שכנגד – האם תביעה שכנגד מקנה לנתבע רשות להתגונן? לא, זה נידון בפס"ד קיהל – אבחנו בין טענת קיזוז לתביעה שכנגד הכל נקבע שם – תביעה שכנגד לא מקנה בקשת רשות להתגונן. תביעה שכנגד מסרבלת את התביעה המקורית ויש שיקול לביהמ"ש להפריד את הדיון, שכן אם נאפשר לאדם להתגונן, על סמך תביעה שכנגד, זה לא הוגן כלפי התובע, מאחר שמעכבים את התביעה שלו. הש' זוסמן בפסה"ד אומר שקבלת תביעה שכנגד משהה את ההליכים. תביעה שכנגד נפרדת לחלוטין. 

תביעה שכנגד יותר טובה מקיזוז, אז כטקטיקה אפשר לקרוא לתביעה תביעת קיזוז ואח"כ לבקש תיקון לתביעה שכנגד. 

הודעה לצד ג', כמו למשל לחברת ביטוח, לא מקנה רשות להתגונן. 

בפס"ד נאות מרינה יש דיון מהותי בתנאים למתן רשות להתגונן. הש' בך טען בפסה"ד כי למרות שלנתבע היו טענות לא סבירות וסיכויים קלושים יש עניין של מדיניות לאפשר רשות להתגונן בתנאי הפקדת כסף (תקנה 210). הש' אילון דוחה את טענותיו של בך וקובע שאין הגנה לכאורה ובקשת הרשות להתגונן נדחתה.  

בפרקטיקה ההלכה הינה כי כאשר יש שמץ של הגנה לנתבע יש לתת רשות להתגונן, די בהגנה קלושה ובוודאי אם יש הפקדת פקדון די בכך. 

ביקורת של ד"ד דודי שוורץ בנוגע לאישור בקשות רשות להתגונן: אנו רוצים לתת לתביעות מוצקות פרוולגיה שיינתן פס"ד בלא בקשת רשות להתגונן (כמו הוצל"פ). הפסיקה קיצצה ובפועל פחות פונים. הפסיקה הכניסה לרשימה של התובעים, תובעים שלא היינו רוצים בסדר דין מקוצר. ומצד שני הכניסה תביעות לא מוצקות שראויות להתברר בסדר דין מקוצר. הפסיקה הקלה על הנתבע וסרסה את התכלית, דוגמא: יש לתובע שטר, כנגד השטר טוען הנתבע בבקשת רשות להתגונן טענה בע"פ כנגד השטר. בדיון רגיל טענה כנגד מסמך בע"פ לא תתברר, אך בבקשת רשות להתגונן טענה בע"פ נ' שטר תתברר. תקנה 212 אומרת בשעת ברור בבקשת רשות להתגונן רשאי ביהמ"ש, בהסכמת בעלי הדין, לקיים באותו מעמד את התביעה לגופה. בדוגמא עם השטר יש תביעה מוצקה, התובע רוצה לברר דברים, אזי נתבע לא יסכים, לפי תקנה 212, שכן צריך את הסכמת 2 הצדדים, אם צד אחד לא מסכים, אזי לא דנים בתביעה. 

חסרון נוסף, אם בקשת רשות להתגונן תתקבל הדיון לא יהיה בפני הרשם אלא בפני שופט = עיכוב.

בעבר, גם בהליך של סדר דין מקוצר, שניתנה בקשת רשות להתגונן, לא הייתה נדחית התביעה לסוף התור, אלא לתור ביניים. נוצר מצב אבסורדי בהליך זה, לפי דעתו של ד"ר דודי שוורץ, ואומר שכדאי להגביל את סמכות אישור הבקשות לרשם שהוא שופט או לחלופין לאפשר לרשם (שאינו שופט) לדון או לא לקבל את הסכמת 2 הצדדים לדון בתביעה, אלא שיספיק אישור של אחד מהם ולא כמו היום שצריך את הסכמת 2 הצדדים (תקנה 212). 

	נפקות קבלת הבקשה למתן רשות להתגונן 


קבלתה של הבקשה לא מבטלת את העובדה שמדובר עדיין בסדר דין מקוצר. 

 תקנה 211 קובעת שעם קבלת הרשות להתגונן התצהיר הופך לכתב ההגנה.

 כל עוד התביעה עד 50,000 ₪ הרי שעם קבלת הרשות להתגונן התביעה תעבור לסדר הדין המהיר. 

 במקרה של תביעה מעל 50,000 ₪ התביעה תמשיך לשאת את אותה הכותרת אך הלכה למעשה יתייחסו לזה כתביעה רגילה.

אי מתן רשות להתגונן – 


לאור תקנה 206 הרי שבהעדר בקשת רשות להתגונן או בהעדר אישור להתגונן כאמור, יינתן פס"ד לטובת התובע (לפי תק' 97).


באופן פורמלי קבלתה של הבקשה לא מבטלת את העובדה שעדיין מדובר בסדר דין מקוצר. 

תקנה 211 קובעת כי כאשר בקשת רשות להתגונן מתקבלת התצהיר הופך לכתב ההגנה.

מה קורה אם הייתה חקירה בסדר דין מקוצר וכעת התובע רוצה לחקור שוב כאשר ההליך הוא בסדר דין רגיל? בד"כ ביהמ"ש ייעתר לכך, להשלים את החקירה וביהמ"ש יגביל חקירה ויפקח עליה. 

בתקנה 214ב(1) יש התייחסות לתובענות בסדר דין מקוצר והן פחות מ-50 אלף ₪. 

הייתה לנו תביעה בסדר דין מקוצר, שהייתה בה בקשת רשות להתגונן והבקשה התקבלה – נאמר בתקנה 214ב(1) אם מדובר בתביעה הפחותה מ-50 אלף ₪ התביעה עוברת לסדר דין מהיר ואם יותר מ-50 אלף ₪ - אז יתייחסו אליה כתביעה רגילה, עם כותרת של סדר דין מקוצר והתביעה חוזרת לתור הרגיל. 

תקנה 97 קובעת כי אם לא ניתנה רשות להתגונן, אזי יינתן פס"ד, פס"ד לטובת התובע ואם הנתבע רוצה להגיב על פס"ד – תקנה 214 קובעת שהנתבע יכול תוך 30 ימים מיום שהוצא פס"ד לבקש מחיקת פס"ד, זו מחיקה שמתבקשת עפ"י צד אחד, כמו בתקנה 210. לרוב ביהמ"ש ייעתר, שכן המגמה הינה לקבל וזאת מכוח המגמה להכרה בגישה לערכאות. 

סדר דין מהיר (תקנות 214א ואילך):
	נכנס לתוקף בספטמבר 2001. 

המטרה העיקרית - להביא לבירור מהיר ויעיל של הנושאים.


	סוג התביעות הנידונות בסדר דין מהיר:

מסלול I – תקנה 214 ב(א)

1. תביעה שנפתחת בכתב תביעה תוגש בסדר דין מהיר.

למעט:

 סדר דין מקוצר (למעט במקרים המפורטים בתק' 214ב1).

 המרצת פתיחה (מוגשת כבקשת ביניים).
 תביעה ייצוגית.
 תביעה לפיצויי גוף עפ"י הפלת"ד.
2. התנאי העיקרי הוא ששווי התביעה לא יעלה על 50,000 ₪. 

מסלול II – תקנה 214ב(ב)

גם תובענות שאינן מקיימות את תנאי תקנת משנה (א) (לדוגמא: אפילו על יותר מ- 50000), יכולות להגיע למסלול של סדר דין מהיר כל עוד קיימת הסכמת כל הצדדים.  הסייג: ביהמ"ש צריך לבדוק אם העניין מתאים לסדר דין מהיר. שיקולי השופט מפורטים בתקנה 214יב. למשל מורכבות העובדות,  מספר בעלי הדין, היקף העדויות בע"פ והחקירות שעשויות להידרש ועוד.


	היחס בין סדר הדין המקוצר לסדר הדין המהיר:

 תקנה 214ב - התקנות על סדר דין מהיר יחולו רק על תביעות שהוגשו לפי תקנה 8 כלומר תביעה רגילה ולא לפי התקנה שקובעת דרך הגשת התביעה לסדר דין מקוצר!
 תקנה 214ב1 - הוגשה תביעה בסדר דין מקוצר, וניתנה בקשת רשות להתגונן, הרי שמדובר בתביעה בשלה. במידה ומדובר בתביעה של פחות מ 50,000 ₪ התביעה תועבר לסדר הדין המהיר. המעבר מחייב השלמה של מספר פרטים כמו התצהיר שחסר בסדר הדין המקוצר אך קיים במהיר ומצורף לכתב התביעה.



	פרוצדורה:

חובת צירוף תצהיר – 
לאור תקנה 214ג עולה חובה לצרף תצהיר לכתבי הטענות בסדר הדין המהיר. התצהיר הוא:
· לשם אימות עובדות כתב הטענות.

· יכול לכלול אסמכתאות משפטיות אם ישנן.

כתב הגנה – 
מוגש תוך 45 יום ממועד המצאת כתב התביעה (214ד(ב)). הסיבה- צריך להגיש תצהיר.
תיקון כתב תביעה – 
תובע בסדר דין מהיר לא יכול לתקן את התביעה בסכום שעולה על 50,000 ₪ (תקנה 214ז). כל תביעה עודפת שיש לתובע בסכום שעולה על סכום זה הוא יצטרך לתבוע בנפרד.



	פרוצדורה:

תביעות שכנגד – 
הכלל: ניתן להגיש תביעה שכנגד - ראה תקנה 214ה.
הסייגים:

 התביעה יכולה להיות בכל נושא כל עוד היא עד 50,000 ₪.

 במידה והתביעה באותו נושא אין הגבלת סכום כסף בתנאי שאין עוד נתבעים נוספים.
 לא ניתן לצרף לתביעה שכנגד נתבעים נוספים.
הודעה לצד ג – תקנה 214ו:
הנתבע לא יכול לשלוח הודעה לצד ג כפי שנתבע רגיל עושה זאת אלא עליו לבקש רשות מביהמ"ש אשר יבדוק כמה זה יסבך את העניין הנדון. 


	פרוצדורה:

גילוי מוקדם: תקנה 214ח 
בסדר דין מהיר המכשירים של גילוי מוקדם כמו שאלונים וגילוי מסמכים כמעט שלא קיימים.
תצהירי עדות ראשית – 
הכלל: לאור תקנה 214ט בסדר דין מהיר חובה להגיש תצהירי עדות ראשית.
הסייג: ביהמ"ש יכול לסטות מזה, ולשמוע עדותו של עד שתצהירו לא הוגש (ג).

תצהירי העדות הראשית יוגשו מטעם שני הצדדים עד אותו מועד - 45 יום לאחר הגשת כתב ההגנה האחרון.  

ישיבה מקדמית: תקנה 214יא - 
לפני הגשת התצהירים קבועה בתקנות קיומה של ישיבה מקדמית אחת בלבד בה ינסו לפתור את הסכסוך (בדומה לקדם משפט רגיל).  באותה ישיבה מקדמית בעלי הדין חייבים להתייצב בעצמם.
השופט הדן בישיבה המקדמית לא יהיה במידת האפשר השופט שדן בתובענה העיקרית.




	פרוצדורה:

בקשות ביניים – 
גם בסדר דין מהיר אפשר להגיש בקשות ביניים אבל באופן מצומצם.  תקנה 214יג מחייבת שהתשובה תוגש תוך 7 ימים במקום 20 ברגיל ואין אפשרות בתשובה לתשובה.
יום הדיון: תקנה 214יד-טז 
הדיון מסתיים ביום אחד, אפשר להאריך ולקבוע מועד נוסף עד שבועיים מאותו היום (ואם יותר מכך נדרש אישורו של נשיא/סגן ביהמ"ש).  הרעיון - להכניס את כולם ללו"ז קבוע.
סיכום הטענות בע"פ ביום הדיון. ופסה"ד צריך להינתן תוך 14 יום מהדיון וצריך להיות תמציתי.


	ביקורת על הליך סדר דין מהיר:

יש פגיעה בזכויות היסוד של בעלי הדין: א. פגיעה בהליכים המוקדמים המאפשרים לבעלי הדין לדעת מראש מהו החומר המצוי בידי הצד שכנגד (ואילו בסדר דין מהיר - אין שאלונים, והתצהירים מוגשים במקביל). ב. פגיעה בזכות התביעה שכנגד. ג. ניהול הדיון - חיוב הצדדים להתייצב לישיבה המקדמית (214יא(ה)), פגיעה בזכות החקירה הנגדית בבקשת ביניים (214יג(ה)). וכן אפשרות הגבלת חקירת עד (214יד(ג)) ד. פסק הדין - צריך להיות מנומק באופן תמציתי (214טז(ב)), פוגע בצדדים ומקשה עליהם לערער. 


	בחינת תקפות ההליך לאור חוקי היסוד נעשה בפסקי הדין של השלום. השופטת אגמון (ירושלים) קבעה כי חלק מהוראות הפרק בטלות (החלטה אחרת ניתנה בידי השופט מינץ בי-ם, והוא סבר כי אין פגם בתקנות). הדגש היה בפגיעה בעקרונות יסוד (המעוגנים בין השאר גם בחוק יסוד השפיטה) מנקודת הראות של השופט. השופטת אגמון בחנה את חוקיותן של התקנות הבאות וקבעה כדלקמן:

1. הגבלת זמן הדיון - פגיעה בזכות הפרט להליך הוגן ובשיקול הדעת השיפוטי.

2. הנמקת פסק הדין - פוגעת בשיקול הדעת השיפוטי ובזכותו של המתדיין להליך הוגן.

3. החלפת המותב בין הישיבה המקדמית לבין הדיון גופו (214יא(ג)) - נוגד את חו"י השפיטה הקובע שהסדר בדבר המותב שידון בעניין פלוני יקבע בחוק ולא בתקנות.

4. העברת הדיון לסדר דין רגיל - אמנם תק' 214יב לתקסד"א מאפשרת להעביר תובענה לדיון בסדר דין רגיל, אך אין בכך כדי לרפא את הפגמים שנפלו בתקנות. 

לאור זאת קבעה השופטת אגמון כי התקנות הקשורות לנושאים האמורים - בטלות. לאחרונה - ניתן פס"ד מחוזי י-ם מפי הש' יהודה עדיאל , בועז אוקון וחנה בן עמי, שקיבלו ערר שהגיש היועץ המשפטי לממשלה כנגד פסק דינה של השופטת אגמון. 


המרצת פתיחה / בקשות ביניים – בקשות בכתב

	המרצת פתיחה:

אין כתבי טענות ואין עדים, רק תצהירים.
דרך נוספת לפתיחת הליך עיקרי. מוסדר בתקנות 248-258
המטרה: הליך מהיר. התובע אינו חייב לבחור בדרך זו. הליך זה נוצר ע"י המציאות והפסיקה לצורך פתרון עניינים דחופים ובלתי-מסובכים מבחינה עובדתית, שאין טעם להמתין לפתרונם בתור המשפטים הרגיל. 

ביטול ההמרצה - לבימ"ש שק"ד בכל שלב של הדיון לבטל את המ"פ ולהפנות את בעלי הדין לתובענה בדרך הרגילה, ואף להורות על הגשת כתבי טענות (תק' 258). פס"ד נתנאל נ' זנגורי: תק' 258 תופעל ויוציאו את התובענה מהליך של ה"פ כאשר העובדות והמחלוקת לא נתבררו די הצורך מהתצהירים, או שזכות בעל דין תקופח בשל צמצום הראיות. 



	השוני בין ה"פ לדיון אחר

1. אין בעלי הדין מגישים כתבי טענות אלא השופט שואב את העובדות מתצהיריהם (255).

2. התצהירים כשרים כראיה, ואין בעל דין רשאי להעיד עדים זולת אם קיבל רשות לכך (257). 




	היכן נשתמש בה"פ:

פשטות ההליך –
ה"פ מתאימה להליכים שאינם מסובכים עובדתית, ובעיקר להליכים בהם אין מחלוקת עובדתית, אלא רק משפטית.
היכולת להשיג תצהיר – 
ה"פ אינה מתאימה לתובע שאינו יכול להשיג תצהיר מאחד העדים הדרושים לו להוכחת טענתו, או שאינו יודע פרטים מלאים על תביעתו, או לתביעות מסובכות עובדתית/הרבה עדים. 


	היכן נשתמש בה"פ:

תחולה עניינית – 
תקנות 248-249 מונות את המצבים בהם ניתן להשתמש בה"פ, אך אין מדובר ברשימה סגורה. 
הלכה למעשה השאלה היא האם המחלוקת העובדתית פשוטה ומוגדרת ויכול שתוכרע עפ"י תצהירים. המגמה: הרחבת הפריסה של ה"פ - יעילות ומהירות.
תק' ספציפיות - ה"פ מטעם מוכר או קונה של מקרקעין (250), בתביעה בענייני שותפות (תק' 251) ובתביעה לפירוש מסמך (252). 

סעד הצהרתי – תק' 253: תובענה לסעד הצהרתי גרידא מותר להגיש בדרך ה"פ. לביהמ"ש שק"ד אם להעניק סעד הצהרתי.


	ההליך:

הגשת המרצת הפתיחה – 
תקנה 255: 
 ה"פ תוגש בדרך שמגישים בקשה בכתב.

 יחולו עליה ההוראות הרלוונטיות בעניין בקשה בכתב- תק' 241(א). 
 הבקשה תוכתר בכותרת "המרצת פתיחה".


	ההליך:

תשובת המשיב – 

1) אם המשיב רוצה למוטט את טענות המבקש – אין חובה להגיש תצהיר. 

2) אם רוצה להוסיף דברים משל עצמו – יגיש תשובה בהתאם למפורט בתק' 256. בתשובה יפרט את טיעוניו כולל אסמכתאות, ויצרף לה תצהיר לשם אימות העובדות. 



	ההליך:

ראיות נוספות והבאת עדים – 

תק' 257: שק"ד רחב לביהמ"ש להורות על הבאת ראיות נוספות בתמיכה לה"פ, ככל שיראה צורך בכך, לרבות השמעת עדים, ורשאי ביהמ"ש להורות בדבר בירור הפלוגתאות המתעוררות בה"פ ככל שיראה לו .




	יתרונות וחסרונות ההליך:
ה"פ נועדה להעניק למבקשים מסוימים את היתרונות הקיימים בהליכי ביניים:
1. מהיר וקצר.

2. הגבלה על אפשרות לשמוע עדים. 
אך יכולים להיות למבקש גם חסרונות:

· אם העדים לא מוכנים לתת תצהירים א"א להגיש ה"פ. 

· לא ניתן לטעון טענות חלופיות. 
· יש סיכוי שבשלב מסוים יעביר ביהמ"ש את ההליך לדרך הרגילה ואז הארכנו את ההליך במקום לקצרו.


	המרצת פתיחה מול המקור שלה - המרצה (כיום: בקשות ביניים):

1) הבאת עדים: תק' 257 מול תק' 245.

2) מועד הגשת תשובה בה"פ – תוך 45 יום מהמצאת המ"פ או 14 יום ממועד הדיון, בבקשות ביניים – תוך 20 יום.

3) ביטול ה"פ/דיון בה כתובענה רגילה: תק' 258: בכל שלב של הדיון רשאי ביהמ"ש, אם נראה לו שאין זה מן הראוי לטפל בבקשה בדרך ה"פ לבטל את הה"פ ולהפנות את בעלי הדין לתובענה בדרך הרגילה או לדון בה כאילו היתה תובענה בדרך הרגילה, ולשם כך רשאי הוא להורות על הגשת כתבי טענות. כל הליך זה לא קיים בבקשות ביניים.

4) תק' 521: התצהירים בה"פ - הליך עיקרי - אינם יכולים להיות ע"פ מיטב אמונתו של המצהיר (עדות שמיעה). ואילו בבקשות ביניים אפשר לכלול עדות שמיעה.




מהמחברת:

אין כתבי טענות ואין עדים, יש רק תצהירים.

זוהי דרך נוספת לפתוח הליך עיקרי. 

הנושא מוסדר בתקנות 248-258.

מבחינה היסטורית, המרצת הפתיחה התפתחה מהבקשות בכתב, שנקראו בעבר המרצות, שהוגשו תוך כדי דיון.

המטרה: 

הליך מהיר. התובע אינו חייב לבחור בדרך זו. הליך זה נוצר ע"י המציאות והפסיקה, לצורך פתרון לעניינים דחופים ובלתי מסובכים מבחינה עובדתית, שאין טעם להמתין לפתרונם בתור למשפטים הרגילים. זהו באופן עקרוני הרציונאל כפי שהתפתח בפסיקה.

מדובר בדבר לא מורכב, פשוט לדיון, נושא שמבחינה עובדתית לא מורכב.

המרצות פתיחה יקבלו לדיון בד"כ שופטים מנוסים ומיומנים ולא שופטים מתחילים וזאת לצורך היעילות, כך השופט יכול לנתב את התיק להליך הרגיל במידה ויצא שהעניין אינו מתאים או ראוי לדיון בהמרצת פתיחה.

ביטול ההמרצה: 

לביהמ"ש בעניין זה שק"ד, בכל שלב של הדיון לבטל את המרצת הפתיחה ולהפנות את בעלי הדין לתובענה בדרך רגילה ואף להורות על הגשת כתבי טענות (תקנה 258).

עפ"י פס"ד נתנאל נ' זגנגורי – תקנה 258 תופעל ויוציאו את התובענה מהליך של המרצת פתיחה כאשר העובדות והמחלוקות לא נתבררו די הצורך מהתצהירים או שזכות בעל דין תקופח בשל צמצום הראיות.   בפסה"ד שאלה השאלה אם צדק השופט של ביהמ"ש המחוזי כאשר העביר את המרצת הפתיחה למסלול של תביעה רגילה? השאלה שהייתה שם נגעה לתביעה לפס"ד הצהרתי, לגבי מסמך שנוגע למקרקעין – האם המסמך מחייב לעניין המקרקעין או לא. השופט באותה סיטואציה העביר את התביעה למסלול הרגיל, כאשר הוא הוסיף והורה שבעצם התצהיר שהוגש בתור המרצת הפתיחה הוא ישמש ככתב טענות – האם צדק הש' בעשותו כן? באופן עקרוני אומר השופט זוסמן בפסה"ד שבד"כ ביהמ"ש העליון לא מתערב בהחלטות דיוניות מסוג זה. ביהמ"ש קבע מהם השיקולים שצריך השופט לשקול במקרה כזה: 

הוא אומר שהדיון משתנה ב-2 דברים מהדיון הרגיל: 

1) לא מגישים כתבי טענות אלא תצהירים.

2) לא מביאים עוד ראיות מעבר לתצהיר.

זו השאלה שביהמ"ש צריך לבדוק אם ההליך צריך להתברר בהמרצת פתיחה?

זוסמן בודק אם מדובר בסכסוך עובדתי מסובך ומורכב או שהוא פשוט?

זוסמן אומר שלפעמים כאשר יותר מידי מצמצמים, אז לא "מרוויחים" שום דבר.

הש' במחוזי לא דרש כתבי טענות נוספים, זאת אומרת שהיה מספיק בתצהירים ולכן לדעתו של זוסמן יש טענות ואין צרוך להעביר את ההליך למסלול הרגיל. 

עוד נקבע כי תקנה 258 תופעל כאשר העובדות והמחלוקות לא נתבררו או שזכות בעל הדין תקופח בשל צמצום הראיות.

השינוי בין המרצת פתיחה לדיון אחר:

(1) אין בעלי הדין מגישים כתבי טענות, אלא השופט שואב את העובדות מהתצהירים – תקנה 255.

(2) התצהירים כשירים בתור ראיה ואין בעל הדין רשאי להעיד עדות, זולת אם קיבל רשות לכך – תקנה 257.

היכן נשתמש בהמרצת פתיחה?

פשטות ההליך – המרצת פתיחה מתאימה להליכים שאינם מסובכים עובדתית ובעיקר להליכים שבהם אין מחלוקת עובדתית, אלא רק מחלוקת בנוגע לשאלה משפטית.

היכולת להשיג תצהיר – המרצת הפתיחה אינה מתאימה למבקש שאינו יכול להשיג תצהיר מאחד העדים שתצהירו דרוש לבקש ע"מ להוכיח טענותיו או שאינו יודע פרטים מלאים על תביעתו או לתביעות מסובכות עובדתית / בעלות הרבה עדים.

* מקרה קלאסי של עניין שמסובך מבחינה עובדתית זה מקרה בנזיקין שמצריך עדים, חקירות נגדיות וכדומה ולכן מקרה כנ"ל לא יתברר בהליך של המרצת פתיחה.

היכן נשתמש בהמרצת פתיחה?

תחולה עניינית – תקנות 248-249 מונות את המצבים בהם ניתן להשתמש בהמרצת פתיחה, אך אין מדובר ברשימה סגורה.

הלכה למעשה השאלה היא באם המחלוקת העובדתית פשוטה ויכול שתוכרע עפ"י תצהירים.

המגמה : הרחבת הפריסה של המרצת פתיחה – יעילות ומהירות.

תקנות ספציפיות – המרצת פתיחה מטעם מוכר או קונה של מקרקעין – תקנה 250.  

                                המרצת פתיחה בתביעה בענייני שותפות – תקנה 251.

                                המרצת פתיחה בתביעה לפרש מסמך – תקנה 252.

תקנה 250: זו דוגמא שבה הפסיקה מתעלמת מהתקנות ופועלת בדרכים אחרות, מדובר על עניינים של מקרקעין ומבחינים בין 2 סוגי תביעות, אם עוסקים בתביעת פיצויים והדבר לא נוגע לקיומו או לתוקפו של חוזה – אפשר להגיש את התביעה בעניין בהליך של המרצת פתיחה. 

בפרקטיקה נראה שהמצב שונה ומגישים בדיוק תביעות בהליך של המרצת פתיחה בדיוק הפוך ממה שכתוב בתקנה. ושאולות שעולות בנוגע לקיומו ותוקפו של חוזה מכר מקרקעין כן מוגשות בהליך של המרצת פתיחה. פס"ד מזור נוגע לשאלת חוזה המכר עצמו ונקבע שהוא יכול לדון בהליך של המרצת פתיחה.

תקנה 251: המרצת פתיחה מטעם שותף או בשותפות או פירוק שותפות – זה דבר שיתברר בהליך של המרצת פתיחה.

האם זה מתאים לרציונל של הליך המרצת הפתיחה (יעילות, מהירות והליך קצר)? יש פער בין התקנות לבין הפרקטיקה, אפשר לומר שהנושאים הנ"ל אינם מורכבים עובדתית וכי נושאים אילו מתאימים להליך של המרצת פתיחה, אך בפרקטיקה נושאים אילו הינם נושאים מסובכים שאורכים זמן. הפסיקה עדיין קובעת לפי התקנות, אך המרצה אומר כי הוא לא יתפלא באם יהיה שופט שיקום ויגיד די למצב ויקבע כי ההליך של המרצת פתיחה בהקשר לנושאים אילו אינו הליך מתאים!

תקנה 252: שטר קניין עניין של מסמכים, זה מתאים להמרצת פתיחה.

תקנה 253: סעד הצהרתי – תובענה לסעד הצהרתי גרידא מותר להגיש דרך הליך של המרצת פתיחה, לביהמ"ש שק"ד אם להעניק סעד הצהרתי, ביהמ"ש בודק האם לא מן הראוי לדון בסעד האופרטיבי כבר עכשיו וימנע את המחלוקת כבר עכשיו.

תקנה 256: הגשת תשובה – זה לא חובה!

משיב יכול לבקש להגיש כתב תשובה להליך של המרצת הפתיחה כנגדו, אך אין חובה לכך, זאת בניגוד להליך הרגיל, שבו יש חובה להגיש כתב תשובה.

ההליך:

תקנה 255 – 

הגשת המרצת פתיחה – המרצת פתיחה תוגש בדרך שמגישים בקשה בכתב (תקנה 241(א)). 

ההבדל הינו מבחינת התצהירים, בתקנה 521, היא מבחינת עריכת התצהיר.

האם אפשר להצהיר על דברים ששמעתי? אם זהו הליך ביניים אז אפשר להגיש תצהיר גם לפי מיטב אמינותי, באם אציין את הנימוקים שלי לכך. לעומת זאת, בהמרצת פתיחה – אי אפשר לכלול דברים מתוך עדות שמיעה.

תשובת המשיב – אם המשיב רוצה למוטט את טענות המבקש, אין חובה להגיש תצהיר, ניתן לטעון בע"פ תצהיר, זה כך בהקשר של טענות עובדתיות ואין חובה להגיש תצהיר מטעמו של המשיב.

אם המשיב רוצה להוסיף דברים של עצמו יגיש תשובה בהתאם למפורט בתקנה 256, בתשובה יפרט את טיעוניו, כולל אסמכתאות ויצרף לה תצהיר לשם אימות העובדות.

ראיות נוספות והבאת עדים – בתקנה 257 יש שק"ד לביהמ"ש להורות על הבאת ראיות נוספות, לרבות השמעת עדים וביהמ"ש רשאי להורות בדבר בירור הפלוגתאות המתעוררות בהמרצת פתיחה ככל שיראה לו. 

יתרונות וחסרונות ההליך:

יתרונות:

1) מהיר וקצר.

2) הגבלה על אפשרות לשמוע עדים.

חסרונות:

1) אם העדים לא מוכנים לתת תצהירים אי אפשר להגיש בקשה להמרצת פתיחה.

2) לא ניתן לטעון טענות חלופיות.

3) יש סיכוי שבשלב מסוים יעביר ביהמ"ש את ההליך מהמרצת פתיחה להליך רגיל ואז הארכנו את ההליך במקום לקצרו. (לדוגמא: זוסמן בפס"ד מזור תחילה הועבר ההליך מהמרצת פתיחה להליך רגיל ואז הש' זוסמן הבחין כי תצהירי המבקש מספיקים ככתבי טענות ואז רצה להחזיר את ההליך מהמרצת פתיחה להליך רגיל, אך לא עשה כן, מאחר וזה היה מאריך את ההליך לגמרי).

האם הסכמתם של הצדדים שהעניין ידון בהמרצת פתיחה תקפה?

1) אם נלך לפי הרציונל של התקנות אז אין זה עניין של הסכמת הצדדים, אלא זהו עניין של ביהמ"ש להחליט ולקבוע, באם ההליך מתאים להליך של המרצת פתיחה והחלטתו של ביהמ"ש היא זו שתקבע!

2) אם נלך לפי התקנות בלבד הרי זה אפשרי שהסכמת הצדדים תקבע את ההליך כהליך של המרצת פתיחה.

בקשות ביניים - בקשות בכתב:
	בקשות ביניים – בקשות בכתב

במסגרת הליך שמתנהל בביהמ"ש רשאי בעל דין להגיש בקשות ביניים בעניינים שונים הדרושים במסגרת ההליך. בתיקון של תשנ"ז נקבע שבקשות ביניים יוגשו רק בכתב ובהן בעלי הדין חייבים לפרט את טענותיהם. 

בקשות ביניים אינן מבקשות את הסעד העיקרי, אלא בקשה זמנית, במהלך ההליך.




	כללי:

ההסדר הישן – 

בקשות נעשות בדרך של המרצה אשר נשען על טיעונים בעל-פה.

ההסדר היום – 

תקנה 240 שכותרתה "בקשות בכתב" קובעת כי אם אין הוראה מפורשת בתקנות או בכל דין אחר אזי כל בקשה תוגש בכתב. לפי סדרי הדין רשאי ביהמ"ש להחליט על יסוד הבקשה בכתב המוגשת לו והתשובה עליה (ראה תקנה 241(ד)).

הכלל - תמיד נדרוש בקשה בכתב.

הסייג - נאמר במפורש בתקנות שאין צורך להגיש בכתב. 


	סדרי הדין בבקשה:

תקנה 241 – אופן הגשת הבקשה ומה היא כוללת.

תקנה 245 - סדר הדין.

תקנה 522(א) - בעל דין אשר מסר תצהיר חייב להתייצב לחקירה ביום הדיון. הסייג- אם בעל הדין שכנגד הודיע בהודעה בכתב לביהמ"ש ולכל בעלי הדין שהוא מוותר על חקירת התצהיר.


	תשובת המשיב:

המשיב רשאי להגיש תשובה תוך 20 יום מיום שהומצאה לו הבקשה או תוך מועד אחר שקבע ביהמ"ש או הרשם. 

תקנה 241(ג) - בתשובה יש לכלול:

1. הטיעונים של המשיב.

2. אסמכתאות.
3. תצהיר לאימות העובדות.
תקנה 241(ג1) - למבקש זכות להשיב לתשובת המשיב תוך 10 ימים או מועד אחר שנקבע.


	חקירת עדי התצהיר:

מלשון תק' 241(ד) עולה כי ביהמ"ש יכול להחליט על יסוד הבקשה והתשובה בלבד, ללא חקירת המצהירים על תצהיריהם. אך דבר זה נידון בפסיקה.

בפסה"ד מתן מערכות נגד מילטל תקשורת נקבע שאם בעל דין פונה לביהמ"ש בבקשה להתיר לו לחקור את המצהירים, ביהמ"ש חייב להיעתר לבקשתו ולאפשר לו לחקור את המצהירים על תצהירם. הנימוק- §17 לפקודת הראיות, החשיבות של חקירה נגדית. בפסה"ד נזכר גם החריג של חוק לתיקון סדרי הדין (חקירת עדים), תשי"ח- 1957, שבו נקבע בסעיף 2 שבית המשפט לא ירשה חקירה שלדעתו "אינה לעניין הנידן ואינה הוגנת; ובפרט לא ירשה בית המשפט חקירה שיש בה משום עלבון, הפחדה, התעיה או ביוש שאינם לענין הנידן ואינם הוגנים". 

תק' 241(ד) (תיקון תשנ"ח) פורשה בידי ביהמ"ש בצמצום, ואין היא נועדה לשנות מהדין הקודם לעניין זכותו של בעל-דין לחקור תצהירי יריבו בחקירה שכנגד גם בהליכי ביניים. 


	מתן החלטה ללא דיון:

תקנה 241(ד) - ביהמ"ש או הרשם רשאים לתת החלטה בנוגע לבקשה בכתב על יסוד הבקשה והתשובה בלבד ללא שמיעת טענות בע"פ או אם ראה צורך בכך לאחר חקירת המצהירים על התצהיר. אולם, נראה שאם עולות שתי גרסאות עובדתיות שונות ביהמ"ש צריך לאפשר את החקירה ולא להכריע רק על בסיס הבקשה (ראה פרשת מתן).


	הסתמכות על ראיות שהובאו בהליך ביניים:

הכלל – 

ניתן להסתמך על ראיות שהובאו בהליך ביניים בכל הליך אחר שבתובענה (תקנה 246(א)).

חקירה נוספת של עדים – 

משהובאה ראייה בדרך של עדות בע"פ או תצהיר רשאי בעל הדין שכנגד לחדש את חקירת העד בין שעשה זאת בהליך הביניים ובין אם לאו. הסייג- ביהמ"ש רשאי שלא להרשות חקירה נוספת של עד בנושא לגביו כבר נחקר כאשר יש בכך משום הארכת הדיון שלא לצורך (תקנה 246(ג)).


תובענה ייצוגית:

	מבוא

תביעת ייצוג קבוצתית (class action) היא תביעה המאפשרת לתובעים רבים, המתייחסים למעשה אחד או לעסקה אחת או לסדרה אחת של מעשים או עסקאות, לצרף את תביעותיהם הנפרדות בתובענה אחת, וכן לתבוע על-ידי נציג. 

אופי דיוני: התובענה הייצוגית מביאה בכנפיה גישה חדשה וחדשנית למהותה של התדיינות. היא מהווה אתגר לשיטה האדברסרית. 

התפתחות התובענה הייצוגית  התובענה הייצוגית התפתחה בעיקר במשפט האמריקני בשישים השנים האחרונות. התובענה הייצוגית מוכרת בישראל. ראשיתה בהוראת תקנה 29 לתקנות סדר הדין האזרחי, שהושפעה מהדין האנגלי. החל משנת 1988 ואילך, הוספו בזה אחר זה, הסדרים ספציפיים בחוקים שונים המאפשרים הגשת תובענות ייצוגיות במסגרתם, כמפורט להלן. 

בשנת 2006 נקבע הסדר כללי  בחוק תובענות ייצוגיות, התשס"ו-2006

השלכות התביעה הייצוגית על חברי הקבוצה: פסק הדין אשר ניתן בתביעת התובע הייצוגי מהווה מעשה בית דין לגבי הנמנים על הקבוצה, למעט אותו חבר מחברי הקבוצה אשר הודיע לבית המשפט על רצונו שלא להיכלל בה. 


	מטרות התובענה הייצוגית: 

1. הגנה על אינטרס הפרט.

2. השגת שוויון במאזן הכוחות בין המתדיינים. 

3. יעילות וחסכון. 

4. אינטרס הציבור.

בסעיף 1 לחוק תובענות ייצוגיות נקבעו ארבע מטרות:

1. מימוש זכות הגישה לבית המשפט

2. אכיפת הדין והרתעה מפני הפרתו
3. מתן סעד הולם לנפגעים מהפרת הדין
4. ניהול יעיל, הוגן וממצה של תביעות


	הסכנות שבתובענה הייצוגית:

התובענה הייצוגית היא רבת עוצמה, ושימוש לא נכון בה עלול לפגוע הן ביחידי הקבוצה המיוצגים והן בנתבעים ובמשק כולו. דוגמאות: 

1. היא עלולה לפגוע (כמעשה בית דין) ביחיד שכלל לא ידע עליה. 

2. לעתים היא עלולה לבוא כקנוניה שבין התובע הייצוגי לבין הנתבעים. 

3. יש להיזהר בתובענות ייצוגיות המוגשות ממניעים פסולים. 

4. היא עשויה לפגוע פגיעה אנושה במוניטין של החברה הנתבעת.

5. התביעה הייצוגית - אף אם אין בה כל ממש - עלולה לדחוק נתבעים להתפשר עם תובעים. 

6. תובענות ייצוגיות המוגשות ממניעים פסולים מזיקות אף למשק בכללותו. 


	בעיות דיוניות מרכזיות בתובענה הייצוגית:

דיני התובענה הייצוגית מבקשים להגשים את שיקולי הפרט והכלל המונחים ביסודה. הם מבקשים להגן בפני ניצולה לרעה של התובענה הייצוגית. הם כוללים, איפוא, בחובם איזון בין הסיכויים לסיכונים. לשם הגשמת ייעדי התובענה הייצוגית נקבעו בחיקוקים השונים הוראות מיוחדות בעניין זה. נבחן כמה בעיות דיוניות ואת הפתרונות המשפטיים שהוצעו להן.

1. כיצד נאזן בין האינטרס בפתיחת ההליך לבין האינטרסים של האנשים שלא לוקחים בו חלק פעיל? בסעיף 25 לחוק תובענות ייצוגיות נקבעה חובת הודעה או מתן פירסום על החלטת בית המשפט המאשרת תובענה כייצוגית, וכן על החלטות נוספות. באופן זה למדים חברי הקבוצה על קיומה של תובענה ייצוגית בעניינם. הפירסום מאפשר לחברי הקבוצה להגיב.

בסעיף 12 לחוק תובענות ייצוגיות נקבע הסדר חדש של תובענה ייצוגית בדרך של הצטרפות.

2. בעיית הנציג - לתובע אין הרבה מה להפסיד, משא"כ לחברה הנתבעת. כדי להתמודד עם בעיה זו הצריכו אישור של ביהמ"ש להסכמים. תובע ייצוגי אינו רשאי להסתלק מתובענה ייצוגית, או לעשות הסדר או פשרה עם הנתבעים, ללא אישור בית המשפט (סעיפים 19-18 לחוק תובענות ייצוגיות). 

3. מה לעשות עם הכסף שנפסק? 

עניין זה מוסדר בסעיף 20 לחוק תובענות ייצוגיות.

4. הקושי בהגדרת הקבוצה שבשמה תובע הנציג ובהגנה עליה. כדי להגן על הפרט ועל הכלל מפני שימוש בלתי מתאים או שימוש לרעה בתובענה הייצוגית, נקבעו בחקיקה מספר מנגנוני הגנה מיוחדים. ראשית, נקבע הליך מקדמי של אישור התובענה כייצוגית (סעיף 8 לחוק תובענות ייצוגיות). שנית, לבית המשפט יש שיקול דעת בהגדרת הקבוצה (סעיף 10). 

כמו כן הוטלו חובות על בא כוח המייצג (סעיף 17) 


	בעיות דיוניות מרכזיות בתובענה הייצוגית:

בטעמו של דבר כותבת השופטת שטרסברג כהן בע"א 2967/95 מגן וקשת בע"מ נ' טמפו תעשיות (תקדין-עליון, כרך 2) 97), תשנ"ז/תשנ"ח -1997, 390): "...תכלית החוק מחייבת עמידת תובע בתובענה ייצוגית בסטנדרט גבוה יותר מעמידתו של תובע בתביעה רגילה בפני סילוק התביעה על הסף. תכלית זו חולשת על סעיף 54 כולו. הטעם לדרישת סטנדרט גבוה זה, הוא מעמד התובע הייצוגי המייצג תובעים פוטנציאליים בלתי מזוהים, במספר בלתי ידוע שאינם נמצאים בפני בית המשפט ושלא הסמיכו את התובע לייצגם. הם נקשרים לתביעתו לטוב ולרע מבלי ליטול חלק במשפט. בית המשפט הוא להם לפה. הוא בוחן כליות ולב ומוודא שהתובענה המוגשת ראויה להתברר כייצוגית הן מבחינת התובעים הן מבחינת הנתבעים והן מבחינת הציבור. פסק הדין הניתן בתביעה כזו נגד הנתבעים מחייב את הנתבעים כלפי ציבור רחב, בחיובים שגודלם והיקפם אינם ידועים כלל והם עשויים להטיל נטל כבד ביותר לא רק על הנתבעים אלא גם על הציבור בכללו. ...בתביעה רגילה, אם סבור הנתבע כי אין היא מגלה עילה, עליו לפנות לבית המשפט בבקשה לסלקה על הסף. ...בתובענה הייצוגית התהפכו היוצרות. אין לאיש זכות להגיש תובענה כזו, אלא עליו לקבל רשות מבית המשפט לעשות כן. ...בהליך של בקשת הרשות להגשת התובענה הייצוגית נפרשת בפני בית המשפט יריעה רחבה של המחלוקת מעבר לאמור בכתב ...ועליו לשכנע את בית המשפט במידת הסבירות הראויה ולא על פי האמור בכתב התביעה בלבד, כי הוא ממלא לכאורה אחר כל דרישות סעיף 54א."


	תובענה ייצוגית בחקיקה ובפסיקה הישראלית:

יש שלוש מקורות חקיקתיים שניתן להגיש באמצעותם תובענה יצוגית:

א. תק 29 לתקסד"א (הדרך המסורתית) - תק' כללית, אך מיושנת מאוד ובעייתית. 

ב. הסדרים פרטיקולריים חדשים בדברי חקיקה שונים - החל משנת 1988 ואילך, הוספו בזה אחר זה, הסדרים ספציפיים בחוקים שונים המאפשרים הגשת תובענות ייצוגיות במסגרתם. 

ג. חוק תובענות ייצוגיות, התשס"ו – 2006 – הדרך המרכזית כיום.


	פירוט ההסדרים הפרטיקולריים - בשנת 1988 הוסף פרק ט1 לחוק ניירות ערך, תשכ"ח- 1968 (כיום התבטל ונקבע הסדר חילופי בחוק החברות תק' 207-218); בשנת 1992 נקבעו סעיפים 14-10 לחוק למניעת מפגעים סביבתיים (תביעות אזרחיות), התשנ"ב - 1992; בשנת 1994 הוסף פרק ו1 לחוק הגנת הצרכן, התשמ"א- 1981. בשנת 1996 נתקבל חוק תובענות ייצוגיות (תיקוני חקיקה), התשנ"ו- 1996, המסדיר את התובענה הייצוגית בתחום ההגבלים העיסקיים ובתחום הבנקאות (שירות ללקוחות). בשנת 1997 הוסף הסדר (פרק ה1) לחוק הפיקוח על עסקי ביטוח, התשמ"א- 1981; ובשנת 1999 חוקק חוק החברות, תשנ"ט- 1999 ובמסגרתו הסדר להגשת ת' ייצוגיות (כאמור, תק' 207-218). 


	תקנה 29 - פרשנות ופסיקה

תקנה ישנה (מצויה בתקסד"א מ- 1938) ומשקפת תקנה אנגלית עתיקת יומין. תקנה זו נותרה ללא שינוי עד עצם היום הזה.

הלכת פרנקישה (ע"א 86/69, פ"ד כג(1) 645) - ביהמ"ש פירש את התיבה "מעונינים" במשמעות של בעלי "עניין זהה" באותה תובענה. הוא אף דרש זהות בסעד לכל המעונינים. לא ברור האם מעבר לזהות בסעד נדרשת גם זהות בעובדות המקימות את עילת התביעה. 


	תקנה 29 - פרשנות ופסיקה

פרשת מד"י נ' א.ש.ת : 

פס"ד מרכזי (אושר גם בדיון הנוסף), הדן בפרשנות תק' 29 בפני הרכב של חמישה (ברק, לוין, שטרסברג-כהן, בייניש ואנגלרד). ערעור על החלטת ביהמ"ש המחוזי בת"א (השופטת אליעז) לאשר תובענה ייצוגית כנגד המדינה שהוגשה בידי חברות העוסקות בהבאת עובדים זרים  וחברות קבלניות לבניה המעסיקות עובדים זרים ועוד. התובעים טוענים כי הדרישה להעמדת ערבויות כתנאי לקבלת אשרות כניסה לעובדים זרים נעשתה שלא כדין. הם דרשו סעד הצהרתי, לפיו אין תוקף לחיוב להפקיד ערבויות ולחילוטן של הערבויות ולפיו כתבי ההתחייבות בטלים מעיקרם. עוד נתבקש ביהמ"ש להורות על השבת הערבויות שהופקדו והכספים ששולמו, וכן על מתן פיצוי כספי בדין הנזיקין העקיפים שנגרמו לתובעים ולקבוצה. 

טענות המדינה בערעור - 

א. אין אפשרות לאשר תובענה ייצוגית מכוח תקנה 29, בכלל, ונגד המדינה, בפרט. 

ב. המישור הקונקרטי -אי התאמתו לדיון במסגרת תובענה ייצוגית מטעמים שונים

פסה"ד ניתן על דעת הרוב, ונתגלעה מחלוקת חריפה בין הגישה האקטיביסטית אותה מייצגת השופטת שטרסברג-כהן (הנתמכת בידי הנשיא ברק) לבין הגישה השמרנית יותר של השופטת בייניש (הנתמכת בידי לוין ואנגלרד).


	תקנה 29 - פרשנות ופסיקה

השופטת שטרסברג כהן (דעת מיעוט) - תומכת נלהבת בהפעלת הכלי של תובענה ייצוגית. לשיטתה תק' 29 נשארה לצד החקיקה החדשה משום שיש בה צורך, והשאלה היא האם נפיח בה רוח חיים או שמא נראה בה אות מתה. יש לנקוט פרשנות תכליתית מרחיבה שתקדם את השימוש בכלי החשוב של תובענה ייצוגית (זו המטרה העיקרית), ולשם כך יש לפרש את התקנה לא רק מתוכה אלא גם לאור דברי החקיקה החדשים הספציפיים. מן החקיקה החדשה עולה דרישה של "אפשרות סבירה ששאלות מהותיות של עובדה ומשפט המשותפות לקבוצה יוכרעו בתובענה". 

שטרסברג כהן סבורה כי "הגרעין הקשה" של הדרישות לת' ייצוגית מופיעות בתק' 29. מלבד זאת יש לצרף שיקולים נוספים (רובם נשאבים מן החוקים החדשים ומעקרונות השיטה המשפטית) במסגרת שיקול דעת ביהמ"ש.

השופטת בייניש (דעת הרוב) - אין חולק כי על פי תכליתה המקורית לא נועדה התקנה להנהיג את מוסד התובענה הייצוגית כמשמעותו היום. התנאים הקבועים בו אינם כוללים תנאים חיוניים הנדרשים להתרת הגשתן של תובענות ייצוגיות. אמנם אפשר לעשות זאת בדרך שיפוטית, אך הדבר אינו רצוי לעת הזאת, כאשר נבחנת הסדרת הסוגיה בחקיקה. "ראויה היא התובענה הייצוגית שתכנס לשיטתנו המשפטית בדרך המלך, ולא בדלת האחורית", מסיימת בייניש, אך מיד מזהירה: "עם זאת, לא למותר להוסיף, כי אם יתמהמה המחוקק וימנע מהסדרת הנושא בחקיקה, עלול הצורך לעשות שימוש בתובענה הייצוגית להכריע את הכף ולהבא להסדרתה בדרך השיפוטית, על אף מגרעותיה". 


חוק תובענות ייצוגיות, התשס"ן-2006 
	כללי

בעקבות פסק דין בעניין א.ש.ת. נקבע הסדר כללי ואחיד להגשת תובענות ייצוגיות במשפט הישראלי בכל עילת תביעה, ובוטלו מרבית ההסדרים הקיימים בחוקים המיוחדים. 

החוק מאמץ חלק מההסדרים שהיו קיימים בחוקים המיוחדים, תוך הרחבות ותוספות שמטרתן לשפר את ההסדרים הקיימים לאור הניסיון שנצבר מאז שנחקקו החוקים המיוחדים.

חידושים מרכזיים:

1. הרחבת עילות התביעה (סעיף 3) לאור המפורט בתוספת השניה לחוק.
2. חיזוק מעמדם של ארגונים ציבוריים וגופים ציבוריים  להגיש תובענות ייצוגיות (סעיף 4).

3. מתן אפשרות לתובענה ייצוגית בדרך של הצטרפות (סעיף 12).
4. הסדרת גמול  לתובע מייצג ושכר טרחה של בא כוח מייצג (סעיפים 23-22)
5. הקמת קרן למימון תובענות ייצוגיות (סעיף 27)


	תובענות ייצוגיות בפסיקה

יחסו של ביהמ"ש לתובענה ייצוגית: 

בעבר, כפי שראינו, היחס היה שלילי למדי. 

בפס"ד טצת רואה ברק בחיוב את השימוש בכלי זה, אך גם מעיר על הזהירות הרבה שיש לנקוט בהפעלת הכלי: "נמצאים אנו בישראל בתחילת הדרך בענייו זה. ביהמ"ש טרם פיתח תורה כללית בשאלת התובענה הייצוגית. מן הראוי הוא אפוא, כי את צעדינו הראשונים בתחום התובענה הייצוגית נצעד בזהירות… אכן, אין להתייחס אל התובענה הייצוגית כאל בן חורג. יש לראות בה אמצעי חשוב להגשמת זכות הפרט והכלל. עם זאת, יש לשמור בפני ניצול האמצעי הזה לרעה. מכאן חשיבותו הרבה של השלב הראשון בתובענה הייצוגית, שעניינו אישור (מלא או מותנה) של בית המשפט לתובענה הייצוגית. זהו הפרוזדור באמצעותו ניתן להיכנס לטרקלין, הוא הדיון במשפט גופו. אין להפוך את הפרוזדור למשכן קבע. הליך האישור צריך להיות רציני ויעיל. אסור לו, להליך זה, להוות גורם המצנן תובעים ראויים מלהגיש תביעה ייצוגית. עם זאת, ראוי לו להיות גורם השולל מתובעים בלתי ראויים את המשך התביעה הייצוגית". 

תום-לב ו"המשקיע המתוחכם" - 

בפסיקה האמריקאית התפתח המושג של "תובע מקצוען" - עו"ד שבודק ומרחרח אחר פעילות החברות האם הן חורגות במשהו קטן כדי להגיש נגדן תובענה ייצוגית. הפסיקה האמריקאית סברה שתובע כזה אינו ת"ל (מטרתו לקבל "סוכריה") ואינו יכול להיות הנציג. טענה נגדית - אם התובענה הייצוגית משרתת אינטרסים חשובים כמו חיסכון במשאבים הגברת אכיפת חוקים מסויימים - אז מה איכפת לנו שהתובע הוא מקצוען? 

טצת נ' זילברשץ - הוגשה בקשה לאשר תביעה ייצוגית לפי החוק לניירות ערך. הועלו טענות הנוגעות לייצוג הולם ולתנאי תוה"ל. הטענה שיש כאן ציידי תביעות ייצוגיות, מכיון שהמשקיעים היו משקיעים מתוחכמים, שכן טצת כבר הגיש תביעה ייצוגית בעבר. ברק דוחה טענה זו. 


	אלמנט הנזק שנגרם -  

העניין נידון בע"א 1338/97 תנובה נ' ראבי. התובענה הייצוגית הוגשה כנגד תנובה בגין הוספת הסיליקון לחלב העמיד בשנים 94-95 מכח סעיף 35א לחוק הגנת הצרכן. ביהמ"ש אישר את התובענה על אף שלא הוכח שנגרם כל נזק. השופטת נאור קובעת כי הנזק שטוען לו ראבי הוא נזק לא ממוני: תחושות שליליות ותחושות של גועל הנובעות מכך שמדובר בסיליקון, על כל המטען האסוציאטיבי המלוה חומר זה. הטעיה בדבר תחולת החלב היא בגדר פגיעה באוטונומיה של הפרט. במוצר מזון זכותם של הצרכנים לקבוע מה יכניסו לפיהם ומה לא.  


מהמחברת

בעיות דיוניות מרכזיות בתובענה הייצוגית:
דיני התובענה הייצוגית מבקשים להגשים את שיקולי הפרט והכלל המונחים ביסודה. הם מבקשים להגן בפני ניצולה לרעה של התובענה הייצוגית. הם כוללים, איפוא, בחובם איזון בין הסיכויים לסיכונים. לשם הגשמת ייעדי התובענה הייצוגית נקבעו בחיקוקים השונים הוראות מיוחדות בעניין זה. נבחן כמה בעיות דיוניות ואת הפתרונות המשפטיים שהוצעו להן.

1. כיצד נאזן בין האינטרס בפתיחת ההליך לבין האינטרסים של האנשים שלא לוקחים בו חלק פעיל? בסעיף 25 לחוק תובענות ייצוגיות נקבעה חובת הודעה או מתן פירסום על החלטת בית המשפט המאשרת תובענה כייצוגית, וכן על החלטות נוספות. באופן זה למדים חברי הקבוצה על קיומה של תובענה ייצוגית בעניינם. הפירסום מאפשר לחברי הקבוצה להגיב.

בסעיף 12 לחוק תובענות ייצוגיות נקבע הסדר חדש של תובענה ייצוגית בדרך של הצטרפות.

2. בעיית הנציג - לתובע אין הרבה מה להפסיד, משא"כ לחברה הנתבעת. כדי להתמודד עם בעיה זו הצריכו אישור של ביהמ"ש להסכמים. תובע ייצוגי אינו רשאי להסתלק מתובענה ייצוגית, או לעשות הסדר או פשרה עם הנתבעים, ללא אישור בית המשפט (סעיפים 19-18 לחוק תובענות ייצוגיות). 

3. מה לעשות עם הכסף שנפסק? 

עניין זה מוסדר בסעיף 20 לחוק תובענות ייצוגיות.

4. הקושי בהגדרת הקבוצה שבשמה תובע הנציג ובהגנה עליה. כדי להגן על הפרט ועל הכלל מפני שימוש בלתי מתאים או שימוש לרעה בתובענה הייצוגית, נקבעו בחקיקה מספר מנגנוני הגנה מיוחדים. ראשית, נקבע הליך מקדמי של אישור התובענה כייצוגית (סעיף 8 לחוק תובענות ייצוגיות). שנית, לבית המשפט יש שיקול דעת בהגדרת הקבוצה (סעיף 10). 

כמו כן הוטלו חובות על בא כוח המייצג (סעיף 17)

בטעמו של דבר כותבת השופטת שטרסברג כהן בע"א 2967/95 מגן וקשת בע"מ נ' טמפו תעשיות (תקדין-עליון, כרך 2) 97), תשנ"ז/תשנ"ח -1997, 390): "...תכלית החוק מחייבת עמידת תובע בתובענה ייצוגית בסטנדרט גבוה יותר מעמידתו של תובע בתביעה רגילה בפני סילוק התביעה על הסף. תכלית זו חולשת על סעיף 54 כולו. הטעם לדרישת סטנדרט גבוה זה, הוא מעמד התובע הייצוגי המייצג תובעים פוטנציאליים בלתי מזוהים, במספר בלתי ידוע שאינם נמצאים בפני בית המשפט ושלא הסמיכו את התובע לייצגם. הם נקשרים לתביעתו לטוב ולרע מבלי ליטול חלק במשפט. בית המשפט הוא להם לפה. הוא בוחן כליות ולב ומוודא שהתובענה המוגשת ראויה להתברר כייצוגית הן מבחינת התובעים הן מבחינת הנתבעים והן מבחינת הציבור. פסק הדין הניתן בתביעה כזו נגד הנתבעים מחייב את הנתבעים כלפי ציבור רחב, בחיובים שגודלם והיקפם אינם ידועים כלל והם עשויים להטיל נטל כבד ביותר לא רק על הנתבעים אלא גם על הציבור בכללו. ...בתביעה רגילה, אם סבור הנתבע כי אין היא מגלה עילה, עליו לפנות לבית המשפט בבקשה לסלקה על הסף. ...בתובענה הייצוגית התהפכו היוצרות. אין לאיש זכות להגיש תובענה כזו, אלא עליו לקבל רשות מבית המשפט לעשות כן. ...בהליך של בקשת הרשות להגשת התובענה הייצוגית נפרשת בפני בית המשפט יריעה רחבה של המחלוקת מעבר לאמור בכתב ...ועליו לשכנע את בית המשפט במידת הסבירות הראויה ולא על פי האמור בכתב התביעה בלבד, כי הוא ממלא לכאורה אחר כל דרישות סעיף 54א."

תובענה ייצוגית בחקיקה ובפסיקה הישראלית:
יש שלוש מקורות חקיקתיים שניתן להגיש באמצעותם תובענה יצוגית:

א. תק 29 לתקסד"א (הדרך המסורתית) - תק' כללית, אך מיושנת מאוד ובעייתית, יש בה מעט מרכיבים, יותר חסר בה מאשר יש בה, יש להניח כשהיא חוקקה לא חשבו על תובענה ייצוגית כפי שהיא כיום. הפסיקה צמצמה את יכולת השימוש בתקנה 29 כתקנה כללית שניתן לתבוע על ידה בתובענות ייצוגיות. פס"ד אשת "קבר" את האפשרות להשתמש בתקנה.

תקנה 29 - פרשנות ופסיקה
תקנה ישנה (מצויה בתקסד"א מ- 1938) ומשקפת תקנה אנגלית עתיקת יומין. תקנה זו נותרה ללא שינוי עד עצם היום הזה.

הלכת פרנקישה (ע"א 86/69, פ"ד כג(1) 645) - ביהמ"ש פירש את התיבה "מעונינים" במשמעות של בעלי "עניין זהה" באותה תובענה. הוא אף דרש זהות בסעד לכל המעונינים. לא ברור האם מעבר לזהות בסעד נדרשת גם זהות בעובדות המקימות את עילת התביעה. זהו פסה"ד המנחה עד לפס"ד אשת. ביהמ"ש התמודד עם סיטואציה שתובעים מכוח תקנה 29 ולהרשות לייצג 43 מעוניינים. המשותף למעוניינים היה שמדובר בנושים שונים שמסרו סחורות לנתבעים והם לא קיבלו את הכסף המגיע להם בעד אותם סחורות, עקב מעשי מרמה שונים של הנתבעים. הטענה הייתה שכל עסקה הייתה שונה, אך לכולם נגרם נזק כשפי ע"י רמאות הנתבעת ובגין כך הם סבורים שיש כאן קבוצה של מעוניינים וניתן להגיש תביעה ייצוגית מכוח תקנה 29. ביהמ"ש דחה את התביעה וקבע שהתובעים אינם "מעוניינים" במשמעות של מעוניינים בתקנה 29. ביהמ"ש פירש מעוניינים בצמצום במשמעות של בעלי "עניין זהה" באותה תובענה, הוא אף דרש זהות בסעד לכל המעוניינים. לא ברור באם מעבר לזהות בסעד נדרשת גם זהות בעובדות המקימות את עילות התביעה. התנאי של זהות בסעד ובעניין מאוד מגביל ומצמצם את האפשרות לתבוע ע"ס תקנה 29. זו הייתה ההלכה במשך שנים רבות והדבר הביא "לשיתוק" תובענות ייצוגיות מכוח תקנה 29. כלומר, רק אם נכנסת להסדר פרטיקולרי הצלחת.   

פרשת מד"י נ' א.ש.ת : פס"ד מרכזי (אושר גם בדיון הנוסף), הדן בפרשנות תק' 29 בפני הרכב של חמישה (ברק, לוין, שטרסברג-כהן, בייניש ואנגלרד). ערעור על החלטת ביהמ"ש המחוזי בת"א (השופטת אליעז) לאשר תובענה ייצוגית כנגד המדינה שהוגשה בידי חברות העוסקות בהבאת עובדים זרים  וחברות קבלניות לבניה המעסיקות עובדים זרים ועוד. התובעים טוענים כי הדרישה להעמדת ערבויות כתנאי לקבלת אשרות כניסה לעובדים זרים נעשתה שלא כדין. הם דרשו סעד הצהרתי, לפיו אין תוקף לחיוב להפקיד ערבויות ולחילוטן של הערבויות ולפיו כתבי ההתחייבות בטלים מעיקרם. עוד נתבקש ביהמ"ש
להורות על השבת הערבויות שהופקדו והכספים ששולמו, וכן על מתן פיצוי כספי בדין הנזיקין העקיפים שנגרמו לתובעים ולקבוצה. 

טענות המדינה בערעור - 

א. אין אפשרות לאשר תובענה ייצוגית מכוח תקנה 29, בכלל, ונגד המדינה, בפרט. 

ב. המישור הקונקרטי -אי התאמתו לדיון במסגרת תובענה ייצוגית מטעמים שונים

פסה"ד ניתן על דעת הרוב, ונתגלתה מחלוקת חריפה בין הגישה האקטיביסטית אותה מייצגת השופטת שטרסברג-כהן (הנתמכת בידי הנשיא ברק) לבין הגישה השמרנית יותר של השופטת בייניש (הנתמכת בידי לוין ואנגלרד).

השופטת שטרסברג כהן (דעת מיעוט) - תומכת נלהבת בהפעלת הכלי של תובענה ייצוגית. לשיטתה תק' 29 נשארה לצד החקיקה החדשה משום שיש בה צורך, והשאלה היא האם נפיח בה רוח חיים או שמא נראה בה אות מתה. יש לנקוט פרשנות תכליתית מרחיבה שתקדם את השימוש בכלי החשוב של תובענה ייצוגית (זו המטרה העיקרית), ולשם כך יש לפרש את התקנה לא רק מתוכה אלא גם לאור דברי החקיקה החדשים הספציפיים. מן החקיקה החדשה עולה דרישה של "אפשרות סבירה ששאלות מהותיות של עובדה ומשפט המשותפות לקבוצה יוכרעו בתובענה". 

שטרסברג כהן סבורה כי "הגרעין הקשה" של הדרישות לת' ייצוגית מופיעות בתק' 29. מלבד זאת יש לצרף שיקולים נוספים (רובם נשאבים מן החוקים החדשים ומעקרונות השיטה המשפטית) במסגרת שיקול דעת ביהמ"ש.

השופטת בייניש (דעת הרוב) - אין חולק כי על פי תכליתה המקורית לא נועדה התקנה להנהיג את מוסד התובענה הייצוגית כמשמעותו היום. התנאים הקבועים בו אינם כוללים תנאים חיוניים הנדרשים להתרת הגשתן של תובענות ייצוגיות. אמנם אפשר לעשות זאת בדרך שיפוטית, אך הדבר אינו רצוי לעת הזאת, כאשר נבחנת הסדרת הסוגיה בחקיקה. "ראויה היא התובענה הייצוגית שתכנס לשיטתנו המשפטית בדרך המלך, ולא בדלת האחורית", מסיימת בייניש, אך מיד מזהירה: "עם זאת, לא למותר להוסיף, כי אם יתמהמה המחוקק וימנע מהסדרת הנושא בחקיקה, עלול הצורך לעשות שימוש בתובענה הייצוגית להכריע את הכף ולהבא להסדרתה בדרך השיפוטית, על אף מגרעותיה".

לסיכום: תקנה 29 היא לכאורה החשובה ביותר, היא כללית, לא מוגבלת. הייתה בעיה רצינית ביחס לפרשנות של התקנה, ולכן לא נעשה בה שימוש. תקנה 29 נותרה ללא שינוי עד היום. 

ב. הסדרים פרטיקולריים חדשים בדברי חקיקה שונים - החל משנת 1988 ואילך, הוספו בזה אחר זה, הסדרים ספציפיים בחוקים שונים המאפשרים הגשת תובענות ייצוגיות במסגרתם. הם נוגעים בחוקים ספציפיים – הגנת הצרכן, ניירות ערך וכד', בכל אותו חוק נקבע הסדר פרטיקולרי, פיתרון שיש כאן תנאים גמישים יותר מתקנה 29 שהיא מאוד מיושנת. כאן יש חשיבה מודרנית, הם יועדו לשימוש בתובענות ייצוגיות מודרניות, לכן עדיף לתבוע לפיהם ולא לפי תקנה 29. הבעיה איתם שהם פרטיקולריים ומוגבלים ליכולת התביעה, למשל חוק הגנת הצרכן, הייתה מגבלה שניתן לתבוע בתביעות ייצוגיות רק בעילות שבחוק הגנת הצרכן, זה מאוד מגביל וכיום זה בוטל. יש גם בעיה מסוימת בחוסר האחידות בין החוקים השונים, אך עדיין הם מבטאים תפיסה מודרנית. 

פירוט ההסדרים הפרטיקולריים - בשנת 1988 הוסף פרק ט1 לחוק ניירות ערך, תשכ"ח- 1968 (כיום התבטל ונקבע הסדר חילופי בחוק החברות תק' 207-218); בשנת 1992 נקבעו סעיפים 14-10 לחוק למניעת מפגעים סביבתיים (תביעות אזרחיות), התשנ"ב - 1992; בשנת 1994 הוסף פרק ו1 לחוק הגנת הצרכן, התשמ"א- 1981. בשנת 1996 נתקבל חוק תובענות ייצוגיות (תיקוני חקיקה), התשנ"ו- 1996, המסדיר את התובענה הייצוגית בתחום ההגבלים העיסקיים ובתחום הבנקאות (שירות ללקוחות). בשנת 1997 הוסף הסדר (פרק ה1) לחוק הפיקוח על עסקי ביטוח, התשמ"א- 1981; ובשנת 1999 חוקק חוק החברות, תשנ"ט- 1999 ובמסגרתו הסדר להגשת ת' ייצוגיות (כאמור, תק' 207-218). 

במידה רבה המצב החקיקתי שהיה יצר קשיים: (1)לא היה ידוע מה היחס בין ההסדרים השונים (ראה לעיל), שכן תקנה 29 כללית ונשאלה השאלה האם היא חלה על ההסדרים הספציפיים. (2)היו סתירות בתוך החוקים הפרטיקולריים עצמם – לא בכל ההסדרים הספציפיים הייתה דרישה לבדוק את סיכויי התביעה. (3)הפסיקה עשתה צעד נוסף וכאשר אלמנט נוסף לא הופיע הפסיקה החילה אותו על חוק אחר ולכן היו קשיים והמצב נפתר רק כאשר נחקק חוק תובענות ייצוגיות.

ג. חוק תובענות ייצוגיות, התשס"ו – 2006 – הדרך המרכזית כיום. חוק תובענות ייצוגיות החליף את 2 המקורות החקיקתיים לעיל.

כללי:
בעקבות פסק דין בעניין א.ש.ת. נקבע הסדר כללי ואחיד להגשת תובענות ייצוגיות במשפט הישראלי בכל עילת תביעה, ובוטלו מרבית ההסדרים הקיימים בחוקים המיוחדים. 

החוק מאמץ חלק מההסדרים שהיו קיימים בחוקים המיוחדים, תוך הרחבות ותוספות שמטרתן לשפר את ההסדרים הקיימים לאור הניסיון שנצבר מאז שנחקקו החוקים המיוחדים.

חידושים מרכזיים:

6. הרחבת עילות התביעה (סעיף 3) לאור המפורט בתוספת השנייה לחוק.

7. חיזוק מעמדם של ארגונים ציבוריים וגופים ציבוריים  להגיש תובענות ייצוגיות (סעיף 4), כמו למשל רשות ציבורית שמתעסקת בתחום שבו מגישים תובענה ייצוגית, ארגון וכד'. יש בס' 2 הגדרות לרשות ציבורית וארגון. לא כל הרשויות ציבוריות יכולות להגיש תביעה ייצוגית, אלא רק אלה המנויות בתוספת הראשונה יכולות לתבוע מכוח ס' 3. ארגון יותר רחב מרשות ציבורית, לפי ההגדרה בס' 2.  
8. מתן אפשרות לתובענה ייצוגית בדרך של הצטרפות (סעיף 12).

9. הסדרת גמול  לתובע מייצג ושכר טרחה של בא כוח מייצג (סעיפים 23-22) – יש פרטים, קריטריונים וזה החידוש. בס' 22 יש גמול לתובע גם אם לא התקבלה התביעה וזה נתון לשיקול ביהמ"ש. 
10. הקמת קרן למימון תובענות ייצוגיות (סעיף 27).
11. ס' 8 עושה סיכום לכל התנאים להגשת תובענה ייצוגית. לקח תנאים מההסדרים הספציפיים, אך מאוד הגמיש, עשה את התנאים יותר ידידותיים: לא צריך זהות בסעד ובעניין, אלא מספיק שאלות של עובדה או משפט. מצד שני, הקשו בכך שהכניסו שצריך להוכיח את סיכויי התביעה וזה דבר שלא היה בעבר בכל ההסדרים הפרטיקולריים. לפי ס' 8(ב)(1) ביהמ"ש צריך לשקול שיקולים כלליים בבואו לאשר תובענה ייצוגית, לא להביא למשל לשיתוק המדינה, באם מדובר בשירות חיוני לציבור למשל (ס' 8(ב)(2)). מעבר לשיקולים הרגילים על ביהמ"ש לשקול שיקולים נוספים. 
תובענות ייצוגיות בפסיקה:
יחסו של ביהמ"ש לתובענה ייצוגית: 

בעבר, כפי שראינו, היחס היה שלילי למדי. 

בפס"ד טצת רואה ברק בחיוב את השימוש בכלי זה, אך גם מעיר על הזהירות הרבה שיש לנקוט בהפעלת הכלי: "נמצאים אנו בישראל בתחילת הדרך בענייו זה. ביהמ"ש טרם פיתח תורה כללית בשאלת התובענה הייצוגית. מן הראוי הוא אפוא, כי את צעדינו הראשונים בתחום התובענה הייצוגית נצעד בזהירות… אכן, אין להתייחס אל התובענה הייצוגית כאל בן חורג. יש לראות בה אמצעי חשוב להגשמת זכות הפרט והכלל. עם זאת, יש לשמור בפני ניצול האמצעי הזה לרעה. מכאן חשיבותו הרבה של השלב הראשון בתובענה הייצוגית, שעניינו אישור (מלא או מותנה) של בית המשפט לתובענה הייצוגית. זהו הפרוזדור באמצעותו ניתן להיכנס לטרקלין, הוא הדיון במשפט גופו. אין להפוך את הפרוזדור למשכן קבע. הליך האישור צריך להיות רציני ויעיל. אסור לו, להליך זה, להוות גורם המצנן תובעים ראויים מלהגיש תביעה ייצוגית. עם זאת, ראוי לו להיות גורם השולל מתובעים בלתי ראויים את המשך התביעה הייצוגית". 

תום-לב ו"המשקיע המתוחכם" - 

בפסיקה האמריקאית התפתח המושג של "תובע מקצוען" - עו"ד שבודק ומרחרח אחר פעילות החברות האם הן חורגות במשהו קטן כדי להגיש נגדן תובענה ייצוגית. הפסיקה האמריקאית סברה שתובע כזה אינו ת"ל (מטרתו לקבל "סוכריה") ואינו יכול להיות הנציג. טענה נגדית - אם התובענה הייצוגית משרתת אינטרסים חשובים כמו חיסכון במשאבים הגברת אכיפת חוקים מסויימים - אז מה איכפת לנו שהתובע הוא מקצוען? 

טצת נ' זילברשץ - הוגשה בקשה לאשר תביעה ייצוגית לפי החוק לניירות ערך. הועלו טענות הנוגעות לייצוג הולם ולתנאי תוה"ל. הטענה שיש כאן ציידי תביעות ייצוגיות, מכיון שהמשקיעים היו משקיעים מתוחכמים, שכן טצת כבר הגיש תביעה ייצוגית בעבר. ברק דוחה טענה זו.

אלמנט הנזק שנגרם -  
העניין נידון בע"א 1338/97 תנובה נ' ראבי. התובענה הייצוגית הוגשה כנגד תנובה בגין הוספת הסיליקון לחלב העמיד בשנים 94-95 מכח סעיף 35א לחוק הגנת הצרכן. ביהמ"ש אישר את התובענה על אף שלא הוכח שנגרם כל נזק. השופטת נאור קובעת כי הנזק שטוען לו ראבי הוא נזק לא ממוני: תחושות שליליות ותחושות של גועל הנובעות מכך שמדובר בסיליקון, על כל המטען האסוציאטיבי המלוה חומר זה. הטעיה בדבר תחולת החלב היא בגדר פגיעה באוטונומיה של הפרט. במוצר מזון זכותם של הצרכנים לקבוע מה יכניסו לפיהם ומה לא.  

לסיכום חוק תובענות ייצוגיות:

ע"מ 351:התוספת השנייה – לא נאמר תתבע רק מכוח עילות חוק הצרכן, אלא אתה לא מוגבל, להבדיל מזה שהיית מוגבל בהסדר הפרטיקולרי. (תביעה לעילה בחוק ההגבלים העסקיים: כאן הגבילו לעילות שבחוק הגבלים עסקיים).

ס' 10(3) – יש פחד מהתרחבות תובענות ייצוגיות ביחסי העבודה, מאחר שזה מקנה לעובדים כוח נוסף, מלבד שביתות ולכן, עפ"י הס', אם יש להסכם קיבוצי לא ניתן לתבוע תביעה ייצוגית. מאפשרים להגיש  תביעה ייצוגית במסגרת יחסי עבודה, אך יש מגבלות. 

ס' 3(א) – מגבלה ביחס לרשות. אפשר לתבוע מדינה על נזקים שגרמה לך, אך אם מישהו אחר גרם לך נזק והמדינה לא פיקחה בגין כך לא ניתן לתבוע בתובענות ייצוגיות. 

בעקבות החוק נוצרה אחידות.

פיצול סעדים
שלוש סיטואציות בהן תובע עשוי לבקש לשוב ולסמוך על עילה שעליה התבסס בתובענה קודמת אשר נסתיימה בפסק דין:

1. כאשר לא צלחה דרכו בהזדמנות הקודמת, והוא מבקש לשוב ולנסות את מזלו.

2. כאשר תבע בהזדמנות הקודמת רק חלק מן הסעדים שהוא זכאי להם בגין אותה עילה והוא מבקש לתבוע את יתר הסעדים. 

3. כאשר תבע בפעם הראשונה רק חלק מכמות הסעד שהוא זכאי לו בגין אותה עילה ועתה מבקש הוא לתבוע את היתרה.


הכלל של "השתק עילה" נועד לחסום תובע מלתבוע בשנית בשלוש הסיטואציות הנ"ל. 
תקנה 45 - תביעה של סעד מסוים יוצרת השתק עילה רחב יותר מהסעד (כלומר אין חפיפה בין זהות בסעדים לזהות בעילות). לפי דוקטרינה זו יש לתבוע את כל הסעדים שיש בשל אותה עילה ואם לא עשה זאת האדם מושתק בהשתק עילה מלעשות זאת בפעם הבאה. 

היתר לפיצול סעדים – זהו החריג לכלל השתק העילה. ביהמ"ש רשאי להתיר לו לפצל סעדיו. אישור כזה מקנה פטור מתחולתו של השתק העילה.  

פיצול סעד אחד - ניתן לבקש היתר לפיצול סעדים אך לא ניתן לפצל סעד בתוך עצמו (תקנה 44). מבחינת הראציונל קשה להסביר מהו ההבדל ובתי המשפט נטו לפצל לעת הצורך אף בתוך הסעד עצמו   (ראו פרשת המועצה לשיווק פרחי נוי).
הטעמים לקיום החריג של תק' 45 והשיקולים לתחולתו: 

הכלל של מעשה בית דין, ובכלל זה עקרון השתק העילה, נועד בעיקרו להגן על הנתבע ועל ביהמ"ש מפני התדיינות כפולה. החריג לכלל זה ייעודו לסייע לתובע באותם מקרים שבהם הכלל האמור עלול להחמיר עם המבקש לעמוד על זכויותיו המהותיות, וקשיים דיוניים עומדים כאבני-נגף בדרכו. בפרשת חברת החשמל נ' דווידוביץ מציין שמגר כי פיצול סעדים רלוונטי כאשר התובע יכול "להצביע לפני ביהמ"ש על קיומו של אינטרס ליגיטימי המצדיק פיצול התביעה למספר תובענות שונות". מהו אותו "אינטרס ליגיטימי" המצדיק חריגה מן הכלל? 

דוגמאות מהפסיקה: 

א. מגבלות מכוח הדין –בפסה"ד איפל נקבע כי במקרה שיש לתובעים דרך דיונית לכאורה יעילה יותר לבירור הסעד הראשון הנתבע (כמו המרצת פתיחה או סד"א מקוצר), הרי שמדובר בנימוק לגיטימי למתן היתר לפיצול הסעדים.  

ב. מגבלות מכוח הסכם – כשהוסכם בחוזה כי חלק מהסעדים יהיו ברי תביעה רק משלב מסוים. 

ג. מגבלות בשל עובדות – למשל: כאשר בעת הגשת התביעה הראשונה לא היו ידועות כל העובדות. במשך הזמן נתגלו עובדות חדשות מהותיות.
ד. שיקולים אסטרטגיים של התובע – שמעדיף שלא לתבוע מיד את כל הסעדים, אלא רק את חלקם, תוך שמירת האופציה לתבוע אף את האחרים בהמשך. למשל: בע"א 329/733 מלון סטפניה נ' עזבון המנוחה מילר הופר חוזה לרכישת קרקע ובניית בניין עליה. הצד הנפגע ביקש לפצל סעדים כך שבשלב הראשון יתבע רק אכיפה ובשלב מאוחר יותר סעדים אחרים כגון פיצוי על הנזקים שנגרמו לו עקב הפרת החוזה. אומר ח' כהן: 

"כאן מדובר באובייקט גדול ויקר מאד וייתכן שאם המערערת תיזכה בצו ביצוע בעין של החוזה ותוכל להוציא תוכניות עסקיה מן הכוח אל הפועל, שוב לא תהא מעוניינת בפיצויים על הנזקים שנגרמו לה, אלא תנסה להיפרע על נזקים אלה מתוך רווחיה. או אם תפסיד והחוזה אינו מחייב תימנע המערערת מלבזבז כסף על הוצאות ולתבוע פיצויים בשל הפרתו. ואם ידחו הבקשה לביצוע בעין למרות שהחוזה תקף אין לראות מדוע שלא תוכל אז המערערת לתבוע פיצויים על נזקיה". 
הבקשה לפיצול סעדים –

הבקשה יכולה לעלות בכל שלב אולם ביהמ"ש קבע שעדיף להעלותה כמה שיותר מוקדם בהליך. מקובל כי התובע הוא שצריך להמריץ את ביהמ"ש.

החריג: קבלת ההיתר ללא הבקשה לפיצול הסעדים – 

1. מקרה של פיצול בסמכות עניינית – בפסה"ד צברי לוין טוען שכאשר הצורך לפצל סעד נובע מהפיצול בסמכות עניינית הרי שאין צורך בבקשה מפורשת לפיצול הסעד שכן הדין מחייב זאת. 

2. מקרה של בקשת סעד הצהרתי – באותו פס"ד לוין טוען שהיענות ביהמ"ש לבקשה לסעד הצהרתי מייתרת את הצורך בבקשת היתר לפיצול סעדים.
הזיקה בין פיצול סעדים לסעד הצהרתי – 

 אליבא דשמגר בחברת החשמל נגד דוידוביץ' אין משמעות לעובדה שהסעד הראשון הנתבע הוא הצהרתי, לא מדובר בסעד ייחודי על פני שאר הסעדים ולכן אם רוצים להימנע ממצב של השתק עילה בשל העדר תביעתם של כל הסעדים בגין אותה עילה, יש לבקש במפורש היתר לפיצול הסעדים.
 אליבא לוין בפסה"ד צברי הסעד ההצהרתי איננו כשאר הסעדים. הנימוק- השאלה שבית המשפט שואל בהעניקו סעד הצהרתי היא אותה שאלה ששואלים גם לפי תקנה 45: האם יש למבקש סעד הצהרתי "אינטרס ליגיטימי" לקבל לסעד כזה ולפצל התדיינות כתוצאה מכך. לפיכך, לשיטת לוין, כאשר ביהמ"ש נענה לעצם הבקשה למתן סעד הצהרתי הרי יש בכך מכללא תשובה לבקשה לפיצול הסעדים. 
גישה זו התקבלה כהלכה מוסכמת בפסקי דין מאוחרים יותר.
סעדים זמניים
מבוא כללי:
	ההליך השיפוטי, מטבעו, מתפרש לאורך מימד של זמן. הסעדים הזמניים, שבית המשפט מוסמך לתת, באו לגשר בין האינטרסים של בעלי הדין בפרקי הביניים שעד מתן פסק הדין. אין להקל בהם ראש משום שלעתים קרובות יכול סעד זמני להכריע באופן ממשי את גורל המשפט. הטיפול בו מחייב שיקול דעת שיפוטי, שהוא לעיתים מורכב, והפעלת אמות מידה (שחלקן נגזרות מהקרנת עקרונות חוקתיים) השייכות לתורת הסעדים הזמניים.

בפרשת מתן נ' מילטל ביהמ"ש העליון התייחס לשאלת מקומם של הסעדים הזמניים במערכת הפרוצ' האזרחית.


	מקורות הסעדים הזמניים

טיבם של הסעדים הזמנייים לא הוגדר בחוק בתי המשפט [נוסח משולב], התשמ"ד – 1984. סעיף 75 מדבר על פס"ד הצהרתי, צו עשה, צו לא תעשה (=צו מניעה), צו ביצוע בעין (=אכיפה) "וכל סעד אחר, ככל שיראה לנכון בנסיבות שלפניו". 

מקצתם של הסעדים הזמניים הוסדר בתקנות סדרי דין (וראה בסעיף ההגדרות הפותח). כגון: עיקול זמני, עיכוב יציאה מן הארץ, תפיסת נכסים ומינוי כונס נכסים זמני. מקצתם נקלטו מהדין האנגלי, כמו צו המניעה הזמני, ומקצתם, כמו הסעד ההצהרתי הזמני וצו חוסם התביעה, הם פרי יצירת בתיהמ"ש (ראו פס"ד יוטבין ופס"ד פריסקל).


	תיקון תשס"א לתקנות סדר הדין האזרחי 

נושא הסעדים הזמניים זכה לשינוי משמעותי בשנת תשס"א עם קביעתו של פרק מיוחד בתקנות הנועד לסעדים זמניים – פרק כ"ח. עד תיקון זה התקנות התייחסו למספר סוגי סעדים זמניים תוך התייחסות ספציפית לכל סוג. כיום, נקבע סימן א כללי תוך הוספת מספר סעדים והסדרים ספציפיים כמו תפיסת נכסים. לכן, היום יש לבצע בדיקה כפולה: בחלק הכללי ולגבי כל סעד ספציפי בנפרד.


	הגדרה – 

תקנה 1 קובעת: סעד זמני – שניתן להבטחת קיומו התקין של ההליך או ביצועו היעיל של פסק הדין. לרבות: צו עשה, לא תעשה, עיקול, תפיסת נכסים וכל סעד אחר שבית המשפט ייתן, בנסיבות העניין, לפי הוראות פרק כ"ח. 
תפקיד –

סעד זמני נועד לשמור על המצב הקיים בזמן הדיון המשפטי.  למעשה , הענקת הסעד זמני נועדה לשמור על המשך קיומה של מערכת הנסיבות השוררת בעת הגשת התובענה (ראו פרשת ארנס נגד בית אל זכרון יעקב). 


	מטרות הסעד הזמני: 

1) הבטחת ביצועו של פס"ד שיינתן.

2) שמירה על המצב הקיים שאם יחול בו שינוי עד גמר הדיון עלול התובע לקפח את זכותו.
3) הפסקה מיידית של מצב קשה אליו נקלע התובע.


	פקיעתו של הסעד הזמני – 

תקנה 370 קובעת מתי פוקע הסעד הזמני. 
אבל, אם ניתן פס"ד לטובת התובע אז הסעד הזמני ממשיך לחיות.

(הערה – תקנה 471 עוסקת בסעד זמני בזמן ערעור). 


	סיכויי התובענה 

בעבר וגם כיום נעשה שימוש בנוסחה שעל התובע להוכיח "זכות לכאורה", אך בעקבות פסיקה אנגלית נמצא זכר לנוסחה אחרת: שהתביעה אינה טרדנית וקיימת שאלה רצינית שיש לדון בה. 

הנוסחה של "זכות לכאורה" קובעת הסתברות של זכיה במשפט, דהיינו שביהמ"ש סבור שיש למבקש יותר סיכויים לקבל פס"ד מאשר שתביעתו תדחה.

הנוסחה של שאלה "רצינית" שמה את הדגש על האפשרות שהתובע יזכה ובגדרה רשאי ביהמ"ש לתת סעד זמני גם אם נראה לו שסיכויי הנתבע להצליח גבוהים מסיכויי התובע ואעפ"כ מתעוררת שאלה רצינית שיש להכריע בה, שלעניינה לא מן הנמנע הוא שיש לתובע סיכוי לזכות.

החוק תוקן והוא מעגן את הדרישה להביא בפני ביהמ"ש "הוכחה לכאורה" (תקנה 362) ביחס לכל הסעדים הזמניים – "אם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה בקיומה של עילת התובענה...". 


	השיקולים במתן סעד זמני – 

לאור תקנה 362 ביהמ"ש חייב להיות משוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה על קיומה של תביעה. השיקולים אותם יביא בחשבון:

1. מאזן הנוחות – ביהמ"ש יציב את הנזק שיכול להיגרם למבקש אם לא יינתן הסעד הזמני לעומת הנזק למשיב אם כן יינתן הסעד. 

2. שיקולי יושר – מדובר על שיקולים כמו הגשת התובענה בתו"ל (חובת גילוי) או שיהוי.


	סופיות – 

תקנה 368 החדשה היא שדנה בעיון מחדש בסעדים זמניים. היא מונה שלושה מקרים בהם ניתן לשנות החלטה:

(1) נסיבות שהשתנו – למשל קטין שהפך לבגיר.

(2) עובדות חדשות שהתגלו – בפרט עובדות שלא היו ידועות בזמן מתן ההחלטה.
(3) "אם ראה שמלכתחילה לא הייתה הצדקה למתן הצו" – המשמעות היא שלא השתנה דבר במציאות העובדתית או המשפטית.


	הזיקה בין הסעד הזמני להליך העיקרי – 

בדרך כלל לא ידון ביהמ"ש בבקשה לסעד זמני לפני שיפתח ההליך העיקרי.

תקנה 363 משותפת לכל הסעדים ולפיה ניתן לתת סעד זמני לפני התובענה אם הוכח שזה:

1. צודק בנסיבות העניין. 

2. הצו פוקע אם לא תוגש התביעה העיקרית תוך שבעה ימים ממועד מתן הצו או בתוך מועד אחר כפי שיקבע ביהמ"ש.  


	מתן סעד זמני במעמד צד אחד – 

ניתן לבצע דיון במעמד צד אחד במקרה של חשש מניצול לרעה של ההליך. זהו דיון ex parte שמהווה למעשה פגיעה קשה ביותר בזכויותיו של הצד השני. 

הכלל - תקנה 366 ("הדיון בבקשה") קובעת את הכלל כי בקשה תידון במעמד שני הצדדים.  

החריג - קבוע בסיפא ולפיו ניתן לחרוג מהכלל במידה וקיים חשש סביר להניח, על סמך ראיות מהימנות לכאורה, שההשהיה שבקיום הדיון תסכל את מטרת הצו או תגרום למבקש נזק חמור.  
ס"ק ב קובע כי במידה ומדובר בעיקול זמני, בהגבלת שימוש בנכס ובתפיסת נכסים - ברירת המחדל היא שניתן לצוות עליהם במעמד צד אחד לעומת סעדים פוגעניים יותר כמו עיכוב יציאה מהארץ.  


	העיקול הזמני כבן חורג – 

לאור האמור לעיל ניתן לומר שהעיקול הזמני הוא בן חורג במובן זה ש – 

א) בעבר- לא היה קושי לבקש סעד זה לפני הגשת התביעה (בעבר פורמאלית לא ניתן היה לעשות זאת בכל סעד אחר מלבד עיקול זמני), אך כיום אין הבדל כזה בין הסעדים. וראה דיון להלן.

ב) אין קושי לקבל סעד זה במעמד צד אחד.
ג) אין לגבי סעד זה את מגבלת ה 14 יום.
הרציונאל – מדובר בסעד פחות פוגעני מבחינת המשיב.


	סמכות עניינית – 

פסה"ד הרלבנטי הוא פסה"ד ברדה שם ניתן סעד זמני בבימ"ש השלום ומאוחר יותר הועבר התיק כולו לביהמ"ש המחוזי.  ודוק- העברת תיק מחמת חוסר סמכות מעוגנת ב §79 לחוק בתי המשפט.  כאשר העבירו את התיק העיקרי הלך אחריו "כמו זנב" התיק במסגרתו ניתן הסעד הזמני.  המשמעות:

 בקשת הסעד הזמני עוברת בצמוד לתיק העיקרי ולא צריך לחזור ולבקש סעד זמני קרי אין צורך להגיש בקשה חוזרת.

 ביהמ"ש גם כאשר אינו משוכנע בסמכותו העניינית מוסמך לתת את הסעד הזמני וזאת עד לבירור הסמכות העניינית.


ערבות ועירבון:

	כללי – 

מכיוון שהסעד הזמני ניתן בשלב מוקדם של ההליך על יסוד חומר ראיות מצומצם ולכאורי, יש סיכוי רב שיסתבר לאחר מכן כי הסעד ניתן לא במקום וכי הוא ניתן על בסיס תשתית עובדתית לא נכונה. מנגנון ההתמודדות עם חשש זה הוא העירבון והערובה.

הגדרות המונחים "התחייבות עצמית" "ערבות" "ערבון" הוספו בתקנות תשס"א בתקנה 1.


	התחייבות עצמית –

התחייבות בכתב של  החייב לקיום חיוב וכו'.

ערבות – 

מוגדרת כמשמעותה בחוק הערבות לרבות ערבות בנקאית. המשמעות היא שהתקנות שדנות בערבות מתייחסות להתחייבותו של צד שלישי. כך, ג ערב כלפי א לתשלום חובו של ב.

עירבון – 

מוגדר כערובה חפצית לקיום חיוב קיים או עתידי, קצוב או בלתי קצוב, מתחדש או מותנה; לרבות ערבות בנקאית. העירבון השכיח ביותר הוא כסף או ערבות בנקאית. מדובר בבטוחה קניינית/חפצית אשר מפקידים בקופת ביהמ"ש.


	הפרוצדורה למתן ערבות ועירבון (הערובות) – 

תקנה 364 היא המעגנת את ההליך:

1. תנאי מקדמי - ביהמ"ש לא ייתן סעד זמני אלא בכפוף להמצאת התחייבות עצמית.

2. בנוסף, ביהמ"ש צריך לקבל ערבות מספקת לשם פיצוי בגין כל נזק שייגרם למי שאליו מופנה הצו כתוצאה ממתן הצו אך יכול לפטור זאת מטעמים מיוחדים שירשמו במקרה צודק וראוי.
3. ס"ק ב - ביהמ"ש רשאי לצוות על הפקדת עירבון בנוסף לשתי ההתחייבויות הקודמות אם שוכנע שהדבר צודק וראוי בנסיבות העניין. הסייג: אם מתבקש סעד זמני במעמד צד אחד העירבון נדרש כדרישה נוספת אלא אם שוכנע ביהמ"ש שצודק וראוי לפטור.


	דרכי חילוט הערבון  מימוש הערובות – 

חילוט הערבון:

הדין קבוע בתקנה 371 ובפסה"ד ארנס. לפי התקנה –

 אם פקע הצו הזמני לפי תקנה 370 יהיה ביהמ"ש הדן בתובענה רשאי להורות על חילוט העירבון כולו או מקצתו לטובת מי שאליו מופנה הצו אם ראה שנגרם נזק. החילוט לא מותנה בהוכחת גובה הנזק שנגרם, מדובר בסנקציה אזרחית.

 חילוט העירבון לא מונע אפשרות להיפרע מהנזקים באמצעות הערובה במסגרת ההליך או בתובענה חדשה כל עוד לא יוצר מצב של פיצוי יתר.
 ס"קג – אם לא הוגשה לביהמ"ש תובענה או בקשה לפיצוי בגין נזק עקב מתן הצו הזמני בתוך 6 חודשים מהמועד שפקע הצו הזמני, יוחזר למבקש כתב הערבות.

 ס"קד – אם הופקד עירבון והוא לא חולט או חולט במקצתו, תוחזר יתרתו למבקש בתוך 60 יום מהמועד שפקע הצו.
מימוש הערובות

התנאי היחיד – הפסקת התובענה או פקיעת הסעד הזמני (רע"א 2422/00 אריאל נ' עיריית בת-ים.


עיקול זמני:
	כללי – 

סעד זמני שמעוגן בסימן א1 מתיקון תשס"א: תקנות 374 – 383א.

"עיקול" – פעולה משפטית, המופנית נגד בעליו של נכס או נגד המחזיק בו, והבאה להגביל את סחירות הנכס ואת יכולת השימוש בו, כדי שהתובע הזוכה יוכל להיפרע מהחוב המגיע לו.

בפס"ד מרגליות עמדו על השינוי שחל במטרתו של העיקול הזמני.


	מתי ניתן להטיל עיקול זמני – 

תקנה 374:

1) העיקול נועד לתובענות כספיות.

2) בתובענה לדבר שבעין רשאי ביהמ"ש/רשם לצוות על עיקול נכס הנתבע. המטרה היא להקפיא את מצבו המשפטי של הנכס.


	עיקול זכויות – 

תקנה 1  קובעת כי "נכסים" כוללים כל חוב או זכות, לרבות חוב או זכות עתידיים.  

יש לפיכך להבחין בין זכות עתידית לזכות שטרם הגיעה לעולם: ההבחנה נשענת על השאלה האם כבר קיים גורם שאמור לתת את הסכום העתידי. אולם חוב או זכות, שעילתם טרם נתגבשה, אינם ניתנים לעיקול. 
בפסה"ד אילתית דובר על עיקול חשבון בנק במסגרת הליכי ההוצל"פ. 


	מועד הגשת הבקשה למתן צו עיקול זמני

בעבר נקבע כי צו עיקול זמני יכול שיינתן לפני שהוגש כתב התביעה, אך אם ניתן צו-עיקול זמני לפני הגשת התובענה, והמבקש אינו מגיש כלל את התובענה, יפקע צו העיקול. כיום, אין צורך עוד בשילוב הוראה זו בתקנות הדנות בעיקול זמני, שהרי קיימת ההוראה הכללית בתקנה 363 החדשה, המתירה, בתנאים שקבעה, את הגשת הבקשה לסעד זמני לפני הגשת התביעה.

בעבר קבעה הפסיקה, כי הגשת בקשה לעיקול זמני לפני הגשת תביעה היא פעולה משפטית מוכרת, ובדרך כלל היא נעשיית בשלב שלפני הגשת התביעה (ע"א 464/65 אונגר נ' פריס). 

בפרשת ברדה ביקרו נוהג זה. 


	התנאים למתן צו עיקול – 

(1) ראיות מהימנות לכאורה לקיומה של עילת תביעה: בעבר לא היה צריך להוכיח את הזכות הלכאורית בתביעה עצמה; עם הזמן התפתחה בהקשר זה דרישה פסיקתית (פס"ד סיגנל). כיום זה מעוגן בתקנות בחלק הכללי על סעדים זמניים- תקנה 362. 

(2) ראיות מהימנות לכאורה לקיומו של חשש סביר שאי מתן העיקול יכביד על מימוש פסה"ד: תקנה 374(ב).


	שיקולים הקשורים ביכולתו הכלכלית של הנתבע

לפי הפסיקה, יש להתחשב ביכולתו הכספית של הנתבע לפרוע את החוב מכוח פסק הדין, אם אכן יינתן נגדו. מכאן שאין טעם להטיל עיקול בתביעה כנגד מוסד פיננסי כמו בנק או חברת ביטוח, וקיימת חזקה שהם בעלי יכולת כספית שנזילותה גבוהה, ובהעדר ראיה לסתור יימנע ביהמ"ש ממתן צו-עיקול נגדם. 


	טכניקות ביצוע – 

תקנה 382 קובעת שהוראות חוק ההוצל"פ יחולו על ביצוע עיקול זמני ואם זכה התובע בתביעתו ימשיכו הפעולות לפי אותו החוק.

יש להבחין בין סוגי העיקולים השונים בהתאם לסוג ההחזקה בנכס.


	המחזיק – 

מדובר בגוף או אדם שנקלע לסכסוך משפטי שאין לו עניין בו. לפי תקנה 376 הוא נדרש לקבל הודעה מביהמ"ש או הרשם עליה עליו להשיב בכתב בזמן מוקצב הקבוע בהודעה. בתשובתו עליו לציין:

1. האם נכסי המשיב נמצאים בידו.

2. האם בדעתו להגיש בקשה לביטול צו העיקול כאמור בתקנה 367.

תקנה 377, 378 - במידה והמחזיק לא משיב כלל או לא מודה בהחזקה, על המבקש להגיש תוך 15 יום בקשה מנומקת לאישור העיקול. בקשה זו מהווה הליך עצמאי, ודינה של בקשה כאמור כדין כתב תביעה. המשמעות- דינו של המחזיק לעניין אישור העיקול כדינו של נתבע.


	המרת העיקול הזמני – 

לא מופיע בתקנות עצמן והוא פרי הפסיקה. הסעד של המרת עיקול נגזר מן העובדה שהעיקול המקורי ניתן ע"פ צד אחד. על כן, אם מציע הנתבע נכסים שווי ערך כדי להמיר בהם את העיקול המקורי, ונותן גם הסבר ראוי מדוע דרושה המרה זו, הוא יצא ידי חובת השכנוע. הנתבע יכול לעתור לכך, שהעיקול יוסר ויוסב אל נכס אחר מכלל נכסיו, וביהמ"ש יכריע בדבר. 

אשר לגדרי המרת העיקול הזמני ראו פס"ד היוגב ופס"ד בן דוד.


	ביטול צו-עיקול זמני -

תק' 367(ג) מסדירה את אפשרות בקשת הביטול של צו עיקול זמני, שניתן במעמד צד אחד, תוך 30 יום. 

סיום העיקול הזמני -

תקנה 381 קובעת, שאם זכה התובע בתביעתו ימשיך העיקול הזמני בתוקפו עד ביצוע פסה"ד, ואין צורך בפעולה שיפוטית נוספת. 


	הזיקה בין עיקול זמני ומרשמים – 

במקרה של נכסים לגביהם מתנהל מרשם, העיקול נרשם גם הוא. למשל: מרשם המקרקעין או המרשם של משרד הרישוי. יש להבחין בהקשר זה בין:

 מעמדו של מי שמנהל את המרשם לבין - 

 מעמדו של מי שמחזיק בנכס המעוקל. 


	הגבלת שימוש בנכס (Mareva Injunction)

בתקנות החדשות בתשס"א הוספה תקנה 383 שעיגנה את מה שהיה מוכר לפני כן בפסיקה בלבד (אומץ מהמשפט האנגלי). התקנה אמנם מצויה בסימן הדן בעיקול זמני, אך היא שונה ממנה.

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

בתקנה זו הוגדר המונח "נכסים" – לרבות נכסים המצויים מחוץ לתחום המדינה.


	הגדרת הצו  (ת"א (ת"א) 2233/90 אוקון נ' זקס, פ"מ תשנ"ב(1) 184, 187)– 

"צו מניעה זמני, המגביל את הנתבע מלהוציא נכסים מתחום השיפוט או מלשנות את מצבם בתוך תחום השיפוט כדי שאם התובע יזכה בפסק דין נגד הנתבע, יהיו די נכסים של הנתבע בתחום שיפוטו של בית המשפט שמתוכם יוכל התובע לממש את פסק הדין".

כלומר, בצו זה משולבים יסודות מדיני העיקול, מאחר שהצו מתייחס לחפץ, עם יסודות מדיני צו-מניעה, שכן מדובר בחיוב אישי ולא חפצי.


עיכוב יציאה מהארץ:

	כללי – 

תקנה 384-387. סימן ב. 

מדובר בסעד קיצוני שמשמעותו המעשית היא הגבלה חמורה של חופש התנועה של הנתבע קרי משהו שעלול לפגוע בזכות חוקתית. מדובר אם כן באמצעי חריף שדורש שימוש זהיר ונבון.   

ביטוי לכך מצוי בדרישת הסף (384(ג)), ששווי התביעה עולה על 50,000 ₪ (למעט תביעת מזונות). החריג- במצב של שווי תביעה נמוך מחמישים אלף, צו העיכוב יינתן רק בקיומם של טעמים מיוחדים.


	התנאים למתן צו עיכוב יציאה מן הארץ – תק' 384(א)

רכיב 1: חשש סביר(על בסיס ראיות מהימנות לכאורה) שהנתבע עומד לצאת מהארץ לצמיתות או לתקופה ממושכת – 
בפסה"ד אילין נגד רוטנברג נקבע כי די בהוכחה נסיבתית. 

רכיב 2: "...אם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה..." –  

בפסה"ד סימון דוד (עמ' 715) נקבע כי לא די בבחינת קיומה של עילת עיכוב אלא יש להוכיח להנחת דעתו של ביהמ"ש שקיימות ראיות לכאורה המבססות את חיובו הצפוי בדין של מי שמבקשים את עיכוב יציאתו מהארץ. 

רכיב 3: "סיכול/הכשלת ההליך השיפוטי" – 

נקבע שניתן לעכב יציאתו של בעל דין מהארץ אם הוכח שיציאתו עלולה להכביד באופן ממשי על קיום ההליך השיפוטי או על ביצועו של פסה"ד. 


	שיקול דעתו של ביהמ"ש במתן הצו – 

שיקולים אלו נקבעו בפסה"ד לב נגד בד"ר:

1) זכותו של אדם לצאת מהארץ היא זכות חוקתית (§6 לחו"י).
2) אמת המידה החוקתית המצדיקה עיכוב יציאה: קיים חשש כן ורציני כי יציאתו של בעל הדין תסכל או תכשיל את ההליך השיפוטי או תביא למניעת ביצועו של פסק הדין. 

3) הפגיעה שבשל מניעתה מתבקש עיכוב היציאה חייבת להיות בעלת חומרה יתירה.
4) יש לבחון האם קיימות דרכים פחות דרסטיות להבטחת האינטרס הראוי להגנה כמו עיקול זמני למשל.
5) הפעלתה של אמת המידה האמורה משתנה, מטבע הדברים, על-פי מהות הזכות המהותית אשר להגשמתה מכוון ההליך השיפוטי עצמו.
6)  מן הראוי שביהמ"ש לא יתן צו כזה כעניין של שיגרה, והשימוש בסמכות ייעשה בזהירות רבה.


	נתבע שהוא תושב חו"ל – 

בר"ע 199/86 כהן נגד כהן נקבע שכאשר מקום מגוריו של נתבע הוא בחו"ל יינתן נגדו צו עיכוב יציאה רק במקרים נדירים כאשר קיימות נסיבות כבדות משקל השקולות כנגד העובדה שמדובר בתושב חוץ כאשר בדרך כלל אין למנוע ממנו מלשוב למקומו (ראה גם סיפא של תקנה 384(א)).


	הבקשה – 

1. אופן הגשת הבקשה (365): 

תוגש בכתב

עליה להיות נתמכת בראיות אחרות המעידות על קיום התנאים ובתצהיר.
2. תוכן הבקשה: תקנה 365(ה) מפרטת את התוכן הנדרש כמו שם המבקש בעברית ואותיות לטיניות, מענו, מספר הזהות שלו וכל פרט אחר שיעזור בזיהוי נכון.

3. הדיון בבקשה: הכלל הוא שהדיון יערך במעמד שני הצדדים (תקנה 366) אלא אם מתקיים החריג המעוגן בתקנה 367 לגבי דיון במעמד צד אחד.


	ערובות – 

בטוחות וערובות מעוגנות בתקנה 385 ו 386 . 

 התקנה הראשונה דנה בבטוחות כמו עירבון או ערבות של מי שמבקש לעכב את היציאה מהארץ של אדם אחר – לפיצוי כל נזק שיגרם גם לאדם שאיננו המשיב בעיכוב יציאתו על סמך הצו משום שמסר פרטים לא נכונים או לא מספיקים לזיהויו. לא יינתן צו עיכוב יציאה מהארץ בהיעדר הפקדת עירבון לפי תקנה 364(ב), אא"כ מדובר בתביעה למזונות במעמד צד אחד.

 התקנה השניה על ערבות של המשיב עצמו כך שהפקדת הכסף תפקיע את צו העיכוב.


כונס נכסים:

	כללי – 

ביהמ"ש או רשם שהוא שופט רשאים למנות כונס לכל רכוש כאשר התמלאו התנאים לכך. מינוי הכונס לפי התקנות הוא סעד ביניים לשם השגת תרופה המגיעה למתדיינים. מעוגן בתקנות 387א-392 סימנים ב1-ג. בשנת תשס"א הוסף סימן חדש העוסק בתפיסת נכסים וכונס נכסים זמני. סימן ג לפרק – מינוי כונס נכסים (תק' 392-388) נשאר בתוקפו.


	מטרות המינוי – 

1) ניהול הרכוש בצורה ראויה לטובת בעלי האינטרס ברכוש.

2) לאפשר למי שמחזיק זכויות ברכוש ליהנות מהזכויות.
3) לשמור על הרכוש מסכנה שמאיימת עליו.


	המקרים בהם יינתן הסעד – 

מקרים אלו פורטו בפסה"ד רותם נ' נשר:

א) קיימת מחלוקת לגבי רכוש ויש לנקוט באמצעים לשמירתו.

ב) קיימים מספר זכאים לרכוש אך זכותו של כל אחד מהם מוגבלת והרכוש נתון לסכנת קלקול או השמדה.
ג) כאשר ניתן פס"ד אך סדרי ההוצל"פ הרגילים לא יכולים לעזור. 
בפסיקה מאוחרת יותר נקבע שרשימת המקרים לעיל איננה בגדר רשימה סגורה ובכל מקרה ביהמ"ש יעניק את הסעד רק כאשר הדבר נראה "צודק ונוח" (ראו תקנה 388). 


	דוגמאות למינוי כונס נכסים – 
א. כדי לאפשר אכיפתם של חוזי בניה (פס"ד עוניסון). 

ב. מינוי כונס נכסים זמני לחברה, כשהבקשה מוגשת מטעם בעל מניות בחברה במסגרת סכסוך בין בעלי המניות על אופן ניהול החברה (פס"ד מושיץ) .

ג. מינוי לצורך הוצל"פ מהיושר – זהו הליך שיורי שיינקט רק כאשר הליכי מימוש פסה"ד לפי חוק ההוצל"פ יובילו למבוי סתום. 


	שיקולים חוקתיים

ע"א 447/92 הנרי רוט נ' אינטרקונטיננטל קרדיט קורפריישן, פ"ד מט(2), 102 , עמ' 110-111:

נהוג לאפיין את מינוי כונסי הנכסים כהליך "חמור" או "מרחיק לכת". הסיבה לכך היא, כי במהותו מבצע כונס הנכסים פעולות של השתלטות וניהול נכסים לשם מימוש חוב. בכך יש למעשה משום הפקעת השליטה בקנינו של אדם, וברי כי פעולה מעין זו לא תיעשה כדבר שבשיגרה וללא צורך מיוחד. הצורך המיוחד העומד בבסיסו של ההליך, מחייב איזון נורמטיבי בין זיקתו הבסיסית של חייב לקנינו וזכותו להליך ראוי, ובין כבודו וזכותו הקניינית של נושה המנסה בלא הצלחה לגבות חוב פסוק.


	מקרים בהם לא יינתן הסעד –

1. כאשר החברה מתנהלת ביעילות (ע"א 517/60 וינגיט נ' מפעלי מתכת).

2. כאשר ניתן לקבל את הסעד בלשכת ההוצל"פ (בר"ע 135/81 ענבר נ' ענבר).
3. כאשר סעדים זמניים אחרים יעילים ביישומם (רותם נ' נשר). 
4. כאשר למבקש/התובע אין זכויות בנכס נושא הכינוס (ע"א 132/77 גניש נ' פלמר).


	הפרוצדורה – 

1. הכלל שנקבע בפרשת רוט הוא שניתן למנות כונס רק בתנאי שהוגשה תובענה.

2. הבקשה חייבת להיות בכתב ונתמכת בתצהיר (ככל בקשה בכתב).
3. פרסום המינוי – לאור תקנה 390 עם מינויו של כונס יורה ביהמ"ש או הרשם לפרסם ברשומות את שם האדם שנגדו ניתן הצו, מקום עסקו או מענו הרשום, שמו ומענו של הכונס שנתמנה וכן מקום מושבו של ביהמ"ש ומספר התיק. 


	סמכויות וחובות הכונס – 

לפי תקנה 388(א) ביהמ"ש או רשם שהוא שופט רשאים להעניק לכונס מספר סמכויות.

חובותיו של הכונס מעוגנים בתקנה 391.

הסנקציות כנגד מי שלא ממלא אחר חובותיו מעוגנות בתקנה 392. 


	צו תפיסת נכסים (Anton Piller) 

בעבר ניתן היה מכוח סמכותו הטבועה של ביהמ"ש או מכוח חוק עוולות מסחריות ובמסגרתו מבקש התובע לתפוס נכס ספציפי אצל הנתבע לצורך הוכחת התביעה ולא כדי לתפוס רכוש שיאפשר מימוש פסה"ד. למעשה, צו כזה מאפשר לתובע להיכנס לחצרי הנתבע ולערוך חיפוש ולתפוס את הנכסים המבוקשים כדי להוכיח את התביעה. 

צו זה מכונה היום בתקנות כתפיסת נכסים והוא מאפשר לבעל דין לתפוס נכסים של משנהו כאשר אותם נכסים אמורים לשמש ראייה במשפט ויש חשש שהצד השני ישמיד אותם. חשיבות הצו היא בשמירת נכסים לצורך היותם ראיה במשפט – ראה תקנה 387א.

בתיקון תשס"א אומץ צו זה בתקנות הכלליות, תקנה 387א(א) קובעת כי ביהמ"ש רשאי למנות אדם לצורך חיפוש, צילום, העתקה או תפיסה של נכסים המצויים בחצרים... הדרישה היא שהמינוי כאמור יעשה על בסיס ראיות מהימנות לכאורה כי ללא זה הדבר יכביד על קיום ההליך.  "נכסים" = נכסים שמהווים ראיות או דרושים לצורך ביסוס הראייה.


צו מניעה זמני:

	המצב החוקי – 

בפרק הדן בסעדים זמניים אין הוראות מיוחדות ביחס לצו מניעה זמני.

מקור הסמכות למתן צו המניעה הוא סעיף 75 לחוק בתי המשפט, המסמיך בית משפט אזרחי לתת פסק הצהרתי, צו-עשה, צו לא-תעשה (=צו מניעה), או ביצוע בעין וכל סעד אחר, ככל שייראה לנכון בנסיבות שלפניו. הכללים למתן צו מניעה זמני מקורם בפסיקה.


	העקרונות המנחים למתן צו מניעה זמני – 

מופיעים בחלק הכללי של הפרק ומשותפים לכל הסעדים הזמניים.

תקנה 362 מציבה שני תנאים מרכזיים כאמור:

1) ראיות מהימנות לכאורה בקיומה של עילת התובענה.

2) מאזן הנוחות.


	מטרות צו המניעה הזמני – 

מקובל לומר שיש לו מטרות שונות המשתנות לפי נסיבות כל מקרה.  בהקשר זה אנו פונים לתקנה 1 שם הסעד הזמני ככלל מוגדר כסעד ש – 

 נועד להבטחת קיומו התקין של ההליך או 

 הבטחת ביצועו של פסה"ד.  
 שמירת הסטטוס קוו – "שמירה על המצב הקיים".


	סוג התביעות אליהם יתלווה הצו – 

 צו מניעה זמני אינו מתאים לתביעה כספית.

 צו מניעה זמני מתאים למקרים של תפיסת נכסים ספציפיים.


סעד הצהרתי זמני:

	כללי – 

ההבחנה הכללית בין סעד הצהרתי לסעד בפועל היא האפשרות ללכת להוצל"פ או בפרט האפשרות לאכוף.  

הסיבה המיידית בארץ ליצירת הסעד ההצהרתי הזמני היה §5 לחוק לתיקון סדרי דין אזרחיים (המדינה כבעל דין), תשי"ח-1958, שבוטל בתשנ"ט, ושקבע כי לא ניתן לצוות על המדינה (צו מניעה או צו עשה).  הדרך לעקוף הוראה זו הייתה ע"י עתירה לבג"ץ ודרך עיגונו של הסעד ההצהרתי הזמני.

עיגונו של הסעד ההצהרתי הזמני בפסיקה –  פסה"ד יוטבין מהנדסים.  


	התנאים לקבלת הסעד – 

התנאים הינם דומים לקבלת צו מניעה זמני, בין היתר:

 זכות לכאורה.

 מאזן הנוחות.
 ערבויות מתאימות.


צו חוסם תביעה:

	כללי – 

בפרשת בריסקל ניתן צו חוסם, קרי צו שניתן נגד בעלי דין בישראל שמונע ממנו להגיש תביעה במדינה אחרת. ככלל, ביהמ"ש ימנע ממתן הצו והצו יינתן רק במצבים קיצוניים וחריגים שכן זה פוגע בזכות הגישה לערכאות.

סנקציות – מאחר ומדובר בצו שנפקותו במדינה אחרת הרי שאין לביהמ"ש בישראל אפשרות לאוכפו שם אבל ניתן להעמיד לדין את מפר הצו בגין ביזיון ביהמ"ש.


	השיקולים במתן הצו – 

· מאזן הנוחות.
· האם פתיחת ההליך בפורום הזר מכוונת לפגוע בצד המבקש את הצו או למנוע ממנו זכות המגיעה לו בדין, או שהיא נעשיית לצורך איום או סחיטה.
·  יש לשקול את ההשלכות שעשויות להיות להוצאת צו כזה, שיש בו כדי לפגוע בזכות יסוד של הבאת העניין בפני בית משפט.

· הנטל להוכחת קיומה של זכות לקבלת הצו על מבקש הצו.


קדם משפט 

	כללי:

מדובר בשלב חשוב ומשמעותי שיכול אפילו להביא לסיום הסכסוך עם הסכם פשרה. 

המטרה: תק' 140 – לייעל את הדיון, לפשטו, לקצרו ולהחישו כדי לברר אם יש מקום לפשרה בין בעלי הדין. הפסיקה מנסחת מטרות אלה כמו: טיפול בשאלות המקדמיות, הגברת שליטתו של השופט במשפט, קירוב עמדות הצדדים.


	תפקידו של השופט בקדם המשפט – 

קדם המשפט הוא המקום להפעלת כל היצירתיות והגמישות שמאפיינת את ההליך האזרחי ואת השופט. זהו הליך בעל אופי אינקוויזיטורי מובהק.

שופט בקדם משפט מוסמך לנסות להביא את הצדדים לידי פשרה או להעביר את התיק לבוררות או לגישור (מכוח §79א-79ג לחוק בתי המשפט).


	סמכויות השופט בקדם משפט- תק' 143:

לא מדובר ברשימה סגורה, מדובר על הקניית סמכות לפיה ביהמ"ש יכול ליזום התערבות.

הסמכויות הספציפיות – 

1. לראות אם כתבי הטענות ערוכים כדין 
2. צירוף בעלי דין.
3. להחליט בדבר מתן פרטים נוספים. 
4. ליתן סעד זמני.
5. להורות לבעל דין להגיש תצהיר עדות ראשית.
6. לקבוע את דרכי הוכחת הטענות ואת כשרותן של הראיות.
7. לקבוע את שלבי הדיון.
8. לסלק תביעה על הסף.
9. ליתן פסק דין
10. סעיף סל: להורות כל הוראה לסדר הדין שיש בה לפשט את הדיון או להקל עליו.


	האם מה שהוכרע בקדם המשפט הוא סופי?

תק' 149 - כל מה שהוכרע בקדם המשפט הוא סופי במשפט, אלא אם ראה ביהמ"ש לשנות מההכרעות הנ"ל מטעמים מיוחדים שירשמו וכשהדבר דרוש כדי למנוע עיוות דין (דרישות מצטברות). 

תקנה 149(ב) - הכלל: אין לדון במשפט בבקשה שניתן היה להביא בקדם המשפט

החריג: 

1. מטעמים מיוחדים שירשמו + 

2. דרוש כדי למנוע עיוות דין. 
הפסיקה שמה דגש על המבחן השני (עיוות דין) תוך הקלה עם בעל הדין שנתן סיבה טובה לאיחור (ראו פרשת מ.ל.ר.נ. אלקטרוניקה).  בפסיקה (ראו פס"ד אלקטרוניקה הנ"ל) דנו אף ביחס שבין תק' 149 לתק' 92, וקבעו שאין לדון בבקשות לתיקון כתבי טענות שהוגשו אחר הקדם משפט. 


	מקומו של קדם המשפט בהליך הדיוני

פס"ד אושיות נ' כהן –
 דעת הרוב: יש להבחין בין השלב המקדמי ובין השלב המעשי. קדם המשפט שייך לשלב המקדמי. 

דעת המיעוט: קדם המשפט הוא חלק מהליכי הדיון בתובענה, ובמקרים מסוימים יש לראות בו תחילתו של הדיון.


