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סדר דין אזרחי
ד"ר יובל סיני
כללי: תהיה בחינת ביניים. 
מבוא לסד"א: 
ההבחנה בין משפט דיוני [פרוצדוראלי] ובין משפט מהותי: 
- המשפט הדיוני הוא לא מאשר כלי שרת, אשר מסייע להגשים את המשפט המהותי. הנ"ל לפי "הגישה המסורתית, אשר ראתה בסדר הדין האזרחי אמצעי למימוש המשפט המהותי. למשל, דיני הקניין קובעים מהן הזכויות המהותיות של בעל חלקת המקרקעין, ואם הוא רוצה לממש את זכויותיו, הרי שהוא צריך לדון בשאלות הפרוצדורה תחילה.
- 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, כלומר, המשפט המהותי עוסק בשאלות: "מה יש בפני בעל הדין? מה המצב המשפטי? מהן הזכויות המגיעות לו?". לעומת זאת, המשפט הדיוני עוסק בשאלות הכיצד: כיצד בעל הדין מממש את המשפט המהותי?
נפקות ההבחנה בין משפט דיוני ומשפט מהותי:
1. כאשר החיקוק הוא דיוני (לרבות דיני הראיות), הוא חל רטרוספקטיבית, קרי, אפילו השתנה החוק- הוא יחול על הליך שכבר התחיל ונמצא בעיצומו. לעומת זאת, במשפט המהותי, אם אדם פעל לאור החוק שהיה תקף באותה תקופה, הרי שגם אם לאחר מכן החוק השתנה, שינוי החוק לא יחול על אותו האדם שפעל על פי החוק, טרם שינויו. כלומר, לשינוי חקיקה מהותית אין תחולה רטרוספקטיבית.
2. נפקות נוספת היא ביחס לכללי המשפט הבינלאומי הפרטי, לפיו כל אימת שאנו קולטים דין זר, מתייחסת הקליטה למה שמוגדר כדין המהותי ולא לכללי הדיון. הבחנה זו היא פעמים רבות בעייתית. נסביר: אם ישנו פס"ד זר/ סכסוך שבו אנו נזקקים לכללי המשפט הבינ"ל הפרטי, הכוונה היא שאנו מאמצים רק את ההגדרה הנוגעת למשפט המהותי, ולא את ההגדרה הנוגעת למשפט הדיוני. לשם המחשה, אם אנו דנים בסכסוך אזרחי שלגביו אנו צריכים להחיל את הדין האזרחי האנגלי, אנו נבדוק מה מעמד הקניין/ כריתת החוזה באותו עניין, ע"פ הדין האזרחי האנגלי. 
3. נפקות נוספת נוגעת לשאלה: מיהו המחוקק שיכול לחוקק חקיקה מהותית, ומיהו המחוקק שיכול לחוקק חקיקה הנוגעת לסדרי דין? ובכן, מכוח ס' 107- 108 לחוק בתי המשפט, ישנה הסמכה לשר המשפטים להתקין תקנות של סדרי דין ונוהל. כלומר, המחוקק הסמיך את שר המשפטים לקבוע את סדרי הדין בחקיקת משנה [דוגמא לחקיקת משנה: תקנות סד"א, שבהן ישנם שינויים תכופים, ביחס לשינויים הנערכים בדינים המהותיים]. 
* נציין, שהבחנות בין הדין המהותי והדין הדיוני, הן פעמים רבות בעייתיות, שכן: ראשית, הדינים הדיוניים לא פעם נחשבים לדינים משניים בחשיבותם ביחס לדינים המהותיים. שנית, פעמים רבות יש קושי להבחין בין דין דיוני לבין דין מהותי. דוגמאות
- האם זכות הערעור הנה זכות דיונית או זכות מהותית? באופן מסורתי אנו מכניסים את דיני הערעור במסגרת הדין הדיוני, אך זו לא הבחנה הכרחית, והיא די בעייתית. 
- האם התיישנות היא דיונית או מהותית? בעניין זה נקבע בחוק ההתיישנות שההתיישנות היא דיונית, כלומר היא לא פוגעת בעצם הזכות מבחינה מהותית, גם אם פקע הזמן [קרי, גם אם עברו השנים בהן יכול היה בעל הדין להגיש תביעה], אך הוא מנוע [=טענת ה"השתק"] מלהשתמש באותה הזכות המהותית שיש לו, בשל ההתיישנות, שהיא דיונית [אם כי שיטות משפט אחרות רואות בהתיישנות כמהותית].
- האם סעדים זמניים [כמו צווי מניעה מהארץ/ צווי עיכול, וכד'], מהווים דין דיוני, או דין מהותי? ובכן, ביחס לצו עיכוב יציאה מן הארץ, נקבע [בע"א 5303/57] כבר בסוף שנות החמישים, שהמבחן הקובע לעניין שאלת סיווג צו זה הוא: האם הסעד הנ"ל  רק מסייע, עוזר לקבל את הסעד העיקרי [=שאז צו עיכוב יציאה מן הארץ ייחשב לסעד דיוני], או שמדובר בסעד חדש, עיקרי [= שאז צו עיכוב יציאה מן הארץ ייחשב לסעד מהותי]. כלומר המבחן הוא: האם מדובר בסעד חדש, עיקרי, או בסעד שכל מטרתו היא לסייע במימוש הסעד העיקרי. ואולם, פעמים רבות, בפרקטיקה, בעלי הדין דורשים סעד זמני [כמו צו מניעה זמני], שבסופו של דבר, מתגלה כסעד עיקרי. לדוגמא, על אדם עומדים להתפרסם דברים שליליים, ועל כן הוא מבקש מבימ"ש צו מניעה כנגד הפרסום. הדבר היחידי שאותו אדם מתעניין בו, שאותו אדם מבקש אותו, הוא- מניעת הפרסום. על כן, הסעד: צו מניעה, הוא הסעד המרכזי במקרה שלו, בתיקו. 
הביקורת על הגישה המסורתית היא: 
1. ביקורת אחת אינה מוצאת את ההצדקה לביקורת שעורכת הגישה המסורתית, בין הדין הדיוני, ובין הדין המהותי. לפי ביקורת זו, ההבחנה הזו, היא לא בהכרח מוצדקת, משום שכשנערכת הבחנה שכזו, מיד עולה הנחה שהמשפט הדיוני נחות בחשיבותו, ביחס למשפט המהותי, והנ"ל לא בהכרח נכון, שכן יש חלקים נרחבים במשפט הדיוני, שמבטאים סוגיות נעלות בחשיבותן [כמו סוגיות חוקתיות]. כלומר לפי ביקורת זו, אין הצדקה אמיתית להבחנה זו בין דין דיוני ובין דין מהותי. אגב, שיטות משפט אחרות מפחיתות בחשיבות ההבחנה בין הדין הדיוני ובין הדין המהותי. 
2. אף אם נאמר כי יש ההבחנות בין הדין הדיוני ובין הדין המהותי הן חשובות, הרי שבכל הנוגע לתחולה הרטרוספקטיבית שיש לדין הדיוני - קיימת בעייתיות, שכן, לא נמצא היגיון להחיל על אדם שינויי חקיקה הנוגע לסדרי הדין [=הנוגע לדין הפרוצדוראלי], רק כיון שדין הדיוני חל במקרה שלו. לדוגמא, נניח שבמועד א', בו בעל הדין הנמצא בהליך משפטי מסוים, היו לו שישים ימים לערער על החלטת ביהמ"ש. במועד ב', קוצרה תקופת הערעור לשלושים ימים. האם הוגן וצודק להחיל עליו חקיקה לחובתו, רק כיון שמדובר בדין דיוני? ספק בעיניי המרצה. 
3. אף אם נקבל את הגישה המסורתית, הרי שאיך נסווג הוראה מסוימת כמהותית או כדיונית? אנו מוצאים בפסיקה קושי רב לקבוע מבחן חד וחלק וברור. מדוע? בין השאר לאור הבעייתיות בעצם ההבחנה [כפי שראינו לעיל]. פעמים רבות אנו רואים שבימ"ש נזהר וחושש מלסווג הוראה מסוימת כדיונית, כדי שלא לגרום לכך שהשינוי בחקיקה יחול רטרואקטיבית. השופטת מרים בן פורת קובעת שיש להבחין בין זכות חשובה [שאותה יש לראות כזכות מהותית], ובין זכות פחות חשובה [שאותה יש לראות כזכות פרוצדוראלית]. כלומר, השופטת בן פורת מציבה מבחן פרקטי: זכות חשובה תיכנס לדין המהותי [ואם יחול בה שינוי, הרי שאינו יחול למפרע], ואילו זכות שיש לייחס לה פחות חשיבות, תיכנס לדין הדיוני, תיחשב כזכות פרוצדוראלית [ואם יחול בה שינוי, הרי שהוא יחול למפרע]. 
בצד הגישה המסורתית, אנו מוצאים גישה אחרת [היא גישת השופט לוין], אשר רואה את הפרוצדורה האזרחית כענף עצמאי של המשפט. לפי גישה זו, הפרוצדורה האזרחית [קרי, הדין המהותי] אינו כלי שרת, אמצעי, כלי עזר של המשפט המהותי, אלא, לפי גישה זו, הפרוצדורה האזרחית היא תחום נוסף, העומד בפני עצמו, תחום שהוא לא פחות חשוב מהדין המהותי. לפי גישה זו, הכוח להגיש תביעה היא זכות חוקתית עצמאית, העומדת בנפרד מהזכויות המהותיות. כלומר, כשם שלאדם יש זכות לכבוד, לקניין וכד', יש לו זכות גישה לערכאות, שהיא זכות חוקתית לכל דבר ועניין, ואין לראות בה כלי שרת בלבד של הזכויות המהותיות. לפי הגישה הזו, הפרוצדורה האזרחית כוללת תחומים רחבים, כמו:
1. הפרוצדורה האזרחית כוללת את זכות הגישה למערכת השיפוטית. כלומר, יש פה דיון חוקתי, במסגרתו ייבחנו השאלות: מתי נשללת זכות זו, ובאיזה אופן? האם במסגרת זכות הגישה לערכאות משפטיות, טמונה גם הזכות לערעור? 
2. הפרוצדורה האזרחית כוללת את תורת הסכסוך וההכרעה בו.
3. הפרוצדורה האזרחית כוללת את המערכת השיפוטית וארגונה (דיני הסמכות). כלומר, לאיזה בימ"ש נתונה הסמכות העניינית לדון בתיק מעל 30,000 ש"ח? לאיזה בימ"ש ישנה סמכות מקומית לדון בתביעה שעוסקת במקרקעין? וכיוצ"ב שאלות. 
4. הפרוצדורה האזרחית כוללת גם את סדרי הדין במובן הצר, קרי, אילו מסמכים להגיש? באיזה מועד? וכד'. 
חשיבות סדרי הדין: 
1. אין לראות בסד"א בעל חשיבות משנית לעומת המשפט המהותי. בפרקטיקה יש לסדרי הדין חשיבות מכרעת הרבה יותר מאשר הדין המהותי. לא רק במובן שרוב ההתדיינות בבימ"ש הן סביב הפרוצדורה, ולעיתים כלל לא מגיעות למהות. 
2. נקודה נוספת שבאה לידי ביטוי באמצעות חשיבת סדרי הדין: לרוב בעלי הדין בוחרים באיזו דרך לפנות, לאור הזכויות הדיוניות הניתנות להם. למשל, בתיקון לחוק הבוררות נקבעה האפשרות להגיש ערעור. תיקון זה בהחלט מסייע לאנשים לבחור בדרכים אלטרנטיביות ליישוב סכסוכים [=בוררות, למשל]. 
3. החשיבות של המשפט הדיוני באה לידי ביטוי גם במטרות של סדרי הדין:
מטרות סדרי הדין: 
א. המטרה הראשונה של סדרי הדין היא: וודאות ויציבות, קרי, שלא יהיו הפתעות במהלך המשפט/ לפניו/ אחריו. לפי השופט זוסמן, אם יהיה איזשהו כאוס, תוהו ובוהו במערכת המשפטית, ויהיה צורך לחבר אותם מחדש- הרי בתחילה יתחילו לחבר את סדרי הדין. 
ב. נקודה שנייה לא פחות חשובה, ונעז לומר שבשנים האחרונות ד"ר יובל סיני חושב שהבכורה בתור מטרת העל החשובה ביותר היא: יעילות המערכת השיפוטית. אנו יודעים, שמטרתם של השינויים שנעשים בדברי חקיקה היא [בין היתר] לייעל את המערכת המשפטית. בהקשר הזה בא מקומה של תורת הכלכלה במשפט. מטרת הכתיבה במסגרת תחום המשפט והכלכלה, היא לקבוע סדרי דין/ כללים דיוניים יעילים, אשר ייתנו תמריצים לשני בעלי הדין: להגיע להכרעה מהירה, להגיע להכרעה צודקת, וכד'. כ"כ, ניתן לומר שהעשור האחרון מתאפיין במעבר משיטת משפט דיונית, לגישת משפט ניהולית. בעבר ביהמ"ש דנו יותר בשאלה האם לנקוט בשיטה האדברסרית או בשיטה האקוויזיטורית, ואילו היום ביהמ"ש עובר לגישת משפט ניהולית, לפיה, על השופט להיות מנהל, כשהיעילות המשפטית עומדת אל מול עיניו. 
ג. מטרה נוספת היא: הוגנות דיונית ושוויון, שיפור התנהגות, התנהלות וההוגנות של הצדדים [מה שנקרא, " מטרה התנהגותית". 
ד. מטרה רביעית שלפי דעת המרצה לא מודגשת מספיק, היא: חשיפת האמת.  
ה. מטרה אחרונה מהמטרות המרכזיות של סד"א, היא: לעזור לצדדים ולביהמ"ש להגיע לפתרון צודק. לדוגמא, ייתכן שאם סדרי הדין יאפשרו לבעלי דין מסוימים לפתור את הסכסוך בדרכים אלטרנטיביות [נניח, פשרה], הרי שהדבר יסייע בחשיפת האמת. 
* פעמים רבות קיים מתח בין חמש המטרות האלו, ולא פעם, קיים קושי להשיג את כולן. דוגמאות: 
- הפרוצדורה של סדר דין מהיר [תקנה 214א ואילך]: סדר דין מהיר, כשמו כן הוא, מהיר. במסגרת סדר הדין המהיר, ישנה דרישה שיהיה דיון אחד, ביום אחד [תקנה 214יד], והפסק דין במסגרת סדר הדין המהיר, צריך להיות מנומק וקצר, ולכל המאוחר צריך להינתן תוך 14 יום [תקנה  214טז]. ובכן, במסגרת פרוצדורה של סדר הדין המהיר, אנו עדים למתח הקיים בין מטרות הסד"א השונות: אמנם במסגרת פרוצדורה זו, קיימת יעילות, אך המטרות האחרות [הוגנות דיונית ושוויון בין הצדדים, חשיפת האמת]- נפגעות. שלא לדבר על איכות השפיטה שנפגעת [שכן, כשהשופט נאלץ להכריע כ"כ מהר, במסגרת סדר הדין המהיר, אין לו זמן לשמוע בשוויוניות ובהוגנות את הצדדים]. דעה התומכת בפרוצדורה של סדר הדין המהיר, היא דעתו של פרופ' סטיבן גולדשטיין, אשר סובר שגם המהירות- היא צדק. כלומר לדעתו, חלק מהצדק הוא, שאם מגיע לבעל דין דבר כלשהו, מן הצודק והראוי, שהוא יקבלו בזמן, ולא כעבור שנים רבות. לדידו, ניתן להתייחס למהירות, כצדק מהיר, כחלק מדרישת הצדק. 
- דוגמא נוספת שבאמצעות בה לידי ביטוי המתח בין מטרות הסד"א השונות, היא סוגיית סופיות הדיון, לפיה, אם ישנו פס"ד חלוט-, לא ניתן לפתוח מחדש את הדיון. המטרות שעקרון סופיות הדיון מגישים הן יעילות [אם כי ניתן להתווכח על כך], וודאות ויציבות. מצד שני,  עקרון סופיות הדיון פוגע בחשיפת האמת, ולא פעם, בהוגנות הדיונית והשוויון של הצדדים. זו דוגמא שנייה למתח שקיים ביחס להגשמת מטרות סד"א. 
- דוגמא שלישית ואחרונה למתח הקיים בין מטרות הסד"א השונות היא: מעורבות השופט. כלומר, עד כמה השופט נוטל את המושכות, עד כמה הוא אקטיבי בתיק  שעומד בפניו? ישנן התלבטויות לכאן ולכאן: מצד אחד, ברגע ששופט מתערב, הוא פוגע בוודאות וביציבות. כ"כ, לשופט קשה להתערב בצורה שוויונית והוגנת. מצד שני, התערבותו של השופט תורמת ליעילות, וחשיפת האמת. 
בניסיון לתמצת את מטרות הסד"א, נאמר שיש מצד אחד את האינטרס התועלתני, כלומר, שהמשפט המהותי ייצא מהכוח אל הפועל [זה האלמנט הראשון]. לעומת זאת, יש אינטרס, גורם מרכך, לפיו יש להכריע בצורה נאותה וצודקת, ללא משוא פנים מצד המערכת, תוך הבטחה שכל צד יטען את טענותיו ע"פ כללים קבועים מראש. 
לתקנות סדרי הדין יש שתי מטרות על: לאחרונה עלה מעמדם של שני שיקולים, מרכזיים שקיימים, לפחות לפי הפסיקה, לצד המטרות המרכזיות שדיברנו עליהן לעיל: 
1. מבחן הפלוגתאות שבמחלוקת [כפי שנקבע בפס"ד ארליך נ' ציון], לפיו, סדרי הדין  אמורים לסייע לצדדים למקד בדיוק הפלוגתאות שבמחלוקת ביניהם. מעבר לכל ההסכמות/ הטיעונים בין הצדדים, פעמים רבות הדיון לא צודק/ הוגן משום שלא ברור מכל הרעש- מהי המחלוקת בין בעלי הדין. המטרה של סדרי הדין היא, לגרש את הערפל, למנוע את הטשטוש, להבהיר מהן הפלוגתיות שבמחלוקת. דוגמא: סדרי הדין דורשים מבעלי הדין פירוט מסוים בכתבי הטענות של בעלי הדין. דוגמא נוספת: סדרי הדין מאפשרים לשופט ביצוע עבודת הכנה מוקדמת.  
2. עקרון נוסף שנזכר בפסיקה, החל מפס"ד שילון, פס"ד כץ, וכלה פס"ד סרדיאן: עקרון תום הלב, אשר לו השפעה גם על כללי סדרי הדין. לפי עקרון תום הלב, בעלי הדין צריכים לנהל את מהלכיהם הדיוניים/ זכויותיהם הדיוניות- בת"מ. הווה אומר, ניהול ההליך המשפטי בקלפים פתוחים, חובת גילוי רחבה, אי התשת בעל הדין השני, אי שימוש לרעה בזכויות. דוגמאות לחלחול עקרון תום הלב לסדרי הדין: 
- בפס"ד שילון נקבע כי לא דורשים לחקור בעל דין במקום שרחוק ממקום מגוריו, ע"מ להתישו, ולייאשו,שכן הדבר מנוגד לעקרון תום הלב. 
- דוגמא וספת: בעל דין צריך, בבואו להציג טענות בכתבי טענותיו, לנהוג בת"מ, כך שאם לצורך העניין התובע יודע שלנתבע יש טענה חזקה ומתבקשת, כבר בכתב התביעה התובע צריך להתייחס לטענות פוטנציאליות של הנתבע. כלומר, אם א' תובע את חברת הביטוח [לשם מימוש הפוליסה שלו], וחברת הביטוח טוענת בכתבי טענותיה שא' חתם על כתב וויתור- הרי שאם א' סובר שכתב הוויתור לא תקף בשל טענות העושק והכפייה- הוא צריך לתקוף את חוסר תקפותו של כתב הוויתור, כבר בכתב התביעה שהוא [א'] מגיש. אסור לא' להעלים טענה זו בכתב התביעה שלו, כחלק משיקולים טקטיים של הפתעת חברת הביטוח במהלך המשפט, שכן אם ייעשה כך, הוא ייחשב לחוסר תום לב. זוהי הפנמה של עקרון הלקוח מהמשפט המהותי [דיני חוזים] לתוך סדרי הדין של כתבי טענות. 
* מבחן הפלוגתאות שבמחלוקת ועקרון תום הלב, מהווים שיקולים נוספים לצד השיקולים המרכזיים שדיברנו עליהם לעיל. 
הסמכות להתקין את תקנות סדר הדין האזרחי: ס' 108 לחוק בתי המשפט קובע ששר המשפטים רשאי להסדיר בתקנות את סדר הדין הנוהג בפני ביהמ"ש.  
ישנה ביקורת מסוימת על חלקים מתקנות סד"א, שנוגעים לנושאים חשובים מדי מכדי שיהיו מחוקקים כל כך בקלות ומהירות בידי שר המשפטים, ופקידיו. לדוגמא, תחום הסעדים הזמניים, הנו תחום חשוב מכדי שייחשב כחלק מחקיקת המשנה שמוסדרת בתקנות סד"א [אלא, הוא צריך להיחקק בחקיקה ראשית]. אגב, עד לפני חקיקת חוק התובענות הייצוגיות, הנושא של תובענות ייצוגיות היה מוסדר בתקנות סד"א, וברור היה לכולם שמדובר בתחום בעל השלכות רבות ומרחיקות לכת, ולכן השופט אנגלרד בפס"ד אשת, ביקר את העובדה שהנושא תובענות ייצוגיות נגזר מתקנה 29 בתקנות סד"א. לפחות בתחום הזה חלה רפורמה משמעותית, ונחקק חוק התובענות הייצוגיות [משנת 2006], שמסדיר את הנושא הזה [של תובענות ייצוגיות]. כנראה שאכן חלקים רבים בתקנות סד"א- מן הראוי שלא יוסדרו בתקנות, אלא בחוקים. 
* מכוח ההסמכה שבחוק ביהמ"ש תוקנו תקנות סד"א. ב- 1938 הן הועתקו מאנגליה, ואילו ב- 1984 הן תוקנו מחדש, אם כי הן מבוססות עדיין במידה רבה על שיטת הדיון האנגלית האדברסרית. כיום עדיין ישנה השפעה של שיטת המשפט הדיונית האנגלית- האדברסרית, אך גם בתחום זה חלו שינויים, כפי שנראה בהמשך הקורס.
את השיעור נסיים בשאלת מידת ההקפדה על סדרי הדין. מובן שסדרי הדין הם חשובים, ויש להם מטרות חשובות, אך עד כמה אנו באמת מקפידים על סדרי הדין? בהקשר זה נמצא הבדלי גישות:
1. לפי האסכולה הליברלית, שערי בימ"ש תמיד פתוחים, אפילו אם הצדדים עושים שגיאות דיוניות [ייצוג גישה זו נראה מצד השופט ברנזון בפס"ד ששון נ' קדמה וכן מצד השופט אלון בפס"ד חברת רם נ' בנק לאומי]. 
2. מצד שני אנו שומעים על האסכולה השמרנית, לפיה כללי סדרי הדין אינם ניתנים למחילה במהירות, אלא, ניתנו בעירבון מוגבל. ע"פ גישה זו, יש לשמור על רוח ליבראלית רק במקרים שנועדו למנוע עיוות דין למי מבעלי הדין [ייצוג גישה זו נראה מצד השופט זוסמן בפס"ד מרים חכמי].  
אי מילוי תקנות סד"א: לביהמ"ש יש אפשרות לפי תקנה 526 לתקנות סד"א, למחול על אי מילוי תקנות הסד"א. לפי תקנה 524, בכוחו של בימ"ש לתקן כל פגם או טעות בכל הליך [לדוגמא: בימ"ש יכול לרפא את הפגם  ע"י תשלום הוצאות, למשל]. כ"כ, בימ"ש נדרש לעשות את כל התיקונים כדי להבין מהן הפלוגתאות בין הצדדים. ולפי תקנה 528, לביהמ"ש ישנה אפשרות להאריך מועדים שונים בהליך המשפטי במתנהל בין הצדדים. מסקנתו היא, שלבימ"ש יש שיקול דעת נרחב כיצד לנהוג במקרה של אי מילוי תקנות הסד"א, במסגרת הליך המשפטי שהובא בפניו. 

13.11.11
ההבדל בין שיטת המשפט האדברסרית, ובין שיטת המשפט האינקוויזיטורית: 
שיטת דיון אדברסרית נתפסת כשיטה המאופיינת בתפקידו הסביל של השופט בניהול הדיון. השופט משמש תפקיד פאסיבי, ולבסוף מכריע בסכסוך שבין בעלי הדין.
- שיטת דיון אדברסרית מקובלת בעיקר בשיטות משפט אנגלו-אמריקניות, וכן בישראל. 
- אדברס=יריב, וזו היריבות באופן מבוקר אמורה לפעול לגילוי האמת. בשיטה האדברסרית המסורתית, הצדדים ועורכי הדין  הם שמנהלים את הדיון ויוזמים מהלכים, ולא השופט, שכן השופט המתערב צריך לפסול עצמו מלדון. ישנם המדמים את תפקידו של השופט בשיטה האדברסרית, כתפקיד השופט במשחק כדורגל: על שני השופטים להקפיד על  כללי המשחק, אך הם אינם יכולים להתערב במהלך המשחק. 
- ע"פ שיטת הדיון האדברסרית, ישנה הבחנה ברורה בין שלב הטיעון ובין שלב ההוכחות/ראיות. לפיה הבחנה זו, שלב הטיעון מתבטא בכתבי טענות בלבד [=כתב הגנה, כתב תביעה, כתב תשובה], בהם בעלי הדין אינם צריכים להוכיח דבר באמצעות ראיות, אלא הם יכולים לטעון ככל העולה על רוחם, בלי לחשוף את ראיותיהם, את קלפיהם, את האסטרטגיה שלהם, וזאת מסיבת היריבות בין בעלי הדין [אין אפילו חובה לדבור אמת בשלב זה]. ואולם, בשלב הראיות בעלי הדין כן צריכים להוכיח את מה שהם טענו בכתבי הטענות. 
ההנמקות, ההצדקות לשיטה האדברסרית: 
1. גילוי האמת: ברגע שכל אחד מבעלי הדין יעשה מאמץ גדול ככל האפשר ע"מ להוכיח את טענתו מצד אחד, ולסתור את טענות בעל הדין השני מאידך, כך מובטחת השקעה מרבית בגילוי האמת. מאמץ זה של שני בעלי הדין תורם להבאת כל הגורמים הרלוונטיים בפני ביהמ"ש, וע"י כך יוצאת האמת לאור (עקב חשיפת הנתונים הרחבה). 
2. דיון דיאלקטי: העובדה שישנו דו שיח בין תובע ובין נתבע, מאפשרת לעמת בין הדעות השונות, וזו דרך טובה לליבון הנושא בין הצדדים. כך למשל, ישנה חקירה ראשית, ולאחר מכן חקירה נגדית, וחוזר חלילה. חקירות אלה מבטאות דיון דיאלקטי, שמסייע לבחון את הנושא לעומקו. 

3. ליבראליזם וחירות הפרט: אי אפשר להתעלם מכך, שבבסיס השיטה האדברסרית, ההנחה היא שיש לתת לצדדים לנהל את עניינם בעצם, שכן הם מכלכלים את צעדיהם הכי טוב. על כן, יש לתת לצדדים לפעול כראות עיניהם, כחלק מהליברליזם וחירות הפרט שלהם. במקרה כזה, על השופט להימנע מלהפריע לבעלי הדין. 
4. פסיקה אובייקטיבית של השופט:  השופט חייב להיות אובייקטיבי ככל האפשר, ולשם כך אסור לו להתערב, שכן ברגע שהוא מתערב הוא נראה כמי שאינו אובייקטיבי, כמי שמפר את האיזון בין בעלי הדין .

5. ערכים הגוברים על ערך גילוי האמת: האמת היא, שערך גילוי האמת, אינו הנימוק המשמעותי ביותר בשיטה האדברסרית, שכן ברי שזו לא השיטה הטובה ביותר לגילוי האמת העובדתית. ואכן, תומכי הגישה האדברסרית יודעים שייתכן שהשופט יכול להשיג את האמת בצורה, בדרך, בשיטת משפט יותר טובה, אולם יש ערכים נוספים שגוברים על ערך גילוי האמת, שאותם השיטה האדברסרית מגשימה, כמו: עשיית צדק, ערכים חברתיים, הגינות וכד'. 
6. יציבות כללי הדיון: כבר הזכרנו בשיעור הקודם שככל שהשופט יתערב, הרי שהצפי של בעלי הדין, יהיה פחות ברור. לכן מצדדי השיטה האדברסרית טוענים שבמסגרתה, השופט לא מפר את הכללים, וישנה יציבות בשיטה הזו. 
7. הפחתת העומס מעל השופט: לפי השיטה האנגלו – אמריקאית, היא השיטה האדברסרית כאמור, לשופט יש חלק ביצירת הדין עצמו, שכן לפי הדין המקובל, התקדימים מהווים חלק מהחוק. אם השופט יצטרך להיות פעיל בדיון המשפטי שהובא לפניו, הרי שיתרבה העומס מעליו, על כן עליו להיות פאסיבי, סביל במהלך הדיון.  

הביקורת על השיטה האדברסרית היא: 
1. קשיים בגילוי האמת: שימת שני בעלי דין שקרנים זה לזה, לא בהכרח תוביל לגילוי האמת, אלא ייתכן שתוביל לשקר אחד גדול. 
2. אווירת תחרות והתנצחות: היריבות בין שני בעלי הדין יוצרת אווירה שהיא לא טובה, מאבק, דו קרב. 
3. שני הצדדים אינם שווים: ככל שלבעל הדין יש כיס יותר עמוק, ככל שיש לו היכולת לשכור עו"ד יותר טוב, כך כוחו רב יותר. בשיטה האדברסרית בה השופט איננו מתערב, הוא מנציח את העובדה ששני הצדדים אינם שווים. 
4. ביקורת על החקירה הנגדית: גם אם ישנה חקירה נגדית בשיטה האדברסרית, הרי שכלי זה פעמים משמש כחרב פיפיות: זהו כלי מאוד דורסני ובעייתי, ולא פעם לא יעיל. שלא לדבר על השימוש לרעה בכלי זה, מצד עורכי הדין שמעידים את העדים.
5. ידיו הכבולות של השופט: בשיטה האדברסרית, אם השופט ישאל שאלה מתבקשת את עורכי הדין, ניתן יהיה לפסול אותו, ולהחליפו בשופט אחר. 
6. עיוותים הנוצרים כתוצאה מחוסר התערבות של השופט. 
שיטת דיון אינקוויזיטורית נתפסת כשיטה המאופיינת בתפקידו הפעיל, האקטיבי של השופט בניהול הדיון. 
- שיטת דיון אינקוויזיטורית מקובלת בעיקר בשיטות משפט קונטיננטליות (כגון: צרפת וגרמניה). 
- על פי שיטת הדיון האינקוויזיטורית, השופט הוא האקטיבי והוא מנהל את הדיון, מתוך הרציונאל שעדיף שהשופט ינהל את הדיון ביעילות ובאובייקטיביות, ולא הצדדים היריבים והאינטרסנטיים שינסו להקשות אחד על השני. 
- בשיטת דיון זו, אין הבחנה בין שלב הטיעונים ובין שלב הראיות, אלא, השופט כבר בשלב הטיעונים  מקבל את טענותיהם ותצהיריהם של בעלי הדין. 
- בשיטת הדיון האינקוויזיטורית, העדויות הן בכתב (לעומת השיטה האדברסרית שבה העדויות הן בע"פ ויש חקירה נגדית). 
ההנמקות, ההצדקות לשיטה האינקוויזיטורית:  

1. גילוי האמת: ייתכן שאינטרס גילוי האמת בשיטה האדברסרית מהווה רק "רטוריקה", אך בשיטה האינקוויזיטורית, ללא כל ספק, גילוי האמת מהווה התכלית, ההנמקה העיקרית שכן ע"י מעורבותו של השופט [חשדו, ניסיונו להגיע לאמת], ניתן לגלות את האמת בדרך הטובה ביותר. תומכי הגישה האינקוויזיטורית מצדדים באמת העובדתית, ולא באמת המשפטית (להבדיל מהשיטה האדברסרית, במסגרתה השופט מוגבל ביכולת התערבותו ולכן מתפשר רק על האמת המשפטית בלבד). 

2. אובייקטיביות: לכאורה אמרנו שמצדדי הגישה האדברסרית סוברים שאי התערבותו של השופט, יוביל לאובייקטיביות. מצד שני, לדעת מצדדי הגישה האינקוויזיטורית, על השופט קיימת חובה להתערב, שכן אם הוא יהיה סביל, הרי שהצדדים, האינטרסנטיים, הלא אובייקטיביים, מקבלי השכר- הם שישפיעו על חוסר האובייקטיביות של השופט. על כן, לפי השיטה האינקוויזיטורית, על השופט להתערב, והדבר לא בהכרח יגרור חוסר אובייקטיביות מצידו. 
3. יעילות ההליך הדיוני: ככל שהשופט יותר אקטיבי, מן הסתם הדיון יהיה הרבה יותר יעיל, שכן הוא יכול להוביל את הדיון לפסים הרלוונטיים, ולא לאפשר לתת לצדדים להתפזר לכיוונים לא רלוונטיים. ראיה לכך היא, שכיום, גם באנגליה וגם בארה"ב יש נסיגה מהגישה האדברסרית, ואימוץ יסודות אינקוויזיטורים בעיקר בשל נושא היעילות.

4. אמון הציבור במערכת השיפוטית.

5. התייחסות לעדים המופיעים במשפט: כאשר השופט הוא זה שנוטל את המושכות לידיו, הרי שהוא יכול לדאוג לכך שיינתן יחס הגון לעדים השונים. במידה רבה העדים בשיטה האדברסרית מאוד מפחדים להעיד, ולכן אם השופט יהיה מעורב בתיק, וינהל את הדיון, הרי שהעדים יקבלו יחס יותר ענייני והוגן. 

הביקורת על השיטה האינקוויזיטורית:
1. פגיעה בתדמית השופט בעיני הציבור: ברגע שהשופט יורד לזירת ההתגוששות, הוא מיד מזדהה עם מי מבעלי הדין, וכתוצאה מכך, נפגעת תדמיתו בעיני הציבור. 
2. עומס יתר על השופט: השיטה האינקוויזיטורית גוררת עמה שאילת שאלות וירידה לחקר האמת, והדבר גוזל זמן וגורם לעומס. 
3. הכשרת השופט: השאלה האם השופט יודע יותר טוב מעורך דין, היא שאלה מתבקשת. למשל, האם הוא יכול לשאול את השאלות הנכונות, מבלי לחשוף את דעתו? לא בטוח שלשופט ישנה הכשרה לכך. 
4. חשש מפני הזנחה ע"י הצדדים: ברגע שהשופט מתערב, הצדדים פחות מתאמצים בדיון, שהרי ממילא השופט מנהל הכל, והכל תלוי בו. 
5. חשש מפני טעויות של השופט: השופט עלול לשגות, להפר את האיזון בין בעלי הדין, הוא עשוי לפעול לטובת בעל דין אחד, גם שלא במתכוון. 
העימות התיאורטי בין שתי התפיסות הדיוניות: 
השופט לוין במאמרו "תורת הפרוצדורה הישראלית", קובע כך: "הרעיון העומד בבסיס שיטה אדברסרית טהורה הוא, שההליך השיפוטי הוא בתחום האוטונומיה של בעלי הדין, שעניינם 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… [כלומר השופט חי מפיהם של בעלי הדין. הם אלו שמעלים את הטענות והראיות השונות, והוא צריך לסייע לפתרון הסכסוך, תוך הכרעה לפי מה שבעלי הדין הציגו בפניו].. לפי שיטה אינקוויזיטורית טהורה, תפקידו של השופט בניהול המשפט הוא מרכזי: האחריות לרדת לחקר האמת [האמת לאמיתה - כך טוענים - ולא האמת שבעלי הדין מביאים לפני] ,מוטלת עליו, ואין להשאיר עניין כה חשוב לשיקול דעתם של בעלי הדין ולשיגיונותיהם. רק בדיקה יסודית של הראיות על-ידי השופט עצמו או ביזמתו, יכולה להביא לתוצאה נכונה וצודקת יותר של המשפט". כלומר, השופט לוין רומז להבדל משמועתי בין השיטות ביחס לשאלה על איזו אמת מדברים? בשיטה האדברסרית עוסקים רבות באמת העובדתית ובאמת המשפטית. כלומר, מתוך מה שמציגים שני הצדדים, השופט צריך לבחור את האמת ואין תפקידו לגלותה, מה שאין כן בשיטה האינקוויזיטורית, במסגרתה השופט צריך לחפש, לגלות את האמת לבדו. 
השיטה הדיונית הנהוגה בישראל:  
- הסקירה שלהלן מבקשת להאיר את ההתפתחות המתחוללת בשנים האחרונות דרך הפריזמה של שיטה דיונית כתורת ניהול, ולא רק כתורת משפט [מדברי דודי שוורץ]. תורת הניהול שאיננה מקדשת שיטה דיונית אחת, אדברסרית או אינקוויזיטורית,אלא תורת הניהול המבקשת להשיל מעליה תפיסות שהשתרשו. ברע"א 3068/08 סונול נ' לזרוביץ', ביהמ"ש אימץ את הביטוי "שיטה ניהולית" כמאפיינת את העידן שבו אנו נמצאים כיום. 
אבני דרך בשיטה המשפטית הישראלית: 
- מראשית ימיה של המדינה, היה מקובל כי השיטה הדיונית שנהגה בישראל היא השיטה האדברסרית, במתכונתה האנגלית הקיצונית. מצד שני, גם פאסיביות שיפוטית מלאה ומוחלטת, לא נהגה במשפטנו, וכבר קבע בראשית תקומת מדינת ישראל, השופט ש"ז חשין בע"פ 20-21/49 האדי נ' היועמ"ש: "אין אנו חסידי השיטה הגורסת כי על השופט לראות את הנעשה לפניו ולשמוע את הנאמר באוזניו, 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..." 
- ככלל, עד לשנות ה-90, התפיסה של ניהול הסכסוכים הייתה אדברסרית במובהק. חירות הפרט העומדת ביסודה האידיאולוגי של השיטה, הכתיבה את הפקדת ניהול הסכסוך בידי הצדדים ואת מעמד השופט כפסיבי. בעלי הדין הם היוזמים, המביאים והמוציאים, והשופט מתערב כשהוא נקרא לכך על ידם. [כתבי הטענות והליכי הגילוי המוקדם ובכלל המשחק בקלפים גלויים הם המעט שבמעט, והשיא בתוקף שביהמ"ש נותן לאי אמירת אמת בכתב הגנה (הנ"ל נקבע בפס"ד ארדה נ' כץ, בו נקבע שאם בעל דין בכתב הגנתו מכחיש הכחשה שקרית במודע, כדי להקשות על הצד השני להוכיח את הטענה אותה הוא מכחיש, הרי שזה בסיס לגיטימי, זו אסטרטגיה אפשרית, ואין עם זה שום בעיה)]. 
- שיטת הדיון האדברסרית הנהוגה במדינת ישראל עוררה ביקורת רבה בקרב שופטים ומלומדים, וכתוצאה מכך נוצרה מגמה של נסיגה איטית מן השיטה האדברסרית הקיצונית [החל משנות ה-90]:
בתקופה שבין שנות ה-90, ועד לשנת 2000, ניתן לזהות שני מאפיינים מרכזיים:
1. כרסום בשיטה האדברסרית הקיצונית, ואימוץ יסודות אינקוויזיטוריים: 
תקופה זו החלה בחשיבה ניהולית שבאה בעקבות ועדת שמגר [בשנת תשנ"א], אשר המליצה על מספר תיקונים בתקנות סד"א, המרככים את השיטה האדברסרית, ומאמצים יסודות אינקוויזיטוריים. דוגמאות שהומלצו ע"י וועדת שמגר:
א. איסור טיעון עובדתי חילופי בכתבי הטענות [כלומר, אסור להעלות בכתבי הטענות טיעונים עובדתיים חלופיים שאינם מסתדרים זה עם זה, כמו: "אני לא מכיר אותך, ולחלופין: אני מכיר אותך אך לא לוויתי לך, וחילופי חילופין: אני מכיר אותך, לוויתי ממך, אך החזרתי לך..".]
ב. חיוב באימות בתצהירים בתיקוני כתבי טענות ובהיענות לבקשה לפרטים נוספים. המלצה זו לא התקבלה, כך שכיום כתב טיעון [הגנה / תביעה] לא מחויב בצירוף תצהיר שיאמת את העובדות הכתובות בכתב הטיעון. אך אם בעל הדין מתקן את כתב הטיעון, הרי שהוא יחויב בצירוף תצהיר ע"מ לאמת את שכתב בכתב הטיעון [לפי תקנה 92 לתקסד"א]. 
ג. תצהיריזציה של העדויות הראשיות [בתצהיר מחויבים לטעון אמת]. המלצה זו לא התקבלה. 
ד. המלצה נוספת של וועדת שמגר היא, שביהמ"ש רשאי לדרוש פרטים נוספים ומפורטים יותר המופיעים בכתבי טענות, ורשאי להורות על צירוף תצהיר. כלומר, בימ"ש מבקש לפתוח יותר את הקלפים, ולא רק זאת, אלא שהוא רשאי לדרוש שהפירוט ילווה בתצהירים [המלצה זו התקבלה, והיא תוקנה בתקנות סד"א]. 
* וועדת שמגר הובילה לשינויים לעיל, אשר משקפים מעבר משיטה אדברסרית קיצונית, לאימוץ יסודות אינקוויזיטוריים יותר, באותה תקופה. 
- מגמות אינקוויזיטוריות נוספות בסדר הדין [לאו דווקא כתוצאה מוועדת שמגר]:
א. הזמנת עדים וחקירתם ביוזמת ביהמ"ש: בס' 167 לחסד"פ נקבע שבימ"ש רשאי מיוזמתו לזמן עדים וראיות אחרות. סמכות דומה עדיין לא נקבעה בסד"א, למרות שהדבר שמתבקש לדעת ד"ר סיני. לפי תקנות סד"א, השופט יכול להתערב בחקירת עדים, להגביל אותה, להציג שאלות לעד, ובנוסף השופט יכול להעיד כל נוכח בדיון המשפטי.
ב. בימ"ש רשאי לנהל קדם משפט [לפי תקנה 143 לתקנות סד"א]. קדם משפט הוא הליך לפני המשפט, במסגרתו השופט פועל במידה רבה כמנהל, כאינקוויזיטור, במטרה לייעל, לפשט את הדיון, להקל עליו, או לראות אם יש מקום לפשרה בין בעלי הדין. כ"כ, כיום ישנם גם קדמי ערעור [הליכים לפני ערעור]. 
ג. משחק בקלפים פתוחים [כל הנושא של איסור העלאת טענות עובדתיות חלופיות].
ד. טשטוש ההבחנה המסורתית בין שלב הטיעון ובין של הראיות: כיום, בחלק גדול מההליכים, לא שולטת השיטה האדברסרית לפיה יש להבחין בין שלב הטיעון ובין שלב הראיות, אלא כיום יש הליכים בהם בא לידי ביטוי הטשטוש בין שלב הטיעון ובין שלב הראיות, כמו ההליך של סדר דין מקוצר. 
מאפיין נוסף שניתן לזהות בתקופה שבין שנות ה-90 עד שנות ה-2000 הוא:
2. מעבר ממשפט דיוני למשפט מהותי, מסדר לכאוס דיוני [לדברי דודי שוורץ]: הנ"ל בא לידי ביטוי יותר בפסיקה, ונדבר על כך בשיעור הבא.

20.11.11
אנחנו ממשיכים בשיעורי המבוא, בהם אנו עוסקים במגמות כלליות בדיני סד"א. בשיעור הקודם דיברנו על התהליכים שעבר המשפט הדיוני הישראלי, במהלך השנים. דיברנו על כך שעד שנות ה-90, המשפט הישראלי התאפיין בגישה אדברסרית קיצונית, אך משנות ה-90, חל שינוי בשיטת המשפט, ע"י, למשל, שינויי חקיקה ששילבו יותר יסודות אינקוויזיטוריים בתוך הדין הישראלי [בעיקר בעקבות דו"ח שמגר]. כמו כן,  דיברנו על מגמות אינקוויזיטוריות נוספות [שהתרחשו בלי קשר לדו"ח שמגר], כמו: הזמנת עדים וחקירתם ביוזמת ביהמ"ש, קדם משפט, משחק בקלפים פתוחים בכתבי הטענות, וכן טשטוש ההבחנה המסורתית בין שלב הטיעון ובין שלב הראיות.
בשנות ה-90 חל שינוי נוסף [בו נבחין בעיקר בפסיקה], והוא: מעבר ממשפט דיוני למשפט מהותי: כפי שאנו יודעים, בשנות ה-90 חלחלו הן המהפכה החוקתית, והן עקרון תום הלב [שמקורו בדיני החוזים]- גם לסדר הדין האזרחי. מעתה הוכפפו בעלי הדין וכללי סדר הדין האזרחי לשיקול דעתו של השופט, המושפע מטבע הדברים מסדר היום החוקתי והערכי החדש.
* בשם עקרון תום הלב שאומץ, התערפלה הקצאת התפקידים הברורה העולה מכללי הדיון האזרחי בין בעלי הדין בכתבי טענותיהם. בעקבות הפעלת שיקול הדעת השיפוטי על פי הערכים של תום הלב, על התובע לעשות את מלאכתו של הנתבע כבר בכתב התביעה [כפי שהדגמנו בשיעור הראשון]. כמו כן, בשם עיקרון זה יידרש בעל הדין לאלטרואיזם של הסבת תשומת ליבו של בעל הדין שכנגד למחדלו הדיוני. בשיטה אדברסרית הקלאסית, כל בעל דין ממלא את תפקידו, ואינו צריך להעלות בכתב תביעתו, טענות הגנה של בעל הדין השני. אך לא כן משנות ה-90, בהן הפסיקה טשטשה את התחומים הללו, כאמור. כך השפיע המשפט המהותי על המשפט הדיוני, וחולחל עקרון תום הלב למשפט הדיוני. 
* מעתה, ובעקבות המהפכה החוקתית, כל שופט וכל רשם נדרש להיות קונסטיטוציונר בכל בקשה לסעד זמני ובכל הנוגע לערך החוקתי של הגישה לערכאות [ערך המתפרס באופן ישיר או עקיף על כל מעשה או מחדל דיוניים]. זכות הגישה לערכאות היא ערך חוקתי שעומד ביסוד הגישה המחודשת לסד"א. הדבר בא לידי ביטוי, לפי הפסיקה, בהרבה מאוד דיונים פרטניים, ספציפיים, למשל: סדר דין מקוצר [אשר לו חסרונות רבים, כמו: לבעל הדין אין זכות מוקנית להגיש בקשת רשות להתגונן].  
* בשנות ה-90 נהיה פיחות במעמד של המשפט הדיוני בכלל, כחלק מהמהפכה החוקתית, כחלק מהמעבר מפורמליזם, לערכים [פחות מעניינים אותנו עניינים פורמאליים, כסדרי הדין, אלא הסברה היא שיש לבחון נושאים מבחינה מהותית]. הדיון האזרחי הפך להיות, במידה רבה, לפונקציה של הדיין. כי כשפחות מקפידים על סד"א, אז ממילא אין יציבות וודאות. כלומר, הסמכות העניינית והמקומית איבדו ממשמעותן, ובכלל בעידן ערכים נשגבים די נמאס מפרוצדורה, מהשקפת פורמליזם, והדין הפרוצדוראלי כדין המשפט הציבורי והאזרחי הופך במידה ניכרת לפונקציה של הדיין. כלומר, מקומן של הסמכות המקומית והעניינית פחות חשוב מפעם, ואנו מוכנים "לוותר" לבעל דין שלא מגיש את התביעה בדיוק במקום המתאים שהוא צריך להגיש. אנו פחות פורמליסטים מבעבר [מפני שנות ה-90].
* הביקורת על המעבר ממשפט דיוני למשפט מהותי היא, שעדיין אין שום תורה ניהולית מודרנית בכלל [ובפרט לא בשיטות הדיוניות הנחשבות למוצלחות], המניחה שניתן לנהל מערכת כל כך מורכבת של מאות אלפי תיקים ויותר לשנה על פי שיקול דעת של מיטב שיפוטו של השופט האינדיבידואלי. ראייה מוסדית של ניהול בסיסי לוקחת בחשבון שהמערכת מתנהלת כמכלול של כלים שלובים. ז"א, פחות סובייקטיזציה, פחות שיקול דעת לשופט, ויותר כללים שמסתכלים על ההשפעה, על האפקט של התופעה על המקרה שנמצא בפני השופט: כיצד הוא ישפיע על ההתנהלות של בעלי הדין, ובכלל, על ציבור המתדיינים בכללותו. 
עד כאן התיאור של המשפט הדיוני בשנות ה-90. כפי שראינו, היה כרסום בשיטה אדברסרית הקיצונית, ואימוץ עקרונות אינקוויזיטוריים, בעיקר בתקנות, בחקיקה. כמו כן, הייתה הפנמה ואולי החדרה של עקרונות חוקתיים ומהותיים לתוך המשפט הדיוני. הנ"ל מביא גם לכך שהדיון הוא פונקציה של הדיין שנמצא בפנייך, ואין ביטוי לכללים ברורים.
משנת 2000 עד היום, התרחש מעבר הדרגתי מתורת משפט דיונית לתורת ניהול דיונית: מדובר בגישה שרואה את תפקידי השופט בתפקידי כללי הדיון, כאלו שאמורים לקדם תורה ניהולית, לקדם [אולי] עניינים של יעילות: 
העשור הקודם [שנות ה-90], שהתאפיין בגישה רוויית ערכים למשפט הדיוני שעיקר ניהולה הופקד בידי השופטים, לא הותיר רושם ככזה שקידם את הטיפול בחוליי המערכת הדיונית: המערכת עדיין חישבה לקרוס מעומס, וגם תחושת צדק דיוני, במובן הפשטני ביותר, לא השתרשה. כיום אנו יודעים שהעומס בבתי המשפט רק הולך וגובר, ואנו מחפשים כל מיני דרכים להקל עליו. העשור הקודם עסק ב"צדק דיוני", אבל התחושה הזו של הצדק הדיוני במובן הפשטני ביותר, לא השתרשה, כי לא נקבעו כללים ברורים ועקביים שניתן ללכת על פיהם, ולכן במידה רבה, הגישה הזו הוחלפה, וכבר פחות משתמשים ברטוריקה הזו, רווית הערכים והעקרונות החוקתיים, כי 
הפסיקה, ככלל [ולמעט חריגים שבחריגים], יותר משקבעה מודלים משוכללים להפעלת שיקול הדעת השיפוטי ביישום הערכים החוקתיים ונורמת תום הלב, הסתפקה ברוב המכריע של הסוגיות בתיאור הערכים הללו ומידת חשיבותם בהגנה על זכויותיהם הדיוניות של בעלי הדין, אך לא התעלתה לרמה של הפיכתם לכלי עבודה מעשי- מנחה בהכרעה השיפוטית. כלומר, ההתפתחות שחלה בשנות ה-90 לא הגיעה לכדי קביעת מודלים קבועים מספקים, לא נקבעו כלי עבודה מעשיים בעבודה שיפוטית, אלא, הייתה זו רק רטוריקה [נדגיש, שהדברים אינם כאלה חדים. כיום, עדיין יש מקום לעקרונות חוקתיים, אבל לצידם אנו נראה הבלטה של ערכים אחרים]. 
* בעשור בו אנו מצויים, ישנה התפתחות כאמור,  מהגישה שרואה הכל בערכים חוקתיים במשפט המהותי. בשנות ה-2000, ישנו דגש חדש על העובדה שאנו נמצאים בעידן ניהולי, בעידן של שיטה ניהולית, שזה אומר שלא צריך לדבוק במידה טוטאלית בגישה אדברסרית או בשיטה האינקוויזיטורית, אלא, לפי הגישה המודרנית, יש להיות תכליתיים, בהתאם לייעול המערכת. ישנם עקרונות חיוביים בכל אחת מהשיטות [בשיטה אדברסרית ובשיטה האינקוויזיטורית]. לכן, לא כדאי להפסיד את שתי הגישות, אלא יש לקחת מהגישות הנ"ל כל דבר שיכול לתרום לאלמנט של ניהול יעיל.  
תמונת מצב ומבט לעתיד: מעבר ל"שיטה ניהולית": בפס"ד סונול נ' ליזרוביץ', מאמץ ביהמ"ש העליון את הביטוי "שיטה ניהולית "כעידן הדיוני שבו אנחנו מצויים. פס"ד זה מהווה הדגמה של השיטה הניהולית, והפנמה לכך שאנו נמצאים היום בעידן הדיוני של השיטה הניהולית. השופט רובינשטיין באותו פס"ד נידרש בשאלות שנוגעות לתשובה על שאלונים [בהליכי גילוי מוקדם]. בשיטה האדברסרית הקלאסית, הליכי הגילוי המוקדם היו לוקחים הרבה מאוד זמן, שכן בשיטה זו נהוגים משחק בקלפים סגורים, חובת גילוי מצומצמות והפתעת היריב. פס"ד סונול נ' ליזרוביץ' עסק בשאלה עד כמה חובת הגילוי בשאלון צריכה להיות רחבה? השופט רובינשטיין טוען שהשאלונים צריכים להיות כיום מלווים בחובת גילוי רחבה, שנועדה למנוע בזבוז זמן, ובכך להיות יעילים. זהו ביטוי לסממן אינקוויזיטורי, בעידננו. מוסיף ואומר השופט רובינשטיין, שגילוי רחב כבר בכתבי הטענות, ייתר את הליכי גילוי המוקדם [כי אם מראש בעל הדין יחויב בחשיפה מירבית של כל העובדות והמסמכים הרלוונטיים, ממילא לא צריך יהיה להתקשקש בעניין הליכי הגילוי המוקדם]. 
* בעשור זה עולה התפיסה ששיטת הדיון חשובה מכדי להשאירה במתחם של הדיסציפלינה המשפטית ובמתחם של שופטים ועורכי דין בלבד, ויש להתייחס אליה כשיטה מוסדית לניהול מערכת מורכבת. כך למשל, על סמך תפיסה זו, נעשו רפורמות שונות בבתי המשפט בשנים האחרונות, דוגמאות: שילוב בביהמ"ש מומחים בתחום הניהול [כמו מיחשוב בהנהלת בתי המשפט, כדי לייעל את המערכת], הקמת בית משפט לענייני כלכלה [מדובר במחלקה כלכלית בתוך ביהמ"ש המחוזי, והנ"ל נועד כדי לשפר את צורת הניהול של המערכת הדיונית]. כלומר, לפי התפיסה הניהולית של המשפט הדיוני, צריך להתייחס למערכת המשפטית על פי תפיסה ניהולית כוללת ומדידה המושתתת גם על דיסציפלינות של ניהול ומומחים בניהול ושל תחומים אחרים במדעי החברה.
* הגישה למשפט הדיוני על פי תורת ניהול רואה מעבר לבעלי הדין המתדיינים בסכסוך הספציפי - את כלל ציבור המתדיינים. הפרספקטיבה היא גם מערכתית של כלים שלובים. זה מה שהשופט גרוניס הפנים והטביע בפסיקתו. כלומר, אין להסתכל רק על בעלי הדין הספציפיים, אלא יש לבחון בצורה מערכתית, באופן כללי, איך הסדר מסוים יתרום לצורת ניהול יעילה, של מערכת בתי המשפט.  
* הגישה הניהולית מאמצת את המיטב משתי שיטות הדיון המסורתיות [השיטה האדברסרית והשיטה האינקוויזיטורית]. במידה רבה לא מדברים רק על צדק אל מול יעילות, אלא היום התפיסה היא, שגם היעילות נתפסת כחלק מעקרון הצדק. למשל, "צדק מהיר": הנושא שהחלטה תינתן מהר, היא לא רק עניין של יעילות, אלא היא חלק מעקרון של הצדק. אם אדם יקבל תרופה בזמן סביר לאחר שהוא מגיש את תביעתו- הרי שבענייננו נעשה צדק. 
התורה הניהולית תיעלה את הערך של יעילות בהקשר של סדרי הדין למדרגה של ערך חוקתי. הערך של יעילות הוא חלק מהצדק הדיוני.
חידושים המשקפים את רוח התורה הניהולית:
1. יצירת מסלולים ייחודיים לבירור תביעות. מסלולים אלה נועדו להפחית את העומס בבתי המשפט: דוגמאות: 
- כמו שיש קופה מהירה בסופר, או נתיב מהיר בכביש, כך ישנם הליכי משפט מהירים, כמו "סדר הדין מהיר" [תקנה 214א ואילך]. כיום, ניתן להגיש בקשה לסדר דין מהיר, בגין תביעה עד לסך של 75,000 ₪ [הסכום הנ"ל גדול מבעבר]. תיקון נוסף בעניין סדר דין מהיר נוגע לתביעה לפינוי מושכר [תקנה 215ז]- שמהווה הליך חדש, מיוחד, ומהיר לבירור התובענות. 
- דוגמא נוספת למסלולים ייחודי לבירור תובענות היא, הפניית תיקים לבירורים, גישורים, ופשרות [ס' 79(א)-(ג) לחוק בתי המשפט], מה שנקרא "יישוב סכסוכים בדרכים אלטרנטיביות". מדובר בתחום שבשנים האחרונות תופס תאוצה. 
2. סדר דין מקוצר [וגם המרצת פתיחה]: סדר דין מקוצר מתאפיין בכך שאין זכות מוקנית לנתבע, להגיש כתב הגנה. אלא, אם התובע מקיים את התנאים המנויים בתקנה 202 לתקנות סד"א, הרי שהוא [התובע] רשאי להגיש סדר דין מקוצר, ואז לנתבע לא תהיה זכות מוקנית להגיש כתב הגנה, אלא יש לו [לנתבע] שתי דרכים להתגונן: 
א. הדרך הראשונה היא, הגשת "בקשה למחיקת כותרת", כלומר, הנתבע יוכל לטעון שהתובע לא עמד בתנאים הנדרשים בתקנה 202 לתקנות סד"א, ועל כן התובע מתבקש להגיש את תביעתו במסלול הרגיל. 
ב. הדרך השנייה העומדת בפני הנתבע להתגוננות היא: הגשת "בקשת רשות להתגונן", במסגרתה התובע יוכל לבקש מביהמ"ש לשמוע את דברי הגנתו. אם בימ"ש נענה לבקשת רשות להתגונן שהגיש הנתבע, הרי שהנתבע יוכל להגיש כתב הגנה. 
* הרבה פעמים בפרקטיקה, מבחינה טקטית [של לא להפסיד כל מיני יתרונות דיוניים בכל אחת מהבקשות [=בקשת מחיקת כותרת, ובקשת רשות להתגונן], הנתבעים מפצלים בין הבקשות, ולא מאחדים אותן [וכך, אם הבקשה למחיקת כותרת שהנתבע הגיש, לא הייתה מתקבלת, הוא היה מגיש בקשת רשות להתגונן]. 
* בפס"ד בובליל נ' אינדיק, השופט גרוניס טוען שכן יש לאחד את שתי הבקשות [בקשה למחיקת כותרת, ובקשת רשות להתגונן], וזאת כיון ש: אם נבחן נקודה זו מזווית הראייה של כלל המתדיינים המתדפקים על דלתות בתי המשפט- הרי שהאפשרות של פיצול הבקשות, אינה תקינה. וכלשונו: "..ניתן יהיה לנצל ביתר יעילות את הזמן השיפוטי.. אם ניתן יהיה לטפל בעת ובעונה אחת בשתי הבקשות". כלומר, לפי השופט גרוניס, עדיף לדון ביחד בשתי הבקשות, בשל עקרון היעילות. הוא טוען שיש לחשוב מבחינה ניהולית, תוך הסתכלות על כלל המתדיינים, ואכן איחוד הבקשות הוא שיביא ליעילות בהליכי משפט. אמנם בעצם איחוד הבקשות, הנתבע חושף את קלפיו בתחילה, אך, עדיין, אינטרס היעילות, וחיסכון הזמן שיפוטי- ייתכן שגוברים על זכות הגישה לערכאות, ושמירת קלפי הנתבע לעצמו. ואף אם לנתבע ייגרמו הפסדים כתוצאה מהכנת הבקשות הללו יחד, הרי שניתן יהיה להתחשב בנתון זה ע"י פסיקת החזר הוצאות לנתבע [אם וככל הוא יזכה בתיק]. 
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3. הטלת חובות גילוי רחבות בכתבי הטענות ובתהליכי הגילוי המוקדם: זוהי מגמה יחסית חדשה, שבאה לידי ביטוי בחקיקה: תקנה 75 לתקנות סד"א מחייבת את בעלי הדין לצרף את המסמכים שעליהם הם מסתמכים בכתבי הטענות. בעבר, בעל דין היה כותב רק את טענותיו, ואת ראיותיו הוא היה מציג במהלך הדיון, בשלב בירור הראיות. כיום, כחלק ממגמת הטשטוש והמעבר לתורה הניהולית, בעל דין צריך לצרף תחילה את כל המסמכים שעליהם הוא מסתמך, ולא משנה אם המסמך הוא מהותי או לא: עליו להגיש את כל המסמכים שהוא מסתמך עליהם, כבר בשלב הגשת כתבי הטענות. במידה רבה, זה בא להחליף את הליכי הגילוי המוקדם [הליכי הגילוי המוקדם, כפי שאמרנו, הם אותם שאלונים, אותם צווים לגילוי מסמכים, אותם האמצעים שבעל דין א' יכול באמצעותם לגרום לבעל דין ב', לחשוף את קלפיו. אך מדובר בכלי מאוד מסורבל, וקשה]. לפי הפסיקה, בשלב הגשת כתבי הטענות, אין לחשוף ולגלות רק מסמכים, אלא ישנן חובות גילוי רחבות עוד יותר, בשלב זה של הגשת כתבי הטענות. כך למשל, בפס"ד איוב,  הודגש שאנו נמצאים בעידן שבו בעלי הדין מצווים על משחק בקלפים גלויים, ושמירת פרטים וראיות למועד מאוחר יותר, היא יוצאת מן הכלל [ולא הכלל]. [שמירת פרטים וראיות למועד מאוחר יותר, בשל, נניח, חיסיון]. 
4. מודל הרמוני לסעדים זמניים: במשך שנים רבות, הסעדים הזמניים פעלו בצורה לא יעילה, לא אפקטיבית, ולא מאוזנת. בעניין זה חלה רפורמה, שיצרה הרמוניה, התאמה, בין הסעדים הזמניים, והיא העמידה סטנדרט, סף כללי שנכון לגבי כל הסעדים הזמניים. הרפורמה הזו נועדה כדי שניתן יהיה להשתמש בצורה יעילה בסעדים הזמניים [תקנה 360 ואילך, לתקסד"א]. המודל הזה, במידה רבה, מוטה לטובת הנתבע. כלומר, הוא לא יעיל במובן הזה, שהוא לא מתחשב מספיק באינטרס של התובע [וזו הביקורת על המודל ההרמוני]. אם נסכם, נאמר שיש ניסיון לקבוע מודל לוגי, רציונאלי, הרמוני, ממה שהיה בעבר [והדבר גורם ליעילות], אך מצד שני, המודל הזה אינו מאוזן, ובמידה רבה, הוא מוטה לטובת הנתבע, ולא חושב על התובע. 
5. זכות הגישה לערכאות: זכות הגישה לערכאות זוהי זכות בעלת מעמד חוקתי, ושמשתרעת, במידה רבה, על כל שלבי הדיון: החל מעצם ההליכה לבתי המשפט, וכלה בערעור. מטבע הדברים, החלה רחבה של זכות הגישה לערכאות, לא עומדת בקנה אחד עם הגישה הניהולית. ואכן, בעידן שלנו, ישנה הפתחה בזכות הגישה לערכאות, ועמידה על עקרון נוסף, לא פחות חשוב, שהוא ניהול יעיל של ההליך המשפטי. מדובר בשני אינטרסים שיש לערוך איזון ביניהם. דוגמא להגבלה של זכות הגישה לערכאות, לטובת קידום ערך היעילות בבתי המשפט: כיום קיימת הצעת חוק בוררות חובה [לפיה, כל סכסוך בביהמ"ש השלום, אפשר יהיה להעביר, ללא הסכמת בעלי הדין, לבוררות חובה מחוץ לכותלי ביהמ"ש. כמובן שהדבר פוגע בזכות הגישה לערכאות, אך ייתכן שהמטרה [=הפחתת העומס על בתי המשפט], מקדשת את האמצעי. 
6. סמכות עניינית ומקומית: נושא הסמכויות תופס פחות חשיבות, מהלך השנים. ישנה מגמה להגמיש את הנושא של הסמכויות השונות, אבל מצד שני, יש גם מגמה, בשם התורה הניהולית, בשם אינטרס היעילות, להגביל את האפשרות להעלות טענה של היעדר סמכות מקומית/ עניינית. 
- ההבדל בין הסמכות המקומית לבין הסמכות העניינית: באופן מסורתי, את הסמכות העניינית ניתן היה להעלות בכל שלב של המשפט. אך הדבר הזה יצר עיוותי דין, ובמידה רבה גם התנהלות לא יעילה ולא תקינה, שכן נניח שבימ"ש מסוים קבע X, ובערעור על החלטתו, עלתה הטענה כנגד סמכותו העניינית, ועל כן החלטה זו צריכה להתבטל. בפס"ד נדב נ' עובדיה, הייתה סיטואציה קיצונית בה התובעת הגישה תביעה בביהמ"ש השלום, וזה פסק כנגדה. אותה התובעת בביהמ"ש המחוזי, טענה שיש לבטל את פס"ד שניתן ע"י בימ"ש השלום, שכן הוא פסק ללא סמכות עניינית. בעבר, טענה כזו יכולה הייתה להתקבל. אך ביהמ"ש העליון פסק, כי יש להעלאות את הטענה של חוסר סמכות עניינית בתחילת המשפט, בהזדמנות הראשונה שניתן לטעונה, שכן אם לא [כלומר, אם טענה זו תיטען בשלב מאוחר יותר של המשפט], הרי שהטוען אותה ייחשב לחסר תום לב. כלומר המגמה החדשה היא שאין לדקדק כל כך בסמכויות העניינית, וגם אם ניתן פסק דין בחוסר סמכות, אין להתחיל את הדיון מהתחלה, שכן הדבר אינו יעיל, אלא, יש להעלות את טענת הסמכות העניינית בהזדמנות הראשונה שיש לטוען לטעון אותה, ולא- לא ניתן לטעון אותה בשלב מאוחר יותר של ההליך המשפטי. 
לעניין הסמכות המקומית, נפסק בפס"ד לוי נ' פולג [ובעוד פסקי דין], כי יש להרחיב את האפשרויות בבחירת סמכות מקומית לכל מקום שבוחר התובע, לרבות, מקום מגוריו של התובע עצמו, מהנימוק: אנו מדינה קטנה, המרחקים בין הערים אינם גדולים, ולכן להפריז בסמכות המקומית. כך פס"ד זה הפחית בחשיבות הסמכות המקומית. בפס"ד מודיעין נ' ערד, הייתה תביעה כספית שהוגשה לביהמ"ש השלום בירושלים, בה התובעים ביקשו לקבל תמורה על שירותים הנדסיים שהם סיפקו לנתבעים, במודיעין. עלתה הטענה, שיש להעביר את התביעה הזו לבימ"ש במחוז מרכז, ולא לדון בה בביהמ"ש בירושלים. ביהמ"ש העליון פסק, שבענייננו, אין מקום לסטות משיקולי המדיניות שעמדו ביסוד הלכת פולג, באשר לפיחות שחל במעמד הסמכות המקומית, ככלי לקידום נוחותו של המתדיין. מדינת ישראל היא מדינה קטנה, ובין מודיעין ובין ירושלים [/מחוז מרכז]- מרחק קטן יחסית, ולכן אין לבזבז את הזמן השיפוטי על עניין זוטר שכזה. 
* כעת עולה בקרבנו השאלה, האם אכן פיחות בסמכות המקומית/ העניינית מגביר את יעילות מערכת המשפט? התשובה היא שלילית. לדעת המרצה, אם היו חושבים מבחינה ניהולית, אז היו קובעים שוויסות העומסים הוא עניין שהמערכת המשפטית צריכה לעשות. פס"ד זה מעיד על היעדר חשיבה ניהולית, על היעדר התבוננות על כלל המתדיינים בביהמ"ש, שכן מבחינה מערכתית, באי עמידה על הסמכות המקומית, ביהמ"ש מפספס את וויסות התיקים שעומדים לטיפולו. חשיבה ניהולית נכונה, לדעת המרצה, הייתה מנסה לחשוב כיצד משתמשים בסמכות המקומית, כווסת על העומס על בתי המשפט. פס"ד זה אינו מפנים נכון את התורה הניהולית, שכן אמנם התורה הניהולית עוסקת ביעילות, אך פס"ד זה עוסק רק ביעלות התיק הספציפי [מודיעין נ' ערד], ולא ביעילות ההתדיינות של כלל המתדיינים המתדפקים על דלתות בתי המשפט. בפס"ד הגבס נקבע שבעידן גלובאלי, בו העולם הוא קטן, ואין כ"כ הבדל בין אם דנים דיון בארץ אחת, ולא בארץ אחרת- בעידן זה, טענת הפורום הבלתי נאות [בסכסוכים בינ"ל],  לא תתקבל כעניין שבשגרה. גם תוצאת פסק דין זה לא בהכרח מגבירה את היעילות, אלא ההיפך. 
סדרי הדין בראי חוקי היסוד: אחד המאפיינים המובהקים של השנים האחרונות, הוא מעבר ממשפט דיוני למשפט מהותי, כאשר במידה רבה, דיברנו על גולת הכותרת, שהיא זכות הגישה לערכאות כבעלת אופי חוקתי. הדבר בא לידי ביטוי, בכך שדברים שהם פרוצדוראליים, נהפכים לדברים בעלי השלכות חוקתיות. כלומר, זכות הגישה למערכת השיפוטית, בהחלט נושאת אופי חוקתי, ובעקרון, אין עוררין על היותה ככזו. זכות הגישה לערכאות פותחה בעיקר בידי השופט לוין, ואין לה מקור מפורש בחקיקה (אלא, היא מעוגנת בסעיף 3 להצעת חוק יסוד זכויות במשפט). לדעת השופט לוין, ניתן להשתית את זכות הגישה למערכת השיפוטית, על זכות הקניין, המעוגנת בסעיף 3 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. 
כיום, לא ברורה מעמדה החוקתי של זכות הערעור. לא בטוח שזכות הערעור כלולה בזכות הגישה לערכאות, שכן זכות הערעור הנה מוגבלת [כך למשל, לא ניתן לערער על פס"ד של ביהמ"ש העליון, ויש גם הגבלות שונות על יכולת הערעור]. כלומר כיום, לא בהכרח זכות הערעור נושאת אותו אופי חוקתי כמו שנושאת זכות הגישה לערכאות. 
סוגיות נבחרות בבחינת הוראות דין לפי חוקי היסוד [שבאות לידי ביטוי בפסיקה]:
א. הפסיקה קבעה שזכות הגישה למערכת השיפוטית עדיפה על זכות השביתה, ולצורך העניין, ביהמ"ש יכול לתת צווים האוסרים על עובדי בתי המשפט ששובתים, למנוע מהאזרח גישה פיזית לבתי המשפט. 
ב. אגרות משפט וערובה להוצאות (תקנה 519): המערכת עשויה להגביל את זכות הגישה לערכאות, של בעל דין חסר אמצעים. כלומר בהחלט המערכת המשפטית נותנת עדיפות לבעל דין שבכוחו לשאת את עלויות הוצאות המשפט, לעומת בעל דין חסר אמצעים. בהקשר זה הפסיקה לא ביטלה את התקנות שעוסקות בתשלום אגרות המשפט, אך כן קבעה בפסקי דין שונים, שיש לנקוט בפרשנות שלא תפגע בזכות הגישה לערכאות, במקרים שישנו בעל דין חסר אמצעים [ובמסגרת הפרשנות המצמצמת יש להשתדל ככל האפשר להפחית את הוצאותיו, להפחית את אגרות ביהמ"ש שעליו לשלם]. זאת אומרת, בעל דין [אפילו שהוא חסר אמצעים], כן יישא בהוצאות ובעלויות הכרוכות בהליך המשפטי, אך יש לפרש את התקנות בצורה מצמצמת, ככל שמדובר בהטלת הוצאת על בעל דין חסר אמצעים. 
ג. הפסיקה קבעה, שאין לשלול מבעל דין שזכה, החזר הוצאות שכר טרחת עורך דינו. בארה"ב, גם אם בעל הדין זוכה במשפט, הוא אינו מקבל את הוצאות שכר הטרחה של עו"ד. לעומת זאת, באנגליה, ובעקבות זאת גם בישראל, נוהג הכלל לפיו, בד"כ, בעל הדין הזוכה בדין, מקבל מהצד השני הוצאות שכר טרחה של עורך הדין. החיסרון של השיטה האמריקאית הוא שעצם העובדה שבעל דין יודע שבכל מקרה הוא לא יקבל החזר הוצאות עורך דין, מעידה על כך שהוא לא ימהר להגיש תביעה. כמו כן, אדם חסר אמצעים לא יגיש את התביעה, וכך תיפגע זכות הגישה לערכאות שלו. בנוסף, יש פה פגיעה בזכות הקניין של התובע, אם הנתבע [המפסיד בתיק, נניח] לא מקנה לו, בסופו של יום גם את ההוצאות שהוא [=התובע] הוציא בעבור עורך הדין. ואכן, הפסיקה הישראלית, שכאמור, הלכה בעקבות המשפט הבריטי בהקשר הזה, פסקה כי על בעל הדין המפסיד, לשלם החזר הוצאות שכ"ט, שהוציא בעל הדין שזכה בתיק. בבג"צ תנובה נ' שר התעשייה, המסחר והתעסוקה, ואח', עלתה השאלה, האם על בעל הדין המפסיד בתיק, לשלם לבעל הדין הזוכה, הוצאות שכ"ט ריאליות, מינימאליות, או סבירות? התשובה היא, שעליו לשלם לבעל הדין הזוכה, את ההוצאות הריאליות שהוא הוציא בגין שכירת עורך דינו, כלומר, הסכום שבעל הדין הזוכה הוציא עבור עורך דינו בפועל/ התחייב להוציא- יש לשלמו, והכל בהתחשב בכלל נסיבות העניין (ובכפוף להצגת חשבונית). הרציונאל: שמירה על זכות הקניין של הפרט [=הפרט במקרה זה הוא בעל הדין הזוכה בתיק], שוויון בין בעלי הדין ושמירה על זכות הגישה לערכאות [של בעל הדין הזוכה]. פס"ד זה מבטא את התפיסה העקרונית, שאין לשלול מבעל הדין את החזר הוצאות שכר הטרחה, שכן אם שוללים ממנו, הרי שפוגעים בזכות הגישה שלו לערכאות [=הוא לא יירצה לפנות לערכאות משפטיות], וכן פוגעים בזכות הקניין שלו. 
ד. סדר דין מקוצר : עצם התנייה לכך שהנתבע צריך לבקש בקשת רשות להתגונן, ע"מ שיאפשרו לו להגיש כתב הגנה, על פניו, סותרת את זכות הגישה לערכאות. לכן נפרש את התקנות בצורה שמטיבה עם הנתבע, וכך נאזן בין התקנות, ובין הפגיעה בזכות הגישה לערכאות,של הנתבע. 
ה. הזכות להיות מיוצג: יש דעה שסוברת שזכות זו היא חלק מזכות הגישה לערכאות [הפסיקה טרם הכריעה בנושא זה]. 
ו. סמכויות: כאמור לעיל, את טענת הסמכות העניינית יש להעלות בהזדמנות הראשונה שיש לבעל הדין במהלך המשפט, כדי להפחית את הפגיעה בזכות הגישה לערכאות שלו. 
ז. התיישנות: ניתן להעלות את טענה זו ע"פ החוק- בהזדמנות הראשונה, וזאת כדי לפגוע בצורה מינימאלית בזכות הגישה לערכאות שלו.  
ח. מחיקה ודחייה על הסף [תקנות 100-101 לתקסד"א]: על פניו, אם בתי המשפט מעניקים יותר משקל לזכות הגישה לערכאות, הרי שהם לא ייטו לדחות על הסף את התביעה. 
ט. אי הגשת כתב הגנה במועד: לפי תקנה 97 לתקסד"א, ברגע שבעל דין לא הגיש כתב הגנה במועד, הוא מקבל פסק דין נגדו. כיום המגמה היא למחול לנתבע על שלא הגיש את כתב הגנתו במועד, ומקסימום לפסוק לו הוצאות בגין כך [=בגין אי הגשת כתב הגנתו במועד], כשהרציונאל הוא לא לפגוע בזכות הגישה לערכאות שלו. 
י. דיון מהיר: על פניו, הדיון המהיר פוגע בזכות הגישה לערכאות, שכן הוא מחייב את ביהמ"ש לנהל דיון מהיר, הוא לא מאפשר לבעלי הדין להעמיק בטענותיהם, להתאמץ ולחשוב לאורך זמן על כתבי ההגנה/ תביעה שלהם [מצד שני, אין לבטל את התקנות שעוסקות בדיון המהיר, שכן הצדק המהיר הוא חלק מהצדק הדיוני, כלומר היעילות והמהירות הם גם חלק מהצדק]. 
שימוש לרעה בזכות הגישה למערכת השיפוטית: 
כיצד ניתן להתגונן בפני שימוש קיצוני לרעה בסדרי הדין? 
א. הפסיקה [פס"ד שילה נ' רצקובסקי] החילה את עיקרון תום הלב על תקנות סדר הדין, ומכוחו הטילה חובת גילוי על התובע. 
ב. ניתן להטיל הוצאות לטובת בעל דין שכנגד ו/או לטובת אוצר המדינה מכוח תקנה 514 על מי ש"האריך את הדיון בכל הליך שלא לצורך, ע"י טענות סרק או בכל דרך אחרת". 
ג. בשיטות המשפט האנגלו- אמריקאי, קיימת הזכות לתבוע פיצויים בשל הפרת זכות חוקתית [=כזכות הגישה לערכאות משפטיות].  זכות דומה טרם הוכרה בישראל. 
* במאמר מלפני שלושים שנה, הציע פרופ' גינוסר להכיר בעוולה של "מיטרד ליריב", שמהותה "ניהול הליך משפטי בזדון או לא בסבירות".
[בש"ע 6479/06 דיסקונט נ' שגב עוסק בנושא של פגיעה בבעל הדין היריב, באמצעות שימוש לרעה בזכות הגישה למערכת השיפוטית. פסק דין זה לא יילמד בכיתה]. 

04.12.11
צורות הדיון האזרחי: 
ניתן לפלג את צורות הדיון האזרחי, לכמה פלגים: 
1. התפלגות לפי סכום התביעה. דוגמאות: 
א. תביעות המוגשות לביהמ"ש לתביעות קטנות, הן עד סכום של 31,900 ₪. 
ב. תביעות בהליך של סדר הדין המהיר  [אשר מוסדר בתקנה 214א ואילך], הן עד סכום של 75,000 ₪.
2. התפלגות לפי סוג הראייה או הפשטות היחסית של בירור הסכסוך: 
א. ניתן להגיש את התביעה במסגרת סדר דין מקוצר  [תקנה 202 ואילך]. 
ב. ניתן להגיש את התביעה בדרך של המרצת הפתיחה [תקנה 248 ואילך].
ג. ניתן להגיש תביעה לפינוי מושכר  [תקנות 215ז-יג]. 
3. התפלגות לפי סוג הנושא של התביעה:
א. לביהמ"ש לענייני משפחה ישנו סדר דין ספציפי שכלול בתקנות סד"א עצמן [אגב, לא רק סכסוך קלאסי בין בני זוג ידון בבית משפט למשפחה [כמו מזונות, גירושין], אלא כל סכסוך אזרחי שנוגע לבני משפחה, יכול להיות נדון בבימ"ש למשפחה [נניח, מחלוקת בין בני משפחה, שהם בעלי מניות בחברה משפחתית]. 
ב. ישנן תקנות מיוחדות ונפרדות שמתייחסות לתביעות שיש להגיש לביה"ד לעבודה, לאור סוג הדיון המיוחד.
ג. קיימת מחלקה כלכלית מכוח תיקון תש"ע בחוק בתי המשפט: ס' 42 (א)-(ה) לחוק בתי המשפט], שהוקמה בביהמ"ש המחוזי בת"א- יפו [בלבד], במחלקה הכלכלית הייחודית שהוקמה בו. הקמת המחלקה הכלכלית מעידה על הפנמה של העידן הניהולי שדיברנו עליו בשיעורים הקודמים: התמקצעות בתחום מסוים, הבנה שהסכסוך הכלכלי המודרני, שונה אולי מסכסוכים רגילים, והדבר מצריך הקמת מחלקה כלכלית.  
ד. כמו כן, ישנן תביעות שדרכן להתדיין בימ"ש לעניינים מנהליים [שהוא ביהמ"ש המחוזי בשבתו כבימ"ש לענייניים מנהליים]. 
* בקורס זה נלמד על דרכי פתיחת משפט שונים: ההליך הרגיל (כתב תביעה, כתב הגנה וכתב תשובה), ועל הליכים מיוחדים מקבילים: סדר דין מהיר, המרצת פתיחה וסדר דין מהיר. כן נדון בנפרד בתובענות ייצוגיות. 
נתחיל:
"ההליך הרגיל" [=תביעה אזרחית רגילה המוגשת לבימ"ש אזרחי (שלום/ אזרחי): 
השלב הראשון במסגרת ההליך הרגיל, הוא הגשת כתבי הטענות. כתב הטענה הראשוני, הוא כתב התביעה [כלומר, עם כתב התביעה, נפתח ההליך הרגיל]: 
כתב תביעה: בתקנה 7א לתקסד"א, נקבע שההליך בבימ"ש ייפתח בהגשת תובענה.
לפי תקנה 1 לתקסד"א, "תובענה" = שם כללי לכל העניינים הבאים בפני ביהמ"ש בהליך אזרחי. בתקנה 8 נקבע, שתובענה נפתחת בהגשת כתב תביעה, אלא אם נקבע אחרת בתקנות. כלומר, כל הליך אזרחי מתחיל בהגשת כתב תביעה, אלא אם כן נקבע אחרת בתקנות [כמו המרצת תביעה, שלא נפתחת בהגשת כתב תביעה]. פתיחת ההליך האזרחי תיעשה באמצעות השת כתב תביעה [זוהי ברירת המחדל]. מקובל שלעולם חייב להיות מסמך אשר פותח את התובענה. 
נוסח כתב התביעה: ישנן שתי גישות עיקריות בנוגע לניסוחו של כתב התביעה [והן תלויות אסטרטגיה של בעלי הדין]:
1. לפי גישה אחת, על כתב התביעה להיות כמה שיותר מפורט, כך שכל דבר שקשור לתביעה יהיה כלול בו. כמה שיותר פירוט, כדי שאם יהיו שינויים כלשהם, הכל יהיה מצוי בכתב התביעה, ולא יהיה צורך לתקנו. החיסרון של כתב תביעה מסוג זה: כתב תביעה זה רחב מדי, אינו ממוקד, אינו מציג את הפלוגתאות שבמחלוקת, ופעמים רבות יצריך דיון הרבה יותר ארוך, כי בשלב הראיות, התובע יצטרך להוכיח את כל אחת ואחת מהעובדות המופיעות בכתב התביעה, והנתבע- יצטרך להפריך את הטענות הללו. 
2. לפי הגישה השנייה, כתב התביעה צריך להיות כמה שיותר תמציתי, שכן ריבוי פרטים יטשטש את השאלות המהותיות השנויות במחלוקת [ההנחה היא שכתב תביעה מפורט וארוך, גורם לכך ש"מרוב עצים, לא ייראו יער"]. 
היקף כתב התביעה:
לפי תקנה 9 לתקסד"א, כתב הגנה צריך לכלול:  
1. כותרת [תקנות 9(1)-(4): 
א. בצידו הימני העליון של כתב התביעה רושמים את שמו של ביהמ"ש ומקומו, תאריך,  ואת המספר הסידורי ממלאת המזכירות. 
ב. במרכז הדף יש לרשום את שמו של התובע, מספר זהותו, מקום מגוריו ומען להגשת כתבי בית-דין. 
ג. בחלקו השני של המרכז בדף, יש לרשום את שמו של הנתבע, מספר זהותו, מקום מגוריו ומען להגשת כתבי בית-דין.  
ד. יש לציין את העובדה שהתובע או הנתבע הוא העיזבון / הוא פסול דין [קטין/ חולה נפש] / הוא תאגיד [ובאיזו צורה הוא התאגד]. כלומר צריך לציין במפורש מהי האישיות המשפטית של הנתבע/ התובע. 
2. עובדות המקימות את עילת התביעה [תקנה 9(5) לתקסד"א]:  כיום הדרישה היא ל"עובדות העיקריות המהוות את עילת התובענה, ואימתי נולדה", נוצרה.  
* עילת תביעה= אלו הן עובדות שאם בעל הדין התובע יוכיח אותן, המשפט יזכה אותו בסעד. את האמור בתקנה 9(5) יש לקרוא ביחד עם תקנה 71(א), שקובעת שכתב התביעה יכיל את "הרצאת העובדות המהותיות בלבד [כלומר, ללא פירוט רחב מדי], שבעל הדין מסתמך עליהן בתביעתו או בהגנתו, לפי העניין, אך לא את הראיות הבאות להוכיח אותן". הנה כי כן, תקנה 71(א) משקפת את התפיסה האדברסרית הקלאסית, שמבחינה בין שלב הגשת כתבי הטענות [במסגרתו בעלי הדין מציגים את העובדות], ובין שלב הראיות [במסגרתו בעלי הדין מוכחים את אותן העובדות שהם טענו בכתב התביעה]. ובכל זאת, קיים חריג שבו צריכים לפרט, והוא נקבע בתקנה 78, לפיה "כל מקום שבעל דין טוען טענת מצג-שווא, תרמית, זדון או השפעה בלתי הוגנת, ובכל מקרה אחר המזקיק לפרטים, יפורשו הפרטים ותאריכיהם בכתב הטענות". תקנה זו מתייחסת לסוג מסוים של טענות, שלגביהן יש חובה לפרט פירוט מיוחד בכתב התביעה, כאשר הרציונאל הוא: הנתבע צריך לדעת בפני מה להתגונן. תקנה זו מתייחסת בעיקר בטענות שמטילות דופי בצד השני [כמו תרמית, מצג שווא, וכד']. ישנה פסיקה שמרחיבה זאת גם לעניינים אחרים בהם יש חובה לפרט, כמו טענת מהימנות [פס"ד צפריר: לא די שבעל הדין יכתוב שפלוני מהימן, אלא יש לפרט את העובדות שעל בסיסן בעל הדין הגיע לעובדה שפלוני הנו מהימן]. לאחר שראינו את הכלל ואת החריג לו, אנו יכולים ללמוד שהתפיסה הנהוגה היא, שכתב התביעה צריך בסה"כ לתחום את המחלוקת, ואין הוא צריך לשמש ראייה או עדות, אלא רק לפרוס את הטענות אותן המבקש להציג, כאשר המבחן הקובע איזו עובדה לכתוב בכתב התביעה, הוא: האם לאחר שתוכחנה כל אותן העובדות המוצגות בכתב התביעה- הסעד הנדרש יינתן? אם כן, כתב התביעה הנו תקין. בעקרון, יש אפשרות לשנות את כתב תביעה [לפי תקנות 91, 92 לתקסד"א], אך הדבר מוגבל בתנאים מסוימים, ולכן חשוב לנסח בצורה האופטימאליות את כתב התביעה, כבר מההתחלה.
* לפי השופט זוסמן, ישנם שני כללי טיעון חשובים ביחס לפירוט העובדות בכתב התביעה [וזה נכון גם ביחס לכתב הגנה], והם: 
א. עובדות מסוימות המהוות עילת תביעה, מסקנה משפטית או טענת חוק - לעולם לא יהיו עילה [כלומר, בעל הדין לא יכול לציין בכתב תביעתו/ הגנתו, את המסקנה המשפטית, מבלי לפרט את העובדות. דוגמא מפס"ד פריצקר: פלוני טוען שאלמוני מסיג גבול. פלוני לא יכול לכתוב זאת בכתב תביעתו, כי זו מסקנה משפטית. פלוני בכתב תביעתו יכול לכתוב שאלמוני נכנס שלא כדין לקרקע שלו [של פלוני], ולכן המסקנה היא שהוא [אלמוני] הסיג גבול. רוצה לומר, יש לטעון את העובדות שמקימות את המסקנה המשפטית, יש לפרט את העובדות שעל בסיסן בעל הדין מגיע למסקנה משפטית. 
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. כלומר, בעל הדין חייב לפרט את כל העובדות שמקימות את עילת התביעה, הוא לא יכול לפספס את אחת העובדות, ואם הוא כן פיספס, הוא עלול להיות חשוף למחיקת כתב התביעה שהוא הגיש. בכלל, יש לדעת שהסנקציות האפשריות ביחס לכתב תביעה שלא עומד בפירוט הנדרש הן: 
- מחיקה על הסף של כתב התביעה [אם התקיימה אחת החלופות המופיעות בתקנה 100]. 
- דחייה על הסף של כתב התביעה [אם הוגש כתב תביעה בעניין שמהווה מעשה בית דין/ אם התביעה אינה בסמכותו של ביהמ"ש/ כל נימוק אחר, שלפיו סבור בימ"ש שניתן למחוק לכתחילה את כתב התביעה]. אגב, דחייה על הסף מהווה מעשה בית דין, להבדיל ממחיקה על הסף, שאינה מהווה מעשה בית דין, ואין בה כשלעצמה כדי למנוע מהתובע להגיש כתב תביעה באותו נושא [הדבר נקבע בתקנה 527 לתקסד"א]. 
* יש הקוראים לשנות את סטנדרט הפירוש העובדתי הנדרש בכתבי הטענות, ואת הסטנדרט למחיקת תביעה על הסף בהיעדר עילה. אנו נתמקד בדעתו של ערן טאוסיג, אשר קורא לדון מחדש בעניין הפירוט העובדתי הנדרש בכתבי הטענות, ובעניין השאלה, מהו הסטנדרט הראוי לסילוק תביעה על הסף, בהיעדר עילה. 
נסביר: אמרנו שהתקנות לא דורשות פירוט רב מדי של העובדות [והנ"ל כחלק מהגישה האדברסרית]. כמו כן אמרנו, שתביעה אינה תידחה/ תימחק על הסף, אם העובדות [ככל שהן תתאמתנה בשלב הראיות]- יקימו סעד. כלומר די בכך שהעובדות המפורטות בכתב התביעה, אם הן תתאמתנה, הן יקימו סעד לתובע- די בכך כדי לעמוד בתנאי של עילת התביעה, ודי בכך כדי להדוף טענה לפיה לדחות/ למחוק את כתב התביעה. 
נחזור: כיום בהמ"ש מהסס למחוק כתבי טענות מהסיבה של היעדר עילה. לדעת ביהמ"ש, די בכך שאם העובדות הן נכונות [/ בהנחה שהן נכונות], הן יקימו את הסעד.  די בכך כדי לעמוד בתנאי של עילת התביעה, ודי בכך כדי להדוף בקשה לדחיית/ מחיקת כתב תביעה. מה גם, שבימ"ש נוטים "למחול" על פגמים טכניים בכתב התביעה, ואינם [=בתי המשפט] ייטו למחוק את כתב התביעה כולו, אלא מקסימום יאפשרו לתקנו, ויטיל הוצאות על התובע. זוהי המגמה השלטת כיום במשפט הישראלי, הן לפי התקנות, והן לפי הפסיקה: מצד אחד, אין חובת פירוט רחבה מדי של העובדות בכתב התביעה, אלא די בעובדות עיקריות ומהותיות, ומצד שני, לא מוחקים כתב תביעה כעניין שבשגרה, אלא מחיקת כתב תביעה מהווה חריג לכלל, ובימ"ש בד"כ נדרש שלא להיזקק לאותה תוצאה של דחיית כתב תביעה, שכן דחייה של כתב התביעה היא דבר קיצוני, ורק בלית ברירה יש לנקוט בדרך זו [פס"ד גראונד נ' אדם טבע ודין]. 
בצד מגמת התקנות והפסיקה, קיימת מגמה נוספת, שהיא מגמת הרחבה ביחס לדרישות מהתובע, בנסחו את כתב התביעה: אמרנו שמכוח עקרון תום הלב [שחלחל לסדרי הדין האזרחיים, בשורה ארוכה של פסיקות], אנו מוצאים שהפסיקה חייבה חובות גלוי, פירוט בכתבי הטענות. לדוגמא, התובע בכתב התביעה צריך לפרט ולהתייחס לטענות הגנה פוטנציאליות של הנתבע. לא עשה כן- הוא ייחשב לחסר תום לב.  
* נזכור: חובת הפירוט והאפשרות של מחיקה על הסף, נוגעת לא רק לכתב התביעה, אלא גם לכתב ההגנה. על כן, כל מה שאמרנו לגבי חובת פירוט המוטלת על התובע- יש לראות גם כמוטלת גם על הנתבע.  
* ערן טאוסיג מציע דרך נוספת באמצעותה ניתן לבסס את חובת הפירוט הרחבה יותר של בעלי הדין [לא על דרך חובת תום הלב], והיא מושתת בעיקר על התפיסה בארה"ב: בארה"ב, כמו גם בישראל, קיימת תפיסה של חוסר מעורבות שיפוטי בכל הקשור לכתבי הטענות, ורשות לצדדים להחזיק את הקלפים קרובים לחזה. מצד שני, אי מחיקה כתבי הטענות, גורם לעומס בבתי המשפט, חוסר יעילות, בזבוז משאבים [כי רק במקרים מאוד נדירים ביהמ"ש מוחקים כתבי תביעות, למשל, וכך ייתכנו גם תביעות סרק. כמו כן, אם אנו לא מחייבים חובת פירוט רחבה, הרי שלוקח הרבה מאוד זמן לגלות בביהמ"ש, מהן העובדות]. כתוצאה מכך, ישנם שינויים גם בחקיקה בארה"ב, למשל, בשנת 1995, הונהגה רפורמה בהתדיינות בתחום ניירות הערך, במסגרתה החוק דרש חובות פירוט רחבות בכתב התביעה, והטיל סנקציות על מי שאינו גילה בכתב התביעה, בצורה רחבה, את אותן העובדות. גם הפסיקה בארה"ב החילה סטנדרטים דומים של חובות פירוט רחבות, לא רק בתחום ניירות ערך, אלא גם בתחומים נוספים, וביהמ"ש העליון בארה"ב קבע שצריכים לדרוש פירוט עובדתי רב יותר ממה שהיה מקובל בעבר. כלומר, בעלי הדין בארה"ב צריכים לפרט בכתבי הטענות לא רק את העובדות המהותיות, ובנוסף, בימ"ש צריך לבחון אם עילת התביעה מציגה עילה מתקבלת על הדעת, עילה המקיימת סיכויים טובים, סבירים, להסתיים בפס"ד לטובת בעל הדין התובע. אם עילת התביעה  אינה מתקבלת על הדעת, ביהמ"ש ידחה אותה על הסף [פס"ד טרומפלי]. 
* הנחתו של ערן טאוסיג היא, שאם בישראל נאמץ סטנדרט דומה, הרי שנוכל לעצור ולמנוע תביעות סרק. כיום, לפי הפסיקה הקיימת במדינת ישראל, גם בסיכויים קלושים של התביעה להתקבל, עדיין ביהמ"ש מאפשר לעצמו לדון בתביעה לגופה. בכלל, בשלב מקדמי זה, של הגשת כתבי הטענות, ביהמ"ש כלל לא בודק את סיכויי התביעה. טאוסיג מציע להשתמש בכלי האמריקאי, כמסננת שמטרתה להביא לידי כך שרק תביעות מבוססות, תביעות שיש להן סיכויים סבירים להסתיים בפס"ד לטובת התובע- יש לקבל ולדון בהם לגופו של עניין בביהמ"ש. הביקורת על דברי טאוסיג היא, שיש במסננת זו משום פגיעה בזכות הגישה לערכאות של התובע. כלומר, רף גבוה מדי בפני הגשת התביעה, ומחיקות על הסף רבות- פוגעות בזכות הגישה לערכאות של התובעים. כנגד הפגיעה בזכות הגישה לערכאות של התובעים, ניתן לטעון:
א. זכות הגישה לערכאות אינה זכות מוחלטת, אלא זכות יחסית, ויש לאזנה עם אינטרסים נוספים. 
ב. זכות הגישה לערכאות לא בהכרח צריכה לגבור על המגמה לשנות את הסטנדרט ביחס לפירוט העובדות ומחיקת כתבי תביעה על הסף, שכן, גם תביעות הסרק, וחוסר התמודדות אפקטיבית בהן- גם הן פוגעות בזכות הגישה לערכאות, של כלל הציבור, ולא רק של התובעים [של כלל הציבור=שכן הזמן בו בעל דין יוכל לנהל את ענייננו, הוא מצומצם יותר בעקבות העומס על בתי המשפט]. 
ג. נוסף על כך, העומס על בתי המשפט, גורם לשופטים לסיים מהר מדי את הדיונים, ולא פעם, הם [השופטים] לוחצים על בעלי הדין להתפשר [כדי לסיים את התיק מהר], גם אם התביעה חסרת עילה/ חסרת פירוט. פשרה במקרה זה, שקולה לעוול: פרס לאדם שיש לו תביעת סרק/ תביעה שאינה מקימה דבר. 
* ערן טאוסיג לא מציע לאמץ לחלוטין את הסטנדרטים הגבוהים שנקבעו בארה"ב, אלא הוא סובר שביחס לחובת הפירוט בכתבי הטענות, המבחן שראוי להיקבע הוא לא המבחן שקבוע בתקנה 71(א) ובתקנה 9(5) לתקסד"א. לפי טאוסיג, אין לדרוש מבעלי הדין, רק פירוט של העובדות המהותיות והעיקריות בכתבי הטענות, אלא לפיו, יש לדרוש מבעלי הדין פירוט מלוא העובדות המהוות את עילת התביעה, לא בשל עיקרון תום הלב, אלא בשביל לסייע בקביעת הפלוגתאות שעומדות במחלוקת, ובשביל לאפשר לשופט בצורה נכונה יותר לחשוב על פשרה. כלומר, לפי טאוסיג, חובת הפירוט צריכה להיות רחבה יותר ממה שהיא קיימת היום. חובת הפירוט צריכה להיות חובת פירוט מלאה של כל העובדות המקימות את עילת התביעה. וכך, ככל שתהיינה עובדות יותר מפורטות, כך השופט והנתבע יוכלו לדעת מה עומד בפניהם, והם לא יהיו חוסים בערפל. אגב, חובת פירוט רחבה יותר, וחשיפה יותר של הקלפים, עולה בקנה אחד עם חלק מהתיקונים שנעשו בתקסד"א, אשר מצביעים על מגמה בה מחוקק המשנה דורש מהתובע יותר לפרט פירוט עובדתי [הדבר בא לידי ביטוי בסדר דין מהיר, במסגרתו יש חובת פירוט רחבה יותר, וכן בא לידי ביטוי בתקנה 75 לתקסד"א, שמחייבת לפרט ולצרף את כל המסמכים עליהם מסתמך בעל דין, כדרישה שנועדה להרחיב את האינפורמציה שמועברת לעניין עילת התביעה וסיכויי ההצלחה. ברוח הדברים הללו אנו רואים שבהחלט מחוקק המשנה רואה חשיבות בפירוט העובדות, וממילא כך צריך להיות גם לא רק ביחס למסמכים, אלא גם לעובדות שבעל הדין מציין בכתב התביעה]. * אמרנו שביחס למחיקת התביעה על הסף בהיעדר עילה, המבחן כיום בישראל הוא: בהנחה שהעובדות המנויות בכתב התביעה הן נכונות, האם יש סיכוי כלשהו שבעל הדין יזכה בסעד? טאוסיג טוען שהסטנדרט היום בישראל, ביחס למחיקת כתבי התביעה, הוא מקל על התובע, ויש לקבוע סטנדרט שיהווה מסננת מסוימת ביחס לאותן תביעות סרק שלא ראוי שהן תתבררנה בביהמ"ש. באופן עקרוני, הוא מציע סטנדרט יותר קשוח, יותר מאוזן, ולפיו: בהנחה שהעובדות המנויות בכתב התביעה הן נכונות, האם יש סיכוי ע"פ מבחני ההסתברות של המשפט המהותי, שהתובע יזכה בסעד? אם כן- יש לדון בתביעה לגופה. אם לא- על התביעה להימחק. 
ההצדקות התיאוריות ביחס לסטנדרט הגבוה יותר בכתבי הטענות, והמסננת הטובה יותר למחיקת כתבי תביעה על הסף: 
א. טאוסיג טוען שיש לבחון האם ההליך המשפטי [=במסגרתו מוטל סטנדרט גבוה יותר על בעלי הדין, בכתבי הטענות] , הוא הוגן מבחינת הצדדים עצמם? מה שנקרא "תיאוריה תלויית הליך", במסגרתה נשאל: האם מן ההוגן זה יהיה כלפי בעלי הדין הספציפיים, לקבוע סטנדרט שכזה?. התשובה היא כן, כי אם התובע לא מפרט מספיק את העובדות, הרי שהנתבע לא יכול להתגונן כראוי, ולכן זה הוגן כלפי הנתבע. גם כלפי התובע קביעת סטנדרט גבוה יחסית הוא הוגן, כי גם על הנתבע יוטלו חובות פירוט רחבות. 
ב. ולאחר מבחינת התיאוריה תלויית ההליך, יש לבחון את ה"תיאוריה תלויית התוצאה", כלומר, יש לבחון האם ההליך המשפטי [=במסגרתו מוטל סטנדרט גבוה יותר על בעלי הדין, בכתבי הטענות], הוגן לא רק כלפי המתדיינים הספציפיים, אלא, האם התוצאה שהכלל הפרוצדוראלי מוביל- יעילה בכלל, ביחס לכלל הציבור?  כיום אנו יודעים שבעקבות הגברת הכוח של יעילות, וראייה כלכלית של המשפט, בוודאי שניתן להצדיק את הסטנדרט שמציע טאוסיג . 
לסיכום: לפי טאוסיג, הן בחינת "התיאוריה תלויית ההליך", והן בחינת "התיאוריה תלויית התוצאה", מצדיקות עליית הסטנדרט, הרף, המוטל על בעלי הדין, בכתבי הטענות שהם מגישים לביהמ"ש.  

11.12.11
היום נמשיך לדון בכתב התביעה, ומה הוא חייב לכלול:  
3. ראיות: בעבר, הכלל היה שאין חובה לצרף ראיות לכתב התביעה. החריג לכלל נקבע בתקנה 75ב לתקנות סד"א, ולפיו, כשמדובר במסמך מהותי/ ראייה מהותית, יש לצרפו/ה לכתב התביעה, כאשר אחד המרכיבים של עילת התביעה כלול במסמך. 
צירוף ראייה לכתב התביעה היה באותם ה"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. כיום, כחלק ממגמת הטשטוש בין שלב הראיות ובין שלב הטענות [וכחלק מהכרסום של השיטה האדברסרית, שדגלה בהפרדה בין שלב הטענות (בו לא מציגים ראיות), ובין שלב ההוכחות (בו כן מציגים ראיות)], נקבע [בתקנה 75] כי "בעל דין ירשום בכתב טענותיו.. מהם המסמכים שעליהם הוא מסתמך, ויצרפם לכתב הטענות". כלומר כיום יש חובה לציין בכתב התביעה, מהם כל המסמכים שעליהם מסתמך התובע, וכן יש חובה לצרפם בפועל אל כתב התביעה, ואין נפקא מינה אם מדובר במסמך מהותי אם לאו.
לסיכום נקודה זו: כיום, בכתב התביעה אין חובה לחשוף את כל הראיות שיש לתובע, אלא, הוא חייב לחשוף [=לציין+ לכלול בפועל] בכתב התביעה את כל המסמכים שהוא מסתמך עליהם: בין מסמכים מהותיים, ובין מסמכים שאינם מהותיים. 
4. טיעונים משפטיים [קרי, חקיקה רלוונטית, פסיקה רלוונטית, ומה הטיעון המשפטי שבהתקיים העובדות, בעל הדין סובר שמגיע לו סעד מסוים]. 
אחר תיאור כל המסכת העובדתית המקימה את עילת התביעה בגינה התובע תובע, על בעל הדין לפרט בכתב התביעה, טיעונים משפטיים הפורשים כסות משפטית [=על איזו עילה משפטית התביעה מתבססת? למשל, התביעה מתבססת על עילת עשיית עושר ולא במשפט]. כמו כן, בעל הדין רשאי לכלול בכתב תביעתו סעיפי חוק ספציפיים [הוא לא חייב לעשות כן, אלא הוא רשאי], ואם הוא תובע בגין הפרת חובה חקוקה, הרי שלפי תקנה 74 לתקסד"א, הוא חייב לכלול בכתב התביעה, איזו חובה חקוקה הופרה לטעמו. בכל אופן, אסור לבעל הדין לפרט בכתב התביעה, פסיקה ספציפית. 
* מה קורה כאשר התובע שוכח לנקוב בשם העילה המשפטית? לפי תקנה 74(ב), אין הוא מנוע מלהסתמך על הוראת דין מחמת שלא הביא אותה בכתב טענותיו. כלומר, העובדה שבעל הדין לא ציין בכתב תביעתו את העילה המשפטית בגינה הוא תובע, לא מונעת ממנו מלהסתמך עליה בשלב מאוחר יותר של המשפט. הרציונאל: טיעונים משפטיים מטבעם, הם דינאמיים, ואם העובדות מקימות עילות משפטיות, הרי שגם אם הן לא צוינו במפורש [העילות המשפטיות] בכתב התביעה, ביהמ"ש יאפשר בשלב מאוחר יותר להסתמך על אותה הוראת דין, וזאת בניגוד לעובדות שלא צוינו בכתב התביעה: אם בעל הדין לא פירט/ לא ציין את העובדות בכתב התביעה, הרי שהוא בבעיה אמיתית, אל ביחס לטיעונים משפטיים [=עילות התביעה], בעל הדין לא אמור ולא חייב לפרוש בכתב התביעה, את הוראות החוק עליהן הוא מסתמך, וגם אם הוא לא ציין אותן בכתב התביעה, הרי שהוא יכול להעלותן בשלב מאוחר יותר של המשפט. יתרה מזאת: אף אם כלל לא צוינה עילת התביעה- זה לא משנה, אין בכך כדי למנוע מבעל הדין התובע מלהסתמך עלייה, שכן די בכך שהוא ציין בכתב התביעה את העובדות שמקימות את העילה המשפטית. כמו כן, העובדה שבעל הדין לא ציין את העילה המשפטית בכתב תביעתו, לא מביאה את ביהמ"ש להשלימה בעצמו ומיוזמתו, בשלב מאוחר יותר של המשפט, או: עובדה זו לא מביאה את ביהמ"ש לפסוק בגין עילה שלא נטענה כלל [שכן אל נא נשכח שהשיטה המשפטית בישראל היא השיטה האדברסרית], אלא, אם בעל הדין לא ציין את העילה המשפטית בכתב התביעה, הוא צריך לציינה בשלב מאוחר יותר של המשפט. כלומר בעל הדין לא חייב לציין את עילת התביעה כבר בשלב הראשוני של הגשת כתב התביעה, אך הוא חייב לעשות זאת בשלב מאוחר יותר של המשפט, ורק אז ביהמ"ש יפסוק בהתאם לעילה המשפטית שהועלתה בפניו. 
5. סעדים [פיצוי/ צו אכיפה/ צו מניעה/ צו הצהרתי וכד']: 
- תקנה 9(7) קובעת שעל התובע לרשום בכתב התביעה, את הסעד שהוא מבקש, את הסכום שהוא הסכים לקזז/ לוותר [תקנה 9(8)], ואת שוויו של נושא התובענה, ככל שאפשר לקבועו.  
- תקנה 16 קובעת שבתביעה כספית, יש לפרש בכתב התביעה את סכום התביעה במדויק. 
* סעד שלא נתבקש ע"י התובע, לא יינתן בידי ביהמ"ש, ואף לא סכום גבוה יותר מזה שנתבע, גם אם יתגלה במהלך המשפט שמגיע לתובע יותר ממה שהוא תבע. כלומר, גם אם ביהמ"ש יגלה שמגיע לתובע סכום גבוה יותר ממה שהוא נקב בכתב התביעה, ביהמ"ש לא יפסוק לו יותר ממה שהוא [=התובע] ציין, שכן ביהמ"ש לא יכול לעלות את סכום התביעה. 
- סיטואציות שבהן בעל הדין לא צריך לפרט את הסכום המדויק בכתב התביעה [קרי, סיטואציות בהן לא חלה על התובע חובה להגיע לפירוט סופי שילווה אותו במהלך התביעה] מופיעות ב: 
א.תקנה 16(ב), לפיה, אם התביעה היא בגין סכום כסף שהיה אמור להגיע לתובע לאחר בירור חשבונות עם הנתבע, אך אלו לא נתיישבו עדיין בין הצדדים- התובע יציין בכתב התביעה את הסכום הנתבע לפי המשוער. 
ב. תקנה 16(ג), לפיה, אם התביעה היא לשם קבלת פיצויים בשל נזקי גוף, התובע לא חייב לפרש בכתב התביעה את הסכום הנתבע בעד נזק כללי [שכן לא תמיד התובע יודע בשלב הראשוני, מהו הסכום המדויק שמגיע לו]. 
ג. תקנה 14(ב), לפיה, בכתב התביעה אין צורך לפרט את סכום הסעד הכללי שמבקש הנתבע, כמו: אין עליו חובה לפרט את הסכום שייתבע מהנתבע בגין הוצאות משפט, שכר טרחה, הפרשי הצמדה, וכד']. 
מלבד חמש הקבוצות האלו, יש עוד פרטים נוספים, שיש להוסיף בכתב התביעה, כגון: 6. עובדות המראות שבית המשפט מוסמך לדון בתובענה. 
לסיכום, לאור תקנות 9(5), 71 ו- 74 לתקסד"א, כתב התביעה איננו חייב להכיל:
1. טיעון משפטי או חוק [לפי תקנה 74].
2. מסקנות.

3. ראיות. אמרנו שאסור לבעל הדין לכלול בכתב תביעתו ראיות [וזאת נקבע בתקנה 71(ד), לפיה: "כתב התביעה יכלול... אך לא את הראיות הבאות להוכיח.."]. אם בכל זאת בעל הדין הוסיף ראיות לכתב התביעה, הרי שלפי תקנה 91(א), ביהמ"ש רשאי להורות על מחיקת/ תיקון כתב התביעה. ואולם, כשמדובר בראיות שהן מסמכים [בין מהותיים ובין אם לאו], כן יש לצרפם לכתב התביעה [ע"פ תקנה 75]. 
4. טענות עובדתיות חלופיות [=שאינן משתלבות זו עם זו]- אסור לטעון בכתב התביעה. ואולם, אם הצהיר הטוען כי העובדות כהווייתן אינן ידועות לו, הוא כן יכלול לטעון טענות חלופיות בכתב התביעה [ע"פ תקנה 72(ב)]. 
5. כמו כן, התובע לא חייב לכלול בכתב התביעה, את קיומו של תנאי מוקדם [לפי תקנה 80], שכן אנו מניחים את קיומו בכתב התביעה, אף אם הוא לא הועלה במפורש בכתב התביעה. למשל, התובע ניזוק בתאונת דרכים, וכעת הוא מעוניין לתבוע את חברת הביטוח. תנאי מוקדם לתביעה נזיקית זו הוא הודעה לחברת הביטוח על התאונה. במקרה זה, התובע לא יצטרך לכתוב בכתב התביעה על תנאי מוקדם זה, דהיינו, התובע לא יצטרך לכתוב בכתב התביעה שהוא אכן הודיע לחברת הביטוח על התאונה, אלא, אנו מניחים שהוא עשה זאת. אם חברת הביטוח רוצה להכחיש תנאי מוקדם זה, היא צריכה לעשות זאת מפורשות, ולטעון שלא הייתה הודעה מצד התובע, אך בשום אופן היא לא יכולה להסתמך במקרה זה היעדר קיומו של התנאי המוקדם, בכתב התביעה  [כלומר חברת הביטוח לא יכולה לטעון שכיוון שהתובע לא ציין את התנאי המוקדם בכתב התביעה, הוא לא יכול לתבוע אותה].  
6. בכתב התביעה אין צורך שהתובע יבקש "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" [תקנה 14(ב)]. 
* כעת נבחן שלושה כתבי תביעה שונים, ונראה האם הם מנוסחים כראוי: 
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
* בדוגמא זו, הסעד שאפרים מבקש הוא סעד הצהרתי, סעד שמצהיר על בעלותו במכונית. המילה "בעלים" בכתב התביעה מהווה מסקנה שאסורה להיכלל בכתב התביעה. כמו כן, אפרים לא פירט בכתב התביעה את העובדות המהותיות, המקימות את עילת התביעה, ולכן כתב תביעתו לא מנוסח כמו שצריך. ובכלל, בדוגמא זו יש זהות מוחלטת בין מה שטוען אפרים [=שהוא הבעלים], ובין מה שהוא מבקש [שיצהירו עליו ככזה]. 
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
* בדוגמא זו, ראובן הגיש תביעה לסילוק יד. המילה "בעלים" בכתב התביעה, מהווה עובדה מהותית. המסקנה המשפטית היא, שהייתה פלישה שלא כדין, מצד שמעון. העובדה המהותית המקימה את העילה המשפטית היא, שראובן הוא בעלים [בשלב הראיות הוא יצטרך להוכיח את בעלותו, וכעת הוא רק יצטרך לצרף מסמך המעיד על היותו בעלים של חלקת קרקע].
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.
* בכתב תביעה זה, המילה "בעלות" מהווה ראיה שמקימה, שמוכיחה את העובדות.
עילת התביעה היא: לשון הרע. העובדה המהותית המקימה את עילת התביעה היא, שהדברים שמנשה הפיץ על דוד, לא היו נכונים. איך דוד מוכיח שהדברים שהופצו אודותיו אינם נכונים? ע"י כך שהוא מראה שהסחורות שהוא מכר בחנותו- היו בבעלותו. זו בעצם ראייה לנכונות דבריו. הדברים שהופצו לא היו נכונים כי [=וזו ההוכחה] הסחורות שהוא מכר היו בבעלות דוד. ראיה זו באה לתמוך ולהוכיח את העובדה העיקרית [=שהדברים שהופצו על דוד אינם היו נכונים]. למעשה, אסור היה לדוד לפרט את בכתב תביעתו, את הראיות המחזקות את העובדות המהותיות שמקימות את העילה המשפטית שבגינה דוד תובע.  

חובת גילוי עובדות הגנה בכתב התביעה (בעניין החלת תום הלב על סדרי הדין): כפי שאמרנו, בשנות ה-90 נכנס עקרון תום הלב גם לתקנות סד"א [לפי סעיף 61(א) לחוק החוזים]. החלת העיקרון נעשתה לראשונה בפס"ד שילה, וזו הייתה ספציפית בנושא של חובות גילוי של עובדות הגנה, בכתב התביעה. 
בפסה"ד אריה חברה לביטוח, החברה המבטחת בכתב ההגנה טענה, שכיון שהתובע חתם על כתב וויתור, הוא מנוע מלתבוע את חברת הביטוח בביהמ"ש. לעומת זאת, 
התובע התרשל ולא הגיב לטענה זו בכתב התשובה שלו לכתב ההגנה, ולכן התובע היה מנוע מלטעון שכתב הוויתור אינו תקף, שכן חתימתו נבעה מתוך לחץ, עושק, וכד'. 
השאלה המשפטית שעלתה בפס"ד זה היא, האם רשאי התובע לתקן את כתב התביעה שלו [ולהוסיף בו שהוא חתם על כתב הוויתור מתוך לחץ], או שלכתחילה הוא היה צריך לכתוב בכתב התביעה שלו, ברחל בתך הקטנה, שהוא חתם על כתב הוויתור מתוך לחץ, עושק וכד'? השופט שמגר מדגיש את חשיבות הניסוח הנכון בכתב הטענות, וסובר כי היה מקום להעלות את עניין חוסר תוקפו של כתב הויתור, ולהתמודד אתו כבר בכתב התביעה. זוהי עובדה מהותית שאין להסתיר מביהמ"ש, ולכן זה [ביהמ"ש] עשה שימוש, אם כי במשתמע, בנורמת תום-הלב (או חובת ניקיון הכפיים) בנוגע לחשיפת עובדות בכתב-התביעה. נסביר: חוסר תוקפו של כתב הוויתור בשל פגם בכריתה [כפי שטוען התובע], מהווה עובדה מהותית שלא ניתן להסתירה מביהמ"ש, אלא, על התובע היה לכתוב בכתב התביעה שהוא חתם על כתב הוויתור מתוך עושק, והוא לא היה צריך להעלים זאת מביהמ"ש. וכלשון ביהמ"ש: "מן הנכון היה לאזכר עובדה מהותית כזו.. בכתב התביעה. אין להעלות על הדעת שפלוני שחתם על כתב וויתור לגבי הסכום כולו או מקצתו אותו הוא תובע- יסתיר עובדה זו בכתב התביעה המוגש על ידו...".
בסופו של דבר, ביהמ"ש התיר לתובע לתקן את כתב התביעה [ולהוסיף בו שכתב הוויתור חסר תוקף בשל פגם שהוביל לחתימתו עליו], אך בפס"ד דומה, הוא פס"ד לייסנס, ביהמ"ש לא התיר לתובע לתקן את כתב תביעתו, וקבע שעל התובע להתייחס כבר בכתב התביעה שלו, לכך שתניית הפטור בפוליסת הביטוח שלו, הנה חסרת תוקף, בשל כך שהיא מהווה תנאי מקפח בחוזה אחיד. לא התייחס התובע לעובדה זו בכתב תביעתו- הרי שהוא חסר תום לב, ובשל כך אין לאפשר לו לתקן את כתב תביעתו. 
אם כך, אנו רואים שהמגמה הכללית היא, שמכוח עקרון תוה"מ, על התובע לחשוף בכתב-תביעתו עובדות שאינן בהכרח חלק אינטגראלי מעילת התביעה, עובדות שמטבען נטענות בכתב ההגנה. כאמור, הדבר מהווה חלק מהמגמה הכללית של החלת עקרון תוה"מ על תקנות הדין האזרחי, כפי שהותוותה לראשונה בפרשת שילה. לאחרונה, מגמה זו חוזקה בפס"ד חממי ובפס"ד נפטי. 
ביקורת כללית על החלת עקרון תוה"מ על תקנות סד"א: דודי שוורץ מבקר את עצם החלת עקרון תום הלב על תקנות הסד"א, וטוען שמדובר בערבוב מין בשאינו מינו. שוורץ סובר שכלל אין להחיל את עקרון תוה"מ על תקנות סד"א, שכן: 
א. כללי סדר הדין האזרחי צריכים להיות כללים מאוד ברורים, מדויקים וודאיים. לעומת זאת, נורמת תום הלב כשלעצמה יוצרת אי וודאות, ועל כן החלתה על סדרי הדין, גוררת חוסר וודאות ואי יציבות. 
ב. נורמת תום הלב עומדת בסתירה לשיטה האדברסרית, שעדיין קיימת במשפט הישראלי [למרות המגמות האינקוויזיטוריות בשיטת המשפט, והכרסום בשיטה האדברסרית]. בשיטה האדברסרית הקלאסית, השופט לא יכול להתערב במהלכים של הצדדים ולהכניס איזה מן גורם של התערבות [בדמות עקרון תום הלב], שלא בהכרח הצדדים טענו, שכן הדבר מפריע לצדדים לחלוש על ענייניהם. על כן, בשיטה האדברסרית, זה לא עניין של ביהמ"ש, לבחון את תום ליבם של בעלי הדין, שכן מטבע הדברים מדובר בנושא שמזמין התערבות משפטית, ואין השופט יכול לעשות זאת, ע"פ השיטה האדברסרית. 
לסיכום נקודה זו: לא ייתכן שביהמ"ש ייקבע שמכיוון שהתובע לא הכניס בכתב תביעתו, תשובה לטענות שייתכן שיועלו בכתב ההגנה- הדבר יהווה מצד התובע חוסר תום לב [כפי שקבע זאת ביהמ"ש בפס"ד אריה חברה לביטוח, ובפס"ד לייסנס]. 
ג. אף אם נחיל את עקרון תום הלב על סדרי הדין האזרחיים, הרי שבכך אין היגיון, שכן ישנו הבדל רב בין תום לב בהליכי הדיון [מה שנקרא תום לב דיוני, תום לב במצב של יריבות, מלחמה בין הצדדים], ובין תום לב שנדרש בדיני החוזים [במסגרת יחסים חוזיים, הצדדים צריכים לעזור אחד לשני להגשים את החוזה, הם אינם יריבים]. 
ביקורת ספציפית על פסק הדין אריה חברה לביטוח, ולייסנס: דודי שוורץ סובר שפסיקת ביהמ"ש במקרה זה, מעוררת כמה קשיים: 
א. פסיקת ביהמ"ש גורמת לכך שחלוקת הטיעון בין בעלי הדין בכתבי טענותיהם- מיטשטשת. כלומר, לא בכדי המחוקק קבע שלושה סוגים של כתבי טענות שונים: כתב תביעה, כתב הגנה, וכתב תשובה. לכל אחד מכתבי הטענות הללו- תפקיד שונה, ואל לנו לערבב ביניהם, אל לנו לטשטש את ההבחנה ביניהם. אליבא דשוורץ, בכתב התביעה אין להגיב על טענות שייתכן שיועלו בכתב ההגנה, שכן בשביל זה נועד כתב התשובה: בכתב התשובה, התובע צריך להתייחס לטענות שאותן טען הנתבע בכתב ההגנה. 
ב. ע"פ תקנה 9(5) לתקסד"א, נדרש התובע בכתב תביעתו, להציג את העובדות העיקריות המהוות את עילת התובענה. אין שום עיגון בתקנות, לכך שהתובע צריך גם להתייחס מראש, כבר בכתב תביעתו, לטענות אפשרויות של הנתבע. כלומר ע"פ תקנה 9(5), התובע לא צריך להתגונן בפני טענות שיועלו בכתב ההגנה.  
ג. מדוע ראוי לחייב את התובע להציג מראש בכתב תביעתו עובדה/ תשובה לטענת הגנה אפשרית, כשכלל לא בטוח שהנתבע ייטען טענה כזו בכתב הגנתו. הדבר מכרסם את השיטה האדברסרית, שכן התוצאה היא, שהנתבע גם כן מוכרח להתייחס לטענות שונות ורבות, שייתכן שאינו רוצה כלל להתייחס אליהן [מסיבותיו הוא]. לדוגמא: א' חתם עם חברת הביטוח, על כתב וויתור [לפיו הוא לא יגיע עם חברת הביטוח לכותלי ביהמ"ש]. א' בכל זאת תובע בביהמ"ש את חברת הביטוח. הטענה האפשרית של חברת הביטוח תהיה, שנחתם כתב וויתור, בינה ובין א'. במקרה זה, התובע מוכרח יהיה להתייחס לטענה זו של חברת הביטוח, קרי, הוא מוכרח יהיה לכתוב בכתב תביעתו, שאמנם הוא חתם על כתב וויתור, אך זה אינו תקף, שכן הוא נחתם מתוך לחץ, עושק, כפייה [מוכרח= שכן אם לא יעשה כן, ייחשב לחסר תו"מ]. במקרה זה, גם הנתבע, חברת הביטוח תצטרך להתייחס בכתב ההגנה שלה, לכתב הוויתור [שכן התובע טען טענה זו בכתב תביעתו, ועל כן היא צריכה להגן על עצמה, בכתב הגנתה], כשבכלל ייתכן שהיא לא רוצה ולא רצתה כלל להתייחס לכתב הוויתור [מסיבותיה היא, למשל, אם יידעו שהיא מחתימה לקוחותיה על כתבי וויתור, הדבר עשוי לפגוע במוניטין שלה]. יוצא, שעצם העובדה שהפסיקה מכריחה את התובע להתייחס לטענה שהנתבע לא העלה אותה בעצמו, וייתכן אף שלא יעלה אותה לעולם בכתב הגנתו- היא עובדה בעייתית, שגוררת כניסה לשדה של אסטרטגיות של הצדדים, דבר שאינו רצוי במקרה זה. 
לסיכום הביקורת מצד דודי שוורץ: דודי שוורץ מתנגד להחלת תום לב בכלל, ולקביעת חובת גילוי רחבה מכוח חובת תום הלב- בפרט. לדידו, הקביעה הרצויה בפסקי הדין, היא שעל 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 [=כל בעל דין יודע מה הוא צריך לטעון, ומתי], ואף מתאימה לשיטת הדיון האדברסרית, שעל פיה על כל צד להציג את גרסתו שלו כמיטב יכולתו. אגב, מבחן הפלוגתאות שבמחלוקות הוא המבחן ששוורץ מציע בהקשר זה: במקום עקרון תום הלב, יש לאמץ את מבחן הפלוגתאות שבמחלוקות, שהוא יותר מתאים לסד"א. כלומר לפי דודי שוורץ, בכל הנוגע לכתבי הטענות, יש לאמץ את מבחן הפלוגתאות שבמחלוקת, לפיו, על בעלי הדין לחדד טענותיהם בכתבי טענותיהם, גם אם טענותיהם שקריות [שכן ע"פ השיטה האדברסרית, בעלי הדין היריבים יכולים להעלות בכתבי טענותיהם, טענות שקריות, שאינן אמת]. אימוץ מבחן הפלוגתאות שבמחלוקת מצוי בתקנה 524 לתקסד"א, לפיה "בית המשפט רשאי בכל עת לתקן כל פגם או טעות בכל הליך.. וחובה לעשות כל התיקונים הדרושים כדי לברר מה הן באמת השאלות השנויות במחלוקת בין בעלי הדין". גם בתקנה 143(1) משתקף מבחן הפלוגתאות שבמחלוקת, ולפיה: "בקדם-משפט או לצורכי קדם-משפט, מוסמך שופט: לברר מה הן השאלות שהן באמת שאלות השנויות במחלוקת בין בעלי הדין, ולערוך רשימת הפלוגתאות". 
* ד"ר סיני לא מסכים עם דודי שוורץ באשר לאי החלת עקרון תוה"מ, אלא גורס כגרסת שמגר. בכלל, הביקורת של שוורץ לא התקבלה בפסיקה, אשר ממשיכה גם היום להשתמש בעקרון תום הלב כעקרון שדורש חובת גילוי רחבה בכתב התביעה. ד"ר סיני חושב שהמגמה הפסיקתית הזו ברוכה, מתוך שיקולי יעילות [שיקולי יעילות וודאי ייתמכו בכמה שיותר חובות גילוי שיהיו בהתחלה, וכמה שיותר התייחסויות לטענות הגנה, בכתב התביעה,  כך שלא יהיה צורך לחכות לכתב התשובה, שכן, מדוע לחכות לכתב התשובה, אם ברור לתובע שהנתבע ייטען טענה מסוג X?]. מעבר לכך, אינטרס היעילות אינו אינטרס בודד במערכה, ואל לנו לשכוח את ערך גילוי האמת, אשר מקודם ע"י נורמת תום הלב, שחושפת את כל הפרטים והתנהגויות הצדדים, בפני ביהמ"ש [דבר שקשה לעשות במסגרת השיטה האדברסרית]. פס"ד חממי נ' אוחיון [שנכתב אחרי הביקורת של דודי שוורץ], מביע ראייה נכונה [לדעת המרצה] ביחס להחלת עקרון תום הלב, בהקשר מאוד מתבקש: דובר היה בסיטואציה של הסכם בין יזמי פרויקט מגורים, ובין הדיירים באותו פרויקט מגורים. הדיירים תבעו את היזמים בגין ליקויי בנייה. היזמים הגיעו להסדרי פשרה עם חלק מהדיירים, והם באו לביהמ"ש כדי לתת תוקף של פסה"ד להסדר הפשרה [ע"פ סעיף 79(א) לחוק בתי המשפט]. נפסק, שלמרות שככלל, ביהמ"ש יאשר הסדרי פשרה, ולא ייטה להתערב בהסדרי הפשרה, במקרה זה עקרון תוה"מ גובר על הכלל הנ"ל, שכן היזמים לא חשפו בפני ביהמ"ש כל מיני עובדות שלא היו נוחות להם לגבי הליכים קודמים [כמו: חוסר שיתוף פעולה עם עורכי דין], ובשל כך 
יש לראותם כחסרי תום לב, ולדחות את תביעתם. הוגש ערעור לביהמ"ש העליון, ובו השופטת פורקצ'יה קבעה שבצדק ביהמ"ש דלמטה לא אישר את הסדר הפשרה, בשל עקרון תום הלב. וכשלשונה: "עקרון תום הלב חל בסדרי הדין.. חובת תום הלב הדיוני נגזרת מהאופי של ההליך הנוגע בדבר, ויש חובה מוגברת להניח בפני ביהמ"ש כל פרט בעל חשיבות, שעשוי להיות לו משקל בשיקולי ביהמ"ש בהכריעו לכאן ולכאן..". [כלומר, יש להניח בפני ביהמ"ש גם עובדות שאינן בגדר העובדות המהותיות המקימות את עילת התביעה]. ".. מאחר שההליך היה בצד אחד, מוטלת על ביהמ"ש אחריות לספק את מלוא הנתונים הרלוונטיים לידו של בעל הדין השני, אולם בענייננו, התקיימה מערכת נסיבות אשר חייבה התייחסות מוקדמת של הרשם אשר התבקש לאשר את הסדרי הפשרה שהועלו בפניו.. לאור המחלוקות הקודמות שעלו בין הצדדים .. היה למערערים להתייחס בבקשתם למהלכים הדיונים הקודמים..זאת לא עשו, ולכן הפרו את חובת תום הלב..". עוד הוסיפה השופטת, שגם ע"פ הגישה של דודי שוורץ, אשר מצרה את חובת תום הלב בתחום סדרי הדין, יש פה הפרה של תום הלב מצד היזמים. ולבסוף, ביהמ"ש בפס"ד זה, מדגיש את חשיבות הרחבת חובות הגילוי בכתב התביעה, כחלק מעקרון תום הלב, לא בשל הסיבה שבכך התובע מסייע לנתבע, אלא מהסיבה שבכך התובע תורם לביהמ"ש, ואם הוא לא פורס את כל הפרטים הרלוונטיים בפני ביהמ"ש, הוא נוהג בחוסר תום לב לא רק כלפי בעל הדין השני, אלא כלפי ביהמ"ש. 
לסיכום: ע"פ פס"ד חממי [שהוא עדכני יותר] חובת תום הלב חייה וקיימת בהקשר של סדרי הדין, ולא התקבלה הביקורת של דודי שוורץ. 

18.12.11
כתב הגנה: 
כללי: העקרונות המהותיים שחלים על כתב התביעה, חלים גם על כתב ההגנה. כך למשל, בכתב ההגנה יש לכתוב טענות המהותיות, ואסור, [לפי תקנה 72(ב) לתקסד"א], לכתוב טענות חלופיות עובדתיות לא מוסברות [שאינן מתיישבות זו עם זו]. 
* כתבי הגנה מכילים התייחסות לפרטי התביעה והכחשתם וכו', אך גם יכולים להכיל התייחסות לטענות מקדמיות, כגון:

1. דחייה ומחיקה על הסף [תקנות 100-101 לתקסד"א]. 
2. העדר יריבות.
3. טענת התיישנות: מטבע הדברים, טענת ההתיישנות מועלת ע"י בעלי הדין, ובית המשפט עצמו- לא צריך להעלותה. 
- טענת ההתיישנות במשפט הישראלי, היא טענה פרוצדוראלית, קרי, בעל דין מושתק מלתבוע בגין זכותו שהתיישנה. עם זאת, אפילו זכות שהתיישנה, היא עדיין זכות קיימת, ואינה פוקעת [שכן כאמור, התיישנות היא דיונית ולא מהותית].
- ע"פ סעיף 2 לחוק ההתיישנות: "..ואם הוגשה תובענה על תביעה שהתיישנה, וטען הנתבע טענת התיישנות, לא יזדקק בית המשפט לתובענה, אך אין בהתיישנות בלבד כדי לבטל את הזכות גופה..". 
- סעיף 3 לחוק ההתיישנות קובע כי: "אין נזקקים לטענת התיישנות אם לא טען הנתבע טענה זו בהזדמנות הראשונה לאחר הגשת התובענה". כלומר, יש להעלות את טענת ההתיישנות בהזדמנות הראשונה לאחר הגשת התובענה, וההזדמנות הראשונה היא כתב ההגנה. אבל, לא פעם בתביעות, ישנם הליכים קודמים להגשת כתבי טענות [כתב הגנה וכתב תביעה], וכבר בהליכים קודמים אלה, יש לטעון את טענת ההתיישנות. דוגמא לכך היא פס"ד אסורץ', בו היה הליך מקדמי שנגע לשאלה: האם יש לפטור את התובע, מאגרת ביהמ"ש. בהליך מקדמי זה, הנתבע התנגד לעצם מתן הפטור מאגרה, ועל כן הוא העלה בין שאר טענותיו, טענות לגופו של עניין, טענות מהותיות. והנה, במהלך המשך בירור התובענה, בכתב ההגנה, הנתבע העלה את טענת ההתיישנות [ע"פ סעיף 3 לחוק ההתיישנות]. ביהמ"ש פסק שלכאורה, בכתב ההגנה קמה ההזדמנות הראשונה בה יש להעלות את טענת ההתיישנות, אבל במקרה הנדון, מכיוון שהיה כבר הליך מוקדם [הוא הליך בירור הפטור של התובע מתשלום אגרה], ובהליך מוקדם זה הנתבע העלה טענות לגופם של דברים, ולא העלה מפורשות את טענת ההתיישנות, הרי שהוא פספס את ההזדמנות הראשונה הנדרשת לפי סעיף 3 לחוק ההתיישנות. 
לסיכום נקודה זו: טענת התיישנות מועלית בד"כ בכתב ההגנה, אך לעיתים בעל דין יצטרך לטעונה לפני כן, כפי שראינו בפס"ד אסורץ'. 
מועד הגשת כתב ההגנה:

* ע"פ תקנה 49 לתקסד"א, יש להגיש את כתב ההגנה עד המועד הקבוע בהזמנה לדין. כלומר, תקנה 49 לא קובעת מועד קבוע להגשת כתב הגנה, וזאת לעומת המועד הקבוע שנקבע בחוק, להגשת ערעור. 
* ע"פ תקנה 19 לתקסד"א, 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.
צירוף שתי התקנות הנ"ל מוביל למסקנה, שלאחר שמקבל הנתבע לידיו את ההזמנה לדין ואת כתב התביעה, מתחילה ספירה של 30 יום, אשר במהלכם הנתבע צריך להגיש את כתב הגנתו.  
אי הגשת כתב ההגנה תוך המועד [מה קורה אם הנתבע לא הגיש כתב ההגנה תוך 30 יום מיום קבלת ההזמנה לדין + כתב התביעה? 
* ע"פ תקנה 97 לתקסד"א: "נתבע שלא הגיש כתב הגנה תוך המועד שנקבע לכך- ייתן ביהמ"ש או הרשם פס"ד שלא בפניו, על יסוד כתב התביעה בלבד"; הייתה התביעה שלא על סכום כסף קצוב, יהיה ביהמ"ש רשאי מטעמים מיוחדים שיירשמו, לדרוש מן התובע הוכחה מלאה או חלקית של תביעתו או מקצתה, לפני שיינתן פסה"ד...". אם כך, ע"פ תקנה 97, במקרה בו הנתבע לא הגיש כתב הגנה במועד הנקבע לכך, התובע יהיה זכאי לפס"ד, על סמך כתב התביעה שהגיש.
* בתקנה 97 (ב) נאמר: "הנתבע לא יוזמן לדיון, אף אם נדרש התובע להוכיח הוכחה, אלא אם כן ביהמ"ש הורה על כך מטעמים מיוחדים". כלומר, כאשר התובע מבקש פס"ד על יסוד הטענה שלא הוגש כתב הגנה, אזי אין צורך להזמין את הנתבע לדיון, אפילו נדרש התובע להביא הוכחות בפני ביהמ"ש.
* בפראקטיקה, הנטייה היא לא להתעלם מכתב הגנה, אפילו שהוא הוגש באיחור. על פרקטיקה זו, של התעלמות מתקנה 97, נמתחה ביקורת בפס"ד ציטרבאום נ' פקיד השומה. 
לפי הלכת עינצ'י, אם ביום הדיון בבקשה למתן פס"ד בהעדר הגנה, כבר יש בתיק כתב הגנה, הרי שאפילו שהוא הוגש באיחור [במקרה הנדון, באיחור של 5 שנים], ואפילו שהנתבע לא ביקש ארכה להגשת כתב הגנתו, עדיין לא יינתן פס"ד על סמך כתב התביעה בלבד. 
נסביר: בפס"ד עינצ'י הסיטואציה הייתה כזו, שעבר הזמן שבו הנתבע היה צריך להגיש כתב ההגנה, והתובע רצה לממש זכותו ולקבל פס"ד בהיעדר הגנה. נקבע דיון ליום X, בו ביהמ"ש אמור היה לדון בבקשתו של התובע לקבל פס"ד בהיעדר הגנה. אולם, יום לפני הדיון, הצליח הנתבע להגניב כתב הגנה בפני ביהמ"ש, ועל כן, ביהמ"ש קיבל את כתב ההגנה, למרות שהוא הוגש באיחור, ולמרות שהנתבע ביקש הארכת זמן להגשת כתב ההגנה. התוצאה: לא יינתן פס"ד בהיעדר התובע, לא יבוטל כתב ההגנה, אלא, מקסימום יוטלו הוצאות על הנתבע, שאיחר את מועד הגשת כתב ההגנה [כך ביהמ"ש ריפא את הפגם הדיוני שבאי הגשת כתב הגנה במועד]. יתרה מזאת, אף אם יינתן פס"ד בהיעדר הגנה, הנתבע יוכל לבקש לבטלו מכוח תקנה 201, והנטייה היא די ליבראלית בכיוון זה. לסיכום נקודה זו, בפרקטיקה, לא מתעלמים כלל מכתב הגנה, אפילו אם הוא הוגש באיחור. בפס"ד ציטרבאום נמתחה ביקורת על הפרקטיקה המנוגדת ללשונה המפורשת של תקנה 97 לתקסד"א. אך, חרף ביקורת זו, בפסיקה מאוחרת יותר אנו מוצאים מגמה של הרחבת האפשרות להגיש כתב הגנה באיחור [פסיקה זו הכירה במציאות, במקום להילחם בה]. כך למשל, בהלכת עינצ'י קבעו דד ליין מחודש להגשת כתב הגנה [= הדד ליין הוא יום הדיון בבקשת מתן פסה"ד בהיעדר הגנה, יום מתן פסה"ד בהיעדר הגנה]. 
בפס"ד אריעד הורחבה הלכת עינצ'י, ובו השופט ריבלין טען שזכות הגישה לערכאות חשובה במעלה, באופן שמצדיק התחשבות בכתב ההגנה, כמעט בכל מחיר. באותו מקרה דובר על תביעה שהוגשה לביהמ"ש, ואילו הנתבע לא הגיש כתב הגנה במועד הנקבע לכך [תוך 30 יום מיום קבלתו את ההזמנה לדין + את כתב התביעה]. על כן, התובע הגיש בקשה למתן פס"ד בהיעדר הגנה, ואכן נקבע תאריך לדיון בבקשה זו. אלא, שביום הדיון, כשהגיע התובע לביהמ"ש, הרשם ביקש ממנו להוציא תדפיס של רשם החברות ביחס לנתבע [ועוד דבר מה פרוצדוראלי], ובינתיים, בזמן זה, עד להמצאת התדפיס, הספיק הנתבע לשלוח כתב הגנה. הנה כי כן, בפס"ד זה הנתבע הגיש כתב הגנה בשלב מאוחר יותר, מהשלב האחרון להגשת כתב הגנה, שנקבע בהלכת עינצ'י. נפסק [בפס"ד אריעד], שלמרות שעבר המועד להגשת כתב הגנה, הן ע"פ החוק [30 יום מיום קבלת ההזמנה לדין + קבלת כתב ההגנה], והן ע"פ הלכת עינצ'י [יום הדיון, יום מתן פס"ד בהיעדר הגנה], עדיין יש לבחון כל מקרה לפי נסיבותיו, ולאזן בין אותה ההקפדה הנאותה על לוחות הזמנים, ובין אינטרסים אחרים כמו זכות היסוד של הנתבע לגישה לערכאות, והחשיבות המהותית שבניהול הדיון המשפטי במעמד שני הצדדים. "..נעילת שערי ביהמ"ש בפני הנתבע, אינה עניין של מה בכך.. ". כלומר, אם הנתבע לא מתגונן- ניחא. אבל אם לנתבע יש טענות לגופם של דברים, והוא כבר שלח כתב הגנה, הרי שביהמ"ש לא יתעלם מכתב ההגנה, ביהמ"ש לא יתעלם מטענות ההגנה של הנתבע, על אף שהוא טען אותן באיחור, ואף באיחור ניכר. וכלשונו של ביהמ"ש: "..באיזון הראוי אין לקבוע כלל נוקשה.. שיקפח את הזכות לנהל הליך שיפוטי, אלא יש לאפשר לדון בכתב ההגנה גם כשהוגש באיחור, ומקסימום לפסוק הוצאות באותו מקרה..". יתרה מזאת, ע"פ תקנה 201 לתקסד"א: "ניתנה החלטה על פי צד אחד או שניתנה באין כתבי טענות מצד שני, והגיש בעל הדין שנגדו ניתנה ההחלטה בקשת ביטול תוך שלושים ימים מיום שהומצאה לו ההחלטה, רשאי בית המשפט או הרשם שנתן את ההחלטה- לבטלה, בתנאים שייראו לו בדבר הוצאות או בעניינים אחרים, ורשאי הוא, לפי הצורך, לעכב את ההוצאה לפועל או לבטלה..". היוצא, שלא זו בלבד שהנטייה בפרקטיקה היא מאוד ליבראלית במובן זה שבתי המשפט מוחלים על הגשת כתב הגנה אפילו באיחור, אלא, אף אם כבר ניתן פס"ד בהיעדר הגנה, יכול הנתבע לבקש מביהמ"ש לבטל החלטתו [לא מדובר בערעור, אלא בבקשה מביהמ"ש]. אם ניתן פס"ד נגד הנתבע [=פס"ד בהיעדר הגנה], וביהמ"ש דוחה את בקשתו של הנתבע לבטל את החלטת ביהמ"ש [דוחה את בקשתו של הנתבע לבטל את פסה"ד], הרי שרשאי הנתבע להגיש ערעור על פסה"ד שניתן בהיעדר הגנה. 
לסיכום: למרות לשונה המאיימת של תקנה 97 לתקסד"א, לעולם לא ננעלו שערי רחמים, והנתבע יכול להגיש כתב הגנה באיחור [הרציונאל: זכות הגישה לערכאות לרוב גוברת, ומקסימום הנתבע ישלם הוצאות על שהגיש כתב הגנה באיחור (פס"ד אריעד)]. אם ניתן פס"ד במעמד צד אחד, הרי שהנתבע יכול לבקש מביהמ"ש לבטל את אותו פס"ד שניתן במעמד צד אחד, ואם סירב לעשות כן ביהמ"ש, הרי שהנתבע יכול לערער על החלטת ביהמ"ש [ברשות], או על פסה"ד שהוצא כנגדו [בזכות]. 
שתיקה [בכתב ההגנה,] כהודייה: הכלל הקבוע בתקנה 83 לתקסד"א הוא, שעל הנתבע להתייחס לכל טענה עובדתית שמופיעה בכתב התביעה, ואם הוא לא עושה זאת, הרי שנראה אותו כמי שמודה באותה טענה שמופיעה בכתב התביעה. כלומר, שתיקה בכתב הגנה, כמוה כהודייה. החריג לכלל מופיע בתקנה 84 לתקסד"א, לפיה, אין צורך שהנתבע יכחיש את עניין שיעור דמי הנזק שנגרם לתובע, שכן לעולם רואים בסכום הפיצוי, כשנוי במחלוקת [רוצה לומר, שגם אם הנתבע לא טען בכתב הגנתו, לסכום קטן יותר ביחס לסכום שנקב התובע, עדיין ברור מאליו שהנתבע טוען לסכום קטן יותר]. 
* הנתבע רשאי לכפור בכל טענה שהתובע העלה בכתב התביעה, ובלבד שיעשה את הדבר בצורה שנקבעה לצורך כך בתקנות. זו נקודה חשובה: אין בעיה שהנתבע בכתב הגנתו, יכחיש כל טענה שמופיעה בכתב התביעה. אדרבא, הדבר תואם את השיטה  האדברסרית הקלאסית [שאחד ממאפיינה הוא הפרדה בין שלב הטענות (בו בעלי הדין יכולים לשקר), ובין שלב הראיות (בו בעלי הדין צריכים להוכיח את שטענו בכתבי טענותיהם)].  
האם יש מגבלות על הכחשות שקריות בכתב ההגנה? כעקרון, אופן הטיעון הרווח בכתב ההגנה 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 לגיטימית גם אם הינה שקרית. ברוח זו אף פועלת הסנקציה על הכחשה כאמור, שהינה כספית [ע"פ תקנה 90 לתקסד"א, מקסימום הסנקציה שתוטל על המכחיש הכחשות שקריות היא: הטלת הוצאות], ולא תוטל סנקציה במישור המהימנות של הנתבע, מאחר שזה נקט בכללי משחק הנתפסים כלגיטימיים. ז"א, הנתבע יכול להשתמש בהכחשה טקטית, אסטרטגית, שכל מטרתה היא להקשות על הצד השני. אין על כך סנקציה עקרונית, למעט במישור הכספי: ע"פ תקנה 90, ביהמ"ש רשאי לפסוק כנגד מי שמכחיש הכחשה שקרית- הוצאות. דוגמא: אם הנתבע מעוניין להזמין עד מסוים, שברור שהתובע מיוזמתו לעולם לא יזמין אותו להעיד, הוא [הנתבע], יכול בכתב הגנתו, להכחיש הכחשה/ להציג מצד עובדתי שיחייב את התובע לזמן את אותו העד, ע"מ להוכיח את שהתובע טען בכתב תביעתו. במצב זה, גם הנתבע יוכל לחקור את אותו העד, בחקירה נגדית. הנה כי כן, הכחשות שקריות הן דבר לגיטימי שמהווה חלק מכללי המשחק, לפי השופט זוסמן בפס"ד הרברט נ' כץ. למרות ביקורות שנאמרה בהקשר הזה, עדיין הדברים הללו לא שונו, ועדיין אין פה בעיה במישור מהימנותו של הנתבע [=במקרה שהנתבע טען הכחשות שקריות בכתב הגנתו, בתי המשפט לא יאמרו שהוא שקרן, רמאי, וכד', אלא מקסימום יטילו עליו הוצאות, ע"פ תקנה 90]. יתרה מזאת, הכחשות שקריות אף לא נאסרו בכללי לשכת עורכי הדין (אתיקה מקצועית), משנת 1986. כך למשל, בכלל 34 לכללי לשכת עוה"ד נקבע: 
(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" 
לסיכום נקודה זו: הנתבע רשאי, בכתב הגנתו, להכחיש את העובדות שנטענו בכתב התביעה, גם אם הכחשה זו של הנתבע, היא הכחשה שקרית. אין בכך שום בעיה, לא במישור של תקנות סד"א, ולא במישור האתי [של כללי לשכת עוה"ד], והדבר נתפס כאמצעי לגיטימי בהחלט, כחלק מהשיטה האדברסרית. אמנם המרצה מוצא בכך מורת רוח, ואף נעשו ניסיונות לשנות את המצב, אך אלו טרם צלחו.
כללי ניסוח כתבי הגנה:

1. כלל ראשון הוא, שההכחשה צריכה להיות מפורשת, ולא סתמית או כללית [זאת ע"פ תקנה 85]. בשיטה האדברסרית באנגליה, נהוגה הייתה הכחשה כללית בכתב ההגנה, וכך יכול הנתבע לטעון בכתב הגנתו, ש"כל מה שהתובע טען בכתב תביעתו- מוכחש". הדבר הזה נאסר ע"פ תקנה 85, בה נקבע שהנתבע צריך להכחיש מפורש כל אחת מהטענות, ולא להכחישן באופן כללי. על כן כיום, נתבע יכול לכתוב בכתב הגנתו: "האמור בסעיף 1 לכתב התביעה- מוכחש". "האמור בסעיף 2 לכתב התביעה – מוכחש" "האמור בסעיף.."- וכך הלאה, אך לא יכול לכתוב בכתב הגנתו כי "כל שנכתב בכתב בתביעה- מוכחש". 
2. נתבע המכחיש טענה מטענות התובע "לא יעשה זאת על דרך ההתחמקות, אלא ישיב לגופו של עניין" [זאת נקבע בתקנה 86]. דוגמא: התובע טען בכתב תביעתו כי "בתאריך 5/2/95 הלווה התובע לנתבע בי-ם הלוואה בסך 10000 ש"ח". אם הנתבע יכחיש בדיוק את אותן הנסיבות הללו, תהיה זו התחמקות מצידו. כלומר, אם הנתבע ישיב כי הוא "מכחיש כי קיבל ביום 5/2/95 בי-ם מאת התובע הלוואה בסך 10000 ש"ח", הרי שהוא מתחמק, שכן ייתכן שהנתבע לווה 10,500 ₪/ ייתכן שהוא לווה ביום 6/2/95 וכד'. על כן, כדי שיהיה ברור שהנתבע לעולם לא קיבל הלוואה מהתובע, הרי שהוא צריך לכתוב בכתב הגנתו כי "האמור בסעיף זה בכתב התביעה- מוכחש", וכך לא ייחשב הנתבע כמי שמתחמק. 
3. בעל דין שחפץ להסתמך על עובדות חדשות שטרם הובאו בכתבי הטענות, חייב לטעון טענות אלה במפורש, ואת זאת אנו למדים מתקנה 89 לתקסד"א, לפיה: " הנתבע או התובע, לפי העניין, 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". הסבר:  אסור לבעל דין אחד, להפתיע את בעל הדין האחר, במהלך המשפט, בטענה שלא הועלתה בכתב טענותיו [של בעל הדין הרוצה להפתיע]. אלא, בעלי הדין חייבים להעלות כבר בכתבי טענותיהם, את כל טענותיהם המפתיעות [הדבר מהווה כרסום בשיטה האדברסרית, הדוגלת בשמירה על קלפי בעלי הדין היריבים, קרוב לחזה]. 
הסנקציה בגין אי קיום כללי הניסוח, קבוע בתקנת 91(א), והיא: מחיקה או תיקון של כתב הטענות.
נזכור: בהקשר של כתבי טענות, יש חוסר הרמוניה בין התובע [ממנו הפסיקה דרשה לקיים חובות אלטרואיסטיות כמו חובת תום הלב] ובין הנתבע [אשר לגביו הפסיקה לא החילה את אותן החובות שהיא הטילה על התובע, אלא איפשרה לו, לנתבע לשמור את הקלפים במידה רבה - לעצמו].  
סקירה היסטורית: לקראת תיקון תקנות סד"א בשנת תשמ"ט, הציעה הוועדה המייעצת לדיון האזרחי, בראשותו של הנשיא שמגר, שכל כתבי הטענות יתמכו בתצהירים [=עליהם חותמים בעלי הדין שכל שטענו בכתבי טענותיהם = אמת, ולא- הם כפופים לסנקציות בגין תצהיר שקר]. הרציונאל: הדבר יביא לידי כך שהמתדיינים יטענו דברי אמת בניגוד לנוהגם לטעון דברי שקר בכתבי הטענות, וכך יתייעלו הדיונים. מגמה זו עוררה ביקורת מפי חסידי הגישה האדברסרית [השופטים זוסמן ולוין], אשר לא הסכימו בשום פנים לשנות את השיטה ולהכריח את בעלי הדין להעלות בכתבי טענותיהם רק טענות אמת. 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 שינה את המתכונת הכללית של סדרי הדין. וכך, אמנם לא נקבעה חובה כללית להגיש תצהירים עם הגשת כתבי הטענות, אך בתקנות 92 ו-94 נקבע, שאם תוקן כתב טענות, הרי שתיקונו טעון הגשת תצהיר, והוא הדין אם ביהמ"ש מורה למי מבעלי הדין לתקן את כתב טענותיו [ע"פ תקנה 65]: כל תיקון שכזה טעון צירוף של תצהיר המאמת את העובדות. 
* גם בתקנה 72(ב), האוסרת על טיעון טענות חלופיות [אלא אם כן הטוען אינו מכיר את העובדות כהוותיין] באה לכלל ביטוי התפיסה [של וועדת שמגר] לפיה מגמת כתבי הטענות צריכה להיות עמידה על אמיתות הטענות שהועלו. וכך נקבע, שאם בעל דין לא קיים את תקנת 72(ב), והעלה טענות חלופיות, הרי שכסנקציה כנגדו ניתן להשתמש בתקנה 91(א) סיפא, לפיה רשאי ביהמ"ש למחוק את כתב הטענות / להורות על התיקון כתב טענות שלא קוימו לגביו הוראות..". המתנגדים לגישה זו שהותוותה ע"י וועדת שמגר, הם חסידי השיטה האדברסרית, שמצאו פרצות העולות מתקנה 72(ב), והן:
1. ע"פ הסיפא של תקנה 72(ב): "אין באמור בתקנה זו כדי למנוע טענות משפטיות חלופיות.". דוגמא: א' תובע פיצויים נזיקיים, ולחילופין תובע פיצויים חוזיים, ולחילופי חילופין תובע פיצויים מכוח עשיית עושר ולא במשפט. דבר זה לגיטימי, שעל אותה עילה משפטית, א' יכול להעלות טענות משפטיות חלופיות. 
2. בתקנה 72(ב) נאמר: " בכתב טענות אין לטעון כנגד אותו בעל דין טענות עובדתיות חלופיות..". דוגמא: שני שותפים חתומים על אותו חוזה. הם מנהלים נגד ראובן תביעה. בכתב הגנתו, ראובן יכול לטעון נגד כל אחד מהשותפים טענה עובדתית אחרת, למרות שמדובר באותן נסיבות ולמרות שהטענות [שראובן ייטען אותן] לא מסתדרות אחד עם השנייה. 
3. ע"פ תקנה 72(ב), אין בעל דין יכול לטעון טענות עובדתיות חלופיות, אלא אם כן העובדות כהווייתן, אינן ידועות לו. וכך יכול בעל דין לומר שהעובדות כהווייתן אינן ידועות לו, ולכן הוא טוען טענות חלופיות שאינן מסתדרות זו עם זו. 
4. גם אם בעל הדין עבר על תקנה 72(ב), והוא טען בכתב טענותיו טענות חלופיות, מקסימום לביהמ"ש יש שיקול דעת למחוק לו את כתב טענותיו / להורות על תיקון כתב טענותיו. 

01.01.12
דוקטרינת "הודאה והדחה": 
* דוקטרינת הודאה והדחה היא דוקטרינה בעלת שייכות הן לדיני הראיות, והן לדיני סדר הדין האזרחי, והיא נוגעת על השאלה: על מי רובץ נטל השכנוע בהליך אזרחי?  העיקרון הוא, כי בעל -דין הטוען טענה החשובה לעמדתו במשפט, הוא הנושא בנטל השכנוע להוכחת אותה טענה. ברם, בכל תביעות החוב הרגילות, אם נתבע טוען את טענת 'פרעתי' [את החוב], הרי שהוא נושא בנטל השכנוע להוכחת טענה זו, שאכן החוב פקע על-ידי הפירעון [הסיבה לכך היא, שטענת "פרעתי" ודומיה (כמו: טענת הרשלנות), היא בד"כ טענה של הודאה והדחה. כדי שטענה מסוימת תיחשב לטענת הודאה והדחה, יש צורך שהנתבע יודע בכל העובדות אשר להן טען התובע בכתב תביעתו, ואשר הולידו את החוב, אך מדיח את התביעה, כביכול, על-ידי הוספת עובדות אחרות אשר בגללן פקע החוב. משעשה זאת הנתבע [הודה בטענות התובע + הוסיף עובדות נוספות], הרי שנטל השכנוע בעצם נופל עליו. 
* כדי להבחין בין טענת הנתבע, שמהווה הכחשה רגילה, ובין טענת הנתבע, שהיא בבחינת הודאה והכחשה, נקבע המבחן הבא: טענת הגנה שאינה מודה בכל הטענות החיוביות המהותיות של עילת התביעה, הרי שאינה טענת הודאה והדחה, אלא טענת הכחשה רגילה, ומשכך- נטל ההוכחה נשאר על התובע להוכיח טענותיו. אם מדובר בטענת הגנה שמודה בכל הטענות החיוביות המהותיות המופיעות בכתב התביעה + מוסיפה עובדות חדשות, הרי שהנתבע טען טענה מסוג הודאה והדחה. טענת הודאה והדחה היא מסוג הטענות של "כן, אבל..". לדוגמא: תובע טען כמה טענות חיוביות, שהן:
1. התובע הלווה לנתבע סכום מסוים [טענה חיובית].
2. הנתבע התחייב לשלם את אותו הסכום [טענה חיובית].
3. הפירעון לא התקבל ידי התובע. כלומר הכסף לא הוחזר לתובע. [טענה שלילית].
אם הנתבע יכתוב בכתב הגנתו: "אני מודה שנלקחה הלוואה, אני מודה שהתחייבתי להחזיר את הסכום לתובע, אבל כבר החזרתי את החוב", הרי שמדובר בסיטואציה קלאסית של הודאה והדחה, כי בכל הטענות החיוביות של התובע, הודה הנתבע, והוא רק הוסיף עובדות חדשות. בסיטואציה זו, של הודאה והדחה כאמור, נטל השכנוע מועבר לנתבע להוכיח שהוא אכן פרע את החוב. 
לעומת זאת, אם בתביעה דומה, ייטען הנתבע: "אכן קיבלתי את הכסף מהתובע ביום X, אבל לא התחייבתי להחזיר אותו, כי הכסף ניתן לי כמתנה", הרי שהסיטואציה אינה סיטואציה של הודאה והדחה, אלא מדובר בהכחשה רגילה מצד הנתבע, ועל כן, בסיטואציה זו, נטל השכנוע רובץ על התובע, להוכיח טענותיו. 
* בפס"ד עזבון המנוח סימן טוב נקבע, שלסיטואציה של "הודאה והדחה" [המתקיימת כל אימת שהנתבע מודה בעובדותיה המהותיות של עילת התביעה, ומוסיף טענות אחרות העשויות להביא לדחייתה], יש פן מהותי ופן דיוני:
1. הפן המהותי עוסק בשאלה: על מי מבעלי הדין מוטל נטל השכנוע, בסיטואציה של הודאה והדחה? אם כן, בסיטואציה של הודאה והדחה, מועבר נטל השכנוע לכתפי הנתבע. משמעות הדבר היא, שאם כפות המאזניים יישארו בסופו של המשפט מעוינות באשר לטענות הנתבע [כלומר, אם בסופו של דבר, הנתבע לא יצליח לשכנע את ביהמ"ש, אלא דווקא התובע יצליח לשכנע את ביהמ"ש], התוצאה תהיה שהתובע יזכה בתביעתו, שכן הנתבע הודה בכל רכיבי התביעה [+הוסיף טענות חדשות], ובכך נכנס לסיטואציה של הודאה והדחה, במסגרתה, נטל השכנוע היה מוטל עליו [על הנתבע], ומשלא עמד הנתבע בנטל השכנוע- יפסיד בתביעה כנגדו. 
2. הפן הדיוני עוסק בשאלה: מי מבעלי הדין פותח בהבאת ראיותיו? בסיטואציה של הודאה והדחה, סדר הטיעון הרגיל, הקבוע בתקנה 158 לתקנות סדר הדין האזרחי, נהפך. נסביר: בתקנה 158 לתקסד"א נקבע שאם "לא הודה הנתבע בעובדות שטען להן התובע [קרי, אם לא מדובר בסיטואציה של הודאה והדחה], יהיה סדר הטיעון כזה:
(1). התובע רשאי לפתוח בהרצאת פרשתו ויביא ראיותיו, לרבות ראיות שבכתב, אחריו רשאי הנתבע להרצות את פרשתו ויביא ראיותיו הוא..". כלומר, ע"פ תקנה 158 לתקסד"א, אם לא מתקיימת סיטואציה של הודאה והדחה, הרי שקודם התובע יטען טענותיו ויציג ראיותיו, ורק לאחר מכן, יורשה הנתבע להשיב טענותיו, ולהביא ראיותיו. לעומת זאת, בתקנה 159 לתקסד"א נקבע כי אם "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". כלומר, תקנה 159 עוסקת בסיטואציה של הודאה והדחה, וקובעת כי בסיטואציה כזו, סדר הטיעון הרגיל, הקבוע בתקנה 158- נהפך, וקודם הנתבע יציג טענותיו ויביא ראיותיו, ורק לאחר מכן, יעשה זאת התובע. 
* הרציונאליים העומדים מאחורי דוקטרינת "הודאה והדחה": מדוע נטל השכנוע עובר לנתבע, בסיטואציה של הודאה והדחה? 
1. בפס"ד טפר נ' מרלה, נאמר, שבסיטואציה של הודאה והדחה, הנתבע מודה בכל הטענות העובדתיות החיוביות שנטענו במסגרת עילת התביעה, ומוסיף טענות משלו. אם כך, כיוון שהנתבע טוען לעובדות נוספות, הרי שנטל השכנוע לעניין אותן הטענות הנוספות [שמצויות במחלוקת, שכן הנתבע הודה בכל שאר טענות התובע]- מוטל על הטוען אותן, הוא הנתבע.  
2. את הרציונאל השני העמוד מאחורי הטלת נטל השכנוע על הנתבע, בסיטואציה של הודאה והדחה, מציג השופט אור בפס"ד איזבינסקי, וכלשונו: "אחד הרציונאליים להעברת נטל השכנוע מקום שניתנת טענת הודאה והדחה, נעוץ בכך שקל יותר להוכיח טענה חיובית כגון 'פרעתי', מאשר טענה שלילית". לדעת ד"ר סיני, קל יותר להוכיח טענת "פרעתי", ביחס לטענת "היעדר פירעון", לא משום שטענת "פרעתי" היא טענה חיובית", ואילו טענת "היעדר פירעון" היא טענה שלילית, אלא כיוון שטענת "פרעתי" נוגעת לנקודת זמן ספציפית, וקצרה יותר [ולכן קל יותר להוכיח אותה], ביחס לטענת "היעדר פירעון", שנוגעת לטווח זמן הרבה יותר רחב [=קשה מאוד להוכיח שלעולם לא (=טווח זמן רחב) התקבל אצל הנתבע סכום כסף מהתובע, ולפיכך לא פרע את החוב].
3. הרציונאל השלישי נזכר בפס"ד ערד, ולפיו: "נטל השכנוע רובץ על אותו צד שטוען טענה מהותית [=משמעותית] במסגרת המשפט..". 
* פרקטיקות הימלטות מטענת "הודאה והדחה" [שנועדו כדי שלא יועבר נטל השכנוע לנתבע, אלא שיישאר אצל התובע]: לטענת הודאה והדחה יש משמעות פרקטית גדולה מאוד, והיא, שאם אכן נמצא הנתבע בסיטואציה של הודאה והדחה, הוא נמצא במאין מלכודת, שמשמעותה היא, שהתובע לא יצטרך להוכיח את טענותיו, ואילו הנתבע יצטרך להוכיח טענותיו הנוספות, ע"מ לזכות בתביעתו. על כן, נתבעים רבים מעוניינים להימלט מהמלכודת הזו של הודאה והדחה, ועומדות לרשותם שתי דרכים קלאסיות, ולגיטימיות [במסגרת השיטה האדברסרית] בעזרתן הם [הנתבעים] יוכלו להימנע מסיטואציה של הודאה והדחה, ואלו הן הדרכים: 
1. די בכך שהנתבע יכחיש חלק קטן מהטענות העובדתיות חיוביות הקשורות לעילת התביעה שהציג התובע, כדי שלא תתקיים סיטואציה של הודאה והדחה [ולפיכך נטל השכנוע ירבוץ על התובע], שכן סיטואציה של הודאה והדחה מתקיימת כל אימת שהנתבע הודה בכל הטענות העובדתיות החיוביות של התובע. לדוגמא, לא תתקיים סיטואציה של הודאה והדחה, אם הנתבע יודה שהוא קיבל כסף מהתובע, והוא אכן התחייב להחזירו לתובע, אך בשל סיבה שקשורה לדיני החוזים [נניח, עושק, כפייה]- החוזה בין התובע ובין הנתבע אינו תקף. דוגמא נוספת: די שהנתבע יאמר: "קיבלתי רק חלק מהכסף", כדי לאיין סיטואציה של הודאה והדחה. כלומר די שהנתבע יכחיש חלק מהעובדות החיובית המופיעות כתב התביעה כדי שלא תתקיים סיטואציה של הודאה והדחה. 
2. די בכך שהנתבע ייטען טענות עובדתיות חלופיות, כדי שלא תתקיים סיטואציה של הודאה והדחה, וכך נטל השכנוע לא יהיה מוטל על כתפיו. אמנם נכון שלמדנו בשיעורים האחרונים שתקנה 72(ב) לתקסד"א אוסרת על העלאת טענות חלופיות, אבל במקביל למדנו שניתן לעקוף איסור זה. 
* הביקורת על דוקטרינת ההודאה וההדחה:
1. הדוקטרינה מעודדת אי-אמירת אמת מצד הנתבע, כדי להימלט מהמלכודת של הודאה והדחה. כלומר, לנתבע אין תמריץ לומר אמת, אדרבא, נתבע שיאמר אמת [=יודה בעובדות המהותיות המופיעות בכתב התביעה], ויוסיף טענות נוספות, יגרום לכך שנטל השכנוע להוכחת טענותיו- יועבר אליו. אם כן, דוקטרינת ההודאה והדחה מתאימה מאוד לשיטה האדברסרית [הדוגלת בדו קרב שהאמת הוא לא הנושא המרכזי בו, וכל פועלו של בעל הדין הוא לדחוף את הדיון לצד שכנגד]. כיוון שדוקטרינה זו אינה מעודד אמירת אמת, בהחלט ניתן לומר שרק מעטי מעט ייכנסו במודע לסיטואציה של הודאה והדחה.  
 2. דוקטרינת ההודאה וההדחה מביאה לתוצאות שאינן צודקות ואינן רצויות, שכן, קל לנו להבין מדוע התובע הוא זה שבד"כ יישא בנטל השכנוע [שכן "המוציא מחברו- עליו הראיה"]- אבל אנו תמהים מדוע הנתבע הוא זה שיצטרך להוכיח את טענותיו, כאשר נקלע לסיטואציה של הודאה והדחה. מעבר לכך: מה נפקא מינה אם הנתבע הודה בכל הטענות החיוביות שטען התובע בכתב התביעה, או הודה בטענות השליליות שטען התובע בכתב התביעה? ודוק: כשם שבמשפט הפלילי התביעה היא זו שצריכה להוכיח מעבר לכל ספק סביר את אשמתו של הנאשם [בשל חזקת החפות, שמעוגנת כיום בח"י: כא"ח], כך במשפט האזרחי, על התביעה להוכיח את טענותיה, ע"פ מאזן ההסתברויות, בשל זכות הקניין החוקתית שיש לנתבע [שהרי, התובע מעוניין להוציא מהנתבע כסף]. ואכן, פס"ד מרגלית הוא דוגמא לפס"ד שהשתמש בזכות הקניין כהגנה על הנתבע בתביעה אזרחית, לעניין הטלת נטל השכנוע על התובע, ולא על הנתבע. בפס"ד זה, דובר על סיטואציה מאוד ספציפית, במסגרתה ניתן סעד זמני במעמד צד אחד, ובהיעדר הנתבע. כתוצאה מכך, הנתבע ביקש לערוך דיון מחודש במעמד שני הצדדים, בו יש להעלות את השאלה: האם להשאיר את הסעד על כנו או לא. השאלה שאלתה בפס"ד זה היא, על מי מוטל נטל השכנוע, באותו דיון מחודש: האם על התובע, או על הנתבע? עד פס"ד מרגלית, הנטל היה על הנתבע, להוכיח כי יש להסיר את הסעד הזמני שעומד כנגדו. בפס"ד מרגלית נפסק, שלאור חוק יסוד כא"ח, לא ניתן לפגוע בזכות החוקתית הקניינית של הנתבע, בהקשר של העברת נטל הוכחה אליו. 
אם כן, כפי שביארנו, דוקטרינת ההודאה והדחה פוגעת בנתבע בכל הנוגע להעברת נטל השכנוע אליו. פעמים רבות הדבר גם מוביל לתוצאות בלתי רצויות, וזאת באותם המקרים בהם לא מועלה דיון בנוגע לשאלה על מי מוטל נטל השכנוע, ונוצר מצב שהנתבע סובר כי על התובע מוטל נטל השכנוע [שכן זה הכלל בהליך האזרחי]. ואז, בבוא ביהמ"ש להכריע בסוגיה, הוא [ביהמ"ש] קובע שכיוון שהנתבע לא הרים את נטל השכנוע המוטל עליו, להוכיח טענותיו הנוספות שטען [בנוסף להודאתו בטענות החיוביות שבכתב התביעה]- הרי שיש לפסוק כנגד הנתבע. הנה כי כן, חרף שהנתבע כלל לא ידע שנטל השכנוע מוטל עליו, לביהמ"ש אין ברירה, אלא לפסוק כנגדו. זו בהחלט תוצאה בלתי רצויה. מקרה שכזה קרה בפס"ד אזולאי, בו התובע תבע את הנתבע בנוגע לשכירות של חנות. הנתבע הודה בקיום הסכם השכירות, אך טען שכיוון שלא נתנו לו גישה מספקת לחנות, הוא לא היה חנות, ועל כן לא היה צריך לשלם את דמי השכירות. במהלך ההליך המשפטי, לא היו ראיות מספקות לא מצד התובע, ולא מצד הנתבע. על כן, ביהמ"ש פסק לרעת הנתבע, כי הוא הודה שיש הסכם שכירות + טען עובדה נוספת, ולפיכך נקלע לסיטואציה של הודאה והדחה. כיוון שהנתבע לא הצליח להוכיח את טענתו הנוספת [ובמקביל: הודה בטענות התובע], הרי שהוא לא עמד בנטל השכנוע שהוטל עליו, ועל כן הפסיד בתיק. זו תוצאה מאוד בעייתית, בסיטואציה בה הצדדים כלל לא מודעים על מי מוטל נטל השכנוע. 
3. דוקטרינת ההודאה וההדחה גורמת לחוסר ודאות ביחס לשאלה על מי נטל ההוכחה במשפט האזרחי, והדבר גורם לביהמ"ש לבזבז זמן שיפוטי יקר כדי לברר סוגיה לא פשוטה זו. כפי שנאמר, לעיתים קשה לנו לקבוע על מי מוטל נטל השכנוע, שכן לא ברור אם זו סיטואציה של הודאה והדחה או לא, והדבר גורם לביהמ"ש לבזבז זמן שיפוטי יקר, כדי לברר סוגיה לא פשוטה זו. פס"ד אייזנברג נכתב כל כולו עם התייחסות לשאלה האם מדובר בסיטואציה של הודאה והדחה, או לא. בפס"ד זה, דובר על קונה ששילם תמורת קבלת תנור, אלא שהוא לא סופק לו. על כן, התובע תובע את המוכר, ע"מ שיספק לו את התנור. השאלה היא, על מי מוטל נטל השכנוע? האם נטל השכנוע מוטל על התובע, הקונה, או דווקא על הנתבע, שהוא המוכר, שצריך להוכיח שהוא אכן סיפק את התנור. ביהמ"ש התחבט בשאלה הזו, שכן לא ברור לחלוטין, במקרה זה, מהי עילת התביעה הספציפית [לעניין הודאה באותם רכיבי התביעה החיוביים]. בסופו של דבר, ביהמ"ש פסק שמדובר בסיטואציה של הודאה והדחה, ומשום כך, נטל השכנוע מוטל על המוכר, הנתבע [ביהמ"ש התקשה להסביר קביעתו, באופן פורמאלי]. 
ד"ר יובל סיני מציע שינוי ברוח המשפט העברי: ככלל, במשפט העברי, נטל ההוכחה הוא לעולם על הרוצה להוציא ממון מחברו. לדעת ד"ר סיני, יש לאמץ את דוקטרינת "המיגו" [מיגו= מתוך], לפיה, הטוען טענת "פרעתי" הנו מהימן, אמין, שכן אילו רצה לשקר- היה טוען כי "לא היו דברים מעולם". דוגמא: ראובן טוען שהוא הלווה לשמעון כסף, אשר לא הוחזר לו. על כן הוא תובע את שמעון. שמעון מודה שהייתה הלוואה, אך טוען כי פרע את חובו. לפי תורת המיגו, יש להאמין לטענתו של שמעון, שכן לו הוא היה שקרן, לא מהימן, הרי שהיה טוען שכלל לא הייתה הלוואה, קרי- היה מכחיש את כל טענותיו של ראובן. אלא, ששמעון מעוניין לומר את האמת, על כן יש להאמין לטענתו [המסכנת אותו, טענתו "החלשה", המודה באחת מטענותיו של התובע (להבדיל מטענה "חזקה" שהיא להכחיש את כל טענותיו של התובע)]. רוצה לומר, שמעון יכול היה להכחיש את טענותיו של ראובן, ובכך נטל השכנוע היה רובץ על ראובן, התובע. שמעון בחר לא לעשות כן, ולכן, לפי תורת המיגו, משאמר הנתבע "פרעתי", נשאר נטל השכנוע על התובע. אם כך, למדנו שדוקטרינת המיגו מעודדת את הנתבע, לטעון אמת, וזאת להבדיל מדוקטרינת ההודאה והדחה. יותר מכך, דוקטרינת המיגו תורמת ליעילות ולוודאות של המערכת הדיונית. 
למען האמת, ישנן צורות ניסוח אחרות לדוקטרינת המיגו. למשל, העקרון לפיו "הפה שאסר, הוא הפה שיתיר". לפי עקרון זה, אם אנו לא יודעים על דבר מסוים, אלא בגלל שהנתבע הודה בו, ואין ראיה חיצונית לכך, הרי שאין שום סיבה שלא נקבל את כל הגרסה שלו. לדוגמא, אישה טוענת כי אשת איש הייתה, אך התגרשה. בסיטואציה זו, היינו מבקשים ממנה ראיה לאמיתות גירושיה, אולם ההלכה קובעת שבמקרה זה, אין לבקש ממנה ראיה כזו, שכן לו אנו מאמינים לדבריה, לו אנו מסתמכים על דבריה, הרי שיש לעשות כן לאורך כל דבריה. כלומר, אם אנו לא מסתמכים על דבריה, הרי שנבקש מהתובע להציג ראיות חיצוניות. אולם משהסתמכנו על דבריה- הסתמכנו על כל דבריה. 
לסיכום נקודה זו: תורת המיגו ממריצה את הנתבע לאמירת אמת, ושומרת על מעמד זכות הקניין של הנתבע, שומרת על וודאות ויציבות. בנוסף לכך, ע"פ המשפט העברי, הכחשות שיקריות אסורות, ואף יש סנקציה מאוד חריפה לכך לטוען הכחשות שקריות, והיא: "הוחזק כפרן" [כלומר, אפילו יביא אלף עדים לדבר אמת- לא יעזור לו, שכן לכתחילה שיקר]. 
כתב התשובה [תקנות 61-64 לתקסד"א]: 
כללי: יש צורך בהגשת כתב תשובה, משום שהתובע בכתב תביעתו לא תמיד צופה או מתייחס מראש לטענות ההגנה כולן [פס"ד קרמר]. למשל, בסיטואציה של הודאה והדחה, התובע יירצה להגיב לסיטואציה הזו, בכתב התשובה, שכן איך הוא [התובע] יכול בכלל להתייחס לטענות הנתבע, אם לא בכתב התשובה? [הוא לא יכול להתייחס לכך בכתב התביעה, שכן ההליך המשפטי מתחיל בכתב התביעה].
בשיעורים הקודמים ראינו ששתיקה בכתב ההגנה, כמוה כהודאה בטענות התובע ["שתיקה כהודאה"], ומשום כלל זה, הנתבע יצטרך לכתוב בכתב הגנתו, שכל סעיף בכתב התביעה- מוכחש מצידו. הכלל בכתב התשובה הוא הפוך: שתיקה בכתב תשובה, כמוה כהכחשה ["שתיקה כהכחשה"], כלומר, כל מה שנטען בכתב ההגנה, מוכחש מבחינתו של התובע, ובכך נמנע הצורך כל הזמן להגיש כתבי תשובות. 
מתי בכל זאת רצוי להגיש כתב תשובה? נמחיש באמצעות הדוגמאות הבאות:
1. א' מעוניין לתבוע את ב' בגין עילה מדיני השטרות. ב' טוען בכתב הגנתו כי לא מדובר בחתימתו על השיק. אם א' לא יגיש כתב תשובה, הרי שנראהו כמכחיש את הטענה של ב', הנתבע, ואם כך- א' לא יוכל להציג ראייה לכך (שזו כן חתימתו של ב' על השיק), ואילו ב' יוכל להוכיח זאת, ואף לזכות בתיק. אם כך, די בכך שהתובע יתייחס לטענה זו של הנתבע [שזו לא חתימתו על השיק], וייטען [התובע] כי זו חתימתו של מורשה חתימה של ב'- די בכך כדי שא' התובע יוכל להציג ראיות בעניין זה, במהלך המשפט. 
2. בפס"ד שרבני נ' חברת האחים שבירו הייתה תביעת פיצויים בגין ליקויי בנייה של חברה קבלנית. החברה הקבלנית טענה בכתב הגנתה, את טענת התיישנות. אם התובע לא יגיב לטענה זו בכתב תשובה, הרי שנראהו כמכחיש את טענת ההתיישנות. אולם, אם התובע מעוניין לטעון כי עילת ההתיישנות לא מועילה במקרה זה, הוא חייב להתייחס לטענה זו בכתב תשובה. וכך, די בכך שהתובע יתייחס לטענה זו בכתב התשובה שלו [למשל, ייטען כי מועד גילוי הנזק יתרחש במועד מאוחר יותר]- די בכך, ע"מ שיוכל התובע להתייחס בצורת טענות וראיות, לטענה זו שהעלתה הנתבעת בכתב הגנתה. 
3. בפס"ד כמקו טענה הנתבעת בכתב הגנתה, שהתובע לא צריך לקבל פיצויי נזיקין, שכן הוא חתם על כתב וויתור. במקרה זה, אם התובע מעוניין לטעון שאכן חתם על כתב הוויתור, אולם זה בטל בשל פגם חוזי [כמו: עושק, כפייה], הרי שאין לו היכן לטעון זאת, אלא בכתב התשובה. אחרת [דהיינו, אם לא יגיש כתב תשובה], נראהו כמכחיש את חתימתו על כתב הוויתור, ואז, די בכך שהנתבעת תספק לביהמ"ש את כתב הוויתור עם חתימתו של התובע- כדי שהתובע יפסיד בתיק.  
לסיכום, כתב התשובה נועד כדי להעלות לפני השופט עובדות חדשות המשיבות על טענות הנתבע, וכך יוכל התובע ליטול מטענות הנתבע את העוקץ שבהן, דהיינו, כך יוכל התובע למנוע תוצאה משפטית העלולה לנבוע מן ההגנה, אם יישארו דברי הנתבע ללא תשובה. 
מועד הגשת כתב התשובה: תקנה 61 תקסד"א קובעת חובת הגשת כתב התשובה תוך 15 יום מיום הגשת כתב ההגנה, או מיום שבו הוגש כתב ההגנה האחרון במקרה של מספר נתבעים. 

היקף כתב התשובה: 
* תקנה 63 לתקסד"א קובעת שכתב התשובה מהווה "סוף הדרך" [מבחינת כתבי הטענות], ובד"כ אחריו לא יוגש כתב טענות נוסף, אלא במקרים חריגים. 
* תקנה 64 לתקסד"א קובעת שאין להעלות בכתב התשובה, טענות חדשות שנשכחו להיכתב בכתב התביעה. נסביר: פעמים רבות התובע שכח להעלות טענות שונות בכתב התביעה, ועל כן הוא מעלה אותן בכתב התשובה. תקנה 64 אוסרת לעשות כן. הפתרון במקרה שהתובע שכח להעלות טענות בכתב התביעה הוא, בקשה מביהמ"ש לתקן את כתב התביעה [לפי תקנות 90-92 לתקסד"א]. בפס"ד ברנדס הוגש כתב תשובה שכלל טענות חדשות שלא הועלו בכתב התביעה, וביהמ"ש פסק שאם מוספת לכתב התשובה טענה חדשה [=טענה שלא הועלתה בכתב התביעה], הרי שנתייחס אליה כאילו היא כלל לא הועלתה, ולכן הנתבע לא צריך למחות עליה [מתייחסים לטענה זו כאל לא הייתה לעולם]. פס"ד ברנדס הוא פס"ד ישן, שאמנם לא בוטל עד היום, אך שונה מהפרקטיקה הנהוגה כיום, ולכן במצב בו בכתב התשובה מועלית טענה חדשה, אנו ממליצים לנתבע לא להתעלם ממנה [שכן ייתכן שביהמ"ש לא יתעלם ממנה, למרות פס"ד ברנדס], וכן מומלץ לו למחות עליה [קרי, מומלץ לו לטעון שכתב התשובה סותר את תקנה 64 לתקסד"א, ועל כן דינו של כתב התשובה- להתבטל]. 
פס"ד חדש יותר [יחסית] הוא פס"ד עדמוב: התובע בכתב תביעתו הסתמך על פסק בוררות. בכתב התשובה העלה התובע טענה נוספת, לפיה, גם אם לא מדובר בפסק בוררות, עדיין יש תוקף מחייב למסמך זה, מכוח היותו של המחבר את המסמך- נאמן. מיד קם הנתבע וטען שמדובר בטענה חדשה, כיוון שלא הועלתה תחילה בכתב התביעה. ביהמ"ש לא קיבל את טענת הנתבע, ופסק שיש להבדיל בין טענות משפטיות ובין טענות עובדתיות: וכך, אם מאותן העובדות שמופיעות בכתב התביעה, עולים שני טיעונים משפטיים, הרי שניתן להעלות את אותם הטיעונים המשפטיים הללו, בכתב התשובה. כך, באותו מקרה התובע לא שינה את עובדות המקרה, אלא, בכתב התשובה הוא התייחס לאותו מכתב שלו טען בכתב התשובה, הוא טען טענה משפטית בכתב תשובתו, ועל כן אין בכך שום פסול. 

08.01.12
דוקטרינת "שינוי חזית": הכלל הוא, שבעל דין צריך להעלות על הכתב את כל טיעוניו, במסגרת כתב טענותיו. אם בעל הדין מעלה איזושהי עובדה/ עילה משפטית במהלך המשפט, אשר לא העלה אותה קודם בכתב טיעוניו, הרי שהדבר מהווה הרחבת חזית אסורה, ובעל הדין השני צריך לעדכן את ביהמ"ש בכך שיש להתעלם מאותה הטענה החדשה. אם כך, דוקטרינת שינוי חזית מאפשרת הכרעה שיפוטית על סמך עובדות, או על סמך עילה, שלא נטענו בכתב הטענות. אם בעל הדין השני לא התנגד להרחבת החזית האסורה מצד בעל הדין שטען טענה עובדתית/ משפטית לראשונה במהלך המשפט, הרי שנראה את בעל הדין שלא התנגד, כאל הסכים מכללא לדון בטענה חדשה זו, ועל כן יש להתייחס אליה, למרות שהיא מהווה שינוי חזית [פס"ד בנק הפועלים נ' קרבצוב]. 
נסביר: דוקטרינת "שינוי חזית" היא פרי הפסיקה, והיא נועדה לעקוף מקרים בהם במהלך הדיון המשפטי, בעל דין מסוים חורג מעילת התביעה כפי שהותוותה בכתבי הטענות. בד"כ, בשביל להעמיד את ביהמ"ש על כך שיש פה הרחבת חזית אסורה- בעל הדין השני צריך להתנגד ולומר: "יש פה הרחבת חזית אסורה", כלומר, בעל הדין מתנגד על כך שהתובע [או כל בעל דין אחר] חרג מהתשתית של עילת התביעה/ ההגנה כפי שהיא נכתבה בכתב הטענות. אם בעל הדין לא התנגד להרחבת החזית [שהיא אסורה]- נראה שהסכים מכללא, לדון בטענה זו. 
הביקורת על דוקטרינה זו היא, שבמידה רבה היא מייתרת את הדרך הרגילה של כתבי הטענות. הדרך הרגילה היא, שאם טענה מסוימת לא נכתבה בכתבי הטענות, ניתן לתקן את כתב הטענות, כפי שלמדנו]. מעבר לכך, הדוקטרינה מהווה דרך סטייה מכתבי הטענות, שאמורים להוביל ליציבות ואחידות במשפט. 
טענת קיזוז, אל מול תביעה שכנגד:
* טענת הקיזוז היא טענת הגנה של נתבע [בלבד], אשר מודה בחוב כלפי התובע, אך טוען כי התובע חייב גם לו, ולכן הוא מקזז סכום כסף מן החוב. לדוגמא: ב' חייב לא' 100 ₪. על כן א' תובע את ב'. בכתב הגנתו, ב' טוען כי א' חייב לו 101 ₪, ולכן, ב' מגדיר טענתו כטענת קיזוז, ולפיה, כיוון שגם ב' חייב לא' 100 ₪ [לטענת א'], וגם א' חייב לב' 100 ₪ [לטענת ב']- ב' מקזז את חובו עם חובו של א', ובנוסף, באשר ליתרת הסכום [1 ₪ ₪, במקרנו]- ב' לא ייקבל אותה, ולא משנה מהי יתרת הסכום [1 ₪/ 1000 ₪]. 
* תביעה שכנגד זו תביעה עצמאית, שלא כקיזוז. תביעה שכנגד תבוא לידי ביטוי ע"י כתב תביעה נפרד מבחינה פיזית. וכך, אם ב' לא ייטען טענת קיזוז, אלא יגיש תביעה שכנגד [=יגיש כתב תביעה כנגד א']- הרי שבמידה ויזכה בתביעתו, יזכה לקבל גם את יתרת הסכום, יזכה לקבל את ההפרש שבין התביעה ובין התביעה שכנגד [1 ₪, במקרנו]. הדבר נאמר מפורשות בתקנה 60 לתקסד"א. 
- ע"פ תקנה 52 לתקסד"א, כדי להגיש תביעה שכנגד, אין צורך בזיקה לעילה המקורית, ודי בזהות הצדדים. רוצה לומר, כל נתבע שנתבע בתביעה ראשית, יכול להגיש תביעה שכנגד, כנגד אותו התובע אותו, ובגין כל נושא שהוא, גם אם אין זיקה בין העובדות/ העילות המשפטיות של התביעה ושל התביעה שכנגד. די להקפיד שתהיה זהות בין הצדדים התובעים בתביעה ראשית ובתביעה שכנגד. מעבר לכך, ע"פ תקנה 54 לתקסד"א, ניתן לצרף גם צדדים נוספים לתביעה שכנגד. וכך, אם א' הגיש תביעה כנגד ב', ב' יכול להגיש תביעה כנגד א', ג', ד', וכד'. ואולם, יש להיות ערים להבדל בין תביעה שכנגד שהוגשה במסגרת סדר דין רגיל, ובין תביעה שכנגד שהוגשה במסגרת סדר דין מהיר [אותו ניתן לנהל בתביעות שהן עד לסכום של 75,000 ₪]: ובכן, תקנה 214(ה) לתקסד"א מצמצמת את האפשרות להגיש תביעה שכנגד בהליך של סדר דין מהיר, ואלו הם הצמצומים:
1. בתובענה בסדר דין מהיר, התביעה שכנגד לא תהיה כנגד בעלי דין שאינם עדיין בעלי דין בתובענה המקורית [כלומר בהליך של סד"א מהיר, על הנתבע להגיש תביעה כנגד רק כנגד התובע אותו, והוא לא יכול לצרף נתבעים נוספים, בתביעה שכנגד שלו]. 
2. בתובענה בסדר דין מהיר, צריך שנושא התביעה המקורית ונושא התביעה שכנגד יהיה זהה, או ששתי התביעות נובעות מאותן הנסיבות, יהא סכום התביעה אשר יהא. 
3. על תביעה שכנגד המוגשת בהליך של סדר דין מהיר, לא יחולו ותקנות 54 עד 56 ו-59  לתקסד"א. 
- בעבר, תקנה 53 לתקסד"א קבעה, שתביעה שכנגד תהיה חלק מכתב ההגנה, ויש לציינה במפורש בכתב ההגנה.  בשנת 2006 תקנה זו בוטלה, וכיום כתב תביעה שכנגד הוא כתב נפרד, מבחינה פיזית: מדובר בכתב טענות נפרד, בו תובע הנתבע את התובע, בתביעה שכנגד. אם כך [כלומר, אם אכן מדובר בכתב תביעה נפרד], הרי שהתביעה שכנגד מהווה תביעה עצמאית לכל דבר ועניין, תביעה שלא תלויה בהכרח בתוצאות של התביעה הראשית.
- בעבר, כתב התשובה של התובע שכנגד, יכול היה להיות מוגש רק באישור ביהמ"ש. בשנת 2006 קביעה זו בוטלה, וכיום תקנה 62 קובעת כי תובע שכנגד יוכל להגיש כתב תשובה לנתבע שכנגד, גם ללא אישור ביהמ"ש. ובהקשר זה אנו כבר יודעים שכתב התשובה זהו כתב הטענות האחרון שמוגש לביהמ"ש, אלא אם כן הרשה ביהמ"ש/ הרשם- אחרת [ע"פ 63]. 
- ע"פ תקנה 56, אם התובע שכנגד, מצרף לכתב התביעה שכנגד, נתבעים אחרים, שלא היו עם התובע המקורי, הרי שאלה [=הנתבעים החדשים] צריכים להגיש כתבי הגנה שכנגד, בדיוק כמו הנתבע שכנגד. 
הפרדת הדיון בתביעה שכנגד: בעבר, תקנה 59 לתקסד"א עסקה בבקשה למחיקת תביעה שכנגד, וקבע שאם התביעה שכנגד מסתבכת את הדיון, אז ניתן למחוקה או שתינתן הוראה לקיום דיון נפרד בתביעה שכנגד. בשנת 2006 תקנה 59 בוטלה, ובמקומה נקבעה תקנה 53(ב), שמסמכיה את ביהמ"ש להורות על הפרדת הדיון "אם ראה שאין זה מן הראוי לפסוק בתביעה שכנגד במאוחד עם התביעה המקורית". אם כך, כיום, ע"פ תקנה 53(ב), ביהמ"ש יכול רק להפריד את הדיון בין התביעה הראשית ובין התביעה שכנגד, והוא לא יכול למחוק את התביעה שכנגד. היום, ביהמ"ש צריך לבדוק האם מן הראוי לדון בתביעות [תביעה ראשית + תביעה שכנגד] במשותף, או בנפרד. בפס"ד גביש [שניתן לפני התיקון] נאמר, שאפילו אם ביהמ"ש מוחק את התביעה שכנגד, הרי שאין שום מניעה מלהגיש את התביעה אח"כ כתביעה עצמאית [שכן מחיקת התביעה שכנגד לא מהווה מעשה בית דין]. כיום קביעה זו לא רלוונטית משום שכבר הזכרנו לעיל שביהמ"ש לא רשאי למחוק תביעה שכנגד. כמו כן נפסק בפס"ד זה, שבבוא ביהמ"ש לבחון האם יש להפריד את הדיון בשתי התביעות, הוא לא צריך להיכנס לגוף עילת התביעה שכנגד [=האם יש לה סיכוי?], אלא, הוא צריך לבחון רק האם מבחינת יעילות, יהיה זה מן הראוי לאחד את הדיון/ להפרידו. אם כך, באילו מקרים ביהמ"ש יפריד את הדיון ולא ידון בתביעה שכנגד, במצורף עם התביעה הראשית? נביא שלוש דוגמאות:
1. אם  התביעה שכנגד נוצרה על רקע עובדתי שונה לגמרי מיסודות התביעה המקורית, הרי שהדבר יכול להוות טעם להפרדת הדיון. נדגיש: יסודות עובדתיים שונים לא פוסלים, על פניו, מנתבע, להגיש תביעה שכנגד [שכן ראינו בתקנה 52 לתקסד"א, שדי בזהות הצדדים ע"מ שהנתבע יוכל להגיש תביעה שכנגד]. עם זאת, לביהמ"ש יש שיקול דעת להפריד את הדיון, באותם המקרים בהם התביעה הראשית והתביעה שכנגד מהוות שני מקרים שונים לחלוטין, שעשויים להוביל לסיבוך וסרבול הדיון המשפטי. 
2. דוגמא נוספת נזכרה בפס"ד שלומוביץ' נ' שיכון עובדים: פס"ד זה עסק בסיטואציה בה התביעה שכנגד הוגשה באיחור רב לאחר בירור התביעה המקורית. ביהמ"ש קבע שבנסיבות כאלה, הבירור של התביעה שכנגד, במסגרת התביעה המקורית, רק יעכב את מתן פסה"ד בתביעה המקורית, ואין לכך טעם. לו הנתבע היה מגיש בסמיכות זמנים את התביעה שכנגד- אולי היה סיכוי לדון בשתי תביעות במאוחד, אבל כיוון שמדובר בשלב סופי של הדיון המשפטי בתביעה הראשית, הרי שמן הראוי במקרה זה לשקול להפריד את הדיון בשתי התביעות.
3. דוגמא שלישית הובאה בפס"ד אלקטרוניק, בו התביעה המקורית הייתה תביעה שיטרית [תביעה ע"ס שטר, שנתפסת כקלה לבירור], ואילו התביעה שכנגד הייתה תביעה נזיקית [=תביעה שנתפסת כקשה לבירור]. ביהמ"ש פסק, שלא בקלות ניטה לדון יחד בתביעה השיטרית, ובתביעה שכנגד, שכן כאשר מדובר על שתי תביעות, שהראשית מהן קלה לבירור, והתביעה שכנגד- מורכבת ומסובכת, אין זה מן הצדק לעכב את מימוש פס"ד הראשי, בשביל לברר את התביעה שכנגד, שמן הסתם תשהה מאוד את מתן פסה"ד בתביעה הראשית. עם זאת, יש לבחון כל מקרה לגופו. אם כך, העיקרון הוא שאם התביעה המקורית היא יחסית פשוטה ומהירה, אז למרות שבד"כ יש הגיון רב לדון במאוחד בתביעה הראשית ובתביעה שכנגד, במקרים הללו, אם יש פסה"ד קל ומהיר למימוש, הרי שלעכב אותו רק בשביל לברר את התביעה שכנגד- זה דבר שלא מן הראוי לעשות. 
נפקות נפילת התביעה המקורית: מה קורה אם התביעה המקורית נפלה [=לא נדונה מסיבה כלשהי, כגון שנמחקה/ נדחתה/ נמשכה]? 
* אם הייתה זו טענת קיזוז, שהיא טענת הגנה- הרי שהיא לא תידון, שכן התביעה נפלה, ועל כן לא יכולה להתברר טענת ההגנה. לעומת זאת, כשמדובר בתביעה שכנגד, הרי אפילו שהתביעה הראשית נפלה, התביעה שכנגד תמשיך להתברר בביהמ"ש, שכן לתביעה שכנגד יש זכות קיום משלה, היא תביעה עצמאית, היא לא תלויה בכך שהתביעה המקורית תהיה קיימת [זאת ע"פ תקנה 57]. בפס"ד עיזבון קסטנבאום [שניתן לפני התיקון שנערך בשנת 2006], דעות השופטים נחלקו לגבי מעמדה של התביעה שכנגד: השופט חיים כהן בדעת מיעוט קבע שמכיוון שתביעה שכנגד מהווה חלק מכתב ההגנה [דאז]- אין לראות בה תביעה עצמאית. דעת הרוב סברה שתביעה שכנגד היא תביעה עצמאית לכל דבר ועניין. כיום, לאור הרפורמה שנעשתה בשנת 2006, בה התביעה שכנגד הוכרה כמסמך עצמאי, ולא כחלק מכתב הגנה, בוודאי שאין מקום לפקפק בכך שיש לראות בתביעה שכנגד תביעה עצמאית לכל דבר. על כן חילוקי הדעות בפס"ד קסטנבאום אינם רלוונטיים כיום, ובוודאי שאין מקום לדעת המיעוט בפס"ד זה. 
יתרונות התביעה שכנגד על פני הקיזוז: 
1. מבחינת הסמכות העניינית: לביהמ"ש השלום יש סמכות לדון בתביעה שכנגד, וזאת ע"פ סעיף 51א(4) לחוק ביהמ"ש, לפיו: "בית משפט שלום ידון באלה: תביעה-שכנגד לתביעה אזרחית שנושאן אחד או שהן נובעות מאותן הנסיבות, יהיה שוויו של נושא התביעה-שכנגד אשר יהיה". אם כך, ע"פ הסעיף, די בכך שנושאן של התביעה הראשית והתביעה שכנגד יהיה אחד, או ששתי התביעות נובעות מאותן הנסיבות, די בכך ע"מ שביהמ"ש השלום יוכל לקנות סמכות לדון בתיק, ואין נקפא מינה מהו סכום התביעה הראשית/ התביעה שכנגד. כיצד הדברים הללו מתיישבים עם תקנה 52 לתקסד"א? שהרי למדנו מתקנה 52 לתקסד"א, שתביעה שכנגד אינה תלוית סכום/ נושא/ נסיבות, אלא תלויית הצדדים בלבד. אם כן- אם נתבע מעוניין להגיש תביעה שכנגד, אשר תידון בביהמ"ש השלום, מבחינת הסמכות העניינית שלו- הרי שהוא חייב לדבוק בדרישות סעיף 51א(4) לחוק ביהמ"ש, לפיהן: על התביעה והתביעה שכנגד להיות בעלות אותו נושא/ אותן נסיבות, יהא סכומן אשר יהא. 
* באשר לסמכותו של ביהמ"ש המחוזי, קובע סעיף 40(1) לחוק בתי המשפט: "ביהמ"ש המחוזי רשאי לדון באלה: בכל עניין אזרחי או פלילי שאיננו בסמכותו של בית משפט שלום; בתביעה שכנגד אזרחית מוסמך לדון בית משפט מחוזי אף אם אותו עניין או אותה תביעה הם בסמכותו של בית משפט שלום, ואם התביעה שכנגד היא באותו הנושא או נובעת מאותן נסיבות – אף אם העניין או התביעה הם בסמכות המחלקה הכלכלית לפי סעיף 42ה". 
- ע"פ סעיף 40(ב) לחוק בתי המשפט: " הייתה התביעה שכנגד בסמכות המחלקה הכלכלית כאמור, רשאי בית המשפט להעביר אליה את התביעות, אם ראה כי חלקו של העניין הכלכלי בתביעות הוא משמעותי". 
- ע"פ סעיף 42ב(א)(7) לחוק בתי המשפט, עניין כלכלי הוא: "תביעה שכנגד לתביעה שהיא עניין כלכלי כאמור בפסקאות (1) עד (6), ובלבד שנושאן אחד או שהן נובעות מאותן נסיבות; לא היה חלקו של העניין הכלכלי בתביעות משמעותי, רשאי בית המשפט להעבירן לבית המשפט שהיה מוסמך לדון בהן אלמלא הייתה התביעה המקורית עניין כלכלי, כדי שידון בהן יחדיו, אם לדעתו הנזק מפיצול הדיון עולה על התועלת מקיום הדיון בפניו; בית המשפט שאליו הועברו תביעות לפי סעיף זה לא יעבירן עוד".
* לסיכום סמכותו של ביהמ"ש המחוזי לדון בתביעה שכנגד: ביהמ"ש המחוזי רשאי לדון בתביעה שכנגד, גם אם היא בתחום סמכותו של ביהמ"ש השלום, וגם אם היא בתחום סמכותה של המחלקה הכלכלית [סעיף 40(1)]. עם זאת, אם בתביעה שכנגד יש חלק כלכלי משמעותי, ביהמ"ש המחוזי רשאי להעביר את הדיון בתביעה שכנגד- למחלקה הכלכלית [סעיף 40(ב)]. אם בתביעה שכנגד אין חלק כלכלי משמעותי, רשאי ביהמ"ש המחוזי להעביר את שתי התביעות לביהמ"ש שהיה מוסמך לדון בהן, אלמלא הייתה התביעה המקורית עניין כלכלי, וזאת כדי שידון בהן יחד, בהתאם לשיקולי יעילות. ביהמ"ש אליו הגיע התיק, לא יעבירנו עוד [סעיף 42ב(א)(7)]. 
2. יתרון נוסף הוא יתרון שדיברנו עליו, לפיו, אם התביעה המקורית נופלת, הרי שלא תידון טענת הנתבע שטען לקיזוז [וכך לא יוכל לקבל כספו], זאת משום שבנפול התביעה כולה, גם טענות ההגנה נופלות. לעומת זאת, אם הנתבע הגיש תביעה שכנגד, אז זו ממשיכה לחיות, כפי שלמדנו. 
3. בתביעה שכנגד הנתבע [שהוא התובע שכנגד] יכול לקבל פס"ד על סכום היתרה שמעבר לתביעה הראשית, וזאת ע"פ תקנה 60, מה שאין כן באשר לקיזוז. 
4. יתרון טקטקי פסיכולוגי: תביעה שכנגד מפתיעה יותר, ודורשת מבעל הדין הנתבע [שהוא התובע בתביעה הראשית]- להתגונן. 
מעשה בית דין: 
הכלל בשיטת משפטנו הוא שיש סופיות הדיון, וכך, ברגע שניתנה הכרעה שיפוטית בפס"ד מסוים, הרי שהוא [פסה"ד] מהווה מעשה בית דין, כשמשמעות היא, שאי אפשר לברר מחדש את העניין, אי אפשר לפתוח את התיק מחדש. אמנם ניתן לערער על פסה"ד, אך עדיין, ערכאת הערעור לא מתערבת בממצאים העובדתיים [ראיות, עדים וכד']. לכלל סופיות הדיון יש חריגים, כשאחד מהם הוא ניהול משפט חוזר. 
ההצדקות המסורתיות לעקרון סופיות הדיון הן: 
1. אינטרס ציבורי בסופיות הדיון. 
2. מניעת כפל התדיינות.
3. שמירה על זכויות בעל הדין- מניעת הטרדת בעל דין [אם נרצה: שימוש לרעה בזכות הגישה לערכאות, שמובילה להטרדת בעל דין מסוים].
4. יעילות: הגישה הכלכלית למשפט סוברת שלא יעיל לדון פעמיים באותו נושא. מה גם, שפס"ד החדש לא בהכרח יהיה יותר נכון מפסה"ד הראשון.
5. אחידות ומניעת סתירות בהכרעות בית המשפט: ברגע שפס"ד אחד ניתן בעניין מסוים, ואי אפשר לתבוע בעניינו במקום אחר- הרי שנוצרת אחידות ואין סתירות בהכרעות ביהמ"ש. 
6. הסתמכות ויציבות. 
* המושג "מעשה בית דין" כולל שתי דוקטרינות המכוונות לאותה מטרה עקרונית והן:
1. דוקטרינת השתק העילה. 
2. דוקטרינת השתק הפלוגתא.
נפרט:
1. דוקטרינת השתק עילה: כאשר התביעה נידונה לגופה, והוכרעה ע"י בימ"ש מוסמך, אין להיזקק לתביעה נוספת בין אותם צדדים או חליפיהם במידה וזו התביעה מבוססת על עילה זהה [כלומר לא ניתן לתבוע בגין אותה עילה שהתבררה כבר בפני ביהמ"ש]. מקובל לראות השתק זה כמחסום מפני התדיינות נוספת. לפי דוקטרינה זו, יש לתבוע את כל הסעדים שיש בשל אותה עילה, ואם לא עשה זאת בעל הדין בכתב טענותיו- הרי שהוא מושתק מלדרושם בשלב מאוחר יותר [של ההליך המשפטי/ בשלב שלאחר ההליך המשפטי]. דוגמא: א' תובע את ב', בגין הפרת חוזה. הסעדים שא' תובע בגין עילת התביעה הם פיצויים חוזיים, ופיצויים בגין עשיית עושר ולא במשפט. לאחר התבררות התביעה שהגיש, א' נזכר שלא תבע את ב' בגין פיצויים נזיקיים. במקרה זה, א' לא יוכל לתבוע יותר בגין אותה עילה משפטית שהתבררה בביהמ"ש בענייננו [=הפרת חוזה]. הוא מושתק מלטעון אותם, הוא מושתק מלדרוש אותם [את הפיצויים הנזיקיים]. ודוק: גם אם א' דרש את סעד X, וזה טרם נדון בביהמ"ש- עדיין א' מנוע מלדרוש סעדים נוספים, שלא העלה אותם קודם. אם כך, הדוקטרינה מכריחה את בעל הדין למצות את הסעדים כבר בהתחלה, מה שנקרא: "עקרון מיצוי סעדים", אשר קיים לו חריג, והוא בקשת היתר לפיצול סעדים, לפי תנאי תקנה 45 לתקסד"א. 
* לא רק שבעל הדין צריך לדרוש את כל סעדיו בבת אחת, ובהתחלה, אלא שע"פ תקנה 44 לתקסד"א, הוא צריך לדרוש את מלוא הסעד, וכלשון התקנה: "תובענה תכיל את מלוא הסעד שהתובע זכאי לו בשל עילת התובענה. אך רשאי תובע לוותר על חלק מהסעד כדי להביא את התובענה בתחום שיפוטו של בית המשפט".
* טענת "מעשה בית דין" מהווה אחת מהעילות המופיעות בתקנה 101 לתקסד"א, אשר מצדיקות דחייה על הסף של תביעה. 
* כחלק מהשיטה האדברסרית הקיימת בישראל, ביהמ"ש מיוזמתו לא מעלה את טענת "מעשה בית דין" [כשם שאינו מעלה טענת התיישנות/ היעדר סמכות], ועל בעלי הדין להעלות טענה שכזו. 
* התנאים לתחולתה של דוקטרינת השתק העילה הם: 
1. זהות העילה: בעל הדין תובע בגין אותה עילת תביעה שהתבררה כבר בפני ביהמ"ש, בעניינו. אולם, עולה השאלה- מהי עילת תביעה? בהקשר לדוקטרינת השתק העילה, קיימות שלוש גישות פרשנות למונח "עילת תביעה": 
א. "גישת זהות הסעד": לפי גישה זו, אם בתביעה הראשונה, בעל הדין דרש סעד של פיצויים נזיקיים, הרי שהוא לא יכול לדרוש גם בתביעה השנייה את אותו הסעד [פיצויים נזיקיים], שכן הוא מושתק מלעשות כן. אולם, אם בתביעה השנייה הוא תובע סעד אחר [נניח, פיצויים חוזיים], לאחר שבתביעה הראשונה דרש סעד של פיצויים נזיקיים- הוא לא יהיה מושתק מלעשות כן. גישה זו לא התקבלה, והראייה לכך מופיעה בתקנה 45 לתקסד"א, לפיה: "מי שזכאי לסעדים אחדים בשל עילה אחת.."- כלומר ע"פ תקנה 45, עילת תביעה כוללת את כל הסעדים שנובעים ממנה, ולא רק סעד אחד. 
ב. גישה שנייה, היא גישתו של פרופ' זלצמן בספרו "מעשה בית דין", מציעה את "מבחן המעשה בכללותו", ולפי מבחן זה, יש להחיל השתק עילה רחב על כל מה שנובע מאותו המעשה העובדתי. כלומר, בעל הדין חייב להעלות בכתב תביעתו את כל מה שנובע מאותו מעשה עובדתי מסוים, ולא- הוא מושתק מלטעון טענות נוספות/ סעדים נוספים הנוגעים לאותו המעשה. גם גישה זו לא התקבלה. 
ג. המבחן שהתקבל הוא "מבחן הזכות המהותית", ולפיו, יש להתבונן על הזכות המהותית בגינה בעל הדין דורש סעדים. וכך, כתוצאה ממעשה עובדתי מסוים, בעל דין יוכל לתבוע בגין עילות מהותיות שונות [תחום הנזיקין, תחום דיני החוזים וכד']. לדוגמא: בשל הפרת חוזה, א' תובע פיצויים נזיקיים. לאחר סיום התבררות התביעה הראשונה, נזכר א' לתבוע בגין הפרת החוזה [=בגין אותן העובדות], גם פיצויים חוזיים. ע"פ גישה זו [שהיא הגישה המקובלת כאמור], א' יכול לעשות כן, ודוקטרינת "מעשה בית דין" לא תחול עליו. אולם, אם א' בתביעתו הראשונה תבע בגין רשלנות [=פיצויים נזיקיים], ובתביעתו השנייה ייתבע פיצויים בגין הפרת חובה חקוקה [=עוולה נזיקית]- במקרה זה כן תחול עליו דוקטרינת השתק העילה [פס"ד קרטין]. יתרה מזאת: לדוקטרינת השתק העילה ישנה תחולה רחבה יותר, והיא לא חלה רק על מה שנדון בפועל בביהמ"ש, אלא גם על מה שיכול היה להיכלל באותה עילת תביעה, ומסיבה כזו או אחרת- לא נכללה.  

לסיכום התנאי הראשון לתחולתה של דוקטרינת השתק העילה: אם ניתן פס"ד מסוים, הרי שלא ניתן להגיש תביעה נוספת, בגין אותה עילה שהועלתה בהתדיינות הקודמת, ושביהמ"ש כבר דן והכריע בעניינה. לדוגמא: לא ניתן לתבוע בגין רשלנות על אותו מעשה, בשתי תביעות נפרדות, אלא, כבר בהתדיינות הראשונה, בעל הדין צריך לעלות את כל העילות הנזיקיות, והסעדים הנזיקיים. דוגמא נוספת: אם בהתדיינות הראשונה בין בעלי הדין הספציפיים, התובע ביקש סעד של אכיפת חוזה, הרי שגם אם יכול היה לבקש באותה התדיינות ראשונה, סעד של פיצויים בגין אותה הפרת חוזה, ולא ביקש זאת- הוא מנוע לטעון זאת בהתדיינות השנייה בינו ובין אותו הנתבע, משום שיכול היה לתבוע זאת, ולא עשה זאת, על כן- תחול עליו דוקטרינת השתק העילה, לא תחולה רחבה כאמור. לעומת זאת, אם בהתדיינות הראשונה התובע תבע סעד יחיד של אכיפת חוזה, הרי שבהתדיינות השנייה, יכול לתבוע סעד של פיצוי בגין רשלנות [משום שמדובר בשני תחומי משפט שונים], ובמקרה שכזה- לא תחול עליו דוקטרינת השתק העילה. 

15.01.12
* המשך התנאים לתחולה של דוקטרינת השתק העילה: 
2. העילה נדונה לגופה, והוכרעה לגופה ע"י ביהמ"ש המוסמך [במקרה כזה, תחול דוקטרינת השתק העילה]. 
א. נשים לב שאין צורך דווקא בפס"ד חלוט של ביהמ"ש, העוסק באותה עילה. כלומר יכול להיות שניתן פס"ד בידי בימ"ש, ויש ערעור תלוי ועומד בגינו, ועדיין תחול דוקטרינת השתק העילה. רוצה לומר, אין נפקא מינה אם פסה"ד של ביהמ"ש, שהכריע בעילה משפטית שתבע התובע, הפך לחלוט, אם לאו. אלא, כל עוד ניתן פס"ד מפי בימ"ש מוסמך, הרי שגם אם אינו חלוט- עדיין תחול דוקטרינת השתק העילה. 
ב. העילה נדונה לגופה, והוכרעה לגופו ע"י בימ"ש מוסמך, גם אם אינו שמע ראיות [במקרה כזה, תחול דוקטרינת השתק העילה]. כלומר, ייתכן שביהמ"ש נתן פס"ד, מבלי ששמע את הראיות, בירר וחקר אותן [הנ"ל יכול לקרות כשניתן פס"ד בהיעדר הגנה / בהיעדר נוכחותו של הנתבע/ דחייה על הסף של התביעה]. גם במקרים הללו, שביהמ"ש לא שמע, לא בירר ולא חקר את הראיות, תחול דוקטרינת השתק העילה. 
לסיכום תנאי זה: כל עוד ניתן פס"ד מפי ביהמ"ש מוסמך [בין הפך לחלוט ובין אם לאו, בין ביהמ"ש שמע, בירר וחקר את הראיות, ובין אם לאו]- תחול דוקטרינת השתק העילה. 
3. זהות בעלי הדין או חליפי בעלי הדין [חליף בעל דין יכול להיות למשל עיזבון]: דוקטרינת השתק העילה חלה רק על בעלי הדין, או חליפיהם [יורשיהם וכד'], שהתדיינו כבר בביהמ"ש. אין השתק עילה שחל על צדדים אחרים, שאינם צדדים להתדיינות. למשל, תביעה של ניזוקים כנגד חברת ביטוח, אשר ניתן פס"ד בעניינם- לא תהווה השתק עילה, על מבוטחים אחרים באותה פוליסת ביטוח, שהחליטו לתבוע לראשונה את חברת הביטוח.
חריגים ליצירת השתק עילה: ישנם חריגים שונים בהם לא חלה הדוקטרינה של השתק עילה. ואלה הם החריגים:
1. חריג סטאטוטורי הנוגע לתביעת מזונות ילדים/ אישה: על תביעה נוספת בגין מזונות ילדים/ מזונות אישה, בעניין הצדדים הספציפיים שהתדיינו כבר בגין עילה זו- לא חלה דוקטרינת השתק העילה, משום שתחום המזונות בדיני המשפחה, הוא תחום דינאמי, והסכום שאותו יש לחייב, מתעדכן מפעם לפעם, בהתאם לנסיבות. על כן לא נכון ולא אפשרי לחסום את האישה/ הילדים מלתבוע הגדלת מזונות למשל, בגין העובדה שכבר ביהמ"ש דן והכריע בנושא זה, בעבר. 
2. כך הדין לגבי תביעות מסוימות מתחום דיני הנזיקין [פיצויים בגין ת"ד, וכד']- מדובר בתחומים המבוססים על כך שמשולמים לנפגע פיצויים בשלבים שונים, בהתאם לגודל הנזק, והשתנות הנסיבות. על כן, על נפגעים נזיקיים מסוגים אלה- לא תחול דוקטרינת השתק העילה. 
3. חריג נוסף לדוקטרינת השתק העילה, מופיע בתקנה 145 לתקסד"א, הקובעת את אפשרותו של ביהמ"ש, להתיר לתובע לפצל את הסעדים שהוא תובע [מה שנקרא: "היתר לפיצול סעדים", שיינתן רק בתנאים הקבועים בתקנות]. אם כך, על תובע שאושר לו לפצל סעדיו, לא תחול דוקטרינת השתק העילה, כך שאם בפס"ד הראשון ניתן לו סעד של אכיפת החוזה [שהוא הסעד היחיד שהתובע תבע], הרי שבהתדיינות השנייה התובע יוכל לבקש פיצויים בגין הפרת החוזה, ואף לקבלם. 
4. חריג נוסף אשר בהתקיימותו לא תחול דוקטרינת השתק העילה הוא: על פס"ד שהושג במרמה חיצונית [כמו שוחד השופטים/ עוה"ד] לא תחול דוקטרינת השתק העילה. כלומר, אם פסה"ד מסוים הושג במרמה חיצונית, או ברמאות כלשהי [ולא סתם בשקר של עד], הרי שבעל הדין הרמאי לא ייהנה מפס"ד זה, ופס"ד זה לא יהווה פס"ד שחלה עליו דוקטרינת השתק העילה.  
2. דוקטרינת השתק פלוגתא: אם במשפט הראשון הועמדה במחלוקת שאלה עובדתית מסוימת שהייתה חיונית לתוצאה הסופית, והיא הוכרעה בפירוש או מכללא- הרי שאותם בעלי הדין, יהיו מושתקים מלהתדיין לגביה מחדש בהליך שני, וזאת חרף אי הזהות בין העילות שבשתי התביעות. כלומר, גם אם לא תחול דוקטרינת השתק העילה [משום שעילות התביעה בשתי התביעות, אינן זהות], עדיין ייתכן שתחול דוקטרינת השתק פלוגתא, לגבי שאלה עובדתית שכבר הוכרעה. לדוגמא: אם בתביעה הראשונה שהתנהלה בין שני בעלי דין, נפסק שהתובע היה בירושלים ביום X, הרי שבתביעה השנייה [המושתתת על עילה משפטית שונה לחלוטין]- שני בעלי הדין הספציפיים יהיו מושתקים מלטעון טענה המכחישה / מסייגת את קביעת ממצאיו של ביהמ"ש, משום שהשאלה העובדתית הזו כבר הוכרעה ע"י ביהמ"ש, בפסה"ד הראשון. 
* פעמים רבות, נוצר מצב שאמנם מבחינה פורמאלית לא חלה דוקטרינת השתק העילה [משום שפעם התביעה הייתה חוזית, ופעם נזיקית, למשל], אבל עדיין תהיה חסימה של בעלי הדין, מצד דוקטרינת השתק הפלוגתא, משום שבאופן מעשי, חלק גדול מהעובדות שהתבררו והוכרעו בפס"ד הראשון, צצות גם בהתדיינות השנייה, למרות שהיא מבוססת על עילה משפטית שונה כאמור. כלומר מבחינה מעשית, התביעה השנייה כפופה לנתונים שנקבעו בפס"ד הראשון, ולכן גם אם באופן פורמאלי לא חלה דוקטרינת השתק העילה, ובעל הדין רשאי לתבוע בשנית, עדיין ייתכן ותחול דוקטרינת השתק פלוגתא, כפי שהסברנו לעיל.   
התנאים לתחולתה של דוקטרינת השתק פלוגתא הם: 
1. מדובר באותה פלוגתא שהוכרעה בדיון הקודם [בפסה"ד הקודם].
2. הפלוגתא הוכרעה לגופו של עניין, לאחר שביהמ"ש בירר, שמע, וחקר את הראיות. 
3. מדובר באותם בעלי דין או חליפיהם. 
4. קביעת ממצא חיובי ע"י ביהמ"ש: ע"מ שתחול דוקטרינת השתק הפלוגתא, ביהמ"ש צריך להכריע במחלוקת עובדתית בין בעלי הדין, לאחר שהוא שמע, בירר וחקר את הראיות. על כן, במצב בו ביהמ"ש נתן פס"ד בהיעדר הגנה/ בהיעדר נוכחות הנתבע/ דחה על הסף את התביעה [=באותם המקרים הללו ביהמ"ש לא שומע, לא מברר ולא חוקר את הראיות]- במקרים הללו לא תחול דוקטרינת השתק הפלוגתא. אלא, רק כשביהמ"ש שמע את כל הראיות, בירר וחקר אותן, רק אז הוא יכול לקבוע ממצא חיובי עובדתי, שהוא רלוונטי לבירור הפלוגתא העובדתית בין בעלי הדין. רק כאשר ביהמ"ש מכריע בפלוגתא עובדתית בצורה אדברסרית [=בצורה בה שני הצדדים מתנצחים ביניהם לגבי עובדה מסוימת]- רק אז תחול דוקטרינת השתק הפלוגתא על בעלי הדין. בפס"ד דמארי נ' מנהל מקרקעי ישראל, ופס"ד לבייב נ' גולר, עלתה השאלה, האם על פס"ד שניתן בדרך הפשרה [ע"פ סעיף 79א לחוק בתי המשפט]- תחול דוקטרינת השתק פלוגתא? התשובה שניתנה ע"י ביהמ"ש היא, שפס"ד שניתן במסגרת פשרה, בד"כ לא מקים בהכרח השתק פלוגתא, משום שטרם כתיבת פסה"ד, ביהמ"ש לא ערך בירורים לעניין יישוב הפלוגתאות שבין הצדדים, וזאת למטרת חסכון בזמן שיפוטי יקר. ז"א, פס"ד שניתן בדרך של פשרה, לרוב נעדר אותו יסוד אדברסרי, שבו שני בעלי הדין מתמקחים ומתנצחים ביניהם, ביחס לעובדה כזו או אחרת, ולכן פס"ד זה לא יכול לשמש לחסימת הצדדים מהתדיינות נוספת, בשל קיומה של דוקטרינת השתק פלוגתא. [אנו יודעים, שאמנם דוקטרינת השתק הפלוגתא לא תחול על הצדדים המעוניינים להתדיין בשנית, לאחר שניתן פס"ד של פשרה ביניהם, אבל וודאי שתחול דוקטרינת השתק העילה בעניינם, משום שדוקטרינת השתק העילה, כזכור, חלה על כל עילת התביעה והסעדים האופרטיביים המתבקשים לגביה, ואם עילת התביעה וסעדיה התבררו כבר בפס"ד שניתן על דרך הפשרה, הרי שהצדדים לא יוכלו לתבוע בשנית לגביהם (לגבי עילת התביעה + כל הסעדים המתבקשים ממנה)].
5. ההכרעה בפלוגתא [במשפט הראשון] הייתה צריכה להיות חיונית לתוצאות המשפט. כלומר, אם ההכרעה בפלוגתא הייתה באמרת אגב, באוביטר- הרי שהכרעה זו לא תקים השתק פלוגתא בין הצדדים, להתדיינות נוספת באשר לאותו יסוד עובדתי. לעומת זאת, אם ההכרעה בפלוגתא הייתה חשובה, מהותית- הרי שאז תחול דוקטרינת השתק הפלוגתא. 
עיון מחדש בכללי סופיות הדיון [המורכבים מהשתק עילה + השתק פלוגתא]: 
ד"ר סיני מציע לעיין מחדש בהנחה המקובלת בקרב משפטנים אנגלו-אמריקאיים, לפיה אי אפשר לקיים שיטת משפט בלי כללי מעשה בית דין, בלי כללי סופיות הדיון. השאלה שעולה מצד ד"ר סיני היא, האם זה כה מוצדק לקבוע כללי סופיות דיון? 
1. בבחינת המישור ההשוואתי ע"י ד"ר סיני, הוא מצא כי ישנן מערכות משפט שלא קיבלו את התחולה הרחבה של כללי מעשה בית דין, שנקבעו במשפט האנגלו אמריקני. דוגמאות: 
א. המשפט הגרמני- קונטיננטלי, דגל במתכונת צרה יותר של כללי סופיות הדיון, באופן כזה שרק מה שנדון ע"י ביהמ"ש בהתדיינות הראשונה בין הצדדים, ורק מה שהוכרע בפועל ע"י ביהמ"ש, בהתדיינות הראשונה- לא ניתן לפתוח בשנית, בהתדיינות שנייה. יתרה מזאת, גם באשר לערכאת הערעור יש הבדל בין המשפט האנגלו אמריקאי, ובין המשפט הקונטיננטלי, משום שבמסגרת המשפט האנגלו- אמריקאי, ערכאת הערעור לא מתערבת בממצאים עובדתיים של ביהמ"ש קמא, להבדיל מערכאת הערעור במשפט הקונטיננטלי, המתייחסת לערעור כאל משפט חוזר. 
ב. המשפט העברי נוקט בגישה קיצונית עוד יותר, בעודו מתנגד במידה רבה לרעיון של סופיות הדיון. בשם ערך גילוי האמת, נקבע במשפט העברי, שברגע שהתבררו עובדות חדשות, ברגע שהתברר שפס"ד היה מוטעה, ניתן לסתורו, משום שעל הדיין חלה חובה לדון דין אמת. 
* מהנ"ל אנו למדים שלא כל שיטות המשפט מקדשות את עקרון סופיות הדיון, כפי שעושה השיטה האנגלו- אמריקאית. יתרה מזאת, גם כללי סופיות הדיון בשיטת המשפט האנגלו- אמריקאית עצמה, לא עומדים בקנה אחד עם ההצדקות המסורתיות לעקרון סופיות הדיון [שדיברנו עליהן בשיעור שעבר]. כך למשל, אחת ההצדקות המסוריות לעקרון סופיות הדיון שעמדנו עליה היא: האינטרס הציבורי במניעת הטרדת אותו בעל דין פעמיים. אם כך היינו מצפים, שבשם עקרון סופיות הדיון, לא רק בעלי הדין יעלו טענה של השתק עילה/ פלוגתא. ואמנם, הפלא ופלא, אנו מוצאים שבשיטה האדברסרית הנהוגה במשפט האנגלו אמריקאי, שופט לא רשאי להעלות טענות אלה [השתק עילה/ פלוגתא] מיוזמתו. דוגמא נוספת לכך שהמשפט האנגלו אמריקאי בעצמו, המקדש כ"כ את עקרון סופיות הדיון, קבע כללים שלא בהכרח עולים בקנה אחד עם ההצדקות המסורתיות שניתנו לסופיות הדיון: אמרנו שאחת ההצדקות הנוספות לעקרון סופיות הדיון היא יציבות, אחידות, וודאות במשפט. והנה, כאשר אנו למדים את הנושא הזה לעומקו, אנו מוצאים שיש כ"כ הרבה חריגים שונים בתוך שיטת השפט האנגלו- אמריקאית, כך אין שום יציבות ואין שום וודאות. 
לסיכום המישור ההשוואתי: טענת המשפטנים האנגלו אמריקאיים, לפיה סופיות הדיון היא הכרחית בכל משפט, לא בהכרח נכונה, וממילא, גם שיטת המשפט האנגלו אמריקאית בעצמה, בשל האופי האדברסרי שלה, הפעילה את עקרון סופיות הדיון, בניגוד להצדקותיו. 
2. מעבר למישור ההשוואתי, ד"ר סיני חקר את המישור הביקורתי בנוגע לעקרון סופיות הדיון, ומצא שישנם קשיים קונספטואליים שמעוררים כללי מעשה בית דין במתכונתם הרחבה, האנגלו-אמריקאית. 
מבחינה מתודית יש לבחון כללי סופיות הדיון, לאור שלושת השאלות הבאות: 
א. האם הם מקדמים Behavior modification model? כיצד כללי סופיות הדיון משפיעים על ביטול התנהגות לא רצויה של בעלי הדין מצד אחד, ומקדמים התנהגות רצויה של בעלי דין אחרים, בעתיד? כלומר האם באמת יש בכללי סופיות הדיון כדי הטלת מחיר להתנהגות לא רצויה של בעלי הדין הספציפיים, וקידום התנהגות דיונית רצויה של בעלי דין אחרים בעתיד? 
ב. בחינת כללי סופיות הדיון לאור מטרות סדרי הדין: האם כללי סופיות הדיון עולים בקנה אחד עם מטרות סדרי הדין? התשובה היא, שלא בהכרח, שכן ידוע שחלק ממטרות סדרי הדין, אפילו בשיטה האדברסרית עצמה, מתנגשים עם כלל גורף זה של סופיות הדיון. כך למשל, מטרת סדרי הדין [בין היתר] היא להבטיח את האוטונומיה של בעלי הדין, לתת להם לנהל ענייניהם במהלך המשפט, כפי רצונם. מטרה זו נפגעת מכלל סופיות הדיון, משום שכלל זה מכריח את בעלי הדין לתבוע הכל בבת אחת, ובהתחלה. כך הדין לגבי זכות הגישה לערכאות, שהיא גם אחת ממטרות סדרי הדין הנפגעות כתוצאה מקביעת כלל סופיות הדיון הגורפים. 
ג. האם אכן כללי "סופיות הדיון" ו"מעשה בית דין" תורמים תמיד ליעילות מבחינה כלכלית? לדעת ד"ר סיני, התשובה היא שלילית, ואת נימוקו הוא יביא בהמשך.  
עיון מחדש בכלל האוסר פיצול סעדים:
א. באשר להשלכות שיש לדוקטרינת השתק העילה על התנהגות הצדדים: 
1. דוקטרינת השתק העילה מכריחה את בעל הדין להעלות את כל הטענות והסעדים הנובעים מעילת תביעה בבת אחת, ובהתחלה. בכך דוקטרינת השתק העילה מחריפה את המאבק בין שני בעלי הדין, משום שהיא גורמת להם לשלוף את כל ה"אסים" שלהם, כבר בהתחלה, ולא- הם לא יוכלו להעלותם בשלב מאוחר יותר. הדבר מנוגד למגמה שעולה בסדרי הדין האנגליים, וגם במשפט הישראלי, שהיא מגמת ניסיון להביא את הצדדים לשיתוף פעולה, לנסות להגיע לפשרות, לגישור, לפגישת מהו"ת, וכד'. 
2. דוקטרינת השתק העילה יוצרת תמריץ לבעל הדין, הן לתבוע את כל הסעדים, והן לתבוע יותר סעדים ממה שהוא בכלל רוצה. מה שנקרא: גורמת לו "לירות לכל הכיוונים". [מאידך, אם לא הייתה קיימת דוקטרינת השתק עילה,ייתכן והיה תמריץ לבעל דין אחד, לשגע את בעל הדין השני, ולתבוע ממנו כל פעם, סעד אחר]. 
3. לא פעם ישנם שיקולים אסטרטגיים לגיטימיים של התובע, שמצריכים חריגה מדוקטרינת השתק עילה, ובקשה מביהמ"ש לפיצול סעדים. דוגמאות:  
3.א. בפס"ד סטפניה, הייתה עסקת קומבינציה, במסגרתה החברה הקבלנית לא עמדה בהתחייבויותיה, קרי, הפרה את החוזה. בהתדיינות הראשונה, התובע ביקש מביהמ"ש היתר לפיצול סעדים, לפיו, תחילה יקבל התובע סעד של אכיפה [כפי שתבע], ובהתדיינות שנייה, ככל שתהיה, וככל שיבוקש סעד אחר- זה יינתן במידת הצורך וההיזקקות של התובע לאותו הסעד. יתרה מזאת: ייתכן שבמסגרת פיצול הסעדים, ולאחר מתן / אי מתן הסעד הראשון, בעל הדין יידע אם יש לו סיכוי לקבל את הסעד השני [לדוגמא: מדוע לבקש אכיפת חוזה, ולאחר מכן גם פיצויים, אם בכלל ייקבע שלא הייתה הפרת חוזה?]. סיבה נוספת לבקש מביהמ"ש היתר לפיצול סעדים היא, שלא תמיד הסעדים מתגלים לתובע כבר בהתחלה.
3.ב. התובע עשוי לרצות לפצל סעדים כשאין ביכולתו להציג עדויות, ראיות מספקות להוכחת כל הסעדים כבר בשלב הראשוני. על כן התובע יוכל לבקש מביהמ"ש היתר לפיצול סעדים, ומשדרש סעד מסוים, יוכל להוכיח את הסיבה לקבלתו. 
3.ג. דוגמא נוספת להשלכות של דוקטרינת השתק העילה על בעלי הדין: דוקטרינה זו גורמת נזק לחוזי יחס לטווח ארוך, כגון יחסי עבודה [או: ספק ולקוח]. כלומר, איסור פיצול סעדים מחריף ומגביר מתחים בין בעלי הדין, ומקשה על המשך קיום יחסי עבודה תקינים, בעוד שפיצול סעדים יאפשר להם להמשיך לעבוד ביחד. 
3.ד. כמובן שלא בגין כל שיקול אסטרטגי של התובע, צריך לאפשר לו לפצל סעדים. כך למשל, אין לאפשר פיצול סעדים, כאשר מטרת התובע היא להזיק לנתבע, ע"י כך שכל פעם מחדש ייתבעו ממנו סעדים שונים מבלי שיש ראיות לבירורם. כמו כן, אין לאפשר לתובע פיצול סעדים כאשר זה נובע מהתעלמות או שגיאה של התובע. 
כלומר, אנו לא מציעים הסדר גורף לפיו תמיד יוכל תובע לפצל את סעדיו, לתבוע בצורה מדורגת. לא כל שיקול הוא לגיטימי, וכמובן שאם מטרת התובע היא בסה"כ להטריד את הנתבע שוב ושוב על אותו דבר- הרי שביהמ"ש לא צריך ליתן לזה יעד. 

22.01.12
המשך עיון מחדש בכלל האוסר פיצול סעדים:
ב. מבחינת מימד היעילות: גם מבחינת האפקט של היעילות, נראה שיש לעיין מחדש בכלל השתק העילה, במתכונתו הרחבה. ד"ר סיני טוען, שכלל השתק העילה, לא בהכרח תורם ליעילות: אמנם הטיעונים המסורתיים בעד השתק עילה, טענו שכלל זה אכן תורם ליעילות, משום שביהמ"ש דן בכל, בבת אחת, ו דבר חוסך עלויות של התדיינויות כפולות. מצד שני, יש לשים לב ש דווקא כלל השתק העילה מגביר בצורה משמעותית את עלויות הכניסה של הצדדים להתדיינויות, שכן כלל השתק העילה מכריח את הצדדים לתבוע את כל הסעדים, בבת אחת, ובהתחלה. הדבר גורר עמו תשלום גבוה יותר לעוה"ד [=יש הבדל בין שכ"ט עו"ד בתביעת אכיפת חוזה, ובין שכ"ט עו"ד בתביעת פיצויים בגין הפרת החוזה], תשלום לעדים, אגרת ביהמ"ש וכד'. אם כן, אין ספק שכלל השתק העילה מגביר את העלויות של הכניסה להתדיינות עצמה. יתרה מזאת, כלל השתק העילה פוגע בזכות הגישה לערכאות, שאחד מימדיה הוא לאפשר לאנשים שידם אינה משגת, להתדיין בפני ביהמ"ש, במחיר לא גבוה מדי. 
לסיכום מימד היעילות: כלל השתק העילה אינו תורם תמיד לתפקוד יעיל של המערכת משפטית. אמנם מבחינת יעילות יש צורך באפקט מינימאלי של כללי מעשה בית דין [דהיינו, שאין לפתוח מחדש בדרך כלל עניין שנידון בפועל ונפסק בו], שאם לא כן הדבר יגרום להעדר יעילות. השאלה האם גם כלל השתק עילה במתכונתו הרחבה – המחייב מיצוי כל הסעדים בשלב אחר הוא בהכרח יעיל. נראה שהתשובה על כך היא שלילית. 
ג. השפעת כלל השתק העילה, על הסיכויים להשיג פשרה/ ליישב הסכסוך בדרכים אלטרנטיביות: במובנים מסוימים, הכלל האוסר פיצול סעדים מפחית את הסיכויים להשיג פשרה. לעומת זאת, כלל המאפשר פיצול סעדים עשוי פעמים רבות [לא תמיד] להגביר את התמריצים של הצדדים לסיים הסכסוך בפשרה. אם כן, עקרון של פיצול סעדים עשוי לאפשר שימוש באסטרטגיות פשרה וגישור מועילים: ראשית, פשרה מושגת ידי יצירת אוירה דיונית של שיתוף פעולה (כנדרש לפי המגמה החדשה של החוקים באנגליה), ואילו כלל האוסר פיצול סעדים מכריח את הצדדים להרחיב את חזית הסכסוך ולהחריף את המאבק. נסביר: כיום, אחת המטרות שהולכות ותופסות תאוצה בכל שיטות המשפט המערביות, ובכלל זה בישראל היא, יישוב סכסוכים בדרכים אלטרנטיביות. בהקשר זה אנו צריכים לדעת שישנן הרבה רפורמות, במיוחד באנגליה, שמטרתן להביא את הצדדים לאווירה חיובית יותר, להתדיינות פחות אדברסרית, לשת"פ, לגישור הפערים ביניהם, והתדיינות רק בפלוגתאות שבמחלוקת. דוקטרינת השתק העילה במתכונתה הרחבה, ויותר נכון, האיסור לתבוע בשלבים את הסעדים השונים, פוגם בצורה משמעותית באפשרות של הצדדים להגיע לפשרה, ואילו פיצול סעדים מאפשר שימוש באסטרטגיות פשרה וגישור יעילים, שכן ראשית, פשרה מושגת ע"י יצירת אווירה דיונית של שת"פ. עצם העובדה שבאנגליה יש מגמה שהאווירה בין הצדדים, טרם ההתדיינות בביהמ"ש, תהיה חיובית יותר, תהיה אווירה של שת"פ והסכמה- תורמת לכך שההליכים שיהיו בביהמ"ש יהיו פחות עוינים, ופחות שליליים. כלל השתק העילה פוגם במטרה זו, כי הוא גורם לבעל הדין "לירות בכל התותחים" שלהם, בבת אחת, והדבר לא יוצר אווירה מתאימה לשת"פ. שנית, בהליכי גישור, לרוב נדחות השאלות המורכבות, שמצויות במחלוקת חריפה בין הצדדים, לשלב מאוחר יותר, ותחילה מתדיינים בסוגיות משותפות שקל יותר להגיע בהן להסכמה, מתוך הנחה שבניית האמון בין הצדדים תסייע בפיצוח השאלות הקשות יותר. ניהול זה של הליך הגישור, מנוגד לכלל השתק העילה כמובן, לפיו יש לדון בכל הסעדים בבת אחת, ואי אפשר לדון בהם בצורה מדורגת, למעט החריג של פיצול סעדים. אם כן, אנו אומרים שרצוי לנצל בביהמ"ש אסטרטגיות של גישור, בצורה כזו שבשאלות הקשות יש לדון בסוף, ע"מ שבניית האמון במהלך המשפט [ע"י פתרון השאלות היותר קלות], וע"י הגעה להסכמה בין הצדדים- יהיה קל יותר, בשלב מאוחר יותר, לפתור את השאלות הקשות בין שני בעלי הדין.
שלישית, אם נאפשר את פיצול הסעדים מראש, הרי שהדבר יגורם להיווצרותו של סיכוי גבוה להכניס את הצדדים להליך פשרה, שכן, אם נאפשר פיצול סעדים לשלבים שונים, הרי שהשלבים הראשונים יכולים להוות צפי מאוד סביר מה ייקרה במהלך המשפט. כלומר דיון מדורג בסעדים שונים, בשלב שונים, יכולים לייתר בשלב מסוים את הסעדים המבוקשים הנוספים, משום שהצדדים ייכנסו כבר להליך פשרה. כלומר גם מבחינת האפשרות להגיע לפשרה- כלל השתק העילה אינו חיובי, שכן אם בבת אחת בעלי הדין נדרשים לדון בכל הדברים יחדיו, הרי שהסיכוי להגיע לפשרה הוא קלוש. 
* אלה שלושה מיימדים שבהם יש בעייתיות בכלל השתק העילה הרחב: הן מצד ההשפעה שלו על התנהגות הצדדים והחרפת ההתדיינויות, הן מצד מימד היעילות [כלל השתק העילה מגביר את העלויות הראשוניות להיכנס להתדיינות], והן מצד השפעת כלל השתק העילה על הסיכויים להשיג פשרה בין הצדדים. 
עיצוב מחדש של כלל השתק העילה [זוהי הצעתו של ד"ר סיני]:
לדעת ד"ר סיני, כלל השתק העילה צריך לחול  רק על מה שנידון בפועל בביהמ"ש, כלומר, רק על מה שטען בעל הדין בביהמ"ש- יחול כלל השתק עילה. יש לבטל את כלל השתק העילה הקיים, האוסר באופן עקרוני על פיצול סעדים [למעט חריגים], ויש לאמץ כלל השתק עילה גמיש יותר, המעניק לביהמ"ש שיקול דעת לאור שלוש המטרות הנ"ל [יעילות, שיפור ההתנהגות הדיונית והגברת הסיכויים שהצדדים יתפשרו]. אם כן, אליבא דסיני, ברירת המחדל צריכה להיות פיצול סעדים, ובמקביל, לביהמ"ש יהיה שיקול דעת לאסור את פיצול הסעדים, כאשר המטרות הנ"ל לא מושגות [למשל, כאשר ישנה הטרדה חוזרת של הנתבע/ או כאשר קיימת כל אסטרטגיה שאינה לגיטימית]. 
פיצול סעדים במשפט הישראלי [כיום מהווה חריג לכלל השתק העילה]. הכוונה לפיצול סעדים היא, שבתביעה הראשונה נתבע סעד X, ובתביעה השנייה, מושג סעד Y]. 
ישנן שלוש סיטואציות בהן תובע עשוי לבקש לשוב ולסמוך על עילה שעליה התבסס בתובענה קודמת אשר נסתיימה בפסק דין. אנו נמנה את הסיטואציות, ולאחר מכן נבין על איזו סיטואציה, חל כלל השתק העילה:

1. סיטואציה אחת היא, שלא צלחה דרכו של הנתבע בהזדמנות הראשונה, והוא מבקש לשוב ולנסות את מזלו בדיוק באותה תביעה. 
2. סיטואציה שנייה היא, שהתובע תבע בהזדמנות הראשונה, רק חלק מן הסעדים שהוא זכאי להם בגין אותה עילה, והוא מבקש לתבוע את יתר הסעדים בתביעה השנייה. למשל: התביעה הראשונה של התובע הייתה בגין הפרת חוזה, והוא תבע אכיפה וצו פינוי. התביעה השנייה הייתה על אותה הפרת החוזה, אלא שבה התובע תבע פיצויים חוזיים. אם כן, בגין אותה העילה, הוא תובע בשני חלקים, בשתי תביעות. 
3. סיטואציה שלישית היא, שהתובע תבע בפעם הראשונה רק חלק מכמות הסעד שהוא היה זכאי לו בגין אותה עילה, ובתביעה השנייה, הוא תובע את היתרה. למשל: בתביעה הנזיקית הראשונה, התובע תבע פיצויים בגין ראשי נזק ממוניים בלבד, ובתביעה הנזיקית השנייה הוא תבע בגין ראשי נזק לא ממוניים. אם כן, יש פה פיצול של סעד אחד, לכמה חלקים. דוגמא נוספת: בתביעה הראשונה התובע תבע סעד מוסכם [בין הצדדים], ואילו בתביעה השנייה, בגין אותה עילת תביעה, התובע מעוניין לתבוע סעד שאינו מוסכם [בין הצדדים].
* הכלל של "השתק עילה" נועד לחסום תובע מלתבוע בשנית בשלוש הסיטואציות הנ"ל. 
* חריג לכלל "השתק העילה" חל רק על הסיטואציה השנייה, וזאת לפי תקנה 45 לתקסד"א, שקובעת כי "יש לתבוע את כל הסעדים הקיימים בשל אותה עילת תביעה [ואם לא עשה זאת התובע, הוא מושתק בהשתק עילה מלעשות זאת בפעם הבאה], והכל אלא אם כן ביהמ"ש קבע אחרת".  
לסיכום נקודה זו: לא יתאפשר לפצל סעד אחד לכמה חלקים [מכוח תקנה 44 לתקסד"א, שקובעת שאם התובע וויתר על חלק מהסעד המגיע לו- זו בעייתו]. כמו כן, לא יתאפשר לקבל סעד בגין עילת תביעה שכבר התבררה בביהמ"ש [בשל השתק עילה]. האפשרות היחידה לפצל סעדים היא בסיטואציה השנייה, בה התובע תובע רק חלק מהסעד בגין אותה עילת תביעה [ולאחר מכן יש באפשרותו לתבוע בגין החלק השני], וזאת רק אם התיר לו זאת ביהמ"ש. 
* מבחינת הרציונאל, קשה להבין מה ההבדל ביין תקנה 45 [המתירה לביהמ"ש לאשר פיצול סעדים בגין אותה עילת תביעה], ובין תקנה 44 [שלא מאפשרת לתבוע בשנית לאחר וויתור חלק מהסעד המגיע לתובע]. בשל הקושי להבין את ההבדל, בתי המשפט נטו לפצל בעת הצורך, את אותו הסעד עצמו [כלומר ערכו פיצול בתוך הסעד], למרות שהדבר מנוגד לתקנה 44 לתקסד"א [פס"ד המועצה לשיווק פרחי נוי].  
הרציונאליים לקביעת החריג המופיע בתקנה 45 לתקסד"א [=פיצול סעדים], והשיקולים לתחולתו:  

הכלל של מעשה בית דין, ובכלל זה עקרון השתק העילה, נועד בעיקרון להגן על הנתבע ועל ביהמ"ש מפני התדיינות כפולה. ייעודו של החריג לכלל זה הוא, לסייע לתובע באותם מקרים שבהם הכלל האמור עלול להחמיר עמו לעמוד על זכויותיו המהותיות, וקשיים דיוניים עומדים כאבני-נגף בדרכו. המבחן שנקבע בפסיקה [פס"ד חברת החשמל נגד דוידוביץ'], לקבלת היתר לפיצול סעדים הוא: האם התובע יכול "להצביע בפני ביהמ"ש על קיומו של אינטרס לגיטימי המצדיק פיצול התביעה למספר תובענות שונות"? ואולם, שאלה שעולה היא, מהו אותו "אינטרס לגיטימי" המצדיק חריגה מן הכלל, ומאפשר לתובע לפצל סעדיו? 

דוגמאות מהפסיקה המתייחסות ל"אינטרס לגיטימי": 
א. מגבלות מכוח הדין: במקרה בו התובע רשאי לקבל סעד מסוים דרך הליכי סד"א ספציפיים [כמו: סדר דין מקוצר/ סדר דין מהיר/ המרצת פתיחה], ובמקביל, רשאי לקבל סעד נוסף דרך הליך סד"א רגיל, הרי שבפס"ד איפל נקבע שיש להתיר את הפיצול הסעדים. כלומר, במקרה שיש לתובע 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 בין הצדדים שחלק מהסעדים יהיו ברי תביעה רק משלב מסוים, הרי שיותר לבקשת התובע, לפצל סעדיו. כלומר, אם הצדדים מראש הסכימו לכללי המשחק הללו, לא יכול לומר הנתבע "מעשה בית דין", כי הוא הסכים מראש לאפשרות של פיצול הסעדים, ולכן ביהמ"ש ייעתר לבקשה לפיצול סעדים [עם זאת, ביהמ"ש אינו חותמת גומי, אלא ייבחן אם החוזה בין הצדדים תקף, אינו נוגד את תקנת הציבור, אינו נעשה מכוח עושק/ כפייה וכד']. 
ג. מגבלות בשל עובדות: אם בעת הגשת התביעה הראשונה לא היו ידועות כל העובדות הקשורות לתביעה, ורק במשך הזמן הן התגלו- הרי שמתקיים "אינטרס לגיטימי" לפיצול הסעדים. התגלות עובדות מהותיות חדשות אופיינית בד"כ לתביעות נזיקין. למשל, פס"ד רייניץ' נ' מכבי שירותי בריאות, הייתה רשלנות של רופאה של מכבי, שלא ערכה בדיקה מסוימת [ביחס למחלה כלשהי], שעשויה הייתה לגרום לילדי האישה ההרה, נזק. האישה ההרה, הגישה תביעה לביהמ"ש, בגין רשלנות הרופאה. ביהמ"ש במקרה זה התיר לה לפצל סעדיה, משום שבעת הגשת התביעה, אינה ידעה אם אכן ייגרם נזק לילדים שייוולדו לה, אם לאו. במקרה של נזקים עתידיים של הגברת סיכון, קשה להעריך את הנזק, אם בכלל ייגרם נזק, ולכן ביהמ"ש קבע שיש לבצע פיצול סעדים. 
ד. שיקולים אסטרטגיים של התובע: פעמים התובע מעדיף שלא לתבוע מיד את כל הסעדים, אלא רק את חלקם, תוך שמירת האופציה לתבוע את הסעדים האחרים בהמשך. בפס"ד מלון סטפניה נ' עזבון המנוחה מילר, הופר חוזה לרכישת קרקע ובניית בניין עליה. הצד הנפגע ביקש לפצל סעדים כך שבשלב הראשון יתבע רק אכיפת החוזה, ובשלב מאוחר יותר ייתבע סעדים אחרים כגון פיצוי על הנזקים שנגרמו לו עקב הפרת החוזה. השופט חיים כהן בפס"ד זה, הכיר בשיקול הזה [=שיקול אסטרטגי של התובע] כשיקול לגיטימי שמאפשר לפצל את הסעדים, וכך הוא אומר: "כאן מדובר באובייקט [=עסקה] 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 [בתביעה הראשונה] שכן ייקבע שהחוזה אינו מחייב, תימנע המערערת מלבזבז כסף על הוצאות ולתבוע פיצויים בשל הפרתו [כיוון שאם אין הפרה של חוזה, ממילא לא יינתנו פיצויים בגין הפרתו]. אם ידחו את הבקשה לביצוע בעין, למרות שהחוזה תקף- אין לראות מדוע שלא תוכל אז המערערת לתבוע פיצויים על נזקיה". אם כך, שיקולים אסטרטגיים של התובע בהחלט מהווים שיקולים לגיטימיים לבחינת האפשרות לפיצול סעדים, שכן כך, בין היתר, ניתן יהיה לחסוך תביעותיו של התובע, שלא תהיינה בעתיד, כי ע"ס ההכרעה בתביעה הראשונה, ניתן לדעת מה יהיה בתביעה השנייה [=ניתן לדעת מהם סיכויי התביעה השנייה]. 
* אם כן, ראינו דוגמאות שונות בהן ביהמ"ש הכיר בבקשה לפצל סעדים לפי תקנה 45 לתקסד"א, וראה בכך "אינטרס לגיטימי". 
אופן הבקשה לפיצול סעדים: הבקשה לפיצול סעדים יכולה לעלות בכל שלב, אולם ביהמ"ש קבע שמוטב להעלותה כמה שיותר מוקדם בהליך המשפטי. כמו כן, מקובל כי התובע הוא זה שצריך לבקש את פיצול הסעדים מביהמ"ש, וזאת משום שביהמ"ש לא יעלה זאת מיוזמתו. בפס"ד רסרו נקבע שניתן לבקש בקשה לפיצול סעדים, כל עוד התביעה תלויה ועומדת בפני אותו ביהמ"ש [כלומר ניתן לבקש בקשה לפיצול סעדים, עד למתן פסה"ד מצד ביהמ"ש]. 

החריגים שבהתקיימותם בכלל לא צריך לבקש מביהמ"ש היתר לפיצול סעדים לפי תקנה 45 לתקסד"א: יש מצבים שבהם קבלת ההיתר לפיצול סעדים תינתן אף ללא בקשה לפיצול הסעדים , ואלה הם המקרים:
1. מקרה של פיצול בסמכות העניינית: אם בגין אותה עילת תביעה, ניתן לתבוע סעד מסוים בביהמ"ש אחד, ואילו את הסעד השני בגין אותה עילת תביעה, ניתן לתבוע בביהמ"ש שני- הרי שביהמ"ש יעניק היתר לפיצול סעדים, אף אם התובע כלל לא ביקש זאת. לדוגמא, התובע תובע פיצוי חוזי מוסכם בסך 5M ₪ + פיצוי נזיקי בסך 80,000 ₪, ושני הסעדים הם בגין אותה עילת תביעה. אם כך, הסעד בסך 5M ₪, יידון בביהמ"ש המחוזי [למשל], והסעד השני יידון בביהמ"ש שלום [מבחינת הסמכות העניינית]. זה מקרה בו התקיים פיצול סעדים, מבלי שהתובע ביקש זאת מביהמ"ש.  
בפסה"ד צברי, השופט לוין טען שכאשר הצורך לפצל סעד נובע מהפיצול בסמכות העניינית, הרי שאין צורך בבקשה מפורשת מצד התובע, לפיצול הסעד, שכן הדין מחייב זאת. 

2. מקרה של בקשת סעד הצהרתי. סעד הצהרתי הוא סעד מקדים, ראשוני, שעל בסיסו, במידת הצורך, ובשלב מאוחר יותר התובע מבקש סעד אופרטיבי. השיקולים ששוקל ביהמ"ש בבואו ליתן צו הצהרתי הם, בין היתר: האם קיים אינטרס לגיטימי המצדיק את פיצול הסעדים [קרי, האם קיים אינטרס לגיטימי המצדיק מתן סעד של צו הצהרתי כעת, ובשלב מאוחר יותר- סעד של צו אופרטיבי]? כיוון שביהמ"ש כבר בוחן את זאת, בבואו ליתן צו הצהרתי, הרי שאין הוא צריך לבחון את השיקולים למתן היתר לפיצול סעדים, משום שהוא כבר עשה זאת. רוצה לומר, היענות ביהמ"ש למתן סעד הצהרתי, מייתרת את הצורך בבקשת היתר לפיצול סעדים. על כן, משניתן סעד של צו הצהרתי- ממילא התובע לא צריך לבקש מביהמ"ש לפצל את סעדיו. הנ"ל נקבע בפס"ד צברי, בו השופט לוין פסק שהסעד ההצהרתי איננו כשאר הסעדים; השאלה שבית המשפט שואל בהעניקו סעד הצהרתי היא אותה שאלה ששואלים גם לפי תקנה 45 לתקסד"א האם יש למבקש את הסעד ההצהרתי "אינטרס לגיטימי" לקבל לסעד כזה, ולפצל את ההתדיינות כתוצאה מכך? לשיטת לוין, כאשר ביהמ"ש נענה לעצם הבקשה למתן סעד הצהרתי הרי שיש בכך מכללא תשובה לבקשה לפיצול הסעדים. גישה זו התקבלה כהלכה מוסכמת בפסקי דין מאוחרים יותר. על אף דעתו השונה של השופט שמגר בפס"ד חברת החשמל נגד דוידוביץ,לפיה סעד הצהרתי אינו ייחודי על פני שאר הסעדים, ולכן אם רוצים להימנע ממצב של השתק עילה בשל היעדר תביעתם של כל הסעדים בגין אותה עילה, יש לבקש במפורש היתר לפיצול הסעדים. כאמור, דעת השופט שמגר לא התקבלה בפסיקה. 
לסיכום נקודה זו: בפס"ד רייניץ' ביהמ"ש פסק שאין צורך גם בהיתר לפיצול סעדים, וגם בהיתר למתן צו הצהרתי, כי צו הצהרתי מייתר את הצורך לפצל את הסעדים. אם כן, בפס"ד צברי נקבע שבעת בקשה מביהמ"ש ליתן צו הצהרתי, אין צורך לבקש ממנו גם  היתר פיצול סעדים, כי ההנחה של ביהמ"ש בעת שהוא מעניק פס"ד הצהרתי היא, שהוא [הסעד ההצרתי] ילווה בפס"ד אופרטיבי, לאחר מכן [כלומר ההנחה היא שבלאו הכי, משניתן פס"ד הצהרתי, יינתן סעד נוסף על בסיס הסעד ההצהרתי, בשלב מאוחר יותר]. 

29.01.12
תיקון טעויות בפסק דין בידי הערכאה שנתנה אותו: 
סעיף 81 לחוק בתי המשפט, קובע כי ביהמ"ש שטעה בפסק דינו, טעות טכנית, רשאי תוך 21 ימים, לתקן את הטעות. אנו רואים, כי תיקון הטעות בפסק הדין, מוגבל לטעויות לשון, טעויות בחישוב, פליטת קולמוס, השמטה מקרית, הוספת דבר באקראי וכיוצא באלה. כלומר, האפשרות לתקן טעות בפס"ד הוגבלה דווקא לטעות "טכנית", ולא טעות מהותית. הביקורת על כך היא מצד ד"ר סיני, אשר סבור שמן הראוי להרחיב את אפשרות תיקון הטעות בפסה"ד, גם לטעויות מהותיות, ללא הסכמת הצדדים [כפי שקובע סעיף אחר]. הדבר יקדם תיקון טעויות באופן יעיל, ולא נצטרך לחכות עד לערכאה העליונה יותר, לתקן את הטעות. מה גם, שמי קבע שההחלטה שלה יותר נכונה מן ההחלטה של הערכאה דלמטה? יתרה מזאת, אם כבר ניתנה הסמכות לערכאה העליונה לתקן/ לשנות פס"ד של הערכאה התחתונה יותר, מדוע לא לאפשר קודם כל לאותה הערכאה, לשנות את טעותה/ פסק דינה? אדרבא, יש לה תמריץ לשנות ולתקן את פסק דינה השגוי, שכן אימת שופטי ערכאה אחת היא, שיהפכו את פסק דינם, בערכאה שנייה. חוץ מזה, גם אם אתה אומר שרק הערכאה העליונה רשאית לתקן פס"ד/ לשנות אותו [=כשמדובר בטעות מהותית, ללא הסכמת הצדדים], הרי שזה תיקון הטעויות אינו כולל את כל הטעויות, אלא, ערכאת הערעור רשאית לתקן רק טעויות משפטיות, ולא עובדתיות. אם כן, ד"ר סיני סובר שבקשה לתיקון טעות טכנית, צריכה להיות מורחבת לבקשה לתיקון טעות מהותית לאותה ערכאה שנתנה את ההחלטה, ולא לערכאה שלערעור. מה שכן, לטעמו יש לקבוע זמן קבוע, שעד אליו יש להגיש את הבקשה לתיקון הטעויות, וממנו ואילך- לא ניתן יהיה לבקש זאת, והצדדים יוכלו ליהנות מוודאות. רעיון דומה קיים ביחס לעיון מחדש בסעד זמני [ע"פ תקנה 368 לתקסד"א]. 
* בכל אופן, כיום סעיף 81 לחוק בתי המשפט כן יוצר אבחנה בין טעויות מהותיות וטעויות טכניות, ואינו מאפשר לתקן טעויות מהותיות בידי אותה הערכאה, אלא בהסכמת הצדדים [=כפי שנקבע בסעיף אחר בחוק זה]. 
* "משפט חוזר": ההסדר החקיקתי של משפט חוזר, הוגבל אמנם להליכים פליליים בלבד [ע"פ סעיף 31 לחוק בתי המשפט], ואולם הפסיקה קבעה כי חרף היעדרו של הסדר חקיקתי לביצוע משפט חוזר בהליכים אזרחיים, נתונה לבית-משפט אזרחי סמכות טבועה לבטל פסק-דין חלוט, בהתקיים נסיבות שבהן שיקולים של צדק עדיפים על פני שיקולים של מעשה-בית-דין. כגון: פסק דין שהוצא במרמה, או התגלותן של ראיות חדשות, מצדיקות את ביטולו של פסה"ד, אף אם נהפך לחלוט. בפס"ד עזבון שעיה נ' בית טלטש בע"מ, דובר בהתגלות של ראיות חדשות, שלא יכול היה בעל הדין לדעת על קיומן, בעת פס"ד הראשון. על כן ביהמ"ש ביטל את פסה"ד. עם זאת, יש לזכור שלא די בהתגלותן של ראיות חדשות, אלא צריך שבעל הדין לא יכול היה להשיגן בשום אופן, בעת הדיון הראשון, וזה מה שיצדיק שינוי תמונת המצב. 
סדר דין מקוצר:
* נקודת המוצא של הליך זה היא, שברגע שהתובע עומד בתנאי הסף שנקבעו בתקנה 202 לתקסד"א, אז לנתבע אין זכות להתגונן, אלא אם הוא מגיש בקשת רשות להתגונן, והיא מתקבלת, או שהוא מגיש בקשה למחיקת כותרת [לפיה, התובע מלכתחילה לא רשאי היה להביא את התביעה הזו אל מסלול של סד"א מקוצר]. 

* אם כן, בהליך של סד"א מקוצר, ישנה פגיעה רבתי בנתבע, שמתבטאת בכך שהנתבע:
א. הנתבע יכול להתגונן רק באמצעות בקשת רשות להתגונן [זאת ע"פ תקנה 204 לתקסד"א], ואם לא תתקבל בקשת רשות להתגונן/ לא בוקשה בקשת רשות להתגונן- יינתן פסק דין במעמד צד אחד [ע"פ תקנה 206] 
ב. הנתבע חייב להגיש תצהיר [ע"פ תקנה 205]. 
* אנו רואים, שהנתבע בהליך של סד"א מהיר נמצא במעמד פחות, כי בהליך זה, הנתבע, כאשר הוא מגיש בקשת רשות להתגונן, חייב להגיש גם תצהיר, שמכריח את הנתבע לחשוף את גרסתו האמיתית [שכן הוא לא יכול לשקר בתצהירו], ומה גם שהתצהיר מאפשר למי שהגיש אותו, להיחקר בחקירה נגדית. היוצא, שהנתבע לא רשאי להתגונן, אלא ברשות ביהמ"ש, ואם ניתנה לו הרשות, הוא צריך להגיש תצהיר שיאמת את כתב הגנתו. 
* באופן כללי, ניתן לומר, שהליך של סד"א מקוצר מהווה דרך מהירה לקבל פס"ד בתביעות ברורות שפעמים רבות לא מתגוננים בהן [מדובר בסוג תביעות מאוד מוצקות]. מצד שני, פרוצדורה זו מהווה מחסום בפני תביעות שכלל לא היו צריכות להתבשל ובכך מגינה על האינטרס של הנתבע [אנו מגנים על הנתבע ע"י קביעת רף גבוה לתובע, כדי להיכנס להליך של סד"א מקוצר]. נציין, שבהליך זה ישנה פגיעה בזכות הגישה לערכאות של הנתבע [שהיא זכות חוקתית]: 
1. בית המשפט התמודד עם פגיעה חוקתית זו, ע"י ריקון מתוכן של הליך סד"א המקוצר, וכך, ע"מ לא לפגוע כ"כ בנתבע, המגמה הפסיקתית היא שיש להגן על הנתבע, בבואו לבקש בקשת רשות להתגונן, באופן כזה שנקבע רף מאוד נמוך עבור הנתבע, ע"מ שיוכל להיכנס לאפשרות של קבלת רשות להתגונן. אגב, אם אכן מתקבלת בקשת רשות להתגונן- ההליך עובר למסלול של סד"א רגיל. ואילו אם לא התקבלה בקשת רשות להתגונן- יחולו הוראות סד"א מקוצר.
2. התמודדות נוספת של הפסיקה [והספרות המשפטית], עם טענת הפגיעה בזכות הגישה לערכאות, היא ע"י הקביעה שהתובע צריך לעמוד ברף גבוה יותר מכפי פשוטה של תקנה 202, ע"מ להיכנס להליך של סד"א מקוצר. כך למשל, המלומד דודי שוורץ מציע שבשל הפגיעה בזכות הגישה לערכאות של הנתבע, מן הראוי שהתובע, בבואו להגיש תביעה בסד"א מקוצר, יצטרך לא רק להוכיח את עצם ההתחייבות/ החוזה עם הנתבע באמצעות ראיה בכתב [כפי שקובעת תקנה 202], אלא גם יצטרך להוכיח את עצם הפרת החוזה, באמצעות ראיות בכתב. הפסיקה לא קיבלה דעה זו, וקבעה שאין צורך בראיה בכתב על עצם ההפרה, אלא די בראיה בכתב על עצם ההתחייבות בין התובע והנתבע. 
3. התמודדות שלישית של הפסיקה, ע"מ למתק במעט את הליך סדר הדין המקוצר היא, שלנתבע יש אפשרות להתגונן, בכפוף למתן ערובה [הנ"ל נקבע בתקנה 210]. וכך, גם אם לנתבע אין הגנה כה חזקה, ביהמ"ש יאפשר לו להתגונן, אם הוא ימציא ערובה, וזה למעשה יאפשר לו [לנתבע] להגיש את הגנתו [עם זאת, יש פה אפליה בין בעלי דין שידם משגת ובין בעלי דין שאין ביכולתם להמציא ערובה]. 
בבג"צ 334/05, אנדרי מזדיקוף נגד בנק לאומי, עלתה הטענה של פגיעה בזכות הגישה לערכאות [של הנתבע], ולכן קיים היעדר חוקתיות להליך של סד"א מקוצר. ביהמ"ש העליון דחה את הטענה הזו, וכלשונו: "הסדרים אלו שנקבעו.. משקפים איזון ראוי בין האינטרס הציבורי ובין זכות הגישה של הנתבע לביהמ"ש..". 
יתרונות סדר הדין המקוצר [מתי יעדיף התובע להגיש תביעה בסד"א מקוצר?]:
נזכור: סדר דין מקוצר אינו הליך שהתובע חייב להגיש אותו, אלא התובע רשאי להחליט האם לפנות להליך סד"א מקוצר, או לא. 
1. סד"א מקוצר מהווה פתרון טוב במקרה שהתובע לא רוצה שהנתבע יגיש כתב הגנה. 
2. לתובע יש יתרון טקטי בעצם פנייה לסד"א מקוצר, שכן זה מחייב את הנתבע במידה והוא רוצה להגיש בקשת רשות להתגונן- להגיש תצהיר.
3. ע"פ תקנה 207 לתקסד"א, בקשת רשות להתגונן שמגיש הנתבע בסדר הדין המקוצר, מקלה על התובע לקבל צו עיקול זמני. נסביר: בד"כ, כאשר מגישים בקשת עיקול, צריך התובע להמציא גם ערובה שמטרתה היא להוות שיפוי לנזקים שייגרמו לנתבע שכנגדו הצו הזמני [צו עיקול]. בתקנה נאמר, שבהליך סד"א מקוצר, אם הנתבע מגיש בקשת רשות להתגונן, אנו נותנים יתרון נוסף לתובע, באמצעות כך שאם הוא מגיש בקשת למתן צו עיקול, ייתכן שהתובע יהיה פטור ממתן ערובה. מטרת התקנה הזו היא, למנוע בקשות רשות להתגונן שהן בקשות סרק, וכך נתבעים יחשבו פעם נוספת אם לבקש בקשת רשות להתגונן. 
התצהיר שצריך להיות מלווה לבקשת הרשות להתגונן: מדובר בתצהיר שונה מהתצהיר התומך בתיק העיקרי, שכן לפי תקנה 521 לתקסד"א, תצהיר בבקשות הביניים יכול לכלול גם עניינים שהמצהיר מצהיר לפי מיטב אמונתו [כגון עדויות שמיעה, שאינן קבילות בתצהיר התומך בתיק העיקרי]. כמו כן, התצהיר מהווה מעין תחליף לעדותו של הנתבע. נסביר: בהליכים רגילים שנדרש בהם תצהיר, יש לכתוב בו רק דברים שהמצהיר יכול להוכיח אותם. אבל, בבקשות ביניים, התצהיר דורש רף נמוך יותר, כך שבבקשות ביניים, די להסתפק בפרטים שבעל הדין יודע אותם כמיטב ידיעתו ואמונתו.   
התנאים שעל התובע לעמוד בהם, ע"מ להגיש סד"א מקוצר [ע"פ תקנה 202]: 
1. מדובר בתביעות כספיות, על סכום כסף קצוב, מכוח התחייבות/ חוזה, שיש עליהם ראיות בכתב, או מכוח חיקוק. 
2. תביעות של רשות מקומית.
3. תביעות לסילוק יד במקרקעין, ובלבד שאין חוק הגנת הדייר חל עליהן. בהקשר זה יש לציין את התביעות לפינוי מושכר, שמהוות הליך חדש שנזכר מתקנה 215ז ואילך, לפיו יש אפשרות להגיש תביעות לפינוי מושכר, שאין חוק הגנת הדייר חל עליהם. 
נפרט:
1. תביעות כספיות על סכום כסף קצוב, מכוח חוזה/ התחייבות שיש עליהם ראיות בכתב, או מכוח חוק:
א. "סכום קצוב" הוא סכום שניתן לחשבו בצורה חשבונית ולא בדרך של הערכה, שומה. הדבר משפיע על מירב התביעות הנזיקיות, בהן צריך הערכת נזק ע"פ עדויות. ולכן, לו בשל כך, לא ניתן לתבוע תביעות נזיקיות בסד"א מקוצר. כלומר, תביעות נזיקין ככלל, לא יפלו בגדר תביעות כספיות אלה, שכן הן נתונות לשיקול דעת ביהמ"ש, ולא מהוות סכום קצוב [פסה"ד אלקיר]. עם זאת, תביעות נגד ביטוח באשר לפוליסת ביטוח טוטאל - לוס ניתן לתבוע בסדר דין מהיר [פס"ד לל נ' כלפון. כמו כן, גם תביעות באשר לפיצויים מוסכמים מראש- ניתן לתבוע בסד"א מהיר [פס"ד ארדה נ' כץ]. 
* אם סכום התביעה אינו קצוב, ביהמ"ש מעביר מיוזמתו את התביעה, למסלול של סד"א רגיל [פס"ד אב- גד]. כמו כן, די בכך שחלק מהתביעה אינה ברת תביעה בסד"א מקוצר- כדי להפיל את כל התביעה במסלול של סד"א מקוצר. א
לסיכום נקודה זו: הערכה של סכום פיצוי בגין נזק, כמוה כסכום שאינו קצוב, ולכן לא ניתן לתבוע תביעה זו במסגרת סד"א מקוצר.  
ב. "תביעה מכוח חוזה או התחייבות", בין מפורשים, ובין מכללא. למשל, תביעת השבה על סכום שלא מצוין במפורש בחוזה, אך נובע מדיני ההשבה החוזיים- כן יכולה להתברר בסד"א מקוצר. עם זאת, אם הבנק העביר לחשבונו של אדם 100 ₪, בטעות, הרי שתביעה זו לא תתברר בסד"א מקוצר, כי אין חוזה/ התחייבות בנוגע לכך. בפס"ד אריאל, השופט טירקל דן במקרה שבערכאה הראשונה ניתן פס"ד, והכסף שולם, ע"ס פסה"ד, אך בינתיים, הנושא עבר לערכאת הערעור, שהפכה את פסה"ד. כעת מתבקש להחזיר את הכסף בחזרה. השופט טירקל בסופו של דבר כן איפשר לתבוע בסד"א מקוצר את החזר הכסף, בטוענה שאפשר לראות את פסה"ד כחוזה או התחייבות בין הצדדים [וחוץ מזה שהיה גם חוזה ראשוני בין הצדדים, שנמצא ברקע]. זוהי כמובן קביעה מאולצת, במקרה של עשיית עושר ולא במשפט, על בסיס פס"ד. 
ג. נדרשות ראיות שבכתב להתחייבות/ לחוזה. דרישה זו הוספה מאז ביטול דרישת התצהיר מצד התובע, ועיקרה הוספת ראייה אשר מעידה על קיומה של תביעה חזקה. אין צורך בראייה מכרעת, אלא די בראשית ראייה, קרי, ראייה שמתייחסת למרכיב כלשהו של עילת התביעה כמו חשבונית [פס"ד שמידע], או  התקשרות ראשונית + דף חשבון אחרון [אם מדובר בתביעה של בנק- פס"ד נאות מרינה]. כפי שאמרנו עוד קודם, אין צורך בראיה בכתב על עצם ההפרה של החוזה/ ההתחייבות, אלא די בראיה בכתב לקיומו של חוזה בו יש סכום קצוב. כך נפסק בפס"ד ביטון נ' פרץ. כאמור, דודי שוורץ מבקר הלכה זו וקובע שאם המטרה היא להגן על הנתבע, אז מן הדין שהתובע יביא ראיה בכתב לא רק על עצם קיומו של החוזה, אלא גם ע עצם קיומה של ההפרה. 
* בסעיף 81א1 לחוק ההוצאה לפועל יש הליך דומה לסד"א מקוצר, וכך נאמר בו:
81א1. ביצוע תביעה על סכום קצוב: 
(א) תביעה שהיא אחת מאלה:
(1) תביעה על סכום כסף קצוב הבאה מכוח חוזה או התחייבות מפורשים, שיש עליה ראיה בכתב;
(2) תביעה הבאה מכוח חיוב לשלם סכום כסף קצוב שעילתו בהוראה מפורשת של חיקוק.
ניתן לבקש לבצעה בהוצאה לפועל כמו פסק דין של בית משפט בכפוף להוראות סעיף זה, ובלבד שסכום התביעה אינו עולה על 50,000 שקלים חדשים ביום הגשתה, והוא אף אם עלה הסכום לאחר מכן מחמת הפרשי ריבית או הצמדה (בסעיף זה - תביעה על סכום קצוב). 
(ד) (1) הנתבע רשאי להגיש התנגדות לבקשת הביצוע, לרבות התנגדות מהטעם שלא התקיימו בתביעה התנאים הקבועים בסעיף קטן (א), בתוך שלושים ימים מיום המצאת האזהרה לפי הוראות סעיף קטן (ה); להתנגדות יצורף תצהיר לאימות העובדות שביסודה וכן כל מסמך שתומך בהתנגדות.
(2) הוגשה התנגדות, יעכב ראש ההוצאה לפועל את ביצוע הבקשה ויעביר את התביעה וההתנגדות לבית המשפט; לענין הדיון בבית המשפט יראו את ההתנגדות כבקשת רשות להתגונן בסדר דין מקוצר לפי תקנות סדר הדין האזרחי. 

05.02.12
בשיעור הקודם דיברנו על תנאי הסף להגשת סד"א מקוצר [לפי תקנה 202 לתקסד"א], ודיברנו על הייחוד של ההליך הזה, שפוגע במידה רבה בנתבע, כאשר הוא איננו נותן לו אוטומטית את הזכות להתגונן, אלא הנתבע צריך לבקש בקשת רשות להתגונן. במקביל להליך של סד"א מקוצר בביהמ"ש, יש גם סעיף בחוק ההוצאה לפועל, שמאפשר לפנות ישירות להוצאה לפועל בתביעות של סכום קצוב, עד לסכום של 50,000 ₪. 
מה יכול הנתבע לעשות ע"מ להדוף תביעה בסד"א מקוצר שהוגשה נגדו? ובכן, טעות לחשוב שהדבר הראשון שייעשה הנתבע הוא להגיש בקשת רשות להתגונן. שכן, ראשית כל הוא יכול לבקש בקשה למחיקת כותרת. זוהי טענת סף דיונית, במסגרתה טוען הנתבע, כי התובע לא רשאי היה להגיש את תביעתו בסד"א מקוצר, מלכתחילה, כי לא חלים התנאים של סד"א מקוצר.
היתרונות של הגשת בקשה למחיקת כותרת: 
1. לבקשה למחיקת כותרת אין חובה לצרף תצהיר ולהיחקר עליו. 
2. בבקשה למחיקת כותרת, הנתבע אינו מוגבל בעילות הגנה, ואם אכן תתקבל בקשתו למחיקת כותרת, הרי שהתביעה תעבור למסלול הרגיל, והנתבע יוכל לטעון להגנתו, כל טענה [לעומת זאת, בבקשת רשות להתגונן הנתבע מגביל עצמו בעילות הגנה מסוימת].  
3. אין הנתבע חייב לבקש רשות למחיקת כותרת. אלא, הוא יכול פשוט לבקש מביהמ"ש למחוק כותרת.
4. יתרון טקטי נוסף: די בכך שחלק מהתביעה שהוגשה בסד"א מקוצר, לא ראוי להתברר בסד"א מקוצר, בשביל למחוק את כל התביעה מסד"א מקוצר [גם אם חלקים של התביעה הם כן ראויים להתברר בסד"א מקוצר]- די בכך בשביל להשתמש בבקשה למחיקת כותרת. 
* לרוב מבוקשת בקשה לדחייה/מחיקה על הסף מפאת חוסר עילה משפטית. 
* שאלה טקטית היא, האם הנתבע יגיש בו זמנית לביהמ"ש בקשת רשות להתגונן, שכוללת גם תצהיר וכד', וגם בקשה למחיקת כותרת, או שהוא ישאף להפריד בין שני הסוגים של הבקשות? התשובה היא, שהנתבע יעדיף להפריד בין הדיונים, כדי לא לחשוף את הטקטיקה שלו. כלומר, הנתבע יעדיף להגיש קודם כל בקשה למחיקת כותרת, יחכה שהיא תידון, ואם מסתיים המועד להגשת בקשת רשות להתגונן, אז הוא רשאי לבקש מביהמ"ש הארכת מועד להגשת בקשת הרשות להתגונן, ורק אם ביהמ"ש ידחה את הבקשה למחיקת כותרת- הנתבע יגיש בקשת רשות להתגונן [מבחינה טקטית]. אבל, בפס"ד בובליל וכן בפס"ד סלימאן, השופט גרוניס יוצא כנגד ההפרדה בין שתי הבקשות הללו, וטוען שאמנם הפרדת הדיון מהווה מהלך ראוי ויעיל, כשמסתכלים על שני הצדדים הספציפיים המתדיינים [שכן אם תתקבל בקשת מחיקת כותרת, יתייתר הצורך לדון בבקשת הרשות להתגונן], אבל בשם הגישה הניהולית, יש להסתכל על כלל המתדיינים בביהמ"ש, והתנהלות כזו שמאפשרת כעניין שבשגרה לדון בנפרד בשתי הבקשות, לא זו לצד זו, אלא זו לאחר זו- מהווה התנהלות לא יעילה, שגורמת לבזבוז זמן שיפוטי, שכן יעיל יותר הוא, שאם כבר מגיעים לביהמ"ש, הרי שזה ידון בשתי הבקשות יחד. 
בקשת רשות להתגונן: 
* מדובר בתנאי לכך שהנתבע יכול להתגונן. כלומר, זהו מעין מחסום: הנתבע לא יכול להגיש כתב הגנה, עד שמאושרת לו בקשת הרשות להתגונן. 
* לאור התקנות, הנתבע צריך לצרף תצהיר לבקשת רשות להתגונן. אם כן, בקשת רשות להתגונן היא בקשת ביניים שמוגשת בדרך של בקשה בכתב [זוהי הקשחה נוספת על הנתבע, ע"מ שהוא לא יעלה טענות שאין להן שחר].  לאור התקנות לעיל, התצהיר חייב להיות מצורף לבקשת הרשות להתגונן. 

* 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]. ז"א, בבקשות רשות להתגונן הנתבע חייב לחשוף את קלפיו, והוא לא יכול להתכסות בטענות כלליות ומעורפלות. 
* הסמכות לדון בבקשת רשות להתגונן נתונה גם לרשמים שאינם שופטים [ע"פ תקנה 204].

מהם השיקולים של ביהמ"ש, בבואו לדון בבקשת רשות להתגונן? 
* ע"פ הפסיקה, אין ביהמ"ש שוקל במסגרת דיון זה את סיכויי ההוכחה של ההגנה. ז"א, ביהמ"ש לא צריך לבחון האם הנתבע מציג הגנה שבאמצעותה הוא יזכה במשפט. אלא, די בהגנה מינימאלית, די בכך שההגנה היא לא הגנת בדים, כדי שביהמ"ש יאפשר לנתבע רשות להתגונן. נציין, שהפרקטיקה, והפסיקה המאוחרת המדגישה זאת, מאוד מקלות עם הנתבע, ומאפשרות לו יד רחבה, רשות רחבה [מכוח זכות הגישה לערכאות]. יתרה מזאת, ביהמ"ש, גם בהגנה שנראית קלושה מהמציאות, רשאי לתת ע"פ שיקול דעתו רשות להתגונן, תוך התניית הפקדת פיקדון מצד הנתבע [ע"פ תקנה 210]. 
* במסגרת דיון בבקשת רשות להתגונן, אין להיכנס לשאלות ושיקולי מהימנות [פס"ד קיהל], שכן זהו לא הנושא שביהמ"ש מברר במסגרת הדיון בבקשת רשות להתגונן, אלא שאלות אלה דינן להתברר בשלב ההוכחות/ סוף המשפט [מה גם, שמהימנות לא פעם נקבעת ע"פ התמונה הכוללת, ולכן במסגרת דיון מקדמי זה, של בקשת רשות להתגונן- אין לדון בשאלות מהימנות].     

* בצירוף בקשת הרשות להתגונן מוגש תצהיר ע"י הנתבע, והתובע (המשיב לבקשה), רשאי לדון ולחקור את המצהיר, וכן לנסות לערער אותו ("הגנת בדים"). 
נסביר: אם הנתבע הגיש בקשת רשות להתגונן, הוא צריך לצרף לה תצהיר, וניתן לחקור אותו בחקירה ראשית, ע"ס אותו תצהיר, ע"מ להוכיח שהגנתו היא "הגנת בדים", שאין לה שום כיסוי. לביהמ"ש/ הרשם יש שיקול דעת [ע"פ תקנה 205(ג)] להגביל את החקירה הנגדית, או בכלל לבטל את החקירה הנגדית. כלומר, ביהמ"ש יכול לסרב לאפשר חקירה של המצהיר (הנתבע) בהקשר זה, כך שיוצא שביהמ"ש יכול להחליט האם לאשר את בקשת הרשות להתגונן- כן או לא, על יסוד בקשת רשות להתגונן בלבד [אם כך, אין זכות מוקנית לחקור בחקירה ראשית את המצהיר]. עם זאת, למרות לשונן המפורשת של התקנות, פסיקת ביהמ"ש העליון היא, שבד"כ כן צריך לאפשר חקירה נגדית של המצהיר. ד"ר סיני סובר שפסיקה זו בעייתית, לאור לשונה הפשוטה של התקנה. בכל אופן, ע"פ התקנות, האפשרות לחקור את המצהיר תלויה בשיקול דעתו של ביהמ"ש, בהקשר זה. 
באילו מקרים ביהמ"ש ייעתר לבקשת רשות להתגונן? 
1. תביעה שכנגד: מקובל שקיומה של תביעה שכנגד לא מקנה לנתבע אוטומטית רשות להתגונן (ראה פס"ד קיהל). כלומר, אם טוען הנתבע טענה שהיא תביעה שכנגד, ודרכה הוא רוצה להשיג רשות להתגונן [למשל, "אני מבקש להתגונן על יסוד העובדה שיש לי תביעה שכנגד אותו תובע"], אז הכלל שנפסק בפסיקה הוא, שקיומו של תביעה שכנגד לא מקנה לנתבע אוטומטית רשות להתגונן [עם זאת, זה לא שבהכרח לא ייתן ביהמ"ש רשות להתגונן, אבל זו לא טענת הגנה רגילה]. נסביר: גם אם ביהמ"ש ישוכנע שיש מקום לתביעה שכנגד, עדיין ביהמ"ש לא בהכרח יאפשר רשות להתגונן רק ע"ס התביעה שכנגד. וכך נאמר בפס"ד קיהל: "רשות להתגונן שניתנה למטרת תביעה שכנגד, משכה את מתן פס"ד שהתובע זכאי לקבל, הואיל ואין הגנה בפי הנתבע". כלומר, נכון שתביעה שכנגד היא תביעה עצמאית, אבל בינתיים הנתבע משהה את האפשרות לקבל פס"ד בתביעה העיקרית, בשל רצונו לכרוך בתביעה שהוגשה נכדו בסד"א מקוצר, גם את התביעה שכנגד [כלומר תביעה שכנגד לא מקנה אוטומטית אפשרות לרשות להתגונן, גם אם יש לה בסיס, יסוד]. עם זאת, המרצה מאמין שבמקרים שבהם התביעה שכנגד היא כרוכה ומאוד שלובה בתביעה הראשית והנסיבות, ביהמ"ש כן יאפשר את בקשת הרשות להתגונן, ע"ס התביעה שכנגד. 
2. הודעה לצד שלישי [צד שלישי= כמו חברת ביטוח]: אם כל מה שיש לנתבע הוא לא הגנה, אלא הודעה לצד שלישי, הרי שאין בכך כדי להקנות לו רשות להתגונן. דהיינו, עצם הבקשה להודעה לצד ג', לא מקנה לנתבע בקשת רשות להתגונן [אין שום סיבה שהנתבע יעכב את התובע לקבל פס"ד, בגלל ההודעה לצד ג']. 
3. טענת קיזוז: בפסה"ד קיהל ובפס"ד התעשייה האווירית נקבע, שטענת קיזוז מוכחת מעלה רשות להתגונן. כזכור לנו, טענת קיזוז היא לא תביעה עצמאית ונפרדת, אלא היא חלק מטענות ההגנה, המופיעות בכתב הגנה. מכיוון שאין הבדל בין טענת הקיזוז ובין כל טענת הגנה אחרת, הרי שאכן ביהמ"ש יאפשר לנתבע לקבל רשות להתגונן. אם כן, הנתבע יעדיף בבקשת רשות להתגונן, להגדיר את הגנתו כטענת קיזוז, וכך יש לו יותר סיכויים לקבל רשות להתגונן. 
בפסה"ד נאות מרינה התקיים דיון מהותי בתנאים למתן רשות להתגונן:
הזכרנו לעיל, שדי בכך שהנתבע יראה שיש לו סיכויים כלשהם להגנה, די שיראה שהגנתו אינה הגנת בדים, בשביל שביהמ"ש יאשר לו את בקשת הרשות להתגונן שהגיש. השאלה היא, עד כמה אנו מורידים את הרף לטובת הנתבע? שאלה זו נדונה בפס"ד נאות מרינה: 
- השופט בך, בדעת מיעוט סבר, שאף במקרה שסיכויי ההגנה קלושים ביותר יש לאפשר רשות להתגונן בתנאי להפקדת כסף/ערבות מצד הנתבע (מכוח תקנה 210). 

- השופט אלון, בדעת רוב, דחה את טענתו של בך, וקובע את ההלכה לפיה, כאשר יש שמץ של הגנה, אין לתת רשות להתגונן. כלומר כיוון שמדובר בסיכויים כה קלושים, אין לאפשר בקשת רשות להתגונן. ההלכה שעולה מפסיקה מאוחרת יותר היא, שדי בכך שיש שמץ של הגנה- כדי לתת רשות להתגונן [פס"ד ששון נגד בנק מזרחי]. עוד קרה בפס"ד ששון, שניתנה רשות להתגונן לגבי חלק מהתביעה, ולגבי חלק אחר- לא ניתנה [זה אפשרי, ע"פ התקנה 208]. כלומר בפס"ד ששון, ביהמ"ש המחוזי קבע שתיתכן אפשרות שבקשת הרשות להתגונן תתקבל בחלק מהתביעה, ובאשר לחלקים האחרים [=בד"כ בחלקים בהם טענות ההגנה קלושות ואפסיות]- לא ניתנה רשות להתגונן. אולם, ביהמ"ש העליון באותו פס"ד כן נתן רשות להתגונן לגבי כל התביעה, וכלשונו: "ביהמ"ש יסרב להעניק לנתבע רשות להתגונן רק אם ברור על פניו ונעלה מספק כי אין לנתבע כל סיכוי להצליח בהגנתו". אנו רואים שביהמ"ש העליון קבע נוסחא מאוד קיצונית: רק אם ברור מעל כל ספק כי אין לנתבע כל סיכוי להצליח- רק אז לא נאפשר רשות להתגונן. די שהנתבע יאשר את הגנתו בתצהיר, די בכך כדי שהשופט יניח שמה שכתוב בתצהיר הוא אמת [כי הוא לא בודק מהימנות], כך שאם התצהיר מגלה טענה אפשרית, ולו בדוחק- תינתן לנתבע רשות להתגונן. כך למשל, גם אם הנתבע טוען טענה שבע"פ, כנגד חוזה בכתב- תינתן לו רשות להתגונן, כל עוד טענת הגנתו אינה טענת בדים [זוהי ההלכה]. רק במקרים של הגנת בדים, סיפורי מעשיות- יש לסרב לבקשת רשות להתגונן. אפילו אם יש בדל ראיה, תהיות מסוימות- עדיין יש לאפשר רשות להתגונן. גם אם הרשות להתגונן היא רשות סרק- עדיין יש לאפשר רשות להתגונן [ומקסימום ביהמ"ש יטיל הוצאות]. 
לסיכום נקודה זו: כל עוד לא הוכח שאין שום סיכוי לקבלת טענת ההגנה- ביהמ"ש יאפשר את בקשת הרשות להתגונן.
* דודי שוורץ ביקר את הלכה זו, בעודו סובר כי זה לא נכון לאפשר לנתבע בתנאים מאוד מקלים רשות להתגונן, שכן אם בתביעה הכי מוצקה [כמו תביעה שטרית], נאפשר לו רשות להתגונן [כי די בכך שהגנתו אינה הגנת בדים]- הרי שאז נעבור לדיון העיקרי, והגנתו תיפול, ולכן מדוע לכתחילה לאשר לו להתגונן? אם כן, דודי שוורץ מציע לא לבטל את כל הליך סד"א מקוצר, אבל הוא כן מציע לחזק אותו, ע"י שתי הצעות:  האחת, שתהיה לתובע בסד"א מקוצר, ראיה בכתב לא רק על עצם ההתחייבות, אלא גם על עצם ההפרה. השנייה, שבתביעות מוצקות שאין להן ראיות בכתב [כמו: הבנק הפקיד לחשבונו של א' כסף, בטעות. כעת הבנק דורש כספו בחזרה, שכן א' התעשר שלא במשפט]- עדיין יש לאפשר לתבוע אותן בסד"א מקוצר [בתקנות נאמר שרק בגין התחייבות בכתב ניתן לפנות להליך סד"א מקוצר. שוורץ מציע שתביעות מוצקות שאין להן ראיות בכתב- עדיין ידונו בסד"א מקוצר]. מצד שני, אומר דודי שוורץ, מבחינת הנתבע, אם יש כנגדו תביעה מוצקה שמבחינה ראייתית אי אפשר להדוף אותה בטענה שבע"פ- אין שום היגיון לאפשר לו רשות להתגונן בטענה שבע"פ, כאשר ברור שמבחינה ראייתית, ברגע שתינתן לו הרשות להתגונן, יעברו למסלול הרגיל [כי  הוא קיבל רשות להתגונן]- ואז טענתו תידחה ולא תתקבל. 
* ד"ר סיני מציע, בעקבות הצעתה של השופטת רות רונן, לבטל את ההליך של סד"א מקוצר, כי במקום לקצר וליעל, הוא נהפך להליך ארוך ומסורבל. ואלה הטעמים לביטול הליך סד"א מקוצר:   
1. ברגע שיבוטל הליך סד"א מקוצר, זה יוביל התקדמות לעבר האחדה של סדרי הדין, ופישטום [עדיף שיהיה הליך רגיל אחד ופשוט, ומקסימום עוד הליך אחד, שהוא הליך של סד"א מהיר. לא צריך עוד הליכים (כמו סד"א מקוצר, המרצת פתיחה), שרק מסרבלים את הדיון המשפטי].  
2. בהתאם לפסיקה, קל לקבל רשות להתגונן, ואם כך, ממילא מרגע שהתקבלה הרשות להתגונן, התביעה עוברת למסלול של סד"א רגיל, אז למה בכלל לבזבז זמן על השאלה אם יש לנתבע הגנת בדים או לא? בעצם, בגלל שיש לנתבע הרבה דרכים להתגונן [מחיקת כותרת/ בקשת רשות להתגונן]- זה הליך מיותר. 
מה שכן, מציעה השופטת, שאם יבוטל ההליך, הרי שנשיא ביהמ"ש העליון יהיה רשאי להורות, מכוח שיקולי יעילות, להורות שסוג מסוים של תביעות [תביעות מוצקות, כמו תביעות של עיריות, חברות סלולאר עם חשבוניות] ינותבו לשופט מסוים [אבל אין צורך שיהיה מסלול ייחודי בתקנות]. כלומר, אמנם יש לבטל את הליך סד"א מקוצר, אבל באשר לתביעות של  פינוי מושכר או סילוק יד מקרקעין [למשל]- יש לקבוע הליך נפרד וייחודי. באשר לתביעות לפינוי מושכר, התקבלה המלצתה של השופטת, בהתקנת תקנות בנושא של תביעות לפינוי מושכר. כמו כן, יש גם מענה לתביעות שיש בהן סכום קצוב וראיות בכתב, שבא לידי ביטוי בסעיף 81א לחוק ההוצאה לפועל.  
נפקות קבלת הבקשה למתן רשות להתגונן:  

1. קבלתה של בקשת הרשות להתגונן לא מבטלת את העובדה שמדובר עדיין בסדר דין מקוצר. 

2. תקנה 211 לתקסד"א קובעת שעם קבלת הרשות להתגונן, התצהיר הופך לכתב ההגנה שהוגש, זולת אם הורה ביהמ"ש/ הרשם- הוראה אחרת [כלומר ברגע שהתביעה עברה למסלול של סד"א רגיל- לא צריך להגיש עוד כתבי טענות]. 
3. כל עוד התביעה היא עד 75,000 ₪- הרי שעם קבלת הרשות להתגונן, התביעה תעבור לסדר הדין המהיר [ע"פ תקנה 214(ב)(1)]. לעומת זאת, אם התביעה היא מעל 75,000 ₪, הרי שמרגע שהתקבלה הרשות להתגונן, התביעה מנותבת למסלול סד"א רגיל.  
אי מתן רשות להתגונן/ אי הגשת בקשת רשות להתגונן: 
* לאור תקנה 206 לתקסד"א, בהעדר בקשת רשות להתגונן או בהעדר אישור להתגונן כאמור, יינתן פס"ד לטובת התובע. עם זאת, הנתבע יכול ע"פ תקנה 214, לבקש מביהמ"ש לבטל את פס"ד בהיעדר הגנה, תוך 30 יום מיום מתן פס"ד. אם כן, כשם שיש אפשרות לביהמ"ש, ליתן פס"ד בהיעדר הגנה, יש אפשרות לבטלו לפי תקנה 201. הרציונאל: החלטות שניתנות במעמד צד אחד- ניתנות לביטול [בבקשה לאותו ביהמ"ש]. אם לא [כלומר, אם הנתבע לא הגיש בקשת ביטול פסה"ד שניתן שלא בנוכחותו, או- שהגיש בקשת ביטל פסה"ד שניתן שלא בנוכחותו, אך ביהמ"ש לא אישר זאת]- הרי שבפני הנתבע עומדת אופציית הערעור על פסה"ד שניתן שלא בנוכחותו.     

11.03.12
[שיעור שהושלם]: 
סדר דין מהיר (תקנות 214א ואילך):
* המטרה העיקרית של התקנת התקנות שעוסקות בסד"א מהיר היא, להביא לבירור מהיר ויעיל של הנושאים הבאים לדיון בכותלי ביהמ"ש. אלא, שנושא זה עורר חילוקי דעות באנגליה ובישראל: משום שמחד, יש הסוברים כי "צדק דחוי עדיף על אי-צדק מהיר", ומאידך, יש המסכימים עם האמרה האנגלית “Justice delayed is Justice denied" ("צדק דחוי הוא צדק שנשלל"), כלומר, הצדק צריך להופיע במהירות גדולה ביותר, אחרת אין צדק, שכן אם נותנים לאדם לחכות עד אין קץ, ע"מ לקבל את מה שמגיע לו, אז מה נפקא מינה?. 
* ההכרה הבינלאומית בצדק מהיר כזכות בהתדיינות אזרחית: 
סעיף 6(1) לאמנה האירופית להגנה על זכויות אנוש וחירויות יסוד משנת 1950 קובע, כי "בקביעת זכויותיו וחובותיו האזרחיות, כל אדם זכאי להליך הוגן ופומבי תוך זמן סביר בפני בית משפט עצמאי וחסר משוא פנים שהוקם על פי דין". אם כן, סעיף 6 לעיל מונה ארבע זכויות למתדיין בהליך אזרחי:

א. התדיינות בפני בית משפט עצמאי וחסר משוא פנים.

ב.  הליך הוגן.

ג. הליך פומבי
ד. התדיינות המסתיימת תוך זמן סביר. 
* ביהמ"ש האירופאי קבע, שכל מדינה ומדינה באירופה צריכה לקבוע כללים מהירים לדיון המשפטי, וכן שיש לשנות את פרוצדורות המשפט, ע"מ להגשים את התדיינות תוך זמן סביר. ואכן, באנגליה, הידועה בשיטת המשפט האדברסרית הקלאסית, נקבעה חובה לשפר את מהירות הדיון. 
דוח ועדת וולף והתקנות האנגליות החדשות: 
* בשנים האחרונות, מדינות רבות הכניסו שינויים בסדרי דינן, במטרה לייעל את ההתדיינות האזרחית. יסוד חשוב בכל ניסיונות הייעול הללו היה האצת ההליכים, היינו צדק מהיר יותר. מבין כל הניסיונות הללו, נדון להלן במהפך שחל בשנים האחרונות בסדר הדין האנגלי, אשר מהווה השינוי הגדול ביותר שהתרחש, וגם נודעה לו השפעה גדולה על מדינות אחרות, ובהן ישראל. דוח וולף המליץ על שלוש רפורמות עיקריות, אשר באות לידי ביטוי בכללי הפרוצדורה החדשים באנגליה, ואלו הן הרפורמות: 
1. ניהול התביעות יותר על ידי שופטים, ופחות על ידי באי כוחם של בעלי הדין. המשמעות היא: מעבר משיטה אדברסרית, לשיטה יותר ניהולית.  

2. שימוש רב יותר בפשרות לפתרון סכסוכים, לרבות על ידי מעורבות שופטים בעידוד פשרות ובהפניית בעלי דין לדרכים חלופיות כגון בוררות וגישור. 
3. ניתוב תביעות למסלולי טיפול שונים לפי טבען של התביעות. כלומר, מדובר על ריבוי מסלולים שאמורים לנתב את התביעות בהתאם לטבען של התביעות, הנקבע בעיקר לפי שווי התביעה. בהקשר זה ישנם שלושה מסלולי ניתוב: 
א. מסלול לתביעות קטנות [תביעות בשווי של עד 5,000 ליש"ט]. 
ב. מסלול מהיר, לתביעות שערכן אינו עולה על 15,000 ליש"ט. מסלול זה מאופיין במגבלות של סדרי דין ובמועדים קבועים ונוקשים מראש. 
ג. מסלול רב-נתיבתי, לתביעות שאינן כלולות במסלולים אחרים. מסלול זה מאופיין בניהול שיפוטי הדוק. 

* עד כאן על השינויים באנגליה, שהשפיעו על שני חידושים מהותיים במשפט הישראלי, שהם: הקמת מחלקה לניתוב תיקים, והתקנת תקנות העוסקות בסד"א מהיר. נפרט:
בעקבות דוח וולף, היו ניסיונות ישראליים להשיג צדק מהיר "נוסח אנגליה", ובסופו של יום, חלק מהניסיונות הללו צלחו לכדי שני שינויים במשפט הישראלי, שהם: 
א. הוקמה מחלקת לניתוב תיקים (מנ"ת), מכוח סעיף 82א לחוק בתי המשפט ותקנות בתי המשפט (מחלקה לניתוב תיקים), תשס"ב-2002.

ב. הותקנו תקנות הקובעות סדר הדין המהיר. 
* נזכור: בשראל אין מסלול רב נתיבתי כמו באנגליה, אך יש מסלול שיורי, שהוא למעשה סד"א הרגיל [כלומר, אם התביעה לא נכנסת לגדרי סד"א מהיר/ סד"א מקוצר- הרי שהיא תידון בסד"א רגיל]. הבעיה היא, שלצד סדרי הדין הרגילים, יש גם נספחים כמו המרצת פתיחה, תביעה לפינוי מושכר וכד'. פרופ' סיני כבר הביע דעתו לפיה יש לעבור לשיטה המשולשת [כמו באנגליה], ולא לקיים את סדר הדין המקוצר והמרצת פתיחה, הבעייתיים לטעמו. 
סוג התביעות הנידונות בסדר דין מהיר: 
בהקשר הנ"ל ניתן לסווג התביעות בסד"א מהיר, לשני מסלולים: 
1. המסלול הראשון מופיע בתקנה 214 ב(א), לפיה, תביעה שהוגשה לביהמ"ש השלום [או הועברה אליו מבימ"ש לתביעות קטנות], והיא נפתחה בכתב תביעה, וסכומה או שווי נושאה אינו עולה על 75,000 ₪- תידון בסד"א מהיר, למעט התביעות הבאות: 
א. תביעה בסד"א מקוצר [למעט במקרים המפורטים בתקנה 214ב1.
ב. המרצת פתיחה [שמוגשת כבקשת ביניים + תצהירים, ואינה נפתחת בכתב תביעה]. 
ג. תביעה ייצוגית. 
ד. תביעה לפיצוי בגין נזק גוף ע"פ חוק הפלת"ד [תביעה זו אינה דינה להתברר בסד"א מהיר, משום שיש צורך בבירור של מומחים, אשר גוזלים זמן רב]. 
2. המסלול השני מופיע בתקנה 214ב(ב), לפיה: "בית המשפט רשאי, לבקשת כל בעלי הדין, לקבוע כי תובענה המוגשת לבית משפט השלום, שאינה תובענה בסדר דין מהיר, תידון כתובענה בסדר דין מהיר, אם סבר כי היא מתאימה לכך, בהתחשב, בין השאר, בעניינים המפורטים בתקנה 214יב(ב)". 
* אם כן, אנו רואים שגם תובענות שאינן מקיימות את תנאי תקנת 214ב(א) [למשל, סכומן עולה על 75,000 ₪], עדיין יכולות להגיע למסלול של סד"א מהיר, וזאת בהתקיים תנאי תקנה 214ב(ב), שהם: הסכמת כל בעלי הדין להעביר התביעה לסד"א מהיר, וכן שהעניין הנדון אכן מתאים למסלול של סד"א מהיר, וזאת בהתחשב בשיקולים שונים שעל ביהמ"ש לקחת בחשבון, כמו מורכבות העובדות, מספר בעלי הדין, היקף העדויות בע"פ והחקירות שעשויות להידרש, וכד' [תקנה 214יב(ב)]. לדעת פרופ' יובל, סד"א מהיר מהווה מסלול טוב יותר מסד"א מקוצר והמרצת פתיחה, משום שסד"א מהיר לא מעמיד קריטריונים נוקשים שעל התובע לעמוד בהם, אלא מעניק לביהמ"ש שיקול דעת רחב האם להכניס את התביעה לגדרי סד"א מהיר, וזאת בהתאם לפרמטרים שקבועים בתקנה 214יב(ב). אמנם נכון שהצדדים צריכים להסכים להעברת התביעה למסלול של סד"א מהיר, אך אינם צריכים לעמוד בתנאי סף נוקשים, כפי שהם נדרשים לכך בסד"א מקוצר, והנ"ל מהווה סממן אינקוויזיטורי בתוך שיטת המשפט הישראלית, האדברסרית בעיקרה. 
מאפיינים מרכזיים של סד"א מהיר [שגם מבטאים אימוץ יסודות אינקוויזיטורים לשיטה האדברסרית]:
1. הטלת חובות גילוי רחבות בעריכת כתבי הטענות: על הצדדים בתביעת סד"א מהיר, מוטלות חובות גילוי רחבות [ע"פ תקנה 214ג], כמו: 
א. צירוף תצהירים לכתבי הטענות בסד"א מהיר [מה שלא קיים בסד"א רגיל] + צירוף חוות דעת מומחה. 
ב. בכתבי הטענות שמוגשים בהליך סד"א מהיר, יש להפנות לאסמכתאות [בהליך סד"א רגיל אין חובה לכך]. 
ג. צירוף תצהירי עדות של מומחים, בהליך סד"א מהיר. 
* בהליך סד"א מהיר אין הפרדה בין כתבי טענות ובין ראיות [כפי שנוהגת הפרדה זו בהליך סד"א רגיל], אלא הכל מוגש ביחד, ומלכתחילה. כ"כ, בהליך סד"א מהיר, המסמכים גם הם גלויים כבר בהתחלה, ולא רק בשלב החקירות. 
*יש לציין כי המעבר לכללי הפרוצדורה החדשים באנגליה בעקבות דוח וולף, עוררה הרבה התנגדויות. אחת הטענות המרכזיות (שלא התקבלה) הייתה, שאם נרחיב תהליכים מקדמיים [כמו תצהירים, אסמכתאות- הליכים שנוגעים לשלבים ראשוניים של הדיון], הדבר מטיל על הצדדים בסד"א מהיר מעמסה טרומית של עלויות, דווקא בשלבים הראשוניים, חרף העובדה שרוב רובן של התביעות, מסתיים בפשרה. כלומר, הטענה השיגה על העובדה שהדרישות המקדמיות בסד"א מהיר הן הרבה יותר רחבות ביחס לסד"א רגיל, ועל כן יש לערוך שינוי באופן שיסתפק בדרישות מינימאליות של כתבי טענות [ללא ביסוס ראייתי בשלב זה, ללא אסמכתאות שגוזלות זמן רב, שעלויותיהן גבוהות, ושייתכן אף שהן מיותרות, לאור העובדה שרוב התביעות מסתיימות בפשרה]. פרופ' יובל טוען שטענה מעניינת זו, אולם מנגד לה ניתן לומר שכלל שיתקבל יותר מידע בשלב טרומי זה, כך הסיכוי להתפשר הוא גבוה יותר, ומה גם שניתן לדעת טוב יותר מה הסיכוי שיש לצדדים, בתביעתם. הטלת חובות גילוי רחבות בשלב טרומי זה, יוצרת תמונה טובה וברורה יותר, ועל כן לא ניתן לדבר על בזבוז יתר ו/או העמסת יתר על ביהמ"ש, וזאת משום שהסיכוי רב יותר להגיע לפשרות, כשיש ריבוי מידע שמובא בפני הצדדים. מעבר לכך, אותה פשרה שתתקבל, עשויה להיות איכותית יותר, מתמשכת יותר, מדויקת יותר, שתחזיק מעמד ותמנע הפרת חוזה [=הסכם הפשרה] בעתיד. בנוסף לכך, פרופ' גולדשטיין טוען שלגבי התביעות שלא מסתיימות בפשרה, עדיין יש לומר שחובות הגילוי הרחבות בהליכים מקדמיים [בתביעות אלו] מפחיתות את העלויות ואת משך זמן הדיון בביהמ"ש, שכן בעקבותיהן [בעקבות חובות הגילוי הרחבות בתביעות שאינן מסתיימות בפשרה], הדיון בביהמ"ש נמשך לרוב יום אחד, ומסתכם בפס"ד קצר ותמציתי. 
2. הענקת סמכויות ניהול רחבות לבית המשפט: 
א. סמכויות ניהול רחבות בקדם משפט: בהליך סד"א מהיר, סמכויותיו של ביהמ"ש בקדם משפט [ע"פ תקנה 214יא], רחבות יותר ביחס לסמכויותיו של ביהמ"ש בקדם משפט, בהליך סד"א רגיל [ע"פ תקנות 140, 143]. כך לדוגמא, בקדם משפט במסגרת הליך סד"א מהיר, ביהמ"ש [לדעת דודי שוורץ] רשאי ליזום מיהו העד שיתייצב לדיון [ע"פ תקנה 214יא(7)]. 
* תקנה 214יא(ג) קובעת שהשופט או הרשם שדנו בישיבה המקדמית, לא יהיו, במידת האפשר, השופט או הרשם שדנים בתובענה. לכאורה, תקנה זו מופיעה תחת הכותרת "סד"א מהיר", אך אנו יודעים שכל החלפת השופטים הזו, רק מעכבת את הדיון [באנגליה אין תקנה כזו שמפצלת את השופטים היושבים בישיבה המקדמית, ובמהלך הדיון התביעה]. בכל אופן, אנו נדגיש שהתקנה קובעת שיש לפצל את השופטים "במידת האפשר", ולא "בכל מקרה". פרופ' קליין בהקשר זה סובר שיש לפרש התקנה בצמצום רב, כך שפיצול השופטים יתאפשר רק כשיש חשש למשוא פנים של השופט. 
הרציונאל של תקנה 214יא(ג) מופיע בדברי ההסבר לתקנה, ולפיו, יש ליתן לשופט שלוחץ על פשרה את האפשרות להיות חופשי מדעה מוטת, מהלך הקדם משפט ומהלך הדיון בתובענה. וגם- יש לאפשר לצדדים בסד"א מהיר [שלא הסכימו להמלצת השופט בקדם משפט, להיכנס להליך פשרה], להתדיין בפני שופט אחר, ללא חשש. מצד שני, יש שיאמרו שדווקא לשופט שישב הן בקדם משפט, והן במהלך הדיון, קל יותר ללחוץ על הצדדים להיכנס להליך פשרה, ולכן אין להעדיף את הפיצול. בכל מקרה, גם אם לא נקבל את מודל פיצול השופטים, עדיין קיים פתרון אחר בעניין, והוא הגשת בקשה לפסילת שופטים. 
ב. סמכויות ניהול רחבות במהלך הדיון בסד"א מהיר, לאחר הישיבה המקדמית: כך לדוגמא, במהלך הדיון בסד"א מהיר, ביהמ"ש רשאי לקבוע ימי דיון נוספים, וכן רשאי להגביל משך חקירת עד [ע"פ תקנה 214יד]. דוגמא נוספת: לביהמ"ש סמכות רחבה להעביר את הדיון לפסי התדיינות רגילים [ע"פ תקנה 214יב]. 
היחס בין סדר הדין המקוצר לסדר הדין המהיר:

1. ע"פ תקנה 214ב, הליך סד"א מהיר יחול רק על תביעות שהוגשו לפי תקנה 8 לתקסד"א, כלומר רק על תביעות שנפתחו במסירת כתב תביעה לביהמ"ש. לעומת זאת, לשם הגשת כתב תביעה בסד"א מקוצר, יש דרך אחרת, הקבועה בתקנה 203 לתקסד"א.  
2. תקנה 214ב1 קובעת, שאם הוגשה תביעה בסדר דין מקוצר, וניתנה בה רשות להתגונן, הרי שמדובר בתביעה בשלה, קרי, תביעה שתעבור למסלול סד"א רגיל. כמו כן, אם הוגשה תביעה בסד"א מקוצר, וניתנה בה רשות להתגונן, וכן מדובר בתביעה של עד 75,000 ₪, הרי שהתביעה תעבור למסלול של סד"א מהיר [המעברים בין המסלולים מחייבים השלמה של מספר פרטים כמו תצהיר שחסר בסד"א המקוצר, אך קיים בסד"א מהיר]. 
3. קיים שיקול משמעותי שמטה את הכף דווקא לטובת סדר דין מקוצר, והוא, שבמסגרת הליך זה, אין חובת הגשת תצהירים. לעומת זאת, תקנה 214ג קובעת שבהליך של סד"א מהיר, קיימת חובה לצרף תצהיר לכתבי הטענות, וזאת לשם אימות עובדות כתב הטענות. כמו כן, התקנה קובעת גם שעל התצהיר לכלול אסמכתאות משפטיות, ככל שישנן].   
הפרוצדורה הכרוכה בהגשת תביעה במסלול של סד"א מהיר: 
1. צירוף תצהירים: כאמור לעיל, בהליך סד"א מהיר, קיימת חובת צירוף תצהיר לכתבי הטענות, אשר יוגש לשם אימות עובדות כתב הטענות, ויכלול אסמכתאות משפטיות, ככל שאפשר [תקנה 214ג]. 
2. הגשת כתב הגנה: בהליך סד"א מהיר, כתב ההגנה צריך להיות מוגש תוך 45 יום, ממועד המצאת כתב התביעה, וזאת ע"פ תקנה 214ד(ב).  
3. תיקון כתב התביעה: בהליך סד"א מהיר, התובע לא יכול לתקן את כתב התביעה, לסכום שעולה על 75,000 ש"ח, וזאת ע"פ תקנה 214ז. על כן, כל תביעה עודפת שיש לתובע [בסכום שעולה על 75,000 ש"ח], הוא יצטרך לתבוע בנפרד. 
4. תביעות שכנגד: הכלל הוא, שבהליך סד"א מהיר, ניתן להגיש תביעה שכנגד [ע"פ תקנה 214ה], אולם לכך קיימים סייגים:
א. התביעה שכנגד יכולה להיות בכל נושא, ובתנאי שהיא עד לסכום של 75,000 ש"ח.
ב. לתביעה שכנגד לא ניתן לצרף נתבעים נוספים. 
ג. אם התביעה העיקרית והתביעה שכנגד הן באותו הנושא, הרי שאין הגבלת סכום כסף על התביעה שכנגד, ובתנאי שאין עוד נתבעים נוספים בתביעה שכנגד. 
5. הודעה לצד ג': בתביעה בהליך סד"א מהיר, הנתבע לא יכול לשלוח הודעה לצד ג' כפי שנתבע רגיל עושה [בהליך סד"א רגיל] אלא, עליו לבקש רשות מביהמ"ש, לשלוח הודעה לצד ג'.
6. גילוי מוקדם [ע"פ תקנה 214ח]: בסד"א מהיר, המכשירים של גילוי מוקדם כמו שאלונים וגילוי מסמכים כמעט שלא קיימים, שכן ממילא יש חובת צירוף תצהירים לכתבי הטענות [מה שלא קיים בסד"א רגיל כאמור], וכן ממילא הדיון בתביעה בסד"א מהיר הוא יום אחד [ועל פסה"ד להינתן תוך 14 ימים, ובתמציתיות], כך שמובן לנו מדוע אין הליכי גילוי מוקדם בסד"א מהיר. 
7. תצהירי עדות ראשית [ע"פ תקנה 214ט]: בסד"א מהיר, קיימת חובה להגיש תצהירי עדות ראשית. אולם, ביהמ"ש רשאי לסטות מכלל זה, ולשמוע גם עדותו של עד שתצהירו לא הוגש. 
* תצהירי העדות הראשית יוגשו מטעם שני הצדדים עד 45 יום לאחר הגשת כתב ההגנה האחרון.  

8. ישיבה מקדמית [ע"פ תקנה 214יא]: לפני הגשת התצהירים, קבועה בתקנות קיומה של ישיבה מקדמית אחת בלבד, בה ינסו לפתור את הסכסוך [בדומה לקדם משפט רגיל]. בעלי הדין חייבים להתייצב בעצם לאותה ישיבה מקדמית, וכמו שכבר למדנו, השופט/ הרשם בישיבה המקדמית, במידת האפשר, לא יהיה השופט/ הרשם שדן בתובענה העיקרית. 
9. בקשות ביניים: גם בסדר דין מהיר אפשר להגיש בקשות ביניים, אבל באופן מצומצם. ע"פ תקנה 214יג, התשובה לבקשת הביניים תוגש תוך 7 ימים [לעומת זאת, בהליך סד"א רגיל, התשובה לבקשת הביניים תוגש תוך 20 ימים]. כמו כן, בהליך סד"א מהיר, אין אפשרות למבקש בקשת הביניים, להשיב לתשובתו של הצד השני [כלומר לא תתאפשר תשובה לתשובה]. 
10. יום הדיון בסד"א מהיר [ע"פ תקנות 214יד-214טז]: כאמור, הדיון בסד"א מהיר מסתיים ביום אחד. אמנם ביהמ"ש רשאי להאריך את הדיון ולקבוע מועד נוסף לדיון, אך זאת ייעשה עד שבועיים מאותו יום הדיון [כדי לקבוע מועד לדיון שהוא לאחר שבועיים ימים מיום הדיון הראשון, יש צורך באישורו של נשיא/ סגן נשיא ביהמ"ש. כמו כן, פסה"ד צריך להינתן תוך 14 ימים ממועד הדיון [האחרון, אם היו כמה דיונים], ובתמציתיות. 
הביקורת על הליך סדר דין מהיר [מצד השופטת מיכל אגמון-גונן ויאיר שילה]: 
* לדעת השופטת אגמון, יש לפסול חלק ניכר מהתקנות העוסקות בסד"א מהיר, בשל היותם סותרות את חוק יסוד השפיטה [שמעניק עצמאות לשופטים, ואילו התקנות קובעות להם זמניות] וחוק יסוד כבוד אדם וחירותו [משום שהתקנות מקנות שיקול דעת רחב לשופט, דבר שפוגע בזכות להליך הוגן של הצדדים]. 
* לדעת יאיר שילה במאמרו "דין פרוטה כדין מאה", יש להעדיף צדק על פני צדק מהיר. כמו כן, לטעמו לא צריך להיות הבדל בין תיקים גדולים [מעל 75,000 ₪], לבין תיקים קטנים [עד 75,000 ₪], בעניין שאלת ניתובם. פרופ' גולדשטיין משיג על דעתו של שילה, וקובע שכשהמשאבים מוגבלים, יש לקבוע סדרי עדיפויות. מה גם, שמסלול סד"א מהיר/ קביעת הגבלה של סכומי תביעה כרף כניסה למסלולים שונים- אינם דברים חדשים שבגינם צריך להתקומם, משום שהנ"ל קיימים כבר בשיטת משפטנו [כך למשל, כדי להיכנס לכותלי ביהמ"ש המחוזי, צריך שסכום התביעה יהיה מעל 2.5M ₪]. בנוסף לכל, ההליך הארוך של תביעות בסדרי גודל של סכומים גבוהים, אינו מצדיק את אותה ההשקעה בתביעות בסדרי גודל נמוכים. 
הפגיעות שגורמים סדר הדין המהיר לפי שילה ואגמון: כאמור לעיל, השניים טוענים שבתקנות סד"א מהיר, יש משום פגיעה בזכויות היסוד של בעלי הדין: 
א. פגיעה בהליכים המוקדמים המאפשרים לבעלי הדין בסד"א רגיל לדעת מראש מהו החומר המצוי בידי הצד שכנגד [שכן בסד"א מהיר אין שאלונים, והתצהירים של שני בעלי הדין מוגשים במקביל האחד לשני]. 
ב. פגיעה בזכות התביעה שכנגד [משום שבסד"א מהיר לא ניתן להגיש תביעה שכנגד]. 
ג. ניהול דיון מחמיר: 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 הניתן בסד"א מהיר צריך להיות מנומק ובאופן תמציתי (214טז(ב)), דבר הפוגע בצדדים ומקשה עליהם לערער. 

 18.03.12
[שיעור שהושלם]:
תביעות ייצוגיות: 
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.
האופי הדיוני של התביעה הייצוגית: 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. בעקבות פס"ד אשל, תקנה זו לא יכלה להוות את הבסיס לתובענות ייצוגיות, ולכן החל משנת 1988 ואילך, הוספו בזה אחר זה, הסדרים ספציפיים בחוקים שונים המאפשרים הגשת תובענות ייצוגיות במסגרתם, כמפורט להלן. 
יש חוקים שהיו בהם הסדרים ספציפיים כמו חוק ני"ע, אבל בשנת 2006 נקבע הסדר כללי עת שנחקק חוק תובענות ייצוגיות, התשס"ו-2006. 
השלכות התביעה הייצוגית על חברי הקבוצה: פסק הדין אשר ניתן בתביעת התובע הייצוגי מהווה מעשה בית דין, לא רק במובן של השתק פלוגתא, אלא גם במובן של השתק עילה, וזאת לגבי כל חברי הקבוצה, למעט אותו חבר מחברי הקבוצה אשר הודיע לבית המשפט על רצונו שלא להיכלל בה. כך למשל, הקביעה בפרשת תנובה המפורסמת [עם הסיליקון בחלב], מהווה מעשה בית דין לגבי כל אחד מהצרכנים שצרכו חלב באותה תקופה, אלא אם כן מי מאיתנו הודיע מפורשות שהוא מחריג עצמו מהתובענה הייצוגית נגד תנובה.
* לעובדה שפסיקת ביהמ"ש בתביעה ייצוגית מהווה מעשה בית דין כלפי כל חברי הקבוצה, יש השלכות רבות משקל, שכן כל חברי הקבוצה מושפעים מקביעת ביהמ"ש, בין אם הם שותפים באופן אקטיבי לתביעה, ובין אם הם כלל לא מודעים לכך שהם חברי הקבוצה, שתובעת באמצעות תובע ייצוגי בתביעה ייצוגית. ובכלל, בין אם אדם יודע שהוא חלק מהקבוצה, ובין אם לאו, עדיין יתנהל הדיון בתביעה הייצוגית, ללא שהוא [האדם, חבר הקבוצה], יהיה באמת שותף להליך, וללא שהוא יצליח לנהל עניינו בצורה הטובה ביותר [משום שאת ההליך מנהלים התובע הייצוגי ו/או בא כוחו, כמיופים כוח של הקבוצה]. הדבר פוגע במידה רבה בכל אחד מהיחידים שנכללים באותה קבוצה. אם כך, נשאלה השאלה, מדוע המחוקק קבע מנגנון מיוחד שכזה?:
מטרות התובענה הייצוגית: 

1. המטרה המרכזית היא הגנה על אינטרס הפרט: ההנחה היא, שלגבי כל אחד ואחד מחברי הקבוצה הנפגעת, לא משתלם היה להגיש תביעה באופן אישי, שכן מדובר בפגיעה שסכומה נמוך. מצד שני, קיים רצון להגן על אינטרס הפרט ע"י מכשיר שמעצים את הפרטים היחידים שאמנם לכל אחד מהם נגרם נזק קטן, אך בסה"כ נגרם לכל הציבור נזק גדול. על כן פותח מכשיר "התביעות הייצוגיות". דוגמאות: פס"ד יילו קב [המוניות הצהובות], שעסק במוניות שהפרו את חוקי סן פרנסיסקו, עת שגבו תעריף לילה, גם ביום, ופס"ד בזק נ' ברזני, שעסק בחברות הסלולר שגבו ביתר- הם שני פסקי דין שמהווים דוגמאות קלאסיות לתובענות שמגנות על אינטרס הפרט.
2. השגת שוויון במאזן הכוחות בין המתדיינים: ברור לנו, שהצרכן הקטן אינו יכול להגן על האינטרסים שלו [אל מול חברת הענק שהוא מעוניין לתבוע], ויש פער בין בינו ובין החברה הנתבעת, בעניין היכולת להתגונן. על כן, סעיף 4 לחוק התובענות הייצוגיות קובע שגם לגופים ציבוריים יש אפשרות לתבוע תביעה ייצוגית, ומדובר בגופים שצברו ניסיון והתמחות בניהול תובענות ייצוגיות [כמו: אדם טבע ודין, המועצה להגנה על הצרכנות, וכד']. הדבר מגביר את מאזן הכוחות בין הקבוצה התובעת, ובין חברת הענק שנתבעת. 
3. יעילות וחסכון: אם כל אחד מחברי הקבוצה הנפגעת, היה מגיש תביעה אישית, באופן עצמאי, הרי שביהמ"ש היה נתקל בתיקים דומים סביב אותה סוגיה, והדבר לא יעיל במיוחד. על כן, כדי להגשים ניהול נכון של משאבי ביהמ"ש, נרצה שכל התביעות האלה יתנהלו במסלול אחד, שייצור עלויות מופחתות ואחידות בהחלטה [למרות שבשלב האינדיבידואלי ניתן לפצל בין קבוצות שונות. למשל, בפרשת רמדיה, היו תינוקות שנפגעו קשה ואף נפטרו, והיו תינוקות שנפגעו בצורה מאד קלה]. בכל אופן, אף אם מדובר בתביעה לא זניחה עבור כל אחד ואחד מהפרטים היחידים, שלכאורה יכלו לתבוע באופן אישי, עדיין כדאי לעיתים לדון בכל מהתביעות [הפוטנציאליות], במסגרת תביעה ייצוגית אחת, כדי לחסוך עלויות. דוגמא קלאסית מהספרות היא עוולה המונית: עוולה נזיקית ממשית שנגרמה להרבה מאד אנשים כמו רעידת אדמה שפגעה במבנים, אסון ורסאי וכד'. במקרים כאלה, לא המטרה של העצמת הפרט היא העיקרית, שכן ברור מצד אחד שהפרט נפגע והנזק אינו מזערי, אך בכל זאת יעיל יותר לנהל במאוחד את התביעות במקום כל תביעה במקביל, וזאת ע"מ לייעל את הדברים. 

4. הגנה אינטרס הציבור: אחת המטרות שהתובענות הייצוגיות משיגות, היא הגשת אינטרס הציבור: אכיפה, רגולציה, התרעת חברות ענק מביצוע עוולות וכד'. אנו יודעים שלא פעם, בתחום הצרכני התנהגות פגומה נופלת בין הכיסאות, ענישה פלילית של נושאי משרה היא קשה, והליך אזרחי הוא גם בעייתי, ולכן הכלי של תובענה ייצוגית מעניק פתרון מתאים ויכולת פעולה לנפגעים. דוגמא נוספת היא מפגעים סביבתיים וגופים שמפרים חובות סביבתיות. אפשרות הגשת תביעות ייצוגיות בהקשר זה, מהווה גוף משלים נוסף לפיקוח הממשלתי והרגולציה [שאינם יעילים מספיק].
מטרות התביעה הייצוגית, כפי שמונה אותן החוק [בסעיף 1]: 
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. התובענה הייצוגית עלולה לפגוע באותו פרט שלא ידע על התביעה הייצוגית, לא ידע שהוא חבר בקבוצה התובעת, וביהמ"ש כבר הכריעה בעניינה, כמעשה בית דין. למעשה, אותו פרט לא יוכל לתבוע בעתיד בשל אותה עילה, שכן כאמור קביעת ביהמ"ש בעניין התביעה הייצוגית שהפרט היה חלק ממנה אך לא ידע עליה- מהווה מעשה בית דין.
2. לעתים התביעה הייצוגית עלולה לבוא כ"קנוניה" שבין התובע הייצוגי לבין הנתבעים [שעשויים לסגור עמו "דיל" במסגרתו הוא ימשוך את התביעה הייצוגית/ הוא יגיע עמם לפשרה, ובתמורה- יקבל סכום כסף נכבד, מאותה חברת ענק הנתבעת- זוהי למעשה "בעיית הנציג", שנדון עליה בהמשך, ואשר מציגה את קושיו של הנציג, לשמור על האינטרסים של כל חברי הקבוצה, אותה הוא מייצג [באמצעות עו"ד].

3. יש להיזהר מתובענות ייצוגיות שהן תביעות סרק/ קנטרניות/ תוך ניצול לרעה של הכלי/ או שהן מוגשות ממניעים פסולים [למשל, חברות מתחרות שנוקטות בדרך של תביעה ייצוגית כדי להתנקם בחברה מתחרה להם]. 
4. התביעה הייצוגית עשויה לפגוע פגיעה אנושה במוניטין של החברה הנתבעת. 

5. התביעה הייצוגית, אף אם אין בה כל ממש, עלולה לדחוק נתבעים להתפשר עם תובעים. למען האמת, הרבה פעמים מושגת פשרה בין הנתבע לתובע, אשר סביר להניח שלא הייתה מושגת בכל קונסטלציה אחרת [למשל, בסיטואציה בה מגיש יחיד תביעה רגילה נגד חברת ענק, לא סביר הוא שהחברה הייתה מתפרשת, ואם הייתה מתפרשת, הרי שהייתה זו פשרה שאין בה ממש].    

6. תובענות ייצוגיות המוגשות ממניעים פסולים מזיקות אף למשק בכללותו, וזאת בשל בזבוז משאבים, הגדלת פרמיות ביטוח כתוצאה מכך וכד'. 

בעיות דיוניות מרכזיות בתובענה הייצוגית:
דיני התובענה הייצוגית מבקשים להגשים את שיקולי הפרט והכלל המונחים ביסודה [מצד אחד לשמור על אינטרס הפרט, ומהצד השני, להגן על אינטרס הכלל]. הם מבקשים להגן בפני ניצולה לרעה של התובענה הייצוגית. הם כוללים בחובם איזון בין הסיכויים לסיכונים. לשם הגשמת יעדי התובענה הייצוגית, נקבעו בחיקוקים השונים הוראות מיוחדות בעניין זה. כעת נבחן כמה בעיות דיוניות שעולות בהקשר התובענה הייצוגית, ונציג את הפתרונות המשפטיים שהוצעו להן: 
1. כיצד נאזן בין האינטרס בפתיחת ההליך [של תובענה ייצוגית] לבין האינטרסים של האנשים שלא לוקחים בו חלק פעיל? בסעיף 25 לחוק התובענות הייצוגיות, נקבעה חובת הודעה או 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. כאמור לעיל, הכרעה בתובענה ייצוגית מהווה מעשה בית דין, ועל כן, לחברי הקבוצה יש שני אופני הגבה לפרסום העובדה שהתובענה אושרה כתובענה ייצוגית: או לשתוק, לא להגיב, ואז ייחשבו לחלק מהקבוצה, או להחריג עצמם ולומר שהם לא מעוניינים להיות חלק מהקבוצה הייצוגית [ס' 11], ואז המשמעות היא שפסה"ד שניתן בתביעה הייצוגית, אינו מהווה מעשה בית דין לגביהם.

* בסעיף 12 לחוק התובענות הייצוגיות, נקבע הסדר חדש של תובענה ייצוגית בדרך של הצטרפות. המנגנון נקבע, משום שמנגנונים אחרים שהחוק הקנה, לא תמיד יעילים. כך למשל, הפרסום לא תמיד אכן גורם לידיעת הפרט על התביעה הייצוגית. על כן, חוקק מנגנון של הצטרפות לתביעה הייצוגית, קרי, בקשת הפרט הנפגע, להצטרף לתביעה הייצוגית, וזאת בהתמלא שני תנאים מצטברים:
א. קיימת אפשרות סבירה שיוגשו תובענות בעילת התביעה נושא התובענה הייצוגית, בידי חלק ניכר מחברי הקבוצה שבשמה הוגשה הבקשה לאישור;
ב. סכום התובענה או שווי נושאה הוא ניכר, ביחס לכל אחד מחברי הקבוצה שבשמה הוגשה הבקשה לאישור, לרבות בתובענה בשל נזק גוף. 
[מדובר יותר במקרים של עוולה המונית, אשר יכנסו לגדר סעיף 12 לחוק].  
* אם כן, החוק יצר שני מסלולים: 
א. המסלול הרגיל בו חבר קבוצה צריך להחריג את עצמו מהקבוצה, ולא- באופן אוטומטי הוא ייחשב לחלק מהקבוצה. בד"כ, מסלול זה הוא של מקרים בהם הנזק לפרט הוא קטן. 
ב. המסלול השני הוא מסלול של הצטרפות לתובענה ייצוגית, וזאת כשיש עוולה המונית ואז יש אפשרות להשתמש ביתרונות של התובענה הייצוגית.
* בצורה שכזו, ניתן ביטוי לשני הסוגים של התובענות הייצוגיות, ובכך ניתן מענה חלקי לפחות לאנשים שאינם לוקחים חלק פעיל בתובענה הייצוגית. 
2. "בעיית הנציג": בתביעה הייצוגית, לתובע הייצוגי אין הרבה מה להפסיד, מה שאין כן לחברה הנתבעת [אשר המוניטין שלה יכול להיפגע]. בנוסף לכך, יש פער בין האינטרס של התובע הייצוגי, לבין האינטרס של כל חברי הקבוצה, שכן מצד אחד, צריך שהנציג יפעל לטובתם של חברי הקבוצה, אך מצד שני, צריך לתת לנציג תמריץ להישאר כנציג הקבוצה, ולייצג נאמנה את חברי הקבוצה בכללותה. כדי להתמודד עם בעיה זו, נקבע בסעיפים 18-19, שהתובע הייצוגי אינו רשאי להסתלק מתובענה ייצוגית, או לערוך הסדר או פשרה עם הנתבעים, ללא אישור בית המשפט, אשר צריך להשתכנע כי הסכם הפשרה שערך התובע הייצוגי עם הנתבעים, הוא לטובת חברי הקבוצה, ולא מנוגד לאינטרסים שלהם [של חברי הקבוצה, אשר לא לוקחים חלק פעיל בתביעה]. בבואו לאשר הסכמי פשרה שהושגו בתובענות ייצוגיות, ביהמ"ש בוחן גם האם החברה הנתבעת הגיעה להסכם פשרה גרוע, רק ע"מ לסגור התביעה נגדה. בצורה כזו, של פיקוח ביהמ"ש על הסתלקות התובע הייצוגי/ על הסכם פשרה שהשיג, מנוטרלת בעיית הנציג, בצורה כזו שהוא לא יירצה להישאר הרבה זמן בהליך זה שהוא יקר ונמשך לאורך זמן.
* פתרון נוסף להתמודדות עם בעיית הנציג, עוגן בסעיף 22(ב) לחוק התובענות, אשר קובע גמול אישי שעל ביהמ"ש לפסול לנציג, לתובע הייצוגי, בהתאם לקריטריונים המנויים בחוק. למשל, הטרחה שטרח המייצג, התועלת של התובענה לציבור, מידת החשיבות הציבורית, וכד'. כמו כן, ביהמ"ש אף רשאי [ע"פ סעיף 22(ג)], לפסוק גמול לתובע המייצג, אף אם לא אושרה התביעה כתביעה וייצוגית, ואף אם לא ניתנה הכרעה בתביעה הייצוגית, לטובת הקבוצה [בהליך סד"א רגיל, לעומת זאת, תובע יחיד שכשל בתביעתו, לא מקבל על כך שום גמול, אלא רק תובע שזכה בתביעתו (בסד"א רגיל) מקבל את כספיו שהוציא לניהול התביעה].

3. מה לעשות עם הכסף שנפסק? עניין זה מוסדר בסעיף 20 לחוק תובענות ייצוגיות: כך למשל, יש מצבים בהם מופרש חלק מהסכום לקרנות מחקר ומכוני פיתוח, לנזקקים, ובכלל כל סעד שהוא לטובת הציבור [סעיף 20(ג)]. [נשים לב שמכוח סעיף 20, לביהמ"ש יש סמכות הן לפסוק הן סעד כללי, והן סעד אינדיווידואלי]. 

4. קושי בהגדרת הקבוצה שבשמה תובע הנציג, ובהגנה עליה: כדי להגן על הפרט ועל הכלל מפני שימוש בלתי מתאים/ שימוש לרעה בתובענה הייצוגית, נקבעו בחקיקה מספר מנגנוני הגנה מיוחדים. ראשית, נקבע [בסעיף 8] הליך מקדמי של אישור התובענה כתובענה ייצוגית, בהתאם לתנאי הסף שנקבעו בסעיף, כאשר תנאי הסף המרכזי הוא, "שישנה אפשרות סבירה שההכרעה בתובענה תהיה לטובת הקבוצה". שנית, ע"פ סעיף 10, לבית המשפט יש שיקול דעת בהגדרת הקבוצה, ואף רשאי הוא לקבוע תתי קבוצות.
התנאים לאישור התובענה כתובענה ייצוגית [ע"פ סעיף 8]:
1. התובענה מעוררת שאלות מהותיות של עובדה או משפט המשותפות לכלל חברי הקבוצה, ויש אפשרות סבירה שהן יוכרעו בתובענה לטובת הקבוצה.
2. תובענה ייצוגית היא הדרך היעילה וההוגנת להכרעה במחלוקת בנסיבות העניין;
3. קיים יסוד סביר להניח כי עניינם של כלל חברי הקבוצה ייוצג וינוהל בדרך הולמת; הנתבע לא רשאי לערער או לבקש לערער על החלטה בעניין זה.
4. קיים יסוד סביר להניח כי עניינם של כלל חברי הקבוצה ייוצג וינוהל בתום לב.
* השופטת שטרסברג- כהן בפס"ד מגן וקשת בע"מ נ' טמפו תעשיות, מתייחסת לתנאים לאישור התביעה כתביעה ייצוגית, ואומרת: "...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."
* נסביר דברייה: השופטת סוברת שהליך אישור התביעה כתביעה ייצוגית, הוא הליך מקדמי שקשה מאוד לעבור אותו. רוב הבקשות לאישור התביעה כתביעה ייצוגית, נדחות על הסף, ולא בנקל ביהמ"ש יאפשר שימוש בכלי התובענות הייצוגיות. 

25.03.12
[שיעור שהושלם]:
תביעות ייצוגיות- המשך: 
* ישנם שלושה מקורות חקיקתיים, שניתן להגיש באמצעותם תובענה ייצוגית, והם:

1. תקנה 29 לתקסד"א [היא הדרך המסורתית]: מדובר תקנה כללית, אך מיושנת ובעייתית [לאור הלכת א.ש.ת, אשר ביטל את אפשרות השימוש בתקנה זו]. 
2. הסדרים פרטיקולאריים חדשים בדברי חקיקה שונים: החל משנת 1988 ואילך, הוספו בזה אחר זה, הסדרים ספציפיים בחוקים שונים, המאפשרים הגשת תובענות ייצוגיות במסגרתם. 

3. חוק תובענות ייצוגיות, שמהווה הדרך המרכזית כיום להגשת תביעה ייצוגית. 
* בעקבות פסק דין בעניין א.ש.ת, נקבע הסדר כללי ואחיד להגשת תובענות ייצוגיות במשפט הישראלי, בכל עילת תביעה [=ההסדר הוא חוק התובענות הייצוגיות], ובוטלו מרבית ההסדרים הקיימים בחוקים המיוחדים. חוק התובענות הייצוגיות מאמץ חלק מההסדרים שהיו קיימים בחוקים המיוחדים, תוך הרחבות ותוספות שמטרתן לשפר את ההסדרים הקיימים, לאור הניסיון שנצבר מאז שנחקקו החוקים המיוחדים. 
חידושים מרכזיים בחוק התובענות הייצוגיות:

1. חוק התובענות הייצוגיות הרחיב את עילות התביעה שבגינן ניתן לתבוע בתביעה ייצוגית [עילות התביעה מופיעות בתוספת השנייה לחוק]. 
2. חוק התובענות הייצוגיות חיזק את מעמדם של ארגונים ציבוריים וגופים ציבוריים  להגיש תובענות ייצוגיות. [סעיף 4 לחוק מפרט מי רשאי להגיש תביעה ייצוגית, ובין היתר: רשויות ציבוריות, ארגונים וכד']. 
3. האם אפשר לתבוע גוף ציבורי או רשות בתובענה ייצוגית? האפשרות היחידה להגיש תביעה ייצוגית כנגד רשות, מופיעה בפריט 11 לתוספת השנייה, לפיו, במידה ולקבוצת אנשים יש עילת השבה כנגד רשות שגבתה כספים מהקבוצה ביתר [=שלא כדין], הרי שניתן להגיש תביעה ייצוגית כנגדה. אולם, אם הרשות הודיעה תוך 90 ימים שהיא חדלה לגבות ביתר, כי אז ממילא התביעה הייצוגית בטלה [ע"פ ס' 9(ב)]. מעבר לכך, שביהמ"ש יהסס מאוד לאשר בקשת תביעה ייצוגית כנגד רשות, בגין גביה ביתר, משום שהנזק שייגרם לרשות אם תתקבל התביעה, גדול יותר מהתועלת הצפויה מזכייה בתביעה [ואת זה ביהמ"ש ישקול במסגרת שיקול הדעת הרחב שמותיר לו סעיף 8(ב)(1)]. יתרה מזאת, גם אם תתקבל התביעה וביהמ"ש יצטרך לפסוק פיצויים, הוא ישקול את שיקול מניעת גרימת הנזק לאותה הרשות [ע"פ ס' 20(ד)(1)], כך שלדעתנו, ממילא לא ייפסקו פיצויים גבוהים. ולבסוף: גם אם אושרה תביעה ייצוגית נגד רשות, הציבור יקבל את כספו [שנגבה ביתר] רטרואקטיבית לשנתיים בלבד אחורה [ע"פ סעיף 21]. מהנ"ל אנו למדים שאין מענה אמיתי ואפשרות טובה לתבוע רשות בתביעה ייצוגית. 
4. מתן אפשרות לתובענה ייצוגית בדרך של הצטרפות, ע"פ סעיף 12: בספרות המשפטית הייתה מחלוקת לגבי מקרים של עוולות המוניות, שמצד אחד גרמו נזק לא קטן לציבור, אך מצד שני, הנזק נגרם לציבור גדול, לקבוצה גדולה של אנשים. בסופו של יום, באה הספרות המשפטית לכדי פשרה, ונקבע שכל עוד חבר הקבוצה לא החריג עצמו ממנה, הוא כלול בה [=זהו המצב הרגיל], וזאת למרות שסעיף 12 קובע כי על הפרט להצטרף באופן פוזיטיבי לקבוצה. בצורה כזו נפתרה בעיית חוסר המידע שעשוי להיווצר אצל הפרט, שעשוי לא לדעת על הקבוצה, אם הדרך הנהוגה בהקשר זה תהיה הדרך שהתווה ס' 12. 
5. הסדרת גמול  לתובע מייצג ושכר טרחה של בא כוח מייצג, ע"פ סעיפים 23-22: נושא הגמול לנציג/ לבא כוחו, הוא נושא חשוב, משום שבשביל שתובענה ייצוגית תפעל, יש לספק תמריץ וגמול לתובע המייצג וכן שכ"ט של בא כוח המייצג. כבר הזכרנו בשיעור שעבר שהחוק מאפשר מתן תמריץ לנציג/ לבא כוחו, בין אם התובענה אושרה כתביעה ייצוגית, ובין אם לאו, וזאת ע"מ לעודד שימוש בכלי זה ולתמרץ את מי שנוטל על כתפיו את העול הזה עבור כל הקבוצה.
6. הקמת קרן למימון תובענות ייצוגיות [כפי שנקבע בסעיף 27 לחוק התובענות]. 
* כאן המקום להזכיר בהקשר זה חידוש נוסף שמציעים המלומדים חמדני וקלמנט: לדידם, מטרת התובענות הייצוגיות היא להעצים את אינטרס הפרט, ולכן השניים מעלים אפשרות גם של הגנה ייצוגית. למשל, יש תושבים שנדרשים ע"י הרשות, לשלם תשלום מסוים, שידוע שאינו מותר. על כן, השניים מציעים את רעיון ההגנה הייצוגית, שיאפשר לאותם התושבים, עוד בטרם תשלומם לרשות, להתגונן מהתשלום שאינו מותר. פרופ' סיני סובר שזוהי הצעה מבריקה ויעילה יותר מתביעה ייצוגית, שמוגשת לאחר התשלום לאותה הרשות, וזאת כיון שראשית, אם אותם התושבים כבר שילמו לרשות, הרי שברוב המקרים היא משתמשת בכסף, וקשה יהיה להחזיר אותו. שנית, יש בעיה משפטית לתבוע השבה מרשות, לאחר שהתושב שילם לה במודע. שלישית, אם נאפשר מנגנון של הגנה ייצוגית, הרי שבעיית ההסתמכות על הכסף, מצד העירייה, תיפתר. רביעית, הדבר יהווה התרעה לעיריות/ גופים שמבקשים דרישות תשלום לא חוקיות, להפסיק לעשות זאת, ולבדוק מראש את חוקיות דרישת התשלום. עם זאת, הפתרון שהשניים מציעים לא יפתור את בעיית גרימת הנזק [=לעיריות לא יהיה כסף אם הן יחדלו מלעשות זאת], ולכן הפתרון המוצע לוקה בחסר, והוא לא ממש אפקטיבי. 
תובענות ייצוגיות בפסיקה: 
* יחסו של ביהמ"ש לתובענה ייצוגית, הוא יחס אמביוולנטי. השופטים מאד חשדנים לגבי תובענות ייצוגיות [בעיקר השופט גרוניס, שסובר שחוק התובענות נכשל, בעוד שאינו הצליח להגשים את כל מטרותיו, כיוון שלאור הסיכונים הרבים הכרוכים בהגשת תביעה ייצוגית, פעמים רבות הקבוצה הגדולה לא נהנית מפסה"ד שניתן לטובתה, ולמעשה אין לה שום תועלת מכך].     

* בפס"ד טצת, ראה השופט ברק בחיוב את השימוש בכלי זה, אך גם העיר על הזהירות הרבה שיש לנקוט בהפעלת הכלי. וכדבריו: "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 [שלב זה ייחודי לתובענות ייצוגיות והוא קיים רק בהן]. 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". 
* בפס"ד ברזני נ' בזק, קבע השופט חשין כי "כלי התובענה הייצוגית כלי רב-ערך ורב חשיבות הוא. ואולם בראש ובראשונה – ובכך עיקר – כלי רב עוצמה הוא. ואומנם כוחה הסינרגטי של התובענה הופך אותה לנשק בלתי קונבנציונלי ואין פלא בדבר שמהלכת היא אימים על עוסקים למיניהם. בשל כך – בעיקר בשל כך – שומה עלינו לטפל בתובענה הייצוגית בזהירות יתרה משל הייתה רימון יד שנצרתו נשלפה מגופו". 
* בעקבות יחסי של ביהמ"ש העליון לתביעות ייצוגיות [כפי שהוא מתבטא בדברי השופטים לעיל], אנו רואים כי אין ולו תובענה ייצוגית אחת אשר הוגשה מכוח חוק תובענות ייצוגיות, אשר עברה את המסלול כולו עד לאישורה בפס"ד סופי וחלוט. כלומר, עד היום, כל התובענות הייצוגיות שהוגשו לביהמ"ש, הסתיימו כולן בפשרות. 
 * לאחרונה נקבעו הלכות חדשות אשר יש בהן כדי לגרום לקיצור ההליכים ולייעול מסוים של הדיונים בתביעות הייצוגיות. בית המשפט העליון סרב לאפשר ערעור על החלטה המאשרת ניהול תביעה כייצוגית, אלא לאחר דיון בתובענה בערכאה הנמוכה [דוגמא לכך היא פס"ד סלקום נ' טל בת אל]. 
* בפס"ד רייכר נ' שמש, פס"ד הבנק הבינ"ל נ' הר און השקעות וכן פס"ד רזניק נ' ניר שיתופי נפסק, שהמקום הראוי לדון בטענות סף כנגד בקשה לאישור תביעה כתביעה ייצוגית הוא, במסגרת הבקשה לאישור עצמה ולא לפני כן. 
* על החלטת ביהמ"ש לאשר תביעה כתביעה ייצוגית במסגרת עניינים כלכליים [כמו ני"ע, תביעות נגזרות], לא ניתן לערער, אלא אך במסגרת ערעור על כל פסה"ד [זאת ע"פ סעיף 41(ה) לחוק ביהמ"ש]. 
תום-לב, ו"המשקיע המתוחכם":  
* בפסיקה האמריקאית התפתח המושג של "תובע מקצוען": מדובר בעו"ד שבודק ומרחרח אחר פעילות חברות שונות- האם הן חורגות במשהו קטן- כן או לא- וזאת ע"מ להגיש נגדן תובענה ייצוגית. הפסיקה האמריקאית סברה שתובע כזה אינו תם לב [אלא כל מטרתו היא לקבל "סוכרייה"], ואינו יכול להיות הנציג. טענה נגדית שניתן להעלות [מן הצד השני] היא, שאם התובענה הייצוגית משרתת אינטרסים חשובים כמו חיסכון במשאבים, הגברת אכיפת חוקים מסוימים וכד', אז מה נקפא מינה שהתובע הוא מקצוען?    
* כיום, בחוק התובענות הייצוגיות יש פתרון מסוים לאותו תובע שיש חשש כי הוא פועל שלא בתום לב, ולא לטובת חברי הקבוצה, והפתרון מופיע בסעיף 8(א)(4), לפיו, אחד השיקולים שעל ביהמ"ש לשקול בבואו לאשר תביעה כתביעה ייצוגית הוא, שהעניין [האינטרס] של הקבוצה ייוצג בתום לב. אולם, יש לדעת שגם אם התובע / בא כוחו אינם תמי לב, ואינם מייצגים אינטרס הקבוצה כראוי- זו לא סיבה בגינה ביהמ"ש ידחה את התביעה, אלא, בחוק מצוי פתרון לסוגיה זו, והוא מופיע בסעיף 8(ג), שמסמיך את ביהמ"ש לצרף תובע מייצג, או להחליפו, או למנות לצידו אדם אחר, וזאת ע"מ לא לדחות את התביעה רק משום שקיים חשש של ייצוג לא הולם. 
* בפס"ד טצת נ' זילברשץ, הוגשה בקשה לאשר תביעה ייצוגית לפי החוק לניירות ערך, ובשלב זה, הועלו טענות הנוגעות לייצוג הולם ולתנאי תום הלב [כפי שהם באים לידי ביטוי בסעיף 8(א)(4)]. הטענה הייתה, שהתובע הוא תובע סדרתי בתביעות ייצוגיות, ולמעשה הוא מעין "צייד תביעות ייצוגיות", ומסיבה זו יש לדחות את התביעה הייצוגית. השופט ברק דחה טענה זו, וטען שעצם העובדה שהתובע הייצוגי הוא מתוחכם ובעל אינטרסים נוספים, לא אמורה לפגום בתום ליבו. מותר לצפות ממנו לייצג בשביל "סוכרייה" וחבל לדחות את התובענה הייצוגית רק בשל כך. עקרונית פס"ד זה מאפשר לתובע שהוא מתוחכם [=קונה מניות בחברות בעייתיות כדי להגיש נגדן אחרי זה תביעה ייצוגית] להגיש תביעות ייצוגיות, ולא בשל סיבה זו התביעות יידחו. מקסימום- ניתן להחליף את התובע הייצוגי.  
אלמנט הנזק שנגרם:   

* בפס"ד תנובה נ' ראבי, דובר על תובענה ייצוגית שהוגשה כנגד תנובה בגין הוספת הסיליקון לחלב העמיד בשנים 1994-1995, וזאת מכוח סעיף 35א לחוק הגנת הצרכן. ביהמ"ש אישר את התובענה כתובענה ייצוגית, על אף שלא הוכח שנגרם כל נזק ממוני. השופטת נאור קבעה כי הנזק שטוען לו ראבי הוא נזק לא ממוני: תחושות שליליות ותחושות של גועל הנובעות מכך שמדובר בסיליקון, על כל המטען האסוציאטיבי המלווה חומר זה. הטעיה בדבר תחולת החלב היא בגדר פגיעה באוטונומיה של הפרט. במוצר מזון זכותם של הצרכנים לקבוע מה יכניסו לפיהם ומה לא. השופטת מוסיפה אנלוגיה, וקובעת שאוכל שהוצהר כי כשר אך הוא לא באמת כשר, או אוכל אורגני שמתברר כי הוא לא- שניהם מהווים דוגמאות נוספות לפגיעה באוטונומיה של הפרט, שבגינן לא נגרם באמת כל נזק ממשי או ממוני. 
* בהלכת יילו קב [שעוגנה בסעיף 20(ג) לחוק], נקבע שלביהמ"ש יש סמכות לפסוק פיצוי לטובת הקבוצה. בצורה שכזו, מתגשמת מטרת ההתרעה, ומתאפשרת לקבוצה האפשרות להרוויח [והרי ממילא לפעמים חברות הענק מגלגלות את הכסף שעליהן לשלם, לציבור בחזרה (בצורה כזו שהן מעלות פרמיות ביטוח, או נותנות לכאורה הנחה בקופונים, אלא שאלה דווקא מעלים את כמות המכירות של חברות, ועושים לן יחסי ציבור טובים)]. 

15.04.12
פשרות בתובענות ייצוגיות:
* מבחינה אמפירית, חוק התובענות הייצוגיות הביא לעלייה בהגשת התובענות הייצוגיות, וכן הוא גרם לכך שרוב רובן של התובענות הייצוגיות מסתיימות בפשרה. 
* החוק מונה ארבע סוגים של פשרות, שבעצם קשורות לשני חתכים: 
1. מועד הפשרה: הבקשה לאישור הסכם פשרה יכולה להיות מוגשת או לפני שאושרה התביעה כתביעה ייצוגיות, או לאחר שהתביעה אושרה כתביעה ייצוגית. 
2. בין הסתלקות לבין פשרה: לפי סעיף 16 לחוק התובענות, בהסתלקות התובע מן התביעה, לא נוצר מעשה בית דין, וזאת להבדיל מפשרה, אשר ברגע שהיא מאושרת, היא מחייבת את כל חברי הקבוצה, כמעשה בית דין: בין אם חברי הקבוצה ידעו על התביעה / על הפשרה, ובין אם לאו. בין אם הם היו מעורבים בהליך התביעה, ובין אם לאו]. 
* אנו רואים שישנן ארבע סוגי פשרות: 
1. הסתלקות לפני אישור התובענה כתובענה ייצוגית. 
2. הסתלקות לאחר אישור התובענה כתובענה ייצוגית. 
3. הסכם פשרה לפני אישור התובענה כתובענה ייצוגית.
4. הסכם פשרה לאחר אישור התביעה כתביעה ייצוגית.   
* מה נשתנה פשרה כחלק מתביעה ייצוגית, לפשרה כחלק מהליך סד"א רגיל, שמצריך התייחסות החוק בסעיף 18-20? התשובה היא, שמבחינה אמפירית, כפי שנאמר, רוב רובן של התובענות הייצוגיות מסתיימות בפשרה, וזה כשלעצמו דבר שמצריך התייחסות/ התכוננות של החוק. מעבר לכך, כיוון שבהליכי פשרות בתביעות ייצוגיות, 
ביהמ"ש מפריט את שיקול דעתו, ו"מוכר" אותו לצדדים [אשר ידאגו לאינטרסים שלהם בעצמם], ביהמ"ש עשוי לאשר פשרה שלא הושגה תוך הסכמה מדעת, אמיתית, דה פקטו, של כל חברי הקבוצה [ושהיא בעלת השלכה רצינית עליהם, שכן היא מהווה מעשה בית דין לגביהם, בהיעדרם]. כמו כן, בהליכי פשרות בתביעות ייצוגיות מתעוררת בעיית הנציג, שכן הפער בין הנציג של התובענה הייצוגית לבין חברי הקבוצה, מתעצם במיוחד בפשרה, כי הנציג [=התובע הייצוגי], מצידו, גוזר את הקופון שלו, ולא בהכרח דואג לאינטרסים של חברי הקבוצה. במעבר לכך, לא פעם קיים חשש לתביעות ייצוגיות סחטניות, שאז עשויות להיווצר פשרות סרק, או תביעות שהוגשו רק כדי להשיג פשרה. מכל הבעיות הללו, נוצרו כמה מנגנונים בחוק, כדי למנוע "קנוניות" על חשבון שאר הקבוצה, וזאת בשלב אישור הפשרה בתביעה ייצוגית. למשל, החוק דורש שהפשרה תתפרסם ברבים, וכן החוק מאפשר לחברי הקבוצה להגיש התנגדות להסדר הפשרה, וכמו כן, גם ליועמ"ש [או לצדדים שלישיים אחרים הקבועים בחוק] יש אפשרות להגיש התנגדות. נוסף לכך, ביהמ"ש יכול, בתוך הסדר הפשרה שהובא לשולחנו, לקבוע תנאים מסוימים [בתוכו], ע"מ להגן על חברי הקבוצה. ולבסוף, יש לביהמ"ש מנגנונים שמטרתם לקבוע קביעה מדויקת יותר של הפרמטרים הרלוונטיים לאבחנה האם הפשרה ראויה או לא [אחד המנגנונים שמסייעים ביד ביהמ"ש בהקשר זה הוא: מינוי בודק לפשרה שהובאה לשולחן ביהמ"ש, וזאת ע"פ סעיף 19(ב)]. למעשה, הכלל הוא שביהמ"ש צריך למנות בודק, אבל בפועל, בפרקטיקה, ברוב רובן של הפשרות, ביהמ"ש לא ממנה בודק, טרם אישור הסכם הפשרה, והוא [ביהמ"ש] במידה רבה מתעלם מאמירתו הברורה של המחוקק. 
* בהקשר לפשרות בתביעות ייצוגיות, יש להזכיר את פס"ד סבו, שמהווה פס"ד מנחה וחשוב, וכמו כן הוא גם מעודד את הגישה השלטת כיום בביהמ"ש, לפיה, אין צורך לשמור על אותם המנגנונים שקבועים בחוק התובענות ייצוגיות [כמו מינוי בודק/ פרסום הפשרה וכד'], אלא יש להרחיב את שיקול הדעת שיש לביהמ"ש, באישור/ אי אישור פשרות בתביעות ייצוגיות. בפס"ד זה היה הסדר פשרה שהתקבל, אושר, אבל ביהמ"ש העליון הוא זה שיזם את הצעת הפשרה. כלומר, לא הייתה זו הצעת פשרה שהונחה על ידו ע"י הצדדים, אלא, ביהמ"ש הוא זה שיזם את הסכם הפשרה. האם יש בכך פסול? נפסק, שיוזמת ביהמ"ש את הסכם הפשרה, מעידה על כך שהסכם הפשרה לא "נרקח במחשכים", ואין חשש לקנוניה [בין התובע הייצוגי ובא כוחו, לבין התאגיד הנתבע]. כמו כן, המטרה של פשרה היא יעילות, וכך, במקום שהצדדים יבזבזו את זמנם ואת זמנו של ביהמ"ש, וכן יבזבזו כספם ומשאביהם- ביהמ"ש מוצא לנכון לייעל את הדרך, ואחת הדרכים היא להציע מיוזמתו פשרה, ובכך לסגור את התביעה אחת ולתמיד, בצורה מהירה. משכך- אין צורך לפרסם את הסכם הפשרה, אין צורך להודיע לגופים הרלוונטיים על הסכם הפשרה, וממילא אין צורך להגיש התנגדויות או למנות בודק [זאת משום שהסכם הפשרה הוצע ע"י ביהמ"ש עצמו, ולכן מתייתר הצורך לבצע את המנגנונים הקבועים בחוק,לאישור הסדר פשרה פרי הצעתו].    
* בהערת אגב של דעת הרוב נאמר: "הפרשנות המשפטית הראויה להוראות החוק בעניין התנאים לאישורו של הסדר פשרה בתובענה ייצוגית אמורה להביא לתוצאה כי הפעלתן כפופה לשיקול דעת שיפוטי, ומכוונת למקרה שבוע נדרש כלי-עזר בידי בית המשפט לצורך בדיקת הצעת פשרה, כאשר עולה חשש של ממש כי אישורה עלול להיות כרוך בפגיעה ממשית בגורם בעל עניין לגיטימי בהליך הייצוגי". זו הערת אגב, ולא הרציו של אותו פסה"ד, וזה כמובן עוד יותר מקומם לדעת פרופ' סיני, מכיוון שהערת אגב הזו חושפת את הפרשנות התכליתית הקלאסית של ביהמ"ש, שהכל בעצם נתון בשיקול דעת, וביהמ"ש, ברצותו משתמש במנגנוני הפיקוח [הקבועים בחוק], וברצותו לא משתמש במנגנוני הפיקוח, מה שלמעשה מרוקן מתוכן את מנגנוני הפיקוח שקבועים בחוק התובענות. לדעת מלומד קליימנט, אימוץ אמת המידה הקבועה בהערת אגב זו עלול לשמוט את הבסיס לפיקוח בית המשפט על הפשרה, ואיתו את התועלת הציבורית בתובענה הייצוגית. גישתו של ביהמ"ש אינה עולה בקנה אחד עם לשונו ותכליתו של חוק תובענות ייצוגיות, והיא מתעלמת מהבעייתיות המובנית בהסדר הפשרה בתובענה הייצוגית. [נסביר: קליימנט מתנגד לפס"ד סבו, וטוען שאמנם הצעת הפשרה שמוגשת ע"י ביהמ"ש מפחיתה את החשש לקנוניה, אך עדיין יש צורך לבחון את הסכם הפשרה ע"פ הקריטריונים שבחוק, וכן יש לאפשר הגשת התנגדויות וכד'. 
* דעת המיעוט בפס"ד סבו סברה שלביהמ"ש אין סמכות בחוק, מלבד במקרים חריגים, לוותר על מנגנוני הפיקוח הקבועים בחוק.
* כיום יש מקרים בהם בתי המשפט כלל לא משתמשים במנגנונים הקבועים בחוק התובענות, או- שמשתמשים רק בחלקם, ומזה אנו למדים שהרוח הזו של הלכת סבו מרחפת מעל הפסיקה של ביהמ"ש העליון, ואף לאחרונה ביהמ"ש בפס"ד תדיראן נ' שאול, אימץ בשנית את פס"ד בעניין סבו. 
הבעייתיות שבמימוש הסדרי פשרה:
* ישנה בעיה מיוחדת שנוגעת לפיקוח מימוש הפשרה בהליך הייצוגי. ואולם, מה שונה כל מימוש של פשרה אחרת בהליך סד"א רגיל, מהליך מימוש פשרה במסגרת תביעה ייצוגית? הבעייתיות במימוש [בפועל] הסדרי פשרה היא: 
1. להבדיל מפשרה מהליך סד"א רגיל, בו הצדדים בתיק הם עצמם מעורבים בעומקם של הדברים בגיבוש הסדר הפשרה, ועל פי רוב הוא כולל דברים משמעותיים לצדדים, וממילא הם עומדים על מימוש זכויותיהם על פי הסדר הפשרה, בפשרות בתובענות ייצוגיות, יש הרבה מאוד חברי קבוצה שהם נעדרים למעשה, הם כמעט לא מתערבים בהליך הפשרה, וייתכן אף שהם כלל לא יודעים עליו, ולכן בהסדרי פשרות בתובענות ייצוגיות, נשאלת השאלה- מי בעצם ידרוש את מימוש הסדר הפשרה?
2. בעייתיות נוספת נוגעת לסוג הסעד: הסעד האופרטיבי, אם בכלל, בתובענה ייצוגית הוא מאוד קטן, זניח, אז אפילו אם חברי הקבוצה יודעים על הסכם הפשרה, האם הם באמת ילכו לממש את חלקי הסנט שניתן להם כחלק מהסדר הפשרה? כלומר הסעד האינדיווידואלי הוא מאוד נמוך, ולכן ע"פ רוב, חברי הקבוצה לא יפעלו באופן אקטיבי למימוש הפשרה. 
3. גם לתובע הייצוגי וגם לחברה הנתבעת, אין אינטרס לממש את הסכם הפשרה: לתובע הייצוגי אין אינטרס לממש את הסכם הפשרה, כי הוא כבר "גזר את הקופון שלו", וגם לחברה כמובן שאין אינטרס לממש את הסכם הפשרה [אין לה אינטרס להוציא מעצמה כספים]. 
* משלוש הסיבות הנ"ל אנו מבינים שישנה בעיה רצינית של מימוש הפשרה בהליך ייצוגי,.ואכן, במספר פס"ד, לאחר שהסתיים ההליך הייצוגי בהסכם פשרה שאושר, התעוררו בעיות במימוש הסכם הפשרה והוצאתו לפועל. מקרה מפורסם הוא פס"ד מתב, במסגרתו, בפועל, הסכם הפשרה לא מומש כראוי. ביהמ"ש פסק, שהיה בהקשר זה ביזוי של ביהמ"ש ע"פ פקודת ביזיון ביהמ"ש [עם זאת, כדי שביהמ"ש יקבע שאכן התקיים ביזיון ביהמ"ש, יש שתתקיים אחת העילות המאוד מצומצמות לביזיון ביהמ"ש, וזה מה שמדגיש את בעייתיות העובדה שבחוק התובענות חסרים מנגנונים המתווים את דרך הפיקוח על מימוש הסכם הפשרה]. אם כך, ישנן בעיות ייחודיות בשלב מימוש הסדר הפשרה. החוק, בניגוד להסדרים המפורטים שהוא מציע בשלב אישור הפשרה, לא קובע מנגנונים מפורטים ומנגנונים לפיקוח על מימוש הסדר הפשרה בהליך הייצוגי. מצד שני, החוק מאפשר זאת, כלומר החוק מסמיך את ביהמ"ש לפעול בצורה די רחבה בהקשר של מימוש הסדרי פשרה בתביעה ייצוגית. כך למשל, ביהמ"ש רשאי לקבוע מנגנונים לשם הגנה על עניינם של חברי הקבוצה. כמו כן, החוק מסמיך את ביהמ"ש בסעיף 19(ד), לקבוע תנאים מסוימים בהסדר הפשרה, לשם הבטחת אכיפת הדין, או לשם פיקוח על ביצוע הסדר הפשרה. כמו כן, החוק מסמיך את ביהמ"ש בסעיף 19, למנות ממונה, שבמידה רבה יפקח על מימוש הסדר הפשרה. נוסף לכל, סעיף 20(ו) לחוק מסמיך את ביהמ"ש ליתן הוראות בדבר הפיקוח על ביצוע פסה"ד [=ובכלל זה יישוב פשרה]. אם כן, אנו רואים שבחוק יש מנגנונים כלליים בנוגע לפיקוח על מימוש הסדר הפשרה, אך הם לא מנגנונים פרטניים מדי. מאמרם של אוריון ושוורץ מעלה את בעיות הנ"ל, ומציע מנגנוני פיקוח למימוש פשרה. אלה הם המנגנונים לפיקוח על מימושה של הפשרה בהליך הייצוגי [כפי שמציעים אוריון ושוורץ]:
1. הטלת חובות פיקוח על התובע הייצוגי או בא כוחו בקשר למימוש הסדר הפשרה. הכוונה היא לכך שיש להטיל את פיקוח מימוש הסדר הפשרה, על התובע הייצוגי, שכן ממילא הוא זה שהגיש את התביעה הייצוגית. בהקשר זה, מבחינה פרקטית, ע"מ לתמרץ את התובע הייצוגי לפקח על מימוש הסכם הפשרה, המלומדים מציעים להתנות את קבלת מלוא הגמול לתובע הייצוגי ובא כוחו, בפיקוח מימוש הסכם הפשרה. כלומר אם אנו מעוניינים שהתובע הייצוגי יפקח על מימוש הסכם הפשרה, אנו צריכים לדאוג שיהיה לו די מספיק תמריץ לעשות זאת [אבל, הבעיה בהקשר זה היא, שלא תמיד משתלם לאותו נציג, לפקח על מימוש הסכם הפשרה, גם בתמריץ שהוצע לו].  
2. הטלת חובות דיווח לבית המשפט לגבי מימוש הסדר הפשרה וזו החובה צריכה להיות מוטלת על הצדדים עצמם. כך ביהמ"ש נשאר מעורב בהליך, בעת מימוש הסכם הפשרה. מצד שני, הדבר כרוך בעלויות רבות. 
3. הטלת חובות דיווח לגופים חיצוניים לגבי מימוש הסדר הפשרה. לדוגמא, אם הסדר פשרה בענייני בנקים, אז יש תמיד את הממונה על הבנקים שאחראי על מימוש פסה"ד/ הסכם פשרה. הבעיה היא, שאמנם את המשאבים ואת העומס העברנו מביהמ"ש, לרגולטור אחר, אז מה נפקא מינה? 
4. הפתרון הטוב ביותר [יחסית] הוא מינוי נאמן, ממונה או בודק לפיקוח על מימוש הסדר הפשרה [כבר ראינו זאת בסעיף 19 ו-20 לחוק] וכך, במצב שבו מתעורר חשש שהתובע הייצוגי אינו ת"מ או שאין ביכולתו לפקח על מימוש הסכם הפשרה, ימנה ביהמ"ש ממונה או בודק, לשם פיקוח על מימוש הסדרי הפשרה. מנגנון זה מפחית במידה רבה את ניגודי העניינים שיש בהסדרי פשרה. בנוסף, אנו כבר יודעים שמנגנון זה נקבע בחוק, אך ביהמ"ש ממעט להשתמש בו, וכחריג ניתן לציין את פס"ד מן נ' פוקצ'דה שבו ביהמ"ש כן עשה שימוש בממונה לשם מימוש הסכם הפשרה [החסרון שניתן למצוא במנגנון זה הוא, שהוא מלווה בהרבה עלויות לממונה/ לבודק, עבור הפיקוח על מימוש פס"ד]. 

22.04.12
סעדים זמניים: 

* הסעדים הזמניים לא היו צריכים להיות בעולם אידיאלי, משום שבעולם אידיאלי פסה"ד היה מתקבל בצורה מאוד מהירה, וממילא הוא היה אמור לייתר את הסעדים הזמניים. אולם, אנו לא חיים בעולם אידיאלי, והיום 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 (שעשויים להיפגע ממתן הסעד הזמני) כמו זכות הקניין, זכות היציאה מהארץ וכד')] השייכות לתורת הסעדים הזמניים.

* בפרשת מתן נ' מילטל, ביהמ"ש העליון התייחס לשאלת מקומם של הסעדים הזמניים במערכת הפרוצדורה האזרחית, וקבע כי אין להתייחס לסעד הזמני כאל בן חורג במשפט, אלא מדובר בכלי שהוא חלק בלתי נפרד מהמערכת הפרוצדוראלית הישראלית, ודבר שיש לו מקום כמעט בכל שיטות המשפט. מעבר לכך קבע ביהמ"ש, שאין צורך לעמוד  ברף גבוה במיוחד ע"מ לקבל סעד זמני.  
מקורות הסעדים הזמניים: 

* טיבם של הסעדים הזמניים לא הוגדר בצורה סופית בחוק בתי המשפט [נוסח משולב]. סעיף 75 לחוק ביהמ"ש עוסק בסמכות של ביהמ"ש ליתן פס"ד הצהרתי, צו עשה, צו לא תעשה (=צו מניעה), צו ביצוע בעין (=אכיפה) "וכל סעד אחר, ככל שיראה לנכון בנסיבות שלפניו". אם כן, הסעיף מקנה את לביהמ"ש הסמכות להשתמש בסעדים זמניים ככל שיראה לנכון בנסיבות שבפניו. ואכן, הרבה מאוד סעדים זמניים הם פרי פסיקה, כאשר המפורסם שביניהם הוא צו מניעה זמני. 

* 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 של הסעדים הזמניים נקלטו מהדין האנגלי, כמו צו המניעה הזמני, ומקצתם, כמו הסעד ההצהרתי הזמני וצו חוסם התביעה, הם פרי יצירת בתי המשפט (ראה פס"ד יוטבין ופס"ד פריסקל).

* חשוב להדגיש כהקדמה לנושא הסעדים הזמניים, שנקודת ההתחלה של תורת הסעדים המחודשת היא בתחילת תשס"א, עת שתוקנו תקנות סד"א: 

תיקון תשס"א לתקנות סדר הדין האזרחי :
נושא הסעדים הזמניים זכה לשינוי משמעותי בשנת תשס"א, עם קביעתו של פרק מיוחד בתקנות שעוסק כולו בסעדים זמניים, והוא פרק כ"ח לתקנות. 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: תחילה נפנה להתקיימות התנאים בחלק הכללי, ואז נפנה לחלק הספציפי [שעוסק בסעדים ספציפיים]. כלומר, שכשאנו עוסקים בסעדים זמניים, יש לבצע בדיקה כפולה: תחילה נתייחס לסימן א' של פרק כ"ח [החל מתקנה 360]- זהו החלק הכללי שנכון לגבי כל הסעדים הזמניים. בשלב השני יש למצוא בנפרד, סעדים זמניים ספציפיים, כמו צו עיכוב יציאה מהארץ, תפיסת נכסים, מינוי כונס נכסים ועוד. אם כך, קודם יש לבחון האם מתקיימות התקנות הכלליות, החל מתקנה 360 ואילך [קרי, התקנות הכלליות שנוגעות לסעדים זמניים], ובמיוחד התקיימות תקנה 362, ולאחר מכן יש לפנות להסדר הספציפי שנוגע לאותו סעד זמני. בעקרון, תנאי לקבלת סעד זמני הוא עמידה בתנאי התקנות הכלליות למתן סעד זמני, אך בכל מקרה יש לבחון גם את התקנות הספציפיות]. 
הגדרה  של סעד זמני: תקנה 1 לתקנות סד"א קובעת שסעד זמני: "סעד 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". ובכן, - סעד זמני הוא סעד שניתן להבטחת ניהולו תקין של הליך. כך למשל, צו עיכוב יציאה מן הארץ מכוון ע"מ לאפשר ניהול תקין של הליך, שכן אם יברח הנתבע לחו"ל, לא ניתן יהיה לנהל ההליכים נגדו. זו דוגמא לסעד שניתן להבטחת קיומו התקין של ההליך.  
- סעד זמני הוא סעד שנועד להבטחת לביצועו היעיל של פסה"ד. למשל, צו עיקול זמני נועד לכך שפסה"ד יבוצע. 
* אנו רואים שנושא היעילות במקרה זה מופיע מפורשות, והנ"ל מחזיר אותנו לאחת המטרות של סד"א, והיא יעילות. אולם, הרבה פעמים, הסעדים הזמניים והערעור עליהם, גורמים לעיכובים רבים ברכבת הדוהרת של פסה"ד, ואנו סוברים שצריך לקרות ההיפך, קרי, אנו סוברים שבשם היעילות יש להגיע לפס"ד מהיר. 
תפקיד הסעד הזמני: סעד זמני נועד לשמור על המצב הקיים בזמן הדיון המשפטי [לא להבריח נכסים, לא לצאת מן הארץ, לא לעשות פעולות חד צדדיות וכד'].  למעשה, הענקת הסעד הזמני נועדה לשמור על המשך קיומה של מערכת הנסיבות השוררת בעת הגשת התובענה (ראה פרשת ארנס נגד בית אל זכרון יעקב). 
לסיכום נקודה זו: הסעדים הזמניים נועדו לשמר את המצב הקיים, ופחות לקבל משהו/ סעד חדש [סעד חדש מופיע בפסה"ד].  
מטרות הסעד הזמני: 

1. הבטחת ביצועו של פס"ד שיינתן [זה מתאים במיוחד לסעד זמני מסוג עיקול, וכך, אם יש פס"ד כספי לטובת התובע, הרי שמן הסתם שהוא ירצה בטוחות, כספים, שמהם ניתן יהיה לממש ולבצע את פסה"ד]. 
2. שמירה על המצב הקיים, שאם יחול בו שינוי עד גמר הדיון עלול התובע לקפח את זכותו [למשל, אם מישהו ביצע עוולה נגד א', הרי שסעד זמני מסוג צו מניעה, נועד למנוע סיטואציה של פעולה חד צדדית מצד הנתבע].
3. הפסקה מיידית של המצב הקשה אליו נקלע התובע. לדוגמא: בנק מממש את המשכנתא כנגד החייב, תוך הוצאת החייב מביתו. במקרה שכזה, החייב נקלע למצב קשה, ולכן הוא ניגש לביהמ"ש [ללא קשר לשאלה הקניינית], בבקשה למתן סעד זמני. 
פקיעתו של הסעד הזמני: סעד זמני, כשמו כן הוא- זמני. אין לו זכות בפני עצמו, אלא הוא תלוי בהליך העיקרי. תקנה 370 קובעת מתי פוקע הסעד הזמני, ולפיה:
1. סעד זמני פוקע אם הופסקה התובענה, או אם בוצע פסה"ד [נשים לב: ביצוע פסה"ד ולא מתן פסה"ד, כי במתן פסה"ד אין כדי למנוע בקשה מביהמ"ש לסעד זמני].
2. אם תאריך פקיעת הסעד הזמני מופיע בתוך פסה"ד, הרי שכשמגיע תאריך זה- פוקע הסעד הזמני.  

3. סעד זמני יכול להתבקש וגם להינתן לפני הגשת התובענה, ובתנאי שמבקש הסעד, מגיש תוך 7 ימים מיום מתן הסעד הזמני- תובענה לביהמ"ש. אם כן, אם ביקש התובע סעד זמני, ותוך 7 ימים לא הגיש תובענה לביהמ"ש- הרי שהסעד הזמני שביקש יפקע. 
4. אם סעד הזמני ניתן במעמד צד אחד, הרי שהצד שניתן לו הסעד, חייב למסור [במסירה אישית] לצד שכנגדו ניתן הסעד הזמני, תוך שלושה ימים, את תוכן הצו הזמני שניתן, ואם לא עשה זאת מקבל הסעד- פוקע הסעד הזמני. 
* עם זאת, אם ניתן פס"ד לטובת התובע, אז הסעד הזמני "ממשיך לחיות" עד לביצוע פסה"ד.

* הערה: נשים לב שתקנה 471 עוסקת בסעד זמני בזמן ערעור, ולפיה, בזמן הערעור יש אפשרות לקבל סעד זמני]. 
התנאים לקבלת סעד זמני: 
1. התנאי המשמעותי ביותר, תנאי סף לבקשת סעד זמני הוא הנושא של סיכויי התובענה.  
2. התנאי השני מורכב משתי נוסחאות, שהיום קיים בפסיקה מתח ביניהן, והן: 
א. על התובע להוכיח שיש לו "זכות לכאורה", קרי, הסתברות של זכייה במשפט. הכוונה היא, שביהמ"ש ישוכנע שיש למבקש יותר סיכויים לקבל פס"ד מאשר שתביעתו תדחה. 
ב. על התובע להוכיח שהתביעה אינה טרדנית, וקיימת שאלה רצינית שיש לדון בה. 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. זו נוסחא בוודאי יותר נמוכה מבחינת דרישתה אצל התובע, ביחס לדרישת "הזכות לכאורה". 
* בספרות המשפטית, רצוי להזכיר את דבריהם של השופטים לוין וזוסמן אשר העדיפו בצורה ברורה את מבחן "הזכות לכאורה", וזאת משני טעמים: ראשית: עת מבקש התובע סעד זמני, הוא לא הוכיח את מה שיש להוכיח במשפט בשלמות, וכידוע, נטל ההוכחה עליו [להוכיח טענותיו] ולכן, קודם עליו לעמוד במעט הנטל, קרי, קודם שיוכח משהו קטן בשביל שיינתן לו סעד זמני. שנית, מכיוון שאנו בעידן שלאחר המהפכה החוקתית, התובע מעוניין לפגוע בזכות הקניין של הנתבע, שמהווה  זכות חוקתית, וממילא פגיעה בזכות זו, דורשת מהתובע לעמוד ברף גבוה ביותר ע"מ לפגוע בה, ולא די "בשאלה רצינית". מצד שני, יאמר התובע שגם זכות הקניין שלו נפגעת. אבל כנגד זאת אנו נשיב, שהתובע רוצה לפגוע בזכות וודאית של הנתבע, בעוד שהוא טוען שנפגעה לו זכות נטענת [=זכות הקניין שלו]. כך שכל עוד לא הוכח אחרת, זכותו הקניינית היא זכות נטענת ולא וודאית. 

* לשון החוק: בשנת תשס"א החוק כאמור תוקן וכיום הוא מעגן בתוכו [בתקנה 326 החשובה] את הדרישה להביא בפני ביהמ"ש "הוכחה לכאורה" ביחס לכל הסעדים הזמניים. וכלשונה: "רשאי ביהמ"ש ליתן את הסעד המבוקש, אם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה בקיומה של עילת התובענה..." [אם כן, ע"מ שהתובע יקבל סעד זמני, עליו להוכיח לכאורה את קיומה של עילת התביעה].  
* אנו נראה מיד, שגם אחרי התיקון הנ"ל, הפסיקה אינה עקבית בנושא הזה, וברצותה היא מגביהה את הסף לשם קבלת סעד זמני, וברצותה היא מנמיכה אותו. 

הפרוצדורה הכרוכה בקבלת סעד הזמני: 
* הבקשה למתן סעד זמני, חייבת להיות מלווה בתצהיר [ע"פ תקנה 365]. כ"כ, אמנם בהקשר זה קיימת הזכות לחקור חקירה נגדית את מצהירי הצד שכנגד [ע"פ תקנה 522 ואחרות], אך ביהמ"ש בד"כ נמנע מלעשות הליך חקירות שכזה, ודי שהצד שכנגדו מתבקש הסעד- ייראה שהתביעה היא על פניה, מחוסרת יסוד וסיכוי [פס"ד ששון נ' כרמל ופס"ד מרכנתיל דיסקונט]. כ"כ, במידה רבה ביהמ"ש עושה לעצמו "עבודה קלה" בעודו מטיל הוצאות /ערובה על התובע מבקש הסעד, כשהוא נותן את הסעד הזמני, וזאת כי הסיכויים לתובענה, הם מאוד נמוכים. 
* פס"ד משכנות הים הוא פס"ד חריג במסגרתו קמה עילת החלפת שופט, אשר מצד אחד העניק את הסעד הזמני שהתבקש, אך מצד שני הכריע את התביעה, כשהוא השתמש בלשון: "למרות שאין בסיס לתביעה..."/ "בתביעה יש ממש...". כלומר, עילת החלפת השופט קמה משום שהשופט, עת מתן הסעד הזמני, גיבש כבר את עמדתו. ע"מ לא להיכשל בנקודה זו, על השופט לציין "מבלי לקבוע מסמרות.."/ "על פניו...", וזאת כשהוא מחליט בשאלת הסעד הזמני. הכוונה היא, שעל השופט לנקוט בזהירות רבה עת שהוא מעניק את הסעד הזמני, וזאת משום שלא אמור להיות קשר בין מתן סעד הזמני, ובין תוצאות התביעה עצמה. 
* נקודה נוספת: למרות שהתובע לא נדרש, ע"מ לקבל סעד זמני, לעמוד ברמת הוכחה של תביעה ממש, עדיין יש אפשרות לביהמ"ש, במקום לנהל דיון בסעד הזמני, לנהל דיון בתובענה עצמה, אם רק יהיה בכך כדי לייעל את הדיון, ולחסוך מזמנו של ביהמ"ש וזמנם של הצדדים [תקנה 362].  
השיקולים במתן סעד זמני: לאור תקנה 362 לתקנות סד"א, ביהמ"ש חייב להיות משוכנע [על בסיס ראיות מהימנות] לכאורה על קיומה של תביעה. 
השיקולים אותם יביא בחשבון במסגרת זו:

1. מאזן הנוחות: במסגרת זו ביהמ"ש צריך לערוך מאזן אובייקטיבי במסגרתו הוא יציב על כפות המאזניים את הנזק שיכול להיגרם למבקש הסעד, אם לא יינתן הסעד הזמני, לעומת הנזק שעשוי להיגרם למשיב, אם כן יינתן הסעד הזמני.  
2. שיקולי יושר: מדובר בשיקולים כמו הגשת התובענה בתו"ל (חובת גילוי), שיהוי בהגשת הסעד הזמני וכד'. 
* כיום ביהמ"ש מייחס משקל רב יותר לשיקול "מאזן הנוחות", בבואו לשקול האם יש ליתן סעד זמני, אם לאו. במסגרת "מאזן הנוחות" ביהמ"ש מסתכל על סוג הנזק שייגרם למבקש הסעד או לצד שכנגדו ניתן הסעד,  כתוצאה ממתן הסעד/ אי קבלת הסעד. כמו כן, גם שיעור הנזק הוא אלמנט משמעותי שנלקח בחשבון, כאשר ביהמ"ש בוחן את מאזן הנוחות. 

* דוגמא לשימוש במאזן הנוחות, מצויה בפס"ד בנק טפחות: בפס"ד זה, הבנק רצה לממש את המשכנתא שהייתה רשומה לטובתו, משום שהחייבים לא שילמו את חובם. החייב ביקש מביהמ"ש סעד זמני מסוג צו מניעה זמני, כנגד בנק טפחות. ביהמ"ש המחוזי לא העניק את הסעד, משום שלא נראה היה שסיכויי התביעה גבוהים, ומה גם שע"פ מאזן הנוחות, המבקשים את הסעד כלל לא גרים בדירה, ולכן מתן הסעד לא יגרום להם להיות מחוץ לקורת גג [כלומר, לא זורקים אותם מהבית, ולכן הפגיעה בהם אינה מהותית]. ומה גם, שבמסגרת מאזן הנוחות נמצא שהחוב על המשכנתא הוא גדול מאוד, ואם יתברר לאחר מכן שהבנק אכן לא היה זכאי לממש את המשכנתא, הרי שהנזק שנגרם למשיבים כתוצאה מאי מתן הסעד הזמני- ניתן לשיפוי מהיר וקל. מכל הנ"ל ביהמ"ש המחוזי הגיע למסקנה שיש לדחות את צו המניעה הזמני, ולאפשר לבנק לממש את הדירה. ביהמ"ש העליון הפך את הקערה על פיה, והעניק את צו המניעה הזמני, כנגד הבנק, בנימוקים: 
1. טיב התביעה וסיכוייה:  די בכך שהוכח שהתביעה אינה טרדנית, וקיימת שאלה רצינית שיש לדון בה [=ביהמ"ש העליון השתמש במבחן מקל בפס"ד זה]. 
2. מאזן הנוחות נוטה לטובת המבקשים את הצו המניעה הזמני, משום שאם זה לא יינתן- הם צפויים לאבד את הזכויות בנכס שלהם, ותהיה פה פגיעה בזכות הקניינית שלהם, והנ"ל לא ניתן לפיצוי כספי בקלות, משום שההליכים בתביעות מסוג זה, הם מאוד מסורבלים ואורכים שנים, ולא בנקל ניתן יהיה להחזיר את הדירה למבקשים הסעד, כשאכן יתברר שלבנק לא הייתה זכות לממש את המשכנתא. כמו כן, הבנק לא צפוי להינזק כתוצאה ממתן הסעד הזמני, וודאי לא נזק ממשי מאי מימוש המשכנתא. נוסף לכל, החוב של החייבים אינו בסך גדול יותר מסך הדירה, ומקסימום הבנק יחכה קצת במימוש המשכנתא. לכן, במצב דברים זה, גם מאזן הנוחות נוטה לטובת המבקשים את הסעד הזמני, כך שבסופו של דבר, בפס"ד זה ניתן צו מניעה לטובת המבקשים.   

* בפס"ד מרכנתיל ביהמ"ש קבע שככל שמאזן הנוחות נוטה יותר לטובת מבקש הסעד הזמני, אפשר להקל עליו בקיומו של התנאי הראשון [של סיכויי תביעה], וכן להיפך: ככל שמאזן הנוחות נוטה יותר לטובת האדם שכנגדו מתבקש הסעד הזמני, אז נעמוד יותר על המשמר ונבקש ממבקש הסעד לעמוד יותר בתנאי הראשון. כך למשל, גם אם אין סיכויים יותר מדי רציניים ביחס לתביעה עצמה, עדיין, כל עוד התעוררה שאלה רצינית, או כל עוד לא מדובר בתביעת סרק על פניה- יש לאפשר את קבלת הסעד הזמני, ואין להקשות יותר מדי בקיומו של התנאי הראשון. 
* בפס"ד הנ"ל ביהמ"ש קבע שגם אם כפות המאזניים נוטות יותר לטענת הבנק [=מי שכנגדו מתבקש הסעד], אין כאן הוכחה נחרצת לאפסותה של הטענה, ובעיקר יש להסתכל על מאזן הנוחות, שפועל באופן מכריע לטובת המשיבים: החזרת המצב לקדמותו, במידה והבנק לא היה רשאי לשים ידו על הדירה- היא קשה, וכמו כן, המשיבים אמנם לא גרו באותה דירה הממושכנת, אבל מדובר באנשים מבוגרים מאוד. בנוסף לכל, מצב הבנק אינו עגום ולא יהיה עגום כתוצאה מאי מימוש המשכנתא, ולכן ע"פ מאזן הנוחות, וע"פ המבחן השני של שיקולי יושר- יש להצדיק את מתן הסעד הזמני, גם אם סיכויי אינה גדולים. כלומר במקרה שמאזן הנוחות נוטה לטובת המבקש את הסעד, אז גם אם סיכויי התביעה לא גבוהים- הוא יקבל את הסעד. מן הצד השני, אם מאזן הנוחות נוטה לטובת הנתבע- במקרה כזה המבקש יצטרך לדקדק יותר בסיכוי התביעה לכאורה [ז"א, בתנאי הראשון].
לסיכום התנאים שיש לעמוד בהם ע"מ לקבל סעד זמני: 
1. על מבקש הסעד להוכיח סיכוי לכאורה לתביעה. 
2. תנאי נוסף מורכב משני מבחני משנה: מאזן נוחות + שיקולי יושר. 
* שני התנאים הנ"ל אינם תנאים מצטברים, אלא, אם עומדים בצורה חזקה בשיקול של מאזן הנוחות/ שיקולי יושר, אז אפשר להקל בשיקול של סיכויי התובענה, והפוך. 

* שיקול נוסף שתמיד קיים ברקע בנושא של קבלת סעדים זמניים: ביהמ"ש רשאי במסגרת שיקוליו, להתנות את מתן הצו בתנאים מסוימים: למשל, הפקדת ערבויות מצד מבקש הסעד הזמני, בתמורה למתן הסעד הזמני. 


29.04.12
המשך סעדים זמניים: כאשר אנו עוסקים בסעדים זמניים, אנו צריכים לעבור הן דרך החלק הכללי של הסעדים הזמניים [לפי תקנה 362 לתקנות סד"א], והן על כל סעד זמני, לפי התקנות הספציפיות שלו.

* ראינו בשיעור הקודם שישנם שלושה שיקולים שצריך ביהמ"ש לשקול, בבואו ליתן סעד זמני. השיקולים הם:
1. לאור תקנה 362, ביהמ"ש חייב להיות משוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה, לקיומה של התביעה. 

2. ביהמ"ש יתחשב מאזן הנוחות, במסגרתו הוא יציב את הנזק שיכול להיגרם למבקש הסעד הזמני, אם לא יינתן הסעד, לעומת הנזק שיכול להיגרם למשיב, אם כן יינתן הסעד הזמני. 

3. ביהמ"ש יתחשב בשיקולי יושר [מדובר על שיקולים כמו הגשת התובענה בתו"ל (חובת גילוי) או שיהוי].
* עוד אמרנו בשיעור שעבר, שבפסיקה ישנם יחסי גומלין במיוחד בין שני המרכיבים הראשוניים: ראיות לכאורה ומאזן הנוחות, [זאת משום ששיקולי יושר הם יותר שיקולים כלליים]: לעיתים ביהמ"ש מוותר על בחינה מדוקדקת יותר של השיקול הראשון [ראיות לכאורה], וזאת כאשר מאזן הנוחות נוטה יותר לטובת מבקש הסעד הזמני. למשל: דיירים מחזיקים בדירת מגורים, וכנגדם הבנק רוצה לממש את המשכנתא הרשומה על הבית. הדיירים פונים לביהמ"ש בבקשה למתן סעד זמני, הוא צו מניעה. במקרה הזה, גם אם הראיות שיש לחייבים [לדיירים], אינם ברמה גבוהה, הרי שכיוון שמאזן הנוחות נוטה לטובתם- ביהמ"ש ייעתר לבקשה למתן סעד זמני באותה סיטואציה. מן הצד השני, ייתכן מצב בו ביהמ"ש ידקדק יותר בתנאי הראשון [ראיות לכאורה], וזאת כאשר מאזן הנוחות נוטה בצורה ברורה לטובת הנתבע. בסיטואציה זו, רק אם יהיו ראיות מהימנות חזקות לטובת התובע- ביהמ"ש ייעתר לבקשת הסעד הזמני, תוך שיטיל על התובע, ערבות / עירבון. 

* המטרה העיקרית של הסעדים הזמניים, היא ליצור מודל הרמוני לסעדים זמניים: 

בשנת תשס"א, ובעקבות פסיקות בעלות אופי חוקתי שיצרו חוסר ודאות בעניין, הותקן הסדר מקיף הנוגע לסעדים זמניים, שביקש למדל את ניסוח הבקשות לסעדים זמניים ואת הפעלת שיקול הדעת השיפוטי בהכרעה בהם. הפסיקה עצמה, לא פיתחה ולא הגשימה פעמים רבות את מה שנקבע בחקיקה עצמה, ובמידה רבה אפשר לומר שנוצר אי שוויון בין התובע ובין הנתבע, כאשר ישנה העדפה כמעט ברורה לטובת הנתבע בבקשות למתן סעדים כנגדו, תוך התעלמות מהדדיות בשקילת האינטרסים. המלומד דודי שוורץ מבקר את החד צדדיות הזו, שמעדיפה את הנתבע, וטוען שבחינה מדוקדקת צריכה לאזן בין האינטרסים של הנתבע ובין התובע. מה גם, שמול זכות הקניין של הנתבע, יש גם את זכות הקניין של התובע [אמנם אינה הוכחה עדיין, אבל עדיין יש לו זכות שכזו, ויש לקחת אותה בחשבון ולאזנה עם הזכות לקניין של הנתבע]. אם כן, ככלל, הפסיקה נטתה בחלקה להמשיך לפסוק בעניין סעדים זמניים, בלי להתחשב בניסוח של ההסדר המקיף שהותקן. תוצאות הפסיקה הובילו להעדפה כמעט רפלקסיבית של אינטרס הנתבע בבקשות לסעדים כנגדו, תוך התעלמות מההדדיות בשקילת האינטרסים הקבועה בתקנות. עם זאת, יצוין כי בפסקי דין מעטים ניכרת ההתייחסות החוקתית ההדדית לאינטרסים של הצדדים כמתחייב בתקנות, תוך מודעות לפוטנציאל הרב הקיים עדיין לפיתוח ההלכה, בעיקר בכל הנוגע לשיקול מאזן הנוחות ולתוכן שיש לצקת לרמות השונות של תוחלת ההכבדה בסעדים הזמניים השונים, וכן לערך של יעילות המעוגן בתיקון כחלק מהגדרת הסעד הזמני. [תוחלת הכבדה על פסה"ד= הכוונה שיש סעדים זמניים שע"מ שביהמ"ש ייתן אותם (למשל: צו עיקול), די שקיים חשש שאם לא יינתן הצו, תהיה הכבדה כלשהי על ביצוע פסה"ד מבחינת התובע- די בכך ע"מ שיינתן הצו. ישנן גם דוגמאות לתוחלת הכבדה גבוהה יותר (כמו צו עיכוב יציאה מן הארץ, כאשר  די שקיים חשש ממשי שאם לא יינתן הצו, תהיה הכבדה כלשהי על ביצוע פסה"ד מבחינת התובע- די בכך כדי שיינתן הצו. 
בפס"ד כפרית תעשיות נ' איגסטריז עלתה השאלה, האם עצם העובדה שתובע, ע"מ לממש את זכייתו בפסה"ד, יצטרך לנסוע לחו"ל ולממש את פסה"ד [כי לנתבע יש כספים, נכסים בחו"ל]- האם עצם העובדה הזו, יש בה כדי להוות הכבדה כמשמעותה בתקנה 374 ["חשש"], והעניין מצדיק, כעניין שבשגרה, מתן צו עיקול על נכסים שנמצאים בישראל? כלומר מה בעצם משמעות ההכבדה: האם ניתן לתובע, כדבר שבשגרה, את האפשרות להשיג צו העיקול, בגלל שיש הכבדה בכך שאם לא יינתן צו העיקול, הוא יצטרך לגבות כספו מהנכסים של הנתבע, שנמצאים בחו"ל? נפסק, שעובדה זו כשלעצמה אינה מצדיקה מתן צו עיקול. כלומר אין ליתן צו עיקול זמני על דרך השגרה, וזאת בגלל הפגיעה בזכות הקניין של הנתבע. כמו כן, נאמר בפסה"ד, שאין להעדיף באופן אוטומטי וקטגורי את אינטרס הנתבע על פני אינטרס התובע, אלא יש לבחון כל מקרה לגופו. במקרה הנדון, לאחר בחינה מדוקדקת בדבר, יש להעדיף את אינטרס הנתבע.   
לסיכום נקודה זו: כיום הפסיקה מעדיפה בצורה חד צדדית את אינטרס הנתבע על פני התובע, למרות שיש פסיקות שהן חריגות מן הכלל, כגון פס"ד כפרית תעשיות, ופס"ד טרום נ' גאידמק [שעסק בצו עיכוב יציאה מן הארץ].

* סופיות הדיון בסעדים הזמניים: מעבר לאפשרות לערער על החלטה בעניין סעד זמני [שהיא אפשרות מוגבלת לאור חוק ביהמ"ש, משום שערעור על סעדים זמניים הוא ערעור על החלטת ביניים, שאפשרית רק ברשות ביהמ"ש, אם שוכנע שיש בהמתנה בנושא הערעור כדי גרימת נזק], יש גם אפשרות לעיין מחדש בסעדים זמניים [הכוונה שמבקש הצו/ האדם שכנגדו הוצא הצו, פונים לאותו ביהמ"ש שנתן/ לא נתן את הסעד הזמני, ומבקשים ממנו לעיין מחדש בהחלטתו בעניין הסעד הזמני]. תקנה 368 לתקנות סד"א, מונה שלושה מקרים בהם ביהמ"ש יכול לשנות החלטתו בעניין הסעד הזמני: 
1. במקרה בו הנסיבות השתנו. למשל: קטין שהפך לבגיר.

2. במקרה בו עובדות חדשות התגלו [ובפרט עובדות שלא היו ידועות בזמן מתן ההחלטה].
3. "אם ראה ביהמ"ש שמלכתחילה לא הייתה הצדקה למתן הצו" [המשמעות היא שלא השתנה דבר במציאות העובדתית או המשפטית, אלא מלכתחילה, כלל לא היה צריך להינתן הצו]. 
* הזיקה בין הסעד הזמני להליך העיקרי: בדרך כלל, לא ידון ביהמ"ש בבקשה לסעד זמני לפני שיפתח ההליך העיקרי, וזאת כיוון  ביהמ"ש חושש, ובצדק, שמבקש הצו רוצה לחסוך לעצמו הגשת תביעה, והוא רוצה להשיג את יעדו באמצעות סעד זמני מוקדם. על כן ביהמ"ש לא ישוש לקבל בקשה למתן סעד זמני, מבלי שתוגש תביעה בנושא, או לפי שיוגש ההליך העיקרי בתיק [ומה גם שדרושה זיקה בין ההליך העיקרי ובין הסעד הזמני, שמהווה חלק מההליך העיקרי]. ואמנם, תקנה 363, שמשותפת לכל הסעדים הזמניים, קובעת שביהמ"ש יכול להעניק סעד זמני עוד לפני שמבקש הסעד הגיש את התובענה העיקרית, וזאת אם הוכח שהענקת הסעד צודקת בנסיבות העניין. ובכל אופן, אם לא תוגש התביעה העיקרית תוך שבעה ימים ממועד מתן הצו, או בתוך מועד אחר כפי שיקבע ביהמ"ש- הרי שהצו שניתן ע"י ביהמ"ש- ייפקע. 
* הרציונאל למתן סעד זמני לפני שהוגשה התובענה העיקרית, הוא לעורר הפתעה לצד השני. למשל, א' מבקש צו עיקול לפני הגשתו את התביעה העיקרית, משום שאחרי הגשת תביעה, הצד השני ימהר ויבריח נכסיו. 

* מתן סעד זמני במעמד צד אחד: ניתן לבצע דיון במעמד צד אחד במקרה של חשש מניצול לרעה של ההליך [למשל: אם הנתבע יבריח נכסיו/ יעלם מהארץ]. זהו דיון ex parte שמהווה פגיעה קשה ביותר בזכויותיו של הצד השני. אם כן, מדובר בהליך בעייתי, משום שבמסגרת הדיון בסעד הזמני במעמד צד אחד, כלל לא מזמינים את הצד השני לדיון. [לעומת זאת, במתן פס"ד בהיעדר הגנה, מגישים לנתבע כתב תביעה, מזמינים אותו לדיון בתביעה, והוא לא הגיע לדיון, ולכן ניתן פס"ד בהיעדרו. גם בסד"א מקוצר, הנתבע יכול לבקש רשות להתגונן, או לפחות לבקש מחיקת כותרת. לעומת זאת, הדיון במתן סעד זמני, הוא במעמד צד אחד מבלי שהנתבע יודע על עליו, מבלי שהוא מוזמן אליו. 
הכלל במתן סעד זמני במעמד צד אחד קבוע בתקנה 366 ("הדיון בבקשה"), שנוגעת לכל הסעדים הזמניים, וקובעת את הכלל כי בקשה במתן סעד זמני תידון במעמד שני הצדדים. החריג לכלל קבוע בסיפא של תקנה 366, ולפיו ניתן לחרוג מהכלל במידה וקיים חשש סביר להניח, על סמך ראיות מהימנות לכאורה, שהדיון במעמד שני הצדדים יסכל את מטרת הצו או יגרום למבקש הצו נזק חמור. עם זאת, יש להיזהר מהחריגה מהכלל, ואין לאפשרו בקלות, אלא רק אם ישוכנע ביהמ"ש ע"ס ראיות, שהדיון במעמד שני הצדדים יסכל את מטרת הצו, או יגרום למבקש נזק חמור.  
* בתקנה 366(ב) נקבע כי במידה ומדובר בבקשה למתן עיקול זמני, ובבקשה למתן צו המורה על הגבלת שימוש בנכס ובתפיסת נכסים - ברירת המחדל היא שניתן לצוות עליהם במעמד צד אחד. אם כן, ישנם סעדים זמניים שברירת המחדל במהלך הדיון בהם, נעשית במעמד צד אחד, וזאת מתוך צורך במיידיות, והצורך בהפתעת הצד השני. למשל: מתן צו עיקול זמני, צו תפיסת נכסים, צו הגבלת שימוש בנכס וכד'. 
לסיכום נקודה זו: אם מדובר בסעד זמני שלא שנקוב בתקנה 366(ב), אז הכלל הוא שהוא צריך לידון במעמד שני הצדדים, אלא אם כן ביהמ"ש שוכנע ע"ס ראיות מהימנות לכאורה, שהדיון במעמד שני הצדדים יסכל את מטרת הצו או יגרום למבקש הצו נזק חמור. אם מדובר בסעד זמני המנוי בתקנה 366(ב), הרי שברירת המחדל היא שיש לדון בו במעמד צד אחד. 
* צו עיכוב יציאה מן הארץ לא מוזכר בתקנה 366(ב), למרות שהיינו מצפים שהוא כן יופיע בה [קרי, היינו מצפים שצו עיכוב יציאה מן הארץ יינתן במעמד צד אחד, מתוך רצון להפתיע את הנתבע]. מדוע צו עיכוב יציאה מן הארץ לא נמנה עם תקנה 366(ב)? התשובה היא, שאינו מופיע בה משום שמדובר בסעד שפוגע פגיעה אנושה בחירותו של האדם הנתבע [עם זאת, בפרקטיקה, ביהמ"ש כן דנים בסעד זמני מסוג צו עיכוב יציאה מן הארץ, כדרך שגרה, במעמד צד אחד, וזאת דרך החריג הקבוע בסיפא של סעיף 366 ולא דרך סעיף 366(ב). 
* העיקול הזמני כבן חורג: לאור האמור לעיל, ניתן לומר שהעיקול הזמני הוא בן חורג במובן זה ש:
1. בעבר, ניתן היה לבקש סעד זה של צו עיקול לפני הגשת התביעה (לעומת סעדים זמניים אחרים, שבעבר לא ניתן היה להגישם לפני הגשת התובענה העיקרית]. כיום, אין הבדל כזה בין הסעדים [ראינו שניתן לבקש את הסעדים הזמניים, כולם, לפני הגשת התביעה, אם שוכנע ביהמ"ש שהדבר צודק בנסיבות העניין, וממילא הסעד הזמני יפקע אם תוך 7 ימים, או תוך מועד אחר שקבע ביהמ"ש, לא הוגשה התובענה העיקרית].

2. כיום אין קושי לקבל סעד זה במעמד צד אחד, כפי שראינו לעיל [זה אחד מהסעדים שברירת המחדל שלהם היא דיון במעמד צד אחד]. 
3. אין לגבי סעד זה של צו עיקול, את מגבלת ה- 14 יום [לפי תקנה 367(א)]. כלומר אין צורך שמבקש צו העיקול ימסור לצד השני הודעה על כך שהדיון במעמד שני הצדדים יהיה עד 14 יום מהדיון במעמד צד אחד [לגבי סעדים זמניים, גם אם מבקש הסעד קיבל סעד במעמד צד אחד, הרי שחייב להיעשות דיון במעמד שני הצדדים, עד 14 ימים מיום מתן הסעד במעמד צד אחד]. הרציונאל: צו עיקול הוא הסעד הכי פחות פוגעני מבחינת המשיב, הנתבע. כלומר צו עיקול פוגע רק בזכות קניינו של הנתבע, במובן הכי פחות פולשני, הכי פחות בוטא, לעומת סעדים אחרים כמו צו כינוס נכסים. 
* סמכותו העניינית של ביהמ"ש ליתן סעד זמני: בפסה"ד ברדה, ביהמ"ש השלום נתן סעד זמני, ומאוחר יותר הועבר התיק כולו לביהמ"ש המחוזי [העברת התיק נעשתה מחמת חוסר סמכות, ע"פ סעיף 79 לחוק בתי המשפט]. השאלה שעלתה בפס"ד זה היא, האם צריך להגיש צו עיקול מחודש? התשובה היא שלא, משום שכאשר העבירו את התיק העיקרי, הלך אחריו "כמו זנב" התיק במסגרתו ניתן הסעד הזמני (כלומר ברגע שהועבר התיק העיקרי, יש להעביר את כל מה שכלול באותו התיק). אם כן: בקשת הסעד הזמני עוברת בצמוד לתיק העיקרי ולא צריך לחזור ולבקש סעד זמני, קרי, אין צורך להגיש בקשה חוזרת [כך שברגע שניתן צו עיקול, אין צריך לדאוג, הוא יעמוד בתוקפו, גם אם התיק יעבור לביהמ"ש אחר].
לא זו בלבד, אלא שביהמ"ש, גם כאשר אינו משוכנע בסמכותו העניינית, הוא עדיין מוסמך לתת את הסעד הזמני, וזאת עד לבירור הסמכות העניינית.
ערבות ועירבון: בפס"ד ארץ נ' בית אל, נאמר ע"י ביהמ"ש, שהסעדים הזמניים בנויים על איזון: מצד אחד אנו באים לקראת התובע, ע"י כך שאנו מאפשרים לו, על יסוד חומר ראיות מצומצם ולכאורי, לקבל סעד זמני כנגד הנתבע. מצד שני, יש להגן על הנתבע [במידה ויתברר בסופו של יום שהתובע לא צדק בתביעתו]. איך נאזן בין אינטרסים אלו? התשובה היא, ע"י הטלת ערובה על התובע. כלומר, 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 [הטלת ערובה היא תנאי מרכך שעשויה להרתיע את התובע מלהגיש בקשה לסעד זמני, שלא מגיע לו בסופו של דבר]. ובכן, הטלת הערובה מגנה בהחלט על הנתבע [שיכול להשתפות על נזקיו שנגרמו לו בגין הענקת הסעד הזמני שלא היה צריך להינתן כנגדו/ שהתברר שאינו נכון]. 

* דודי שוורץ טוען, שבכל פעם שמבוקש סעד זמני, ביהמ"ש צריך לתת לתובע את הסעד הזמני, בכפוף לתשלום ערובה/ עירבון לביהמ"ש, וכלל לא צריך ביהמ"ש לעמוד על השיקולים במתן הצו, כפי שהם מנויים בתקנה 362 לתקסד"א. טענה זו, לדעת ד"ר סיני, שגויה, משום שאין להסתכל על שיקולי יעילות בלבד, אלא יש גם להסתכל על שיקולים מוסריים, ולא הכל יש לתלות על שיקולי יעילות. מה גם, שלא פעם, לאותו מבקש הסעד הזמני יש הרבה כספים [נניח, רמי לוי/ סלקום/ פלאפון] שהוא מוכן לשלם כערובה למתן סעד זמני, למרות שמבחינה מהותית, כלל לא מגיע לו הסעד הזמני. על כן, לא בכדי התקנות קובעות שיש לקחת את שיקולי הערבות והעירבון לצד השיקולים שמונה תקנה 362. מכאן יוצא, שקודם על הנתבע להוכיח זכות לכאורה לתביעתו, וכן עליו להוכיח שמאזן הנוחות נוטה לטובתו, ובנוסף, ניתן לרכך את השיקולים הללו ע"י מתן ערובה לביהמ"ש. 
* הגדרות המונחים "התחייבות עצמית", "ערבות" ו"עירבון" הוספו בשנת תשס"א בתקנה 1 לתקסד"א, ולפיה [מקל אל הכבד]: 
1. התחייבות עצמית היא התחייבות בכתב של החייב לקיום חיוב עתידי, מותנה, קצוב וכד'. כלומר, התחייבות עצמית היא התחייבות עתידית אותה מתחייב החייב לקיים. הכוונה היא, שהחייב מתחייב לפצות את האדם [הנתבע] שכנגדו ניתן הסעד, במידה והסעד אכן יפגע בו [בנתבע]. 
2. ערבות [לרבות ערבות בנקאית] מוגדרת כמשמעותה בחוק הערבות. התקנות שדנות בערבות, מתייחסות להתחייבותו של צד שלישי. למשל, ג' ערב כלפי א' לתשלום חובו של ב'. 
3. 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. 
* דודי שוורץ מציע בהקשר זה, שעל סוג הערובה [התחייבות עצמית/ ערבות/ עירבון] צריך להיגזר בהתאם למקרים ושיקולים שונים. למשל: 

1. מידת הפולשנות של הסעד הזמני: ככל שהסעד הזמני יותר פולשני [כמו צו עיכוב יציאה מן הארץ], יש לדרוש מהתובע עירבון גבוה יותר [מבחינת סוגו, ולא גובהו]. 
2. עד כמה הסעד הזמני אמור לייתר את הסעד הסופי? ישנם מקרים שבהם הסעד מוגדר כזמני, אבל במידה רבה, מבחינה מהותית, הוא מהווה סעד עיקרי למבקש. למשל, פוליטיקאי מבקש צו מניעה זמני לפרסום פרסומים מביכים כנגדו, לפני הבחירות. במקרה שכזה, מבחינה מהותית, הסעד הזמני שמבוקש, הוא סעד עיקרי, משום שאחרי הבחירות, לרוב לא יהיה אכפת לפוליטיקאי שיפרסמו עליו פרסומים מביכים. ובכן, לדעת שוורץ, אם יש סעד זמני שמייתר את הסעד העיקרי, הרי שיש לדרוש מהתובע את הסעד הזמני, עירבון גבוה יותר.  
3. אופי הפגיעה בנתבע, בעקבות הענקת הסעד: אם הסעד הזמני עשוי לפגוע בנתבע רק בנזקים ממוניים, הרי שיש להטיל ערובה פחותה יותר על התובע את הסעד, אבל אם הסעד הזמני עשוי לפגוע בנתבע לא רק בנזקים הממוניים [למשל, פגיעה בשמו הטוב], הרי שאז יש לדרוש מהתובע עירבון ברמה גבוהה יותר. 

4. עד כמה הפרוצדורה שבגינה ניתן הסעד הזמני, פגעה בנתבע? למשל, אם הפרוצדורה הזו נעשתה במעמד צד אחד, הרי שיש להטיל על התובע ערובה גבוהה יותר [למשל, שייתן לפקודת ביהמ"ש, לא רק ערבות, אלא גם עירבון].
* אלו השיקולים שלדעת דודי שוורץ מצדיקים רמה גבוהה יותר של ערבות, מבחינתו של התובע. המרצה מסכים עם הצעתו של דודי שוורץ.

הפרוצדורה הכרוכה במתן הערובות, כפי שקובעות התקנות: 

* תקנה 364 היא המעגנת את ההליך הפרוצדוראלי, תוך שהיא קובעת תנאי מקדמי, לפיו ביהמ"ש לא ייתן סעד זמני, אלא בכפוף להמצאת התחייבות עצמית [זו ברירת המחדל]: אם התובע מבקש סעד זמני, הרי שביהמ"ש יטיל עליו התחייבות עצמית, ללא שיקול דעת. [נציין שהתחייבות עצמית לא מוגבלת בסכום כלשהו]. בנוסף לכך, ביהמ"ש צריך לקבל ערבות [צד ג'] מספקת לשם פיצוי בגין כל נזק שייגרם למי שאליו מופנה הצו כתוצאה ממתן הצו, אך הוא [ביהמ"ש] יכול לפטור זאת מטעמים מיוחדים שירשמו במקרה צודק וראוי [קרי, יכול לפטור המצאת ערבות צד ג', בהתאם לשיקול דעתו]. אם כך, ברירת המחדל היא שיש להטיל ערבות צד ג', אך יש מקום לשיקול דעתו של ביהמ"ש, לפטור את הטלת הערבות, במקרה צודק וראוי לטעמו. 
* לפי תקנה 364(ב), ביהמ"ש רשאי לצוות על הפקדת עירבון בנוסף לשתי ההתחייבויות הקודמות, אם שוכנע שהדבר צודק וראוי בנסיבות העניין [כלומר גם פה יש מקום לשיקול דעת ביהמ"ש]. הסייג לכך הוא, שאם מתבקש סעד זמני במעמד צד אחד, העירבון נדרש כדרישה נוספת [וזאת ע"מ להגן על הצד השני, שלא נוכח בדיון], אלא אם שוכנע ביהמ"ש שצודק וראוי לפטור את התובע מהמצאת העירבון. עוד נציין, שע"פ תקנה 364(ג), סכום העירבון מוגבל ל- 50,000 ₪.  
* דרכי חילוט העירבון ומימוש הערובות:

מהי יכולתו של הנתבע לחלט את העירבון? באילו מקרים יוכל לחלט את העירבון? בהקשר זה יש להבחין בין שתי דרכים בהן הנתבע יכול לבחור: 
1. הנתבע יכול לחלט את העירבון. 
2. הנתבע יכול לממש את הערבויות האחרות [התחייבות עצמית/ ערבות].
נפרט:
1. אם הנתבע רוצה לחלט את העירבון, הרי שתקנה 371 קובעת, ש:
- 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 לו נזק בגין הצו שהוצא כנגדו. כמו כן, החילוט לא מותנה בהוכחת גובה הנזק שנגרם, אלא מדובר פה בסנקציה אזרחית שנועדה להתריע את מבקש הסעד הזמני. בנוסף לכך, חילוט העירבון לא מונע אפשרות להיפרע מהנזקים באמצעות הערובות האחרות [הערבות/ התחייבות עצמית] במסגרת ההליך או בתובענה חדשה, וזאת כל עוד לא ייווצר מצב של פיצוי יתר [פסה"ד ארנס].
- תקנה 371(ג) קובעת: "לא הוגשה לבית המשפט תובענה או בקשה לפיצויים בגין נזק עקב מתן הצו הזמני, בתוך שישה חודשים מהמועד שפקע הצו הזמני, יוחזר למבקש כתב הערבות; בית המשפט רשאי לקבוע מועד אחר אם ראה שהדבר מוצדק, מטעמים מיוחדים שיירשמו". אם כך, היתרון של חילוט העירבון הוא יכולת המימוש המאוד קלה, לפי תנאי תקנה 371(א): ברגע שנגרם נזק [או הוצאות עקב מתן הצו], הנתבע יוכל לבקש חילוט העירבון [שכאמור מוגבל עד ל-50,000 ₪]. בפס"ד מפעלי גדנסקי, הייתה הפקדה של ערבות בנקאית אוטונומית בגובה 125,000 ₪, וביהמ"ש המחוזי הורה לחלט לטובת המשיב סכום של 62,000 ₪ מתוך הערבות הבנקאית. ביהמ"ש העליון קבע, שהמילה: "ערבות בנקאית" יכולה לשמש הן כערבות והן כעירבון, ולא ברור מאיזה כיס אנו מוצאים את הכסף: אם מתוך כיס הערבות, הרי שיש לילך ע"פ תקנה 364. ואולם, אם נוציא הכסף מתוך כיס העירבון, הרי שיש לילך ע"פ תקנה 371 [שאז סכום העירבון מוגבל ל-50,000 ₪ בלבד]. כמו כן המשיך והוסיף ביהמ"ש, שהנתבע לא מקבל זכות אוטומטית לחלט את הערבות, אלא הוא צריך להוכיח שנגרמו לו נזקים והוצאות [תוך שיביא ראיות מינימאליות לעניין גובה הנזק], ובנוסף, עליו להראות שהבקשה למתן סעד זמני לא הייתה סבירה בנסיבות העניין [הרציונאל: חילוט עירבון הוא הליך קיצוני, שלא ניתן כדבר שבשגרה]. 
- ע"פ תקנה 371(ד), אם הופקד עירבון והוא לא חולט או חולט במקצתו, תוחזר יתרתו למבקש בתוך 60 יום מהמועד שפקע הצו.
2. אם הנתבע רוצה לממש את הערובות האחרות [את ההתחייבות העצמית/ הערבות], הרי שהתנאי היחיד שקבוע בתקנה 364 לחילוט ההתחייבות העצמית/ הערבות הוא: הפסקת התובענה או פקיעת הסעד הזמני בנסיבה אחרת. כלומר, די שהתובענה הופסקה, או שהסעד שבוקש פקע מכל סיבה שהיא- די בכך כדי שהנתבע יוכל לממש את ההתחייבות העצמית ו/או הערבות של התובע.
* פס"ד אריאל נ' עיריית בת-ים הדגיש את שני המסלולים: מסלול תקנה 371 שעוסקת בחילוט העירבון, ומסלול תקנה 364, שעניינה מימוש ההתחייבות העצמית/ הערבות. 

06.05.12
צו עיקול זמני: 
כללי: צו העיקול הזמני הוא סעד זמני שמעוגן בסימן א1 מתיקון תשס"א: מדובר בתקנות 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, ביהמ"ש עמד על השינוי שחל במטרתו של העיקול הזמני: בעבר, מטרת העיקול הזמני הייתה מאין הוצאה לפועל מוקדמת. כלומר, באופן מעשי ייחדו חפצים כדי שאם יינתן פס"ד, ניתן יהיה לבצע אותו מאותם נכסים. לעומת זאת, כיום יש להעמיד את העיקול הזמני על בסיס ומטרה דומה לשאר הסעדים הזמניים: המטרה במתן סעדים זמניים, ובפרט זה צו עיקול זמני היא, לא להכביד על מימוש פסה"ד. 
מתי ניתן להטיל עיקול זמני? לכך יש שתי חלופות: 

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. בתובענות הללו, התובע תובע לשם קבלת חפץ מסוים, ספציפי, ולכן המטרה של צו העיקול היא להקפיא את מצבו המשפטי, עד בירור התביעה לגבי אותו חפץ. 

אלו זכויות ניתן להקפיא, במסגרת צו העיקול? 

תקנה 374(ב) [היא התקנה המרכזית], קובעת ביחס לעיקול: "רשאי להטיל עיקול על נכסים של המשבים..". ואולם, מהם נכסים? ע"פ סעיף 1, הוא סעיף ההגדרות: "נכסים" כוללים כל חוב או זכות, לרבות חוב או זכות עתידיים. כלומר, "נכסים" ע"פ ההגדרה, הם לא רק נכסים שנמצאים לפנינו, אלא גם כל זכות/ חוב עתידיים שיש כלפי הנתבע- גם אותם ניתן לגבות. כאן המקום להבחין בין זכות עתידית ובין זכות שטרם לא הגיעה לעולם. ההבחנה נשענת על השאלה האם כבר קיים גורם שאמור לתת את הסכום העתידי. אולם חוב או זכות, שעילתם טרם נתגבשה [טרם הגיעה לעולם], אינם ניתנים לעיקול. דוגמאות: זכות העתידית היא למשל, הזכות לקבל משכורת. אמנם היא עדיין לא הגיעה לחשבון הבנק, אבל כיוון שביצעתי את עבודתי, אני רשאי לקבל את כל המשכורת המגיעה לי. לעומת זאת, הזכות לקבל ירושה ע"פ צוואה של אדם שטרם מת, זוהי אינה זכות עתידית, אלא זכות שטרם הגיעה לעולם. דוגמאות נוספת לזכויות עתידיות: זכויות חוזיות ע"פ הסכם שיש לנתבע מסוים אצל מחזיק [אז יכול הנושה, עם צו העיקול לפנות למחזיק, לטובת עיקול אותם נכסים]. גם תביעת נזקי גוף שהגיד הנתבע לשם קבלת כספים, מהווה "זכות עתידית" שאמורה להגיע אליו, ושאותה יוכל התובע לקחת, במסגרת צו העיקול. 
מה לגבי עיקול חשבון בנק במסגרת הליכי הוצל"פ? בפס"ד אילתית נקבע, שיש להסתכל תמיד על השורה האחרונה בחשבון הבנק של הנתבע, ולפיכך לקבוע. כמו כן, רק את יתרת הזכות שיש לנתבע בבנק, ניתן לעקל. לעומת זאת, לא ניתן לעקל יתרת חובה שיש לאדם בבנק. 
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.
השאלה היא, האם כשביהמ"ש נותן צו עיקול טרם הגשת התובענה, הוא צריך לעשות זאת כעניין שבשגרה? בעבר קבעה הפסיקה, כי הגשת בקשה לעיקול זמני לפני הגשת תביעה, היא פעולה משפטית מוכרת, ובדרך כלל היא נעשית בשלב שלפני הגשת התביעה [פס"ד אונגר נ' פריס]. בפס"ד ברדה נרמזה עוד סיבה להגשת צו עיקול זמני לפני הגשת תביעה: התובע מבקש צו עיקול זמני טרם הגשת התביעה לא רק מפני חששו להברחת נכסים מצד הנתבע [חשש לגיטימי שמצדיק מתן צו העיקול], אלא מתוך ניסוי וטעייה של התובע [מה שנקרא: "שיטת מצליח": אם ביהמ"ש נותן את צו העיקול, הרי שביהמ"ש כביכול פועל לטובת התובע, ולכן הוא יגיש את התביעה, וכך אם ביהמ"ש מסרב לתת את צו העיקול זה כביכול מעיד שלתובע אין סיכויי תביעה טובים, ולכן הוא לא מגיש את התביעה]. ביהמ"ש מבקר את נוהג זה האחרון. בכל אופן, נפסק בפס"ד זה, שמתן צו עיקול זמני לפני הגשת כתב תביעה- לא אמור להיות כדבר שבשגרה. היום, תקנה 283, קובעת שאם מבקש צו העיקול הזמני ביקש אותו טרם הגשת תביעתו, ותוך 7 ימים מאז שביקש אותו לא הגיש את התביעה, הרי שצו העיקול הזמני פוקע. 
התנאים שצריכים להתמלא ע"מ שביהמ"ש ייתן צו עיקול:

כבר למדנו שהיום יש לערוך בדיקה כפולה: קודם יש לעמוד בתנאי תקנה 362 הכללית, שנוגעת לכל הסעדים הזמניים, ולאחר מכן יש לעמוד בתנאים שבתקנה הספציפית של הסעד המדובר. התקנה הספציפית של צו עיקול היא תקנה 374(ב). אלו הם התנאים למתן צו עיקול:  
1. ראיות מהימנות לכאורה לקיומה של עילת תביעה. בעבר, לא היה צורך להוכיח את הזכות הלכאורית בתביעה עצמה, אך עם הזמן [ובעקבות חוקי היסוד], התפתחה בהקשר זה דרישה פסיקתית [פס"ד סיגנל]. בכל אופן, כיום דרישה זו מעוגנת בתקנה 362 לתקסד"א, שנוגעת לכל הסעדים הזמנים, וקובעת שע"מ שביהמ"ש ייתן סעד זמני, יש להוכיח זכות לכאורה, מאזן נוחות ושיקולי תום לב.  
2. ראיות מהימנות לכאורה לקיומו של חשש סביר שאי מתן העיקול יכביד על מימוש פסה"ד [זאת ע"פ תקנה 374(ב) הספציפית לצו עיקול]. נשים לב, המינוח בתקנה זו הוא: "חשש שאי מתן העיקול יכביד על מימוש פסה"ד". האמת היא, שמדובר בשני רכיבים שנוגעים לכל הסעדים הזמניים: תמיד יש להוכיח חשש [ממשי/ סביר וכד'], והכבדה [נמוכה/ גבוהה וכד']. בעיקול אנו נמצאים ברמה הנמוכה ביותר מבחינת תנאי החשש ועוצמת ההכבדה: "חשש סביר.. להכבדה". לעומת זאת, כדי שביהמ"ש ייתן צו עיכוב יציאה מן הארץ, יש להוכיח "חשש סביר.. וכי הדבר יכביד באופן ממשי על קיום ההליך או על ביצוע פסה"ד". לשם מתן צו עיקול, קודם יש להוכיח חשש סביר שאי מתן הצו יכביד על ביצוע פסה"ד, והדבר יכביד על מימוש פסה"ד. די בכך לעמוד בחשש סביר, והכבדה מסוימת על ביצוע פסה"ד, במידה ולא יינתן הסעד הזמני מסוג צו עיקול- ע"מ שביהמ"ש ייתן צו עיקול. אבל, יש בעיה במידה רבה בפסיקה, שקצת כמטוטלת, מתוך ההגנה על זכות הקניין של הנתבע, היא לעיתים מקשיחה את הרף שהתובע צריך לעמוד בו, והרבה פעמים היא מסתכלת רק על אינטרס הנתבע, ולא על אינטרס התובע, ולא מאזנת ביניהם בצורה ראויה. 
מודל הרמוני לסעדים זמניים: בתשס"א, ובעקבות פסיקות בעלות אופי חוקתי שיצרו חוסר ודאות בעניין, הותקן הסדר מקיף הנוגע לסעדים זמניים, שביקש למדל את ניסוח הבקשות לסעדים זמניים ואת הפעלת שיקול הדעת השיפוטי בהכרעה בהם. ככלל, הפסיקה נטתה בחלקה להמשיך לפסוק בעניין, בלי להתחשב בניסוח של ההסדר המקיף שהותקן. תוצאות הפסיקה הובילו להעדפה כמעט רפלקסיבית של אינטרס הנתבע בבקשות לסעדים כנגדו, תוך התעלמות מההדדיות בשקילת האינטרסים הקבועה בתקנות. עם זאת, יצוין כי בפסקי דין מעטים ניכרת ההתייחסות החוקתית ההדדית לאינטרסים של הצדדים כמתחייב בתקנות, תוך מודעות לפוטנציאל הרב הקיים עדיין לפיתוח ההלכה, בעיקר בכל הנוגע לשיקול מאזן הנוחות ולתוכן שיש לצקת לרמות השונות של תוחלת ההכבדה בסעדים הזמניים השונים, וכן לערך של יעילות המעוגן בתיקון כחלק מהגדרת הסעד הזמני. דוגמא לפסיקה שכזו היא פס"ד כפרית תעשיות נ' איגסטריז. עובדות פסה"ד: המשיבה היא חברה זרה שהיו לה נכסים ספציפיים מועטים בארץ, והמבקשת, שהגישה תביעה כנגד אותה חברה זרה, ביקשה צו עיקול על אותם הנכסים שנמצאים בישראל. השאלה שעלתה היא, האם העובדה שהתובע יצטרך לממש את זכייתו בחו"ל [במידה ואכן יזכה בתביעה], מהווה הכבדה שמצדיקה הטלת צו עיקול  זמני על נכסי הנתבע בישראל? לכאורה, ע"פ מגמת ההכבדה, התוצאה הייתה צריכה להיות שיש ליתן את צו העיקול, אך לא כן עשה ביהמ"ש העליון, כשקבע שאין מקום להותיר את צו העיקול על כנו, משום שברגע שהתובע הגיש תביעה כנגד נתבע זר, הוא [התובע] צריך לצפות להליכי הוצל"פ שעשויים להיות בחו"ל. כלומר, עצם העובדה שהתובע נזקק לאותם הליכי הוצל"פ בחו"ל- לא מהווה הכבדה, אלא אם כן הנתבע גר במדינה שאינה עומדת באמנה לאכיפת פסקי חוץ זרים. ובכן, למרות התוצאה הסופית של פסה"ד, שמעדיף את אינטרס הנתבע, אנו רואים, מבחינת ההנמקה של ביהמ"ש, שהתוצאה לא נובע מתוך היעדר שיקולי האינטרסים השונים, אלא במקרה זה אכן שקלו את שני האינטרסים של שני הצדדים, ולגופו של עניין, לאחר מלאכת איזון, ביהמ"ש הגיע למסקנה שיש להעדיף אינטרס הנתבע במקרה הנדון [זה שונה מפס"ד מרגליות שלמדנו עליו בשיעורים הקודמים]. שיקולים נוספים שהובילו את ביהמ"ש בפס"ד כפרית להכרעה על פיה אין ליתן צו עיקול בעניין:
1. לתובע אין ציפייה מוגנת כי הצד שכנגד [הנתבע] יחזיק נכסים במדינת ישראל דווקא. כלומר, בנסיבות הללו, לא ניתן לומר שלתובע יש ציפייה שלנתבע יהיו נכסים דווקא בארץ, ובפרט שמדובר בחברה זרה [דיברנו על זה לעיל]. 
2. את התקנה שקובעת את סמכות ביהמ"ש ליתן צו עיקול, יש לבחון ע"פ יכולת של זוכה פוטנציאלי לממש את זכייתו. מימוש פס"ד בחו"ל אומנם עלול להערים קשיים, אך אלו קשיים פרוצדוראליים, שלא ניתן לראות בהם כאלה שבסופו של יום יעמידו את התובע על שוקת שבורה. כלומר, עצם העובדה שפרוצדוראלית, יותר קשה לממש פס"ד בחו"ל, זה לא מצדיק אוטומטית מתן צו עיקול, וזה תלוי נסיבות.
3. אין נותנים עיקול על דרך השגרה, אלא יש לקחת בחשבון את הפגיעה בזכות הקניין של הנתבע, שהיא זכות חוקתית [זה קשור למגמה הפסיקתית של פס"ד מרגלית ופס"ד סינגל]. זה לא אומר שאוטומטית הפסיקה תעדיף את זכות הנתבע, אלא היא תשקול גם את זכות הנתבע, וגם את זכות התובע. 

כאמור, לאחר שקלול כל השיקולים הללו, ביהמ"ש בפס"ד כפרית הגיע למסקנה שבמקרה זה אין להעניק לתובע צו עיקול, משום שאין חשש סביר להכבדה על מימוש פסה"ד, במידה ואכן לא יינתן הצו ע"י ביהמ"ש.  

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. הכוונה היא, שבעת מתן/ אי מתן צו העיקול, ביהמ"ש יבחן גם את יכולת הנתבע לפרוע נכסיו. ברור שאם לנתבע יש הרבה נכסים, נזילים [הוא "כיס עמק", הרי שביהמ"ש לא ימהר להוציא נגדו צו עיקול [כי הדבר מעיד שלא תהיה הכבדה, לא יהיה קושי לממש את פסה"ד]. כך הפוך במצב של נתבע שיש לו מעט נכסים. עם זאת, הכל תלוי נסיבות. כך למשל,  בפס"ד אום אל פאחם נקבע שעצם העובדה שמדובר בנתבעת שהיא עירייה, שמצבה הכלכלי הוא רעוע, הרי שזו נסיבה שבשקלול הכולל, מובילה למסקנה שיש להטיל צו עיקול על העירייה.
טכניקות ביצוע צו עיקול זמני: 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: יש פעמים, שאדם אחר מחזיק בנכסי החייב, המשיב. אך אין נפקא מינה בהקשר זה, משום שצו עיקול יכול להינתן גם כנגד מי שמחזיק בנכסיו של הנתבע, המשיב, החייב. אותו אדם/ גוף נקלעו לסכסוך משפטי שאין להם עניין בו. לפי תקנה 376, המחזיק נדרש לקבל הודעה מביהמ"ש או הרשם, עליה הוא צריך 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.
* ע"פ תקנות 377, 378, במידה והמחזיק לא משיב כלל או לא מודה בהחזקה, על מבקש צו העיקול להגיש תוך 15 יום בקשה מנומקת לאישור העיקול. בקשה זו מהווה הליך עצמאי, ודינה של בקשה זו הוא כדין כתב תביעה. המשמעות היא, שדינו של המחזיק לעניין אישור העיקול, הוא כדינו של נתבע.
המרת העיקול הזמני על נכס X של הנתבע, לנכס Y של הנתבע: אופציה זו לא מופיעה בתקנות עצמן, והיא פרי הפסיקה. הסעד של המרת עיקול נגזר מן העובדה שהעיקול המקורי ניתן במעמד 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, וביהמ"ש ימיר את צו העיקול מהנכס עליו הוטל לכתחילה צו העיקול, לנכס אחר [כלומר במסגרת זו, הנתבע יכול לעתור לכך שהעיקול יוסר ויוסב אל נכס אחר מכלל נכסיו, וביהמ"ש יכריע בדבר]. לדוגמא: הוטל עיקול על מכונית הנתבע. אבל, עמה הוא [הנתבע] מבצע את עבודתו. במקרה כזה, הנתבע יכול לבקש מביהמ"ש, להמיר את צו העיקול מנכס X לנכס Y [למשל, להמיר את העיקול מהמכונית לכספיו בבנק. פס"ד יוגב, הוא הפס"ד שקבע לראשונה את עצם הזכות של הנתבע להמיר את העיקול מנכס X לנכס Y. אולם, פס"ד בן דוד סייג את הלכת היוגב, וקבע שאמנם אכן מותר לנתבע לבקש סעד של המרת צו העיקול מנכס X לנכס Y, אבל זאת רק כשמדובר באותם נכסים שיש להם אותה רמת נזילות. אבל, אם מבקש הנתבע להסיר את הצו מהכספים שלו בבנק [שהם נזילים] לדירתו [שאינה נזילה, ושקשה מאוד לממש צווי עיקול ומשכנתאות עליה], הרי שהתובע יוכל להתנגד לכך, משום שלא מדובר בנכסים שיש להם אותה רמת נזילות. זהו סיוג להמרת העיקול מסעד X לסעד Y, בהתאם לרמת הנזילות [סייג זה פועל לטובת התובע, שכן גם אם הנתבע מבקש סעד המרה, בכל מקרה התובע יוכל לממש נכסים שיש להם אותה רמת נזילות, כמו לנכסים שלכתחילה ביקש עליהם צו עיקול]. דודי שוורץ מבקר את הלכת בן דוד, שכן העובדה שהתובע לא הקצה סיכונים בעסקתו עם הנתבע [שעלתה על שרטון]- מהווה לו לרועץ, וביהמ"ש לא אמור לתת יד לכך. נסביר באמצעות דוגמא: התובע והנתבע ערכו ביניהם עסקה. במהלך העסקה, התובע לא דאג לקבל מהנתבע שום בטוחה/ ערבון לתשלום כספו של הנתבע. הוא לא עשה זאת משיקוליו הוא. כך העסקה התגבשה, עוד טרם הגיעה לביהמ"ש. כלומר העסקה נעשתה ללא שיעבוד. לאחר שהיחסים עלו על שרטון, התובע הגיש צו עיקול, והנתבע הגיש בקשה לסעד המרת צו העיקול מנכס X לנכס Y. במצב שכזה, אומר דודי שוורץ, אין לתובע ציפייה לגיטימית לקבל נכס נזיל ע"מ לגבות אותו, אם יינתן פסה"ד לטובתו. התובע לא עשה כלום ע"מ לקבל שעבוד/ בטוחה, במהלך העסקה, ועל כן מדוע שיבקש מביהמ"ש דבר שהוא לא השיג, ויכול היה להשיג? [הוא לא הקצה את הסיכונים שלו, ולכן בעיה שלו]. מדוע תהיה לתובע זכות וטו לקבל בכל מקרה נכס באותה רמה נזילותית, כמו שהוטל על הנכס המקורי? מדוע שתהיה לתובע זכות וטו לקבוע שהעיקול שלו, לאחר השינוי [ביוזמת הנתבע], יהיה באותה רמת נזילות? במקום לאפשר לתובע להטיל וטו על כך, שוורץ מציע לאפשר לנתבע להמיר צו עיקול מנכס בעל רמת נזילות א' [עליו הוטל צו העיקול לכתחילה], לנכס בעל רמה נזילות ב' [כלומר רמה נזילותית כלשהי], וזה בכפוף להטלת ערובה על הנתבע. 
ביטול צו עיקול זמני: תקנה 367(ג) מסדירה את אפשרותו של הנתבע להגיש בקשת ביטול של צו עיקול זמני, שניתן במעמד צד אחד, תוך 30 יום. בפס"ד מרגלית, עלתה השאלה: על מי מוטל נטל השכנוע בבקשה לביטול צו עיקול זמני? התשובה שניתנה היא, שנטל השכנוע מוטל על התובע לשכנע את ביהמ"ש מדוע לא לבטל את צו העיקול הזמני שניתן כנגד הנתבע. הנטל מוטל על התובע, משום שהוא זה שמעוניין לפגוע בזכות הקניין הוודאית, הקנויה של הנתבע, ואף נטל השכנוע במקרה שכזה, צריך להיות מוגבר ממה שהיה צריך להוכיח התובע, עת שביקש את צו העיקול, במעמד צד אחד. כלומר, נטל השכנוע נסמך כאן על הזכויות הקנייניות המהותיות שיש לנתבע [עיין ערך סוגית הביקורת על דוקטרינת הודאה והדחה]. 

סיום העיקול הזמני: תקנה 381 קובעת, שאם זכה התובע בתביעתו, ימשיך העיקול הזמני בתוקפו עד ביצוע פסה"ד, ואין צורך בפעולה שיפוטית נוספת. כלומר, מרגע שניתן צו עיקול זמני, הרי שתוקפו הוא עד לביצוע פסה"ד, ואין צורך בפעולה שיפוטית נוספת, אלא העיקול ימשיך אוטומטי. 
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. 

13.05.12
צו הגבלת שימוש בנכס ("צו המרבה")
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, בכפוף להוראות סימן א', להורות למשיב להימנע, בעצמו או באמצעות אדם מטעמו, מלהוציא נכסים מרשותו או מרשות מחזיק, למכרם, לשעבדם או לשנות את מצבם או זכויותיו בהם, אם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה, כי קיים חשש סביר שאי מתן הצו יכביד באופן ממשי על ביצוע פסק הדין". ובכן, אנו רואים שמבחינה מהותית, התוצאה של צו הגבלת השימוש בנכס, ושל צו עיקול, היא אותו דבר. עם זאת, תקנה זו שונה מהתקנה שעוסקת בעיקול, כיוון שתקנה זו דורשת דרישת סף גבוהה יותר ["יכביד באופן ממשי על פסה"ד.."]. לעומת זאת, כדי להשיג צו עיקול, יש להוכיח הכבדה מסוימת, כלשהי. נשאלת השאלה, מדוע נוצר הבדל זה? מדוע נדרשת "הגבלה ממשית" לשם מתן צו הגבלת שימוש בנכס, ואילו לשם מתן צו עיקול, לא נדרשת הכבדה ממשית זו? לדעת המרצה, אין הצדקה ממשית לקביעת רף גבוה יותר. אולי ניתן לחשוב על כך שבמסגרת צו הגבלת שימוש בנכס, מדובר בין היתר, בנכסים של החייב שהם מחוץ לתחום המדינה. לעומת זאת, העיקול חל רק על נכסים שנמצאים בארץ. הכיוון שלמשפט הישראלי אין יכולת לעקל נכסים שנמצאים בחו"ל, הרי שניתן להוציא צו הגבלת שימוש בנכסים [שחל גם על נכסים של החייב בחו"ל], ולכן הדבר עשוי להסביר את ההכבדה הממשית הנדרשת בצו הגבלת שימוש בנכס, שאינה נדרשת בצו העיקול הרגיל. 
הגדרת צו הגבלת השימוש בנכס:  
ההגדרה ניתנה בפס"ד אוקון נ' זקס, ולפיה צו הגבלת שימוש בנכס הוא: "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, יש פה שילוב של יסודות מדיני העיקול [כי הצו הזה מוטל על חפץ, נכס מסוים] אבל מצד שני, הצו לא מוטל על החפץ הזה [כי אין למשפט הישראלי יכולת להטיל עיקול על נכסים בחו"ל], אלא הצו [צו הגבלת השימוש בנכס] מוטל על האדם עצמו, המחזיק אותו [קרי, מדובר בצו אישי]. אם כן, בצו זה משולבים יסודות מדיני העיקול, מאחר שהצו מתייחס לחפץ, עם יסודות מדיני צו-המניעה, שכן מדובר בחיוב אישי ולא חפצי.

* בפס"ד בנק סטנדרט צ'רטר נ' כתב  נפסק, שניתן להוציא צו הגבלת שימוש בנכסים גם על נכסים שנמצאים בתחום הרשות הפלסטינית, וזאת משום שלא ניתן לעקל את אותם הנכסים הללו [לא ניתן להוציא צו עיקול עליהם, משום שהם לא נמצאים בשטח המדינה, לפי פסיקה זו]. 
צו עיכוב יציאה מן הארץ [תקנות 384-387]: 
צו עיכוב יציאה מן הארץ הוא סעד קיצוני [מאשר צו העיקול וצו הגבלת השימוש בנכס, כי באמצעותו אנו מגבילים את חופש התנועה של הנתבע, וממילא הנחת היסוד היא שיש להיזהר מלהשתמש בסעד הזה, ולא להשתמש בו כדבר שבשגרה]. משמעותו המעשית של צו עיכוב יציאה מן הארץ היא, הגבלה חמורה של חופש התנועה של הנתבע, קרי משהו שעלול לפגוע בזכות חוקתית. מדובר אם כן באמצעי חריף שדורש שימוש זהיר ונבון. 
1. ביטוי לכך מצוי בדרישת הסף המופיעה בתקנה 384(ג), לפיה, ע"מ להוציא צו עיכוב יציאה מן הארץ, נדרש ששווי התביעה יעלה על 50,000 ₪ (למעט תביעת מזונות). כלומר, לא על כל חוב של מה בכך, ניתן לבקש צו עיכוב יציאה מן הארץ, אלא נדרש שהתביעה תהיה על סכום רציני לשם קבלת צו עיכוב יציאה מן הארץ. החריג לכך הוא, שבמצב של שווי תביעה נמוך שנמוך מ-50,000 ₪, צו העיכוב יינתן רק בקיומם של טעמים מיוחדים.

2. דרישת הסף הנוספת למתן צו עיכוב יציאה מן הארץ היא, שקיים חשש סביר שאי מתן הצו, יכביד באופן ממשי על ביצוע פסה"ד. זה הביטוי השני לחומרתו של צו עיכוב יציאה מן הארץ. לעומת זאת, לשם מתן צו עיקול אנו מסתפקים בהכבדה רגילה על מימוש פסה"ד, כתנאי למתן הצו [צו העיקול]. 
3. מעבר לכך, לצו עיכוב יציאה מן הארץ יש תוקף של עד שנה מיום נתינתו [הוא פוקע אוטומטית לאחר שנה מאז מתן הצו, וזאת לפי תקנה 384(ד)]. זהו ביטוי שלישי לחומרתו של צו עיכוב יציאה מן הארץ.
4.  ע"פ תקנה 366(ב), צו הגבלת שימוש בנכס, צו תפיסת נכסים וצו עיקול- יהיו במעמד צד אחד. לעומת זאת, צו עיכוב יציאה מן הארץ לא מופיע בתקנה זו, ועל כן נפנה לתקנה 366(א), שקובעת שברירת המחדל היא, שצו יינתן במעמד שני הצדדים, אלא בחריגים מיוחדים. כלומר, גם לשם מתן צו עיכוב יציאה מן הארץ, יש צורך להתדיין במעמד שני הצדדים. בפרקטיקה, לא מעטים הם המקרים שבהם ביהמ"ש דן בצו עיכוב יציאה מן הארץ במעמד צד אחד [כי המציאות דורשת שגם דיון בצו עיכוב יציאה מן הארץ, יהיה במעמד צד אחד, מתוך רצון שאלמנט ההפתעה יתקיים]. 
התנאים למתן צו עיכוב יציאה מן הארץ, ע"פ תקנה 384(א) הספציפית לצו עיכוב יציאה מן הארץ [וזאת כתוספת לתנאים שמבקש הסעד הזמני נדרש לעמוד בהם לגבי כל הסעדים הזמניים, לפי תקנה 362 הכללית, והרלוונטית לכל הסעדים הזמניים]: 
1. הרכיב הראשון שיש להוכיח הוא, קיומו של חשש סביר (על בסיס ראיות מהימנות לכאורה) שהנתבע עומד לצאת מהארץ לצמיתות או לתקופה ממושכת. וכך, אם הנתבע עושה פעולות שמעידות על כך שהוא עומד לצאת לחו"ל לצמיתות [כמו: משכיר את דירתו וכד'], הרי שקיים חשש סביר שהוא אכן עומד לעזוב את הארץ לצמיתות/ לתקופה ממושכת. עם זאת, פעמים רבות, קשה מאוד להוכיח רכיב זה. אז איך באמת מוכיחים זאת? ובכן, בפסה"ד אילין נגד רוטנברג, נקבע כי די בהוכחה נסיבתית. וכך, על בסיס מספר ראיות נסיבתיות, ביהמ"ש עשוי להגיע למסקנה שלנתבע יש כוונה לשהות לתקופה ארוכה בחו"ל. בפס"ד זה, צוינו הראיות הנסיבתיות העיקריות, שהן:
א. קיימת תביעה על סכום גדול [600,000 ₪].
ב. התביעה העיקרית לא הייתה מופרכת על פניה. 
ג. המשיב נקלע לקשיים פיננסים קשים ביותר. 
ד. למשיב היה דרכון זר. 
ה. המשיב הסתכסך עם רשויות המס בישראל. 
ו. לא היו למשיב נכסים רשומים על שמו בישראל. 
* בהצטרף מכלול הנסיבות הללו, ביהמ"ש קבע שיש ליתן את צו העיכוב יציאה מהארץ. 
2. הרכיב השני מופיע בתקנה 362, ולפיה: "...אם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה...". בפסה"ד סימון דוד 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. כלומר, יש להוכיח שקיימת תביעה מוצקה נגד הנתבע. היום, כפי שנלמד בשיעורים הקודמים, יש להוכיח רכיב זה לא רק כדי שביהמ"ש ייתן צו עיכוב יציאה מן הארץ, אלא כדי שביהמ"ש ייתן את כל הסעדים הזמניים [צו עיקול, צו הגבלת שימוש בנכס, וכד']. 
3. הרכיב השלישי הוא: "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. ביהמ"ש, לאור אמת המידה הזו, לא בוחן רק האם מן הראוי להטיל עיכוב, אלא ביהמ"ש גם בוחן האם קיימות דרכים פחות דרסטיות, טרם הפגיעה בחופש התנועה. 
השיקולים שעל ביהמ"ש לבחון עת הוא דן בצו עיכוב יציאה מן הארץ [כפי שהם נקבעו בפסה"ד לב נגד בד"ר]:

1. זכותו של אדם לצאת מהארץ היא זכות חוקתית (ע"פ סעיף 6 לחוק יסוד: כא"ח). אגב, בפס"ד סימון דוד, נקבע כי עיכוב יציאת אדם מבלי לבחון אם יש ממש בתביעה נגדו- לכאורה עומד בסתירה לדרישת המידתיות הגלומה בחוק היסוד. 
2. אמת המידה החוקתית המצדיקה עיכוב יציאה: על ביהמ"ש להיות סבור שקיים 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. הכוונה היא, שאם ההליך מכוון לנוכחות אישית של האדם שכנגדו ניתן הצו [כמו הליך גט], שאז ניתן יהיה לעכב יציאתו מן הארץ. אבל, אם ההליך אינו מצריך נוכחות אישית של הנתבע, קרי, ניתן להשיג את אותה התוצאה גם בלי נוכחותו בהליך [כמו תביעת אישה את מזונותיה] הרי שביהמ"ש יטה פחות לעכב יציאתו מן הארץ. 
6. מן הראוי שביהמ"ש לא ייתן צו עיכוב יציאה מן הארץ כעניין של שיגרה, והשימוש בסמכות ייעשה בזהירות רבה.
בפס"ד יוסף טרוים נ' ארקדי גאידמק, הייתה בקשה לצו עיכוב יציאה מן הארץ נגד גאידמק, בגין חוב של 54,000,000 ₪. ביהמ"ש המחוזי דחה את בקשת הסעד, למרות שע"פ תנאי תקנה 362, התקיימו במקרה זה ראיות נסיבתיות ברמה גבוהה שהנתבע חייב באותו סכום. אדרבא, היה פסק בוררות שניתן ע"ס החוב הזה. גם מאזן הנוחות נטה לטובת החייב. [כלומר, היה פה יותר מיסוד סביר כי קיימות ראיות לכאורה לקיום עילת התביעה]. לא רק זו אלא, שהתקיים חשש סביר שהנתבע יימלט לצמיתות/ לתקופה ממשוכת, וחיזוק לחשש זה הוא, שיש לנתבע היסטוריה שכזו. נוסף לכל, במקרה זה הייתה הכבדה ממשית על מימוש פסה"ד, אם לא היה ניתן הצו. ביהמ"ש העליון השאיר את החלטת ביהמ"ש המחוזי על כנה, וזאת משום שאף אם קיים חשש סביר להימלטות המשיב, והדבר עשוי לפגוע ביכולתו של המבקש להיפרע, בכל זאת, ע"פ תקנה 384, יש לדרוש דרישות שאמורות להכביד על מבקש הסעד, בגלל הפגיעה הרבתי בחופש התנועה של המשיב, ולכן אין לעשות שימוש בתקנה, אלא אם כן הוכחו באופן דווקני כל יסודותיה. כלומר אנו לא מקלים על המבקש בהקשר הזה [כאן מוזכרת לנו הביקורת של דודי שוורץ, שמבקר את המנהג של ביהמ"ש להיות מוטה לטובת הנתבע]. התוצאה הסופית של פסה"ד היא, כי לא הוכח שאם לא יינתן הצו, תהיה הכבדה ממשית [ברמה כבדה] על ביצוע פסה"ד. הוכחה לכך היא, שהדיון הנ"ל היה בערעור, ועדיין המשיב לא ברח מהארץ. לדעת המרצה, פסה"ד זה הוא יישום קיצוני של פסה"ד לב. 
נקודה נוספת: בפס"ד לב, נקבע שהנוסח הנדרש לשם קבלת צו עיכוב יציאה מן הארץ הוא: "חשש כן ורציני". המרצה סובר ש"חשש כן ורציני", לא מעניק פתרון פרקטי לשם הדרישות להוכחה. לעומת זאת, תקנה 384, מבחינה בצורה מאוזנת ופרקטית בין שני רכיבים: חשש סביר שהנתבע עומד לצאת מן הארץ, והרכיב השני הוא שאם  הנתבע כן ייצא מן הארץ, הרי שתהיה הכבדה ממשית על קיום פסה"ד [חשש סביר + הכבדה ממשית= תוחלת ההכבדה]. 
מה לגבי היכולת להטיל צו עיכוב יציאה מן הארץ על נתבע שהוא תושב חוץ לארץ? 
בפס"ד 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)). כלומר, בהקשר זה לא רק שיש לעמוד בתנאים הרגילים של תקנה 384, אלא יש לעמוד גם בתנאים נוספים שצריכים לעמוד כנגד מתן צו העיכוב, כמו: שהצו מונע ממנו לחזור לארץ מולדתו. 
לסיכום נקודה זו: כדי להטיל צו עיכוב יציאה מן הארץ על נתבע שהוא תושב חו"ל, יש לעמוד גם בתנאים הקבועים, הרגילים שבתקנה 384(א) רישא, וגם יש לעמוד בתנאים שמצויים בתקנה 384(ב), כך שרק בהתקיים נסיבות מיוחדות וטעמים מיוחדים שיירשמו- יינתן צו עיכוב יציאה מן הארץ [כמו: סכום עצום, או- כשאין לנתבע שום נכסים בארץ]. 
אופן הגשת הבקשה למתן צו עיכוב יציאה מן הארץ [ע"פ תקנה365]: 
1. אופן הגשת הבקשה: על הבקשה להיות מוגשת בכתב, ועליה להיות נתמכת בראיות אחרות המעידות על קיום התנאים ובתצהיר.
2. תוכן הבקשה: תקנה 365(ה) מפרטת את התוכן הנדרש בבקשה, 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 (ע"פ תקנה 366) אלא אם מתקיים החריג המעוגן בתקנה 367 לגבי דיון במעמד צד אחד [כאמור, בפרקטיקה דבר נפוץ הוא להתדיין במעמד צד אחד בבקשה למתן צו עיכוב יציאה מן הארץ]. 
עניין הערובות: כיוון שמדובר בצו עיכוב יציאה מן הארץ, שהוא צו קיצוני, הרי שלא די בכל הערובות המצויות בסימן א', שנוגעות לכל הסעדים הזמניים, אלא בהקשר לצו עיכוב יציאה מן הארץ, יש גם להידרש לבטוחות וערובות מעוגנות בתקנות 385 ו 386: 
* תקנה 285 דנה בבטוחות כמו עירבון או ערבות של מי שמבקש לעכב את היציאה מהארץ של אדם אחר, לשם פיצוי כל נזק שיגרם גם לאדם שאיננו המשיב בעיכוב יציאתו על סמך הצו [קרי, פיצוי צד ג'], וזאת משום שמבקש הצו מסר פרטים לא נכונים או לא מספיקים לזיהויו של המשיב [כלומר בהקשר זה לא מספיקות התחייבות עצמית/ ערבון/ ערבות מצד מבקש הצו [ואשר פועלות כדי להגן על צד להליך, ולא על אדם אחר, שאינו צד להליך המשפטי, שנפגע]. כמו כן,לא יינתן צו עיכוב יציאה מהארץ בהיעדר הפקדת עירבון לפי תקנה 364(ב), אא"כ מדובר בתביעה למזונות במעמד צד אחד.

* תקנה 386 עוסקת בערבות של המשיב עצמו [=של אותו אדם שיציאתו מן הארץ עוכבה] וזאת ע"מ שהפקדת הכסף תפקיע את צו העיכוב שניתן כנגדו [כלומר המשיב עצמו נותן ערבות לקופת ביהמ"ש, שתאפשר לו לצאת מן הארץ]. 

20.05.12
צו כינוס נכסים:

צו כינוס נכסים הוא סעד, בו ביהמ"ש או רשם שהוא שופט, רשאים למנות כונס לכל רכוש, כאשר התמלאו התנאים לכך. מינוי כונס הנכסים לפי התקנות הוא סעד ביניים לשם השגת תרופה המגיעה למתדיינים. 
צו כינוס נכסים מעוגן בתקנות 387א-392 לתקסד"א [סימנים ב1-ג]. בשנת תשס"א הוסף סימן חדש העוסק בתפיסת נכסים וכונס נכסים זמני. 
* ע"פ תקנה 388 [הנוגעת לכונס נכסים], כדי שביהמ"ש/ רשם שהוא שופט ימנה כונס נכסים, יש צורך שהוא ישוכנע ש"הדבר נראה צודק ונוח". 
* ע"פ תקנה 387ב [הנוגעת לכינוס נכסים זמני], כדי שביהמ"ש או רשם שהוא שופט, ימנה כונס נכסים זמני, נדרש לעמוד בתנאים נוקשים יותר. הכוונה היא, שיש לעמוד גם בתנאי סימן א' הכללי [הגשת תביעה, עמידה בתנאי תקנה 362 וכד'], ולא זו בלבד אלא שנדרש תנאי הסף הגבוה ביותר בהשוואה לשאר הסעדים הזמניים, והוא: "כי קיים חשש ממשי.. לפגיעה ניכרת בערכם של הנכסים..". 
מטרות מינוי כונס הנכסים [שנמנו בפסיקה]: 
1. ניהול הרכוש בצורה ראויה לטובת בעלי האינטרס ברכוש [למשל, יכול להיות שיש בעלי אינטרסים ברכוש, שלא יכולים, מסיבות כאלה ואחרות (כמו חברה משפחתית שנקלעה למשבר) לנהל את הנכסים בצורה ראויה, ולכן ממנים כונס נכסים]. 
2. לאפשר למי שמחזיק זכויות ברכוש ליהנות מהזכויות [למשל, מגיע לא' תקבולים מתחנת דלק שבבעלותו, אבל החברה המפעילה את תחנת הדלק, משום מה, לא מעבירה את תזרים המזומנים. על כן, ייתכן שא' יבקש מביהמ"ש למנות כונס נכסים, שישלוט על קופת התקבולים של תחנת הדלק]. 
3. לשמור על הרכוש מסכנה שמאיימת עליו [יכול להיות שישנם שותפים שונים, שכל אחד מהם הוא "ראש קטן", ויש סכנה שהפירות יירקבו, כלומר, יש סכנה שאם לא תהיה פעילות מיידית, הרכוש יושמד, ועל כן מבוקש סעד זמני.
המקרים בהם יינתן הסעד כינוס הנכסים [כפי שפורטו בפסה"ד רותם נ' נשר]:

1. קיימת מחלוקת לגבי רכוש ויש לנקוט באמצעים לשמירתו [=קיים חשש שתיעשה פעולה חד צדדית, בידי אחד מהצדדים שיש לנו נגיעה למחלוקת/ לרכוש].

2. קיימים מספר זכאים לרכוש, אך זכותו של כל אחד מהם מוגבלת והרכוש נתון לסכנת קלקול או השמדה.
3. כאשר ניתן פס"ד אך סדרי ההוצל"פ הרגילים לא יכולים לעזור. בפס"ד רוט נזכרה אפשרות שכזו, שמהווה מעין "הוצאה לפועל מן היושר" נסביר: פעמים, יש הרבה מאוד נכסים לנתבע, שיש לאתר אותם, וההוצל"פ הרגילה, לא יכולה לסייע באיתור הנכסים הרבים. או- התביעה היא על סכום גדול, וההוצאה לפועל לא ערוכה לפעילות מעין זו. במקרים כאלו, שהליך ההוצל"פ הרגיל, לא יעזור, לא יסייע לתובע, הרי שהוא יכול לבקש מביהמ"ש להוציא צו כינוס נכסים, וזה מעין "הוצל"פ מן היושר" [סוג סעד זה מתאים יותר לתקנה 388]. 
* 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 למצבים בהם מונה כונס נכסים: 
1. מצב בו היה צורך לאפשר אכיפתם של חוזי בניה [מצב זה היה בפס"ד עוניסון, בו דובר על אדם שרכש דירה מחברת בנייה דירה, וזו נקלעה לקשיים. בסיטואציה זו, ניתן למנות כונס נכסים, שיסיים את הבנייה לטובת אותן זכויות חוזיות שמגיעות לאדם שרכש את אותה הדירה.  
2. מינוי כונס נכסים זמני לחברה, כשהבקשה מוגשת מטעם בעל מניות בחברה במסגרת סכסוך בין בעלי המניות על אופן ניהול החברה [מקרה זה היה בפס"ד מושיץ]. 
3. מינוי לצורך הוצל"פ מהיושר: מדובר בהליך שיורי שיינקט רק כאשר הליכי מימוש פסה"ד לפי חוק ההוצל"פ יובילו למבוי סתום [נסביר: בד"כ, כשניתן פס"ד, יש לממשו דרך ההוצאה לפועל. אבל, ישנם מקרים בהם הליכי מימוש פס"ד דרך ההוצל"פ, יובילו למבוי סתום, כמו במקרה של פס"ד רוט, בו הסכום שנפסק היה גבוה [20 מיליון ש"ח], והיקף הנכסים של החייב לא היה ידוע לנושים [,והיה צריך לאתרם]. על כן, ההוצל"פ הרגילה לא הייתה מסוגלת "לספק את הסחורה", ולכן בפס"ד זה מינו כונס נכסים מכוח תקנה 388. נציין שבפסיקה חדשה [בע"א 5222/04] נאמר שלא רק בסיטואציה של הוצאה לפועל ניתן למנות כונס נכסים לצורך הוצל"פ מהיושר, אלא גם כשיש סיטואציה של ערעור על פסה"ד- גם אז אפשר למנות כונס נכסים, במהלך הערעור, וזאת בתנאי למצב בו ההוצאה לפועל לא יעילה. הוצאה לפועל מן היושר, קרי, מינוי כונס נכסים במקום ההוצל"פ, מהווה מוצא אחרון ולא שגרתי, רק כשלא צלחה הדרך הרגילה של מימוש פס"ד דרך ההוצל"פ]. 
4. בסיטואציה שבה יש פירוק שיתוף במקרקעין, והשותפים מעוניינים לבצע את חלוקת הנכס ביניהם [כיוון שיש ביניהם אי אמון, וסכסוכים, לא פעם הם מבקשים מינוי כונס נכסים שיפרק השיתוף ביניהם]. 
שיקולים חוקתיים במתן צו כינוס נכסים: כינוס נכסים נתפס כצעד לא שגרתי, צעד דרסטי, שלא נוקטים בו כדרך שבשגרה, והוא גם חמור יותר מאשר צו עיקול או צו עיכוב יציאה מן הארץ. כיצד חומרתו של צו כינוס הנכסים באה לידי ביטוי? 
1. ביטוי ראשון לחומרה שיש לצו כינוס נכסים לעומת שאר הסעדים הזמניים, מצוי תקנה 387ב, לפיה: "בית המשפט רשאי בצו, בכפוף להוראות סימן א', למנות כונס נכסים זמני (להלן - כונס) על נכסים מסוימים של המשיב שברשותו או ברשות מחזיק, אם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה, כי קיים חשש ממשי לפגיעה ניכרת בערכם של הנכסים, או לכך שהמשיב או אדם אחר מטעמו עומד להעלים את הנכסים או להשמידם, או כי הנכסים הופקו תוך ביצוע המעשה או המחדל נושא התובענה או שימשו לביצועו, וכי אי מתן הצו יכביד באופן ממשי על ביצוע פסק הדין". 
2. הביטוי השני לחומרה שיש לצו כינוס נכסים לעומת שאר הנכסים, הוא העובדה שהרשאי ליתן צו כינוס נכסים [ע"פ תקנה 388] הוא ביהמ"ש או רשם שהוא שופט. יתרה מזו, הרשאי ליתן צו כינוס נכסים זמני [ע"פ תקנה 387ב] הוא ביהמ"ש [והוא בלבד]. לעומת זאת,  הרשאי להוציא צו עיקול [ע"פ תקנה 374(ב)] הוא: "ביהמ"ש או רשם רשאי לתת צו עיקול זמני...". והרשאי להוציא צו עיכוב יציאה מן הארץ [ע"פ תקנה 384(ב)] הוא: "ביהמ"ש או רשם שהוא שופט רשאי.. ליתן צו עיכוב יציאה מן הארץ..". 
מדוע צו כינוס נכסים הוא חמור יותר?

* בפס"ד רוט נאמר, שנהוג 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. 
* עוד היבט שבו חמור יותר כונס הנכסים לעומת הסעדים הזמניים הוא לגבי הדינאמיות בפרק הזמן שעליו מדובר: כונס נכסים פועל לאורך זמן, ופעילותו היא יותר דינאמית, אקטיבית, והדבר מצדיק את העובדה שכדי שביהמ"ש ייתן צו כינוס נכסים, יש צורך בחשש ממשי ורמת הכבדה על מימושו של פסה"ד- ברמה הגבוהה ביותר. הנ"ל גם מצדיק את העובדה שרק שופט/ רשם שהוא שופט רשאים לתת את אותו סעד זמני. 
* הצורך המיוחד העומד בבסיסו של הליך כינוס הנכסים, מחייב איזון נורמטיבי בין זיקתו הבסיסית של חייב לקנינו וזכותו להליך ראוי, ובין כבודו וזכותו הקניינית של נושה המנסה בלא הצלחה לגבות חוב פסוק. כדי לאזן בין שני הצרכים הנ"ל, יש לבחון תמיד מהי האפשרות לנקוט באמצעים פחות דרסטיים, כלומר, יש לבחון האם ניתן להשיג תוצאה דומה באמצעי פחות דרסטי, טרם הפעלת הסעד הזמני מסוג כונס הנכסים? אם יש אופציות שמשיגות את אותה המטרה, והן פחות דרסטיות, הרי שיש לנקוט בהן. למשל, אם המטרה היא למנוע העברה של נכסים מצד א' לצד אחר, הרי שהדרך הפחות דרסטית היא הוצאת צו עיקול. לעומת זאת, אם מעוניין הן במניעת העברת נכסים מצד אחד לאחר, והן מעוניין למנוע את ריקון החברה מנכסים, הרי שלא יועיל במקרה זה צו עיקול, אלא במקרה כזה יכול להיות שדווקא צו כינוס נכסים יהיה ראוי יותר. דוגמאות נוספות למצבים בהם ניתן לנקוט בהליך פחות דרסטי [כמו צו עיקול] ולא בהליך הקיצוני [צו כינוס נכסים]: כשיש הברחה של כספים/ כשהמשיב לא מנהל ספרים באופן תקין/ לא מדווח על כספים, או כשיש סכסוך בין שותפים, שמטבע הדברים לא זקוקים לכונס נכסים, אך הם מגיעים למבוי סתום כי אין להם יכולת לחלק הנכסים ביניהם, בשל חוסר אמון טוטאלי, ועל כן הם יעדיפו במקרה זה, לפנות לכונס נכסים. 
* שאלה שעלתה היא, האם כונס נכסים ימונה רק במקרים מאוד חריגים, או- שהוא ימונה בכל מקרה ששאר הסעדים הזמנים לא יעילים? כלומר השאלה היא, מה קורה כשהסעדים הזמניים לא יעילים? האם מצב זה אוטומטית מקנה את הזכות לקבל צו כונס נכסים, או לא? שאלה זו עלתה בפס"ד טלפז, בו הוצא צו עיקול, אך זה התברר שלא היה יעיל [כי היה חוב מאוד גדול, וצו העיקול לא נתן מענה לחוב שהלך וטפח]. על כן, ביהמ"ש התבקש למנות כונס נכסים זמני, שינהל את החברה, ויעביר הכספים בצורה מסודרת לנושים. שופטי ביהמ"ש העליון נחלקו בסוגיה זו:
- השופטת דורנר קבעה, שיש פגיעה חמורה בזכות הקניין של הנתבע, אשר מעוגנת כזכות יסוד בח"י: כא"ח, וממילא הדבר מותר רק בחוק ההולם את ערכיה של מ"י, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש. כלומר, כיוון שקיימת פגיעה רבתי בזכות הקניין של בעלי החברה [=הנתבעים], הרי שרק במקרים דרסטיים יש להשתמש בצו כינוס נכסים. רוצה לומר, כיוון שבעת שקילת מתן הצו/ אי מתן הצו, נכנסים שיקולים חוקתיים, הרי שגם אם הסעדים הזמניים אינם יעילים, עדיין, בעצם הפגיעה הרבתי של סעד כונס הנכסים- עדיין אין להשתמש בו, אלא במקרים קיצוניים. - דעת המיעוט של השופט טירקל, קובעת שאמנם יש בצו כינוס נכסים פגיעה חוקתית, אבל מצד שני, גם זכות הקניין של התובע ראויה להגנה, ומעבר לכך שכינוס נכסים כשלעצמו, אינו בלתי מידתי, ויש לבחון כל מקרה ונסיבותיו, תוך איזון ראוי בין זכות הנתבע וזכות התובע. 
* אם כך, הדעה המכרעת היא, שיש לראות בצו כינוס נכסים סעד פוגעני, הפוגע כשלעצמו בח"י: כא"ח, ועל כן, גם אם שאר הסעדים הזמניים לא יעילים, אין זה אומר שאוטומטית ביהמ"ש ייתן צו כינוס נכסים. 
מקרי הפסיקה בהם לא ניתן סעד כינוס הנכסים: 
1. כאשר החברה מתנהלת ביעילות [פס"ד וינגיט נ' מפעלי מתכת]. 
2. כאשר ניתן לקבל את הסעד בלשכת ההוצל"פ [פס"ד ענבר נ' ענבר].
3. כאשר סעדים זמניים אחרים יעילים ביישומם (פס"ד רותם נ' נשר]. עם זאת, ע"פ דעת הרוב בפס"ד טלפז, העובדה שהסעדים הזמניים אינם יעילים ביישומם- זו כשלעצמה לא תוביל למתן צו כונס נכסים. 
4. כאשר למבקש/התובע אין זכויות בנכס נושא הכינוס [פס"ד גניש נ' פלמר]. 
הפרוצדורה הכרוכה בבקשת צו כינוס נכסים: 

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 לתקסד"א, עם מינויו של כונס נכסים, 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 כונס הנכסים: 
* 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 צו זה ניתן היה מכוח סמכותו הטבועה של ביהמ"ש, או מכוח חוק עוולות מסחריות.
* במסגרת צו זה, 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, לערוך בהם חיפוש, ולתפוס את הנכסים המבוקשים, וזאת כדי להוכיח את תביעתו. כלומר, מדובר בסעד ראייתי, לשם הוכחת התביעה. המקרים הקלאסיים בהם משתמשים בצו זה הם: תביעות קניין רוחני והפרת זכויות יוצרים. אם כך, למדנו שתפיסת הנכסים לא נעשית כדי לממש את פסה"ד, אלא כדי להוכיח את התביעה, לשם קבלת פס"ד לטובת מבקש הצו. 
* נחזור: 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 [ע"פ תקנה 387א לתקסד"א]. 
* בתיקון שנערך בשנת תשס"א, אומץ צו זה בתקנות הכלליות, כך שתקנה 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". 

* ע"פ ההגדרה, "נכסים" = נכסים שמהווים ראיות או דרושים לצורך ביסוס הראייה [נכסים שדרושים לשם בירור התובענה, מבחינה ראייתית], והכל אם קיים חשש ממשי שהמשיב או אדם אחר מטעמו עומד להעלים את הנכסים או להשמידם, וכי הדבר יכביד באופן ממשי על קיום ההליך. 
* הרשאי לתת צו תפיסת נכסים, הוא רק ביהמ"ש. אם כך, יש מדובר בצו דרסטי, הפוגע בזכות הקניין וכן בזכות הפרטיות [שהן זכויות חוקתיות] של האדם כנגדו הוצא הצו, ועל כן הדבר מצדיק את הדרגה הגבוהה ביותר של ההכבדה, כאמור, ומכאן שצו זה יינתן במקרים חריגים, בעיקר בתביעות קניין, והפרת זכויות יוצרים. עם זאת, 
* ע"פ תקנה 366(ב), ניתן לקבל את צו תפיסת הנכסים, במעמד צד אחד [והדבר הגיוני, כי הוצאת הצו היא לשם בירור התביעה, לשם צורך ראייתי, ואם צו זה חייב היה להינתן במעמד שני הצדדים, הרי שהיה חשש שבעל הנכסים, יעלים את הנכסים שברשותו, טרם מימוש הצו]. אם כן, ניתן לבקש מביהמ"ש להוציא צו תפיסת נכסים, גם במעמד צד אחד. 

04.06.12
צו מניעה זמני: 
כללי: בפרק הדן בסעדים זמניים, אין הוראות מיוחדות ביחס לצו מניעה זמני. צו מניעה זמני אינו מוסדר בחקיקה כשאר הסעדים. מצד שני, ברור שיש סמכות לביהמ"ש להעניק צו 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". 

* המיוחד בצו המניעה הזמני, ביחס לשאר הסעדים הזמניים, הוא, שבמסגרתו אנו דנים בלב הסכסוך, ובוחנים האם יש להטיל את צו המניעה. כלומר במסגרת הדיון בצו זה, ביהמ"ש בוחן את לב הסכסוך, מבחינה מהותית, ודן בלב הזכויות המהותיות של הצדדים. 
* כיוון שאין תקנות ספציפיות לצו מניעה זמני, הרי שלא ברורה מהי רמת ההכבדה הנדרשת להוכחה, לשם קבלת צו מניעה זמני. דודי שוורץ מציע ללמוד את נוסח ההכבדה, דרך היקש מתקנה 383 [שעוסקת בצו המרבה, הוא צו הגבלת שימוש בנכס], שהוא מעין צו מניעה. כלומר שוורץ מציע להחיל את רמת ההכבדה שדורש צו הגבלת השימוש בנכס, על צו מניעה זמני. ד"ר סיני לא מסכים עם הצעה זו, כיוון שצו הגבלת שימוש נכסים הוא דרסטי יותר ביחס לצו מניעה זמני, כי הוא מתייחס גם לנכסים בחו"ל, וספק אם זו כוונתו של צו המניעה, ועל כן לדעת ד"ר סיני, יש ללמוד רק מהתנאים הכלליים שמופיעים בתקנה 362 [שרלוונטיים לכל הסעדים הזמניים], על אופיו של צו המניעה, וההוכחות הנדרשות לשם קבלתו. ובכן, תקנה 362 מציבה שני תנאים מרכזיים [כפי שכבר למדנו בעבר] לשם מתן סעד זמני, ובפרט זה לדיוננו, צו מניעה זמני, ואלה הם: 

1. ראיות מהימנות לכאורה בקיומה של עילת התובענה.
2. מאזן הנוחות. במסגרת מאזן הנוחות, ביהמ"ש בוחן את הנזק שייגרם למבקש הסעד, אם לא יינתן לו הסעד, לעומת הנזק שייגרם לאדם שכנגדו ניתן הסעד, אם יינתן הסעד. רק במקום בו מאזן הנוחות נוטה בצורה ברורה לטובת מבקש הסעד, אז ניתן יהיה להוציא את צו המניעה הזמני. 
* הנקודה היא, שבמסגרת הדיון בצו המניעה הזמני, קשה לבחון את מאזן הנוחות, שכן פעמים רבות לא מדובר בנזק כספי טהור של הצדדים, שניתן לכמות אותו, אלא פעמים רבות מדובר בנזקים אחרים, כמו: פגיעה בשם הטוב פגיעה בחופש החוזים, חופש ההתקשרות, וכד' [=נזקים לא אובייקטיביים]. כלומר פעמים רבות, כאשר עוסקים בצו מניעה זמני, מאזן הנוחות, שהוא השיקול המרכזי, הוא בעייתי למדי. דוגמאות להמחשת הבעייתיות:
* בפס"ד טיב- טירת צבי, היה מדובר בסיטואציה בה מפעל לייצור בשר [טיב טירת צבי], התקשר בהסכם זיכיון עם חברה מסוימת, שאמורה הייתה להפעיל את חנות טיב טירת צבי, בקניון איילון. טיב טירת צבי לא הייתה מרוצה מהפעילות של אותה החברה, ולכן היא [טיב טירת צבי] הייתה מעוניינת להתקשר עם זכיין אחר, כדי שהלה ינהל את החנות בצורה מספקת יותר. אותה החברה בעלת הזיכיון, הגישה בקשה לצו מניעה זמני [מניעה מחברת טיב טירת צבי להתקשר עם אותו זכיין פוטנציאלי, מתוך הרציונאל שאין להפר את הסכם הזיכיון ביניהן]. ביהמ"ש פסק, שצו מניעה זמני בנסיבות הללו, משמעותו להכריח את טיב טירת צבי, על אפה ועל חמתה, להמשיך להתקשר עם אותה חברה, למרות שהיא כלל לא מעוניינת בכך. אי לכך, אין לתת את אותו צו מניעה זמני, ואילו יוכח שייגרם נזק לאותה חברה זכיינית, הרי שהיא תמיד תוכל לקבל פיצוי בגין הפרת ההסכם, אבל אין סיבה כבר עכשיו, למנוע מבעד חברת טיב- טירת צבי, מלהתקשר עם אחר. אנו רואים שפס"ד זה העדיף את אינטרס חופש החוזים, חופש ההתקשרות, על פני אינטרס קיום ההתחייבויות, ומה גם שלטענת ביהמ"ש, אין פה פגיעה רבתי במי שמבקש את צו המניעה הזמני [החברה הזכיינית], כיוון שניתן לפצותו כספית, בגין נזקיו שנגרמו בשל הפרת חוזה. גם בפס"ד רחל סייד, נפסק דבר דומה: דובר היה בבקשה של אחד ממגדלי הפרחים בארץ, למנוע בצו מניעה זמני, פרסום ע"י המועצה לייצור ולשיווק צמחי נוי, לפיו מבטלים את הרישיון לגדל את אותם הפרחים [הוא ביקש להוציא צו מניעה זמני משום שלא תיפגע פרנסתו]. גם בפס"ד זה כאמור ביהמ"ש העליון נמנע מליתן את צו המניעה הזמני, מאותו הרציונאל. אם כן, אנו רואים מגמה ברורה שנשתרשה בפסיקה, לפיה, לא נותנים צו מניעה זמני, כאשר הנזקים של התובע, הם ברי פיצוי. 
* בפס"ד אדרס נקבע שיש לתת משקל יותר גדול לאינטרס של לא להפר את החוזה, על פני האינטרס של להפר את החוזה [קרי, יש להעדיף מתן סעד של אכיפה על פני סעד של פיצויים], ומכאן קמה טענתו של דודי שוורץ, לפיה פס"ד טיב טירת צבי ופס"ד סייד, לא עולים בקנה אחד עם פס"ד אדרס, שכן הם מעודדים הפרת חוזים, מאפשרים הפרת חוזים, מעדיפים את הפיצוי הכספי על פני התחשבות בעצם ההפרה, ולכן, לטענתו של שוורץ, הפסיקה בנושא צו מניעה זמני, לא נכונה, מוטעית. ד"ר סיני לא מסכים עם טענתו זו של דודי שוורץ, שכן לפיו, במסגרת השלב המקדמי של מתן הסעד הזמני, יש לשקול שיקולים מתורת הסעדים הזמניים [מאזן נוחות, וכד'], ולא צריך לערב שיקולים אחרים מהמשפט המהותי [שנשקלים לאחר שהוכחה הפרת החוזה]. פס"ד אדרס עסק במשפט המהותי, ובחן שיקולים אחרי שהוכחו הזכויות של הצדדים, ולעומת זאת, פסקי הדין טיב טירת צבי וסייד, עוסקים בשיקולים של מתן סעד זמני, עד מתן פס"ד, עד הכרעה בתיק, עד בירור הזכויות של הצדדים בתיק.  
* במקרים שבהם ע"פ מאזן הנוחות, שני הצדדים עשויים להינזק אם יינתן/ לא יינתן צו המניעה הזמני- הפסיקה קבעה מספר מבחנים שעוזרים לנו להכריע אם לתת את צו המניעה הזמני או לא: 
1. המבחן הראשון הוא, שיש להבחין בין נזק מיידי ובין נזק לטווח ארוך. לדוגמא, בפס"ד ארגון גולשי הגלים בישראל, ביהמ"ש דחה את הבקשה למתן צו מניעה זמני, ובין השאר, ערך את מאזן הנוחות, במסגרתו נאמר, שיש לצאת נקודת הנחה ששני הצדדים עשויים להינזק: צד אחד עשוי להינזק לטווח הארוך, והצד האחר עשוי להינזק באופן מיידי. על כן, במסגרת מאזן הנוחות, גובר החשש של נזק מיידי מפני החששות של נזקים לטווח הארוך, למרות שמבחינה מספרית, ספק אם היינו מגיעים לאותה תוצאה [כלומר יש להעדיף את אינטרס אותו אדם שיינזק באופן מיידי, על פני האינטרס של אדם אחר, שיינזק רק בטווח הארוך]. 
דוגמא נוספת: כאשר במאזן הנוחות יש נזק כלכלי שניתן לפיצוי הולם, לעומת נזק בעל אופי סובייקטיבי [כמו נזק לפגיעה בשם הטוב וכד'], הרי שיש ליתן משקל גדול יותר לאינטרס של אדם הניזוק בנזק שאיננו ניתן לכימות, קרי, בנזק הסובייקטיבי, ואנו לא נעדיף את הנזק הכלכלי האובייקטיבי על פניו. כך למשל, בפס"ד אן- מקלוש נ' יורם גלובוס, הייתה שחקנית שביקשה להוציא כנגד חברת יורם גלובוס, צו מניעה זמני שלא יפיץ את הסרטים שבכיכובה, מתוך טענה שהוא [יורם גלובוס] הפר את הסכמתה לצילומה. ביהמ"ש העליון קבע, שכתוצאה מהוצאת צו המניעה הזמני, ליורם גלובס ייגרם נזק  שהוא נזק אובייקטיבי שניתן לכמות, נזק כלכלי ברור. לעומת זאת, הנזק שייגרם לשחקנית בשל אי מתן צו המניעה שביקשה, הוא נזק של פגיעה בשמה הטוב, נזק סובייקטיבי, שאין לשקול אותו אל מול הנזק הכלכלי, ולכן, יש להעדיף את מניעת הנזק הסובייקטיבי לאותה השחקנית, ע"פ מניעת הנזק הכלכלי ליורם גלובוס, ויש להוציא את צו המניעה הזמני. נחזור: נזק כלכלי ונזק סובייקטיבי אחר [כמו פגיעה בשם הטוב] הם נזקים שאינם באותו מעמד: הנזק הסובייקטיבי יזכה למעמד גבוה יותר, ולהתייחסות רבה יותר. אגב, גם בפסקי דין שעוסקים במימוש משכנתאות (כפי שלמדנו בעבר], הכיל ביהמ"ש, במובן מסוים, את מבחן זה, בכך שהעדיף את מניעת הנזק של הדרים בדירה, שכבודם עשוי להינזק אם ייזרקו לרחוב, על פני הנזק הכלכלי שייגרם לבנק, אם לא תמומש המשכנתא]. 
* ובכן, ראינו לעיל שתי דוגמאות למבחן שעשוי לסייע בידנו בהכרעה אימתי ליתן צו מניעה זמני ואימתי לא [הדוגמאות הן של נזק מיידי אל מול נזק לטווח ארוך, ונזק כלכלי אל מול נזק סובייקטיבי]. מצד שני, נזכור שלא באופן אוטומטי, כשעשוי להיגרם נזק סובייקטיבי למבקש הצו, ביהמ"ש ייתן צו מניעה זמני, כי יש אינטרסים אחרים חברתיים מתנגשים עם אותו נזק / אינטרס סובייקטיבי. כך לדוגמא, בפס"ד אבנרי נ' שפירא, נתבקש צו מניעה זמני שיימנע פרסום מביך על פוליטיקאי טרם הבחירות, וזאת כדי למנוע פגיעה בשמו הטוב [זאת אל מול הפגיעה הכלכלית שעשויה להיגרם למחבר הפרסום, בשל מתן צו המניעה הזמני]. במקרה זה, ביהמ"ש נמנע מלהוציא צו מניעה זמני, כי זכות הציבור לדעת, אינטרס הציבור לדעת, שהוא אינטרס חשוב, גובר במקרה זה, על הפגיעה בשם הטוב. לסיכום נקודה זו: כאשר מבקש צו המניעה הזמני עשוי להינזק נזק סובייקטיבי אם לא יינתן הצו- ביהמ"ש לא יהיה "כחותמת גומי", ויפעל כאוטומט תוך שהוא יוציא את הצו, אלא יבחן אם אל מול אותו נזק סובייקטיבי, עומד אינטרס אחר, שגובר על אותו נזק סובייקטיבי. מעבר לכל אלה, 
* הבעיה הקשה ביותר היא במקרים שעל שתי כפות המאזניים מצויים שני נזקים, ששניהם לא כלכליים- אובייקטיביים, אלא שניהם נזקים סובייקטיביים. למשל, ברוב התביעות בתחום הקניין רוחני, הנזקים אינם הדירים, אינם ניתנים לכימות, ולכן קשה להשתמש במאזן הנוחות בצורה נכונה, ויעילה, ולכן במקרים אלה יש לשים דגש יותר על התנאי הראשון שבתקנה 362, קרי, יש לשים דגש יותר על "ראיות מהימנות לכאורה לקיומה של עילת התביעה", כלומר, במקרים כאלה יש לדרוש ממבקש הסעד [ממבקש צו המניעה הזמני] להראות סיכויי תביעה גבוהים, לשם קבלת צו המניעה הזמני. זו דוגמא ליחסי הגומלין שמתרחשים בין שני התנאים שמונה תקנה 362. 
מטרות צו המניעה הזמני : 
מקובל לומר שיש לצו המניעה הזמני, מטרות שונות המשתנות לפי נסיבות כל מקרה.  בהקשר זה אנו פונים לתקנה 1 לתקסד"א, בה הסעד הזמני ככלל מוגדר כסעד ש: 
* נועד להבטחת קיומו התקין של ההליך, או 
* נועד להבטחת ביצועו של פסה"ד. 
* או שמירת הסטאטוס קוו – "שמירה על המצב הקיים" [זו בעצם המטרה העיקרית, המרכזית במתן צו מניעה זמני]. שאלה מעניינת היא, האם ניתן לקבל צו מניעה על הפרה צפויה? קרי, על משהו שטרם נגרם למבקש הצו, נזק בגינו? למשל, וטרינר שמתמחה בחתולים, מתעניין ברכישת הדירה הסמוכה לדירתו של פלוני, בפרבר שקט ולא מסחרי בעליל. האם ניתן במקרה זה להוציא צו מניעה בגין משהו צפוי בהמשך? זו השאלה טרם הגיעה להכרעת הפסיקה. 
סוג התביעות אליהם יתלווה צו המניעה הזמני:  

* ככלל, צו מניעה זמני אינו מתאים לתביעה כספית, זאת כיוון שבמקרה של תביעה כספית, מבקש הסעד יוכל לפנות לסעדים זמניים אחרים שמתאימים לתביעות כספיות [כמו: צו עיקול]. אבל זה לא דיכוטומי וחד משמעי, כי למשל ייתכן מצב בו יש בעיות בחברה מסוימת, ומבקש הצו רוצה למנוע מהדירקטוריון להמשיך לעשות פעולה מסוימת. במקרה זה, צו עיקול אינו מתאים, אלא דווקא צו מניעה, שימנע מבעד הדירקטוריון לבצע פעולה חד צדדית. 
* צו מניעה זמני מתאים למקרים של תפיסת נכסים ספציפיים.
* נקודה אחרונה לסיום נושא זה: פעמים רבות, השאלה: מהי הזכות שעלייה אנו מבקשים להגן- עשויה להכריע האם יינתן צו מניעה זמני, אם לאו. למשל, אם הזכות של מבקש הסעד, היא בעלת מעמד גבוה [זכות חוקתית למשל], הרי שלבקשה למתן צו מניעה זמני, יש סיכויים רבים יותר להיענות. לעומת זאת, אם מדובר רק בנזק ממוני [שעשוי להיגרם למבקש הצו, אם הוא לא יינתן], הרי שהנטייה תהיה לא לתת צו מניעה זמני. 
* נקודה נוספת: ביהמ"ש תמיד צריך לראות מהו הסעד האמיתי שמבקש הצו מבקש, מהו האינטרס האמיתי שלו, ובהתאם לכך ליתן/ לא ליתן את צו המניעה הזמני. כך למשל, גם אם צו המניעה הזמני לא מנוסח בצורת מניעת פגיעה בזכויות כלכליות, אבל הוא אכן בא למנוע פגיעה באינטרסים כספיים טהורים [מבחינה מהותית], הרי שבמקרה זה, ביהמ"ש לא ייטה ליתן צו מניעה זמני [כלומר ביהמ"ש צריך לבחון אם בקשת צו המניעה הזמני הוא טקטי בלבד, או שמבחינה מהותית הוא נועד למנוע פגיעה בזכויות כספיות, ובהתאם לכך להכריע אם להוציא את צו המניעה הזמני, או לא]. 

  10.06.12
יישוב סכסוכים בדרכים אלטרנטיביות: 

* הטעם לפנייה ליישוב סכסוך בדרכים אלטרנטיביות הוא, יעילות בדרך של הפחתת העומס מכותלי ביהמ"ש. מעבר לכך, יישוב סכסוכים בדרכים אלטרנטיביות, הוא הליך יותר זול, יותר מהיר, ואולי יותר טוב ליישוב סכסוכים, מאשר תביעות בביהמ"ש. כמו כן, זו הדרך הראויה לישוב סכסוכים, שכן ביישוב סכסוכים בדרכים אלטרנטיביות, קיים "צדק אחר" [למשל, בגישור הצדדים יכולים להגיע לתוצאות שהן יותר טובות עבורם, שכן הם מורידים את העוינות ביניהם, וזאת להבדיל מההליך שמתנהל בביהמ"ש, בו השופט מחליט בעצמו את ההחלטות]. מצד שני, קיימות התנגדויות רבות ליישוב סכסוכים בדרכים אלטרנטיביות, ובעיקר מהסיבה שמה שקרה בפועל הוא שביהמ"ש הצטרף למהפכה הזו. כלומר, לא זו בלבד שהליכי יישוב סכסוכים בדרכים אלטרנטיביות תפסו תאוצה, אלא שביהמ"ש עצמם החלו לפעול כאל מגשרים/ בוררים, וכד'. ואז, במקום להפחית את העומסים בביהמ"ש, נוצר פה מצב הפוך, כי לאחר שיישוב הסכסוך לא צלח [למשל]- הצדדים חזרו לכותלי ביהמ"ש. מעבר לכך, לא פעם ביהמ"ש מנהל את ההליך בעצמו, ועל כן ספק אם אכן הליכים אלה הפחיתו העומס בביהמ"ש. התנגדות נוספות טוענת שזה כלל לא תפקידו של ביהמ"ש ליישב סכסוך בדרך אלטרנטיבית, אלא, תפקידו הבסיסי הוא לעשות צדק, לקבוע נורמות, תקדימים, מדיניות משפטית כוללת לצדדים, ולא בגין כל סכסוך הוא צריך להביא את הצדדים להתפשר. כלומר פעמים רבות עדיף שאכן ביהמ"ש יכריע לטובת צד כזה או אחר, גם אם זה לא ימצא חן בעיני הצד השני, וזאת משום שזה תפקידו של ביהמ"ש. 
בכל אופן, כיום מנגנון היישוב סכסוכים בדרכים אלטרנטיביות, תופס תאוצה בעולם כולו, והמתנגדים "הפסידו בקרב" מה שנקרא. 

* בוררות, גישור ופשרה הן דרכים לפתרון סכסוכים בדרכים חילופיות ((A.D.R.
הליכים אלו מוסדרים בסעיפים 79א-79ג לחוק בתי המשפט. בדברי ההסבר לחקיקה הזו, הודגש יישוב הסכסוכים כדרך להפחית את העומס בביהמ"ש, ולכן על ביהמ"ש לעודד את הצדדים לנקוט ביישוב סכסוכים בדרכים אלטרנטיביות. 
* נקודה נוספת: יש לציין שהתנאי לקיומם של שלושת ההליכים [בוררות, גישור ופשרה], הוא הסכמה של הצדדים. עם זאת, אנו מכירים את הליך "פגישת מהו"ת", שהיא מעין "גישור חובה" [אותו נלמד בהמשך], שמהווה חלק מהחריגה מהפן ההסכמי של הצדדים. כמו כן, קיימת כיום הצעת חוק של שר המשפטים, שעוסקת "בבוררות חובה", כאשר לפיה [לפי הצעת החוק], בכל סכסוך שביהמ"ש השלום יכול להכריע בו, סגן הנשיא ונשיא ביהמ"ש השלום, יכולים להפנות את הצדדים לבוררות מחוץ לכותלי המשפט, גם ללא הסכמת הצדדים, והכל מתוך מטרה להפחית את העומס בביהמ"ש [מה שכן, ע"פ הצעת החוק, יש אפשרות לצדדים לערער על פסק הבוררות שיינתן בעניינם]. לסיכום נקודה זו: עד כה ראינו שכדי להכניס את הצדדים להליך של יישוב סכסוכם בדרך אלטרנטיבית, יש צורך בהסכמתם. עם זאת, ישנם חריגים לכך כמו פגישת מהו"ת וגישור חובה. 
בוררות: בוררות זו הדרך המסורתית שבה דנים את הצדדים מחוץ לכותלי ביהמ"ש, בהסכמת הצדדים, והדרך הדומה ביותר, להליך השיפוטי הרגיל. כמו כן, בהליך זה, הצדדים רשאים לבחור בעצמם בבורר חיצוני. 
* סעיף 79ב לחוק בתי המשפט [נוסח משולב], קובע כי: "בית המשפט הדן בעניין אזרחי רשאי, בהסכמת בעלי הדין, להעביר עניין שלפניו, כולו או מקצתו, לבוררות". כלומר הליך בוררות הוא לא הליך שנעשה בידי ביהמ"ש עצמו, אלא מנוהל ע"י בורר חיצוני. חריג יחיד לנוסח זה, מצוי בסעיף 65 לחוק ביהמ"ש, בו נקבע ששופט של ביהמ"ש לתביעות קטנות, יכול בעצמו לפעול כבורר [או להעביר את התיק לבורר אחר]. כמו כן, אם בורר חיצוני כותב פסק בוררות, הרי שכדי שיהיה לו תוקף, על ביהמ"ש לאשר אותו, להבדיל משופט שכותב פסק בוררות, אותו אין צורך לאשר בביהמ"ש. 
יתרונות הליך הבוררות: מדוע אנו מאפשרים הסדר כ"כ מרחיק לכת של בוררות, שמאפשר לבורר, מחוץ לכותלי ביהמ"ש, להכריע בסכסוך שהובא בפניו? מדוע שהצדדים יפנו לבוררות ולא לביהמ"ש? ראשית, הליך הבוררות הוא יעיל ומהיר יותר [ייתכן אף יותר טוב]. שנית, הצדדים רשאים בעצמם לבחור את הבורר שידון אותם, וייתכן אף שיגיעו למצב יותר אינטימי עם הבורר, ביחס למצב שהיו מגיעים אליו עם שופט. שלישית, סדרי הדין הפועלים בביהמ"ש, לא מתקיימים בהליך בוררות. רביעית, הצדדים רשאים לבחור בבורר שהוא מאוד מקצועי בתחום מסוים [אדריכלות, ראיית חשבון, עריכת דין, וכד'], קרי, בורר שממוקצע בתחום מאוד ספציפי [ביחס לשופט שמומחה לדין האזרחי בכללותו].  
לפי פרופ' אוטולנגי: "נשאלת השאלה: מפני מה הסכים המחוקק לסטייה כה גדולה מהעקרונות שהנחו אותו בקביעת ההוראות במערכת השיפוט של המדינה [=למה אנו מאפשרים ערכאה אלטרנטיבית ליישוב סכסוכים, שהרי, הכל צריך לידון בפני שופט אזרחי]. שתי סיבות לדבר - האחת, כדי להקל על בתי המשפט; והשנייה, כדי להקל על המתדיינים" [=לאפשר להם להשיג יתרונות שהם יכולים להשיג בהליך זה ולא בהליך השיפוטי]. הסיבה הראשונה מפורטת בהצעת חוק הבוררות, לפיה, על הבוררות להיות "אמצעי נוח, מהיר וחסכוני ליישוב סכסוכים מחוץ לכותלי בית המשפט ולהקל על ידי כך את המעמסה שעל בתי המשפט". הסיבה השנייה הוסברה באחד מפסקי הדין של בית המשפט העליון, הוא פס"ד שחב נ' שחב, לפיה:
"כמה וכמה מעלות טובות לבוררות מוסכמת: 1. היא מתקיימת בפני איש או אנשים אשר הצדדים בחרו בהם מרצונם ונתנו בהם אמונם [לעיתים בוררות נעשית בפני שלושה בוררים או יותר]. ; 2. הצדדים חופשיים להשתחרר מאזיקי פרוצדורה ודיני ראיות נוקשים ואף מהדין המהותי, ולהסכים על קיום דיון מעשי ועניני [בבוררות הצדדים יכולים להתוות את המסגרת. כלומר, לא רק לקבוע מי הבורר שידון אותם, כמה ישיבות יהיו, אם הדין המהותי יחול או לא, אלא הם יכולים גם לעצב כרצונם כיצד תנוהל הבוררות]; 3. הבוררות מתנהלת בצנעה ואינה יוצאת לרשות הרבים [=אינה מפורסמת בפ"ד]; 4. כשהיא מנוהלת כהלכה, היא עשויה להיות יעילה, מהירה וזולה; 5. הבוררות יפה במיוחד לעניינים משפחתיים, מסחריים, מקצועיים או טכניים, שבהם דרושה גישה ומומחיות מיוחדת [נושא ההתמקצעות של הבורר]; 6. ועם כל זאת נתונה הבוררות לפיקוחם ולביקורתם של בתי המשפט שתתנהל כשורה". 
* כיצד ניתן לפקח על פסק של בורר? בסעיף 23 לחוק הבוררות, נקבע שביהמ"ש רשאי, ע"פ בקשת בעל דין, לאשר את פסק הבוררות, וליתן לו תוקף של פס"ד. סעיף 24 לחוק הבוררות קובע כי "בית המשפט רשאי, על פי בקשת בעל-דין, לבטל פסק בוררות, כולו או חלקו, להשלימו, לתקנו או להחזירו לבורר, מאחת העילות האלה:
(1)
לא היה הסכם בוררות בר-תוקף;
(2)
הפסק ניתן על ידי בורר שלא נתמנה כדין;
(3)
הבורר פעל ללא סמכות או שחרג מהסמכויות הנתונות לו לפי הסכם הבוררות;
(4)
לא ניתנה לבעל-דין הזדמנות נאותה לטעון טענותיו או להביא ראיותיו;
(5)
הבורר לא הכריע באחד הענינים שנמסרו להכרעתו;
(6)
הותנה בהסכם הבוררות שעל הבורר לתת נימוקים לפסק והבורר לא עשה כן;
(7)
הותנה בהסכם הבוררות שעל הבורר לפסוק בהתאם לדין והבורר לא עשה כן;
(8)
הפסק ניתן לאחר שעברה התקופה לנתינתו;
(9)
תכנו של הפסק מנוגד לתקנת הציבור;
(10)
קיימת עילה שעל פיה היה בית משפט מבטל פסק דין סופי שאין עליו ערעור עוד.
אם כן, אנו רואים, שע"פ עשר העילות לעיל, אין אפשרות לתקוף מבחינה מהותית, את פסק הבוררות. פרופ' אוטולנגי, קובעת: "הגישה הכללית של בתי המשפט היא להשאיר את הצדדים במסגרת הבוררות, אם היא הדרך בה בחרו הצדדים להכריע בסכסוך שביניהם. הדבר בא לידי ביטוי בצמצום התערבותם בהחלטות הבורר עד למינימום, ובמתן רשות ערעור על החלטותיהם במשורה ממש. בכך מבטאים הם גם את מגמתו הכללית של המחוקק כלפי הבוררות, בראותו אותה כדרך יעילה ליישוב סכסוכים בין בעלי דין מחוץ לכותלי בית המשפט. התערבות יתר מצד בתי המשפט הייתה רק מסכלת מגמה זאת, ובתי המשפט עומדים על המשמר לבל תוגדל מעמסתם שלא לצורך".
* לפני שלוש שנים, חל שינוי בחוק הבוררות, וזאת בעקבות ביקורת של מלומדי המשפט, לפיה, יש לאפשר לערער בפני ביהמ"ש, על פסק בורר [שכן עילות תקיפת פסק בורר, הן מאוד מצומצמות]. גם השופט רובינשטיין העלה תהיות בעניין, בפס"ד אפרים שועלי בנין והשקעות בע"מ נ' המועצה המקומית תל מונד, לפיו: "והנה, השאלה שמנקרת במוחי היא האם משמלאו ל"ו שנים לחוק הבוררות, אין מקום לעיין מחדש בחלק מהוראותיו, אם בפרשנות שבפסיקה ואם אף בחקיקה, וזאת במטרה לחזק את מוסד הבוררות ולא להחלישו, להגביר את האמון בו ולא לצמצמו, ולחזק - וזו עיקר - את תחושת הצדק בהקשר לבוררות". כלומר, לדעת השופט רובינשטיין, אם נאפשר לערער על פסק בוררות, זה לא מעיד על כך שביהמ"ש לא סומכים על הבורר ועל הליך הבוררות, אלא, אנו רק רוצים להגביר את תחושת הצדק, את תחושת האמון של הצדדים. יתרה מזו, הצדדים יהיו יותר חופשיים לפנות לבוררות, כשיידעו שניתן יהיה לערער על הבוררות בעניינם, בפני ביהמ"ש. ואכן, בעקבות דברים אלה, חל שינוי לפני כשלוש שנים, ע"י יצירת שני מסלולים שמאפשרים לערער על פסק בורר, כאשר המשותף ביניהם הוא, שאפשרות הערעור על פסק הבורר, תלויה בקביעת הצדדים בהסכם הבוררות [כלומר בהסכם הבוררות הצדדים צריכים לומר מפורש אם הם מכפיפים את הבורר למישהו [שאז ניתן יהיה לערער על פסק הבורר], אם לאו [שאז לא ניתן יהיה לערער כלל על הפסק]. כמו כן, צריכים הצדדים לקבוע בהסכם הבוררות, שאם הם אכן מכפיפים את הבורר שדן אותם- עליהם לקבוע למי הם מכפיפים אותו.  ובכן, כיום אופציות תקיפת פסק הבורר הן:  
1. ערעור מכוח סעיף 21א לחוק הבוררות, שהוא ערעור לפני בורר [אחר], לפיו: 
21א. (א) קבעו צדדים להסכם בוררות כי פסק הבוררות ניתן לערעור לפני בורר –

(1) ינמק הבורר את פסק הבוררות הניתן לערעור;
(2) יחולו הוראות התוספת השניה נוסף על הוראות התוספת הראשונה ככל שאינן סותרות את הוראות התוספת השניה, והכל אלא אם כן קבעו הצדדים אחרת. [כלומר, הוראות התוספת הראשונה בחוק הן ברירת המחדל, הן יחולו על כל הליך בוררות, אלא אם הצדדים קבעו אחרת. לעומת זאת, התוספת השנייה היא כהמלצה בלבד לצדדים, והיא תחול עליהם רק בהסכמתם]. 
(ב) הוראות חוק זה החלות על בורר, על הליך לפני בורר ועל פסק בוררות, יחולו בשינויים המחויבים על בורר בערעור, על הליך הערעור לפני בורר ועל פסק הבוררות בערעור, ובלבד שפסק הבוררות לעניין ההגדרה "פסק בוררות" יהיה פסק הבוררות בערעור או פסק הבוררות של הבורר הראשון, אם לא הוגש ערעור או בחלוף המועד להגשתו.
(ג) קבעו צדדים כאמור בסעיף קטן (א) –

(1) ניתן להגיש בקשה לביטול פסק הבוררות על פי העילות האמורות בסעיף 24(9) ו-(10) בלבד; [במסלול זה, ניתן הן לערער על פסק הבוררות (בפני בורר אחר), והן לבקש בקשה לביטול פסק הבוררות (מביהמ"ש, רק ע"פ העילות האחרונות של סעיף 24). 
(2) לא ניתן להגיש בקשת רשות ערעור לבית המשפט על פסק הבוררות.
2. המסלול השני לתקיפת פסק בוררות, הוא ערעור מכוח סעיף 29ב לחוק הבוררות, שהוא ערעור לפני לביהמ"ש, לפיו: 
29ב. (א) צדדים להסכם בוררות אשר התנו שעל הבורר לפסוק בהתאם לדין, רשאים להסכים כי ניתן לערער על פסק הבוררות, ברשות בית המשפט, אם נפלה בו טעות יסודית ביישום הדין אשר יש בה כדי לגרום לעיוות דין; ערעור כאמור יידון בשופט אחד, ויחולו עליו ההוראות החלות על ערעור לפני בית המשפט. [נשים לב, שערעור לביהמ"ש על פסק הבוררות, חייב להיות בהסכמת הצדדים, והיא יתאפשר רק אם הבורר פסק בהתאם לדין (הרציונאל: רק את הדין השופט מכיר). כמו כן, אין זכות לערער על פסק בוררות בפני ביהמ"ש, אלא הערעור ייעשה ברשות ביהמ"ש. לא זו בלבד אלא, שרק אם הבורר טעה טעות יסודית ביישום הדין, אשר גורמת לעיוות דין- רק אז ניתן יהיה לערער על פסק הבוררות, בפני ביהמ"ש]. 
(ב) הסכימו צדדים להסכם בוררות כי פסק הבוררות ניתן לערעור לפני בית משפט כאמור בסעיף קטן (א), יתועדו ישיבות הבוררות בפרוטוקול והבורר ינמק את פסק הבוררות. [בניגוד למסלול של סעיף 21א, כאן תיעוד הישיבות בפרוטוקול הוא חובה]. 
(ג) הוגש ערעור לבית המשפט על פסק הבוררות, לא ייזקק בית המשפט לבקשה לביטול פסק הבוררות, והצדדים יהיו רשאים להעלות בערעור טענות בעניין ביטול פסק הבוררות על פי אחת העילות שבסעיף 24 לחוק. 
* כעת נשאלת השאלה, מה יצא מאפשרות הערעור על פסק הבוררות? שהרי אם הצדדים מערערים בפני ביהמ"ש על פסק בוררות, אין בכך כדי להפחית את העומס שעל ביהמ"ש, כפי מטרותיו של חוק הבוררות. התשובה היא: ראשית, לא כל המתדיינים בהליך בוררות יערער על פסק הבוררות, וגם לא כולם יערערו בפני ביהמ"ש. שנית, כלל לא כל להיכנס לאופציית הערעור בפני ביהמ"ש [כפי שראינו, בתנאים שמונה סעיף 29ב]. שלישית, הדיון בערכאת הערעור, בביהמ"ש, הוא זול יותר מהדיון בערכאת הבוררות [שהיא מחוץ לכותלי ביהמ"ש], כי בערכת הערעור, לא פותחים שוב את הראיות, העדים וכד', קרי, ביהמ"ש בערעור בוחן רק שאלות שבמשפט, ולא שאלות שבעובדה, ולכן הדיון בערכאת הערעור, גם אם הוא יתקיים, הוא יהיה יותר זול, ולא פעם אף יותר מהיר.  
* התוספת השנייה של חוק הבוררות קובעת את הדברים הבאים: 
א. ישיבות הבוררות יתועדו בפרוטוקול או בדרך אחרת שקבעו הצדדים בהסכם הבוררות; הפרוטוקול ישקף את מהלך הדיון ואת דברי בעלי הדין.
ב. הערעור יוגש בתוך שלושים ימים מיום שפסק הבוררות הומצא לבעלי הדין או מיום שהתמנה הבורר בערעור, לפי המאוחר, ויהיה מנומק; בעלי הדין האחרים רשאים להגיש תגובה מנומקת לערעור בתוך שלושים ימים מיום שהומצא להם הערעור; המערער רשאי להגיש תגובה לתשובה בתוך 15 ימים מיום המצאתה.
ג. הוגש ערעור, רשאים בעלי הדין האחרים להגיש ערעור שכנגד בתוך שלושים ימים מיום שהומצא להם הערעור; בעלי הדין האחרים רשאים להגיש תגובה מנומקת לערעור שכנגד בתוך 15 ימים מיום שהומצא להם הערעור שכנגד.
ד. הבורר בערעור רשאי לקיים ישיבות בנוכחות הצדדים, לשמוע טיעונים ולבקש סיכומים בכתב, אך אינו רשאי לשמוע עדים; ההכרעה בערעור תהיה על סמך החומר שהיה בפני הבורר הראשון, ועל סמך כתבי הטענות והסיכומים בכתב שהוגשו בערעור.
ה. על הבורר בערעור לתת את פסק הבוררות בתוך חודשיים ממועד הסיום של הליך הערעור.
ו. הבורר בערעור ינמק את פסק הבוררות.

17.06.12
פשרה :
* הסמכות לפסוק בדרך של פשרה מסורה לבית המשפט הדן בעניין אזרחי [זאת על פי סעיף 79א לחוק בתי-המשפט]. ע"פ הסעיף, "בית-המשפט הדן בעניין אזרחי, רשאי לפסוק בעניין שלפניו, כולו או מקצתו, בדרך של פשרה, ובלבד שקיבל את הסכמתם של בעלי-הדין". סמכות זו כוללת את האפשרות של ביהמ"ש:
1. לפסוק בעניין שלפניו בדרך של פשרה, בהסכמת בעלי הדין; נזכור שכאן מטרת הצדדים היא לא להתדיין בהליך הרגיל, הארוך, הפרוצדוראלי, שכרוך בדיני הראיות [פס"ד רונן]. יתרה מזו, מבחינת תוצאת פסה"ד, שני הצדדים יוצאים פחות או יותר נשכרים, שניהם מקבלים חלק מהעוגה, וזאת בניגוד לפסיקה רגילה, בה בד"כ צד אחד זוכה וצד שני מפסיד. 
2. ביהמ"ש רשאי להציע לבעלי הדין הסדר פשרה;
3. ביהמ"ש רשאי לתת תוקף של פסק-דין להסדר פשרה שעשו ביניהם בעלי הדין.
אלה שלושת הסוגים של פשרה. גם בפשרה, כמו בבוררות ובגישור, האלמנט הנדרש לצורך הפסיקה באותה דרך, הוא הסכמת הצדדים, שמהווה תנאי הכרחי לכל הליך יישוב סכסוך בדרכים אלטרנטיביות. כלומר תנאי בסיסי למתן פסק דין על דרך הפשרה הוא הסכמת בעלי הדין לכך [פס"ד נאור בע"מ נ' משרד הבינוי והשיכון]. 
* ע"פ תקנה 143, הזמן הקלאסי שבו ביהמ"ש מציע פשרה, הוא בקדם המשפט. 
* נקודה נוספת: עצם העובדה שביהמ"ש הוא אקטיבי בהציעו הצעת פשרה, ומפר במידה רבה את גישתו הניטראלית, זה דבר שמנוגד לגישה האדברסרית, הקלאסית. החוק הישראלי הושפע בהקשר זה, מהמשפט העברי, בו הנושא של פשרה הוא ערך על לקידום השלום [כאשר הדיינים, כבר בתחילת המשפט, מציגים את האלטרנטיביות בין בעלי הדין, וחותרים, בהסכמת הצדדים, להביא לפשרה, שנתפשת כהסדר שטוב לשני הצדדים]. 
* הרעיון העומד מאחורי סעיף 79א הוא להסמיך את בית המשפט להכריע בסכסוכים בין הצדדים, שלא על יסוד ראיות מלאות או ראיות בכלל [פס"ד רונן נ' סמואל]. 
* אין חובה על בית המשפט לנמק פסק דין שניתן על דרך הפשרה [פס"ד רונן נ' סמואל]. אי הנימוק והפירוט של פסה"ד, משפיע גם על אפשרות הערעור [כי בד"כ, כשפסה"ד לא מנומק, קשה לערער עליו מבחינה מהותית. עם זאת, ניתן לערער עליו יותר מבחינה פרוצדוראלית- טכנית, כי פסיקה על דרך הפשרה אינה שוללת מבעלי הדין את זכות הערעור מחמת פגם בהליל, כמו: לערער על פסה"ד בגין חריגה מסמכות של השופט, הפעלת לחץ על השופט, אי שמיעת שני הצדדים, או פגם בהליך כזה או אחר. 
* כאשר בית המשפט פוסק על דרך הפשרה, יש לו שיקול דעת לנקוט צעדים נוספים שיסייעו לו להביא לידי סיום הסכסוך באופן היעיל ביותר, גם אם לא הוסמך לכך מפורשות על ידי הצדדים [כלומר השופט לא צריך לקבל עכשיו הסמכה מהצדדים על כל צעד ושעל, אלא יכול למשל לפסוק סעדים זמניים, או כל דבר אחר, כדי לסיים הסכסוך בצורה היעילה ביותר. זאת ע"פ פס"ד גולדשטיין נ' בן שושן]. 
* פסק דין בהסכמה שאושר על-ידי בית משפט ניתן לאכיפה במסגרת הוצאה לפועל.
בפס"ד אגיאפוליס בע"מ נ' הקסטודיה אינטרנציונלה דה טרה סנטה, הצדדים הסמיכו את ביהמ"ש מכוח סעיף 79א, לפסוק בדרך של פשרה, אך הוא פסק לטובת אחד הצדדים בלבד, ומה גם, שפסק ע"פ הדין המהותי. השאלה שעלתה בפני ביהמ"ש העליון במקרה זה היא, האם יש בכך משום פשרה? נפרק את השאלה לשתי שאלות: 
1. האם עומדת בפני ערכאה שיפוטית הדנה "בדרך של פשרה", האפשרות לפסוק גם לפי הדין המהותי, או שמא נשללת אפשרות זו מניה וביה, ובכל מקרה התוצאה צריכה להיות פשרה כלשהי בין עמדות בעלי-הדין? 
2. אפילו תאמר שקיימת אפשרות לפסוק על-פי הדין בדרך-כלל [=הדין המהותי], אפשרות זאת לא קיימת כאשר התוצאה על-פי הדין היא שבעל-דין אחד יצא כש"מלוא תאוותו בידיו", ואילו בעל-הדין שכנגד יצא ו"ידיו על ראשו". במילים אחרות, האם בפסק-דין על דרך הפשרה לא ייתכן שתתקבל התביעה כולה או שתידחה התביעה כולה? [הכוונה היא, שגם אם ניתן להתחשב בדין המהותי, עדיין, האם ניתן ללכת עד הסוף, מבחינה זו שרק צד אחד יצא נשכר מהפס"ד]? 
נפסק, שכאשר בית המשפט פוסק על דרך הפשרה, אין הוא מנוע מלקבל את התביעה במלואה או לדחות אותה לגמרי [כלומר יש לו אפשרות לפסוק רק לטובתו של צד אחד בלבד]. כמו כן, בית המשפט רשאי לפסוק על פי הדין המהותי, אלא אם נאמר מפורשות אחרת. 
נסביר: בפס"ד זה, הערעור נדחה, והתקיימה פסיקת ביהמ"ש המחוזי, שהייתה חד צדדית לטובת אחד מהצדדים, במובן זה שהוא קיבל 100% מתביעתו, והצד השני קיבל 0%. גם זה, נפסק, פס"ד על דרך הפשרה ייקרא, שכן יש שפסיקה על דרך הפשרה שמבוססת כל כולה על "כללי צדק טבעי" (הנשקלים במאזני המשפט), כגון פשרה המביאה בחשבון שיקולים מוסריים טהורים כמו גם עקרונות של חירות, צדק, יושר ושלום [פס"ד נחמני נ' נחמני, פס"ד 3798/94 פלוני נ' פלונית], ויש ופשרה חופפת במלואה את הדין המהותי הנוהג.ב
תוצאת פסה"ד היא מפתיעה וקיצונית, שמשמעותה היא, שאם הצדדים לא קובעים מפורשות לביהמ"ש מהם גבולות גיזרתו [נניח, "פסוק לנו תוצאה שהיא בין X לבין Y"], הרי שביהמ"ש עשוי להגיע לתוצאה שמעבר לגבול זה. אם כך, כיצד ביהמ"ש נימק את החלטתו להשאיר על כנה את פסיקת ביהמ"ש המחוזי? 
1. טיעון ראשון: פשרה מכאנית המבוססת תמיד על חלוקת מושא התביעה בין בעלי-הדין באופן של "מחצה על מחצה" – פסולה, משום שהיא שרירותית ובלתי סבירה, ומשום שאינה מביאה בחשבון את כל יסודות הסכסוך שבין בעלי-הדין. כלומר, ברור ע"פ הטיעון הזה, שפשרה לא יכולה להתעלם מהדין המהותי. ביהמ"ש לא יכול לחלק סתם בצורה שרירותית את העוגה לחלקים שווים, כי אז יהיה פה משום עוול. כלומר, בפשרה, נכון שמחלקים בד"כ את העוגה בצורה שווה, אבל מחלקים במידה רבה, לאור, או על רקע, מה שהיה צריך להיות ע"פ הדין המהותי [גם התלמוד מגנה את הדיינים שפוסקים בדרך של "מחצה על מחצה", כי יש בזה משום שרירותיות]. עם טיעון זה קשה להתווכח, כי ביהמ"ש, מכוח היותו ביהמ"ש, לא יכול להתעלם מהדין המהותי. אבל מכאן ואילך- באיזו מידה? האם לקבל 100% את תביעתו של התובע, וכך להרחיק לכך? 
2. טיעון שני: פסיקה בדרך של פשרה אינה מתייחסת רק לפן המהותי, אלא היא יכולה להתייחס כל כולה למישור הפרוצדוראלי ולדיני הראיות. כלומר, לביהמ"ש יש כלים נוספים, מלבד הדין המהותי, כאשר הוא פוסק על דרך הפשרה, ולכן הוא יכול לבחור לפסוק במסגרת הפשרה, או ע"פ הדין המהותי, ו/או ע"פ דיני הפשרה]. 
ההסדר הקבוע בסעיף 79א לחוק בתי המשפט נועד "...להחיש את פתרון הסכסוך מחד, ולהקל מעומס ההתדיינות שבבתי המשפט, מאידך". צדדים המפקידים את ענייניהם בידי בית-המשפט על-מנת שיפסוק בהם על דרך הפשרה, מבקשים לקצר את משך ההתדיינות ביניהם ומשום כך גם לא נקבעו סדרי דין ודיני ראיות להליך הפשרה (בניגוד להליך הגישור והבוררות). רוצה לומר, גם התדיינות שאינה מצריכה ניהול מסכת שלמה של הוכחות והבאת ראיות (כפי שהיה במקרה דנן), ואפילו כל כולה על-פי הדין המהותי, הינה בגדרה של פסיקה בדרך של פשרה. [נסביר: הצדדים טענו שציפייתם הייתה, שבמסגרת הפשרה, שניהם יקבלו חלק מהעוגה, וציפייה זו נכזבה. ביהמ"ש קבע שלא נכזבה הציפייה של הצדדים בפשרה, אלא, הציפיות שצדדים יש במסגרת הפשרה, היא לא בעניין התוצאה, אלא דווקא בעניין החשת הסכסוך וקבלת פס"ד מהיר, ואת זה הם קיבלו. כלומר המהירות והיעדר החובה לנהל מסכת ראיות ופרוצדורה מהירה, זו זו ציפייתם של הצדדים, וזו אכן התגשמה. על כן, ברי שקיבלו פס"ד על דרך הפשרה].
* דעת המרצה: המרצה סבור שאולי את הטיעון הראשון ניתן לקבל, כי אכן שופט לא יכול להתעלם מהדין המהותי [הוא לא מגשר, הוא לא בורר, אלא תפקידו הוא לפסוק ע"פ הנורמות, לעשות צדק, לקבוע מדיניות משפטית, לקבוע הליכים, ולא להתפשר עם הדין]. כלומר ביהמ"ש לא יכול להתעלם מהדין המהותי, הוא צריך לשים לנגד עיניו את הדין המהותי, וזאת כי הוא שופט. במידה זו, המרצה הסכים עם תוצאת פסה"ד. 
 עם זאת, את הטיעון השני קשה לקבל, כי כמעט ברור שאף בעל דין לא יסכים לפשרה, אף בעל דין לא יסכים לקחת סיכון שיפסקו נגדו, ועוד ייטענו בפניו שהוא קיבל פסק דין מהיר, אז שלא יתלונן [כלומר אין אדם שירצה לקבל פס"ד נגדו 100%, בלי נימוק, אבל העיקר שיהיה מהיר]. מעבר לכך, אף אם אתה רוצה לפסוק ע"פ הדין המהותי בפס"ד על דרך הפשרה, אז אדרבא, לך עם זה "עד הסוף", החל דיני הפרוצדורה [=מהדין המהותי] על כל ההליך, שמע את הצדדים מבחינה מהותית, כולל דיני ראיות, ונמק את פסק הדין [ע"מ שיהיה קל לערער עליו מבחינה מהותית]. 
הצעת המרצה: לדעתו, בסעיף 79א לחוק בתי המשפט יש משום בעייתיות, משום שהוא מגלם בתוכו את המתח בין תפקיד השופט [כמי שאמור לפסוק ע"פ הדין המהותי ולעשות צדק], לבין תפקיד המפשר [הרצון לעשות סוג של צדק אחר]. מצד אחד,  הצדדים מצפים שהשופט יחלק את העוגה ביניהם, ומצד שני, יש פעמים שקשה לפסוק ע"פ הפשרה, למשל, כשיש פערי כוחות בין הצדדים [עובד- מעביד וכד'], או חוסר תום לב של אחד מן הצדדים. לכן המרצה סבור שביהמ"ש, במקרים שנראים לו [במקרים בהם הפשרה איננה ראויה], לומר לצדדים שהוא החליט לא לפסוק על דרך הפשרה, אלא דווקא יישום הדין המהותי הוא הראוי [וכך אולי אף ליתן לצדדים אפשרות תגובה]. אם יישום פתרון זה, הרי שמצד אחד תחושת הצדק לא נפגמת, ומצד שני הצדדים רשאים לנהוג ע"פ דיני הראיות [במקרה והוחל הדין המהותי]. ע"פ הצעה זו, רק במקרים הקלאסיים, שראוי לפסוק על דרך הפשרה, ביהמ"ש יפסוק על דרך הפשרה [מכוח סעיף 79א לחוק בתי המשפט]. מעבר לכך, כך תהיה חלוקה ברורה בין פס"ד על דרך הפשרה, ובין פס"ד ע"פ הדין המהותי, כלומר, כך יהיה מחצץ בין תיקים שפוסקים בהם ע"פ הדין המהותי, ובין תיקים שפוסקים בהם ע"פ דיני הפשרה [כשראוי לפסוק על דרך הפשרה, יפסוק כך ביהמ"ש, ומשלא ראוי במקרה מסוים לפסוק על דרך הפשרה, יפסוק על דרך הדין המהותי. זו הצעתו של המרצה]. 
לסיכום ההלכה של פס"ד אגיאפוליס: היום, בפסוקו של ביהמ"ש על דרך הפשרה מכוח סעיף 79א, הוא צריך לשקול הן שיקולים של הדין המהותי, והן שיקולים של דיני הפשרה, ויתרה מכך, הוא יכול לפסוק רק ע"פ הדין המהותי [ואף יהיה קשה לערער על כך [כי פסה"ד אינו מנומק]. המרצה סובר, שמשפסק ביהמ"ש ע"פ הדין המהותי, הרי שילך עם הדין המהותי עד הסוף, וינמק את פסק דינו, ע"מ שניתן יהיה לערער עליו מבחינה מהותית. 
* בכל אופן, בפס"ד אגיאפוליס, הייתה גם הישענות על המשפט העברי:
ביהמ"ש העליון אמר כי: "רעיון דומה לזה מצאתי במכמני המשפט העברי בתשובתו של הרב אברהם יצחק הכהן קוק (1935-1865), מייסד הרבנות הראשית ורבה הראשי האשכנזי הראשון של ארץ-ישראל. נקדים ונסביר כי על-פי הדין אין הדיינים יכולים לפסוק על דרך הפשרה אלא אם בעלי-הדין הסמיכו אותם לכך במפורש [כלומר גם בפשרה העברית, תנאי הכרחי לכך הוא הסכמת הצדדים] (ראה: שו"ת מהרשד"ם, חו"מ, סימן יא, ד"ה נראה [א] וכן: שו"ת מנחת יצחק, חלק ו, סימן קנח, ד"ה אמנם הבורר [ב]). כדי להתגבר על מצב זה וכדי שהדיינים יוכלו לפסוק גם פשרה במקום שהדבר נראה צודק, נהגו למסור את הסכסוך לדיינים "בין לדין ובין לפשרה". כך נמנעה האפשרות לטעון נגד בית-הדין שעשה פשרה במקום לפסוק על-פי הדין. פעם התעוררה שאלה הפוכה, הסכסוך נמסר "בין לדין ובין לפשרה" והדיינים פסקו על-פי הדין. בתשובתו מתייחס הרב לטענתו של אחד "הפשרנים", הקובל על כך שהדיינים אשר שימשו כבוררים בסכסוך שהובא בפניהם פסקו על-פי דין תורה ולא "נטו אל דרך הפשרה" [בדומה לטענת המערערים בפס"ד אגיאפוליס]. טענתו הייתה שהכוונה הייתה למעשה לפשרה. הרב השיב שהנוסחה "בין לדין ובין לפשרה" מסמיכה מפורשות לפסוק על-פי הדין, אך אפילו אם תאמר שבעלי-הדין ציפו לפשרה הרי:

"...מכל מקום [מכל מקום] י"ל דכוונת בין לדין בין לפשרה היא שידונו הדיינים על שני האופנים, דהיינו שיבררו להם דרך הדין, ויראו אם הדין אינו רחוק מדרך היושר של מצב העניין, אז ישאירו הדין. ואם יראה להם שלערך הפשרה הדין הוא כבד יותר מדי, לצד אחד או לשניהם, אז יעשו פשרה..." (שו"ת אורח משפט, חו"מ, סימן א, ד"ה והנה בעניין [ג]). 
אם לתרגם את הדברים ללשון בת-זמננו, הרעיון הוא, שבמקום שהדרך של "יקוב הדין את ההר" [=יפסוק ע"פ הדין המהותי] נראית נוקשה מדי בנסיבותיו של המקרה הנדון, יש לפסוק על דרך הפשרה, אך בשום אופן אין לפסול פתרון צודק רק משום שהוא חופף את הדין המהותי. 
האם מוסמך בית-המשפט הדן "על דרך הפשרה" לפסוק "בין לדין ובין לפשרה", כאמור במקורותינו? זו השאלה הניצבת בערעור שלפנינו. במילים אחרות: האם בית-המשפט שבעלי-הדין מסרו לו את ההכרעה במחלוקת שביניהם "על דרך הפשרה", כאמור בסעיף 79א הנ"ל, רשאי לפסוק במקום שהדבר נראה לו צודק, לפי הדין?
נראה לי שברוח זו יש לפרש את הנוסחה "על דרך הפשרה" שבסעיף 79א לחוק בתי המשפט. פירושו של דבר הוא כי בית-משפט אשר בעלי-הדין מסרו לו הכרעה בסכסוך "על דרך הפשרה", אינו חייב לפסול את הפסיקה הנראית לו צודקת בנסיבות העניין רק משום שהיא "נגועה" בחיסרון שהיא חופפת את הדין המהותי".  
בהמשך הדברים נאמר: ראה בית המשפט לטוב לפניו, ישקול רק – או, בעיקר – שיקולים שבדין; ראה לטוב לפניו, ישקול רק – או, בעיקר – אותם שיקולים נוספים. בתהליך ההכרעה רשאי הוא לאחוז באלה כמו באלה, במידה היפה בעיניו [כלומר השופטים בפשרה יכולים לעשות מה שהם רוצים: הן לפסוק על פי דיני הפשרה (כמו: לקיחת שיקולים של צדק חלוקתי, שיקולים סוציאליים וכד'], והן לפסוק ע"פ הדין המהותי. 
נסביר: לפי הרב קוק, במקום בו הצדדים הסמיכו את הדיינים לפסוק "בין לדין ובין לפשרה", צריכה להיות בדיקה כפולה: האחת, יש לבדוק ע"פ מה שצריך היה להיות ע"פ הדין המהותי, אבל אם הדין המהותי יביא לתוצאה קשה מדי, ועדיף שיתפשרו, אז שיתפשרו הצדדים. כלומר אם המקרה המסוים מתאים יותר למצב היושר [צדק חלוקתי, מצבי הכוחות בין הצדדים], אז הוא יכול לפסוק ע"פ דיני הפשרה.
* המרצה אינו מסכים עם ההסתמכות של ביהמ"ש על דברי הרב קוק, שכן דברי הרב נאמרו בהקשר לצדדים שהסמיכו הצדדים לפסוק הן ע"פ הדין, והן ע"פ הפשרה. בפס"ד אגיאפוליס, הצדדים הסמיכו לביהמ"ש לפסוק אך על דרך הפשרה [מכוח סעיף 79א, שעוסק אך בפסיקה "על דרך הפשרה בלבד"], ולכן ההסתמכות של ביהמ"ש על מקור זה, אינו נכון לדעת המרצה. מעבר לכך, זה נכון שפשרה במשפט העברי היא ערך מאוד חשוב, שהחוק הישראלי הושפע ממנו. עם זאת, המטרה העיקרית של הליך הפשרה במשפט העברי, היא לא יעילות, מהירות או הפחתת עומסים בביהמ"ש, אלא הבאת שלום בין הצדדים, ולכן מתוך מטרה זו, ראוי להביא את הצדדים לכדי פשרה, בדרך של שקילת שיקולים הן של הדין המהותי והן של דיני הפשרה. אבל, במשפט הישראלי, ספק אם מטרת "שלום הצדדים", היא העומדת מאחורי סעיף 79א. לנו נראה שהמטרות העיקריות העומדות מאחורי סעיף 79א, הן יותר יעילות והפחתת עומסים, ולכן קשה להקביל את העניין למשפט העברי, ולומר שביהמ"ש צריך לבחון גם  שיקולים של דין מהותי, וגם שיקולים של דיני פשרה [כי זה נוגד את שיקולי היעילות]. 
* לבסוף יש לציין את אמרת האגב שבפס"ד עדן מלול, בה השופט גרוניס אמר שהוא מוטרד מכך שיש שלאור פס"ד אגיאפוליס, יש זהות בין פס"ד על דרך הפשרה, ובין פס"ד שנפסק בדרך מהותית.














































