קובי ורדי סדר דין אזרחי שיעור מספר 3 
בית המשפט לענייני משפחה 

ייחודו לשפוט בנושאים הספציפיים המצויינים בחוק (גם אם לא מדובר ב"בן משפחה") ובנוסף לעסוק בתובענה אזרחית נגד בן משפחה שעילתה סכסוך בתוך המשפחה, יהא נושאה או שוויה אשר יהא ,כאשר יש לבחון ראשית את זהות הצדדים והאם מדובר ב"בן משפחה" כהגדרתו בחוק בתי המשפט לענייני משפחה, כאשר נקבע כי בן זוג לשעבר של אח או אחות אינם "בן משפחה" לפי החוק,להבדיל מבן זוג לשעבר שנחשב כ"בן משפחה" (בע"מ 164/11 פלוני נ' פלונית (29/4/12) , רע"א 5462/14 ברזילי נ' ברזילי (11/9/14) ושנית יש לבחון את "עילת הסכסוך",שהסכסוך המשפחתי תרם תרומה משמעותית לגיבושה של עילת התביעה (פס"ד חבס, חיים, פלונית-3927/15). אם מתמלאים שני התנאים הללו בית המשפט לענייני משפחה לא מוגבל מבחינת הסמכות לנושא או שווי התובענה וסמכותו רחבה כמו בית משפט מחוזי. 
זאת תוך גמישות בדיני הראיות ובסדרי הדין כשבית המשפט ינהג בדרך הנראית לו הטובה ביותר לעשיית משפט צדק. (סעיף 8 לחוק בתי המשפט לענייני משפחה) וזאת הן בערכאה הדיונית והן בערעור כולל אפשרות יותר גמישה לשמיעת עדים והבאת ראיות  (סעיף 9 לחוק וראו בע"מ 6489/13 פלוני נ' פלוני (15/10/13).

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

המבחן כפי שנקבע בפסקי  הדין רע"א 6538/99 חבס וע"א 1662/99 חיים לבחינה האם מקור העילה הינו סכסוך משפחתי נמדד לפי אמת המידה שהסכסוך המשפחתי תרם תרומה משמעותית לגיבוש עילת התביעה, כאשר שאלה עובדתית זו נבחנת בראי כתבי הטענות של הצדדים ובראשם כתב התביעה (רע"א 1839/13 קולפניצקי נ' קולפניצקי (6/6/13)רע"א 6750/15 דדון נ' אוליאל (4/1/16). 
לצורך בחינת הנ"ל בוחנים, בטרם תחילת המשפט ועל פי כתבי הטענות,  את התקיימות הגורמים של קירבת יחסי המשפחה,(יחס ישר- ככל שיותר יחסים קרובים יותר נוטה למשפחה) גורמים לבר משפחתיים (יחס הפוך -ככל שהגורמים רבים יותר פחות נוטה למשפחה ומספר הקשרים העסקיים הקיימים (יחס הפוך- ככל שהקשרים רבים יותר פחות נוטה למשפחה )(לדוגמא פס"ד קולפניצקי) .

אם אין הכרעה ברורה נעשה איזון בין השיקולים והגורמים השונים.
אם באופן מהותי מדובר בסכסוך מסחרי בין צדדים שאינם קרובי משפחה כלל, ברי כי לא מתקיימת הדרישה "שעילתה סכסוך בתוך המשפחה" (רע"א 5893/16 כהנמן נ' מקוביץ (27/3/17). 

כך ישנה חשיבות רבה לניסוח כתב התביעה והאם מפורטות העובדות המדגישות את הכיוון של סכסוך משפחתי או את הכיוון של סכסוך עסקי רגיל . לכן למעשה בבית המשפט לענייני משפחה לא שולט מבחן הסעד המבוקש בכתב התביעה לבדו (מבחן הסעד), אלא מתחקים אחרי מהות הסכסוך ותרומתו המשמעותית לעילה והטענות המהותיות העולות מתוך הסכסוך ומההליך כולו (מבחן העילה או מבחן מהות הסכסוך)(רע"א 7277/15 תגר נ' טל בר (16/11/15).

בפס"ד חיים היו שני אחים חזקיהו ואליהו שרבו על זכויות במשק חקלאי. אליהו מונה על ידי האם להיות בן ממשיך אך חתם על תצהיר שיחלוק את הבית עם חזקיהו לאחר מות האם. אח"כ נעשה הסכם בין האם לחזקיהו שהעבירה לו את הזכויות בבית ואליהו פנה לבית המשפט המחוזי וביקש סעד הצהרתי שהוא הבן הממשיך ושההסכם עם חזקיהו בטל. התביעה התקבלה לאחר שנה וחצי של הליכים ובערעור טען חזקיהו שפסק הדין מבוטל שכן ניתן בהיעדר סמכות עניינית כי הסמכות היתה צריכה להיות לבית המשפט לענייני משפחה שכן מדובר בסכסוך שעילתו בתוך המשפחה . הערעור נדחה. 
בהתאם לפסק דין חיים נבחנים הן הנתונים האוביקטיביים של הסכסוך, כמו משך זמן הסכסוך, האם מדובר בסכסוך נקודתי או כלל היחסים, והאם יש צורך בסיוע של גורמים מקצועיים במשפחה,  והן הנתונים הסוביקטיביים כיצד ראו הצדדים את הסכסוך וכיצד תיארו אותו בכתבי הטענות, תוך בחינה מהו היסוד הדומיננטי של הסכסוך על פי כתב התביעה.
תביעת נזיקין בגין נזק פיזי/נפשי שנגרם כתוצאה מעבירות מין במשפחה המבוססות על מעשים פליליים בעלי רגישות משפחתית ייחודית, יידונו,ככלל, בבית המשפט לענייני משפחה,תוך ראיית הסכסוך המשפחתי ועילת התביעה כמאוחדים למקשה אחת וזאת עקב השפעת המאפיינים המשפחתיים על ייחודיות המקרה ,המומחיות, הכלים וסדרי הדין והראיות הגמישים בבית המשפט למשפחה, המאפשרים לו להתמודד עם הקשיים בתביעות אלו. (רע"א 9343/08 פלוני נ' פלוני).
בהתחשב בתכלית החוק המיוחדת וייחוד הסמכויות של בית המשפט לענייני משפחה , מקפידים על תנאי הסמכות ופרשנות מצמצמת לסמכות ולא לתת פרשנות מרחיבה כשמדובר בשני תנאים מצטברים :"בן משפחה" (זהות הצדדים) שבין הצדדים לתובענה צריך שתתקיים קירבה משפחתית ותרומה משמעותית לסכסוך ,שמהות הסכסוך או מקורו ביחסים המשפחתיים (פס"ד דדון).
 למרות זאת, ולהבדיל מגיסים לשעבר שאינם "בן משפחה", נקבע כי "ידועה בציבור לשעבר" הינה כן "בן משפחה" וזאת עקב התכלית הסובייקטיבית והאובייקטיבית של החוק ואפשרות של פרשנות לשונית לכאן ולכאן ,כשאין יסוד להבחנה בין זוגות ידועים בציבור לזוגות נשואים ודינה של ידועה בציבור לשעבר כדין בן זוג לשעבר (נשואים) וזו קירבה משפחתית גבוהה במידה רבה משל גיסים לשעבר ולכן, פרשנות שכזו, הגם שהכלל הינו פרשנות דווקנית ייחודית ומצמצמת לגבי הקניית הסמכות לבית המשפט לענייני משפחה. (רע"א 3927/15 פלונית נ' פלוני (26/11/15). 

סמכות עניינית 
הסמכות העניינית ,ככלל, נקבעת על פי מבחן הסעד המבוקש והשווי הכספי של הסעד המבוקש או סכום התביעה וזאת על פי כתב התביעה במועד הגשת התביעה, ברם ,אין בשינויים שחלו ביחס לסכום התובענה במהלך ניהול התביעה, כדי להשפיע על נושא הסמכות העניינית (אלא אם תוקנה התביעה באופן שאינה עוד בסמכות בית משפט שלום ) (רע"א 3075/17 שירביט חברה לביטוח בע"מ נ' ארד (21/5/17). 

ככלל, הצדדים לא יכולים להסכים לגבי הסמכות העניינית  והסכמתם בעניין זה לא תופסת. בית המשפט רשאי ואף חייב להעלות את הטענה מיוזמתו. (פס"ד חבס ואלעוברה).הסכמת הצדדים ליתן סמכות עניינית לבית משפט נטול סמכות כזו לא מעניקה לערכאה שיפוטית סמכות עניינית וכנ"ל הסכמת הצדדים לשלול מבית משפט סמכות עניינית לא שוללת מבית המשפט סמכות עניינית שהוענקה לו כדין.(רע"א 47/14 אחימן נ' המועצה המקומית פרדס חנה כרכור (20/11/14). 
ככלל, פסק דין שניתן בהעדר סמכות עניינית בטל מעיקרו ,כשניתן להעלות טענת העדר סמכות עניינית בכל שלב ויש לדון בה ככלל, אך ניתן למנוע העלאת טענה שכזו , כמו על ידי צד שהפסיד בתביעה, כדי למנוע שימוש לרעה בהליכי משפט ,וניתן אף לקבוע הלכה חדשה לגבי סמכות עניינית ולקבוע הוראות מעבר שההלכה תחול על תביעות חדשות בלבד (רע"א 7913/15 מנורה מבטחים פנסיה וגמל בע"מ נ' פלונית (21/3/16).  
כאמור בפסק דין חיים וכן בפסק דין אלעוברה ישנה חשיבות רבה לניסוח כתב התביעה ולנושא של "עובדות סמכותיות" שהן העובדות הנקבעות על יסוד כתבי הטענות או על יסוד העדר טיעון של הצדדים ומהוות את התשתית העובדתית לצורך קביעת הסמכות על ידי בית המשפט. 

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

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

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

המגמה העולה מהפסיקה ,  הינה שעקב מניעות שיסודה בחובת תום הלב ושימוש לרעה בהליכי משפט ושיקולי יעילות הדיון וטעמים פרגמטיים ,ימנע בית המשפט העלאת טענה של העדר סמכות עניינית המועלית על ידי הצד שהפסיד במשפט ולאחר ניהול הליכים משפטיים .

זאת בהתאם לדו"ח ועדת אור והצעת החוק בעקבותיה משנת 2000 ובמיוחד כשאין ביסוס עובדתי לטענה (עובדות סמכותיות) , כשהמגמה ממשיכה גם במקרים שלא ניתן פסק-דין.

כמובן שהניסוח של העובדות והסעד לא יכול להיות תלוש לחלוטין מהמציאות ומניפולטיבי  לשם הקניית סמכות עניינית.
הסמכות העניינית נקבעת על פי מבחן הסעד כפי שעולה מכתבי הטענות לפי הסכום או שווי הנושא ,כאשר אם הם לא ניתנים להערכה כספית  הסמכות השיורית הינה לבית המשפט המחוזי כמו סעד הצהרתי שלא ניתן להערכה כספית ,אך גם אם לא צויין שווי הנושא בכתבי הטענות (תקנה 9) אין המשמעות שלא ניתן להעריך את שוויה ושתמיד הסמכות תהיה לבית המשפט המחוזי עקב זאת שלא ניתן להעריך את שווי התובענה, כמו כשמדובר בסעד הצהרתי.  ישנם מקרים שבהם הסעד שאינו כספי (הצהרתי) "גורר אחריו עגלה" עליה מונחת זכות שניתן להעריך את שוויה וניתן להעריכה כספית (הסעד המהותי)  ואם פותחים להם את "השער ""הגורר" (הסעד שאינו כספי כמו סעד הצהרתי) ו"הנגרר "(הסעד המהותי הניתן להערכה כספית) נכנסים יחדיו "כרכב " אחד. 
לעיתים, על מנת להכריע לפי מבחן הסעד ,על בית המשפט לבצע בדיקה ,על מנת לבחון ולהבין מהו הנושא הרלוונטי לצורך הערכת שוויו ,האם הסעד המבוקש ניתן להערכה כספית  ואם כן מה שווי הנושא ולפקח שרצון המחוקק ימומש ולא להותיר את גורל הסמכות רק בידי מנסח כתב התביעה (רע"א 6881/17 רשות המיסים נ' חברת THREE (2/10/17).

תוצאות העדר סמכות עניינית הינה דחיה על הסף לפי תקנה 101 לתקנות סד"א ברם בית המשפט לא ישתמש בסעד דרסטי זה שמשמעותו יצירת מעשה בית דין בדרך של השתק עילה ,להבדיל ממחיקת התביעה בלבד שאינה מהווה מעשה בית דין לפי תקנה 527 לתקנות סד"א ואינה מונעת מהתובע הגשת תובענה חדשה בשל אותה עילה  (ע"א 2499/13 פלונית נ' פלונים (24/11/14) ובטרם דחיה על הסף יעביר את הדיון לבית המשפט המוסמך לפי סעיף 79 לחוק בתי המשפט, כמפורט בתקנה 101(ב) לתקנות סד"א,או שימחק את התביעה, למרות שבתקנות כתוב שיש לדחות את התובענה מחוסר סמכות , ולא ידחה אותה וזאת מכוח סמכותו הטבועה . (בע"מ 3778/12 עו"ד גלפנבויים נ' מד"י (29/9/14). 
ראו בהמשך לגבי המצב החדש שיהיה לפי התקנות החדשות .
העברה מחוסר סמכות

קיימת  רשות לבית המשפט להעביר את הדיון מבית המשפט חסר הסמכות בעניין שאינו בסמכותו העניינית או המקומית לבית המשפט הנעבר בעל הסמכות וזאת לפי סעיף 79 לחוק בתי המשפט, כאשר בית המשפט הנעבר "לא יעבירנו עוד". כלל זה חל על בית המשפט הנעבר ולא על בית המשפט המעביר ,כך שאם בית המשפט המעביר העביר את התיק בהחלטה שניתנה במעמד צד אחד הוא רשאי לבטלה (פס"ד שירביט). 

 מדובר ברשות של בית המשפט המעביר ולא חובה (יכול גם לא להעביר אלא לדחות או למחוק את התובענה,כמו במקרה של תביעה שהוגשה בחוסר תום לב ).הדבר נתון לשיקול דעת בית המשפט, ולמרות שהכלל הינו שבית המשפט יעביר את הדיון, יש נסיבות שבהן לא יועבר הדיון והתובענה תסולק על הסף. (עע"מ 6848/10 ארז נ' עירית גבעתיים (30/5/12).
 לפי  תקנה 101 (א)(2) לתקנות סד"א חוסר  סמכות הינה עילה לדחיית התובענה על הסף, ברם,ככלל, כמפורט גם בתקנה 101(ב) בית המשפט לא ייעתר לבקשת הדחיה על הסף מחמת חוסר סמכות  וייצור מעשה בית דין שימנע הגשת תובענה חדשה אם נראה לו שיש להעביר את העניין לבית המשפט המוסמך לפי סעיף 79 לחוק בתי המשפט.

בית  המשפט הנעבר קונה סמכות עניינית ומקומית מכוח ההעברה והוא לא יעביר עוד את הדיון גם אם התברר שהעניין שהועבר אליו אינו בסמכותו העניינית או המקומית, בין אם ההעברה לבית המשפט הנעבר נעשתה מחמת העדר סמכות מקומית (פס"ד שור) או מחמת העדר סמכות עניינית (פס"ד קלקודה). זאת עקב סופיות ויעילות הדיון, אי טרטור הצדדים, מניעת תרגילים ומניפולציות, יצירת השתק ושיקולי מדיניות משפטית וטעמים פרקטיים.
להבדיל מכך, בהעברה לבג"צ עדיף סילוק על הסף של התובענה ולא ההעברה (פס"ד בזק שנאמר בו גם שדין ההעברה כדין סילוק על הסף מבחינת "לא יעבירנו עוד").
לפי התקנות החדשות אין יותר כיום סילוק על הסף אלא סילוק כתבי טענות  כאשר תקנה 41 עוסקת במחיקת כתב תביעה , בכל עת, במקרים המנויים בתקנה 41(א) כמו העדר עילה, תביעה טרדנית ואי קיום הוראות התקנות ותקנה 43 עוסקת בדחיית תביעה במקרים מיוחדים  , (כאשר מחיקה אינה מהווה מעשה בית דין (תקנה 41 (ב) המקבילה לתקנה 527 כיום ) 

בתקנות החדשות אין ציון מפורש כמו היום של חוסר סמכות כעילה לסילוק על הסף (דחיית תובענה) אך יש סעיף כללי (תקנה 41(א)(4) ) של סילוק כתבי טענות  עקב כל נימוק אחר שלפיו בית המשפט סבור שראוי ונכון למחוק את התביעה ,כך שהדבר אפשרי למחוק כתבי טענות עקב חוסר סמכות עניינית (כיום זה נעשה מכוח הסמכות הטבועה של בית המשפט) ,כאשר כל נושא העברת הדיון מחמת העדר סמכות לפי סעיף 79 לחוק בתי המשפט וכללי הפסיקה נשאר בעינו. 
אמנם בתקנות היום לא מופיע ההסדר הקיים כיום בתקנה 101(ב) שבית המשפט לא ייעתר לבקשת דחיה מחוסר סמכות אם נראה לו שיש להעביר את הענין לבית המשפט המוסמך אך נראה שאו שאין צורך בכך עקב זאת שלא מדובר כיום בדחיה על הסף אלא במחיקה (כפי שהיה נהוג גם כיום מכוח הסמכות הטבועה של בית המשפט) ושבכל מקרה זה מעוגן בפסיקה ובסעיף 79 לחוק בתי המשפט וכך ימשיכו לעשות .
כך גם תקנה 43 מאפשרת דחיית תביעה במקרים מיוחדים כמו קיומו של מעשה בית דין,(המפיע כיום בתקנה 101 כנימוק לדחיה על הסף)  התיישנות (שאינה מנויה כיום בתקנה 101 אך רואים אותה כעילה לדחייה על הסף),או מכל נימוק אחר שלפיו בית המשפט סבור כי ראוי ונכון לדחות את התביעה ,כאשר בניגוד להיום לא מופיע כאן "חוסר סמכות" כמו שיש בתקנה 101 לגבי נימוק לדחייה על הסף ונראה שעניין זה הוצא מפורשות כנימוק לדחיית תביעה עקב חוסר סמכות עניינית ,כאשר גם היום לא נעשה בכך ,ככלל, שימוש (אולי רק במקרים נדירים) שכן או שהתביעה נמחקת עקב חוסר סמכות או שמועברת לבית המשפט המוסמך כדי לא ליצור מעשה בית דין. 
בכל מקרה אם בית המשפט יסבור שיש לדחות את התביעה על הסף מחמת חוסר סמכות עניינית (כמו במקרה של חוסר תום לב) ייתכן וכנראה ויוכל עדיין לעשות כן עקב הסעיף הכללי בתקנה 43 
כך גם ניתן למחוק את התביעה , כולה או מקצתה, מחמת שימוש לרעה בהליכי משפט לפי תקנה 42 לתקנות החדשות ומטעם זה בלבד וזה חידוש חקיקתי לעומת התקנות הישנות (כשהיה ניתן לעשות זאת מכוח הסמכות הטבועה)
סמכויות בתי המשפט האזרחיים (עליון, מחוזי שלום)

למדנו את חלוקת הסמכויות מבחינה עניינית לבתי המשפט השונים:

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

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

יחד עם זאת , אם מדובר בהליכי בוררות שהחלו ביוזמת הצדדים בהתאם להסכם הבוררות ביניהם ולא ביוזמת בית המשפט, הרי שבית המשפט המוסמך לדון בכל הסוגיות הנוגעות לאותם הליכי בוררות יהיה בית המשפט המחוזי (רע"א 6710/14 מפלסי הגליל סלילה עפר ופיתוח בע"מ נ' עירית  שפרעם (7/12/14). 

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

הבדיקה נעשית לפי סעיף 51 לחוק בתי המשפט. לבית משפט השלום סמכות לדון בתביעה אזרחית ,למעט תביעות הנוגעות למקרקעין,שסכומה או שוויה אינו עולה על 2.5 מליון ₪ נכון ליום הגשת התביעה (כאשר אם יש מספר תובעים הסמכות הינה לפי הסכום המצטבר הנתבע בסך הכל) וכן תביעות בדבר חזקה או שימוש במקרקעין וחלוקת מקרקעין או חלוקת השימוש בהם כמו תביעות לפירוק שיתוף ,או תביעה לפינוי מושכר , כאשר בנושאים אלו אין הגבלה לפי שווי התביעה. יחד עם זאת אם מדובר בתביעה לסעד כספי כמו תביעה כספית לדמי שכירות ילכו לפי מבחן הסעד והשווי הכספי ובהתאם תוגש תביעה לדמי שכירות עד 2.5 מליון ₪ לשלום ומעל למחוזי.  בית משפט השלום לא ידון בתביעות בדבר חכירה לדורות ובתביעות אחרות הנוגעות למקרקעין. (ראו לגבי חכירה לדורות רע"א 3949/17 ברוש  נ' כליפה (26/9/17)

לגבי תביעה שכנגד שמגיש הנתבע, אם התביעה הנה באותו נושא של התביעה של התובע או נובעת מאותן נסיבות, היא אינה מוגבלת בסכום של 2.5 מליון ₪, בעוד אם התביעה שכנגד אינה באותו נושא או לא נובעת מאותן נסיבות היא מוגבלת בסכום הנתבע לגובה הסמכות של 2.5 מליון ₪.
יש צורך לבחון האם התביעה והתביעה שכנגד מעוררות את אותן השאלות המשפטיות או נסמכות על תשתית עובדתית זהה או מעוררות את אותן שאלה שבעובדה ,כשיש צורך בזיקה הדוקה ולא מספיק דמיון גרידא ,כאשר במקרה של זיקה פחות הדוקה ניתן לעכב את הדיון בתובענה אחת עד להחלטה בתובענה השניה (פס"ד עזבון דאוד ז"ל, פס"ד פז).
במידה ולא נכנסים לגדר סעיף 51 לחוק בתי המשפט, הסמכות השיורית הינה לבית המשפט המחוזי לפי סעיף 40 לחוק בתי המשפט. כך גם במקרים של תביעה בדבר חכירה לדורות ותביעות אחרות הנוגעות למקרקעין, שאינן תביעות בדבר חזקה או שימוש במקרקעין, שהוצאו במפורש מסמכות בית משפט השלום כאמור בסעיף 51 לחוק בתי המשפט.

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

הצבענו על דוגמאות למקרים בהם הסמכות הינה לבית משפט השלום ולמקרים בהם הסמכות הינה לבית המשפט המחוזי והצבענו על הבעייתיות הקיימת לעיתים באבחנה בין הזכויות הקנייניות לגבי קביעת הסמכות , באופן שהחלוקה הקיימת לא נותנת מענה לשווי התובענה וייתכנו מצבים שתובענה לגבי נכס פעוט ערך תהיה בבית המשפט המחוזי (כמו בעלות של מחסן) בעוד תובענות לגבי נכסים יקרים יהיו בבית משפט השלום (כמו תובענות לפירוק שיתוף או שימוש או מסירת חזקה או שכירות (כמו פינוי נכס מושכר או מוחזק שלא כדין )( שאינן תביעות כספיות ) וכן שיהיו מקרים בהם לא יהיה מנוס מפיצול הדיון לבתי משפט שונים. 
כשלא מדובר בזכויות קנייניות אלא בזכויות חוזיות גרידא (כמו במקרקעין לא מוסדרים/לא רשומים), לכאורה לא  נכנסים לגדר סעיף 51(א)(3) לחוק בתי המשפט והסמכות העניינית לגביהן תיקבע לכאורה לפי שווי הזכויות ולכן הנ"ל יחול הן בתביעות אזרחיות הנוגעות למקרקעין והן בתביעות לגבי חזקה או שימוש או חלוקה במקרקעין ,כאשר  יש לבחון את שווי הנושא (הזכויות)לצורך קביעת הסמכות למחוזי או לשלום לפי השווי הכספי (השופט הנדל ברע"א 4890/15 אלוש נ' עירית טבריה (31/12/15).
כך גם, בתביעה לפירוק שיתוף בזכויות חוזיות במקרקעין,לכאורה, נראה כי הסמכות תוכרע על פי שווי הזכויות (מעל 2.5 מליון ₪ בית משפט מחוזי) (השופט דנציגר ברע"א 1924/16 אבו ג'אנם נ' נכסי רמלה 3 בע"מ (20/4/16)רע"א 9890/16 חבוט נ' תייר (13/2/17),פס"ד אלוש  ,אך לא מדובר בהלכה מחייבת ובפס,ד אבו גאנם נאמר מפורשות שמדובר בהחלטות בדן יחיד שאינן הלכה מחייבת.(פסק דין אסד) 
ניתן גם לגרוס אחרת, שבהחלת מבחן הסעד ביחס לסעיף 51(א)(3) לחוק בתי המשפט, אין צורך להתחשב בטיב הזכויות (קנייניות או אובליגטוריות) וחל מבחן הסעד. כך, ראו בעניין זה דעה שונה של השופט עמית ב- ה.פ (חי') 119/08 שוייצר נ' רפאל (6/7/08) ואי הבעת דעה ואי הכרעה בין הדעות בפס"ד אבו ג'אנם (למרות שהתוצאה הולכת לפי פס"ד אלוש) ,שיש לתת פרשנות אחת בזמן הגשת התביעה לפי מבחן הסעד ללא קשר אם מקרקעין רשומים/מוסדרים או לא, ובכל מקרה ייחשב כ"מקרקעין" והסמכות לבית המשפט המחוזי בכל תביעה הנוגעת למקרקעין ,למעט חזקה או שימוש או חלוקה שהסמכות לבית משפט שלום , בין אם המקרקעין רשומים ובין אם לא, בלא קשר לשווי, כאשר אין בעניין זה עדיין הלכה מחייבת  של בית המשפט העליון ו"שתי התשובות נכונות" (עע"מ 6674/17 אסד נ' לשכת עורכי הדין (3/12/17). 
במקרה שמבוקש סעד של הריסה ,עד לפס"ד בר-עוז  ,היו מגיעים בתי המשפט  לתוצאות סותרות עקב שאלת הסמכות העניינית, (פס"ד גמיל ופס"ד אלגריה). הייתה   חשיבות רבה  לניסוח העובדות והסעד המבוקש בתובענה ,כמו לדוגמא ביסוס התביעה על עילת מטרד ליחיד (שהסמכות לבית משפט שלום) .

זאת, לעומת סעד של הריסה ,שהסמכות היתה  נתונה כעקרון לבית משפט מחוזי אך ניתן היה להקנות סמכות לבית משפט השלום גם לגבי הריסה מכוח שימוש בהפרדה בין עיקר לטפל וראיית ההריסה כטפל לסעד העיקרי המבוקש כמו פינוי או מטרד ליחיד (רע"א 10889/07 קנאזע נ' הנזירות הפרנסיסקניות (4/5/08 ).
כלומר, בתי המשפט חיפשו פתרונות יצירתיים להתמודד עם האבסורד שהיה בכך שכל הריסה ולו של נכס פעוט ערך ,כמו גדר או פרגולה, היו בסמכות בית משפט מחוזי שכן מדובר לכאורה במקרה שהנכס נהרס שאין שמירה על גוף הנכס (הלכת שמש).
המצב השתנה בפסק דין בר-עוז מיום 1/8/13 בו בוטלה הלכת שמש שעשתה הבחנה לגבי שימוש במקרקעין בין תביעה תוך שמירה על גוף הנכס (כמו שימוש בנכס) שאז הסמכות לשלום, לבין תביעה כשאין שמירה על גוף הנכס (כמו בהריסה) שאז הסמכות למחוזי ונקבע שבשני המקרים מדובר בשימוש במקרקעין והסמכות הינה לבית משפט השלום ,וזאת כדי להגביר את היציבות והוודאות.
יחד עם זאת, אמנם פס"ד בר-עוז צמצם את הצורך בפיצול הדיון (כמו במקרה של סעד הריסה ותביעה כספית שבסמכות השלום שיהיו כיום שניהם בבית משפט השלום, אך גם פס"ד בר-עוז לא מונע לחלוטין את הצורך בפיצול הדיון לבית משפט שלום ולבית משפט מחוזי במקרה של סמכויות ענייניות שונות  ,כמו סעד הריסה שבסמכות שלום שמוגש ביחד עם תביעה כספית שבסמכות מחוזי ,וכך גם נשארה עדיין,גם אם צומצמה, האפשרות  לשימוש בעיקר וטפל כמו במקרה של תביעה לאכיפת חוזה מכר מקרקעין שתוגש במחוזי יחד עם סעד למסירת חזקה שבסמכות שלום וניתן לראותו כסעד טפל לעיקר,כאשר הפתרון המיטבי במקרה של פיצול הדיון הסדרת הסוגיה בחקיקה כפי שהדבר נעשה בענייני קנין רוחני.
במקרה שמדובר בסעד "טפל" הנובע מה"סעד העיקרי" ,"הטפל הולך אחרי העיקר" ובית המשפט המוסמך לדון בסעד העיקרי ידון גם בסעד הטפל, אף שסעד זה כשלעצמו אינו בגדר סמכותו של אותו בית משפט. אין זו משימה קלה לקבוע מהו הסעד העיקרי ומהו הסעד הטפל וקביעה זו כורכת בחובה עמימות ואף שרירותיות מסויימת , כאשר המבחן הוא ענייני ולא פורמאלי ועל בית המשפט לקבוע מהו העיקר ותשובה לכך תגרור את הנושא הטפל למגרשו הסמכותי של העיקר. כך, מניעת מחיקת הערת אזהרה שזהו סעד שבאופן רגיל יידון במחוזי שכן מדובר בזכות קניינית, יכול ויידון בשלום, במקרה שמדובר בסעד טפל להסכמי מכר חוזיים ואכיפת זכויות במקרקעין לא מוסדרים/לא רשומים (פס"ד אלוש)ע"א 3347/16 פלונית נ' פלוני (20/2/18)יישום הכלל של הטפל הולך אחר העיקר לא רק בענייני מקרקעין באופן שתביעה בגין הטרדות מיניות בעבודה שאמורה לידון בבית הדין לעבודה תידון יחד עם תביעה נזיקית בגין מעשים מיניים שגרמו נזק בבית המשפט האזרחי המחוזי.(פס"ד פלונית 3347/16)  
הסמכות העניינית נקבעת ביום הגשת התובענה, על פי מבחן הסעד המבוקש בה וגם אם במהלך ניהול המשפט השתנה הסעד עקב תיקון התביעה או זניחת או דחיית אחד מרכיביה (כאשר הסעד שנשאר או שהשתנה מצוי בסמכות אותו בית משפט), עדיין תישאר הסמכות העניינית לאותו בית המשפט.

ישנה  בעייתיות בגישה המסורתית שלפיה ניתן להעלות טענת העדר סמכות עניינית בכל שלב של הדיון, גם בערעור וגם לאחר פסק דין חלוט ושאם ייקבע שלא היתה סמכות עניינית פסק הדין בטל מעיקרו (VOID) .המגמה המסתמנת הינה לכיוון שגם טענת העדר סמכות עניינית, בדומה לטענת העדר סמכות מקומית, יש לטעון בהזדמנות הראשונה ובוודאי שאם הטענה לא נטענה במהלך הדיון וניתן פסק דין לא יבוטל פסק הדין גם אם לא היתה סמכות עניינית לבית המשפט שנתנו וזאת כדי למנוע חוסר יציבות ולא ליתן פתח למניפולציות של הצדדים ולקיומן של תוצאות לא צודקות, אך עדיין, גם אם לא נטענה הטענה בתחילת הדיון, אין בכך לסתום את הגולל על האפשרות לטענה בהמשך ההליכים (פס"ד ברזילי), למרות שהגישה הינה שלא להידרש ככלל לטענת חוסר סמכות משהטענה מועלית לראשונה בשלב הערעור/סיכומים ולראות בכך התנהגות חסרת תום לב העלולה לחסום את דרכו של הטוען אותה על דרך המניעות  (רע"א 6394/15 נציגות הבית המשותף קניון לב כרמיאל נ' חנית ניהול קניון כרמיאל בע"מ (17/3/16) ע"א 7424/15 חליליה נ' מוחמד (11/9/17).ע"א 920/18 אל סייד נ' הנסון ישראל בע"מ (23/8/18) רע"א 1307/18 ספירא נ' ביק (21/3/18) לגבי השתתפות בבוררות ורק אחרי שמפסיד בבוררות טוענים נגד סמכות הבורר-מניעות וחוסר תום לב) 
הדרכים היצירתיות השונות של בתי המשפט להגעה לתוצאה זו :

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

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

מדיניות שיפוטית (פס"ד וולפינגר, דור אנרגיה)

מניעת שימוש לרעה בהליכי משפט (פס"ד באיבסקי,פלוני).
בטלות יחסית (פס"ד דקל,גולאני, בע"מ 7564/15  פלוני נ' פלוני (29/12/15))
פרקטיות -אי שינוי בתוצאה אם יועבר התיק (פס"ד דקל) , ויעילות דיונית (פס"ד באיבסקי).
עיקר וטפל (פס"ד ג'מיל, פס"ד וולפינגר ,פס"ד הנזירות הפרנסיסקניות ,פס"ד אלוש, פס"ד פלונית, ).

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

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

בעייתיות זו מצביעה גם על הצורך בשינוי המצב הקיים ,על החשיבות שיש בניסוח העובדות הקשורות לשאלת הסמכות העניינית ולכך שישנם מצבים של חוסר וודאות לגבי הסמכות העניינית , בהתחשב גם בשאלה האם הצד השני יעלה את טענת העדר הסמכות , באיזה שלב מועלית הטענה ובהחלטת בית המשפט.
התקנות החדשות הסדירו עניין זה מפורשות בתקנה 29 שלפיה על בעל דין להעלות טענת חוסר סמכות או פורום בלתי נאות  (דהיינו הן סמכות עניינית , הן סמכות מקומית והן סמכות בינ"ל ) בהזדמנות הראשונה לאחר הגשת כתב התביעה  ולכל היותר בכתב ההגנה אלא אם כן בית המשפט נתן רשות לכך (תקנה 28) אלא אם טענת חוסר הסמכות העניינית נוגעת לסמכות ייחודית של ערכאה או טריבונל מחוץ למערכת בתי המשפט שאז ניתן להעלות את הטענה עד לישיבה הראשונה של שמיעת הראיות (תקנה 29) .

כך גם לפי תקנה 13 (א) לתקנות החדשות יש לכלול בכתב ההגנה את הטענות המקדמיות  שיש בהן כדי לסלק את התביעה כולה או מקצתה על הסף (למרות שלא מנויה טענת חוסר סמכות בתקנה 41 או 43)
המשמעות של אי העלאת טענת חוסר סמכות בהזדמנות הראשונה הינה שקם מחסום דיוני היוצר מחסום מהותי שכן גם אם מבחינה מהותית אין לבית המשפט סמכות עניינית לדון בתביעה הוא יקנה סמכות עניינית מכוח אי העלאת הטענה ויוכל לדון ולא יגיעו כלל לבחינת הטענה המהותית עקב המחסום הדיוני שהסדיר זאת בתקנות .
ש.ב -קריאה עצמית
נא קראו את תקנות  3-7,500-503 לתקנות סד"א  והתקנות חדשות 7, 8, 10(14) 166-169
נא קראו את :רע"א 530/12 יעקובוביץ נ' זיאס (28/3/12),רע"א 9328/12 נירימליק בע"מ נ' חברה באחריות מוגבלת סובורובה (21/4/13) רע"א 928/18 דה נף נ' גילאר בע"מ (15/5/18).

להתראות בשבוע הבא,קובי 

