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מועצת הסטודנטים בפקולטה למשפטים

בנק בחינות פתורות

שם הקורס: דיון אזרחי

שם המרצה: השופט קובי ורדי

שנת הלימודים: תשס"ד

סמסטר: א'

מועד: א'

שם התלמיד: בילבסקי גיל

ציון: 94 (80/85)

משך המבחן ½ 3 (שלוש וחצי) שעות

המבחן הנו עם חומר פתוח

החלק של השאלות האמריקאיות משקלו 36 נקודות (2 נקודות כל שאלה)

החלק של השאלה הפתוחה משקלו 49 נקודות (15% - משקל העבודות שהוגשו במהלך השנה)

בהצלחה!!!

1. שאלות אמריקאיות (36 נקודות – 2 נקודות לשאלה):

יש להקיף בעיגול את התשובה הנכונה:

הודעה לצד שלישי ע"י הנתבע:

1. ניתן לשלוח גם בתביעת סעד שאינו זהה בעיקרו לסעד המבוקש בתביעת התובע כלפיו אם מתקיים האמור בתקנה 216(1) לתקסד"א

2. ניתן לשלוח גם בתביעת סעד שאינו זהה בעיקרון לסעד המבוקש בתביעת התובע כלפיו אם מתקיים האמור בתקנה 216(3) לתקסד"א 
3. ניתן לשלוח רק בתביעת סעד שהוא בעיקרו זהה לסעד המבוקש בתביעת התובע כלפיו
4. ניתן לשלוח גם בתביעת סעד שאינו זהה בעיקרו לסעד המבוקש בתביעת התובע כלפיו אם מתקיים האמור בתקנה 216(2) לתקסד"א
התשובה הנכונה: ב'

א' תובע את ב' להצהיר על בעלותו במקרקעין המצויים בירושלים מכוח הסכם מכר ביניהם שבו נאמר גם שמקום שיפוט מוסכם במקרה של סיכסוך ביניהם יהיה ביהמ"ש בת"א, כשמקום העסק של התובע בחיפה ומקום העסק של הנתבע בחיפה, להיכן יגיש א' את התביעה?

1. לביהמ"ש המחוזי בת"א

2. לביהמ"ש המחוזי בחיפה או לביהמ"ש המחוזי בירושלים
3. לביהמ"ש המחוזי בירושלים או לביהמ"ש המחוזי בת"א
4. לביהמ"ש המחוזי בת"א או לביהמ"ש המחוזי בחיפה
התשובה הנכונה: ג'.

א' זכה במכרז של עריית ת"א ו-ב' הוציא כנגד המכרז צו מניעה זמני. התביעה שהגיש ב' לביטול המכרז נדחתה ו-א' הגיש תביעה נגד ב' לפיצוי בגין הנזק שנגרם לו כתוצאה מהצו הזמני ע"ס 2 מליון ₪ :

1. התביעה תוגש לביהמ"ש המחוזי

2. ניתן להגיש את התביעה בן בבימ"ש השלום והן בביהמ"ש המחוזי בשבתו בביהמ"ש לעניינים מנהליים, לפי בחירת התובע
3. התביעה תוגש לבימ"ש השלום
4. התביעה תוגש לביהמ"ש המחוזי בשבתו כבימ"ש לעניינים מנהליים
התשובה הנכונה: ג'.

התובע הפקיד ערבות בנקאית במסגרת החלטת ביהמ"ש בבקשה שהגיש לצו מניעה זמני. התביעה נדחתה והצו הזמני פקע, כשהצד השני לא הגיש בקשה לחילוטה של הערבות הבנקאית:

1. ביהמ"ש יחזיר לתובע את הערבות הבנקאית לאחר 6 חודשים מהמועד שפקע הצו הזמני

2. התשובה תלויה האם הערבות הבנקאית הופקדה במסגרת הצו הזמני כערבון או כערבות 
3. ביהמ"ש יחזיר לתובע את הערבות הבנקאית לאחר 60 יום מהמועד שפקע הצו הזמני
4. ביהמ"ש לא יחזיר לתובע את הערבות הבנקאית ללא הסכמה של הצד השני
התשובה הנכונה: ב'.

א' הגיש תביעה נגד ב' ע"ס 2 מליון ₪ ובמהלך הדיונים תוקנה התביעה וסכום התביעה הוקטן ל-1 מליון ₪. א' מבקש לקבל חזרה את ההפרש. האגרה ששולמה לביהמ"ש באופן שהאגרה שתשולם תהא בגין סכום התביעה המתוקן (1 מליון ₪) ולא בגין סכום התביעה המלא (2 מליון ₪):

1. ביהמ"ש יחזיר ל-א' את הפרש האגרה רק אם התיקון היה לבקשת התובע ובהסכמת הנתבע

2. ביהמ"ש יחזיר לא' את הפרש האגרה רק אם התיקון היה לבקשת התובע גם ללא הסכמת הנתבע
3. ביהמ"ש יחזיר לא' את הפרש האגרה
4. ביהמ"ש לא יחיזר לא' את הפרש האגרה
התשובה הנכונה: ד'.

לאחר שניתן פס"ד לטובת א' כנגד ב' בביהמ"ש המחוזי בגין חוב בסך 5 מליון ₪ גילה ב' ראיות חדשות – מסמכים המצביעים על כך ש-א' מאשר שקיבל ממנו את כל החוב . מה יעשה ב'?

1. יגיש בקשה לביטל פסק הדין לביהמ"ש המחוזי

2. יגיש תובענה לפס"ד הצהרתי להצהרה על בטלות פסק דין לביהמ"ש המחוזי
3. יגיש ערעור על פסה"ד של ביהמ"ש המחוזי לביהמ"ש העליון
4. יגיש בקשה לעיון חוזר לביהמ"ש המחוזי
התשובה הנכונה: ב'.

במשפט שהתנהל בבימ"ש השלום בת"א הועלתה טענה לפסלות שופט והשופט פסל את עצמו. התיק יועבר ע"י נשיא בימ"ש השלום ל:

1. שופט אחר בבימ"ש השלום בת"א או בבימ"ש השלום בהרצליה

2. לא ניתן להעביר את התיק לשופט אחר בכל בימ"ש אחר מלבד ביהמ"ש בת"א אלא באישור נשיא ביהמ"ש העליון
3.  שופט אחר בבימ"ש השלום בת"א
4. שופט אחר בבימ"ש השלום באזור ת"א או באזור המרכז
התשובה הנכונה: א'. 

א' הגיש תביעה נגד ב' לביהמ"ש המחוזי ע"ס 3 מליון ₪ ואח"כ א' מבקש לתקן את התביעה, להפחית את הסכום ל-2 מליון ₪ ולהעביר את התביעה לבימ"ש השלום:

1. ביהמ"ש המחוזי יעביר את התיק לבימ"ש השלום, שהוא שידון בבקשה לתיקון התביעה

2. ביהמ"ש המחוזי לא רשאי לתקן את התביעה מתחת לסכום של 2.5 מליון ₪
3. ביהמ"ש המחוזי יתקן את התביעה ל-2 מליון ₪ ויעביר את התיק לבימ"ש השלום
4. ביהמ"ש המחוזי יתקן את התביעה ל-2 מליון ₪ אך לא יעביר את התביעה לבימ"ש השלום
התשובה הנכונה: ד'.

א' הורשע בביהמ"ש המחוזי בהליך פלילי בגניבת כספים מבנק. לאחר ההרשעה הבנק מגיש נגד א' תביעה אזרחית נגררת לפלילית ע"ס 1 מליון ₪ :

1. יש להגיש את התביעה לביהמ"ש המחוזי 

2. יש להגיש את התביעה לביהמ"ש המחוזי ואז ביהמ"ש המחוזי יעביר את התביעה עקב סכומה לבימ"ש השלום
3. יש להגיש את התביעה לבימ"ש השלום
4. ניתן להגיש את התביעה הן לבימ"ש השלום והן לביהמ"ש המחוזי, לפי בחירת הבנק
התשובה הנכונה: א'.

א' תובע את בן אחותו ב' בתביעה לפי חוק הירושה לגבי מחלוקת ביניהם ששווייה 1 מליון ₪, לעניין ירושת קרובת משפחה משותפת שציוותה להם בצוואתה רכוש מסוים:

1. התביעה תוגש לבימ"ש לענייני משפחה

2. התביעה תוגש לביהמ"ש המחוזי 
3. התביעה תוגש לבימ"ש השלום
4. התביעה תוגש לביהמ"ש לענייני משפחה רק אם עילת התביעה הינה סכסוך בתוך המשפחה
התשובה הנכונה: א'. 

בתביעה לבטלות שטר משכנתא, בנכס הרשום בלשכת רישום המקרקעין שהצדדים הופנו ע"י ביהמ"ש לגישור, הגיעו הצדדים להסדר גישור ורוצים לקבל תוקף של פס"ד להסדר הגישור:

1. הצדדים לא צריכים להגיש בקשה לביהמ"ש לקבלת תוקף של פס"ד כי להסכם הגישור יש תוקף של פס"ד

2.  הצדדים יגישו בקשה לביהמ"ש המחוזי לקבל תוקף של פס"ד להסדר הגישור
3. הצדדים יגישו בקשה לבימ"ש השלום לקבל תוקף של פס"ד להסדר הגישור
4. הצדדים יפנו למגשר ליתםן תוקף של פס"ד להסכם הגישור
התשובה הנכונה: ב'.

בימ"ש השלום העביר בהסכמת הצדדים את התביעה בין א' ל-ב' להכרעת בורר והבורר פסק לטובת א'. א' מבקש להגיש בקשה לאישור פסר הבורר: 

1. הבקשה תוגש לבימ"ש השלום

2. הבקשה תוגש לבורר
3. הבקשה תוגש לביהמ"ש המחוזי
4. הבקשה תוגש או לביהמ"ש המחוזי או לבימ"ש השלום, לפי בחירת התובע
התשובה הנכונה: א'. 

א' תובע את המדינה ורוצה לקבל צו מניעה זמני נגדה, ואם יזכה בתביעה א' רוצה לפעול בהליכי בוצל"פ הרגילים נגד המדינה:

1. לא ניתן לקבל צו מניעה זמני כנגד המדינה ויש לבקש לכן סעד הצהרתי זמני וניתן לפעול בהליכי הוצל"פ הרגילים לביצוע פס"ד כנגד המדינה

2. לא ניתן לקבל צו מניעה זמני כנגד המדינה ויש לבקש לכן סעד הצהרתי זמני ולא ניתן לפעול בהליכי הוצל"פ הרגילים לביצוע פס"ד כנגד המדינה
3. ניתן לקבל צו מניעה זמני כנגד המדינה וכן ניתן לפעול בהליכי הוצל"פ הרגילים לביצוע פס"ד כנגד המדינה
4. ניתן לקבל צו מניעה זמני כנגד המדינה ולא ניתן לפעול בהליכי הוצל"פ הרגילים לביצוע פסה"ד כנגד המדינה
התשובה הנכונה: ד'. 

א' הגיש תביעה נגד ב'. ביהמ"ש מינה מומחה שנתן חוו"ד בתיק ולקראת דיון ההוכחות ב' מבקש לחקור את המומחה: 

1. ביהמ"ש ייעתר לבקשתו של ב' רק אם הצד השני הסכים לכך

2. ביהמ"ש ייעתר לבקשתו של ב' רק אם נראה לביהמ"ש שהדרישה היא ראויה ולא דרישה קנטרנית
3. ביהמ"ש ייעתר לבקשתו של ב'
4. ביהמ"ש ייעתר לבקשתו של ב' רק אם הצד השני מבקש גם הוא לחקור את המומחה
התשובה הנכונה: ג'.

בורר שרוצה לפנות לביהמ"ש לקבלת חוו"ד בשאלה משפטית :

1. יכול לפנות רק ב"בעיית פסק"

2. יכול לפנות לביהמ"ש רק ברשות של ביהמ"ש
3. יכול לפנות רק ב"בעיית עצה"
4. יכול לפנות גם ב"בעיית עצה" וגם ב"בעיית פסק"
התשובה הנכונה: ד'.

בימ"ש השלום דחה את תביעתו של א' כנגד ב', כשבמסגרת תביעה זו הוצא צו מניעה זמני שניתן לבקשת א' למניעת מימוש הערבות הבנקאית ש-א' הוציא לטובת ב'. א' מבקש לערער על פסה"ד ומבקש לעכב את מימוש הערבות הבנקאית עד לערעור

1. א' צריך לבקש עיכוב ביצוע של פסה"ד מביהמ"ש השלום וכן צריך לבקש מביהמ"ש המחוזי להורות שצו המניעה הזמני יישאר בתוקפו עד לערעור

2. א' צריך לבקש עיכוב ביצוע של פסה"ד מבימ"ש השלום וצריך לבקש מבימ"ש השלום או מביהמ"ש המחוזי להורות שצו המניעה הזמני יישאר בתוקפו עד לערעור
3. א' צריך לבקש עיכוב ביצוע של פסה"ד מביהמ"ש המחוזי וכן צריך לבקש מבימ"ש השלום להורות שצו המניעה הזמני יישאר בתוקפו עד לערעור.
4. א' צריך לבקש עיכוב ביצוע של פסה"ד מבימ"ש השלום וצריך לבקש מבימ"ש השלום להורות שצו המניעה הזמני יישאר בתוקפו עד לערעור.
התשובה הנכונה: ד'.

א' הגיש תביעה כנגד ב'. במהלך קדם המשפט ביקש א' לתקן את התביעה ולהגדיל את סכום התביעה מ-1 מליון ₪  ל-2 מליון ₪ בגיון חוזה נוסף. ביהמ"ש נעתר לבקשתו ו-א' הגיש כתב תביעה מתוקן. ב' מעוניין להגיש כתב הגנה מתוקן ולטעון בו טענות הגנה נוספות גם לגבי הסכום של המליון ₪ הראשונים וכן להגיש הודעות צד ג'.

1. ביהמ"ש יתיר ל-ב' להגיש כתב הגנה מתוקן רק לגבי הגדלת הסכום והתוספת של המליון ₪ הנוספים ולא יתיר ל-ב' להגיש הודעת צד ג'

2. ביהמ"ש יתיר ל-ב' להגיש כתב הגנה מתוקן בכל נושא שהוא וכן יתיר ל-ב' להגיש הודעת צד ג'
3. ביהמ"ש יתיר לב' להגיש כתב הגנה מתוקן בכל טענה שהיא אך לא יתיר לב' להגיש הודעת צד ג'
4. ביהמ"ש יתיר ל-ב' להגיש כתב הגנה מתוקן רק לגבי הגדלת הסכום והתוספת של המליון ₪ הנוספים וכן יתיר ל-ב' להגיש הודעת צד ג' רק לגבי הנ"ל
התשובה הנכונה: ב'.

א' עיקל מיטלטלין של ב' – החייב. א' פונה לביהמ"ש בטען ביניים להכריע האם המיטלטלין שייכים ל-ב' או ל-ג', לאחר ש-ג' איים עליו בתביעה בטענה שהמיטלטלין המעוקלים שלו (של ג') וזאת בזמן ש-א' ידע בעת ביצוע העיקול כי המעוקלים שייכים ל-ג':

1. ביהמ"ש ייתן ל-א'' סעד של טען ביניים אך לא יוציא צו גודר כנגדד הטוענים

2. ביהמ"ש לא ייתן ל-א' סעד של טען ביניים
3. ביהמ"ש ייתן ל-א' סעד של טען ביניים
4. ביהמ"ש ייתן ל-א' סעד של טען ביניים רק במידה ואחד הטוענים יסכים לכך
התשובה הנכונה: ב'.

2. שאלה פתוחה (49 נקודות):

1. בשנת 2003 הגיש מר אושר תביעה כספית לבימ"ש השלום בת"א ע"ס 2 מליון ₪ כנגד גב' ברכה בגין ריבית על הלוואה בסך 10 מליון ₪ שמר אושר נתן לטענתו לגב' ברכה וכן תבע מר אושר בתביעה זו גם תביעה לסילוק יד כנגד גב' ברכה מנכס עסקי שמר אושר השכיר לה עפ"י הסכם שכירות שנעשה בין מר אושר לגב' ברכה, בטענה שגב' ברכה הפרה את חוזה השכירות, תוך צירוף הסכם השכירות לתביעה. גב' ברכה טענה בכתב ההגנה שאכן קיבלה ממר אושר 10 מליון ₪ אך זו הייתה מתנה עקב מערכת יחסים אינטימית ביניהם ולא מדובר בהלוואה. גב' ברכה טענה בכתב ביקשה צו מניעה זמני במעמד צד אחד שימנע את סילוק ידה מהנכס ובהימ"ש נענה לבקשתה במעמד צד אחד וחייב אותה להפקיד עירבון כספי בסך 100,000 ₪ סלא לנמק. לאחר כחודשיים מהגשת התביעה נקבע הדיון בבימ"ש השלום לישיבת קד"מ שניה בנוכחות בעלי הדין  ובמועד ישיבת קדה"מ התייצב ב"כ אושר, ב"כ ברכה וגב' ברכה שבמקרה של סכסוך ביניהם סמכות השיפוט תהיה לבימה"ש בירושלים. 
אתם מייצגים את גב' ברכה ומא אושר בהליכים בבימה"ש השלום. מה תטענו ומה יחליט לדעתכם ביהמ"ש?

2. בסופו של דבר נקבע הדיון בבימ"ש השלום להוכחות והתיק החל להישמע בשנת 2003. בשנת 2004 הגישה גב' ברכה תביעה לביהמ"ש המחוזי בת"א כנגד מר אושר בה ביקשה להצהיר שהיא בעלת זכויות קנייניות בנכס שמושכר לה ע"י מר אושר וכן להצהיר שהיא בעלת הזכויות שפעולותיו של מר אושר כנגד סילוק ידה מהנכס אינן חוקיות כשגב' ברכה אף הגישה תלונה במשטרה על כך. גב' ברכה ביקשה במסגרת תביעתה צו מניעה זמני המונע את סילוק ידה מהנכס עד להכרעהה בזכויותיה הקנייניות, כשהיא לא צירפה לבקשה זו כל מסמך. מר אושר הגיש כתב הגנה בתביעה של גב' ברכה וכן הגיש במסגרת כתב ההגנה בקשה לצו מניעה זמני שיאסור את כניסתה של גב' ברכה לנכס. בנוסף, מר אושר הגיש בשנת 2004 תביעה לביהמ"ש המחוזי בת"א כנגד גב' ברכה בה תבע את החזר ההלוואה בסך 10 מליון ₪. אתם מייצגים את גב' ברכה ואת מר אושר. מה תטענו בהליכים בתביעות בביהמ"ש המחוזי בישיבות המתקיימות בביהמ"ש המחוזי לפני שניתן פס"ד בבימ"ש השלום, ומה יחליט לדעתכם ביהמ"ש?
3. בשנת 2004 ניתן פס"ד בבימ"ש השלום בת"א שדחה את תביעתו של מר אושר כנגד גב' ברכה לגבי הריבית תוך כדי קביעה שלא היה כלל הסכם הלוואה וקיבל את תביעתו של מר אושר לסילוק יד כנגד גב' ברכה תוך כדי קביעה שלגב' ברכה אין כל זכויות קנייניות בנכס כשביהמ"ש ביטל את צו המניעה הזמני שניתן לגב' ברכה. במעמד זה ביקש ב"כ אושר בע"פ צו עיקול כנגד נכסי גב' ברכה וצו עיכוב יציאה מן הארץ כנגדה. בנוסף, בעקבות פסק הדין, ב"כ אושר רוצה לפעול לאלתר לסילוק ידה של גב' ברכה מהנכס וב"כ ברכה רוצה למנוע זאת. מה תטענו בכל הנ"ל כמייצגים את מר אושר / גב' ברכה ומה יחליט לדעתכם ביהמ"ש? בנוסף, מה ההשלכות של פסה"ד של בימ"ש השלום על ההליכים בביהמ"ש המחוזי?
4. לאחר פסה"ד בבימ"ש השלום פונה לב"כ ברכה גב' מזל – ביתה בת ה-18 של גב' ברכה שידעה על קיום ההליך נגד אמה וטוענת שהיא הייתה בנכס כל השנים בשכירות ביחד עם אמה, שישלה זכויות שכירות בנכס והיא זו ששילמה את תשלומי השכירות ולכן חוזה השכירות לא הופר. מה יהיו פעולות וטענות הצדדים בעניין זה ומה יחליט לדעתכם ביהמ"ש?
5. יותר מאוחר נקבע דיון לקד"מ בביהמ"ש המחוזי בתביעתה של גב' ברכהץ ביהמ"ש קבע את התיק להוכחות וקבע שעל הצדדים להגיש תצהירי עדות ראשית של העדים. לקראת ההוכחות הוגשו מספר תצהיריעדות ראשית מטעם גב' ברכה לתיק ביהמ"ש ובין היתר תצהיר של גב' ברכה. במועד הדיון לא התייצבה המצהירה גב' ברכה לעדות [?] כוחה, שלא הצליחה לאתרה, שהקשר עמה נותק לפני מספר חודשים והיא כנראה בחו"ל ולא ניתן לאתרה. בקשה לדחיית הדיון [?] ברכה נדחתה ע"י השופט. ב"כ ברכה מבקש לקבל את תצהירה של גב' ברכה כראיה [?] הוגש לתיק. מה יטען הצד השני? מה יחליט לדעתכם ביהמ"ש ?
6. לאחר שב"כ ברכה שקל את המצב המשפטי ולאור רמזים [?] ביהמ"ש הסכים ב"כ ברכה להסדר פשרה עם הצד השני [?] פס"ד שאין לגב' ברכה זכויות קנייניות בנכס ושגב' ברכה [?] הנכס וזאת ללא הוצאות וביהמ"ש נתן תוקף שך פס"ד להסכם הצדדים. כחודש לאחר מתן פסה"ד הגיעה לפתע גב' ברכה לארץ וטענה [?] נסעה לחו"ל לארכיון של מדינה קומוניסטית שנפתח ל[?] ושם הצליחה למצוא את המסמכים המעידים על זכות ק[?] והיא מבקשת ממך כבא כוחה לעזור לה. מה יהיו טענות ב"כ ברכה ומר אושר? מה לדעתך [?] ביהמ"ש?
7. בסופו של דבר פנה ב"כ גב' ברכה לביהמ"ש וביקש מביהמ"ש לקבוע הסדר מיוחד הכולל הוראות ספציפיות לגבי פינויה של גב' ברכה מהנכס שייערך רק בעוד מספר שנים. מה יטענו גב' ברכה ומר אושר? מה לדעתכם יחליט ביהמ"ש
בהצלחה!!!    

פתרון:
שאלות אמריקאיות - [32/36]
פתרון לשאלה הפתוחה: א. טענת הסמכות המקומית – ברכה תטען כי מכיוון שקיים בינה לאושר הסכם המכיל [?] שיפוט חובה להעיבר את הדיון לביהמ"ש בירושלים לו הסמכות העניינית בהתאם לתקנה 5 רישא. אושר יטען 2 דברים כנגד זה – א. יטען לתקנה 5 סיפא – יטען שבחוזה לא דובר בסמכות שיפוט ייחודית [v] לכן באפשרותו להגיש התביעה בירושלים או תל אביב ואין חובה להדיין רק בירושלים. ב. מכיוון שזו טענת סמכות מקומית הרי שהיה צריך להעלותה בהזדמנות הראשונה [v] (נקבע בפסיקה) קרי בישיבת קדם המשפט הראשונה ועל כן היא מנועה מלעלותה כעת. ברכה תנסה אולי לטעון כי העניין התגלה לה רק כעת מה שכמובן לא משכנע כי יש להניח שההסכם היה בידה כל הזמן. החלטה: בלי קשר לתניית השיפוט, מכיוון שהטענה הייתה צריכה לעלות בהזדמנות הראשונה ולא עלתה [v] – מנועים מלטעון אותה כעת. יתקיים בתל אביב. טענת סמכות עניינית – גב' ברכה תטען שבכל מקרה הסמכות למחוזי ולא לשלום כיוון שהיא טוענת שההלוואה היא לא הלוואה לכן יש להכריע לגביה ומכיוון ששוויה 10 מליון הסמכות למחוזי (מעל 2.5 מליון). אושר יטען כי תביעתו היא רק על 2 מליון (הריבית) ולא [?] לעניין ההלוואה לכן הסמכות לשלום. החלטה: המבחן הוא מבחן הסעד ולא מבחן הסכסוך. הסעד הכספי – 2 מליון ולא משנה אם ברקע [v] יש חילוקי דעות בנוגע להלוואה, הסמכות של השלום ויש לו סמכות להכריע בעניין שבגררא בנושא ההלוואה לפי ס' 76 חוק בתיהמ"ש. בנוסף, אולי ברכה תנסה לטעון כי גם ביחס לתביעת סילוק היד אין סמכות לשלום, (לא בגדר עניין חזקה ושימוש) אלא למחוזי. אושר יטען שכן יש חזקה ושימוש. החלטה – אם זה לא חזקה ושימוש, מה כן? [v]. בקשת צו המניעה – אושר יטען בצדק  לביטול הצו הזמני משתי סיבות – א. לפי תקנה 366 (א) הבקשה הייתה אמורה להידון במעמד 2 הצדדים ולא במעמד צד אחד. ברכה תטען כי היה קיים חשש סביר שהשהיית הדיון תסכל או תגרום נזק חמור – אך מסופקני אם זה יתקבל. לפי תקנה 368 (א) ביהמ"ש רשאי לדון שוב בצו שניתן ובמיוחד חשובה הסיפא – אם מלכתחילה לא הייתה הצדקה לתת את הצו (כפי שהיה כאן). ואכן, מה המהירות? אושר לא ביקש צו פינוי נגדה ועד שידונו בתביעת הסילוק היא לא אמורה להתפנות, אז מדוע לתת בכלל צו כזה ועוד במעמד צד אחד. לא התקיימו תנאי 362 (א)+(ב). ב. גם אם נניח שהייתה אכן הצדקה לצו דחוף במעמד צד אחד (אולי לא הבנתי נכון והייתה כן בקשה לסילוק מיידי) עדיין לפי תקנה 367 (א) היה צריך לקיים דיון במעמד שניהם תוך 14 יום ולא מצויין כי הדבר אכן נעשה [v]. בכל מקרה הייתי מחליט לדון שוב בצו הזמני ולשמוע את טענות הצדדים (או אולי אף לדון כבר בתובענת סילוק היד לפי תקנה 369). אושר היה טוען שאין סיבה לתת צו לברכה. בנוסף למדוע עליה לתת צו תנסה ברכה לתקוף את גובה הערבות  [v] לפי תקנה 364 (ג) – הסכום לא יעלה על 50,000  [v] אלא אם ראה ביהמ"ש שמוצדק "מטעמים מיוחדים שיירשמו" מכיוון שלא הייתה הנמקה הרי שתנאי זה לא התקיים, בדיון במעמד שניהם ניתן לתקוף ולבקש לשנות גם את גובה הערבות שנקבעה. אי נוכחותו של מר אושר – כעקרון לפי תקנה 147 אין צורך בהתייצבותו בקדם משפט אם שופט לא הורה שיתייצב בעצמו ומספיקה נוכחות ב"כ, זאת במידה כמובן והוא לא הגיש תצ[?][?] בנושא. לכן אין בעיה עם זה. [אך כאן ביהמ"ש דרש את נוכחות בעלי הדין, לכן ניתן לבקש דחייה ומחיקה אך סביר שביהמ"ש יסתפק בהוצ']. כתבי הטענות – האם מר אושר פעל עפ"י תקנה 82  וכלל תיאור של המקרקעין בכתב התביעה ? הסכם השכירות לא מספיק. ברכה יכולה לטעון לפגם בכתבי הטענות אם כי במקרה כזה נראה שביהמ"ש יתיר די בקלות, אפילו ללא פסיקת הוצאות את התיקון לפי תקנה 92. הפרדת הדיון – ברכה תטען כי יש מקום להפריד הדיון לפי תקנה 48 כיוון שמדובר בעילות שונות [?] נוח יותר לדון בהן בנפרד. אושר יטען לתקנה 46 לפיה מותר לו לאחד.  נראה לי שכיוון שמדובר בנושאים שונים לגמרי לכן באמת יקל על הדיון אם יבדלו אותו לפי תובענות שונות מה גם שכל אחת כוללת הליך בירור עצמאי ומסובך. [האם מדובר בטענת הודאה והדחה?].השלכות על ההליכים במחוזי – א. לעניין הנכס – החלות בימ"ש השלום תהווה מעשה בי"ד כלפי ההליכים במחוזי ולכן יש מקום שידחו על הסף לפי תקנה 101 (1). מדובר באותה מסכת עובדות – שאלת הזכויות הקנייניות של הצדדים בנכס וברגע שהוכרע בשלום והייתה לו סמכות להכריע [?] אין [?] זכויות כאלה יש כאן מעשה בי"ד (השתק פלוגתא – עילה). ב. לעניין ההלוואה – הכרעה בשלום בעניין תוקף ההלוואה הייתה  הכרעה שבגררא שחיונית [?] התוצאה הסופית לגבי הריבית, אבל זה כן יהיה מעשה בית דין בפני תביעת החזר של אושר [v]. למחוזי אין סמכות ייחודית בנושא התביעה (הלוואות), לשלום [?] כן יש סמכות לדון בו בסכומים מסוימים. כיוון שלמחוזי אין סמכות יחודית [?] ולצורך תביעת אושר הוא שוב יצטרך להכריע בגררא בעניין תקף ההלוואה הרי שהחלטת השלום כן תהווה מעשה בי"ד  [v] (בשתיהם זו [?] אלא מקדמות אך לא בסמכות עניינית ייחודית) ועל כן יש מקום למחוק גם את תביעתו של אושר במחוזי. הבקשות לסעד זמני – ברכה תטען אולי שאין סמכות אבל [?] סמכות לתת סעד זמני להבטחת ביצוע הפ"ד [v] לפי תקנה 363 (ב). האם הם דרושים? ניתן לעשות בע"פ כפי שעשה ב"כ אושר. עיכוב יציאה מהארץ – ברכה תטען כי לא מתקיים התנאי של הכבדה ממשית על ביצוע פסק הדין ובאמת איך יציאתה מהארץ תכביד על סילוק ידה מהנכס, להיפך [v], זה לא רצונו, ביהמ"ש ידחה את הבקשה במיוחד לאור פס"ד לב, בשיקולים החוקתיים של הגבלות על חופש התנועה – אין מקום [?] הצדקה עניינית לתת צו כזה  [v]– שתברח, רק שתצא מהנכס. [?] צו עיקול זמני – לצערי גם אין מקום. יש מקום לתת צו כזה להבטחת חיוב כספי [או לדבר שב??] תקנה 374(א). לא מדובר בפס"ד לסכום כסף וגם [?] בזה "דבר שבעין"  [v] לצורך הסכיף הרי שהנכס הוא לא של ברכה לאור החלטת פסק הדין – אז בכל מקרה לא עליו יוטל העיקול. סילוק יד מהנכס – שוב, ניתן בע"פ, לבקש צו לסילוק יד מהנכס וזה מה שב"כ אושר אמור לעשות, אם כי נראה שזה עולה למעשה מההחלטה עצמה ואין צורך לבקש צו כזה בנוסף לפסק הדין עצמו – המשמעות של הפס"ד זה שהיא צריכה לצאת מהנכס. כדי למנוע זאת ב"כ  ברכה יצטרך לבקש מבימ"ש השלום עיכוב ביצוע [v] לפי תקנה 467, ניתן להגישה מיד לאחר שימוע ההחלטה. מר אושר יתנגד, ביהמ"ש ישקול – א. סיכויי ההצלחה בערעור – סיכויים אלו לא ברורים כרגע אבל ( ב. מאזן הנוחות הכללי מדגיש את הנזק שייגרם לברכה +אפשרות החזרת המצב לקדמותו – כאן מאזן הנוחות נוטה בבירור לטובת ברכה מכיוון שמדובר בנכס עסקי והפסקת פעילות עד להכרעה בערעור משמעותה מכת מוות. כבר נאמר בהקשר אחר ע"י הש' דורנר בפס"ד פז כי סעד שגורם להפסקת פעילות הנתבע אינו מידתי, זה נכון גם בסיטואציה הנדונה, לדעתי זה לא מדתי ולאור הנזק שייגרם לברכה כן יינתן עיכוב ביצוע לעניין הפינוי. אם בכל זאת השלום יתנגד – ניתן לפנות לערכאת הערעור לפי תקנה 468. [?] חצופה! איפה היא הייתה כל זמן ההליך? בכל אופן אם לא עבר פרק הזמן 30 לערעור, ברכה תגיש ערעור במסגרתו תבקש להעלות טענות חדשות וכמובן להגיש את הראיות החדשות לפי תקנה 457. אושר יטען חוסר תום לב [v], שיהוי ויתנגד להבאתן. אבל, לאור המגמה המתפתחת בסדר הדין לאפשר יותר גמישות כדי לתת צדק (דדון נ' ויסברג ועוד רבים) יכול להיות שכן אפשר תוך הטלת הוצאות כבדות על גבי מזל. אני באופן אישי, בגלל שמזל היא אדם בוגר, קרובת משפחתה של ברכה וידעה על ההליך [v] כל הזמן לא הייתי מאפשר את הגשת הראיות בשל חוסר תום לב מצדה [יכולה היתה לבקש להצטרף] וכן חשש שברכה אולי כן ידעה (איך לא יכלה לדעת – זו הבת שלה בנכס עליו רבו) אולי מדובר כאן בקנוניה, שמירת "אס" למקרה בו תפסיד וכו'([?] שעולה מתקנה 89  - איסור על הפתעות) – לא הייתי מאפשר הגשת ראיות נוספות בנתונים הללו. יכול להיות שמזל יכולה להגיש תובענה משלה על בסיס העובדות הללו ולקבל פס"ד לטובתה – גם פה לא תצליח לדעתי כיוון שביהמ"ש יקבע שיש כאן מעשה בית דין [v] וידחה את תביעתה על הסף. מעשה ביה"ד הוא גם כלפי חליפין של בעל הדין (גם קרובי משפחה) ובמקרה זה מדובר באותה עילה, אותן עובדות, אותה משפחה. אפשרות אחרת, במידה ולמשל עבר פרק הזמן המאפשר ערעור, ברכה אולי תנסה להגיש בקשה לביטול פס"ד חלוט. לפי פס"ד עזבון המנוח סלים זה אפשרי אם הייתה תרמית או שהתגלו ראיות חדשות משמעותיות. 1) ראיות חדשות משמעותיות – התנאי הוא שלא ניתן היה לגלותן קודם ופה ברור היה שניתן. 2) תרמית? – לא נראה שהייתה פה, אם כבר ברכה היא הרמאית, אבל אולי יש סיכוי קלוש שהתרמית היא דווקא מצדו של אושר – אולי הוא ידע על מזל ושהיא שלמה לו, אולי ברכה באמת לא ידעה על מעשיה של מזל [?] סכסוך) ואושר תבע אותה למרות שידע. אם זה מצב הדברים בהחלט יכול להיות שיקבע כי הפס"ד הושג במרמה מצדו של אושר שלא גילה את כל הידוע לו ואז אפשרי לבטל גם את הפס"ד החלוט ולהגיש תובענה רגילה חדשה. 3) מדובר בהתייצבות מצהיר בהליך עיקרי – יש חובת התייצבות לפי תקנה 520 ולא נתון כי אושר ויתר על חקירה נגדית [v]. כנגד הבקשה של ב"כ ברכה הצד השני יטען כי לא ניתן להגיש התצהיר כראיה [v] כיוון שהוא לא ראיה. עצם העובדה שצורף לתוך לא אומרת כלום עד "שהוגש כראיה", עד אז הוא בגדר "עדות שמיעה". ב"כ ברכה יבקש להגיש את התצהיר למרות אי ההתיצבות לפי 525 [522] (ג) או לפי סמכותו הכללית של ביהמ"ש לרפא פגמים בדבר אי קיום התקנות לפי תקנה 526[כלומר ברשות ביהמ"ש] או לפי ס' 17(א) לפק"ר שנוקט בלשון "רשאי לפסלו כמשמע רשאי גם לא!", או שינסה לטעון שמתקיים אחד החריגים לעדות השמועה ואז כן ניתן יהיה להגיש את התצהיר (לא זוכר את החריגים – לא למדתי). ב"כ אושר יתנגד כמובן כי יש לו [?] וחשובה אפילו בכל משפט, לחקור את המצהיר חקירה נגדית ואי יכולת זו עלולה לפגוע בהגנתו. לדעתי ביהמ"ש, אם אין נסיבות מיוחדות הקשורות לאי הגעתה [?] של ברכה יפסול את התצהיר [v] לשמש כראיה ויפסול את הדיון על בסיס התצהירים האחרים בתיק. [חסר – מה יעשה ב"כ ברכה? יכול לבקש להביא את שאר ראיותיו - רק התצהיר של ברכה נפסל, לחלופין יכול לבקש את הפסקת התובענה או להתפשר מייצוג ובכך "להרוויח זמן"]. 
ו. במידה ותעשה זאת במהלך 30 הימים מאז שהומצאה לה ההחלטה השאלה היא – האם זה שהומצא לבא כוחה זה לא משפיע בכל מקרה אם פונה תוך חודש [?] להגיש בקשה לביטול לפי תקנה 201. אושר יטען כנגדה שמספיק שהפשרה נעשתה ע"י בא כוחה של ברכה מאחר ולפי תקנה 472  כל פעולה הנדרשת ומותרת לבעל דין רשאי לעשות ע"י בא כוחו וזה אכן מה שנעשה.  ברכה תטען שזה לא משנה כי הכוונה שניתן לעשות "באמצעות" אך כדי שתוכל לחתום על הסכם פשרה "באמצעות" / "ע"י עו"ד" דרושה הסכמתה קודם כל. ביהמ"ש לדעתי יחליט שהעו"ד לא היה מוסמך להגיד לפשרה מבלי לאשר זאת עם גב' ברכה, לדעתי יתפנה לבדוק האם יש הצדקה לביטול לפי תקנה 201. האם יש חובת ביטול מחובת הצדק? כעיקרון, במקרה כזה אם היה פגם דיוני מהותי בהליך ולא נשמרה כלל זכותו של אדם, יש מקום לבטל מבלי להתחשב בסיכויי התביעה. כאן נתונה לפרשנות השאלה האם מעשי עורך הדין והעובדה שברכה לא נשאלה לדעתה על הפשרה הם פגם מהסוג הזה – לדעתי אין צורך להכריע כאן בשאלה הזאת מכיוון שבכל מקרה [?] ביטול עפ"י האופציה השנייה – "ביטול אחר" כאן יש לשקול שני דברים: 1. סיכויי ההצלחה בתביעה – אם אכן המסמכים החדשים מעידים על זכות קניין בנכס זה בוודאי יכול להשפיע רבות על סיכויי התביעה. 2. הסיבה למחדל / אי ההופעה – זה קצת יותר בעייתי כי ברכה לא הייתה חייבת לנתק מגע וקשר עם עורך דינה, היא יכלה להודיע לו על מעשיה ולבקש שיבקש בשמה דחייה על בסיס הסיבה האמיתית – החיפושים באותה מדינה. אין להתעלם מכך שהיה כאן זלזול מסוים, אך הוא לא "זלזול זדוני" אלא למטרות אמיתיות ולא זלזול טהור. לדעתי זה מקרה ביניים, אך לאור פס"ד נדב בכל מראה בודקים כאן את המידתיות ונראה לי שגם ברכה לא הייתה 100% בסדר הרי שההחלטה הנכונה מידתית היא כן לבטל את פסק הדין ולאפשר להל[?] את הראיות החדשות. אפשר לכפות את זה ביתר קלות ע"י פסיקת הוצאות לאושר (אמצעי חלופי) וזה הפתרון המוצלח מבחינת איזון האינטרסים. ברכה תפגע בצורה קשה הרבה יותר אם לא יבוטל לעומת פגיעתו של אושר שיכולה בקלות להירפא בהוצאות. [?] אם חלף המועד לבקש את הביטול לפי 201, ניתן – 1) לפנות לביהמ"ש בבקשה להאריך מועד ותיקון הפגם לפי תקנות 526/524, במקרה זה נראה לי שיש הצדקה להאריך את מועד הגשת הבקשה לביטול לפי 201 וביהמ"ש יענה לכך.  2) ערעור ובקשה להוסיף ראיות חדשות. 3) והכי חשוב שכחתי – במידה ותתקבל טענת מר אושר לעניין תקנה 472 והבא כוח היה מוסמך להגיע לפשרה בשם ברכה ועדין לא נחסמו כל דרכיה [v] – מכיוון שמדובר בפס"ד בהסכמה היא יכולה לבקש [?] פס"ד שניתן בהסכמה ! איך זה נעשה? יכולה להגיש תובענה עצמית שתצהיר על בטלות ההסכם [v] בגלל טעות, או עילה חוזית אחרת. תטען כי לא כל העובדות היו ידועות לבא כוחה כשהסכים לפשרה – ולכן יש עילה להצהיר על בטלות הפשרה ואם הפשרה מתבטלת בשל עילה חוזית – גם הפס"ד נופל עימו (פס"ד סיטבון). אבל, לפי פס"ד בן לולו – במקרה של טעות הנטיה היא לא לפתוח שוב תיקים [?] אלא אם מדובר בטעות כה חריגה שאיננה במסגרת נטילת הסיכון הרגילה . לאושר בהחלט יש טענות טובות כנגד הביטול החוזי אם כי לדעתי ביהמ"ש כן ייעתר בכלל שמדובר בראיות חדשות [v] אולי מוצדקות ועל מנת [?] לתוצאה האמיתית והצודקת בסכסוך (חלק מהמגמה הכללית לעשיית צדק). 4) יכולה לערער ובמסגרת הערעור לתקוף את ביהמ"ש עצמו בטענה שכפה את הפשרה [v] שלא בצדק (מצויין כי רמז / לחץ – השאלה עד כמה עשה זאת) [פסלות שופט – אך היה צריך להעלות מיידית]. תקיפה של ביהמ"ש עצמו על עצם "כפיית" הפשרה היא בדרך של ערעור ובמסגרת הערעור ניתן כמובן [?] את הראיות החדשות לפי תקנה 457 [v] ונראה לי שבמקרה כזה יש מקום להיענות ביהמ"ש לבקשה כיוון שמדובר בראיות שלא ניתן [v] היה להשיג אותן בשום דרך קודם גם [?] בהשקעת מאמץ סביר או אף מעבר לכך.

ז. שני הצדדים יטענו לעניין מהותו של הסכם הפשרה ש[?] אושר יטען כי הסכם הפשרה הוא כזה שמשאיר פתח להמשך מעקב של ביהמ"ש ומאפשר לו לפנות בבקשה כזאת במסגרת אותו פס"ד שהושג וללא צורך בהגשת תובענה חדשה. ברכה תטען כי ברור מההסכם שביהמ"ש סיים את תפקידו [v] ולא התכוון לפקח על הביצוע או להביא הוראות לעניין ביצועו וכי במקרה כזה על אושר להגיש תביעה חדשה המבוססת על הסכם הפשרה שנעשה וקבל תוקף פס"ד (פס"ד שמשון קידוחים). לדעתי, מכיוון שלא נראה שנקבע בהסכם הפשרה ביהמ"ש דרך לעניין הביצוע מלבד הצורך לבצע הרי שעם סיום הסכם הפשרה ביהמ"ש סיים את מלאכתו [v] ולכן מר אושר יצטרך להגיש תובענה חדשה - "צטערת" [חסר – ראה/י פתרון מומלץ]. 
ב. תביעת אושר על החזרת ההלוואה – מדובר באותה עילה שעליה מבוססת תביעתו להחזרת החבות ואי סוגיית ההלוואה, על כן ברכה תטען שעל מנת שיוכל להגיש תביעה כזאת הוא [?] צריך לבקש ניצול סעדים [v] מבימ"ש השלום עלמנת לתבוע את הסעד הזה בהליך אחר – תקנה 44, תטען שברגע שלא ביקש הרי שיש השתק עילה כנגד תביעתו החדשה (תקנה 45). אושר יטען שזו לא אותה עילה - [v] מראש [?] עולה שאלת הריבית וכן שאלת ההלוואה עצמה ותוקפה. אך הפירוש שביהמ"ש נותן לעילה הוא מאוד רחב ולצערי מבחינת מהות הסכסוך כולו אכן מדובר באותה עילה שעניינה ההלוואות והחובות הנובעים ממנה על כן תתקבל בטענה של השתק עילה אם לא הייתה בקשה לפיצול סעדים. [לכאורה מדובר בעילות שונות בבתי משפט שונים ולכן כנראה אין צורך בבקשת פיצול סעדים (פס"ד צברי, הוד)] תביעת ברכה – אושר יכול להעלות טענת סמכות עניינית שכן מדובר בעניין הקשור בחזקה ושימוש במקרקעין [v] ולכן הסמכות היא של השלום [ברכה תטען שזה סעד נלווה וטפל להצהרה של זכויותיה הקנייניות], אבל הטענה היותר מהותית היא של "הליך תלוי ועומד" – בימ"ש השלום [?] הליך אחר באותה עילה – הזכויות הקנייניות של הצדדים בנכס, לכן אושר יטען לעיכוב הדין בתובענה. טענות ברכה כי מדובר ב[?] בשלום לא יכול לעכב דיון במחוזי [איפה?] או שבדיון שם היא הנתבעת ופה התובעת לא יתקבלו. בפס"ד אלעוקבי נקבע כי עיכוב בשל טענת הליך תלוי ועומד  (lis alib [?]) חל – [מה באשר להלוואה? ההכרעה מהווה מעשה בי"ד כלפי המחוזי ולפיכך יש לעכב את ההליכים] 1) גם בין ערכאות שונות (מחוזי-שלום). 2) גם כאשר הצדדים הפוכים (כשבאחד התובע – נתבע וההפך). לכן יש מקום לקבל טענה של מר אושר בדבר הליך תלוי ועומד [?] את הדיון עד להכרעה של השלום, במיוחד כשמדובר בסעד הצהרתי שההכרעה בבימ"ש השלום תהווה כלפיו מעשה בית דין. [ההכרכה בזכויות הקנייניות לא תהווה מעשה בי"ד בתביעה בביהמ"ש המחוזי ולכן אין לעכב את ההליך]. הצהרה על פעולות לא חוקיות – מה המשמעות של הסעד ההצהרתי הזה, אין מקום לסעד הצהרתי במקום בו יכול להנתן סעד אקטיבי אחר. הדרך הנכונה של ברכה לתקוף את נסיונות סילוקה ע"י אושר היא [?] של סעד אפקטיבי אחד – צו מניעה, לכן בקשתה להצהרה זו ראויה להידחות משתי סיבות: [האם יש מקום ליתן סעד הצהרתי כשיש אפשרות להשגת המבוקש בדרך אחרת כגון פניה לגוף הסטטוטורי (פס"ד בן יקר גת)]. 1) מדובר בתביעה לסעד הצהרתי כשיש סעד אפקטיבי שיכול להתאים לאותן נסיבות. 2) לא רק שיש סעד אפקטיבי אחר – אלא שברכה אף בקשה אותו כבר [?] בבימ"ש השלום לכן שוב יש כאן הליך תלוי ועומד. בקשה לצו המניעה הזמני – לא ברור האם כבר ניתן לה צו מניעה כזה בהליך בבימ"ש השלום ואין שום טעם לבקשו כעת, במיוחד כשהבקשה הוגשה במסגרת הליך שממילא עוכב בגין הליך תלוי ועומד. ובכל מקרה, [?] העובדה שלא צרפה לבקשה כל מסמך [v]. ביהמ"ש בבואו לדון בבקשה לסעד זמני לפי תקנה 362 צריך להחליט על נתינתו אם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה בקיומה של עילה? כיצד זה קרה אם לא [?] דום מסמך בנדון? זה בלבד מספיק לדחיית הבקשה בנוסף לכל האמור קודם לכן [v]. גם בקשתו של אושר במסגרת כתב ההגנה לא צריכה להידון בכלל – כולם כבר כלולים במסגרת ההליך בשלום ואין שטן טעם לפתוח חזית נוספת במחוזי. אושר צריך לטפל בצו שהוצא נגדו בשלום במסגרת ההליך בשלום ולא ע"י הגשת בקשה לסעד זמני במחוזי, וגם אם כן – יש כאן חובת גילוי מוגברת ובטח שחובה עליו להביא את [?] ידיעת המחוזי את הכרעת השלום בעניין [?] לא זה חוסר תום לב שמצדיק את דחיית הבקשה ולעיתים אף [?] התובענה כולה (פס"ד שפר), אך כאמור – אין מקום לדון בכלל בהליך במחוזי – צריך להתברר בשלום. [האם יכול מר אושר לקבל צו מניעה כנתבע בתביעה של ברכה?] [יפה! 48/49]
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ניקוד לשאלות האמריקאיות: [36/36 יפה מאוד!]
תשובה לשאלה הפתוחה: 

א. הסמכות העניינית:  המדובר בתביעה כספית בשווי 2 מליון ₪, אשר באופן רגיל מצויה בסמכותו של בימ"ש השלום (ס' 51(א)(2) לחוק בתי המשפט). כמו כן, יש לציין כי גם במידה ותתעורר שאלה לגבי תוקף ההלוואה עצמה (בשווי 10 מליון ₪), עדיין תהיה החלטתו של בימ"ש השלום [v] מעשה בי"ד. הכיצד? ס' 76 לחוק בתי המשפט קובע כי לבימ"ש תהיה סמכות בעניין שמתעורר אגב אורחא, אף אם אותו נושא מצוי בסמכותו הייחודית של בימ"ש אחר. אלא שהסמכות הייחודית פורשה באופן מהותי ולא כמותי, לאמור: מהות העניין המובא בפני ביהמ"ש ולא סכום התביעה [v]. לפיכך, היות ותביעות כספיות דוגמת ההלוואה הם עניין אשר מבחינת מהותו מצוי בסמכותו של בימ"ש השלום אין צורך להזקק בכלל לעניין הסמכות שבגררא, על אף שגובה ההלוואה חורג מסמכותו של בימ"ש השלום [v]. על כן, כאמור, במידה ויכריע בימ"ש השלום בעניין תקפות ההלוואה – אין מדובר בהפעלת סמכות שבגררא והחלטתו מהווה מעשה בי"ד כלפי כל בימ"ש אחר [v]. לעניין התביעה וסילוק ידה של ברכה מהנכס – המדובר בתביעה הנוגעת לשימוש והחזקה במקרקעין, ולכן גם לעניין הסעד הזה, נתונה הסמכות העניינית לבימ"ש השלום מכוח ס' 51(א)(3) לחוק בתי המשפט [v] (בהערת אגב יוזכר כי נושא הסמכות העניינית נבחן באופן כללי עפ"י הסעד המבוקש ביום הגשת התובענה). ב. אופן הגשת התובענה -  דומה כי את התביעה הכספית ניתן להגיש אך ורק כתביעה רגילה – אין אפשרות להגישה כה"פ, לא ברור אם היא מתבססת על חוזה(סד"מ) וסכום התביעה גדול מאוד (דיון מהיר), מה שמבטיח מורכבות של הדיונים. באשר לתביעה לסילוק יד – ניתן להגישה כתביעה רגילה, אך דומה שניתן להגישה גם בסד"מ, זאת לפי הקריטריונים של תק' 202, בהנחה כי חוק הגנת הדייר אינו חל על הנכס (תק' 202 (3)). היות וקיים הסכם שכירות, הוא מהווה ראיה שבכתב, ולפיכך אנו עומדים בתנאים של הגשת סד"מ. היתרון שבהגשת סד"מ – התובע (אושר) אינו חושף את קלפיו יתר על המיד, הוא מגיש את תביעתו [מיותר] ללא תצהיר אלא רק מצרף את המסמכים או את החשבונות המובאים לראיה (על כן אם הוגש סד"מ, ניתן לראות בצירוף הסכם השכירות מסמך לראייה), בעוד שהנתבעת תמצא עצמה בעמדת נחיתות, שכן אין לה זכות אוטומטית להתגונן, ועליה להגיש בקשת רשות ערעור. יצויין כי בפועל, די בהעלאת טענה קלושה או דחוקה ע"מ שביהמ"ש יאפשר להתגונן, יהפוך תצהירה לכתב הגנה, ולכן חשוב שבא כוחה ייקח זאת בחשבון בעת ניסוח התצהיר, עד לקבלת תשובה בעניין מחיקת הכותרת, כדי שבמידה ותידחה בקשת המחיקה  יוותר לברכה זמן לנסח את תצהירה בתבונה. הבקשה למחיקת כותרת היא למעשה בקשה להעביר את התובענה למסלול תביעה רגילה, אלא שבמקרה דנן, לא ברורים הסיכויים לקבלת בקשה זו, שכן לכאורה עומדת התביעה בקריטריונים של תק' 202. אם כך – על ב"כ של ברכה להגיש בקשה למחיקת כותרת + הארכת מועד להגשת תצהיר. אם תידחה בקשת המחיקה, עליו להגיש ב[?], תוך לקיחה בחשבון כי התצהיר יהווה "כתב הגנה" במידה ותינתן רשות להתגונן, אלא אם כן תתקבל רשות מביהמ"ש "לתקן" את כתב ההגנה. ג. פיצול סעדים – להבנתי, מקריאת הנתונים עולה כי המדובר בשתי עילות תביעה שונות (אלא אם כן לא הבנתי נכון והתביעה לפינוי נובעת מאותו חוב של ריבית בסך 2 מליון). בכל אופן, במידה ואכן מדובר בשתי עילות שונות, אין צורך לבקש בקשה לפיצול סעדים. לעומת זאת, במידה ומדובר בשני סעדים המבוקשים בגין אותה עילה (הפרת אותו חוזה) [אך תבע את שניהם ואז אין צורך בפיצול.. השאלה היא דווקא [?] את הקרן] אם נגיש את תביעת הסילוק בסד"מ ואת התביעה הכספית בתביעה רגילה, יש לבקש פיצול סעדים בהליך הראשון שנפתח, וזאת כל עוד לא ניתן פס"ד. ד. צירוף הסכם השכירות לתביעה – כאמור, במידה ומדובר בסד"מ, ניתן לראות בצירוף ההסכם מסמך לראיה כלשון תק' 203. במידה ומדובר בתביעה רגילה, באופן כללי קובעת תק' 71 כי כתב התביעה יפרט אך ורק את העובדות המהותיות ולא את הראיות. אמנם הסעיף מנוסח בצורה של איסור, אך בפועל אין מניעה מצירוף ראיות בשלב זה. יתרה מכך, קובעת תקנה 75 כי היה תוכנו של מסמך מהותי, יש להביא בכתב הטענות את נוסח המסמך. נראה כי במקרה זה מהווה החוזה דווקא ראיה ולא עובדה, אך מעמדו בהחלט עשוי להשתנות בהתאם לסיטואציה ולכן אין כל פסול בצירופו "למען הזהירות". כמו כן מתקנות 78+89   אנו למדים את העקרון הבסיסי לפיו אין להפתיע את הצד השני במהלך הדיון, המשחק הוא בקלפים פתוחים. ביהמ"ש בפס"ד שטמר מרחיב את חובת תום הלב של צד לעניין צירוף מסמך מהותי, ולכן טוב עשה אושר שצירף את הסכם השכירות. ה. טענת ההגנה של גב' ברכה (מתנה)  - באופן כללי קובעות ת' 258 – 259 כי אם אין הודאה בעובדות מצד הנתבע, התובע הוא שנושא בנטל הבאת הראיות (וכמובן שבנטל השכנוע) – זוהי נקודת המוצא במקרה הרגיל. זאת אלא אם כן למשל מעלה הנתבע טענת "הודיה והדחה", אז עובר נטל השכנוע לכתפיו להוכיח את קיומו של אותו אלמנט נוסף לו הוא טוען, במקרה דנן, אמנם מודה ברכה כי קיבלה את הכסף, אך לטענתה [v] מדובר במתנה. אין מדובר בטענת הודאה והדחה, שכן גירסתה העובדתית אינה חופפת במלואה עם גירסתו של אושר, זוהי גירסה עובדתית שונה ולכן אין העברה של הנטלים במקרה דנן. ו. הצו הזמני – הכלל לפי תק' 266 הוא כי הבקשה לסעד זמני בד"כ תידון במעמד שני הצדדים (למעט מקרים חריגים, המנויים בתקנה 266(ב), אשר אינם רלבנטיים בעניינינו), אלא אם כן שוכנע ביהמ"ש על בסיס ראיות מהימנות לכאורה, כי קיים חשש סביר שההשהייה בקיום הדיון במעמד שני הצדדים תסכל את מתן הצו או תגרום למבקש נזק חמור. לא ברור במקרה זה אם אכן עמדה ברכה בנטל זה, ומפאת קוצר הזמן (כן, כבר קוצר זמן...) לא ארחיב את הדיון, שכן העיקר הוא שבאופן עקרוני ניתן לקיים את הדיון במעמד צד אחד, כל עוד מקפיד ביהמ"ש לקיים את הדיון במעמד שני הצדדים תוך 14 יום ממתן הצו [v וזה לא קרה], בדיון זה עדיין מוטל הנטל על כתפיה של ברכה להראות את הצורך במתן הצו. ז. הפקדת הערבון – תק' 1364 (א) קובעת כי במקרה של סעד זמני במעמד צד אחד, חייב ביהמ"ש להורות על  הפקדת ערבון בנוסף לערבות, אלא אם כן שוכנע בנסיבות העניין שיהיה זה צודק וראוי לפטור את המבקש ולכן אין כל פסול בחיובה של ברכה להפקיד עירבון. [מה באשר לגובה הערבון?] ח. נוכחות בע"ד בקדם משפט – באופן כללי, נכנס עו"ד לנעליחו של בע"ד ולכן די בהתייצבותו של ב"כ אושר, אלא אם כן הורה ביהמ"ש במפורש על התייצבותו של אושר עצמו (גם אז – אין לעשות זאת כמוצג בלבד..., פס"ד סינגל טורס). אלא שעפ"י תק' 522, חובה על בע"ד שמסר תצהיר בהליך ביניים להתייצב. [וכך היה!! ולכן ניתן לבקש לפחות למחוק את התובענה אך סביר שביהמ"ש יסתפק בהוצאות]. אלא שבמקרה דנן מדובר בישיבת קדם משפט שנייה, לכן ייתכן שאושר כבר התייצב בישיבה הראשונה והעיד שם על תצהירו [x בקדם משפט העיד ?] אז יתכן ואינו חייב להתייצב אלא אם כן ביקש הצד השני את התייצבותו בשנית. ט. הצגת ההסכם הנוסף – באופן כללי מדובר עדיין בשלב הקדם משפטי, בו מתבררות כל הטענות המקדמיות, הדיוניות של בע"ד ונעשה "יישור קו". כמו כן, ביהמ"ש כיום מרחיב  את המגמה המהותיתשל חתירה לצדק ולאמת ובכל מקרה, גם כאשר מוגש מסמך בשלב בשלב הדיון, ישקול את הבאתו, לא כל שכן כאשר מדובר בשלב הקדם משפטי. ברור כי ביהמ"ש יבחן מדוע מוצג המסמך רק בשלב זה (האם ישנן נסיבות המצדיקות זאת, מאידך, יש לזכור כי יתכן ולא מדובר בתניית שיפוט ייחודית, המקנה סמכות ייחודית וכך נראה גם מלשונה – לא מדובר ב"בלבד" או "אך ורק"), אלא בתניית סמכות מקביל [v], ואז אין למעשה בעיה שביהמ"ש בת"א ימשיך לדון בתובענה גם אם יותר המסמך. יתרה מכך, אזכיר כי לעניין טענה לחוסר סמכות מקומית, נקבע כי יש להעלותה בהזדמנות הראשונה [v], אחרת יהיה בע"ד מנוע מלהעלותה וביהמ"ש יקנה לו סמכות [v]. לכן, לדעתי ביהמ"ש לא בהכרח יתיר את קבלת המסמך, אלא אם כן יראו לו טעמים מיוחדים לכך שמועלית הטענה רק עכשיו, אך כפי שהראיתי, גם במידה ויותר המסמך, עדיין יכולה להיות לביהמ"ש בת"א סמכות עפ"י תניית השיפוט וכך נפתרת הבעייתיות. * תוספת לצו הזמני- לא התייחסתי לדרישות התקנות לעניין סעד זמני הדיוניות (תק' 365) והמהותיות (צק' 362) – ר' התייחסות בשאלה ב'. הנחתי כי ברכה עמדה בדרישות אלו – צירוף תצהיר, כתב התחיבות וכו', סיכויי הצלחה של ההגנה וכו'. 

ב. כזכור, בתביעה שהוגשה לבימ"ש השלום מדובר בריבית על הלוואה המדוברת, כמו גם בסילוק יד עפי הסכם השכירות. כעת תובעת ברכה סעד הצהרתי לפיו היא בעלת זכויות קנייניות בנכס ולהבנתי, המדובר בזכות ההשכרה ולא בזכות הבעלות, אך במידה ומדובר בזכות בעלות – טוב עשתה שהגישה לביהמ"ש המחוזי. במידה ומדובר בזכות לשכור, שכן גם זו זכות נגזרת מזכות הבעלות, נראה שהיה צורך להגישה לבימ"ש השלום- לכן אולי מדובר בזכות הבעלות בכל זאת... בכל אופן שאלת, תוקפו ומהותו  של חוזה השכירות תלוי ועומד בבימ"ש השלום, שכן העניין בהחלט עלול להתעורר במסגרת הדיון בשאלת פינוי המושכר. היות ועניין זה מצוי בסמכותו העניינית של בימ"ש השלום (זאת בשונה מהסמכות לדון בתוקפו של חוזה מכר – מצוי בסמכות המחוזי), החלטתו של בימ"ש השלום בעניין החוזה תהווה מעשה בי"ד (השתק עילה והשתק פלוגתא), ולפיכך, עדיף שישהה ביהמ"ש המחוזי את הדיון בעניין הזכויות הקנייניות עד להערכה בערכאה בבימ"ש השלום [x ביות וההכרעה לא תהווה מעשה בי"ד אין טעם לעכב]. אין מניעה לעשות זאת כאשר קיים הליך תלוי ועומד בערכאה אחרת. בייחוד כאשר מדובר באותם צדדים, אך לא רק. אין סיבה שהצדדים ינהלו כפל הליכים ושביהמ"ש יוטרד פעמיים. באשר לתביעתו של אושר להחזר ההלוואה כפי שפירטתי בתושבה לשאלה א', במידה ויתעורר נושא ההלוואה בפני בימ"ש השלום, תהיה החלטתו מעשה בי"ד גם כלפי ביהמ"ש המחוזי [v] (ר' פירוט סמכות שבגררא – כן או לא – בשאלה א'). לכן, לכאורה, אם תתעורר הסוגיה, גם בעניין זה עשוי להיווצר מעשה בי"ד [ולכן לעניין זה יעוכבו ההליכים בשל הליך תלוי ועומד], אך אין הכרח ששאלת ההלוואה לגופה תתעורר ולכן העניין נתון לשק"ד ביה"ד. אם יכריע ביהמ"ש המחוזי בשאלת תוקף ההלוואה, תהווה החלטתו מעשה בי"ד, ולכן ייתכן ורצוי שדווקא בימ"ש השלום ישהה את הדיון (על אף שהתובענה הוגשה לו קודם לכם, אלא שעלול להיווצר לצדדים עינוי דין בשל השהייה זו, שכם התביעה במחוזי היא רק בתחילתה). לעניין הצו הזמני, להבנתי הצו הזמני המונע את סילוקה של ברכה מהנכס, שניתן בבימ"ש השלום, עדיין תלוי ועומד. בהגשת בקשה לסעד זמני יכביד ביהמ"ש על המבקש, עליו להראות כי קיימים סיכויי הצלחה לתביעתו כי מאזן הנוחות של הצדדים מצדיק את מצן הסעד וכי הבקשה מוגשת בתו"ל. ברכה לא צרפה כל מסמך לבקשתה [v] – לא ברור אם תצליח לעמוד בנטל ההוכחה הנדרש לצורך קבלת סעד זמני. כמו כן\ תק' 365 מחייבת צירוף של התחייבות עצמית של ברכה, כמו גם תצהיר המפרט את כל העובדות הנוגעות לעניין, ולכן נראה שבקשתה לא תתקבל. לא ברור כיצד יכול ביהמ"ש המחוזי להקנות למר אושר את הסעד הזמני המבוקש כל עוד עומד בתוקפו צו המניעה הזמני שקיבלה ברכה בבימ"ש השלום. [תשובה חלקית, ראה/י פיתרון מצורף].

ג. 1. ביטול צו המניעה – משבוטל צו המניעה, רשאי אושר לתבוע שיפוי מכוח ההתחייבות העצמית שהפקידה ברכה, הערבון או הערבות. תק' 371 מפרטת את סדרי הדין בשני המקרים – חילוט הערבון אינו מותנה בהוכחת גובה הנזק, אעפ"י שבפועל תהיה דרישה להוכיח קיומו של נזק כלשהו. החילוט יחול במשך חודשיים ובמסגרת אותו הליך. שיפוי מכוח ערובה יכול להעשות תוך 6 חודשים מביטול הצו וזאת ניתן לעשות גם באמצעות הגשת תובענה נפרדת. חשוב לציין שניתן להיפרע מ[?] אלו אך ורק אם הצליח אושר בתביעתו וללא קשר לסבירות הבקשות ולתום ליבה של ברכה. בנוסף, רשאי אושר להגיש תביעה עצמאית במסגרת עוולת הרשלנות בגין הנזק שנגרם לו כתוצאה מהצו הזמני (דמי שכירות למשל), כפי שנפסק בפס"ד ויינשטיין. 2. בקשת סעדים במעמד מתן פסה"ד  - ניתן בעת מתן פסה"ד לבקש סעדים בע"פ ואין חובה להגיש בקשה בכתב [v]. במקרה כזה, לא ידרש אושר להפקיד עירבון (תק' 363(ב) [v]. כאמור, הזכרתי בקצרה את התנאים הכלליים החלים על בקשה לקבלת סעד זמני (תק' 362). תנאים אלו יחולו בנוסף לתנאים הפרטניים של כל סעד, לעניין עיקול – יש להראות כי אי מתן הצו יכביד על ביצוע פסה"ד (374(ב)). לעניין עיכוב יציאה מהארץ – המדובר בסעד דרסטי ביותר, המגביל את חירות התנועה של המשיב ופוגע בזכות היסוד שלו בייחוד לאור חקיקת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. לכן יש להוכיח כי ישנו חשש סביר (ואף ממשי עפ"י הפסיקה) כי המשיב מתכוון לצאת מהארץ וכי הדבר יכביד באופן ממשי על קיום ההליך, כי המשיב מתכוון לצאת לצמיתות או לתקופה ממושכת. [בהתאם לכך – כיצד מבטיחים הסעדים הללו את סילוק היד?!, האם מתמלאים תנאי הסף של הסעדים הזמניים?]. יצויין כי במקרה דנן – ניתן כבר פס"ד!!! לכן אין צורך עוד בהוכחת סיכויי ההצלחה של התביעה, וכל שיש להראות זה את ההכבדה על ביצוע פסה"ד כפי שפורט לעיל. לא הובאו כל הנתונים אודות סיכויי עזיבתה של ברכה, לכן באופן כללי אטה לומר שאין סיבה בשלב זה לאשר את הסעד[וממילא שאם תעזוב יקבל [?] את שפסקו לו – סילוק יד...] , אך כאמור, ניתן כבר פסה"ד ולכן הפגיעה בחירותה פחותה מאשר פגיעה כאשר הסעד מבוקש עובר למתן פס"ד. מפאת קוצר הזמן המשווע\ לא אוכל להרחיב את הדיון בסעדים אלו. 3. מניעת סילוק ידה של ברכה – ניתן להגיש בקשה לעיכוב ביצוע לבימ"ש השלום [v] (תק' 407), ובמידה והוגש כבר ערעור על פסה"ד אם לא יאשר בימ"ש השלום את הבקשה, ניתן יהיה להגישה גם לערכאת הערעור  (המחוזי). [x ניתן לבקשכי צו המניעה הזמנינשאר בתוקף עד לערעור]. כמו כן ניתן להגיש בקשה לסעד זמני לתקופת הערעור מיד, ללא צורך בפנייה לערכאת השלום. 4. השלכות פסה"ד על ביהמ"ש המחוזי – כאמור לעיל, ההחלטה לפיה לא היה כלל הסכם הלוואה: אין מדובר בסמכות שבגררא, לפיכך ההחלטה תהווה מעשה בי"ד [v] גם בביהמ"ש המחוזי ולכן יש לדחות את התביעה! עניין סילוק ידה של ברכה – אם הוחלט שאין כל זכויות קנייניות, בעוד שתביעתה של ברכה במחוזי היא לעניין שכירות – המדובר במעשה בי"ד. אם תביעתה של ברכה היא לזכות בעלות – בימ"ש השלום דם בזכות הבעלות כעניין שבגררא [v], לכן תהיה לביהמ"ש המחוזי סמכות לדון בזכויות בעלות שעשויות להיות לברכה בנכס. על כן, אין מדובר במעשה בי"ד לעניין זכות הבעלות [v].
ד. הבעייתיות העיקרית כאן  היא כאמור מעשה בי"ד – השתק עילה. לכאורה תביעה זו כבר נדונה והוכרעה, ולכן אין להיזקק בשנית לתביעה נוספת באותה עילה בין הצדדים וגם בין חליפיהם [v]. כאן מתעורר קושי שכן אין זהות בין ברכה לבין מזל, אך מדובר ביחסי קרבה בין בני משפחה [v], מצד שני, בפס"ד הבנק הבינלאומי הראשון נ' פרחאת נקבע כי אין בהשתק פלוגתא כדי לשלול את זכות התביעה של פרחאת, שכן בהליך הקודם, הוא לא היה צד להליך. מה גם שכלל לא ידע על קיומו, במקרה דנן, ידעה מזל על ההליך [v] לכן ניתן לטעון טענות של מניעות/השתק, חוסר תו"ל [v], אי נקיון כפיים, כי המדובר בתביעה קנטרנית וכד' [ולא ביקשה להצטרף]. לפיכך, במידה ותגיש תביעה ניתן יהיה למחוקה או לדחותה על הסף (מחמת מעשה בי"ד). היות וניתן כבר פס"ד, כבר לא רלבנטי לצרפה [v] כבעלת דין. גם אין מקום לבטל את פסה"ד שכן אין מדובר בשינוי קיצוני שהתחולל או בגילוי ראיות חדשות (פס"ד עזבון המנוח) וגם לא הושגו ראיות בתרמית. כאמור, השיקול המכריע כאן הוא תום ליבה של מזל [v] אשר ידעה על קיום ההליך ולא עשתה דבר בנדון, שכן ביהמ"ש רשאי היה לצרפה (תק' 24) אילו הייתה "מתעוררת" במהלך הדיון. לכן, לדעתי ביהמ"ש לא יבטל את פסה"ד (זה בטוח) וגם לא יאפשר הגשת תביעה נוספת מטעם מזל הן מטעמים של השתק והן מטעמים של מעשה בי"ד. 

ה. למיטב הבנתי שלב ההוכחות הוא הדיון העיקרי, לכן עפ"י תק' 522 חובה על המצהיר בדיון העיקרי להתייצב [v]. יתרה מכך, חובה על בע"ד להתייצב גם בהליך ביניים במידה והוא מצהיר, משכך בין אם מדובר בהליך ביניים ובין אם בעיקרי, חובה על ברכה להתייצב כמצהירה, אעפ"י שאין תמיד חובת התייצבות [v] של בע"ד במקרה הרגיל, כשאינו מצהיר, ולעיתים די בהתייצבות ב"כ (ר' פירוט בשאלה א')ץ ההשלכות: כאשר לא נחקר בע"ד על תצהירו, לא ניתן להגיש את התצהיר כראיה [v] לא ברשות מיוחדת מאת ביהמ"ש (תק' 522(ג)). גם אם לא יתקבל התצהיר כראיה, אין זה אומר שדין אי ההגשה של התצהיר היא כדין אי התייצבות של בע"ד (פס"ד כדורי) שכן אין חובת הגשת תצהיר! די בנוכחותו של ב"כ ברכה, שכן בימ"ש יראה בב"כ שלוח של בע"ד [v]. לכן, כל עוד יש ייצוג לא ייחשב הדבר כאי התייצבות לדיון [v] כמשמעותה בתק' 157. במקרה כזה, יש לבדוק אם קיימות מספיק ראיות אחרות [v] להוכחת התביעה [יפה], כאמור, פס"ד כדורי (עניינה של משפחת טננבאום השוהה בחו"ל). באשר לקבלת התצהיר כראיה, באופן כללי, עצם הגשת התצהיר אינה הופעת אותו לראיה קבילה (פס"ד דני). למעשה, התצהיר הוא עדות שמועה, ולכן לא יהפוך לראיה [v] עד שלא יעיד המצהיר ויחקר בחקירה נגדית. כאמור, מטעמים מיוחדים ניתן יהיה להגיש את התצהיר כראיה, אך במקרה דנן ספק אם קיימים כאלו, אין כל נתונים על כאלו, בהנחה שברכה ידעה על מועד הדיון, לכן לא ברור מהם סיכויי הבקשה לקבלת התצהיר, אם כי על פניו הם נראים קלושים. לא ברור האם הגיש ב"כ ברכה בקשה לדחייה ללא מועד (153) אולם זוהי הנחתי. במידה ויסרב השופט לקבל את התצהיר כראיה יכול ב"כ ברכה לבקש להפסיק את התובענה מכוח תק' 154 [v]. הפסקת התובענה משמעותה שאין מדובר במעשה בי"ד [v] ולפיכך ניתן להגישה בשנית. הדבר עשוי להיות מתאים כאשר אבד הקשר עם התובע אך עו"ד יכול לנצל הליך זה גם כאשר "נפל" על שופט גרוע או כאשר לא אושרו להגשה ראיות מסויימות. אם לאושר יש קייס חזק, כדאי לו להתנגד בתוקף להפסקת התובענה או למחיקתה (במידה ויבקש ב"כ ברכה מחיקה לחלופין אשר גם היא אינה מהווה מעשה בי"ד). עליו להתעקש [v] על דחיית התובענה, אז יתכן וב"כ ברכה ימשיך לנהל את הדיון. תמיד עדיף לבקש דחייה (אלא אם כן יודיע אושר שאין לו סיכוי ושהוא עתיד להפסיד). ביהמ"ש במידה והוא מקבל את בקשת ההפסקה רשאי להתנות את הגשתה של התובענה מחדש בתשלום הוצאות (תק' 155) [v], וזאת על מנת למנוע מניפולציות של מערכת המשפט. במידה וזו אכן תוגש בשנית, יהיה רשאי ביהמ"ש עפ"י שיקול דעתו להמשיכה מהשלב אליו הגיעה התובענה המקורית, במקרה דנן קשה לדעת כיצד יחליט ביהמ"ש – מחד, אכן קיים קושי אמיתי, שכן אבד הקשר עם התובע. יחד עם זאת יש לקחת בחשבון את אחריותו של התובע לכך (מעין "אשם תורם") ואת הנסיבות המיוחדות של המקרה, אם קיימות כאלו. מאידך, אין לאפשר לתמרן את מע' המשפט ולהגיש בעתיד את התצהיר כראיה, וזאת כל חשבונו של הנתבע, אשר עמד בנטלים המוטלים עליו. [מה עוד יכול לבקש ב"כ ברכה?]. * אבקש את התחשבותך, שכן הארכת הזמן ניתנה לאחר שהשאלות הקודמות נענו בקיצור.

ו. ביטול פס"ד שאישר הסכם פשרה – באופן כללי כאשר מבקש אחד הצדדים לבטל הסכם פשרה שקיבל תוקף של פס"ד הדרך לעשות זאת היא באמצעות הגשת תובענה עצמאית [v], להצהיר על בטלות פסה"ד מחמת אחת העילות החוזיות (ה"פ או תביעה רגילה). מסתכלים על ההסכמה כאילו הייתה הסכם, ונדרשת רמת הוכחה גבוהה של העילות החוזיות לצורך ביטול פסק הדין. לעומת זאת, כאשר מבוקש הביטול מחמת פגם בהליך (לרבות בסדרי הדין) יש לנקוט בהליכי ערעור רגילים (עילה שיפוטית[v]. במקרה דנן, נראה כי השופט הפעיל לחצים על ב"כ ברכה לקבל את הסכם הפשרה ולכן במקרה דנן הטענה היא כנגד פגם בהליך - על כן יש להגיש ערעור על פסה"ד לביהמ"ש המחוזי [v]. להערכתי יבחן ביהמ"ש את טענתו של ב"כ ברכה בדומה לטענה בדבר פסלות שופט באמצעות מבחנים אובייקטיביים לאור טענת ה"לחץ" שהופעל. [אך היה צריך לטעון מיידית] מסלול תקיפה נוסף- ביטול פס"ד כאשר התגלו ראיות חדשות - [v] כעיקרון פס"ד חלוט מהווה סוף פסוק, אך עדיין ישנה אפשרות לסטות מכלל סופיות הדיון כאשר הצדק מחייב זאת (פס"ד זוצקי) וזאת בשני מקרים: 1. התחולל שינוי או התגלו ראיות חדשות שלא ניתן היה לגלותן, או שהאקלים המשפטי השתנה לאחר מתן פסה"ד. 2. כאשר מתגלה שבמהלך הדיון הושגו ראיות בתרמית... במקרה כזה, אין להגיש ערעור אלא לפנות לערכאה שנתנה את פסה"ד בתובענה נפרדת בבקשה לבטל את פסה"ד עקב התגלות ראיות חדשות [v]. חשוב לציין כי ביטול פס"ד בנסיבות כאלו חריג ביותר, ולמעשה, עד כה ניתן פס"ד אחד אשר קיבל את הטענה – עניין עזבון המנוח סלים עזרא שעיה, שם נקבע שעל אף שלא קבוע בחוק הסדר של משפט אזרחי חוזר, רשאי ביהמ"ש האזרחי לבטל פס"ד חלוט בהתקיים נסיבות בהן שיקולי צדק עדיפים על פני שיקולי מעשה בי"ד, וזאת מכוח סמכותו הטבועה [v]. זאת רק כאשר לא ניתן היה להשיג את הראיות הללו קודם לכן בשקידה סבירה! לפיכך, הדבר נתון לשק"ד בימ"ש – האם ניתן היה להשיג את הראיות הללו קודם לכן, האם הושקעו מאמצים סבירים וכד'. היות ומדובר במדינה קומוניסטית סביר להניח כי הדבר הקשה על זכות הגישה של ברכה לניירת ועל כן יש לקחת זאת בחשבון. מאידך, יכלה ברכה לבקש להפסיק את התובענה או לדחותה ללא מועד לדיון, כדי שתוכל להשיג את הראיות, אך היא לא עשתה זאת, וגם נתונים אלו לדעתי ראוי שיילקחו בחשבון, בהתאם לנסיבות הפרטניות של המקרה. [ראי התייחסות למס' מועט של נק' נוספות בפתרון המצורף].

ז. נראה כי בקשה זו מוגשת במנותק מהליך כלשהו המתנהל בין הצדדים בביהמ"ש ושאין מדובר בבקשה במסגרת תובענה, לכן ככל הנראה המדובר במתן תוקף להסכם פשרה שעשו הצדדים ביניהם [לא הגיעו לידי הסכמה, צד אחד מבקש]. דנתי כבר באפשרות התקיפה של הסכם כזה שקיבל תוקף של פס"ד בשאלה ו'. כמו כן, משקיבל ההסכם בין הצדדים תוקף של פס"ד הוא ניתן לאכיפה במסגרת ההוצל"פ [יפה]. המקרים בהם הפרת ההסכם היא ברורה וחד משמעית, ניתן לכוף את הצד השני לציית לפס"ד בהליכי בזיון ביהמ"ש. חשוב לציין כי לא יפנה ביהמ"ש להליך זה של פשרה כאשר אין את הסכמת שני הצדדים, ולא ברור אם אושר מעונייין גם הוא בהסדר כזה (כנראה שלא). במידה ויסרב, לא יוכל לתת ביהמ"ש הנחיות [v]. כמו כן יכולים הצדדים לנסות ולהיזקק לס' 81 [v] לחוק בתי המשפט בדבר תיקון טעות, אם מוגשת בקשה לאותו שופט שנתן את פסה"ד תוך 21 יום ממתן פסה"ד. אלא שס' זה אינו מאפשר להוסיף דברים שביהמ"ש לא התייחס אליהם בדיון, אלא [v] דברים שהיה ער להם ופשוט פסח עליהם בהיסח הדעת (פס"ד ברזל). לכן, באופן עקרוני, מרגע שניתן פסה"ד ביהמ"ש סיים את מלאכתו [לא דברים מהותיים שמשנים את פסק הדין], ואם הוא לא ברור, ניתן לפנות לראש ההוצל"פ, אשר יפנה לביהמ"ש בבקשת הבהרה. תקנת הסל 524 [v] גם היא ככל הנראה אינה מתאימה כאשר הסתיים כבר הדיון. אפשרות נוספת היא הגשת הבקשה על דרך ה"פ, שכן הרשימה המצויה בתקנה 249 אינה סגורה, והמדובר כאן "במעיין" סעד הצהרתי, אך אפשרות זו אינה נראית לי סבירה. לעניות דעתי, מבין האופציות שמניתי נראה כי האופציה הסבירה ביותר היא הליך של פשרה (כאשר מובא הסכם לאישור ביהמ"ש), שכן, כאמור לא מדובר בהליך תלוי ועומד, ולכן לא ברורה סמכותו של ביהמ"ש להפנות להליך של גישור או לפסוק פשרה על דעת עצמו. לאחר שאלת הבהרה למתרגלת: ניתן לראות בבקשתו של ב"כ ברכה בקשה לשנות את ההסדר שניקבע בין הצדדים (בדומה לשינוי הסדר דיוני – פס"ד ואתורי). במקרה כזה, ברור כי ב"כ אושר יתנגד בטענה כי יש לכבד את ההסכם בין הצדדים [v] ולא ניתן לפגוע בעקרון הוודאות שלו ולגרום לו עיוות דין. אולם, דומה שכיום המגמה של ביהמ"ש היא להקל בנוקשות ההסדרים הדיוניים, זאת לטובת הצדק המהותי וחתירת האמת. מפס"ד ואתורי נלמד כי לעיתים יש מקום לחרוג מסדרי הדין (מהסדר דיוני בפרט) כאשר עשיית הצדק מחייבת זאת. ובלשונו של הש' מצא – "אין להעלות את האסקופה לדרגת מטרה. העיניים צריכות להשאר נשואות תמיד אל המטרה היחידה של כל המשפט, והיא – עשיית צדק בין הצדדים". אמנם שם דובר על [v] הסדר דיוני במהלך הליך ואילו כאן מדובר בבקשה לשנות את הסדר הפשרה לאחר שקיבל תוקף של פס"ד. מעבר לדרכי התקיפה של ההסדר, שכבר הזכרתי, אינני בטוחה כי במקרה דנן ייטה ביהמ"ש לשנות את ההסכם באותה מידה שהסכים לחרוד מהסדר דיוני, שכן המדובר כבר בשלב אחר לגמרי. לאחר סיום ההליך, במידה ומעוניין ב"כ ברכה לשנות את ההסדר עליו לנסות לתקוף את ההסדר כאמור בשאלה ו'. [48/49]           
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תשובה לשאלה הפתוחה: 

א. אדון בשאלות העולות מן האירוע שלפנינו לפי סדרן. בחירת ההליך – במקרה זה מר אושר הגיש תביעה רגילה נגד גברת ברכה. השאלה הנשאלת הנה האם יכול היה מר אושר לבחור בהליך אחר דוגמת סדר דין מקוצר (להלן: סד"מ) או דין מהיר? לגבי דיון מהיר התנאי הבסיסי לכניסה להליך זה הנו ששווי התביעה אינו עולה על 50,000 ₪ (214ב(א) לתקנות סדר דין אזרחי (תקסד"א)). עם זאת, ניתן להתחיל בהליך זה במידה והצדדים ביקשו זאת ואם השופט סבר כי היא מתאימה להדיין במסגרת הליך מהיר (214ב(ב)). במקרה זה לא צוין כי כך הדברים, ולכן אעבור לבחון האם ניתן היה להגיש בסד"מ. תנאי הכניסה להליך זה קבועים בתקנה 202. בעניינינו מתקיימים התנאים, שכן התובענה הנה לסכום כסף קצוב מכוח חוזה או התחייבות (202(1)(א)) וכן לפינוי מושכר שאין חוק הגנת הדייר חל עליו(202(3)). מצוין עוד כי מר אושר צרף לתביעתו את המסמכים הרלבנטיים כך שהם יכולים לשמש כראייה בכתב כקבוע בתקנה 202 (1)(א). אדגיש כי מר אושר היה צריך להתחיל בהליך של סד"מ, אם סבור היה שטענות ההגנה של גברת ברכה הנן חלשות, שאז לא הייתה מקבלת רשות להתגונן (204) והוא היה זוכה לפס"ד (206). אציין כי יש לפתוח הליך זה בכתב התביעה שכותרתו "סדר דין מקוצר" 203. סמכות ביהמ"ש – סמכותו העניינת של בימ"ש השלוםקבועה בס' 51 לחוק בתי המשפט (חוק בתיהמ"ש). ס' זה קובע כי תביעה שאינה עולה על 2.5 מליון ₪ תדון ע"י בימ"ש שלום, כמו גם תביעה בדבר חזקה ושימוש במקרקעין (51(א)(3)). במקרה זה מדובר בתביעה לסילוק יד. האם בימ"ש שלום הינו הערכאה המתאימה לדון בשאלה זו? ביהמ"ש ידון בתביעה זו ללא קשר לשווי המקרקעין. עולה השאלה האם צירוף שתי תביעות אלה אינה עולה על 2.5 מליון ₪ ובכך למעשה מונע מביהמ"ש לדון בתובענה. במקרה זה משום ששני הסעדים הנם בסמכות אותו בימ"ש, הסמכות מסורה לבימ"ש שלום. אציין שהסמכות תקבע לפי שווי הסעד ביום הגשת התובענה. פיצול סעדים – משום שמדובר בשתי עילות שונות אין צורך בפיצול סעדים, שכן זה נדרש בשעה שקיימים סעדים מספר בגין אותה עילה (ת' 45 לתקסד"א). תשובתה של גב' ברכה – על פניו, ניתן היה לחשוב עי מדובר כאן בהודאה ובהדחה [v] שאז היה עובר הנטל לכתפיה של ברכה להוכיח את הטענה המדיחה (154), אולם אין זה כך, שכן אין כאן הודעה מלאה של ברכה בקיומו של החוב, ממנה היא סוטה. לאור זאת, הנטל נשאר על כתפיו של אושר להוכיח את טענותיו [v]. סדר הטיעון במקרה זה קבוע בתק' 158, לפיו התובע יפתח בהרצאת פרשתו, אחריו תרצה ברכה את פרשתה ולאחר מכן יסכמו השניים את סיכומיהם בסדר זה – אושר ולאחריו ברכה. צירוף הסכם השכירות לכתב התביעה – כתב הטענות צריך לפרט עובדות מהותיות בלבד ולא ראיות (71). עוד קבוע בתקנה 75(ב) כי במידה ומדובר במסמך מהותי חובה לצרפו. במידה והסכם ההלוואה נערך בע"פ, הרי שלא היה חובה לצרף מסמכים אולי חשבונות כראיה, אך כאמור אין חובה כזאת. באשר לתביעה לסילוק יד, הרי שאז יש לצרף את המסמך כמסמך מהותי. משום שמדובר בתביעת מקרקעין אמליץ למר אושר לצרף לתביעה גם את נסח טאבו (תק' 82). אציין כי אי צירוף מסמך מהותי עלול להתפרש בפסיקה כחוסר תו"ל (פס"ד שטמר), על אף שיש החולקים על כך (פרופ' שוורץ). בקשת ברכה לצו מניעה זמני – סעד זמני ניתן מתוך הכרה שלעיתים יש להקפיא את המצב עד להכרעה בתביעה גופה, כדוגמה במקרה זה באם יסלקו את ברכה מהדירה היא תהיה חסרת קורת גג. סעד זמני מוסדר בס' 362 לתקסד"א. בכדי לקבל צו מניעה זמני ביהמ"ש צריך להשתכנע על בסיס ראיות לכאורה בקיומה של עילת התובענה (362(א)). עוד יבחן ביהמ"ש את הנזק שייגרם לברכה אם לא יינתן הסעד למול הנזק שייגרם לאושר אם יינתן (362(ב)(1)). עוד יבחן ביהמ"ש שיקולי צדק כדוגמאת תום לב ושיהוי. קיימת זיקה בין מידת ההוכחה לבין מאזן הנוחיות, ככל שהראיות מצביעות על סיכוי לכאורי לזכות בתביעה כך יקפיד ביהמ"ש פחות על מאזן הנוחות (עניין אמר). בענייננו דורשת ברכה את הצו במעמד צד אחד. הכלל הוא שסעד זמני נידון במעמד שני הצדדים (366(א)), אלא אם שוכנע על בסיס ראיות מהימות לכאורה כי השהייה בקיום הדיון במעמד הצדדים תסכל את מתן הצו. לעניות דעתי, במרקה זה דיון במעמד הצדדים לא היה מסקל את מתן הצו, אך ביהמ"ש סבר אחרת והורה על צו זמני. אציין כי על ברכה היה להגיש את הבקשה כדש"א, כאשר לבקשה יש לצרף התחייבות לפיצוי אושר (364). כמו כן, על ברכה לצרף תצהיר. ערבון – ביהמ"ש לא ייתן סעד זמני במעמד צד אחד, אלא בכפוף להפקדת ערבון בנוסף להתחייבות ולערבות. זה המקום לציין כי לא מצויין באירוע שברכה הפקידה ערבות (364(א) דבר שהיה עליה לעשות. באשר לערבון, כאמור זה נדרש כאשר הצו ניתן במעמד צד אחד, אולם גובהו לא יעלה על 50000 ₪, אלא אם ראה ביהמ"ש טעמים מיוחדים שיירשמו [v] (364(ג)). בנקרה זה לא נימק ביהמ"ש מדוע דרש ביהמ"ש ערבון כה גבוה מברכה, ובכך חטא. לאחר הדיון במעמד צד אחד, היה על ביהמ"ש לקבוע תוך 14 יום [v], דיון במעמד הצדדים, אולם הוא רשאי להאריך את מועד הדיון מטעמים מיוחדים שירשמו (367(א). במקרה זה נקבעה הישיבה רק חודשיים לאחר מתן הצו ובכך לא פעל כשורה ביהמ"ש [v]. ישיבת קד"מ – קבועה בס' 140 לתקס"א. מועד הישיבה לא יתקיין לפני הגשת אחרון כתבי הטענות. בסמכותו של שופט להורות שבעלי הדין יתייצבו בעצמם (177), כפי שארע במקרה זה, אולם לדיון התייצב ורק באי כוח בעלי הדין. אי התייצבות לקדם משפט כדין אי התייצבות למשפט עצמו (147(ב)), והסנקציה קבועה בס' 157 [סביר שביהמ"ש יסתפק בהוצאות]. העלאת טענת סמכות מקומית – טענה זו יש להעלות בהזדמנות הראשונה [v], אחרת יחשב בעל הדין כמסכים לסמכון המקומית (ששון נ' הכנ"ר). התייצבות ראשונה משמעה העלאת הטענה בכתב ההגנה. משלא עשה כן, מנוע ב"כ אושר מלהעלות הטענה[v]. אדגיש כי גם במידה שניתן היה להעלות טענה זו [אך לא ניתן], הרי שתנייית השיפוט ת[?] לייחודית כאשר היא מנוסחת בלשון המעידה על בלעדיות (טפחות נגד לוי). במקרה זה יכול היה השופט לפרש את התנייה כמקונה סמכות מקבילה ולא ייחודית [v].
ב. הליך תלוי ועומד – בראשית הדברים אציין כי מניסוח השאלה עולה שההליכים המתקיימים בבימ"ש השלום טרם הסתיימו. במצב דברים זה כל התביעות מעוכבות שכן [?] וההליך בבימ"ש השלום יכריע באשר לשאלות שעולות בתביעות אלה. במקרה זה מהות התביעות זהה כמו גם הצדדים להן. לאור זאת, עיכוב הליכים ימנע הטרדה של ביהמ"ש, כמו גם של הצדדים שמנהלים כפל הליכים (פס"ד אפרים נ' אילן, אל עוקבי וגידולי שדה נטופה). אין חשיבות לכך כי מדובר בערכאות נפרדות. תביעתה של ברכה להצהיר שהיא בעלת זכויות קנייניות בנכס – מדובר בתביעה בסמכות בימ"ש מחוזי שכן מדובר ב"תביעה אחרת במקרקעין" (ת' (א) (3) לחוק בתיהמ"ש). אציין כי הסמכות להורות על סעד הצהרתי מצוייה בס' 75 לחוק בתי המשפט, המאפשר לביהמ"ש ליתן סעד כזה. כמו כן מצויה התיחסות לבקשה בת' 14 לתקסד"א. [גב' ברכה תטען שלא מדובר בהליך / עילה זהה- הכרעה בזכויות קנייניות בגררא [?] שלום לא [?] מעשה [?] במחוזי]. אציין שוב כי הסמכות לדון בתביעה זו נתונה לביהמ"ש המחוזי. סעד הצהרתי לא יינתן במידה וקיים סעד חלופי אחר. באשר לאופן הגשת הבקשה ניתן היה לעשות זאת בדרך של המרצת פתיחה (ס' 253 לתקסד"א). אציין כי לסעד הצהרתי ניתן לבקש סעד משלים מבלי להדרש לבקשה לפיצול סעדים, אך ניתן לעשות זא מטעמי זהירות (עניין בר-חן, אלעוברה). אושר יטען כנגדה כי הסעד ההצהרתי אינו ההליך הראוי וכי עליה היה לדרוש פיצוי כספי לכן יש למחוק על הסף את התובענה. [ההלוואה- מר אושר יטען שלא מדובר בהליכים זהים ולכן אין מקום לערב את ההליכים, גב' ברכה תטען כי ההכרעה בהלוואה, שזה עניין כספי, לא נחשבת להכרעה שבגררא ולכן מהווה מעשה בי"ד]. תביעתה של ברכה באשר לפעולותיו של אושר – אם ניתן להעריך את שוויו של הסעד ההצהרתי יש להגישו לערכאה המתאימה לפי שוויו – עד 2.5 מליון ₪ לשלום. [לכאורה הסמכות היא לשלום – סילוק יד, ברכה תטען כי זהו סעד נלווה וטפל]. לא ברור מה שוויה של תביעה  זו ולכן מסמכותו השיורית (ס' 40) ידון בה ביהמ"ש המחוזי. אציין כי לא ברורה לי בקשתה של ברכה, שכן המבקש סעד הצהרתי שמבקש להצהיר עבורו על זכות כלשהי, לשריין זכות כזו, ובמקרה זה אין כוונתה כזו. משום כך ביהמ"ש סרב לתת סעד. אושר כמובן יטען כי הדרך המתאימה הייתה כפי שעשתה ברכה – בפנייה למשטרה, ולכן אין צורך ליתן סעד כאמור [v]. אציין לגבי שני הסעדים כאמור כי ניתן לדחות בקשות לסעד הצהרתי בשל חוסר תו"ל ושיהויי (עניין נחמיאס נ' מושקוביץ). במקרה זה ניתן לטעון (ע"י אושר כמובן) שברכה השתהתה בתביעתה, שכן חיכתה שנה שלמה עם התובענה, ולכן אין לקבל את התביעה. צו מניעה זמני של ברכה – ברכה לא עמדה בתנאים הקבועים בתקנות, כאשר ביקשה צו מניעה זמני ללא תצהיר המפרט את עובדות המקרה וללא התחייבות שלה לפיצוי של אושר במקרה הצורך (לפירוט יתר ראי ס' א' באשר לשיקולי ביהמ"ש במתן הצו), כמו כן לא ברור מן הדברים שהבקשה נעשתה בכתב. צו מניעה זמני של אושר – לא ברור האם אושר צירף לתביעתו התחייבות לשיפויה של ברכה והאם צירף תצהיר בו מפורטות העובדות הרלבנטיות. [צו המניעה התבקש במסגרת התביעה של ברכה – האם ניתן?]. תביעה כנגד ברכה להחזר ההלוואה – הסמכות מוקנית לביהמ"ש המחוזי, שכן מדובר בסכום שעולה על 2.5 מליון ₪. לתובענה זו יש לצרף, אם ניתן, את הסכם ההלוואה כעובדה (71 לתקסד"א).

ג. צו עיקול כנגד נכסיה של ברכה – ביהמ"ש רשאי ליתן סעד זמני להבטחת ביצוע פסה"ד בעת מתן הפסק או בתכוף לאחריו, כאשר אין צורך בהתחייבות כלשהי מצידו של אושר. בקשה זו יכול שתעשה בע"פ (363(ב)) [v]. אציין כי בבואו לבחון האם ליתן עיקול ישקול ביהמ"ש על סמך ראיות מ[?] לכאורה את הסיכוי לזכותו בתובענה, את מאזן הנוחות, שיקולי צדק נוספים (כדוגמאת תו"ל) (ס' 362 על ש"ק) [מטרת תק' 363(ב) להבטיח את ביצוע פסה"ד – לא ברור כיצד הסעדים הזמניים הללו מבטיחים את סילוק היד] , כמו גם שקיים חשש סביר שאי מתן הצו יכביד על ביצוע פסה"ד (ס' 374 (ב)). על פניו נראה כי אושר עומד בתנאים הנ"ל, ולכן לכאורה עליו לקבלאת בצו אלא שצו עיקול יינתן אך ורק להבטחת תובענה כספית או תובענה לדבר שבעין (ס' 374(א). תנאי זה אינו מתקיים בעניינינו שכן תביעתו של אושר לגבי הסכם ההלוואה והריבית נדחתה [v] . מבלי שהתקיים תנאי זה לא ניתן לאשר את מתן העיקול. צו עיכוב יציאה מהארץ – קבוע בס' 384 לתקנות. במידה שתוצגנה ראיות מהימנות לכאורה שקיים חשש סביר שברכה עומדת לצאת מן הארץ לצמיתות או לתקופה ממושכת וכי הדבר יכביד באופן ממשי על קיום ההליך או על ביצוע פסה"ד, יינתן צו כאמור. יש להגיש את הבקשה בהתאם לבקשת סעדים זמניים (ראי לעיל) אולם משום שזה להבטחת ביצוע פס"ד ניתן לעשותה בע"פ וללא התחייבות. אציין כי לאור השפעת חוק יסוד כבוה"א שימוש בסעד זה ייעשה במשורה ובמקרים חריגים (פס"ד לב ופס"ד סימון דוד) וכי במקרה זה ברכה יכולה להמציא ערבון, מה שיספיק למניעת מתן הצו. עוד אציין כי תנאי נוסף למתן סעד זה הנו שהתובענה עולה על 50,000 ₪ (384(ג)), דבר שאיננו ברור כל ועיקר בעניינינו. לאור כל האמור נראה שצו כזה לא יינתן [v]. עיכוב ביצוע פסה"ד – בא כוחה של ברכה ירצה לעכב את ביצוע פסה"ד [v]. ככלל הביצוע לא יעוכב (ס' 466). אם ברכה מעוניינת לעכב את הביצוע עליה לבקש זאת מבימ"ש שלום (476), ובמידה ולא יינתן ניתן לטעון זאת במסגרת הערעור (468). ניתן גם לבקש סעד זמני לתקופת הערעור [v] – במידה והוא כבר הוגש יש צורך להגיש בקשה זו לערכאת הערעור ובמידה שלא – לבימ"ש שלום(471). בכל מקרה על ברכה להראות קיומה של תשתית עובדתית מוצקה, טיב ועוצמה של נזקים שעלולים להגרם לה, קרי היכולת להשיב את המצב לקדמותו. כמו כן, עליה להראות שהעיכוב לא יפגע באושר. אציין שביהמ"ש יבחן האם קיים סיכוי כלשהו ואין בוחנים האם מדובר בסיכוי טוב מאוד (עניין פרידמן נ' נחושתן). הכרעת בימ"ש שלום והשפעתו על המחוזי – באשר לתביעות לגבי הריבית ולסילוק ידה של ברכה [v] הרי שמדובר בסמכות של בימ"ש שלום, לכן הקביעות מהוות מעשה בי"ד בעל פס"ד אחר [v]. באשר לקביעה כי לא היה כלל הסכם הלוואה – לכאורה מדובר בהכרעה שבגררא ע"י בימ"ש שלום(ס' 76 לחוק בתי המשפט), שכן הלוואה על סך 10 מליון ₪ מצויה בסמכות בימ"ש מחוזי. אולם, כאשר מדברים על סמכות ייחודית, הכוונה היא למהות ולא לנושא – כלומר, לא די בכך ששווי התביעה מפנה אותה לערכאה המחוזית, אלא דרוש שהעניין יהיה בסמכותו הייחודית של ביהמ"ש המחוזי מבחינה מהותית לכן מדובר במב"ד בכל מקרה. לגבי ההכרעה, לפיה אין לברכה זכויות קנייניות בנכס – כאן מדובר בסמכות ייחודית מן ההיבט המהותי של ביהמ"ש המחוזי, שכן תביעת בעלות מקרקעין הנה בסמכותו הייחודית של ביהמ"ש המחוזי. מדובר בהכרעה בדרך אגב (היא תהווה מעשה בין דין רק אם השאלה תעלה שוב בגררא (פס"ד אלטשולר). לאור זאת ולאור העובדה שהעניין העיקרי שמתנהל בביהמ"ש המחוזי הנו בעלותה של ברכה, הכרעתו של בימ"ש השלום אינה מהווה בי"ד [v].
ד. לאור טענותיה החדשות של מזל, ירצה בא כוחה לפתוח בהליכים נגד אושר, אלא שפסה"ד שניתן יוצר למעשה מעשה בית דין [v] והוא מהווה עילה לדחיית התביעה על הסף (101(א)(1)). למעשה בית דין יש שני פנים – 1) השתק עילה, קרי ברגע שנדונה תביעה והיא הוכרעה, הכלל הוא שאסור להזקק לתביעה נוספת באותה עילה בין הצדדים ובין חליפיהם[v] (לשאלה זו חשיבות מכרעת בעניינינו ואדון בה בהרחבה בהמשך). למעשה עילת התביעה נבלעת בפסה"ד והיא אינה קיימת עוד. 2) הפן השני הנו השתק פלוגתא – אם במשפט הראשון הוכרעה שאלה עובדתית כלשהי [v], בעלי הדין וחליפיהם מושתקים מלהדיין מחדש במשפט השני. למעשה פסק דינו של בימ"ש השלום קבע כי לברכה אין כל זכות קניינית בנעס, במידה שהכרעת השלום הייתה בגררא (כפי שאני סבור שהיה) ההכרעה מהווה מעשה בית דין רק במידה שהיא תעלה שוב בגררא, אך אינה מהווה מעשה בית דין אם תעלה שאלה בתובענה כשאלה עיקרית. במידה וההכרעה לא נעשתה בגררא, הרי שהשלום היה חסר סמכות עניינית לקבוע זאת ואת טענת חוסר הסמכות העניינית ניתן להעלות בכל שלב (עניין מנסור) ואף ביזמת ביהמ"ש (חסן נ' פלדמן) (אציין כי באמרת אגב עלתה השאלה אם ניתן לאפשר זאת – דור אנרגיה ואלעוביירה) [חוסר תו"ל של מזל – ידעה על קיום ההליך אך בחרה שלא להצטרף]. באשר לשאלת היותה של מזל חליפה של ברכה – כאמור, מעשה בית דין יחול גם על חליפים ולא רק על בעל הדין עצמו [v]. במקרה דנן התובעת הנה בתה של ברכה וניתן לכל הדעות לראות בה חלופה. לאור זאת, תהיה מזל מנועה מלהעלות טענותיה בשל מעשה בית דין. אודר כמובן יטען שיש לדחות את התביעה על הסף, שכן מדובר במב"ד (101(א)(1)) בעוד מזל וברכה תנסנה להעלות טענות שאין מדובר בחליפים (עניין יחזקאלי נ' גלוסקא). 

ה. משום שהתצהיר של ברכה הוגש, ניתן יהיה להעיד אותו בביהמ"ש (143 ו-168) אלא שבמקרה זה לא הגיעה ברכה לדיון. במקרה זה לא יכול בא כוח הצדדים שכנגד לחקור את המצהירה, כקבוע בס' 17 לפקודת הראיות, סעיף 17(א) רשאי ביהמ"ש לפסול את תצהירה מלשמש כראיה [v] [סמכות לתת רשות מיוחדת (ת' 522)]. בא כוחה של ברכה מבקש לדחות את הדיון בשל אי התייצבות. תקנה 157(ד) עוסקת באי התייצבות התובע כבמקרה דנן. בסיטואציה זו רשאי ביהמ"ש לפי בקשת הנתבע למחוק את התובענה או לדחותה. נראה כי משום העובדה שנותק עם ברכה הקשר כבר לפני מספר חודשים, ביהמ"ש לא יקבל את בקשת הדחייה ובסמכותו לדחות או למחוק את התובענה (157) [האם נדרשה נוכחותה כבעלת דין?] אציין עוד כי ס' 17(א) מאפשר לביהמ"ש גם לפסול את התצהיר מלשמש עדות. נראה שלאור דרישתו של אושר לדחות התובענה ובהתחשב בכך שברכה ניתקה קשר לפני מספר חודשים, הבקשה תדחה. בא כוחה של ברכה יעלה לענות באשר להרחבת זכות הגישה לערכאות. הוא יטען שקיימת מגמה להרחיב את זכות הגישה לערכאות, שכן זכות זו נתפסת כזכותחוקתית, ולכן עליו להפעיל סמכותו מכוח 524 ולפסוק הוצאות על ברכה, אך בשום פנים ואופן לא לדחות את התביעה. עוד יציין בא כוחה של ברכה כי לאור תקנה 526, אי קיום התקנות אינו פוסל את ההליך וביהמ"ש נדרש לתקן את הפגם שארע. [מה יבקש? * יכול לבקש להמשיך ולהביא ראיות שכן רק התצהיר של ברכה נפסל. * יכול לבקש את הפסקת התובענה ולחילופין להתפטר מייצ[?]].

ו. הסכם הפשרה – במקרה זה נעשה הסכם פשרה בין הצדדים ובית המשפט נתן לו תוקף, אלא שבשלב מסוים מבקש בא כוחה של ברכה להשיג על הסכם הפשרה בעקבות ראיות חדשות שנמצאו. ככלל האפשרות לביטול הסכם פשרה הנה מצומצמת ומתקיימת רק במקרים [v]: 1) הטעות משמיטה את הקרקע מתחת להסכם הפשרה. 2) פגיעה שלא ניתן היה לצפות במסגרת החתימה על הסכם הפשרה (פס"ד בן לולו). בעניין זה ניתן פס"ד חלוט, עולה השאלה מתי יכול בית המשפט להתערב בפס"ד חלוט. האפשרות האחת היא כאשר הוכחה תרמית (פס"ד עין ג[?]) אך קיימת אפשרות נוספת והיא כאשר התגלו ראיות חדשות [v] (עניין עזבון המנוח סלים). בשני המקרים יש להגיש בקשה לבית המשפט לבטל את פסק הדין בתביעה עצמאית ולא באמצעות ערעור [v]. במקרה דנן יעלה בא כוחה של ברכה בקשה לביטול פס"ד משום הראיות שהושגו בחו"ל. יכול להוסיף ולטעון בא כוחה כי לחצו של השופט [v] להגיע לפשרה היה פגום, אך בשל טענה זו עליו להגיש ערעור לבימ"ש ולא באמצעות פנייה [v]. יוסיף ויטען כי הסכם הפשרה היה נגוע בטעות / הטעיה / מרמה [v] – הליך זה, כמו ההליך של ביטול מחמת ראיות חדשות, אינו נעשה בדרך של ערעור. לטענות אלה ישיב בא כוח אושר כי קיימת מניעות / השתק לטעון אותן  (בית הפסנתר). [ראי/ה התייחסות למס' נקודות נוספות בתשובה המומלצת].
ז. למעשה בא כוחה של ברכה מבקש להתערב בהסכם הפשרה שקיבל תוקף של פס"ד. באופן עקרוני בית המשפ יכול להתערב בהסדרים דיוניים מכוח סמכותו הטבועה [v] ולמען עשיית צדק (השופט מצא בעניין ואתורי). עם זאת, כפי שציינתי בס' ו' לעיל, התערבותו של ביהמ"ש בהסכם פשרה שקיבל תוקף של פס"ד תהיה במקרים חריגים ביותר, כשלא ניתן היה לצפות את הדברים בעת החתימה על ההסכם (בן לולו) וכשהפגיעה לא הייתה במסגרת הקצאת הסיכונים הראשונית. בא כוחה של ברכה יעלה טיעונים מדוע יש לפנות את ברכה רק בעוד מספר שנים, שלא כפי שהוסכם בהסכם הפשרה וכי לא ניתן היה לצפות זאת. מאידך, יטען בא כוח אושר כי הדברים היו בהחלט צפויים, לרבות פינויה של ברכה מהבית, ולכן אין לפתוח את הסכם הפשרה מחדש.יוסיף בא כוח ברכה ויטען למניעה/השתק (בית הפסנתר). לעניות דעתי בית המשפט לא יתערב בהסכם הדיוני שכן הדברים היו צפויים [v] ולא היו מחוץ להקצאת הסיכונים הראשונית (בן לולו). [בא כוח ברכה יכול לנסות לטעון שמדובר בתיקון טעות בפסה"ד (ס' 81 לחוק) אולם ב"כ אור יטען בצדק כי מדובר בעניינים מהותיים שלא ניתן לתקנם לאחר סיום ההליכים. אם ב"כ ברכה רוצה יכול להגיש בקשה לעיכוב ביצוע פסה"ד/הוצל"פ היחד עם התובענה שיגיש לבטלות פסה"ד].

[מבחן יפה מאוד!]          

