אוניברסיטת תל אביב

הפקולטה למשפטים
ד"ר אמיר חורי

דיון אזרחי

פתרון מבחן מועד ב', תשס"ו
חלק 1
סד"א בעיקרו הליך אדוורסארי ובע"ד צריך ליזום: פתיחת הליך, בקשות, טענות. ביהמ"ש לא יעשה זאת. תק' סד"א מאפשרות סוגים שונים של פתיחת הליך (סדר דין רגיל, סד"מ, סדר דין מהיר, מרצת פתיחה...). 
שמעון  תביעה לפיצויים מוסכמים בהליך סדר דין מקוצר: מדובר בסכום קצוב הנובע מחוזה/התחייבות (תק' 202): תביעה בסד"מ לתשלום פיצוי מוסכם סכום מכוח חוזה/התחייבות (תק' 202). יצוין כי נדרשת ראיה לגבי ההסכם והזכות לפיצוי (אלקלעי נ' בנק אוצר החייל) אך לא לגבי ההפרה (ביטון נ' פרץ). שמעון יכול להגיש תביעה בסדר דין מקוצר לסילוק יד/פינוי מושכר (בשל הריסת הקיר המפריד) ובלבד שיש עליהן ראיה בכתב תק' 202(3). גם כאן, הראיה בכתב מתייחסת לעצם קיום החוזה ולא להפרתו.
אם לא ניתן להגיש את התביעה בסדר דין מקוצר עדיין ייתכן כי ניתן להגישה בסדר דין מהיר: אם סכום/שווי פחות מ-50 אלף ₪. יש להגישה בסדר דין מהיר (תק' 214א-241טז). -חריג ת"ד/תביעות ייצוגיות לא מתקיים כאן. במקרה זה, בע"ד נדרש לצרף כל הראיות (לא רק המהותיות) ולהגיש תצהיר עדות עד 45 יום מכתב ההגנה האחרון (תק' 214ט). 
בנוסף, יוכל שמעון הגיש כתב תביעה (המרצת פתיחה) למתן פסק דין הצהרתי לפיו הוא הבעלים, וזאת בטענה שהאופציה (שהעניק למאמו לא מומשה בזמן). וגם אם יפסיד שמעון בתביעתו זו יוכל לבקש עיכוב ביצוע הרישום בטאבו עד שידון הערעור (שיגיש אם יבקש להגיש ערעור). 
בנוסף, יוכל שמעון לבקש סעד של פיצוי בשל הנזק למוסך (הריסת קיר תומך ופגיעה בשלד הבניין). במקרה זה נדרש שמעון לפעול ע"פ תק' סדרי דין (עדות מומחים) ולהגיש חוות דעת מומחה (שקולה לעדות ראשית) ואפשר כי יוזמן לחקירה עליה (סע' 26 לפק' הראיות) (כך גם ייאלץ עטייה להוכיח את הנזק למבנה). 

ניתן לצרף את תביעת שמעון ועטיה? 

אם (ואכן כך נראה) תביעותיהם מעוררות שאלות זהות וקיים ביניהם קשר מינימאלי (ברנר נ' פיתוח יהודה בע"מ) (תק' 21). אכן, בנוגע לפגיעה במבנה (מבחינה קונסטרוקטיבית) יש בסיס משותף בין התביעות של השניים. יצוין כי בתנאים מסוימים ניתן לצרף בע"ד בשלב ערעור (הרטבי נ' שר הפנים).
זאת ועוד, בגלל שהצדדים זהים (קרי שמעון ועטיה תובעים את מאמו, אבי וג'מילה), ניתן לצרף עילות שונות (איחוד עילות) תק' 46(א) (בהנחה שביהמ"ש מוסמך לדון בכל אחת מהעילות).
בנוסף, ניתן לצרף את תביעותיהם הנפרדות של תובעים נגד נתבע/נתבעים (תק' 46(א)), --בכפוף לשיקול דעת בית המשפט. ואז הסמכות תהיה לפי סה"כ הסכום הנתבע.
ניתן לצרף את מאמו והקבלן המבצע והמהנדסת, זאת במיוחד כאשר לא ברור מי המזיק. אם הצירוף עלול להשהות את הדיון, ביהמ"ש לא יתיר אותו (תק' 23). בנוסף, יש אפשרות לקבץ את הדיון בביהמ"שמש ממחוזות שונים (ס' 78 לח'); בתימ"ש שלום באותו מחוז (ס' 49); תובענות באותו נושא (תק' 7); איחוד תובענות בשאלות דומות (ת' 520). אבל אין מעבירים אם ברור כי דין התביעה לביטול (הסתדרות נ' ד"ר פולאקוב). 

סעדים ופיצולם: 

שמעון לא יכול לפצל סעד אחד (פיצוי). ואם פיצל לא יכולים לתבוע את יתרת הסעד (תק' 44). כמובן שהוא יכול לוותר על מקצת הפיצוי (ע"מ להשאיר העניין בסמכות השלום) אבל לא יוכל לתבוע את יתרת הפיצוי אח"כ (המועצה לפרחי נוי נ' פרחי סלע). 

לעומת זאת, אם מדובר בעילות שונות ניתן להגיש כל אחת בנפרד (אשתר נ' נפתלי). כך יוכל שמעון להגיש תביעה לפינוי ולתבוע פיצויים יותר מאוחר (פיצול סעדים) אבל רק ברשות בית המשפט (תק' 45) (מרקוביץ נ' סתם). יחד עם זאת, הוא נדרש לגלות אינטרס לגיטימי לפיצול (חב' חשמל נ' דוידוביץ). כך למשל, יוכל שמעון לטעון כי סעד הפיצוי יעכב את סעד הפינוי (דירות מקסים נ' ג'רבי). אם כי טענה כזו תהיה פחות משכנעת לעניין הפיצוי המוסכם. את הרשות הפיצול ניתן לבקש אפילו במהלך המשפט (דיסקונט נ' אביצדק). 

אם שמעון יבקש רק סעד הצהרתי (מה שלא נראה סביר) אז לא ברור אם הוא נדרש לבקש פיצול סעדים: בעניין זה יש מחלוקת בפסיקה ולפיכך, ליתר בטחון, עדיף גם אז לבקש פיצול סעדים.

צורת פתיחת ההליך? -כברגיל כתב תביעה (תק' 9) צריך לכלול את הפרטים הבאים: מיהות הצדדים (ממו, המהנדס, והקבלן המבצע), עילות התביעה, טיעונים משפטיים. שמעון ו/או עטיה צריך לצרף ראיות מהותיות (תק' 71(א), 75) שמקימות את העילה (שרונה נ' שיינברג) אבל גם ראיות הבאות להוכיח קבוצה של עובדות (בלל נ' בצר). (למשל, התחייבות מאמו שלא יבצע תיקונים בבניין ללא אישור מראש של שמעון/המהנדס מטעם שמעון).
יש לציין כי שאר המסמכים יתגלו במהלך גילוי מסמכים בהליך קדם משפט (תק' 112-122, 143). אם כי גם אז אין לגלות מסמכים חסויים כגון תכתובות בין מאמו (או הנתבעים האחרים -- במידה וייתבעו) לבין באי-כוחם (עו"ד כאן-כאן, במקרה של מאמו).  

יצוין עוד כי בתביעה של שמעון או עטיה אין צורך לאזכר סעיף חוק ספציפי (למעט אם תביעתו של שמעון או עטיה מתבססת על טענה של הפרת חובה חקוקה). אבל, כן צריך לרשום בכתב התביעה את הסעד הסופי הנדרש (תק' 9): כגון תשלום פיצויים, פינוי, סילק יד. העילות יכולות לנבוע הן מהדין המהותי או מהפסיקה. 

תגובות מאמו למהלכים של שמעון ועטיה:
כתב הגנה (תביעה רגילה) תוך בד"כ 30 יום (תק' 19). יצוין כי בכדי לאזן בין סדרי דין לבין זכות הגישה לערכאות, אין להתעלם מכתב הגנה גם אם יוגש באיחור כל עוד לא ניתן פסק דין (ענצ'י נ' אריעד). מאמו נדרש לפרט את עילות הגנתו, ולהציג טיעונים משפטיים והתייחסות לטענות של שמעון ושל עטייה. על מאמו להעלות טענות מקדמיות  כגון התיישנות, מעשה בי"ד, העדר סמכות בינלאומית/מקומית/עניינת). יצוין כי אם מאמו לא יטען נגד סמכות מקומית /בינלאומית בהזדמנות הראשונה (אפילו בהליכים הזמניים) רואים אותו כמסכים (רוט נ' פישר, סארפסאדה נ' חי). 

כברגיל, ההליך האזרחי אינו מחייב את הצדדים להצהיר לגבי אמיתות טענותיהם בשלבי הגשת כתבי הטענות. תק' 9(5) לתקנות סד"א קובעת שצריך לרשום את העובדות שמקימות עילה אך למרות דרישה מקלה זו, המגמה בפסיקה כיום היא להטיל חובת גילוי רחבה יותר לגבי "קבוצת העובדות בכתב התביעה" (אריה נ' שטמר). שתיקתו של מאמו בפני טענה המועלית בכת התביעה (של שמעון א עטיה) תיחשב להודאה (תק' 83), למעט בדמי נזק (תק' 84) שתמיד נחשב כמוכחש. מאמו יכול לטעון טענת הודאה והדחה (תק' 159), למשל, "נכון שהרסתי קיר אבל אינו קיר תומך" או "נכון שהרסתי קיר אבל שמעון אישר זאת", או "נכון שהרסתי קיר אבל אני בעל הנכנס וזכותי לעשות כן". במקרה זה הנטל רובץ על מאמו להוכיח את טענתיו (פס"ד שרייבר). לפי הפסיקה ניתן לרשום בכתב ההגנה הכחשה שקרית ע"מ שלא להיכנס לסיטואציה של "הודאה והדחה" (ארדה בע"מ נ' כץ, פס"ד שרייבר). כמו כן, תקנה 34 לכללי האתיקה מתירות העלאתה של טענה שקרית בכתב ההגנה. אבל, מקום שמדובר בפרט מהותי יש להבהיר פשר ההכחשה ואין די בהכחשה מתחמקת (תק' 86 לתק' סד"א, פס"ד המזרח שירות לביטוח בע"מ נ' מומן ואח'). 

כן, מאמו נדרש לפרט כל טיעון מפתיע (אשם תורם, חובת הקטנת נזק, פיצוי מוסכם מוגזם) (תק' 89). שמעון ועטיה (במידה והם תובעים) יהיו זכאים להגיב לכתב ההגנה על די הגשת כתב תשובה -- אם ברצונם לעורר פלוגתא שבמחלוקת (בכדי להביא ראיות לגביה) (תק' 61-64). 

תגובת מאמו: סדר דין מקוצר: 

במקרה של הליך בסד"מ, די בהתקיימותם של תנאי תק' 202 לתק' סד"א בכדי שהנטל יועבר למאמו שייאלץ לבקש רשות להתגונן (תק' 204-210) (ביטון נ' פרץ ; אלקלעי נ' בנק אוצר החייל). 

אם תבעתו של שמעון תהיה בדרך של סדר דין מקוצר יוכל מאמו לנהוג בשני מסלולים שונים (ואפילו מצטברים):

1.לבקש למחוק כותרת: אם לא התקיימו התנאים להגשת התביעה בסד"מ (אבגד נ' סולל בונה).
2. להגיש בקשה למתן רשות להגן: אם מדובר בתביעה בסדר דין מקוצר אז למאמו אין זכות מוקנית להגיש כתב הגנה ועליו להגיש בקשה למתן רשות להגן. בדונו בבקשה ביהמ"ש כלל לא בודק את מהימנות גרסת מאמו אלא רק בודק את ראיות על פניהן (לכאורה) (חב' כללית למוסיקה נ' WB).
יצוין כי במידה ותוגש בקשה למתן רשות להגן, תהיה לבית המשפט סמכות (לבקשת שמעון) להטיל עיקול זמני על נכסיו של מאמו (תק' 207). אם בקשת מאמו (למתן רשות להגן) מתקבלת, תצהירו ייחשב לכתב הגנה (תק' 211). בשלב הבקשה למתן רשות להגן יכולה מאמו להעלות טענה בע"פ כנגד מסמך בכתב (החברה הכללית נ' WB). השופט/רשם שדן בבקשה למתן רשות לבגן אינו רשאי לשקול את מהימנות העדים (אזולאי נ' מפעלי תיירות אילת), אלא מתחקה הוא אחרי הגנה לכאורה. יצוין כי דחייה/קבלה של רשות להתגונן היא החלטה אחרת (ערעור ברשות).

בקשתו של מאמו למתן רשות להגן, תוגש בכתב בצירוף תצהיר לאימות העובדות (תק' 240). אבל אם מאמו לא יבקש רשות להגן (ולא תהיה מחיקת כותרת) אז שמעון יוכל לבקש פסק דין נגדו (206). במידה ויינתן פסק דין נגד מאמו, הוא יוכל לבקש ביטול ההחלטה (תק' 214) (חב' אבגד נ' סולל בונה). גם במקרה זה יעמדו למאמו שני אפיקי פעלוה: מאמו יכול לבקש לבטל החלטה שניתנה בהיעדרו (תק' 214) ובמקביל לבקש הארכת מועד להגשת ערעור (בריק נ' בנק אוצר החייל). אם התובענה של שמעון תיפתח בדרך של המרצת פתיחה, אז מאמו לא חייב להגיש כתב הגנה (תק' 256), הוא יכול להגיש תצהיר רק אם הוא חולק על העובדות.

חוות דעת נגדית: 
במידה ושמעון ו/או עטיה יטענו לנזק לבניין ויגישו חוות דעת לביסוס טענתם, אז מאמו יהיה זכאי להגיש חוות דעת של מומחה מטעמו בעניין הנזק שנגרם למוסך ולבניין בכלל. חוות דעת נגדית (נזק לבניין) -- (תק' 3 לתק' סדרי הדין (עדות מומחים)) תוך 10 ימים ממועד הדיון (שלב ההוכחות). בנוסף, ביהמ"ש רשאי למנות מומחה מטעמו (וזה מה שבד"כ קורה) ובעלי הדין יכולים להפנות אליו שאלות הבהרה.
במידה ותוגש תביעה נגד מאמו בסדר דין מהיר, יהי עליו להגיש כתב הגנה כנגד התביעה בסדר דין מהיר ועמו לצרף את כל הראיות.

סילוק על הסף -אם תביעתו של שמעון או עטיה לא מגלה עילה או שהינה טורדנית או קנטרנית (מה שלא נראה סביר כאן), אז מאמו יכול לבקש מחיקת תביעותיהם (תק' 100). הכלל הוא כי אין למחוק תביעה על הסף מקום שקיימת אפשרות שהתובע יצליח בתביעתו (פס"ד פינשטיין נ' מלונות בע"מ), ונראה ברור כי לתביעתם (של שמעום ועטיה) יש סיכוי, לכן אפיק זה לא כל כך יעיל מבחינת מאמו. כך סביר להניח  שהחברים שמעון ומאמו לא התדיינו ביניהם בעבר, ולכן כנראה לא יהיה כל מקום לטעון טענה של השתק פלוגתא, השתק עילה או מעשה בית דין. ודוק, עקרון מעשה בי"ד אינו מוחלט (אלא פרי ההלכה מחסום דיוני) (זלסקי נ' הוועדה המקומית). 

ייתכן ומאמו יבחר להגיש תביעה שכנגד אבל אז ייאלץ לשלם אגרה. תביעה שכנגד נותנת למאמו יתרון פסיכולוגי וגם מעשי כי בניגוד לטענת קיזוז אין היא תלויה בתביעה המקורית. ואז עולה בעיה עם עניין הסמכות: שכן אם התביעה העיקרית הוגשה בבית המשפט השלום, אז יש דרישה כי התביעה שכנגד (ס51(א)(4) תהיה "קשורה לתביעה העיקרית או נובעת מאותו עניין". לפיכך תהיה בעיה להראות קשר בין תביעתו של מאמו לבין תביע הפינוי מהמוסך. לעומת זאת, אם התביעה בסמכות העניינית של בית המשפט המחוזי כי אז (לפי סע' 40) אפשר להגיש תביעה שכנגד אפילו לא קשורה לאותו עניין.   

בנוסף, מאמו יכול להגיש תביעה למתן סעד הצהרתי כי הוא מימש את אופציית הרכישה כדין ולכן הוא הבעלים של המוסך (אז הסמכות למחוזי כי סעד המבוקש הוא בעניין בעלות במקרקעין). אבל, בהעדר רישום בטאבו הסמכות תיקבע לפי שווי (יו"ש השקעות נ' עיזבון משה). 

הודעת צד ג'

מאמו כנראה יגיש הודעת צד ג' נגד המהנדסת (ג'מילה) והקבלן המבצע (אבי) בטענה שאם (מאמו) יימצא חייב (כתוצאה מהריסת הקיר) יהיה עליהם לשפותו על כל פיצוי שיוטל עליו (ההודעה תישלח לפי טופס 18 לתק'). אם שמעון ו/או טעייה יגישו את תביעותיהם גם נגד המהנדס והקבלן, כי אז לא יהיה צורך שמאמו יגיש הודעת צד ג' כאמור (פני שהם כבר נתבעים בתיק), שהרי לפי פק' הנזיקין (ס' 84 לפק' הנזיקין) כל הנתבעים הינם מעוולים יחדיו וככאלה חבים יחד ולחוד (הלכת בוארון נ' עיריית נתנייה). ראוי לציין כי אם התביעות נגד מאמו הוגשה בסדר דין רגיל, הוא יוכל להגיש הודעות צד ג' (בזכות). אבל אם התביעות נגדו ייפתחו בסדר דין מהיר/המרצה אז ההודעות תהיה רק ברשות ביהמ"ש (תק' 217). הכל כפוף לחריג לפיו ניתן שלא לאפשר הודעת צד ג' אם עלולה לסבך את הדיון (תק' 222). 

הליך צד ג' יכול להתקיים אחרי סיום הדיון בתביעה (אוהיו נ' קופ"ח). בתביעת נזיקין אין מצרפים את חברת הביטוח כנתבע ולכן מאמו יכולה לשלוח אל חב' הביטוח שלו (במידה והוא מבוטח) הודעת צד ג'. 

מאמו זכאי גם לבקש פיצול בדיון : תחילה לדון בשאלת החבות ואז במידה וחייבת לדון בהיקף הנזק. לבקשת מאמו בית המשפט מוסמך לשקול להטיל ערובה על התובעים (תק' 519). אולם, ביהמ"ש נרתע מלעשות כן לאור הפגיעה בזכות הגישה לערכאות (שהינה זכות יסוד).
חלק 2
סעדים זמניים נועדו להקפיא מצב קיים עד לבירור הסכסוך, ולאפשר ביצוע יעיל של פסק הדין בהמשך. (מספקים תרופות חירום שנועדו להקפיא מצב קיים ולמנוע מעשים בלתי הפיכים--הגדרת "סעד זמני" תקנה 1 לתק' סד"א). סעדים זמניים ניתנים לשינוי ולא מהווים מעשה בית דין לגבי הסכסוך עצמו. אפשר כי הדיון בסעד הזמני יהפוך לדיון בסעד העיקרי. רוב הסעדים הזמניים מוסדרים בפרק כ"ח לתק' סד"א (תיקון מס. 6 תשס"א). עד לתיקון תשס"א, פעלו בתי המשפט מכוח סע' 75 לח' בתימ"ש שעדיין משמש בסיס לעניינים שלא הוסדרו ע"י התיקון (כגון, סעד הצהרתי זמני, צו עשה זמני, צו מניעה זמני). 
עיכוב יציאה מהארץ נגד מאמו (תק' 384-387) לפי תק' 384(א) צו עיכוב יציאה מן הארץ יינתן אם קיים חשש ממשי שמאמו עומד לצאת מן הארץ ושיציאתו תכביד באופן ממשי על קיום ההליך או על ביצוע פסק הדין (פס"ד ח"י; לב נ' ביה"ד הרבי). שמעון צריך להראות חשש כן ורציני להכשלת ביצוע פסק הדין אם לא יינתן הצו. הסמכות לעכב יציאה מן הארץ במקור סמכות טבועה. לפי הפסיקה (דוד נ' מפרק דגני עמירם) קיומה של עילת עיכוב כשלעצמה אינה גוררת הצדקה אוטומטית לעכב אדם מלצאת את הארץ. סמכות זו מתנגשת כיום עם ח"י: כבוד האדם וחירותו, שדורש הסמכה מפורשת (סע' 8 לחוק היסוד). כיום העניין של צו עיכוב יצאה מוסדר בפרק כ"ח, סימן ב' לתק' סד"א. (החלטת בלקר נ' אשטמקר) ספק אם סע' 109-108 לח' בתימ"ש מהווים מקור להסמכה בעניין זה. השאלה תהיה אם הצו מוצדק? האם מאמו עומד לברוח? הרי יש לו עסקים אחרים בישראל, והוא מבקר לעתים תכופות בישראל. בנוסף, נשאלת השאלה האם ניתן לעכב יציאתו של אדם מישראל אם מרכז חייו אינם כאן (מאמו תושב ואזרח קנדה), וכן נשאלת השאלה במה תכביד יציאתו על ניהול המשפט וביצוע פסק הדין (הרי ההריסה של הקיר וטענתו האפשרית כי מימש את האופציה (הרכישה) וכן עצם היותו מנהל עסקים ובעל נכסים בישראל, סביר להניח שיהיה לשמעון מאיפה לגבות כספים. מה שיותר סביר הוא לעקל נכסים, כספים של מאמו, אבי ו/או ג'מילה (אם שני האחרונים ייתבעו גם כן), או למנות כונס נכסים לנכס השייך למאמו באשדוד (על מנת להבטיח מקור כספי לביצוע פסק הדין).
תפיסת נכסים זמנית (תק' 387) (צו מסוג ANTON PILLER ) חיפוש ותפיסת המוצרים מפירי,  ראיות, מסמכים.... בסוג צו כזה נדרש שמעון להראות קיומו של חשש ממשי להברחת ראיות. במקרה זה אולי יכול שמעון לטעון כי מאמו יפעל לתקן את הקיר "באישן לילה" ועל ידי כך להסתיר את העוולה. אבל, זו טענה מאוד מרחיקת לכת משום שממילא הקיר ייבדק על די מומחים מטעם שני הצדדים ואולי אף על ידי מומחה מטעם בית המשפט (אם בית המשפט ימנה מומחה כזה). ולכן, במקרה זה, לא יהיה כנראה טעם משכנע במתן סעד דרקוני מסוג זה. יש לזכור כי סעד זה הוא כה מרחיק לכת מבחינת הפלישה לרשות הפרט עד שהוא מכונה במשפט האנגלי כנשק "הגרעיני" של המשפט האזרחי. ומכאן הרתיעה של בית המשפט לתת אותו במקרה זה במיוחד נוכח חוק יסוד כבוד האדם וחירותו הנוהג בישראל.                           

צו מניעה זמני 
יותר סביר יהיה שבית המשפט ייתן צו מניעה זמני נגד מאמו (והקבלן המבצע) לבל יערוך כל שינוי במצב בתוך המוסך או ימשיך בעבודות השיפוץ  עד לבירור המשפט, מאידך ניתן לטעון כי אם אכן ישנה סכנה של קריסה של הבניין או (אולם השמחות) אז בית המשפט כנראה יפעל בהפוך –קרי- ייתן צו עשה המכוון למאמו שיפעל לתקן את הנזקים ויצמצם את הנזק או נזקים חמורים בעתיד. בנוסף, לבקשת שמעון בית המשפט יכול לתת צו מניעה זמני המכוון הן למאמו והן ללשכת רישום המקרקעין לבל יירשמו או ישלימו את רישום עסקת המכר. אבל, אז עולה שוב שאלת הסמכות העניינית שכן בית המשפט המחוזי הוא המוסמך להכריע במחלוקות בענייני מקרקעין. 

בעניין זה יכול בית המשפט גם לתת צו הצהרתי זמני לבקשת שמעון לפיו המוסך שייך לו ולא למאמו (שלא מימש את אופציה הנטענת כדין).
סעד זמני—הנטל וסדרי דין?  
הסעדים הזמניים ניתנים שלא על סמך מערכת ראיות שלמה ומקיפה. ממצאיו של ביהמ"ש אינם סופיים (החלטה אחרת), ושיקול דעת ביהמ"ש קובע רק זכות לכאורה (אין אפשרות בשלב זה לברר את כל העובדות) (פז נ' פרץ, בנק צ'רטר נ' קטב). 

לפי פרק כ"ח לתק' סד"א, המבקש סעד זמני נדרש להצביע על התקיימותם של תנאים מסוימים כדי לזכות בסעד הזמני (חשש שהנתבע יעשה מעשה בלתי הפיך, סיכוי טוב להצלחת התביעה). ככל שהסעד הזמני פולשני יותר (פוגע בזכויות הנתבע), ובמיוחד אחרי חקיקת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, המבקש נדרש להציג רמת הוכחה יותר גבוהה (חשש ממשי, חשש כן ורציני) . בית המשפט מצווה לשקול את מידת הפגיעה במאמו (ובמיוחד) בהליכים לקבלת סעד זמני. בית המשפט צריך לאזן בין הצורך לאפשר ביצוע פסק הדין בעתיד ולמנוע מעשים בלתי הפיכים לבין זכויות הנתבע (חירותו וקניינו). לפי תק' 362(ב)(1) לתק' סד"א שקובע כי בהחלטתו בדבר מתן סעד זמני, סוג הסעד היקפו ותנאיו לרבות עניין הערובה, ישקול בית המשפט "אם הבקשה הוגשה בתום לב ומתן הסעד צודק וראוי בנסיבות העניין, ואינו פוגע במידה העולה על הנדרש".

על שמעון (הפועל כמבקש סעד זמני) להראות שיש סיכוי טוב להצלחת התביעה, וכי אי מתן הצו יכביד על ביצוע פסה"ד (פז נ' פרץ). על מקש הצו להפקיד התחייבות ועירבון (ערבות -של ערב- ו/או ערובה כספית כדרישת פרק כ"ח לתקנות). ברי כי אם יסתבר בדיעבד שסעד זמני לא היה מוצדק מאמו לבקש את חילוט העירבון (תק' 371). ואם לא יבקש זה יוחזר למפקיד. 
על שמעון להגיש את בקשתו בכתב (תק' 240) כאשר בקשה זו מלווה בתצהיר ותפרט את התנאים המיוחדים והספציפיים (תק' 364-365). הבקשה תוגש לשופט/רשם. אבל, בסוגים מסוימים של סעדים זמניים רק שופט או רשם שהוא שופט יהיה מוסמך לדון (למשל, במקרה של עיקול/עיכוב יציאה מהארץ). 
שמעון יוכל להגיש את בקשתו לסעדים זמניים לאותו שופט שהחל לשמוע ראיות בתיק (תק' 366(ג)). יצוין כי שמעון יוכל להגיש את בקשתו גם אחרי הגשת תובענה (תק' 362), ואפילו אחרי פס"ד (363(ב)) ואפילו לפני הגשת התביעה ובלבד שתוגש תביעה תוך 7 ימים (363(א)). אם שמעון יגיש בקשתו לסעד זמני לפני בגשת התובענה (ובית המשפט ייעתר למבוקש בה) כי אז בלי הגשת התובענה תוך שבעה ימים יפקע הסעד הזמני (תק' 370). 

ברי כי בית המשפט לא יעניק סעד כזה או אחר כלאחר יד! בית המשפט מצווה לשקול נחיצות הסעד וניקיון הכפיים של המבקש וקיומה של עילה טובה לכאורה. ובנוסף, בית המשפט יבדוק את התנאים הספציפיים לגבי כל סעד וסעד (כנ"ל). הדיון בד"כ מתקיים במעמד שני הצדדים למעט אם קיים חשש שהדיון במעמד הצדדים יסכל את הצו. (בקשה לסעד בדבר הגבלת שימוש בנכס ואנטון-פילר (תק' 366(ב)). 

הבקשות לסעדים זמניים כפופות ל"עיון מחדש" (כאשר מתרחש שינוי נסיבות ו/צצות עובדות חדשות). בעכבות העיון מחדש ביהמ"ש רשאי לקיים/לשנות/לבטל (תק' 368).  
תגובות מאמו לסעדים הזמניים:
טענות כנגד צו במעמד צד אחד מאמו (או המשיבים האחרים אבי או ג'מילה) זכאי להשמיע טענות כנגד הצווים, בדיון שאמור להתקיים תוך 14 יום (תק' 367(א)). אם מדובר בצו עיקול זמני אז מאמו יכולה לבקש ביטול הצו (תק' 367(ג)). עיון מחדש בצווים גם מאמו כבעל דין (כמו שמעון ושמשון) זכאי לבקש עיון מחדש בצווים (תק' 368(א)). החלטה בעניין סעדים זמניים נחשבים להחלטה אחרת ומלבו יכולה להגיש בקשה למתן רשות ערעור.
חלק 3
מסכות בינלאומית
בעקרון ניתן להחיל סמכות ביה"מ על אדם זר (שאינו אזרח ישראל -- כמו מאמו), אם נמצא בישראל וממציאים את כתב בית דין בישראל. במקרה זה רוכש בית המשפט סמ' בינ"ל לגביו (זהו המקרה של מאמו ששוהה בישראל). ואם מאמו לא נמצא בישראל אפשר לנסות להמציא לבן משפחה/נציגו לקבלת כתבי בית דין (תק' 477-482). הבעיה עם עו"ד כאן-כאן היא שהוא לא ייצג את מאמו אלא עסק בנכס שלו באשדוד. השאלה היא האם די בכך שייחשב כנציג (פס"ד GE)? או שחייב יפ"כ ספציפי לפי הגישה הנוקשה יותר? (יוחימק נ' קדם, אוסטפלד נ' בהירי). המבחן כאן הוא לגבי מידת אינטנסיביות הקשר (שטיין נ' כץ).

ואם בכל זאת אין למי להמציא, אז אפשר לבקש היתר המצאה לחו"ל (לגבי מאמו). כאן נדרשת בקשה המלווה בתצהיר שתראה עילה מבוססת, והתקיימותה של אחת מחלופות תק' 500 (למשל, מקום עריכת ההסכם...אם כי עניין זה בעייתי מאוד כי ההסכם נחתם במהלך שיט ולא בקנדה...בעניין זה יש לבחון כל אחת מהחלופות בתקנה ודי בהתקיימות אחת מהן! בנוסף, יש לפרט בבקשה היכן נמצא הנתבע/נתבעים. 

לגבי סמכות בינ"ל אפשר לטעון (פורום בלתי נאות/או הליכים תלויים ועומדים). אבל נראה כי בית המשפט רכש סמכות בינלאומית לגבי מאמו.

סמכות מקומית (מוסדרת בתק' סד"א): תחילה בודקים תנית שיפוט? (האם ייחודית או לא). בסמכות המקומית בית המשפט מגלה גמישות, והוא נוטה לכבד הסכם שיפוט המחריג סמכותו לדון (חופש חוזי) סייג: פגיעה בסיכוי למשפט צדק (סרפסאדה נ' חי). אבל, כאן אין הסכם שיפוט. במידה ואין תנית שיפוט בודקים אם התביעה כולה מקרקעין?(מקום המקרקעין), ואם לא אז בודקים אם חלה תקנה (3(א), מגורי נתבע/ביצוע העוולה/מקום המחדל). אם משרדי הקבלן או המהנדס בתל אביב למשל או יש להם סניפים בת"א אז תהיה סמכות מקומית גם לבית המשפט בת"א (הסנה נ' רוטבן).

יצוין כי הפסיקה מייחס משקל נמוך לסמ' מקומית (אירה נ' שריקי) ביהמ"ש לא יעוררה בעצמו. נתבע גורר את יתרת הנתבעים (תק' 3(ב)). לפיכך, בהתקיים הסמכות המקומית לגבי אחד הנתבעים, הוא יחול על שאר הנתבעים (מלבו והלנה מכרמיאל). יש גם לציין כי חלופות הסמכות המקומית הולכים אחרי הדין המהותי (לוי נ' פוגל). 

סמכות עניינית (מוסדרת בח' בימ"ש) ונבעת מתפיסת הכשירות. בית משפט מוסמך אם הוסמך מפורשות. סמכות עניינית היא קוגנטית ופסק דין שניתן על ידי בית משפט המשולל סמכות עניינית בטל לפיכך ניתן לטעון נגדה בכל שלב ואפילו בערעור (חסן נ' פלדמן). יצוין כי קיים סייג מצומצם (הלכת דור אנרגיה) (טעות ב"מקרה גבול").  

סמכות בית משפט שלום (סע 51 לח' בתי המשפט): תביעות כספיות עד 2.5 מיליון ש"ח, תביעות במקרקעין (חזקה, שימוש, חלוקה), ותביעה שכנגד שהיא קשורה. נראה כי תביעתו של שמעון בעניין סילוק ידו (פינוי) של מאמו (חזקה במקרקעין) מהמוסך בסמכות השלום. כך גם כל תביעה כספית שנופלת מתקרת בית המשפט השלום. ס' 40 לח' בתימ"ש קובע סמכות שיורית למחוזי: מחריג עניינים שבסמכותם הייחודית השלום/בי"ד. יש להזכיר כי סמכות עניינית נבחנת לפי הסעד שמבקשים (טובי נ' רפאלי, חסן נ' פלדמן, לוי נ' עקריש). וזאת בניגוד לגישת (המיעוט של) עציוני (בהלכת טובי) שסבור שמהות הסכסוך (בעלות) היא הקובעת, כי מאמו עשוי לטעון שהוא הודיע על מימוש האופציה (של רכישת המבנה). יצוין כי אם שמעון היה מבקש בתביעתו סעד הצהרתי לפיו לא מומשה האופציה על ידי מאמו, אז הנטייה לראות בכך עניין של בעלות והסמכות (השיורית) הייתה לבית המשפט המחוזי (אשתר נ' נפתלי). 

קושי נוסף שיש להתמודד עימו הוא שנושא החזקה והשימוש צריכים להיות "תוך שמירה על גוף הנכס", (הריסת קירות וקיר תומך). ולכן, לפי ההלכה (גולדמן נ' אלגרבי) ייתכן כי אין חזקה ושימוש ולכן לא השלום מוסמך לדון אלא המחוזי (סמכות שיורית). בעניין התביעה כספית הקשורה למקרקעין (נזק למבנה) הסמכות תהיה לפי שווי (ככר הרצל נ' גולדברג).

יש לציין כי במסגרת תביעת הפינוי שיגיש שמעון ייאלץ בית המשפט להכריע (כעניין שבגררה) בעניין הבעלות במוסך (מימוש האופציה על ידי מאמו) (סע' 76 לח' בתיהמ"ש) אבל הכרעתו תהיה אינצידנטאלית ולא תהווה משעה בית-דין לגבי שאלת הבעלות במקרקעין (חסן נ' פלדמן; אשתר נ' נפתלי).

יצוין כי השופט שמגר מבקר את המצב וסבור שיש לתקן את החוק ולהקנות לבימ"ש השלום סמכות להכריע בשאלת בעלות כהכרעה סופית. יצוין כי בתביעתו של שמעון אין לצרף לתביעת הפינוי תביעה כספית אם סכומה עולה על תקרת השלום (כטפלה לעיקר). זאת משום שבמקרה שאחד הסעדים כספי והשני אופרטיבי יש לפצל את התביעה (לוי נ' עקריש).    

הסמכות העניינית לגבי צו מניעה תהיה לפי שווי הצו: אם אין לדעת מה ערכו אז בסמכותו (השיורית) של המחוזי (הפדרציה לתקליטים נ' שוורץ). אבל הסמכות תיקבע בתיק העיקרי לפי גובה הפיצוי.
ברור כי אם יצרפו את שני התובעים יחדיו כי אז הסמכות תהיה לפי סכום הפיצוי הכולל. כך שאם סכום התביעה הכולל יהיה מעל תקרת הסמכות של השלום, אז הסמכות העניינית (השיורית) תהיה נתונה לבית המשפט המחוזי. אם מדובר בנזק כללי (למשל, היקף הפסדים מחתונות/אירועים שהיו מתקיימים באולם השמחות בעתיד (ושלא ניתנים להערכה), התביעה תהיה במסגרת תקרת השלום. ברור שאין מניעה שהשלום יתקן את סכום התביעה ואז יעביר למחוזי (ספקטור נ' מגדל). 

חוסר סמכות? במקרה שתוגש תביעה לבית המשפט שאינו מוסמך לדון בה אז ביהמ"ש לא ידחה אלא יעביר את הדיון בה לבית משפט אחר (תק' 101(ב)). בית המשפט הנעבר רוכש סמכות (אפילו בהעברה משלום למחוזי) (קלקודה נ' אשד) ואותו בית משפט (הנעבר) לא יעבירנו עוד (סע' 79(א) לח' בתימ"ש). זאת ועוד, אם בית המשפט השלום נותן החלטת ביניים ואז מעביר, רואים את החלטתו כאילו ניתנה ע"י ביהמ"ש הנעבר (סהר נ' ששון).
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