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מבחן תשס"ו – מועד א' - נקודות עיקריות לפתרון

* לתשומת לב: פתרון זה מהווה הצעה בלבד, ואינו מתיימר להוות "פתרון בית ספר" (דבר שאף איננו קיים במסגרת מקצוע המשפטים). כמו כן, הפתרון נכתב באריכות יתר על מנת לאפשר למידה והבנה מירבית. 
שאלה 1
* צירוף נתבעים ואיחוד עילות - התובענה אותה הגיש העיזבון מורכבת משתי עילות שונות. העילה הראשונה (אירוע הרצח) מופנית נגד רועי ונגד המשטרה, ואילו העילה השנייה (הסכם המקרקעין) מופנית נגד רועי בלבד. מאחר שבמסגרת העילה הראשונה נתבעים רועי והמשטרה בשל אותו מעשה, וממילא אף מתעוררות שאלות משפטיות ועובדתיות משותפות, הרי שלפי תקנה 22 רשאי היה העיזבון לתובעם יחד. כמו כן, נראה כי על פי תקנה 46 ניתן היה לאחד את שתי העילות האמורות (בכפוף, כמובן, לסוגית הסמכות העניינית).
* סמכות עניינית – הכלל הוא, כי הסמכות העניינית נקבעת על פי הסעד הנתבע (מבחן הסעד). במסגרת התובענה נתבעו שני סעדים (סעד אחד בכל אחת מעילות התביעה): האחד שעניינו בעלות במקרקעין, והשני סעד כספי בסך 2,200,000 ₪. עקרונית היה עלינו לומר, כי הסעד הראשון מצוי בסמכותו של בית המשפט המחוזי ואילו הסעד השני מצוי בסמכות בית משפט השלום. לפי פס"ד לוי נ' עקריש, במקרה כזה לא חלה הלכת העיקר והטפל ואין מנוס מפיצולו של העניין לשתי תובענות נפרדות. אולם, בענייננו מתעוררת שאלה נוספת והיא האם נתונה התובענה לסמכותו של בית המשפט לענייני משפחה. סעיף 3 לחוק ביהמ"ש לעניני משפחה קובע, כי "ענייני משפחה" יידונו בפני ביהמ"ש למשפחה. ההגדרה של ביטוי זה כוללת, בין היתר, "תובענה אזרחית בין אדם או עזבונו לבין בן משפחתו, או עזבונו שעילתה סכסוך בתוך המשפחה, יהא נושאה או שוויה אשר יהא" (סעיף 1 לחוק). כלומר, מדובר בהוראה הקובעת חריג למבחן הסעד. ממילא, הלכת לוי נ' עקריש אינה חלה ביחס לביהמ"ש משפחה ואין כל מניעה לתבוע במסגרתו את שני הסעדים יחדיו, ובלבד שאכן מתקיימים תנאיה של ההגדרה. יצוין, כי ההכרעה בשאלת התקיימותם של התנאים המקנים סמכות עניינית נבחנים על פי כתבי הטענות, ובראשם כתב התביעה. ברי, כי בענייננו מדובר בתובענה אזרחית. כמו כן, למרות שרועי וליאורה נפרדו טרם אירוע הרצח נראה כי מתקיים אף התנאי של "בן משפחה". ההגדרה של המונח "בן משפחתו" בסעיף 1 לחוק כוללת אף ידועים בציבור. כן כוללת היא בן זוג לשעבר, וזאת בתנאי שנושא התובענה נובע מהקשר שהיה ביניהם בתקופה שהיו בני זוג. דומה, כי הן אירוע הרצח והן סירובו של רועי לקיים את ההסכם, נובעים מהקשר הזוגי שהיה בין רועי לבין ליאורה ומסיומו של קשר זה. האם עילתה של התובענה הינה סכסוך בתוך המשפחה? לפי פס"ד חבס, התנאי להתקיימות רכיב זה הינו כי הסכסוך המשפחתי תרם תרומה נכבדה וחשובה להיווצרותה של עילת התביעה. נראה כי אף תנאי זה מתקיים בענייננו. בדומה לאמור ביחס לרכיב הקודם, בהחלט ניתן לומר כי הסכסוך בין רועי לליאורה אשר הוביל לפרידתם, היווה גורם מכריע להתרחשות אירוע הרצח ולסירובו של רועי לקיים את ההסכם (אם כי מנגד ניתן לטעון, כי העילה שעניינה הסכם המקרקעין התגבשה בשנת 1998, עוד טרם ניתן היה לראות את רועי וליאורה כ"בני משפחה"). כן מתעוררת השאלה האם ניתן לצרף לתובענה בביהמ"ש למשפחה אף את המשטרה, הגם שהיא אינה באה בגדר ההגדרה של "בן משפחה". נראה, כי יש להשיב בחיוב על שאלה זו, שהרי המשטרה היא צד דרוש לשם בירור מלא של התובענה. לאור האמור לעיל, לכאורה נדרשים אנו לקבוע כי התובענה נתונה לסמכותו העניינית של ביהמ"ש למשפחה. העובדה שבמסגרת ביהמ"ש למשפחה ניתן יהיה לדון בשתי העילות יחד ללא צורך בפיצול העניין לשתי תובענות נפרדות, מחזקת את המסקנה לפיה ראוי לקבוע שהעניין נתון לסמכותו של בימ"ש זה. אלא שמנגד נראה, כי התכלית המונחת בבסיס הקמתו של ביהמ"ש למשפחה אינה מתקיימת במקרה דנא. תכלית זו הינה "לרכז בערכאה מקצועית אחת את מלוא המחלוקות שבין בני המשפחה, מתוך רצון לרדת - בעזרת גופי ייעוץ - לשורשיה של המחלוקת ולפתור באופן יסודי את הבעיות האמיתיות שבין בני המשפחה". מדובר בתפיסה טיפולית ואינטגרטיבית. כאמור, נסיבותיו של המקרה שלפנינו אינן רלוונטיות כלל לתכלית האמורה. לאור אופיו של הסכסוך, אין כלל צורך או טעם בגישה טיפולית ובגופי ייעוץ, שהרי אין עוד אפשרות מעשית לאחות באופן כלשהו את היחסים המשפחתיים. יתרה מכך, ישנה מידה של אירוניה בכך שתובענה שעילתה רצח של בת זוג בידי בן זוגה בעקבות פרידתה ממנו, תיתפס בגדרי סמכויותיו של ביהמ"ש למשפחה. מכל מקום, דיוננו לעיל מעלה כי בין אם נגיע למסקנה שהעניין נתון לסמכות ביהמ"ש למשפחה ובין אם נחליט כי נתון הוא לסמכות ביהמ"ש הרגילים, הרי שמתעוררת בעיית סמכות עניינית. משכך, נשאלת השאלה האם על ביהמ"ש המחוזי להיענות לבקשת ההעברה של העיזבון. במקרה הראשון מדובר בהעברת התובענה כולה לביהמ"ש למשפחה, ואילו במקרה השני מדובר בהעברת חלק מהתובענה (העילה שעניינה אירוע הרצח, במסגרתה נתבע הסעד הכספי) לבימ"ש השלום. הגם שבית המשפט נעדר הסמכות אינו מחויב להיענות לבקשת העברה מעין זו, הרי שבדרך כלל לא יסרב לה אלא בנסיבות מיוחדות (סעיף 79 לחוק בתי המשפט + פס"ד ג'ינו). נראה, כי אין בנמצא טעם ראוי להימנע מהעברה כאמור, ועל כן על ביהמ"ש להיענות לבקשת ההעברה. 
* סמכות מקומית - תובענת העיזבון הוגשה כתובענה שאינה כולה במקרקעין, שהרי היא כללה אף סעד כספי. לכאורה היה עלינו לומר, כי ההוראה הרלוונטית הינה תקנה 3. לפי תקנה 3(ב), כאשר ישנם נתבעים אחדים רשאי התובע להגיש את התובענה לכל בית משפט שבו ניתן להגישה כנגד אחד מן הנתבעים. בענייננו, כוללת התובענה שני נתבעים: רועי והמשטרה. מנתוני השאלה לא עולה שאיזה מהחלופות בתקנה 3(א) מתקיימת ביחס לרועי. עם זאת, מאחר שלמשטרה ישנם "סניפים" בכל רחבי הארץ, הרי שבהתאם לתקנה 3(א)(1) ניתן לתובעה בכל מקום (בדומה למדינה). די בכך על מנת להקנות סמכות מקומית לבית המשפט המחוזי בנצרת. יצוין, כי על הנתבע להעלות טענת חוסר סמכות מקומית בהזדמנות הראשונה. בענייננו נראה כי רועי עמד בדרישה זו. אלא שבאמור עד כה אין די. הגענו לכלל מסקנה, שמתעוררת בעיית סמכות עניינית. נבחן אם כן כיצד משפיעה מסקנה זו על שאלת הסמכות המקומית, תוך התייחסות לשתי החלופות: (א) התובענה כולה נתונה לסמכות ביהמ"ש למשפחה – במקרה זה אכן מדובר בתובענה שאינה כולה במקרקעין, ולפיכך על פי הניתוח שלעיל לא הייתה מניעה להגישה בנצרת. התובענה תועבר, אם כן, לביהמ"ש למשפחה בנצרת (תשובה זו מתעלמת מההוראות המיוחדות לעניין סמכות מקומית בביהמ"ש למשפחה, אשר לא נלמדו במסגרת הקורס); (ב) התובענה נתונה לסמכות ביהמ"ש הרגילים – במקרה כזה מתייחס חוסר הסמכות העניינית רק לסעד הכספי. מדובר בתובענה שאינה במקרקעין, במסגרתה נתבעה אף המשטרה, ועל כן על פי הניתוח שלעיל לא הייתה מניעה להגישה בנצרת. חלק זה של התובענה יועבר, אם כן, לבימ"ש השלום בנצרת. לאחר ההעברה, הסעד היחיד אשר יוותר בביהמ"ש המחוזי הינו סעד שבמקרקעין. משמע, התובענה הפכה לתובענה שכולה במקרקעין, ועל כן יש לקבוע את הסמכות המקומית בהתאם לתקנה 4. העובדה שבעת הגשתה כללה התובענה אף סעד כספי, אין בה כדי לשנות ממסקנה זו. זאת, שכן הסעד הכספי לא היה כלל בסמכותו העניינית של ביהמ"ש המחוזי. מאחר שהמקרקעין מצויים בירושלים, הרי שלאור תקנה 4 נעדר בית המשפט המחוזי בנצרת סמכות מקומית לדון בעניין. משכך, נראה כי על בית המשפט המחוזי לנצרת להורות על העברת יתרת התובענה לבית המשפט המחוזי בירושלים. 
שאלה 2

* סמכות עניינית, צירוף נתבעים וטענת הודאה והדחה – מדובר בתובענה כספית על סכום הנמוך מ- 2,500,000 ₪, ועל כן בדין הוגשה לבית משפט השלום (סעיף 51(א)(2) לחוק בתי המשפט). מאחר שרותי ודנה נתבעות בשל מעשה אחד, ושאילו הוגשו נגדן תובענות נפרדות היו מתעוררות בהן שאלות משותפות, הרי שלא הייתה מניעה לצרף את שתיהן בגדר תובענה אחת (תקנה 22 לתקנות סדר הדין האזרחי (להלן – התקנות)). כמו כן, נראה כי הטענה של דנה במסגרת כתב הגנתה, לפיה אירעה התקיפה עקב התגרותה של שרה בכלבים, הינה טענה מסוג "הודאה והדחה". זאת, מאחר שהיא מודה בכל עובדות העילה אך מוסיפה טענה עובדתית חדשה אשר יש בה כדי לפטור אותה בחבותה.     

* החלטת מניעת הייצוג – אמנם, עו"ד גולן איננו צד פורמאלי לתובענה. עם זאת, החלטת מניעת הייצוג התקבלה בגדר הליך נלווה ונספח לתובענה העיקרית, ואף יש בה כדי להשליך במישרין על עיסוקו המקצועי ובכך למעשה לפגוע בזכויותיו. לפיכך, ובדומה לכלל ביחס למומחה מטעם בית המשפט המבקש להשיג על שכרו (פס"ד קלוזנר), קמה לעו"ד גולן זכות להשיג על החלטת מניעת הייצוג. מאחר שההחלטה מסיימת את ההליך הנלווה, מבחינתו של עו"ד גולן, הרי שנתונה לו זכות ערעור עליה. ממילא היה עליו להגיש ערעור בזכות לבית המשפט המחוזי, תחת הגשתה של הבר"ע. בנסיבות אלו, יכול היה בית המשפט המחוזי לדון בבר"ע כבכתב ערעור (תקנה 410א). יצוין, כי האפשרות לדון בבר"ע כאילו ניתנה רשות והוגש ערעור על פי הרשות שניתנה, מעוגנת בתקנה 410.  

* סוגית דמי הנזק - אכן, הכלל הוא שכל טענה עובדתית הנטענת בכתב התביעה ואשר אינה מוכחשת במסגרת כתב ההגנה, רואים אותה כטענה שהנתבע מודה בה (תקנה 83). עם זאת, לעניין שיעור דמי הנזק קיים חריג לפיו הוא ייחשב כמוכחש וכשנוי במחלוקת, אלא אם הנתבע מודה בו במפורש (תקנה 84). לאור האמור, הרי שעל אף היעדר התייחסות לעניין דמי הנזק במסגרת כתב הגנתה של דנה, עדיין יראו אותם כשנויים במחלוקת. ממילא צדק בית המשפט בדחותו את טענתה של שרה בעניין זה. 

* ערעורה של דנה - ברי, כי לדנה יש אינטרס לגיטימי לערער על פטירתה של רותי מאחריות, שהרי היא מעוניינת כי בית המשפט יחלק את סכום הנזק שנפסק לשרה בינה לבין רותי. בית המשפט מוסמך לערוך חלוקה כאמור, וזאת אף על פי שדנה לא הגישה הודעת צד ג' נגד רותי (סעיף 84 לפקודת הנזיקין). אולם, השאלה אשר מתעוררת בענייננו היא זו: האם היה על דנה לערער על הקביעה האמורה תוך 45 ימים מעת מתן ההחלטה הראשונה, או שמא הייתה זכאית להשיג עליה במסגרת הערעור אשר הגישה בעקבות מתן ההחלטה השלישית. ההחלטה הראשונה מסיימת את ההליך מבחינתה של רותי, ועל כן מהווה היא לגביה פסק דין. ברי, כי אילו ביקשה שרה להשיג על ההחלטה הראשונה, היה עליה להגיש ערעור תוך 45 ימים ולא להמתין עד לסיום הדיון בתובענה. משהסתיים ההליך בפסק דין לטובתה של רותי, ולא הוגש ערעור תוך פרק הזמן הקצוב לשם כך, הרי שלכאורה זכאית היא להסתמך על כך ולראות בהכרעה לטובתה משום הכרעה חלוטה. עם זאת, בחינה מעמיקה של העניין עשויה להוביל דווקא למסקנה ההפוכה, לפיה נתונה לדנה אפשרות לערער על ההחלטה הראשונה בסיומו של ההליך. ההחלטה הראשונה לא קבעה דבר ביחס לדנה. אף ההחלטה השנייה לא סיימה את ההליך בין דנה לבין שרה, ועל כן מסווגת היא כהחלטה אחרת. מבחינתה של דנה, ההחלטה השלישית היא אשר מסיימת את ההליך ומהווה פסק דין. עקרונית, הכלל הוא שבמסגרת ערעור על פסק הדין ניתן לערער אף על החלטות אחרות אשר ניתנו במסגרת ההליך. זאת ועוד, כיצד ניתן לדרוש מדנה לערער על ההחלטה הראשונה, שעה שטרם הוכרעה שאלת חבותה? הרי קיימת אפשרות כי בסופו של יום יקבע בית המשפט שדנה כלל איננה אחראית לאירוע התקיפה, ובמקרה כזה ברור כי דנה אינה נדרשת ואף אינה רשאית לערער על פסק הדין. במילים אחרות, חיובה של דנה בהגשת ערעור על ההחלטה הראשונה בסמוך לאחר נתינתה, כמוהו כדרישה להגשת "ערעור על תנאי" אשר יהיה בו טעם רק אם תחויב דנה בגין אירוע התקיפה. נראה, כי אף טעמי יעילות מובילים למסקנה כי אין טעם להטריד את ערכאת הערעור שעה שקיימת אפשרות כי יתברר בעתיד שאין כלל צורך בהכרעתה. בהקשר זה ניתן היה לטעון, כי למצער היה על דנה להגיש את הערעור כנגד פטירתה של רותי מאחריות לאחר מתן ההחלטה השנייה. אלא שאף פתרון זה הינו בעייתי, שכן בשלב זה אין דנה יודעת מהו סכום הנזק בו תחויב. למעשה, קיימת אפשרות שבמסגרת שלב הנזק ייקבע כי לא עלה בידיה של שרה להוכיח את נזקה, או לחלופין כי הוכיחה רק חלק קטן מהנזק. במקרה כזה אפשר שדנה כלל לא תידרש לערער על פטירתה של רותי מאחריות. לאור האמור, נראה כי יש לקבוע שדנה פעלה כראוי ושדין בקשת המחיקה של רותי, להידחות. המסקנה האמורה מובילה לכך שהסתמכותה של רותי על ההכרעה הסופית בעניינה, תהא מותנית באפשרות של דנה להשיג על ההכרעה במסגרת פסק הדין בעניינה.
שאלה 3

(א)   * סמכות עניינית וצירוף נתבעים – שתי התובענות הינן תובענות לסילוק יד, היינו – תובענות בדבר חזקה או שימוש במקרקעין. לפיכך, הסמכות העניינית אכן נתונה לבית משפט השלום (סעיף 51(א)(3) לחוק בתי המשפט). אף צירופם של דן ויוסי כנתבעים במסגרת התובענה הראשונה הינו כדין, וזאת לאור התקיימות התנאים לצירוף נתבעים אשר בתקנה 22.  

* התובענה הראשונה: כתבי הטענות – בכתב תביעתו נמנע יואל מהתייחסות לכריתתו של הסכם שכירות ביחס למקרקעין בינו לבין איזה מהנתבעים. בעקבות האמור בכתבי ההגנה, גילה לראשונה במסגרת כתב התשובה כי אכן נכרת הסכם כאמור בינו לבין יוסי, אלא שלטענתו בוטל ההסכם זמן קצר לאחר כריתתו. ברי, כי אין פגם בכך שיואל נמנע מלהתייחס להיותו של דן צד להסכם השכירות, שהרי מכתבי הטענות מתברר כי הוא מכחיש עובדה זו. ממילא, מהווה סוגיה זו חלק מגדר המחלוקת שבין בעלי הדין. השאלה היא, האם נדרש יואל לגלות כבר בכתב תביעתו את עובדת כריתתו של הסכם שכירות בינו לבין יוסי, תוך העלאת טענותיו כנגד הסכם זה. נראה, כי היקש מפס"ד אריה נ' שטמר יובילנו לכלל מסקנה, כי מדובר בפרט בסיסי אשר חייב היה להיכלל במסגרת כתב התביעה. זאת, בין מכוח הוראות תקנה 9 ובין מכוח חובת תום הלב (ראו אף את דברי השופטת בן פורת בפס"ד ליסנסס). העובדה שבמקביל לתובענה העיקרית ביקש יואל אף סעד זמני מחזקת את המסקנה שהיה עליו לגלות עובדה זו לבית המשפט, שהרי מתן סעד זמני מותנה בכך שהמבקש מגיע לבית המשפט בידיים נקיות ומגלה את כל העובדות עליהן נסמכת הבקשה. מאידך, ניתן לטעון כי הסכם השכירות, אשר יואל מתכחש לתוקפו, אינו חלק מן העובדות המקימות את עילת התובענה (תקנה 9(5)) ועל כן אין יואל נדרש להתייחס אליו במסגרת כתב התביעה. לפי גישה זו, רק לאחר אזכור ההסכם בכתב הגנתו של יוסי קמה ליואל חובה להגיש כתב תשובה ולהתייחס במסגרתו לטענותיו כנגד ההסכם. 

* התובענה הראשונה: הבקשה לסעד זמני – הסעד הזמני אותו ביקש יואל הינו סילוק ידם של הנתבעים עד להכרעה סופית בתובענה. מדובר למעשה בצו עשה זמני, ומבחינה זו דומה הסעד המבוקש במהותו לסעד כספי זמני (פס"ד דורון). הסמכות להעניק סעד זה נובעת בראש ובראשונה מהוראת סעיף 75 לחוק בתי המשפט, וכן מהגדרת המונח "סעד זמני" אשר בתקנה 1. על פי הגדרה זו, סעד זמני הינו סעד הניתן לשם הבטחת קיומו התקין של ההליך או ביצועו היעיל של פסק הדין. לכאורה ניתן לטעון, כי הסעד נשוא דיוננו אינו בא בגדר איזו מן המטרות הנזכרות. עם זאת, אפשר לראותו כסעד אשר בא להבטיח את קיומו התקין של ההליך, וזאת במקרים בהם התארכותו של ההליך העיקרי צפויה להוביל לכך שהתובע לא יוכל לממש את פירות זכייתו באופן אפקטיבי. זאת ועוד, על פני הדברים נראה כי בצו עשה זמני מן הסוג שמבקש יואל יש כדי לפגוע באופן יוצא דופן בזכויותיהם של הנתבעים. זאת, מאחר שמשנה הוא את המצב הקיים עוד בטרם הוכיח התובע את זכותו. אלא שלמעשה, אף סעדים זמניים מסוגים אחרים, אשר אינם משנים את המצב הקיים, פוגעים בזכויותיו של הנתבע. כך, צו מניעה האוסר על הנתבע לתפוס חזקה במקרקעין או למכור את זכויותיו בנכס אשר בבעלותו, פוגע אף הוא באופן ממשי בזכויותיו של הנתבע. בהקשר זה ניתן לטעון, כי ביסוס ההכרעה בעניין הסעד הזמני על השאלה האם מדובר בשינוי מצב קיים אם לאו, נגועה במימד של שרירותיות. העובדה כי בית המשפט היה מוסמך להעניק את הסעד אותו ביקש יואל, אינה מובילה בהכרח במסקנה כי בנסיבות העניין אכן ראוי היה להעניקו. שני התנאים העיקריים למתן סעד זמני הינם סיכויי ההצלחה הלכאוריים בתובענה (תקנה 362(א)) וכן מאזן הנוחות (תקנה 362(ב)(1)) (לעניין היחס בין תנאים אלו, ראו פס"ד מרכנתיל דיסקונט וכן מאמרו של דודי שוורץ). על פי הגישה המקובלת, על מנת שבית המשפט ייענה לבקשה לסעד זמני מן הסוג שלפנינו, על המבקש להוכיח באופן לכאורי כי סיכוייה של התובענה גבוהים. דרישה זו מקבלת משנה תוקף שעה שמביאים בחשבון, כי הסעד הזמני לו עתר יואל שקול למעשה לסעד הסופי אותו ביקש במסגרת התובענה העיקרית. זאת, בשונה מסעד כספי זמני, אשר לרוב יינתן ביחס לחלק מסכום התביעה בלבד. בהתחשב בכך שהבקשה לסעד זמני מוכרעת דרך כלל בתחילתו של ההליך, מעוררת הדרישה בדבר סיכויי תובענה גבוהים קושי לא מבוטל משני היבטים שונים: (א) הקושי המעשי להעריך בשלב כה מוקדם מהם סיכוייה של התובענה; (ב) העובדה שלצורך קביעה כאמור נדרש השופט לגבש דעתו ביחס לסיכויי התובענה ולחשוף אותה בפני הצדדים, וזאת עוד טרם התקיים שלב ההוכחות. בענייננו, קבע בית המשפט כי אין באפשרותו להעריך בשלב זה את סיכויי התובענה. במילים אחרות, לא עלה בידי יואל להוכיח, ולוּ באופן לכאורי, כי סיכויי התובענה גבוהים או למצער סבירים. משכך, נראה כי שגה בית המשפט בהחליטו ליתן את הסעד הזמני, וזאת אף אם מאזן הנוחות אכן נוטה לטובתו של יואל (בהקשר זה יש לזכור כי איננו יודעים איזו פגיעה עלולה להיגרם לנתבעים כתוצאה ממתן הסעד הזמני). לסיום סוגיה זו נציין, כי על מנת לקבל את הסעד הזמני נדרש יואל לעמוד בתנאים נוספים כגון המצאת התחייבות עצמית וערבות (תקנה 364). 

* התובענה הראשונה: בקשת הגילוי - נציין תחילה, כי על מנת שבית המשפט ייעתר לבקשה למתן צו גילוי מסמכים, נדרש המבקש לעמוד בתנאיה של תקנה 120(א). מנתוני השאלה אין אפשרות לדעת האם עמד דן בדרישות אלה. מכל מקום, בטענת החיסיון אשר הועלתה על ידי יואל ועל ידי החברה אין ממש. כל שנדרש בשלב גילוי המסמכים הינו לגלות את עצם קיומם של המסמכים, ואין חובה לחושפם בפני הצד השני (חשיפה זו מתבצעת בשלב העיון). לא ניתן להעלות טענת חיסיון נגד גילוי קיומו של מסמך, אלא רק נגד חשיפתו בפני הצד שכנגד. עם זאת, לרשותם של יואל ושל החברה עומדות טענות חלופיות טובות כנגד בקשת הגילוי. ראשית, לצורך הכרעה בתובענה הראשונה השאלה הינה האם נכרת הסכם שכירות בין יואל לבין איזה משני הנתבעים, ואם כן האם עומד הסכם זה בתוקפו ומקנה למי מהנתבעים זכות להחזיק במקרקעין. אין כל רלוונטיות לשאלה, מהו המניע אשר עומד בבסיס רצונו של יואל להתנער מהסכם השכירות, ככל שאכן עומד הסכם כזה בתוקפו. משכך, המסמכים נשוא בקשת הגילוי אינם רלוונטיים ואינם נדרשים לשם קיומו של דיון הוגן בתובענה. ממילא אין מקום ליתן צו גילוי ביחס אליהם (תקנה 120(ב)). שנית, ההליך של גילוי מסמכים נוהג אך ורק בין בעלי דין במסגרת ההליך. מאחר שהחברה איננה בעלת דין במסגרת התובענה הראשונה, הרי שאין מקום ליתן צו גילוי מסמכים נגדה. אף לא ניתן להחיל בענייננו את ההלכה שנקבעה בפס"ד ראש קש, שכן בקשת הגילוי מכוונת בין היתר ישירות כנגד החברה (שכאמור אינה בעלת דין), וכמו כן מנתוני השאלה לא עולה כי מדובר בחברה המצויה בבעלותו או בשליטתו של יואל.    

* התובענה השנייה: מעשה בית דין – בכתב ההגנה שהגיש יוסי במסגרת התובענה הראשונה טען, כי הסכם השכירות נכרת רק בינו לבין יואל. בית המשפט לא קיבל עמדה זו, אלא העדיף דווקא את עמדתו של דן ולפיה הסכם השכירות נכרת בין יואל לבין שני הנתבעים יחד. בתובענה השנייה חזר יוסי על טענתו לפיה הסכם השכירות נכרת אך ורק בינו לבין יואל, ועל כן מחזיק דן במקרקעין שלא כדין. בהקשר זה התגונן דן בטענה, שקביעתו הנזכרת של בית המשפט במסגרת התובענה הראשונה מקימה מעשה בית דין, ועל רקע זה ראוי לדחות את התובענה השנייה על הסף (תקנה 101(א)(1)). הכלל בדבר מעשה בית דין מורכב משני ענפים: השתק עילה והשתק פלוגתא. (1) השתק עילה- התובענה הראשונה והתובענה השנייה מבוססות על מערכת עובדתית דומה, אשר בבסיסה כריתתו של הסכם השכירות בין יואל לבין איזה מהנתבעים. דומה, כי על פי הגישה השלטת לעניין השתק עילה, עצם השוני בזהות התובע הוא שמוביל למסקנה כי לפנינו עילות תביעה שונות, שהרי יוסי לא מיצה את עילת התביעה שלו במסגרת התובענה הראשונה. על פי גישה זו, תביעתו של נתבע (יוסי) כנגד נתבע אחר (דן) בהכרח אינה נשענת על עילת תביעה זהה לעילה המקורית, עליה התבססה תביעתו של התובע (יואל) נגד שני הנתבעים בתובענה הראשונה. עם זאת, קיימת בפסיקה גישה שונה ולפיה לעתים עשוי לחול השתק עילה אף כאשר קיים שוני בזהותו של התובע בכל אחת מן התובענות (ראו דעת השופט חטיב בפס"ד צבעוני). הגם שנסיבות המקרה דנא אינן זהות לנסיבות בפס"ד צבעוני, נראה כי יישום הגישה הנזכרת שם עשויה להוביל למסקנה כי בענייננו אכן מתקיים השתק עילה; (2) השתק פלוגתא - נראה, כי בנסיבות העניין מתקיימים לכאורה התנאים הפורמאליים לתחולתו של השתק פלוגתא (פס"ד פיכטנבוים): הפלוגתא הוכרעה על ידי בית המשפט בתובענה הראשונה לגופו של עניין; ההכרעה בפלוגתא הייתה חיונית לשם הכרעה בתובענה הראשונה; ובנוסף הן יוסי והן דן היו בעלי דין במסגרת ההליך. על פני הדברים היה עלינו לומר, כי דין התובענה השנייה להידחות מפאת קיומו של השתק פלוגתא. אלא שבענייננו מתעוררת השאלה, האם ראוי להחיל את הכלל בדבר השתק פלוגתא, מקום בו במסגרת ההליך הראשון היו בעלי הדין היריבים שותפים באותו צד של המתרס. שהרי, בתובענה הראשונה היו יוסי ודן שניהם בגדר נתבעים. ברי, כי אילו בגדר התובענה הראשונה היה יוסי מגיש הודעת צד ג' נגד דן, ובמסגרתה היה עותר לסילוק ידו של דן מן המקרקעין - הרי שהיה בהכרעת בית המשפט כדי להקים השתק פלוגתא בעניין זה. אולם, משביכר יוסי שלא לעשות כן, הרי שבמסגרת התובענה הראשונה הן יוסי והן דן ביקשו להדוף את תובענתו של יואל, ואילו בינם לבין עצמם לא נפתחה חזית מריבה ישירה. משכך, דומה כי לא ניתן להניח לחובתו של יוסי שבמסגרת התובענה הראשונה העלה הוא את כל טענותיו כנגד דן. למעשה, על פי סדר הדברים הרגיל צריכים היו כתבי ההגנה של יוסי ושל דן להיות מוגשים באותו מועד. כלומר, טענתו של דן לפיה הסכם השכירות נכרת בין יואל לבין שני הנתבעים יחד, נחשפה בפני יוסי לראשונה לאחר שכבר הגיש את כתב הגנתו. ממילא לא הייתה לו עוד אפשרות, מבחינה דיונית, להתייחס לטענה זו במסגרת כתב הגנתו או להגיש בגינה הודעת צד ג' נגד דן (אם כי יכול היה כמובן לבקש לתקן את כתב הגנתו או להגיש הודעת צד ג' במועד מאוחר מזה הקבוע בתקנה 220(ב)). זאת ועוד, התובענה הראשונה נדחתה ולמעשה הסתיימה בכך שיוסי יצא וידו על העליונה. בנסיבות אלו נראה כי כלל לא היה באפשרותו לערער על קביעתה העובדתית של הערכאה הדיונית ביחס להסכם השכירות. ממילא אין ממצאים אלו יכולים להקים השתק פלוגתא במסגרת הליכים עתידיים. לאור האמור, ספק אם אכן ניתן ליוסי "יומו בבית המשפט" בכל הנוגע למחלוקת אשר בינו לבין דן, וממילא קשה לומר כי מתקיים הרציונל להחלתו של הכלל בדבר השתק פלוגתא. לפיכך, נראה כי על בית המשפט לדחות את טענתו של דן ולהימנע מדחייתה של התובענה השנייה על הסף.
(ב)   כאמור בסעיף א', בעת שהגיש יוסי את כתב הגנתו במסגרת התובענה הראשונה, לא הייתה בפניו טענתו של דן לפיה נכרת הסכם השכירות בין יואל לבין שני הנתבעים יחד. ממילא לא היה באפשרותו להתייחס לטענה זו במסגרת כתב הגנתו או להגיש בגינה הודעת צד ג' נגד דן. אלא שהיענותו של בית המשפט לבקשה של יואל לתיקון כתב התביעה כחודשיים לאחר מכן, הקימה ליוסי זכות אוטומאטית להגיש כתב הגנה מתוקן ובכלל זה אף להגיש הודעת צד ג' נגד דן (פס"ד שיכון ופיתוח נ' סביון). בשלב זה כבר היה יוסי מודע לטענתו האמורה של דן. כלומר, הנתון הנוסף מאיין את אחד הטעמים אשר הובילנו לכלל מסקנה שאין מקום להחיל את הכלל בדבר השתק פלוגתא. יתרה מכך, הימנעותו של יוסי מהגשת הודעת צד ג' נגד דן בנסיבות אלה פגעה ביעילות וגרמה לסרבול מיותר. ניתן לטעון, כי התנהלות דיונית זו לוקה בחוסר תום לב. עם זאת, עדיין נותר על כנו הטעם השני לאי התקיימותו של השתק פלוגתא בענייננו, והוא כי יוסי לא יכול היה לערער על פסק הדין בתובענה הראשונה (שהרי התוצאה האופרטיבית הייתה לטובתו). משכך, נראה כי למרות האפשרות שהייתה ליוסי להגיש הודעת צד ג' נגד דן לאחר תיקון כתב התביעה בתובענה הראשונה, לא יחול השתק פלוגתא במסגרת התובענה השנייה וטענתו של דן לעניין זה, תידחה.  
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