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1. המנגנון המשפטי המאפשר פיצול סעדים

היעילות המשפטית וכן כללי הצדק הטבעי שואפים שלא לגרום לבעל דין להיגרר (באותו עניין) פעמיים לבתי משפט. מכאן קיומו של הכלל הבסיסי בתקנות סדר הדין האזרחי לפיו בעל דין צריך למצות את סעדיו בהליך אחד. בעל דין מנוע מלפצל סעד אחד ואם פיצל אז הוא מנוע מלתבוע את יתרת הסעד (תק' 44). ברי שהאדוורסריות של ההליך האזרחי אינה נפגמת על ידי כלל זה שכן בעל דין חופשי לתבוע רק חלק מהסעד ולוותר מרצון על יתרת הסעד (למשל, סכום פיצוי מופחת על מנת להישאר בתקרת בית המשפט השלום וכו') (המועצה לפרחי נוי נ' פרחי סלע). חשוב לציין כי הכלל בדבר איסור פיצול סעד אינו חל מקום שמדובר בסעדים נפרדים. אז, אין מניעה שבעל דין יגיש תביעה לגבי כל אחד מסעדים אלה בנפרד. דברים אלו עוגנו גם בהלכת אשתר נ' נפתלי. ואולם, על מנת לשמר את אלמנט היעילות (שהינו אלמנט בסיסי בהליך האזרחי, פיצול סעדים אלה צריך להיעשות בפיקוחו ובהסכמתו של בית המשפט הדן בעניין (הוא שצריך להתיר פיצול הסעדים –כמצוות (תק' 45) (מרקוביץ נ' סתם). במקרים אלה בעל דין צריך לנמק את בקשת הפיצול ולהציג "אינטרס לגיטימי לפיצול" (חב' חשמל נ' דוידוביץ). כך למשל, יוכל בעל דין לטעון כי בירור סעד הפיצוי יגרום לעיכוב בסעד הדחוף יותר (כגון פינוי) (דירות מקסים נ' ג'רבי). בעניין זה הגמישות של המערכת מתבטאת גם בכך שאת רשות הפיצול ניתן לבקש אפילו במהלך המשפט (דיסקונט נ' אביצדק). 

למען שלמות התמונה יש לציין כי כאשר מדובר בסעד רגיל וסעד אחר שהינו הצהרתי אין זה ברור אם הסדר של פיצול סעדים לפי תק' 45 צריך לחול. הפוסקים חלוקים בעניין זה. עמדה אחת גורסת כי גם במקרה זה נדרש בעל דין לפעול על פי תק' 45 אם הוא חפץ לפצל סעדים. גישה אחרת סוברת כי לא הרי סעד הצהרתי כהרי סעד רגיל ולפיכך בעל דין אינו נדרש לבקש את רשות בית המשפט בכדי לפצל סעדים. (ראה הלכת, ס.א.ר בע"מ). ואולם, נוכח העובדה שאין אחידות דעים יש לצפות כי מחוקק המשנה יקבע (בתקנות) עמדה ברורה למשל "סעד הוא כל סעד שבית המשפט מוסמך להעניקו לרבות סעד הצהרתי". ברור כי העניין של פיצול סעדים נופל בין הרצון לעשות צדק עם הנתבע (שלא ייגרר לדיון פעמיים) אבל גם להשיג יעלות בדיון שלא יהיה דיון בסעד מסוים שיעכב הכרעה בסעד אחר. ולפיכך, בכל מקרה יש לנהוג בגמישות כלפי בקשות לפיצול סעדים אך לחייב בעל דין לפעול ברשות בית המשפט ולא על דעת עצמו (גם כאשר אחד הסעדים הוא הצהרתי). ובינתיים, בהעדר קביעה מעין זו על ידי מחוקק המשנה, עדיף להנחות בעלי דין לפעול על פי תק' 45 גם במקרים שבהם אחד הסעדים הוא הצהרתי. 

2. שני מסלולים לתקיפת כתב התביעה בסדר דין מקוצר

הנתבע בתביעה המוגשת בדרך של סדר דין מקוצר יוכל 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 אין זכות מוקנית להגיש כתב הגנה ועליו להגיש בקשה למתן רשות להגן. בדונו בבקשה, ביהמ"ש כלל לא בודק את מהימנות גרסת התובע אלא רק בודק את הראיות על פניהן (לכאורה) (חב' כללית למוסיקה נ' אחים וורנר).

הסדר קיים זה ראוי מהטעמים שלהלן: 

כאשר מוגש כתב תביעה בסדר דין מקוצר (לפי תק' תק' 202) לנתבע לא קמה זכות אוטומטית להגיש כתב הגנה. אלא, הנטל עליו להראות שיש לו הגנה לכאורה המצדיקה קבלת רשות  להגן (לנתבע)-- להתגונן בפני התביעה ואז תצהירו (הנלווה לבקשה) ייחשב לכתב הגנה (תק' 204-210) (ביטון נ' פרץ ; אלקלעי נ' בנק אוצר החייל). 

בעצם כתב תביעה המוגש בדרך של סדר דין מקוצר הוא יצור כלאיים: מחד הוא כתב תביעה הפותח הליך אך מאידך יש בו יותר מכך: הוא מעביר את הנטל, שברגיל רובץ על התובע (המוציא מחברו עליו הראיה), אל  הנתבע. לפיכך, טבעי וגם ראוי שלנתבע תינתן הזדמנות לתקוף את כתב התביעה גם תוכנית - מהותית (בקשה למתן רשות להתגונן) וגם מהותית (לטעון שכתב התביעה לא היה ראוי להיות מוגש על דרך של סדר דין מקוצר). התקיפה המהותית (מחיקת כותרת) ובמידה שתצלח, תביא לכך שכתב התביעה יהפוך להיות כתב תביעה רגיל דבר שייתר את הצורך לדיון בבקשה למתן רשות להתגונן שכן הנתבע יוכל להגיש כתב הגנתו בזכות ולא ברשות. 
3. הענקת סעדים זמניים: במעמד צד אחד או במעמד שני הצדדים

תכליתם של הסעדים הזמניים (פרק כ"ח לתק' סד"א וכן סעיף 75 לח' בתי המשפט) היא בעיקר להקפיא מצב קיים עד לבירור הסכסוך וכן, לאפשר ביצוע יעיל של פסק הדין בהמשך. הם בעצם מספקים תרופות חירום שנועדו להקפיא מצב קיים ולמנוע מעשים בלתי הפיכים (תק' 1 לתק' סד"א). "זמניותם" של הסעדים הזמניים מתבלטת בכך שהם ניתנים לשינוי ולא מהווים מעשה בית דין לגבי הסכסוך עצמו (זאת למרות שאפשר כי הדיון בסעד הזמני יהפוך לדיון בסעד העיקרי). 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). זאת ועוד, הבקשות לסעדים זמניים כפופות ל"עיון מחדש" (שינוי נסיבות, צצות עובדות חדשות). בעקבות העיון מחדש, ביהמ"ש רשאי לקיים/לשנות/לבטל (תק' 368). לא זו אף זו, פרק כ"ח לתק' מחייב את המבקש לספק בטוחות (ערובה: ערבות ועירבון) להבטחת נזקיו של המשיב במידה ויתברר בסוף כי לא היה מקום לתת צו זמני נגדו (קרי המשיב). ובנוסף, התחייבות של המבקש לפצות את המשיב על נזקיו.                        

לפיכך, אין זה מופרך שדיון בעניין סעד זמני כזה או אחר יתקיים במעמד המבקש בלבד. אדרבא, הרי שפעמים רבות תכליותיו של ההליך יסוכלו לחולוטין באם יוודע הדבר לבעל הדין שכנגד (שיוזמן לדיון בבקשה למתן הסעד הזמני). בעניין זה (של דיון במעמד צד אחד או במעמד שני הצדדים) התקנות מבחינות בין סוגים שונים של סעדים זמניים. למשל, (תק' 384(א)) צו עיכוב יציאה מן הארץ יינתן אם קיים חשש ממשי שבעל דין 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). כאן הכלל הוא ששני בעלי הדין צריכים להיות נוכחים בדיון. אלא אם כן קיים חשש ממשי שבעל הדין עומד לצאת (מיידית) את גבולות המדינה. שאז יתיר בית המשפט לנהל את הדיון במעמד המבקש   בלבד. שונה המצב במקרה של צו חיפוש ותפיסת נכסים (תק' 387) (צו מסוג אנטון-פילר). במקרה זה הכלל הוא שלא מקיימים דיון (בבקשה למתן הסעד) במעמד שני הצדדים. כאן, ההנחה הבסיסית היא שאם לא יתבצע הצו בהפתעה גמורה ינצל המשיב את השהות על מנת להבריח נכסים או להשמיד ראיות (חומרים מזויפים, קבצי מחשב..). יש להזכיר כי גם כאשר מתקיים דיון במעמד צד אחד, אין זה אומר כי בית המשפט ייתן צווים (מוסג אנטון פילר) כלאחר יד. זאת מפני שסעד זה הוא כה מרחיק לכת מבחינת הפלישה לרשות הפרט עד שהוא מכונה במשפט האנגלי כנשק "הגרעיני" של המשפט האזרחי. לפיכך, אין ולא אמורה להיות דאגה יתרה (גם לא של חסידי השיטה האדוורסארית הטהורה) מפני עיוות דין. שכן בית המשפט כבול גם בערכים אחרים כגון הגנה על קניינו של הפרט כמצוות חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. ולסיכום, 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)). יש לזכור גם כי ההחלטה בעניין מתן סעד זמני אינה סותמת את הגולל בפני המשיב-הנתבע. הוא זכאי להשמיע טענות כנגד הצווים, בדיון שאמור להתקיים תוך 14 יום (תק' 367(א)). ואם מדובר בצו עיקול זמני אז הוא יכול לבקש את ביטול הצו (תק' 367(ג)). לפיכך, כלל זה הנו נכון, ראוי, ויעיל במיוחד נוכח שסתומי הביטחון לעיל.

4. המצאת כתבי בית דין לעורך דין שייצג בעל דין בעבר או המייצג אותו בעניין אחר

הרעיון הגלום בהמצאת כתבי בי-דין הוא כפול. מחד, קיים צורך להביא לידיעתו את דבר ההליך המשפטי שנפתח נגדו. כאן מדובר בעצם בכללי צדק טבעי בסיסיים, שכן אין אדם יכול לטעון כנגד הליך מסוים אם אין הוא יודיע על התקיימותו. מאידך, ביצוע ההמצאה מקנה לבית המשפט סמכות (בעיקר בהיבט של סמכות בינלאומית) על אותו בעל דין. לאור מטרות אלו, הפסיקה מבטאת שתי גישות נוגדות ביחס להמצאת כתבי בי-דין לאדם באמצעות נציג משפטי (עורך דין). לפי הגישה שהובעה בהלכת ג'נראל אלקטריק די בכך שעורך הדין מייצג את בעל הדין בעניין כלשהוא על מנת להתייחס אליו כאל "נציגו לקבלת כתבי בית דין לפי תק' 477-482). גישה זו מגלה גמישות, ואולי אף גמישות יתרה בעניין הסמכות. כאן מדגישים את הפן של יידוע בעל דין (כי חזקה על עורך דין המייצג אדם בעניין מסוים כי יביא לידיעת מרשו מסמכים – כתבי בית דין - שהגיעו לידיו). גישה הפוכה (ונוקשה בהרבה) הובעה בהלכות: יוחימק נ' קדם, אוסטפלד נ' בהירי , שם דורש בית המשפט כי אותו עורך דין ייחשב כנציג משפטי רק אם יש בידיו ייפוי כוח המתייחס באופן ספיציפי למקרה נשוא המחלוקת, שרק אז ייחשב עורך הדין כנציגו המשפטי של בעל הדין. גישת ביניים שהוצגה בפסיקה ושיש בה גם מידה של גמישות אבל גם מידה של פרגמאטיות, אינה מתחקה אחרי קיומו של מסמך כזה או אחר, אלא מתמקדת בבדיקת מידת "אינטנסיביות הקשר" בין בעל הדין לבין עורך הדין. ככל שהיחס יותר אינטנסיבי כך תגבר הנטייה לראות בו כנציג משפטי לקבלת כתבי בית דין בעניין (הליך) חדש (שטיין נ' כץ).

5. סמכותו העניינית של בית המשפט בענייני מקרקעין

הסמכות העניינית נובעת מתפיסת הכשירות. קרי שבית המשפט מוסמך לדון רק אם הוסמך מפורשות. סמכות עניינית היא קוגנטית וככזו לא ניתנת להתנאה על ידי בעלי הדין בינם לבין עצמם. עניין הסמכות העניינית הוא כה חשוב עד שהדין קובע כי פסק דין שניתן על ידי בית משפט (המשולל סמכות עניינית) בטל מעיקרו (בכפוף לסייג -דור אנרגיה- טעות ב"מקרה גבול"). עניין הסמכות העניינית הוא כה חשוב עד שניתן לטעון נגדה בכל שלב ואפילו בערעור (חסן נ' פלדמן). המסקנה המשפטית והמעשית היא כי בכל הסדר משפטי הנטל מוטל על המחוקק לעצב את ההסדר המשפטי, הראוי הצודק והיעיל.

סמכות בית משפט שלום בענייני מקרקעין (סע 51 לח' בתי המשפט) מצומצמת לחזקה, שימוש, וחלוקה. לפיכך למשל, בית המשפט השלום מוסמך לדון תביעות שעניינן סילוק ידו או פינוי (חזקה במקרקעין). אך בית המשפט השלום אינו מוסמך להכריע בענייני בעלות במקרקעין (לרבות מתן הוראות ללשכת רישום המקרקעין) ועניינים אלו נותרים בסמכותו (השיורית) של בית המשפט המחוזי (סעיף 40 לחוק בתי המשפט).  הבעיה בהסדר הקיים היא שבמסגרת תביעת הפינוי ייאלץ בית המשפט להכריע (כעניין שבגררה) בעניין הבעלות במקרקעין מבלי שלהכרעתו זו יהיה כל משקל לגבי עצם הבעלות בפועל. שכן לפי סע' 76 לח' בתיהמ"ש, הכרעתו תהיה אינצידנטאלית ולא תהווה מעשה בית-דין לגבי שאלת הבעלות במקרקעין (חסן נ' פלדמן; אשתר נ' נפתלי). דבר שאינו יעיל בעליל. נכון הוא כי ניתן לעקוף חסם זה על ידי ההתנסחות בכתב התביעה (סוג הסעד שמבקשים) אבל זו שיטה מסורבלת וגם לא חד משמעית: שכן בפסיקה ישנה מחלוקת לגבי אופן קביעת הסמכות העניינית: לפי הלכות:  טובי נ' רפאלי, חסן נ' פלדמן, לוי נ' עקריש -- סמכות עניינית נבחנת לפי הסעד שמבקשים. השופט עציוני הציג גישה אחרת (היא גישת המיעוט בהלכת טובי): הוא קבע כי מהות הסכסוך קובעת ולא הסעד שמבקשים.  לפיכך, במחלוקת בענייני מקרקעין בה מבקש בעל דין סעד הצהרתי לפיו לא מומשה האופציה לרכישה אז העניין ייחשב כעניין של בעלות במקרקעין ויהיה בסמכותו (השיורית) של בית המשפט המחוזי (אשתר נ' נפתלי). קושי נוסף שחלוקת סמכויות זו מעוררת הוא שנושא החזקה והשימוש צריכים להיות "תוך שמירה על גוף הנכס". לכן, בכל מקרה שמשלב לתוכו הריסה או בניה (גולדמן נ' אלגרבי) הסיכוי גובר כי בית המשפט לא יראה בכך חזקה ושימוש ואז רק המחוזי מוסמך לדון (סמכות שיורית). לכך מתווסף קושי נוסף לפיו בתביעה כספית הקשורה למקרקעין (למשל, נזק למבנה) הסמכות תקבע לפי שווי התביעה (ככר הרצל נ' גולדברג).

ביקורת על ההסדר הקיים עד כה מעוגן בשני מישורים חשובים: תחילה השופט שמגר מתח ביקורת על מקרה זה וגרס כי יש לתקן את החוק ולהקנות לבימ"ש השלום סמכות להכריע בשאלת בעלות כהכרעה סופית. לימים, וועדת אור (שדנה ברפורמה בבתי המשפט) קבעה , ברוח דברי השופט שמגר, שחלוקת הסמכויות בין בית המשפט השלום למחוזי לא תהיה עוד כפי שהיא כיום אלא שבית המשפט המחוזי יהווה בעיקרו של עניין ערכאת ערער על השלום. לפי גישה זו, בית המשפט השלום יהיה מוסמך לדון בכל ענייני המקרקעין ללא באבחנה בין שימוש וחזקה מחד לבין בעלות מאידך. 

6. מנגנון התביעה הייצוגית

לכאורה הבסיס הרעיוני לתביעה הייצוגית היה שזור בתק' 29 לתק' סד"א. אבל, בפועל, הפסיקה נרתעה מלהפעיל אפשרות הגשת התביעה הייצוגית מסיבה משפטית וכן נורמטיבית. למשל, הפסיקה קבעה כי כאשר נזקי התובעים שונים, אין אפשרות להפעיל את תק' 29 (פרנקישה נ' רבינוביץ). לפיכך, גם במקרים המערבים מספר תובעים (קטנים) אין זה ברור כי תק' 29 הינה הבסיס לכך (בעיקר אם נזקיהם שונים). סיבה נוספת שהזינה את רתיעתו של בית המשפט מפני הכרה בתביעה מסוימת כתביעה ייצוגית הינה בדמות של "בעיית הנציג". קרי החשש שמא נציג "ירקום עסקה" שלא לטובת התובעים האחרים שיש להם נזקים יותר חמורים (מגן וקשת נ' טמפו). לאחרונה נוצר מכשול שלישי כבד משקל, עת נפסק כי תק' 29 אינה יכולה להוות בסיס אפשרי להגשת תביעה ייצוגית וכי נדרשת לשם כך הוראת חוק מפורשת (הלכת א.ש.ת). בעצם, הלכת א.ש.ת חשפה את מלוא חולשתה של התקנה ואת הצורך האקוטי בייצור מנגנון אופרטיבי סובסטנטיבי שיסדיר תחום פרוץ זה במשפט הישראלי.  

ואכן, התגובה של המחוקק לא איחרה לבוא. זאת בדמות "חוק תובענות ייצוגיות", תשס"ו-2006. חוק זה עקף את תק' 29 (בשל הפרשנות שניתנה לאותה על ידי הלכת א.ש.ת) נוצר בסיס סמכות חדש ואיתן להגשת תביעה ייצוגית. זאת כמובן בכפוף לעמידה בתנאים שמציב החוק החדש: הכרה בתביעה (תובענה) כייצוגית, וכי נושא התביעה נכלל/מוסר בתוספת לחוק. תיקון חקיקה זה מראה עד כמה המחוקק חרד לשמר (ואף לחזק) את מעמדה של התביעה הייצוגית ככלי חשוב במלאכת האיזון בין שחקני שוק בעלי יכולות שונות (אם כי היה מקום להרחיב את אפשרות הגשת תביעה ייצוגית נגד המדינה). אין ספק כי החוק החדש תורם רבות למערך התביעות הייצוגיות באופן מקיף ונהיר. יש מקום להרחיב עוד את תוספת החוק (ולהוסיף חוקים חדשים בעניין). 
7. המשקל שתקנות סדר הדין האזרחי מייחסות ל"הסכמת בעלי הדין".
אין זה מפתיע כי תקנות סד"א מייחסות משקל נכבד להסכמת בעלי הדין. שכן, הן נוהגות על פי השיטה האדוורסרית קרי שהיוזמה בידי בעלי הדין (להבדיל מהשופטים).  בעלי הדין הם שיוזמים, שולטים ומנהלים את ההליך. כך גם היוזמה בידי הצדדים גם בעניין סיום ההליכים בפשרה, והעברת הדיון למגשר, לבורר או להחלטה על דרך הפשרה (סעיפים 79א, 79ב, 79ג לחוק בתי המשפט). כך למשל בסעיף 79א(א) נאמר כי בית המשפט רשאי "בהסכמת בעלי הדין, לפסוק בעניין שלפניו, כולו או מקצתו, בדרך של פשרה". אותו מונח "בהסכמת בעלי הדין" מופיע גם בסעיף 79ב ו- 79ג שמתייחסים להעברת עניין לבוררות או גישור בהתאמה.  זאת ועוד לפי סעיף 5 לחוק הבוררות, בית המשפט מצווה לכבד את הסכמת הצדדים להתדיין בפני בורר ולעכב את ההליכים בפניו על מנת שהבורר יוכל לדון ולהכריע בעניין. 

בנוסף לכך, דיני הסמכות המקומית והבינלאומית (שהם דיספוזיטיבים) מאפשרים לבעלי הדין להגיע להסכם שיפוט ביניהם. בית המשפט יטה לכבד הסכם זה במיוחד אם הוא משתכנע כי מדובר ב"תנית שיפוט ייחודית" (תק' 3 לתק' סד"א). יצוין כי לפי הלכת אדרת שומרון, תנית שיפוט ייחודית צריכה להיות מנוסחת באופן פעיל ("תביעות תוגשנה") ולא באופן סביל ("לבימ"ש פלוני תהיה סמכות"). אם מדובר בתנית שיפוט אבל לא ייחודית כי אז תהיה לבתי המשפט סמכות מקבילה (לפי ההסכם ולפי התקנות). כמובן, שבית המשפט יתעלם מתניית שיפוט אם יש בה כדי למנוע משפט צדק (סרפסאדה נ' חי). אבל, זה בד"כ קורה רק כאשר מדובר בתנית שיפוט שמסמיכה בית משפט היושב במדינת אויב. ברי שלא הכל נתון להסכמת הצדדים (ובצדק): החריג הבולט להסכמת הצדדים מתייחס לסמכות העניינית שהנה קוגנטית (אינה דיספוזיטיבית) -- אינה ניתנת להתנאה על ידי בעלי הדין והם אינם יכולים לייצרה יש מאין (בהסכם ביניהם). 

8. האם הליכי "סדר דין מהיר" ו"סדר דין מקוצר" מהווים כפילות בתקנות? והאם יש  לבטל אחד מהם?
בהליך מסוג "סדר דין מהיר" נדרש בעל דין לצרף את כל הראיות (לא רק המהותיות) ולהגיש תצהיר עדות עד 45 יום מכתב ההגנה האחרון (תק' 214ט).  יצוין כי אלה לא הליכים המהירים היחידים בתקנות. למשל, קיים הליך של "המרצת פתיחה" (תק' 248-254) העוסק במחלוקת סביב עניין משפטי דחוף הטעון בירור (פרשנות מסמך, פירוק שותפות, עסקת מכר מקרקעין). וגם כאן, הרעיון הוא שיש לקדם הליכים מסוימים שלא בדרך הקונבנציונאלית (כתבי טענות, קדם משפט, דיון, סיכומים, פסק דין). כך למשל, תק' סד"א מאפשרות פתיחת הליך (דחוף) בכמה אופנים (סדר דין רגיל, סדר דין מקוצר -סד"מ, סדר דין מהיר, המרצת פתיחה, טען ביניים). וכפי שיובהר כאן, הדמיון בין אלמנטים שונים בסדרי הדין "המהיר" ו-"המקוצר", אינם בהכרח מלמדים על כפילות. לפיכך, קיומם של שני סוגי הליכים בתקנות אינו מייצר כפילות, בין היתר מפני שבשני המקרים ההליכים נבדלים הן בהיקף תחולתם, הן באופן הגשתם והן ברציונלים המחייבים (או לפחות מצדיקים) את קיומם.  

במקרה של הליך בסד"מ, די בהתקיימותם של תנאי תק' 202 לתק' סד"א בכדי שהנטל יועבר לנתבע שייאלץ לבקש רשות להתגונן (תק' 204-210) (ביטון נ' פרץ ; אלקלעי נ' בנק אוצר החייל) בצירוף תצהיר לאימות העובדות (תק' 240). בהליך סדר דין מקוצר אין לנתבע זכות מוקנית להגיש כתב הגנה. בשלב הבקשה למתן רשות להגן יכול הנתבע להעלות טענה בע"פ כנגד מסמך בכתב (כך נקבע בהלכת החברה הכללית נ' WB ). ואין השופט/רשם רשאי לשקול את מהימנות העדים (אזולאי נ' מפעלי תיירות אילת). 

יצוין כי בדונו בבקשה למתן רשות להתגונן, בית המשפט כלל אינו בודק את מהימנות גרסת הנתבע אלא רק בודק את ראיות הנתבע על פניהן/לכאורה (חב' כללית למוסיקה). בכל מקרה, אם הנתבע סבור כי לא התקיימו התנאים להגשת התביעה בסד"מ, הוא יוכל להגיש בקשה למחיקת כותרת (אבגד נ' סולל בונה).

לעומת זאת, במקרה של סדר דין מהיר, הצדדים מחויבים להגיש תצהירי עדות בשלבים מוקדמים של ההליך. 

נכון הוא כי תובענה תוגש בסדר דין מהיר אם סכום/שוויה פחות מ-50 אלף ₪ (תק' 214א-241טז). התקנות מחריגות ת"ד/תביעות ייצוגיות מההליך של סדר דין מהיר. וזאת מפני שאופי הליכים אלה מחייב דיון בסדר דין רגיל (מינוי מומחים/אישור התביעה כתביעה ייצוגית...). 

נכון הוא כי הליכי סדר דין מקוצר גם הם נועדו לקצר הליכים אבל בכך מסתיים הדמיון בין הליכי סדר דין מקוצר לבין הליכי סדר דין מהיר. לעומת סדר דין מהיר, רשימת העניינים הראויים להידון בסדר דין מקוצר מצומצמת (לפי הרשימה של תק' 202). למשל, ניתן להגיש בסדר דין מקוצר תביעה כספית שסכומה קצוב והנובעת מחוזה או התחייבות (תק' 202). בנוסף, ניתן להגיש תביעה בסד"מ לסילוק יד/פינוי מושכר ובלבד שיש עליהן ראיה בכתב תק' 202(3). יצוין כי הראיה בכתב מתייחסת לחוזה (אלקלעי נ' בנק אוצר החייל) אך לא לגבי ההפרה (ביטון נ' פרץ). לאור אופיים של העניינים המוזכרים בתק' 202 לא ניתן לתבוע (בסדר דין מקוצר) בעילה נזיקית (אריה נ' סהר). לעומת זאת בסדר דין מהיר תק' סד"א אינן מגבילות את סוג התביעות.

זאת ועוד מבנה ניהול התביעה בסדר דין מקוצר שונה בתכלית השינוי מסדר דין מהיר. בראשון מבקש הנתבע רשות להתגונן (ואליה מצרף תצהיר). ובשניה לנתבע מוקנית זכות הגשת כתב הגנה אבל שם גם הוא וגם התובע צריכים לצרף נספחים, ראיות ותצהירים. 
9. מידת התערבותם של בתי המשפט בעניין זכות הגישה לערכאות וחובת ההגינות: הגזמה או הכרח? 
זכות הגישה לערכאות הינה יסוד מוסד של המשפט הישראלי. והמשפט האזרחי בכלל זה. הפסיקה בישראל אינה מותירה מקום לספק באשר לחשיבותה של זכות הגישה לערכאות. השופט חשין (בהלכת ארפל נ' קליל) קובע כי זכות הגישה לערכאות היא זכות הנעלה על זכויות היסוד וקיומה הנו תנאי הכרחי וחיוני לקיומן של שאר זכויות היסוד . 
זאת ועוד בעניין שופר סל (ברע"א שופר סל נ' אורי ניב), נקבע כי תק' 519 לתק' סד"א (המאפשרת הטלת ערבות להוצאות על התובע) תופעל במקרים חריגים בלבד, וזאת בכדי לשמר את זכות היסוד של האזרח לפנות לערכאות (אחרת יוצא כי מי שאינו מצליח להעמיד את סכום הערבות לא יוכל להמשיך בתביעתו). ובכלל, בתי המשפט אינם רואים את עצמם כבולים באופן דווקני לאמור בתקנות. למשל, בעניין אחד נמנע ביהמ"ש מלהטיל עיקול על כתב אשראי דוקומנטרי בכדי שלא לפגוע באמצעי התשלום (העצמאי , שהוא כתב האשראי הדוקומנטרי) (רע"א ניקו בדים נ' בנק דיסקונט) .   

נוכח חשיבותה ונוכח הבדלי הכוחות בין בעלי דין שונים בהליך האזרחי, נראה כי ההלכות לעיל מציבות רף הגנה גבוה אבל נחוץ. 

גם עניין ההגינות אינו שונה מכך. ערכי תום לב כבר השתרשו בדיון האזרחי בישראל. בבר"ע שילה נ' רצקובסקי קבע השופט ברק כי "בעלי דין לא יהיו זאבים זה, אם כי אין לדרוש שיהיו מלאכים זה לזה". באותו עניין, השופטת בן-פורת בחנה את סבירות דרישתה של חב' הביטוח להתייצבותו של הקטין התובע לבדיקה רפואית מחוץ לעירו. לדעת ברק החובה לפעול "בדרך מקובלת ובתום לב" חלה גם על "פעולה משפטית שאינה בבחינת חוזה ועל חיובים שאינם נובעים מחוזה" (ס' 39 ו-61(ב) לח' החוזים). דעה דומה הובעה ע"י השופט גולדברג (ע"א רוטברד נ' מ"י). לכן, ברור כי הפסיקה החילה (על בעלי דין) את החובה לפעול בתום לב על "פעולות משפטיות" מעין אלו. בנוסף, תקנות סד"א מאפשרות איזון בין האינטרסים על ידי הטלת הוצאות (תק' 514 ). כאשר בעל דין מאריך את הדיון באמצעות העלאת טענות סרק או בכל דרך אחרת. ברור כי בתי המשפט אינם נרתעים מלבחון את ההיגיון וצידוק בהפעלת תקנות סד"א, וכי בתקנות סד"א ישנה מידה של גמישות בכדי לשמר לא רק את היעילות אלא גם את ההגינות. הרי מבג"צ לב נ' ביה"ד הרבני האזורי, עולה כי ההליך הדיוני נועד להגשים מספר תכליות ובין היתר, צדק דיוני, כללי צדק טבעי, הגינות דיון למשל והפעלה הוגנת של כוחות דיוניים (ראה גם אשתר נ' נפתלי). 
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