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מועד א - טיוטת פתרון
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 מרבית.
שאלה 1
סמכות מקומית והעברת מקום דיון - ההחלטה של בית המשפט בעייתית משתי בחינות הקשורות זו בזו: האחת, לא ברור אם ניתן לראות באינטרנט "עסק רב סניפי של התובע". הרי הרעיון של עסק רב-סניפי נעוץ בעובדה שהחברה עושה בסניפיה עסקים ולכן יש היגיון לדרוש ממנה לתבוע במקום זה. לעומת זאת, כאשר מדובר באינטרנט קשה להחיל היגיון דומה. האינטרנט מגיע לכל מקום ודווקא בגלל זה משמעות הפסיקה היא שתובעים ייאלצו להיגרר אחרי הנתבע לכל מקום שבו הוא נמצא. זאת, למרות שלפי ההיגיון של התקנות יש להם אופציות אחרות.

הבעיה השנייה היא שההיגיון של תקנה 3(א1) לא מתקיים – הרעיון הוא להגן על נתבע קטן מפני תובע גדול שמנצל את פרשנות בית המשפט לתקנה 3(א)(3) ברע"א 6920/94 לוי נ' פולג, פ"ד מט(2) 731 כדי לתבוע במקום עסקו שלו. פה מדובר בשתי חברות שוות מעמד ואין כל סיבה להעדיף אחת על אחרת ולהחיל את תקנה 3(א1). אם מירב הזיקות מוליכות לטבריה (מה שכלל לא ברור מן השאלה) יש להפנות את הנתבעת לסעיף 78 לחוק בתי המשפט [נוסח משולב], התשמ"ד-1984 (להלן - חוק בתי המשפט). 

צירוף משוש תבל כתובעת -  ענייננו בצירוף תובע לאחר הגשת התביעה, לפי תקנה 24 לתקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד-1984 (להלן - תקנות סדר הדין האזרחי). בית המשפט רשאי לצרף כל אדם "שנוכחותו בבית המשפט דרושה כדי לאפשר לבית המשפט לפסוק ולהכריע ביעילות ובשלמות בכל השאלות הכרוכות בתובענה." לא נדרשת הסכמת התובע המקורי לצירוף תובע נוסף ועל כן בית המשפט רשאי לצרף את משוש תבל על אף התנגדותה של יפה נוף. התנאי לצירוף צד כתובע לאחר הגשת התביעה הינו כי ניתן היה לצרף אותו מלכתחילה כתובע (לפי תקנה 21) ושלאותו צד יש עילה נגד הנתבע (ראו, ע"א 94/80 ברנר נ' פתוח יהודה בע"מ, פ"ד לח(2) 164). כאן נראה כי למשוש תבל קיימת עילת תביעה נגד סוף הדרך. נראה כי בקשת הצירוף עומדת גם בדרישות המפורטות בתקנה 21 - מדובר במעשה אחד (או כמה מעשים) שתוצאתו הייתה פגיעה הן ביפה נוף והן במשוש תבל. כמו כן, נראה כי מתעוררות לא מעט שאלות משותפות בשתי התביעות. הנקודה הבעייתית בבקשת הצירוף הינה שאלת היעילות הדיונית שבצירוף שתי התביעות. אין ספק כי הוספתה של משוש תבל כתובעת תהפוך את ההליך למורכב יותר ומסורבל יותר. יחד עם זאת כשבוחנים את הדברים מנקודת מבט של יעילות וחיסכון במשאבים של מערכת המשפט כולה, קיימת עדיפות לניהול שתי התביעות במאוחד.

תיקון כתב ההגנה - כתב התביעה תוקן בהתאם להוראת תקנה 26(א) לתקנות סדר הדן האזרחי. לפי תקנה 94 משתוקן כתב התביעה, רשאית סוף הדרך לתקן את כתב ההגנה שהגישה. הפסיקה קבעה כי תיקון זה אינו מוגבל לנקודות בהן תוקן כתב התביעה וכי ניתן לתקן את כתב ההגנה כולו ואף לשלוח הודעת צד שלישי במסגרת תיקון זה (רע"א 507/97 שיכון ופיתוח לישראל בע"מ נ' סביון פ"ד נא(2), 656). הרציונל להלכה זו היה הרתעת התובע מפני תיקון כתב התביעה. בענייננו, רציונל זה לא מתקיים שכן לא רק שיפה נוף לא ביקשה לתקן את כתב התביעה, היא אף התנגדה בתוקף לתיקון. לפיכך, ייתכן שייקבע כי ההלכה אינה חלה וכי יש להגביל את תיקון כתב ההגנה אך ורק לעניינים הנובעים מהוספתה של משוש תבל כנתבעת. כמו כן, ייתכן שבמקרה זה אין מקום לאפשר את תיקון כתב ההגנה לאור הדוקטרינה של שימוש לרעה בהליכי משפט שתידון להלן.
סמכות עניינית - לאחר שצורפה משוש תבל כתובעת עומד שווי התביעה על סך של 2,550,000 ש"ח. סכום זה חורג מגדר סמכותו של בית משפט השלום (סעיף 51(א)(2) לחוק בתי המשפט). בית המשפט לא ייעתר לבקשת דחייה מחמת חוסר סמכות אם ניתן להעביר את הדיון בתביעה לבית המשפט המוסמך (תקנה 101(ב) לתקנות סדר הדין האזרחי). ברע"א 2992/98 ספקטור נ' מגדל חברה לביטוח בע"מ, פ"ד נב(3), 673 נקבע כי בית משפט השלום מוסמך לתקן כתב תביעה כך שהסמכות לדון בתביעה על פי כתב התביעה המתוקן תהיה לבית המשפט המחוזי, וכי בד בבד עם התיקון עליו להעביר את הדיון בתביעה לבית המשפט המחוזי. יחד עם זאת, במקרה זה הועברה כבר התביעה מבית משפט השלום בתל אביב לבית משפט השלום בטבריה. סעיף 79(ב) לחוק בתי המשפט קובע כי משהועברה תביעה לבית משפט כלשהו מחמת חוסר סמכות, בית המשפט שאליו הועברה התביעה לא יעבירה שוב. ברע"א 3319/00 שור נ' בן יקר גת, פ"ד נה(2) 817 (להלן - הלכת שור), נקבע כי הוראה זו חלה גם מקום בו התביעה הועברה בשל חוסר סמכות מקומית ובבית המשפט אליו הועברה התביעה מתעוררת שאלה של חוסר סמכות עניינית. בית המשפט ציין כי צו העברה שניתן לפי סעיף 79 מחמת העדר סמכות מכל סיבה שהיא מקנה לבית המשפט הנעבר את הסמכות לדון בתובענה. השאלה היא האם יש להחיל את הלכת שור במקרה דנא ולקבוע כי בית משפט השלום מוסמך לדון בתביעה גם לאחר תיקונה. מחד, הטעם העיקרי שעמד ביסוד הלכת שור היה החשש מפני "טלטול" תביעות שוב ושוב בין ערכאות שונות. בית המשפט ראה בצו העברה לפי סעיף 79 צו היוצר "מעין השתק המונע בעל דין מלעורר טענה של העדר סמכות מסוג אחר לפני בית המשפט הנעבר". במקרה זה בעיית הסמכות העניינית התעוררה רק לאחר שהועברה התביעה לבית משפט השלום בטבריה. כלומר, לא מדובר בטענה שניתן היה להעלותה לפני ההעברה הראשונה ומשכך אין הצדקה לקבוע כי סוף הדרך מושתקת מלטעון לחוסר סמכות עניינית (בכפוף, כמובן, לאמור להלן בעניין שימוש לרעה בהליכי משפט). מאידך, תביעתה של משוש תבל מגדילה את הסכום הנתבע ב- 50,000 ש"ח בלבד. לאור הנטייה הגוברת בפסיקה להמעיט בחשיבות שניתנה בעבר לפערי המקצועיות בין שופטי בית משפט השלום לשופטי בית המשפט המחוזי (ראו למשל, רע"א 60/03 רובין נ' אפלבוים, פ"ד נז(3) 475), ייתכן שיש בכל זאת להשאיר את התביעה בבית משפט השלום.

שימוש לרעה בהליכי משפט- ניתן לטעון כי יש למחוק את כתב ההגנה כולו או חלקו משום שהתנהגותה של סוף הדרך עולה לכדי שימוש לרעה בהליכי בית משפט. השאלה שמתעוררת היא האם מטרתה האמיתית של בקשתה של סוף הדרך לצירוף משוש תבל כתובעת הייתה לשם עריכת "מקצה שיפורים" בהגנתה (תיקון כתב ההגנה שהגישה ומשלוח הודעת צד שלישי). כמו כן, קיים חשש כי צירופה של משוש תבל כתובעת היה למעשה מהלך טקטי שיאפשר הגשת הבקשה לסילוק על הסף מחמת חוסר סמכות עניינית (יש לשים לב לכך שאף אם בסופו של יום תתקבל רק הבקשה להעברת דיון הרי שסוף הדרך "תזכה" בדחייה נוספת בבירור התביעה נגדה). יחד עם זאת, כוונתה הסובייקטיבית של סוף הדרך מהווה אינדיקציה בלבד לשימוש לרעה בהליכי בית משפט והמבחן העיקרי הינו מבחן אובייקטיבי. קרי, יש לבחון את השאלה האם נהגה סוף הדרך כפי שהיה נוהג בעל דין סביר בנסיבות העניין. על מנת להכריע בשאלה זו עלינו לברר פרטים עובדתיים נוספים, כמו למשל מתי גילתה סוף הדרך כי ייתכן שגם משוש תבל תתבע אותה. אם גילתה זאת רק לאחר העברת הדיון לבית משפט השלום בטבריה, ייתכן שניתן לראות במהלכיה, מהלכים סבירים (ומכל מקום לא בלתי סבירים במידה שתביא למחיקתו של כתב הגנה. מחיקה כזו עלולה, כידוע, להוביל לקבלת התביעה בהעדר הגנה, ועל כן נחשבת סנקציה חמורה וקיצונית). 

הודעת צד שלישי - הודעת צד שלישי ששלחה סוף הדרך לכלים שלובים אינה מבוססת על טענה של השתתפות או שיפוי, או על דרישה לסעד זהה לזה שנתבע על ידי יפה נוף ומשוש תבל. סוף הדרך דורשת השבה של סכומים ששילמה לכלים שלובים לפי הסכם הטכנולוגיה שנחתם ביניהן. נראה כי ניתן להוציא הודעת צד שלישי במקרה דנא מכוח תקנה 216(3) לתקנות סדר הדין האזרחי, המאפשרת ליתן הודעת צד שלישי גם על יסוד עילה שאינה זהה לעילתו של התובע נגד הנתבע. זאת, בתנאי ששתי העילות נובעות ממערכת עובדתית אחת ומעוררות שאלה או פלוגתא משותפת (ע"א 6381/00 קפון נ' חברת מעונות מרכז התרבות, פ"ד נו(1) 425). תנאי זה מתקיים בענייננו. לפיכך, בכפוף לקביעה כי משלוח הודעת צד שלישי מהווה שימוש לרעה בהליכי משפט, אין מקום למחוק את ההודעה. 

טענת קיזוז ותביעה שכנגד -האם ניתן לטעון טענת קיזוז ולהגיש תביעה שכנגד להודעה לצד שלישי? תקנה 221 לתקנות סדר הדין האזרחי מזכירה רק את האפשרות לשלוח כתב הגנה. יש כאן אינטרסים נוגדים – מצד אחד השאיפה לאגד יחדיו ולסיים את כל התביעות בין הנתבע לצד השלישי ומצד שני הרצון שלא להפוך את ההודעה לצד שלישי להליך נפרד לחלוטין מן התביעה העיקרית באופן שיפגע בתובע.

טענת הקיזוז נוגעת לעסקה אחרת לחלוטין ולכן תסבך ותשהה את התביעה. עם זאת טענת קיזוז היא טענת הגנה ובית המשפט בדרך כלל מאפשר לטעון אותה גם אם היא גורמת לסיבוך, משום שאין לפגוע בזכויות של הנתבע להעלות טענות הגנה (ניתן לעשות אנלוגיה לסדר דין מקוצר). לפיכך, נראה שאין למחוק את טענת הקיזוז. לכאורה גם לא ניתן להפריד טענה זו מהדיון בתיק העיקרי, אף שהיא מעוררת מסכת עובדתית שונה לגמרי אפילו מזו המפורטת בהודעת צד שלישי. יוער כי טענת קיזוז מוגבלת לגובה הסכום הנתבע בכתב התביעה (הודעת צד שלישי בענייננו) - 200,000 ש"ח, ולפיכך אינה מעוררת בעייתיות במקרה דנא.

התביעה שכנגד מעוררת קושי רב יותר. מדובר בתביעה עצמאית ולא ברור אם התקנות מאפשרות הגשתה במסגרת הודעת צד שלישי. מחד, התקנות מאפשרות משלוח הודעות לצדדים רביעיים וכך הלאה במסגרת הודעת צד שלישי. אם מותר לשלוח הודעת צד רביעי, שכמוה כתביעה על תנאי, מדוע לא נאפשר הגשת תביעה שכנגד? מאידך, תביעה שכנגד אינה מוגבלת כלל מבחינת הנושאים בהם היא יכולה להיות מוגשת. תביעה שכנגד בנושא אחר לגמרי שהוגשה במסגרת הודעת צד שלישי עלולה להקשות מאוד על הדיון בתביעה העיקרית ולפגוע בתובע. יכול להיות שהכלל צריך להיות שניתן להגיש תביעה שכנגד להודעת צד שלישי רק אם התביעה שכנגד קשורה להודעה אך לא כאשר היא פותחת עניין אחר לחלוטין. בענייננו, התביעה שכנגד דווקא קשורה לעניין הנדון בהודעת צד שלישי באופן הדוק ולכן יש היגיון לאפשר אותה. מכל מקום, בית המשפט מוסמך להפריד את הדיון בתביעה שכנגד מהדיון בתביעה העיקרית (תקנה 53(ב) לתקנות סדר הדין האזרחי). אחד המקרים, בהם ראוי להפריד את הדיון בתביעה שכנגד מהדיון בתביעה העיקרית הוא כאשר יגרום האיחוד לסרבול ההליכים ולעיכוב בירור התביעה העיקרית יתר-על המידה (רע"א 210/00 שלומוביץ נ' שיכון עובדים בע"מ, פ"ד נד(2) 69). 
שאלה 2
נפתח בשאלה האם מנגנון של "הגנה ייצוגית" הינו בבחינת דין רצוי. לכאורה, במקרה המתואר בשאלה נוצרת בעייתיות הדומה לזו שהביאה ליצירת מנגנון התובענה הייצוגית. לכל אחד מהנתבעים הפוטנציאליים אליהם פנתה NO במכתב קיימות טענות הגנה טובות. ואולם, לנוכח העלויות הגבוהות הכרוכות בהוכחת טענות אלה (תשלום לעורך דין, עלויות הכרוכות בהגשת חוות דעת מומחה בתחום האלקטרוניקה), והסיכון שכרוך בהפסד בתביעה (תשלום 25,000 ש"ח), עשוי הנתבע הפוטנציאלי להעדיף להתפשר עם NO. כלומר, הנתבע הפוטנציאלי צפוי להעדיף לשלם 1,500 ש"ח לשם סילוק איום התביעה, למרות שיש סיכוי טוב שהתגוננות בבית המשפט תביא לכך שלא יידרש לשלם ל-NO כלל. בדומה למקרים של תובענה ייצוגית, קיימת כאן התנהגות פוגענית של תאגיד כלפי צרכנים (או צרכנים פוטנציאליים), במסגרתה מנצל התאגיד את פער הכוחות שבינו לבין הצרכן על מנת להשיג את מטרתו. במצב דברים זה, קיימת הצדקה ליצירת מנגנון דיוני שיאפשר צמצום פערי הכוחות האמורים.
על אף נטייה לקבוע כי מנגנון של "הגנה ייצוגית" הינו בגדר דין רצוי, יש לשים לב לקשיים העלולים להתעורר במנגנון שכזה. למשל, מתעוררת השאלה האם הכרעה בתביעה במסגרתה אושרה "הגנה ייצוגית" תיצור מעשה בית דין ביחס לכל חברי הקבוצה הרלוונטית (השוו, סעיף 24 לחוק תובענות ייצוגיות, התשס"ו-2006 (להלן - חוק תובענות ייצוגיות)). במקרה בו התביעה נדחית אין קושי לקבוע כי הדחייה תיצור מעשה בית דין נגד NO בהליכים עתידיים. (בהקשר זה יש לציין כי נראה שגם לפי כללי מעשה בית דין הרגילים (פס"ד פיכטנבאום) יקום השתק פלוגתא נגד NO בתביעות אחרות שתגיש. לאור זאת, מתעוררת השאלה האם קיים צורך אמיתי במנגנון של "הגנה ייצוגית". ואולם, ניתן לטעון כי בהעדר מנגנון כזה חלק מן הנתבעים הפוטנציאליים יתפשרו בטרם יגיע עניינם לבית המשפט ובטרם יוכלו ליהנות מהשתק הפלוגתא). לעומת מקרה בו נדחית התביעה ונוצר מעשה בית דין, במקרה בו התביעה מתקבלת קיים קושי בקביעה כי קבלתה יוצרת מעשה בית דין. כך במיוחד ככל שמדובר בנתבעים הפוטנציאליים (להבדיל מנתבעים שכבר הוגשה נגדם תביעה וממילא חשופים לסיכון שהתביעה נגדם תתקבל ושיידרשו לשלם 25,000 ש"ח). קביעה שכזו טומנת בחובה פגיעה חמורה בזכותו של נתבע לבחור להתפשר (ולשלם רק 1,500 ש"ח), וספק אם שימוש במנגנון של Opt Out (הנהוג ברוב התובענות הייצוגיות) יכול למנוע פגיעה זו. בעייתיות זו ניתן לפתור באמצעות שימוש במנגנון של Opt In (לפיו רק נתבעים פוטנציאליים שיבקשו להצטרף להגנה הייצוגית יהיו כפופים למעשה בית הדין שיקום כתוצאה ממתן פסק דין בתביעה).

דוגמה אחרת לבעייתיות העלולה להתעורר בהקשר של "הגנה ייצוגית" היא שאלת הגמול לנתבע המייצג, או במילים אחרות, התמריצים שניתנים לניהול ה"הגנה הייצוגית". בתובענה ייצוגית מקבל תובע המייצג חלק מהפיצוי בו זוכה הקבוצה כגמול על מאמציו. גמול זה משמש כתמריץ להגשת תובענות ייצוגיות. הואיל ובענייננו מדובר בהגנה ייצוגית, גם אם תצלח הגנתו של הנתבע המייצג לא ייפסק סעד לטובת הקבוצה (ההישג היחיד יהיה דחיית תביעתה של NO). לכל היותר ייפסקו לטובת הנתבע המייצג הוצאות משפט. העדרם של תמריצים להגנה ייצוגית עלול להכשיל את המנגנון כולו.
* שימו לב, כי הקשיים שנדונו לעיל הינם דוגמאות בלבד. אם העלתם בתשובתכם קשיים רלוונטיים אחרים שלא צוינו כאן, קיבלתם עבורם נקודות (זאת כמובן, בהנחה שטענתם טענות משכנעות בהקשר זה).

לאור קשיים אלה יש לבחון האם קיימים כלים בדין הישראלי המצוי המאפשרים הקמת מנגנון של הגנה ייצוגית. חוק תובענות ייצוגיות קובע כי "לא תוגש תובענה ייצוגית אלא בתביעה כמפורט בתוספת השנייה או בעניין שנקבע בהוראת חוק מפורשת כי ניתן להגיש בו תובענה ייצוגית" (סעיף 3 לחוק תובענות ייצוגיות). כלומר, החוק אינו מתייחס כלל לאפשרות של הגנה ייצוגית - הוא אינו מקים מנגנון מתאים להגנה ייצוגית מחד, אך מאידך אינו שולל את אפשרות קיומה.

הוראת הדין האחרת הרלוונטית לענייננו הינה תקנה 29 לתקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד-1984 (להלן - תקנות סדר הדין האזרחי). תקנה זו קובעת כי "היה מספר המעוניינים בתובענה אחת גדול, יכולים מקצתם - לבקשת תובע אם הם תובעים, או לבקשת תובע או נתבע אם הם נתבעים, וברשות בית המשפט או הרשם - לייצג באותה תובענה את כל המעוניינים". לכאורה, לפי לשונה ניתן להגיש בקשה לאישור הגנה ייצוגית בהתבסס על תקנה 29. ואולם, לאור פסק הדין ברע"א 3126/00 מדינת ישראל נ' א.ש.ת. ניהול פרוייקטים, פ"ד נז(3), 220, שהתייחס לשימוש בתקנה 29 כבסיס לתובענה ייצוגית, ספק רב אם תתקבל בקשה לאישור הגנה ייצוגית מכוח תקנה זו. כפי שצוין לעיל, מנגנון ההגנה הייצוגית הינו מורכב ומחייב הסדר חקיקתי מפורט בדומה לזה הנדרש לתובענה הייצוגית. בפרשת א.ש.ת. נקבע כי אין זה ראוי לקבוע הסדרים שכאלו בפסיקה וכי יש לקבעם בחקיקה.
בנסיבות המקרה דנא, שאלה נוספת שמתעוררת בכל הנוגע לדין המצוי הינה האם בהנחה שתאושר ההגנה הייצוגית, ניתן יהיה לנהלה בגדרה של תביעה בסדר דין מהיר. תקנה 214ב(א) קובעת כי ניתן לברר בסדר דין מהיר "כל תובענה בבית משפט השלום ..... ולמעט תובענה ממוכנת, תובענה שהוגשה בקשה לאשרה כתובענה ייצוגית ותובענה שעילתה בחוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים, התשל"ה-1975 13, כשסכום התביעה או שווי הנושא אינו עולה על 50,000 שקלים חדשים". לאור הוראה זו מתעורר ספק גם בשאלה האם ניתן לנהל בסדר דין מהיר תביעה שאושרה בה הגנה נגזרת.

הערעור על פסק הדין - לפי האמור ברע"א 5834/03 אריה חברה לביטוח בע"מ נ' חאדר ורדן, פ"ד נח(1), 854, נראה כי NO תוכל לשוב ולערער על עצם אישור הגנתו של יוסי כהגנה ייצוגית.
שאלה 3
סמכות בית משפט השלום לדון בתביעתו של גולן - סמכות בית משפט השלום לדון בתובענות שעניינן מקרקעין קבועה בסעיף 51(א)(3) לחוק בתי המשפט [נוסח משולב], התשמ"ד-1984 (להלן - חוק בתי המשפט), המורה כי בית משפט שלום ידון בתביעות בדבר חזקה או שימוש במקרקעין. עניינה של תביעה בעילת הסגת גבול (ולא "השגת גבול") הינו בשימוש במקרקעין, ומשכך הסמכות לדון בתביעתו של גולן נתונה לבית משפט השלום. ואולם, מתעוררת שאלה ביחס לצו ההריסה המבוקש כסעד, שכן תביעה בדבר שימוש במקרקעין הוגדרה בפסיקה כתביעה לשימוש תוך כדי שמירה על גוף הנכס (הלכת שמש). ייתכן כי ניתן להקיש לעניין זה מרע"א 4991/03 פתייה ג'מיל נ' ידידיה לוי, פ"ד נז(5) 556 (להלן - הלכת ג'מיל) שם נקבע כי עצם העובדה שמבוקש סעד של צו הריסה אינה מוציאה תביעה בעילה של מטרד ליחיד מגדר סמכותו של בית משפט השלום. בית המשפט ציין כי הלכת שמש מתייחסת רק למקרה בו הפגיעה היא בנכס שבחלקת התובע, ולא כאשר הסעד המתבקש מתייחס לחלקה אחרת. בענייננו, הפגיעה היא בנכס שלטענת גולן הינו רכוש משותף, ולכן אולי אין מקום להחיל את הלכת ג'מיל. מצד שני, לוי טוענת כי המסתור הוא רכושה. כיוון שלוי היא המעלה את טענת חוסר הסמכות נראה כי יש לבחון את הדברים לפי גרסתה (כלומר, צו ההריסה המתבקש מתייחס לחלקתה), ועל כן נראה שניתן להחיל את הלכת ג'מיל. לפיכך, הדיון בתביעתו של גולן מצוי בסמכותו של בית משפט השלום.
העלאת טענת חוסר הסמכות בשלב הערעור - אף אם היינו מגיעים למסקנה אחרת בדבר סמכותו של בית משפט השלום, נראה כי ממילא היה ראוי לדחות את טענת חוסר הסמכות. זאת לאור העמדה המתחזקת בפסיקה לפיה אין להיזקק לטענת העדר סמכות עניינית הנטענת באיחור (ראו, רע"א 11183/02 כלפה נ' זהבי, פ"ד נח(3) 49; ע"א 1049/94 דור אנרגיה (1988) בע"מ נ' סמיר, פ"ד נ(5) 820).
מעשה בית דין - בית משפט השלום קבע כעניין שבעובדה כי המסתור הוא חלק מהקיר החיצוני, המהווה רכוש משותף. אם קביעתו זו אכן מקימה מעשה בית דין, הרי שלא תוכל לוי לטעון בבית המשפט המחוזי כי היא בעלת הזכויות במסתור.

ואולם, על פי עובדות המקרה לא יקום כאן מעשה בית דין (בין אם מדובר בהשתק עילה ובין אם בהשתק פלוגתא). אחד התנאים הבסיסיים לקיומו של מעשה בית דין הינו כי בית המשפט בהליך הראשון היה מוסמך לקבוע את שקבע. לפי סעיף 51(א)(3) לחוק בתי המשפט, בית משפט השלום אינו מוסמך להכריע בזכויות במקרקעין. לפיכך, בענייננו, הכרעתו של בית משפט השלום - ככל שנוגעת היא לזכויות במסתור - ניתנה מכוח סמכות שבגררא (סעיף 76 לחוק בתי המשפט). הכלל הוא שקביעות שניתנות מכוח סמכות שבגררא אינן מקימות מעשה בית דין (ע"א 476/88 אשתר נ' נפתלי, פ"ד מה(2) 749). כלומר, על פני הדברים נראה כי דין הבקשה לסילוק על הסף להידחות.

נשאלת השאלה האם הערעור לבית המשפט המחוזי ופסק הדין בערעור - שאימץ את כל קביעותיו של בית משפט השלום - יוצר מעשה בית דין. בית המשפט המחוזי מוסמך לקבוע ממצאים בדבר זכויות במקרקעין (סעיף 51(א)(3); סעיף 40(2) לחוק בתי המשפט), אך סמכות זו נוגעת לעניינים בהם דן בית המשפט המחוזי כערכאה דיונית. בית המשפט המחוזי דן בערעורה של לוי מכוח סמכותו לשמש כערכאת ערעור על קביעותיו של בית משפט השלום לפי סעיף 40(3) לחוק בתי המשפט. משכך, גם פסק דינו של בית המשפט המחוזי אינו מקים מעשה בית דין בענייננו. באופן כללי יש להדגיש כי הסמכות העניינית (כמו גם הסמכות המקומית) נקבעת תמיד לפי הערכאה הדיונית. פגם בסמכות בערכאה הראשונה אינו יכול להיות מתוקן באמצעות ערעור לערכאה המתאימה.

ערעור על קביעותיו של הרשם - ראשית, יש לקבוע האם מדובר בפסק דין או בהחלטה אחרת. למעשה החלטתו של הרשם כוללת שני חלקים: מחיקת כתב תביעה שמהווה פסק דין של הרשם (עליו יש לערער לביהמ"ש העליון לפי סעיף 96(א) לחוק בתי המשפט) ומחיקת סעיפים מתוך כתב הגנה שמהווה החלטה אחרת בלבד (עליה יש לערער לבית המשפט המחוזי לפי סעיף 96(ב) לחוק בתי המשפט). לפיכך, מתעוררת גם השאלה מיהו בית המשפט המוסמך לדון בערעור של לוי (בית המשפט העליון או בית המשפט המחוזי). כמו כן יש לשאול האם על לוי להגיש שני ערעורים נפרדים, או שניתן לאחד את הערעור בערכאה אחת? נראה כי אין מקום להגשת שני ערעורים נפרדים על החלטה אחת שקיימות לה שתי תוצאות אופרטיביות, ומן הראוי כי יוגש על ההחלטה ערעור אחד לבית המשפט העליון (ברור כי בית המשפט המחוזי אינו מוסמך לדון בפסק הדין של הרשם לעניין מחיקת כתב תביעה).
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