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בקשת רשות ערעור

מוגשת בזאת בקשת רשות ערעור על החלטת כב' השופטת אביגיל כהן מביהמ"ש המחוזי בת"א מיום 3.7.18 במסגרת רע"א 2071-07-18 קירשנבאום נ' נציגות הבית המשותף ואח' (להלן: ההחלטה, המותב במחוזי, הבר"ע למחוזי). 
הבר"ע למחוזי הוגשה על ההחלטות כב' השופטת סיגל רסלר-זכאי מימים 29.5.18, 30.5.18, 19.6.18 ומיום 28.6.18 במסגרת הליך ת.א. 58594-03-14 קירשנבאום נ' נציגות הבית המשותף ברח' בזל 43 ת"א ואח' (להלן: ההחלטות, השופטת קמא, הליך קמא).
ההחלטה בבר"ע למחוזי רצ"ב כנספח "א".
כתב הבר"ע למחוזי ונספחיו והתצהיר התומך רצ"ב כנספח "ב".
החלטות בימ"ש קמא מימים 29.5.18, 30.5.18, 19.6.18 ומיום 28.6.18 הן נספחים 1 (ההחלטה הרלוונטית נמצאת בעמ' 30 לפרוטוקול), 2, 3 ו-4  לכתב הבר"ע למחוזי בהתאמה.    
הערה - בבר"ע זאת ובבר"ע למחוזי עתר המבקש אך ורק על מינוי המומחה כפי שעולה בבירור מכתב הבר"ע ומהסעדים שהתבקשו בהם.
ואלה נימוקי הבקשה:
חקיקה ספציפית רלוונטית:

1. ע"פ חוק המהנדסים והאדריכלים, תשי"ח-1958 ולתקנות המהנדסים והאדריכלים (להלן: החוק) (רישוי וייחוד פעולות)-תשכ"ז-1967 (להלן: תקנות רישוי וייחוד פעולות) לפיהם פעולות בענייני קונסטרוקציה רשאי לעשות רק מהנדס רשום ומורשה שהוסמך ספציפית כמהנדס קונסטרוקציה (מבנים), ולא מספיק אפילו בהיותו מוסמך כמהנדס בניין (אזרחי).
2. למשל, סע' 2 לתקנות יחוד הפעולות קובע שרק מהנדס קונסטרוקציה רשאי לקבוע לגבי עקרונות מערכת הקונסטרוקציה של מבנה, הכנת מפרטים ועוד.
3. יתרה מכך, ע"פ סע' 2 לתקנות המהנדסים והאדריכלים (תנאים לרישוי), תשס"ח-2007 וסע' 2 לתקנות רישוי וייחוד פעולות שמתוקף סע' 11(א) לחוק - יש צורך בפרק זמן מינימאלי של 3 שנים כדי להפוך ממהנדס "רשום" למהנדס "רישוי",  ובנוסף לעבוד שנה בעבודת מהנדס רישוי תחת פיקוח והדרכה של מהנדס רישוי רשום כמורשה להיות "מאמן", וכן לעבור בהצלחה בחינה לקבלת רישיון.
4. יתרה מכך, ומפאת החשיבות הרבה והסכנה לחיי אדם שבענייני קונסטרוקציית מבנים ו"כן למען הגנת הציבור" [סע' 17(א) לחוק], קבע המחוקק סע' עונשין 14(א) לחוק הקובע עונשין של שישה חודשי מאסר למי שמציג עצמו כמורשה ו/או מבצע פעולות שבחוק ובתקנות רישוי וייחוד פעולות מבלי שהוא רשום ולמי שאין רישיון מתאים.
בסיס עובדתי:
5. ב-2007 ניתן פס"ד ע"י כב' המפקחת על המקרקעין בת"א בו נקבע שיש חדירת רטיבות לדירת המבקש עקב ליקויים ברכוש המשותף, וכן נקבעו מועדים לקראת תיקונם. גם כב' המפקח הקפידה למנות מפורשות מהנדס קונסטרוקטור (ראו הסכם פשרה נספח 5 לבר"ע למחוזי).
6. הנתבעת 1 בהובלת הנתבעים 2 ו-3 ביזו את פס"ד המפקחת כ-14 חודשים, ובינתיים נמשכו החורפים וחדירת הרטיבות, והנזקים בדירה החמירו לרבות נזקי קונסטרוקציה קשים.
7. הנתבעים סירבו לתקן את הנזקים בתוך הדירה, והמבקש נאלץ להגיש תביעה כשחלק גדול מהנזקים והסעדים שנתבעו הם נזקי קונסטרוקציה ומבנה הקשורים לשלד המבנה וחוזקו, לרבות עמודי תמיכה וחשש לחוזקה ויציבותה של התקרה והצורך בחיזוקם.
8. לכתב התביעה צורפה חוו"ד של המהנדס דוב דוד שקבע שיש חשש ליציבות התקרה עקב איבוד נפח ברזל הזיון ובעיות קונסטרוקציה גם לעמוד תמיכה בתקרה, וכי "יש לשקול ביצוע "בדיקת העמסה" ע"י מכון התקנים, כדי לבחון את העמידות של התקרה ואת מקדם הביטחון שנותר עד לקריסת התקרה".
9. בנוסף, קבע המהנדס דוב דוד שיתכנו נזקים נוספים שיתבררו רק לאחר חשיפת ברזל הזיון, למשל ביחס לעמוד בחדר הדרום מערבי: "הערה חשובה - לאחר קילוף הטיח וחשיפת הברזלים, יש לבחון אם הברזלים והבטון הקיימים ניתנים לחיזוק שחזור ושימור. במידה ולא, יש לשקול התקנת חיזוקים חיצוניים לתקרת הבטון הנתמכת סטטית על ידי עמוד זה." וכן "עקב החלדת הברזלים והתפוררות הבטון המצפה את הברזלים, נוצר מצב שבו תפקוד התקרה כתקרת בטון מוטלת בספק, וישנה סכנה סטטית ממשית". (כל הדגשות במקור).
10. המבקש לא הסכים למינוי מומחה מוסכם מטעם ביהמ"ש אך ציין תדיר שהוא מודע לכך שלביהמ"ש סמכות למנות מומחה מטעמו ע"פ תקנה 130 לתקנות סד"א.
11. הנתבעים הגישו חוו"ד מטעמם ע"י מהנדס קונסטרוקטור מורשה, נספח 7 לבר"ע למחוזי.
12. בסמוך לפני הגשת תצהיר העדות הראשית מטעם המבקש הודיע המהנדס דוב דוד שהוא בחו"ל ולא יוכל לתת חוו"ד כוללת ועדכנית ונדרשו למבקש מס' הארכות מועד למציאת מומחה קונסטרוקטור מורשה המכיר קשת פתרונות לבעיות הקונסטרוקציה.
13. המבקש חיפש ופנה למהנדס משה מלכה שחוות דעתו מיום 2.4.18 צורפה לתצהיר העדות הראשית של המבקש, ולפיה עלות כלל התיקונים 91,400 ש"ח, ועלות חווה"ד הייתה 2500 ש"ח  בתוספת מע"מ. חוו"ד המהנדס משה מלכה רצ"ב כנספח 8 לכתב הבר"ע במחוזי.
14. המהנדס משה מלכה בדק ובחן את ברזל הזיון לאחר גילויו ע"י סיתות הבטון, וקבע שיש בעיות קונסטרוקציה בתקרה ובברזל הזיון ובעמוד התמיכה עקב התפרקות סמויה של חלקי בטון פנימיים, ובמקומות רבים איבד ברזל הזיון מנפחו ונידרש לחזק את התקרה וכן את העמוד התומך וכי נידרש שיקום הבטון במקומות רבים בתקרה, וקבע במסקנותיו שנידרש לחזק את צלעות הבטון בתקרה ע"י יריעות פחמן ולשקם את בטונים במקומות נרחבים, ולתקן את העמוד הפגוע ולחזקו עם ברזל נוסף ועוד בעיות קונסטרוקציה.
15. כב' השופטת קמא זימנה ישיבת תזכורת ליום 29.5.18 לדון בתצהיר העדות של המבקש, אך גם דנה ללא כל הודעה מראש במינוי מומחה מטעם ביהמ"ש, ומבלי שהמבקש, שהופתע מכך, יכול היה לדעת מראש מי המומחה שימונה ולברר אודותיו מבעוד מועד.
16. יוער שגם לגבי החלטת כב' השופטת קמא בעניין תצהיר העדות הראשית מטעמו יש למבקש השגות רבות מאוד, אולם עניין נשאר פתוח לקדם המשפט הבא, ויתברר אז ולכן לא נדון.
17. בסוף הדיון מינתה כב' השופטת קמא את מר מאיר לוזון מחברת "וילניוס מהנדסים בע"מ" כמומחה מטעם ביהמ"ש (להלן: המומחה), והמבקש סבר שמדובר במהנדס קונסטרוקציה מורשה, וגם לא העלה על דעתו שביהמ"ש המוחזק כיודע את הדין ומודע לבעיות הקונסטרוקציה הקשות בדירת המבקש, ימנה מומחה שאיננו מהנדס קונסטרוקציה מורשה.
18. ביום 30.5.18 ניתן כתב המינוי למומחה (נספח 2 לבר"ע למחוזי), וביום 31.5.18 הגיב המומחה במכתב לתיק ביהמ"ש (נספח 9 לבר"ע למחוזי) כי מצידו "אין שום מניעה מקצועית, אתי או אחרת לטיפול בנדון", וגם מכתב זה נושא את הלוגו "וילניוס מהנדסים בע"מ", וגם מהצהרת המומחה והלוגו המצורף היה המבקש בטוח שמדובר במהנדס מורשה.
19. גם תכתובת הדואר האלקטרוני עם משרדו של מר לוזון כללה את הלוגו "וילניוס מהנדסים בע"מ" לפיה היה המבקש בטוח שמדובר במהנדס קונסטרוקציה מוסמך ומורשה.
20. במהלך העברת המסמכים למומחה התברר למבקש מאתר האינטרנט של מר לוזון שהוא איננו מהנדס, וחסר כל השכלה טכנולוגית רלוונטית, ועיקר מומחיותו היא איתור נזילות, ובתכתובת עם משרדו של מר לוזון נמסר למבקש כי מר לוזון עצמו ייתן את חוות הדעת.
21. המבקש בוגר תיכון מקצועי (אלקטרוניקה) ובוגר הנדסאים בהצטיינות (אלקטרוניקה), ובוגר הטכניון בהצטיינות בהנדסת מחשבים, ובוגר תואר שני בהצטיינות בהנדסת אלקטרוניקה וחשמל מאונ' ת"א עם תזה מחקרית, ועם עשרות שנות ניסיון במו"פ ומודע לידע התיאורטי והמעשי הנרכש במסלול הטכנולוגי ולכן מוסמך לטעון שלמומחה אין את ההכשרה הנדרשת
22. המבקש הגיש לבימ"ש קמא בקשה למינוי מהנדס קונסטרוקטור מוסמך ומורשה במקום המומחה שמונה (נספח 10 לבר"ע למחוזי), אולם בימ"ש קמא דחה את בקשתו בהחלטה מיום  19.6.18 (נספח 4 לבר"ע למחוזי), תוך התעלמות מחוו"ד המהנדס משה מלכה, ובנימוק שלאור עלות נזקי הקונסטרוקציה בדירת המבקש ע"פ המהנדס דוב דוד בגובה 23,850 ש"ח, אין להכביד בהוצאות ע"י עלות מהנדס ודי במינויו של מומחה ספציפי בתחום, וכי המומחה "הינו מומחה בתחום האיטום ונזקי מים ומפקח בכיר למניעת ליקויי בניה (BUM)" (הדגשות במקור) שישקול אם לקבל את המלצת המהנדס דוב דוד.
23. ובתכתובת דואר אלקטרוני ממשרדו של המומחה נמסר למבקש שהמומחה נושא "תואר" "מפקח בכיר למניעת ליקויי בניה ותשתיות תואר b.o.m". תצהיר מצורף לבר"ע למחוזי הערה - השיבושים בציטוטים השונים בראשי התיבות באנגלית הם במקור על המשתמע מכך
24. לאור הסתמכות השופטת קמא על היות המומחה "מומחה בתחום האיטום ונזקי מים ומפקח בכיר למניעת ליקויי בניה (BUM)", המבקש ברר והגיע למכללת מישלב, שהיא גוף פרטי, שאיננו מורשה לתת הסמכה כלשהי מטעם המדינה וגם לא מפוקח וחסר כל הכרה של איזשהו גוף רשמי של המדינה, וללא כל אחיזה בחקיקה כלשהי, שנתנה לקורס על דעת עצמה את השם "מפקח בכיר למניעת ליקויי בניה ותשתיות B.Q.M" ויכלה לתת לו כל שם אחר.
25. בבירורים טלפוניים שערך המבקש עם מכללת מישלב ומדף המידע שנשלח אליו התברר למבקש שמדובר בקורס העשרה בערב בין 60 שעות (20 מפגשים בני 3 שעות) שנותן תעודת מטעם מכללת מישלב בלבד, ומיועד לקשת רחבה של עוסקים בתחום הבנייה והקרובים לו, ולא מקנה הסמכה הנדרשת ע"פ החוק, וכל אחד מעיסוק קרוב יכול להירשם ולקבל תעודה, וללא בחינת השכלתו ויכולותיו המוקדמים וללא שום תנאי סף, וכי אין על הקורס פיקוח ממשלתי, וכי תעודת ה"מפקח" ניתנת מטעם המכללה בלבד ולא קיים בכלל פיקוח ממשלתי על "פיקוח", ולא ידוע על איזושהי בחינת הסמכה סופית. דף המידע נספח 11 לבר"ע למחוזי.
26. המומחה הגיש ב-25.6.18 מכתב לתיק ביהמ"ש בו ציין את תכתובת האימיילים בין המבקש למשרד המומחה, ובאותו יום הגיש ב"כ הנתבעים תגובה, אבל המכתב והתגובה לא הומצאו למבקש טרם הגשת הבר"ע למחוזי, ונודע לו עליהם רק ימים רבים לאחר הגשתה. המבקש הגיב לאחר ההחלטה בבר"ע. המכתב מטעם המבקש רצ"ב כנספח "ג" (אחרי הבר"ע למחוזי).
27. הנתבעים וב"כ לא התנגדו למינוי המומחה למרות שבהליך אחר בין הצדדים שאלתו הראשונה של ב"כ הנתבעים בחקירת מומחה האקוסטיקה מטעם המבקש הייתה "האם נכון שאתה לא מומחה לאקוסטיקה ואין לך תואר באקוסטיקה?".  תצהיר מצורף לבר"ע למחוזי.
28. לאור העובדות החדשות, וכדי להימנע מערעור, הגיש המבקש בקשה לעיון חוזר (נספח 12 לבר"ע למחוזי) תוך הסתמכות הפסיקה הידועה של ביהמ"ש העליון לפיה עיון חוזר יתקיים כשיש "שינוי מהותי בנסיבות, או התגלותן המאוחרת של עובדה או עובדות אשר יכולות להביא לשינוי בהחלטה" או "במקרים נדירים כאשר מתברר לבימ"ש כי נתן החלטה מוטעית, ואין בתיקון כדי לפגוע בזכויות הצד שכנגד" או כשהחלטה גורמת לעיוות דין לאחד הצדדים,  (רע"א 5168/01 ראובני נ' בן הרוש, רע"א 8205/08 מצלח נ' כלל ביטוח בע"מ, רע"א 1574/11 שטראוס נ' אורמן).
29. המבקש נימק את בקשתו והוכיחן בראיות, בכך שמהות והיקף ה"תואר" "מפקח בכיר למניעת ליקויי בניה ותשתיות B.Q.M" לא עונה לדרישות המינימום של החקיקה למתן חוו"ד בענייני קונסטרוקציה, וכי החלטת כב' השופטת קמא מוטעית ומנוגדת לחוק, וכב' השופטת קמא התעלמה מחווה"ד של המהנדס משה מלכה, ובתי המשפט השלום והמחוזי ביטלו בעבר מינוי מומחים שאינם מהנדסי קונסטרוקציה מהנימוקים שציין (להלן מקרה לבני מהנדסים ומקרה קורי), וכי זכויות הצד שכנגד לא יפגעו אלא אפילו להיפך - יש לנתבעים אינטרס מובהק שחוות הדעת תינתן ע"י מומחה מורשה, בין השאר כי הם ושאר בעלי הדירות ישאו בנזק, אם יקרה, ובנוסף, עלות חווה"ד של מר לוזון, 5148 ש"ח  יקרה בכ-45% לעומת חוו"ד של משה מלכה וזאת עדיין ללא עלות הגעתו לחקירה של מר לוזון, ומיותר לשלם אלפי שקלים על חוו"ד שלא תתרום לבירור המצב העובדתי של נזקי הקונסטרוקציה, מה גם שאין כלל נזילות, ועל חדירת הרטיבות יש השתק פלוגתא יותר מ-10 שנים (פסה"ד המפקחת, נספח 6 לבר"ע למחוזי) , חדירת הרטיבות נאטמה עוד ב-2008, ויידרש מומחה נוסף לענייני הקונסטרוקציה.
30. כל תכתובת האימיילים בין המבקש למשרדו של המומחה צורפה כנספח 9 לבקשה לעיון חוזר
31. הבקשה נדחתה בנימוק יחיד לפיו ביהמ"ש לא ערכאת ערעור על עצמו והתראה שבקשה נוספת בעניין המומחה תגרור חיוב בהוצאות לטובת אוצר המדינה (נספח 4 לבר"ע למחוזי).
נימוקי המבקש בבר"ע למחוזי:
32. כב' השופטת קמא טעתה כשמינתה מומחה לא מורשה, ובכך שנמנעה מלמנות מומחה מורשה גם לאחר שנודע לה שהמומחה לא עונה לדרישות החוק, ומיוחד כשהיא מודעת לליקויי הקונסטרוקציה הקשים בדירת המבקש כפי שציטטה בעצמה בהחלטתה מיום 19.6.18.
33. טעתה כב' השופטת קמא שכן "מומחה בתחום האיטום ונזקי מים ומפקח בכיר למניעת ליקויי בניה (BUM)" איננו עונה לדרישות המינימום שבחוק ותקנות רישוי וייחוד פעולות ואין כלל צורך במומחיותו של מר לוזון שהיא איתור נזילות ואיטום.
34. טעתה השופטת קמא על שבעצם התירה למומחה לעבור לכאורה עבירה פלילית בחסות מינוי של ביהמ"ש, ובכך גם חרגה מסמכותה, ודבקה במינויו למרות שפעולותיו מנוגדות לחוק ולפסיקה.
35. ביהמ"ש המחוזי בת"א ביטל בעבר מינוי של מהנדס בניין שאף סיים את הטכניון בהצטיינות רק מן הטעם שהוא לא היה מהנדס קונסטרוקציה (רע"א (ת"א) 1151/06 לבני מהנדסים בע"מ נ' יוסי פוליטי ואח', 23.5.06, להלן: מקרה לבני מהנדסים).
36. ביהמ"ש אף ביטל מינוי מומחה שהתברר שאינו מתאים, ובמיוחד כשהוא צריך להיעזר במומחה אחר (ת.א. 47120-12-11 קורי ואח' נ' פרוכטר ואח', 17.4.13, להלן: מקרה קורי).
37. טעתה השופטת קמא בדחיית הבקשה לעיון חוזר למרות שעמדה בכל המבחנים שבדין לעיון חוזר והתעלמה בחוסר סבירות קיצוני וללא כל סיבה נראית לעין מכל העובדות החדשות, מהטענות ומנימוקי הבקשה ללא כל נימוק והסבר ולא התייחסה כלל לגופם של דברים.
38. טעתה כב' השופטת קמא, לרבות בשיקול דעתה, על שלא החליפה את מומחה למרות שהוכח לה שמינויו לא חוקי וכי הוא אינו מורשה ליתן חוו"ד ע"פ חוק, ובכך שעדיין קיבלה את הצהרתו לפיה "אין שום מניעה מקצועית, אתי או אחרת לטיפול בנדון" (טעות סופר במקור).
39. טעתה כב' השופטת קמא שכן, עם כל הכבוד, לא סביר ולא תקין שביהמ"ש עצמו יפעל בניגוד לחוק ספציפי שהוא עצמו מופקד על יישומו ואכיפתו וענישת העוברים עליו, למשל בת.א. 1641-06 רינה דוקטור נ' כרם אמפורה בע"מ ואח' (17.10.13) נדחו טענות התובעת מאחר שאיננה מהנדסת ולא אדריכלית ואסור לה לעסוק בתכנון השמור ע"פ דין לאדריכלים בלבד.
40. כב' השופטת קמא גיבתה ללא סיבה נראית לעין את העובר על החוק במקום להגן על המבקש לפעול ע"פ חוק למען שמירת זכויותיו והגנת גופו, רכושו וקניינו מפני עבירה על החוק.
41. למשל, מר לוזון לא מוסמך ולא מורשה כלל לתת מפרט ביצוע ולקבוע את עלות התיקונים, ולחוות דעה בענייני קונסטרוקציה, ולהפעיל שיקול דעת, הנדרשים כל אלו בהליך קמא.
42. טעתה השופטת קמא שכן השארת מינוי מר לוזון מאיינת את החוק ותכליתו, ותכשיר כל מי שעשה קורס העשרה בערב בן 60 שעות חסר כל פיקוח והכרה של המדינה ושרובו לא רלוונטי כלל לקונסטרוקציה וחסר כל הכשרה והשכלה רלוונטיים מינימאליים, ליתן חוו"ד משפטית עליה מתבסס ביהמ"ש בהכרעותיו תוך סיכון חיי אדם, בטיחותם ורכושם.
43. טעתה כב' השופטת קמא גם בנימוק עלות חווה"ד כשהתעלמה בהחלטתה מיום 19.6.18 מחווה"ד העדכנית של המהנדס משה מלכה שקבע נזק של 91,400 ש"ח ולא 23,850 ש"ח כשל המהנדס דוב דוד שניתנה  כ-5 שנים קודם, ומההפרש בין עלות חוות הדעת של המהנדס משה מלכה לזאת של מר לוזון, וזאת עוד מבלי להתחשב בעלות הגעתו של מר לוזון לחקירה, ואם כבר מוציאים סכום כסף כל כך גדול, אזי עדיף ויעיל יותר שזה כבר יהיה עבור חוות דעת תקפה מאדם מוסמך ומורשה ע"פ חוק שסביר שתהיה גם יותר מקצועית ומהימנה.
44. מר לוזון לא יכול להמליץ על קבלת חווה"ד של המהנדס דוב דוד שהרי המהנדס דוב דוד לא מונה כלל ע"י כב' השופטת, וחוות דעתו בכלל הוכחשה ע"י הנתבעים והם סירבו לממצאיה.
45. בנימוקי השופטת קמא יש סתירה פנימית ובסיסית - מישהו שלא מוסמך בענייני קונסטרוקציה לא יכול לחוות דעה ולהמליץ על קבלת חוו"ד של מהנדס קונסטרוקטור אחר.
46. עולה השאלה, מי ישא באחריות לפגיעות בגוף וברכוש עקב חוו"ד בענייני קונסטרוקציה שניתנה בחסות ביהמ"ש ע"י מי שאינו מורשה לכך ע"פ חוק? (לעניין חובת זהירות המושגית ראו בסע' 71 להלן).
47. המבקש נימק את הצורך במתן רשות הערעור בראש ובראשונה - מתוך אחריות ודאגה לגופם, רכושם ובטיחותם של אזרחי המדינה שעשויים להיפגע ולהינזק עקב התנהלות לא סבירה באופן קיצוני של כב' השופטת קמא.
48. בנוסף, המבקש נימק את מתן רשות הערעור ע"פ 6 מבחנים שבפסיקת ביהמ"ש העליון :
48.1. במקרים חריגים בהם ההחלטה הדיונית מנוגדת לדין או גורמת עיוות דין לאחד הצדדים, ובעניינינו, מינוי מר לוזון מנוגד באופן מפורש לחוק ולתקנות רישוי וייחוד פעולות ולפסיקה, ויגרם למבקש-תובע עיוות דין ברור כי ביהמ"ש יסתמך על חוות דעת שגויה (ע"א 607/70 אלקטרוניק אפליאנסס קורפורישאן "ירדן" נ' גרץ פרטרבסגזלשפט, 441, רע"א 266/88 סאן אינטרנשיונל לימיטד נ' מדינת ישראל).
· במקרה שההשגה על ההחלטה לשלב הערעור עלולה להשפיע באופן ממשי על זכויות הצדדים, עלולה לגרום נזק של ממש או להביא לקיומו של הליך מיותר או שגוי (רע"א 7960/14 הפניקס חברה לביטוח בע"מ נ' עידית גולד, פיסקה 6 (15.12.14), רע"א 7913/14 תרכובת ברום בע"מ נ' הדס חצב, פסקאות 6 ו-7, 8.12.15), ובעניינינו:
· ההכרעה ע"פ חוו"ד שגויה של מומחה לא מורשה ע"פ חוק תגרום להליך קמא שגוי וחסר נפקות, שיגרום להליך ערעורי מיותר ולהליך נוסף לבירור הבסיס העובדתי האמיתי, וזאת אפילו ע"פ סע' 11 לרע"א 4832/08 הוועדה המקומית לתו"ב "דרום השרון" נ' ד"ר רוטשילד (להלן: מקרה דרום השרון) שציטטה כב' השופטת במחוזי עצמה לפיה "יש במינוי שגוי של מומחה משום חשש לניהול הליך מיותר".
· למומחה מטעם בימ"ש מעמד מיוחד והשארת מינוי מר לוזון תגרום להחלטות שגויות של בימ"ש קמא בהסתמכותו על חוו"ד של אדם לא מורשה ויפגעו זכויותיו המהותיות של המבקש וגם של שאר בעלי הדירות בבניין, שגם ישאו בנזק עתידי שעלול להתרחש.
· חוו"ד בענייני קונסטרוקציה מטעם לא מורשה ע"פ חוק עלולה להעמיד בסכנה ממשית את גופם ורכושם של המבקש וגם של שאר דיירי הבניין.
48.2. רשות ערעור תינתן כשמדובר בהחלטה החורגת ממתחם הסבירות או מעוררת חשש לעיוות דין, ובעניינינו, זהו חוסר סבירות קיצוני שבימ"ש קמא מגבה ומכשיר לכאורה עבירה פלילית ביודעין ובסתירה לכל מסקנותיו שהוכחו כשגויות, והסתמכותו על חוו"ד שתינתן ע"י מי שאינו מוסמך ומורשה תביא להכרעות שגויות ולעיוות דין (רע"א 7598/14 תיאופילוס ג'אנופולוס נ' הימנותא בע"מ-סע' 13 (6.1.15).
נימוקי בר"ע זאת:

49. החלטת כב' השופטת במחוזי כתובה כך שקורא ההחלטה לא יודע ולא מבין מה טענותיו העובדתיות והמשפטיות המקוריות והאמיתיות של המבקש, שכן באופן לא הגיוני ולא סביר בעליל, וללא כל סיבה נראית לעין, וללא כל הסבר ונימוק, הושמטו העובדות המרכזיות והמהותיות ביותר שבבר"ע למחוזי, והשופטת במחוזי התעלמה מכל הנימוקים והטענות הבסיסיים המהותיות והמרכזיות ביותר של המבקש, שלא נדונו כלל, והדבר גם נוגד את זכות היסוד העומדת למבקש לפי סע' 6 לחוק יסוד: השפיטה.
50. המבקש חוזר על כל נימוקיו בבר"ע למחוזי ומפרט להלן בנוסף את נימוקיו העיקריים למתן רשות ערעור ולערעור על החלטת כב' השופטת במחוזי, שרובה ככולה לא מנומק כלל או לא מנומק דיו, וחלק מנימוקיה חסרי מובן וקשר לעניינים שנדונו בבר"ע ולנושאי הליך קמא:
51. סע' 6(א) - בחוסר סבירות קיצוני התייחסה כב' השופטת במחוזי רק לנימוק אחד למתן רשות ערעור והתעלמה מכל שאר חמשת הנימוקים ללא כל סיבה נראית לעין וללא כל הסבר או נימוק, ובמיוחד מהנימוק המרכזי והמהותי ביותר לפיו יש לתת רשות ערעור במקרה של החלטה המנוגדת לדין שיש בו להפוך את ההכרעה, ואין חולק שמינוי המומחה מנוגד לחלוטין לחוק, ובכך לא ביצעה דיון אמיתי בבקשת המבקש למתן רשות ערעור, ויש לתקן פגם זה.
52. כב' השופטת במחוזי התעלמה ממקרה לבני מהנדסים, ומדובר בהעדר נימוק מוחלט ובחוסר סבירות קיצוני ובניגוד לדיני ההנמקה.
53. סע' 6(ב) - המחלוקת היא על מינוי מומחה לא מוסמך ולא מורשה ע"פ חוק, ולא על סמכות ביהמ"ש למנות מומחה מטעמו שעל סמכות זאת המבקש מעולם לא חלק.
54. סע' 6(ג) - טעתה השופטת במחוזי, שכן מקרה דרום השרון דן בכלל בשאלה אחרת לגמרי והיא סמכות בימ"ש קמא למנות מומחה נוסף ומסוים נוסף, והתעלמה מהחלטת לבני מהנדסים בע"מ שציטט המבקש העונה בדיוק למקרה שבעניינינו.
55. כמו כן, במקרה דרום השרון נאמר במפורש ש"יש במינוי שגוי של מומחה משום חשש לניהול הליך מיותר", שזהו אחד מנימוקי המבקש למתן רשות ערעור ממנו התעלמה.
56. וכן, טעתה כב' השופטת במחוזי טעות כפולה - בניגוד למקרה דרום השרון (סע' 12 סיפא) הרי שבעניינינו (1) ביהמ"ש לערעור לא יוכל להתמודד עם מומחה קונסטרוקציה שהרי חוות דעתו בכלל חסרה, ו-(2) לביהמ"ש לערעור לא יהיה בכלל המידע הדרוש לו בענייני הקונסטרוקציה הרבים שכלולים בתובענת המבקש כי המומחה לא מורשה בכלל לחוות דעה בעניין.
57. הוצא מהקשרו ציטוט סע' 16 למקרה דרום השרון הדן בשיקול דעתה של ערכאת קמא בניהול ההליך וסמכותה למנות מומחה, שכן בעניינינו (א) לא מדובר כלל בעניין שבשיקול דעת כי לבימ"ש קמא אין שיקול דעת לפעול בניגוד לחוק מפורש הקובע אפילו סע' עונשי, (ב) מדובר בשאלת חוקיות המינוי ביחס למומחה ולא בשאלת עצם סמכות מינוי מומחה.
58. סע' 6(ד) - כל הטענות והנימוקים בסע' זה לא סבירים בעליל, וחלקם הגדול לא ברור ולא מובן וחסר קשר למחלוקת בבר"ע ובהליך קמא, והקביעות שבו נעדרות כל נימוק והסבר:
58.1. כב' השופטת במחוזי לא מנמקת כלל למה אין כל פסול ו/או טעות במינוי מומחה שאיננו מהנדס, קל וחומר קונסטרוקטור, לאור כך שחלק גדול מהנזק הנתבע הוא בעיות קונסטרוקציה, וכשהוראות החקיקה מחייבות מפורשות מינוי מהנדס קונסטרוקטור, וקביעה ללא נימוק איננה נימוק כמחויב וכנדרש ע"פ החקיקה והפסיקה (ע"א (נצ') 27/08 גדעון רוה נ' בנק הפועלים בע"מ, 10, להלן: פס"ד גדעון רווה).
58.2. כב' השופטת במחוזי כתבה ללא מובן בנימוקיה "איש לא קבע, כי מומחה בתחום איטום ונזקי המים יבצע פעולות שרק מהנדס קונסטרוקטור מוסמך לבצע" אבל חוות הדעת הנדרשת צריכה לכלול בעיקר פעולות שרק מהנדס קונסטרוקטור מוסמך ורשאי לבצע.
58.3. 
טעתה כב' השופטת במחוזי שהרי מזל גדול ואף יש לשבח את המבקש על שבדק ומצא בטרם נגרם נזק להליך ולצדדים שה"תואר" "מפקח בכיר למניעת ליקויי בניה ותשתיות תואר b.o.m" חסר כל הכרה ופיקוח ובשילוב כך שהמומחה מציין "וילניוס מהנדסים בע"מ" במאגר המומחים של ביהמ"ש ובכל מכתביו והדבר מהווה הטעיה, והטעה אפילו את כב' השופטת קמא בהחלטתה מ-19.6.18.
58.4. וכב' השופטת במחוזי פועלת בחוסר סבירות קיצוני שכן חקירת המומחה לא תרפא את העובדה שבפני בימ"ש לא תהיה חוות דעת שתסייע לבימ"ש קמא לברר את העובדות העיקריות - חוזק המבנה, ליקויי הקונסטרוקציה ומפרט תיקוני הקונסטרוקציה.
58.5.   אמנם חוות דעת מומחה מטעם המבקש מצויה בתיק קמא, אך ע"פ תקנה 130(ב) לתקסד"א, הדבר נעשה "בשים לב לחוות דעתו של המומחה מטעם בית המשפט ולעדותו" שלו מעמד מיוחד וביהמ"ש נוטה לקבל את חוות דעתו, וע"פ בימ"ש העליון האפשרות לבטל מהלך זה בדיעבד, אף שהיא קיימת תיאורטית, אינה פשוטה ולא תמיד מעשית (רע"א 2104/12 בסע' 75 להלן).
58.6.  השופטת במחוזי לא נימקה כלל את קביעתה כי אין סכנה בחוו"ד בענייני קונסטרוקציה ממומחה לא מורשה, כשברור כי מינויו מסוכן ומעורר "דאגה לגופם, רכושם ובטיחותם של אזרחי מדינת ישראל שעשויים להיפגע ולהינזק ..." שהרי מדובר בחוזקו של מבנה מגורים, וחיזוק לכך נמצא בדרישותיו המחמירות של החוק הקובע  אפילו סע' עונשין.
58.7. התנהלותן של כב' השופטת קמא וכב' השופטת במחוזי לוקים בחוסר סבירות קיצוני, והעדר כל נימוק לקביעתה כי "החלטות בית משפט קמא סבירות בהחלט בנסיבות העניין" מהווה לכשעצמה חוסר סבירות קיצוני.
59. התעלמות שתי הערכאות דלמטה מדו"ח משרד המשפטים המתריע על מקרים בדיוק כמו המקרה הנדון מציג חוסר סבירות קיצוני. עיקרי הדו"ח הרלוונטיים מפורטים בסע' 46 עד 49 בבר"ע למחוזי והעמודים הרלוונטים של הדו"ח הם נספח 13 לבר"ע למחוזי, והם מציינים את ה"פרצות" שבמינוי מומחים והתייחס ספציפית למומחים בענייני קונסטרוקציה.
60. טעתה כב' השופטת במחוזי שהרי השופטת קמא מינתה מומחה חסר כל מומחיות ספציפית רלוונטית וטעתה השופטת קמא כשלא מינתה מהנדס מורשה לאור נזקי הקונסטרוקציה.
61. קביעת כב' השופטת במחוזי ללא כל נימוק (פס"ד גדעון רווה) והתעלמותו מהעובדות החדשות והאחרות, ומהטענות ומהנימוקים המהותיים מאוד ללא כל סיבה נראית לעין וללא כל נימוק מהווה חוסר סבירות, למרות ובמיוחד כשהמבקש עמד בכל המבחנים שבבקשה לעיון חוזר , וכך גם לגבי כב' השופטת במחוזי, ושתיהן לא התייחסו לטעות כב' השופטת קמא  בהסתמכות על הסמכתו כ"מפקח בכיר למניעת ליקויי בניה (BUM)". התעלמות ללא נימוק והעדר כל נימוק של שתי הערכאות דלמטה מהווה נימוק לכשעצמו ליתן רשות ערעור.
62. טענת השופטת במחוזי לפיה "בית משפט לא מינה "מהנדס" שאין לו מומחיות לתת התמחות ספציפית רלוונטית. הוא לא ביקש למנות מהנדס מבנה ולא קבע כי יבוצעו עבודות קונסטרוקציה מבלי שאיש מקצוע מורשה יהיה מעורב בכך" (הדגשה במקור) חסרת כל מובן והקשר לכתב הבר"ע ולהליך קמ"א, ולוקה בחוסר סבירות קיצוני שהרי על כך כל הבר"ע וגם חלק גדול בהליך קמא, והשופטת במחוזי גם סותרת את דבריה שלה בסע' 2 להחלטתה שהרי טענה שהמבקש ביקש בכתב התביעה למנות מהנדס מומחה-קונסטרוקטור-מפקח. אין טעם והיגיון בכך שהשופטת קמא יודעת שחלק גדול מהתביעה הוא נזקי קונסטרוקציה הנתמכים ע"י שתי חוות דעת מטעם המבקש ומינתה מומחה לא מורשה בקונסטרוקציה ובניגוד לחוק.
63. ע"פ פסה"ד שציטטה כב' השופטת במחוזי עצמה בהחלטתה (רע"א 4382/08), היא תומכת בעצם בכל טענות המבקש שכן ביהמ"ש קמא נאלץ בסופו של דבר למנות מומחה נוסף כי המומחה הראשון לא היה טוב, ונגרם סרבול של ההליך, וגם עניין זה לא סביר ולא מובן.
64. המומחה נהג בחוסר תום לב כשהצהיר במכתבו מיום 31.5.18 (נספח 9 לבר"ע למחוזי) הצהרה כוזבת לאור סע' 4 לכתב המינוי (נספח 2 לבר"ע למחוזי) הכולל במפורש התייחסות לנזקים הנטענים בכתב התביעה ונשלחו אליו כתב התביעה וחווה"ד של משה מלכה והוא יודע שנדרשת חוו"ד בנושא קונסטרוקציה, וחוסר תום הלב מתבטא גם כשנמנע מלפסול עצמו כשהתברר לו שוב שאיננו מוסמך ומורשה ליתן את החוות הדעת.
הנימוקים למתן רשות ערעור בגלגול שלישי:

65. המבקש חוזר על נימוקו בסע' 47 לעיל לפיה יש ליתן רשות ערעור בראש ובראשונה מתוך אחריות ודאגה לגופם, רכושם ובטיחותם של אזרחים ודיירי הבניין שעלולים להיפגע ולהינזק.
66. כמו כן, רשות ערעור בגלגול שלישי תינתן כאשר מתעוררת שאלה בעלת חשיבות כללית או ציבורית החורגת מעניינם הפרטני של בעלי הדין או לשם מניעת עיוות דין, או כשניתנו החלטות סותרות של ערכאות נמוכות יותר, וטרם נפסקה הלכה ע"י ערכאת הערעור הגבוהה ביותר, ויש לתרום לאחידותה של ההלכה (ר"ע 103/82 חניון חיפה בע"מ נ' מצת אור (הדר חיפה) בע"מ, רע"א 5343/12 חזי צוריאל נ' אופיר אירועים ואח', סע' 7).
67. מדובר בשאלה עקרונית וללא הכרעה של בימ"ש העליון בשאלת מינוי מנוגד לחוק של מומחה מטעם בית משפט שאיננו מהנדס קונסטרוקציה למתן חוו"ד הנדרשת בענייני קונסטרוקציה, לרבות ע"פ כתב המינוי.
68. כמו כן, הצדדים שכנגד לא היו מעורבים כלל במחלוקת מינוי המומחה ועמדתם מעולם לא התבקשה, ונראה שמדובר במחלוקות שבין המבקש לבין שתי הערכאות דלמטה ולא בין הצדדים, ולכן מדובר בשאלה משפטית עקרונית החורגת מעניינם הפרטני של הצדדים.
69. מדובר בשאלה עקרונית החורגת מעניינם הספציפי של הצדדים שכן הוא קובעת מצב מסוכן שבו ערכאת דיון ממנה מומחה מטעם בימ"ש בניגוד מוחלט לחוק המפורש והמחמיר, ומכשירה כל מי שעשה קורס העשרה בערב בן 60 שעות לתת חוו"ד היכן שהחוק מחייב מהנדס קונסטרוקציה ייחודי עם שנים רבות הכשרה, פיקוח וניסיון הכוללים 4 שנות לימודי הנדסה אקדמיים אינטנסיביים תיאורטיים ומעשיים, 3 שנות רישום ושנת התמחות תחת פיקוח, ומבחן מעבר מטעם המדינה, ויגובו בעצם סיכוני חיים, גוף ורכוש רוחביים ויגרמו עיוותי דין רוחביים לציבור. מדובר בפערי ידע רלוונטי בלתי נתפשים. תוכנית הלימודים לתואר ראשון בטכניון בהנדסת בניין וקונסטרוקציה היא נספח 14 לבר"ע למחוזי. 
70. כמו כן, ע"פ הלכת חניון חיפה לעיל, יש לתת רשות ערעור בגלגול שלישי במקרה של הכרעות סותרות של ערכאות נמוכות שאין בהן הלכה של ביהמ"ש העליון, שכן שתי הערכאות דלמטה סתרו את מקרה לבני מהנדסים ומקרים דומים נוספים, והמבקש לא מצא הלכה של ביהמ"ש העליון הקובעת את הדין לגבי מינוי מומחה מטעם ביהמ"ש בניגוד מוחלט לחוק המפורש, ובמיוחד בענייני קונסטרוקציה, שאף לא מתקרב כהוא זה לדרישות המינימום שבחוק.
71. יש ליתן רשות ערעור בגלגול שלישי במקרה זה ששתי הערכאות דלמטה הפרו לכאורה  את חובת הזהירות המושגית המוטלת על ביהמ"ש במינוי מומחה מטעמו בענייני קונסטרוקציה.
72. יש ליתן רשות ערעור בגלגול שלישי אם ביהמ"ש המחוזי כערכאת ערעור, ש"תפקידה המרכזי של ערכאת הערעור הוא ביקורת תקינותם של ההליכים ושאלות משפטיות שעלו במהלך הדיון;" (ע"פ 5386/05 אלחורטי נ' מ"י, 6), פועלת בחוסר סבירות קיצוני, לא מנמקת כלל את טענותיה, מתעלמת מעובדות וטענות היסוד הבסיסיות ביותר של גרסת המבקש-מערער ומתעלמת לחלוטין מהוראות חוק מפורשות ומחמירות הקובעות אף סעיפי עונשין, שכן אם לא כב' ביהמ"ש העליון אזי לא יידונו כלל טענות המבקש, לרבות ביחס לעובדות שציין.
73. יש ליתן רשות ערעור בגלגול שלישי במקרה ששתי ערכאות דלמטה מגבות לכאורה עבירה פלילית בחסות ביהמ"ש ובכך גם מסכנות חיים, גוף ורכוש, ומגנות בעצם על מי שעובר על החוק ביודעין במקום להגן ולתמוך במי שמבקש לפעול ע"פ חוק מתוך דאגה לגופו ורכושו.
74. רשות ערעור בגלגול שלישי תינתן כאשר ערכאת הערעור לא נתנה דעתה לטענה שהועלתה בפניה ושעשויה להשליך על התוצאה (רע"א 2063/11 פלונית נ פלוני ואח'), ובעניינינו, כב' השופטת במחוזי התעלמה באופן לא סביר בעליל וללא כל סיבה נראית לעין מטענות מרכזיות ומהותיות ביותר של המבקש, למשל מההלכה הקובעת שיש לתת רשות ערעור במקרה שהחלטת ערכאת הדיון עומדת בניגוד לדין, ואין חולק שמינוי המומחה מנוגדת באופן מוחלט לחוק הברור והמחמיר על כל המשתמע מכך, וכי נדרשת חוות דעת של מהנדס קונסטרוקציה.
75. ברע"א 2104/12 פלונית נ' ד"ר וינברג ואח', סע' 11, 1.5.12) ניתנה רשות ערעור בגלגול שלישי וביהמ"ש העליון פסל מומחה לאור החשש לעיוות דין עקב כך שהיה ותינתן חוות דעת, הדבר עשוי לחרוץ בפועל את גורל התובענה והאפשרות לבטל את המהלך בדיעבד, אף שהיא קיימת תיאורטית, אינה פשוטה ולא תמיד מעשית, ממש כפי שטען המבקש במסגרת הבר"ע למחוזי.
76. ברע"א 1138/12 אי.די.איי חברה לביטוח בע"מ נ' פלוני ואח' (9.4.12, להלן: מקרה אי.די.איי ביטוח) אישר ביהמ"ש העליון פסילת מומחה שחרג מסמכותו אף בחלק מחוות דעתו וקבע שמדובר בעיוות דין, וכי אפילו מחיקת חלקים מחוות הדעת החורגים מסמכות לא תמנע את עיוות הדין (שם בסע' 13). ובעניינינו, המומחה לא מוסמך ולא מורשה כלל ליתן חוות דעת בחלק העיקרי מכתב התביעה שאליו מתייחס מפורשות כתב המינוי והדבר יגרום לעיוות דין.
77. הלכה היא כי חוות דעתו של מומחה תיפסל אם מדובר בפגם היורד לשורשו של עניין שיש בו כדי לגרום לעיוות דין (רע"א 7098/10 טביבזדה נ' שירותי בריאות כללית, סע' 6, 31.1.11), ובעניינינו, כאמור במקרה אי.די.איי ביטוח לעיל, המומחה יחרוג מסמכות שכן איננו מוסמך ואיננו מורשה כלל לתת חוו"ד בענייני קונסטרוקציה ויגרם עיוות דין ומדובר בפגם היורד לשורשו של עניין.
78. יש ליתן רשות ערעור בגלגול שלישי כאשר שתי הערכאות דלמטה נמנעו ממילוי חובתם שבחוק ע"פ תקנה 524 לתקנות סד"א לתקן את פגם המינוי השגוי והלא חוקי, ובמיוחד שהוא גם פגם שיורד לשורשו של עניין.
79. ע"פ רע"א 1982/05 מקומון כל הצפון נ' פלוני (23.1.06) יש לתת רשות ערעור בגלגול שלישי שכן שתי הערכאות דלמטה התעלמו מהעובדות ומהטענות המרכזיות, העיקריות והמהותיות ביותר של המבקש ולא נימקו התעלמות זאת, למשל לא נימקו איך המומחה מורשה לתת חוו"ד בנושא קונסטרוקציה בניגוד לחוק, וגם כב' השופטת קמא התעלמה לחלוטין ללא נימוק, וללא הסבר, ובאופן לא סביר באופן קיצוני מהעובדות ומטענותיו המרכזיות והמהותיות שבבקשה לעיון חוזר ובמיוחד מהעובדות והנסיבות החדשות על מהות הקורס עליו היא עצמה הסתמכה וכי המומחה לא עונה לדרישות המינימום של החוק.
80. מתן רשות ערעור בגלגול שלישי תינתן כאשר מדובר בטעות ברורה וגלויה שאינה מצריכה בחינה מחודשת של העובדות, ובעניינינו, אין חולק שמינוי המומחה מנוגד לחלוטין לחוק (רע"א 3577/11 אלון החזקות בריבוע הכחול בע"נ נ' נציגות הבית המשותף בשדרות זהר טל 34 הרצליה (30.6.11), רע"א 930/12 צים שירותי ספנות משולבים בע"מ נ' ניאל אימפקס 1986 בע"מ (19.3.12), בע"ם 3453/10 פרנקל נ' לבנון (9.11.11).
81. כמו כן, נראה שלאור התנהלות המומחה, לרבות הצהרתו הלא נכונה במכתבו מיום 31.5.18, וממכתבו לביהמ"ש מיום 25.6.18 (נספח "ג") עולה שהמומחה איבד את האובייקטיביות שלו, ויש לפסול אותו גם בשל כך.
82. מהמקובץ עולה כי שתי הערכאות דלמטה לא קיימו דיון אמיתי בטענות ונימוקיי המבקש, וכנדרש ע"פ סע' 41(ב) לחוק בתי המשפט [נוסח משולב], תשמ"ד-1984, יש ליתן רשות ערעור שכן יש בנימוקים לעיל לשכנע את ביהמ"ש הנכבד כי ערעור על ההחלטות במסגרת ערעור על פסה"ד ולא באופן מיידי ישפיע באופן ממשי על זכויות הצדדים, וגם כי עלול להיגרם נזק של ממש לצד להליך וגם עלול להתנהל הליך מיותר או בדרך שגויה.
83. מכל האמור לעיל, מבוקש מביהמ"ש הנכבד לתת רשות ערעור, או לחלופין, ולעשות שימוש בתקנה 410 לתקנות סד"א ולדון בבקשה כבערעור, ולבטל את כל החלטות שתי הערכאות דלמטה הנוגעות למינוי המומחה, לרבות את החלטת כב' השופטת קמא בעניין העיון החוזר, ולהורות על מינוי מומחה אחר מוסמך ומורשה ליתן חוו"ד ע"פ חוק ודין.
84. מן הדין ומן הצדק להיעתר לבקשה זאת.      
85. לבקשה מצורף תצהיר.
             אילן קירשנבאום, 

המבקש.
16
13

