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סעדים זמניים - המשך

תיקון מס' 6 מ 2002.

סעדים זמניים הם תחום שדרכו ניתן להחיל את חוקי היסוד.

סעדים זמניים הם תרופות חירום על מנת להקפיא מצב קיים, כדי לא לפגוע בזכויות באופן בלתי הפיך. איסור יציאה מן הארץ, עיקול וכד'.

מוגדרים בתקנה 1 -

"סעד שניתן להבטחת קיומו התקין של ההליך או ביצועו היעיל של פסק הדין, לרבות צו עשה, צו לא תעשה, עיקול, עיכוב יציאה מהארץ, הגבלת שימוש בנכס, תפיסת נכסים, כינוס נכסים זמני, וכל סעד אחר שבית המשפט ייתן, בנסיבות הענין, לפי הוראות פרק כ"ח;" (פרק כ"ח - ס' 360-388).

שופט צריך, בנקודת זמן מאוד מקדמית ובתנאי חוסר ודאות, להחליט על סעד מקדמי. בשלב זה משחקים חוקי היסוד.

סוגי סעדים

· עיקול זמני: (תקנות 374-383א) - אינו נותן לתובע זכות קניינית בנכס, אלא מונע מהנתבע להעביר את הנכס לצד שלישי. נועד למנוע הברחת נכסים.

· עיכוב יציאה מהארץ (תקנות 384 - 387) - נועד למנוע את סיכול בירור המשפט או מימוש פסה"ד.

· צו מניעה זמני (תקנה 14, ס' 75 לחוק ביהמ"ש, תקנות 360-373)- התפתח בעקבות קליטת המשפט האנגלי. כיוון שהתפתח מודל מוצלח של צו מניעה זמני בפסיקה, מתקין התקנות אימץ את הפסיקה והחיל אותה למעשה על כל הסעדים הזמניים. 
· הגבלת שימוש בנכס (תקנה 383) - הסעד האנגלי mareva, בא לענות על בעיה שלנתבע יש נכסים בחו"ל שהתובע מבקש לעקל. מכיוון שאין תחולה על הדין הזר, מצווה על הנתבע באופן אישי שלא לגעת בנכס.
· תפיסת נכסים (תקנה 387א) - הסעד האנגלי אנטון פילר - כשתובע מבקש לתפוס ראיה מסוימת, המצויה במשמרתו של הנתבע (למשל בהעתקת תוכנות).
· כינוס נכסים זמני לצורך ביצוע פס"ד (תקנה 387ב) - בימ"ש יכול למנות כונס נסים על נכס מסוים לצרכים שונים. לכונס יש סמכויות רחבות מאוד, כדי שלא תהייה הכבדה על ביצוע פס"ד.
השפעת חוקי היסוד על תקנות סד"א:

בעבר, היו שתי גישות בביהמ"ש לגבי החלת חוקי היסוד על התקנות (בשל סעיפי שמירת הדינים).

מחלוקת בין חשין לברק (שהוכרעה בפס"ד גנימאת): 

ברק קבע כי חוקי היסוד חלים גם על חקיקה שקדמה להם, מכוח השראה פרשנית.

חשין מזדעזע, ואומר כי אסור בשום פנים ואופן לאפשר תחולה רטרואקטיבית של חוקי היסוד.

בפס"ד רע"א 6424/98 סימון דוד נ' מפרק דגני בע"מ, החיל ביהמ"ש את חה"י על סד"א. אלא שכאן הוחלו ישירות, בניגוד לתחולה העקיפה בגנימאת.
הגישה הרווחת בביהמ"ש העליון היא להחלץ אוטומטית לטובת הנתבע שכנגדו מבקשים סעד זמני.תובע שמבקש איסור יציאה מהארץ ייאלץ להיאבק בס' 6 לח"י: כהו"ח, שקובע את חופש התנועה.

ניתן לראות את המגמה החל מבג"ץ פרח. שם ביהמ"ש העדיף את החירות של חייב, אשר ניתן כנגדו צו מאסר אזרחי על פני זכות הקניין של הנושים התובעים, שכבר ניתן פס"ד לטובתם.

מייד אח"כ עניין וויסגלס, לב נ' ביה"ד הרבני - אשה שקיבלה פס"ד כי בעלה חייב לה כסף, ביקשה צו עיכוב יציאה וביהמ"ש בא והטיח בה את חה"י. חירות התנועה אשר מטילה מגבלה על גופו של אדם, עדיפה על זכות הקניין שמטילה מגבלה חיצונית.

בעקבות כל הפסיקה הזו ניתן היה לחשוב שביהמ"ש מעדיף את זכות חופש התנועה על הקניין בגלל מהות הזכות.

אולם ברע"א 1565/95 סחר ושירותי ים בע"מ נ' חב' שלום וינשטיין בע"מ -[לקרוא לבוחן] גם כשביהמ"ש צריך לאזן בין זכות קניין של תובע לזכות קניין של משיב,  הוא נחלץ לעזרת הנתבע.

התובע הגיש תביעה בסדר דין מקוצר, בעילה שטרית ע"ס 20 אש"ח שהנתבע לא פרע. התביעה הזו היתה ראשונה בסדרת תביעות בסדר דין מקוצר שהגיש כנגד הנתבע בגין שטרות דומים.

בעקבות התביעה הראשונה, קיבל התובע צו עיקול על חומרי גלם של הנתבע. לצורך קבלת צו עיקול, הצהיר חשב התובע כי ערך המטען הוא 30 אש"ח, אולם הסתבר שערך הסחורה היה 144 אש"ח. התובע זכה בכל התביעות, והנתבע הגיש נגדו תביעה לפיצוי על נזקי העיקול שהיה בערך גבוה מהנדרש. ביהמ"ש קיבל את הטענה ופיצה אותו.

ביהמ"ש נתפס להצהרת התובע כי הוא נוקב בערך רכוש נמוך מהערך האמיתי, וקבע שהנתבע יפצה את החייב על רשלנותו בקביעת הסכום.

הפעם הראשונה שביהמ"ש העליון נתן דעתו לזכות התובע, בעניין רע"א 4905/98 גמזו נ' ישעיהו. שם היה עניין של בעל לשעבר, אשר במשך 25 שנה לא שילם מזונות לילדיו. התוצאה הסופית היתה שביהמ"ש הגן על הנתבע - זכותו של האדם לקיום מינימלי כחלק מכבוד האדם, אך עדיין צריך לזכור כי גם זכויות הקניין של תובעים טעונות הגנה.

דווקא ביהמ"ש המחוזיים לא נסחפים אחרי העליון, ופעמים רבות מוצאים שלא ילכו להגן אוטומטית על משיבים, כיוון שגם לתובע יש זכות להגנה על הקניין. אילין נ' רוטבר, ניסן קור נ' ניסן קור, הבנק הבינ"ל נ' יו"ר ההוצאה לפועל, (פסיקה מחוזי).

היסטוריה - לפני תיקון 6
בתקנות הקודמות לא היתה הרמוניה בין הסעדים הזמניים, והם היו בלתי אחידים. היה צורך בתנאי סף שונים כדי לקבל סעדים שונים (עיקול ועיכוב למשל). גם בבטוחות היה הבדל, וגם בפרוצדורה הדיונית.

הפסיקה ניסתה לעשות סדר - למשל בפס"ד דוד סימון, סחר-ים, מרגליות נ' בנק משכן. התיקון התיימר להציג את ההרמוניה שהפסיקה החלה לייצר בין הסעדים לבין עצמם כך שיעוגנו בתקנות ולא בפסיקה.

אחת ממטרות התיקון מעוגנת בתקנות 360-370: סימן א' הכללי, שקובע מודל פעולה שנכון עבור כל הסעדים הזמניים.

א1 - עיקול, ב - עיכוב יציאה, ב1 - תפיסת נכסים וכינוס זמני. כולם כפופים לסימן א' ולכל אחד הוסיפו כללים ספציפיים עבורו.

בנוסף, עיגון הסעדים הזמניים שהיתה אליהם התיחסות בפסיקה והתייחסות חלקית בתקנות הישנות, כסעד זמני  בתקנות. תקנה 383 הוסיפה את סעד מרוה וסעד תפיסת נכסים בתקנה 387א. תקנה 387ב מגדירה את כונס הנכסים הזמני לצורך מימוש פס"ד.

לצו עשה וצו מניעה אין אמנם כותרת בתקנות, אבל עפ"י ההתפתחות בפסיקה למעשה עוצב המודל הכולל בסימן א'. אולם המודל שתוקן לא תואם לחלוטין את הפסיקה.

המודל שנוצר בסימן א'

בכל אחד מהסעדים הזמניים יהיה צורך לבדוק את תנאי הסף הבאים: (תקנה 360-373)

· התייחסות לסיכויי תביעה, אשר צריכים להיות מעוגנים בראיות מהימנות (362(א)). ברור שתהייה עלייה ברמת הראיות כדי לספק את חוקי היסוד. יש לשכנע את ביהמ"ש (בעבר - להראות, להנחת הדעת וכד').
· חשש להכבדה על קיום ההליך או ביצוע פסה"ד (מבחן הסיכון). - 
· בחינת ושקילת הנזקים שייגרמו לכל אחד מהצדדים עבור מתן או אי מתן הסעד. (מאזן הנוחות, שנוצר בהקשר לצו מניעה) [פס"ד שוורץ נ' אתא] (362(ב)(1)). 

· בחינת יעילות הביצוע של פסה"ד (תקנה 1) (מומלץ לטעון, כי תמיד מתן סעד זמני יהיה יעיל יותר).

· מבחן המידתיות (362(ב)(2)) פגיעת הסעד "במידה שאינה עולה על הנדרש".

· בעבר - הפסיקה קבעה 3 דרגות של חשש להכבדה: 
· חשש סביר - הרמה הנמוכה ביותר. (עיקול)
· חשש כן ורציני - בג"ץ לב. יש הצטברות של ראיות מעבר לחשש סביר. נדרש לעיכוב יציאה.
· חשש ברמה של וודאות קרובה
כיום, אמת המידה לחשש אינה נמצאת בחלק הכללי, אלא מוגדרת עבור כל סעד בנפרד: 

· בעיקול: חשש סביר להכבדה [רגילה].
· עיכוב יציאה: חשש סביר להכבדה ממשית
· הגבלת שימוש בנכס: חשש סביר להכבדה ממשית
· תפיסת נכסים, וכינוס נכסים זמני: חשש ממשי להכבדה ממשית 
ככל שהסעד פולשני יותר, ביהמ"ש צריך לדרוש רמת גבוהה יותר.
·  תום לב (362(ב)(2)) - של מבקש הסעד בבקשתו. הרחבה מפורשת של דיני היושר מצוי מניעה על כל הסעדים הזמניים.
·  בטוחות (364) - בכל הסעדים צריך התובע לפחות התחייבות עצמית ועוד ערבות של צד שלישי. בבקשה במעמד צד אחד יש להפקיד גם עירבון עד 50 אש"ח. בכל הסעדים ניתן לחלט את העירבון (371(א)) (בעבר ניתן היה לחלט רק בעיכוב יציאה). אם המשיב יוכיח שנגרמו לו נזקים או שהבקשה היתה לא סבירה, ניתן לחלט את העירבון.
הפרוצדורה הדיונית:

ניתן לקבל סעד זמני בכל אחד מהמועדים:

· לפני הגשת התובעה, ובלבד שתוגש תובענה תוך 7 ימים ממועד מתן הצו (363(א)).

· בכל שלב של ההליך המשפטי (362(א)).

· לאחר מתן פסה"ד, כדי להבטיח את ביצועו. התובע שזכה בפס"ד יכול לבקש סעד זמני בלי התחייבות ובלי ערבות, ואם הבקשה היא במעמד הקראת פסה"ד ניתן לעשות אותה בע"פ (363(ב)).

בכל הסעדים הזמניים הסטנדרט הוא מעמד שני הצדדים (366(א)) ומעמד צד אחד הוא חריג. בעיקול, מניעת שימוש בנכס ותפיסת נכסים, ניתן במעמד צד אחד (366(ב)).

בכל הסעדים, לאחר בקשה במעמד צד אחד יהיה דיון במעמד שניהם תוך שבועיים. בעיקול לא נקבע דיון, והנתבע צריך תוך 30 יום לבקש ביטול. את הדיון בביטול יש לקבוע תוך שבוע ולסיימו באותו יום (367(ה)). 

פס"ד ארדה נ' סמסנוב אפשר עיון מחדש, תקנה 368 שפך אותו לתוך התקנות וקבעה כי ניתן לעיין מחדש בצו זמני. 

369 קובעת כי השופט יכול להחליט לדון מוקדם יותר בתובענה במקום במתן סעד זמני

הבוחן יהיה על:

א. המאמר של ד' שוורץ, סעדים זמניים - קוים מנחים להפעלת שיקול הדעת השיפוטי, מחקרי משפט י"ג (תשנ"ז). 

א. כל מה שקשור בתקנות (360-387א)

"המוסר וציווייו נדמים הם לאגם מים טהורים, והמשפט וציווייו נידמים הם לחבצלות-מים (נימפיאות) הטובלות במים, הפרושות על-פני המים והשואבות מן המים חיים ועוצמה".(רע"פ 3626/01 - שלומי ויצמן נ' מדינת ישראל) - השופט מ' חשין
3

