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סד"א


הבעיה: כל סעד התפתח באופן קזואיסטי------> דיסהרמוניה בין הסעדים לבין עצמם ללא נימוק רציונלי בתנאי הסף, בתנאים המרככים ובפרוצדורה הדיונית. מטרת המאמר: להציב מודל כולל לסעדים הזמניים ובמסגרתו למפות את הפרמטרים שישמשו את השופט בשיקול דעתו בהכרעה, האם בכלל ובאילו תנאים להיעתר לבקשה לסעד הזמני. תפקידו של מודל זה הוא לבנות שיטת עבודה, שתמזער עד כמה שאפשר את הנזקים העשויים להיגרם למי מבעלי הדין, בנסיבות המיוחדות של הכרעה שיפוטית בתנאים של חוסר ודאות. 

1. תנאי הסף

א. חשש לנזק- ייבדק כפרמטר ראשון בגלל הבעייתיות בבדיקת סיכויי התובענה ובגלל שגם אם יוכחו סיכויי התביעה אין זה עדיין מצדיק מתן סעד- יש צורך בנזק (בנק לדוגמא). המצב הוא שבכל הסעדים יש רמות שונות: 1. חשש סביר (לפי ההגיון והסברה ניתן להניח שהנזק יתממש כמו בעיקול וצו יציאה) 2. חשש כן ורציני (ראיה פוזיטיבית לאפשרות קרות הנזק) 3. חשש ברמה של וודאות קרובה (ראיה פוזיטיבית שמביאה למסקנה כמעט וודאית שייגרם נזק). 

דודי טוען כי יש להשוות בין הנזקים של הנתבע ושל התובע: ראשית יש לבדוק האם ייגרם בכלל נזק למבקש הסעד אם זה לא יינתן והנתבע יפעל כמצופה, שנית, אם ייגרם נזק לשני הצדדים יש לבדוק איזה נזק הדיר ואיזה נזק יכול להיות משופה ע"י פיצוי הולם, לבסוף, אם לשני הצדדים ייגרם נזק בלתי הדיר יש לבדוק את סיכויי התביעה וההגנה. 
פרופ' שוורץ מציע להשתמש בנוסחת כפל סיכויי התביעה/ הגנה בנזק שייגרם אם לא יינתן/  יינתן הסעד ולבדוק מה יותר גבוה. 

ב. הפרמטר של סיכויי התובענה מופיע רק בחלק מהסעדים ולאו דווקא בפולשניים שביניהם הזמניים (מופיע בעיקול זמני וצו מניעה אך לא בעיכוב יציאה, אנטון פילר ומרווה). 

הבעיה: מכאן שעלולה להיווצר פגיעה שכן יינתן סעד זמני למרות שסיכויי התביעה קלושים. שוורץ מציע לצרף לתקנות אלו מרכיב של סיכויי תביעה כמרכיב מרכזי שכן אם לא הן אינן עומדות במבחן האיזון הראוי בין האינטרסים של התובע לאלו של הנתבע, בייחוד לאור המהפכה החוקתית. 

הבעייתיות היא שקשה להוכיח בשלב כה מקדמי את הסיכויים לכתב התביעה או לכתב ההגנה. הפתרון: 1. קודם יש לבדוק האם תקום עילת תביעה או הגנה במידה ויוכחו העובדות. הבעיה היא שאין כתבי הגנה ותביעה ברוב המקרים ולכן מציע דודי להכתיב לבעלי הדין נורמה: לפרט את התביעה העיקרית + ראיות מהותיות בעת בקשת הסעד הזמני ובתגובה לו. 2. במקרה ותקום עילה אם יוכחו העובדות יש לשמוע עדויות מרכזיות (אין לחשוש מסרבול הדיון שכן ניתן להחשיב את העדויות כראיה בדיון המרכזי ופעמים יגיעו הצדדים לפשרה לאחר דיון טרומי שכזה, בנוסף יש הצדקה לקיום דיון כפול מכיוון שמדובר באפשרות לפגיעה בזכויות יסוד שעוגנו בחקיקה).           3.  בנוסף יש לבדוק כי הבקשה לסעד היא בתום לב- חובת ניקיון כפיים כתנאי לקבלת הסעד הזמני. 

1. התנאים המרככים

א. ערובות:  יש דיסהרמוניה בסעדים בנוגע לערובות. מדוע לא ייבחן פרמטר זה כשיקול עיקרי אם לתת את הסעד הזמני, הרי את תנאי הסף יותר קשה לאמוד ולבחון? כלומר, מדוע לא לבחור בשיטה של "יינתן סעד ובלבד שיובטח הפיצוי על נזקי הנפגע"? הפסיקה קבעה כי פרמטר זה לא יהווה שיקול ראשוני שכן תפיסת המוסר בארץ היא דאונטולוגית- הדגש הוא על הפגיעה. 

אופי הערובה ייקבע לפי המרכיבים הבאים: * אופי הסעד הזמני, כלומר קיימת זיקה הדוקה בין הפרמטר של החשש לנזק והיקפו לבין הבטוחה. ככל שהנזק יהיה בעל ערך גבוה יותר, כך תהיה הערובה. * יש לקבוע את סוג הבטוחה באופן נסיבתי בכל מקרה לגופו כך שייקחו בחשבון את מידת הפגיעה בנתבע תוך התחשבות בזכות לנגישות לערכאות שהנה זכות יסוד. * יש להתחשב במידת פולשניות הסעד- ככל שיהיה פולשני יותר, הבטוחה תהיה איכותית יותר. * ככל שההכרעה בסעד הזמני תייתר את הבירור באשר לסעד הסופי, תידרש מהעותר לסעד הזמני בטוחה איכותית יותר. * יש לבדוק את אופי הפגיעה- ממונית או שאינה ניתנת להערכה אובייקטיבית ואין פיצוי הולם. * יש להתחשב בפרוצדורה הדיונית. 

III  יש לאפשר לנתבע להמיר את הסעד הזמני בערובה תוך התחייבות עצמית וערבות צד ג'. 

IV  יש להציב מנגנון פיקוח. 

V  יש לקיים את הדיו במידת הצורך בדלתיים סגורות- שמירת מוניטין הנתבע. 

3. יש להפוך את הפרוצדורה הדיונית להרמונית. 
