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פס"ד שוברט נגד צפריר

בסעיף 11 לחוק סדר הדין הפלילי נאמר "המאשים במשפט פלילי היא המדינה והיא תיוצג בידי תובע שינהל את התביעה". עיקרון זה נובע מההשקפה כי העבירה הפלילית היא פגיעה בחברה, ועניינה של החברה הוא שהעבריין יבוא על עונשו.

לצד עיקרון זה מוכרת אצלנו זכותו של הפרט להגיש קובלנה פרטית. וכך נאמר בסעיף 68: "על אף האמור בסעיף 11 רשאי כל אדם להאשים בעבירה מן המנויות בתוספת השניה על ידי הגשת קובלנה לבית המשפט". כלומר ישנה רשימה סגורה של עבירות שבגינן יכול גם הפרט הנפגע, להגיש קובלנה פרטית. 

סעיף 70 לחוק אומר "הוראות חוק זה הנוגעות לכתב אישום, יחולו על קובלנה, בשינויים לפי העניין. בכל מקום שמדובר בכתב אישום גם קובלנה במשמע, ובכל מקום שמדובר בתובע, גם קובל במשמע, אם אין כוונה אחרת משתמעת".

השאלה בפסק הדין- האם יש סמכות לבית המשפט לבצע מעצר עד תום ההליכים בשל שיבוש הליכי משפט (הנהוג כשמדובר בכתב אישום), גם במקרה של קובלנה פרטית. בית המשפט מכריע שהתשובה חיובית, על פי סעיף 70 שקובע שאם אין כוונה אחרת משתמעת בחוק, אזי כל חוק הנוהג בכתב אישום, ינהג גם לגבי קובלנה פרטית. עם זאת, על בית המשפט להפעיל שיקול דעת זהיר יותר, משום שיש הבדל בין רצינות תביעה שהוגשה לאחר סינון ראיות וכד' על ידי תביעה מסודרת של משפטנים, לבין תביעה שהוגשה על ידי אדם פרטי ולא עברה סינון.

אוביטר- השופטים עוברים בפסק הדין על טענות שונות שהושמעו נגד הסדר הקובלנה הפרטית (כוח יתר בידי פרט האכול שאיפות נקם, או אי הצורך בסינון ראיות). וכמו כן גם על טענות שעל פיהן יש לפחות לצמצם את כוח הקובלנה משום שהעבירות שעליהן אפשר להגיש קובלנה הן בדרך כלל עבירות שיש בהן פחות עניין לציבור ויותר עניין ליחיד (בית המשפט עומד על כך שהמחוקק עצמו צימצם את כוח הקובלנה במספר סעיפים. עיין למשל סעיף 71 וסעיף 73).

פסק דין רונן נגד כור

[עיין בשתי הפיסקאות הראשונות שכתבתי לעיל, בפסק הדין שוברט נגד צפריר].

הנידון- א' מגיש נגד ב' קובלנה פרטית בגין עבירה הכלולה בין העבירות אשר על פי סעיף 68 אפשר להגיש קובלנה פרטית בגינה. העבירה היא- סעיף 428 רישא לחוק העונשין (איומים). הטענה הנגדית היא שהקובל למעשה סבור שהעבירה היתה חמורה יותר וכללה גם את סעיף 428 סיפא, אלא שלא רצה לכלול זאת בקובלנה משום שידע שבגין 428 סיפא אי אפשר להגיש קובלנה. העובדות שקדמו לקובלנה, מוכיחות שכך אכן פעל הקובל, ומסכת העובדות שהוא טוען לה בפועל אכן רחבה יותר ממה שהכניס בקובלנה. האם במקרה כזה יכול ב' לטעון למחיקת הקובלנה, בטענה שאינה חוקית. הנימוק המרכזי לכך הוא שאין סמכות לבית המשפט להזקק לכתב הקובלנה במתכונתו הנוכחית בהתחשב בעובדות האמיתיות שהקובל טוען להן. 

בית המשפט הכריע שאין למחוק את הקובלנה, משום שאמת המידה לקביעת סמכותו הענינית של בית המשפט במשפט פלילי הינו כתב האישום המצוי לפניו. וכשם שהדברים נכונים כשמדובר בכתב אישום רגיל, הוא הדין בקובלנה פרטית, וזאת על פי סעיף 70 לחוק סדר הדין הפלילי (צוטט לעיל, כשהבאתי את פסה"ד הקודם).

אמנם בית המשפט נשאר בצריך עיון מה יהיה הדין במקרה של הבדל קיצוני יותר בין מסכת העובדות (שהמערער חושב שהיא נכונה) לבין מה שמכילה הקובלנה. הדוגמה שמביא השופט- ישנו חשד שאישה נאנסה בכוח (אי אפשר להגיש קובלנה פרטית בגין אונס), ובקובלנה היא כותבת שנעשה נגדה "שימוש בכוח", ולא מזכירה את האונס, כדי שתאושר הקובלנה. האם גם אז נאמר שהקובלנה קבילה.

פסק דין צירינסקי

לפעמים מנהל בית המשפט הליך עיקרי (כגון האם פלוני גנב), ובצידו הליך שולי (שכר הטרחה לעד שהוכרח לבוא להעיד). הדין הוא שזכות הערעור ניתנת לא רק לצד בהליך הראשי (כגון הנאשם), אלא גם לצד בהליך המשני (כגון אותו העד). אך מי שאינו צד כלל, אינו יכול להגיש ערעור. השאלה שבית המשפט נדרש להכריע בה היתה- עד תביעה שנפגע קשות מנוסח פסק הדין, שהכפיש את שמו כאדם שאינו הגון, והתבטאויות קשות נוספות. האם הוא יכול לערער לבית המשפט המחוזי כנגד צורת כתיבת פסק הדין.

בית המשפט העליון מכריע שערעור כזה דינו להדחות, מהנימוקים הבאים: ראשית, עד אינו נחשב כצד בהליך, ועל כן נשללת ממנו זכות הערעור. שנית, עצמאות הביטוי של השופט היא ערך חשוב ביותר, מאחר שאם לא יהא חופשי בסגנונו ועריכת הדברים, ייפגם שיפוטו. וערך זה חשוב יותר מכבוד הנפגע. שלישית, תקנת הציבור מחייבת "סופיות הליכים", כלומר טובת הציבור היא שבית המשפט לא יצטרך לחזור שוב ושוב אל תיקים שנפתרו, כדי לתקן את הנוסח הכתוב בהם.

האם הנפגע יכול לפנות לבג"צ לא בערעור אלא בבקשה רגילה להכריח את השופט לתקן את הנוסח, בגין פגיעה בכבוד העד? גם כאן תשובת בית המשפט היא שלילית, משום שעל אף שהנימוק הראשון דלעיל אינו רלוונטי כאן (שהרי לא מדובר בערעור, ואין צורך אם כן ב"צד להליך"), מכל מקום שני הנימוקים האחרים שייכים גם לכאן.

בדעת מיעוט היתה השופטת שטרסברג כהן (מול קדמי ודורנר), שסברה שיש לפתוח פתח לנפגעים כאלו על ידי זכות ערעור על הנוסח לבית המשפט המחוזי  ואם לא- על ידי עתירה לבג"ץ לתיקון הנוסח.

פס"ד איחסן נ' מדינת ישראל

הסנגורים ביקשו מן השופט לבטל חיסיון על נתוני חקירת המשטרה. השופט עיין בנתוני החקירה כדי לשקול אם לקבל את בקשת הסניגורים, ולבסוף דחה את בקשתם. טענתם בבית המשפט העליון היא שיש לפסול את השופט מלדון, שכן עיניו ראו כבר את כל החומר שהיה בידי המשטרה, כולל חומר שאינו קביל כראיה בבית המשפט.

בית המשפט העליון קובע כי מאחר שהחוק קובע במפורש שהשופט יכול לעיין בתיק המשטרה כדי לקבוע אם להיעתר לבקשת הסרת החיסיון, הרי שהמחוקק "סמך" בכך על השופט שיידע להמשיך לדון באוביקטיביות, ולהתעלם בעת הצורך (דהיינו כשהוא בא להכריע דינו) מהראיות שאינן קבילות. על כן הערעור נדחה.

פסק דין ידיד נגד מד"י

מתי אפשר לקבוע ששופט פסול מלדון בתיק מסוים? על פי מבחן מוצע אחד, נשתמש בעיקרון "הצדק צריך להיראות ולא רק להיעשות", כך שברגע שלשופט יש איזושהי נגיעה בעניין, הריהו פסול, משום שאף על פי שאין חשש חמור של משוא פנים, מכל מקום די בחשש סביר כדי שהצדק שנעשה במשפט ייראה מפוקפק. בית המשפט דוחה שיקול זה כדי לפסול שופט (אם כי הוא יכול להצטרף לשיקולים אחרים), וקובע תחת זאת כי יש להעדיף את המבחן האחר לפסילת שופט- שופט ייפסל רק אם "מהנסיבות החיצוניות הכרחי להתרשם שקיימת אפשרות מאד מסתברת, שאכן נבצר מהשופט לשפוט את דינם של בעלי הדין באוביקטיביות הדרושה".

המקרה הנדון: נהג משאית מתנגש ברכב פרטי. תחילה הוגש אישום של נהג המשאית כנגד בעל המכונית הפרטית, והשופט פוסק שבעל המכונית הפרטית אינו אשם. לאחר מכן מוגש אישום של בעל המכונית הפרטית כנגד בעל המשאית. האם יכול השופט שזיכה את בעל המכונית הפרטית, לדון עתה במשפט במשפטו של בעל המשאית? כאן קובע בית המשפט כי החשד הוא ממשי וחמור, משום שהמצב הוא כזה שרק אחד משני הנהגים יכול להיות אשם, ושופט שקבע כבר שבעל המכונית הפרטית אינו אשם, קשה להאמין שימחק הכל מזכרונו וישב לדון אם אשם בעל המשאית.

בית המשפט מדגיש שרמת החשד כדי לפסול שופט חייבת להיות רמה מעין זו שנידונה כאן. הוא מדגים מהי רמת חשד שאינה מספיקה: שופט שהרשיע אדם על סמך הודאה, יכול לדון במשפט חוזר אם נקבע שאותו אדם יכול לחזור בו מהודאתו. השופט אינו פסול, משום שההרשעה הקודמת היתה על סמך הודאה שעתה איננה קיימת. 

פס"ד מדינת ישראל נגד זינאתי

במקרה זה דוחה בית המשפט על הסף בקשה לפסילת שופט. הבקשה התבססה על כך שהשופט פסל שאלות של הסניגור, וכן- אמר לסניגור כי הוא יוכל לערער על כל החלטה שתתקבל. הסניגור טוען כי עובדות אלו מלמדות שהשופט גיבש כבר דעה קדומה ביחס למשפט, ופסול מלדון.

בית המשפט קבע: עובדות אלו אין בהן אפילו כדי לעורר חשד קלוש, ואין להיתפס בהערה מנומסת של השופט כדי לקבוע חשדות כאלו (אם הבנתי נכונה, כוונת בית המשפט היא לומר כי אפילו לפי מבחן "היראות הצדק", שהוצג בפס"ד ידיד, גם אז אין לפסול את השופט). 

פס"ד בראון נ' מדינת ישראל

בפסק הדין, מבצע השופט זמיר חלוקה מפורטת של סוגי טענות הפסלות. אך ראשית יש לדעת, כי השופט מקבל בצורה מוחלטת את המבחן שהתקבל בפסק דין ידיד (מבחן האפשרות הממשית, כפי שהוסבר לעיל), ואף מעגן אותו בלשון סעיף 77א לחוק סדר הדין הפלילי, נוסח משולב (בסעיף זה מבואר שבעל הדין רשאי לבקש ששופט פלוני יפסול עצמו מלישב בדין אם קיימות נסיבות שיש בהן כדי ליצור חשד ממשי למשוא פנים. השופט צריך להחליט אם יפסול עצמו, ועל ההחלטה אפשר לערער לפני בית המשפט העליון).

וכעת לחלוקת טענות הפסלות: ישנן טענות פסלות הנובעות ממצבו האישי של השופט טרם המשפט (למשל, נגיעה כספית או נגיעת קורבה).במקרים כאלו, האפשרות הממשית למשוא פנים בדרך כלל ישנה, ולכן נוצרת חזקה שהשופט פסול מלדון (הדברים אמורים בתנאי שהנגיעה היא ממשית, ולא נגיעה מזערית, דהיינו סכום קטן מאד או קורבה שאינה ממשית). אמנם החזקה ניתנת לסתירה, אם יוכח שהשופט אינו נגוע.

סוג נוסף של טענות פסלות הוא טענות פסלות בגלל דעה קדומה. במקרים כאלו, לדעת זמיר, החזקה היא הפוכה (היינו שהשופט אינו פסול), ורק אם יוכח שהדעה היא דעה נחרצת וסופית ללא אפשרות סבירה של שכנוע ושינוי, ייפסל השופט. אך בדרך כלל ניטה לומר שדעה קודמת אין בה כדי לפסול, שכן לא ייתכן שלשופט לא תהיה שום דעה קודמת ביחס לרוב הנושאים.

עד כאן דנו בטענות פסלות מבחינת מצב השופט טרם המשפט. ישנן טענות פסלות שנוצרות על ידי התנהגות של שופט בזמן המשפט, שמעלות חשד שהשופט נגוע. כאן עושה זמיר את ההבחנה הבאה:

אם החשד נוצר על ידי התבטאות של השופט במהלך המשפט, השופט ייפסל רק במצבים קיצוניים שבהם "ההתבטאות תלמד כי השופט גיבש כבר עמדה נחרצת כלפי הנאשם או כלפי אשמתו, עמדה השוללת אפשרות סבירה של ניהול המשפט באופן אוביקטיבי והכרעה במשפט על יסוד הראיות והטענות שהובאו לפני השופט". אך בדרך כלל לא תפסול התבטאות את השופט מלדון.

אם החשד נוצר על ידי החלטה של השופט במהלך המשפט (כגון לבצע מעצר של צד שמפריע לנהל מהלך תקין של המשפט), ובעל הדין טוען כי ההחלטה מלמדת על עוינות, גם כאן בדרך כלל נאמר שאין בהחלטות כאלו כדי ללמד על אפשרות ממשית של משוא פנים. משום שבמקרים רבים, בעל דין הטוען כי ההחלטה מראה על עוינות,  טוען כך כדי למשוך את המשפט זמן רב (על ידי החלפת השופטים). אמנם לפעמים טענת בעל הדין נובעת מכך שהוא אכן מרגיש שהשופט עוין, אך ההרגשה נובעת מהמתח הרב והמצב הרגיש שבו שרוי בעל הדין. במקרים כאלו אין לפסול את השופט מחמת כך שהצדק לא נראה לעין (מנקודת מבטו של בעל הדין), משום שיש להעדיף את עשיית הצדק על פני היראות הצדק.

[אך כאן מעלה השופט נקודה חשובה נוספת- גם אם נתחשב באינטרס היראות הצדק, ישנו אינטרס שגובר עליו, והוא- הניהול התקין. משפטים לא ינוהלו כיאות, אם השופט לא יבצע צעדים לניהול המשפט רק מחמת החרב המתהפכת של הפסילה. מה עוד שלפעמים גם נוצרים מצבים שבהם הצדדים מתגרים במכוון בשופט, כדי להביאו להחלטה נגדם, ואז הם טוענים שהתגובה עוינת. על כן, חופש ההחלטה הוא הכרחי לניהול תקין].

אמנם במקרים יוצאי דופן, החלטות השופט אכן יוכיחו, על ידי תוכנן או לשונן, כי השופט איבד את האוביקטיביות הדרושה.

על כל פנים, המכנה המשותף לטיפול בטענות הפסלות, על פי זמיר, הוא שיש לבחון כל טענה על פי מבחן האפשרות הממשית, כמו שנפסק בפסק דין ידיד. 

במקרה הנדון, השופט נקט בהחלטות יוצאות דופן (לחסום את פי הנאשם במטפחת וכד'). כבר ראינו לעיל שבמקרים קיצוניים ייתכן שנאמר שההחלטה מראה על חשד ממשי. האם לפנינו מקרה קיצוני כזה? השופט זמיר קובע שהתשובה היא שלילית, משום שהפרוטוקול מלמד כי החלטות אלו ניתנות על ידי השופט כתגובה להתנהגות הנאשם, מתוך כוונה להגן על כבוד בית המשפט ולהבטיח ניהול תקין.

תוספת דברים ב"תוספת דברים" לפסק דין זה (מופיע בסוף פסק הדין) מוסיף זמיר כי במקרים קיצוניים שבהם האוירה הופכת לעכורה עד כדי כך שקשה לנהל את המשפט כראוי, אזי אף על פי שהשופט אמנם אינו מנוע על פי דין מלהמשיך בדיון, מכל מקום מן הראוי שימשוך ידו מן הדין. ואפשר שגם בית המשפט לערעורים ימליץ לו לעשות כך. וכך גם במשפט שלפנינו, המלצת זמיר היא שהשופט ימשוך ידו מפסק הדין.

פסק דין אסיס נ' השופטת ויקטוריה אוסטרובסקי

העובדות: התביעה וההגנה הסכימו על עיסקת טיעון ביניהן. על פי עיסקת הטיעון יוחלף סעיף האישום לסעיף קל יותר, אך מאידך הנאשמת תודה בחלק מהמעשים המיוחסים לה. בית המשפט קבע שהעיסקה אינה מחייבת (משום שהיא לא נראתה לו הגיונית, לאור המעשים החמורים שביצעה הנאשם על פי התביעה המקורית), אך "אם התביעה תחליט לא להביא עדים לגבי נסיבות אלו או אחרות וכו'- זכותה. ואז בעיני הציבור יהיה ברור כי במקרה מיוחד ומזעזע זה לא ניתנה אפשרות לבית המשפט להגיע לחקר האמת".

וכאן טוען הסניגור שיש לפסול את בית המשפט מלדון בהמשך, משום שכבר הונח לפניו ההסכם לפיו הנאשמת מודה בחלק מן המעשים, והוא אינו מסוגל להיות אוביקטיבי.

הכרעת ד' לוין  הטענה היא מופרכת, שהרי משמעותה היא שכל בית משפט המסרב לעיסקת טיעון, דינו להיפסל אוטומטית. 

עם זאת פוסל ד' לוין את בית המשפט מלהמשיך לדון, בגלל עניין אחר- שיטת המשפט בישראל היא אדוורסרית, כלומר הצדדים הם מביאי הראיות, ומעורבות שיפוטית כלשהי תיעשה רק לאחר הבאת הראיות. בית המשפט אינו מתערב לפני שהובאו הראיות, כדי לייעץ לצד כלשהו כיצד יביא ראיותיו. וכאן למעשה קרא בית המשפט (על פי הציטוטים דלעיל) לתביעה להציג ראיות אף יותר ממה שהיא חושבת להביא, כדי להגיע לחקר האמת. ההתבטאות של בית המשפט היא בגדר מעורבות שיפוטית שעולולה "לעורר חשש בלב המשקיף הסביר מן הצד כי נתגבשה לבית המשפט דעה מוקדמת לגבי עניינה של המערערת, וראוי למנוע תחושה זו" (מלשון פסק הדין, עיין בפנים, משמע שהוא נוקט בדרך ביניים בין שני המבחנים שבפסק דין ידיד. משום שהוא קובע שעיקרון היראות הצדק יכול לשמש לפסילת שופט, אך לא דנים לפי ההרגשה של הנאשם אלא לפי המשקיף הסביר מן הצד. ואילו בפסק דין בראון, עמוד 620, מבואר שמבחן היראות הצדק נדחה מכל וכל, ולא בוחנים על פי האדם הסביר אלא מה סבור בית המשפט, המצויד בהבחנות דקות יותר).  

פסק דין מרקדו נגד מדינת ישראל

 פסק הדין קובע- כאשר בית המשפט מרשיע נאשמים שהודו בעובדות בפרשה מסוימת, אין הוא פסול מלדון במשפטם של שאר הנאשמים באותה פרשה, שהרי לא מתקיים כאן מבחן האפשרות הממשית למשוא פנים (ייתכן שנאשם אכן יורשע והאחר ייצא זכאי, ואין קשר אמיתי ביניהם). והעובדה שהדבר יוצר אצל הנאשמים הרגשת משוא פנים אין בה כדי לפסול שופט.

פס"ד דגני, ופס"ד אברג'ל, העולה מן המקובץ

סעיף 2 לפסד"פ (כבר בוטל) הורה כי אם לשוטר יש יסוד סביר להניח שאדם עבר עבירה, הוא יכול להורות לו להתלוות אליו למשטרה. סעיף 3 הורה כי אם סירב אותו אדם, יש סמכות לאותו שוטר לעוצרו בלי צו מעצר. סעיף 3 הורה על שני מקרים נוספים שבהם אפשר לעצור בלי צו מעצר- אם יש לשוטר "יסוד סביר" להניח כי אותו אדם עבר על עבירה מסוג פשע. וכן אם העבירה אינה מסוג פשע, אך היא נעברה בפניו של השוטר או "זה מקרוב". מה פירוש "יסוד סביר": אם אדם סביר היה חושד כי נעבר כאן פשע. החשד יכול להיווצר גם על ידי דיווח של צד שלישי. אמנם לעניין "עבר בפניו", צריך שלעיני השוטר יהיה מעשה שגורם לחשד בעל ודאות גבוהה שנברה עבירה. מה פירוש "זה מקרוב"? אין תשובה מדוייקת והכל על פי הנסיבות, אך ככלל זהו זמן שנמדד בשעות ולא בימים. כל אימת שהמעצר נעשה לא על בסיס אלו, הבריחה ממנו לא תיחשב כבריחה ממשמורת חוקית.

פס"ד כהן

הממצ"פ עוצר חייל במהירות גבוהה, ושולח אותו להתייצב למחרת אצל סמ"ר דהאן. הוא מורה לסמ"ר דהאן לעוצרו על פי מסמך צבאי שנקרא חוזר מפ"ע. סמ"ר דהאן מודיע לחייל שהוא עצור על פי חוזר זה. החייל ברח. בית המשפט קובע כי החוזר אינו חוקי, משום שיש בו אפליה וחוסר סבירות, אך השאלה היא האם יש סעיפים אחרים שבעטיים המעצר חוקי. בית המשפט קובע כי אם היו סעיפים כאלו, המעצר היה חוקי אף על פי שסמ"ר דהאן הודיע לחייל שהוא עצור מכוח החוזר ולא מכוח הסעיפים הנ"ל. לכאורה סעיף 227 לחוק שיפוט צבאי מהווה עילה למעצר, שהרי הוא נותן לשוטר צבאי אותן סמכויות שיש לשוטר אזרחי כדי לעצור, וכאן העבירה נעברה בפני הממצ"פ (ומתקיים כאן "בפניו" עיין פס"ד הקודם). אך לא כן הוא, שכן לא זו בלבד שסמ"ר דהאן הוא העוצר ולפניו לא נעברה עבירה, אלא שאפילו אם נתחכם ונאמר שסמ"ר דהאן הוא זרוע ארוכה של הממצ"פ (שהוא כן יכול לעצור), מכל מקום סעיף 227 (וכנ"ל לגבי שוטר אזרחי) תכליתו להסדיר מעצר במקום שאי אפשר יהיה לעשותו על ידי צו שהרי העבירה נעברה זה עתה ויש אינטרס לעצרו "על חם". כאן אפשר היה לסדר את המעצר על ידי צו במשך הזמן שחלף. כמו כן גם 228 לחוק שיפוט צבאי שמאפשר לחייל לעצור חייל בדרגה נמוכה אם עבר עבירה, גם ללא פקודה, גם אותו יש לפרש כך- דווקא אם יש עניין מיוחד לעצרו ללא פקודה.

פס"ד אנקונינה

כדי שיהא מותר להפעיל כוח קטלני, קבע אגרנט (בפסק אחר) כי נדרשים שלושה תנאים (כך הוא קיבץ מסעיפים שונים)- המעצר חוקי; מדובר בעבירה מסוג פשע; אין אמצעים אחרים. אך באנקונינה נקבע כי תנאי "עבירת הפשע" כבר אינו מדויק, שכן יש עבירות שהן פשע ואינן מסכנות חיים. אלא יש לבחון לגבי כל עבירה האם היא מסוכנת כל כך שמצדיקה כוח קטלני.

פס"ד צמח

237 לחוק שיפוט צבאי קובע כי קצין שיפוט שהוא שוטר צבאי יכול לתת פקודת מעצר לתקופה של 96 שעות. האם זה סותר את הזכות לחירות, שהיא זכות יסוד על פי סעיף 5 לכבוד האדם וחירותו. בסעיף 8 לחוק היסוד נאמר שאין פוגעים בזכויות היסוד אלא על פי חוק, לתכלית ראויה, ההולם את ערכי מדינת ישראל, ובמידה שאינה עולה על הנדרש. על פי ברק (בפס"ד אחר) דרישת המידתיות ("אינה עולה על הנדרש") נמדדת על פי שלושה מבחני משנה- האם החוק משיג את המטרה שהוא רוצה להשיג; האם אין אמצעי רך יותר שעל ידו אפשר להשיג את המטרה; האם היחס בין התועלת המושגת לנזק הנגרם הוא מוצדק. כאן לכאורה מבחן המשנה השני נכשל, שהרי אפשר לקצר את תקופת המעצר. אמנם הדבר דורש הערכות של המערכת, אך אין בזה כדי להצדיק. אלא שסעיף 9 לחוק היסוד קובע כי ככל שמדובר בעובדי ביטחון (חיילים וכד'), דרישת המידתיות היא מעט שונה "במידה שאינה עולה על הנדרש ממהותו ואופיו של השירות". כלומר כשמדובר בצבא, יש סברה לומר שאופי השירות והמשמעת וכד' מאפשר פגיעה נרחבת יותר בזכות. אף על פי כן, לדעת השופט 96 שעות הוא זמן מוגזם.

שאלה עקרונית נוספת- כאשר חוק נחקק לפני חוק היסוד והוא פוגע בו (ובחוק היסוד כתוב שאינו פוגע בחוקים קודמים), ורק תיקונים בחוק נעשו אחרי חוק היסוד, והתיקונים הם פחות חמורים מבחינת הפגיעה מאשר מה שהיה לפני התיקון, האם נאמר שמסתכלים על החוק כחוק חדש שנחקק לאחר חוק היסוד? התשובה על פי פסק הדין- חיובית!.

פס"ד זאדה (מעתה ידובר במעצר מסוג אחר- עד תום ההליכים)

לגבי מעצר עד תום ההליכים, ישנה דרישה בסיסית- קיום של ראיות לכאורה. מה פירוש ראיות לכאורה? ודאי שמדובר בראיות מוצקות יותר ממה שמדובר בסעיף 158 לחסד"פ, שמתייחס גם הוא לראיות לכאורה (לעניין "אין להשיב לאשמה", עיין שם). שכן כאן מדובר בפגיעה חמורה בחירות. לפי דעת הרוב בפסק הדין, הראיות צריכות כאלו שמשתקף מהם יסוד סביר להניח שהם יהפכו לבסוף (לעניין ההרשעה הסופית) לראיות מוצקות, אף אם עתה אינן כאלו. לפי דעת המיעוט, דורנר, התנאי מחמיר הרבה יותר- בוחנים את הראיות ואת הספיקות העומדים מולם, ובוחנים האם יש לתביעה דרך סבירה להתגבר על הספיקות.

פס"ד משה נגד מד"י

כאשר עד תביעה מעיד לרעת הנאשם ואין לעדותו שום סיוע חיצוני הדרוש על מנת להרשיע, אף על פי כן לצורך המעצר די בכך שייתכן שיגיע הסיוע החיצוני בהמשך, על ידי שתיקת הנאשם או סתירות בפרשת ההגנה.

פס"ד בינקין

כדי שבית המשפט ידרוש עיכוב יציאה מן הארץ לצורך שחרור בערבות, יש צורך בחשש סביר או ודאות קרובה לכך שהנאשם לא יתייצב למשפט, וכן יש צורך לבחון האם אין אמצעים חמורים פחות. זאת משום שהסעיף המאפשר עיכוב יציאה (44 לחסד"פ), אף אם הוא מוקדם לחוק היסוד, מכל מקום יש לפרשו לאור חוק היסוד.

פס"ד גנימאת

בדעת הרוב, נגד שמגר וחשין, נפסק כי חוק יסוד כבוד האדם אף על פי שאינו יכול לפגוע בחוקים קודמים, מכל מקום הם יתפרשו בהשראתו. כמו כן נקבע כי מכיוון שהחוק דורש שכדי לעצור עד תום ההליכים צריך שיהיה חשד סביר לשיבוש המשפט או לסכנה לשלום הציבור, לכן אין די בכך שמדובר במכת מדינה כדי לקיים את המעצר. אך מכל מקום יש בעובדה שמדובר במכת מדינה כדי להוות שיקול למעצר. על פי ברק, לעומת זאת, הקו הוא אחד- רק במקרים חריגים ומיוחדים נאפשר מעצר עד תום ההליכים. עוד נקבע בדעת רוב, כי הפירוש למה שקבע החוק שישנן עבירות המנויות בסעיף 21 לחוק סד"פ הישן, שבעטיין רשאי בית המשפט תמיד לעצור בלי כמעט לשקול, הוא שחומרת העבירות מהווה שיקול עצמי ולא שחומרת העבירות רק מטילה נטל חדש על הנאשם.

פס"ד דחלה

א. חזרה על מבחן ברק בזאדה. ב. בבקשה להארכת מעצר אין צורך לבחון שוב האם מתמלאים התנאים של ראיות לכאורה, אלא מניחים שהם התקיימו ונבחנו בראשית המעצר. בית המשפט יבחן שוב רק במקרה שמתגלה סמוך למועד ההארכה שהתשתית הראייתית לקויה לגמרי.

פס"ד אדזיאשוילי

בהיעדר ראיות לכאורה, לא רק שלא נטיל מעצר אלא גם לא נטיל חלופות מעצר, כגון מעצר בית וכדומה.

פסק דין פטשניק

סעיף 21 לחוק החדש קובע עבירות שהן בחזקת "מסוכנות" ובית המשפט רשאי מיד להורות על מעצר עד תום ההליכים. אמנם החוק קובע גם כי תמיד יש לבדוק אם אין אפשרות לחלופת מעצר, כגון מעצר בית. בפסק הדין נקבע כי על בית המשפט לבדוק בשני מישורים האם ניתן כאן להימנע ממעצר- האחד, על פי נסיבות המעשה, האם עולה מהן סכנה לביצוע חוזר (כגון שהמעשה אכזרי במיוחד, כך שמן המעשה עולה שלעושה אין מעצורים), והשני על פי נסיבות העושה- עברו, אורח חייו וכדומה.

פסק דין וייסמן

דורנר חוזרת על מבחן הראיות לכאורה, כפי שפסקה בפסק דין זאדה. כמו כן לדעתה ככל שהמעצר מתארך מבחן הראיות יהיה יותר קפדני. עוד היא קובעת כי גם בעבירות החמורות (עיין פטשניק) יש לבחון את מצבו של הנאשם, האם הוא מחייב מעצר (מעין פטשניק).

פס"ד עודה

מעין פטשניק.

פס"ד שושני

לשופט יש גם סמכות לבצע מעצר ביניים עד שיחליט אם לבצע מעצר עד תום ההליכים. זאת הן על פי סעיף 17 לחוק הפרשנות, שקובע כי ככל שהשופט מוסמך לדון או לעשות משהו הוא גם יכול לקבוע סדרי דין שיסיעו לו, כל עוד אין הם קבועים בחיקוק ("סמכות עזר", או "סמכות משנית"). והן על פי סעיף 3 לחסד"פ שקובע כי השופט יכול לקבוע סדרי דין אם לא נקבעו בחיקוק והם נראים לו צודקים (נקרא בפסק הדין "סמכות נגזרת", לא ברור לי למה). בכך הוא מאשש את מה שנקבע בפסק דין הררי. אמנם סעיף 21 מאפשר לעצור מעצר ביניים רק עד 30 יום, אך לפי פסק הדין סעיף 21 עוסק במצב אחר,  מצב שבו אין תשתית ראייתית (הנדרשת למעצר עד תום ההליכים ולמעצר ביניים)

חבה (פסקי דין) 

נטל השכנוע במשפטים פליליים

פס"ד דמיאניוק (סעיפים 441-446)

כדי להרשיע במשפט פלילי צריכים להסיר כל ספק סביר. הסיבה היא- המשמעויות החמורות של הרשעה במשפט פלילי.

מהו ספק סביר? אין הכוונה שצריך להסיר כל ספק מטורף מדעתנו, אלא יש להגיע לדרגת קרבה לוודאות.

נטל השכנוע אינו משתנה, ותמיד הוא על התביעה. כלומר גם כאשר מעבירים לנאשם את המשימה להסביר, הפירוש הוא רק ש"תורו" עתה לתת הסבר, אבל לעולם כשנישאר בספק סביר לטובת הנאשם, הוא יזוכה. במילים אחרות- נטל הבאת הראיות עובר אליו אך לא נטל השכנוע.

הביאה הקטגוריה דברי הוכחה שיש בהם לכאורה להעלות את ההנחה כי הנאשם ביצע את העבירה, עוברת לשכמו המשימה לתת הסבר נגדי. באומרנו הסבר אין כוונתנו להסבר סתם, אלא הסבר "מוצק" כלשהו, הנתמך עובדתית. אם נתן הסבר שיש לשופט ספק סביר שמא הוא נכון, הוא יזוכה. לא נתן הסבר סביר, אין פירושו הרשעה אוטומטית אלא השופט ישקול שוב את המערך כולו וישקול האם יש כאן ספק סביר לטובתו או לא.

פס"ד בן ארי

בפס"ד זה מוסיף השופט חשין שהסרת ספק סביר צריכה להיעשות הן במישור הרציונלי (לראות האם אחוז האפשרות שאין כאן אשמה הוא באמת קטן מאד), והן במישור הסוביקטיבי המוסרי (דהיינו- השופט צריך גם להרגיש ודאות מוסרית, שלא יהיה בו קול שיאמר לו "זה לא זה", אלא ירגיש מין שלמות עם החלטתו).

פס"ד רוזוב

חשין: לאחר תיקון חוק העונשין, המצב בעניין הסייגים הוא כך- הסייג נשאר "רדום", ואם ההגנה לא מעוררת אותו, בית המשפט ירשיע את הנאשם. מרגע שההגנה עוררה את טענת הסייג, אזי ברגע שיש ספק סביר שאכן התקיים הסייג, יזוכה הנאשם [על פי 34ה לחוק העונשין, ו34כב(ב)]. כידוע, 34כג לחוק העונשין מחיל את הוראותיו על כל הדין הפלילי. ומעתה השאלה היא- האם "סייג" בסעיף 34 כב כוונתו למה שהדין הפלילי קורא "סייגים" (הגנה עצמית, צורך וכד', שחוק העונשין קורא להם סייגים). או שכוונתו לכל דבר שהחוק קובע שאם הוא מתקיים הוא יעמוד לטובת הנאשם.

התשובה על פי חשין- אי אפשר לקבל פירוש צר לפיו רק מה שהדין קורא סייגים ייכלל בסעיף, וכן אי אפשר לקבל פירוש רחב לפיו הכוונה לכל דבר שהחוק קובע שקיומו יעמוד לטובת הנאשם. התשובה האמיתית היא דרך ביניים- הכוונה לכל הגנה שאין מדינה מתוקנת שלא מכירה בהגנה זו באופן אינסטינקטיבי כגון הגנה עצמית וכד'. אך הגנות ספציפיות מקומיות שהן במידה מסוימת "מלאכותיות", לא ייכללו בסעיף 34כב, ועל כן לגביהן יהיה הדין כפי שהיה לפני התיקון- על הנאשם להוכיח ממש שהיא התקיימה.

להגנות מסוג הגנה עצמית ניתן השם "סייגים" או "עיקרים באחריות פלילית", ולהגנות מהסוג השני ניתן השם "הגנות".

התשובה על פי בייניש- נראה לי כי היא מסכימה עם חשין אלא שהיא מטילה אל המערכה עניין נוסף: יש לבדוק את תכלית המחוקק הקובע את הסייג- האם רצונו שהנאשם יצטרך להוכיח את הסייג או להביא ספק סביר. כיצד אפשר לבדוק זאת? התשובה- הן על פי חומרת העבירה, כלומר ככל שהיא תהיה חמורה יותר סביר שנרצה להטיל יותר על הנאשם. והן על פי לשון המחוקק. הכוונה היא או ללשון מפורשת, או לאופן העריכה. אופן העריכה פירושו לבדוק האם בחוק מסוים שיש בו הגנות ספציפיות לאותו חוק, המחוקק ערך את ההגנות בשרשרת אחת גדולה, או שהצמיד הגנה מסוימת לעבירה מסוימת. במקרה השני, נראה שכוונתו של המחוקק היתה שההגנה היא חזקה וכאילו היעדרותה הוא חלק מיסודות העבירה, ועל התביעה להוכיח.

ברק- מוסיף רק, שכאשר אנו אומרים שעל הנאשם להוכיח, עליו להוכיח הוכחה ברמה של מאזן הסתברויות, כלומר 51 אחוז.

נטל השכנוע במשפטים אזרחיים

טפר נגד מרלה

השופט מני: כשהנתבע מודה בעובדות שטוען התובע בפרשת התביעה, אך טוען שמחמת עובדות אחרות אין התובע זכאי לסעד, אזי יש כאן מצב הקרוי "הודאה והדחה". הדין במקרה כזה, הוא שמקבלים את טענת ההודאה של הנתבע בלבד ואילו את הטענה ה"מדיחה" את טענת התובע, על הנתבע להוכיחה. לדוגמה- כשטוען אמנם לוויתי אך פרעתי.

זוסמן: מוסיף לבאר כיצד מיישמים זאת. הדין הראייתי נגרר אחר הדין המהותי, במובן זה שכל צד שרוצה להוכיח כי הוא זכאי על פי הוראה מסוימת, חייב להוכיח את כל העובדות המבססות את ההוראה עליה הוא מסתמך. ולכן- אם הנתבע אומר פרעתי, פירושו שהתובע הצליח להוכיח את חובתו הראשונית- עובדת יצירת החוב (הוא הצליח על ידי הודאתו של הנתבע) ועתה על הנתבע להוכיח את עילת ההגנה הקבועה בחוק- "הפריעה". ואילו אם הנתבע טוען קיבלתי את הכסף אך לא בתורת חוב אלא מתנה, אזי הנטל על התביעה כי חלק מיסודות יצירת החוב הוא הנתינה בתורת הלוואה.

אם הנתבע טוען פרעתי, עליו כאמור ההוכחה. אם התובע מודה בפריעה, פירושו שהנתבע עמד בנטל, ואז גם אם התובע יאמר "אמנם פרעת אך היה זה עבור חוב אחר", נחשיב את זה כאילו הנתבע הוכיח את הפריעה והתובע טוען טענה חדשה שעליו להוכיחה.

פסק דין בר לב

מי שחב חובת נאמנות לרעהו כמו שותף המנהל את חשבונות השותפות כלפי שותפיו האחרים, חייב להגיש חשבונות מהימנים של השותפות ועליו לשכנע בנכונותם. לפי דורנר, נטל זה פירושו רק הבאת ראיות, אך נטל השכנוע נידון כרגיל לפי תובע ונתבע, ועל התובע להוכיח. וכך היא סוברת לגבי כל מצב שבו מטילים על צד את הראיות מהסיבה שהידיעות בידיו- לפי דעתה ההטלה היא רק של הראיות ולא של השכנוע. השופט אור חולק וסובר שגם נטל השכנוע עובר.

פישביין נגד דגלס

הכלל האזרחי לפיו הנטל על התובע, מדבר לא רק כשיש ספק רגיל בגירסתו של התובע, אלא גם כאשר הוא מביא עדות מוצקה, אך גם  הנתבע מביא עדות מוצקה לא פחות.

דרכי הוכחה

פס"ד מועדי

יש כאן כמה שאלות מרכזיות- האחת, האם הודאה שהוצאה בדרכים בלתי כשרות היא פסולה אוטומטית, או שיש לבחון כל מקרה לגופו- האם ההודאה היתה ניתנת גם בלי האמצעי הפסול. ביתר פירוט- שיעור מספר 5.

השאלה השניה היא- ידוע שהודאה מחוץ לכותלי בית המשפט, אינה מספיקה. יש גם צורך ב"דבר מה נוסף". אין סומכים על ההודאה עצמה. ברק מוסיף כי גם בהודאה עצמה צריך ליישם מבחן פנימי- האם היא נראית אמינה. ועתה נשאל, האם שתיקת הנאשם במשפט היא בגדר "דבר מה נוסף", שהרי החוק קובע בסעיף 162 לחסד"פ שזכות הנאשם לשתוק אך השתיקה יכולה לסייע נגדו. בן פורת סברה שהשתיקה יכולה להיות בגדר "דבר מה נוסף", אך השופט אלון חולק.

נידון שלישי- כאשר הנאשם נותן הודאה מחוץ לבית המשפט, יש לתת משקל ראייתי רק לחלק באימרה שהוא לרעתו. אך מה שאמר לטובתו, ודאי אין לזה משקל ראייתי. אמנם, מן ההגינות הוא שאם בלי הודאתו אי אפשר להרשיעו, לא נוציא את הדברים שהם לטובתו ונשאיר מאמירתו רק את הדברים שלרעתו ("הפה שאסר הוא הפה שהתיר". הערה שלי). אמנם הכרעה זו לטובת הנאשם היא דווקא בתנאי שהוצאת הדברים שהם לטובתו תיתן להודאה אופי אחר לגמרי ממה שהתכוון לה.

מגבלות בהצגת ראיות וראיות פסולות

חכמי נגד שופטת בהמ"ש השלום

הלכת קינזי מאפשרת לשותף א' לא להעיד במשפטו של ב' כעד תביעה. האם הוא יכול לסרב להעיד כעד הגנה, מחשש שיחשוף קוי הגנה במשפטו שלו? בית המשפט פוסק- לא זו בלבד שהלכת קינזי מפוקפקת, שהרי היא נגד אינטרס הלחימה בפשע, אלא שאפילו אם נקבלה, מכל מקום הסיבה היא לא להגן על העד אלא על הנאשם. יש חשש שהשותף יעיד דברים נגדו כדי לנקות את עצמו. ולכן אין סיבה לאפשר לו לא להעיד להגנה.

האם יוכל לא להעיד מכוח זכות השתיקה? התשובה שלילית-זכות השתיקה היא לנאשם ולא לעד.

האם יוכל לא להעיד מכוח החיסיון מהפללה עצמית (47 לראיות)? שוב התשובה שלילית, שכן בית המשפט, על פי 47ב, יכול לחייבו להעיד ולא להשתמש נגדו בעתיד בהודאות שעלו מתוך עדותו זו.

טובול

טעמי פסילת עדות שמיעה: חוסר אפשרות לבדוק את מהימנות האומר; ביסוס על כלל הראיה הטובה ביותר (עיין בשיעור); נימוק שלישי- כשמדובר בכלי שני סביר מאד שחלו שיבושים (שאינו זוכר היטב וכד'). 10א לראיות הוא בגדר חריג המאפשר עדות שמיעה, אך יש בו תנאים שנועדו בכל זאת להבטיח את נאמנות האומר, עיין שם.

שוורץ (מאמרים) 

מאמר א'- תחולת עיקרון תום הלב בסד"א- שוורץ

רקע

דווקא בזמן שהיקף עקרון תום הלב בענפי משפט אחרים שנוי במחלוקת (עד כמה אפשר להשתמש בו), בתחום הדיון האזרחי משתמשים בעקרון תום הלב בצורה גורפת. אמנם לאחרונה עלתה הסתייגות מסוימת מהשימוש הגורף בתחום הדיון האזרחי, כאשר בפסק דין מדיטרניאן התבטא השופט חשין: "דומני שראוי שנידרש לדוקטרינת תום הלב רק במקרים שכלים של יום יום לא יצלחו בידינו".

במאמרו, רוצה ד"ר שוורץ לטעון כי החלת תום הלב בסדר הדין האזרחי אינה דומה להחלתו בתחומי משפט אחרים. המפגש  בין תום הלב לכללים היבשים של כללי הדיון, משקף (ומיד יבואר כיצד) מאבק בין שתי סביבות שיפוטיות שונות- השיטה האינקויזיטורית שבה לשופט יש שיקול דעת ויכולת התערבות גבוהה מעבר לכללי חוק, והשיטה האדוורסרית שבה לשופט אין מקום רב, אלא הכללים מנהלים את הדיון והצדדים הם הפועלים, בהתאם לכללים. ונרחיב כדי לבאר:

הנימוקים המעשיים לשיטה האדוורסרית הם- זול יותר להטיל על הצדדים את נטל סידור ההוכחות והעובדות וכו'. וכן- כאשר השופט אינו מתערב בכללי הדיון אלא הצדדים מנהלים אותם, פוחת בהרבה החשש למשוא פנים. וכמו כן, סביר שכל צד יביא את הראיות שלטובתו בצורה טובה יותר ממה שיעשה זאת השופט.

הנימוק האידיאולוגי הוא- השיטה האדוורסרית מבטאת את השמירה על חירות הפרט, משום שכל צד רשאי לנהל את ענייניו בצורה שנראית לו, ואין השופט מתערב בדיון אלא כאשר אחד הצדדים מבקש זאת.

השיטה הדיונית בארץ היא האדוורסרית, וכללי החוק מעוצבים בהתאם. אך החלת עקרון תום הלב על השיטה הדיונית האדוורסרית עשויה להוביל להפקעה של חירות בעלי הדין מלחלוש על הליכי הדיון, ולהכפיפם להתנהגות הדיונית שבהמ"ש רואה אותה כראויה. כך שלמעשה עיקרון תום הלב הוא כלי עזר כדי להשחיל את השיטה האינקויזיטורית ולהתגבר על הכללים היבשים שמותאמים לשיטה האדוורסרית.

המודל המוצע על ידי שוורץ

שוורץ מציע מודל, ולפיו החלת עקרון תום הלב אמנם ראויה בסדר הדין האזרחי, אך לא באותו מובן שבו נתפס העיקרון בענף החוזים. החלת הנורמה בדיני החוזים נתפסת כביטוי להכפפת הצדדים אל ערכים של אמון הדדי, סולידריות ושיתוף פעולה, כפי שאנו מצפים מצדדים להסכם. לעומת זאת בסדר הדין האזרחי מדובר על צדדים מסוכסכים עד כדי כך שלא מצאו את מקומם אלא בבית המשפט, ועל כן "תום הלב" אמור לשקף כללי מלחמה הוגנים  ברמה מינימלית של הגינות, ולא אידיליות של שיתוף ואמון כנ"ל. כלומר הגדרת תום הלב צריכה להשתנות כאשר מדובר בסד"א.

בהתאם לכך, אם צד עומד על זכותו כפי שהיא משתקפת מכללי החוק, והוא עומד עליה בעקשנות, אין כאן מקום להאשימו בחוסר תום לב, שכן כללי הדיון הם מעין "כללי מלחמה" וזכותו של כל אחד לעמוד עליהם עד כמה שביכולתו.

כמו כן, כשמדובר בכללי סדר דין, החלת תום הלב צריכה להיבדק בזהירות, משום שיש לבחון האם תחולת תום הלב לא תפגע בסדר הדיוני בכללותו. למשל, החלטה דיונית המאפשרת לבעל דין לתקן או להגיש את כתב טענותיו באיחור למרות מחדלו, נראית כהוגנת כשמדובר בשני בעלי הדין בלבד, אך ההחלטה גורמת לכך שעניינם של מתדיינים אחרים יתעכב בשל מחדליו הדיוניים של בעל הדין שבית המשפט הלך לקראתו.

עד כאן, לפי המודל המוצע, הגדרת תום הלב בסד"א. אך מה יהיה מבחן העזר שלאורו נבחן כל התנהגות (אם היא מוגדרת כתמת לב)? כאן מציע שוורץ את "מבחן הפלוגתאות במחלוקת".

"מבחן הפלוגתאות במחלוקת" והשתקפותו בכללי סדר הדין

פירוש המבחן הוא, שתמיד יש לבחון את התנהגות בעל הדין (אם היא תמת לב או איננה), על ידי השאלה- עד כמה התנהגותו של בעל הדין, משרתת את התכלית הדיונית, שהיא- העמדת הפלוגתאות במחלוקת בין הצדדים, מיקודן, בירורן והכרעה בהן.

על פי שוורץ, אפשר להראות שביסוד כללי סדר הדין עומד המבחן הנ"ל. 

השתקפות המבחן בשלב כתבי הטענות 

כתבי הטענות עצמם נולדו על מנת להציג את הפלוגתאות שבמחלוקת בין בעלי הדין. יתר על כן, תקנה 72 קובעת כי "בכתב טענות אין לטעון כנגד אותו בעל דין טענות עובדתיות חילופיות". כלומר הגירסה העובדתית צריכה להיות ברורה כדי שבית המשפט יוכל להבין היטב את העובדות כך שיוסר הערפל והוא יוכל להכריע. כמו כן קובעות התקנות כי כתב ההגנה צריך להכחיש הכחשות מפורשות ולא על דרך ההתחמקות, מאותה סיבה.

תקנה שמשקפת בצורה בולטת את המבחן, היא תקנה 92: "בית המשפט רשאי להתיר לכל אחד מבעלי הדין לשנות ולתקן את כתבי טענותיו…וכל תיקון כזה ייעשה לפי הצורך, כדי שבית המשפט יוכל להכריע בשאלות שהן באמת השאלות השנויות במחלוקת בין בעלי הדין.  תיקון של טענה עובדתית או הוספתה, טעונים הגשת תצהיר המאמת את העובדות".

השתקפות המבחן בשלב ההליכים המוקדמים (שבין הפתיחה לבין פסק הדין)

מתקנות 140-150 עולה כי תפקידו המרכזי של השופט בקדם המשפט הוא למקד בפועל את הפלוגתאות שבמחלוקת בין בעלי הדין על בסיס כתבי הטענות ותוצאות הליכי הביניים.

השתקפות המבחן בשלב ההוכחות

בידי בעלי הדין להביא במהלך שלב ההוכחות במשפט אך ורק ראיות הנוגעות בפלוגתאות העולות מכתבי טענותיהם. חריגה מאותן פלוגתאות תידחה בטענת "הרחבת חזית". שוב עינינו הרואות כי הכללים שואפים למקד את הפלוגתאות ולהכריע ביניהן.

המבחן כתקנת על

בתקנה 524 נאמר- חובה (על בית המשפט) לעשות כל התיקונים הדרושים כדי לברר מה הן באמת השאלות השנויות במחלוקת בין בעלי הדין.

פיתרון בעיות בעזרת המודל המוצע

מעתה, עובר שוורץ לבחון שורה של מקרים בעייתיים, שאפשר היה לפתור אותם על פי המודל המוצע ("מבחן הפלוגתאות במחלוקת").

פס"ד שילה (עיין בהרצאות- דחיית בקשת חברת הביטוח שהנפגע ייבדק בתל אביב)- בית המשפט פסק שדרישת חברת הביטוח אין בה תום לב. על פי המודל, אין שום חובה על בעל דין לנהוג בתום לב שפירושו "התנהגות יפה" אלא מלחמה הוגנת. וכל התנהגות שיש בה כדי לקדם את בירור הפלוגתאות (וכאן הרי טוענת החברה שבתל אביב ישנו אדם שהיא סומכת ידיה עליו), אינה נגועה בחוסר תום לב.

פס"ד שטמר (עיין בהרצאות- האם יש לכלול בכתב התביעה גם את הטענות האפשריות שיבואו מן הצד שכנגד ולהכחישן)- לאור המבחן האמור, אין מקום לחייב את התובע לכלול כל טענה אפשרית של הנתבע, משום שאנו חותרים להעמיד את הפלוגתאות ביניהם בצורה ברורה, והדבר ייעשה בצורה הטובה ביותר אם כל צד יעמיד את הכלים שהוא חפץ להעמיד.  הדבר עולה גם מלשון תקנה 9, שמחייבת לכלול בכתב התביעה את העובדות "המהוות את עילת התביעה", ואין בכלל זה טענות הגנה אפשריות.

{טענה נוספת- אין שום ביטחון שחברת הביטוח תרצה לכלול בכתב ההגנה את הטענה האפשרית. ייתכן שיהיו לה אינטרסים שלא לפרסם נתונים, ומדוע שנכריח את התובע להעלות טענה שאין ביטחון שהנתבע חפץ בה}.

פס"ד רוטברד- נקבע, כי לא ראוי שבהליך אחד יטען התובע כי לא היה מאושפז כלל ובהליך אחר יטען שהיה מאושפז שלא כדין. קביעת השופטים מתיישבת במקרה זה עם המודל שמציע שוורץ.

מבחן הפלוגתאות במחלוקת, וערכים אחרים

לשון תקנה 524, שהובאה לעיל, מורה כי לתכלית בירור הפלוגתאות יש עדיפות על אינטרסים אחרים.  אמנם לדעת שוורץ אם התנהגות בעל הדין פוגעת מתוך זדון או רשלנות חמורה, בערכים כמו יציבות, ודאיות ויעילות (דיוניים), יקבע בית המשפט את האיזון על פי כמה פרמטרים, כגון: האם אפשר להתמודד עם התנהגות הנתבע לא במישור הדיוני אלא במישור הטלת סנקציות והוצאות עליו. באיזה שלב של הדיון אנו מצויים. עד כמה ההתנהגות עשויה לערער את מעמד המנגנון השיפוטי מבחינת תדמיתו בעיני ציבור המתדיינים.

כתבי הגנה

לפעמים הנתבע, בכתב ההגנה, מכחיש עובדות שברור שאין הוא מאמין בהכחשתן. מטרתו היא להכביד על הצד שכנגד, להכריחו להביא עדים וכד'. הכחשה זו נתפסת כלגיטימית (וגם אם היא מתגלה כשקרית, אין בה כדי לפגום במהימנות הנתבע), משום שלא רואים אותה כטענת הכחשה אלא כ"הזמנה להוכיח". על פי "מודל שוורץ", הגישה צריכה להשתנות, משום שהכחשה כזו מרחיקה אותנו מבירור הפלוגתאות, שהרי הנתבע מכחיש פרט שהוא למעשה מאמין בו (יחד עם זאת, אפשר שעל פי המודל אפשר יהיה להצדיק הכחשות שקריות שמטרתן לחשוף פלוגתאות אמיתיות).

הסמכות העניינית

מה יהיה הדין כאשר המשפט מתנהל זמן רב בערכאה שאינה מוסמכת, העניינים מתבררים והולכים, הנתבע יודע זאת, ורק בשלב מאוחר הוא טוען שהערכאה אינה מוסמכת. על פי מבחן העמדת הפלוגתאות במחלוקת, נאמר כאן שההתנהגות אינה תמת לב, והנתבע יהיה מנוע מלהעלות את טענת היעדר הסמכות. משום שהתנהגותו מובילה את הדיון, ובכלל זה את העמדת הפלוגתאות במחלוקת, לבטלות.

סעדים זמניים

המודל המוצע יכול להכריע בדילמות המצויות לפני שופט בבואו להחליט האם להיעתר לבקשת התובע לבקשת עיקול זמני. הדילמה היא- מצד אחד עלינו להתחשב באינטרס התובע שרוצה להבטיח את מימוש זכויותיו, ומצד שני ייתכן שהתביעה עלולה להידחות והנתבע יוצא מופסד. הדילמה חזקה במיוחד כאשר התובע מבקש את העיקול בלי נוכחות הנתבע, מפני שאז התמונה שלפני השופט בהירה עוד פחות. על פי המודל, יהיה על מבקש הסעד (או על הנתבע המבקש את ביטול הסעד)  לפרוש בפני השופט את כל העובדות (ולא רק את מה שנוח לו לפרוש כמו שמקובל בדרך כלל בשיטה האדוורסרית), משום שהדבר יקל על השופט שחפץ לראות את התמונה הכללית על מנת להכריע בדילמה.

מאמר ב'- מגמות התפתחות בסדר הדין האזרחי, ד"ר שוורץ

השוואת עיקול זמני לעיכוב יציאה מן הארץ

אנו נראה, שבעיקול זמני נטיית בית המשפט היא בבירור לטובת התובע, וההיפך הוא הנכון בעניין עיכוב יציאה. כמה הבדלים ידגימו זאת:

· על פי תקנה 376, רק אם הוכח לבית המשפט שהנתבע עומד לצאת מן הארץ לצמיתות או תקופה ממושכת, והעדרו מן הארץ עלול להכביד על בירור המשפט או על ביצוע פסק הדין, יוצא צו עיכוב יציאה (בפס"ד לב קובע בית המשפט כי על החשש להיות "כן ורציני"). לעומת זאת, בעתירה לעיקול צריך רק להוכיח את דבר קיומה של תביעה כספית הנתמכת במסמך או ראיות מהימנות אחרות. בפסיקה לפעמים מסתפקים בתצהיר התובע בלבד.

· לגבי עיכוב יציאה, התנאי הוא שהתביעה העיקרית תהא מעל סכום מינימום הקבוע בתקנות (לפי שעה- 10,000 ש"). מתן צו עיקול אינו מותנה בסכום מינימום.

· על פי תקנה 362, השגרה של מתן צו עיקול היא במעמד צד אחד. ואילו לגבי יציאה מן הארץ, אם לא בנסיבות חריגות, יש צורך בנוכחות שני הצדדים (378). 

· גם כאשר בנסיבות חריגות ניתן צו עיכוב יציאה במעמד התובע בלבד, מוטלת חובה על בית המשפט לקבוע דיון במעמד הצדדים תוך שבעה ימים ממתן הצו. לעומת זאת לגבי צו עיקול, רק אם הנתבע יבקש (תוך 30 יום) ליזום דיון בנוכחות הצדדים, ידון בית המשפט בבקשתו. יש לשים לב גם לכך שגם כשהנתבע מבקש תוך 30 יום, בית המשפט אינו מחוייב לדון בבקשה תוך 30 יום.

· בדיון הנ"ל בבקשה לביטול צו עיקול, על הנתבע להטיל ספק ניכר בצדקת התביעה, ואילו לגבי עיכוב יציאה, אין חובה כזו.

· בעיכוב יציאה, חובה מוטלת על בית המשפט, בנסיבות מסוימות, הפקדת עירבון כספי. עירבון כספי זה עשוי להיות מחולט, בלי קשר לתוצאות המשפט, כסנקציה הרתעתית נגד התובע, גם בלי שהנתבע יוכיח כי נגרמו לו נזקים בעקבות עיכוב היציאה. לעומת זאת לגבי עיקול, לא זו בלבד שסוג הערובה נתון לשיקול דעתו של בית המשפט, אלא גם מימוש הערובה חל רק כאשר יפקע העיקול והנתבע יגיש תביעה נגד התובע, ואז גם יצטרך להוכיח שנגרם לו נזק.

· בסעד עיכוב היציאה, קובעות התקנות שצו העיכוב פוקע בתוך שנה מנתינתו אלא אם כן הוארך בצו שיפוטי. הפסיקה הוסיפה, שעל התובע לבסס שוב את ההצדקה ולהגיש תצהיר מחדש גם אם לא השתנה דבר. בעיקול אין זכר לתקנה מעין זו.

· לגבי עיקול, קובעת הפסיקה כי נתבע שניתן נגדו צו עיקול המבקש להמיר את הנכסים נשוא העיקול באחרים, חייב להמירם דווקא בנכסים בעלי רמת נזילות דומה (האבסורד הוא שבית המשפט נוהג כך גם כשמדובר בהפרות חוזה וכד'. הרי שם יכול היה התובע לדאוג מראש לבטחונות שהוא רוצה להשיג, על ידי הצבת תנאי בחוזה. ואם כן כיצד אפשר לראותו כאילו יש לו איזושהי זכות מוקנית בנכסים מסוימים של הנתבע?).

לכאורה ההבדלים משקפים העדפה של חופש התנועה של מעוכב היציאה, על פני זכות הקניין של המעוקל. אך ד"ר שוורץ מטיל ספק אם אכן היה כאן איזשהו דיון שיטתי שהוביל למסקנה כזו.

מגמת השינוי לגבי צו עיקול זמני

לאחרונה מסתמן שינוי לטובת הנתבע, לעומת המצב ששרר בעבר, בתחום העיקול הזמני. אפשר למצוא לשינוי הצדקה פורמלית בכך שההגנה על הקניין עוגנה בסעיף 3 לח"י כבוד האדם וחירותו:

1. בעניין סולומונוב, קבע בית המשפט כי במסגרת שיקוליו ישקול האם קיים חשש שלולא העיקול לא ניתן יהיה לבצע את פסק הדין. ניתן להניח שבית המשפט ישקול מה צריכה להיות מידת חשש זה. על פי עמדת שוורץ (עמוד 462), מן הראוי שלא נדרוש הוכחה פוזיטיבית שקיים חשש, אלא רק הוכחה שיש לנתבע תמריץ להבריח את רכושו. נימוקו הוא, שמכיוון שבפס"ד סיגנל (שנראה מיד) נקבע כי על התובע להוכיח שסיכויי התובענה גבוהים, אין להכביד עליו מדי את נטל ההוכחה. 

2. בפסק דין סיגנל קובע לוין כי יש מעתה להעריך את סיכויי התובענה בטרם באים להטיל צו עיקול. הוא  מוסיף ומנמק, שגם המצאת ערובה בסכום גבוה על ידי מבקש העיקול, לא תמיד מאזנת את נזקי הנתבע, ולכן עלינו לבחון כנ"ל את סיכויי התובענה (בעבר תפס בית המשפט את הערובה כתרופה לייסורי מצפונו, וכאשר העיקול הוטל על נכסים בצורה מכבידה, כיסה על כך בית המשפט בערובה. ואת זאת מונע השופט לוין).

דעתו של שוורץ בעניין השינוי

על פי שורץ, יש לעודד מגמה זו. אפשר לעשות זאת הן על ידי פרשנות התקנות לטובת הנתבע, והן על ידי כך שבית המשפט יפעל לטובת הנתבע באופן שאינו עולה מן התקנות אך גם אינו סותר אותן. למשל, אם ראינו שהתקנות מאפשרות מתן עיקול במעמד צד אחד, בית המשפט יכול להימנע מכך כדבר שבשיגרה. כמו כן בבקשה לביטול, אף על פי שכפי שראינו לעיל אין חובה לדון בה תוך פרק זמן קצוב (לגבי עיקול), בית המשפט יכול לקבוע זמן קצוב כדבר שבשגרה. כמו כן יכול בית המשפט לקבוע שלאחר שנה יפקע סעד העיקול, בדומה לעיכוב יציאה. לשון התקנה סובלת הנהגה כזו.

למרות עידוד המגמה, סבור שוורץ כי אין להקצין בקיום המגמה, משום שעלינו להתחשב בכך שגם לתובע יש אינטרס קנייני- במידה והוא זוכה, מתברר שמגיעים לו נכסים, ועלינו להבטיח שיגיעו אליו. סכנה נוספת בהקצנה לטובת הנתבע, טמונה בכך שהמשק עלול להינזק. כל מבצע עיסקה שיידע שסיכוייו למתן צו עיקול הם נמוכים, ידרוש בטחונות מראש, כך שהעסקה תתייקר או שלא תתבצע. סכנה שלישית היא- אי מסוגלות לאכוף ביצוע פסק דין, עשויה לפגום בתדמית המערכת השיפוטית ובאמון הציבור.

עיכוב יציאה מן הארץ, ובג"צ בעניין לב

כאשר קובע סעיף 376 כי יש להוכיח שאי מתן העיכוב עלול לגרום לביטול פסק הדין, מהי רמת ההוכחה הנדרשת? כלומר- מהו "עלול". ישנן שלוש רמות אפשריות- חשש סביר, חשש כן ורציני, וודאות קרובה. בג"צ, בעניין לב, בחר באפשרות השניה- חשש כן ורציני.

אמנם בית המשפט קובע כי מלבד מה שנקוב בסעיף (הצורך להוכיח כוונה ליציאה ממושכת  או לצמיתות וחשש לכך שהיציאה  עלולה למנוע את ביצוע הפסק) יש להתחשב גם בשאלות הבאות: האם אפשר להטיל ערובה כספית על הנתבע אם ייצא, כך שהוא יירתע מלצאת. אם פתרון כזה אפשרי, נעדיף אותו. 

שאלה נוספת שבה נתחשב- מה מהות התביעה. אין דומה תביעה להחזרת הלוואה לתביעת גט, גם אם בשתי התביעות יש חשש לסיכול ההליך על ידי היציאה. אפשר היה לכאורה להבין שכוונת בית המשפט היא שלגבי גט היציאה מן הארץ יכולה לגרום למצב בלתי הפיך, שאין לפצות עליו במתן כסף, ולכן בשום פנים אין להסתפק בערובה. ואילו לגבי עניינים כספיים, אפשר לפתור את העניין על ידי ערובה. אך מאמרת אגב של השופט ברק עולה כי עלינו לבחון עניין אחר- האם מהות התביעה היא ערך "חשוב" מספיק כדי שנגן עליו בצו עיכוב יציאה (במקרה המדובר- שלום בית. הבעל מבקש עיכוב, על מנת שהאשה לא תוכל להפגש עם מאהבה בחו"ל). לפי שוורץ, מבחן כזה מעמיד אותנו במצב מסובך, משום שבית המשפט ידון מעתה כל תביעה בעיניו הערכיות של השופט (מה נאמר למשל במקרה שהתביעה תהיה בסכום עשרת אלפים ש"ח, האם זו תביעה "חשובה"?)

ד"ר שוורץ- ביקורת

לפי דעתו, בית המשפט הוסיף אמנם לסעיף הוספות חשובות, אך ישנן כמה נקודות נוספות שלא נידונו- האחת, 376 אינו דן בשאלה האם על התובע להוכיח את סיכויי התביעה (ואילו בפסק דין סיגנל ראינו לעיל, לגבי עיקול, שיש להוכיח את סיכויי התביעה). לדעת שוורץ, ראוי שאכן יתחשב בית המשפט גם בסיכויי התביעה. השניה, 376 אינו מאפשר על פי לשונו להעניק סעד עיכוב לפני הגשת התובענה. לכאורה מן הראוי שבמקרים חריגים יתאפשר הדבר. השלישית, מהי רמת ההוכחה הנדרשת לכך שהנתבע עומד לעזוב לצמיתות או תקופה ממושכת. דעת שוורץ בעניין שאלה זו- מאחר שבג"ץ לב קבע כי על התובע להוכיח  חשש כן ורציני (לכך שאם ייצא יתבטל פסק הדין) , ומלבד זאת על התובע להוכיח את סיכויי תביעתו כמוצע לעיל בשאלה הראשונה, אפשר לרכך את הדרישות ולצפות ממנו שיוכיח רק כי יש תמריץ לנתבע לצאת מן הארץ, ולא שיצטרך להוכיח כוונה פוזיטיבית ליציאה (דבר שקשה להוכיח אותו).

עיכוב היציאה בשלבי הוצאה לפועל

בפסק דין בעניין וייסגלס, קובע בהמ"ש כי ההלכות הנוהגות בעניין עיכוב יציאה, בשלב שהתביעה תלויה ועומדת, ינהגו גם בשלב ההוצאה לפועל, לאחר שניתן פסק הדין. לפי שוורץ, זו טעות, מכמה סיבות- הראשונה- בשלב שהתביעה תלויה, השיקולים הם חופש תנועה של הנתבע מול זכות קניין פוטנציאלית בלבד (שמא התובע יזכה) של התובע. לעומת זאת לאחר מתן פסק הדין זכותו הקניינית של התובע היא מוחלטת. ואם נדרוש ממנו אותן דרישות על מנת לעכב את היציאה, אנו פוגעים בזכותו הקניינית. הסיבה השניה היא שבשלב שפסק הדין ניתן לטובת התובע, עיכוב יציאת הנתבע אינו בגדר הגבלת חופש התנועה, משום שיש לו אפשרות פשוטה מאד- לשלם [אפשרות נוספת- להוכיח שאין ביכולתו לשלם. או- מתן ערובה נאותה].

במה צריכים אם כן להתבטא השינויים? לדעת שוורץ, השינוי הראשון צריך להתבטא בכך שהחשש שאותו התובע צריך להוכיח (החשש שהיציאה תמנע את ביצוע הפסק), לא יהיה בגדר חשש כן ורציני, אלא נאמר שישנה חזקה הניתנת לסתירה כי היציאה תסכל את פסק הדין. השינוי השני יתבטא במעמד התייר- מקובל שכאשר מדובר בתייר, בית הדין מגביל פחות את חופש היציאה שלו. כאשר מדובר בשלבי ההוצאה לפועל, לא נתחשב בתייר, דווקא משום שחופש התנועה שלו יפגע בצורה מוחלטת בזכות הקניין המוחלטת של התובע.

מאמר ג'- סעדים זמניים, קווים מנחים להפעלת שיקול הדעת השיפוטי. [דודי שוורץ]

א. מבוא

מהות הסעדים הזמניים והדילמות המאפיינות- מאחר שהמציאות היא שמשעת הפנייה לבית המשפט עד להכרעת בית המשפט יכול לעבור זמן רב, עשוי הנתבע לנקוט במשך כל זמן זה בפעולות שלמעשה פוגעות כבר היום בזכויותיו הפוטנציאליות של התובע (לכשיזכה). על הרקע הזה נולד הצורך בסעדים זמניים, שהם למעשה תרופות חירום שנועדו לאפשר לתובע לממש את הסעדים הסופיים שלהם עתר בתחילה. כאשר השופט מגיע לשקול סעד, הוא עומד בפני דילמות קשות של פגיעה בתובע מול פגיעה בנתבע. כפי שנראה מיד, התקנות כפי שהן אינן יכולות לשמש כלי עבודה לפתירת הדילמות.

דיסהרמוניה בולטת בתקנות בין הסעדים לבין עצמם- המעיין בתקנות יראה שפרמטרים שונים המופיעים בתקנות לגבי סעדים זמניים מסוימים, לא מופיעים בסעדים זמניים אחרים. קשה להצביע על קו ברור שהנחה את המתקין כשקבע את ההבדלים, שכן הוא סותר את עצמו מניה וביה. למשל, מצד אחד התקנות נוטות בבירור לטובת התובע כאשר מדובר בעיקול זמני, ולטובת הנתבע כשמדובר בעיכוב יציאה. אך מאידך, בעיכוב יציאה לא נדרש להוכיח סיכויי תובענה, ואילו בצו עיקול זמני הדבר נדרש. הסתירות מראות אם כן שאין קו מנחה אלא התקנות התפתחו בצורה קאזואיסטית בלי שימת לב לסתירות ביניהן.

הצורך במודל קבוע (גם בלי קשר לחוקי היסוד)- מאחר שאין קו מנחה כדלעיל, אין התקנות יכולות להוות כלי עבודה, ויש צורך דחוף לקבוע מודל אחיד. חוקי היסוד, שנותנים משנה תוקף לזכויות קניין או תנועה, עשויים אולי להוות תמריץ לשופט שלא להסתמך על התקנות כפי שהן אלא לבחון כל החלטה. אבל ברור שגם בלי חוקי היסוד אי אפשר להסתמך על התקנות בלבד ככלי עבודה, כפי שראינו.

את התנאים לסעדים הזמניים אפשר לחלק לשלוש קבוצות- תנאי סף (סיכויי תובענה נדרשים לצורך מתן סעד; וכן הוכחת החשש לנזק כשלא יינתן הסעד הזמני), מרכיבים מרככים (לדוגמה הטלת ערובה על התובע שתפצה על נזקי הנתבע), ומרכיבי פרוצדורה דיונית (הדיון במעמד צד אחד וכד'). המודל המוצע ינסה לתת ביד השופט כלי עבודה שיתחשב בכל המרכיבים הללו.

ב. תנאי סף לסעדים זמניים

הפרמטר של סיכויי התובענה, ויישומו למעשה פרמטר זה מופיע בתקנה 360 לגבי עיקול זמני אך לא לגבי עיכוב יציאה (376), ואפילו לא בסעדים המעוגנים בסעדים 386 (המכונים "מרווה" ו"אנטון פילר"), שהם פולשניים יותר מסעד עיקול זמני. ראוי אם כן לצרף גם לתקנות האמורות את פרמטר הוכחת סיכויי התביעה.

מבחינה מעשית (דהיינו- מה נדרש כדי "להוכיח סיכויי תובענה"), נראה שהנורמה שיש להכתיב לבעל הדין היא שתצהיר של העותר לסעד הזמני, אפילו יוגש לפני התביעה, צריך להיות מפורט ומתייחס גם לעילת תביעתו העיקרית, וגם לסעד הזמני המתבקש תוך צירוף הראיות המהותיות עליהן תביעתו נשענת. כך יבחן בית המשפט האם קמה עילת תביעה וכיצד יוכיחה (השאלה אם מתקיימת עילת תביעה תיבחן על פי המבחנים הרגילים של עתירות למחיקת עילת תביעה או הגנה על הסף).

אמנם נראה שככל שהסעד יהיה כזה שגורם לנזק בלתי הדיר, יהיה על בית המשפט יותר ויותר גם לשמוע עדויות מרכזיות וכדומה, משום שככל שהפגיעה גבוהה יותר, רמת הזהירות הנדרשת תצטרך להיות גבוהה יותר. אין גם לטעון לכאורה שכך יסתרבל הדיון, משום שנראה שדווקא שמיעת עדויות וכד' מאפשרת לבעלי הדין לבחון מחדש את הסיכויים ואולי אפילו לעודדו לפשרה.

נראה גם שיש להטיל על העותר לסעד את חובת נקיון הכפיים, דהיינו להטיל עליו חובת גילוי בשלב זה גם בנוגע לעובדות שאינן נוחות לו.

פרמטר החשש לנזק (החשש שמניעת הסעד תסכל ביצוע גזה"ד)- פרמטר זה מופיע בשינוי כזה או אחר בכל אחד מהסעדים הזמניים הרלוונטיים. אמנם יש לבחון מהי רמת החשש שתידרש לגבי כל סעד. לגבי סעד 386 (ב), המכונה אנטון פילר, שהוא פולשני ביותר, נראה שרמת החשש שתידרש תהיה בגדר ודאות קרובה (וכך משמע מלשון הסעיף). לעומת זאת בעיכוב יציאה (376) קבע בג"ץ לב כי רמת החשש היא "חשש כן ורציני", דהיינו יש הוכחה פוזיטיבית להתרחשות אפשרית של הנזק. בעיקול זמני, למשל, נראה שבית המשפט יסתפק ב"חשש סביר", שפירושו שעל פי ההיגיון הרגיל ייתכן שהנתבע יברח ויזיק בכך לתובע, בלי צורך בנסיבות מיוחדות שיורו על כך. מדוע? משום שעיקול זמני פוגע אמנם בקניין הנתבע אך ברמה נמוכה מאד (הנתבע יכול להשתמש כרגיל בנכסיו מלבד ביצוע עסקאות). כמו כן מאחר שנדרשים גם סיכויי תביעה מהימנים, שאינם נדרשים בסעדים אחרים (לא מובן! הרי על פי המודל המוצע גם בשאר הסעדים נזדקק לסיכויי תביעה), בית המשפט ירכך את הדרישה לחשש לנזק, ויסתפק ב"חשש סביר". 

היחס בין שני תנאי הסף (סיכויי תובענה והחשש לנזק)- על פי שוורץ, יבחן בית המשפט תחילה את מרכיב הנזק ("החשש לנזק"). בהמ"ש יערוך השוואה בין הנזק שייגרם לתובע על ידי אי מתן הסעד, לעומת הנזק לנתבע על ידי נתינת הסעד. הרי ברור שאם אין חשש לסיכול ביצוע הדין על ידי מניעת הסעד, אין טעם להטיל סעד גם אם סיכויי התובענה גבוהים. כמו כן, אם אפשר למנוע את הנזק לנתבע על ידי מתן ערובה מצד התובע (ולעומת זאת הנזק לתובע על ידי מניעת הסעד הוא בלתי הפיך) שוב אין מניעה לתת סעד זמני. והמסקנה היא, אם כן, שבית המשפט יבחן את סיכויי התובענה רק כאשר הן הנזק שייגרם לתובע (על ידי מניעת הסעד) והן הנזק שייגרם לנתבע (על ידי הסעד) הם בלתי הדירים. אמנם גם אז העניין אינו פשוט- לאחר שבחן בהמ"ש את הנזקים זה מול זה ואת סיכויי התובענה מול סיכויי ההגנה, מה אז? יש שהציעו נוסחה (שאינה מועילה תמיד אך יש בה משום "זריקת כיוון יצירתית"), ולפיה יש להשוות בין מכפלת הנזק לתובע בסיכויי תביעתו, ובין מכפלת הנזק לנתבע וסיכויי הגנתו (הוספה מהשיעור- הנוסחה אינה תמיד פותרת את הבעיה, שכן לפעמים ייתכן שההשוואה תראה שהמכפלות שוות, וכיצד נכריע אז? כמו כן ישנם מקרים שבהם הנזק אינו ניתן לכימות. וכן ישנם מקרים שבהם לשני הצדדים ייגרם נזק כדלעיל, אך לנתבע ייגרם נזק גדול לאין שיעור- קשה להאמין שאז נתחשב בסיכויי התביעה ונכפיל אותם כנ"ל).

[הסדר שלפיו קודם ייבחן מרכיב הנזק ורק לאחר מכן מרכיב הסיכויים, הגיוני גם מסיבה אחרת- כאשר גם גרסת הנתבע מגלה הגנה לכאורית, כיצד ניתן להעדיף ביניהם?].

ג. התנאים המרככים

הפרמטר של ערובה- גם כאן בולטת הדיסהרמוניה שעמדנו עליה במבוא. למשל, הערובה שמוטלת על התובע בעניין עיקול זמני, תוכל להיפרע על ידי הנתבע רק על ידי הגשת תביעה נגדית מצידו והוכחת נזקיו כתוצאה מהעיקול. ואילו בעניין יציאה מן הארץ, הנתבע יכול להיפרע (אם זכה במשפט) גם בלי שיוכיח כי נגרמו לו נזקים של ממש. כמו כן בעיקול אין חובה על בית המשפט להטיל ערובה, אלא שמוטלת חובה על המבקש לצרף התחיבות לערובה, ובית המשפט מוסמך לפטור אותו בנסיבות מסוימות (361, 365). לכן גם כאן יש ליצור מודל שעל פיו יהיו הסדרי הערובה מונחים על ידי השיקולים הבאים: הראשון, מידת הפגיעה בנתבע (בכל מקרה לגופו נבדוק כמה הפגיעה עמוקה, וכמה ניתן לפצות עליה בערובה. נזקים שאינם ממוניים, ערובתם צריכה להיבחן אחרת. אך כל זה ראוי שיהיה זה בגדר קו מנחה בלבד, ואם לתובע אין כסף לא תמיד נשלול ממנו את הסעד, שהרי כך תיפגע נגישותו לערכאות, שגם היא בגדר זכות יסוד), השני, מידת הפולשנות של הסעד (אנטון פילר למשל הוא סעד פולשני הרבה יותר מסעד עיקול זמני), וכן הזהות בין הסעד הזמני לסעד הסופי המתבקש (לפעמים הסעד הזמני הוא כזה שחופף לסעד הסופי שמבקש התובע, ואז נטיל עליו ערובה "איכותית יותר").

ניתן להקשות- האם אכן יש להידרש לתנאי סף כאשר אפשר להטיל ערובה שתפצה את הנתבע על כל הנזק שייגרם? נראה שהתשובה היא שבישראל לפחות, התשובה תהיה חיובית משום שהגישה היא שבכך שאפשר לפצות ולשלם אין להצדיק נזקים עתידיים. כך למשל לא מקובלת בישראל שיטת ההפרה היעילה).

המרת הסעד הזמני- ראוי לכאורה לאפשר כמה שיותר לנתבע להמיר את הסעד הזמני בהפקדת ערובה שאפשר יהיה להיפרע ממנה במקרה שיעשה מעשה שיסכל את פסק הדין. כך נבטיח את זכויות התובע וגם נמנע פגיעות כבדות בנתבע שנוצרות על ידי הסעדים.

מנגנון פיקוח- ראוי לקבוע במסגרת התנאים המרככים מנגנון פיקוח לגבי כל סעד, כפי שקיים למשל בעיכוב יציאה, שלפיו הסעד פוקע תוך שנה מנתינתו וכד'. אפשר גם לקבוע הסדרים אחרים, ובלבד שיהיו אחידים ויורו על קו ברור.

דלתיים סגורות- ראוי שבית המשפט ייתן דעתו במקרים המתאימים לסמכותו, לקיים את הדיונים בסעדים זמניים בדלתיים סגורות (סעיף 68 לבתי המשפט) כך שתימנע פגיעה במוניטין של הנתבע.

הפרוצדורה הדיונית

עניינים כגון השאלה אם ניתן להטיל סעד במעמד צד אחד וכד', גם הם אינם אחידים בתקנות, וראוי להתוות מודל אחיד. לכאורה ראוי לומר כך- בכל סעד שהוא, אפשר יהיה לבקשו גם לפני הגשת תובענה, אם הנסיבות מצדיקות זאת (+ערובה מתאימה). כמו כן בנסיבות מתאימות וערובה מתאימה יוכל כל סעד זמני להינתן כצו ארעי במעמד צד אחד, ותהא חובה על בית המשפט לקובעו תוך פרק זמן קצוב וקצר לדיון במעמד שני הצדדים על מנת להכרעי אם להופכו לזמני. ולבסוף, ראוי שביטול הצו והקצאת נטלי ההוכחה בין בעלי הדין בדיון בביטול או בהפיכתו מארעי לזמני, יהיו דומים בכל הסעדים הזמניים, בשונה מהמצב הנהוג כיום, שבו יש הבדלים בין הסעדים לבין עצמם.
� זהו אינו סיכום של המאמר, אלא סיכום של מה שנוסף במאמר לעומת הנאמר בהרצאות.


� אסכם רק את חלקו השני של המאמר- השפעת המהפכה החוקתית על הסעדים הזמניים
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