ריכוז פסיקה – דיני ראיות

 - תמ"א (נצ') 116/82 פולופ נ. צולין, מ' לינדנשטראוס:

אירוע: המשיבים = אם ובנה, גרים  ואזרחי גרמניה, הגישו תביעת אבהות במחוזי במ"י נגד המע' שגר בארגנטינה; השיגו במעמד צו אחד צו המתיר המצאת תביעה מחוץ לתחום שיפוט; המע' עתר לביטול הצו המתיר ההמצאה.

פסיקה:
· תק' 467(4) מתירה המצאת כתב בי"ד מחוץ לתחום שיפוט כאשר מבקשים סעד נגד אדם הגר כרגיל בתחום המדינה.

· "מקום מושבו" = זיקת קביעות למקום;

· צריך לאתר מידת קביעות בשהות אדם במקום האמור להיות "מקום מושבו".

· רוב שיטות המשפט: לאדם יש רק "מקום מושב" אחד, לעולם לא יותר, אך תמיד יש "מקום מושב" לכל אדם.

· נטל ההוכחה: על הטוען לסמכות המצאה ע"פ התקנה האמורה; בהינתן ספק, ביהמ"ש לא יתיר המצאה כזאת.

· רישום כתושב במירשם האוכ' אינו ראייה בלתי נסתרת.

· הפעלת סמכות ע"פ חוק הכשרות: 

1. לא ברור שכולל גם תביעות אבהות;

2. גם אם כן - הצדדים גרים בחו"ל, אין להם קשר למ"י, והסעיף קובע "משנתעורר הצורך בישראל" - אין קשר כזה, ולכן - גם מכן אין סמכות המצאה לחו"ל.

· קיום זכות לבימ"ש במדינה אחרת לדון בנושא אינה כשלעצמה סיבה לבימ"ש ישראלי להימנע מלדון.

החלטה: מבטל הצו, ואין סמכות המצאה - מוחקים התביעה.

==============================================================

 - ע"א 182/82 ג'ינג'ט נ. ברקליס בנק, שמגר, לוין, נתניהו:

ארוע: המע’ תבעה את המשיב בשלום - שהתיר מסירה בחו”ל; המש’ עירער למחוזי - והמחוזי ביטל אישור ההמצאה, בטענה כי לא נתקיימו תנאי תק' 500(5), שכן הפרת החוזה הייתה בלונדון; בנוסף, קבע כי כתב האשראי הוא ערבות שהחיוב לפיה הוא מחוץ למ"י, ולכן לא ניתן להמציא בחו"ל; מכאן הערעור.

פסיקה:
· סיווג האשראי אינו הכרחי ע"מ להחליט בשאלת קיום סמכות המצאה לחו"ל ע"פ תק' 500(5).

· כתב אשראי = (מקובל לומר) חוזה ביסודו.

· לפיכך - ניתן ליישם את דיני החוזים הכלליים בעניין זה, בנוסף לדיני האשראי.

· אשראי בלתי הדיר מחייב הבנק מרגע מסירתו ללקוח, ויש לפורעו בהתקיים התנאים המתאימים.

· כריתת החוזה = ברגע מסירת הכתב למוטב; כאן - הכריתה בישראל.

· התוצאה - יש סמכות לדון; בגלל - 

1. קיום תנאי תק' 500(5).

2. שיקולי מדיניות - בטחון הסחר הבינ"ל, שיקולים כלכליים של הגנה על המכשיר הכלכלי; 

· התחייבות לשלם החוב בלונדון יוצרת זיקה לאנגליה, אך הזיקה למ"י בשל הכריתה כאן חזקה יותר.

· נוסח ההסכם אינו כולל תניית שיפוט מפורשת, ואין להניח תניית שיפוט מכללא - שכן המשיב ניסח ולכן מפרשים נגדו.

מסקנה: הערעור מתקבל - יש לבימ"ש במ"י סמכות.
 - ע"א 481/84 אטלנטיק נ. Astilleros, לוין, בך, מלץ:

ארוע: המע' תבעה את המש' במחוזי בגין חוב חוזי; המש' מושבה בספרד; ביהמ"ש קיבל הבקשה במעמד צד אחד, אך במעמד שני הצדדים נהפכה ההחלטה; מכאן הערעור.

פסיקה: בך:
· על המבקש סמכות המצאה לחו"ל לצרף תצהיר המעיד על העובדות עליהן הוא מסתמך; אם אין לו ידע ממקור ראשון - יש להראות מקור מוסמך.

· כאן: גם אם התצהיר לקוני ודל, עדיין יש בו מספיק עובדות מבוססות ע"מ שביהמ"ש יפעיל שיקול דעתו.

· 2 שלבים לבדיקה:
1. בדיקת התביעה נגד הצדדים הישראליים - ע"מ לראות האם "הוגשה כהלכה".

2. אם כן - יש להפעיל שק"ד בימ"ש ע"פ תק' 500(10).

· "הוגשה כהלכה" = א. כל הדרישות הפרוצ' והפורמאליות שבתקנות סד"א;



         ב. שלא תהא תובענה משוללת יסוד או פסולה על פניה, גם לגופו של ענין.

· גם בהתקיים תנאי התקנה - יש לבימ"ש רשות ולא חובה להתיר; אם לא צודק - לא יתיר.

· שק"ד = האם יש סיבה להכביד על הנתבע מחו"ל להתדיין בארץ; גורמים:


מהות התביעה, משקל התביעה, טענות הצדדים, וחלקו היחסי של הנתבע הזר בתביעה ביחס לשאר 
הנתבעים.

· אם יראה ביהמ"ש כי התביעה נגד הנתבע הישראלי הנה שולית, והוגשה רק ע"מ לצרף אליה את הנתבע הזר ולהתדיין במ"י - ידחה הבקשה ויפריד התביעות.

· יש להזהר בחריגה מתחום; כל ספק - נגד המבקש (התובע).

· כאן: התביעה הוגשה כהלכה; אבל - עיקרה נגד הנתבע מחו"ל, ולא הישראלים; עולה הרושם כי הישראלים נתבעו רק ע"מ לאפשר צירוף הזר;

מסקנה: הערעור נדחה - אין לדון בתביעה נגד הזר במ"י.

==============================================================

 - ע"א 83/87 מילמן נ. עיזבון דויד שרגא, גולדברג, מלץ, אור.

ארוע: הסכם להעברת מניות בחברה ישראלית ,כדרך לפרעון שחייב המש' למע'; ההסכם לא בוצע, והוגשה תביעה; המחוזי דחה אותה, בטענת התיישנות; מכאן הערעור.

פסיקה: גולדברג:
· לעניין רכישת סמכות שיפוט - ההסכם אמנם נעשה בחו"ל אך נועד להתקיים במ"י; מדובר במניות חברה ישראלית, וכל הפרוצ' חייבת להתקיים במ"י.

· כאן: ביהמ"ש קנה סמכות ע"י הליך המצאה לחו"ל, בחריגה מתחום שיפוט, באישור ביהמ"ש ע"פ תק' 500(5).

· אין לערער על החלטת המחוזי לדון במ"י - היות ולא בודקים קביעות כאלה של המחוזי אלא בהתקיים ראיות לטעות מהותית ויסודית.

· המבחן =  האם הפורום "טבעי", או שקיים פורום זר "טבעי" יותר; יש להתחשב במכלול הנסיבות והזיקות, וכן בציפיות סבירות של הצדדים.

· כאן: הדין המהותי החל = האמריקאי; ועדיין - גם במ"י הפורום "טבעי", ולכן - אפשר לדון.\

מסקנה: הערעור התקבל - יש סמכות, והמע' יקבל כספו...

 - ע"א 694/86 אוסטפלד נ. בהירי, שמגר, לוין, מלץ:

ארוע: 2 אזרחים ישראלים; אחד גר כאן ואחד בארה"ב; עשו עיסקת קניית יהלומים, והמשיב לא שילם כמוסכם; המע' תבע במחוזי; צירף תצהיר ומסמכים - אך ללא פירוט מקום עריכת ההתחייבות במ"י (ובכך - יצירת העילה); ביקש צו המצאה בחו"ל, קיבל, המש' ערער - והצו בוטל; התביעה נמחקה בשל חוסר סמכות בינ"ל; מכאן הערעור.

פסיקה: מלץ:
· לעניין היתר המצאה לחו"ל - תצהיר בעל דין מספיק.

· אם תצהיר "סתור, מגומגם או תמוה" - ומעורר חשד השופט - רשאי לבקש תמיכה ראייתית חיצונית.

· כאן: אין ראיות חיצוניות; בעצם הקניה אין ליצור עילה - לא הוצגה שום ראיה הקושרת המשיב לעיסקה; 

מסקנה: המע' לא עמד בנטל ההוכחה - ערעורו נדחה; התביעה נמחקה.

==============================================================

 - ע"א 837/87 הוידה נ. הינדי, שמגר לוין גולדברג:

ארוע: המש' תבע את המע' - יום לפני תום המועד; מסר כתובת במ"י; המע' לא היה שם; אחרי שנתיים התברר שגר בארה"ב - והמש' ביקש וקיבל צו המצאה מחוץ לתחום שיפוט; המע' ביקש במחוזי לבטל הצו ולמחוק התביעה, בטענה כי קיים שיהוי בהגשה, חוסר תו"ל מצד המש' (טוען שידע היכן גר ואף ביקר אצלו) ושימוש בזכות שלא בתו"ל; בקשתו נדחתה; ערער - ונדחה; מכאן - ערעור ברשות.

פסיקה: גולדברג:
· התחום רגיש - יש להזהר מפגיעה בריבונות זרה - כל ספק פועל לטובת הנתבע (כלומר נגד זימונו מחו"ל למ"י).

· מבחן פורמאלי = בתקנה הרלוונטית בסד"א.

· מעבר לכך: האם בימ"ש ישראלי = פורום נאות; אם כן - יפעיל שק"ד בגישה חיובית.

· כאן: בעיה פחותה - עילה נזיקית שכל יסודותיה נתקיימו כאן, והנתבע מבקר במ"י לפחות פעם בשנה.

· שיהוי בבקשת צו המצאה לחו"ל יכול לפי תק' 501(ב) להוות עילה לבימ"ש לא לתת צו כזה.

· סבירות האיחור - יש לבחון התנהגות התובע מהגשת התביעה ועד הגשת בקשה לצו המצאה בחו"ל;

· אם מתברר, אחרי מתן ההיתר (במעמד צד אחד),  כאשר 2 הצדדים נוכחים, כי אין עילה למתן היתר - אפשר לבטלו; זה שהנתבע לא היה בעת ההחלטה המקורית לא צריך לפעול לרעתו.

· כאן: עברו שנתיים מהגשת התביעה ועד הגשת הבקשה; במהלכן, לא עשה התובע דבר בעניין, ונהג באדישות בנושא; משמע - אין לו הסבר של ממש לאיחור.

· בדיון בבקשה להיתר המצאה נדרש נקיון לב וכפיים מלא - שכן זהו דיון במעמד צד אחד בלבד.

· זיקת הנתבע למ"י - תישקל במסגרת בדיקת "פורום נאות".

· "עובדות חשובות" לעניין היתר ההמצאה = כל עובדה שביהמ"ש היה מתחשב בה בעת הדיון בבקשה המקורית במעמד צד אחד.

· אם לא גילה התובע, בדיון במעמד צד אחד, את כל העובדות החשובות כאמור, אזי גם אם נתיר לו בסוף היתר המצאה - על מורת הרוח מהתנהגותו להתבטא בקביעת הוצאות למשפט בסופו...

· בתצהיר הנסמך לבקשה להיתר יש לפרש נימוקי הבקשה + העובדות עליה מתבססת, וכיצד נכנסת לגדר אחד מתנאי תקנה 500.

· הצהרה אודות הגשת תביעה אינה כשלעצמה עילה למתן  היתר להמצאה.

לוין:
· מחדל התובע שלא מסר התביעה במשך שנתיים לנתבע הוא כשלעצמו סיבה לשלול היתר המצאה.

· נסיון הטעיית ביהמ"ש ע"י התובע בנוגע למועד מעבר הנתבע לחו"ל = כשלעצמו עילה לא לתת לו היתר.

· כאן: ניתן לומר כי תצהיר המשיב שצורף לבקשה להיתר + כתב התביעה שצורף לתצהיר מהווים ביחד סיבה להתייחס לבקשה, ולא לספול לאלתר.

מסקנה (כולם): הערעור נתקבל; אין עילה לחייב המע' להתדיין במ"י - בעיקר בגלל חוסר תו"ל של המש'.
רע"א 6546/94 בנק איגוד נ' אזולאי
פ"ד מט(4) 55  
(ברק,בך,דורנר)

העובדות:

1. המנוח, ממשפחת המשיבים, היה לקוח של המערער. עם פטירתו התברר ליורשיו כי נעשו בחשבונו פעולות מרמה והסתרה שבעקבותיהם עמד החשבון ביתרת חובה.

2. הבנק והמשפחה הגיעו להסדר לפיו קבל הבנק את רוב טענות המשפחה. לגבי הנושאים במחלוקת ערך הבנק בדיקה (כפי שהוסכם עם המשפחה) והעביר את תוצאות הבדיקה למשפחה.

3. לאור תוצאות הבדיקה, המשפחה טענה שהפעולות נעשו שלא כדין. הבנק תבע בסד"מ את פרעון החוב והתקבלה רשות להתגונן. התברר שמידע על פעילויות לא חוקיות של עובדי הסניף בחשבון המנוח היו ידועות לבנק כתוצאה מביקורת פנימית. הבנק סירב להעביר את ממצאי הבקורת לידי המשפחה בטענת חיסיון, הן מפני שהוכן לקראת משפט והן בשל הוראות ס' 10 לחוק הבקורת הפנימית.

4. בעקבות ממצאי הבקורת הפנימית נערכה בקורת של בנק ישראל. ממצאי הבקורת הועברו לבנק וזה סרב לצרפם לתצהיר גילוי המסמכים מטעמי חסיון לאור הוראת הסודיות בס' 15א לפק' הבנקאות.

5. המחוזי הורה על גילוי שני הדוחות למשפחה. לעניין דוח הבקורת הפנימית נקבע כי הבקורת נערכה כעניין שגרתי ולא בשל ציפייה להליכים משפטיים. ס' 10 לחוק הבקורת אינו מועיל כיוון שנחקק לאחר עריכת הבקורת וכן מפני שמדובר בהוראה הפוסלת קבילות ראייה אך אינה קובעת חיסיון. לעניין דו"ח בנק ישראל נקבע חובת הסודיות מתוקף ס' 15 מוטלת על עובדי בנק ישראל בלבד ואילו הדו"ח עצמו אינו סודי. כמו כן חובת הסודיות אינה מקימה חיסיון.

6. מכאן ערעור הבנק על חיובו להעביר את שני הדוחות הנ"ל.

הפסיקה:
(ברק)

1. הבנק טוען כי שני הדוחות אינם רלוונטיים למשפט המתנהל בין הצדדים. לדעת המשפחה הדוחות דווקא כן רלוונטיים.רלוונטיות מסמך לעניין גילוי רחבה משאלת קבילותו במשפט. הרלוונטיות נמדדת לפי התרומה הפוטנציאלית של המסמכים לגילוי האמת במשפט. ע"פ קנ"מ זה שני בדוחות רלוונטיים ומצוי בהם מידע העשוי לקדם את המשפט. [61]

2. נק' המוצא העקרונית היא עקרון הגילוי לפיו כל אדם חייב למסור כל ראייה. ביסוד העקרון עומד הערך של גילוי האמת. [62]

3. גילוי האמת הוא ערך מרכזי במשפט אולם קיימים ערכים אחרים הזקוקים להגנה בינהם, לענייננו, כבוד האדם, פרטיותו ושאר חרויות יסוד העלולות להפגע כתוצאה מגילוי האמת.

4. על רקע הצורך לאזן בין האינטרסים התפתחו חסיונות. אלו לרוב יחסיים כפרי איזון בין ערכים מתנגשים ולפיכך מתנים את החסיון באיזון בין התועלת שתביא הראייה לנזק שעלול לצמוח ממנה. [63]

5. הפעלת האיזון מחייבת בכל מקרה איזון עקרוני (הנובע מעצם הטלה אפשרית של חסיון) ואיזון קונקרטי (הנובע מהפעלת האיזון לאור נסיבות המקרה הנדון).

6. הדו"ח הפנימי של הבנק:

א. לעניין טענת הבנק שהדוח הפנימי הוכן לקראת משפט, מסמך אשר אדם מכין כחלק משגרת עסוקו אינו נופל לגדר החסיון. הדוח המדובר הוכן במהלך הבקורת הרגיל של הבנק בטרם ידע הבנק על מעילה אפשרית של עובדיו ומאפשרות תביעה נגזרת. [64]

ב. לטענת הבנק כי חל חסיון מתוקף ס' 10 לחוק הבקורת הפנימית, ס' 10 הנ"ל קובע הוראת אי-קבילות ביחס לדוח בקורת פנימית אך אינו קובע כשלעצמו, חסיון. [65]

ג. מבחינה פרשנית, לאור תכלית חוק הבקורת הפנימית (שהיא להבטיח שת"פ של העובדים עם מבקר הפנים וכדי למנוע את הצורך בשימוש בהליכים משפטיים), אין ללמוד מאי קבילותו של הדוח האמור לעניין חסיון שאינו נדרש להגשמת תכלית החקיקה. לא יהיה בהטלתה של חובת גילוי מניעה של בקורת יעילה הואיל ושת"פ עם מבקר הפנים היא חובה המוטלת על כל עובד. כאן המחוקק כבר עשה את האיזון.

ד. גילוי הדוח משמש אמצעי חשוב להבטחת הגשמתו של חוק הבקורת. החוק מאפשר למבקר הפנים לגלות מסמך אם הגילוי נחוץ למילוי תפקידו.

7. דו"ח בנק ישראל:

א. הבנק המערער וכן בנק ישראל התנגדו להגשת דו"ח בנק ישראל לאור הוראות ס' 15א לפק' הבנקאות.[66]

ב. המחוזי ניתח ס' זה כקובע חובת סודיות ביחס לעובדי בנק ישראל המקבלים מידע אך לא על דו"ח שנמסר מבנק ישראל לבנק מסחרי. כמו כן נקבע כי אין חובת הסודיות טומנת בחובה חסיון כשנדרשת עדות מכח דין.[66]

ג. אמת שסודיות אינה גוררת חסיון, אולם הוראת חוק הקובעת סודיות יכולה להתפרש כמטילה חסיון אם תתפרש כמטילה סודיות בהליך שיפוטי [67].

ד. פרוש ס' 15א לפק' הבנקאות מביא  למסקנה כי הסודיות גוזרת חסיון מפני גילוי ידיעה בהליך שיפוטי.

ה. התכלית ביסוד ס' 15א כפולה: (1) פקוח יעיל על מערכת הבנקאות באמצעות הבטחות סודיות הידיעות המושגות באמצעות אותו פיקוח; (2) עידוד שת"פ בדל הרמות בין הבנק לבין גורמי הפיקוח עליו. על הבנק הוטלה חובה סטטוטורית למסור מידע ולשתף פעולה ומאידך הובטחה לו סודיות המידע שיימסר על ידו.

ו. חובת הסודיות לפי ס' 15א והחיסיון הנגזר ממנה מכוונים כלפי אדם שנמסרה לו ידיעה או מסמך לפי פק' הבנקאות או לפי חוק הבנקאות (רישוי). על כן ההוראה מכוונת כלפי כל עובדי המפקח על הבנקים אשר הכינו את דו"ח בנק ישראל. [68]

ז. נראה כי החיסיון מונע אף את השגת המידע מהבנק המערער ועובדיו כיוון שהסעיף אינו מוגבל רק לעובדי המפקח על הבנקים כיוון שפרשנות כזו  היתה מסכלת את מטרת הסעיף. הנגיד רשאי להתיר גילוי הממצאים במקרה של תביעה פלילית ע"פ שק"ד שלו.

ח. אין לגלות את דו"ח בנק ישראל.

8. יש להבחין בין שני הדוחות. את הראשון (הפנימי) יש לגלות ואת השני (בנק ישראל) אין לגלות לאור השוני הנעוץ בתכליות החקיקה.  לגבי הדוח הפנימי ישנה הוראת אי-קבילות שאין להסיק ממנה חסיון כי בקורת פנימית באה להגשים בעקר אינטרס של הבנק. לגבי דוח בנק ישראל יש לגזור חסיון מהסודיות כיוון שהחסיון בא לשרת מטרה כלל-צבורית.

9. הערעור מתקבל חלקית.
ע"א 65/88 אדרת שומרון נ. הולינגסוורת ג.מ.ב.ה, ד' לוין, בך, מלץ.

ארוע: המע' התקשרה בחוזה עם המש', לתיקון מכונות; בחוזה היתה תנית שיפוט ייחודי גרמני; התיקון 
לא עלה יפה; המע' תבעה המש' במחוזי; המש' טענה לעיכוב הליכים בשל הסכם שיפוט; 
המחוזי קיבל; מכאן הערעור.

פסיקה: ד' לוין:

 - במקרה זה, למרות שסמכות השיפוט צריכה להיות גרמנית ע"פ החוזה, הרי שמכיוון שלא הוכח מהו 
הדין הגרמני החל על חוזה שנכרת בנסיבות העובדתיות האמורות, הרי שיידון העניין ע"פ 
משפט המקום (משפט מ"י).

סיכום: לוין קובע כי גם אם נכרת חוזה ע"י "כתב התנאים" וגם אם קודם לכן - הדין החל הוא דין מ"י, ולא גרמניה - "כי לא הוכח מה הדין הגרמני בנושא"; אמר ולא פירש - מי צריך להוכיח, איך ועוד...

ע"פ 444/73, 389/73 בן לולו נ. מ"י כ"ח 1 493 (ויתקון, י' כהן)

אירוע: שניים הורשעו בשוד ובעבירות נלוות, על בסיס עדות שותף שהפך עד מדינה בתמורה לחסינות. עדות השותף הייתה העדות הישירה היחידה המקשרת המע' לפשע. 

הטענות: ראשית לעניין אמינות העד, שהוא שותף, נרקומן ופושע ידוע, ונטען שמסוכסך עם אחד המע' בגלל בחורה; שנית - לעניין הסיוע הנדרש להרשעה ע"ב עדות שותף.

ויתקון: 

לעניין האמינות - בד"כ לא מתערבים בקביעת ערכאה קמא, אא"כ יש יסוד להניח שהשופט התעלם מנתונים רלבנטיים המטילים ספק במהימנות העד; כאן - פסה"ד המחוזי מפרט את כל מגרעות העד, וקובע במפורש כי בכ"ז האמינו לו. לכן - לא מתערבים.

סיוע: נדרש להרשעה ע"ב עדות שותף, והכוונה לסיוע מהותי ולא פורמלי בלבד, גם אם אין ספק במהימנות השותף כלל וכלל.

נוכחות הנאשמים במקום העבירה בזמן ביצועה, או במקום נטישת רכב השוד בזמן שננטש (המוכחת ע"י עדי ראיה) יכולה להוות סיוע מהותי, אא"כ מצליחה ההגנה להביא הסבר סביר אחר להמצאותם במקום (כאן - עבדו וגרו באזור, למשל).

נתון אחר - מכונית הדומה לרכב השוד, שמספרה מתחיל באותן 2 ספרות, נראתה על ידי שכן של מע' 2 בחנית הבית בו גר, במועד שיכל להיות (העד לא זכר במדויק) ערב לפני השוד. אין בכך די לצורך סיוע, שכן ייתכן שמדובר ברכב אחר, ומכל מקום - התאריך הרלבנטי לא הוכח מעבר לספק סביר, ולכן אין לראות בכך עדות המהווה סיוע מהותי לעדות השותף.

מסקנתו: אין סיוע מספיק, ולכן - למורת רוחו - נאלץ לזכות המערערים.

י' כהן: - מסכים;

סיוע לעדות שותף לצורך הרשעה צריך שיהיה חיצוני, בלתי תלוי, ויעיד גם על עצם ביצוע העבירה וגם על ביצועה על ידי הנאשם, למרות שאין עדות הסיוע חייבת להתייחס לכל פרטי עדות השותף.

נוכחות הנאשמים במקום בו אמר השותף שהיו, תהווה סיוע רק אם לא עבר די זמן מאז הביצוע כך שהתאפשר לשותף לדעת מידע זה ממקור חלופי (ולא בשל נוכחותו בביצוע הפשע), ולהשתמש במידע ע"מ להפליל הנאשמים.

דעתו: (מצטט גם את ויגמור וגלנוויל-ויליאמס לעניין זה) - דרישת הסיוע לעדות שותף מקורה בפסיקה ולא בחוק, והיא דרישה מכבידה ומיותרת; לדעתו יש לתת ביטוי להיות העד שותף ועד מדינה במסגרת המשקל שיינתן לעדותו, ולא לדרוש סיוע מהותי בכל מקרה, כי אז - כמו כאן - מזכים אשמים רק בגלל ההלכה הנ"ל.

עם זאת - זו ההלכה, ורק המחוקק יכול לשנותה (ויפה שעה אחת קודם).

המערערים זוכו.
ע"א 22/63 בן ציון נ. אזולאי, יז 1410, זוסמן.

אירוע: תביעה לביצוע בעין של ז"ד למכירת דירה, בין המע' למש' 1; לפי הטענה, בעלת הדירה נתנה למש' 2 ייפוי כוח בלתי חוזר להעביר הבעלות בדירה למש' 1, וע"ב זה חתם המע' ז"ד עם המש' 1 בעניין קניית הדירה.

טענת המשיבים: למש' 2 יש חלק בדירה, והדבר אף הובא לידיעת המע' במעמד חתימת זכרון הדברים, והוסבר לו ע"י המש' 1 כי נדרשת הסכמתה למכירת הדירה, וללא הסכמתה לא תיתכן המכירה; המש' 2 מסרבת להסכים, ולכן מנועה העיסקה מלהתבצע [משמע - חוזה ע"ת למכירת הדירה, והתנאי המתלה לא התקיים].

המחוזי: שמע עדות המש' 1 ביחס למו"מ בע"פ טרם לחתימת הז"ד, למרות התנגדות ב"כ המע' בטענת "אי רלבנטיות"; הבסיס להתנגדות - עדות בע"פ לעניין מסמך טעון כתב אינה קבילה או רלבנטית לפי (80 לחוק העותמני.

השאלה [שוב...]: האם יש לקבל עדות בע"פ לעניין תוקפו של הסכם הטעון כתב, ואם כן - באילו תנאים?
זוסמן:
הרציונלים בבסיס דרישת הראיה בכתב: 

1. לצמצם הסכנה מעדות שקר, או עדות מוטעית, שנמסרת בע"פ ומתבססת על זכרון אנושי שעלול להיות לקוי מחמת מעבר זמן.

2. העיקרון לפיו כל שסיכמו ביניהם הצדדים להסכם חזקה עליו שנכלל בהסכם, ולכן אין אחרי ההסכם ולא כלום ["בלעדיות החוזה"].

חריגים לרציונל זה: 

1. כאשר הנתבע עצמו מודה בכתב או בהודאה בבימ"ש כי תוכן ההסכם הנדון שונה מתוכנו המקורי בהסכמתו ובידיעתו; כן תוכר הודאה מחוץ לבימ"ש כאשר יש "סיבה טובה להאמין שההודאה היא אמת" [(69 לחוק העותמני, שבוטל בינתיים].

2. טענת תרמית - ניתן להוכיח גם לא בכתב, שכן אם הוכחה תרמית, הסכמת המרומה לא הסכמה היא, כי אינה מבוססת על גמירת דעת ואין מסוימות.

כאן: לדעתו, את טענת המש' 1 מותר היה להוכיח בעדות בע"פ, שכן אין זו טענה לגבי שוני בתוכן החוזה, אלא לגבי קיום תנאי מתלה לחוזה כולו, שמשום מה לא הוזכר בגוף החוזה עצמו [מסורבל משהו...]; הרציונל - גם כאן יש פגם במחוייבות להתקשר בחוזה, שכן אומד דעתו של המש' 1 הייתה מותנית בקיום התנאי הנדון [בבחינת פגם ברצון להתקשר בחוזה, הפוגע במחוייבות לחוזה].

הכלל: "מותר להוכיח בעדים שלא נעשה הסכם או שהיה נגוע, אסור להכויח בעדים שתוכנו של ההסכם היה שונה מהכתוב במסמך" [1418]; כנ"ל - צרפת, אנגליה וארה"ב.

עם זאת - על צד הטוען לקיום תנאי מתלה לחוזה, שלא התקיים [ולכן החוזה בטל], להסביר לביהמ"ש איך קרה שנאי זה לא הוזכר כלל בחוזה, כל שנדרשה עדות בע"פ ע"מ להוכיח קיומו.

מסקנה: החלטת השופט להתיר עדות בנוגע לקיום תנאי מתלה לחוזה [שלא התקיים] כשרה ועומדת - ניתן להוכיח קיום תנאי מתלה לחוזה בעדות בע"פ.
ע"פ 6147/92 מ"י נ. יוסף בן שלמה כהן מ"ח 1 62 (בך, חשין, דורנר).

אירוע: שוד סניף דואר; אחד השודדים נלכד והודה; שותפו לכאורה הועמד לדין במחוזי.

המחוזי: האמין לשותף על פני הנאשם ומעבידו (שהעיד לטובתו בנסיון לבסס אליבי); דחה טענת "הפללה" של הנאשם כלפי השותף בשל חוב ישן; עם זאת, לא הכיר בשריפת האופנוע עליו בוצע השוד ע"י השותף, ובתיאור התפזרות השטרות על הרצפה בזמן השוד (מפי השותף שלא ראה כי המתין בחוץ) - תיאור שאומת אח"כ ע"י עדי ראיה - כראיה מספקת לצורך החיזוק הנדרש לעדות שותף לפי (54א(א) לפק"ר, מכיוון שלא מוכיחים באופן ישיר את זהות הנאשם, ולכן זיכה.

השאלה: מהו היקף ומשקל החיזוק הנדרש לצורך הרשעת נאשם ע"ב עדות שותף, לפי (54א(א)?

טענת המדינה: חיזוק = ראיה חיצונית המהווה אישור למהימנות העדות טעונת החיזוק, ולא בהכרח צריכה להיות קשורה לזהות הנאשם.

דורנר:
· במקרים בהם נדרשת תוספת ראייתית חיצונית - מכוח דין, הלכה או חוסר משקל של העדות המוגשת - יש יחס הפוך: ככל שמשקל העדות גבוה יותר כשלעצמה, כך יקטן משקל העדות התומכת שיש להביא לעזרתה, ולהפך.

· משמע: משקל דרישת החיזוק ייקבע לגופו של עניין, ע"פ משקל העדות בה הוא אמור לתמוך, ואם בעדות חלשה עסקינן - ייתכן כי משקל החיזוק אף יגיע להיות שווה ערך לסיוע מהותי; בכל מקרה - דרישת (10א(ד) אינה דרישה טכנית גרידא.

· כאן: המחוזי אימץ עדות השותף כאמינה לחלוטין, ומכאן - החיזוק הנדרש מינימלי; 

· בעבר: דרשו סיוע לעדות שותף שיקשור את הנאשם אישית לעבירה הנדונה, אחרת - תיתכן "הפללה"; בעקבות ביקורת על הסדר זה, הומרה דרישת הסיוע בדרישה פחותה - דבר מה לחיזוק; פרשנות מקובלת = "חיזוק" פחות מסיוע, לא חייב להיות ראיה עצמאית, ויכול לעלות בעצמו מתוך עצם העדות הטעונה חיזוק; לא חייב לקשור את הנאשם לעבירה, אלא די אם יהווה חיזוק לאמינות העדות טעונת החיזוק.

· משמע: סיוע = ראיה עצמאית הקושרת את הנאשם הספצ' לעבירה הספצ' הנטענת; חיזוק = לא בהכרח ראיה עצמאית, אלא כל פרט - גם מתוך העדות הטעונה חיזוק עצמה - המעיד על אמינות עדות זו, גם אם אינו מתייחס לעבירה עצמה, אל הנאשם, או אל הקשר העברייני בין השותף-המעיד לנאשם.

· תכלית: מטרת התיקון בחוק, וביטול דרישת הסיוע, הייתה לשחרר השופטים מהכבילה הטכנית לפיה לא ניתן לקבל עדות שותף ללא סיוע חיצוני, ולאפשר יתר שק"ד תוך קבלת העדות במשפט אך קביעת משקלה היחסי ע"פ שק"ד שיפוטי.

· מטרת החיזוק: לא לסייע בהוכחת קיום העבירה או בקשר של הנאשם אליה, אלא לבסס אמינות העד שעדותו טעונת תמיכה.

· חיזוק: "תוספת ראייתית המגבירה את מהימנותו של העד השותף לעבירה, על-ידי אישור פרט רלוואנטי לעבירה בעדותו".

· כאן: הראיות החיצוניות (אופנוע, שטרות) מהוות חיזוק מספיק - מבססות אמינות טענת השותף כי נטל חלק בשוד, גם אם לא נוגעות לזהות השודד; 

תוצאה: הערעור התקבל - מוחזר למחוזי.
בך: חולק על דורנר (surprise, surprise...): אין כאן חיזוק מספיק להרשעה ע"ב עדות שותף

· 3 דרגות של תמיכה חיצונית בחוק הישראלי:

1. סיוע - לעדות מתלונן קטין בעבירת מין המובאת לפני ביהמ"ש ע"י חוקר נוער, או לעדות עד מדינה שהוא גם שותף לעבירה; הדרישה הכבדה ביותר; ראיה חיצונית לעדות הטעונה סיוע ובלתי תלויה בה, המסבכת את הנאשם באופן כלשהו בעבירה המיוחסת לו.

2. חיזוק - תמיכה לעדות שותף, תמיכה להודאת עד במשטרה אשר אח"כ סותר אותה בביהמ"ש לפי (10א לפק"ר; הדרישה - ראיה (לאו דווקא חיצונית לעדות או עצמאית), שתבסס את אמינות עדות העד באותו חלק שלה הנוגע למעורבות הנאשם בעבירה הנטענת; ודוק - אין הכוונה לראיה חיצונית שתוכיח מעורבות הנאשם בעבירה בעצמה, אלא ראיה לאמינות העדות הטוענת למוערבותו.

3. דבר מה נוסף - נדרש להרשעת נאשם ע"פ הודאתו מחוץ לכותלי ביהמ"ש; דרישה קלה ביותר - ראיות נסיבתיות המראות שהעבירה אכן בוצעה, ושהנאשם יכל לבצעה; אין צורך ביותר מכך.

· כאן: ראיה המוכיחה את עצם השתתפות העד בעבירה, אך לא את מעורבות הנאשם, אינה יכולה להוות חיזוק המספיק להרשעת הנאשם - הרי אין מחלוקת שהעד-שותף השתתף בביצוע!

· הנמקה: הרציונל ביסוד דרישת החיזוק - מניעת חיפוי על השותף האמיתי, סגירת חשבונות, נסיון לקבור מישהו שהמשטרה מחפשת ע"מ לזכות ביחס מועדף ממנה - כל אלה מחייבים הקפדה על חיזוק שיקשר את הנאשם לעבירה, ולא רק יבסס את מיהמנות העד באופן כללי.

· לסיכום: "ה"דבר לחיזוק" אינו צריך להוות ראיה מסייעת, המפלילה את הנאשם בעבירה נשוא האישום באופן בלתי תלוי מהעדות הטעונה תמיכה. כמו כן אין לשלול את האפשרות שניתן לדלות את ה"דבר לחיזוק" במקרים נאותים מגירסת "העד הנתמך" עצמה. ובלבד, וזהו בעיני הגורם המכריע, שיש באותה ראיה כדי להוסיף אמינות לעדות השותף )במקרה שבפנינו( בתור שותפו של הנאשם, קרי לתמוך במהימנותו במסירת עדות אשר מפלילה את הנאשם".

· ביקורת: קבלת גישת חשין ודורנר, המכירים כ"חיזוק" כל תמיכה למהימנות העד - גם אם אינה נוגעת לחלק בעדותו הקושר את הנאשם לעבירה - מהווה בעצם ביטול שיפוטי של דרישה חקיקתית לקיום "חיזוק" לצורך הרשעה.

חשין: מצטרף לדורנר;

· "דבר לחיזוק" = כל נתון המחזק את מהימנותו של העד, ולא נדרש בהכרח שיהא זה נתון המקשר את הנאשם לעבירה המיוחסת.

· "דבר לחיזוק" פירושו הוא כפשוטו, "דבר" שיש בו כדי לחזק את מהימנותו ואת אמינותו של השותף המפליל; זאת, בלא כל סייג והגבלה באשר לדרך החיזוק ולשאלה איזה חלק מעדות השותף אמור אותו "דבר" לחזק.

· שקמ"ד: גישה כזו הולכת עם המגמה המודרנית בדיני הראיות - פחות פורמליזם, ויותר גמישות ושק"ד שיפוטי - הקביעות נעשות במישור המשקל הראייתי ולא במישור הקבילות.

· ביקורת: גישת בך מכניסה למעשה את דרישת הסיוע שבוטלה - וטוב שכך - בדלת האחורית; אם יש חשש מפני הפללה או נקמה - נקבל הראיה וניתן לשופט לקבוע משקלה ומהימנותה.

· משקל ה"חיזוק": ייקבע ע"פ נסיבות המקרה - ככל שהעדות דורשת החיזוק קלושה יותר, כך יידרש חיזוק כבד-משקל יותר.

מסקנתו (והמסקנה בכלל): הדיון יוחזר למחוזי, לקביעה האם לאור הפירוש שניתן ל"חיזוק" בפסה"ד של העליון, יש להרשיע את הנאשם או לא.
ע"א 138/56 דוידון נ. חב' בוני חיפה בע"מ יא 1475, לנדוי, חשין.

ארוע: חוזה בכתב לקניית 2 דירות, שהמש' טוענת שבוטל אח"כ בע"פ, והמע' טוען שלא ודורש ביצוע בעין; 

השאלה: האם ניתן להוכיח בע"פ ביטול חוזה שנעשה במקור בכתב, או - האם דרישת הכתב המהותית [לעניין עיסקת מקרקעין] חלה גם לעניין ביטול חוזה מקרקעין?

מחוזי: המש' הביאה 3 עדים שהעידו כי שמעו מהמע' עצמו כי ביטל העיסקה עם החברה, וראה אותה כבטלה לכל דבר; השופט החליט בסוף כי העדויות הללו אסורות, לפי הסיפא של (80 לחוק הפרוצ' האזרחית העותמני, הקובע שעדות על ביטול הסכם שנעשה בכתב יש להביא גם כן בכתב, אבל חזר והכניסן בעקיפין, בכך שראה בדברי המע' לעדים כ"הודאת הנתבע" כאמור בסיפא של אותו סעיף 80; בהתאם - קיבל טענת החברה כי החוזה בטל.

פסיקה: לנדוי - 
ניתן לקבל עדות בע"פ לעניין ביטול הסכם שנעשה בכתב, גם לאור (80 הנ"ל; 

מבחין בין טענות נגד תוכן המסמך, או לגבי דברים שנעשו במהלכו או לפני כתיבתו [הדורשים הוכחה בכתב], לבין טענות לעניין מה שקרה אחרי חתימתו - שאינם דורשים הוכחה בכתב.

משמע - יש להבחין בין טענה לגבי תוכן הסכם בכתב [אותה יש לגבות בראיה כתובה] לבין טענה לגבי מה שקרה לעניין ההסכם אחרי חתימתו [שאינה דורשת גיבוי בכתב].

ביסוס לדעתו מוצא בעבודה שהמחוקק העותמני, שהעתיק את החוק הצרפתי, השמיט את החלק הקובע שגם עדות לגבי מה שנעשה בעניין הסכם לאחר חתימתו חובה להביא בכתב, ומכאן - שעדות לעניין זה בחר החוק העותמני שלא לחייב בכתב.

סיכום: יש להקפיד בקיום דרישת הכתב מקום בו החוק קובע כי יש דרישה כזו לעניין הסכם [(80 רישא], ועוד יותר מכך יש להחמיר לגבי דרישת הוכחה בכתב ביחס לטענה נגד תוכנו או תקפותו של הסכם מחויב כתב כאמור [(80 סיפא], אך יש לאפשר עדות בע"פ וללא דרישת כתב בנוגע לארועים הרלבנטיים לאותו מסמך מחויב כתב שקרו לאחר כתיבתו, ושאינם טוענים כנגד תוקפו מלכתחילה אלא באים להצביע על שינוי מאוחר [כגון הפרה או ביצוע בעין].
חשין: מסכים לתוצאה אך בנימוק שונה; 

האבחנה אצלו - בין ראיות לקיום ההסכם וביצועו [שניתן להביאן בע"פ] לבין ראיות הבאות לערער על ההסכם ולבטלו - ולו לאחר כתיבתו [כמו כאן], שאותן חובה להביא בכתב בלבד לפי (80 סיפא; 

משמע - מבחין בין ראיות לחיזוק [אפשר גם בע"פ] לראיות לסתירה/לביטול [שחובה בכתב];

אלא - שמקבל את קביעתו של השופט במחוזי, לפיו שיחות המע' עם העדים מהוות "הודאת הנתבע" לפי (80 סיפא, ולכן קבילות כעדות לביטול ההסכם; מכאן - מסכים לתוצאת המחוזי.

תוצאה: הערעור נדחה, אך לא נקבעה הלכה - יש מחלוקת.
ע"פ 675/81 מ"י נ. אלבזיז לו 3 266, נתניהו.

אירוע: הואשם במתן עדות שקר, בשל סתירה בין עדות במשטרה לעדות בבימ"ש, זוכה בשל העדר סיוע, ועל כך ערעור המדינה.

סוגיה: מידת הסיוע הנדרש לצורך הרשעת נאשם בעדות שקר.

המחוזי: לא האמין לעדות הנאשם, סבר שהוא משקר, אך בכ"ז זיכה - בשל העדר סיוע.

המדינה: טוענת שהודאה עליה חתום הנאשם דיה כסיוע, שכן העדות לה נדרש הסיוע היא עדות החוקרת, וההודאה היא עדות הנאשם עצמו; לחלופין - העדות הדורשת סיוע היא אותה הודאה חתומה, והסיוע הוא עדות החוקרת (הפוך).

נתניהו:
סיוע נדרש להרשעה בעדות שקר, מכוח כלל של המשפט המקובל שאומץ במ"י.

הרציונל: למנוע מצב של "מילה כנגד מילה", שבו אין לשופט דרך לדעת מה אמת ומה שקר.
ביקורת: אם כך, יש לדרוש סיוע בכל מקרה של סתירה בין דברי המתלונן/קרבן לדברי הנאשם, ובעצם - בכל עבירה נדרוש  סיוע!

טעם נוסף: ע"מ לא להרתיע עדים מלהעיד, מצמצמים את הסכנה הנשקפת להם מהרשעה בעדות שקר ע"ב עדות כוזבת וסותרת של הנאשם או צד ג', בכך שדורשים "סיוע" [הגנה נוספת לעדים, שמטרתה לעודד עדות].

הכלל: ככל שיריעת המחלוקת קצרה יותר, כך תכבד דרישת הסיוע על התביעה (כי ישנן פחות עובדות במחלוקת, שהוכחת אחת מהן  כתואמת את גרסת המדינה תעלה לגדר סיוע כנדרש).

הסיוע הנדרש: מספיק שחלק מעדות הנאשם ייקבע כלא מהימן כשלעצמו (ללא קשר לעדות המתלונן הדורשת סיוע) ע"י ביהמ"ש, או לחלופין שהסבר חלופי לעובדות אותו מציע הנאשם ייתקבל כלא אמין או בלתי סביר ע"י ביהמ"ש (לאור הנסיבות הנתונות באירוע), כדי שתתקיים דרישת הסיוע וניתן יהיה להרשיע הנאשם בעבירת עדות שקר ע"ב עדות המתלונן.

כאן: הסבר הנאשם לגבי מדוע חתם על ההודאה, גם אם הכילה (לטענתו) מידע שאינו נכון (היינו - "מיהרתי, לא קראתי טוב" וכיו"ב), נדחה ע"י ביהמ"ש כלא סזביר ולא משכנע, ודי בכך כדי להוות את הסיוע הנדרש לצורך הרשעה, בין אם לפי קונסט' א' או לפי קונסט' ב', כחלופיות.

תוצאה: הערעור התקבל, הנאשם הורשע, ודרישת הסיוע לעדות המתלונן לצורך הרשעה בעבירת עדות שקר צומצמה לדרישת סיוע פורמלי בלבד.
ע"פ 814/81 אל-שבאב נ. מ"י ל"ו 2 828 (שמגר)

אירוע: המע' הורשע בשתי עבירות מין כלפי קטין, וקיבל 5 בפנים ו2 ע"ת. מערער על ההרשעה והעונש.

הטענה: עדות המתלונן אינה אמינה; בנוסף - נדרש סיוע להרשעה בעבירת מין ע"ב עדות המתלונן, וסיוע כזה אין כאן.

שמגר:
טעות או סתירה בעובדות בעדות המתלונן במשטרה ואח"כ בבימ"ש לא תשליך על אמינותו כעד אא"כ מדובר בעובדות הנוגעות ישירות לעבירה הנטענת (כאן - אופן הגעתו לזירת העבירה לא מעלה או מוריד, ולכן לא פוגם באמינות).

סיוע: אכן נדרש סיוע לעדות מתלונן ע"מ להרשיע בעבירת מין, ועל סיוע זה להעיד הן על ביצוע העבירה והן על ביצועה ע"י הנאשם; 

אמון בדברי המלונן אינו בא במקום סיוע, ואינו מפחית מדרישה זו - עדיין נדרש סיוע לעדות לצורך הרשעה; אמון הוא תנאי חיוני להרשעה, אך לא תנאי מספיק - נדרש גם סיוע, בשני המישורים לעיל.

כאן: 

1. סיוע לעניין ביצוע העבירה קיים בדמות העדות על מצבו הפסיכולוגי הירוד של המתלונן, בתקופה שלאחר המעשה המיוחס לנאשם, מצב שגרם לחברו של המתלונן לחקור אותו עד שנשבר וסיפר את שקרה; העובדה שהיוזמה לגילוי האירוע באה מצד אחר ולא מהמתלונן עצמו מסירה כל חשש לביום. עם זאת, יש להתייחס בזהירות לעדות בדבר מצב נפשי כ"סיוע", במיוחד ככל שגובר פער הזמנים בין מועד המעשה המיוחס למועד ההתרשמות מהמצב הנפשי המתואר, שאז משקלה הראייתי של העדות בדבר המצב הנפשי קטן והולך, מחשש שמא גורמים אחרים שנוספו בינתיים הם מקור המצב הנפשי ולא המעשה. סיוע נוסף (מצטבר) - מציאת ראיה פיזית בזירת הארוע, אותה תיאר המתלונן טרם בדיקת אתר המעשה.

2. סיוע לעניין זהות המבצע: הנאשם עצמו הכחיש כל קשר למקום הפשע, וחלק על התיאור הפיזי שמסר המתלונן, ובשני אלו התברר ששיקר; אי אמון בעדות הנאשם אין בו כדי להוות "סיוע" כנדרש להרשעה, אבל - אם שקרי הנאשם מצביעים על נסיון מגמתי ומכוון (ושקרי) לנתק עצמו מהמקרה ולהרחיק עצמו מהארוע, באופן המצביע על אשמה ביחס למעשה, ניתן להכיר בכך כ"סיוע", בתנאי כמובן ששקריות הטענות הוכחה באופן וודאי ע"י הודאת הנאשם עצמו ו/או עדויות חיצוניות, ולא רק מדברי המתלונן עצמו.

חמישה תנאים (מצטברים) להכרה בשקריו של הנאשם כ"סיוע" הנדרש להרשעתו:

1. שקר מהותי ולא פעוט ערך;

2. שקר מכוון, במגמה להעלים האמת, ולא מחשש לפסק דין מוטעה;

3. שקר ברור וחד משמעי;

4. יש להוכיח השקר ע"ב עדות עצמאית (דברי הנאשם עצמו או ראיה חיצונית), ולא רק ע"ב העדות העיקרית (של המתלונן/הקרבן);

5. על השקר להיות קשור לעבירה נשוא המשפט, ולא לנבוע מעילה אחרת שאינה קשורה לאשמת הנאשם העבירה המיוחסת לו במשפט דנן.

כאן: התנאים התקיימו, ולכן דברי הנאשם עצמו מהווים "סיוע" לעדות המתלונן, הקושר את הנאשם לעבירה שבוצעה.

חלופה: כלל = ככל שהנאשם מכחיש יותר, כך מצטמצמת דרישת הסיוע, בכך שיש יותר עובדות הנמצאות במחלוקת בין הצדדים, והוכחה של אחת מהן ע"י התביעה תוכל להחשב כ"סיוע" (ודוק - אין הכוונה לירידה במשקל דרישת הסיוע, אלא היקפה העובדתי ביחס לתחום המחלוקת בין הצדדים); כאן - הכחיש נוכחותו במקום בכלל, הכחשה גורפת, ולכן כל ראיה חיצונית (עדות הקבלן) המציבה אותו במקום הארוע דיה כסיוע.

משמע: ככל שהנאשם מכחיש יותר, ויש יותר מחלוקת בינו לבין המתלונן, נוצרות יותר נקודות סתירה, שהכרעה של כל אחת מהן לטובת גירסת המתלונן (ע"י עדות חיצונית) יכולה להוות את ה"סיוע" הנדרש להרשעה.

כמובן: סיוע המספיק לעבירה אחת, יכול להספיק גם לעבירות דומות וקרובות בזמן של אותו נאשם, גם אם אינו מתייחס ישירות לכל העבירות דנן (כאן - הסתירה שהוכרעה לטובת המתלונן והוכרה ע"ב זאת כ"סיוע" נגעה רק למעשה אחד מתוך שניים).

תוצאה: הערעור נדחה, והכלל הדורש סיוע לעדות המתלונן לצורך הרשעה בעבירת מין צומצם עד לגדר "דק מן הדק עד שאינו נבדק"...
ע"א 728/81 חלבי נ. עזבון חלבי, לז [2] 479, גולדברג, י' כהן.

אירוע: סכסוך לגבי סימון חלקות; המע' מכר למנוח חלקת קרקע ב56, וזה בנה עליה את ביתו; המע' בנה קיר בין תחנת הדלק שלו לבית המנוח, וקיר זה - לטענת המנוח - מסמן את הגבול בין החלקות לפי הסכם המכירה; המע' טוען כי החלקה שמכר היא השטח עליו נבנה הבית בלבד, ואת הקיר הוא בנה בתוך שטחו שלו מטעמי בטיחות בלבד, וכעת זכותו להרוס אותו ולעשות שימוש בשטח שמאחורי הקיר כרצונו כי שטחו שלו הוא. המנוח פנה לבימ"ש וביקש צו מניעה כנגד הריסת הקיר ו/או כניסה לשטח שמאחוריו ע"י המע'. המע' בכתב ההגנה לא הכחיש כי המנוח עשה שימוש בשטח עד הקיר מאז 1971, אך טען כי זו השגת גבול, וכי דרש מהמנוח מס' פעמים להפסיק אך לא נענה. כראיה הביא מכתבי התראה ששלח בזמנו למנוח.

השלום: במהלך המשפט ביקש המנוח להביא עדים לעניין היקף השטח שנמכר, אך המע' התנגד ע"ב (80 רישא לחוק העותמני; המנוח הסכים להביא מסמכים להוכחת טענתו, וביהמ"ש קיבל ההתנגדות ומנע העדים. בהמשך לא הביא המנוח מסמך להוכחת טענתו, אך ב"כ טען כי בהודאת המע' כי אכן מכר למנוח חלקה יש בבחינת "ראשית ראיה" ועליה ניתן להוסיף ע"י עדות בע"פ; ביהמ"ש דחה הטענה, בקובעו כי המחלוקת אינה לגבי מכירת השטח אלא לגבי היקף השטח הנמכר, ולכך אין בהודאת המע' משום ראשית ראיה, ובהתאם - דחה תביעת המנוח.

המחוזי: בערעור על השלום, ברוב דעות, קיבל את עמדת ב"כ המנוח, ובהתאם נתן צו כנגד המערער. הנמקת המחוזי - 

השופט נוימן: הודאת המע' כי מכר שטח, בצירוף העובדה כי המנוח מחזיק בשטח הכולל 

יותר ממה שטוען המע' כי מכר לו, מהווים ביחד "הודאה" של הנתבע ע"פ (80 

סיפא.

השופטת שטרסברג-כהן: יש לראות בהודאת המע' במכירת שטח כלשהוא בבחינת 


"ראשית ראיה", וע"ב זה לאפשר לצדדים להביא עדויות בע"פ לעניין היקף 


השטח הנמכר; כאן - עדויות עדי המנוח שיכנעו כי נמכר שטח בהיקף שהוא טוען 

לו.

דעת המיעוט [הנשיא כספי]: המחלוקת היא בעניין היקף המכירה, ולעניין זה על התובע 

להביא ראיות בכתב, לפי (80 סיפא, ואין אפילו ראשית ראיה לכך שהשטח 


שנמכר היה בהיקף לו טוען ב"כ המנוח; לעניין עצם קיום המכירה הרי אין כלל 

מחלוקת.

פסיקה: גולדברג - 
בפס"ד פריזלר נקבעה הלכה לפיה אין לראות בדרישת הכתב ב(80 דרישה קונסטיטוטיבית נוקשה [הדורשת מסמך פורמלי וכתוב המוכיח במפורש את טענת בעל הדין] אלא דרישה ראייתית גמישה יותר, המאפשרת הבאת ראשית ראיה והשלמת התמונה ע"י עדויות; חלוקת המשקל הדרוש בין המסמך לעדויות המשלימות - ע"פ שק"ד ביהמ"ש הדן בעניין.
כאן: לאור ההלכה הגמישה לעיל, די בהוכחת קיום עיסקת מקרקעין בין המנוח למע' ביחס לחלק מהשטח הנדון כדי להוות "ראשית ראיה" אותה ניתן להשלים ע"י עדויות, לאור הפירוש הגמיש ל(80 שהתקבל כהלכה; משמע - הודאת המע' לגבי עצם העיסקה מהווה "ראישת ראיה" ומשם רשאים הצדדים להביא עדים בע"פ לעניין היקף השטח שנמכר.

חיזוק - הודאת המע' בכך שהמנוח היה בעל החזקה בכל השטח הנדון מאז ביצוע ההסכם הנדון, מהווה חיזוק לטענת המנוח כי נמכר כל השטח [למרות שהמע' טוען שהחזקה הייתה בעצם השגת גבול].

מסקנה: ביהמ"ש קמא יכל להסתמך על ההודאה הנ"ל כ"ראשית ראיה בכתב", ולקבל על בסיסה עדות בע"פ לעניין היקף העיסקה.

י' כהן -  חולק על גולדברג:

הודאת המע' יכולה להוות ראשית ראיה, ואף ראיה מלאה, לעצם קיום עיסקה, אך לא להיקף העיסקה - שהיא המחלוקת; 

פירושו של גולדברג סותר את תכלית החקיקה, שכן מאפשר - ע"ב הודאת המע' בעצם קיום העיסקה - לב"כ המנוח להביא ראיות בע"פ הסותרות חזיתית את הודאת המע', בעניין היקף המכירה; הרציונל מאחורי (80 הוא לשאוף לוודאות בעניינים כבדי משקל כמו מכירת מקרקעין וכו'.

משמע: יש להבחין בין הודאת הנתבע בעצם קיום החיוב - מבלי להתייחס להיקפו [שאז מותר לתובע להתבסס על זה כראשית ראיה ולהביא עדויות בע"פ לעניין ההיקף], לבין הודאה של הנתבע בחיוב בהיקף מסוים [שאז אין לאפשר לתובע להתבסס על כך כראשית ראיה ולהביא עדויות בע"פ לסתור את ההיקף בו הודה הנתבע]; הרציונל - בלעדיות ההסכם - שינוי הכתוב ייעשה רק ע"י כתוב.
אין להוכיח בע"פ שתוכן הסכם בכתב [מקום בו יש דרישת כתב] שונה מהכתוב בהסכם; בהתאם - אין להוכיח בע"פ כי תוכן הסכם בין התובע לנתבע [שיש לגביו דרישת כתב לפי (80] שונה מהתוכן שהודה הנתבע שהיה להסכם.
תוצאה: הערעור נדחה, ברוב דעות.
- ע"א 9/79 קרפול נ. הורוביץ, (זוסמן, שמגר,) ברק:

ארוע: המע' ערב לשטר שמחזיק המשיב; המש' תבע פרעון בבימ"ש ישראלי; המע' מבקש להעמיד 
הליכים, בשל תניית שיפוט חו"ל בגוף השטר.

פסיקה: ברק:

 - הוראות הנלוות לשטר, כל עוד לא שוללות מהותו כשטר, תקפות

 - הנוטל שטר כזה, נוטלו עם ההוראות הכלולות בו

 - תוכנה של תניית שיפוט - ייחודית או מקבילה - ימדד ע"פ לשונה.

 - תניית שיפוט ייחודית = 


א. אם לשונה במפורש מעניקה סמכות לבימ"ש פלוני וגם שוללת סמכות בימ"ש אחרים.


ב. אם מטרת התניה לא תוגשם אלא אם תפורש כייחודית.

כאן: 2 המבחנים אינם מתקיימים (לא נאמר שרק בימ"ש אלה יישפטו), ולכן - הערעור נדחה.
- ע"א 433/64 נברום מריטים נ. הסנה, אגרנט, זוסמן, לנדוי - 

ארוע: הסנה תבעה החברה הרומנית לספנות, בגין מטען עצים שאבד; החב' טענה כי ההסכם קובע 
סמכות שיפוט ברומניה בלבד;

פסיקה: זוסמן:

 - סמכות שיפוט = ריבונות = אין להתנות עליה (במישור הבינ"ל-פרטי)

 - הסכם לסמכות שיפוט בחו"ל אינו בטל; הוא גם לא מבטל סמכות שיפוט מקומית - אך מהווה עילה 
לבקשה לביהמ"ש המקומי להעביר השיפוט לחו"ל

 - העיקרון בנושא = היקש מדיני הבוררות: ביהמ"ש לא ישנה ההסכם, אלא אם שוכנע כי מן הדין 
לעשות כן; נטל ההוכחה = על המבקש להיפטר מההסכם; 

 - אילוץ של מדינת האם של אחד הצדדים לקבוע מקום שיפוט בתחומה יכול להוות עילה טובה 

להתעלמות מהסכם שיפוט, שכן אז אין ההסכם מתוך דעת שני הצדדים, אלא בכפיה (מעין חוזה 
בכפיה של צד ג'...)

 - בנוסף - אם תנאי המקום שנקבע אינם מניחים את הדעת מבחינה שיפוטית - גישה לבימ"ש, תנאי 
שיפוט, עשיתת צדק וכו' - אין לחייב תובע להתדיין שם, למרות ההסכם.

 - הנימוקים כאן: המש' טוענת כי אם ייענו לבקשת המע' יחייב לפצל הדיון, שכן שאר הנתבעים וכן 
העדים הם ישראליים;

 - נימוקים אלה אינם מספיקים ע"מ לבטל ההסכם האמור.

תוצאה: הערעור נדחה.


סיכום: הסכם שיפוט יכול שיתבטל ע"י בימ"ש ישראלי, אם:


א. תניית מקום השיפוט בו הוכנסה בכפייה של המדינה השנייה (כפיה)


ב. קיים חשש להעדר שיפוט הוגן ויאות במקום המיועד (צדק)
בר"ע 55/71   אלכיר נ' ון דר הורסט 

עובדות: כתב התביעה נגד המבקש הומצא ללא אישור בי"מ הנדרש לעניין  המצאה מחוץ לגבולות המדינה לפי תקנה 467 להוראות סדר   הדין האזרחי 1963 .

שר המשפטים התקין תקנות לעניין תחולת סדר הדין האזרחי בשטחים לפיהן המצאה תהיה כהמצאה בארץ (משמע ללא אישור בי"מ) 

טענת המבקש היא  שתקנה כזו משמעה סיפוח משפטי של השטחים.

הכרעה: (זוסמן) 

תקנה זו (תק' 2 א)  עניינה סדרי הדין בלבד ואין  חשש ששר המשפטים עשה שימוש בסמכותו המשפטית לשם  סי]וח השטחים ולכן אין צורך לקבל אישור של בימ כדי להמציא כתב תביעה בשטחים. 

# לכן לבי"מ סמכות עניינית לדון בתביעה.

רע"א 572/90    A.E.G.   נ' אלותעש 

עובדות: המשיבה היא המייצגת של המבקשת בארץ  בעקבות ביטול ההסכם ביניהן תבעה המשיבה  את המבקשת .  את כתבי ההמצאה מסרה המשיבה כיוון שהיתה המורשה של המבקשת בארץ לעצמה ושלחה אותם לחברה.  

המבקשת שהיא חברה זרה שאינה  נמצאת בארץ  במקשת לקבוע שההזמנה לא נמסרה כדין.

הכרעה: (ש.לוין).
1. ההגיון שמאחורי מסירת ההמצאה למורשה הוא שעקב אינטנסיביות היחסים בניהם ימסרו כתבי ההמצאה  למרשה. הגיון זה נשלל כאשר המורשה תובע את המרשה  גם אם בפועל נמסרו לו . המבחן לעניין  זה הוא נורמטיבי. 

2. אנם אין תחולה מפורשת לדיני השליחות ניתן להחיל את § 3 (8) לחוק השליחות על בסיס גזירה שווה וכך אישה לא תוכל להסתמך על § 481 לתסד"א ולמסור את ההזמנה לעצמה אם היא התובעת מזונות.

3. כלל זה חל גם לגבי חברה אחות.

 רע"א  39/89   General Electric Corp.   נ' מגדל    

עובדות: המשיבות  הגישו את כתב ההזמנה לידי חברה ישראלית הנושאת שם זהה לחברה האמריקאית ומהווה נציגת מכירות שלה  והיתה זכאית לעמלות גם  בגין מכירות שבצעה החברה  האמריקאית אם הגיעו בגין מאמציה של החברה הישראלית.

הובענה התייחסה לעסקה מסוג זה  בין המבקשת למשיבה  מס' 2 (חב' שלום).

החברה הישראלית דחתה את ההזמנה בטענה שאין לה ייפוי כח מטעם החברה האמריקנית לקבל בשנה כתבי בי דין.

הרשם קבע שההזמנה נעשתה  כדין  ערעורם נדחה במחוזי

הבסיס לדחיית הערעור היה § 482 לתסד"א לפיו קבע שהחברה הישראלית עונה להגדרת "מורשה" 

 מכאן רשות הערעור לעליון.

הכרעה:   (ש. לוין ).

1. לא כל סוכן מכירות יכול להיות מורשה מכח § 482 אך כאן  החברה הישראלית נהלה מו"מ ישיר עם המשיבה והיתה מעורבת יותר בעסקה. זה עונה למידת האינטנסיביות הנדרשת של הקשר כדי לעשותה  למורשה.

2.  § 482  היא אחת מן התקנות הנוגעות להמצאה לידו הארוכה של הנתבע. ולכן היא בת פועל גם ללא הפעלת § 500 לעניין תושב חוץ.  

3. מטרת ההמצאה מעבר להודעה על פתיחת הליך היא  החלה של השיפוט הפרסונאלי של בי"מ. 

 ב”ש 33/87   אוסטפלד נ' בהירי
עובדות: המשיב קבע בהסכם עם באי כוחו כי אינם מורשים לקבל בשמו כל כתב טענות  כאשר הוגש ערעור כנגד המשיב סרבו באי כוחו של המשיב  לקבל את כתב הערעור והודיעו שהמשיב ביטל בינתיים אף את יפוי הכח המוגבל הקודם. הרשם דחה את בקשת המערער  לקבוע שהגשה למשרד עורכי הדין הינה  כדין המצאה למשיב. 

הכרעה: (שמגר) 

1.  פעולת שלוח לפני הערכאות צריך שתעוגן בהרשאה ובכח המרשה להגבילה.  הגבלה מפורשת של המרשה תופסת, אין אפשרות במצב זה להסתמך על ההרשאה הכללית  הנובעת הדיני השליחות.

 רע"א 139/87  Scientific Components   נ' דורון 

עובדות:  לא נקבע בהסכם במפורש תנאי לעניין יפוי הכח לקבל מסמכים אך הוענקה לעו"ד סמכות לייצג את הנתבע אם בי,מ יקבע שיש לו סמכות ושאין מקום לבטל החלטה לעניין מסירה מחוץ לתחום השיפוט.

(משמע: יש לעו"ד כח לייצג בתביעה לגופה אם יקבע בי"מ שיש לו סמכות , אך אינו מהווה מורשה לעניין מסירת כתבי בי דין הנוגעים להקנייתה של אומה סמכות). 

הכרעה:  (בן פורת ) 

1. הסכם המקנה לעו"ד את הכח לייצג בתביעה לגופה אין לקרוא אותו כשולל כח לקבל כתבי בי דין הנוגעים לאותה תביעה. נית9 לכן היה למסור לעורך הדין את כתבי ההמצאה הנוגעים לאותו על פי היתר ההמצאה. 

2. על המבקשת היה לו רצתה בכך לתת לעו"ד יפוי  כח מסוייג המגביל את כוחו לקבל כתבי בי דין עבורה.  
בר"ע 156/73 UNIROYAL    נ'    ציון 

עובדות: כתב התביעה נגד המבקשת ( שמושבה בניו יורק) הומצא  בארץ לעורך הדין שמנתה  בלא קבלת אישור מבי"מ.

הכרעה: 
1. כל אימת שכתב התביעה המוצא בארץ לבי"מ יש סמכות עניינית יהא אשר יהא מקום מושבו של הנתבע שאלת כללי ברירת הדין כלל לא עולה על שולחן הדיונים.

2.  שאלת סמכות בינ"ל עולה רק אם לא ניתן להמציא את כתב התביעה בארץ  ואז נדרש ההיתר מכח  § 467  כדי להרחיב את סמכות השיפוט של בי"מ -  אז יבדקו  אם נופל בגדר החלופות שמונה § 467.

3.אין מש בטענה שיש לבטל את ההמצאה התופסת את החברה רק משום שנתנה עלורך דינה יפוי כח רחב מדי, כאן אין זו תפיסה אקראית ברשת המשפט הישראלי ואין זה שימוש לרעה בהליך אזרחי.
ע"א 23/83   יוחימק נ' קדם 

עובדות:  המערערים  ייפו את כוחם של עורכי דינם לקבל כתבי בי דין "בשמם בלבד" כמו כן לא ייפו את כוחם של עורכי דינם לייצגם בבי"מ. המרצת הפתיחה ויחד עמה הבקשה לעיכוב יציאה מהארץ נעשו כאשר נודע למשיבים שמערערים אשר שהו בחו"ל מאימת שלטונות המס הגיעו לארץ לביקור.  

טענת המערערת:  ההזמנה שהופנתה לעורכי הדין של  המערערת לא היתה  כדין.

הכרעה: (נתניהו) 
1. סירה לעורכי דין היא מסירה מספקת לפי § 439  לתסד"א  (כיום § 477 ) .

2. לגבי מורשה יש דרישה שיוסמך לקבל כתבי בי דין אך אין דרישה שיוסמך לייצגו בבי"מ. לגבי עו"ד  די בכך שיפעל אותה עת כעו"ד של הנמען ואין דיעשה להסמכה מפורשת לקבל כתבי בי דין.

3. ההמצאה לא רק  שהיא מודיעה לנתבע על פתיחת ההליך אלא אף יוצרת סמכות עניינית.

4. אין דרישה לייפוי כח ספציפי  לעניין זה - ייפוי כח יכול שיהווה מחסום לעניין ייצוג בבי"מ (כיום § 472 לתסד"א).

ע"פ 231/92 אבו סאלח נ. מ"י מז 2 736 (לוין, מצא, חשין).

אירוע: מספר אסירים בטחוניים שהורשעיו ברצח חברם לתא בכלא שאטה; אחד האסירים הודה מראש כי רצח, ואף אינו מערער, ואין ספק באשמתו; המע' מכחישים כל מעורבות, ואף הודאת המבצע העיקרי אינה כוללת אותם, אך חוו"ד משטרתית קובעת כי נדרש יותר מאדם אחד לביצוע המעשה. אף לא נמצאו כל ראיות פיזיות למעורבותם; הורשעו במחוזי רק ע"ס עדות אסיר אחר, שהעיד כי סייעו לרצח, אך בהמשך חזר בו מגרסתו, ואף במשפט טען שלא אמר כך מעולם.

המחוזי הרשיע ע"ב ההודאה בחקירה של אותו אסיר, תוך דחיית עדותו במשפט, וקבלת ההודאה לפי (10א לפק"ר.

הטענה: לא התקיימה דרישת החיזוק שב(10א(ד), והמחוזי אף לא התייחס לדרישה זו כלל.

מצא:
· קיום החיזוק: המחוזי התייחס לדרישת החיזוק, אם כי לא במפורש, במסגרת התייחסותו לחווה"ד של המומחה המשטרתי שקבעה כי המעשה בוצע ע"י יותר מאדם אחד - בכך ראה חיזוק.

· משקל החיזוק: חווה"ד אינה מהווה חיזוק כנדרש להרשעה, משום שהתיזה שהניא מעלה (פעולה משותפת של כמה נגד המנוח ע"מ להתגבר עליו) אינה מתיישבת עם העדות בה היא באה לתמוך (האסיר העיד כי המכים התחלפו ביניהם כל הזמן); בנוסף - חווה"ד הוצגה כמסקנה סבירה ולא כהכרח מוחלט, ולכן אין בה משקל רב, הנדרש כחיזוק לצורך הרשעכה ע"ב הודאה אחת שאח"כ חזרו ממנה, ושניתנה ע"י אסיר באופן המנקה אותו אישית מכל חשד.

· משמע: "חיזוק" צריך להתיישב עם התיזה העולה מהעדות בה הוא בא לתמוך.
· חיזוק = צריך להיות דבר ממשי ומהותי לחיזוקה של העדות טעונת התמיכה, ולא "טכני" גרידא; אמנם אין חובה שיסבך ישירות את הנאשם בעבירה המיוחסת, אך ככל שהעדות טעונת התמיכה חלשה יותר כשלעצמה, כך על החיזוק להיות כבד משקל יותר.

מסקנה: דרישת החיזוק לא התקיימה - יש לזכות מחמת הספק.
לוין: מסכים עם מצא;

· "חיזוק" = לא הנמקה להחלטה לקבל האמרה לפי (10א, אלא נדבך ראייתי - נוסף על האמרה - המחזק מיהמנותה ישירות.

חשין: חולק על הרוב (כרגיל...);

· לא רואה בחחוה"ד לבדה חיזוק מספיק, מהטעמים שפירט מצא;

· המבחנים המקובלים:
1. סיוע = ראיה עצמאית ונפרדת, הקושרת את הנאשם הספצ' אל העבירה המיוחסת;

2. חיזוק = תמיכה בחומר הראיות (לא חייב ראיה העצמאית לעדות טעונת התמיכה) לתיזה העולה מהעדות; לא מחויב שתקשור ישירות את הנאשם לעבירה המיוחסת - עליה רק להסיר את החשש למהימנות אמריה שנאמרה מחוץ לכתלי ביהמ"ש (להבדיל מסיוע שמטרתו לקשור חיצונית את הנאשם למעשה הנטען).

· משקל הבחיזוק: ממקרה למקרה - ככל שהעדות טעונת התמיכה חלשה יותר, כך יגדל משקל החיזוק הנדרש.

· כאן: חווה"ד המשטרתית + העובדה שהנאשמים שיקרו + העדר ההגיון בגרסת הנאשמים + התיישבות ההגיון, העובדות וחווה"ד עם גרסת העד כפי שנמסרה במשטרה = חיזוק מספיק, ויש להרשיע.

· שקרי הנאשמים: כלל בסיסי - ככל שהנאשם מכחיש יותר, כך יש יותר נקודות בהן יכולה התביעה לבוכיח כי משקר, וכל נקודה כזו בה מוכח כי שיקר = חיזוק נוסף, וכולן מצטרפות לכלל החיזוק הנדרש להרשעה.

תוצאה: הערעור התקבל - הנאשמים זוכו מחמת הספק (2 נגד 1).
- ע"א 588/68 ויזרה נ. פולקסוואגנוורק, לנדוי:

ארוע: המע' והמש' הסכימו ביניהן בחוזה על שיפוט בגרמניה; המע' תבעה המש' במחוזי במ"י; המחוזי 
עצר ההליכים בעקבות אותו הסכם; מכאן הערעור.

פסיקה: לנדוי:

 - תנאים לקיום הסכם שיפוט:

א. על התובע העברה לחו"ל לשכנע ביהמ"ש כי בחוק המקום ההוא יש סעיף הדן בסוגיה.


ב. על ביהמ"ש לבדוק התביעה, לראות אם הן "תביעה הראויה לטיעון", ולבדוק אם העילות 
 
    נכנסות לגדר מה שסוכם בחוזה שיישפט בחו"ל.


ג. בהתקיים נסיבות מיחדות, אזי גם אם התקיימו התנאים הנ"ל, רשאי ביהמ"ש במ"י לשמור על 
   סמכותו ולדון.

 - היות 2 תביעות, אחת תחת הסכם חו"ל ואחת במ"י, שזורות זו בזו אינה עילה להפרת הסכם שיפוט - 
נוחות התובע אינה שיקול, אם הסכים לתניה מרצונו במקור.

 - מאידך -  כאשר מצטרפים יחדיו 2 תובעים, התובעים את אותו גוף, כאשר רק אחד מהם תחת תניית 
שיפוט זר; במצב כזה, איחוד הדיונים במקום אחד (במ"י) משרת את אינט' הנתבע (???), שרוצה 
הכרעה מהירה; לפיכך, בהעדר רציונל למנוע - ניתן במצב כזה להתעלם מהסכם כאמור.
 - אין מניעה ששתי התביעות יידונו בחו”ל - אבל משפנה תובע לביהמ”ש, על ביהמ”ש לתת לו זכותו 
לשיפוט כדין.
ר"ע (רשות ערעור) 30/82 מולטילוק נ. רב-בריח, בייסקי, ש' לוין, נתניהו:

ארוע: החברות התקשרו בחוזה הפצת מוצרי רב בריח בארה"ב ע"י המע'; בהסכם נכללה תניית שיפוט 
ייחודית בישראל; רב-בריח תבעה במ"י הצהרה כי ביטלה ההסכם כדין, ע"פ דין מ"י; המע' 
ביקשה העמדת הליכים, בטענה כי דיון במ"י יכביד עליה; המחוזי דחה - ומכאן הערעור.

פסיקה: ש' לוין:

 - הרוצה לסטות מתניית שיפוט מוסכמת - עליו הראיה.

 - שיקולי נוחות אינם רלבנטיים לעניין זה; נדרשים שיקולים כבדי משקל לכך.

 - ערכאת ערעור לא תתערב בהחלטת הערכאה הראשונה בעניין התעלמות מתניה כאמור, אלא אם 
התגלתה טעות הלכתית או עובדתית בולטת.

 - אין כל פסול בתנית שיפוט מקומי במ"י, ע"י הצד הישראלי, אם נתקבלה בהסכמה מראש של הצד 
שכנגד.

 - §39 ו- 61 לא נועדו לאפשר שחרור לצד מחובות חוזיות סבירות המוטלות עליו.

 - עמידת צד לחוזה על זכויותיו אינה כשלעצמה חוסר תו"ל בקיום חוזה, ע"פ §39 לחכ"ל.

תוצאה: הבקשה נדחתה.


ביקורת: כלל הפסיקה המכשירה תניית קביעת מקום שיפוט עומדת בסתירה לפסיקת העליון בעניין תניות מקפחות בחוזה אחיד, שלפיה תניות כאלה (אצל סוכני נסיעות למשל) פסולות כמקפחות ו/או נוגדות תקה"צ.
רע"א 1412/94  
הסתדרות מדיצינית הדסה נ' גלעד – סיכום 1

העובדות:

1. בנה של המשיבה נסה להתאבד, נותח, אושפז, טיפס לגג וצנח צניחה חופשית.

2. בעקבות המקרה מינה מנהל ביה"ח צוות רופאים לבדוק את נסיבות הארוע. הצוות הגיש את הדו"ח הפנימי למנהל ביה"ח.

3. המשיבים הגישו תביעה נגד ביה"ח בגין רשלנות. ביהמ"ש הורה על הגשת תצהיר גילוי מסמכים. בתצהיר של ביה"ח נטענה חסינות של דו"ח הבדיקה הפנימית.

4. המשיבים פנו בבקשה למחוזי לקבל צו גילוי מסמכים ביחס להיתר. ביה"ח טען לחסינות מטעמי הכנה למשפט וכן מטעמי טובת הציבור הנגזרת מהגנה על תוכן ממצאי ועדת רופאים פנימית.

5. במחוזי דחה זיילר את טענת החסיון על שני ראשיה. לגבי הכנה למשפט נקבע שהדו"ח נועד בראש ובראשונה להפקת לקחים ולא לצורך משפט. לעניין טובת הציבור נקבע כי כל התנהגות הפוגעת בטובת הציבור ושמקורה בגילוי הדו"ח לא תצוץ דווקא במהלך משפט.

6. מכאן הערעור הדן בשאלת חסיונו של הדו"ח.

הפסיקה: 
(ברק)

1. המערער טוען לחסיון הדו"ח מטעמי הכנה למשפט ומטעמי חסיון הלכתי על דו"חות בדיקה פנימיים. המשיבים מגבים את החלטת המחוזי בטענה שאין חסיון לדו"ח שהוכן לשם הפקת לקחים וכן אין בסיס לטענת הפגיעה בטובת הצבור. כן אין להבדיל בין דו"ח זה לבין רישומים רפואיים שוטפים.

2. המשפט עומד על האמת וגילויה ולכן הכלל הוא שיש לגלות כל עדות ולאפשר הגשת כל ראייה.

3. עם זאת, הדין מכיר בחריגים לכלל בצורה של חסיון, לפיו נשלל מבעל דין השימוש בראייה. ביסוד החסיון עומדת ההכרה שישנם אינטרסים נספים מלבד 
4. רפואיים תגרום נזק משולש:

א. פגיעה בשת"פ הרופאים עם הוועדה החוקרת

ב. פגיעה בתפקוד הצוות הבודק אשר עלול לחשוש לפגיעה בעמיתיו ובביה"ח

ג. יפגע עצם קיומן של הבדיקות הרפואיות הפנימיות.כל זה יפגע באינט' הצבורי.

5. אין חסיון סטטוטורי לדחות בדיקה רפואיים. ניתן להכיר בחסיון הלכתי כיוון שהדבר בסמכות בימ"ש, הדבר תלוי אך ורק בשק"ד.

6. בהפעלת שק"ד יש לאזן בין אינטרס הפרט והכלל בחשיפת האמת לבין אינטרס הפרט ןהכלל בהגנה על פרטיות, חופש ביטוי, יחסי אימון וכו'.

7. שלילת ההכרה בחסיון מבוססת על:

א. שיקולים בעלי אופי כללי: עקרון הגילוי, בעקר לאור העובדה שהדוחות הם חסרי תחליף בתוכנם ועיתוים. 

ב. שיקולים בעלי אופי מיוחד: שיקולים הקשורים בזכותו של החולה לקבל מידע על טיפול רפואי, זכות הנגזרת מחובת הזהירות של הממסד הרפואי כלפי החולה. הכרה בחסיון פוגעת בזכותו של אדם לדעת מה נעשה בו.

8. שיקולי טובת הציבור התומכים לכאורה בחסיון:

 - החסיון חיוני לקיומן ותפקודן של ועדות בדיקה רפואיות פנימיות

 - בהעדר חסיון ימנעו הועדות ביעילות שתטיב עם החולה.

- חברי צוות הבדיקה ימלאו תפקידם באופן מסוייג בידיעה כי ממצאי הבדיקה  ישמשו לתביעה נגד עמיתיהם ונגד ביה"ח המעסיק אותם.

 - הרופאים לא ישתפו פעולה ויסרבו להופיע בפני ועדות הבדיקה.

 - הכרה בחסיון כזה אינה פוגעת באינטרס החולה מעבר לנדרש.

9. שיקולי טובת הציבור שהובאו לתמיכה בחסיון אינם מבוססים וכל כולם ספקולטיביים. אין הצדקה להכרה בחסיון המבוקש.

10. חובתו האתית והמשפטית של הרופא היא להעמיד את בריאות החולה בראש מעייניו ולקיים יחס של כבוד לחיי אדם. מכאן נובעת החובה לשתף פעולה עם וועדות הבדיקה הפנימיות המבקשות לדעת איזה טיפול ניתן לחולה.

11. לעיתים קרובות כל מה שמבקש החולה הוא לדעת מה נעשה בו ועל מי האחריות למחדל אם קרה, ובכך נחסכת הפנייה לערכאות. חשיפת הדוחות תגביר את אמון החולים ברופאים ותחזק את המערכת.

12. חולה המבקש לדעת מראש או בדיעבד זכאי לכך. הפתרון לבעיית הרפואה המתגוננת נעוץ בחינוך וגיבוש כללי אחריות התואמים את מקצוע הרפואה.

13. אין מנוס מהמסקנה גי ידו של הגילוי על העליונה במקרה זה. 

14. הערעור נדחה.
רע"א 1412/94 הסתדרות מדיצינית הדסה עין כרם נ. גלעד – סיכום 2

מ"ט(2) 516.
עובדות: קרובם של המש' ניסה להתאבד, נותח, ניצל, אושפז בהדסה, החלים, עלה לגג ביה"ח וקפץ למותו. מנהל ביה"ח מינה וועדת חקירה פנימית לבדיקת הארוע, שהגישה לו דו"ח. משפחת המנוח תבעה ביה"ח בעוולת רשלנות, וביקשה גילוי מסמכים; ביה"ח סירב למסור הדו"ח בטענת חסיון כפולה - א. מסמך שהוכן לקראת משפט, ב. טובת הציבור; המשפחה פנתה למחוזי למתן צו.

המחוזי חייב גילוי הדו"ח, ודחה טענות ביה"ח:

1. המטרה העיקרית באיסוף החומר היתה הפקת לקחים ולא הכנה למשפט, ולכן אינו חסין גילוי ע"ב "הכנה למשפט";

2. יש אמנם חשש להעלמת מידע ע"י צוות רפואי רשלני, אך חשש זה קיים גם אם יוכר חסיון משפטי, וזאת בשל הלקחים המופקים ממסקנות וח"ק כאלו.

הוגש ערעור ברשות על החלטת הגילוי.

טענות ביה"ח: א. חסיון כמסמך שהוכן למשפט, ע"ב צפי של הליך שיפוטי; ב. חסיון מטעמי טובת הציבור, שכן חובת גילוי תגרום נזק משולש ליכולת לשפר השירות הציבור ע"ב ממצאי והח"ק:

1.  תפגע בשיתוף הפעולה של הצוות הרפואי עם הגוף החוקר, מחשש לתביעה עתידית ע"ב המידע שימסרו לוועדה;

2. פגיעה ביעילות הצוות הבודק, מחשש לפגיעה בעמיתים לצוות הרפואי;

3. פגיעה בעצם קיומן ומינויין של וח"ק פנימיות כאמור.

כן נטען כי קיימים תחליפים ראייתיים לדו"ח [רשומות רפואיות, חוו"ד עצמאית, יכולתו לזמן הצוות לעדות] וכן כי ממילא המגמה היא להעביר נטל ההוכחה ברשלנות מהחולה לביה"ח [וראה - ארה"ב, שם מוכר חסיון דו"ח ביקורת רפואי].

טענות המשיבים: א. הדו"ח הוכן במקור להפקת לקחים ולכן אינו חסוי כמסמך שהוכן למשפט; ב. לא הונחה תשתית ראייתית מספקת לביסוס הכרה בחסיון מטעמי טובת הציבור.

ברק:
[522] מטרת המשפט = גילוי האמת, וגילוי זה משרת את אינטרס המתדיינים והציבור באפשרו לעשות משפט; חסיון = חריג לכלל זה, במקרים בהם יש אינטרס ציבורי לכיוון ההפוך [בטחון, עיתונאים ועוד], אבל - הגישה מצמצמת ונוטה לכיוון גילוי.

[522] מסמך שהוכן לקראת משפט חסוי [רע"א 6546 בנק איגוד נ. אזולאי [ט"פ]] , במטרה לא לאלץ בעל דין לגלות קו משפטי ליריב לפני המשפט [ע"א 407/73 גואנשיר נ. חב' חשמלכ"ט (1) 169]; זאת - רק ביחס למסמך שהמטרה העיקרית [אם גם לא היחידה] להכנתו הייתה המשפט הקיים או הצפוי [523]. הלכת המטרה הדומיננטית מקובלת כיום באנגליה, קנדה ואוסטרליה. ברק מאמץ אותה תוך סטיה מפורשת מהלכת ע"א 327/68 זינגר נ. ביינון כ"ב(2) 602, אשר הכירה בחסיון לכל מסמך שאחת ממטרותיו - גם אם משנית - היא הכנה למשפט. כאן - הדו"ח הוכן כשמטרתו העיקרית היא ביקורת פנימית ולא הליך משפטי, ולכן - אין חסיון מכוח "הכנה למשפט".

[523] חסיון דו"ח ביקורת פנימי של בי"ח: אין חסיון פסיקתי לדו"חות ביקורת פנימיים של בי"ח, אך העליון יכול ליצור חסיון כזה, כפי שיצרו חסיון עיתונאי בציטרין [ב"ש 298/86 ציטרין נ. ביה"ד המשמעתי מ"א(2)337] - שאלה של שק"ד, האם ראוי להכיר בחסיון כזה; במסגרת זאת יש להתחשב במשקל השיקולים הסותרים, בחיוניות המסמך לגילוי האמת, בקיום ראיות חלופיות, ובהשפעת הגילוי על האינטרס הציבורי. כפשרה, ניתן להכיר גם בחסיון מוגבל או חלקי.

שיקולים נגד חסיון: כלליים - חשיבות גילוי האמת והאינטרס הציבורי בה, ייחודיות דו"ח הביקורת מבחינת עיתוי, רלבנטיות ונגישות למידע מיד לאחר האירוע; מיוחדים - זכות החולה לדעת על הטיפול שנעשה בו, ע"ב כבה"א [(2+4], שמולה עומדת חובת ביה"ח והרופא לדווח לו. 

[526] הכרה בחסיון תהווה פגיעה בזכ' ואינטרסים אלו.

שיקולים בעד חסיון: גילוי ייפגע ביעילות מנגנון הביקורת הפנימית, כי סכנת השימוש בממצאי הבדיקה בהליך משפטי נגד ביה"ח והרופא תהווה תמריץ שלילי לביה"ח למנות וח"ק, לצוות הביקורת לבדוק באופן יסודי העלול להביא לפגיעה בעמיתיהם, ולצוות הרפואי לשתף פעולה באופן כנה ומלא עם הוועדה באופן העלול להביא לפגיעה עתידית בהם, במיוחד מכיוון שוח"ק כאלו הן וולנטריות.

דעתו: החשש לפגיעה ביעילות וח"ק רפואיות הוא ספקולטיבי, ואין הוא מהווה תשתית מספקת ע"מ להצדיק יצירת חסיון פסיקתי לדו"חות ביקורת רפואיים. וועדות כאלו יתקיימו גם ללא חסיון, וזאת בשל חובתו המקצועית והאתית של הרופא לשתף עימן פעולה באופן מלא, חובה המלווה בסנקציות אתיות ומשמעתיות. 

[527] ממילא - לרוב החולה לא מבקש לתבוע הרופא וביה"ח אלא רק לדעת מה נעשה לו בדיוק, ע"מ שנזק שנגרם לו לא ייגרם בעתיד לאחר [yeah, right...]. הפתרון להגנה מפני "רפואה מתגוננת" צ"ל בחינוך ובגיבוש נורמות אתיות ומשפטיות לגבי המקצוע הרפואי. כן סבור הוא שאין לאמץ הגישה האמריקאית לעניין זה, אלא את האנגלית הגורסת שאין צורך להכיר בחסיון ע"מ להבטיח ביצוע בדיקות איכות לטובת האינטרס הציבורי.

מסקנתו: לא הונחה תשתית ראייתית ועובדתית מספקת להצדקת ההכרה בחסיון פסיקתי של דוח"ות ביקורת רפואים פנימיים ע"ב טובת הציבור.

הערעור נדחה.



























