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מבוא לדיני הסגרה
השאלה הראשונה שיש לשאול היא האם מדינת ישראל היא חלק מהכפר הגלובאלי המשפטי?

 נבחן שאלה זו משתי זוויות :

1. הזווית הפנים-ישראלית.

2. הזיות הבינ"ל.
הזווית הפנימית: 

מבחינת החוק הישראלי יש לנו קשרים עם מדינות אחרות. אדם בשם מקלו דיבר לראשונה על הכפר הגלובאלי המשפטי. הוא סבר כי ישנם כפרים לוקאליים ולא גלובאליים מאחר ולשם התקיימות של כפר גלובאלי צריך להיות רעיון שכולם נסובים סביבו.

כשמדברים על כפר גלובאלי מדברים על יותר שת"פ, כדי שנוכל לעבוד עם מקומות אחרים יש צורך בכלים (שאחד מהם הוא כלי ההסגרה) באמצעותו נוצר קשר עם גופים משפטיים ממדינות אחרות. נבחן את  הכלים המשפטיים:

כלי ההסגרה:

במאה ה-18 החלו לכרות הסכמים בינ"ל בילטראליים אשר עיגנו את ההסכמות בענייני הסגרה. הוגו גרוטוס קבע שאדם אשר מגיע למדינה לאחר שביצע פשע במדינה אחרת והמדינה מסרבת להסגירו היא חייבת להעמידו לדין בגין אותה העבירה.

חשוב להדגיש כי אין כל חוק המסמיך את ביהמ"ש להעביר אדם למדינה אחרת למעט חוק ההסגרה שמתיר זאת בשני תנאים בלעדיים:

1. הסגרה לצורך העמדה לדין.

2. הסגרה לצורך ריצוי עונש.
משמע- אין הסגרה לצורך מתן עדות או לשם חקירה.

מי שמתחיל ומסיים את הליך ההסגרה  הוא שר המשפטים וזאת מאחר ומדובר ביחסים בין מדינות. סמכותו של שר המשפטים צומצמה מאוד בפס"ד נקש (רשאי לא להסגיר רק מטעמים הומניטאריים) ועלתה גם בפס"ד רוזנשטיין.
עד פס"ד רוזנשטיין תמיד הסגירו אדם שביצע את העבירה בארץ אחרת ונמלט לישראל. אצל רוזנשטיין המצב היה שונה כיוון שהוא לא ברח אלא ביצע מישראל עסקאות סמים בארה"ב וכלל לא נסע לארה"ב גם לא לאחר שקיבל הזמנה לחקירה. הפרקליטות טענה שאת אי הגעתו לחקירה ניתן לפרש כהימלטות לצורך חוק ההסגרה, זאת מאחר והעולם כ"כ קטן וצריך לשנות את הדרך בה מתייחסים למקום ביצוע העבירה.


ארצות אירופה אינן מסגירות את אזרחיהן , כיום בתוך ארצות האיחוד יש הסכמי הסגרה ביניהן.

בהסגרה יש צורך בהדדיות. כיצד זה מסתדר עם העובדה שארצות אירופה אינן מסגירות את אזרחיהן? ביהמ"ש בישראל רואה את דרישת  ההדדיות כמתקיימת בכך שאנו מסגירים או מעמידים לדין וצרפת למשל בוחרת להעמיד לדין ולכן זה מסתדר.

ביהמ"ש שלנו הבין כי אם אנו לא נסגיר ולא נעמיד לדין נהפוך לארץ מקלט לעבריינים. 

העובדה כי ארצות אירופה אינן מסגירות את אזרחיהן ואנו כן נובעת גם מההבדל בין שיטות המשפט ממנו גם נובע ההבדל בדיני ההסגרה- בשיטת המשפט המקובל קשה להעמיד לדין בארץ אם הראיות והעבירה הם בחו"ל, ובנוסף אין לשכוח שבארץ כל יהודי שעולה מקבל אזרחות לפי חוק השבות לעומת אירופה שם קשה לקבל אזרחות.

כלי העזרה המשפטית: אם למשל אדם מסוים הוא בעל חשבון בנק בחו"ל ובו הוא משקיע כספים שגנב מישראל או שעבר עבירה בישראל והשקיע בחשבון בחו"ל, וע"מ להתקדם בחקירה אנו רוצים לבקש את חשבון הבנק. לשם כך נוצרו החוק והאמנה לעזרה משפטית. 

בניגוד להסגרה כדי לקבל עזרה משפטית אין צורך באמנה כי בעזרה משפטית לא מעבירים אנשים אלא מידע ומוצגים כגון כלי נשק ומסמכים, אין דרישה לאמנות כיוון שלא מעבירים אנשים אך זה רצוי למען סדר. לשם כך יש צורך בשת"פ עם משטרות אחרות בעולם- מגישים בקשה לעזרה משפטית וכותבים את הבסיס לחשד- אותו אדם עבר עבירה עם פרטי החשוד ומבקשים את המידע הנחוץ.

הדיון בחו"ל בנושא נעשה בהתאם לחוק הפנימי של אותה מדינה, ואם זה היה נעשה בארץ היה צורך בהגשת צו בקשה, אם ישראל הייתה מתבקשת לתת מידע עבור אדם מסוים, ניתן לבקש גם לחקור אותו בארץ. כשחוקרים חשוד צריכים להזהיר אותו אחרת החומר פסול כראיה. אי אפשר לעצור אדם עדות בעזרה משפטית, אך ניתן לשלוח לו צו זימון (הוא אינו חייב להעיד, אך הוא חייב לבוא). זה חשוב מאוד לשת"פ עם מדינות אחרות.

כלי נשיאת עונש המאסר בארץ אזרחותו של האסיר- בעבר לא נתנו להעביר אסירים לריצוי העונש בישראל לאחר שנשפטו בחו"ל.

החוק לנשיאת עונש המאסר בארץ אזרחותו של האסיר והאמנה להעברת אסירים האירופאית קובעים שאם האסיר לאחר שנשפט בחו"ל הוא אזרח ותושב, משמע יש לו קשרים משפחתיים בארץ הוא יוכל לשוב ולרצות את עונשו בישראל. חוק זה נעשה מטעמים הומניטאריים כדי להשאיר את האסיר קרוב למשפחתו.

למעשה הסכם הסגרה מותנה בכך שיחזירו את האסיר לרצות את עונשו בארץ אם יורשע, זהו פתרון ביניים מאחר ועד לחקיקת החוק התהלכו עבריינים רבים בארץ ולא הוסגרו כי שלא רצו שירצו את עונשם בחו"ל. 

הסייג בחוק הוא "אלא אם הוא ויתר על כך" – ביכולתו של האסיר לוותר על האפשרות לחזור לארץ, והכללים לגבי נשיאת העונש הם לפי כללי המשפט בארץ- כגון ניכוי שליש וכו'.

חוק העברת אסירים: אם אסיר הוא בעל קשר חשוב ומהותי בארץ, ניתן לבקש שריצוי עונשו יהיה בארץ- מתוך שיקולי הומאניות ושיוון.

העברת אסירים תתבצע רק אם יש אמנה, והמדינה אינה חייבת להעביר אסירים – ישראל היא בין המדינות הראשונות שתאילנד חתמה איתם הסכם הסגרה והיא התנתה זאת בכך שאם העונש הוא מעל מספר שנים מסוים אז חלק מהם הוא  ישב בתאילנד ורק את השאר בארץ.

המדינה לא מחויבת להעביר  אסירים גם כשהאמנות מתירות זאת, וארה"ב למשל נוהגת כך פעמים רבות ולמשל לא נותנת לאדם שהורשע לרצות את עונשו בישראל רק המטעם שלא שת"פ בחקירה.

עסקנו עד כה ב- 3 דוגמאות של יחסים עם מדינות- הסגרה , עזרה משפטית והעברת אסירים. בנקודה זו של הגלובליזציה מ"י נמצאת במצב מאוד מתקדם ויש לה קשרים עם מדינות רבות.

הזווית הבינ"ל: 

מדינת ישראל קלטה את המשפט הבינ"ל המנהגי ולמשל בפס"ד של הסיכולים הממוקדים עלתה השאלה מה קורה בעת פגיעה של אנשים תמימים תו"כ פגיעה במחבל? 

המשפט הפנימי קולט את המנהג והש' ברק אומר כי יש לקלוט את המשפט הבינ"ל המנהגי. קרמניצר אמר שהמשפט לא הלך מספיק רחוק בפסיקה זו.

בג"צ העינויים: נטען כאן שהעליון לא מבין מה קורה בשב"כ ושהוא נמצא במגדל שן והארגונים לזכויות האזרח יוצאים נגד טענה זו וסוברים שפס"ד לא נאכף, פה ביהמ"ש מאמץ שוב כללים של המשפט הבינ"ל המנהגי.

פס"ד הגדר: ביהמ"ש העליון כתב את פס"ד לפני הפס"ד של ה-ICJ- ביהמ"ש בהאג ממנו מועצת האו"ם ביקשה חו"ד על פרשת הגדר והתעוררה השאלה האם מ"י נוסעת לשם או לא?

המרצה סברה כי זו טעות פאטאלית להיות שם מהסיבה שעל הקמתם של חלקים גדולים מהגדר אנו לא יכולים להגן – אין להם הצדקה מהבחינה הבינ"ל. סיבה נוספת היא שמשרד החוץ עשה פעולת הסברה גדולה והושג הסכם שאם ישראל לא תופיע גם מדינות אחרות יחרימו את הדיון, בנוסף היה שופט ערבי שלא נפסל ויתרה מכך הסברה  הייתה כי הבקשה משוחדת כיוון שהמילה "טרור" לא הוזכרה של מעולם. ודעה זו התקבלה. 

יחד עם זאת שלחנו חומר רב והתקבל פס"ד, ובפס"ד של העליון נטען שיש מקום להגנה עצמית ואילו בפס"ד בהאג הייתה התייחסות מעטה לגדר ההתייחסות רבה לשטחים המוחזקים ונקבע שזו אינה הגנה עצמית.

ה- ICJ פועל רק מכוח הסכמת הצדדים. בתחילה ישראל הסכימה, אח"כ סייגה את הסכמתה  ובהמשך חזרה בה מההסכמה, אך במקרה זה ניתן היה לדון שכן זו הייתה חו"ד מייעצת ולא משפט. 

ארה"ב סייגה גם את הסכמתה ואמרה שתבחן את ההסכמה בכל מקרה ומקרה.

ה- ICJ לאחרונה פסק בשאלה האם הייתה השמדת עם בסרביה או לא ופסק שלא ובפסיקתו הוא אימץ דברים רבים מיוגוסלביה (ביה"ד היוגוסלבי- ICJY- בי"ד שהוקם לתקופה מוגבלת לדון רק בעניין של יוגוסלביה) והייתה אכזבה גדולה בעולם מההחלטה..

ICC : ביה"ד בהאג בו דנים אנשים אינדיווידואליים על פשעי מלחמה, פשעים נ' האנושות ופשע של השמדת עם . הינו מצפים שיידונו שם גם בטרור אך אין לכך הסכמה כיוון שהמדינות הערב יותר רואות בכך לוחמה לחופש. בעיקרון אם זה היה אובייקטיבי אנו הינו מאוד מעוניינים להצטרף ל- ICC. בהתחלה חתמנו על האמנה, אך לא אשררנו ולאחר שהאמריקאים יצאו גם אנחנו יצאנו.

ישראל הייתה פעילה באמנות רומא וכינונה, אך בעקבות חיקוק סעיפים מסוימים בה ישראל יצאה ממנה . בין הסעיפים הבעייתיים היה ס' 8 לאמנה ששאוב מהפרוטוקולים ב-47' שעסקו בהעברת אנשים משטחים באופן כפוי. והסעיף מדבר על העברה במישרין/ בעקיפין ע"י הכוח השולט של החלקים באוכלוסיה האזרחית שלו לשטח בו הוא שולט או הגלה לתוך הכיבוש כולו או חלקים ממנו בתוך שטחה או מחוץ לו. 

הבעיה עם הסעיף היא הניסוח "במישרין או בעקיפין"- הס'  לא מדבר על העברה כפויה וזה יצר בעיה עם מתנחלים שיכלו לשפוט אותם ב- ICC אם ישראל הייתה חותמת ומצטרפת לאמנה.

ה- ICC פעיל רק אם המדינה מצטרפת אליו ומדינות רבות לא הצטרפו- ארה"ב, רוסיה, סין, הודו וכו' . 

בנוסף עלה החשש בישראל שחיילים יעמדו לדין בגלל פשעי מלחמה כאשר הבעיה העיקרית היא עם חיילים בעלי דרכון כפול (נניח אזרחות צרפתית המאפשרת הסגרתו של החייל מצרפת ל- ICC).

מועצת הביטחון יכולה גם כן להגיש תביעה על העבירות הללו והיא עשתה זאת במקרה של דרפור והאמריקאים הסכימו לסמכות למרות שלא אשררו את האמנה. בדרפור הייתה מליציה שעבדה עם המשטרה נ' המורדים ועשתה פשעים של השמדת עם. ביה"ד ה- ICC הוציא צווים נ' 2 אנשים בדרפור- השר לעניינים הומניטאריים ומנהיג המליציה. בגלל שזו הפניה של מועצת הביטחון ניתן היה לדון גם ללא הסכמת סודן.

לסיכום: במשפט הפנימי לפי המרצה אנחנו על המפה, וכך גם מבחינת המשפט הבינ"ל- אנחנו חלק מהעולם הנאור. אך כשמגיעים לביהמ"ש הבינ"ל ICC+ICJ מד"י מרגישה שיש נגדה דעה קדומה- לא קיבלנו אה- ICC, פרשנו מה- ICJ ומד"י מרגישה קושי גדול מבחינת ההתייחסות אליה כיוון שחשה בסכנה קיומית.

בשיעור הבא ניכנס להסגרה פרופר.
דיני הסגרה

18.03.07
בשיעור שעבר נתנו סקירה רחבה על המצב המשפטי מבחינת דיני ההסגרה ושיתוף/ יצירת קשר עם כל העולם כדי להתגבר על העבריינות הגלובאלית.

אמרנו שמצד אחד ישראל צועדת קדימה מבחינת המצב הגלובאלי- אמנות והסכמים, אך מהצד השני- ביה"ד הבינ"ל בהאג, ביה"ד הפלילי בהאג ובי"ד של מועצת הביטחון, כשמדובר על בתי הדין הבינ"ל ישראלי אינה חלק מהגלובליזציה שכן לא הצטרפה ל-ICC ואת הסמכות  ב-ICJ היא מעניקה רק לפי הסכמה בכל מקרה.

בנושא השיפוט האוניברסאלי מדינות העולם החליטו שישנם פשעים מאוד קשים בהם מדינה לוקחת על עצמה סמכות שיפוט בחוק גם על אנשים שלא נמצאים בה, כמו למשל העמדת שרון לדין בביהמ"ש בבלגיה על פשעי מלחמה בשל הרצח בסברא ושתילה. בבלגיה בתק' שרון החוק היה רחב מאוד ולא היה נצרך בו שום קשר לבלגיה והוא שונה לאחר מכן.

הגדרת המושג הסגרה: מוסד משפטי שמשמש בסיס למסירת אדם בידי המדינה שבשטחה הוא נמצא למדינה אחרת, עקב בקשתה של אותה המדינה, לשם אכיפת הדין עליו בשל עבירה פלילית.

מה שהשתנה בתקופה האחרונה בדיני הסגרה- בעבר היו מסגירים למדינה המבקשת אדם שביצע עברה באותה מדינה ונמלט למדינה אחרת- המדינה המתבקשת.

אך כיום אין זה המצב- למשל במקרה רוזנשטיין אשר לא נמלט אלא ישב בישראל כל הזמן ובכ"ז הוסגר לארה"ב בשל ההשפעה של הגלובליזציה- הוא ניהל ייבוא של סמים לארה"ב, והסנגורים שלו ניסו לטעון כי במקרה שלו כלל לא הייתה הימלטות ולכן אין להסגירו, אך לפי המרצה מרכז הכובד של העבירה שביצע הייתה בארה"ב ולכן היה ראוי להסגירו. הפרקליטות טענה כי ניתן לראות בזה שהוא לא בא לחקירה בארה"ב כהימלטות לצורך הסגרה.

בחוק העונשין בס' 12-15 מדברים על סמכות אקס-טריטוריאלית- למ"י יש סמכות לשפוט עבירה אף שהיא נעשתה בחו"ל, למשל עבירות סמים שנעשו בחו"ל. סמכות זו מדברת גם על פגיעה באזרח ישראלי או על יהודי באשר הוא יהודי, כאשר העבירה נעשתה בשל היות האדם יהודי (על אף שהמדינות בהן נעשתה העבירה לא יסגירו אותו בשל כך), או בפגיעה במוסד המדינה. באופן עקרוני, אם כן, יכול להיות מצב שאדם יקיים עבירה בחו"ל ולא בארץ ואנו נבקש את הסגרתו.

הפרקטיקה בעבר הייתה שלא מסיגרים על עבירות מיסים, כיום האמנות קובעות כי ניתן להסגיר על כל עבירה שעונשה שנה ומעלה.

מצבים בהם ניתן לבקש הסגרתו של אדם:

ההסגרה הקלאסית- עבירה שנעשתה בישראל והמבצע נמלט לחו"ל ולכן מבקשים את הסגרתו לארץ. 

הסגרה אפשרית נוספת- במקום בו למדינה יש סמכות אקס טריטוריאלית- ניתן לבקש להסגירו. 

וכן במקום בו שהותו של האדם היא במדינה אחרת והוא משך חוטים לביצוע העבירה בארץ- כמו המקרה של רוזנשטיין.

יש לזכור שבעוד שההליכים לעשיית צדק במישור הפלילי מבוססים על עקרון החוקיות (יותר מהותי) ומעוגנים לפי נורמות משפטיות דיוניות, הרי שאין כוחם של סדרי הדין הרגילים בנוגע להעמדת אדם לדין יפים להליכי הסגרה אשר מיועדים למסירת אדם למדינה אחרת לשם העמדת לדין על עבירה שעבר, זה יותר פרוצדוראלי.

החוקים שיש לפעול לפיהם הם חוק ההסגרה ואמנות ולא צריך להוכיח את יסודות העבירה, אלא יש להוכיח את התקיימות התנאים להבאת האדם למדינה האחרת לצורך העמדה לדין. פעמים רבות הסנגורים מבקשים להיכנס בדיון על ההסגרה להוכחת העבירה והש' בדר"כ עוצר זאת.

אמנות הסגרה- אין הסגרה ללא הסכם הסגרה- אמנה! ואין הסגרה לצורך חקירה! הסגרה זהו הליך רציני- אנשים מועברים ממקום למקום ללא רצונם ולכן אם אין ראיות לכאורה לא מבצעים הסגרה. ההסגרה מתקיימת רק כאשר ישנן ראיות להגשת כתב אישום בישראל.

בהסגרה יש עניין שנקרא פליליות כפולה ולא ניתן להסגיר על עבירה שאינה עבירה בשתי המדינות, למשל לא ניתן לבקש הסגרה על עבירה של הומוסקסואליות או עונש מוות ללא התחייבות המדינה שהמוסגר לא יוצא להורג שכן זה בניגוד למוסר שלנו.

ואם בכ"ז מדינה למשל תורה על עונש מוות, פס"ד לא יבוצע כיוון שישנה התחייבות בין המדינות ומחויבים לה.

אמנות:

מקדמת דנא היו אמנות בילטרליות- אמנות בין מדינה למדינה, אך בהמשך הגיעו למסקנה כי עדיף לקיים אמנות מולטילטראליות. ישראל חתומה על האמנה האירופית בדבר הסגרה משנת 1957 שנכנסה לתוקף בשנת 1960.

המומחים סברו כי טוב יותר לעשות הסכם רב צדדי שכן זה יעיל יותר מהסכמים דו צדדים, וישראל התקבלה לאמנה למרות שאינה חלק מאירופה מתוך הרצון לשת"פ, ויש לה אפשרות ביטול בנושאים שונים של האמנה אך אין לה אפשרות מלפסול מדינה להיות חברה באמנה, אלא רק להתבטא  במועצת אירופה בנושאי ההסגרה ולאיים כי יפרשו מהאמנה.

 שיקול זה התעורר בעת חתימתה של רוסיה על האמנה שם יש שחיתות בממשל ובבתי הכלא וחששו בארץ מהצטרפותה והוחלט שבעקבות שק"ד של שר המשפטים, אזרח ותושב ישראל יבצע עונש בישראל גם אם יוחלט להסגירו לרוסיה בעקבות חוק ההסגרה החדש, ששונה בעקבות כך שמ"י הפכה להיות ארץ מקלט לעבריינים.

ישנם חוקים כמו חוק הטייס למשל שיש בהם סעיפי הסגרה והם מהווים את ההסכם בינינו למדינה האחרת, בסיטואציות ספציפיות שהחוק דן בהם.

הסגרה אד –הוק: הסכם שנעשה למקרה ספציפי אחד כאשר אין הסכם הסגרה עם המדינה, אך אנו מאוד רוצים להביא את האדם אלינו. ההסכם אומר שאם תהיה בעתיד אותה סיטואציה בדיוק במדינה השנייה אנחנו נסגיר אליה. למשל המקרה של רוצחיו של דרק רוט- אם יהיה מקרה בו אזרח ארגנטינאי ירצח ויברח לארץ הוא יוסגר. במקרה זה היה הסכם הסגרה אד- הוק. אדון איבגי רצח בגיל 14 וכשיצא לחופשה הוא שדד ובחופשה אחרת הוא ברח לדרום אמריקה. ארגנטינה הסכימה לעשות הסכם אד-הוק, אלא מה? בארגנטינה אין אחריות פלילית בגיל 14 ולכן אין פליליות כפולה. והמדינה התלבטה האם להסגיר אותו רק על השוד ומשפחתו של דרק רוט מאוד כעסה על הפרקליטות בשל כך, המרצה סברה כי נכון להביאו בכל מקרה. בארגנטינה אמרו כי אמנת הסגרה צריכה להיחתם ע"י שופט אצלנו ולכן הבקשה שהוגשה אינה תקינה והוא לא הוסגר.

הסגרה- הליך פלילי או אזרחי?

האם הליכי הסגרה הם הליכים פלילים? פרופ' פלר קובע שהסגרה היא הליך פלילי כיוון שהיא חוליה בשרשרת המהלכים הדרושים לשם קביעת דינו של אדם והטלתו עליו. כלומר- הליך לצרכים סובסטנטיביים. הסגרה היא הליך פלילי בכך שתפקידה הוא לאפשר את הגשמת הדין בעניין פלילי, אין הסגרה בהליכים אזרחיים.

ע"פ 557/71 הנס הקשטטר נ' מ"י: הקשטטר התבקש ע"י אוסטריה ממ"י  לאחר שעסק שם במרמה בשנות ה- 60' המוקדמות. בארץ בשנים אלו היה חוק חנינה שנחקק אחרי מלחמת ששת הימים לפיו לא יינקט הליך פלילי בשל עבירה שעבירה לפני 5/6/67 ואם ננקט הליך פלילי הוא יפסק בשל המעמד המיוחד של מלחמת 6 הימים ושחרור ירושלים. והסנגור טען כי אין להסגיר בשל חוק זה. ביהמ"ש אמר כי הקובעות לעניין הן הוראות חוק ההסגרה שהוא חוק מיוחד ולא הוראות חוק החנינה שהוא חוק כללי "שכן, במידה והחוק הכללי לא קובע הוראות מפורשות לעניין הליך ההסגרה, ידו של חוק ההסגרה כחוק מיוחד היא על העליונה, למרות שחוק החנינה הוא מאוחר יותר. זאת, בין שניתן לקרוא להליך ההסגרה הליך פלילי ובין אם לא ניתן", כך שביהמ"ש לא הכריע בשאלה אם חוק ההסגרה הוא הליך פלילי או לא.

פס"ד הקשטטר אינו מיוחד לנושא אלא הוא עוסק רק בתחולה רטרואקטיבית של אמנות. אמנות הסגרה חלות רטרואקטיבית משום שהן יותר פרוצדוראליות מאשר סובסטנטיביות. הקשטטר טען שהאמנה לא הייתה בתוקף בעת עבירה העבירה, אך ביהמ"ש דחה את הטענה משום שלאחר שהוא התגלה בארץ האמנה כבר הייתה תקפה, והתחולה שלה היא רטרואקטיבית.

שאלה מעניינת היא יקרה כאשר אדם עובר עבירה במדינה אחרת כשאותה העבירה לא קיימת באותה העת בספר החוקים של מ"י, אך כעבור כמה שנים מ"י מחוקקת חוק שמכיר בעבירה זו. המרצה סוברת שכאשר מבצע העבירה ביצע אותה לא הייתה עבירה והופר עק' החוקיות שם, אך אין בעיה מבחינה ערכית למ"י להסגיר את העבריין משום שמדובר בעבירה שכבר אסורה במ"י. ביהמ"ש בהקשטטר לא חשב כך ואמר כי החוקיות הכפולה היא בעת ביצוע העבירה אך יש לזכור כי זה היה בשנות ה-70'.

פס"ד קמיאר: הליכי הסגרה הם הליכים מסוג מיוחד, אך בולט העניין לעין כי אופיים פלילי ולא אזרחי.

אם נבחן את החוק ניתן לראות כי יש שוני בין החוק הפלילי להסגרה, למשל בדיני מעצר אדם צריך לעמוד לדין בפני ש' תוך 24 ש' ובהסגרה תוך 48 ש'. זה משנה כי לא כל ההוראות חלות ולכן בטיעון בביהמ"ש חשוב לדעת שזה לא 100% פלילי אלא פרוצדורה שמאפשרת להעמיד לדין פלילי.
לקרוא לשיעור הבא:

1. 6182/98- שמואל שיינבן נ' היועמ"ש- פס"ד שלפני התיקון בחוק ההסגרה: דעת הרוב-הש' אור לפי חוק ההסגרה אין להסגיר אזרח ישראלי בעבירה שביצע בעת שהיה אזרח ואין נדרשת זיקת תושבות. 

2. ע"פ 3025/00 שרון הרוש נ' מ"י- פס"ד אחרי התיקון בחוק ההסגרה: ניתן להסגיר אזרח ישראלי שאינו תושב ישראלי. פס"ד עוסק בשאלה האם תחולת התיקון היא אקטיבית/ רטרוספקטיבית ונקבע כי מספיק שהוא היה בעת בקשת ההסגרה וכן עוסק פס"ד במשמעות המושג תושב לצורך חוק ההסגרה- חוק ההסגרה אינו מגדיר את המונח "תושב". היקף התפרסותו ייקבע על-פי התכלית המונחת ביסוד הוראת התיקון, המניחה כי ל"תושב ישראל" זיקה ממשית למדינת ישראל במכלול קשריו (הסובייקטיביים והאובייקטיביים) .תושבות לצורך חוק ההסגרה נרכשת על-ידי מצב נמשך. עצם המניע של הימלטות מאימת הדין הזר אין בו כדי לשלול התפתחותם של קשרים עם מדינת ישראל, אך הוא מטה את הכף בעוצמה רבה לטובת זמניות השהייה וארעיותה. נטל השכנוע בדבר אי-היות אדם "תושב ישראל" לעניין הסגרתו מוטל על היועץ המשפטי לממשלה, העותר בבקשה להכריז על אדם כבר-הסגרה .

דיני הסגרה

שיעור 3- 25.3.07
התפתחות חוק ההסגרה, מאז חקיקתו בשנת 1954 ועד היום

הסגרת אזרחים:

חוק ההסגרה נחקק ב1954 ומאז עבר שינויים משמעותיים בעיקר בנושא הסגרת אזרחים. בנושא זה נתייחס ליחס של מדינות העולם להסגרת אזרחיה. האם ראוי להסגיר אזרחים של המדינה למדינה אחרת? מדינות ה-common law מסגירות את אזרחיהן כי קשה אצלם להעמיד לדין אדם כאשר הראיות לא נמצאות ברשותם. חייבים לפי שיטת המשפט לחקור חקירה נגדית ולהביא את המוצגים והראיות, ומאחר ולא ניתן באמצעות מכשיר העזרה המשפטית להביא אדם לעדות, זה משמש כסיבה להסגרת אזרחים. לעומת זאת, ארצות המשפט הקונטיננטאלי לא מסגירות את אזרחיהן כי קל יותר לאסוף ראיות. קיים בהם שופט חוקר, והוא יכול לנסוע ולאסוף ראיות במדינות אחרות. שיטת אסיפת הראיות הרבה יותר "גמישה". מסיבה זו הם בוחרים להעמיד לדין את האזרחים שלהם אצלם ולא להסגיר.

לאור השוני בין שתי השיטות עולה השאלה מיהו אזרח? בצרפת גם מי שמתאזרח תוך כדי ההליך המשפטי ייחשב לאזרח.

במדינות האיחוד האירופי מסגירים אזרחים למדינות בתוך האיחוד. 

בחוק ההסגרה המקורי משנת 1954 ניתן היה להסגיר את כולם- אזרחים ולא אזרחים. ההסגרה התאפשרה רק למדינה שהייתה לישראל אמנת הסגרה עימה. ההסכם יכול להיות בילטרלי או מולטיטרלי, וגם הסכם אד הוק, או הסכם שאינם מיוחדים להסגרת עבריינים אבל כוללים הוראות בעניין זה (למשל אמנת הטייס). לגבי הסגרת אזרחים היה ויכוח בכנסת, אך לבסוף התקבל החוק ללא שינויים. 

עד שנת 1978 החוק פעל בצורה זו ולא היה סייג על זהות האדם המוסגר. לפני שנה זו הייתה יוזמה לשינוי החוק ע"י ח"כ בגין, והצעתו הייתה שלא להסגיר מבוקש שהוא אזרח ישראלי אלא אם מבקשים את הסגרתו על עבירה שהוא עבר לפני שהיה אזרח ישראלי. דברי ההסבר להצעה העלו שני טעמים להצדקת השינוי- אחד הוא שרוב מדינות העולם לא מסגירות את אזרחיהן. הוא לא ציין את העובדה שההסגרה של אזרחים נעשית כאשר קשה להעמיד לדין בצורה אחרת. בנוסף הוא לא ציין את העובדה הידועה שקל מאוד לקבל אזרחות ישראלית. הטעם השני היה על רקע הפחד מאנטישמיות, ומפגיעה ביהודים בשל היותם יהודים. החשש הוא שבגלל אנטישמיות יעלה חשש להטיית המשפט, בנוסף לשהות בבית הסוהר. בגין היה ער לעובדה שמדובר בעבריינים, לכן הוא הציע לתקן את החוק כך שתתאפשר הענשתו של אדם בבימ"ש ישראלי כך שהעבריין לא יצא נשכר. 

הצ"ח זו לא התקבלה אבל לבסוף בשנת 1977 הייתה הצ"ח ממשלתית שנקראה "הצ"ח לתיקון דיני עבירות חוץ". לבסוף התקבל החוק לתיקון דיני עבירות חוץ-1978, בו נעשה מהלך משולב: מצד אחד המהלך נועד לצמצם את תחום האנשים שהמדינה מסגירה למדינות אחרות (לא מסגירים אזרחים בעת ביצוע העבירה), ומצד שני יש מהלך להרחבת הסמכות להעמיד לדין בבימ"ש בישראל, כך שהיא תתפרש גם על אותם מקרים שיש בהם סייג להסגרה, כך שהסייג לא יאפשר הימלטות קלה מהדין.

הבעיה שעלתה עם התיקון היה עם ארה"ב, כיוון שהיה לנו הסכם הסגרה עימם והם טענו שהאמנה מחייבת למרות שינוי החוק. הכנסת לא מצאה לנכון לשנות את ההסכמים, למרות שהחוק השתנה. 

במהלך השנים היו ניסיונות לשנות את החוק כיוון שהפכנו למדינת מקלט לעבריינים. בהולנד מסגירים אדם לארץ אחרת בתנאי שירצה את דינו בארץ אזרחותו, והיה ניסיון ללמוד מהרעיון הזה. מה שאפשר לשנות את חוק ההסגרה היה "חוק לנשיאת עונש המאסר בארץ אזרחותו של האסיר". החוק הזה נוצר בגלל האמנה האירופאית להעברת אסירים, שהיא אמנה הומניטארית, ולא קשורה באופן ישיר להסגרה. לחוק הזה יש תנאים כדי להוכיח את הקשר של העבריין לארץ, ושר המשפטים יכול אף להתנות על זה. החוק קדם להצטרפות לאמנה. מאחר והחוק נכנס לתוקף ב1998, הוא אפשר לשנות את חוק ההסגרה, כיוון שהכנסת הסכימה להסגיר אזרחים ותושבים ישראליים רק בתנאי שהם ירצו את עונשם בארץ. 

השינוי שרצו לעשות בשנת 1978 היה בעייתי כיוון שלא נבדקה הזיקה של האזרח הישראלי לישראל. הבעיה עלתה במקרה של 6182/98 שיינבן נ' היועמ"ש- שיינבן יחד עם חברו הרגו בחור, חתכו אותו לחתיכות והסתירו אותו במוסך. שיינבן היה ישראלי וברח לישראל. האמריקאים איימו לנתק את היחסים עם ישראל, אבל לפי החוק היבש הוא היה אזרח ישראלי בעת ביצוע העבירה. עצרו את שיינבן לצורך הסגרה. המרצה ניסתה לערער את חלות החוק על שיינבן כי היא האמינה שיש להסגירו. סבתו של שיינבן עזבה את הארץ לפני חוק האזרחות שקבע שמי שיימצא בארץ בעת חקיקת החוק יקבל אזרחות, אבל הסבתא לא הייתה בארץ, לכן המרצה ניסתה לטעון שהאזרחות ניתנה בשגגה. הטיעון לא התקבל בביהמ"ש המחוזי, והש' רצה לשמוע שהחוק דורש זיקה לארץ. פס"ד המחוזי קבע שיש להסגיר את שיינבן כי האזרחות הנדרשת היא מהותית ונדרשת זיקה מהותית לישראל. הסנגור (ליבאי) הגיש ערעור לעליון, בהרכב מורחב. המרצה טענה גם את טענת האזרחות וגם את טענת פרשנות החוק. בסוף שיינבן זוכה בעליון, ברוב של 3 מול 2. פסה"ד היווה תמריץ לשנות את החוק, למרות ששניבן הורשע על סמך הודאתו, וריצה את עונשו בארץ. 

התיקון האחרון לחוק שעבר בשנת 99'- "אדם שעבר עבירת הסגרה לפי חוק זה, ובעת עשיית העבירה הוא אזרח ישראלי ותושב ישראלי, לא יוסגר אלא אם התקיימו שני אלה: 

* בקשת ההסגרה היא כדי להעמידו לדין במדינה המבקשת,

* המדינה המבקשת התחייבה מראש להעבירו חזרה לישראל לנשיאת עונשו, אם יורשע בדין ויוטל עליו עונש מאסר".

ס"ק ב' קובע שהעבריין יכול לוותר על החזרה לארץ אם הוא לא מעוניין.

מי שהורשע, ואז בורח לפני שניתן לו עונשו- אדם כזה לא יוחזר למדינתו כי ההסגרה אינה כדי לעמיד לדין.

כשאנחנו בוחנים את החוק אנחנו נתקלים במונח "תושב". מאחר ומועמדים להסגרה מעדיפים לרצות את העונש בארץ, עלתה השאלה מהו תושב לצורך חוק ההסגרה. ביהמ"ש קבע בע"פ 3025/00 הרוש נ' מ"י (חשוב לקרוא)- "ביסוד ההוראה מונח הרעיון כי לתושב ישראל קיימת זיקה ממשית לארץ ישראל המתבטאת במכלול ההקשרים הסובייקטיביים והאובייקטיביים... השאלה היא האם מרכז חייו במדינת ישראל או במדינה זרה". התושבות נקבעת עפ"י מבחן הזיקות- מקום המגורים, המשפחה, חיי הקהילה, המקום בו מופקת הכנסתו, מקום עיקר נכסיו, ביה"ס של ילדיו וכו'. טענת הפרקליטות הייתה כי בהימלטות של אדם כדי לברוח מאימת הדין, יש בה כדי לשלול מאדם את התושבות שלו- מכיוון שהוא מגיע לא כי הוא רוצה לגור פה אלא בשביל להימלט מהדין. ביהמ"ש לא קיבל את הטענה הזו אבל זה כן מטה את הכף כנגדו, למרות שזה לא שולל את התושבות באופן גורף, העבריין יכול להביא ראיות שיחזקו את התושבות שלו.

פס"ד ברגר: עוסק בשאלה מיהו תושב לצורך חוק ההסגרה. בזמנו החוק היה שהאזרחות נבחנת בעת בקשת ההסגרה ולא בעת ביצוע העבירה. כך אדם יכול היה לברוח לארץ ולקבל אזרחות. אחרי שנתיים שונה החוק ובחינת האזרחות נעשית בזמן ביצוע העבירה. ברגר נולד בהונגריה ועבר וארה"ב. הואשם במרמה, הגיע לישראל וביקש אזרחות והעביר את מרכז חייו לארץ. בשנת 98' ביקשו הסגרה, והוא טען שהוא גם אזרח וגם תושב. הוויכוח היה אם הוא תושב, והאם ההימלטות משפיעה על התושבות. ברוב של 4 נגד 3 בקשתו נדחתה. נעשו מס' מהלכים פרשניים, עיקר פס"ד הוא של חשין. הש' בודקים את תכלית החוק גם לאור חוק נשיאת עונש מאסר, ולאור העובדה שרק לאחר העבירה הוא החליט לעלות לארץ נקבע שאין לו זיקה.  לכן נקבע מבחן הזיקות שצריכות להיבחן באופן קפדני. התיקון המשמעותי של החוק הוא לדרישה של אזרח ותושב גם כן, ויש להתייחס לשינוי הזה באופן מיוחד כיוון שהמטרה היא שלא כל אחד שמקבל אזרחות ישראלית יוכל להימלט מאימת הדין. דעת המיעוט הייתה שהשאלה לא צריכה להיות מה יקרה אם האישום יבוטל אלא השאלה צריכה להיות מה הבחירה שלו במקרה שהאישום לא מבוטל. במקרה זה הם מצאו לנכון שהימלטות מהדין לא מהווה משקל משמעותי כי ברגר היה אדם מבוגר ורצה להיקבר בארץ, כמו כן התושבות לא צריכה להיבחן לעולם אלא במקרה הקונקרטי ובזמן הנוכחי- האם ברגר מעוניין לשבת בארץ.
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הליך ההסגרה

דיני המעצר

בהסגרה אנו מדברים על מקרים דחופים, זאת מאחר ובהסגרה אנו עוסקים במקרים של עבירות שמתבצעות בארץ מסוימת כאשר עושי העבירה נמלטים לארץ אחרת.

את דיני המעצר בהסגרה אנו מחלקים לשניים: 

1. מעצר לפני הגשת העתירה.

2. מעצר בעת העתירה.
במעצר בעניין הסגרה ניתן להביא אדם לשופט תוך 48 שעות, אך בד"כ לא מנצלים את המקסימום הקבוע בחוק  ומביאים את האדם לש' תוך 24 שעות.

ס' 6 לחוק ההסגרה הוא הסעיף שעוסק במעצר: 

6. מעצר בלי צו עד לעתירה (תיקון: תשס"א)

היועץ המשפטי לממשלת ישראל או בא-כוחו, או קצין משטרה בדרגת סגן ניצב ומעלה, רשאים לצוות בכתב על מעצר מבוקש לפני הגשת העתירה, וכן על מעצר אדם שיש יסוד להניח שהוא בר-הסגרה וכי תוגש בקשה להסגירו ונראה למצווה, כי המעצר דרוש להבטחת ההסגרה. 

בד"כ ההליך מתרחש בשני שלבים: 

1.פניה לשופט בבקשה להוצאת צו מעצר:  למשל במקרה של אדם שרצח במדינה מסוימת ונמלט, ויש רק ראיות ראשוניות שזה הוא, אך עוד לא נאספו כל הראיות. ואז פונים לשופט שיוציא צו מעצר. זה מאוד חשוב לצורך הסגרה שיהיה צו מעצר שניתן ע"י שופט, כיוון שיש חשיבות לכך שתהיה עין בוחנת של ביהמ"ש ושזו לא רק בקשה של המשטרה. מבחינה טכנית- קצין בדרגה גבוהה מבקש את מעצרו של המבוקש להסגרה בפני ביהמ"ש השלום והמדינה המתבקשת אליה ברח הפושע, מתבקשת לעצור את האדם.

2. מעצר עד תום הליכים: בינתיים המדינה המבקשת כותבת ומכינה את בקשת ההסגרה. אנו בארץ מבקשים ראיות לכאורה לצורך בקשת ההסגרה. כאשר הבקשה מגיעה לארץ, אנו מגישים עתירה לביהמ"ש המחוזי בי-ם בבקשה להכריז על המבוקש כבר הסגרה, יחד עם הבקשה מוגשת בקשה להחזיקו במעצר עד תום ההליכים.  

אופציה נוספת היא שאדם ביצע עבירה בחו"ל וברח לארץ, אך הוא לא נעצר לפני הגשת בקשת ההסגרה שכן אין כל חשש שהוא יברח, הוא ממוקם בארץ ואנו יודעים היכן הוא, ורק כאשר מוגשת הבקשה להסגרה, יחד עם הבקשה להכריזו כבר הסגרה אנו מגישים בקשה לעצור אותו עד תום ההליכים. 

מעצר זמני- סעיפים 6 + 7

דיני מעצר בין מדיניות:

בס' 16 לאמנה האירופאית להסגרה ובס' 11 באמנה עם ארה"ב ישנם סעיפים המתייחסים למעצרים, סעיפים אלו מתייחסים לדיני מעצר בין מדינות. האפשרות למעצר זמני היא ריאלית במקרים של דחיפות- כאשר יש חשש שהאדם יברח ואלו הם מרבית הסיטואציות בהסגרה.

בקשת ההסגרה צריכה להכיל כמה שיותר פרטים על המבוקש ע"מ שימנעו טעויות בזיהוי, פרטים על העבירה, וחייב להיות צו מעצר במדינה המבקשת, אחרת לא נעצור.

כאשר התחלנו במהלך בביהמ"ש השלום בהתאם לס' 7, תוקפו של הצו לא יעלה על 20 יום, אך רשאי ביהמ"ש השלום לחזור ולהתיר את החזקת המבוקש במעצר לתקופות מעבר ל-20 יום לפי בקשת היוהמ"ש בשל נסיבות המעכבות בקשת עתירה לפי ס' 3, (לפי האמנה יש 60 יום להכין את בקשת ההסגרה).

לפי ס' קטן ג- תקופות המעצר לפי ס 6 ו- 7 לא יעלו על 60 יום. מה קורה עם הבקשה מגיעה ביום ה-60? ניתן לפי ס' קטן ג' להאריך את המעצר לתקופה שלא תעלה על 10 ימים.

בתחילה, כאשר התחילו את ההסגרה היה מספיק להראות צו מעצר זמני במדינה המבקשת. במהלך השנים אנו עדים לעובדה כי ביהמ"ש מגנים יותר ויותר על זכויות יסוד ולכן השופטים היו מבקשים יותר פרטים מצו מעצר זמני, כמו למשל פרטים על העבירה. 

למעשה כאשר אנו באים לביהמ"ש לבקש הארכה של המעצר כל 20 יום, אין לנו פרטים נוספים, אנו מגיעים מצוידים במכתב מהמדינה המבקשת שהם עדיין עובדים על הבקשה להסגרה.

ס' 7(ב): "תוקפו של צו לפי סעיף קטן (א) לא יעלה על עשרים ימים; ואולם רשאי בית משפט שלום להתיר ולחזור ולהתיר את ההחזקה במעצר לתקופות נוספות מעבר לעשרים ימים אם ביקש זאת היועץ המשפטי לממשלה על יסוד נסיבות המעכבות הגשת עתירה לפי סעיף 3"

בקשר למילים האחרונות בסיפא של ס' 7 (ב)- " נסיבות המעכבות ...." הוגש ערר– בש"פ 9336/01, פס"ד  הכשטט והכהנים: הערר נסב על פרשנות סעיף 7(ב) לחוק ההסגרה, שלפיו בית-משפט השלום רשאי להאריך תקופת מעצר של מבוקש להסגרה עוד בטרם הוגשה עתירה לקבוע אם הוא בר-הסגרה, אם ביקש זאת היועץ המשפטי לממשלה על יסוד נסיבות המעכבות את הגשת העתירה. המחלוקת בין הצדדים עניינה בשאלה אם מדובר רק בנסיבות המעכבות את היועץ המשפטי לממשלה מהגשת העתירה או גם בנסיבות המעכבות את רשויות המדינה האחרת מהגשת בקשת הסגרה. 

המדינה טענה שכפי שנפסק בבקש"פ 3395/90 מ"י נ' סטיוארט ריין, מד 4 עמ' 353- בו נידון אב שחטף את ילדתו בצורה אלימה (בד"כ אנו לא מסגירים על חטיפות ילדים, אך כאן בשל האלימות הסגירו), והש אילון מדבר על כך שלא צריך לעצור ובכ"ז עוצר. שהפרשנות הנכונה לנסיבות שמעכבות את הגשת הבקשה היא מצומצמת כלומר שאלו הן הנסיבות שמעכבות את היוהמ"ש בהגשת העתירה ובין היתר עיכוב בהגעת בקשתה של המדינה המבקשת, ואין כל חשיבות לסיבת העיכוב.

מנגד טענו העוררים בפס"ד הכשטט וכהנים כי יש לפרש זאת בהרחבה ועל ביהמ"ש לבחון בעת הגשת הבקשה מדוע חל עיכוב בהגשת הבקשה ע"י המדינה המבקשת. 

ביהמ"ש קבע כי יש לקבוע גם נסיבות אחרות בנוסף לנסיבות המעכבות את היוהמ"ש, כלומר הוא קיבל את טענת העוררים בדבר הפרשנו המרחיבה לסעיף וסבר כי יש למצוא נימוק נוסף מלבד לעיכוב,כמן למשל בחינה מדוע המדינה המבקשת מתעכבת, אך לגופו של עניין הוא דחה את הערר וקבע שבמקרה הזה מתקיימות הנסיבות הנוספות שמסבירות את העיכוב בהגשת הבקשה וזה הצורך באיסוף ראיות. 

טענת הפרקליטות היא שאין לביהמ"ש סמכות לבחון מדוע המדינה המבקשת מתעכבת כי האמנה מקנה להם 60 יום להגשת בקשת הסגרה (באירופה 45 יום), ואין להעביר ביקורת על אורך הזמן שלוקח למדינה המבקשת. לכן הפרקליטות טוענת שהנסיבות במעכבות הן רק המעכבות את היוהמ"ש- אחת מהן היא שלא התקבלה הבקשה להסגרה. בפס"ד הקש והכהנים נקבע כי אין המבקשת צריכה לפרט את מעשיה, אולם אין הדבר פותר את היוהמ"ש מלתת לביהמ"ש הסבר כלשהו לעיכוב של המדינה המבקשת במתן בקשת ההסגרה. כלומר, גם ליוהמ"ש יש אחריות ועליו לבדוק מדוע הבקשה מתעכבת. 

ביהמ"ש שואל מהי החובה המוטלת על היועהמ"ש?  וקובע כי די שיבקש מידע מרשויות המדינה המבקשת ללא חקירה, או אפילו רק תיאור של הרקע של הנסיבות בשלן העיכוב. משמע ביהמ"ש רוצה לרצות את כל הצדדים, הצדק לא צריך רק להיעשות אלא גם להראות, האדם יושב במעצר ויש להיות עם היד על הדופק באשר לבקשה. 

יש לזכור כי בשלב המעצר הזמני אין כל חומר ראייתי שהונח בפני ביהמ"ש בישראל, זאת שלא כמו במעצר רגיל, והתביעה צריכה לעמוד רק בתנאי שקיים יסוד להנחה שהמבוקש הוא בר הסגרה. 

חשוב לציין שבהליך ההסגרה, שלא כמו בהליך פלילי, אין את חזקת החפות, רעיון זה בא לידי ביטוי בבש"פ אדי אנטר נ' מ"י – 5648/92 (שיש לקרוא!), הרעיון הוא שאנו לא עוסקים בהרשעתו לא אדם אלא בבחינת השאלה אם יש מספיק ראיות להעמידו לדין במדינה המבקשת.

 פלר אומר בספרו שהרעיון שבבסיס הליך המעצר הוא שהמדינה המתבקשת משמשת כשלוחה של המדינה המבקשת לביצוע המעצר.

בנוסף לכל שיקולי המעצר המנחים את ביהמ"ש בהליך פלילי רגיל עליו להתחשב בשיקולים נוספים הייחודיים להליך ההסגרה והם- התחייבותה הבינ"ל של מ"י כפי שבאה לידי ביטוי באמנה והיא להעביר את המבוקש שהוא נתון במשמורת למדינה המבקשת, והחשש להימלטות.

לא אחת מבוקש הנתון במשמורת הפר את אמונו של ביהמ"ש כיוון שברח, זה אינו קיים בעבירות המתוחכמות כמו אצל רוזנשטיין שכלל לא ברח, אלא היה בארץ כל הזמן ומשך את החוטית מהארץ.

המדינה המתבקשת היא שלוחתה של המדינה המבקשת.

ח"י כה"א וחירותו וחוק סמכויות מעצרים שינו את היחס בין משקלו של המעצר בהסגרה לבין משקל בחינת חלופת מעצר. בעבר בהסגרה תמיד ביצעו מעצרים, ביהמ"ש אומר שהחוקים הללו שינו את היחס, וזה בא לידי ביטוי בפס"ד של הש' אור באדי אנטר בעמ' 499, זאת למרות שהמרצה אינה בטוחה שזה נכון ושהיחס שונה "....פרשנות, על פיה יש לשקול אם אין חלופה למעצר, מתבקשת גם לאור הוראת חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, המעלה את זכותו של אדם להלך חופשי לדרגת זכות יסוד קונסטיטוציונית ראשונה במעלה. חוק יסוד זה משליך בהכרח גם על דרך הפרשנות הראויה להוראות חוק המגבילות את חירותו של האדם....  עם כל הרצון לצמצם עד למינימום ההכרחי את הפגיעה בחירות האדם, זו תהא לעתים בלתי נמנעת ומתחייבת ממהותם של הליכי ההסגרה וממיהותם של המבוקשים בהליכים אלו. יש לזכור, כי הסיטואציה של פתיחת הליכי הסגרה, בה נאלצת מדינה אחת לפנות לעזרת רעותה במטרה לאכוף את הדין הפלילי בתחומיה, הינה צעד חריג, אשר היה מתייתר כליל עם התייצבותו של המבוקש למתן הדין. המבוקש בהליכי הסגרה מוחזק אפוא כמי שהפר בעבר אמון שניתן בו, ובמצב דברים זה מתקיימים לגביו, בדרך כלל, החשש והחשד, כי ינסה להתחמק מאימת הדין פעם נוספת...".

ברוח זה נקבע בהסגרה כי המעצר הוא הכלל והחלופה היא החריג והשימוש בה אכן חריג במיוחד.

כל זה היה עד הגשת בקשת ההסגרה.

מעצר עד תום הליכי ההסגרה- ס' 5

החל מהגשת הבקשה להכריז על האדם כבר הסגרה, שמוגשת הבקשה ע"י שר המשפטים לביהמ"ש (השר הוא הפותח והמסיים את ההליך), יכול ביהמ"ש בכל שלב לצוות על עצירתו של המבוקש. בפרקטיקה הבקשה למעצר עד תום הדיון בעתירה מוגשת יחד עם הבקשה להסגרה.

הש' ברק החליט שלא אותו השופט ידון בשתי הבקשות, מדוע זה נצרך שכן אין כאן כל הרשעה? התשובה היא כדי שהצדק יראה ולא רק יעשה.

בשלב זה הונח בפני ביהמ"ש חומר ראיות שצורף לבקשת ההסגרה, והפסיקה קבעה בעקביות שאין להפוך את הדיון בבקשה למעצר לדיון בבקשת ההסגרה. הנורמה היא שהדיון בבקשת המעצר היא קצרה יותר ולאקונית. 

בבקשות שונות 97/80 אורנשטיין נ' מ"י התעוררה השאלה האם ניתן להעלות טענו בשלב הבקשה למעצר טענות בדבר תקפותו של הליך ההסגרה?

ביהמ"ש קבע מחד גיסא אין להיכנס במסגרת הדיון במעצר לשאלה אם המבוקש הוא בר הסגרה, מאידך גיסא אין להתעלם לחלוטין מהטענה כי על פני הדברים לא מתמלאים כלל היסודות הנדרשים ע"פ חוק ההסגרה, כגון למשל- פליליות כפולה, התיישנות, 

חוק ההסגרה מעמיד בפנינו כל מיני סייגים, למשל- סייג תקנת הציבור. 
דיני הסגרה- שיעור 5

3.06.07
דיני מעצר- המשך...

ישנם 2 סוגי מעצרים: מעצר לפני עתירה ומעצר אחרי עתירה.

בדיון במעצר בביהמ"ש המחוזי ובדיון בעתירה ידונו שני שופטים שונים, אף על פי שהחומר הוא אותו החומר זאת כיון שרמת הדיון שונה. בדיון בעתירה נכנסים יותר לעומק.

בעקרון יכול להיות שמישהו יכול לתקוף מבחינה חוקתית את המעצר בהסגרה כאשר הוא עולה על זמן מסוים כיוון שאין שום הגבלה של זמן במעצר של הסגרה. אין רף מסוים כיוון שקשה להגביל את תקופת העתירה במקום אחר. 

אותם השיקולים שמיוחדים להליכי מעצר בטרם הגשת העתירה (התחייבות בינ"ל, החשש מהימלטות, בטחון וסדר וכו')  תקפים גם כשאנו דנים במעצר כשהעתירה כבר מוגשת בביהמ"ש, אם כי ככל שאנו בתוך העתירה עולה משקלם של אותם הנימוקים שכן יש לנאשם יותר מוטיבציה להימלט.

ביהמ"ש אומר שרק  במקרה נדיר בו ערער אדם על עתירתו להסגרה ניתן לו בינתיים שחרור ממעצר. 

למרות שמדובר באותן הראיות נטל הוכחה שמוטל על המדינה בשלב העתירה נמוך יותר מאשר בשלב המעצר. 

ס' 20(ב) לחוק ההסגרה-  מדבר על חזרה מרצון. ס' שהושג בחוק ההסגרה החדש לאחר דיון עם האמריקאים. כאשר אדם רוצה לחזור למדינה המבקשת הוא יכול לעשות זאת לפני הדיון בעתירה. ואז הוא לא נהנה מכלל הייחודיות, ייחודיות העילה בגינה בקשת ההסגרה.  אם הוא רוצה לחזור למדינה המבקשת לאחר שהתחיל הדיון בעתירה, הוא יכול לבקש להיות מוכרז כבר הסגרה ואז כן ייהנה מכלל הייחודיות. האמריקאים התעקשו להכניס ס' זה ולתת את האופציה לחזור ישר למי שמבקש.

ס' 20 (ג)- הוראות חוק ההסגרה לא יחולו על מי שביקש לפי ס' 20(ב) לחזור מרצון לארץ המבקשת.

פס"ד אלכנסדר פרצוב נ' היועהמ"ש- ערר על מעצר בש"פ 3974/07:  הבקשה כאן היא של אוקראינה להסגיר את פרצוב בחשד של רצח שוטר אוקריאני. חשוב לקרוא את הבקשה. 

הש' אדמונד לוי אומר שבעבר משלה הגישה כי הכלל הוא המעצר וחלופתו הוא החריג. בשינוים שהתחוללו במשפטנו בעשורים האחרונים היה בכדי למתן זאת. זאת בעיקר בשל ס' 21 (ב) לחסד"פ סמכויות אכיפה- מעצרים, שאומר שלא יורו על מעצר אם יש חלופה ...

את הש' לוי מטריד מאוד נושא המעצר בהסגרה, אך האם יש מקום להורות על חלופת מעצר? עבירת הרצח היא מהחמורות בנמצא, די בהאשמה זו להביא מסוכנות לחברה....תרומתו של האדם לחברה אינה גדולה... לשאלת משך המעצר יש משמעות גדולה, הוא נתון במעצר 3 ח'.... הוא לא בעד לעצור כ"כ הרבה זמן ועדיין גוברים ההסכמים הבינ"ל.

עד היום ציטטו את הש' אילון בפס"ד ריין. היום ישנו פס"ד שבא בעקבות שינוי חוק המעצרים, ואמנם האדם לא שוחרר אך האמירות כבר אינן כה החלטיות כבעבר, בפרקליטות רואים זאת כ"רוחות חשדות שמנשבות"...

דיני ראיות בהסגרה

נטל הראיות הנדרש לפי ס' 9 לחוק ההסגרה

ס' 9 לחוק ההסגרה: 

9. הכרזת מבוקש כבר-הסגרה (תיקון: תשס"א)

(א) הוכח בשעת הדיון בעתירה לפי סעיף 3, כי המבוקש נתחייב בדין על עבירת הסגרה במדינה המבקשת, או כי יש ראיות שהיו מספיקות כדי להעמידו לדין על עבירה כזאת בישראל, וכי נתמלאו שאר התנאים הקבועים בחוק להסגרתו - יכריז בית-המשפט, כי המבוקש הוא בר-הסגרה. 

(ב) על אף האמור בסעיף קטן (א), רשאי בית המשפט, בלא בדיקת הראיות, להכריז על מבוקש כבר- הסגרה אם המבוקש ביקש זאת.
ס' 9 אומר כי בעת שהוכרז על המבוקש כבר הסגרה הוא נהנה מכלל הייחודיות. 

הדרישה לראיות לכאורה היא כאשר רוצים להכריז על אדם כבר הסגרה.  הבקשה לראיות לכאורה היא רעיון של המשפט המקובל שנוהגות להסגיר את אזרחיהן, זה חל גם לגבי מי שאינו אזרח.

כפי שאמרנו בשיעורים הקודמים, ארצות המשפט המקובל מסגירות את אזרחיהם כיוון שקשה להם להעמיד לדין בארצם מבחינת דיני הראיות, כאשר העבירה לא בוצעה שם. 

למשל- משה מזרחי עבר עבירה באמריקה וברח לארץ, אך לא היה ניתן להסגירו  לפי חוק ההסגרה כיוון שהיה אזרח ותושב. ורצו להעמידו לדין בארץ, אך זה היה בעייתי כיוון שהעדים לא רצו לבוא לארץ. וזה היה אחד התמריצים לשינוי חוק ההסגרה.

אנגליה היא ארץ המשפט המקובל, אך היא ביטלה דרישה זו של ראיות לכאורה בחוק הסגרה החדש כיוון שהיא חלק מהאיחוד האירופאי, אך ביטול זה כפוף לדרישת ההדדיות- היא תבקש ראיות לכאורה ממי שיבקש ממנה.

ס' 12 לאמנה האירופאית להסגרה קובע שדי בצירוף פרטי העבירה, התיאור, המקום והזמן, תיאורם לפי החוק וסימוכין להוראות החוק. 

ישראל הגישה הסתייגות לאמנה האירופאית להסגרה לפי כדי להסגיר מישראל נדרשות ראיות לכאורה. דרישה זו עוררה שאלות רבות עמן התמודדה הפסיקה.

בהליך פלילי רגיל יש להוכיח ראיות מעל לספק סביר. בהסגרה בהתאם לפסיקה יש להוכיח "אחיזה לאישום", אם המדינה תוכיח כי בחומר הראיות יש משום אחיזה לאישום, או ראיות שהיו מספיקות להעמיד את האדם לדין בישראל (לפי ס' 9). אין צורך להוכיח את אשמתו של אדם מעבר לספק סביר שכן הליך ההסגרה נועד למנוע את הקשיים הטכניים והמשפטיים שקשורים בניהול משפטו של נאשם בפורום אחר מפורום ביצוע הפשע. 

600/88 יואל בנימין דיוויס נ' היועמ"ש:  לא עוסקים במהימנות ומשקל בדיני ההסגרה כיוון שהעדים אינם אצלנו ואין אפשרות לבחון זאת. 

סיפור של קצין מבחן- קיבלנו בקשה להסגרה של אדם לארה"ב כיוון שהטענה הייתה שהוא הצית את ביתו כדי לזכות בכספי הביטוח והעדים היו האנשים שהוא היה קצין המבחן שלהם.

למרצה הייתה נטייה לחשוב שאינו אשם, אך היו ראיות שאמרו שהוא אשם, מבחינת דיני ההסגרה לא ניתן לבחון מהימנות של עדים ולכן לא יכלו לומר שהם משקרים ולכן היא המליצה לו לחזור מיד לארה"ב ולהישפט, והוא אכן זוכה.

פס"ד פסחוביץ: ביהמ"ש אומר שדיון מפורט בחומר הראיות מחטיא את המטרה של  הליכי ההסגרה. כל שנדרש הוא שיוכח שהראיה שהובאה לביהמ"ש אינה חסרת ערך על פניה, אך אף בימ"ש עד היום לא הגדיר מהי ראיה שכזו.

פס"ד דיוויס: קיים דמיון בין תפקידו של בהמ"ש בכל הנוגע לבדיקת הראיות בהסגרה לבין תפקידו שהוא דן בבדיקת ראיות לכאורה במעצר עד תום הדיון במשפט פלילי. קיים דמיון בין בחינת הראיות בהסגרה לבחינתן במעצר.

הפסיקה הותירה בצ"ע את השאלה האם ניתן להביא ראיות סותרות מטעם המבוקש, אך כמובן אם תוגש ראיה כנגדו שהיא חסרת ערך ביהמ"ש יתעלם ממנה.

לא אחת הועלתה ע"י המבקשים, הסנגורים,  הטענה כי יש לחייב את המדינה המבקשת להשלים את הראיות ולשלוח את כלל הראיות המצויות ברשותן, כדי להראות כי התמונה העולה מהראיות היא חד צדדית ואינה פורשת את כלל המחלוקת. גם הש' דורנר העלתה זאת בפס"ד ברגר, אך הפרקליטות טוענת כי בקשה שכזו למעשה תעביר את המשפט לארץ, ובנוסף כי אלו שאלות של משקל שביהמ"ש אינו נכנס אליהן.

קבילות הראיות נקבעת ע"פ דיני הראיות בישראל בכפוף לס' 12 לחוק ההסגרה. 

12. ראיות

בית משפט הדן בעתירה לא יפסול כראיה -

(1) עדות, בגלל זה בלבד שנגבתה במדינה זרה;

(2) מסמך או עדות שנקבעו בהסכם בין ישראל ובין המדינה המבקשת ככשרים להתקבל כראיה לענין הסגרה.

אנחנו הסתמכנו על ס' 12 בהסכם החדש עם ארה"ב, למשל בארץ לא מתקבלת עדות שמיעה, אך בארה"ב זה מותר בהליכי הסגרה ולכן התרנו עדות שמיעה בהליכי הסגרה בארץ, אך הסכם זה נעשה רק עם ארה"ב כי אנו סומכים על מערכת המשפט שם.

יש ראיות שבארץ נדרשת ראית סיוע, בהסגרה ויתרו על דרישת הסיוע והחיזוק, אך לא בטוח, לפי המרצה, שכיום זה יהיה חוקתי.

לקרוא את פס"ד מנינג.

דיני הסגרה- שיעור 6
10.06.07
פס"ד מנינג: מדובר על בקשת הסגרה של בני הזוג מנינג שמיוחסת להם עבירת רצח. בשנת 1980 נמסרה חבילה לעובדת ולה צורף מכתב בו נרשם שבקופסה יש מוצר חדשני שיש לחברו לחשמל כדי להפעילה, המזכירה חיברה את החבילה לחשמל והחבילה התפוצצה והיא נהרגה.

חושדים בבני הזוג כיוון שמצאו טביעות אצבעות שלהם על המכתב (של האישה) והחבילה (של הבעל). מלבד לכך מוסיפים עוד 3 נסיבות לחדש: 1. כששאלו את האישה מי יכול היה לרצוח אותה היא ענתה ביל רוס שדיבר עם בנה"ז שבועיים לפני הרצח. 2. סרט ההדבקה היו מהסוג שמשתמשים בו בחברה שבה עובד חבר של הבעל. 3.???
את ההסגרה ביקשו ב-90' והרצח בוצע ב-80' ולכן הסיפור עם הטביעות אצבעות הוא קצת מסובך שכן רק ב-88' זוהו טביעותיו של הבעל, וטביעות האישה כלל לא היו במאגר, וגילו את שלה רק כשהייתה בביקור בארה"ב (הם עברו לארץ ב-81') והמשפט נוהל כנגדה. 

ס' 9 לחוק קובע שכדי להסגיר אדם צריך שיהיו ראיות המספיקות להעמדה לדין על אותה העבירה בארץ.

הסנגור מתחיל להסביר מדוע הראיות לא מספיקות. הוא תוקף את העובדה כי בתחילה חשבו כי טביעות האצבעות הן של כף היד ולמעשה הן היו של האגודלים וגילו את הטעות רק שנים מאוחר יותר. הסנגור טוען שזו רשלנות וזה מראה על חוסר מקצועיות- על כך אומר מצא שזו טענה לביהמ"ש עצמו.

ליאור- צריכה להשלים את סיכום פס"ד...
התיק נדון תחילה במחוזי שקבע כי יש להסגירם כיוון שטביעות האצבעות נמצאו בנפרד וזה מחזק את החשד.

בשיעור שעבר דיברנו על דיני הראיות ועל ס' 9 לחוק ההסגרה ופס"ד הוא דוגמא טובה לבחינת איך  זה מתרחש בפועל.

הסיפור של הזוג מנינג הוא די עצוב- הגברת נפטרה בכלא בישראל ועצרו את ההורים לצורך ההסגרה ו-2 הבנות נותרו לבדן. הוא הוסגר לארה"ב, הורשע ברצח וקיבל מאסר עולם.

הבעיה הייתה מספר השנים בין ביצוע הרצח לזיהוי טביעות האצבעות, זה קרה כיוון שהמומחה סבר שהאצבעות הן כפות ידיים. בינתיים היא נסעה לארה"ב ולקחו לה טביעות אצבע וכך גילו את אצבעותיה על המכתב והיא הועמדה לדין, ושוחררה וחזרה לארץ. רק אח"כ ביקש המומחה את הטביעות של בעלה והגיע למסקנה שהוא טעה. והוגשה בקשת הסגרה- מה שהביא להסגרה הוא הטביעות של המערער על הקרטון של החבילה והמערערת על המכתב. השיהוי היה 7 שנים, והסנגור טעה שהמומחה אינו מומחה בשל טעויותיו ועדותו חסרת ערך.

בימ"ש לא קיבל את הטענה וקבע כי היקף הבדיקה שאותה מקיים בימ"ש בדיון להסגרה נגזר מאופי ההליך- לא מעמידים אדם לדין, אלא רק קובעים אם יש להסגירו כדי להעמידו לדין.

ביהמ"ש לא שוקל כלל את מהימנות הראיה בדיון להסגרה.  לפי דיני הראיות בארץ מאחר ויש טביעות של 2 בנה"ז על 2 פריטים אחרים ניתן להסגירם, אם היה רק טביעות אצבעות של אחד מהם על אחד הפריטים זה היה יותר בעייתי. 

נושא נוסף שהוזכר- היו תצלומים מוגדלים של תביעות האצבעות והסנגורים טענו שהם עברו שינויים וליטושים, התביעה לא הסכימה להעלות זאת, אך הסכימה שביהמ"ש יעיין בהם והיו תצהירים שהראו זאת, ביהמ"ש עיין בהם אך לא קיבל אותם, וקבע שבשאלה של ראיות לכאורה לפי ס' 9 יש לפסוק רק לפי הראיות שיש. 

ביהמ"ש מפי ברק אמר כי הוא נכון להניח כי במקרה חריג יורשה המערער להביא ראיה משלו לסתור את הראיות שהוגשו בבקשה.

מדוע לא נותנים להביא ראיות לסתור? הדיון לא נועד לקביעת חפותו/אשמתו של האדם אלא רק לצורך הסגרה, והשאלה היא אחת- האם יש מקום להביא אדם להעמדה לדין בארץ אחרת.

הש' מצא אומר על פסיקת המחוזי- טביעה של כ"א ספק אם מספיקה לצורך ראיות לכאורה, אך הצירוף של 2 הטביעות מספיק- חיזוק שלו לגביה ושלה לגביו. השילוב מאפשר את האשמת כ"א בנפרד. 

פרופ פלר מדבר על פליליות כפולה- אינ-אבטסרקטו ואינ- קונקריטו. 

פליליות כפולה אינ-אבסטרקטו: העבירה צריכה להיות בשתי הארצות- המבקשת והמבוקשת. אותן יסודות של עבירה. 

אבל האם נבדוק את הפליליות הכפולה רק בדרך זו או שנבדוק אותה גם אינ-קונקריטו- למשל אדם שרצח בארץ אחרת בגיל 12 ושם זו עבירה ובארץ לא, שכן הפליליות היא מגיל 15. 

למשל במקרה של איבגי שביקשו את הסגרתו מארגנטינה הם לא הסכימו כי הוא ביצע את הרצח בגיל 16 ששם הוא אינו בעל אחריות פלילית.

המרצה סוברת שלא כל כך פשוט לומר כי לא נסגיר אותו שהרי העבירה היא עבירה בשתי הארצות. 

לדוגמא: ישבו בבר 2 אנשים שאחד מהם היה חייב כסף לשני, והם דיברו על החוב. החייב החזיק את ידו כאילו הוא הולך להוציא אקדח ולכן השני שבר עליו את הכוס. לאדם קמה טענה ההגנה העצמית האם יש להסגירו? פלר אומר כי יש ללכת אינ-קוקוריקטו ולבדוק את נסיבות המקרה.

התייחסנו לכך עכשיו בשל טענת הסיכון הכפול שביקשו לטעון בשם הגברת מנינג. 

ס' 8 של החוק הישן (כיום בס' 2 לחוק ההסגרה החדש) מציג את כל המקרים בהם לא ניתן להסגיר וטענת הסיכון הכפול לא הוזכרה שם. האם ניתן להוסיף את הטענה לרשימה? 

לצורך כך נדרש ביהמ"ש לסוגיה. מצא- ס' 8 הוא סגור, ברק- לא בטוח, המשפט הוא דינאמי.

טענת הסיכון הכפול כלל לא עלתה במשפט כיוון שהיא כלל לא עמדה לו לפי תנאיו בארה"ב.

פס"ד מסילתי- אבא ובן שהכו באלה אדם וברחו לארץ. תחילת משפטם היה בארה"ב, במהלכו האם חלתה והם ביקשו לטוס לארץ עמה. השופט האמריקאי הזהיר אותם שאם לא יחזרו משפטם יתקיים ללא נוכחותם. ואכן המשפט התקיים והם הורשעו, והאמריקאים ביקשו את החלת העונש בארץ. עלתה הטענה כי בארץ לא מתקיים משפט שלא בנוכחות הנאשם ולכן אין לקבל את הבקשה. השופטת ערד שדבריה אושרו בעליון קבעה כי הם ידעו והוזהרו ולכן לא יתערבו בהליכים בארה"ב והם ריצו את עונשם בארץ.

סייג הייחודיות

הסייג בא להגדיר את ההיקף המוגבל של כמות השפיטה והענישה של המדינה המבקשת על המבוקש לאחר שהוסגר לידיה.

אותה ייחודיות מרמזת על כך שמקום שהמדינה המבקשת נענתה בבקשתה בגבולות עניינים נתחמים היטב מן הדין שתכבד אותם בקפדנות, וסמכות השפיטה והענישה תהיה מוגבלת בהם ללא זכות לחרוג מהם אלא בתנאים או דרכים המקובלים על המדינה המתבקשת.
עקרון הייחודיות מתחיל להתגבש עם עצם תחילת הליכי ההסגרה האקטיביים, בהסגרה יש הליכים אקטיביים (הליכים שעושה המדינה היוזמת את הליך ההסגרה) והליכים פסיביים (הליכים שעושה המדינה המתבקשת). המדינה המבקשת מגישה את בקשת ההסגרה, הבקשה מבוססת על עילה עניינית ומוגדרת, בקשה תחומה על עבירה מסוימת. אותו עקרון ממשיך להתגבש במסגרת הליכי המדינה הפסיביים במדינה המתבקשת עד לעיצוב עילת ההסגרה שמוגבלת ומוגדרת כשעליה מוכר המבוקש כבר הסגרה. 

הכלל מסתיים עם קבלת המבוקש ע"י המדינה המבקשת, על סמכות השפיטה והענישה שלה על המוסגר, עד לתום תקופת הימצאותו בשטח מדינה זו מבחינת מוסגר בקשר להסגרתו המקורית.

כיצד אנו מתייחסים לכלל הייחודיות מבחינה מעשית? בכל מקרה קונקרטי המבוקשת בודקת את בקשת ההסגרה ומחליטה מה מתוך הבקשה עומד בתנאי החוק. כלל הייחודיות קובע שהמדינה המבקשת לא יכולה להעמידו לדין על שום עבירה אחרת כי אנחנו בחנו רק את מה שהתבקשנו לבחון בבקשת ההסגרה. אם אדם סיים לרצות את עונשו ונשאר בארץ המבקשת מעבר לזמן מסוים, כלל הייחודיות נמוג וניתן להעמידו לדין.

מתי ניתן לחרוג מכלל היחודיות?

אם אדם נמצא במהלך הליכי הסגרה ובינתיים המדינה המבקשת גילתה ראיות נוספות על אשמתו בעבירה אחרת והיא רוצה להעמידו לדין גם על עבירה זו- היא יכולה להגיש בקשה חדשה או תוספת.

האופציה השנייה- אדם שכבר הוסגר ונמצא שם יש אפשרות להגיש בקשה ואנחנו צריכים לשמוע את עמדתו מפיו או ע"י סנגורו.  בחוק הקודם במקרה כזה הינו צריכים לבוא איתו לביהמ"ש בארץ, זה לא היה הגיוני ולכן אמרו שהחומר יועבר לפרקליטות, למחלקה הבינ"ל, שתבחן את החומר ואם תגיע למסקנה כי יש ראיות היא תיתן היתר למדינה המבקשת להעמידו לדין על העבירה הנוספת.

כלל הייחודיות חל בין המדינות, בד"כ אדם לא יכול להתנות עליו שכן חוששים שיפעילו לחץ על אדם, זאת בשל עמידה על זכויות הפרט.

ס' 17 לחוק ההסגרה הוא שאומר שהפרקליטות עצמה יכולה לבדוק את החומר ולא צריכה לפנות לביהמ"ש.

סמכותו של שר המשפטים:

מי שפותח ומי שמסיים את הליך ההסגרה הוא שר המשפטים, השייך לרשות המבצעת. מאחר ואנחנו עוסקים ביחסים בין מדינות סברו שראוי שמי שיפתח את ההליך ומי שיסיים אותו יהיה השר. בהתאם לס' 3 לחוק, השר מורה על פתיחת ההליך, ובהתאם לס' 18 השר רשאי לצוות על ביצוע הסגרתו של מבוקש.

מהי סמכותו של השר- רחבה או מצומצמת?

בפס"ד נקש- שר המשפטים דאז סבר כי אין להסגיר את נקש לצרפת כי הוא יסבול מאנטישמיות ולא יזכה למשפט הוגן. על החלטה זו של השר הוגש ערעור וביהמ"ש צמצם מאוד את סמכותו של שר המשפטים (שריר), והשר חשב שבכלל אין להתערב בהחלטתו. נקבע שעל השר להשתמש בסמכותו בצורה מצומצמת. בדקו את המקרה וקבעו שניתן להסגירו. לימים המרצה חושבת שנקש ברח מהכלא בצרפת. היום שר המשפטים יכול להטיל וטו רק בתנאים מאוד חריגים.

פס"ד רוזנשטיין- לעיין בו לקראת השיעור הבא.
דיני הסגרה- 17.06.07

שיעור 7
ניתוח פס"ד רוזנשטיין
פס"ד רוזנשטיין: רוזנשטיין  היה בארץ והוסגר לארה"ב ואחת מהטענות העיקריות שלו היו שהוא לא עונה על דרישות ההסרה שכן הוא לא ברח לארץ. 

התופעה של רוזנשטיין חזרה לאחר מכן במקרה של 3 צרפתים שרימו מהארץ בנקים בצרפת וביקשו להסגירם לצרפת. לבסוף שניים מהם חזרו מרצונם.

רונזשטיין הואשם בארה"ב בעבירות של קשר להפצת סם, ובקשירת קשר לייבוא סם- עבירות לפי החוק הפדראלי בארה"ב.

בין ישראל לארה"ב קיים הסכם הגרה, הקובע הדדיות בין המדינות, ולאחר הבקשה מארה"ב שרת המשפטים הגישה בקשה למחוזי בי-ם לקבוע אם הוא בר הסגרה.

מדובר ברשת סמים שהביאה סמים לארה"ב, רוזנשטיין מימן את הפצת הסמים ואת חלק מהעסקאות והיה בקשר מלא אם המפיצים. היה מודיע אמריקאי באחת העסקאות ונמצאו 700,000 טבליות סם.

האחים ברוך ואלן דדוש היו מעורבים בעסקה והם היו בכלא בארץ ונידונו ל-18 שנים על עבירות סמים ובעוד ערעורם על העונש תלוי ועומד הוגשה בקשה של ארה"ב להסגיר גם אותם והאחים הסכימו להסגרה לארה"ב.

הש' בייניש הסכימה שהאחים ישוחררו בערבות, ייסעו לארה"ב ישפטו שם על חלקם בעסקאות הסמים ויעידו נ' רוזנשטיין בארה"ב. והיה ורוזנשטיין לא יוסגר לארה"ב ומשפטו יתנהל בישראל הם יעידו באמצעות מערכת וידאו, ואם ביהמ"ש לא יסכים הם יבואו לישראל להעיד במשפט.
למעשה מדובר ב-3 עסקאות סמים רחבות היקף עליהן העונש המקסימאלי הוא 20 שנות מאסר על כל עבירה. 

בביהמ"ש המחוזי טען רוזנשטיין שהסגרתו איננה חוקתית וטענתו נדחתה. ביהמ"ש קבע כי יעד העבירה היה בארה"ב ולכן יש סמכות מקבילה לארה"ב ולישראל להעמדה לדין. המחוזי אמר שבעניין זה אין לנסח חוקים נוקשים ושק"ד מופעל בהתאם לנסיבותיו הקונקרטיות של כל מקרה ומקרה.

בערעור רוזנשטיין הסכים שהיו עסקאות שכאלו מהבחינה העובדתית, אך השאלה שהיה צריך לדון בה היה  מה מידת מעורבותו בעסקאות.

לטענתו הזיקה הדומיננטית של העבירות המיוחסות לו היא בישראל, וקשירת קשר לייבוא והפצה אינה כוללת תוצאה ולכן זוהי עבירה שיסודותיה התקיימו בישראל, ומאחר כי הוא אזרח ותושב שאינו נמלט ההסגרה אינה משרתת תכלית ראויה ואינה מידתית ויעדו של הקשר לייבוא הסמים והפצתם כמו גם הזיקה הפרסונאלית של קורבנות העבירה אינם שקולים כנגד עקרון השיפוט הטריטוריאלי אשר לו יש לייחס משקל מכריע.

במקומות בהן יש סמכות שיפוט מקבילה צריך להעדיף את המדינה שהאזרחות של המבצע הוא האזרחות שלה. 

טענה נוספת שהעלה- הסגרתו תפגע בזכויותיו הדיוניות והמהותיות כנאשם בפלילים.

הדיון נפתח בטענות שאינן בלב הסוגיה- טענתו הראשונה של רוזנשטיין הייתה להגנה מן הצדק, לטענתו, ההצדקה המרכזית לשימוש בסמכות זו היא הרצון להבטיח כי רשויות החוק ינהגו באופן ראוי בעניין זה כמתחייב ממעמדן כגוף שלטוני. המערער טוען כי רשויות התביעה העבירו את האחים דדוש לארה"ב היו שלא כדין כיוון שכך גרמו לאפשרות להסגרתו.

הש' אדמונד לוי אינו מבין מה לעניינן של רשויות החוק ולטענתו של המערער, לפיו השיקולים של הסגרת האחים ראויים ואין לפקפק באמינותם. התביעה, ככול רשות ציבורית, יכולה לשנות את מדיניותה מכללים שאימצה קודם לכן הכול תלוי בנסיבות אותו העניין.

היה רצון של התביעה והמשטרה להעמיד את רוזנשטיין לדין, 2 שותפים לו היו האחים דדוש שקיבלו איומים על חייהם ועל חיי משפחתם. רשויות התביעה ידעו כי אין כל סיכוי שהאחים ידברו בארץ ולכן הם וכל משפחתם הועברו לארה"ב והם קיבלו שם תוכנית להגנת עדים. היה הבדל גדול מבחינת מעורבות כל אחד מהאחים בעסקאות.

ביהמ"ש עובר למסגרת הנורמטיבית- דיני ההסגרה של ישראל ואמור כי משפט ההסגרה הישראלי עשוי 3 נדבכים:

1. זכות חוקתית של אדם שלא להיות מוסגר והדבר מעוגן בס' 5 לחי כה"א.

2. חוק ההסגרה שמגדיר שורה של תנאים שרק בהתקיימם במצטבר ניתן להסגיר אדם כאשר המרכיב המרכזי הוא ראיות לכאורה.
3. ס' 2(ב)- סייגים להסגרה כגון התיישנות, הפליה, חנינה, טענת כבר זוכתי וכו' (כאשר הויכוח הוא האם זו רשימה סגורה או לא).
יש לזכור שבהליך הסגרה אדם לא עומד לדין ולכן לא קמה לו חזקת החפות.

כשהפכה הסגרה על הכרזתו של אדם כבר הסגרה לחלוטה, שנגמרו כל ההליכים, מתמלאים כל התנאים הנורמטיביים לשם הסגרת המבוקש וניתן היתר לרשות המבצעת למסור אותו למדינה המבקשת.

במסגרת הליכי ההסגרה השופט מונה שיקולים מנהליים למשל החלטה של שר המשפטים אם להסגיר או לא זו החלטה מנהלית וחלים עליה הכללים שחלים על החלטות מנהליות. לשיקולים אלו יש משקל לא מבוטל בהחלטות ביהמ"ש. העליון אומר שעל אף שהמחוזי יושב כערכאה משפטית הוא יושב כערכאה שיפוטיות הוא מוסמך להיזקק לשיקולים מנהליים אם הוא מוצא שהם רלוונטיים כגון שיקולי אכיפה. 

ביהמ"ש עובר לדבר על תחולתם של דיני העונשין במקרה ואומר שעל יסודות הדין הפלילי (יסוד המעשה והתחולה בזמן) נוסף יסוד והוא התחולה מבחינת המקום- הכוונה היא לתחולתו של הדין המקומי ולסמכות ביהמ"ש.

ביהמ"ש אומר ששיטת משפט לא יכולה לחול על כל העולם ולכן מקובל לדרוש, כתנאי לתחולה, קיומה של זיקה בין שיטת המשפט למעשה הנבחן. במרבית השיטות אם לא בכולם שמור מעמד של בכורה לזיקה הטריטוריאלית שבמובנה הנפוץ מכילה את הדין על עבירות שבוצעו בשטח גיאוגראפי מסוים. 

אבל עקרון יסודי שאינו פחות קובע שביכולתה של שיטת משפט להרחיב את סמכותה אל מחוץ לטריטוריה- סמכות אקס-טריטוריאלית. כך נוהג המשפט האמריקאי והמשפט הישראלי (הרחבנו את סמכויותינו בחוק העונשין, בפגיעה באנשינו בחו"ל וכו', יש אפשרות להרחיב את התחולה אל מעבר לחוק).

הסמכות האוניברסאלית (כמו זו שהבלגים לקחו לעצמם) דנה ב- 3 סוגי עבירות – פשעי מלחמה,  פשעים נ' האנושות ופשע השמדת עם שעליהן אין התיישנות.

ביהמ"ש אומר שהעיקרון שניתן להחיל את המשפט מחוץ לטריטוריה הוא עקרון בדין שלנו ובדין האמריקאי ויש עבירות שמעצם טבען אין הטלת האחריות הפלילית בגינן נובעת מהמקום בו הן בוצעו אלא היא יונקת מהצורך להגן על אינטרסים חשובים של המדינה. 

ביהמ"ש מדבר על זיקות מרחיבות תחולה- כאשר ביהמ"ש בוחר להחיל שיטה משפטית מעבר לטריטוריה גיאוגרפית – נשמט יסוד גיאוגרפי ונפער חלל שיש למלא בזיקה חלופית שבכוחה לקשור את המעש לשיטת המשפט. היחס במקרה כזה הוא סלקטיבי לפי זיקת העבירה למדינה שבאה במקום הזיקה הטריטוריאלית. הרחבה זו אינה כפופה לכללי המשפט הבינ"ל.

נהוג להתייחס ל- 4 זיקות מרחיבות תחולה:

1. זיקה פרוטקטיבית: זיקה הגנתית שחלה על מעשים שבוצעו בחו"ל שפגעו או נועדו לפגוע באינטרסים של המדינה או מוסדותיה. חובה עלינו להגן על אזרחינו הנמצאים בחו"ל.
2. זיקה פרסונאלית –פסיבית: מתייחסת לקשר בין שיטת המשפט לקרבן העבירה, למשל אזרח ישראלי שנפגע בחו"ל מעבירה פוליטית או עבירת סמים נחיל את שיטת המשפט שלנו ויהיה ניתן לתבוע כאן את העבריין.
3. זיקה פרסונאלית אקטיבית: ענינה הקשר בין שיטת המשפט ומבצע העבירה, למשל ישראלי שבער עבירת סמים בחו"ל.
4. זיקה אוניברסאלית: מכנסת בתוך עצמה את כל העבירות הקשות בעולם שאין עליהן התיישנות ולכל מדינה יש אפשרות לשפוט עליהן.

ביהמ"ש אומר שהאבחנה בין סוגי הזיקות אינה קלה והניסיון להעביר ביניהן קו אינו פשוט אך מה שחשוב הוא שכולן משמשות לשיפור המאבק בפשיעה ובייחוד הזיקה האוניברסאלית. הרחבת הסמכות על מעשי חוץ מצויה בזיקה הטריטוריאלית עצמה. דיני העונשין שמייחסים משמעות דואלית לזיקה הטריטוריאלית- לצד המובן הנפוץ , הזיקה הצרה- מעשים שבוצעו בתחום הטריטוריה בפועל, והשנייה- לצד הזיקה הטריטוריאלית הצרה מכיר הדין בזיקה טריטוריאלית רחבה- המקום בו העבירות תוכננו להיעבר, עוסקת בתכלית, במטרה. 

שני העקרונות הטריטוריאלית כבר עוגנו בחוק העונשין בס' 7- עבירות לפי מיקומן. כשרואים את דברי ההסבר של פלר וקרמניצר לתיקון 39 רואים כי הדין הישראלי לאחר התיקון כבר הכיר בעבירה טריטוריאלית רחבה לא רק בעבירות תוצאתיות אלא גם בעבירות התנהגות. (ולכן הוא לא מבין מה רוזנשטיין עשה מזה עניין כזה גדול).

ביהמ"ש אומר שכבר בזיקה הטריטוריאלית יש הרחבה ואין לצורך לחפשה במקום אחר. 

לסיכום אומר ביהמ"ש כי שיטת המשפט הישראלי וכמותה גם השיטה האמריקאית רואות להחיל את דיני העונשין שלהן על מי שפעל בחו"ל ועל מי שקשר קשר לביצוע של העבירה בתחומי המדינה, בין אם תוכניתו התממשה ובין אם לאו, בין אם פעל לבדו ובין אם לאו, זאת על יסודה של זיקה טריטוריאלית וללא צורך להידרש לזיקות מרחיבות תחולה אחרות.

למעשה ביהמ"ש אומר שאינו צריך להידרש לזיקות המרחיבות , אלא נעזר בזיקה הטריטוריאלית המקורית שמכילה גם זיקה טריטוריאלית רחבה וגם זיקה צרה.

לפני החוק החדש הייה סייג של תקנת הציבור ברשימת הסייגים- ובפס"ד מנינג עלתה השאלה אם הסייגים היא רשימה סגורה, הש' מצא סבר שכן, הש' ברק- לא הכריע בשאלה.

לקרוא את ע"פ 3439/04-פס"ד בן- שבת,  נקרא פס"ד בוזגלו+ פס"ד של המחוזי. 
מאמר של עירית קהאן על רוזנשטיין.
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פס"ד רוזנשטיין- המשך:
ביהמ"ש שואל אם  יש לבצע הרחבה של שיטת המשפט לגבי אדם שהוא מחוץ לתחולת המשפט הרגיל שלה. העליון סוקר את המשפט האמריקאי שאוסר על הרחבת התחולה במקום בו נפגעות זכויות האדם.

הזיקות שדיברנו עליהן אנו רואים אותם גם במשפט האמריקאי. 

בתחולה המרחיבה והמצמצמת מצויה ההנחה כי אדם חשף עצמו לשפיטה על פי דיני המדינה בה הוא ביצע את העבירה, ולא תשמע הטענה כי שיטת המשפט שם אינה הוגנת.

רוזנשטיין טען כי שיטת המשפט בארה"ב מקשה עליו לנהל את משפטו. ביהמ"ש אמר כי לא די בטענות בעלמא, אלא על הטוען להוכיח פגיעה קונקרטית.

עבירות כגון סמים, הלבנת הון, טרור, סחר בבני אדם - הן עבירות בהן יש מוביליות בין מדינות ולכן הזיקות חלות עליהן.   
היתרון של עבריינים בעבירות חוצות גבולות הוא יתרון רב- הם עלולים להימלט ולכן עלינו לשכלל את שיטות המאבק בפשיעה ובין היתר מצווה כל מדינה לא לקמוץ את ידיה בבקשות ההסגרה.

ביהמ"ש עובר לדבר על עבירות הסמים- לפיו אלו הן עבירות חוצות גבולות מרכזיות, ס' 38 שמרחיב את התחולה מעבר לגבולות הארץ, לרוב הוא מדבר על התחולה של הזיקה הפרסונאלית האקטיבית. 

גם בארה"ב עבירות הסמים נמנות באופן מובהק על העבירות בהן יש סמכות אקס טריטוריאלית. הש' חשין אומר שבאשר לעבירת הקשר במשפט האמריקאי אין לראות בעבירה זו "עבירה על דרך הסתם, אלא עבירה הנוטעת יתדותיה עמוק בשדה עבירות הסמים".

ביהמ"ש אומר שאין יסוד להבחנה בין עבירת הקשר לעבירות בהן הוא נקשר. משעה שהקושרים מתכננים לייצא את המעשים שלהם אל מעבר לגבולות המדינה- שוב אין לצמצם את הזיקה שלהם רק למקום בו נרקמה התכנית. לא רק במדינה שבה הקשר נולד יש אחריות, אלא גם במדינה בה בוצעה העבירה.

ביהמ"ש מתייחס גם לס' 5 בחוק יסוד כבה"א- אין נוטלין ואין מגבילין את חירותו של אדם...בין בהסגרה- הזכות שלא להיות מוסגר היא זכות חוקתית, אבל היא לא זכות מוחלטת. יש מולה יסודות נוגדים, אשר בגינם יכול ביהמ"ש לפגוע בזכות. המנגנון שמסגיר זאת הוא פסקת ההגבלה על ארבעת התנאים המצטברים שבה:

יש להראות שהפגיעה נעשית כחוק, לתכלית ראויה, עולה בקנה אחד עם ערכיה של מדינת ישראל ושאינה עולה על הנדרש.

יש לבדוק מה משקלו של האינטרס המונח על כף המאזניים. את התשובה לשאלה זו אנו מוצאים במקורות שונים בנוגע להסגרה, בין היתר בחוק ההסגרה. יש לזכור שדיני ההסגרה מצויים במארג הכולל של הדינים. חוק ההסגרה הוא יצירת מכשיר יעיל לשיתוף פעולה בינ"ל יעיל למאבק בפשיעה, במיוחד זו החוצה גבולות. יחד עם זאת, המטרה היא גם למנוע התחמקות של עבריינים ממקום ביצוע העבירה. 
הש' חשין מוצא מענה לשאלה כיצד להתמודד עם שיטת משפט שרואה בה את המחויבת לשפוט את העבריין –  זה מסביר את סוגיית מתקל הדינים, סוגיה השייכת למשפט הפרטי. לסוגיה זו יש דינים שונים. 
במשפט הפלילי יש דינים ייחודיים- האחד, מאחר ודיני העונשין קשורים לשאלת ריבונות המדינה והם נמנים על העניינים בהם המדינה רוצה להחיל דווקא את דיניה שלה. ההיבט השני הוא כי בהליך פלילי חשוף נאשם יותר מאשר בהליך אזרחי לסיכונים הכרוכים בדחיית עמדתו. בדיני הסגרה המשיקים לדין הפלילי, אנו לא מתעניינים רק בשאלת היחס בין הזיקות אלא  מבקשים להביט על הסוגיה במבט רחב, תוך כדי שקילת שיקולים שונים ששאלת היחס בין הזיקות היא רק אחת מהן. לכן הש' מציע בתחום הפלילי לא לדבר על כלל ההכרעה בין שתי שיטות משפט כי אם על כלל העדיפות. פורום שיפוטי שנדרש להכריע בהסגרה נזקק ליותר מאשר שאלת ההכרעה. מבחינת העדיפות, אם ביהמ"ש בוחר בשיטת משפט זרה עדיין הוא נדרש לסוגיה אם הנאשם יזכה במדינה הזרה למשפט הוגן. כך ייתכן שתבחר שיטת משפט שהיא פחות עדיפה אבל יתקיים בה משפט הוגן. 

מהו כלל העדיפות בדיני ההסגרה שלנו?

הזיקה הטריטוריאלית היא הראשונה במעלה. גם הנשיא ברק בפס"ד שינביין כתב שהשופט הטבעי של הנאשם הוא השופט הטבעי של המדינה בה בוצעה העבירה. 
מה אם כך הדין כאשר העבירה בוצעה במספר מקומות? ביהמ"ש סבור שככל שהדבר אמור במשפט פלילי, שיטת המשפט הטבעית של אדם היא אותה השיטה שהמעשה המיוחס לו קשור אליה במרב העבותות. זוהי גישת מירב הזיקות, או מרכז הכובד של העבירה. הגישה הזו מבטאת בצורה הטובה ביותר את הקשר בין המעשה לבין שיטת המשפט שראוי שתחול. שיטת מרכז הכובד אומצה גם בביהמ"ש העליון של קנדה. 
ביהמ"ש מסכם כי ככל שמעשהו של אדם בלי קשר למקום הפיזי בו ביצע את העבירה קשור במיוחד לשיטת המשפט של המדינה המבקשת, הרי מתכליתם המסוימת של דיני ההסגרה מתבקש כי יהיה ראוי להסגירו לידיה. יחד עם זאת, איתור מרכז הכובד של העבירה אינו אלא כלל עדיפות שמגלה למי מבין שיטות המשפט יש זיקה עדיפה למעשה העבירה. הוא אינו כלל הכרעה, והתוצאה שלו מצטרפת ליתר הפרמטרים הנבחנים בשאלת ההסגרה. ביהמ"ש מדבר גם על הדדיות ביחסי הסגרה והחשיבות שלו, ומציין כי יש להביא בחשבון כי מה שאנחנו עושים היום יעשו בעתיד עבורנו. ביהמ"ש מזכיר גם את בקשות מדינת ישראל בעניין מוסא אבו-מרזוק, ועוד מקרים בהם מ"י ביקשה הסגרה על עבירות שלא בוצעו בתחומה. מוסא אבו מרזוק היה בהנהגה המדינית של החמאס, והוא נעצר לצורך הסגרה בארה"ב. אנחנו ביקשנו להוכיח שאבו מרזוק קשור קשר ישיר לעבירות שבוצעו ע"י החמאס בארץ, ואבו מרזוק הוכרז כבר הסגרה. נתניהו היה אז רוה"מ, והוא ביקש מחשש שיהיו פיגועים שלא להסגירו- לשכנע את האמריקאים שלא להסגיר אותו. בסוף הוא לא הוסגר. ביהמ"ש הביא את זה כדוגמא לבקשות של ישראל להסגיר עבריינים שלא ביצעו עבירות בשטח ישראל. לכן, וכדי לשמור על כלל ההדדיות, גם אנחנו צריכים לאשר הסגרה במקרים דומים.

תקנת הציבור: תקנת הציבור- חידוש בחוק ההסגרה החדש. ביהמ"ש מתייחס לשני אינטרסים- האחד הוא להבטיח שלאדם שההסגרה שלו מתבקשת לא יגרם עוול במדינה המבקשת והמשפט שלו לא יעוות, והשני נוגע לקשר בין ההסגרה לעקרון הריבונות של המדינה המתבקשת. הזכות של נאשם בפלילים להליך הוגן היא זכות יסוד, הביטוי של זכות זו הוא רב- סיכון כפול, איסור הסגרה למדינה בה יש עונש מוות וכו'. העקרונות האלה באים לידי ביטוי גם באמנה, ובמיוחד באמנה בין ישראל לארה"ב. לגבי נושא הריבונות ביהמ"ש קובע שלא כל החלטה בדבר אי החלטתו של הדין המקומי היא ויתור על ריבונות, נהפוך הוא, כל זמן שיש ביטוי לתכליות האחרות של החוק כאשר אנו מסגירים, ההחלטה מקדמת את היסודות של שיטת המשפט. עצם הויתור על תחולת דין בנסיבות מסוימות מעניק משנה תוקף לעקרון ריבונות המדינה.

המסקנה שביהמ"ש מגיעה אליה היא שיש להסגיר את רוזנשטיין. ההסגרה עומדת בתנאים היסודיים, אין התיישנות ואין סייגים, והנאשם ירצה את עונשו בארץ. שתי המדינות מקיימות זיקה טריטוריאלית למעשים המדוברים. בישראל- הקשר, הזיקה הצרה. בארה"ב- הקשר השפיע על ארה"ב, זיקה טריטוריאלית רחבה. בכך שהמערער ישראלי הוא נקשר לישראל, אבל בכך שהוא פגע באינטרסים של ארה"ב נקשרת העבירה לארה"ב. לכן ביהמ"ש קובע שיש להסגיר לפי המקום בו מתגשמת העבירה. בכל שהקורבנות אמריקאיים, הסדר הציבורי שם נפגע וארה"ב היא הנושאת בעלות לתיקון הנזקים. לכן מרכז הכובד הוא ארה"ב, המיקום הגיאוגרפי ממנו פעל המערער הוא חסר חשיבות לכן השיטה האמריקאית קונה לה מעמד בכורה וזוהי השיטה הטבעית לבירור אשמתו של המערער. הדבר מתחדד נוכח המעשים שביצע המערער- אשר דומים לרשת מאורגנת בעלת מימד בינ"ל מובהק. יכול להיות שלמערער לא יהיה "נעים" להישפט בארה"ב אבל הוא הביא את הדבר על עצמו כי הוא בחר בארה"ב כיעד. בטענה שזכותו להליך הוגן תיפגע לא נמצא ממש- השיטה האמריקאית ידועה כשיטה הוגנת, האינטרס הציבורי צלח גם את המבחן החוקתי. בנוסף, התועלת בהסגרה שנעשית לתכלית ראויה עולה עשרות מונים על זכותו של ישראלי שהדין שלו יבורר בידי המדינה שלו. היא נושאת תרומה ניכרת במאבק הבינ"ל בפשיעה ומקדמת משפט של עבריינים נגד ישראל שפעלו מתוך ארצות זרות. מחיר אי הסגרה מקום בו ראוי להסגיר גבוה יותר. הפגיעה מתאזנת בכך שהמערער ירצה את עונשו בארץ.

סייגים להסגרה

סייג תקנת הציבור- ס' 2ב(א)(8)
בחוק ההסגרה מופיעים בס' 2ב הסייגים להסגרה. היה ויכוח אם רשימת הסייגים סגורה. 
בחוק החדש ניסו להוסיף סייג שלא להסגיר מבחינה ביטחונית, והפרקליטות לא הסכימה, ולכן הוכנס סייג תקנת הציבור במקום. בפס"ד בוזגלו מוזכר הדין האם  הרשימה סגורה או לא, כאשר בפס"ד מנינג היה ויכוח בין השופטים כיוון שאין ברשימה את הסיכון הכפול. 
היום, לאור סייג תקנת הציבור, הויכוח לא רלוונטי כיוון שתקנת הציבור זה סייג רחב. אנו מוצאים מספר פס"ד שיצקו תוכן בסייג זה:
 ע"פ 2521/03 רומן סירקיס נ' מ"י , אשר הוסגר לרוסיה. (לקרוא את פסה"ד). העבירה בוצעה אחרי שרומן חזר לרוסיה אחרי שהיה בארץ. הוא הוכרז כבר הסגרה. בפס"ד עלו 3 שאלות: האם ההסגרה לרוסיה עולה כדי פגיעה בתקנת הציבור, האם יש ראיות מספיקות התומכות בעבירת הגניבה, והאם לעת ביצוע העבירה הוא היה תושב ישראל (אז הוא ירצה את העונש בארץ). המערער טען לעניין תקנת הציבור כי חל שיהוי בהליך בקשת ההסגרה, ובינתיים מצבו השתנה לרעה- הוא התחתן, נולדה לו בת, קרובי משפחה עלו בעקבותיו לארץ,הוא רכש דירה ולקח משכנתא. הוא טוען שהשיהוי בהגשת הבקשה ב-3 שנים ושינוי מצבו לרעה, יש בהם כדי לחסום את הסגרתו לרוסיה, מאחר ויש פגיעה בתקנת הציבור. ביהמ"ש אומר שהסייג של תקנת הציבור יידון בביהמ"ש, ועל כן הוא מנתח את הסייג. ביהמ"ש אומר כי תקנת הציבור היא "תקנת ציבור חיצונית" ולא "פנימית", ועניינה הוא עיסוק בעקרונות יסוד והשקפות עומק ובאינטרסים נעלים של חברה ומדינה, עקרונות, השקפות ואינטרסים שהם כה עקרוניים ובסיסיים עד שראויים הם שנדחה מפניהם הסגרה. הש' חשין מתייחס לפס"ד יגודייב ואומר שביהמ"ש לא יידרש לתקנת הציבור בכל בקשת הסגרה והשימוש בה לא יעשה אלא במשורה. ביהמ"ש ממשיך ומסביר שהשאלה היא לא האם הסגרתו של פלוני בשל שינוי לרעה בעקבות השיהוי פוקדת את עצמה עם תקנת הציבור החיצונית של ישראל. ניתן להניח כי בנסיבות בהן תהיה הסגרתו של פלוני אך בשל השיהוי בגדר מעשה לא צודק בעליל או מקום שבו תקנת הציבור תגרור התעמרות קשה מאוד במבוקש, אז נגיד שאין להסגיר. למשל- אם פלוני חלה בסרטן במהלך ההליך אז ייתכן וניתן להשתמש בתקנת הציבור (למרות שבמקרים כאלה גם שר המשפטים היה מחליט שלא להסגיר). חשין ממש מצמצם את השימוש בסייג למקרים מאוד קיצוניים. כשמדברים על תוצאה בלתי צודקת הכוונה היא לא לסבל הרגיל בשל שפיטה ומאסר, שכן זה דבר שאינו נוגד את תקנת הציבור. ביהמ"ש שואל האם במקרה הנדון נוצרו נסיבות כה חריגות עד שהסגרתו תהווה פגיעה בערכי היסוד של ישראל? תשובת ביהמ"ש בשלילה. 
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פס"ד בוזגלו- סייגים להסגרה:

תאריכים רלוונטיים:

1959- בוזגלו מקבל אזרחות ישראלית

23.3.80- רצח בצרפת

3.81- ישראל מודיעה לצרפת שלא ניתן להסגיר

5.10.82- התביעה בצרפת מצהירה על האישום

19.4.83- בוזגלו נשפט בהיעדרו בצרפת

1999- שינוי בחוק ההסגרה

6.2.03- הוגשה בקשת הסגרה מצרפת

6.4.03- בוזגלו נעצר בישראל

7.4.03- מוגשת עתירה להסגתו לבימ"ש

בוזגלו ביצע רצח בצרפת בשנת 1980 והגיע לארץ והקים חיים חדשים. במרץ 81 ישראל מודיעה לצרפת שלא ניתן להסגיר מאחר ועד שנת 99 לא ניתן היה להסגיר אזרחים ישראלים שעברו עבירה בעת היותם ישראלים (בוזגלו מקבל אזרחות ישראלים בשנת 59).  בשנת 82 התביעה בצרפת מצהירה על האישום. בשנת 83 הוא נשפט שלא בפניו בצרפת. בשנת 99 משונה חוק ההסגרה.  בשנת 2003 כמה חודשים לפני תום תקופת ההתיישנות הוגשה בקשת הסגרה ומוגשת עתירה להסגרתו לביהמ"ש. 

בוזגלו מעלה טענות של סייגים להסגרה לפי ס' 2ב : 

התיישנות – 

עלתה השאלה לפי איזה דין בוחנים את התיישנות, לפי הדין בישראל או לפי הדין הצרפתי ? התביעה טענה כי אין לבחון את ההתיישנות בצרפת כלל, השינוי בחוק ההסגרה קבע שאין צורך בבחינת ההתיישנות במדינה המבקשת מאחר ויש חזקת תקינות, כלומר אנו סוברים שהמדינה המבקשת לא רוצה לקיים הליך סרק, מדוע שהמדינה בכלל תבקש להסגירו אם כלל לא תוכל לקיים הליך נגדו. תקופת ההתיישנות בצרפת היא 10 שנים על הרצח ו 20 שנה על העונש. אנו נשארים במסגרת הדין הישראלי, בית המשפט צריך לבחון האם יש מספיק ראיות בכדי להעמידו לדין בישראל והאם חל עליהם התיישנות בישראל. הסנגור הסתמך על האמנה האירופאית וטען שאי אפשר להסגיר אם ישנה התיישנות באחת מהמדינות (או המבקשת או המתבקשת). בית המשפט לא קיבל את עמדת התביעה ואמר שאוזנה של המדינה צריכה להיות קרויה גם למדינה המבקשת. לטענת בית המשפט כל הסייגים להסגרה הם לשם הזהירות ואי אפשר להסיק שבודקים את ההתיישנות רק לפי הדין הישראלי  רק משום שלא מופיעה בחוק הישראלי הוראה לבחינת דין התיישנות במדינה המבקשת. 
מדוע ביהמ"ש דחה את עמדת הפרקליטות?  עולה השאלה האם הסייגים להסגרה הם רשימה סגורה. 

הש' אומר כי אין זה למעשה משנה אם זו רשימה סגורה או לא כיוון שממילא יש את סייג תקנת הציבור שהכול יכול להיכנס לתוכו.

הוא אומר כי אין כל סיבה לבצע מהלכי סרק ולהגיש את כל בקשות ההסגרה, ערעורים וכו' אם ממילא לבסוף בצרפת תתקבל טענת ההתיישנות.

אם כל הרעיון של ניהול הליך ההסגרה בארץ הוא לא לקיים את כל ההלך המשפטי בארץ, כיצד נעשה זאת? אם היינו מנהלים משפט בארץ היינו צריכים להביא חוו"ד מומחה על הדין הזר ועדויות שונות שמעידות על תוכנו של הדין הזר. במשפט פלילי רגיל יש פרוצדורה שלמה לבחינת הדין הזר, וזה דבר שביהמ"ש לא עושה בשלב הזה אלא הש' מסתפק במכתב מפרקליטות צרפת שמספק אותו. כיון שחייבים לבדוק אם יש התיישנות במדינה המבקשת, כדי שלא להסגיר לשווא. הוא חייב לבדוק האם יש שם התיישנות. בנוסף, בודקים את המדינה המבקשת והויכוח הוא האם בודקים in concrito או in absracto- ויכוח שאין עליו הכרעה במשפט הישראלי. הש' בודק את המקרה in abstracto, אבל הוא אומר שהוא לא יכול לוותר על הבדיקה של ההתיישנות כאשר הנאשם מעלה את זה, לכן הוא בודק את זה באופן כללי. לבימ"ש קשה להיות במצב בו הנאשם מעלה טענת התיישנות ולא לבדוק את זה בכלל כי החוק לא דורש ממנו, לכן הוא עושה בדיקה ראשונית שיש טעם להסגרה.

איך בודקים התיישנות?

ביחס לדין הישראלי בודקים על רצף של תאריכים. בארץ, ההתיישנות על רצח היא 20 שנה. תחילת הליכים משפטיים מפסיקה את ההתיישנות. לפי ס' 9(ג) לחסד"פ יש 3 אירועים שמהווים הפסקת ההתיישנות:

פתיחה בחקירה, הגשת כתב אישום או פתיחת הליך כלשהו בבימ"ש. 

בס' 9(ד) יש הקבלה שגם אם ההליכים האלה בוצעו בחו"ל זה מפסיק את ההתיישנות- לכן אם ניסו לאתר את הנאשם בחו"ל מבצעים המרת נתונים ומתייחסים לזה כאילו זה היה בארץ. בשנת 82' הוגש כ"א בצרפת לכן התאפסה אז ההתיישנות.

אחת השאלות החשובות שעלתה בפס"ד וקבעה הלכה שאנו מסתמכים עליה והיא לגבי השאלה באיזה שלב בודקים את ההתיישנות, ממתי ביהמ"ש סופר את ההתיישנות, וההלכה שנקבעת היא שנקודת הזמן שממנה בודקים התיישנות היא התאריך בה הוגשה בקשת ההסגרה, האם בה חלפה ההתיישנות. כיוון שבמקרה הזה, הוגשה הבקשה ב-6.2.03, זה התאריך ממנו בודקים, ולא התאריך בו מתחילים ההליכים המשפטיים באשר להסגרה. לפעמים עובר הרבה זמן בין בקשת ההסגרה לתחילת ההליך ולכן יש משמעות להבחנה בין שני המועדים. הסנגור בפס"ד טוען שיש לבדוק את ההתיישנות בשלב בו הוא נותן את פסה"ד, טענה שלא התקבלה אלא התקבלה עמדת הפרקליטות שבדיקת ההסגרה נעשית במועד בקשת ההסגרה, וזאת ממספר סיבות:
1. לשון החוק בס' 2ב(6) קובע כי את סייג ההתיישנות הוא לפי דיני מדינת ישראל, ובארץ בודקים התיישנות בשלב הגשת כ"א, לכן יש לבדוק אותו  דבר בבקשות הסגרה.

2. הש' במחוזי לא יוכל לקבוע האם יש התיישנות כי יש אפשרות ערעור, ואז בעצם המועד שבו במחוזי נותנים פס"ד זה לא המועד האחרון, לכן טענתו של הסנגור לא הגיונית.
ביהמ"ש העליון קיבל את העמדה של הש' ענבר בלי כל דיון אלא קבע כי זהו המועד, וזו פעם ראשונה שנקבעה הלכה בסוגיה הזו.

בודקים האם במועד בקשת ההסגרה חלפו 20 שנה ויותר מאחד הדברים שמפסיקים את ההתיישנות. 
במקרה הנדון, ב19.4.83 בוזגלו נשפט בהעדרו בצרפת: הליך "בהיעדר" זה הליך שקיים בצרפת, בו כאשר הנאשם נעדר, במיוחד בעבירות חמורות, לבימ"ש יש סמכות לדון אותו גם אם הוא איננו. עולות מההליך הזה בעיות קשות של פגיעה בתקנת הציבור, זו פגיעה חמורה בזכויות נאשם לדון אדם למאסר עולם כשהוא אפילו לא יודע שהוגש נגדו כ"א. הפתרון כנגד הפגיעה בתקנת הציבור, וזה מהות ההליך של שיפוט בהיעדר, הוא שכאשר אותו אדם חוזר ומתייצב ההליך שבוצע בהיעדרו מתבטל ושופטים אותו מחדש. הסיבה שבגללה עושים את ההליך הזה, אם כך, היא כדי להאריך את תקופת ההתיישנות- כיוון שבצרפת ההתיישנות על רצח היא 10 שנים, ועל העונש ההתיישנות היא 20 שנה, הם מקיימים הליך שיפוט בהיעדר ואז הם בקטגוריה של התיישנות על העונש. לכן בצרפת לא הייתה התיישנות כי מרגע מתן פסה"ד בהיעדרו יש למנות 20 שנה של התיישנות על העונש (פס"ד מסילתי גם כן קובע שההליך בהיעדר מפסיק התיישנות). הסנגור עדיין טען שביהמ"ש לא יכול להסתמך על ההליך הזה כי ברגע שבוזגלו יתייצב ההליך מתבטל, לכן אין סיבה להתייחס אליו, ובנוסף הוא טוען לפגיעה חמורה בתקנת הציבור. ביהמ"ש אמר שגם אם ההליך יתבטל הרי הוא הליך בהתקיים. ברגע הגשת העתירה להסגרה הוא עוד בתוקף וניתן להתחשב בו. לכן ביהמ"ש סופר את ההתיישנות בין 19.4.83 ועד 6.2.03. לגבי תקנת הציבור ביהמ"ש קובע שבגלל שיש קיום הליך מחדש אין פגיעה בתקנת הציבור וניתן להסתמך על המועד הזה כעל הליך מנתק התיישנות. 

איך בודקים את הדין הזר, עד כמה נכנסים לעומקו (in abstracto / in concrito)? ביהמ"ש לא מכריע בסוגיה הזו. ביהמ"ש אומר שהדעת אולי סובלת הסגרת ילד בן 10 שאין לו אחריות פלילית בארץ אבל יש לו אחריות במדינה המבקשת, אבל לא היינו סובלים מצב שבו מבקשים הסגרת ילד בן 14 שיש לו אחריות בארץ ואין לו אחריות בחו"ל, כי אז זה הליך סרק.

ביהמ"ש שואל האם השינוי בחוק גורם שלא בודקים יותר את ההתיישנות במדינה המבקשת- ולא מכריע בזה.

סייגים נוספים שהועלו בפס"ד- שפיות והיעדר כשירות:

כשירות נבדקת במועד ההעמדה לדין, ואי שפיות מתייחס למצב הנפשי במועד ביצוע העבירה. 

אי שפיות היא טענת הגנה, ולכן זה משהו שצריך להיבדק במהלך המשפט. יתרה מכך, זה דורש בירור ראייתי מעמיק. לבימ"ש אין זמן להתמודד עם השאלות האלה. בוזגלו נבדק ע"י 3 פסיכיאטרים במהלך המשפט בארץ. הפסיכיאטר המחוזי קבע כי הוא כשיר לעמוד לדין וא"א לקבוע את מצבו הנפשי בשנות ה-80'. הסנגור הביא חוו"ד סותרת שקובעת שהוא סובל ממחלות נפש, והוא גם לא כשיר לעמוד לדין וגם לא היה שפוי בעת ביצוע העבירה. הפרקליטות שוב בדקה אותו ע"י פסיכיאטר מחוזי (שהתחלף)- והוא גם קבע שהוא כשיר וא"א לדעת אם היה שפוי. לגבי הכשירות- בודקים את זה בהליך שיפוטי, ולכן יש לבדוק את זה גם אם זה לא ההליך המרכזי. בימ"ש צריך לוודא שהוא כשיר לעמוד בהליך הסגרה. הסנגור טען שגם את הנושא של השפיות צריך לבדוק לעומק, ואם א"א לדעת מה היה מצבו הנפשי אז אסור להסגיר. במנגנון הפלילי הרגיל לבימ"ש יש סמכות לשלוח נאשם שלא כשיר לעמוד לדין לאשפוז כפוי, ואם מצבו משתפר מעמידים מחדש לדין. אבל, בהליך הסגרה ככל הנראה אין סמכות כזו, ואז לא שולחים לאשפוז ומשלחים את הנאשם. ביהמ"ש קובע שגם את נושא הכשירות וגם את השפיות יש לבדוק במדינה המבקשת. באותו מישור של ההתיישנות הוא פותח פתח לשמוע את הטענות ותחת הסייג של תקנת הציבור הש' בודק שהמדינה המבקשת ערוכה להתייחס לטענות האלה ולהתמודד איתן. צרפת התייחסו לזה וכתבו שכל נאשם שמואשם בעבירות חמורות עובר באופן אוטומטי בדיקה של כשירות ושפיות- בדיקה פסיכיאטרית ובדיקה פסיכולוגית. בארץ הנאשם צריך לטעון שהוא לא שפוי כדי שיעבור בדיקה כזו. הערת אגב-  לדעת המרצה זה בעייתי כי אם הנאשם לא מעלה את הטענה אבל בהסתכלות מגלים שהוא לא כשיר, ואז שולחים אותו לאשפוז כפוי וקובעים עליו קביעות שהוא לא מעלה בעצמו, זו הגבלה על החירות והזכויות של הנאשם. במקרים מסוימים אף קורה שהאשפוז הכפוי נמשך יותר זמן ממה שהיה נמשך העונש של הנאשם. בתגובה נאמר למרצה מצרפת שא"א לסבול מצב שאדם הוא כ"כ לא שפוי עד כדי שהוא לא יודע להעלות את השאלה הזו בעצמו. 

לגבי אי השפיות- ברור שזה חלק מטענות בירור האשמה, לכן יש לברר את זה במדינה המבקשת. בירור הכשירות- בפסיקה בארה"ב נקבע שהליכי הסגרה גם בדיקת הכשרות וגם השפיות נעשית רק במדינה המבקשת. אצלנו בודקים כשירות לעמוד בהליך הסגרה, וצרפת צריכה לבדוק את זה שוב.

ביהמ"ש אומר שאוזנו צריכה להיות כרויה לטענות שמעלה הנאשם על כשירות ושפיות. בפועל ביהמ"ש מסתפק במכתב שהתקבל על בדיקת השפיות שנעשית בצרפת. לגבי הכשירות ביהמ"ש קובע ממצא ועושה בדיקה לעומק ומסביר מדוע הוא סבור שבוזגלו כשיר לעמוד לדין: הוא יודע שהוא מועמד להסגרה, הוא מודע לאופי ההליך, העיר הערות לסנגור שלו והקפיד על הכללים של הדיון. לכן מבחינה קונקרטית הוא קובע שהוא כשיר לעמוד לדין. הוא אמנם אומר שהוא עושה את זה למעלה מן הדרוש, אבל בביהמ"ש העליון מתקבל כמובן מאילו העובדה שיש לבדוק את הכשירות לעמוד לדין כעניין כללי שיש לבדוק בכל הליך הסגרה בישראל. העליון לא מזכיר את ההסתייגות של הש' שהוא בודק את זה לפנים משורת הדין אלא מתייחס לזה כאל עניין שהיה על ביהמ"ש לבדוק (ולא מתערב בקביעות שלו). העליון דוחה את הטענה שבימ"ש צריך להיכנס לשאלת השפיות בעת ביצוע העבירה. בסוף יוצא שאין החלטה סופית כי ביהמ"ש לא נדרש לשאלה האם שאלה הכשירות היא שאלה שצריכה להיבחן בכל מקרה של הסגרה בבימ"ש בארץ. בוזגלו אכן הוסגר לצרפת, הוא הורשע ולא ביקש לרצות את עונשו בארץ. נגזרו עליו 15 שנות מעצר.
דיני הסגרה- 8.07.07

שיעור 10 ואחרון
פס"ד יגודייב- 7569/00: פס"ד הראשון של ההסגרה לרוסיה בו עלה נושא תקנת הציבור. הרוסים הצטרפו לאמנת ההסגרה האירופאית ובד"כ כשמישהו מצטרף לאמנה כולם צריכים לאשר זאת, אך לנו לא הייתה לנו זכות וטו כיוון שאנו לא חברים במועצת אירופה, אלא רק משקיפים, ובמידה והתנגדנו הינו צריכים לעזוב את האמנה ואז לעשות הסכמים בילטראליים עם כל המדינות בנפרד ולכן נשארנו עם האמנה והתחלנו להלך בין החוקים, הבעיה היא שבתי הסוהר ברוסיה נגועים במחלות כגון שחפת ואנו לא מעוניינים שישהו שם.  ונאלצנו לעשות הסכמים כגון להסגיר את המבוקש לצורך המשפט אך שיחזרו לריצוי העונש בישראל גם אם הם לא עונים על אחד הדרישות כגון אזרח ותושב. 

בעניין של רוסיה אנו רוצים שאנשים ירצו את העונש כאן, הרוסים עשו עם זה קצת בעיות ואמרו שהם לא חותמת גומי וצריכים להביא זאת לאישור ביהמ"ש ובמקרה אחד שלא ניתן אישור להחזקת האדם המבוקש,לא העברנו אותו לרוסיה.
בפס"ד הרוסים ביקשו את הסגרתו של יגודייב בגין עבירה של מרמה והוא טען כי מבקשים אותו כי הוא יהודי וזה נוגד את תקנת הציבור, אחיו של המערער גם העיד ואמר כי היחס הוא שנאה ליהודים. הש' מצטט את פרשת נקש בו שמגר אמר כי כאשר מתייחסים לתוצאה שנובעת מהסגרה שבלתי צודקת בעליל כגון מסירת המבוקש למרצחים שאינם מתכוונים לעשות משפט כדין וכו' ביהמ"ש במקרה הנדון לא קיבל את טענתו של יגודייב, צריך להביא ראיות מוצקות כדי להוכיח את העילה של תקנת הציבור.

יגודייב אומר כי קיימת סכנה שיענו אותו, הוא אינו יכול להביא ראיות חותכות, אך קיים סיכוי סביר שזה יקרה.  ביהמ"ש אומר כי גם אם יש נכונות לתת משקל לסיכון חיי אדם זו אינה יכולה להיות אפשרות תיאורטית.

בירורים מוקדמים בין מדינות מתקיימים וישראל ביקשה לבחון כל מיני דברים לפני שהיא מחליטה בעניין ההסגרה ונשלחה משלחת לרוסיה לבחון את התנאים שם, והופתענו מאוד מכך שהוא שוחרר בערבות במהלך המשפט, שהיו לו תנאים טובים בכלא וכו' ולכן לא היה חשש לפגיעה בתקנת הציבור.

פס"ד בוזגלו: כאמור בשיעור הקודם, הנושא של תקנת הציבור עלה גם בפס"ד זה. בוזגלו חשב שיש פגיעה בתקנת הציבור במקרב שלו ממספר סיבות: 

1. העובדה שהוא נשפט ללא נוכחותו מהווה הליך שנוגד את תקנת הציבור. ביהמ"ש לא קיבל את הטענה כי הצרפתים הודיעו שכאשר הוא יגיע הוא יעבור תחילה בדיקת נפש ואם הוא אכן כשר לעמוד לדין אז יתחילו את המשפט מההתחלה ולכן אין פגיעה בתקנת הציבור. 

2. טענה נוספת הייתה על עצם השיהוי של הצרפתים בבקשת ההסגרה. ביהמ"ש מצטט מפס"ד סירקיס וקובע כי המבקש צריך להראות שההשתהות מביאה לאי צדק בעליל. המערער טוען כי בנסיבות המקרה שלו יש אי צדק משמעותי כי הוא נשא אישה ובנה משפחה חדשה, והתקופה שעברה גורמת לטשטוש עדויות ויהיו פחות עדים. ביהמ"ש אומר על הטענה הזו כי היו תקופות שאי אפשר היה להסגיר אותו בארץ בגלל השינוי בחוק, ולאחר מכן לא מצאו אותו. השיהוי לא נבע מחוסר תשומת לב אלא חוסר יכולת להסגיר. ביהמ"ש אומר: "לעיתים מוטרדת החברה יתר על המידה מזכויות הנאשם. יש והדבר גורם לפגיעה בזכותו של הקורבן. אסור לנו לשכוח מאינטרסים נוספים שמעורבים בהעמדה לדין ואין להעדיף אינטרס אחד על פני אחרים. עלינו לבדוק מתי ייסוג אינטרס אחד על פני אחרים וביטולו של משפט פלילי יעשה רק במקרים קיצוניים. המבחן הקובע הוא מבחן ההתנהגות הבלתי נסבלת של הרשות- שיש בה משום רדיפה והתעמרות של הנאשם. מקום בו תחושת הצדק האוניברסאלית נפגעת. טענה זו תתקבל במקרים חריגים ביותר". במקרה הנדון  ביהמ"ש קובע כי אין ספק שעברו הרבה שנים וזה יותר תוצאה קשה, אולם משוקלנו מנגד את הקורבנות, את העובדה שלא ניתן היה לבקש את הסגרתו ואת המקרה החמור שעליו מדובר- לכן לא ניתן לומר שמדובר בהתנהגות שערורייתית של הרשות.
טענת תקנת הציבור עלתה גם בפס"ד רוזנשטיין ומופיעה בכלל בהרבה מאוד מקרים, אבל ביהמ"ש לא נותן להשתמש בה והמרצה לא ראתה אף פס"ד שזה הופיע בו. חשוב לזכות שאנחנו מתייחסים לתקנת הציבור החיצונית ולא הפנימית.

כלל הייחודיות בהסגרה

דיברנו על כך מעט בעבר, וכעת המרצה מבקשת להרחיב. 

המטרה של הכלל היא להגדיר את ההיקף המוגבל של סמכות השפיטה והענישה של המדינה המבקשת על המבוקש לאחר שהוסגר לידיה. פלר אומר שהייחודיות מרמזת על כך שמקום שהמדינה המבקשת נענתה בבקשתה בגבולות ענייניים נתחמים היטב, מן הדין שתכבד אותם וסמכות השפיטה והענישה שלה על המבוקש תהיה מוגבלת בהם ללא זכות לחרוג מהם אלא בתנאים ובדרכים המקובלים על המדינה המתבקשת. 
בהסגרה יש תהליכי הסגרה אקטיביים ותהליכי הסגרה פסיביים.

הליכים אקטיביים הם המתקיימים ע"י המדינה המבקשת, והליכים פסיביים הם אלו שמתקיימים במדינה המתבקשת. עקרון הייחודיות מתחיל להתגבש עם עצם ההליכים האקטיביים כאשר המדינה המבקשת מבססת את בקשתה על עילה מסוימת אליה היא מוגבלת, זאת כיוון שהמדינה המתבקשת יכולה להעמיד לדין רק על אותה עילה שהתבקשה בהליך ההסגרה. לגבי העבירות שלא התבקשו בהסגרה- העניינים לא נבדקו בבימ"ש בארץ ולכן לא ניתן לשפוט עליהם.

מראש, בבקשת הסגרה  המדינה המתבקשת בוחנת את קבילות הבקשה וכאשר היא מחליטה להיעתר לה אז בביהמ"ש מגדירים את העבירה הספציפית עליה מסגירים, ואת זה עושים ע"מ שהמדינה תעמוד בכלל הייחודיות. ההתייחסות הזו נובעת מכך שהמשפט הבינ"ל לא קבע חובה להסגיר, אלא אם המדינה מסכימה להסגיר ולוותר על הריבונות- אז זכותה לקבוע שההסגרה תחומה לעבירה מסוימת. זה נובע מכך שיחסי ההסגרה הם רצוניים. 

מבחינה מעשית יש מספר נקודות זמן בהן יכולה המדינה המבקשת להוסיף אישומים נוספים: תוך כדי הדיון על ההסגרה, בתום הדיון ולפני ההסגרה, אחרי ההסגרה ואחרי ריצוי העונש- מס' 17:

1. המדינה המבקשת יכולה לעשות תוספת לבקשת ההסגרה ואז אם המדינה המתבקשת היא תוך כדי ההליך אז יש אפשרות להוסיף. 

2. אם ההליכים כבר הסתיימו אבל עוד לא הוסגר, זה תלוי בכל מקרה לגופו, לפעמים ניתן להוסיף עוד אישום.
3. אם כבר בוצעה ההסגרה ומבקשים להוסיף עוד עבירה- חוק ההסגרה מאפשר לעשות הליך ששונה מחוק ההסגרה הישן. פעם היה צורך לשכנע את ביהמ"ש ללא נוכחות הנאשם, וביהמ"ש שלנו לא ידע איך לטפל במקרים בהם הנאשם לא נמצא. בחוק החדש הפרקליטות בוחנת את הבקשה, מבקשת תגובת הנאשם ובאישור השר ניתן להסגיר- בלי אישור בימ"ש בכלל. כלל הייחודיות חל רק תוך כדי תקופת זמן מסוימת, והמדינה המבקשת חייבת לבקש את רשות המדינה השנייה. גם אם מגיעה למדינה המתבקשת בקשת הסגרה ממדינה שלישית אי אפשר להסגיר אותו בתקופת הזמן הזו ללא הסכמת ישראל. לדעת המרצה אם יהיה מקרה שהמדינה המבקשת תרצה להוסיף עוד אישום (עוד לא היה דבר כזה) יטענו שההליך שבו הפרקליטות מחליטה לבד על ההסגרה אינו חוקתי.
4. לאחר השחרור של המוסגר- יש תקופת צינון של 30 יום, אם תוך התקופה הזו הוא לא עוזב את המדינה או עוזב וחוזר מרצונו, אז המדינה המבקשת רשאית לעשות לו כרצונו. בנוסף, הס' שמדבר על התקופה מדבר גם על הסגרה מכוח הסכמים כמו הסכם הסמים או הטיס שיש בו ס' הסגרה. ניתן להסגיר מבוקש ע"י הסכם שאינו מיוחד להסגרה (כמו בעבירות סמים או הסכם הטיס) אם ישראל קיבלה מראש התחייבות של המדינה המבקשת שהמוסגר לא יוסגר למדינה אחרת ולא ייענש על עבירה אחרת, ולא יחולו כל התנאים האחרים שצריכים לחול (אין עונש מוות למשל). גם במקרה שבו יש הסכם כזה יחול כלל הייחודיות.
ס' 24- כלל הייחודיות חל גם ישראל באותה צורה.

כאשר ביהמ"ש מכריז על אדם כבר הסגרה- יש אפשרות ערעור תוך 30 יום (מהיר יותר מהליך פלילי רגיל, שניתן לערער תוך 45 יום). ברוב משפטי ההסגרה מגישים ערעור. 

אחרי שנגמר הליך ההסגרה לאחר הערעור ההליך הופך לחלוט, ואז שר המשפטים שהתחיל את ההליך חותם עליו, הרציונל הוא כי מדובר על יחסים בין מדינות.  

נשאלת השאלה מה כוחו של השר שחתימתו- האם הוא חותמת גומי או שהוא יכול שלא לחתום. בבג"צ נקש שר המשפטים טען שהוא לא חותמת גומי. בבג"צ נקש סמכותו של שר המשפטים צומצמה. 

בבג"צ נקש- נקש טען כי תישקף סכנה לחייו אם הוא יוסגר ושר המשפטים החליט שלא להסגירו. על החלטה זו הוגשו עתירות רבות ולבסוף ביהמ"ש צמצם את סמכותו של שר המשפטים למקרים ייחודיים והומאניים כמו מחלתו של הנאשם.

הבחינה: 3 שאלות.

 שאלה ראשונה קייס שבנוי מהחומר הנלמד. שאלה שנייה היא ידע והשאלה השלישית היא נושא שנכתוב עליו.

בהצלחה לכולם!
