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1.11.05 – שיעור מס' 1
מבוא לדיני ההסגרה

הסגרה – היא המוסד המשפטי שמשמש בסיס למסירת אדם מידי המדינה בה הוא נמצא למדינה אחרת עקב בקשתה, לשם אכיפת הדין עליו בשל עבירה פלילית. זוהי הגדרתו הישנה של פרופ' פלר. 
הגדרתה של המרצה: הסגרה היא הליך לשיתוף פעולה בין מדינות במסגרת לוחמה בפשע. מטרתו של הליך ההסגרה היא לאפשר את העמדתו לדין של אדם, או את ריצוי עונש המאסר שהוטל עליו במדינה בעלת סמכות השיפוט לגביו. הבסיס להליך זה היא הרצון למנוע מאדם את האפשרות לחמוק מאימת הדין. 
בהגדרה זו ישנם שני אלמנטים מרכזיים: מיצוי הדין (במקרה של עבריין שטרם נשפט) וכן ריצוי העונש. אין הסגרה לצורך חקירה!
פלר אומר כי הסגרה היא המוסד הוותיק ביותר במסגרת המשפט הבינלאומי הפלילי. אם נסתכל אחורה אל לפני המאה ה18 נראה שההסגרה לא הייתה מפותחת כלל. גם משום תחבורה לא מפותחת וגם המעבר ממקום למקום, אפילו בשביל פושע לא היה תמיד כדאי, מאחר והשוני בין המקומות היה רב. ההסגרה, ככלי בין מדינתי, התפתחה רק בתקופה יותר מאוחרת. לפני המאה ה18 כל שליט היה עסוק רק במדינה שלו. היום, גם עם התפתחות ההסגרה, אנו רואים שמוסד הריבונות עדין קיים וקשה להשתחרר ממנו. תופעת הריבונות בתקופות המוקדמות הייתה כה חשובה, שבקשות ההסגרה נראו כפגיעה בריבונות והתערבות במשטר לא שלך. כיום, הכלי לשיתוף פעולה בין העמים מתבטא בשני דברים: 1. עזרה משפטית בין מדינות, בד"כ בהעברת ראיות (שאין זה נושאו של הקורס). בשיטת המשפט המקובל, א"א להכריח בני אדם לעבור ממקום למקום בעניין העזרה, כלומר לצורך חקירה או מתן עדות. זוהי אחת הסיבות למוסד ההסגרה, אדם יישפט במקום בו בוצעה העבירה, מכיוון ששם נמצאות העדויות והראיות. מדינת ישראל איננה מסגירה למדינה בה יש עונש מוות אם אין התחייבות שלא יבוצע עונש מוות באותו אדם.  2. הסגרה. 
פרשת רוזנשטיין: היה חשוד בהמון דברים אך המשטרה לא הצליחה להעלות מספיק ראיות. רוזנשטיין ישב בכלא ונידונה בקשת הסגרתו לארה"ב על עבירות ייבוא והפצת סמים. הבעייתיות היא שרוזנשטיין מעולם לא עזב את מדינת ישראל. בניו יורק נתפסו בדירה 3 בחורים עם סמים בסדר גודל מאוד גדול. אחד מהם היה ישראלי, חבר קרוב של רוזנשטיין, שהורשע בארה"ב אך לא העיד נגדו. באותו זמן, בארץ נעצרו האחים דדוש ונידונו ל18 שנה על עבירות סמים. האחים דדוש הסכימו להעיד נגד רוזנשטיין אך רק בארה"ב משום שחששו שיפגעו במשפחותיהם. האחים דדוש הועברו לארה"ב, הועמדו לדין בארה"ב והעידו נגדו בארה"ב. האחים דדוש הסכימו להעיד בתנאי שיכניסו אותם ואת משפחותיהם לתוכנית להגנת עדים בארה"ב. הייתה התלבטות אם להסכים לדרישות אלה אך הפרקליטות והמשטרה הסכימו לבסוף. בהיתר שניתן להעברה לארה"ב בביהמ"ש העליון נקבע כי במקרה ולא יעמדו בסנקציות האמריקאיות, יוחזרו לארץ לריצוי העונש הישראלי. האחים דדוש נשפטו בארה"ב והורשעו אך לא ניתן עדיין גזר דין מאחר ומחכים לראות את שיתוף הפעולה שלהם בנוגע לרוזנשטיין. 

רוזנשטיין הוכרז כבר הסגרה בביהמ"ש המחוזי. הוא ערער לעליון וטען כי מאחר ומעולם לא עזב את הארץ, הוא כלל לא בר הסגרה. עדיין לא נתקבלה החלטה בערעור. המרצה המליצה בערעור זה לפרקליטות שתטען לסוג חדש של הימלטות ממדינה למדינה. רוזנשטיין יושב בארץ ומושך בחוטים. זה שבאופן פיזי הוא לא נמצא בארה"ב לא אומר שהוא לא מפר את הריבונות האמריקאית ולא עובר על החוק שם.
 המרצה מאמינה שגם אדם שנמצא במדינה אחרת אבל עובר את העבירה בשלט רחוק באותה מדינה, יכולים לראות אותו כנמלט מאחר והמדינה שריבונותה הופרה איננה יכולה להעמידו לדין כי הוא לא נמצא בתחומה. 
משפט אוניברסאלי – הקהילייה הבינלאומית החליטה שכאשר יש עבירות קשות כמו פשעי מלחמה או פשעים נגד האנושות מותר לה לשפוט אנשים שביצעו את הפשעים האלה גם אם הם לא בוצעו בתחומה. 

לקרוא: דנ"פ 8612/00 חיים הרמן ברגר נ' היוהמ"ש פ"ד נ"ה (5), 43 דנו בשאלה מהו תושב לצורך הסגרה. 
8.11.05 – שיעור מס' 2 
המשפט האוניברסאלי – קהיליית העמים הגיעה למסקנה שישנם פשעים שהם כ"כ קשים שהקהילייה אינה יכולה לעבור לסדר היום אם המדינה שבה התבצע הפשע, לא מתכוונת לשפוט. מדבר בפשעי מלחמה, פשעים נגד האנושות ופשעי השמדת עם. עבירת הטרור טרם הוגדרה מאחר ויש ויכוח פוליטי בנוגע להגדרת הפשעים הללו (למשל מדינות ערב שטוענות שמלחמה למען החופש אינה טרור). למשל, ביהמ"ש הבלגי, יכול היה להעמיד לדין את אריאל שרון על פשעי סברה ושתילה על אף שהפשעים לא בוצעו בשטחה משום שהחוק האוניברסאלי הרחב שלה מאפשר לה זאת. על מנת לעשות זאת, יש לבצע הסגרה של שרון מישראל לבלגיה. יש מדינות, כמו בלגיה, שהחוק האוניברסאלי שלהן כ"כ רחב שהן מוצאות את עצמן כשופטות העולם. אחרי מקרה שרון צמצמה בלגיה את החוק האוניברסאלי שלה, כיון שהם הבינו שהם לא יכולים להיות שופטי כל העולם. לכן כיום, בחוק הבלגי, יש דרישה לקשר מסוים לבלגיה. קיים גם ביהמ"ש הפלילי (הבינלאומי) בהאג, אך הוא מוגבל בשפיטה. על פי חוקת רומא בית הדין הפלילי יכול לשפוט רק אזרחים של מדינות שאשררו את האמנה. ישראל חתמה על האמנה וחזרה בה מחתימתה ולכן אין ישראל מחויבת להסגיר אזרחים לבית הדין הפלילי. בית הדין הבינלאומי הפלילי במבואו אומר כי ברצונו למלא את תפקידו אך לא תמיד יכול כי אין לו סמכות על כל המדינות. לכן, הוא מעודד מדינות לפעול בתחומים בהם הוא מוגבל, על מנת שלא ייצאו פושעים ללא דין. לכן, בחוק האוניברסאלי יש חריג, לפיו מדינות בהם החוק האוניברסאלי מאפשר זאת, יכולות לבקש הסגרה של אדם שביצע פשע מסוים, על אף שהפצע לא התבצע בשטחן. 
לפני שהתבססו תחיקות לאומיות, במאה ה18 היו הסדרי הסגרה דו צדדיים. בסוף המאה ה18 התחילה ההסגרה לקרום עור וגידים. המלומד גרוטיוס אמר: 'AUT DEDERE AUT PUNIRE' (=אאוט דדירה אאוט פונירה) – משמע או שאתה מסגיר או שאתה מעניש. אם אדם ברח למדינה לאחר שביצע פשע במדינה אחרת עומדות בפני המדינה הקולטת 2 אפשרויות: או להסגיר, או להעניש. זו מטרת העל, למרות שבפועל, היא לא מתקיימת במלואה. במאות ה18 וה19 נרקמו הסדרי הסכמה בין המדינות השונות, אך עדיין בעיקר דו צדדיים. כשנכרתו ההסכמים הללו, החלה גם חקיקת חוקים פנימיים. כשהחלה התחיקה הפנימית, התפתח השלב השלישי שממשיך עד היום והוא התבלטות המגמה לתיאום דיני ההסגרה במישור הבינלאומי ואיחודם ככל האפשר, בעיקר בגלל הרצון להילחם באופן שיטתי בעבריינות. אחד הכלים לתיאום הזה, זאת ההסגרה כמובן. ההסכם הרב צדדי הראשון (והיחיד לגבי מדינת ישראל) הוא האמנה האירופית בדבר הסגרה מיום 13/12/1957 שנכנסה לתוקף לגבי מדינת ישראל ב18/4/60. בעקבות האמנה הרב צדדית להסגרה מועצת אירופה שחברות בה כל ארצות אירופה גם הגיעה להסכמה בדבר נושאים פליליים אחרים שישראל לא חברה בהם. ישראל חברה רק באמנה בנושא ההסגרה. ישראל התקבלה כחברה באמנה הזו על מנת להרחיב את יריעת ההסגרה של מדינות אירופה. אך צירוף ישראל התבצע עם סייג. בדיונים לישראל מעמד של משקיפה בלבד והיא אינה יכולה לקחת חלק פעיל. הייתה ועדה שהתכנסה אחת לשנה בשטרסבורג, כאשר, כאמור, לישראל היה מעמד של משקיפה בלבד. הבעיה מתעוררת כאשר מצרפים מדינות מסוימות להסכמי ההסגרה ושואלים את כל המדינות החברות אם האקט מקובל עליהם בעוד לישראל אין אפשרות להתנגד, על אף שזה יוצר הסכם הסגרה בין ישראל לאותה מדינה. 
הסגרה – הליך פלילי או אזרחי?

מה זאת הסגרה? האם היא משתייכת לעולם הפלילי או לאזרחי?

פרופ' פלר חושב שהסגרה היא פלילית בלבד. לדעתו, הסגרה היא הליך, היא רק חוליה בשרשרת המהלכים שקשורים בגזירת דינו של אדם. ההסגרה היא הליך פלילי בכך שתפקידה הוא לאפשר את השלמת הדין במשפט הפלילי. החוליה הזו מתבקשת רק כאשר האדם נמצא מחוץ לריבונות המדינה המבקשת את העמדתו לדין. מטרת ההסגרה היא הבאת עבריין על עונשו והמסגרת של ההליכים בה היא משתבצת מגדירות, אפוא את ההסגרה כהליך במכלול ההליכים הפליליים אשר כל ייחודם זהה לייחוד של ההסגרה. בע"פ 557/71 פ"ד הנס הקשטטר נ' מדינת ישראל פ"ד כ"ו(1), 247, בית המשפט העליון דן בהשלכת החנינה על ההסגרה ממדינת ישראל, כמדינה המתבקשת להסגיר. ב1967 אחרי מלחמת ששת הימים היה בארץ חוק חנינה. החוק אמר שלא יינקט הליך פלילי בגין עבירה שנעברה לפני 5/6/1967 ואם התחיל הליך כזה הוא יופסק. מדינת ישראל בקשה להסגיר את הקשטטר, והוא טען שמאחר שעבר את העבירה לפני אותו תאריך הוא פטור, על אף שהעבירה התבצעה בחו"ל. היה ויכוח האם חוק החנינה שהוא כללי גובר על חוק ההסגרה שהוא חוק מיוחד. ואז השאלה האם הליך ההסגרה הוא פלילי או אזרחי קיבלה משמעות מיוחדת משום שהחנינה חלה רק על הליכים פליליים. ביהמ"ש העליון לא חיווה את דעתו האם הליך ההסגרה הוא פלילי או אזרחי. ביהמ"ש אמר שבמידה שחוק החנינה הכללי אינו קובע הוראות מפורשות לגבי הליך ההסגרה ידו של חוק ההסגרה כחוק מיוחד על העליונה, וזאת על אף שחוק החנינה הוא מאוחר יותר, וזאת בין שניתן לקרוא להליך ההסגרה הליך פלילי ובין שלא. יש משמעות גם לשאלה האם הליך ההסגרה הוא סובסטנטיבי או פרוצדוראלי. אמנות הסגרה הן פרוצדוראליות מעיקרן, ולכן הן חלות באופן רטרואקטיבי. פ"ד הקשטטר מתנה הסגרה בפליליות כפולה בעת ביצוע העבירה, כלומר שהעבירה היא עבירה גם מבחינת המדינה המבקשת וגם מבחינת המדינה המסגירה. לדעת המרצה, הדבר הנכון הוא פליליות כפולה, לאו דווקא בעת ביצוע העבירה.
15.11.05 – שיעור מס' 3
בשיעור האחרון דנו בהליך ההסגרה והאם הוא פלילי או אזרחי. חשוב להבין כי אמנות ההסגרה והליך ההסגרה הם הליכים פרוצדוראליים. ההליך עצמו אינו קובע האם האדם המוסגר הינו אשם או לא. הבדיקה היחידה שצריכה להתבצע היא אם יש אחיזה לאישום.
בפ"ד הקשטטר ביהמ"ש לא הביע את דעתו באשר לסיווג הליך ההסגרה. פ"ד נוסף בו דנו בסוגיה זו הינו ה"פ 455/66 (בג"צ 209/66) פ"ד קמיאר כרך כ(3)  - זוהי בקשה של ממשלת שוויץ להסגיר את המשיב שהואשם בשוויץ בזיופים והונאות. בדיון, כאשר היוהמ"ש פנה לביהמ"ש המחוזי להכריז על קמיאר כבר הסגרה, הוא העלה טענה טרומית והיא שלאמנת ההסגרה בין ישראל לשוויץ אין תוקף. הטענה הזו נדחתה ולבקשת המשיב ניתנה רשות ערעור. אך הוא לא נקט בהליך זה. הוא הגיש עתירה לבג"צ במקום, וקיבל צו על תנאי (בבג"צ כאשר אדם מגיש עתירה, לעתים בג"צ נותן החלטת ביניים שנקראת צו על תנאי). היוהמ"ש ביקש לבטל את הצו על תנאי כי מקום טענות המשיב היא בערעור ולא בבג"צ. טענת היוהמ"ש התקבלה ובג"צ לא דן בתיק. החשיבות היא שביהמ"ש ראה בפ"ד זה את הליך ההסגרה כהליך פלילי. אם אנחנו מסתכלים בחוק ובתקנות ההסגרה אנו רואים כי הם מחילים על הליך ההסגרה רק הוראות מסוימות מדיני הפרוצדורה הפלילית וקובעים הוראות מיוחדות בענייני הפרוצדורה האחרים. לדוג' ס' 5 לחוק ההסגרה שעוסק במעצר. בהליכי מעצר רגילים במדינה יש להביא אדם לפני שופט תוך 24 שעות ובהסגרה אפשר להביאו תוך 48 שעות. היינו, דיני הפרוצדורה הרגילה, לא תמיד חלים בעניין ההסגרה. בעניין הערבות למשל, הפרוצדורה הרגילה כן חלה. החוסר עקבות בעניין הפרוצדורה, מראה כי ההליך לא בהכרח פלילי או אזרחי. הוא מעין הליך מיוחד. במקרה של לקונה, לדוגמא, יש נטייה לפנות להליך הפלילי. ביהמ"ש העליון קבע זאת במפורש בשנת 86. בארה"ב ההתייחסות להסגרה היא כחוק מיוחד, ומכאן, בארה"ב, כללי הפרוצדורה הרגילים אינם חלים על הליך ההסגרה. למשל, אצלנו אי אפשר להביא עדות שמיעה במשפט רגיל אך בארה"ב, בהליכי הסגרה, אפשר להביא עדות שמיעה. לסיכום, ניתן לומר, כי יש לראות בהליך ההסגרה, הליך בעל אופי ייחודי הדומה יותר לדין הפלילי מאשר לדין האזרחי אך אינו זהה לו. ברוב המקרים, יקרין הדין הפלילי על הליך ההסגרה אולם לא תמיד תחייב הקרנה שכזו גזירה שווה בין משפט פלילי להליך ההסגרה.
התפתחות חוק ההסגרה, מאז חקיקתו בשנת 1954 ועד היום

את מי ניתן להסגיר?

ס' 1(א) לחוק ההסגרה דן בשאלה את מי ניתן להסגיר. חוק ההסגרה הישראלי נחקק ב1954. מאז חקיקתו עבר החוק שינויים רבים. חשוב להדגיש כי השינוי המשמעותי היה בנושא של הסגרת אזרחים. לנושא הזה יש גם השלכה להסגרת אזרחים במדינות אחרות. מדינות העולם כולן נחלקות בשאלה עד כמה ראוי למדינה להסגיר את אזרחיה שלה. עקרונית, אנו מבחינים בין 2 גישות בעניין הזה. לפי הגישה האחת, מן הראוי הוא, שמדינה תסגיר כל אדם שביצע עבירה מחוץ לתחומה, בין אם אותו אדם שהסגרתו מתבקשת הוא אזרח המדינה המתבקשת להסגירו ובין אם לאו. גישה זו נוהגת במרבית המדינות בהן נוהגת שיטת המשפט המקובל (ארה"ב, קנדה, אוסטרליה, אנגליה, ישראל ומדינות נוספות), כך קובע המשפט הפנימי שלהן. כך קובע החוק הפנימי שלהן וכך אף קובעות האמנות שעליהן חתמו אותן מדינות או אליהן הצטרפו. ע"פ הגישה האחרת, מדינה רשאית ולעתים אף חייבת שלא להסגיר את אזרחיה. במרבית המקרים, היא תהיה מוסמכת, מכוח החוקים הפנימיים שלה, ולעתים אף חייבת לשפוט אותם בתחומה (בהתאמה לכלל: אאוט דדירה אאוט פונירה – או שאתה שופט או שאתה מעניש). מדוע נחלקו המדינות דווקא כך? שיטת המשפט המקובל דורשת חקירה נגדית ולצורך כך צריך להביא את העדים לביהמ"ש. לפי אמנות העזרה המשפטית אי אפשר לחייב עדים לבוא לביהמ"ש בניגוד לרצונם. והרבה יותר הגיוני שאדם יישפט במקום בו נמצא הפשע ובו נמצאות הראיות. בשיטת המשפט הקונטיננטאלית, השופט הוא החוקר, ולכן הוא יכול לנסוע, לחקור את העדים, ולחזור ולהשלים את המשפט במדינת המוצא. לסיכום, לפי שיטת המשפט המקובל מסגירים אזרחים, ובשיטת המשפט הקונטיננטאלית לא מסגירים. 
בארץ, חוק ההסגרה בראשיתו, אפשר הסגרת אזרחים ללא כל סייג. בעזרה משפטית לא צריך אמנה אך בהסגרה, רק אם יש אמנה אפשר להסגיר. ס' 2(א) לחוק ההסגרה קובע כי הסכם הסגרה יכול שיהא דו צדדי, אמנה רב צדדית או הסכם או אמנה שאינם מיוחדים להסגרת עבריינים אך כוללים הוראת לעניין זה. למשל "הסכם הטיס" בו יש ס' אחד שמדבר על הסגרה. ההסכם הזה על אף שעניינו אינו הסגרה, מספיק לעניין ההסגרה בארץ. אפשרות נוספת המופיעה בס' 2 היא הסכם בין מדינות אד הוק, לצורך הסגרתו של מבוקש מסוים (כך עשו במקרה של רוצחו של דרק רוט). בחוק ההסגרה שלנו כבר במתכונתו הראשונה, התנהל ויכוח בכנסת בנושא של הסגרת אזרחים. אחרי כל הויכוחים נפלה ההכרעה ב1954 והוא שלא מאמצים את סייג האזרחים. עד לשנת 1978 פעל החוק במתכונת האמורה. הסגרנו אזרחים לארצות שונות. נקודת המוצא בהתחקות אחר ההיסטוריה החקיקתית מצויה בה"ח ההסגרה תשל"ה 1975, פורסמה בדברי הכנסת כרך 79. דובר בהצעה של קבוצת חברי כנסת ביניהם רה"מ דאז מנחם בגין, אהוד אולמרט. בהצעה זו הוצע להוסיף לחוק הסגרה הוראה אשר תקבע כי לא יוסגר מבוקש שהוא אזרח ישראלי אלא אם מבקשים את הסגרתו על עבירה שעבר לפני היותו לאזרח ישראלי. דברי ההסבר להצעה זו נישאו ע"י בגין ועל שמו גם נקרא התיקון. בדבריו הוא העלה שני טעמים לכך: ראשית, הוא אמר, רוב מדינות העולם ובהם כל מדינות אירופה המערבית נמנעות מלהסגיר את אזרחיהן (הוא לא אמר שבמ"י לפי חוק השבות בן אדם בא, ומקבל אוטומטית אזרחות). הנימוק השני הוא על רקע אנטישמיות ופגיעה ביהודים באשר הם יהודים. החשש הזה הועלה בקשר להליך הפלילי בכללו ובפרט לשלב ההעמדה לדין ולריצוי העונש (למשל, בעיה ליהודי לרצות את העונש כאשר הוא שומר כשרות). הוא אמר עלינו להיזהר מאוד מלהסגיר יהודי בידי זרים. חבר הכנסת בגין פעל במקביל לשינוי החוק גם שאותו עבריין לא מוסגר יישפט וירצה את עונשו בארץ. בגלל הביקורת שהושמעה על הנימוק הראשון שונה החוק מאוחר יותר שמדינת ישראל תסגיר אזרחים שהיו אזרחים בעת ביצוע העבירה. בסופו של יום, תיקון בגין אומר שאנו לא מסגירים אנשים שבעת ביצוע העבירה היו אזרחי ישראל. החוק שהתקבל בסופו של דבר הוא החוק לתיקון דיני עבירות חוץ תשל"ח 1978. בחוק הזה נעשה מהלך משולב. מצד אחד, המהלך הזה נועד לצמצם את חוג האנשים שהמדינה מסגירה למדינות אחרות. מצד שני, נועד המהלך האמור להרחיב את סמכות השיפוט של בתי המשפט בישראל כך שזאת תתפרש גם על אותם מקרים בהם נקבע סייג להסגרה. כשאנחנו בוחנים את ההיסטוריה החקיקתית עולה נקודה נוספת והיא בעייתית. לכל אורכם של שלבי החקיקה של אותו חוק היה ברור לכנסת כי ההסדר המוצע לא עולה בקנה אחד עם הסכמי ההסגרה עליהם הייתה חתומה מדינת ישראל. הדברים אמורים במיוחד, בהתייחס להסכם ההסגרה עם ארצות הברית, בו נקבע באופן מפורש כי אזרחותו של אדם לא תמנע את הסגרתו. האמריקאים אמרו שהפרנו בזאת את האמנה. מאחר ובמדינת ישראל החוק הפנימי הוא הקובע ולא האמנה, החוק התקבל ב1978 לפיו איננו מסגירים מי שהיה בעת ביצוע העבירה אזרח ומאז סירבו לבקשות הסגרה של אזרחים. זה עומד בניגוד לס' 4 לאמנה עליה אנו וארה"ב חתומים. במקרה כזה הכנסת צריכה לפעול לשנות גם את האמנה בנוסף לחיקוק החוק הפנימי והרחבת סמכות השפיטה, אך זה לא נעשה. 
באירופה, שם לא מסגירים אזרחים, נשאלת השאלה, מהו המועד לקביעת האזרחות? (הרי בארץ צריך להיות אזרח בעת ביצוע העבירה). במספר מדינות באירופה, אם אדם מקבל אזרחות תוך כדי הליך ההסגרה, הם לא יסגירו אותו. במדינות אחרות, ינהגו כמונו. בעקבות תיקון בגין ב1978, ישראל הפכה להיות ארץ מקלט לעבריינים. במשפט מזרחי דובר על רוצח שברח מארצות הברית לארץ ומדינת ישראל לא הסגירה אותו. דבורה חן עסקה בהסגרה זו. היא נסעה לארה"ב מספר פעמים וניסתה לאסוף הודאות. בארה"ב קשה לאסוף ראיות והיה קשה מאוד להרשיע בארץ על סמך הראיות המעטות שנאספו. לכן אותו אדם לא הורשע ברצח. עם מדינות פחות דיפלומטיות איסוף הראיות הרבה יותר מסובך. זה הוביל למצב בו עבריינים מסתובבים חופשי בארץ, אך אי אפשר להרשיע אותם כי הפרקליטים לא מצליחים לספק את מסכת הראיות הנדרשת של מעל לכל ספק סביר. שר המשפטים דאז דוד ליבאי חשב כי יש לשנות את החוק והוא התייעץ עם רבין בקשר לכך. רבין לא האמין שהקואליציה שהייתה קיימת אז תעביר את החוק. מאוחר יותר נולד חוק ששמו היה חוק העברת אסירים, היום הוא נקרא חוק לנשיאת עונש מאסר בארץ אזרחותו של האסיר. אזרחים העוברים עבירות לא בארץ האזרחות שלהם ומקבלים עונש מאסר – מדינות אירופה מאפשרות לאותו אדם לרצות את עונשו בכלא מדינת האזרחות שלו. חוק העברת אסירים אפשר בסופו של יום לשנות את חוק ההסגרה.
22/11/05 – שיעור מס' 4
קצת אקטואליה: בתקופה זו מולאים 60 שנה למשפטי נירנברג. ממשפטי נירנברג נולדו דיני המלחמה המודרני. הם יצאו בקריאה לעולם שלא אדם ולא מדינות חסינות בפני המשפט הבינ"ל. הנושא הטריטוריאלי אינו מהווה בעיה. יש שטוענים שבאותה רוח של נירנברג המשיכו בתי המשפט כפי שאנו מכירים אותם היום. במשפטו של סדאם חוסיין התעורר וויכוח כי בתי המשפט של נירנברג היו בתי משפט של מנצחים. בעיראק חשבו שארה"ב שוב יארגנו משפט של מנצחים ולכן הועבר המשפט להתנהל בעיראק. העניין בעייתי כי נכון להיום שני עורכי הדין שהגנו עליו נרצחו. בנירנברג גם נקבע כי הטענה של "מילאתי פקודות" לא מתקבלת יותר. בדומה לעקרון לפיו חייל שביצע "פקודה בלתי חוקית בעליל" לא יוכל להתגונן מאוחר יותר. 

יש מדינות שיש להן סמכות לשפוט בגין עבירות שבוצעו שלא בשטחן. משפט נוסף שמתנהל עכשיו הוא נגד מנהיג צ'אד שיושב בסנגל והבלגים ביקשו להסגירו אליהם. הוא ביצע עבירות עינויים ורצח רבות. חלק מהעבירות בוצעו בבלגים, ומכך בלגיה שאבה את הסמכות להסגירו.

עניין נוסף הוא במשפטו של רוזנשטיין. מתעוררת השאלה היכן בוצעה העבירה? לגישת המרצה מאחר ורוזנשטיין ניהל עסקי סמים באמריקה, ניתן לראותו כמי שביצע עבירות בארה"ב. עוד טענה המרצה שאם הוא יושב בישראל והוא מבצע פעילויות בארה"ב בעוד הוא ידע שמחפשים אותו שם, ניתן לראות אותו כנמלט. היה סיפור דומה באנגליה, בנוגע לאדם שנתן דרכונים מזויפים ע"מ לייבא אנשים לארץ אחרת. הוא טען באנגליה כי מאחר וביצע את העבירות באנגליה לא ניתן להסגירו למדינות אחרות. בית המשפט האנגלי קבע כי עצם זה שחלק מסוים בוצע באנגליה לא נותן חסינות נגד העברתו למדינה אחרת.

חזרה לשיעור: חוק העברת אסירים יצר את האפשרות להסגיר אזרחים ישראלים. היום, ניתן להסגיר את כל מי שרוצים (ההגבלות הן חיצוניות כגון קיום אמנה וכו'). הסייג הוא: אזרח ותושב בעת ביצוע העבירה, מסגירים אותו בתנאי שהמדינה המבקשת מתחייבת למדינת ישראל שבתום ההליכים שיבוצעו כנגדו הוא חוזר לישראל לרצות את עונשו בהתאם לתנאי ריצוי העונש בישראל. זה התאפשר בגלל האמנה להעברת אסירים והחוק לנשיאת עונש מאסר בארץ אזרחותו של האסיר. אדם רגיל (לא מוסגר) שעבר עבירה בארץ אחרת ונשפט שם, יכול לבקש לרצות את יתרת העונש שלו בישראל (אם למדינה השופטת יש אמנה להעברת אסירים עם מדינת ישראל). האפשרות להעברה קיימת רק אצל אדם שהיה אזרח ותושב בעת ביצוע העבירה. מרגע הגעת האסיר לארץ הוא נכלא על פי תנאי הכליאה בארץ (כולל ניכוי שליש וכיו"ב). אסיר יכול לוותר על זכותו לרצות את עונשו בארץ האזרחות. לא ניתן לערער בארץ על המשפט כפי שהתנהל בארץ השופטת.  באמנה להעברת אסירים וגם בחוק לנשיאת עונש המאסר יש דרישה לקשר חזק בין העבריין לארץ האזרחות (תושבות וכו'). 
שיינביין היה נער בן 17 בוושינגטון הבירה בארה"ב, באחת השכונות המאוד יוקרתיות. יום אחד הוא וחבר נוסף החליטו לרצוח חבר שלישי, לחתוך אותו לחתיכות ולהחביא את החתיכות בתוך ארונות במוסך. לאחר שעשה זאת הוא הבין שמצבו לא טוב ונזכר שהוא אזרח ישראלי ולכן נמלט לארץ. החבר של שיינביין נתפס בארה"ב והתאבד בכלא. שיינביין היה אזרח בעת ביצוע המעשה.  מ1978 ניסוח החוק היה שהחוק חל על מי שהוא אזרח בעת ביצוע המעשה (טרם התווספה דרישת התושבות). לכן, החוק חל על שיינביין ואין אפשרות להסגירו. החלו לחצים מאוד חזקים מארה"ב על הסגרת שיינביין. באותה תקופה אנחנו היינו בהפרת אמנה  עם האמריקאים מאחר והחוק אצלנו שונה ועמד בניגוד לס' 4 לאמנה. בביהמ"ש המחוזי (1545/97 מחוזי י-ם) המרצה טענה כי שיינביין אינו אזרח מאחר ובתקופה שהוריו היו ילדים היה תנאי בחוק להיות תושב על מנת לקבל אזרחות. ומכיוון שירדו מהארץ, האזרחות של הסבתא הייתה לא כדין, ומאחר ואזרחותה לא כדין, היא אינה יכולה להעביר את האזרחות הזאת לדורות הבאים אחריה. טענה זו לא התקבלה אך בכל זאת היא זכתה במשפט מאחר והשופט אמר שהאזרחות צריכה להיות מהותית ולא פורמאלית. שיינביין ערער לעליון בע"פ 6182/98 שמואל שיינביין נ' היוהמ"ש פ"ד נג(1) 625 וטען כנגד פסיקת המחוזי כי האזרחות היא מהותית המכילה מבחן של זיקות למדינת ישראל ומאחר ואצל שיינביין לא קיימות הזיקות הוא אינו אזרח. שיינביין טען בערעור על המחוזי שאמת המידה היחידה בחוק היא אזרחות לפי חוק האזרחות. בתשובה לערעור טענה המרצה בעד פסיקת המחוזי ולחילופין הוסיפה את אותו טיעון שנדחה במחוזי. הש' ברק קיבל את טענות הפרשנות של המרצה אך השופט תיאודור אור כתב על פי דעת הרוב כי אם נפסוק כמו המחוזי אנו נחטא לחוק. אי אפשר לפסוק בניגוד למילות החוק. שיינביין לא הוסגר, דבר אשר הכעיס מאוד את האמריקאים. שיינביין הועמד לדין בארץ והורשע בהתאם להודאתו. פ"ד זה היה הקטליזאטור לשינוי חוק ההסגרה. החוק שונה ונוספה לו דרישת התושבות.

אך התעוררה בעיה בהגדרת מיהו תושב. התפתחה פסיקה שהגדירה מהו תושב. פ"ד הראשון היה ע"פ 3025/00 שרון הרוש נ' מדינת ישראל פ"ד נד(5) 111: "ביסוד ההוראה מונח הרעיון כי לתושב ישראל יש זיקה ממשית למדינת ישראל. זיקה ממשית מתבטאת במכלול הקשרים הסובייקטיביים והאובייקטיבים עם מ"י אשר מתוכם צומחת המסקנה כי מ"י היא אכן מרכז חייו." התושבות של אדם לפי חוק ההסגרה נקבעת על פי מבחן הזיקות שהן: מקום המגורים, מקום מגורי המשפחה, חיי הקהילה של הטוען לתושבות, המקום בו מופקת הכנסתו, מנהגיו ואורחותיו, מקום עיקר נכסיו, שפתיו, בית הספר של ילדיו וכו'. בפ"ד הרוש טענה המדינה כי הימלטותו של אדם מן הדין שוללת את תושבותו. ביהמ"ש דחה את הטענה ובצדק (לדעת המרצה). ביהמ"ש אמר: הימלטותו של אדם מאימת הדין אין בה כשלעצמה כדי לשלול מאדם מעמד של תושב ישראל. על האדם להוכיח כי לולא חשש מאימת הדין עדיין היה בוחר לקבוע את מרכז חייו במדינת ישראל וכי זו אינה משמשת לו עיר מקלט. חובת ההוכחה היא עליו. עם זאת, אמר ברק, עובדת ההימלטות מטה את הכף במידה רבה לשלילת עובדת היותו תושב ישראל ועליו להביא מנגד נתונים כבדי משקל בכדי להטות את הכף חזרה. כשרצו לשנות את חוק ההסגרה פנו לוועדת חוק חוקה ומשפט בכנסת. הוועדה קבעה כי הם ישנו את החוק לכך שאדם שהיה אזרח ותושב בעת קבלת בקשת ההסגרה, עליו יחול הסייג המדובר של ריצוי העונש בישראל. זה היה המצב המשפטי שהיה קיים בפ"ד הרמן ברגר נ' היוהמ"ש פ"ד נה(5) 439. המצב המשפטי הזה היה קיים שנתיים ושונה כי הוא לא פתר את הבעיה מאחר ואנשים יכלו להימלט לארץ בפרק הזמן שבין ביצוע העבירה לבקשת ההסגרה. אז שונה הס' לאזרח ותושב בעת ביצוע העבירה. הרמן ברגר קיבל אזרחות מכוח חוק השבות. הדיון נחלק בשאלת התושבות. בע"פ ברגר הייתה דעת מיעוט של הש' לוין שחשב שברגר תושב. חמישה שופטים (דעת הרוב) פסקה שאינו תושב ולכן יש להסגירו. עובדות המעשה: ברגר נחשד בקבלת כספים במרמה וכשהבין שהולכים להאשימו ברח למדינת ישראל. כשבקשת ההסגרה הגיעה הוא כבר שהה 17 חודשים בארץ. הוא טען שהוא אזרח ותושב כי הוא העביר את מרכז חייו לכאן (קיבל אזרחות מכוח חוק השבות, השכיר דירה בארץ, הצביע בבחירות, נרשם בקופת חולים, קיבל קצבת ביטוח לאומי, העביר את עצמות אביו לארץ). התביעה טענה שהוא לא מקיים את דרישת התושב מאחר ומרבית משפחתו יושבת בארה"ב, שנכסיו בחו"ל וכיו"ב. פסיקת הרוב: הש' חשין קבע כי במבחן התושבות יש מבחן אובייקטיבי וסובייקטיבי. מבחינה אובייקטיבית בודקים את המאפיינים החיצוניים ומבחינה סובייקטיבית בוחנים את כוונתו באמת להעביר את מרכז חייו לארץ. כמו כן, יש לבחון, האם עובדת הימלטותו משפיעה על שאלת התושבות. הש' חשין פסק כי עובדת ההימלטות אינה מטה את הכף לרעתו, להיפך, היא אף מחזקת את הוכחת כוונת התושבות. חשין מציג את תכליות חוק ההסגרה: הראשונה היא שירצה את העונש במקום בו הוא גר, הוא מבין את השפה וכו'. התכלית השנייה היא שיקומית. מאחר והמקרה של ברגר עומד בניגוד לתכליות העומדות בבסיס חוק ההסגרה, נדחה הערעור. חשין חולק על דורנר וקובע כי שאלת האזרחות אינה משליכה על שאלת התושבות ולהיפך. דבר נוסף, הוא שיש להדגיש כי עצם הפסקת היותו תושב אמריקאי לא מעניקה לו תושבות ישראלית באופן אוטומטי. חשין מעיר בעניין נטל ההוכחה כי כוח ההוכחה בעניין התושבות מצוי בידי התושב ולכן נטל ההוכחה צריך להיות בידי התושב. פסיקת המיעוט (לוין, מצא, דורנר):  כל מבחני המשנה הנוגעים לתושבות הם יצירי פסיקה ואינם קבועים בחוק. השאלה בה אנו עוסקים נוגעת לזכויות אדם בסיסיות. כל מבחן משנה הפוגע בזכויות אדם צריך שיביא מקור סמכות ממנו הוא נובע והמצדיק את הפגיעה. חוקי היסוד והמטרייה הנורמטיבית מקרינים על כלל השיטה. דעת הרוב קובעת שמניע ההימלטות כשלעצמו לא שולל את התושבות לצורך ההסגרה. מכאן נובע שנטל ההוכחה להוכיח תושבות הוא על התביעה. ובכך נכשלה דעת הרוב, שהטילה את נטל ההוכחה על ברגר. התביעה לא הרימה את נטל ההוכחה ולא הוכיחה כי ברגר אינו תושב ולכן יש לקבל את העתירה. דורנר טוענת כי בכך שהחוק לא מגדיר מהו תושב, הוא משאיר פתח פרשני לבית המשפט ועל פי פרשנותה של דורנר את התנהגותו, היא רואה אותו כתושב. 
מתעוררת בעיה נוספת עם מדינות שאין לנו איתן אמנות הסגרה. לא נוכל להסגיר אליהן עבריין שהוא אזרח ותושב ולכן מדינת ישראל תצטרך לשפוט אותם. 
לקרוא:

ע"פ 7303/02 7383 ו 7441 הקש והכהנים נ' היוהמ"ש – עוסק בחוקיות התיקון
29.11.05 – שיעור מס' 5
אדם שביצע עבירה בחו"ל, הושע והועבר לרצת את עונשו בארץ, ע"פ המצב המשפטי הקיים, עברו הפלילי לא נרשם במדינת ישראל. כיום פועלים לשינוי החוק.

רוסיה הצטרפה לפני כשלוש שנים לאמנה האירופית להסגרה. וכתוצאה מכך, רוסיה וישראל הפכו להיות חברים לאמנה. מאחר וישראל משקיפה במועצת אירופה, אין לה אפשרות לסרב לקבלת מדינה מסוימת לאמנה. התעוררה השאלה, האם אנו יכולים להסגיר אזרחים לרוסיה, מאחר ובפריפריות ברוסיה, בתי המשפט לא כל כך פועלים לפי החוק הרוסי. מאידך, העלייה הגדולה מרוסיה הביאה איתה גם הרבה פשיעה ואם לא נסגיר לרוסיה, נאלץ לשפוט אותם בארץ (משפטים שבד"כ קשה להרשיע בהם מחוסר בראיות וכו'). המחלקה הבינלאומית מצאה איזון והוא התניית ההסגרה בריצוי העונש בארץ, גם אם המוסגר אינו אזרח או תושב. לשר המשפטים יש אפשרות להתנות באופן מנהלי על דברים מסוימים ונעשה שימש בסמכותו זו במקרה זה. היה מקרה של אדם שגנב מסמכים ממוזיאון והגיע לארץ. נוהל בארץ משפט הסגרה נגדו. באותה עת, השתנו ברוסיה חוקי העברת האסירים ורוסיה סרבו להתניה המדוברת. אותו אדם ישב במעצר שלוש שנים בארץ, ולכן פנו לרוסיה בבקשה לשחררו מאחר וריצה כבר עונש די ארוך. הרוסים סרבו להחזירו בתום המשפט לארץ מבלי לשפוט אותו קודם ברוסיה. בסופו של יום, הוא שוחרר בארץ מבלי שיוסגר לרוסים. 
כריתת אמנות הסגרה
יחסי ההסגרה מושתתים על עקרון ההדדיות בין מדינות. אנו רואים זאת בס' 2(ב) לחוק ההסגרה. ההדדיות יכולה להתבטא לא רק בהסכם ספציפי שמטרתו הסדרת ענייני ההסגרה אלא גם בהסכם כללי שבו הוראות מיוחדות בדבר הסגרה (למשל הסכם הטיס). יכולות להיות שתי סטיות מעקרון ההדדיות: 1. כריתת הסכם אד הוק להסגרה. במקרה כזה, הנטייה היא שהמדינה המבקשת מתחייבת שבמקרה זהה תיענה המדינה המבקשת לבקשת הסגרה מהמדינה השנייה. 2.הסטייה השנייה היא סמכותו של שר המשפטים לחרוג במקרים המתאימים ע"פ שיקול דעתו (ס' 2(ב)). אמנות הן המרכיב המרכזי במשפט הבינ"ל המודרני. בחמישים השנים האחרונות היה גידול חסר תקדים במספר האמנות. כיום רשומות כ40,000 אמנות במזכירות האו"ם. רוב כללי המשפט הבינ"ל מצויים באמנות. מרבית הכללים שהיו בעבר כללי המנהג הבינלאומי עברו תהליך קודיפיקציה ומצויים היום באמנות רב צדדיות. הבסיס לקיום אמנה הוא המנהג לפיו יש לקיים הסכמים. יש לזכור שאמנות מבוססות על הסכמת המדינות ומחייבות רק מדינות שהן צד להן. מדינת ישראל, אינה מחויבת לאמנת רומא, שהיא הבסיס לפעילותו של בית הדין הבינלאומי הפלילי. רוב הכללים של המשפט הבינ"ל שמתייחסים לאמנות קובצו לאמנת וינה בדבר דיני אמנות בשנת 1969. אמנה זו מכונה "אמנת האמנות". כיום מקובל, שרוב הוראות אמנת האמנות, גם אם לא שיקפו מנהג בעת כריתת האמנה הפכו מאז לכללים מנהגיים. ההגדרה המקובלת לאמנה מצויה ב'אמנת האמנות' והיא קובעת: "למטרת אמנה זו המונח אמנה משמעותו הסכם בינלאומי שנכרת בכתב בין מדינות והכפוף למשפט הבינ"ל בין שהוא מגולם במסמך יחיד ובין בשני מסמכים או יותר הקשורים זה בזה. ויהיה כינויו המיוחד אשר יהיה". כאמור, דיני האמנות מבחינים בין אמנות דו צדדיות לאמנות רב צדדיות. אין צורך שההסכם יורכב ממסמך אחד בלבד. הסכם יכול להיות חילופי אגרות דיפלומטיות שבהן מדינה אחת פונה והאחרת משיבה לה. כדי שלא יהיה ספק שהסכמת הצדדים נוגעת לאותו הנוסח, נהוג בחילופי אגרות, לחזור באגרת התשובה באופן מילולי על תוכנה של אגרת הפנייה. אמנה מחייבת את התחייבותה של המדינה ולא רק של ממשל ספציפי. ממשלה חדשה חייבת לכבד את מה שנכרת על ידי קודמותיה ובכך נבדלת אמנה מהצהרה על מדיניות חוץ. מדינה לא רשאית להסתמך על משפטה הפנימי כהצדקה לאי מילוי הוראות האמנה שהיא צד לה, כך קובעת אמנת האמנות בס' 27. ישראל נהגה בניגוד לכך בשינוי הס' בחוק ההסגרה, שהרי בכך עמדה בניגוד לאמנה עם ארה"ב. הבעייתיות היא, שאין שום סנקציה. באשר לחתימה על האמנה, אם האמנה כפופה לאשרור, כפי שהמצב מצוי בארץ, אז חתימה על האמנה ע" נציג מוסמך פירושה כי המדינה החותמת מסכימה באופן עקרוני לנוסח האמנה אך תהיה מחויבת משפטית רק לאחר האשרור. מחויבותה היחידה של המדינה היא לא לפעול בצורה שתשים לאל את מטרות האמנה וזאת על אף שהמדינה עדיין לא אשררה אותה. כאשר מדינת ישראל חתמה על אמנת רומא, שמחו אומות העולם כי ישראל עשתה את הצעד הראשון לקראת האשרור. אך ישראל חזרה בה מחתימה זו (בהוראת ארה"ב) ולכן אין אנו חברים באמנה לביהמ"ש הבינ"ל הפלילי. אשרור אמנה מתבצע לאחר החתימה ובו המדינה מביעה את הסכמתה במישור הבינלאומי להיות מחויבת לאמנה. כל מדינה קובעת לעצמה את האופי המשפטי החוקתי של תהליך האשרור בה. בישראל, מדובר בהחלטת ממשלה. בארה"ב, מדובר בהחלטת הנשיא ובהסכמת הסנאט ובעצתו. אין הגבלה על משך הזמן שמדינה צריכה לאשרר אמנה שחתמה עליה. במדינות רבות, החוק או הנוהג מחייבים שיתוף של הרשות המחוקקת בהליך האשרור. במדינות בהן אמנה נהפכת אוטומטית לחלק מחוקי המדינה, דוגמת ארה"ב, הולנד, גרמניה, יש הנחיות חוקתיות לגבי סוגי האמנות המחייבות שיתוף הרשות המחוקקת לפני האשרור. כל האמנות המודרניות מעמידות תנאי של משך מאסר מינימלי כדי שעבירה תהא בת הסגרה. בארה"ב יש רשימה של עברות מסוימות, אך מכיוון שהיא מאוד ישנה חסרות עבירות יחסית מודרניות כמו הלבנת הון. לכן, חתמנו על אמנה חדשה עם ארה"ב לפני כשנה. אמנה זו עדיין לא אושררה מאחר והסנאט עוד לא אישר אותה. למעשה, בעצם החתימה על אמנות מסוימות, אנו יכולים להשפיע או להיות מוגבלים על ידי החוק הפנימי ולכן יש צורך לאשרר על ידי הרשות המחוקקת. כאמור, אין הגבלה על משך הזמן בו מדינה יכולה לאשרר. מדינה רשאית להצטרף לאמנה רב צדדית תוך הסתייגות לגבי הוראה אחת או יותר מהוראות האמנה. הסתייגות פירושה הודעה חד צדדית שנמסרת בעת החתימה או האשרור ובה מודיעה המדינה כי יש לבטל או לשנות את התחולה המשפטית של אותה הוראה לגבי המדינה המסתייגת. למשל בהצטרפות ישראל לאמנה האירופית היא הסתייגה ולא הסכימה להסגיר בגין כל עבירה שהסנקציה עליה היא שנה מאסר ומעלה אלא מדינת ישראל הוסיפה רשימת עבירות ספציפית. כיום אין לכך חשיבות מכיוון שחוק ההסגרה הישראלי שונה ואין יותר רשימה של עבירות בנות הסגרה. קיימות אמנות שאוסרות על הסתייגות למשל, אמנת רומא. נוהג זה מקובל באמנות רב צדדיות שהוסקו כעסקת חבילה. גם אמנת דיני הים מ1982 אוסרת על הסתייגות. קיים גם מושג שנקרא הצהרה. כאשר מדינה מעוניינת לתת פרשנות להוראה מסוימת באמנה. זוהי הצהרה חד צדדית אשר נעשית על ידי מדינה או ארגון בינלאומי במטרה לציין או להבהיר את הפירוש או ההיקף שהמצהיר מיחס לאמנה או להוראה מהוראותיה. הסתייגות אפשר להכניס בעת החתימה על האמנה ולא מאוחר יותר. הצהרה ניתן לצרף גם מאוחר יותר. באשר לישראל, הממשלה האצילה על פי ס' 2(ד) לפקודת סדרי שלטון ומשפט, 1948, את הסמכות לחתום על אמנות והסכמים בינלאומיים לשר החוץ או למי שהוא ימנה לשם כך. ישראל אימצה את הנוהג החוקתי הבריטי לפיו עובדת היותה של ישראל צד לאמנות בינלאומיות כשלעצמה אינה הופכת את הוראות האמנות לחלק מהמשפט הפנימי. על מנת להבטיח התאמה בין המשפט המדינתי להתחייבות הבינלאומית נוהגת ממשלת ישראל להביא הסכמים בינלאומיים לאשרור הממשלה רק לאחר שנחקקה החקיקה הדרושה, אלא אם כן, נקבע באמנה הסדר שמאפשר לצדדים להסדיר את המשפט הפנימי לאחר החתימה. עניין נוסף, הוא התחולה טריטוריאלית, בהעדר הוראה או כוונה אחרת באמנה עצמה, אמנה חלה בשטח הריבוני של המדינות שהן צד לה. אין אחדות דעות לגבי השאלה אם אמנה חלה על שטחים שהם לא בריבונות המדינה אבל המדינה אחראית לניהול יחסי החוץ שלה. שטח של מדינה זרה תחת כיבוש צבאי אינו נחשב לשטח ריבוני והאמנות הבינלאומיות של המדינה הכובשת אינן חלות על השטח הכבוש. עמדת ממשלת ישראל היא שישראל אינה אחראית ליישום אמנות זכויות האדם על הגדה המערבית ועזה מאחר שעל השטח שבשליטת מדינת ישראל חל המשפט ההומניטארי החל בעת סכסוכים מזוינים ולא אמנות לזכויות אדם. ומאידך, הרשות הפלסטינאית אחראית על יישום זכויות האדם על אותם שטחים שהם תחת שליטתה. נשמעת הדעה שאין לשלול מראש תחולה של האמנות של המדינה הכובשת על שטח כבוש ויש לבדוק כל אמנה לגופה. בשנת 1962 היה פ"ד של SHTRSKH VS. GOVERNMENT OF ISRAEL (1962)  3 ALL 529 שטרקס היה אזרח ישראלי שהסגרתו התבקשה על ידי מדינת ישראל. הוא טען בביהמ"ש הבריטי שהעבירה שמיוחסת לו התבצעה בירושלים ואמנת ההסגרה בין ישראל לבריטניה לא הכירה בריבונות ישראל על מזרח ירושלים. בית המשפט הבריטי קבע שמספיק שישראל מפעילה שיפוט טריטוריאלי על ירושלים. אין צורך שבריטניה תכיר דה יורה בריבונות ישראל בשטח הנדון. 
6/12/05 – שיעור מס' 6
פ"ד רוזנשטיין:
מקרה רוזנשטיין עוסק ב3 עסקאות סמים רציניות. בדין האמריקאי קוראים לזה קשירת קשר להפצת סמים מסוכנים. העונש המקסימלי הקבע לעבירות אלה הוא 20 שנה. בביהמ"ש המחוזי, בו מכריזים על אדם כבר הסגרה, טענתו של רוזנשטיין שההסגרה איננה חוקתית לא התקבלה. ביהמ"ש המחוזי קבע כי אין לנסח כללים נוקשים ויש לבדוק לפי נסיבות המקרה באיזו מדינה יישפט הנאשם. הוא הוכרז כבר הסגרה במחוזי. בביהמ"ש העליון רוזנשטיין אמר שהיו עסקאות סמים, אך הוא לא הודה במעורבותו בעסקאות. טענתו המרכזית היא שהזיקה הדומיננטית של העבירות שלו היא לישראל. העבירות הן התנהגותיות ולא תוצאתיות ולכן לא צריך להעמיד אותו לדין בארה"ב. מאחר והוא אזרח ותושב ישראלי שלא נמלט, אין ההסגרה משרתת תכלית ראויה והיא אינה מידתית. עוד הוא טען כי יעדו של הקשר להפצת הסמים אינו שקול כנגד עקרון השיפוט הטריטוריאלי, שלו יש ליחס משקל מכריע. טענה נוספת, ההסגרה תפגע בזכויותיו הדיוניות והמהותיות – הוא לא מכיר את סדרי הדין האמריקאים ואת השפה. ביהמ"ש התייחס בתחילה לטענת ההגנה מן הצדק. ביהמ"ש אמר כי בקשת הסגרה שמגלה חשש ממשי לפגיעה בעקרונות הצדק עשויה להיענות בסירוב מטעם זה. ההצדקה המרכזית לשימוש בסמכות זו הינה הרצון להבטיח כי רשויות החוק ינהגו באופן ראוי כמתחייב ממעמדן. הש' לוי לא מבין איפה, לטענת המערער, יש חוסר הגינות. המערער טען כי שיקולי התביעה להעברת האחים דדוש וביצירת אפשרות הסגרתו כתוצאה מכך היו שלא כדין. האחים דדוש היו שותפים עם רוזנשטיין בעסקאות הסמים המדוברות ונשפטו בארץ ל18 שנה על עסקאות אחרות. הם סירבו להעיד נגדו בארץ כי הם חששו לשלום משפחותיהם. האחים דדוש קיבלו הבטחה להיכנס לתוכנית להגנת עדים אם יוסגרו לארה"ב ויעידו נגד רוזנשטיין שם. האחים דדוש יישפטו שוב על העסקאות בארה"ב. לאחר שנשמעו נימוקי התביעה לפעולות שננקטו, סבר ביהמ"ש כי השיקולים היו ראויים ולא ראה מקום לפקפק בהם. ביהמ"ש מדגיש כי התביעה הכללית יכולה לשנות מהמדיניות שלה ככל שלדבר טעמים ראויים. ביהמ"ש עובר לנתח את ההצדקה הנורמטיבית של דיני ההסגרה במדינת ישראל. מסגרת ההסגרה עשויה שלושה נדבכים: ראשונה, היא הזכות החוקתית שלא להיות מוסגר שמעוגנת בס' 5 לחו"י: כבוה"א וחירותו. הנדבך השני הוא חוק ההסגרה שמגדיר שורה של תנאים שרק בהתקיימם במצטבר ניתן להסגיר אדם. אלו הסייגים להסגרה. צריכים לזכור שאנו לא דנים בחפותו או אשמתו של האדם. אנחנו דנים אם יש אחיזה לאישום שבגינה אנו נעביר את האדם להישפט בארץ זרה. הנדבך השלישי הוא אמנות ההסגרה שבלעדיהן אין הסגרה. קיומן הוא תנאי להסגרה ובאמנה מעוצבים דמותם של תהליכי ההסגרה. הש' מפרט את תהליכי ההסגרה בארץ ואומר שכמו שכאן הפכה הסגרתו של אדם לחלוטה, מתמלאים כל התנאים הנורמטיביים וניתן היתר לרשות המבצעת להסגיר אותו למדינה המבקשת. במסגרת הליכי ההסגרה ביהמ"ש מונה גם את השיקולים המנהליים. למשל, החלטת שר המשפטים, אשר פותח וסוגר את ההליך. לשיקולים המנהליים משקל לא קטן בתהליך ההסגרה. ביהמ"ש עתה פונה לנתח את תחולת דיני העונשין. נוסף על יסוד המעשה והתחולה בזמן של המשפט הפלילי קיים יסוד התחולה במקום. השאלה היא בעניין תחולתו של הדין המקומי וסמכותו של בית המשפט. מקובל לדרוש כתנאי לתחולה קיומה של זיקה בין שיטת המשפט לבין המעשה הנבחן. במרבית השיטות, אם לא בכולן, שמור מעמד של בכורה לזיקה הטריטוריאלית אשר במובנה הנפוץ מחילה את דיני העונשין של השיטה על כל עבירה שבוצעה בשטח הגיאוגרפי שבו היא נוהגת. עקרון יסודי לא פחות קובע כי בכוחה של שיטת משפט להרחיב את תחולתה גם על מעשים שנעשו מחוץ לטריטוריה – סמכות אקס-טריטוריאלית. בדין הישראלי שהלך בעקבות הדין האנגלי התגבשה גישה שגורסת כי המחוקק רשאי להתוות כרצונו את גבולות הדין בלא שיהיה מוגבל בידי דין זר ולא בידי המשפט הבינלאומי. יש עבירות אשר מעצם טבען אין הטלת האחריות הפלילית נובעת מהמקום בו בוצעו אלא היא נובעת מהרצון להגן על אינטרסים חשובים של המדינה. משבחרה שיטה משפטית להחיל עצמה מעבר לטריטוריה נשמט היסוד הגיאוגרפי ונפער חלל. נוצר צורך להעמיד זיקה חלופית. היחס הוא לפי יחס הזיקה למדינה. ההרחבה של הסמכות אינה כפופה למשפט הבינלאומי אבל אנחנו מתייחסים לארבע זיקות מרחיבות תחולה: 1. זיקה פרוטקטיבית- עניינה מעשים שבוצעו בחו"ל ופגעו באינטרסים חיוניים של המדינה ובתפקוד מוסדותיה. 
2. זיקה פרסונאלית פסיבית- מתייחסת לקשר בין שיטת המשפט לבין קורבן העבירה. (לדוג' פ"ד רוזנשטיין בו הקורבנות הם בארה"ב). 
3. זיקה פרסונלית אקטיבית – עניינה הקשר בין שיטת המשפט ומבצע העבירה. למ"י בחוק העונשין יש סמכות לשפוט אזרחים שמבצעים עבירות בחו"ל.

4. זיקה אוניברסלית – עבירות שכל קהילת העולם החליטה שהן עבירות קשות כמו פשעי מלחמה, הן עבירות שכל בית משפט יכול לדון בגינן ( דוגמת שרון בבלגיה).

ההבחנה בין הזיקות היא לא תמיד חדה. החשוב הוא, שכל הזיקות האלה משמשות יחד לשיפור המאבק בפשיעה ובאופן מיוחד בזאת החוצה גבולות. ביהמ"ש אומר שהרחבה משמעותית של תחולת הדין על מעשי חוץ מצויה בזיקה הטריטוריאלית עצמה. דיני העונשין מייחסים משמעות דואלית לזיקה הטריטוריאלית. לצד המובן שמתייחס למעשים שבוצעו בתחומי הטריטוריה הם קוראים זיקה טריטוריאלית צרה. לצד זה, מכיר הדין במובן נוסף שעניינו המקום בו נרשמה או תוכננה להתחולל העבירה. זאת זיקה טריטוריאלית רחבה. הזיקה הטריטוריאלית הצרה נוגעת למקום התרחשותו הפיזית של המעשה ואילו הרחבה עוסקת בתכליתו הגיאוגרפית. 2 העקרונות הללו עוגנו זה מכבר בדין הישראלי בס' 7 לחוק העונשין שכותרתו היא העבירות לפי מיקומן:
7. העבירות לפי מקומן (תיקון: תשנ"ד) 11

(א) "עבירת-פנים" -

(1) עבירה שנעברה כולה או מקצתה בתוך שטח ישראל;

(2) מעשה הכנה לעבור עבירה, נסיון, נסיון לשדל אחר, או קשירת קשר לעבור עבירה, שנעשו מחוץ לשטח ישראל, ובלבד שהעבירה, כולה או מקצתה, היתה אמורה להיעשות בתוך שטח ישראל. 

(ב) "עבירת-חוץ" - עבירה שאיננה עבירת-פנים.
(ג) "שטח ישראל" , לעניין סעיף זה - שטח הריבונות של מדינת ישראל כולל רצועת מימי-החופין שלה, וכן כל-השיט וכלי-הטיס הרשומים בישראל. 

כבר בחוק העונשין שלנו יש הרחבה משמעותית של תחולת הדין. כשמעיינים בדברי ההסבר של פרופ' פלר וקרמניצר לתיקון 39 לומדים כי הדין הישראלי שלאחר תיקון 39 הכיר זיקה טריטוריאלית רחבה. ס' 14 ו15 לחוק העונשין מדבר על שאר הזיקות. בעניין זה אנו רואים ששיטת המשפט הישראלית וכן האמריקאית רואות להחיל את דיני העונשין שלהן על מי שפעל בחו"ל ולו רק בקשירת קשר לביצועה בתחום מדינה, בין אם תוכניתו התממשה בין אם לאו, בין אם פעל בעצמו, בין אם באמצעות אחר. כל הנאמר, רלוונטי לעבירות שמטיבן הן חוצות גבולות. המרצה לא מסכימה עם גישה זו מאחר ויש עבירות נוספות שבגינן יש להרחיב את התחולה כמו שליחת אדם אחר לרצוח במדינה אחרת. אם עבירות אלה נמנות עבירות קשירת הקשר. יתרונם של עבריינים בפשיעה חוצת גבולות הוא רב. מציאות זו מחייבת אותנו לשכלל את המאבק בפשיעה. כל מדינה מצווה שלא לקפוץ את ידה אל מול בקשה לסיוע. ביהמ"ש מנתח את עבירות הסמים ואת אופיין, ומדבר על ריבוי הישראלים העוסקים בתחום. ס' 38 לפק' הסמים מרחיב את תחולת העבירה אל מעבר לגבולות מדינת ישראל. הוא נותן לביהמ"ש סמכות לשפוט את אותם עברייני סמים ישראלים (זרח ותושב) מכוח הזיקה הפרסונאלית אקטיבית. סיבה נוספת היא חומרת העבירות המפעילה את הזיקה האוניברסאלית (המרצה מסתייגת מעניין זה, שכן היא לא עבירה המשתייכת לאותן עבירות חמורות כמו פשעים נגד האנושות). ביהמ"ש מגיע למסקנה, לאחר בחינת עבירת הקשר, כי בכל הנוגע להיקף תחולת הדין שוב אין יסוד להבחנה בין קשירת הקשר לבין העבירות שלשמן הוא נקשר. משעה שמתכננים הקושרים לייצא את מעשיהם אל מעבר לשטחה של המדינה שבה נקשר הקשר, אין לצמצם את הזיקה רק למקום בו נרקמה תוכנית העבירה. ברגע שרוזנשטיין קשר את הקשר מתוך כוונה לקצור את הרווחים בחו"ל, אנו מפסיקים להתייחס אל העבירה כאילו התרחשה בישראל. בהמשך דן ביהמ"ש בזכותו החוקתית של רוזנשטיין שלא להיות מוסגר. ככל זכות, הזכות החוקתית אינה מוחלטת, מולם ניצבים אינטרסים נוגדים, שיכולים להצדיק לעתים את הפגיעה בזכות. המנגנון החוקתי המסדיר זאת הוא פסקת ההגבלה על ארבעת כלליה המצטברים. על מנת שנכשיר את הפגיעה יש להראות כי נעשתה כחוק, כי תכליתה ראויה, כי ערכיה הולמים את ערכי מדינת ישראל וכי היא מידתית. אנו צריכים לזכור כי דיני ההסגרה לא נחקקו בחלל ריק כי אם משתלבים במערך החוקי של מ"י. הם נחקקו על מנת להיאבק בפשיעה ובמיוחד בזו החוצה גבולות. הצורך בשיתוף פעולה בינלאומי הוא תולדה של שינוי העתים, של הגלובליזציה. התפיסה כיום היא שהדין הפלילי אינו מביט רק בנעשה כלפי הבית פנימה. אחת מטרות ההסגרה היא מניעת התחמקות העבריינים. התפיסה היא כי ראוי להניח לשופט הטבעי של נאשם לדון בעניינו. מהי אותה זיקה המקנה לשיטה את צביונה כשיטה הטבעית אשר לה הבכורה מבין שאר שיטות המשפט? מענה לכך, מחייב לשוב ולהידרש לסוגיית התחרות בין שיטות משפט שונות להן הסמכות לדון אותו אדם. פעמים רבות מוכנה המדינה לוותר על אפשרות השפיטה אבל כשעומד ויתור מעין זה לבחינת הביקורת השיפוטית, שבה השאלה ומתעוררת, וביהמ"ש בוחן את כשרות ההחלטה. ביהמ"ש אומר כי אנו עוסקים בסוגיה המתקשרת למתקל הדינים ולמשפט הבינ"ל הפרטי. כאן מתבקשת הכרעה הנעשית לאורם של כללי ברירה הקבועים בחוקי מדינת הפורום בה דנים בסוגיה. אך זה עוסק במשפט האזרחי. במשפט הפלילי הדברים שונים. כאן לא מבחינים בין סמכות שיפוט לשיפוט מהותי. הם כרוכים אחד בשני. וכן, בהליך פלילי חשוף נאשם יותר מבעל דין לסיכונים הנובעים מדחיית עמדתו. ביהמ"ש אומר שכאשר דנים בדיני הסגרה שמשיקים למשפט הפלילי הרי שלא מתעניינים רק בשאלת היחס בין הזיקות אלא מבקשים להביט בהיבט רחב תוך שקילת שיקולים שונים ששאלת היחס בין הזיקות לתחולה הוא רק אחד מהם. ולכן אומר ביהמ"ש לא נדבר בתחום הפלילי על כלל ההכרעה אלא על כללי עדיפות. בימ"ש יידרש לסוגיה אם במדינה הזרה יזכה הנאשם במשפט צדק. לחלופין, אם השיטה הזרה עשויה להקים הצלה לנאשם, נעדיף שיטת משפט שאינה עונה על כל העדיפות אבל מקיימת את מרבית הרציונאלים האחרים בהם מבקשת שיטת המשפט להתחשב. מהו כלל העדיפות שלנו בדיני הסגרה? אנו יודעים שהנורמה הפלילית נחקקת לצורך הסדרת התפקוד התקין של החברה על כל הערכים שבהם תלויים קיומה. לכן, הזיקה הטריטוריאלית היא הראשונה במעלה. רואים אדם שבחר לבצע עבירה במקום פלוני מכפיף את עצמו לשיטתה משפט הנוהגת באותו מקום. גם הנשיא ברק בשיינביין סבר כי שופט טבעי של נאשם הוא שופט במדינה בה התבצעה העבירה, כך גם מצא בפ"ד הקש והכוהנים. ביהמ"ש סבור כי ככל שהדבר אמור בפלילים שיטת המשפט הטבעית של אדם היא אותה שיטה שהמעשה המיוחס לו קשור אליה במרב העבותות. זוהי גישת מירב הזיקות או מרכז הכובד של העבירה. היא זו המבטאת בצורה הטובה ביותר את הקשר בין המעשה לבין שיטת המשפט הראויה. שיטת המשפט אומצה אף בקנדה ע"י ביהמ"ש העליון. ניתן לסכם ולומר כי ככל שמעשהו של אדם, ללא קשר למקום הפיזי בו התבצע, קשור במיוחד למדינה המבקשת את ההסגרה, הרי מתכליתם המיוחדת של ההסגרה מתבקש כי יהיה ראוי להסגירו. יחד עם זאת איתור מרכז הכובד של העבירה אינו אלא כלל עדיפות שמגלה למי מבין שיטות המשפט זיקה עדיפה לעבירה. הוא אינו כלל הכרעה ותוצאתו מצטרפת ליתר הפרמטרים הנשקלים בשיקולי ההסגרה. ביהמ"ש מתייחס לפרמטר של הדדיות ביחסי הסגרה וחשיבותו. מה שנעשה כעת יעשו בעתיד בעבורנו. ביהמ"ש מזכיר מספר מקרי הסגרה שביקשה ישראל ממדינות אחרות, למרות שהם לא היו בישראל כמו מתכנני הסוס הטרויאני, מוסא אבו מרזוק (פעל מלבנון לתכנון פיגועים בישראל. בזמן ששהה בארה"ב ביקשה ישראל את הסגרתו. ארה"ב אישרה את בקשת ההסגרה.  ישראל היא זו שביטלה את ההסגרה בסופו של יום,  כשחזרה בה מבקשתה) ועוד. באשר לתקנת הציבור, שהיא חידוש בחוק ההסגרה, מתייחס ביהמ"ש לשני אינטרסים: 1. שלא ייגרם עוול ולא יעוות משפטו של האדם המוסגר. 2. הקשר בין ההסגרה לבין ריבונות המדינה המתבקשת. זכותו של הנאשם בפלילים להליך הוגן, ביטוייה בעניין זה רבים. זכותו של הנאשם להליך הוגן היא זכות יסוד חוקתית והוא קיבל אותה משום שהוא עומד בכל התנאים המצדיקים הסגרה. באשר לאינטרס השני, לא כל החלטה בדבר אי החלתו של הדין המקומי כמוה כוויתור על ריבונות. נהפוך הוא, ככל שיש בהחלטה על הסגרת אדם משום ביטוי לתכליות עליהן עמד בית המשפט, ההחלטה לא רק שהיא עולה בקנה אחד עם יסודות שיטת המשפט, היא אף מקדמת אותה. הכוח להשיג את הדין מקום בו יש לכך צדק נובע ישירות מעקרון הריבונות. חוק ההסגרה מבקש ליתן בידי המדינה אפשרות על יסוד כוחה הריבוני לוותר על שפיטתה את הנאשם. 
13/12/05 – שיעור מס' 7 (הושלם בעזרת המחברת של רוית כהן)
דיני מעצר בהסגרה:

במקרה של דחיפות בהסגרה שזהו המקרה השכיח ביותר כי אנו עוסקים באנשים נמלטים, מתחיל הליך ההסגרה בבקשת המדינה למעצר זמני. במעצר מבחינים בין 2 אפשרויות: 

1. מעצר בטרם הוגשה עתירה: עתירה – כאשר אנו מקבלים בקשת הסגרה ממדינה מסוימת יש להביא אותה למחוזי שיחליט האם לפי הפרמטרים של חוק ההסגרה הוא בר הסגרה. ישנה עתירה לביהמ"ש המחוזי שמכינה אותה הפרקליטות. שם היא מסכמת את הבקשה  ואת הראיות. ביהמ"ש מחליט אם המבוקש בר הסגרה. בד"כ יש מעצר בטרם הגשת העתירה כי יש חשש שהמבוקש יימלט.  במקרה שבמדינה המבקשת לא היה מספיק זמן להכין את הבקשה, נדרשת המדינה  לכתוב את הפרטים המזהים של אותו אדם, את פרטי העבירה וכן כי הוצא צו מעצר ע"י רשות מוסמכת באותה מדינה. מי שנעצר לפי סעיף 6 יובא תוך 48 שעות במדינה המתבקשת (בניגוד לאדם רגיל אצלו זה 24 שעות) בפני שופט ביהמ"ש השלום כדי לקבל צו מעצר עליו. את המעצר מקבלים ע"י בקשת המדינה , פרטים מזהים שלו ושל העבירה ובקשה של המדינה המבקשת להביא למעצרו גם ללא בקשת ההסגרה.
כאשר הבקשה מוגשת לשלום בגלל הדחיפות תוקפו של הצו ששופט השלום יכול להוציא זה עד 20 יום אבל ניתן להאריך את זה מעבר ל- 20 ימים אם היועמ"ש מבקש זאת. זה מה שקורה בד"כ כי רוצים לחכות עד שתגיע בקשת ההסגרה. בהתחלה ביהמ"ש היה יכול לאשר פחות ימים והגדילו את מכסת הימים המקסימאלית כי הייתה הרגשה שביהמ"ש משמש כחותמת גומי. ניתן להאריך עד 60 ימים לפי סעיף 7 (ג)- אם הבקשה לא תגיע , השופט יכול להאריך לתקופה נוספת עד 10 ימים. בד"כ דווקא עם האמריקאים מבקשים להאריך מעבר כי לפי האמנה עם האמריקאים הגשת בקשת ההסגרה היא עד 60 יום. בהתחלה היה צריך להראות כי יש צו מעצר מהמדינה המבקשת- פרטי העבירה וכו' . במהלך השנים עם התפתחות חוקי זכויות האדם, בתי המשפט לא מסתפקים בצו האמור למרות שלא חל כל שינוי בהוראות באמנות. ולכן המדינות המבקשות צריכות לספק דברים נוספים מלבד מה שכלול בצו במעצר עצמו. כלומר הפרטים הנוספים אמורים להראות כי  לא סתם מגישים בקשה, אלא יש סימוכין לכך.
סעיף 7(ב)- מאפשר הארכה מעבר לעשרים הימים הראשונים. ניתן לתת לסעיף פרשנות כי ביהמ"ש יכול להאריך ל40 ימים בבת אחת. הפרשנות הזו נובעת גם מטבען של הלכי ההסגרה לפיהן אין למעשה בפני ביהמ"ש חומר שונה בכל בקשה להארכה. מטרתו של הזמן הנדרש הוא לאפשר למדינה המבקשת את פרק הזמן הנדרש לבקשת ההסגרה והחומר התומך לבקשה והרציונאל הזה עמד בבסיס השינוי מחמישה עשר ימים ועשרים ימים ולכן אמרו כי ביהמ"ש יכול לתת 40 ימים. הסוגיה הזו עלתה בגין ערר של שלושה חשודים בגין עבירות סמים. השאלה המשפטית סבה סביב הפרשנות הראויה שיש לתת בנוגע לסיבות המעכבות את הגשת העתירה. לפי הנראה בסעיף צריך להראות את הנסיבות המעכבות. מהן הנסיבות? המדינה טענה כי כפי שכבר פסק ביהמ"ש העליון בעבר בש"פ 90 /3775 מ"י נ' סטיוארט ריין- ביהמ"ש אמר כי טיבן של הנסיבות הללו הן בנסיבות המעכבות את היוהמ"ש מהגשת העתירה.  כנגד טענו העותרים כי מדובר גם בנסיבות המעכבות את המדינה המבקשת ולא רק את הנסיבות של היוהמ"ש.  המדינה אמרה כי המדינה המבקשת צריכה עוד זמן להגשת הבקשה. העותרים ביקשו כי המדינה המבקשת תפרט את הסיבות לכך שהיא צריכה עוד זמן. אבל המדינה אמרה כי  רק את הסיבות המעכבות את היועמ"ש יש להגיש. ביהמ"ש קבע כמו המדינה. 

הערר (בש"פ 9336/01 ) של העצורים נדחה. בנסיבות המקרה ביהמ"ש אמר כי יש לפרש את "הנסיבות המעכבות" – כי צריך להיות סיבות נוספות מלבד אלה שמעכבות את היוהמ"ש. ביהמ"ש דחה את העתירה שהנסיבות הן של היוהמ"ש אבל צריך להביא גם נימוקים מעטים מהמדינה המבקשת. ביהמ"ש לא קיבל את העניין של 40 יום בבת אחת אלא כל 20 יום. בשלב המעצר אין כל חומר ראייתי שמוגש בפני ביהמ"ש. לכן נפסק כי הדרישה היחידה בה התביעה צריכה לעמוד היא כי יש יסוד סביר להנחה כי המבוקש הוא בר הסגרה. הליך הסגרה אינו כמו ההליך פלילי בו יש חזקת חפות. בהסגרה אין חזקת חפות כי לא שופטים את האדם. 

בש"פ 5648/92  אדי אנטר נ' מ"י – פס"ד הזה מנתח את תהליך המעצר (כדאי לקרוא). המדינה המתבקשת משמשת זרועה הארוכה של המדינה המבקשת – ע"פ פלר . המדינה המתבקשת טוענת בביהמ"ש את הטענות של המדינה המבקשת. חשוב להדגיש כי בהליכי הסגרה בנוסף לכל שיקולי המעצר המנחים את ביהמ"ש בהליך פלילי רגיל יש שיקולים נוספים שהם ייחודיים להליך ההסגרה.  השיקול הייחודי הוא התחייבותה הבין לאומית של מ"י להעביר את המבוקש להסגרה לידי המדינה המבקשת כאשר הוא נתון במשמורת. בנוסף, חשוב להדגיש, כי קיים חשש להמלטות– בעצם זה שמדינה מבקשת את הסגרתו של אדם זה אומר כי הוא נמלט. חו"י כבוד האדם וחירותו וחוק סד"פ (סמכויות אכיפה ומעצרים) שינו את היחס בין משקלו של מעצר בהסגרה לבין משקל בחינת חלופת מעצר. אנו אומרים במעצר כי המעצר הוא רגיל והשחרור הוא חריג. בפס"ד אדי אנטר אמר השופט תאודור אור-  חוק היסוד משליך על דרך הפרשנות הראויה על הוראות שמגבילות את חירותו של האדם. אולם נקבע לא אחת כי במשפט של הסגרה ביהמ"ש יטה פחות לחלופת מעצר (שחרור בערובה, מעצר בית) . זו זכות קונסטיטוציונית של אדם להיות חופשי. כלומר קיימת האפשרות כי ביהמ"ש ישחרר בערובה אבל ביהמ"ש בד"כ לא משחרר. המעצר הוא הרגיל והשחרור הוא החריג. השופט אור אמר כי הזכות לחופש היא חשובה אבל במקרה הזה הוא ראה כי יש עניין לעצור כאן. עוד נקבע כי השימוש בחלופות מעצר בהסגרה הוא נדיר ביותר. 

2. לאחר הגשת העתירה להכריז על המבוקש בר הסגרה: בקשת ההסגרה היא לאחר הגשת העתירה. מעצר אחרי בקשת ההסגרה זה שאין חשש כי הוא יימלט ואז מבקשים מעצר רק לאחר הגשת הבקשה: מבקשים מעצר עד תום ההליכים. סעיף 3 מדבר על מצב שבו יש לנו את העתירה. אין את העניין של ביהמ"ש השלום. במחוזי כשמבקשים מעצר זה אחרי שכבר הוגשה העתירה. כאשר יש כבר עתירה והגישו אותה למחוזי ויש גם בקשת הסגרה מגישים זאת למחוזי. האמנה והחוק עובדים יחד. דאגו לכך כי תהיה זהות בין האמנה לבין החוק. במצב זה התביעה הגישה את העתירה בהסתמך על בקשת ההסגרה לפי הוראתו של שר המשפטים- לפי סעיף 3. הרשות המבצעת גם מעורבת כי יש כאן עניין של יחסים בין המדינות. לאחר שהכל נגמר בביהמ"ש השר צריך לאשר את ההסגרה. כשמבקשים עתירה בביהמ"ש המחוזי מגישים גם את הסכמת השר. גם לאחר שנגמר כל ההליך מגיעים לשר המשפטים והוא מחליט אם להסגיר את האדם בפועל. המבוקש יכול להתנגד להחלטת השר– ע"י בג"ץ(  פס"ד נקש. בנסיבות אלו כאשר מוגשת בקשת הסגרה וביהמ"ש הורה להעביר זאת למחוזי. ביהמ"ש יכול להורות בכל שלב של הדיון על מעצרו של האדם. ואז זה יכול להיות מעצר של זמן רב (שנה שנתיים). המטרה של הסנגורים זה לדחות את ההליך כי הזמן אותו הוא מרצה בארץ נחשב לו כאילו ישב בכלא, וזה מתקזז עם העונש. יש כאן עניין של מעצר של אדם בטרם הורשע. לדעת המרצה, מי שמבצע את התרגילים הללו זה מי שיודע שכנראה הוא יורשע. תוקפו של הצו יהיה עד למתן ההחלטה בעתירה אם ביהמ"ש לא ביטל אותו קודם. ניתן להגיש ערר בעליון על החלטת המחוזי לעצור אדם. בפני המחוזי יש את כל חומר הראיות שצורף לבקשת ההסגרה. אבל הבקשה למעצר זמני נידונה בפני שופט אחר מאשר הבקשה להכריז עליו כבר הסגרה. מדוע יש צורך בשופט אחר? למרות שמדובר באותו חומר, השופט ברק אמר שהצדק לא צריך רק להיעשות אלא גם להיראות כלומר הכוונה היא שהשופט לא יהיה מושפע , ולכן קיימת חובה ללכת לשני שופטים שונים: שופט שדן במעצר ושופט שדן בבקשת ההסגרה. הפסיקה קבעה כי אין להפוך את הדיון בסוגיית מעצרו של מבוקש לדיון בעניין של בקשת ההסגרה- העתירה עצמה  ( 67/80 אורנשטיין נ' מדינת ישראל.  התעוררה שאלה במעצר האם ניתן להעלות בשלב זה טענות מקדמיות בעניין של עצם תקפותו של הליך ההסגרה. למשל : אמרו כי אדם רצח בתאריך מסוים ואותו אדם אומר כי הוא היה בניתוח באותו תאריך. ואת הטענה הזו נבדוק כבר בשלב הזה כדי לא לעצור אדם חף מפשע. באורנשטיין נקבע כי אין לעסוק במשפט המעצר אם יש לקבל את העתירה או לא אבל אין להתעלם מהטענה כי לא מתקיימים כלל התנאים לסגרה. כלומר אם יש משהו כל כך בולט- ביהמ"ש לא יתעלם ממנו. ביהמ"ש בבקשת המעצר בוחן את הראיות בצורה שטחית. אותם השיקולים שמיוחדים להליכי מעצר לפי העתירה תקפים גם לעניין הזה, כשמגישים בקשה לאחר העתירה. אבל ככל שמתקדמים בהליך ההסגרה יש יותר סיכוי כי אותו אדם יברח- משקל הנימוקים עולה. למרות שמדובר באותן ראויות שמוגשות גם בהסגרה וגם במעצר, נטל ההוכחה שמוטל על המדינה נמוך יותר בשלב המעצר מהנטל שמונח עליה בשלב העתירה. סעיף 20(ב)-  יש אפשרות למבוקש לחזור מרצונו למדינה המבקשת. אבל אם הוא חוזר עוד לפני שהוא היה במחוזי הוא לא נהנה מכלל הייחודיות. 

20/12/05 – שיעור מס' 8 (הרצאת אורח)
התיישנות
בס' 2(ב) נמצאים סייגים להסגרה. נושא ההתיישנות מופיעה כסייג בס' 2(ב)(א)(6). עלו הרבה שאלות האם רשימת הסייגים היא רשימה סגורה. בס' 2(ב)(ב) כתוב לא תיחשב עבירה בעלת אופי מדיני כל אחת מעבירות אלה ומובאת רשימת עבירות. במסגרת שיתוף הפעולה בין העמים הוחלט לצמצם את הגדרת העבירות בעלת אופי מדיני מאחר ואסירים רבים השתמשו בסייג זה. תחולת ס' זה עדיין לא ברורה, בעבר ניסו לייחס לס' זה עבירות ריגול אך לא ברורה לגמרי  הגדרת הס'. 
בפ"ד היוהמ"ש נ' משה בוזגלו ניתן לראות כי ביהמ"ש המחוזי סקר את כל האירוע וביהמ"ש העליון, בניגוד להרגלו נתן פ"ד מאוד ענייני ולא מורחב יתר על המידה. מדובר באדם שרצח בצרפת את חברתו כאשר היו עדים למעשה. הוא ברח לארץ וחי כאן 20 שנה עד שביקשו את הסגרתו. הוא טען להתיישנות ולאי שפיות בזמן ביצוע העבירה. 
ב23.3.1980 הרצח בוצע וקצת לאחר מכן הוא ברח למ"י, לא ברור בדיוק מתי, אך סביר להניח כי זה היה מיד לאחר הרצח. 
ב19.4.1983 ביהמ"ש בצרפת הרשיע אותו ברצח בהיעדרו. 
ב15.10.02 הייתה פניה ראשונה של צרפת לאינטרפול. 
ב1.11.02 היה ניסיון של משטרת ישראל לאתר אותו בארץ. 
ב6.2.03 הוגשה בקשת הסגרה לישראל.

ב6.3.03 נערכה בדיקה סמויה נוספת לאיתורו בארץ. 
מעצרו הסופי היה ב6.4.03 והעתירה הוגשה בפועל יום למחרת, ב7.4.03. 
ס' 2(ב) מדבר על סייגים להסגרה. משמעות הסייגים הם שלמרות שיש ראיות להסגרתו, במידה ומתקיים אחד הסייגים, ידי ביהמ"ש כבולות. תקופת ההתיישנות על רצח היא 20 שנה. ס' 9(ג) לחוק סד"פ מדבר על חקירה, הגשת כתב אישום והליך מטעם בימ"ש. כל אחד משלושת המקרים האלה עוצר את מרוץ ההתיישנות ומתחילה ספירה מחדש. ס' 9(ד) לוקח את הפעולות הנ"ל וגורס כי הם תקפות בארץ גם אם בפועל ההליך נעשה במדינה אחרת. ביהמ"ש בתחילה ניגש לבדוק את השאלה באיזה נקודה בזמן אנו קובעים את מועד תחילת מרוץ ההתיישנות, האם בעת ההרשעה, האם בעת הגשת העתירה וכיו"ב. בסיס טענת הפרקליטות היה ס' 6(ב) המתייחס בפירוש לבקשת ההסגרה לעניין ההתיישנות ולא לפשע. ביהמ"ש סמך את החלטתו גם על לשון החוק וגם ניתן מקום לעניין הגשת כתב האישום. נקבע כי ברגע שמוגש כתב האישום אין משמעות להתיישנות משום שכנראה התגבשו הראיות המתאימות ואין יותר ערך לשיקולי חוסר ראיות וכו'. ביהמ"ש קיבל טענה זו גם לגבי בקשת ההסגרה שהיא די דומה למעשה. ביהמ"ש גם אמר שיש מועדים אלטרנטיביים מוקדמים יותר להפסקת המרוץ ותחילתו מחדש. ביהמ"ש אמר, בלי לקבוע בעניין כי הפניות לאינטרפול וניסיון המשטרה אף הם יכולות להפסיק את המרוץ הזה. 
מדוע צרפת חיכתה זמן כה רב? הצרפתים ידעו עוד בשלב מוקדם כי הוא בישראל ולא הגישו בקשת הסגרה כי ידעו שישראל תענה להם שהוא אזרח בעת ביצוע העבירה ולכן לא ניתן להסגירו. החוק השתנה רק בשנת 99 ולכן צרפת חיכתה שנים רבות עד שהגישה בקשת הסגרה. צרפת לא נלחמה על העניין מאחר וגם היא לא מסגירה את אזרחיה, לכן, היה להם קל יותר לקבל את העניין. התיק הזה היה כנראה מתמוסס לחלוטין ואלמלא הבן של הנרצחת (שהיה עד לרצח בגיל 6) פנה למשטרה ודרש לחדש את הניסיון להסגירו. השאלה השנייה בה דן בית המשפט היא מה נפקות ההליך של 1983. אם ההליך לא תקף כפי שטען הסנגור, עברו 20 שנה, ולכן נשלמה תקופת ההתיישנות. בצרפת, ההליך הזה מקובל על מנת לעצור את ההתיישנות. המשמעות היא שכתב אישום מואשם לחבר מושבעים המחליט אם להעביר את זה לבית משפט. בית משפט מחליט אם להרשיע או לא (החוק הזה שונה והיום גם לא שופטים בהיעדר בצורה כה גורפת). בעבירות חמורות, הרשעה בהיעדר מתבטלת אוטומטית ברגע שהאדם מגיע לגבולות צרפת, ומתחיל משפט מחדש. אם תקופת ההתיישנות חולפת, מיום מתן פסק הדין, אז לא ניתן לשפוט את אותו אדם. מטרת ההליך אם כן, היא רק להתחיל מחדש את מרוץ ההתיישנות ואינה עוצרת אותו לחלוטין. ההתיישנות בצרפת על רצח היא 10 שנים, ההתיישנות על העונש היא עשרים שנה וזהו חלק ממטרת אותו הליך של 1983. הסנגור טען כנגד הליך זה מאחר ולא מכירים בארץ בשיפוט בהיעדר. אם אי אפשר להתייחס להליך הזה אנו חוזרים לתאריך המוקדם של 1980 ומשמעות הדבר היא שחלפו 20 שנה ותמה תקופת ההתיישנות. הסנגור נאחז גם בביטול ההליך ברגע הגעת הנאשם לצרפת, כלומר הצרפתים עצמם לא מעניקים חשיבות להליך זה. הטענה כנגד שביטול צרפת לא מבטל את נפקות הליך בית המשפט. ביטולו בעתיד לא מבטל נפקות בהווה. ביהמ"ש קיבל את עמדת הפרקליטות כי ההרשעה בהיעדרו הינה הליך תקף ולכן אין התיישנות על פי דיני ישראל. ביהמ"ש גם ציין את ס' 94(א) וס' 94(א)(ג) לחוק הסד"פ העוסק בהתליית הליכים. ס' קטן ג' מתייחס ספציפית למצב בו הנאשם נמלט לאחר תחילת ההליכים (לא אושפז, איבד שפיות וכו'). אפשר לחדש את ההליכים נגדו גם אם חלפו תקופות ההתיישנות. הדבר הבא שביהמ"ש בדק היה ס' 2(ב)(6) המתייחס להתיישנות לפי דיני מדינת ישראל, מה נפקות ההתיישנות במדינה הזרה. התשובה היא שיש צורך לבדוק פליליות כפולה, גם במדינה המבקשת וגם במדינה המסגירה. יש טענה הדורשת בדיקה מהותית יותר של הפליליות הכפולה – לא רק אבסטרקטו אלא אינקונקרטו- לא רק את העבירה עצמה, אלא גם את ההתיישנות, גיל האחריות הפלילית וכיו"ב. שאלת רמת הפליליות הכפולה לא קיבלה תשובה בפסיקה. שאלת היקף הבדיקה שונה משאלת הדרישה הבסיסית לבדיקת הפליליות הכפולה. כאמור, שאלה זו הושארה בצ"ע. בית המשפט כן קיבל את טענת הסנגור שיש לבדוק את ההתיישנות לפי דיני צרפת. הוא לא קיבל את הטענה כי יש לבדוק זאת ע"פ חוות דעת מומחים. 
לעניין השפיות: יש אבחנה מאוד חשובה בין אי כשירות לאי שפיות. אי שפיות מדברת על מצב העבריין בעת ביצוע העבירה בעוד אי כשירות מדברת על אי כשירות לעמוד לדין. מהות הבדיקה של שני ההליכים הללו הינה שונה משום שהיא נבדקת בנוגע לנושאים אחרים ובנוגע למועדים שונים בזמן. אדם יכול להיות שפוי בעת ביצוע העבירה ולא כשיר לעמוד לדין ולהיפך. הסנגור טען לכל הכיוונים: המרשיע לא היה שפוי בעת ביצוע העבירה ואינו כשיר לעמוד לדין היום. הפרקליטות טענה (ועמדתה התקבלה) כי השפיות צריכה להתברר על ידי בית המשפט של המדינה המבקשת. זוהי טענת הגנה ואין מקום לבחון אותה בבקשת ההסגרה, אלא במשפט עצמו. זהו הליך של איסוף ראיות ואין מקומו בהליך ההסגרה. בעניין הכשירות הסכימה התביעה כי יש לבדקו בארץ. הסנגור כמובן טען כי שני הדברים צריכים להיבדק בארץ. אם הוא לא שפוי אין טעם להסגירו, ואם הוא לא כשיר, כמובן שאין טעם להסגירו כי הוא לא יעמוד גם בדין שם. במסגרת הליך זה היו 4 חוות דעת פסיכיאטריות. בשנת 82 הוא היה מאושפז בבי"ח לחולי נפש ופסיכיאטר שם נתן חוות דעת לגביו. הוא אושפז לאחר שהואשם בתקיפת חברתו בישראל. לאחר שהועלתה הטענה לאי כשירות הוא נשלח לפסיכיאטר המחוזי שקבע כי הוא כשיר לעמוד לדין ולשאלת השפיות – אין ביכולתו לקבוע לגבי מאורע שאירע לפני 20 שנה. במהלך הדיון בוזגלו הביא חוות דעת של פסיכיאטר מטעמו, אשר כמובן אישר את כל טענות הסנגור. הוא נשלח לבדיקה שוב לפסיכיאטר המחוזי החדש, שקבע כמו הפסיכיאטר הקודם. שלושת הפסיכיאטרים האחרונים נחקרו בבית המשפט. בארה"ב נקבע כי גם שפיות וגם כשירות צריכות להיבדק במדינה המבקשת, גישה מרחיבה יותר מטענת הפרקליטות. בית המשפט המחוזי קבע כפי שנקבע בארה"ב אך בפועל הוא כן בדק את שאלת הכשירות בארץ ואף קובע חד משמעית בעניין. בדיקה זו מתקבלת בבית המשפט העליון ושאלה זו לא נדונה כלל בבית המשפט העליון. בבית המשפט העליון נקבע וזו ההלכה המחייבת כי הכשירות נבדקת בארץ והשפיות בחו"ל, כלומר סמך את ידיו על התנהגות המחוזי בפועל. 
27.12.05 – שיעור מס' 9
לקרוא ע"פ 2765/05
לעניין בוזגלו: עד תיקון חוק ההסגרה ב1999 לסייג ההתיישנות נדרשה התיישנות גם בארץ המבקשת וגם בארץ המתבקשת. בעניין ברגר הוזכר כי מומחה מטעם ברגר ניסה להוכיח כי יש התיישנות בארה"ב. קשה מאוד לדרוש מבימ"ש ישראלי שיפסוק על פי הדין האמריקאי. כאשר שונה חוק ההסגרה הועלתה השאלה בקשר להתיישנות הכפולה והוחלט כי אין צורך בהתיישנות בשתי המדינות. ואכן בחוק היום בס' 2(4)(ב)(6) נקבע כי יש דרישה להתיישנות רק לפי חוקי מדינת ישראל. באמנה האירופית הדרישה היא לחילופין: או במדינה המבקשת או במדינה המתבקשת. 
המשך פ"ד רוזנשטיין 
ממשיך ואומר ביהמ"ש עניינו של המערער עלה על הדרישות הפרוצדוראליות של חוק ההסגרה ביניהן: שקיימת פליליות כפולה, אין התיישנות, העבירה היא בת הסגרה, הבקשה איננה על רקע פוליטי או אפליה, קיימות ראיות לכאורה למעורבותו של רוזנשטיין בעבירה וארה"ב התחייבה להחזיר אותו לארץ לריצוי העונש. באשר לתחולה, אומר ביהמ"ש, שתי המדינות מקימות זיקה טריטוריאלית למעשים: הקשר הושלם בישראל וזאת על פי הגישה הטריטוריאלית הקצרה. בארה"ב, על יסוד כך שהשלמת הקשר קרמה עור וגידים בתחומה, וזאת על פי הזיקה הטריטוריאלית הרחבה. המערער הוא אזרח ותושב ישראלי והנפגעים הם אזרחים ואינטרסים אמריקאים. המערער נקשר לשיטה הישראלית, והמעשים לשיטה האמריקאית. ביהמ"ש סבור כי המקום בו נועד הקשר להתממש וגם מומש בפועל הוא ארה"ב. הסדר הציבורי בארה"ב הוא הניזוק העיקרי מקשר זה וארה"ב היא הנושאת בעיקר העלות החברתית והכלכלית הכרוכה בהתמודדות עמו. לכן, מרכז הכובד, הוא ארה"ב. המיקום הגיאוגרפי ממנו פעל המערער, נעדר חשיבות ממשית. לכן, השיטה האמריקאית קונה לה בכורה מתוך כלל העדיפות בו עסקנו. זוהי השיטה הטבעית לבירור אשמתו של המערער הוא יעמוד שם לדין וביטוי מעשי לכך הוא היענות לבקשת ההסגרה. ביהמ"ש אומר כי דבר זה מתחדד נוכח המעשים המיוחסים למערער. התשתית העבריינית לעבירות אלה דמתה לרשת מאורגנת בעלת מימד בינלאומי מובהק שממחיש את החיוניות של מאבק בינלאומי משותף בפשיעה. ייתכן ולמערער יהיה לא נוח להישפט בארה"ב, השפה אינה שפתו, השיטה לא מוכרת לו. אך הוא זה שבחר את היעד. ולא ייתכן כי מי שבחר להתעסק בפלילים תינתן האפשרות לבחור את השיטה המתאימה לו. לכך, יש להוסיף כי רוב העדים נמצאים בארה"ב, המוצגים שם, רשויות התביעה שם, ובארץ ניהול המשפט יהיה כרוך בקשיים רבים. אומר ביהמ"ש, בטענתו של המערער כי זכותו להליך הוגן תיפגע, לא נמצא ממש. השיטה האמריקאית מקיימת את עקרון ההגינות. העיקרון מעוגן בחוקה האמריקאית ומשתקף בפסיקות בתי המשפט שם. יש לזכור כי אף פעם אין זהות מוחלטת בין שיטות משפט שונות ולכן, שוני שבכללי ראיות ופרוצדורה פלילית. אין די בו כשלעצמו, לצורך התביעה כי נפגעה הזכות להליך הוגן. כפי שהובהר, על שאלת ההוגנות להיבחן על רקע הדין הפלילי הזר בכללותו ובשים לב למערך הכולל של האיזונים החוקתיים בו. בחינת השיטה הנוהגת בארה"ב מגלה בין היתר כי הערכים שמוגנים במדינת ישראל, מוגנים גם שם. למשל, חזקת החפות, זכות השתיקה, הזכות מפני הפללה עצמית וכו'. הועלתה הטענה כי ישראל מוותרת על ריבונותה בעצם הסגרת המערער מאחר ואת העבירות ביצע בארץ. אומר ביהמ"ש ההסגרה אינה תוצאה של כניעה ללחץ אלא על יסוד עמדתם של גורמי התביעה ובתי המשפט בישראל ולכן היא ביטוי לריבונותה של ישראל. ברגע שישנה חשיבה רציונאלית שלא מושפעת מלחץ חיצוני, וגורמי התביעה בארץ הסכימו לכך, ההסגרה אינה ביטוי לחוסר ריבונות אלא דווקא לריבונות. בעניין המבחן החוקתי אומר ביהמ"ש שארבעת התנאים המצטברים של ס' 8 חו"י: כבוה"א מתקיימים בהסגרת המערער. לאחר שנמצא עונה על כל הרציונאלים של חוק ההסגרה, במסגרת שיקול הדעת המסור לגורמי התביעה, עונה מעשה ההסגרה על דרישת התכלית הראויה. התועלת בהסגרה שנעשית לתכלית ראויה מתוך הגשמת העקרונות שבבסיס דיני ההסגרה של המשפט שלנו, עולה עשרות מונים על הפגיעה בזכותו היסודית של ישראלי כי דינו יבורר בידי מדינתו. היא נושאת תרומה ניכרת למאבק הבינ"ל בפשיעה, מקדמת את יכולתה של מדינת ישראל להעמיד לדין בתחומה חשודים שפעלו נגדה בארצות נכר (לדוג' אבו מרזוק והבחור הרוסי שעסק בסחר בנשים) ומסייע ליחסים המשפטיים של מ"י עם מדינות זרות. מחירה של אי הסגרה במקום שראוי להסגיר בו הוא גבוה. הפגיעה, אם קיימת, מתאזנת במידת מה באפשרות ריצוי העונש בישראל. ולכן, בדין החליט ביהמ"ש קמא כי המערער הוא בר הסגרה לארה"ב. רוזנשטיין הגיש בקשה לד"נ. עוד לא ברור אם תתקבל הבקשה. 
נטל הראיות בהליך ההסגרה 

ס' 9 לחוק ההסגרה, הוא הס' המרכזי שצריך להוכיח בבית המשפט.

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. 
הדרישה להוכחת קיומן של ראיות לכאורה במסגרת דיון בהסגרה היא אופיינית בארצות המשפט המקובל. באנגליה, במסגרת חוק ההסגרה החדש, ויתרה על הדרישה לראיות לכאורה והצטרפה בכך למדינות המשפט הקונטיננטאלי שלא מציבות דרישה כאמור. השינוי הזה בנוהג של אנגליה נוהג על בסיס של הדדיות. במקרה שאנחנו נבקש מאנגליה ראיות לכאורה, הם יבקשו בחזרה. אך במדינות שלא מבקשות, הם לא יבקשו בחזרה. הגישה הקונטיננטאלית באה לידי ביטוי באמנה האירופית בדבר הסגרה בס' 12 לאמנה המפרט את הדרישות הנוגעות לבקשת הסגרה והתעודות שתומכות בה. לפי ס' 12, די בצירוף של פרשת מעשה העבירה שעליהם מבקשים את ההסגרה בציון הזמן והמקום שבו הן נעברו, תיאור של העבירות לפי החוק וסימוכין להוראות החוק החלות עליהן. ישראל הגישה הסתייגות לאמנה האירופית לפיה כדי להסגיר מישראל, נדרשות ראיות לכאורה. העלאת הרף מתבקשת משום שאנחנו מסגירים אזרחים. מדינות הקונטיננט לא מסגירות אזרחים ולכן הרף שם נמוך יותר. בהליך פלילי רגיל נטל הראיות המוטל על המדינה הוא הוכחת אשמתו של הנאשם מעבר לספק סביר. לעומת זאת, נטל הראיה שמוטל על המדינה במסגרת דיון בבקשת הסגרה, בהתאם לפסיקה זה להראות שיש אחיזה לאישום. צריך להוכיח שבחומר הראיות יש אחיזה לאישום אותו מתכוונים להגיש כנגד האדם נשוא הדיון. הכוונה היא לראיות המצדיקות העמדת אותו אדן לדין בישראל. ברור כי במסגרת כזאת אין להשוות לדרישה הקיימת במשפט פלילי של מעל כל ספק סביר. אומר ביהמ"ש כי הליך ההסגרה נועד למנוע את הקשיים הטכניים והמשפטיים שקשורים בניהול משפטו של נאשם בפורום שהוא אחר מפורום ביצוע הפשע. תהליכי הסגרה לא נכנסים לשאלות של נאמנות ומשקל משום שמקומן של אלו הוא במדינה בה יתנהל ההליך הפלילי גופו, כך נאמר בע"פ 600/88 יואל בן בנימין דיוויס נ' היוהמ"ש פ"ד מ"ג(2) 645. ביהמ"ש אמר בע"פ 308/75 ראובן פסחוביץ' נ' מ"י כל שנדרש הוא שהראיה שהובאה בפני ביהמ"ש אינה חסרת ערך על פניה. בפ"ד דיוויס, המדינה המבקשת הביאה חומר מעט יחסית לכמות החומר שהייתה קיימת, משום זה היה דיון הסגרה ולא ההליך המלא. הש' שאלה מדוע לא הביאו את כל חומר הראיות? וענו כי זוהי עבירות מרמה ויש בה חומר רב ואין צורך לעבור על כל החומר. הסנגור טען כי בחירת החומר הייתה סלקטיבית ויש עדים ששיקרו ולא הביאו אותם. אמר ביהמ"ש, זוהי שאלה של נאמנות ומהמנות וביהמ"ש לא דן בשאלות כאלה בדיוני הסגרה. במסגרת הליך ההסגרה לא מופיעים עדים בנוגע לראיות עצמן ומאחר ולא מופיעים עדים, גם אין חקירה נגדית. על ביהמ"ש לפסוק על יסוד החומר המוגש לו ע"י המדינה המבקשת בלבד. הפסיקה הותירה בצ"ע את השאלה האם במקרים חריגים ניתן להרשות למבוקש להביא ראיות סותרות מטעמו. לצורך כך יש לקרוא את ע"פ 2998/91 רוברט מנינג ואח' נ' היוהמ"ש פ"ד מ"ז(1) 580. מה הייתה הבעיה בראיה שהתעוררה בפ"ד. עלתה השאלה של הראיות וביהמ"ש השאיר זאת בצ"ע. לא פעם עלתה הבקשה בבית משפט שיש לחייב את המדינה המבקשת להשלים את הראיות ולשלוח את כלל הראיות המצויות ברשותה. זאת תמיד טענו הסנגורים, כדי להראות כי התמונה העולה מן הראיות שנשלחו היא חד צדדית ואיננה פורשת את כלל יריעת המחלוקת. במקרים כאלה אומר ביהמ"ש כי כניסה לשאלה כזו תעביר את המשפט למדינה בה מתנהלת בקשת ההסגרה קודם לניהולו של משפט נוסף במדינה המבקשת. בנוסף, זוהי כניסה לשאלות מהימנות וביהמ"ש לא נכנס לשאלות כאלה בהליכי הסגרה. קבילות הראיות נקבעת על פי דיני הראיות בישראל וזאת בכפוף להוראות ההסגרה בס' 12: 
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 לעניין הסגרה.
אם קבענו שאפשר לקבל ראיה בניגוד לכללי הראיות שלנו, הראיה תהיה קבילה בהליך ההסגרה. בהסכם החדש עם ארה"ב נקבע כי ניתן לקבל במדינת ישראל עדות שמיעה. בארה"ב עדויות שמיעה קבילות. החלטה זו מקלה עלינו משום שהתובע בבקשת הסגרה יכול לסכם את עדויות העדים, ואין צורך להביא את הראיות עצמן. כאשר האמנה החדשה עם האמריקאים תיכנס לתוקף, לדעת המרצה, במשפטים הראשונים תשמע הטענה לאי חוקתיות ההסכם. הפסיקה קבעה שבמקרים מסוימים יש הורדה של הרף הראייתי הנדרש אצלנו. לדוג' במקרה בו יש דרישה ראייתית של סיוע לצורך הרשעתו של אדם, במסגרת דיני ההסגרה, דרישה זו איננה חלה. קביעה זו נקבעה לפני הרבה זמן ולדעת המרצה אם טענה זו תיטען שוב כיום, יכול להיות שתשתנה ההלכה לאור חקיקת חוקי היסוד. השאלה האחרונה בעניין הראיות לכאורה היא: מהו נאשם לפי חוק ההסגרה? קיימים מקרים בו מדינת ישראל מבקשת הסגרה וטרם הוגש כתב אישום באופן פורמאלי. או התקבלה בקשת הסגרה מארץ אחרת ועדיין לא התקיים ההליך הפורמאלי של הגשת כתב אישום שם. בהתאם לס' 9 בחינת הראיות נעשית רק במקרה בו מדובר באדם שרוצים להעמיד אותו לדין בארץ המבקשת. בס' 2א(א)(2) כתוב כי מותר להסגיר אדם ממדינת ישראל למדינה אחרת אם האדם נאשם או נתחייב בדין וכו'. השאלה היא האם התשובה לשאלה מהו נאשם צריכה להיקבע על פי הדין הישראלי הקונבנציונאלי, כלומר, הגשת כתב אישום או על פי סדרי הדין של המדינה המבקשת. או אפשרות שלישית של מתן פרשנות תכליתית ולא טכנית לפיה נאשם הוא מי שטרם נשפט על העבירה יסוד בקשת ההסגרה, נפתחו נגדו הליכים פליליים במדינה המבקשת, וההסגרה מתבקשת על מנת להשלים את התהליכים. ביהמ"ש העליון קבע בשורה של פסקי דין כי מתן צו הסגרה אינו מותנה בכך שבוצע השלב האחרון של ההליך הפלילי דהיינו הגשת כתב אישום לביהמ"ש במדינה המבקשת. די בכך שיוכח, כי ננקטו במדינה המבקשת ההליכים הדרושים לשם העמדתו לדין של המבוקש להסגרה. ז"א, שנפתחו בה הליכים פליליים על פי הפרוצדורות המקובלות באותה מדינה מבקשת. למשל, עריכת חקירה פלילית, הוצאת צו מעצר וכיו"ב. אין הסגרה לצורך חקירה. אם המדינה מבקשת אדם, היא עושה זאת לאחר היא אכן בטוחה כי יש חומר שמפנה אליו אצבע מאשימה. ההסגרה היא רק לצורך העמדה לדין. ביהמ"ש אמר כי אין צורך בנאשם פורמאלי אלא מספיק שנערכו כל ההליכים הפורמאליים בדרך להגשת כתב אישום נגדו. 
3.1.06 – שיעור מס' 10 (הרצאת אורח מס' 2)
בראשית אוגוסט 04 אסי אבוטבול נוסע במכוניתו בפראג כשנזרק עליו רימון. הצ'כים פצחו בחקירה וגילו בתחילתה שהחשוד באשם הוא מושאלוב- ישראלי שמוכר לרשויות אכיפת החוק בצ'כיה ובישראל. באופן אוטומטי הם פונים לנציג משטרת ישראל בגרמניה. הוא הגיע לפראג והצטרף לדיון ע"מ למצוא את האשמים. הצ'כים ביקשו סיוע וגם התעוררה השאלה באשר לפורום שידון במקרה במידה ויגיע הדבר לידי משפט. ההעמדה לדין בארץ על עבירות שבוצעו בחו"ל הינה בעייתית גם מבחינה טכנית של עלויות וגם מבחינת עדויות, ראיות וכיו"ב. האופציה האחרת היא הסגרת מושאלוב לצ'כיה. פנו משטרת צ'כיה למשטרת ישראל בשאלה האם אפשר לעצור אותו על בסיס החשדות. המשטרה ביקשה את הראיות בעניין על מנת שתוכל להחליט בדבר המעצר. ס' 9 קובע כי את הראיות יש להגיש בשלב העתירה להכרזת הנאשם כבר הסגרה. ס' 6 לחוק מתיר להורות על מעצר לפני הגשת העתירה בנסיבות מסוימות: 
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. 
יש בעייתיות במעצר האדם רק על סמך פניית הצ'כים משום שיכול להיות שאותו אדם בעצם חף מפשע. מאידך, יש בעיה בהצגת הראיות משום שהכל כתוב בצ'כית ועד בדיקת האחיזה לאישום עלול לעבור הרבה זמן. הפתרון הוא לבקש מהצ'כים לספר מהן הראיות המצויות בידה. האמנה האירופית בדבר הסגרה היא זו המעניקה סמכות לעצור אדם. ע"מ שנוכל לעצור אותו הצ'כים צריכים להגיש בקשה למתן צו למעצר זמני בצירוף צו מעצר הקיים בצ'כיה ותיאור נתוני בן האדם. בצו המעצר הצ'כי, בניגוד לצו המעצר הישראלי מצוינות גם הראיות. הראיות שצוינו היו עדות של פטר גבריאל הגורס כי ראה את מושאלוב כמה פעמים, חצי שעה לפני האירוע, וזיהה אותו בוודאות. אותו פטר הוא מוכר בדוכן במדרחוב, הוא מזהה את מושאלוב המופיע בתמונה שעבר אצלו מספר פעמים (רכש אצלו כרטיס טלפון, ראיה משמעותית לאור העובדה שהוא מתגורר באשקלון. עדות כי הוא קנה כרטיס סמוך למקום פיצוץ באשקלון לא תהיה כבדת משקל) והפעם האחרונה שנתקל בו הייתה חצי שעה לפני קרות האירוע. הוא זיהה את תמונת מושאלוב מבין 5 תמונות שונות. העדות השנייה היא של מלצרית בשם ג'יטקה העובדת בבית קפה בצד השני של המדרחוב. היא אומרת כי היא ראתה את זריקת הרימון וזיהתה תמונה (לא מצוין כי זיהתה בוודאות). לסיכום, יש לנו עד שזיהה אותו בוודאות ולא ראה את זריקת הרימון, ויש גברת שראתה את זריקת הרימון, ולא מזהה אותו בוודאות. משטרת ישראל פנתה לצ'כיה ואמרה כי הראיות לא מספיקות למעצר, ובטח שלא לעתירה, ולכן ביקשו ראיות נוספות. ראיה נוספת שצוינה היא ממצאי ד.נ.א של החשוד שנמצאה בזירת האירוע. העדים גם תיארו את לבוש האדם ותיארו אותו מבחינה חיצונית די באופן זהה. ראיות הד.נ.א הספיקו לצורך המעצר, הוא נעצר ולאחר 48 שעות הובא מושאלוב להארכת מעצר לפני שופט שלום בירושלים. לפי ס' 7 ניתן לבקש הארכת מעצר לתקופה של 20 ימים. בקשת הסגרה לעולם לא נסגרת תוך 20 יום, במיוחד כשמבקשים ראיות לכאורה כנהוג אצלנו ובשאר ארצות המשפט המקובל. לאחר 40 ימי מעצר צריכה להגיע בקשת ההסגרה מאירופה. לאחר 60 ימי מעצר צריכה להגיע בקשת ההסגרה מארצות הברית ומאוסטרליה. המעצר הזמני המקסימלי שניתן להגיע עליו בעניין ההסגרה הוא 20*3 כלומר 60 יום תוך שלוש הארכות מעצר. ביחד עם הבקשה להסגרה מבקשים גם מעצר עד תום ההליכים (בקשה הדורשת ראיות לכאורה).בקשת ההסגרה צריכה להגיע בדרך דיפלומטית, מה שגורם לעיכובים ולכך שהבקשה תמיד מגיעה ברגע האחרון. אם בקשת ההסגרה לא הייתה מגיעה לבית המשפט בזמן, הבחור היה משתחרר ובורח. 
משטרת צ'כיה חקרה עדים רבים אשר ראו את מושאלוב זורק את הרימון. העדים אמרו כולם כי הוא נמוך, ההערכות נעו בין 1.65-1.75 מטר. פרט נוסף היה צעיר (שגם הוא מושג די יחסי), גוון עור שחום. באשר למוצא ניתנו הערכות סותרות אך בסה"כ היה מכנה משותף. באשר לבגדים, גם היה מכנה משותף, אך גם ניתנו פרטים מזהים רבים סותרים. בביהמ"ש הסנגור טען בלהט כי הגרסאות סותרות לחלוטין אך ביהמ"ש לא קיבל את הגרסא הזאת, והעדיף לקבל את המכנה המשותף. רוב העדים לא עברו מסדר זיהוי תמונות משום שהם היו תיירים ברובם וחזרו לארצות המוצא. מסדרי הזיהוי נעשו בפני שני העדים שצוינו לעיל. עד נוסף הוא מיכאל מילשטיין שהיה המאבטח של אסי אבוטבול וישב במכונית בעת זריקת הרימון. הוא נחקר לאחר האירוע ומעיד כי הוא קפץ מהמכונית והתחיל לרדוף אחרי מושאלוב (שנתן תיאור דומה למכנה המשותף האמור). הסנגוריה שאלה מדוע לא נערך מסדר זיהוי למיכאל מילשטיין, הרי מושאלוב היה במעצר. תשובת הפרקליטות הייתה כי זה לא התפקיד של משטרת ישראל. הצ'כים הם אלה שמנהלים את החקירה ולא הישראלים. נכון לדיון בעתירה בסוף נובמבר 04 לא ביקשו הצ'כים מסדר זיהוי. 
הפרקליטות הגיעה לבית המשפט והתחילה להציג את הראיות כאשר הראיה המרכזית הייתה ראיית הד.נ.א. - שלושה ימים אחרי זריקת הרימון שומרים בבניין סמוך למקום האירוע מצאו במרתף הבניין חפצים (בגדים, פאה, כפפות, אקדח ורימון מאותו סוג שנזרק על אסי אבוטבול). המשטרה לקחה את הממצאים ומצאה כי על החולצה, האקדח ופריט נוסף טיפות דם מאוד קטנות. היא מצאה ד.נ.א. היא פנתה למשטרה ואמרה כי מצאה חפצים החשודים כי שייכים לחשוד מאחר והבגדים תאמו את תיאור העדים. הצ'כים ביקשו דגימת ד.נ.א של החשוד. המשטרה זימנה את אדון מושאלוב לחקירה. במהלך החקירה נתנו לו סיגריה והשתמשו בסיגריה שעישן כדי למצוא את הד.נ.א שלו. נמצא כי דגימות הד.נ.א זהות. הראיה הזו הובאה לביהמ"ש והסנגור טען כי מצאו במקום מסוים בפראג שהוא לא מקום האירוע בגדים שלא בטוח ששייכים לחשוד. הפרקליטות טענה כי המקום נמצא יחסית סמוך למקום האירוע (כאמור, אם החולצה הייתה נמצאת באשקלון, זה לא היה כה מחשיד). בגדים ונשק הנמצאים בפראג בתקופה דומה הם ראיות די כבדות משקל. הסנגור טען את אותן ראיות גם כנגד הד.נ.א (אולי שתלו זאת, זה לא היה בסמוך למקום האירוע וכו'). בנוסף טען הסנגור, יכול להיות שהיה בדרך לבצע פשע אחר. הראיות לא קושרות את מושאלוב לפשע הספציפי הזה. טענה זו כמובן לא התקבלה. הסנגור עוד טען כי ההסגרה מנוגדת לתקנת הציבור. הוא טען כי הסכסוך הוא בין ישראלים, כאשר הם כולם פושעים מוכרים למשטרה. הסנגור טען כי יש סמכות להעמיד אותו לדין בארץ ויש גם אינטרס משום שמדובר במלחמה בין עבריינים ישראלים. העובדה שהפשע בוצע בצ'כיה הוא מקרי לחלוטין והאינטרס הוא לשפוט בארץ. כנגד נטען, כי כמובן שיש אינטרס לשפוט אותו בצ'כיה כל עוד נעשה הדין וכן לצ'כים יש אינטרס לשפוט אותו אצלם משום שריבונותם היא זו שנפגעה. שלושה ימים לפני מתן פסק הדין התקשר הסנגור לפרקליטות ומסר כי יש לדחות את הדיון כי הנאשם בבית חולים. הוא נותח משום שבלע מסמרים מכופפים. נגרמו לו תוצאות קשות והוא היה מאושפז אח"כ חודשיים בטיפול נמרץ. לאחר שהבריא הוא הגיע לדיון. השופטת נזפה בו על התנהגותו וקבעה כי הוא בר הסגרה. מושאלוב ערער על ההחלטה ונקבע דיון לאוגוסט. באפריל הגישו הצ'כים בקשה לעזרה משפטית. מטרת העזרה המשפטית היא לקבל ממדינה אחרת ראיות שדרושות לה. הם ביקשו הודאות ממושאלוב, בת זוגו ומילשטיין וכן מסדר זיהוי של מילשטיין. הם ביקשו את תוספת הראיות משום שהפרוצדורה הישראלית לקחה זמן רב מהצפוי ולפי חוק הסד"פ הצ'כי היה צריך לבצע פעולות נוספות. על מנת לבצע את הפעולות הנוספות הדרושות, היא ביקשה את העזרה המשפטית. צ'כיה קיבל את הד.נ.א בלי להגיש בקשה לעזרה משפטית, אך בעת קבלת הד.נ.א לא היה לה תוקף של ראיה בצ'כיה, התוקף ניתן בעת בקשת העזרה המשפטית שהוגשה מאוחר יותר. בצ'כיה ההודאות נגבות ע"י שופט חוקר והם ביקשו ששופט יבצע את החקירה גם בארץ, ולא כפי שנהוג, ייחקר ע"י שוטר. בסוף ספטמבר 04 הובאו מושאלוב, בת זוגו ומילשטיין לפני שופטת לחקירה. מושאלוב שיתף פעולה עם הש'. סיפר על עצמו, וסיפר שאכן שהה שם בקיץ. מטרת הנסיעה הייתה לרגל עסקים. הוא טען כי לא דיבר בטלפון כלל, ומעולם לא נגע בכלי נשק. הוא עונה לשאלה אם היה מעורב במאבק בצ'כיה אז הוא אמר כי התנפלו עליו בריונים אך מאוחר יותר אמר כי את בגדיו החזיר איתו לארץ (וכך נפל לו קו הגנה מעולה). הוא סרב להרחיב את הדיבור על הקטטה. אשתו עלתה על הדוכן. היא סיפרה שהוא באמת נסע לפראג והיא אומרת לכמה חודשים (מה שהיה שקר כי לפי פלט הכניסות והיציאות בנתב"ג נראה כי הוא עזב את הארץ לשלושה שבועות). היא טוענת כי אין לה מושג איפה היה ומה הוא עשה. השקרים שלה היו כל כך בוטים וברורים והזיקו מאוד להגנה. מיכאל מילשטיין הגיע ותיאר תיאור של מושאלוב. הוא אמר כי הוא יזהה אותו במאה אחוז ושלעולם לא ישכח איך הוא נראה. במסדר הזיהוי אמר מילשטיין על מושאלוב כי זה בבירור לא האדם אחריו רדף. החקירה התקיימה מספר שבועות לפני הדיון. למרות שהפרקליטות לא הייתה מחויבת היא סיפרה לביהמ"ש כי מילשטיין לא זיהה את מושאלוב אך טענה כי המסדר נערך למעלה משנה לאחר האירוע. באירוע עצמו מילשטיין היה לאחר הלם של רימון וראה את מושאלוב רק לזמן קצר. 
בית המשפט העלה את המחשבה להביא את כל הראיות מצ'כיה. המעשה הזה הינו בעייתי כי זהו הליך שלוקח הרבה זמן, ולמרות שיש חשד שהמדינה המבקשת תביא רק ראיות חד צדדיות, יש לתת אמון במדינה, ולא זהו הפורום לנהל את כל המשפט. עוד טענה הפרקליטות כי הבעייתיות בראיות שנאספו בארץ היא חסרת משקל לעומת הראיות הכבדות שנאספו בצ'כיה. בית המשפט שאל לגבי ההודאות (הסנגור לא העלה את עניין ההודאות משום שהן מזיקות להגנה). בית המשפט דחה את הערעור לאחר בחינת כל הראיות ולאחר דחיית הטענה שנטענה שוב בנוגע לפגיעה בתקנת הציבור.
17.1.06 – שיעור מס' 11
מעשה מחריד שהיה כך היה: שביום 17.7.80 נמסרה חבילת דואר למשרד חברה. החבילה, הארוזה בקופסת קרטון, מוענה לברנדה קרות מול. צורף מכתב, בו נאמר כי החבילה מכילה דגם של מכשיר המהווה פיתוח המצאתי בתחום המחשבים. כן נאמר במכתב, שחיבור המכשיר לזרם החשמל יפעיל הקלטה ובה הסבר לדרך פעולתו. גב' אדמס קראה את המכתב, אך לא פתחה את החבילה. מזכירתו של מר אדמס, פטרישיה וילקרסון ראתה את המכתב ופתחה את החבילה. נראה שביקשה להפעיל את המכשיר, על-פי ההנחיה שבמכתב, אך משחיברה אותו לחשמל התפוצץ מטען של חומר נפץ, שהוסתר בתוכו, והיא נהרגה. 

על קופסת הקרטון אותרו שתי טביעות, שזוהו כטביעות אגודלו השמאלי של המערער. אחת מאלה נתגלתה מתחת לסרט ההדבקה ששימש לאריזת הקופסה. על המכתב שצורף לחבילה זוהו שלוש טביעות אצבע של המערערת, שתיים מהן מאגודלה השמאלי ואחת מאגודלה הימני. לראיה עיקרית זו, הנסמכת על קביעתו של המומחה לזיהוי טביעות אצבע, ביל דוטסון, היתוספו נסיבות אלה: משנשאלה גב אדמס מי יכול היה לחפוץ במותה, החשידה איש את ביל (ויליאם) רוס. בדיקת רוס העלתה, כי ביום 30.6.80 התקשר טלפונית עם משרדו של המערער ופעם נוספת עם מעונם של המערערים. כן הוברר, שקופסת הקרטון - אשר הכילה את מכשיר הפיתיון - וכן סרט ההדבקה שבעזרתו נארזה הקופסה, הינם מסוגים שהיו בשימוש חברה שבבעלות סמייסון, שלמערער היו קשרי חברות הדוקים. אחד התנאים להכרזת אדם כבר הסגרה, בשל אישום התלוי כנגדו במדינה אחרת, הוא, כי "יש ראיות שהיו מספיקות כדי להעמידו לדין על עבירה כזאת בישראל..." (סעיף 9, סיפא, לחוק). סנגורם המלומד של המערערים טען לפני הערכאה הראשונה, וחזר וטען לפנינו, כי בפרשתנו תנאי זה איננו מתקיים. הכול מסכימים, שבלא ממצאו של המומחה לטביעת אצבעות, ביל דוטסון, לא הייתה כל אחיזה ראייתית להאשמתם של המערערים. אך הסנגור טען, כי גם ממצאו של דוטסון איננו מעלה. ראשית, מפני שהנסיבות בהן נשתהתה קביעת הממצא, במשך יותר משבע שנים תמימות, מצדיקות לבטל, מעיקרא, את עדותו של המומחה כחסרת כל ערך. ושנית, מפני שגם בהנחה שזיהוי טביעות האצבע, על גבי קופסת הקרטון ועל גבי המכתב, הוא נכון ומבוסס, הרי בממצא זה, כשלעצמו, אין כדי למלא את מכסת הראיה הלכאורית הנדרשת להאשמת המערערים. ההסבר שניתן על ידי רשויות התביעה בארצות הברית הוא, כי בעת נטילת המעתקים מעל הקופסה טעה דוטסון באפיון הטביעות. אלו נראו לו כטביעות כף יד, בעוד שלמעשה היו אלו טביעות אגודל. כשביקש דוגמאות להשוואה, התייחס במפורש לטביעות כף יד. רק בפברואר 1988 הושגו והומצאו לדוטסון דוגמאות חדשות, הן מטביעת אצבעותיו והן מטביעת כפות ידיו של המערער. בבואו להשוות את טביעת הכפות, עמד המומחה על טעותו. הסנגור טען, כי בעצם הודאתו של דוטסון, שטביעת אגודל נדמתה בעיניו לטביעת כף יד, יש כדי להעיד עליו, כי איננו מומחה ראוי לשמו, ולהפוך את עדותו לחסרת ערך. טיעון זה אין בידי לקבל. היקף הבדיקה ביחס לקיום ראיות לכאורה, אותה מקיים בית המשפט במסגרת הדיון בבקשה להסגרה, נגזר מתכליתו ומאופיו של ההליך. מטרת ההליך איננה להכריע בדבר אשמתו או חפותו של המבוקש, אלא לקבוע, אם לבקשה להסגירו, לשם העמדתו לדין בפני ערכאותיה של המדינה המבקשת, יש לכאורה על מה שתסמוך. אמינותה של עדות זו איננה עומדת לפנינו להערכה. לענייננו די בכך, שבעדותו האמורה לא נסוג דוטסון מקביעתו בדבר זיהוי טביעותיהם של המערערים, ושעל פניה אין עמדתו מופרכת. 
טענתו האחרת של הסנגור הייתה כי אין בעצם הימצאות טביעותיהם של המערערים כדי להוות ראיה לכאורה למעורבותם בשיגור החבילה הקטלנית, כיוון שבהיותו בעל גישה ישירה למפעלו של סמייסון, עשוי היה המערער לגעת שם בקופסת הקרטון הנדונה גם באקראי. ענה ביהמ"ש כי מקומם ושעתם של הסברי המערערים להימצאות טביעות אצבעותיהם על גבי חבילת הנפץ הם במסגרת המשפט, ולא בשלב בחינת קיומן של ראיות לכאורה לצורך העמדתם לדין. לדעת ביהמ"ש, בהתחשב במקומות ובנסיבות בהן נתגלו, יש בטביעותיהם של המערערים כדי להוות ראיה לכאורה. שילוב הטביעות שנמצאו  הוא המבסס לכאורה את האשמת כל אחד משניהם. אך מכל מקום, אין זהו הפורום לדון במהימנות הראיות – דנים רק בקיום הראיות.

טענת הסנגור לפיה אין להסתפק בקיום הדרישה לפליליות הכפולה "IN ABSTRACTO", אלא יש גם לבוחנה "IN CONCRETO"; משמע, שהדרישה צריכה להתקיים (ואת בדיקתה יש לערוך), לא רק מצד הגדרתו הפורמאלית של המעשה כממלא את יסודותיה של העבירה הנטענת, על פי חוקיהן של המדינה המבקשת ושל המדינה המתבקשת כאחת, אלא גם מצד התקיימות התנאים להיווצרות האחריות הפלילית בגינה מחד, ואי-התקיימות הסייגים להיווצרותה מאידך, נדחית אף היא. הש' מצא קובע כי גם אילו אימץ את השיטה הגורסת התחשבות בדיני הראיות של המדינה המבקשת, אף אז רואה היה מגביל את הבדיקה לשאלה אחרת, והיא, אם מצויות ראיות מספיקות להעמדת המערערים לדין. ולשאלה זו יש, לטעמי, להשיב בחיוב, לא רק על-פי גישתו של "תובע סביר" בישראל (קרי: על-פי מבחנו של סעיף 9 לחוק), אלא גם על פי גישתו של "תובע סביר" בקליפורניה (קרי: על-פי גישת הסנגור). 

לסיכום: ביהמ"ש קובע באופן שאינו משתמע לשתי פנים, כי אין מקום להעלות ראיות סותרות בביהמ"ש בישראל, מאחר ומטרת ההליך היא רק לבדוק אחיזה לאישום ולא לבדוק אשמה. הש' ברק פותח פתח לדיון בראיות והוא רק אם מביא הנאשם ראיה חותכת וחד משמעית שתשמוט את הקרקע תחת בקשת ההסגרה.
פ"ד מנינג בא להראות שנעשו ניסיונות לסתור טענות ראייתיות. אשתו של מנינג הייתה בכלא לנשים בארץ, ובעלה היה בבית הסוהר לגברים. מספר ימים לפני הסגרתה, היא קיבלה דום לב בכלא ונפטרה. הוא הוסגר בלעדיה, נדון לרצח, קיבל מאסר עולם. הוא מרצה את העונש בארה"ב ולא בארץ, מאחר והוא לא היה אזרח ותושב בעת ביצוע העבירה והוסגר לפני שינוי חוק ההסגרה. 
כלל הייחודיות – RULE OF SPECIALITY
בא להגדיר את ההיקף המוגבל של סמכות השפיטה והענישה של המדינה המבקשת על המבוקש, לאחר שהוסגר לידיה. אותה ייחודיות מרמזת לנו על כך שבמקום שהמדינה המבקשת נענתה בבקשתה בגבולות ענייניים שנתחמים היטב, מן הדין שהיא תכבד אותם בקפדנות. סמכות השפיטה והענישה של אותה מדינה על המבוקש תהיה מוגבלת, ללא זכות לחרוג מהם, ובדרכים המקובלות על המדינה המתבקשת. ההיבט של הייחודיות בא לידי ביטוי במישור הנורמטיבי של כל מדינה כצד המתבקש להסגיר. הוא נעוץ בהתאם לנורמות המדינה המתבקשת למגזר מסוים של עבירות מכלל תחום העבירות הפליליות לפי דיניה. כל מדינה יכולה לקבוע לפי מדיניותה את העבירות בגינן היא מסגירה. בחוק ההסגרה המקורי הייתה רשימת עבירות לגביהן מדינת ישראל מוכנה להסגיר. היום ההגדרה הרבה יותר רחבה ומ"י מסגירה על כל עבירה מעל שנה. עקרון הייחודיות מתחיל להתגבש עם עצם תחילת הליכי ההסגרה האקטיביים. המדינה המבקשת מגישה את בקשת ההסגרה שמבוססת על עילה עניינית ברורה ומוגדרת (למשל: רצח, מרמה בנסיבות מחמירות וכיו"ב). אותו עקרון מוסיף להתגבש במסגרת הליכי ההסגרה הפאסיביים במדינה המתבקשת, עד לעיצוב עילת ההסגרה. אחרי עיצוב עילת ההסגרה המוגבלת, מוכרז המבוקש כבר הסגרה. מכאן ההליך חוזר להיות אקטיבי, הוא מוסגר למדינה המבקשת על סמכות השפיטה והענישה שלה על המוסגר. המדינה המבקשת מבחינה אקטיבית אומרת היה אצלי מעשה, היא מגישה בקשת הסגרה. המקרה מתברר בבית משפט, והם המחליטים מהי העילה בגינה מסגירים. היינו אם הוגשה בקשת הסגרה על רצח, יכול להחליט כי ההסגרה מתבצעת אבל על אישום של הריגה. כלל הייחודיות מגביל את המדינה המבקשת להעמידו לדין רק בגין עבירת הריגה ולא רצח. 

יש תחום נוסף מלבד ההיבט הנורמטיבי והוא ההיבט הטריטוריאלי: אם הסגרה התבקשה ע"י מדינה מסוימת והאיש מוסגר לאותה מדינה. פירושו של דבר, רק אותה מדינה שאליה הוסגר האיש יכולה ליהנות מהסגרה זו. רק היא יכולה להעמידו לדין. במשך הזמן הזה, היא לא יכולה להיות מדינה מתבקשת לגבי אותו אדם על עבירות שביצע לפני שהוסגר. לאחר שהועמד לדין, יכולה היא לקבל בקשות הסגרה.

ההיבט הבולט הוא בד"כ הנורמטיבי, ענייני ולא הטריטוריאלי. בכל מקרה קונקרטי של הליכי הסגרה בודקת המדינה את הבקשה. כשהיא מחליטה להיעתר לבקשה היא תוחמת את עילת ההסגרה תוך הצמדה למעשי עבירה מסוימים שעליהם מכריזים על המבוקש כבר הסגרה. כל פעם שמסגירים אדם לחו"ל נכתב מכתב בחתימת שר המשפטים, בו מצוין שם האדם והעבירות בגינן הוא מוסגר. בד"כ, מבחינה פרקטית, אלה העבירות שהתבקשו ע"י המדינה. לדוג' הרוצח של דרק רוט שהוסגר על שוד ולא על רצח מכיוון שמבחינת החוק שלהם בעת ביצוע העבירה הוא היה צעיר מדי.
בהכרזה ובאקט ההסגרה המבוסס עליה, בא לידי ביטוי אופרטיבי הבחינה הנורמטיבית של ייחודיות ההסגרה. מכיוון שברור שרשויות המדינה המתבקשת לא תכרזנה על המבוקש כבר הסגרה אלא במידה שיש בעילת הליכי ההסגרה משום עבירה שהיא עבירת הסגרה במדינה המתבקשת. קיימים מקרים בהם מתגלה לפני ההסגרה כי אותו אדם מעורב בעבירה נוספת. ההליך במקרה כזה הוא להגיש תוספת לבקשת ההסגרה והפרקליטות במדינה המבקשת תדון גם בבקשה זו. במקרים בהם אדם הוסגר לחו"ל ולאחר ההסגרה מתגלה כי המבוקש ביצע לפני הסגרתו גם עבירות אחרות שמצויות בסמכות הענישה של המדינה המתבקשת, לפני השינוי בשנת 99 היה צורך לערוך את כל הליך ההסגרה מחדש. הליך זה אינו ריאלי (להביא אדם בחזרה עם סנגור ולשפוט אותו מחדש ואז להחזיר אוו בחזרה עם או בלי תוספת העבירות). לאחר שינוי החוק, ס' 17 לחוק קובע כי :
17. סייג להסגרה (תיקון: תשס"א)

(א) לא יוסגר מבוקש אלא אם הובטח על פי ההסכם עם המדינה המבקשת שהוא לא ייעצר, לא יועמד לדין ולא ייענש באותה מדינה על עבירה אחרת שעבר לפני הסגרתו, ושהוא לא יוסגר על ידי אותה מדינה למדינה אחרת על עבירה שעבר לפני הסגרתו; אולם הוראה זו לא תחול אם המבוקש יצא מהמדינה המבקשת לאחר הסגרתו וחזר אליה מרצונו, או אם ניתנה למבוקש לאחר שהוסגר אפשרות לצאת מהמדינה המבקשת והוא לא יצא ממנה תוך שלושים ימים לאחר שניתנה לו אפשרות כזו, או אם שר המשפטים נתן את הסכמתו בכתב לפעולה כזאת נגד המבוקש. 

(ב) על אף הוראות סעיף קטן (א) רישה, ניתן להסגיר מבוקש על פי הסכם הכולל הוראות בענין הסגרה אך אינו הסכם מיוחד להסגרה, אם קיבלה מדינת ישראל התחייבות מראש של המדינה המבקשת, שהמבוקש לא ייעצר, לא יועמד לדין, לא ייענש באותה מדינה, ולא יוסגר למדינה שלישית אלא בהתאם להוראות סעיף קטן (א). 

(ג) שר המשפטים ייתן את הסכמתו לפי סעיף קטן (א) אם סבר, לאחר שניתנה למבוקש הזדמנות לטעון את טענותיו בכתב, שאין מניעה להסכים לכך לפי הוראות חוק זה, וקיבל מהמדינה המבקשת את ההתחייבויות המפורטות בחוק זה לענין הסגרת אזרח ותושב ואי ביצוע עונש מוות. 

בסיפא שלס' 17(א) מופיעה הסמכת הנתונה לשר המשפטים להסגיר אדם על עבירה נוספת לאחר שכבר הוסגר בגין עבירה אחרת. שר המשפטים, ע"פ ס' 17(ג) ישמע את טענות המבוקש מחו"ל בכתב, אם יש לו השגות על כך. 

במקרה בו אדם מוסגר על רצח ורוצים להעמיד אותו לדין גם על עבירת גניבה (או כל עבירה פחותה אחרת). האם ביכולתו של הנאשם לוותר על כלל הייחודיות ולקבל את האישום. או שמא גם יש צורך בהליך הסגרה חדש? ההתחייבות של כלל הייחודיות היא בין מדינות ולא בין הנאשם לבית המשפט. פלר אומר כי ההתחייבות היא בין מדינות אלא אם מדינה מסוימת כתבה בספר החוקים שלה כי היא מעניקה זכות לאדם לוותר על הכלל. אם החוק שותק, זה אומר כי אין אפשרות לאדם לוותר על כלל הייחודיות, רק למדינה המתבקשת. 

ס' 24 הוא תמונת ראי לס' 17 וכותרתו היא דין אדם שהוסגר לישראל.
24. דין מי שהוסגר לישראל (תיקון: תשס"א)

הוסגר אדם לישראל על ידי מדינה זרה, לא ייעצר ולא יובא לדין על עבירה אחרת שעבר לפני הסגרתו, וכן לא יוסגר למדינה אחרת על עבירה שעבר לפני הסגרתו, אלא אם נתנה אותה מדינה זרה את הסכמתה בכתב לפעולה כזאת, או אם לא יצא אדם זה מישראל תוך שלושים ימים לאחר שניתנה לו, משהוסגר, אפשרות לעשות זאת, או אם יצא מישראל לאחר שהוסגר וחזר אליה מרצונו. 

מחייב את מ"י בכלל הייחודיות גם כלפי מוסגרים אליה ולא רק ממנה.
בפרשת הסוס הטרויאני, הוחלט להסגיר מאנגליה לישראל את האשמים בפרשה. אנגליה ירדה ברף הראייתי שלה לרף של האיחוד האירופי ונשארו לה 3 קריטריונים מרכזיים. אנגליה טוענת כי מי שלא הדדי כלפיה באותו רף, היא מעלה את הרף כלפיו. אנגליה קיבלה את מ"י כשווה אליה מבחינת רף על אף שהיא לא חברה באיחוד האירופי, משום שהיא חתומה על אמנת ההסגרה של האיחוד האירופי. ישראל מסרה רק תצהירים ולא עדויות ממש. מדינת ישראל דאגה כי האנגלים כתבו בהכרזת ההסגרה כי הם מסגירים את הזוג על עבירת מרמה ולא על עבירות מחשב. האנגלים אמרו כי העבירה הכתובה, מבחינת האנגלים, מכסה את עבירות מחשב ולכן אין פגיעה בכלל הייחודיות משום שניתן לשפוט אותם בארץ על עבירות מחשב, בגלל שהם כלולות בעבירות מרמה. כלומר, כאשר המדינה המסגירה מעניקה אישור לשפוט בגין עבירות אחרות, או מגישה הסבר המתיר לכלול את העבירה המסוימת בתוך העבירה שהם כתבו בהכרזת ההסגרה, אין פגיעה בכלל הייחודיות וניתן לשפוט על העבירה, על אף שלא צוינה העבירה במפורש בהכרזת ההסגרה.
24/1/05 – שיעור מס' 12
הליך הערעור
כאשר אדם מוכרז כבר הסגרה בביהמ"ש המחוזי, יש לו זכות להגיש ערעור לעליון. על רוב דיוני ההסגרה מגישים ערעור והבקשה הנפוצה בערעורים הינה לחזור לריצוי העונש בארץ. ישנה תקופת זמן של 30 יום להגיש ערעור, למרות שבד"כ בהליך פלילי, משך הזמן הוא 45 יום. המטרה היא שהליך ההסגרה יהיה קצר ככל האפשר, כי גם כך ההליך נמשך בד"כ יותר משנה. יש זכות לשני הצדדים להגיש ערעור. תקופת הזמן אינה נוקשה, ולעתים מושכים את מועד הגשת בקשת הערעור מסיבות כאלה ואחרות. והיה, והמבוקש לא הוכרז כבר הסגרה, ישנה אפשרות ליועמ"ש להגיש ערעור על כך שהמבוקש לא הוכרז כבר הסגרה. (בארה"ב, אם אדם זוכה במשפט, אין אפשרות לתביעה להגיש ערעור). 
13. ערעור

(א) למבוקש וליועץ המשפטי לממשלה תהיה זכות-ערעור על החלטתו של בית-המשפט המחוזי

בעתירה.
(ב) הערעור יוגש לבית-המשפט העליון כבית-משפט לערעורים פליליים תוך שלושים יום מיום מתן ההחלטה.
(ג) הוראות סעיף זה באות להוסיף על התרופות והסעד שבית-המשפט העליון כבית-דין גבוה לצדק רשאי לתתם בין לפני הערעור ובין לאחר מכן לפי כל דין, ולא לגרוע מהם. 
ס' 13(ג) מעניק למבוקש את הזכות להשתמש בערעור, בביהמ"ש העליון בשבתו כבג"צ. ביהמ"ש העליון בישראל התפרסם בעולם כבימ"ש שנותן מענה לאנשים שאינם דווקא אזרחי מ"י. יש לו 2 כובעים, האחד כבימ"ש עליון לערעורים והשני כבג"צ. כאן היא גדולתו של בימ"ש זה, כפי שהיא נודעת בעולם. הביקורת היא על כך שההסברים הביטחוניים מתקבלים, ופחות נלחמים על זכויות אדם. למרות, שקיימים גם מקרים בהם ההסברים הביטחוניים לא מתקבלים, כמו בג"צ העינויים. ביהמ"ש העליון קנה לעצמו המון יוקרה בעולם בעקבות בג"צ זה (למרות שבארץ הושמעה ביקורת חריפה). 

כאשר מסתיים הערעור בהחלטה להסגיר קובע ס' 18 לחוק ההסגרה ששר המשפטים רשאי לצוות על ביצוע הסגרתו של מבוקש שהכרזתו כבר הסגרה קיבלה תוקף סופי ומשציווה כך שר המשפטים, מותר יהיה למסור את המבוקש למדינה המבקשת. ס' 3(ב) לחוק ההסגרה קובע ששר המשפטים הוא הפותח את ההליך ונותן את ההוראה לביהמ"ש המחוזי לדון בהסגרתו של המבוקש. ז"א שההליך נפתח ונסגר ע"י הוראתו של שר המשפטים. זה מתבצע כך משום שדיני ההסגרה עוסקים ביחסים בין מדינות. לדברים האלה יש השלכה על יחסי הדיפלומטיה. לכן, שר המשפטים חולש על ההליך, כי בסופו של יום, העניין נוגע ליחסים בין מדינות. ביהמ"ש דן בנושאים המשפטיים ומשאיר את הנושא המדיני לרשות המבצעת. אך בפרקטיקה, מאוד קשה לשופט להפריד את העניין המשפטי מהעניין המדיני. שר המשפטים כאשר הוא מחליט אם להסגיר או לא פועל במסגרת שיקול דעת מינהלי, המוקנה לו מכוח ס' 18. לשיקולים משפטיים אין יותר מקום. היקפו של שיקול הדעת נדון בעתירה, שהוגשה לביהמ"ש העליון בעניינו של נקש: בג"צ 852/86 ח"כ שולמית אלוני ו-6 אח' נ' שר המשפטים מ"א(2),1. במקרה הזה, צרפת ביקשה את הסגרתו של וויליאם נקש כדי שיוכל לעמוד לדין בצרפת על מעשה רצח של אדם ערבי בצרפת. עצם העובדה כי הנרצח הוא ערבי העלתה באופן אוטומטי את הטענה כי הרצח נכנס לסייג של עבירה על רקע מדיני. המחוזי הכריז עליו כבר הסגרה, הוא הגיש ערעור והוא נדחה. שר המשפטים החליט שלא להסגיר את נקש בהתבסס על הסמכות שניתנה לו מכוח ס' 18. הנימוק היה חשש לפגיעה בחייו של נקש באם יוסגר לצרפת. הוגשה עתירה לבג"צ ע"י חברי כנסת נ' שיקול הדעת של שר המשפטים. נטען כי הוא לא פעל כיאות כאשר החליט שלא להסגיר את נקש. ביהמ"ש קבע כי על שר המשפטים להפעיל את שיקול דעתו בהתחשב בתכלית חוק ההסגרה. אמר עוד כי במסגרת שיקוליו יכול שר המשפטים לשקול שיקולים מדיניים, פרסונאליים הומניטאריים ושיקולים רלבנטיים אחרים. בהתייחסו לאופן קבלת ההחלטה המנהלית על ידי השר קבע בית המשפט שהיא צריכה להתבסס על בדיקה עניינית הוגנת ושיטתית. עוד אומר ביהמ"ש כי הבדיקה הקודמת לקבלת ההחלטה צריכה להיות תלת שלבית. 1. הגדרת הטעם לאי ההסגרה. 2. בדיקת הנושא באופן עובדתי. 3. קבלת מסקנה בהתאם לאמות המידה המיוחדות שמאפיינות את הפעלת שיקול הדעת לפי ס' 18 לחוק ההסגרה. זכות העמידה בבג"צ היא האם לאזרח יש זכות להופיע לפני בג"צ בעניין מסוים. לעתים נשמעת הטענה כי זכות העמידה היא כל כך רחבה שמופנים לבג"צ יותר מדי עניינים. זוהי אחת הסיבות לכך שסמכות הדיון בעניינים מקומיים הואצלה לבתי משפט מחוזיים. במקרה של נקש, הוגשו הרבה עתירות. הראשונה הוגשה ע"י 2 ח"כ מטעם הסיעה לזכויות האזרח והשלום (ביניהם שולמית אלוני). העותר השלישי היה עו"ד. בבג"צ נוסף הצטרפו לעותרים הללו 4 חברי כנסת אחרים. הוגש בג"צ נוסף מטעם 11 מורים וחוקרים מהאוניברסיטה העברית מתחומים שונים. לסיכום הוגשו עתירות מטעם אנשים מתחומים שונים. המשיבים בבג"צ היו שר המשפטים ונציב שירות בתי הסוהר אשר במשמורתו נמצא המשיב וויליאם נקש. הרצח המדובר, היה בעיר בצרפת (ביזארנסון) ב1983. נקש עזב את צרפת וקרא לעצמו רודי אטלן. בשם רודי אטלן הוא קיבל אזרחות ישראלית לפי חוק השבות. הוא נעצר בישראל ב1985 כאשר הוא היה מעורב בעבירה של קשר לביצוע שוד מזוין. ביהמ"ש הדגיש כאן כאשר הוגש הבג"צ כי הוא אינו יושב כערכאת ערעור על החלטתו של ביהמ"ש בערעור הפלילי. ישנן סיטואציות שכאשר מוגש בג"צ הסנגור מנסה להכניס טענות מהערעור הפלילי. ביהמ"ש העליון מסרב לקבל טענות אלה וגורס כי הוא אינו ערכאת ערעור. הוא דן רק בשיקול הדעת של שר המשפטים. הוראת ס' 13(ג) לחוק ההסגרה צריכה להתפרש כהוראה הבאה להסיר ספק ולשמר את זכות הפנייה לבית המשפט הגבוה לצדק במתכונת הקיימת ועל יסוד העילות שהחוק הגדיר אותן ואין יסוד לפרשנות לפיה באה ההוראה האמורה לשנות את ההוראות הקיימות לגבי סמכות בית המשפט הגבוה לצדק. הוראה זו באה למנוע את טענות הסנגורים שינסו להחזיר טענות מהערעור. בית המשפט שב ומדגיש כי הוא אינו מותב ערעור. הוא דן רק בסמכות המנהלית. בית המשפט נכנס לנתח עתה את זכות העמידה בבג"צ. (פ"ד הוא 61 עמ', ה30 הראשונים הם קונקרטיים, ה30 האחרונים הם ניתוח של הש' אלון של ההסגרה במשפט העברי). בית המשפט אומר כי במקרה שלפנינו עלתה שאלה משפטית עקרונית שעניינה בדרך הפעלת סמכויותיהן של סמכויות השלטון. הדיון הוא על שר המשפטים וכיצד הוא מפעיל את סמכותו כרשות שלטונית. לסוגיה הזו יש השלכות לגבי יחסי ישראל עם מדינות שעימן היא כרתה הסכמים. במידה מועטה יותר, ישנה השלכה גם על שאלת ההפעלה הלכה למעשה של המגמה לה מייחסים לעתים גם מעמד של עקרון, לפיה ראוי שמדינה תשאף עם גילויו של עבריין חוץ, ככל האפשר, לשפוט אותה בעצמו או להסגירו (בהתאם לכלל האמור – אאוט דדירה אאוט פונירה, או שאתה שופט, או שאתה מסגיר). בעניין זה, מדובר בנושאים שהם לפי מהותם הכוללת בעלי השלכות על שלטון החוק בישראל במובנו הרחב של המושג מאחר והם בעלי זיקה מהותית לשאלות יסוד בתחום המשפט והפעלתו. לכן אומר בית המשפט, לאור מכלול השיקולים שתוארו לעיל, רשאי בית המשפט, לבחון בקפידה אם יש בהצטרפות כדי לתרום לבירור הנאות והמלא של הפלוגתא וליצור כתוצאה מכך חיץ מפני הצטרפות של בעלי דין נוספים לעתירה קיימת, או להגביל את מספרם של העותרים בעלי אינטרס ציבורי כללי. כלומר, בית המשפט שוקל את הנושא של הצטרפות אנשים נוספים לבג"צ הזה, שלהם אין קשר אישי לעניין הספציפי. הנושא השני שעסק בו בית המשפט, הוא הוראות חוק ההסגרה. כשהוא הגיע לס' 18 הוא אמר שהשר לא הפעיל את סמכותו בהתאם לחוק. הוא מדבר גם על נימוקי השר לפעולה שהוא נקט. שר המשפטים בתצהיר שהגיש לבית המשפט אמר כי בנסיבות המקרה, קיים סיכון לחייו של נקש אם יוסגר ולכן הוא לא חושב שהוא צריך לצוות על הסגרתו. הוא עוד הוסיף ואמר כי מסור לו לפי ס' 18 שיקול דעת מלא ורחב. שיקול ההגנה, לדעת השר, על חייו וגופו של מבוקש במיוחד מבוקש שהוא אזרח ישראלי, הינו שיקול ראוי במסגרת השיקולים אותם הוא מוסמך לשקול במסגרת ס' 18. עוד טען השר, כי כאשר מדובר במישור היחסים שבין מדינות בנוגע לאמנה שביניהן, אין לאף פרט במדינה זכות חוקית או מעמד משפטי לקבול על פעולה זו בבית המשפט. זוהי זכות פרוגרטיבית של השר, ואין לעותרים זכות לעתור נגד כך. בית המשפט בחן את מהותו והיקפו של השר בהתאם לס' 18. הס' לא מפרט מהו מתחם השיקולים של שר בהפעילו את סמכותו. אין הנחיות לשר כיצד לפעול. בית המשפט אומר כי מקובל עליו מאז ומתמיד שפרשנות של דבר חקיקה צריך שתיעשה על פי תכליתו החקיקתית (תכלית חוק ההסגרה היא שיתוף פעולה בין מדינות למיגור הפשע וכו'). בית המשפט מצדיק את הסגרת המבוקש נקש לצרפת כי, בין היתר, לא היה ניתן באותה עת לשפוט אותו בארץ על האישומים מצרפת, משום שס' חוק העונשין המקנים שיפוט אקס טריטוריאלי מתייחסים לתושבים ואזרחים ישראלים ונקש לא היה אזרח ותושב בעת ביצוע העבירה. פרופ' פלר אומר על ס' 18 כי השיקולים לאי הסגרה יכולים להיות רק אקסטרה-נורמטיביים. שיקולים שהרשות השופטת, אומר פלר אינה מוסמכת להתחשב בהם. השיקולים הללו, לדעת פלר, צריכים להיות יוצאי דופן וכבדי משקל גם בעיני המדינה המבקשת כך שאי הסגרה לא תיחשב כזלזול. בפ"ד נקבע כי קווי הפעולה שמנחים את השר הם שלושה (עמ' 25 לפ"ד): 1. תכלית החוק 2. תנאי האמנה, באם קיימת אחת 3. אמנם בידי השר סמכות שלא להסגיר, אך הפעלת שיקול דעתו מוגבלת רק לנסיבות מיוחדות וכבדות משקל. סקירה כללית שעושה בית המשפט על החלופות האפשריות בעניין הפעלת שיקול הדעת מצביעה על שני כיוונים אפשריים. יחסי חוץ הוא הכיוון האחד ושיקולים פרסונאליים הומניטאריים מאידך. רק כאשר יש פגיעה ממשית בעקרונות אלה, ניתן להפעיל את הסמכות הקבועה בחוק. אחרי שבית המשפט התווה את הדרך בה השר צריך לפעול, הוא פונה לבדוק האם השר במקרה זה פעל לפי הדרך שהותוותה. בית המשפט מדבר על החובה לקיים בחינה שיטתית ע"י מי שהוקנתה לו הסמכות, איסוף נתונים והסקת מסקנות. במקרה שלפנינו, אומר בית המשפט, לא נערכה בדיקה עניינית אותה שיכול היה להיות בה כדי לגבש מסקנה מבוססת כפי שביהמ"ש חושב שצריך היה לעשות. על אחת כמה וכמה אומר בית המשפט, אין בצעדים שננקטו עד עכשיו, כדי להניח את הדעת, שההחלטה היא לגיטימית. ההחלטה היא לגיטימית רק אם קיימות נסיבות כבדות משקל שבגדרן ההסגרה תהיה בלתי לגיטימית בעליל או שתהיה בגדר התעמרות קשה במבוקש. מסקנה כאמור חייבת להתבסס על שיקולים חותכים, וכאלה לא הובאו בפניי. אי אפשר לבסס החלטה על נתונים שמראים סבירות גבוהה שקיימת סכנה לחיים. בהיעדר טעמים אלה, צריך להפעיל השר את סמכותו לפי ס' 18 ולהסגיר את המבוקש. פ"ד נקש למעשה צמצם באופן טוטאלי את סמכות שיקול הדעת של שר המשפטים. בפ"ד ישבו 5 שופטים הוא נמסר מפי הנשיא שמגר. הש' לוין, בך ובן פורת , הצטרפו לדעת הנשיא. הש' אלון היה בדעת מיעוט והוא סבר כי במקרה דנן לעותרים אין זכות עמידה. ואמר כי אם דעתו זו לא תתקבל, הוא מציע להחזיר את הבקשה להסגרתו של נקש לשר המשפטים לבדיקה מחודשת ואם לאחר בדיקה זו יימצא כי צפוי סיכון אמיתי לחייו, אז אין להסגירו. דעת מיעוט זו לא התקבלה, כאמור.  שר המשפטים לא הביא נתונים בדוקים ואלון מתייחס לכך. הוא אומר יש לבדוק את הנתונים, ולא לפסול את ההחלטה רק על סמך שהנתונים אינם בדוקים. יכול להיות ששר המשפים לא בדק את הנתונים, אך באמת נשקפת סכנה לחייו. הוא מציע לדחות את ההחלטה ולתת לשר המשפטים זמן לבדוק את הנתונים, וכן באותו זמן ייבדק העניין המשפחתי, שכן אשתו חששה שתישאר עגונה. 
שר המשפטים לא פועל כמשפטן אלא כבעל סמכות מנהלית. בפרקליטות התעוררה הבעיה עם רוסיה. כאשר הוחלט להסגיר לרוסיה, התעוררה בעיה, משום שהיא אמנם הצטרפה לאמנה האירופית להסגרה ובכך הפכה פרטנרית של מ"י להסגרה. אך מ"י לא יכלה לסגור את עיניה לאור התנאים המחפירים בבתי הסוהר של רוסיה (אחד מהם הוא נגיף השחפת הקיים בבתי הסוהר). לא היה ברור מהי הדרך בה יש לנקוט, מאחר והזכות לרצות את העונש בארץ קיימת רק לאזרחים ותושבים בעת ביצוע העבירה. אז נקבע כי על סמכות מנהלית ניתן להתנות. כלומר, שר המשפטים מתנה את ההסגרה לרוסיה של כל מבוקש (בין אם אזרח ותושב ובין אם לאו) בריצוי העונש במ"י. בג"צ 3992/04 אלי מימון כהן נ' שר החוץ, היוהמ"ש ופרקליטות המדינה המחלקה לעניינים בינ"ל – מומלץ לקרוא, הבג"צ היה על סירוב הפרקליטות לבקש את הסגרתו ממדינה אחרת.
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סיכום מהלך הקורס
הציפייה היא במבחן לבסס את הדברים על פסקי הדין שהוזכרו בשיעור. הדיון על רוזנשטיין משמעותי אף הוא. 
מהלך הקורס:

· הרקע למוסד ההסגרה. 
· אמנות ההסגרה, הצטרפות ישראל לאמנה האירופאית ,אמנות רב וחד צדדיות. 
· הליכי ההסגרה – האם ההליך הוא פלילי או אזרחי. דנו בפ"ד קמיאר והקשטטר בהקשר זה (הקשטטר דן גם ברטרואקטיביות). 
· התפתחות חוק ההסגרה, בייחוד הנושא של תושב ואזרח, החוק הראשון, ההתפתחות ב78, וההחלטה האחרונה להסגיר את כולם למעט תושב ואזרח, שיכול לרצות את העונש בארץ, הכל בהתאם לרצונו. בהקשר זה, דנו במשמעות תושב היום, מאחר ותושבות, בניגוד לאזרחות, היא נזילה (פ"ד הרוש, פ"ד שינביין, פ"ד ברגר, פ"ד ה'ש והכהנים שדן האם התיקון של תושב ואזרח הוא חוקתי). 
· נושא ההדדיות (גם הסכמי אד הוק כמו במקרה של רוצח דרק רוט). בהסכמים כלליים יכולים להיות גם סעיפים ספציפיים, העונים על הדרישה להסכם בחוק ההסגרה. 
· אמנות בינלאומיות ואשרורן. 
· המעצר: במעצר בעצם מתחיל הליך ההסגרה, ומכאן עברנו על כל הליך ההסגרה. המעצר הוא הליך זמני שנוקטים בו כאשר ישנה דחיפות, במקרה של אדם שביצע עבירה וברח מהארץ, ועוד לא נכתבה בקשת הסגרה, פותחים את ההליך במעצר זמני, כדי למנוע את הימלטות הנאשם. המעצר נעשה על בסיס צו מעצר במדינה המבקשת (שם מוזכרת העבירה אותה הא עבר, וזה לצורך הפליליות הכפולה). לעתים מבקשים גם יותר מצו מעצר, למשל ראיות לכאורה. הליך המעצר מתבצע בבית המשפט השלום, בד"כ בירושלים (פ"ד בו נפסק שיש דרישה לקצת יותר מהעובדה שלוקח להם זמן להגיש את בקשת ההסגרה). לאחר הדיון במעצר עוברים לביהמ"ש המחוזי, שם מוגשת עתירה בה מבקשים להכריז על האדם כבר הסגרה. באותו מעמד מגישים כשרוצים בקשה לעצור אדם עד תום הדיון בעתירה. תום הדיון, כולל גם ערעור לביהמ"ש העליון. בביהמ"ש המחוזי ישנם שני הליכים: אחד לפני שופט מעצרים שדן במעצר עד תום הדיון בעתירה והשני הוא הדיון בעתירה לפני שופט אחר. הפרקליטות ניסתה לאחד את השופטים, אך ברק ענה להם: הצדק לא צריך רק להיעשות אלא גם להיראות. כאשר השופט מחליט כי יש ראיות לכאורה, ביהמ"ש המחוזי מכריז על האדם כבר הסגרה.
· חו"י: כבוה"א וחירותו עלה לדיון בפ"ד אדי אנטר ע"י השופט אור. החוק שינה את היחס בין מעצר בהסגרה לבין משקל בחינת חלופת המעצר. נק' הכובד שונתה בדיון במעצר בגלל חו"י: כבוה"א. לא הופכים את הדיון במעצר לדיון בעתירה, כך נפסק בפ"ד אורנשטיין. כאשר הש' דן במעצר בביהמ"ש המחוזי, רואה גם את העתירה, כדי להחליט. לכן המרצה חושבת שההפרדה בין השופטים היא מלאכותית. 
· נטל הראיות בהליך ההסגרה. הדרישה היא לראיות לכאורה. הרמה הנדרשת היא אותה כמות ראיות כמו במעצר עד תום ההליכים בדיון פלילי רגיל. מנגד דיברנו על הדרישה האירופית, מאחר הם לא מסגירים את אזרחיהם. דרישתם פחותה בהרבה מהדרישה שלנו (פ"ד פסחוביץ', דיוויס, מנינג). בפ"ד מנינג ביהמ"ש העליון אמר שמשפט ההסגרה לא עוסק בשום פנים ואופן בשאלות של מהימנות כי אין לנו את הכלים בארץ לבחון את מהימנות העדים בחו"ל. 
· דנו במשמעות המילה 'נאשם' בחוק ההסגרה. הזכרנו שאנחנו לא צריכים כתב אישום נ' אותו אדם, ע"מ שהאדם יהיה נאשם. מספיק התחלת ההליך הפלילי. כשהחוק אמר נאשם הוא לא התכוון למי שהוגש נגדו כתב אישום. התביעה הכללית מעדיפה שלא להגיש כתב אישום כי יש סכנה להתיישנות, משום שהנאשם כלל לא נמצא בארץ. 
· כלל הייחודיות: הוא בא לידי ביטוי כאשר מדינת ישראל מסגירה ומסגירים אליה. 
· זכות הערעור לביהמ"ש העליון: למבוקש בהסגרה יש זכות ערעור וגם ליועמ"ש יש זכות ערעור במקרה והוא הפסיד את משפט ההסגרה. המועד להגשת זכות ערעור הוא 30 יום בהשוואה לערעור במשפט הפלילי שם זה 45 יום. מכיוון שבמשפט הפלילי נקבעת חפותו או אשמתו של אדם ונותנים לנאשם הזדמנות לקעקע את יסוד התביעה ובהליך ההסגרה לא קובעים זכאות או אשמה. דיברנו ארוכות על פ"ד נקש שמנתח את סמכות השר לפי ס' 18. 
· הזכרנו באותו עניין את זכות העמידה לפני בג"צ. דעת המיעוט של אלון בפ"ד הייתה שאין זכות עמידה במקרה זה ע"פ המשפט העברי. ע"פ דעת הרוב, ההליך הוחזר בסופו של דבר לביהמ"ש המחוזי שיבדוק האם יש סכנה מוחשית לחייו של נקש, כפי שהחליט שר המשפטים. 
· ברוזנשטיין דנו בשאלה הריבונית, מאחר רוזנשטיין לא ביצע את העבירה כלל בארה"ב. באותו הקשר, דנו גם במוסא אבו מרזוק, אשר אושרה הסגרתו מארה"ב, אך לבסוף ישראל ביטלה את בקשתה.
· דיברנו על סייג ההתיישנות בפ"ד בוזגלו ועל פ"ד מושאלוב.
· באופן כללי דנו במושג המשפט האוניברסאלי. כאשר מדברים על משפט אוניברסאלי, אנו מדברים על עבירות שישנה הסכמה בין מדינות העולם, שהעבירות האלה הן כ"כ חמורות שלא צריך להתייחס אליהם רק מבחינה טריטוריאלית. הכוונה היא לפשעי מלחמה, לפשעים נ' האנושות ולפשע השמדת עם. ביה"ד הבינלאומי הפלילי בהאג (שישראל חתמה על אישרור חוקתו ואז חזרה בה מחתימתה) אמר שבעוד כמה זמן ינסו להכניס גם את פשע התוקפנות לתוך המשפט האוניברסאלי, פשע שאמור לכול בתוכו את עבירות הטרור. כיום מכניסים את עבירות הטרור לעבירות האוניברסאליות דרך פשעים נ' האנושות. ההגדרות של העבירות האלה כתובות בחוקת ביה"ד הבינלאומי הפלילי. 
זאב רוזנשטיין ערער לביהמ"ש העליון וערעורו נדחה. שרת המשפטים חתמה על צו להעברתו בהתאם לס' 18 חוק ההסגרה. לכאורה, הפרקליטות יכלה באותו לילה להעבירו לארה"ב. אבל הפרקליטות בהגינותה, נרמז לה ע"י הסנגורים שיש בדעתם להגיש בקשה לדיון נוסף ולכן היא לא העבירה אותו ואכן הוגשה בקשה לד"נ. הסנגורים של רוזנשטיין (עו"ד בני וקרן נהרי) הגישו בקשה דחופה ביותר לד"נ. כאשר הוגשה הבקשה, אמר ביהמ"ש העליון כך: "ניתן בזה צו עיכוב ביצוע זמני עד למתן החלטה בבקשה לד"נ". ס' 19א' לחוק ההסגרה קובע כי אם לא הועבר מבוקש למדינה המבקשת תוך 60 יום מיום ההכרזה הסופית על היותו בר הסגרה, בטלה ההחלטה. הגדרת תוקף סופי נמצאת בס' 14, ניתן להאריך תוקף זה מכוח ס' 20 לחוק ההסגרה. ההגדרה לא מתייחסת לבקשה לד"נ. אתמול עברו 60 יום מיום ההכרזה הסופית. עו"ד של רוזנשטיין מנצל פרצה זו וטוען כי הכרזת רוזנשטיין כבר הסגרה מבוטלת. עמדת המדינה היא כי מרוץ 60 הימים כלל לא התחיל מאחר וביהמ"ש העליון הוציא צו עיכוב כנגד ההסגרה, ולכן היא תקפה עדיין. הפרקליטות תוקפת דרך הפרשנות התכליתית, שעל אף שהחוק לא מדבר על דיון נוסף, אך יש לדלות מס' 14 את כוונת המחוקק ולפרש זאת כאילו התכוון המחוקק להליכים, כולל הדיון הנוסף. 
