מבוא לדיני הסגרה:

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. 

הסגרה (הגדרה של המרצה) – הסגרה היא הליך לשיתוף פעולה בין מדינות במסגרת הלוחמה בפשע. מטרתו של חוק ההסגרה – לאפשר העמדתו לדין של אדם או ריצוי המאסר שהוטל עליו במדינה בעלת סמכות השיפוט לגביו. הבסיס להסגרה היא הרצון למנוע מאדם את האפשרות לחמוק מאימת הדין. 

· מסגירים אדם ממדינה X   ל- Y כשאדם ביצע עבירה במדינה המבקשת.
· מיצוי הדין (במקרה של עבריין שטרם נשפט)- העמדתו של האדם לדין.   
· ריצוי העונש במקרה בו הפושע הועמד לדין וברח (ברח במהלך ריצוי העונש). 
· ההסגרה היא רק בעניין פלילי , אין הסגרה לצורך חקירה (הסגרה על בסיס ראיות לכאורה). 
רקע:

פלר אומר כי ההסגרה הנה מושג ותיק מאוד בעולם המשפט הבינ"ל הפרטי. 

· לפני המאה ה- 18 היה חלל ריק. לא עניין אותם אם אדם ביצע עבירה בתחומה של מדינה אחרת . ניתן להסביר זאת ע"י תפיסת המדיניות באותה תקופה. 
· כל שליט ראה את התופעה בראייתו- הסתכל רק על מה שקורה אצלו= ריבונות.מערכת ההסגרה היא סוג של ניסיון לשמור על ריבונות של המדינה המבקשת את העבריין.  ראו בבקשות להסגרה מעין פגיעה בריבונות ופגיעה בהתנהלות המדינה תוך התערבות בפעילותה . עד היום קשה להשתחרר מהעניין של הריבונות. 
כיום, הכלי לשת"פ בין העמים מתבטא ב- 2 דברים:
1. עזרה משפטית בין המדינות – בד"כ בהבאת ראיות וגם בצורכי חקירה (לא ניתן להכריח עדים לבוא למדינה אחרת ולכן רצוי כי האדם יישפט במקום בו הוא ביצע את העבירה).

2. הסגרה. 
לדעת המרצה במקרים הם מדובר בטרור יש לאפשר הסגרה גם אם זה רק לצורכי חקירה (לשקול זאת לפחות).

לכל מדינה יש חוקי הסגרה שונים- במדינות הנהגות לפי שיטת ה- common law מסגירים אזרחים , כדי שהן  לא יהפכו לארצות מקלט.  בארצות אירופה יש שופט חוקר אשר על סמך נתונים שאסף יכול להעמיד לדין ואז אין צורך בעדים נוספים נגד רצונם. לדעת המרצה רצוי כי העמדה לדין תיעשה במדינה בה בוצעה העבירה. לפי החוק בישראל תושב שביצע עבירה בארץ זרה ירצה את עונשו במ"י. 

מ"י אינה מסגירה למדינה בה יש עונש מוות אלא אם נתחייב בפניה כי הוא לא יישפט לעונש מוות ע"פ חוק ההסגרה. 

פרשת רוזנשטיין:  

הבעייתיות במקרה הזה היא שרוזנשטיין מעולם לא עזב את הארץ. מדובר על פרשיית סמים. המשטרה לא השיגה מספיק ראיות . רוזנשטיין מבוקש ע"י ארה"ב על ייבוא והפצת סמים, אך הוא ישב כל הזמן בארץ- כלומר העבירה לא בוצעה בארה"ב והרי הסגרה היא ע"י הארץ המבקשת שבה בוצעה העבירה מהארץ המתבקשת. מודיע משטרתי בארה"ב מצא בדירה בניו-יורק 70 כדורי אקסטזי. 2 הועמדו לדין בארה"ב . במקביל בארץ היו האחים דדוש שהיו מעורבים בהפצה וסחר בסמים ורצו להעיד כנגד רוזנשטיין בארה"ב. מ"י שאלה את עצמה האם להוציא את האחים דדוש מהכלא בארץ כדי להעמיד אותם לדין בארה"ב . הם פחדו להעיד בארץ מפחד כי יחסלו את המשפחות שלהם בארץ. ארה"ב ביקשו להסגיר את האחים דדוש והייתה בקשה כי זה ייעשה בתנאי שיעבירו את המשפחות שלהם לארה"ב בתוכנית להגנת עדים. כלומר מדובר בהסגרה לארה"ב שם ימשיכו לרצות את עונש המאסר . ואכן הם הוסגרו והעבירו את המשפחות שלהם לארצות הברית. ביהמ"ש המחוזי קבע כי רוזנשטיין הוא בר הסגרה אבל ערערו לעליון. 

אדם שנמצא במדינה אחרת אבל עובר על עבירה בשלט רחוק מאותה מדינה ניתן לראות אותו כנמלט, זהו סוג חדש של הימלטות כי רוזנשטיין מעולם  לא עזב את הארץ.רוזנשטיין ישב בארץ ומשך בחוטים.זה שהוא לא נמצא בארצות הברית פיזית אין זה אומר כי הוא לא יכול לעבור על החוקים שם.  מפני שהמדינה שריבונותה הופרה אינה יכולה להעמידו לדין כיוון שאינו 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. 

מדינות חרדות מאוד לריבונות שלהן ולכן הן לא תמיד מעונינות להסגיר.  

הסגרה- העברת אדם ממקום למקום נגד רצונו. 

עזרה משפטית- העברה של חומר חקירה ממדינה אחרת למדינה אחרת. 

המשפט האוניברסלי- קהילת העמים הגיעה למסקנה כי ישנם פשעים שהם כל כך קשים עד כי המדינה שבה ארע הפשע אינה יכולה לשתוק בגינו. קהילת העולם עד היום לא הצליחה להגדיר את עבירת הטרור מפני שזה עניין פוליטי בגלל שבמדינות המוסלמיות זה לא פשע. אבל ניתן לתקוף עבירה שבוצעה בטרור ע"י פשעים נגד האנושות. 

קהילת העולם החליטה כי : פשעים נגד האנושות, השמדת עם ופשעי מלחמה (חוקים אוניברסליים) לא הולכים לפי הכלל הרגיל כי המדינה המבקשת מבקשת מהמדינה המתבקשת את העבריין כיוון שהעבירה בוצעה במדינה המבקשת. למשל העניין של העמדת שרון לדין בהאג . כדי להעמיד אותו לדין יש צורך להסגיר אותו. אבל הפשע שלו לא בוצע במדינה שלהם. לעיתים החוק האוניברסלי של מדינות מסוימות הוא כל כך רחב כך שהם מוצאים עצמם שופטים של העולם. מ"י חתמה על אמנת רומא אבל לבסוף חזרה בה מהסכמתה. כלומר בעניין של הפשעים הללו אין צורך בהסגרה, אלא המדינה יכולה לשפוט גם פשעים אשר לא נעשו בתחומה. 

הייתה נטייה בגלל מה שקרה בבלגיה שהיא הפכה למעין שופטת של כל העולם בגלל הסמכות האוניברסלית לצמצם את הסמכות הזו. לכן אחרי מה שקרה בבלגיה בעניין של שרון היא צמצמה את הסמכות הזו וקבעה כי צריך להיות קשר לבלגיה כדי שהיא תוכל לדון בזה . קיים גם ביהמ"ש פלילי בינלאומי בהאג אבל הוא מוגבל בשפיטה שלו. ע"פ חוקת רומא בית הדין יכול לשפוט רק אנשים אשר מגיעים ממדינות שאשררו את האמנה. ישראל חתמה על אמנת רומא אך חזרה בה, ולכן ישראל אינה מחויבת להסגיר אנשים לבית הדין הפלילי . 

החריג – מדינות שיש להם חוקים שמקנים להם סמכות אוני' רחבה הם יוכלו לבקש הסגרתו של אדם שביצע פשע לא בתחום הריבונות שלהם.  

החוקים האוני' נועדו לשפוט אנשים שבמדינה שבה בוצעה הפשע לא נשפטו וכן לא נשפטו בבית הדין הפלילי הבינלאומי. החוקים הללו מאפשרים להעמיד את אותם אנשים לדין במדינות שיש להם סמכות אוני'  ( כמו האלוף אלמוג באנגליה , לאנגליה יש סמכות אוני'). כלומר המדינה נותנת לעצמה סמכות לדון בפשעים ספציפיים שעליהם יש קונצנזוס בין המדינות והם: פשעי מלחמה, פשעם נגד האנושות והשמדת עם. 

יש בית דין בינלאומי  בהג לעניין של בוררויות- ביהמ"ש של האו"ם. ובית דין בינלאומי שאותו הקימה חוקת רומא. בית הדין הבינלאומי הפלילי דן בעבירות פליליות קשות (לא רק מהשלושה שציינו). 

שלבי ההתפתחות של דיני ההסגרה:

· לפי שהתבססו דחיקות לאומיות  היו הסכמי הסגרה דו צדדים, כלומר מוסד ההסגרה לא היה מפותח. 
· בתחילת המאה ה-18 התפתח מוסד ההסגרה כפי שהוא היום. היה מלומד ששמו גרוטיוס  שאמר: aut dedere aut punire (=אאוט דדירה אאוט פונירה)(  פירושו, 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.

· שלב א' :במאות השמונה עשרה והתשע עשרה נרקמו הסכמי הסגרה אבל הם היו עדיין דו צדדיים (בשלב הראשון) כלומר בין 2 מדינות מסוימות= הסכמים byliteral agriment   . 
· שלב ב': כשנכרתו ההסכמים הללו החלו לחוקק גם חוקים פנימיים. נכתבו גם חוקים פנימיים כדי לדעת איך לפעול בתחום ההסגרה. 
· שלב ג': התבלטות המגמה לתיאום בדיני ההסגרה במישור הבינלאומי ואיחודם ככול האפשר בגלל הרצון להילחם בעבריינות. אחד הכלים לתיאום הזה זו ההסגרה.
אמנה רב צדדית – מדינת ישראל חברה באמנה האירופית 13/12/1957 שנכנסה לתוקף לגבי מדינת ישראל ב- 1960. האמנה הזו מדברת על כל העבירות הפליליות שעונשם משנה ומעלה. במסגרת אמנה זו מדינת ישראל משתתפת בוועדה שנפגשת בשטרסבורג ודנה בכל הנושאים של הסגרה ועזרה משפטית. האיחוד האירופי הקים הוא לעצמו אמנה . ברגע שהאיחוד האירופי נכנס לתמונה זה יצר סוג של תחרותיות מול הוועדה וכיום היא נפגשת אחת לשנה. ההצטרפות של ישראל לוועדה הזו היא עם סייג מפני שיש לישראל מעמד של משקיפים והם לא יכולים לקחת חלק פעיל. הבעיה היא כי לעיתים מצרפים מדינות מסוימות לאמנה ושואלים את כולם אם זה בסדר אבל ישראל לא יכולה לומר את דעתה ,למרות שזה יוצר הסכם הסגרה בין ישראל לאותה המדינה. 

הסגרה- הליך פלילי או אזרחי?

פרופ' פלר טוען כי ההסגרה היא הליך פלילי כי היא חוליה בשרשרת המהלכים לשם קביעת דינו של אדם הליך לצרכים סובסנטיביים.ההסגרה היא הליך פלילי בגלל שתפקודה מאפשר את הגשמת הדין בעניין הפלילי. ההסגרה היא מעין חוליה משלימה למשפט הפלילי.  

ההליך הזה מתבקש רק כאשר אותו אדם נמצא מחוץ למדינה שרוצה להעמיד אותו לדין. המטרה של ההסגרה היא הבאת עבריין על עונשו, ומסגרת ההליכים שבה היא משתבצת מגדירות את ההסגרה כהליך במכלול ההליכים הפליליים.  

ע"פ  557/71  אנס אקסצ'טטר נ מ"י  - ביהמ"ש העליון דן בהשלכת החנינה על הסגרה ממדינת ישראל  כמדינה המתבקשת להסגיר.  ב - 67 היה חוק חנינה שלא יינקט הליך פלילי בשל עבירה שהייתה לפני 67 ואם הוא התחיל אז הוא יפסיק. מדינת ישראל נתבקשה להסגיר אותו אבל הייתה הטענה כי חוק החנינה גובר על חוק ההסגרה שהוא חוק כללי לעומת החנינה שהוא חוק ספציפי. התעוררה השאלה האם זה הליך פלילי שאז החנינה חלה רק על עניינים פליליים ואם זה הליך אזרחי החנינה לא תקפה לגבי העניין הזה. ביהמ"ש העליון בפס"ד הזה לא חיווה את דעתו האם ההליך הזה הוא פלילי או אזרחי. ביהמ"ש אמר כי במידה שחוק החנינה לא קובע הסדר לעניין חוק ההסגרה אז ידו של חוק ההסגרה על העליונה, בין שניתן לקרוא לו הליך פלילי ובין שלא.  

האם הליך ההסגרה הוא מהותי (סובסנטיבי) או פרוצדורלי?  

פס"ד הזה אומר כי אמנות ההסגרה הן פרוצדורליות ולכן הן חלות באופן רטרואקטיבי. הליך ההסגרה הוא פרוצדוראלי , ולכן ההליך עצמו אינו קובע אם אותו אדם אשם או לא. הבדיקה שנעשית בהליך ההסגרה היא האם יש אחיזה לאישום. 

דוגמאות : 

· מקרה של מי שביצע עבירה ויש בקשה להסגירו אבל הוא ביצע את העבירה לפני שהיה הסכם הסגרה. הוא לא יכול לטעון לחוקיות שהוא לא ידע כי יהיה הסכם הסגרה, היות ועקרון החוקיות מדבר על ביצוע עבירה בספר החוקים אבל העבירה כתובה בספר החוקים ולכן טעה כזו לא תתקבל. 

· אם אדם ביצע עבירה של הלבנת הון שלא הייתה עבירה במדינת ישראל שנים רבות , אבל היום היא עבירה. בבלגיה ישנה עבירה כזו וישנה אמנה בינה לבין מ"י. האם העובדה שבעת ביצוע העבירה היא לא הייתה במדינת ישראל  והיום היא כן אבל באותה מדינה  היא הייתה עבירה- ניתן לומר כי באותה מדינה זה היה עבירה ולכן זה לא פוגם בעניין החוקיות. 

פס"ד אקצ'טטר אומר כי צריכה להיות פליליות כפולה בעת ביצוע העבירה, כלומר שזה עבירה בשתי המדינות. הפליליות הכפולה היא עניין מאוד עקרוני כי אם מדובר בעבירה במדינה אחרת שמנוגדת לעקרונות החברתיים במדינת ישראל אנחנו לא נרצה להסגיר .כמו הסגרה בשל עבירה של הומו-סקסואליים במדינה אחרת. לדעת המרצה הדבר הנכון הוא פליליות כפולה אבל לא בהכרח בעת ביצוע העבירה.  

פס"ד קמייר 455/66 ובג"ץ 209/66: 

בקשה של ממשלת שוויץ להסגיר את המשיב שהואשם בשוויץ בזיופים והונאות. בדיון כאשר היועמ"ש פנה לביהמ"ש להכריז עליו כבר הסגרה ,הסניגור העלה טענה טרומית כי לאמנת ההסגרה בין ישראל לשוויץ אינו בר תוקף ולכן אין להסגירו. הטענה הזו נדחתה ולבקשת המשיב נתנה רשות ערעור (אי אפשר לערער על החלטות ביניים אבל אפשר לערער מהמחוזי לעליון על ההחלטה אם אדם הוא בר הסגרה או לא). הוא קיבל אפשרות לערער על ההחלטה של המחוזי אבל לא השתמש בזה ובמקום שאת הגיש עתירה והשיג צו על תנאי. היועמ"ש ביקש לבטל  את הצו על תנאי. כאשר  אדם מגיש עתירה לבג"ץ הוא מבקש צו על תנאי – הוא דורש מהיועמ"ש להודיע מדוע הוא חושב כך וכך. היועמ"ש ביקש לבטל כי אם הוא רוצה לטעון טענה שיטען את זה בערעור ולא בבג"ץ.  בג"ץ אכן ביטל את הצו על תנאי ולא דן בתיק. 

פס"ד זה נטה לראות את ההליכים של הליכי הסגרה כיותר דומים למשפט פלילי. באקצ'טטר לא נאמר אם הליכי ההסגרה הם אזרחיים או פליליים. ובפס"ד קמייר נאמר כי בולט שאופיים של ההליכים הוא פלילי ולא אזרחי. ישנם הליכים פרוצדוראליים פליליים שחלים על הליך ההסגרה. 

החוק והתקנון מכילים על הליך ההסגרה רק חלק מהעניינים הפרוצדורליים של פליליים וחלק הליכים מיוחדים לדיני ההסגרה. למשל סעיף 5 -  הוראות מיוחדות בחוק ההסגרה לעניין מעצר . בחוק ההסגרה המעצר יכול להמשך יותר זמן מאשר במשפט פלילי לפני שהוא עומד בפני שופט. בהליך פלילי רגיל יש להביא אדם בפני שופט תוך 24 שעות לעומת זאת בהסגרה אפשר להביא תוך 48 שעות. דיני הפרוצדורה הפלילית הרגילה לא תמיד חלה על דיני ההסגרה. למשל בעניין של ערבות הפרוצדורה הרגילה חלה. חוסר העקביות הזו מראה כי הליך ההסגרה אינו בהכרח הליך פלילי אלא זהו הליך מיוחד. לדוגמא, במקרים של לקונה יש נטייה לפנית לסדר דין פלילי – כך נאמר ע"י ביהמ"ש העליון בשנת 86 . 

בארה"ב ההתייחסות לדיני ההסגרה היא חוק מיוחד מכאן שבארה"ב דיני הראיות והפרוצדורות הפליליים אינם חלים על הסגרה. למשל, במשפט רגיל לא ניתן להביא עדות שמיעה אבל במשפט הסגרה ניתן להביא. 

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 גזרה שווה בין משפט פלילי להליך ההסגרה. 

התפתחות חוק ההסגרה, מאז חקיקתו בשנת 1954 ועד היום

את מי ניתן להסגיר? ( סעיף 1 לחוק ההסגרה: 

סעיף 1(א) לחוק ההסגרה דן בשאלה את מי ניתן להסגיר. 

חוק ההסגרה הישראלי נחקק ב- 1954 . מאז חקיקתו עבר החוק שינויים רבים. חשוב להדגיש כי השינוי המשמעותי היה בנושא של הסגרת אזרחים. לנושא הזה יש השלכה על הסגרה או אי הסגרה של אזרחים במדינות אחרות. מדינות בעולם נחלקות בשאלה עד כמה ראוי שמדינה תסגיר את אזרחיה. עקרונית ניתן להבחין בין 2 גישות:

1. מן הראוי הוא שמדינה תסגיר כל אדם שביצע עבירה מחוץ לתחומה בין אם אותו אדם שהסגרתו מתבקשת הוא אזרח של המדינה  המתבקשת להסגרה ובין אם לא. גישה זו נוהגת במדינות בהם נוהג המשפט המקובל. הארצות שנוהגות להסגיר: ארה"ב , קנדה , אוסטרליה, ישראל.  הם מסגירות לפי המשפט הפנימי שלהן וכך גם קובעות האמנות אשר עליהן המדינות חתומות או  הצטרפו אליהן.

2. מדינה רשאית ולעיתים אף חייבת שלא להסגיר את אזרחיה . במרבית המדינות היא תהיה מוסמכת ע"פ החוקים הפנימיים ולעיתים אף חייבת לשפוט אותה בתחומה , ע"פ הכלל או שאתה שופט או שאתה מסגיר. 
שאלה : מדוע קיימת החלוקה הזו בין שיטת המשפט המקובל הנוהגת להסגיר לבין המדינות הקונטיננטליות אשר  נוהגות שלא להסגיר? 

תשובה : בשיטת המשפט המקובל יש דרישה של חקירה שכנגד ("חקירה נגדית") ולצורך כך צריך להביא את העדים לביהמ"ש. הבאת עדים זה באמצעות עזרה משפטית. לפי אמנות העזרה המשפטית אי אפשר לחייב עדים לבוא לביהמ"ש בניגוד לרצונם. אומנם היום אפשר באמצעות הטכנולוגיה להביא את העד בווידיאו. יש בביהמ"ש כמו אצלנו התנגדות לכך. אבל יש בכך בעיה מפני שזה מאוד יקר וגם התפיסה שלנו היא שאדם יבוא לדין במקום ביצוע העבירה. כלומר בשל העניין של החקירה הנגדית ושלא ניתן להביא עדים בניגוד לרצונם ,וכן בשל כך שהראיות נמצאות במקום בו התבצע הפשע המדינות הללו מסגירות. 

במדינות הקונטיננטליות אין חקירה נגדית אלא שופט חוקר. השופטים מגיעים לארץ לקחת ראיות וניתן לנהל את המשפט לפי זה ולכן לא תמיד הם מסגירים כי ניתן לעמיד לדין ללא העדים במדינה המתבקשת. 

לכן יש מקרים שיש אי הדדיות , כלומר מדינות שמסגירות למדינות אחרות אבל הן לא מסגירות  להן. 

(בעניין של עזרה משפטית אין צורך בהסכם הסגרה אבל כדי להסגיר חייב להיות הסכם הסגרה). 

חוק ההסגרה (בישראל) בראשיתו כמו בארצות המשפט המקובל אפשר הסגרת אזרחים ללא כל סייג. 

באיזה הסכם לעניין ההסגרה יש צורך כדי שיהיה אפשר להסגיר? 

סעיף 2(א) – קובע כי הסכם הסגרה יכול להיות הסכם  דו צדדי, אמנה רב צדדית או הסכם/אמנה שאינם מיוחדים להסגרה אבל יש בהם סעיפים לעניין ההסגרה. למשל, "הסכם הטייס" שיש בו סעיף אחד אשר מדבר על הסגרה, למרות שאין עניינו של ההסכם הזה הסגרה הוא עונה על דרישת ההסגרה בארץ .ובנוסף,  הסכם אד הוק זהו הסכם מיוחד שאליו הגיעו מדינת ישראל ומדינה מסוימת  בשל מקרה מסוים. ואם בעתיד יעמדו בתנאים מסוימים ההסכם יעמוד. למשל,המקרה של הרוצח של דרק רוט שעשו הסכם עם ארגנטינה. מ"י לא חותמת על הסכם הסגרה עם ארגנטינה בשל השחיתות הרבה במדינה זו. 

האם מדינת ישראל מסגירה אזרחים ? 
יש לזכור כי כבר במסגרתו הראשונה של חוק ההסגרה היה וויכוח האם ראוי להסגיר אזרחים או לא .

· לאחר הוויכוחים שהיו הגיעו להכרעה כי מ"י מסגירה אזרחים. עד לשנת 1978 פעל החוק במתכונת של הסגרת אזרחים לארצות שונות. 

· נקודת המוצא בהתחקות אחר ההיסטוריה החקיקתית מצויה בהצעת חוק ההסגרה לתיקון. מדובר בהצעה של קבוצת חברי כנסת ביניהם ראש הממשלה בגין אולמרט ואחרים. בהצעה זו הוצע להוסיף הוראה שתקבע כי לא יוסגר מבוקש שהוא אזרח ישראלי, אלא אם מבקשים את הסגרתו  על עבירה שהוא עבר לפני שהפך להיות אזרח ישראלי ( בעת ביצוע העבירה הוא לא היה ישראלי. את דברי ההסבר להצעה הזו נשא בגין ב- 1977. הוא העלה שתי טעמים להצדקת הסייג שלא להסגיר אזרחים:
1. רוב מדינות העולם וביניהם אירופה המערבית לא מסגירות אזרחים (הביקורת של המרצה היא שהוא לא אמר כי במ"י לפי חוק השבות בן אדם מקבל מהר אזרחות, ואילו במדינות האחרות שלא מסגירות יותר קשה לקבל אזרחות). 

2. חשש על רקע תופעות היסטוריות של אנטישמיות של פגיעה ביהודים באשר הם יהודים. העניין הזה הועלה לגבי כל שלבי המשפט - השלב של המשפט והשלב של ריצוי  העונש כמו אוכל כשר (זהו הנימוק העיקרי).   

ח"כ בגין עמד גם על הצורך לתקן בחוק ההסגרה לאפשר את הענשתו של מי שפשע ע"פ הדין הישראלי בארץ. היום זה נמצא בחוק העונשין – "עבירות חוץ". המטרה של השינוי הזה היא כדי לא להפוך את מדינת ישראל לארץ מקלט. וגם שרק מי שהיה אזרח בעת ביצוע העבירה לא יוסגר. 

בסופו של יום תיקון בגין אומר שאנחנו לא מסגירים אנשים שבעת ביצוע העבירה היו אזרחי ישראל. החוק שהתקבל כתוצאה מההליך הזה הוא החוק לתיקון דיני עבירות חוץ (נמצא היום בחוק העונשין). בחוק הזה נעשה מהלך משולב : מצד אחד המהלך הזה נועד לצמצם את חוג האנשים שהמדינה מסגירה. ומצד שני  נועד המהלך האמור להרחיב את סמכות השיפוט של ביהמ"ש בישראל כך שזו תתפרס גם על אותם מקרים בהם נקבע סייג להסגרה. 

כאשר אנו בוחנים את ההיסטוריה החקיקתית עולה נקודה נוספת בעייתית- לכל אורך החקיקה היה ברור לכנסת כי ההסדר  המוצע אינו עולה בקנה אחד עם הסכמי ההסגרה אתם חתומה מ"י. ובמיוחד לגבי ההסכם עם ארצות הברית. האמריקאים טענו כי זה הפרה של האמנה. החוק הפנימי הוא הקובע ולא האמנה והחוק התקבל, שאין אנו מסגירים את מי שהיה בעת הביצוע אזרח.ולכן כאשר ארה"ב מבקשת להסגיר לפי סעיף 4 לאמנה ישראל הפרה את ההסכם והעניין יצר בעיות פוליטיות.זה היה קריטי עם האמריקאים ולא עם האירופאים כי עם האירופאים היה סעיף שהם לא מסגירים ואנחנו כן אבל עכשיו ניתן לומר כי בשל כלל ההדדיות הם לא יכולים לדרוש מאתנו להסגיר אזרחים.   

כשבית המחוקקים מחוקק חוק שונה הוא צריך ללכת בשלוש פזות:

1. לשנות את החוק בארץ עצמו שאי אפשר להסגיר אדם שהיה אזרח בארץ בעת הביצוע.  
2. לאפשר שיפוט בארץ- נעשה. 

3. לשנות אמנות והסכמים סותרים – לא נעשה .
מה המועד לקביעת האזרחות באירופה (כאשר היא אומרת שהיא לא מסגירה אזרחים)? 

היו מדינות שאמרו שאם אדם הפך להיות אזרח במהלך הליך ההסגרה , הוא לא יוסגר וייחשב לאזרח. 

בשל התיקון הזה מדינת ישראל הפכה להיות ארץ מקלט לעבריינים. היות ומאוד קשה לנהל את המשפט בארץ- איסוף ראיות והבאת עדים.  בפס"ד מזרחי – מזרחי היה אזרח ישראלי שבעת ביצוע הרצח היה אזרח וברח לארץ. דבורה חן נסעה לאסוף ראיות בארה"ב. והיה מאוד קשה להתמודד עם העובדה שבארה"ב הדין הוא שונה מהמשפט בארץ והוא אמור להישפט בארץ. הוא הועמד לדין בארץ וזה היה מאוד בעייתי. זה הפך להיות מאוד בעייתי כאשר היה מדובר במדינה כמו רוסיה שהשיטה מאוד שונה ואינטראקציה לא טובה ואז לא היינו עוברים את המסכת הראיתית של מעל לספק סביר, ולכן הם הסתובבו חופשי בארץ כי לא היה ניתן להרשיע אותם. 
דוד ליבאי הבין כי יש לשנות את חוק ההסגרה. רבין חשב כי בקואליציה הקיימת להעביר שינוי בחוק. נולד בישראל חוק שמהותו – חוק העברת אסירים שמו שונה לחוק נשיאת עונש המאסר בארץ אזרחותו של האסיר. מדינת ישראל הצטרפה לאמנה של העברת אסירים אזרחים העוברים עבירות לא בארץ האזרחות שלהם ומקבלים עונש מאסר – מדינות אירופה מאפשרות לאותו אדם לרצות את עונשו בכלא במדינת האזרחות שלו. חוק העברת אסירים אפשר בסופו של יום לשנות את חוק ההסגרה. כלומר חוזרים למצב שמותר להסגיר את כולם בתנאי שיש אמנת הסגרה. אבל אזרח ותושב בעת ביצוע העבירה מסגירים אותו בתנאי שהמדינה המבקשת מתחייבת למדינת ישראל שבתום ההליכים שיבוצעו כנגדו הוא חוזר לישראל לרצות את העונש בהתאם לתנאי ריצוי העונש בישראל. זה מתאפשר בגלל חוק העברת אסירים שיוצר מנגנון שמאפשר זאת. מדובר על עונש מאסר. אדם (רגיל לא מוסגר) שנשפט במדינה אחרת ועבר שם עבירה יכול לבקש לרצות את יתרת העונש שלו במדינת ישראל אם למדינה השופטת יש אמנה להעברת אסירים עם מדינת ישראל. 
התנאים לשחרור מוקדם (כמו שליש על התנהגות טובה) חלים לפי הכללים של מדינת ישראל. העניין הזה מפריע למדינות שמסגירות. 

· אדם שהוסגר לחו"ל בתנאי הזה יכול לבקש להישאר בארץ המבקשת לרצות את העונש. 
· אם על העבירה בגינה אדם מואשם יש עונש מוות , המדינה המבקשת את ההסגרה צריכה להתחייב כי לא יקבע לו עונש מות. 
· מי שמגיע לארץ לרצות את העונש אינו יכול לתקוף את המשפט שנעשה לו במדינה המבקשת. לא מעלים טענות כנגד ההגינות של המשפט. זה סייג שמדינת ישראל לקחה על עצמה. האדם עובר לכאן רק לאחר שהוא מיצה את כל זכויות המשפט שלו כמו ערעור ומשפט חוזר. 
· באמנה להעברת אסירים נדרש כי מדובר באדם שיש לו קשר חזק לארץ- אזרח ותושב. בחוק להעברת אסירים נקבע כי שר המשפטים יכול לקבוע ולהחליט בנושא אם הוא צריך להיות אזרח ותושב בשעת המעשה – יש התניה .
פס"ד שינביין:

ב"ש 1545/97 - שינביין היה נער פוחח בארה"ב . הוא וחבר  נוסף החליטו לרצוח  חבר שלישי לחתוך אותו ולהחביא. לאחר שהוא עשה זאת הוא נזכר כי הוא אזרח ישראלי כי אביו אזרח ישראלי ונמלט לישראל. שינביין היה אזרח בשעת ביצוע המעשה. לכאורה הוא נופל תחת החוק שלא ניתן להסגיר אותו מפני שהיה אזרח בשעת ביצוע המעשה. חברו של שינביין נתפס בארה"ב והתאבד בכלא. החוק באותו הזמן היה שמי שאזרח בשעת המעשה לא ניתן להסגיר אותו והאמנה עם ארה"ב הייתה בהפרה- באמנה הייתה  אמירה שהעובדה שאזרח ישראל לא תהווה מכשול להסגרה. אבל החוק שונה ולכן זה היה כביכול הפרה של האמנה. מדינת ישראל רצתה להכריז עליו כבעל הסגרה אבל הייתה בעיה עם החוק. 

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 במחוזי אמר כי האזרחות צריכה להיות מהותית ולא פורמאלית לדעת המרצה אין זה נכון. 

ע"פ 6182/98 -  ביהמ"ש במחוזי קבע כי האזרחות אינה פורמאלית אלא מהותית וצריך זיקה מסוימת לארץ. שינביין טען בערעור שהגיש על המחוזי כי אמת המידה היחידה היא היותו של האדם אזרח לפי חוק האזרחות. לא צוין בחוק העניין של הזיקה. שינביין אמר כי החוק חל גם על האזרחים שאין להם זיקה אבל השינוי צריך להיות בחקיקה. 

בהגנה אמרה אירית  טענה את טענת המחוזי. השופט ברק תמך בהחלטה של השופט במחוזי. השופט אור אמר כי כולם רוצים להסגיר אותו אבל החוק אומר אחרת. השופט אור אמר כי אי אפשר להסגיר אותו וזו הייתה העמדה של הרוב , מפני של ניתן לפסוק בניגוד לחוק. לבסוף הוא לא הוסגר , הועמד לדין לארץ, הורשע ונאסר בארץ. 

פס"ד שינביים היה קטליזטור לשינויו של חוק ההסגרה. חוק  ההסגרה אומר כי ניתן להסגיר את כולם אבל ישנו סייג שהוא יכול לרצות את העונש בארץ אם הוא אזרח  או תושב.  

אזרח ( אזרח ישראל. 

תושב ( לא הוגדר. 

התפתחה פסיקה שהגדירה מהו תושב:
ע"פ 3025/00 שרון הרוש נ' מ"י:

"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". פס"ד זה קובע כי תושב צריך זיקה לארץ, זיקה אוב' וסוב' ושהמדינה היא מרכז חייו של האדם . 

התושבות של אדם לפי חוק ההסגרה נקבעת לפי מבחן הזיקות: מקום מגורים, מקום מגורי המשפחה,חיי הקהילה שלו,  מקור ההכנסה, מנהגיו ואורחותיו, מיקום נכסיו, שפתו, ביה"ס של הילדים וכו'.

ביהמ"ש דחה את הטענה כי הימלטותו של אדם שוללת את היכולת לדרוש מעמד של תושב. עצם ההימלטות מהדין אינה שוללת את התושבות של האדם , אלא האדם צריך להוכיח כי אילולא חשש מאימת הדין היה חיי במדינת ישראל וכי מ"י אינה משמשת לו כעיר מקלט.נטל ההוכחה עליו. זה שהוא מלט זה נזקף לחובתו. 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 בדנ"פ 8612/00 הרמן ברגר נ' היועמ"ש.המצב המשפטי שהיה בברגר זה שאם התושבות והאזרחות הייתה בעת הגעת בקשת ההסגרה אז יחול עליו הסייג. אבל המצב הזה שונה כי הוא לא פתר את הבעיה מאחר ואנשים יכלו להימלט לארץ בפרק הזמן שבין ביצוע העבירה לבין בקשת ההסגרה.  ולכן שונה הסעיף שוב לאזרח ותושב בעת ביצוע העבירה. 
(בהתחלה המצב של החוק היה אזרח ותושב בעת ביצוע העבירה לאחר מכן בעת בקשת ההסגרה ולאחר שנתיים שונה שוב לבעת ביצוע העבירה).

ביהמ"ש נחלק בדעותיו המיעוט – לוין סבר כי הוא תושב ודעת הרוב סברה כי הוא איננו תושב ולכן יש להסגירו. 

עובדות- ברגר נחשד בקבלת כספי ציבור במרמה בארה"ב. כאשר בקשת ההסגרה הגיע הוא כבר היה שנה ויותר בארץ. הוא טען כי הוא תושב כי הוא חי בארץ כבר שנה ומשפחתו כאן. התביעה טענה כי הוא איננו תושב כי רוב משפחתו בארה"ב. כאשר הוא הגיע לישראל הוא קיבל אזרחות מכוח חוק השבות, קיבל קצבה ,שכר דירה , בחר בבחירות . כמו כן היה מנהג של הקהילה שלו בארה"ב להגיע לארץ לעת זקנה. התביעה טענה כי הוא לא מקיים את דרישת התושב היות ורוב המשפחה שלו נמצאת בארה"ב וכן שם נמצאים גם רוב נכסיו. 

חשין (רוב)- המבחן של תושב הוא אוב' וסוב' .מבחינה אוב' בודקים את המאפיינים החיצוניים ומבחינה סוב' בודקים את כוונתו להעביר באמת את מרכז חייו לארץ. עצם זה שהוא נמלט מהדין לא אומר כי הכוונות שלו אינן כנות . התכליות ת של הסייג הזה הם: 1.  למנוע סבל נוסף מהנאשם כדי שיוכל לרצות את העונש מקום שבו משפחתו, שפתו ומנהגיו . 2. שיקום מתקיימת אם מרצה את העונש במדינה בה הוא יחיה אח"כ. חשין אמר כי יסוד התושבות נבחן בנפרד מהאזרחות- הוא יכול להיות אזרח ולא תושב ולהפך. במקרה הה הוא הוסגר כי שפתו מנהגיו, נכסיו ואורחותיו היו בארה"ב ולכן הוא לא תושב. 

דורנר , לוין ומצא (מיעוט)- כל מבחני המשנה לקביעת תושב הם מבחני משנה פסיקתיים ולא נובעים מהחוק עצמו. אלו עניינים של זכויות אדם ובחוק ההסגרה נקבע כי לא נפגע בהם. ולכן צריך להיות מאוד זהירים כאשר אנו פוגעים בזכויות אדם. ולכן כאשר נותנים משמעות לחוק ההסגרה יש לשים לב לזכויות אדם. 

בפס"ד הרוש ביהמ"ש קבע כי מניע המלטות כשלעצמו לא שולל את התושבות  . ולכן יש כשל בדעת הרוב כי יוצא שאם מניע המלטות אין בו כדי לשלול תושבות אז הגיוני שנטל ההוכחה הוא על מי שטוען כי הוא לא תושב כלומר על התביעה ולכן דעת הרוב נכשלה כי היא הטילה את הנטל על ברגר. דעת המיעוט חושבת כי לא הועמדו בפני ביהמ"ש מספיק תנאים כדי לומר כי הוא לא תושב. כלומר לדעתם נטל ההוכחה לא הורם. ולכן אין להסגיר אותו כי התביעה לא הרימה את הנטל. 

דעת המיעוט דנה גם באפשרות שהוא יחזור לחו"ל – בפועל האפשרות כי הוא יחזור לחו"ל היא אפסית מפני ששם יש את אפשרותו להעמיד אותו לדין. דורנר אומרת כי התביעה תתבטל הוא יחזור ואם לא אז לא יחזור. לעניין הפרשנות לא צוין מהו תושב והיא סוברת כי הוא כן תושב.

מצא- התביעה לא הרימה את טל ההוכחה.

לוין- מניע של המלטות ומניע של עליה משולבים זה בה ולא חייבים לסתור זה את זה.

דורנר וחשין- נטל השכנוע מוטל על המדינה . חשין מוסיף 2 הערות: 

1. מרכיב הידע להוכחת אשם נמצא אצל הנאשם.

2. תביעה צריכה להוכיח יסוד שלילי – אי תושבות של הנאשם. 

באמנת ההסגרה עם ארה"ב יש התייחסות לריצוי של העונש כך שלא נפעל עוד בניגוד לאמנה . במדינות שאין לנו אתם הסכם הסגרה נצטרך להעמיד לדין בארץ אם הוא אזרח ותושב ולכן עדיין יש בזה מרכיב של הימלטות.  המרכיב הזה פחות בולט היום כי זה שוב שונה לבעת ביצוע העבירה. 

אנו מדינה שמסגירה את אזרחיה יותר ממדינות אחרות וניתן לומר כי זה נובע גם מכך שיותר קל לקבל אזרחות מכוח חוק השבות. כמו כן באירופה אין חקירה נגדית ולכן זה יותר קל להעמיד שם לדין משהו שביצע עבירה במדינה אחרת. 

לקרוא ע"פ 7303/02 ,02 /7383 , 7441- הקש והכוהנים נ' היועמ"ש- בעניין החוקיות.  

אם אדם נידון בחו"ל ועובר לישראל לרצות את המאסר זה לא נרשם במרשם הפלילי שלו. הייתה פנייה למשרד המשפטים כדי לרשום גם את מי שרק מרצה את העונש בישראל. 
הסגרה לרוסיה- רוסיה הצטרפה לאמנה האירופאית ולכן זה מחייב גם אותנו. האם אנו יכולים להסגיר אנשים לרוסיה? האם אפשר להתייחס לרוסה כמו כל מדינה אחרת? בגלל שביהמ"ש ברוסיה בפריפריות בעייתיים מבחינת שוחד וכד' , כלומר הם לא הולכים לפי הדין הרוסי. בגלל שמדינת ישראל היא בתפקיד של משקיפה היא לא יכולה לסרב לקבל משהו לאמנה. 
הגישה הייתה שכן להסגיר. מפני שיש הרבה עולים מרוסיה וחלקם ברחו משם. לשר המשפטים יש אפשרות להתנות באופן מנהלי (לעניין אזרח ותושב) – בכך שאנשים אלו ירצו את עונשם בישראל כי היה חשש מאנטישמיות. 

השתמשו בהתניה הזו במקרה של מי שגנב יצירות ממוזיאון רוסי , הוא היה אזרח בעת בצוע העבירה. הרוסים לא יכלו להתחייב שהוא ירצה את עונשו בארץ. היה ויכוח מאוד גדול בנושא. לבסוף הרוסים לא רצו לחתום והוא לא הוסגר ולא נשפט. היום זה בעיה עם רוסיה אבל לדעת המרצה ה ייפתר כי הם הבינו שכאשר הם לא הסכימו להתחייב זה הביא לשחרור של אותו אדם. 

אמנות:

כעקרון העניין של ההסגרה מסתמך על העניין של ההדדיות סעיף 2 . לא חייב שיהיה מדבר בהסכם ספציפי אלא גם בהסכם כללי שעוסק בין היתר בעניין ההסגרה. יכולות להיות 2 סטיות מכלל זה :

1. כריתת הסכם אד הוק להסגרה- הנטייה היא להתחייב כי במקרה זהה גם אנחנו נצטרך להסגיר. למשל, בעניין של הסגרת הרוצח של דרק רוט , אם ארגנטינה תבקש בעתיד להסגיר משהו שעבר על עבירת רצח נצטרך להסגיר אם מדובר באותם נתונים כמו באותו עניין.

2. סמכותו של שר המשפטים לחרוג מעקרון ההדדיות בהתאם לשיקול דעת .
בעזרה משפטית אין צורך בעניין של הדדיות. 

אמנות הם המרכיב המרכזי במשפט הבינלאומי המודרני . בשנים האחרונות חל גידול במספר האמנות . כיום ישנם 40 אלף אמנות במזכירות האו"ם. רוב כללי המשפט הבינלאומי מצויים באמנות. כללים שהיו במנהג הבינלאומי עברו תהליך של קודיפיקציה ונמצאות באמנות רב צדדיות. הבסיס לחובה לקיים אמנה הוא המנהג לפיו יש לקיים הסכמים. האמנות מבוססות על הסכמת המדינות ומחייבות רק מדינות שהן צד לאותה האמנה. למשל אמנת רומא שהיא הבסיס למשפט הפלילי הבינלאומי ובגלל שמ"י חזרה בה מחתימתה היא אינה מחויבת לאמנה הזו. מדינת ישראל אינה מחויבת לאמנת רומא, שהיא הבסיס לפעילותו של בית הדין הפלילי הבינלאומי. 

רוב הכללים של מנהג בינלאומי שמתייחסים לדיני אמנות קובצו לאמנת וינה בדבר דיני אמנות בשנת 69. אמנה זו מכונה אמנת האמנות. כיום מקובל שרוב ההוראות באמנת האמנות גם אם לא שיקפו מנהג בעת כריתת האמנה הוא כללים  מנהגיים. ההגדרה המקובלת לאמנה מצויה באמנת האמנות: "למטרת אמנה זו , המונח אמנה משמעותו הסכם בינלאומי שנכרת בכתב בין מדינות והכפוף למשפט הבינלאומי . בין שהוא מגולם במסך יחיד ובין בשני מסמכים או יותר הקשורים זה בזה ויהיה כינויו המיוחד אשר יהיה".
· דיני האמנות מבחינות בין אמנות בילטרליות- דו צדדיות ומילטילטרליות – רב צדדיות.

· הסכם יכול להיות גם חילופי אגרות דיפלומטיות שהם מדינה אחת פונה והשניה משיבה לה. כדי שלא יהיה ספק שמדובר באותו הנוסח נהוג שהמדינה שמקבלת את הנוסח חוזרת על הנוסח של המדינה הפונה. 

· אמנה משקפת את התחייבותה של המדינה ולא של ממשל ספציפי. ובכך נבדלת האמנה מהצהרה של מדיניות חוץ. 

· מדינה אינה רשאית להסתמך על משפטה הפנימי כהצדקה לאי מילוי האמנה שהיא צד לה כפי שנקבע באמנת האמנות סעיף 27. בגלל שמדינת ישראל שינתה את הסעיף שהיא לא תסגיר אזרח . וזה העניין היה בניגוד לאמנה שהיה לנו עם ארה"ב שנסגיר אזרחים. הבעייתיות היא שאין שום סנקציה. 

· אם האמנה כפופה לאשרור , כפי המצב בארץ, אז חתימה על האמנה ע"י נציג מוסמך פירושה כי המדינה החותמת מסכימה לנוסח האמנה אבל תהיה מחויבת משפטית רק לאחר האשרור .מחויבותה של המדינה  כאשר היא חותמת על האמנה זה לא לפעול באופן בולט בניגוד למה שכתוב באמנה וזאת למרות שהיא עדיין לא אשררה אותה. 
אשרור אמנה מתבצע לאחר החתימה ובו בהתאם לאשרור המדינה מביעה הסכמה במישור הבינלאומי להיות מחויבת לאמנה. כל מדינה קובעת לעצמה את האופי המשפטי , חוקתי של תהליך האשרור בה. בישראל מדובר בהחלטת ממשלה. בארה"ב מדובר בהחלטת הנשיא ובאשרור של הסנט. אין הגבלה על משך הזמן שמדינה יכולה לאשר אמנה שהיא חתמה עליה. במדינות רבות החוק או הנוהג מחייבים שיתוף של הרשות המחוקקת בתהליך האשרור. במדינות בהם אמנה הופכת אוטומטית לחלק מחוקי המדינה כמו ארה"ב , הולנד וכו' . יש הנחיות חוקתיות לגבי סוגי האמנות שמחייבים שיתוף של הרשות המחוקקת בהליך של האשרור. הסיבה לכך מובנת היות וזה הופך להיות חלק מהמשפט הפנימי של המדינה ולכן הגיוני לערב את הרשות המחוקקת. כאשר אנו חותמים על אמנה חדשה אנו צריכים להתפשר בעניין החוקים שלנו כי לעיתים הם שונים מהחוקים באותה מדינה ולכן חשוב להעביר את זה לכנסת לאישור.  האשרור של האמנה יכול לקחת שנים . כל האמנות המודרניות מעמידות תנאי של מאסר שנה  כדי שהעבירה תהיה 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.
הסתייגות:

מדינה רשאית להצטרף לאמנה רב צדדית תוך הסתייגות להוראה אחת או יותר מהוראת האמנה. הסתייגות פירושה הודעה חד צדדית בעת החתימה אשרור או הצטרפות לאמנה בה מודיעה המדינה כי יש לבטל או לשנות את התחולה המשפטית לגבי המדינה המסתייגת. למשל,  ישראל הסתייגה באמנה האירופאית להסגרה של עבירות של מעל שנה מאסר, כלומר לא אוטומטית מסגירים על כל עבירה , אלא יש למ"י רשימה מוגדרת של עבירות בנות הסגרה . אבל כיום חוק ההסגרה שונה והחוק קובע כי עבירה מעל שנה וחצי מאסר זה עבירה בת הסגרה ואין יותר רשימה ספציפית של עבירות בנות הסגרה.  יש אמנות האוסרות על הסתייגות. בד"כ מדובר באמנות רב צדדיות שנכרתו לאחר מו"מ רב כמו "חוקת רומא" . כמו כן האמנה של דיני הים אוסרת על הסתייגות. 
הצהרה:

כאשר מדינה רוצה לתת פרשנות או הבהרה לגבי סעיף. מדובר בהצהרה חד צדדית שנעשית ע"י מדינה או  ארגון בינ"ל שמאפשרת / מבהירה את הפירוש או ההיקף של הסעיף שהמצהיר מייחס לאמנה או להוראה מהוראותיה. 

על הסתייגות אפשר לחתום בעת ההצטרפות בלבד אבל הצהרה אפשר לצרף גם מאוחר יותר. 
הממשלה האצילה את הסמכות לחתום על הסכמים בינ"ל לשר החוץ או למי שיתמנה לשם כך לפי סעיף 2(ד) לפקודת סדרי השלטון והמשפט . ישראל אימצה את הנוהג החוקתי הבריטי לפיו היותה של ישראל צד לאמנות בין לאומיות כשלעצמו אינו הופך את האמנות הללו כחלק מהמשפט הפנימי. על מנת להבטיח התאמה בין המשפט המדינתי לבין ההתחייבות למשפט הבינ"ל נוהגת המדינה להביא אמנות לאישור ע"י הממשלה רק לאחר תיקון חקיקה מתאימה, אלא אם כן כתוב בהסגרה כי יסדירו את העניין של החקיקה הפנימית לאחר האשרור של ההסגרה. 
תחולה טריטוריאלית:

בהיעדר הוראה או כוונה אחרת אמנה חלה בשטח הריבוני של מדינות שהן צד לה. אין אחידות דעות בנוגע לשאלה אם אמנה חלה על שטחים שהם לא בריבונות המדינה אבל המדינה אחראית על ניהול יחסי החוץ שלה. שטח של מדינה זרה תחת כיבוש צבאי אינו נחשב לשטח ריבוני והאמנות הבינ"ל של המדינה הכובשת אינן חלות על השטח הכבוש. עמדת מ"י היא שהיא אינה אחראית על יישום של אמנות זכויות האדם על הגדה המערבית. מאחר שעל השטח שבשליטת ישראל חל המשפט ההומניטרי (מדובר על השטחים שחלים עליהם דיני המלחמה) החל בעת סכסוכים מזוינים ולא אמנות לזכויות אדם. ולכן הרשות הפלשטינאית אחראית על יישום זכויות אדם על שטחים שהם תחת שליטתה. יש הטוענים כי אנו צריכים לדאוג לכך. נשמעת הדעה שאין לשלול מראש תחולה של אמנות המדינה הכובשת על השטח הכבוש ויש לבדוק כל אמנה לגופה. 
פס"ד Shtrakh vs. government of Israel  :

היה אזרח ישראלי שהסגרתו התבקשה ע"י מ"י. הוא טען בבימ"ש הבריטי כי העבירה המיוחסת לו בוצעה בירושלים. ואמנת ההסגרה הבריטית לא הכירה בריבונות ישראל על השטח של מזרח ירושלים. ביהמ"ש הבריטי טען כי מספיק שישראל מפעילה שיפוט טריטוריאלי על אותו שטח ולא מספיק כי בריטניה תכיר דה יורה בריבונותה של ישראל. 

פס"ד רוזנשטיין: 

מדובר בשלוש עסקאות סמים מאוד רציניות . בדין האמריקני זה נקרא הפצת סם מסוכן וקשירת קשר שהעונש המקסימלי עליה הוא  20 שנים. יש פליליות כפולה בנוגע לעבירה של קשירת קשר למרות שהפרטים בנוגע לעבירה שונים. 

במחוזי- הטענה כי ההסגרה איננה  חוקתית לא התקבלה במחוזי ונקבע כי הוא  בר הסגרה. ביהמ"ש המחוזי קבע כי אין לנסח כללים נוקשים ויש לבדוק לפי נסיבות המקרה באיזה מדינה יישפט הנאשם. הוא הוכרז כבר הסגרה. 

בערעור בעליון-  רוזנשטיין טען כי היו עסקאות סמים אבל הוא לא עשה זאת אבל את הטענה הזו הוא רוצה להעלות בביהמ"ש ישראלי.במשפט פלילי בד"כ מדינה שופטת את מי שעבר את העבירה בטריטוריה שלה ובגלל שהוא עבר את העבירה בישראל הוא טוען כי הוא צריך להישפט בישראל, כלומר טענתו המרכזית הייתה כי הזיקה הדומיננטית של העבירות שלו היא לישראל. רוזנשטיין טען כי הוא ייפגע מבחינה דיונית אם הוא יישפט במדינה אחרת, מפני שהוא לא מכיר את סדרי הדין האמריקאים ואת השפה. העברות הן התנהגותיות ולא תוצאתיות ולכן לא צריך להעמיד אותו לדין בארה"ב .  מאחר והוא אזרח ותושב ישראל ולא נמלט, אין ההסגרה משרתת תכלית ראויה והיא איננה מידתית. עוד הוא טען כי יעדו של הקשר להפצת סם אינו שקול כנגד העיקרון של השיפוט הטריטוריאלי, שלו יש ליחס משקל מכריע. 

פס"ד הזה מתייחס לעולם המודרני של ההסגרה לשיתוף בין המדינות . 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 הנה הרצון להבטיח כי רשויות החוק ינהגו באופן ראוי כמתחייב ממעמדן. הש' לוי לא מבין איפה, לטענת המערער, יש חוסר הגינות. 

המערער טען כי השיקולים להעברה של האחים דדוש וביצירת אפשרות הסגרתו לא היו כדין. האחים דדוש נשפטו בישראל על עסקאות סמים אחרות. הם היו שותפים של רוזנשטיין אבל הם פחדו לתת  עדות בארץ מפני שהם פחדו על שלום משפחותיהם. התביעה האמריקנית אמרה כי אם הם יתנו עדות הם יעברו לארה"ב במסגרת הסגרה כאשר הם יועמדו לדין אבל בשלב הזה ימחלו להם על העונש שלו נשפטו בארץ.  בארה"ב יגנו עליהם במסגרת התוכנית להגנת עדים. רוזנשטיין טען כי זה פלונטר כי הם יכלו לשפוט אותו כאן מדוע הם העבירו אותם לארה"ב הם יכלו לתת עדות בארץ (ידוע לנו כי מדובר בחשש לחייהם). ביהמ"ש אומר כי התביעה בד"כ לא עושה דבר כזה אבל במקרה הזה היא בחרה לפעול בצורה מסוימת וזו זכותה . השיקולים הו ראויים ואין מקום לפקפק בהם לדעת ביהמ"ש. 

ניתוח של ההצדקות הנורמטיביות של דיני ההסגרה – מסגרת ההסגרה עשויה שלושה נדבכים: 

1. זכות חוקתית שלא להיות מוסגר לפי סעיף 5 לחוי' כבוד האדם וחירתו.

2. חוק ההסגרה שקובע מספר תנאים שבלעדיהם לא ניתן להסגיר אדם- למשל פליליות כפולה וכו'. ביהמ"ש מציין כי הם לא דנים באשמתו של האדם אלא אם יש אחיזה לאישום בכדי להסגיר אותו. ייתכנו מקרים שבהם אדם יוסגר ויצא זכאי. 
3. אמנות ההסגרה – בלעדיהן אין הסגרה-תנאי ההדדיות. באמנות מעוצבת דמותה של ההסגרה.  
השופט פרט את הליכי ההסגרה בארץ ואז ההסגרה הופכת לחלוטה וניתן להסגירו לארץ המבקשת .

השופט מציין כי יש שיקולים מנהליים שיש לקחת בחשבון במסגרת דיון ההסגרה. למשל , החלטה של שר המשפטים אשר פותח וסוגר את ההליך. לשיקולים המנהליים יש משקל לא מועט בתהליך של ההסגרה.  

תחולת דיני העונשין- בנוסך ליסוד של המעשה ושל התחולה בזמן של המשפט הפלילי צריך שיהיה קשר בין המעשה למקום .השאלה היא בעניין של תחולתו של הדין המקומי וסמכותו של ביהמ"ש.  הדין הפלילי  נותן בכורה לדין הטריטוריאלי – זו הזיקה שבין העבירה לביהמ"ש כלומר הטריטוריה. 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 נוסף הוא כי בכוחה של שיטת משפט להרחיב את הסמכות שלה גם מעבר לטריטוריה- "סמכות אקס טריטוריאלית". ישנן עבירות אשר מעצם טיבען אין הטלה של אחריות בגינן נובעת מהמקום ממנו ביצעו אלא מהרצון להגן על  האינטרסים של המדינה. ישנן זיקות שמרחיבות את התחולה כי הזיקה הטריטוריאלית נשמטה. כאשר המדינה מחליטה להחיל את הסמכות שלה מעבר לטריטוריה אז אין גבולות גיאוגרפיים , כלומר היסוד הגיאוגרפי נשמט ונותר חלל. החלל זה הזיקה הטריטוריאלית שחיברה בין האדם לשיטה. יש צורך בזיקה חלופית. היחס הוא סלקטיבי לפי זיקת האדם למדינה. ההרחבה של התחולה הטריטוריאלית לא נמצאת תחת המשפט הבינלאומי. 

 ישנן ארבע זיקות:

1. הזיקה הפרוטקטיבית- מעשים שנעשו בחו"ל ונועדו לפגוע באינטרס של המדינה ותפקוד מוסדותיה (לדוגמא פגיעה בשגרירות ישראל בארגנטינה).  

2. זיקה פרסונאלית פסיבית- הקשר בין שיטת המשפט לקורבן העבירה. במקרה שלנו מתקיימת הזיקה הזו כי הקורבנות בכוח הם בארצות הברית. 
3. זיקה פרסונאלית אקטיבית- הקשר בין שיטת המשפט למבצע העבירה. למ"י  יש סמכות לשפוט אזרחים ישראלים שעברו על עבירות בעולם.

4. זיקה אוניברסלית – בעבירות קשות: פשעי מלחמה , השמדת עם ופשעים נגד האנושות. למשל המשפט של שרון בבלגיה. 
ההבחנה בין הזיקות הללו היא לא תמיד הבחנה חדה . אבל הם משמשות יחד למאבק נגד הפשיעה. הרחבה משמעותית של תחולת הדין על מעשי חוץ מצויה בזיקה הטריטוריאלית עצמה. דיני העונשין מייחסים היום משמעות דואלית לזיקה הטריטוריאלית :

· למעשים שבוצעו בארץ יש זיקה טריטוריאלית צרה.מקום ההתרחשות הפיזית של המעשה. 

· הדין מכיר בזיקה טריטוריאלית רחבה כאשר העבירה תוכננה בארץ אבל נעשתה במקום אחר . תכלית הגיאוגרפית ש המעשה .  
הגישות הללו עוגנו בסעיף 7 לחוק העונשין: מגדיר מהי עבירת פנים ומעשה הכנה לעבירת עבירה. עברת חוץ זו עבירה שאיננה עבירת פנים. 
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(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 יש לנו הרחבה משמעותית של תחולת הדין.  הדין הישראלי שלאחר תיקון 39  מתייחס לסמכות הטריטוריאלית הרחבה לפי דבריהם של פלר וקרמניצר. סעיף 14 ו- 15 מדברים על שאר הזיקות.   המטרה להראות כי יש למדינת ישראל יש סמכות טריטוריאלית רחבה, ולכן הבקשה של ארצות הברית היא לא יוצאת דופן. 

סיכומם של דברים – לעניין זה רואים כי שיטת המשפט הישראלי וגם האמריקנית ניתן להחיל את הדין של המדינה על מי שביצע את העבירה בחו"ל במובן של קשירת קשר בגלל הזיקה הטריטוריאלית הרחבה. לאמריקאים יש את אותה סמכות שיש לנו. בעבר הגישה הייתה מאוד מצומצמת היום העולם נתפס ככפר גלובלי ולכן ניתן להרחיב את הסמכות הרחבה. 

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 חוצות גבולות הוא רב. מציאות זו מחייבת אותנו לשכלל את המאבק בפשיעה. כל מדינה מצווה שלא לקפוץ את ידה אל מול בקשה לסיוע.

ביהמ"ש ממשיך לנתח את עבירות הסמים ואופיין שהן בולטות בעבירות של חוצות גבולות. פקודת הסמים מרחיבה את התחולה של עבירות הסמים וזו הזיקה הפרסונאלית האקטיבית – סעיף 38  לפקודת הסמים מרחיב את תחולת העבירה אל מעבר לגבולות מדינת ישראל. הוא מאפשר לביהמ"ש לשפוט את אותם עברייני סמים ישראליים (אזרח ותושב) מכוח הזיקה הפרסונאלית האקטיבית. 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 מנתח את עבירת הקשר . וקובע כי בכל הנוגע לתחולת הדין אין יסוד להבחנה בין קשירת הקשר לבין העבירה שלשמה הוא נקשר. זה לא עבירה עצמאית. אם מתכננים הקושרים לייצא את תוכנית הקשר למדינה אחרת אין לצמצם את הזיקה של זה רק למקום שבו תוכננה העבירה. במקרה כזה יש לראות את מקום ביצועו של הקשר כמסב גם על המדינה שבה בוצעה העבירה. כאשר יש תכנון לבצע את העבירה במדינה אחרת אנחנו לא מתייחסים לעבירה של קשירת קשר כעצמאית. ברגע שרוזנשטיין קשר את הקשר מתוך כוונה לקצור את הרווחים בחו"ל, אנו מפסיקים להתייחס אל העבירה כאילו התרחשה בישראל.

זכות חוקתית – שלא להיות מוסגר. ביהמ"ש אומר כי ככל זכות היא זכות מוגבלת ולא מוחלטת. מול הזכות הזו עומדים אינטרסים אשר יכולים להצדיק את הפגיעה בזכות. לפי התנאים של פסקת ההגבלה ניתן להכשיר את הפגיעה ע"י עמידה בתנאים.דיני ההסגרה לא קבועים בחלל ריק אלא הם כתובים במארג הכולל של החוקים בישראל. 

בדיני ההסגרה המטרה היא לשתף פעולה כדי להלחם בפשיעה .הצורך לשיתוף פעולה הוא תולדה של שינוי העיתים, הגלובליזציה . אחת המטרות המרכזיות של שיתוף הפעולה זה מניעת בריחתם של עבריינים מהדין. התכלית העיקרית של מוסד ההסגרה היא שהשופט הטבעי של הנאשם ידון 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. השופט אומר כי בעניין פלילי אין הכרעה. כלומר לא מבחינים בין סמכות שיפוט לשיפוט מהותי אלא זה ביחד.  היבט שני , במשפט פלילי חשוף בעל הדין יותר ומסכן עצמו יותר מהמשפט האזרחי.  לכן ביהמ"ש אומר כי אין לעסוק בכלל הכרעה אלא "כללי העדיפות" .אין הכרעה איפה לשפוט אלא ישנם שיקולים שביהמ"ש שוקל מסביב. 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.

מהם כללי העדיפות במשפט ההסגרה?

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 כמכפיף עצמו לדין של אותו מקום. גם השופט ברק בשינביין סבר כי השופט הטבעי הוא במקום בה בוצעה העבירה. כך גם השופט מצא בפס"ד הקש והכוהנים . ככל שמדובר בפלילים שיטת המשפט הטבעית של אדם היא אותה השיטה שהמעשה המיוחס לו קשור אליה במרב העבותות- מירב הזיקות או מרכז הכובד של העבירה. 

ככל שמעשהו של אדם בלי קשר למקום הפיזי בו בוצע קשור יותר למשפט של המדינה המבקשת נעדיף שיועמד לדין שם לפי התכלית של ההסגרה. זה אינו כלל הכרעה אלא כלל של עדיפות  שמגלה למי מבין שיטות המשפט זיקה עדיפה לעבירה. זה איננו כלל הכרעה ותוצאתו מצטרפת ליתר הפרמטרים הנשקלים בשיקולי ההסגרה. 

הדדיות- ביהמ"ש מתייחס לפרמטר של הדדיות ביחסי הסגרה. הוא אומר כי מה שאנו עושים יעשו בעתיד בעבורנו. גם מדינת ישראל ביקשה בעבר אנשים שלא ביצעו את העבירה כאן. 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.

תקנת הציבור- חידוש בחוק ההסגרה. ביהמ"ש מתייחס לשני אינטרסים:

1. כדי שהאינטרסים של האדם יכובדו ושיהיה לו משפט הוגן. שלא ייגרם עוול ולא יעוות משפטו של האדם המוסגר.  זכותו של הנאשם להליך הוגן זו זכות חוקתית ורוזנשטיין קיבל אותה כי אין התיישנות ,יש פליליות כפולה ולכן מתקיים הפרמטר הראשון, כלומר הוא עמד בכל התנאים המצדיקים הסגרה. 

2. הקשר בין הריבונות של המדינה המתבקשת לבין ההסגרה-   לא כל מעשה הסגרה פירושו דחיית עקרונות הריבונות ,אלא להפך מפני שהיא עולה בקנה אחד ואף מקדמת אותה. הכוח להסייג את הדין במקום שיש צדק לכך בגלל התכליות של חוק ההסגרה אין בזה עניין של וויתור הטריטוריאליות אלא זה נעשה מרצון חופשי ולא מתוך הכרח מבחוץ . כאשר יש בהחלטה על הסגרת אדם משום ביטוי לתכליות עליהן עמד ביהמ"ש , ההחלטה לא רק שהיא עולה בקנה אחד עם יסודות שיטת המשפט , היא אף מקדמת אותה. הכוח להשיג את הדין מקום בו יש לכך הצדקה נובע ישירות מעקרון הריבונות. חוק ההסגרה מבקש מהמדינה על בסיס העקרון של הריבונות לוותר על כוחה הריבוני לוותר על השפיטה של הנאשם. 

ביהמ"ש הגיע למסקנה כי יש להסגיר את המערער (איך יכול להיות????? אני בשוק!!!) . 

המערער עונה על הדרישות הפרוצדוראליות : קיימת פליליות כפולה,  אין התיישנות , העבירה היא בת הסגרה, עונש שנה ומעלה, הבקשה אינה על רקע פוליטי או אפליה , קיימות ראיות לכאורה על מעורבותו בעבירה וכן ארה"ב התחייבה להחזיר אותו לשם ריצוי העונש בארץ.  

שתי המדינות מקימות זיקה טריטוריאלית בישראל העבירה הושלמה כאן זה הגישה הצרה . בארה"ב על כך שהעבירה רקמה עור וגידים בתחומה שזה הגישה המרחיבה. התושב הוא ישראלי אבל בכך שהנפגעים הם אמריקאים ונפגעים אינטרסים חיוניים אמריקאים אז זה צריך להיות נידון בארה"ב. 

הקורבנות בכוח הם אמריקאים, הסדר הציבורי בארה"ב הוא הניזוק העיקרי מקשר זה , וארה"ב היא הנושאת בעיקר העלות החברתית וכלכלית הכרוכה בהתמודדות עם הבעיה. לכן מרכז הכובד הוא בארה"ב. הזיקה הטריטוריאלית הרחבה קיימת בארה"ב על יסוד כך שהשלמת הקשר רקמה עור וגידים בתחומה. המערער הוא אזרח ותושב ישראל אבל הנפגעים הם אזרחים ואינטרסים אמריקאים. המערער נקשר לשיטה הישראלית והמעשים שלו נקשרים לשיטה האמריקאנית. 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. לעובדה כי הוא פעל מישראל אין לו חשיבות, לכן השיטה האמריקאית מתפתחת לפי כלל העדיפות. זו השיטה הטבעית לבירור האשמה של המערער. וביטוי מעשי לכך הוא היענות לבקשת ההסגרה. הדבר הזה מתחדד נוכח המעשים המיוחסים למערער , הם עבירות חמורות בו התשתית העבריינית דמתה לרשת מאורגנת בעלת ממד בינלאומי מובהק שממחיש את החיוניות של המאבק הבינלאומי המשותף בפשיעה. 

ייתכן למערער לא יהיה נוח להישפט בארה"ב , אבל הוא בחר את היעד לעבירה . ולא ייתכן כי ניתן למי שפשע בפלילים לבחור את הדין שמתאים לו. לכך יש להוסיף שרוב העדים נמצאים בארה"ב וכו' וניהול המשפט בארץ כרוך בקשיים. 

בטענתו של המערער כי זכותו להליך הוגן תיפגע לא נמצא ממש. השיטה האמריקאית מקיימת את עקרון ההגינות המעוגן בחוקה – זכות חמישית ומשתקף בפסיקת ביהמ"ש שם. יש לזכור כי אף פעם אין זהות מוחלטת בין שני שיטות משפט שונות ולכן שוני בכללי הראיות , אין בו צורך לומר כי נפגעה הזכות להליך הוגן. על שאלת ההוגנות להיבחן על רקע הדין הפלילי הזר בכללותו ובשים לב לאיזונים הכללים בו. בחינת השיטה בארה"ב מגלה כי הערכים המעוגנים בישראל מעוגנים גם שם. למשל זכות השתיקה, הפללה עצמית וכו'. כלומר כאשר יש בקשה להסגיר לאץ מסוימת יש לבדוק את שיטת המשפט בה אם היא לא הוגנת למשל תשלומי שוחד.

בנסיבות שבפנינו ההסגרה עולה בקנה אחד עם האינטרס של מדינת ישראל ולכן זה לא פוגע בריבונות שלה. ברגע שיש הסכמה להסגיר אותו זה ביטוי לריבונות – הריבונות זה החופש של המדינה להחליט אם להסגיר. ברגע שישנה חשיבה רציונאלית שלא מושפעת מלחץ חיצוני, וגורמי התביעה בארץ הסכימו לכך, ההסגרה אינה ביטוי לחוסר ריבונות אלא דווקא לריבונות.

המבחן החוקתי- כל ארבעת התנאים המצטברים של סעיף 8 לחו"י כבוד האדם מתקיימים בהסגרה. לאחר שנמצא עונה על כל הרציונאלים של חוק ההסגרה במסגרת שיקול הדעת של התביעה עונה חוק ההסגרה על הדרישה לתכלית ראויה. התועלת בהסגרה שנעשית לתכלית ראויה מתוך הגשמת העקרונות שבבסיס חוק ההסגרה במשפטינו , עולה עשרות מונים על הפגיעה בזכות היסוד של  הישראלי כי דינו יבורר ע"י המשפט הישראלי. היא נושאת תרומה ניכרת למאבק בפשיעה ומקדמת את יכולתה של ישראל להעמיד לדין בתחומה.  התועלת בכך שנסגיר אדם שפעל מתחומינו נגד מדינה אחרת יאפשר לנו לבקש אנשים שפוגעים בנו שלא מתוכנו – הדדיות. 

הפגיעה אם קיימת כזאת מתאזנת במידת מה ע"י האפשרות של ריצוי העונש במדינת ישראל. לכן בדין החליט ביהמ"ש המחוזי כי המערער הוא בר הסגרה לארה"ב. 

פס"ד המחוזי 4314/03  זה היועמ"ש נ' משה (ז'אן פייר) פורסם ב-מ"ח 2004 6682(1) 14 במרץ 2004. 

הערעור על פס"ד הוא ע"פ 3439/04 לא פורסם . 

דיני מעצר בהסגרה:

בד"כ העניין של ההסגרה דחוף היות ומדובר באנשים נמלטים. ולכן במקרה של דחיפות מתחיל מהלך 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 , את הראיות . ביהמ"ש מחליט אם הוא בר הסגרה. זה בד"כ מעצר בטרם הגשת העתירה כי יש חשש כי הוא יימלט. במקרה שבמדינה המבקשת לא היה מספיק זמן להכין את הבקשה ,נדרשת המדינה לכתוב  את הפרטים המזהים של אותו אדם , את פרטי העבירה וכן אם הוצא צו מעצר ע"י רשות מוסמכת באותה מדינה. מי שנעצר לפי סעיף 6 יובא תוך 48 שעות במדינה המתבקשת (בניגוד לאדם רגיל שזה 24 שעות) בפני שופט של ביהמ"ש השלום כדי לקבל צו מעצר. 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 המקסימלית כי הייתה הרגשה כי ביהמ"ש משמש כחותמת גומי. ניתן להאריך את המעצר עד 60 ימים לפי סעיף 7 (ג)- אם הגשת הבקשה לא הגיע , 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 ביהמ"ש 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. 

סעיף 7(ב)- מאפשר הארכה מעבר לעשרים ימים הראשונים. ניתן לתת לסעיף פרשנות כי ביהמ"ש יכול להאריך לעוד 40 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.הרציונאל הזה עמד בבסיס השינוי מחמש עשה ימים לעשרים ימים , על כן אמרו כי ביהמ"ש יכול לתת 40 ימים. הסוגיה הזו עלתה בגין ערר של שלושה חשודים בגין עבירות סמים . השאלה המשפטית הייתה סביב הפרשנות הראויה שיש לתת בנוגע לסיבות המעכבות את הגשת העתירה. לפי הנראה בסעיף צריך הראות את הנסיבות המעכבות. מהן הנסיבות המעכבות ? 

המדינה טענה כי כפי שכבר פסק ביהמ"ש העליון בעבר בש"פ 90 /3775 מ"י נ' סטואירט ריין- ביהמ"ש אמר כי טיבן של הנסיבות הללו הן בנסיבות המעכבות את היועמ"ש מהגשת העתירה.  כנגד טענו המשיבים כי מדובר גם בנסיבות המעכבות את המדינה המתבקשת ולא רק את הנסיבות של היועמ"ש.  המדינה אמרה כי המדינה המבקשת צריכה עוד זמן להגשת הבקשה. ביהמ"ש קבע כדעת 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 היועמ"ש. ביהמ"ש דחה את העתירה וקבע כי נסיבות הן של היועמ"ש, אך 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. בהליך הסגרה שלא כמו בהליך פלילי שיש חזקת חפות בהסגרה אין חזקת חפות כי לא שופטים את אשמתו של האדם. 

בש"פ 5648/92  אדי אנטר נ' מ"י – פס"ד הזה מנתח את תהליך המעצר (כדאי לקרוא). 

המדינה המתבקשת משמשת כזרועה הארוכה של המדינה המבקשת – פלר . המדינה המתבקשת טוענת בביהמ"ש את הטענות של המדינה המבקשת.

חשוב להדגיש כי :

1. בהליכי הסגרה בנוסף לכל שיקולי המעצר המנחים את ביהמ"ש בהליך פלילי רגיל יש שיקולים נוספים שהם ייחודיים להליך ההסגרה.  השיקול הייחודי הוא התחייבותה הבינלאומית של מ"י להעביר את המבוקש להסגרה לפני המדינה המבקשת כאשר הוא נתון במשמורת.
2. חשש להמלטות – בעצם זה שמדינה מבקשת את הסגרתו של אדם זה אומר כי הוא נמלט . 
חוי' כבוד האדם וחירותו חוק סד"פ (סמכויות אכיפה מעצרים) שינו את היחס בין משקלו של מעצר בהסגרה לבין משקל בחינת חלופת מעצר. אנו אומרים בהסגרה כי המעצר הוא רגיל והשחרור הוא חריג. 

פס"ד טדי 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 ינטה פחות לחלופת מעצר (שחרור בערובה, מעצר בית ) .זכות זו היא קונסטיטוציונית של אדם להיות חופשי. כלומר קיימת האפשרות כי ביהמ"ש ישחרר בערובה אבל ביהמ"ש בד"כ לא משחרר. כלומר 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 כבר הסגרה: לאחר שיש לנו את בקשת ההסגרה מגישים עתירה למחוזי ומבקשים מעצר של האדם שעליו רוצים לנהל את משפט ההסגרה.
סעיף 3 מדבר על מצב שבו יש לנו את העתירה. אין את העניין של ביהמ"ש השלום. במחוזי כמבקשים מעצר אחרי שכבר הוגשה העתירה. כאשר יש כבר עתירה והגישו אותה למחוזי ויש גם בקשת הסגרה מגישים בקשה למעצר במחוזי. 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 להסגרה – החלטת השר – ע"י בג"ץ(  פס"ד נקש.

בנסיבות אלו כאשר מוגשת בקשת הסגרה וביהמ"ש הורה להעביר זאת למחוזי. ביהמ"ש יכול הורות בכל שלב של הדיון מעצרו של האדם. ואז זה יכול להיות מעצר למשך זמן רב (שנה שנתיים). המטרה של הסניגורים זה לדחות את ההליך כי מה שהוא מרצה בארץ נחשב כאילו ישב בכלא , וזה מקזז את העונש. אבל יש כאן עניין של מעצר אדם בטרם הורשע. לדעת המרצה מי שמבצע את התרגילים הללו זה מי שיודע כי כנראה 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 עומד  כל חומר הראיות שצורף לבקשת ההסגרה. אבל הבקשה למעצר זמני נידונה בפני שופט אחר מזה הדן בבקשה 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 חייב ללכת לשני שופטים: 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 תקיפותו של הליך ההסגרה. למשל : אמרו כי ינקל רצח בתאריך מסוים וינקל 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 ההסגרה בעת משפט המעצר, אך אין להתעלם מהטענה כי לא מתקיימים כלל התנאים להסגרה, 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 שמגישים בקשה לאחר העתירה. אבל ככל שמתקדמים להליך 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 20ב-  יש אפשרות למבוקש לחזור מרצונו למדינה המבקשת. אבל אם הוא חוזר עוד לפני שהוא היה במחוזי הוא לא נהנה מכלל הייחודיות. 

סייגים להסגרה בדיני ההסגרה 2ב:

התיישנות סעיף 2ב(6):

בסעיף 2ב(ב) – מדובר על סייגים כי הייתה נטייה שכאשר רצו להסגיר אנשים הם טענו כי זו עבירה בעלת אופי מדיני ולכן צמצמו את האפשרויות  . תחולת סעיף זה לא ברורה , בעבר ניסו לייחס לסעיף זה עבירות ריגול אך לא ברורה לגמרי ההגדרה של הסעיף. 

פס"ד היועמ"ש נ' בוזאגלו: 

ביהמ"ש המחוזי סקר את כל האירוע וביהמ"ש העליון , בניגוד להרגלו נתן פס"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 בעת ביצוע העבירה. 

23/03/1980 – רצח נדין. וקצת לאחר מכן הוא ברח למ"י , לא ברור מתי בדיוק , אך סביר להניח כי זה היה מייד אחרי הרצח. 

19/04/1983 – הרשעה ברצח בהיעדרו. 

15/10/2002 -  פניית צרפת  הראשונה לאינטרפול. 

01/11/2002 – ניסיון משטרת ישראל לאתרו בישראל. 

06/02/2003 – הוגשה בקשת הסגרה מצרפת.

06/03/2003- בדיקה סמויה לאיתור בישראל. 

06/04/2003 – מעצרו בפועל  בישראל.

07/04/2003- הגשת עתירה לביהמ"ש המחוזי. 

משמעותם של הסייגים הללו זה שאם הם מתקיימים לא ניתן להסגיר, כלומר למרות שיש ראיות להסגרה אם מתקיים אחד הסייגים הידיים של ביהמ"ש כבולות. תקופת ההתיישנות על רצח היא 20 שנה. 

סעיף 9(ג) לסד"פ- 1.  חקירה . 2. כתב אישום 3. הליך מטעם ביהמ"ש ( אלו דברים שעוצרים את תהליך ההתיישנות. וסעיף 9(ד) קובע כי גם אם הדברים הללו היו בחו"ל זה עוצר את תהליך ההתיישנות. היה צריך בעניין הזה לבדוק את ההתיישנות כי אז לא ניתן להסגיר. ביהמ"ש היה צריך לבדוק בתי מתחיל מרוץ ההתיישנות , האם בעת ההרשעה , האם בעת הגשת העתירה וכו'. 

העמדה של הפרקליטות הייתה לפי לשון החוק של סעיף 2ב(6) – התיישנות . הייתה התייחסות ספציפית ללשון 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 הראיות וכו'. ביהמ"ש קיבל את הטענה הזו גם לגבי בקשת ההסגרה שהיא  די דומה למעשה . ביהמ"ש אמר כי יש מועדים אלטרנטיביים מוקדמים יותר להפסקת המרוץ ותחילתו מחדש. 

במקרה הזה תקופת ההתיישנות הייתה נגמרת עוד שמונה עשרה ימים אבל למרות שזה היה בסוף התקופה הוגשה הבקשה לביהמ"ש ע"י הפרקליטות. ביהמ"ש קבע כי הספירה נגמרה בעת הגשת בקשת ההסגרה מצרפת. הסניגור טען כי מהלך הדיון כן נחשב לתקופת ההתיישנות כלומר המרוץ לא נגמר אבל ביהמ"ש לא קיבל את הטענה הזו. ביהמ"ש סמך את החלטתו על לשון החוק שכן הייתה השפעה להגשה של כתב אישום במשפט פלילי, כלומר הגשת כתב אישום זה כמו הגשת בקשת ההסגרה (ולא העתירה). 

**ספירת ההתיישנות לא נגמרת אלא מתחילים לספור מחדש.    

למה צרפת חיכתה הרבה זמן עם הגשת הבקשה? 

הרצח היה בשנות השמונים וכאשר רצו להסגיר אותו הוא היה אזרח ישראלי ולכן לא היה ניתן להסגיר כי הוא היה אזרח  (עד שנת 99) .  כמו כן צרפת עצמה אינה מסגירה אזרחים ולכן היה להם קל לקבל את העניין ולכן היא לא נלחמה על כך. לא היינו יכולים לצפות מצרפת שעוסקת בעניינים השוטפים לזכור את אותו תיק הסגרה מלפני שנים רבות.  מה גם שלא הייתה הפנמה מיידית של השינוי של החוק שאנו מסגירים את האזרחים. העניין הועלה שוב כי בנה של הנרצחת (שהיה עד לרצח)  עלה על כך שעברו עשרים שנה ותהיה התיישנות וזה מה שגרם לפנייה האינטרפול. 

מה הנפקות של ההליך שנעשה ב- 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 הנה הליך תקף ולכן אין התיישנות על פי דיני ישראל.

(אם לא עוצרים אדם במשך כל תקופת ההתיישנות אז לאחר התקופה הזו כבר לא ניתן להסגיר אותו. אם עצרו אותו באמצע זה עוצר את התהליך של התיישנות). 

מהו הרציונאל להתיישנות שהעבירה מתבטלת מבחינה מהותית? 

מדובר בתקופה שרירותית ולכן מתי שהו נגיע לסוף. אחרי חלוף זמן מסוים העדים לא בחיים , קשה לאתר אותם הם לא זוכרים ולכן יש הרבה בעיות להעמיד לדין. יש גם עניין של מדיניות כי אדם לא ירגיש נרדף כל חייו. ניתן להסתכל על כך מנק' מבט אחרת בכיוון של ההגנה כי מאוד  בעייתי ליצור מערך של הגנה ויש סיכוי כי נרשיע אדם חף מפשע. 

מהות ההליך – מתקיים רק לאחר שהאדם נמלט. 

סעיף 94א(ג) לסד"פ – התליית הליכים. מדבר על מקרה שבו הנאשם נמלט ולמרות שחלפה תקופת ההתיישנות ניתן לחדש את ההליכים. סעיף זה אומר כי ניתן לשפוט מחדש למרות שעברה תקופת ההתיישנות . זה היה הבאה כדוגמא כי בארץ יש פגיעה אף יותר חמורה ממה שקרה כאן.

בצרפת ההתיישנות על העבירה היא 10 שנים אבל על העונש ה 20 שנה. בגלל שהרשיעו אותו והוא קיבל עונש ההתיישנות היא  עשרים שנה ,כלומר עצם זה שנקבע לו עונש הכפיל את ההתיישנות לעשרים שנה. 

סעיף 2ב(6)-מתייחס להתיישנות של המדינה שלנו . מה בנוגע להתיישנות של המדינה הזרה? "פליליות כפולה"( לוקחים את העבירה בארץ זרה ובודקים כי זה גם במדינה שלנו –"אבסטרקטו". ישנה טענה כי יש לבדוק את הפליליות יותר לעומק כלומר לא רק את העבירה עצמה אלא גם את הסייגים כמו ההתיישנות בנושא הזה- בדיקה "אינקונקרטו". ישנו דיון איזה פליליות צריך לבדוק. רמת הפליליות הכפולה עלתה כמה פעמים אבל טרם הייתה הכרעה בפסיקה .  

השופט אומר כי בישראל ניתן להחליט אם בודקים או לא בודקים. ניתן לחשוב על מצב שמבקשים להסגיר קטין כאשר אצלנו גיל האחריות הפלילית הוא 12 ובצרפת 14 והקטין בן 13. אצלנו ניתן להעמיד אותו לדין אבל בצרפת לא. אבל לא נראה כי יש מצב ריאלי כי המדינה תבקש להסגיר במצב הזה. 

לא יכול להיות כי תהיה פליליות כפולה בכל כי זה אף פעם לא יקרה. המחוזי אמר כי יש לבדוק אינקנקרטו. לדעת המרצה יש הבדל בין הדרישה הבסיסית לפליליות כפולה אבל לבדיקה אנו ניכנס יותר לעומק. ביהמ"ש אמר כי לא צריך לבדוק את השאלות אינקונקרטו אבל לעסוק בסייגים.

ביהמ"ש קיבל את הטענה כי יש לבדוק את ההתיישנות לפי צרפת אבל לא קיבל את הטענה כי יש לבדוק זאת ע"פ דעת של מומחים, מספיק שצרפת תסביר את העניין עם ההתיישנות אצלה – 10 או 20 שנה. 

טענת אי השפיות: 

אי שפיות ( מצב נפשי , בדיקה של  המצב הנפשי בעת ביצוע העבירה.

אי כשירות ( בעת העמדה לדין- מידת ההבנה של  הנאשם את העבירה הפלילית. 

במקרה הזה עברו מאי השפיות עד אי הכשירות 23 שנים. 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 ולהפך. 

הסניגור טען לשני הכיוונים: ראשית , לא היה שפוי בעת ביצוע העבירה ושנית , אינו כשיר לעמוד לדין. הפרקליטות (וטענתה התקבלה)  טענה כי נושא השפיות זה אחד הסייגים לאחריות הפלילית אבל זה משהו שצריך להיבדק במהלך המשפט. נושא הכשירות להעמדה לדין צריך להיבדק במהלך הדיון בהסגרה  כי זה הליך פלילי והאדם צריך להבין את ההליך ואת התוצאות שלו. ביהמ"ש המחוזי צריך לבדוק את הכשירות לעמוד לדין אבל את השפיות לא בודקים. 

הסניגור טען כי שני הדברים צריכים להיבדק. כי אם הוא לא שפוי גם במדינה הזרה לא ירשיעו אותו ולכן לא צריך להסגירו. ואם הוא לא כשיר לא ניתן להעמיד אותו לדין. היו 4 חוות דעת פסיכיאטריות.  הוא היה אושפז בביה"ח לחולי נפש בשנת 82 , הוא הואשם בתקיפה של חברתו בישראל. בהליכי המעצר התעוררה הטענה כי הוא לא מבין . הפסיכיאטר המחוזי קבע כי הוא מסוגל לעמוד בהליכי המעצר לצורך הסגרה אבל לא יכול לקבוע אם הוא לא שפוי גם לפני 20  שנה. 

ביהמ"ש המחוזי בהסתמך על פסיקה אמריקאית שאומרת שגם שפיות וגם כשירות יבדקו ע"י המדינה המבקשת. כלומר בארה"ב זה יותר לטובת התביעה. אצלנו בודקים את הכשירות. 

במחוזי נקבע כי גם הכשירות וגם השפיות תיבדק במדינה המבקשת אבל בפועל נקבע כי הוא כשיר לעמוד לדין.לכן יש פער בין מה שהוא אמר לבין מה שנעשה בפועל כי הוא כן בדק את הכשירות. בביהמ"ש העליון התקבל כמובן מאליו כי הוא כשיר. לגבי השפיות  בצרפת כל מי שעומד לדין עובר אצל פסיכיאטר. כלומר צרפת תתמודד עם נושא השפיות והכשירות ולכן זה מספיק.

להלכה- בביהמ"ש העליון נקבע כי הכשירות נבדקת והשפיות במדינה המבקשת. 

עד לתיקון חוק ההסגרה ב- 1999 אחד הסייגים לחוק של ההתיישנות נדרשו גם בארץ המבקשת וגם בארץ המתבקשת. בעקבות פס"ד ברגר שהוא התבקש על עבירות מרמה רבות. הוא הביא מומחה מארצות הברית שניסה להוכיח כי הייתה התיישנות לפי החוק של ארה"ב. ולכן לא ניתן להסגיר אותו. אבל קשה מאוד לדרוש מביהמ"ש הישראלי שיחליט בעניין של ביהמ"ש אמריקאי. ואז הגיעו למסקנה כי מה שמעניין את הארץ המתבקשת זה אם אצלה חלה התיישנות. כאשר חוק ההסגרה שונה הועלה השאלה בקשר להתיישנות הכפולה והוחלט כי אין צורך בהתיישנות בשתי המדינות. 

בסעיף 2(ב)(6)- ההתיישנות היא לפי מדינת ישראל- העונש או העבירה. 

באמנה האירופאית כתוב כי הדרישה היא לחילופין או על המדינה המבקשת או המתבקשת. 

נטל הראיות בהליך ההסגרה: 

סעיף 9 – הכרזת המבוקש כבר הסגרה. זהו הסעיף המרכזי שצריך להוכיח בביהמ"ש. 

סעיף 9 (ב)- אדם רשאי לבקש כי הוא מוכן לנסוע ולברר את הדין שם ולוותר על הליך ההסגרה. 

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

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

(ב) על אף האמור בסעיף קטן (א), רשאי בית המשפט, בלא בדיקת הראיות, להכריז על מבוקש כבר- הסגרה אם המבוקש ביקש זאת. 
הדרישה להוכחת קיומן של ראיות לכאורה במסגרת הליך ההסגרה היא אופיינית בארצות המשפט המקובל. באירופה הרף יותר נמוך. באנגליה במסגרת חוק ההסגרה החדש שלה. וויתרה על הדרישה לראיות לכאורה והצטרפה למדינות המשפט הקונטיננטלי שלא מציבות דרישה כאמור. אבל השינוי הזה נוהג על בסיס ההדדיות , כלומר הם יסגירו עם ראיות לכאורה למי שמסגיר להם עם ראיות לכאורה ומי שלא דורש היא גם תנהג באותה צורה. כלומר היא תוותר על דרישת הראיות לכאורה רק כאשר יש הדדיות מהמדינה המבקשת. 

הגישה הקונטיננטלית באה לידי ביטוי בסעיף 12 לאמנה האירופית שמפרט את הדרישות בנוגע לבקשת ההסגרה התעודות הכרוכות בה ולפי סעיף 12 די בצירוף של הפרשה בכלליות בציון הזמן והמקום בו נעברו, תיאור של העבירות לפי החוק וסימוכין להוראות החוק החלות עליהן. 

ישראל הגישה הסתייגות לאמנה לפיה כדי להסגיר מישראל יש להגיש ראיות לכאורה בגלל שיראל מסגירה אזרחים ולכן יש להעלות את הרף .הדרישה של ראיות לכאורה עוררה שאלות שהפסיקה התמודדה אתם. בהליך פלילי רגיל נטל ראיות המוטל על המדינה הוא הוכחת אשמתו של הנאשם מעבר לספק סביר. לעומת זה נטל הראיה שמוטל על המדינה במסגרת דיון בבקשת הסגרה בהתאם לפסיקה זה להראות שיש אחיזה לאישום. זאת אומרת שצריך להוכיח שבחומר הראיות יש אחיזה לאישום שאנו רוצים להרשיע את אותו אדם. אחיזה לאישם פירושה שיש די ראיות שהיו מספיקות כדי להעמיד את האדם לדין בישראל. הליך ההסגרה נועד למנוע את הקשיים הטכניים והמשפטיים שקשורים בניהול משפטו של נאשם בפורום שהוא פורום אחר מזה של ביצוע הפשע.  

חשוב לציין- כי בהליכי הסגרה לא נכנסים לשאלות של מהימנות ומשקל בגלל שמקומן של אלה הוא בהליך באותו מדינה  ע"פ 600/88 יואל בן בנימין דיוויס נ' היועמ"ש . לא מופיעים עדים לבדיקת חומר הראיות עצמו ולכן אין חקירה נגדית  – פס"ד דייויס. 
בפס"ד 308/75 פסוחוביץ' נ' מ"י- מה שנדרש הוא כי יוכח שהראיה שהובאה בפני ביהמ"ש אינה חסרת ערך על פניה. 

בעניין של ברגר בעניין של מרמה המדינה המבקשת הביאה 4 עדים. בעניין של מרמה חומר הראיות רב מאוד ואין צורך להביא את כל החומר. הסניגור טען כי הבחירה של החומר הייתה סלקטיבית וכי יש בעיה עם העדים. אבל ביהמ"ש קבע שזה מספיק להביא את העדים שאין עמם בעיה.  ביהמ"ש אמר כי הוא לא נכנס למהימנות של העד אשר נבדקת במשפט ולא כאן בארץ .על ביהמ"ש לפסוק על יסוד החומר המוגש לו מהמדינה המבקשת. 

הפסיקה הותירה בצריך עיון את השאלה האם במקרים חריגים ניתן להרשות למבוקש להביא ראיות סותרות מטענו – ע"פ 2998/91 רוברט מנינג ואח' נ' היועמ"ש פ"ד מז(1) 580 – הייתה בעיה עם אחת הראיות וביהמ"ש השאיר את זה בצריך עיון. 

לא פעם הועלתה הטענה שיש לחייב את המדינה המבקשת להשלים את הראיות ולשלוח את כלל הראיות המצויות ברשותה. הסניגורים תמיד טענו כך כדי לומר כי התמונה הראייתית היא חד צדדית ולא פורסת את כלל יריעת המחלוקת. התביעה טענה כי בבקשה כזו יש בעצם בקשה להעביר את המשפט לארץ. שאלות כאלה הם שאלות של משקל ומהימנות שביהמ"ש לא נכנס אליהן בשאלות של הסגרה. וזה היה העניין של ברגר שביקשו את כל החומר . 

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.
קבילות הראיות נקבעת ע"פ דני הראיות בכפוף לראיות בסעיף 12 לחוק ההסגרה. בסעיף קטן 2 נאמר כי אם קבענו עם מדינה מסוימת כי ניתן לקבל ראיות בשונה מהמדינה שלנו אז זה תקף לדיני ההסגרה. למשל עם ארה"ב אנחנו קבענו כי ניתן לקבל עדות שמיעה. לדעת המרצה יש שיטענו כי השינוי הזה הוא בלתי חוקתי אבל לדעת המרצה לא בהכרח ביהמ"ש יקבל זאת כי אין כאן עניין של הרשעה אלא יותר עניין פרוצדוראלי. 

הפסיקה קבעה במקרים מסוימים שיש הורדה של רף הנדרש בכלל הראיתי אצלנו. למשל בעניין שיש תוספת של סיוע ,במסגרת דיני ההסגרה אין צורך להביא סיוע. ייתכן היום לפי חו"י כבוד האדם כי יחליטו שיש צרך בסיוע אבל עד כה זו הפסיקה והיא לא השתנתה. 

מהו נאשם לפי חוק ההסגרה? 

ישנם מקרים בהם מגינה מבקשת להסגיר לפני שהוגש כתב אישום באופן פורמאלי במדינה המבקשת. בהתאם לסעיף 9 בחינת הראיות נעשית לגבי האדם שרוצים להעמיד אותו לדין. 

בסעיף 2א(2)(א)- 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 פס"ד כי מתן צו הסגרה אינו מותנה בכך שיבוצע השלב האחרון של ההליך הפלילי של הגשת כתב אישום . די בכך שיוכח כי ינקטו במדינה המבקשת ההליכים הדרושים לשם העמדתו לדין של המבוקש להסגרה. כלומר שפתחו הליכים פליליים למשל חקירה פלילית, צו מעצר וכו' והרשויות הפליליות של המדינה הגיעו למסקנה כי יש בחומר הזה מספיק בכדי להגיש בקשת הסגרה. יש לזכור כי אין הסגרה לצורך חקירה. 

ביהמ"ש אמר כי אין צורך שהאשם יהיה נאשם פורמאלי אלא כי נעשו כל ההליכים לשם הגשת כתב האישום לאחר שיוסגר. 

ע"פ 2998/91 רוברט מנינג ואח' נ' היועמ"ש פ"ד מז(1) 580- 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. 
מצא אומר כי הוא בודק את האחיזה לאישום בראיות בארצות הברית. ברק מסכים עם מצא אבל הוא אומר כי העולם הוא דינמי ומה שיכול להיות היום יכול להשתנות.הוא אומר שבעיקרן לא מקבלים ראיות שיסתרו אבל הוא משאיר פתח אם יש טענה שהיא ממש חזקה. 

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. 

יישום כללי דיני הסגרה מבחינה מעשית:

פס"ד משאלוב: 

מדובר על רימון שזרקו על משאלוב באמצע פרג שבצ'כיה. למשטרת ישראל יש נציגים בכל העולם והם פנו אליו ודנו מה עושים. בשלב הזה לא יודעים מי זרק את הרימון. כאשר משאלוב הוא ישראלי החשוד בכך. בעבר ישראל לא הסגירה אזרחים ולכן היו מעמידים אותם לדין בארץ הניסיון לימד כי זה היה גרוע מאוד. בגלל שהעלות הייתה גבוהה מאוד הם ביטלו זאת. 

הסעיפים הרלוונטיים הם סעיף 6  וסעיף 7 לחוק ההסגרה. 

צ'כיה אמרה כי יש לה אינטרס לעצור אותם.  בשלב העתירה – סעיף 9 אנחנו מציגים ראיות בפני ביהמ"ש. אבל גם בשלב המעצר צריך להביא ראיות לפי האמור בסעיף 6 . התנאי בסעיף הוא שנעצור אדם שיש יסוד להניח כי הוא בר הסגרה. צריך שיהיו ראיות אשר יהיה בהם אחיזה לאישום. כלומר אם הראיות הללו היו בישראל היינו מגישים אישום. עם כל מדינה שיש לנו הסכם הסגרה יש לנו אמון. לכל מדינה יש מושגים  שונים של ראיות. בהסגרה אין צורך במעל לכל ספק סביר של דין פלילי . 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. הצ'כים צריכים להגיש בקשה למעצר זמני – צריך לצרף צו מעצר של שופט בצ'כיה שראה את הראיות. הצ'כים תיארו מהם הראיות הצו המעצר. הם תיארו שני ראיות במקרה הזה:

1. עדות של אדם בשם פטר שאמר כי הוא  ראה אותו כמה פעמים חצי שעה לפני האירוע זיהה אותו בוודאות. לפטר היה דוכן והוא זיהה אותו. 

2. עדות של מלצרית בשם ג'ידקה שעובדת בבית קפה באזור. היא אומרת כי ראתה את זריקת הרימון והיא מזהה תמונה. 
הבעיה שעולה היא כי בעדות הראשונה זיהו בוודאות אבל לא ראה אותו זורק את הרימון. 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. בעדות השניה מדובר במלצרית שראתה כי הוא זרק את הרימון אבל לא זיהה בוודאות. בזירת האירוע נמצא ד.נ.א של החשוד. כמו כן הם זיהו את הבגדים שהוא לבש. 

הפרקליטות לא חשבה כי יש בזה מספיק "בשר" כדי להסגיר. הוא הואשם שם בסיכון שלום הציבור זה אומנם לא נשמע כך אבל זו עבירה מאוד חמורה. זה לא משנה השאלה היא האם המעשה עצמו מהווה עבירה במדינת ישראל. כאשר הם ציינו כי יש להם גם ד.נ.א הפרקליטות ביקשה צירוף של הראיות עם צו המעצר. לבקשה של צו המעצר הזמני הם לא חייבים לצרף ראיות אבל ביקשו לציין כי יש גם ממצאי ד.נ.א. הוא נעצר לפי הבקשה לפי סעיף 6. לאחר 48 כדי להאריך את המעצר יש להגיע בני שופט שלום. השופט אומר כי יש לעצור אותו. ניתן להאריך את המעצר לחמש עשרה יום. אבל זה בעייתי כי קשה להכין את בקשת ההסגרה במיוחד כאשר יש צורך לתרגם את החומר ויש צורך גם בראיות לכאורה= עדויות של עדים או דו"חות של מומחים. 

40 יום (  המועד שצריכה להגיע בקשת הסגרה מאירופה. 

60 יום ( ארה"ב. 

סעיף 7- ניתן לקבל הארכה של 20 ועוד 20 יום. אם בקשת ההסגרה לא מתקבלת תוך ארבעים/ שישים  ימים האדם השתחרר. בקשת ההסגרה מגיעה בדרך דיפלומטית. ולכן לוקח לה הרבה זמן. ולכן יש לשלוח פקס שבקשת ההסגרה הגיע לביהמ"ש. 

משטרת צ'כיה חקרה כל מיני עדים במקרה הזה. העדים הללו אמרו כי החשוד נמוך והיות ומדובר בתיירים כל אחד אמר אופן יחסי משהו אחר – 1.65-1.75  . כמו כן ציינו כי הוא צעיר, גוון עור שחום (שוב זה עניין יחסי). בעניין של הבגדים גם ציינו דברים קצת שונים אבל ברושם כללי דיברו על אותו אדם. התיירים הללו לא זיהו לפי תמונה כי הם היו תיירים וחזרו הביתה. העדויות של השנים לעיל יותר טובות כי הם ראו אותו יותר זמן. הסניגור טען כי הגרסאות של העדים סותרות לחלוטין אבל ביהמ"ש קיבל את הגרסה כי ישנה מכנה משותף. אדון מלשטיין (מאבטח) ישב במכונית עם אסי אבוטבול שעליהם זרקו את הרימון. המאבטח של אבוטבול רדף אחרי זורק הרימון אבל הוא חמק ממנו. כאשר גם הוא נתן תיאור די דומה . ההגנה טענה כי איך יכול להיות שלא עשינו מסדר זיהוי אם שניהם בישראל. התשובה היא כי מדינת ישראל לא מנהלת את התיק , כלומר תחום החקירה הוא של הצ'כים. במקרה הזה התיאור היה דומה לחשוד. 

בשלב המעצר מקבלים ראיות כאשר זה לא חובה לצרף אבל הפרקליטות מבקשת כדי לראות כי יש בסיס למעצר.  בשלב של העתירה יש להראות את הראיות שהמדינה המבקשת צירפה של ראיות לכאורה. כדי לעצור עד תום ההליכים יש להציג ראיות – סעיף 5. ביהמ"ש קבע כי אם בשלב של המשפט מבקשים ראיות שיש אחיזה לאישום בשלב של המעצר לא נדרוש יותר. 

הראיה המרכזית הייתה הראיה של הד.נ.א . סמוך למקום האירוע נמצא- בגדים ,פיאה, כפפות, אקדח ורימון מאותו סוג. הם מצאו טיפות דם כאשר הדגים היו דומים מאוד לתיאור של העדים. כדי להשוות בין הד.נ.א של מה שנמצא לבין החשוד.  התברר כי הד.נ.א זהה לזה של החשוד. במקרה הזה מצאו הראיות במקום סמוך לאירוע כאשר מדובר בחפצים לא שגרתיים. 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. לדעת המרצה, זה מספיק כדי להגיש אישום בארץ. בהליך הסגרה המבוקש אינו יכול להביא ראיות מטעמו. מפני שלא רוצים לברר את הטענות ואת המשפט פה. כאשר מסתכלים על הראיות ביחד זה מהוה תשתית ראייתית מספיקה. 

הסניגור טען כי ההסגרה שלו לצ'כיה עלול לפגוע באינטרס הציבור- סעיף 2ב(8). הוא טען כי האנשים הללו הם כנופיות בארץ ולכן הסניגור טען כי הציבור בארץ ירצה לראות אותם בארץ נשפטים. הפרקליטות טענה כי יש לצ'כיה אינטרס. 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.  השופטת קבעה כי הוא בר הסגרה. הוגש ערעור. 

צ'כיה הגישה בקשה לעזרה משפטית שביקשו :1. הודעה ממשאלוב. 2. הודעה בת זוגו . 3.הודעה מילשטיין . 4. מסדר זיהוי. 
בארץ לפני שמתחיל המשפט הראיות נגבות ע"י המשטרה. לפי החוק בצ'כיה מי שגובה את הראיות זה שופט חוקר. ולכן הם מבקשים כי שופט בארץ ישאל את השאלות. מי שמרכז אץ הבקשות הללו זה המשטרה בארץ והמחלקה הבינלאומית מסייעת. זה נעשה בדלתיים סגורות בליווי של הסניגור של החשוד וסניגור צ'כי. הוא טען כי הוא הגיע לצ'כיה כי יש לו עסק של כלי רכב. הוא אומר כי לא דיבר בטל' מה שלא הגיוני לאיש עסקים. הוא טען כי לא נגע בנשק. הוא טען כי תקפו אותו וירד לו דם. אבל הוא הרס את כל התשתית של הסיפור שלו כאשר אמר כי הוא לקח את הבגדים. 

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.

*** ישנה הרחבה של הסמכות האוניברסלית. ישנו דיון בספרד על רצח בטיבט ע"י סין. ביהמ"ש גבוה בספרד קבע כי בגלל הסמכות האוניברסלית וגם ברשות ערעור שהיה שנכנס ללב הבעיה הם נכנסים לעניין של בדיקת רצח עם. בטיבט נרצחו מיליון אנשים. הם רוצים העמיד לדין את מי שהיה הנשיא לשעבר כי לא ניתן לתבוע את מי שמכהן בצמרת כיום אלא מי שכיהן בעבר. כמו כן על פשע של שהשמדת עם אן התיישנות. לא מדובר בביהמ"ש לחוקה בספרד אלא ביהמ"ש גבוה. ספרד מאוד מתקרבת והולכת לעניין של סמכות אוניברסלית גדולה. 

ביהמ"ש בספרד שפט גנרל מארגנטינה על היעלמות של אנשים והוא נדון לשנים רבות. 

כלל הייחודיות - RULE OF SPECIALITY:

כלל הייחודיות או סייג הייחודיות בא להגדיר את ההיקף המוגבל של סמכות השפיטה והענישה של המדינה המבקשת על המבוקש לאחר שהוא הוסגר לידיה. אותה ייחודיות מרמזת שבמקום שהמדינה המבקשת נענתה בגבולותיה ,שנתחמים היטב, מן הדין שהיא תכבד אותם בקפדנות. סמכות השפיטה והענישה של אותה מדינה על המבוקש תהיה מוגבלת בהם ללא זכות לחרוג מאותם תנאים ובדרכים המקובלות על המדינה המתבקשת ההיבט של ייחודיות ההסגרה בא לידי ביטוי:
1.  במישור הנורמטיבי של כל מדינה כצד המתבקש להסגיר והוא נעוץ בהתאם לנורמות של המדינה המתבקשת למגזר מסוים של עבירות מכלל תחום העבירות הפליליות לפי דיניה. כל מדינה יכולה לקבוע את העבירות שבגינם היא מסגירה לפי השקפותיה. במדינת ישראל מסגירים על כל עבירה שהיא 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. אותו עקרון מתחיל להתגבש במסגרת הליכי ההסגרה הפסיביים, המדינה המתבקשת אומרת כי אצלה למשל זה מהווה הריגה ולא רצח. לאחר עיצוב עילת ההסגרה המבוקש מוכרז כבר הסגרה ואז הוא מוסגר. כלל הייחודיות מגביל את המדינה המבקשת להעמיד לדין רק בגין אותה עבירה שהתגבשה ביניהם. 

2. ההיבט הטריטוריאלי- אם הסגרה התבקשה ע"י מדינה מסוימת והאיש מוסגר לאותה מדינה פירושו של דבר כי רק אותה מדינה אליה אותו איש מוסגר יכולה ליהנות מההסגרה רק היא יכולה לשפוט אותו. המדינה שאליה האיש הוסגר לא כולה להתבקש להסגיר אותו על עבירה שהוא עבר לפני שהסגרנו אותו בלי לתת אישור של המדינה המסגירה. אם המדינה המסגירה מסכימה שהוא יסגיר למדינה אחרת זה אפשרי. 

כיצד בודקים את כלל הייחודיות מבחינה מעשית? 

המדינה בודקת את הבקשה כאשר היא מחליטה שהיא נעתרת לבקשה היא בודקת את הבקשה ותוחמת את הבקשה למעשי עבירה מסוימים שעליהם מכריזים על המבוקש כבר הסגרה. כל פעם שמסגירים משהו לחו"ל שר המשפטים חותם על מכתב ששולחים למדינה וכתוב שם מהם העבירות ובד"כ זה העבירות המתבקשות . (למשל, דרק רוק ביקשו להסגיר רק על השוד לנו ולא על הרצח כי אצלם לא הייתה פליליות כפולה כי ניתן להרשיע על רצח אצלם מעל גיל מסוים והוא היה מתחת לגיל).  

כלומר אפשר להסגיר רק על מה שהמבקשת ביקשה בהתחלה ואם רוצים להוסיף זה פרוצדורה מסוימת. 

בהכרזה ובאקט ההסגרה באים לידי ביטוי ההליך הנורמטיבי של הליך ההסגרה- לא נכריז על אדם כבר הסגרה אלא במידה שיש משום עבירה ששייכת לסוגי העבירה שעליהן ניתן להסגיר במדינה המבקשת. 

נניח שביקשו להסגיר על שוד ואז גילו שהיה גם רצח המבקשת תוסיף על בקשת ההסגרה ראיות שיש לה על העבירות הנוספות והמחוזי דן בכך ( כאשר האדם טרם הוסגר. אם העבירה הנוספת מתגלה לאחר שהאדם כבר הוסגר ומתגלה כי לפני ההסגרה הוא ביצע עבירות נוספות שבסמכות הענישה של המדינה המתבקשת (פליליות כפול) , מה עושים?

· לפני חוק ההסגרה היינו צריכים להחזיר למתבקשת ולעשות הכל מחדש אבל זה לא מעשי אז שלחו את הסניגור שיעשה את ההליך מהתחלה. 

כיום בגלל שזה בלתי ריאלי ע"פ סעיף 17 הסמכות שמאפשרת להסגיר אד לאחר שהוא הוסגר למדינה והמדינה מבקשת להסגיר אותו על דבר נוסף נתונה למשרד המשפטים. שר המשפטים ישמע את הטענות של המבוקש בכתב- סעיף 17(ב). הטענה בכתב היא עניין של שמיעת דעתו. אם הוא ירצה לשלוח סניגור יקבלו אותו במשרד המשפטים. בסיפא של ס' 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. 
האם אדם שהוסגר לחו"ל על רצח אבל המדינה רוצה להעמיד אותו לדין גם על גניבה (או עבירה פחותה אחרת) , יכול לומר כי הוא מוותר על כלל הייחודיות ומוכן שיעמידו אותו לדין? 

ההתחייבות של כלל הייחודיות היא התחייבות בין מדינות כי אנו לא יודעים אם הפעילו עליו לחץ בבית הסוהר והוא אמר שהוא מוכן. פלר אומר שזה בין מדינות אם חוק ההסגרה שותק בקשר לזה זה אומר שאין אפשרות אבל אם המדינות כתבו כי זה מצב שייתכן אז מותר. 

סעיף 24-סעיף זה הוא תמונת ראי לסעיף 17 גם המשטרה מחויבת לכלל הייחודיות. 

פרשת הסוס הטרויאני- אנגליה היא ארץ של משפט מקובל ולכן היא מסגירה את אזרחיה והייתה בעבר מבקשת ראיות לכאורה אבל מצד שני היא חלק מהייחוד האירופאי. ולכן היא ירדה ברף הדרישה הראייתי שלה . היום יש לה שלוש קטגוריות להסגרה. היא אומרת כי מספיק לה רף הראיות של אירופה אבל מי שלא מסגיר לה היא לא מוכנה . במקרה של הפרשה הזו שהיה צריך להסגיר לישראל הם הקלו את הרף מפני שסיפק אותם תצהירים של שוטרים שראו את הראיות , הוא מספר שהוא ראה אבל לא מביאים את הראיות עצמן כמו שצריך בראיות לכאורה. זה סוג של עדות שמיעה. אנחנו נמצאים במקום שני כי אנחנו לא  ממש באירופה אבל חברים במועצת אירופה. זה הקל מאוד כי היה המון ראיות. היה עניין שאנגליה רצתה להעמיד על מרמה אבל במדינת ישראל יש עבירות מחשב ובמקרה הזה אין בעיה כי אנגליה הסכימו כי עבירת המרמה מכסה את העניין של עבירות המחשב ולכן היה ניתן להגיש את הבקשה הזו כך. המדינה המתבקשת אפשרה. 

כלל הייחודיות זה על מה המדינה המתבקשת מוכנה להסגיר. 

זכות הערעור:

אדם מוכרז כבר הסגרה ע"י ביהמ"ש המחוזי בירושלים , כי הפרקליטות שעוסקת בזה יושבת שם וגם כי אנשים שמגיעים מחו"ל ולא נטעו יתדות באים לשם. כאשר אדם הוכרז כבר הסגרה ברוב המקרים מוגש ערעור. לא תמיד ערעור מוגש כי הם חושבים שהם יצליחו אלא כי הם רוצים לרצות את העונש בארץ. אזרח ותושב יכול לרצות בארץ אבל מי שלא אזרח או תושב מעדיפים עדיין לרצות את העונש בארץ למרות שהם אמורים לרצות את עונשם בחו"ל. 

בחוק ההסגרה יש  30 יום להגשת ערעור לעומת 45 ימים בהליך פלילי רגיל כי רוצים לזרז את התהליך. אבל בפועל זה יכול להידחות לזמן רב. 

בעיקרון יש זכות לשני הצדדים להגיש ערעור. ביהמ"ש מתגמש עם הארכות בביהמ"ש.והיה והמבוקש לא הוכרז כבר הסגרה אז היועמ"ש יכול להגיש ערעור על כך שהוא לא הוכרז כבר הסגרה. בארה"ב אם אדם זוכה במשפט אין אפשרות להגיש ערעור. 

סעיף 13(ג) – למבוקש יש זכות לפנות לביהמ"ש העליון בשבתו בבג"ץ. ביהמ"ש יושב בשני כובעים גם בתור ביהמ"ש לערעורים וביהמ"ש גבוה לצדק. לאדם שהוכרז כבר הסגרה יש אפשרות של ערעור. אבל יש אפשרות להגיש עתירה לבג"ץ . 

כאשר מסתיים הערעור בהחלטה להסגיר (הערעור נדחה ) קובע סעיף 18 לחוק ההסגרה כי שר המשפטים הוא זה שחותם ומאשר את ההסגרה של האדם. בכך ההסגרה מקבלת תוקף סופי וניתן לשלוח את המוסגר למדינה המבקשת. 

סעיף 3(ב)- קובע כי שר המשפטים הוא זה שקובע כי המבוקש יכול לדון בהסגרה של המבוקש. כלומר ההליך נפתח ונסגר ע"י הוראתו של שר המשפטים. מאחר ואנו עוסקים ביחסים בין מדינות יש לזה השפעה על יחסי החוץ שלנו ולכן יש לערב גורם מנהלי . השר מתחיל את ההליך ומסיים אותו כי ביהמ"ש בוחן אם יש מספיק ראיות לכאורה אבל יש כאן יחסים בין מדינות. 

ביהמ"ש דן בנושאים המשפטיים ומשאיר את הנושאים המדיניים לרשות המבצעת.  אבל קשה לעשות הפרדה כי לא בטוח שהצדדים לא יפרידו למשל לומר כי אדם מאוד חולה ואז התביעה יכולה לענות ולומר כי זה שיקול של שר המשפטים. 

שר המשפטים במסגרת סעיף 18 פועל במסגרת של שיקול דעת מנהלי. היקפו של שיקול הדעת הזה היה בעתירה שהוגשה לביהמ"ש העליון בעניין של נקש- בג"ץ שולמית אלוני ואח'נ' שר המשפטים 852/86 מא(2), 1: במקרה הזה צרפת ביקשה את הסגרתו של נקש כדי שיועמד לדין על רצח של אדם ערבי בצרפת. ניתן לומר כי זה הסגרה בעלת רקע מדיני לפי הסייג אבל זה לא התקבל . נקש הצליח לשכנע את שר המשפטים כי עומדת לו סכנת חיים כאשר הוא הוכרז כבר הסגרה ולכן שר המשפטים טען כי הוא לא בר הסגרה. כלומר הוא הוכרז כבר הסגרה במחוזי ונדחה הערעור גם בעליון ושר המשפטים החליט שלא להסגיר מהנימוק של סכנה לחייו של נקש. הוגשה עתירה כי שר משפטים לא פעל כיאות (לדעת המרצה נושא מדיני זה אולי ריגול ). 

ביהמ"ש הוסיף וקבע כי על שר המשפטים להפעיל את שיקול דעתו בהתחשב בתכלית חוק ההסגרה. במסגרת שיקוליו יכול שר המשפטים לשקול שיקולים מדיניים , פרסונליים הומניטריים ושיקולים רלוונטיים אחרים. בהתייחסו על אופן קבלת ההחלטה המנהלית היא צריכה להתבסס על בדיקה עניינית , הוגנת ושיטתית. 

הבדיקה הקודמת לקבלת ההחלטה צריכה להיות תלת שלבית :

1. הגדרת הטעם לאי הסגרה.

2. בדיקת הנושא עובדתית. 
3. קבלת מסקנה בהתאם לאמות המידה המיוחדות שמאפיינות את הפעלת שיקול הדעת לפי סעיף 18 לחוק ההסגרה. 
זכות העמידה בבג"ץ- האם יש כאזרח זכות להופיע בפני בג"ץ בעניין מסוים. לעיתים הטענה היא כי זו זכות רחבה מידי. כיום יש האצלה לביהמ"ש המחוזי לעסוק בעתירות מנהליות כדי להקל על ביהמ"ש. 

במקרה הזה הגישו מספר עתירות. עתירה זו הוגשה ע"י שלושה ח"כ מהתנועה לזכויות האדם אשר אחת מהם היא חברה בוועדת חוק ומשפט ועו"ד. בעתירה נוספת הצטרפו אליהם ארבעה ח"כ. ובג"ץ נוסף אשר כלל מורים וחוקרים מהאוניברסיטה העברית. כלומר מגישי העתירה לא היו קשורים לנקש. המשיבים היו שר המשפטים כי הבג"ץ הוגש על שיקול דעתו ונציב בתי הסוהר כי נקש נמצא ברשותו. 

הרצח נעשה בבנזונסון ב- 83 הוא עזב את צרפת וקרא לעצמו רודי עטאלן. והוא קיבל אזרחות בשם אחר. הוא נעצר בישראל כאשר הוא היה עורב עבירת קשר לשוד מזוין. הערעור שלו נחה בביהמ"ש העליון. כאשר הוגש הבג"ץ ביהמ"ש אמר כי הוא חוזר ומדגיש כי הוא לא יושב כערכאת ערעור בשיבתו כבית דין גבוה צדק. זו לא ערכאת ערעור על הערעור. יש נטייה לנסות ולהכניס את הטענות אשר נאמרו בערעור. הוראת סעיף 13(ג) צריכה להתפרש כהוראה הבאה להסיר ספק ולשמר את זכות הפניה לבג"ץ במתכונת הקיימת ועל בסיס העילות שהחוק הגדיר אותן. ואין יסוד לפרשנות לפיה באה הוראה זו לשנות את ההוראות הקיימות לגבי הסמכות של ביהמ"ש הגבוה לצדק יש שטענו כי יש להכניס לעתירה גם עניינים שהיו בערעור וביהמ"ש אומר כי זה בלתי אפשרי. 

ביהמ"ש נכנס לנתח בצורה מעניינת את זכות העמידה בבג"ץ. ביהמ"ש אומר כי במקרה הזה עלתה שאלה משפטית עקרונית על דרך הפעלת הסמכויות של רשויות השלטון. לסוגיה הזו יש השלכה על מדינת ישראל ועל מדינות אחרות שיש להן איתן הסכמים. ויש לזה גם השלכה למעשה במידה מועטת יותר על שאלת ההפעלה של  המגמה שלה מייחסים מעמד של עקרון לפיה ראוי שמדינה תשאף לשפוט בעצמה אזרח שלה או שתסגיר אותו - סעיף 14. 

מדובר בנושאים שהם לפי מהותם הכוללת בעלי השפעה על השלטון בישראל ומאחר והם בעלי זיקה מהותית לתחום המשפט והפעלתו לאור כל השיקולים הנ"ל לדעת ביהמ"ש הוא יכול לבחון בקפידה אם יש בהצטרפות לתרום לבירור המלא של הפלוגתה וכתוצאה מכך ליצור חיץ מהצטרפות של בעלי דין נוספים לעתירה קיימת או להגביל מספר של עותרים שאין להם קשר אישי בעלי אינטרס ציבורי .   

נושא שני שביהמ"ש עסק בו הוא חוק ההסגרה. הוא מנתח את הוראות חוק ההסגרה. כאשר הוא מגיע לסעיף 18 הוא אמר כי השר לא הפעיל את הסמכות שלו בצורה נכונה. ודיבר על סיב השר להחלטתו. בתצהיר השר אמר כי יש לדעתו סכנת חיים וכן הוא הוסיף כי לפי מיטב הבנתו השיקול של הגנה או מניעת סכנה לחייב של מוסגר במיוחד כאשר מדובר באזרח ישראלי זה שיקול שהוא נכלל במסגרת של השיקולים שהוא יכול לשקול , השר טען כי יש לו שיקול דעת מלא. ביהמ"ש לא סבר כי יש לו שיקול דעת מלא. השר אמר כי כאשר מדובר במישור היחסים בין מדינות בנוגע לאמנת ההסגרה אין לשום אזרח זכות חוקית לבחון את שיקול הדעת אם שיקול הדעת הזה ניתן לו מכוח האמנה. 

ביהמ"ש אומר כי כאשר מסתכלים על סעיף 18 לא כתוב מה השיקולים שהוא יכול לקחת בחשבון. מדובר בפרשנות של הסעיף הזה כדי לראות אם השר פעל בצורה סבירה. 

ביהמ"ש אמר כי פרשנות של דבר חקיקה צריך שיעשה לפי תכליתו החקיקתית. הוא מדבר על התכלית של חוק ההסגרה – שיתוף פעולה, מיגור הפשע, שפיטה של נמלטים. אז לא היה ניתן לשפוט אותו בארץ כי הוא לא היה אזרח ותושב ולכן לא היינו עומדים בכלל של או שתשפוט או שתסגיר. 

פלר- השיקולים לאי הסגרה יכולים להיות רק אקסטרה נורמטיביים שהרשות השופטת אינה מוסמכת להתחשב בהם. השיקולים הללו צריכים להיות יוצאי דופן וכבדי משקל בעיני המדינה המבקשת כך שאי הסגרה לא תחשב כזלזול. 

קווי הפעולה שמנחים את השר הם שלושה ע"פ פס"ד – עמ' 25:

1. תכליתו של החוק .

2. כאשר יש אמנה והתקיימו התנאים יש לכבד את האמנה. 
3. אומנם בידי השר סמכות שלא להסגיר אבל הפעלה של שיקול הדעת היא רק בנסיבות מיוחדות וכבדות משקל. 
סקירה שביהמ"ש עושה מצביעה על שני קווים אפשריים : יחסי חוץ ושיקולים הומניטריים. רק כאשר יש פגיעה ממשית בעקרונות אלה ניתן להפעיל את הסמכות בחוק.

במקרה הזה ביהמ"ש מדבר על החובה לערוך בחינה שיטתית וענינית כמו איסוף נתונים בדיקת הנתונים והסקת מסקנות. במקרה הזה לא נערכה בדיקה עניינית נאומה שיכול היה להיות בה כדי לגבש מסקנה מבוססת כפי שביהמ"ש חושב שהיה צריך להיעשות. על אחת כמה וכמה אין בצעדים שננקטו עד עתה כדי להניח את הדעת כאשר מדובר בהחלטה שלא להסגיר רק אם קיימות סיבות שלפיהן ההסגרה בלתי צודקת בעליל או בגדר התעמרות קשה. צריך לבסס החלטה על נתונים מדויקים ולא על סבירות גבוהה כי הקיים סיכון. בהיעדר טעמים אלה יש להסגיר. זה פס"ד של שמגר. לוין , בך ופורת הצטרפו לדעתו של הנשיא. השופט אלון שהיה בדעת מיעוט סבר כי במקרה הזה לעותרים אין זכות עמידה ואמר כי אם דעתו לא תתקבל הוא מציע להחזיר את הבקשה להסגרתו של נקש לבדיקה מחודשת ואם לאחר הבדיקה יתקבל כי צפוי סיכון לחייו אין להסגיר אותו. 

בעניין של רוסיה הייתה בעיה כי היא הצטרפה להאמנה האירופאית שהייתה אמנה מילטרלית ולכן שר המשפטים התנה כי הסגרתו של כל אדם בין אזרח ובין לא תהיה בריצוי העונש במדינת ישראל. שהשר מתנה על הסמכות שלו .  

בסופו של דבר הוא הוסגר והורשע  אבל ברח. 

להרחבת הידע בנושא ההסגרה בג"ץ 3992/04 אלי מימון כהן נ' שר החוץ , היועמ"ש ופרקליטות המדינה. השופט עדיאל כתב את הבג"ץ. הוא מדבר על התכליות של חוק ההסגרה .  

חזרה למבחן:

· לעבור על פס"ד רוזינשטיין. 
· התפתחות חוק ההסגרה.

· אמנות הסגרה. 
· הליכי ההסגרה לעומת הליך פלילי רגיל – קמייר ואקשטטר (רטורואקטיביות של אמנות הסגרה).
· השתלשלות חוק ההסגרה ויש לשים לב על הגלגול של תושב ואזרח. כיום מסגירים את כולם ויש סייג לתושב ואזרח אשר יכול לבחור אם הוא רוצה לרצות את עונשו בארץ. משמעותו של תושב היום- תושב זה דבר נזיל לעומת אזרח שזה פחות ניתן לוויכוח- הרוש, שיינביים, ברגר, אקש והכהנים- חוקיות התיקון. 
· נושא ההדדיות – דיברנו על ההסכם עם דרום אמריקה והסכם כללי. העניין באמנת הטייס אשר עונה על הדרישה של הסכם לפי חוק ההסגרה. 
· אמנות בינלאומיות – איך עושים? אישרור , דיונים.
· דיני המעצר- ליווינו את הליך ההסגרה מתחילתו . יש מעצר זמני שננקוט בו כאשר יש דחיפות הבקשה היא מאוד שטחית. היא מסכמת את העבירות ולעיתים כשיש כל כך העניין של חירות הפרט מבקשים קצת יותר פרטים בבקשה. ההליך של המעצר הזמני זה בביהמ"ש השלום בירושלים. העתירה מתבררת בביהמ"ש בירושלים.  יצחק כהן ופס"ד תאודור. יש כללים בנוגע לארכת המעצר. לאחר המעצר בביהמ"ש השלום מוגשת העתירה המחוזית כדי להכריז על האדם כבר הסגרה. ניתן להגיש בקשה לעצור אדם עד תום הדיון בעתירה. בביהמ"ש המחוזי יש הליך בפני שופט מעצרים אשר דן במעצר עד תום הדיון בעתירה (הייתה בקשה שזה יהיה לדיון ע"י אותו שופט אבל ברק אמר כי יש להפריד כי הצדק חייב גם להיראות) וההליך של ההכרזה על האדם כבר הסגרה. 
· חו"י כבוד האדם וחירותי- פס"ד אדי אנטר ע"י השפוט תאודור – חו"י שוקל האם לעצור את האדם או להשאיר אותו כלומר הכובד קצת שונה . 
· לא הופכים את הדיון במעצר לדיון בעתירה . השופט שדן במעצר רואה גם את העתירה . 
· נטל הראיות בהליך ההסגרה – כאשר ביהמ"ש המחוזי דן דורשים ראיות לכאורה כאשר הרמה הנדרשת היא למעצר עד תום ההליכים במשפט פלילי. דנו בדרישה האירופית כאשר האירופאים לא מסגירים את האזרחים שלהם הדרישה שלהם הרבה יותר פחות : פסחוביץ, דייוויס, מנינג(-ביהמ"ש לא דן במהימנות של עדים ולנו אין את הכלים לבדוק זאת) . 
· משמעות של נאשם – מהו נאשם בחוק ההסגרה? לא צריך שיוגש כתב אישום כדי שאדם יהיה נאשם אלא מספיק שמתחילים בהליך הפלילי. 
· כלל הייחודיות – כיצד הכלל בא לידי ביטוי כאשר מדינה מסגירה וכאשר מסגירים לישראל. 
· למבוקש בהסגרה יש זכות ערעור וגם ליועמ"ש אם הוא הפסיד. המועד להגשת זכות ערעור זה 30 יום בהשוואה למשפט פלילי שזה 45 יום כי בפלילי זה חפותו של אדם ולכן צריך לתת יותר זמן. דנו בפס"ד נקש- מנתח את סמכות השר וזכות העמידה בפני ביהמ"ש הגבוה לצדק. לא צריך להיכנס לנושא של המשפט העברי . 
· פס"ד רוזנשטיין יש התייחסות לשאלת הריבונות כי הוא ביצע את העבירה במדינת ישראל אבל דנו במצב שגם אנחנו עשינו זאת – בעניין של אבו מרזוק.
· סייגים להסגרה- פס"ד בוזגלו – סייג השפיות ההתיישנות .
· פס"ד מושאלוב – להראות איך הדברים פועלים בקרקע עצמה.
· נגענו בעניין של המשפט האוניברסלי. מדובר בעבירות שישנה הסכמה בין מדינות העולם שהעבירות הללו כל כך חמורות שלא צריך התייחס אליהן רק מבחינה טריטוריאלית : עבירות מלחמה , פשעים נגד האנושות , השמדת עם. ביהמ"ש הבין לאומי הפלילי רוצים להכניס את העבירה של התוקפנות . לדעת המרצה זה מאוד חבל שאין הגדרה של טרור אבל ניתן להגיע לזה דרך הפשעים של האנושות. המדינות שהצטרפו לחוקת ביהמ"ש הבינלאומי הפלילי חוקקו חוק מיוחד בעניין. החוקה כוללת גם כי מדינה יכולה לשפוט על עבירה שלא נעשתה אצלה אם מדינה אחרת לא יכלה או לא רצתה לשפוט. 
** יש לפרש חוק לפי התכלית שלו והתכלית של חוק ההסגרה וזה שיתוף פעולה עם המדינות . ניתן לומר כי ד"נ זה חלק מהערעור ולכן זה לא נקרא שההכרזה קיבלה תוקף סופי. 
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