קובי ורדי , דיון אזרחי, שיעור מספר 7
                        סעדים זמניים 

ראשית, כל הכבוד על מסיבת החנוכה היפה ותודה לכל המשתתפים והמשקיעים שהגיעו בסערה לשיעור ולחגיגה  ,כולל  בברכות (לירון)בחנוכיה (ציפי) ובדרשה (מרדכי) ושיהיה לכולנו הרבה אור ושמחות

למדנו  על הסעדים הזמניים שמטרתם להבטיח את קיומו של ההליך העיקרי -התובענה ושניתן יהיה לממש את הסעד המבוקש בתובענה ,לאחר שתתקבל התובענה ויינתן פסק דין.

כך, מוגדר סעד זמני בתקנה 1 כסעד שניתן להבטחת קיומו התקין של ההליך או ביצועו היעיל של פסק הדין. סעדים זמניים כוללים (לרבות) צו עשה, צו לא תעשה, עיקול, עיכוב יציאה מן הארץ, הגבלת שימוש בנכס, תפיסת נכסים, כינוס נכסים  .

כך גם לפי סעיף 75 לחוק בתי המשפט "סמכות כללית לתת סעד" בית המשפט מוסמך לתת פסק דין הצהרתי , צו עשה, צו לא תעשה , צו ביצוע בעין וכל סעד אחר, ככל שיראה לנכון בנסיבות שלפניו. 

סקרנו את  הפרק הכללי של הסעדים הזמניים (תקנות 360-373).

התקנות , כפי שתוקנו בתשס"א , הביאו לידי ביטוי את המגמה של יצירת אחידות בין כל הסעדים הזמניים, תוך השוואה במידת ההוכחה הנדרשת ובכללים הנוגעים לכל הסעדים הזמניים, ויצירת פרק כללי אחיד, מעבר לתקנות הספציפיות לגבי סעד זמני זה או אחר. (פס"ד מרגליות, סימון דוד).

ניתן ללמוד על הרציונאל העומד מאחורי התיקון משנת 2001 מדברי ההסבר לתקנות המצויים באתר האינטרנט www.justice.gov.il
ככלל הבקשה לסעד זמני מוגשת עם הגשת התובענה, ברם ניתן ליתן ,באופן חריג, סעד זמני בטרם הגשת התובענה , אם הדבר מוצדק ואז יש להורות על כך שהתובענה תוגש,ככלל, תוך 7 ימים מועד הצו (תקנה 363(א))

כך גם לפי תקנה 363 (ב) ,בית המשפט רשאי ליתן סעד זמני להבטחת ביצוע פסק הדין בעת מתן פסק הדין או בתכוף לאחריו ואז אין צורך במתן התחייבות עצמית או במתן ערובה ואפשר לבקש את הבקשה גם בעל פה בדיון, למשל לבקש עיקול זמני בעת מתן פסק הדין .
אחת התכליות העיקריות שלהן נועדו הסעדים הזמניים היא שימור המצב הקיים עד להכרעה בהליך העיקרי על מנת להבטיח כי ניתן יהיה לבצע את פסק הדין לכשיינתן (רע"א 2042/15 הרשות לשמירת הטבע והגנים הלאומיים נ' מצדה בע"מ (3/6/15) .

בית המשפט שוקל שלושה שיקולים עיקריים במתן סעד זמני: 1. סיכוייו הלכאוריים של ההליך, 2. מאזן הנוחות בין הצדדים,(כאשר יש מקבילית כוחות ביחס בין שני שיקולים אלו) ,3. שיקולי יושר (רע"א 8716/15 מימון נ' רייטר (28/12/15). 

בשלב הראשון יש צורך להוכיח זכות לכאורה- סיכויי הצלחה בתביעה העיקרית , כאשר אין צורך בעמדה נחרצת לעניין סיכויי התביעה, אלא בדיקה לכאורית שאינה אמורה לשקף עמדה נחרצת ביחס לסיכויי התביעה העיקרית,  שאכן עומדת שאלה רצינית לדיון ושלא מדובר בתביעת סרק ולא ניתן לשלול את סיכויי התביעה. בית המשפט צריך להשתכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה בקיומה של עילת התובענה. (תקנה 362 (א) רע"א 8226/11 באטה נ' מד"י (1/12/11),פס"ד עיון, רע"א 131/16 אשבורן נ' אייזנברג(4/2/16).
בשלב השני, בודקים את מאזן הנוחות - איזון האינטרסים והנזקים, שזהו השיקול העיקרי והדומיננטי בשאלה האם יינתן סעד זמני,  תוך בחינת הנזק שייגרם למבקש הסעד אם לא יינתן הסעד הזמני, לעומת הנזק שייגרם למשיב שכנגדו מבקשים את הסעד אם יינתן הסעד הזמני, וכן נזק העלול להיגרם למחזיק או לאדם אחר צד שלישי . (פס"ד שפיר,פס"ד אשבורן )   ולקיחה בחשבון של שיקולי יושר ,תום לב וצדק והאם מדובר בנזק בלתי הפיך (תקנה 362(ב))

קיימים יחסי גומלין הדדיים ותלות ואיזון  בין התנאים  ושני השיקולים העיקריים :סיכויי ההליך ומאזן הנוחות שהם מעין "מקבילית כוחות" ביחס הפוך באופן שככל שיגבר משקלו של האחד יפחת משקלו של האחר  וחוזקו של האחד יכול לפצות על חולשתו של האחר . ככל שמאזן הנוחות נוטה יותר לטובת המבקש, כך ייטה בית המשפט ליתן משקל נמוך יותר לסיכויי התביעה . כך, ככל שמאזן הנוחות נוטה שלא לכיוונו של  מבקש הסעד יוגדל הצורך בהוכחת סיכויי התביעה ובהתאם ככל שסיכויי התביעה קטנים יותר יהיה צורך במאזן נוחות שייטה באופן ברור לטובת מבקש הסעד. פעמים רבות יינתן משפט הבכורה לשיקול של מאזן הנוחות (פס"ד אמר, פס"ד עיון ,פס"ד באטה, פס"ד אשבורן ,רע"א 6099/16 אלברט פירות בע"מ נ' בנק דיסקונט בע"מ (8/8/16) רע"א 2806/18 יקטר נ' אורטנר (6/6/18 ).

כמובן שצריך רף מינימלי של סיכויי תביעה ומאזן נוחות ואם אין כל סיכוי לתביעה או לא ייגרם כל נזק למבקש הסעד הזמני אם לא יינתן הצו הזמני, אין מקום למתן הסעד הזמני. (פס"ד עיון, רע"א 3569/10 אל עוז בע"מ נ' קליל תעשיות בע"מ (28/6/10), פס"ד  אקסלרוד , פס"ד אלברט פירות ).

לא די בכך שסיכויי ההליך גבוהים, אלא השאלה היא האם הסעד הזמני המבוקש עומד בהתאמה לסעד המבוקש בהליך או שהוא מתבקש ממנו באופן ישיר  (רע"א 2815/16 בנק הפועלים בע"מ נ' חנאי (7/7/16). 

בנוסף, בית המשפט יביא בחשבון בשיקוליו האם ליתן סעד זמני שיקולי יושר וצדק, האם הבקשה הוגשה בתום לב, האם הסעד ראוי וצודק בנסיבות העניין ואינו פוגע במידה העולה על הנדרש. כך, בית המשפט יביא בחשבון את גורם השיהוי והאם יש דחיפות במתן הצו (רע"א 1864/13 אשכנזי נ' דרור אחזקות בע"מ (10/4/13, פס"ד אשבורן ),כאשר בהגנה על זכות קניינית מוכחת תהיה לטענת השיהוי ושיקולי יושר, פחות משקל, בעוד במקרה של זכות קניינית נטענת, יהיה יותר משקל לשיקולים אלו. (פס"ד גרשון, רע"א  3851/11 נדב יוסף נ' אביעד לוי (7/6/11), פס"ד ד.כ חנויות להשכרה ) 

 כן יביא בית המשפט בחשבון גם  את נושא הגילוי  הנאות וליתר דיוק האם גולה על ידי מבקש הסעד כל החומר הרלבנטי וכל מה שצריך היה להיות מגולה, כולל הליכים קודמים שהיו ומסמכים "מזיקים" הפועלים לרעת המבקש ,כאשר ניתן לדחות את הבקשה לסעד גם עקב הטענות המקדמיות בלבד וגם אם לכאורה יש טענות למבקש לעצם העניין (פס"ד שפר, גרשון, פס"ד רסלר, רע"א 3285/13 ד.כ חנויות להשכרה בע"מ נ' אברהם כהן בע"מ (3/7/13),).
 כך, אי גילוי ופירוט של החלטות קודמות רלבנטיות שניתנו על ידי בית המשפט יכולה להצדיק כשלעצמה את דחיית הבקשה לצו הזמני עקב חוסר תום לב (רע"א 2229/17 טחנת הקמח אלפרדוס וחקלאות בע"מ נ' ג.מ ירין השקעות בע"מ  (27/3/17).

לעניין זה, ראו גם תקנה חדשה שהוספה שנכנסה לתוקף ביום 16/3/17 תקנה 365(א1):

"בלי לגרוע מתקנה 241(ה), בעל דין יציין בפתח הבקשה אם הגיש אותה בקשה או בקשה דומה באופן העניין ; אם הגיש בקשה כאמור- יציין את פרטי הבקשה הקודמת."

כך גם עשיית דין עצמי פסולה המתעלמת מהדין ו/או צווים שיפוטיים מהווה חוסר נקיון כפיים ושוללת סעד שיפוטי  ומתן צו ביניים (פס"ד קסיופיאה, בר"ם 880/14 חניון הרכב אפ-אר בע"מ נ' עירית תל אביב (4/2/14)).

הגילוי חל על כל העובדות העשויות להיות רלוונטיות לבקשה ובמקרה של ספק על מבקש הסעד הזמני להשאיר את שאלת הרלוונטיות להחלטת בית המשפט ולא לקבוע בעצמו, תוך שיקול האינטרס הצר שלו, מה יש לגלות לבית המשפט. יש לגלות את מלוא המידע שבידי מבקש הסעד הזמני או שיש ביכולתו להשיג בנקיטת אמצעים סבירים , כאשר תום הלב לעניין זה הוא אוביקטיבי וגם מחדל רשלני לבדוק את העובדות יהווה הפרה של חובת הגילוי. (פס"ד שפר)  .

המגמה היא מגמה של החמרה ודרישה יותר מהותית ממי שמבקש את הסעד הזמני, תוך ייחוס משקל רב יותר לאיכות הראיות הנדרשת כדי לקבל סעד זמני.

בכל מקרה, נטל השכנוע מוטל על מבקש הסעד הזמני וזאת גם אם ניתן סעד זמני במעמד צד אחד והצד השני מבקש את ביטולו.

במקרה של ספק אם יש סמכות עניינית לבית המשפט, אין בכך כדי לשלול את סמכות בית המשפט ליתן סעד זמני (רע"א 848/06 קולגר נ' קולגר(6/6/06), פס"ד פלגי מוצקין ).

בית המשפט ייטה פחות ליתן סעד זמני המשנה את המצב הקיים ומהווה צו עשה זמני  וינקוט משנה זהירות בטרם יורה על צו עשה זמני וזאת  במקרים חריגים בלבד, כאשר בית המשפט נוכח כי התערבותו חיונית בכדי למנוע תוצאה קשה ביותר וכאשר הנזק שעלול להיגרם אינו ניתן לתיקון באמצעות פיצוי כספי הולם  וכן ייקח בחשבון את העובדה האם הסעד העיקרי המבוקש  זהה וחופף לסעד הזמני המבוקש ומהווה את מלוא הסעד המבוקש בתובענה , כאשר ניתן ליתן סעד כזה, במקרים חריגים בלבד, אך אז הדרישה תהיה לסיכויי הצלחה גבוהים בתביעה ומאזן נוחות הנוטה בבירור לטובת מבקש הסעד הזמני. (פס"ד עיון, רע"א 9213/12 נגה בע"מ נ' ישראל 10 בע"מ (20/1/13),פס"ד גלריית עדן ,בר"ם 3860/15 דרקץ נ' נציבות שירות בתי הסוהר (10/9/15), רע"א 910/15 נסטלה נ' אספרסו קלאב בע"מ (12/5/15) רע"א 6582/15 עמותת איעמאר לפיתוח וצמיחה כלכלית נ' בנק הדואר בע"מ (1/11/15),פס"ד רייטר, עע"מ 1137/16 ועדת המשנה לתכנון ובנייה תל-אביב נ' רטן (24/2/16),רע"א 1598/16 בריל אאוטלט אילת בע"מ נ' ביג מרכזים מסחריים (11/4/16),רע"א 2047/16 חברת אולמי אחים סעיד אל דהאהוד בע"מ נ' אולמות ומסעדות דאוד (2001) בע"מ (11/4/16) רע"א 3897/16 ביטון נ' עזבון המנוח עידו מרק ז"ל (24/5/16),פס"ד גרין נט)

המצב הקיים צריך להיבחן בזהירות,שכן לעיתים "המצב הקיים" ערב הגשת התביעה הינו תוצר ישיר של פעולות חד צדדיות שננקטו לאחרונה ושונה מהותית מהמצב שהיה קיים שנים רבות קודם לכן ולכך יש השלכה האם מדובר מבחינה מהותית בצו מניעה או צו עשה,כאשר הכתרת הסעד הזמני המבוקש כ"צו מניעה זמני" לא היא הקובעת אלא בחינה מהותית האם מדובר בצו המשנה את המצב הקיים ,שאז מדובר למעשה בצו עשה  (רע"א 5711/12 מצה בע"מ נ' דלק בע"מ ( 25/2/13), רע"א 7477/13 גלריית עדן בע"מ נ' דגנית בלכנר (3/12/13).

ההחלטות בצווים הזמניים הינן החלטות ביניים שאינן חלוטות ואינן מהוות מעשה בית דין וניתנות לשינוי על ידי בית המשפט , שיכול לעיין מחדש בצו שנתן, אם ראה כי הדבר מוצדק לאור נסיבות שהשתנו , או עובדות חדשות שנתגלו מאז מתן הצו , או שמלכתחילה לא היתה הצדקה למתן צו (תקנה 368) (פס"ד אוקו, קרנית ,רע"א 1147/09 בנק המזרחי נגד אבישר,( 6/7/09 )רע"א 7025/17 אחים המאם הובלות ומסחר בע"מ נ' מחזור פלדה בע"מ (25/3/18) .     
יחד עם זאת, בקשה חדשה לצו ביניים אינה "מקצה שיפורים" לבקשה המקורית והיא נועדה בעיקרה למקרים שבהם חל שינוי נסיבות  ואם לא חל שינוי נסיבות השינוי ייעשה רק במקרים נדירים כאשר מתברר לבית המשפט כי נתן החלטה מוטעית ,כאשר ברי כי בקשה לעיון חוזר אינה דרך המלך להשיג על החלטה שניתנה וכי שינוי החלטה שלא באמצעות הליך ערעורי לא ייעשה כדבר שבשגרה (בר"ם 1409/16 י. תירוש מסחר בע"מ נ' עירית קרית אתא (21/3/16) פס"ד אוקו, רע"א 3881/17 טיבי נ' ווי קוון אינבסטמנטס לימיטד (7/8/17). 

הבקשה לסעד זמני צריכה להיות נתמכת בתצהיר של מבקש הסעד, המפרט את כל העובדות הנוגעות לבקשה  (תקנה 365 המפנה לסימן א' לפרק כ' לתקנות). ישנה חשיבות רבה לתצהיר, כיוצר את התשתית העובדתית עליה נשענת הבקשה ובלעדיו אין בידי בית המשפט את הבסיס העובדתי להכריע בתיק ואין בסיס לצו המניעה ורק מטעם זה אין מקום לתיתו (ע"א 409/13 שידורי קשת בע"מ נ' קופר (11/4/13). בתצהיר יש לבסס את העובדות המקימות את עילת התביעה ,אחרת לא יראו את התצהיר כתומך בבקשה לצו מניעה זמני ולא יוענק הסעד הזמני (גלריית עדן )

הכלל הוא כי הדיון בבקשה לסעד הזמני יתקיים במעמד שני הצדדים, כשכלל אין הצדקה לסטות מהנחיית מחוקק זו זולת במצבים חריגים ,כאשר הבקשה על פניה אינה מראה עילה .

 חריג לכך הינו דיון בבקשות לעיקול זמני, צו הגבלת שימוש בנכס ותפיסת נכסים, שיידונו מעצם טיבן במעמד צד אחד מחשש לסיכול הצו אלא אם כן שוכנע בית המשפט כי אין בקיום דיון במעמד הצדדים כדי לסכל את מתן הצו.  (תקנה 366). אי קיום דיון בבקשה לסעד זמני בהתאם לתקנה 366(א) במעמד שני הצדדים, גורעת זכות דיונית מהצדדים ומצדיקה קבלת ערעור והחזרת הדיון לגופו לשמיעת טענות הצדדים בבית המשפט (רע"א 2918/17 ש.כהן הנדסה בע"מ נ' עירית אשדוד (9/4/17)רע"א 2806/18 יקטר נ' אורטנר (6/6/18)רע"א 6830/15 פלוני נ' פלונית (12/1/16)
יש להקפיד על קיום הדיון בבקשה לסעד הזמני במעמד שני הצדדים בהתאם לתקנה 366(א) ללא קיצורי דרך, וזאת עקב הפגיעה של הסעד הזמני בזכויות צד זה או אחר בשלב מוקדם יחסית של ההליך שבו טענות הצדדים טרם נתבררו כל צורכן, כשדיון במעמד שני הצדדים הוא כלי משמעותי לשופט לבירור ממצה של המחלוקות והתוויית דרך לפתרונן (רע"א 5779/16 באסל נ' חדיד (7/8/16).
באופן חריג, ניתן ליתן צו במעמד צד אחד ,( שהינו למעשה צו ארעי עד להחלטה שתתקבל לאחר שמיעת עמדת הצד השני ודיון בבקשה לסעד הזמני), גם בבקשה לסעד זמני האמורה להישמע במעמד שני הצדדים, כמו בקשה לצו מניעה זמני, אם בית המשפט שוכנע , על בסיס ראיות מהימנות לכאורה, כי קיים חשש סביר שההשהיה בקיום הדיון במעמד הצדדים תסכל את מתן הצו או תגרום למבקש נזק חמור. (כמו בבקשה לעיכוב יציאה מן  הארץ או לכונס נכסים זמני)

כך ניתן גם כחריג לקיים דיון בבקשה לסעד זמני במעמד שני הצדדים  גם בסעד של עיקול זמני, הגבלת שימוש בנכס ותפיסת נכסים, אם בית המשפט שוכנע כי אין בקיום דיון כזה כדי לסכל את מתן הצו. (תקנה 366).

הדיון בבקשה לצו הזמני  במעמד שני הצדדים יתקיים תוך 14 יום מהגשת הבקשה, בעוד בקשה לביטול עיקול המוגשת תוך 30 יום מהטלת העיקול במעמד צד אחד תידון תוך 7 ימים מהגשתה.  המשיב לבקשה לסעד הזמני רשאי להגיש תמצית תשובתו עד יומיים לפני מועד הדיון.        

        הדיון בבקשה אמור להסתיים, ככלל, תוך יום שיפוט אחד (תקנה 367) ובית המשפט ייתן את החלטתו עד תום הדיון בבקשה ולכל המאוחר 15 ימים לאחר תום הדיון (תקנה 373).

קיום הדיון בבקשה לסעד זמני במעמד הצדדים הינו בגדר חובה ולא רשות ועל בית המשפט להקפיד על כך וזאת גם אם לא הוגשה תגובה לבקשה לצו הזמני במועד שנקבע , שכן אין קשר בין החובה המוטלת על בית המשפט לקיים דיון בבקשה לאי הגשת תגובה לבקשה לסעד הזמני טרם הדיון . הדיון במעמד הצדדים הוא דיון חדש (DE NOVO ) .

בבקשה לסעד זמני הנטל מוטל על מבקש הסעד (גם אם קיבל צו ארעי) ויש זכות למי שכנגדו מבוקש הצו הזמני לחקור את מבקש הצו על תצהירו גם אם בחר שלא להגיש תגובה מטעמו,כשאי הגשת תגובה עשויה לשאת משקל לצורך ההחלטה שתינתן לאחר הדיון במעמד הצדדים ובחינת הראיות אך אין בכוחה לשלול את עצם קיום הדיון (רע"א 7563/15 ל.ש.א.ק.ל בע"מ נ' רו"ח יהודאי (15/12/15). 

למרות הכלל של קיום דיון בבקשה לסעד זמני במעמד שני הצדדים שזו "דרך המלך" ,יש לבית המשפט, במקרים חריגים בלבד, כאשר הבקשה על פניה אינה מגלה עילה , אפשרות לעשות שימוש בסמכותו הטבועה ולדחות בקשה לסעד זמני על הסף גם ללא דיון ואף ללא תגובה (בקשות אשר גם לכאורית אינן מצדיקות את מתן הסעד הזמני המבוקש ). אין בכך לגרוע מזכותו של מבקש הסעד הזמני ,גם לאחר שנדחתה בקשתו, להגיש בקשה חדשה לסעד זמני, ככל שיתעוררו נסיבות חדשות המצדיקות זאת, כך שלא מדובר בפגיעה חריפה בזכות הגישה לערכאות (רע"א 6830/15 פלוני נ' פלונית (12/1/16). 

הסעד הזמני פוקע עם הפסקת התובענה , עם ביצוע פסק הדין או בתום המועד שנקבע בו, לפי המוקדם,  ו/או עם ביטולו על ידי בית המשפט .(תקנה 370).
כדי להבטיח פיצוי ממבקש הסעד הזמני לבעל הדין שהסעד הזמני מופנה כלפיו, מבקש הסעד הזמני חייב להמציא ולצרף לבקשה לסעד הזמני התחייבות עצמית של החייב עצמו לפיצוי מי שאליו מופנה הצו בגין כל נזק שייגרם לו על ידי הצו הזמני אם תיפסק התובענה או יפקע הצו מסיבה אחרת (תקנות 364,365)(שיש לה חשיבות רבה- פס"ד קופר)וכן ערבות כפי שיקבע בית המשפט, אלא אם בית המשפט פטר מהפקדת ערבות אם ראה שהדבר צודק וראוי  ומטעמים מיוחדים שיירשמו (תקנה 364(א). הערבות חשובה כ"בת לוויתו של הסעד הזמני" ונועדה ליתן מענה מספק והגנה ראויה למי שהצו מופנה כלפיו ,אם בסופו של דבר יוחלט בתביעה נגד מבקש הסעד הזמני והסעד יבוטל או שהתובענה תידחה בסופו של יום. (רע"א 3073/12 סגל נ' בנק דיסקונט למשכנתאות בע"מ (19/7/12), רע"א 7711/14 חביב נ' בנמה ייזום והשקעות בע"מ (3/12/14)רע"א 3665/17 דדיאליט בע"מ נ' הדר (22/6/17).

מתן פטור מהפקדת ערבות מחייב אמירה מפורשת וטעמים מיוחדים שיירשמו (פס"ד דן סנטר, פס"ד שילת תמ"א 38).

אם בית המשפט לא הורה על הפקדת הערבות ולא נתן החלטה מנומקת לפטור מערבות ונתן צו זמני, הצו לא בטל מעיקרו עקב הפגם שנפל בו אלא מדובר בפגם הניתן לתיקון וניתן להורות על הפקדת הערבות (רע"א 6543/11 חברת תבליני מימון בע"מ נ' א.ל ייצור ושיווק תבלינים בע"מ (3/10/11).

כלומר, חייבים לצרף לבקשה לסעד זמני התחייבות עצמית והכלל ו"דרך המלך" הינם  שעל בית המשפט שנותן סעד זמני להורות גם על חיוב בהפקדת ערבות והיוצא מן הכלל הינו פטור מערבות.

בית המשפט רשאי , לפי שיקול דעתו המלא, לצוות על הפקדת עירבון בנוסף להתחייבות העצמית ולערבות (או במקום הערבות), וצריך לשקול האם לחייב גם בהפקדת עירבון, בדרך כלל בנוסף לערבות, אם שוכנע שהדבר צודק וראוי בנסיבות העניין.(תקנה 364(ב) ונקודת המוצא היא כי לא יהיה חיוב בערבון, אלא כאשר הדבר נדרש. יש להדגיש כי במקרה ומדובר בסעד זמני במעמד צד אחד , נקודת המוצא הפוכה, והכלל הינו הפקדת עירבון אלא אם בית המשפט פטר מכך לאחר ששוכנע כי זה צודק וראוי בנסיבות העניין (תקנה 364(ב))

בבוא בית המשפט לקבוע את גובה הערבות או העירבון, על בית המשפט להתחשב , בין היתר, בשיקולים המנויים בתקנה 362(ב) "הנזק שייגרם למבקש אם יינתן הסעד הזמני, וכן נזק שעלול להיגרם למחזיק או לאדם אחר" וכן אם הבקשה הוגשה בתום לב ומתן הסעד צודק וראוי בנסיבות העניין ואינו פוגע במידה העולה על הנדרש. 

ערבות (כמשמעותה בחוק הערבות) ועירבון (ערובה חפצית לקיום כל חוב וכל זכות) מוגדרים בתקנה 1 לתקנות,כאשר ערבות בנקאית יכולה להיות גם עירבון וגם ערבות  והנושא מוסדר בתקנה 364.  כך "עירבון" מוגדר כ"ערובה חפצית לקיום חיוב קיים או עתידי ,מתחדש או מותנה, קצוב או בלתי קצוב , לרבות ערבות בנקאית" בעוד "ערבות" מוגדרת כ"ערבות כמשמעותה בחוק הערבות ,לרבות ערבות בנקאית"
במקרה של סעד הניתן במעמד צד אחד, הכלל הוא שלא יינתן סעד זמני אלא בכפוף גם להפקדת עירבון (בנוסף להתחייבות העצמית והעירבון) והיוצא מן הכלל הינו פטור מהפקדת עירבון כשבית המשפט שוכנע כי בנסיבות העניין צודק וראוי לפטור מהפקדת העירבון . גובה העירבון ככלל לא יעלה על 50,000 ₪ , כאשר ניתן להגדילו מטעמים מיוחדים שיירשמו. (תקנה 364(ג)) וצריכים טעמים מיוחדים לחריגה מתקרת הערבון (רע"א 2854/16 שילת תמ"א 38 בע"מ נ' חברת זערורה קסדר נדלן בע"מ (7/6/16).

במקרה של נזק שנגרם עקב מתן הצו הזמני שפקע ,חילוט העירבון והחזרת הערבות והעירבון מוסדרים בתקנה 371. 

מימוש הערבות נעשה בהליך של בקשה המוגשת או בגדר ההליך שבו ניתן הצו הזמני או במסגרת תובענה נפרדת על בסיס הערבות. ככלל, ככל שניתן יש לדון בבקשה למימוש הערבות במסגרת ההליך שבגדרו ניתן הסעד הזמני, ברם לא בכל מקרה הדבר מתאפשר. (ע"א 5065/12 קרטי נ' אמסלם (14/7/14).

בעוד הערבות לא נועדה להקים לנתבע זכויות נוספות מעבר לאלו שיוצרת ההתחייבות העצמית של מבקש הסעד הזמני ומטרתה להבטיח את קיום ההתחייבות העצמית של מבקש הסעד הזמני והנה אישית וצמודה לחיוב העיקרי , הרי העירבון מקים ,למי שהופנה אליו הצו, זכויות נוספות והנו ערובה חפצית.

הבדל נוסף הינו שבעוד שמימוש הערבות מותנה בהוכחת נזק שגרם הצו הזמני שפקע  ואת הקשר הסיבתי בין מתן הסעד הזמני לנזק ולא ניתן לחלטה , הרי עירבון ניתן לחילוט וחילוטו אינו מותנה בהוכחה מדוייקת של גובה הנזק , אך צריך להוכיח שהבקשה לסעד הזמני לא היתה סבירה בנסיבות העניין (רע"א 3208/13 פריוב נ' בוטביקה (5/6/13),(להבדיל מתביעת פיצוי לנזק מכוח ההתחייבות העצמית  או מכוח הערבות שאינה מותנית בהיותה של בקשת הסעד הזמני בלתי סבירה ) ולהביא כמות מינימלית של ראיות להוכחת גובה הנזק, כאשר  החילוט נתון לשיקול דעת בית המשפט. ( פס"ד אלול, רע"א 9111/07 די.בי.קיו נ' די סי אל (15/7/09),רע"א 98/03  מפעלי גדנסקי בע"מ נ' ברום תעשיות טקסטיל  בע"מ ,פ"ד נז(3)727, ,רע"א 5481/12 גרינבוים נ' ביאלסטוצקי (30/8/12),פס"ד פריוב  ותקנה 371)ע"א 954/15 י.ע דן סנטר ב.ב שותפות מוגבלת נ' עלרונט דן בע"מ (30/3/16), פס"ד קלנר רע"א 3208/13 פריום נ' בוטביקה (5/6/13).  

חילוט העירבון מותנה בשני תנאים מצטברים: 1. הגשת הבקשה לסעד זמני הייתה בלתי סבירה בנסיבות העניין. 2. מבקש החילוט הראה כי נגרמו לו נזק או הוצאות עקב מתן הצו. חשוב להדגיש כי אפילו התקיימו כל התנאים, אין פירושו חילוט אוטומטי של העירבון, והדבר נתון לשיקול דעתו של בית המשפט, על פי הראיות שהובאו לפניו וניתן לחלט גם חלק מהערבות . (רע"א 3208/13 פריוב נ' בוטביקה (5/6/13) רע"א 1925/16 שרביט בנימין נ' בנק מזרחי טפחות בע"מ (24/4/16). 

יש לשים לב שערבות בנקאית יכולה להיות , על פי ההגדרה בתקנה 1 של ערבות ועירבון, הן ערבות והן עירבון ולכן על בית המשפט להבהיר  , בקובעו את הערבות ו/או העירבון, לציין האם הערבות הבנקאית תופקד כערבות או כעירבון , או חלקה כערבות וחלקה כעירבון. (פס"ד אלול, פס"ד גרינבוים,פס"ד עלרונט, פס"ד דן סנטר, רע"א 3780/16 קלנר רון נ' עזבון פת גיטיה ז"ל (24/7/16) פס"ד עמרם את מסיקה , ע"א 2954/17 דודיוביץ נ' עו"ד מטרי (8/2/18))

חילוט העירבון אינו גורע מזכותו של מי שהעירבון חולט לטובתו להיפרע בשל נזקיו באמצעות הערובה במסגרת ההליך או בדרך של הגשת תובענה חדשה וזאת כל זמן שלא ישולם פיצוי יתר (תקנה 371(ב)) אחרת , בית המשפט צריך לסווג את הסכום שהופקד ולקבוע האם מדובר בערבות או בעירבון, תוך היעזרות לדוגמא בשאלה אם ניתנה הנמקה להפקדת ערבון מעל 50,000 ₪ או פירוט הטעמים המיוחדים לפטור מהפקדת ערבות, מתי הוגשה הבקשה לפיצוי על הנזקים מכוחה וכו', כאשר השימוש במונח "חילוט" בבקשה לחילוט לא הופך את הערבות לעירבון (פס"ד דוידוביץ). 

. הערבות פוקעת תוך 6 חודשים מהמועד שפקע הצו הזמני והעירבון תקף 60 יום מהמועד שפקע הצו הזמני  או בתוך 60 ימים ממועד המצאת ההחלטה לנתבע ולמחזיק אם ישנו (תיקון בתקנה 371(ד) מיום 16/3/17) ,אך בית המשפט רשאי להאריך מועדים אלו, כאשר חשוב לבקש את החילוט בתוך הימים שהערבות או העירבון תקפים. (תקנה 371(ג), 371(ד)).
 לכן, ישנה חשיבות רבה בכך שבית המשפט יבאר היטב מה טיב הערובות אותן הוא מורה להפקיד וינמק את הטעון הנמקה כדי שלא תהיה תקלה וראוי שבאי כוח הצדדים יעמדו על המשמר ויבקשו הבהרות במקום בו החלטת בית המשפט אינה ברורה דיה (פס"ד אלול, רע"א 9587/16 עמרם את מסיקה בע"מ נ' אלקאדר (19/1/17). 

ניתן ליתן גם סעד זמני להבטחת ביצוע פסק הדין בעת מתן פסק הדין או בתכוף לאחריו,גם ללא התחייבות עצמית או ערובה וזאת אף בבקשה בעל פה ולא בכתב (תקנה 363(ב))

התביעה בגין הנזק שגרם הסעד הזמני מכוח ההתחייבות והערבות לא דורשת תנאים נוספים מעבר לדחיית התביעה העיקרית וזהו סיכון שמבקש הצו הזמני לוקח על עצמו , שאם תיכשל התביעה ותידחה בסופו של דבר הוא יישא בנזקים שנגרמו לצד השני כתוצאה מהסעד הזמני שניתן , סיכון שלא מותנה בתום ליבו או בסבירות שיקול דעתו של מבקש הצו (פס"ד אריאל הנדסת חשמל). הזכות לפיצוי אינה מותנית בקביעה כי הגשתה של הבקשה לסעד הזמני הייתה בגדר התנהגות רשלנית או חוסר תום לב ועל מקבל הסעד הזמני לשאת בנזקים שנגרמו עקב הסעד הזמני גם אם על פי הנתונים שהיו ידועים בעת הגשת הבקשה לסעד הזמני הייתה הבקשה סבירה (פס"ד אלול, פס"ד אריאל, רע"א 237/16 אסולין נ' כהן (14/3/16). 

לכן, ישנה חשיבות רבה לתכנן בזהירות את הצו הזמני המבוקש, לבחון את מדרג הסעדים הזמניים האפשריים ולא לבחור בהכרח בסעד הקיצוני והפוגע ביותר,כפי שמצויין גם בתקנה 362 (ב)(2) שהסעד הזמני אינו פוגע במידה העולה על הנדרש, וכן לנסות ולזרז את הדיון וקבלת ההחלטה בצו הזמני ואת סיום התובענה מהר ככל שניתן כדי להקטין את נזקי שני הצדדים.

כך גם יש להיות מודעים לסיכון הקיים בתביעה נזיקית ו/או חוזית בגין רשלנות או הפרת חובת תום הלב או ניצול לרעה של הליכי משפט, באופן שגם אם יזכה התובע בתביעתו בסופו של יום, הוא יכול להיות חב כלפי הנתבע בעילה כזו בנזק שנגרם כתוצאה מהוצאת הצו הזמני.

מבקש סעד זמני צריך לפעול בתום לב ובסבירות, כולל הבאת מלוא המידע המצוי בידו או שיש ביכולתו להשיג בנקיטת אמצעים סבירים וכן לנהוג בהגינות ולא להציב תנאים בלתי סבירים לבקשות של הצד השני לצמצום היקף הצו או שינוי תנאיו. 

מבקש הסעד הזמני, אמנם לא חייב לצאת מגדרו כדי להיטיב עם הנתבע, אך נדרש ממנו לברר את כל הנתונים האפשריים.

החיוב המדובר המקנה עילה כנגד מבקש הצו הזמני, מוגבל למקרים של רשלנות רבתי, רשלנות גסה, זדון, חוסר תום לב בולט וניצול לרעה של הליכי משפט. (פס"ד סחר ים, ע"א 2273/02 חברת פסל בע"מ נגד חברת העובדים השתופית הכללית בא"י בע"מ, 31/12/03 ). 

מדובר בעילה נוספת מעבר לעילה בגין ההתחייבות העצמית  והערבות, שתביעה בגינן/מימושן מותנה בכך שהתביעה העיקרית תידחה בעוד בעילה הנזיקית/חוזית ניתן לתבוע גם אם התביעה העיקרית התקבלה. (פס"ד סחר ים). 

בתקנות החדשות בוטלה הגדרת "סעד זמני" שהייתה בתקנה 1 הישנה ואין הגדרה בתקנות החדשות 

כך גם בוטלו ההגדרות שמצויות כיום של "עירבון" ו"ערבות" ובמקומם הוספה לתקנה 6 הגדרה של "ערובה" המוגדרת כ-"הפקדת סכום כסף בקופת בית המשפט או מתן ערבות צד שלישי לרבות עקבות של מוסד פיננסי" .
במקום התקנות הכלליות של "סעד זמני" בפרק כ"ח סימן א באו תקנות חדשות 94-101 

ראשית , יש תקנה חדשה כללית לגבי מטרת הסעד הזמני- תקנה 94 המציינת שמטרת הסעד הזמני הוא להבטיח זכות לכאורה במהלך ההליך המשפטי ואת קיומו התקין והיעיל של ההליך או את ביצועו הראוי של פסק הדין.  (דומה להגדרה של "סעד זמני" שהייתה בתקנה 1 לתקנות המקוריות) 

תקנה 95 מקבילה למעשה לתקנה 362 כיום אך במקום שכנוע "על בסיס ראיות מהימנות לכאורה בקיומה של עילת התביעה , התקנות החדשות מציינות "ראיות מספקות" ולא "ראיות מהימנות" וכן מוסיפה כשיקול למתן הסעד הזמני את נחיצות הסעד הזמני לצורך הגשמת המטרה. 

לגבי השיקולים שעל בית המשפט לשקול , בין היתר, בהחלטתו בדבר הסעד הזמני , סוגו, היקפו ותנאיו לגבי הנזק, הורד  בתקנה 95(ד) נזק שעלול להיגרם ל"מחזיק" והוסף נזק ל"אדם אחר"  וגם נזק העלול להיגרם "לעניין ציבורי".

לגבי תום הלב ושיקולי היושר, פורט לגבי תום הלב שמדובר בתום ליבם של בעלי הדין, הן בקשר לגוף העניין והן בקשר להגשת התביעה ובקשת הסעד הזמני וכן הוסף נושא השיהוי (שעד היום היה בפסיקה)  והורדו השיקול האם מתן הסעד צודק וראוי  הקיים כיום  וכן המידתיות הנדרשת שהסעד אינו פוגע במידה העולה על הנדרש. 

כך גם הוסף במסגרת השיקולים למתן סעד זמני סוגו והיקפו, השיקול אם אין סעד אחר שפגיעתו במשיב קלה יותר , המשיג את התכלית שלשמה נועד הסעד הזמני, (שזו מעין מידתיות והזכרה לכולנו שהמבקש רוצה להבטיח בסעד הזמני את מטרתו ולא לפגוע קשות בצד השני במיוחד כשהוא חשוף לסיכון שהוא יצטרך לפצות את המשיב בגין הפגיעה בו אם תידחה התובענה ). 

ב"גדול" אין שינוי ממשי במהות הבסיס לסעד הזמני ובנדרש מהמבקש סעד זמני. 

כך גם כמו המצב כיום בתקנה 363(א) , ניתן לבקש ולקבל סעד זמני או ארעי  גם בטרם הגשת כתב תביעה לפי תקנה 95 (ג) . כך גם בדומה למצב לפי תקנה 363(ב), לפי תקנה 132 בית המשפט רשאי ליתן סעד להבטחת ביצוע פסק הדין בעת מתן פסק הדין או בתכוף לאחריו ,כאשר הבקשה בעת מתן פסק הדין יכולה להיות אף בעל פה. 
לבקשה לסעד זמני , לפי תקנה 96 , יש לצרף התחייבות עצמית של המבקש לפיצוי ערוכה לפי טופס 7 ללא הגבלה בסכום, אלא אם בית המשפט הורה אחרת. כן יש לצרף ערובה לשם פיצוי בשל כל נזק שייגרם למי שמופנה אליו הצו כתוצאה ממתן הצו הזמני, אם יפקע הצו או יצומצם היקפו. 

זה דומה למצב כיום לפי תקנה 365 (היום אין טופס התחייבות עצמית) 

כאמור, במקום "עירבון" ו"ערבות" שהיו, יש כיום "ערובה" המוגדרת בתקנה 6 וכוללת הן סכום כספי במזומן שמופקד בקופת בית המשפט, הן ערבות צד שלישי והן ערבות בנקאית (או ערבות של מוסד פיננסי)  כאשר המצב נעשה יותר פשוט ואין את הכללים לגבי מתי ערבות ומתי עירבון והסכומים השונים והקושי לדעת האם הערבות הבנקאית היא עירבון או ערבות  והבדל בין צו במעמד צד אחד או לא, באופן שלפי תקנה 96 בית המשפט מוסמך להורות על ערובה מספקת להנחת דעתו, אלא אם פטר מהפקדת ערובה מטעמים מיוחדים שיירשמו אם סבר שהדבר צודק וראוי בנסיבות העניין  וכן רשאי בית המשפט להתנות את מתן הסעד הזמני במספר ערובות. 
כן נאמר בתקנה 96 שהסעד הזמני יכנס לתוקפו רק עם הפקדת כל הערובות שעליהן הורה בית המשפט, זולת אם בית המשפט הורה אחרת מטעמים מיוחדים. 

כן נאמר בתקנה 101 שאם לא הוגשה תביעה או בקשה לפיצויים בשל נזק שנגרם עקב מתן הסעד הזמני בתוך 90 ימים ממועד פקיעת הסעד הזמני , תוחזר למבקש הערובה , כאשר בית המשפט רשאי להאריך מזמן לזמן את התקופה האמורה ,אם מצא טעמים מיוחדים לכך. 

דהיינו, בוטל השוני הקיים כיום בין עירבון שצריך לבקש לחלטו תוך 60 יום שאם לא יפקע, ובין ערבות שצריך להגיש תביעה תוך 6 חודשים (תקנה 371) וישנה אחידות כשמדובר ב-ערובה שיש לבקש לחלטה ו/או להגיש תביעה לפיצוי בשל הנזק תוך 90 יום .

הדיון בבקשה לסעד זמני יערך לפי תקנה 97 (א) במעמד שני הצדדים אך בית המשפט רשאי, מטעמים מיוחדים, ליתן סעד זמני ארעי במעמד צד אחד (כיום אין צורך בטעמים מיוחדים) אך השיקולים לכך נשארו דומים כאשר בית המשפט צריך להשתכנע, על בסיס ראיות מספקות, כי קיים חשש סביר שהעיכוב שייגרם כתוצאה מקיום הדיון במעמד בעלי הדין או הבאת הבקשה לידיעת המשיב  (שזה נימוק חדש) תסכל את מטרת הסעד הזמני או תגרום למבקש נזק חמור. (דומה למצב כיום לפי תקנה 366 ).

כן נאמר בתקנה 97(ב) שהסעד הזמני הארעי יעמוד בתוקפו לפי האמור בו או עד למתן החלטה אחרת. 

למרות האמור לעיל לפי תקנה 97(ג), הרי בקשות לצו עיקול זמני ולתפיסת ראיות יידונו במעמד צד אחד אלא אם בית המשפט סבר כי אין בקיום דיון במעמד בעלי הדין כדי לסכל את מטרת הצו ויקבע דיון במעמד שני הצדדים.  זה דומה למצב כיום, אך הורד הנושא של הגבלת שימוש בנכס שהיה  בתקנה 383 לגבי עיקול זמני בחו"ל והיום הורד כליל מהתקנות . 

דהיינו ברירת המחדל לגבי כל הבקשות לסעד זמני , למעט עיקול זמני ותפיסת ראיות הינה דיון במעמד שני הצדדים אלא אם בית המשפט יחליט, מטעמים מיוחדים, ליתן החלטה במעמד צד אחד (כמו בעיכוב יציאה מן הארץ או כינוס נכסים זמני) בעוד ברירית המחדל בעיקול זמני ותפיסת ראיות הינה קיום דיון במעמד צד אחד אלא אם בית המשפט סבור שניתן לקיים את הדיון במעמד שני הצדדים. 
כך גם, כמו היום בתקנה 367 , כשניתן סעד זמני ארעי במעמד צד אחד, לפי תקנה 97 (ה) הדיון בבקשה לסעד זמני, למעט עיקול זמני ותפיסת ראיות, ייקבע תוך 14 יום ממתן הסעד הזמני הארעי ,כאשר בקשה לסעד זמני או לביטולו תידון ללא דיחוי (אין מועד כמו היום) הדיון יקויים, ככל האפשר, ביום דיונים אחד וסיכומים בעל פה כאשר לפי תקנה 07(ז) ו- (ח) ההחלטה תינתן בתום הדיון ולא יאוחר מ-14 יום מתום הדיון בבקשה (כמו היום לפי תקנה 367 ו- 373 למעט שהיום מדובר במתן החלטה תוך 15 ימים מהדיון וקיצצו יום ל-14  יום) 

לפי תקנה 97(ו) צו שניתן במעמד צד אחד לעיקול זמני או תפיסת ראיות , רשאי המשיב והמחזיק –אם ישנו (המוגדר בתקנה 102) לבקש את ביטול הצו תוך 30 יום מהמצאתו ואז יקויים דיון בבקשה כזו בהקדם האפשרי ולא יאוחר מ-14 יום מהגשת הבקשה לביטול הצו . זאת בשונה מהמצב כיום, לפיו לפי תקנה 367 שיש להגיש את הבקשה לביטול הצו הארעי שניתן במעמד צד אחד תוך 30 יום מהמצאתו ואז הדיון ייקבע תוך 7 ימים מהגשת הבקשה (היום 14 יום) .
החידוש הינו בהוספה לפרוצדורה המיוחדת שהיתה בעיקול זמני לגבי  ביטול צו שניתן במעמד צד אחד גם את הסעד של תפיסת ראיות שחל עליו אותו דין כמו עיקול זמני לגבי צו שניתן במעמד צד אחד 
העיון מחדש בסעד זמני שניתן שהיה מוסדר בתקנה 368 נשאר בתקנה 98 אך הוסף לגבי עובדות חדשות שנתגלו מאז מתן הצו שלא ניתן היה לגלותן בשקידה סבירה קודם לכן  וכן הוסף גם או בשל חלוף הזמן או אם מצא שיש מקום לשנות את היקפו או התנאים שבהם ניתן והורד השיקול  הקיים כיום אם ראה כי מלכתחילה לא הייתה הצדקה למתן הצו.  

כך גם נשארה האפשרות להקדמת הדיון בתובענה ושמיעתה במקום הסעד הזמני כקבוע בתקנה 99 כדי לייעל את הדיון ובלבד שהדבר לא יפגע באופן בלתי מידתי בבעלי הדין, בדומה לתקנה 369 כיום שמוגבלת לנשיא בית המשפט או שופט שהנשיא מינה לכך (הגבלה שהוסרה כיום). 

כך גם תקנה 100 עוסקת בפקיעת הסעד הזמני ודומה לתקנה 370 כיום, בשינויים קלים. 

בסופו של יום הסעדים הזמניים הינם פרק חדש יחסית (תשס"א) (2001) ואין שיניים דרסטיים במהותם , כאשר השינוי הבולט הינו פישוט העניין לכאורה בנושא הערובה לעומת העירבון והערבות וההבחנות שהיו ביניהם לגבי הזמנים, הדרישות לחילוט/פיצוי, פקיעתן , ההבחנה ביניהם וכל המשתמע מכך. 

חידוש נוסף בתקנות החדשות הינו התייחסות ספציפית לצו מניעה זמני שאינה קיימת כיום והוספה בתקנה 109 בה נאמר שבית המשפט רשאי להורות למשיב להימנע מלעשות או להימנע מלהוסיף ולעשות, בעצמו או באמצעות מי מטעמו, פעולה כלשהי, אם שוכנע כי קיים חשש סביר שאי מתן הצו יכביד באופן ממשי על ביצועו הראוי של פסק הדין. 
בקשה לסעד זמני הינה דין מיוחד שדינה לא כבקשה בכתב רגילה, יש לקיים בה דיון במעמד שני הצדדים  ולא ניתן , ככלל, לדחותה על הסף בלא תגובה כמו בבקשות לפי תקנה 50, (אלא במקרים חריגים מכוח הסמכות הטבועה) ,כאשר לפי תקנה 49(א) ניתן להגיש בקשה לסעד זמני גם בדרך של בקשה ולא ברשימת בקשות וכן לא חלה עליה ההגבלה שבתקנה 49(ב) שצריך להגישה תוך 45 יום ממועד הגשת כתב הטענות האחרון .

כך גם לכאורה, גם בבקשה לסעד זמני, שלא מבוקש בה סעד ארעי זמני במעמד צד אחד לפי תקנה 97, יש לפנות קודם כל לצד השני, לפי תקנה 49(ד) לפחות 7 ימים לפני הגשת הבקשה ולהודיע על הכוונה להגיש בקשה כזו. 
ש.ב :נא קראו  שוב את רע"א 3525/14 לייבדיאנאס בע"מ נ' שחר   (29/05/14) וע"א 1507/11 בנק מזרחי נ' אלבס (16/1/14).

בנוסף הנכם מתבקשים לקרוא את  תקנות 374 עד 387י  ,תקנות 240-246, ותקנות 140-150 וכן את פסק דין 3312/04  אשורנס גנרל. 
