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ערעור אזרחי מס' 732/80

מיכאל ארנס ואח'

נגד
"בית אל - זכרון יעקב"

בבית המשפט העליון בשבתו כבית-משפט לערעורים אזרחיים

 [18.11.82, 19.2.84]
לפני הנשיא מ' שמגר והשופטים מ' אלון, א' חלימה

חוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973, ס"ח 118, סעיפים 1, 7, 61, 61(ב) - תקנות סדר הדין האזרחי, תשכ"ג-1963, ק"ת 1869, תקנות 105(א)(1) (תוקנה: ק"ת תשכ"ד 70), 242, 253, 257, 260, 261, 304, 430, (תוקנה: ק"ד תשל"ד 1018), 432, פרק טו - חוק בתי המשפט, תשי"ז-1957, ס"ח 148, סעיף 34- חוק הערבות, תשכ"ז-1967, ס"ח 46, סעיפים 1, 1(ב), 2, 4(א), 4(ג), 7(א), 16- פקודת הנזיקין [נוסח חדש], נ"ח 266, סעיפים 35, 36, 60- חוק הפרוצידורה האזרחית העותמני, סעיף 272(בוטל: ק"ת תשכ"ג 1869) - תקנות הפרוצדורה האזרחית, 1938, ע"ר תוס' 2, (ע) 95, (א) 111(בוטלו: ק"ת תשכ"ג 1869).
מיני-רציו:

* בתי-משפט – סמכות – סמכות טבועה

* דיון אזרחי – סעדים זמניים – סמכות לפסקם

* דיון אזרחי – סעדים זמניים – תנאים להענקתם

* חוזים – כריתת חוזה – הצעה

* חוזים – ערבות – מהותה

* נזיקין – עוולות – בפקודת הנזיקין [נוסח חדש]

* נזיקין – עוולות – נגישה

* נזיקין – עוולות – רשלנות
המערערים הגישו לבית משפט השלום תביעה לצו-מניעה נגד המשיב הבגין עבודת בנייה שביצעה, לטענתם, בניגוד לתוכנית המיתאר. כמו כן ביקשו וקיבלו במעמד צו אחד צו-מניעה זמני, שהוצאתו הותנתה בהמצאת ערבות כספית או בנקאית על סכום מסוים שימומש, על-פי נוסח הערבות, אם יינתן פסק-הדין המחייב את המערערים לשלם למשיבה פיצויי נזיקין בגין צו המניעה. הערבות הופקדה והצו הזמני נכנס לתוקף עד שבוטל כעבור עשרים ימים בעקבות בקשתה של המשיבה. המשיבה טוענת, כי נגרמו לה נזקים בשל הפסקת הבנייה, תולדת הצו הזמני, וביקשה, בתביעה נגדית, פסק-דין הצהרתי, לפיו חייבים המערערים לפצותה בגין כל נזק שנגרם או ייגרם לה על-ידי פעולות המערערים. התביעה שכנגד נדחתה על הסף מהטעם שאינה מגלה עילת תביעה, בית המשט המחוזי קיבל את ערעור המשיבה על דחיה זו. מכאן הערעור לבית המשפט העליון.
בית המשפט העליון פסק:

א. (1) הענקו של סעד זמני נובעת, ברוב המקרים, מן הרצון להגן על מי שמבקש אותו, וזאת, בדרך כלל, על-ידי שמירת המשך קיומה של מערכת הנסיבות, השוררת בעת הגשת התובענה.

(2) בהחלטה בבקשה למתן סעד זמני יש להתחשב לא רק בנזקו האפשרי של התובע, אלא גם בנזקו האפשרי של הנתבע, עקב הגבלת זכויותיו על אתר, ובטרם ניתן פסק-דין, הקובע את חובתו, את חבותו או את היקפה.

(3) ערובה מטעם מבקש הסעד הזמני לשיפוי בשל הנזק העלול להיגרם לנתבע כתוצאה ממתן סעד זמני היא המחיר אותו על המבקש לשלם תמורת הסעד הזמני. מטרתה של הערובה היא להבטיח את זכותו של מי שכפו עליו את הקפאתו של המצב באמצעות הסעד הזמני, כדי שניתן יהיה לפצותו, למעשה, בבוא העת, ואם הנתונים יצדיקו זאת בגין הנזק שבינתיים סבל.
ב. (1) רשימת העוולות בפקודת הנזיקין [נוסח חדש], הינה רשימה סגורה.

(2) התנהגותו של מי שביקש צו-מניעה זמני, אשר בוטל לבסוף, אך כתוצאה ממנו נגרם נזק, איננה נופלת בגדר עוולת הנגישה, שכן זו איננה משתרעת על הליכי הוצאה לפועל, מה עוד שהטלת עיקול אינה המעשה של המבקש, אלא מעשהו של בית המשפט.

(3) אין לשלול את האפשרות, לפיה ניתן לתבוע בעוולת הרשלנות, כאשר מבקש הסעד הזמני פעל בחוסר סבירות או בזדון, ויש קשר סיבתי בין התנהגותו לבין מתן הסעד הזמני שגרם לנזק.
ג. (1) אפשר לראות בעצם המצאת ערובה לשיפוי נזק שייגרם עקב מתן צו-מניעה, הצעה מכללא, המעידה על כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים, ומכיוון שזו הצעה מזכה באופן בלעדי, ניתן לקבלה על-ידי שתיקתו של הניצע לאחר שנודע לו עליה.
(2) אין ללמוד מהגשת הבקשה לביטול צו המניעה על כך שלא היה קיבול, שכן ההתנגדות, עליה מדובר בסעיף 7לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973, צריך שתהיה מכוונת להצעה לשיפוי.

(3) אולם מאחר שבהתנותו את מתן צו המניעה הזמני בהתחייבות לשיפוי בגין כל נזק שייגרם, לא משאיר בית המשפט לצד המבקש אלא להיכנע לתכתיבו, ולפיכך יהיה זה, בדרך כלל, מלאכותי ומאולץ לדבר במקרה כזה על יחסים חוזיים, שכן ביחסים כאלה, על-פי רוב, חופשיים הצדדים להחליט, אם להתקשר בחוזה מסוים אם לאו, ולעצב את תוכנו כפי רצונם.
ד. (1) סמכותו הכללית של בית המשפט להעניק צו-מניעה קבוע או צו מניעה זמני מעוגנת בסעיף 34לחוק בתי המשפט, תשי"ז- .1957(2) ההחלטה, אם להעניק סעד זמני אם לאו, נתונה לשיקול-דעתו של בית המשפט, וזה מוסמך להתנות את מתן הסעד בתנאים שונים, כפי שייראה לו הדבר צודק בנסיבות העניין.

(3) לבית המשפט סמכות טבועה להטיל חיוב בערובה, כתנאי להענקת סעד זמני, וסמכות זאת איננה נשללת אף על-ידי הוראה חקוקה, המחייבת את בית המשפט לדרוש מן התובע התחייבות עצמית לשיפוי בגובה הסכום, שייקבע על-ידי בית המשפט.

(4) אי-ביצועה של ערובה כאמרו לפי לשון ההתחייבות, מהווה אי​קיום של חיוב של בית המשפט, ולא הפרה של התחייבות חוזית, ויוצרת עילת תביעה מיוחדת שעניינה קיום ההתחייבות, כפי שנוצרה מכוח החלטת בית המשפט.

(5) כאשר אין תקנות סדר הדין האזרחי מפרטות לאיזה חיוב משמשת הערובה בטוחה, נקבעים החיוב המדויק והיקפו על-ידי בית המשפט לפי שיקול דעתו המופעל בהתחשב בנסיבות העניין ועל יסודם. באותן תקנות המפרטות מהות והיקף הנזק, שהערובה באה להבטיח את שיפויו, ניתן למצוא הנחיה לבית המשפט באשר לתוכן ההתחייבות שעליו לדרוש.

ה. (1) תקנות סדר הדין האזרחי, תשכ"ג-1963, נוקטות לשון "ערובה" ולאו דווקא לשון "ערבות". שעה שערבות היא בטוחה אישית לקיום חיובו של אדם אחר, והיא חיוב הטפל לחיוב, שאותו היא באה לשרת, ותכליתה לשמש ערובה לחיוב העיקרי, הרי המונח "ערובה" מתייחס לבטוחה מכל סוג (חפצית ואישית) לקיום חיוב כלשהו, ומטרתה לשפר את מצבו של הנושה ולהגביר את סיכוייו לממש את זכותו.

(2) הערבות הבנקאית במובנה המקובל אינה ערבות כלל, אלא התחייבות לשיפוי, שהיא בבחינת חיוב עצמאי נפרד, הנכנסת לגדר סעיף 16לחוק הערבות, תשכ"ז- .1867בסוג זה של ערבות אין חשיבות מכרעת לחיוב העיקרי. הבנק מחויב אך ורק בהתאם לכתב הערבות ככתובו וכלשונו, ואינו מקבל על עצמו את התפקיד לברר אם ביצע החייב העיקרי את חיובו אם לאו, וערבות זו מבודדת את תביעת הנערב מאי-אילו מן ההשגות שהחייב העיקרי עשוי להשיג על תביעות הנערב כלפיו.

ו. (1) מבחינה ניסוחית יהיה, בדרך-כלל, נכון לקבוע בהחלטה בדבר מתן צו מניעה או צו ביניים אחר, בעקבותיו נדרשת התחייבות למתן שיפוי, כדברים האלה:

(א) תחילתו של הצו, שפרטיו יתוארו בהחלטה, תהיה מעת הינתנו, אולם תוקפו יפוג עם תום מספר שעות או ימים פלוני (לפי שיקול-דעת בית המשפט) מעת תחילתו, כאמור, אם לא תופקד התחייבות של מבקש הצו, לפיה יפצה את מי שניתן לגביו הצו על כל נזק שייגרם לו עקב הצו (לאו דווקא על סמך עילה נזיקית), ואם אותה התחייבות לא תלווה בערבות בנקאית, ערובה כספית או ערבות צד ג' (כפי שיחליט ויפרט בית המשפט) לקיום אותה התחייבות. ההתחייבות והערבות יופנו לבית המשפט ולבעל הדין, אשר את זכויותיו בכוח הן באות להבטיח.

(ב) תוקפה של הערבות יחפוף את משך תוקפו של צו המניעה או של צו הביניים האחר, ובמקרה שצו זה יבוטל, כולו או מקצתו, גם את משך הזמן שיידרש עד להכרעה השיפוטית בדבר מימוש אותה התחייבות, הכול לפי המועד המאוחר יותר.

(ג) על הערבות או הערובה להיות ערוכות מבחינת נוסחן, תוכנן ותוקפן, להנחת דעתם של השופט או הרשם (כפי שייקבע) שיבדקו אותן עם הגשתן.

(ד) ההתחייבות והערבות חובקות גם את ההסכמה לנטילת הסמכות ולסדרי הדין הבאים: הצד, שלטובתו הן ניתנו, רשאי, בכפוף לשיקול-דעתו של בית המשפט, לבקש מבית המשפט, שנתן את הצו, לשמוע ראיות בעניין הנזק, כדי לקבוע את שיעור הפיצויים ולהורות על השימוש בערבות או בערובה לכיסוי כולם או מקצתם או לבקש מבית-משפט שלערעור להחזיר את התיק לערכאה הראשונה, כדי לקיים את ההליך למימוש ההתחייבות והערבות, שניתנו לבית המשפט שלערעור או למסור את העניין להכרעה בהתדיינות נוספת ונפרדת על יסוד ההתחייבות הנ"ל, שתהווה את עילת התביעה ושבמסגרתה יוכח הנזק. ההתחייבות והערבות או הערובה תהיינה תקפות עד להכרעה בהתדיינות האמורה.

(ה) לעניין הקשר הסיבתי ושיעור הנזק תופעלנה,בדרך: ההיקש, אמות-המידה שגובשו בדיני הנזיקין. בית המשפט לא יוכל להורות על תשלום פיצויים העולים בשיעורם על סכום ההתחייבות או הערבות או הערובה, לפי המקרה (אם הוגבלו).

(2) (אליבא דשופט מ' אלון): בדרך-כלל הערכת שיעור הנזק תיעשה על פי אמות המידה המקובלות והנהוגות בדיני נזיקין, אולם סכום הנזק שעל בעל הדין, שקיבל את הסעד הזמני, לשלם, אינו צריך בהכרח להיות שווה לשיעור גודל הנזק, וייתכנו מקרים שבהם יש מקום להקל עמו.

פסקי-דין של בית המשפט העליון שאוזכרו:
[1] ע"א 788/76 חסון ואח' נ' פרברים בע"מ ואח’,  פ"ד לא(2) .667

[2] ע"א 217/63 רב-און ואח' נ' הולצמן, פ"ד יז 2.717

[3] ע"א 497/61 סיאני נ' יצהרי, פ"ד טו 2.310

[4] ע"א 385/73 פרידמן ואח' נ' אפרים זהבי ואח’,  פ"ד כח(1) .765

[5] ע"א 327/62 אבוקסיס ואח' נ' פרץ, פ"ד טז 1.990

[6] ע"א 826/75 חל"צ(חברה לשיווק צמיגים בישראל) בע"מ נ' צמג ​צמיגים ושירותים בע"מ, פ"ד ל(3) .831

[7] ע"א 529/78 א.ל.ט. בע"מ נ' אלקו חרושת אלקטרו מיכנית ישראלית בע"מ, פ"ד לד(2) .13

[8] ע"א 153/54 וידר נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד 1246; פ"ע כה .119
[9] ע"א 735/75 רויטמן נ' אדר ואח’,  פ"ד ל(3) .75

[10] ע"א 688/68 טייכמן ואח' נ' מנוביץ, פ"ד כג(1) .482

[11] ע"א 94/62 הסוכנות היהודית לא"י נ' קקונדה ואח’,  פ"ד טז 2.456

[12] ע"א 280/73 פלאימפורט בע"מ נ' ציבה-גייגי לטד (לשעבר ציבה לטד) ואח’,  פ"ד כט(1) .597

[13] בר"ע 46/71 מדינת ישראל, אגף יבוא המזון נ' החברה הא"י לקירור והספקה בע"מ ואח’,  פ"ד כה(1) .529

[14] ע"א 241/64 נ' זיברט ואח' נ' בנק לאומי לישראל בע"מ, פ"ד יח(3) .609

[15] ע"א 690/69 בן יהודה נ' רוז ואח’,  פ"ד כד(2) .537

פסקי-דין של בתי המשפט המחוזיים שאוזכרו:
[16] ת"א (חי') 96/48 אלקרעי נ' ד' בלנגה ובניו ואח’,  פ"מ ג .93

פסקי-דין אנגליים שאוזכרו:
.(.c.a) . 497Ch 27(1884) preston v. Luck[17]

.(.c.a) . 421Ch 21(1882) smith v. Day[18]

פסקי-דין אמריקניים שאוזכרו:

; . 998N.e . 116City of yonkers v. Federal sugar refining co[19] .(1917) . 206N.y221
.(1928) . 573N.e 162city of utica v. Hanna[20]

הערות:
.1 לסמכותו הטבועה של בית משפט ראה: ד' אבן, "סמכותו הטבועה של בית המשפט  מקור לסעדי יושר" משפטים ז (תשל"ו-ל"ז) 490; פ' גולדשטיין, "'הסמכות הטבועה'" של בית המשפט" עיוני משפט י (תשמ"ד-מ"ה) .37
.2 לרשימה הסגורה של העוולות בפקודת הנזיקין 

[נוסח חדש] ראה: ד' מור, "הגבל עסקי עוולה בנזיקין?" הפרקליט כג (תשכ"ז) .78

ערעור על פסק-דינו של בית המשפט המחוזי בחיפה (השופטים א' וינוגרד, ב' כספי, ש' דורי) מיום 22.5.80בע"א 50/80, בו נתקבל ערעור על פסק​דינו של בית משפט השלום בחדרה (השופט ע' שרון) מיום 26.2.80
בת"א 1955/79. הערעור נדחה.
י' הגר - בשם המערערים;
ר' גוטשלק - בשם המשיבה.

פסק-דין

הנשיא מ' שמגר: הרקע העובדתי וההליכים המשפטיים

.1החלטנו לדחות את הערעור ועתה נפרט נימוקינו להחלטתנו.
.2המערערים הגישו לבית-משפט השלום בחדרה תביעה נגד המשיבה, אשר מהותה הוגדרה כ"צו עשה, צו מניעה".
בהתאם לטענת המערערים, כהצגתה בכתב התביעה, ביצעה המשיבה עבודת בנייה בניגוד לתוכנית המתאר, כתוקפה בעת ההיא, ומאחר שהמערערים ראו עצמם נפגעים מפעולתה של המשיבה, שהייתה בה, כנטען, הפרה של דיני התכנון והבנייה, נתבקש צו, האוסר על המשיבה להמשיך בבנייה.

כן נתבקש צו מניעה זמני, אשר אכן ניתן במעמד צד אחד ולפיו נאסר על המשיבה והפועלים מטעמה להמשיך את הבנייה בשני הבתים, שפרטי תיאורם אינם עניין לכאן, ונאסר עליה לבנות יותר משתי קומות בשני בתים. צו הביניים ניתן ביום 1.8.79, כאשר הוצאתו של הצו הפורמלי הותנתה בהמצאת ערבות כספית או בנקאית על סך 20.000ל"י על-ידי המערערים. זה היה נוסח הערבות שנדרשה, כמצוטט בהודעת הערעור:

"הסכום יועבר לקופת בית המשפט אם ינתן פסק דין המחיב את החייב לשלם לבית-אל פיצויי נזיקין בגין צו מניעה שניתן".
הערבות הופקדה והצו הזמני נכנס לתוקף, המשיבה ביקשה לבטל את הצו הזמני, ובית המשפט נענה לבקשה זו ביום .21.8.79לאחר מכן הגישה המשיבה בקשה להחזרת הערבות ובית-משפט השלום נענה לה, אולם בערעור על החלטה זו, שנדון לפני בית המשפט המחוזי בחיפה, בוטלה החלטה זו, ובית המשפט שלערעור הורה, כי הערבות תישאר בתוקף עד למתן פסק-דין סופי.

המשיבה הגישה לבית-משפט השלום כתב תביעה שכנגד, אשר בו התייחסה לצו המניעה הזמני הנ"ל, וטענה, כי נגרמו לה נזקים בשל הפסקת הבנייה, שהייתה פועל יוצא ממתן הצו הזמני האמור. בכתב בית הדין האמור נתבקש בית המשפט לתת פסק-דין הצהרתי הקובע, שהמערערים - שהיו שם בגדר נתבעים יהיו אחראים באופן סולידרי 

לפצות את המשיבה בגין כל נזק שנגרם או ייגרם לה על-ידי פעולותיהם של המערערים. במהלך הדיון תוקנה התביעה שכנגד ונאמר בה, כי המשיבה תטען, שהמערערים התחייבו התחייבות חוזית מפורשת או מכללא או מעין-חוזית כלפי המשיבה או לחלופין כלפי בית המשפט, וזאת כתנאי לקבלת צו המניעה הזמני, כי ישלמו את כל הנזקים, אשר ייגרמו כתוצאה ממתן צו המניעה הזמני, וכי הסכמתם של המערערים לקבל על עצמם חיוב כאמור התבטאה בהגשת הערבות בהתאם לדרישתו של בית המשפט.

המערערים ביקשו דחייתה על הסף של התביעה שכנגד בטענם, שאינה מגלה עילת תביעה. בית-משפט השלום נפנה בתחילת דבריו להחלטתו של בית המשפט המחוזי בחיפה, בה בוטלה ההחלטה בדבר החזרת הערבות, ואשר בה נאמר, כי הערבות האמורה ניתנה מתוך הבאתה בחשבון מראש של היווצרותה של האפשרות, שהערבות תעמוד לפרעון אם יינתן פסק-דין לתשלום דמי נזק, כאמור בערבות. השאלה, אם המשיבה זכאית לדמי נזק צריכה להתברר במסגרתה של תביעה, הסבה על אותו נושא, ורק אם תידחה התביעה, כאמור, ניתן יהיה להחזיר את הערבות.

בית-משפט השלום ציין, כי סבר, שמן הראוי להתייחס, כבר בשלב האמור, לשאלה, אם קיימת עילת תביעה היכולה לשמש בסיס לתביעה. בהקשר זה הביע גם בהחלטתו הראשונה וגם בהחלטתו השנייה ספק, אם יכולה להיווצר עילת תביעה בנזיקין על יסוד צו המניעה, אולם בא-כוחה המלומד של המשיבה הצהיר בעת הדיון בבית-משפט השלום, כי הוא איננו טוען כלל, שעילת התביעה היא בנזיקין, אלא כי זו מושתתת על חיוב חוזי מפורש או מכללא.

מכאן מסקנתו של בית-משפט השלום, כי עליו להכריע, בשלב הטרומי האמור, אם כתב התביעה שכנגד מגלה עילת תביעה אחרת מכוח דיני החיובים. בהקשר זה גם נתן דעתו לטענתה החלופית הנוספת של המשיבה, כפי שעלתה תוך כדי הדיון, לפיה נוצרה עילת תביעה על יסוד האמור בסעיף 61(ב) לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג- .1973יוזכר כאן, כי, כפי שציין בית המשפט בהחלטתו, בא-כוחם המלומד של המערערים לא התנגד להוספתה של טענה חלופית, כאמור.

בית-משפט השלום העיר, כי נפלה טעות בניסוחה של הבקשה של המערערים, מאחר שהם היו צריכים לבקש מחיקתה של התביעה ולא את דחייתה (תקנה 105(א)(1) לתקנות סדר הדין האזרחי, תשכ"ג-1963). כן נתן בית המשפט את דעתו לדברים שנאמרו בבית-משפט זה בע"א 788/76 [1], בעמ' 671, לפיהם על בית המשפט לפעול בזהירות-יתר כאשר הוא שוקל את הפעלת סמכויותיו לפי תקנה 105(א)(1) הנ"ל: החלטה כאמור היא בגדר חסימה החלטית של דרכו של התובע להיכל המשפט ושלילת הזכות, של מי שרואה עצמו נפגע, לבירור עניינו בבית המשפט, והיא צעד אשר יכול להינקט רק כאשר ברור וגלוי, כי אין כל עילה המצדיקה קיום ההליכים המשפטיים.

בית-משפט השלום ציין, שלא נתקיימו כאן התנאים המוקדמים להיווצרותה של התחייבות חוזית. צו המניעה ניתן שלא בהסכמתה או בידיעתה של המשיבה אלא ,ex parteוממילא לא היו כאן הצעה, קיבול וגמירת דעת, אשר יצרו קשר חוזי מחייב. לא נוצר גם חוזה לטובת צד שלישי, כי בית המשפט איננו יכול להיות צד להתקשרות חוזית, וממילא לא יכול היה להיווצר קשר חוזי בין המערערים לבין בית המשפט לטובתה של המשיבה.

אשר לטענה המעוגנת באמור בסעיף 61(ב) לחוק החוזים (חלק כללי), סבר בית-משפט השלום, כי הביטוי "פעולה משפטית", בו נוקטת הוראת החוק האמורה, מתייחס לפעולות המשפטיות המוכרות על-פי דין, ואיננו יוצר סוג חדש ועצמאי של מערכת יחסים משפטית. לו היתנה השופט את מתן הצו הזמני בהתחייבות אישית של מבקשי הצו, לפיה יפצו את המשיבה בגין כל נזק שייגרם לה, ייתכן שהיתה בכך יצירת התחייבות חד-צדדית מצד מקבלי צו המניעה; אולם, מדבריו של בית משפט השלום משתמע, כי סבר, שלא היתה התניה כאמור במקרה דנן. בית-משפט השלום סיים דבריו באמרו כי:

"ענין זה של נזקים הנגרמים כתוצאה מצו המניעה הניתן במעמד צד אחד, צו שהוא אקט של הרשות השופטת אף כי נתבקש על ידי צד למשפט, בין שיסווג כעוולת נזיקין ובין כעילה חוזית, ענין הוא למחוקק לקבעו וכל עוד לא עשה כן המחוקק, או לחלופין כל עוד בית המשפט העליון לא קבע הלכה ברורה לענין זה, פרוץ הנושא עד כדי כך שאפילו באם ניתנו ערבויות ע"י מבקש צו מניעה עלולות הן במרבית המקרים להיות למעשה ריקות מתוכן ובלתי ניתנות למימוש. יתכן שדוקא התביעה הנגדית שהוגשה בתיק זה תשמש כעילה לבית המשפט העליון לפסוק הלכה מחייבת בנושא זה.

מאחר ולא שוכנעתי עם כל הזהירות שנקטתי שכתב התביעה הנגדית מגלה עילת תביעה דינו על פי הוראות תק' 105(א)(1) לתק' סד"א, תשכ"ג​ 1963להמחק ואני מוחקו בהתאם".

המשיבה ערערה לבית המשפט המחוזי וזה קבע כדברים הבאים:

"ערעור זה בדין יסודו. נבצר מאיתנו להבין איך אפשר היה להגיע למסקנה שלא היתה עילה לתביעה הנגדית, וזה אף בצנור הסעיף 61(ב) של חוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973, כי לא עולה על הדעת שערבות לכסוי הנזק שעלול להגרם על ידי הטלת צו מניעה זמני שבוטל, אינה מהווה התחייבות כחוק. זאת ועוד, בא-כח המשיב הינו בבחינת מי שלא הגיש עקרי טעון; בתאריך 20.5.80הומצאה לבית המשפט העתקה אחת של עקרי טעון, ללא בקשת הארכה ומבלי שבא-כח המשיב אפילו טען שיש טעם למתן הארכה, על כן אין הוא רשאי להשמיע את טענותיו בבית המשפט (ספרו של זוסמן על סדר הדין האזרחי, מהדורה רביעית סעיף 647, עמוד 

640). אנו מקבלים את הערעור, מבטלים את פסק הדין של בית משפט השלום בחדרה מיום 26.2.80בת"א 1955/79, המרצה 624/74לפיו נמחקה התביעה הנגדית של המערערת ומחזירים את התיק לדיון, גם ביחס לתביעה הנגדית".

על כך נסב הערעור שלפנינו, בו טענו המערערים, כי בית המשפט המחוזי שגה בהתייחסו לערבות במקום להתייחס לשאלה, אם נוצרה התחייבות תקפה כלשהי מצד המערערים. זאת ועוד, אף אם תזכה המשיבה בתביעתה לא תוכל לגבות את הערבות הבנקאית, וזאת לאור תנאיה המתייחסים לפיצויי נזיקין בלבד.

החיוב להפקיד ערבות לא יצר, לדעתם, יחסים חוזיים, ואין לראות בו פעולה משפטית המוכרת בחוק, ולעניין זה הוסיפו, כי פעולתו של מוסד שיפוטי איננה יכולה להיות פעולה משפטית לצורכי סעיף 61(ב) הנ"ל. בית המשפט, אמנם, מוסמך לדרוש ערבות כתנאי למתן צו זמני, עיקול זמני או צו כיוצא בזה, אך טיבה המשפטי של ערבות כאמור אינו ברור, ואין היא יכולה לשמש ערובה להתחייבותו של נותן הערבות בגין נזקים הנגרמים עקב החלטותיו של בית המשפט.
סיכומו של דבר, טענת המערערים הייתה, כי אין כל משמעות משפטית, מבחינת המשיבה, למתן הערבות, ולא היה בנתינתה כדי להקנות למשיבה זכויות כלשהן.

המקור העניני של הדרישה לערובה.
.3פשוט וברור הוא, כי הענקתו של סעד זמני נובעת, ברוב המקרים, מן הרצון להגן על מי שמבקש אותו, וזאת, בדרך-כלל, על-ידי שמירת המשך קיומה של מערכת הנסיבות השוררת בעת הגשת התובענה. אם ינצל הנתבע את תקופת הביניים האמורה לשם שינויו של המצב, עלולה להיות לכך השלכה עניינית או משפטית על הדיון בתובענה, ובעיקר על תוצאותיו, ועל ממשותן ועל אפשרות מימושן. (ע"א 217/63 [2] בעמ' 2720, המצטט את ע"א 497/61 [3, בעמ' 2312). בהקשר כגון זה נאמר בע"א 385/73 [4], בעמ' 768:

"אם יוכל הנתבע לנצל את תקופת הביניים שעד פסק-הדין לשם מכירת נכס המריבה לאחרים, יושמט הקרקע מתחת לתביעה, והתובע, אפילו יצליח לשכנע את בית-המשפט בצדקת תביעתו, לא יזכה לפסק-דין לטובתו. כדי למנוע אפשרות כזו יש צורך לשמור על המצב כפי שהיה קיים ביום הגשת התובענה... לא רק התובע מעוניין בשמירת המצב הקיים אלא גם לבית-המשפט ענין שלא יובא שינוי בנכס המריבה ביזמתו של צד מהצדדים כל עוד מתנהל דיון, מפני שאין להעמיד את בית-המשפט בפני עובדות מוגמרות טרם הספיק לסיים את תפקידו".

כדברי. Cotton l.jבפסק הדין בעניין 505, at[17] (1884) preston v. Luck: The object...is to keep things in statu quo so that, if" , at the hearing the plaintiffs obtain a judgement in their favour Meantime with the property in such a way the defendants will have been prevented from dealing in the ."as to make that judgement ineffectual דא עקא, הסעד הזמני מטפל רק בצדו האחד של המטבע, היינו, בעניינו של התובע - אולם יש להתחשב לא רק בנזקו האפשרי של התובע, אלא גם בנזקו האפשרי של הנתבע, ומכאן צמיחתה של הערובה; שהרי בהעניקו סעד זמני מגביל את בית המשפט את זכויותיו של הנתבע על אתר ובטרם ניתן פסק-דין הקובע את חובתו, את חבותו או את היקפה. ערובה מטעם מבקש הסעד הזמני לשיפוי בשל הנזק העלול להיגרם לנתבע כתוצאה ממתן סעד זמני היא, איפוא, המחיר אותו על המבקש לשלם תמורת הסעד הזמני. מטרתה של הערובה להבטיח את זכותו של מי שכפו עליו את הקפאתו של המצב, שהיא תולדה של מתן סעד זמני, כדי שניתן יהיה לפצותו, למעשה, בבוא העת, ואם הנתונים יצדיקו זאת בגין הנזק שבינתיים סבל.

הערובה לנזק

.4תקנות סדר הדין האזרחי מסמיכות את בית המשפט לדרוש בסוגי מקרים מוגדרים ערובה כתנאי להענקת סעד זמני במרוצת התדיינות ולפני פסק-דין סופי (ראה תקנות: 242(בקשר לעיקול), 253(עיקול זמני במשפט מקרקעין), 257(עיכוב יציאה מן הארץ), 260(ערובה למילוי פסק דין או מעצר בקשר לעיכוב יציאה), 261(המצאת נכסים וכו' בקשר לחשש להברחת נכסים). 304(ערובה לשיפוי המתלווה לבקשה בדרך המרצה), 432(סעד זמני לתקופת הערעור)). סמכותו הכללית של בית המשפט, להעניק צו מניעה קבוע או צו מניעה זמני, אינה נזכרת בתקנות, אך היא מעוגנת בסמכותו של בית המשפט להעניק סעד בדרך של צו מניעה קבוע או זמני, כאמור בסעיף 34לחוק בתי המשפט, תשי"ז- .1957יחד עם זאת, אף בהעדר חיקוק מפורש, כדוגמת הוראות פרק טו לתקנות סדר הדין האזרחי (סעד זמני - עיקול), נוצר, לעניין צווי מניעה זמניים, הסדר מקביל כללי, שהוא פרי מלאכתה של הפסיקה. כדברי ד"ר י' זוסמן, סדרי הדין האזרחי (בורסי - פרץ את טובים, מהדורה 4, תשל"ד) 476:

"גם בתיתו סעד זמני על דרך של צו מניעה, כבשאר מיני סעד זמני, נוהג בית המשפט להבטיח את הנתבע, על ידי שהוא מחיב את התובע במתן ערובה, לפיצוי הנתבע על נזק שעלול להיגרם לו, אם לא יזכה התובע בתביעתו, ואם לא עשה כן, הרי זו עילה להתערבותו של בית משפט לערערים" (ההדגשה שלי - מ' ש').

ד"ר זוסמן מביא שם כדוגמא את ע"א 327/62 [5], בעמ' .1994כן ראה ע"א 826/75 [6], בעמ' 836, בו אומר השופט ברנזון:
"חושבני שהמערערת צודקת בטענתה שמן הדין היה לחייב את המשיבה
במתן ערובה להבטחת נזקה. אם תידחה תביעת המשיבה. במקרה כמו זה שלפנינו, חיוב במתן ערובה, כתנאי להוצאת צו-ביניים, הוא מובן מאליו וכמעט דבר שבשגרה. כמו שנאמר בהולסברי, מהדורה 3, כרך 21, ע' 422, סעיף 887: 'זהו המחיר שהאיש המבקש צו-ביניים צריך לשלם עבורו, ויש לדרשו לגבי כל צו-ביניים, מלבד אולי במקרה ברור של תרמית'".

.5תקנות סדר הדין האזרחי נוקטות לשון "ערובה" ולאו דווקא לשון "ערבות". ערובה מהווה בטוחה לקיום חיוב כלשהו, והיא באה לשפר את מצבו של הנושה ולהגביר סיכוייו לממש זכותו. המונח "ערובה" כולל בטוחה מכל סוג (חפצית ואישית), כאשר ערבות לפי הגדרתה בסעיף 1לחוק הערבות, תשכ"ז-1967, היא בטוחה אישית לקיום חיובו של אדם אחד: "ערבות היא התחייבותו של אדם לקיים חיובו של אדם אחד כלפי אדם שלישי". נמצא, שאנו דנים בחיובים משני סוגים: חיובו של הערב, היינו, הערבות, והחיוב הנערב, כשהיחס ביניהם, אף כי הדבר לא נאמר במפורש בחוק, הוא במידת מה של טפל ועיקר (ראה לעניין זה את הוראת סעיף 2לחוק הנ"ל, לפיו אין ערבות אלא לחיוב בר-תוקף, וכן את הוראותיהם של סעיפים 4(א) ו-7(א) שבו).

הערבות היא חיוב הטפל לחיוב שאותו היא באה לשרת, ותכליתה לשמש ערובה לחיוב העיקרי (ש' גנוסר, "חוק הערבות, תשכ"ז-1967" פירוש לחוקי החוזים (המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי ע"ש הרי סאקר, ג' טדסקי עורך, תשל"ט) 14, וכן ע"א 529/78 [7], בעמ' 17).
השאלות העיקריות בערעור זה הן, על-כן, אלו: כאשר בית המשפט דורש ערבות כתנאי למתן צו מניעה זמני או למתן סעד זמני אחר, לאיזה חיוב, אם בכלל, מהוות הערבות בטוחה, ואם קיים חיוב כזה, על איזה דין הוא נסמך? במילים אחרות, מהי עילת התביעה מכוחה תובע את נזקו הצד, שנמנע על-ידי צו המניעה הזמני שבוטל לאחר מכן? והיה ונגיע לכלל מסקנה, שחיוב כזה אינו קיים, לא יהיה מנוס מן המסקנה, שערבות זו חסרת ערך, שכן, כאמור, אין לה לערבות קיום עצמאי, ואין בכוחה או בכוח ערובה אחרת ליצור חיוב במקום שאין חיוב בר-תוקף לפי הדין.
דיני נזיקין

.6בידוע הוא, כי רשימת העוולות בפקודת הנזיקין [נוסח חדש] הינה רשימה סגורה (ראה ע"א 153/54 [8] וע"א 735/75 [9]). לפיכך יש לבחון אם התנהגותו של מי שביקש צו מניעה זמני, אשר כתוצאה ממנו נגרם נזק ואשר בוטל לבסוף, היא בגדר עוולה במובנה לפי פקודת הנזיקין [נוסח חדש]. העוולות, שעליהן יש לתת לכאורה את הדעת, הן עוולת 

הנגישה (סעיף 60לפקודה) ועוולת הרשלנות (סעיפים 35ו-36). אשר לראשונה, הרי היא מצומצמת לפי הגדרתה להליכים פליליים, פשיטת-רגל או פירוק ודורשת יסוד נפשי של זדון. בע"א 688/68 [10] נדונה תביעה לתשלום פיצויים בגין נזקים שנגרמו למערערים עקב צו מניעה זמני, שניתן לבקשת המשיב, בית המשפט דחה את התביעה, בראש ובראשונה בשל הנימוק, שצו המניעה הזמני טרם בוטל, אך הוא גם הוסיף, בעמ' 484:

"יתר-על-כן, מתעוררת גם שאלה יותר יסודית בדבר הגדרתה של עילת תביעתם של המערערים. לכל הדעות זו תביעה בנזיקין. פקודת הנזיקין שלנו מכירה רק בעילת נזיקין בשל תביעת שוא ('נגישה', בלשון סעיף 60של הנוסח החדש), אך עוולה זו קיימת רק לגבי הליכים פליליים (ובפשיטת-רגל ובפירוק), ולא לגבי הליכים אזרחיים".

(לעניין ההתפתחות בנושא זה בארצות המשפט המקובל ראה

,850, 835( 1971,.th ed 4,st. Paul) w.l. prosser, law of torts .851) אשר לעוולת הרשלנות, הרי גם היא, ברוב המקרים, אינה אכסניה נאותה, כדי לעגן בה את החיוב המבוקש, שכן אנו דנים בעניין מתוך ההנחה, שהנזק שנגרם עקב צו המניעה הזמני הינו תוצאתו של הליך שננקט בתום-לב, ללא זדון וללא התרשלות. במאמרו "מיטרד ליריב" (משפטים ב (תש"ל) 221) דן פרופ' ש' גנוסר בטוהר ההתדיינות, היינו, בחובה הכללית המוטלת על כל מתדיין לנהוג בכנות ובהגינות בהליכי המשפט. ההפרה של חובה זו, אותה הוא מגדיר כניהול הליך משפטי בזדון או ללא סבירות, מקימה, לדעתו, אחריות בנזיקין. שניתן לעגנה במסגרת עוולת הרשלנות (שם, בעמ' 235-236). משמע, כאשר הסעד הזמני הושג בזדון ונגרם נזק, קמה אחריות בנזיקין, פרופ' גנוסר סבור, כי כל אימת שהמתדיין מנהל את משפטו או הגנתו בתום-לב ובכנות, לא הפר את חובת הזהירות (שם, בעמ' 241).

אין סתירה בין דעתו הנ"ל של פרופ' גנוסר לבין השאלה, לה אנו נזקקים בערעור זה, שהרי אם יוכח, כי בהשיגו סעד זמני התנהג המבקש בחוסר סבירות או בזדון, תקום האחריות הנזכרת בנזיקין, אם היא קיימת, ותיתוסף לנפגע עילת תביעה.

תשובה כללית יותר לבעיה המתעוררת בערעור זה ניתנה על-ידי השופט לנדוי (כתארו אז) בת"א (חי') 96/48 [16], בעמ' 95-96, שם אמר:

"מהי תרופתו של אדם אשר רכושו עוקל זמנית לפי צו עיקול שהושג בדרך הרגילה (להבדיל מהשגתו בדרך זדון - מ' ש'), אך בוטל לאחר מכן....? מסקנתי היא שהמשפט הישראלי אינו נותן כל תרופה לאדם הסובל נזק במסיבות אשר תארתי לעיל, לא לפי סעיף מסויים בפקודת הנזיקין ולא לפי איזה עקרון יותר כללי. יתכן שיש כאן השמטה מקרית מצד המחוקק; 
יתכן גם שהמחוקק התכוון דווקא לתוצאה זו, בחשבו שחיוב המעקל בהוצאות אגב ביטול העיקול מהווה תרופה מספקת לבעל הרכוש המעוקל".
עוולת הנגישה, כפי שהיא מוגדרת בפקודת הנזיקין [נוסח חדש], מצומצמת בהיקפה ואינה משתרעת על הליכי הוצאה לפועל, ומכל מקום הטלת עיקול אינה מעשה של המבקש אלא מעשהו של בית המשפט.
אשר לעניין הערבות, אמר השופט לנדוי, שם בעמ' 96:

"שאלתי את עצמי מה ערך יש לערבות הרגילה אשר בית המשפט דורש להבטחת כל נזק העלול להגרם עקב הטלת עקול, כאשר אחריות המעקל היא כה מוגבלת. אבל גם הנוסח המקובל הזה של ערבות אין בכוחו ליצור תרופה במקום שאין תרופה לפי החוק".

על דעת זו חזר השופט לנדוי בע"א 94/62 [11], בעמ' .2459
בהמשך הדברים נשוב ונבחן עוד את האמירה המסכמת, שצוטטה לעיל, אם כי אשוב ואזכיר כבר עתה, כי כאשר מדובר בעוולת רשלנות אין לשלול את האפשרות לפנות ולתבוע על יסודה, גם אם מדובר ברשלנות של מי שביקש והשיג את צו המניעה, כאשר יש קשר סיבתי בין הרשלנות האמורה לבין מתן הצו. הדבר הוא, כמובן, רלבנטי במיוחד במקרה שלפנינו, כי הרי נוסח ההתחייבות, כפי שצוטט בסעיף 1לעיל, מדבר בעד עצמו.

אגב, לפי המשפט בארצות-הברית (הדין הפדראלי ודיני המדינות השונות), אין עילת תביעה בנזיקין במקרה של צו מניעה זמני שבוטל: It is a well established general rule that there is no" liability in tort for the damages caused by the wrongful suing To a cause of action for malicious prosecution. The out of an injunction, unless the circumstances give rise Philosophy of the matter is that an error in granting an Recovery in damages unless it is sufficiently intentional injunction is an error of the court, for which there is no 42) "to be the basis of a suit for malicious prosecution .(1172- 1171( 1968,rochester and san francisco) D. 2am. Jur השופט זוסמן (כתוארו אז) מזכיר בע"א 280/73 [12], בעמ' 602, כי על-פי המשפט האמריקני והאנגלי:

"יש ונתבע זוכה לפיצוי על נזק הנובע מצו-מניעה זמני, אך חיוב התובע יכול במקרה כזה להתבסס רק על התחייבות שקיבל עליו או ערובה שנתן, עת נתן לו בית-המשפט סעד ארעי לפני בירור תובענתו." 
משמע, אחריות כללית בנזיקין אינה קמה, לדעתו, והוא מבקש לעגן את החבות בהתחייבות.
עילה חוזית

.7כדי לראות בהתחייבות לשיפוי נזק, שייגרם על-ידי צו המניעה הזמני, התחייבות חוזית, עליה להלום כיום את מבחניו של חוק החוזים (חלק כללי): סעיף 1לחוק קובע, כי חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול ויש, על-כן, לאתר יסודות אלה במסגרת התנהגות הצדדים בנסיבות הנדונות.

בית-משפט השלום לא דייק בענייננו, בסברו, שאפילו הייתה הצעה מאת המערערים, הרי שקיבול לא היה, מפני שצו המניעה ניתן שלא בהסכמתה או בידיעתה של המשיבה "ואיש לא יעלה על הדעת לטעון שהיתה הסכמה מצד התובעת (המשיבה בערעור זה) לעצם מתן הצו".
אין המדובר בהצעה למתן צו מניעה, ועל-כן אין לבדוק רק אם הייתה הסכמה לעצם מתן הצו. בהתאם לקונסטרוקציה המשפטית הנכונה, מתן צו המניעה הזמני היה מותנה בשניים: ראשית, בהצעת המערערים למשיבה לשפותה על נזקים שייגרמו לה עקב מתן הצו האמור אם יבוטל. שנית, בהפקדת ערבות, כבטוחה לקיום התחייבות חוזית עתידית זו (בהתאם לסעיף 1(ב) לחוק הערבות, הערבות יכול שתהיה לחיוב קיים או עתיד לבוא). נקטנו לשון התחייבות חוזית עתידית, משום שרק קיבול מצד המשיבה ישכלל את ההצעה להתחייבות חוזית. במקרה הנדון אמנם לא היתה הצעה מפורשת, אולם אפשר לראות בעצם המצאת הערבות הצעה מכללא, המעידה על כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים; שהרי אם לא התכוונו המערערים להתחייב לשם מה המציאו ערבות? אשר לקיבול: סעיף 7לחוק החוזים (חלק כללי), שכותרתו "חזקת קיבול", קובע כדברים האלה:

"הצעה שאין בה אלא כדי לזכות את הניצע, חזקה עליו שקיבל אותה, זולת אם הודיע למציע על התנגדותו תוך זמן סביר לאחר שנודע לו עליה".
הצעה לשיפוי נזק, שייגרם עקב מתן צו מניעה, הינה, ללא ספק, הצעה מזכה וניתן לקבלה מכוח החזקה הנ"ל, דהיינו, בשתיקתו של הניצע לאחר שנודע לו על ההצעה יש לראות משום הסכמה. מכאן גם, בניגוד לסברת שופט השלום המלומד במקרה שלפנינו, כי אין ללמוד מהגשת הבקשה לביטול צו המניעה על כך שלא היה קיבול, שכן, ההתנגדות עליה מדובר בסעיף 7צריך שתהיה מכוונת להצעה לשיפוי. הייתה הצעה, אך הובעה התנגדות כאמור, עדיין יעמוד צו המניעה בתוקפו.

עם זאת קיים קושי בקונסטרוקציה המוצעת. החוזה הוא כלי לביטוי רצונם של הצדדים, ועל דיני החוזים שולט עקרון חופש החוזים. משמעות הדבר היא, כי, על-פי-רוב, חופשיים הצדדים להחליט, אם להתקשר בחוזה מסוים אם לאו, ולעצב את תוכנו של 
החוזה כפי רצונם (פרופ' ג' שלו, תניות פטור בחוזים (המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי ע"ש הרי סאקר, תשל"ד) 34). בהתנותו את מתן צו המניעה הזמני בהתחייבות (ההצעה) לשיפוי בגין כל נזק שייגרם, אין בית המשפט משאיר בדירה לצד המבקש אלא להיכנע לתכתיבו. ניתן אמנם לומר, כי באופן תיאורטי ההצעה הינה פרי של בחירה חופשית, שהרי יכול היה לא להציע, וצו המניעה הזמני לא היה נכנס לתוקפו; אך, מעשית, במקרים רבים צו המניעה הזמני הכרחי, ובלעדיו עלולה התובענה להפוך לחסרת טעם. יתרה מזאת, תוכנה של ההתחייבות (ההצעה) מוכתב על-ידי בית המשפט בהתאם לטבעו של המקרה המובא בפניו, ועל-כן דומה, כי יהיה זה בדרך כלל מלאכותי ומאולץ לדבר בסיטואציה הנדונה על יחסים חוזיים.

סיכומה של נודה זו, לא הייתי שולל בכל הנסיבות את האפשרות בדבר היווצרותם של יחסים חוזיים, וייתכן שניתן אף לפתח תיזה, המעוגנת בהוראותיו של סעיף 61לחוק החוזים (חלק כללי), אך, בדרך כלל, היינו, במקרה השיגרתי של מתן צו המניעה וקביעת הערובה, עלול להיווצר קושי בהתגבשותם של יחסים חוזיים במובנם המקובל.

סמכותו הטבועה של בית המשפט

.8ההחלטה, אם להעניק סעד זמני אם לאו, נתונה לשיקול-דעתו של בית המשפט, ובהעניקו סעד שבשיקול-דעת, מוסמך בית המשפט להתנותו בתנאים שונים, כפי שייראה לו הדבר צודק בנסיבות העניין. על-מנת לאזן בין האינטרסים המנוגדים של מבקש הסעד הזמני, מחד גיסא, לבין אלו של הצד שכנגד, אשר זכויותיו הוגבלו בטרם ניתן פסק-דין, מאידך גיסא, מפעיל בית המשפט את הסמכות הנזכרת, ומתנה את מתן הסעד הזמני בהתחייבות, מטעם המבקש, לשפות את הצד שכנגד, ולעיתים גם את הצד השלישי, שעלול להיפגע (ראה תקנה 257, סיפא לתקנות סדר הדין האזרחי). בגין הנזקים שייגרמו לו, לעניין צו המניעה הזמני, סעד אשר כאמור לא נזכר בתקנות סדר הדין האזרחי, ולעניין סעדים זמניים אחרים, כאשר אין התקנות מפרטות לאיזה חיוב משמשת הערובה בטוחה (ראה תקנה 430), נקבעים החיוב המדויק והיקפו על-ידי בית המשפט לפי שיקול-דעתו, המופעל בהתחשב בנסיבות העניין ועל יסודם. בתקנות המפרטות מהות והיקף הנזק, שהערובה באה להבטיח שיפויו, ניתן למצוא הנחיה לבית המשפט באשר לתוכן ההתחייבות שעליו לדרוש. אין המדובר בהתחייבות חוזית, אלא בהתחייבות, אשר יונקת את תוקפה המחייב מעצם סמכותו של בית-משפט לדרשה, כתוצאה נגזרת ממתן הצו ולהתחייבות זו משמשת הערובה בטוחה.
אגב, גם באנגליה הדרישה להתחייבות (undertaking as to damages)

- אינה מעוגנת בחוק:
In deciding upon the course which most accords with" the balance of convenience and which is most just in all the Circumstances, a court of equity will, on a interlocutory 
Spry, the principles of application, almost invariably make use of its power to require .i.c.f) ".ndertakings of the plaintiff .( 448(. 1980,nd ed 2,london) equitable remedies התפתחותה ההיסטורית של הדרישה להתחייבות מתוארת על-ידי השופט . Jessel m.rבפסק דין 424,at[18] (1882) smith v. Day: I will first say a few words as to the history and meaning" of this kind of undertaking. It was invented by lord justice Chancellor, and was originally inserted-bruce when vice-only in ex parte orders for injunctions. Its object was, so to knight Applications for injunctions... By degrees the practice was say, to protect the court as well as the defendant from improper ."extended to all cases of interlocutory injunction במשפט האמריקני הדרישה למתן התחייבות מעוגנת בדין הפדראלי (C) 65federal rules of civil procedure, rule) ובחוקים של מרבית המדינות. יחד עם זאת אומר השופט cardozoבפסק-דין city of yonkers 999at;[19] (1917) v. Federal sugar refining co: Even without the aid of statute, courts of equity worked" out the practice of conditioning the right to relief upon just That in .and equitable terms in respect of liabillty for damages Its essence is the power which we now ascribe to the judge who".grants a temporary injuction פסק-דין נוסף, הראוי לאיזכור סוגיה, הוא city of utica v. Hanna[20] (1928): בית-משפט קמא הורה על עיכוב ביצוע פסק-דין עד להכרעה בערעור בתנאי המפורש, לפיו תשפה התובעת את הנתבע דשם בגין כל הנזקים שייגרמו לו עקב צו המניעה, אם בית המשפט שלערעור יקבע, שהתובע לא היה זכאי לצו זה, וכל זאת על-אף קיום הוראה חקוקה, המורה על מתן התחייבות לשיפוי רק עד לגובה סכום מסוים, שייקבע על-ידי בית המשפט. התובעת הסכימה לצו, אולם, אחרי שנדחה ערעורה, טענה לבטלות התנאי. לעניין זה נאמר על-ידי השופט 574cardozo, at The question before us here is not one of liability by" force of the provisions of a statute, it is one of liability by . Force of the acceptance of a condition imposed in return for the"concession of a discretionary remedy 
  ואשר להוראה החקוקה הנזכרת אומר השופט שם: The lawmakers cannot have meant that it should be" beyond the power of the court to impose equitable terms for an Court of its descretionay power to impose a condition even equitable remedy... We do not read the statute as depriving the Heavier, to make the stay dependent upon an assumption of Long been exercised by courts of equity as an effective expedient liability for damages without arbitrary limit. Such a power has ."for the abjustment of its plastic remedies עינינו הרואות; אף הוראה חקוקה, המחייבת את בית המשפט לדרוש מן התובע התחייבות עצמית לשיפוי בגובה הסכום, שייקבע על-ידי בית המשפט, אין בכוחה לשלול את סמכותו הרחבה בהעניקו סעדים שבשיקול-דעת, אלא לכל היותר לתחום אותה. סביר הוא, איפוא, שנוסח ההתחייבות, ולא רק הדרישה להמצאת ערבות, יעוגנו בצו בית המשפט, כך גם באנגליה נכללת ההתחייבות בצו והופכת לחלק ממנו. הנוסח הרגיל של ההתחייבות הוא כדלהן: By the undertaking the party obtaining the order" undertakes to abide by any order as to damages which the courts

-   may make in case ti should afterwards be of opinion that the Halsbury, the laws of england defendant has, by reason of the order sustained any damages which24) ."such party ought to pay .( 542( 1973,th ed., by lord hailsham 4,london) .9כאמור, לפי התיזה שהוצגה כאן, אין המדובר בחוזה בין הצדדים, אלא בהתחייבות כלפי הצד השני,שאינה נובעת מחוזה, אלא נוצרת מכוח סמכותו הטבועה של בית המשפט להטיל חיוב כאמור. אי-ביצועה לפי לשון ההתחייבות מהווה, על-כן, אי-קיום של חיוב של בית המשפט, ולא הפרה של התחייבות חוזית, ויוצרת עילת תביעה מיוחדת שעניינה קיום ההתחייבות, כפי שנוצרה מכוח החלטתו של בית המשפט. אגב, כפי שכבר צוין לעיל, ייתכן אף שאפשר לפתח השקפה המעוגנת באמור בסעיף 61לחוק החוזים (חלק כללי), אך אני משאירה כאן בצריך עיון.
בדונו בנושא שלפנינו מציין ד"ר זוסמן, בספרו הנ"ל, בעמ' 450, כי:
"תקנה 242מטילה, היא עצמה, על התובע את חובת השיפוי, בחייבה אותו להמציא בטוחה לקיום חובה זו...".

ד"ר זוסמן משווה, לצורך העניין לפנינו, את המצב המשפטי, כפי שהוא שרר על-פי חוק הפרוצדורה האזרחית העותמני (ת"א (חי') 96/48 [16]), עם התשתית המשפטית החדשה, שהתהוותה עם התקנתן של תקנות סדר הדין האזרחי. ניתן להעיר בהקשר זה, כי השוני בניסוחיהן של הוראות החיקוקים, שנתחלפו זה בזה (סעיף 227חוק הנ"ל מול תקנות הפרוצדורה האזרחית, 1938), אינו מצביע, כשלעצמו, על היווצרותו של מקור משפטי חדש, שממנו יכול לנבוע החיוב; אולם, אם הייתה כוונת דבריו של ד"ר זוסמן לקבוע, כי כוח החיוב העולה מן ההתחייבות מקורו בסמכותו הטבועה של בית המשפט, המתלווה לכוחו לפי התקנות, לתת צווים, כאמור כיום בתקנה 242, הרי דבריו מקובלים עליי.

אגב, באנגליה נוהגת הסברה כי עם הכללתה בצו, הופכת ההתחייבות למה שמכונה במשפט דשם - contract of record(ראה ב' לוינבוק, צו מניעה (אבוקה, תשכ"ו) 112), אך אין צורך שניזקק כאן לשאלה זו, שאין לה משמעות על-פי שיטתנו.
.10במקרה, שנדון לפנינו, הותנתה כניסתו לתוקף של צו המניעה בהפקדת ערבות, ובית המשפט לא הזכיר במפורש את החיוב, אשר לו מהווה הערבות בטוחה, אך בעצם הפקדת הערבות וקבלת צו המניעה הסכימו המערערים לקבל על עצמם את החיוב, שהרי - כפי שכבר נאמר - אחרת לשם מה הפקידו את הערבות.

ערבות ו"ערבות בנקאית"
.11(א) המעררים המציאו "ערבות בנקאית", ונוסחו של כתב הערבות, כמצוטט בהודעת הערעור, היה כמובא להלן:

"הסכום יועבר לקופת בית המשפט אם ינתן פסק דין המחייב את החייב (קרי: המערערים - מ' ש') לשלם לבית-אל (קרי: המשיבה - מ' ש') פיצויי נזיקין בגין צו מניעה שניתן...".
הערבות הבנקאית במובנה המקובל אינה ערבות כלל, אלא התחייבות לשיפוי, שהיא בבחינת חיוב עצמאי נפרד, הנכנסת לגדר סעיף 16לחוק הערבות. הווה אומר, בדרך כלל אין מדובר בהתחייבות של הבנק, המצטרפת לחיוב עיקרי כלשהו, והקשר בין חיובו של הערב, בהתאם לכתב הערבות, לבין החיוב העיקרי. שונה מזה המוגדר בסעיף 1לחוק הנ"ל (ראה ע"א 529/78[7], בעמ' 17). הבנק מחויב אך ורק בהתאם לכתב הערבות ככתבו וכלשונו, ואינו מקבל על עצמו את התפקיד לברר אם ביצע החייב העיקרי את חיובו אם לאו. כפי שנאמר: "בתתו ערבות 'אוטונומית'... קובע הבנק לעצמו קנה-מידה פשוט ומכני לחובתו" (בר"ע 46/71 [13], בעמ' 532). בסוג זה של ערבות אין חשיבות מכרעת לחיוב העיקרי, אף אם נרמז עליו בכתב הערבות. משמע, "ערבות בנקאית אינה ערבות במובן החוק אלא חיוב עצמאי נפרד והשימוש במילה 'ערבות' הוא מטעה" (ע"א 529/78 [7], בעמ' 18, וכן ראה פרופ' ש' גנוסר, בספרו הנ"ל. בעמ' 68-70).

(ב) במקרה שלפנינו, התחייבו המערערים לשפות את המשיבה בגין נזקים שייגרמו על-ידי צו המניעה הזמני, ואילו התחייבות הבנק הינה לשלם סכום נקוב, רק אם יוגש לו פסק-דין, המחייב את המערערים לשלם פיצויי נזיקים בגין צו המניעה שניתן. אשר לעילה הנזיקית, כאמור לעיל, אין היא קמה אלא אם קיימת מערכת הנסיבות, שתוארה לעיל, היינו, אם תוכח רשלנות. אולם חיוב המערערים עדיין בעינו עומד (לאור נוסח ההחלטה) ועל-כן היה יסוד לתביעה, שהרי אין להקדים את המאוחר למוקדם, ויש תחילה להכריע באופי אחריותם של המתחייבים, כפי שכבר צוין, ועוד יובהר בהמשך. אין חובה לתחום את ההתחייבות והערבות בעת ניסוחן לענייני נזיקין דווקא, ואין זה גם יעיל ורצוי, והדברים הוסברו כבר.

אגב, לא תמיד תקשה האוטונומיה שבערבות הבנקאית על מימושה. היפוכו של דבר, הערבות הבנקאית מבודדת את תביעת הנערב מאי-אלו מן ההשגות, שהחייב העיקרי עשוי להשיג על תביעות מנערב כלפיו (ראה ע"א 241/64 [14], בעמ' 613), והדברים ידועים.
אשר לסכום הנקוב: כאשר מדובר בערבות במובן הרגיל והמקובל של המלה, שהיקפה מוגבל לסכום מסוים, אין הערב חב אלא בתחום ערבותו (סעיף 4(ג) לחוק הערבות). כן אין הערבות יכולה לעלות בהיקפה על חיובו של החייב ולהיות חמורה ממנו (ראה סעיף 4(א)).
.12כדי להסיר מכשלה ולגבש את האמור לעיל לכדי קו מנחה לעתיד, עד שהסוגיה שלפנינו תוסדר באופן ממצה בדרך החקיקה, דבר שמן הנכון לטפל בו בהקדם, אסכם ואומר כדברים הבאים: החיוב לשפות את הצד השני ולהביא ערבות להבטחת השיפוי אינם יוצרים, בכל מקרה, עילת תביעה בנזיקין או יחסים חוזיים בין הזכאי לשיפוי לבין החייב בו. החיוב קם בהתאם להחלטתו של בית המשפט, שניתנה מכוח סמכותו הטבועה להתנות את מתן צו המניעה או מתן צו אחר, בעריכתן ובהגשתן של התחייבות וערבות כדי ליצור, על יסוד סמכותו האמורה, בסיס משפטי להפעלתו של החיוב. מכאן, כי מבחינה ניסוחית יהיה, בדרך-כלל, נכון לקבוע בהחלטה בדבר מתן צו מניעה או צו ביניים אחר, בעקבותיו נדרשת התחייבות כנ"ל, כדברים האלה: (א) תחילתו של הצו, שפרטיו יתוארו בהחלטה, תהיה מעת הינתנו, אולם תוקפו יפוג עם תום מספר שעות או ימים פלוני (לפי שיקול-דעת בית המשפט) מעת תחילתו כאמור, אם לא יתקיימו שניים אלה: (1) אם לא תופקד התחייבות של האדם, שביקש את הצו, לפיה יפצה את מי שניתן לגביו הצו על כל נזק שייגרם לו עקב מתן צו המניעה או הצו האחר כאמור (אין להגביל את ההתחייבות, בדרך-כלל, לנסיבות בהן ייווצר בסיס לתבוע בנזיקין דווקא); וכן -

(2) אם ההתחייבות האמורה לא תלווה בערבות בנקאית, ערובה כספית או ערבות צד ג' (הכול לפי החלטת בית המשפט כפי שיפרט אותה), לקיום ההתחייבות האמורה.

ההתחייבות והערבות יופנו לבית המשפט ולבעל הדין, אשר את זכויותיו​בכוח הן באו להבטיח.
(ב) אם תידחה התובענה או העתירה, לפי העניין, כולה או מקצתה (ראה ע"א 690/69 [15]) וצו המניעה או צו הביניים האחר יתבטל יחד עמה, כפי שמתחייב בדרך-כלל, לא יהיה בכך כדי לבטל תוקפן של ההתחייבות והערבות שניתנו. ייאמר על כן, כי תוקפה של הערבות יחפוף את משך תוקפו של צו המניעה או של צו הביניים האחר, ובמקרה שהצו יבוטל, כולו או מקצתו, גם את משך הזמן שיידרש עד להכרעה השיפוטית למימוש ההתחייבות הנ"ל, הכול לפי המועד המאוחר יותר.

(ג) על הערבות או הערובה להיות ערוכות מבחינת נוסחן, תוכנן ותוקפן, להנחת דעת השופט או הרשם של בית המשפט הנוגע בדבר (כפי שייקבע), שיבדקו אותן עם הגשתן. לא הניחו דעתם, יראו אותן כאילו לא הוגשו כנדרש, וכאילו לא קוים התנאי להמשך תוקפו של צו המניעה או הצו האחר.

(ד) ייאמר, כי ההתחייבות והערבות חובקות גם את ההסכמה לנטילת הסמכות ולסדרי הדין הבאים, היינו, כי הצד, לטובתו ניתנו ההתחייבות והערובה, רשאי יהיה לבחור באחד מאלה, הכול כמובן, בכפיפות לשיקול ​דעתו של בית המשפט, כאמור בפיסקאות (1) ו-(2) להלן: (1) לבקש מבית המשפט, שנתן את הצו, שישמע, אם ירצה בכך, ראיות בעניין הנזק שנגרם למי שניתן לגביו הצו, כדי לקבוע את שיעור הפיצויים, בהם יחויב הצד השני לפי התחייבותו (בדומה להסדר החל בשיפוט הפדראלי בארצות-הברית מכוח הוראותיה של תקנה 1- 65של ה-

Federal rules of civil procedure), ולהורות על השימוש בערבות או

בערובה לכיסוי הפיצויים, כולם או מקצתם, לפי המקרה.
יוער כאן, כי אך מובן הוא, שבית המשפט לא יוכל להורות על תשלום פיצויים העולים בשיעורם על סכום ההתחייבות או הערבות או הערובה, לפי המקרה (אם הוגבלו), שהרי אינו דן אלא בהפעלת התחייבות או ערבות שניתנה לבית המשפט, בגבולותיהן, כפי שתוחמו בהחלטה, אשר מכוחה הן נוצרו.

(2) לבקש מבית-משפט שלערעור לבחור בחלופה נוספת והיא החזרת התיק לערכאה הראשונה, כדי שזו תקיים את ההליך למימוש ההתחייבות והערבות, שניתנו לבית המשפט שלערעור.

(3) לחלופי חלופין, למסור את העניין להכרעה בהתדיינות נוספת ונפרדת על יסוד ההתחייבות שניתנה בבית המשפט, אשר היא שתהווה את עילת התביעה ואשר במסגרתה יוכח הנזק. בעקבות בחירה בחלופה זו, בית המשפט, שנתן את הצו, אינו צריך לבטל את ההתחייבות או את הערבות או הערובה, אלא יש לראותן כתקפות עד להכרעה בהתדיינות האמורה.

(ה) לעניין הקשר הסיבתי ושיעור הנזק יפעילו בתי המשפט בכל אחת מן החלופות, בדרך ההיקש, את אמות המידה שגובשו, בסוגיה הקרובה לנושא שלפנינו, היינו בדיני הנזיקין.

אך מובן, שניתן יהיה לפשט את ההסדרים ולהבהיר כל הכרוך במקור המשפטי של סמכות-החיוב, אם הנושא ימצא בעתיד ביטויו הממצה בדרך החקיקה.
השופט א' חלימה: אני מסכים.
השופט מ' אלון: דעתי כדעת חברי הנכבד, הנשיא שמגר, כי סמכות בית המשפט לחלט ערובה שניתנה על-ידי בעל דין, שמטרתה לשפות את בעל הדין שכנגד על כל נזק שייגרם לו כתוצאה ממתן סעד זמני נגד אותו בעל דין, יסודה בסמכויות טבועות בבית המשפט להורות ולצוות על כל מה שנראה בעיניו כדרוש וכצודק בנסיבות עניין מתן הסעד הזמני; ערובה כאמור דרושה, לדעת בית המשפט, כתנאי למתן הסעד הזמני ומאחר שכך, מסמכותו הטבועה של בית המשפט להורות על מימושה.

 ואשר לשיעור הפיצויים. אמנם כן, בדרך כלל הערכת שיעור הנזק תיעשה על-פי אמות המידה המקובלות והנהוגות בנדון בתחום דיני הנזיקין. אך נראה לי, כי סכום הנזק שעל בעל הדין, שקיבל את הסעד הזמני, לשלם, אינו צריך בהכרח להיות שווה לשיעור גודל הנזק, וייתכנו מקרים, שבהם יש מקום להקל עמו. כך, דרך משל, כאשר מתעוררת בעיה משפטית וקשה על​פניה, ובעל הדין מבקש צו מניעה, כי ללא צו כזה לא יהא, לעתים קרובות, טעם בקיום הדיון, והוא מצפה, בתקווה כנה, לזכות בדין, בכגון דא ייתכן שמקום יהא להקל עמו במידת תשלומי הנזק הנגרם כתוצאה מצו המניעה; ועל כך ניתן להוסיף דוגמאות אחרות. אשר על-כן מן הראוי, לדעתי, להשאיר עניין גובה הסכום, שעליו לשלם, לשיקול-דעת נרחב של בית המשפט, שיחליט בכל עניין לפי נסיבותיו המיוחדות, אם יהיו כאלה. כאמור לעיל, עצם חילוט הערובה יסודו בסמכותו הטבועה של בית המשפט ובשיקול-דעתו הנרחב, ואשר על-כן גם קביעת שיעור הנזק צריך שתיהנה מהגמישות הנובעת מסמכות טבועה זו של בית המשפט, מבלי להיות צמוד, יתר-על-המידה, למסגרת הנוקשה של אומדן הנזק לפי דיני הנזיקין.

בנתון לאמור לעיל, מסכים אני עם פסק-דינו של חברי הנכבד, הנשיא שמגר.

אשר על כן החלטנו עוד ביום 18.11.82על דחיית הערעור.
5129371
54678313
ניתן היום, ט"ז באדר א' תשמ"ד (19.2.84).
הודעה למנויים על עריכה ושינויים במסמכי פסיקה, חקיקה ועוד באתר נבו - הקש כאן
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