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אמת משפטית מול אמת עובדתית-

בגצ 82 / 152 דניאל אלון נ' ממשלת ישראל לו (4) 449- מ' אלון- כל מסקנה, אליה תגיע ועדת החקירה, אינה מתיימרת לשנות מן האמת המשפטית, שנקבעה בפסיקתו של ביהמ”ש, אך ועדת החקירה רשאית היא להגיע - ומתיימרת היא לשאוף להגיע - בדרכי חקירה וראיות הנראות בעיניה, לחקר האמת העובדתית, שלא תמיד מוכרחה היא לעלות בקנה אחד עם האמת המשפטית.

דיני הראיות- הדין הפרוצדוראלי= דיוני-

דנ 80 / 25 פנחס קטאשווילי נ' מדינת ישראל לה (2) 457- אין לאדם זכות קנויה, שעניינו יידון במשפט לפי דיני הראיות, שהיו קיימים בעת קרות האירוע מושא המשפט, מה שאין כן בדין המהותי.

החזקה היא, לדיני הדיון תחולה רטרואקטיבית, ודיני הדיון כוללים לעניין זה, בדרך כלל, גם את דיני הראיות.

עא 74 / 350 חברת מ.ל.ט. בע"מ נ' מסעוד ו-יחיאל ממן כט (1) 208- 

חוק דיוני חל על כל ענין הבא בפני השופט אחר שהוחק החוק, ואחת היא אם ההליך נפתח לפני צאת החוק האמור או אחריו, ואף אין נפקא מינה בכך שהעילה נושא אותו הליך תמה והושלמה בעבר.

שינוי דיני הראיות, לעניננו, כמוהו כשינוי בסדרי הדין ובאין הוראה נוגדת, אין ביהמ”ש נוהג אלא בהתאם לסדרי הדין ודיני הראיות המחייבים בשעת הדיון גם אם השינויים בסדרי הדין, לרבות בדיני הראיות, יכול שיהיו מרחיקי לכת, אין בכך עילה לסטות מכללי הפרשנות המקובלים.

יתכן שעקב שינוי דינו הראיות יגיע השופט למסקנה אחרת מזו שהיה מגיע אליה אלמלא השינוי, אבל מצוות המחוקק היא שיעשה מלאכתו על-פי דיני הראיות הנוהגים אותה שעה.
התנאה על דיני הראיות-

עא 84 / 61 יוסף ביאזי נ' אברהם לוי מב (1) 446- טובת הציבור אינה מונעת בעל דין מלהתנות על דיני הראיות, ורשאים בעלי הדין להכשיר ראיה פסולה. כמו כן רשאים הצדדים להעביר את ההכרעה בפלוגתה שביניהם לאדם שמחוץ למערכת השיפוטית וכאשר בידי בעלי הדין לנווט בהסכמה הדדית את דרך ניהולו של המשפט ודרך סיומו, לסטות מדיני הראיות, להגיש כל ראיה שברצונם ואף ליטול בחזרה ראיה שכבר הוגשה, להצהיר על עובדות בלי להוכיחן, וכל כיוצא באלה הסכמות שבסדרי דין ובמהות, שביהמ”ש "קשור" להן, אין מנוס מהמסקנה, כי אמת והסכם - הסכם עדיף, בחינת "יקוב החוזה את ההר" ומדיניות שיפוטית זו, שעל פיה רצונם של בעלי הדין כבודם, אינה נוגדת את הסדר הציבורי או תיקון העולם. וביהמ”ש יפסול את ההסכם ולא ייתן לו תוקף, רק אם נוגד את החוק- כולל נוגד לעקרונות יסוד בתורת החוזים= שאינו נוגד את המוסר, תקנת הציבור וכיוצא באלה. ואם משום תיקון העולם.

אלון- ביהמ”ש כאשר מתבקש לתת להסכמת בעל הדין תוקף של פסק-דין, עליו לוודא- שבעלי הדין הבינו על

מה באים הם לכלל הסכמה, שאין כאן טעות והטעייה, שההסכם ניתן לביצוע וכיוצא באלה שאלות שבסדרי דין ושבסמכות. ומשנתמלאו ונבדקו דרישות אלה, לא רק שמן הראוי אלא מצווה מן המובחר לתת תוקף של פסק-דין להסכמת בעלי הדין, שהרי בכך ממלא ביהמ”ש אחת הפונקציות והמטרות השיפוטיות הראשונות במעלה, והיא סיום דיון ודברים שבין בעלי הדין ובירור האמת אינו אלא אמצעי כדי להגיע לפתרון זה, אשר-על-כן, כאשר בעלי הדין הסכימו ביניהם על דרך סיום הסכסוך, שוב אין בירור האמת משמש מטרה כלשהי מבחינת ההליך

השיפוטי, ובוודאי אין במניעת בירור האמת משום פגיעה בתקנת הציבור. היפוכו של דבר; הבקשה לביטולו שם ההסכם היא הפוגעת בתקנת הציבור של כיבוד הסכמים ושל סיום וסוף להליכים.

במיעוט בך- בעוד שתוצאות הפוליגרף טרם הוכחו כאמינות די הצורך כדי לשמש כראיות במשפטים פליליים

(להבדיל מהליכי ביניים שבהם נדונה שאלת המשך מעצרו של חשוד או נאשם, או בקשתו להשתחרר בערובה), אין מניעה להתיר קבילותן של אותן תוצאות בהליכים אזרחיים. זאת בתנאי ששני הצדדים הביעו הסכמתם הפוזיטיבית (כדי לוודא שהצדדים מודעים היטב לרשלנות האפשרית של הגשת הראיה האמורה) לעריכת הבדיקה ולהגשת תוצאותיה כראיה, וכן בכפוף לשיקול-דעתו של ביהמ”ש-  תוך התחשבות בכל הנסיבות הקשורות במשפט הנדון לפניו, לרבות חומר הראיות שכבר הוגש לו על-ידי הצדדים, זהותם של העדים שבדיקתם בפוליגרף מוצעת והערכתו בדבר חשיבותן של אותן עדויות במסגרת המשפט כולו ובדבר המשקל העשוי להיות לתוצאת

בדיקות הפוליגרף ביחס לאותם עדים (יוכל לא לתת את הסכמתו לעריכת הבדיקה, כשמגיע למסקנה, כי די בעדויות ובמסמכים שהובאו לפניו כדי לקבוע בצורה ודאית וחד- משמעית את מהימנות הגירסאות השונות, או כשסבור, כי חשיבות העדויות המוצעות לבדיקה הינה שולית בלבד- נובע מהעיקרון הבסיסי של שיטת המשפט הישראלי הוא, כי מהימנות עדים היא דבר המסור לקביעתם של שופטי ביהמ”ש לאור התרשמות העדים ושקילת כל יתר הגורמים הרלוואנטיים- סעיף 53 לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971. בין "אותות האמת" במובן סעיף 53, תיכללנה, במשפטים אזרחיים, גם התוצאות של בדיקות הפוליגרף המוגשות בהסכמת הצדדים. 

צדדים במשפט אזרחי רשאים להתנות על דיני הראיות, ובדרך זו יכולים הם להכשיר בהסכמה ראיה, שאחרת הייתה פסולה, כגון עדות שמיעה. זאת כאשר אין בהסכמתם זו כדי לפגוע בסמכותו הבסיסית של ביהמ”ש, וכאשר אין היא נוגדת את טובת הציבור מסיבה אחרת ולכן אין הצדקה, מבחינת תקנת הציבור והמדיניות השיפוטית הראויה, לאפשר העברת ההכרעה בעניין מהימנות הגרסאות העובדתיות לחלוטין ובאופן בלעדי לידי מכשיר הפוליגרף והבודק המפעילו, אפילו נעשה הדבר בהסכמת הצדדים עצמם.

הכשרות להעיד- 

ס' 2 לפקודת הראיות- הכל כשרים להעיד
סייגים לכשרות-

1.
בני זוג והורה וילד-

עפ 80 / 611 מיהראן מטוסיאן נ' מדינת ישראל לה (4) 85-

1.
סעיף 3 לפקודת הראיות [נוסח חדש]  (משפט פלילי) מאבחן-

בין אי הכושר של בן-זוג להעיד לחובת בן-זוגו= עדות מטעם התביעה נגד בן הזוג אינה מותרת לעולם, אלא אם נתקיימו הנסיבות יוצאות הדופן, הקבועות בסעיף 5 לפקודה- עדות מותרת. 
לבין עדות נגד מי שמואשם יחד עם בן הזוג בכתב אישום אחד, שהיא לעולם כשרה, אך אין כופים את בן הזוג להעיד אם אין רצונו בכך. הסכים לכך, כשר בן הזוג להעיד, גם אם לדברי עדותו יכולה להיות השלכה עקיפה על בן-זוגו.

2.
בהעדר ראיות מיוחדות חייב ביהמ”ש להיות זהיר במיוחד, כאשר קרובים מתבטאים בסגנון אחד ותומכים זה בדבר זה, כי ההנחה היא, שהם מבקשים לתמוך בגרסת בן משפחתם. אולם, כאשר העדות בביהמ”ש זהה בתוכנה להודעה, שנמסרה במשטרה עוד לפני שנוצרה ההזדמנות לעדים להידבר זה עם זה ולהכין גרסה מתואמת, אין, לכאורה, סיבה סבירה להתעלם מתוכנה של העדות ולראות בה רק חזרה כפשוטה על דברי הקרוב, אשר גרסתו מתחזקת בדרך זו. כל מקרה צריך להיבחן לאור נסיבותיו- אין להסתפק בסיווג אוטומאטי של עדויות לפי מעמדם המשפחתי של מוסריהן, ואין לפסול ערכה של עדות אך ורק בשל זהות העד.
עפ 87 / 228 פנחס בן מנחם כרמי נ' מדינת ישראל מב (1) 332-

סירוב ביהמ”ש המחוזי להפריד את הדיון בין משפטם של המערערים, אב ובתו וחקירת הבת לגבי אישום אביה תוך כדי חקירתה לגבי אישומה- גרמה למעשה לעקיפת ההוראה שבסעיף 4 לפקודת הראיות, הקובע, כי במשפט פלילי אין הורה וילד כשרים להעיד האחד לחובת משנהו ולא חלו החריגים לתחולת סעיף 4 לפקודה, הקבועים בסעיף 5 לה, וכן לא ניתן היה להתגבר על מצוות סעיף 4 הנ"ל באמצעות האמור בסעיף 6 לפקודה, שכן המערערת 2 לא נקראה להעיד לזכותו של המערער 1 אלא מסרה עדות להגנתה שלה, וההתייחסות אל המערער 1 הייתה תופעת לוואי למתן עדותה. 
במקרה דנן, לו הופרדו המשפטים נגד שני המערערים-

לא הייתה התביעה יכולה להביא את המערערת 2 כעדה במשפטו של המערער, אפילו נסתיים קודם לכן משפטה שלה, ולא הייתה יכולה גם להגיש את הודעות המערערת 2 במשטרה כחלק מראיותיה נגד המערער 1. 

במקרה כזה יש להניח, שגם הסניגוריה לא הייתה קוראת למערערת 2 להעיד במשפט המערער שכן הייתה מבינה היטב, שעל-ידי העדתה תאופשר הגשתה כראיה של ההודעה הנ"ל במשטרה המפלילה את שני המערערים. משמע, שבדרך זו הגשת אותה הודעה בתור ראיה קבילה במשפטו של המערער, שניתן לבסס עליה ממצאים, תוך יישום הסעיף 10א(א) לפקודת הראיות, הייתה נמנעת.

ובאשר לשאלה שיכלה אז להישאל כנגד המערער, למה נמנע הוא מלהעיד את בתו כעדת הגנה כדי שתתמוך בגרסתו, הרי יכול היה סניגורו להסביר זאת בכך, שהמערער לא רצה לסכן את בתו על-ידי שיעמידה בחקירה בקשר לפרשה הנדונה, אפילו היה בכך כדי להציל את עורו שלו.

ע"פ 500/77 ישראל עומרי נ. מ"י, פ"ד לג (2) 681- 

הכלל הגדול שמצא ביטויו בסעיף 2 לפקודת הראיות- קובע כי הכל כשרים להעיד בכל משפט ואין אדם פסול להעיד, בין היתר, מפני שהוא בן-זוגו של התובע, המתלונן, הנתבע או הנאשם. אולם - כך מוסיף סעיף 4 לפקודה- "סייג לעדותו של הורה וילד "- במשפט פלילי אין הורה וילד כשרים להעיד האחד לחובת משנהו ואין כופים אחד מהם להעיד לחובת אדם המואשם יחד עם משנהו בכתב אישום אחד."אך גם לו קיים סייג- סעיף 5(1) לפקודה שבנוסחו החדש אינו מצטמצם לעבירה של חבלת גוף או של אלימות אשר אותה ביצע האב כלפי הבן או הבן כלפי האב, אלא יש בו כדי להכשיר עדותו של הבן בכל משפט של האב בו מואשם זה האחרון במעשה אלימות או חבלת גוף.
רון הפך לעד-מדינה ונערך בקשר לכך זכרון דברים התואם על פניו את הכללים הנוהגים בכגון דא (ראה ע"פ  377/67 דהאן ואח' נ. מדינת ישראל, פד"י כ"ג (1) 197). ההחלטה היתה החלטתו של רון ואין שמץ ראיה שהופעל עליו לחץ שלא כדין או שנכפתה עליו דרך פעולה שלא בחר בה באופן חופשי ומרצון- ולכן לא חל עליו סעיף 4 סיפא לפקודה.
אגב, כללי הפרקטיקה שהותוו בע"פ 194/75 קינזי נ. מדינת ישראל, פד"י ל(2) 477, שהוזכרו בהקשר זה, אין עניינם לכאן מאחר ונגד רון לא היה תלוי ועומד כתב-אישום, עת העיד במשפט.

2. עדות עד שמשפטו בקשר לאותה פרשה תלוי ועומד-

עפ 75 / 194 מנחם קינזי נ' מדינת ישראל ל (2) 477-
העדת עד אשר משפטו בקשר לאותה פרשה תלוי ועומד עדיין, עלולה לפגום בקיום הליכים הוגנים ותקינים. 

אם כי באופן פורמלי עדותו של שותף לעבירה שמשפטו עדיין תלוי ועומד הינה קבילה, הרי הפרקטיקה הנכונה צריכה להיות שאין להעיד נאשם אחד נגד נאשם שני, אפילו הוגשו כתבי-אישום נפרדים, כל זמן שיש חשש כי העד עלול לצפות לטובת-הנאה על-ידי המתקת דינו ו/או שבעדותו יכוון כך שרוב האשמה תוטל על הנאשם השני.

אך ניתן למנוע חשש זה על-ידי בירור משפטו של העד לפני מתן העדות או על-ידי הפיכתו לעד-מלך= מדינה ועיכוב ההליכים או הצהרה מטעם התביעה שהמשפט נגדו יבוטל עם סיום העדות.
מן הנכון להשתית את הפרקטיקה על הפעלת הוראותיהם של סעיפים 231 ו-232 לחוק סדר הדין הפלילי, תשמ"ב- 1982- אם החליטה התביעה להביא מטעמה עד, נגדו הוגש קודם לכן כתב אישום נפרד, בשל אותה פרשה עליה הוא מתבקש להעיד, מן הראוי כי בכל הנוגע לאישום שהוגש נגד אותו עד יעשה היועץ המשפטי לממשלה שימוש בסמכויות המוקנות לו לפי סעיף 231 לחוק הנ"ל, וזאת לפני הבאת העד או על-ידי מתן הודעה מתאימה לביהמ”ש בזמן העדתו; והיה ויסתבר לאחר מכן כי העד העיד עדות כוזבת או כי התחמק ממתן עדות, הרי מסורים בידי היועץ המשפטי לממשלה לפי סעיף 232 לחוק האמור שיקול-הדעת והסמכות לחדש את ההליכים שעוכבו כאמור.

3. חולה נפש ומפגר-

ע"פ 507/62 מנחם בשארי נ. היוהמ"ש, פ"ד יז 675-

אין לקבל את הטענה שמכוח סעיף 3 לפקודת הראיות, הקובע כי "הכל כשרים להעיד בכל המשפטים", אין

לפסול עד מחמת חוליו. כבר בזמן המנדט פסק ביהמ”ש העליון בע"פ 29/39, כי פקודת העדות אינה חקוק המקבץ את כל הלכות הראיות ושאין אחרות זולתן.
המבחן הכפול שנקבע בפסיקה האנגלית תולה קבילות עדותו של חולה-נפש, במצטבר-

1.
בהבנתו את השבועה ותפיסתו את החובה לדבר אמת.

2.
בכושרו למסור עדות בענין העומד לפני ביהמ”ש-מורכב משלושה- מכושר ההסתכלות או כושר לתפוס ולהבין את המתרחש סביבו (capacity of observation), מכושר הזכרון(capacity of recollection), ומכושר ההתקשרות עם הזולת  (capacity of communication).

כל מי שלוקה באחד מהנ"ל, אינו יכול לתרום לגילוי האמת ודבריו אינם עשויים לזרוע אור על הענינים העומדים

להכרעת ביהמ”ש, ומשום כך אין להעידו ולכן
קבילות עדותו של חולה-נפש מותנית איפוא בכך באיזו מידה ובאיזה כיוון גרעה המחלה מכושר ההעדה שלו ולצורך כך אין לקבוע קנה-מידה קבוע ועומד, אלא ביהמ”ש חייב לערוך חקירה ודרישה כדי לברר את מצבו של החולה.

כדרך שאין להעיד עיוור על מה שראה אך מותר להעידו על מה ששמע, הריח, טעם או מישש, כך אין להעיד
חולה-נפש על ענין שבחוליו, אינו מסוגל להעיד עליו, אך מותר להעידו על ענין אחר.
לפי המ 126/57 שורת ההגיון מחייבת, כי כאשר במהלך המשפט מתעוררת שאלה בנוגע לכשרות העדות, תובאנה הראיות לכך ותינתן ההחלטה לפני שמיעתה, אך אין זה כלל ולא יעבור; שורת ההגיון לחוד ושיקולים מעשיים של יעילות הדיון לחוד. יש וטעמים מעשיים מניעים את ביהמ”ש לגבות עדות שהתנגדו לה, על-מנת להחליט בדבר כשרותה בשלב מאוחר יותר, ואם יש צידוק לדבר בנסיבות הענין, אין לפסול סדר-דין כזה לחלוטין- לגבי עדותו של חולה-נפש, יתכן ויקל על ביהמ”ש לפסוק בענין כושרו להעיד לאחר ששמע את דבריו וראה את התנהגותו על דוכן העדים.

בשיטת הדיון בה ממוזגים תפקידי השופט הפוסק בענין כשרות הראיה, והמושבעים הקובעים מה מידת מהימנות של ראיה שהובאה, אין פסול בכך שביהמ”ש יבדוק את כושר ההעדה של חולה-נפש אחרי גביית העדות. אך, יהיה זה לתועלת בעלי-הדין אם יודיע ביהמ”ש את החלטתו לפסול את העד – מקום שהחליט לפסול- בשלב
מוקדם ככל האפשר כדי לכוון את המשך הדיון בהתאם לכך וכדי לאפשר לבעלי-הדין לכלכל את צעדיהם.
עפ 80 / 684 מוחמד בן מוסא עבד נ' מדינת ישראל לה (4) 606-
מידת השפעתה של מחלת נפש על קבילותה של עדות תלויה-

1.
ביכולתו של העד להבין, שמוטלת עליו חובה לספר את האמת.

2.
ובכושרו למסור עדות לעניין בנושא, העומד לדיון. 
שאלת המפתח היא, באיזו מידה ובאיזה כיוון גרעה המחלה מכושר ההעדה. 
העובדה, שהעד מאושפז בבית-חולים לחולי נפש ומקבל טיפול, כשהיא בפני עצמה, אינה הופכת את עדותו לבלתי קבילה. די בכך, שייתכן שהעד כשיר, כדי שדבריו יתקבלו ויישקלו לגופם.
עפ 94 / 712 זיאד בן חלימי ג'בארי נ' מדינת ישראל מט (2) 332-

על פי גישתו העקרונית של המשפט המקובל, אשר ככלל אומצה אצלנו, אין מבחינים בין חולה נפש לבין מפגר בסוגייה זו.

המבחן הכפול חל בכפוף לשני שינויים המתחייבים מביטול השבועה והמרתה באזהרה- 

1.
מרכז הכובד עובר, מטבע הדברים, למבחן כושר ההעדה, לאמור - לבחינה מדוקדקת אם ובאיזו מידה נפגע כושר ההעדה של העד עקב מחלת הנפש או הפיגור השכלי; 
2.
מבחן הבנת משמעותה של השבועה, שאיבד במרוצת הימים את אופיו הדתי היה למבחן חילוני טהור של מודעות לחובה החברתית-אזרחית לומר אמת בעדות בביהמ”ש (מכוחה של האזהרה).

מקום שבו עומד חולה הנפש או המפגר במבחן כשירות זה - עדותו מתקבלת באזהרה ככל עד (שאינו לוקה בנפשו או בשכלו); ופורמאלית אין היא טעונה תוספת ראייתית, באשר העמידה במבחן הכפול המיוחד לאוכלוסייה  זו מייתר את הצורך בתוספת כזו. דרישת התוספת נותרת אפוא נחלת העד הקטין לבדו, מכוח ההוראה המפורשת בסעיף 55(ב) לפקודת הראיות [נוסח חדש]. 

מצא- לעדותו של המתלונן בפרשה דנן נמצא חיזוק בעדויות אחרות. בנסיבות אלו אין צורך להידרש לשאלה, אם - ובאילו נסיבות - יהיה זה ראוי להשתית הרשעה על עדותו היחידה של לקוי בנפשו שאין לה כל תמיכה בראיה אחרת.

עפ 92 / 5614 מדינת ישראל נ' יגאל בן חיים מסיקה מט (2) 669-

לגבי עד חולה נפש אין בודקים, מבחינת כושרו להעיד, את המניעים שהביאוהו לומר את דבריו. אין בוחנים אם נחלשו מעצוריו עקב מחלתו אם לאו. נבחן רק קיומם של אותם תנאים, אשר מצביעים על כושרו להעיד. ומשעמד העד חולה הנפש בתנאים אלה, כשרה עדותו כעדות כל עד אחר.
גביית עדות-

גביית עדות בחו"ל-

עא 92 / 4649 פקיד שומה למפעלים גדולים נ' זרח גהל מז (1) 564-

1.
ההכרעה, אם מן הדין להיעתר לבקשה לגבות עדות מחוץ לתחום השיפוט או לסרב לה, נתונה, בדרך כלל, לשיקול דעת הערכאה השומעת את הראיות, אולם ביהמ”ש היושב לערעור יהא רשאי להתערב בהחלטת ביהמ”ש קמא, כאשר ייווכח לדעת, כי זה לא התחשב או לא התחשב במידה ראויה בנסיבות רלוואנטיות שהיה חייב לייחס להן ערך, או כי הביא בחשבון גורמים שאסור היה לו להיזקק להם.

2.
אחדים מהתנאים, שהמבקש לגבות עדות בחו"ל חייב להוכיחם, ואשר יהיה בהם כדי להדריך את שיקול דעת השופט הדן בבקשה-

1.
תום לבו של המבקש בפנייתו לביהמ”ש; 
2.
רלוואנטיות של העדויות, שגבייתן מחוץ לתחום השיפוט מתבקשת, לשאלות השנויות במחלוקת במשפט גופו. 3.
והסיבה המונעת את בואם של אותם עדים מחוץ לארץ ואת הופעתם לחקירה בבימ”ש בישראל.
3. 
נודעת חשיבות ראשונה במעלה להתרשמות ישירה של ביהמ”ש מדברי העד (סעיף 53 לפקודת הראיות [נוסח חדש]). חשיבות התרשמות ישירה כזאת פוסלת גם את ההצעה, שלפיה השופט היושב על מדין ייסע לחו"ל ויהיה נוכח בעת גביית העדות, כמסתכל מן הצד. זהו פתרון שאינו יעיל ואף ספק אם הוא יאה. ההתרשמות הבלתי אמצעית של השופט שמנווט את המשפט צריכה להיות במצב שהעד ניצב מולו וכשהוא יכול לכוון את מהלך החקירה, להעלות שאלות הבהרה, להוסיף ולגרוע, לאסור ולהתיר. השליטה בהליך של השופט, כאשר מסירת הדברים מושפעת מן המעמד בביהמ”ש, שם נתון העד לחקירת שתי וערב, היא יסוד מהותי ביצירת ההתרשמות, שלאורה בונה ביהמ”ש את מימצאיו ומסקנותיו.

4.
בימ”ש חייב להחמיר, כאשר מדובר במתן רשות לעריכת החקירה של התובע (להבדיל מעדות של מי שאינו התובע) מחוץ לתחום השיפוט המקומי. רק במקרים יוצאים מגדר הרגיל תינתן רשות לתובע שהוא היוזם של ההליכים. המבקש להוציא מחברו נושא לא רק בנטל ראייתי מיוחד; הוא נושא גם בחובה מוסרית רבה יותר, ואל לו לנסות ולהעביר את הזירה של בירור הפלוגתא למישור שהוא, למעשה, מחוץ לביהמ”ש.

5.
אין מקום להבחנה - לצורך נושא גביית העדות מחוץ לתחום השיפוט - בין ערעור מס לבין הליך אזרחי אחר. לגבי כל הליך אין התובע, בדרך כלל, בעל זכות בחירה חופשית של מקום השיפוט. לעתים יכול שתביעה אזרחית פלונית תהא אף יותר גורלית וחשובה עבור התובע מאשר ערעור מס מצוי.

ג' בך- לעניין נושא גביית העדות מחוץ לתחום השיפוט, יש מקום להבחין בין תובע, המגיש תובענה אזרחית רגילה, לבין מי שמגיש ערעור מס הכנסה, ויש להקל יותר עם האחרון. לנישום המרגיש שלא יוכל להשלים עם החלטת פקיד השומה, אין אפשרות לבחור את הפורום להגשת ערעורו, והוא עומד לפני משיב, המפעיל סמכויות שלטוניות ולמעשה מעין שיפוטיות, לרבות הפעלת סמכויות עיקול על נכסיו.

רעא 02 / 3005 .C.L.P MAHCEEB ENILKHTIMS נ' אוניפארם בע"מ נו (6) 865-

1.
סעיף 13(א) לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971 קובע כי לפי בקשת בעל-דין במשפט אזרחי רשאי ביהמ”ש, אם ראה צורך בכך למען הצדק ולפי תנאים שהורה עליהם, לצוות שעד, או כל אדם אחר, ייחקר בתצהיר על-ידי אדם פלוני ובמקום פלוני שמחוץ לתחום שיפוטו של ביהמ”ש..

2.
הפרשנות המחמירה של סעיף 13 לפקודת הראיות חייבת להשתנות. האמצעים הטכניים הקיימים כיום מאפשרים הקלטת העדות בעזרת מכשור של וידאו ואמצעים אלקטרוניים אחרים שיוכלו לתת תמונה ברורה פחות או יותר על מהימנותו של עד שאפילו חקירתו בחקירה שכנגד הוקלטה. השיקול שגביית העדות בחו"ל תמנע מהשופט התרשמות ישירה מהעדות פחת בהרבה בחשיבותו וכך גם ההבחנות בין התובע לנתבע - במקרה דנן לנוכח העובדה כי אין באפשרות המבקשת לאכוף על העדים מטעמה להגיע לארץ על-מנת להעיד, ולנוכח טענת המבקשת כי מדובר בעדויות מרכזיות ומהותיות לתובענתה, האיזון הראוי בין האינטרסים המעורבים בסוגיה מחייב את שמיעת העדויות בחקירה נגדית באמצעות כינוס וידאו, והדבר עדיף מאי-שמיעת עדויות אלה בכלל.
חזרה של עד מהתחייבותו-

עא 89 / 551 מנורה חברה לביטוח בע"מ נ' יעקב סדובניק מו (3) 158-
לעתים תהיינה לסירובו של מבוטח להיבדק בפוליגרף השלכות על הערכת מהימנותו, אך אין מקום להפריז, אף בהליך אזרחי, בחשיבות הסירוב, ואין לנתקו מיתר הנסיבות, כשממילא אין תוצאת הבדיקה מוכרת כאמצעי בטוח ואמין לגילוי האמת.

מקום בו הונע אדם החותם על מסמך לחשוב, כי המסמך הוא בעל מהות בסיסית שונה ממה שהוא לאמיתו של דבר, יהיה ביהמ”ש נכון להסיק, כי החתימה והמסמך עליו היא מובאת הם בטלים או לפחות מצמיחים עילת ביטול בשל "השפעה בלתי הוגנת".

במקרה דנן, שנתן את הסכמתו לאחר קרות מקרה הביטוח- אין זה מובן מאליו שהמשיב היה חותם על טופס דוגמת הסכם הפוליגרף, לו הייתה מובהרת לו משמעות הנאמר בו - שאם יימצא בבדיקת הפוליגרף כי גירסתו לעניין קרות מקרה הביטוח או לעניין גובה הנזק והיקפו איננה מדויקת, לא יהא זכאי לקבל תגמולי ביטוח כלשהם וטופס ההסכמה לבדיקת הפוליגרף הוא "חוזה אחיד", על פי הגדרתו בסעיף 2 לחוק החוזים האחידים, תשמ"ג-1982. לפחות על פני הדברים המדובר בתנאי "המסייג באופן בלתי סביר זכות או תרופה" העומדת ללקוח מכוח החוזה, כאמור בסעיף 4(6) לחוק; זאת, בשים לב גם לכך שהבדיקה בפוליגרף אינה נזכרת בפוליסה כלל ושהוצבה כדרישה נוספת רק לאחר מעשה, כשהמבוטח פנה לקבל את תגמולי הביטוח.

קיים קושי לראות בכתב התביעה משום ביטולו של הסכם אחר, הוא ההסכם להיבדק בפוליגרף. כתב התביעה מזכיר במפורש את עניין הפוליגרף, אך אין הוא מדבר על טעות או הטעיה, אלא מכחיש את עצם ההסכמה להיבדק. לפיכך, קשה לראות בכתב התביעה, כפי שנוסח, משום הודעת ביטול.

הסירוב להעיד-

ע"פ 217/59 היוהמ"ש נ. נבולסקי, פ"ד יד 73-  סעיף 5 לפקודת בזיון ביהמ”ש אינו מאפשר להטיל מאסרשל עד 30 יום  יותר מפעם אחת על עד המסרב להעיד, כי יש בסעיף זה יסוד ענשי המחייב פירוש דווקני- בסירובו של עד להעיד אין לראות עבירה נמשכת, החוזרת ונשנית וגוררת עונש כל פעם שביהמ”ש מצווה על העד להישבע ולהעיד, ואין להשאיר ענין זה, שהוא ענין של סמכות, לשיקול-דעתו של ביהמ”ש – הפירוש המצמצם הנ"ל של סעיף 5 יש בו גם פתרון רצוי לבעיית העד הסרבן, כי ככל שהוא מתמיד בסרבנותו, וביהמ”ש מוכרח בסופו של דבר לשחררו מבלי שימלא את המוטל עליו, כן גדול יותר בזיון ביהמ”ש, שאין עוד דרך למנעו.
עפ 87 / 669 מחמוד בן סארי חסן נ' מדינת ישראל מב (1) 548- 

1.
מאסר, שהושת לפי פקודת בזיון ביהמ”ש, נחשב לענין סעיף 47 לחוק העונשין, תשל"ז-1977, כ"מאסר אזרחי", וממילא נפסק המאסר הפלילי לשם ריצוי המאסר האזרחי. המאסר האזרחי אינו מצטבר למאסר הפלילי אך הוא מפסיקו.

2.
סעיף 5 לפקודה נועד לעד סרבן, שהחובה להעיד מוטלת עליו מכוח הדין, בעוד שסעיף 6 נועד לבעל דין שאינו מציית לצו ביהמ”ש וסעיף 8 לפקודה מקנה זכות ערעור על צו שניתן בגדרו לפי סעיף 6. 
אין כל בסיס להפעלת סנקציות על עד סרבן, בדרך זו או אחרת,בגדר סעיף 6 לפקודת בזיון ביהמ”ש. אין מבזים את ביהמ”ש בגדר סעיף 6, אלא אם כן אין עושים את שהוא ציווה לעשות או אם עושים את שהוא ציווה לא לעשות.

3.
למרות שנפסק בע"פ 722/85 כי אדם המוזמן להעיד, מתייצב על דוכן העדים אך אינו פוצה פיו ואינו מעיד, אינו "עד במשפט" לעניין סעיף 10א לפקודת הראיות [נוסח חדש]- אמרת עד מחוץ לביהמ"ש, ספק אם מוצדק לראות אדם, שהוזמן להעיד, התייצב על דוכן העדים ולא פצה את פיו, כמי שאינו "עד" לצורך סעיף 10 א- בוודאות עד סרבן.

4.
אך במשפט ההוא נאמר, כי "פרשנותו של המונח 'עד במשפט' לצורך סעיף 10א לפקודה אינה בהכרח חופפת את הגדרת המונח 'עד' בהוראות חוק אחרות". ואדם שהוזמן להעיד ומסרב להעיד הוא עדיין עד לעניין סעיף 5 לפקודת בזיון ביהמ”ש .

ע"א 98/74 דן רון נ. סימה חזן פ"ד כח (2) 238-

1.
לא הרי דינו של עד המסרב להשיב על שאלה פלונית, כהרי דינו של עד שהעיד בחקירה ראשית, בלא שהיתה אפשרות לחקרו שתי-וערב.

2.
סירוב עד להשיב על שאלה אחת מני רבות בחקירת-שתי-וערב אינו מצדיק מחיקת כל העדות הראשית.

3.
ביהמ”ש רשאי לכפות ציות על עד המסרב להשיב על שאלה בחקירת- שתי-וערב, כאמור בסעיף 5 לפקודת בזיון ביהמ”ש.

4.
בנסיבות הענין הסיכון כי השופט לא יאמין לעדות הראשית הינה סנקציה מספקת.
חסיון עיתונאי-

בש 86 / 298 בן ציון ציטרין נ' בית הדין המשמעתי של לשכת עורכי הדין במחו מא (2) 337-

בבוא ביהמ”ש לבחון, אם העדרה של הוראה בפקודת הראיות [נוסח חדש], שעניינה חיסיון עתונאי, אכן יצר הסדר שלילי, קרי הסדר שאינו מכיר בחיסיון האמור בנסיבות כלשהן, מן הנכון לתת את הדעת למהותו של הנושא מבחינת השלכתו על חירויות היסוד ולמקומו במערכת תפיסות היסוד החוקתיות- חירות הביטוי היא תנאי מוקדם לקיומה של הדמוקרטיה ולפעולתה התקינה. מערכת מדינית חופשית ודמוקרטית והעדר אמצעים נאותים לאיסוף מידע ולפרסומו הם דבר והיפוכו, ואינם יכולים להתקיים בצוותא. אך הזכות לאסוף מידע כוללת בחובה מכללא את הצורך להגן על מקורות המידע. 

מנגד- החובה להעיד היא אחת מאבני היסוד של ההליך המשפטי, ובלעדיה יהפוך ההליך מבירור על יסוד כל המידע הרלוואנטי לאיסוף אקראי של נתונים מפי אלה המוכנים לנדבו מרצונם. ומאחר שמסירת עדות היא חלק מהותי מן ההליכים המשפטיים, שבלעדיה הם לא ייכונו ולא ניתן יהיה לקיימם כיאות, הרי יש לראות במסירתה של העדות אינטרס ציבורי כולל, החורג מן האינטרס הצר יותר של בעלי הדין.

האינטרסים האחרים, אשר עם קיומם יש ליישב את האינטרס של ההגנה על מקורות מידע, הם עשיית משפט וצדק, מניעת עבריינות, הימנעות מן הפגיעה בזולת על-ידי מעשי עוולה או מעשים חמורים נגד הסדר הציבורי.

יש להכיר בקיומו של חיסיון, המתיר לעד-עיתונאי שלא לגלות את מקורות המידע שלו. חיסיון זה אינו החלטי אלא יחסי, והוא כפוף לשיקול- דעתו של ביהמ”ש- ולכן אין להצר תחומה של חירות הביטוי, ככל שהדבר מתייחס לגילוי מקורות המידע, אלא אם הדבר רלוואנטי להליכים לפי המבחנים המשפטיים המקובלים,

ובנוסף לכך ובנפרד מכך, אם, לדעת ביהמ”ש, הדבר חיוני ובעל חשיבות לשם עשיית צדק בנושא מהותי.

ואינה צריכה להתבטל בשל טעמים שמשקלם אינו רב. 

נושא מהותי פירושו, כי המדובר בפשע או בעוון בעלי תוצאות או משמעות מהותיים או במעשה עוולה חמור, שלגביו נדרש גילוי המקור מאחר שאין אפשרות לעשות משפט צדק ללא קבלת המידע.

חסיון לטובת המדינה-
ס' 44 לפקודת הראיות- 

עממ 80 / 1 הרב מאיר כהנא נ' שר הביטחון לה (2) 253- שר הביטחון רשאי לבסס את החלטתו גם על ראיות, שלא היו מתקבלות בהליך בפני בימ”ש.

אין לקבוע ככלל בל יעבור, שאי-גילוי פרטים לעציר ולבא-כוחו מחייב דחיית בקשה לאישור המעצר. ביהמ”ש חייב לשקול מצד אחד את חומרת ההגבלות שהוטלו על העציר בהגנתו בפני צו מעצר, כשלא הובאו לידיעתו העובדות העיקריות המשמשות עילה למעצר, ומצד אחר - את חומרת הסכנה לבטחון המדינה או לבטחון הציבור, שאותה בא הצו למנוע ויאשר את צו המעצר רק אם ייווכח, שהסכנה לבטחון המדינה או לבטחון הציבור היא כה רצינית, שמההכרח להשלים עם הפגיעה בזכותו של העציר להתגונן כראוי ועם ההגבלה על יסודיות הביקורת השיפוטית הנובעת מכך.
הכנת עדים-

עפ 90 / 526 עו"ד שרגא בלזר נ' מדינת ישראל מה (4) 133-

1.
נקיטת לשון "הטרדה" בלבד, בסעיף 249 לחוק העונשין, באה לאסור כל הטרדה בנוגע לעדות, בלי שיהיה צורך להוכיח את הכוונה של הכשלת העדות. ויכול שאדם יזוכה מהדחת עד אך יורשע בהטרדתו. 
2.
הטרדת צד בהליך אזרחי שמסר או ימסור עדות במשפט יכול שתהא עבירה באותה מידה בה הטרדת עד בהליך פלילי מהווה עבירה.
3.
את הדיבור "הטרדה" יש לפרש לפי משמעותו הלשונית הרגילה, כפי שהיא משתלבת במטרתו החקיקתית של סעיף 249- מבלי לנסות ולמצות את משמעות דיבור זה ניתן לומר, כי הטרדה כוללת כל פנייה אל אדם בדיבור או במעשה שיש בהם כדי לטורדו ממנוחתו או מעיסוק באותם העניינים שהוא בוחר לו מרצונו. הדבר כולל בין היתר, פניות טלפוניות המעמיסות על זמנו, צלצולי סרק בדלת או בטלפון, מעקבים גלויים או נסתרים, צעידה בעקבות אדם, עריכת משמרות, פניות אליו כדי שישוב ויבחן טענותיו והאשמותיו, בייחוד בלוויית איום מוסווה ששמו או משרתו ייפגעו, לרבות הזמנתו למקום שלא ביוזמתו בקשר לעדותו ודברים כיוצא באלה, שיש בהם כדי להעסיק אדם בעניינים, שאינם אלא, כלשון העם, בלבול מוח גרידא וגם דרישה מאדם - תוך לחץ סביבתי עקיף המתבטא בחקירות סביבו וסביב עברו, הצגתו בעיני רבים כולל מעבידו כשקרן והעלאת האשמות ורמיזות שיש תיק מלא עם חומר ראיות נגדו - לבוא למקום כלשהו, בו יהיה עליו להסביר מה היסוד לטענותיו ולחזור בנוכחות אחרים, לרבות מי שהואשם על-ידיו, על האשמותיו או להעמיד גרסתו במבחן התשאול של חוקרים ומתשאלים פרטיים לסוגיהם.

4.
סעיף 249 לחוק העונשין מתייחס רק למבצע העבירה, היינו למטריד, ואין בין יסודותיו הוראה, ממנה עולה כתנאי להתקיימותה של העבירה, שמלאכת ההטרדה אכן צלחה בידי מבצעיה, וכי האדם שכלפיו כוון מעשה העבירה אכן חש סובייקטיבית מוטרד. מחשבותיו ותגובתו של האדם אשר כלפיו מופנים מעשי ההטרדה או מידת הצלחת ההטרדה אינן מיסודות העבירה. העבירה מתייחסת, על-פי יסודותיה, למעשהו ולמחשבתו של המטריד ולא למצבו הנפשי של המוטרד או למידת הצלחת ההטרדה לגביו. לפיכך, די בהוכחת עשיית מעשה הטרדה, אשר נעשה מתוך מודעות למהות המעשה ולטיבו ולנסיבות הכרוכות בו,כדי לבסס הרשעה לפיו.

5.
"האדם" בו מדובר בסעיף 249 הוא זה שעומד למסור הודעה או כבר מסר הודעה. "הודעה" לעניין סעיף זה יכול שתהיה בעל-פה או בכתב, והיא כוללת גם הודעה בחקירה ולאו דווקא עדות בביהמ”ש. "חקירה על פי דין" כוללת גם בדיקה לפי סעיפים 251 ו-252 לחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו-1955, בין על-ידי קצין בודק שהוא איש המשטרה הצבאית ובין על-ידי קצין בודק אחר וגם חקירה של ועדת חקירה וכל סוג חקירה על-פי דין.

6.
עד, המוסר דבריו בחקירה על-פי דין, אינו יכול להיות חשוף ללחצים, לאיומים סמויים וגלויים ולהבאשת ריחו בעיני מפרנסו, רק בשל כך ששליחיו של מי שהעדות מכוונת כלפיו סבורים שהוא שקרן או בעל אופי נלוז. החוק מגן על כל עד, כאמור בסעיף 249 הנ"ל, מפני הטרדה.

7.
בסכסוך - פלילי או אזרחי - בו קיימת עדות הנוגדת את אינטרס לקוחו של עורך הדין, אסור להפעיל כל אמצעי וכל תכסיס כדי להביא לשינוי עמדת היריב או עדיו, ואם כבר החלה חקירה רשמית על-פי דין, אסור לסובב את העד בפעולות לחץ ובהטרדות, גם אם הדבר עשוי להביא לשינוי עמדת העד. דיני העונשין מגינים על האינטרס הציבורי, המתבטא בחתירה לבירור נאות של האשמות פליליות בצינורות רשמיים וניטראליים, המקיימים אותה שעה את החקירה או את המשפט.

8.
נוכחות עורך-דין, שייצג כביכול את אזולאי בפגישה הלילית, אינה בגדר ההיתר בו מתנה כלל 37(ב) לכללי לשכת עורכי הדין (אתיקה מקצועית),תשמ"ו-1986 את המפגש. בנסיבות המקרה, דובר בחקירה פלילית, והצד שכנגד,אשר צריך היה לבקש הסכמתו לפגישה לפי הכלל האמור, הוא המדינה, אשר על-ידיה התנהלה חקירה במשטרה הצבאית.

עפ 79 / 840 חיים גבריאלי נ' מדינת ישראל לה (2) 371-

1.
אין כל איסור על ראיון עדים של הצד, שאותו מייצג עורך הדין, כדי להכין כראוי את חומר הראיות, שבו ישתמש בביהמ”ש- אין לשים בפיו דברים, אך אין מניעה להראות לו הצהרה קודמת שנתן.

2.
אין לקבוע כלל נוקשה, שבא-כוח של בעל דין אינו רשאי לראיין עד מחדש בהפסקה שחלה במהלך העדות.

3.
הדרכת עד במשטרה במישרין או בעקיפין - בהפסקה שחלה במהלך עדותו - גורעת במידה רבה ממשקל העדות בהמשך, אולם אין לקבל את הטענה, שהדברים שנאמרו בהמשך העדות אינם קבילים או שמשקלם הוא אפס.

ע"פ 226/54 משה אלופי נ. היוהמ"ש פ"ד ט 1345-

1.
אין דופי בכך שעד קרא, בטרם נקרא להעיד בביהמ”ש, את ההודעה אשר נתן בזמנו למשטרה – לעתים, בייחוד אם עבר פרק זמן ניכר מיום עשיית הפשע עד יום שמיעת המשפט, יש צורך בראיון שני ואפילו שלישי עם העד, כדי לעמוד על טיבו, כדי לקבל ממנו דברים נוספים, או כדי לרענן את זכרונו במה שכבר אמר קודם לכן – אף כי בעצם מעשים אלה אין להטיל דופי, הרי ייתכן שהדבר עשוי לגרוע מכובד משקלה של העדות, באשר הוא מראה כי כוח זכרונו של העד רופף וטעון רענון- ראה מסמך שהוקפא בזמן.

2.
אסור, כמובן, לשים דברים בפי העד ולהורותו את אשר יאמר- נוהג זה פסול לחלוטין ויש והוא גובל בעבירה פלילית – תכסיסי הקטגוריה לתאם את ההוכחות על-ידי קונפרונטציה של העדים, יש בהם משום הדרכה והכוונה, ולפיכך פסולים הם לחלוטין- אף-על-פי-כן אין לומר שהעדים פסולים להעיד משום כך,

והוכחותיהם כלא היו.

חקירה ראשית-

עא 88 / 465 הבנק למימון ולסחר בע"מ נ' סלימה מתתיהו מה (4) 651-

1.
אם גרסת התביעה ביחס לעובדה מסוימת מתמוטטת בחקירה הנגדית, התוצאה הרגילה היא, באין הסבר מספיק לדבר, שהסניגור קוצר את פרי הצלחתו, ואין עוד לסמוך על עדות כזאת ביחס לאותה עובדה, כי עצם נכונותו של העד לחזור בו בחקירתו הנגדית מערערת את האמון בנכונות גרסתו בחקירה הראשית. כוחם של דברים אלה יפה גם במשפט האזרחי.
2.
סתירות שנמצאו בעדות עד ולא בא להן הסבר, או הסבר מספיק, אינן מחייבות תמיד את ביהמ”ש להתעלם כליל מאותה עדות. ביהמ”ש רשאי לקבל מקצתה של עדות ולדחות את יתרתה ולהעדיף גרסה אחת שבה על פני רעותה - הכול לפי הנסיבות ומכלול הראיות.

3.
אי-הבאתו של עד רלוואנטי מעוררת, מדרך הטבע, את החשד, כי יש דברים בגו וכי בעל הדין, שנמנע מהבאתו, חושש מעדותו ומחשיפתו לחקירה שכנגד. אי-הבאת עד כזה יוצרת הנחה לרעת הצד שאמור היה להזמינו, לפיה עדותו הייתה עלולה לחזק את עמדת הצד שכנגד, אולם זאת הנחה שניתנת לסתירה. 
אותה הנחה לא תחול, כל עוד לא הזמין את כל העדים הרלוואנטיים שהיה בידו להזמינם, אלא רק את מקצתם או מי מהם, אם כי בנוקטו דרך זו לוקח אותו צד על עצמו את הסיכון כי ייצא נפסד, אם לא יקבל ביהמ”ש את דברי העד או העדים שבחר להשמיע.
4.
אמת המידה להחלת ההנחה האמורה היא הציפייה ההגיונית והמתבקשת, בנסיבות המקרה, כי בעל הדין אכן ישמיע את העד המסוים, שלא הובא על-ידיו לעדות, לשם גילוי האמת וחקר העובדות, כפי שאותו בעל-דין טוען להן.

5.
במקרה דנן, אילו העיד המשיב 2, ניתן היה לראות בעדותו של מנהל מחלקת ניירות הערך תמיכה לגרסת המשיבים, תוך אימוץ חלקים מן העדות, אולם משלא העיד, הרי לא רק שעובדה זו פועלת לחובת המשיבים, אלא שלא ניתן גם לדלות מעדותו רק אותם חלקים שיש בהם כדי לתמוך בטענת המשיבים,כש"העיקר חסר מן הספר"

עא 88 / 455 לבנה חדד ו-11 אח' נ' א. דהן חברה לבניין בע"מ מה (5) 655-

הימנעות בעל דין ממתן עדות, כאשר יש בידיו כדי לסייע להבהרת הדברים, עשויה אמנם לשמש חיזוק לדברי יריב- י.קדמי, על הראיות .  אולם, אין כהימנעות כאמור כדי לבסס, כשלעצמה, מסקנה של ויתור התביעה, בפרט כאשר זו מבוססת על האמור בחוזה, המהווה ראיה לקיומה של זכות הנתבעת.

עא 83 / 43 עיזבון משה כהן ואח' נ' אביבה ליננברג ואח' לח (3) 488-

ההלכה, לפיה אין צד יכול להטיל דופי בעד מטעמו, חלה רק על תשובות, הניתנות על שאלותיו של הצד שהזמינו, אך לא על תשובותיו לצד שכנגד, אם הן אינן קשורות לשאלותיו של הצד שהזמינו בחקירה הראשית.
עא 89 / 713 ציון חברה לביטוח בע"מ נ' משה תשובה מו (1) 63-
1.
השאלה, איזו משמעות יש לייחס לאי-העדת עדים מסוימים, תלויה בנסיבות העניין, ואין לקבוע לגביה מסמרות מראש. אמת המידה למתן משמעות לאי-העדת עד היא קיום ציפייה, בנסיבותיו המיוחדות של המקרה, כי בעל הדין אכן ישמיע את העד המסוים שלא הועד, לשם גילוי האמת וחקר העובדות להן טוען אותו בעל דין. השאלה היא, בכל מקרה, אם, בנסיבותיו המיוחדות של העניין הנדון, יהא זה טבעי לצפות, שבעל הדין הנוגע בדבר יזמין לעדות אותו עד.

2.
דעת רוב- במקרה דנן, אין מקום להתערב במסקנת ביהמ”ש קמא, לפיה טבעה הסירה. די היה בראיות שהובאו, מבחינת כמותן, להצדיק ממצא זה. אין להתחשב בעובדה שהמשיב 1 לא העיד כדי להצדיק התערבות במסקנת ביהמ”ש, ובפרט שהמשיב 1 תבע גם הוא את תגמולי הביטוח ומכאן שגם הוא תומך בגרסת הטביעה שבפי המשיב 2. היו ההסברים סבורים גם לאי-העדת עובד המסעדה ולאי-מציאת שרידי הסירה, ואילו העדות הבלתי מהימנה של העד הנוסף שהעיד מטעם המשיבים נבעה כנראה מטעות.

3.
ש' לוין במיעוט- במקרה דנן, נתונות כל העובדות השנויות במחלוקת בידיעתם הבלעדית של המשיבים. לא הובאו כל ראיות חיצוניות לטביעת הסירה. יש משמעות מסוימת גם לעובדה שהמשיבים העידו עד, שעדותו אינה נכונה. בנסיבות אלה, שומה היה על המשיבים לעשות את כל שבידיהם על-מנת להוכיח את האירוע נושא התביעה, והימנעותם מלהעיד את המשיב 1 ואת העובד צריכה להיות בעוכריהם.


במקרה דנן, יש הצדקה להתערב בממצא עובדתי של ביהמ”ש קמא, שכן אין המדובר בהתערבות בקביעה של מהימנות אלא בהערכת משקל העדות. כמו כן, אחד הנימוקים לקביעת הממצא של הערכאה הדיונית נמצא בלתי מבוסס.

י. קדמי- על הראיות-

תכלית חקירה ראשית- הצגת המידע הרלוונטי שברשות העד, בלשונו ובסגנונו שלו.

מאפייניה-

1.
אין להציג במסגרתה שאלות מדריכות לעד, בין במישרין ובין בעקיפין, הטומנות בחובן או המרמזות על התשובה הרצויה לשואל או הערות מקדימות ו/או ביניים, או התייחסות לעדות במשטרה, למסמכים- באשר יש בעצם הצגתן, ואפילו הן נפסלות לפני שהעד השיב, כדי לפגום במשקל הראייתי שיוענק בסופו של דבר לדברי העד. 


ביהמ"ש רשאי להתירן כשבנסיבות העניין אין מנוס מכך- שאחרת אי אפשר להציל מפי העד תשובה, או שיכול לקדם הדיון מבלי לקפח הנאשם בהגנתו.

2.
בעיקרון העד אינו רשאי להדריך עצמו בדרך כלשהי, לרבות רישומים שלו, גם אם הוכנו מראש, אלא רק ברשות ביהמ"ש ובפיקוחו- שאז רשאים ביהמ"ש או הצד השני לדרוש הצגתם.

3.
בעיקרון אין להביא במסגרתה לידיעת ביהמ"ש תוכנם של דברים שאמר העד מחוץ לכתלי ביהמ"ש, לרבות בחקירתו במשטרה= אמרת חוץ - אלא אם נכלל בחריגים המותרים לצורך תמיכה במהימנותו, ע"מ להוכיח סתירות ועוינות כהכנה להכרזת העד כעד עוין, כשהיריב מבקש להציג ההודעה ששימשה לרענון זכרון (בחקירה נגדית אמרת חוץ מוצגת כבסיס לתקיפת מהימנות) וכשהדין מתיר הגשת הודעת חוץ כראיה לאמיתות תוכנה כחריג לכלל האוסר עדות שמיעה. 


שהצגה שלא במסגרת חריג המתיר תביא לפגיעה ממש, עד כדי ביטול במשקל הראייתי של דברי העד, שבכך יש יותר מהדרכה.

4.
ככלל, אין לסייע לעד במתן תשובותיו ע"י רענון זכרונו, אלא בהתאם לחריגים שנקבעו בפסיקה- אלא כשהעד טוען שאינו זוכר פרטי הדבר נשוא השאלה המוצגת לו או כשמתחמק והצד שקרא לו להעיד מתכונן להכריזו כעד עוין- ברענון הזכרון, יש צעד מכין.

5.
ככלל אין לתקוף עד המושמע מטעם בעל הדין ואין להטיל בו דופי על מנת לפגוע במהימנותו, אלא אם הוכרז קודם לכן כעד עוין.

6.
תצהיר מוגש בעקרון כחקירה ראשית- תקנות 143 ו-168 לתקנות סד"א.
7.
כאשר בפני ביהמ"ש תהיה רק חקירה ראשית, אין מניעה שהעד ידרש לחקירה ראשית משלימה.

8. 
מבחינה טכנית דיונית אין פסול שעד מאשר מעל דוכן העדים שכל העובדות במסמך פלוני המוצג בפני ביהמ"ש נכונות ובכך מסיים חקירתו הראשית.


לעניין המהות- צריך שיתמלאו שניים-


1. 
שהעד יצביע על זיקתו לנושא הנדון ועל מקורות המידע שלו.


2.
שיראה שמקורות המידע שלו הם כאלה המכשירים אותו להעיד עליהם.








9.
עדות בתצהיר בתשובה לשאלונים- גם בפלילי וגם באזרחי ניתן בהסכמת הצדדים, בין בתשובה לשאלונים של שני הצדדים ובין בתצהיר חתום בידי העד.


במישור הפלילי- אם לא מילא התנאים הקבועים בסעיף 10 לפקודת הראיות, שמור לביהמ"ש שיקול דעת האם להתירה.


משקלה הראייתי- באזרחי נתון להסכמת הצדדים. בפלילי- שיקול דעת ביהמ"ש.








סוגי עדים- 






עד עוין-
ע"א 263/63 אלפרד שוצבאום נ. נציץ, פ"ד יח (1) 202-

1.
כלל הוא, כי ענין הכרזתו של עד כעד עוין נתון כולו לשיקול-דעת בימ”ש קמא ואין ביהמ”ש לערעורים מתערב בכגון דא אלא בנסיבות נדירות יוצאות מן הכלל.

2.
עד איננו הופך להיות עוין לצד שקרא לו להעיד, רק משום שתשובותיו אינן עולות בקנה אחד עם ציפייתו של אותו צד או אינן לטובת ענינו. המבחן להיותו עוֹין הוא, אם התרשם השופט, השומע את העדות, שהיא נמסרה מתוך כוונה עוינת ("hostile" animus) כלפי הצד שקרא את העד, אם היא נמסרה בצורה בלתי הוגנת ומתוך רצון שלא לגלות את האמת.

3.
העובדה שבהזדמנות קודמת מסר העד הודעה הנוגדת את עדותו במשפט, יכולה גם היא לשמש גורם בשיקוליו של השופט; אך אותה עובדה בלבד אין בכוחה לחייב תמיד או בהכרח את המסקנה, שהעד הינהו "עוין" ורשאי השופט, לצורך הכרעתו בענין זה ובשים לב להתנהגות העד ושאר הנסיבות, להתעלם ממנה כליל.

4.
ב-ע"פ 304/61 נאמר ש"העד הנקרא עוין" (adverse, hostile) אינו צריך להיות דוקא עוין את הצד הקורא לו להעיד; דייו לבעל-הדין לשכנע את ביהמ”ש שהוא סתר את עצמו ומסר הודעות קודמות שאינן עולות בקנה אחד עם עדותו בביהמ”ש- הלכה שיסודה בהגיון ובשכל הבריא, אך אינה כלל נוקשה.
5.
אם כל זאת ברור, שהעקרון ה"דיסקרציוני" הנ"ל בעינו עומד גם בנסיבות האמורות, אלא שמטבע הדברים הוא לראות כעד עוין אדם שחזר בו, שעה שהעיד מטעם הקטגוריה במשפט פלילי, מההודעה שמסר במשטרה, ולכן במקרה כזה יהיה נוטה השופט, כמעט תמיד, להפעיל את שיקול-דעתו בהתאם לבקשת הקטיגור ולהרשותו, לאחר עיון בהודעה, לחקור את העד חקירת שתי-וערב על תוכנה.

6.
יש מקום להחיל, מבחינה עקרונית, את הגישה הנ"ל גם על משפטים אזרחיים ולומר, כי בבוא להחליט אם שומה עליו להתייחס לעד פלוני במשפט כזה כאל עד עוין, רשאי השופט לעיין בהודעה הסותרת שמסר העד בעבר. אולם זוהי רשות גרידא ולא חובה, והענין נתון כולו לשיקול-דעתו. שיקול-דעת זה רחב למדי ולכן גם האפשרות בדבר ההתערבות של ביהמ”ש לערעורים בהחלטת השופט בענין זה היא אפשרות נדירה, אם לא מבוטלת. שאם לא תאמר כן, יהיה בהתערבות כזאת כדי להכביד הכבדה יתירה על ניהול המשפט על-ידי השופט השומע את העדות בערכאה הראשונה.
עד מעונין-

עא 89 / 496 סאלם סלאמה אל-קאלאב נ' אוניברסיטת בן גוריון בנגב מה (4) 343-
1.
ביהמ”ש של ערעור יטה להאמין לעד "לא מעוניין", אך אל לו לשופט לצאת מנקודת הנחה כזו, שיהיה בה כדי לייתר את המשקל הניתן לשיקול-דעתו של שופט הערכאה הראשונה כקביעת האמון שייחס לעדות אחת על פני האחרת.

עד מומחה-

עא 92 / 136 ביניש-עדיאל - עורכי-דין נ' דניה סיבוס חברה לבנין בע"מ מז (5) 114-

חוות-דעת של מומחה דינה כדין כל ראיה הנתונה להערכה ולביקורת של ביהמ”ש. אין ביהמ”ש מחויב לקבל את חוות דעת המומחה על כל מרכיביה, והוא רשאי לנפות מתוכה את אותם המרכיבים שאינם מתיישבים עם הממצאים העובדתיים לפי חומר הראיות שנפרש לפניו במהלך המשפט.

ע"א 244/63 רחמים דוד נ. שמרלינג, פ"ד יז 2278-
דבר מקובל אצל מומחה רפואי לסמוך על הבדיקות שנעשו קודם לכן ע"י חבריו למקצוע ושתוצאותיהן מובאות לפניו, ולמעשה, בהרבה מקרים אין לו דרך אחרת, אלא לנהוג כך.

עפ 89 / 566 מאיר מרציאנו נ' מדינת ישראל מו (4) 539-

1.
לעתים קרובות ניתן למצוא בעדותו (או בחוות-דעתו) של עד מומחה (לפחות) שני רבדים-  רובד עובדתי ורובד של מסקנות המוסקות, כעניין שבמומחיות, מן הרובד הראשון.
אף כי ההבחנה בין שני רבדים אלה אינה תמיד ברורה, הרי שנודעת לה חשיבות רבה: לפי הגישה הקלאסית, יש להוכיח את העובדות "החיצוניות" שבבסיס חוות הדעת באופן עצמאי ונפרד כמו כל עובדה אחרת הטעונה הוכחה במשפט- אין מדובר בכלל גורף ונוקשה. 
2.
קיימים מקרים בהם נתקבלה עדות מומחה שסמך על עדות שמיעה, בעיקר כאשר נכללו בגדרה של עדות מומחה נתונים עובדתיים מכלי שני בדבר תוצאות של ניסויים שנערכו - למשל, כאשר מהנדס, גיאולוג או כל בעל מקצוע מומחה אחר נעזר בחישוביו בטבלאות נתונים המתפרסמות מדי פעם בפעם; הואיל והוא לא אסף ועיבד את הנתונים בעצמו הרי שהוא מסתמך על עדות שמיעה; כך הדבר גם כאשר מסתמך המומחה על תוצאות מחקרים שנערכו בתחום מומחיותו על-מנת לנתח את הנתונים, וכן כאשר מסתמך רופא על הסימפטומים כפי שתוארו לפניו על-ידי הנבדק. 
בכל המקרים הללו קיימת בבסיס עדות המומחה אינפורמציה אותה הוא למד שלא ממקור ראשון, משמע שמדובר בעדות שמיעה והקביעה שבחוות דעתו תהיה קביעה עובדתית, המבוססת על תהליך של הסקת מסקנות- אך גם אם זו עדות מפי השמועה, קיים במקרה דנן חריג, המצדיק את קבילות הראיה.

3.
אין באמור כדי למנוע מנאשם לחלוק על נכונות עובדות מן הסוג המתואר שבבסיס חוות דעת המומחה. הכלל הרחב הוא כי על מומחה לפרט בחוות דעתו את המרכיבים העובדתיים שבבסיסה. גם כאשר רשאית התביעה להסתמך על עדות שמיעה ביחס להוכחת אחד המרכיבים, עדיין יכולה הסניגוריה להביא ראיות משלה לסתור אותו רכיב.

4. ההתפתחות הטכנולוגית, החברתית והכלכלית של העידן המודרני הביאה למספר הולך ורב של מקרים, שבהם נקבעים ממצאים עובדתיים, בעיקר טכניים, על ידי גופים קולקטיביים, הפועלים לפי מערכת של נהלים שנקבעו מראש. אך יש לקבוע, שתנאי המינימום ליצירת החריג, החל במקרה דנן, לכלל כנגד עדות שמיעה-

(א) שהרישומים נושא המוצג הנדון נערכו על-ידי עובד מיומן של יחידה בשירות הציבורי; 
(ב) 
לפי החובה החוקית שהייתה מוטלת עליו; 
(ג) 
לפי הנהלים שבגדרם פעל; 
(ד) 
שהיה פיקוח ממשי על קיום הנהלים; 
(ה) 
שקיימת הסתברות ראייתית גבוהה שתוכנם של הרישומים אמת; 
(ו) 
שהרישומים מוגשים לראיה על-ידי ראש היחידה או האחראי לה שבכוחו להעיד שכל התנאים הנזכרים לעיל נתקיימו. 
לא מן הנמנע הוא שיהיה מקום להרחיב את תחולת הסייג גם על מקרים נוספים.

רעא 93 / 3112 עיזבון המנוחים וולף הוגו (חיים) ו-וולף אירמה (חנה) נ' מושב גן השומרון מח (5) 397-

1.
על-פי פשוטו של נוסח תקנה 130 לתקנות סדר הדין האזרחי, תשמ"ד-1984, מוקנית לביהמ”ש או לרשם סמכות למנות מומחה או מומחים לעניין שבמחלוקת בין הצדדים, אם מסכימים לכך הצדדים ואם לאו, ובלבד שניתנה לצדדים ההזדמנות לטעון טענותיהם קודם החלטה כאמור.
2.
האיסור להביא עדות נוספת של מומחה לעניין הנדון הוגבל בתקנה, כאמור בפסקה (ב) שלה, למקרה שהמומחה מונה לפי בקשת כל בעלי הדין או בהסכמתם. שאז מתפרשת הסכמתם כוויתור על הבאת ראיות של מומחים מטעמם לצורך אותו עניין שלשמו מונה המומחה על-ידי ביהמ”ש.
3.
אך כשמונה מומחה רפואי שלא בהסכמת כל הצדדים, עומדת לצדדים הזכות להביא ראיות של מומחים מטעמם.
4.
משהוצגו חוות-דעתם של מומחים מטעם הצדדים כראיה במשפט, ואלה מהוות ראיה להוכחת העניינים הרפואיים שבמחלוקת, לא הייתה הצדקה למנוע מהמבקשת לחקור את המומחים מטעם המשיבים, גם אם חוות-דעת אלה היו לנגד עיני המומחה הרפואי קודם שנתן את חוות-דעתו.

עא 80 / 332 דוד  חיטרמן נ' מוצרים כימיים בעמ לז (1) 401-

1.
כשממנה ביהמ”ש חוקר או מומחה מטעמו, על-מנת שיערוך חשבונות וחקירות וימציא לו על כך דין וחשבון או חוות-דעת, אין בעצם המינוי כדי למנוע מהצדדים להביא ראיות אחרות שיש להם, אף באותם עניינים אשר מי שנתמנה כאמור נתבקש לחקור בהם.

2.
הצדדים רשאים, כשמסכימים על מינויו של חוקר או מומחה, להסכים גם שממצאיו או חוות-דעתו של חוקר או מומחה כזה יחייבום, ללא שיהיו רשאים להביא ראיות לסתור. ועל ביהמ”ש להתחקות אחרי כוונת הצדדים, אשר הסכימו למינויו של אותו מומחה או חוקר, ועל-פי הסכמה זו, כפי שהושגה קודם המינוי, עליו להכריע, אם יש מקום להתיר הבאת ראיות באותם עניינים, שנמסרו לקביעתו של אותו מומחה או חוקר.
עא 89 / 472 קצין התגמולים נ' אברהם רוט מה (5) 203-

במקרה דנן, מול האסכולה הרפואית שהציג המערער, ולפיה דחק נפשי כרוני אינו מהווה, לפי הדעה המקובלת, גורם להתפתחותו של אוטם שריר הלב, לא הוצגה אסכולה רפואית נוגדת, העומדת על רגליה ומבוססת בראיות.

ע"א 157/66 אפיריון נ. ציון כהן, פ"ד כ (3) 630-

1.
חוות-הדעת האמורות הוגשו לביהמ”ש על-ידי המערער והן מהוות חלק מחומר ראיותיו; ממילא זכאים

המשיבים לחקור את נותני חוות-הדעת שתי-וערב מכוח סעיף 26(א) לפקודת הראיות (נוסח חדש).

זכות זו לחקור את נותני חוות-הדעת בענין דנא קמה למשיבים ברגע שהמערער הגישן כחלק מראיותיו, והיא איננה נשללת מהם רק משום שהרופאים הנ"ל בדקו את המערער לפי דרישת המשיבים ומטעמם.

2.
אין לגלות בתקנה 128 לתקנות סדר הדין האזרחי, תשמ"ד- 1984 דבר הרומז על שלילת זכותו של צד,

לחקור את הרופא שבדק מטעמו את הצד שכנגד, על תוכן חוות-דעת הרפואית שהוגשה על-ידי הצד שכנגד כחלק מראיותיו.  ואפילו יתקבל פירוש כזה הרי יש להעדיף את הוראות סעיף 26(א) לפקודת הראיות (נוסח חדש)  במידה שהתקנה  128 הנ"ל סותרת אותן.

3.
אף אם ייעתר ביהמ”ש לבא-כוח המשיבים לחקור את נותני חוות-הדעת הנדונות, עדיין לא היה בכך כדי לשלול מביהמ”ש את השימוש בסמכותו למנות מומחה רפואי מכוח תקנה 130 סמכות שהוא רשאי להשתמש בה, כנאמר בתקנה הנ"ל, מיזמתו הוא בכל עת-  ומלשון  תקנה  127 עולה בבירור, כי רשאי ביהמ”ש למנות מומחה אף אם לא הוגשה על-ידי התובע כל חוות-דעת רפואית.

4.
הוראות התקנה 128 לתקנות הנ"ל מלמדות, כי כאשר לא מילא התובע את דרישת הנתבע להיבדק על-ידי

רופא מטעמו, חייב ביהמ”ש למנות מומחה רפואי, אף-על-פי שבשלב ההוא מצויה לפניו אך ורק חוות-הדעת הרפואית שהוגשה מטעם התובע; וכן, כי ביהמ”ש רשאי להיענות לבקשת הנתבע למנות מומחה רפואי כאשר לא הוגשה מצדו כל חוות-דעת רפואית.

פירושו של דבר, כי השימוש בסמכות למנות מומחה רפואי במקרים המפורטים בתקנה 128 הנ"ל אינו מותנה במציאותן של גירסאות רפואיות סותרות בפני ביהמ”ש; נהפוך הוא, ניתן להבין שאחת הכוונות של מתקין תקנות 128 ו-130 הנ"ל היתה למנוע, ככל האפשר, הבאת גירסאות רפואיות חלוקות בפני ביהמ”ש.

5.
אין מינוי מומחה רפואי קשור בהכרח בבדיקת התובע; לפי התקנה 132 לתקנות הנ"ל רשאי המומחה הרפואי מטעם ביהמ”ש לבדוק את התובע, וכן לשמוע חוות-דעת של רופא שהגיש חוות-דעת מטעם בעל-דין; מכאן שהמומחה יכול להגיש לביהמ”ש את חוות-דעתו על יסוד נתונים רפואיים קיימים אודות מצבו של התובע.

6.
יתר-על-כן המומחה הרפואי רשאי לפי תקנה 133 לתקנות הנ"ל לבקש בכל עת הוראות לענין מילוי תפקידו

ולנהוג על-פיהם במקרה שקיימים קשיים בהבאת התובע, כגון היותו שוהה בתמידות בארץ אחרת, והקושי לממן את נסיעתו לארץ לשם בדיקה רפואית.
עא 90 / 2160 שרה רז נ' פרידה לאץ מז (5) 170-

1
בעקבות ע"א 16/68 [1]- ביהמ”ש, ולא המומחה, הוא הפוסק האחרון גם בשאלות הרפואיות שנמסרו לחוות-דעתו של המומחה, ולהלכה אין ביהמ”ש חייב לפסוק על-פי חוות-דעתו של המומחה, אם כי למעשה ייתן לחוות-דעת מוסמכת כזאת את מלוא משקלה בכל הנוגע לצד הרפואי המקצועי שחוות-דעת של מומחה רפואי אינה אלא ראיה במסגרת כלל הראיות המובאות לפני ביהמ”ש.

2
כשבימ”ש ממנה מומחה רפואי, חזקה עליו שימנה מומחה רפואי המתמחה בתחום הרפואי שלגביו הוא מתבקש ליתן חוות-דעתו. 
אם אין בחוות-דעתו מסקנות אשר אינן יכולות לעמוד במבחן הביקורת של ההיגיון לאחר עיון בחוות הדעת ובראיות אחרות שלפניו, ביהמ”ש לא יטה להתערב במסקנותיו של המומחה. 
אך לעתים, מתוך עיון בחוות הדעת עצמה או במכלול נסיבות העניין, מתברר לביהמ”ש שהתשתית העובדתית, שעליה היא נשענת, אינה מהימנה. במקרה כזה, ביהמ”ש רשאי שלא לסמוך על חוות-דעתו של המומחה, וראוי כי לא יבסס מסקנתו על אותה חוות-דעת.

3.
בדרך כלל, כשמומחה רפואי שנתמנה על-ידי ביהמ”ש מגיש חוות-דעתו, וצד מהצדדים אינו מנסה לערער על חוות דעתו על-ידי הפניית שאלות הבהרה או על-ידי חקירתו הנגדית, ניתן להסיק, לכאורה, שחוות-דעתו מקובלת על הצדדים.
אך, משהתברר מחומר הראיות בביהמ”ש, שהתשתית העובדתית שהובאה לידיעתו של המומחה הרפואי לא הייתה מהימנה-

יכול היה כל אחד מהצדדים לבקש את חקירת המומחה, על-מנת לעמתו עם העובדות שלא היו לפניו ולבקשו שישקול מחדש את מסקנותיו בחוות-דעתו. אך אינם חייבים לעשות כן, ויכולים היו לסמוך על כך שראיות אלה ידברו בעד עצמן, תוך נטילת הסיכון שלא יהיה בהן כדי לערער את מסקנות המומחה הרפואי, או  תוך תקווה שחוות-דעתו של המומחה לא תעורער על- אף חומר הראיות שבתיק- תלוי אינטרס מי מהצדדים.

גם לביהמ”ש הייתה סמכות להזמינו לחקירה. לעתים רצוי שכך ינהג ביהמ”ש, אך אין הוא חייב לעשות כן.

אך משנטל צד סיכון משלא ביקש את חקירת המומחה הרפואי, כפי שרשאי היה לבקש, אין זה מתקבל על הדעת, שכשנמצא אחר כך ששיקולו היה מוטעה, תתקבל בקשתו בערכאת הערעור להחזיר את הדיון לערכאה הראשונה, על מנת שייעשה מה שיכול היה להיעשות לו היה מבקש זאת במהלך הדיון.

ע"פ 495/69 דן עומר נ. מ"י, פ"ד כד (1) 408- 
בדרך כלל אין להרשות עדים מומחים על ערכה הספרותי של יצירה.


עא 88 / 595 דניאל אדרי נ' לאון חסקל מז (5) 333-

חוות-דעת הן השערות המיוסדות על ניסיונם של מומחים לדבר. אין פגם באמירה כי חוות-דעתו של צד אחד אינה משכנעת מחוות-דעתו של הצד האחר, וכמסקנה נדרשת מכך - כי הנושא בנטל הראיה ייצא וידו על התחתונה; כל זאת לאחר שביהמ”ש עשה כל שניתן כדי למצוא חיזוקים לחוות-דעת זו או אחרת בחומר הראיות שהוצג לפניו.

חקירה נגדית-

ע"א 98/74 דן רון נ. סימה חזן פ"ד כח (2) 238-

1.
לא הרי דינו של עד המסרב להשיב על שאלה פלונית, כהרי דינו של עד שהעיד בחקירה ראשית, בלא שהיתה אפשרות לחקרו שתי-וערב.

2.
סירוב עד להשיב על שאלה אחת מני רבות בחקירת-שתי-וערב אינו מצדיק מחיקת כל העדות הראשית.

3.
ביהמ”ש רשאי לכפות ציות על עד המסרב להשיב על שאלה בחקירת- שתי-וערב, כאמור בסעיף 5 לפקודת בזיון ביהמ”ש.

4.
בנסיבות הענין הסיכון כי השופט לא יאמין לעדות הראשית הינה סנקציה מספקת.
ע"א 104/64 מורגנבסר נ. ליטוינסקי ואח', פ"ד יח (3) 442-

1.
לפי תקנה 159(1) לתקנות סדר הדין האזרחי, תשכ"ג-1963 התובע פותח ומביא ראיותיו, לרבות ראיות

שבכתב, והנתבע מביא ראיותיו הוא אחריו. בהתאם לסדר טיעון זה נגבית עדות שהובאה לפני ביהמ”ש לפי תקנה 183 הקובעת, כי בעל-דין הקורא עד יחקור אותו תחילה ולאחר מכן רשאים בעלי-הדין האחרים לחקור אותו חקירה שכנגד.

2.
כאשר עומד עד מעדי הנתבע על דוכן העדים, התובע החוקר את העד חקירה שכנגד, רשאי באמצעותו להגיש מסמכים, ואין להתנגד להגשתם בטענה שהתובע כבר סיים את פרשת הראיות שלו.

מסמך שהוגש באמצעות עד של בעל-דין שכנגד, במהלך החקירה שכנגדו, הוא בבחינת ראיה שהוגשה על-ידי בעל-דין שהגיש את המסמך. לכן אם הוגש המסמך על-ידי הנתבע כאשר חקר עד מעדי התביעה, אפילו לא העיד הנתבע עדים מצדו, הנתבע יסכם במקרה זה ראשון והתובע זכאי להשיב לו כאמור בתקנה 159(2) לתקנות הנ"ל; אין הנתבע יכול לדרוש שסדר הסיכומים יהיה בהתאם לתקנה 159(3) לתקנות הנ"ל, כאילו התובע בלבד הביא ראיות.

3.
תשובה על השאלה אם זכאי התובע לעזרת ביהמ”ש לשם הבאת מסמך באותו שלב בו השמיע בקשתו

במקרה שלפנינו, מצויה בתקנה 194 לתקנות הנ"ל ,שהינה מנגנון המיועד לאפשר לבעל-דין לממש זכותו להביא ראיות. לא היא קובעת באיזה שלב מותר להביא את הראיה אלא מקום שמותר לבעל-דין להביא ראיה, ביהמ”ש מסייע בידו לעשות כן ומוציא הזמנה, אם למתן עדות ואם להצגת מסמכים, לפי דרישת בעל-דין.

4.
טעות היא לחשוב, שדרישת בעל-דין להזמין עד להצגת מסמך חייבת לבוא לפני שאותו בעל-דין סיים את

פרשת הראיות שלו. אין זה חשוב אם אותה שעה כבר סיים בעל-הדין פרשת ראיותיו, אלא אם מותר לו להגיש את המסמך בשלב בו דרש הבאתו, ואין ספק בכך שהרשות נתונה ביד התובע כאשר נחקר הנתבע חקירה שכנגד. במקרה שלפנינו, אילו היה המסמך אותה שעה בתיקו של התובע, יכול היה להגישו, ואין סיבה מדוע לא יגיש את המסמך לאחר שהשיגו מרשותו של האדם שבידו הוא שמור.

5.
צדק בא-כוח המשיב הראשון באמרו שאילו רצה באותו שלב להשמיע עד, לא היה רשאי לדרוש הזמנתו הואיל והזמן לכך עבר- תמה פרשת הראיות שלו, אבל מסמך יכול היה עוד להגיש. ולפיכך רשאי היה גם לדרוש הבאתו.

6.
ראיה של "שיטה" המתקבלת במקרים מסוימים במשפט פלילי כשרה  גם במשפט אזרחי. אין בכגון דא הבדל . 
נפסלת ראיה המובאת להוכיח מעשה דומה שעשה אדם על מנת שביהמ”ש יסיק מן המעשה הדומה האמור כי עשה גם המעשה המיוחס לו עכשיו- נובע מתוך יחס של הגינות כלפי העד ולשם חסכון בזמן הציבור.אך, אם הוכחת עובדה פלונית עשויה לשכנע את ביהמ”ש מבחינת ההגיון אשר הוא, והוא בלבד, משמיענו שאדם עשה את המעשה המיוחס לו, יש משקל לראיה כזו.

7.
ישנם מקרים בהם מתירים דיני הראיות  הוכחה של מעשה דומה- 

א. 
למטרה מצמצמת ולאו דוקא כדי להוכיח שאדם עשה את המעשה המיוחס לו. 

ב. 
כאשר המעשה הדומה, האחר, קשור עם נשוא המשפט קשר מיוחד (כמו מעשים דומים שנעשו באותו הזמן).
8.
אם מוכח שדרכו של אדם, סמוך לנשוא המשפט, לרמות על-פי שיטה שהמציא ופיתוח, כגון שאסף כסף

בתרמית מודעות, או שחברת ביטוח אוספת הצעות ביטוח בטענות שוא, או שאדם חי חיי מותרות ונעלם מן העיר בלא לשלם חשבונות, לאחר שחי קודם לכן באותו אורח בעיר אחרת ואף ממנה נעלם והניח חובות – בכל אותם המקרים, מקבלים את הראיה להוכחת ההתנהגות "דומה". אך יש להניח שלא תתקבל כראיה להוכחת הטענה, שהנתבע קיבל מידי התובע כסף, אלא רק כתומכת בטענה שהכסף שקיבל הושג על-ידיו בדרכי רמיה, בחינת חוליה אחת בשרשרת של רמאויות. שאם לא תאמר כן, יהיה בעל-הדין לעולם מנוע מלהוכיח מהי דרכו של העד ושיטת התנהגותו.

9.
לא קיים חשש להרחבת המשפט על-ידי הדיון בפלוגתאות צדדיות, לאחר שביהמ”ש המחוזי הורה שמותר לחקור את העד על הפרשה האמורה, אבל אין לשמוע על ענין צדדי כזה עדויות אחרות.

10.
והכל בהקשר לכשרות הראיה. מה משקל יש לייחס לה, מסור להכרעתו של בימ”ש השלום המוסמך לפסוק בענין מהימנותו של העד.

ע"פ 414/71 כדורי סלטון נ. מ"י, פ"ד כז (2) 346- הגבלת זמן חקירה נגדית

1.
זכות החקירה הנגדית הינה אחת מזכויות היסוד החשובות ביותר של הנאשם במשפט פלילי. 

2.
היות ועל ביהמ”ש לאזן את צרכי ההגנה הלגיטימיים עם הצורך למנוע חקירה עקרה וחסרת-ערך- על הפרקליט להצדיק שיטת החקירה נגדית, בה הוא פותח בנושא, עוזבו וחוזר אליו מתוך תקווה שהעד יסתבך בסתירות ולהסביר לביהמ”ש מטרת השאלות.

3.
ביהמ”ש העליון מוסמך לדחות ערעור, אף אם קיבל אחת מטענות המערער, אם סבור הוא כי לא נגרם עיוות-דין- השאלה הניצבת בפניו אינה רק אם במקרה הנדון נגרם או לא נגרם עוול לנאשם, אלא אם אישור החלטת ביהמ”ש, למרות אופן ניהול המשפט, איננו עלול לגרום עוול לנאשמים אחרים בעתיד.

4.
לשופט השומע משפט ניתן גם הכוח וגם שיקול-הדעת המתאים להשתלט על ניהולו כשברור שהמשפט עלול להתדרדר לאפיקים שאין בינם ובין עשיית הצדק ולא כלום.

ובענייננו- את ההרשעה דנן ניתן לאשר אף בלי העדות שלא נחקרה עד תומה. מה גם שניתנה לנאשמים הזדמנות הוגנת ומספיקה לחקור את עדי התביעה, ואין כל חשש שעלול היה להיגרם להם עיוות-דין בגלל ההגבלות שהוטלו על משך זמן החקירה.

י' כהן- אין לשלול לחלוטין במקרים מיוחדים קביעת זמן מראש למשך החקירה, במיוחד כשניתן הדבר להיעשות בהסכמת בעלי-הדין.

עא 83 / 654 זאב מוסקוביץ נ' משה אברבנאל לח (4) 131-

1.
סעיפים 17 ו-26 לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971, מקנים זכות מוחלטת לחקירה נגדית של מצהיר על תצהירו ושל נותני חוות-דעת של מומחה, תעודת רופא ותעודת עובד ציבור, ואין לביהמ”ש שיקול-דעת באשר למניעת החקירה.

2.
רשאי, עם זאת, ביהמ”ש שלא להיעתר לבקשת בעל דין לחקור בחקירה שכנגד, כאשר ברור מראש, שהחקירה מכוונת להציל מפיו של העד דברים, שאינם רלוואנטיים לנושא הדיון או אשר לא יוכלו להשפיע בלאו הכי על תוצאתו, או כדי למנוע שימוש לרעה בהליכי השיפוט. אולם השימוש בסמכות להגביל או לאסור חקירת עד צריך להיעשות בזהירות רבה ובמקרים נדירים בלבד.

3.
על המבקש לחקור ולהודיע בעוד מועד לפני יום הדיון לבעל הדין שכנגד על רצונו לחקור את המצהיר או את נותן חוות הדעת ולבקש את התייצבותו בשעת הדיון, ואם לא עשה כן, ייראה כמי שוויתר על החקירה.
עפ 98 / 5329 אחמד דג'אני נ' מדינת ישראל נז (2) 273-

1.
לנאשם עומדת זכות חקירה נגדית של עדי התביעה. זכות זו מאפשרת לו להתמודד עם ההאשמות המופנות נגדו על דרך העמדה במבחן את אמינות גרסת עדי התביעה, והיא משמשת אמצעי דיוני חשוב בדרך להוכחת חפותו. ישנן מדינות שהזכות לחקירה נגדית נחשבת בהן זכות חוקתית. בישראל הזכות לחקירה נגדית אינה מוכרת כזכות חוקתית. היא אינה מעוגנת באופן ספציפי בחוק יסוד, ולא פורשה כנמנית עם העניינים שהם חלק מכבוד האדם, עם זאת הזכות לחקירה נגדית הוכרה בישראל כזכות דיונית מן המעלה הראשונה.
2.
מאפייניה-

1.
החקירה שכנגד היא מכשיר יעיל לגילוי האמת בידי בעל-דין. 
2.
היא נועדה לבחון את מהימנות העד, 
3.
והיא מאפשרת גם השלמת עובדות ונתונים הנדרשים לצורך השלמת התמונה העובדתית כדי להעמידה במבחן האמת. 
חשיבות החקירה הנגדית כמכשיר לגילוי האמת מחייבת כי תינתן לבעל-דין הזדמנות לנהל את חקירותיו בצורה אפקטיבית גם אם יש בכך משום ניצול זמן דיוני ניכר, עם זאת על- אף חשיבותו של אמצעי דיוני זה נתונים בידי ביהמ”ש הכוחות והסמכות לשלוט בהליכי המשפט ולכוונם, ובכלל זה גם להתערב בנסיבות מתאימות באופן ניהול החקירה הנגדית, כאשר היא נערכת בדרך בלתי אפקטיבית ובלתי יעילה, ומקום שאין בה כדי לקדם את בירור האמת, והיא צורכת זמן שיפוטי יקר שלא לצורך. כן רשאי ביהמ”ש להתערב בדרך ניהול החקירה הנגדית כדי להגן על שלומו וכבודו של עד נחקר לבל יושפל ולבל ייפגע תוך מודעות מתמדת לתכליותיה החשובות של החקירה הנגדית, וככל האפשר, בלא פגיעה בה כמכשיר לגילוי האמת.

3.
נדרש איזון ראוי בין השמירה על הליך דיוני ענייני ויעיל תוך ניצול מרבי של הזמן השיפוטי לבין הצורך להבטיח קיום חקירה נגדית הוגנת אשר תעמיד לרשות בעל-הדין אמצעי יעיל לחקר האמת. התמשכות זמנה של חקירה נגדית אינה, כשלעצמה, ראיה להיעדר יעילותה, ויש לזכור כי לעתים יעילותה של חקירה נגדית משתקפת דווקא בנקיטת גישה עקיפה ולאו דווקא בהעמדת קו חקירה ישיר. מכאן, שבדרך-כלל אין זה מקובל כי ביהמ”ש יתערב בקו חקירה של סניגור, עם זאת חקירה מתמשכת שיש בה חזרה על שאלות שנפסלו או חזרה על שאלות שכבר נשאלו וניתנה להן תשובה, או חקירה קנטרנית או כזו המשמשת כ"מסע דיג" עשויות להצדיק הפסקתן או הגבלתן בידי ביהמ”ש, ואין לראות בכך פגיעה בזכות דיונית של נאשם. באותה מידה, נתונה לביהמ”ש הסמכות להגביל חקירה נגדית שיש בה משום פגיעה שלא לצורך בעד על דרך העלבתו, הפחדתו, הטעייתו או ביזויו.

4.
גם מקום שנפגעה הזכות לחקירה נגדית אין פירוש הדבר כי יש לפסול באורח אוטומטי עדות שניתנה אגב פגיעה כזו. השאלה אם לקבלה או לפוסלה נבחנת במבחן הפגיעה המהותית בזכות להתגונן ותלויה בו. העניין נתון לשיקול- דעתו של ביהמ”ש אם לקבל את העדות כמות שהיא, אם סבור הוא שהמטרה העיקרית של החקירה הראשית הושגה, או לפסול אותה אם הגיע לכלל דעה שהיעדר חקירה נגדית מלאה הסב פגיעה רצינית ומהותית בבעל-הדין.

י. קדמי, על הראיות-

מאפייני חקירה נגדית-

1.
הצגת שאלות מדריכות מובהקות, לרבות הצעת תשובה לאישור.

2.
עימות העד עם מסמכים ועדים אחרים- עקביותו, הססנותו, וודאות דבריו.


ניתן להציג מסמכים וראיות חפציות ובלבד שקבילים. מקום שלא ניתן להוכיח קבילותם ע"י העד המתבקש להתייחס אליהם, ניתן להציגם על תנאי שקבילותם תוכיח מאוחר יותר.


אין מניעה לדרוש התייחסות העד לדברי עדים אחרים. אך אם טרם העידו והדברים נאמרו מחוץ לביהמ"ש- - יש להניח דעת ביהמ"ש שאכן אותם דברים נאמרו- אם מתכוונים להביאם להעיד יובא הדבר לידיעת העד וביהמ"ש יטה להתיר השאלות. אך אם לא מתכוונים להביאם, ביהמ"ש ישקול האם להתיר השאלות כשהנטיה לא להרחיב.

3.
תקיפת המהימנות האישית של העד במטרה להשמיט הבסיס ליכולת לסמוך על דבריו.

4.
נקיטת כל אמצעי הוגן וסביר- גם בעניינים שבצורה וגם בעניינים שבתוכן, שבכוחו לפגוע באמינות דבריו וליטול מהמשקל הראייתי של עדותו, או להניעו לשנות גרסתו, כך שיתמוך בגרסת היריב.

5.
אין מניעה להשלים בחקירה נגדית של עדי היריב את שהחסיר בעל הדין בחקירה הראשית של עדיו- ע"פ 4004/93.

6.
ראיה המוגשת לביהמ"ש אינה נושאת את תווית מגישה... כל צד לדיון רשאי להסתמך עליה- ע"פ 4004/93.

7.
ניתן לנקוט בהליך רענון זכרון ורצוי- כדי שהצד שהעד מטעמו לא יוכל להנות מהישג כלשהו, אך ורק בגלל שלא נקטו בהליך.

8.
לצד שהעד מטעמו אין צורך להכריז עד כעויין במסגרת חקירתו הנגדית- משרת הצד שכנגד.

איסורים-

1.
אין להטעות עד בחקירה שכנגד ואין להציג בפניו כעובדות מוכחות- עובדות שאין להן אחיזה בראיות.

2.
יש להזהר מהטעיית ביהמ"ש- בעיקר כשמבקשים לטעת בהכרת עד מצב דברים מדומה כחלק מתמרוני החקירה שכנגד.

סתירה בין אמרת חוץ של עד לבין תשובתו בחקירה הנגדית- 

1.
על הצד שכנגד להגיש את אמרת החוץ לביהמ"ש- והיא תתקבל כראיה לעצם אמירת הכתוב בה, אך לא לאמיתות תוכנה.

2.
בחקירה נגדית ניתן להציג אמרת חוץ בכתב כראיה לאמיתות תוכנן- כמו סעיף 10א לפקודת הראיות. 

המנעות מחקירה נגדית-

עא 87 / 642 הסתדרות אגודת ישראל העולמית הועד הפועל, נ' חברת חזקיהו בע"מ מד (1) 686-
1.
כאשר חקירה נגדית של עד נמנעה שלא עקב מעשהו של בעל הדין שזימן אותו (כמו מוות, מאסר), רשאי ביהמ”ש, על-פי שיקול-דעתו, לקבל את העדות או לפוסלה, תוך בדיקת העדות הראשית והתרשמות ביהמ”ש מהעד וכשהוא משווה לנגד עיניו את נפקות היעדר היכולת להשלמת חקירת שתי וערב של בעל הדין שהיה זכאי לחוקרו בחקירה כזאת.

2.
כאשר עד מסרב להיחקר חקירה נגדית, דינה של החקירה הנגדית כאילו לא ניתנה, אם כי יש גם הסבורים כי ניתן להשאיר את העניין להכרעת השופט הדן במשפט.

3.
הודעת נפטר, הנוגדת את האינטרס הממוני או הרכושי שלו בעת מתן ההודעה, קבילה, אם ידע בשעת מתן ההודעה, כי הודעה זו עלולה לפגוע באינטרס שלו כאמור ואם הייתה לו ידיעה אישית על העובדות הנכללות בהודעה. הלכה זאת חלה גם על תצהירו של אדם שמת בטרם נחקר בחקירה נגדית. 

4.
לאור תקנה 522(ב) לתקנות סדר הדין האזרחי, תשמ"ד-1984, וסעיף 17 לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971, פרט למקרים יוצאים מן הכלל, הטעונים קבלת רשות מיוחדת מאת ביהמ”ש או הרשם, לא ישמש כראיה תצהיר, שהחתום עליו לא התייצב, לבקשת הצד שכנגד, על-מנת להיחקר על תצהירו. 
הצד שכנגד זכאי לחקור את המצהיר, אלא אם כן ברור מראש שהיא מכוונת להציל מפי המצהיר דברים שאינם רלוואנטיים לנושא הדיון או אשר לא יוכלו להשפיע, בלאו הכי, על תוצאתו.
עא 90 / 2275 לימה חברה ישראלית לתעשיות כימיות בע"מ נ' פרץ רוזנברג מז (2) 605-

1.
בעקבות ע"א 74/89 [5]- העובדה בלבד, שאדם אינו משיב למכתבי הדרישה הנשלחים אליו, אין בה כדי לדבר לחובתו, אלא אם נסיבות העניין מוליכות למסקנה, כי אדם סביר היה רואה עצמו חייב להשיב לאותם מכתבים. במקרה אחרון כזה ניתן לראות באי תגובה חיזוק לגירסת הצד שכנגד.

2.
מקום שצד למשפט נמנע מהעיד עד פלוני, שעה שבנסיבות העניין היה מקום להעידו, יש בכך לעורר את החשד  כי יש דברים בגו וכי בעל הדין, שנמנע מהבאתו, חושש מעדותו ומחשיפתו לחקירה שכנגד.

עפ 90 / 2603 אליאס אלפאר נ' מדינת ישראל מה (3) 799-

1.
בעקבות ע"פ 38/61 [2]- לעובדת היעדר חקירה נגדית של עד היריב יש משקל בהערכת עדותו, אך אין להתעלם מהעדות הסותרת שהובאה על-ידי בעל הדין שכנגד שנמנע מלחקור את העד, רק משום שלא עשה כן.
2.
לפי הלכת ע"פ 38/61 [2]- במצב דברים בו, מחד גיסא, עמדה עדות תביעה יחידה, ומאידך גיסא, עמדה עדות הנאשם שלא נחקר בחקירה נגדית ולא נרמז לו על הכוונה לשלול את גרסתו, רשאי היה השופט ואפילו חייב היה להביא בחשבון את התנהגות בא-כוח התביעה ולקבוע, שעל-אף נטייתו להאמין לעד התביעה, מן הדין להנות את הנאשם מן הספק.

סייגים להלכה ואינה חלה-

1. מקום שמול עדות הנאשם עליה לא נחקר חקירה נגדית עומדות עדויות רבות ושונות, מהן ישירות ומהן נסיבתיות, הנוגדות את גרסתו.

2. וכן כאשר, בנוסף לכך, גרסתו אינה עקבית וחד-משמעית.
3. או מקום שההימנעות מהחקירה הנגדית נבעה משביתת פרקליטים.

3.
בעקבות ע"פ 639/79 656 [1]- אין לנאשם במשפט פלילי זכות להיחקר על עדותו חקירה נגדית ואין מוטלת על התביעה חובה, שה"סנקציה" על הפרתה היא קבלת העדות כאמת. 
עריכת חקירה שכנגד היא עניין הנתון לשיקול-דעתה של התביעה ואינה יוצרת חזקה, לפיה דברי הנאשם מהימנים ונכונים, ואין בהכרח להעדיף עדות נאשם, שלגביה לא נחקר, על עדות אחרת, העושה רושם מהימן על השופט.

והמסקנות שיש להסיק מהיעדרה של חקירה זו הן עניין הנתון לשיקול-דעתו של ביהמ”ש שתפקידו לחשוף את האמת, כפי שהיא עולה מחומר הראיות. שיקול-דעת זה אינו מוגבל בכלל נוקשה, לפיו ראיה פלונית היא אמת, רק משום שהנאשם שהעיד עליה לא נחקר חקירה שכנגד. ואין להעלות על הדעת, שמסקנת השופט לגבי האמינות והמהימנות של נאשם תיגזר באופן בלעדי מהשאלה, אם נחקר חקירה נגדית על גרסתו או לא.
עם זאת, הימנעות מחקירה שכנגד עשויה להילקח בחשבון, במסגרת מכלול הנסיבות, שעה שביהמ”ש יבוא להעריך את הראיות ולשקול את משקלן. 

4.
במקרים בהם יתרשם השופט כי הגנת הנאשם נפגעה מכך שלא נחקר חקירה נגדית על גרסתו יוכל לייחס לכך משקל רב; ואילו במקרים שהנאשם לא נחקר חקירה נגדית עקב תקלה, עקב מצב המונע קיום חקירה שכנגד או בגלל היעדר תועלת בחקירה שכנגד, לא ייחס השופט לכך משקל. 
שאלת המשקל שיש לייחס להימנעות מלחקור חקירה נגדית את הנאשם תיקבע על-ידי השופט, הרואה ושוקל את מכלול הראיות בתיק לאור הנסיבות הספציפיות של הדיון שהתנהל לפניו.

5.
ייטיבו התביעה המשטרתית והפרקליטות לעשות, אם יקפידו להיעזר בכלי החקירה הנגדית, אלא אם כן יסבו את תשומת לבו של ביהמ”ש, כי אין הם רואים תועלת בחקירה שכנגד, וינמקו דעתם לכך, כדי שיהא ברור גם לביהמ”ש, מהו הטעם להיעדר החקירה.

י. קדמי, על הראיות-

1.
בעלי הדין יכולים להסכים ביניהם על המנעות מחקירה נגדית-

באזרחי- מכבד ביהמ"ש את הסכמת הצדדים על פי פרטיה- ע"א 61/84.

בפלילי- ביהמ"ש ישקול זאת בין שיקולי הערכת אותה עדות.

2.
כשבעל דין נמנע מחקירה נגדית- רואים אותו, לכאורה, כמי שאינו חולק על דברי העד, אלא אם מוצג הסבר להעדר החקירה.

3.
נמנעה חקירה נגדית של עד בשל מעשה מכוון מצד העד או מי שקראו להעיד, תמחק גם עדותו הראשית, כאילו לא ניתנה.

4.
נמנעה בשל סיבה אובייקטיבית- העדות הראשית תשאר על כנה ומשקלה הראייתי יקבע בהתאם לנסיבות.

5.
יתכן הסדר שבדין לפיו ראיה תתקבל ללא חקירה נגדית- בד"כ ידרש "סיוע".

1.
גביית עדות מוקדמת בהעדר נאשם או בעל דין יריב- אמרת חוץ.

2.
תצהיר שמוגש.

3.
הודעת קטין בפני חוקר נוער.

חקירה חוזרת-

עא 88 / 552 כרים קובטי נ' גואל אזרחי מה (3) 782-

המקום לתיקון טעותו של המערער בעדותו, אם אכן הייתה טעות כזו, איננו בסיכומי הטענות בשלב הערעור, אלא על דרך של חקירה חוזרת באותה נקודה לפני הערכאה הראשונה, וזאת לא עשה.

עא 90 / 579 מרדכי וגילה רוזין נ' צפורה בן-נון מו (3) 738-

1.
בעקבות ע"א 189/66 [4]- הפרוצדורה אינה מיטת סדום, אלא מסגרת רחבה וגמישה למדיי, המכוונת לתת לבעל דין את מלוא האפשרות להציג ולפתח את עניינו בצורה מלאה ושלמה. מקום שקורית תקלה או כשבעל דין שוגה במהלך המשפט וניתן לתקן זאת מבלי לגרום עוול לבעל הדין האחר, על ביהמ”ש להרשות תיקון כזה בנדיבות וברחבות. ב"עוול" הכוונה לעוול מהותי וממשי,הפוגע כזכות מטריאלית או המקפח לגוף העניין, ולא רק לאי-נוחות נוהלית, שכן זאת ניתנת לתיקון על-ידי האמצעי של פסיקת הוצאות.

2.
כנגד "הצהרת זכויות המתדיין" עומדות זכויות המתדיין שכנגד, שכן אין מתקנים עוול בעוול. לפיכך, יש שתינתן רשות להגיש ראיה אף אם הוצע להגישה באיחור, אך אין זה אלא יוצא מהכלל, וגם הוא מועלה בהיסוס לא מעט. שיקול הדעת ניתן, כעיקרון, לערכאה קמא, וערכאת הערעור לא תמהר להתערב בשיקול-דעתה.
3.
בעל דין אמור וחייב להגיש את ראיותיו ב"חבילה אחת" ולא בתפזורת. אמנם, כאשר מטעמים סבירים והוגנים מבקש בעל הדין לתקן את הפגימה שפגם בשלב הראשון של פרשת ראיותיו, מן הראוי כי ביהמ”ש ייענה לו, אך על המבקש לסטות מן ההסדרים הקבועים מוטל הנטל לשכנע את ביהמ”ש, כי יכול הוא לגדור עצמו ביוצא זה לכלל. לעניין זה ייתן ביהמ”ש דעתו-

1.
לאופי הראיה הנוספת, כגון אם הייתה ראיה "טכנית" ופשוטה. 
2.
השלב אליו הגיע המשפט, וכל שיקדם כן ייטב. 
3.
כן יינתן משקל לשיקול, אם יכול היה בעל הדין להביא את הראיות בשלב קודם, ומה טעם לא הובאו הראיות בזמן הראוי.

4.
במקרה דנן, ביקשו המערערים להגיש חבילת ראיות חדשה-שהיה בה כדי להביא לפתיחת הדיון מחדש. היה זה כמעט שינוי חזית, שבא בתום כל פרשת הראיות. קבלת בקשתם הייתה מאפשרת להם לנהל את המשפט פעם שנייה וגורמת למשיבה עוול. האשמת בא-כוחם הקודם בניהול בלתי ראוי של תביעתם צריכה להיות מופנית אליו.

עא 89 / 188 פיאד אחמד עזאיזה נ' המועצה המקומית כפר דבוריה מז (1) 661-

1.
כאשר מונחת לפני ביהמ”ש, לאחר שסיים כבר את שלב הבאת הראיות לפניו, בקשה להגשת ראיה משלימה, עליו לשקול, אם החיוב שבקבלת הראיה הנוספת עולה על השלילה שבסטייה מהנהלים הקבועים. ביהמ”ש יתחשב, בין היתר, בתשובה לשאלה, אם הצד המבקש את הבאת הראיה ידע או יכול היה לדעת על קיום ראיה זו בשלב מוקדם יותר. אם התשובה לשאלה זו הינה בחיוב, לא יטה ביהמ”ש בדרך כלל להיעתר לבקשה, אך אין זה כלל בל יעבור. ביהמ”ש ישקול, מחד גיסא, את משמעות התרומה שתתרום הראיה המוצעת להשלמת התמונה העובדתית, לגילוי האמת ולעשיית הצדק, ומאידך גיסא, את החשש מהתרת הרצועה יתר על המידה תוך עידוד רשלנות פרקליטים בקיום הוראות דיוניות.

2.
במקרה דנן, בדין נדחתה בקשת המערער להגיש ראיה נוספת לאחר תום פרשת הראיות. הוא לא הרים את נטל ההוכחה שהיה מוטל עליו בראיות שהביא קודם לבקשה, ולכאורה אין הצדקה לאפשר לו לתקן מצב זה לאחר השלמת שלב העדויות. המדובר בעדות שיכול היה להגישה גם קודם לכן, והכשרת העדות האמורה הייתה מחייבת גם מתן אפשרות למשיבים להגיש ראיות נוספות מטעמם ופתיחת המשפט מחדש.

הסתמכות על ראיות צד שכנגד-

עפ 93 / 4004 יצחק יעקובוביץ נ' מדינת ישראל נ (1) 133-

1.
ככלל, ראיה שהוגשה לביהמ”ש - ואין חשיבות לזהותו של מי שהגישה - הופכת להיות ראיה במשפט. כל צד לדיון רשאי להסתמך עליה, ככל שהדבר נחוץ לעניינו; כך, רשאי נאשם לצאת ידי חובת ההוכחה המוטלת עליו מכוחן של ראיות שהובאו על-ידי התביעה.

2.
ואין להטיל על ביהמ”ש מגבלה כלשהי באשר לשימוש בה. ומחובתו של ביהמ”ש ליתן דעתו למתחייב מראיות התביעה לזכותו של הנאשם, למכלול הראיות הכשרות שאו לפניו; ואין נפקא מינה מטעמו של מי מהצדדים הוגשו.

קבילות ראיות-

- 

בגצ 82 / 249 משה ועקנין נ' בית הדין הצבאי לערעורים לז (2) 393- ראיה שנתקבלה שלא כדין- רק בפלילי - ס' 56 לפקודת הראיות בישראל לא נתקבל "כלל הפסילה" (EXCLUSIONARY RULE) האמריקאי - שהפך לבלתי קבילה כל ראיה, שהושגה על-ידי חוקרי המשטרה בדרך בלתי הוגנת,במישרין או בעקיפין - ובתי המשפט אף לא ראו עד כה צורך לאמץ את ההלכה האנגלית בדבר מסירת שיקול הדעת לשופט לפסול ראיה בדרך לא הוגנת.סעיף 32 לחוק הגנת הפרטיות- (גם בפלילי וגם באזרחי)
1.
הכניס לחוק שלנו את "כלל הפסילה האמריקני" באופן חלקי בקבעו, כי חומר, שהושג כתוצאה מעבירה על חוק זה לא יהא קביל כראיה. אך ניתן ליישם את כלל הפסילה, באמצעות הסעיף, רק על מעשי חקירה וחיפוש, שניתן להגדירם כ"בילוש והתחקות אחרי אדם העלולים להטרידו", כאמור בסעיף 2(1) לחוק הגנת הפרטיות, אפילו אין זהות מלאה בין מעשים אלה, והשגת כל מידע באמצעות "הטרדתו", יש לראותה כהגנה נגד כל הטרדה שהיא.  

כמו- השקיית אדם בעל-כורחו ובכוח במי מלח על-מנת להביאו לידי הקאת תוכן קיבתו היא מעשה תקיפה, המהווה גם עבירה פלילית וגם עוולה אזרחית בנוסף להיותו מעשה משפיל ומעליב.  

ואם המדובר ברשות- ובלבד שמבוצעים בצורה בלתי סבירה- שפגיעה בפרטיות במובן סעיף 2(1) לחוק הגנת הפרטיות אין לכנותה כ"פגיעה שנעשתה באופן סביר", ובהעדר ה"סבירות" אין החוקר יכל ליהנות מהפטור על-פי סעיף 19(ב)  לחוק הגנת הפרטיות.

2.
אין סעיף 32 מתייחס לחומר, שהושג בעקיפין בעקבות פגיעה בפרטיות. הכלל בדבר "הפירות הבאושים של העץ המורעל" ‎(FRUITS OF THE(POISONOUS TREE THEORY לא אומץ בסעיף זה. לפיכך ראיה – המגיעה לידי החוקרים באמצעות הודאת החשוד הנפסלת כראיה ובעזרתה - לא תהא בשל כך בלתי קבילה בביהמ”ש.

3.
מהסייג שבסעיף 32 נובע, כי אם יהיו בתי המשפט מעוניינים לקיים את ההלכה, לפיה אין מקום להפעיל בישראל את "כלל הפסילה האמריקני", עדיין הסמכות בידי ביהמ”ש להחליט ברוח זו.

4.
שיינבאום- יוכל ביהמ”ש משיקוליו להעמיד מול זכות זו את הצורך בחשיפת האמת במשפט, כולל את זכותו של הציבור להרשעת הפושע ולהכריע בין שני צרכים ושתי זכויות אלה. ובין השיקולים אשר ינחוהו להכשיר או לפסול את הראיה יובאו בחשבון- כוחה ההוכחתי של הראיה וכן השיקולים הבאים: מידת ההפרה מצד החוקרים; האם קבלת הראיה הייתה מעודדת התנהגות בלתי רצויה; האם נעשתה ההפרה בתום לב או בכוונה; האם מדובר בהפרת זכות בסיסית או זכות פורמאלית גרידא; האם הפרות כאלה מהוות חלק ממדיניות החוקרים או הנוהג הקיים; האם היה צורך דחוף שחייב שימשו באמצעים אלה; באיזו מידה של קלות היו יכולים לשמור על החוק ועל הזכויות ובאיזו מידה של קלות היה אפשר לקבל את הראיה בדרך חוקית; חומרת העבירה.

5.
במיעוט ברק- "כלל הפסילה" נוגע בשורשיו ובעצביו של ההליך הפלילי, המשקף את הצורך לחשוף את האמת מזה ואת הצורך להגן על האינטרסים הראויים של הנאשם מזה. מהוראתו של סעיף 32 לחוק הגנת הפרטיות אין ללמוד דבר - לא לחיוב ולא לשלילה - על מדיניות המחוקק באשר ל"כלל הפסילה" בדרך כלל.

לביטוי "הטרדה" משמעויות רבות ומגוונות, ועל- כן יש לפרשו על רקע המטרה החקיקתית, שעמדה לפני המחוקק בחוק הגנת הפרטיות שניתן ללמוד עליה מההיסטוריה החקיקתית מזה וממבנה החוק מזה המצביעים על כך, שהתנהגות עבריינית קלאסית של שימוש באלימות פיסית כנגד גופו של אדם אינה נופלת בגדרו של חוק הגנת הפרטיות (היות ומוגנת בחוק הפלילי), שכן אין לראותה כ"הטרדה אחרת". ולכן האיזון הכללי, הנדרש בסעיף 2(1) לחוק הגנת הפרטיות, מחייב ליתן לביטוי "הטרדה אחרת" משמעות של פגיעה באדם, שהיא חיצונית לגופו הקשורה - במובן הרחב ביותר - במעקב אחר תנועותיו או בקשר עמו.

בירור תוכן קיבתו של אדם אינו משתייך כלל לסוג המעשים, שניתן להגדירם כבילוש או התחקות.

מטרת הפעילות אינה רלוונטית לעניינו של סעיף 2(1). משמע השגת מידע אינה עדיין, הקובע את הסוג אליו משתייכת ההתנהגות הקבועה בסעיף זה.

עא 92 / 1581 אברהם אבי ולנטין נ' דורית ולנטין מט (3) 441- 

קטעי היומן שהמערער ביקש להגיש כראיה נוספת הם בגדר חומר שהושג תוך פגיעה בפרטיות. לכן קטעים אלה פסולים, כמצוותו של סעיף 32 לחוק הגנת הפרטיות, תשמ"א-1981, לשמש ראיה בביהמ”ש.

בדרך כלל ידו של ביהמ”ש העליון, כבימ"ש לערעורים, קמוצה במתן רשות להביא לפניו ראיות ואם כך הדבר בדרך כלל, קל וחומר במקרה דנן, שהמערער מבקש רשות להביא לפני ביהמ”ש ראיה אשר לא זו בלבד שהמשקל שלה מסופק, אלא היא אף פסולה לשמש כראיה בהיותה פוגעת בפרטיות של המשיבה.

עפ 93 / 993 יורם אבוטבול נ' מדינת ישראל מח (1) 485
1.
תוצאות הבדיקות שנערכו לאדם באמצעות מכשיר הפוליגרף אינן קבילות כראיה במשפטים פליליים. יוצאים מכלל זה דיונים בעניין החלטות ביניים, כגון בקשות למעצרו של חשוד או של נאשם או בקשתו של עציר להשתחרר בערובה.
2.
אסור להביא לידיעת ביהמ”ש במשפט פלילי, שנאשם או עד סירבו להיבדק במכשיר הפוליגרף, ולא כל שכן אין להעיר כל הערה בקשר לסירוב כזה. 

3.
הגורמים העיקריים שאותם יש לשקול במסגרת הבחינה אם היה בהבאת הראיה הפסולה לפני השופט כדי להשפיע עליו ולחזק את שכנועו באשמת הנאשם, הם: מידת הרלוואנטיות של הראיה הפסולה, ומשקלן המצטבר של יתר הראיות בתיק. 

4.
במשפט שבו השאלה המרכזית העומדת למבחן היא מהימנות גירסתו של עד התביעה, כעד יחיד, כנגד גירסתו הנוגדת של הנאשם, מן הראוי שהשופט ייזהר שבעתיים במתן פסק-דין מרשיע, אם אמנם הובאה לידיעתו במהלך המשפט ראיה פסולה, העשויה לחזק את מהימנות עד התביעה והעלולה להחליש באופן משמעותי את עמדתו של הנאשם.

דנפ 94 / 188 מדינת ישראל נ' יורם אבוטבול נא (2) 1

בדיקת פוליגרף יכולה לשמש לעתים כראיה בהליכי ביניים, בעיקר לצורך החלטה אם לעצור חשוד, אך לא תהא קבילה במשפט הפלילי עצמו.

סעיף 56 לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א1971- 

1.
אומר את המובן מאליו, והוא שראיה שאינה קבילה לא תשמש הוכחה לאשמה ואין לסמוך עליה כלל ועיקר לצורך הכרעת-הדין במשפט פלילי- אך כשמשתרבבת להליך דוגמת פליטת פה של עד בעת חקירתו היכולה ללמד שהוא או אחר נבדקו בפוליגרף, הסעיף קובע גם שעצם העובדה שביהמ”ש שמע את הראיה הפסולה לא תפסול את פסק-הדין. משמע, חזקה היא שביהמ”ש יודע את הדין, נשמר היטב שלא להתחשב כלל בראיה פסולה, ובפועל הכריע בדין כשהוא מתעלם מאותה ראיה.

חזקה זו תופסת גם אם הראיה הפסולה לא רק נשמעה או נראתה במהלך המשפט, אלא גם אם אוזכרה בפסק-הדין, ואפילו אם ביהמ”ש לא אמר במפורש כי הוא מודע לפסלותה, ולכן הוא התעלם ממנה.

2.
הסעיף קובע במפורש כי החזקה ניתנת לסתירה  וקובע בסיפא שני מבחנים שונים שדי שהתקיים אחד מהם כדי לפסול את פסק-הדין-

המבחן האחד הוא סובייקטיבי- ועיקרו השאלה כיצד היה השופט מכריע אלמלא נמסרה לו הראיה הפסולה. המבחן השני הוא בעיקרו אובייקטיבי. ביהמ”ש לערעורים מתעלם מהלוך המחשבה של השופט קמא, ובודק בעצמו אם יש בתיק ביהמ”ש די ראיות כשרות כדי לבסס עליהן את הרשעת הנאשם.

פירוש זה מתבקש הן מבחינה לשונית, הן בגלל הכלל בפרשנות הדין הפלילי כי מבין שני פירושים אפשריים ראוי להעדיף את הפירוש המיטיב עם הנאשם, והן מבחינת התוצאה. 

3.
בראש ובראשונה על ביהמ”ש שלערעור לבדוק אם הראיה הבלתי קבילה השפיעה על הכרעת ההרשעה של בימ”ש קמא, מבחינתו הסובייקטיבית של בימ”ש קמא. אם יימצא כי אותה ראיה לא השפיעה על הכרעת-הדין, יסיר את השאלה מעל סדר יומו. אם יימצא כי אותה ראיה פסולה השפיעה על הכרעת ההרשעה, יראה ביהמ”ש שלערעור את הכרעת ההרשעה - כמות שהיא - כהכרעה פסולה שאין לתמוך בה לעניין זה די בקשר סיבתי כלשהו בין הראיה הקבילה לבין הכרעת-הדין. פסילה זו של פסק-דין היא פסילה טנטטיבית, ואין פירושה שהנאשם יזוכה.
בשלב הבא ייפנה ביהמ”ש לבדיקת הראיות הקבילות במבחן אובייקטיבי,לאמור, אם יש בהן - ואם אין - כדי לאשש את הרשעת הנאשם. אם יגיע ביהמ”ש לכלל מסקנה כי אין בראיות האחרות כדי לתמוך בהרשעה - שומה עליו לזכות את הנאשם. אם יבוא לכלל מסקנה כי יש בראיות האחרות כדי לתמוך בהרשעה יוכל לאשר את ההרשעה, לזכות את הנאשם, או להחזיר את הדיון לבימ”ש קמא להכרעת-דין מחדש.
4.
בבחירת אחת משלוש האפשרויות ידריך ביהמ”ש את עצמו בשאלת "עיוות-הדין" העלול להיגרם - לנאשם או לציבור הרחב - בבחירתה של אפשרות זו או אחרת . "דרך המלך" בנסיבות אלה אינה דווקא בהחזרת התיק לבימ”ש קמא. שומה על ביהמ”ש שלערעור לבדוק היטב את "הראיות האחרות" ואם משתכנע הוא כי אותן ראיות יש בהן, לעצמן, כדי לאשש את הרשעת הנאשם, אין זה ראוי להחזיר את התיק לבימ”ש קמא.

5.
גם אם ביהמ”ש לערעורים סבור כי הנאשם לא היה מורשע אילולא הראיה הפסולה, עדין אפשר, בנסיבות מיוחדות, שביהמ”ש ידחה את הערעור אם הוא סבור שההרשעה על יסוד הראיה הפסולה לא גרמה לנאשם עיוות-דין.


בך במיעוט- סעיף 215 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982 המאפשר דחיית ערעור אף אם התקבלה טענה של המערער, אם ביהמ”ש סבור כי לא נגרם עיוות דין , ניתן ליישום כאשר מתקבלת טענה פרוצדורלית, אך לא אם ביהמ”ש מגיע למסקנה , כי קיים ספק סביר שמא הורשע הנאשם בפלילים על סמך ראיה פסולה.
6.
בך במיעוט- שופט, ככל שיהא מקצועי ואמון על הדין, הוא בראש ובראשונה בן אנוש, וככזה חשוף הוא, ככל אדם אחר, להשפעות חיצוניות ופנימיות אשר אורבות לפתחו, ועד כמה שיבקש לנטרלן ולהגיף עצמו בפניהן, עדיין חלק מהן עלולות לפעפע אל תוך תת-הכרתו באופן בלתי נשלט. אף אם אפשר לצאת מההנחה כי השופט התעלם מראיה פסולה שלא הוזכרה על-ידיו כלל בפסק-הדין, אין לקבל את ההנחה, שמעצם הפסלות של הראיה נובע כי השופט כנראה לא התחשב בה חרף העובדה שמצא לנחוץ להזכירה. אף קיימת הנחה הפוכה: כאשר שופט מוצא לנכון להזכיר עובדה או ראיה בהכרעת-הדין, ללא הסתייגות ממנה, ולא כל שכן כאשר היא נוגעת לנקודה העיקרית השנויה במחלוקת, הרי ההנחה צריכה להיות כי השופט סבור, כי המדובר בנקודה רלוונטית הדרושה לביסוס ממצאיו ומסקנותיו. אחרת אין בדרך-כלל סיבה לאזכור אותה ראיה או עובדה.
אי-בהירות לעניין השיקולים שעליהם התבסס השופט בקביעת ממצאיו, במודע או בתת-מודע, משאירה בידי הנאשם המורשע או בידי מתדיין אחר, שפסק-הדין ניתן לרעתו, משקע של קיפוח, ועלולה לפגוע במראית פני הצדק.

7.
במיעוט בך ו-ד. לוין- בנסיבות הנתונות, שאין בהן ראיות מפלילות של ממש מעבר לגרסת המתלוננת, רק טבעי הוא, כי מידע בדבר בדיקת הפוליגרף, הנוגע במישרין לשאלת המהימנות, עלול היה להשפיע על שיקול-דעתו של השופט באופן שהסב נזק לנאשם. ראיה פסולה כזו יכולה לפחות להוות השפעה בתת-ההכרה, ואף השפעה אפשרית כזו מספיקה לשם פסילת פסק-הדין. בנסיבות אלה, קיים לפחות ספק סביר שמא יכולות היו הראיות הפסולות להשפיע על תוצאת המשפט וקיים חשש לקשר סיבתי כלשהו בין אותן הראיות לבין ההכרעה.
תחבולה-

עפ 91 / 4392 חליל חוואג'ה נ' מדינת ישראל מט (2) 45-

במקרה דנן, אפילו השתמשו החוקרים בתחבולה, באומרם למערער ששותפיו לעבירה הודו במעשה, אין במעשה זה שלהם לפסול את קבילות הודאתו

מהימנות עד במשפט אחר-

עפ 91 / 4392 חליל חוואג'ה נ' מדינת ישראל מט (2) 45-

אין ממצא מהימנות של בימ”ש באשר לעד אשר מעיד במשפט פלוני קביל כראיה עניין מהימנותו של אותו עד כשהוא מעיד במשפט אחר, אף שבשני המשפטים נושא העדות זהה. הממצא בדבר מהימנות העד במקרה הראשון אינו מחייב את ביהמ”ש הדן במקרה השני, ועליו להכריע בעניין מהימנות העד על-פי התרשמותו שלו.
עא 90 / 2275 לימה חברה ישראלית לתעשיות כימיות בע"מ נ' פרץ רוזנברג מז (2) 605-

שעה שקביעת ממצא עובדתי בהליך עשויה לחייב את בעלי הדין בהליך משפטי מאוחר, בהיות הממצא "השתק פלוגתא", קביעת אי-אמינותו של עד בהליך משפטי אינה בבחינת "דבר שפוט", ובימ”ש בהליך מאוחר, אינו רשאי בכלל, מעיקרו של דין, לסמוך על קביעת אמינות או אי-אמינות מעין זו. 
זכות השתיקה-

עפ 80 / 611 מיהראן מטוסיאן נ' מדינת ישראל לה (4) 85- 
שיחה, שקיים איש משטרה עם המערער 1, לאחר שהודיע לו, כי חובה עליו להשיב לשאלותיו, פסולה מלשמש ראיה במשפט, גם אם שעות מספר קודם לכן הוסברה למערער 1 מהות זכות השתיקה העומדת לו. זאת משום שמשמעות דבריו של איש המשטרה היא, שזכות הבחירה החופשית, שהובהרה למערער 1 קודם לכן, בטלה ומבוטלת בשלב הנוכחי.
הודאת חולה נפש-
עפ 92 / 5614 מדינת ישראל נ' יגאל בן חיים מסיקה מט (2) 669- 

לפי סעיף 12 לפקודת הראיות [נוסח חדש] הודאת חולה נפש קבילה כאשר מוכח לביהמ”ש כי ניתנה בהיעדר לחץ חיצוני. 

היות ותכלית הסעיף היא מניעת נקיטתם של אמצעים פסולים על-ידי אנשי מרות הגובים הודאות מחשודים מפאת החשש שההודאה הינה כוזבת וכדי להניא חוקרי המשטרה מלהשתמש באמצעים פסולים במהלך גביית אמרות מחשודים. לפיכך קובע הסעיף, שקודם שניתן יהיה להסתמך על הודאת נאשם, יוכח כי ההודאה לא ניתנה עקב אמצעים פסולים, כמו כפייה או פיתוי, על-ידי איש מרות. "הנסיבות" שבהן דן הסעיף הן אותן נסיבות הנוגעות לאופן גביית ההודעה על-ידי איש מרות. 
ייתכן שהמניעים להודאתו של חולה נפש מושפעים ממחלתו. אפילו סייעה מחלת הנפש לפתיחת סגור לבו של הנאשם, אין הודאתו נפסלת. השאלה אם ניתן לסמוך על דבריו אם לאו, מבחינת מהימנותם, שאלה היא לעצמה. אך ככל שהדבר נוגע לקבילות הודאתו, אין לומר שזו אינה קבילה בשל היעדר רצון חופשי במובן סעיף 12 לפקודת הראיות. 

כשם שלא תיפסל הודאה הנמסרת לחבר מתוך הנחה שזו לא תנוצל נגדו, דהיינו בנסיבות שאין מודעות לכך שההודאה תשמש ראיה נגד מוסרה, כך אין הצדקה לפסול הודאת פסול-דין אשר הוא מוסרה מרצונו, אפילו אין הוא מודע למשקל שיהיה לה בהפללתו- ולכן אין עילה או הצדקה להרחיב את מובנו של "רצון חופשי" כמובנו בסעיף 12 לפקודה. שהדין אינו מכיר בחיסיון למוסר הודאה, בין שהוא בריא בנפשו ובין שאינו כזה, רק מכיוון שאין הוא מודע להשלכות המעשיות שתהיינה לדברי הודאתו.

גישה זו שעל פיה אין לפסול את קבילות הודאתו של חולה נפש, עולה בקנה אחד עם המגמה הגוברת שעל פיה מדיניות שיפוטית ראויה צריכה להעביר את שימת הדגש מקבילותן של ראיות אל אמינותן ומשקלן. גם סדרי הדין, כולל דיני הראיות החלים בהליך הפלילי, מטרתם העיקרית היא לשר המטרה לגלות האמת ולעשות צדק. קבלת הודאתו של חולה נפש כראיה יכול שתשרת מטרה זו.

עדות ילד-

עפ 77 / 433 מדינת ישראל נ' רפאל חג'ג' לב (1) 548- 

1.
שאלות מהימנותן ומשקלן ההוכחתי של עדויות ילדים שנגבו בידי חוקר-נוער היא שאלה לביהמ”ש לענות בה.

2.
התרשמותו של חוקר-הנוער וחוות-דעתו על הילד שחקר היא ראיה חזקה וחשובה לענין מהימנות עדותו של הילד.

3.
מטרת המחוקק היתה להכשיר, לענין עבירות מסוימות שנעברו בגופו או בנוכחותו של ילד קטין, גם עדות מכלי שני, ושלילת מהימנות או משקל מעדות כזו, אך באשר נגבתה על-ידי חוקר-נוער, תסכל מטרה זו.

ואפילו נשאלו על-ידי חוקר-נוער שאלות מדריכות, אין בכך בלבד כדי לפסול עדות הילד או לגרוע ממהימנותה.

דנפ 94 / 3750 פלוני נ' מדינת ישראל מח (4) 621-

1.
עדות ילד- לפי סעיף 2(א) לחוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים)- אין מעידים ילד= מי שלא מלאו 14 שנים - על מעשה עבירה נגד המוסר שנעשה בגופו או בנוכחותו או שהוא חשוד בעשייתו, ואין מקבלים כראיה הודעתו של ילד על מעשה כאמור, אלא ברשות חוקר נוער. משמע, באין רשות מידיו של חוקר נוער שנתמנה לפי החוק הנ"ל, אין מעידים ילד בבימ”ש, כאשר הוא דן בעבירה כמתואר.
2.
חקירת ילד- סעיף 4 לחוק זה מורה, כי פרט לחקירה בעדות שחוקר נוער הרשה אותה לפי סעיף 2, אין חוקרים ילד במעשה עבירה נגד המוסר אלא על-ידי חוקר נוער.
3.
עדות בעבירה נגד המוסר שנגבתה ונרשמה על-ידי חוקר נוער לפי סעיף 4, וכן זיכרון-דברים או דין וחשבון בדבר חקירה בעבירה כזאת, שנרשמו על-ידי חוקר נוער בעת החקירה או אחריה - כשרים להתקבל כראיה בביהמ”ש- סעיף 9 לחוק זה. משמע, אם כי עדות כתובה שנרשמה על-ידי חוקר נוער וכן דין וחשבון וזיכרון-דברים, כמוזכר, הם בגדר עדות שמיעה, הפכם החוק לקבילים; אולם לפי סעיף 11 לחוק זה לא יורשע אדם על סמך ראיה לפי סעיף 9, אלא אם יש סיוע בראיה אחרת.

4.
האיסור על העדת ילד בלי שניתנה לכך רשות מאת חוקר נוער הוא החלטי; אין לביהמ”ש שיקול-דעת בכגון דא, הוא אינו יכול לעקוף את האיסור,ואין בעלי הדין או פרקליטיהם יכולים להסכים על סטייה מהם, כל עוד ממאן חוקר הנוער לתת רשות כאמור לפי סעיף 2(א) לחוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים).

5.
ילד שמגיע לגיל ארבע-עשרה ניתן לזמנו למשפט ככל עד, ועל-פי דין אין צורך שתינתן רשות על-ידי חוקר הנוער-

ועדותו לפני חוקר הנוער וזיכרון הדברים והדין וחשבון של החוקר, שהוגשו בעת היות הקטין למטה מגיל ארבע-עשרה, אינם נפסלים בדיעבד בשל כך שבינתיים הגיע הקטין לגיל ארבע-עשרה- וקבילותן של הודעות הקטינה לפני חוקרת הנוער שהוגשו כראיה לנוכח סירובה של חוקרת הנוער להתיר את העדתה - לרבות קבילותה של עדותה של חוקרת הנוער באשר למהימנות ההודעות - לא נפגמה ולא נפגעה בשל "התבגרותה" של הקטינה לפני תום פרשת התביעה.

6.
יש לקיים צילום וידאו מלא של חקירת הילד על-ידי חוקר הנוער, כדי שהסרט יוסרט במלואו לפני ביהמ”ש, ויש לאפשר - באישור ובסינון של ביהמ”ש - הצגת שאלות נוספות לילד, שאף הן יוסרטו.

עדות שמיעה-

עא 77 / 307 אדריאן מור נ' עזבון המנוח שעיה בוץ לב (1) 654-

לתמיכת טענתו הפנה אותנו לסעיפים 9 עד 12 לפקודת הראיות[נוסח חדש], המדברים ביוצאים-מן-הכלל בדבר אי-קבילותה של עדות שמיעה, אך כל הסעיפים הללו מוגבלים לראיות במשפט פלילי, ואילו בתביעה אזרחית אין הפקודה קובעת הוראות מקבילות - סימן הוא שהמחוקק המנדטורי לא מצא לנחוץ לעשות כן, מפני שבדיני ממונות אינו חל הכלל של אי-קבילות עדות שמיעה מעיקרו של דבר. אך  כאשר מורה סעיף 1 לפקודת הראיות [נוסח חדש]- סמכות להביא עדים, שמותר להביא עדות קבילה של עדים, מצווים אנו עדיין לומר שהודעתו של עד מחוץ לביהמ”ש מוסיפה להיות בלתי-קבילה בתביעות אזרחיות כמו במשפטים פליליים. וכך אמנם נאמר ב-ע"א 217/59, שבו הסביר השופט זוסמן את טעמי האיסור הזה על-פי ההשקפה הקלסית של המשפט המקובל.

דנפ 94 / 3750 פלוני נ' מדינת ישראל מח (4) 621-

עדות בעבירה נגד המוסר שנגבתה ונרשמה על-ידי חוקר נוער לפי סעיף 4 לחוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים), תשט"ו- 1955, וכן זיכרון-דברים או דין וחשבון בדבר חקירה בעבירה כזאת, שנרשמו על-ידי חוקר נוער בעת החקירה או אחריה - כשרים להתקבל כראיה בביהמ”ש- סעיף 9 לחוק זה. משמע, אם כי עדות כתובה שנרשמה על-ידי חוקר נוער וכן דין וחשבון וזיכרון-דברים, כמוזכר, הם בגדר עדות שמיעה, הפכם החוק לקבילים; אולם לפי סעיף 11 לחוק זה לא יורשע אדם על סמך ראיה לפי סעיף 9, אלא אם יש סיוע בראיה אחרת.

עפ 97 / 7293 עאמר ז'אפר נ' מדינת ישראל נב (5) 460-
הטעם העיקרי לכלל הפוסל עדות שמיעה כראיה נעוץ בעובדה, כי עדות כזאת מצטטת אמרה שנאמרה בעבר מחוץ לכותלי ביהמ”ש, ולא ניתן להעמיד את האמרה עצמה במבחנה של חקירה נגדית. לפיכך, אין מתקיימים הביטחונות המקובלים למהימנותה של האמרה.
חריגים לעדות שמיעה-

עפ 97 / 7293 עאמר ז'אפר נ' מדינת ישראל נב (5) 460-
לכלל הפוסל עדות שמיעה כראיה קבילה במשפט קיימים חריגים בחוק ובפסיקה. חריגים אלה מכשירים ראיות שאינן מכלי ראשון, אשר בשל אופיין המיוחד טמונים בהן ביטחונות אחרים למהימנותן. קבלה כראיה של עדות שלא עמדה לחקירה נגדית, אך טמונים בה ביטחונות אחרים, מקיימת את האיזון הראוי בין הצורך להוכיח את אשמתו של הנאשם באמצעות ראיות טובות ובעלות משקל הוכחתי, לבין הסכנה בקבלתה של ראיה בלתי מהימנה העלולה להוביל לעיוות דין.

1. עד מומחה-

עפ 89 / 566 מאיר מרציאנו נ' מדינת ישראל מו (4) 539-

1.
לעתים קרובות ניתן למצוא בעדותו (או בחוות-דעתו) של עד מומחה (לפחות) שני רבדים-  רובד עובדתי ורובד של מסקנות המוסקות, כעניין שבמומחיות, מן הרובד הראשון.
אף כי ההבחנה בין שני רבדים אלה אינה תמיד ברורה, הרי שנודעת לה חשיבות רבה: לפי הגישה הקלאסית, יש להוכיח את העובדות "החיצוניות" שבבסיס חוות הדעת באופן עצמאי ונפרד כמו כל עובדה אחרת הטעונה הוכחה במשפט- אין מדובר בכלל גורף ונוקשה. 
2.
קיימים מקרים בהם נתקבלה עדות מומחה שסמך על עדות שמיעה, בעיקר כאשר נכללו בגדרה של עדות מומחה נתונים עובדתיים מכלי שני בדבר תוצאות של ניסויים שנערכו - למשל, כאשר מהנדס, גיאולוג או כל בעל מקצוע מומחה אחר נעזר בחישוביו בטבלאות נתונים המתפרסמות מדי פעם בפעם; הואיל והוא לא אסף ועיבד את הנתונים בעצמו הרי שהוא מסתמך על עדות שמיעה; כך הדבר גם כאשר מסתמך המומחה על תוצאות מחקרים שנערכו בתחום מומחיותו על-מנת לנתח את הנתונים, וכן כאשר מסתמך רופא על הסימפטומים כפי שתוארו לפניו על-ידי הנבדק. 
בכל המקרים הללו קיימת בבסיס עדות המומחה אינפורמציה אותה הוא למד שלא ממקור ראשון, משמע שמדובר בעדות שמיעה והקביעה שבחוות דעתו תהיה קביעה עובדתית, המבוססת על תהליך של הסקת מסקנות- אך גם אם זו עדות מפי השמועה, קיים במקרה דנן חריג, המצדיק את קבילות הראיה.

3.
אין באמור כדי למנוע מנאשם לחלוק על נכונות עובדות מן הסוג המתואר שבבסיס חוות דעת המומחה. הכלל הרחב הוא כי על מומחה לפרט בחוות דעתו את המרכיבים העובדתיים שבבסיסה. גם כאשר רשאית התביעה להסתמך על עדות שמיעה ביחס להוכחת אחד המרכיבים, עדיין יכולה הסניגוריה להביא ראיות משלה לסתור אותו רכיב.

4. 
ההתפתחות הטכנולוגית, החברתית והכלכלית של העידן המודרני הביאה למספר הולך ורב של מקרים, שבהם נקבעים ממצאים עובדתיים, בעיקר טכניים, על ידי גופים קולקטיביים, הפועלים לפי מערכת של נהלים שנקבעו מראש. אך יש לקבוע, שתנאי המינימום ליצירת החריג, החל במקרה דנן, לכלל כנגד עדות שמיעה-

(א) שהרישומים נושא המוצג הנדון נערכו על-ידי עובד מיומן של יחידה בשירות הציבורי; 
(ב) 
לפי החובה החוקית שהייתה מוטלת עליו;
(ג) 
לפי הנהלים שבגדרם פעל; 
(ד) 
שהיה פיקוח ממשי על קיום הנהלים; 
(ה) 
שקיימת הסתברות ראייתית גבוהה שתוכנם של הרישומים אמת; 
(ו) 
שהרישומים מוגשים לראיה על-ידי ראש היחידה או האחראי לה שבכוחו להעיד שכל התנאים הנזכרים לעיל נתקיימו. 
לא מן הנמנע הוא שיהיה מקום להרחיב את תחולת הסייג גם על מקרים נוספים.

2. אמרת עד מחוץ לביהמ"ש-

דנ 85 / 23 מדינת ישראל נ' דוד טובול מב (4) 309- סעיף 10א לפקודת הראיות-

1.
בחקיקת סעיף 10א לפקודת הראיות [נוסח חדש] לא ביקש המחוקק לקבוע חריג נוסף לכלל הפוסל עדות שמיעה ותו לא, אלא גם המרת כללי הפסילה בשיקול הדעת השיפוטי בדבר מהימנות והרצון למצוא פתרון לבעיית העדים החוזרים בהם מהודעותיהם הקודמות בשל לחץ ואיומים מצד הנאשם ומקורביו.

2.
בחינה מדוקדקת של החריגים לכלל הפוסל עדות שמיעה תגלה, שטעמי הפסילה, רובם ככולם, מעוגנים בשאלת המהימנות- גם סעיף 10א לפקודת הראיות [נוסח חדש] בגדרם, ולפי מהותו אין הוא שונה בהגיונו מן החריגים האחרים.

3. 
המושג אמרה, ללא תוספות מסייגות או מתארות, הינו רחב וחובק בזרועותיו כל אמרה שבאמצעותה מביע אדם את עצמו ומעצם טיבה, אמרה אינה מוגבלת להודעה שניתנה במשטרה דווקא, ואין לראות בה מלה נרדפת להודעה הנמסרת על-פי דין בפני איש מרות או בפני טריבונל שיפוטי. היא אינה דווקא בדיבור שבעל-פה.  אלא היא כל ביטוי אנוש שיש בו רלוואנטיות לדיון.
4.
תנאי סעיף 10א נועדו להקנות יתר מהימנות לאמרה, ככל חריג אחר לכלל הפוסל עדות שמיעה -

 
1.
מתן אפשרות לחקירה נגדית של נותן האמרה, 
2.
הדרישה שמתן האמרה יוכח כשלעצמו, 
3.
הדרישה לרישום טעמי ביהמ”ש לקבלת האמרה, 
4.
הדרישה ל"דבר לחיזוקה" של האמרה.

5.
ודרישת הכתב- 

1.
באה לבטא, בראש ובראשונה, את השאיפה לדיוק הדברים שהושמעו על-ידי העד המיועד  ונועדה להבטיח את שימורה של האמרה ולצמצם הסיכון הנובע מתעתועי הזיכרון וליתן בכך ערובה לביהמ”ש, כי האמרה, המובאת כראיה, היא אכן זו אותה נתן העד בשעתו מחוץ לכותלי ביהמ”ש.

2.
גם ההקלטה עונה לדרישת הכתב לצורכי סעיף 10א באופן יעיל ביותר, והאיחור בהתעדכנות הטכנולוגית, שבו לקתה הגדרת המונח "בכתב" אשר בסעיף 1 לפקודת הפרשנות [נוסח חדש], יכול למצוא תרופתו על-ידי פרשנות מציאותית והגיונית של ביהמ”ש, השואבת ממטרת החוק ומן ההיגיון המונח ביסודו.

3.
הגשמת מטרות חקיקת סעיף 10א מצדיקה מתן פירוש ליברלי לדיבור" אמרה בכתב שנתן עד", כך שיצירת האמרה בכתב אינה צריכה להתבצע במישרין על-ידי העד עצמו- 
עד שהשמיע אמרה, כאשר מולו ישב אדם אחר שרשם בו-זמנית כל הגה שיצא מפיו- המסמך שנרשם כמתואר קביל לפי סעיף 10א, למרות שלא העד רשמו.

הכלל המנחה העקרוני, אשר אותו יש לשאוף לקיים במידה המרבית, הוא רישום בו-זמני של דברי העד על-ידי מי ששומע אותה שעה את המילים היוצאות מפיו. אולי, בנסיבות מתאימות, ניתן גם להכיר ברישומים שלא נערכו בו-זמנית.

מתן האמרה ביטויו בהשמעת הדברים ולא בכתיבתם במישרין על ידי מי ששומע אותם. הכתב בא לבטא הצורך בדיוק מרבי ביחס למה שהושמע- הכול הוא עניין של הנסיבות והתנאים. לרבות היקפם של הדברים שנאמרו, אופן השמעתם, קירבתו הפיסית של השומע למי שמשמיע דבריו, הסיבה שבגינה נמנע רישום בו-זמני של האמרה בעת נתינתה, ונתונים כיוצא באלה.

במיעוט ש. לוין- אין לקבל את מבחן הבו- זמניות כשמשולב בהכשרת פרפרזה (הכשרת דבר ללא מיצוי עומקו) מדברי העד להתקבל כראיה.

4.
קבילות האמרה אינה מותנית בכך שהיא תישא חתימת אישור של מי שנותן אותה.

5.
קבילות הרישום, בין אם הוא לובש צורת הקלטה ובין אם הוא נערך בצורת רישום אחרת,אינה מותנית בכך שהעד הסכים לעריכת הרישום. האמרה בכתב באה לשקף נאמנה את מה שהעד משמיע ואינה

מבטאת את הנכונות שלו לכך, שדבריו ישמשו בעתיד, בזמן המשפט, לשם סתירת גרסאות אותן יעלה במשפט- המודעות והסכמה של מי שיהיה בעתיד עד אין בהן, לעניין הקבילות, כדי להוסיף או כדי

לגרוע.

5.
אם ביהמ”ש משתכנע, כי מה שנרשם, ויהיה זה בסמוך אחרי השמעת הדברים, הוא בגדר הפיכת אמרה בעל-פה לאמרה בכתב, וכי הרישום משקף את מה שנאמר על-ידי מי שיהפוך אחר כך לעד, יכול ביהמ”ש לקבל את מה שנרשם כאמרה בכתב.


ברק- כל אמרה של עד שהועלתה על הכתב היא "אמרה בכתב שנתן עד".


במיעוט ש. לוין וחלימה- על יסוד הטקסט הכתוב פרפרזה (העברת עניין ללא מיצוי עומקו) מדברי עד אינה יכולה להחשב "אמרה בכתב שנתן עד" הקבילה כראיה והגישה כי השאלה הנותרת היא רק מהו משקלה מרוקנת סעיף 10א מכל תוכן.


כדי שתהיה אמרה שבכתב-

1.
הזיקה בין הכתב לבין האמרה חייבת להיות קרובה- שהקבילות הוענקה לאמרה שהכתב הוא מתכונתה. אמנם אין חובה ברישום בו-זמני או סטנוגרפי, אך חייבת להישמר זיקה שבהיגיון, הכורכת את שלב

האמירה עם שלב הכתיבה.

2.
התרת סטייה קלה מן החפיפה בין שתי הפעולות, כדי לאפשר השלמת החסר באמרה שנרשמה בו-זמנית או כדי לאפשר רישום שלא בנוכחות מוסר האמרה, אין משמעותה פריקתה של כל מסגרת סבירה, היינו,

אין מקום למסקנה, שניתן לנתק באופן קיצוני בין האמירה לבין הכתיבה- התנאי טריות הזיכרון המאפשר אמינות ודיוק ומבטא את היסוד הפורמאלי של הזיקה בין האמרה לבין הכתב. הכתב אינו בגדר מלאכה, הנוצרת כמחשבה שנייה אחרי שחלף זמן, אלא הוא השלמה, בעת שהדברים עדיין טריים, של מה שהוחסר מעיקרו בעת אמירת הדברים.

במציאות נמדד זמן זה, בדרך כלל, על-פי שעות או מספר מועט של ימים, וככל שנוקפים השעות או הימים מעת מסירת הדברים ועד לרישום, קטנה גם האפשרות להכיר בתרשומות או בזיכרון הדברים כאמרה בכתב.
ברק- סמיכות בזמן בין נתינת האמרה לבין העלאתה על הכתב, אינה תנאי לקבילות, אלא שיקול לעניין המשקל.

3.
כאשר נערך הרישום במועד מאוחר יותר מהשמעת הדברים- חייב הרושם לרשום את מלותיו של האומר בשפת הדובר ובסגנונו, ואם ספק בידו באשר לביטוי או למשפט מסוים, יציין אף את זאת בתרשומתו. השאלה היא תמיד, האם ובאיזו מידה משקף זיכרון הדברים את תוכנו של מה שנאמר. בעניין זה ניתן להסתייע בתנאים הבאים-

יכולת הבנה של המקור; 



הדיוק בשימור העיקר;

אובייקטיביות בתיאורו של העיקר; אמינות כפשוטה.

ברק- ככל שהרישום סמוך למועד מתן האמרה, עולה משקלה וככל שמתרחק יורד משקלה.

4.
המגמה של מעבר מקבילות למשקל היא רצויה, אך היא צריכה להתבצע תוך הקפדה על כללי מינימום, המקיימים את התחומים שנקבעו בחוק.

6.
כאשר עד מוסר תוך כדי עדותו בביהמ”ש, כי אכן אמר או כתב דברים פלוניים במועד כלשהו בעבר וכי דברים אלו הם דברי אמת-

יש בכך משום אימוץ בדרך האזכור של הדברים הללו, שנמסרו או נרשמו במועד כלשהו לפני המשפט, והם הופכים בכך לחלק מן העדות הנמסרת בביהמ”ש, וזאת גם אם העד אינו חוזר מילולית על תוכן הדברים, וגם אם התוכן לא מוקרא ולא מצוטט מחדש בעת מתן העדות.
יכול שתוכן הדברים אשר אותם מאמץ עד בדך האזכור שונה ממה שנטען על-ידיו בחלק אחר מעדותו לפני ביהמ”ש. אם כך יקרה, נוצר מצב הדומה לזה בו העד טוען בעדותו תחילה עובדה פלונית, ובהמשך החקירה הראשית, בעת החקירה הנגדית או בעת החקירה החוזרת, טוען היפוכו של דבר- בנסיבות אלה שומה על ביהמ”ש להחליט, איזו מבין הגרסאות הסותרות הוא יבכר, ואף ייתכן שידחה הכול מכל כול. 
אולם לעניין זה אין נפקא מינה, אם הגרסאות הסותרות עלו מעיקרן במישרין אך ורק תוך כדי מתן דברי העדות, או אם מדובר על הצבתם על כפות המאזניים, מחד גיסא, של דברים שנאמרו לפרטיהם מעיקרם בעת מתן העדות בביהמ”ש, ומאידך גיסא של דברים שנאמרו או נכתבו על-ידי אותו העד מחוץ לביהמ”ש,

ואשר אמינותם אושרה על-ידיו בעת עדותו בדרך האימוץ, אף מבלי שחזר ופירט את הדברים.

שאלה נפרדת הא, כאמור, ערכם הפרובטיבי של הדברים. שאלה זו אינה שייכת למסלול הקבילות אלא למסלול של משקל הראיה.

עפ 93 / 4004 יצחק יעקובוביץ נ' מדינת ישראל נ (1) 133- 

1.
קדמי- לעניינה של מחלוקת האם הודעה מהווה גם אמרה בכתב לצורכי סעיף 10א לפקודת הראיות [נוסח חדש]., אין נפקא מינה מי מהצדדים הגיש את ההודעה כראיה ולאיזה צורך הגישה.
2.
הודאת חוץ של נאשם יכול שתיעשה בעל-פה ולפני כל אדם, ובלבד שתעמוד בתנאי הקבילות הקבועים בסעיף 12 לפקודת הראיות [נוסח חדש]. לעניין משקלה הראייתי - חד הוא אם ההודאה נעשתה בכתב ולפני איש מרות או בעל-פה, לרבות בתנועות ובסימנים, לפני מי שאינו איש מרות.

3.
אין מניעה לכך שאמרה - שמשמעותה היא התבטאות - תבוא לכלל ביטוי בתנועות ובסימנים המשמשים תחליף למלל או לכתב והמדברים, בתור שכאלה, בעד עצמם. 
לכן, הסרטה אילמת של תנועות וסימנים בעלי משמעות תהווה אמרה בכתב לצורכי סעיף 10א לפקודת הראיות [נוסח חדש], והוא הדין ב"תנועות וסימנים" שתיאורם נרשם בידי המאזין, באופן שמשמעותם באה לידי ביטוי בכתב.
אולם אין להסכים כי גם דברים שנרשמו בידי החוקר מפי המדובב (מפעיל) מהווים אמרת חוץ בכתב של המדובב (מופעל) .
4.
קדמי- 
1. תכליתה הבסיסית של דרישת הכתב הקבועה בסעיף 10א לפקודת הראיות [נוסח חדש], הינה אך להבטיח את דיוק תוכנה של האמרה (לאמור: דרישה ראייתית)- במקום שבו האמרה אינה נכתבת בידי אומר או מוקלטת מפיו, אלא נרשמת בידי מי ששמע אותה, מיועדת דרישת הכתב להבטיח כי משמעותה לא תעוות בשל כך שהיא נרשמת על-פי הבנתו של השומע ומזיכרונו; ואין דרישה זו מכוונת להעמיד את האומר על כך שאמירתו תוכל לשמש ראיה, ועל-כן עליו לדקדק באמיתות תוכנה. 
2.
במקום שבו האמרה אינה נכתבת בידי אומר או מוקלטת מפיו, אלא נרשמת בידי מי ששמע אותה, מיועדת דרישת הכתב-
להבטיח כי משמעותה לא תעוות בשל כך שהיא נרשמת על-פי הבנתו של השומע ומזיכרונו; 
ואין היא מכוונת להבטיח את רצינותה ומהימנותה של האמרה (לאמור: דרישה "מהותית")- אינה מכוונת להעמיד את האומר על כך שאמירתו תוכל לשמש ראיה, ועל-כן עליו לדקדק באמיתות תוכנה.  אמיתות תוכנה של האמרה נקבעת על-ידי ביהמ”ש על-פי ההנחיות שבסעיף 10א(ג) לפקודה.
3.
אמרה שנרשמה על-ידי אחר (השומע), בלי שהאומר מודע לכך ובלי שניתנת לו הזדמנות לעיין ברישום ולהתייחס לתוכנו - עונה על דרישת הכתב, ואפילו נרשמה מתוך זיכרונו של השומע לאחר אמירתה, כל עוד נעשה הרישום בסמוך לאמירה. אין נפקא מינה לעניין קבילותה, אם נעשתה במושב לצים או מכוח נקיטת אמצעים פסולים.

4.
לעניין קבילותה - די בכך שהאמרה הועלתה על הכתב על-ידי השומע תוך פרק זמן סביר; באשר לנסיבות האמירה - ככל שיש בהן כדי ללמד על אמיתות תוכנה להבדיל מדיוק משמעותה - אין נפקות בשלב זה. 
5.
די בכך שהאמרה שמעלה השומע על הכתב תשקף את משמעותה של אמירת העד בעל-פה, גם אם רושם האמרה אינו חוזר על לשון האומר. אשר-על-כן, מתקבלת כראיה לפי סעיף 10א לפקודה אימרת עד שהועלתה על הכתב (על-ידי שומע) לאחר אמירתה במסגרת זיכרון-דברים, המשקף, מטבע ברייתו, אך את משמעות הדברים שהשמיע האומר - כפי שזו נקבעה בזיכרונו של השומע - ואינו חוזר על הלשון שבה נאמרו הדברים.

6.
קדמי במיעוט- לעניין אופן רישום האמרה, אין מקום להבחנה בין אמרה שנרשמה אישית על-ידי השומע לבין אמרה שהוכתבה על-ידיו לאחר, ודין אחד לשתיהן- משקפות את אמרת העד כפי שנחרתה בזיכרונו של השומע, ולאופן הרישום ישנה משמעות טכנית בלבד, שאין לה השלכה לעניין דיוק המשמעות של אמרת העד.

7.
אמרה בכתב של עד, כמשמעותה בסעיף 10א לפקודת הראיות [נוסח חדש], מהווה אמצעי הוכחה; וככל אמצעי הוכחה אחר, אפשר שהיא תשמש כשלעצמה בסיס להרשעה, ואפשר שתהווה אך רכיב במכלול של ראיות המקים בסיס להרשעה. אין מניעה לכך שההרשעה תהיה מבוססת על מספר אמרות בכתב, אם של אותו עד ואם של מספר עדים שונים.

5.
בד"נ 23/85 [3] נקבע, כי גם אם אמרת העד לא נרשמה על-ידי השומע מפי העד כלשונה ובשעת מסירתה, אלא רק תוכנה נרשם, על סמך זיכרונו של השומע ובמועד סמוך לאחר שמיעתה, אין קבילותה של האמרה נגרעת; והעובדה שהאמרה לא נרשמה במעמד מסירתה, ולא כציטוט מילולי מדויק של דברי העד, די לה שתובא בחשבון לעניין משקלה הראייתי. הכשרתה כראיה של פרפרזה מדברי העד גורעת מן הערובה, שדרישת הכתב נועדה לספקה, היינו, שאמרת העד שומרה כמות שהיא.

הצעת השופט קדמי להכשיר את קבילותה של אמרה, שנרשמה על יסוד זיכרונו של השומע, גם אם לא נרשמה על-ידי השומע עצמו, אלא נרשמה מפי השומע על-ידי אחר, מוסיפה חוליה נוספת לשרשרת השומעים שמפיהם עשויה אמרת העד להתקבל. מקום בו תידרש עדות על נאמנות הרישום, עתידה זו לבוא מכלי שלישי. אמנם, הוכחת מתן האמרה תחייב גם השמעת עדותו של מי אשר שמע אותה. אך ריבוי חוליות בשרשרת התיעוד של האמרה עתיד להרבות דאגה, שכן דרך העול היא, כי דברים המועברים מפה לאוזן עלולים להשתבש.

יש להיות ערים למגמה למעט ככל האפשר במבחני קבילותן של ראיות ולהתבסס על מבחני המשקל ולהיזהר שלא להפריז באותה מגמה. אף בהנחה שדרישת הכתב הקבועה בסעיף 10א לפקודת הראיות [נוסח חדש] אינה מהותית אלא ראייתית, חשוב לזכור שהסעיף אינו מכיר בקבילות אמרת חוץ של עד אלא אם ניתנה על-ידי העד בכתב. בד"נ 23/85 [3] הורחב גדרו של ההיתר. ומגדר זו אין לחרוג.

3. שכיב מרע-

עא 88 / 235 חדוה שפיצר נ' עו"ד משה מזובר ו/או נורית רז, מנהלי עיזב מו (4) 874-

1.
אבן בוחן חשובה לצורך התחקות אחרי הכוונה האמורה מצויה בלשון שהמצווה השתמש בה. אין צורך, כי בדבריו של המצווה יינתן ביטוי מפורש לכוונה לצוות לאחר מיתה דווקא, ודי בכך שכוונה זו תשתמע מן הדברים.


שאם לא כוונה למתנה בחיים.

2.
מאחר שייתכנו מקרים, בהם יתעורר ספק בדבר כוונת המצווה, הרי בצוואת שכיב מרע חשוב הרישום המדויק ככל האפשר של דברי המנוח שנאמרו בעל פה. כפועל יוצא מכך, יש צורך בהגשת זיכרון הדברים על-ידי העדים לצוואה במועד מוקדם ככל האפשר לאמירת הדברים.

3.
בבואו לבחון את דברי המנוח, על ביהמ”ש להתייחס לכוונתו, כפי שזו עולה ממכלול הדברים שאמר, ולא להיתפס לביטוי זה או אחר. לכן, אף אם ביטויים מסוימים אינם מתיישבים לכאורה עם כוונה לצוות, אך כוונה כזו עולה בבירור מתוך מכלול הדברים שנאמרו יחד עם נסיבות אמירתם, יהיה בידי ביהמ”ש להסיק קיומה של כוונה לצוות- השימוש בתיבות "הבטחה והתחייבות" אינו שולל, לכאורה, את הכוונה לצוות; הגישה  שבסעיף 54(ג) לחוק הירושה, תשכ"ה-1965 גורסת קיום מיגוון רחב של ביטויים, אשר יכול שיינקטו על-ידי מי שבכוונתו לצוות מחמת מיתה. 

עא 88 / 631 חנה קהא נ' שלום לוי מד (3) 324-

1.
על-פי סעיף 23 לחוק הירושה, מוכרים שני סוגי מצווים: מצווה שהינו בגדר שכיב מרע ומצווה הרואה עצמו, בנסיבות המצדיקות זאת, מול פני המוות.
2.
בהתקיימם של שני תנאים קמה הזכות למי שראה עצמו "מול פני המוות" לצוות בעל-פה- 
1.
סובייקטיבי - על-פיו על המצווה לראות עצמו מול פני המוות.

2.
אובייקטיבי- ומכוחו מערכת הנסיבות צריכה להיות כזאת, שבמסגרתה יוכל המנוח באורח סביר לאמץ את הדעה, כי הוא עומד אל מול פני המוות.

3.
ברישום הדברים כחודשיים לאחר שנאמרו אין כדי לקיים את דרישתו של סעיף 23(ב) לחוק הירושה. אולם אין בפגם זה כדי להביא לפסילת הצוואה, שכן מכוח סעיף 25 לחוק הירושה קנויה לביהמ”ש סמכות לקיים צוואה, אף אם היה פגם באחד ההליכים המפורטים בסעיפים 20-23, וזאת אם אין לו ספק באמיתות הצוואה. 

עפ 86 / 571 עמרם אדרי נ' מדינת ישראל מג (4) 329-
הצידוק לקבילות תוכן אמרתו של קורבן אלימות השרוי במצב של גסיסה טמון בהנחה, שאותה שעה לא הייתה דעתו פנויה לבידוי עלילה שמטרתה להפליל אחר.

4. אמרת נפטר בדבר תוכן צוואה שאבדה-

ע"א 178/65 הנייריטה בן טובים נ. דווייק, פ"ד כ (1) 113-  

1.
אין זה מתקבל על הדעת שאם צוואה נשמדה, ואולי אף הושמדה על-ידי אדם המעונין בהשמדתה, תאבד

זכותם של אנשים התובעים קיום הצוואה בזמן שאפשר לקבוע במידה מספקת שהיתה צוואה שנאבדה ומה תוכנה.

2.
העדר תקנה מפורשת אין בו כדי לשלול מהזכאים לכך את זכותם על-פי צוואה.

3.
השמדת צוואה, כאקט של ביטול, מוכרת בחוק רק אם המצווה השמידה במתכוון, ולא כאשר הצוואה אבדה או נשמדה במקרה.

4.
Incorporation of Documents
בצוואות הוא כלל ידוע במשפט האנגלי, שמשמעותו כאן היא, שאם המוריש חתם על צוואה בפני עדים, כפי שדרוש בחתימה על צוואה, ובאותה צוואה הזכיר איזה מסמך קיים (לא עתידי),  הרי יש לראות את אותו מסמך כחלק מצוואתו. אם המסמך המוזכר הוא גם כן בבחינת "צוואה", אך אין לו תוקף של צוואה בגלל שלא נחתם כראוי, הרי על-ידי אזכורו בצוואה המאוחרת, רואים מסמך זה, הבלתי תקף כשלעצמו, כאילו חתימת המצווה והעדים על הצוואה המאוחרת נסובה עליו.

5.
לאור הכלל האמור יכול היה בימ”ש קמא לקיים את הצוואה משנת 1943 אם כי לא הוכח שנעשתה לפי

סעיף 12 לפקודת הירושה. על-ידי כך שהמנוח חתם על התוספת לצוואה משנת 1948 אפשר לראות בכך כאילו חתם בפני עדים גם על המסמכים שהיו אז קיימים ושהוזכרו באותה תוספת וקיום התוספת לצוואה מהווה ממילא קיום לצוואה עצמה.

6.
לדעת חכמי המשפט האנגליים, אין לדרוש, בדרך כלל, עדות ישירה שאכן הצוואה הלכה לאיבוד, ודי בכך, כי

למרות החיפושים המתאימים היא לא נמצאה; עדות מספקת לכך קיימת במקרה שלפנינו.

7.
אשר לתכנה של הצוואה קיימת עדות של עורך הדין שערך את הצוואה, כי ההעתק שהוגש לביהמ”ש הוא

נכון, ואכן מוצא התוכן סיוע בעדויות אחרות.
5. אמרת נפטר בניגוד לאינטרס שלו-

ע"א 601/68 ביידר נ. לוי, פ"ד כג (1) 594-

1.
לפי אחד מהחריגים לכלל אי-קבילותה של עדות שמיעה, שהתפתחו במשפט המקובל, מקבלים כראיה הודעות מסוימות של נפטר הנוגדות את האינטרס שלו, שאז קיימת מידה גבוהה של הסתברות בדבר נכונות העובדות הכלולות בהן.

2.
הודעה הנוגדת את אינטרס הנפטר תהא קבילה אם היא נוגדת את האינטרס הרכושי שלו בעת מתן ההודעה, אם המנוח ידע בעת מסירת ההודעה כי היא עלולה לפגוע באינטרס זה שלו ואם היתה לו ידיעה אישית על העובדות הכלולות בהודעתו.
ע"א 6/51 קירשבאום נ. קרויניק, פ"ד ח 562-

1.
הודעתו של אדם נפטר הנוגדת את עניינו  (declarations against interest)- כשרה לשמש ראיה, כאחד היוצאים מהכלל הפוסל עדות על-פי השמועה, מהטעם שאין זה מתקבל על הדעת שאדם לא ידבר את האמת כשהדברים שהוא אומר לרעתו הם.

2.
אופיה של הודעה כנ"ל מכשיר את הדברים הכלולים בה כראיה לאו דווקא כנגד מי שניתנה בלבד – כל הדברים שנאמרו או נכתבו על-ידי אדם נפטר, הקשורים והשלובים עם אותו חלק הפועל לרעתו, כשרים לשמש ראיה, ממש כאילו המנוח היה עולה על דוכן העדים ומעיד בשבועה – מסקנה זו נובעת מהעובדה כי דבריו של אדם נפטר, שנאמרו באמירה אחת, אלה העלולים להזיק לו ואלה הפועלים לטובתו יש לראותם כיחידה אחת.

6. אמרת חוץ של ממלא תפקיד-

עא 86 / 703 אברהם ברנשטיין נ' היועץ המשפטי לממשלה מג (4) 529-

1.
יש להחיל את החריג לכלל הפוסל עדות מפי השמועה בדבר קבילותה של אמרה בכתב שנעשתה על-ידי ממלא תפקיד במסגרת מילוי תפקידו, לא רק במקרה שבו ממלא התפקיד נפטר, אלא גם כאשר מדובר בממלא תפקיד שלא ניתן להעידו מטעם אחר; וזאת בתנאי שיתקיימו התנאים הקבועים ליישומו של חריג זה לאמור-

1.
האמרה נעשית מכוחה של חובה לפעול ולרשום את פרטי הפעולה או לדווח עליה, 
2.
הרישום או הדיווח נעשים בזמן ביצוע הפעולה,

3.
ואין עילה לחשש שמא הרישום או הדיווח כוזבים.

2.
התפתחות דיני הראיות הסיטה את מרכז הכובד, בכל הקשור לקבילותה של עדות מפי השמועה, מן השיקול של הצלת עדותו של נפטר לשיקול של קיום חשש סביר למהימנותה; והמגמה היא שלא לחסום במחסומים פורמאליים את קבילותה של עדות, אשר בנסיבות העניין ראוי וניתן להותיר לביהמ”ש את מלכת ההתמודדות עם אמינותה ומשקלה הראייתי. לעניין זה אין להבדיל בין ממלא תפקיד שנפטר לממלא תפקיד שנבצרה העדתו.

7. חריגים אחרים-

ע"א 601/68 ביידר נ. לוי, פ"ד כג (1) 594-
1.
חריג אחר לכלל האוסר עדות שמיעה נוגע להודעת נפטר שנמסרה תוך כדי מילוי חובה-
וצריך שיתקיים בה הנחה שדובר אמת ושאין לו אינטרס למסור הודעה בכיוון מסוים.

2.
חריג נוסף לכללה האוסר עדות שמיעה מאפשר לקבל במקרים מסוימים הודאות בעל-דין של עובד או מורשה כנגד המעביד או המרשה, וזאת כאשר מתן ההודאה הינו בגדר חובותיו של העובד או המורשה כלפי המעביד או המרשה.
8. אמרות רס- גסטא-

עפ 93 / 4004 יצחק יעקובוביץ נ' מדינת ישראל נ (1) 133-

1.
החריג הקבוע בסעיף 10(2) לפקודת הראיות [נוסח חדש] - כמו גם זה הקבוע בסעיף 10(1)- אמרה של קורבן אלימות ובסעיף 9 לפקודה - אמרת עד בעת ביצוע עבירה - נמנה עם קבוצת חריגי הרס-גסטה (RES GESTAE), המתייחסים לאמירות המהוות חלק מן האירוע.

2.
ככלל, אמירה של אדם תהווה חלק מן האירוע כאמור, כאשר מתמלאים לגביה שני תנאים בסיסיים הנמנים עם הגורמים המקנים לאמירה העונה עליהם את מידת הוודאות הדרושה להנחה שהאמירה אינה כוזבת; וכידוע הנחה זו עומדת בבסיס קבילותן של אמרות אלו כחריגים לכלל הפוסל עדות שמיעה-

1.
האמירה נאמרת במועד שבו מתרחש האירוע- כפי שניתן ללמוד מן החריגים הקבועים בסעיפים 9 ו-10(1) לפקודת הראיות [נוסח חדש] – תנאי המתאפיין בגמישות, באופן שהוא עשוי לכלול גם אמירות הנאמרות בסמוך לתחילת התרחשותו של האירוע וגם כאלה הנאמרות סמוך לאחר שהתרחשות האירוע הסתיימה; שהראשונות מהוות את חבלי לידתו של האירוע, בעוד שהאחרות מבטאות את פרפורי גסיסתו.
אין בעובדה שהאמירות נאמרו בשלב מוקדם, לפני שהמנוח היה לקורבן אלימות, כדי להשמיט את הבסיס מתחת להנחה שאמירותיו אינן כוזבות. לא יראת המוות עומדת כאן בבסיס ההנחה שהאמירות אינן כוזבות - כמו שהיא עומדת, למשל, בבסיס החריג הקבוע בסעיף 10(3) לפקודת הראיות [נוסח חדש] - ואף לא הספונטניות התורמת לאמינותן של אמירות הנעשות תוך כדי התרחשותו של אירוע מרגש; אלא ההנחה, שבהיעדר סיבה נראית לעין לשקר, אין אדם משקר כאשר הוא משיח לפי תומו על תכניותיו המיידיות, ואלה, כפי שמסתבר מאוחר יותר, נוגעות במישרין למעשה האלימות שגרם למותו.

2.
שהיא נוגעת במישרין לאותו אירוע- דרישה שאינה סובלת גמישות; וככל שמדובר באמירות המקדימות או המאחרות את מועד התרחשות האירוע גופו - הופכת דרישה זו לדווקנית ומצומצמת יותר.

3.
ניתן היה להביא את אמירותיו האמורות של המנוח גם בגדרו של חריג אחר מחריגי ה-RES GESTAE, שלא זכה להסדר חקוק בפקודה והוא- החריג המכשיר כראיה אמירות של נפטר שבהן גילה הנפטר מה הוא "מתכוון לעשות" בסמוך לאמירה. 
מגמת התפתחות הפסיקה בסוגיה דנן היא לצמצם את הכללים החוסמים קבילותה של ראיה למזער ההכרחי ולהעביר את מרכז הכובד - ככל שניתן - ממישור הקבילות למישור המשקל הראייתי. 
ולציבור עניין בשימור אמירות של נפטרים ככל שהדבר דרוש לבירור סכסוכים משפטיים, שאחרת - נחסמת הדרך בפני עשיית משפט.

ולכן, הטעם המרכזי העומד בבסיס קבילותה של אמירה כזו נעוץ בכך שהאומר הינו המקור הטוב ביותר שממנו ניתן ללמוד על כוונותיו; ובהיעדר סיבה לחשוד בו כי שיקר - אין טעם שלא לקבלה כראיה לכאורה, במקום שבו נבצר, מסיבה כלשהי, להעיד בעניין זה את האומר עצמו ובלבד-

1.
די בכך שהאמירה מבטאת את כוונתו של האומר בעת האמירה; 
2.
ושנאמרה במהלך העניינים הרגיל, 
3.
ובנסיבות שאינן מקימות חשש לאמיתותה.  

4.
ככלל, רישומים בעלי אופי עסקי הנעשים במהלך העסקים הרגיל מתקבלים כראיה לכאורה לאמיתות תוכנם במקום שהרושם, מנהל העסקים, נפטר (או שנבצר להעידו מסיבה אחרת); ואין טעם שלא להתייחס כך לרישומים בפנקס אישי ולא ב"ספר עסקי" במובן המקובל של המושג-  אופיים "האישי" של הרישומים אינו משמיט את הבסיס מתחת לקבילותם של הרישומים. ההנחה הבסיסית היא, שרישומים עסקיים שמקיים בעל עסק מכוונים ליתן לו תמונה אמיתית של עסקיו; ועל-כן, ככל שמדובר בקבילותם - אין חשיבות לצורתם, ואילו כוחם הראייתי נגזר מן הנסיבות המוכחות בעניין זה במהלך הדיון- האם יש סיבה נראית לעיין לפקפק באמיתות תוכנן.

עפ 90 / 2596 מדינת ישראל נ' פלוני מו (5) 690-

בנסיבות המקרה, התרשם ביהמ”ש מדבריה של המתלוננת ומחוות-דעתה של חוקרת הנוער, שהילדה ראויה לאמון מלא ושאפשר לסמוך על זיכרונה ועל כנותה. גם הסתבר לביהמ”ש, שלא היה למתלוננת כל מניע אפשרי להעליל עלילה על המערער, אשר עמו היו לה עד אז יחסים טובים.

עפ 81 / 171 שמעון פיטוסי נ' מדינת ישראל לו (1) 9-

1. 
ספק רב הוא, אם ניתן להכשיר בעזרת סעיף 9 לפקודת הראיות [נוסח חדש] דברים, שאמר עד לאיש משטרה, שחקר אותו אחרי המקרה וגם אם חקירה זו הייתה בסמוך לאחר מעשה העבירה.

2.
קשה גם להסכים לכך, שתשובת המתלונן לשוטר יכולה להתקבל כראיה לפי הלכות ה"רס גסטה". על-פי הלכות אלה תנאי לקבלת האמרה הוא, שזו נאמרה באורח ספונטאני ובהשפעת אירוע מרגש, ואילו במקרה דנן נאמרו הדברים בתשובה לחקירת השוטר, כשעה לאחר התרחשות המעשה, ואחרי שקודם לכן כבר שוחח המתלונן עם אדם אחר על לבוש היורה.

3.
מ' בן-פורת- את כלל ה"רס גסטה" יש לפרש פירוש מצמצם, תוך דרישה לקשר אמיץ בין הדברים, שאמר מאן דהוא שאינו עד, או אדם שבעדותו אינו מוכן לאשרם, לבין האירוע עצמו, מבחינת קרבת הזמן, המקום והנסיבות.
עפ 95 / 1275 חיים בן חיים נסים נ' מדינת ישראל נא (5) 359-

1.
עדות אלמנת המנוח בדבר כוונת בעלה המנוח להיפגש עם המערער ובדבר מטרת הפגישה קבילה היא, והיא נכללת בגדר החריג לאיסור על עדות שמיעה הקבוע בסעיף 10(2) לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971. בין הנימוקים להצדקת קבילותן של עדויות על הצהרת כוונות של קורבן העבירה להיפגש עם הנאשם במועד, שהתברר לאחר מכן כי היה מועד ביצוע העבירה, משמשת העובדה כי המפגש המיועד הינו חלק מהאירוע הפלילי או חוליה בשרשרת האירועים הקשורים בו, ומטעם זה עדות על הכוונה להיפגש היא ראיה רלוונטית. 
2.
כאשר האמרה של הקורבן שזורה באירוע, או בחלק מנסיבות הלוואי שלו, היא בדרך-כלל בעלת ערך הוכחתי משמעותי אם נתקיימו התנאים המבטיחים את מקוריותה ואמינותה, והיא נאמרה בנסיבות אשר על פניהן אינן מעוררות חשד למגמתיות. מטרה זו מושגת כאשר האמרה אינה מתייחסת לאירועי העבר, אלא לעובדות המתרחשות בהווה או אמורות להתרחש בעתיד.
עפ 97 / 7293 עאמר ז'אפר נ' מדינת ישראל נב (5) 460-
1.
אחד מן החריגים לכלל הפוסל עדות שמיעה, שמקורו במשפט המקובל האנגלי, מכונה "רס גסטה" .(RES GESTAE).

החריג הרלוונטי במקרה דנן מקבוצת הרס גסטה, הוא זה המאפשר קבלתה של עדות בדבר אמרה ספונטנית- עדות כזו מתקבלת בד"כ כראיה על-אף היותה עדות שמיעה, שכן ההנחה היא כי מסירה ספונטנית של אמרה מפחיתה את החשש כי מוסר האמרה אינו מהימן, וכי הייתה לו שהות לארגן את גרסתו ולסלף את אמרתו. כן מופחת החשש, כי תוכן האמרה אינו מדויק הואיל וזיכרונו של מוסר האמרה בגד בו.

2.
ספונטניות האמרה נבחנת על-פי נסיבותיו של כל מקרה ומקרה. ההלכה הפסוקה בעניין זה מדגישה שתי נסיבות עיקריות-

1.
מסירת האמרה בו-זמנית או בסמוך לאירוע שאליו היא מתייחסת, 
2.
היותו של האירוע שאליו מתייחסת האמרה מרגש ומסעיר.

3.
סעיף 9 לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971 מתנה קבילותה של אמרה ספונטנית בהיותו של מוסר האמרה עד במשפט, אולם הסעיף חל רק במקרים שבהם ניתן להעיד את מוסר האמרה בביהמ”ש. במקום שבו לא קיימת אפשרות אובייקטיבית להביא את מוסר האמרה לביהמ”ש, אין הסעיף מונע קבלת אמרות ספונטניות כראיה.
4.
הסדר זה, שאינו חוסם מלכתחילה את הבאת האמרה, משקף איזון ראוי בין כוחה ההוכחתי של אמרה ספונטנית לבין הבטחת אמינותה. עם זאת, בגדר האיזון האמור, יש לתת את הדעת לשאלה אם בנסיבות המקרה הספציפי נודעת לאי-הבאתו של מוסר האמרה לעדות השפעה על משקלה של האמרה. בחינת השפעה זו על משקל האמרה מנטרלת את החשש למהימנותה, ובכך מושגת תכליתו של החריג הקבוע בסעיף 9, קרי: קבלת האמרה במקום שבו קיימים לה ביטחונות חלופיים לקיום חקירה נגדית.

5.
במקרה דנן, רישום מספר רכב השוד נעשה בעת האירוע על יסוד מראה עיניו של אדם שחזה בעצמו ברכב זה. רישום זה, בצירוף העיתוי והאופן של מסירת המספר למתנדב, מסירים את החשש מפני אי-דיוק. בנסיבות שבהן נעשה.
הרישום אף עולה במשקלו הראייתי על עדות אפשרית של אותו אדם, שספק רב אם המספר שקלטו עיניו היה נחרט בזיכרונו. הרישום ועדות המתנדב ממלאים אפוא אחר חריג האמרה הספונטנית של כללי הרס גסטה. ראיות אלה הן קבילות, ובנסיבות המקרה אף יש לתת להן משקל מלא.

6.
הגישה האמורה בדבר פרשנותו של סעיף 9 לפקודה משתלבת במגמה הכללית של דיני הראיות בישראל, שבמסגרתה מועבר הדגש מכללים פורמאליים של קבילות לכללים גמישים של משקל.

ש' לוין- הגישה המעבירה את הדגש בדיני הראיות בישראל מכללים פורמאליים של קבילות לכללים גמישים של משקל, מניחה שכוחו של ביהמ”ש של ערכאה ראשונה (המורכב כרגיל מדן יחיד), רב לו לקבוע ממצאים עובדתיים על יסוד התרשמות מן הראיות. הנחה זו אינה תמיד נכונה, בייחוד כשלעתים קרובות אין קביעת הממצאים ניתנת לביקורת לפני ערכאת הערעור. מטרתם של כללים פורמאליים שבדיני ראיות (ואלה צריכים להיות ראויים) היא להפחית את מידת ההסתברות שמא נפלה בממצאים טעות. 

הודאת בעל דין, הודאת חוץ-

עפ 94 / 6289 זורי בן משיח דזנשוילי נ' מדינת ישראל נב (2) 157-

אין מבססים הרשעה בפלילים על הודאת חוץ כראיה יחידה, אלא אם כן מצוי לצדה "דבר-מה" שתכליתו אימות תוכנה של ההודאה וסילוק חששות שמא היא כוזבת. משקלו הראייתי של ה"דבר-מה" משתנה בהתאם לנסיבות, וככל שיש בנסיבות העניין כדי לתמוך בחשש האמור - כן יגבר משקלו של ה"דבר-מה" הדרוש לביסוס ההרשעה על-פי ההודאה וההפך.

ניסיון החיים והשכל הישר אומרים, שאין אדם מודה, חופשית ומרצון, בביצועה של עבירה, אלא-אם-כן אמת בפיו, וככל שמדובר בעבירה חמורה יותר, כך גובר כוחה של ההנחה האמורה. בכך הבסיס לקבילותה של הודאת חוץ כחריג לכלל הפוסל עדות מפי השמועה, ומשעומדת היא במבחני המהימנות - הפנימי והחיצוני - לעשייתה בסיס להרשעה. התביעה היא הנושאת בנטל השכנוע כי הודאת חוץ שמסר נאשם מהימנה ואמינה היא, ועל-כן די לו לנאשם להקים ספק בעניין זה. ברם, במקום שבו מדובר בהודאה שנמסרה חופשית ומרצון ועמדה לכאורה במבחני המהימנות האמורים, אין די בהעלאת טענה גרידא שההודאה כוזבת, ועל הנאשם לעשות צעד ראוי כדי לשכנע את ביהמ”ש באמיתותה של הגרסה המאוחרת יותר, המוצגת על-ידיו בביהמ”ש במקום הגרסה שהציג בהודאה.

בחינת ה"מניע" שהעלה המערער לנקיטת טענת ה"התרברבות" (טען שהודה בגלל התרברבות ויצירת תדמית קשוחה), באמת-מידה של היגיון, שכל ישר וניסיון חיים, מביאה לדחיית טענת ה"התרברבות". "מניע" כזה אינו מתיישב עם השכל הישר, ואדם סביר בנעלי המערער לא היה מעלה על דעתו להודות ברצח שלא ביצע - שבגינו הוא נחקר ומוחזק במעצר - למטרת "התרברבות" גרידא. על-מנת "להכשיר" מניע כזה - על- אף חוסר הסבירות המאפיין אותו - חייב היה המערער לשכנע את ביהמ”ש, בראיות של ממש, כי בנסיבות העניין נאלץ לעשות מעשה בלתי סביר וליטול על עצמו את הסיכון הכרוך במסירת התוודות כוזבת בעבירה כה חמורה. המערער לא הרים נטל זה, ואין סיבה שלא לבחון את התנהגותו בעניין זה, באמת-המידה הרגילה שבה נבחנת מהימנותו של עד: סבירות, שכל ישר וניסיון חיים שיפוטי.

פס"ד מרשיע במשפט פלילי כראיה-

ס' 42א- 42ה לפקודת הראיות- 

עא 74 / 350 חברת מ.ל.ט. בע"מ נ' מסעוד ו-יחיאל ממן כט (1) 208-

הוראת סעיף 42א לפקודת הראיות [נוסח חדש] אינה מיועדת להיטיב עם התובע דוקא; גם הנתבע זכאי ליהנות מפירות ההליך הפלילי. 

הנתבע יכול להביא את פסק-הדין הפלילי לפני השופט במשפט האזרחי בקדם-משפט או בשלב ביסוס ההתנגדות לשאלה פלונית שהוצגה לעד. 

לענין קבילות פסק-הדין הפלילי כראיה במשפט האזרחי- ס' 42 א-אין נפקא מינה בין האדם שהורשע לבין אדם שלא הוה צד במשפט. אך לעניין ס' 42ג- יש הבדל, שכשמוגש נגד אדם זר, אי אתה יכול לחסום דרכו לסתור הממצאים שבו על שום שלא הביא ראיה במשפט הפלילי, שכן באותו המשפט לא היה בעל דין ולא היתה לו הזדמנות לכך. 
כלל הראיה הטובה ביותר-

עא 80 / 483 יורשי המנוחה רחל רוזנפלד (חסויה) על ידי אפוטרופסה לדין נ' צבי קלפנר לז (3) 552
1.
ב"ראיות חפציות", לרבות מסמכים, שדבר קיומם בלבד שנוי במחלוקת (כולל תכונות חיצוניות)- "כלל הראיה הטובה ביותר" אינו תופס.

 
לגבי אלה, ראיות משניות מותרות תמיד, גם אם המקור קיים, ורצוי היה להביאו כמוצג. לפיכך, אם נמצאות

הראיות המשניות אמינות, מסתפקים בהן.

2.
מכוח תקנה 6 לתקנות סדר הדין בעניני ירושה, תשכ"ו-1965- הכלל הוא, שיש להגיש לביהמ”ש את מקור הצוואה, ואילו החריג הוא, שמותר להגיש ראיה משנית - העתק מן המקור או הוכחה אחרת - אם המבקש אינו יכול להגיש את המקור.

ע"פ 105/51 היוהמ"ש נ. ג'ורג' פלד פ"ד ו 783-

שלוש הן הדרכים בהן יכול בעל-דין לשכנע את ביהמ"ש בקיום עובדה השנויה במחלוקת-

1.
ראיה מפי עדים(Testimonial evidence)- מאפשרת לביהמ"ש לקבוע עובדות כפי שהעד שמע או ראה אותן, בהתאם לתיאור שהוא נותן על כך לביהמ"ש, ולגביה קיים כלל האוסר על הבאת עדות-שמיעה (Hearsay Rule) -.

2.
ראיה חפצית(Real evidence)- פירושה, כי חפץ משמש ראיה והוא גופו מובא כמוצג כדי שביהמ"ש יראה אותו. 
אם כי החפץ גופו הנמצא כשר להוכחת דבר השנוי במחלוקת מובא על הרוב לפני ביהמ"ש, הרי הבאתו רק רצויה ואינה הכרחית. כי ביהמ"ש יקבל גם ראיה אחרת, כגון דברי עד אשר בפיו ידיעה על אותו חפץ - אי-הבאת החפץ לביהמ"ש והבאת עדים תחתיו, שוללת מהיריב את היכולת לבחון את נכונות העדות, ואם כי אין היא אסורה, עלולה היא להצדיק את המסקנה, כי הצד המגיש אותה מעכב תחת ידו ראיה טובה יותר ואינו פועל בנקיון-כפיים, שכן מעלים הוא מיריבו ומביהמ"ש אמצעים לחשיפת האמת - אך אפילו נמצא כי מסקנה זו מבוססת אין היא פוגעת בכשרות הראיה, אלא רק גורעת מערכה - לפיכך אין ביהמ"ש רשאי לפסלה, אלא, לאור שיקולים אלה, ייתכן ויסרב להשתכנע באמצעותה. 

אם כי לגבי "ראיה חפצית" לא נקבע כלל הדומה לhearsay Rule  הרי קיים יוצא מהכלל, והוא, כי תכנו של מסמך בכתב אינו ניתן להוכחה אלא ע"י הצגת המסמך גופו לפני ביהמ"ש- העיקרון הזה ידוע כעיקרון הראיה הטובה ביותר - ההבדל בין מסמך לחפץ אחר נעוץ במטרת ההוכחה - בעוד שחפץ סתם מוצג בפני ביהמ"ש כדי להוכיח את קיומו או תכונתו, מובא מסמך כדי להוכיח  "במה הכתוב מדבר"  ובמקרה שזוהי המטרה חייב בעל-הדין להציג את הראיה הטובה ביותר היינו את המסמך במקורו.

 מתוך שיקולים המובאים בספרו של ויגמור על דיני ראיות, חל העיקרון הזה גם על חפצים אחרים, ביניהם כתב-ידו של אדם וטביעת אצבעו - בה במידה שדרושה המצאת כתב-היד במקורו כדי לזהות את הכתב, דרושה, לאותה המטרה, המצאת טביעת האצבע גופה לשם פענוח סימניה, ובשני המקרים אין לקבל את התצלומים בלבד במקומם - אמנם במקרים בהם כרוכה הצגת מקורו של המסמך בקשיים מיוחדים או שאינה מעשית, יוותר לעתים ביהמ"ש על הבאתו, כגון אם יהיה צורך בהריסת קיר או מצבה בהם רשום  המסמך.

3.
סוג נוסף הוא ראיה מסיבתית (Circumstantial evidence).

עא 98 / 6205 מייקל סקוט אונגר נ' דניאל עופר נה (5) 71-

1.
כלל הראיה הטובה ביותר מורה כי שומה עליו על בעל-דין להציג לפני ביהמ”ש את הראיה הטובה ביותר שניתן להביאה להוכחת העובדה שאותה מבקש הוא להוכיח. החלת כלל זה לעניין הוכחת מסמכים מורה כי תוכנו של מסמך בכתב אינו ניתן להוכחה אלא על-ידי הצגת המסמך בפני ביהמ”ש.

2.
כלל זה יכול שיגרום לעיוות דין בנסיבות מסוימות, ולכן נקבעו בצדו חריגים המתירים הבאתה של ראיה משנית בנסיבות מסוימות. החריגים וחריגי החריגים שנערמו עליו התישו את כוחו של הכלל, וכיום מספק עצמו הכלל בדרישה כי בעל-דין ייתן טעם ראוי לאי-הצגתו של המסמך המקורי. מגמה זו של הקלה בדרישה להצגת מקורו של מסמך מתחייבת במציאות הטכנולוגית של היום.

3.
הדעה המקובלת בחקיקה החדשה היא שיש להצמית את כלל הראיה הטובה ביותר ככלל של קבילות התובע הצגתו של "מקור" ולשתול תחתיו כלל הנדרש למהימנות המסתברת של הראיה המוגשת לביהמ”ש - מסמך או כל ראיה אחרת - ולרקע של אותה ראיה.
4.
במקרה דנן חריג הוא לכלל הראיה הטובה ביותר שניתן להעיד העתקו של כתב העברה על העברת מניות, אם הכתב המקורי אבד או נשמד. בהינתן הסבר ראוי להיעדרו של המקור, ועל רקע נסיבות מתאימות, היה ביהמ"ש מסתפק בהעתק.

עפ 81 / 869 מוחמד שניר נ' מדינת ישראל לח (4) 169-
1.
מותר לפנות לראיה משנית כתחליף לראיה הראשונית, אם זו האחרונה איננה עוד.
2.
אין מקום לאימוצו של כלל, לפיו רשלנות חמורה, שגרמה לאובדנו של המסמך המקורי, דינה כהשמדת המסמך בזדון
3.
כלל הראיה הטובה אך פוסל הבאתה של ראיה משנית, המגלה לפי עצם טיבה את קיומה של ראיה טובה יותר, שאינה מובאת לפני  ביהמ”ש, אולם אינו קובע, מהו התחליף המועדף, אשר לו יש להעניק מעמד בכורה בשרשרת התחליפים.

4.
הזהירות המירבית מתחייבת בכל הנסיבות, שבהן לא מובא המקור ממש, ולגבי כל התחליפים-

1.
דרושה בכל מקרה ראיה, הקושרת את ההעתק של מסמך או את העדות בעל-פה על תוכנו של מסמך אל המקור שאיננו; 
2.
אך אין היגיון בקביעת סדר עדיפויות כללי, ויש לבחון בכל מקרה, מה בר-השגה בנסיבותיו של העניין, ומה מעמדו ובעיקר אמינותו של התחליף.

5.
כאשר באים לבחון קבילותו של תחליף לראיה הטובה ביותר, ניתן לכלול בכך-

1.
עדות בעל-פה ל מי שקרא את המסמך, המעוגנת בזיכרונו של העד; 
2.
עדות של מי שרשם בשעתו את תוכן הדברים אשר אותם שמע;
3.
מסמך שהוכן על-ידי העד או על-ידי אחר והשווה למקור (EXAMINED COPY); 
4.
העתק מכאני; 
5.
העתק שנערך בשעתו ע"י מי שראה את המקור, היינו ללא היזקקות לזיכרונו הנוכחי של העד 



‎.(IMMEDIATE COPY)
6.
מעמדה של ראיה משנית, שהונח היסוד ההוכחתי לדיוקה, לאמיתותה ולאמינותה, אינו נקבע דווקא על-פי הזהות המילולית למקור. אך כל התרחקות ניסוחית מן המקור מחייבת הסבר.

גם שכנועו של ביהמ”ש בקשר למעמדה של ראיה ילך ויקשה יותר, ככל שהדברים שבראיה המשנית מתרחקים מן המקור הראשוני.
7.
הראיה המשנית יכולה לשמש מבחינת תוכנה כראיה עצמאית בזכות עצמה; כפי שההקלטה עצמה הייתה קבילה, כך גם העתק ממנה קביל, ואין צורך בכך שעד פלוני יזכור את מלוא תוכן ההקלטה כדי שיוכל להגישה.

8.
התנאים המצטברים הנדרשים כדי להפוך הקלטה לקבילה, לרבות תנאי הזיהוי של ההקלטה מבחינת מקומה, מועדה ומהימנותה, חלים גם על הגשת העתק מההקלטה, ובלבד שההעתק קביל על-פי התנאים והסייגים של כלל הראיה הטובה ביותר.

הקלטה= הראיה הטובה ביותר

1.
כאשר פונים לכלל הראיה הטובה ביותר, יש לאמץ את ההבחנה בין מיטלטלין לבין מסמך, שהוא חלק מהותי מהמסכת המשפטית שהתפתחה במסגרתו של הכלל האמור, ויש לנהוג בדרך ההקפדה הרבה יותר, החלה

על הוכחת תוכנו של מסמך, ולסווג את סליל ההקלטה כמסמך ולא כטובין אחרים.
2.
ההקלטה היא ראיה לתוכנם של הדברים המוקלטים בה. סליל ההקלטה משמש כמעין עד מכאני, המביא לפני ביהמ”ש את תוכנם של הדברים שהוקלטו.

3.
בעקבות ע"פ 28/59- כדי שיהיה בידיו של ביהמ”ש להחליט על קבלת סרט ההקלטה או התקליט, יש להוכיח או להראות תחילה קיומם של כמה תנאים מוקדמים-

1.
כי המכשיר או האמצעי האחר ששימש להקלטה, פועל כהלכה ועשוי לקלוט או להקליט דברים שנאמרו -עניינו בצד הטכני הטהור; 
2.
שהאדם אשר טיפל בהקלטה ידע את מלאכתו- עניינו בצד הטכני הטהור; 
3.
שההסרטה או ההקלטה מהימנות ונכונות- עניינו בצד הטכני הטהור; 
4.
שלא נעשו בסרט שינויים בצורת הוספות או השמטות- עניינו באמינותם של אלה שעשו את ההקלטה במסגרתו יש להוכיח בפני הערכאה השיפוטית, כי לא נעשתה חרושת ראיות וכי לא טופל בהקלטה במטרה להשמיט מתוכה דברים או כדי להוסיף עליה את אשר לא היה בה מעקרו, אך אין בו כדי ללמד, כי ההקלטה נפסלת גם כאשר לא נעשה בה שינוי מכוון, אלא כאשר הייתה, למשל, הפסקה ברצף ההקלטה או חסרו תחילתה או סופה. הדגש בכלל הוא על הנאמנות של מה שהוקלט מבחינת ההצגה כהווייתה של מה שהמכשיר קלט, באופן שהפלט זהה לקלט המקורי. ההקלטה, המשקפת נאמנה את אשר צותת לו, היא הקבילה, וקיומם של אירועים ושיחות נוספים מעבר למה שהוקלט אינו יכול לגרוע מקבילותם של דברים המושמעים כהווייתם והחופפים את אשר המכשיר קלט. לפיכך כל עוד אין ראיה בדבר טיפול זדוני בהקלטה כדי לשנותה בדרך זו או אחרת, אין בעובדה שקטעים ממנה לא ניתנים לפענוח או להבנה או שקטעים ממנה לא הוקלטו או נמחקו בטעות, כדי לפסול כראיה את שניתן לשמיעה ולהבנה. זיקתו של הניתן לשמיעה ליתר החלקים עניינה במשקלה של הראיה ולא בקבילותה.

5.
זיהוים של המדברים שקולותיהם נקלטו- דן בשאלת דיוק האבחנה של אלה הנדרשים להאזין למה שהוקלט. 
6.
שהדברים נאמרו ושהעדות הוגדה מרצונו הטוב של המדבר ללא כפייה וללא פיתוי- עוסק בשאלה, אם לא טופל בדובר או בדוברים באופן שיש בו כדי להביאם לאמירת דברים, שהשמעתם נכפתה עליהם, או,לחלופין, שמא נעדרת תגובה של אחד הנוכחים, מאחר שמנעו ממנו בכוח להשמיע דבריו. אולם אין לפסול במסגרת כלל זה דברים, המושמעים על-ידי פלוני מבלי שהוא יודע כי הם מוקלטים, אך ורק בשל כך שלא היה משמיע אותם לו ידע שדבריו מוקלטים. הכפייה במסגרת כלל זה אין ביטויה בהקלטה הסמויה אלא בכפייה, המשפיעה במישרין על השמעת דברים או אי השמעתם.
7.
מתווסף לאלה כלל נוסף, שמקורו בחוק האזנת סתר, תשל"ט-1979, לפיו בוחנים עתה, אם האזנת סתר

לשיחת הזולת באמצעות מכשיר היא קבילה כראיה אם לאו.

ראיה משנית= תמליל

1.
אם הוכח שהתמליל נערך באופן נאמן ומדויק, וכל עוד אין מחלוקת מאזינים באשר למהותם של הדברים שנרשמו, אין ביהמ”ש חייב לשוב בעצמו אל ההאזנה כדי להשוות את הרישום בכתב היד למשמע האוזניים, אלא יכול להסתייע בעדותו של מי שביצע מלאכה זו, ובעיקרו בדברים, אותם העלה על הכתב כתוצאה מהאזנתו להקלטה; אך מובן, כי שונה הדבר כאשר יש מחלוקת בקשר לנאמנותו של התמליל בהשוואה אל תוכן ההקלטה.

2.
קיומה של ההקלטה משאיר בידי ביהמ”ש את הברירה, וכל אימת שמתעוררים שאלה או ספק ביחס לתמליל הרשום, ניתן לשוב ולפנות להאזנה, היינו אל ההקלטה עצמה, במקום לקריאת התמליל.

3.
אם ההקלטה חסרה, וביהמ”ש תלוי אך ורק בתמליל לצורך קבלת מידע על השיחה, מוכפל החיץ בין השמיעה הבלתי אמצעית לבין קבלת המידע על-ידי ביהמ”ש. התמליל הוא כלי עזר משני, כי האמור בו מותנה בכושר ההבנה הכללי (מבחינה אינטלקטואלית) של המאזין, העורך את התמליל, בחדות החושים שלו כביטויה בכושר התפיסה והאבחנה וכן בבהירות חושיו ובדריכות הכללית כהתגלמותה בכושר הריכוז וההקשבה כדי לדקדק ולדייק על-מנת שלא לאבד כל מלה, כל רחש או כל גוון קולי.

4.
החובה לשמור על המקור למען דיוק ההוכחה אינה רק תולדה של הצורך המזדמן של עריכת השוואה של ההקלטה עם התמליל, אלא היא פרי התבונה, ההיגיון וניסיון החיים, שהולידו כלל משפטי ראייתי, לפיו מבכרים לעולם את המקור על תחליפיו. ומבין התחליפים עדיף התמליל על תמציתו.

תמצית= ראיה משנית

1.
אין התמצות גורר אחריו מיניה וביה את הפסילה וכל מקרה ייבחן לאור העדות או העדויות, המסבירות את מהותן ואמינותן של החוליות בשרשרת, המקשרת את הראיה המשנית למקור, שאיננו עוד או שאינו בר-השגה.
2.
איש משטרה, שהיה עד לאירוע ורשם רשימות לשם רענון זיכרונו, רשאי לערוך דבריו מחדש, ורישומי העזר, הערוכים מחדש ואשר מהווים כלי משני בהשוואה למקור, קבילים אף הם, ובלבד שהונח היסוד הראייתי, המצביע על האמינות ועל הדיוק של התוכן בהשוואה למקור.

3.
תמצית מלאה, שנערכה בזהירות ובדיוק, עדיפה על הקלטה, שבה חסרים דברים, שמהותם וטיבם אינם יכולים כלל להיות ידועים.

4.
אין לגלות שוני עקרוני בין רישום של זיכרון-דברים, המביא תמצית של אירוע או תמצית הודאה של נאשם או תמצית של האזנה. וכפי שקבילה הראשונה - למרות היותה נשענת על זכירה של העד שהועלתה על הכתב במועד קרוב לשמיעת הדברים - כך גם דין השנייה.
5.
התנאים שצריך שיתמלאו על מנת שתמצית תהיה קבילה- קיום זיקה מושלמת ככל האפשר בין מלוא התוכן לבין תמצותו.

1.
משקפת נאמנה את הנוסח המלא של המקור.


2.
יכולת ההבנה של מי שערך בשעתו את התמצית את המקור; 

3.
הדיוק בשימור העיקר; 
4.
אובייקטיביות בתיאור העיקר, של מי שערך בשעתו את התמצית;

5.
אמינות כפשוטה.

עא 90 / 1046 שלום ברוכיאן נ' אברהם כלי מה (5) 345-

1.
על-פי "כלל הראיה הטובה ביותר", אין להוכיח תוכנו של מסמך, אלא על-ידי הגשת המסמך המקורי. ביהמ”ש מוסמך להתיר המצאת ראיה משנית, רק במקרים בהם הצגת המסמך או החפץ המקוריים הינה בלתי אפשרית או כרוכה באי-נוחות מרובה.
2.
מקום שבעל דין טוען כי המסמך המקורי מצוי כידי יריבו, יוכל ביהמ”ש לתת רשות להגיש ראיה משנית, אך יעשה זאת, בדרך כלל, רק אם בעל הדין, המעונין בהגשת הראיה המשנית, ניסה קודם לכן, ללא הצלחה, להשיג את המקור על ידי נקיטת פרוצדורה הקבועה בתקנה 170 לתקנות סדר הדין האזרחי, תשמ"ד-1984. (בפלילי אין תקנה מקבילה) אין במשלוח ההודעה כדי לפטור את שולחה מן הצורך להוכיח, לפחות לכאורה, כי המקור מצוי בידי הצד שכנגד, ובמיוחד כשהדבר מוכחש.

3.
במקרה דנן, הגישו המשיבים העתק של ולא שלחו למערער דרישה להציג את הקבלה המקורית, כקבוע בתקנה 170, אולם ביהמ”ש האמין, כפי הנראה, לגרסת המשיבים, שהקבלה מצויה בידי המערער, ועל-כן קבע, שאין ברירה אלא להגיש את ההעתק. מכיוון שהמערער הכחיש את קיום הקבלה מכול וכול, הרי גם משלוח הודעה להצגת הקבלה כקבוע בתקנה 170 לא יכול היה להוביל להגשת הקבלה המקורית. אמנם ראוי היה, שהמשיבים ינקטו את הפרוצדורה האמורה, אך בנסיבות המקרה אין מדובר בפגם שיש בו כדי לערער את הקביעה שהראיה קבילה, שכן מבחינה מהותית התקיימו הנסיבות המאפשרות הכשרת ראיה משנית, היינו: הוכח שהמסמך המקורי אינו בידי בעל הדין המבקש להגישו ושאין לאל ידו להשיגו.

י. קדמי, על הראיות, תשנ"ט- 1999-

1.
ראיות חפציות- חפץ כראיה יכול ויהיה החפץ נושא האישום (הדבר הגנוב, הדבר המוחזק שלא כדין) או החפץ ששימש לביצוע העבירה (הדבר באמצעותו רצחו, פרצו), או כל חפץ אחר שהוא בעל כוח ראייתי להוכחת עובדה שהיא רלוונטית לאישום.

2.
מסמך- לעניין זה משמעותו רחבה ביותר וכולל כל חפץ מכל סוג ומכל חומר הנושא עליו סימנים בעלי משמעות המדברים בעד עצמם= טביעת אצבעות, סרט הקלטה, מכתב ועוד.

3.
תכונות מסמך כוללים את טיבו= כמו שטר כסף, שיק במט"ח, שטר חוב, חוזה וכו'. להבדיל מתוכן המסמך שכולל את תנאיו. ולכן תמיד יכולות להיות מוכחות בראיה משנית- ע"פ 595/79 וע"א 483/80.

4.
במישור האזרחי ניתן להתנות על כלל הראיה הטובה או להסכים שלא יחול.

5.
הודאה פורמלית בתוכן מסמך המצורף לכתב טענות עפ"י תקנה 75 לתקנות סד"א, התשמ"ד- 1984, אם במפורש ואם מכוח תקנה 83 להן- מייתרת הצורך בהוכחתו, בהיותו העובדה שאינה שנויה במחלוקת.

6.
הודאה בעד של היריב- מהווה, לכאורה, חריג לכלל הראיה הטובה ביותר, במובן זה שניתן להוכיח באמצעותה תוכן המסמך, ללא צורך בהבאת המסמך המקורי או ראיה משנית לו ומהווה ראיה ראשונית.

7.
מי שנמצא בידו המקור, אפילו נמסרה לו הודעה להמציאו, אינו חייב, אך אז הצד השולח הבקשה רשאי להגיש ראיות משניות.

8. 
מקור כולל עותקים (לא העתקים).

9.
מקום שמוכחש עצם קיום המסמך וניתן להביא ראיה משנית שבכוחה להוכיח גם תוכן המסמך, נראה שניתן לעשות בה שימוש גם לעניין זה ללא צורך בהיתר ביהמ"ש.

10.
נטל ההוכחה- הכלל הוא כי הצד המבקש היתר להוכיח תוכנו של מסמך בראיה משנית נושא בנטל ההוכחה כי נתקיימו התנאים לכך.

מסמך שהוקפא בזמן-

המסמך שכתב אדם בעבר= מסמך שהוקפא בזמן.  מי שכתב המסמך= זוכר או שזכרונו הוקפא בזמן שאז יקראו שוב ואז ירוענן זכרונו= יזכר. או שעדיין זכרונו מוקפא בעבר= אינו זוכר התוכן.

עפ 81 / 869 מוחמד שניר נ' מדינת ישראל לח (4) 169- 

1.
כאשר מדובר בקטע או במשפט, שאינם הקלטה מקורית אלא רישום על נייר שנרשם בנפרד, וכאשר העד שרשם את הקטע אינו זוכר בעת מתן עדותו את תוכן המסמך, מבחינים דיני הראיות בין המקרים, בהם נעזר עד פלוני ברישום כדי לרענן את זיכרונו וכדי להעיד אחר-כך על יסוד הרענון וכתוצאה ממנו על מה שזכור לו לגוף העניין (PRESENT RECOLLECTION REVIVED)= שאז עדותו מהווה הראיה, לבין המקרים, בהם אין המסמך עצמו מרענן את זיכרונו של העד ואינו מחדש אותו, וכל מה שהעד יכול לעשות בשלב מתן העדות הוא לאשר את מהותו של המסמך ואת דרך עריכתו בעת כלשהי בעבר (PAST RECOLLECTION RECORDED) = הקפאת הזכירה שבעבר= שאז המסמך שהוקפא בזמן מהווה הראיה.

2.
הרשום במסמך הוא בגדר עדות שמיעה, אך יש לראות את הכלל בדבר קבילותו של מסמך, המשקף את הקפאת הזכירה, כיוצא מן הכלל לאיסורי הקבילות של עדות שמיעה.
3.
בעת הדיון בהקפאת זכירה שבעבר יש להבחין בין נקודת המוצא, המשמשת לבחינת מהותו של המסמך, לבין מעמדו של המסמך, אחרי שהונח היסוד להוכחה, כי נתקיימו הנסיבות המתירות הגשת ראיה המנציחה זיכרון. בלעדי עדותו של העד, הטוען כי אינו זוכר עתה את הדברים שברישום אך המאשר את הרישום, אין המסמך הופך לקביל, אך אחרי שהעד הניח את הבסיס הראייתי, הופך המסמך לראיה קבילה, וקבלת האמור במסמך אינה תלויה עוד בדברים, אשר אותם יכול העד להוסיף.
4.
הבסיס הראייתי של מסמך, המקפיא את הזכירה בעבר, והפיכתו לראיה קבילה מותנית בהוכחת התנאים הבאים-

1.
העד אינו זוכר עתה את התרחשות העבר ואף העיון במסמך אינו מרענן את זיכרונו או אינו מרענן אותו באופן מהותי, וביהמ”ש השתכנע שטענת העד בדבר חולשת זיכרונו היא כנה ואמיתית. 
2.
על ביהמ”ש להשתכנע, כי המסמך הינו אמיתי ומשקף נכונה את הנצחת העבר או את הקפאתו. על-כן נדרשת, בדרך כלל, הגשת חומר בכתובים שהוא המקור, אם הוא עדיין קיים.
3.
על ביהמ”ש לקבל הסבר של העד על נקודות האחיזה שלו לסברתו בדבר אמיתות המסמך. בדיקה זו נחלקת לשני חלקים-

בחינת הנתונים, המאשרים את אמיתות המסמך, 
ובחינת הנתונים, המאשרים את אמינות התוכן של המסמך ואת דיוקו. היינו, שהמסמך אכן שיקף את מיטב ידיעתו של העד בזמן עריכתו. 
4.
תוכן המסמך צריך לשקף דבר, שהיה טרי בזיכרונו של העד בעת שרשם אותו. משמע, המסמך נערך

בעת האירוע, אשר אותו הוא מתאר, או בסמוך למועד האמור. 

5.
הרישום משקף את החלטתו של העד לערכו. 
6.
המסמך נערך על- ידי העד או הדברים נרשמו על-פי הוראותיו ומפיו על-ידי מישהו, שרק מילא מלאכה ידנית של מזכירות, ובתנאי שהעד מאשר אותם עתה בתור שכאלה.

5.
כללים מוגדרים אלה אינם משחררים את ביהמ”ש מנקיטת אמצעי האזהרה העצמיים. מוטב כי הכללים הפרוצדוראליים הנזכרים יתוספו על שיקול הדעת של ביהמ”ש וישמשו כקווים מנחים ולא כתנאים מכשירים בלעדיים, אשר אחרי קיומם אין עוד מקום להרהור נוסף. הכול תלוי בשיקול-דעתו ובעינו הבוחנת של ביהמ”ש, החייב להפעיל את הגיונו ואת ניסיונו מעל ומעבר לקיום התנאים הטכניים המכשירים ראיה.

6.
כאשר הוקפא זכרונו של העד והמסמך אכן נתקבל כראיה ויש סתירה בינו לבין דברים של העד בעת המשפט, רשאי ביהמ”ש, לפי שיקול-דעתו, להעדיף את הכתוב על פני דברי העד בעת המשפט.

משקלה הפנימי של עדות וחיזוקים לה-

עפ 80 / 611 מיהראן מטוסיאן נ' מדינת ישראל לה (4) 85
ביהמ”ש בוחן את דברי העדות לא רק כחטיבה אחת שלמה, דהיינו, מכלול, אשר יש לקבלו בשלמות או לדחותו בשלמות. בדברי עדים רבים יש רק חלקים אותם מקבלים כאמינים, להיות קטעי דברים או עובדות או חלקי עובדות, אשר לגביהם נותר בלבו של ביהמ”ש ספק, או אשר הוא דוחה אותם במפורש כבלתי אמינים.

לעניין זה אין נפקא מינה, אם העד הוא הנאשם או עד מדינה, או אם אינו מעורב כלל במעשה העבירה, והכול בכפיפות לכללים החלים, על-פי דיני הראיות, על עדויותיהם של שותפים לעבירה או מעורבים בה.

בחינת הדברים לא תיעשה בדרך סתמית ושרירותית, אלא תהא מעוגנת בהיגיון, בניסיון החיים ובטביעת העין השיפוטית, וקווים מנחים לגביה הובאו גם בסעיף 53 לפקודת הראיות [נוסח חדש].
העדר אמון בהכחשותיו של פלוני אין בו כשלעצמו כדי להוות ראיה; לעומת זאת,יש נסיבות בהן יכול שקר ממש להיות גורם הוכחה עצמאי.

עפ 92 / 6147 מדינת ישראל נ' יוסף בן שלמה כהן מח (1) 62- 

משקלה הפנימי של עדות נקבע על סמך שיקולים שבהתרשמות ושיקולים שבהיגיון- הגיונה הפנימי, סדר הפרטים הנמסרים בה וכיוצא באלה סימנים המשכנעים כי המדובר בדברי אמת. ואולם יש שנדרשת תוספת ראייתית מכוח הדין.

בכל מקרה - בין שדרישת התוספת היא על-פי דין ובין שהיא נובעת משום חסר במשקל העצמי של העדות - קיימת זיקה הדדית בין משקלה העצמי של העדות לבין התוספת הראייתית. ככל שהמשקל העצמי גדול יותר, התוספת הנדרשת מועטת, ולהפך, ככל שהמשקל העצמי של העדות קטן יותר, תידרש תוספת גדולה יותר.
מכאן, כי התוספת הראייתית הנדרשת על-פי דין משקפת את הסף התחתון הדרוש להרשעה כאשר המשקל הפנימי של העדות המפלילה הוא מלא.
המחוקק בחר בשלושה מונחים שונים כדי לבטא את הדרישה להמצאת הוכחה נוספת על ראיה מפלילה מסוימת כתנאי להרשעת נאשם בדין בעבירה פלילית- כשכל דרישה הינה  ראייה ראייתית השונה במהותה מהשניה.
1.
ראיית "סיוע" (כאשר המדובר, לדוגמה, בעדות קטין שהוא המתלונן באישום של עבירת מין, ואשר גירסתו מובאת לפני ביהמ”ש באמצעות חוקר נוער בלבד, או בעדותו של עד מדינה המפליל את הנאשם); 
2.
אחר כך קיים "הדבר לחיזוק" (הדרוש כתמיכה בעדותו של שותף לעבירה, או כתמיכה בהודעתו במשטרה של עד המוסר לאחר מכן עדות סותרת בביהמ”ש וההודעה מתקבלת כראיה קבילה על-פי סעיף 10א לפקודת הראיות [נוסח חדש]- נדרש בסעיף 54א(א) לפקודת הראיות [נוסח חדש] ואינו ראיית סיוע בדרגה חלשה יותר אלא תוספת ראייתית השונה במהותה מן הסיוע. הדבר לחיזוק אינו חייב להיות ראיה עצמאית, ויכול הוא גם לעלות מן העדות הטעונה חיזוק. ואין על הדבר לחיזוק להתייחס בהכרח לדברי העד בדבר זהות הנאשם, ודי הוא כי יאשר את מהימנותו של העד בנושא הרלוואנטי לביצוע העבירה.


דורנר- הדבר לחיזוק הוא תוספת ראייתית המגבירה את מהימנותו של העד השותף לעבירה, על-ידי אישור פרט רלוואנטי לעבירה בעדותו ואינה נדרשת אם מהימנותו של האחרון - ומכאן גם מהימנות גירסתו בדבר מעשי הנאשם הובטחה.


חשין- "דבר לחיזוק" פירושו הוא כפשוטו, "דבר" שיש בו כדי לחזק את מהימנותו ואת אמינותו של השותף המפליל; זאת, בלא כל סייג והגבלה באשר לדרך החיזוק ולשאלה איזה חלק מעדות השותף אמור אותו "דבר" לחזק ופירוש החוק בדרך זו עולה בקנה אחד עם הנטייה המודרנית בדיני הראיות.

נסיבותיו של כל עניין ועניין יקבעו מה אמור להיות משקלו של אותו דבר חיזוק, שבהוספתו אל עדות השותף תכריע כף החובה ובייחוד יש להדגיש את יסוד הזיקה ההדדית בין משקלה הפנימי של עדות השותף לבין "הדבר לחיזוקה". לעתים יש שנסיבותיו של עניין פלוני תחייבנה ראיה בעלת משקל ניכר יותר,שאף תגיע לכדי דרגת סיוע. ואולם לא הרי "סיוע" כאן כהרי אותו "סיוע" שהלך לעולמו; הסיוע, הנחבא במונח ה"דבר לחיזוק", ביהמ”ש מרצונו מכניס עצמו בעולו - אך לא כנורמה כללית.

במיעוט בך- די כי "הדבר לחיזוק" יצביע על כך שעדות העד, הטעונה תמיכה (במקרה דנן, עדות השותף לעבירה) , היא אמינה אך באותו חלק של העדות המפליל את הנאשם העומד לדין בעבירה המיוחסת לו באותו משפט ואין די בכך שמוגשת ראיה המאשרת חלק כלשהו בעדות השותף לעבירה. 
כמו כן אין לשלול את האפשרות שניתן לדלות את ה"דבר לחיזוק" במקרים נאותים מגירסת "העד הנתמך" עצמה; ובלבד, וזהו הגורם המכריע, שיש באותה ראיה כדי להוסיף אמינות לעדות השותף (במקרה דנן) בתור שותפו של הנאשם, קרי לתמוך במהימנותו במסירת עדות אשר מפלילה את הנאשם.

3.
ולבסוף ישנו "הדבר-מה הנוסף" אשר קיומו דרוש כדי לאפשר הרשעת נאשם על-פי הודאתו מחוץ לכותלי ביהמ”ש
במיעוט בך- "העדות המסייעת" היא הראיה התומכת בעלת המשקל הכבד ביותר בין שלוש קטיגוריות הראיות התומכות-

"סיוע" נדרש, כאשר הראיה הזקוקה לתמיכה כזו הינה על פני הדברים פגיעה ומעוררת חששות, כגון עדות הקטין הנמסרת אך מפי חוקר הנוער ואשר לא ניתן לבחון את מהימנותה על-ידי חקירה נגדית ישירה, ועדות עד המדינה אשר לא זו בלבד שהוא עבריין - שותף לעבירה - אלא שמוכן הוא להעיד להפללת חברו אך תמורת קבלת טובת הנאה לעצמו. על-כן, העדות המסייעת חייבת להיות ראיה חיצונית ובלתי תלויה בעדות הטעונה סיוע, אשר מסבכת את הנאשם בצורה כלשהי בעבירה המיוחסת לו.

די, עקרונית, בראיה קלה מאוד כדי להוות את ה"דבר מה הנוסף" המאפשר הרשעת נאשם על-פי הודאתו מחוץ לכותלי ביהמ”ש. כאן על ביהמ”ש להשתכנע,שהנאשם איננו אדם מופרע אשר הודה אולי במעשה עבירה שלא אירע כלל, או שלא הודה במעשה זה כדי לחפות על אדם אחר. לצורך זה די בראיות נסיבתיות, המראות שעבירה זו אכן בוצעה ושהייתה לנאשם האפשרות לבצעה, ואין צורך בראיה חיצונית נוספת המפלילה את הנאשם במישרין בביצוע העבירה.

כמעין דרגת ביניים הוספה בחקיקה הקטיגוריה השלישית של עדות תומכת, היינו ה"דבר לחיזוקה" של העדות הדורשת תמיכה.

עפ 81 / 869 מוחמד שניר נ' מדינת ישראל לח (4) 169-
יש שראיה, התומכת בעדות הטעונה סיוע והמתייחסת לאישום מסוים, גם מספקת את הסיוע, הדרוש לאישומים נוספים, אם כי אינה מתייחסת אליהם במישרין מבחינת עובדותיה. הדר מוכרע על יסוד זיקתם זה לזה של מעשי העבירה, המתוארים באותו כתב-אישום.
עפ 79 / 840 חיים גבריאלי נ' מדינת ישראל לה (2) 371
סיוע אינו חייב להתייחס לכל פרט ופרט של עדות העד ובמקרה בו קשורים כל האישומים זה לזה, ומכיוון שמדובר בעסקה אחת, שהתפתחה בשלבים שונים, סיוע שנמצא לגבי חלקים עיקריים של עדות המתלוננת, די בו כדי לאמת את דבריה ביחס לפרטים אחרים של אותה עסקה.

עפ 87 / 228 פנחס בן מנחם כרמי נ' מדינת ישראל מב (1) 332-

במקרה דנן, חרף הפגם בעקיפת סעיף 4 לפקודת הראיות- העדת בת לגבי אביה, בדין קבע ביהמ”ש המחוזי, כי היה מקום להרשיע את המערער 1 גם ללא הודעות המערערת 2, וחזקה עלי, ששקל את חומר הראות תוך התעלמות מהודעות אלה- כתב זאת במפורש בפסק הדין. 
במקרה דנן, בעצם תפיסת המזוודה עם ההירואין בידי המערער 1 יש כדי לשמש "דבר-מה נוסף" הדרוש כדי לתמוך בהודאותיה של המערערת 2 במשטרה ובכך להצדיק את הרשעתה.

עפ 94 / 712 זיאד בן חלימי ג'בארי נ' מדינת ישראל מט (2) 332-

ראיות בערעור- ככלל, בימ”ש של ערעור אינו מתערב בממצאי מהימנות של הערכאה הדיונית, אלא במקרים נדירים, ובנסיבות חריגות המצדיקות התערבות כזאת. 
שיהוי- משניתן לשיהוי הסבר שהתקבל על-ידי ביהמ”ש, רשאי ביהמ”ש להעניק לעדות את מלוא משקלה, על-אף השיהוי.

העדת קטינים- סוגיית העדת הקטינים במישור הפלילי מוסדרת בסעיף 55 לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971.. הוראה זו מבטאת את החלפת השבועה - שירדה מגדולתה כערובה הכרחית לאמירת אמת- באזהרה ודורשת תוספת ראייתית.

להסדר זה, מטבע הדברים, השלכה על ההסדר הנוהג במישור האזרחי.

חולה נפש ומפגר- מקום שבו עומד חולה הנפש או המפגר במבחן כשירות זה - עדותו מתקבלת באזהרה ככל עד (שאינו לוקה בנפשו או בשכלו); ופורמאלית אין היא טעונה תוספת ראייתית, באשר העמידה במבחן הכפול המיוחד לאוכלוסייה  זו מייתר את הצורך בתוספת כזו. דרישת התוספת נותרת אפוא נחלת העד הקטין לבדו, מכוח ההוראה המפורשת בסעיף 55(ב) לפקודת הראיות [נוסח חדש]. 

מצא- לעדותו של המתלונן בפרשה דנן נמצא חיזוק בעדויות אחרות. בנסיבות אלו אין צורך להידרש לשאלה, אם - ובאילו נסיבות - יהיה זה ראוי להשתית הרשעה על עדותו היחידה של לקוי בנפשו שאין לה כל תמיכה בראיה אחרת.
עפ 92 / 5614 מדינת ישראל נ' יגאל בן חיים מסיקה מט (2) 669- חולה נפש
כשבאים לשקול את מהימנות גירסתו של חולה נפש, הרי - שלא כלגבי  עדים אחרים - אין להסתפק בהתרשמות בלתי אמצעית מעדותו, שכן התייחסות לעדותו של הלוקה בנפשו כאל עד "רגיל" עלולה להביא למסקנות מוטעות.

מן הראוי שעדות חולה נפש תעבור מבחן משולש לעניין משקלה: מבחן ההתרשמות מהעד, מבחנה הפנימי של העדות ומבחנה של העדות על-פי סימני אמת חיצוניים.

עדות ילד-

עפ 95 / 3900 פלוני נ' מדינת ישראל נ (3) 104- 
כשהקטין בעל הזיות ובעייתי- אין מדובר במקרה שבו עדות הקטין, כפי שנמסרה לחוקר הנוער, אמינה על ביהמ”ש, וכביטחון יתר זקוקה היא לסיוע, כדי להרשיע את הנאשם. נקודת המוצא היא הפוכה. עדות הקטין, על כל חלקיה, לוקה מלכתחילה בספק, והסיוע בא להסיר את הספק. במקרה אשר כזה, על ראיית הסיוע, המקימה את ה"יש", להיות בעלת משקל יתר, והמשקל הנדרש לראיית הסיוע עומד ביחס הפוך למשקלה של הראיה העיקרית- לא עמדו בנטל של מעבר לספק סביר.

גם רשאי היה ביהמ”ש קמא לפלג את העדות ולאמץ רק את חלקה.  
קדמי- ראיית הסיוע, במקרה דנן, נעוצה בהכחשתו הכוללנית והגורפת של המערער בדבר קיום קשר מכל סוג שהוא עם הקטין; שהוכחשה. ההכחשה הגורפת הרחיבה את חזית המריבה אל מעבר לגבולותיו של מעשה העבירה גופו, ובדרך זו הקנתה לידיעה האמורה של הקטין כוח ראייתי, אף שאין בה תמיכה ישירה בביצוע המעשה כשלעצמו. מצב דברים זה מעמיק את ההכרה שיהא זה מסוכן לבסס ההרשעה, במקרה מיוחד זה, על עדותו היחידה של הקטין, שנמסרה לפני חוקר הנוער.

עפ 77 / 433 מדינת ישראל נ' רפאל חג'ג' לב (1) 548-

1.
שאלות מהימנותן ומשקלן ההוכחתי של עדויות ילדים שנגבו בידי חוקר-נוער היא שאלה לביהמ”ש לענות בה.

2.
התרשמותו של חוקר-הנוער וחוות-דעתו על הילד שחקר היא ראיה חזקה וחשובה לענין מהימנות עדותו של הילד.

3.
מטרת המחוקק היתה להכשיר, לענין עבירות מסוימות שנעברו בגופו או בנוכחותו של ילד קטין, גם עדות מכלי שני, ושלילת מהימנות או משקל מעדות כזו, אך באשר נגבתה על-ידי חוקר-נוער, תסכל מטרה זו.

ואפילו נשאלו על-ידי חוקר-נוער שאלות מדריכות, אין בכך בלבד כדי לפסול עדות הילד או לגרוע ממהימנותה.

4.
סעיף 11 לחוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים), תשט"ו-1955,מצריך ראיית סיוע רק לראיה לפי סעיף 9 אשר עליה מושתת ההרשעה, ולא לעדות ילד שנגבתה על-ידי חוקר-נוער ואשר משמשת למטרת סיוע בלבד.

דנפ 94 / 3750 פלוני נ' מדינת ישראל מח (4) 621-

1.
הסיוע הנדרש ב סעיף 11 לחוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים), תשט"ו-1955, הן לגבי עצם ביצוע העבירה  והן לגבי זהות המבצע, חייב להיות ממשי- כמו ממצא לגבי מצבו הנפשי של המתלונן לאחר ביצוע העבירה כנטען שיכול להלמד מדברי קרובים ושכנים.

2.
המחוקק הציב את חוקר הנוער לפני ביהמ”ש לא רק כאדם שגבה את ההודעה מן הקטין ומגיש אותה לביהמ”ש, אלא גם כמי שמעמיד לרשות ביהמ”ש, לאור ניסיונו והבנתו המקצועיים, את ההתרשמות שלו מדברי הקטין. בכך נוצר פתח להתרשמותו העקיפה של ביהמ”ש, אשר בלעדי זאת לא הייתה אפשרית. במילים אחרות, מסלול החקירה המיוחד שקבע המחוקק אינו מתבטא רק בכך שחוקר הנוער מקיים חקירה מחוץ לכותלי ביהמ”ש, אלא גם במובן זה שתוצאות החקירה, במובנן הרחב, מובאות לפני ביהמ”ש. אין לגלות סיבה טובה מדוע יושמט או יקוצץ מתוך מכלול הנתונים שהצטברו בידי החוקר אותו חלק הכולל את התרשמותו של החוקר, היכול לסייע רבות בידי ביהמ”ש. 

3.
כאשר הילד אינו מעיד לפני ביהמ”ש, ניטלת מביהמ”ש האפשרות לגבש התרשמות ישירה מאופן מסירת דבריו, מפרטי התיאור, מהבעותיו, מהיסוסיו, מאופן הצגת השאלות ועוד נתונים כיוצא באלה המסייעים ביצירת ההתרשמות, שהיא היסוד לקביעת העמדה לגבי אמינות דברי העד. אך השופט יכול לתת דעתו למסקנתו של החוקר בעניין מהימנותם, לדעתו, של דברי הקטין שהושמעו בפני החוקר, ולהסתמך עליה במסגרת מכלול חומר הראיות. אך מובן שהמסקנה הסופית בדבר מהימנות דברי הילד היא לעולם זו של ביהמ”ש, והקביעה של חוקר הנוער אינה אלא ראיה מבין הראיות שהשופט רשאי להתייחס אליהן ולהישען עליהן, ככל ראיה אחרת. אין ביהמ”ש יכול להעביר את הנטל בדבר קביעת המסקנה בעניין מהימנות דברי הילד על כתפי החוקר. האחריות בעניין קביעת המסקנה בדבר המהימנות היא לעולם זו של ביהמ”ש.

4.
ילד שעדותו נגבתה ע"י חוקר נוער ובינתיים הגיע לגיל 14 שאז רשאי להעיד בביהמ"ש- מן הבחינה העקרונית, אין ב"התבגרותה" של הקטינה במהלך הדיון כדי ליטול מן ההודעות - שהוגשו כראיה כחוק בעת הגשתן - את הכוח שקנה להן החוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים) בסעיפים 9 ו-11 לשמש עדות עיקרית לביסוס הרשעה ונשאר כוחן הראייתי של ההודעות האמורות - כשלצדן עדות חוקרת הנוער באשר למהימנותן - לשמש בסיס להרשעה.

5.
לא ניתן לקבוע באופן כללי וסוחף כי אי-העדת הקטינה שהגיעה זה עתה לגיל ארבע-עשרה צריכה להפחית, מניה וביה, ממשקל עדותה. כל מקרה צריך להיבחן לאור נסיבותיו; יש שאי ההעדה תגרע ממשקל העדות ויש והדבר לא יהיה כך.
הכרעה על פי עד יחיד-
ס' 54 ו- 54א לפקודת הראיות- 

דנ 80 / 25 פנחס קטאשווילי נ' מדינת ישראל לה (2) 457- 

1.
קיים הבדל ממשי בין ההלכה הכללית בדבר הצורך בסיוע לעדות שותף לעבירה ובין סוגיית "שותף כמסייע לשותף", הנדונה כאן. את הראשונה ניתן להצדיק בטעמים כבדי משקל, שאינם קיימים תמיד, או אינם קיימים באותה מידה, כאשר מדובר בשני עדים, שכל אחד מהם הוא שותף לעבירה. 
2.
אין לנעול את הדלת בפני הכשרת עדותו של שותף לעבירה כמסייעת לעדות שותפו על-ידי קביעת כלל נוקשה של פסילתה בכל מקרה, אלא יש להניח את הערכת העדויות של שני השותפים לשיקולו של ביהמ”ש בלי לכבול את ידיו מראש.

3.
אין סיבה מדוע לא להרשות עדות של שותף לעבירה כמסייעת לעדותו של שותף אחר, כאשר כל אחד מהם מעיד על שלב שונה של האירועים מושא כתב האישום, כי פוחתת הסכנה, שעדותם היא עדות "מכוונת".

עא 92 / 1581 אברהם אבי ולנטין נ' דורית ולנטין מט (3) 441-

הודאתה של המשיבה לפני בית הדין הרבני, שלפיה קיימה יחסי אישות עם שני גברים, אינה בהכרח מספיקה כדי לשלול את מזונותיה, אם אין היא נתמכת על-ידי ראיה חיונית, שכן יש מקום לחשש שלא הודתה אלא כדי להתגרש מבעלה. 

עא 89 / 295 חיים רוזנברג נ' שרה מלאכי מו (1) 733-
מכוח סעיף 54 לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971, אם פוסק ביהמ”ש על-פי עדות יחידה של בעל דין, ולעדות זו אין סיוע, אזי עליו לפרט בהחלטתו, מה הניע אותו להסתפק בעדות זו.

די בהצבעה על אי-הבאת ראיות רלוואנטיות לסתירת העדות כהנמקה להסתמכותו של ביהמ”ש על העדות היחידה.

מתן אמון מלא באמיתותה של העדות היחידה יש בו משום הנמקה מספקת לביסוס חיוב על-פי עדות זו

עא 94 / 2119 צפורה לנדאו נ' ברוך וין מט (2) 77-
סעיף 54 לפקודת הראיות- לא יפסוק ביהמ”ש בהליך אזרחי, בנסיבות המפורטות בגוף הסעיף, על-פי עדותו של עד יחיד, אלא אם ייתן טעם על שום מה הוא מוכן להסתפק בעדות יחידה; ובין יתר הנסיבות האמורות מצויות גם אלו- כאשר העדות היחידה היא עדותו של בעל דין; או כאשר מדובר בתובענה נגד עיזבון.

עא 76 / 782 נעים פארס עוודה נ' מפעל הפיס לב (1) 770
כאשר מדובר במשחקי מזל אי-אפשר לסמוך על עדותו של בעל-דין בלבד, לפיה מילא נכונה את חלקו בהימור,

בהגרלה או בניחוש- עותק של הספח אינו אלא, סיוע עצמי', שאינו מוסיף ולא כלום לעדות בעליו ועליו להביא סיוע ממקור בלתי תלוי.
ע"א 224/78 חמשה יוד תכשיטנים נ. פיירמנס פאנד קומפני פ"ד לג(2) 90-

סעיף 54 לפקודת הראיות אינו מונע הכרעה שיפוטית על פי עדות יחידה, אולם אם מבקש ביהמ”ש, במשפט אזרחי, לפסוק באחד מן המקרים המפורטים בו, על פי עדות יחידה שאין לה סיוע והעדות היחידה האמורה אינה הודעת בעל-דין, עליו לפרט בהחלטתו מה הניע אותו להסתפק בעדות זו. במלים אחרות, ביהמ”ש רשאי לפסוק גם על פי עדות יחידה ללא סיוע, אולם במקרים המפורטים בסעיף  54 עליו לנמק בפרוט מה הניעו לסמוך הכרעתו על העדות היחידה האמורה שאינה נתמכת בראיית סיוע- עדותו של מר ליסטר שהוא בין מנהליה של המערערת "עדות... של אדם מעונין בתוצאות המשפט לטובת בעל הדין שקרא אותו להעיד-  סעיף  54 (3)
יוער כאן שיתכן גם לטעון כי יש לראות במר ליסטר את בעל-הדין עצמו, שהרי הוא מנהל בחברה ובשל כך מוסד של בעל הדין, אך שאלה זו אינה טעונה הכרעה כאן.
במקרה שבפנינו, כל שביהמ”ש המחוזי יכול היה לנמק הוא מדוע  א י ן  לסמוך על עדותו היחידה של מר ליסטר, היינו היפוכו של הנדרש לפי סעיף  54 לפקודת הראיות- במלים אחרות, מה שעמד למערערת לרועץ אינו רק דחיית גרסתו של מר ליסטר בהסתמך על טביעת עינו ונסיון החיים של ביהמ”ש, אלא חוסר יכולתו ואם תרצה

לומר חוסר נכונותו של ביהמ”ש המחוזי להוסיף ולהעלות נימוקים מפורטים מדוע יש להסתפק בעדות יחידה כגון זו שהובאה במקרה דנן.
עד מדינה וסיוע-

עפ 81 / 869 מוחמד שניר נ' מדינת ישראל לח (4) 169- 

1.
הישענות על עדותו של עד מדינה מעוררת לעתים קרובות בעיות שאינן מועטות, שהרי יש לחשוש מפני ההטעיה, העלולה לנבוע מרצונו של העד לחלץ עצמו מן המעורבות בעבירות ומן הענישה הכרוכה בכך, ולא אחת גם מתגלה במקרים אלה הנטייה לרצות את פני החוקרים כדי לשאת חן בעיניהם כדי שיבכרו את העד על פני אחרים, כאשר הם מחליטים מי ישמש להם כעד מדינה.

2.
אין הסיוע יכול להכשיר את הראיה, בה דבקה המסקנה, כי יסודה ותוכנה באי-אמת ואם עדותו של עד המדינה בלתי אמינה בעיני ביהמ”ש, אין בסיוע כדי להועיל, ואין ממילא טעם לפנות אליו.

3.
בתהליך קבלת ההחלטה בשאלת אמינותו או אי-אמינותו של עד המדינה יכול ביהמ”ש להעביר בעיני רוחו ומחשבתו את כל חומר הראיות שהיה לפניו ולהנחות עצמו, בראש ובראשונה, על- פי האמור בסעיף 53 לפקודת הראיות, המפנה אל התנהגותו של העד, אל נסיבות העניין ואל אותות האמת המתגלים במשך המשפט, הווה אומר, ביהמ”ש יכול להיעזר באותות האמת, העולים מיתר הראיות, כדי לגבש דעתו בעניין אמינות העד.

4.
ייתכן גם שראיה, אשר שימשה לביהמ”ש בעת הבחינה של אמינות דברי עד המדינה, תשמש גם במעמד של ראיית סיוע. היינו, אין כל הכרח, שייקבע חיץ בין העדויות, ושכל מערכת ראיות תיבחן כאילו בנפרד.

5.
סמכותו של ביהמ”ש לאמץ מקצתם של דברי עדות ולדחות יתרתם היא מסקנה מניסיון החיים, וליתר דיוק, מהכרת דרך התנהגותם של בני-אדם בכלל ושל עדי מדינה בפרט, אך אם מתעורר ספק או אף מתגלית אי-אמת לגבי קטע של עדות, המתייחסת למספר נושאים, אין כל הצדקה להרחבתה האוטומאטית של המסקנה על כל חלקיה האחרים של העדות, המתארת מערכת אירועים מסועפת וממושכת. 
מה שמתחייב במקרה של גילוי אי-אמת הוא בגדר בחינה, על-פי ההיגיון והשכל הישר, מה ההשלכה של אי האמת על יתר החלקים של העדות, וכל אמת מידה אוטומאטית, שאינה כרוכה בבדיקה עניינית, לא תצלח.
ראיות נסיבתיות-

עפ 81 / 869 מוחמד שניר נ' מדינת ישראל לח (4) 169-
1.
יש מקרים, בהם יש בידיעת המניע כדי להקל על הבנת ההתפתחויות שהוליכו לעבירה. כן עשויה ידיעתו של המניע לסייע בהבנת ההיגיון שבכריכתן של חוליות עובדתיות זו בזו, והיא יכולה להשליך, למשל, על פרשנותן של ראיות נסיבתיות ולהסביר נתוני רקע, שאחרת היו נותרים סתומים. אך זה ותו לא, ואי-ידיעת המניע או הבנתו החלקית בלבד אינן פוטרות מן האחריות הפלילית, אם הוכחו המעשה הפלילי והמחשבה הפלילית הדרושה.

נטל ההוכחה ונטל השכנוע-

מהות נטל ההוכחה ונטל השכנוע-

ע"א 641/66 שפיר נ. קליבנסקי, פ"ד כא(2) 358-

נטל השכנוע (=חובת הראָיה)- ענינו מהימנות הראָיות. השופט פוסק על-פיו אם בתום גביית הראָיות לא עלה

בידו להשתחרר מן הספק אם נתקיימה עובדה פלונית הנוגעת לענין או שמא לא נתקיימה.

נטל השכנוע קבוע ועומד, ולעולם אינו עובר מבעל דין אחד למשנהו.

נטל הבאת הראָיות (=חובת ההוכחה)- אין ענינו אלא דיות הראָיות. אין קובעים עובדה אלא על-פי ראָיה ונטל

הבאת הראָיות משמש קנה מידה למדוד בו אם רשאי השופט על-פי הראָיות שבאו לפניו לקבוע עובדה פלונית. נטל הבאת הראָיות עשוי להתחלף במהלך המשפט.

בדונו בשאלה אם הראָיות שבאו לפני ביהמ”ש מצדיקות מסקנה פלונית, רשאי השופט להסתייע בנסיון שבחיים ולהיעזר בהגיון. 
עא 88 / 595 דניאל אדרי נ' לאון חסקל מז (5) 333-

כשמדובר בשאלות שבעובדה, מעשה שבכל יום הוא ששופט דוחה תביעה אך באשר לא נשתכנע מגרסתו של תובע או

שדוחה הוא גרסת הגנה, במקום שהנטל הוא על נתבע להוכיח גרסתו= נטל השכנוע, ולא עלה בידו של הנתבע לשכנע את ביהמ”ש בנכונות גרסתו. ושאלת ניסוח ההחלטה הינה משנית בחשיבותה.
עם זאת, שומה על ביהמ”ש למצות את כל הניתן, עד שייתן לנטל הראיה (=נטל השכנוע) - באשר הוא – להכריע.

במקרה דנן, אמירת ביהמ”ש כי לא מצא להעדיף גרסה אחת על חברתה שקולה כנגד קביעה שהנושא בנטל הראיה לא עמד במבחן "אי-הכרעה" . דרכו של ביהמ”ש קמא אינה בריחה מהכרעה, אלא אמירה שהצד שעליו נטל השכנוע לא שכנעו בנכונות גרסתו; הגרסאות המעומתות ביניהן יצרו ספק שקול, ואותו ספק חייב דחיית טענתו של הנתבע שעליו רבץ נטל השכנוע שהאש לא פרצה מחמת רשלנותו.
חוות-דעת הן השערות המיוסדות על ניסיונם של מומחים לדבר. אין פגם באמירה כי חוות-דעתו של צד אחד אינה משכנעת מחוות-דעתו של הצד האחר, וכמסקנה נדרשת מכך - כי הנושא בנטל הראיה ייצא וידו על התחתונה; כל זאת לאחר שביהמ”ש עשה כל שניתן כדי למצוא חיזוקים לחוות-דעת זו או אחרת בחומר הראיות שהוצג לפניו.

הכלל לפיו מוטל הנטל-

עא 85 / 192 קצין התגמולים נ' פרומה הכט מד (3) 646-

המוציא מחברו עליו הראיה" הינו כלל בסיסי כדין האזרחי, ובאופן רגיל מוטלים על התובע בתביעה אזרחית גם נטל השכנוע וגם נטל הבאת הראיות, אלא אם כן נקבעת בחוק חזקה הפוכה. 
על התובע, שנטל ההוכחה= נטל הכנוע ונטל הבאת הראיות, מוטל עליו, להוכיח את תביעתו מעבר למאזן ההסתברות, היינו מעבר לסבירות של 50%.
כלל זה חל גם על "חוקים סוציאליים", לרבות חוקים על פיהם רשאים נכים ונפגעים אחרים לתבוע פיצויים ותגמולים.
ע"א 641/66 שפיר נ. קליבנסקי, פ"ד כא(2) 358-

בקבעם מי מבעלי הדין נושא בנטל השכנוע, הולכים דיני הראָיות אחר המשפט המהותי. כל אימת שבעל דין סומך על הלכה מהלכות המשפט המהותי, עליו הראָיה שנתקיימו אותן העובדות בהן מתנה "הלכתו" את מתן מבוקשו. הכלל- כל אימת שבעל דין טוען לעזרת הלכה שפועלה מותנה בקיום עובדה פלונית, עליו לשכנע את השופט בקיום אותה עובדה. לא הוכיח, פוסקים נגדו.

עא 90 / 1842 אורי בר לב נ' פנינה (לוינסון) רפופורט מח (5) 221-

באמרות אגב-

1.
דורנר ואור- נטל ההוכחה (=נטל השכנוע ונטל הבאת הראיות הראשוני) נקבע על-פי הדין המהותי. העיקרון הוא, כי על כל בעל דין להוכיח כי מתקיימות העובדות שביסוד הטענה המשפטית שעליה הוא מסתמך. על-כן, על התובע לשכנע כי מתקיימות העובדות המקימות על-פי הדין המהותי את עילת התביעה. כאשר הדין המהותי קובע הגנות, נושא הנתבע בנטל השכנוע כי מתקיימות העובדות המקימות את ההגנה או הסותרות את החזקה.
דורנר- 
המשפט המהותי מטיל חובת מתן חשבונות על השותף המנהל את החשבונות, החייב ביחסי נאמנות כלפי שותפיו. על השותף המנהל את החשבונות לשכנע כי החשבונות שהגיש הם נכונים, אף אם הוא הנתבע במשפט. השותף החייב בהגשת החשבון פטור מנטל זה מקום שבו התובע אישר את החשבון. האישור האמור חייב להתייחס לכל פרטי החשבון ולמצער, ליתרה. 

בתביעה כספית בין שותפים לא נקבעה חזקה לטובת השותף הזכאי לקבל את החשבון. בעניין זה חל הדין הכללי, ועל התובע מוטל - כבכל תביעה כספית - לשכנע את ביהמ”ש כי נתקיימו העובדות המהוות את עילת התביעה, דהיינו: קיומה של שותפות המזכה בחלוקת רווחים וקיומו של רווח, אך הואיל והעובדות הנדרשות להוכחת רווח הן בידיעתו המיוחדת של השותף האחראי לניהול החשבון, כמות הראיות שתידרש מן התובע היא פחותה- אם מנוע מלהוכיח את הרווח בראיות ישירות, זכאי על-פי דיני הראיות הכלליים להוכיח את קיומו של הרווח על-ידי ראיות נסיבתיות, ובכללן הערכות מומחים. 

אך כאשר קיימת החובה למתן חשבונות, היא מקלה על השותף הזכאי לקבלם להוכיח תביעה כספית משותפו בשתי דרכים אלטרנטיביות: (א) כפיית מתן חשבונות, שבגדרה הזכאי רשאי לדרוש בדיקה אובייקטיבית של החשבון. היה ויתברר בבדיקה זו כי השותפות הרוויחה, יזכה התובע בחלקו על יסוד תוצאות הבדיקה. (ב) בתביעה לתשלום רווח בסכום מסוים, כמות הראיות הנדרשת תהיה פחותה.

אור- ההבחנה שעושה דורנר, בין נטל הוכחת נכונות החשבונות מחד גיסא- החל על הנתבע - לבין הנטל להוכיח את הרווח המגיע לשותף התובע - החל עליו - הנה במידה רבה מלאכותית.
2.
קדמי- במישור האזרחי הולכים דיני הראיות אחרי הדין המהותי.
בתביעה למתן חשבונות - כבכל תביעה - נושא כל צד בנטל השכנוע בדבר קיומן של העובדות העומדות בבסיס טענתו. התובע - נושא בנטל השכנוע בדבר קיומן של העובדות המקנות לו זכות לקבלת החשבונות מיריבו; ואילו הנתבע, על בסיס סעיף 29 לפקודת השותפויות (חובת שותף כלפי רעהו) - נושא בנטל השכנוע בדבר אמינותם של החשבונות שהוא מגיש.

בדרך כלל, מקום שהנתבע נושא בנטל השכנוע של טענתו ואין הוא מרים נטל זה - התובע זוכה בתביעתו; שהרי תנאי מוקדם להטלת נטל השכנוע על הנתבע להוכיח את הגנתו הוא - שהתובע הוכיח את עילת תביעתו. ואילו כאשר מדובר בתביעה למתן חשבונות - כישלון הנתבע ליתן חשבונות מהימנים, כשלעצמו, אינו מספק בסיס לחיובו בתשלום חלקו של השותף ברווחים, שהרי לא באה לפני ביהמ”ש ראיה מספקת לקביעתם.

עמד הנתבע בנטל השכנוע של מהימנות החשבונות שהגיש - תוכרע על פיהם תביעת התובע; לא עמד הנתבע בנטל האמור - יקבע ביהמ”ש, בבירור שיקיים על-פי הראיות שיוגשו לפניו - על-ידי הצדדים או מטעמו על-פי יוזמתו - מה הם החשבונות המהימנים או איזוהי היתרה המתחייבת, על-פי מידת השכנוע הנהוגה במשפט האזרחי.

נתינת כסף-
ע"א 21/64 וורביצ'יק נ. שינגרטן, פ"ד יח (3) 95-
1.
נטל ההוכחה (נטל השכנוע ונטל הבאת הראיות) היה על התובע, מפני שעצם מתן שיק, או כסף, עוד איננו יוצר הנחה שבמתן הכסף היה משום הלוואה. 
2.
במקרה שנטל ההוכחה הוא על התובע, והתובע ועדיו אינם מהימנים בתור עדים על ביהמ"ש, אין על ביהמ"ש אלא לדחות את התביעה.

אחריות לאש-

עא 88 / 595 דניאל אדרי נ' לאון חסקל מז (5) 333-

סעיף 39 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]- מעביר לנתבע את נטל השכנוע, ולא רק את נטל הבאת הראיה.  הגיון הכלל נלמד מאליו, הן מצדו של תובע והן מצדו של נתבע. תובע אינו יודע, במהלכם הרגיל של דברים, מה אירע בחצרו של שכנו ומה גרם להתפרצותה ולהתפשטותה של האש. מן הצד האחר, נתבע יכול לדעת (קונסטרוקטיבית), ובוודאי יש בידו אמצעים לידיעה טובים מאלה שבידי התובע; ומתוך שיכול הוא לדעת, מסיק החוק כי אמור הוא לדעת מה גרם לאש ולהתפשטותה.

במקום בו לא נתגלתה סיבת השריפה - ההוכחות הן "במצב של תיקו" - יוצא הנתבע וידו על התחתונה, שהרי עליו הנטל להוכיח כי פריצת השריפה הייתה שלא בהתרשלותו- עליו להוכיח כי נקט אמצעי זהירות אלה ואחרים, עד שתישלל כל אפשרות סבירה שפריצת האש אירעה מחמת התרשלותו. נטל הוכחה זה כבד מכל כבד,והרי סיבות השריפה עשויות רבות ומגוונות.

יער זאב נ. הסנה ע"א 4473/93.
המחזיק בנכס יוכל לעמוד בנטל ההוכחה (=נטל השכנוע) שבס' 39, רק אם יראה כי נקט אמצעי זהירות כאלה עד שאין להניח שהאש פרצה מחמת התרשלותו, תהיה סיבת האש אשר תהיה. 

דברים נמלטים ומסוכנים- 

סעיף 38 לפקודת הנזיקין- מעביר נטל ההוכחה (נטל הבאת הראיות והשכנוע) מהתובע לנתבע , כך שעליו להוכיח שלא התרשל בהחזקת דברים נמלטים ומסוכנים.

אין אחריות מוחלטת על הנתבע, בעקבות הוציאו את החפץ מידיו, אלא עליו להראות כי נקט אמצעי זהירות סבירים והנתבע אינו חייב, אם יוכיח כי לא ידע או שלא היה עליו לדעת על הסכנה הטמונה בחפץ שהוצא מידיו.
הדבר מדבר בעד עצמו- 

נוימן נ' כהן ד"נ 4/68-
סעיף 41 לפקודת הנזיקין- הכוונה היא להעברת נטל ההוכחה מהתובע לנתבע , דהיינו נטל קבוע שרובץ על כתפי הנתבע , כך שבסופו של המשפט עליו לשכנע את ביהמ”ש לפי מאזן ההסתברויות . 
ירושה-

ע"א 641/66 שפיר נ. קליבנסקי, פ"ד כא(2) 358-

נטל השכנוע, להוכיח כושרו של המצווה, מוטל על מי שמבקש לקיים צוואה, אבל באין יסוד לפקפק, רשאי השופט להעמיד את המנוח בחזקת כשר, בלא שתובא ראָיה לכך.
לפי סעיף 12(ג) לפקודת הירושה, המבקש לקיים צוואה, עליו הראָיה שהמצווה היה כשר לעשות אותה. סעיף זה משמיע שגם נטל השכנוע, להוכיח העדר הפסול האמור בו, מוטל על המבקש, שאם לא הצליח להוכיח שהמצווה לא נפתה לעשות את הצוואה מכוח השפעה שאינה הוגנת, לא נתקיים אחד התנאים הקודמים למתן תוקף לצוואה, וביהמ”ש לא יכיר בה.

גם בדונו בבקשת קיום צוואה, כבכל משפט אחר אזרחי כפלילי, חייב השופט לשאוב מנסיון החיים ולהסיק מסקנות על- פיו. מקום שהנסיבות אינן מעלות חשד לא בכושרו של המצווה ולא בהשפעה בלתי הוגנת, אין השופט חושד בכשרים. צוואה תקינה על-פניה מוכיחה לכאורה העדר פסול, ומעבירה על המתנגד את הנטל להביא ראָיות להוכחת הפסול הנטען. המבקש אינו חייב לפזר ספק שאינו קיים.
עא 89 / 295 חיים רוזנברג נ' שרה מלאכי מו (1) 733
בעקבות ע"א 130/77- נטל השכנוע בדבר קיום השפעה בלתי הוגנת מוטל על מי שטוען דבר קיומה של השפעה כאמור, אך  אם פגומה הצוואה מבחינת הדרישות הפורמאליות, רובץ נטל השכנוע בדבר אי-קיום השפעה בלתי הוגנת על מי שמבקש קיום הצוואה.

ביהמ”ש יכול להתעלם מפגמים צורניים בצוואה אם הוא נטול ספקות בדבר אמיתות הצוואה, ובין היתר, בדבר קיום רצון חופשי של המצווה והבנת תוכן המסמך על-ידיו.

דנא 95 / 1516 רינה מרום נ' היועץ המשפטי לממשלה נב (2) 813
1.
יש להבחין בין מספר הראיות הנדרש לצורך הוכחת קיומה של השפעה בלתי הוגנת, לבין תוכנן של הראיות.
ככל שהדברים נוגעים למספר הראיות הנדרש לצורך האמור, הרי שאין די בחשד גרידא לקיומה של השפעה בלתי הוגנת.  נדרשות ראיות משמעותיות, המקימות תשתית סבירה למסקנה בדבר קיומה של השפעה בלתי הוגנת. זאת נוכח העובדה שמיוחסת לנהנה על-פי הצוואה התנהגות בעלת גוון פסול, גם אם לא פלילי (847ה - 848א).

אשר לתוכנן של הראיות בדבר השפעה בלתי הוגנת, הרי שמדובר בדרך-כלל בראיות נסיבתיות. בין השאר, מדובר בראיות נסיבתיות בדבר מצבו הגופני או הנפשי של המצווה בתקופה שבה נערכה הצוואה, בדבר מידת תלותו בזולת,בדבר קשריו עם אנשים אחרים, בדבר אופי יחסיו עם הנהנה על-פי הצוואה, או בדבר מידת המעורבות של הנהנה בעריכת הצוואה. ראיות נסיבתיות מהן עולה מסקנה מבוססת וממשית להשפעה בלתי הוגנת, עשויות להספיק לצורך הרמת הנטל הרובץ על המתנגד לקיום הצוואה ואין הכרח בראיות ישירות לעניין זה.

2.
הוכחת תלות של המצווה בנהנה מהצוואה מספקת רכיב חשוב, אך לא מספיק, להוכחת החזקה בדבר קיומה של השפעה בלתי הוגנת של הנהנה מהצוואה על המצווה. על ביהמ”ש להוסיף ולהשתכנע כי תלותו של המצווה בנהנה הייתה כה מקיפה ויסודית, שניתן להניח כי נשלל רצונו החופשי והבלתי תלוי. הווי אומר, כי לא התלות היא העיקר, אלא ההסתברות שהתלות שללה את רצונו החופשי של המצווה (829ז - 831ו).

3.
כאשר מדובר בצוואה אשר אין בה פגם צורני, על המתנגד לקיום הצוואה רובץ נטל השכנוע להוכיח, במאזן 
ההסתברויות, כי הצוואה נעשתה מחמת השפעה בלתי הוגנת.
4.
ההלכה שנפסקה בע"א 423/75 [2], ושלפיה כאשר מוכחת תלות מקיפה ויסודית של המצווה בנהנה מהצוואה חזקה היא כי מתקיימת השפעה בלתי הוגנת של הנהנה על המצווה, אינה משנה את חלוקת הנטלים הבסיסית לגבי צוואות. כאשר הצוואה תקינה נטל השכנוע בדבר קיומה של השפעה בלתי הוגנת מוטל על הטוען לה, ולעולם אינו עובר לכתפי בעל-הדין שכנגד המבקש קיום הצוואה. הנטל המועבר לבעל הדין שכנגד, אם החזקה מתקיימת, אינו אלא הנטל להבאת ראיות.
עא 91 / 4902 שדמה גודמן נ' ישיבת שם בית מדרש גבוה להוראה ודיינות מט (2) 441-

1.
השאלה אם הופעלה על המצווה השפעה היא שאלה של עובדה. השאלה אם השפעה זו הייתה בלתי הוגנת היא שאלה ערכית נורמטיבית, ועל ביהמ”ש לקובעה על-פי מושגים של מוסר אישי ושל מוסר חברתי, כשהוא מכוון דעתו לרצונו האמיתי של המצווה.

2.
נסיבות המצביעות על השפעה בלתי הוגנת הן בין השאר תלות מקיפה ויסודית של אדם בזולתו, היקף התלות ועומק התלות, גילו, מצב בריאותו ומצבו הנפשי של המצווה, הנסיבות האופפות את עריכת הצוואה, ועוד. כל אלה קיבלו משקל נכבד משנבדקה הקמת חזקת השפעה בלתי הוגנת שהעבירה את הנטל להוכיח היעדר השפעה בלתי הוגנת אל המבקש לקיים את הצוואה.

3.
יש להבחין בין נטל הוכחתה של טענת השפעה בלתי הוגנת-

בצוואה תקינה- צוואה שנתקיימו בה כל הדרישות הצורניות, חזקה שהיא תקפה, ועל הטוען לפסלותה הראיה. בצוואה כזו נטל הוכחתה של טענת השפעה בלתי הוגנת על הטוען זאת. המשפט העמיד לו כלי להסתייע בו לשם הוכחת הטענה, והוא, חזקה הקמה מתוך העובדות והנסיבות המוכחות.
לבין נטל הוכחת השפעה כזו בצוואה פגומה- פגם בצוואה, שמשמעותו פגם בסימני היכר שבלעדיהם אין הצוואה צוואה= המצווה; שני עדים והכתב, פוגע בחזקת תקפותה ומעביר את נטל הוכחת אמיתותה של הצוואה אל המבקש לקיימה.
בעוד, פגמים בהליכים, שהם פגמים צורניים, היכולים להתבטא בהיעדר אישור על פני הצוואה של העדים  שחתמו עליה, שהמצווה הצהיר בפניהם שזו צוואתו, אינם מונעים קיום הצוואה, למרותם.
4.
מידת השכנוע הנדרשת לעניין סעיף 25(א) לחוק הירושה היא מעל לכל ספק שהוא, ולא די בהיעדר ספק סביר באמיתות הצוואה כדי לקיימה.

אין הסעיף מבחין - מבחינת הנטל הראייתי שהוא מטיל על המבקש לקיים את הצוואה - בין דרגת חומרתם של הפגמים בצוואה. אין הבחנה בין מידת השכנוע הדרושה בנושאים הנוגעים לפגמים עצמם לבין נושאים שאינם נוגעים לפגמים. אין הבחנה בין מידת השכנוע הדרושה כדי לשכנע באמיתות הצוואה ככל שהדבר נוגע למהות המסמך שאותו מבקשים לקיים כצוואתו של המנוח, לבין הוכחת עובדות המתייחסות לתקפות הצוואה.
5.
מידת השכנוע הנדרשת ממי שנטל הוכחת השפעה בלתי הוגנת עובר אליו מחמת פגם בצוואה - שהיא מידה של ודאות מוחלטת - גבוהה בהרבה ממידת השכנוע המוטלת על מי שנטל הוכחת השפעה בלתי הוגנת עבר אליו מחמת חזקת השפעה בלתי הוגנת שקמה מהנסיבות, שם הנטל הוא רגיל ועל כל פנים נמוך מנטל ההוכחה במשפט פלילי.
עא 94 / 2119 צפורה לנדאו נ' ברוך וין מט (2) 77-
1.
כאשר הנסיבות האופפות את המקרה מצביעות על קיומה של תלות של אדם אחד בזולתו, שהיא כה מקיפה ויסודית שניתן להניח כי נשלל רצונו החופשי והבלתי תלוי של אותו אדם במה שנוגע ליחסים שבינו לבין הזולת, כי אז אפשר לומר שעשייה או פעולה שהן בעליל לטובתו של זה האחרון הן תוצאה של השפעה בלתי הוגנת מצדו, אלא אם הוכח היפוכו של דבר. כלומר, במקרה כזה חובת ההוכחה על קיומה של השפעה בלתי הוגנת עוברת על שכמו של המבקש לקיים את המעשה או הפעולה-  שונה בדנא 95 / 1516 רינה מרום נ' היועץ המשפטי לממשלה נב (2) 813 - ראה לעיל.

2.
אדם מוחזק כיודע את תוכנו של מסמך שעליו הוא חותם, ולא תישמע מפיו הטענה, שלא כך הם פני הדברים מן הטעם שאין הוא מסוגל לקרוא את המסמך מסיבה כלשהי. מקורה של חזקה זו בכך שמי שאינו מסוגל לקרוא מסמך נושא בחובה להבטיח שתוכנו של אותו מסמך יובא לידיעתו, על-ידי פלוני המהימן עליו, לפני שיחתום עליו; ועל-כן הוא זה הנושא בתוצאות אי-קיומה של החובה.

3.
במקום שצד למסמך - כגון הצד האחר לחוזה - יודע שחברו אינו מסוגל לקרוא את המסמך, החובה לוודא כי תוכן המסמך יובא לידיעתו של האחרון, לפני שיחתום עליו, מוטלת על כתפיו של הראשון; וזאת - משום שבמקרה כזה הראשון מודע לכך שכל עוד אין חברו יודע את תוכן המסמך אין לחתימתו משמעות כלשהי, ומבחינת הדין כאילו לא נעשתה.

4.
צוואה הינה מסמך חד-צדדי, במובן זה שאין למצווה שותפים לעריכתה; ועל-כן חל לגביה בעניין זה הכלל הרחב, ללא המגבלה הנעוצה בידיעתו של הצד האחר.

אשר-על-כן, מי שחותם על צוואה שאין הוא מסוגל לקוראה, נושא בחובה להבטיח: ראשית - כי תוכנה של הצוואה יובא לידיעתו, לפי שיחתום עליה, על-ידי אדם המהימן עליו; ושנית - כי עובדה זו תבוא לכלל ביטוי ברישום מתאים על פני הצוואה, ורצוי שחתימות האימות תתייחסנה גם לעובדה זו.
5.
אי-עמידה בחובה האמורה חושפת את הצוואה לטענה שהמצווה לא ידע על מה הוא חותם, בשל כך שלא היה מסוגל לקרוא את הכתוב בה; ונטל השכנוע כי ידע מוטל לפתחו של המבקש את קיום הצוואה, שהרי המדובר בתנאי מוקדם לתוקפה.

6.
על המבקש את קיום הצוואה להוכיח בראיות כי המצווה ידע שזו צוואתו, הן מן ההיבט הטכני= זיהה המכתב שעליו חתם כצוואתו והן מן ההיבט הענייני= הצוואה מבטאת רצונו האחרון, כפי שמתחייב מהצהרתו.
ידיעה ייחודית לבעל דין אחד-
עא 98 / 6205 מייקל סקוט אונגר נ' דניאל עופר נה (5) 71-
מקום שבו מוטל על תובע להוכיח עובדה המצויה בידיעתו הייחודית של הנתבע, לא תידרש מן התובע, בשלב הראשון, אלא כמות הוכחה קטנה עד שהנטל להוסיף ולהביא ראיות יוטל על שכמו של הנתבע.

(מהבנתי- נכון גם לגבי נתבע כשהידיעה ייחודית לתובע).

עא 90 / 1845 רוני סיני נ' מגדל חברה לביטוח בע"מ מז (5) 661
לא נדרש לצורך פסק הדין.
1.
ש' נתניהו ו- ת' אור- ייתכנו מקרים שבהם יתחשב ביהמ”ש, לעניין כמות הראיות שתידרש מהמבוטח, בנסיבות מיוחדות, שעל-פיהן העובדות לאמיתן ידועות למבוטח, ולמבטח קיים קושי להוכיח את מעורבות המבוטח בקרות מקרה הביטוח. ייתכנו נסיבות אחרות שבהן גם למבוטח אין כל ידיעות על דרך אירוע מקרה הביטוח, והוא ייאלץ להסתמך על נסיבות עובדתיות אובייקטיביות שיוכחו ועל עדותו שלו. במקרה כזה יכול להיות משקל רב לעדות המבוטח.
ביטוח-

עא 90 / 1845 רוני סיני נ' מגדל חברה לביטוח בע"מ מז (5) 661
לא נדרש לצורך פסק הדין.
1.
ש' נתניהו ו- ת' אור-
על המבוטח להוכיח בתביעתו כנגד המבטח את אירועו של מקרה הביטוח, כפי שזה הוגדר והוסכם בחוזה הביטוח ואשר לפי תנאי הפוליסה מקנה למבוטח עילה לקבלת תגמולי הביטוח. אם מקרה הביטוח כולל עובדות או מצב הכוללים יסודות שליליים, על המבוטח להוכיח, על-פי מאזן ההסתברות כנדרש בתביעה אזרחית, גם את היסודות השליליים. 
אם יוכח שהמבוטח עצמו גרם במתכוון למקרה הביטוח, הוא לא יהיה זכאי לתגמולי הביטוח, בין אם נמצא חריג בפוליסה הקובע כך במפורש ובין אם לאו, וזאת נוכח סעיפים 26 ו- 39(א) לחוק חוזה הביטוח. 
נטל הראיה להתקיימות בפועל של חריג זה לחבות המבטח= במכוון, הוא על המבטח. לא מוטל על המבוטח במקרה כזה הנטל להוכיח שלא התקיים החריג האמור.
בכל המקרים של תביעה בגין ביטוח רכוש- חייב המבוטח להוכיח את מקרה הביטוח המוסכם בפוליסה כדי שיזכה בתביעתו. 
עם זאת, יש להבחין בין סוגי ביטוח לעניין נטל הראיה הרובץ על המבוטח בדבר השאלה אם עליו להוכיח שאין לו יד בקרות מקרה הביטוח, אם לאו- התשובה לשאלה זאת טמונה בהגדרת מקרה הביטוח על פי הפוליסה, שכן הגדרה זאת היא הקובעת מה עליו להוכיח כדי שיזכה בתביעתו-

1.
במקרה פריצה וגניבה- על המבוטח הנטל להוכיח גם שהרכוש נלקח על-ידי אחרים שלא בהסכמתו. עם זאת, אין על המבוטח להוכיח יותר מאשר את העובדות המהוות את מקרה הביטוח.

2.
בביטוח רכוש כנגד שריפה- על המבוטח להוכיח שנגרם נזק לרכושו המבוטח על-ידי שריפה, אך להבדיל ממקרה ביטוח כנגד גניבה, אין מוטל עליו להוכיח שלא הוא ולא אחר מטעמו גרמו לנזק או הסכימו לו.

ייתכנו מקרים שבהם יתחשב ביהמ”ש, לעניין כמות הראיות שתידרש מהמבוטח, בנסיבות מיוחדות, שעל-פיהן העובדות לאמיתן ידועות למבוטח, ולמבטח קיים קושי להוכיח את מעורבות המבוטח בקרות מקרה הביטוח. ייתכנו נסיבות אחרות שבהן גם למבוטח אין כל ידיעות על דרך אירוע מקרה הביטוח, והוא ייאלץ להסתמך על נסיבות עובדתיות אובייקטיביות שיוכחו ועל עדותו שלו. במקרה כזה יכול להיות משקל רב לעדות המבוטח. בנסיבות מתאימות, גם ייתכן שיועבר נטל הבאת הראיות מהצד שעליו נטל השכנוע אל משנהו. אך מיקום נטל השכנוע עצמו נלמד מניסוח תנאי הפוליסה והגדרת מקרה הביטוח על-פיהם.

2.
גולדברג- בכל מקרי ביטוח הרכוש, לסוגיהם השונים, על המבוטח הנטל לשלול את מעורבותו בקרות מקרה הביטוח, ללא הבחנה בין סוגי הביטוח השונים.

3.
שמגר- 
בכל מקרי ביטוח הרכוש, לסוגיהם השונים, די למבוטח אם יוכיח התרחשות אירוע מוגדר - שוד, פריצה, שריפה ודומיהם. יוכיח זאת - קמה לכאורה חבותו של המבטח בפיצוי. המבטח יכול לשלול חבות זאת אם יוכיח קיום חריג לאחריות מהחריגים הקבועים בפוליסה. נטל השכנוע בדידן זה מוטל על המבטח. אין להבחין בעניין זה בין סוגי האירועים המוגדרים; למשל: אין מקום להבחנה בנטל ראיה במקרה של שריפה השונה מזה הנדרש במקרה של פריצה. הגישה לכל מקרה ביטוח צריכה להיות אחידה.

המבטח אינו מתכוון ואינו חייב לשאת בסיכון של פעולה רצונית על-ידי המבוטח. אולם אם אירע האירוע המוגדר לפי המבחן העובדתי האובייקטיבי (כגון, כאשר המשטרה מאשרת כי הייתה פריצה), על המבטח הנטל להוכיח שהסיכון שהתממש הינו סיכון החורג מהסיכונים הקבועים בפוליסה. המבוטח אינו יוצא ידי חובתו בהעלאת טענה סתמית כי אירעה פריצה או כי בוצע שוד. דרושים נתונים עובדתיים המבססים את טענתו, וזוהי התשתית לתביעה, אולם משהניח את היסוד, במראה עיניים ובחקירה משטרתית, אין הוא חייב ואין הוא יכול להתמודד עם הטענה הסתמית "אתה בעצמך פרצת".
העברת נטל השכנוע בדבר קיום חריג אל המבטח מתיישבת עם הגיונם של דברים. במקרה הרגיל אין אדם פורץ אצל עצמו. לפיכך, משמבקש המבטח לטעון לקיום חריג - אחרי שהוכחה תמונה עובדתית אובייקטיבית של פריצה ועוד באישור משטרתי - עליו לשכנע בצדקת גרסתו כאילו המבוטח ביים פריצה. הכלל הוא שנטל השכנוע להוכחת טענה מסוימת מוטל על הצד שהטענה מקדמת את עניינו במשפט. גם תחושת הצדק הבסיסית היא, כי כל מקרה של ספק צריך להתפרש לטובת המבוטח, ולא להפך. 
4.
מלץ- לא הביע דעתו בעניין.
עא 89 / 391 אורית וייסנר נ' אריה חברה לביטוח בע"מ מז (1) 837-

1.
בהיעדר הוראה בפוליסה לסתור, רובץ נטל השכנוע בדבר קרות "מקרה הביטוח" על המבוטח. נטל זה נשאר עליו עד הסוף. 
אך אם הראה לכאורה, כי קרה "מקרה הביטוח", תעבור חובת הבאת הראיות על המבטחת. 
אם "בסוף היום", לאחר שהובאו כל הראיות, לא השתכנע ביהמ”ש, לפחות על-פי מאזן ההסתברות, כי נכונה גרסת המבוטח, כי אז תידחה התביעה. השאלה מהו "מקרה ביטוח" נגזרת מטיב הביטוח וממהות הסיכון המבוטח.

2.
כשמקרה הביטוח הוא פריצה או גניבה, שוד או סיכוני הים, נטל השכנוע, בכפוף להוראה אחרת בפוליסה, לגבי השאלה אם גרם המבוטח ל"מקרה הביטוח" במתכוון, הוא על המבוטח. הוראת סעיף 26 לחוק חוזה הביטוח תשמ"א- 1981, לא נועדה להביא לשינוי בכללי הראיות, אלא לבטא עיקרון ידוע ומקובל משכבר של תקנת הציבור, שמעילה בת עוולה (אזרחית או פלילית) לא תצמח עילת תביעה, על מנת שלא לעודד הפרת חוק.

3.
ביטוח פריצה, גניבה, שוד וכו' הוא ביטוח של סיכון הנגרם מטבעו במעשה מכוון בידי אדם. באין הגדרה אחרת בפוליסה, יש לתת למונחים אלה את מובנם המקובל, ולפיו אין אדם גונב או שודד מאת עצמו ואינו פורץ אצל עצמו, או את תוכנם בחוק העונשין, תשל"ז-1977, עבירות שאינן מתיישבות עם מעשה שנעשה בידי בעל הנכס עצמו. לפיכך, על בעל הנכס המבוטח להוכיח לא רק את החיוב - המעשה הנחזה, אלא גם את השלילה - שהמעשה לא נעשה בידיו או בהסכמתו. השלילה במקרים אלה אינה חריג לאחריות המבטחת, שעליה להוכיחו. השלילה היא מרכיב של "מקרה הביטוח", שהוא עילת התביעה של המבוטח, ואותו עליו להוכיח.
4.
בהוכחת טענה, המייחסת למבוטח התובע את מבטחו במשפט אזרחי, ביצוע עבירה פלילית (עשה הנזק במכוון, כמו הזמין הגניבה, או ביים אותה, הטביע האוניה בעצמו), נדרשת מידת הוכחה אזרחית - לפי מאזן ההסתברות, כאשר כמות ההוכחה הנדרשת משתנית על-פי חומרת המעשה המיוחס למבוטח.

נטל זה אינו כבד מנשוא. מבוטח תמים ונקי כפיים לא יתקשה בדרך כלל להרימו. די לו שיוכיח את העובדות הנחזות ושישלול בעדותו כי ידו הייתה באירוען, כדי שחובת הבאת הראיות תעבור למבטחת. אם תצליח המבטחת להעלות עובדות מחשידות, יהיה על המבוטח להתמודד אתן. וספק, אם יישאר, יפעל נגדו.

5.
בביטוח "כל הסיכונים", "מקרה הביטוח" הוא עצם האובדן או הנזק, מכל סיבה שהיא. די למבוטח, בהיעדר הוראה אחרת בפוליסה, להוכיח, כי נגרמו לו אובדן או נזק. להלכה עליו להוכיח אמנם כי האובדן נגרם באופן מקרי או בלתי צפוי, אך די לשם כך שיראה, כי החפץ המבוטח נעלם ולא נמצא תוך זמן סביר על-אף חיפוש רציני. המבוטח אינו חייב להוכיח כיצד אבד ומדוע. בביטוח מסוג זה על המבטחת, הטוענת שהאבדה או הנזק נגרמו במתכוון על ידי המבוטח, הנטל להוכיח טענה זאת.
6.
גם ב"מקרה ביטוח" על-פי פוליסת ביטוח אש הגורם לסיכון הוא סתמי. "מקרה הביטוח" יכול להיות תוצאה של סיבות רבות ומגוונות: אש יכולה לפשוט באופן טבעי כתוצאה מתנאים סביבתיים, מרשלנות אדם או מהצתה מכוונת. די למבוטח, בהיעדר הוראה אחרת בפוליסה, להוכיח שפרצה אש, ואינו חייב להוכיח איך ומדוע פרצה. לא עליו הנטל לשלול שהאש נגרמה במתכוון על-ידיו או בקנוניה עמו, אלא על המבטחת להוכיח, על-פי מאזן ההסתברות, שכך נגרמה. אם בתום העדויות כפות המאזניים נשארו מעוינות והמקרה מתיישב במידה שווה עם שריפה מקרית כמו עם הצתה, כי אז יזכה המבוטח.

7.
נוכח העובדה, שחוק חוזה הביטוח, והוראות חוק הפיקוח על עסקי ביטוח,תשמ"א-1981, העוסקות במישור המשפט הפרטי שביחסי מבטחת מבוטח, הם חוקי צרכנות מובהקים, שמגמתם הברורה היא לשמור על המבוטח מפני כוחה של המבטחת ולאזן את חוסר השוויון ביניהם, אין זאת מדיניות רצויה לגרום לכך שנטל השכנוע לשלול יהיה מוטל על המבוטח, כאשר השלילה אינה חלק מהעילה שלו וכאשר הפוליסה אינה מכילה הוראה ברורה הדורשת זאת.
8.
הנטל על המבטח לא יהיה כבד מנשוא. מבטחת הגונה לא תנסה לטפול אשמת הצתה על מבוטח, אלא אם יש לפחות "קצה חוט" שייתן לה יסוד לכך, בין בדו"ח כבאי האש, ובין בחומר חקירה של המשטרה או חומר אחר. היא תוכל לחקור בחקירה נגדית את המבוטח, ואם לא יעלה להעיד, תוכל לקרוא לו להעיד מטעמה, ובמקרה המתאים - לבקש להכריז עליו כעד עוין. מידת ההוכחה המוטלת עליה תהיה על-פי מאזן ההסתברות, אך כמות ההוכחה, בהתחשב בכך שהעובדות הן בידיעת המבוטח, לא תהיה מחמירה. די יהיה לה להצביע שהאש נגרמה בהצתה, דבר שבדרך כלל ניתן להוכיח על-ידי כבאי האש, ביחד עם מניע והזדמנות שהיו למבוטח, כדי לצאת ידי חובת הבאת הראיות והעברתה על המבוטח.

9.
גולדברג- 

1.
במיעוט- אין מקום להבחנה בין סוגי הביטוח לעניין השאלה על מי מוטל נטל הראיה לגבי הטענה, כי מעשה זדוני מצד המבוטח גרם למקרה הביטוח. על המבוטח מושת הנטל להוכיח, שהאובדן או הנזק לא נגרמו על-ידיו או בהסכמתו.

2.
השאלה, אם מדובר בהגדרת הכיסוי הביטוחי (שאז הנטל להראות כי מקרה הנזק נופל לתוכו רובץ על שכם המבוטח), או שמדובר בהגנות ובחריגים לתחולת הפוליסה (שאז על המבטחת להצביע על התקיימות ההגנה או החריג), אינה תמיד קלה. במקרי גבול, ה"סובלים" פירושים מנוגדים, יכולה המדיניות המשפטית הראויה להוות תוספת משקל להעדפת אחת מן החלופות הבאות בחשבון. בין היתר, יש להתחשב בכך שיכולת המבטחת להוכיח באופן פוזיטיבי השתתפות במעל מצד המבוטח היא מוגבלת ביותר. לעומת זאת ייקל על מבוטח תמים להוכיח את ניקיון כפיו.
עא 81 / 475 זיקרי יעקב נ' כלל חברה לביטוח בעמ מ (1) 589-

1.
כאשר יש בידי חברת ביטוח ראיות בעלות משקל, המעוררות חשד של ממש שמעשה הפריצה בוים וכי ההודעה מטעם המבוטח לא הוגשה בתום-לב, וכאשר היא מצליחה לבסס את חשדה על-פי מאזן ההסתברות, לא יהיה זה צודק, שתוכרח "לפצות" את המבוטח על אירוע, שככל הנראה לא אירע כלל.

2.
אמנם, הנטל להביא ראיות לביסוס טענתה עבר אל שכם המבטחת, כאשר הצביע המבוטח על סימני הפריצה והוכיח, כי הכספת עם דברי הערך נעלמו, אך נטל ההוכחה ביחס לתביעתו הבסיסית מוטל עד סוף המשפט על התובע.
הודאה והדחה-

ע"א 642/61 טפר נ. מרלה, פ"ד טז, 1000-

כאשר בעל-דין מודה בעובדות הנטענות על ידי הצד שכנגד, אך טוען שמחמת עובדות נוספות אין יריבו זכאי לסעד המבוקש - הוא טוען טענה "הודאה והדחה"  a plea in confession and avoidance.

כלל ידוע הוא כי הטוען טענת הודאה והדחה נתפס על הדברים שהודה בהם ואילו לגבי העובדות המדיחות

הנטענות על- ידיו, נטל ההוכחה הוא עליו, ומשלא ירים נטל זה יינתן פסק-דין נגדו.

הטענה "פרעתי" היא טענת הודאה והדחה, בבחינת, כן-אבל. האומר פרעתי, מודה בכך שנולד החוב ופוטר את

התובע מהוכחתו, אבל, לאחר מכן, אומר הוא, נפקע החוב שנולד.

נושה הטוען שחוב אחר נפרע על-ידי התשלום האמור של החייב, על הנושה להוכיחה.

כאשר קיימים שני חובות והחייב פרע רק אחד מהם, הוא רשאי לזקוף את הפרעון בחוב שחפץ לפרוע, ובמשפט נאמן החייב על דיבורו באיזה חוב זקף.

כלל הוא שכפירת הנושה בטענה כי לשם סילוק החוב, נושא התביעה, נפרע הכסף, כמוה למעשה כתביעת חוב אחר, ולכן מוטל על הנושה להוכיח את החוב האחר.

אמת דיברתי-
עא 79 / 670 וצאת עתון הארץ בע"מ נ' בצלאל מזרחי מא (2) 169-

כמות ההוכחה- ההלכה הישראלית בנושא האמור היא ברורה ומבוססת. הכלל הוא, שאמנם אין קיימות אלא שתי מידות הוכחה - המידה הקיימת במשפט הפלילי (מעל לכל ספק סביר) המידה הקיימת במשפט האזרחי (נטיית מאזן ההסתברות), אלא שבמקרה האחרון, וכשמדובר בטענת אמת הפרסום, עשוי הנתבע להידרש להביא כמות הוכחה, שמידתה תעמוד ביחס מתאים לרצינות תוכן הדיבה: ע"פ 232/55, ע"א 256/57-"מידת ההוכחה של טענת 'אמת דיברתי' צריכה לעמוד ביחס מתאים לרצינות תוכן הדיבה". בע"א 475/81 מפי השופט ברק- "על-כן דעתי היא, כי יש להמשיך ולנקוט את הגישה, כי בכל המשפטים האזרחיים מידת ההוכחה היא זו של נטיית מאזן ההסתברות, וכי במסגרתה של מידת הוכחה זו, ועל-פי מבחנים של שכל ישר, כמות הראיות, שיש בהן כדי לשכנע את השופט בנטייתה של ההסתברות, קשורה במהותו ובחומרתו של הנושא". אף אליבא דדעתו של השופט בך, באותו עניין, נדרשות מבעל הדין, המבקש לייחס ליריבו ביצוע עבירות רציניות המטילות עליו סטיגמה שיש עמה מום קלון, "ראיות בעלות משקל רב וכבד יותר ממה שדרוש במשפטים אזרחיים רגילים. 

טענת אליבי-
עפ 94 / 6289 זורי בן משיח דזנשוילי נ' מדינת ישראל נב (2) 157-
טענת אליבי הינה טענת הגנה מיוחדת: אין היא מסתפקת בהצבת ספק לצד עדותם של העדים המזהים את הנאשם כמי שעשה את המעשה המיוחס לו בכתב-האישום, אלא שהיא מזמינה את ביהמ”ש לקבוע ממצא פוזיטיבי,

השולל לחלוטין את האפשרות שהנאשם הוא אותו אדם. בתור שכזו, טענת האליבי מכוונת כנגד האישום בעוד שטענה של טעות בזיהוי מכוונת כנגד היכולת לסמוך על העדים המעידים עליו..

לטענת האליבי ניתן מעמד מיוחד: מן ההיבט הדיוני - הנאשם נדרש להציגה בפתח הדיון ולאפשר לתביעה לבחון מחדש את הגשת כתב-האישום, ואילו מן ההיבט הראייתי - אין הנאשם יכול להסתפק בעדותו והוא חייב להביא ראיות התומכות בטענתו ומקימות בסיס לדחייה מוחלטת של הראיות הטוענות לנוכחותו של הנאשם בזירת העבירה. לא עומד הנאשם בחובה הראייתית האמורה - יורדת טענתו מ"גדולתה" כטענת אליבי והופכת לטענה "רגילה" כנגד אמינותם של העדים המזהים את הנאשם.

הודאת חוץ-

עפ 94 / 6289 זורי בן משיח דזנשוילי נ' מדינת ישראל נב (2) 157-

התביעה היא הנושאת בנטל השכנוע כי הודאת חוץ שמסר נאשם מהימנה ואמינה היא, ועל-כן די לו לנאשם להקים ספק בעניין זה. ברם, במקום שבו מדובר בהודאה שנמסרה חופשית ומרצון ועמדה לכאורה במבחני המהימנות האמורים, אין די בהעלאת טענה גרידא שההודאה כוזבת, ועל הנאשם לעשות צעד ראוי כדי לשכנע את ביהמ”ש באמיתותה של הגרסה המאוחרת יותר, המוצגת על-ידיו בביהמ”ש במקום הגרסה שהציג בהודאה.

על-מנת "להכשיר" מניע שאינו מתיישב עם השכל הישר-  על- אף חוסר הסבירות המאפיין אותו - חייב היה הנאשם לשכנע את ביהמ”ש, בראיות של ממש, כי בנסיבות העניין נאלץ לעשות מעשה בלתי סביר וליטול על עצמו את הסיכון הכרוך במסירת התוודות כוזבת בעבירה כה חמורה. הנאשם לא הרים נטל זה, ואין סיבה שלא לבחון את התנהגותו בעניין זה, באמת-המידה הרגילה שבה נבחנת מהימנותו של עד: סבירות, שכל ישר וניסיון חיים שיפוטי.

מידת ההוכחה-

עא 89 / 373 פאטמה חסן מסרי (שאהין) נ' ח'לף ח'ליל ח'לף מה (1) 729-

בעקבות ע"פ 232/55 [14] גם בדיון האזרחי תלויה מידת ההוכחה הדרושה ברצינות נושא העניין. כך, למשל, תידרש עדות ברורה ומשכנעת יותר במשפט אזרחי, שבו מייחסים התנהגות פלילית לאדם, מאשר בזה הסובב על עילת הרשלנות. (ע"פ 232/55 [14], כעמ' 2063, וראה עוד א' הרנון, דיני ראיות (הדפוס האקדמי, כרך א, תש"ל) 216-218

ברוח דברים אלה אמרה המשנה לנשיא, השופטת בן-פורת, כי "אך טבעי הוא, שבימ”ש, היושב לדין בהליך אזרחי, ידרוש הוכחה יותר קרובה לוודאות מן המבחן הרגיל, אם מיוחסת לבעל הדין מרמה ולא (למשל) רשלנות גרידא..." (ע"א 260/82 [15]. בעמ' 257).

עא 79 / 670 וצאת עתון הארץ בע"מ נ' בצלאל מזרחי מא (2) 169-

        כמות ההוכחה- ההלכה הישראלית בנושא האמור היא ברורה ומבוססת. הכלל הוא, שאמנם אין קיימות אלא שתי מידות הוכחה - המידה הקיימת במשפט הפלילי (מעל לכל ספק סביר) המידה הקיימת במשפט האזרחי (נטיית מאזן ההסתברות). 
יש להמשיך ולנקוט את הגישה, כי בכל המשפטים האזרחיים מידת ההוכחה היא זו של נטיית מאזן ההסתברות, וכי במסגרתה של מידת הוכחה זו, ועל-פי מבחנים של שכל ישר, כמות הראיות, שיש בהן כדי לשכנע את השופט בנטייתה של ההסתברות, קשורה במהותו ובחומרתו של הנושא". אף אליבא דדעתו של השופט בך, באותו עניין, נדרשות מבעל הדין, המבקש לייחס ליריבו ביצוע עבירות רציניות המטילות עליו סטיגמה שיש עמה מום קלון, "ראיות בעלות משקל רב וכבד יותר ממה שדרוש במשפטים אזרחיים רגילים.
עא 81 / 475 זיקרי יעקב נ' כלל חברה לביטוח בעמ מ (1) 589-

1.
בך-

הצד, שעליו רובץ הנטל להוכיח עובדות המטילות על יריבו סטיגמה של ביצוע עבירה פלילית, חייב לעשות זאת באמצעות ראיות בעלות משקל רב וכבד יותר ממה שדרוש במשפטים אזרחיים רגילים-

אך  אין להיזקק לכלל זה בכל משפט אזרחי, שבו מסתמך צד אחד על טיעון, אשר משמעותו ייחוס ביצוע עבירה פלילית ליריבו, אלא  העיקרון האמור בדיני הראיות הוא בר-הפעלה-

1.
רק כאשר המדובר בטענות, המייחסות ליריב ביצוע עבירות רציניות המטילות עליו סטיגמה ושיש עמן משום קלון.

2.
קיים סייג שני, והוא, כי יש להחיל את הכלל האמור רק במקרים הבאים-

(א)
כאשר נושא התביעה אזרחית מייחס לנתבע מעשה שיש בו משום עבירה פלילית, כגון תביעה בגין מירמה; 
(ב)
כאשר התובע מצליח להוכיח את תביעתו העיקרית, והנתבע מעלה טענת הגנה המייחסת לתובע ביצוע עבירה פלילית.

אין להחיל את הכלל האמור, כאשר טענת הנתבע, המייחסת לתובע עבירה פלילית, מכוונת לעורר ספק בדבר עצם קיומן של העובדות, המהוות מרכיב חיוני של התביעה גופה.

2.
ברק- 

1.
קיימות שתי רמות של מידת הוכחה: זו הנוהגת במשפט הפלילי (שכנוע מעל לכל ספק סביר) וזו הנוהגת במשפט האזרחי (נטיה של מאזן ההסתברות).

2.
נוסחאות אלה, בדבר מידת ההוכחה הפלילית מזה ומידת ההוכחה האזרחית מזה, אינן נוסחאות מדעיות או מדויקות, כי אם אך מבחנים נוחים או מעשיים; יש להימנע, על-כן, מקטגוריזאציה נוקשה במסגרתם של מבחנים אלה.

3.
יש להימנע מיצירת מידת הוכחה שלישית, המצויה בין זו האזרחית לבין זו הפלילית; קיימות שתי מידות הוכחה – אזרחית ופלילית - ושתיים בלבד. עם זאת, כמות הראיות, שיהא בה כדי לספק את המידה הדרושה, משתנה על-פי מהות הנושא.

4.
יש להמשיך ולנקוט את הגישה, כי בכל המשפטים האזרחיים מידת ההוכחה היא זו של נטיית מאזן ההסתברות, וכי במסגרתה של מידת הוכחה זו, ועל-פי מבחנים של שכל ישר, כמות הראיות, שיש בהן כדי לשכנע את השופט בנטייתה של ההסתברות, קשורה במהותו ובחומרתו של הנושא.

3.
טירקל-  כמות הראיות, הדרושה במשפטים אזרחיים שבהם מתעוררת שאלה של ביצוע עבירה, עלולה להשתנות לפי נושא הדיון.

ע"א 21/64 וורביצ'יק נ. שינגרטן, פ"ד יח (3) 95-
1.
כשביהמ"ש קבע שאיננו יודע אם להאמין לתובע או לנתבע. דבר זה מעורר בעיה נכבדה, האם אין בעמדה זו של ביהמ”ש משום הימנעות ממילוי חובתו לגלות מי בין שני היריבים הצד הצודק. חומרת הבעיה בולטת עוד יותר אם ישתלט הכלל, שבכל מקרה בו מתקשה השופט להחליט לאיזה עדים להאמין, הוא יהיה רשאי לנהוג באופן מכני ולדחות את התביעה, או את ההגנה, לפי השאלה על מי נטל ההוכחה.
2.
הבעיה הנ"ל נדונה בשפיטה האנגלית ודעת ביהמ”ש שם היתה, כי על-ידי כך שהשופט אומר שאיננו יכול להחליט גרסת מי משני הצדדים נכונה היא, הוא שולל מהצדדים סעד לו הם זכאים.

3.
במקרה שלפנינו קיימות שתי אפשרויות- או שגרסת התובע היא נכונה או שגרסת הנתבע היא נכונה.

מדברי השופט "אינני יודע אם להאמין לתובע או לנתבע" משתמע שהוא סבר שקיימת גם אפשרות שגרסת התובע היא הנכונה ועל-ידי הימנעותו להחליט בדבר ייתכן שייגרם על-ידי ביהמ”ש אי-צדק לתובע.

כאשר, לא החליט השופט באופן פוזיטיבי, שאין להאמין לעדות התביעה ושקיימת האפשרות שהעדות הזאת היא נכונה, הרי היה על השופט להשתמש בעקרון של מאזן הסבירות גם כדי להחליט בענין מהימנות עדי התביעה ועדות הנתבע. כלומר אחרי ניתוח פרטי העדויות ומתן הדעת לכל פרטי העדויות צריך היה לשקול עדות מי מתקבלת יותר על הדעת כמהימנה.

חוקים שונים-

ע"א 414/66 פיבשביין נ. פול, פ"ד כא(2) 453-

1.
אופיו השלילי של היסוד ג'= שלא היתה כל סיבה אחרת שתרמה להתהוות התוצאה של אוטם שריר הלב, אין בכוחו לשנות את פני המסקנה, כי נטל השכנוע הסופי לענין זה היה מונח על שכם המבוטחת.

1.
המסקנה כי נטל השכנוע הסופי להוכחת יסודות התביעה, אפילו בעלי אופי שלילי, היה מונח על שכם המבוטחת, גוררת את המסקנה הנוספת, כי בשלב הראשון של הדיון היתה מוטלת עליה(נטל הבאת הראיה) החובה להביא עדות המהווה הוכחה לכאורה להתקיימותו של היסוד הנדון- שלגביה יש חשיבות להיותו של היסוד ג' על אופי שלילי במובן זה, שכדי לצאת ידי חובתה כאמור, בשלב הראשון של הדיון, היה ביד המבוטחת להסתפק לענין היסוד הנדון בכמות מועטת של עדות, ואם מלאה המבוטחת, באותו שלב, את חובתה, כי אז עברה חובת ההוכחה (נטל הבאת הראיה), לענין שלילתו, אל המבטח, ואילו נטל השכנוע בדבר התקיימותו היה מונח עד הסוף על שכם המבוטחת.

2.
מבחינה עקרונית יש להעדיף את ההשקפה האומרת, כי במקרה שביהמ”ש מגיע לספק שקול בין שתי גרסאות, עליו לדחות את טענות אותו צד שעליו מוטלת חובת ההוכחה (נטל הבאת הראיות), על ההשקפה האומרת כי על ביהמ”ש להשתמש בעקרון של מאזן הסבירות גם כדי להחליט בענין מהימנות העדים, ולשקול עדות מי מתקבלת יותר על הדעת כמהימנה (נטל השכנוע).

3.
תפקידו הראשוני של ביהמ”ש בערכאה הראשונה הוא, לעשות כמיטב יכולתו כדי להכריע, על-פי מאזן הסבירות במשפט האזרחי, בין הגרסאות החלוקות של עדי הצדדים ורק אם נסיון כזה נכשל כליל לא יהא מנוס לביהמ”ש אלא להיזקק לכלל של נטל ההוכחה. ברם, המקרים האחרונים חייבים להיות מקרים נדירים.

4.
המסקנה, כי עובדת ההתרגשות הגדולה של המנוח ביום המקרה היא בלבד גרמה למותו ושלא נתווספה לסיבה זו הגורם הנעוץ במחלת לב קודמת, כפי שגרס המבטח בהגנתו, מתחזקת לאור השיקול, כי מדובר, באשר לענין של אי הצטרפות הגורם של מחלת לב כסיבה למות המנוח, בהמצאת הוכחה לכאורית לקיום יסוד עילת התביעה.
היוצא מזה כי לא זו בלבד שחובת ההוכחה (נטל הבאת הראיה) להבדיל מנטל השכנוע הסופי, בשאלה, אם המנוח היה סובל ממחלת לב וכו' עברה אל המבטח, אלא פירושה של חובה זו בעיננו הוא, כי שומה היה עליו להביא עדות מפי עד מומחה, אשר גם מהימנותו וכושרו הרפואי אינם מוטלים בספק, ואשר התוכן הענייני של חוות דעתו הנוגדת יהא לפחות שקול כנגד זה של חוות הדעת של המומחה מטעם המבוטחת, כך שלא ניתן להכריע בין השתיים.

5.
במקרה הנדון השאלה היא, אם סביר לראות בכאבי הבטן מהם סבל המנוח, זמן מה לפני מותו, משום סימפטום של מחלת לב. בשאלה זו היו דעות שני המומחים חלוקות, ואם אין להעדיף לא זו ולא זו, כי אז פירוש הדבר, שלא היתה אחיזה לשיקול (האומר שנדיר הוא שאוטם שריר הלב נגרם על-ידי מתח נפשי בלבד ללא מחלה קודמת) בחומר העדות. אמנם נטל השכנוע, באשר לשאלה השנויה במחלוקת במשפט, רובץ על המבוטחת, אך סבורני, כי במצב הדברים הנ"ל היא יצאה ידי חובתה זו, כאשר הוכיחה, שפרט למקרה של הכאב הנ"ל נראה והתנהג המנוח כל הזמן כאדם בריא. 

6.
במשפט אזרחי,נקבע מבחן הסבירות הקובע כי הראיות שהובאו במשפט חייבות להראות, שמאזן האפשרויות המסתברות, העולות מהן, נוטה לגרסת הצד הנושא בנטל השכנוע לגבי השאלה השנויה במחלוקת ואם לדעת ביהמ"ש אכן הוכיח הצד הנ"ל גרסתו על פי  המבחן האמור, כי אז מחובתו להכריע הדין לטובתו, אף אם היה, בעדות מסוימת, כדי להעלות בלב ביהמ"ש ספק- ואפילו ספק סביר-  וספק שהוא בגדר אפשרות רחוקה, לא כל שכן – בדבר אמיתותה של גרסת הצד הנושא בנטל השכנוע, ובלבד ששקילת חומר העדות בכללותו, על-פי מבחן הסבירות, מחייבת להכיר בצדקתה.

עא 92 / 5499 קצין התגמולים נ' דפנה בן עד מז (2) 471-

אדם שלקה במחלה והמבקש הכרה כ"נכה" לפי חוק הנכים (תגמולים ושיקום) [נוסח משולב], עליו נטל ההוכחה (נראה לי גם נטל השכנוע וגם נטל הבאת הראיה), כי מחלתו נגרמה בתקופת שירותו הצבאי, וכן שהיא נגרמה עקב אותו שירות= קש"ס. יש להבחין לעניין זה בין תביעה על-פי חוק זה לבין תביעה על-פי חוקים אחרים, שבהם נקבע במפורש שנטל ההוכחה אינו רובץ על התובע, למשל בסעיף 2ב לחוק משפחות חיילים שנספו במערכה (תגמולים ושיקום), תש"י-1950.
נטל הראיה כאמור אינו גבוה במיוחד. אין התובע תגמולים חייב לבסס את טענותיו עד לדרגת שכנוע של "קרוב לוודאי", ודי אם עולה מההוכחות בשלמותן, לרבות החומר הראוי, כי מתקבל מאוד על הדעת,שאמנם קיים קשר סיבתי בין השירות הצבאי לפרוץ המחלה, אך מצד שני אין די בכך שיעלה בידו לשכנע כי קיימת אפשרות תיאורטית כלשהי בדבר קיום הקשר הסיבתי בין השירות הצבאי לבין התהוות המחלה.
כדי לשכנע בדבר קיום הקשר הסיבתי בין השירות הצבאי לבין פרוץ המחלה אין התובע צריך להוכיח, כי אירע לו בעת שירותו הצבאי מקרה טראומטי חריג ויוצא דופן, אך ביהמ”ש יתחשב בכך שהתובע השתתף בפעולות קרביות או בפעילות אחרת קשה ורווית מתח, או שהשירות היה קשור בפחדים או מתחים ממקור אחר.

עא 85 / 192 קצין התגמולים נ' פרומה הכט מד (3) 646-

בתביעה לפי חוק משפחות חיילים שנספו במערכה (תגמולים ושיקום) פועלת החזקה הקבועה בסעיף 2ב לחוק, לפיה רואים חייל שמת כתוצאה מחבלה, ממחלה או מהחמרת מחלה, שאירעו בתקופת שירותו, כמי שמת עקב שירותו, אלא אם כן הוכח הגורם למחלה הקטלנית (=העברת נטל השכנוע לקצין התגמולים), וכאשר עומד ביהמ”ש כנקודה זו בפני תוצאה של "תיקו", יהא הדבר לרועץ לקצין התגמולים, ודין תביעת בני משפחת המנוח להתקבל.

כדי להרים את הנטל, הרובץ עליו, להוכיח את היעדר הקשר הסיבתי בין שירותו הצבאי לבין גרימת המחלה, אין על קצין התגמולים להוכיח באופן פוזיטיבי כי מחלת החייל המנוח נגרמה על-ידי גורם חוץ-צבאי מסוים. גם ראיות נסיבתיות ממשיות, החלטיות פחות, עשויות להספיק להרמת נטל הראיה האמור. 

נטל ההוכחה האמור הוא הנטל החל במשפט אזרחי רגיל. אין לקבוע סטנדרטים חמורים במיוחד ביחס אליו ובוודאי לא ביחס לנטל הראשוני, שדי בהרמתו כדי להעביר את נטל הראיה אל הצד השני. זאת, בהתחשב, בין היתר, בקושי הרב בו נתקל קצין התגמולים בנסותו לשכנע את ביהמ”ש בקיום עובדה שלילית, היינו באי-קיום הקשר הסיבתי האמור.

ניתן להרים את נטל ההוכחה האמור על-ידי הבאת ראיות, המוכיחות, מצד אחד, שלא היה בשירותו הצבאי של החייל דבר המצביע לכאורה על סיכון להתהוות המחלה ממנה נפטר המנוח, בצירוף ראיות, המצביעות, מצד שני,

לפחות על אפשרות סבירה מאוד שהמחלה אכן נגרמה על-ידי אירוע או סיבה אשר אינם קשורים בשירות הצבאי; למשל: אירוע תאונה, שלכאורה גרמה למחלה, או שמדובר במחלה תורשתית שלקו בה גם בני משפחתו של המנוח. על סמך ראיות כאלה, ובהתחשב בניסיון החיים הכללי ובכללי השכל הישר, רשאי ביהמ”ש לקבוע, כי ניתן להניח במידת הוודאות המספקת במשפט אזרחי, שמחלת החייל המנוח לא הייתה קשורה בשירותו הצבאי.

עא 89 / 463 האפוטרופוס על נכסי נפקדים נ' חסנה עלי סארי שדידה מה (5) 857-

1.
ככלל, יש להיזהר מלהסתמך על עדויות שאינן נתמכות בשמץ של ראיה אובייקטיבית.
2.
אמינותה של גרסה כללית נבחנת בפרטיה. כשאלה מופרכים, נופלת הגרסה הכללית.
3.
משנה זהירות יש לנהוג בראיות שכולן בעל-פה, כשפסק הדין ניתן למעלה משנה לאחר שמיעת העדים.

4.
אם בדרך כלל יש להתייחס לראיות כאלה בזהירות מירבית ובחשדנות, הרי בתביעה נגד האופוטרופוס הכללי יש לדחותן, לפחות מחמת הספק, אם לא מחמת חוסר מהימנות.

5.
במקרה דנן, טעה ביהמ”ש המחוזי בנתנו אמון בלתי מסויג בגרסת המשיבים, שבמקרה הטוב יש

בה לפחות ספק מתקבל על הדעת ושסעיף 20(ב)(2) לחוק מחייב דחייתה. במצב דברים זה רשאי ביהמ”ש שלערעור, ואף חייב, להתערב.

במיעוט מלץ- בימ”ש שלערעור אינו נוהג להתערב בממצאים עובדתיים שקבעה הערכאה הראשונה, כל עוד יש לקביעות שקבעה יסוד ושורש בחומר הראיות: במקרה דנן שופט ביהמ”ש המחוזי הוא אשר ראה את העדים והתרשם מכנותם וממהימנותם, ואין להתערב בממצאיו.

חזקות- 

נוימן נ. כהן ד"נ 4/68.
בד"כ הנטל מועבר ע"י חזקות-

סוגים:


1. 
חזקות חלוטות מן הדין - כמוהם כחוקים, ואין להתעסק איתן.

2.
חזקות עובדתיות - כאשר השכל הישר ונסיון החיים מאפשר - אך לא מחייב - הסקת מסקנה עובדתית מסוימת מסט עובדות נתון, ע"פ שיקול דעת השופט.

3. 
חזקות משפטיות נסתרות - חזקה הקבועה בדין, והמחייבת הסקת מסקנה Y אם הוכחה עובדה X, אלא אם נסתרה החזקה. 
והנטל הראייתי - על המבקש לסתור. משקל הנטל - ע"פ החזקה, יכול שיהיה רק נטל   ראיה, ויכול שיהיה נטל הוכחה מלא, והכל - לפי מטרת החזקה והרציונל מאחוריה.
עא 85 / 192 קצין התגמולים נ' פרומה הכט מד (3) 646-
המוציא מחברו עליו הראיה" הינו כלל בסיסי כדין האזרחי, ובאופן רגיל מוטלים על התובע בתביעה אזרחית גם נטל השכנוע וגם נטל הבאת הראיות, אלא אם כן נקבעת בחוק חזקה הפוכה. 
על התובע, שנטל ההוכחה מוטל עליו, להוכיח את תביעתו מעבר למאזן ההסתברות, היינו מעבר לסבירות של 50%. 
כלל זה חל גם על "חוקים סוציאליים", לרבות חוקים על פיהם רשאים נכים ונפגעים אחרים לתבוע פיצויים ותגמולים.

בתביעה לפי חוק משפחות חיילים שנספו במערכה (תגמולים ושיקום) פועלת החזקה הקבועה בסעיף 2ב לחוק, לפיה רואים חייל שמת כתוצאה מחבלה, ממחלה או מהחמרת מחלה, שאירעו בתקופת שירותו, כמי שמת עקב שירותו, אלא אם כן הוכח הגורם למחלה הקטלנית, וכאשר עומד ביהמ”ש כנקודה זו בפני תוצאה של "תיקו", יהא הדבר לרועץ לנתבע, ודין תביעת בני משפחת המנוח להתקבל. היעדר ידיעה בדבר הגורם למחלה ממנה נפטר חייל בתקופת שירותו הצבאי, חייב אפוא להתפרש לטובת התובע תגמולים לפי החוק האמור ולרעתו של הנתבע.

חזקה שבעובדה-

עא 79 / 670 וצאת עתון הארץ בע"מ נ' בצלאל מזרחי מא (2) 169-

1.
ההגנה לנתבע, שנותן סעיף 15(2) לחוק איסור לשון הרע מותנית בעשיית הפרסום נושא לשון הרע בתום-לב. בהעדר חזקה שבדין לקיומו של תום-לב, מוטל נטל השכנוע בדבר קיומו על הנתבע.

2.
סעיף 16 לחוק לשון הרע קובע חזקות ראייתיות של תום לב וחוסר תום לב, שמותר להחילן רק כל עוד אין קיימת ראיה פוזיטיבית בדבר קיומו או אי-קיומו של תום-לב. 
אם אף אחת מן החזקות אינה חלה, וביהמ”ש מצוי בספק אם הוכח או לא הוכח קיומו של תום-לב, יד הנתבע היא על התחתונה.

3.
ספק אם תום הלב הנדרש לצורך ההגנה הקבועה בסעיף 15(2) לחוק הוא סובייקטיבי. במקרה דנן, שומה היה על המערערים להוכיח, לפחות, שהיה קיים מצדם תום-לב מהבחינה הסובייקטיבית; וזאת לא עשו.

4.
נוכח העובדה, שנטל השכנוע לעניין תום הלב מוטל על כתפי הנתבעים, הרי גם אם היו סותרים את חזקת העדר תום הלב, הקבועה בסעיף 16(ב) לחוק, על-ידי הוכחה כי נקטו אמצעים סבירים להיווכח אם הדברים שפורסמו אמת הם אם לאו, לא היו נושעים, שכן במקרה כזה שוב חוזרים למצב, שבהעדר חזקה לזכות המערערים או נגדם לא הוכיחו המערערים את תום-לבם.

5.
במקרה דנן, חרג הפרסום מתחום הסביר, המערערים לא נקטו אמצעים סבירים להיווכח אם תוכן הפרסום אמת אם לאו, ואם הייתה להם ידיעה ממשית בדבר קלישות החומר שהיווה את הבסיס לפרסום הכתבות. לפיכך, לא זו בלבד שחזקת תום הלב לא קמה לזכות המערערים, אלא שלא נסתרה חזקת העדר תום הלב. 

עפ 80 / 611 מיהראן מטוסיאן נ' מדינת ישראל לה (4) 85-

המחשבה הפלילית איננה יכולה להיות מוסקת ברוב המכריע של האישומים, אלא מתוך מכלול הנסיבות החיצוניות. מערכת נסיבות נתונה יכול ותיצור חזקה שבעובדה, לפיה מי שהחזיק בסם גם ידע על מהות מעשהו.

חזקה שבעובדה יוצרת בסיס למסקנה סבירה, שלאורה רשאי ביהמ”ש, אם כי איננו חייב, להגיע למסקנה, כי הוכחו כל יסודותיה של העבירה לרבות היסוד הנפשי. מסקנה כאמור יכולה לנבוע מנתונים שונים ומצטברים, המחזקים זה את זה ומשתלבים זה בזה, אף-על-פי שכל אחד מהם כשלעצמו, בעמדו בגפו ובאופן מבודד, לא היה מצדיק הסקתה של מסקנה בדבר קיומה של מחשבה פלילית. 

ניתן לסתור חזקה שבעובדה בהבאת ראיות, המוציאות את מערכת הנסיבות מהקשרה הלכאורי הרגיל, ומצביעות על כך, כי המסקנה, שהייתה סבירה כדרך הטבע לפי פשוטם של דברים, אינה ישימה במקרה הקונקרטי, או כי קיים ספק סביר, אם המסקנה האמורה אכן יכולה להתגבש בנסיבותיו של המקרה הספציפי.

חזקה שבעובדה אינה מעבירה את נטל השכנוע; היא יכולה להביא למסקנה בדבר קיום מכלול ממצאים, שלאורם עוברת חובת ההוכחה, ולאורה של מסקנה זו גם רשאי ביהמ”ש לבסוף להרשיע את הנאשם, אם זה אינו טורח להתגונן, אחרי שהובאו ראיות, היוצרות חזקה שבעובדה או אם הוא משמיע הסברים שאינם סבירים ובכך מחזק את הראיות, היוצרות את החזקה האמורה.
המטיל דופי בחברו-
עא 90 / 2275 לימה חברה ישראלית לתעשיות כימיות בע"מ נ' פרץ רוזנברג מז (2) 605-

לעניין טענת רמייה מוטל על בעל הדין המטיל דופי בחברו נטל מיוחד באשר למשקל הראיות שעליו לערום לפני ביהמ”ש.

סיכומים בכתב-

עא 89 / 496 סאלם סלאמה אל-קאלאב נ' אוניברסיטת בן גוריון בנגב מה (4) 343-

1.
אין להתיר הגשת תוספת לסיכומים במעמד צד אחד בלבד.

2.
סיכומים בכתב אינם המקום להביא בו ראיות וטענות נוספות על אלו שהובאו במהלך המשפט, כאשר הייתה שהות לצדדים להתייחס לטענות הן בעל-פה והן על דרך של הבאת עדים ובימ”ש לא יסתמך על טענה שהוספה לסיכומים בנסיבות כאמור.

פסק דין-

עפ 91 / 4392 חליל חוואג'ה נ' מדינת ישראל מט (2) 45-

בעקבות ע"פ 3427/91 [9]) מצב שבו ביהמ”ש מדבר ב"שתי לשונות" הינו בלתי רצוי. התוצאה של הרשעת האחד בשותפות לדבר עבירה עם אחר וזיכויו של שותפו מאותה עבירה עלולה לעורר תחושת אי-אמון במערכת הצדק. עם זאת, אמון הציבור נפגם גם כאשר עבריין משולח לחופשי חרף קיומן של ראיות מוצקות נגדו.

רק אם שני בתי-משפט הגיעו לתוצאה שונה על סמך אותן ראיות ממש, מתקיים קושי שמצדיק התערבות. לא כן המצב כאשר אין זהות בראיות אשר הובאו לפני שתי הערכאות.

פסק-דין זיכוי של אחד משני שותפים לעבירה משמיט את הקרקע מתחת להרשעת השותף האחר במשפטו שלו, אם ההרשעה של השותף האחר מבוססת על ראיות שונות, ואם אין בזיכויו של שותפו קביעות אשר אינן מתיישבות עם מסקנת ההרשעה.

בימ"ש של ערעור-

עא 89 / 188 פיאד אחמד עזאיזה נ' המועצה המקומית כפר דבוריה מז (1) 661-

1.
אין ערכאת הערעור נוטה להתערב בהערכת העדויות, אלא במקרים היוצאים מן הכלל. אין די בהעלאת נקודות סתומות כלשהן או בתמיהה זו או אחרת כדי להביא להתערבות ערכאת הערעור- במקרה דנן, גם העובדה, שקשה לשחזר בוודאות את נסיבות התאונה וקשה לקבוע את מהימנות העדים מעיון בפרוטוקול בלבד, אינה מצדיקה התערבות ערכאת הערעור, מה עוד שהמערער הוא התובע אשר נטל השכנוע רבץ עליו.
2.
רצוי שפסק דין יינתן במהירות המרבית- גם שנה נחשב מהיר, כאשר התרשמות השופט מאופן מתן עדותם של העדים ומהתנהגותם הכללית בתא העדים הינה עדיין טרייה. כאשר מתברר, כי מתן פסק הדין הושהה זמן ניכר, הרי הוקהה במשהו, אם כי עדיין קיים, טעמו של כלל אי ההתערבות מצד ערכאת הערעור במהימנות העדים. ההתרשמות הישירה מן העדים, שייתכן שניטשטשה בזיכרונו של ביהמ”ש קמא, אינה יכולה כלל להיווצר מעיקרה בערכאת הערעור. עם זאת, ייתכן שהמסקנה תהיה שונה, אם מדובר בשיהוי של מספר שנים במתן פסק הדין, שיצדיק להעריך את יתרון שופט הערכאה הראשונה על שופט ערכאת הערעור,בשקילת מהימנות העדים, כמינימאלי.

עא 86 / 339 ארל אורינט שיפינג קומפני נ' או.טי.סי. אויל טריידינג קומפני מב (1) 506-

על-פי תקנה 457(א) לתקנות סדר הדין האזרחי, תשמ"ד-1984, אין בעלי הדין זכאים להביא ראיות נוספות לפני ביהמ”ש שלערעור, למעט שני חריגים-

 
1.
כאשר הערכאה הראשונה סירבה שלא כדין לקבל ראיה. 
2.
נקבע בסיפא לתקנה 457(א), אינו מוגדר במדויק, והוא ניתן להפעלה, כשסבור ביהמ”ש שיש צורך בכך "כדי לאפשר לו מתן פסק דין, או מכל סיבה חשובה אחרת". 
ביישום החריג השני האמור על ביהמ”ש לבחון את הסיבות, שבגינן לא הובאה הראיה במקום ובשעה הנכונים, היינו לפי הערכאה הראשונה, ומה השלכה תהא לכך על היריב מבחינת יכולתו להסביר או לסתור את הראיה הנוספת. מחמירים עם המבקש, המחויב לתת הסבר משכנע, כי לא עקב התנהגותו או התרשלותו לא הובאה הראיה בזמן ובמקום הנכונים, ותנאי-בל- יעבור הוא, כי המבקש יראה גם, שהראיה הנוספת עשויה לעזור לו - שאם לא כן שוב אין טעם להתיר הבאתה.

ע"א 263/63 אלפרד שוצבאום נ. נציץ, פ"ד יח (1) 202-

1.
כלל הוא, כי ענין הכרזתו של עד כעד עוין נתון כולו לשיקול-דעת בימ”ש קמא ואין ביהמ”ש לערעורים מתערב בכגון דא אלא בנסיבות נדירות יוצאות מן הכלל.

עא 89 / 496 סאלם סלאמה אל-קאלאב נ' אוניברסיטת בן גוריון בנגב מה (4) 343-
1.
אין בימ”ש לערעורים מתערב בקלות במימצאי עובדה של בימ”ש קמא- הן בשאלת מהימנות עדים והן במישור קביעת העובדות על-פי הראיות המהימנות. בעיקר מן הטעם שאין לו אותו יתרון, הקיים לביהמ”ש של הדרגה הראשונה, של התרשמות בלתי אמצעית מן העדויות.
2.
מקום בו מתברר מן הראיות, וזהו מקרה נדיר ביותר, שהשופט לא הפיק את התועלת מראיות העדים ומשמיעתם, ואי-מהימנותו של העד בולטת לעין, שוב אין מניעה להתערבות.

3.
לגבי מסקנה המוסקת מן ההיגיון, אין לשופט הערכאה הראשונה יתרון על פני שופט מערכאת הערעור.

4.
ביהמ”ש יטה להאמין לעד "לא מעוניין", אך אל לו לשופט לצאת מנקודת הנחה כזו, שיהיה בה כדי לייתר את המשקל הניתן לשיקול-דעתו של שופט הערכאה הראשונה כקביעת האמון שייחס לעדות אחת על פני האחרת. 
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