בס"ד
30/10/2002
המשך תקנה 500 והמצאת הזמנה לדין לחו"ל:

(7) פס"ד מזרחי נקבע שהעילה לא התקיימה כיוון שהמחדל, היצור נעשה בסקוטלנד ולא בישראל. ד"ר שוז הציעה את האפשרות שאולי כיום בימ"ש יגיע לתוצאה אחרת על סמך: 

1. פסיקה אנגלית פס"ד דיספילס, ופס"ד קסטרי נ' סקריפ ד(3) בסיליבוס 

במקרה זה היה מדובר בתאונת עבודה כאשר התובעת נפגעה כאשר המכונה שהיא עבדה עמה התפרקה. מדובר במכונה מתוצרת גרמניה, והתובעת רצתה לתבוע בין היתר את היצרן הגרמני והיא הסתמכה על הס' המקביל בצו 11 האנגלי. התובעת רצתה לתבוע באנגליה. לכאורה נראה שהעילה לא התקיימה שכן המעשה הרלוואנטי זה היצור. אך בימ"ש הגיע למסקנה הפוכה  ע"י הסתמכות בעיקר העוולה, וקבעו שעיקר העוולה היה שווק המכונה באנגליה ללא אזהרה שהיא מסוכנת. זה דומה לפס"ד האוסטרלי בו נקבע שהעיקר זה השווק ולא האזהרה. אך מקרה זה שונה מפס"ד אוסטרלי. והרי התרופות מסוכנות רק לנשום בהיריון  אך לרוב האוכלוסיה בסדר, לעומת מכונה שמסוכנת לכולם, ולא הגיוני לומר שזה רק צריך להיות אזהרה. ב2 פס"ד המדיניות ברורה – הרצון לתת תובעת המקומית לתבוע. אך בפס"ד אוסטרלי הנימוק היה סביר ואילו באנגלי לא.  ואכן באנגליה הייתה בקורת נגד ההנמקה של פס"ד ועקה כך תקנו את הס' הרלוואנטי  של צו 11 והיום נוסח הס'" כאשר העוולה בוצעה או הנזק נגרם בתוך תחום השפוט" אז באנגליה העילה מתקיימת רק ב2 מקרים אלו.  

2. באיחוד האירופאי הייתה אמנת בריסל אשר מסדירה את כללי סמכות השפוט בתוך האיחוד האירופאי. בסיס הסמכות העיקרי באמנה הוא "מקום המושב של הנתבע" והאמנה באופן מפורש דוחה את כלל התפיסה.   היום באנגליה הכל תלוי בשאלה מה מקום מושב הנתבע. אם מקום מושב הנתבע הוא באחת ממדינות האיחוד האירופאי חלה האמנה ולא ניתן להשתמש בכלל התפיסה. אולם אם מקום מושבו של נתבע הוא במדינה אחרת אזי ניתן להשתמש בכלל התפיסה. 

3. באמנת בריסל בנוסף לבסיס עיקרי של מקום מושבו של נתבע יש עוד מספר בסיסים ספציפיים לסמכות. בסיסים אלו דומים לחלק מעילות תקנה 500.  הס' של אמנת בריסלס שהוא מקביל לעילה (7) של תקנה 500 זה ס' 5 (3) לאמנה לפיו THE PLACE WHERE THE ARMFUL EVENT Occurred היינו יש סמכות למדינה שבה התרחש האירוע המזיק.  האם נוסח זה פותר את בעיית העילה של (7)? נראה שנותר ת בעיית מזרחי הארוע המזיק זה כנראה היצור.   

בימ"ש של האיחוד האירופאי פרש חוק זה בפס"ד BIERS V MINES DE POTASSE 

העובדות- תובע הולנדי  שהיה בעל משתלה , והמשתלה שלו הייתה ממוקמת לצד נהר הריין. בצד שני של הנהר היה המפעל של הנתבע הצרפתי, ממפעל זה יצאו חומרים רעילים שנכנסו למים של הנהר והמים המורעלים הזיקו לפרחי המשתלה. זו תביעה נזיקית, והשאלה לאיזו מדינה יש סמכות- האם בהולנד או בצרפת היכן היה HARMFUL EVENT ?

בימ"ש- הגיע לפתרון שזה גם וגם, היינו הארוע המזיק התרחש גם בהולנד וגם בצרפת ולכן ניתן לתבוע באחד מ2 המקומות. זה פרוש רחב שנותן אפשרות לתבוע או במקור היצור ממנו מתחיל הנזק או במקום בו נגרם הנזק לבסוף.

*פס"ד זה  שונה מפס"ד מזרחי שכן הוא מביא עוד חיזוק לכך שמזרחי איננו נכון, ויש לתת לתובע באותן נסיבות לתבוע כאן בארץ.

באופן כללי שאנו מדברים על סמכות שפוט אנו נותנים לתובע שיחליט היכן לתבוע על בסיס שיש לאותה מדינה סמכות. ראינו זאת בכלל התפיסה שנסיכה הודית תבעה לבסוף באנגליה לפי רצונה.

בתקנה 500 יש 2 שלבים: 1. תובע יוכיח את אחת מהעילות. 2. על התובע להוכיח כי  בימ"ש בישראל הוא פורום ראוי ונאות לקיום ההתדיינות. 

דוקטרינה של הפורום הנאות היא ההפך של דוקטרינה פורום הלא נאות. וחשוב להבחין ביניהם. מתי משתמשים בדוקטרינה של הפורום לא נאות? כאשר יש לבימ"ש סמכות בד"כ בגלל כלל התפיסה,הנתבע יכול לבוא ולטעון שבימ"ש ישראלי איננו הפורום הנאות. כלומר יש פורום במדינה אחרת שהוא הפורום הנאות. ואם בימ"ש ישראלי יסכים שאיננו פורום נאות אזי הוא יסרב להפעיל את סמכותו, וזאת ע"י הוצאת צו  עכוב  הליכים.         נטל ההוכחה בדוקטרינה הלא נאות הוא על הנתבע.

לעומת זאת דוקטרינת הפורום נאות זה חלק מתקנה 500 היינו התובע צריך להוכיח כי :  ישראל פורום נאות ע"מ שתהיה סמכות. כי אם הוא לא הוכיח שישראל הוא פורום נאות בימ"ש לא יתן לו היתר ע"פ תקנה 500.

נצפה שהגורמים הרלוואנטיים אם ישראל פורום נאות או לא נאות יהיו אותם גורמים.

איך דוקטרינות של פורום נאות/לא נאות התפתחו? 2 הדוקטרינות באות מאנגליה

1. התפתחות דוקטרינת פורום לא נאות-

דוקטרינה זו רק התקבלה באנגליה בשנת 1987 בפס"ד מנחה DESPILIADA ח (2) 3

מדוע דוקטרינה זו לא התקבלה בעבר כך שבימ"ש באנגליה היו מוכנים לדון בתביעות שכלל לא היו קשורות באנגליה כמו בפס"ד אם הנסיכה ההודית, שכן אז לא היה קשר לאנגליה . 2 סיבות לכך:

1. שובניזם השפוטי של האנגליים שהם האמינו שצדק אנגלי טוב יותר מאשר צדק בכל מדינה אחרת,  ולכן זה לא צודק למנוע מתובע לקבל את הצדק הכי טוב בעולם. וזה לדעתם הצדיק את .  .FORUM SHOPING הלורד דניג אמר שאנגליה זה מקום טוב לעשות פורום שופינג גם מבחינת איכות הסחורה והן מבחינת מהירות השירות.

2. לאנגליה היה אינטרס לעודד אנשים לבוא ולתבוע באנגליה ביחוד עם מדובר בתביעות מסחריות שכן זה נתן עבודה לעו"ד אנגליים. 
מצב זה היה עד 1986. 

ד"ר רונה שוז יצאה במאמר ב1986 שנושאו נגד פורום שופינג- טעונה המרכזי שיש להכניס לאנגליה דוקטרינה של פורום לא נאות.   ואז ב1987 התקבלה הדוקטרינה בפס"ד SPILIADA ובו נקבע מבחן שאומץ בישראל בפס"ד אבוג'חלה
מבחן זה קבע שיש לעכב את ההליכים כאשר הנתבע מוכיח  כי קיים פורום  טבעי יותר במובן שפורום זה יש הקשר הממשי ומהותי ביותר עם התביעה.  אא"כ התובע מוכיח כי לא ניתן לקבל צדק באותה מדינה של הפורום הטבעי. לדוגמא- אם יראה שיפלו אותו לרעה בפורום הטבעי בגלל אזרחותו.  

פס"ד אבו ג'חלה
שם עושים סקירה של התפתחות דוקטרינה אמריקאית, אולם לבסוף נראה שמה שאומץ זה דוקטרינה אנגלית. ותרגמו את הדרישה של הקשר הממשי ומהותי ביותר למבחן מרב הזיקות. את פורום מרב הזיקות אותו אנו מחפשים.  

ניתן לסכם עניין זה ממילים של ש' שמגר בפס"ד אבו ג'חלה: "ניתן להפסיק הליך שיש בו יסודות זרים אם הפורום המקומי אינו הפורום הטבעי. בקביעת טבעיות הפורום יש להתחשב בכלל הנסיבות  ובמכלול הזיקות תוך התחשבות באינטרסים של כל בעלי הדין  ובציפיותיהם הסבירות".

נדגים זאת מפס"ד אבו ג'חלה:

העובדות- התובע היה תושב פלסטיני של השטחים והוא נפגע בשטחים כתוצאה מהתחשמלות מחוט חשמל שהיה מונח על האדמה. והוא תבע את חב' החשמל מזרחי ים, חב' זו היא חב' ישראלית ולכן אין בעיה לתפוס אותה בישראל. אך בפועל היא פועלת בשטחים מחוץ לתחום מד"י. בעצם חב' החשמל טענה שישראל הוא לא הפורום הטבעי. 

בימ"ש- יש לבחון את מרז הזיקות: כמו מקום הארוע שהיה בשטחים ולא בישראל, כמו מקום המושב/מגורים של 2 הצדדים  מקום מגורי תובע שטחים, וחב' חשמל היא חב' שפועלת בשטחים. מכאן ברור שפורום טבעי הוא לא בישראל אלא בשטחים.

עניין נוסף שנאמר בהערת אגב- אינטרס ציבורי ישראלי שלא נפתח את שערי הערכאה לתושבי השטחים. 

אין בעיה עם דוקטרינה פורום לא נאות במקרים ברורים.

3 סיבות למה תובעים רוצים לתבוע בישראל ואילו נתבעים מעדיפים להדיין בשטחים: בד"כ נתבע מעדיף להדיין בשטחים כי לוקחי יותר זמן, רמת פיצוי נמוכה, רמת חובת זהירות נמוכה יותר.

שקול נוסף- נוחיות הצדדים והעדים דבר שקשור למקום המגורים של הצדדים. 

 במקרה זה בימ"ש אמר 2 דברים: א. אם יש צורך שימ"ש יבקר את אתר התאונה , זה יהיה בלתי אפשרי מבחינת בטיחות שבימ"ש ישראלי ילך לבדוק בשטחים. ב. בנוסף אמרו שיכול להיות קושי שעדים משטחים יגיעו להעיד בבימ"ש בישראל. 

פס"ד מסיקה נ' דולנס

העובדות- מנתח סלובני שבקר בישראל ותפבו אותו והמציאו לו הזמנה לדין ולכן  היה מדובר בדוקטרינה פורום לא נאות ולא בדוקטרינה פורום נאות.

 הפרופסור הנתבע טען דוקטרינה פורום לא נאות, ובערכאה ראשונה הוא הצליח. יש לבחון מה הזיקות היינו מה בסיס שק"ד בימ"ש – הארוע היה בסלובניה, מקום מגורי תובע בישראל, מקום המגורי נתבע היה סלובני. מבחינת נוחות העדים- סלובניה שכן הניתוח היה בסלובניה. ולכן באיזון בין הזיקות נראה שסלובניה היא בעלת מירב הזיקות.   (התובע יכול לטעון שאפילו אם סלובניה הפורום הטבעי אין  הא הפורום הנאות לדיון  שכן לא יקבל שם צדק כי יש שם תק' התיישנות קצרה יותר.

בערכאה 1- נקבע שהפורום הטבעי הוא בסלובניה ובעצם הש' הסתמכה על 2 דברים עיקריים: 1. הציפיות הסבירות של הצדדים . הצדדים היו מצפים אובייקטיבית אילו נשאלו שהדיינות תהיה בסלובניה. 2. לדעתה לסלובניה יש אנטרס לגיטימי בקיום המשפט שם משום שמדובר בתביעה בגין רשלנות רפואית שבוצעה באחת מתקניה הציבוריים. נראה ש' הסתמכה על זיקות, ציפיות, ואינטרס מדינה ראשונה. כאן לראשונה מדובר על אינטרס ציבורי של מדינה זרה שכן בד"כ אנו מדברים על אינטרס ציבורי של ישראל.

בעליון- קבלו את הערעור ודחו את הטעון של פורום לא נאות. וזאת בשל: א. הדגישו יותר הזיקות עם הארץ שבעצם היה טיפול לפני ואחרי הניתוח שהיה בארץ. ב. הדגישו עניין מקריות מקום הניתוח, הנתוח לא היה בסלובניה כי הנתבע היה סלובני שכן הוא עושה נתוחים בכל המקום, ובסלובניה כששם עשה את הנתוח שכן זה היה מועד קרוב ביותר. ג. משנה לנשיא ש ' לוין " איני סבור שניתן ליחס משקל מכריע לציפיות בעלי הדין" ד. נטל ההוכחה- בשל זיקות אלו בישראל הנתבע לא הצליח לשכנע את בימ"ש כי יישראל איננו פורום לא נאות.

מכאן אנו למדים: במקרים גבוליים נטל ההוכחה יכריע.
האם טעון תובע ש"לא יקבל צדק בסלובניה" יצליח? האם בכל מקרה שתוצאה במדינה אחת  תהיה שונה ממדינה אחרת האם זה מספיק לומר שיהיה צדק שם? לא! צריך להיות משהו  שהוא מעבר לגבולות צדק באופן כללי, למשל האדם מופלה רק בגלל שהוא ישראלי.  לעומת זאת זה לא מספיק שתוכן דין במדינה אחת שונה מתוכן דין במדינה אחרת. כנ"ל לגבי התיישנות א"כ ההתיישנות היא ממש הרבה יותר קצרה כמו 3חודשים.

2. דוקטרינה פורום נאות:

הדוקטרינה של הפורום הנאות היא דוקטרינה ישנה ונראה שתוכן הדוקטרינה השתנתה. צו 11 האנגלי כבר קיים יותר ממאה שנה ותמיד כאשר תובע בקש את צו 11 הוא היה צריך להראות כי אנגליה היא פורום נאות.  אך יש להדגיש כי הנוסח המקורי מבחן זה לא היה השוואתי, אלא כדי להראות שאנגליה זה פורום מתאים (ולא יותר מפורומים אחרים). אולם אחרי פס"ד SPILIADA שאמצה את דוקטרינה הפורום הלא נאות בימ"ש באנגליה ואח"כ בישראל אמצו אותו מבחן של פס"ד זה במקרים של פורום נאות, תוך הפיכת נטל ההוכחה. כלומר על מנת לקבל ההיתר ע"פ תקנה 500 או צו 11 - על התובע להראות כי הפורום הדן הוא פורום נאות יותר מפורומים אחרים פוטנציאליים.     התוצאה הייתה הכבדת הנטל המוטל על התובע.   שוז גורסת כי בימ"ש לא היו מודעים לכך שהם הכבידו את הנטל. זה היה פשוט נוח.

ניתן לראות בעייתיות בצו זה מפס"ד ישראלי מנחה לגבי פורום נאות פס"ד הגבס סיני נ' לוקפילמד (פס"ד חשוב, לקרוא!!)

העובדות- חוזה בין חב' ישראלית לבין חב' אמריקאית שלפיו החב' האמריקאית תספק מכונה גדולה לשמוש ע"י החב' הישראלית במפעל בישראל.  החוזה קבע שדין מדינת בארה"ב זו מדינת אילנוי כך שדין אילינוי יחול על החוזה, אך לא היה ס' שפוט בחוזה ההינו לא היה כתוב איזה בימ"ש ידון בנושא אם יתעורר סכסוך. המכונה לא עבדה בשל הבדל בתדירות החשמל בין ארה"ב לישראל, למרות שחב' ישראלית הודיעה על כך. אז החב' הישראלית רצתה לתבוע כאן בארץ, כנראה לא הייתה לחב' סוכנים בארץ, כך שלא ניתן היה להשתמש בכלל התפיסה ולכן חב' ישראלית הייתה צריכה לבקש היתר להמציא לחו"ל ע"פ תקנה 500 וזאת ע"פ עילה (5) שכן דובר בחוזה שהופר בארץ.      

השאלה הייתה לגבי עניין הפורום הנאות, נבחן את הזיקות הרלוואנטיות: מקום מגורים של תובעת , זה בישראל. מקום מגורי עסק זה בארה"ב, מקום ההפרה – בישראל. בעניין העדים כל צד ירצה לשלוח את עדיו. ניתן לומר שאם הוסכם שהדין יהיה האמריקאי , מכאן הציפיה של הצדדים היא שהסמכות תהיה לבימ"ש בארה"ב, אלו הציפיות הסבירות של הצדדים.   ומאידך ניתן לומר שעצם העובדה שצדדים לא קבעו ס' שפוט מעידה שהם לא התכוונו. 

זה נראה מקרה גבולי ונראה שנטל ההוכחה יכריע.

המחוזי- לא הוכח כי ישראל פורום נאות ולכן הם לא נתנו את ההיתר.

העליון- קביעה זו נהפכה,  נראה שלפחות הש' אור טשטש את עניין נטל ההוכחה : "יש לצאת מההנחה שקנויה לבימ"ש סמכות לדון בעניין שכן אחת מעילות מתקנה 500 התקיימה, ורק אם האיזון בין הזיקות לפורום הישראלי לבין הזיקות לפורום הזר נוטה בברור באופן משמעותי לפורום הזר יחליט כי אין הוא הפורום הנאות". היינו הוא תאר דוקטרינה הפורום הלא נאות. הש' אור טשטש את האבחנה בין 2 הדוקטרינות. יש הגיון בטשטוש. מדוע כאשר אנו מדברים על תקנה 500 נטל ההוכחה צריך להיות על התובע? לדעת ד"ר שוז לא, שכן כאשר מדובר בפורום לא נאות הסמכות קיימת בשל כלל התפיסה שעלול לשקף קשר מקרי גרידא, ולא קשר ענייני. לעומת זאת אם אתה התובע הוכחת שאחת העילות שבתקנה 500 מתקיימת זה בד"כ ישקף קשר ענייני עם אותו פורום. אומנם יש  חריגים כמו למשל העילה של היכן החוזה נכרת, אולם ברוב העילות הן משקפות קשר ענייני. ואז עתה על נתבע להוכיח פורום לא נאות. אם בכלל תפיסה  משליכים נטל הוכחה על הנתבע (שם הקשר הוא מקרי) אז קל וחומר כאשר אנו מדברים על תקנה 500 (בה הקשר הוא כמעט תמיד עניני)

האבחנה הייתה הסטורית ובעצם מבוססת על תאורית הרבונות הטריטוריאלית שאומרת שברגע שמשהו תפס נתבע בתוך טריטוריה שלו הייתה לו סיבה טובה לתפוס סמכות ועל כל הנטל על  על הנתבע להוכיח אחרת. לעומת זאתכאשר מדברים על נתבע בחו" נזהרים לפגוע ברבונות מדינה זרה ולכן הנטל על התובע להוכיח סמכות. אך זו תאוריה שאינה מקובלת כ"כ היום ובתפיסות המודרניות אין הצדקה לאבחנה.

 וזה   נובע מתפיסת הריבונות. אם אני דנה בנתבע שבחו"ל אני כאילו מפרה עקרון מדינה זרה. אולם באופן כללי תאוריה זו ישנה ולא מקובלת. כיום אנו מדברים על עניינים של קשרים, ומאבק נגד פורום שופינג. 

האם דעה של ש' אור היא תקדים ושנתה את ההלכה? 

אין דעה חד משמעית אולם לדעת ד"ר שוז מי שעונה במבחן  על פורום נאות של תקנה 500 עליו להתייחס למצב מסורתי לפיו נטל ההוכחה הוא על התובע, באנגליה תמיד נטל ההוכחה היה על התובע, וגם להתייחס לדעת ש' אור.

בפס"ד הגבס בימ"ש עליון הפך את פס"ד של המחוזי , והמפתח להפיכה זו היה הפיכת נטל ההוכחה. העליון קבל את הערעור. 

איך בימ"ש ראה את הזיקות? *הש' אור אמץ את העמדה לפיה העובדה שלא היה ס' שפוט מראה כי הצדדים לא ציפו שההדיינות תהיה דווקא באילינוי, והוא שם את הדגש על העובדה שהביצוע של החוזה היה בישראל  ולפי החוזה היה על החב' האמריקאית איזשהו אחריות ממשיכה לגבי תפקוד המכונה , ולתת שרות וכו'.  ולכן לדעת הש' אור הזיקה למקום ביצוע החוזה היה מאוד חשוב. בנוסף זו מכונה גדולה וקשה היה להוזיזה ממדינה למדינה.

*ש' טירקל- הסכים עם הש' אור כי יש לקבל את הערעור אך הסיבות שלו פחות ברורות וביחוד הוא משאיר בצ"ע את השאלה האם שתיקתם של הצדדים בעניין הפורום יש לה משמעות.

2 עניינים נוספים חשובים שעולים לגבי ישום 2 הדוקטרינות פורום נאות ולפורום שאינו נאות:

1. רלוונטיות של שקולי נוחות היינו השאלה היכן נמצאים צדדים ועדים. לפי גישה מסורתית לשקולי נוחות היה משקל כבד. פס"ד גבס הש' אור מאמץ גישה מודרנית יותר שלפיה היום בעקבות התפתחויות טכנולוגיות בנסיעה ובתקשורת בינלאומית אין לשים על שקולי נוחות משקל כבד "כל העולם כפר גלובלי אחד". הוא מביא דומא שממחישה העניין למשל- אפשרות לגבות עדות  דרך תשתית לווין.

לדעת שוז זה עדיין מוקדם לדעת האם באמת הגישה המודרנית החליפה את הגישה המסורתית ונראה לה שהש' מגזים. לדעתה יש לשים פחות משקל.

2. האפשרות לאכוף את פס"ד האם זה שקול רלוואנטי? במקרה של הגבס הנתבע אמריקאי טענה שאחת מהסיבות שישראל אינה פורום נאות  היא כי פס"ד ישראלי לא יאכף בארה"ב.  בעליון הייתה מחלוקת של 2 ש' לגבי העניין:  א. הש' אור סבור שאפשרות אכיפה עקרונית היא שקול לגיטימי

ב. הש' טירקל מסופק האם מדובר בשקול לגיטימי מי משום שלדעתו מדובר בשקול חיצוני  להליך השיפוטי. ובנוסף משום שנתונים עובדתיים עליהם מושתת ההנחה כי אכיפה תהיה אפשרית במדינה אחת עלולים להשתנות.  (אולי בעתיד לחב' אמריקאית יהיו נכסים במדינה אחרת שכן תסכים לאכוף. כך שכיום אולי זה נכון שאינה יכולה לאכוף אך בעתיד תוכל).

2 ש' הסכימו שלא היה מדובר בשקול רלוואנטי שכן הטעון בא מהנתבע.   אם זה בא מפי נתבע זה לא רלוואנטי אולם אם זה בא מטעם התובע אז הטעון של פורום לא נאות אז אולי זה רללוונטי.

