בס"ד  06/11/2002
נמשיך כללי סמכות:

עד עתה דנו על כללי סמכות ב2 מצבים:

 א. כאשר ניתן לתפוס את הנתבע בארץ, במקרה זה יש לבימ"ש סמכות אא"כ הנתבע בא ומבקש מבימ"ש לא להטיל את סמכותו. בימ"ש רשאי לסרב את סמכותו במידה והוא איננו הפורום הנאות.

ב. אי אפשר לתפוס את הנתבע בארץ, במרה זה על התובע לבקש מבימ"ש היתר להוציא את ההזמנה לדין אל הנתבע בחו"ל על מנת לקבל היתר זה על התובע להוכיח הן כי קיימת אחת מעילות תקנה 500 והן כי בימ"ש בישראל הוא הפורום הנאות. 

נמשיך לדון ב:

ג. מדובר בנתבע (כותרת ה בסיליבוס) שהוא נמצא בשטחים היינו לא בגבולות המדינה. האם ניתן לתפוס אותו בתוך השטחים או האם יש צורך  לבקש היתר לפי תקנה 500?   אחרי מלחמת ששת הימים הותקנו תקנות סדרי דין (המצאת מסמכים לשטחים המוחזקים) תש"ל תקנות אלו קובעת שניתן להמציא הזמנה לדין ומסמכים דומים אל האזור בדרך הרגילה כמו שממציאים אותם מסמכים בתוך מד"י. בתקנות האזור מוגדר "כל אחד מהשטחים בידי צה"ל , זה המצב אחרי 69.

הפסיקה הבהירה מעבר לכל ספק כי לא צריך לקבל היתר לפי תקנה 500 לדוגמא פס"ד בנק לאומי נ' הירשברג. בפס"ד זה הסבירו למה לא צריך לקבל היתר לפי תקנה 500. אמרו שמעשה משפט ישראלי המבוצע  בשטח המוחזק אינו פוגע בריבונותה של כל מעצמה אחרת. 

צריך היתר לנתבע בחו"ל שכן זו פגיעה מריבון זר. 

ד"ר מיכאל קרייני במאמרו "פרום נאות לא נאות" מאמר זה נכתב עקב פס"ד הגבס, הוא מראה את התפתחות תקנה 500, מקורו האנגלי והוא מראה שהסיבה לתקנה 500 היא דאגה לפגיעת ריבון זר. אולם נתבע שנמצא בשטחים ראציונאל זה לא מתקיים.

בתיקון לחוק  להארכת תוקפן של תקנת שעת חירום (יו"ש בחבל עזה) 77 , וחוק זה תוקן אחרי הסכמים עם רשות פלשתינאית ובפרט אחר הסכם קהיר, והם שינו את ההגדרה של "האזור" והיום הגדרה של האזור היא : "כל אחד מאלה, יו"ש וחבל עזה למעט שטחי המועצה הפלשתינאית".

היינו נתבע שנמצא בתוך שטחי המועצה לא ניתן לתפוס אותוך זהו רק היום מבחינה מעשית לא יהיה אפשר לדעת ד"ר שוז הזמנה לתת הזמנה לדין בתוך שטח A.

ד. סעיף שיפוט זר- מצב שיש חוזה בין הצדדים שבו כתוב שכל הדיינות בין הצדדים תתקיים במדינה אחרת, היינו לא בישראל זהו סעיף שפוט זר בלעדי. האם סעיף כזה גורע מהסמכות השיפוט הישראלית? אם אחד מהצדדים מפר את הס' שיפוט זר והוא תובע במד"י האם בימ"ש יאמר שאין לנו סמכות בשל סעיף השיפוט?  אנחנו צריכים להבחין בין 2 דברים: א.  האם קיימת סמכות בכלל? ב. האם בימ"ש יהיה מוכן להפעיל את סמכותו? 

1. סעיף שפוט זר לא יכול לגרוע מסמכות בימ"ש הישראלי. הצדדים לא יכולים להוציא את הסמכות מבימ"ש הישראלי. אם יש לבימ"ש ישראלי סמכות למשל על בסיס של תפיסה (תובע תופס נתבע בישראל) אזי לבימ"ש בישראל יש סמכות.  

2. בימ"ש הישראלי בד"כ לא יהיה מוכן להפעיל את סמכותו. זה בגלל העיקרון של כיבוד הסכמים וניתן לראות  את ישום כלל זה  בפס"ד מדרו נרטים נ' הסנה                                                        
היה ס' שיפוט זר ובימ"ש סרב לדון בעניין למרות שהייתה לו סמכות ובעצם הסירוב לדון בעניין הכוונה שבימ"ש מעכב את ההליכים, זה כמו במקרה של פורום לא נאות.      אבל אם התובע בא ומביא סיבה טובה ללמה בכל זאת יש  לדון במקרה  אז התובע יצטרך להוכיח כי הוא לא יקבל צדק במדינה שהוא חייב להדיין שם לפי הסעיף. 
דוגמא קלאסית אוניה נ' עזרא
ס' שיפוט זר היה בבימ"ש בעירק. ובימ"ש קבע שהתובע היהודי לא יכול להדיין בעירק בשל האפליה שם.     
בימ"ש בד"כ יטה כן לקבל את הסמכות שחוזה יקבע, אא"כ יגרם אי צדק.  
   באילו מקרים בימ"ש יהיה מוכן לדון בתביעה למרות ס' שיפוט זר?
1. תובע בשל נסיבות אישיות שלו לא יקבל  צדק שם - שינוי בנסיבות בין מועד כריתת החוזה לבין המועד ההתדיינות למשל בזמן כריתת חוזה היה סביר להדיין במדינה מסויימת אולם בינתיים השתנו דברים באותה מדינה, והוא היה אוייב של השלטון ולכן לא יכול היה לקבל צדק.
2. מצב שבמדינה זרה התביעה כבר התיישנה לכן התובע בא ואומר  שהוא לא יקבל צדק במדינה הזרה.   בימ"ש דן בעניין זה  במספר פס"ד , בפס"ד אדרת שומרון 
בפס"ד זה נקבע  כי יש לעכב את ההליכים למרות העובדה שתקופת התיישנות כבר חלפה בגרמניה. והסיבה הייתה שבעצם התובע ידע את המצב ולכן היה עליו לנקוט צעדים בגרמניה בשלב מוקדם יותר, אך בימ"ש גם אמר שאם במקרה מסויים לא היה סביר לצפות מהתובע שהוא יתחיל הליכים במדינה הזרה קודם לכן  לא יעכבו את ההליכים. כלומר בימ"ש מחליט האם התובע יתנהג באופן  או לא. לכן לדוגמא אם במדינה זרה יש תק' התיישנות מאוד קצרה של 3 חודשים והוא  לא היה אמור לדעת זאת אז כן ימשיכו לדון.      במקרים מסויימים מצאו פטנט ע"מ להגיע לתוצאה טובה יותר, הפטנט-בימ"ש ישראלי יסכים לעכב את ההליכים בתנאי שהנתבע מסכים לוותר על טעון ההתיישנות. אז לכאורה בימ"ש משיג 2 מטרות: א. כיבוד ההסכם ב. העניין ידון . וניתן לעשות זאת רק אם במדינה זרה יש אפשרות לוותר על הגנת התיישנות.   יש מערכות משפט אחרות שבימ"ש הוא שקובע ולא הנתבע לקבוע על התיישנות, ושם ויתור של נתבע לא לטעון על התיישנות לא יתקבל.    
הפטנט זה של להוציא מנתבע זה פגיעה בהסכם שהתביעה תהיה נדונה במדינה זרה. אם כך למה בכל זאת בימ"ש השתמש בפטנט זה?    אנחנו חוזרים לגישה מסורתית אנגלית שהם גורסים שהצדק האנגלי הוא הטוב ביותר. למרות שמקרה ידון במדינה אחרת קשה לבימ"ש לוותר על סמכותו. יש לזכור שלבימ"ש ישראלי יש סמכות, והוא חש בחובה שירגיש שיש צדק.  בימ"ש ישתמשו בפטנט זה אא"כ התובע לא פעל בתום לב. 

צווים חוסמים(במקרה של פורום לא נאות /סעיף שפוט זר):

צו חוסם הוא בעצם ההיפך של עיכוב הליכים. עיכוב הליכים זה במצב שיש לבימ"ש ישראלי סמכות אולם הוא מעדיף לא להשתמש בסמכות או בגלל ס' שיפוט זר או בגלל פורום לא נאות.  

צו חוסם ניתן במקרה שהליכים  כבר נפתחו במדינה זרה ולטענתו של המבקש  ההליכים האלו הם או בהפרת סעיף שיפוט או שהמדינה הזרה אינה הפורום הנאות. כלומר המבקש רוצה למנוע מהנתבע את אפשרות להדיין במדינה זרה.  הבעיה הראשונה היא בעיה מעשית איך ניתן לאכוף צו חוסם? התשובה היא שזה צו אישי נגד התובע. אנחנו לא מנסים לומר לבימ"ש זר מה לעשות, שכן זו פגיעה בריבונות זרה. אלא אנו אומרים לתובע מה לעשות. אם תובע לא נמצא בארץ אין מה לעשות. אולם אם התובע בישראל ניתן לתת לו סנקציה על ביזיון בימ"ש הישראלי, שכן למרות שיש לו צו חוסם הוא ממשיך להדיין שם.

התפקיד להחליט אם בימ"ש זר הוא פורום נאות או לא  הוא של בימ"ש הזר ולא שלנו.  ולכן המצב לפחות כיום הוא כי הטעון כי בימ"ש הזר איננו הפורום הנאות הוא לא יהיה מספיק על מנת לקבל צו חוסם, אלא יהיה צורך להוכיח משהו מעבר לזה. פס"ד יחיד שדן בעניין של מתי ינתן צו חוסם זה  

פס"ד חיזקל נ' אבשלום
עקרונות למתי ינתן פס"ד חוסם:
1. מקור הסמכות- מהיכן באה הסמכות לתת צו חוסם ס' 65 לחוק בימ"ש, הוא גם בסמכותו הטבועה של בימ"ש המוסמך.

2. נטל הוכחה כבד על המבקש היינו נקודת המוצא להפעלת שק"ד היא שיש להימנע ככל שניתן מלחסום בפני אדם גישה לבימ"ש וכי יש לנהוג במתן צו זה משנה זהירות. לתת צו כזה רק במקרה קיצוניים וחריגים בלבד. 
3. השקול המרכזי והחשוב ביותר הוא שיקול הצדק  המוכרע על פי נסיבותיו של כלל מקרה לגופו.  יש לשקול מחד גיסא את הפגיעה הצפויה בצד המבקש אם הצו בכל מקרה. ומאידך גיסא את הפגיעה הצפויה בצד האחר אם הצו כן ינתן.  
יש לתת את הדעת לשאלה אם בפתיחת ההליך בפורום הזר יש משום מהלך דיוני המכוון לפגוע בצד המבקש או למנוע ממנו זכות.  כלומר הם בוחנים האם התובע פעל שלא בתום לב כשהוא פתח הליכים במדינה הזרה.  אם הדבר נעשה לצרכי איום או סחיטה או אם הוא פוגע בעקרונות צדק מהותיים ודיוניים. 

אנחנו לא רואים מבחן אלא קווים מנחים לפיהם בימ"ש יזהר בטרם יתן צו זה, ושיהיה איזון.

נדון בפסיקה האנגלית. ד"ר שוז מבקרת את העובדה מדוע לא הביאו את הפסיקה האנגלית, לטענתה עו"ד התרשלו. SNIA 

זה פס"ד של PRIVY COUNCIL (זה בימ"ש אנגלי ששומע ערעורים על דיונים של משפטים מקולוניות אחרות כמו קנדה מלזיה ואוסטרלי) וזה חשוב שכן הרכב השופטים ששם זה השופטים שיושבים בבית הלורדים ולכן פסיקתם נחשבת חשובה, כמעט כמו בית הלורדים. 

זה היה ערעור ממדינת BRUNEI זו אחת ממדינות קולוניות של אנגליה.

העובדות- התובעת בהליכים המהותיים  הייתה אלמנה של תושב ברוני שנהרג בתאונת מסוק שהתרחש במדינה זו. והיא תבעה את החב' הצרפתית שיצרה את המסוק במדינת טקסס בארה"ב, וזאת כי שם נותנים פיצויים גבוהים מאשר היתה מקבלת בברוניי זו דוגמא לפורום שופינג. החב' הצרפתית הגישה בקשה בבימ"ש בברוניי ובקשה צו חוסם נגד אותה אלמנה. הצו החוסם היה למנוע ממנה להמשיך את ההליכים בטקסס. כשזה הגיע לבימ"ש:

בימ"ש- המבחן האם לתת צו חוסם או לא הוא אם הגשת התביעה  היא  OPPRESSIVE AND VEXATIOUS היינו הגשת הליכים במדינה זרה היא "מציקה וטרדנית" ובמקרה כזה יתנו את צו החוסם אא"כ  התובע בהליכים המהותיים יכול להוכיח שהוא לא יקבל צדק בפורום הטבעי. 

המסוק הופעל ע"י חב' מלזית ובעצם חב' צרפתית טענה שלפחות חלק מהאחריות לתאונה הייתה של החב' המלזית. ומסתבר כי בטקסס אין סמכות נגד החב' המלזית. כלומר בטקסס חב' צרפתית צריה לשלם הכל. ואח"כ לפתוח הליכים במלזיה ע"מ לקבל השתתפות  מחב' מלזית. לעומת זאת בברוניי כן הייתה סמכות נגד החב' המלזית ולכן בברוניי הכל יכול להיות בהליך אחד (דיון בין 2 הנתבעים) וזה מה שהפך הליכים בטקסס להיות טרדנים ומציקים בהשוואה עם ההליכים ברוניי.  כלומר "פורום שופינג" לא יהיה מספיק, אלא צריך גורם נוסף שהופך פורום שופינג למציק וטרדני.

שוז לא אומרת יש הבדל מהותי בין מצב באנגליה לישראל, אלא שבאנגליה יש מצב יותר קונקרטי.
פס"ד פריסקל שדן בצו חוסם

העובדות- סכסוך בין אח ואחות לגבי הסכסוך המשפטי. האח גר בישראל והאחות גרה באנגליה. האחות התחילה משפטים בישראל, וטרם הגיעו הליכים לסיומם האח שלח מכתב לאחות והביע את כוונתו להתחיל הליכים נגדה באנגליה. האחות הגישה בקשה לבימ"ש בישראל לקבל  צו חוסם.  אם יהיה צו חוסם הוא ימנע מהאח להתחיל הליכים באנגליה. צו מניעה כזה יכול להיות יעיל שכן האח גר בארץ!  השאלה האם האחות מוכיחה עילה לתת לה צו חוסם ? האם זה מספיק שיש הליכים תלויים ועומדים בישראל?

בימ"ש- אין זה מספיק! יש לאח זכות להגיש תביעה באנגליה. נראה שהעילות באנגליה ובישראל אינן זהות, למרות שהכל יצא מאותו סכסוך.

נקבע שהאחות לא הצליחה להרים את נטל הוכחה שמוטל עליה. נטל ההוכחה זה על הצד שמבקש את הצו. כלומר לא על האח להוכיח למה זה לגיטימי לפתוח הליכים באנגליה אלא נטל ההוכחה על האחות מדוע זה לא לגיטימי.

סייגים לסמכות-

שלא תהיה לבימ"ש סמכות על אף שכן מתקיים אחד מבסיסי הסמכות:

1. הנושא של התביעה הוא מקרקעין זרים. 

2. במקרה שקיימת חסינות ריבון זר. כלומר הנתבע הוא מדינה זרה ויש לה חסינות.
נדון ב: א. הכלל שאומר שאין סמכות לגבי מקרקעין זרים נובע מפס"ד אנגלי 1883 "כלל מוזמביק" MOZAMBIQUE . מה הסיבה לכך שאין לבימ"ש סמכות לגבי מקרקעין זרים? א.  לא תהיה אפשרות לאכוף פס"ד לגבי מקרקעין זרים. ב. פגיעה בריבונות ולכן לא נרצה לדון במקרקעין.  ההיקף של הכלל הוא היקף רחב כלומר סייג מוזמביק בכל מקרה  שדן או באופן ישיר או באופן עקיף של בעלות על מקרקעין זרים.  

פס"ד אנגלי שמדגים זה ESPERATIES HOTELS :
התובעת זו החב' שהייתה בעלים של בתי מלון בחלק הצפוני בקפריסין. 1874 באו תורכים וכבשו את החלק הצפוני של קפריסין, והם תפסו את בתי המלון והמשיכו להפעיל אותם כבתי מלון.  הנתבעת כאן הייתה סוכנות נסיעות באנגליה שהתמחתה בחופשות בקפריסין צפון. התובעת תבעה באנגליה את הנתבעת בגין קונספירציה להשגת גבול על בתי מלון, זה עילה נזיקית.  

בימ"ש- אין לה סמכות לדון בתביעה זו משום שמעורב בתביעה עניין של בעלות של מקרקעין זרים.  ניתן להוכיח השגת גבול אם תוכיח שמסיג גבול איננו בעלים של מקרקעין.

ראינו שלמרותת שמדובר בתביעה נזיקית כלל מוזמביק חל. זה רחב שכן לא היתה בעיה לאכוף את פס"ד אם היה נקבע שהייתה השגת גבול.

בדין אנגלי יש מספר סוגי הסגת גבול: מקרקעין , מטלטלין. במקרה זה בימ"ש היה מוכן לדון בהסגת גבול נגד מטלטלין, אבל לא  לגבי הסגת גבול במקרקעין.

הייתה בקורת רבה על פס"ד זה שכן אין כאן בעיה של אכיפה.

סיבה נוספת שפס"ד זה הוא בעייתי- המקום הנכון לתבוע לגבי מקרקעין זרים זה באותה מדינה אולם כאן זה לא היה אפשרי, ואז נגרם עוול וחוסר צדק לתובע.

הכניסו תקון לחוק הקובע כי כלל מוזמביק לא יחול כאשר עיקר התביעה  היא עילה נזיקית. 

כך שהיום תוצאת פס"ד שונה.

בישראל אמצנו את כלל המוזמביק ולכן אנו כנראה צריכים לפרש את פרוש הכלל בפס"ד זה שלעי"ל. אולם לנו את התיקון בחוק.  זו שאלה פתוחה איך בימ"ש בישראל היה מכריע במקרה של תביעה נזיקית שמעורב בה עניין של בעלות במקרקעין זרים.

לכלל מוזמביק יש חריגים:
1. החריגים הם מקרים שבהם עילת התביעה  מבוססת על ההתחייבות האישית של הנתבע, לדוגמא כאשר יש חוזים למכור מקרקעין והמוכר לבסוף מסרב למכור את המקרקעין (לקיים את החוזה). העילה היא הפרת חוזה  ולא בעלות המקרקעין. לכן במקרה זה יש סמכות.

2. במקרה שתביעה מבוססת על תרמית שנחשבת כעניין של התחייבות אישית של נתבע.
3. כאשר מדובר בירושה. 
פס"ד מחוזי לוי נ' ברוך
מדובר כאן בתביעה בגין הפרת חוזה  לגבי מקרקעין הנמצאים בשטחים ע"י צה"ל. הנתבע טען שאין לבימ"ש סמכות בגלל כלל מוזמביק. בימ"ש קובע שיש לו סמכות והוא נותן 2 סיבות: א. אם מדובר בחריג של הפרת חוזה. ב. כלל מוזמביק לא חל על מקרקעין בשטחים. וזאת מאחר שאין בעיה של אכיפה ולראיה יש צו של מפקד על האזור בדבר עזרה משפטית יו"ש מתש"ל פסק שניתן בישראל ועליו אשור בימ"ש ניתן להוציאו בפועל באזור. ובנוסף אין  פגיעה בריבון אחר.

פס"ד בזילוס נ' עדילה
גם כאן מקרקעין מוחזקים. העליון נתן 2 סיבות מדוע כלל מוזמביק לא חל: א. בסיס התביעה הייתה תרמית ב.  כלל מוזמביק לא חל על מקרקעין בשטחים.

ב. חסינות הריבון הזר:

אנו דנים בחסינות ריבון הזר עצמו ולא חסינות דיפלומטית.  חסינות דיפלומטית מוסדרת היום ע"י אמנות. עניין חסינות ריבון זר (המדינה עצמה) מוסדר בפסיקה. עד 1877  בדין האנגלי  הייתה חסינות מוחלטת לריבונים זרים, היינו לא יתן לפגוע במדינה זרה. והמצב הזה אומץ גם אצלנו . ב1977 בימ"ש באנגליה דחו דוקטרינת חסינות מוחלטת ואמצו את שיטת חסינות מוגבלת כלומר החסינות חלה רק ל פעולות שלטון שנעשות ע"י המדינה הזרה, ולא על פעולות פרטיות ומסחריות. 

בפס"ד קנדה נ' אתלסן 

בפס"ד זה בימ"ש העליון  פרט לגבי דוקטרינת של החסינות המוגבלת כלומר בעקבות הפסיקה האנגלית גם אנחנו דחינו את דוקטרינה של חסינות מוחלטת ואמצנו את דוקטרינת חסינות מוגבלת. השאלה איך אנחנו מבחינים בין פעולות שלטון לבין פעולות אחרות. דוגמא שמובאת הרבה בפסיקה: נניח שמדינה זרה קונה מצה"ל נעליים לחיילים,  והם לא משלמים. האם יש חסינות שכן זו פעולת שלטון או שמא מדובר בשאלה פרטית או מסחרית?

בימ"ש- קבע את מבחן המהות. האם זו פעולה שכל אחד יכול היה לעשות זאת זו פעולה פרטית ומסחרית.  

מבחן אלטרנטיבי למבחן המהות זה מבחן המטרה- אנו שואלים למה הם צריכים נעליים לחיילים? זו פעולת שלטון, כדי להגן על רגלי חיילים. קבעו שזה מבחן מהות ולא מטרה הוא שקובע. 

פס"ד אדלסון
סכסוך לגבי שכירת בית בהרצליה לשימוש ע"י דפלומטים קנדיים.  ממשלת קנדה שכרה זו מתושב ישראלי, ועתה הוא רוצה לתבוע. האם זו פעולת שלטון או פרטית?

בימ"ש לשכור זה משהו שכל אחד יכול לעשות. אם היינו משתמשים במבחן המטרה התוצאה הייתה שונה (שכן המטרה הייתה ע"מ להפעיל שרותים דפלומטיים. 

לקרוא מאמר של שפירא בנושא 3 הליך ברירת דין מטרות עיוני משפט כרך י'  275-295. 

הערות על טיבם של כללי ברירתצ  דין במשב"ל
