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ספרות   
מ' קרייני השפעת הליך ברירת הדין על סמכות השיפוט הבינלאומית (המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי ע"ש הרי ומיכאל סאקר, הפקולטה למשפטים, האוניברסיטה העברית בירושלים, תשס"ב), עמ' 43-11. [image: image1.wmf]  

2. עקרון הריבונות הטריטוריאלית ועקרון האפקטיביות

פסיקה
3.
דנ"א 7059/01 Forum Bruno Krieski נ' מרכס (טרם פורסם, ניתן ביום 11.12.01). [image: image2.wmf]
3. הכללים לרכישת הסמכות הבינלאומית

3. א. רכישת סמכות מכוח נוכחות
חקיקה
תקנות סדר הדין האזרחי, תשמ"ד-1984: תקנות 6, 484-477 (ק"ת 2220). [image: image3.wmf]
פסיקה

1.

ע"א 420/63 אברמובסקי נ' גלייטמן,  פ"ד יז 2605. [image: image4.wmf]
המ' 420/63 אברמובסקי נ' גלייטמן
לפני: השופטים זילברג, לנדוי, ברנזון
תמצית:

המערער והמשיב מס' 2 קנו בגרמניה סחורה מהמשיב מס' 1, ותמורתה שילם המערער בשלושה שיקים חתומים על-ידיו. השיקים לא נפרעו. משהגיע המערער לביקור בארץ, הגיש המשיב מס' 1 תביעה בדיון דחוף נגדו ונגד המשיב מס' 2 בבהמ"ש המחוזי. בקשת המערער לדחות או למחוק על הסף את התביעה, מחוסר סמכות מקומית של בהמ"ש, נדחתה, והוא הגיש בקשה למתן רשות לערער. הבקשה נדונה כערעור.

בית-המשפט העליון, בדחותו את הערעור, פסק -

א. השאלה של סמכות בהמ"ש של מדינה מסויימת בכלל היא שאלה מובהקת של תורת המשפט הבין-לאומי הפרטי והיא נדונה אצלנו, מכוח סימן 46 לדבר-המלך-במועצה, 1922, על-פי הקומון לאו האנגלי; השאלה של סמכות בהמ"ש מסויים בתוך המדינה הזאת, המתעוררת לאחר שניתנה תשובה חיובית לשאלה הראשונה, נדונה על-פי תקנה 4 לתקנות הפרוצידורה האזרחית, 1938.
ב. הלכה פסוקה היא באנגליה, כי משנמסרה לנתבע תוך גבולות המדינה הזמנה למשפט, הוא "נתפס" על-ידי כך ברשתם של בהמ"ש המקומיים; לאחר שנתפס - חלים עליו אצלנו הוראות המשפט המקומי הקובעות את בהמ"ש המסויים בתוך מדינת ישראל.
ג.
במקרה שלפנינו הוחלו על המערער (אף-על-פי שהוא, לדבריו, תייר) הוראות תקנה 4 הנ"ל, ולאור העובדה שביחס לנתבע (המשיב) מס' 2 נתונה סמכות לבהמ"ש המחוזי נכנס גם הוא לסמכותו של אותו בהמ"ש בהתאם לסיפה של תקנה 4 הנ"ל.
פסק דין
השופט זילברג:

אנו הופכים את בקשת הרשות לערער לערעור ממש.
שתי טענות בפי בא-כוח המערער:

1. בהמ"ש המחוזי לא היה רשאי לדון בתביעה על דרך הדיון הדחוף, הואיל ולא נתקיים בה אחד התנאים האמורים בתקנה 241 של תקנות הפרוצידורה האזרחית. אותו תנאי הוא שהבקשה צריכה להסתמך על הצהרה בשבועה "של התובע או של אדם אחר" היודע פוזיטיבית את העובדות שהוא מצהיר עליהן ואילו כאן ניתנה ההצהרה על-ידי עורך-דין שאינו יודע אלא מפי השמועה את הפרטים שהוא מצהיר עליהם, נמצא שלא נתקיים התנאי הנ"ל.
טענה זו, נשמט הבסיס מתחת לרגליה לאחר שבא-כוח המשיב ביקש - ואנו נענים לבקשתו - להפוך את התביעה לתביעה רגילה שאין בה צורך כלל בהגשת תצהיר.
2. בהמ"ש לא היה מוסמך כלל לדון בתביעה, הואיל ולא נתקיים בה אף אחד מחמשת התנאים האמורים בתקנה 4(א), (ב), (ג), (ד), (ה) של תקנות הפרוצידורה האזרחית, כי שולחו גר בקביעות בגרמניה, ואין לו כל קשר לארץ הזאת, לא מבחינת מקום קיום החוזה הנטען ולא מכל בחינה אחרת. לגבי הסיפא של תקנה 4 בה נאמר "כשיש יותר מנתבע אחד, מותר להגיש את המשפט לבהמ"ש שבו היה אפשר להגישו נגד כל אחד - קרי: נגד איזה שהוא - מן הנתבעים הללו" אומר המערער כי כאשר לנתבע הראשון יש קשר של סמכות לפי התקנות לבהמ"ש של הארץ הזאת, והשאלה היא רק: לאיזה מהם, מה שאין כן במקרה שלפנינו שלנתבע הראשון אין קשר שכזה לשום בהמ"ש של מדינת ישראל. גם טענה זו אינה מתקבלת על-ידינו. 
לא הבחין הפרקליט בין שתי שאלות-סמכות אלו: סמכות בהמ"ש של מדינה מסויימת בכלל, וסמכות בהמ"ש מסויים בתוך המדינה הזאת. השאלה הראשונה היא שאלה מובהקת של תורת המשפט הבין-לאומי הפרטי, והיא נדונה אצלנו, מכוח סימן 46 של דבר-המלך, על-פי הקומון לאו האנגלי, והשאלה השניה, המתעוררת לאחר שניתנה תשובה חיובית לראשונה, נדונה על-פי תקנה 4 של תקנות הפרוצידורה האזרחית. 
הלכה פסוקה היא באנגליה כי משנמסרה לנתבע תוך גבולות המדינה הזמנה למשפט, הוא "נתפס" ע"י כך ברשתם של בהמ"ש המקומיים, ולאחר שנתפס - חלים עליו אצלנו הוראות המשפט המקומי הקובעות את בהמ"ש המסויים בתוך המדינה. במקרה שלפנינו נמסרה למערער הזמנה למשפט בתוך מדינת ישראל; על-ידי כך הוחלו עליו (אף-על-פי שהוא, לדבריו, תייר) הוראות תקנה 4, והוא נכנס, עקב הפסוק האחרון של אותה תקנה, לסמכותו של בהמ"ש המחוזי. 
הערעור נדחה בנתון להוראה זו: כי התביעה הנדונה תהיה מעתה תביעה על דרך הדיון הרגיל, ועל המשיב יהיה לעשות את כל הצעדים הדרושים עקב שינוי אופיה של התביעה כנ"ל. 
4.

רע"א 39/89 General Electric Co. נ' מגדל חברה לבטוח בע"מ ואח', פ"ד מב(4) 762. [image: image5.wmf]
רע"א 39/89 GENERAL ELECTRIC CORP נ' מגדל חב' לביטוח
בפני: כבוד השופט ש. לוין
העובדות:

המשיבות הגישו לבהמ"ש המחוזי תובענה כנגד ג'נרל אלקטריק (שמושבה בניו יורק בארה"ב) דרך ג'נרל מהנדסים היושבת בהרצליה. בכתב התביעה נטען שהמשיבה השניה (חברת חשמל) הזמינה מג'נרל תושבות ופינים לטורבינות מתוצרת ג'נרל, כי התושבות והפינים לא התאימו להזמנה ועקב כך נגרם לחברת החשמל נזק של כ-3 מליון ש"ח, אותו הטיבה המשיבה מס' 1, שהיא חברת ביטוח. ג'נרל מהנדסים טענו כי "איננו מחזיקים ביפוי כח כלשהו מטעם (ג'נרל) ואיננו מוסמכים לקבל עבורה או בשמה מסמכי בית דין או ליצגה בהליכים משפטיים כלשהם". 
המשיבות עתרו לקבל פס"ד ע"פ צד אחד כנגד ג'נרל, אך הרשם הזמין הצדדים לדיון וב-9.2.88 קבע שההמצאה לג'נרל מהנדסים היא המצאה חוקית לג'נרל. ב-29.12.88 דחה בהמ"ש המחוזי את הערעור על החלטה זו. לפני עותרת ג'נרל (שהיתה ככל הנראה מיוצגת בערכאות הקודמות והסמיכה את פרקליטה "לצורך בקשה זו בלבד") למתן רשות ערעור על פסק הדין.

שתי הערכאות הקודמות בססו את החלטתן בדבר חוקיות ההמצאה על תקנה 482 לתקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד - 1984 הקובעת: "היתה התובענה בענין עסק או עבודה נגד אדם שאינו גר באזור השיפוט של בית המשפט המוציא כתב בי-דין, די בהמצאת הכתב למנהל או למורשה, העוסק אותה שעה בעצמו מטעם האדם בהנהלת העסק או העבודה באותו איזור שיפוט". 
הש' קבע כי נתקיימו התנאים לפיהם ניתן לראות את ג'נרל מהנדסים "מורשה" של ג'נרל במשמעות דיבור זה בתקנה 482; בבקשה שלפני כופרת המבקשת בהנחת היסוד הנזכרת, משיגה על העובדות שנקבעו והמסקנות שהוסקו על יסודן, וטוענת שמרכיביה של התקנה האמורה, במשמעותם הנכונה, לא הוכחו.
פסק הדין:

מר גרבר, מנכל"ה של ג'נרל מהנדסים, צירף את עותק ההסכם המסדיר את מערכת היחסים בין חברתו לבין ג'נרל, לפיו מינתה ג'נרל את ג'נרל מהנדסים כנציגת מכירות מוסמכת בשטח מדינת ישראל. בהסכם התחייבה ג'נרל, בין השאר, גם לשלם לג'נרל מהנדסים עמלה בגין מכירות שבוצעו במישרין על ידי ג'נרל ללקוחות בישראל אם בוצעו מכירות אלה כתוצאה ממאמצי ג'נרל מהנדסים. ג'נרל מהנדסים מצדה נטלה על עצמה התחייבויות שונות וביניהן התחייבות לקיים קשרים פעילים עם לקוחות בישראל ולדווח לג'נרל על כל הפעילות הממשלתיות, המסחריות והתעשייתיות וכן על התכניות העשויות להשפיע על מכירת המוצרים נשוא ההסכם ללקוחות בישראל. עוד נאמר כי ג'נרל מהנדסים היא קבלן עצמאי ואינה נחשבת נציגה או שלוחה של ג'נרל לכל מטרה שהיא. 
בתצהיר כתב מר גרבר כי מוצריה השונים של ג'נרל נמכרים בישראל על ידי מספר נציגים בלעדיים, כאשר לכל סוג של מוצרים קיים הסכם הפצה ספציפי, כי ג'נרל מהנדסים אינו שלוח של ג'נרל ואינה רשאית לפעול בשמה ולקבל עבורה מסמכים והיא פועלת בשתי דרכים (סעיף 7); האחת - רכישת מלאי מוצרים של ג'נרל ע"י ג'נרל מהנדסים ומכירתם ע"י ג'נרל מהנדסים ללקוחותיה מבלי שלג'נרל יש שליטה על המחיר של הממכר או תנאי המכירה שלו; האחרת- "תווך בעיסקאות שההתקשרות לגביהן וביצוען נעשית בסופו של דבר ישירות בין לקוח בישראל לבין (ג'נרל)". בעיסקאות מסוג זה אין לג'נרל מהנדסים כל סמכות שהיא לקבוע עבור (ג'נרל) את תנאי העיסקה או לחייב את (ג'נרל) בכל אופן שהוא. כל תנאי העיסקה חייבים להיות מוסכמים ומאושרים מראש על ידי (ג'נרל) והיא גם חותמת בעצמה על הסכם הרכישה ובכך מתחייבת כלפי הלקוח. פעילות במסגרת זו אפיינה הקשר שנוצר בין המבקשות לבין (ג'נרל) בענין נשוא התביעה.
טענתה הראשונה של ג'נרל היתה, כזכור, שאין תקנה 482 חלה על חברה (או על יחיד) תושבת חוץ שלעניינם שומה היה על המשיבות לעתור למתן צו המצאה מחוץ לתחום השיפוט לפי תקנה 500; והא ראייה שאין להבין את הדיבור "באיזור השיפוט של בית המשפט" בתקנה 482 אלא כאזור השיפוט המקומי; לענין זה נחלקו הפרקליטים והביאו אסמכתאות שונות זה כדי להראות ש"אזור השיפוט" או "תחום השיפוט" משמעותו אזור השיפוט המקומי וזה כדי להראות ש"אזור השיפוט" או "תחום השיפוט" עשוי לכלול בחובו את שטח המדינה כולה. לדידי הדין בענין זה, לענין הראייה, הוא דווקא עם המבקשת; עם זאת הטענה כולה אינה מבוססת.
צודקת ג'נרל בטענתה שבאיזור השיפוט הנזכר בתקנה 482 הוא תחום השיפוט המקומי, אך טענה זו לא תוכל להועיל לה; היא אינה חולקת על תחולתה של התקנה הנזכרת על תאגידים ואם כך הדבר נתמלאו התנאים הכלולים בה: ג'נרל אינה "גרה" באיזור השיפוט המקומי של בית המשפט ולפיכך, אם אך אפשר לראות את ג'נרל מהנדסים כ"מורשה" של ג'נרל בגדר התקנה, ניתן היה להמציא לה את כתבי בי הדין בהרצליה המצוייה באותו תחום שיפוט.
תקנה 482, כמו תקנות אחרות הכלולות בסימן א' של פרק ל"ב, אינה קובעת כללים לסמכות הבינלאומית של בית המשפט אלא דנה רק בכללי ההמצאה. בוצעה בארץ המצאה כדין לפי כללים אלה קנה בית המשפט סמכות פרסונלית על הנתבע. הסמכות הבינלאומית לדון בתובענה נגד נתבע כזה שאובה לא מן התקנה עצמה אלא מעקרון של המשפט הבינלאומי שמחוצה לה הקובע שיש לבתי המשפט בישראל סמכות בינלאומית על נתבע ה"נמצא" בישראל והתקנה רק מבטאת ישום טכני של אותו עקרון; התקנות בסימן א' גם אינן קובעות כללים לסמכות המקומית של בית המשפט, שהרי כללים אלה מצויים בחלק ב', פרק ב' לתקנות. עם זאת עשויה להיות קיימת זיקת גומלין בין כללי הסמכות המקומית לבין כללי ההמצאה; כך, למשל, מי שמנהל עסקים בעצמו או באמצעות אחרים, בתחומי איזור השיפוט המקומי של בית המשפט, עשוי להיתפס לשיפוטו של אותו בית משפט לפי תקנה 3(א)(1) וההמצאה ל"מורשה" העוסק בהנהלת אותו העסק מטעם הנתבע באותו אזור תהיה בת פועל לפי תקנה 482.
גם לדיבור "מקום עסקו" בגדר תקנה 3(א)(1) ניתנה פרשנות מרחיבה: כך, למשל, נפסק שאפשר להגיש תובענה כנגד חברת ביטוח בבית המשפט של המקום בו פועל סוכן ביטוח עצמאי כסוכנה. אין אני נדרש לשאלה מה היה הדין בעניננו לו נמצא מקום עסקיה של ג'נרל מהנדסים מחוץ לתחומי השיפוט המקומיים של בית המשפט המחוזי בתל אביב.
שאלה אחרת היא מיהו ה"מורשה" לפי תקנה 482. כבר למדנו שאין מדובר ב"שלוח" כמשמעותו הטכנית של דיבור זה אלא למי שדרגת האינטנסיביות של הקשר שבינו לבין הנתבע הגיעה לרמה כזו שמותר להניח, כענין שבדין, שהוא יעביר לידיעתו של הנתבע את דבר ההליכים שהוגשו נגדו. 
השאלה מה מידת האינטנסיביות של הקשר בין הנתבע וה"מורשה" הנדרשת כדי לעשות את ההמצאה בת פועל היא שאלה שבדרגה ו נראה לי  כי בעיניין זה אין צידוק למתן רשות ערעור ולא הייתי מחמיר עם התובע. מחד גיסא לא הייתי רואה "סוכן מכירות" הקונה טובין מחברה זרה ומוכרם בארץ על חשבונו הוא, הא ותו לא, כ"מורשה העוסק אותה שעה מטעם האדם בהנהלת העסק"; אך מאידך גיסא ככל שניתן יהיה לדלות מן העובדות יותר סממנים של שיתוף פעולה עסקי בין הנתבע לבין מנהל "עסקיו" כן תגבר הנטייה לראות ב"סוכן המכירות" "מורשה".
במקרה שלפנינו- לא שגו הערכאות בקבען שג'נרל מהנדסים הוא "מורשה" של ג'נרל לענין תקנה 482. לא זו בלבד שג'נרל מהנדסים לא הסתפקה בקניית טובין ומכירתם על חשבונה אלא היא גם ניהלה משא ומתן עם המשיב מס' 2 שהניב עסקה מסחרית; מכח ההסכם עם ג'נרל שומה היה עליה לקיים קשרים פעילים עם לקוחות בישראל, לדווח לג'נרל על מצב השוק ולציית להוראות שונות של ג'נרל; עובדה היא שחרף ההגדרה הפורמלית לסתור הכלולה בהסכם הוצגה ג'נרל מהנדסים בפועל, כלפי חוץ, מי שמייצגת את ג'נרל, וכך גם הובנה מערכת היחסים על ידי עובדי ג'נרל מהנדסים ועל ידי מתבונן מן הצד. והיא נראית משקפת את המציאות.
הפועל היוצא מן האמור לעיל הוא שהעובדות שהוכחו על רקע הדין החל בענייננו אינן מצדיקות מתן רשות לערער. לפיכך אני דוחה את הבקשה. 
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רע"א 1947/91 שטיין נ' כץ
בפני: כבוד השופט ש' לוין
פסק דין
המשיב הגיש תובענה כנגד המבקש. עילת התביעה היא שנעשתה התקשרות מחייבת בין המשיב לבין המבקש מס' 1 שעל-פיה ירכוש המבקש, בין בעצמו ובין באמצעות תאגיד, את השליטה במלון הילטון בירושלים על מנת שחלקו של המשיב יהיה 60. עתירת התובענה היתה להצהיר כי בעטייה של ההתקשרות הנזכרת לעיל מוחזקים 60 אחוזים מהמניות שנרכשו בנאמנות לטובת המשיב ונתבקש תיקון הרישום בפנקס החברים של המשיבה מס' 3 בהתאם לכך.
· בתיק המרצה 6542/89 ניתן למשיב צו להמצאה מחוץ לתחום למבקש מס' 1. המשיבים ניסו לבצע המצאה עבור המבקשת מס' 2 למשרד הרצוג-פוקס-נאמן בת"א אך אלו החזירו את כתבי-בי הדין שנמסרו להם במכתבם מיום 13.6.89, שבו הודיעו שלא הוסמכו לקבלם ולייצג את המבקשת מס' 2.
· בתיק המרצה8798/89 עתר המשיב להצהרה הקובעת שההמצאה האמורה בת תוקף היא. 
· בתיק המרצה 9048/89 עתרו המבקשים מס' 1 ו- 2 למתן הצהרה הקובעת שלא בוצעו המצאות כדין למבקשים אלה ולביטול את היתר ההמצאה למשיב מס' 1. 
· בתיק המרצה 9247/89 עתרו המבקשים לסלק את התובענה נגדם על הסף, בין השאר, גם על יסוד הטענה של העדר סמכות מקומית. הבקשות האמורות נדונו יחדיו. טרם החל הדיון הגיעו בעלי הדין לכלל הסכם דיוני שעל-פיו אם יתברר שלא בוצעה המצאה כדין למשרד הרצוג-פוקס-נאמן – ידון בהמ"ש בענין שלפניו כאילו בוצעה המצאה מחוץ לתחום למבקשת מס' 2 והוגשה בקשה לביטולו של הצו המתיר את ההמצאה.
בהחלטתו מיום 10.4.91 קבע בהמ"ש המחוזי שההמצאה למשרד הרצוג-פוקס-נאמן בתוקף היא בין מכח תקנה 477 ובין מכח תקנה 472 לתקנות סדר הדין האזרחי. השופט הביע ספק לגבי השאלה אם היה מקיים את ההמצאה למבקשת מס' 2 לו הגיע לתוצאה הפוכה, אך לא הכריע בשאלה זו. הוא גם לא דן בשאלת הסמכות המקומית ובענין ההמצאה למבקש מס' 1; אך פרקליט המשיב הודיע בתשובתו לבקשה הנוכחית שבינתיים בוצעה המצאה אישית למבקש ולכן אין ענין זה עומד כבר על הפרק.
בבקשה לרשות לערער זו שלפני משיגים המבקשים על ההחלטה האמורה. ראיתי את הבקשה כאלו ניתנה עליה רשות לערער והוגש ערעור על-פי הרשות שניתנה.
השופט תמך את יתידותיו בכמה מהוראות הסכם הרכישה. אין ספק שהסכם הרכישה נערך בחו"ל בין צדדים זרים, כשהקונה היא חברת המלונות. במבוא להסכם הרכישה צויין משרדו של עו"ד אבי-יצחק כמי שמייצג את המוכרים (בהליך שלפני הוא יצג את חברת המלונות - הקונה בהסכם הרכישה); ואילו עורכי דין אנגליים ייצגו את חברת המלונות. בסעיף 11(ד) להסכם הרכישה נאמר שהודעות וכתבי בי-דין שאפשר למסור לנציגי הקונה אפשר למסור גם למשרדי עורכי הדין הרצוג, פוקס נאמן. בסעיף 12 להסכם הרכישה נאמר שכתובות הצדדים למטרת ההסכם הם, לענין הקונה, משרדם של הרצוג, פוקס נאמן.
השופט סבר שיש לראות את ההמצאה למשרד הרצוג, פוקס נאמן כהמצאה חוקית לפי תקנה 477. לענין זה הוא הסתמך בעיקר על ההלכה שנפסקה בע"א 23/83 אלא ששם פעלו עורכי הדין כעורכי דין של הנתבעת בנושא ההסכמים נשוא התביעה ההיא, אם כי הם לא הוסמכו לייצגה במשפט ובהמ"ש הרחיב את פעלה של הגדרת "עורך-דין" בתקנה 477 מעבר ל"עורך-דין" שמשרדו משמש כתובת לצרכי המצאה לענין תקנה 10; בכך כבר הרחיב בהמ"ש את תחומה של תקנה 477 עד קצה הגבול ואין להרחיב את תחולתה נוספות גם למקרה שכתובתו של "עורך-דין" נמסרה ככתובתו לצרכי המצאה של הנתבע בחוזה שבינו לבין צד זר. המשיב סומך את טענותיו בענין זה בפס"ד של שומר המגילות אלא ששם ייצג הפרקליט הנוגע בדבר את הנתבע לענין המשכנתא נושא התובענה וגם לענין משכנתא קודמת בין אותם בעלי דין ולגבי אותו נכס מקרקעין. לפיכך אין להסיק מהאמור באסמכתה האמורה דבר למקרה שלפנינו.
השופט נימק את השקפתו המרחיבה בגישה הקובעת שתכליתה "היחידה" של ההמצאה היא להודיע לנתבע על ההליך שהוגש נגדו; אך כבר הוסבר "שלהמצאה גם תכלית נוספת והיא להחיל על הנתבע, באמצעות האקט הפורמאלי של ההמצאה, את שיפוטו הפרסונאלי של בהמ"ש" ולדידי הדיבור "עורך-דין" בתקנה 477 הוא עורך-דין של הנתבע בנושא ההתדיינות; אכן אילו הדין היה עם בהמ"ש המחוזי היה יוצא "שדי בהמצאה ישירה בחו"ל לנתבע זר אף ללא נטילת רשות מבהמ"ש להמצאה מחוץ לתחום השיפוט, שהרי מטרת ה"ידיעה" היתה מושגת גם במקרה כזה. ולבסוף לא ניתן בשלב הנוכחי לקשור את מערכת היחסים בין בעלי הדין למערכת היחסים בין הצדדים להסכם הרכישה, כל עוד המבקשים כופרים בעובדות התביעה וזו טרם הוכחה ולו גם לכאורה
לדעתי אין גם נימוקו של השופט לענין חוקיות ההמצאה, המסתמך על תקנה 482 לתקנות סדר הדין האזרחי, יכול לעמוד; בראש ובראשונה צודקים המבקשים בטענתם שבבהמ"ש המחוזי הסכים פרקליט המשיב שהרצוג, פוקס נאמן לא שימשו כנציגים של חברת המלונות אלא "הם רק תיבת דואר ולא יותר מכך", שנית, לא הונחה לפני בהמ"ש המחוזי ע"י המשיב כל תשתית כדי להראות שדרגת האינטנסיביות של הקשר שבין חברת המלונות לבין משרד הרצוג פוקס נאמן הגיעה לרמה המצדיקה החלתה של תקנה 482 על נסיבות העניןן.
בהמ"ש המחוזי הסתמך בהחלטתו גם על העובדה שחברת המלונות פנתה לציבור בהצעת רכש של יתרת מניותיה תוך איזכור תובענת המשיב, תוך ציון שחברת המלונות כופרת בתביעה. כמו המבקשים גם אני סבור שאיזכור מספר הפקסימיליה של משרד עורכי הדין הרצוג, פוקס, נאמן על גבי הצעת הרכש אינו מעלה או מוריד לענין הערעור שלפנינו.
אני מקבל את הערעור, מבטל את החלטת בהמ"ש המחוזי ומחזיר אליו את הענין להשלמת הדיון כאמור לעיל. בהמ"ש רשאי, לפי שיקול דעתו להתיר לבעלי הדין להביא לפניו חומר חדש ולשמוע טענות נוספות.
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רע"א 2652/94 טנדלר נ' לה קלוב מדיטראנה
בפני: כבוד המשנה לנשיא א. ברק, השופט ש. לוין, השופט א. מצא
פסק דין
השופט ש. לוין:

תקנה 482(א) לתקנות סדר הדין האזרחי קובעת: "היתה התובענה בענין עסק או עבודה נגד אדם שאינו גר באזור השיפוט של בהמ"ש המוציא כתב בי-דין, די בהמצאת הכתב למנהל או למורשה, העוסק אותה שעה בעצמו מטעם האדם בהנהלת העסק, או העבודה באותו אזור שיפוט".
בקיץ 1987 ביקש המבקש לצאת לחופשה בכפר הנופש של מועדון הים התיכון באיי יוון. לשם כך פנה למשרדי מועדון הים התיכון בתל אביב, שם הזמין שירותי נופש. איתרע מזלו של המבקש, ובמהלך החופשה אירעו לו נזקי גוף. בגין נזקים אלה, הוגשה על ידו בשנת 1991 תובענה לבהמ"ש המחוזי בת"א כנגד שתי משיבות - הראשונה - Club Mediterranee (Israel) Ltd. - הינה חברה ישראלית, שהינה חלק מהרשת העולמית של מועדוני הים התיכון, ואילו המשיבה השניה Club Mediteranee S.A. Paris -הינה חברה צרפתית המנהלת את המשרד הראשי של הרשת, רשת מועדוני הים התיכון בחו"ל. המבקש המציא את כתבי בי הדין למשיבה הישראלית ולמשיבה הצרפתית באמצעות המשיבה הישראלית. המשיבה הישראלית החזירה לבהמ"ש את כתבי בי הדין המיועדים למשיבה הצרפתית בצירוף הסבר לפיו אין היא מוסמכת לקבל כתבי בי-דין עבורה ויש להמציא את כתב התביעה ישירות אליה.
בנסיבות אלו, עתר המבקש לבהמ"ש בהמרצה, לקבוע שההמצאה עבור המשיבה היתה המצאה כדין.
רשם בהמ"ש המחוזי החליט שההמצאה היתה כדין, אך בערעור שהוגש ע"י המשיבה הראשונה נהפכה הקערה על פיה ובהמ"ש המחוזי פסל את ההמצאה. מכאן בקשת הרשות לערער שלפני. 
הרשם השתית החלטתו על הקביעות העובדתיות הבאות: המשיבה 2 הינה בעלת המניות הכמעט בלעדית של המשיבה 1; שמן של החברות (פרט לתוספת "ישראל" בחברה הישראלית) כמו גם הסמל המסחרי שלהן - קלשון כחול בעל שלוש שיניים, המופיע על הקבלה שמקבל המזמין - זהה; המשיבה 1 מפרסמת ומשווקת בארץ את מועדוני המשיבה 2 ברחבי העולם; המשיבה 1 משווקת תכניות נופש בחו"ל לתושבי הארץ אך ורק למועדוני המשיבה 2; המנהל הנוכחי של המשיבה 1 ניהל בעבר מועדונים של המשיבה 2 ברחבי העולם. מכל אלה עולה - כך קבע הרשם - כי המשיבות פועלות למעשה כגוף עסקי אחד, כשמטרת המשיבה 1 הינה לקדם את עסקי המשיבה 2. לפיכך, הוכחה מידת האינטנסיביות הדרושה בקשר בין שתי המשיבות לצורך תקנה 482(א).
לעומתו קבע בהמ"ש המחוזי כי אין בסממנים אותם מנה הרשם כדי ללמד על קיום זיקה של ממש בין המשיבות. אין די בניוד המנהלים בין החברות שכן מקובלת החלפת עובדים בין חברות השייכות לאותו ענף, הסמל והפרסום המשותפים אינם מלמדים יותר מאשר על אינטרס עסקי משותף לשתי החברות, שאין בו כדי ליצור זיקה משפטית ביניהן; גם לא די בהנפקת קבלות של המשיבה 2 על ידי המשיבה 1 שכן יש בכך כדי ללמד אך על הפרדת הכספים בין החברות; קבלת ההזמנות על ידי המשיבה 1 עבור המשיבה 2 משולה להנפקת כרטיסי טיסה על ידי סוכני נסיעות עבור חברת תעופה; העובדה שמדובר בחברת אם וחברת בת אינה מעלה או מורידה שכן מדובר בתאגידים עצמאיים ואין הוכחה על קיום שליטה של האחד על ניהול עסקי משנהו. 
אינני מסכים לפרשנות המצמצמת של תקנה 482(א) בה דגל בהמ"ש מחוזי, פרשנות שאינה תואמת את המציאות דהיום של "עולם קטן", בו קיימים קשרים הדוקים בין המדינות השונות ובו מאפשרת התקשורת המודרנית העברת מידע בו-זמנית.... וזולה באמצעות הטלפון, הפקסימיליה ואמצעים אלקטרוניים אחרים כמעט מכל מקום ולכל מקום על פני כדור הארץ. 
אכן, נאמר לא אחת כי על בהמ"ש המחיל סמכותו על נתבע זר לנקוט משנה זהירות, אלא שבתקנות נקבעו תנאים, שבהתקיימם קונה בהמ"ש סמכות על הנתבע הזר, הנחשב כנמצא בארץ באמצעות המורשה. לא נראה לי כי תקנה 482(א), מרחיבה יתר על המידה את סמכותו הבינלאומית של בהמ"ש הישראלי, תוך עקיפת תנאי תקנה 500, שהרי מטרת התקנה היא בעיקר להבטיח הבאת דבר ההליכים לידיעת הנתבע באמצעות מי שעומד עמו בקשרי מסחר באופן שוטף ובמהלך הדברים הרגיל, וכל עוד מתקיימים תנאים אלה ב"מורשה" אין בכך כל פגם. נראה לי כי מבחן לפיו דרוש שיתוף פעולה ברמה של קבלת החלטות עסקיות וכושר להחיב את הנתבע, להבדיל מרמה של תקשורת עסקית שוטפת, הינו צר מדי ומחטיא את מטרת התקנה כאמור לעיל. מכל מקום אין לשכוח כי גם לאחר שקנה בהמ"ש סמכות בינלאומית ביחס לנתבע, עדיין עומדת לזה האחרון טענה של פורום לא נאות, שבעזרתה הוא יכול להביא לשינוי הפורום במקרה המתאים.
אין לפרש את הדיבור "מורשה" בתקנה 482(א) במשמעות הטכנית של שלוח אלא המבחן הקובע לענין שאלה זו הינו קיומה של דרגה כזו של אינטנסיביות של הקשר שבין המורשה לנתבע, שיש להניח כי המורשה יעביר לידיעת הנתבע את דבר ההליכים שהוגשו נגדו. 
על מנת להחליט האם המצאת המסמכים הינה אפקטיבית במובן האמור, אין להסתמך על הראיות בדיעבד, דהיינו אין להסתפק בשאלה האם בפועל הגיע דבר ההליכים לידיעת הנתבע, אלא יש לבחון את הענין מנקודת מבט נורמטיבית. 

בשאלת דרגת האינטנסיביות לא ניתן לקבוע מסמרות מראש, ויש לבחון בכל ענין על פי נסיבותיו. 
בענייננו, יתכן כי, כטענת המשיבה 1, אין בכל סממן שהוזכר כשלעצמו כדי להצביע על שתוף פעולה הדוק בין המשיבות שדי בו כדי להביא את הענין בגדר התקנה, אולם, מצבור של סממנים, שאין בכל אחד מהם כדי להכריע, יכול ויוביל למסקנה כי התקיימו תנאיה. לנוכח העובדות המפורטות להלן, נראה לי כי זהו המצב בענייננו.
השם הכמעט זהה של שתי החברות, כמו גם סמלן המשותף, מלמד לא רק על אינטרס משותף של קידום מכירות, שיכול להיות נחלתם של עוסקים שונים במסגרת אותו ענף, אלא על השתייכות לגוף אחד, שלו סניפים רבים. הדבר בא לביטוי במודעות הפרסומת, שהוצגו במהלך הדיון, שבהם לא מצויה כל הפרדה בין המשיבה 1 למשיבה 2, ואך מוצג הקלשון הכחול בעל שלוש השניים והשם "קלאב מד" "Club Med", בספר הטלפונים וגם בשלטים ובפרוספקטים המצויים במשרדי המשיבה 1. הסמל האמור מופיע גם על הקבלות שמוציאה המשיבה 1 למזמיני הנופש, ולא בכולן נשמרת ההבחנה בין המשיבות. 
כעולה מדו"ח רשם החברות המעודכן לאפריל 1993, מחזיקה המשיבה 2 בכל מניות המשיבה, פרט למניה אחת ושניים מתוך שלושת מנהליה של המשיבה 1 הינם תושבי צרפת, כשאחד מהם הוא מנהלה של המשיבה 2. עובדות אלו, כמו גם העובדה שמנהל המשיבה 1 ניהל בעבר מועדונים של המשיבה 2 והעובדה שישיבות ההנהלה של המשיבה 1 מתקיימות (לפחות מדי פעם) בצרפת, מלמדות אף הן על קשר הדוק בין המשיבות.
העובדה שהמשיבה 1 מקבלת הזמנות לנופש בחו"ל עבור המשיבה 2, ואך ורק עבורה, בצירוף העובדה שהמשיבה 1 מוסמכת להוציא קבלות בשם המשיבה 2, מראות בבירור כי מטרת קיומה של המשיבה 1 הינה כפולה: שיווק כפרי הנופש של המשיבה 2 בחו"ל לתושבי הארץ וכן תפעול כפרי הנופש של המשיבה 1 בארץ ושיווקם ומדובר בכפרים שהוקמו ככל הנראה במתכונת דומה לכפרי הנופש של הרשת בעולם כולו.
סקירת מכלול הראיות מציירת איפוא תמונה, לפיה מתפקדת המשיבה 1 כסניף ברשת הסניפים שמפעילה המשיבה 2 ברחבי העולם. נראה לי כי קיימת חשיבות להתרשמותו הסובייקטיבית של המתבונן מן הצד ואין ספק כי הקורא את מודעות הפרסומת בעיתונים והמזמין חופשה אצל המשיבה 1 ומקבל קבלה אצל המשיבה 1 עליה מתנוסס שמה של המשיבה 2 אינו מבחין בין המשיבות ורואה בהן ישות אחת. בנסיבות אלו, אפשר לקבוע כי דרגת האינטנסיביות של הקשר שבין המשיבות היא כזו, שניתן להניח כי מסמכי בהמ"ש יגיעו לידיעת המשיבה 2 באמצעות המשיבה 1.
הערעור מתקבל, פס"ד בהמ"ש המחוזי מתבטל והחלטת הרשם מושבת על כנה. המשיבה מס' 1 תשלם למערערת שכ"ט עו"ד 15,000.- ש"ח.

3. ב. כפיפות לשיפוט

פסיקה
1.

ע"א 464/65 אונגר נ' פריס ישראל סרטים בע"מ, פ"ד כ(3) 6, 14-12, 24-22. [image: image8.wmf]
ע"א 464/65 אונגר נ' פריס ישראל סרטים בע"מ

עובדות המקרה - משיבה 2 העניקה למשיבה 1, בתמורה, רשיון בלעדי בישראל להציג ולהפיץ סרט מסוים. משנודע לזו, כעבור זמן, כי משיבה 2 התחייבה למסור למערערים את זכות ההפצה הבלעדית של הסרט האמור, היא פנתה לביהמ"ש המחוזי בתביעה למתן צו-מניעה. עו"ד של המשיבה פנה לבית בו גרה מערערת 2 ומסר לה את ההזמנה לשני המערערים, אך היא זרקה אותם. עקב זאת הדביק עוה"ד את ההזמנה על דלת הבית. הישיבה התקיימה ללא נוכחות המערערים והמשיבה קיבלה צו-מניעה זמני בנוכחות צד אחד. 

טענות המערער - לא הייתה סמכות לבית-המשפט המחוזי לתת את הצו, הואיל ולמערער, שהינו אזרח ישראל אך תושב חוץ-לארץ, לא הומצאה הזמנה כחוק. לדעת המערער, היה על המשיבה לדאוג, שההזמנה תימסר למערער באורח אישי בזמן שהותו בישראל או לחלופין שהמשיבה תסדיר את מסירת ההזמנה למערער במקום מגוריו באנגליה, לאחר שתקבל רשות לכך מבית-המשפט, בהתאם לתקנה 467 לתקנות סדר הדין האזרחי. 

כמו כן, אין בכוח תקנה 445 להכשיר את מסירת ההזמנה למערער באמצעות אשתו, הואיל והבית, בו גרה זו האחרונה, אינו משמש מקום מגוריו של המערער.

פסה"ד – אגרנט

1. טענת הסמכותיות נדחית - המערער לא חלק על סמכותו הטריטוריאלית ("הבין-לאומית") של בית-המשפט ליתן את הסעד האמור וגם אילו עשה כן, היה נכשל בניסיונו זה, הואיל ומדובר פה בהליכים גבריים (in personam) שבהם נתבקש בית-המשפט ליתן צו מסוג "לא תעשה", אשר תחולתו מוגבלת לטריטוריה של מדינת ישראל.     
2. בנסיבות אלו לא יהיה זה צודק לבטל את צו-המניעה הזמני רק כדי לאפשר את מסירת ההזמנה החדשה למערער במקום מגוריו באנגליה, בהתאם לתקנה 467 (7), ולקיים דיון חדש, בעקבות מסירת ההזמנה הזאת אליו, בשאלה, אם מן הדין לתת את צו-המניעה הזמני, ואם לאו. הסיבות לכך – ראשית, בדיון חדש זה, היה בידי המערער להתנגד למתן הצו האמור רק על-סמך טענות לגופו של עניין, הן הטענות שכבר נטענו על-ידיו בדיון הנוכחי, כך שהמטרה האחרונה כבר הושגה ומבחינתה לא תצמח למערער כל תועלת מהדיון החדש; שנית, ביטול הצו פירושו, שעלול להיגרם נזק למשיבה על-ידי הפרת המצב הקיים.
זוסמן

1. אין חולק על כך שאשת המערער, מערערת 2, גרה בבית בהרצליה, ואף אם המערער נמצא בלונדון, יש מקום לסברה שלא חדל להיות תושב הארץ, מקום בו גרה אשתו, וביתו זו אשתו. אינני קובע, כמובן, שאמנם המערער תושב ישראל הוא, אך בעובדה האמורה מצוי אולי ההסבר על שום מה זנח טענתו.
2. אפילו עמד על טענתו, לא היה הדבר מועיל לו - גם אם שופט דן בבקשת סעד זמני, לעולם אין לדעת אם ההזמנה תומצא לנתבע, שכן מתן רשות להמציא אל מחוץ לתחום השיפוט עניין שבשיקול-דעת הוא, ובדונו בבקשה ליתן את הרשות יתחשב בית-המשפט גם בשיקולי נוחיות. 
3. משהוברר שקיימת האפשרות להרשות המצאה אל מחוץ לתחום השיפוט, והיא אפילו קרובה למדי, אם לפי תקנה 467 (7) ואם לפי תקנה 467(9), היה בית- המשפט מוסמך ליתן סעד ארעי כדי לשמור על המצב הקיים. אם מפאת היות הנתבע בחוץ-לארץ, נבצר מהשופט לקיים מצוות התקנה 304 ולהזמין את הנתבע לדיון בהמרצה, יתן את הצו, בהתקיים התנאים האמורים, בתקנה, על- פי צד אחד.
תוצאה – הערעור נדחה
3. ג. המצאת כתבי בי  דין אל מחוץ לתחום השיפוט

חקיקה
1.

חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב-1962: סעיף 76 (ס"ח 120). [image: image9.wmf]
2.

תקנות המצאת מסמכים לפי אמנת האג, 1965, תשל"ו-1975 (ק"ת 428). [image: image10.wmf]
4.

תקנות סדר הדין האזרחי, תשמ"ד-1984: תקנות 482-477, 503-500 (ק"ת 2220). [image: image11.wmf]
פסיקה

2.

ע"א 565/77 מזרחי נ' Nobel's Explosives Co. Ltd., פ"ד לב(2) 115. [image: image12.wmf]
ע"א 565/77 מזרחי נ' NOBEL'S EXPLOSIVES
לפני: זוסמן, אלון, בכור
תמצית: הערעור נסב על מחיקת כתב-התביעה נגד המשיבה, לאחר שבוטל היתר להמצאת כתבי התביעה אל מחוץ לתחום
השיפוט.
בית-המשפט העליון פסק -

משלא קיים התצהיר, שתמך בבקשת הרשות להמצאת כתבי-התביעה אל מחוץ לתחום השיפוט, את דרישת תקנה 468 (א), היה על בהמ"ש לסרב לבקשת היתר ההמצאה. אין זה ראוי להרחיב את יריעת השיפוט הישראלי ע"י הבאת תושב- חוץ בפני בהמ"ש בישראל, על יסוד כתב-תביעה לקוי. אין די בעובדה שמרכיב אחד של עילת הרשלנות נולד בישראל כדי להביא את הענין בגדר תקנה 467 (9).
פסק דין - הנשיא (זוסמן)
המערער, חבלן מומחה לפי מקצועו, נפצע בתאונת עבודה. לטענתו התפוצץ בידו נפץ, שעה שעסק בהכנת נפצים לשם הכנסתם לבורות פיצוץ באתר בניה בנצרת עילית. בשל הנזק שנגרם לו עקב התאונה, תבע את מעבידו ואת משווקת הנפץ.המערער ניסה להכניס את כתב-התביעה אל מחוץ לתחום השיפוט למשיבה דנן, שהיא חברה המנהלת עסקיה בסקוטלנד, על-מנת לעשותה נתבעת נוספת במשפט אלא שלבקשת המשיבה בוטל ההיתר, ובכך יצאה המשיבה משורת הנתבעים, כנראה עקב משגה דיוני של פרקליט.
משלא הצליח המערער לתבוע את המשיבה ביחד עם אחרים בתובענה אחת, החליט לתבעה בנפרד. הוא חזר ונטל מבהמ"ש המחוזי היתר להמצאת כתב-התביעה, על יסוד תקנה 467 (9), והמציא לה את כתב-התביעה במקום מושבה בממלכה המאוחדת. גם היתר זה בוטל לבקשת המשיבה, ומשלא נשאר באותו הליך נתבע אחר, הורה השופט המלומד על מחיקתו. מכאן הערעור.
לפי תקנה 468 (א) בקשת רשות להמצאת כתב-בי-דין אל מחוץ לתחום השיפוט צריך שתהא נתמכת ע"י תצהיר, שיאמת, בין השאר, את נימוקי הבקשה ובענין דנן נעשה התצהיר על-ידי אחד מפרקליטי המערער. צודקת המשיבה בטענתה, שהתצהיר האמור אינו מקיים דרישות תקנה 468(א), ומטעם זה בלבד היה על השופט לסרב לבקשת היתר המצאה, ולהימנע מלהטיל על המשיבה עול השיפוט הישראלי.
מה פגם בתצהיר ? המצאת כתב-תביעה ישראלי אל מחוץ לתחום השיפוט מטילה, כידוע, על תושב-חוץ את מרותו של בהמ"ש הישראלי ופירוט "נימוקי הבקשה" דרוש כדי לשכנע את השופט שהענין בא בגדרן של אחת החלופות שבתקנה 467. למעשה בענין של סמכות עסקינן, שכן מקום שהענין אינו בא במסגרת התקנה, אין בהמ"ש ישראלי מוסמך להביא לפניו תושב-חוץ כדי שיתן כאן את הדין. אף אם בהמ"ש כמובן בשלב מוקדם זה, ובהעדר הנתבע, בוודאי לא ידון בגוף הענין, ראיה לכאורה להוכחת עילת התביעה דרושה כדי להצדיק מתן היתר המצאה.
בתצהיר האמור פותח המצהיר ואומר כי שולחו הגיש תביעת נזיקין "בגין פציעתו בישראל ..... על ידי חמרי נפץ שיוצרו על ידי המשיבה" ולאחר מכן ממשיך המצהיר ומצהיר ש"נראה לו כי מן הראוי לבצע המצאת כתב התביעה". תצהיר זה חסר ערך. הגשת תובענה, יהא אשר יהא הבסיס שלה, אינה עילה למתן היתר המצאה. השופט רשאי ליתן את ההיתר, על-פי תקנה 467 (9), אם באה לפניו ראיה לכאורה, כי אירע "מעשה או מחדל בתחום המדינה" המצדיק הגשת התובענה. "נימוקי הבקשה" הצריכים אימות אינם אלא העובדות המעמידות סמכותו של בהמ"ש ליתן את ההיתר. 

לפני השופט הסתמך המערער על הכלל שנקבע בענין Donoghue V. Stevenson (1932) [5]שלפיו "עוקבת אחריותו של יצרן של מוצר כל שהוא אחרי אותו מוצר מעת צאתו מהמפעל המייצר אותו ועד הגיעו לידיו של המשתמש האחרון". לטענה זו השופט הסכים, אבל הוא מצא את כתב-התביעה לקוי בכך שהמערער לא טרח, ולו רק לכאורה, להראות קשר סיבתי בין דרכי טיפולו בחפץ (עליהן לא נאמר דבר בכתב התביעה) לבין המחדלים המפורשים בסעיף 5 לכתב-התביעה.
בין אם צדק השופט בכך ובין אם לאו, הסתמכות המערער על הכלל האמור אינה עשויה להביא ענין בגדר תקנה 467 (9). 
השאלה הנשאלת היא שמא די בכך שמרכיב אחד של העילה נולד בישראל, כדי להביא את הענין בגדר תקנה 467 (9)?
באתי למסקנה שהתשובה שלילית. בהמ"ש, לאחר בדיקה לצורך קביעת סמכותו, הגיע למסקנה כי "עילת התובענה נולדה בתחום השיפוט אם מעשה הנתבע, המעמיד את זכותו של התובע, נעשה בתחום השיפוט.

לגבי דין הסמכות הבינלאומית (המבוססת, כידוע, על ההמצאה אל מחוץ לתחום השיפוט) כבר פירש בהמ"ש האנגלי כי אין זה חשוב היכן אירע הנזק ; אין מביאים תושב-חוץ מכוח תקנת-המשנה הנ"ל לפני בית-המשפט האנגלי אלא אם מעשהו נעשה באנגליה.  אם זה הדין באנגליה, על אחת כמה וכמה בישראל שבה התקנה המקבילה, היא תקנה 467 (9), אינה מדברת על עוולה שנעשתה בתחום המדינה, אלא על "מעשה או על מחדל", ללמדך מה שהפוסקים האנגליים פסקו רק על דרך הפרשנות, היינו, שמקום בו תושב-חוץ עשה את מעשה הנזיקין, שם חייב הוא להתדיין, אך הנזק שגרם, אף-על-פי שחלק מן העילה הוא, אינו מעשהו של הנתבע אלא תוצאה הנובעת הימנו, והמקום בו נגרם אינו מעמיד את הסמכות.
לא נעלם מעיני שבספרות קמו לאחרונה עוררין על ההלכה שיצרן של חפץ אחראי בפני הניזק לפי דין המקום בו התרשל, ויש הטוענים שדין המקום בו אירע הנזק קובע. בכגון דא קיימים חלוקי דעות בין חכמי המשפט. כדי למנוע אי-הבנה מבקש אני להטעים שהשאלה איזה דין חל על המעשה או המחדל המיוחס למשיבה כלל לא עמדה לפנינו, ולא העלו לפנינו טענות לגביה. מה שנטען הוא, שאפשר להזמין את המשיבה להתדיין בארץ מכוח תקנה 467 (9) ובטענה זו בלבד חיווינו את דעתנו. אפילו נתנו את ההיתר להזמין את המשיבה, לא היתה הזמנה להתייצב לפני בהמ"ש בישראל מחייבת כל מסקנה לגבי הדין החל על המעשה, הישראלי או הסקוטי.
המערער קובל על כך שהשופט "מחק" את כתב-התביעה מחוסר עילה בלא ליתן לו אפשרות לתקנו כדי להראות עילה.  השופט לא מחק את כתבהתביעה אלא הוא מצא שאינו מוסמך מבחינת הסמכות הבין-לאומית, לדון בתובענה, והואיל והמשיבה היתה הנתבעת היחידה, לא יכול היה להמשיך בדיון. 
הייתי דוחה את הערעור ומחייב את המערער לשלם למשיבה סך 3,000 לירות הוצאות.

3.

ע"א 182/82 ג'ינג'ט בע"מ נ' ברקליס בנק אינטרנשיונל לימיטד, פ"ד לט(3) 785. [image: image13.wmf]
ג'ינג'ט בע"מ נגד ברקליס בנק אינטרנשיונל לימיטד מלונדון

מ. שמגר, ד. לוין,  ש. נתניהו

העובדות: 
בעיקרן, המערערת הגישה תביעה נגד המשיב. השלום אישר המצאה. הבנק (המשיב) ערער, והמחוזי הפך את פס"ד מכאן הערעור.

נפסק (שמגר):

1. הכרעה שיפוטית  שתסווג  את  כתב  האשראי למסגרתו של תחום משפטי המוכר לשיטת המשפט המקומית לצורך הכרעה בבעיה ספציפית כלשהי עלולה להתגלות כמעוררת קשיים כאשר יתבקש היישום של הסווג הנ"ל לקושיה בהקשר לאשראי הדוקומנטרי במישור אחר.

2. למעשה במקרה דנן, על מנת להגיע  להכרעה  בשאלה  הקונקרטית  של  קיום הסמכות המוגדרת בתקנה 500(4)(א), אין צורך להכריע סופית ולקבוע מסמרות בשאלה זו. דיינו אם נסתפק בקביעה המקובלת כיום כי אופיו של החיוב הנוצר על ידי התחייבותו החד-צדדית והבלתי הדירה של  הבנק  המעניק למוטב כתב אשראי דוקומנטרי הוא ח ו ז י   ביסודו. 

3. האשראי דוקומנטרי הבלתי הדיר מחייב את הבנק המוציא, ברגע שנמסר לידי המוטב. החוזה נכרת עם מסירת כתב האשראי לידיו של המוטב. מקום כריתת החוזה הוא על כן במקרה דנן בארצו של היצואן,  קרי  במדינת ישראל.  יוצא, שמתקיימים תנאי תקנה 500(4)(א).

4. התוצאה  האמורה מתבססת לא רק על קיומה של העילה  הפורמלית  לפי  תקנה  500(4)(א)  אלא  גם על שיקולי מדיניות הקשורים למהותו של מכתב האשראי.

5. כתב  האשראי  הוא  בגדר התחייבות של בנק שיתרונו בכך שהיצואן יכול להיות בטוח שאם יעמוד בתנאים שנקבעו, יזכה לקבל לידיו תשלום בפשטות ומהירות, וללא חשש מהצורך לרדוף אחרי כספו בארצו של הקונה.  נתונים אלה מתיישבים ללא ספק עם מתן האפשרות  ליצואן  לתבוע  את הבנק בארצו.

6. גם האישרור שניתן על ידי הבנק המאשרר הוא  בגדר   התחייבות  עצמאית של  אותו  בנק  הבאה  בנוסף להתחייבות  המקורית  של  הבנק  המוציא את מכתב האשראי   ולא במקומה.

7. שיקולי הנוחיות (יש לטובת שני הצדדים), בחוזה בינלאומי  כשהצדדים נמצאים בארצות שונות, נוחיותו לעניין השיפוט  של צד אחד פרושה בהכרח אי-נוחיותו של הצד השני. מי שמבקש לעמוד בקשרים מסחריים עם גורמים ברחבי תבל חייב  להשלים  עם  האפשרות שבאחד הימים ייתבע לדין באחת הארצות אשר עמן הוא מבקש  לסחור. מקל וחומר לעניין שלפנינו. בנק שהוציא כתבי אשראי דוקומנטריים שהם כאמור "התחייבות אבסולוטית".

8. העובדה שנוסח כתב האשראי קובע כי סכום האשראי  מיועד  לתשלום  בלונדון יוצרת אמנם זיקה מסוימת  הקושרת  את האשראי לאנגליה. אולם קיום זיקה זו איננו משפיע  באופן החלטי  על  קביעת מקום השיפוט כי יש להתחשב גם בשאר הזיקות העובדתיות בעניין ברירת  הדין  הקשורות  לכתב  האשראי, המתייחסת ליחס החוזי.

9. המשיב  הוא  זה  שניסח  את כתב האשראי ולו רצה בכך יכול היה לנסח תניית שיפוט מפורשת, המעניקה סמכות לבית משפט אנגלי בעניין כתב האשראי (אגב, גם אז לא היה בכך כדי לשלול סמכותו של בית משפט ישראלי לדון בעניין. ראה ע"א 433/849.

4.

ע"א 481/84 אטלנטיק חברה לדייג וספנות בע"מ נ'  Astillerosואח', פ"ד מב(3) 102. [image: image14.wmf]
ע"א 481/84 אטלנטיק, חברה לדיג וספנות בע"מ נ'ASTILLEROS Y.
ד. לוין, ג. בך,  י. מלץ

העובדות:
אטלנטיק הזמינה אוניות מחברת אסטנו. מאחר שבאותה עת לא היו  לספרד  יחסים  דיפלומטיים  עם ישראל, הקימה אטלנטיק חברת ביניים (להלן "דמוס"), אשר רכשה את האוניות בעבור אטלנטיק. מדובר בשתי עסקאות: בעיסקה העיקרית אסטנו היא הספק של האוניות, ואילו בעיסקה המשנית, שעליה נסוב פסק דין זה, אסטנו היא בגדר מקבלת השרותים ואטלנטיק היא הספק. מאוחר יותר רכשה "צים", את חברת דמוס, והזכות לקבלת האוניות  עברה אליה. למרות שהקונה נתחלפה, נותרה אטלנטיק הזכאית לסכום ואסטנו - בעלת החוב.

בפניה לגביית החוב טענה אסטנו כי בעקבות הרכישה על ידי "צים", הופחת מחיר האוניה השניה,

ובשל  כך  גם  מופחת  חובה של אסטנו. אטלנטיק  הגישה  אז  תביעה בסדר דין מקוצר נגד המשיבות וביקשה המצאת כתב בי-דין לאסטנו שבספרד. בקשתה אושרה ואז בוטלה – על כך הערעור.

נפסק (בך):

1. שניים  היו  טעמיו  של  בית  משפט  קמא. האחד - שהדרישות ביחס להמצאת תצהיר  כאמור  בתקנה  468(א)  לתקנות אינן מתמלאות; והשני - שהתביעה אינה עומדת  בתנאי  תקנה  467(8)  לתקנות שמכוחה ביקשה אטלנטיק להביא את אסטנו לידי התדיינות בישראל.

2. בתקנה 468(א) נקבע כי: "לבקשת  רשות  להמציא  כתב בי-דין לנתבע מחוץ  לתחום  המדינה  יצורף תצהיר המציין כי המצהיר  מאמין  שיש  למבקש  עילת תביעה טובה...".

3. נקבע, כי "התצהיר בסימוכין לבקשת  ההיתר  אינו  נדרש  כדבר פורמאלי גרידא ...", וכי דרוש, כי התצהיר "יכיל  משהו, שיש בו כדי לשכנע את השופט, כי יש למצהיר ידיעה אישית כלשהי בנושא  המשפט,  אשר  לאורה  נראית  התביעה מבוססת למדי. 

4. השופט קמא קבע, כי התצהיר שהגישה אטלנטיק כללי ואינו מפרט את העובדות שעל פיהן ניתן היה להפעיל את שיקול הדעת של בית המשפט.

5. אמנם תצהירו של מנהל אטלנטיק כתוב בלשון לאקונית, והפרטים בו מועטים ביותר, אך  אינני  משוכנע  כי אין התצהיר עומד בדרישות התקנה. בשני פסקי הדין  שהוזכרו  נסוב  ריב הצדדים  על  תביעה בנזיקין, ואז עמד ביהמ"ש על כך,  שהמצהיר יצביע על הקשר שבין הנזק שנגרם לתובע  לבין  הנתבעים. במקרה שלפנינו הקשרים בין הצדדים מוכחים לכאורה על פי ראיות כתובות - חוזה  בכתב . בנסיבות  אלה אין למעשה צורך במידע נוסף.

6. תקנה 467(8): "... להתיר המצאת כתב…בעל דין דרוש,  או  בעל  דין  נכון,  בתובענה שהוגשה כהלכה  נגד  אדם אחר, שהומצאה לו הזמנה כדין בתחום המדינה."

7. "בעל  דין דרוש או בעל דין נכון" - בית  המשפט  דלמטה קבע, כי תנאי זה מתקיים באשר לחברת אסטנו, ואין הצדדים חולקים על כך.

8. "תובענה שהוגשה כהלכה נגד  אדם  אחר  ...  בתחום המדינה" - הפסיקה  האנגלית  פרשה את המונח "PROPERLY BROUGHT"    (המתורגם לעברית כ"הוגשה כהלכה") כמכיל כמה תנאים, מתוכם שניים הם רלבנטיים לענייננו: (א) נדרש  שהתובענה  שהוגשה  כנגד הנתבע המקומי תראה עילת תביעה אמיתית וכנה, ו-(ב)  דרוש  שבעל  הדין  שבתוך  תחום  המדינה יהיה בעל הדין העיקרי מבין השניים;  ומכל  מקום - אל לו להיות נחות או משני לעומת תושב החוץ. 

9. יש  לבחון  את השאלה האם קיימת הצדקה לצירוף הנתבע הזר לתביעה שהוגשה נגד הנתבע המקומי בשני שלבים. בשלב  הראשון  חייב  בית  המשפט  לקבוע האם הוגשה התביעה כלפי הנתבע הישראלי "כהלכה". בשלב זה תיבדק התובענה, כאילו תובענה "רגילה" היא.

10.  הייתי מפרש את המונח "הוגשה כהלכה" ככוללת שני אלמנטים: א)  הגשת התביעה צריכה לעמוד בכל הדרישות הפורמאליות והפרוצדוראליות הכלולות בתקנות סדר הדין האזרחי. ב) התובענה לא צריכה להיות פסולה או משוללת יסוד על פניה,  גם לגופו של  עניין. (לדוגמא,  תובענה  שניתן  למחקה על הסף).

11. אם  עברה הבקשה את אותו "סף" שקובעת תקנת המשנה, היינו אם שוכנע בית המשפט  שהתביעה המקומית "הוגשה כהלכה", אזי ייבחן המקרה, בשלב השני, מתוך ראיה  כוללת של כל הנסיבות (שיקול הדעת).

12.  הסעיפים  הקטנים  של  תקנה  467  יוצרים  סינון  ראשוני באשר למקרים שיגיעו לשיקול דעתו של בית המשפט.

13. זהו השלב בו ישקול בית המשפט אם ישנה הצדקה עניינית להטלת עול ההתייצבות בישראל על הנתבע הזר עם כל הקשיים ואי-הנוחות הכרוכים בכך. יבחן הן  את  משקל  ומהות התביעה הלכאוריים נגד הנתבע הישראלי,  והן  את  משקל ומהות התביעה הלכאוריים כנגד הנתבע הזר, ויתן את דעתו  לשאלה  אם  צרוף  התביעות  הינו באמת נחוץ להבטחת משפט הוגן ויעיל.

14. הכלל, שאין לצרף את המתדיין הזר אם בית המשפט ישתכנע, כי התביעה נגדו היא  הדומיננטית  וכי  התביעה  נגד  הנתבע המקומי הוגשה רק בכדי לגרור את הנתבע  הזר  לתוך  המערכת  המשפטית  המקומית,  מצא  אף  הוא ביטוי בפסיקה האנגלית.

15. האם התביעה המקומית נגד "צים" ונגד "דמוס" "הוגשה כהלכה". התביעה אכן עומדת במבחן זה.

16. למרות האמור, אינני  מוצא  פגם במסקנה אליה הגיע השופט קמא, שכן נראה  לי, כי  היה  במקרה זה מקום להפעלת שיקול הדעת נגד הזמנתה של אסטנו בתור נתבעת בפני בית המשפט בישראל. לחבותה של אסטנו כלפי אטלנטיק, יש  סימוכין  בכתב, ואסטנו  מעולם לא התכחשה לחבות זו. צריך היה לברר את העניין עם צים.

17. בו בזמן שהתביעה כנגד אסטנו נראית על פניה מבוססת וממשית, הרי סיכויי הצלחתה של התביעה נגד "צים" הינם, בלשון המעטה, מאד לא ברורים. מהאמור  לעיל  מתקבל  הרושם הברור, שהמטרה הדומיננטית בהגשת התובענה נגד "צים" היתה לאפשר את זימונה של אסטנו להישפט בפני בית משפט בישראל.

5.
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ע"א 837/87 סרג'יו הוידה נ' דן הינדי

העובדות: 
המשיב  הגיש תביעה בשל נזקי גוף, נגד המערער ונגד הטכניון  כתב התביעה נשלח לכתובת שצוינה על  ידי המשיב, שהיא כתובת הורי המערער, ומשלא נדרש הוחזר לבית המשפט. המשיב הגיש בקשה להיתר המצאה אל מחוץ לתחום השיפוט לפי תקנה  500. בתצהיר  שצירף  לבקשה  הצהיר  המשיב כי המערער נסע לחו"ל, ומסר את כתובתו בארה"ב. ניתן צו להיתר המצאה כמבוקש. הערעור הוא על אישור ההמצאה.

נפסק (גולדברג):

את טענותיו של המערער ניתן לחלק לשלוש קבוצות עיקריות: א. טענת  שיהוי. איחור שהוא, על פי תקנה  501(ב)  לתקנות, עילה לבית המשפט להשתמש בשיקול דעתו ולא להעניק היתר  המצאה.  ב. בקשת הרשות להמציא מחוץ לתחום לקתה בחוסר ניקיון כפיים.  שהמציאות הינה, וזאת ידע גם המשיב, כי  המערער  כלל  אינו מתגורר בארץ מזה שנים רבות, ועזיבתו באוגוסט  86  היתה  לאחר  ביקור קצר.  ג. כי  נפלו פגמים בתצהיר שתמך בבקשה להיתר המצאה מחוץ לתחום. 

הפסיקה  והספרות הדגישו חזור והדגש את הזהירות שעל  בית  המשפט  לנקוט  בדונו  בבקשה להיתר המצאה לחו"ל.

בין  שיקוליו  של בית המשפט למתן היתר המצאה לחו"ל עליו לשקול (מעבר  להתקיימות  תקנת  המשנה  הרלוונטית),  האם בית המשפט הישראלי הינו  הזירה  הנאותה,  או הפורום הנאות לדיון בתובענה. כאשר על פני הדברים ישראל הינה הפורום הנאות (כפי שהדבר במקרה דכאן), יפעיל בית המשפט את שיקול  דעתו  תוך  נטיה רבה יותר להיענות לבקשת ההיתר. כך מופעל שיקול הדעת גם באנגליה.

בבחינת סבירות האיחור אין לבחון בעיקר את הנזק שנגרם לנתבע, והפסיקה שמה  דגש על בחינת התנהגות התובע בפרק הזמן שבין הגשת התביעה והגשת הבקשה להיתר. 

כמו כן  לא  נראים  בעינינו  דברי הרשמת המלומדת כי "האיחור כשלעצמו, לאחר  שכבר ניתן צו המתיר את ההמצאה אינו מצדיק את ביטול ההיתר", ובעיקר מהמשתמע מדברים אלו כי איחור שהצדיק, אולי, אי מתן היתר מכתחילה אינו מצדיק ביטולו בדיעבד. מאחר, שכאמור, נשמע הדיון בהיתר במעמד צד אחד, הרי כשבא הנתבע לבקש ביטול ההיתר - תוקף הוא, אמנם, צו  שכבר  קיים,  אולם הדרישות הבסיסיות למתן ההיתר והנטלים להוכחתן אינם משתנים גם אז. שהרי לא יתכן שהנתבע ייצא נפגע עקב כך שקודם לכן לא היתה אפשרות להזמינו.

לא יכול  להיות  ספק  כי  מידת זיקתו של המערער לישראל היתה עובדה חשובה  בבקשת  המשיב.  שהרי זיקה זו יש לשקול במסגרת שיקולי הפורום הנאות,  שעל בית המשפט לתת דעתו אליו, כאמור, טרם שייתן את ההיתר. 

שופט  הערעור  דחה  את  טענת  חוסר  ניקיון הכפיים גם מן הטעם ש"המצאה מחוץ לתחום אינו סעד אקויטבילי שלגביו באה הדרישה של ניקיון כפיים".  וגם  טרונייתו  של המערער על טעם זה מוצדקת. ניקיון הכפיים במשמעות  של  גילוי  מלא נדרש בבקשה להיתר המצאה לחו"ל, לא משום היות  העניין נובע מדיני היושר, אלא מעצם העובדה שהדיון בעניין נעשה במעמד  צד  אחד.

מכאן, שלכאורה,  היה  מקום למסקנה כי הסנקציה הנכונה להעלמת עובדה חשובה,  בבקשה  למתן ההיתר, היא דחייתה של הבקשה. אולם נוכח התוצאה החמורה  שבנקיטת  צעד  זה, שהוא חינוכי בעיקרו, רואה הייתי ללכת בדרך  שאינה  מתעלמת  אמנם מהעובדה שהוחסרה, אך גם לא מתעלמת מחומרת המעשה.  הדרך הנכונה תהיה של הטלת הוצאות על התובע.

פגמים בתצהיר. אף בנקודה זו צודק המערער בטענותיו, כי על פי ההלכות שנקבעו בפסיקה פגום תצהיר זה, בכך שחסרות בו ההצהרות המהותיות הנדרשות. בתקנה 501 לתקנות נקבע שעל המצהיר לפרש בתצהיר המצורף לבקשת היתר ההמצאה את נימוקי הבקשה: את עיקר העובדות המהוות את עילת התביעה, נוסף על כך את  העובדות המביאות את עניינו בתוך  אחת  מתקנות המשנה של תקנה 500.

בתצהירו  לא אישר המשיב עובדות כלשהן המהוות את עילת התביעה, אלא רק  הצהיר  שהגיש  תביעה,  ובכך אין די. 

הסיבה להקפדה הרבה על מרכיבי התצהיר היא כי: "התצהיר שנדרש כתימוכין לבקשה הוא בעל חשיבות רבה ואינו  נדרש כעניין שבשגרה; הרי על יסודו מרחיבים את מרותו של בית משפט בישראל ומטילים אותה על תושב חוץ."

לסיכום, לאור משקלם המצטבר של שלושת הפגמים שלקתה בהם בקשתו של המשיב - יש מקום,  לדעתי, לקבל את הערעור.

6.
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ת"א (ת"א) 1268/92 Yildiran Denizcilik  נ' Banco Exterior
עובדות: 

על אונייה בנמל באיטליה הוטען מטען עפ"י הפירוט בשני שטרי מטען.

בגין המטען הוציאה המבקשת שני שטרי המטען, לפיהם היא מאשרת קבלת המטען במצב שלם ותקין, לשם הובלתו לנמל אשדוד בישראל, ומסירתו שם לזכאים לקבלו בהתאם לשטרי המטען.

לטענת המשיב, המטען אשר הובל באונייה נמסר בלא שהוצגו בגינו שטרי מטען מקוריים. 
המשיב הגיש בקשה לבית המשפט, להתיר לו המצאת כתבי בית דין למבקשת מחוץ לתחום המדינה. הוצא צו לפיו ניתן היתר המצאה מחוץ לתחום השיפוט, והוחלט שההמצאה תבוצע על ידי משלוח בדואר רשום, עם אישור מסירה. כתבי בית הדין הוחזרו למשיב, בציון 'עזב' על המעטפה. המשיב הגיש בקשה לתחליף המצאה על מנת שיותר לו לבצע מסירה באמצעות פרסום מודעה בעיתון יומי המופיע בטורקיה. ביהמ"ש נעתר לבקשת המשיב וקבע, כי תוך 60 ימים מיום הפרסום יש להגיש כתב הגנה. המשיב פרסם מודעה ובנוסף ניסה לבצע, באמצעות עו"ד  באיסטנבול, פעם נוספת מסירה ישירה של כתבי בית דין למבקשת, על ידי נוטריון ציבורי בטורקיה. אולם, המסמכים שנמסרו על ידי הנוטריון הוחזרו למשיב בטענה כי המסירה שנעשתה אינה בעלת תוקף חוקי.

מאחר שלא הוגש כתב הגנה עם תום 60 ימים מיום הפרסום בעיתון, הגיש המשיב לביהמ"ש בקשה למתן פסק דין כנגד המבקשת, בהיעדר הגנה. ביום 4.10.93 ניתן פסק דין נגד המבקשת.

טענות המבקשת:

בקשה לביטול פסק הדין לאור תקנה 201 לתקנות סדר הדין האזרחי, תשמ"ד- 1984
1. לפי הוראות סעיף 15 לאמנה בדבר המצאתם בחוץ ארץ של כתבי בית דין וכתבים שלא מבית דין בעניינים אזרחיים או מסחריים, 1965 (להלן - האמנה), לא היה יסוד לבקשת המשיב למתן פסק דין,ומשניתן, הרי מן הדין כי יבוטל.
2. יש לבטל את פסק הדין מתוך חובת הצדק, באשר יש לקבוע כי לא בוצעה המצאה כדין של כתבי בית דין למבקשת, וכי הליכי ההמצאה שאותם התיימר המשיב לנקוט, אין להם תוקף.
3. יש לבטל את פסק הדין על יסוד שיקול דעתו של ביהמ"ש, ובהתחשב בכך שאם יבוטל פסק הדין, יש למבקשת הגנה.

פסק הדין

חוקיות ההמצאה

· עם השנים השתכללו האמצעים הטכניים העומדים לרשות בעלי הדין ואף התפתחו יחסים דיפלומאטיים בין המדינות. לאור זאת, אין כל סיבה שהאמנה תהווה 'מיטת סדום' ותחסום את שיקול דעתו של בית המשפט. מה גם שהאמנה לא חסמה בהוראותיה את שיקול דעתו של בית המשפט.
· לשון תקנות 503-500 קובעת כי בית המשפט רשאי להתיר המצאה של כתבי בית דין אל מחוץ למדינה. שאלת חוקיות ההמצאה תיבחן על פי הדין הפנימי של מדינת ישראל..
· הוראות אמנת האג 1965, התשל"ו- 1975 חלות על המצאת כתבי בית דין לטורקיה, בהיות טורקיה צד לאמנה.
· כל מדינה בעלת האמנה תמנה 'רשות מרכזית', שתפקידה לקבל את הבקשות להמצאה, שמקורן במדינה אחרת בעלת האמנה (ס' 2 לאמנה), הרשות המרכזית תמציא את המסמכים בצורה המיוחדת שנתבקשה על ידי מבקש ההמצאה, ובלבד שצורה זו לא תהיה בלתי מתיישבת עם דיניה הפנימיים של המדינה המתבקשת (ס' 5ב). למעט מקום שמדינת הייעוד מצהירה על התנגדותה לכך, ניתן להמציא מסמכי בית דין בכמה דרכים (ס' 10): א).משלוח במישרין, ב).המצאה במישרין באמצעות פקידים משפטיים או בני אדם מוסמכים של מדינת הייעוד.
· הלכה פסוקה היא כי הוראות האמנה משמשות דרך אופציונלית בלבד לבחירתו של בית המשפט, באשר להמצאת כתבי בית דין.
· אין כדי לומר כי המבקש להמציא כתבי בית דין לחו"ל חייב לפעול אך ורק לפי האמנה, או כי נגרעת סמכותם של בתי המשפט בישראל על פי תקנות סדר הדין האזרחי, תשמ"ד- .1984
·  החוק הפנימי הטורקי קובע כי גם כאשר ההמצאה בוצעה בדרך הנוגדת את כללי ההמצאה, אפילו אז המסירה תיחשב כתקפה, בתנאי שהמקבל ידע על אותה מסירה ידיעה פוזיטיבית. היינו, האמנה מכשירה מסירה שבוצעה בדרכים שונות מאלה הקבועות באמנה, כל עוד בוצעה על פי החוק הפנימי של המדינה שבה הומצאו המסמכים. 

מכל האמור עד כה עולה, כי גם אם ייבחן העניין לחומרה, ואפילו לשיטתה של המבקשת, בוצעה המסירה כדין.

ביצוע המצאה בחו"ל על ידי תחליף המצאה בהתאם לתקנות סדר הדין האזרחי:

קיימת אפשרות לבצע תחליף המצאה אל מחוץ לתחום השיפוט, ושניים הם התנאים לכך, במצטבר:

1. שהמבקש קיבל מבית המשפט היתר המצאה אל מחוץ לתחום השיפוט.
2. על המבקש לשכנע את בית המשפט שאין לו אפשרות למסור את ההזמנה לנתבע באותה ארץ (חובה על מבקש ההמצאה לידע את בית המשפט לגבי ארץ הימצאו של הנתבע), משום שמענו באותה ארץ אינו ידוע לו.

במקרה שלפנינו מתקיימים התנאים הדרושים, ואשר על כן ניתן היה להורות על תחליף המצאה באמצעות מודעה בעיתון יומי המופיע באיסטנבול, כפי שאמנם נעשה. לאור כל זאת, שתי הדרכים שקבע בית המשפט (הן הדרך של משלוח בדואר רשום והן הדרך של תחליף ההמצאה על ידי פרסום בעיתון), כדין נקבעו.

7.
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בבית-המשפט העליון

 רע"א 5150/02

  בפני: כבוד השופטת ד' דורנר       כבוד השופטת א' חיות          כבוד השופט ס' ג'ובראן
  המבקשים: 1. ד"ר משה וינברג, עו"ד  נגד   קרון ביילס, עו"ד
 בקשת רשות ערעור על פסק-דין בית-המשפט המחוזי בתל-אביב-יפו מיום 12.5.02 בבר"ע 2352/01 שניתן על-ידי כבוד השופטת ה' גרסטל

פסק-דין

 השופטת א' חיות: כללי

 בית-המשפט המחוזי בתל-אביב-יפו (כבוד השופטת ה' גרסטל) החליט לדחות בקשת רשות ערעור שהגישו המערערים על החלטת בית-משפט השלום בתל-אביב- יפו (כבוד השופטת ר' רונן), לבטל היתר המצאה מחוץ לתחום השיפוט, שניתן נגד המשיבה 1. על החלטת בית-המשפט המחוזי הגישו המבקשים בקשת רשות ערעור לבית-משפט זה, וביום 25.5.03 החלטנו ליתן רשות ערעור, ואיפשרנו לצדדים להגיש השלמות טיעון.

 השאלה העולה בערעור זה הינה - האם רשאי בית-המשפט להתיר המצאת הודעה לצד שלישי מחוץ לתחום השיפוט, על-פי תקנה 500(10) לתקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד - 1984 (להלן: תקנות סדר הדין האזרחי), וכיצד יש לפרש את האמור בתקנה זו הקובעת כי ניתן להתיר המצאת כתבי בי-דין לאדם שמחוץ לתחום המדינה אם הינו "בעל דין דרוש או בעל דין נכון, בתובענה שהוגשה כהלכה נגד אדם אחר, שהומצאה  לו הזמנה כדין בתחום המדינה".

ברע"א 3765/90 אלבה מכונות לעיבוד מתכת בע"מ נ' COLGAR S.P.A, פ"ד מה(1)

 353 (להלן: עניין אלבה), קבע בית-משפט זה מפי השופט ש' לוין (כתוארו אז) כי לשונה הברורה של תקנה 500(10) לתקנות סדר הדין האזרחי אינה מאפשרת המצאת הודעה לצד שלישי מקום ש'הנתבע' הזר על-פיה הוא 'נתבע' יחידי. נוכח אי-שביעות הרצון שהביע השופט ש' לוין מן התוצאה אליה הגיע בעניין אלבה (שם, בעמ' 356), ונוכח הזמן שחלף מאז ניתנה ההחלטה באותו עניין, סברנו כי יש מקום לשוב  ולהידרש לסוגיה זו.

 העובדות וההליכים שבבסיס הערעור

 1. המשיבה 2, שולה נבון, שכרה את שירותיו המשפטיים של משרד וינברג, דורון ושות' (להלן: המשרד). למשרד הייתה בתקופה הרלוונטית שלוחה בארצות-הברית, שהיוותה גוף עצמאי מבחינה מקצועית ומבחינה תקציבית. המשיבה 1, עו"ד קרון ביילס, היא עורכת-דין קנדית שנשכרה על ידי שלוחת המשרד בארצות-הברית לטפל בענייניה של שולה נבון. לימים, הגיש המשרד תובענה לתשלום שכר טרחה נגד שולה נבון, וזו מצדה, הגישה תובענה שכנגד, בין היתר, בשל חיובי יתר, שליחת יד בהוצאות ונזקים שנגרמו לה, לטענתה, בגין הזנחת הטיפול בענייניה. המשרד ביקש לצרף את עורכת הדין ביילס כנתבעת בתובענה שהגיש, אך בקשתו נדחתה. לפיכך, הגיש המשרד בקשה, במסגרת התובענה שכנגד, להתיר המצאת הודעה לצד שלישי נגד עו"ד ביילס, מחוץ לתחום השיפוט. בבקשה נטען כי עו"ד ביילס גרמה נזקים במהלך טיפולה בענייניה של שולה נבון, וכי אם יחוייב המשרד לפצות את שולה נבון, כדרישתה בתביעה שכנגד, על עו"ד ביילס לשפות את המשרד בגין כל סכום שבו יחוייב, כאמור.

 תחילה, התיר בית- משפט השלום את ההמצאה, אך בהמשך ביטל אותה, נוכח התנגדותה של עו"ד ביילס. על החלטה זו הוגשה, כאמור, בקשת רשות ערעור לבית- המשפט המחוזי ובית-המשפט המחוזי, בדחותו את הבקשה, נסמך על החלטת בית- משפט זה  בעניין אלבה.

 טענות הצדדים

 2. בערעורם טוענים המערערים כי יש מקום לשוב ולשקול את הפירוש המצמצם שקבע בית-משפט זה בעניין אלבה, לעניין ההוראה שבתקנה 500(10) לתקנות סדר הדין האזרחי. המערערים מדגישים בהקשר זה את העובדה שבעידן החדש בו אנו חיים, נקשרות עסקאות בינלאומיות רבות, המערבות צדדים ממדינות שונות, וכן הם מציינים את ההתפתחות הטכנולוגית, המאפשרת תקשורת נוחה בין מדינות שונות. המערערים מוסיפים וטוענים עוד כי בעניין אלבה, היו העובדות שבסיס ההודעה לצד רביעי שונות בתכלית מן העובדות שבבסיס התביעה העיקרית, ואילו במקרה שלפנינו יש מכנה משותף רחב בין העובדות והפלוגתאות העומדות להכרעה בשני ההליכים.

 המשיבים, מצדם, סומכים ידיהם על החלטות בית-משפט השלום ובית-המשפט המחוזי, ולטעמם, אין מקום לשנות מהחלטת בית-משפט זה בעניין אלבה.

 דיון

 3. סמכותם של בתי-המשפט בישראל נקנית, ככלל, בהמצאת הזמנה לדין (י' זוסמן סדר הדין האזרחי (מהדורה שביעית - תשנ"ה) 34. להלן: זוסמן, סדר הדין האזרחי).

 דרך המלך להמצאת ההזמנה לדין היא המצאתה לנתבע המצוי בישראל. כך הוא כאשר הנתבע מצוי בישראל דרך קבע, כך הוא כאשר הנתבע מצוי בישראל באקראי, וכך הוא גם כאשר הנתבע עצמו אינו מצוי בישראל, אך מצויים בה מורשהו או עורך דינו בנושא ההתדיינות (תקנה 477 לתקנות סדר הדין האזרחי). בכל המקרים הללו, קונה בית-המשפט בישראל את הסמכות לדון בתביעה מכוח ההמצאה שבוצעה בתוך תחום השיפוט הישראלי. לצד מקרים אלה, קיימים מקרים בהם לא ניתן לבצע את ההמצאה בדרך המלך, בישראל, ובכל זאת ראוי ונכון הוא שבית-משפט בישראל יקנה סמכות לדון בתובענה.

 במקרים אלה עוסקת תקנה 500 לתקנות סדר הדין האזרחי, הקובעת עניינים שונים בהם רשאי בית-המשפט להתיר המצאת כתב בי-דין, לידי בעל-דין המצוי מחוץ לתחום המדינה. המכנה המשותף לעניינים המנויים בתקנה הוא קיומה של זיקה כזו או אחרת בין הסכסוך העומד לדיון ובין ישראל; למשל, כאשר נושא התובענה הוא מקרקעין המצויים בישראל, או כאשר התובענה מבוססת על מעשה או מחדל בתחום ישראל. מתן היתר להמצאת הזמנה לדין אל מחוץ לתחום השיפוט, מותנה, כאמור, באישור בית-המשפט והלכה פסוקה היא כי גם אם שוכנע בית-המשפט כי קמה אחת העילות למתן היתר המנויות בתקנה, עליו להוסיף ולבחון האם ראוי להעניק את ההיתר בנסיבות

 הספציפיות של המקרה (רע"א 2705/97 הגבס א' סיני (1989) בע"מ נ' THE
 .LOCKFORMER CO ואח', פ"ד נב(1) 109). הטעם לגישה הזהירה שמצווה בה בית-המשפט בהקשר זה, נעוץ בעובדה שההמצאה אל מחוץ לתחום השיפוט מקנה לבית-המשפט בישראל סמכות לדון בתביעה, שבדרך כלל אין לו סמכות לדון בה, והדיון בה עלול להביא להתנגשות סמכויות ולפגיעה בכללי נימוס בינלאומיים (ע"א 837/87 סרג'יו הוידה  נ' דן הינדי ואח', פ"ד מד(4) 545).

 4. החלופה, אשר מכוחה ביקשו המערערים היתר המצאה מחוץ לתחום השיפוט במקרה שלפנינו, היא, כאמור, זו הקבועה בתקנה 500 (10) לתקנות סדר הדין האזרחי,  ולפיה:

 רשאי בית-המשפט או רשם שהוא שופט להתיר המצאת כתב בי-דין אל מחוץ לתחום המדינה באחת מאלה:

(10) האדם שמחוץ לתחום המדינה הוא בעל דין דרוש, או בעל דין נכון, בתובענה שהוגשה כהלכה נגד אדם אחר, שהומצאה לו הזמנה כדין בתחום המדינה.

 על-פי האמור בתקנה זו, ניתן להתיר המצאה אל מחוץ לתחום השיפוט כאשר מתנהלת בישראל תובענה נגד מאן דהוא, ואדם אחר, שאינו בישראל, הינו בעל דין דרוש או בעל דין נכון באותה תובענה. המבחן שנקבע לצורך הכרעה בשאלה האם הצד הזר הינו "בעל דין דרוש או בעל דין נכון" הוא האם, לו ישב הצד הזר בארץ, היה בית-המשפט מוסמך לברר את עילת התביעה נגדו, והאם היה ראוי לברר את התובענה ביחד עם התובענה הנידונה בארץ (ע"א 98/67 הנס ליבהר נ' "גזית ושחם" חברה לבנין בע"מ ואח', פ"ד כא(2) 243). במקרה שלפנינו, מדובר, כאמור, בבקשה להיתר המצאה לצד זר, שנגדו הוגשה הודעה לצד שלישי, ולא בבקשה להיתר המצאה לצד זר שהוא נתבע.

 האם ניתן לומר כי הצד השלישי הינו "בעל דין דרוש או בעל דין נכון, בתובענה"? בעניין אלבה נידונה, כאמור, שאלה דומה. באותו מקרה מדובר היה בבקשה מטעם צד שלישי ישראלי להתיר המצאת הודעה לצד רביעי, מחוץ לתחום השיפוט.

 השופט לוין קבע כי לעניין תקנה 500(10) מהווה ההודעה לצד רביעי "תובענה" נפרדת, שאינה חלק מן ההליך העיקרי ולפיכך נדרש כי בעל דין, שבוצעה לו המצאה כדין בישראל, יהא אף הוא צד לאותה הודעה לצד רביעי.

 את קביעותיו אלה נימק השופט לוין בלשונה של התקנה, וכן בפסיקת בתי המשפט באנגליה, עת עמדה שם בתוקפה תקנה הדומה לתקנה 500(10) הישראלית. השופט לוין הביע, כאמור, אי-שביעות רצון מן התוצאה אליה הגיע, ואף סבר כי מן הראוי שמחוקק המשנה ישקול תיקון של התקנה בישראל, בדומה לתיקון שנעשה בינתיים  בנוסחה של התקנה האנגלית.

5. חוסר הנחת מהתוצאה בעניין אלבה בא לידי ביטוי גם ברע"א 4633/92
HOLMSUNDS STUVERI AB ואח' נ' ינור שרותי ים בע"מ (בפירוק) (לא פורסם) (להלן: עניין ינור). באותו עניין סייג השופט לוין את תחולתה של קביעתו בעניין אלבה, וקבע כי כאשר הצד השלישי הינו גם נתבע בהליך העיקרי, ניתן להמציא לידיו, מחוץ לתחום, הודעה לצד שלישי ששלח נתבע אחר בהליך העיקרי, וזאת גם בהיעדר צד שלישי ישראלי נוסף. השופט לוין נימק את החלטתו בכך שקיימת ממילא אפשרות כי בית-המשפט יקבע את חלוקת החבות בין הנתבעים, והנתבע הישראלי יוכל לתבוע השתתפות מהנתבע הזר- הצד השלישי- מכוח אותה החלטה והוסיף כי "מה שניתן לתבוע בתביעה נפרדת ניתן גם לתבוע- בנסיבות מקרה זה, כשהמדובר בהודעה  לצד שלישי".

 6. חלפו למעלה מעשר שנים מאז ניתן פסק הדין בעניין אלבה, אך נוסחה של תקנה 500(10) נותר כשהיה. לפיכך ראוי לשוב ולבחון שמא ניתן להגיע למסקנה אחרת באשר לפירושה של תקנה זו. אומר מיד כי לטעמי לשון התקנה אינו מחייב את הפרשנות שאימץ השופט לוין, ומכיוון שמוסכם על הכל כי התוצאה שאליה מוליכה פרשנות זו, אינה רצויה, נראה כי ניתן ואף ראוי להעדיף פרשנות אחרת, לפיה 'נתבע' זר בהודעה לצד שלישי יכול להיחשב כבעל דין דרוש או נכון לצורך תובענה המתנהלת בישראל, גם אם באותה הודעה אין בנמצא, בנוסף ל'נתבע' הזר, 'נתבע'  שבוצעה לו המצאה כדין בישראל.

 7. תקנה 500(10) מאפשרת, כאמור, קבלת היתר להמצאה מחוץ לתחום השיפוט כאשר האדם שמחוץ לתחום המדינה הוא "בעל דין דרוש, או בעל דין נכון, בתובענה שהוגשה כהלכה נגד אדם אחר, שהומצאה לו הזמנה כדין בתחום המדינה". שאלת המפתח היא, איפוא, כיצד יש לפרש את המונח "תובענה", הנזכר בתקנה. לטעמי, ניתן לפרש את המונח "תובענה", כמכוון עצמו אל ההליך העיקרי, על ענפיו השונים ובכללם הליכי צד שלישי, שאינם אלא הליכי לוואי לתובענה העיקרית (על מעמדה הדיוני של הודעה לצד שלישי כהליך לוואי הנספח לתובענה העיקרית, ראו: ע"א 775/75 נתן צרקלביץ ואח' נ' נזאם עבד אלרחים אלנבולסי ואח', פ"ד ל(3) 102). מנקודת מבט רחבה זו, די בכך שהצד השלישי, הזר, עונה על הקריטריונים הקבועים בתקנה 216, לעניין הגשת הודעה לצד שלישי על מנת שיחשב כ"בעל דין דרוש או בעל דין נכון, בתובענה". במילים אחרות, ניתן להחיל על צד שלישי זר את אותו המבחן שהחילה הפסיקה לעניין נתבע זר, בשינויים המחוייבים, ולומר כי צד שלישי זר הינו "בעל דין דרוש או בעל דין נכון, בתובענה", אם, לו ישב בארץ, היה בית-המשפט מוסמך לברר את ההודעה לצד שלישי נגדו. גישה זו מיישמת שיקולים של מהות להבדיל משיקולים לשוניים צרים, והיא מתיישבת היטב עם המטרה המשותפת המונחת ביסוד הליך ההודעה לצד שלישי, כמו גם ביסוד האפשרות להתיר המצאה אל מחוץ לתחום השיפוט, על-פי תקנה 500(10) לתקנות סדר הדין האזרחי. מטרה זו עיקרה - הרצון לפתור באופן יעיל, ממצה ושלם ובהליך אחד, מכלול של סוגיות המתעוררות בקשר לאותו עניין. אכן, לצורך השגת מטרה זו קבע מחוקק המשנה כי ניתן לספח אל התביעה העיקרית הליך נלווה - הוא ההודעה לצד שלישי (א' גורן סוגיות בסדר דין אזרחי (מהדורה שביעית - תשס"ג) 335; זוסמן, סדר הדין האזרחי 635) ; לצורך אותה מטרה עצמה נקבעה בתקנה 500(10) האפשרות להתיר המצאה אל מחוץ לתחום השיפוט, מקום שבו בעל דין זר הינו בעל דין נכון או דרוש בהליך המתנהל בארץ נגד בעל דין, שבוצעה לו המצאה כדין בישראל. לפיכך, אינני רואה מקום להבחין בין צד הדרוש לתביעה העיקרית כנתבע ובין צד הדרוש לתובענה, במובנה הרחב, הכולל גם את ההודעה לצד שלישי כהליך הנלווה לתביעה העיקרית. פירוש תכליתי זה לאמור בתקנה 500(10), אף מתיישב עם הכלל הפרשני לפיו יש לבחור מבין הפרשנויות השונות הבאות בחשבון מבחינה לשונית, את הפרשנות התואמת את תכלית החיקוק ואת שיקולי המדיניות הכלליים (א' ברק פרשנות במשפט (כרך שני - פרשנות החקיקה,  תשנ"ג) 99).

במקרה שלפנינו, מוליך הפירוש המילולי הצר לתוצאות בלתי-רצויות ולהבחנות בלתי-מוצדקות בין מקרים שאין ביניהם הבדל אמיתי, ועמד על כך השופט לוין בעניין אלבה וכן בעניין ינור. על כן, נראה כי אין לאמצו עוד.

 8. סיכומם של דברים - אני מציעה לקבל את הערעור ולהחזיר את הדיון לבית-משפט השלום, על-מנת שישוב ויבחן, לפי המבחן שהותווה לעיל, את סוגיית היתר ההמצאה מחוץ לתחום השיפוט של ההודעה לצד שלישי כנגד עו"ד ביילס. נוכח העובדה כי בית-משפט קמא הלך בתלם ההלכה שנקבעה בעניין אלבה, ועליה נסמכו גם המשיבים, אני סבורה כי אין מקום לעשות צו להוצאות.

 השופטת ד' דורנר:

 אני מסכימה.

 השופט ס' ג'ובראן:

 אני מסכים.

 הוחלט כאמור בפסק-דינה של השופטת א' חיות.

 ניתן היום, ח' כסלו, תשס"ד ([03.12.03)

8. 
דנ"א 7059/01 Forum Bruno Krieski ואח' נ' מרכס ואח' (טרם פורסם, ניתן ביום 11.12.01). [image: image18.wmf]
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לתקציר - מאגר סביר

לרשימת נושאים קשורים
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בבית המשפט העליון 

[11.12.01]

לפני השופט א' מצא

עתירה לדיון נוסף בהחלטתו של בית המשפט העליון ברע"א 9141/00 ורע"א 9211/00 שניתנה על-ידי כבוד השופטות ד' דורנר, ד' ביניש, א' ריבלין 

עו"ד י' קראי גירון ועו"ד כ' פלד - בשם העותרים

עו"ד ל' קלטניק - בשם המשיבים 2-1

ה ח ל ט ה

השופט א' מצא

עתירה לקיום דיון נוסף בפסק-דינו של בית המשפט העליון, בגדרו תשוב ותידון השאלה אם בית המשפט בישראל מהווה פורום נאות לבירור תביעת המשיבים 1 ו-2 (להלן: המשיבים) נגד העותרים. בהחלטת כבוד הנשיא הועברה העתירה לעיוני. 

2. העותר 1 (להלן: הארגון) הוא תאגיד שמקום מושבו באוסטריה. העותרים 2 ו3 - הם עובדי הארגון. המשיב 1 (להלן: המשיב) נמנה עם משלחת של בני-נוער מישראל, שהוזמנו להשתתף בסמינר בינלאומי, שאורגן על-ידי העותרים והתקיים באוסטריה. במהלך פעילות שקוימה במסגרת הסמינר נפגע המשיב בתאונה שכתוצאה ממנה נגרמו לו נזקי-גוף קשים. בעקבות זאת הגישו המשיב ואמו (המשיבה 2), לבית המשפט המחוזי, תובענה לתשלום פיצויי נזיקין. תביעתם הופנתה נגד העותרים, נגד שלושה נתבעים אוסטרים נוספים ונגד שישה נתבעים ישראלים (המשיבים 8-3). בהחלטת רשם בית המשפט המחוזי, שהתיר להמציא את ההזמנה והתביעה מחוץ לתחומי השיפוט, הוזמנו לדין בישראל גם העותרים ויתר הנתבעים הזרים. כל הנתבעים הזרים פנו לרשם בבקשות לביטול היתר ההמצאה, בטענה כי בית המשפט בישראל איננו הפורום הנאות לדיון בתובענה. הרשם דחה את בקשותיהם. רק המשיבה 9 השלימה עם התוצאה. העותרים ויתר הנתבעים הזרים ערערו על ההחלטה; ומשדחה בית המשפט המחוזי את ערעוריהם, שבו וביקשו רשות לערער על החלטתו לפני בית המשפט העליון. בהמלצת ההרכב שלפניו נדונו הבקשות, הסכימו המשיבים למחוק מכתב תביעתם את הנתבעים הזרים האחרים. בכך הוגבל הדיון לבקשת העותרים בלבד. 

3. בהחלטתו לדחות את בקשת העותרים למתן רשות-ערעור, בחן בית המשפט את השאלה אם לבית המשפט בישראל נתונה סמכות לדון בתביעת המשיבים נגד העותרים, וכן את השאלה אם בית המשפט בישראל מהווה פורום נאות לבירור התביעה ככל שהיא מופנית נגדם. 

P
לעניין קיומה של סמכות שיפוט קבע בית המשפט כי העותרים עמדו במבחן הקבוע בתקנה 10)500) לתקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד-1984, בהיות הארגון בעל -דין דרוש או נכון בתובענה שהוגשה נגד הנתבעים הישראליים. זאת מאחר שהנתבעים הישראליים והארגון היו שותפים בהכנת משלחת הנוער הישראלי ובקיום הפיקוח על משתתפיה, וכן לאור המחלוקת שנתגלעה בין הנתבעים הישראליים לבין הארגון בשאלה על מי מהם מוטל לשאת במלוא האחריות לנזקי המשיבים כתוצאה מן התאונה. 

בבוחנו את השאלה, אם בית המשפט הישראלי מהווה פורום נאות לבירור התובענה נגד העותרים, קבע בית המשפט, כי העובדה שהתאונה אירעה באוסטריה מהווה, בנסיבות העניין, שיקול משני. ראשית, באשר ההתדיינות בתובענה עתידה להתמקד, לא בנסיבות אירוע התאונה, אלא בחלוקת האחריות לתוצאותיה בין הגופים המופקדים על שמירת שלום המשתתפים בפעילות שבמהלכה נפגע המשיב. ושנית, משום שרוב הצדדים לתובענה, וכן העדים הרלוונטיים לבירור השאלות העיקריות המתעוררות בה, נמצאים בישראל. תימוכין להכרעתו מצא בית המשפט גם באיזון ציפיותיהם ההדדיות של הצדדים: בעוד שבפעילותו הבינלאומית חשף הארגון את עצמו לתביעות שתוגשנה נגדו אף מחוץ לאוסטריה, ומכאן שטענה נגד נאותות הפורום חרגה מגדר ציפיותיו, הרי שהמשיבים רשאים היו לצפות, שאם הפיקוח על המשיב לא יהיה סביר, יוכלו הם להתדיין בישראל עם מי שנטלו אותו לארץ זרה תחת חסותם. 

4. בטיעונם לפני בית המשפט העליון העלו העותרים טענה נוספת והיא, שקיום הדיון לפני בית המשפט בישראל אף לא יהיה אפקטיווי. טענה זו סמכו העותרים על הוראות האמנה שנכרתה בין ישראל לאוסטריה ("אמנה בין מדינת ישראל ובין רפובליקת אוסטריה בדבר הכרתן ואכיפתן ההדדיות של החלטות משפטיות בעניינים אזרחיים ומסחריים", כ"א 701, כרך 21, עמ' 147), והקובעות כי רשות שיפוטית שנתנה החלטה שנושאה פיצויים הנובעים מאחריות בלתי-חוזית תיראה כמוסמכת רק אם הנזק אירע במדינת המוצא. על יסוד זה טענו, כי הואיל והנזק במקרה הנדון נגרם באוסטריה, הסמכות לפסוק בתובענת המשיבים נתונה לבית המשפט האוסטרי בלבד, ופסק-דין שיינתן לגביה בישראל ממילא לא יוכר ולא יהיה בר-אכיפה באוסטריה. בדחותו טענה נוספת זו קבע בית המשפט כי הדעת נותנת שהארגון, בהיותו גוף המבקש לעסוק בפעילות בינלאומית, יכבד את פסק-דינו של בית המשפט בישראל; וכי, מכל מקום, אין די בחשש לפגיעה באפקטיוויות של פסק-דין העתיד להינתן כדי לבסס טענה של פורום לא נאות. 

5. בעתירתם מבקשים העותרים לקיים דיון נוסף בסוגיית נאותות הפורום הישראלי, לאור הוראות האמנה הנוגעות לקליטת החלטות בענייני נזיקין. טענתם העיקרית היא, כי בבואו להכריע בשאלה אם בית המשפט הישראלי מהווה פורום נאות לדיון בתובענה נגד נתבע זר, על בית המשפט להתחשב בהוראות אמנה שבין ישראל לבין המדינה הזרה; ואם נוכח בית המשפט, כי נכרתה אמנה הקובעת כי פסק-דין שיינתן בישראל נגד הנתבע הזר לא יזכה להכרה במדינה הזרה ולא ניתן יהיה לאוכפו על הנתבע, עליו להביא נתון זה בגדר שיקולי הכרעתו. העותרים טוענים, כי השאלה אם ואיזה משקל יש לייחס להוראותיה של אמנה כזו, בהכרעת השאלה אם ישראל מהווה פורום נאות, לא נדונה בעבר בבית -משפט זה. בהחלטת בית המשפט שלערעור, במקרה הנדון, יש, לכן, משום חידוש הלכתי; ובהיותה מנוגדת להתחייבותה המפורשת של ישראל במסגרת האמנה, יש בהלכה שנפסקה אף מידה של קשיות. מכאן, לטענת העותרים, הצידוק לקיום דיון נוסף. 

6. השאלה המוצגת בעתירה מבליטה את הצורך להבחין בין שני מישורים שונים בהם יש לבחון את שאלת קיומה של סמכות שיפוט בינלאומית. המישור האחד עניינו הוא קיומה של סמכות ישירה, קרי, סמכות הנתונה לבתי המשפט של המדינה לדון בעניינו של צד זר, אף ללא הסכמתו. בישראל מוסדר נושא הסמכות הישירה בתקנה 500 לתקנות סדר הדין האזרחי, הקובעת את התנאים למתן היתר להמצאה מחוץ לתחום השיפוט. המישור השני עניינו בסמכותו ה"עקיפה", או ה "בינלאומית", של בית המשפט, שקיומה נבחן מנקודת מבטה של המדינה הזרה ועל -פי השיטה המתבקשת לקלוט את ההחלטה השיפוטית שניתנה במדינה האחרת (ראו: ע ' שפירא "הכרה ואכיפה של פסקי חוץ" עיוני משפט ד (תשל"ו) 521 ,509); ס' ו ' פסברג, פסקים זרים במשפט הישראלי: הדין והגיונו (1996) 80). על רקע הבחנה זו חשוב להטעים, כי טענת העותרים בענייננו מתייחסת אך ורק לשאלת סמכותו ה"עקיפה" של בית המשפט הישראלי, מנקודת מבטה של שיטת המשפט האוסטרית. טענתם סומכת על הוראת סעיף 4 לאמנה, הקובעת לאמור: 

P
החלטה שניתנה באחת המדינות בעלות האמנה תוכר או תיאכף במדינה האחרת אם נתקיימו בה כל התנאים האלה: 

א. מקורה ברשות שיפוטית שרואים אותה כמוסמכת במובנה של אמנה זו; ב. ... 

ג. ... 

על-פי האמנה, תיחשב רשות שיפוטית כמוסמכת אם היא ממלאת אחר אחד מהתנאים החלופיים המפורטים בסעיף 9 לאמנה. החלופה הרלוונטית לענייננו מצויה בסעיף קטן 6)9), הקובע כי רשות שיפוטית תיראה כמוסמכת: 

בענייני פיצויים הנובעים מאחריות בלתי-חוזית - אם מעשה הנזק נעשה במדינת המוצא. 

לשיטה זו, כיוון שמעשה הנזק נשוא ענייננו התרחש באוסטריה, הרי שרק בית -משפט אוסטרי ייחשב כמוסמך לעניין האמנה. אלא שהוראות אלו של האמנה קובעות אך את סמכותו העקיפה של בית המשפט הישראלי, בעיני אוסטריה, ואין בהן כדי לשלול את סמכותו הישירה של בית המשפט בישראל לדון בתובענה. סמכות זו, הנגזרת מן הדין הישראלי הפנימי, שרירה וקיימת. שאלה אחרת היא, אם בבואו להכריע בשאלה אם בית המשפט בישראל מהווה פורום נאות לדון בתובענה הנתונה לסמכותו הישירה, מוטל על בית המשפט להביא בגדר שיקוליו הוראות של אמנה, מהן לכאורה נובע כי ישראל הסכימה, כלפי המדינה הזרה, כי לבתי המשפט שלה לא תהיה סמכות עקיפה, וכלום, עקב כך, מן הראוי שבית המשפט יסרב להפעיל את סמכותו הישירה. 

זאת, לאמיתו של דבר, השאלה אותה מבקשים העותרים להעמיד לדיון נוסף. לטענתם האמורה, יש פן נורמטיווי ופן "מעשי". במישור הנורמטיווי טוענים הם, כי בחתימתה על האמנה גילתה המדינה את דעתה כי הפורום הנאות לקיום הדיון בתובענה נגד העותרים הוא בית המשפט האוסטרי. לכך נוסף נימוקם, כי לבירור התובענה בישראל אין תכלית מעשית, באשר החלטה שיפוטית שתינתן בישראל עלולה - על-פי המוסכם בין המדינות באמנה - שלא לזכות בהכרה או לאכיפה באוסטריה. 

7. דין העתירה להידחות. 

מעצם ההבחנה, בין סמכותו הבינלאומית הישירה של בית המשפט לבין סמכותו העקיפה, מתחייב כי בין שני מישוריה של הסמכות אין בהכרח הקבלה, לא-כל -שכן חפיפה. ראו: שפירא, שם, בעמ' 522, ה"ש 46, וכן: A.T. von Mehren & D.T. Trautman, "Recognition of Foreign Adjudications: A Survey and a Suggested Approach", 81 Harv. L. Rev. 1601 (1968), 1614. דוגמה להבחנה האמורה ניתן למצוא בפסק הדין בעניין Schibsby v. Westenholz, (1870) L.R. 6 Q.B. 155 בו דן בית המשפט האנגלי בבקשה לאכוף פסק-דין שניתן בבית-משפט צרפתי נגד תושבי אנגליה. אף שבית המשפט הודה, כי בהיפוך היוצרות של המקרה היה הוא מוסמך לתת פסק-דין נגד תושב צרפת, פסק לקבל את טענת הנתבעים, כי פסק הדין הצרפתי ניתן בחוסר סמכות. הכרעה זו ביסס על ההבחנה בין מקור סמכותו הבינלאומית הישירה לבין מקור תוקפה באנגליה של החלטה שיפוטית שניתנה בבית-משפט זר. גם בישראל, שני מישורי הסמכות אינם חופפים: על-פי כללי המשפט הבינלאומי הפרטי החלים בישראל, פסק-דין שניתן בערכאה שיפוטית זרה יוכר בישראל (בהיעדר הסכמה באמנה בינלאומית המרחיבה את גדר המקרים) רק אם נתקיימו לגבי הנתבע, שעליו מבקשים לאכוף את פסק הדין, התנאי של מגורים במדינת הפורום או התנאי של הסכמה לשיפוטה של הערכאה הזרה (ראו סעיף 6(א)(3) לחוק אכיפת פסקי-חוץ, תשי"ח-1958; ע"א 541/77 רוזנשיין נ' ספרטוס, פ"ד לב(705 ,701 (2; וכן: ע' שפירא "הכרה ואכיפה של פסקי-חוץ", עיוני משפט ה (תשל"ו) 53-46 ,38). מנגד, הסמכות הבינלאומית הישירה, הנתונה לבית המשפט על-פי תקנה 500, היא רחבה ומשתרעת על זיקות נוספות מעבר למגורים והסכמה. 
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כדאי להעיר כי הגישה המקובלת אצלנו, השאובה מן המשפט המקובל, אינה נקיה מביקורת (ראו: פסברג, שם, בעמ' 130-118; והשוו: von Mehren & Trautman, ibid., 1616-1621) לשם השוואה ניתן להזכיר את תורת ה) Anerkennungszust(ndigkeit סמכות הכרה) במשפט הגרמני, על-פיה תיראה ערכאה זרה כמוסמכת אם, בהיפוך היוצרות של המקרה, הייתה לבית-משפט גרמני, לפי דיניה של גרמניה, סמכות ישירה לדון בו; ראו: D. Martiny, "Recognition and Enforcement of Foreign Money Judgments in the Federal Republic of Germany", 35 Am. J. of Comp. L. 721 (1987), 734. אך גישת המשפט הישראלי היא, כאמור, אחרת. פסק הדין שלערעור אכן התייחס לנסיבות שטרם נדונו בפסיקה, אך אין מקום לומר כי נפסקה בו הלכה חדשה; לא-כל-שכן, הלכה קשה. אדרבה, מן הפן הנורמטיווי פסיקת בית המשפט משקפת את הגישה המושרשת במשפטנו, שלפיה אין קשר של תלות בין קיומה של הסמכות העקיפה לבין קיומה של הסמכות הישירה. 

8. גם מן הפן המעשי אותו הטעימו העותרים - בדבר האפשרות שהחלטת בית המשפט הישראלי לא תוכר או לא תיאכף במדינה הזרה - אין המקרה הנדון מצדיק קיום דיון נוסף. קבלתה של עמדה זו הייתה מביאה, לפחות בפועל אם לא גם להלכה, לצמצום ניכר בהיקף הסמכות הבינלאומית הישירה הנתונה לבית המשפט לפי תקנה 500, ושכאמור היא הרבה יותר נרחבת מן הסמכות העקיפה הנתונה לבית המשפט על-פי הכללים הרווחים. זה הדין גם באנגליה: העילות להיתר המצאה מחוץ לתחום השיפוט על-פי XI Order של ה- Rules of Court באנגליה דומות לאלה שבתקנה 500 לתקנות סדר הדין האזרחי, וההלכה הנוהגת באנגליה מורה כי אין לשלול את סמכותו הבינלאומית הישירה של בית המשפט אך בשל קשיי אכיפה צפויים. כך, למשל, בעניין Coast Lines Ltd. v. Hudig & Veder Chartering NV, [1972] 1 All E.R. 456 ,451, נדון מקרה בו הוגשה באנגליה תובענה נגד נתבעת הולנדית. למרות שלנתבעת לא היו נכסים או מקום עסקים באנגליה, וחרף קיומה של אמנה בין המדינות, שלפיה החלטה של בית-משפט אנגלי לא תהיה בת-אכיפה בהולנד, אישר בית המשפט לערעורים את ההמצאה מחוץ לתחום השיפוט. דין זה יפה גם לענייננו; ונמצא כי דחיית טענת העותרים, על-ידי כל הערכאות שלפניהן הועלתה, הייתה כדין. לא למותר גם להזכיר, בהקשר זה, כי בית המשפט לא קבע, כי פסק הדין שיינתן בתובענת המשיבים יהיה אכיף באוסטריה, אלא הסתפק בהנחה כי הדעת נותנת שהארגון, המבקש לעסוק בפעילות בינלאומית, יכבד בבוא העת את פסק-דינו של בית המשפט בישראל. חשוב גם להדגיש, כי המשיבים עצמם אינם חוששים מפני השפעת האמנה שבין ישראל לבין אוסטריה על סיכוייהם ליהנות מפסק-דין העשוי להינתן לזכותם בתובענה. בהתייחסו לטענת נתבעת זרה, אודות קשיי האכיפה הצפויים לפסק הדין אם תחויב להתדיין בישראל, העיר השופט אור: 

ראויה טענה זו להישמע מפיו של התובע, אשר חפץ בקבלת תביעתו, ולא מפיו של הנתבע אשר מתגונן נגדה. התובע הוא זה שנוטל על עצמו את הסיכון שבאי -אכיפת פסק-הדין, ולכן בידו הבחירה אם להביא שיקול זה במשוואת השיקולים שלפנינו, אם לאו. - - - אך מה לו לנתבע, כי יסתמך על נימוק זה? (רע"א 2705/97 הגבס א' סיני (1989) בע"מ נ' ,.The Lockformer Co פ"ד נב(117-116 ,109 (1) 
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אמירה זו יפה גם לענייננו. 

9. מטעמים אלה הנני דוחה את העתירה. המשיבים 2-1 עשו שימוש בזכותם והגישו תשובה בכתב לעתירה. לפיכך הנני מחייב את העותרים לשלם למשיבים אלה שכר -טרחת עורך-דין בסך 10,000 ש"ח. 

ניתנה היום, כ"ו בכסלו תשס"ב (11.12.01).
9.

בש"א 27038/00 (ת"א (ת"א) 3108/99) Metallurgique de Gerzat  נ' וילנסקי (לא פורסם, ניתן ביום 20.01.02). [image: image19.wmf]
רשות ערעור אזרחי 2752/03  Metallurgique de Gerzat S.A.  נגד  1. ד"ר נחמן וילנסקי
בבית-המשפט העליון לפני השופט א' ריבלין

המשיב 1 (להלן - המשיב) הגיש תביעה נגד המבקשת, חברה המייצרת מכלי צלילה בצרפת, נגד המשיבה 2, חברה המשווקת אותם בצרפת, והמשיבה 3, חברה ישראלית שייבאה את המכלים, ושבינתיים חדלה להתקיים, בגין נזקי גוף שנגרמו לו עקב התפוצצות מכל צלילה שהיה ברשותו. המבקשת ביקשה לבטל את היתר ההמצאה מחוץ לתחום השיפוט שניתן לגביה, אך בקשתה נדחתה. מכאן הבקשה לרשות ערעור.

בית-המשפט העליון פסק:

א. (1) משמעות הדיבור "מעשה" בתקנה 500(7) לתקנות סדר הדין האזרחי, תשמ"ד-1984 פורשה בפסיקה, ונקבע כי לא די בקרות הנזק בישראל על-מנת להצמיח עילה למתן היתר המצאה לחוץ-לארץ. אף אם ניתן להרהר אחרי הלכה זו היא הלכה מחייבת אשר בתי-המשפט בארץ עודם נאמנים לה. יצרן זר אשר ייצר כנטען מוצר פגום בחוץ-לארץ, אינו בא בגדרי התקנה (148ז - 149א).

(2) כשם שמעשה הייצור אירע בצרפת, כך גם המחדל, אם היה, אירע בצרפת. הואיל וכל עיסוקה של החברה מתמקד בצרפת, והואיל ואין היא עוסקת בשיווק מוצריה מחוץ לגבולותיה של מדינה זו, הרי שאף אם הייתה חייבת ליידע על פגם שנפל באחד ממוצריה, הרי שזוהי חובה שהיה עליה לממש במדינת פעילותה. גם מחדל אי-היידוע, אם היה, אירע בצרפת (149ב - ג).

ב. בהחלת תקנה 500(10) לתקנות סדר הדין האזרחי, שעניינה המצאה לאדם מחוץ למדינה כאשר הוא בעל-דין דרוש בתובענה שהוגשה כהלכה נגד אדם אחר שהומצאה לו הזמנה כדין בתחום המדינה, יש לבחון את השאלה אם קיימת הצדקה לצירוף הנתבע הזר לתביעה שהוגשה נגד נתבע מקומי, בשני שלבים: בשלב הראשון יש לקבוע אם התביעה נגד הנתבע הישראלי הוגשה "כהלכה" - קרי לבדוק אם התובענה עומדת בדרישות הדיוניות השונות ואינה משוללת יסוד על פניה. בשלב השני על בית-המשפט להפעיל את שיקול-דעתו בשאלה אם יש הצדקה עניינית להמציא היתר המצאה לבעל-הדין הזר. במסגרת שלב זה בית-המשפט יבחן שמא התביעה כנגד הנתבע הישראלי הינה שולית ומשנית בערכה, וישנו חשד שהיא הוגשה אך ורק במטרה לאפשר המצאת הזמנה לדין לנתבע העיקרי, שהוא הנתבע הזר (149ד - ו).

ג. בנטל הוכחת התקיימות התנאים המנויים בתקנה 500 לתקנות סדר הדין האזרחי נושא המבקש היתר המצאה מחוץ לתחום. בחומר הראיות שהגיש המשיב אין די כדי לשכנע כי תובענתו כנגד המשיבה הפורמאלית 3 הוגשה כהלכה והומצאה למשיבה הפורמאלית 3 כדין לפני שחדלה להתקיים כאישיות משפטית. כיוון שלשון התקנה מפורשת, ולפיה נדרשת גם מסירה כדין של ההזמנה לדין לנתבע הישראלי, אין להסתפק בכך שהתובענה הוגשה כהלכה לבית-המשפט (149ז - 150א).

החלטה

1. בקשת רשות ערעור על החלטתו של בית-המשפט המחוזי בתל-אביב-יפו (כבוד השופטת ה' גרסטל) שלפיה נדחה ערעור המבקשת על החלטתה של רשמת בית-המשפט (כבוד השופטת י' שיצר) שלא לבטל היתר המצאה מחוץ לתחום שניתן כנגד המבקשת.

המבקשת, שהינה חברה צרפתית שאינה פועלת מחוץ לגבולות צרפת, עוסקת, בין היתר, בייצור מכלים לצלילה. המשיבה הפורמאלית 2 היא חברה המאוגדת בצרפת והעוסקת, בין השאר, במכירה, בשיווק ובהפצה של מכלים המיוצרים על-ידי המבקשת. המשיבה הפורמאלית 3 היא חברה ישראלית, שנטען כי היא שייבאה את מכל הצלילה נושא התובענה. המשיב 1 (להלן - המשיב) הגיש תובענה כנגד המבקשת ושתי המשיבות הפורמאליות בגין נזקי גוף שנגרמו לו מהתפוצצות מכל צלילה שנשמר ברשותו שנים מספר. לפי כתב-התביעה, גרמו המבקשת והמשיבות הפורמאליות בהתרשלותן, ביחד ולחוד, להתרחשות פיצוץ מכל הצלילה, ו/או לא מנעו התרחשותו, והן אחראיות לנזקיו של המשיב. המשיב הגיש בקשה להיתר המצאת כתב-התביעה ושאר כתבי-בי-דין אל מחוץ לתחום המדינה, אל המבקשת ואל המשיבה הפורמאלית 2. ההיתר ניתן, והבקשה לביטולו שהגישה המבקשת נדחה על-ידי הרשמת.

הרשמת החליטה לבסס היתר להמצאה מחוץ לתחום על תקנה 500(7) לתקנות סדר הדין האזרחי, תשמ"ד-1984 (להלן - התקנות), המאפשרת מתן היתר כאשר "התובענה מבוססת על מעשה או על מחדל בתחום המדינה". הרשמת קבעה שלאור התפתחות דיני הגנת הצרכן בארץ ובעולם יש לומר כי המוצר הפגום עצמו הפך להיות "מעשה", ולכן אף שלא יוצר בישראל, הרי שיש לראות בתביעה כמבוססת על מעשה בתחומי המדינה. על החלטה זו הוגש ערעור לבית-משפט קמא. בית-המשפט דחה את הערעור.

2. בית-משפט קמא אמנם חלק על נימוקיה של הרשמת, שהיו להשקפתו מרחיקי לכת יתר על המידה וסתרו את דיני המשפט הבינלאומי הפרטי הישראלים, אך הסכים לתוצאה שהגיעה אליה. את החלטתו זו נימק בית-המשפט בכך שהמבקשת ביצעה מחדל בתחומי ישראל, כשלא יידעה את המשיב על קיומם של פגמים במכלים, פגמים אשר בית-משפט קמא סבר כי המבקשת הייתה מודעת להם. למעלה מן הצורך, כך כדברי בית-משפט קמא, מצא הוא כי ניתן להמציא את כתב-התביעה למבקשת שבמדינת צרפת מכוח תקנה 500(10) לתקנות, המאפשרת מתן היתר להמצאה מחוץ לתחומי המדינה, כאשר "האדם שמחוץ לתחום המדינה הוא בעל דין דרוש, או בעל דין נכון, בתובענה שהוגשה כהלכה נגד אדם אחר, שהומצאה לו הזמנה כדין בתחום המדינה". תנאי התקנה מתקיימים, לשיטת בית-משפט קמא, כיוון שהמשיב הגיש כהלכה תובענה נגד המשיבה הפורמאלית 3. בית-משפט קמא מצא כי אמנם המשיבה הפורמאלית 3 נמחקה ממרשם החברות וחדלה מלהתקיים, אך המחיקה בוצעה רק שבוע לאחר שהוגשה לבית-המשפט התובענה נגדה. כנגד החלטה זו מכוונת הבקשה שבפניי.

3. המבקשת סבורה כי שגה בית-משפט קמא בקובעו כי היא אחראית למחדל בתחומי מדינת ישראל. המבקשת סבורה כי קביעה זו סוטה מההלכה שנקבעה בע"א 565/77 מזרחי נ' Nobels Explosives Co. Ltd. (להלן - פרשת מזרחי [1]). טענה זו מבססת המבקשת על העובדה שגם באותה פרשה נטען כי היצרן הזר אחראי ביחד ולחוד עם אחרים למחדל אי-יידוע בדבר הפגם, אולם הנשיא זוסמן דחה את הטענה, שכן דובר, כלשונו, בתיאור "הססני ומעורפל". המבקשת סבורה כי שומה על המשיב להצביע על האחראי למחדל, ובכל מקרה, המבקשת איננה יכולה להיות אחראית למחדל כיוון שהיא פועלת רק בצרפת. באשר לתקנה 500(10), לשיטת המבקשת, התובענה כנגד המשיבה הפורמאלית 3 לא הוגשה כהלכה, כיוון שחברה זו חדלה להתקיים עוד קודם להגשת התביעה, כך לפי תדפיס מאת רשם החברות אשר צורף לבקשה שבפניי, ומכל מקום, לא הוכח כי הומצאה למשיבה הפורמאלית 3 הזמנה לדין - כנדרש בתקנה 500(10).

המשיב תומך בהחלטתו של בית-משפט קמא. המשיב סבור כי בית-משפט ישראלי הוא הפורום הנאות לבירור התובענה. הוא טוען כי המבקשת אחראית למחדל בתחומי מדינת ישראל, ושטענותיו בעניין זה ממוקדות וברורות. הוא סבור כי אחריות המבקשת משתרעת אל מעבר למועד ייצור המוצר, כיוון שהיא ידעה כי מוצריה משווקים בכל רחבי העולם. לעניין תקנה 500(10) לתקנות המשיב טוען כי מועד המסירה הקובע הוא המועד שבו הוגשה התובענה לבית-המשפט, ולא מועד מסירת כתב-התביעה לנתבע.

4.לאחר שעיינתי בבקשה ובתשובה שהוגשה עליה החלטתי ליתן רשות ערעור ולדון בבקשה כאילו הוגש ערעור על-פי הרשות שניתנה. דין הערעור להתקבל.

משמעות הדיבור "מעשה" בתקנה 500(7) פורשה בפסק-הדין בעניין מזרחי [1], שבו נקבע כי לא די בקרות הנזק בישראל על-מנת להצמיח עילה למתן היתר המצאה לחוץ-לארץ. ניתן אולי כיום לשגות בהרהורים בדבר ההצדקה להלכה זו, אך היא הלכה מחייבת, אשר בתי-המשפט בארץ עודם נאמנים לה (ראו למשל רע"א 516/00 Allison Engine Co. Inc. נ' אלטר [2]), והצדדים לא השיגו עליה בטיעוניהם בפניי. לאור הילכת מזרחי [1], יצרן זר אשר ייצר כנטען מוצר פגום בחוץ-לארץ, אינו בא בגדרי התקנה, על-כן צדק בית-משפט קמא כאשר דחה את נימוקי הרשמת.

עם זאת שגה בית-משפט קמא כשקבע שהמבקשת אחראית למחדל בתחומי מדינת ישראל. כשם שמעשה הייצור אירע בחוץ-לארץ, כך גם המחדל, אם היה, אירע במדינת צרפת. הואיל וכל עיסוקה של החברה מתמקד במדינת צרפת, והואיל ואין היא עוסקת בשיווק מוצריה מחוץ לגבולותיה של מדינה זו, הרי שאף אם הייתה חייבת ליידע על פגם שנפל באחד ממוצריה, הרי שזוהי חובה שהיה עליה לממש במדינת פעילותה - צרפת. זאת, הואיל ולו הייתה מיידעת גורם כלשהו על הפגם הנטען, הלא שכחברה הפועלת בצרפת הייתה היא עושה זאת בצרפת, כלומר גם מחדל אי-היידוע, אם היה, אירע בצרפת. זאת ועוד, כל מסקנה אחרת תביא בפועל לנגיסה בהילכת מזרחי [1], שהרי כמעט בכל מקרה שמתבקש בו מתן היתר המצאה ליצרן זר, יהיה ניתן לטעון שהיצרן התרשל כשלא יידע את הצרכן הישראלי על הפגם (ואכן טענה זו עלתה כאמור בטיעוני מבקש ההיתר להמצאה מחוץ לתחום השיפוט בעניין מזרחי [1]).

5. משהגעתי למסקנה כי אין ליתן היתר המצאה מכוח תקנה 500(7) לתקנות, נדרש אני לדון בתחולת תקנה 500(10) על המקרה שבפניי, עניין שהכרעת בית-משפט קמא בו נעשתה למעלה מן הצורך. בע"א 481/84 אטלנטיק, חברה לדיג וספנות בע"מ נ' Astilleros Y. Talleres del Noroeste S.A. [3] נקבע כי יש לבחון את השאלה אם קיימת הצדקה לצירוף הנתבע הזר לתביעה שהוגשה נגד נתבע מקומי, בשני שלבים. בשלב הראשון יש לקבוע אם הוגשה התביעה נגד הנתבע הישראלי "כהלכה", קרי לבדוק אם התובענה עומדת בדרישות הדיוניות השונות ואינה משוללת יסוד על פניה. בשלב השני על בית-המשפט להפעיל את שיקול-דעתו בשאלה אם יש הצדקה עניינית להמציא היתר המצאה לבעל-הדין הזר. במסגרת שלב זה יבחן בית-המשפט שמא התביעה כנגד הנתבע הישראלי הינה שולית ומשנית בערכה, וישנו חשד שהיא הוגשה אך ורק כדי לאפשר המצאת הזמנה לדין לנתבע העיקרי, שהוא הנתבע הזר.

בנטל הוכחת התקיימות התנאים המנויים בתקנה 500 נושא המבקש היתר המצאה מחוץ לתחום, לפיכך אין לסמוך כאן על פגמים שבהתנהלות המבקשת בקשר להוכחת טענתה כי התובענה כנגד המשיבה הפורמאלית 3 הוגשה שלא כהלכה. בחומר הראיות שהגיש המשיב אין די כדי לשכנע כי תובענתו כנגד המשיבה הפורמאלית 3 הוגשה כהלכה והומצאה למשיבה הפורמאלית 3 כדין. ודוק, התקנה, לפי לשונה, מתייחסת אל המצאתה כדין של התובענה לנתבע הישראלי, ולא רק אל הגשתה כהלכה. כיוון שלשון התקנה מפורשת, ולפיה נדרשת גם מסירה כדין של ההזמנה לדין לנתבע הישראלי, אין להסתפק בכך שהתובענה הוגשה כהלכה לבית-המשפט. המשיב לא הראה כי התובענה הומצאה למשיבה הפורמאלית 3 טרם שזו חדלה מלהתקיים כאישיות משפטית. למעשה, לא הביא המשיב כל הוכחה שיהיה ניתן ללמוד ממנה על מועד המצאת התובענה למשיבה הפורמאלית 3. ברי כי אם התובענה הומצאה למשיבה הפורמאלית 3 רק לאחר שנמחקה ממרשם החברות, הרי שהיא לא הומצאה כדין, שהרי בשלב זה לא הייתה יכולה המשיבה הפורמאלית 3 להיות צד להליכים משפטיים. מאחר שלא עמד המשיב בנטל ההוכחה כי תובענתו הוגשה כהלכה וכי הומצאה לנתבע הישראלי כדין, גם אין להתיר לו להמציא הזמנה לדין אל מחוץ לתחומי המדינה לפי תקנה 500(10) לתקנות.

הערעור מתקבל. היתר ההמצאה מחוץ לתחום שניתן כנגד המבקשת יבוטל. המשיב 1 יישא בהוצאות המבקשת בסך 10,000 ש"ח.

ניתנה היום, ז' בתמוז תשס"ג (7.7.2003).

3. ד. רכישת סמכות על אנשים מחוץ לישראל ללא צורך בקבלת היתר למשלוח הזמנה אל מחוץ לתחום השיפוט
חקיקה

2.

תקנות סדרי הדין (המצאת מסמכים לשטחים המוחזקים), תש"ל-1969 (ק"ת 458). [image: image20.wmf]
4.

הסכם בדבר רצועת עזה ואזור יריחו בין ממשלת מדינת ישראל לבין ארגון השחרור הפלסטיני, הנציג של העם הפלסטיני (1994) כ"א 32, 1, נספח 3 (פרוטוקול בנוגע לעניינים משפטיים): סעיף 4(1). [image: image21.wmf]
5.

הסכם הביניים הישראלי-פלסטיני בדבר הגדה המערבית ורצועת עזה (1995) כ"א 33, 1, נספח 4 (פרוטוקול בנוגע לעניינים משפטיים): סעיף 4(1). [image: image22.wmf]
6.
חוק יישום ההסכם בדבר רצועת עזה ואזור יריחו (סמכויות שיפוט והוראות אחרות)(תיקוני חקיקה), תשנ"ה-1994 (ס"ח 1497). [image: image23.wmf]
7.
חוק יישום הסכם הביניים בדבר הגדה המערבית ורצועת עזה (סמכויות שיפוט והוראות אחרות)(תיקוני חקיקה), תשנ"ו-1996 (ס"ח 34). [image: image24.wmf]
פסיקה

1.
  
בר"ע 55/71 אלכיר נ' הופרים, ואח', פ"ד כה(2) 12. [image: image25.wmf]
2.
  
ת"א (חי') 452/00 נעים מח'ול נ' הבנק הערבי-סניף רמאללה, פ"מ תש"ס(1) 913.[image: image26.wmf]
3.

ת"א (י-ם) 2287/00 סופי צ'סר ואח' נ' הארגון לשחרור פלסטין ואח' (לא פורסם, ניתן ביום 25.02.04). [image: image27.wmf]
ת"א (ירושלים) 2287/00 - סופי צ'סר ואח' נ' הארגון לשחרור פלסטין (נתבע 2) ואח' . תק-מח 2004(1), 5281.

========================================

ת"א (ירושלים) 2287/00

1. סופי צ'סר

2. אנה שניידר (חסויה) - ע"י אפוטרופסתה החוקית סונדרה קליינמן

נ ג ד

1. הארגון לשחרור פלסטין (נתבע 2)

2. יאסר ערפאת (נתבע 3)

בית המשפט המחוזי בירושלים

[23.02.2004]

כב' השופט יוסף שפירא

בשם התובעות - עו"ד ניצנה דרשן-לייטנר

בשם הנתבעים - עו"ד ג'מאל אבו טועמא

ה ח ל ט ה

בפני בקשה ליתן פסק דין, בהעדר הגנה, כנגד הארגון לשחרור פלסטין, מר יאסר ערפאת ואחרים, בתביעה שהגישו התובעות כנגד הנתבעים בגין נזקים שנגרמו להלן בעת חטיפת האניה "אקילה-לאורו" בלב ים בשנת 1985 (להלן: "האניה").

רקע כללי

1.    התובעת עם קבוצת תיירים אמריקאים היו על סיפון האניה "אקילה-לאורו" ב-7.10.85, בעת שהשתלטו עליה חוטפים שהיו שליחי הנתבעים, והחזיקו את הקבוצה על הסיפון במשך 3 ימים ללא אוכל ושתיה, תחת איומים בנשק ובכך שישפכו עליהם דלק ויציתו אותם או יוציאו להורג אחד אחד מהם עד שדרישותיהם לשחרור אסירים תתמלאנה. אכן החוטפים החלו לממש את איומיהם וירו ברקתו של ליאון קלינגהופר ז"ל, שהיה מרותק לכסא גלגלים, והשליכוהו למצולות הים לעיני הקבוצה והתובעת בתוכה.

לאחר שלושה ימים הגיעה האניה לנמל פורט סעיד ולאחר מכן שוחררו החטופים.

2.    התובעות מייחסות לנתבעים אחריות בגין תקיפה, כליאת שווא, הפרת חובה חקוקה, ורשלנות, ומעריכות את נזקיהן בסך של 20,000,000 ש"ח.

 P
המצאת כתבי התביעה

3.    כתבי התביעה הומצאו בשנת 2000 באמצעות הממונה על העזרה המשפטית במשרד המשפטים לעו"ד ג'מאל אבו-טועמה, אשר ייצג את מי מהנתבעים בענינים אחרים אותה עת. ביום 28.6.00 הודיע עו"ד אבו-טועמה כי אינו מייצג את הנתבעים ואין בידו יפוי כח, ואינו מוסמך לקבל עבורם מסמכי בי-דין. לאחר שב"כ התובעות הגישה תגובה ומסרה נתונים לגבי הייצוג של עו"ד אבו-טועמה, הגיב האחרון וטען כי אכן קיבל על עצמו לייצג את הרשות הפלשתינית בלבד בפעילותה כיישות בינלאומית. 

או אז נשלחה לתובעות הודעה עפ"י תקנה 156 לתקנות סדר הדין האזרחי, תשמ"ד-1984 (להלן: "התקנות") בגין חוסר מעש.

ב-14.11.01 ביקשה ב"כ התובעות ליתן פסק דין כנגד הנתבעים בצרפן תצהיר חתום בידי אביאל לייטנר, לפיו המציא את כתבי התביעה לנתבעים בבנין ששימש כארכיב הלאומי של הארגון לשחרור פלסטין בהנהלת סברי ג'יריס, והידוע כבנין "מד"ע", עלרף אל-עורף, ברח' הנביאים בירושלים, ולאחר שלושה ביקורים הדביק את כתבי התביעה על דלת הכניסה, וצירף את אישורי המסירה המאושרים על ידו.

4.    כב' הרשמת (כתוארה אז) מ' מזרחי בהחלטתה מיום 18.11.01 לגבי הבקשה למתן פס"ד בהעדר הגנה, ביקשה פרטים על דרך ההמצאה, ובהעדר תגובה נשלחה הודעה נוספת בגין חוסר מעש, ובעקבות אי מענה מחקה ביום 25.9.02 את התביעה.

ביום 13.10.02 הוגשה בקשה לביטול המחיקה ולמתן פס"ד כנגד נתבעים 2,3. ביום 20.10.02 בוטלה המחיקה, ונדרשה שוב התגובה כנזכר לעיל. ב-5.12.02 שוב התבקשה ב"כ התובעות לברר את אפשרות ההמצאה באמצעות משרד המשפטים.

על החלטה זו הוגש ערעור שנדון בפני כב' השופט י. עדיאל אשר קבע בהחלטתו מיום 28.7.03 כדלקמן:

"לפיכך אני מורה על החזרת התיק לרשמת (או לרשם) לשם מתן החלטה בדבר חוקיות המצאת ההזמנה וכתב התביעה למשיבים, ובאם יוחלט שההמצאה בוצעה כדין - לשם מתן החלטה או פסק דין, בבקשה למתן פסק דין". (ע"א 3518/02 סופי צ'סר נ. עבאס מחמוד זיידאן ואח' (לא פורסם)). 

ביום 30.7.03 קבעתי דיון בבקשה. לדיון זה התייצב אף מר רוני שקד, מומחה בחקר ארגונים איסלמיים קיצוניים, ארגוני טרור, אישים ומוסדות פלשתינים, שהגיש, קודם לכן, חוות דעת הנוגעת למהותו של בנין מד"ע, שנקרא בזמנו "מרכז דוריסאת ערבייה בירושלים", והקשר שלו לאש"ף. לדבריו הבנין שימש בראשיתו את מערכת העתון אלפג'ר שהיה העתון הרשמי של אש"ף. הבנין הינו בבעלות חנא סניורה, שלדבריו הינו ממנהיגי אש"ף ופול עג'נוני שהינו איש עסקים פלשתיני המתגורר בארה"ב. הבנין שימש בשנים האחרונות את המרכז למחקרים פלשתיניים, שהנו מהמוסדות העיקריים והחשובים ביותר של אש"ף, ופעל תחת חסותו הישירה של יאסר ערפאת.

מסקנתו של המומחה הינה:

"10.   בתקופה הרלוונטית להחלטת בית המשפט, 2 אוגוסט 2001, שימש בנין מד"ע כתובת רשמית של אש"ף בירושלים, כאשר הופעל מתוכו אחד המוסדות הרשמיים החשובים ביותר של אש"ף, מרכז המחקרים הפלשתיניים".

הבניין נסגר בחודש ספטמבר 2001 מאחר והמסירה בוצעה ב-2.8.01, בזמן היות הבנין פעיל, נראה כי בוצעה מסירה כדין.P
5.    הואיל והדיון ביום 14.9.03 נערך במעמד צד אחד, הקשיתי מספר קושיות הן למומחה והן לב"כ התובעות, ואף ביקשתי אסמכתאות לטיעוניה, ואלה הוגשו אכן ביום 4.12.03. או אז החלטתי כי לאור העובדה שמבוקש פס"ד כנגד יאסר ערפת ואחמד קריע (אבו-עלא), יש להעביר העתק מכתב התביעה ליועץ המשפטי לממשלה על מנת שישקול עמדתו בהליך זה בהתאם לפקודת סדרי הדין (התייצבות היועץ המשפטי לממשלה ) [נוסח חדש].

ביום 4.1.04 הודיעה הגב' ליאורה חביליו, ממונה בכירה בפרקליטות מחוז ירושלים כדלקמן:

"בהמשך להחלטת בית המשפט הנכבד מיום 10.12.03, ב"כ היועץ המשפטי לממשלה מתכבדת להודיע בזאת לבית המשפט הנכבד, כי לעת הזאת, אין בכוונת היועץ המשפטי לממשלה להתייצב להליך הנדון או להביע עמדתו". 

משהועבר העתק לב"כ התובעות, הוגשה הבקשה החוזרת למתן החלטה בנושא מתן פסק דין כנגד נתבעים 2, 3.

דיון

הארגון לשחרור פלסטין כאישיות משפטית

6.    תקנה 484 לתקנות קובעת את דרך ההמצאה לתאגיד ומאפשרת הנחת כתב תביעה במשרדו של מנהל התאגיד או במקום עסקו הראשי של תאגיד שהוא שותפות שאין לה מען רשום. עו"ד נ' דרשן-לייטנר מבקשת ללמד מסעיף ההגדרות שבחוק הפרשנות התשמ"א-1981 לפיו מוגדר 'תאגיד' כגוף משפטי, כשר לחיובים, לזכויות ולפעולות משפטיות, וממשילה את נתבע 2 לנציגות בית משותף (ע"א 98/80 נציבות הבית המשותף רבי עקיבא 77 לוד נ' קדמת לוד בע"מ, פ"ד ל"ו(2) 21).

7.    הואיל ואש"ף קיבל הכרה עפ"י ההסכמים עם מדינת ישראל, ניתן לראות בו תאגיד הכשיר לחיובים ופעולות משפטיות. 

כב' הנשיא א' ברק ניתח בע"א 46/94 אילה זקס אברמוב נ' הממונה על מרשם המקרקעין, פ"ד נ(2) 202, את נושא התופעה וההכרה באישיות משפטית:

"הדין מכיר בתופעה כאישיות משפטית במפורש או במשתמע. ההכרה היא מפורשת, כאשר הוראת חוק קובעת כי תופעה פלונית היא אישיות משפטית. כך, למשל, קובעת פקודת החברות [נוסח חדש], התשמ"ג-1983, כי מיום שצוין בתעודת ההאגד 'תהיה החברה תאגיד, כשר לכל זכות, חובה ופעולה משפטית' (סעיף 22). בדומה קובע חוק רשות שדות התעופה, תשל"ז-1977, כי 'הרשות היא תאגיד, כשר לכל חובה, זכות ופעולה משפטית' (סעיף 3). ההכרה בתופעה כאישיות משפטית היא משתמעת שעה שפירושן של מכלול ההוראות החקוקות על-פי תכליתן מוביל למסקנה כי אותה תופעה הוכרה (מכללא, במשתמע) כאישיות משפטית. כך, למשל, מדינת ישראל היא אישיות משפטית במשפט הפרטי, וזאת חרף היעדרה של הוראה מפורשת בעניין זה (ראה: בג"צ 311/60 י' מילר, מהנדס (סוכנות ויבוא) בע"מ נ' שר התחבורה ואח' (3); בג"צ 193/56 מירופ נ' מנהל אגף השיכון, פ"ד יא 659". (שם, 205).

הנשיא ברק מציין, כי ההכרה יכולה להתבטא בדרכים שונות:P
"אכן, אין זה נדרש כי ההכרה באישיותה המשפטית של תופעה במשפט תיעשה בדרך מפורשת. ההכרה יכולה להיות משתמעת. עמד על כך הנשיא י' כהן בציינו:

'הכרתו של המחוקק, שגוף מסוים יכול להיות נושא לזכויות ולחובות, אינה חייבת להינתן במפורש, אלא היא יכולה להינתן גם במשתמע בדרכים שונות וביניהן הוראות בחיקוקים, שמהן נראה מכללא, שהכרה כזו ניתנה על-ידי המחוקק' (ע"א 272/81, בר"ע 97/81 הפטריארכיה היוונית האורתודוכסית של ירושלים נ' עיריית רמלה, פ"ד לז (3) 670, 675)". (שם, 205). 

לדברי הנשיא ברק, הואיל והאישיות המשפטית אינה אדם ואינה יציר הטבע, אלא יציר הדין, לכן ההכרה בה מחייבת קיומה של הוראת חוק, המכירה בתופעה בין במפורש ובין במשתמע.

הכרה שכזו, מוצאת ב"כ התובעת בחוק יישום ההסכם בדבר העברה מכינה של סמכויות לרשות הפלשתינית [תיקוני חקיקה והוראות שונות], התשנ"ה-1995, וכן בחקיקה בדבר יישום ההסכם לענין הגדה המערבית, רצועת עזה, ואזור יריחו, וכן התקנות מכח חוקים אלה.

כמו כן הפסיקה דנה בהוראות חיקוקים אלה, ובענין סמכויותיהם של בתי המשפט בארץ ובתחום הרשות, ובאזורי A, B, C כהגדרתם בהסכמי הביניים. 

(ראו בג"צ 6317/95 פדסקו (מוצרי נפט בע"מ) נ' שר הבטחון, פ"ד נב(4), 170; בג"צ 9290/99 מ.מ.ט. מטה מותקפי הטרור נ' ממשלת ישראל, פ"ד נד(1), 8; תפ"ח 1158/02, מדינת ישראל נ' מרואן ברגותי (לא פורסם), בג"צ 469/96, עז' המנוחה סמוח נאהד ואח' נ' מדינת ישראל, פ"ד נג (5) 577).

8.    יתרה מכך, ב"כ התובעת טוענת כי כבר בשנת 1948 ראתה מדינת ישראל באש"פ ארגון טירור באופן ישיר בהכרזה (י"פ תשמ"ו 1434) מכח הפקודה למניעת טרור תש"ח-1948 הקובעת בסעיף 1:

"'ארגון טרוריסטי' פירושו חבר אנשים המשתמש בפעולותיו במעשי-אלימות העלולים לגרום למותו של אדם או לחבלתו, או באיומים במעשי אלימות כאלה".

על-פי סעיף 8 לפקודה, ההוכחה על קיום ארגון טרוריסטי, הינה, בין היתר -

"אם תכריז הממשלה בהודעה ברשומות שחבר אנשים מסוימים הינו ארגון טרוריסטי, תשמש ההודעה הוכחה בכל דיון משפטי, כי אותו חבר אנשים הוא ארגון טרוריסטי אלא אם יוכח ההפך". 

לדברי ב"כ התובעים הוכרז אש"ף כנכלל כארגון טרור, וכך פורסם ברשומות, כאמור לעיל. 

"(1)ארגון השחרור הפלסטיני - אש"פ (מנטומת א-תחריר אל-פלסטיניה);"

פועל יוצא מן האמור, כי המדינה הכירה באש"ף כארגון טרור וכיישות משפטית, ואף הפסיקה יישמה הכרה זו (ראו: ע"א 1751/93 מאיר ליפשיץ נ' אייבי נתן, פ"ד נה(3) 133).

9.    אישור המצאה

כאמור, המומחה מר רוני שקד מסיק שבנין מד"ע שימש את אש"ף ככתובת לאור פעילותו בה.P
הואיל ומן המפורסמות כי מר יאסר ערפאת עמד בראש הארגון, ולאור המיוחס לו בכתב התביעה בנוגע לקשר בינו לבין הארגון, ובהעדר הכחשה, הרי שאישורי המסירה גם כלפיו הינם אישורים כדין שנעשו לאחר שקידה סבירה, דהיינו 3 ביקורים בבנין, כאמור בתצהיר מר לייטנר. 

10.  המסקנה

אני רואה באישורי המסירה לנתבעים 2 ו-3 אישורים כדין לצורך הבקשה למתן פסק-דין.

11.  התוצאה

הואיל ומדובר בתביעת נזיקין, שעיקרה בגין כאב וסבל ונזק נפשי, אני מתנה קבלת פסק דין כנגד הנתבעים 2 ו-3 בתנאים הבאים:

(א)   קבלת תצהיר מכל אחת מן התובעות כעדות ראשית על המאורעות נשוא התביעה.

(ב)   תחשיב נזק מפורט.

(ג)   חוות דעת רפואית בתחום הפסיכיאטריה לעניין הנזק הנפשי שנגרם לתובעות.

(ד)   הפעולות ה"ל תבוצענה בתוך 60 יום מהיום.

12.  אני קובע את המשך הדיון לצורך מתן פסק הדין בשאלת הנזק, ליום 29.4.04 שעה 08:30.

ניתנה היום, א' באדר תשס"ד (23 בפברואר 2004), בהעדר הצדדים.

המזכירות תמציא העתקים לב"כ הצדדים.P
♦ הדפסהעמוד זה ()
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ע"א 138/70 Greek South American Line Shipping Co. ואח' נ' דומיניון חברה לבטוח בע"מ ואח', פ"ד כה(1) 95. [image: image29.wmf]
138/70 גריק סאוות נ' דומיניון חב' לביטוח

השופט עציוני
השאלה המשפטית: תקפותה של התניה בחוזה המפנה את הצדדים לשיפוט נכרי. 

בפס"ד זה מדובר בס' בוררות בשטרי מטען. ע"פ הס' הסכימו הצדדים שכל התביעות והסכסוכים, הנובעים משטרי המטען יוכרעו ע"פ החוק האנגלי. בנוסף הסכימו הצדדים כי יקיימו בקשר לתביעות אלה בוררות בלונדון כשכל אחד מהם ממנה בורר משלו, ובמקרה של אי-הסכמה בין הבוררים, יוכרע הדין ע"פ בורר מכריע, שייבחר ע"י שני הבוררים. ס' בוררות זה היה נושא לדיון בתביעה שהוגשה לביהמ"ש המחוזי בת"א. בתביעה זו תבעה חברת הביטוח, בתוקף סוברוגציה, סכום של 26,182 $ מארבע נתבעות שמהן שלוש הראשונות נתבעו כבעלים/ מפעילים של ארבע אניות והן "ספורדס", "קלימנוס", "דמיטריוס" ו"פנלופה" והנתבעת הרביעית היא חברת "שירותי נמל קישון בע"מ" שנתבעה כאחראית לכל שירותי סוורות, פריקה וכדומה בנמל הקישון בחיפה. לטענת התובעת הובילו האניות הנ"ל בתאריכים שונים מטענים שהיו מיועדים לחברת "דרמה" לתעשיית עורות בע"מ, ונפרקו עבורה בנמל הקישון בחיפה. המטענים הוטענו בנמל בואנוס איירס ובנמל פיריאוס ולפי דברי התובעת, נגרם נזק למטענים אלה בערך כולל של סכום התביעה כאשר היו המטענים הללו בחזקתן של הנתבעות. התובעת ביטחה את המטענים ושילמה למקבלי המטען חברת "דרמה" הנ"ל את סכום התביעה כפיצוי על הנזק, ומכאן תביעתה נגד הנתבעים מכוח סוברוגציה.
# שתי הנתבעות ה-I טענו שיש לעכב את ההליכים בביהמ"ש המחוזי מתוקף ס' הבוררות. הבקשה נדחתה, ומכאן הערעור.
# הנתבעת השלישית שהיא "חברת קונטוס בע"מ", עדיין לא קיבלה למעשה את כתב-ההזמנה מאחר ו"חברת סוכנות ימית ישראלית סקנדינבית בע"מ", שלפי כתבתה בחיפה נשלחו ההזמנות כלפי שלוש הנתבעות, סירבה לקבל את ההזמנה, בטענה, שהיא איננה מייצגת את הנתבעת הזו. הבקשה שהגישה התובעת בדרך המרצה 6883/68, בה ביקשה לקבוע כי הסוכנות הנ"ל היא גם סוכנת של הנתבעת הזו, בוטלה ע"י התובעת עצמה, ולא ברור אפוא מה גורלה של זו בשלב זה. בכל אופן, הצדדים לא עוררו את השאלה הזו לא בערעור ולא בפני ביהמ"ש המחוזי, ועל כן בערעור זה התעלמו אפוא משאלת הזמנת הנתבעת מס' 3.
# הכלל המקובל הוא כי יש לתת תוקף להסכם שבין הצדדים בקשר לשיפוט נוכרי, אלא אם קיימות נסיבות מיוחדות, המצדיקות את אי קיום התניה. הלכה זו מעוגנת בחופש ההתקשרות של צדדים לחוזה והצורך בקיום ההתחייבויות כפי שהצדדים קבעו בעצמם. אין זה מתפקידו של ביהמ"ש להתערב בחופש זה, אלא אם דורש זאת תיקון העולם. 
#  על ביהמ"ש לעשות שימוש בשיקול-דעתו לעיכוב ההליכים לטובת מבקש העיכוב, אלא אם הביא בפניו התובע נסיבות כבדות משקל נגד העיכוב.

# ביהמ"ש, כאשר מפעיל את שיקול דעתו במסגרת החריג לכלל, אמור לקחת, בין היתר, את השיקולים הבאים בחשבון: 
(א) באיזו ארץ מצויות הראיות הנחוצות להוכחת התביעה, או באיזו מדינה יהיה קל יותר להשיגן. 
(ב) אם חל על הסכסוך המשפט הנוכרי ובאיזו מידה הוא שונה באופן מהותי מהמשפט בישראל. 
(ג) לאיזו ארץ קשור כל צד ומהי דרגת זיקתו לאותה ארץ. 
(ד) האם הנתבעים באמת ובתמים רוצים בדיון בארץ נוכרית, או כוונתם היא רק להשיג יתרון דיוני.

(ה) האם זכויות התובעים תיפגענה ע"י הדיון בביהמ"ש הנוכרי, בשל שלילת הערובה למימוש התביעה, חוסר האפשרות לאכיפת פסה"ד, תקופת התיישנות קצרה יותר או שלילת דיון הוגן מטעמים פוליטיים, גזעניים, דתיים או אחרים. 

# נכון שהזרוע השיפוטית של כל מדינה היא אחת מהסימנים המובהקים של הריבונות, ברם אין בין בחירת בוררות בחו"ל ובין פגיעה בריבונות ולא כלום. במקרה של התנאה על בוררות בחו"ל אין חולקים על סמכות ביהמ"ש בישראל, אלא שיש לביהמ"ש שיקול דעת לעכב את ההליכים לפניו אם לא השתכנע כי אין להיזקק לבוררות בחו"ל. 

# שיקולי הנוחיות של בעל דין אחד לא די בהם כדי לפטור אותו מחבות חוזית. 
# הצורך בפיצול התביעה שייגרם אם יינתן תוקף לס' הבוררות, לא די בו בכדי לשכנע את ביהמ"ש שלא לתת תוקף מלא להסכם שבין הצדדים.

# בחירת בוררות בחו"ל אין בה פגיעה בריבונות.

# השיקולים והעקרונות שישקול ביהמ"ש, כאשר בקשת עיכוב ההליכים מתבססת על תניה המפנה את הצדדים לבוררות בארץ זרה, זהים לשיקולים ולעקרונות שינחוהו כאשר הבקשה מתבססת על תניה המפנה לשיפוט בארץ זרה. 

# יש לקבל את הערעור ולעכב את ההליכים בתביעה נוכחית בישראל.  הערעור התקבל

3.

ע"א 9/79 קרפול נ' הורוביץ, פ"ד לד(1) 260. [image: image30.wmf]
ע"א 9/79 קרפול נ ג ד הורוביץ
בפני: כבוד הנשיא י' זוסמן, השופט מ' שמגר, השופט א' ברק
ת ק צ י ר    פ ס ק - ד י ן
השופט ברק
מעשה בשטר חוב שהוצא על-ידי פלוני לפקודת אלמוני, ואשר כלל, בגוף השטר, הוראה בזו הלשון:
"This promissory note shall be governed in all respects by the laws of the Republic of Mexico and the courts of Mexico City D.F shall have jurisdiction or, at the election of the holder, the applicable laws shall be those of the State of New-York and the courts of New York City will have jurisdiction"
על גבו של השטר חתם המערער, מר קרפול, כערב בערבות אוואל. השטר הוסב ע"י הנפרע למשיב, מר הורוביץ האוחז בשטר. המשיב הגיש בבהמ"ש המחוזי בת"א תביעה נגד המערער, לפרעון השטר. המערער מצדו הגיש בקשה לדחות או למחוק או לעכב את ההליכים נגדו. בין שאר טענותיו העלה המערער את הטענה כי יש להעמיד את ההליכים נגדו, שכן התניה הנזכרת מהווה הסכם בינו לבין המשיב, אשר מכוחה הוסכם ביניהם לפנות לבהמ"ש של מקסיקו סיטי או של ניו-יורק סיטי, אך לא של מדינת ישראל.
 טענותיו של המערער נדחו ע"י בהמ"ש המחוזי. אשר לטענת השיפוט הזר, נפסק כי תניה זו מהווה הסכם בין הצדדים המקוריים, אך אין היא מהווה הסכם המחייב את המשיב, שאינו צד להסכם המקורי. המערער ביקש לערער על פס"ד, והנשיא הוענקה לו רשות ערעור, אך הערעור הוגבל לשאלה אחת בלבד, והיא "אם סעיף השיפוט הזר בשטר החוב מחייב את המשיב, אם לאו". זהו הערעור שלפנינו.
החותם על שטר החוב כחייב עיקרי הרינו נוטל על עצמו במעשהו זה לשלם לאוחז את סכום השטר במועד הפרעון. החותם על שטר חוב כחייב משני הריהו נוטל במעשהו זה על עצמו לשלם לאוחז את סכום השטר, ובלבד שהשטר יחולל, וינקטו כראוי כל הליכי החילול. חובות וזכויות אלו הן החובות והזכויות השטריות הבסיסיות, ובהן עוסקת פקודת השטרות (נוסח חדש). עם זאת, אין כל מניעה לכך, כי שטר החוב יכיל בקרבו הוראות נוספות שיש בהן כדי להשפיע על החיוב השטרי ודרכי הגשמתו. אמת הדבר, ביסודו השטר הינו "רץ ללא מטען" -  אך מימים ימימה הוכר הדבר כי בשל צרכי המסחר, ניתן לעתים להעמיד "מטען" על השטר, מבלי שתפגע סחרותו של השטר. דבר זה אפשרי הוא, ובלבד שיתקיימו שני תנאים: ראשית, היסודות הצורניים של שטר החוב - ובעיקר היותו הבטחה ללא תנאי לשלם סכום כסף - לא ייפגעו; שנית, יישמר אופיו העצמאי של השטר, בלא שתיווצר אינטגרציה בינו לבין עסקת היסוד.
 משהוסף "מטען" לשטר החוב, בלא לפגוע בסחרותו, ממילא מתעוררת השאלה, מה תוקפה המשפטי של תוספת זו? נראה כי אין לתת לשאלה זו תשובה כוללת. הכל תלוי במהותה של ההוראה הנוספת ובמטרתה. יש וההוראה הנוספת מבקשת לשנות מדין שטרות החל על החיוב השטרי. במקרה זה יש לבחון את דיני השטרות, אם השינוי אפשרי על פיהם, ואם ההוראה בשטר מקיימת את האופן שבו יש לעשות את השינוי. כך, למשל, רשאי המסב לשלול או להגביל את חבותו כלפי האוחז או לוותר על חובות האוחז כלפיו (סעיף 15(א) לפקודה). הדרך לעשות כן היא ברישום "תניה מפורשת" בשטר. לעתים, מטרת ההוראה הנוספת היא לשנות מהדין הכללי החל על החיוב השטרי. אף במקרה זה יש לבחון אם השינוי אפשרי ומהי הדרך לבצע את השינוי.
בעניננו מצויה בשטר החוב הוראה בדבר "שיפוט זר". הוראה זו אינה הוראה שהפקודה קובעת לגביה הסדר כלשהו, והריהי חלק מהמטען המועמס על השטר. מטען זה אפשרי הוא, שכן אין הוא פוגע ביסודות הצורניים של השטר ואין הוא פוגע באופיו העצמאי של החיוב השטרי. במהותה מהווה הוראה זו אחד  האמצעים להגשמת החיוב השטרי, ואין במציאותה בגוף השטר כדי לפגוע בו כמסמך סחר. מה תקפה של הוראה זו? בענין זה אנו מפנים אל הדין הכללי, לפיו רשאים הצדדים להסכים ביניהם על שיפוט זר, ובית המשפט יתן תוקף להסכם, אלא אם כן קיימות נסיבות מיוחדות המצדיקות סטייה מהסדר שנקבע ע"י הצדדים. במקרה שלפנינו לא נטענו כל נסיבות מיוחדות, ועל כן השאלה הינה - וזו השאלה אשר לגביה ניתנת הרשות לערער - אם קיים הסכם בין המערער לבין המשיב לענין השיפוט הזר,דהיינו, אם התניה הנזכרת המצווה בגוף השטר, מהווה הסכם בין האוחז לבין הערב, המהווים - כפי שנראה בהמשך, צדדים רחוקים לשטר, אשר ביניהם לא היה כל משא ומתן ישיר?
דומה שאין כל קושי בקביעה כי ההוראה הנזכרת בענין השיפוט הזר, המצויה בגוף השטר, מהווה הסכם כדת וכדין בין עושה השטר לבין הנפרע. כל עוד לא הוצא השטר לנפרע, אין בלשונו של השטר אלא הצעה שאינה מחייבת איש. משהוצא השטר, והנפרע קיבלו לידיו, השתכללה החבות השטרית של העושה (סעיף 85 לפקודה), וה"מטען" המצוי בשטר קיבל תוקף של הסכם בין הצדדים. הנפרע אינו חייב לקבל לידיו את השטר. ברצותו מקבל, ברצותו דוחה. משקבל הנפרע לידיו את השטר, יש בקבלתו זו לא רק כדי לשכלל את החיוב השטרי של העושה, אלא יש בכך גם כדי להוות קיבול של הצעה, המשכללת את ההסכם בין הצדדים בדבר "המטען" המצוי בשטר. 
במקום שהשטר מכיל - כמו במקרה שלנו - תניה בדבר "שיפוט זר", הרי יש בקבלת השטר על-ידי הנפרע משום שיקול הצעת העושה בענין השיפוט הזר. אמת הדבר, רק חתימתו של העושה מתנוססת על ההסכם האמור, ואילו הנפרע אינו חתום עליו. אך ההסכם בדבר "שיפוט זר" אינו מחייב חתימה של הצדדים ודי להם שהסכימו עליו.
על יסוד עקרונות אלה עצמם ניתן לראות בתניה בדבר "שיפוט זר" הסכם אף בין המסב לנסב. במקום שהמסב חותם על השטר חתימת היסב, הריהו במעשהו זה נוטל על עצמו חבות לפרוע השטר אם יחולל ואם הליכי החילול ינקטו כראוי (סעיף 55(ב)(1) לפקודה). חבות זו משתכללת עם מסירת השטר מהמסב לנסב (סעיף 20(א) לפקודה). 
אך בכך לא מסתיימת מערכת היחסים בין המסב לנסב בהעדר ראיות קבילות לסתור, במסירת השטר מהמסב לנסב יש מקום הצעה של המסב להתקשרות חוזית עם הנסב, על פי לשונות של השטר. הנסב, בדומה לנפרע, אינו חייב לקבל את השטר. ברצותו מקבל, ברצותו דוחה. משקיבל הנסב השטר לידיו, הרי במעשהו זה, יש לא רק משום שיכלול החבות השטרית של הנסב כלפיו, אלא אף קיבולה של הצעת המסב כפי שהיא מוצאת ביטויה בשטר. אכן, הסבת השטר במהותה אינה אלא משיכתו המחודשת. ניתוח דומה עשוי להסביר את יצירת הקשר החוזי, לענין תנית השיפוט הזר, בין צדדים קרובים אחרים לשטר, דהיינו צדדים שהיחס ביניהם כצדדים לשטר נובע מקשר משפטי ישיר ביניהם.
בעניננו לא נתחוור די צרכו אם המערער והמשיב הם צדדים קרובים לשטר, או שהם צדדים רחוקים לשטר, דהיינו, צדדים שהיחס המשפטי ביניהם, כפי שהוא משתקף בשטר, אינו נובע מקשר ישיר ביניהם, אלא הינו תוצאה של קשר של כל אחד מהם אם הצדדים אחרים לשטר. הדעת נותנת, כי המערער חתם כערב לחבותו של העושה, והוא עשה כן בטרם נמסר השטר לנפרע, ובטרם סוחר השטר מהנפרע למשיב. אם כך הם פני הדברים, הרי המערער והמשיב הם צדדים רחוקים לשטר החוב. האם ניתן לראות בהוראה בדבר "שיפוט זר" משום תניה המחייבת אף ביחסים שבין צדדים רחוקים לשטר כמו המשיב והמערער?
לדעתי, התשובה על כך היא בחיוב. במקום השטר כולל בחובו הוראות המשפיעות על החיוב השטרי ודרכי הגשמתו, הרי כל אדם הנוטל את השטר, נוטל אותו בכפוף להוראות אלה.  על כן, הוראה בדבר "שיפוט זר" המצויה בגוף השטר מחייבת כל אדם החותם על השטר או המסחרו כלפי כל אוחז בו. 
יש המבקשים להסביר דין זה על יסוד כללי ההמחאה הרגילים. על פי גישה זו מהווה התניה הנוספת קשר חוזי בין העושה לנפרע, ואם העברת השטר מאדם לאדם מתבצעת המחאה של קשר זה על פי דיני המחאת החיובים הרגילים.  יתכן וניתן להסביר דין זה אף על יסוד עקרונות חוזיים רגילים, לפיהם כתבו של השטר אינו אלא "הצעה" אשר כל הנוטל את השטר - בין כצד קרוב ובין כצד רחוק - מבצע קיבול של אותה הצעה. כשלעצמי נראה לי כי ההסבר לדין האמור מצוי בדיני המסמכים הסחירים עצמם. הוראה בשטר המשפיעה על החיוב השטרי ודרכי הגשמתו, צמודה לשטר עצמו,
בחינת  equity attached to the note.  עם העברת השטר מאדם לאדם עוברת אף הוראה זו עמו, בהיותה חלק מהשטר עצמו. יש אף המרחיקים לכת והגורסים כי דיני האחיזה כשורה אף הם חלים על התניה האמורה.
 דעה אחרונה זו נוכל להשאיר בצריך עיון, אך לעניננו די בכך כי תניה בגוף השטר, המשפיעה על החיוב השטרי ודרכי הגשמתו, כגון תניה בדבר "שיפוט זר", מהווה, מכח היותה חלק מהשטר עצמו, ומכח עבירתה עם העברת השטר עצמו, תניה המזכה והמחייבת כל צד לשטר ביחסיו עם הצדדים האחרים, בין אם הם צדדים קרובים ובין אם הם צדדים רחוקים.
לשאלה העומדת ביסוד ערעור זה, דהיינו אם סעיף השיפוט הזה בשטר "מחייב את המשיב אם לא" יש אספקט נוסף, והוא אם הוראה זו מחייבת אותו להגיש את תביעתו מחוץ לישראל, או שמא זו אך הוראה הנותנת לו רשות לעשות כן. משפסקנו כי המשיב כפוף להוראה בשטר בדבר "השיפוט הזר", אין בכך כדי להועיל למערער ואין בכך כדי להעמיד את ההליכים, אם תכנה של אותה הוראת שיפוט זרה אינו אלא זה שהמשיב רשאי - אך אינו חייב - להגיש תביעה בבהמ"ש של מקסיקו סיטי או ניו-יורק סיטי. אכן, מה הטעם יש בקבלת הערעור ובהחזרת התיק לבהמ"ש קמא עם הוראות כי התניה בדבר שיפוט זר "מחייבת את המשיב", אם לגוף הענין אין בכך כדי לשנות את החלטתו של בהמ"ש קמא שלא לעכב את הדיון נגד המשיב, אם כי הבסיס המשפטי להחלטה עשויה להיות שונה? אם התניה בדבר "השיפוט הזר", המצויה בשטר החוב, מחייבת את המשיב שלא לתבוע בישראל אלא במקסיקו סיטי או בניו-יורק סיטי, או שמא היא נותנת לו אך אופציה לעשות כן. 
מקובל הוא להבחין, לענין תניות חוזיות בדבר "שיפוט זר", בין תניות המעניקות סמכות לבהמ"ש זר פלוני, תוך שלילת סמכותם של בהמ"ש אחרים, לבין תניות המעניקות סמכות לבהמ"ש פלוני, בלא לשלול ע"י כך את סמכותם של בהמ"ש האחרים. ניתן לכנות את התניות הראשונות כתניות שיפוט יחודיות, ואת התניות האחרונות כתניות שיפוט מקבילות. 
"תניית שיפוט אינה חייבת להעניק לבית משפט חוץ סמכות ייחודית אלא סמכותו יכול שתהא מקבילה, ואם היתה מקבילה, הרי שאין התניה מצדיקה עיכוב הדיון בתביעה שהוגשה בארץ". בעוד אשר מטרתה של הוראת השיפוט היחודית היא למנוע מבעלי הדין מלהזקק לכל בהמ"ש פרט לזה שהוסכם עליו, הרי מטרתה של הוראת השיפוט המקבילה היא להרחיב את יריעת בהמ"ש, ולכלול במסגרת האופציה הניתנת לצדדים בהמ"ש נוספים, מבלי שהצדדים יסתכנו בטענה של אחד מהם כי לאותו בהמ"ש אין סמכות שיפוט. 
מהותה של תנית השיפוט, אם יחודית היא אם מקבילה, נמדדת ע"פ לשונה של ההוראה. מכיון שכך, ממילא ענין לנו בפירושה של לשון התניה. בענין זה התגבשו בפסיקה שני כללים הרלבנטיים לעניננו:
ראשית, תנית שיפוט תתפרש כתניה יחודית רק אם יש בה לשון מפורשת ובלתי מסוייגת המעניקה סמכות שיפוט לבהמ"ש פלוני תוך שלילת סמכותם של בהמ"ש האחרים. נפסק כי על מנת להקנות סמכות שיפוט יחודית לבהמ"ש זר שומה היה על בעלי הדין לנקוט לשון יחודית מפורשת. משלא עשו כן, יש לפרש את התניה האמורה כבאה לקבוע אך שהצדדים רשאים לתבוע בבימ"ש זר.
שנית, במקרה של ספק יש לתת את הדעת למטרת ההוראה ולמגמותיה. (כך, למשל, טבעי הוא כי בשטר מטען המנוסח והמודפס על-ידי חברת שיט, השולחת אוניותיה לרחבי תבל, תבקש החברה להגן על האינטרסים שלה, ולא תרצה להתדיין בכל נמל אפשרי בו תעגונה אוניותיה, אלא תרצה להתדיין במקום הנוח לה).
תנית השיפוט הקבועה בשטר החוב, לפיה בהמ"ש של מקסיקו סיטי או ניו-יורק סיטי "shall have jurisdiction"  אינה נוקטת לשון יחודיות מפורשת. לשונה הסבילה של ההוראה משמעותה כי הצדדים הסכימו כי לבהמ"ש האמורים תהא סמכות שיפוט, בלא שע"י כך נשללה סמכות השיפוט של בהמ"ש אחרים.
 זאת ועוד: נראה כי תורף השטר נוסח והודפס ע"י הנפרע. עיון בלשונו של השטר מלמד כי "המטען" שהוסף לשטר החוב בעניננו בא להגן על האינטרסים של האוחז הפוטנציאלי. בהיות השטר סחיר, העובר מיד ליד, אין זה מתקבל כלל על הדעת, כי כוונת הצדדים היתה לקבוע בו סמכות שיפוט יחודית, העשויה לנגוד את האינטרסים של האוחז הפוטנציאלי. לעומת זאת, האינטרסים של האוחז מקבלים את מלוא הגנתם אם ההוראה תתפרש בהוראת שיפוט מקבילה, הבאה להעניק אופציות נוספות לאוחז. 
בעניננו הניסוח הוא "סביל" והוא אך מעניק סמכות שיפוט לבהמ"ש במקסיקו סיטי ובניו-יורק סיטי, בלא שתשתמע מכך שלילת סמכותם של בהמ"ש אחרים.  במקרה שלפנינו מטרתה של התניה לא תוגשם אלא אם היא תפורש כתניה מגבילה.
עולה מהאמור, כי תנית השיפוט הזר בשטר החוב מחייבת ומזכה כל צד לשטר בין צד קרוב ובין צד רחוק. על כן מחייבת תניה זו גם ביחסים שבין המערער - הערב לבין המשיב - האוחז. תכנו של חיוב וזיכוי זה אינו בהסכמה על מתן סמכות שיפוט יחודית לבהמ"ש של מקסיקו-סיטי וניו-יורק סיטי, אלא בהסכם להענקת סמכות לבהמ"ש אלה בנוסף לבהמ"ש מוסמכים אחרים. 

נמצא, כי אין דבר בתנית השיפוט המטיל חובה חוזית על המשיב שלא להגיש התביעה בישראל. זו היתה אף התוצאה אליה הגיע בית משפט קמא, אם כי הנמקתו היתה שונה. על כן דין הערעור להדחות. 
4.
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ע"א 601/82 בל"ל נ' C.I.S. - Tnenitnoc Learsi Strhaffihcs G.M.B.H
המותב: בן-פורת, ברק, מלץ

עובדות המקרה:

המערער תבע את המשיבות בביהמ"ש המחוזי קבלת טובין או שוויים, המפורטים בשטר מטען, אשר, לטענת המערער, מושכן לטובתו. הצדדים לשטר המטען היו המשיבה 2, שהיא חברת ספנות שמושבה בישראל, והמשיבה 1, שהיא חברת ספנות שמקום מושבה הוא בגרמניה המערבית. עפ"י האמור בשטר המטען, שימשה המשיבה 2 סוכנת של המשיבה 1. שטר המטען הכיל תנייה של שיפוט זר, שהקנתה לבתי המשפט בגרמניה סמכות שיפוט ייחודית והחילה על הסכסוכים, שיתגלעו בין הצדדים לשטר המטען, את הדין הגרמני. ביהמ"ש המחוזי נעתר לבקשת המשיבה 1 לעכב את ההליכים נגדה, אך לא נעתר לבקשת המשיבה 2, שביקשה אף היא להתדיין בגרמניה. מכאן הערעורים. לטענת המערער, אין להחיל על תובענתה את תניית השיפוט הזר, מן הטעם שהתניה הודפסה בשטר המטען באותיות זעירות, ולא הוכח, כי המערער ידע את תוכנה. עוד טען המערער, כי אין הוא צד ישיר לשטר המטען, וכי סעיף 37 לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973, אינו חל על טענות כלפיו. את ההצדקה לפטור מתניית השיפוט הזר מוצא המערער בנחיתות המשפטית עפ"י הדין הגרמני ובשש, שבתי המשפט הגרמניים ייתנו למוביל ליהנות מפטורים ומהגנות, שאינם נוהגים בבימ"ש של ארצות אחרות. בערעורים נדונה גם שאלת נוחיות הדיון, כאשר זה מתפצל בין נתבעים שונים בארצותיהם.

פסק-הדין:

י' מלץ (דעת הרוב) -

1. מספר הנחות יסוד שימשו לו לשופט המלומד בסיס לממצאיו ולקביעותיו:
1. תניה של שיפוט זר יכול שתהיה ייחודית ויכול שתהיה מקבילה, ומהותה נמדדת עפ" לשונה. בנושא זה עוסקים שני פס"ד של בימ"ש זה, שמרבים לצטטם. האחד, הישן יותר, הוא זה שניתן בע"א 433/64 מפי השופט זוסמן. פסה"ד השני בנושא זה הוא פסק הדין, שניתן בע"א 9/79 מפי השופט ברק.

2. נתבע, המבקש עיכוב הדיון, חייב לשכנע את ביהמ"ש, כי קיימת תניית שיפוט ייחודית, החלה על הסכסוך שהובא לפני ביהמ"ש, תניית שיפוט מקבילה אין בה כדי להצדיק עיכוב הליכים.
3. משהוכיח הנתבע, שאכן קיימת תניית שיפוט ייחודית החלה על הסכסוך, יפעל העיקרון של כיבוד הסכמים, ומכוחו תהיה הנטייה של בתי המשפט לעכב את הדיון. תובע, המבקש שביהמ"ש ייטול לעצמו סמכות ולא ייתן תוקף לתניית השיפוט הזר, חייב להראות טעם מיוחד לכך.

2. בתי המשפט כבר עמדו לא אחת על הדמיון הרב שבין סעיף תניה של שיפוט זר לבין סעיף המפנה את הצדדים לבוררות. מה זה מוציא את הסכסוך מתחומי ביהמ"ש ומעבירו לפורום אחר – אף זה כך; מה זה מחייב עיכוב ההליכים – אף זה כך. סביר יהיה אפוא להניח, שגם בנושא הנדון תהיה ההלכה זהה. בימ"ש זה כבר נתן דעתו לנושא בהקשר של סעיף בוררות, ואם כי הדברים נאמרים אגב אורחא, יש בהם כדי ללמד, על דרך גזירה שווה, לענייננו. 
3. בנושא זה של מהותה של תניית השיפוט הזר – אם ייחודית היא אם מקבילה - מאז ניתן פסה"ד העומד לערעור לפנינו, נדונה מהותה של תניה זהה ע"י בימ"ש זה בע"א 362/83. השופטת נתניהו: "אכן, כטענת בא-כוח המערערת, לא נאמר ברישא, כי סמכות השיפוט היא לבתי המשפט בגרמניה, תוך שלילת הסמכות מכל בימ"ש אחר, אך הסיפא, המדבר על ההסכם בדבר סמכות השיפוט האקסקלוסיבית, אינו מותיר מקום לספק, כי הוסכם על שלילת הסמכות מכל בימ"ש אחר. הסיפא אינו דן אמנם במקום השיפוט, אך הוא משליך באופן חד-משמעי על כוונת הצדדים בדבר הייחודיות של מקום השיפוט, שמדובר בו ברישא, והרי חוזה יש לפרש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהוא משתמע מתוך החוזה... עפ"י פירושה של התניה, על שני חלקיה, אוכל לקבוע, כי סמכות השיפוט שניתנה לבתי המשפט בגרמניה היא ייחודית".
4. מאחר שהתניה תניה ייחודית היא, חייב היה הבנק – כבר אמרנו להוכיח נסיבות כבדות משקל, שתצדקנה את שחרורו מנטל השיפוט הזר, שהסכים לו. השופט המלומד קבע, כי הבנק לא עמד במשימה זו, ואת קביעתו זו תוקף הבנק בערעורו לפנינו.
5. "בחוזה להובלה ימית טבעי הדבר, שהצדדים מתגוררים במרחק רב אחד מהשני ונוחיותו של האחד היא אי נוחיותו של השני; בעוד שעדי התובעות מתגוררים בארץ הפריקה, עדי הנתבעת, כגון אנשי הצוות, מתגוררים בארץ מולדת האניה. בנסיבות אלה חייב אחד הצדדים לוותר לשני, ומן הצדק שהמוותר יהא מי שהסכים לכך בחוזה ההובלה, אלא אם כן יש בידו להוכיח שהדבר יגרום לסיכול הצדק".
6. "טעמי נוחות בלבד, שאין בהם כדי לגרום לסיכול הצדק, אינם מהווים צידוק להפרת התחייבותו.  המערערת, שעליה חובת ההוכחה, לא טרחה כלל להגיש תצהיר, שיראה כמה עדים מישראל יהיה עליה  להשמיע בגרמניה, מה ההוצאה המשוערת הכרוכה בכך... היא לא יצאה ידי חובת ההוכחה המוטלת עליה".
7. הנושא האחד, שבו אכן עלול הבנק למצוא עצמו במצב נחות בגרמניה, הוא נושא ההתיישנות. עפ"י הוראות סעיף 29 לשטר המטען, תביעות עפ"י השטר חייבות להיות מוגשות תוך שנה מיום מסירת הטובין או מהיום בו היו צריכים להימסר. מועד זה עבר כבר מזמן, עוד בטרם ניתן פסק הדין בערכאה הראשונה. כדי להתגבר על מכשול זה הצהירו פרקליטי החברה ואלאלוף, כי אם תוגש נגדם תביעה בגרמניה תוך 6 חודשים מיום מתן ההחלטה, לא יטענו טענת התיישנות. הצהרה זו היא תשובה רק לפן אחד של הבעיה, פן אחר הוא באפשרות, שוויתור כזה על טענת ההתיישנות איננו בר-תוקף לפי החוק הגרמני, וביהמ"ש בגרמניה ידחה את התביעה בגין התיישנות, אפילו זו לא תיטען ע"י החברה הנתבעת. השופט המלומד התגבר על קושי זה בקבעו, שאם למרות הוויתור על טענת ההתיישנות ידחה ביהמ"ש בגרמניה את התביעה מחמת התיישנות, "יורשה המשיב לחדש את הדיון בתביעתו בבימ"ש זה". 
בן-פורת (דעת יחיד) -

הטרידה אותי העובדה, שהתוצאה אליה הגיע ביהמ"ש קמא גוררת אחריה פיצולו של הדיון כאן ובגרמניה. לא נעלם ממני טעמו של השופט לנדוי בע"א 58/68, כי הכרה בנימוק הפיצול "הייתה מעודדת תובעים לצרף לתביעתם נתבע נוסף באופן מלאכותי, לשם תכסיס גרידא". כן לא נעלם מעיניי מה שנקבע בע"א 422/64. אולם, כאשר צד מסוים אכן דרוש או נחוץ, רצוי – ולעתים אף הכרחי – לאפשר את צירופו, ולכן (דרך משל) נותנים במקרה כזה היתר המצאה אל מחוץ לגבולות המדינה (תקנה 10(500) לתקנות סדר הדין האזרחי, תשמ"ד-1984), ומשהותר הצירוף – אין הסמכות נפגמת בדיעבד, משום שבסוף הדיון נמצא רק הנתבע המקורי חייב. אולם במקרה המסוים אין לי צורך להעמיק בשאלה זו, שכן אין כל מניעה, שהבנק יתבע הן את החברה והן את אלאלוף בגרמניה, שהרי זה בדיוק מה שאלאלוף ביקשה מבימ"ש זה, ועל-כן שוב לא תוכל להישמע שם בטענה ההפוכה.

התוצאה: הערעור נדחה

6.
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מאגר התקצירים של סביר - ע.א. 65/88 - אדרת שומרון בע"מ נגד הולינגסוורת ג.מ.ב.ה. [פ"ד מד (3) 600]

===================================================

לפסק הדין המלא

לרשימת נושאים קשורים

מס. הליך:ע.א. 65/88

צדדים:אדרת שומרון בע"מ

 נגד 

הולינגסוורת ג.מ.ב.ה. 

תאריך:22.8.90

שופטים:ד. לוין, בך, מלץ. החלטה - השופט לוין

עו"ד:עוה"ד אהרון אנקר ויהושע דויטש למערערת, עו"ד אריאל זליכוב למשיבה

מראה מקום פד"י:פ"ד מד (3) 600

מראה מקום:פורסם במאגר התקצירים של סביר - כרך ל"ו,חוברת 10, עמוד 149

תמצית התקציר:התגבשות הסכם.

סעיף שיפוט במדינת חוץ

גוף התקציר:(מחוזי ת"א - המרצה 7326/87 (ת.א. 408/87) - הערעור נדחה). 

א. המערערת הקימה מפעל בשומרון ואת הציוד למפעל קנתה מן המשיבה, שהיא חברה גרמנית. לאחר כשנה אירעה תקלה שבעטייה נגרמו נזקים רבים לציוד. המערערת הזמינה אצל המשיבה חלקי חילוף וכן ביקשה כי מומחה של המשיבה יבוא לישראל להתקין את חלקי החילוף. בשל דחיפות העניין נעשו ההזמנות בשיחות טלפון ובחילופי טלקסים, כאשר הטלקסים מפרטים את הציוד המוזמן, מחירו, תנאי תשלום, וכדומה, וכן פרטים הנוגעים לבואו של המומחה. התיקון לא עלה יפה והמערערת סבורה כי המומחה מטעם המשיבה התרשל וכן כי המשיבה שלחה חלקי חילוף שלא התאימו למה שהזמינה. המערערת תבעה את המשיבה בישראל בגין הנזקים שנגרמו לה, והמשיבה ביקשה למחוק את התביעה, בטענה שהצדדים הסכימו ביניהם כי מקום השיפוט היחיד יהיה בגרמניה. המשיבה הסתמכה על מסמך אישור הזמנה שהיא שלחה למערערת בעקבות ההתכתבות בטלקסים. מסמך זה כלל שלושה דפים, ובשורה האחרונה של הדף השלישי נאמר כי למסמך צורף דף רביעי הכולל תנאים שונים (להלן: חוזר התנאים). התניה האחרונה שבחוזר התנאים, שעליה מסתמכת המשיבה, קובעת כי תביעות תוגשנה לפני ביהמ"ש בגרמניה וכי למשיבה שמורה אופציה לתבוע את המערערת גם במקום מושבה של המערערת. ביהמ"ש המחוזי החליט למחוק את התביעה על הסף והערעור על כך נדחה. 

ב. המערערת טוענת כי ההסכם בינה לבין המשיבה נכרת כבר באמצעות הטלקסים ואי אפשר לבוא ולהוסיף תנאים מגבילים ללא הסכמתה. כנגדה טוענת המשיבה שחילופי הטלקסים היו רק בגדר העברת פרטי אינפורמציה ראשוניים, בעוד שהעיסקה עצמה נכרתה ע"י מסמך אישור ההזמנה שכלל את חוזר התנאים. אשר לשאלה לפי איזה דין יש לפרש את מערכת הקשרים לצורך הקביעה מתי נכרת החוזה - בכל מקרה יש להחיל את הדין הישראלי, שכן גם אם חל הדין הגרמני על נושא זה, לא הוכח מה הן הוראות הדין הגרמני באשר לחוזה שנכרת בנסיבות עובדתיות כנ"ל, וכיוון שכך יש לבחון את הסוגייה האמורה על פי המשפט של הפורום שבמקרה דנן הוא המשפט הישראלי. 

ג. העיון בטלקסים ובמה שנאמר בהם מביא לכלל מסקנה כי ניתן היה לראות בהם לכל היותר שלב חשוב בגיבוש העיסקה אך זאת ותו לאו. מסמך אישור ההזמנה וכולל חוזר התנאים הוא מסמך מהותי אשר על פי תוכנו משלים את החסר ומביא לידי שכלול החוזה. לא עלה בידי המערערת להוכיח טענתה כי מסמך אישור ההזמנה וחוזר התנאים הגיעו לאחר שכבר נשלחו ונתקבלו חלקי החילוף ע"י המערערת. לפי סדר דברים טבעי והגיוני, כמקובל ביחסי מסחר - על אחת כמה וכמה מסחר בינלאומי - מסכימים על תנאי ההתקשרות תחילה, ואם ההתקשרות באה לכלל גיבוש במסמך או מסמכים שבכתב, משלימים תחילה שלב זה, ובעקבותיו בא שלב הביצוע. באין ראייה אחרת, ההנחה אשר צריכה להדריך היא כי המערערת קיבלה תחילה את מסמך אישור ההזמנה ורק בעקבותיו בוצעה העיסקה במשלוח חלקי החילוף. 

ד. משמתייחסים לתנאים הכלולים במסמך הסופי כאל הצעה משלימה לאמור בטלקסים, עולה השאלה אם המערערת הסכימה לתנאים אלה על דרך קיבול. קיבול של הצעה לפי החוק מתבצע באחת הדרכים הקבועות בסעיפים 5 ו-6 לחוק החוזים (חלק כללי). לפי סעיף 6 הקיבול יכול שיהיה במעשה של ביצוע החוזה או בהתנהגות אחרת, ובמקרה דנן ניתן למצוא מעשה של המערערת לביצוע החוזה, בכך שהיא שילמה בגין החלפים שנתקבלו אצלה. גם שתיקתה של המערערת שלא השיגה על התנאים שבחוזר התנאים בהתכתבות שהיתה לאחר מכן, עשוייה ללמד על הסכמתה לתנאים שנכללו בחוזר זה. הטענה כי תניית השיפוט הוספה בהחבא - דינה להידחות. מדובר בצירוף דף נוסף, קריא וברור, אשר יש אליו הפנייה מפורשת באישור ההזמנה, ואם המערערת אכן לא שמה לבה לקיומה של תנייה זו אין לה להלין אלא על עצמה. 

ה. נותרה השאלה אם תניית השיפוט הנדונה היא תניית שיפוט ייחודית, או שהיא תנייה הקובעת שיפוט מקביל, וממילא לא נשללה סמכות שיפוט ממדינות אחרות ובכלל זה מדינת ישראל. מהותה של תניית השיפוט אם ייחודית היא, אם מקבילה, נמדדת על פי לשונה של ההתנייה. בענייננו, לשון התנייה איננה שוללת אמנם במפורש סמכותם של בתי משפט אחרים, אך זהו מקרה שבו מתאים להסיק ממערכת הנסיבות והעובדות שברקע העיסקה ודרך התגבשותה כי כוונתה להיות תניית שיפוט ייחודית ולא מקבילה. התנייה מנוסחת באופן פעיל, לאמור, "תביעות תוגשנה" ולא בנוסח סביל "לבית משפט פלוני תהא סמכות" ; הסיפא של תניית השיפוט המציינת כי למשיבה שמורה אופציה לתבוע את המערערת גם במקום מושבה של המערערת עשוייה ללמד כי למערערת, אין קיימת אופציה כזו. מן העובדה שנקבע כי הדין החל על החוזה יהיה הדין הגרמני אין אמנם ללמוד באופן ברור כי תניית השיפוט היא ייחודית, ואולם הדבר עשוי ליתן תוספת משקל, ולתמוך בהטיית הכף לעבר המסקנה שהמדובר בסמכות ייחודית. 

ו. המערערת טוענת כי קיימת סכנה שעברה תקופת ההתיישנות על פי חוק ההתיישנות הגרמני ומסיבה זו מן הדין שלא להחיל כאן את תניית השיפוט. ברם, סכנת ההתיישנות אינה מאורע המתרחש ברגע מסויים. אם קבועה תקופת התיישנות כלשהי ניתן לדעת בכל מועד הקודם לסיום אותה תקופה באיזו מידה קרבים לאותה שעה קריטית. בענייננו, אע"פ שייתכן ותקופת ההתיישנות הקבועה בחוק הגרמני חלפה רק בשלב הערעור, הרי יש ממש בטענת המשיבה כי היה על המערערת לנקוט צעדים בשלב מוקדם יותר, כשהשליטה על המצב היתה עדיין בידה. 

(בפני השופטים: ד. לוין, בך, מלץ. החלטה - השופט לוין. עוה"ד אהרון אנקר ויהושע דויטש למערערת, עו"ד אריאל זליכוב למשיבה. 22.8.90).
4. ב. הליכים תלויים ועומדים (Lis Alibi Pendens)
פסיקה
1.

ע"א 9/75 אל עוקבי נ' מינהל מקרקעי ישראל, פ"ד כט(2) 477. [image: image33.wmf]
ע"א 9/75 אל עוקבי נ' מינהל מקרקעי ישראל

עובדות:

זהו ערעור על החלטת בהמ"ש המחוזי בב"ש, לפיו נדחתה תביעת המערער למתן צו ביניים להחזקת קרקע. תביעת המערער מתייחסת לשלוש חלקות אדמה אשר לטענתו הוקנו לו לפני עשרות שנים מכוח ירושה ומכוח עסקת מכר.

המשיב טוען, שרשות הפיתוח רכשה קניין בחלקות ע"פ חוק רכישת מקרקעין. המערער טען בבהמ"ש המחוזי כי המשיב מחזיק בחלקות ללא זכות ושלא כדין ומונע מהמערער שימוש בהן. לפיכך, ביקש המערער מביהמ"ש המחוזי לתת צו ביניים להחזקת החלקות בהתאם לס' 47, עד לסיום הליכי ההסדר. 

בעת הגשת הבקשה התנהל בביהמ"ש השלום משפט על סילוק יד אשר הוגש ע"י המשיב נגד המערער. בביהמ"ש מחוזי עורר המשיב טענת חוסר סמכות – כי ביהמ"ש המחוזי מוסמך לדון בבקשה לפי ס' 47 רק לאחר שהפקיד המסדר הכביר את הדיון אל ביהמ"ש המחוזי וכי לפני שלב  זה הסמכות היא רק בידי ביהמ"ש השלום. ביהמ"ש המחוזי דחה טענה זו וקבע כי בסמכותו לדון בבקשה בהתאם לס' 47, אך דחה את הבקשה על הסף מהטעם של "עניין תלוי ועומד" בפני ביהמ"ש השלום.

השאלה המשפטית: האם צדק השופט המלומד בדחותו את הבקשה מן הטעם שבאותו עניין תלויה ועומדת תביעה בין אותם הצדדים בפני ביהמ"ש השלום.

פסק הדין

השופט עציוני

לפי ההלכה ב "עניין תלוי ועומד" העילות צריכות להיות זהות. השאלה אם צד מוטרד פעמים בגלל אותה העילה תלויה במהותן העיקרית ולא בטעמים טכניים של זהות צורת התביעות. אין זה הכרחי, שתהיה חפיפה מוחלטת בין כל העניינים העשויים להידון בשתי התובענות. העיקר הוא שבשתיהן עומדת לדון אותה סוגיה מהותית. כמן כן אין חשיבות לכך שזהות הסעדים בשתי התביעות שונה (צו פינוי מול צו החזקה). 

בא כוח המערער טען עוד כי אין להחיל את עקרון "עניין תלוי ועומד" לגבי מקרה בו המשיב תבע את המערער בשלום (לסילוק יד) ובו בזמן המערער תובע את המשיב במחוזי (לצו ביניים להחזקה). ממשיך בא הכוח וטוען כי העיקרון בא להגן בפני מי שעלול להיתבע פעמים באותו עניין. השופט השיב על טענה זו בהסבירו כי המטרה של עקרון "עניין תלוי ועומד" היא כפולה: מניעת הכבדה מיותרת על היריב ומניעת  הטרדה מיותרת של ביהמ"ש. השאלה המרכזית בשתי התביעות זהה על כן אין להכביד בדיון מקביל בשתי ערכאות באותה שאלה מהותית. השופט גם מעלה חשש כי הערכאות אף עלולות להגיע באותו עניין לתוצאות הפוכות.

טענתו האחרונה של בא כוח המערער היא שאפילו והיה מקום להחיל את עקרון "עניין תלוי ועומד", הרי שלא היה צורך לדחות את התביעה בביהמ"ש המחוזי או למחקה וכל שניתן היה הוא לעכבה עד גמר ההליכים בתביעה הראשונה. השופט הסכים עם טענה זו שאין דוחים על הסף תביעה, מהטעם שעניין זהה תלוי ועומד בפני ביהמ"ש אחר, כי אם מעכבים אותה. לעניין זה טוען בא כוח המערער, כי על המבקש להפסיק את התביעה השניה בטענת "עניין תלוי ועומד" למלא אחר שני תנאים: 

1. שהמשכת התביעה הייתה גורמת לו לעוול, מציקה, מטרידה אותו או בהיותה באופן אחר שימוש לרעה בהליכי ביהמ"ש.

2. ההפסקה איננה גורמת עוול לתובע.

השופט מסכים כי זוהי סמכות הטבועה בבתי המשפט כדי למנוע ניצול לרעה של הליכי הדיון.

הערעור נדחה בכפוף לכך, שבמקום לדחות על הסף את התובענה (בטענת "עניין תלוי ועומד"), יש לעכב את הדיון בה ע"פ ס'47 עד לסיום הדיון בביהמ"ש השלום
3.

ת"א (ת"א) 667/83, המ' (ת"א) 7618/86 היוז איירקרפט קומפני נ' הוניוול אינק ואח', פ"מ תשמ"ז(3) 89. [image: image34.wmf]
7618/86 היוז איירקרפט קומפני נ' הוניוול אינק

עובדות:
דיון אזרחי - שאלונים וגילוי מסמכים - הליך ביניים להצגת שאלונים ולגילוי מסמכים שננקט בבית-משפט נוכרי בגין תביעה המתבררת בישראל ​בית-המשפט המוסמך לתת את סעדי הביניים - עתירה למתן צו מניעה שיאסור על המשך ההליכים בחו"ל.

המבקשת הגישה נגד המשיבות תביעה בגין הפרת פטנט. בהיות הדיון בשלב של הליכים מוקדמים, פנתה המשיבה 1לבית-משפט בארה"ב בהליך ביניים לגילוי עובדות ומסמכים. המבקשת עותרת לבית-המשפט כי יוציא צו מניעה שיאסור על המשיבה 1להמשיך בהליך בו נקטה בחו"ל.

בית-המשפט קיבל את הבקשה ופסק:ו
א. תקנות סדרי הדין ערוכות לתת סעד לצד שאינו זוכה להענות ראויה מצד יריבו בנושא שאלונים, גילוי ועיון במסמכים.

ב. אשר לעדותו של עד שאינו נמצא בתחום השיפוט של בית-המשפט הישראלי נקבעו הוראות בחיקוקים שונים המאפשרות לבעל דין להשיגה לצורך המשפט שבישראל.
ג. הואיל וקיימות במסגרות בחוק המאפשרות גביית עדות מעד הנמצא בחו"ל, או להשגת מסמכים הדרושים לבעל דין בטרם משפט, אין מקום לעקוף את ההוראות הללו ולנקוט בדרך של פניה לערכאה זרה, על-מנת להשיג שם סעד-שניתן אולי להשיגו ביתר קלות שם - במקום לנקוט בדרך הקבועה בדין המקומי.

ד. לא מתקבל על הדעת, שבית-משפט בישראל יאשר שלילת סמכות מעצמו לפקח על ההליך המתנהל בפניו, ויפקיר נושא זה לכל בית-משפט אחר מחוץ לתחום השיפוט על-פי בחירת אחד הצדדים לדיון.

ה. בית-משפט ישראלי מוסמך להוציא צו מניעה נגד ההליך בחו"ל.
4. ג. פורום לא נאות (Forum Non Conveniens)
פסיקה
2.
ע"א 74/83 ראד נ' חי, פ"ד מ(2) 141. [image: image35.wmf]
מאגר התקצירים של סביר - ע.א. 74/83 - חיים סארפסאדה דאד נגד יעקב חי           [פ"ד מ (2) 141]
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תמצית התקציר:היתר המצאת מסמכי בי- דין לחו"ל

גוף התקציר:(הערעור נתקבל). 

א. המערער והמשיב עזבו את פרס בעקבות עליית חומייני וכיום הם מתגוררים בארה"ב. בתובענה בסדר דין מקוצר שהגיש המערער נגד המשיב בביהמ"ש המחוזי בתל אביב טען המערער כי באיראן הילווה למשיב ב- 1977 כספים כנגד ארבעה שיקים ולימים נפגשו בישראל ובמסגרת שיחה הבטיח המשיב למערער לפרוע את ההלוואה תוך שהותו כאן. התשלום לא בוצע והתובענה הוגשה בישראל כמקום בו ניתנה והופרה ההתחייבות הנטענת. עם הגשת התביעה ביקש המערער, במעמד צד אחד, היתר להמציא למשיב כתבי בי דין מחוץ לתחום השיפוט ובקשתו נענתה. הבקשה שהגיש המשיב לביטול ההחלטה נדחתה ורשות ערעור לביהמ"ש העליון נדחתה. לבקשת המשיב ובהסכמת המערער נגבו העדויות מאת העדים שמקום מגורם בארה"ב במשרד עורכי דין בניו יורק. בפסק הדין של ביהמ"ש המחוזי נקבע כי קיומו של החוב ואי פרעונו הוכח, אך לעומת זאת קיימת רק עדותו של המערער בדבר ההבטחה של המשיב לפרוע חוב זה בישראל ובראיה יחידה זו לא היה השופט מוכן להסתפק. משלא הוכחה ההבטחה בישראל, הסיק מזה ביהמ"ש כי נשמט הבסיס מתחת לסמכותו לדון בענין ודחה את התביעה. הערעור נתקבל. 

ב. ביהמ"ש המחוזי סבר, כאמור, כי בעת שנתן את היתר ההמצאה לא היה זה אלא היתר מותנה בעל אופי זמני, ורק אילו הוכחה ההבטחה לפרוע את החוב בישראל היה כוח השיפוט של ביהמ"ש הופך לסופי. אמנם לא התברר שהטענה שהמשיב הבטיח לפרוע את החוב בישראל אינה נכונה, אלא שלא היו ראיות מספיקות כדי לקבוע את נכונותה. ביהמ"ש העליון לא הסכים לגישה של ביהמ"ש המחוזי וסבר כי מתן היתר להמצאה מחוץ לתחום המדינה, שאושר במעמד שני הצדדים, מעניק כח שיפוט לדון ולהכריע בענין, כח שאינו מתבטל בדיעבד גם אם לא הוכחה במידה מספקת עובדה עליה סמך אותו היתר. 

ג. הנושא של מתן היתר המצאה בחו"ל ואפשרות ביטולו בדיעבד נדון בהרחבה בפסק הדין שניתן מפי המשנה לנשיא גב' בן פורת, והוסיף השופט ש. לוין שעמד גם על האפשרות כי מי שמתנגד להמצאה בחו"ל יעלה בכתב הגנתו גם טענה של חוסר סמכות וכי טענת חוסר הסמכות תידון בשלב הדיון לגופו של המשפט. 

ד. ביהמ"ש העליון דן גם בשאלה אם הפורום בישראל הוא הפורום הנאות לדון בנושא והגיע למסקנה כי במקרה הנוכחי אין לקבל עתה את הטענה כי ישראל אינה הפורום המתאים. כן נדונה השאלה אם התביעה הוגשה בגין עסקת היסוד, ההלואה, או על יסוד השיקים וסוכם כי מדובר בתביעה על בסיס עסקת היסוד כאשר השיקים שהוזכרו בכתב התביעה באו רק לבסס את הטענה כי יש לדון בענין בסדר דין מקוצר. 

(בפני השופטים: המשנה לנשיא גב' בן פורת, ש. לוין, ד. לוין. עוה"ד אסף כספי וערן פלס למערער, עוה"ד ישראלי, ירושלמי, כהן ושות' למשיב. 18.3.86).
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2705/91 אבו ג'חלה נ' חברת החשמל מזרח ירושלים

עובדות המקרה: המערער, שהוא תושב אזור יהודה והשומרון, נפגע באזור זה כתוצאה מהתחשמלות מחוט חשמל שהיה מונח על האדמה. בגין פגיעה זו הגיש המערער בביהמ"ש השלום בירושלים תביעת נזיקין כנגד המשיבה, שהיא תאגיד הפועל כיום מכוח זיכיון בשטח מדינת ישראל ובשטחי אזור יהודה והשומרון והמספק שירותים בעיקר לתושבי אותו אזור. בבית-משפט השלום נדחתה עתירת המשיבה לסילוק התביעה על הסף, בין היתר בשל כך שבית המשפט בישראל אינו "הפורום הנאות" או הטבעי לדיון בתביעה זאת. מכאן הערעור ברשות לבית המשפט העליון.
הנשיא שמגר
# המחוזי קבע שהפורום הטבעי והנאות במקרה שלפנינו אינו ביהמ"ש בישראל, והורה על הפסקת הדיון בין הצדדים. 

# גישת המשפט האמריקאי: המשפט האמריקאי גורס כי גם כאשר ביהמ"ש בארה"ב רוכש סמכות לדון בתביעה שמעורבים בה גורמים זרים, עדיין יתכנו מקרים שבהם יפעיל את שיקול דעתו, ובשל שיקולי צדק או נוחות הצדדים יימנע מלהפעיל את סמכותו באותו עניין, על מנת שהתביעה תעלה לדיון בפורום אחר אפשרי, המתאים יותר לבירורה. בתי המשפט באמריקה מתייחסים לשני סוגי שיקולים המובילים למסקנה כי הפורום אינו נאות. סוג אחד של שיקולים מתייחס לבעלי הדין (גישה למקורות הראיות, האפשרות לחייב עדים להעיד בביהמ"ש, ההוצאות הכרוכות בהבאת עדים המוכנים להעיד מרצונם, האפשרות לראות את מקום התרחשות האירוע ולבקר בו והקושי באכיפת פסה"ד שיינתן) והסוג השני מתייחס לציבור הרחב (הבעייתיות הכרוכה בריכוז תובענות במרכזים עמוסים, העומס הלא הוגן המוטל על החברה בניהול התדיינות שאינה קשורה לה, היתרון ביישוב סכסוכים מקומיים בסביבתם הטבעית, הרצון שתובענות יידונו בביהמ"ש המכיר את החוק החל בעניין). שיקול הדעת שניתן לביהמ"ש בהפעלת דוקטרינת הפורום הלא נאות הוא רחב. במסגרת השיקולים שביהמ"ש יתחשב בהם הוא ישקול את העובדה שהתובע כבר בחר את הפורום, אשר רכש סמכות כדין, לכן קמה לטובתו חזקה כי הפורום הוא נאות. על הנתבע מוטל נטל כבד להראות כי בחירת הפורום שנעשתה ע"י התובע הייתה בלתי ראויה. יחד עם זאת, אין התובע יכול להסתפק אך בעובדה שבחר פורום אשר אינו "מטריד" את הנתבע, אלא עליו להראות צידוק סביר מדוע הגיש את התביעה בפורום הנוכחי, ולא בפורום שלו הזיקה ההדוקה ביותר לאירוע. במקרה של שוויון מבחינת שיקולי הצדדים יכריעו השיקולים הציבוריים, אשר יטו את המאזניים לטובת אחד משני הפורומים האפשריים. חשיבות רבה מיוחסת בארה"ב לאפשרות המעשית של תביעה בפורום הזר. ביהמ"ש אף שוקל את הסעד הצפוי לתובע בפורום האחר, אם יזכה בתביעתו. 

# במשפט האנגלי, אשר זנח מבחנים קשיחים שהיו נוהגים בעבר, לטובת מבחן גמיש יותר, רובץ על הנתבע נטל השכנוע לשכנע את ביהמ"ש להפעיל את דעתו. אם ביהמ"ש משתכנע בדבר קיומו של פורום חלופי מתאים, אשר נראה לכאורה מתאים יותר לדיון בתביעה, עובר הנטל לתובע, אן הוא טוען כי קיימות נסיבות מיוחדות אשר בעטיין הוא מוסיף וגורס כי אין לשנות את מקום השיפוט. המבחן לקיומו של "פורום טבעי" הוא מבחן מרב הזיקות. הפורום הטבעי לדיון יהיה הפורום שאליו מצביעות מרב הזיקות הרלבנטיות ואשר לו הקשר "האמיתי והמהותי" למקרה נושא הדיון. לצורך הבחינה יתחשב ביהמ"ש לא רק בשיקולים של נוחות הצדדים והוצאות הדיון, אלא גם בדין השולט על המקרה, במקום מגורי הצדדים או במקום שבו הם מנהלים את עסקיהם. על מנת לעכב את ההליכים, על ביהמ"ש להשתכנע, בהקשר למבחן מרב הזיקות, כי אכן קיים פורום שבאופן ברור מתאים יותר לניהול הדיון. 

# בסוגיית ההתיישנות, הן השיטה האמריקאית והן השיטה האנגלית גורסות כי בעניין זה ביהמ"ש יכול עדיין לדחות את הדיון, אך כדי שלא תישלל מהתובע אפשרות לדון בעניין לגופו, הוא יעשה זאת רק כאשר הנתבע יתחייב שלא להעלות טענת התיישנות לפני הפורום הזר, או לוותר עליה אם תעלה.

# 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. כשהמקום הטבעי לקיום ההתדיינות הוא ישראל, מבקש העיכוב צריך להצביע על הטעמים להעמדת הדיון. כשהמקום הטבעי לקיום ההתדיינות הוא ערכאה זרה והוגשה בקשה לעיכוב הדיון בישראל, חייב התובע להצדיק בחירתו.  

# אמנם המערער רכש סמכות בביהמ"ש בישראל, אך החזקה שעומדת למערער כי תביעתו הוגשה בפורום הנאות נסתרת לאור הזיקות הדומיננטיות של האירוע לאזור ולתושביו. מרב הזיקות המתייחסות לבעלי הדין מובילות למסקנה כי הפורום הנאות הוא זה שבאזור ולא בישראל. באזור האמור אירעה התאונה למערער שהוא תושב האזור. שם גם מקום מגורי העדים שזימונם לביהמ"ש בישראל נתקל כיום בקשיים רבים ובמקרים רבים אין הוא בר-ביצוע. בנוסף, באותו אזור גם עיקר פעילותה של המשיבה שמלכתחילה כוננה כחברה באזור ונועדה  לפעול בשטח שאינו ישראלי. זיקת הדירקטורים שלה, מנהלי העבודה ועובדיה לאזור עולה על זיקתם למדינת ישראל, ויש בכך בכדי לגבור על הזיקה היחידה התומכת בקיום הדיון בישראל, היינו עובדת רישומה של המשיבה בישראל.

# בהעברת הדיון לפורום באזור יהודה ושומרון לא ייגרם חוסר צדק למערער. אם, כפי הנטען, תידון התביעה באזור האמור לפי סטנדרט זהירות של אוכלוסיית האזור, שהוא נמוך מזה המקובל בארץ, הרי זה הסטנדרט שלפיו נהגה המשיבה באזור מאז היווסדה. ע"פ סטנדרט זה כלכלה המשיבה את צעדיה, נקטה את אמצעי הזהירות הראויים וקבעה את מחיר השירות. לפיכך אין זה ראוי מבחינה משפטית וזה קשה מבחינה מעשית לבחון את מעשיה לפי סטנדרט אחר. בנוסף, סטנדרט ההתנהגות ייקבע לפי הדין שיוחל על תביעת המערער, וסביר להניח שבשני הפורומים האפשריים, ישראל והאזור, יוחל הדין המהותי של דין המקום שבו אירעה התאונה. 

#  בהעברת הדיון לפורום באזור יהודה ושומרון לא ייגרם חוסר צדק למערער בכך שייפסקו לו בבהמ"ש באזור סכום פיצויים נמוך יותר מכפי שהיה נפסק לו בבהמ"ש הישראלי. לא זו בלבד שסביר להניח שבשני הפורומים יוחל הדין שבאזור אלא ששוני בסכום הפיצוי אינו שיקול שיש להתייחס אליו בקביעת הפורום, כל עוד נעשה עם הצדדים צדק במובן המהותי.

# אין ממש בטענה שהמצב הנוכחי באזור יהודה ושומרון יקשה על ניהול תקין של התיק ועל אכיפת פסק הדין לכשיינתן. אותם קשיי אכיפה אובייקטיביים יעמדו בפני הוצאתו לפועל של פסק הדין באזור יהודה ושומרון, אפילו ייערך הדיון בישראל. אם ירצה המערער לאכוף בישראל את פסק הדין שיינתן באזור, הרי שיעמוד לרשותו ס' 5 (א) לצו בדבר עזרה משפטית (יהודה ושומרון) (מס' 348), תש"ל 1969, שמאפשר אכיפת פסק דין שניתן באזור יהודה ושומרון בדרך הרגילה של הוצאה לפועל. 

# המשיבה מסכימה שלא להעלות את טענת ההתיישנות נגד תביעה שתוגש באזור בתוך חודשיים, אין לחשוש כי ייעשה אי צדק עם המערער בכך שמחד גיסא תימחק התביעה שהגיש לפני הפורום הישראלי ומאידך גיסא לא יוכל להגיש את תביעתו באזור יהודה ושומרון עקב התיישנותה שם. 

הערעור נדחה

12.
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רע"א 2705/97 הגבס א' סיני בע"מ נ' The Lockformer co. ויוסף רוזנטל בע"מ.

עובדות:

המערערת התקשרה בחוזה עם המשיבה (יצרנית מכונות מארה"ב) בהסכם למכירת מכונה לייצור פרופילים ממתכת. בהסכם המכר נקבע כי המשיבה תייצר את המכונה עפ"י דרישותיה של המערערת כולל התאמת המכונה לתדרי החשמל המקובלים בארץ. כאשר הוצבה המכונה בארץ התברר כי היא פועלת לסירוגין ואינה מותאמת לתדרי החשמל בישראל. עם התגלות התקלה ניסתה המשיבה ביחד עם חברת רוזנטל שהינה הסוכנת של המשיבה בארץ לתקן את המכונה אך נסיונן נכשל. 

המערערת הגישה תביעת נזיקין נגד סוכנות רוזנטל וכן קיבלה היתר להמצאת כתב תביעה כנגד המשיבהושאת עפ"י תקנה 500 לתקנות סדר הדין האזרחי. המשיבה הגישה בקשה לביטול ההיתר שניתן למערערת, ביהמ"ש המחוזי קיבל את הבקשה וביטל את היתר ההמצאה שניתן למערערת. על החלטה זו ניתנה למערערת את רשות הערעור לביהמ"ש העליון.

החלטת ביהמ"ש המחוזי:

ביהמ"ש המחוזי קבע כי מתמלאים תנאי אחת הפיסקאות המשנה של תקנה 500 אך גם לאחר התמלאות אחת הפסקאות מסור לביהמ"ש שקול הדעת אם להתיר המצאה מחוץ לתחום השיפוט. על ביהמ"ש לשקול האם הפורום הישראלי הוא הפורום הנאות לדון בתובענה. ביהמ"ש המחוזי קבע כי הפורום הישראלי אינו הפורום הנאות וזאת ממספר נימוקים:

· ההתקשרות בין הצדדים היא בשפה האנגלית וכן התשלום נעשה בדולרים.
· החוזה בין הצדדים נערך בארה"ב ודין החוזה עפ"י המוסכם הוא דין מדינת אילנוי שבארה"ב.
· באם ינתן פס"ד ע"י ביהמ"ש הישראלי עלולה המערערת להיתקל בקושי לבצעו שכן למשיבה אין נכסים בישראל.
פסק הדין (השופט אור):

בקביעת הפורום הנאת לדון בתובענה יש להתחשב בנסיבות כולן וליישם את מבחן מרב הזיקות. כאשר הוגש בפני  ביהמ"ש הישראלי הליך עליו לשקול אם עפ"י מרב הזיקות שי לקיים את ההליך בפניו. על ביהמ"ש לצאת מנקודת ההנחה כי הוקנתה לו סמכות לדון בעניין. רק אם האיזון בין הזיקות שבין הפורום הישראלי לפורום הזר נוטות בברור, באופן משמעותי לפורום הזר יחליט ביהמ"ש הישראלי כי אין הוא הפורום הנאות.
נתבע הטוען כי ביהמ"ש הישראלי אינו הפורום הנאות נושא בנטל לשכנע את ביהמ"ש כי בית משפט זר קנה אף הוא סמכות לדון בתביעה, וכי "בתחרות" שבין הפורום הישראלי לפורום הזר ידו של הפורום הזר על העליונה. המבחן לקביעה כי הפורום הישראלי הוא פורום לא נאות אינו מאזן נוחות רגיל מדובר במאזן אשר נוטה באופן ברור ומובהק אל עבר הפורום הזר. 
עפ"י מבחן מרב הזיקות ביהמ"ש הישראלי הוא הפורום הנאות וזאת ממספר נימוקים:

· אין להפריז במשקל שיינתן לקשיו של נתבע להגיע לארץ אחרת שכן התפתחות התקשורת ודרכי התנועה מורידים מחשיבותו של שיקול זה.
· המכונה נושא התביעה ממוקמת בישראל- יש להניח כי במהלך הדיון ידרשו מומחי שני הצדדים לבדוק את המכונה. באם התובענה תדון בארץ יאלצו מומחי המשיבה בלבד להגיע לישראל בעוד שאם התובענה תדון בארה"ב יידרשו מומחי שני הצדדים להגיע לישראל. 
· מבחינת הציפייה הסבירה של הצדדים יש לערוך את הדיון בארץ שכן המשיבה יוצרת קשריי מסחר ברחבי תבל ועל כן בצד הרווחיות שבתפוצה הרחבה של מוצריה עליה להביא בחשבון גם את אי הנוחות לנושא הסחר הבין-לאומי. חברה אשר לוקחת לעצמה לייצר מכונוצ ולמוכרן ברחבי העולם איננה יכולה לצפות שבכל בעיה שמתעוררת יבואו היבואן או הצרכן אל החברה שבארה"ב.
· העובדות ששפת החוזה היא באנגלית וכי התשלום נקבע בדולרים אינן מעלות או מורידות לעניין נאותות הפורום שכן אנגלית היא שפה בינלאומית והתשלום בדולרים מקובל מאוד בעסקאות בינלאומיות.
· לענין הדין החל על החוזה- לא היתה כל הסכמה בחוזה המכר לענין הדין שיחול, יצרן המשווק את מוצריו לכל העולם ואינו מתנה את מקום השיפוט מגלה בעקיפין מודעות ומוכונות לכך שהדיון יכול שיערך בפורום אחר.
· אפשרות אכיפת פסק הדין מהווה שיקול לגיטימי של התובע בלבד ולא של הנתבע שכן התובע הוא זה אשר נוטל את הסיכון שבאי אכיפת פס"ד.
השופט חשין: מסכים

השופט טירקל: מסכים עם פסק דינו של השופט אור ומוסיף שתי הערות:

· יש להשאיר בצריך עיון את שאלת שתיקתם של המתקשרים בחוזה בעניין הפורום.
· צפיית הצדדים אינה צריכה לשמש שיקול לעניין הפורום הנאות- זהו שיקול חיצוני להליך השיפוט הנדון והוא כביכול נגרר אחרי ההכרעה השיפוטית.
14.
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לפני השופט א' מצא

עתירה לדיון נוסף בהחלטתו של בית המשפט העליון ברע"א 9141/00 ורע"א 9211/00 שניתנה על-ידי כבוד השופטות ד' דורנר, ד' ביניש, א' ריבלין 

עו"ד י' קראי גירון ועו"ד כ' פלד - בשם העותרים

עו"ד ל' קלטניק - בשם המשיבים 2-1

ה ח ל ט ה

השופט א' מצא

עתירה לקיום דיון נוסף בפסק-דינו של בית המשפט העליון, בגדרו תשוב ותידון השאלה אם בית המשפט בישראל מהווה פורום נאות לבירור תביעת המשיבים 1 ו-2 (להלן: המשיבים) נגד העותרים. בהחלטת כבוד הנשיא הועברה העתירה לעיוני. 

2. העותר 1 (להלן: הארגון) הוא תאגיד שמקום מושבו באוסטריה. העותרים 2 ו3 - הם עובדי הארגון. המשיב 1 (להלן: המשיב) נמנה עם משלחת של בני-נוער מישראל, שהוזמנו להשתתף בסמינר בינלאומי, שאורגן על-ידי העותרים והתקיים באוסטריה. במהלך פעילות שקוימה במסגרת הסמינר נפגע המשיב בתאונה שכתוצאה ממנה נגרמו לו נזקי-גוף קשים. בעקבות זאת הגישו המשיב ואמו (המשיבה 2), לבית המשפט המחוזי, תובענה לתשלום פיצויי נזיקין. תביעתם הופנתה נגד העותרים, נגד שלושה נתבעים אוסטרים נוספים ונגד שישה נתבעים ישראלים (המשיבים 8-3). בהחלטת רשם בית המשפט המחוזי, שהתיר להמציא את ההזמנה והתביעה מחוץ לתחומי השיפוט, הוזמנו לדין בישראל גם העותרים ויתר הנתבעים הזרים. כל הנתבעים הזרים פנו לרשם בבקשות לביטול היתר ההמצאה, בטענה כי בית המשפט בישראל איננו הפורום הנאות לדיון בתובענה. הרשם דחה את בקשותיהם. רק המשיבה 9 השלימה עם התוצאה. העותרים ויתר הנתבעים הזרים ערערו על ההחלטה; ומשדחה בית המשפט המחוזי את ערעוריהם, שבו וביקשו רשות לערער על החלטתו לפני בית המשפט העליון. בהמלצת ההרכב שלפניו נדונו הבקשות, הסכימו המשיבים למחוק מכתב תביעתם את הנתבעים הזרים האחרים. בכך הוגבל הדיון לבקשת העותרים בלבד. 

3. בהחלטתו לדחות את בקשת העותרים למתן רשות-ערעור, בחן בית המשפט את השאלה אם לבית המשפט בישראל נתונה סמכות לדון בתביעת המשיבים נגד העותרים, וכן את השאלה אם בית המשפט בישראל מהווה פורום נאות לבירור התביעה ככל שהיא מופנית נגדם. 

P
לעניין קיומה של סמכות שיפוט קבע בית המשפט כי העותרים עמדו במבחן הקבוע בתקנה 10)500) לתקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד-1984, בהיות הארגון בעל -דין דרוש או נכון בתובענה שהוגשה נגד הנתבעים הישראליים. זאת מאחר שהנתבעים הישראליים והארגון היו שותפים בהכנת משלחת הנוער הישראלי ובקיום הפיקוח על משתתפיה, וכן לאור המחלוקת שנתגלעה בין הנתבעים הישראליים לבין הארגון בשאלה על מי מהם מוטל לשאת במלוא האחריות לנזקי המשיבים כתוצאה מן התאונה. 

בבוחנו את השאלה, אם בית המשפט הישראלי מהווה פורום נאות לבירור התובענה נגד העותרים, קבע בית המשפט, כי העובדה שהתאונה אירעה באוסטריה מהווה, בנסיבות העניין, שיקול משני. ראשית, באשר ההתדיינות בתובענה עתידה להתמקד, לא בנסיבות אירוע התאונה, אלא בחלוקת האחריות לתוצאותיה בין הגופים המופקדים על שמירת שלום המשתתפים בפעילות שבמהלכה נפגע המשיב. ושנית, משום שרוב הצדדים לתובענה, וכן העדים הרלוונטיים לבירור השאלות העיקריות המתעוררות בה, נמצאים בישראל. תימוכין להכרעתו מצא בית המשפט גם באיזון ציפיותיהם ההדדיות של הצדדים: בעוד שבפעילותו הבינלאומית חשף הארגון את עצמו לתביעות שתוגשנה נגדו אף מחוץ לאוסטריה, ומכאן שטענה נגד נאותות הפורום חרגה מגדר ציפיותיו, הרי שהמשיבים רשאים היו לצפות, שאם הפיקוח על המשיב לא יהיה סביר, יוכלו הם להתדיין בישראל עם מי שנטלו אותו לארץ זרה תחת חסותם. 

4. בטיעונם לפני בית המשפט העליון העלו העותרים טענה נוספת והיא, שקיום הדיון לפני בית המשפט בישראל אף לא יהיה אפקטיווי. טענה זו סמכו העותרים על הוראות האמנה שנכרתה בין ישראל לאוסטריה ("אמנה בין מדינת ישראל ובין רפובליקת אוסטריה בדבר הכרתן ואכיפתן ההדדיות של החלטות משפטיות בעניינים אזרחיים ומסחריים", כ"א 701, כרך 21, עמ' 147), והקובעות כי רשות שיפוטית שנתנה החלטה שנושאה פיצויים הנובעים מאחריות בלתי-חוזית תיראה כמוסמכת רק אם הנזק אירע במדינת המוצא. על יסוד זה טענו, כי הואיל והנזק במקרה הנדון נגרם באוסטריה, הסמכות לפסוק בתובענת המשיבים נתונה לבית המשפט האוסטרי בלבד, ופסק-דין שיינתן לגביה בישראל ממילא לא יוכר ולא יהיה בר-אכיפה באוסטריה. בדחותו טענה נוספת זו קבע בית המשפט כי הדעת נותנת שהארגון, בהיותו גוף המבקש לעסוק בפעילות בינלאומית, יכבד את פסק-דינו של בית המשפט בישראל; וכי, מכל מקום, אין די בחשש לפגיעה באפקטיוויות של פסק-דין העתיד להינתן כדי לבסס טענה של פורום לא נאות. 

5. בעתירתם מבקשים העותרים לקיים דיון נוסף בסוגיית נאותות הפורום הישראלי, לאור הוראות האמנה הנוגעות לקליטת החלטות בענייני נזיקין. טענתם העיקרית היא, כי בבואו להכריע בשאלה אם בית המשפט הישראלי מהווה פורום נאות לדיון בתובענה נגד נתבע זר, על בית המשפט להתחשב בהוראות אמנה שבין ישראל לבין המדינה הזרה; ואם נוכח בית המשפט, כי נכרתה אמנה הקובעת כי פסק-דין שיינתן בישראל נגד הנתבע הזר לא יזכה להכרה במדינה הזרה ולא ניתן יהיה לאוכפו על הנתבע, עליו להביא נתון זה בגדר שיקולי הכרעתו. העותרים טוענים, כי השאלה אם ואיזה משקל יש לייחס להוראותיה של אמנה כזו, בהכרעת השאלה אם ישראל מהווה פורום נאות, לא נדונה בעבר בבית -משפט זה. בהחלטת בית המשפט שלערעור, במקרה הנדון, יש, לכן, משום חידוש הלכתי; ובהיותה מנוגדת להתחייבותה המפורשת של ישראל במסגרת האמנה, יש בהלכה שנפסקה אף מידה של קשיות. מכאן, לטענת העותרים, הצידוק לקיום דיון נוסף. 

6. השאלה המוצגת בעתירה מבליטה את הצורך להבחין בין שני מישורים שונים בהם יש לבחון את שאלת קיומה של סמכות שיפוט בינלאומית. המישור האחד עניינו הוא קיומה של סמכות ישירה, קרי, סמכות הנתונה לבתי המשפט של המדינה לדון בעניינו של צד זר, אף ללא הסכמתו. בישראל מוסדר נושא הסמכות הישירה בתקנה 500 לתקנות סדר הדין האזרחי, הקובעת את התנאים למתן היתר להמצאה מחוץ לתחום השיפוט. המישור השני עניינו בסמכותו ה"עקיפה", או ה "בינלאומית", של בית המשפט, שקיומה נבחן מנקודת מבטה של המדינה הזרה ועל -פי השיטה המתבקשת לקלוט את ההחלטה השיפוטית שניתנה במדינה האחרת (ראו: ע ' שפירא "הכרה ואכיפה של פסקי חוץ" עיוני משפט ד (תשל"ו) 521 ,509); ס' ו ' פסברג, פסקים זרים במשפט הישראלי: הדין והגיונו (1996) 80). על רקע הבחנה זו חשוב להטעים, כי טענת העותרים בענייננו מתייחסת אך ורק לשאלת סמכותו ה"עקיפה" של בית המשפט הישראלי, מנקודת מבטה של שיטת המשפט האוסטרית. טענתם סומכת על הוראת סעיף 4 לאמנה, הקובעת לאמור: 

P
החלטה שניתנה באחת המדינות בעלות האמנה תוכר או תיאכף במדינה האחרת אם נתקיימו בה כל התנאים האלה: 

א. מקורה ברשות שיפוטית שרואים אותה כמוסמכת במובנה של אמנה זו; ב. ... 

ג. ... 

על-פי האמנה, תיחשב רשות שיפוטית כמוסמכת אם היא ממלאת אחר אחד מהתנאים החלופיים המפורטים בסעיף 9 לאמנה. החלופה הרלוונטית לענייננו מצויה בסעיף קטן 6)9), הקובע כי רשות שיפוטית תיראה כמוסמכת: 

בענייני פיצויים הנובעים מאחריות בלתי-חוזית - אם מעשה הנזק נעשה במדינת המוצא. 

לשיטה זו, כיוון שמעשה הנזק נשוא ענייננו התרחש באוסטריה, הרי שרק בית -משפט אוסטרי ייחשב כמוסמך לעניין האמנה. אלא שהוראות אלו של האמנה קובעות אך את סמכותו העקיפה של בית המשפט הישראלי, בעיני אוסטריה, ואין בהן כדי לשלול את סמכותו הישירה של בית המשפט בישראל לדון בתובענה. סמכות זו, הנגזרת מן הדין הישראלי הפנימי, שרירה וקיימת. שאלה אחרת היא, אם בבואו להכריע בשאלה אם בית המשפט בישראל מהווה פורום נאות לדון בתובענה הנתונה לסמכותו הישירה, מוטל על בית המשפט להביא בגדר שיקוליו הוראות של אמנה, מהן לכאורה נובע כי ישראל הסכימה, כלפי המדינה הזרה, כי לבתי המשפט שלה לא תהיה סמכות עקיפה, וכלום, עקב כך, מן הראוי שבית המשפט יסרב להפעיל את סמכותו הישירה. 

זאת, לאמיתו של דבר, השאלה אותה מבקשים העותרים להעמיד לדיון נוסף. לטענתם האמורה, יש פן נורמטיווי ופן "מעשי". במישור הנורמטיווי טוענים הם, כי בחתימתה על האמנה גילתה המדינה את דעתה כי הפורום הנאות לקיום הדיון בתובענה נגד העותרים הוא בית המשפט האוסטרי. לכך נוסף נימוקם, כי לבירור התובענה בישראל אין תכלית מעשית, באשר החלטה שיפוטית שתינתן בישראל עלולה - על-פי המוסכם בין המדינות באמנה - שלא לזכות בהכרה או לאכיפה באוסטריה. 

7. דין העתירה להידחות. 

מעצם ההבחנה, בין סמכותו הבינלאומית הישירה של בית המשפט לבין סמכותו העקיפה, מתחייב כי בין שני מישוריה של הסמכות אין בהכרח הקבלה, לא-כל -שכן חפיפה. ראו: שפירא, שם, בעמ' 522, ה"ש 46, וכן: A.T. von Mehren & D.T. Trautman, "Recognition of Foreign Adjudications: A Survey and a Suggested Approach", 81 Harv. L. Rev. 1601 (1968), 1614. דוגמה להבחנה האמורה ניתן למצוא בפסק הדין בעניין Schibsby v. Westenholz, (1870) L.R. 6 Q.B. 155 בו דן בית המשפט האנגלי בבקשה לאכוף פסק-דין שניתן בבית-משפט צרפתי נגד תושבי אנגליה. אף שבית המשפט הודה, כי בהיפוך היוצרות של המקרה היה הוא מוסמך לתת פסק-דין נגד תושב צרפת, פסק לקבל את טענת הנתבעים, כי פסק הדין הצרפתי ניתן בחוסר סמכות. הכרעה זו ביסס על ההבחנה בין מקור סמכותו הבינלאומית הישירה לבין מקור תוקפה באנגליה של החלטה שיפוטית שניתנה בבית-משפט זר. גם בישראל, שני מישורי הסמכות אינם חופפים: על-פי כללי המשפט הבינלאומי הפרטי החלים בישראל, פסק-דין שניתן בערכאה שיפוטית זרה יוכר בישראל (בהיעדר הסכמה באמנה בינלאומית המרחיבה את גדר המקרים) רק אם נתקיימו לגבי הנתבע, שעליו מבקשים לאכוף את פסק הדין, התנאי של מגורים במדינת הפורום או התנאי של הסכמה לשיפוטה של הערכאה הזרה (ראו סעיף 6(א)(3) לחוק אכיפת פסקי-חוץ, תשי"ח-1958; ע"א 541/77 רוזנשיין נ' ספרטוס, פ"ד לב(705 ,701 (2; וכן: ע' שפירא "הכרה ואכיפה של פסקי-חוץ", עיוני משפט ה (תשל"ו) 53-46 ,38). מנגד, הסמכות הבינלאומית הישירה, הנתונה לבית המשפט על-פי תקנה 500, היא רחבה ומשתרעת על זיקות נוספות מעבר למגורים והסכמה. 

P
כדאי להעיר כי הגישה המקובלת אצלנו, השאובה מן המשפט המקובל, אינה נקיה מביקורת (ראו: פסברג, שם, בעמ' 130-118; והשוו: von Mehren & Trautman, ibid., 1616-1621) לשם השוואה ניתן להזכיר את תורת ה) Anerkennungszust(ndigkeit סמכות הכרה) במשפט הגרמני, על-פיה תיראה ערכאה זרה כמוסמכת אם, בהיפוך היוצרות של המקרה, הייתה לבית-משפט גרמני, לפי דיניה של גרמניה, סמכות ישירה לדון בו; ראו: D. Martiny, "Recognition and Enforcement of Foreign Money Judgments in the Federal Republic of Germany", 35 Am. J. of Comp. L. 721 (1987), 734. אך גישת המשפט הישראלי היא, כאמור, אחרת. פסק הדין שלערעור אכן התייחס לנסיבות שטרם נדונו בפסיקה, אך אין מקום לומר כי נפסקה בו הלכה חדשה; לא-כל-שכן, הלכה קשה. אדרבה, מן הפן הנורמטיווי פסיקת בית המשפט משקפת את הגישה המושרשת במשפטנו, שלפיה אין קשר של תלות בין קיומה של הסמכות העקיפה לבין קיומה של הסמכות הישירה. 

8. גם מן הפן המעשי אותו הטעימו העותרים - בדבר האפשרות שהחלטת בית המשפט הישראלי לא תוכר או לא תיאכף במדינה הזרה - אין המקרה הנדון מצדיק קיום דיון נוסף. קבלתה של עמדה זו הייתה מביאה, לפחות בפועל אם לא גם להלכה, לצמצום ניכר בהיקף הסמכות הבינלאומית הישירה הנתונה לבית המשפט לפי תקנה 500, ושכאמור היא הרבה יותר נרחבת מן הסמכות העקיפה הנתונה לבית המשפט על-פי הכללים הרווחים. זה הדין גם באנגליה: העילות להיתר המצאה מחוץ לתחום השיפוט על-פי XI Order של ה- Rules of Court באנגליה דומות לאלה שבתקנה 500 לתקנות סדר הדין האזרחי, וההלכה הנוהגת באנגליה מורה כי אין לשלול את סמכותו הבינלאומית הישירה של בית המשפט אך בשל קשיי אכיפה צפויים. כך, למשל, בעניין Coast Lines Ltd. v. Hudig & Veder Chartering NV, [1972] 1 All E.R. 456 ,451, נדון מקרה בו הוגשה באנגליה תובענה נגד נתבעת הולנדית. למרות שלנתבעת לא היו נכסים או מקום עסקים באנגליה, וחרף קיומה של אמנה בין המדינות, שלפיה החלטה של בית-משפט אנגלי לא תהיה בת-אכיפה בהולנד, אישר בית המשפט לערעורים את ההמצאה מחוץ לתחום השיפוט. דין זה יפה גם לענייננו; ונמצא כי דחיית טענת העותרים, על-ידי כל הערכאות שלפניהן הועלתה, הייתה כדין. לא למותר גם להזכיר, בהקשר זה, כי בית המשפט לא קבע, כי פסק הדין שיינתן בתובענת המשיבים יהיה אכיף באוסטריה, אלא הסתפק בהנחה כי הדעת נותנת שהארגון, המבקש לעסוק בפעילות בינלאומית, יכבד בבוא העת את פסק-דינו של בית המשפט בישראל. חשוב גם להדגיש, כי המשיבים עצמם אינם חוששים מפני השפעת האמנה שבין ישראל לבין אוסטריה על סיכוייהם ליהנות מפסק-דין העשוי להינתן לזכותם בתובענה. בהתייחסו לטענת נתבעת זרה, אודות קשיי האכיפה הצפויים לפסק הדין אם תחויב להתדיין בישראל, העיר השופט אור: 

ראויה טענה זו להישמע מפיו של התובע, אשר חפץ בקבלת תביעתו, ולא מפיו של הנתבע אשר מתגונן נגדה. התובע הוא זה שנוטל על עצמו את הסיכון שבאי -אכיפת פסק-הדין, ולכן בידו הבחירה אם להביא שיקול זה במשוואת השיקולים שלפנינו, אם לאו. - - - אך מה לו לנתבע, כי יסתמך על נימוק זה? (רע"א 2705/97 הגבס א' סיני (1989) בע"מ נ' ,.The Lockformer Co פ"ד נב(117-116 ,109 (1) 

P
אמירה זו יפה גם לענייננו. 

9. מטעמים אלה הנני דוחה את העתירה. המשיבים 2-1 עשו שימוש בזכותם והגישו תשובה בכתב לעתירה. לפיכך הנני מחייב את העותרים לשלם למשיבים אלה שכר -טרחת עורך-דין בסך 10,000 ש"ח. 

ניתנה היום, כ"ו בכסלו תשס"ב (11.12.01). 

P
♦ הדפסהעמוד זה ()

טווח עמודים 314315316317318 עד 314315316317318   טווח שגוי

הדפס סגור
5. כללים השוללים סמכות בתי המשפט
פסיקה

1.
רע"א 7092/94 The Queen in Right of Canada נ' אדלסון ואח', פ"ד נא(1) 625. [image: image39.wmf]
7092/94 the queen in right of Canada נ' אדלסון

המושב: 

הנשיא א' ברק והשופטים א' מצא וט' שטרסברג כהן (כל ההחלטה נכתבה על ידי הנשיא, ושאר השופטים הסכימו, ללא תוספות משלהם).
העובדות:  

מדינת קנדה שוכרת בית בהרצליה, לטובת מגורי השגריר שלה בישראל. לאחר שהתעוררה מחלוקת בינה לבין המשכיר לגבי מועד תום השכירות, והשגריר לא הסכים להתפנות מהבית, המשכיר פנה לבית משפט השלום בהרצליה, ומדינת קנדה טענה לחסינות מוחלטת (ואף לא הגיעה לדיון כלל, לא יפה...). 
השאלה המשפטית: 

"האם עומדת לשוכר חסינות בפני בירור הסכסוך בבית משפט בישראל ?" (או , ת'כלס – המבחן לבדיקת תחולתה של חסינות המדינה הזרה).
פסק-דין: 

בית משפט השלום – הרצליה: השופט (גלין) הכריע לטובת המשכיר, מכיוון שחסינות הריבון הזר מוגבלת, ולא עומדת במקרים של פעולות פרטיות של הריבון (שפעולת השכרת בית לשגרירה נמנית עליהן). 

בית משפט השלום – בת-ים: לאחר שהשגריר לא פינה את הבית, המשכיר הגיש תביעה נוספת (הפעם לבת-ים), על מנת לקבל את תשלום דמי השכירות על התקופה הנוספת. מצד אחד, השופט (טרנטו) מסכים שחסינות ריבון זר היא יחסית, אך מן הצד השני, אינו מסכים שהחסינות אינה חלה על חוזי שכירות לבית השגריר של הריבון הזר. אי לכך, התביעה נמחקה על הסף. 

בית המשפט המחוזי: הערעור כפול, ונדון באותו המעמד. הערעור של ממשלת קנדה על החלטת הרצליה, וערעור המשכיר על החלטת בת-ים. ממשלת קנדה טענה גם לחסינות דיפלומטית (לשגריר עצמו), בנוסף לחסינות הריבון, המחוזי החליט שאין לדון בחסינות הדיפלומטית, מכיוון שהחוזה נחתם על ידי הריבון (ממשלת קנדה), ולא על ידי נציגו הדיפלומטי (השגריר). לגבי החסינות הדיפלומטית, הוחלט שהיא מוגבלת, והמבחן לבדיקת פעולה מסוימת הוא "אופיו של שדה הפעולה המשפטי בו פועלת המדינה – פרטי או ציבורי". בנוסף, מבחן עזר שבודק האם הפעולה יכולה היתה להתבצע על ידי אדם פרטי, או שרק ריבון יכול לבצעה. לסיכום, המחוזי קיבל את החלטת הרצליה, ודחה את החלטת בת-ים, מכאן הערעור (מצדה של ממשלת קנדה, שקיבלה רשות לערער). 
בית המשפט העליון: תחילה, מפריד העליון בין "חסינות המדינה הזרה", לבין "חסינות דיפלומטית", ומציין שלעתים קו הגבול ביניהן מטושטש. הוא מגיע למסקנה שהחסינות הדיפלומטית אינה קשורה לארועים הנדונים, והמסקנה נובעת מכך שהשגריר אינו צד לחוזה, אלא מדינת קנדה.

בניגוד לאנגליה, אוסטרליה, ארה"ב, קנדה ואחרות, בישראל אין חקיקה מיוחדת בנוגע לחסינות מדינה זרה (בסוף פסק הדין, העליון מפנה בקשה מיוחדת למחוקק שאכן יחוקק חוק בדבר חסינות המדינה הזרה, "ועל הדרך" יסדיר גם את החסינות הדיפלומטית). מכיוון שאין בנמצא חקיקה, יש לפנות לדיני המשפט הבינלאומי המנהגי, וההלכה היא שדינים אלו הם חלק בלתי נפרד ממשפטה של מדינת ישראל ("...ואין עוררין על כך"). עם זאת יש לזכור תמיד, שמעמדו של המשפט הבינלאומי המנהגי נמוך ממעמדו של החוק בישראל. העליון משאיר ב"צריך עיון" את נושא החסינות המיוחדת לנושא  ההוצאה לפועל, שקשור ל"פרשת סנסור", שאינה רלוונטית לעינייננו, מכיוון שעוסקת בחסינות דיפלומטית.

על פי דיני המשפט הבינלאומי המנהגי, מהו היקף חסינות המדינה הזרה ? בבסיס  החסינות היחסית (=המוגבלת) עומדת התפיסה שכאשר מדובר על פעולות מסחריות במשפט הפרטי, לא תעמוד החסינות, ובמקום שהמדינה מפעילה סמכויות שלטוניות במשפט הציבורי, החסינות עומדת. חשוב להבין, שבתחילת הדרך, בכל המדינות שצוינו לעיל, התפיסה היתה שחסינות המדינה הזרה מוחלטת. עם השנים, כאשר המדינות המודרניות החלו להתנהג, במקרים שונים, כפרטים לכל דבר (חוזים, עיסקאות, הלוואות ועוד), החסינות המוחלטת שינתה פניה, ובעזרת פסיקה  וחקיקה, החסינות הפכה ליחסית (וגם, לא להאמין, בקנדה חוקק חוק ב-1982 שהגדיר את חסינות המדינה הזרה כיחסית).

אז מה קורה בארצנו הקטנטונת ? על פי הדינים לעיל, כך גם בישראל, החסינות יחסית, מצומצמת ומוגבלת. עם זאת, אנחנו תמיד חייבים לשכלל ולשדרג כל דבר, ולכן ברק מצמצם, אף יותר, את חסינות המדינה הזרה. ברק מבקר את עצם קיומה של חסינות המדינה הזרה – היא פוגעת בשלטון החוק, בזכויות אדם (המנויות והבלתי מנויות... ה. ס.) ובַּצדק הכללי, עד כדי כך, שברק אומר מפורשות שהיה מעדיף מצב שבו "דוקטרינה זו אינה חלה בישראל" (!). הוא לא יכול להביא למצב כזה, אך הוא יכול לבחור חלופה מתאימה מבין הפרשנויות השונות של הדין הבינלאומי המנהגי. הסוגיה מסתכמת בבעיה אחת – מהו הגבול בין הפעולות השלטוניות (בהן יש חסינות), לבין הפעולות הפרטיות (בהן אין חסינות) ? קו הגבול הוא, למעשה, איזון בין אינטרסים (כרגיל...); זכויות הפרט, השוויון ושלטון החוק מצד אחד, ואינטרס המדינה הזרה להגשים את מטרותיה הפוליטיות ללא ביקורת שיפוטית הנעשית במדינה זרה, מן הצד השני. המבחן לכך אינו פשוט, מכיוון שאין הסכמה כוללת במשפט הבינלאומי המנהגי על מבחן כזה או אחר.

ברק מציג את "מבחן הטיב והמהות" (ושולל את "מבחן המטרה של הפעולה"), שבבסיסו עומדת השאלה – "האם גוף פרטי, שאינו המדינה, יכול היה להיות צד לפעולה שהמדינה ביצעה, וזאת גם אם לשם כך נדרש אישור או היתר מטעם המדינה ?" במידה והתשובה חיובית, מדובר בפעולה פרטית, וחסינות המדינה הזרה (שהנה יחסית, מוגבלת ומצומצמת, כזכור) לא תחול. ברק מדגיש שאין משמעות לעובדה שהפעולה אינה לצרכי רווח, או שמטרתה הגשמת תוכנית לאומית.

ליישום לעינייננו הספציפי – פעולת שכירת בית המגורים לשגריר הנה פעולה פרטית, ולכן הסכסוך שלפנינו אינו נופל לגדר חסינות המדינה הזרה.
מיני סיכום: 

חסינות המדינה הזרה, על פי פרשנות בית המשפט הישראלי (של המשפט הבינלאומי המנהגי), הנה יחסית, מוגבלת ומצומצמת. מבחן הטיב והמהות, עם השאלה שהוצגה לעיל, יבדקו האם לפנינו פעולה פרטית או שלטונית של המדינה הזרה. ברק מציין במפורש – "...במקרה של ספק, יש להכריע לטובת הכרה בסמכותו של בית המשפט, וממילא נטייה לטובת צמצום החסינות", לא זאת, אף זאת - "רק במקרים חדים וברורים יש להכיר בחסינות המדינה".
החלטה: 

הערעור נדחה (קנדה:0, ישראל:1)

2.
ע"א (ת"א) 4289/98 שלום שולמית נ' היועץ המשפטי לממשלה ואח', פ"מ תשנ"ח(3) 1.[image: image40.wmf]
4289/98 שלום שולמית נ' מוחמד בסיוני, שגריר מצרים בישראל

עובדות:
המערערת הגישה תביעה כספית בגין נזקים שנגרמו לה עקב ביצוע עוולות תקיפה, כליאת שווא והפרת חובה חקוקה כנגד שגריר מצרים. ביהמ"ש השלום קבע כי השגריר נהנה עפ"י אמנת וינה, מחסינות דיפלומטית מפני התביעה ולכן מנועה המערערת מהגשת התביעה. על החלטה זו הוגש הערעור.

נפסק:

ש' גרוס: הסיבה לשתיקת הפקודה היא כללי החסינות הבינ"ל אינם מיוחדים לדיני הנזיקין ולכן לא היה טעם לקבוע דין מיוחד לענייני עוולות נזיקיות.

העובדה כי טרם חוקק חוק ישראלי בעניין החסינות הדיפלומטית אינה מצביעה כל כך כי לא חלה בארץ חסינות דיפלומטית. מכאן כי למעשה אין הנמצא חוק ישראלי העומד בסתירה לכללי המשפט הבינ"ל.

אין זה מן הנמנע כי לצד הוראות פקודת הנזיקין יחיל ביהמ"ש, לגבי עוולה שנעשתה בישראל, את כללי המשפט הבינ"ל הפומבי. דיני החסינות הדיפלומטית כפי שעוגנו במשפט הבינ"ל הינם בבחינת חוק ספציפי, ואילו פקודת הנזיקין מהווה בעניין הנידון חוק כללי. היקף החסינות הדיפלומטית והחריגים לה גובשו באמנת וינה. אמנה זו נחשבת כחקיקה של דיני הדיפלומטיה. ישראל חתמה על אמנה זו בשנת 1961 ואשררה אותה בשנת 1970. דיני החסינות הדיפלומטית הם חלק מכללי המשפט הבינ"ל אשר גובשו באמנת וינה והינם חלק מהמשפט הישראלי. ראוי כי המחוקק הישראלי יעגן את דיני החסינות הדיפלומטית בחוק פנימי ישראלי.

פסק הדין הישראלי היחיד שעסק בחסינות דיפלומטית- ע"א 347/71 סנסור נ' הקונסוליה הכללית של יוון- שם נקבע כי חסינות דיפלומטית פוטרת את המציג מעולו של ביהמ"ש הישראלי ופסיקה שנתנה בעניינו של הנציג ניתנה בחוסר סמכות. פס"ד זה עסק בהליכי ההוצאה לפועל.

יש להבחין בין חסינות הריבון הזר המוענקת למדינה זרה מפני הליכים משפטיים אזרחיים לבין חסינותו הדיפלומטית של נציג דיפלומטי. במשפט הבינ"ל המנהגי הנטייה הינה לצמצם באופן ניכר את היקף החסינות החלה על הריבון הזר, להבדיל מהחסינות הדיפלומטית שכן יש לאפשר לנציג הדיפלומטי למלא תפקידו כהלכה. אותה חשיבות לחסינות הדיפלומטית שניתנה במשפט הבינ"ל חלה אף במדינתנו. 

במרבית מדינות העולם חל כלל החסינות היחסית לפיו החסינות של מדינה זרה אינה חלה מקום שהמדינה הזרה פועלת בתחום המסחרי ובמשפט הפרטי אלא רק כאשר המדינה מפעילה סמכויות שלטוניות במשפט הציבור. הדרך הראויה להתגבר על התוצאות הקשות העלולות לנבוע, בשל התנהגות פסולה מצד דיפלומט, ראוי שתיעשה ע"י פעילות מצד המדינה המשגרת וכן ע"י הענקת פתרונות ראויים לנפגעים כגון: דרישה מהנציג לויתור על חסינותו, מתן זכות תביעה ישירה, הענקת סמכות השיפוט למדינה המשגרת לשפוט נציגיה, ניהול מו"מ עם הדיפלומט שיפצה את הנפגע, מניעת נהיגה ואף גירוש מהמדינה המארחת.

החריגים למתן חסינות קבועים באמנת וינה. ברוב המקרים נפסק כי יש לפרש את החריגים בהתאם למשמעות המשתמעת מתוך אמנת וינה ופרשם עפ"י פרשנות צרה במטרה שלא ירבו מספר המקרים בהם לא תחול חסינות דיפלומטית. הביטוי "פעילות מסחרית" המופיע בחריג לחסינות מתייחס לפעילות התחום המסחרי או העיסקי שנעשתה למטרת רווח. הכוונה אינה לפעולות של רכישת שירותים או טובין הנלוות לחיי היומיום של הנציג הדיפלומטי במדינה המארחת. האמנה אינה דנה בפעולה אלא בפעילות מתמשכת אשר אינה יכולה להתמצות בפעולה אחת ויחידה. במקרה דנן, לא חל החריג הקבוע בס' 31(1)(ג) לאמנת וינה הדן ב"פעילות מסחרית". מדובר במסירת מתנה ע"י השגריר ליום הולדתה של המערערת ומסירת מידע על הצעות עבודה ואינן עולות לכדי פעילות מסחרית או עסקית. ס' 38(1) לאמנה קובע חריג נוסף לגבי "דיפלומט היושב ישיבת קבע במדינה בה הוא משרת". מענה לשאלה, אימתי ייחשב דיפלומט כמי שמתגורר ישיבת קבע בארץ המארחת אינו מצוי באמנה ויגזר מהנוהג בכל מדינה ומדינה.כאשר נציג דיפלומטי שוהה במדינה המארחת ולו אף לתקופה ארוכה וממושכת לצורך מילוי תפקידו הרי שמדובר בשהייה ומגורים מבחינה טכנית בלבד, ולא משום בחינה אחרת שיש בה כדי לגרור עמה צמצום של חסינותו. אין כל סבירות שנציג דיפלומטי השוהה במדינה המארחת פרק זמן ראוך יקבל בשל כך מעמד של תושב קבי ויאבד בשל כך את חסינותו.

 אמנת וינה מבחינה בין חסינות לגבי מעשים המבוצעים במסגרת תקפידו, בתוך הפעלת סמכותו כדיפלומט לבין אלה הנעשים מחוץ למסגרת זו. לגבי האחרונות שהינן פעולות פרטיות, החסינות נפסקת בעת סיום תפקידו- ס' 39(2) לאמנה.

מכיוון ומדובר בפעולה פרטית, להבדיל מפעולה רשמית של השגריר במסגרת תפקידו, עשויה חסינותו לפקוע עם עזיבתו את הארץ. לכך יש הצדקה להורות על מחיקת התובענה ולא על דחייתה.

"בניגוד לחסינות מדינה- חסינות דיפלומט יש להרחיב ע"מ לאפשר תפקודו התקין" (ש' גרוס, מחוזי).

"בבואנו לבחון את נסיבות המקרה הנדון לנוכח הקריטריונים ואמות מידה כפי שפורטו בהרחבה לעיל, יש לשים לב בראש ובראשונה כי אכן, כטענתו של בא כוח היוה"מ, יש לאבחן בין חסינות הריבון הזר לבין חסינות הדיפלומטית. בעוד שלגבי הראשונה הנטייה במשפט הבינ"ל המנהגי, נטייה שקנתה לה שביתה אף במקומנו (כאמור בפרשת אדלסון), הינה לצמצום ניכר של היקף ומידת החסינות, הרי שנטייה זו אינה שלטת בכל הנוגע לחסינות הדיפלומטית. כ"כ בשל השוני שבין שני סוגי החסינויות  הללו, ובעיקר בשל ההכרח לאפשר לנציג דיפלומטי למלא את תפקידו כהלכה. כל הטעמים והנימוקים כבדי המשקל להצדקת חשיבותה של החסינות הדיפלומטית כפי שאוזכרו מתוך הספרות ומתוך הפסיקה האמריקנית, יפה כוחם אף למדינתו שלנו, חרף העובדה שבארה"ב נחקק חוק פנימי בסוגיה זו, ואילו אצלנו טרם נעשה הדבר, למרות קריאתו של ביהמ"ש למחוקק לעשות כן. יש לאבחן בין חסינות המדינה הזרה, שלגביה יש נטייה לצמצום ולהגבלה, לעומת החסינות הדיפלומטית שחשיבותה רבה ביותר כדי לאפשר לנציג הדיפלומטי למלא את תפקידו כהלכה. למרות שמ"י לא עיגנה את כללי החסינות הדיפלומטית בחוק ישראלי פנימי, כפי שראוי היה לה לעשות, הרי שכללים אלה מהווים חלק ממשפטנו. החקיקה הישראלית אינה יכולה ואין בכוונתה לרוקן מתוכן את דיני החסינות הדיפלומטית, והעובדה שאין היא נמנית בחוקינו השונים בין הפטורים הכלולים בהם אין פירושה כי ישראל מתעלמת ממוסד זה ואינה מכירה בו. בסופו של דבר ניתן ליישב בין דיני החסינות לבין החקיקה הישראלית ואין מדובר בסתירה והתנגשות שאינן ניתנות לגישור".

בחינת נסיבות המקרה דנן לאור החריגים באמנה ולאור כללי הפרשנות, מלמדת כי לא עלה בידי המערערת להכניס את המקרה דנן בד' אמותיו של אף אחד מאותם חריגים.

דין הערעור להידחות.

ש' קובו: מצטרפת.

ש' רובינשטיין: מצטרפת.

3.
ת"א (י-ם) 2538/00 אירנה ליטבק נוריץ ואח' נ' הרשות הפלסטינית ויאסר ערפאת, פ"מ תשס"ב (2) 776. [image: image41.wmf]
5.
בש"א (י-ם) 4262/04 סיראגניאן ראובן פעול נ'United Nations Truce Supervision Organization (טרם פורסם, ניתן ביום 30.01.05). [image: image42.wmf] 
ספרות
1.
מ' קרייני "ניתוח אונטולוגי למוסד החסינות הדיפלומטית: פרשת השגריר בסיוני" משפטים לג (תשס"ג) 63. [image: image43.wmf]
פרק שלישי - כללי ברירת הדין
1. מבוא
1. א. כללי

ספרות

1.
מ' קרייני השפעת הליך ברירת הדין על סמכות השיפוט הבינלאומית (המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי ע"ש הרי ומיכאל סאקר, הפקולטה למשפטים, האוניברסיטה העברית בירושלים, תשס"ב), עמ' 58-45. [image: image44.wmf]
הערות על טיבם ותכליתם של כללי ברירת הדין במשפט הבינלאומי פרטי

א. מצבים משפטיים שכרוך בהם יסוד זר

בתי המשפט בישראל דנים כדבר שבשגרה בעניינים מקומיים ולפיכך משתמשים הם בדין הישראלי ומעצבים כלים משפטיים המתאימים לכך.

גם המחוקק הישראלי נוטה לעצב כלים משפטיים המיועדים להסדיר את המקרה הרגיל.

המשפט הבינלאומי פרטי נכנס לתמונה כאשר משתרבב לתוך העניין הנדון יסוד זר בעל נפקות משפטית ומכאן עשויות להתעורר שלוש שאלות עקרוניות:

1. האם מוסמכים בתי המשפט להפעיל את שיפוטם בעניין?
2. מהו הדין שבו יש להשתמש (המקומי או דין זר כלשהו)?
3. כיצד יתייחס בית המשפט לפסקי דין זרים?
המבנה הפוליטי של החברה המחולקת לטריטוריות, העובדה כי ישנן שיטות משפט שונות המתקיימות זו לצד זו במסגרת מדינה אחת והניידות החברתית העסקית שהיא מסממניו של העידן הנוכחי יוצרות מצבים משפטיים רבים אשר בהם זיקה ליותר משיטת משפט אחת.

ב. משפט "בינלאומי" "פרטי"

משפט בינלאומי פרטי מהווה כענף פנימי במע' משפט של כל מדינה. משפט זה הנו פרטי שכן אין הוא עוסק ביחסים משפטיים בין מדינות בתור שכאלה אלא עוסק בתחומי המשפט הפרטי והנו בינלאומי במובן זה שעניינו הוא במצבים מעורבים בעלי זיקות זרות.

בניגוד למשפט הבינלאומי הפומבי אין במשפט בינלאומי פרטי גוף הלכות על לאומיות מגובשות ומחייבות האמורות להכתיב למדינות השונות את הכללים שלפיהם לפעול. על כן, אין אחידות בכללי המשפט הבינלאומי פרטי של המדינות השונות אך ניכר רישומם של זרמים תיאורטיים אוניברסליים וקיים דמיון במספר לא מבוטל של מושגים ועקרונות. 

ג. תכונותיו של המשפט הבינלאומי הפרטי

* עקב היות ענף זה בעייתי וסבוך לא אחת נחלקים בדעותיהם שופטים ומלומדים בקיצוניות ואף בחריפות.

קיים קשר חזק בין התפיסה הקונקרטית של המשפטנים לפתרון בעיות בתחום זה לבין הגישות המייצגות את תורת המשפט בנוגע לטבעו של משפט. עם זאת, קיימת לאחרונה מהפכה בגישות התורניות שכן תשומת הלב מתמקדת יותר בלחצים כלכליים, במדיניות חברתית ובפעולת המשפט צורה מהותית ולא פורמאלית- פתרון הבעיות הצורה קונקרטית. 

תהליך זה מוביל להיטשטשות ההבחנה בין משפט ציבורי לפרטי כאשר מובלטת זיקת הגומלין בין זכויות פרטיות לאינטרסים ציבוריים.

* תכונה נוספת של תחום זה היא השפעתם של מלומדים בגיבוש הדוקטרינות של משפט זה והשפעתם על התחיקה והחלטות השופטים תוך אזכוריהם בפסקי הדין. (בד"כ שופטים ממעטים בהישענותם על הספרות המקצועית אך לא בתחום זה).

* עקב היותו של משפט זה ככרוך על הפעלתן של שיטות משפט שונות מפתח הוא כלי משפט השוואתי שכן מתקיים לימוד מניסיונן של שיטות משפט שונות בייחוד כאלה הדומות לרקע החברתי תרבותי של ישראל ומאפשר פיתוחם של טכניקות רבות לפתרון הבעיות.

ד. ברירת הדין

כללי ברירת הדין אמורים להנחות את בית המשפט באיתור הדין, המקומי או הזר שאותו יש להחיל. 

המתכונת הקלאסית של כללים אלה מורכבים משני יסודות:

1. קטגוריות של מצבים משפטיים- גבולי הקטגוריות נתחמו בהתאם למיון המקובל של ענפי המשפט הפרטי (נזיקין, חוזים וכו').
2. חוליות קישור- לכל קטגוריה הוצמדה חוליית קישור משלה לדוג' זיקת מקום בין אדם, עסקה או אירוע לבין שיטת משפט טריטוריאלית מסוימת כגון מקום עריכת הסכם, מקום ביצועו, מקום הימצאו של נכס או מיטלטלין ועוד...
האסכולה המסורתית טוענת כי הכללים בוררים בין שיטות המשפט השונות ומפנים לדין הנכון ללא שימת לב לתוכנו של הדין הספציפי וללא התחשבות התוצאה הקונקרטית של ההתדיינות- תהליך מכני מובהק.

ה. פתרון ה- Lex Forr כאלטרנטיבה

ישנה גישה הטוענת כי ניתן לפתור את מצבי המשפט הבינלאומי פרטי ללא הזדקקות לכלליו ע"י שלילת סמכות בתי המשפט המקומיים לדון במקרים אלו. טענה זו במידה והייתה מתרחשת הייתה חוסמת את דרכם של זרים ושל ישראלים המעורבים במצבים אלה ועל כן אינה מתקבלת.

גישה נוספת שהיא גישת ה- Lex Forr עניינה בהצמדת הדין המקומי לסמכות השיפוט המקומי- החלת הדין המקומי בלבד בעניינים בהם סמכות בתי המשפט לשפוט קיימת. ישנם שלושה נימוקים עיקריים לתמיכה ברעיון זה:

1. נוחיות ויעילות – העיסוק בדין המקומי אותו מכיר היטב המשפטן קלה יותר לעומת העיסוק בדין הזר המהווה שלא נודע הותך את תפקידו של המשפטן לקשה יותר שכן אפשרויות אי ההבנה והסיכונים לטעות גדלים וכן ההליך השיפוטי מתייקר. 
2. צדק וסבירות – המשפט מהווה כמכלול האמונות והדעות במוסר הציבורי ועל כן אין זה מתקבל שהפורום בדין יתעלם ממושגי הצדק והסבירות המקובלים על החברה המקומית רק עצם קיומו של יסוד זר בפרשה.
3. ההנחה בדבר תחולתו האוניברסלית של ה- Lex Forr – חזקה על הדין המקומי כי תחולתו אוניברסלית ושנפקותו קיימת בכל מקרה גם אם הוא מעורב ביותו נדון מול בית המשפט המקומי. 
לבתי המשפט נטייה אינסטינקטיבית לשימוש בדינם הפנימי גם במקרים בהם לכאורה עפ"י כללי ברירת הדין המקובלים היה הצורך להחיל דין זר.
גישת ה- Lex Forr לא התקבלה על אף כי ברור שבמקרים מסוימים עדיפה היא שכן על הפורום הדן להשתמש גם בדינים הזרים בכדי למנוע פגיעה באינטרסים ציבוריים ופרטיים.

ו. מטרות המשפט הבינלאומי פרטי

הכרה אוניברסלית ב"זכויות מוקנות"

עפ"י האסכולה המסורתית (פוזטיביסטית טריטוריאלית) כל ריבון פוליטי מטיל את פיקוחו על אנשים שבתחומו כאשר לו הסמכות לחוקק חוקים ולקבוע נפקות משפטית לעניינים שונים אשר לה נפקות אוניברסאלית ומכאן כי על כל פורום להעניק לזכויות או חובות שנוצרו כדין בשיטת משפט אחרת תוקף אקסטרה-טריטוריאלי – תורת הזכויות המוקנות – מי שרכש זכות במקום פלוני ראוי שזכותו תוגן בכל מקום אחר. (להתחייבות חוזית- זכות מוקנית אין מקום קבוע ומכאן שופט הדן בעניין מסוג זה יחליט על פי מושגיו שלו תוך התחשבות בזיקתו הזרה של המקרה עפ"י שיקולי צדק וסבירות).

הדילמה בתורה זו היא כי בטרם יאות הפורום לאכוף זכות זו עליו להשתכנע שהיא אכן קיימת ומכאן כי עליו לפעול לפי כלליה של שיטת משפט אחרת (לאחר שבחרה משיטות המשפט הנתונות – אך במה ישתמש?).

יש לציין כי לא אחת תוצאות שנוצרו בבית המשפט שלנו במקרים מעורבים היו שונות לגמרי אילו בית משפט זר היה דן בעניין וזאת תוך הסבר בשימוש תורת זכויות המוקנות כאשר בפועל חותרים השופטים השגת תוצאות הנראות להם סבירות בנסיבות העניין.

הדדיות ושיתוף פעולה בינלאומיים

המשפט הבינלאומי פרטי מושפע מאידיאולוגיה החותרת לאוניברסליות- קידום מטרות שיתוף פעולה ושוויון בינלאומיים והבטחת מידה רבה של אחידות בכללי המקצוע המדינות השונות.

צרכי הקהילה הבינלאומית המודרנית מחייבים התחשבות הדדית באינטרסים בינלאומיים וזאת בעיקר עקב הסחר העולמי על כן יש לאמץ עקרונות משפטיים אשר ייפשטו את הלכות המסחר הבינלאומי- החקיקה הבינלאומית היא האמצעי היעיל ביותר להבטחת יחסי גומלין תקינים כאשר התעלמות מאינטרסים לגיטימיים של מדינות זרות חותרת תחת קיום הסדר העולמי. 

אחידות התוצאה בכל פורום

דווקא בשל השוני בין המדינות השונות ראוי שלכל עניין משפטי מעורב מיוחד שיטת משפט בלעדית כאשר לא תהייה חשיבות כלל למיקום ההתדיינות המשפטית. כך, לא יוכל תובע לזכות בעמדת יתרון ע"י בחירה של פורום הנוח לו ובכך ניתן לאפשר במידה רבה את וודאות וחיזוי הדין. 

עם זאת, מדובר באידיאל שכן גם במקרים הפנימיים הרגילים ישנו קושי להשיג חיזוי של הדין, בנוסף, אין בנמצא מע' אחידה של כללים.

אחידות אוניברסלית איננה נחוצה בכל המקרים – אך כאשר היא נחוצה ובעלת מימוש מגלה שיטת משפט אחת מבין כל השיטות המעורבות אינטרס מובהק בהסדרת העניין הנדון. ישנם שני תחומים אשר בהם הוכחו הצורך באחידות אוניברסלית ואפשרת מימושה החלקי:

1. ענייני מעמד אישי- כל חברה ממיינת את המשתייכים אליה לתוך קטגוריות סטטוס שונות כאשר עקב סטטוס זה מושפעים חייהם של רבים אחרים ישנו אינטרס בקביעת המעמד האישי של אלה הממקמים את מרכז פעילותם וביתם בחברה זו. על אף כי איתור מרכז חייו של אדם אינו נראה בעייתי ישנם מקרים בהם אין פתרון חד וחלק עקב חילוקי דעות עקרוניים כאשר לדוג' ארצות המשפט המקובל מאמצות את מקום המושב (דומיסל) כקריטריון קובע בעוד שארצות המשפט הקונטיננט דבקות באזרחות כזיקה מכרעת. 
ישנו צורך להבטיח שמעמדו האישי של אדם יוכר באופן אחיד בכל מקום ועל כן על שיטות המשפט לאמץ עקרון אשר לפיו תוענק הכרה אוניברסלית לקביעותיה של מדינת הבסיס באשר למעמדם האישי של המשתייכים אליה.
2. זכויות קניין במקרקעין- על מנת לאפשר תכנון אמין של עסקאות מקרקעין יש צורך ביציבות וודאות. למדינה בה מצויים המקרקעין המילה האחרונה באשר יעשה לו ומכאן כי אין להניח שדין מקומי יאפשר להכניס אי סדר בסדרי הקניין המקומיים רק עקב היותו של דין זר כמתיימר לעשות בקניין זה כבשלו ועל כן יש להיות כפופים למרותו הבלעדית של מיקום הקניין.
נוחיות פשטות ויעילות ההליך השיפוטי

אין לראות במטרה זו כערך מכריע שכן אין תועלת בכללים משפטיים המתיימרים ליצור אשליה של פשטות ובהירות במקום בו מלכתחילה אין אלה מצויים. ניתן לראות את השאיפה לנוחות הן בעקרון ה- lex forr והן בחזקת שוויון הדינים שם מניח הפורום בהעדר הוכחה אחרת כי תוכנו של הדין הזר זהה לזה של המקובל.

קידום אינטרסים ציבוריים

כללים משפטיים הנם סטנדרטיים חברתיים המשמשים לקידות אינטרסים חברתיים, כלכליים, מוסריים בעלי היבט ציבורי מובהק כאשר הליך יישומם מצריך ליבון של המדיניות שביסודם, על כן רלבנטיות של זיקה מסוימת היא פונקציה של עובדות המקרה בהתייחס למדיניות הכלל המשפטי בנסיבות העניין. כלל משפטי שהחלתו עשויה לקדם את המדיניות שביסודו "מעוניין" לחול. כאשר במקרה של ברירת דינים יבחר הדין אשר מבחינת עוצמתו הסוציו פוליטית, השלכתו הכלכלית ואיכותו הנורמטיבית מעוניין לחול במקרה הנדון בהתאם לנסיבותיו (הגישה הפונקציונלית).

על כן, על הפורום לפרש את החקוק המקומי הרלוונטי להתחקות אחר המדיניות שביסודו ולהחליט לאור המטרה הגלומה בו אם יש צורך בו.

במידה ובחקוק המקומי ישנה קביעה חד משמעית – יש לציית למחוקק כשאר אם לא תשלוט הגישה הפונקציונלית ובכדי למנוע הליכה עיוורת לפי שיטה זו יש לערוך מעל לכל בדיקה קפדנית של תוכנם הספציפי של הדינים המועמדים לתחולה.

קידום אינטרסים פרטיים- עשיית צדק עם בעלי הדין

 חוק הצדק המשפטי מחייב קשר בין הצדדים לסכסוך לבין נורמות משפטיות לפיהן תימדד התנהגותם כאשר הקריטריונים לקשר כזה נשאבים מתחושת הסבירות והצדק של בית המשפט המתדיין. 

הקשר יכול להיות כזה של חיזוי, הסתמכות, כיבוד ציפיות מוצדקות ועוד... כאשר כיבוד הציפיות המוצדקות הנה מטרה חשובה גם במשפט הבינלאומי פרטי שכן אין זה הוגן להטיל על אדם אחריות מכוח דין של מדינה מסוימת בעוד שאת מעשהו עשה תוך הסתמכות על דיני מדינה אחרת שכן אם כך יהיה אזי יתערער ביטחון ויציבות עולם המשפט (לדוג'- האפשרות לנקשרים בחוזה עבר-לאומי להחליט על הדין היחול בחוזה).

חשיבותם של חיזוי והסתמכות הנה פחותה שכן במקרים בהם ישנה לצפיות המשפטית השלכה ישירה על עיצוב דרכי התנהגות ראוי לממשן אך ישנן גזרות של יחסי אנוש בהם אין משמעות להסתמכות או חיזוי האמור לשמש אמת מידה להתנהגות אלא הקשר הרציונלי הנו קריטריון אובייקטיבי של סבירות (דיני נזיקין).

1. ב. קלסיפיקציה וחוליות קישור

פסיקה
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מותב - הנשיא שמגר, השופטים -  ברק, נתניהו

עובדות המקרה
המערערת שהיא תאגיד ליברלי, נתנה הלוואה כספית לבעלי אוניה המניפה דגל פנימי והרשומה במרשם הפנימי. ההלוואה הובטחה במשכנתא, אשר נרשמה במרשם הפנימי. משיבות 3 ו– 4 הן חברות זרות הטוענות שסיפקו לאונייה שירותי אספקה שונים, אשר בגינם צמח להן שיעבוד ימי. משיבות 1 ו– 2 טוענות לחוב כספי של בעלי האונייה בגין אגרות נמל ורציף, הובלה, אספקת שירותים ועוד. האונייה נעצרה בנמל אילת בשל תביעות שכר של אנשי צוותה. בשלב מאוחר יותר הוצאו נגדה צווי מעצר נוספים, לפי בקשת בעלי חוב שונים. האונייה נמכרה לפי הוראת ביהמ"ש בישראל. תביעת אנשי הצוות לשכרם הסתיימה בפשרה. יתרת התמורה של המכירה הופקדה בחשבון נאמנות משותף של באי כוח הצדדים. מאחר שיתרה זו אינה מספיקה לתשלום מלוא החובות, התעוררה שאלת סדר העדיפויות בין הנושים. 

ביהמ"ש קמא – ביהמ"ש המחוזי קבע שיש להעדיף את השעבוד הימי שצמח למשיבות 3 ו- 4 בגין אספקת שירותים על פני המשכנתא המעדיפה את תביעת המערערת. מכאן הערעור. 

טענות המערערת – שאלת קיומו של השעבוד הימי ושאלת סדר העדיפות בין משכנתא לשעבוד ימי הן, שאלות  מתחום הדין המהותי, כי עניינן דיני הקניין, ולא מהתחום הדיוני. כלל הברירה בדיני הקניין קובע  כי יש להחיל את דין מקום המצא הנכס בעת היווצרות זכות הקניין  (LEX  SITUS ). 

השאלה משפטית – (1) האם תביעת משיבות 3 ו- 4 לחוב שנוצר עקב אספקת שירותים אכן הצמיחה שיעבוד ימי; (2) למי ניתנת עדיפות – למשכנתא או לשעבוד הימי; (3) מהו הדין הנכון על פיו יש לבחון כל אחת מן השאלות הנ"ל שלגוף העניין?

פסה"ד – שמגר (קבלת הערעור)

ברירת הדין - 

1. השאלה של ברירת הדין מתעוררת בשני מישורים -  המישור הראשון עניינו בשאלה מהו הדין לפיו יש לקבוע האם למשיבות 3 ו – 4 נוצר שיעבוד ימי עקב השירותים אשר סופקו על ידיהן לאוניה. אם יסתבר כי על פי הדין הקובע אכן נוצר שיעבוד ימי, יש לפנות למישור השני, שעניינו זיהויו של הדין החל על שאלת סדר העדיפות בין המשכנתא לבין השעבוד הימי.

2. ביהמ"ש קמא סבר כי 2 השאלות קשורות ושלובות האחת בשניה, ודין אחד צריך לחול בשתי שאלות אלו. על כן סבר כי הדין אשר חל על שאלת סדר העדיפות צריך לחול גם על שאלת קיומו של השעבוד. את שאלת סדר העדיפות סיווג בית המשפט כשאלה מתחום הפרוצדורה. על פי כלל  הברירה  הרלוונטי, חל בשאלות דיוניות דין הפורום - LEX FORI. מכאן מסקנתו כי בשתי השאלות האמורות, זו של קיום השעבוד הימי וזו של סדר העדיפות, יש להחיל את דין הפורום - את הדין הישראלי. 

3. רציונל העדפת הדין המקומי ע"י ביהמ"ש קמא – (1) אין  סיבה  טובה  להעדיף דווקא דין זר זה או אחר, יש לפנות אל דין הפורום; (2) לה של מתן סעדים היא שאלה פרוצדורלית; (3) ביהמ"ש מכיר את שיטת המשפט שלו טוב יותר משהוא מכיר שיטות משפט זרות.

הדין בישראל: קיום השעבוד

שאלת קיומו של השעבוד הימי היא שאלה מתחום הדין המהותי, ובתור שכזאת עליה להישלט  ע"י ה - LEX CAUSA – דין העניין. 

1. ראשית, השעבוד הימי  מעניק לנושה בטוחה קניינית לתביעתו. בטוחה זו מהווה נדבך חיוני בתביעתו והיא חלק אינטגרלי ממנה. משמע, אין לומר כי לפנינו רק סעד דיוני לאכיפת זכות, אלא מדובר במרכיב חשוב של הזכות המהותית עצמה. בשאלות פרוצדורליות אכן  מפנים כללי הברירה אל דין הפורום, משום שהחלת דין זר על שאלה מסוימת, אשר בה דן הפורום, עלולה לגרור אחריה קושי ואי נוחות מבניים. אך אין זה המקרה בענייננו. כמו כן, המגמה בדבר צמצום ההכרה בשעבוד הימי, הקיימת באנגליה, אינה נוהגת במשפט הישראלי. חוק הספנות מכיר באופן נרחב יותר בשעבודים ימיים לנושים שונים. לא ניתנה עדיפות גורפת למשכנתאות והכלל הוא כי השעבוד הימי עדיף על פניהן.

2. שנית, לעניין הסתמכותו של הנושה - אינטרס  ההסתמכות של הנושים מחייב כי "דין העניין" יחול  על שאלת עצם קיומו של השעבוד הימי. ספק השירותים עשוי להירתע  מהענקת השירות אם ידע כי הדין אינו מעניק לתביעתו שיעבוד ימי. יתכן כי עובדה זו תגרור, למשל, התייקרות במחיר שירותיו או בסדרי התשלום. 

3. שלישית, השוואה למשכנתא הזרה: מקובל כי שאלת קיומה ותוקפה של משכנתא זרה נשלטת ע"י הדין שחל על היווצרותה. הכרה זו מחזקת  את הצורך להכיר אף בשעבוד ימי שנוצר על פי דין זר.

4. רביעית, הדין החל בשאלת סדר העדיפויות - מקובל כי בשאלת סדר העדיפות חל דין הפורום. הנימוק לכך  הוא כי עלול להיווצר קושי מעשי מקום בו דינים שונים שולטים בכל  אחת משתי השאלות. המסקנה העולה  מכאן לפי גרסה זו היא כי דין אחד צריך לחול בשתי השאלות. ברם, לדעת שמגר, מסקנה זו שגויה. הקושי שיוצר הטיפול בזכות זרה, אשר אינה מוכרת לבית המשפט של הפורום, הוא קושי הטבוע מניה וביה בכלליו של המשפט הבינלאומי הפרטי וביישומם, אולם, אין להירתע מכך. יש לבחון את מכלול מאפייני הזכות ומרכיביה, כפי שגובשו בדין הזר, והמסקנה המשפטית בדבר מהותה של הזכות, כפי שהיא עולה מתוך הדין הזר, באה לידי ביטוי במתן ההכרה בה על פי הדין המקומי.

סיווג השעבוד לקטיגוריה משפטית – 

1. תחום  דיני  הקניין - כלל הברירה בדיני קניין קובע כי יש להחיל  את דין מקום הימצא הנכס בעת יצירת זכות הקניין - (LEX SITUS). כלומר, יש להחיל את דין מקום המצא האונייה בעת היווצר החוב המובטח בשעבוד.

2. סיווג הנושא לקטיגוריה המשפטית אליה שייכת עילת התביעה - מקום  בו מדובר באספקת שירותים, עילת התביעה היא חוזית. על כן הקטיגוריה אליה ישובץ גם השעבוד הימי היא חוזית. על שאלה חוזית חל דין החוזה (LEX LOCI CONTRACTUS ). על כן דין העסקה של אספקת השירותים בכללותה, הוא זה אשר יכריע גם בשאלת קיומו של השעבוד הימי.

3. בהיעדר נתונים עובדתיים לשם זיהוי דין העניין ותוכנו, מחיל את חזקת שוויון הדינים.

הדין בישראל: סדר העדיפות

1. הכלל הרווח והמקובל, כי בשאלת סדר העדיפות בין סוגי שעבודים שונים הרובצים על אוניה, יש להחיל את דין הפורום, נשענת על 2 נימוקים מרכזיים – (1) נימוק מעשי - ההסדרים בדבר סדר העדיפות, כפי שהם נקבעים על פי כל שיטה, אינם בהכרח זהים, והתייחסות הבו-זמנית למספר דינים שונים תביא לסבך ללא פתרון; (2) עשיית צדק - בלתי צודק כי דווקא דין לאומי מסוים, שמכוחו ניתן שיעבוד לנושה פלוני, יכריע בשאלת סדר העדיפות לגבי כלל הנושים.  

2. הגישה המקובלת היא כי קביעת סדר העדיפות בין נושים אינה חלק מזכותו המהותית של כל נושה, אלא עניין  של סעד ותרופה, וככזו היא פרוצדורלית, על כן, בשאלת סדר העדיפות בין המשכנתא לשעבוד הימי יחול דין הפורום, הוא הדין הישראלי.

הסדר סעיף 57 לחוק הספנות - מבחינת המשפט הבינלאומי הפרטי, הרי שלאחר שהחלטנו כי דין ישראל צריך לחול  על  העניין  הזר, יש להחילו תוך המרת הנתונים הזרים בנתונים ישראליים. הנתונים אליהם מתייחס החוק הם נתוני  "ישראליים", אך יש  לשלב לחוק את השינויים הנובעים מן העניין, ולהחיל את החוק הישראלי על המקרה בעל הנתונים הזרים, כאילו היה מדובר בנתונים שהם מקומיים. לענייננו, ההתייחסות אל המשכנתא הזרה צריכה להיות כאילו מדובר במשכנתא אשר נוצרה על פי הדין הישראלי. על כן סעיף 57, הקובע את סדר העדיפות בין משכנתא לשעבוד ימי, חל במישרין אף מקום בו כלי השיט הוא זר ואף אם המשכנת הנה זרה. 

ברק (קבלת הערעור)

1. הדין על פיו ייקבע אם נוצר שיעבוד ימי  אם לאו, הוא  דין העניין (LEX CAUSA ) ולא דין הפורום-  LEX  FORI. מקום שהעילה היא חוזה, כפי שהדבר הוא באספקת שירותים - יש להחיל את "דין החוזה". זהו הדין שהצדדים אימצו אותו.

2. אכן, אם עצם קביעת קיום השעבוד הוא עניין ל"דין העניין", הרי גם קביעת סדר העדיפות בין השעבודים הוא עניין ל"דין העניין". אולם, קיימים שיקולים מעשיים ושיקולים ענייניים המונעים לעיתים החלתו של "דין  העניין", וזאת כאשר קיימים "דיני עניין" שונים על השעבודים השונים. בהכרח יש מקום לבחור בדין אחד, וטבעי הוא לראות בדין הפורום את הדין האחד הזה. בנוסף, לעיתים אין כל סיבה להעדיף "דין עניין" פלוני על פני "דין עניין" אלמוני, ובמקרה זה ראוי לפנות לדין המקומי. יש לבחון, בראש ובראשונה, אם בין השעבודים השונים קיים מכנה משותף או דומיננטי. אם  התשובה היא בחיוב יופעל "דין העניין" של מכנה משותף או דומיננטי זה בקביעת סדר העדיפות. רק כאשר נעדר מכנה משותף שכזה, ומתעוררים השיקולים  המעשיים והענייניים עליהם עמדתי, יהיה מקום לפנות לדין הפורום. 

3. כללי ברירת הדין, הקובעים את  תחולת  הדין המקומי על אירוע שיש בו גורם זר, מבוססים על כך, כי חרף מהותו המקומית של הדין, הוא משתרע גם על האירוע שיש בו גורם  זר.

נתניהו (קבלת הערעור)

1. גם לדעתה חל הדין הישראלי, אך לא מכוח חזקת שוויון הדינים , כפי שסובר שמגר (אינו מכריע בין קניין לחוזה), אלא מטעם שדין המקום ולא דין העניין הוא שיקבע אצלנו בשאלת קיומם של השעבודים הימיים. 

2. לעניין ברירת  הדין  במשפט הבינלאומי הפרטי אומרים אנו כי אם השאלה היא דיונית, כי אז חל עליה דין המקום, ואם השאלה היא מהותית, חל עליה דין העניין. לכאורה, הקו המבחין בין נושא מהותי לנושא דיוני הוא פשוט - קביעת הזכות הוא עניין מהותי. דרך ממושה היא עניין דיוני. אך למעשה רבים התחומים  האפרוריים המעוררים קשיים. האם הסעד הנו עניין דיוני או עניין מהותי? האם הוא רק דרך ממושה של הזכות או האם הוא ממושה של הזכות עצמה?

3. על סווגה של תביעה אם יוצרת היא שעבוד ימי כשאלה דיונית הנחתכת על-פי  דין המקום נמתחה ביקורת  גם באנגליה – שאלה זו חותכת  את גורלו של החוב כאשר אין די בתמורת מכירתה של האונייה לכסות את  חובותיה, ולפיכך היא עניין שבמהות. בקרת נוספת היא כי החלתו של דין המקום מעודדת בחירת מקום הדיון - FORUM SHOPPING, לפי נוחיות התובע.

4. די היה בהלכה הפסוקה באנגליה כדי לשמש בסיס להחלטת של ביהמ"ש לימאות, לאור הסכמת באי-כח הצדדים שנרשמה בפרטיכל ביהמ"ש לימאות כי "דיני ברירת הדין נדונים על פי הדין האנגלי גם לאחר  חקיקתו של חוק יסודות המשפט, תש"ם –1980, הסכמה שבית המשפט לימאות הזכיר בהחלטתו. אולם, המערער נסוג מהסכמה זו בטענה הסכמת הצדדים כוונה אך ורק לעקרונות המשפט האנגלי כפי שאומצו בפסיקת בתי המשפט בארץ.

5. לגבי טענת שמגר, שהשעבוד הימי הנו ערובה קניינית ועל כן מרכיב חשוב בזכות המהותית, טוענת נתניהו שסיווג זה אינו חזות הכל. אומנם כך מקובל בארה"ב (אף כי גם של לא נקבעה תשובה אחידה בפסיקה), אולם באנגליה התפיסה המקובלת היא כי עניין זה הוא אמצעי להביא את בעל האונייה לפני בית המשפט על מנת שיתן ערובה לסילוק  החוב, זהו סממן של תביעת גברא. כך המצב גם בדין הישראלי, כשסמכויות בית המשפט לימאות שלנו שאובות מהחקיקה האנגלית.

6. אין מקום להסתמכות הנושים על כלל זה או אחר של ברירת דין, כפי שסובר שמגר. כשאין כללים אחידים בנושא זה בדיני המדינות השונות, שרבות מהן נמנעו מלהצטרף לאמנות בינלאומיות, הפורום שלהן חפשי לברור את הדין לפי דיניו הוא ולפי שקולי מדיניות משלו.

תוצאה – הערעור התקבל

1. ג. פרוצדורה

פסיקה

1.
ע"א 750/79 קלאוזנר נ' ברקוביץ' ואח', פ"ד לז(4) 449. [image: image46.wmf]
ע"א 750/79 יונתן קלאוזנר נ' אפרים ברקוביץ

עובדות: המערער נולד בארה"ב. בא לישראל כתייר. קיבל אשרת עולה זמני. לאחר כשנה נפגע בתאונה. טופל בארה"ב ולאחר כמה שנים חזר לארץ לשם לימודים באוניברסיטה.

פסק דין (הש' מרים בן פורת):

1. לפי המשפט האנגלי כל אימת שיש להחיל באנגליה את הדין של מדינה אחרת, מבחינים בין שאלה מהותית, עליה חל הדין הזר, לבין שאלה של סדר דין או סעד, הנחתכת לפי דין הפורום. לפי ההלכה שם, שיעור הפיצויים בראש נזיקין כלשהו הוא עניין שבסדר דין, ועל כן חלים עליו עקרונות הדין האנגלי.

2. לפי משפט ארה"ב, שיעור הפיצויים הוא מהותי ולא עניין שבסדר דין או סעד.
הפיצוי עבור "כאב וסבל" אמנם נועד להיטיב נזק לא ממוני, אולם אין ביחוד זה כדי לגרור אחריו פיצול בהחלת הדינים.

3. נשאלת השאלה, דינה של איזו מדינה יש להחיל על תביעת המערער בכלל ועל שיעור הפיצויים בפרט?
לגבי השאלה, אם שיעור הפיצויים הוא מהותי או דיוני, מקובלת ההשקפה שבארה"ב, לפיה מדובר בעניין מהותי, ועל כן, יש להחיל עליו את הדין, אשר על פיו נחתכות השאלות המהותיות הנדונות.

4. לעניין סעיף 3 לפקנ"ז:
סעיף 3 לפקנ"ז לא נועד להסדיר בעיות בתחום ברירת הדין. לפי המקרא כפשוטו, מתקבל הרושם, שכל אימת שמעשה עוולה מבוצע בישראל, אין דין זולת הפקודה. אולם, לפי השקפת השופטת, כשם שאין הסעיף מונע במקרה מתאים החלת הפקודה על אף שהתאונה אירעה מחוץ לישראל, כך אין הוא מונע בהכרח החלתו של דין זר, רק משום שהתאונה אירעה כאן.
5. הכלל המקובל הן באנגליה והן בארה"ב הוא, כי כרגיל יש להחיל את דין מקום העוולה. משל היה הנפגע כתוצאה מהתאונה בעל זכות מוקנית, אותה הוא תובע במדינת הפורום. אולם, אפילו באנגליה, בה הדבקות בכלל רבה הרבה יותר מאשר בארה"ב קיים חריג, לפיו לפחות כאשר שני בעלי הדין הם תושבי מדינה אחרת מזו בה אירעה התאונה, מחילים את דין מקום מושבם. כך היה במקרה פס"ד CHAPLIN, שם הופעל דין אנגליה במשפטם של שני תושבי אנגלי, אף על פי שהתאונה אירעה בעת שהותם הזמנית במלטה.
גם בארה"ב מקובל מקום העוולה כדין הרגיל, אך יותר כנקודת מוצא מאשר ככלל נוקשה, המאפשר רק סטיות נדירות. המבחן הקובע לפיו נקבע הדין בכל מקרה נתון, הוא, לאיזו מדינה הזיקה האמיצה ביותר.
6. לכאורה, נראית גישת ארה"ב עדיפה. לדעת בן פורת, צריכה קשת האפשרויות להיות רחבה, תוך בדיקת כל מקרה נתון, מה הדין המתאים לו. 
אמנם האחידות גוררת וודאות משפטית (מקום העוולה), וזהו יתרון חשוב, אך חשוב ממנו הוא השיקול המוביל לדין המתאים לעניין.
דוגמא של בן פורת:
אם מזדמנים לישראל שני תיירים מארץ פלונית ותוך טיולם כאן נפגע האחד ברשלנותו של האחר, סביר להניח, כי הדין בעל הזיקה החזקה ביותר הוא דין המדינה, בה מצוי מרכז חייהם, בין שהמשפט נערך במדינת מושבם ובין אם הוא נערך בישראל.

7. לפיכך, אילו נקבע כמימצא עובדתי שבזמן הקובע כבר החליט המערער סופית לחזור לארה"ב, היה מקום לשקול אם דין ארה"ב הוא בעל הזיקה החזקה ביותר.

8. הזמן הקובע במקרים מעין אלו הוא היום בו אירעה התאונה. ההחלטה לאחר מעשה אינה פועלת למפרע.

9. ביהמ"ש קמא לא קיבל את גירסת המערער בדבר קיומה של החלטה סופית לחזור לארה"ב כבר בשעת התאונה.

10. בנסיבות אלה יש לראות את הדין הישראלי כבעל הזיקה האמיצה ביותר למקרה.
לכך יש להוסיף כשיקול כבד משקל, את העובדה, שישראל היא לא רק מדינת הפורום, אלא גם מקום העוולה, המהווה, כזכור, לכל הפחות את נקודת המוצא לפי עקרונות ברירת הדין.

11. בעקבות המסקנה הנ"ל, נשאלת השאלה, האם יש לפסוק למערער את נזקיו בכל ראשי הנזיקין לפי קנה מידה ישראלי?
הכלל בדיני הנזיקין הוא כי יש להחזיר את מצב הנפגע לקדמותו. לפיכך, בכל הנוגע לכאב וסבל, זכאי המערער לפיצוי כמו כל תושב ישראל. אשר להפסד השתכרות בעתיד, יש לבדוק בכל מקרה נתון את המצב, בו היה הנפגע נתון עובר לתאונה מבחינת התעסוקה בעבר ובהווה וסיכויי השתכרותו בעתיד.

12. משום מעמדו יוצא הדופן של הנפגע, יש למצוא לו גם פתרון יוצא דופן, לפיו הפיצויים על הפסד השתכרות יהיו לפי קנה מידה הנע בין הישראלי לבין זה שבארה"ב:

1. הפיצויים בגין כאב וסבל: נפסקו לו 15,000$. לפי ההערכה המקובלת בישראל בראש נזיקין זה, הפיצוי שנפסק לו עולה במידה לא מבוטלת על המקובל.

2. הפיצוי על הפסד השתכרות: נפסקו לו 10,000$ לשנה למשך שארית חייו.
מדובר במצב ביניים, כאשר הסיכויים בדבר מקום עבודתו בעתיד- ישראל או ארה"ב- הם שקולים. לכן, זהו מקרה מתאים לפסוק פיצויים בסכום שהינו יותר מן הסכום המקובל בישראל ופחות מן הסכום המקובל בארה"ב.

13. שני הפיצויים יחדיו מהווים סכום פיצויים הולם. משום שהסכום בגין כאב וסבל הינו גבוה מן הממוצע ואילו הסכום בגין אבדן כושר השתכרות נמוך מן הפער שבין הכנסתו של המערער בארה"ב לבין הממוצע בארץ.

14. לפיכך, הערעור נדחה.

השופט בייסקי:

1. אין אני משוכנע אם קביעת שיעור הפיצויים בראש נזיקין כלשהו משתייכת לסוגייה של סדר דין או סעד, או אם זו שאלה של מהות. השאלה היא קשה לאבחנה.
בפס"ד CHAPLIN סטה בית הלורדים מהכלל, כי בשאלת מהות יש ללכת דווקא אחרי הדין המהותי של מדינת האירוע, והצדיק בפסיקת פיצוי לנפגע עבור כאב וסבל, הגם שבמלטה, שבה אירעה התאונה, לא יכול היה התובע לזכות בראש נזק זה. התוצאה הושפעה לא מעט מן הפסיקה האמריקאית.

2. הצמדות לדרך אחת בלבד עלולה לגרום לתוצאות לא סבירות מבחינת הגמישות לקצוב לנפגע מסוים את שיעור הפיצוי הראוי לו מבחינת הנסיבות המיוחדות.

3. יש לדחות את הערעור.

השופט שילה:
1. כאשר דן השופט קמא בהפסד השתכרות בעתיד, הוא אומר: "כאן המדובר בגורמים כלכליים ולפיכך זכאי התובע לקבל את נזקו לפי הפסד השתכרות בארה"ב".

2. השופט שילה מסכים לכך. הוא סבור כי אין כאן הפניה לדין נוכרי או לכללי דיון נוכריים. אין כאן הבחנה בין תושב ארה"ב לתושב ישראל. הדרך לקביעת הסכום היא כלכלית גרידא, כי רק בחישובים כלכליים ניתן להגיע לפיצוי כספי התואם הפסד כספי. והחישובים הכלכליים הם אישיים של כל ניזוק. כפי שבדיני הנזיקין אין המעוול יכול להמנע מאחריות בטענה של גולגולת דקה, אין הוא יכול להתחמק מאחריות בטענה כי הניזוק הוא פגיע מהרגיל בכיסו ופגיעה קטנה גורמת לאובדן גדול של השתכרות.
דוגמא של שילה:
רופא תל אביבי א' נתמנה לתפקיד מנהל בי"ח יוקרתי בניו יורק. בדרך לשדה התעופה הוא מלווה ע"י חברו, רופא ב', בעל אותם כישורים, אך הוא מנהל מחלקה בארץ. הם נקלעים לתאונה. ברור כי רופא א' יזכה לפיצוי גדול יותר מרופא ב', שכן אצלו יחושב ההפסד לפי משכורת רופא בארה"ב, וזאת לא מפני שהוא תושב ארה"ב בהווה או בעתיד, אלא כתוצאה מחישובים כלכליים. 
יש לדחות את הערעור.
2.
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1. ד. תקנת הציבור

פסיקה

1.
ע"א 174/54 מזור ואח' נ' קירשנבאום ואח', פ"ד י 1479. [image: image48.wmf]
ע"א 174/54 מזור נ' קירשבאום פ"ד י (2) 1479

מותב: הנשיא אולשן והשופטים גויטיין וברנזון
עובדות המקרה: 

התובעות תבעו מהנתבעים החזרת 3,500 דולרי זהב אשר ניתנו לנתבעות 1 ו-2 בוורשה שבפולין, בשנת 1943, בשלוש הזדמנויות. סכום זה ניתן שלא במישרין, והנתבעות אף לא ידעו אותו זמן שהוא ניתן להן. הדבר נעשה בזמן כיבוש פולין ע"י הנאצים, לשם הצלת הנתבעות וקרוביהן. העסקה הזאת היתה כמובן אסורה והיתה כרוכה בה סכנת מוות לצדדים, אילו נתגלתה לשלטונות הנאציים. הנתבעות עשו הסכם עם אדם אלמוני, והסכימו במפורש שזיהוי האלמוני יהיה ע"י הצגת המסמכים עליהם חתמו.

טענות הנתבעות (הרלבנטית לענייננו): 

1. העסקה נשתה בפולין, שם היא היתה אסורה עפ"י החוק, ולכן אין התובעות יכולות לקבל סעד מבימ"ש כאן. 
2. ביהמ"ש קמא לא השכיל להחיל על המקרה את החוק הנכון. מאחר והעסקה נעשתה בפולין, יש לראות בחוק הפולני את החוק הנכון החל על העסקה הזאת. ביהמ"ש קמא טעה בהגיעו למסקנה, שבהתחשב עם תוכן המסמכים, החוק החל הוא החוק הישראלי.
פס"ד – הנשיא אולשן
1. נכון הדבר שבד"כ בתי המשפט כאן לא יהיו נוטים לתת תוקף לעסקה שהיא בלתי חוקית בארץ בה נעשתה, פרט למקרים יואים מן הכלל, בהתאם לעקרונות של המשפט הבינ"ל הפרטי. אולם כיבוד חוקים של מדינות זרות ע"י בתי המשפט כאן הוא ענין של טובת הכלל וטובת הציבור. לדעתי, בהתחשב עם הנסיבות ששררו תחת הכיבוש הנאצי בפולין, כאשר התושבים היהודים הועמדו מחוץ לכל חוק, כשמיליונים מהם הושמדו – הרי הדעת נותנת, כי טובת הציבור או המוסר הציבורי בעולם אינם דורשים שעסקה מעין זו שאנו דנים בה, אשר באה להציל את האומללים הנ"ל, תיפסל מפני שהחוק בו השתמש העריץ הנאצי ראה אותה כבלתי חוקית, ואין אני סבור כי טובת הציבור מחייבת במקרה זה את בתי המשפט בארץ להרשות לבא-כוח הנתבעות לטעון טענה מעין זו.

2. אילו נשוא העסקה היה מטבע פולנית ולא דולרים – הרי יש מקום להניח, כי עסקה היתה חוקית גם בחינת החוק הפולני. בהעדר ההוכחות הסותרות את ההנחה הזאת קיימת ההנחה בנוגע להזדהות החוקים, כלומר שבנדון זה החוק הפולני אינו שונה מהחוק המקומי. ואשר לאי החוקיות בקשר לענין הדולרים – הרי הבעתי כבר לעיל את דעתי כי בנסיבות המקרה המיוחד במינו שלפנינו אין ביהמ"ש מחוייב להרשות לנתבעים לעורר את הטענה הזאת. לכן אפילו צדק בא-כוח הנתבעות בטענתו ביחס לנימוקי ביהמ"ש קמא להחלת החוק הישראלי – הרי מאחר ואין להיזקק לטענת אי-החוקיות, הרי אין כוחה של טענת בא-כוח הנתבעות בדבר החלת החוק יפה לחרוץ את גורל הערעור הזה.
תוצאה: הערעור נדחה
4.
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1558/94 נפיסי נ' נפיסי

עובדות:

המבקשת והמשיב  באו  בברית נישואין בשנת 1944 בפרס, שם היה מקום מושבם. בשנת 1979, ביקר המשיב בארץ, ובמהלך ביקורו  רכש חנות בתל אביב, שנרשמה על שמו. בשנת 1983 עלו  בני  הזוג  עם  חמשת ילדיהם ארצה. הם התגוררו בדירה שנרשמה בבעלות  שניהם.  סמוך לעלייתם ארצה פתח המשיב על שמו שני חשבונות בנק, בהם הפקיד כספים שהביא עמו מפרס.

בשנת 1987 נתגלע קרע בחיי הנישואין של בני הזוג, שבעקבותיו עתרה המבקשת לסעד  המצהיר  כי  החנות  והכספים  המופקדים בבנק הנם בבעלותם המשותפת. יש לציין כי, חרף העכרת היחסים בין בני הזוג, הם לא ניתקו את קשר הנישואין, והם מוסיפים להתגורר תחת אותה קורת הגג.

ההוראה  המרכזית  עליה  סב  הערעור  היא הוראת סעיף 15 לחוק יחסי ממון.  

ההחלטה בערעור:

דעת הרוב, בהתבסס על פסק דינו של השופט  מצא, קבעה כי:

(1) אין מניעה עקרונית להחיל את הוראת סעיף 15 לחוק על בני זוג שנישאו בארץ זרה בטרם הוחק החוק, ובלבד שלא תפגענה עקב כך זכויותיהם המוקנות. האפשרות  לקיומה של עילה לשותפות מכוח הסכם, כאמור בסיפא של סעיף 15 לחוק, נשללה, שכן "המשיבה לא  סמכה  את תביעתה על הסכם כמשמעו בסעיף 15,  סיפא,  לחוק". 

(2) נשללת האפשרות לשיתוף המבקשת בנכסים נשוא הדיון מכח  הדין  הפרסי,  הוא  דין  מקום מושב בני הזוג בעת עריכת טקס הנישואין, כאמור  ברישא  של  סעיף  15 לחוק. שכן, המבקשת לא הוכיחה כי הדין הפרסי הקנה לה זכות לשיתוף בנכסים שנרכשו על ידי המשיב ונרשמו על שמו. 
(3) את החלל המשפטי שנוצר עקב אי הרמת נטל הבאת הראיות לתוכנו  של  הדין  הפרסי,  לא  ניתן  למלא באמצעות חזקת שוויון הדינים. 

פסק הדין – השופט גולדברג:

1. בני-זוג אשר  נישאו  מחוץ לישראל ועלו לאחר תחילת החוק, המבקשים להחיל על יחסיהם  הממוניים את דין השיתוף הישראלי, אינם יוצאים ידי חובה בפחות מכריתתו של הסכם ממון, כמשמעו  בחוק;  שכן  רק הסכם כזה יהיה 'בהתאם לחוק מושבם בשעת עשיית ההסכם'.

2.  אין מניעה להחיל את הוראת סעיף 15 לחוק על בני זוג שנישאו  לפני  חקיקתו,  ובלבד  שלא  תפגענה  עקב כך זכויות מוקנות שנרכשו על  ידם.  כלל  ברירת  הדין  הוא בגדר הוראה דיונית, ואופיה זה מאפשר החלתה  גם על דיון המתנהל לאחר חקיקתה, אף אם האירוע עצמו התרחש קודם לכן.  ובלבד, כאמור, שלא תפגענה עקב כך זכויות מוקנות. במקרה דנא נקודת המוצא  היא כי הנכסים נרכשו לאחר חקיקת החוק, ואין לחשוש מפגיעה בזכויות מוקנות.  מכאן, כי זכות המבקשת לשיתוף בנכסים תבחן לאור מערכת הדינים אליה מפנה כלל הברירה הקבוע בסעיף 15.
3. המבקשת  לא  הוכיחה את תוכנו של הדין הפרסי. האם יש בכך בהכרח להביא לדחיית  תביעתה  או שמא יש בידה להבנות מחזקת שוויון הדינים?
                    כידוע, נתפש  הדין הזר כעובדה, המצריכה ראיות להוכחתה, ואי הרמת נטל ההוכחה  עומד  לרועץ  

                    למי שלפתחו רובץ נטל זה. בענייננו,  יש  מקום  לברר באילו נסיבות - אם בכלל - מסתברת יותר ההנחה כי  הוראות  הדין  הזר זהות להוראות הדין המקומי. שאם כן, כי אז קמה חזקת  שיוויון הדינים, המעבירה את הנטל להוכחת תוכן הדין הזר משכם בעל הדין המבקש לסמוך על הדין הזר לשכמו של בעל הדין שכנגד.

4. גולדברג נותן נימוקים להפעלת חזקת שוויון הדינים:

(1) אם מצביע  בעל  הדין המבקש לסמוך על הדין הזר על קיומו של "בסיס איתן בחומר  הראיות"  בדבר  זהות  בין  הדינים, כגון שהוראות הדין הזר והדין המקומי  יונקות את חיותן מאותה מערכת דינים.  

(2) גם אם אין בידי  המבקש  לסמוך  על הדין הזר, להעמיד בסיס איתן בדבר זהות בין הדין הזר  לדין  המקומי,  עדיין  יש  שתעמוד  לבעל  הדין חזקת שיוויון הדינים, ובלבד  שיוכיח  כי מושגי הצדק האלמנטרי לגבי הענין הנידון הם אחידים ומקובלים בכל העולם. 
(3)  הפעלה  כוללת של חזקת שיוויון הדינים תיתכן כל אימת שלא מוכח תוכנו של הדין הזר. 

5. איני סבור כי הוראת סעיף 15 לחוק הקובעת את ברירת הדין בתחום יחסי  הממון,  מציבה  מכשול  

      בפני  הפעלת  חזקת שיוויון הדינים.

6. דעתו של מצא לפיה הזדקקות להוראות הדין המקומי עומדת בסתירה להוראתו המפורשת של סעיף 15 לחוק, המפנה  לדין  הזר מוצדקת לדעת גולדברג. אולם, אין כוחה יפה כנגד הפעלת חזקת שיוויון הדינים כאשר קיים יסוד להניח כי הוראות הדין המקומי זהות להוראות הדין  הזר.  

7. לעניין חלוקת הרכוש המשותף, אפשר כי לא מתעורר קושי ככל שהמדובר במדינות המערב, לעניין שיוויון הדינים. אולם ברי, כי לא ניתן להחיל את החזקה, כאשר  כלל הברירה מפנה לדיניה של מדינה בה האקלים החברתי והתרבותי אינו זהה לזה שבמדינות מערביות. לצורך העניין, אין בדבר זהות הדין הפרסי לדין הישראלי בתחום יחסי  הממון ולא כלום. ומשנשמטה הקרקע תחת הנחת הידמות דיני פרס  לדיני  מדינת  ישראל  בתחום יחסי הממון, אין הצדקה לסטות מן הכלל לפיו  הנטל  להוכחת  תוכנו  של הדין הזר מוטל על שכם המבקש לסמוך עליו.
8. היפוך נטלי ההוכחה הוא פועל יוצא מהחלת חזקת  השיתוף  באמצעות  חזקת  שוויון הדינים. 
9. העולה מן  המקובץ,  כי המבקשת אינה יכולה לסמוך על חזקת שוויון הדינים, ויש לדחות את תביעתה לשיתוף בנכסים, ככל שהיא מושתתת על הרישא של סעיף 15.
השופט חשין:

1. עקרון הלכת-השיתוף  בין  בני-זוג  חל על כל בני-זוג שמושבם הוא בישראל. מי  שיבקש  לסטות  מהלכה זו, עליו יוטל הנטל להסביר ולשכנע כי בעניינו יהיה אחרת. כך, למשל, אם נעשה הסכם אחר בין  בני-הזוג כאמור בסיפא לסעיף 15  לחוק  וכך יהיה אם יוכיח בן-הזוג כי על-פי דין-חוץ שהוא בן-תחולה  על-פי  הוראת  סעיף 15 רישא לחוק. אם יסתבר לבית-המשפט כי  דין-חוץ שהוא בן-תחולה כהוראת סעיף 15 רישא לחוק, אינו מכיר כלל בעקרון  השוויון, נדחה דין זה מעל פנינו כדין הנוגד עקרון-על  בשיטת  המשפט  בישראל. במקרה  מעין-זה, תישאר  הילכת-השיתוף על מכונה, ועל-פיה נכריע דין.
2. לאור האמור לעיל,  חזקת-השיתוף  חלה על בני-הזוג נפיסי, ואם מבקש בן-הזוג להוציא עצמו מן הכלל, עליו הנטל להסביר על-שום מה ולמה  יכול  וזכאי הוא לצאת מגדרה של החזקה. בן-הזוג נפיסי לא עלה בידו להוציא  עצמו מגדרו של עקרון-העל, ועל-כן חזקת-השיתוף ממשיכה בתחולתה כבתחילה, ובת-הזוג נפיסי זכאית  לחלוק  עם  בן-זוגה  חלק-כחלק  בנכסים שצבר בן-הזוג בזמן הנישואין.
3. יחסי-ממון בין בני-זוג ניתן לסווגם למשפחת הזכויות ה"צפות" ולפיכך נחיל על זכויות אלו בשלב ראשון  את ה LEX FORI , קרי, את דין ישראל ואת עקרון שיתוף בני-זוג בנכסיהם (בכך לא מסכים השופט חשין עם השופט מצא). והיה, אם יטען אחד מבני-הזוג כי עקרון  השיתוף  אינו  חל עליו מכוח חוק המושב בשעת עריכת הנישואין, יחול עליו הנטל להוכיח אותו דין. ואם יסתבר לנו כי אותו דין אינו מכיר כלל בעקרון  השיתוף  -  בהפלותו  בנות-זוג לרעה - נדחה אותו מעל פנינו כדין הנוגד  עקרון-על החל בישראל על מי שהם תושבי ישראל. עקרון  השיתוף  יחול  על  בני-זוג שמושבם לעת נישואיהם לא  היה בישראל, והפכו לימים להיותם תושבי ישראל.  
החלטה: יש לקבל את תביעתה של האישה. פסה"ד של המחוזי מוחזר על כנו.

5.
ע"ע 300050/98 המועצה המקומית גבעת זאב - מחמוד מוחמד אלי מחמוד ואח', פד"ע לח 577, עמ' 609- 616. [image: image50.wmf]
המועצה המקומית גבעת זאב נ' מחמוד

נושא הדיון
1. השאלה: האם על העסקת עובדים אלה חל משפט העבודה הישראלי, במלואו או בחלקו, או שמא חל עליהם משפט העבודה המקומי המורכב מן הדין הירדני בתוספת חקיקת הבטחון הישראלית לאזור זה?.

שאלה זו עומדת לבירור בפנינו. שאלה זו עצמה התעוררה בחמש תובענות שונות שהתבררו, כל אחת לעצמה, בבתי הדין האזוריים בירושלים ובתל-אביב. בכל אחת מהתביעות נקבע כי על העסקתם של תושבי יהודה ושומרון בתחומי האזור על ידי מעסיק ישראלי, חל הדין הישראלי, היינו - משפט העבודה הישראלי. על כל אחד מפסקי הדין וההחלטות שניתנו הוגשו ערעורים בתיקים שבפנינו, אשר הדיון בהם אוחד.

הרקע העובדתי
4. ע"ע 300050/98, המועצה המקומית גבעת זאב:

בבית הדין האזורי לעבודה בירושלים הוגשו 14 תביעות של פועלי נקיון יומיים אשר הועסקו על ידי המועצה המקומית גבעת זאב. כל התובעים הם תושבי יהודה ושומרון (להלן - האזור). המועצה המקומית גבעת זאב קמה באזור והיא פועלת לפי צו בדבר ניהול מועצות מקומיות (יהודה ושומרון) מס' 892, התשמ"א -1981. התביעה היא לתשלום שכר מינימום, פנסיה, תגמולים, קרן השתלמות, נסיעות, דמי הבראה... בית הדין האזורי נתן החלטה מיום 28.12.97, בה קבע כי על העסקתם של התובעים חל משפט העבודה הישראלי. על כך מערערת בפנינו המועצה המקומית גבעת זאב.

על כך נסב ערעור המערערת בפנינו.

עקרון התחולה הטריטוריאלית

9. כלל הוא במשפט הבינלאומי כי הדין הפנימי של כל מדינה חל בתחומי שטח השיפוט שלה - תחום הריבונות - ולא מחוצה לו. לכלל זה יכולים להיות חריגים שמקורם בהוראות חוק מיוחדות של כל מדינה המרחיבות, לעניינים מסויימים ונקודתיים, את תחומי תחולת החוק הפנימי על אירועים או אנשים הנמצאים מחוץ לתחום השיפוט.

חריגים אלה, יותר משהם מעידים על עצמם, מעידים הם על הכלל עצמו, עליו אין עוררין:

"אין הריבון הישראלי רשאי לשפוט אנשים זולת אלה שמרותו עליהם, וגבולות המרות הם בדרך כלל, גבולות המדינה, לרבות מימי החופין שלה כפי שהוגדרו בסעיף 3 לחוק הפרשנות, תשמ"א -1981. כל מי שנמצא גופו בתוך גבולות המדינה, שיפוטו של בית המשפט הישראלי חל עליו, וקיימת האפשרות להפעיל את השיפוט על-ידי כך שבית המשפט ימסור לו את ההזמנה לדין".

עקרון התחולה הטריטוריאלית המקובל אצלנו קובע אפוא כי חוקי מדינת ישראל חלים בתחומי הריבונות של המדינה, אלא אם נקבע אחרת בדבר חקיקה או מכוחו.

הדין החל באזור

10. בשנת 1967, בעקבות כיבוש שטחי יהודה, שומרון ועזה על ידי כוחות צה"ל, נטל הצבא לידיו את השלטון באזורים אלה. לגבי אזורי יהודה ושומרון הורה המפקד הצבאי לאמור:

"תוקף המשפט הקיים המשפט שהיה קיים באזור ביום כ"ח באייר תשכ"ז (7 יוני 1967) יעמוד בתוקפו, עד כמה שאין בו משום סתירה למנשר זה או לכל מנשר או צו, שיינתנו על ידו, ובשינויים הנובעים מכינונו של שלטון צבא הגנה לישראל באזור". הוראות אלה מעוגנות בכללי המשפט הבינלאומי והם נועדו ליצור רצף משפטי הנובע מחילופי שלטון ולמנוע חלל משפטי וחוסר יציבות באזורים שזה עתה קמו או נכבשו.

במרוצת השנים נמנעה מדינת ישראל, במודע, מלהחיל את המשפט הישראלי על אזורי יהודה שומרון ועזה. הימנעות זו נלמדת מכך שעמדו למדינה מספר כלים משפטיים להחיל את המשפט הישראלי על אזורים אלה, בהם לא נעשה שימוש:

1. סמכות שר הבטחון - "כל חוק החל על מדינת ישראל כולה יראה כחל על כל השטח הכולל גם את שטח מדינת ישראל וגם כל חלק מארץ ישראל אשר שר הבטחון הגדיר אותו במנשר כמוחזק על ידי צבא ההגנה לישראל". (סעיף 1 לפקודת שטח השיפוט והסמכויות, תש"ח-1948).

2. סמכות הממשלה - "המשפט, השיפוט והמינהל של המדינה יחולו בכל שטח של ארץ ישראל שהממשלה קבעה בצו." (סעיף 11ב' לפקודת סדרי השלטון והמשפט, התש"ח - 1948, כפי שהוסף בתשכ"ז).

מכח סעיף זה הוחל החוק הישראלי על מזרח ירושלים בלבד.

3. סמכות הכנסת הכנסת, בהיותה הגוף המחוקק, מוסמכת לחוקק חוק המחיל את החוק הישראלי על אזורים שמחוץ לגבולות מדינת ישראל. כך, הוחל החוק הישראלי על רמת הגולן בהוראת חוק מיוחדת (סעיף 1 לחוק רמת הגולן, תשמ"ב-1982).

הימנעותה של המדינה מלהחיל את החוק הישראלי על אזורי יהודה ושומרון ועזה מדגישה ביתר שאת את המציאות המשפטית לפיה באזור יהודה ושומרון קיימת מערכת חקיקתית שונה מזו הקיימת בגבולות מדינת ישראל פנימה.

12. תשתית החקיקה באזור יהודה ושומרון מורכבת משני רבדים: הרובד הראשון הוא המשפט שהיה קיים באזור עד שנת 1967, הוא הדין הירדני שחל באזור. דין זה ממשיך לעמוד בתוקפו כהוראות חוק מחייבות מכח הוראת המפקד הצבאי של האזור. הרובד השני הם צווים שהוציא מפקד האזור שהם בבחינת חקיקה ראשית וחקיקת משנה באזור בתוקף סמכות החקיקה הנתונה לו בהתאם לכללי המשפט הבינלאומי, מאז שנת 1967 ועד היום. חקיקה זו מתקנת ומוסיפה על הרובד הראשון ושני הרבדים כאחד הם הדין החל באזור.

14. ערוץ נוסף להחלת הדין הישראלי על תושבים ישראליים הגרים באזור הוא הצו בדבר ניהול מועצות מקומיות (יהודה ושומרון) והצו בדבר ניהול מועצות אזוריות (יהודה ושומרון). 

15. לסיכום דברינו עד כאן ייאמר כי המשפט הישראלי חל בתחומי מדינת ישראל בלבד, ואולם חוקים מסויימים הוחלו על אזרחים ישראליים המתגוררים באזור יהודה ושומרון. באזור יהודה ושומרון חל החוק הירדני, כפי שהיה קיים בשנת 1967 וכפי שתוקן מאז ועד היום בצווים של המפקד הצבאי. בהעדר חקיקה ישראלית מפורשת אשר נועדה לחול על האזור ובהעדר חקיקה מקומית של המפקד הצבאי המחילה נורמות מן המשפט הישראלי על האזור, אין תחולה למשפט הישראלי בתחומי יהודה ושומרון: "על רקע מציאות נורמטיבית זו מתבקשת המסקנה, כי תכליתו של דבר חקיקה ישראלי היא לחול על יחסים משפטיים בישראל ולא לחול באיזורים של יהודה, שומרון וחבל עזה. אם תכלית חקיקה מסוימת של הכנסת היא לחול על יחסים משפטיים באזורים אלה, עליה לקבוע זאת בלשון ראויה. דבר זה אכן נעשה בכמה מקרים.

ובפסיקה - "אך, להוציא המהלך ההיסטורי של החלת המשפט והמינהל הישראליים על חלקה המזרחי של ירושלים, שנעשתה בצו אשר ניתן לפי סעיף 11ב לפקודת סדרי השלטון והמשפט, לא עשתה הממשלה כל שימוש נוסף בסמכות שהוענקה בסעיף זה. גם שר הביטחון נמנע מעשיית שימוש בסמכות שהוקנתה לו בסעיף 1 לפקודת שטח השפוט והסמכויות, ומעולם לא הגדיר, במנשר, חלק כלשהו מארץ-ישראל כ"מוחזק על ידי צבא הגנה לישראל". בכך נמנעה ישראל, הימנעות מודעת ומכוונת היטב, מהחלה כוללת של הדין הישראלי על השטחים המוחזקים בידי צה"ל ובחרה לייסד את מבנה שלטונה בהם על נורמה של ממשל צבאי, המורכבת מן הדין שהיה בתוקפו, בכל אזור, ביום תפיסתו על ידי הצבא, מכללי המשפט הבינלאומי המנהגי ומתחיקת הביטחון...

למעשה, בענייננו, עקרונות אלה אינם שנויים במחלוקת. בטיעון בפנינו יצאו כל הצדדים מנקודת ההנחה שמשפט העבודה החל באזור שונה מן הדין הישראלי הפנימי והוא מבוסס על משפט העבודה הירדני, כפי שתוקן בצווי המפקד הצבאי.

עיקר הדיון נסב על השאלה אם קיימים כללים משפטיים המצדיקים החלה של המשפט הישראלי, כולו או חלקו, על עובדים מקומיים המועסקים על ידי מעסיקים ישראליים.

משפט העבודה הירדני

16. משפט העבודה החל באזור יהודה ושומרון מבוסס בראש ובראשונה על חוק העבודה הירדני מס' 21 לשנת 1960, כפי שתוקן בחוק מס' 2 משנת 1965.

חוקים אלה מסדירים קשת רחבה של נושאים מתחום משפט העבודה. במרוצת השנים תוקן חוק העבודה הירדני על ידי המפקד הצבאי במספר עניינים ובהם. עם זאת, אין חולק כי לא קיימת חפיפה והתאמה מלאה בין משפט העבודה הישראלי לזה החל באזור והוראותיו של זה הראשון רחבות בהיקפן מן השני.

מעבר לכך עדיין קיימים תחומים רבים המוסדרים במשפט הישראלי ואינם מוסדרים כלל במשפט החל באזור.

הסכם אוסלו

17. הסכם אוסלו יצר מציאות משפטית חדשה באזור יהודה ושומרון. הסכם זה קיבל גושפנקה של חוק פנימי בישראל בחוק יישום הסכם הביניים בדבר הגדה המערבית ורצועת עזה (סמכויות שיפוט והוראת אחרות) (תיקוני חקיקה), התשנ"ו-1996. לפי ההסכם והחוק ליישום ההסכם, הוקמה מועצה פלסטינית אשר אליה הועברו סמכויות חקיקה וביצוע. נקבע כי סמכותה של המועצה הפלסטינית תחול בשטחים שהוגדרו כ- A ו- B ולא תחול בשטח שהוגדר C ובמתקנים צבאיים מוגדרים. בשטח שלא הועבר לרשות הפלסטינית, ממשיכה להתקיים סמכות המפקד הצבאי.

עם זאת, לא נקבעה בהסכם אוסלו שום הוראה לגבי סמכות שיפוט על פלסטינים המועסקים על ידי ישראלים מחוץ לגבולות ישראל, כלומר בשטח .C לגבי אלה – והוא המקרה הנדון בפנינו- הסכם אוסלו לא קבע שום הסדר מיוחד.

מן האמור עד כאן עולה כי הסכם אוסלו לא יצר דין חדש או שונה באזור אלא רק קבע הוראות לגבי חלוקת סמכויות שלטוניות וסמכויות שיפוטיות בין המועצה הפלסטינית בשטחי A ו- B והמפקד הצבאי בשטח .C בענייננו מדובר בתובענות שהוגשו על ידי תושבי המועצה הפלסטינית המועסקים על ידי ישראלים בשטח .C לגביהם - ולגביהם בלבד - שאלות בדבר הדין החל וסמכויות השיפוט לא הושפעו מהסכם אוסלו.

הפורום הנאות

19. נדמה שאין חולק כי בתי הדין לעבודה בישראל מוסמכים לדון בתובענה שבין עובד מקומי למעסיק ישראלי כשמקום העבודה הוא באזור. בעיקרו של דבר, סמכות בית הדין נקבעת לפי מקום העבודה של העובד ובמקרה שמקום העבודה הוא מחוץ לתחום שיפוטו של בית הדין, נתונה הסמכות לבית הדין בו נמצא מקום מגוריו של העובד, או מרכז מפעלו של המעביד בישראל, או מקום מגוריו של המעביד, ובמעביד תאגיד - מקום משרדו הרשום או כל מקום בו הוא מנהל עסקיו. מעבר לכך בית הדין יכול לקנות סמכות שיפוט לגבי אדם המתגורר באזור על ידי המצאת כתבי בי-דין באזור מכח תקנות בית הדין.

20. מעבר לשאלת הסמכות, יכולה להתעורר השאלה מהי ערכאת השיפוט הראויה לבירור התביעה. בנקודה זו, טענו בפנינו מקצת בעלי הדין, כי המקום הראוי לבירור התביעות שהוגשו הוא ערכאות השיפוט באזור ולא בתי הדין לעבודה בישראל.

זוהי טענה בדבר "הפורום הנאות" המניחה אמנם כי קיימת סמכות שיפוט בינלאומית לערכאות שיפוט במדינות שונות, אך מובילה למסקנה כי יש להעדיף אחת מן הערכאות המוסמכות על פני רעותה. שאלת הפורום הנאות בין ערכאות השיפוט בישראל לבין ערכאת השיפוט באזור נדונה בהרחבה בפסק הדין אבו עטיה נגד ערבטיסי. אף ששם נושא הדיון היה תביעה בנזיקין, העקרונות שנקבעו בו יפים לענייננו. נפסק - בעקבות ההלכה במשפט האנגלי - כי בית המשפט יבחן האם התביעה שהוגשה גורמת עוול לנתבע בהיותה מציקה ומטרידה עד כדי שימוש לרעה בהליכי בית משפט והאם הפסקת התביעה או העברתה לפורום אחר אינה גורמת עוול לתובע. מעבר לכך נקבע גם מבחן כללי לפיו תבדק השאלה מהו הפורום הטבעי לקיום הדיון או שמא קיים פורום טבעי זר בעל סמכות. נפסק כי בקביעת "טבעיות הפורום " -

" יש להתחשב בנסיבות כולן ובמכלול הזיקות תוך התחשבות בציפיותיהם הסבירות של הצדדים כולם".

21. יישום עקרונות אלה לענייננו מוביל למסקנה הברורה כי הפורום הנאות - להבדיל משאלת הדין החל - הוא בתי הדין לעבודה בישראל. מדובר בתביעות של עובדים מקומיים נגד מעסיקים ישראליים. ביחסים החוזיים שבין הצדדים אין הסכמה על הפורום הנאות, כמו גם על הדין החל. טענת העובדים היא כי חל עליהם הדין המהותי הישראלי והכתובת המובהקת לבירור שאלה זו היא ערכאת שיפוט ישראלית. למעסיקים הישראליים עצמם - אף זאת מעבר לשאלת הדין החל על יחסי העבודה - קיימת זיקה חד משמעית לדין הישראלי ולערכאות השיפוט בישראל. בתי המשפט המקומיים שבאזור מצויים, רובם ככולם, בשטחי A ו- B וגישת מתדיינים ישראליים אליהם בעייתית, אם לא בלתי אפשרית. בנסיבות אלה לא יכול להיות ספק שהפורום הטבעי לדון בתובענות שהוגשו הוא בית דין לעבודה המוסמך בישראל ושהגשת התובענות לבתי הדין בישראל על ידי העובדים המקומיים אינה גורמת כל עוול לנתבעים (הישראליים) ואינה נגועה בשימוש לרעה בהליכי בית משפט.

דין החוזה
22. חוזה העבודה הוא לב ליבה של כל מערכת יחסי עבודה. חוזה העבודה יוצר את ההתקשרות, ובו נקבעים עיקר תנאי ההתקשרות. אולם מעבר לכך מפעיל חוזה העבודה מערכת מורכבת ומסועפת של זכויות וחובות החלות על הצדדים מכח הוראות חוק (משפט העבודה המגן) ומכח הוראות הסכמים או הסדרים קיבוציים (משפט העבודה האוטונומי), מינהג ומקורות אחרים. מצב דברים זה חל כאשר שני הצדדים לחוזה פועלים בכפיפות לדין המדינה החל על ההתקשרות. ממצבים אלה - ואחרים - עולה שאלת הדין החל על יחסי העבודה, ובמלים אחרות - מהו "דין חוזה".

23. סוגיית דין החוזה היא מן הסוגיות המרכזיות במשפט הבינלאומי הפרטי. כללי המשפט הבינלאומי הפרטי פותחו בפסיקת בתי המשפט באנגליה ובארצות הברית ובחלקם הם מעוגנים גם באמנות. מבין האמנות קרובה לענייננו אמנת רומא של האחוד האירופי המשותף משנת 1980 העוסקת בכללי ברירת הדין בחוזים בכלל ובחוזי עבודה אינדיוידואלים בפרט (להלן - אמנת רומא).

24. כללי ברירת הדין בחוזים רגילים מבקשים להתחקות אחר הדין הנאות החל על החוזה בו מעורבים צדדים משיטות משפט שונות. לפי הכללים המקובלים, ייקבע הדין החל על החוזה על יסוד בדיקה בשני רבדים:

(1) בחירת הצדדים: אם כלולה בחוזה הוראה מפורשת וברורה לפיה יחול על ההתקשרות דין מדינה מסוימת, יחול על החוזה דין המדינה אותו בחרו הצדדים. באין הוראה מפורשת בחוזה ניתן להתחקות אחר כוונתם של הצדדים, ככל שזו עולה מפרשנות הוראות החוזה, ובלבד שניתוח הוראות החוזה מוביל למסקנה ברורה בדבר כוונת הצדדים.

(2) עקרון הזיקה הקרובה: באין הסכמה מפורשת או משתמעת של הצדדים, יחול על החוזה אותו דין אשר לו, בבחינת כלל הנסיבות, הזיקה הקרובה ביותר. לפי עקרון זה, יש לבחון את מכלול הזיקות הקשורות בהסכם ועל פיהן לקבוע מהו הדין המתאים ביותר שיחול על החוזה. כך, יש לבחון את לשון החוזה,סמכות השיפוט אם נקבעה, אזרחות הצדדים לחוזה ומקום מושבם, סוג המטבע בו בחרו הצדדים, מקום העסקים של הצדדים, מקום עריכת החוזה ומקום ביצועו. בבחינת מכלול הזיקות יש לתת את הדעת לכך שלא כל זיקה הנוגעת לעניין היא בעלת משקל שווה. קיימות זיקות "חלשות" וקיימות זיקות "חזקות", כך למשל, הדעה הרווחת היא שבקביעת הדין החל על החוזה יש להעניק משקל כבד - אם לא מכריע - למקום המושב או מרכז העסקים של הצד האמור לבצע את החוזה.

יישומם של עקרונות אלה בתחום העבודה חייב להיעשות בזהירות ותוך בחינת הנסיבות המיוחדות לכל מקרה. כך גם יש להבחין בין חוזה אינדיבידואלי להסכם קיבוצי: בחוזה אינדיבידואלי ניתן לבחון את מידת חוסר השוויון שבין המעסיק לעובד. הוראה בהסכם קיבוצי מניחה לכאורה שיחסי הכוחות בין הצדדים שקולים ולכן יינתן לה משקל יחסי גבוה יותר

דין החוזה ביחסי עבודה

25. מעבר לכללים הרגילים של ברירת הדין בחוזים מסחריים ולסוגיית יישומם על יחסי עבודה, קיימים כללים מיוחדים במשפט הבינלאומי שפותחו במיוחד לתחום העבודה. כללים אלה מתייחסים לחוזי עבודה בינלאומיים והם נוגעים, בין השאר, לתופעה של ייבוא עובדים ממדינה למדינה, בדרך כלל ממדינה נחשלת למדינה מפותחת יותר. כללים אלה משקפים את העיקרון שיש להבטיח לעובד הזר סטנדרט מינימלי של זכויות ותנאי העסקה, כמקובל במדינה בה הוא מועסק. עיקרון זה משתקף בבירור בסעיף 6 לאמנת רומא.

סעיף זה מקפל בתוכו את העקרונות הבאים:

1. במקרה שהצדדים בחרו במפורש את הדין החל על חוזה העסקה, אין בבחירה זו כדי לשלול את תחולתם על החוזה של ה"כללים המחייבים" (Mandatory Rules) שהיו חלים על העובד אלמלא בחירה זו.

2. באין בחירה של הדין, יחול על העסקת עובד דין המדינה בה מבצע העובד, בדרך כלל, את העבודה בהתאם לחוזה.

3. במקרה שהעבודה הרגילה לא מתבצעת במדינה מסויימת דווקא, יחול דין המדינה בה נמצא מקום העסקים של המעסיק, שבאמצעותו בוצעה ההתקשרות.

4. אולם אם עולה, מכלל הנסיבות, כי החוזה קשור יותר למדינה אחרת, כי אז יחול דין אותה מדינה.

שאלה היא מהם ה"כללים המחייבים" - "Mandatory Rules" בהם מדברת האמנה. נדמה שככלל ניתן לקבוע שביטוי זה מכוון למשפט העבודה המגן החל בכל מדינה בה מועסק העובד הזר אשר נועד לקבוע תנאי עבודה מינימליים בתחום הבטיחות בעבודה, פיטורים לא חוקיים וכיוצאות באלה נורמות המיועדות לפרוש יריעת הגנה מינימלית על העובד באותה מדינה. אכן, ניתן לומר כי, לפי המשפט הבינלאומי, יחול על העובד הזר משפט העבודה המגן גם אם חוזה העבודה קובע, במפורש, תחולתו של דין זר. נורמות אלה נועדו להתגבר על מציאות של שוק עבודה בינלאומי בו עובדים ממדינה נחשלת יחסית באים, בין בעצמם ובין בדרך מאורגנת, לעבוד במדינה מתקדמת.

26. עקרונות אלה של המשפט הבינלאומי הפומבי אינם נוגעים במדוייק לענייננו. נוגעים הם יותר להעסקתם של עובדים זרים במדינת ישראל. לעומת זאת, אנו עניין לנו בהעסקת עובדים תושבי האזור, המועסקים באזור על ידי מעסיק ישראלי. מדובר בהתקשרות מקומית ובביצוע עבודה בתחומי האזור והאלמנט הבינלאומי היחיד הוא זהות המעסיק, היינו - היותו ישראלי. ניתן ללמוד מכללים אלה על המשקל הנכבד שמייחס המשפט הבינלאומי למקום ביצוע העבודה על קביעת הדין שיחול על העסקת העובדים.

27. נטען בפנינו כי משעה שנקבע כי הפורום הנאות לדון בתביעות העובדים הוא בתי הדין לעבודה בישראל, יש להחיל על העסקת העובדים את הדין הישראלי. טענה זו מבוססת על הכלל "הלך הדין אחר הדיין". טענה זו דינה להדחות. ראשית - הכלל האמור מתייחס לחוזה מסחרי, ולא כל כלל שמקורו ביחסים מסחריים ניתן ליישום כמות שהוא על יחסי עבודה. שנית - הכלל האמור מתייחס לחוזה בו קיימת תניית שיפוט מפורשת בדבר הפורום הנאות לבירור חילוקי דעות. ובענייננו מדובר בחוזי עבודה בהם אין תנייה המפנה את הצדדים לערכאות שיפוט בישראל, ושלישית - בפרשת "אוניון" נפסק, על יסוד כללי המשפט הבינלאומי הפרטי, כי תנייה בדבר מקום השיפוט מלמדת רק ".... שאותם בתי משפט ישתמשו בהוראות חוקי מדינתם בדבר ברירת הדינים כדי לקבוע מהו משפט החוזה; אבל משקבעו מהו משפט החוזה ומצאו שאין הוא משפט מדינתם שלהם, פשיטא שאין הם מחילים על החוזה אלא את משפטו שלו ולא את משפט מדינתם".

דין החוזה בענייננו

28. מהו הדין החולש על חוזי העבודה שנכרתו בין המעסיקים לעובדיהם בכל אחד מן התיקים שבפנינו? אין חולק כי, בענייננו, אין כל ביטוי בעניין זה לכוונת הצדדים. אין ולא הוצג בפני בתי הדין האזוריים כל חוזה - אינדיווידואלי או קיבוצי - הקובע במפורש תחולה של דין זה או אחר על יחסי העבודה החוזיים שבין הצדדים.

29. בחינת פסקי הדין העומדים לערעור בפנינו מעלה שבכל אחד מחוזי העבודה בהם מדובר קיימות זיקות המושכות לכיוון תחולתו של המשפט הישראלי, ולעומתן קיימות זיקות המובילות אל הדין המקומי החל בשטחים. השאלה היא אפוא מה משקל יש לייחס לזיקות "הישראליות" לעומת הזיקות "המקומיות".

הזיקות העקריות המטות את הכף לכיוון המשפט הישראלי הן, בענייננו, עובדת היות המעסיק ישראלי, תשלום השכר נעשה במטבע ישראלי, מסמכים שונים הנוגעים להעסקה כתובים עברית, ימי המנוחה והחג כמקובל בישראל ובאחד התיקים שילם העובד מס בישראל. לעומת זיקות אלה, קיימות בעניינים שבפנינו זיקות המטות את הכף אל עבר תחולת הדין המקומי באזור: מקום עיסקו של המעביד באזור, מקום ביצוע העבודה או מקום ביצוע עיקר העבודה הוא באזור, העובדים כולם הם תושבי האזור ואין הם אזרחי מדינת ישראל.

30. בנסיבות העניין שבפנינו אין, לדעתי, לייחס משקל ניכר לזיקות ה "ישראליות". זהות המעסיק אינה מלמדת בהכרח על הדין החל על החוזה. גם תשלום במטבע ישראלי אינו מלמד דבר, במיוחד במציאות הקיימת באזור. גם קיומם של מסמכים בעברית אינו בעל משקל ניכר לעניין תחולת הדין הישראלי: השפה העברית רווחת באזור.

31. לעומת זאת, על פי הכללים הרווחים במשפט הבינלאומי הפרטי בהתייחס לחוזי עבודה, קיים משקל ניכר ואף מכריע למקום התקשרות ולמקום ביצוע העבודה.

זאת ועוד, העובדים שעניינם נדון בפנינו אינם אזרחים ישראליים וכולם תושבי האזור, בין אם משטח A ו- B ובין אם משטח .C בתוקף מעמדם זה חל על כל העובדים הללו הדין המקומי הכללי התקף באזור.

באין הסדר מיוחד ומפורש המחיל על עובדים אלה חלקים מן המשפט הישראלי, אין כל הצדקה להחיל עליהם את משפט העבודה דווקא, רק בשל כך שמעסיקיהם ישראלים הם.

מסקנתנו היא אפוא ששגו בתי הדין האזוריים בהחילם על המקרים שבפנינו את המשפט העבודה הישראלי, על קירבו ועל כרעיו. לדעתנו, נכון לקבוע כי על כל אחד מחוזי ההעסקה שבפנינו חל משפט העבודה המקומי, על מיגוון רבדיו, בכפוף לאמור להלן בסוגיית תקנת הציבור.

תקנת הציבור

32. מושג תקנת הציבור מעוגן במשפטנו הפנימי בסעיף 30 לחוק החוזים (חלק כללי) תשל"ג - 1973:

"חוזה שכריתתו, תכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור - בטל".

עקרון זה הורחב והוא נפרש על פני כל תחומי המשפט ולא רק בתחום החוזים, זאת מכח סעיף 61 (ב) לאותו חוק. עקרון תקנת הציבור חל לא רק בתחומי המשפט הפנימי של כל מדינה אלא גם - ולענייננו בעיקר - בתחום המשפט הבינלאומי הפרטי כמכשיר בדיקה פנימי הניתן בידי פורום שיפוטי בבואו להחיל דין זר.

33. כפי שראינו, הפורום הנאות לבירור התביעות הוא בתי הדין לעבודה בישראל, ואין כל מניעה שערכאות שיפוט אלה ידונו ויפסקו לפי "דין החוזה" האמור.

34. לפי כללי המשפט הבינלאומי הפרטי, מוסמכות ערכאות השיפוט ליישם ולאכוף הוראות חוזה הנשלט על ידי דין זר. עם זאת, שומה על ערכאת השיפוט להפעיל שיקול דעת ולכבד את הוראות החוזה והדין הזר, עד כמה שאין בהם סתירה לנורמות וכללים בסיסיים, למושכלות ראשונים של צדק, מוסר ומורשת, הקיימים ונוהגים בדין הפורום. (במשפט האמריקאי- בית משפט אמריקאי לא יכבד הסכמת צדדים בחוזה בלתי מוסרי (immoral), רע מיסודו ,(inherently vicious) זדוני (wicked) או המנוגד לצדק ולרווחת הציבור. במשפט האנגלי העקרון דומה).

כך גם אמנת רומא: מכח כלל זה מוסמכת ערכאת השיפוט להימנע מלאכוף הוראה בחוזה זר, גם אם היא תקפה לפי הדין החל על החוזה או - במקרה הפוך - לאכוף הוראה שבחוזה אף אם אין היא תקפה לפי הדין הזר.

כך, בפסיקה האנגלית, נמנעו בתי המשפט מלאכוף הוראות בחוזים שעסקו בהגבלת חופש העיסוק, מסחר עם אויב, הגבלה על נקיטת הליכים פליליים, הפליה על רקע גזעי, חוזים העוסקים בזנות ועוד.

35. עד כאן התייחסנו לסוגיית תקנת הציבור בהיבט "השלילי" שלה, היינו - באילו תנאים תימנע ערכאת השיפוט הישראלית מלאכוף הוראת חוזה עליו חל דין זר. שאלה אחרת היא האם מכח תקנת הציבור, מוסמך בית המשפט הישראלי להחיל על חוזה הנשלט על ידי דין זר, נורמות המקובלות בתחומי המשפט הפנימי שלו. אני סבור שהתשובה על כך חיובית. אין זה מן הראוי שעקרון "תקנת הציבור" יפעל לכיוון אחד בלבד. כשם שתקנת הציבור מסמיכה את בית המשפט להימנע מהחלה של הוראה בחוזה שאינה תואמת את עקרונות היסוד של שיטת המשפט, כך ניתן, במקרים המתאימים, להשלים חוזה חסר ולהחיל עליו נורמות בסיסיות המקובלות במקומותינו. לא יהיה זה נכון, במסגרת זו, לקבוע רשימה סגורה של עניינים אותם ראוי להחיל על חוזה עבודה הנשלט על ידי דין זר. עניין זה ראוי להבחן בכל מקרה לגופו, לפי נסיבותיו. לא כל חסר בחוזה עבודה עליו חל דין זר יתמלא על ידי הוראה מן המשפט הישראלי ולא כל אי התאמה בין הוראת דין זר לבין הוראת הדין הישראלי תצדיק "השלמה" מן המשפט הישראלי.

36. עם זאת, יישומם של עקרונות אלה בנסיבות כל עניין הבא בפני בית הדין, אינו פשוט כלל ועיקר. נעלה מספק כי "תקנת הציבור" אינה מילת קסם שנועדה לאפשר החלתו של כלל הדין הישראלי על חוזה עבודה הנשלט על ידי דין האזור. ה"צינור" של תקנת הציבור לפי כללי המשפט הבינלאומי הפרטי, דרכו יישאבו נורמות משיטה לשיטה, הוא צר בהרבה. ננסה לאפיין מספר כללים בעניין זה:

(1) המשפט הציבורי:משפט העבודה כולל רובד של נורמות ציבוריות. נורמות אלה מעצם טיבן, הן טריטוריאליות והן חלות בתחום הריבונות והשיפוט של המדינה. כך, נורמות פליליות לא יוחלו על חוזה עבודה עליו חל דין זר. לפי אותו עקרון, לא ניתן להחיל על חוזה זר הוראות חוק המסמיכות רשויות שלטוניות להפעיל, לדוגמה, סמכויות פיקוח מינהליות. 

(2) הסכמים והסדרים קיבוציים: הסכמים קיבוציים והסדרים קיבוציים, מעצם טיבם, חלים על קבוצות של עובדים שהוגדרו בהם ושעליהם חל הדין הישראלי. עם זאת, אין זה מן הנמנע שהסכם קיבוצי, מכח הוראה מפורשת שבו, יחול על עובדים זרים או על עובדים המועסקים על פי חוזה הנשלט על ידי דין זר (סעיף 24 סיפא לעיל). בהעדר הוראה מפורשת בהסכם קיבוצי, לא ניתן להחיל הוראות שבו על חוזה זר מכח "תקנת הציבור".

(3) צווי הרחבה: הוראות בהסכם קיבוצי המורחבות מכח צו הרחבה נועדו, בדרך כלל, להעניק לציבור העובדים הרחב זכויות שמקורן בהסכם קיבוצי שהיקפו מוגבל. צו הרחבה הוא מעשה הנעשה מכח חוק ולכן, כמו חוק, תחולתו טריטוריאלית.

(4) השוואת זכויות: עקרון תקנת הציבור, מכוחו ניתן להחיל נורמות מדין "פנימי" על חוזה זר, לא נועד ליצור שיווין זכויות מלא בין שתי שיטות משפט. לא כל אי התאמה בין דין פנימי לבין חוזה זר מצדיקה שימוש בתקנת הציבור. כך, למשל, אם בדין האזור קיים הסדר בדבר פיצויי פיטורים השונה בפרטיו מן ההסדר במשפט הישראלי, אין הצדקה "לתקן" את דין האזור על ידי שאיבת הוראות אליו מן המשפט הישראלי. ניתן לשקול הפעלת תקנת הציבור, במיוחד, כאשר בדין האזור לא קיים כל הסדר הקיים בדין הישראלי או כאשר ההסדר הקיים בדין האזור שונה במהותו מזה הישראלי עד כדי כך ששורת הצדק מחייבת התערבות בו באמצעות תקנת הציבור.

(5) תקנת הציבור ועקרונות היסוד של השיטה: משעה שנקבע, על פי המבחנים הרגילים, כי על חוזה חל הדין הזר, יש להעניק לקביעה זו את מירב משמעותה ותוקפה. בעיקרו של דבר, החלת נורמות מן המשפט הישראלי על חוזה זר אינה עולה בקנה אחד עם תחולת הדין הזר על החוזה. החלת נורמות פנימיות על חוזה זר היא חריג ותעשה, אם בכלל, בהתייחס לנורמות אוניברסליות הרווחות במשפט העמים שאינן קיימות בדין הזר, ואי קיומן עומד - לדעת בית הדין - בסתירה לתפיסות היסוד של שיטת המשפט הישראלית.

(6) שיקול דעת: פסילת נורמה בחוזה זר או החלה של נורמה ישראלית על חוזה זר, נעשית בהחלטה שיפוטית ונתונה לשיקול דעת בית הדין. השימוש בתקנת הציבור כמכשיר ל"תיקון" חוזה זר חייב להעשות תוך התייחסות לנסיבות המיוחדות של כל עניין הנדון בפני בית הדין, תוך בחינת עצם הצורך בהזדקקות למנגנון תקנת הציבור ותוך בחינה פרטנית של עצם ההצדקה שבשימוש במנגנון זה.

(7) המציאות המיוחדת הנוגעת לאזור: יש לתת את הדעת למציאות המיוחדת השוררת בין הדין הישראלי והדין הזר. בפועל קיימת קירבה יתירה ביניהן. 

ניתן לסכם ולומר שהחלת נורמות ישראליות על חוזה זר אפשרית כמהלך חריג, במקרה שהדין הזר אינו מכיר בנורמות בסיסיות שהן מעיקרי משפט העבודה המגן בדין הישראלי והמקובלות גם בשיטות משפט במדינות בנות תרבות.

37. יישומם של כללי תקנת הציבור על מקרה מסויים הוא עניין הטעון דיון עובדתי וערכי מפורט לגבי כל נורמה ונורמה העומדת לדיון. אין מנוס אפוא מלהחזיר את הדיון בכל אחד מן הערעורים לבית הדין האזורי המתאים על מנת שיתקיים שם דיון מפורט בצורך ובהצדקה של החלת נורמות מן המשפט הישראלי על העסקתם של עובדים מקומיים מכח תקנת הציבור, בהתאם לעקרונות שנקבעו ועל רקע נקודת המוצא כי על ההעסקה חל דין האזור.

עקרון השוויון והפלייה פסולה

40. אין חולק כי עקרון השוויון - ממנו נגזר איסור ההפליה הפסולה -הוא אבן פינה בכל שיטת משפט מתוקנת ועקרון יסוד הטבוע עמוק בשיטת המשפט הישראלית.

41. עקרון השוויון מחייב התייחסות שווה לאנשים בעלי מאפיינים זהים או דומים. העדר זהות או שונות יכול להצדיק התייחסות שונה לאנשים או לקבוצות בעלי מאפיינים שונים. מכאן שעצם העובדה שאנשים במקום עבודה מועסקים בתנאי עבודה שונים או אפילו על פי דינים שונים - היא כשלעצמה- אינה מלמדת בהכרח על קיומה של הפליה פסולה. 

מכאן שעצם קיומה של מציאות במקום עבודה שעובדים או קבוצות עובדים מועסקים בתנאים שונים או בכפיפות למערכות שונות של דינים - היא כשלעצמה - אינה מעידה על הפליה פסולה. שאלת המפתח בנדון זה היא האם, בנסיבות כל עניין, קיימת הצדקה עניינית למציאות של עבודה בתנאים שונים ובענייננו - לעבודה בכפיפות למערכות דינים שונות.

42. נקודת המוצא לבחינת סוגיה זו היא שבתחומי האזור חל הדין המקומי שבאזור, הוא הדין הירדני בצירוף נדבכי חקיקת המפקד הצבאי. כפי שעולה מעקרון הטריטוריאליות שנזכר לעיל, דין זה חל בכל תחומי האזור, לרבות בתחומי מועצות מקומיות באזור הפועלות מכח צווי המפקד הצבאי, דוגמת המועצה המקומית גבעת זאב. כפי שראינו, בתחומי המועצות המקומיות קיים רובד חקיקתי נוסף שמקורו בנספח 6 לתקנון המועצות המקומיות ובנוסף ועל כל תושבי האזור שהם אזרחי ישראל חלים, אישית, חיקוקים מדיני ישראל שהוחלו עליהם מכח תקנות שעת חרום

43. האם יש הצדקה למעסיק ישראלי לקבוע תנאי עבודה לפיהם תושבי האזור שהם אזרחי ישראל יועסקו על פי הדין הישראלי ואילו תושבי האזור שאינם אזרחי ישראל יועסקו על פי הדין המקומי? ככל שמדובר במעסיק שהוא רשות ציבורית, לכאורה התשובה על כך שלילית . רשות ציבורית ישראלית, כמו גם רשות ציבורית מקומית שהוקמה על ידי רשות ציבורית ישראלית, כפופה לכללי המשפט המינהלי המחייב אותה לפעול בשוויון ולהימנע מהפליה פסולה.

44. אשר למעסיק פרטי, אף שאין הוא כפוף לכללי המשפט המינהלי, הרי - גם הוא - חייב לפעול בכלל וכלפי עובדיו בפרט, בהגינות ובתום לב. חובת תום הלב של מעסיק כלפי עובדיו מחייבת אותו לנהוג כלפיהם בשוויון, עקרון שתחולתו מתחייבת גם מכח תקנת הציבור. 

לסיכום
47. (א) באזור יהודה ושומרון - בשונה ממדינת ישראל - חל דין האזור שהוא, לענייננו, משפט העבודה הירדני כפי שתוקן על ידי צווי המפקד הצבאי. משפט זה חל הן על תושבי האזור שאינם אזרחים ישראלים והן על תושבי האזור שהם אזרחי ישראל, זאת באין הוראה מיוחדת בהסכם עבודה אישי או בהסכם קיבוצי לגבי תחולתו של המשפט הישראלי.

 (ב) בתי הדין לעבודה בישראל מוסמכים לדון בתביעות של עובדים תושבי האזור נגד מעסיק ישראלי, גם לפי הדין החל באזור.

(ג) בתי הדין לעבודה בישראל מוסמכים להורות, מכח תקנת הציבור, על החלת עקרונות או הוראות מיוחדות ממשפט העבודה הישראלי על העסקת עובד מקומי על ידי מעסיק ישראלי במקרים חריגים.

(ד) ככלל, מעסיק ישראלי - במיוחד מעסיק ציבורי - חייב לפעול כלפי עובדיו בהגינות ובשוויון. לכאורה, העסקת חלק מציבור עובדים על פי דין אחד בעוד חלק אחר מהם מועסק על פי דין אחר, אינה עולה בקנה אחד עם עם מושג השוויון, ואם קיימת הצדקה לכך, היא טעונה בירור נפרד.

(ה) שאלת תנאי עבודתם השונים של עובדים תושבי האזור אצל מעסיק פרטי, לעומת עובדים ישראלים תושבי האזור אצל אותו מעסיק, יכולה להתברר על פי כללי תקנת הציבור ועקרון תום הלב, כפי שנקבעו.

(ו) באין הוראה מפורשת , הסכם קיבוצי שהמעסיק צד לו, אינו חל על עובדים תושבי האזור.

48. נקבע: הערעורים מתקבלים במובן זה שאנו קובעים כי דין חוזה העבודה של העובדים בפנינו הוא הדין החל באזור. אנו מחזירים את הדיון בכל אחד מן הערעורים לבתי הדין האזוריים על מנת שיבחנו, בנסיבות כל מקרה, את הוראותיו של דין האזור והאם יש צורך והצדקה גם בהחלה של הוראות מיוחדות מן המשפט הישראלי על התובעים מכח תקנת הציבור.

(באותם מקרים שעמדה לדיון בבית דין אזורי טענת הפליה, ידון בה בית הדין האזורי בזיקה לעקרון השוויון ולכללים שקבענו).

1. ה. הוכחת משפט זר וחזקת שוויון הדינים

פסיקה

2.
ע"א 755/85 עיזבון המנוח שאמן ז"ל נ' עיזבון המנוחה שאמן ז"ל ואח', פ"ד מב(4) 103. [image: image51.wmf]
ע"א 755/85 עיזבון המנוח סאלם שאמן ז"ל נ' עיזבון המנוחה סעדה שאמן ז"ל

המותב: מ. שמגר, ד. לוין, י. מלץ

עובדות המקרה: המנוחים סעדה וסלם שאמן, נישאו בארץ מוצאם - תימן, וניהלו בה חיי משפחה עד לעלותם ארצה בשנת 1949. בשנת 1950 נכרת חוזה בין המנוח לבין צד ג', לפיו רכש המנוח את כל הזכויות בבית ובחלקת אדמה בשכונת התקוה (להלן: 'הנכס'). בעקבות החוזה נרשמו זכויות אלה על שם המנוח. המנוח נפטר בשנת 1979 ואילו המנוחה נפטרה בשנת 1983. התובענה, נושא ערעור זה, הוגשה ע"י המשיב, היינו עיזבון האישה, באמצעות בתה של המנוחה, ועניינה בקשה לפסק דין הצהרתי בו ייאמר כי העיזבון (קרי המשיב) הוא הבעלים של מחצית הזכויות בנכס הנ"ל, שהוא דירת המגורים אשר שימשה את בני הזוג המנוחים עד יום מותם.
ביהמ"ש קמא קבע כי הדין החל על המקרה שבפנינו הוא חזקת שיתוף הנכסים בין בני זוג המקובלת במשפטנו. קביעה זו התבססה על הקווים המנחים שהותוו על ידי בימ"ש זה בקשר לפרשנותו של סעיף 15 לחוק יחסי ממון בין בני זוג, התשס"ג-1973  (להלן – חוק יחסי ממון).
טענות המערער:

הוראת החוק החלה על העניין היא זו המובאת בסעיף 15 לחוק יחסי ממון. עולה מהוראה זו כי הדין החל על בני הזוג המנוחים הוא דין מקום מושבם בשעת עריכת הנישואין, היינו הדין התימני, ודין זה נתן תוקף מחייב כלפי היהודים בתימן להוראות הדין היהודי. 
השאלה המשפטית: 

1. השאלה הראשונה התייחסה לתחולתה העקרונית של חזקת השיתוף, דהיינו תחולתה מבחינת כללי המשפט הבינלאומי הפרטי.
2. השאלה השנייה מתייחסת לתחולתה המוחשית של החזקה בנכס המסוים שבפנינו.

פסק-דין:

שמגר (דעת הרוב) -

1. סעיף 15 לחוק יחסי ממון בין בני זוג, אינו יכול לחול על בני הזוג המנוחים שבעניינם אנו דנים, מן הטעם שהם נישאו ואף רכשו את הנכס שבמחלוקת וגיבשו את יחסי הממון ביניהם עוד בטרם נתקבל החוק האמור. ההלכה שנקבעה בפרשת אזוגי היא, כי הוראת סעיף 15 לחוק יחסי ממון לא תחול "במקום שהיא פוגעת בזכות מוקנית. נרכשה על ידי אחד מבני הזוג זכות מוקנית, יחולו לעניין אותה זכות כללי המשפט הבינלאומי הפרטי שנהגו בישראל בטרם הוחק סעיף 15 לחוק". 
2. בעניין אזוגי נעשתה הבחנה בין שתי תקופות: האחת תקופת שהותם של בני הזוג במקום בו נישאו, והשניה תקופת שהותם בישראל. אשר לנכסים שנרכשו בתקופה "הישראלית", נקבע כי "יחול לגביה דין שיתוף הנכסים  הישראלי (בתור דין מקום המושב הנוכחי, ולא בתור ה – lex fori)". ואשר לתקופה "המרוקאית" שם, ו"התימנית" בענייננו, "זכויות מוקנות שנרכשו בו, על פי הדין הנוהג במרוקו, יישמרו גם בישראל".
3. משנקבע כי לא הוכח תוכנו של הדין הזר, יחול הדין הישראלי מכוח חזקת שוויון הדינים. 
4. בפרשת אזוגי נקבע כי אף אם נאמר, עפ"י כללי ברירת הדין, כי זכויות מוקנות שנרכשו ע"י אחד מבני הזוג בארץ המוצא ישמרו בישראל, "אין כל סיבה שלא לתת תוקף מלא להסכם - מפורש או מכללא - בין בני הזוג שיש בו כדי "לפגוע" בזכויות אלה". היינו, גם אם נסכים עם נקודת המוצא של המערער, לפיה לכתחילה היו מוקנות לבעל המנוח מלוא זכויות הבעלות בנכס שבמחלוקת, הרי זוהי אך נקודת המוצא ולאו דווקא סוף הדרך, שכן ניתן ומותר לבדוק שמא במהלך חיי הנישואין של בני הזוג בתקופה בה חיו בישראל התפתח ביניהם הסכם אחר בדבר שיתוף בנכסים, אשר יש בו כדי להקנות לבן הזוג השני מחצית הזכויות בנכס. 
5. ע"א 52/80 שחר נ' פרידמן: מקום שקיים הסכם בין בני הזוג כי הנכס יעבור לבעלותם המשותפת, ניתן להחיל את הלכת השיתוף בנכסים על נכס שנרכש ע"י אחד מבני הזוג אם הדבר אירע בנסיבות מהן עולה בבירור כי בעת הרכישה היו מלוא הזכויות בנכס של אותו בן זוג בלבד. הסכם - כיצד? במפורש, כמובן, אך גם "כמשתמע ממכלול הנסיבות".
6. לנוכח עובדותיו של התיק שבפנינו ניתן לומר, כי גם אם נקבל, לצורך הדיון, את טענת המערער, כי המדובר בנכס שלכתחילה היו מלוא הזכויות בו לבעל המנוח, הרי שמנסיבות העניין ניתן לדלות כוונת שיתוף לגביו שהתגבשה תוך מהלך חיי הנישואין. המדובר בנכס שהוא דירת מגוריהם של המנוחים. הם התגוררו בדירה זו מזמן רכישתה  ועד למותם. 
התוצאה: הערעור נדחה

3.
ת"א (י-ם) 41/92 קימרון נ' שנקס ואח', פ"מ תשנ"ג(3) 10, 22-15. [image: image52.wmf] 
ת"א (י-ם) 641/92 קימרון נ' שנקס ואח'

המותב: ד' דורנר

עובדות המקרה: התובע, פילולוג שהתמחה בחקר המגילות הגנוזות, הקדיש 11 שנים למחקר ולפענוח של אחת מן החשובות שבמגילות הגנוזות, תוך ציפייה, כי שמו יקושר אליה, הוא יהא המהדיר הראשון שלה ויזכה לתהילה ולהכרה אקדמית. במהלך השנים, הרצה התובע על ממצאיו בכנסים בינ"ל ואף פרסם מאמרים מדעיים.

מלאכת הפענוח נעשתה ע"י חיבור של קרעי המגילה והשלמת הקטעים החסרים בה, בהסתמך על הספרות התלמודית. הטקסט שהתקבל, כונה בשם "הטקסט המורכב".

לקראת סיומה של העבודה רבת ההיקף, בחודש נובמבר 1999, פורסם בארה"ב, ספר בעריכת הנתבע 1 ובהוצאת הנתבעת 4, ובו תצלומים של מאות רבות של קרעי המגילות. בכללם פורסמו קרעי המגילה, שהתובע חקר ופיענח, ואשר היו עד כה פתוחים לעיונם של חוקרים מורשים. הספר כלל גם מגיה מפוענחת אחת, בלא ציין את שם התובע. הנתבע 2 הוא אשר מסר לנתבע 1 את התצלומים. בעזרת הנתבע 3, הוכנו גם מפתח של הצילומים ודברי הקדמה. 

טענת הנתבעים:

1. שכתוב המגילה והעתקתה, גם אם כרוכים הם בעבודה רבה, אין הם מקנים זכות יוצרים למעתיק. אין לתובע גם זכות מוסרית בתעתיק, כמשמעותה בדין.

2. זכות היוצרים אינה שייכת לתובע כי אם לרשות העתיקות, אשר מכוח סמכותה לפקח על חקר המגילות הגנוזות, נחשבת כמעבידה של התובע. לחלופין, זכות היוצרים נתונה לחוקרים שעסקו במלאכה לפני שהעבירוה לתובע.
3. טקסטים מן המגילה פורסמו לפני פרסומם שלהם, ועל כן, רשאים הם היו לפרסם את הטקסט המורכב והמפוענח, כמקובל וכנהוג בקהילה האקדמית, ללא רשות התובע. פרסום זה נעשה, אפוא, גם בתום לב.
4. החוק האמריקני חל על התביעה. מכיוון שוק זה לא הוכח, אין להחיל את חזקת שוויון הדינים, מקום שמדובר על זכות קניינית.
5. התובע לא הוכיח נזקים כלשהם, ועל כן אין לפסוק לו פיצוי סטטוטורי, המותנה בהוכחת נזק.

השאלה המשפטית: לאור העובדה שהדין האמריקאי לא הוכח, האם חלה חזקת שוויון הדינים?

פסק דין:

1. זכות היוצרים על יצירות ספרותיות ואומנותיות מוגנת בישראל בחוק זכות היוצרים האנגלית משנת 1911, וזאת בשינויים שהוכנסו בו בפקודת זכות יוצרים, 1924, (להלן: הפקודה), כדי להתאימו למסגרת המקומית. בשנת 1949 הצטרפה מדינת ישראל לאמנת ברן להגנת יצירות ספרותיות ואומנותיות, ובחוקים הנ"ל הוכנסו שינויים כדי להתאימם לדרישות העיקריות של אמנת ברן. בחוק לתיקון פקודת זכות יוצרים (תיקון מס' 4), התשמ"א - 1981, שולבה במשפט הישראלי זכות היוצרים המוסרית (droit moral) המעוגנת באמנת ברן. לזכות המחבר להנאה כלכלית מפרי יצירתו, הוספה "זכות מוסרית" שהיצירה תקרא על שמו ותפורסם בנאמנות למקור, לאל סירוס או סילוף. עוד נקבע, כי הפרת זכות זו מהווה עוולה אזרחית עפ"י הוראות פקנ"ז (נוסח חדש). החוק המתקן גם אימץ הסדר הנוהג בחוק הפדרלי האמריקאי בדבר פיצויים סטטוטוריים במקום שהנזק לא הוכח.
2. חזקת שוויון הדינים המוכרת ע"י המשפט הבינ"ל הפרטי, מושתת על ההנחה כי החוקים במדינות הנאורות הם זהים. אין חזקה זו חלה בכל ענפי המשפט. כך הפסיקה נוטה לדעה, כי לנוכח המיוחדות של דיני המעמד האישי בישראל - אין מקום להסתמך על חזקת שוויון הדינים בענייני המעמד האישי. 
3. מבחנו של פרופ' לבונטין: בשאלות לוקאליות (סטאטוס וקנין) המעוגנות בשיטת משפט מסוימת, יהא על התובע להוכיח את המשפט הזר. ואילו בתביעות טראנזיטוריות (חוזים ונזיקין) אין לסטות מדין מקום השיפוט אלא אם יעלה הצד השני הגנה המבוססת על הדין הזר. הפסיקה לא נקטה עמדה בקשר למבחן זה. 
4. עיקר הוא שגם לשיטתו של פרופ' לבונטין חזקת שוויון הדינים חלה על העניין שבפני ראשית, אף שזכות היוצרים היא קניינית, תביעה על הפרתה היא נזיקית באופייה. בחוק נקבע, כי הפרת זכות היוצרים המוסרית מהווה עוולה עפ"י פקנ"ז. פקנ"ז משלימה את ההוראות המיוחדות לזכויות יוצרים שנקבעו בחוק זכות היוצרים. שנית, המבחן שהציע פרופ' לבונטין אינו מבוסס על מיון מכני של המשפט לענפים. הקובע הוא אם מדובר בדין לוקאלי המיוחד למקום השיפוט אם לאו. דיני קניין וסטטוס הוזכרו כדוגמאות גרידא ללוקאליות. דיני זכות היוצרים בישראל אינם לוקאליים, ודומים להם מקובלים בעולם הנאור. 
5. על כל פנים, בענייננו חזקת שוויון הדינים אינה פיקטיבית כלל. כאמור, בישראל נקלט חוק אנגלי ממנו שואב גם הדין האמריקאי. בעניין מסוים (פיצויים סטטוטוריים) ההסדר בישראל הלך בעקבות ההסדר בחוק חרות אמריקאי. התחיקה כולה הותאמה לאמנה בינ"ל. סוף דבר, חזקת שוויון הדינים חלה, ועל הנתבעים היה להראות כי קמה להם הגנה עפ"י הדין האמריקאי. כך לא עשו. 
6. התוצאה היא שיש להכריע בתביעה כולה, לרבות התביעה על סמך הזכות המוסרית, עפ"י הדין הנוהג בישראל. 

התוצאה: התביעה התקבלה

4.
דנ"א 1558/94 נפיסי נ' נפיסי, פ"ד נ(3) 573, 588-584. [image: image53.wmf]
3. כללי ברירת הדין בנזיקין

חקיקה
1.
פקודת הנזיקין [נוסח חדש]: סעיף 3 [image: image54.wmf]
2.
חוק האחריות למוצרים פגומים, תש"ם-1980:  סעיף 9  (ס"ח 86) [image: image55.wmf]
פסיקה

3.
ע"א 750/79 קלאוזנר נ' ברקוביץ ואח', פ"ד לז(4) 449. [image: image56.wmf]
ע"א 750/79 יונתן קלאוזנר נ' אפרים ברקוביץ

עובדות: המערער נולד בארה"ב. בא לישראל כתייר. קיבל אשרת עולה זמני. לאחר כשנה נפגע בתאונה. טופל בארה"ב ולאחר כמה שנים חזר לארץ לשם לימודים באוניברסיטה.

פסק דין (הש' מרים בן פורת):

15. לפי המשפט האנגלי כל אימת שיש להחיל באנגליה את הדין של מדינה אחרת, מבחינים בין שאלה מהותית, עליה חל הדין הזר, לבין שאלה של סדר דין או סעד, הנחתכת לפי דין הפורום. לפי ההלכה שם, שיעור הפיצויים בראש נזיקין כלשהו הוא עניין שבסדר דין, ועל כן חלים עליו עקרונות הדין האנגלי.

16. לפי משפט ארה"ב, שיעור הפיצויים הוא מהותי ולא עניין שבסדר דין או סעד.
הפיצוי עבור "כאב וסבל" אמנם נועד להיטיב נזק לא ממוני, אולם אין ביחוד זה כדי לגרור אחריו פיצול בהחלת הדינים.

17. נשאלת השאלה, דינה של איזו מדינה יש להחיל על תביעת המערער בכלל ועל שיעור הפיצויים בפרט?
לגבי השאלה, אם שיעור הפיצויים הוא מהותי או דיוני, מקובלת ההשקפה שבארה"ב, לפיה מדובר בעניין מהותי, ועל כן, יש להחיל עליו את הדין, אשר על פיו נחתכות השאלות המהותיות הנדונות.

18. לעניין סעיף 3 לפקנ"ז:
סעיף 3 לפקנ"ז לא נועד להסדיר בעיות בתחום ברירת הדין. לפי המקרא כפשוטו, מתקבל הרושם, שכל אימת שמעשה עוולה מבוצע בישראל, אין דין זולת הפקודה. אולם, לפי השקפת השופטת, כשם שאין הסעיף מונע במקרה מתאים החלת הפקודה על אף שהתאונה אירעה מחוץ לישראל, כך אין הוא מונע בהכרח החלתו של דין זר, רק משום שהתאונה אירעה כאן.
19. הכלל המקובל הן באנגליה והן בארה"ב הוא, כי כרגיל יש להחיל את דין מקום העוולה. משל היה הנפגע כתוצאה מהתאונה בעל זכות מוקנית, אותה הוא תובע במדינת הפורום. אולם, אפילו באנגליה, בה הדבקות בכלל רבה הרבה יותר מאשר בארה"ב קיים חריג, לפיו לפחות כאשר שני בעלי הדין הם תושבי מדינה אחרת מזו בה אירעה התאונה, מחילים את דין מקום מושבם. כך היה במקרה פס"ד CHAPLIN, שם הופעל דין אנגליה במשפטם של שני תושבי אנגלי, אף על פי שהתאונה אירעה בעת שהותם הזמנית במלטה.
גם בארה"ב מקובל מקום העוולה כדין הרגיל, אך יותר כנקודת מוצא מאשר ככלל נוקשה, המאפשר רק סטיות נדירות. המבחן הקובע לפיו נקבע הדין בכל מקרה נתון, הוא, לאיזו מדינה הזיקה האמיצה ביותר.
20. לכאורה, נראית גישת ארה"ב עדיפה. לדעת בן פורת, צריכה קשת האפשרויות להיות רחבה, תוך בדיקת כל מקרה נתון, מה הדין המתאים לו. 
אמנם האחידות גוררת וודאות משפטית (מקום העוולה), וזהו יתרון חשוב, אך חשוב ממנו הוא השיקול המוביל לדין המתאים לעניין.
דוגמא של בן פורת:
אם מזדמנים לישראל שני תיירים מארץ פלונית ותוך טיולם כאן נפגע האחד ברשלנותו של האחר, סביר להניח, כי הדין בעל הזיקה החזקה ביותר הוא דין המדינה, בה מצוי מרכז חייהם, בין שהמשפט נערך במדינת מושבם ובין אם הוא נערך בישראל.

21. לפיכך, אילו נקבע כמימצא עובדתי שבזמן הקובע כבר החליט המערער סופית לחזור לארה"ב, היה מקום לשקול אם דין ארה"ב הוא בעל הזיקה החזקה ביותר.

22. הזמן הקובע במקרים מעין אלו הוא היום בו אירעה התאונה. ההחלטה לאחר מעשה אינה פועלת למפרע.

23. ביהמ"ש קמא לא קיבל את גירסת המערער בדבר קיומה של החלטה סופית לחזור לארה"ב כבר בשעת התאונה.

24. בנסיבות אלה יש לראות את הדין הישראלי כבעל הזיקה האמיצה ביותר למקרה.
לכך יש להוסיף כשיקול כבד משקל, את העובדה, שישראל היא לא רק מדינת הפורום, אלא גם מקום העוולה, המהווה, כזכור, לכל הפחות את נקודת המוצא לפי עקרונות ברירת הדין.

25. בעקבות המסקנה הנ"ל, נשאלת השאלה, האם יש לפסוק למערער את נזקיו בכל ראשי הנזיקין לפי קנה מידה ישראלי?
הכלל בדיני הנזיקין הוא כי יש להחזיר את מצב הנפגע לקדמותו. לפיכך, בכל הנוגע לכאב וסבל, זכאי המערער לפיצוי כמו כל תושב ישראל. אשר להפסד השתכרות בעתיד, יש לבדוק בכל מקרה נתון את המצב, בו היה הנפגע נתון עובר לתאונה מבחינת התעסוקה בעבר ובהווה וסיכויי השתכרותו בעתיד.

26. משום מעמדו יוצא הדופן של הנפגע, יש למצוא לו גם פתרון יוצא דופן, לפיו הפיצויים על הפסד השתכרות יהיו לפי קנה מידה הנע בין הישראלי לבין זה שבארה"ב:

3. הפיצויים בגין כאב וסבל: נפסקו לו 15,000$. לפי ההערכה המקובלת בישראל בראש נזיקין זה, הפיצוי שנפסק לו עולה במידה לא מבוטלת על המקובל.

4. הפיצוי על הפסד השתכרות: נפסקו לו 10,000$ לשנה למשך שארית חייו.
מדובר במצב ביניים, כאשר הסיכויים בדבר מקום עבודתו בעתיד- ישראל או ארה"ב- הם שקולים. לכן, זהו מקרה מתאים לפסוק פיצויים בסכום שהינו יותר מן הסכום המקובל בישראל ופחות מן הסכום המקובל בארה"ב.

27. שני הפיצויים יחדיו מהווים סכום פיצויים הולם. משום שהסכום בגין כאב וסבל הינו גבוה מן הממוצע ואילו הסכום בגין אבדן כושר השתכרות נמוך מן הפער שבין הכנסתו של המערער בארה"ב לבין הממוצע בארץ.

28. לפיכך, הערעור נדחה.

השופט בייסקי:

4. אין אני משוכנע אם קביעת שיעור הפיצויים בראש נזיקין כלשהו משתייכת לסוגייה של סדר דין או סעד, או אם זו שאלה של מהות. השאלה היא קשה לאבחנה.
בפס"ד CHAPLIN סטה בית הלורדים מהכלל, כי בשאלת מהות יש ללכת דווקא אחרי הדין המהותי של מדינת האירוע, והצדיק בפסיקת פיצוי לנפגע עבור כאב וסבל, הגם שבמלטה, שבה אירעה התאונה, לא יכול היה התובע לזכות בראש נזק זה. התוצאה הושפעה לא מעט מן הפסיקה האמריקאית.

5. הצמדות לדרך אחת בלבד עלולה לגרום לתוצאות לא סבירות מבחינת הגמישות לקצוב לנפגע מסוים את שיעור הפיצוי הראוי לו מבחינת הנסיבות המיוחדות.

6. יש לדחות את הערעור.

השופט שילה:
3. כאשר דן השופט קמא בהפסד השתכרות בעתיד, הוא אומר: "כאן המדובר בגורמים כלכליים ולפיכך זכאי התובע לקבל את נזקו לפי הפסד השתכרות בארה"ב".

4. השופט שילה מסכים לכך. הוא סבור כי אין כאן הפניה לדין נוכרי או לכללי דיון נוכריים. אין כאן הבחנה בין תושב ארה"ב לתושב ישראל. הדרך לקביעת הסכום היא כלכלית גרידא, כי רק בחישובים כלכליים ניתן להגיע לפיצוי כספי התואם הפסד כספי. והחישובים הכלכליים הם אישיים של כל ניזוק. כפי שבדיני הנזיקין אין המעוול יכול להמנע מאחריות בטענה של גולגולת דקה, אין הוא יכול להתחמק מאחריות בטענה כי הניזוק הוא פגיע מהרגיל בכיסו ופגיעה קטנה גורמת לאובדן גדול של השתכרות.
דוגמא של שילה:
רופא תל אביבי א' נתמנה לתפקיד מנהל בי"ח יוקרתי בניו יורק. בדרך לשדה התעופה הוא מלווה ע"י חברו, רופא ב', בעל אותם כישורים, אך הוא מנהל מחלקה בארץ. הם נקלעים לתאונה. ברור כי רופא א' יזכה לפיצוי גדול יותר מרופא ב', שכן אצלו יחושב ההפסד לפי משכורת רופא בארה"ב, וזאת לא מפני שהוא תושב ארה"ב בהווה או בעתיד, אלא כתוצאה מחישובים כלכליים. 
יש לדחות את הערעור.
6.
ע"א 300/84 אבו עטיה ואח' נ' ערבטיסי ואח', פ"ד לט(1) 365. [image: image57.wmf]
9.
ע"א 702/87 מדינת ישראל נ' כהן ואח', פ"ד מח(2) 705, 713-711, 730-720, 747-746.[image: image58.wmf]
מאגר התקצירים של סביר - ע.א. 711/87+703+702 - מדינת ישראל ואח' נגד ג'ון כהן ואח' [פ"ד מח (2) 705]

===================================================

לפסק הדין המלא

לרשימת נושאים קשורים

מס. הליך:ע.א. 711/87 ע.א. 703/87 ע.א. 702/87 

צדדים:מדינת ישראל ואח'

 נגד 

ג'ון כהן ואח' 

תאריך:8.5.94

שופטים:המשנה לנשיא ברק, ש. לוין, גולדברג. החלטה - השופט לוין

מראה מקום פד"י:פ"ד מח (2) 705

מראה מקום:פורסם במאגר התקצירים של סביר - כרך מ"ג,חוברת 23, עמוד 358

תמצית התקציר:חיוב בנזיקין בגין תאונה שאירעה בטיול מטעם החברה להגנת הטבע וסכום הפיצויים

גוף התקציר:(מחוזי חיפה - ת.א. 1142/82 - ערעורים של מדינת ישראל ושל הרשות המוסמכת לעניין הצו בדבר הגנה על הטבע נתקבל וערעור של החברה להגנת הטבע נתקבל בחלקו). 

א. ביום 13.7.81 יצא המשיב, יליד 9.11.64, ביחד עם כ-30 נערים ונערות אמריקאיים, לטיול ברמת הגולן. ההתקשרות לטיולים בארץ נערכה בין המשיב לבין המשיבה החמישית (להלן: אישראקאמפ) וזו הזמינה את הטיול אצל החברה להגנת הטבע (להלן: החברה). כשהגיעו המטיילים לבית ספר גולן הצטרף אליהם מדריך מטעם החברה - אלי חוטר. מכאן ואילך הוא היה מובילם של המטיילים. בדרך הילוכם הגיעו המטיילים למקום בו הוצב שלט האומר כי "ההליכה בהמשך הנחל אסורה. קניונים ומצוקים בלתי עבירים... העובר - על אחריותו בלבד". חרף האמור בשלט המשיכה קבוצת המטיילים וחלפה על פני שלט האזהרה אל עבר הקניון השחור. לפי הנחייתו של אלי חוטר עלתה קבוצת המטיילים אל שביל הנמצא כ-30 מטר מעל ערוץ הקניון. המשיב החליק מן השביל אל התהום שמתחתיו ונגרמה לו נכות של 100%. הוא הגיש תובענתו נגד החברה, נגד רשות שמורות הטבע, נגד מדינת ישראל, נגד אישראקמפ ונגד הרשות המוסמכת לפי צו בדבר הגנה על הטבע שחל אז בגולן. ביהמ"ש המחוזי דחה את התביעה נגד אישראקמפ ונגד רשות שמורות הטבע, וקיבל אותה נגד החברה, נגד הרשות המוסמכת ונגד מדינת ישראל, תוך דחיית הטענה בדבר קיומו של אשם תורם. ביהמ"ש חייב את הנתבעים לשלם למשיב סכום של כ-6,86 מליון דולר בצירוף ריבית וכן בתשלום של כ-886,000 דולר שכ"ט עו"ד. הערעורים של מדינת ישראל והרשות המוסמכת על חיובם נתקבלו וכן נתקבל ערעורה של החברה על גובה סכום הפיצויים. 

ב. אין ממש בהשגות החברה על חיובה בעוולת הרשלנות. ההליכה על השביל העוקף היתה, בנסיבות העניין, אסורה. השביל היה מסוכן, והעובדה שבעבר לא אירעו אסונות כדוגמת התאונה אינה מעלה ואינה מורידה. אין גם לקבל את טענת החברה בדבר אשם תורם מצד המשיב. אשר לחבותן של המדינה ושל הרשות המוסמכת - אין לייחס לרשות המוסמכת, בין כשלעצמה ובין כאורגן של המדינה חבות בעוולות היפר חובה חקוקה ורשלנות. הרשות הציבה שלט אזהרה, איש הרשות התריע בפני אנשי החברה על הליכתם בנחל והם השיבו שהם הולכים ושילכו בכל זאת, הרשות אמנם לא נקטה צעדים משפטיים נגד מטיילים כי לא הצליחה לתפוש את הבן אדם בשטח, אך כשנראו מטיילים בודדים הוזהרו לא ללכת למקום האסור. הצעדים שנקטה הרשות די היה בהם כדי למלא את החובה המוטלת עליה. נוסף לכך יש לקבל את טענות המדינה והרשות שגם אילו נקטו בצעדים נוספים לא היה בכך כדי למנוע את התאונה. לפי עדותו של אלי חוטר הוא האמין בעת המקרה והוא מאמין עד היום ששלט האזהרה מיועד לאנשים שאין להם ידיעה על הסכנות הטמונות במסלול ההליכה ולא למדריכים מנוסים כמותו. לפיכך יש לקבל את ערעורן של המדינה ושל הרשות המוסמכת. 

ג. אשר לגובה הנזק - המשיב נכה לצמיתות בשיעור של 100% והשפעת נכותו על תיפקודו היא מוחלטת. ביהמ"ש שלל את האפשרות לפסוק למשיב פיצויים עיתיים. בנתחו את הגישה הראוייה לשומת הנזק קבע ביהמ"ש שיש לאמץ את הגישה האמריקאית שהיא בעלת "הזיקה החזקה ביותר למקרה". לפיכך החליט להעריך את הנזקים על פי אמות המידה המקובלות והסבירות במדינת ניו יורק. כן קבע שהמקום הראוי להחזקתו של המשיב עד לסוף חייו הוא המרכז לנפגעי ראש הייגיט בניו-יורק בו הוא מאושפז, וכי תוחלת חייו היא 60 שנה. לעניין הוצאות האישפוז והטיפולים הרפואיים קבע השופט פיצוי בעד האישפוז במוסד הייגיט לפי עלות של 499 דולר ליום. עוד פסק סכומים שונים בגין הוצאות של הורי המשיב לבוא לישראל, הוצאות נסיעות, אובדן 4 חודשי עבודה של האב בפירמה של רואי החשבון בה הוא שותף, והפסד שווי עבודתה של אמו של המשיב. הסכומים שוערכו לפי שיעורי אינפלציה אמריקאיים של 4% לשנה ללא תוספת ריבית. 

ד. עוד קבע השופט שיש לשום את נזקי המשיב בגין הפסד שכר בהנחה שהתכוון ללמוד משפטים, וכי בתום 15 שנות עבודה היה המשיב עשוי להגיע כשותף בפירמה של עורכי דין להכנסה שנתית ממוצעת של 75,000 דולר. מסכום זה ניכה ביהמ"ש 30% כערכם של שירותים שונים הנחסכים מחמת שהותו של המשיב בהייגיט. הפסדיו של המשיב בפריט זה נפסקו לו לתקופה של 35 שנים. ביהמ"ש המחוזי סרב לנכות מהחוב הפסוק תשלומים ששולמו כהוצאות אישפוז מטעם חברת הביטוח של אבי המשיב, מטעם הביטוח הרפואי של מדינת ניו יורק ומטעם הביטוח הלאומי בארה"ב, וזאת על יסוד הנימוק שיש לראותם כסכומים ששולמו בשל מעשי נזק על פי חוזה ביטוח, כאמור בסעיף 86 לפקודת הנזיקין. סיכומו של דבר שביהמ"ש חייב את המערערים לשלם למשיב סכום של 6,863 מליון דולר ולכך הוסיף שכ"ט של 886,000 דולר כשלשני הסכומים הוספה ריבית. 

ה. לעניין קנה המידה לחישוב הנזק - ביהמ"ש המחוזי אימץ ללא סייג את הגישה הקובעת שעקרונות שומת הנזק צריכים להקבע לפי קני המידה המקובלים במדינת ניו יורק. לעניין זה יש לקבל את הערעור. מדובר כאן בעוולה שבוצעה בישראל, ובפיצוי שניתן בישראל. על כן, ייקבע הפיצוי בגין כאב וסבל על פי אמות המידה הישראליות. עם זאת, מטרת הפיצוי היא החזרת המצב לקדמתו, ועל כן יש מקום להתחשב בהערכת הפיצוי, בנתונים שונים, עובדתיים ומשפטיים, אשר מקורם בחו"ל, והמשפיעים על שיעור הפיצויים ומסוגלותם להחזיר את מצבו של הניזוק לקדמותו. על כן תקבע הערכתו של הפיצוי בגין הוצאות רפואיות שיוצאו בחו"ל, מקום בו ישהה הניזק, על פי רמתן הסבירה של הוצאות אלה בחו"ל ולא בארץ. הוא הדין באחוזי ההיוון המשקפים אפשרויות השקעה אשר ייעשו מטבע הדברים מחוץ לישראל. כמו כן תהיה לכך השלכה על שאלת הניכויים של הסכומים ששולמו ע"י חברת הביטוח, על פסיקת הפיצויים במטבע זר ושיעורי הריבית. 

ו. לעניין כאב וסבל - ביהמ"ש המחוזי פסק בפריט זה 250,000 דולר לפי אמות המידה הנהוגות בארה"ב ולעניין זה צריך לנקוט קנה מידה הנהוג בישראל והסכום שיש לפסוק הוא 60,000 דולר. אשר לפסיקה של הפיצויים במטבע זר - במקרה דנן יש בחיוב במטבע זר כדי לפצות את המשיב בדרך הנאותה ביותר. עם זאת, לא היה מקום לפסוק את שכר טרחתם של עורכי הדין הישראליים במטבע זר. באשר להיוון - נכון הוא שיש לפסוק לפי שיעור ההיוון הנהוג בארה"ב, שכן אין לדרוש מהניזוק השוהה בארה"ב כי ישקיע בישראל את הכספים שיקבל. ברם, לא היו ראיות מספיקות לעניין זה ומכיוון שלא הונחה תשתית ראייתית מספקת, אין לסטות מן הכלל הרגיל שההיוון יערך לפי ריבית של 3% ובעניין זה יש לקבל את ערעורה של החברה. 

ז. באשר לאבדן כושר השתכרות בעתיד - היה בפני ביהמ"ש חומר ראיות מספיק שלפיו המשיב היה עשוי ללמוד משפטים ולהיות עו"ד. ברם, לא היה מקום להניח שהמשיב היה מגיע לעמדה של שותף בפירמה של עורכי דין ומשתכר 75,000 דולר כשותף. החברה הוכיחה כי הכנסה ממוצעת של עו"ד בארה"ב היא כ-40,000 דולר והשכר הממוצע במשק בארה"ב הוא כ-18,000 דולר. בכל הנסיבות יש לקבוע את שומת הנזק על אובדן השתכרות שנתי של 30,000 דולר. אשר להוצאות של החזקת המערער במוסד הייגייט - לא הובאו הוכחות מספיקות כי ההוצאה היומית לצרכי שיקום במוסד הייגיט הוא 499 דולר ויש להעמיד את הסכום על 315 דולר בלבד לתקופה אחת ו-330 דולר לתקופה אחרת. 

ח. באשר לניכוי הסכומים ששולמו ע"י השירותים השונים בארה"ב - בעניין אחד מדובר בכספים ששולמו ע"י מדינת ניו יורק (המדיקייד), ואם כי לא הובאה ראייה מספקת שקיימת חובה משפטית להחזיר את התשלומים שנתקבלו מהמדיקייד, די בקיומה של חובה מוסרית להשיב את הסכומים שנתקבלו כדי שלא לנכות סכומים אלה מהפיצויים. אשר לתשלומי חברת הביטוח של אבי המשיב - מדובר כאן בתשלומים ששילמה חברת הביטוח לפנים משורת הדין, וסעיף 86 הקובע כי לא ינוכו מסכום הפיצויים סכומים ששולמו על פי חוזה ביטוח, חל גם במקרה שהתשלומים שולמו ע"י חברת הביטוח לפנים משורת הדין. באשר לתשלום פיצויים עיתיים או פיצויים חד פעמיים - אכן, כיום הלכה היא שניתן לפסוק פיצויים עיתיים לא רק בתאונות דרכים אלא בתביעות נזיקין בכלל, אולם במקרה דנא, כאשר מדובר בתשלום פיצויים למי שנמצא בארה"ב אין להזקיקו לפניות חוזרות ונשנות לבתי המשפט בישראל לתשלום פיצויים עיתיים. החברה השיגה גם על שיעור שכר הטרחה שנפסק למשיב, ולאור תוצאות הערעור יש לשנות גם את פסיקת שכה"ט. לפיכך הוחלט לקבוע שכר טרחה בשתי הערכאות בסכום של 900,000 ש"ח שהחברה תשלם למשיב. כן תשלם החברה למדינת ישראל והרשות המוסמכת 300,000 ש"ח ולישראקמפ 25,000 ש"ח. חיוב זה בא במקום לחייב את החברה לשלם למשיב שכ"ט נוסף ולחייב את המשיב לשלם שכ"ט למדינה ולישראקמפ. 

(בפני השופטים: המשנה לנשיא ברק, ש. לוין, גולדברג. החלטה - השופט לוין. 8.5.94).
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עא 1432/03 ינון יצור ושיווק מוצרי מזון בע''מ נ' מאג'דה קרעאן
מיני-רציו:
* משפט בינלאומי פרטי – ברירת הדין – דיני נזיקין
* אימוץ דין מקום ביצוע העוולה ככלל ברירת הדין בנזיקין
* תחולתם של כללי ברירת הדין בשטחים המוחזקים
החלתו של הדין הישראלי על תאונת עבודה שאירעה בהתנחלות בשטחים המוחזקים
המשיבה, פלסטינאית תושבת קלקיליה, נפגעה בתאונת עבודה בעת שעבדה במפעלה של המערערת, חברה הרשומה בישראל, אשר מצוי בהתנחלות אלפי מנשה. הדיון נסב סביב השאלה מהו הדין לפיו יש לדון בתביעת הנזיקין שהגישה המשיבה כנגד המערערת - הדין הירדני או הדין הישראלי. כן נסוב הדיון סביב שאלת היחס בין המשפט הבינלאומי הפומבי לבין המשפט הבינלאומי הפרטי בשטח כבוש. בית המשפט העליון דחה את הערעור ופסק כי:
אין לקבל את הטענה כי כללי המשפט הבינלאומי הפומבי אינם מאפשרים כלל להכפיף מעשה עוולה שבוצע בגדה המערבית, ואשר התביעה בגינו נידונה בפני בית משפט ישראלי, לכללי ברירת הדין המקובלים בישראל. ההכרעה בדבר ברירת הדין תתקבל על פי כללי המשפט הבינלאומי הפרטי, ולא על סמך כללי המשפט הבינלאומי הפומבי אשר, ככלל, אינם מטילים מגבלות על המדינות בכל הנוגע להסדרת היחסים הפרטיים הבינלאומיים.
בית המשפט העליון קובע, בעקבות סקירה מקיפה של המשפט המשווה, כי גם על ישראל לנטוש, משיקולים של וודאות ואחידות התוצאה, את כלל ברירת הדין המייחס משקל מופרז לדין הפורום. בית המשפט מאמץ כלל אשר יתבסס על פנייה לדין מקום ביצוע העוולה, תוך הותרת שיקול דעת לבית המשפט לסטות מכך במקרים נדירים שבהם שיקולי צדק דורשים זאת, כאשר המקום בו בוצעה העוולה הוא נתון מקרי, הנעדר זיקה אמיתית למאורע, וכאשר ישנה מדינה אחרת, אשר לה זיקה הדוקה יותר, באופן משמעותי, לעוולה. הותרת השאלה להכרעה מזדמנת בכל מקרה ומקרה, כהצעתם של מלומדים שונים, עלולה להביא להחלתו המגמתית של דין הפורום גם באותם מקרים בהם הדבר אינו ראוי.

במקרה דנן, ארעה העוולה בשטח עליו חל הדין הירדני, ועל-כן על מעשה העוולה שביצעה המערערת חל, ככלל, הדין הירדני. עם זאת, בנסיבות העניין יש להחיל את החריג לכלל: אין מקום להחיל על תאונת עבודה, שארעה בשל התרשלותו של מעביד ישראלי, במפעל בבעלות ישראלית, הממוקם בשטחו של יישוב ישראלי בגדה המערבית, את הדין הירדני – אף אם הנפגע או הנפגעת הם תושבים פלסטינאים.
זאת, משום שהמשטר המשפטי ביישובים הישראליים בשטחים המוחזקים הוא חריג לעקרון הטריטוריאלי, ומכאן הצורך להפעיל את החריג לכלל המחיל על עוולה את דין מקום ביצועה.
העובדה שהמחוקק מצא לנכון להחיל הסדר ביטוחי אחד על עובדים ישראלים והסדר ביטוחי אחר על עובדים פלסטינאים, אינה מלמדת כי הוא חפץ גם להחיל עליהם דין נזיקי שונה. הדינים הסוציאליים והדינים הנזיקיים נועדו להגשים יעדים שונים, גם אם יש ביניהם לעיתים זיקה.
ספרות

2.
ע' שפירא "נזיקין במשפט הבינלאומי הפרטי: מכללים מכניים לגישה פונקציונלית" עיוני משפט א (תשל"א) 96. .[image: image60.wmf] נוסף כחובה 
פרק רביעי - הכרה ואכיפה של פסקי חוץ 

חקיקה

1.
חוק אכיפת פסקי חוץ, תשי"ח-1958 (ס"ח 68). [image: image61.wmf]
פסיקה
1.
ע"א 74/77 Land Nordrhein - Westfalen נ' פרידמן, פ"ד לא(3) 713. [image: image62.wmf]
ערעור אזרחי מס' 74/77

LAND NORDRHEIN-WESTFALEN  נגד  אדם פרידמן
 בבית-המשפט העליון בשבתו כבית-משפט לערעורים אזרחיים [22.4.77, 8.9.77]

לפני השופטים ויתקון, עציוני, י' כהן

 תקנות סדר הדין האזרחי, תשכ"ג-1963, ק"ת 1869, תקנות 439, 445 [תוקנה: ק"ת, תשכ"ה, 1848], 415(א), 411, 427 - חוק אכיפת פסקי-חוץ, תשי"ח-1958, ס"ח 68, סעיפים 6(3) [תוקן: ס"ח, תשל"ה, 27], 3(2), 8, 10 - צו המועצות המקומיות (א), תשי"א-1950, ק"ת 178, סעיף 84(א) [סעיף 84 הוחלף: ק"ת, תשכ"ב, 280] - אמנה בין ממשלת ישראל ובין ממשלת הממלכה המאוחדת של בריטניה הגדולה ואירלנד הצפונית, בדבר הדדיות בהכרתם ובאכיפתם של פסק-דין בענינים אזרחיים, כ"א 22, ע' 55, סעיף 1(ב) - אמנה בין מדינת ישראל ובין רפובליקת אוסטריה בדבר הכרתן ואכיפתן ההדדיות של החלטות משפטיות בענינים אזרחיים ומסחריים, כ"א 21, ע' 147, 148, סעיף 4(ב) - הצעת חוק הכרה בפסקים זרים ואכיפתם, תשי"ז-1956, ה"ח 105, 106, דברי הסבר.

 בית-המשפט המחוזי בירושלים דחה בקשתה של המערערת לאכוף פסק-דין שניתן לזכותה כנגד המשיב בבית-משפט מחוזי בגרמניה המערבית.

 בית-המשפט העליון פסק -

 א. בנסיבות הענין דנן לא הוכחה ההגנה לפי סעיף 6(3) לחוק אכיפת פסקי-חוץ, תשי"ח-1958, באשר כתבי-בי-הדין של בית-המשפט הזר הומצאו למעונו של המשיב, וזה אף ידע על ההליכים אשר נפתחו נגדו.

 ב. (1) את המונח "ערעור" יש להבין תוך התייחסות לתכנו של החיקוק שבו הוא מופיע, ולמטרתו של חיקוק זה.

 (2) המונח "ערעור בסעיף 3(2) לחוק אכיפת פסקי-חוץ תשי"ח-1958, אינו כולל במשמע גם ביטול פסק-הדין בפני בית-המשפט שנתנו.

 (3) בסעיף 3(2) הנ"ל סטה המחוקק הישראלי מגישת המשפט האנגלי הדורש שפסק-דין יהא בלי-ניתן לביטול או לשינוי על-ידי בית-המשפט הזר אשר נתן אותו.

 (4) גם אם פסק-הדין שניתן על-ידי בית-המשפט הזר ניתן לביטול על-ידי אותו בית-משפט, בעטיין של הנסיבות החדשות שנתגלו, אין זה גורע מהתקיימות דרישתו של סעיף 3(2) לחוק אכיפת פסקי-חוץ, כל עוד לא ניתן לערער עליו במשמעות הדווקנית של מונח זה.

 (5) בענין דנן ניתן לקבוע בבירור שלפי הדין הזר לא ניתן עוד לערער על פסק-דינו של בית-המשפט הזר, במשמעותו הדווקנית של המונח "ערעור".
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עובדות: המערער שלח לישראל מקנדה, בה התגורר, מטען. המטען נשלח באמצעות חברה קנדית, אשר מטעמה פועלת בישראל המשיבה. בינתיים, ניתן בבימ"ש בקנדה צו, המורה לחברה הקנדית לגרום להחזרת המטען הנ"ל לקנדה, כדי שיימסר שם לנאמנים בפשיטת רגל של המערער. המערער ואשתו עתרו לבימ"ש מחוזי להצהרה כי המטען הוא רכושם, וכי הוא מוחזק ע"י המשיבה שלא כדין. במקביל, עתרו הנאמנים לאכיפת הצו של ביהמ"ש הקנדי.

פסק דן (הש' בן פורת):

פסק חוץ אינו אופראטיבי אצלנו מכוחו שלו. נפקותו אינה אוטומטית, או מובנת מאליה. הוא זקוק ל"אשרת כניסה".
בענייננו, אין תחולה לסעף 11(א) לחוק אכיפת פסקי חוץ מן הטעם שאין הסכם בין ישראל וקנדה, לפיכך יש להתמקד בסעיף 11(ב).

האם מן הדין ומן הצדק להכיר בפסק החוץ?
העובדה לבדה, שהצדדים בדיון שלפנינו לא היו בחלקם צד להליך בו ניתן פסק החוץ בקנדה, אין בה כדי למנוע הכרה בו לצורך העניין הנדון, היינו, אם חייבת החברה הישראלית למסור את המכולה למערערים. או שמא רשאית היא, ואולי אף חייבת, לפעול לי הצו. שונה המצב כאשר נתבע בישראל מבקש להתגונן בפסק חוץ שהוכר בטענה שהוא מבוסס על אותה עילה, שאז תנאי הוא שהתביעה המקומית תהא כנגד אותו נתבע, שזכה בהליך הזר.

לדעת פרופ' שפירא – הואיל ואין בדין המקומי הסדר משפטי לעניין ההכרה בפסקי חוץ, שומה עלינו לשעות אל המשפט המקובל באנגליה ולהיזקק להוראותיו בנדון. בדרך זו מגיע פרופ' שפירא לכללי המשפט הבינלאומי הפרטי האנגלי.

לדעת בן פורת, למרות חקיקת חוק אכיפת פסקי חוץ, נשאר בתוקפו הדין הקודם לעניין ההכרה, כל עוד אינו עומד בסתירה לחוק זה ולחוקים אחרים.
שינוי במשתמע מובהק העולה מתוך אכיפת פסקי חוץ הנ"ל, הוא, כי תנאי הדין לעניין הכרה, לא יהיו חמורים יותר מהתנאים לאכיפה, שכן אם פסק חוץ ראוי לאכיפה, קל וחומר שהוא ראוי להכרה.
לפי הדין האנגלי, אין להעניק נפקות לפסק זר, אלא אם הוא סופי ומוחלט במובן זה שהוא סוף פסוק מבחינת בית המשפט הנוכרי שנתנו- לא נדרשים הליך או צו נוספים להשלמתו, והפסק אינו כפוף לשינוי או לביטול ע"י אותה ערכאה להבדיל מערכאת ערעור.
בישראל, לעומת זאת, נפסק כי את המונח "ערעור" בסעיפ 3(2) לחוק הנ"ל, יש לפרש באופן דווקני.
לדעת בן פורת, לא יתכן שתנאי הדין לעניין הכרה, יהיו חמורים מתנאי האכיפה.

הנשיא אגרנט, בפס"ד קודם, סבר, כי הדרישה שפסק החוץ יינתן בסמכות "לפי הדין הבינ"ל הפרטי החל בישראל, הוא תנאי בסיסי, ואין להעלות על הדעת הכרה בפסק חוץ הניתן ללא סמכות.
(בן פורת משווה את ההוראה הזו להוראה בסעיף 6(3) לחוק אכיפת פסקי חוץ).

לפי כללי המשפט הבינ"ל החלים בישראל, אין ספק שביהמ"ש בקנדה היה מוסמך לדון בהליכי פשיטת הרגל. הזמן הקובע לעניין זה הוא זמן פתיחת ההליך.
כמו כן, אין כל יסוד לטענה שהכרה בפסק החוץ נוגדת את תקנ"צ בישראל.
המסקנה היא שמין הדין ומן הצדק להעניק לפסק החוץ הכרה.

כעת מתעוררת השאלה, מהי נפקותה של ההכרה בנושא הדיון?
נפקות ההכרה היא, שפסק החוץ קיבל "אשרת כניסה", ומעמדו הוא כמעמד פסק דין מקומי, למעט אפשרות אכיפתו, ולפיכך ניתן להביאו כראייה לכך, שאמנם ניתן צו תקף כאמור.
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ע"א 247/83

אליקים הוכמן

נגד

נילי רווה

בבית-המשפט העליון בשבתו כבית-משפט לערעורים אזרחים 

[7.10.84]

לפני השופטים ד' לוין, ג' בך, י' וייס

ערעור על פסק-דינו של בית המשפט המחוזי בתל-אביב-יפו (השופט י' שילה) מיום 20.2.83 בהמ' 1315/83. 

י' דרמר - בשם המערער

ע' זלצמן - בשם המשיבה

פ ס ק - ד י ן

השופט י' וייס

1. לפנינו ערעור על פסק-דינו של בית-המשפט המחוזי בתל-אביב-יפו (המ' 1315/83, כבוד השופט י' שילה), המכריז, כי פסק החוץ, שניתן בבית-המשפט המחוזי של אדמונטון במחוז אלברטה שבקנדה ביום 16.6.77, ואשר לפיו על המערער לשאת במזונותיו של בנו הקטין בסך 400 דולרים קנדים לחודש, הינו אכיף בישראל. 

P
ואלה העובדות הצריכות לעניננו. 

2. המערער הוא בעלה לשעבר של המשיבה. הם נישאו זו לזו בתל- אביב ביום 20.2.66, ובמסגרת נישואיהם של הצדדים, שהתגוררו בקנדה, נולד להם ביום 10.7.68 בנם אשר (שם זה מופיע בסיכומיו של המערער; בתצהיר המשיבה, שהוגש לבית-המשפט קמא לתמיכה בבקשתה להכריז על הפסק הקנדי כאכיף, נקרא הבן בשם הנוכרי דרן, ואילו בפסק החוץ נקרא הבן בשני השמות גם יחד). הצדדים חתמו בקנדה על הסכם הגירושין, לפיו נתחייב המערער במזונות בנו בסך 400 דולרים קנדים לחודש, והסכם זה קיבל תוקף של פסק-דין - הוא פסק הדין, שעליו נסב הדיון שלפנינו. הצו הפורמאלי [NISI DECREE] נחתם בפקודת בית המשפט בקנדה כאמור, ביום 16.6.77. להשלמת התמונה יש להוסיף, כי בני הזוג גרו דרך קבע בקנדה למעט תקופות מסוימות, בהן שהתה המשיבה עם הקטין בבית אביה ביהוד, ישראל. 

החל מנתינת הפסק הקנדי ועד לחודש יולי 1982 קיים המערער את חובת המזונות המוטלת עליו ומילא צרכיו של שבנו הקטין, אשר שהה בחזקתו. 

מהתצהיר, אשר הוגש על-ידי המשיבה בבית-המשפט המחוזי בתמיכה לבקשתה לאכוף פסק החוץ, עולה, כי במשך תקופה של כ-3 שנים, שקדמו ליולי 1982, היה הקטין בחזקת אביו - הוא המערער שלפנינו, וזאת בהסכמת שני ההורים. בתקופה שקדמה לתקופה זאת - כלומר החל ממועד פסק הדין ואילך - שילם המערער את מזונות הקטין על-פי פסק-הדין ללא קשים, למעט אותן שלוש השנים, כשהקטין היה בחזקת אביו, כאמור לעיל. 
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כאמור, חזר הקטין לחזקת המשיבה ביולי 1982. אותה תקופה התגוררה המשיבה שוב בקנדה. לפי הנאמר בתצהירה של המשיבה [סעיף 6] הרי מאז חודש יולי 1982 חזר הקטין שוב לחזקתה הבלעדית, והתגורר עמה בקנדה. 

אולם אביו - המערער שלפנינו - איננו משלם את מזונותיו, והמשיבה נאלצה לפנות לבית-המשפט בקנדה. בספטמבר 1982, תוך כדי הבירור המשפטי, עזב המערער במפתיע את קנדה והגיע לישראל, הוא אותר לבסוף על - - ידי המשיבה ב-10.2.83 ברעננה. זהו הרקע העובדתי לבקשה, כפי שהוא עולה מתצהיר המשיבה בהמ' 1315/83. 

מהסיבות, שיפורטו עוד להלן, אין בתיק תצהיר נגדי של המערער, אולם גירסתו משתקפת מסיכומי בא-כוחו בערעור שלפנינו. לוח הזמנים שעולה מתצהיר האישה מוכחש בחלקו על-ידיו בסיכומיו בכתב, ומסעיף 1 ג לסיכומיו עולה גירסה, לפיה שהה הקטין, כלשונו, בחזקתו 'מאז מתן פסק הדין ובמשך תקופה ארוכה עד יולי 1982'. אין צורך להכריע במחלוקת עובדתית זאת, מאחר שבסופו של דבר הענין אינו מעלה ואינו מוריד לצורך ההכרעה בערעור זה, והתוצאה לא תהיה שונה, גם אם נלך לשיטת המערער. 

כאמור, בסמוך לחודש יולי 1982 הועבר הקטין לחזקת המשיבה, ואילו המערער נישא שבשנית והשתקע בישראל. 

בתאריך 16.2.83 פנתה המשיבה, על דרך ההמרצה, לבית-המשפט המחוזי תל - אביב-יפו בבקשה להכריע על הפסק הקנדי כאכיף בישראל. מועד הדיון בבקשה נקבע לתאריך 28.2.83, וההזמנה לדיון הומצאה למערער בתאריך 24.2.83. המערער התייצב לדיון במועד שנקבע וביקש מביתהמשפט לקיים את הדיון במועד אחר, מן הטעם שלא ניתנה לו שהות מספקת לפנות לעורך-דין ולהכין טענותיו (ראה החלטת בית המשפט קמא בדבר תיקון פרוטוקול הדיון בהמ' 2124/83), אולם הדיון נתקים בו ביום, ובסיומו ניתן פסק הדין, שעליו נסב ערעור זה, לאחר שבית המשפט שמע מפי המערער את גירסתו, כפי שעולה מפורטוקול הדיון. מכאן, שהמערער לא הספיק גם להגיש תצהיר נגדי בתמיכה לגירסתו. 
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3. עןרף-דין י' דרמר, בא-כוחו המלומד של המערער, טוען לפנינו, כי שגה בית-המשפט קמא בכך שלא דחה את הדיון על-מנת לאפשר למערער להתגונן כיאות. 

טענה זו בדין יסודה. לפי תקנה 335 (א) לתקנות סדר-הדין האזרחי, תשכ"ג-1963 (כיום תקנה 356[א] לתקנות סדר הדין האזרחי, תשמ"ד - 1984), לא הייתה מוטלת על המערער כל חובה להשיב לבקשה לאכיפת פסק החוץ אלא תוך שלושים יום מיום המצאת הבקשה. משהופיע המערער לדיון וביקש מבית המשפט לדחות את מועד הדיון, היה מקום להיעתר לבקשתו. טעות זו של בית המשפט אינה פורמאליית גרידא, ותוצאותיה החמורות מדברות בעד עצמן: 

המערער, שאינו בקי במשפט, לא התגונן מפאת חוסר הידיעה בטענת ההתיישנות כנגד הבקשה (סעיף 5 לחוק אכיפת פסק-חוץ, תשי"ח-1958), וכיום, משביקש בא-כוחו להעלות טענה זו בשלב הערעור, טוען עורך-דין ע' זלצמן, בא כוחה המלומד של המשיבה, כי המערער החמיץ את הזדמנותו לעשות כן ומוסיף, בד בבד, כי לא נגרם למערער כל עיוות דין בשל היותו בלתי מיוצג. ברור, שהתנגדותו זו של שבא-כוח המשיבה אין להייזקק לה, שכן לא הייתה לו, למערער, ההזדמנות הנאותה להתגונן בפני הבקשה. 

4. השאלה היא, אם ניתן להחליט כאן בבקשה לגופה בשים לב לטענותיהם של באי-כוח הצדדים, או, שמא אין מנוס מהחזרת התיק לבית- המשפט קמא, כדי שידון בו מחדש. 

מסיכומיו של המערער עולה, כי אינו מבקש למנוע אכיפתו של הפסק הקנדי מחמת אחת מעילות ההגנה המפורשות בסעיפים 6,4 ו-7 לחוק אכיפת פסקי - חוץ. כל אשר בפיו של המערער הוא הטענה, כי הפסק הקנדי נתישן לענין הכרזתו כאכיף בישראל, שכן חלפו יותר מחמש שנים מיום נתינתו. 

P
לפי סעיף 5 לחוק, 

"לא יזקק בית המשפט לבקשת אכיפה של פסק-חוץ שהוגשה כעבור יותר מחמש שנים מיום מתן-הפסק, אלא אם הוסכם בין ישראל לבין המדינה בה ניתן הפסק על תקופה אחרת, או אם מצא בית המשפט סיבות מיוחדות המצדיקות את האיחור". 

המשיבה, שאינה חולקת על כך שעברו יותר מחמש שנים מיום נתינת הפסק עד ליום הגשת בקשתה לבית-המשפט קמא, טוענת, כי איחורה זה מוצדק היה. שאלת קיום או אי-קיום אמנה בין קנדה לישראל בעניין זה לא הובררה לפנינו די הצורך, ונצא לצורך ענין זה מן ההנחה, כי לא קיים הסכם כזה (ראה בענין זה את האמנה בדבר גבית מזונות בחו"ל, הנזכרת בע"א 665 /72 , בעמ' 696). 

5. אליבא דמערער בסיכומיו שלפנינו, הוא עזב את קנדה והגיע ארצה בסמוך לחודש יולי 1982. 

ברור, כי עד ליום הגיעו של המערער ארצה לא היתה למשיבה כל סיבה לבקש הכרזה, כי הפסק הקנדי שבידה אכיף בישראל. 

בע"א 665/72, בעמ' 693, נקבע, לענין ההתישנות לצורך אכיפת פסקי-חוץ בישראל, כי אין פסק המזונות שונה מכל פסק אחר, וכי בין "אם מקיים האב את צו-המזונות ובין אם לאו, רשאי הקטין לבקש תמיד את אכיפתו במקרה ויאלץ אי-פעם להוציאו-לפועל עקב אי-קיום הצו על-ידי אביו, ואין הוא צריך לחכות עד לאותו רגע בו יסרב האב למלא אחריו". 

P
העובדה, שפסק החוץ מקוים הלכה למעשה על-ידי החייב, אינה כשלעצמה בבחינת סיבה סבירה להשהית הגשת הבקשה לאכיפתו מעבר לחמש שנים. אך מה הדין, כשמקומה העתידי של אכיפת הפסק לא היה ידוע למבקש במשך רוב התקופה הנ"ל? פסק הדין בע"א 665/72 לא דן בשאלה זו, וכל שנקבע בו לענין הסיבות המיוחדות, המצדיקות את האיחור, הוא, שהמדובר בגורמים אוביקטיבים, שאינם תלויים ברצונו של המבקש בלבד (שם, בעמ' .(695 

הפירוש, לפיו אי-ידיעת מקום אכיפת הפסק אינה נמנית עם הנסיבות המצדיקות את האיחור בהגשת הבקשה לאכיפתו, הינו בלתי מתקבל על הדעת, שהרי אין להניח, כי על-מנת להבטיח את עצמו מפני טענת התישנות, חייב בעל הפסק להגיש בקשות לאכיפתו בכל ארצות העולם, בהן עתיד החייב על-פי הפסק לשהות תקופה זו או אחרת. 

במקרה דנן היתה לה, למשיבה, סיבה סבירה שלא להגיש את בקשתה במשך כחמש שנים וחודש מיום נתינת הפסק, שכן במשך כל אותה תקופה שהה המערער בקנדה. אשר לתקופה של כשבעת החודשים שחלפו מהיום שבו היתה למשיבה סיבה סבירה לבקש אכיפת הפסק שבידה בישראל, הרי שזוהי תקופה סבירה, שהיתה דרושה לה לצורך ההתארגנות, איתור המערער בישראל, ההגעה מקנדה לישראל והגשת התביעה. 

יש איפוא לקבוע, כי איחורה של המשיבה היה מוצדק, וכי אין המערער יכול להתגונן בטענת התישנות כנגד אכיפת הפסק הקנדי. 

6.    המחלוקת העובדתית בנוגע למילוי חובת המזונות שחלה על המערער, ואשר המערער מעוררה בסיכומיו, אינה לענין הנדון כאן. המבוקש על-ידי המשיבה הוא ההכרזה בדבר היות הפסק אכיף בישראל. הא ותו לא, והטענות השונות מסוג 'פרעתי'. דינן להתברר בהליכי מימוש הפסק בהוצאה לפועל (ראה: 10[א] לחוק אכיפת פסקי-חוץ; ע"א 267/78). 

P
7. טענתו האחרת של המערער נגד אכיפת הפסק היא, שכיום הוא חי ומשתכר בארץ, ואין הוא מרוויח עוד סכומי כסף, אותם הרוויח בקנדה בעת נתינת פסק-הדין. טענה זו דינה להידחות. אם שיעור המזונות אשר נקבע, בהסכמת הצדדים, בפסק הקנדי ניתן לשינוי, ואין אנו נדרשים להביע דעה על כך, הרי שעל המערער לנקוט הליכים מתאימים לשם כך. העובדה, כי פסק החוץ, שעליו נסבה בקשת האכיפה, ניתן לשינוי, אינה מעלה ואינה מורידה לענין אכיפתו בישראל; כל אשר נדרש על-פי החוק אצלנו הוא, שלא יהא זה פסק - דין שניתן עוד לערעור (סעיף 2) 3) לחוק אכיפת פסקי-חוץ). כבר נפסק, כי "אין להוציא את המונח ,ערעור' אשר בסעיף 2) 3) לחוק מכלל פשוטו ודוקניותו, ואין לייחס לו, או לקרוא אל תוכו את הדרישה שלפיה פסק-הדין צריך שלא יהא ניתן גם לביטול או לשינוי על-ידי בית-המשפט הזר אשר נתן אותו" (ע"א 74/77, בעמ' 723; וראה גם ע"א 541/77 בעמ', 704). 

בכך סטה המחוקק הישראלי מהגישה הנקוטה באנגליה, לפיה פסק חוץ, שניתן לביטול או לשינוי במדינת הפסק, לא יוכרז כאכיף G.C. CHESHIRE AND P.M. NORTH) PRIVATE INTERNATIONAL LAW (LONDON, 10TH ED., BY P.M. NORTH, 1979) 650; ע"א 344 ,327/66, בעמ' 308-307). והדבר עולה בקנה אחד עם הצהרתם של מנסחי הצעת החוק (הצעת חוק הכרה בפסקים זרים ואכיפתם, תשי"ז-1965, בעמ' 106): 

"כללי ההכרה בפסקים זרים החלים היום בישראל שאובים מן החוק המקובל האנגלי. מצב זה איננו מניח את הדעת, בעיקר מחמת ההבדלים היסודים שבין המשפט הבינלאומי הפרטי האנגלי לבין המשפט הבינלאומי הפרטי הישראלי שהתפתח והתפתח בקוים מיוחדים משלו. 

P
החוק המוצע בא להעמיד את כללי ההכרה על בסיס תחיקתי עצמאי ובלתי תלוי בחוק האנגלי, ולהסמיך אליהם את כללי האכיפה הקשורים בהם קשר אמיץ". 

יתרה מזו, לפי סעיף 8 לחוק, "רשאי בית המשפט, אם ראה צידוק לכך בנסיבות הענין, לאכוף פסק-חוץ זמני או צו בינים בענייני מזונות, אף כשהוא ניתן עוד לערעור...", והדבר מבליט את מדיניותו של המחוקק, אשר "ראה צורך, מטעמים חברתים ואנושים מובנים ובהתאם לפרקטיקה בינלאומית רווחת, להקל עם מי שזכאי, ובדרך כלל זקוק, למזונות" (ע' שפירא, "הכרה ואכיפה של פסקי-חוץ" עיוני משפט ד (תשל"ה-ל"ו) 526 ,509 וראה הערת שוליים 60, שם) 

אשר על-כן אני מציע לדחות את הערעור. 

המערער יישא בהוצאות המשיבה בסך 200,000 שקל, שיישאו ריבית והצמדה החל מיום מתן פסק הדין. 

השופט ד' לוין

אני מסכים. 

השופט ג' בך

אני מסכים. 

הוחלט כאמור בפסק-דינו של השופט וייס. 

ניתן היום, י"א בתשרי תשמ"ה (7.10.84). 

4.
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 נגד 

אביבה גולדברג 

תאריך:7.6.83

שופטים:השופט בייסקי

מראה מקום:פורסם במאגר התקצירים של סביר - כרך כ"ב,חוברת 4, עמוד 53

תמצית התקציר:עיכוב ביצוע פס"ד אכיפה של תשלום מזונות

גוף התקציר:(בקשה לעיכוב ביצוע פס"ד - הבקשה נדחתה). נגד המערער ניתן פס"ד בבימ"ש בגרמניה בו חוייב לשלם לאשתו מזונות בשעור של 3,000 מרקים גרמניים לחודש ולכל אחת משתי בנותיו 430 מרקים לחודש. ביהמ"ש המחוזי החליט על אכיפת פסה"ד עפ"י חוק אכיפת פסקי חוץ ועם מתן פסה"ד ביקש המבקש לעכב את ביצועו עד לבירור הערעור. ביהמ"ש המחוזי סרב לבקשה אך הורה על עיכוב לתקופה של 45 ימים. בינתיים הוגש ערעור על פסה"ד ויחד עמו הוגשה בקשה לעכב את ביצוע פסה"ד עד למתן החלטה בערעור. הבקשה נדחתה. 

אין לקבל את הטענה המקדמית של ב"כ המשיבה שביהמ"ש שלערעור מוסמך לדון בעיכוב ביצוע פס"ד רק אם ביהמ"ש דלמטה דחה לחלוטין את הבקשה ולא כאשר נעתר ועיכב את הביצוע לתקופה מסויימת. ונקנה 429 לתקנות סדר הדין המדברת על סמכות ביהמ"ש שלערעור לעכב ביצוע פס"ד לאחר שהערכאה דלמטה דחתה אא הבקשה, מתכוונת לכך שהבקשה כפי שהוגשה נדחתה. ההיענות החלקית לעיכוב ל- 45 ימים בלבד אין בה כדי לשלול את סמכות ביהמ"ש שלערעור לעכב את ביצוע פסה"ד. 

החוק קובע אכיפת פסק חוץ רק כאשר הפסק אינו ניתן עוד לערעור, אך ישנה הוראה מיוחדת כי ביהמ"ש רשאי לאכוף פסק חוץ זמני או פסק ביניים בענייני מזונות גם כשהוא ניתן עוד לערעור. המטרה היא להבטיח, אך באורח זמני, אמצעי קיום לזכאים למזונות והזקוקים להם. המבקש טען כי תלוי ועומד ערעור על פסה"ד בביהמ"ש בגרמניה, אך בינתיים נדחה הערעור. ב"כ המערער התנגד להגשת ההחלטה בערעור בטענה פורמלית שהתרגום פגום, אך אין משמעות מיוחדת לקבלת הראיה הנוספת כי מבחינת סופיות הפסק אין לכך נפקא מינה כאמור. אילו היה בפסק הדין שלערעור כדי להשפיע על ההחלטה בענין עיכוב ביצוע פסה"ד היה מקום לאפשר הגשת הראיה הנוספת בביהמ"ש העליון. 

אשר לטענה בדבר סיכויי המערער לזכות בערעור - במסגרת הדיון בבקשה הנוכחית אין אפשרויות לבחון את הסיכויים של כל צד כי טענותיו יתקבלו. העקרון הוא שהגשת ערעור אינה מעכבת את ביצוע פסה"ד של הערכאה הראשונה ואם עקרון זה נוהג בסכסוכים ממוניים אזרחיים רגילים, הרי לענין מזונות אשה וקטינים לא כל שכן. המערער גם לא טוען שאין מקום לצו אכיפה בכלל אלא שהוא מבקש כי לא יחוייב לשלם את כל הסכום שנפסק בגרמניה. ביהמ"ש המחוזי קבע כי במסגרת הדיון בענין האכיפה אין המערער יכול לעורר טענה בדבר הפחתת שיעור המזונות והוא יכול לעשות זאת רק בפני הרשות השיפוטית בגרמניה, וגם אם הוא יכול לפנות לבימ"ש ישראלי לשנות את שעור המזונות הוא צריך להגיש לשם כך תביעה נפרדת. יתכן שבשתי קביעות אלה יש למערער פתחון פה בערעור והדבר אינו חופשי מספקות. אולם אין צורך עתה לנקוט עמדה בשאלות אלה, שכן גם אם יכול המערער לעורר שינוי נסיבות של ירידה מנכסיו במסגרת הבקשה לאכיפת פסק חוץ ומבלי להגיש לשם כך תביעה נפרדת, אין בכך כדי להצדיק העתרות לבקשתו. ביהמ"ש המחוזי דן בטענת שינוי הנסיבות וקבע שהמערער לא הוכיח זאת ואף לא הגיש טיעון מפורט בענין זה. 

(בפני: השופט בייסקי. 7.6.83).
5.
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 ערעור אזרחי מס' 555/84

חיים פוקס  נגד עדנה (פוקס) מנצ'יק

 בבית המשפט העליון בשבתו כבית משפט לערעורים אזרחיים [5.9.85]

לפני הנשיא מ' שמגר והשופטים ד' לוין, א' גולדברג
 חוק אכיפת פסקי-חוץ, תשי"ח-1958, ס"ח 68, סעיפים 3, 3(3), 3(4) - חוק פסיקת ריבית והצמדה, תשכ"א-1961, ס"ח 192.

 בית-משפט בקנדה נתן תוקף של פסק-דין להסכם גירושין, שנכרת בין המערער לבין המשיבה, ואשר בו הוסדרו ביקורי המערער אצל בנו ודמי המזונות, שעליו לשאת בהם. לאחר זמן עלתה המשיבה ארצה עם בנה, והמערער העתיק אף הוא את מקום מגוריו לישראל. בארץ הגיעו המערער והמשיבה להסכם חדש. לאחר שהמערער לא עמד בתשלום המזונות, פנתה המשיבה לבית המשפט המחוזי בבקשה להכריז על פסק הדין, שניתן בקנדה, כאכיף. בית המשפט המחוזי קיבל את הבקשה. מכאן הערעור.

 בית המשפט העליון פסק:

 א.  (1) בית המשט בבואו לאכוף פסק חוץ אינו צמוד באופן נוקשה למציאות, כפי שהתקיימה במועד פסק החוץ דווקא, אלא יכול הוא להתחשב בשינוי נסיבות בשל אירועים, שהתרחשו לאחר מתן פסק הדין, אך זאת רק ככל שהדבר נדרש לשם בחינת התנאים המוקדמים, הנדרשים על-פי החוק לשם אכיפת הפסק, ולא מעבר לכך.

 (2) אין מקום להתחשב ולתת משקל לשינויים בנסיבות, כגון שינוי מקום המגורים, רמת ההשתכרות, צרכי המשיבים וכיוצא באלה, שהם שינויים המצדיקים נקיטת הליכים לשינוי הפסק לאחר שייאכף בישראל.

 (3) בית המשפט צריך להתחשב בשינויים אחרים בנסיבות, כגון פרעון הסכום נושא החיוב על-פי פסק החוץ או ויתור על אותו חיוב או שינוי של החיוב, שהם שינויים בתשתית העובדתית במידה כזו, שאין מתקיים עוד תנאי מתנאי היסוד לאכיפת פסק החוץ.

 (4) בנסיבות דנן, ההסכם שנערך בין בעלי הדין, שקבע הסדר שונה מז שהוסכם עליו בחוץ-לארץ, מהווה, למעשה, ויתור על חלק מהחיובים שנקבעו בפסק הדין הזר, שהתבסס על ההסכם הקודם שבין בעלי הדין. לכן פסק הדין כמות שהוא אינו ניתן לאכיפה ככתבו וכלשונו.

פסק-דין

 השופט ד' לוין: 1. לפנינו ערעור על פסק-דינו של בית המשפט המחוזי בתל-אביב-יפו, בו הכריז כבוד השופט מ' חסון, כי פסק הדין הקנדי בתיק מס' 795-089485-12-500 מיום 27.9.79 הינו אכיף על-פי חוק אכיפת פסקי- חוץ, תשי"ח-1958.

 2. ואלה העובדות הצריכות לענייננו:

 א. המערער המשיבה נישאו בשנת 1974. מנישואין אלה נולד בשנת 1975 בנם. בשנת 1979 התגרשו בני הזוג בקנדה, ובית המשפט הקנדי נתן תוקף של פסק-דין להסכם הגירושין ביניהם, לפיו נקבע, כי בנם הקטין יהיה בהחזקת אמו, ונקבעו הסדרי ביקורים ותשלום מזונות. המערער חויב לשלם למשיבה ולבנם הקטין למזונותיהם סך של 450 דולרים קנדיים.

 ב. ביום 8.9.82 עזבה המשיבה יחד עם בנה את קנדה ועלתה לישראל.

 המערער בא בעקבותם לשני ביקורים בארץ, בחודשים מרץ ואוקטובר 1983, ואז החליט להעתיק את מקום מגוריו לישראל. זאת עשה בחודש פברואר 1984, שעה שעלה לישראל.

 ג. באוקטובר 1983, בעת ביקורו השני של המערער בארץ, נכרת הסכם בינו לבין המשיבה, בו נקבע, כי בנם הקטין ימשיך להיות בהחזקת המשיבה, ובו הוסדרו מועדי הביקורים אצל הבן. כן נקבע, כי המערער ישלם למשיבה דמי מזונות בסכום של 175 דולרים קנדיים לחודש בתוספת פיצויי שחיקה, וזאת כל עוד מתגורר המערער בישראל.

 ד. מאחר שהמערער לא עמד בתשלום מזונותיו, לא על-פי מה שנקב בפסק החוץ ולא על-פי ההסכם הנ"ל, הגישה המשיבה לבית המשפט המחוזי בקשה להכריז על פסק הדין הקנדי כאכיף, על-פי חוק אכיפת פסקי חוץ (להלן - החוק).

 ה. בית המשפט המחוזי נעתר בסופו של דבר (לאחר קבלת נתונים לפי החלטה קודמת) לבקשה בקבעו, כי פסק הדין עומד בקריטריונים הקבועים בסעיף 3 לחוק. כן קבע השופט המלומד, כי במסגרת הדיון אם לאכוף את פסק החוץ יש לשקול את הנתונים, כפי שנתקיימו בעת מתן פסק הדין בקנדה, בלי להתחשב בשינוי הנסיבות לאחר מכן.

 כנגד החלטה זו מופנה הערעור שלפנינו.

 3. בא-כוחו המלומד של המערער טען בסיכומיו כי מאז מתן פסק הדין השתנו הנסיבות: מקום מגוריהם של המערער ושל המשיבה השתנה. המערער משתכר בארץ רק כרבע מהשתכרותו בקנדה. צורכיהם של המשיבה והבן קטנו בארץ. בנוסף לכך נכרת בינו לבין המשיבה הסכם, אשר, לטענתו, מבטל את פסק הדין הקנדי. לסברתו, על בית המשפט היה להביא בחשבון את שינוי הנסיבות, בעת שדן בבקשה להכריז על פסק הדין כאכיף, ולהתחשב בם.

 כמו כן טען המערער, כי הדרגה הראשונה טעתה בכך, שלא דנה בטענתו, כי פסק הדין סותר את תקנת הציבור בכך שהוא מעניק מזונות לאישה גרושה.

 על-כן לא היה מקום להכריז עליו כאכיף.

 לעומתו, טען בא-כוחה המלומד של המשיבה, כי צדקה הדרגה הראשונה בהכריזה על פסק הדין הקנדי כאכיף, שכן הוא עומד בקריטריונים שמציב סעיף 3 לחוק. הדיון בשינוי הנסיבות צריך להתקיים באופן נפרד ובלתי תלוי בתביעה לאכיפת פסק החוץ, כפי שאכן קבעה הדרגה הראשונה.

 4. ערעור זה דינו להתקבל.

 העובדות, כפי שתוארו לעיל, אינן שנויות למעשה במחלוקת. הכרעתו של בית המשפט הכרעה משפטית היא, ואליה עלינו להתייחס.

 הסוגיה המשפטית המתעוררת בעניין דנן היא, באילו נסיבות ובהתקיים אילו נתונים יכריז בית המשפט בישראל על פסק-דין חוץ כאכיף בארץ, מכוח הוראות החוק.

 בענייננו, מתמקדת השאלה המשפטית שבמחלוקת בשאלת משנה, והיא: האם בית המשפט בישראל, בבואו להכריע בסוגיה הנ"ל, רשאי להתייחס לאירועים ולעובדות, שהתרחשו לאחר שניתן פסק הדין הזר, או שמא מותר לו להביא במסגרת שיקוליו אך ורק את מצב הדברים, כפי שהתקיים בעת מתן אותו פסק- דין, ועליו להתעלם לחלוטין מהמציאות, המתקיימת בעת הדיון לפניו, מציאות אשר אפשר שתהיה שונה לחלוטין בעובדותיה ובהשלכותיה?

 5. סעיף 3 לחוק קובע מספר תנאים, שצריכים להתקיים כדי שבית המשפט יהיה רשאי להכריז על פסק-דין חוץ כפסק אכיף בישראל. בין היתר, נדרשים התנאים הבאים החשובים לענייננו:

 "3 ...

 (3) החיוב שבפסק ניתן לאכיפה על פי הדינים של אכיפת פסקי-דין בישראל, ותוכנו של הפסק אינו סותר את תקנת הצבור;

 (4) הפסק הוא בר-ביצוע במדינה בה הוא ניתן".

ככל שמדובר בשני תנאים אלה, יידרש לא אחת בית המשפט, המתבקש לאכוף את פסק החוץ, לנסיבות, המתקיימות בעת הדיון בפניו, ויצטרך לתת דעתו עליהן, שכן אפשר גם אפשר, שבמועד, שבו ניתן פסק החוץ, התקיימו במלוא היקפם התנאים שבסעיף 3(3) ו-3(4), ואילו עת שנתבקשה אכיפתו של פסק הדין, השתנו הנסיבות במידה כזו, שתנאי מהתנאים דלעיל אינו מתקיים עוד.

 סבורני, כי במקרה כזה רשאי וגם צריך בית המשפט הדן בעניין לתת דעתו לנסיבות האמורות, בטרם יגבש החלטתו.

 ניתן דעתנו לשלושה מצבים, שידגימו ויבהירו השקפתי זו:

 מקרה א: ניתן פסק-דין חוץ, לפיו חויב פלוני לשלם לתובע סכום כסף מסוים. אותה שעה אכן חייב היה פלוני את הסכום האמור, ולפיכך אותו פסק-דין ניתן היה לאכיפה גם על-פי דיני ההוצאה לפועל המתקיימים בישראל. עד שנתבקש בית המשפט בישראל לאכוף את פסק הדין, פרע פלוני את חובו. משמע, נשתנו הנסיבות מעת שניתן פסק החוץ ועד לדיון באשר לאכיפתו. דיון זה אפשר שיתקיים בפועל, אך ורק משום שהתובע מבקש להתכחש לפירעון; המשיב מצביע בעליל לפני בית המשפט בישראל, שהחיוב סולק. האם בנסיבות אלה יאכוף בית המשפט את פסק החוץ?

 מקרה ב: פסק החוץ מאשר ונותן תוקף להסכם שנעשה בין בעלי הדין.

 לפי פסק החוץ מתקיים חיוב כנגד פלוני. במועד מאוחר יותר, אך לפני דיון בבית המשפט בישראל, ויתר התובע בהסכם מאוחר יותר, שקיבל תוקף פסק-דין, על טובת ההנאה המגעת לו מכוח ההסכם. הוא התעלם מההסכם המאוחר יותר ומהוויתור הכלול בו ומבקש אכיפת הפסק בישראל. פלוני מציג את העובדות כהווייתן לפני בית המשפט, המתבקש לאכוף את פסק החוץ.

 היוכל בית המשפט להתעלם משינוי נסיבות זה ולקבוע כי מתקיימים התנאים לאכיפת הפסק?

 מקרה ג: ניתן פסק-דין, הקובע חיובים כנגד פלוני. כל חיוב מבין החיובים האמורים כשר ותקין מכל בחינה שהיא במדינה שבה ניתן הפסק, אולם אותם חיובים או חלק מהם סותרים את תקנת הציבור בישראל, זאת בשל נסיבות, שהתרחשו לאחר מתן פסק הדין. היש להתעלם מנסיבות אלה?

 דומני, שעל השאלות המבהירות שהוצגו בהקשר לשלושת המצבים הנ"ל התשובה חייבת להיות שלילית.

 אמור איפוא, שבית המשפט בבואו לאכוף פסק חוץ אינו צמוד באופן נוקשה למציאות, כפי שהתקיימה במועד מתן פסק החוץ דווקא, אלא יכול הוא להתחשב בשינוי נסיבות בשל אירועים, שהתרחשו לאחר מתן פסק הדין, ך זאת רק ככל שהדבר נדרש לשם בחינת התנאים המוקדמים, הנדרשים על-פי החוק לשם אכיפת הפסק, ולא מעבר לכך.

לכן, למשל, אין מקום להתחשב ולתת משקל לאותם שינויים בנסיבות, שבא כוח המערער התייחס אליהם, כגון שינוי מקום המגורים, רמת ההשתכרות, צורכי המשיבים וכיוצא באלה שינויים, שיצדיקו נקיטת הליכים לשינוי הפסק לאחר שייאכף בישראל. מאידך גיסא, בית המשפט צריך להתחשב בשינויים אחרים בנסיבות, אם כאלה מתקיימים, כגון פרעון הסכום נושא החיוב על-פי פסק החוץ או ויתור על אותו חיוב או שינוי של החיוב וכיוצא באלה, שהם שינויים בתשתית העובדתית במידה כזו, שאין מתקיים עוד תנאי מתנאי היסוד לאכיפת פסק החוץ.

 6. בבואנו ליישם את ההלכה על עובדות המקרה דנן, ראוי לתת את הדעת לשינוי אחד בנסיבות, שהוא תולדה מאירוע, שהתרחש לאחר שניתן פסק החוץ. הכוונה היא להסכם, שנערך ונחתם בין בעלי הדין בחודש אוקטובר 1983 ושקבע הסדר שונה מזה שהוסכם עליו בחו"ל, הן באשר לתשלום המזונות והן באשר להחזק הקטין. הסכם זה, שהוא נושא להתדיינות נוספת בבית המשפט המחוזי בתל-אביב, מהווה, למעשה, ויתור על חלק מהחיובים, שנקבעו בפסק הדין הזר, שהתבסס על ההסכם הקודם שבין בעלי הדין. לכן פסק הדין ההוא כמות שהוא לא ניתן היה לאכיפה ולביצוע ככתבו וכלשונו, בעת שהתקיים הדיון דנן בדרגה הראשונה.

 ראוי היה, במקרה דנן, לא לדון בכל עניין בנפרד אלא לאחד את הדיון בתביעה לאכיפת פסק החוץ עם הדיון שעניינו הסדר הביקורים וקביעת שיעור המזונות לאור ההסכם. בכך הייתה נחסכת התדיינות מיותרת, ובעלי הדין היו מקדמים את פתרון הסכסוך שביניהם. מכל מקום, בנסיבות שהתהוו אין זה עוד מעשי ונכון לאכוף את פסק החוץ, שעליו סבה התביעה דנן, וההכרעה האמיתית תיפול בדיון האחר, המתקיים בבית המשפט המחוזי בתל- אביב בת"א 1910/84.

 אשר-על-כן דינו של ערעור זה להתקבל. פסק-דינו של בית המשפט קמא יתבטל. המשיבה תשלם למערער הוצאות ושכר טרחת עורך-דין בדרגה זו ובדרגה הראשונה בסך כולל של 1,000,000 שקלים. סכום זה צמוד ונושא ריבית לפי חוק פסיקת ריבית והצמדה תשכ"א-1961, החל מיום שימוע פסק הדין ועד לתשלום בפועל.

 הנשיא מ' שמגר: אני מסכים

 השופט א' גולדברג: אני מסכים.
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ד"ר אנבא בסיליוס נגד אחמד מוחמד מחמוד עדילה

בבית המשפט העליון בשבתו כבית-משפט לערעורים אזרחיים

 [14.10.90]

לפני הנשיא מ' שמגר והשופטים א' גולדברג, י' מלץ
 תקנות סדר הדין האזרחי, תשמ"ד-1984, ק"ת 2220 - צו בדבר עזרה משפטית (יהודה והשומרון) (מס' 348), תש"ל-1970, קמצ"מ (יהודה והשומרון) (מס' 20) 694, סעיף 4(א) - חוק אכיפת פסקי-חוץ, תשי"ח-1958, ס"ח 68, סעיפים 6(א)(1), 6(א)(2), 11 (ב) - חוק יסודות המשפט, תש"ם-1980, ס"ח 163 - הצעת חוק הכרה בפסקים זרים ואכיפתם, תשי"ז-1956, ה"ח 105.

 המערער הינו המצרן של חלקת קרקע באזור יריחו, הרשומה בבעלותו של המשיב 1. המערער הגיש לבית המשפט המחוזי ברמאללה תובענה למימוש זכות המצרנות האמורה. תביעתו נדחתה, אולם פסק הדין נהפך בערעור שהוגש לבית המשפט לערעורים ברמאללה, שבו נקבע המערער כבעליה של אותה חלקה ובית המשפט הורה על ביטול רישום החלקה על שם המשיב 1 ועל רישומה בשם המערער. למימוש הרישום נזקק המערער להיתר ממפקד האזור ומשסירב זה לתתו, עתר המערער לבג"צ, ובעקבות זאת ניתן ההיתר המבוקש. חרף זאת, לא נרשמה החלקה על שם המערער, שכן הוטל עליה עיקול על-ידי בית המשפט המחוזי ברמאללה לבקשת המשיב 2 ובמסגרת תביעה שהגיש משיב זה כנגד המשיב 1 על יסוד שטר שנעשה לפקודת המשיב 2 והחתום על-ידי המשיב 1. המערער צורף על-פי בקשתו לתובענה זו כנתבע נוסף וטען, כי העיקול הנ"ל הינו פרי קנוניה שבין שני המשיבים שמטרתה להכשיל את רישום החלקה על שמו, והוא ביקש להסיר את העיקול, בהסתמכו על פסק-דינו של בית המשפט לערעורים. תביעת המשיב 2 כנגד המשיב 1 התקבלה, והעיקול אושר. טענות המערער נדחו, וצירופו כצד בוטל. בית המשפט לערעורים ברמאללה דחה את ערעור המערער על פסק-דין זה.

 המערער, שהוא והמשיבים הם תושבי ירושלים, הגיש לבית המשפט המחוזי בירושלים תביעה נגד המשיבים בעילת תרמית שבוצעה על-ידיהם להשגת פסק הדין השני דלעיל, שנועדה להכשיל את רישום החלקה על שמו. הוא ביקש לאסור על המשיבים לעשות כל פעולה שישבה כדי לשנות את רישום החלקה בלשכת רישום המקרקעין ביריחו, לאסור על המשיב 2 לגבות את חובו על-ידי מימוש העיקול ולהצהיר, כי ההליכים שנקטו המשיבים, הסותרים את זכות בעלותו, הינם בטלים, וכי לו הזכות להירשם כבעל החלקה.

 בית המשפט המחוזי דחה את התביעה על הסף מהטעם של מעשה-בית-דין ומהטעם שבית המשפט בירושלים הינו פורום לא נאות לדון בתביעה. מכאן הערעור.
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ע"א 970/93 היועץ המשפטי לממשלה נ' איריס אגם

עובדות: המשיבה הינה אלמנתו של המנוח יואל אגם, שהיה אזרח ותושב מדינת נבדה בארה"ב ושם נפטר. ביהמ"ש בלאס וגאס הוציא צו בעניין עזבון המנוח, אשר קבע כי עזבונו עובר לאלמנתו. המשיבה פנתה לביהמ"ש קמא בבקשה לאכיפת פסק חוץ. המערער התנגד לבקשה מן הטעם כי צו ירושה זר אינו ניתן לאכיפה, וכי על המבקשת להגיש בקשה לצו ירושה. ביהמ"ש קמא הכריז על הפסק כאכיף.

השאלה המשפטית: האם בידי ביהמ"ש לאכוף פסק חוץ שעניינו צו ירושה, או להכיר בו, על פי חוק אכיפת פסקי חוץ, או שצו ירושה יכול שיינתן רק ביישום חוק הירושה.

טענת המערער:

המערער טוען כי חוק האכיפה מאפשר אכיפתם של פסקי חוץ הניתנים להוצל"פ בלבד, ואילו צו ירושה הוא צו הצהרתי שאינו ניתן לאכיפה, ולפיכך לא חלות עליו הוראות חוק האכיפה.
פסק דין (הש' גולדברג):

1. לא ניתן לומר כי על פני הדברים ברור שחוק הירושה חל גם על אכיפתם של פסקי חוץ בהיותו חוק מיוחד, כשם שלא ניתן לומר כי מן הפרק השביעי לחוק הירושה משתמע הסדר שלילי שאינו מאפשר אכיפה או הכרה בפסק חוץ לענייני ירושה.

2. השאלה אותה יש לשאול תחילה היא האם פסק חוץ בענייני ירושה ניתן לאכיפה על פי חוק האכיפה. שאם לא, כי אז יש לבחון אם ניתן להכיר בפסק חוץ מכוחו של סעיף 11 לחוק האכיפה.

3. לפסק חוץ אין כוח משל עצמו בארץ, אף אם כשר הוא מכל הבחינות וביהמ"ש שבחו"ל מוסמך היה לתתו. על הפסק הזר לעבור הליך קליטה ע"י ביהמ"ש בארץ, אם לצורך אכיפתו ואם לצורך הכרה בו.
אשר לנפקות האכיפה, התוצאה היחידה של הכרזת פסק חוץ כאכיף היא, שדינו לעניין ההוצל"פ כדין פסק שניתן כדין בישראל. דומה בקשת האכיפה למעין בקשה למתן סעד הצהרתי שיכיר בפסק דין חוץ כפסק דין שניתן להוצל"פ במ"י.

4. מטבע הדברים, פסקי דין המטילים חיובים אישיים (in personam) ניתנים להוצאה לפועל. לא כך הוא הדבר לגבי פסקי דין קנייניים ומעין קנייניים. ההכרה הישירה היא "דרך המלך" למתן נפקות לפסקי חוץ קנייניים ומעין קנייניים ולפסקי סטאטוס- פסקים שאינם מטילים חיוב אישי, ולכן אינם ניתנים לאכיפה כלשהי.
5. העולה מכך הוא, כי חוק האכיפה אינו מאפשר אכיפתו של פסק חוץ קנייני או מעין קנייני, אלא את אכיפתם של פסקים המטילים חיוב אישי בלבד. וכיוון שצווי ירושה וקיום צוואה אינם מטילים חיוב אישי, טענה ביהמ"ש קמא כשקבע כי ניתן לאכוף את פסק החוץ במקרה דנן.

6. טענה חלופית שהעלתה המשיבה היא כי יש להכיר בפסק החוץ מכוחו של סעיף 11 לחוק האכיפה.
סעיף 11 קובע שני מסלולים:
א. הכרה ישירה, שלה 4 תנאים.
ב. הכרה עקיפה.

7. מסלול ההכרה הראשון, הקבוע בסעיף קטן (א) אינו יכול לחול בענייננו, ולו מן הטעם הפשוט שאין הסכם בין מ"י למדינת נבדה.
אם זאת, ביהמ"ש קמא קבע שמן הדין ומן הצדק להכיר בפסק החוץ מכוח סעיף 11(ב), שעניינו בהכרה אגבית.

8. במקרה דנן, אין המדובר בהכרת אגב כלל, ושאלת אכיפתו של פסק החוץ או ההכרה בו היא לבדה עמדה לדיון.

9. פתרון למצב ניתן היה למצוא אילו סברנו כי את המונח "דין" שבסעיף 11(ב) יש לפרש, לפי הגדרתו בפק' הפרשנות, ככולל את סימן 46, על ההפניה למשפט המקובל שבו. אז היו כללי ההכרה בפסקי חוץ, בהתאם למשפט הבינ"ל האנגלי, חלק מן הדין המקומי, כל עוד לא היה עומד בסתירה לחוקי המדינה (דעתו של פרופ' שפירא ושל בן פורת בפס"ד בן דיין). אולם, בפס"ד בסיליוס הועלה ספק, אם כיום לאחר חוק יסודות המשפט, יש עוד מקום לפרש את המונח "דין" דרך צינור קליטה לכללי המשפט הבינ"ל האנגליים.

10. המסקנה היא כי ענייני ירושה וצוואה דינם להתברר בהליך על פי חוק הירושה.
יתכן כי יש לתקן את סעיף 11(ב), כך שיאפשר הכרה אף כשההכרה היא עיקר הדיון.
בכל מקרה, הליכה דרך חוק הירושה מהווה יתרון, שכן יתקיים הליך מסודר, אשר נועד להביא לידיעת הציבור דבר מותו של אדם ודבר קיומו של טוען לזכות בעיזבון.

11. הערת אגב- בידי המשיבה היה לתבוע את הבנק עצמו כי יעביר אליה את הכסף מכוח בעלותה בו, ואגב דיון בתביעה זו היתה מבקשת להכיר בפסק החוץ.

הש' חשין:

1. לפסק חוץ שני פנים:

1. הפן הפרטי- פן היחסים בין בעלי הדין.

2. הפן הציבורי- פן היחסים בין המדינות.

2. תחילה, היתה ידו של הפן השני על העליונה, ולהצדקת אכיפת פסקי החוץ הועלה הטעם של נימוסי האומות. טעם זה של נימוס ראוי נתערבב בטעם ההדדיות.
לימים גברה ידו של הפן הראשון- בתי המשפט נועדו לעשות צדק בין תובע לבין נתבע.

3. אשר לחוק בישראל, יש בו גם מן הפן הראשון וגם מן הפן השני.

4. ההדדיות הינה רכיב עיקרי (סעיף 4 לחוק) גם באכיפה וגם בהכרה ישירה בפסק חוץ, אלא שבעוד שלעניין אכיפה אין החוק מדבר אלא בהדדיות בלבד, לנושא הכרה ישירה, תובע החוק גם הסכם ספציפי בין מ"י לבין המדינה בה הוצא הפסק.

5. ההבחנה בין אכיפה לבין הכרה אינה מקרית. מקורה בשוני שבין דם פסקי החוץ הניתנים לאכיפה לבין דגם פסקי החוץ שנועדו להכרה ישירה.
אכיפה עניינה בחיובים המוטלים על אדם כלפי רעהו (in personam), בעוד שהכרה עניינה בזכויות, ועשויה היא לכרוך זכויות קניין, וזכויות התופסות כלפי כל העולם (in rem).
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לפסק הדין המלא

לרשימת נושאים קשורים

מס. הליך:ע.א. 3441/01

צדדים:פלוני ופלונית

 נגד 

פלונית ואח'

תאריך:19.1.04

שופטים:הנשיא ברק, ריבלין, גב' נאור

עו"ד:עוה"ד אלחנן לי וגב' אופירה חפץ למערערים, עוה"ד מיכאל טאוסיג וגב' חיה זנדברג למשיבים

מראה מקום:פורסם במאגר התקצירים של סביר - כרך ס"ג,חוברת 3, עמוד 38

תמצית התקציר:ביטול רישום במרשם האוכלוסין של אימוץ לפי פסק חוץ כאשר הוברר כי פסק האימוץ שניתן בחו"ל הושג במרמה.

מסלול ישיר ומסלול עקיף בהליך "הכרה" או "אי הכרה" בפסק חוץ

גוף התקציר:(מחוזי חיפה - ה.פ. 324/95 - הערעור נדחה ברוב דעות). 

א. למערער נולדה בת (להלן: הקטינה) בשנת 1989. אמה של הקטינה הלכה לעולמה כשנה וחצי לאחר הלידה. לאחר מות האם נשא המערער את המערערת לאישה. בין המשיבה (אחותה של האם המנוחה) ובין המערערים נתגלעו חילוקי דעות ביחס למספר סוגיות. ביהמ"ש המחוזי בת"א החליט כי המשיבה תשמש כאפוטרופא לעניינים רכושיים שאמורים היו להגיע לקטינה בירושה מהאם המנוחה. המערערת פנתה לביהמ"ש המחוזי בחיפה בבקשה לאמץ את הקטינה וזו הוכרזה (ביום 20.7.93) כבת אימוץ. בדיון נטלה חלק גם המשיבה, שביקשה כי יעוגנו הסדרי ראיה בינה לבין הקטינה. המערערים שביקשו לצאת לשבתון בארצות הברית, החליטו למחוק את בקשת האימוץ וביהמ"ש הורה על מחיקת ההליך. בארצות הברית פתחו המערערים בהליך אימוץ והצהירו כי לא ניתנו החלטות שיפוטיות המשפיעות על הליך האימוץ המבוקש. ביהמ"ש באילינוי הורה על אימוצה של הקטינה על-ידי המערערת. המערערים חזרו לארץ בתום השבתון ועל בסיס הפסק הזר נרשמה המערערת כאמה של הקטינה במרשם האוכלוסין. 

ב. בין לבין, פתחה המשיבה הליך בביהמ"ש המחוזי בחיפה בו ביקשה להתמנות כאפוטרופוס לדין לצורך הדיון בבקשת האימוץ. המערער הגיש בקשה למחיקת ההליך והבהיר כי המערערת אימצה כדין את הקטינה. או אז הגישה המשיבה המרצת פתיחה למתן פסק דין הצהרתי לפיו הפסק הזר אינו אכיף. עוד ביקשה כי ישונה הרישום במרשם האוכלוסין, כך שאמה המנוחה של הקטינה תשוב ותירשם ככזו. ביהמ"ש המחוזי נעתר לבקשה וקבע כי "עיון במסמכים של ביהמ"ש באילינוי לא מותיר כל ספק באשר לדרך של מירמה בה הושג פסק הדין דהתם". היועץ המשפטי לממשלה תומך אף הוא בפסק דינו של ביהמ"ש המחוזי. הערעור נדחה ברוב דעות הנשיא ברק והשופטת נאור נגד דעתו החולקת של השופט ריבלין. 

ג. הנשיא ברק: חוק אכיפת פסקי חוץ עוסק גם בהכרה בפסקי חוץ. החוק מתווה שני מסלולים שעל בסיסים ניתן להכיר בפסק חוץ. האחד הוא מסלול ישיר. על פיו ניתן לפתוח הליך להכרה בפסק החוץ. המסלול השני הינו מסלול עקיף, במסגרתו רשאי בימ"ש "אגב דיון בענין הנמצא בסמכותו ולצורך אותו ענין" להכיר בפסק החוץ. ההכרה הישירה על פי החוק מתאפשרת רק לגבי פסקי דין הבאים ממדינות לגביהם יש "הסכם עם מדינת חוץ". הסכם שכזה אינו קיים במקרה שלפנינו. במצב דברים שכזה, נותר המסלול העקיף. המשיבה ביקשה סעד הצהרתי לפיו פסק החוץ אינו אכיף. היא יכלה לבקש סעד זה בדרך של המרצת פתיחה, או בדרך של בקשה במסגרת ההליך שהתנהל בין הצדדים. המשיבה בחרה להגיש המרצת פתיחה. לכאורה, המסלול בו הלכה המשיבה הוא המסלול הישיר של (אי) ההכרה, שאינו נופל לגדר תנאיו של המסלול הישיר שבחוק אכיפת פסקי חוץ. 

ד. האם יכולה המשיבה לבקש הכרה ישירה מחוץ לחוק אכיפת פסקי חוץ? לפי הלכת אגם שנפסקה בביהמ"ש העליון בע.א. 970/93 (פד"י מ"ט(ב) 571) דרך זו חסומה בפניה. תוצאה זו אינה רצויה והיא גם תוצאה קשה. נראה כי הגיעה העת לחשוב מחדש אודות תוקפה של הלכת אגם. יחד עם זאת, אין המקרה שלפנינו מצדיק קביעת מסמרות לגבי תוקפה. הטענה המרכזית של המשיבה היא כי פסק הדין הזר הושג בתרמית. ייתכנו מקרים שבהם יהיו רשאים בתי המשפט בישראל לקבוע בהליך ישיר כי פסק זר שניתן מחוץ לישראל ניתן בתרמית. קביעה זו מתבקשת מאופיו המיוחד של פגם התרמית, שהינו פגם שורשי ביותר. על כן, אין בהכרעה לגבי פגם זה משום השלכה כוללת על הפרופוזיציה הכללית של הלכת אגם, לפיה אין אפשרויות הכרה מחוץ לסעיף 11 לחוק אכיפת פסקי חוץ. 

ה. השאלה הבאה היא האם ניתן בהליך הצהרתי להכריז כי הפסק בטל בשל תרמית שנפלה בפסק? אין לומר כי פסק שכזה בטל מעיקרו, אלא נדרש לנקוט בהליך לביטולו. על רקע זה עולה השאלה האם יכול בעל דין היושב בישראל לנקוט בהליך בו מתבקש ביהמ"ש להצהיר כי פסק החוץ בטל בגין תרמית שנפלה בנתינתו. לעיתים יש מקום לסעד שכזה בכל הנוגע להליכים אזרחיים. ודאי כי אפשרות זו עומדת בכל הנוגע לענייני מעמד אישי. ניתן לתקוף צווי אימוץ בישראל על בסיס טענת תרמית, וקשה לראות מדוע צריכה אפשרות זו להישלל לגבי צווי אימוץ של מדינות זרות, במקום בו המאמצים הינם תושבי ישראל, והמבקש לתקוף את צו האימוץ קשור בקשר קרוב מספיק לקטין המאומץ. בנסיבות העניין הפעיל ביהמ"ש המחוזי כראוי את שיקול דעתו שעה שמצא את המקרה כראוי למתן סעד הצהרתי שלילי. 

ו. השופט ריבלין (דעת מיעוט): לאור ההלכה העולה מפס"ד אגם מנוע בעל דין מלבקש הכרה ישירה בפסק דין זר שלא על בסיס התנאים שבסעיף 11(א) לחוק אכיפת פסקי חוץ, ובהם קיומו של "הסכם עם מדינת החוץ" שפסק הדין ניתן בבתי המשפט שלה. משמעותה של התוצאה אליה הגיע הנשיא ברק בפסק דינו, הינה שבעוד שלא ניתן, ברגיל, לפי הדין הישראלי הקיים, לבקש הכרה ישירה בפסק דין זר, ניתן יהיה לבקש הצהרה בדבר "אי הכרה" בו. תוצאה זו מוקשה היא. אפילו מצאנו כי ראוי להתיר במקרים כגון אלה תביעה להענקת סעד הצהרתי שלילי, הרי שאין לשקול זאת כל עוד לא נהפכה על פניה הלכת אגם. 

(בפני השופטים: הנשיא ברק, ריבלין, גב' נאור. עוה"ד אלחנן לי וגב' אופירה חפץ למערערים, עוה"ד מיכאל טאוסיג וגב' חיה זנדברג למשיבים. 19.1.04).
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1137/93 אשכר נ' היימס

המסגרת הנורמטיבית:

הוראות חוק אכיפת פסקי-חוץ, תשי"ח-1958, ותקנות אכיפת פסקי חוץ (אמנה עם הרפובליקה הפדרלית של גרמניה), תשמ"א-1981. החוק נסב על פסקי-חוץ, ו"פסק-חוץ" הוא, כאמור בסעיף 1 בו, "פסק דין שניתן על ידי בית משפט במדינה זרה בענין אזרחי, לרבות פסק דין לתשלום פיצויים או נזקים לצד שנפגע,אף כשלא ניתן בענין אזרחי". החוק קובע מסגרת נורמטיבית שעל פיה רשאי בית-משפט בישראל להכריז פסק-חוץ כפסק אכיף, ולענייננו צריכים לפנים הסעיפים 3 ו-6 בו. סעיף 3 מונה כמה וכמה תנאים החייבים להתמלא בפסק-דין עד שיוכרז אכיף,ואילו סעיף 6 מונה כמה וכמה טיעוני הגנה, שאם יוכח אחד מהם לא יוכרז פסק החוץ אכיף.  בעיניננו-  

בשל היותו נוגד את עיקרי הצדק הטבעי – סעיף 6(א)(2) לחוק אכיפת פסקי  חוץ (להלן :החוק), נוגד את תקנת הציבור -סעיף 3(3) לחוק , כאשר הפסק נוגד פסק דין אחר שניתן באותו עניין- סעיף 6(א)(4) לחוק.

ערעור על פסק-דינו של בית המשפט המחוזי בירושלים שבו הכריז בית המשפט כאכיף פסק-דין שניתן נגד המערערת בבית-משפט השלום ברוזנהיים, מדינת בוואריה שבגרמניה,וכן הוסיף והכריז כאכיף צו לתשלום הוצאות משפט שניתן בתיק הנ"ל.

לפני הנשיא מ' שמגר והשופטים א' גולדברג, מ' חשין

עובדות המקרה:

המערערת, גרטרוד יעל אשכר (גרטרוד), נישאה בנישואין אזרחיים,בגרמניה, לוולפגנג היימס. הנישואין היו בשנת 1966, ולבני הזוג נולדו שלושה ילדים: כרמן בשנת 1967, טניה בשנת 1969 וטימון בשנת 1971.

. ביום 22 ביוני לשנת 1981 התגרשו בני הזוג בגרמניה, ובית-משפט השלום בבאד הומבורג נתן תוקף של פסק-דין להסכם הגירושין שנכרת בין השניים. בהסכם זה נקבע כי טימון וטניה יישארו בהחזקת האב בגרמניה, ואילו הבת הבכורה, כרמן,תהיה בהחזקת האם. לאחר הגירושין עלתה גרטרוד לישראל יחד עם בתה כרמן, ומשנת 1982 ועד עתה היא אזרחית ותושבת ישראל.

על-פי הסכם הגירושין, התחייב האב לשאת במזונותיהם של טניה ושל טימון, ואילו גרטרוד נטלה על עצמה חיוב מזונותיה של כרמן. בני הזוג ויתרו על תביעות הדדיות בגין מזונות הילדים הנמצאים בהחזקתם.

המשיב, בנה של המערערת, שעל-פי הסכם הגירושין בין המערערת לאביו נמצא בחזקת אביו בגרמניה, הגיש תביעה למזונות נגד המערערת במדינת בוואריה. התביעה התייחסה למזונות לתקופה שבין 1988 ל-1990. ההזמנה לדין נמסרה למערערת בעת ששהתה זמנית בארצות-הברית. המערערת לא התייצבה לפני בית המשפט ולפיכך ניתן כנגדה פסק-דין שלא בפניה. כשנודע למערערת על פסק הדין, ביקשה מעורך-דין מקומי להגיש ערעור בשמה, אולם הערעור הוגש לאחר תום המועד לערעור, ועל-כן חזר בו בא-כוחה מן הערעור. תביעה נוספת שהגיש המשיב נגד המערערת למזונות בעבור התקופה שבן 1985 ל-1988 נתבררה לגופה ונדחתה. בית המשפט המחוזי קיבל את בקשת המשיב להכריז כאכיף את פסק המזונות שקיבל נגד המערערת.
טענות המערערת:
יש להימנע מאכיפת פסק הדין מהטעמים שהוא ניתן בהיעדרה של המערערת,שהוא סותר את עיקרי הצדק הטבעי, סותר את תקנת הציבור, בשל היותו מוטעה או בלתי צודק, ושהוא נוגד פסק-דין אחר שניתן באותו עניין בין אותם בעלי דין.
בהמ"ש העליון פסק:
הוכיח נתבע כי פסק-חוץ ניתן תוך פגיעה בעיקרי הצדק הטבעי, לא יוכרז אותו פסק-חוץ אכיף .
"הגנה 6. (א) פסק-חוץ לא יוכרז אכיף אם הוכח לבית המשפט מפני אחד מאלה:

אכיפה (1) ...........

(2) האפשרות שניתנה לנתבע לטעון טענותיו

ולהביא ראיותיו לפני מתן הפסק לא היתה, לדעת בית המשפט, סבירה; .............".

 נטל הראיה מוטל על שכמו של הטוען להגנה מן ההגנות שבסעיף 6 לחוק אכיפת פסקי-חוץ, אולם בעניינו נקבע כי לא עלה בידי המערערת להראות כי נפגעו עיקרי הצדק רק בשל כך שניתן פס"ד שלא בפניה, כיון שניתנה לה הזדמנות סבירה להגן על עצמה והיא לא ניצלה אותה.(לא הגיבה להזמנה לדין 4 חודשים טרם הדיון). 
"השאלה היא לא אם הנתבע, מסיבות סובייקטיביות שלו, התקשה להתפנות למשפט ולטפל בהכנת הופעתו, אלא - האם, אובייקטיבי, בית המשפט שדן בעניינו של הנתבע, מבחינתו, נתן לנתבע הזדמנות סבירה להתייצב לדיון וליטול בו חלק".

נכון יהיה לפרש גם את חוק אכיפת פסקי-חוץ וגם את האמנה עם גרמניה על דרך ההרחבה, ולכלול בהם גם הליך של ערעור כהליך לעצמו. פירוש הדבר הוא, כי בית המשפט יסרב לאכוף פסק-חוץ במקום שיימצא כי נפגעו עיקרי הצדק הטבעי בהליך של ערעור, גם אם קוימו אותם עיקרים בערכאה קמא וכלשון ההגנה באמנה:

"סעיף 5

(1) ...................................

(2) לא התייצב הנתבע בהליך, ניתן לסרב להכרה בהחלטה גם אם -

1. ..............................

2. הוכיח הנתבע שמבלי שהיתה אשמה מצדו, לא היה יכול להתלונן מפני שהמסמך המשמש לפתיחת ההליך לא הגיע לידיעתו כלל או לא הגיע בעוד מועד".
בעניינו החמצת מועד הערעור, באשמתה של המערערת ולכן לא תעמוד לה ההגנה.
סתירה של תקנת הציבור:
תנאי מוקדם להכרזתו של פסק-חוץ כאכיף בישראל, שתוכנו של הפסק אינו סותר את תקנת הציבור וכלשון סעיף 3(3) לחוק:

" בית משפט בישראל רשאי להכריז פסק-חוץ כפסק אכיף

   אם מצא שנתקיימו בו תנאים אלה:

(3) החיוב שבפסק ניתן לאכיפה על פי הדינים של אכיפת פסקי דין בישראל, ותכנו של הפסק אינו סותר את תקנת הציבור;

תקנת הציבור בהקשר דנן היא "תקנת ציבור חיצונית", ועניינה בעקרונות, בהשקפות ובאינטרסים של החברה ושל המדינה, שהם כה עקרוניים וכה בסיסיים עד שיש לדחות מפניהם פסקי-חוץ מחייבים. מדובר בערכי יסוד של מדינה ושל חברה, במוסר, בצדק ובהגינות, ורק אם מתנגש פסק-חוץ באחד מאלה, כי אז ידחהו בית המשפט מפניו ,רק לעתים נדירות יידחה פסק-חוץ מפני תקנת הציבור, וטענה על דבר היותו של פסק-חוץ מוטעה או גורם אי-צדק לא יהיה די בה  גם אם פסק החוץ מייסד עצמו על נורמה השונה בדין הזר ובדין ישראל, אין בשוני זה, כשהוא לעצמו, כדי למנוע אכיפת אותו פסק, ובוודאי אין בו כדי לסתור את תקנת הציבור בישראל . 
טענות על דבר טעויות שבפסק החוץ מקומן היה בהתדיינות בגרמניה, וכוחן לא יעמוד להן כנגד אכיפתו של הפסק 
פסק דין הנוגד פסק דין אחר באותו עניין-

" 6. (א) פסק-חוץ לא יוכרז אכיף אם הוכח לבית המשפט

          אחד מאלה:

       (1) ...........

       (4) הפסק נוגד פסק דין אחר שניתן באותו ענין בין אותם בעלי דין ושעודנו בר-תוקף";

בית משפט בישראל לא יכריז אכיף פסק-חוץ הנוגד פסק-דין אחר שניתן באותו עניין ובין אותם בעלי דין .

 לקיומה של ההגנה הקבועה בסעיף 6(א)(4) לחוק אכיפת פסקי-חוץ אמורים להתמלא ארבעה תנאים במצטבר:
(1) אותו פסק-דין אחר ניתן בין אותם צדדים.

(2) פסק הדין האחר ניתן "באותו ענין".

(3) פסק החוץ נושא האכיפה "נוגד" אותו פסק-דין אחר.

(4) אותו פסק-דין אחר עודנו בר-תוקף .
כן, מושג ה"ענין" ייגזר מסביבתו כדבר למד מעניינו,אין צורך בזהות מוחלטת בין "ענין" ל"ענין".כדי לדעת עם מדובר באותה עניין בשני פסקי הדין יש לפרש למשל לפי עילת התובענה, ההגנות ...אולם אין לכבול את הבחינה למבחנים טכניים אפריורית. 

נקבע כי בעיניינו נתקיימו ארבעת התנאים המנויים בסעיף 6(א)(4)- פסק הדין נושא הדיון "נוגד" פסק-דין אחר; אותו פסק-דין אחר ניתן "באותו ענין" שבו ניתן פסק הדין נושא הדיון; שני פסקי הדין ניתנו בין אותם בעלי דין; ופסק הדין האחר "עודנו בר-תוקף". מסקנה נדרשת מאליה היא, שפסק הדין נושא הדיון אינו ראוי לאכיפה.

 סעיף 6(א)(4) לחוק אכיפת פסקי-חוץ אינו נדרש מפורשות למושא מקום הינתנו של הפסק הנוגד, ולשונו היא סתמית. אין המחוקק מורה אל עבר המדינה שבה ניתן אותו פסק-דין אחר. כלומר לא  דורש כי הפסק הדין שעומד באותו עניין יהיה שייך לישראל דווקא או למדינה אחרת. 

בית-משפט קמא העדיף לפרש את החוק כפשוטו - הוא הפירוש המרחיב - בלא לצמצמו ובלא להעמיד לו סייגים, וכך קבע:

"... בלשון החוק אין כל סיוג או הגבלה דווקא לפסק דין שניתן בישראל וגם ההגיון שמאחרי החוק - הרצון להימנע ממצב שבו תתבקש אכיפתם של פסקי דין סותרים - מצדק את הפירוש המרחיב".

ובימ"ע מסכים לפירוש זה.
כן ישנן תקנות בין מדינות שמסדירות אכיפת פסקי דין בינהם במקרה של סתירה עימן-

יש לעשות לגישור בין חוק לבין אמנה: שהשניים יחיו בשלום ולא יסתרו זה את זה. אולם גשר-של-שלום ניתן למתוח בין קרובים אך לא בין רחוקים .תקנות "ביצוע" ותקנות לקביעת "סדרי דין" הינן תקנות להסדרי משנה ולא לקביעתם של הסדרים ראשוניים .

הערעור נתקבל ופסק דינו של בימה"ש קמא בוטל.
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תמצית התקציר:פסק אכיפה של פסק חוץ כפסק דקלרטיבי או מהותי.

חיוב ריבית על חיוב בפסק חוץ שהוכרז כפסק אכיף בישראל.

הסמכות לחייב בריבית לביהמ"ש או לראש ההוצל"פ

גוף התקציר:(מחוזי חיפה - המ' 375/94 - הערעור נדחה). 

א. בימ"ש בניו ג'רסי ארה"ב, חייב את המשיבה לשלם למערערת כ-275,000 $ (להלן: פסק החוץ). המערערת הגישה לביהמ"ש המחוזי בחיפה בקשה להכריז את פסק החוץ כפסק אכיף בישראל לפי חוק אכיפת פסקי חוץ וכן ביקשה לחייב את המשיבה בתשלום ריבית "מאז מתן פסק הדין הנ"ל" (הכוונה לפסק החוץ) "עד מועד התשלום בפועל". המערערת צרפה לבקשתה טופס מודפס מראש של פסיקתא לפיה מוכרז פסק החוץ כאכיף וכן נכללו המילים "כמו כן הנני מחייב את המשיבה בריבית המקסימלית על פי דין מאז מתן פסק הדין הנ"ל עד מועד התשלום בפועל". שופט ביהמ"ש המחוזי חתם על הפסיקתה, אך מתח קו על המילים שענינן החיוב בריבית. המערערת סברה שהמחיקה עלולה להראות "כשלילתה בפועל של הזכות לריבית" ומכאן ערעורה. הערעור נדחה. 

ב. השופט טירקל: דין הערעור להדחות מטעמים דיוניים ולגוף העניין. אשר לטעמים הדיוניים - בימ"ש צריך שידבר במלים, באמירה מפורשת, בלשון בני אדם ולא במתיחת קו על מלים שאין לה משמעות אלא שתיקה. גם אם מעיינים בבקשה שקדמה לפסיקתא אי אפשר לגלות למה התכוון ביהמ"ש במתיחת הקו. לא זאת בלבד, המערערת לא ביקשה לתקן את הפסיקתא אחרי נתינתה לפי הוראות סעיף 81 לחוק בתי המשפט, על ידי ביטול מתיחת הקו על המלים הנזכרות, או על ידי הוספה מפורשת של חיוב בריבית, אם לדעתה היה מדובר ב"טעות" כמשמעותה בסעיף 81. אין לתקן בדרך של ערעור את "הברייה המשונה" שנולדה בעקבות המחיקה. 

ג. דינו של הערעור להידחות גם לגופו. העיון בלשונו של חוק האכיפה ובמכלול הוראותיו מחייב את המסקנה כי ההכרזה על פסק חוץ כפסק אכיף בישראל היא דקלרטיבית - דהיינו, רק מצהירה על זכויות שקמו מכח פסק החוץ - ואינה קונסטיטוטיבית - דהיינו איננה יוצרת זכויות שאלמלא פסק החוץ לא היו קיימות. מכאן שאין ביהמ"ש בישראל מוסמך להוסיף חיוב לפסק החוץ שאותו הכריז אכיף, לגרוע ממנו חיוב, או לשנותו בכל דרך אחרת. הכרזה על פסק חוץ אכיף אינה מוסיפה לו דבר, אין היא גורעת ממנו ואין היא משנה אותו בדרך אחרת. 

ד. השופט מצא: מסכים לדחיית הערעור מן הטעמים שלעצם העניין. בהכריזו על פסק חוץ כפסק אכיף אין ביהמ"ש מוסמך להוסיף על חיוביו של פסק החוץ, וכנראה כי אינו מוסמך אף לגרוע מחיוביו או לשנותו בדרך אחרת. 

ה. השופט אנגלרד: מן הראוי שהשופט יכתוב תחילה החלטה בדבר הבקשה שהוגשה ורק לאחר מכן ייערך נוסח הפסיקתא. בדרך זו ניתן לדעת במישרין ועל יסוד מלים מפורשות מה גורל הבקשה לפסיקת הריבית. אולם, בניגוד לדעתו של השופט טירקל, יש לומר כי מחיקת סעיף 2 מן הפסיקתא אינה משאירה ספק כי הבקשה לפסיקת ריבית נדחתה ע"י השופט. משמעות הפסיקתא היא כי הבקשה לפסיקת ריבית לתקופה שעד ההחלטה לאכוף את פסה"ד נדחתה לחלוטין. באשר לריבית מיום ההחלטה הרי אין פסיקת הריבית נתונה לסמכות ביהמ"ש. הריבית לתקופה זו מתווספת באופן אוטומטי לחוב הפסוק. משמעות הפסיקתא היא איפוא שהבקשה לפסיקת ריבית לתקופה שעד מתן החלטת ביהמ"ש נדחתה לחלוטין והבקשה לפסיקת ריבית לתקופה השניה נדחתה בשל הוראת סעיף 5(א) לחוק פסיקת ריבית והצמדה, השוללת מביהמ"ש את הסמכות לפסוק ריבית לתקופה זו. מכאן כי לפנינו החלטה שיפוטית שעקרונית ניתן לערער עליה. 

ו. לגופם של דברים - לגבי התקופה הראשונה הזכות לריבית על חוב שנפסק בפסק חוץ עד להכרזת אכיפה בישראל תלוייה בדין הזר ועל המערערת היה להוכיח מה הוא הדין הזר. לגבי התקופה שמיום ההחלטה המכריזה על פסק החוץ כאכיף קיימים שני פתרונות אפשריים: או שהריבית המקורית לפי הדין הזר תמשיך לחול על החוב הפסוק או שמעת ההכרזה תחול הריבית לפי דין מקום ההכרזה. בעניין זה אין לומר כי פעולת ההכרזה על פסק החוץ כאכיף היא הצהרתית, אלא יש לומר כי היא בהכרח קונסטיטוטיבית יוצרת. על פסק חוץ שהוכרז כאכיף מתווספת ריבית בהתאם להוראות הדין הישראלי. פסיקת ריבית על פס"ד ישראלי הוא עניין להוצל"פ ובדין נהג ביהמ"ש המחוזי שלא נעתר לבקשה לקבוע בעצמו את הריבית. 

(בפני השופטים: מצא, טירקל, אנגלרד. עו"ד איתי גפן למערערת, עו"ד גב' ישראלה גירון למשיבה. 16.2.98).
17.
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בג"צ 1779/99  ברנר-קדיש נ' שר הפנים

מותב: הש' דורנר, בייניש, זועבי

עובדות:

העותרות 2-1 שותפות לחיים מזה שבע שנים, הן אזרחיות ישראליות. מקום מושבן הקבוע

הוא במדינת קליפורניה שבארצות-הברית. בתאריך 12.1.96 ילדה העותרת 2 את העותר 3לאחר שהרתה באמצעות תרומת זרע. הבן אומץ על-ידי העותרת 1 ,בהסכמת האם, על-פי צו-אימוץ שניתן  על-ידי בית-משפט במדינת קליפורניה - מקום לידתו של הבן ומקום מושבם של שלושת העותרים. בתעודת-הלידה שהונפקה לבן נרשמה האם המאמצת כהורה נוספת.

העותרות, המבקשות לחזור לישראל, והשוהות בה לצרכי לימודים מזה כשנתיים, הודיעו לפקיד הרישום על

אימוץ הילד על-ידי האם המאמצת, בהסתמכן על תעודת-הלידה ופסק-הדין האמריקני, וביקשו לרשום את

האימוץ במרשם התושבים. פקיד הרישום סירב. טענתו הייתה, כי מבחינה ביולוגית קיומם של שני הורים

מאותו מין אינו אפשרי, ומכאן שאי-נכונות הרישום גלויה לעין. כיוון שאין פקיד רישום חייב ברישום שאינו נכון על-פניו, דחה הפקיד את בקשת העותרות.

כנגד סירוב זה הוגשה העתירה שלפנינו.

טענות העותרים:

פקיד הרישום לא היה מוסמך לסרב לרשום את הודעתם; כי חייב היה לרשום את דבר האימוץ על-יסוד המסמכים שהוצגו בפניו; וכי סירובו נובע משיקולים זרים, שעניינם התנגדות ערכית לאימוץ במסגרת משפחה חד-מינית.

טענות המשיב:

ביסוד הסירוב לא עמדו שיקולים של תקנת הציבור, שאותם אין הוא מוסמך לשקול, אלא אך אי-נכונות גלויה לעין של הרישום המבוקש. עוד טען המשיב, כי רישום כזה אף אינו אפשרי על-פי תקנות מרשם האוכלוסין, שבגדרן חייב הוא לרשום את שמות "האב" ו"האם", בעוד שבתעודת הלידה האמריקנית נרשמה האם המאמצת כ"הורה", חלופה שאינה קיימת ברישום הישראלי.

פסק דין- השופטת  דורנר:

1. כללי המשפט הבינלאומי הפרטי מחייבים, כי מעמד אישי של אדם יוכר באופן אחיד בכל המדינות. בפיצול הסטטוס יש כדי לפגוע הן בתקנת הציבור והן בתקנת הצדדים. רק במקרים יוצאים-מן-הכלל, כאשר  הסטטוס הזר פוגע בתקנת הציבור של המדינה שבה מתבקש הרישום, הוא לא יוכר.לתקנת הציבור של המדינה שבה התבקש הרישום, העלולה להיפגע אם יאושר הרישום המבוקש, ניתן פירושמצמצם. 

2. מעמד מיוחד ניתן לצווי-אימוץ זרים, בשל השפעתם על טובת הקטינים.

3. צו-האימוץ הזר תקף בישראל כל עוד לא נפסל בהליך שיפוטי. השאלה בדבר תוקפו של הצו אינה דרושה להכרעה בענייננו. בעניין זה נקבע כי פקיד רישום אינו מוסמך לקבוע מהו תוקפו של הרישום שאותו הוא נדרש לרשום, אלא חייב הוא לרשום את אשר האזרח אומר לו, אלא אם כן מדובר ב"אי-נכונותו של הרישום הגלויה לעין ואינה מוטלת בספק".

   4. הרישום שלפנינו אינו משקף את ההיבט הביולוגי, כי אם את ההיבט המשפטי. כמו כן, חוק מרשם  האוכלוסין אינו מתייחס ל"אם" ול"אב" באופן נפרד. אפילו היה החוק מתייחס באופן נפרד ל"אם" ול"אב", לא הייתה כל מניעה לרישום האם המאמצת כאם נוספת, כפי שכאמור נרשמים צווים בדבר אימוץ פתוח.

השופטת ד' ביניש:

1. במקרה שלפנינו, אין בידי המשיב להצביע על "אי נכונות" גלויה לעין כאמור; פרט הרישום המבוקש אינו עובדה ביולוגית, אלא עניין הכרוך בשאלה משפטית מורכבת. 

2.    הדיון בתוקפו של האימוץ סובב סביב שאלת הפגיעה בתקנת הציבור, כסייג להכרה באימוץ. יש לשים לב   לשוני בין מושג תקנת הציבור הישראלית "הפנימית" לבין תקנת הציבור "החיצונית", אך אין לנו צורך להכריע בעניין זה. 

3. טענת המשיב במקרה דנן, לפיה אי-נכונות הרישום המבוקש "גלויה לעין" בשל העדר אפשרות להכיר בשתי  אמהות לאותו ילד, איננה אלא לבוש שונה לטענה שאין להכיר באימוץ המבוסס על יחסים חד מיניים בין ההורה הביולוגי להורה המאמץ. עמדה כזו איננה יכולה להנחות את פקיד הרישום בבואו להפעיל את סמכויותיו לפי חוק מרשם האוכלוסין. 

השופט ע' ר' זועבי- מיעוט:

1. השופט מאבחן את  פסק הדין בעניין פונק שלזינגר, איבחון אשר יחייב מסקנה שונה מזו שהסיקו  
       השופטות האחרות:

2. חוק מרשם האוכלוסין תשכ"ה 1965, מעניק אמינות ומשקל ראייתי לפרטים הרשומים בו (ס' 3). ע"פ  
        השופט, אין בשום אופן להמעיט מחשיבות הרישום במרשם האוכלוסין ובתעודת הזהות המוצאת

       מכוחו. ... לרישום יש ערך חשוב ביחס לנושאים שונים, הרבה מעבר "לאיסוף נתונים סטטיסטיים". 

       השמירה על אמינות המרשם מחייבת הענקת סמכות לפקיד הרישום לבדוק לעומק את נכונות העובדות  

       הצריכות רישום. 

3.    כאשר עולה ספק סביר בדבר תקינות הרישום, או בדבר נכונותו ו/או תוקפו, וכאשר רישום הפרט

מהווה ראייה לכאורה בדבר נכונותו, רשאי פקיד הרישום לסרב לביצוע הרישום. במיוחד אמורים הדברים כאשר קיים ספק רב בדבר תוקפו וסיכויי ההכרה בצו אימוץ הזר בנסיבות ענייננו, שכן לכאורה, החוק הישראלי מונע כל אפשרות מבני זוג בני אותו מין לאמץ ילד. ודוק: אין משמעות הדברים הנ"ל כי פקיד הרישום מוסמך ו/או מסוגל לבדוק ולפסוק  בתוקפו של פס"ד דין זר או

תעודה זרה. החלטותיו אינן קובעות למעשה דבר והוא רק מפנה את האזרח לערכאה המתאימה.

4.    נראה שיש להבחין, לצורך רישום במרשם התושבים, בין רישום נישואין שנערכו בחו"ל, לבין אימוץ או גירושין שניתנו על סמך פסק דין שניתן במדינה זרה. שונה הוא המצב כאשר מדובר באקט המתייחס לעניין המעמד האישי הדורש הכרעה שיפוטית. צו האימוץ שניתן בבית משפט, קובע ומשנה את מעמדם של המאומץ ושל המאמצים - המאומץ הופך להיות הילד שלהם ולא של הוריו הטבעיים והמאמצים הופכים להיות הוריו. לבית המשפט בהליך האימוץ תפקיד מכריע, אין הוא ממלא תפקיד פורמאלי גרידא, אלא ממלא הוא תפקיד של הכרעה שיפוטית ראשונה במעלה, שכן הליכי האימוץ בבחינת "דיני נפשות", המשנים סטטוס ומשפיעים על גורלם וחייהם של הנוגעים בדבר.

5.    פסק דין שניתן במדינה זרה וקובע מעמד אישי של אדם כגרוש/מאומץ, אין לו תוקף בישראל מכוחו הוא, ועל מנת שיהיה לו תוקף כלשהו הוא טעון הכרה. פסק חוץ שטרם הוכר, אינו כשיר לשמש כראייה, ופקיד המרשם רשאי לבקש מהצדדים להמציא פס"ד הצהרתי המכיר בפסק הדין הזר.

סעיף 19 (ה)(ב) מסמיך את פקיד הרישום לפנות לבית המשפט לענייני משפחה ולבקש פסק דין הצהרתי המאשר את נכונות הנטען.

  6.    בענייננו, נראה שפקיד הרישום פעל באופן סביר ובמסגרת שיקול הדעת המוענק לו, משסרב לרשום, על סמך צו האימוץ הזר, את העותרת 1 כאמו המאמצת של העותר 3. הספק המשפטי בדבר תוקפו בישראל של צו אימוץ שטרם זכה להכרה, התא המשפחתי היוצא דופן שיוצר הצו והסתירה הלכאורית הקיימת ברישום שתי אמהות לקטין, די בהם בכדי להצדיק את עמדת המשיב לא לבצע את הרישום בטרם הכרה בצו האימוץ, ובמקרים כגון דא על המשיב להפנות את העותרים לבית הדין לענייני משפחה בכדי להכיר בצו האימוץ. בפועל, העותרים אינם דורשים רישום גרידא, אלא הם מחפשים הכרה די-פקטו באימוץ. לשם כך היה עליהם לפנות מלכתחילה לבית המשפט המוסמך על מנת לקבל הכרה בצו האימוץ. 
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