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סמכות בינלאומית ודוקטרינת  :אימפריאליז� שיפוטי

    עיו� מחדש–הפורו� הלא נאות 

  מאת

  *איריס קנאור

‡ . ‡Â·Ó–‰ÈˆÊÈÏ·ÂÏ‚‰ Ô„ÈÚ· ÈË¯Ù‰ ÈÓÂ‡Ï�È·‰ ËÙ˘Ó‰ ˙ÂÎÂÙ‰˙ . · . ˙ÂÎÂÙ‰˙

 ËÙ˘Ó È˙· Ï˘ ̇ ÈÓÂ‡Ï�È·‰ ËÂÙÈ˘‰ ̇ ÂÎÓÒ ̇ ¯„‚‰ ÏÚ Ô˙ÚÙ˘‰Â ̇ Â�Â·È¯‰ ̇ ÒÈÙ˙·

ÌÈÈÓÂ‡Ï .‚ .· ˙ÂÎÓÒ ˙˘ÈÎ¯ ÌÈÈÏ‡¯˘È‰ ËÙ˘Ó‰ È˙· È„È ÏÚ ˙ÈÓÂ‡Ï�È– 

‰ÈˆÊÈÏ·ÂÏ‚‰ ¯·„· ‰˜È¯ÂË¯‰; 1 .רכישת סמכות . 2; רכישת סמכות מכוח נוכחות

 –¯ÌÈÈÏ‡¯˘È‰ ËÙ˘Ó‰ È˙· È„È ÏÚ ˙ÈÓÂ‡Ï�È· ˙ÂÎÓÒ ˙˘ÈÎ . „. 500מכוח תקנה 

‰ÈˆÊÈÏ·ÂÏ‚‰ ¯·„· ‰˜È¯ÂË¯‰:È˙¯Â˜È· ÁÂ˙È�  ;1 . רכישת סמכות מכוח תפיסה

„Ï‰ ÌÂ¯ÂÙ‰ ˙�È¯Ë˜Â‡ . ‰ .500רכישת סמכות מכוח תקנה . 2; נתבעאקראית של ה

 ˙Â‡�–ÔÈÏ·˙Î  ?Â .ÌÂÎÈÒ.  

  הפרטי בעיד� הגלובליזציההבינלאומי  תהפוכות המשפט –מבוא . א

מש� שני� רבות כללי המשפט הבינלאומי הפרטי נחזו להיות כללי� טכניי� 
יקנות האחד בחיקו של השני חלקי פאזל אשר כל שנדרש הוא לצרפ� בדי, פרוצדורליי�

 –  בבחינת כללי� לוגיסטיי�– מער� של כללי� סדורי� .1למע� תתגלה התמונה בשלמותה
אשר א� ה� מצד� , שהחלת� נועדה לפתור באופ� אדמיניסטרטיבי סכסוכי� חוצי גבולות

כאשר הובאו בפני בית משפט סכסוכי� שעירבו . הוצגו בפני בית המשפט באופ� טכני
כ� לפי התפיסה המסורתית למשפט , זרי� היה על בית המשפט להכריע ככלליסודות 

הא� נתונה לבית המשפט סמכות : בשלוש שאלות דוקטרינריות בסיסיות, הבינלאומי הפרטי

 
  .המסלול האקדמי של המכללה למנהל, ש חיי שטריקס" עטיבית הספר למשפ   *
 ,Ralf Michaels, Karen Knop & Annelise Rilesעל יתרונות ראיית התחו כפרוצדורלי ראו   1

International Law in Domestic Courts: A Conflict of Laws Approach, 103 AMERICAN 

SOCIETY OF INTERNATIONAL LAW PROCEEDINGS (2009), available at ssrn.com/abstract 
=1413189.  
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איזה די� מבי� הדיני� השוני� שהינ� בני תחולה יש להחיל על ; בינלאומית לדו� בסכסו�
   .2ק די� זרבאילו תנאי� ייאכ� או יוכר פס; הסכסו�

: תה בעיקרה המשפט הפרטייה עסק המשפט הבינלאומי הפרטי הישבהיריעה 
. ע� פרטי� ממדינות זרות ות בי� יחידי� שחצו את גבולות המדינה וקשרו קשרי�קציטרנס

ומקצתו קשרי� , עיקרו של המשפט הבינלאומי הפרטי נסב סביב קשרי� מהתחו� העסקי
, המיסטיות שאפפה תחו� זה והפכה אותו למסקר�, דוקו. שנוצרו ונוגעי� לתחו� החברתי

, בפסקי די� נוטפי זוהר וסנוורי� אשר במרכז� עובדות קסומות, על פי רוב, אי� מקורה
לא פע� התחו� נתפס , נהפו� הוא.  נתברכו תחומי משפט אחרי��בהשמסתוריות או מפתות 

, ובכל זאת. ורר התרגשותשאינו מעורר תאווה וסטרילי מכדי לע, כתחו� בלתי אטרקטיבי
הצליח תחו� זה לחולל סקרנות המתעוררת למשמע שפה זרה ואקזוטית המחייבת מתורגמ� 

התחו� הפליא לעורר תשוקה הנלווית לניסיו� לפצח קוד אסטטיקה . שיחשו� את רזיה
בצורה  – מדודי� ומוגדרי�, שהינ� גזורי� – שמאפשר החלת� של כללי� מכניי� נוקשי�

� במטרה להביא לפתרו� ניטרלי וקטגורי של תעלומה טרנס,רמלית ומגובשתפו, טכנית

  . לאומית
את הפעילות במרכזו שדה המשפט הבינלאומי הפרטי הציב בעבר ועודנו מציב 

ראו למשל , א� כי זה אינו עניינו הבלעדי(ק �האנושית בתחו� המשפט הפרטי של הש
עול� הגלובלי והגידול בניידות� של אול� התפתחות ה). התעסקותו בדיני משפחה וירושה

עודדה חשיבה מחדש של , ה� פיזית וה� וירטואלית, פרטי� ובכושר� לחצות בקלות גבולות
, הנדמות להיות נפרדות,  בעוד מאוטנר מאמי� שקיימות שתי דרכי� עיקריות.3התחו�

 ,בה מקד� הפרט אינטרסי� אישיי�ש ,ק�האחת דר� הש: לפעילות אנושית משותפת
בה הפרטי� מקדמי� ערכי� קבוצתיי� קהילתיי� תו� שיתו� ש ,אחרת דר� התרבותוה

 המשפט הבינלאומי הפרטי המודרני ,4פעולה והפנמת מערכת משותפת של ערכי� ויעדי�
 אלא יש ודרכיה� מצטלבות ,כי אי� לראות ספרות אלו כזרות ודיכוטומיות זו לזומלמדנו 

היות ונתו� הוא שדיני השוק . על המשפט להתמודדעמה שומתמזגות כ� שה� יוצרות שניות 
עת מתלבט המשפט הבינלאומי , מוסדרי� בצורה שונה על ידי חברות ושיטות משפט שונות

אי� הוא מתבונ� על הברירה , הפרטי בשאלת קביעת הדי� שיחול על האירוע המשפטי העסקי
בספרה . ת המשפטיתאלא ג� נושק לספרת התרבו, א� ורק מבעד למשקפי ההיגיו� הכלכלי

 
" הערות על טיב ותכלית של כללי בררת הדי� במשפט הבינלאומי הפרטי" שפירא מוסע  2

ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ 1984 (275 י(.  
3  Perry Dane, Conflict of Laws, in BLACKWELL COMPANION TO PHILOSOPHY OF LAW AND 

LEGAL THEORY 197 (Dennis Patterson ed., 2010), available at ssrn.com/abstract 
=1536767.  

  ).2005 (9, 7 ד ËÙ˘Ó ÈÏÚ"  הערכה–אקטיביז שיפוטי "מנח מאוטנר   4
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בעל הוא גבולות �תרבותיות חוצת�זו נדמה שהעיסוק בבעייתיות הכרוכה בפלורליז� וברב
  .5חשיבות ראשונה במעלה

ג� שעה שה� עושי� זאת , בעת שפרטי� חוצי� את גבולות המדינה, במילי� אחרות
� מטע, תרבותי�כל אחד מה� נושא עמו מטע� חברתי, במטרה לקד� אינטרסי� עסקיי�

חברה מלה� רגיל הצד השני לעסקה המגיע ממדינה ושהמתנגש ע� ההבניות החברתיות 
 המשפט הבינלאומי הפרטי נדרש לשאלה הבסיסית ביותר בדבר בחירת התרבות .6אחרת

לה שייכי� בעלי הדי� והברירה בדבר התרבות המשפטית של מי מביניה� שהמשפטית 
הרי , � הגלובליזציה וראיית העול� ככפר קט� בעיד.7תחול על הסכסו� ותוחל על הצד השני

ולכ� (שהמשפט הבינלאומי הפרטי משמש מכשיר לבחינת סובלנותה של שיטת משפט אחת 
 לתרבות חברתית ועסקית שונה המצויה בשיטת ,)תרבות חברתית ותרבות עסקית מסוימת

 –ס  לרוב אי� המדובר בפעילות אנושית המצויה באחד משני צדי המתר.8משפט אחרת
  .אלא בפעילות אנושית הכורכת ושוזרת את שני הפני� בצוותא – העסקי או התרבותי

 
5  Paul Schiff Berman, The Enduring Connections Between Law and Culture: Reviewing 

Lawrence Rosen, Law as Culture, and Oscar Chase, Law, Culture, and Ritual, 57 AM. J. 
COMP. L. 249 (2009).  

תרבותי �השפעת תופעת הגלובליזציה יכול שתהא עמוקה עוד יותר שכ� עצ המטע� החברתי  6
  . שאותו נושא הפרט עמו יכול שיושפע א� הוא מתופעה זו

 Ralf ה ראו לדוגמשיחולו עליהלפיה הצדדי קובעי לעצמ את כללי השוק שעל התופעה   7
Michaels, The True Lex Mercatoria: Law Beyond the State, 14 IND. J. GLOBAL LEGAL 

STUDIES 447 (2007), available at ssrn.com/abstract=1259979; Armin von Bogdandy & 
Sergio Dellavalle, Die Lex Mercatoria der Systemtheorie: Verortung, Rekonstruktion 
und Kritik aus öffentlichrechtlicher Perspektive, in SOZIOLOGISCHE JURISPRUDENZ, 
FESTSCHRIFT FÜR GUNTHER TEUBNER 695 (Graf-Peter Calliess, Andreas Fischer-
Lescano, Dan Wielsch & Peer Zumbansen eds., 2009); Klaus Peter Berger, The New 
Law Merchant and the Global Market Place – A 21st Century View of Transnational 
Commercial Law, Trans-Lex.org/000002; Nikitas Hatzimihail, The Many Lives – and 
Faces – of Lex Mercatoria: History as Genealogy in International Business Law, 71 

LAW & CONTEMP. PROBS. 169 (2008), available at ssrn.com/abstract=1222865 .ל ע
אמנת האומות המאוחדות בדבר חוזי אמנות בינלאומיות המסדירות את נושא המכר ראו 

 ואומצה למשפט 1980וינה בשנת ושנחתמה ב, )CISGהמכונה אמנת (לאומי �למכר טובי� בי�
 Pamesa 7833/06א "ע ;�1999ס"תש, )לאומי�מכר טובי� בי�(חוק המכר בהישראלי 

Ceramica�  'Ú· ˙ÈÒ„�‰ ˙È�ÎË ‰˜ÙÒ‰ ÔÂÒÏ„�Ó Ï‡¯˘È"Ó) בנבו א "ע; )2009, פורס
9422/06 Ú· ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á Ï‡¯‰"� Ó 'BTR Enviromental Limited) בנבו ; )2010, פורס

 �" 'ויש� מפני חדש תוציאו, '�1971א"תשל, )כר טובי� בינלאומימ(חוק המכר "אריה ריי
ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ 1998 (127 יד.(  

לדעה שלפיה בעיד� המעודד לפלורליז ראוי לקד ערכי משותפי במסגרת הדוקטרינה של   8
 Alex Mills, The Dimensions of Public Policy inתקנת ציבור חיצונית בינלאומית ראו 

Private International Law, 4 J. PRIV. INT. L 201 (2008) .  
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 עובר ,פרוצדורלי העוסק בשאלות של תיחו� גיאוגרפי וטריטוריאלי�מתחו� טכני, כ�
שדה המשפט הבינלאומי הפרטי טרנספורמציה ומומר להיות תחו� המשק� חשיבה מהותית 

לרוב תו� התעסקות (י� בי� מדינות בינ� לבי� עצמ� אוניברסלית ה� באשר ליחס�פוליטית
 וה� באשר לשאלות פרסונליות 9)בדיכוטומיה בי� מדינות ליברליות לאלו שאינ� ליברליות

 נוכח .10תרבותיות בתוכ� ומחוצה לה��בדבר היחסי� בי� אזרחי מדינות לקבוצות חברתיות
 של אינטרנט וניידות בעול�, בחשבו� את יכולת� הדינמית של פרטי�להביא הצור� 
לקשור את גורל� או לפחות ליצור יחסי� חברתיי� משמעותיי� ע� קבוצות , חברתית

לעתי� תו�  – באופ� המעצי� את תחושת� בדבר השתייכות קבוצתית, חברתיות חדשות
רי� שעדי� מחברי� �עזיבת קבוצות תרבותיות לה� השתייכו בעבר ולעתי� תו� שימור הק

בתי המשפט ימצאו עצמ� , והבניית זהות עצמית אישית חדשה – האות� למסגרת הישנ
  . שלא היו מוכרות לה� בעבר" חוליות קישור"ולכונ� " זיקות"בעתיד נדרשי� לשקול 

תהפוכות בתפיסת הריבונות והשפעת� על הגדרת סמכות השיפוט . ב
  הבינלאומית של בתי משפט לאומיי�

 הוא ,יה עוררה חשיבה מחודשת אודותיואחד הנושאי� הבסיסיי� שתופעת הגלובליזצ
 והשאלה עד כמה משיג את 11הסוגיה בדבר מעמדה של המדינה הריבונית בעול� הגלובלי

קושיה נגזרת היא עד כמה המרכיב הטריטוריאלי של . מקומה הפרט שנדח� לקדמת הבמה
. קומובעל חשיבות מרכזית ובאיזו מידה האלמנט הפרסונלי תופס את מנותר י� ימדינות עד

. מערבת בכפיפה אחת יסודות טריטוריאליי� ופרסונליי�" מדינה" מעצ� הגדרתה ה,ודוק
 שבה חיה אוכלוסיה המשמשת גור� יסודי בקיומה ומרכיבה ,מדינה היא טריטוריה מוגדרת

 הגדרת המדינה כוללת תחימת� של הגבולות הגיאוגרפיי� , כ�.12את קהילתה הפוליטית
א� היא ג� נדרשת לזיהויו של לאו� או ע� ,  סמכות ריבוניתבה מופעלתששל הטריטוריה 

אלא שבעיד� הגלובליזציה . לו הגדרה עצמית באופ� המבדיל בינו לבי� ע� אחרש
קומפוננטי� אלו של גיאוגרפיה וסוציולוגיה נמהלי� עוד יותר כ� שחשיבות רבה מיוחסת 

  . לתרכובת המדויקת ביניה�

 
9  Anne-Marie Slaughter, International Law in a World of Liberal States, 6 EJIL 503 

(1995).  
10  Paul Schiff Berman, Global Legal Pluralism, 80 S. CAL. L. REV. 1155 (2007); Karen 

Knop, Citizenship, Public and Private, 71 L. & CONTEMP. PROBS. 309 (2008).   
11  Paul Schiff Berman, Dialectical Regulation, Territoriality, and Pluralism, 38 CONN. L. 

REV. 929 (2006).  
12  IAN BROWNLIE, PRINCIPLES OF PUBLIC INTERNATIONAL LAW 70 (7th ed. 2008).  
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 יוצרת רשת ,פוליטית משותפת הגדורה בטריטוריההיות� של הפרטי� חברי� בקהילה 
של קשרי� חברתיי� צפופי� וזהויות הקושרות את הפרט לשאר החברי� בקבוצה 

אלא שתופעת הגלובליזציה מאפשרת כיו� . והמאפשרות כפיפות לסמכות המדינה עליה�
א מקלה הי. מדיני ומשפטי, תרבותי, תחבורתי, מסחרי, ביתר קלות שינויי� במישור הכלכלי

על ניידות ומעבר תכופי� יותר של אנשי� ממדינה למדינה ומפחיתה ממשמעותו של גור� 
א� ג� מאפשרת הדרה והכללה של אנשי� , המרחק ומכוח� של גבולות גיאוגרפיי�

היא ג� מאפשרת . אל קבוצות חברתיות אחרות/השייכי� לקבוצות חברתיות מסוימות מ
 זה שפרטי� יכולי� כיו� יותר מבעבר להשתיי� ניהול אורח חיי� פלורליסטי במוב�

תו� שה� מצטרפי� לחברות חדשות בלא שנטשו כליל את , למעגלי� חברתיי� מרובי� יותר
 מתעוררת כיו� השאלה עד כמה תושבות הכ� לדוגמ. לה� השתייכושהחברות המסורתיות 

היות . רעיותמבססת זיקה למדינה שאי� בה מהזמניות או הא –  או שמא דווקא אזרחות–
 יוצרת רשת של קשרי� ,הפרטי� חברי� בקהילה פוליטית משותפת הגדורה בטריטוריה

חברתיי� צפופי� וזהויות הקושרות את הפרט לשאר החברי� בקבוצה והמאפשרות כפיפות 
מגוריה� של פרטי� מחו� למדינת האזרחות שלה� אינו מלמד . לסמכות המדינה עליה�

� של על ניתוק הקשר התרבותי הרגשי והנפשי ע� מדינות האֵ, היו� יותר מבעבר, בהכרח
א� יכול שילמד בדיוק על , אליו היו שייכי� בעברשאזרחות� או על עזיבת� את הקולקטיב 

לאומיות נדמה שעוד יותר קשה לשייכ� �ככל שהמדובר בחברות מסחריות על. כ�
ת בחציית הגבולות ל� שכ� ה� נוהגות לנצל את תופעת הגלובליזציה והק,טריטוריאלית

  .ולהתמק� באתרי� שוני� ברחבי העול�
ה� לדיסציפלינת המשפט הבינלאומי הפומבי וה� למשפט רלוונטיות דילמות אלו 

, כידוע. לרוויזיה מחשבתית, שני שדות משפטי� אלו נקראו לכ�. הבינלאומי הפרטי
 ברבות השני�  א�,13ממקור משות�היא היסטורית הורת� ולידת� של תחומי משפט אלו 

תופעת הגלובליזציה . נפרדו לה� התחומי� ונטו לחצוב פתרונות שוני� לסוגיות משותפות
מובילי� לתחייה , והשינויי� הדרמטיי� שעוברי� על כל אחד מתחומי משפט אלו בנפרד

כ� שכיו� מושמעת ביתר שאת , סינרגיה הדדית בי� התחומי�למחדש של תנועת קירוב ו
 יעשו תו� התחשבות ,נות המשפטיי� שמ� הראוי שיוצעו על ידיה�הדעה כי א� הפתרו

  .14בתמורות שחלו בתפיסות של דיסציפלינת המשפט האחרת
 ,בהפשטה נית� לומר כי המשפט הבינלאומי הפומבי הפיק שתי תשובות דומיננטיות

 לאתגרי� שמציב עיד� הקונסטיטוציונליזציה של הממשליות ,אחת מקומית ואחת גלובלית

 
13  Alex Mills, The Private History of International Law, 55 ICLQ 1 (2006).  
14  Ralf Michaels, Public and Private International Law: German Views on Global Issues, 

4 J. PRIV. INT. L. 121 (2008); ALEX MILLS, THE CONFLUENCE OF PUBLIC AND PRIVATE 

INTERNATIONAL LAW: JUSTICE, PLURALISM AND SUBSIDIARITY IN THE INTERNATIONAL 

CONSTITUTIONAL ORDERING OF PRIVATE LAW (2009).  
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אלו החוששי� מהאיו� של מוסדות גלובליי� ממשיכי� לבסס את הלגיטימציה  .ובליתהגל
 ואילו אלו הנלהבי� ,של הפעלת כוח שלטוני על ההסמכות המצויות בחוקות המקומיות

מהשלטו� הגלובלי מעדיפי� פתרונות אוניברסליי� כאמצעי להתגבר על המגבלות הטבועות 
   .15בחוקות הלאומיות

יש . תקפי� באופני� שוני� ג� במשפט הבינלאומי הפרטי המהותיפתרונות אלו מש
הרואי� באפשרות שהלי� ברירת הדיני� יפנה את הפורו� לא רק לדיניה של מדינה ריבונית 

�לאומיות חוצות גבולות או לדיניה� של קבוצות על� אלא ג� לדיני� של קבוצות תת,כלשהי

 ויש הרואי� בהתעקשות על ,16הגלובליביטוי לתמיכה ברעיו� המשפט החוקתי כלאומיות 
א� ג� בהקשר לדוקטרינה זו נית� להבחי� בי� . דוקטרינת תקנת הציבור ביטוי לגישה הנוגדת

 צריכה להישאר חוקתית תקנת הציבור שדוקטרינת הדוגל בכ�הזר� , מחד. זרמי� שוני�
ה של ולוקלית באופ� שמשפטה של מדינה אחת יהיה סובלני לדיני� הנובעי� ממשפט

 ובלבד שאלו האחרוני� לא סותרי� נורמות בסיסיות של שיטת המשפט ,מדינה אחרת
הזר� הדוגל ,  מאיד�.17מדגיש את עליונותה של החוקה הלוקלית, הנקראת להחיל�

בהזרמת תוכ� בינלאומי ואוניברסלי לתקנת הציבור באופ� ששיטת משפט אחת תהא 
ובלבד שאלו האחרוני� לא נוגדי� את , סובלנית לפתרונות המוצעי� בשיטת משפט אחרת

מדגיש את , תקנת הציבור שאמורה לשק� א� ורק נורמות אוניברסליות בדבר זכויות האד�
   .18התפיסה הפלורליסטית אוניברסלית למשפט

אול� שניות זו אינה נוגעת רק לחלקו המהותי של שדה המשפט הבינלאומי הפרטי 
את תחו� אכיפת פסקי די� זרי� ואת השאלה א� די  אלא היא חוצה ג� ,בדבר ברירת הדיני�

 ,בה מתבקשת האכיפהשבעובדה שבבעלותו של אד� מסוי� רכוש בטריטוריה של המדינה 
כדי להצדיק שרשות ציבורית באותה טריטוריה תית� יד לאכיפת תרבותה המשפטית של 

  . אותו מבקשי� לאכו�ש כפי שהיא מתבטאת בפסק הדי� ,מדינה אחרת

 
 JANלאחרונה ראו . רבהכמות הכתיבה על הקונסטיטוציונליזציה של המשפט הבינלאומי היא   15

KLABBERS, ANNE PETERS & GEIR ULFSTEIN, THE CONSTITUTIONALIZATION OF 

INTERNATIONAL LAW (2009).  
16  Gunther Teubner & Peter Korth, Two Kinds of Legal Pluralism: Collision of Laws in the 

Double Fragmentation of World Society, in REGIME INTERACTION IN INTERNATIONAL 

LAW: THEORETICAL AND PRACTICAL CHALLENGES (Margaret Young ed., 2009), available 
at ssrn.com/abstract=1416041; Ralf Michaels, The Re-State-ment of Non-State Law: The 
State, Choice of Law, and the Challenge from Global Legal Pluralism, 51 WAYNE L. 

REV. 1909 (2005).  
 Case C-420/07 Apostolides v. Orams [2009]ראו לאחרונה בהקשר של הקהילה האירופית   17

ECR (not yet reported, 28.04.2009), Opinion of Advocate General Kokott (18.12.2008), 
para. 101, 110, available at curia.eu.int .  

18  Mills  ,8ש "לעיל ה.  
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ו א� רלוונטית לעניי� סמכות השיפוט הבינלאומית של בית המשפט שאליו שניות ז
 ולשאלה מתי ראוי שתרבות אחת תכפי� אד� השיי� לתרבות אחרת ,הוגשה התביעה

,  עד כמה שהדיו� נסב סביב תופעת הגלובליזציה.19למוסדותיה ותחיל עליו סמכות שיפוטית
 ,תחו� המשפט הבינלאומי הפרטיעוסק שבה� נית� היה לחשוב כי מבי� תתי השאלות 

הדעת נותנת שא� הפתרונות המהותיי� המוצעי� על . השאלה המוסדית היא השולית ביותר
אי� , ידי בתי המשפט השוני� זהי� ובכל מקרה בסופו של הלי� יוחל אותו הדי� על הצדדי�

ות זהה  הואיל והפתרו� המהותי נחזה להי,לייחס חשיבות רבה למיהות הפורו� הד� בעניי�
  .ג� א� בתי המשפט שמחילי� אותו ה� רבי� ושוני�

אול� בהתעל� מסוגיית הטעות בהבנתו ויישומו של די� זר על ידי פורו� שאינו בקיא 
 יש חשיבות מהותית ,20י משניישכ� היקפה של סוגיה זו בעול� גלובלי נראה בעינ, בו

ת במשפט הבינלאומי  חשיבות זו מתורגמ.21בה יתנהל הדיו�שלשאלת בחירת האכסניה 
שאלות ( כדוגמת החלת הדי� הפרוצדורלי של הפורו� ,הפרטי לדוקטרינות פוזיטיביות

האופני� השוני� , 22)הנוגעות לקבילות ההלי� שעלולות לייתר את הדיו� בדי� המהותי
 ,23)סוגיית השפיטות(בה� בתי משפט עשויי� להידרש לשאלות בעלות רגישות פוליטית ש

 הואיל והפורו� עלול להימנע מהחלת די� ,די� המהותי שיכריע את הסכסו�שאלת ה, ולבסו�
   .זר שנוגד את תקנת הציבור שלו

 
 .Trevor C :ראו לאחרונה ניתוח של תופעת הפורו שופינג בהקשר של פגיעה בש הטוב  19

Hartley, “Libel Tourism” and Conflict of Laws, 59 ICLQ 25 (2010).  
 לפסק דינה של השופטת ארבל 15' פסב, �È·ÂÈ 'ÚË��¯‡Ï˜Ò ÈÏ¯ � 3299/06א "ו עאבל רא  20

ביצועה של העוולה במדינות מסוימות עלולה ): "�È·ÂÈ¯עניי� : להל�) (2009, פורס בנבו(
בחשש לפרשנות בלתי ... דבר הכרו� א�,  לקשה וסבוכה ביותרלהפו� את הוכחת הדי� הזר

   ".מדויקת של החוק הזר
21  Kevin M. Clermont, The Role of Private International Law in the United States: Beating 

the Not-Quite-Dead Horse of Jurisdiction, in PRIVATE LAW, PRIVATE INTERNATIONAL 

LAW & JUDICIAL COOPERATION IN THE EU-US RELATIONSHIP 75 (2005), available at 
ssrn.com/abstract=588321 ; בית –המשפט הישראלי בצל הגלובליזציה "איריס קנאור 

 ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" לאומית�משפט טרנס�המשפט העליו� של ישראל כשות� ביצירת קהילת בתי
  ).2007 (240, 223כג 

נחשבת במשפט האנגלי לשאלה בתביעות נזיקי� פיצויי ההערכת כ� למשל שאלת   22
 Harding v. Wealands [2007] 2 AC 1; Maher v. Groupama Grand Est [2009]פרוצדורלית 

EWCA Civ. 1191.  
 Bil’In (Village Council) c. Green Park International Inc., 2009 QCCS 4151 ראו לדוגמה  23

(CanLII), paras. 237-304, available at canlii.org/en/qc/qccs/doc/2009/2009qccs4151/ 
2009qccs4151.html; Alex Mills, Fear and Mayhem in Equatorial Guinea: Justiciability 

in Public and Private International Law, 66 CAMBRIDGE L.J. 3 (2007).  
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תרגומ� של דילמות אלו במשפט הבינלאומי הפרטי עדי� נעשה דר� משקפי , לרוב
תו� הכרה בעובדה כי העול� נחלק למדינות , המדינה הריבונית ותחומי פריסתה הלגיטימיי�

 לכ� .ת זו בזוות זו את זו ולעתי� מתנגשולעתי� חופפ, זו לזומשיקות  לעתי� אשר ריבונות�
 שכ� יכול ופורומי� מסוימי� יהיו ,הוא הגור� המכריע והגורלי ביותר, יש אומרי�, הפורו�

לטובת מתדייני� מסוימי� או חוקי� מסוימי� ולכ� יועדפו על ידי מתדייני� " משוחדי�"
קטבי� במרחב ל לגבולות וקטיביטוי אבסטרהוא טת הפורו� ה יותר מופשיבראי. מסוימי�
 והג� ששאלות הנוגעות לסמכות שיפוט אינ� עולות לרוב לכדי דילמות מוסריות ,השיפוטי

 ה� בכל זאת נוגעות ,24או לשאלות בדבר חיי� ומוות, בדבר מלחמות תרבות או דת, קשות
,  להפעלת סמכויות מוסדיותהאופ� הראוי, לשאלות בדבר לגיטימיות ההכרעה השיפוטית

  . ובסופו של יו� ה� תורמות לעיצוב זהות� של פרטי�
חושפת את השאלה המזוקקת , בה� נוטי� לעטות סוגיה זושהסרת העטיפות השונות 

 מהי הגדרת הזיקה המינימלית הנדרשת להתקיי� בי� –עמה מנסות המדינות להתמודד ש
מעוניינת להפעיל את ריבונותה כ� שהפעלת אירוע מסוי� ואנשי� שחוללו אותו למדינה ה

לה� ה� משתייכי� שהחברות של , הכוח תיתפס כלגיטימית בעיניה� של הצדדי� לאירוע
 עוד אמת ידועה היא כי מדינות כמהות לכוח ולכ� נכספות ?25ובעיניה� של מדינות אחרות

כות שיפוטית  סמ,דא עקא. לדחוק את הגבולות ולהגדיר את סמכות� הריבונית בצורה רחבה
כל הרחבה של סמכות זו פולשת למה שנתפס על ידי מדינות אחרות . אינה פועלת בוואקו�

תופעת הגלובליזציה , אשר על כ�. מדינתיי��כריבונות� הלגיטימית ומעוררת לחצי� בי�
ותפקידה הלגיטימי של המדינה במרחב הגלובלי בהחלט רלוונטיי� לעניי� סמכות השיפוט 

הרי , א� נדרשת ראיה נוספת לכ�.  בית המשפט שאליו הוגשה התביעההבינלאומית של
, בה� עוסק המשפט הבינלאומי הפרטיששנית� להזכיר בהקשר זה כי מבי� שלושת הסוגיות 

בית המשפט הישראלי נוטה להידרש לתופעת הגלובליזציה באופ� המקי� ביותר כאשר הוא 
והכול במסווה של , ישראליי�נדרש לשאלת הסמכות הבינלאומית של בתי המשפט ה

  .התאמת דוקטרינות ישנות בדבר סמכות שיפוט לתנאי המודרנה
 דהיינו את –במאמר זה אציע לבחו� מחדש היבט אחד של תפיסת הריבונות 

נוכח תופעת  – הדוקטרינות שפותחו על ידי בית המשפט בשאלת הסמכות הבינלאומית
 בית המשפט לקחת ברצינות את התופעה הטענה שאציג להל� הינה כי על. הגלובליזציה

המורכבת של הגלובליזציה ולא להסתפק בהיבט שטחי שלה בדבר קלות בניידות 
בחשבו� את  להביאאטע� כי על בית המשפט . ובתקשורת בשל פיתוח אמצעי� טכנולוגיי�

 
,  בכל הנוגע לשאלות בדבר הסגרההלדוגמ, וא כי ה� כמוב� יכולות לגעת ג בדילמות אל  24

  . 'הכרה בנישואי� של בני זוג בני אותו מי� וכד, ביגמיה
 Braham Boyce Ketcham, Related Contacts for ראו ריתהב�צותלניתוח המצב המשפטי באר  25

Specific Personal Jurisdiction over Foreign Defendants: Adopting a Two-Part Test, 18 
TRANSNAT’L L. & CONTEMP. PROBS. 477 (2009).  
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התהפוכות שעברו על הגדרת המדינה ותפקידיה בעול� הגלובלי בתחו� המשפט הבינלאומי 
 .ת הסמכות הבינלאומית לזנוח תפיסות ארכאיות ולעשות רוויזיה מחשבתית בשאל,ביהפומ

אפתח בהצגת העמדה המודרנית של המשפט הישראלי לרכישת סמכות בינלאומית לאור 
אמשי� בדיו� ביקורתי על הרציונלי� של תופעת הגלובליזציה ). גפרק (תופעת הגלובליזציה 

ולכ� ג� על הגדרת הסמכות הלגיטימית , ל המדינהואופ� השפעתה על הגדרת תפקידיה ש
של סמכות הבינלאומית של בית המשפט הישראלי בנוגע לרכישת סמכות בינלאומית על 

על , לבסו� אדו� באופ� ביקורתי בהשפעת הגישה המודרנית לדידי). דפרק (הנתבע 
פט הפרשנות הראויה לדוקטרינת הפורו� הלא נאות המנוגדת לפרשנות הנוהגת במש

  ). הפרק (הישראלי 

 –רכישת סמכות בינלאומית על ידי בתי המשפט הישראליי�   .ג
  הרטוריקה בדבר הגלובליזציה

בו יש לבית משפט סמכות הוא רשאי שמקו� ב. הכלל בדבר סמכות שיפוט הוא בינארי
בו אי� לו סמכות שמקו� ב. להכריע מי הוא הזוכה בסכסו� ולקבוע את עונשו של המפסיד

אי� תחו� אפור , פועלה של סמכות השיפוט הוא שחור או לב�. נו יכול לעשות דברהוא אי
במסגרת זו פותחו בישראל על ידי מחוקק המשנה ובתי המשפט כללי . בי� קצוות אלו

י� שלט במשפט יבו הפורמליז� עדש שנדמה ששיכי� לעיד� ,סמכות נוקשי� ומכניי�
   .26ולדוקטרינה היה תפקיד מרכזי

 האחד .27 את סמכותו הבינלאומית של בית המשפט הישראלי לשני ראשי�מקובל לחלק
הכלל במשפט הבינלאומי , באירוע המבוסס על יסודות זרי�. נובע מהיסוד הטריטוריאלי

 על .28הפרטי הוא כי נתונה לבית המשפט בישראל סמכות על נתבעי� המצויי� בישראל

 
̇ ‰ËÙ˘Ó· ÌÈÎ¯Ú  מאוטנר נחמראו המרת הפורמליז בערכי על   26 ÈÈÏÚÂ ÌÊÈÏÓ¯ÂÙ‰ ̇ „È¯È

ÈÏ‡¯˘È‰ 33 )1993.(  
27   משה בר ניב  ראו.בית המשפט הישראלי רוכש ג סמכות על בסיס הסכמת הצדדי

הסכמה לשיפוט זר בחוזי עסקיי) "בורנובסקי( "ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ 1996 (25 כ(; Stephen 
Goldstein, Israel, in DECLINING JURISDICTION IN PRIVATE INTERNATIONAL LAW, REPORTS 

TO THE XIVTH CONGRESS IN THE INTERNATIONAL ACADEMY OF COMPARATIVE LAW 259, 
274 (J.J. Fawcett ed., 1995).  

̄ ‰„ÈÁ¯Ê‡‰ ÔÈזוסמ� יואל   28 „Ò 34) לאחרונה פסק בית המשפט חזר ו. )1995, מהדורה שביעית
כי בהיעדר זיקה פרסונלית וטריטוריאלית של בני זוג ) א כי בדעת רוב(את המוב� מאליו 

אי� בית הדי� הרבני יכול להחיל את סמכות שיפוטו כדי להביא ב� זוג סרב� לית� גט , לישראל
6751/04� " בגראו. לאשתו � ‚·Ò '·¯‰ ÔÈ„‰ ̇ È·ÌÈ¯ÂÚ¯ÚÏ ÏÂ„‚‰ È� ,פסב, 817) 4(ד נט"פ '

 .)2004 (יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ15
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ההיגיו� . בו הוא נמצאשורו�  שכ� לנתבע זכות להישפט בפ,התובע ללכת אחר הנתבע
הרצו� להכביד על הנתבע תופס ג� במישור �הרווח במישור הפנימי הישראלי בדבר אי

 כאשר הנתבע אינו נוכח ,בנסיבות מיוחדות וחריגות. הראש השני הינו מהותי. הבינלאומי
לרכוש סמכות על הסכסו� בכפו� לקיומה של זיקה יוכל בית המשפט הישראלי , בישראל

  .29הי לישראל מבי� רשימת זיקות סגורה המנויה בתקנות סדר הדי� האזרחיכלש
כללי� . הנהני� משקיפות וקלי� להחלה, בהירי�, מדובר בכללי� ספורי�, לכאורה

נהוג לראות בסוגית סמכות השיפוט שאלה , לכ�. קטגוריאליי� המקדמי� ודאות, סדורי�
שאלה אשר עניינה ביכולת� של ; רטיפשוטה ונוקשה ללא עומק תאו, טכנית, דוקטרינרית

זו אחת הסיבות . הצדדי� לסכסו� לצפות תוצאת� של כללי� אלו בחושב� על סכסו� עתידי
המרכזיות שבעבר התעקש בית המשפט לית� לכללי� אלו פרשנות צרה המצמצמת את 

 ע� זאת בשני� האחרונות הפרשנות השיפוטית שנות� בית המשפט לכללי� .30סמכותו
בית המשפט אינו נכו� . תנתה והרטוריקה של בית המשפט עוברת טרנספורמציההללו הש

אלא בוחר להרחיב את סמכותו השיפוטית , עוד לפסוע בנתיב הפרשנות הדווקנית
�בהקשר זה יש לומר כי בארצות. הבינלאומית בהעניקו פרשנות מרחיבה לאות� כללי�

 ,31מקס� שווא או שקר אצילט מסתירי� הברית נדמה כי הכללי� בדבר סמכות השיפו
לפיו בעוד בית המשפט שוא� להציג את הכללי� הנוגעי� לסמכות השיפוט הבינלאומית ש

בפועל לא פע� הכללי� הנוקשי� , ככללי� נוקשי� שאינ� מאפשרי� מקו� לחריגי�
מתגמשי� והחריגי� המצומצמי� מתרחבי� כ� שהרטוריקה בסוגיית סמכות השיפוט 

 לעומת זאת בית המשפט .32ל ומשמשת כמסכה מפני המציאותמוליכה שול, מתעתעת
הישראלי מצהיר במפורש על מהל� של התנתקות מהעבר כמו ג� על נכונות לנקוט 

   .33במדיניות שונה ומרחיבה

 
 ראו למשל :מערבת למעשה ג שיקולי פרסונליילתקנות סדר הדי� האזרחי  500תקנה   29

  ).10(500או ) 1(500תקנה 
ת כ� גולדשטיי� כתב פרק על ישראל בספר שעסק בסירוב של בתי משפט להפעיל את סמכו  30

  .274' בעמ, 27ש " לעיל ה,Goldstein; שיפוט
31  Frederic M. Bloom, Jurisdiction’s Noble Lie, 61 STAN. L. REV. 61 (2009).  
, )קנדה(למגמת הרחבה של סמכות השיפוט הבינלאומית ראו ג לאחרונה במדינת אונטריו   32

Van Breda v. Village Resorts Limited [2010] ONCA 84, available at ontariocourts.on. 
ca/decisions/2010/february/2010ONCA0084.htm) עניי� : להל�Van Breda.(  

פורס  (Invensys Powerware Limited � '‰È¯‡Ú· ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á "Ó 11119/05א "רע  33
 לפסק דינו של ג' פסב, ‡Philip Morris USA inc�  'È‡Â¯ Ï 11822/05 א"רע; )2006, בנבו

א כי בית המשפט . )Philip Morrisעניי� : להל� ()2006, פורס בנבו(השופט רובינשטיי� 
מירב "בעול הגלובלי נחלש המבח� של : "לעתי מערפל את התמונה בקובעוהעליו� 
 Insight 749/05 א" רע;"א� כי לא עבר מ� העול, כבסיס לבדיקת הנאותות" הזיקות

Venture Partners IV L.P�  'Ú· „Á‡ „ÏÂ‰ Â�ÎË"Ó ,ה לפסק דינו של השופט ' פסב
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 – בית המשפט רות� לצור� השגת מדיניותו השיפוטית דוקטרינה נוספת, יתירה מזאת
 המספקת , להיות דוקטרינה מאזנת ומרככתשנועדה במקור – דוקטרינת הפורו� הלא נאות

תרופת נגד לכללי� הנוקשי� בדבר סמכות השיפוט והמאפשרת לפטור בתי משפט מהצור� 
דוקטרינה . עמ� היו נאלצי� להתמודד אלמלא קיומ� של הדוקטרינות הנלוותשלדו� בתיקי� 

 סמכות זו מתהפכת על ראשה על ידי בית המשפט המשתמש בה ככלי שרת בכדי לעצב את
הוא . אותה טווהשבית המשפט משעבד אותה לטובת קידו� המדיניות . שיפוטו באופ� גמיש

בבחינת התאמת הדוקטרינות למציאות החיי� , עושה זאת תו� מת� לבוש פרקטי למהל� זה
  .34מבלי שמנסה להציג נרטיב תאורטי להשתלשלות זו, המשתנה ולתופעת הגלובליזציה

בלא לרדת לנבכי , קירת הפסיקה ביע� וממבט ממעללהל� אדגי� את התופעה בס
רוב השאלות הנוגעות לסמכות השיפוט כפי שה� באות לידי ביטוי . הפרטי� של פסקי הדי�

.  ה� נקודתיות ונסבות סביב עובדות ספציפיות וכמעט שאינ� ניתנות להכללה,בפסקי הדי�
ג� , אול� כידוע .בליזציהמקצת� של פסקי די� אלו א� אינ� קשורי� ישירות לתופעת הגלו

אבני פינה " הנחזי� להיות שוליי� ומצומצמי� ושאינ� עולי� לכדי ,"קטני�"פסקי די� 
על �מבט, לכ�.  עשויי� לשמש מכשיר לעיצובה של הלכה רחבה ומשמעותית,"שיפוטיות

לפיה בית ש ,דהיינו הצגת השינוי ברטוריקה השיפוטית, שכזה משרת את היעד הסופי
  .בתופעת הגלובליזציה כפטנט להגדלת סמכות שיפוטומש משתהמשפט 

  רכישת סמכות מכוח נוכחות  . 1

סמכות שיפוט פרסונלית על אנשי� הנמצאי� בישראל נוגעת לשאלה א� לבית המשפט 
 תו� שקלול שיקולי� ראויי� ,בישראל סמכות לדו� בתביעה מסוימת ביחס לנתבע פלוני

, נימוס כלפי מדינות אחרות, בה מצוי הפורו�שה השתייכותו לחבר, בדבר הגינות כלפיו
אול� הג� שסמכות השיפוט הבינלאומית . 'זהירות בשימוש במשאבי� שיפוטיי� וכד

מבוססת על סעיפי� ספציפיי� ודורשת ראיות מוצקות בדבר ביסוס הקטגוריות המצויות 
שה כי בפועל לא נוקט בית המשפט בפרשנות נוקשה בכל הקשור לדרי, בסעיפי� הללו

  . תתקיימנה הדרישות המפורשות בסעיפי� אלה
המאפשרת  –  לתקנות סדר הדי� האזרחי477בעוד שבעבר הפרשנות המקובלת לתקנה 

חייבה  – המצאה למי שנמצא מחו� לשיפוט באמצעות מורשה או עור� די� המצוי בישראל
עור� הדי� "עמידה בתנאי כפול ש" עור� די�"או " מורשה"לצור� התקיימות הדרישה של 

 
 6325/04א "רע; )Insight Venture Partnersעניי� : להל� ()2005, פורס בנבו(רובינשטיי� 

� ‚¯·�ÈÂ 'ÔÂ·� ,בנבו( לפסק דינו של השופט רובינשטיי� 6' פסב   ).2004, פורס
 MICHAEL KARAYANNI, FORUM NON CONVENIENS IN THE  ראו מעמיק ומקי�דיו� ביקורתיל  34

MODERN AGE: A COMPARATIVE AND METHODOLOGICAL ANALYSIS OF ANGLO-AMERICAN 

LAW (2004).  
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ג� קיו� של אקט פורמלי של יידע את הנתבע בדבר הגשת התביעה ו" או המורשה
 הרי שכיו� הפסיקה כבר כמעט שאינה עוסקת בהתפלפלויות שונות סביב ,35המצאה

הרטוריקה אינה עוד שיח בדבר . לצור� התקנה" מורשה או עור� די�"השאלה מי ייחשב 
בית המשפט . וורת להגשמת רצונו של מתקי� התקנותתוכנ� המדויק של מושגי� ונאמנות עי

בית .  המשנהלהחיל תקדימי� ולהתחקות אחר כוונת מחוקק, אינו מנסה להבי� את המילי�
בית המשפט קבע במפורש כי , כ�. המשפט נמצא נוטש את המגבלות והדרישות הדווקניות

� הקובע לשאלה  אלא המבח,במשמעות הטכנית של שלוח" מורשה"אי� לפרש את הדיבור 
שיש להניח , נתבעקיומה של דרגה כזו של אינטנסיביות של הקשר שבי� המורשה להוא זו 

עוד נקבע . הא ותו לא. כי המורשה יעביר לידיעת הנתבע את דבר ההליכי� שהוגשו נגדו
 רחבה יותר ממשמעות מונח זה לצורכי 477לצור� תקנה " עור� די�"שמשמעות המונח 

בית המשפט נת� פרשנות מרחיבה לנוכחות בישראל ונטה לראות , חרותבמילי� א. ייצוג
 אשר , כל עוד נכח בישראל מא� דהוא אחר,כנוכח ג� את מי שבפועל נמצא מחו� לישראל

ליידע את , לשיטת בית המשפט, תו� שימוש באמצעי הטלקומוניקציה המודרניי� יכול
,  המשפט את דבר היידוע בפועלהתובע אינו מתבקש להוכיח לבית. הנתבע בדבר התביעה

הג� , יתירה מזאת. אלא די שבית המשפט השתכנע שתאורטית יידוע שכזה היה אפשרי
הגדרה מדויקת של כמות הראיות הנדרשת , שבית המשפט קובע כי הפרשנות היא מרחיבה

 שיקול דעת רחב בידי בית המשפט להכריע ותומידת האינטנסיביות שיש להוכיח מותיר
  .  דבר בכל מקרה לפי נסיבותיובסופו של

לתקנות סדר הדי�  482שבתקנה " אזור השיפוט "הוא הדי� לעניי� הגדרת התיבה
די� למי שמצוי מחו� לתחומי המדינה �המאפשרת א� היא המצאת כתבי בי ,האזרחי

התייחסה במקור לתחו�  בית המשפט מודה כי תיבה זו .36באמצעות מורשה הנוכח במדינה
 ,מחו� לשטח השיפוט של מדינת ישראלמצוי  ולא למצבי� שבה� הנתבע השיפוט המקומי

, "חובקי עול�" ג� למצבי� 482את תחולתה של תקנה הוא קובע כי יש להרחיב אול� 
די� ואינה קובעת כללי� �הואיל ותקנה זו עוסקת באופ� שבו יש להמציא לנתבעי� כתבי בי

מה למציאות המודרנית שבה העברת פרשנות אשר מתאי, בדבר סמכות שיפוט בינלאומית
לצור� תקנה " עסק או עבודה" כ� ג� לגבי הגדרת התיבה .37זמינה וקלה לביצועהיא מידע 

 
   ).1991(של השופט לוי� דינו פסק ב ,708 ,705 )4(ד מה"פ, ÔÈÈË˘ 'ıÎ � 1947/91א "רע  35
המצאה "עבודי � ראו יעד רות ואיריס לושי482ה לתקנה לתמיכה בגישה פרשנית מרחיב  36

ÙÒ¯ " לאומית�על התאוריה החדשה של סמכות בי�?  מה הדי�–' מורשה בהנהלת עסקי'ל
È‡ËÈ˜ È¯Â‡ 315) בועז סנג'�  ). 2007, רו עור

, פורס בנבו( לפסק דינו של השופט דנציגר 13' פסב, Ï· 'TUI AG �‡¯ 2737/08א "רע  37
 בית המשפט נת� פרשנות מצמצמת לאפשרות המצאת ע זאת. )‡¯·Ïעניי� : להל� ()2009

 ,מורשה של חברת הא אשר בינ� לבי� המורשה אי� דברבאמצעות די� לחברות בנות �כתבי בי
לתקנות כאמור לעיל הואיל ) א(482אי� מקו להרחיב את תחולתה של תקנה  " כיבאומרו
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בית המשפט נכו� ללכת בניגוד לכוונת המחוקק ופוסק שא� א� קיי� ספק כי כוונתו . 482
 כל הרי, יתה שהתקנה תחול על המקרה העובדתי שבפניויהמקורית של מתקי� התקנות ה

יש , ג� פרשנות מרחיבה, מהבחינה הלשונית, עוד הדיבור האמור בתקנות יכול לסבול
ברוח זו פסק בית המשפט לאחרונה כי ארגו� טרור הינו בבחינת עסק או . להעדיפה

 עוד פסק בית המשפט כי הימצאותו של טרוריסט המשתיי� לארגו� זה במאסר .38עבודה
שכ� חזקה על הטרוריסט שיידע את ,  כנוכח בישראלה כדי לראות את הארגו� בדי, בישראל

 בדר� זו מצמיח בית המשפט גמישות במקו� .39הארגו� על קיומה של תביעה בעניינו
  . יתה רווחת נוקשותישה

בנוס� הרחיבו בתי המשפט את ההכרה באפשרות רכישת סמכות מכוח תפיסת הנתבע 
בע אינו אזרח או תושב ישראלי בה� הנתש ,הכוונה למצבי� פתולוגיי� במיוחד. בישראל

בעניי� זה בית המשפט הישראלי . ולמעשה מצוי בה באקראי או מסיבות שאינ� תלויות בו
קונה סמכות שיפוט בינלאומית אפילו א� אי� לצדדי� או לעילת התביעה כל זיקה לפורו� 

 למעט העובדה שהנתבע נכח על אדמת ,הישראלי המעוניי� להפעיל את סמכות שיפוטו
 הפסיקה .40 אפילו כאשר הימצאותו באר� היא אקראית וזמנית,שראל בעת ביצוע ההמצאהי

כאשר הסיבה שהנתבע . אפשרה רק חריגי� בודדי� לכלל וה� מתרכזי� בפעולת התובע
כ� .  לא ירכוש בית המשפט סמכות,מצוי בישראל נעוצה בהתנהגות שלילית מצד התובע

לפיו התובע הביא להגעתו של הנתבע ש המצב כנסיבה שלילית אתהזכירה למשל הפסיקה 
סיטואציה פסולה אחרת הינה כאשר התובע אורב לנתבע המגיע . לאר� בדרכי רמייה

 
אינ� נוטלות סיכו� צפוי להתדיינות , ועלות בישראלאשר אינ� פ, וחברות בת או חברות אחיות

  . לפסק דינו של השופט דנציגר15' פסב, ש, ‡¯·Ïעניי�  ;"בבית משפט ישראלי
�מחוזי י(א "ע  38 (3426/09 � ÏÊÈÈ¯ '‚‰ ÔÂ‚¯‡'ÈÓ‡ÏÒÈ‡‰ „‡‰È ,לפסק דינה של 4' פסב 

  ). 2010, פורס בנבו(הנשיאה ארד 
39    .ש
סמכות "גולדשטיי�  במאמרו סטיב�, גולדשטיי�'  פרופ1980נת לשאלה זו נדרש עוד בש  40

 ).1980 (417, 409 י ÌÈËÙ˘Ó " הלכה למעשה כיו–בינלאומית מבוססת על תפיסת הנתבע 
 לתקנות סדר הדי� 6יתה כניסתה לתוק� של תקנה יהעילה הישירה לכתיבת מאמרו זה ה

כות שיפוט מקומית שיורית שהעניקה לבית המשפט בירושלי סמ, �1984ד"תשמ, האזרחי
אפשר בפועל לבתי שתיקו� זה הוא . בהיעדר מקו שיפוט אחר לבית משפט מתאי יותר

ח והמשפט בישראל לעשות שימוש נרחב בדוקטרינה בדבר רכישת סמכות בינלאומית מכ
 רכישת סמכות ,גולדשטיי�'בתמצית נית� לומר כי אליבא ד. יתה עד אז רדומהישה, תפיסה

יוותר שיקול דעת בידי בית המשפט י לגיטימית ובלבד שהיאסה במצבי אלו ח תפיומכ
בה יוכח לבית ש הנטל עובר אל כתפי הנתבע ובמצבי ,דהיינו. לבחינת נאותות הפורו

המשפט על ידי הנתבע כי קיי בעול פורו אחר מהפורו הישראלי הנאות במידה 
� בו כדי לשלול מהתובע יתרו� שיפוטי או וכי עיכוב ההליכי אי, משמעותית לדו� בתביעה

יעכב בית , אישי לגיטימי שהיה עומד לטובתו לו המשיכה התביעה להתברר בפורו הישראלי
  .המשפט הישראלי את ההליכי בפניו ויעביר את הצדדי להתדיי� בפני בית המשפט הזר
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אכ� א� יארוב התובע לנתבע : "כפי שקובע בית המשפט, לשהייה ארעית מובהקת בישראל
על תביעה כדי לבסס �וימציא לו ש� כתב, חו� שנמצא במעבר בנמל התעופה בלוד�תושב

, המשפט יבטל את ההמצאה�יתכ� שבית, המשפט בישראל�ההמצאה שיפוטו של בית
 ואול� בפועל בית המשפט .41"מהיותה שימוש לרעה בהלי� שיפוטי, לבקשת הנתבע

כ� לאחרונה הומצאו כתבי בי די� לנתבע . הישראלי לא היה נכו� לפסול תפיסה של הנתבע
פט פלילי שאינו קשור להלי� האזרחי זר שעה שהוא שהה בישראל לש� מת� עדות במש

לעילת התביעה ולנתבע לא היה כל , בו לתובעי�ש, אפילו במקרה קיצוני זה. בגינו נתפסש
�לא מצא בית המשפט כי יש בתפיסה זו של הנתבע משו� שימוש לרעה בהליכי , קשר לאר

 ופסק לטובת התובע לעניי� רכישת סמכות השיפוט הבינלאומית של הפורו�, משפט
לאחרונה בית המשפט העליו� כי בית המשפט הישראלי יכול שיהיה פסק  עוד .42הישראלי

 בי� היתר מכוח העובדה שהנציג ,הפורו� הנאות בתביעה כנגד הרשות הפלסטינית ונציגה
מצאות במאסר עולה לכדי י מעבר לעובדה שה.43נמצא במאסר בתחומי מדינת ישראל

חדת של הנסיבות לא הניעה את בית המשפט לשקול הצטברות� המיו, הימצאות פיזית כפויה
 או ,משפט ישראלי לא יהווה פורו� אובייקטיבי כלפי הנתבעשבית יתכ� יאת האפשרות ש

יתכ� ודווקא הפעלת סמכות השיפוט על ידי פורו� ישראלי תגדיל את הקרע יאת החשש ש
  . בי� העמי� ותגדיל את הריחוק בי� מדינת ישראל לרשות

. וונתי לטעו� כי פסקי די� אלו בהכרח מוטעי� ושגויי� או נכוני� וצודקי�אי� כ, ודוק
מטרת סקירת� כא� היא להראות שדווקא גבוליות� מצביעה על כ� שהכללי� המודרניי� 

 אלא ה� מכשיר מעוד� ,בדבר סמכות השיפוט אינ� מהווי� מגבלה קטגורית על בתי משפט
שר לבית המשפט לנווט לתוצאה אליה כיוו�  המאפ,להפעלה מתוחכמת של שיקולי מדיניות

במקרי� אלו נדמה שאי� מדובר בהכרעה עקרונית בדבר תיחו� גיאוגרפי של סמכות . להגיע

 
 לפסק 4' בפס, 229 )1(ד כח"פ, Uniroyal Inc. � 'Ú· ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á ÔÂÈˆ"Ó 156/73ע "בר  41

  ).1973(מ הנשיא זוסמ� "דינו של מ
עניי� : להל�) (2009, פורס בנבו(, Martin J. Hecke�  'Pimcapco Limited 9810/05א "רע  42

Martin J. Hecke(.אי.  תוצאת פסק הדי� אינה נוחה� �פסילת ההמצאה עלולה ליצור תמרי
וזאת  ,פטי פליליי המתנהלי במדינהשלילי לעדי זרי להגיע לאר� לש מת� עדות במש

י אמיתית ואי� ליחס לתובע חוסר תו לב בכ� שהכי� דג א המחלוקת האזרחית שבי� הצד
 בית המשפט מתעל מ� הבעייתיות .את התביעה במיוחד לש הפעלת לחצי על הנתבע

הול הטמונה בהפיכת של עדי המגיעי לישראל לצור� הבטחת האינטרס הציבורי שבני
  .בידיו של הלי� אזרחי" שבויי"ל, הליכי פליליי

̇ � 11019/08 א"רע  43 È‡�ÈËÒÏÙ‰ ̇ Â˘¯‰ 'ÊÂÊ‡ ,השופטת חיות  לפסק דינה של 7' פסב) פורס
 יהודה והשומרו� וחבל עזה (צו שעת חירולפי המצאה לתושב השטחי נעשית ). 2009, בנבו

עזרה משפטית בענייני  –שטחי המועצה הפלסטינית ) (שיפוט בעבירות ועזרה משפטית –
די� לשטחי �המצאת כתבי בי " ברו� ברכהדיו� ביקורתי ראול ;�1999ט"תשנ, )אזרחיי

  ).1972( 119 ד ÌÈËÙ˘Ó" המוחזקי
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לא פע� , אכ�. תאלא הכרעה פרגמטי, השיפוט הלגיטימית של בתי המשפט הישראליי�
  . נדמה שהשיקולי� בדבר סמכות שיפוט אינ� קנוניי� אלא תכליתיי�

  500ת סמכות מכוח תקנה רכיש  . 2

אשר בחלקה דנה ,  לתקנות סדר הדי� האזרחי500כ� ג� לעניי� פרשנותה של תקנה 
ברכישת סמכות פרסונלית על נתבעי� שאינ� מצויי� בישראל ובחלקה דנה ברכישת סמכות 

בעבר נטה בית . עניינית על בסיס מהות� של סכסוכי� המובאי� בפני בית המשפט הישראלי
מוקדמי� התנאי� השהרציונל העומד מאחורי  באומרו ,ש את התקנה בצמצו�המשפט לפר

מצאה מחו� לתחו� השיפוט מקנה לבית המשפט בישראל יהינו כי ה 500המנויי� בתקנה 
 דהיינו על נתבע ,בדר� כלל אי� לו סמכות לדו� בהבה� ש במצבי� ,סמכות לדו� בתביעה
הרחבת סמכות השיפוט של בית המשפט לוהדיו� בה עלול להביא , שאינו נמצא בישראל

פגיעה בכללי לסמכויות ושל התנגשות  העשויה להביא לידי ,מעבר לתחומה של המדינה
המקרי� השוני� המנויי� עוד הוסי� בית המשפט בעבר ואמר כי  .44בינלאומיי�הנימוס ה

ת הסובל את הרחב,  לתקנות ה� חריג וה� מוגדרי� בהתחשב בנוהג הבינלאומי500בתקנה 
�מטרת התנאי� המוקדמי� . על בסיס הדדיות, לצור� ענייני� מסוימי�, השיפוט כלפי חו

ולכ� יש לראות את העילות ,  יוטרד בעניי� החורג ממקרי� אלוא לוודא שתושב חו� לאהי
   .45שיש לפרשה בצמצו� ולטובת הנתבע,  רשימה סגורה500המנויות בתקנה 

 .50046יל פרשנות מרחיבה בכל הנוגע לתקנה לאחרונה נכו� בית המשפט מידי פע� להח
 המאפשרת ,)10(500כ� למשל פרשנות מרחיבה הוחלה על ידי בית המשפט לעניי� תקנה 

האד� שמחו� לתחו� המדינה הוא בעל די� דרוש או מצאה מחו� לתחו� השיפוט כאשר יה
 בתחו� שהומצאה לו הזמנה כדי�, בתובענה שהוגשה כהלכה נגד אד� אחר, בעל די� נכו�

 תקנה זו פורשה בעבר בצמצו� כ� שנתבע זר שהוזמ� לתביעה בישראל מכוח .47המדינה
 ואילו לאחרונה שינה בית .48לצד זר מכוח תקנה זו' התקנה מנוע היה מלית� הודעת צד ג

בית המשפט . לצד זר מכוח תקנה זו' המשפט את ההלכה כ� שנית� כיו� לית� הודעת צד ג

 
) 2(ד נח"פ, .Ú· ˙ÂÈ�Â¯Ë˜Ï‡ ˙ÂÈ˘Ú˙ ‡„‡¯"� Ó 'Bodstray Company Ltd 4601/02א "ע  44

  ).2004(ניס והשופט גר לפסק דינו של 10' פסב, 465
  ).Ê Ú·˙� ÏÚ ËÂÙÈ˘ ˙ÂÎÓÒ 44) 2000¯שר �טליה קונפינו  45
,  Philip Morrisעניי�  ;"500לגבי תקנה ] בדבר פרשנות מרחיבה[ מכל שכ� חלה המגמה"  46

  .ה לפסק דינו של השופט רובינשטיי�' פסב, 33ש "לעיל ה
מצב של ריבוי נתבעי בשיטת המשפט של האיחוד האירופי ראו שאלת סמכות השיפוט בל  47

Sophia Tang Zheng, Multiple Defendants in the European Jurisdiction Regulation, 34 
EURO. L. REV. 80 (2009).  

 353) 1(ד מה"פ, .ÂÎÓ ‰·Ï‡Ú· ˙Î˙Ó „Â·ÈÚÏ ˙Â�"� Ó 'Clogar S.P.A 3765/90א "רע  48
)1990(.  
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 .49" מיישמת שיקולי� של מהות להבדיל משיקולי� לשוניי� צרי�גישה זו: "קובע במפורש
  .50נית� להזכיר דוגמאות מרחיבות נוספות

כי בשל כ� שאנו חיי� , ג� א� באופ� סמוי, די� אלו מלמדי� כי בית המשפט מניח פסקי
בפניו ה� שכיו� בכפר גלובלי אי� זה משנה לצדדי� לאיזו מדינה משתיי� בית המשפט 

וב� כי נוכח הנחה זו בוחר בית המשפט לפרש בצורה רחבה את דרישת מ. מתדייני�
עיקר הביקורת .  עד כדי הפיכת� לכמעט פיקטיביות500הנוכחות ואת יסודותיה של תקנה 

לפיו בית המשפט נות� ש ,יתה במישור הפרקטיישנמתחה על בית המשפט בהקשר זה ה
�שיכולה עדיי� להוות ) חות הנתבעלנובייחוד והכוונה (ת מדי לנוחות הצדדי� משקל פח

כ� ,  נתבע שאינו נוכח באופ� אמיתי במדינת הפורו�.51בעיה קרדינלית ג� בעול� גלובלי
 בפני – ולהביא עדיו –נוחות לכשיידרש להוכיח עמדתו �עשוי למצוא עצמו באי, המבקרי�

� עוד נטע� שבית המשפט מתעל� מבעיה פרקטית נוספת והיא החשש שלא נית. הפורו�
, יהיה לאכו� את פסק הדי� בשל סירוב� של פורומי� אחרי� לאכו� פסק די� שמקורו

  . בפורו� אשר הגדיר את סמכותו בצורה רחבה, לשיטת�
אותה נית� להשמיע בהקשר זה נוקבת יותר ונוגעת להמשגה שאול� לדעתי הביקורת 

פציפית בדבר אדגי� את טענתי באמצעות הסוגיות הס. מוטעית של תופעת הגלובליזציה
רכישת סמכות מכוח תפיסה הנתבע ורכישת סמכות על חברה המשווקת מוצריה למדינה 

 לטיעו� מורכב הבבחינת דוגמא והע� זאת הדיו� להל� . ואדו� בה� באופ� ביקורתי, אחרת
  .  שנית� להחילו על מכלול ראשי הסמכות המוזכרי� לעיל,יותר

 
 לפסק דינה של השופטת חיות 7' פסב, 205) 2(ד נח"פ, ·�ÈÂ 'ÒÏÈÈ·¯‚ � 5150/02א "רע  49

)2003.(  
 אשר בעבר פורשה כתקנה ,)7(500הפרשנות שניתנה לתקנה נית� להזכיר את  הדוגמל  50

והנה לאחרונה בית המשפט .  התביעה היא נזיקיתל כאשר עילת"המאפשרת היתר המצאה לחו
 ביקשה תקנת"הג שבמקור , הרחיב את תחולתה ג לעניי� ניהול משא ומת� בחוסר תו לב

˘·ÂÈÂ�ÎÂÒÏ ‰¯·Á Ô¯Â˙ ‡ 9725/04א "ע; ..." תביעה בנזיקי�המשנה האמורה לכסות עילות
Ú· ̄ ÁÒÓÂ"� Ó 'CAE Electronics Ltd ,שופט רובינשטיי�  לפסק דינו של ה14' פסב) פורס

,  לחוק הירושה136 נוספת יכול לשמש סעי� הכדוגמ. )‡˘·Ô¯Âעניי� : להל� ()2007, בנבו
אשר לאחרונה פורש כמאפשר לבתי המשפט בישראל לדו� בכלל ירושתו של , �1965ה"תשכ

בית המשפט דחה .  א� הניח נכסי בישראל,אד שמקו מושבו בעת מותו לא היה ישראל
לפיה הוא יהיה מוסמ� להכריע בירושה רק לגבי הנכסי המצויי שנה את הפרשנות לאחרו

מ "בע ;)ההדגשה במקור" ( מלשו� החוקÂ¯È˘È˙עולה "בטענה שהפרשנות המרחיבה , בישראל
9914/09 � ˙È�ÂÏÙ '˙È�ÂÏÙ ,בנבו(לפסק דינו של השופט רובינשטיי� ' י�ו' ו' פסב , פורס

  .)È�ÂÏÙ˙עניי� : להל� ()2010
51  TALIA EINHORN, PRIVATE INTERNATIONAL LAW IN ISRAEL 279 (2009).  
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 –משפט הישראליי� רכישת סמכות בינלאומית על ידי בתי ה. ד
   ניתוח ביקורתי :הרטוריקה בדבר הגלובליזציה

הנורמה הנגזרת מעובדת היותנו חיי� . הטענה הנטענת במאמר זה הינה אפיסטמולוגית
מוב� כי בית המשפט נדרש . עליה מצביעה הפסיקהשבעול� גלובלי הפוכה מהמגמה 

ה� לעניי� עצ� , מית שלולתופעת הגלובליזציה כדי להרחיב את סמכות השיפוט הבינלאו
רכישת הסמכות וה� כהצדקה להפעלת שיקול הדעת להימנע מעשיית שימוש בסמכותו 

והשארת התדיינויות רבות ככל האפשר , בקמצנות במסגרת דוקטרינת הפורו� הלא נאות
לה� שהדבר נעשה על חשבו� ערכאות זרות , ובכ� העיקר, אול�. בפני הפורו� הישראלי

ל תו� הדגשת האלמנט הטכני של הגלובליזציה בדבר ו והכ,לסכסו�זיקה משמעותית 
 ,אמצעי הטכנולוגיה לפישוט האלמנטי� הפרוצדורליי� של יידוע הנתבע ושמיעת הראיות

של תופעת הגלובליזציה ) שיקולי� מדרג שני(ותו� התעלמות מהאלמנטי� המהותיי� 
  . המעודדת ניידות של אנשי�

בעול� הגלובלי אנשי� נקראי� ליצור . התנועה של אנשי�העול� הגלובלי מוז� מחופש 
להגדיל את העושר , במטרה לקד� את עצמ�, קשרי� עסקיי� וחברתיי� חוצי גבולות

תנאי המודרנה עלולי� להפו� את כללי הסמכות , אכ�. ולשכלל ולפתח את החברה בכללותה
משו� כ� הסיכוי כי שכ� ה� מפשטי� את ניידות האנשי� ו, המסורתיי� לענייניי� פחות

 א� הפרטי� שבוחרי� לחצות .52נתבעי� יתפסו בפורו� חסר קשר ענייני לסכסו� יל� ויגבר
גבולות ולממש את האפשרויות שהעול� הגלובלי פותח בפניה� אינ� אמורי� לחשוש 

מהאפשרות שה� חושפי� את לחשוש ה� אינ� אמורי� . שתושת עליה� מעמסה שלילית
כדי לעודד חופש תנועה זה יש להבטיח . ל ערכאות זרות לה�עצמ� לסמכות שיפוט ש

למשל בבוא� להעיד במסגרת תיקי� (שהאנשי� המממשי� את זכות� לחופש תנועה 
דהיינו כאשר ה� משרתי� אינטרסי� ציבוריי� של מדינת , פלילי� שמנוהלי� על ידי הפורו�

לא יחששו מ� ) ריבונות�או כדי לעשות עסקי� ע� אנשי� מעבר לגבולות מדינת , הפורו�
ירכשו עליה� סמכות , או בעלי זיקה קלושה, האפשרות שבתי משפט נטולי כל זיקה אליה�

 בהקלו עליו ,בה� העול� הגלובלי מוטה לטובת התובעשיש לאז� מצבי� . בינלאומית
 ,למצוא פורו� לתביעתו ולהג� על הנתבע אשר אי� לו שליטה מעשית על בחירת הפורו�

   .53 לנגוד לעתי� ערכי הגינות בסיסיי�אשר עלולה

 
 הרהורי –מסע אל תו האל� השני ומעבר לו : שיקולי הפורו הנאות "מיכאיל קרייני  52

The Lockformer Co."  È¯˜ÁÓ' מ נ"בע) 1989(סיני ' ומחשבות בעקבות פסק די� הגבס א
ËÙ˘Ó 2002 (90, 67 יט.(  

: כ� מעוררת ספקות עמדת בית המשפט שלפיה. 111' בעמ, 21ש "לעיל ה, Clermontראו   53
", סבורני כי נית� לומר שלאור היותה של טורקיה יעד תיירותי פופולארי עבור ישראליי רבי

רת טיוליה בטורקיה ישנו אינטרס לפורו הישראלי להקל על ישראלי אשר נפגעי במסג
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: ג� כאשר נדמה כי בית המשפט נכו� להתבונ� מעבר ליסוד הטכני באומרו, ודוק
אלא א� במבט , אי� הדברי� מעוגני� בהתפתחויות הטכנולוגיות ובנוחות בלבד, לדידי"

 הרי שהוא אינו נדרש למורכבותה של תופעת ,54"המסחר הבינלאומי" שדרוג"כולל על 
העול� , ודוק.  דהיינו היבט הסחר,גלובליזציה אלא רק להיבט אחד ספציפי של התופעהה

 ברי כי הוא משפיע על .55הגלובלי משפיע על תופעות רבות החורגות מעבר לנושא הסחר
 ועל מערכות יחסי� בי� ,ועל כ� על מעמד� של יצרני� וצרכני�, חופש התנועה של סחורות

 א� הוא ג� משפיע על חופש התנועה של ,� למעבידי�מבטחי� למבוטחי� ובי� עובדי
עמ� ה� שבני משפחותיה� או האנשי� על אנשי� נטולי כל מוטיבציה וסטטוס כלכלי ו

הגברת הניידות בעול� גלובלי מעודדת ג� טרנספורמציה בזהות� . נמצאי� בקשר חברתי
בוצות ורשתות בכ� שהיא מקלה על ההשתייכות וההזדהות של פרט אחד ע� ק, של הפרטי�

  .56תו� יציאה מתחומי הפעולה המסורתיי� של סמכות ריבונית, חברתיות אחרות
 ,ג� בשאלת רכישת הסמכות יש להתחשב בממד הפרסונלי המורכב של העול� הגלובלי

המפשט את האפשרות לניידות והמאפשר ביתר קלות תמורות עמוקות במרכיב הזהות של 
אנשי� נהני� משיוכי� . ת של פרטי� היא מורכבתכיו� הזהות החברתי. הפרט המתנייד

 
' פסב, 37ש "לעיל ה, ‡¯·Ïעניי� ; "ולאפשר לה לתבוע את נזקיה במסגרת הפורו הישראלי

ייתכ� ויש . ייתכ� שהמדיניות דווקא צריכה להיות הפוכה.  לפסק דינו של השופט דנציגר20
, זת להתייצב לימי� תובעי שה בני הלאו שלהלשקול מצב שבו מדינה אינה מזדר

למשל (בהעמידה לרשות פורו לתביעה דווקא במטרה לעודד את חופש התנועה התיירותי 
נותני שירותי תיירות טורקיי לא יירתעו מלשרת , בעול גלובלי, בדר� זו). לטורקיה

תתעורר תביעה נוכח שכ� ה ייהנו מ� הביטחו� היחסי שא , ישראליי המגיעי לטורקיה
ראו באנלוגיה עניי� . התובעי הישראליי יתבעו אות בפני בתי המשפט בטורקיה, פעילות

¯�È·ÂÈ ,נאורהשופטת בפסק דינה של , 20ש "לעיל ה .�במציאות שבה שכיחות , יתירה מכ
עלולה ההלכה שיצאה מבית המשפט , ות הנמוכהמעל, לא פע, הטיולי לטורקיה נובעת

. נוכח זמינות הפורו ועלותו הנמוכה של ההלי�, העליו� לעודד הגשת תביעות קנטרניות
) ולא רק של הנתבע(שלפיה יש משקל חשוב לקשריו של התובע ע הפורו , לעמדה אחרת
 מבטיחה 37ש "לעיל ה, ‡¯·Ï הלכת .86' פסב, 32ש "ה לעיל ,Van Bredaראו ג עניי� 

במקרי הרבי שבה עלות ניהול ההלי� בפורו זר גבוהה באופ� , נגישות לבית משפט
  .משמעותי מרמת הפיצוי שעשויה להיפסק לטובת התובע

  .פסק דינו של השופט רובינשטיי�, 50ש "לעיל ה, ‡˘·Ô¯Âעניי�   54
כתופעה , כ� נהוג לדבר על הגלובליזציה לא רק כתופעה כלכלית אלא ג כתופעה חברתית  55

 LAURENCE BOULLE, THE LAW OF GLOBALIZATION 5 ראו ;פוליטית וכתופעה משפטית
(2009).  

נכו� הדבר כי תנאי המודרנה הפכו את ההתדיינות בפורו מרוחק לנוחה ": בלשונו של קרייני  56
 להשתמש אפשרויותי� זה ובי� המסקנה כי תנאי אלה מחייבי את צמצו הבאול , יותר

שתנאי המודרנה לא הצליחו ,  רב�È·ÈËÓ¯Âבדוקטרינת הפורו הבלתי נאות עדיי� יש מרחק 
  .90' בעמ, 52ש "לעיל ה,  קרייני;"להתגבר עליו
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 באופ� סימולטני הפרט משתיי� למספר רב של קבוצות .57תרבותיי� סבוכי� ונפתלי�
 לכ� יש מקו� לריכו� הגישה .58 את זהותויתרבותיות המגדירות באופ� סינרגט

  בהוספת סממני� פרסונליי�,התאמתה לעול� הגלובלי באופ� שיתבטאלהטריטוריאלית ו
 יכול בהתפיסה טמפורלית לסמכות פרסונלית מעו,  אכ�.59מהותיי� לסמכות השיפוט

נוכח פריצת הגבולות ויכולת� של פרטי� ל. שתתורג� באופ� מגוו� לקריטריוני� משפטיי�
מ� הראוי שהסמכות הריבונית לא תקדש את הנוכחות , ליהנות מחופש תנועה בינלאומי

 לפי ,ברגיל. ה אלא תשק� ג� הזדהות חברתיתהפיזית בדלת אמות גבולות הטריטורי
המשפט הבינלאומי הפומבי הכוונה להזדהות לאומית ובקו זה נוקטות מדינות המשפט 

 מדינות המשפט המקובל מעדיפות את הקריטריו� בדבר מקו� מגורי� ע� זאת. הקונטיננטלי
ל ידי  מקו� המגורי� משחק תפקיד חשוב ג� במודל שאומ� ע.60ודומיסיל של הנתבע

   .61הקהילה האירופית
להבדיל מנוכחות (נית� להצדיק את השימוש בקריטריו� המגורי� במובנו המשפטי 

 שהינו הדוק ,כמצביע לעתי� על קשר דינמי) מכוח תפיסה שהינה נוכחות א� במוב� פיזי

 
˙¯·ÂÈ˙Â˙ �¯·" ציוויליזציהארוס ו – להיות אזרח אירופי"ראו יוס� ויילר . באופ� אנלוגי  57

˙È„Â‰ÈÂ ˙ÈË¯˜ÂÓ„ ‰�È„Ó· – ÔÊÂ¯ Ï‡È¯‡Ï ÔÂ¯ÎÈÊ‰ ¯ÙÒ�Ê È·ˆ"Ï 189) מאוטנר אבי , מנח
  ).1998, שגיא ורונ� שמיר עורכי

 Annelise, בית היתר, תרבותיות וזהות תרבותית ראו�ר בי� משפט בינלאומי פרטי רבעל הקש  58
Riles, Cultural Conflicts, 71 L. & CONTEMP. PROBS. 273 (2008); Paul Schiff Berman, 
Towards a Cosmopolitan Vision of Conflict of Laws: Redefining Governmental Interests 
in a Global Era, 153 U. PA. L. REV. 1819, 1856 (2005); Linda Silberman & Karin 
Wolfe, The Importance of Private International Law for Family Issues in an Era of 
Globalization: Two Case Studies – International Child Abduction and Same-Sex Unions, 
32 HOFSTRA L. REV. 233 (2003); Patrick Kinsch, The Impact of Human rights on the 
Application of Foreign Law and on the Recognition of Foreign Judgments – A Survey of 
the Cases Decided by the European Human Rights Institutions, in INTERCONTINENTAL 

COOPERATION THROUGH PRIVATE INTERNATIONAL LAW: ESSAYS IN MEMORY OF PETER E. 
NYGH 197 (Talia Einhorn & Kurt Siehr eds., 2004).  

59  Sarah Miller, Revisiting Extraterritorial Jurisdiction: A Territorial Justification for 
Extraterritorial Jurisdiction under the European Convention, 20 EJIL 1223 (2009).  

 Gadi Zohar, Habitual Residence: An Alternative to the, הג שבהקשר אחר, ראו בכלליות  60
Common Law Concept of Domicile?, 9 WHITTIER J. CHILD & FAM. ADVOC. 101 (2010), 
available at ssrn.com/abstract=1352964; Pippa Rogerson, Habitual Residence: The New 

Domicile?, 49 ICLQ 86 (2000).  
61  Council Regulation (EC) No. 44/2001 of 22 December 2000 on jurisdiction and the 

recognition and enforcement of judgments in civil and commercial matters, O.J., 16 
January 2001, L 12, 1 .לאומי הפרטי הישראלי על השפעת המשפט האירופי על המשפט הבינ

  .20ש "הלעיל , �È·ÂÈ¯ראו עניי� 
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בעיד� הנוכחי של מוביליות חברתית . יותר ע� הטריטוריה מאשר דרישת הלאומיות
שולי וחסר חשיבות בזהותו של , חות יכול לעתי� להפו� לביטוי מאוב�קריטריו� האזר

כוללת לרוב יסוד , המוגדרת באופ� מגוו� על ידי מדינות שונות, דרישת המגורי�. הפרט
ויסוד , )ביטוי לרצונו האוטונומי של הפרט( המתבטא בהתנהגותו של הפרט ,סובייקטיבי

). ביטוי להכרה של המדינה(ע� למגורי� בה נטשאובייקטיבי בדבר קשר ע� הטריטוריה 
הרציונלי� המצרפיי� הנדרשי� להוכחת מגורי� משדכי� בי� שיקולי� אישיי� לשיקולי� 

 הכרה במגורי� כחולייה חשובה לקביעת סמכות השיפוט נותנת ביטוי , אכ�.62ציבוריי�
ישה את ומדג, תרבותיתלזהות להגדרה תרבותית עצמית ואיזו� בי� האוטונומיה הפרטית 

כל זה משק� . אליה עבר ובתוכה התמק�שנכונותו של הפרט לאינטגרציה ע� תרבות חדשה 
את השינויי� העוברי� על המשפט הבינלאומי הפומבי והצור� בעמעו� הדגשיו 

נוכח התפיסה המודרנית שכיו� ל, הפוזיטיביסטיי� האנכרוניסטיי� בדבר ריבונות המדינה
 שיכולי� להשפיע על הכללי� אשר יתחמו את חוקיות אלו ה� הפרטי� ולא רק המדינות

בנותנו ביטוי לבחירה של הפרט במסגרת השאלות . ההתנהגות המצויה תחת עדשת הביקורת
 יתמו� המשפט הבינלאומי הפרטי ויוסי� למגמה במשפט הבינלאומי ,בדבר סמכות השיפוט

כמקור , הפרט לקהילההפומבי המכירה בריבונות של הפרט והכרה בחשיבותו של היחס בי� 
   .63נורמטיבי של המשפט הבינלאומי

 ,בחשבו� את הגישה המודרנית לריבונות בדבר שיתו� בריבונותלהביא במקביל יש 
� להגשי� את יההמבוססת על העמדה כי מדינות נוכחו לראות כי לבד� לא יצלח ביד

ע� מדינות במצב זה ה� צריכות לשנס מותניי� ולשת� פעולה . מטרותיה� הריבוניות
 ראיה לכ� שנית� לראות את תופעת הגלובליזציה באופ� שונה מהאופ� .64ריבוניות אחרות

נית� להביא מבית , בו בית המשפט נדרש אליה ככל שהדבר נוגע לסמכותו הבינלאומיתש
 65אות� מפתח בית המשפטשככל שהדבר נוגע לכללי ברירת הדיני� . המשפט עצמו

 
 ,Foote Estate (Re), 2009 ABQB 654, ראו לאחרונה הניתוח שעשה בית המשפט בקנדה  62

available at albertacourts.ab.ca/jdb/2003-/qb/civil/2009/2009abqb0654.pdf.  

63  MILLS, 257 'בעמ ,14 ש"ה לעיל.  
64  Berman ,עניי� . 1856' בעמ, 58ש "לעיל ה  לפסק דינה 25' ספב, 20ש "לעיל ה, �È·ÂÈ¯ראו ג

 ,"אחידי די� ברירת כללי עדיפי' הגלובלי בכפר'":  ברירת הדי�עניי�ל, טת נאורשל השופ
 15' בפס, ש; ת הדינידהיינו כללי התואמי את גישת של מדינות אחרות לכללי בריר

יתרו� חשוב של אימו� חריג של מקו מושב משות� הוא : "לפסק דינה של השופטת ארבל
  ".יקי� החלי באיחוד האירופאיהאחדה ע כללי ברירת הדי� בנז

כ� למשל בשאלת ברירת הדי� בנזיקי� טורח בית המשפט העליו� לפתח כלל ברירת די� בדבר   65
כפי שאומר בית . שאינו נתו� בקלות למניפולציה על ידי בתי המשפט, מקו קרות העוולה

 לבחירה  תמרי� שלילי]ת[ג יוצר] ל מקו ביצוע העוולהההפניה אל דינו ש: "[המשפט
משו שהחלתו מביאה לפיחות משמעותי ) forum shopping(מחושבת של מקו ההתדיינות 

̃ Ú· ÔÂÊÓ È¯ˆÂÓ 1432/03א "ע; "בהשפעת מקו ההתדיינות על תוצאתה ÂÂÈ˘Â ̄ ÂˆÈ ÔÂ�È" Ó
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 תופעת הגלובליזציה מתורגמת על ידי בית ,66י די� זרי�טרינות בדבר אכיפת פסקולדוק
 מתו� הבנה שעל בית המשפט ,המשפט לנימוס בינלאומי ולכיבוד הערכאות הזרות

הכרה זו בעקרונות של צדק . הישראלי לחלוק את הריבונות ע� בתי משפט אחרי�
  . פלורליסטי לא חלחלה לעמדה שבית המשפט נוקט ביחס לסמכות השיפוט

ריבונות משותפת משמעותה שכאשר קיי� , דבר נוגע לסמכות שיפוט בינלאומיתככל שה
, בעול� פורו� בעל זיקות טריטוריאליות ופרסונליות מובהקות לרכישת סמכות על הסכסו�

יירתעו , ימנעו מלדו� באותו הסכסו�יהנימוס הבינלאומי מחייב שפרומי� אחרי� 
ריאלית ופרסונלית לאירוע או לצדדי� סמכות במקו� שאי� לה� זיקה טריטו" לחטו�"מ

 לכ� מ� הראוי הוא .67ההתדיינות העולמית" עוגת"ויותירו בידי הפרומי� האחרי� נתח ב
,  וכי מדינת האזרחות או המגורי� תוכל,שהסמכות הריבונית לא תיעצר בגבולות הטריטוריה

גדרת הסמכות ה. לעקוב אחר אנשי� מסוימי� אל מחו� לגבולות המדינה, בתנאי� מסוימי�
הבינלאומית בצורה רחבה אינה מכירה בזכות� הלגיטימית של מדינות אחרות לרכוש סמכות 

  .על הסכסו�
לתפיסה בדבר שיתו� הריבונות יש השלכות על הגדרת סמכות השיפוט ג� מנקודת 

עול� גלובלי ראוי שיעודד חופש . המבט בדבר נכונות� של פורומי� לאכו� פסקי די� זרי�
לאחר שבית משפט מוסמ� כבר ד� בסכסו� והכריע , ל פסקי די� בעת האכיפהתנועה ש

חופש תנועה זה אל לו להיות מבוסס על העמדה כי מדינות הינ� בעלות , ודוק. באופ� מהותי
אלא דווקא על ההשקפה כי ראוי , סמכות שיפוט בלתי מוגבלת ביחס להליכי� אזרחיי�

ות תוכרענה על ידי כללי המשפט הבינלאומי ששאלות הנוגעות לחיי� בצוותא בי� מדינ
, המצדיקי� החלה מרוסנת של כללי סמכות השיפוט הבינלאומית, הפומבי המודרניי�

 
� 'Ô‡Ú¯˜ ,עניי� : להל� ()2004 ( לפסק דינו של השופט ריבלי�29' בפס, 345) 1(ד נט"פÔÂ�È( ;

  ).2009( לפסק דינה של השופטת ארבל 15' בפס, 20ש "לעיל ה, �È·ÂÈ¯ניי� ראו ג ע
הכרזה על פסק חו� כאכי� נחשבת להכרזה דקלרטיבית ולא , נקבע כי על פי המשפט הישראלי  66

 הזר ומקבלת את בחירה זו מכבדת את הערכאה הזרה שנתנה את פסק הדי�. קונסטיטוטיבית
כל פועלה של הכרזת פסק חו� אכי� הוא ...": מבלי להכניס בו שינויי, ציוויה כפי שהוא

כאותו אביר שנית� לו היתר . זאת ותו לא. שהפסק נעשה ראוי לבוא בשעריה של המדינה
שכניסתו אינה עוטה עליו שריו� נוס� או נותנת בידיו נשק שלא היה בידיו , להיכנס למצודה

אי� היא גורעת ממנו ואי� היא , הכרזתו של פסק החו� אכי� אינה מוסיפה לו דבר. י כניסתולפנ
 –להוציאו לפועל בישראל , אמנ,  שנית�–הוא נשאר פסק חו� . משנה אותו בדר� אחרת

כמו פסק די� שנית� על פי תובענה , אול אי� הוא משנה את פניו והופ� להיות פסק די� ישראלי
, 273) 1(ד נב"פ, I.P. Enterprises Inc.�  'Ú· ÔÊÂÏÈÓ"Ó 3459/94א "ע; "שהוגשה בישראל

  ).1998( לפסק דינו של השופט טירקל 9' בפס
1073/05� "בג, לסוגיית כיבוד הערכאה המוסמכת הזרה ראו  67 � ˙È�ÂÏÙ ' È�·¯‰ ÔÈ„‰ ˙È·

ÏÂ„‚‰ ,בנבו ( לפסק דינה של השופטת חיות14' פסב המשפט "ור איריס קנא ;)2008, פורס
� בית המשפט העליו� של ישראל כשות� ביצירת קהילת בתי–הישראלי בצל הגלובליזציה 

 ).2007 (223 כג ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" לאומית�משפט טרנס
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וכנגזרת אכיפה כמעט אוטומטית של פסקי הדי� המבוססי� על רכישת סמכות בינלאומית 
וככל ,  ככל שהקשר בי� בית המשפט לנשוא הדיו� רופ�ע� זאת .68צרה ולגיטימית

לפיה� הוא מכיר בכ� ששהפורו� אינו פתוח לתפיסה פלורליסטית של כללי סמכות השיפוט 
 וכל יתר ,שהוא זכאי באופ� לגיטימי לעסוק רק בנתח מעוגת ההתדיינויות המשפטיות

ההתדיינויות ראוי שידונו על ידי בתי משפט השייכי� למדינות ריבוניות אחרות והמוסמכי� 
ה א� מוצדק שהפורו� בפניו תתבקש האכיפה יחזור ויבנה את יהיה ז, ממנו לדו� בעניי�

סמכות שיפוט  חומות המניעות ויסרב לאכו� פסק די� אשר לדידו אי� לבית המשפט שנתנ!
  .בינלאומית לגיטימית

מקיפה ומ� הסת� שטחית , כוללנית, אול� אי� מטרת מאמר זה לית� תרופת פלא מהירה
מ� הראוי שבית המשפט , ברוח זו. � מחשבה אלטרנטיביאלא להציע כיוו, לתופעה סבוכה זו

" כוכב צפו�"כ� שחופש התנועה ישמש לו כ, ייקח את תופעת הגלובליזציה ברצינות
היינו הרחבת סמכות השיפוט , כוכב צפו� זה אי� פועלו בכיוו� אחד. בהגדירו את סמכותו

.  של בית המשפטכפי שנית� להתרש� מסקירת הפסיקה, של בית המשפט הישראלי בלבד
כלל זה ראוי . על בית המשפט ליצור כלל מורכב של סמכות שיפוט בינלאומית, נהפו� הוא

ע� זאת מ� הראוי . לפיה ברגיל על התובע ליל� אחר הנתבע ששיבוסס על הנורמה הכללית
בה� תופעת ש ואשר יעסקו במצבי� 69 חריגי� שינוסחו בדייקנותוכי לכלל זה יתווספ

עמידה דווקא את התובעי� במעמד נחות והופכת אות� לצד החלש הגלובליזציה מ
 כאשר חוסר האיזו� בי� התובע לנתבע נובע מתופעת הגלובליזציה ומשפיע .70בסכסו�

אדגי� זאת להל� . יש לאפשר לתובע המצאה אל מחו� לתחו�, לרעה על מעמדו של התובע
 אפשרית לפרשנות הדוגמ סמכות מכוח תפיסת הנתבע ורכישת, ביחס לשתי סוגיות בלבד

  ). 7(500של תקנה 

  רכישת סמכות מכוח תפיסה אקראית של הנתבע  . 1

רכישת סמכות שיפוט מכוח תפיסתו האקראית של הנתבע בטריטוריה של הפורו� הינה 
לפיה המדינה אחראית לכל מי ש , קיצונית לגישה הטריטוריאלית האנכרוניסטיתהדוגמ

הקשר . חלו� ככל שיהיה� שלו לטריטוריה קלוש או ב�שנמצא בטריטוריה שלה ויהא הקשר

 
במסגרת חופש התנועה של פסקי הדי� יש מקו לאפשר לבתי המשפט הנדרשי לאכיפה   68

 ההגנה ת לא בכדי טענ.לבחו� את סבירות הגדרת הסמכות על ידי בית המשפט המקורי
  ).3)(א(6חו� הינה זו המצויה בסעי� המהותית שנותרה בחוק אכיפת פסקי 

על השפעת השלילית של חריגי והפגיעה בוודאות בהקשר של החקיקה האירופית ראו   69
Anastasia Vezyrtzi, Jurisdiction and international sales under the Brussels I Regulation: 

Does Forum Shopping come to an End?, 15 COLUM. J. EUR. L. ONLINE 83 (2009).  
" המשפט הכללי�הפחתה במעמד שאלת הסמכות בבתי"וער� טאוסיג גולדשטיי� סטיב� ראו   70

ËÙ˘Ó ÈÏÚ 2003 (312, 279 ג.(  



  סמכות בינלאומית  :אימפריאליז� שיפוטי  א"ע תשטעלי משפט 

   עיו� מחדש–ודוקטרינת הפורו� הלא נאות   

227  

z:\books\aley-mis\kerech-9\אחרי ¯Â˘È‡ ÌÈ·˙ÂÎ\10-kanor.doc   

עליו מבוססת שעליו מבוססת תפיסת הנתבע לא נובע מהזיקה של האירוע שהטריטוריאלי 
הואיל ונוכחות . אלא על נוכחות מאוחרת יותר של הנתבע, התביעה לטריטוריה של הפורו�

דרישה היא לנוכחות הנתבע נדרשת לא בעת שהאירועי� הנוגעי� לסכסו� התרחשו אלא ה
היא אינה שופכת אור על השאלה א� האירוע המצוי , מאוחרת יותר בעת תחילת ההליכי�

  .במחלוקת קשור בדר� כלשהי לפורו�
 ,מושתתת כשלעצמה על התפיסה המיושנת, אפשרות פיזית לסמכות שיפוט אפקטיבית

 גופו של לפיה הפעלת סמכות השיפוט מצריכה ג� שימוש בכוח פיזי כלשהו כנגדש
המבוססת על ,  היא משקפת תפיסה פוזיטיביסטית לכל נושא סמכות השיפוט.71הנתבע
לפיה המגבלות היחידות על ריבונות המדינה כלפי מי שמצוי בטריטוריה שלה ה� שההבנה 

בה� הפעלת סמכות השיפוט שלפי תפיסה זו בכל המקרי� . מגבלות שהיא הטילה על עצמה
  . היא ג� לגיטימית) נתבעבשל נוכחות ה(היא אפשרית 

רכישת סמכות מכוח נוכחות אקראית ג� אינה שופכת אור על השאלה א� הנתבע קשור 
היא אינה . בה פועל הפורו� המעוניי� להשית את סמכות שיפוטו עליושבקשר אמי� לחברה 

המשקפי� , מתחשבת בשיקולי� פרסונליי� בדבר פריצת הגבולות הסטטיי� של טריטוריות
מהפכי� בזהות , וי במרכיב הזהות של אנשי� וזיכוכו החברתי לאור� זמ�את השינ

 שכ� הפרט אינו ,72עירוב בי� תרבויות וחיי� בצוותא תו� כיבוד שונות תרבותית, התרבותית
אליה הגיע ואינו מכונ� קשרי� חברתיי� משמעותיי� ע� החברה שמנסה להשתלב בחברה 

  .בה פועל הפורו�שהמצויה בטריטוריה 
, פט הבינלאומי הפומבי המודרני רווחת כיו� הדעה שככל שמדובר בסמכות שיפוטבמש

לפיה אי� בעיד� שאי� כוונתי לגישה הקיצונית . אי� להסתפק בגישה טריטוריאלית טהורה
הגלובלי כל מקו� להידרש לעקרו� הטריטוריאליות הואיל ואמצעי התקשורת והטכנולוגיה 

, טוריאליות תישאר נורמה מרכזית במשפט הבינלאומי טרי.73קרו� זהיחותרי� כליל תחת ע

 
אכיפת פסק הדי� בערכאות שאלת הבינלאומית לשיפוט הסמכות סוגיית קשר בי� היעדר העל   71

 לפסק דינו של השופט 8�7' בפס, Forum Bruno Krieski � 'Ò˜¯Ó 7059/01א "דנראו זרות 
  ).2001, פורס בנבו(מצא 

נטיי ווהדרישות הפרסונליות תתקיימנה בנתבע בעת קרות האירועי הרלשברי כי מ� הראוי   72
 בשל .דבר זה מעיד על קשר הדוק יותר ע הטריטוריה. לסכסו� ולא בעת תחילת ההליכי

המרכיב הסובייקטיבי של היסוד הפרסונלי הרי שאנשי יכולי להשפיע עליו לאחר קרות 
�שינוי במגורי אינו צרי� להשפיע על רכישת הסמכות באופ� . האירוע נשוא הסכסו

באותה מידה אי� הפרט צרי� . רטרוספקטיבי וליצור סמכות שיפוט חדשה במוב� הבינלאומי
  .ט של בתי משפט רק בשל העובדה ששינה את מקו מגוריולהיות כפו� לסמכות שיפו

73 Michaels ,16ש "לעיל ה; Mathias Reimann, Introduction: The Yahoo Case and Conflict 
of Laws in the Cyberage, 24 MICH. J. INT’L L. 663 (2003); Robert Wai, Transnational 
Liftoff and Juridical Touchdown: The Regulatory Function of Private International Law 
in an Era of Globalization, 40 COLUM. J. TRANSNAT’L L. 209 (2002); Frederick A. 
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הג� שהגלובליזציה לא ביטלה לחלוטי� את חשיבות הדרישה , ודוק. ובצדק
 74 היא מחייבת את עדכונה מחדש תו� התחשבות בקריטריו� הלגיטימיות,לטריטוריאליות

שה יש המבקרי� את הכפפת עקרו� הטריטוריאליות לדרי .75או הכפפתה לדרישת הסבירות
יתכ� י ולכ� ,76 בטענה שדרישה זו מעניקה שיקול דעת רחב מדי לבתי המשפט,של סבירות

 אלא כדרישה לכיול מידת הקשר ,ומומל� יהיה לשלב את דרישת הסבירות לא כמבח� נפרד
   .77הנדרש בי� האירוע לבי� הטריטוריה

 
Mann, The Doctrine of Jurisdiction in International Law, 111 RECUEIL DES COURS 1 

(1964-I).  
74  Jack L. Goldsmith & Alan O. Sykes, Lex Loci Delictus and Global Economic Welfare: 

Spinozzi v. ITT Sheraton Corp., 120 HARV. L. REV. 1137 (2007); Horatia Muir Watt, 
Yahoo! Cypber Collision of Cultures: Who Regulates?, 24 MICH. J. INT’L L. 673 (2003); 
Jack Goldsmith, The Internet and the Abiding Significance of Territorial Sovereignty, 5 

IND. J. GLOBAL LEGAL STUD. 475 (1998).  
 Third Restatement (Foreign הכ� לדוגמ. א כי גישה זו אינה מקובלת באופ� אוניברסלי  75

Relations) (1986) s. 403; Timberlane Lumber Co. v. Bank of America, 549 F.2d 597 
(9th Cir. 1976); ANDREAS F. LOWENFELD, INTERNATIONAL LITIGATION AND QUEST FOR 

REASONABLENESS: ESSAYS IN PRIVATE INTERNATIONAL LAW (1996); Robert Jennings & 
Arthur Watts (eds.), OPPENHEIM’S INTERNATIONAL LAW 457-458 (1992); Gary A. Born, 
A Reappraisal of the Extraterritorial Reach of US Law, 24 L. & POL’Y INT’L BUS. 1 

(1992); Frederick A. Mann, The Doctrine of International Jurisdiction Revisited After 
Twenty Years, 186 RECUEIL DES COURS 19, 30 (1984-III); Karl M. Meessen, Antitrust 

Jurisdiction under Customary International Law, 78 AJIL 783 (1984) .BROWNLIE, לעיל 

טוע� כי העיקרו� של טריטוריאליות ואזרחות כפופי לחריגי ככל  ,311 'בעמ ,12 ש"ה
לפיו ש אשר יכולי להיות כפופי לסייג ,שהדבר נוגע לאקטי אקסטרה טריטוריאליי

 להיות מושא לסמכות השיפוט באופ� חוקי של בית ותטריטוריאליות יכול�פעולות אקסטרה
 a substantial and bona fide connection between the subject matter“משפט לאומי א יש 

and the source of the jurisdiction”.  
76  ALAN D. NEALE & MICHAEL L. STEPHENS, INTERNATIONAL BUSINESS AND NATIONAL 

JURISDICTION 211 (1988)  את העובדה שכלל המעניק שיקול דעת רחב מדי אינו עונה מבקרי
  ". שלטו� החוק"לדרישות 

למבח� ניתוח האינטרסי המוצע על ידי בשאלת הסמכות השוות בי� דרישה זו נסות ולנית� ל  77
יש לבחו� את האינטרס של הפורו , באנלוגיה.  לשאלת ברירת הדיניינהמשפט האמריק

לבחינת הסבירות כמבח� , ולאזנו ע האינטרסי הפרוצדורליי והמהותיי של מדינות אחרות
 SYMEON C. SYMEONIDES, THEעל מבח� ניתוח האינטרסי ראו בכלליות . של סמכות השיפוט

AMERICAN CHOICE-OF-LAW REVOLUTION: PAST, PRESENT AND FUTURE (2006).  
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י עמדתו של בית המשפט הישראלי צריכה להיות כי יש להתחשב במשפט הבינלאומ
ג� , כאמור .78הפומבי בבואנו להגדיר את הנורמות הפועלות במשפט הבינלאומי הפרטי
 ברוח זו יש .79בעול� מושמעות יותר ויותר דעות כי יש לקרב בי� תחומי משפט אלו

להתאי� את הגדרת סמכות השיפוט במשפט הישראלי לדרישות המשפט הבינלאומי 
עשה יפוט של בית המשפט בישראל ת קירוב זה מחייב שהגדרת סמכות השי.80הפומבי

ככל . נוכח תופעת הגלובליזציהלבכללי� ברורי� שיתמכו בציפיות הלגיטימיות של הנתבע 
שרכישת סמכות בינלאומית אפשרית על בסיס של תפיסה אקראית של הנתבע הרי שנדמה 

 אלא שהיא מתעלמת מהרציונלי� של ,שלא רק שהיא אינה תומכת בתופעת הגלובליזציה
 המעודדי� ומתמרצי� ניידות וחציית גבולות זמנית והמאפשרי� ,ול� הגלובליהע

כללי הסמכות צריכי� לעומת זאת . תרבותיות עמוקות�חברתיות�טרנספורמציות פרסונליות
 כ� ,בה מעורבי� ג� אלמנטי� פרסונליי�ש ,לתמו� בתפיסה טריטוריאלית מורכבת יותר

. גורר בישראל או הסכי� להתדיינות בהשהגשת תביעה ברגיל תתאפשר כנגד מי שמת
 ,ביסוס� של כללי הסמכות על עקרונות אלו משק� את הנחת המוצא בעול� גלובלי

המעודדת אנשי� להתנייד ולחצות גבולות והמעודדת אות� ליצור קשרי� חברתיי� חוצי 
   .81גבולות

עמוד זכותו של הנתבע לחופש תנועה היא אשר צריכה להיות מוגנת ול, אשר על כ�
אלא א� הוכח על ידי התובע כי הנתבע ניצל את חופש התנועה לרעה , במרכז כללי הסמכות

כדי לחמוק מסמכות השיפוט של בית המשפט שברגיל ראוי היה שיקנה סמכות לפי כללי 
 אלא ,אל לו לפורו� להתמקד בתו� לבו של התובע, לדידי. המשפט הבינלאומי הפומבי
 חזקה היא שקיי� .82ליבע הוא אשר צרי� לשחק תפקיד קרדינדווקא חוסר תו� לבו של הנת

כל עוד התובע לא הגיש את . פורו� בעול� אשר לנתבע ולאירוע יש זיקה משמעותית אליו
ההנחה צריכה להיות שהוא זה אשר ניצל לרעה את פריצת הגבולות , תביעתו לפורו� זה

 
הפנייה אל : " לפסק דינו של השופט ריבלי�28' פסב, 65ש "לעיל ה, ÔÂ�Èעקיפי� ראו עניי� ב  78

דינו של מקו ביצוע העוולה נשענת על עקרו� הטריטוריאליות הממלא תפקיד מרכזי במשפט 
  .")וג הפומבי(טי הבינלאומי הפר

79  MILLS, 14 ש"ה לעיל ;Tolofson v. Jensen [1994] 3 SCR 1022, 1047-1048.  
 Ronald A. Brand, Competition in and from the ראו סמכות השיפוט עניי�באופ� ספציפי ל  80

Harmonization of Private International Law, in ECONOMIC LAW AS AN ECONOMIC GOOD: 
ITS RULE FUNCTION AND ITS TOOL FUNCTION IN THE COMPETITION OF SYSTEMS (Karl M. 

Meessen ed., 2009), available at ssrn.com/abstract=1504823.  
 Richard Frimpong Oppung, Mere Presence and Internationalלעמדה דומה ראו   81

Competence in Private International Law, 3 J. PRIV. INT’L L. 321 (2007).  
 Yaad  לעמדה אחרת ראו ג.268�267' בעמ, 27ש "הלעיל , Goldstein, Israelא� ראו   82

Rotem, Just and Efficient Resolution of Private International Disputes: Israel’s new 
Theory of Jurisdiction, 7 RICH. J. GLOBAL L. & BUS. 315 (2008).  
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�תופעת ה(ת עניינו הגלובלית והשתמש שימוש בלתי הוג� בבחירת פורו� האוהד אforum 

shopping (רכישת סמכות מכוח תפיסה ראוי . בניגוד לציפייתו הלגיטימית של הנתבע
 או אשר ,שתופעל בצמצו� ורק כלפי נתבעי� שה� חסרי דומיסיל כלשהו וחסרי אזרחות

חומקי� ממדינות הדומיסיל או מדינת האזרחות שלה� בזריזות ובאופ� אשר אינו מאפשר 
נתוני� שברגיל היו , � או את האירוע נשוא הסכסו� בטריטוריה מסוימתלמק� אות

  . מצמיחי� זכות לגיטימית לפורו� לרכוש סמכות על הסכסו�
כל עוד לא הוכיח התובע שהנתבע ניצל את חופש התנועה כדי , לפי הכלל המוצע

ת מתפיסה הוא לא יוכל להבנו, לחמוק מהתדיינות בפני פורו� הנהנה מלגיטימיות רבה יותר
רק כאשר ירי� התובע את נטל . אקראית של הנתבע כדי להקנות סמכות שיפוט לפורו� אחר

 א� הדבר לא ,לפיו עשה את כל מה שלעיל ידו כדי להגיש תביעה בפורו� הטבעישההוכחה 
יתכ� ונית� יהיה להפעיל את החריג בדבר רכישת ירק אז , צלח בשל מניפולציות של הנתבע

במצבי� שאלמלא יעשה שימוש בחריג תיפגע זכותו הבסיסית של , חותסמכות מכוח נוכ
ראוי ...: " כפי שנאמר על ידי בית המשפט העליו� לאחרונה.83התובע לגישה לערכאות

אחד השיקולי� להכרה בסמכות שיפוט , פי עקרונות המשפט הבינלאומי הפרטי�לציי� כי על
ופה יעילה בבית משפט של מדינה במקרי� קשי� הוא חוסר יכולתו של התובע למצוא תר

ראוי שנטל ההוכחה יישאר על כתפי התובע להוכחת מאמציו בדבר הגשת ,  ודוק.84"אחרת
עוד ראוי שדחיית  .85תביעה בפני הפורו� הלגיטימי האלטרנטיבי ולדחייתה מחוסר סמכות

 ולא מנסיבות ,86התביעה תנבע ישירות מהתנהגותו חסרת תו� הלב של הנתבע
או , ות בדבר פרוצדורה שונה הנוהגת במדינה שהינה הפורו� הטבעי להתדיינותאובייקטיבי

 כאשר התביעה התיישנה בפורו� האלטרנטיבי הלדוגמ(מנסיבות מהותיות בדבר הדי� החל 

 
̇ ‰‚Â‡Î¯ÚÏ ‰˘È˙" יור רבי�למשפט הישראלי ולמשפט השוואתי ראו , בכלליות  83 ÂÎÊ" ˙ÂÎÊÎ 

˙È˙˜ÂÁ) 1998.( במשפט הבינלאומי ראו Francesco Francioni, The Rigths of Access to 
Justice under Constomary International Law, in ACCESS TO JUSTICE AS A HUMAN RIGHT 

1 (Francesco Francioni ed., 2007).  
2123/08� "בג  84 � È�ÂÏÙ '˙È�ÂÏÙ ,בנבו( לפסק דינה של השופטת ארבל 16' בפס   .)2008, פורס
בית המשפט מציי� כי התובע כאשר ג , 42ש "לעיל ה, Martin J. Heckeעניי� כ� למשל ב  85

בית המשפט העליו� אינו מספק מידע , ניסה להגיש תביעה לשווי� שנדחתה מחוסר סמכות
לה סמכות שיפוט שמדוע לא ניסה התובע להגיש את התביעה בגרמניה הנחזית להיות המדינה 

, זיקה משמעותית לאירועונדמה כי לגרמניה הייתה  ,ההנתבע הוא אזרח ותושב גרמני. טבעית
כל זה מציג את גרמניה כפורו הטבעי . ש נפתחו הליכי פליליי נגד הנתבעשכ� 

ולדידי בטר יאפשר בית המשפט הישראלי רכישת סמכות מכוח תפיסה היה עליו , להתדיינות
  .לעמוד על הנסיבות העובדתיות בסוגיה זו

86   בקנה אחד ע המגמה במשפט הישראלי בדבר החדרת עקרו� תו הלב טענה זו עולה ג
È�ÂÈÚ  "הדי� האזרחי�תחולתו של עקרו� תו הלב בסדר"ראו דודי שור� ; להליכי אזרחיי

ËÙ˘Ó 1998 (295 כא.(  
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 ,87איזו� זה שוא� להגינות דיונית). או כאשר הסעד שיזכה לו התובע אינו מספק לדידו
fairness of process,ות להלי� נאות הכובשת לה מקו� כזכות אוניברסלית  אשר נושקת לזכ

  . בעול�

  500רכישת סמכות מכוח תקנה   . 2

בית המשפט הישראלי נוהג היו� בטקטיקה מרחיבה לאור� כל חזית , כאמור לעיל
חל� . 500כ� לעניי� תפיסת הנוכחות הקונסטרוקטיבית וכ� לעניי� פרשנות תקנה . הסמכות

נכו� היה להכתיב לדעתי , יבית הרחבה שהנהיג בית המשפטהגדרת הנוכחות הקונסטרוקט
לה� תינת� פרשנות ש ,500כללי נוכחות מצומצמי� ולהשלימ� באמצעות החלופות לתקנה 

המצאה . שאינה מצמצמת או מרחיבה אלא פרשנות התואמת את רוח ועקרונות הגלובליזציה
הרחבת בנוגע לת המשפט בה נוהג כיו� ביש תהא הוגנת יותר מהטקטיקה 500מכוח תקנה 

 יכול התאגיד הבינלאומי 500במסגרת תקנה . הפרשנות בדבר נוכחות חברות זרות בישראל
לנסות ולשכנע את בית המשפט להפעיל את שיקול דעתו ולא לרכוש סמכות על הסכסו� 

להבדיל מרכישת הסמכות האוטומטית כאשר הדבר נעשה מכוח , בנסיבות המצדיקות זאת
  .נוכחות

אי� מקו� ,  ככל שהדבר נוגע לרכישת סמכות על חברות בינלאומיותהדוגמכ� ל
לפרשנות מרחיבה של יסוד הנוכחות במסווה של הצדקת הצור� לרכוש סמכות על חברות 

על בית המשפט דווקא להגדיר את הנוכחות . בינלאומיות שלמעשה אינ� נוכחות בישראל
� שבית המשפט ירכוש סמכות מכוח  באופ,בדר� התואמת את המשפט הבינלאומי הפומבי

. נוכחות על אנשי� או תאגידי� הקשורי� קשר הדוק לחברה הישראלית ובאמת מעורי� בה
 ברוח שתית� מענה לתופעות השליליות של 500א� במקביל מ� הראוי לפרש את תקנה 

את האפשרות להגיש תביעה נגד חברה ) 7(500לקרוא לתו� תקנה   מוצעכ�. הגלובליזציה
יש ליצור חריגי� שיאפשרו , במילי� אחרות. נלאומית שצרכניה הפרטיי� מצויי� בישראלבי

שנפגע מהתנהגות חברה בינלאומית ששיווקה את מוצריה הפגומי� ) צרכ�(לתובע 
בפורו� אלטרנטיבי , לפי בחירתו,  להגיש תביעה,לטריטוריה של מקו� מגוריו של התובע

  . שתוא� דווקא את מקו� מגוריו
 על יצר� 500רב להרחיב את תחולת תקנה יר מוסגר יצוי� כי בית המשפט העליו� סבמאמ

 זאת הג� שברגיל לעניי� .88זר אשר ייצר מוצר פגו� בחו� לאר� אשר גר� נזק בישראל

 
‰˘ÏÚ ÔÈ„‰ ˙¯È¯· ÍÈÏ‰ ˙ÚÙ ראו מיכאיל קרייני ) fairness theory(לדיו� על תורת ההגינות   87

‰ ËÂÙÈ˘‰ ˙ÂÎÓÒ˙ÈÓÂ‡Ï�È· 133) 2002.(  
 לפסק 4' פסב, 145) 6(ד נז"פ, Metallurgique de Gerzat S.A.�  'È˜Ò�ÏÈÂ 2752/03א "רע  88

תו� שימת לב לכ� , 290' בעמ, 51ש "לעיל ה, EINHORNוראו ). 2003(דינו של השופט ריבלי� 
 . נקבעה בבית המשפט המחוזי ואשר נהפכה בעליו�ההלכה ששהאמור ש נסמ� על 
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ככל שהיק� הסחר בי� גופי� "לא פע� כי קובע  בית המשפט ,טענת הפורו� הלא נאות
הציפייה הסבירה של אות� , בינלאומיי� לבי� עצמ� ובינ� לבי� פרטי� במדינות שונות גדל

גו� מסחרי אשר . גופי� היא כי ה� עלולי� להיתבע באחת מ� המדינות בה� ה� פועלי�
פועל מול גורמי� שוני� בעול� לוקח במסגרת שיקולי הכדאיות הכלכליי� לפעילותו 

הדברי� נכוני� ה� באשר לחברות בינלאומיות . ינה פלונית את הסיכו� כי ייתבע בה לדי�במד
נית� לטעו� , אמנ� .89"ל"הפועלות בישראל וה� באשר לחברות ישראליות הפועלות בחו

בה� שמוגבלת למצבי� ) 7(500בדוחק כי ההלכה המצמצמת של בית המשפט ביחס לתקנה 
בה� החברה ש בעוד שבמצבי� ,90ו מחו� למדינה הזרההיצר� הזר לא עוסק בשיווק מוצרי

 ,תוחל) 7(500נית� יהיה לטעו� לשינוי ההלכה באופ� שתקנה , הזרה תשווק מוצריה לישראל
 הג� שבית המשפט .91היידוע בישראל על הפג� שנפל במוצריה� באי,ולו בגי� מחדלה

אחרות הנופלות  ובניגוד לגישתו כלפי הלכות –  הפע�,92העביר ביקורת על הלכה זו
) 7(500לא נטל בית המשפט יוזמה ולא פירש את תקנה  – לשאלת הסמכות הבינלאומית

ואי� כל אינדיקציה לכ� שפרשנות יצירתית זו עתידה להתקבל בעתיד על דעת בית , בהרחבה
קרי נגד , )7(500 לדעתי יש לאפשר הגשת תביעה בישראל במסגרת תקנה ,ודוק. המשפט

להבדיל מלקוח עסקי (רק כאשר עסקינ� בנתבע שהינו צרכ� פרטי חלש , חברה בינלאומית
הוא הדי� לעניי� תביעותיה� של עובדי� . שיש להג� עליו נוכח תופעת הגלובליזציה) אחר

ראוי . המעונייני� לתבוע מעבידי� זרי� או מבוטחי� המעונייני� לתבוע חברות ביטוח זרות
 להגיש את התביעה במקו� מגוריה� של  תתפרש כ� שתינת� לה� אפשרות500שתקנה 

  .  ישראל– התובעי�
מ� הראוי שפתרונות נוספי� יעוצבו באופ� דינמי .  אחת מיני רבותהזו כמוב� א� דוגמ

הטענה שהושמעה לעיל היא שהגדרת הסמכות המוצגת על ידי בית המשפט . ומדויק
בה אנו חיי� ש  הנובעת מ� הצור� להתאי� את המשפט למציאות,כמסקנה בלתי נמנעת

אי� היא , בו היא מוצגתש ובניגוד לאופ� הנוקשה ,אינה נגזרת הכרחית, בעיד� הגלובליזציה
 אשר נועדה לאפשר לבית המשפט לקד� פוליטיקה שיפוטית ,אלא ביטוי לפרשנות תכליתית

לו רק בית , יכולה להובילהייתה גלובליזציה . בדבר הרחבת היק� השפעתו וסמכויותיו

 
  . לפסק דינו של השופט דנציגר19' ספב, 37ש "לעיל ה ,‡¯·Ïעניי�   89
 Lea Brilmayer, How Contacts Count: Due Processלביסוס תאורטי של הטענה ראו   90

Limitations on State Court Jurisdiction, SUP. CT. REV. 88 (1980).  
 ,Guangjian TU ובאירופה באופ� השוואתי ראו ריתהב�צותלניתוח המצב המשפטי באר  91

Finding a Proper Nexus for Constructing Specific (Special) Jurisdiction Regarding 
Commercial Contract and Tort Cases: A Comparative Study of the U.S. and European 

Approaches, 5 J. PRIV. INT’L L. 243 (2009).  

פסק דינו של  ל2' פסב, 193) 1(ד נח"פ, È¯ËÈ˘ 'Sharp Corporation˙ � 8195/02א "רע  92
  .103' בעמ, 45 ש"לעיל ה, שר�קונפינוראו ג ; )2003(השופט ריבלי� 
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לתוצאה הפוכה בדבר הגבלת סמכות השיפוט הבינלאומית תו� , רוצה בכ�ה היהמשפט 
  . גילוי איפוק שיפוטי

  93? כתבלי�–דוקטרינת הפורו� הלא נאות . ה

ניתוח של כללי סמכות השיפוט לא יהיה מושל� כמוב� בלא הידרשות לדוקטרינת 
אלא היא , קדוקטרינה זו אינה מבוססת על הסמכה מצדו של המחוק. הפורו� הלא נאות

 אופ� לידתה של הדוקטרינה במשפט .94שתל מהמשפט המקובל, שסתו� מילוט יציר פסיקה
הדוקטרינה , במהותה. הישראלי אינו מלמד על כ� שהיא פרי תפיסה חוקתית עמוקה

בה� יש לה� ככלל סמכות שמאפשרת לבתי משפט להימנע מהפעלת סמכות� במצבי� 
בית המשפט רשאי שלא להפעיל את סמכותו : וטפועלה של הדוקטרינה הוא פש. שיפוט

 ובלבד שהוכח בפניו כי קיי� פורו� אלטרנטיבי זר בעל ,ולהפנות את הצדדי� לפורו� אחר
סמכות לדו� בתובענה ושעיכוב ההליכי� רצוי מאוד נוכח קיומו של ספקטרו� רחב של 

אשוני� עניינ� הר. אינטרסי� אלו נחלקי� בי� אינטרסי� פרטיי� לציבוריי�. אינטרסי�
מכשולי� בדר� להלי� נאות ושיקולי� , מעמסה על הצדדי�, בשאלות מתחו� הראיות

שאלות , האחרוני� עניינ� בשאלות בדבר העומס על בית המשפט. פרקטיי� נוספי�
 לא בכדי שיקולי� אלו נשמעי� כלקוחי� מהספרה של .95'הקשורות למתקל הדיני� וכד

דוקטרינת הפורו� הלא נאות משמשת ככלי בידי בתי . ט של סמכות השיפוÂ¯È·Ò˙‰בחינת 
  . המשפט לשחרר לח� שיפוטי ולמנוע מעמסה שיפוטית עליה�

המאפשר לבתי המשפט , הדוקטרינה בדבר הפורו� הלא נאות ראוי שתשמש גור� מאז�
כמנגנו� , ככלי מרס�, היא משמשת למעשה כבל�. שלא לדו� בעניי� שמצוי בסמכות�

היק� , אשר על כ�. פט במטרה להגביל את סמכות שיפוט� הבינלאומיתממשמע לבתי מש
תלוי בפרשנות הניתנת לכללי רכישת הסמכות , השימוש בדוקטרינת הפורו� הלא נאות

 שבשיקולי המצפו� ער� של אופיו את לעצב אפשר אי: " כדבריו של קרייני.96הבינלאומית

 הואיל .97"הקיימות הסמכות זיקותשב ההחטאה כוח על תחילה לעמוד מבלי הנאות הפורו�
ברי שככל שכללי הסמכות מפורשי� על ידי בית , ועיקר פועלה של הדוקטרינה הוא שלילי

 
ט לפסק דינו של השופ' ו' פסב, 50ש "לעיל ה, È�ÂÏÙ˙עניי� בטפורה לקוחה מפסק הדי� המ  93

̆ Ï  שילהמואלשהמסתמ� על , רובינשטיי� Â¯ÈÙ‰˘Â¯È‰ ̃ ÂÁ ,Î˘˙"‰-1965  � 120שני כר
)1995.(  

  .417 'בעמ, 40ש "לעיל ה ,גולדשטיי�  94
95  ; לדידו של גולדשטיי� השיקולי המדינתיי ציבוריי מתמזגי ע השיקולי הפרטיי

Goldstein, Israel ,265' מבע, 27ש "לעיל ה.  
 96  Barry J. Rodger, Forum Non Conveniens Post-Owusu, 2 J. PRIV INT’L L. 71 (2006).  
  . 99' בעמ, 52ש "לעיל ה, קרייני  97
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ראוי הוא שבית המשפט יעשה שימוש אינטנסיבי יותר בדוקטרינת , ט באופ� נרחבפהמש
  . הפורו� הלא נאות

דבר רכישת סמכות ה� הגמשת הכללי� ב. בה בחר ליל� בית המשפטשאול� לא זו הדר� 
השיפוט וה� הפרשנות שניתנה לדוקטרינת הפורו� הלא נאות משמשי� בצוותא על ידי בית 

 אשר במרכזה הרעיו� של הרחבת סמכות שיפוטו ,המשפט לצור� קידו� מדיניות
הג� שבית המשפט מכיר בעובדה כי הוא נוטה לית� לכללי הסמכות פרשנות . הבינלאומית

בית . ו הקו ומפרש בצורה מצמצמת את כללי הפורו� הלא נאותהוא ממשי� באות, רחבה
לאומי ג� כאשר סמכותו נרכשה מכוח הגדרת �המשפט מסרב להימנע מלדו� בסכסו� טרנס

ולמרות שהנתבע מוכיח כי קיי� פורו� אחר שהינו טבעי , בה הוא נוקטשהסמכות הרחבה 
  :  בפוסקו,יותר להתדיינות

 שצדדי� בשעה, והמשפטי העסקי מיו�ליו חודרת שהגלובליזציה ככל"

 ובאינטרנט אלקטרוניות תקשורת בערוצי משתמשי� שונות ביבשות שוני�

 עסקיה� את מנהלי� עסקי� שאנשי ושעה, פעילות� לניהול שוט� באופ�

 תו�, יבשות פני על מושב� ממקו� פרושה ומצודת� אלה בצינורות

 שבגישה גיו�יהה מ� יש, אחרות למדינות ויומיי� יו� ב� במסע הסתייעות

   .98" הפורו� הלא נאותטענת של במשקלה להמעיט הנוטה

בית המשפט מסתמ� . פועלה של הדוקטרינה במשפט הישראלי הפו�, במילי� אחרות
בית המשפט כמעט שאינו בוח� את . על הדוקטרינה כמכשיר להרחבת סמכות שיפוטו

. ועה בבסיסה של הדוקטרינהבחינה הנט, המעלות והחסרונות של הפורו� האלטרנטיבי
נית� היה לסבור כי . הוא עוסק במרחב הגלובלי, במקו� לדו� באיזוני� המתקיימי� בי� זיקות

אלא שקריאת . הדיו� באיזוני� יהיה פרקטי והדיו� במרחב יהיה קונספטואלי אבסטרקטי
פט בי� כל עוד איז� בית המש. פסקי הדי� של בית המשפט העליו� מלמדת על היפו� יוצרות

תה אבסטרקטית ומעת שהחל להזכיר את הגלובליזציה י הנמקתו הי,זיקות לפורומי� השוני�
 . נית� לתאר את פסקי דינו כמושא לפרגמטיז�

הידרשות לטרמינולוגיה מהמשפט הציבורי למשפט הבינלאומי הפרטי יכול שתסייע 
 ,"אור אדו�" של המכונה תאוריה,  האחת.99להבחי� בי� שתי תפיסות יסודיות בהקשר זה

. חשדנות כלפי הנעשה בשיטות משפט אחרות על ידי ריבוני� זרי�במתבטאת בביקורת ו
גישה זו תניח כי הכרחי שהריבו� הישראלי יפקח עי� ויפקח על אופ� הפעולה של הריבוני� 

זוהי תפיסה במסגרתה מעמיד עצמו הפורו� כאלטרנטיבה תבונית למה שמוצג . הזרי�

 
  . לפסק דינו של השופט רובינשטיי�7' בפס, 33ש "לעיל ה, Insight Venture Partnersעניי�   98
:  ספרו של עומר דקל–החיפוש אחר תיאוריה של דיני מכרזי בישראל "באנלוגיה ברק מדינה   99

  ).2005 (365, 359 ד ËÙ˘Ó ÈÏÚ" מכרזי
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 ולפישבית המשפט מטפח את המסר . לאומית בפיתרו� בעיות� הטרנסככישלו� המערכת
תאוריה זו מתבטאת בי� היתר .  הערובה היחידה למשטר גלובלי תקי�יאהתערבותו ה

במסגרתה ש , הנאכפי� באמצעות פעילות שיפוטית אינטנסיבית,בהחלה של כללי� קשיחי�
 בסוגיית הלדוגמ(פיזית עומדי� בתי המשפט של הפורו� כשומרי הס� בפני חדירת� ה

של פעילות ) בשאלת הכרה בסמכות שיפוט זרה(או המטפורית ) אכיפת פסקי די� זרי�
 נית� לאפיי� גישה שנייה שאותה מקובל לכנות תאוריה של ,לעומת גישה זו. שיפוטית זרה

הנחת היסוד במסגרת גישה זו היא כי הריבו� הזר פועל ג� הוא לקד� את ". אור הירוק"ה
המדינות שותפות . טרס הציבורי הגלובלי ולא א� כדי לקד� אינטרסי� ריבוניי� צרי�האינ

כאשר מדינה אחת פועלת מטע� מדינה אחרת בידיעה שמדינה אחרת , בפרויקטי� גלובליי�
במסגרת גישה זו ניכרת הסתמכות רבה יותר על סמכויות שיפוטיות . תפעל יו� אחד מטעמה

ממילא התוצאה היא ריסו� . יות חלופיות לאלו של הפורו�לאומיות כסמכויות שיפוט�טרנס
המתבטא בהענקת שיקול דעת רחב לרשויות השלטו� , שיפוטי רב יותר של הפורו�

בעוד שלדעת בית . צמצו� היק� המעורבות של בתי המשפט של הפורו�ב ו,והשיפוט הזרות
הפורו� המשפט הישראלי תופעת הגלובליזציה מעודדת הפעלת סמכות שיפוט של 

נדמה שהמשפט הבינלאומי הפרטי דווקא צרי� לשק� מעבר למגמה בדבר , הישראלי
צמצו� מעורבות� של בתי המשפט הישראליי� ועידוד חשיפה גדולה יותר לפועל� של 

  .100טריבונלי� זרי�
לגבי יישומה של הדוקטרינה בדבר הפורו� הלא נאות נית� לטעו� כי יש להבחי� בי� שני 

בו התביעה הוגשה בפורו� הטבעי שסוג אחד של מצבי� הוא המצב . �סוגי� של מצבי
או , והנתבע מעוניי� להעביר את הדיו� לפורו� אחר) מקו� מגוריו של הנתבע(להתדיינות 

תופעה שא� היא הולכת וקונה לה אחיזה נוכח הקלות , בו אי� פורו� טבעי לאירועשמצב 
 מ� הראוי שבית המשפט ייעתר לבקשת , במצבי� מהסוג הזה.101היחסית בפריצת הגבולות

עיכוב ההליכי� על ידי הנתבע ובלבד שההתדיינות בפורו� אלטרנטיבי אינה מכבידה על 
 וכי הנתבע יתחייב שלא להעלות טענות פרוצדורליות שעלולות למנוע את הדיו� ,התובע

ימנע י� א, ושבית המשפט יאות לקבל חזרה את התיק, לגופו של עניי� בפורו� האלטרנטיבי
בו התביעה הוגשה שבמצב . אליו הועברה התביעהשמהתובע לנהל את הדיו� בפורו� 

לפי בחירתו של התובע כאשר החוק מאפשר לתובע לבחור את , בפורו� הטבעי להתדיינות
 שכ� החוק ,אי� מקו� להיעתר לבקשה להעבירה למקו� אחר, אליו תוגש התביעהשהפורו� 

 
 לפסק דינה של 29' פסב, È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ˙ � 9769/09מ "בבעבית המשפט  זו לדעתי גישת  100

ש נקבע כי בשאלת פורו נאות לדיו� במשמורת ) 2010, פורס בנבו(ה י'השופטת פרוקצ
, ישקול שיקולי מערכתייבית המשפט , קטיני שמקו מושב הקבוע אינו ישראל

  . מקו שהיא אינה חלה על המקרהבא� , המושפעי מעקרונות אמנת האג
, 800) 1(ד נז"פ, T. Van DoosselaereÂÚ "� „ 'Depyper, 851/99א " רעה ראוכ� לדוגמ  101

  ).2003(כה� � לפסק דינה של השופטת שטרסברג14' פסב
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סוג שני של מצבי� .  ראה בו מלכתחילה הצד החלש בסכסו� אשר,העדי� לתת יתרו� לתובע
בו הגדרת שבמצב , הוא כאשר התובע הגיש את התביעה בפורו� שאינו טבעי להתדיינות

הסמכות על ידי בית המשפט הינה רחבה בניגוד לכללי המשפט הבינלאומי הפומבי 
היה פחות נוקשה ע� במצבי� אלו ראוי שהפורו� י. ולכ� בעצ� אינה לגיטימית, המודרניי�

ע� . נתבע שמעוניי� להעביר את הדיו� לפורו� אלטרנטיבי הנהנה מלגיטימיות רבה יותר
א� תוכח לבית המשפט התנהגות חסרת תו� לב : זאת ג� כא� יש להבחי� בי� שני מצבי�

שגררה את התובע להגיש את התביעה בפני פורו� שאינו טבעי ואשר מגדיר את , של הנתבע
, יתה נשמעתישאלמלא קיומו התביעה כלל לא ה, רחבה באופ� שאינו לגיטימיסמכותו בה

 א� להגביל את הנתבע בטענות ,יש מקו� להעביר את הדיו� לפורו� הנאות יותר
אול� א� הגשת . אליו יועבר הדיו�שפרוצדורליות שהוא יוכל להעלות בפני הפורו� 

על בית , � לב של הנתבעהתביעה בפורו� הטבעי לא נמנעה בשל התנהגות חסרת תו
המשפט שהגדיר סמכותו באופ� רחב להיות נכו� להעביר את הדיו� לפורו� אלטרנטיבי בלא 

כ� למשל א� . שיגביל את הנתבע בסוג הטענות הפרוצדורליות והמהותיות שיוכל להעלות
 יש ,התביעה התיישנה בפורו� הטבעי והדבר נובע מהעובדה שהתובע יש� על זכויותיו

היטב א� אי� מקו� לאפשר לנתבע להיבנות מטענת ההתיישנות בפני הפורו� לשקול 
  . הטבעי

  סיכו�. ו

מספר . נעי� ונאיבי, לכאורה סיפורה של סמכות השיפוט הבינלאומית הוא סיפור פשוט
המיושמי� תו� התאמה ,  א� ג� בינלאומית,בעלי חשיבות חוקתית מקומית, כללי� מצומצ�

ננות נוקבת יותר מלמדת כי בית המשפט לא מסתפק רק בהחלקת התבו. למציאות המודרנית
בהפעילו שיקול דעת רחב ובהעמידו , קמטי� לדוקטרינות מיושנות אלא הופ� אות� על פיה�

  .על ראש� דוקטרינות שאמורות היו לשמש גור� מרס�
. האמת היא שבמוב� זה הסיפור שסופר על הכללי� בדבר סמכות השיפוט אינו חדש

ה� קיימות בתחומי משפט . יות משפטיות אינ� בגדר סוד כמוס שצרי� לחושפומניפולצ
ה� אינ� נעשות ,  כאשר ה� נעשות.102אחרי� ונעשות חדשות לבקרי� באולמות בתי המשפט

 תו� שבתי ,אלא לרוב משרתות שיקולי מדיניות חברתית רצויה, לשווא במטרה לתעתע
המוניטי� של , מכל מקו�. טרנטיביי�המשפט נכנסי� בנעלי מנגנוני קבלת החלטות אל

  .  פרשנית הול� לפניה�ההשופטי� הישראליי� בכישוריה� לאקרובטיק

 
דומה הביקורת המושמעת במאמר זה לביקורת שהשמיע שור� על החדרת עקרו� , במהותה  102

  .86ש "לעיל ה ,שור�;  הלב להליכי אזרחייתו
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 היות ומה שנחזה להיות אחד המעוזי� ,זהו סיפור שיש טע� לספרו, ובכל זאת
האחרוני� של הפוזיטיביז� בדבר פרשנות דווקנית ומצומצמת נופ� ג� הוא על ידי בית 

. ל דוקטרינות חלופיות כזרז להשגת היעד בדבר הרחבת סמכותותו� שהוא מחי, המשפט
 אשר המסר הנובע ממנו מכוו� כמוב� לכוח השיפוטי ,כמו כ� מדובר בסיפור מסוכ�

המסווה מאחוריו מסתתר בית המשפט בדבר כללי סמכות שיפוט . תפקידו הפוליטילו
 לו לצייר את מפת אפשרו, נוקשי� והצור� להתאימ� לתנאי המודרנה בדבר גלובליזציה

בכסות .  במגמה להרחיב את סמכותו,הסמכות כרצונו ולעצב את הטופוגרפיה כראות עיניו
 בית המשפט ,של שימוש בכללי סמכות השיפוט המסורתיי� והתאמת� למציאות המודרנית

להתערב , כדוגמת המחוקק, בהרתיעו גורמי� אחרי�" עסקי� כרגיל"מדיניות של שידר 
בה נוקט בית המשפט עלולה להוביל להתפשטות שיפוטית שרשנות אול� הפ. בתחו�

,  שכ� היא לא חלה רק כלפי זרועות שלטוניות אחרות בתחומי המדינה,מוגזמת ומסוכנת
 אפואמדובר . אלא גולשת ג� מעבר לגבולותיה הלגיטימיי� של המדינה למרחב הבינלאומי

 העצמית ועל רהבתנות בתי על פריצת גבולותיה של המשמעת, בסיפור על אצירת כוח
  . השופטי� לא נאותי� להיצמד להגדרות ריבוניות אלא יוצרי� מרחב חדש משלה�. משפט

בה ה� יכולי� שכללי הסמכות ה� גמישי� וה� יכולי� להתכוו� בה במידה , ודוק
 הוא מאפשר .103בגבולות לגיטימיי� המרחב הגלובלי מאפשר פלורליז�. להתפשט

א� המרחב השיפוטי ג� חוש� . ת ולתרבויות שונות לפרוח זו לצד זולסמכויות שיפוט שונו
ואשר מהווה אמצעי לפיקוח ) של ערכאות זרות(את הפוטנציאל הטמו� בו לדיכוי שיפוטי 

לפנינו סיפור שהיה שווה לספרו והמלמד כי סמכות שיפוט , במילי� אחרות. חברתי ופוליטי
 היא ג� אינה רק עניי� לתוצאות צפויות או .אינה רק עניי� לתוצאות נכונות או שגויות

באשר יש בה כדי לכונ� , מפתיעות וא� אינה רק שיקו� של פער בי� המשפט למציאות
 של Â˙Â‰Óהיא מספרת סיפור על . סמכות השיפוט מספרת לכ� סיפור כפול. זהויות וקהילות

  .104 שלנו�Â�˙Â‰Óהמשפט אבל היא מספרת סיפור ג� על 

 
103  Peer Zumbansen, Transnational Legal Pluralism, 6 CLPE RESEARCH PAPER 01 (2010), 

available at ssrn.com/abstract=1542907.  
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�"בג( 1779/99 ¯�¯·�� ˘È„˜ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,מתעורר בשלמסוג זה פסק די� ). 368) 2(ד נד"פ 
 ולישראל ריתהב�צותגמישות של כללי סמכות השיפוט הבינלאומית המאפשרי למדינה באר

אול יש בפסק . להגדיר ולסווג את אותה ילדה מאומצת באופ� פוטנציאלי בשני אופני שוני
פסק . הוא מאפשר להכיל שונות תרבותית ולתרגמה למונחי משפטיי יבשי. יותר מזההדי� 

) ישראל או הפורו הזר(איזה די� יחול לאיזה בית משפט תהא סמכות וק די� אינו קובע רה
 במידה פחותה . זה לזה או נשואיה הא זרי , את השאלה מי ה העותרימעורר אלא ג

) 42ש "לעיל ה, Martin J. Heckeעניי�  ( תפיסת נתבעעניי�ג פסק די� ב, אבל ברוח זהה
 �  . לקהילת הפורו) להבדיל מאחרי שה זרי(מסמ� את הנתבע כשיי


