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 4 

 5הגישה המבקשת בקשה לסילוק בקשת האישור על הסף, כשלצידה בקשה  4.2.20ביום  .2
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 8 
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 10וחרף כך המשיב לא טרח להצביע על עילה על פי דין זה וממילא לא  חל דין מדינת טקססהמשיב 

 11 תמך את בקשתו לאישור בחוות דעת להוכחת הדין החל, כנדרש.

 12 

 13חמת אי־הוכחת הדין החל. , יש לדחות את בקשת האישור על הסף מהמבקשתלטענת  .4

 14 1לדבריה, תנאי השימוש שחלים על העסקאות מושא בקשת האישור צורפו על ידי המשיב כנספח 

 15" נכללת Hotels.com Rewardsתנאים כלליים של לבקשת האישור. במסגרת הפרק שכותרתו "

 16תניית ברירת (. כמו כן מופיעה 7בין היתר תניית ברירת דין המפנה לדין מדינת טקסס )שם, עמוד 

 17(. לשיטת המבקשת, לא יכולה להיות מחלוקת כי 9" )שם, עמוד כללידין דומה גם בפרק שכותרתו "

 18צירף לבקשת האישור כפופה  ושהמשיב עצמוהסכים להם  שהמשיב עצמועל פי תנאי ההתקשרות 

 19ם לחוקי –ההתקשרות שלו מול המבקשת, לרבות כל המחלוקות, הטענות והתביעות הנובעות ממנה 

 20 (.10–7של מדינת טקסס )ר' בהרחבה סעיפים 

 21 

 22המבקשת מוסיפה וטוענת כי המשיב, מטעמיו הוא, בחר להתעלם לחלוטין מתניית ברירת  .5

 23את דין מדינת טקסס בחוות הדין, נמנע מלהזכיר את העובדה שדין מדינת טקסס חל, נמנע מלהוכיח 
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 1זה. בנסיבות אלה דין בקשת האישור דעת כנדרש, וגם נמנע מלהצביע על עילות תביעה על פי דין 

 2 להיות מסולקת על הסף.

 3 

 4, שותף בכיר במשרד Wallace B. Jeffersonלבקשה אף צורפה חוות דעת מומחה של מר  .6

 5מאוסטין, טקסס, המבהירה בין היתר את  Alexander Dubose & Jefferson LLPעורכי דין 

 6 הנקודות הבאות:

 7אינן נחשבות כמקפחות על פי דין מדינת טקסס כי תניות ברירות הדין מהסוג דנן  א.

 8 לחוות הדעת(. 5–4)ר' עמודים 

 9כי התנהלותה של המבקשת עולה בקנה אחד עם דרישות הדין במדינת טקסס )ר'  .ב

 10 לחוות הדעת(. 12–5עמודים 

 11כי אם הבקשה דנא תידחה וההליך ימשיך להתברר על פי הדין הישראלי, קיים  .ג

 12לחוות הדעת; ר' בהרחבה  13–12יהיה הליך סרק )ר' עמודים חשש של ממש כי הליך זה 

 13 .לבקשה( 12–11סעיפים 

 14 

 15בתגובתו בדעה כי הדין החל הוא הדין הישראלי, שכן תניית ברירת הדין מקפחת  המשיב .7

 16לטענתו, בניגוד לדברי המבקשת, השאלה אם בקשת האישור כפופה לדין הזר הוכרעה  ודינה בטלות.

 17פרשת ( )להלן: "21.6.17)פורסם בנבו,  נ' סיליס Hotels.com 23241-09-16בת"צ )מחוזי תל אביב( 

 18מושא בקשת הסילוק מהווה תנאי  שאותה תנייה מבקשת אותה"(, שם נקבע בין היתר לגבי סיליס

 19לות. לשיטת המשיב, לא ניתן לקבל את הטענה כי אותה תנייה חוזית של המבקשת, מקפח ודינה בט

 20שבתי משפט בישראל כבר קבעו בפועל כי היא מקפחת, תשמש אותה בתיק זה על מנת "להכשיר" 

 21את אפליית לקוחותיה הישראליים בניגוד להוראות הקוגנטיות בדין הישראלי )ר' בהרחבה סעיפים 

6–10.) 22 

 23 

 24)פורסם  נ' בן חמו Facebook Incompany 5860/16פסק הדין ברע"א  לטענת המשיב, .8

 25"( אינו יכול לסייע בידי המבקשת. לדבריו, עניינו שונה מהעניין פרשת בן חמו( )להלן: "31.5.18בנבו, 

 26, ראשית, שכן ההכרעה בעניין זה ניתנה בין היתר בעקבות כך שלא הוכחה בן חמושנדון בפרשת 

 27לפסק הדין(;  42( לחוק החוזים האחידים )ר' פסקה 8)4וח הקבועה בסעיף תחולתה של חזקת הקיפ

 28, שהתייחס לתנייה הספציפית בה עסקינן כתנאי מקפח, כי כשלעצמה סיליסשנית, ההחלטה בעניין 

 29מספיקה לשם עמידת המשיב בנטל של הוכחת התנאי כתנאי מקפח, גם ללא חזקת הקיפוח 

 30, ירת הדין בטלה שכן היא נועדה לעקוף דין קוגנטי ישראליהאמורה; שלישית, בענייננו תניית בר

 31)ר' בהרחבה סעיפים  בן חמוולעניין זה מפנה המשיב לדברי כב' המשנה לנשיאה ח' מלצר בפרשת 

11–16.) 32 

 33 
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 1בהתייחס ל"סוגיית האכיפה" טוען המשיב כי טענת המבקשת, לפיה קיים חשש שההליך  .9

 2שכן הפסיקה קבעה ששיקולי יכולת האכיפה הנטענים  שינוהל יהא הליך סרק, אינה יכולה לעמוד

 3( בע"מ 1989הגבס א' סיני ) 2705/97אינם שיקולים שיש ליתן להם משקל בשלב מקדמי )ר' בר"ע 

 4 17(. לדברי, אומנם הפסיקה שצוטטה על ידו בסעיף 109( 1, פ"ד נב)The Lockformer Coנ' 

 5ברירת הדין, אולם ניתן ללמוד מכך גם  לתגובה התייחסה לסוגיית הפורום הנאות ולא לשאלת

 6באשר לברירת הדין, שאין מקום לייחס לעניין זה משמעות יתרה )אם בכלל( ובוודאי כאשר הטענה 

 7 (.18–17המבקשת )ר' בהרחבה סעיפים –נשמעת מצד הנתבעת

 8 

 9המבקשת בתשובתה לתגובת המשיב טענה בין היתר ובקצירת האומר, כי ההחלטה בפרשת  .10

 10מתייחסת  סיליסאין בכוחה לסייע לסייע למשיב: ראשית, קביעת בית המשפט בפרשת  סיליס

 11ל"תניית שיפוט זר" ולא לתניית ברירת הדין, כבענייננו אנו, וראוי לזכור כי מדובר בקביעה שניתנה 

 12; שנית, אף אם נניח לשם הדיון הדין החל, להבדיל מבחינת שאלת הפורוםבמסגרת בחינת שאלת 

 13היא "תנייה מקפחת  –להבדיל מתניית שיפוט זר  –נקבע כי תניית ברירת הדין  סיליסכי בפרשת 

 14ה תניית לפי חדשהנקבעה הלכה  בן חמובחוזה אחיד", הרי שכשנה לאחר מכן במסגרת פרשת 

 15(. דהיינו, ההלכה המחייבת 44–41)שם, פסקאות  אינה מקפחתברירת הדין המפנה לדין האמריקאי 

 16יכול להניח כי דין טקסס הוא מקפח אלא מוטל עליו הנטל להוכיח קיפוח,  קובעת כי המשיב אינו

 17ובענייננו המשיב לא ניסה, וממילא לא הצליח, להרים נטל זה. כך גם מדגישה המבקשת כי ההחלטה 

 18לתגובת המשיב,  10בסעיף  שצוטטה Paypal PTE.LTDקלינגהופר נ'  39292-04-13בת"צ )מרכז( 

 19 (.10–7ועל כן אינה יכולה לסייע למשיב )ר' בהרחבה סעיפים  בן חמוניתנה זמן רב טרם הלכת 

 20 

 21לתגובתו ניסה המשיב לאבחן את עניינו  16–11עוד טענה המבקשת כי במסגרת פסקאות  .11

 22הייתה להביא ראיות לכך  בן חמולאבחן את פרשת  דרך המלך". לשיטת המבקשת, "בן חמומפרשת 

 23נת קליפורניה, המבקש מטעמיו לא הביא ולו שמץ שדין מדינת טקסס מקפח בהשוואה לדין מדי

 24ראיה לכך. כמו כן, אין כל יסוד לסבור כי דין מדינת טקסס מקפח היכן שדין מדינת קליפורניה אינו 

 25 (.12–11מקפח )ר' בהרחבה סעיפים 

 26 

 27לדברי המבקשת, במקום להביא ראיות לקיפוח מבקש המשיב לעשות מלאכתו קלה  .12

 28 ": כותיות ושגויות בתכליתולהיאחז בשלוש טענות מלא"

 29ובה, היא כי חוות הדעת שהגישה המבקשת לעניין לתג 12הטענה הראשונה בסעיף  .א

 30דין טקסס היא הראיה לכך שמדובר בדין מקפח, זאת כיוון שלשיטת המשיב )המוכחשת( 

 31דין מדינת טקסס ימנע מהמשיב להעלות טענות לאפליה ולחוק הגנת הצרכן. לשיטת 

 2d 32דבריה, עיון בפרקים ". לזו היא בבחינת הנחת המבוקש ותו לאטענה המבקשת, "

"(DTPAו־ )"2f "(Right to Accommodations לחוות הדעת מראה בבירור כי דין )"33 
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 1מדינת טקסס מכיר גם מכיר בעילות לפי חקיקה צרכנית מקומית ובטענות לאפליה, 

 2מציינת כי דין מדינת טקסס ובוודאי שאינו חוסם עילות מסוג זה באופן אפריורי. המבקשת 

 3מפורט ומתקדם, וכולל גם הגנה צרכנית, והעובדה כי בנסיבות העובדתיות הקונקרטיות 

 4דין מדינת טקסס אינו מקים למבקש עילת תביעה אינה הופכת אותו מניה של העניין "

 5 (.13" )ר' בהרחבה סעיף 'דין מקפח'וביה ל

 6ובה אינה אלא ניסיון עקר להכניס לתג 13לדברי המבקשת, הטענה השנייה בסעיף  .ב

 7"בדלת האחורית", וזאת לאחר שהוצג כי עניין זה אינו רלוונטי עוד נוכח  סיליסאת פרשת 

 8האם דין מדינת היא  בן חמו. השאלה על פי פרשת בן חמוההלכה החדשה שנפסקה בפרשת 

 9ו או לעומת זאת לא נקבע דבר וחצי דבר ביחס לתוכנו, טיב סיליס, בפרשת טקסס מקפח

 10 (.14מאפייניו של דין טקסס )ר' בהרחבה סעיף 

 11לתגובה, היא ניסיון  16–14לשיטת המבקשת, הטענה השלישית כאמור בסעיפים  .ג

 12ס לטענה כי , כבסיבן חמולעשות שימוש בדברי המשנה לנשיאה, השופט ח' מלצר, בפרשת 

 13טענה  ן הישראלי.תניית ברירת הדין אינה אלא ניסיון לעקוף הוראות חוק קוגנטוית שבדי

 14זו, לדברי המבקשת, יש לדחות. לטענתה, המשיב "שכח" לציין כי אמרת האגב של השופט 

 15בבחינת הלכה מחייבת. כמו כן סבורה המבקשת כי  אינהועל כן  בדעת יחידמלצר נותרה 

 16הן משום שהיא מרוקנת מתוכן תניות ברירת אמרת אגב זו מעוררת קושי בלתי מבוטל "

 17והן משום שהיא מייחסת להוראות חוק הגנת הצרכן ]...[ תחולה  דין באופן גורף

 18" )ר' בהרחבה אקסטריטוריאלית אוטומטית, מקום שמדובר בחוק טריטוריאלי מובהק

 19 (.1והערת שוליים  16סעיף 

 20גם לגוף העניין, טוענת המבקשת כי תניית ברירת הדין מושא ההחלטה אינה  .ד

 21מכוונת "לעקוף" איסורי אפליה ודיני הגנת הצרכן, וכפי שעולה מחוות הדעת שצורפה גם 

 22בדין מדינת טקסס יש הוראות הנוגעות לאפליה ולהגנת הצרכן, ותניית ברירת הדין אינה 

 23גנת הצרכן אלא מבכרת את האיסורים וההגנות חותרת אפוא תחת איסור אפליה ודיני ה

 24 (.17על פני מקבילהם בישראל )ר' סעיף  –שאינו מקפח  –בדין מדינת טקסס 

 25 

 26המשיב(, טוענת המבקשת כי טענתו  לתגובת 18–17באשר לשיקול האכיפה )ר' סעיפים  .13

 27 לוקה בשלושה:

 28לת שאדנה בשיקול האכיפה בהקשר של  הגבס פרשתכפי שגם המשיב ציין,  .א

 29, ולשיטתה לא ניתן לגזור גזרה שווה בין שני שאלת הדין החל, ולא בהקשר של הפורום

 30 (.19ההקשרים )ר' סעיף 

 31ומאז הכיר בית המשפט העליון  1998ניתנה בשנת  הגבסההחלטה בפרשת  ב.

 32קציב נ'  10250/08באפשרות לייחס משקל, גם אם לא מכריע, לשאלת האכיפה )ר' רע"א 

Zao Raiffeisenbank  ,33 (.20(; ר' סעיף 18.3.10)פורסם בנבו 

 34ניתנה בהקשר של שאלת הפורום, וגם אם הגבס גם אם נתעלם מכך שפרשת  .ג

 35נתעלם מכך שאינו סותם את הגולל על שיקול האכיפה, הרי שממילא שיקול זה הוא רק 
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 1אחד מבין שיקולים שנמנו בבקשת הסילוק. למעשה, כיוון שיש בנמצא תניית ברירת דין 

 2הסכמית ברורה, שלא הוכח לגביה כל קיפוח, כלל אין צורך להיזקק לשיקול זה )ר' סעיף 

22.) 3 

 4 

 5 הדיון בבקשה

 6איש כמידתו בתמיכה לעמדת –התקיים דיון בבקשה. ב"כ הצדדים טענו איש 29.7.20ביום  .14

 7 לפרוטוקול. 5–1מפורט בעמודים שולחו, כ

 8 

 56348-9ת"צ ב"כ המבקשת הפנה לפסקי דין שניתנו לאחרונה בסוגיית סילוק על הסף בעניין  .15

 10 54491-01-15ת"צ , (20.7.20) אנסבכר נ' פייסבוק 5940-11-16ת"צ , (9.7.20) נ' גוגל טדסה 03-17

 11 11329-06-18( ות"צ 30.1.20) ייסבוקואח' נ' פ טרויים 11338-10-19, רע"א (8.6.20) איזיג'ט בשן נ'

 12מיושמת בערכאות השונות  בן חמולדבריו, ההלכה המנחה בפרשת  (.11.9.19) פונטה נ' פייסבוק

 13בצורה נחרצת ופשוטה, המבחנים איך מיושם הנטל להוכיח תנאי מקפח ברורים, ובתי המשפט 

 14י( ולא עולה בידו להוכיח מאזנים במקום שלא מוגשת חוות דעת מצד המשיב )המבקש בהליך העיקר

 15, דין התביעה בן חמובאופן אקטיבי כי הדין הזר הוא דין שמקפח, כפי שהנחה בית המשפט בפרשת 

 16 (.5–1, שורות 2; עמוד 27–12, שורות 1סילוק על הסף מן הטעם שלא הוכחה עילת תביעה )עמוד 

 17 

 18לוק כי המבקשת )ב( לבקשת הסי12ב"כ המשיב בטיעונו ציין בין היתר ובהתייחס לסעיף  .16

 19ו בחוות 4טוענת שהדין בטקסס לא מאפשר עילה של אפליה בגין מקום המגורים והוא הפנה לסעיף 

 20שתושבות אינה קבוצה הדעת. לדבריו, המומחה מטעם המבקשת אומר שיש ארבע קבוצות מוגנות "

 21". לטענתו, ו סיפה, המשיב אינו יכול להעלות תביעה בגין אפליה4ואני מפנה לסעיף ולכן  מוגנת

 22( לחוק איסור אפליה כולל גם איסור אפליה מחמת מקום מגורים, ולכן על בסיס טענות 1א)3סעיף 

 23כך גם אם  )ב( לבקשה.12, כעולה מסעיף המבקשת ברור שנשלל מהמשיב לטעון טענות מסוימות

 24 ( לעניין שלילת האפשרות8)4פונים לחוק החוזים האחידים, המשיב בא בגדרה של חזקת סעיף 

 25להעלות טענות מסוימות, משמע ההכרעה על פי דיני טקסס תשלול העלאת טענות מסוימות וזאת 

 26 (.27–9לפרוטוקול, שורות  2אף על פי שיטת המבקשת )ר' עמוד 

 27 

 28, הרי שמדובר באותה תנייה בדיוק ועל פי שיטת המבקשת, סיליסבפרשת באשר להחלטה  .17

 29נייה בדיוק היא מקפחת ביחס לסמכות לפיה אותה תלמעשה נוצרת אנומליה בלתי סבירה "

 30בע"א  סיליס". ב"כ המשיב הפנה לפסק הדין בפרשת הבינלאומית אבל לא מקפחת ביחס לדין החל

 31)כב' השופטת ש' דותן(, שם לדבריו ההתייחסות הייתה שיש לדחות את טענת  18663-07-17

 32טקסס, בהיותה תנאי  המערערת לפיה תניית השיפוט הזר מחייבת התדיינות בטקסס, על פי דיני

 33...לא יצרה הפרדה בין מקום השיפוט לבין " סיליסמקפח בחוזה אחיד, משמע ההחלטה בפרשת 

 34ולכן, להבדיל מעניין בן חמו, בעניין של סיליס שהתנייה היא אותה התנייה כמו בתיק  הדין החל
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 1, שורות 2 )עמוד חלוטהד"ח(  –)צ"ל: "קביעה"  שלנו, היא תנייה מקפחת שכבר הפכה לתביעה

 2 .("2–1, שורות 3; עמוד 35–28

 3 

 4התנייה לא עקפה דין קוגנטי  בן חמוציין ב"כ המשיב כי בעניין  בן חמובהתייחס לפרשת  .18

 5( לחוק איסור 1א)3את סעיף  –ישראלי, והוא הפנה כי בענייננו נעשה ניסיון לעקוף את הדין הישראלי 

 6אפליה. ב"כ המשיב התייחס לפסק דינו של כב' השופט ח' מלצר באשר לזכות הגישה לערכאות 

 7ה בתנייה שימוש כדי לעקוף הוראות דין קוגנטי ישראלי. לשיטתו, כב' השופטת א' והכלל שלא ייעש

 8פת הדין הקוגנטי. לדבריו, חיות וכב' השופטת ע' ברון לא הסתייגו מדברי השופט מלצר לעניין עקי

 9ככל שבית המשפט יקבל את בקשת הסילוק, המשמעות האופרטיבית היא שהמבקשת מקבלת סעד 

 10 (.20–3, שורות 3של עקיפת הדין הקוגנטי הישראלי )ר' בהרחבה עמוד 

 11 

 12בהתייחס לפסיקה שבית המשפט הופנה אליה על ידי ב"כ המבקשת, ציין ב"כ המשיב כי  .19

 13, ובקשר לתניית פייסבוקמתייחסות כולן לאותה תנייה של  פונטהו טרויים, אנסבכרפרשת 

 14מחייבים ]...[ הכרעה שונה ולרבות בראי הפער בין הדינים של המבקשת בדין טקסס, הרי שאלה "

 15קליפורניה שאנו למדים מהלכת בן חמו שהמאפיינים שלה דומים לשיטת המשפט בישראל 

 16ענות הייצוגיות לעומת הדינים של טקסס כפי שאנו ונחשבים למתקדמים בעולם בתחום התוב

 17את התנייה  –". לדבריו, רואים בפסיקה כי בודקים כל מקרה לגופו למדים עליהם מחוות הדעת

 18האם דין אותה מדינה מגביל ושולל  ובפרטעצמה, את דין המדינה שאליה מבקשים להפנות "

 19)ר'  בן חמוה להיות שונה מפרשת " כך שבענייננו התוצאה צריכהעלאת טענות מסוימות או לא

 20 (.17–11, שורות 5; עמוד 7–1, שורות 4; עמוד 33–21, שורות 3בהרחבה עמוד 

 21 

 22עונו של ב"כ המשיב הוא חוות הדעת וקריאתו השגויה אותה. לב טילדברי ב"כ המבקשת,  .20

 23ן אינו אם הדי(, "79)שם, סעיף  איזיג'טלדבריו, המבחן שצריך ליישם כפי שיושם אף בפרשת 

 24". ב"כ בטקסס זהה בכל סעיפיו וסעיפי המשנה לדין בישראל אלא האם הדין בטקסס מקפח

 25על המבקש להוכיח לפסק הדין הנ"ל, שם נקבע בין היתר כי " 84אף מפנה לאמור בסעיף  קשהמב

 26". כי ההפניה לדין האנגלי מקפחת אותו אך המבקש לא הביא חוות דעת להוכחת הדין האנגלי

 27אינה לחפש זהות מושלמת ואיפה שיש פער אנו יאת חוות הדעת והחוקים "לשיטת המבקשת, קר

 28מסיקים כי יש קיפוח. זה לא קיפוח. אני חוזר אחורה לפסק דינו של כב' השופטת חיות בבן חמו 

 29מהו קיפוח, היא מסבירה שמדובר בעניין כללי, ערכי המוסר של השיטה בהקשר רחב של שיטת 

 30 (.18–10, שורות 4" )עמוד ף כזה או אחרהמשפט של החוק הנדון ולא בסעי

 31 

 32ב"כ המבקשת הדגיש כי חוות דעת המומחה מטעם המבקשת הוגשה על ידי מי שכיהן  .21

 33כנשיא בית המשפט העליון של טקסס למעלה מעשור שנים, ואין בחוות הדעת ולו מילה לעניין 

 34ייצוגיות בין  עשה כאן אבחנה בנושא תביעותחברי ההבדל בין דין קליפורניה לדין טקסס, "
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 1קליפורניה לטקסס. אין מילה על כך בחוות הדעת. אם חברי רצה להוכיח את זה בין שני הדינים 

 2של שתי המדינות הנ"ל היה עליו להוכיח זאת. אנו למדים מחוות הדעת שבטקסס יש דיני הגנת 

 3טים. צרכן מתקדמים וחובות של עוסקים כלפי צרכנים מהם אפשר לתבוע. יש דיני אפליה מפור

 4טקסס אינה מדינת עולם שלישי והניסיון לעשות כאן הבחנה בין קליפורניה לטקסס לא מבוסס 

 5ולא עולה מידיעה שיפוטית כללית. אפשר לצלול לחוות הדעת ולראות שדין טקסס יאפשר גם 

 6יאפשר לצרכן לקבל סעד הוגן מעוסק בתנאים ובנסיבות שהדין הטקסני יאפשר. העובדה 

 7ות במקרה הזה או עילות מסוימות על פי דין ישראל אינן מאפשרות סעד שהעובדות הספציפי

 8 (.33–19, שורות 4)עמוד  "רלוונטי על פי דין טקסס ]...[ אינה שווה קיפוח

 9 

 10תוכן טען ב"כ המבקשת כי כפי שעולה מכתבי הטענות השונים, " סיליסבהתייחס לפרשת  .22

 11" ואם המשיב רצה להוכיח ולא הוכרע הדין של טקסס על פי ההחלטות כמקפח לא עלה, לא נדון

 12(, ובהתייחס 2–1, שורות 5; עמוד 35–34, שורות 4אחרת היה עליו להגיש חוות דעת מתאימה )עמוד 

 13, הרי שמדובר בדעת יחיד. שופטי הרוב לא התייחסו אליה בן חמולדעת כב' השופט ח' מלצר בפרשת 

 14מוקשית תצריך  של דין הגנת הצרכןולא הסכימו לה, והאמירה לעניין תחולה אקטריטוריאלית 

 15( וממילא מחייבת בסיס עובדתי וחוות דעת לדין הזר מאת טדסהבעתיד דיון משמעותי )ר' פרשת 

 16 (.8–3, שורות 5מי שמעלה טענה זו, דבר שלא קיים בענייננו )ר' עמוד 

 17 

 18 חוות דעת המומחה מטעם המבקשת

 19)להלן:  31.1.20ון מיום מטעם המבקשת הוגשה חוות דעתו של מר וואלאס ב' ג'פרס .23

 20. 28.6.20"(. תרגום לשפה העברית של חוות דעתו זו הומצא על ידי המבקשת ביום המומחה"

 21המומחה ציין בפתח חוות דעתו כי טרם שהצטרף למשרד עורכי הדין אלכנסדר דובוס וג'פרסון הוא 

 22שימש כנשיא  2004 , ומשנת2001של בית המשפט העליון בטקסס, אליו מונה בשנת  26כיהן כנשיא ה־

 23 .2013עד פרישתו בחודש אוקטובר 

 24 

 25יין בתרגום לאנגלית של כתב התביעה שהוגש לעניין חוות הדעת ציין המומחה כי הוא ע .24

 26במסגרת התיק העיקרי, עיין בתנאי ההתקשרות החלים על מערכת היחסים שבין המבקשת לבין 

 27הסתמך על החלת דיני טקסס על המשתמשים )נספח ב( והדעות המובעות בחוות הדעת הן שלו, ב

 28 המידע שהועמד לרשותו.

 29 

 30המומחה מציין כי להבנתו, הסכסוך עוסק במחלוקת ביחס לתוכנית ההטבות של  .25

 31המבקשת. המבקשת מאפשרת לחברים בקהילה הבין־לאומית להזמין מקומות בבתי מלון ברחבי 

 32בור בתנאי שכל מבקר העולם ובישראל בהקשר של תיק זה. אתר האינטרנט של המבקשת מוצע לצי

 33, את תנאי ההתקשרות, כאשר השימוש באתר מותנה ללא באתר מקבל באופן מוחלט, ללא שינוי

 34יוצא מן הכלל בהסכמת המבקר לכל הוראות תנאי ההתקשרות. תנאי ההתקשרות חלים על תוכנית 
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 1קשת. לילות בנכסים של המב 10הנאמנות של המבקשת שעניינה שהות חינם ללילה לאחר שהות של 

 2באפשרותך אך ורק לצבור בסעיף המשנה בדבר ההטבות של המבקשת, קובעים תנאי ההתקשרות: "

 3". בסעיף המשנה Hotels.comלילות או לממש לילות חינם בנכס כשיר של תוכנית ההטבות של 

 4לילות, אנו ניתן  10כאשר תצבור/תצברי בדבר "מימוש לילות חינם" מבהירים תנאי ההתקשרות: "

 5". כן מציין Hotels.comלך לילה אחד חינם למימוש בכל נכס כשיר של תוכנית ההטבות של 

 6המומחה כי אתר האינטרנט כולל גילוי כי המבקשת יכולה, על פי שיקול דעתה הבלעדי, לבטל את 

 7רשאית לקחת כי המבקשת " ליל ההטבה והתנאים הכלליים של תוכנית ההטבות מגלים לכל מבקר

 8רשאית לשנות ]את[ תנאי ]ה[התקשרות בכל עת, " וכי המבקשת "חזרה את הלילות שלך בכל עת

 9... הכללים למימוש לילה חינם שלך, ]וכן[ עדיה לרבות הכללים לצבירת לילותעם הודעה או בל

 10[ Hotels.comהחלטת ]". "...Hotels.comרשימת הנכסים הכשירים של תוכנית ההטבות של 

 11 ".בכל השאלות והמחלוקות ביחס לתוכנית היא סופית

 12 

 13המומחה מציין כי תנאי ההתקשרות קובעים כי תנאי מדינת טקסס יחולו על כל סכסוך:  .26

 14על הסכם זה יחולו דיני מדינת טקסס, ארה"ב את/ה מסכים/ה בזאת לסמכות ולמקום השיפוט "

 15בכל הסכסוכים הנובעים מהשימוש הבלעדיים של בתי המשפט במחוז דאלאס, טקסס, ארה"ב 

 16באתר אינטרנט זה או הקשורים לשימוש זה. השימוש באתר אינטרנט זה אינו מורשה בכל תחום 

 17 ".שיפוט שאינו מקנה תוקף לכל הוראות תנאים אלה, לרבות, אך לא רק, פסקה זו

 18 

 19נית ]ו[זכויות תנאי התוכעוד מצוין כי במקום אחר קובעים תנאי תוכנית ההטבות כי שאלות אודות "

 20 ".והתחייבויות ]הצרכן[... יהיו כפופות לדיני מדינת טקסס ויפורשו בהתאם להם

 21 

 22 תייחס למספר שאלות שהוצגו לפניו כדלקמן:ההמומחה  .27

 23על פי דיני טקסס, האם בית משפט בטקסס היה קובע כי תנאי ברירת הדין הקבוע  .א

 24לא. בתי משפט בטקסס אוכפים  –בתנאי ההתקשרות של המבקשת אינו הוגן? תשובתו 

 25בעמודים  1סעיפי ברירת דין כמו זה שהצדדים הסכימו לו במקרה זה )ר' בהרחבה סעיף 

3–4.) 26 

 27 האם הפעולות והמצגים של המבקשת עולים בקנה אחד עם דיני טקסס: .ב

 28 תוכנית ההטבות אינה מהווה הפרת חוזה (1)

 29הזכות מקנה לו את " בהתייחס לטענת המשיב כי תוכנית ההטבות של המבקשת

 30לילות... בכל הנכסים בישראל המשתתפים  10להזמין לילה חינם לאחר צבירת 

 31" מציין המומחה בין היתר כי ההטבה של תוכנית הנאמנות בתוכנית ללא הגבלה

 32איננה זכות חוזית, כי המבקשת שמרה לעצמה את הזכות לבטל את הלילות בכל 

 33עת ולשנות את תנאי התוכנית ללא הודעה, וכי ההחלטה בכל השאלות או 

 34הסכסוכים הנוגעים לתוכנית ההטבות תהא סופית וללא זכות חזרה לצרכן. 
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 1ו תוכנית הנאמנות הייתה יוצרת זכות חוזית, המבקשת לא הפרה את לדבריו, אפיל

 2תנאיה, לפי ש"הפרה" של חוזה מתרחשת כאשר צד אינו מבצע פעולה שהבטיח 

 3 (.5–4בעמודים  א2לבצע באופן חוזי )ר' בהרחבה סעיף 

 4 המבקשת לא התעשרה שלא כדין (2)

 5לפי לקוחותיה המומחה מציין כי לטענת המשיב, המבקשת התעשרה שלא כדין כ

 6הישראליים החברים בתוכנית, באשר היא גורמת להם להזמין לילות נוספים 

 7בחו"ל דווקא. לדבריו, התעשרות שלא כדין מתרחשת כאשר האדם שאותו 

 8מבקשים לחייב השיג או קיבל פאסיבית באופן פסול טובת הנאה ששמירתה לעצמו 

 9המבקשת השיגה טובות  תהא נפסדת, ועל מנת לזכות בדין על המשיב להראות כי

 10הנאה ממנו באמצעות מרמה, אילוץ או נטילת רווח בלתי ראוי. המומחה בדעה כי 

 11כיוון שטענות ההתעשרות שלא כדין מבוססות על מעין־חוזה, וכאשר הסכם 

 12מפורש תקף מכסה את נושא הסכסוך, לא יכולה להיות כל השבה על פי תיאוריה 

 13ההתקשרות מבטאים חוזה מפורש תקף.  של מעין־חוזה. המומחה מציין כי תנאי

 14המבקשת נותנת ללקוחות חדרי מלון שערכם זהה לתשלום שלהם ועל כן היא אינה 

 15ב 2 סעיף "משיגה באופן פסול" טובות הנאה שאינן כפופות לחוזה )ר' בהרחבה

 16 (.6–5בעמודים 

 17 למשיב אין טענת רשלנות בעלת תוקף (3)

 18ת וגורס כי המבקשת הפרה את חובות המומחה מציין כי המשיב טוען גם לרשלנו

 19הזהירות שהיא חבה כלפי חברי הקבוצה, בכך שהיא מונעת מהם את האפשרות 

 20לממש את הזכות המוקנית. לדבריו, על התובע להוכיח את קיומה ואת הפרתה של 

 21חובה שחב הנתבע, ובאין חובה לא יכולה להתקיים חבות בגין רשלנות, אך יחד עם 

 22ינה קיימת על פי כלל ההפסד הכלכלי, כאשר הפגיעה הנטענת זאת חובה בנזיקין א

 23)ר' בהרחבה סעיף  היחידה היא בגין נזקים כלכליים כפי שטוען המשיב שנגרמו לו

 24 (.7–6ג בעמודים 2

 25 (DTPAחוק שיטות סחר מטעות ) (4)

 26המומחה מציין כי דיני הגנת הצרכן בטקסס מעוגנים בחוק שיטות מסחר מטעות 

 27לקוד העסקים והמסחר של טקסס, "חוק  17טקסס )פרק  הגנת הצרכן של –

 28להגן על צרכנים מפני שיטות ההטעיה"( וכי תכליתו של חוק ההטעיה היא "

 29עסקיות שקריות, מוליכות שולל ומטעות, פעולות עושקות והפרות אחריות 

 30". לדבריו, לשם כך אוסר ולקבוע סדרים יעילים וכלכליים להבטחת הגנה כאמור

 31פעולות או שיטות שקריות מוליכות שולל או מטעות בניהול על "חוק ההטעיה 

 32". המומחה מציין כי על מנת לזכות בתביעה מכוח חוק סחר או מסחר כלשהו

 33( כי ניתן לתבוע 2( את מעמדו של התובע כצרכן; )1ההטעיה, על התובע להראות )

 34ק ( כי הנתבע ביצע פעולה פסולה על פי חו3את הנתבע מכוח חוק ההטעיה; )

 35( כי פעולות הנתבע היו גורם מחולל של נזקי התובע. המומחה דן 4ההטעיה; וכן )
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 1באריכות בנושא והוא בדעה כי אין ביכולתו של התובע להיפרע מכוח חוק ההטעיה, 

 2בין היתר מפני שהייתה לו ידיעה ממשית כי רק חלק מהנכסים כשירים ובנוסף 

 3משיב מנוע מלהיפרע למימוש וכי ה נאמר לו אילו נכסים כשירים, כי היו "זמינים"

 4)ר'  שהזמין נכס שאינו כשיר לאחר שנודע לו שאינו כשירמכוח החוק הנ"ל לפי 

 5 (.10–7ד בעמודים 2בהרחבה סעיף 

 6 בטקסס זכות הבחירה נתונה למתחייב (5)

 7המומחה מציין כי בטקסס לא קיימת עילת תביעה בגין פגיעה ב"זכות הבחירה" 

 8סס מכירה זה מכבר בכך שבמסגרת חוזה המתחייב הוא של צרכן ובמקום זאת טק

 9זה שנתונה לו זכות הבחירה. בענייננו, המבקשת שמרה לעצמה את הזכות החד־

 10צדדית להפסיק את הביצוע, בין אם הנכס שהמשיב מעדיף כשיר ובין אם לאו, ולא 

 11תנאי ההתקשרות מבהירים כי לילות הטבה זמינים אך ורק בנכסי זו אף זו, "

 12 (.10ה בעמוד 2" )סעיף ת כשירים ולא בכולםמלונו

 13 הזכות לאירוח (6)

 14המומחה מציין כי לטענת המשיב, המבקשת מפלה לרעה תושבי ישראל בכך שהיא 

 15מאפשרת ללקוחות שאינם מתגוררים בישראל לממש לילות חינם בנכסים בישראל 

 16שאינם ניתנים למימוש על ידי תושבי ישראל. לדבריו, כדי לבסס עילה לכאורה בגין 

 17( הוא ניסה להתקשר 2ת; )( הוא חבר בקבוצה מוגנ1אפליה על התובע להוכיח כי )

 18( סירבו לתת לו שירותים אלה; 3בחוזה לקבלת שירותיו של מקום אירוח ציבורי; )

 19( השירותים הועמדו לרשותם של אנשים במצב דומה מחוץ לקבוצה המוגנת. 4וכן )

 20 תושבותבענייננו מבהיר המומחה כי המשיב טוען שהמבקשת מפלה על בסיס 

 21גנת. אומנם מוצא לאומי מהווה קבוצה מוגנת, ואולם תושבות איננה קבוצה מו

 22אולם אין משמעות הדבר כי מאפיינים אחרים כגון תושבות או אזרחות עומדים 

 23הוא זה המשפיע על  מקום ביצוע ההזמנהבתנאים. מכל מקום, המשיב מודה כי 

 24של מי שמזמין את החדר. הוא מודה כי  המוצא הלאומיתוצאת החיפוש ולא 

 25ילות בישראל כשהזמין אותם מחו"ל, וכיוון שמקום ביצוע התאפשר לו לממש ל

 26ההזמנה ולא המוצא הוא המוביל לתוצאה, המשיב אינו יכול להעלות תביעה בגין 

 27 (.11–10ו בעמודים 2אפליה בלתי חוקית )ר' סעיף 

 28 

 29פסק הדין, ככל שיינתן לחברי הקבוצה הסעד בפרק הנוגע לאכיפת דעתו, לחוות  5בסעיף  .28

 30ן המומחה כי טקסס חוקקה את החוק האחיד להכרה בפסקי דין כספיים זרים וכי המבוקש, מציי

 31על פי חוק זה, פסק דין ממדינה זרה שניתן על ידי בית משפט בעל סמכות חוקית על הצדדים ועל 

 32התיק אכיף, ככלל, בבתי המשפט של טקסס. עם זאת, החוק מסמיך בית משפט טקסני לסרב להכיר 

 33בשבעה מקרים המפורטים בו, ואחד מאותם מקרים רלוונטי לתיק דנן. בית בפסק דין ממדינה זרה 

 34נוגד את תקנת משפט בטקסס רשאי לסרב להכיר בפסק דין של בית משפט זר אם אותו פסק דין "

 35" של טקסס או של ארה"ב. בענייננו מציין המומחה כי הצדדים הסכימו שהעסקה ביניהם הציבור
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 1שוררת תקנת ציבור איתנה המקנה עדיפות לחופש החוזים. תהיה כפופה לדיני טקסס ובטקסס 

 2לדבריו, פסק דין של בית משפט ישראלי המחייב החלה של הדין הישראלי על עסקה שהצדדים 

 3הסכימו כי יחולו עליה דיני טקסס יעמוד בניגוד לתקנת הציבור האיתנה של טקסס המקנה עדיפות 

 4לחוזה המחייב את הצדדים ופוגע בדיני טקסס, הוא  לאכיפת חוזים, וכיוון שפסק הדין עומד בניגוד

 5 (.12–11יהא בניגוד לתקנת הציבור ובתי המשפט בטקסס לא יאכפו אותו )ר' עמודים 

 6 

 7 בקשת המשיב לאישור התובענה כייצוגית

 8עניינה של בקשת האישור בתוכנית ההטבות אשר משווקת על ידי אתר האינטרנט "הוטלס  .29

 9הזמנות  10מציעה "תוכנית נאמנות" כך שלאחר המבקשת על פי האמור בבקשת האישור,  .קום"

 10עת ניגש לממש את ההטבה המשיב, שיבוצעו באתר יהיה זכאי הלקוח ל"לילה חינם". לטענת 

 11הופתע לגלות כי כלל לא קיימים נכסים שבהם ניתן  ,₪ 529האמורה, אשר בעניינו עמדה על סך של 

 12כי לתיירים אשר מזמינים מקום לינה בישראל בעודם לו לטענתו גד התברר לממש את ההטבה. מנ

 13 .שוהים בחו"ל ניתנת האפשרות לנצל את ההטבה במגוון רחב של בתי מלון

 14 

 15מפעילה ומנהלת תוכנית נאמנות, המקנה לחברים בה את הזכות לטענת המשיב, המבקשת  .30

 16לילות  10חר הזמנה מצטברת של לקבל "לילה חינם" בנכס תיירות המשתתף בתוכנית, וזאת לא

 17באמצעות אתר הוטלס קום. שווי הזכות מחושב בשים לב למחיר הממוצע ללילה ביחס לעשרת 

 18מהמחיר הכולל ששילם  10%־הלילות שהוזמנו על ידי הלקוח כאמור. הזכות מהווה הנחה של כ

 19" או הזכות" " אוהזכות החוזיתהלקוח בעד עשרה לילות שהזמין באמצעות הוטלס קום )להלן: "

 20הזכות החוזית של חברי הקבוצה היא זכות תיאורטית, שאינה ניתנת למימוש  לדבריו,"(. ההטבה"

 21לטענת המשיב, משביקש הוא לממש את זכותו  המבקשת.בפועל בישראל, עקב פעילות ומחדלים של 

 22 להזמין לילה במלון בישראל המשתתף בתוכנית, התברר לו כי מדובר במשימה בלתי אפשרית.

 23 

 24, (עברית)בשפה הבישראל המבקשת חיפוש באתר הוא ערך  18.12.18ביום לדברי המשיב,  .31

 25. 29.12.18–28.12.18במטרה להזמין עבורו ועבור רעייתו חדר בבית מלון בישראל בין התאריכים 

 26ורעייתו היו מעוניינים בחופשה ברמה גבוהה ולא באכסניה או דירה פרטית, כאשר לרשותם  יבהמש

 27לילות בבתי  10שהייה של המשיב חינם למימוש" במסגרת התוכנית, לאחר שהשלים  עמד "לילה

 28נכסי תיירות  1,659־נית משתתפים ככלמרות שבתו. לדבריו, מלון שהזמין בהתאם לתנאי התוכנית

 29נכסים בישראל, שאינם חדרי מלון, אלא אכסניות  8־אפשרות להזמין לילה רק בלו בישראל, ניתנה 

 30בתי המלון, , וביחס ליתר ם מספר בתי מלון הנמצאים בשטחי הרשות הפלסטיניתאו דירות וביניה

 31". המשיב מציין כי הוא ביצע חיפוש אינם זמינים בתאריכי הנסיעה שנבחרוצוין באתר כי הם "

 32נכסי תיירות אשר  734נוסף, מצומצם, עבור הזמנת לילה בתל אביב לאותם תאריכים, כי מתוך 

 33היו חברים בתוכנית וכאשר סימן הוא אופציה "מימוש לילה  733המבקשת מציעה באותו מועד, 

 34ה, דהיינו היצע של שני אפשרויות בלבד, כאשר אחת מהן חסומה להזמנ 3חינם" התוצאות כללו 

 35שאיפשרו לממש אצלם את הזכות החוזית. לדבריו, כאשר הוא הסיר את הסינון  733נכסים מתוך 
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 1"מימוש לילה חינם" הופתע לגלות כי ישנן מאות אפשרויות לינה זמינות באותם מלונות, שקודם 

 2 לכן הוגדרו כ'לא זמינים' בתאריך המבוקש.

 3 

 4, הדבר בחו"לם בניסיון לממש את הזכות בנכסי תיירות עוד טען המשיב כי ביצע חיפושי .32

 5התאפשר בכל מדינה שבחר, והאפשרויות שנבחרו עבורו בתוצאות החיפוש היו רבות ומגוונות וכללו 

 6גם רשתות בתי מלון יוקרתיות והגדולות בעולם. לדברי המשיב, הוא ביצע ניסיון נוסף מספר ימים 

 7אך לאחר שמספר ימים ברצף לא חל כל שינוי בתוצאות  לאחר הניסיון הראשון לממש את ההטבה,

 8שהניב החיפוש הוא התייאש והזמין לילה במחיר מלא במלון בהרצליה דרך אתר המבקשת )בעלות 

 9 סות בכל זאת לממש את ההטבה.כולל מע"מ( וזאת במטרה לנ₪  1,193של 

 10 

 11לישראלים, חברי עוד טען המשיב כי הוא חקר ובדק את העניין והופתע לגלות כי בניגוד  .33

 12התוכנית שאינם נמצאים בישראל, דהיינו תיירים מחו"ל, המבקשים לממש לילה בבית מלון 

 13בישראל, יכולים לבצע את המימוש בכל בתי המלון בישראל הכלולים בתוכנית וללא הגבלה. 

 14לדבריו, זוהי מציאות מקפחת לפיה המבקשת מציגה מצגי שווא ללקוחות הישראליים עת היא 

 15אותם מלממש את ההטבה המגיעה להם בבתי המלון השונים בישראל, תוך אפליה בוטה  מדירה

 16 מול לקוחות שהגיעו ממדינות אחרות )כדוגמת צרפת(.

 17 

 18לטענת המשיב, התנהלותה של המבקשת עולה בין היתר כדי אפליה אסורה, הפרת חוזה,  .34

 19ר אפליה במוצרים, ( לחוק איסו1)א()3הפרת חובה חקוקה )בין השאר בהתאם להוראת סעיף 

 20(, אי־גילוי נאות והטעיה, 2006–בשירותים ובכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריים, התשס"ו

 21עשיית עושר ולא במשפט, רשלנות ופגיעה באוטונומיה של חברי התוכנית הישראליים. לדבריו, 

 22ראליים התנהלותה של המבקשת מוליכה למסקנה שהיא מבצעת מניפולציה כלפי לקוחותיה היש

 23החברים בתוכנית, לרבות תוך מצג שווא באשר להעדר זמינות כביכול על מנת לגרום ללקוחות 

 24כאשר בחו"ל לרוב לא מזמינים לילה בודד, בניגוד  –הישראליים להזמין לילות נוספים דווקא בחו"ל 

 25 לישראל.

 26 

 27 בהליך ייצוגי סילוק על הסף

 28 ( נקבע בין היתר כי:13.2.20)פורסם בנבו, גולדברג נ' כלל חברה לביטוח  2929/19ברע"א  .35

 29דחייה על הסף של בקשה לאישור תובענה כייצוגית שמורה למקרים חריגים 
 30שבהם ברור "שאין בבקשה ולא כלום", והיא אינה אלא "בקשת  –במיוחד 

 31סרק", או מקום שבו מועלית טענת הגנה השומטת את הקרקע מתחת לבקשת 
 32פקס הנפקות בע"מ נ' מונרוב, ]פורסם בנבו[ אי 6683/18האישור כולה )רע"א 

 33( .Google Inc)לשעבר  .Google LLC 4243/19(; רע"א 24.7.2019) 9פסקה 
 34רוזנצוויג נ' חזן,  7667/17(; רע"א 16.7.2019) 5נ' ברם, ]פורסם בנבו[ פסקה 

 35 (.10)שם, פסקה (( 3.12.2018והאסמכתאות שם ) 8]פורסם בנבו[ פסקה 
 36 
 37 
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 1 ( נפסק באופן דומה כי:3.12.18)פורסם בנבו,  וזנצוויג ואח' נ' חזן ואח'ר 7667/17ברע"א  .36

 2סילוק תביעה על הסף שמור למקרים חריגים, וזאת על אחת כמה וכמה כאשר 
 3אל על  2094/16עסקינן בסילוק של בקשה לאישור תובענה כייצוגית )רע"א 

 4חברה נתיבי אוויר לישראל בע"מ נ' הצלחה התנועה הצרכנית לקידום 
 5(; אורי גורן סוגיות בסדר 30.6.2016) 8כלכלנית הוגנת, ]פורסם בנבו[ פסקה 

 6((. ככלל, טענות לסילוק תובענה 2015)מהדורה שתים עשרה,  359דין אזרחי 
 7ייצוגית על הסף מקומן להתברר במסגרת הדיון בבקשת ....בהתאם, סילוק על 

 8ם מקרים שבהם הסף של בקשה לאישור תובענה ייצוגית ייעשה אך באות
 9ברור "שאין בבקשה ולא כלום", והיא אינה אלא "בקשת סרק" )רע"א 

 10 5קוסט פורר גבאי את קסירר רו"ח נ' קדמי, ]פורסם בנבו[ פסקה  5154/08
 11((; או מקום שבו מועלית טענת הגנה השומטת את הקרקע מתחת 2.4.2009)

 12זן, ]פורסם סרגון נטוורקס בע"מ נ' ח 5653/16לבקשת האישור כולה )רע"א 
 13הבנק הבינלאומי הראשון  2022/07(; רע"א 13.10.2016) 7בנבו[ פסקה 

 14((. 13.8.2007) 6און השקעות בע"מ, ]פורסם בנבו[ פסקה -לישראל בע"מ נ' אר
 15ויובהר כי הכלי הדיוני של סילוק על הסף של בקשה לאישור תובענה כייצוגית 

 16כי אין להתיר את ניהול שמור למקרים קיצוניים שבהם ניכר על פני הדברים 
 17התובענה כייצוגית; ומשכך בית משפט לא ייעתר לבקשה לסילוק על הסף 

 18נובל אנרג'י  9771/16שדורשת בירור עובדתי או משפטי נכבד )רע"א 
 19(; רע"א 28.9.2017) 19מדיטרניאן לימיטד נ' משה נזרי, ]פורסם בנבו[ פסקה 

1786/17Yahoo Inc   ]20 ((.1.3.2017) 4פסקה נ' לנואל, ]פורסם בנבו 
 21 

 22באופן ( 23.11.10)פורסם בנבו, בנק יהב נ' ליאור שפירא ואח'  2598/08כך גם נפסק ברע"א  .37

 23 בין היתר כי:ההולם את ענייננו, 

 24..אין בדברים אלה כדי לומר כי לעולם לא ניתן יהיה לבקש את סילוקה על 
 25ענות שבדין הסף של בקשה לאישור תובענה ייצוגית. ניתן להעלות על הדעת ט

 26או שבעובדה הדורשות בירור פשוט יחסית, ושיש בהן כדי להשמיט את 
 27הבנק  2022/07רע"א ")הקרקע תחת הבקשה לאישור תובענה ייצוגית כולה

 28 -און השקעות בע"מ )לא פורסם( -הבינלאומי הראשון לישראל בע"מ נ' אר
 29 ..השופט גרוניס(

 30 

 31טיעון משפטי  מועלה בבקשת הסילוקסבורני כי בנסיבות בקשת האישור דנן, כאשר  .38

 32, אשר יש בו לשמוט את הקרקע מתחת לבקשת האישורו ברירת הדיןהנוגע לשאלת  מעיקרו

 33רך שמכוחם נדחות בד –, הרי שמטעמים של יעילות )יחסית( שניתן לבררן בקלותוהטענות הן כאלה 

 34רם יפנה בית , בטיש מקום והצדקה להכרעה בשאלה המקדמית – בקשות הסילוק על הסף ללכ

 711-08-35סיפה; ת"צ )ת"א(  5, פסקה  קוסט פורר גבאיהמשפט לדון בבקשת האישור )ר' גם פרשת 

 36בחינת (; א' קלמנט ור' רונן, 6.1.15)פורסם בנבו,  מינורטי קפיטל נ' בית יאיר חברה קבלנית 14

 37 (.43–38דים , עיוני משפט מב תש"פ, עמועילת התביעה וסיכוייה בשלב אישור התובענה הייצוגית

 38 

 39 האם תנייה מקפחת? –תניית ברירת הדין 

 40נראה כי אין חולק שההסכם שבין הצדדים הוא חוזה אחיד שתנאיו נקבעו על ידי המבקשת.  .39

 41חוק החוזים האחידים מורה לבית המשפט לשנות או לבטל לעיל נקבע בין היתר כי  בן חמובפרשת 

 42תנאים מקפחים בחוזה אחיד ואמות המידה להתערבות על דרך של שינוי או ביטול כאמור נקבעו 
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 1ם אשר נטען לגביהם כי בחינת תנאילחוק. חוק החוזים האחידים קובע תהליך דו־שלבי ל 19בסעיף 

 2 הם תנאים מקפחים:

 3המשפט להכריע בשאלה האם התנאי הנתקף בחוזה על בית  –בשלב הראשון 
 4או  5האחיד הוא אכן תנאי מקפח, וזאת על פי אמות המידה הקבועות בסעיף 

 5על בית המשפט להכריע מה דינם של  –לחוק; בשלב השני  4 -ו 3בסעיפים 
 6התנאים שנמצאו מקפחים )בטלות, ביטול או שינוי(, וזאת בהתאם להוראות 

 7לחוק, בהתאמה )ראו: עניין מילגרום,  19 -ו 5עיפים הקבועות לעניין זה בס
 8 .(23)שם, פסקה  (169-167בעמ' 

 9 

 10כי השאלה האם בפנינו תנאי מקפח אינה "כי הלכה פסוקה היא  בן חמונקבע בפרשת  כן .40

 11נבחנת מנקודת מבטו של הלקוח העומד בפני בית המשפט אלא מנקודת המבט של "לקוח 

 12על כן, הנסיבות ]...[  כביכול מאחורי מסך רולסיאני של בערות" העומד –אינדיווידואלי ואנונימי 

 13הפרטניות של הלקוח המסוים אינן רלבנטיות לצורך ההכרעה בשאלת הקיפוח, ככל שאין בהן כדי 

 14ללמד על כלל החוזים בין ספקים ולקוחות מאותו סוג. מסקנה זו נתמכת בשוני שבין נוסחו של 

 15הקובע אמות מידה לבחינת היותו של תנאי בחוזה אחיד מקפח  –לחוק החוזים האחידים  3סעיף 

 16הנוגע לשלב השני של תהליך הבחינה ולתוצאות הנובעות מהיותו  –)ב( 19ובין נוסחו של סעיף  –

 17מורה כי על בית המשפט להכריע בשאלת היותו של התנאי  3של התנאי מקפח. כך, בעוד שסעיף 

 18)ב( מורה כי בבואו לחרוץ את 19בות אחרות", סעיף מקפח "בשים לב למכלול תנאי החוזה ולנסי

 19גורל התנאי המקפח על בית המשפט להתחשב "במכלול תנאי החוזה ובנסיבות האחרות, וכן 

 20 (.25" )שם, פסקה המיוחדות של הענין הנדון לפניו" בנסיבות

 21 

 22( 1)15נדרש בית המשפט להכרעה בשאלה האם תניית ברירת הדין שבסעיף  בן חמובפרשת  .41

 23נאי השימוש שם היא תנייה מקפחת. תנייה זו קבעה כי כל סכסוך בין פייסבוק אירלנד לת

 24והמשתמשים בפייסבוק בנוגע לתנאי השימוש או לפייסבוק יוכרע על פי דיני מדינת קליפורניה. 

 25תנאי השולל או הובהר בפסק הדין כי בית המשפט קמא קבע כי תניית ברירת הדין הנ"ל היא "

 26 ( לחוק8)4 " כאמור בסעיףהלקוח להשמיע טענות מסוימות בערכאות משפטיותהמגביל את זכות 

 27. בית המשפט העליון מצא כי לא החוזים האחידים, ועל כן קמה לגביה חזקת קיפוח שלא נסתרה

 28עלה בידי המשיב לעמוד בנטל להוכיח שתניית ברירת הדין היא תנייה מקפחת. נקבע בין היתר כי 

 29היא בעלת מאפיינים דומים לשיטת המשפט בישראל ונחשבת שיטת המשפט בקליפורניה "

 30לאחת המתקדמות בעולם בתחום התובענות הייצוגיות. התקדימים והחוקים במדינה זו הם בשפה 

 31האנגלית המובנת לרבים מתושבי ישראל והם נגישים באמצעות האינטרנט. בנסיבות אלו, ניתן 

 32מיליון דולר, לא יירתע מתניה בחוזה  400 להניח כי אדם המבקש לנהל תובענה ייצוגית על סך

 33אחיד הקובעת שתביעה זו תוכרע על פי דיני מדינת קליפורניה. זאת, להבדיל ממקרים דוגמת זה 

 34שנדון בעניין קלינגהופר שם קבע החוזה האחיד כי על התביעה להיות מוכרעת על פי דיני סינגפור. 

 35נד כי תניית ברירת הדין באה להגן על אינטרס בנוסף על כך, מקובלת עלי טענתה של פייסבוק אירל

 36עסקי לגיטימי וכי יכולתה לכלכל את צעדיה בצורה מושכלת תלויה בכך שתהיה כפופה למערכת 

 37דינים אחת, בייחוד בהינתן ההיקף האדיר של המשתמשים בפייסבוק הפרושים בכל רחבי 
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 1ים בפייסבוק שתובענות הגלובוס. בנסיבות אלו, באיזון שבין האינטרס של משתמשים ישראל

 2ייצוגיות נגד פייסבוק אירלנד יוכרעו על פי דיני מדינת ישראל ובין האינטרס של פייסבוק אירלנד 

 3לתכנן את צעדיה באופן שלא יחשוף אותה לתובענות ייצוגיות לתשלום פיצויים בסכומי עתק על 

 4ינטרס של פייסבוק אירלנד פי דין אחד ולא על פי אין ספור דינים, נראה לי כי יש להעדיף את הא

 5המסקנה העולה מן האמור היא כי  וכי אין בתניית ברירת הדין משום הגנת יתר על אינטרס זה.

 6תניה מקפחת  ( לתנאי השימוש1)15בנסיבות המקרה דנן אין לראות בתניית ברירת הדין שבסעיף 

 7 (.43" )שם, פסקה ואין מקום להתערב בה

 8 

 9לעומת זאת, לא הוכח כי תניית ...בין היתר כי " ן חמובדברים נקבע בפרשת בסיכומם של  .42

 10ברירת הדין הקבועה באותם תנאים מקפחת. משכך, יש לברר בישראל את בקשת האישור ככל 

 11שהיא נוגעת לפייסבוק אירלנד, על פי הדין המהותי של מדינת קליפורניה. באשר לפייסבוק 

 12נה ובין המשיב, יש לברר את בקשת משנקבע כי תנאי השימוש אינם חלים ביחסים בי –ארה"ב 

 13 (.44" )שם, פסקה לגביה בישראל ועל פי דיני ישראל האישור

 54491-14; ת"צ 13–12, פסקאות (11.9.19)פורסם בנבו,  פונטה נ' פייסבוק 11329-06-18)ר' גם: ת"צ  

 15 גוגלנ'  טדסה 56348-03-17ת"צ ; 89–72, פסקאות (8.6.20)פורסם בנבו,  איזיג'ט בשן נ' 01-15

 16, (20.7.20פורסם בנבו, ) אנסבכר נ' פייסבוק 5940-11-16ת"צ  ;5–3 עמודים, (9.7.20פורסם בנבו, )

 17 סיפה(. 3( עמוד 6.8.20) פורסם בנבו, נכט נ' פייסבוק 1393-01-17; ת"צ (3–2עמודים 

 18 

 19 דיון והכרעה

 20 לאחר שנתתי דעתי לטיעוני הצדדים נחה דעתי כי דין הבקשה להתקבל. .43

 21 

 22, שהמשיב הסכים לה, לפיה תניית ברירת דיןין חולק כי במסגרת התנאים הכללים נכללת א .44

 23שלא נתמכה  –בתשובת המשיב לבקשה  על ההתקשרות בין הצדדים, יחול דין מדינת טקסס.

 24 נטען כי המשיב לא הסכים לתנייה הנ"ל. לא –בתצהיר 

 25 

 26)שם  ברירת הדין תנייה מקפחתשאין לראות בתניית  לעיל נפסק בין היתר בן חמובפרשת  .45

 27 . שיב להוכיח כי התנייה הינה מקפחתהנטל הינו על המ .לעניין דין מדינת קליפורניה(

 28 

 29  בין היתר כי : בן חמות ברירת הדין נקבע בפרשת ייכך באשר לתנ .46

 30הנטל להוכיח כי תנאי מסוים בחוזה אחיד בא בגדר אחת מחזקות הקיפוח 
 31לוסטהויז ושפניץ חוזים לחוק, מוטל על הלקוח )ראו:  4בסעיף הקבועות 

 32( ובענייננו על המשיב. במקרה דנן לא הוצגו ראיות לכך 198בעמ'  אחידים
 33יני מדינת קליפורניה תשלול מהמשיב את שהכרעה בבקשת האישור על פי ד

 34האפשרות להעלות טענות מסוימות. משכך לא הוכחה על ידו תחולתה של 
 35כיח והנטל להו חוק החוזים האחידיםל (8)4בסעיף חזקת הקיפוח הקבועה 

 36 (.42)שם פסקה  שתניית ברירת הדין היא תניה מקפחת, נותר לפתחו
 37 

http://www.nevo.co.il/law/70311/4
http://www.nevo.co.il/safrut/bookgroup/399
http://www.nevo.co.il/safrut/bookgroup/399
http://www.nevo.co.il/safrut/bookgroup/399
http://www.nevo.co.il/law/70311/4.8
http://www.nevo.co.il/law/70311
http://www.nevo.co.il/law/70311


 
 יפו -בית המשפט המחוזי בתל אביב 

  

 נוי נ' הוטלס.קום 20020-09-19 ת"צ
 

 

 18מתוך  16

 1עלה בידי התובע )המשיב כאן( להרים את הנטל  )ר' המצוטט  לאבית המשפט הגיע למסקנה כי 

 2 לעיל(. 41בסעיף 

 3 

 4למד כי לכאורה דין מדינת טקסס אינו מקפח עיון בחוות דעת המומחה מטעם המבקשת מ .47

 5להגן על המומחה בחוות דעתו בדיני מדינת טקסס  מעוגנים כללים שנועדו "..וכפי שהבהיר זאת 

 6צרכנים מפני שיטות עסקיות שקריות, מוליכות שולל ומטעות, פעולות עושקות והפרות אחריות 

 7" ולשם כך אוסר חוק ההטעיה לעיל, על         ולקבוע סדרים יעילים וכלכליים להבטחת הגנה כאמור

 8)ר' בהרחבה  "ות שקריות מוליכות שולל או מטעות בניהול סחר או מסחר כלשהופעולות או שיט" ..

 9 לעיל(.., א12-ו 27 פיםגם המובא בסעי

 10 

 11להגיש חוו"ד לעניין הדין הזר )דין מדינת טקסס( ולהוכיח משיקולי הוא מצא  לאהמשיב  .47

 12מוד בנטל המוטל בנסיבות העניין מסקנתי הינה כי המשיב כשל לע  מקפחת.שבמחלוקת כי התנייה 

 13 האמור בחוות הדעת מטעם המבקשת לא נסתר.עליו להוכיח את הקיפוח הגלום לשיטתו בדין הזר. 

 14 

 15לעיל נקבע כי תניית ברירת הדין  סיליסאין בידי לאמץ את קביעת המשיב לפיה בפרשת  .49

 16 ולאלתניית השיפוט  נגע סיליסמושא החלטה זו הינה מקפחת. ראשית, עניינה של ההחלטה בפרשת 

 17שנית,  שאלת היתר ההמצאה לחו"ל שניתן למשיב. ב, כאשר הדיון נסוב סבילתניית ברירת הדין

 18) ר' גם  בן חמוניתנה טרם שפורסם פסק דינו של בית המשפט העליון בעניין  סיליסההחלטה בעניין 

 19 לעיל(.  10המובא בסעיף 

 20 

 21בפסק  יש ( איני סבור כי 7.11.17)פורסם בנבו,  ססיליבעניין  18663-07-17לאחר עיון בע"ר  . 50

 22, לפי שלא נקבעה בו כל קביעה סייע בידי המשיבל( בן חמו)אשר אף הוא קדם לפסה"ד דין זה 

 23 לעיל(. 22)ר' גם האמור בסעיף  והיותו מקפח אופרטיבית מחייבת לעניין הדין החל

 24 

 25 לעיל נפסק באורח ההולם את ענייננו והמקובל עלי בין היתר כי: איזיג'טבפרשת  .51

 26המבקש טען כי בשל תנית ברירת הדין מנועים חברי הקבוצה להעלות טענה 
 27הנסמכת על הדין הישראלי, כשכוונתו הייתה, מן הסתם, לאותן הוראות שהן 

 28, שעניינן זכות החרטה חוק הגנת הצרכןעילת התביעה, דהיינו ההוראות ב
 29המוענקת לצרכן, אשר מאפשרת לו במקרים מסוימים לבטל עסקה לקבלת 
 30שירות, תוך פרקי הזמן הקבועים בחוק הנ"ל, ותוך הגבלת הסכום שהעוסק 

 31 יכול לגבות ממנו במקרה זה.
 32זר לדין אין לקבל טענה זו של המבקש, שכן מטבע הדברים, אין זהות בין דין 

 33ישראלי, ואי היכולת להעלות טענה על בסיס הדין הזר, שניתן היה להעלותה 
 34  (.79)שם סעיף  לפי הדין הישראלי, אינה מקימה כשלעצמה חזקת קיפוח

 35 
 36 
 37 

  38 
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 1ולהוכיח כי דין טקסס מפלה ומקפח וזאת באמצעות חוות דעת היה על המשיב להתכבד  .52

 2, אינן מלמדות ולו לכאורה מטעם המבקשת והאמור בהטענותיו באשר לחוו"ד המומחה   לדין זה.

 3לא ניתן ללמוד מהשוני בין . הדין הזר מקפח או כי הוא מקנה יתרון בלתי הוגן למבקשתעל כי 

 4 כי דין מדינת טקסס מקפח ומפלה את המשיב. ,טקססנוהגים בהדינים החלים בארץ לבין אלו ה

 5 

 6הוכיח באמצעות חוו"ד כמתחייב  לא,המשיב יודגש כי  בפרשת בן חמובהתאם לאשר נפסק  .53

 7תפיסות המוסריות והחברתיות ".. -פסול, בלתי סביר ומקפח בהתאם ל כי דין מדינת טקסס

 8הנוהגות בחברה חופשית בעלת משטר חוקתי וחברתי כשלנו, ובהתאם למה שנתפס כהתנהלות 

 9אף לא  לעיל(. 20)ר' גם האמור בסעיף  באמצע( 22" )שם סעיף ..בחברה הישראלית בלתי הוגנת

 10 ניתן להסיק  הדברים לעיל מעיון בחוות דעת המומחה מטעם המבקשת.

 11 

 12ציין בין היתר ביחס , בן חמו המשנה לנשיאה כב' השופט ח' מלצר בסיפת פסה"ד בעניין  .54

 13שלא יעשה בתנייה האמורה שימוש "..ובלבד כי יש ליתן לה תוקף בנסיבות  ,לתניית ברירת הדין

 14 .כדי "לעקוף " בעזרתה הוראות קוגנטיות שבדין הישראלי"

 15לשנות מתוצאת החלטה  -אשר אינה תואמת את עמדת הרוב  –לא מצאתי כי יש באמירת אגב זו  

 16להרכב כב' הנשיאה  יתר העמיתותאשר לא זכתה לתמיכת  היא דעת מיעוט הדעה שהובאה לעילזו. 

 17   א' חיות והשופטת ע' ברון.

 18 

 19אפשרות 'אכיפת העדר לחוות דעתו לסוגיית  5בסעיף  סהמומחה מטעם המבקשת התייח .55

 20לטענת המשיב  לעיל(. 28פסק הדין' במדינת טקסס,ככל שינתן בבית משפט זה )ר' בהרחבה סעיף 

 21 9; סעיף הגבסי של הדיון )ר' פרשת בתמצית אין ליתן לשיקולי יכולת אכיפה משקל בשלב המקדמ

 22ת הכיר בית המשפט באפשרות לייחס משקל מסויים לשאל הגבסלעיל(. לדברי המבקשת מאז פרשת 

 23 ג. לעיל(.-ב. ו13לעיל ; סעיפים קציב האכיפה ובעניננו ניתן אף להתעלם ממנו  )ר' פרשת 

 24 

 25לדון בתובענה. לעניין שיקול האכיפה נקבע  הפורום הנאותנגע לשאלת   קציבפסה"ד בעניין  .56

 26בפסיקת בית משפט זה טרם גובשה עמדה אחידה באשר לאופן בו יש להתייחס בין היתר כי "...

 27" לשיקול יעילות הביצוע והאכיפה של פסק דין במסגרת הדיון בשאלת הפורום בו תידון התובענה

 28צריך לקבל משקל מסוים במסגרת לטעמי, שיקול יעילות האכיפה  ( ובהמשך "..8) שם פסקה 

 29מכלול השיקולים שנידונו לעיל. עם זאת, אינני סבור שיש בו, כשלעצמו, כדי להכריע את הכף 

 30 (. 9" )שם פסקה לכאן או לכאן במסגרת הדיון בשאלת נאותות הפורום

 31 

 32מיקד בית המשפט את דבריו )המסוייגים( בהקשר  קציבהאמור ולפי שבפרשת  לאור .57

 33בגדרי החלטה זו  תות הפורום,  לא מצאתי לייחס לסוגיית  'האכיפה' משקל כלשהולשאלת נאו

 34 .שעניינה תניית ברירת הדין

 35 
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 1 סוף דבר

 2בהינתן כל האמור לעיל מצאתי לקבל את בקשת המבקשת לסילוקה על הסף של בקשת  .58

 3 .האישור

 4 

 5 ₪. 20,000המשיב ישלם למבקשת הוצאות בקשה זו בסך כולל של  .59

 6 

 7  .וממועד זה ואילך ישא הפרשי הצמדה וריבית כחוק 1.12.20 התשלום יבוצע עד יום  .60

 8 

 9 

 10 

 11 , בהעדר הצדדים.2020אוקטובר  26, ח' חשוון תשפ"אהיום,  ן נית
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