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בבית המשפט המחוזי






ת.א. 7115/05
בירושלים                  






בש"א 06/ _____









בפני כבוד השופט י. ענבר

בעניין:

Landwirtschaftskammer Schleswig-Holstein


HolstenstraBe 106-108 24103 Kiel, Germany 



(תאגיד זר) 


ע"י ב"כ עוה"ד יגאל ארנון ושות', 



לפי יפוי כח מוגבל


ממרכז עזריאלי 1, תל-אביב 67021



טל': 03-6087835; פקס: 03-6087716


המבקשת









(הצד השלישי)



- נ ג ד -



1. היינץ רמדיה בע"מ



2. היינץ ישראל בע"מ



3. Humana GmbH


ע"י ב"כ עוה"ד הרצוג, פוקס, נאמן ושות'



בית אסיה, רח' ויצמן 4 תל-אביב 64239



טל': 03-6922020; פקס: 03-6966464


המשיבות









(הנתבעות)

ובעניין:
1. נחמני דניאל גאיה שירה (קטינה) 



2. נחמני לימור



3. נחמני אלי


ע"י ב"כ עוה"ד ד"ר שמואל ילינק ו/או צבי ילינק



ו/או ורדה פאולוך ו/או יהודה גוטמן ו/או


איילת ברק ו/או שרון רובינשטיין ו/או


אנה לייפרוב ו/או אודליה גולדמן 



בית קרדן, דרך פ"ת 154 תל-אביב 64921



טל': 03-6911919; פקס: 03-6911717


המשיבים הפורמליים









(התובעים)

בקשה לביטול היתר המצאה מחוץ לתחום השיפוט
(ולחילופין, לעיכוב הליכים בהודעה לצד השלישי)
בהתאם לתקנה 502 לתקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד-1984 (להלן: "התקנות"), מתבקש בית המשפט הנכבד להורות על ביטול היתר ההמצאה מחוץ לתחום השיפוט (להלן: "ההיתר"), אשר ניתן למשיבות (להלן: "הנתבעות") כנגד המבקשת (להלן: "הצד השלישי") במעמד צד אחד ביום 26.12.05 (בבש"א 3451/05 להלן: "הבקשה להיתר"). ההיתר ניתן להמצאת הודעה לצד השלישי מטעם הנתבעות (להלן: "ההודעה לצד השלישי"), במסגרת תביעה (להלן: "התביעה") שהוגשה כנגד הנתבעות על-ידי המשיבים הפורמאליים (להלן: "התובעים"). 

לחילופין, יתבקש בית המשפט הנכבד להורות על עיכוב ההליכים בהודעה לצד השלישי עד שיוכרע הליך התלוי ועומד בין הצד השלישי, מצד אחד, לבין הנתבעות, מן הצד השני, בגרמניה. 

עוד יתבקש בית המשפט הנכבד לחייב את הנתבעות בהוצאות הצד השלישי ובשכר טרחת עורכי-דינו בצירוף מע"מ כדין. 

מטבע הדברים, מוגשת בד בבד עם הגשת בקשה זו גם בקשה בהסכמה להארכת מועד להגשת כתב הגנה להודעה לצד השלישי, וזאת עד חלוף 60 ימים ממועד מתן החלטה בבקשה זו לביטול ההיתר, ככל שיהא על הצד השלישי להתגונן מפני ההודעה לצד השלישי. 

למען הסר כל ספק מובהר, כי בקשה זו מוגשת על-פי יפוי כח המוגבל להליכים לביטול ההיתר בלבד. אין באמור בה כדי לגרוע מטענות כלשהן שתהיינה לצד השלישי כנגד ההודעה לצד השלישי ו/או כנגד התביעה, המוכחשות כולן, או משום ויתור עליהן, לרבות טענות בדבר התיישנות, ככל שיהא על הצד השלישי להתגונן מפני ההודעה לצד השלישי. 

ככל ההדגשות שבציטוטים להלן הוספו, אלא אם צוין אחרת. 

פרק א': מבוא

1. ביום 22.3.05 הגישו התובעים תביעה כנגד הנתבעות. עניינה של התביעה בנזקי גוף, שלפי הנטען נגרמו לתובעת 1 בשל צריכה של פורמולה צמחית לפעוטות (להלן: "הפורמולה החדשה"), שיוצרה על-ידי הנתבעת 3 (להלן: "הומנה") במקום מושבה בגרמניה, ושווקה בישראל על-ידי הנתבעת 1 (להלן: "רמדיה").
2. התביעה הינה אחת מנגזרותיה המשפטיות של הפרשה שנודעה בשם "פרשת רמדיה". במסגרת פרשת רמדיה נטען, כי הפורמולה החדשה היתה חסרה מרכיב חיוני של ויטמין B1 (להלן: "הויטמין"). בכתב הגנתן (כמו גם בפרסומים אחרים של הנתבעות), לא כפרו הנתבעות בכך שהפורמולה החדשה "לא הכילה ויטמין B1 בכמות מספקת" (סעיף 11 לכתב ההגנה של הנתבעות). 
3. פרשת רמדיה היא פרשה עגומה ומצערת. יחד עם זאת, אין לכך דבר עם הניסיון לגלגל את האחריות לפרשה זו לפתחו של הצד השלישי, ניסיון שהוא מופרך מיסודו. מטרתו של ניסיון זה כפולה: 
1. להסיט את תשומת הלב מרשלנותן של הנתבעות עצמן – רשלנות, שכפי שיפורט, אינה "רשלנות סתם", אלא רשלנות רבתי, בבחינת מעשה הגובל ב"חוסר-אכפתיות" של ממש, ששום בר דעת לא היה עושה;
2. לנסות לשלוח יד לכיסו של הצד השלישי -- אשר הנתבעות סבורות, כפי הנראה, כי הינו "כיס עמוק" -- בניסיון להוציא ממנו כספים שהנתבעות אינן זכאיות להם.
4. ביום 26.10.05 הגישו הנתבעות, במעמד צד אחד, את הבקשה להיתר. ההיתר ניתן ביום 26.12.05. 
5. בהתאם למנגנון הקבוע באמנת האג (האמנה בדבר המצאתם, בחוץ לארץ, של כתבי בי-דין וכתבים שלא מבי-דין בעניינים אזרחיים או מסחריים שנערכה בהאג ביום 15.11.65), ובתקנות המצאת מסמכים לפי אמנת האג 1965, התשל"ו-1975, הומצאו כתבי בי-הדין לצד השלישי רק ביום 15.2.06. 
6. בבקשה להיתר שוטחות הנתבעות את גרסתן בדבר הנסיבות שהובילו לפגם הנטען בפורמולה החדשה. מגרסתן העובדתית של הנתבעות עולה בבירור, כי טענתן בדבר אחריותו של הצד שלישי לפגם הנטען בפורמולה החדשה היא טענה פנטסטית ממש. גרסתן העובדתית של הנתבעות הינה בתמצית זו: 
1. בתחילת שנת 2003 ערכה הומנה שינויים שונים בפורמולה הצמחית אותה ייצרה במשך שנים. כחלק משינויים אלו, החליטה הומנה לחדול מלהוסיף לפורמולה הצמחית את הויטמין כחלק מתהליך הייצור, בניגוד למנהגה עד אותו מועד (סעיף 11 לבקשה להיתר). 
2. ודוק: במועד זה (תחילת שנת 2003), המעבדה שנוהלה בעבר על-ידי הצד השלישי (המכונה בבקשה להיתר "LUFA" או "המעבדה") כבר נמכרה לתאגיד אחר (המכונה בבקשה להיתר "LUFA New"; להלן גם: "המעבדה החדשה"), שאינו קשור לצד השלישי (סעיף 11 לבקשה להיתר). 
3. הפורמולה החדשה נשלחה על-ידי הומנה למעבדה החדשה (כאמור, לאחר שזו כבר לא היתה בבעלותו של הצד השלישי), לצורך ביצוע שורה של בדיקות מעבדה, לרבות בדיקת רמת הויטמין בפורמולה החדשה. דא עקא, המעבדה החדשה לא בדקה את רמת הויטמין בפורמולה החדשה, ומסרה את תוצאות בדיקתה להומנה ללא בדיקה של רמת הויטמין בפורמולה החדשה (סעיף 12 לבקשה להיתר).
4. על אף שהומנה ידעה, כי חרף בקשתה המעבדה החדשה לא בדקה את רמת הויטמין בפורמולה החדשה, וכי רמת הויטמין בפורמולה החדשה לא נבדקה כלל, היא מכרה את הפורמולה החדשה לרמדיה לצורך שיווקה בישראל. יתירה מזו: הומנה אף נפקה תעודות אנליזה משל עצמה, לפיהן הפורמולה החדשה מכילה ויטמין ברמה שהוצהרה על גבי אריזתה (סעיף 13 לבקשה להיתר).
5. הנתבעות טוענות, כי החלטתה של הומנה לחדול מלהוסיף לפורמולה הצמחית את הויטמין כחלק מתהליך הייצור נסמכה כביכול על תוצאות בדיקות שנמסרו להומנה על-ידי המעבדה בסוף שנת 2000 ובתחילת שנת 2001 (בתקופה שלפני מכירתה של המעבדה ל- LUFA New). היה זה כאמור מספר שנים לפני ייצורה של הפורמולה החדשה ולפני שנתקבלה אצל הומנה ההחלטה לחדול מלהוסיף לפורמולה את הויטמין כחלק מתהליך הייצור. בדיקות אלו בוצעו על בסיס דגימות של הפורמולה הישנה שיוצרה על-ידי הומנה -- לה הוסיפה הומנה לטענתה את הויטמין כחלק מתהליך הייצור (להלן: "הפורמולה הישנה") -- בניגוד כאמור לפורמולה החדשה, לה לא הוסף הויטמין (סעיפים 8-9 לבקשה להיתר). 
6. הנתבעות טוענות, כי ההחלטה לחדול מלהוסיף את הויטמין נסמכה על חישוב מתמטי גרידא (מפוקפק וספקולטיבי כשלעצמו). לפי חישוב זה, אם מפחיתים מרמת הויטמין, שנמצאה בבדיקות שנערכו על-ידי המעבדה על בסיס דגימות של הפורמולה הישנה (לפי הנטען, בין 800 ל- 1,000 מיקרוגרם), את כמות הויטמין שהוספה על-ידי הומנה כחלק מתהליך הייצור (לפי הנטען, כ- 400 מיקרוגרם), יוצא כי ברכיבים הטבעיים של הפורמולה החדשה ישנה ממילא כמות טבעית מספקת של הויטמין, בשיעור שהוצהר על גבי אריזתה (385-400 מיקרוגרם) (סעיפים 8-9 ו- 13 לבקשה להיתר). 
7. הנתבעות טוענות (כעניין של מסקנה ולא של עובדה), כי תוצאות הבדיקות שנמסרו להומנה על-ידי המעבדה על בסיס דגימות של הפורמולה הישנה היו שגויות, שכן, לפי הנטען, רמת הויטמין בפורמולה הישנה היתה למעשה נמוכה מזו שנמצאה בבדיקות שנערכו על-ידי המעבדה (סעיפים 14-15 לבקשה להיתר). הנתבעות טוענות, כי מסיבה זו החישוב המתמטי שביצעה הומנה כאמור לעיל היה למעשה שגוי (סעיף 13 לבקשה להיתר).
7. טענת הנתבעות בדבר "הסתמכות" כביכול של הומנה על תוצאות בדיקות שנמסרו לה על-ידי המעבדה -- מספר שנים קודם לכן ועל בסיס דגימות של הפורמולה הישנה -- לצורך הסקת מסקנות כלשהן בכל הנוגע לפורמולה החדשה, נסתרת על פניה מגרסתן של הנתבעות עצמן. 
8. הנתבעות עצמן טוענות, כי לאחר שהומנה החליטה לחדול מלהוסיף לפורמולה את הויטמין כחלק מתהליך הייצור -- וייצרה את הפורמולה החדשה בשינויים שונים, לרבות ללא תוספת הויטמין כאמור -- החליטה הומנה לשלוח את הפורמולה החדשה (ובצדק), לצורך ביצוע שורה של בדיקות במעבדה החדשה, לרבות בדיקת רמת הויטמין בפורמולה החדשה. 
9. משלוח הפורמולה החדשה על-ידי הומנה לבדיקות כאמור מעיד כאלף עדים, כי לא ניתן היה להסתמך והנתבעות אכן לא הסתמכו בפועל על תוצאות הבדיקות שנמסרו להומנה על-ידי המעבדה מספר שנים קודם לכן -- על בסיס דגימות של הפורמולה הישנה -- לצורך הסקת מסקנות כלשהן בכל הנוגע לפורמולה החדשה. 
10. בכך גם מודות הנתבעות, כי לא ניתן היה להסתמך והן גם לא הסתמכו בפועל על החישוב המתמטי הספקולטיבי שערכה הומנה (לפי הנטען, על בסיס תוצאות הבדיקות של הפורמולה הישנה) לצורך הסקת מסקנות בנוגע לפורמולה החדשה. 
11. למצער הנתבעות מודות, כי היה עליהן לבדוק -- באמצעות בדיקות מדעיות ולא באמצעות הסקת מסקנות עצמיות מפוקפקות וספקולטיביות -- האם השערותיה של הומנה בכל הנוגע לפורמולה החדשה (שנסמכו, לפי הנטען, על בדיקות של הפורמולה הישנה), עומדות במבחן המציאות. 
12. הומנה הסתפקה ב"משלוח" הפורמולה החדשה לבדיקה במעבדה החדשה. הומנה ידעה, כי חרף בקשתה המעבדה החדשה לא בדקה את רמת הויטמין בפורמולה החדשה. למרות זאת, החליטה הומנה למכור את הפורמולה החדשה לרמדיה לצורך שיווקה בישראל. בבקשה להיתר לא נמצא שום הסבר -- ודאי לא הסבר המתקבל על הדעת -- כיצד ומדוע קיבלה הומנה החלטה בלתי מובנת כזו.
13. החלטת הומנה לשווק את הפורמולה החדשה בלא בדיקה אינה בגדר "רשלנות סתם", אלא מעשה רשלנות רבתי, ששום בר דעת לא היה עושה, קל וחומר יצרן של מזון לפעוטות, המבטא "חוסר-אכפתיות" של ממש. 
14. ויודגש: אין חולק כי בפורמולה הישנה - שרק היא נבדקה על-ידי המעבדה - לא נמצא פגם כלשהו. אין גם חולק כי הבדיקות שנמסרו להומנה על-ידי המעבדה על בסיס דגימות של הפורמולה הישנה, לא גרמו ל"נזק" כלשהו. 
15. ויודגש עוד: אילו היו הנתבעות עומדות על ביצוע בדיקות מעבדה לפורמולה החדשה - כפי שהתכוונו לעשות - לא היתה "פרשת רמדיה" באה לעולם; אילו לא היתה הומנה מסתפקת ב"משלוח" הפורמולה החדשה לבדיקה במעבדה החדשה אלא גם ממתינה לקבל את תוצאותיה -- שהרי לשם כך נשלחה -- היתה אחרית הדברים שונה בתכלית. 
16. מוזר עד מאוד, כי במקום להגיש הודעה לצד שלישי למעבדה החדשה -- אשר התבקשה לבדוק את רמת הויטמין בפורמולה החדשה אך לא עשתה כן, וכלשונן של הנתבעות "ידעה מהם הערכים המוצהרים של ויטמין B1 על אריזת המוצר, והיא לא התריעה בפני הומנה, כי המוצר החדש איננו מקיים הצהרה זו" (סעיף 12 לבקשה להיתר) -- בחרו הנתבעות להגיש הודעה דווקא לצד השלישי, אשר המרחק בין מעשיו ומחדליו הנטענים (והמוכחשים לגופם) לבין הפגם הנטען בפורמולה החדשה הוא כמרחק מזרח ממערב. הנתבעות סברו, מן הסתם, כי החלטתן שלהן לייצר ולשווק את הפורמולה החדשה -- חרף הידיעה כי הבדיקות שהתבקשו לגביה לא בוצעו -- מנתקת את הקשר הסיבתי בין פעולותיה ומחדליה של המעבדה החדשה לבין הפגם הנטען בפורמולה החדשה. אם כך הדבר לגבי המעבדה החדשה, קל וחומר שכך לגבי אחריותו הנטענת של הצד השלישי.

17. התנהלותן של הנתבעות בזמן אמת מעידה אפוא כאלף עדים, כי טענתן בדבר "הסתמכות" כביכול על תוצאות הבדיקות שנמסרו להומנה על-ידי המעבדה על בסיס דגימות של הפורמולה הישנה, היא בבחינת תירוץ שבדיעבד, שכל תכליתו לשמש עלה תאנה למעשיהן הרשלניים של הנתבעות עצמן, הנעדרים כל הצדקה. אלא שהמהות -- כאשר היא כה ברורה -- פוקעת מן הכסות. 
18. בית המשפט הנכבד מתבקש לבטל את ההיתר שניתן משורה של טעמים, אשר די בכל אחד מהם להביא לדחיית הבקשה להיתר, וכפועל יוצא מכך לביטול ההיתר שניתן. אלה עיקריהם: 
1. אין לנתבעות עילת תביעה ראויה כנגד הצד השלישי - הדין החל בשאלת אחריותו הנטענת של הצד השלישי לפגם הנטען בפורמולה החדשה איננו הדין הישראלי, כפי שהנתבעות מניחות, כי אם הדין הגרמני. הדין הגרמני הוא בבחינת "עובדה" שעל הנתבעות היתה החובה לטעון אותה והנטל להוכיח אותה. בבקשה להיתר לא הוכח -- ולמעשה אף לא נטען -- מה קובע הדין הגרמני בשאלה זו. משכך, אין הבקשה להיתר מגלה עילה כלל, וודאי שלא עילת תביעה ראויה, כנגד הצד השלישי. 
בכל מקרה, אף אם היינו מחילים את הדין הישראלי בשאלה שבמחלוקת, הרי שלאור רשלנותן של הנתבעות עצמן -- רשלנות שכאמור אינה בבחינת "רשלנות סתם" אלא רשלנות רבתי -- לא מתקיים קשר סיבתי משפטי בין המעשים והמחדלים המיוחסים לצד השלישי (המוכחשים לגופם) לבין הפגם הנטען בפורמולה החדשה. 
2. קיומו של "הליך תלוי ועומד" בגרמניה בין הצד השלישי לבין הנתבעות - שבמרכזו עומדת השאלה העקרונית (אשר ההודעה לצד השלישי הינה אחת הנגזרות שלה): האם לנתבעות קמה עילת תביעה כלפי הצד השלישי בשל בדיקות המעבדה שנמסרו על-ידו להומנה, שבגינה חב הצד השלישי בשיפוי ו/או פיצוי כלפיהן בגין הנזקים שהינם תולדה של הפגם הנטען בפורמולה החדשה. 
3. בתי המשפט בגרמניה לא יכירו ולא יאכפו פסק-דין כלשהו שיינתן בהודעה לצד השלישי - בנסיבות אלו ברי, כי אין כל תכלית בבירורה של ההודעה לצד השלישי, קל וחומר לאור קיומו של ההליך בגרמניה. 
4. אין תחולה לתקנה 500(10) לתקנות, עליה נסמכת הבקשה להיתר, ובכל מקרה אין זה ראוי ונכון ליתן היתר המצאה כנגד הצד השלישי - בנסיבות העניין, ובהתאם למבחנים שהותוו בהלכה הפסוקה, הצד השלישי איננו "צד נכון" ואיננו "צד דרוש" בתביעה. בנסיבות העניין ובגדרי שיקול הדעת שניתן לבית המשפט הנכבד, לא יהא זה צודק ונכון להביא את העניין שבין הנתבעות לבין הצד השלישי בפני בית המשפט בישראל. 
19. נפרט כעת את הטענות כסדרן, לאחר שנעמוד על הגישה הזהירה שיש לנקוט בהפעלת שיקול הדעת אם ליתן היתר המצאה מחוץ לתחום השיפוט.
פרק ב': המסגרת הדיונית

נטל השכנוע

20. ענייננו בבקשה לביטול היתר המצאה שניתן במעמד צד אחד. בקשה כזו, כידוע, פותחת את הבקשה להיתר לדיון מחדש, כאילו לא ניתנה בה החלטה. על הנתבעות הנטל להוכיח, כי התקיימו התנאים שבדין להמצאת ההודעה לצד השלישי אל מחוץ לתחום השיפוט:

"מאחר שכאמור נשמע הדיון בהיתר במעמד צד אחד, הרי כשבא הנתבע לבקש ביטול ההיתר - תוקף הוא, אמנם, צו שכבר קיים, אולם הדרישות הבסיסיות למתן ההיתר והנטלים להוכחתן אינם משתנים גם אז. שהרי לא יתכן שהנתבע ייצא נפגע עקב כך שקודם לכן לא הייתה אפשרות להזמינו".

ראה: ע"א 837/87 הוידה נ' הינדי, פ"ד מד(4) 545, 552. 

"הבקשה להתיר המצאה מחוץ לתחום השיפוט הינה מעצם טיבה בקשה הנדונה על פי צד אחד. משבית המשפט נעתר לבקשה ומשכתב בי-דין הומצא לנתבע במדינה הזרה, רשאי הנתבע להגיש בקשה לביטול היתר ההמצאה (תקנה 502(ב) לתקנות סדר הדין האזרחי) ... הכללים הדיוניים במקרה זה אינם שונים מאלה החלים במקרים בהם עותר בעל דין לביטולו של סעד זמני שניתן על פי צד אחד. כך, מוטל הנטל על המבקש המקורי, במקרה זה התובע. אף הדיון במעמד הצדדים, שנקבע משהוגשה בקשת הביטול, הינו למעשה דיון בבקשה המקורית".

ראה: ע"א 4601/02 ראדא תעשיות אלקטרוניות בע"מ נ' Bodstray Company Ltd, פ"ד נח (2) 465, 472.

21. נטל השכנוע, גם בדיון כאן, מוטל אם כן על כתפי הנתבעות.

גישה זהירה וקפדנית במתן היתר המצאה

22. על בית המשפט הנכבד לבחון אפוא מחדש, אם בבקשה להיתר מתקיימים התנאים המצדיקים היתר להמציא את ההודעה לצד השלישי אל מחוץ לתחום השיפוט.

23. בחינה זו מורכבת משני שלבים: על בית המשפט לבחון אם הבקשה עומדת בתנאי תקנה 500 לתקנות, שרק אז קונה בית המשפט סמכות להמציא את ההודעה לצד השלישי אל מחוץ לתחום השיפוט. לאחר שהבקשה להיתר עברה משוכה זו, על בית המשפט לבחון אם מן הראוי לעשות שימוש בסמכותו להרשות המצאת ההודעה לצד השלישי אל מחוץ לתחום:
"... אפילו נתקיימו התנאים הקבועים בתקנות, לעולם אין זכות קנויה בידי התובע לקבלת ההיתר. תקנה 467 [תקנה 500 דהיום-הח"מ] נותנת לבית המשפט רשות להתיר את ההזמנה מחוץ לתחום השיפוט, אך זו היא רשות ואינה חובה. לכן מסורה ההכרעה לשיקול דעת בית המשפט ומותר לו לסרב לבקשה, כאשר נראה לו, כי לא יהיה זה צודק להביא את הענין בפני בית המשפט בארץ." 

ראה: ע"א 481/84 אטלנטיק חברה לדיג וספנות בע"מ נ' Astilleros, פ"ד מב (3) 102 (להלן: "עניין אטלנטיק"), 109.
"... גם אם שוכנע בית-המשפט כי קמה אחת העילות למתן היתר המנויות בתקנה, עליו להוסיף ולבחון האם ראוי להעניק את ההיתר בנסיבות הספציפיות של המקרה ..."
ראה: רע"א 5150/02 וינברג נ' ביילס, פ"ד נח (2) 205 (להלן: "עניין וינברג"), 208. 

24. המבחן הראשון הוא מבחן נוקשה. כאמור, מדובר בעניין של סמכות: 

"לא למותר להזכיר בהקשר זה, כי למעשה בענין של סמכות עסקינן, שכן מקום שהענין אינו בא במסגרת התקנה [תקנה 500-הח"מ], אין בית-משפט ישראלי מוסמך להביא לפניו תושב-חוץ כדי שיתן כאן את הדין."

ראה: ע"א 565/77 מזרחי נ' Nobel’s Explosives Co. Ltd., פ"ד לב (2) 115, 117.

25. המבחן השני נתון לשיקול דעתו של בית המשפט. שיקול דעת זה יש להפעיל בזהירות רבה: 

"בתי המשפט מאז ומתמיד היו ערים לצורך לשקול בזהירות את שאלת אילוצו של הנתבע הזר להתייצב בפני מערכת המשפט מחוץ למדינתו. בע"א 98/67 הנ"ל אומר בענין זה השופט לנדוי (כתארו אז) את הדברים הבאים (שם, בעמ' 250):

'בדרך כלל צמוד שיפוטם של בתי משפט לשטח המדינה בה הם מכהנים, וחריגת בית משפט מתחומו הטריטוריאלי כרוכה בה סכנה של התנגשות סמכויות ופגיעה בנימוס הבין-לאומי. משום כך חייבת גישת בית המשפט להיות זהירה וכל ספק פועל לטובת תושב החוץ, כלומר נגד הזמנתו להתדיין בארץ…"

ראה: עניין אטלנטיק, בעמ' 110-109.
"... הטעם לגישה הזהירה שמצווה בה בית-המשפט בהקשר זה, נעוץ בעובדה שההמצאה אל מחוץ לתחום השיפוט מקנה לבית-המשפט בישראל סמכות לדון בתביעה, שבדרך כלל אין לו סמכות לדון בה, והדיון בה עלול להביא להתנגשות סמכויות ולפגיעה בכללי נימוס בינלאומיים".

ראה: עניין וינברג, בעמ' 208.

וכן ראה: 

"מתן היתר נתון לשיקול-דעתו המוחלט של בית המשפט, גם כאשר נתמלאו הנתונים אשר באחת החלופות לתקנה 500. במקרה של ספק אם חלה אחת העילות אשר בתקנה 500, יפעל הספק לטובת הנתבע. הפעלת שיקול הדעת תיעשה בזהירות רבה, הואיל ומתן ההיתר מטיל על אדם שאינו בתחום השיפוט של בית משפט ישראלי את סמכות בית משפט זה. יש בכך התערבות בתחום הנתון למרות ריבון זר."
ראה: א. וינוגרד, תקנות סדרי הדין (מהדורה 4, כרך שני) 684.
26. הבקשה להיתר לא עומדת לא בתנאי המבחן הראשון ולא בתנאי המבחן השני: התבוננות כוללת בבקשה להיתר -- בהתחשב במשמעותן המשפטית של העובדות -- חושפת היעדר עילת תביעה ראויה של הנתבעות כלפי הצד השלישי; בחינת הבקשה להיתר מגלה כי היא אינה עומדת בתנאי תקנה 500(10) לתקנות כפי שפורשו בהלכה הפסוקה; ואפילו היתה עומדת בתנאים אלה, הרי שנסיבות העניין כולו מראות כי אין זה צודק ונכון להיעתר לבקשה להיתר.

פרק ג': היעדר עילת תביעה ראויה

27. תקנה 501 לתקנות קובעת כי: 

"לבקשת רשות להמציא כתב בי-דין לנתבע מחוץ לתחום המדינה יצורף תצהיר המציין כי המצהיר מאמין שיש למבקש עילת תביעה טובה והמפרש באיזה מקום או באיזו ארץ נמצא, או ייתכן שנמצא, הנתבע, וכן נימוקי הבקשה."

28. משמעותה של דרישה זו, כי על בית המשפט לבחון אם למבקש ההיתר ראיה לכאורה לקיומה של עילת תביעה ראויה לטיעון כנגד בעל הדין הזר, המעוררת שאלה רצינית שיש לדון בה. ראה למשל: 
"המבחן הוא - כך קבע לאחרונה בית הלורדים באנגליה - אם לפי הראיות שהובאו לפני בית המשפט מתעוררת שאלה רצינית שיש לדון בה. אומנם לא ידון השופט, בשלב מוקדם זה ועל סמך התצהיר בלבד, בגופו של עניין, אך אם לא ישוכנע לכאורה כי יש לתובע עילת תביעה הראויה להתברר, לא ישתמש בשיקול דעתו לטובת התובע ולא יטריד את הנתבע להתדיין בארץ."
ראה: י. זוסמן, סדרי הדין האזרחי (מהדורה 7, ש' לוין עורך, 1995) 247-248.

וכן ראה: 
"... ברור גם שבאותו שלב מוקדם אין המבקש חייב להראות שיש לו עילה טובה באותה מידת וודאות הדרושה במשפט עצמו. השופט המלומד ציטט מדברי הלורד סימונדס ... שהמבחן הוא אם יש למבקש תביעה ראויה לטיעון (A Good Arguable Case), ואת המבחן הזה נוכל לאמץ לעצמנו."

ראה: ע"א 98/67 ליבהר נ' "גזית ושחם" חברה לבנין בע"מ, פ"ד כא (2) 243 (להלן: "עניין ליבהר"), 248. 

29. הפסיקה קבעה כי "עילת תביעה ראויה" -- כזו הנדרשת לצורך מתן היתר המצאה מחוץ לתחום -- היא עילה: 
"... הכוללת שאלה רצינית שיש לדון בה, שאם תוכח, תזכה אותו [את מבקש ההיתר-הח"מ] בסעד המבוקש".
ראה: ע"א (י"ם) 3516/02 בגשיק נ' הראל, דינים-מחוזי לד (2) 357, סעיף 23 לפסק הדין.
וכן ראה: ת.א. (י"ם) 3084/01 (בש"א 6939/01) F.I.L.A Fabrica Italiana נ' האן צעצועים, דינים-מחוזי לב (10) 634. 

30. מטבע הדברים, מקום שמדובר בנתבע המבקש להמציא מחוץ לתחום הודעה לצד שלישי זר, עילת התביעה אותה על בית המשפט לבחון אינה עילת התביעה הנטענת כלפי הנתבע, כי אם עילת התביעה הנטענת על-ידי הנתבע כלפי הצד השלישי. ראה בהקשר זה: 
"תקנה 501(א) לתקנות מחייבת את מגיש הבקשה להיתר המצאה לצרף לה תצהיר 'המציין כי המצהיר מאמין שיש למבקש עילת תביעה טובה ...'. תיבת 'עילת תביעה טובה' פורשה כדרישה להנחת 'ראיה לכאורה להוכחת עילת התביעה' ... בענייננו 'עילת התביעה' אינה אלא עילת ההודעה ששלחה צים למבקשת."

ראה: ת.א. (חי') 1341/00 (בש"א 111674) Estern Canada Towing Ltd. נ' צים חברת השיט הישראלית בע"מ (טרם פורסם; להלן: "עניין צים") [1]. 

31. המקרה בענייננו הוא בדיוק מסוג המקרים, בהם אין למבקש ההיתר "עילת תביעה ראויה המעוררת שאלה רצינית שיש לדון בה" כנגד בעל הדין הזר.
הבקשה להיתר אינה מגלה עילה כלל - הדין החל בשאלה שבמחלוקת הוא הדין הגרמני 

32. הנתבעות סומכות את טענתן בדבר אחריותו של הצד השלישי לפגם הנטען בפורמולה החדשה על הדין הישראלי. הנתבעות טוענות, כי על-פי הדין הישראלי הצד השלישי ביצע כנגדן עוולה של רשלנות (סעיפים 16-25 לבקשה להיתר). עוד נטען - אם כי בעקיפין ובשפה רפה - כי על פי הדין הישראלי הפר הצד השלישי את ההסכם הנטען שהיה בינו לבין הומנה.
33. הנתבעות שוגות. הדין החל בשאלה זו אינו הדין הישראלי כי אם הדין הגרמני.
34. על-פי ההלכה הפסוקה, כלל ברירת הדין בנזיקין הינו, כי הדין החל על העוולה הוא דין מקום ביצועה. בפסק הדין המרכזי בסוגיה זו עמד בית המשפט העליון על הטעמים שיסוד כלל זה: 
"הפנייה אל דין מקום ביצוע העוולה נשענת על עקרון הטריטוריאליות ... התפיסה המקובלת בדבר ריבונות טריטוריאלית, גוררת עימה את התפיסה לפיה הדין החל במקום בו בוצע המעשה, הוא שצריך להכתיב את תוצאותיו של אותו המעשה ... יתרה מכך, המקום בו בוצעה העוולה מהווה בדרך כלל את הקשר האובייקטיבי היחיד של העוולה למדינה כלשהי. העוולה הנזיקית אינה קשורה בסטטוס של האדם או בכשרותו, והקשר שלה אליו נובע ממעשיו של אותו אדם בלבד ... ככל שיש לצדדים ציפיות, הכלל גם עולה בקנה אחד עימן ... האדם הסביר מעריך כי התנהגותו נמדדת לפי הדין החל במקום בו הוא נמצא. ככלל, לא יהיה הוא סבור כי ביוצאו את מדינתו, מלווה אותו דינו שלו. באותה המידה, אין הוא סבור כי בעודו פועל במדינתו, יוכפף הוא לדין זר - אך בשל העובדה שפגע בתושב מדינה זרה או נפגע על ידו ...

לכלל גם שורה של יתרונות מעשיים. הוא מקדם וודאות ומקל על הצפיות, ובכך הוא מאפשר למזיקים פוטנציאליים ולחברות ביטוח להעריך את הסיכונים שבפעילותם."

ראה: ע"א 1432/03 ינון יצור ושיווק מוצרי מזון בע"מ נ' קרעאן (לא פורסם), דינים-עליון סט 68, סעיפים 28-29 לפסק-הדין. 

35. ויודגש: אין מחלוקת, כי הומנה היא ששכרה את שירותיה של המעבדה לצורך ביצוע בדיקות לדגימות של הפורמולה הישנה (סעיף 7 לבקשה להיתר). אין מחלוקת, כי הומנה הינה תאגיד גרמני. אין גם מחלוקת, כי הצד השלישי הינו תאגיד גרמני. אין מחלוקת, כי המעבדה היתה ממוקמת בגרמניה (סעיף 6 לבקשה להיתר). אין מחלוקת, כי בדיקות המעבדה (על בסיס דגימות של הפורמולה הישנה כאמור) בוצעו בגרמניה. אין מחלוקת, כי תוצאות בדיקות המעבדה נמסרו להומנה בגרמניה, ובשפה הגרמנית (נספחים ג' ו- ד' לבקשה להיתר). 
36. הנה כי כן, הדין החל על העוולה הנטענת הוא דין מקום ביצועה. ככל שנעשתה עוולה כלשהי על-ידי הצד השלישי (דבר המוכחש לגופו), הרי שהיא בוצעה בגרמניה. הדין החל על העוולה הנטענת הוא אפוא הדין הגרמני. 
37. כך, בעניין אחד הגיש צרכן ישראלי תביעת נזקי גוף נגד יצרן אמריקאי של מוצרי טבק. בית המשפט שם קבע כי הדין החל על העוולה הנטענת הוא הדין האמריקאי: 
"ההפנייה לדין מקום ביצוע העוולה נשענת על עקרון הטריטוריאליות, הממלא תפקיד מרכזי במשפט הבינלאומי הפרטי, והוא אף עולה בקנה אחד עם הצפיות של האדם הסביר כי התנהגותו תימדד לפי הדין החל במקום בו הוא נמצא. במקרה דנן, העוולה, אם נעשתה - וכזאת איני קובע, נעשתה בארצות הברית ועל כן הדין שיחול על המקרה, הוא הדין האמריקאי."

ראה: ת.א. (נצ') 1141/04 (בש"א 1856/05) Philip Morris USA Inc. נ' עוואד (טרם פורסם) [2]. 

38. הוא הדין לעניין טענתן של הנתבעות בדבר הפרת הסכם כביכול בין הצד השלישי לבין הומנה.
39. על-פי ההלכה הפסוקה, כלל ברירת הדין בחוזים הינו, כי הדין החל על סוגיה חוזית הוא "דין החוזה". בהיעדר קביעה מפורשת של הצדדים מהו "דין החוזה", יהא זה הדין של שיטת המשפט שלעסקה נשוא החוזה הקשר הקרוב ביותר אליה. ראה בהקשר זה:
"דין החוזה - מהו? ... לכאורה, הדין שהצדדים הסכימו לנהוג על-פיו, הוא דין החוזה, אך אם נמנעו הצדדים מלגלות דעתם ... על השופט למלא מה שהם החסירו ... הכלל המקובל כיום על בתי-המשפט הוא, כי בית-המשפט חייב לקבוע 'איזהו הדין שקשר העיסקה עמו הוא האמיץ והממשי ביותר'"
ראה: ע"א 419/71 מנורה חברה לאחריות ולביטוח משנה בע"מ נ' נומיקוס, פ"ד כו (2) 527, 531.

40. בתי המשפט התוו מבחני עזר לזיהוי שיטת המשפט, אשר לעסקה נשוא החוזה הקשר הקרוב ביותר אליה:
"המעקב הוא אחר אותה שיטת משפט אשר בהסתמך עליה נכרת החוזה; זוהי השיטה אשר לעיסקה הקשר הקרוב ביותר אליה ... המבחן החוזי האמור הוא בעל מספר סממנים עניינים, כגון מקום כריתת החוזה, מקום ביצועו, זהות הצדדים לחוזה, שפת החוזה, מטבע התשלום ועוד ..."

ראה: ע"א 352/87 גרייפין קורפוריישן נ' כור סחר בע"מ, פ"ד מד (3) 45, 62-63.

41. בענייננו, כל המבחנים מוליכים לשיטת המשפט הגרמנית. מסקנה: גם על טענתן זו של הנתבעות חל הדין הגרמני. 

42. למותר לומר, כי הדין הגרמני הוא בבחינת "עובדה" שעל הנתבעות החובה לטעון אותה והנטל להוכיח אותה. בבקשה להיתר לא הוכח - ולמעשה אף לא נטען - מה קובע הדין הגרמני בשאלה זו. ממילא, גם לא הוכח - ולמעשה אף לא נטען - כי לנתבעות עילת תביעה טובה כנגד הצד השלישי על-פי הדין הגרמני. בשל כשל זה בבקשה להיתר ובתצהיר התומך בה, אין הבקשה להיתר מגלה עילה כלל - וודאי שלא עילת תביעה ראויה - כנגד הצד השלישי. 
43. כך, בעניין צים שלעיל, הגישה צים בקשה להיתר המצאה של הודעה לצד שלישי לבעל דין זר. הדין החל על היחסים בין צים לבין בעל הדין הזר היה הדין הקנדי. צים לא טענה בבקשה להיתר ולא הוכיחה מהו הדין הקנדי בשאלה שבמחלוקת. בית המשפט שם ביטל את ההיתר, בין היתר משום שלא הוכחו הוראות הדין הזר, ולכן אין הבקשה להיתר מגלה עילה כלל כנגד בעל הדין הזר: 
"תחולת הדין הקנדי על הסכסוך הוא עובדה מאותן "עובדות מהותיות" בלשון תקנה 71(א) לתקנות, שחייבת הייתה להיכלל בהודעה כחלק מהיסודות המקימים את עילת התביעה, אף אם החוזה עצמו לא צורף לה. דין זר הוא עובדה, עובדה מהותית, שיש להוכיחה. מי שמסתמך עליו - ועל פי החוזה, צים אינה רשאית שלא להסתמך בהודעה כלפי המבקשת על הדין הקנדי - חייב לפרש זאת בכתב טענותיו. משנמנעה צים מלעשות כן לא מגלה ההודעה והתצהיר התומך בבקשה להיתר ההמצאה עילת תביעה ... כך לעניין עילות התביעה החוזית והנזיקית ששתיהן כפופות לדינים הקנדיים הרלוונטיים."

ראה: עניין צים, סעיף 12 להחלטה. 

44. הדברים דלעיל יפים לענייננו ככפפה ליד. הנתבעות כשלו מלטעון ולהוכיח כי עומדת להן עילת תביעה טובה כנגד הצד השלישי על-פי הדין הגרמני. כמו במקרה דהתם, כך גם במקרה דהכא, בשל כשל זה ההודעה לצד השלישי והבקשה להיתר אינם מגלים עילה. די בכך כדי לבטל את ההיתר.

בכל מקרה, גם על-פי הדין הישראלי אין לנתבעות עילת תביעה ראויה כנגד הצד השלישי

45. אף אם היינו מחילים את הדין הישראלי בשאלה שבמחלוקת, גם אז אין לנתבעות "עילת תביעה ראויה המעוררת שאלה רצינית שיש לדון בה" כנגד הצד השלישי, אף אם יעלה בידן להוכיח את כל טענותיהן העובדתיות כנגד הצד השלישי. 
46. בפתח הדברים נצביע על כך, כי טענתן של הנתבעות -- כאילו תוצאות הבדיקה שנמסרו להומנה על-ידי המעבדה על בסיס דגימות של הפורמולה הישנה היו שגויות -- מפוקפקת ביותר (ומוכחשת לגופה). הנתבעות סומכות טענתן זו על בדיקות שבוצעו לפי הנטען על-ידי מעבדה אחרת בגרמניה, בחודש דצמבר 2003, על בסיס "אותן פורמולות" כביכול שנבדקו על-ידי המעבדה בסוף שנת 2000 ובתחילת שנת 2001 (סעיף 14 ונספח ה' לבקשה להיתר).
47. טענה זו מעוררת תמיהות. האם המעבדה האחרת בחנה בדיוק אותן דגימות של הפורמולה הישנה שנבדקו על-ידי המעבדה? הנתבעות אינן טוענות כך. האם המעבדה האחרת בדקה אותן דגימות של הפורמולה הישנה שנבדקו על-ידי המעבדה בהתאם לאותן שיטות מדעיות שהיו ידועות בשנים 2000 ו-2001 (להבדיל מהתפתחויות מדעיות שחלו מאז)? הנתבעות אינן טוענות גם זאת. ללא קיומם של תנאים הכרחיים אלו, ממילא אין כל יסוד רציני לטענה, כי הבדיקות שבוצעו על-ידי המעבדה היו שגויות. 
48. זאת ועוד. לא מדובר בחומרים יציבים, כאלו שאינם מתכלים, מתפרקים או מתחמצנים במשך הזמן, או שאינם מגיבים עם מרכיבים אחרים במוצר בתהליכים כימיים שונים, דוגמת זהב או יהלומים. ויטמינים, מעצם טיבם, נוטים להתפרק ולהגיב עם מרכיבים אחרים במוצר בתהליכים כימיים שונים. רמדיה עצמה טוענת כך במסגרת פרשייה אחרת מהזמן האחרון בכל הנוגע למוצר אחר שהיא משווקת. במסגרת פרשייה אחרת זו נתגלה, כי רמדיה ציינה על גבי המוצר כי הוא מכיל ויטמינים שונים, אולם ויטמינים אלו לא הוזכרו כלל בטבלת הסימון התזונתי של המוצר. תגובתה של רמדיה לעניין זה צוטטה בתקשורת כדלקמן: 
"לטענת חברה 'רמדיה', הסיבה לכך שהוויטמינים אינם נכללים בטבלת הסימון התזונתי נעוצה בקושי לזהות אותם בבדיקות ולאמוד את כמותם. 'בשל תהליך מתוחכם של ציפוי הוויטמינים, דבר המבטיח שלא יתפרקו לפני הגעתם למעי התינוק, לא הצליחו במעבדות משרד הבריאות לזהות את קיומם במוצר ולהעריך את כמותם', אומרים ב'רמדיה'." 
העתק ידיעה שפורסמה בידיעות אחרונות ביום 3.2.06 עם תגובת רמדיה כאמור, מצורף כנספח "א" לבקשה זו. 

49. גם באתר האינטרנט של רמדיה מפרסמת רמדיה עניין זה כדלקמן: 
"בלעדי לרמדיה - מעטפת הגנה ייחודית

רק בדייסות רמדיה יש לויטמינים ומינרלים מעטפת הגנה הקרויה גם מיקרואנקפסולציה. מטרת המעטפת הוא [כך במקור-הח"מ] להגן על הוויטמין או המינרל מפני חמצון, קלקול או הגבה עם מרכיב אחר במוצר. שימוש במיקרואנקפסוליה בדייסות רמדיה תורם להומוגניות של הדייסה (אותה רמה של ויטמינים ומינרלים בכל מנה), לטעמה הטוב ולאיכות הויטמינים והמינרלים שבתוכה והגנה עליהם עד לספיגתם במערכת העיכול." 
העתק הפרסום של רמדיה באתר האינטרנט שלה כאמור, מצורף כנספח "ב" לבקשה זו. 

50. מכאן, כי אף אם המעבדה האחרת בחנה בדיוק אותן דגימות של הפורמולה הישנה שנבדקו על-ידי המעבדה; ואף אם עשתה זאת בהתאם לאותן שיטות מדעיות שהיו ידועות בשנים 2000 ו-2001; גם אז אין ולא ניתן להניח, כי ההבדלים בין הבדיקה שבוצעה על-ידי המעבדה האחרת בחודש דצמבר 2003 לבין הבדיקות שבוצעו על-ידי המעבדה בסוף שנת 2000 ובתחילת שנת 2001, יסודם בכך שהבדיקות שבוצעו על-ידי המעבדה היו שגויות. באותה מידה ניתן להניח, כי הבדלים נטענים כאלו נעוצים בתכונותיו של הויטמין, הנוטה להתפרק ולהגיב עם מרכיבים אחרים במוצר בתהליכים כימיים שונים. לשון אחר: אפילו נשמרו דגימות של הפורמולה הישנה משך 3 שנים (עניין תמוה לכשעצמו), הרי שסביר כי טיבן והרכבן השתנה עם הזמן, למצער בכל הקשור לויטמינים. 
51. מכל מקום, אפילו נניח, לצרכי בקשה זו בלבד, כי הבדיקות שבוצעו על-ידי הצד השלישי על בסיס דגימות של הפורמולה הישנה בסוף שנת 2000 ובתחילת שנת 2001 היו שגויות (טענה המוכחשת לגופה); וגם אם נניח, לצרכי בקשה זו בלבד, כי הצד השלישי חב בחובת זהירות, מושגית וקונקרטית, כלפי הנתבעות בכל הנוגע לפורמולה החדשה (טענה המוכחשת לגופה); וגם אם נניח, לצרכי בקשה זו בלבד, כי שגיאה זו מקורה במעשה התרשלות של הצד השלישי (להבדיל, למשל, ממגבלות הטכנולוגיה שהיתה ידועה באותה עת - טענה שאף היא מוכחשת לגופה), גם אז אין לנתבעות עילת תביעה ראויה כלפי הצד השלישי, גם על-פי הדין הישראלי. 
52. הטעם לכך הוא, כפי שכבר הוסבר, כי בשל רשלנותן החמורה של הנתבעות עצמן לא מתקיים קשר סיבתי משפטי בין המעשים והמחדלים המיוחסים לצד השלישי (המוכחשים לגופם) לבין הפגם הנטען בפורמולה החדשה, ולמצער קשר סיבתי כאמור נותק על-ידי מעשיהן ומחדליהן של הנתבעות כאמור. 
53. כידוע, קיומו של קשר סיבתי, עובדתי ומשפטי, בין מעשה ההתרשלות של המעוול לבין הנזק שנגרם לנפגע, הוא יסוד הכרחי בעוולת הרשלנות לפי סעיף 35 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש] (להלן: "פקודת הנזיקין"). יסודות עוולה זו הם שלושה: 
1. חובת זהירות - מושגית וקונקרטית.
2. התרשלות - שמשמעה הפרת חובת הזהירות הקונקרטית במקרה הנדון.

3. גרימת הנזק (התוצאה) - במסגרת זו נבחנת שאלת הקשר הסיבתי בין ההתרשלות לבין האירוע שהתרחש. הקשר הסיבתי נבחן במבחן כפול: הקשר הסיבתי העובדתי - האם אלמלא מעשי הנתבע או מחדליו היתה מתרחשת התוצאה? והקשר הסיבתי המשפטי. 
54. הדרישה לקיומו של קשר סיבתי משפטי בין מעשה ההתרשלות לבין הנזק הוסברה כך: 
"ההנחה היא כי קיימת סיבתיות 'עובדתית', הנקבעת בדרך כלל על המבחן של 'סיבה בלעדיה אין', והשאלה היא היכן להציב את הגבול, 'שאם לא תאמר כן, תגיע סוף סוף לאדם הראשון כעילת העילות לכל פשעי האנושות' ... אכן, הסיבתיות העובדתית 'אינה מהווה אלא קטגוריה יחסית' ... 'ואילו סיבתיות משפטית (LEGAL CAUSATION) מהווה מושג יותר רחב באשר הוא טומן בחובו את הרעיון שהחוק קבע עקרון או עקרונות שמטרתם לתחום תחומים להטלת אחריות בשל התנהגות רשלנית, אשר תרמה בפועל להתהוות תוצאה מזיקה'. מבחנים אלה לצמצום האחריות הם בעיקרם מבחנים של מדיניות ".
ראה: ע"א 500/82 עציוני נ' עזקר בע"מ, פ"ד מ (2) 733, 737-738.

55. הדין גם קובע (בסעיף 64 לפקודת הנזיקין), מתי אין לראות - כעניין שבדין - במעשה התרשלות ככזה שגרם לנזק. המקרה הרלוונטי לענייננו קבוע בסעיף 64(2) לפקודת הנזיקין כדלקמן:
"גרם נזק באשם 

'אשם' הוא מעשהו או מחדלו של אדם, שהם עוולה לפי פקודה זו, או שהם עוולה כשיש בצדם נזק, או שהם התרשלות שהזיקה לעצמו, ורואים אדם כמי שגרם לנזק באשמו, אם היה האשם הסיבה או אחת הסיבות לנזק; אולם לא יראוהו כך אם נתקיימה אחת מאלה: 
...
(2) אשמו של אדם אחר הוא שהיה הסיבה המכרעת לנזק;" 
56. אותו ראציונאל שבבסיס סעיף 64(2) לפקודת הנזיקין עומד גם בבסיס הדוקטרינה של "גורם זר מתערב". על-פי דוקטרינה זו, יכול שגורם זר מתערב ינתק את הקשר הסיבתי בין ההתרשלות לבין ההתרחשות שאירעה ותוצאתה. 
57. ההלכה הפסוקה קבעה מבחנים קונקרטיים בשאלה אימתי יראו ב"אשמו של אדם אחר" כסיבה "מכרעת" לנזק, או במילים אחרות: אימתי יביא הגורם הזר המתערב לניתוקו של הקשר הסיבתי: 
"יש להבדיל בין המקרה שבו יש לשוות למעשהו של המזיק השני את האופי של 'סתם רשלנות' (mere negligence) לבין המקרה שבו התכוון במעשהו להביא לתוצאה המזיקה הנדונה, כשם שיש להבדיל בינו לבין המקרה, בו נהג המזיק השני, כפי שנהג, מתוך יחס של 'לא-אכפתיות' לגבי אותה תוצאה. אלה הם מעשים מזיקים, אשר המזיק הראשון לא היה חייב, שעה שיצר על-ידי התנהגותו 'סיכון' מסוים, לחזותם מראש ולפיכך יהיה בהם כדי לשלול את קיום הקשר הסיבתי בינה לבין התוצאה המזיקה שהתהוותה…
…בקטיגוריה זו של מעשים מזיקים, הנחשבים כגורמים זרים ושוללים את קיום הקשר הסיבתי בין מעשהו הרשלני של המזיק הראשון לבין התוצאה המזיקה, הייתי כולל גם מעשה שהתבטא ברשלנות בדרגה גבוהה (gross negligence) ואשר לא היה איפוא ביד המזיק הראשון, שעה שיצר את הסיכון הנדון, לחזותו מראש."

ראה: ע"א 23/61 סימון נ' מנשה, פ"ד יז 449, 467-469.
58. הרציונאל בבסיס הכלל האמור הוא, כי התנהגות הנגועה ב"חוסר-אכפתיות" או ברשלנות רבתי היא בדרך-כלל התנהגות שאין חובה על המעוול לצפות מראש, ולכן היא מנתקת את הקשר הסיבתי בין התרשלותו לבין התוצאה המזיקה. ראה בהקשר זה למשל: 
"הדין אמנם דורש מן הרשלן לחזות מראש שאחרים עשויים להתרשל כמותו, אבל אין דורשים ממנו שיחזה מראש רשלנות רבתי, יוצאת מגדר הרגיל, כדרך שאינו חייב לחזות מעשהו המכוון של הזולת…"

ראה: ע"פ 478/73 פנקס נ' מ"י, פ"ד כז(2) 618 (להלן: "עניין פנקס"), 626.
"כך, למשל, נוטים לראות ברשלנותו של הגורם הזר המתערב סיבה מכרעת לאירוע אם פעולתו בוצעה במתכוון או בלא-אכפתיות או בדרגת רשלנות גבוהה ...
תשובה במקרה נתון תהיה תלויה בין היתר בדרגת רשלנותו של האחרון, היינו אם היתה זו 'רשלנות סתם' או 'רשלנות בדרגה גבוהה', שהרי בדרך כלל אין לצפות את האחרונה מראש".

ראה: ע"א 557/82 מ"י נ' אביטן, פ"ד מא (1) 563, 570. 

59. בית המשפט העליון התייחס לשאלה מהי רשלנות המהווה "רשלנות רבתי": 
"מהי, אם-כן רשלנות רבתי? ... רשלנות רבתי פירושה, מחדל מלנקוט אותם אמצעי זהירות שאפילו רשלן היה נוקט אותם."

ראה: עניין פנקס, בעמ' 626.
60. המקרה דנן הוא מקרה מובהק בו "אשמו של אדם אחר הוא שהיה הסיבה המכרעת לנזק": אשמן של הנתבעות עצמן היתה הסיבה המכרעת לנזק. 
61. כאמור לעיל, לאחר שהומנה החליטה לחדול מלהוסיף לפורמולה את הויטמין כחלק מתהליך הייצור וייצרה את הפורמולה החדשה בשינויים שונים, לרבות ללא תוספת הויטמין כאמור, הפורמולה החדשה נשלחה על-ידי הומנה למעבדה החדשה (ובצדק), לצורך ביצוע שורה של בדיקות מעבדה, לרבות בדיקת רמת הויטמין בפורמולה החדשה. הומנה ידעה, כי חרף בקשתה, המעבדה החדשה לא בדקה את רמת הויטמין בפורמולה החדשה. למרות זאת, החליטה הומנה למכור את הפורמולה החדשה לרמדיה לצורך שיווקה בישראל. 
62. החלטה זו מהווה רשלנות רבתי, היוצאת מגדר הרגיל. מדובר במעשה ששום בר דעת לא היה עושה, הגובל ב"חוסר אכפתיות" של ממש. מדובר במעשה אשר לא ניתן היה - ולא היתה חובה על הצד השלישי - לחזות מראש. 
63. ויודגש: הומנה אינה בגדר הדיוט. היא היצרנית של הפורמולה. מטבע הדברים, הומנה מודעת לחשיבות הקריטית שבבדיקת מוצר מזון חדש טרם הפצתו, במיוחד כאשר מדובר במוצר מזון המיועד לפעוטות, ובמיוחד כאשר מדובר ברמת הויטמין במוצר. מסיבה זו היא מצאה לשלוח את הפורמולה החדשה לבדיקה במעבדה החדשה. דא עקא, לתוצאות הבדיקה היא בחרה שלא להמתין. מדובר במעשה יוצא דופן בחריגותו, אשר לא ניתן - ולא היתה חובה על הצד השלישי - לצפותו, כעניין שבדין.

64. כך למשל, בעניין אחד הורשעו 2 פועלים בגרימת מוות ברשלנות של פועל אחר, שנפטר עקב תאונה. על המערער הראשון הוטל לבצע את העבודה באמצעות קבוצת פועלים, ביניהם המערער השני, שהיה פועל מיומן, שמונה כפועל ראשי. בית המשפט העליון קבע, כי הסיבה המכרעת לתאונה לא היתה התרשלותו של המערער הראשון, אלא הוראה שניתנה על-ידי המערער השני, אשר לא היתה חובה על המערער הראשון לצפותה. כך נפסק: 

"הכלל במשפט נזיקין, שחל גם כאן, הוא שאדם אינו נחשב כגורם לנזק על-ידי משגהו, אם הסיבה המכרעת לנזק היתה במשגהו של מישהו אחר ... ברור שהסיבה המכרעת לאסון היתה בהתערבותו של המערער השני, אשר נתן לפועלים הוראה ששום בר-דעת לא היה נותן אותה ... ישנם מקרים, כאשר אדם חייב לחזות מראש שמישהו אחר עלול לעשות מעשה רשלנות, למשל, לגבי התנהגותו של ילד, או כאשר התנהגות רשלנית של אחרים היא תופעה שכיחה בנסיבות העניין. בסופו של דבר המבחן הוא גם כאן מה 'אדם נבון ומיושב בדעתו' היה חוזה מראש ... כאן לא היה המערער הראשון חייב לחזות מראש שהמערער השני - פועל מנוסה בסוג עבודה זה - יעשה מעשה איוולת, ששום בר-דעת לא היה עושה אותו ... מסקנתנו היא, שאין להטיל על המערער הראשון אחריות לאסון שקרה." 
ראה: ע"פ 6/55 כהן נ' היועמ"ש, פ"ד ט 1009, 1012-1013. 

65. בעניין אחר, הגישה חברה קבלנית תביעת רשלנות כנגד מודד מקרקעין, שנשכר על-ידה לשם סימון קווי המגרש וקווי הבניין של מבנים בפרויקט שהקימה. במהלך העבודה הסתבר, כי המבנים הוקמו בסטייה מקווי הבניין הנכונים על-פי תכנית המתאר. התובעת טענה, כי סטייה זו נובעת מטעות של הנתבע בסימון קווי הבניין. בית המשפט קבע, כי הנתבע אכן התרשל בכך שטעה במדידות שביצע, אך פטר את הנתבע מאחריות כליל, משום שהתובעת עצמה לא ביצעה שום מדידות נוספות במהלך הבנייה, באופן שניתק את הקשר הסיבתי בין רשלנותו של הנתבע לבין התוצאה. כך נפסק שם: 
"אכן, הנתבע התרשל בכך שטעה בסימון הראשוני, ברם, אין לקבוע בוודאות ובנחרצות כי הנתבע צפה בסבירות שהתובעת תפעל בניגוד לתקנות עד כדי בניית המסד והקומה השנייה, בחלק מן המבנים, בלא להסתייע בכל בדיקת מדידה נוספת שהיא בכל שלב משלבי הבנייה ... אף שהנתבע הוא ששגה בסימון הקרקע הראשון, הרי שנותק הקשר הסיבתי בין טעותו לבין הסטייה בשורת המבנים, וזאת ע"י התנהגותה הרשלנית של התובעת, אשר לא היתה צפויה באופן סביר לנתבע במובן זה שהתברר שהתובעת כמעט ולא קיימה אף כלל שהוא מכללי הבנייה הגלומים בתקנות הנזכרות לעניין בדיקות וביקורות של גורם אחראי ומפקח בפרוייקט הבנייה."

ראה: ת.א. (ת"א) 68847/96 נגר כדורי את דוד חי חברה להשקעות ובניין בע"מ נ' מזור (לא פורסם), דינים-שלום כד 2, סעיפים 84-87 לפסק-הדין. 
66. במקרה אחר שנסיבותיו דומות, נשכר הנתבע לבצע מדידות ספציפיות בפרוייקט. בית המשפט קבע, כי התובעת לא נהגה כבעל מקצוע סביר ומיומן והסתמכותה על הטעות הראשונית של הנתבע אינה מקימה אחריות שלו, משום שצפויות היו בדיקות נוספות בפרויקט אשר לא בוצעו כדבעי, ולמרות זאת גורמים אחרים אצל התובעת הנפיקו אישור על תקינות הבנייה. בית המשפט קבע עוד, כי התרשלותה של התובעת ניתקה את הקשר הסיבתי בין מעשי הנתבע לטעות. כך נפסק שם:
"... הוכח בבית המשפט - כי לבנאים בשטח היו כלים לאמת ולוודא שאכן הם חופרים יסודות במקום הנכון ... את הטעות ניתן היה למנוע מבעוד מועד ... חרף הסימנים הברורים הללו ... נחפרו היסודות במיקום השגוי, ומבלי משים הוציא מהנדס אישור של האחראי לביקורת כי היסודות נוצקו במקומם ... נראה כי האחריות הוא אחריותו של מי מבעלי התפקידים, כל אחד לפי החובות והאחריות שמטילים עליו הדין והנוהג המקצועי, אולם אחריות קונקרטית של הנתבע במקרה דנן אין ... העולה מכל המקובץ כי התובעת לא הוכיחה כל קשר סיבתי בין מעשיו ו/או מחדליו הנטענים של הנתבע לבין הטעות. לעומת זאת הוכח כי מעשי או מחדלי התובעת ובעלי תפקידים מטעמה ניתקו את הקשר הסיבתי בין מעשיו של הנתבע לבין הטעות ... התוצאה היא כי התביעה נדחית."

ראה: ת.א. (ת"א) 57743/93 כפיר קבלנות בנין בע"מ נ' גרינפלד (לא פורסם), דינים-שלום יד 397. 

67. הדברים דלעיל יפים לענייננו ככפפה ליד. את הטעות בענייננו ניתן היה למנוע, אילו היתה הומנה ממתינה לקבלת תוצאות הבדיקה של הפורמולה החדשה, ולא מסתפקת ב"שליחתן לבדיקה" בלבד. אין קשר סיבתי בין המעשים והמחדלים המיוחסים לצד השלישי - שלוש שנים קודם לכן - לבין הפגם הנטען בפורמולה החדשה. למצער, מעשי ומחדלי הנתבעות -- אשר לא ניתן היה ולא היתה חובה על הצד השלישי לצפותם -- ניתקו את הקשר הסיבתי בין המעשים המיוחסים לצד השלישי לבין הפגם הנטען, כעניין שבדין.
68. מסקנה זו יפה גם בכל הנוגע לעילת התביעה החוזית הנטענת כנגד הצד השלישי על-ידי הומנה. הדרישה לקשר סיבתי בין ההפרה הנטענת לבין הנזק שנגרם לנפגע מעוגנת בסעיף 10 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), התשל"א-1970. סעיף זה קובע כדלקמן: 
"הנפגע זכאי לפיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב ההפרה ותוצאותיה ושהמפר ראה אותו או שהיה עליו לראותו מראש, בעת כריתת החוזה, כתוצאה מסתברת של ההפרה."

69. המבחנים שהוצגו לעיל לעניין הסיבתיות המשפטית מתחום דיני הנזיקין חלים גם בדיני החוזים. ראה למשל: 
"הלכה למעשה נוהגים לענין הנזק מהפרת חוזה אותם השיקולים והכללים הנוהגים לענין הנזק כשהוא נמנה על מרכיבי עוולה בנזיקין: גם בשל עוולת רשלנות, למשל, אין אתה יכול לזכות בפיצויים כל עוד לא הוכחת שנגרם לך נזק כתוצאה מן המעשה או המחדל הרשלני שניתן היה לצפותו מראש."

ראה: ע"א 355/80 אניסימוב נ' מלון טירת בת שבע, פ"ד לה (2) 800, 804. 

וכן ראה: 
"'המונח 'סיבה', שעה שהוא משמש לגבי העוולה האזרחית של רשלנות, מכיל בקרבו שני יסודות, אשר אחד מהם יסוד עובדתי-מדעי, ואילו היסוד השני הינהו בעל אופי משפטי. היסוד הראשון מתקיים כאשר הוכח שההתנהגות הרשלנית היוותה, מבחינה פיסית, סיבה הכרחת לתוצאה המזיקה. אולם לא די ביסוד זה אלא דרוש גם - וכאן היסוד השני - כי היחס העובדתי, הקיים בין אותה התנהגות לבין התוצאה המזיקה, יהיה מהמין הנחשב, בעיני החוק, כמספיק לשם חיוב המזיק באחריות למשגהו'. אין אנו צריכים אלא להמיר את המילים 'התנהגות רשלנית' במילה 'הפרה' כדי לאשש את תחולתם המלאה של דברים אלה, על השאלות הנוגעות לפיצויים עקב הפרת חוזה."
ראה: ד. קציר, תרופות בשל הפרת חוזה (1991, חלק ב'), 909. 

70. ויודגש: המסקנה דלעיל היא משפטית גרידא. היא נסמכת על ההנחה, כי יעלה בידי הנתבעות להוכיח את כל העובדות הנטענות על-ידן כנגד הצד השלישי (המוכחשות לגופן). במובן זה, בירורה של ההודעה לצד שלישי לא יעלה ולא יוריד. הפוך והפוך בעובדות הנטענות כנגד הצד השלישי, המסקנה המשפטית תמיד תהיה זהה.
71. יצוין כי עילת התביעה של רמדיה - כפי שהיא מוצגת בבקשה להיתר (פרק ב' לבקשה להיתר) - נסמכת על אותה השתלשלות עובדתית שתוארה, ולכן המסקנה שלעיל יפה גם לגביה. 
72. משכך, ברי כי אין בידי הנתבעות עילת תביעה ראויה כנגד הצד השלישי, גם לפי הדין הישראלי. די בכך כדי לבטל את ההיתר.
פרק ד': קיומו של הליך תלוי ועומד

73. יש לבטל את ההיתר גם בשל קיומו של "הליך תלוי ועומד" בין הצד השלישי לבין הנתבעות בגרמניה. 
74. במחצית שנת 2005 (ועוד לפני שהוגשה ההודעה לצד השלישי והבקשה להיתר), באו הנתבעות בדרישה לצד השלישי לפצותן בגין חלק מהכספים ששילמו בפשרה לנפגעים מפרשת רמדיה ובגין חלק מהנזקים הכלכליים שהנתבעות טענו שנגרמו להן. דרישותיהן של הנתבעות נדחו על-ידי הצד השלישי. הנתבעות מצדן בחרו לדבוק בטענותיהן חסרות השחר כלפי הצד השלישי (למשל, באמצעות הגשת ההודעה לצד השלישי בתיק דנן). 
75. לאור זאת, ביום 16.1.06 הגיש הצד השלישי תובענה כנגד הנתבעות לבית המשפט המחוזי בקיאל, גרמניה (להלן: "ההליך בגרמניה"). ביום 20.3.06 שילם הצד השלישי אגרת בית משפט בהליך בגרמניה, בסכום של 274,368 אירו. 
76. ההליך בגרמניה הוגש לפני שכתבי בי-הדין בתביעה דנן הומצאו לצד השלישי בגרמניה (בהתאם למנגנון הקבוע באמנת האג) ביום 15.2.06. בהליך בגרמניה מבוקש סעד הצהרתי, לפיו הנתבעות אינן זכאיות לשיפוי ו/או פיצוי כלשהו מהצד השלישי ו/או לכל עילת תביעה כלפיו על בסיס בדיקות המעבדה שבוצעו על-ידו עד לשנת 2001.
העתק התובענה בגרמניה (ללא נספחיה) מצורף כנספח "A" לתצהיר התומך בבקשה זו. תרגום מאושר לאנגלית של התובענה בגרמניה מצורף כנספח "B" לבקשה זו. 

77. במסגרת ההליך בגרמניה יידרש בית המשפט שם לדון בשאלה העקרונית (אשר ההודעה לצד השלישי הינה אחת הנגזרות שלה): האם לנתבעות עילת תביעה כלפי הצד השלישי הנסמכת על בדיקות המעבדה שבוצעו על-ידו, שבגינה חב הצד השלישי בשיפוי ו/או פיצוי כלפיהן בגין נזקים שהינם תולדה של הפגם הנטען בפורמולה החדשה. בית המשפט בגרמניה ידון בשאלה זו על פי הדין החל עליה, קרי הדין הגרמני. 
78. ככל שיהיה בכך צורך (והצד השלישי סבור שאין צורך כזה, מהטעמים שפורטו בפרק הקודם), ידון בית המשפט בגרמניה, בין היתר, גם בשאלה המדעית, האם בדיקות המעבדה שבוצעו על-ידי הצד השלישי על בסיס דגימות של הפורמולה הישנה היו שגויות. 
79. הצדדים להליך בגרמניה הם כמובן אותם הצדדים בהודעה לצד השלישי (קרי: הנתבעות מצד אחד, והצד השלישי מן הצד האחר). השאלה המהותית המתעוררת בהליך בגרמניה זהה לזו המתעוררת בהודעה לצד השלישי. 
80. לעומת זאת, ההכרעה בהליך בגרמניה רחבה הרבה יותר מזו של ההודעה לצד השלישי. בעוד שההודעה לצד השלישי עוסקת בנגזרת צרה של טענת הנתבעות כלפי הצד השלישי -- הנזקים שנתבעו על-ידי התובעים בהליך כאן -- ההליך בגרמניה עוסק בכל נגזרותיה של טענה זו. ההליך בגרמניה מכוון לכל טענות השיפוי, שהנתבעות עשויות לטעון כנגד הצד השלישי בכל הנוגע לתביעות של צרכני הפורמולה החדשה, כמו גם לכל טענות הפיצוי שהנתבעות עשויות לטעון כנגד הצד השלישי בכל הנוגע לנזקים כלכליים שכביכול נגרמו להן. 
81. אם טענות הצד השלישי בהליך בגרמניה תתקבלנה, ממילא יתייתר הצורך לדון בהודעה לצד השלישי (כמו גם בהודעות נוספות לצד השלישי, שהנתבעות עשויות להגיש בהליכים אחרים בהם נתבעו או ייתבעו בעתיד על-ידי צרכנים של הפורמולה החדשה). 
82. בכל מקרה ברור, כי להכרעה בהליך בגרמניה (בהתאם לדין הגרמני, שהוא הדין החל, כאמור), עשויה להיות השפעה מכרעת על כל השאלות המתעוררות בהודעה לצד השלישי שכאן. 
83. מצב דברים זה הוא מקרה מובהק, המדגים את החיוניות שבכלל בדבר "הליך תלוי ועומד" (Lis Alibi Pendens). כך הוסבר הרציונאל בבסיסו של כלל זה:

"הרעיון העומד מאחורי הכלל של "ענין תלוי ועומד" הוא כפול - מניעת הכבדה מיותרת על היריב ומניעת הטרדה מיותרת של בית-המשפט ... אין להכביד על בתי-המשפט בדיון מקביל באותה שאלה מהותית, שאם לא כן, שני בתי-משפט יצטרכו לשמוע בנפרד ראיות דומות וטיעונים דומים, ואף עלולים הם באותו ענין להגיע לתוצאות הפוכות."

ראה: ע"א 9/75 אלעוקבי נ' מינהל מקרקעי ישראל, פ"ד כט (2) 477 (להלן: "ענין אלעוקבי"), 483-484.

וכן ראה:

"מטרת עיכוב ההליכים הינה למנוע מצב שבו ישמעו ראיות דומות ויידונו טיעונים דומים בבתי משפט שונים. זאת, במגמה לחסוך זמן ומשאבים לכל הצדדים המעורבים, מצד אחד, ועל מנת שלא להכביד על בתי המשפט, שלא 

לצורך, מצד שני. עיכוב ההליכים גם נועד למנוע מצב שבו יתקבלו החלטות סותרות בנוגע לסוגיות משפטיות ועובדתיות דומות".

ראה: ת.א. (ת"א) 2173/02 (בש"א 17572/02) מגדל חברה לביטוח בע"מ נ' ברן, דינים-מחוזי לג (8) 278 (להלן: "עניין ברן"), סעיף 4 להחלטה. 

84. הכלל בדבר "הליך תלוי ועומד" -- המשמש בדרך-כלל לצורך עיכוב הליכים באחת התובענות -- מצדיק במקרה כאן את ביטול ההיתר. פשיטא, שאין כל טעם ליתן היתר המצאה מחוץ לתחום השיפוט (אשר בענייננו ממילא אין לתיתו מכל הטעמים האחרים המפורטים בבקשה זו) ביחס לתובענה, שממילא דינה להיות מעוכבת ומועברת לדיון בפורום אחר.
85. כך, בעניין אחד התבקש ביטול היתר המצאה משום שבין הצדדים מתנהל הליך בוררות בחו"ל. בית המשפט שם קבע כי קיומו של "הליך תלוי ועומד" משמש טעם עצמאי לביטול ההיתר:

"מאחר ולדעתי יש לעכב את ההליכים בהמרצת הפתיחה, יש לבטל את ההמצאה לקנווסט ... למעלה מן הצורך אומר מספר מילים על שתי החלופות שבגינן נתן בית המשפט צו להמצאת מסמכי התביעה לקנווסט."

ראה: ה.פ. (י"ם) 4043/05 (בש"א 1729/05) Can West Global Communications Corp נ' עזור (טרם פורסם; להלן: "עניין קנווסט") [3]. 

86. כלל זה ישים כאשר בשתי התובענות עילות דומות וצדדים דומים. ההלכה הפסוקה קובעת, כי אין צורך בזהות פורמאלית ממש בין העילות או בין הצדדים. די בכך שבשתי התובענות נדון "ענין מהותי דומה".
87. בענייננו, מידת הדמיון שבין ההליכים ובין הצדדים -- בהודעה לצד השלישי ובהליך בגרמניה -- עולה בהרבה על המבחן הרחב שנקבע בהלכה הפסוקה.
88. הצדדים להליך בגרמניה הם אותם הצדדים בהודעה לצד שלישי קרי: הנתבעות, מצד אחד, והצד השלישי, מן הצד האחר; התביעה כאן הוגשה אמנם על-ידי התובעים, אך התובעים אינם "צד" להודעה לצד השלישי ואין להם טענות כלפי הצד השלישי; במסגרת כתב הגנתו של צד שלישי להודעה שנשלחה אליו, רשאי אמנם הצד השלישי לחלוק גם על תביעת התובע, אולם התובע אינו צד ליריעת המחלוקת בין הנתבע לבין הצד שלישי. ממילא, הפסיקה קבעה כי אין צורך שהצדדים בשתי התובענות יהיו זהים, כולם או חלקם, ודי בכך כי "העניינים דומים, העילות זהות והאינטרס זהה".
ראה: רע"א 3765/01 הפניקס הישראלי חברה לביטוח בע"מ נ' קפלן, דינים-עליון סא 25, סעיף 3 להחלטה; עניין ברן, סעיף 12 להחלטה. 

89. השאלה המהותית המתעוררת בהליך בגרמניה זהה לזו המתעוררת בהודעה לצד השלישי: האם הצד השלישי חב בשיפוי ו/או בפיצוי כלשהו כלפי הנתבעות בגין הנזקים שהינם תולדה של הפגם הנטען בפורמולה החדשה. מבחינה עניינית ומהותית המדובר באותה שאלה ממש. יפים בהקשר זה הדברים הבאים:
"לפי ההלכה, כמו ב"מעשה-בית-דין", כך גם ב"ענין תלוי ועומד", העילות צריכות להיות זהות ... ברם הזהות איננה נקבעת לפי צורת התביעות אלא לפי מהותן."

ראה: עניין אלעוקבי, 480-481. 
ולמטה משם נקבע:

"לענין זהות העילות, אין זה הכרחי, שתהיה חפיפה מוחלטת בין כל העניינים העשויים להידון בשתי התובענות. העיקר הוא, כאמור, שבשתיהן עומדת לדיון אותה סוגיה מהותית."

וראה עוד: 

"זהות העילות נבחנת לפי מהותן ולא לפי צורתן, ואין צורך שתהא חפיפה מוחלטת בין העניינים הנדונים בשתי התביעות, כל עוד השאלה המתעוררת בשתיהן זהה ..." 

ראה: רע"א 801/01 קפלן נ' בנק דיסקונט למשכנתאות בע"מ, דינים-עליון נט 115 (להלן: "עניין קפלן"). 

90. הכלל בדבר "הליך תלוי ועומד" יפה הן לעניין הליך תלוי ועומד בארץ, והן לעניין הליך תלוי ועומד בחו"ל. ראה למשל:

"מכאן שקיים הליך תלוי ועומד בארה"ב שהוא כמעט זהה לתביעה הנוכחית ושניהם עוסקים באותה שאלה מהותית ובעילות דומות, אם לא זהות. לעניין זה יפים דבריה של השופטת שטרסברג-כהן ברע"א 3765/01 ... שם קבעה:
'סמכותו של בית המשפט לעכב הליך כאשר מתקיים הליך אחר המעורר שאלות דומות אינה שנויה במחלוקת. זוהי סמכות שבשיקול דעת והיא הופעלה לא אחת תוך שקילת יעילות הדיון, יעילות המערכת השיפוטית, חסכון במשאבי זמן והוצאות, מניעת הכרעות סותרות, נוחות בעלי הדין, הכרעה מהירה, מאזן הנוחות וכיו"ב ...'
הלכה זו טובה הן לענין הליך תלוי ועומד בארץ, והן לענין הליך תלוי ועומד בחו"ל." 

ראה: ת.א. (ת"א) 1456/02 (בש"א 12866/02) גילת רשתות לויין בע"מ נ' ליבן (טרם פורסם), תק-מח 2002(3) 2801, סעיף ד' להחלטה. 
91. השאלה איזה מבין שני ההליכים יעוכב תוכרע על בסיס השיקול הבא: עיכובו של איזה הליך יקדם בצורה הטובה ביותר את "יעילות הדיון, יעילות המערכת השיפוטית, חסכון במשאבי זמן והוצאות, מניעת הכרעות סותרות, נוחות בעלי הדין, הכרעה מהירה, מאזן הנוחות וכיו"ב". כפי שנפסק, הסדר הכרונולוגי בו נפתחו ההליכים אינו השיקול המכריע. לעתים יעכב בית המשפט את ההליך שנפתח ראשון, ולעתים את ההליך המאוחר בזמן, הכל לפי נסיבות העניין. כך, למשל, בעניין אחד הורה בית המשפט על עיכוב ההליכים בתביעה הראשונה בזמן, משום שתביעה זו עסקה במגזר צר של המחלוקת בין הצדדים, בעוד שהתביעה שהוגשה שנייה בזמן עסקה במלוא היריעה של מחלוקת זו: 
"כפי שצוין בע"א 615/84 ... כדברי כב' השופט ש. לוין ... בהתייחס לטענת הליך תלוי ועומד:

'ובית המשפט ישקול אותה לפי הכללים החלים על דוקטרינה זו, ואם ימצא, שיש בה ממש, יעמיד את הדיון באחת משתי התביעות'. (ההדגשה לא במקור - י.ש.) ...

יש לעתים להורות, דווקא, על עיכוב ההליכים בתביעה הראשונה שהוגשה ... התובענה דנן הינה במגזר צר בשלושה היבטים ... ההכרעה בתיק דנן ... לא תייתר הדיון בבית המשפט המחוזי ... מאידך ... אם בית המשפט המחוזי יקבל את טענות התובעים הרי ההכרעה תחייב גם לענין דנן ומאידך אם התביעה שם תדחה, שוב יהיה מקום לדחיית התביעה דנן."

ראה: ת.א. (פ"ת) 2799/98 בדני נ' מ"י, דינים-שלום טז, סעיפים 7-8 לפסק-הדין. 

וכן ראה: בר"ע (ת"א) 6697/90 וולפסון נ' וולפסון (לא פורסם), תק-מח 91 (2) 906.

92. הדברים שלעיל יפים לענייננו: ההודעה לצד שלישי עוסקת במגזר צר של המחלוקת בין הצדדים. ההכרעה בהודעה לצד שלישי לא תייתר את הדיון בהליך בגרמניה. לעומת זאת, אם טענות הצד השלישי בהליך בגרמניה תתקבלנה, ממילא יתייתר הצורך לדון בהודעה לצד שלישי, כמו גם בהליכים רבים נוספים בין הנתבעות לבין הצד השלישי. זאת ועוד: ההליך בגרמניה נפתח עוד לפני שכתבי בי-הדין בתביעה דנן הומצאו לצד השלישי בגרמניה, בהתאם למנגנון הקבוע באמנת האג. 
93. במקום שבתי המשפט בישראל יוטרדו בהודעות רבות כנגד הצד השלישי במסגרת הליכים אחרים בהם הנתבעות נתבעו או ייתבעו בעתיד, יתנהל בין הצדדים הליך אחד בלבד, ולפי הדין החל על המחלוקת ביניהם: ההליך בגרמניה והדין הגרמני. 
94. ביטול ההיתר ישרת אפוא את היעילות הדיונית; יחסוך זמן רב ויקר מן הצדדים ומבית המשפט; ויבטיח כי לא מתנהל בפני בית המשפט הליך אשר בסופו של דבר עשוי להתברר כמיותר.

95. כך, קבע בית המשפט העליון בעניין קפלן שלעיל, כי יש לעכב את ההליכים בהליך אחד, אם קיימת אפשרות כי דיון בו יתברר כמיותר:

"זאת ועוד. בענין כרמון נדרש בית-המשפט לסוגיית חיוב לוקחי משכנתאות לבטח עצמם דווקא בפוליסות אליהן מפנה הבנק. סוגיה זו עומדת בבסיס מערכת היחסים בין המבקשים למשיבים ומשליכה ישירות על המקרה שלפנינו. הכרעה של בית-המשפט בסוגייה, עשויה, בנסיבות מסוימות, לייתר לחלוטין כל עיסוק בפרטי היחסים בין הצדדים.

משכך, ניהול ההתדיינות בתובענת המבקשים יגרור מצב בלתי רצוי של כפל דיון באותו ענין. מנגד, עיכוב ההליכים בתובענת המבקשים מאפשר לחדש את הדיון בה לפי הצורך."

96. ביחס להשלכות האפשריות של ההליך האחר על ההליך המתנהל בפני בית המשפט שבפניו מתבקש העיכוב, יפים הדברים שנקבעו בעניין אלעוקבי (בעמ' 545-546):

"המקרה שלפנינו מהווה דוגמא מאלפת לסיטואציה אחרונה זו.
ממה נפשך: אם יזכה המשיב בערעורו ... כי אז יש בכך ממילא כדי לסכל את התביעה לפיצויים ... שמיעת התביעה, נשוא הערעור דנן, תהיה אז מיותרת.

מאידך גיסא, אם תזכה המערערת בערעורה ... אזי תהיה גם לפסק דין כזה השפעה מכרעת על תביעת הסעד בתיק שלפנינו. אמנם טוענת המערערת, כי גם במקרה כזה תוכל היא לתבוע פיצויים, בנוסף לאכיפת ההסכם, אך ברור שתביעה כזו תלבש אז צורה אחרת, ותהיה בהכרח מצומצמת יותר מתביעת הפיצויים במקרה שלא יינתן צו לאכיפת ההסכם. 

רק אם שני הערעורים הנ"ל יידחו, יהיה מקום לשמוע את התביעה הנדונה במלוא היקפה."

97. ויודגש: בנסיבות העניין, אין בביטול ההיתר כדי לגרום עוול לנתבעות. ממילא לא היתה חובה על הנתבעות להביא את המחלוקת שבינן לבין הצד השלישי על דרך של הודעה לצד השלישי, והיתה להן האפשרות להביא מחלוקת זו על דרך של תובענה נפרדת. מבחינה זו, נראה כי ההתדיינות במסגרת ההליך בגרמניה מיטיבה גם עם הנתבעות, במובן זה שהיא תחסוך זמן רב ויקר כמו גם הוצאות משפטיות גם לנתבעות. יש אפוא לבטל את ההיתר גם מטעם זה.
פרק ה': החלטה בהודעה לצד השלישי איננה אכיפה

98. טעם נוסף ונפרד המצדיק שלא ליתן היתר המצאה, הוא בכך שבתי המשפט בגרמניה לא יכירו ולא יאכפו פסק-דין כלשהו, שיינתן בהודעה לצד השלישי. 
99. על הכרתו ואכיפתו של פסק-הדין בהודעה לצד השלישי חולשות הוראות האמנה בין מדינת ישראל לבין הרפובליקה הפדראלית של גרמניה בדבר הכרה הדדית בהחלטות בתי המשפט בעניינים אזרחיים ומסחריים ובדבר ביצוען ההדדי של החלטות אלה, שנחתמה ביום 20.7.77 ונכנסה לתוקף ביום 1.1.81 (ראה: תקנות אכיפת פסקי חוץ (אמנה על הרפובליקה הפדראלית של גרמניה), התשמ"א-1981; להלן: "האמנה"). סעיף 5(1)(1) לאמנה קובע כי החלטה של מדינה אחת לא תוכר על-ידי החלטה של מדינה אחרת, בין היתר, במקרה כדלקמן: 
"מקום שלבתי-המשפט של המדינה שבה ניתנה ההחלטה אין סמכות כמשמעותה בסעיף 7 או מכח אמנה ששתי בעלות האמנה צדדים לה"

100. סעיף 7(1) לאמנה מפרט את המקרים בהם יכירו בסמכותם של בתי-המשפט במדינה שבה ניתנה ההחלטה:
"יכירו בסמכותם של בתי-המשפט במדינה שבה ניתנה ההחלטה כמשמעותה בסעיף 5, סעיף קטן (1), מספר (1) -

1.
אם, בשעת פתיחת תהליך, היה במדינה שבה ניתנה ההחלטה מקום מגוריו או מקום שהייתו הרגיל של הנתבע, או, כשמדובר בתאגיד, בשותפות או באגודה - מושבם, לפי תקנונם או למעשה, או מושבם הראשי;

2.
אם במדינה שבה ניתנה ההחלטה היה לנתבע מקום לניהול עסקים או סניף, ואם נתבע בשל תביעות הנובעות מניהולם של אלה;

3.
אם הסכים הנתבע, בהתניה לגבי יחסים משפטיים מסויימים, לסמכותם של בתי-המשפט של המדינה שבה ניתנה ההחלטה, זולת אם התניה כאמור אינה מותרת לפי דיני המדינה שבה מבוקשת ההכרה; התניה כמשמעותה בהוראה זו אינה קיימת אלא אם דבריו של צד אחד נערכו בכתב והצד האחר קיבל אותם, או אם התניה שבעל-פה אושרה בכתב על-ידי צד אחד בלי שהצד האחר התנגד לאישור;

4.
אם נושא התביעה הוא תשלום מזונות, ואם מקום מגוריו או מקום שהייתו הרגיל של הזכאי למזונות בשעת פתיחת ההליך היה במדינה שבה ניתנה ההחלטה, או אם הסמכות היתה קיימת בשים-לב לקשר עם הליך בענייני נישואין או מעמד משפחתי;

5.
אם עילת התביעה היתה עוולה או מעשה שדינו, לפי דיני המדינה שבה ניתנה ההחלטה, כדין עוולה, אם המעשה נעשה בתחום הריבוני של המדינה שבה ניתנה ההחלטה ואם המבצע שהה בתחום הריבוני של המדינה שבה ניתנה ההחלטה שעה שעשה את המעשה המזיק;

6.
אם עילת התביעה היא עוולה בעסקי מסחר או הפרה של פטנט, מדגם שמושי, סימן מסחרי, זכות מטפחים בזנים, מדגם או דגם המשמשים בעסק, או זכות יוצרים שבוצעה במדינה שבה ניתנה ההחלטה;

7.
אם נושא התביעה הוא זכות בנכסי דלא ניידי או זכות בזכות בנכסים כאמור ואם נכסי דלא ניידי אלה נמצאים במדינה שבה ניתנה ההחלטה;

8.
אם באף אחת משתי המדינות לא היה מקום מגוריו של הנתבע ולא מקום שהייתו הרגיל, והיה לו, בשעת פתיחת ההליך, רכוש במדינה שבה ניתנה ההחלטה;

9.
אם מדובר בתביעה נגדית וקיים קשר משפטי בין נושא התביעה הנגדית לבין התביעה שהוגשה בהליך הראשי, ואם יש להכיר, לגבי בתי-המשפט במדינה שבה ניתנה ההחלטה, בסמכותם במשמעות אמנה זו לענין ההכרעה בתביעה שהוגשה בהליך הראשי;

10.
אם נושא התביעה הם פיצויים או החזרת רכוש ועילת התביעה ביצוע החלטה של בית-משפט במדינה אחרת כשהחלטה זו בוטלה במדינה זו או תוקנה בה;

11.
אם התייצב הנתבע בפני בית-המשפט במדינה שבה ניתנה ההחלטה וטען לגופו של הענין ולא היתה לבית-המשפט סמכות שיש להכיר בה לפי אמנה זו; ברם, הוראה זו לא תחול, אם לפני שהנתבע התייצב וטען לגופו של הענין, הצהיר שהתייצב כך בהליך אך ורק ביחס לרכוש שבמדינה של בית-המשפט שבו נתבע."
101. סעיף 7(1) הנ"ל אינו כולל חלופה הדומה לתקנה 500(10) לתקנות, עליה סמכו הנתבעות את הבקשה להיתר. אף לא אחת מן החלופות המפורטות בסעיף 7(1) לאמנה מתקיימת בעניינו של הצד השלישי.

102. זאת ועוד: סעיף 5(1) לאמנה קובע, בין היתר, 2 מקרים נוספים בהם החלטה של מדינה אחת לא תוכר על-ידי החלטה של מדינה אחרת, אשר עשויים להיות רלוונטיים לענייננו: 

"(5) אם בפני בית-משפט של המדינה שבה מבוקשת ההכרה עומד ותלוי הליך בין אותם בעלי הדין, ובשל אותו נושא, ואם פנו לבית-משפט זה תחילה;

(6) אם קיימת כבר במדינה שבה מבוקשת ההכרה החלטה שניתנה בין אותם בעלי הדין ובשל אותו נושא ושלא ניתן עוד להשיג עליה בדרכי השגה רגילות." 

103. בנסיבות אלו, קיים סיכוי רב שבתי המשפט בגרמניה לא יכירו ולא יאכפו פסק-דין כלשהו, שיינתן בהודעה לצד השלישי. גם מטעם זה ברי, כי אין כל תכלית בבירורה של ההודעה לצד השלישי, קל וחומר לאור קיומו של ההליך בגרמניה. 

104. שני הטעמים האחרונים -- זה של "הליך תלוי ועומד" וזה הנוגע לקושי באכיפה -- מצדיקים את ביטול ההיתר. כפי שנפסק, אין תכלית להתיר המצאה מחוץ לתחום אם קיים טעם שבשלו לא ידון בית המשפט בתובענה מטעם זה או אחר:
"... אין טעם להטריד ללא צורך נתבע הנמצא מחוץ לתחום השיפוט, כאשר ברור מראש כי מדובר בהליך סרק, שבו, מצד אחד, אומנם יקנה בית-המשפט סמכות לדון בתובענה, אך מאידך ייקבע כי אין מקום לדון בתובענה מטעם זה או אחר ..."

ראה: רע"א 432/99 ג.י. רום יזמים בע"מ נ' THYSSEN AFZUGE GMGH, דינים-עליון נו 119, סעיף 3 להחלטה.

פרק ו': אין תחולה לתקנה 500(10) לתקנות, ובכל מקרה אין זה ראוי ונכון ליתן היתר המצאה

105. הנתבעות סמכו את הבקשה להיתר על תקנה 500(10) לתקנות (פרק ג.1. לבקשה להיתר). 

106. תקנה 500(10) מאפשרת להמציא כתב בי דין לאדם מחוץ לתחום השיפוט כאשר אותו אדם "הוא בעל דין דרוש, או בעל דין נכון, בתובענה שהוגשה כהלכה נגד אדם אחר, שהומצאה לו הזמנה כדין בתחום המדינה". 
107. פרשנותה של תקנת משנה 500(10) בפסיקה נעשתה בקפדנות ובחומרה, במיוחד כאשר ברור, כמו בענייננו, כי לתביעה נגד הנתבע הזר אין קשר טריטוריאלי ישיר לתחום המדינה. ראה בהקשר זה:
"יתר זהירות דרושה בבקשה המתבססת על תקנה 467(8) [תקנה 500(10) דהיום-הח"מ], בה אך נגררת העילה כלפי תושב החוץ אחרי העילה נגד נתבע אחר, מבלי שיש לה עצמה קשר טריטוריאלי ישיר אל תחום המדינה".

ראה: עניין ליבהר, לעיל, בעמ' 250.
"בפסיקה הישראלית ניכרת מגמה של החמרה עם המבקש להסתמך על תקנת משנה זו. בתי המשפט בארץ חדלו מלנקוט בגישה ליברלית, ואימצו גישה נוקשה, המבוססת על פרשנות דווקנית של תקנת המשנה".

ראה: ט' קונפינו-שר, סמכות שיפוט על נתבע זר (תש"ס) 120.

108. על-פי המבחנים שנקבעו בהלכה הפסוקה, אין מקום להחיל על הצד השלישי את תקנה 500(10). בענייננו, הצד השלישי איננו "בעל דין דרוש, או בעל דין נכון". 
109. בירורה של התביעה כנגד הנתבעות הינו פשוט בעיקרו. בכתב הגנתן, הנתבעות אינן כופרות בכך כי הפורמולה החדשה "לא הכילה ויטמין B1 בכמות מספקת" (סעיף 11 לכתב ההגנה של הנתבעות). למעשה, השאלה היחידה הדרושה להכרעה במישור האחריות, הינה האם מתקיים קשר סיבתי רפואי בין הנזקים הנטענים שנגרמו לתובעים לבין הפגם הנטען בפורמולה החדשה (שאז יידרש בית המשפט הנכבד גם לכמת את הנזק שנגרם לתובעים).
110. כמפורט לעיל, הצד השלישי סבור כי ההודעה לצד השלישי ממילא אינה מגלה עילה כנגדו, גם לפי הדין הישראלי. אולם, ומבלי לגרוע מהאמור לעיל, ככל שבית המשפט הנכבד לא יקבל את עמדת הצד השלישי בהקשר זה, הרי שבירורה של ההודעה לצד השלישי יחייב דיון בשאלות עובדתיות ומדעיות מורכבות, בין היתר על בסיס עדויות מומחים. כמו-כן יאלצו גם הומנה וגם הצד השלישי להביא את כל עדיהם מגרמניה לישראל. בית המשפט הנכבד יידרש לדון בשאלה, האם העובדות והעניינים המדעיים שיוכחו מקימים לנתבעות עילת תביעה כנגד הצד השלישי על-פי הדין הגרמני, על בסיס עדויות מומחים לדין זה. במובן זה, הצד השלישי איננו "בעל דין דרוש, או בעל דין נכון". 
111. כידוע, הענקת היתר המצאה מחוץ לתחום השיפוט לעולם נתונה לשיקול דעתו של בית המשפט. אף אם התקיימו התנאים הקבועים בתקנה 500 (ובעניינו, גם אלו אינם מתקיימים), עדיין על בית המשפט לבחון, בהתבוננות כוללת, אם צודק ונכון יהיה לגרור את הנתבע הזר לדיון בתביעה בישראל (ראה האסמכתאות שלעיל). 
112. בעניין זה מדברות הנסיבות הנוגעות להודעה לצד השלישי בעד עצמן. אלו מצביעות בבירור על היעדר זיקה כלשהי של הצד השלישי לישראל; על כך שהעילה הנטענת על-ידי הנתבעות כלפי הצד השלישי היא קלושה ביותר; על כך שבין הצד השלישי לבין הנתבעות קיים הליך תלוי ועומד בו תתברר מלוא יריעת המחלוקת ביניהם, במקום הראוי לכך ועל-פי הדין הראוי לכך; ועל כך שבנסיבות העניין אין הצדקה עניינית להחיל על הצד השלישי את סמכותו של בית המשפט בישראל.
113. עניין זה מומחש היטב בהחלטה בעניין ת.א. (ת"א) 1466/01 (בש"א 4020/02) Membrana GmbH נ' שירותי בריאות כללית, תק-מח 2002 (3) 41747, עליה מסתמכות הנתבעות (סעיף 28 לבקשה להיתר; להלן: "עניין ממברנה"). הנתבעות מבקשות לראות בהחלטה זו דוגמא למקרה בו ניתן היתר המצאה למסירת הודעה לצד שלישי לחברה זרה, אשר לפי הנטען יצרה מוצר פגום. אלא שהנתבעות מצטטות החלטה זו באופן שגוי. בית המשפט שם דווקא ביטל את ההיתר שניתן כנגד הצד השלישי הזר, מטעמים היפים גם לענייננו. בעניין ממברנה הוגשה תביעת נזקי גוף בשל נזקים שנגרמו לקטינה בעקבות ניתוח שעברה. במהלך הניתוח התגלתה תקלה במכשיר רפואי בו נעשה שימוש בניתוח. התביעה הוגשה כנגד בית החולים, הרופאים המטפלים, יצרנית המכשיר הרפואי ונציגתה בארץ, והחברה שתחזקה את המכשיר באופן שוטף. הנתבעים טענו, כי התקלה במכשיר נגרמה בשל פגם בצינורות ששולבו במכשיר. הנתבעים ביקשו להגיש הודעה לצד שלישי לחברה זרה, שייצרה רכיבים אלו (ממברנה), בין היתר על סמך תקנה 500(10) לתקנות. בית המשפט ביטל את ההיתר שניתן כנגד ממברנה. 
בית המשפט עמד ראשית על כך, כי בהפעלת שיקול דעתו שומה עליו לבחון את הסוגיה במשקפיים מהותיים ולא פורמליים גרידא: 

"... בהפעלת שיקול הדעת במקרה זה, מן הראוי להביא בחשבון את ההקשר הכולל של האירוע שבעקבותיו נשלחו ההודעות. לא די להצטמצם לבדיקה צרה ופורמלית של ההודעות לבדן. התביעה הנדונה, היא לפיצויים בגין נזקי גוף. התובעת לא תבעה כלל את ממברנה. היא הסתפקה בהגשת תביעה כנגד בית החולים, הרופאים ויצרנית המחמצן הפגום ... על מנת לבחון האם הצירוף ראוי, אין להסתפק בבדיקה האם ההודעות תואמות את סדרי הדין ואת הכללים לצירוף נתבעים מבחינה פורמלית בלבד. יש להתיחס לסוגיה הנדונה גם מן ההיבט המהותי ... סדרי הדין משרתים מטרה מהותית מעל ומעבר לתפקיד הפורמלי של התוויית דרכי פעולה קבועות, מסודרות ויעילות ... יש לעשות שימוש בפרוצדורה באופן שתואם את המטרות, הערכים, המדיניות, הפונקציות החברתיות והאינטרסים שבבסיס הסדרים מהותיים אשר היא נועדה לשרתם."

בהמשך עמד בית המשפט על כך, כי הותרת ההיתר לצד השלישי על כנו חותרת תחת האינטרסים עליהם עמד קודם:

"להוכחת הטענה העובדתית כי רכיב מוצר היה פגום נדרש מאמץ וזמן רב. הרכיב עשוי להיות זעיר והנושא עלול להיות מורכב ומסובך. נוסף לכך, נדרשת הוכחת קשר סיבתי בין הפגם ברכיב ובין הפגיעה ... אי הבהירות העובדתית והקשיים הראייתיים המיוחדים שמעוררת הסוגיה הטכנולוגית של אופן הייצור יכולים להשהות ולסרבל את הדיון המשפטי. הניזוק יאלץ להמתין זמן רב לפיצויים, עד אשר תקבע אחריותו של יצרן הרכיב, רק לאחר שיוכח כי הרכיב היה פגום ... סדרי הדין הולכים בעקבות המהות. הם נועדו להגשים זכויות מהותיות, ולא לסכלן ... יש למנוע סרבול נוסף של ההליכים על ידי הוספת צדדים לתביעה ולהימנע מלהכביד על התובעת בניהול משפט לא לה, שבין המשיבים והצד השלישי והרביעי".
ובהמשך: 

"בענייננו התובעת אינה מעוניינת כלל בצירופו של יצרן הרכיב מחו"ל להליכים ... צירופו של היצרן הזר הוא אינטרס של המזיקים האחרים בלבד. הוא עלול להאריך את משך ההתדיינות ולסבכה בצורה משמעותית. חלוקת האחריות בין המזיקים השונים אינה נוגעת לתובעת ... כדי להקל עליה ולאפשר בירור התביעה בנוחות, ביעילות ובמהירות, אין להתיר במקרה זה המצאה לחו"ל. יודגש שזכויותיהם המהותיות של שולחי הודעות צד ג' וד' לא יפגעו. עדיין נותרה בפניהם הדרך פתוחה להגשת תביעות נפרדות נגד ממברנה, וזאת במסגרת מערכות היחסים אשר ביניהם. יחסים אלה אינם בהכרח מעניינה של התובעת ואין לסבכה במורכבותם ולהכביד עליה בניהול תביעתה."

114. דברים אלו כאילו נכתבו לענייננו. המקרה בענייננו אף קל יותר מהמקרה שנדון בעניין ממברנה. במקרה שלנו, כבר תלוי ועומד הליך בין הנתבעות לבין הצד השלישי -- שאינו מעניינם של התובעים -- במקום הראוי לו ולפי הדין הראוי לו להתברר. 
115. יתירה מזאת, גם בחינתה של ההודעה לצד השלישי במנותק מהתביעה העיקרית מובילה לאותה מסקנה. כאמור לעיל, במסגרת בירורה של ההודעה לצד שלישי יידרש בית המשפט הנכבד לדון בשאלה האם העובדות והעניינים המדעיים שיוכחו מקימים לנתבעות עילת תביעה כנגד הצד השלישי על-פי הדין הגרמני, על בסיס עדויות מומחים לדין זה. כך נאמר בהקשר זה בהחלטה בעניין קנווסט, לעיל: 
"שיקול נוסף שעל בית המשפט לשקול הוא הדין שיחול על הסכסוך. כידוע כאשר מדובר בדין זר, המדובר בעובדה שיש להוכיחה. הפועל היוצא הוא כי בית המשפט בישראל יצטרך לשמוע עדים מומחים והדבר יכביד על ניהול ההליך בישראל." 

116. זאת ועוד, ההלכה הפסוקה קבעה, שגם לאחר שנבחנו מבחני המשנה הפורמליים שנקבעו בפסיקה לעניין תקנה 500(10), שומה על בית המשפט לפנות לבחינת המקרה על פי מכלול נסיבותיו: 
"אם עוברת התובענה משוכות אלו [הקבועות בתקנה 500(10) - הח"מ], יש לפנות לבחינת המקרה על פי מכלול נסיבותיו. בשלב זה שוקל בית המשפט שיקולים שונים, ביניהם קיומה של הצדקה עניינית לחייב נתבע זר להתייצב בישראל, משקל התביעה הלכאורית נגד הנתבע ומידת הצורך בצירוף התביעות."

ראה: רע"א 3872/04 וילנסקי נ' Metallurgique de Gerzat S.A, דינים-עליון סט 12, סעיף 8 להחלטה.

117. מכלול נסיבות המקרה בענייננו מצביע בבירור על כך שאין להחיל על הצד השלישי את תקנה 500(10). קלישותה של עילתן הנטענת של הנתבעות כנגד הצד שלישי, וקיומו של הליך תלוי ועומד ביניהם, פועלים במלוא העוצמה במישור השיקולים שהותוו בהלכה הפסוקה בכל הנוגע לשימוש בתקנה 500(10) כאמור לעיל:

1. בנסיבות העניין, לא יכולה להיות "הצדקה עניינית" לחייב את הצד השלישי להתייצב בישראל ולהתגונן מפני ההודעה לצד שלישי;
2. בנסיבות העניין, כפי שפורט, "משקל התביעה הלכאורית" נגד הצד השלישי, הוא קלוש;
3. בנסיבות העניין, וכפי שהומחש לעיל, מידת הצורך ב"צירוף התביעות" הוא אפסי.
118. גם מטעם זה יש אפוא לבטל את ההיתר. 
סיכום

119. העובדות המעטות המפורטות בבקשה זו נתמכות בתצהירו של נציג הצד השלישי, Dr. Nikolaus Weber. 
120. אשר על כן, מכל אחד מן הטעמים שנמנו, וודאי שמכח משקלם המצטבר, מתבקש בית המשפט הנכבד להיעתר לבקשה זו ולהורות על ביטול ההיתר. לחילופין, מתבקש בית המשפט הנכבד להורות על עיכוב ההליכים בהודעה לצד השלישי. כמו-כן, מתבקש בית המשפט הנכבד להשית על הנתבעות את תשלום הוצאותיו המשפטיות של הצד השלישי, לרבות שכ"ט עו"ד בצירוף מע"מ כחוק.
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