בס"ד    08/01/2003
המשך פס"ד נפיסי

ד. רוב בנפיסי- יש 3 גישות:

1. דנו על גישה צרה- ראה שיעור שעבר.

2. הגישה הרחבה- גישת ברק: מאמר שוז ופסברג, עמו הסכים הש' אור  שטרבסרג כהו, ולוי-

ברק גם מדבר על הסכמה מכללא של צדדים והיא גוברת על רישא של ס' 15. – מה ההבדל בין גישת ברק לגולדברג? (שכן גישה גולדברג זה גם הסכמה מכללא)
2 הבדלים: 
1. למרות שברק משתמש בביטוי הסכם מכללא הוא מתכוון להסכם מיוחס. חשין בדעתו מסביר מה ההבדל בין 2 דברים אלו:

 הסכם מכללא- הסכם שקיים, הצדדים הסכימו אולם הוא לא יצא לידי ביטוי , והוא משקף כוונות אמיתיות של צדדים אך הם לא כתבו.
ואילו הסכם מיוחס- זה הסכם שלא קיים, אולם לדעת בימ"ש ההסכם צריך להתקיים. הינו בימ"ש מייחס הסכם זה לצדדים.
מה בסיס ההסכם המיוחס לפי ברק? בני זוג שעולים ארצה, רוצים להשתלב עם חב' ישראלית, ובעיקר לאמץ את עקרונות יסוד של חברה ישראלית הכוללת שיויון בין המינים. לכן אנו מניחים שזו הייתה כוונת בני זוג נפיסי. זה מעין חזקה/פיקציה שקיימת. זה מעין הסכם פיקטיבי  שבימ"ש מייחס לצדדים.

אם בני הזוג עוברים מישראל למדינה שיש בה רכוש נפרד?
לפי גישת ברק היא מתייחסת רק לעקרונות יסוד שמוצאים חן בעיני בימ"ש. ואם זה היה ההיפך נראה שבימ"ש לא היה מעדיף להשתלב עם חב' שיש לה עקרונות לא טובים. לברק לא אכפת מבני זוג אלא מסתכלים על חב' ישראלית.
ואילו גישת גולדברג מתייחסת להסכם מכללא ויכול להיות שגם אם צדדים יעברו למקום של רכוש נפרד אז אולי הם באמת מתכוונים, יש לבחון כוונות ספציפיות של בני זוג לאמץ משטר רכוש נפרד.
2. ההבדל היקף ההסכם-  אצל גולדברג הסכם חל על כל נכסים שנרכשו אחרי ההסכם, לכן היו צריכים לומר שהסכם היה לפני שקנו את החנות. לעומת זאת לפי ברק

הסכם חל על כל נכסים, כולל נכסים שנרכשו מזמן, גם אם נרכשו לפני 300 שנה. וגם נכסים שנרכשו לפני שעלו, אין נפקות למתי רכשו את הנכסים. ולכן ברק לא מתייחס למקום מושב. 

שוז-גישת ברק היא בעייתית וזה פיקציה שכן בני זוג סבירים לא היו רוצים שדברים שקנו מראש הכל הבעלות לגביהם תשתנה.

בנוסף -גישת ברק לא עולה בקנה אחד עם ציפיות לגיטמיות של צדדים.

בני זוג שירדו מישראל- לד. שוז יש לבחון האם יש הסכם אמיתי שרכוש נפרד יחול, ברק לא ייחס לזוג הסכם מכללא. אלא רק אם זוג יעשו הסכם במפורש אז ברק יסיק שהצדדים רוצים לאמץ משטר של רכוש נפרד.

אוואליד נ' אואליד- (4)
עובדות- זוג יהודים מצרפת  שהוא היה מקום מושבם המשותף, בצרפת יש משטר של רכוש משותף, אולם ניתן  לעשות הסכם ממון שסותר ממשטר זה. וזה מה שזוג אואליד עשו הסכם ממון שקבע שיהיה להם רכוש נפרד. אח"כ הם עלו ארצה, והנשואים יתמוטטו. ועלתה שאל-איזה משטר חל עלך רכוש שלהם? גם על רכוש לפני וגם על רכוש אחרי העליה?

בימ"ש- יש כאן הסכם מפורש ולא ניתן לדחות הסכם מפורש ע"י הסכם מכללא. היינו לא ניתן להסיק הסכם מכללא שעלו ארצה התכונו שגדין ישראל יחול היינו משטר משוף, שכן יש הסכם מפורש שאומר ההיפך.
כך שאם יש זוג שבא ממדינה אחרת ורוצים שרכוש נפרד יחול עליהם יש לעשות הסכם זה.

שוז- פס"ד זה מראה את בעייתיות פס"ד נפיסי, פס"ד אואליד עשו הסכם מפורש שכן בצרפת הסכם נורמטיבי זה משטר משותף, ואם רצו רכוש נפרד היה עליהם לעשות הסכם. למה זוג נפיסי לא עשו הסכם של רכוש נפרד? כי זה היה מצב בפועל.

בפרס הסכם נורמטיבי זה רכוש נפרז אז לא חשבו לעשות הסכם, ואז לפי שוז יש אפליה נגד בני זוג שבאים ממשטר של רכוש נפרד שכן אף אחד לא נותן להם אפשרות לעשות הסכם מפורש של רכוש נפרד!!
(באנגליה לכל אורך נשואים יש רכוש נפרד, ואם צדדים רוצים לעשות הסכם של רכוש משותף או נפרד אף אחד לא ימנע מהם לעשות זאת).

יש אבחנה שרירותית בין בני זוג שבאו מצרפת ועשו משטר נפרד בשל שמשמטר נורמטיבי זה רכוש משותף, לעומת זוג מאנגליה שלא עשו הסכם של רכוש נפרד שכן זה משטר נורמטיבי שם.

3. חשין- הוא שולל את העניין של ההסכם מכללא, לא היה ולא נברא הסכם מכללא הכל פיקטיבי ומלאכותי.  ולכן לדעתו צריך ללכת לפי הרישא של ס' 15 ולהכיל את דין מקום מושב של בני זוג בזמן עריכת הטקס. אבל לדעתו כאשר רואים שמשטר זה, הוא משטר שנוגד את עקרונות היסוד של המדינה אז ניתן לדחותו. 
מעניין שהוא משתמש את הביטוי "נוגד עקרונות יסוד" ולא ביטוי מסורתי "נוגד את תקנת ציבור" (להלן-ת"צ).

שוז-1. זה פיקציה הוא מתכוון לת"צ. אולם לא משתמש במונח זה שכן ת"צ מפורשת באופן מצומצם. ופה זה לא פירוש מצומצם.

2. השאלה האם זה תפקיד בימ"ש לשנות משפט לא שיוויני. אין מדובר כאן בחוק לא שיווני אלא משפט ומצב חב' לא שיוויוני.

3. בקורת נוספת- איך אפשר לומר שהמשטר של רכוש נפרד נוגד עקרונות יסוד כאשר כאן בארץ בני זוג שרוצים הם יכולים לעשות הסכם ממון שיכיל עליהם רכוש נפרד. שכן אם רכוש נפרד זה היה משהו שנוגד תקנות ציבור, אז  איך אנו נתיר בדין פנימי לזוג לעשות הסכם ממון עם משטר 
זה?

אכיפת והכרה פסקי חוץ: נדון ב8 ב
סטואציה- אדם שיש לו פסק ממון כנגד שאדם שבחו"ל ולנתבע יש נכסים בארץ, והוא רוצה לאכוף את פס"ד.

הערה לגבי מסלולי אכפה- ס'2 לחוק קובע "לא יאכף בישראל פסק חוץ אלא לפי חוק זה" לכאורה ס'' זה מבטל אכיפה לפי משפט מקובל אולם פסיקה קבעה שלמרות הנוסח הדי ברור של ס' 2 עדיין ניתן לאכוף פסקי חוץ לפי משפט מקובל. וזה יהיה במקרים נדירים שאין אפשרות לאכוף לפי חוק.

אכיפה ע"פ חוק
נבחן את התנאים ונלך לפי סיווג של פרופסור וסרברג, יש 3 קבוצות:

1. תנאים הנוגעים לאופי של החלטה

2. תנאים הנוגעים  לדרך מתן פסק זר
3. תנאים הנוגעים לשילוב פסק זר בשיטה הישראלית.
· הערה: יש לשים לב לנוסח בס' 3 , ו6. ס' 3 הכותרת היא "תנאים לאכיפה"  בתנאי הס' שכן אלו תנאים שצריכים להתקיים.
ואילו ס' 6 יש כותרת " הגנה מפני אכיפה" ואז יש 5 תנאים והם בלשון שלילית ואם אחד מהם מתקיים אז לא מכריזים פס"ד כבר אכיפה. – לשוז לא ברור מה ההגיון לסווג זה. וגם וסרברג הסווג שלה לא לפי ס' 3, 6 אלא ס' זה לפי מהות תנאים ולא אם תנאים שליליים או חיוביים. 
יש השלכה מעשית לאבחנה בין תנאי שלילי לחיובי- לעניין נטל הוכחה:
ס' 3 תנאי חיובי נטל הוכחה זה על תובע שכן רוצה לאכוף פס"ד.
ואילו בס'6 יש הגנות והנטל ההוכחה על נתבע שרוצה להתנגד. 

1. תנאים הנוגעים לאופי החלטה:
1. ההחלטה נחשבת פס"ד. במדינות זרות יכולות להיות החלטות מינהליות שלא נחשבות פס"ד. 

2. התנאי בס3 (2) הפסק אינו ניתן עוד לערעור . היינו כל האפשרויות לערעור כבר מוצו וזה הגיע בערכאה זרה לערכאה הכי גבוהה.  היינו אין אפשרות במדינה זרה לערער.
יש לציין- תנאי זה שונה מתנאי במשפט מקובל (להלן-מ"מ) לפיו פסק זר צריך להיות סופי. מה ההבדל ?
א. פס"ד שמדגים זה פס"ד קסון נ' קסון
עובדות- פס"ד של מזונות שניתן באנגליה. (הרבה פעמים מבקשים לאכוף פס"ד של מזונות, שכן זה מתמשך, ולכן יש סיכוי שיש שלב שיהיה צורך באכיפה) המשיב טען שהפסק האנגלי אינו אכיף מטעם אי סופיותם האינהרנטית של פסק מזונות שכן תמיד ניתן לבקש העלאה וירידה של סכום ולכן זה לא סופי. לפי מ"מ אין אפשרות לאכוף פסק של מזונות אל אלפי אמנות מיוחדות. אולם לפי כללים רגילים א"א לאכוף שכן זה א סופי.
העליון- דחה את ערעור המשיב, המצב לפי חוק שונה ממצב לפי מ"מ. לא משנה אם פס"ד ניתן לשינוי. אלא יש דרישה שכל האפשרויות של ערעור כבר מוצו.
ב. פס"ד  רוזנשיין נ' סברטוס ב 1 2 
עובדות- פס"ד מאחת ממדינות ארה"ב  לפי דין אותה מדינה פס"ד ניתן לביטול עד שנתיים, בהתקיים דרישות מסויימות.
בימ"ש בישראל קבע- ניתן לאכוף פס"ד זה למרות שהוא לא סופי  שכן חלף מועד הערעור אלא רק לבטל.
3. ס' 3(4) הפסק הוא בר ביצוע במדינה בא הוא ניתן- אם בר ביצוע למה לא אוכפים פס"ד שם? בר ביצוע אין כוונה מבחינה פיזית או מעשית, אלא בר ביצוע מבחינה משפטית. היינו פסק תקף שם ומבחינה משפטית אין סיבה לא לאכוף זאת שם.
2. תנאים הנוגעים לדרך מתן פסק זר-
א. הפסק ניתן בסמכות – זה התנאי החשוב ביותר! ניתן לחלק זאת ל2 סוגי סמכות, 2 צריכים להתקיים:
1. סמכות פנימית של מדינה זרה- ס' 3(1) "הפסק ניתן במדינה שלפי דיניה בימ"ש שלה היו מוסמכים לתיתו" היינו יש לבחון ע"פ דינים של מדינה זרה שבימ"ש לא חרג מסמכותו. לא בוחנים את תוכן פס"ד, או אם בימ"ש ישם נכון את החוק.
2. סמכות בינ"ל ס' 6 א (3)  "הפסק לא יוכרז אכיף  אם הוא ניתן ע"י בימ"ש שלא היה מוסמך לתיתו ע"פ כללי המשפט הבינ"ל הפרטי החלים בישראל"- היינו לא יוכרז אם לא היה בבימ"ש סמכות. הדרישה היא שיש לבימ"ש זר סמכות בינ"ל לפי כללים שלנו. 
לא כתוב- לכן נלך לפי משפט מקובל. יש אבחנה בין כללי סמכות שיפוט של בימ"ש בישראל לגבי בימ"ש בישראל עליהם דנו בתחילת הקורס, לבין מצד שני- כללי סמכות שיפוט שלנו לגבי בימ"ש זרים. היינו מתי לפי כללים שלנו יש לבימ"ש זר סמכות? כללי הסוג השני  הם צרים מאשר כללי סמכות שפט של בימ"ש שלנו.
לפעמים קוראים לסוג 2- כללי סמכות שיפוט עקיפים, שכן אנו משתמשים בהם כדי להחליט האם לאכוף את פס"ד, והם לא משפיעים על שאלה אם התקיים דיון.
לפי מ"מ שאומץ אצלנו יש 2 בסיסים של סמכות שיפוט בינ"ל עקיפה, היינו לגבי בימ"ש זרים:
א. מגורים- המדינה הזרה היה מקום מגורים של הנתבע בזמן התחלת ההליכים  או 
ב. כפיפות- הנתבע הסכים לסמכות של בימ"ש זר.
"או"- היינו אחד מהם.
א. מה הכוונה של מגורים? ביחוד עולה השאלה- האם נוכחות זמנית נחשבת מגורים?
א. פרוש רחב- יש לפרש מגורים באופן רחב כך שיכלול שהות זמנית- עקביות אם מרשים לבימ"ש שלנו לרכוש סמכות על בסיס כלל תפיסה (נכוחות זמנית), כך יש לפרש ביטוי מגורים באופן רחב. שכן אין זה פייר לבימ"ש אחרים לא ניתן להם בדיעבד סמכות. ולכן מספיק נוכחות זמנית
ב. פרוש צר- טעון נגד- זה כמו כלל תפיסה שכן זה מאפשר פורום שופינג. וזה ביחוד, איך אנו הצלחנו לנטרל את הבעייתיות של כלל תפיסה? ע"י דוקטרינה של פורום לא נאות.  אולם אם מאכוף פסק זר על בסיס נוכחות אולי להם אין דוקטרינת פורום לא נאות וזה היה פורום שופינג.  אין לנו מנגנון לפקח על בימ"ש זרים ולכן צריך מלכתחילה שהבסיס של סמכות יהיה צר יותר. ע"פ פרוש מצומצם זה שהיה של 4 שעות לא תחשב כמגורים.

פס"ד בישראל שדן בענין פס"ד רוזנשיין הציטוט מש' שמגר:
"יוכר בישראל פסק שניתן בערכאה שפוטית רזה אם התקיימו לגבי נתבע לגביו מבקשים לאכוף פס"ד אחד מ2 תנאים – א. מגורים ב. הסכמה. משמעותו של המונח מגורים אינה זהה בהכרח למושג תושב קבוע. ואין פירושו דומיסיל דווקא. אלא די בכך אם נוצרה זיקת מגורים ארעית או אף מזדמנת ובלבד שזו התקיימה בעת פתיחתם של הליכים משפטיים.
מה זה זיקה מגורים  ארעית או מזדמנת?

זה בינוני היינו  אין כוונה לתושב קבוע אולם זה לא יהיה ארעי למעט זמן.  שמגר אומר שיש להשוות מצב של שהות מקרית. היינו שהות מקרית זה המעבר, מישהו שנמצא בשדה תעופה מספר שעות זה שהות מקרית וזה לא נחשב, שכן לא מתכוון להיות פה. 

ואילו תייר כן יחשב לזיקת מגורים לדעת שוז. ביקור קצר אולי כן יחשב. 

בכל אופן אין כאן תשובה חד משמעית!! אך בכיוון של פרוש רחב.

המצב במשפט מקובל- 

הם פרשו את הביטוי מגורים לצורך זה באנגליה? עד 1990  המצב היה שכמעט כל הפסיקה אולי חוץ מפס"ד אחד וכל מלומדים תמכו בפירוש המצומצם היינו צריך מישהו שגר שם באופן קבוע לא מספיק נוכחות זמנית או תייר.

בפס"ד  אדמס נ' קיי ב 2 2  בימ"ש לערעורים-

נאמר באוביטר שנוכחות זמנית  זה מספיק. זה אוביטר שכן נתבע היה חברה, וכללים לגבי חברה הם שונים. 


ב. כפיפות ס' 6  ב מבהיר מה לא נחשב כפיפות, ס' זה קובע שאדם שרק הופיע בבימ"ש זר ע"מ להתנגד לסמכות הוא לא נחשב כמישהו שהסכים לסמכות של בימ"ש זר. זה ברור גם באותה מידה שמישהו שהופיע בדיון במדינה זרה רק על מנת לבקש עכוב של ההליך או העברת הסכסוך לבוררות או העברה לבימ"ש במדינה אחרת או שחרור נכסיו שנתפסו או שצפויים להתפס – בכל מקרים אלו הוא לא נחשב כמישהו שהסכים לסמכות בימ"ש זר. 
היה צורך לקבוע זאת מפורשות שכן זה שונה ממצב במ"מ. היום באנגליה יש חקיקה שדומה לזה.

2. צדק טבעי התנאי נמצא בס' 6 א (2) – הפסק לא יוכרז אכיף  אם האפשרות שניתנה לנתבע לטעון טענותיו והלביא ראיותיו לפני מתן הפסק לא הייתה לדעת בימ"ש סבירה היינו לא ניתן לנתבע אפשרות סבירה להופיע ולטעון את טעוניו בבימ"ש זר.
2 פס"ד שדנים במשמעות של אותו ס' : 
א.  פס"ד  אינדורקסיס 
ההזמנה לדין נמסרה לאשתו של הנתבע והיא לא מסרה  אותה לנתבע משום שכמה ימים אחרי היא קבלה את ההזמנה הבעל נפגע בתאונת דרכים.  האם נתבע יכול להסתמך על הגנה זו שלא ניתנה לו הזמנות סבירה לטעון טענותיו?

בימ"ש- לא זהו מבחן אובייקטיבי ולא מסתכלים על נסיבות סובייקטיביות של נתבע.
ב. אשכר נ' היימס
הנתבע קיבל את ההזמנה לדין אולם לא הופיע בבימ"ש, ולא הודיע לבימ"ש שהוא עבר דירה. בימ"ש שלח פס"ד לדירה ישנה, ועד שהוא קיבל אותו כבר פג מועד לערעור. הוא טען-שלא ניתנה לו אפשרות לערער.
בימ"ש- דחה טעון זה  על בסיס שמדובר במבחן אובייקטיב. 
מסקנה – בימ"ש מפרש הגנה זו בצורה מצומצמת.

3. ס' 6 א 1 לא יוכרז אכיף פסק שהושג במרמה- בפס"ד בזילוס נ' עדילה
הבהירו- אם נתבע טוען מירמה, עליו להביא או ראיות חדשות שלא היו ידועות בזמן של משפט. או ראיות חיצוניות שמעידות על המירמה. כלומר הוא לא יכול לומר שהעדים שיקרו, אין זה מספיק שכן זה תהיה דרישה למשפט חוזר. איך בימ"ש יבחן אם באמת שקרו או לא?
לכן רק ניתן להעלות טעון זה אם יש ראיות שלא עלו לפני בימ"ש שם.

3. תנאים הנוגעים לשילובו של הפסק בשיטה הישראלית:
א.  התיישנות ס' 5 תקופת התיישנות של פסק זר זה 5 שנים. לצורך השוואה נעיר- שתק' התיישנות של פס"ד בארץ זה 25 שנה. יש מעט גמישות בס' שנותן לבימ"ש שק"ד לתת ארכה לתקופת ההתיישנות "אם מצא בימ"ש סיבות מיוחדות המצדיקות את האיחור".
2 פס"ד שדנים בכך הם בנושא מזונות:
1. פס"ד מטה חאן נ' שוובל 
פס"ד של מזונות נגד הנתבע לטובת בנו, הבן הגיש בארץ בקשה לאכוף את פס"ד והוא הגיש את הבקשה באיחור של 5 חודש (עבר 5 שנה ו5 חודש) בימ"ש לא היה מוכן לתת ארכה משום שהתובע ידע  שנתבע נמצא בארץ והוא ידע שהוא לא מקיים את פס"ד ואין משהו כדי להצדיק את האיחור.
לעומת זאת
2. פס"ד  הוכמן נ' רווה
התובעת לא ידעה שבעלה נמצא בארץ וברגע שהיא גילתה זאת, היא הגישה בקשה לאכוף את פסק המזונות הזר , וזה היה אחרי 5 שנים.
בימ"ש- נתן ארכה שכן היה סיבה מוצדקת לאי הגשת הבקשה קודם.
- אם תובע לא היה יכול להגיש בקשה קודם שכן לא ידע למשל היכן נמצא נתבע אז כן יתנו ארכה. 
יש שאלה:

מה קורה במקרה שתובע יודע שנתבע בארץ אולם הנתבע משלם 5 שנים רצוף, ואז אחרי 5 שנים הוא מפסיק לשלם. היו הערות בפס"ד מטה חאן
אין זה סיבה טובה אם היא יודעת היכן נתבע. בכל מקרה כזה יש להגיש בקשה ליתר ביטחון, יש להגיש בקשה לאכוף את פסק הזר כך שפס"ד אכיף ע"פ משפט ישראלי, ואם מפסיק לשלם אז יש פס"ד.
שוז- אין זה סביר והיה צריך לתת ארכה, אולם זה המצב לפי הערה בפס"ד זה , ולכן יש לבקש אישור. 
 
2. דרישה של הדדיות ס' 4 , זה כתוב בצורה שלילית : "פסק חוץ לא יוכרז אכיף אם ניתן במדינה שלפי דיניה אין אוכפים פסקים  של בימ"ש בישראל". 
על ההיקף של תנאי זה נדון בפס"ד קסון נ' קסון 
בקסון מדובר בפס"ד אנגלי של מזונות, ונתבע טען שלא התקיימה הדדיות  משום שבימ"ש באנגליה לא אוכפים פס"ד של מזונות.  טעון זה נדחה.
בימ"ש- מדובר כאן בהדדיות באופן כללי. היינו מקרה שמדינה זרה לא אוכפת פס"S של ישראל, זה לא מתייחס לתנאים ספציפיים של מדינה זרה לגבי אכיפת פסקי חוץ.
אם יש מקרה של מזונות ממדינה מאנגליה יש להעלות טעון זה !!!! למבחן.

ס' 4 (ב) אם יועמ"ש מבקש לוותר על תנאי של הדדיות אז בימ"ש רשאי לעשות כן . 

השוני בין מ"מ לבין אכיפה לגבי חוק- במ"מ אין דרישת הדדיות כך שיכול להיות מקרה שכל תנאים מתקיימים חוץ מהדדיות, לפי שוז ניתן לבקש אכיפה ע"פ מ"מ, ואין טעם ללכת ליועמ"ש. פס"ד רוזנבלום נ' גולי. 

מבחן-

דומה לשנה שעברה. יש 2 אירועונים בחלק משאלות  יש להעלות טעונים ש2 צדדים יעלו: היינו לא רק מה בימ"ש יחליט , אלא יש טעונים. למשל כללי ברירת דין בנזיקין, יש להעלות טעונים של צד שרוצה שדין ישראל יחול. למשל טעון פיליפס שדין פיליפס חל. או נסיבות לפי אינטרס ממשלתי. 
יש לתת תמיכה לטעונים מפסיקה ישראלית. 
יש לישם. 
כל חלק שעה וחצי. 
חלק א' סמכות ונזיקין.

1 ב- אין
חוזים 4  (5), (6) אין.  נושא 6 אין . נושא 7  בעיות מתודולוגיות אין. צריך לדעת בהקשר בנזיקין- האם שיעור פיצוי זה עניין פרוצדוראלי או עניין מהותי?
נושא 8 א- אין. 
