משפט בי"ל פרטי – פתרון

בטרם אדון בשאלת ההכרה בגירושין, אבחן את תוקפם של הנישואין שנערכו בניו יורק.בפ"ד גוטליב
 גורס השופט זמורה כי פסק נישואין, מחייב כלפי צד ג', בהיותו פסק in-rem המתייחס ל- personal status = מצב אישי. הואיל והנישואין אינם דבר מוחשי ואין להם מקום גשמי, הרי הם בבחינתres  מדומה ורואים אותם כנמצאים בארץ שהיא מקום מושבם של הנוגעים בדבר. אשר על כן, הגורם המכריע בקביעת הסמכות בענייני הנישואים, הוא מקום המושב. אולם בהיותם נשואים, גרו פיטר ואילנה הן בניו – יורק והן בישראל, ובכך עולה קושי באשר למקום המושב, הואיל ואם ייבחן תוקף הנישואין לפי דין ישראל(סימן 47 לדבר המלך במועצה (1922) 
, הקובע כי תוקף הנישואין ייבחן עפ"י הדין האישי של הצדדים, שהוא לפי סימן 64 (2) לדבר המלך, לגבי נתין זר יחול דינו הלאומי, ולגבי אזרח ישראלי יחול דינו הדתי( הרי שלפי הדין העברי החל על אילנה
, אין תוקף לנישואין מעין אלה מחמת היותם נישואי תערובת. אף לפי "השיטה הקומולטיבית" שמזכיר השופט זילברג בפ"ד פונק – שלזינגר
, פסול נישואין לגבי בן זוג אחד, גורר אחריו פסול גם לגבי בן הזוג השני. שיטה זו, לקוחה מן המשפט האנגלי המבחין בין תוקף הנישואין מבחינה צורנית, לבין תוקפם מבחינה מהותית.  פגם צורני, נידון עפ"י דין מקום עריכת הנישואין ואילו פגם מהותי, כדוגמת הכשירות לבא בברית הנישואין, נידון עפ"י דין מקום המושב בעת הנישואין. הפגם שבנישואי התערובת של פיטר ואילנה, בעיני דיני ישראל המהווים את "החוק האישי" של אילנה, כאמור בסימן 47 לדבר המלך
, הינו פגם של כשירות – פגם מהותי, תוכני ולפי השיטה הקומולטיבית יש להחיל עליו את דין מקום המושב שלה בעת עריכת הנישואין, הוא דין ניו יורק אשר לא ראה כל פגם בנישואיהם ואִפְשֵר אותם. אציין, כי סימן 46 (2) אינו מאמץ את האבחנה הנ"ל בין תוקף צורני למהותי. לדעת שאוה
, למרות הדין העברי השולל תוקפם המשפטי של הנישואין, מתייחס אליהם המחוקק הישראלי כאל נישואין תקפים, מכח כללי ברירת הדין המקומיים, המכירים בתוקפם המשפטי. כך גם בפ"ד שמואל
, בו נשען השופט על דברי השופט ויתקון בפ"ד סקורניק
, בקובעו כי תוקף הנישואין נקבע לפי הדין הלאומי של הצדדים בעת ערכית הנישואין ואין בשינוי החוק האישי שלהם – ע"י שינוי אזרחותם, מקום מושבם (כבמקרה דנן) או כל שינוי אחר – כדי לגרוע מכך. לפיכך, על נישואי פיטר ואילנה חל דין ניו יורק, ומבחינה זו, נישואיהם תקפים. 

בפ"ד גוטליב
, פוסק השופט זמורה כי בתי המשפט של ארץ זרה מוסמכים להפקיע נישואין של צדדים שמקום מושבם בארץ הזרה בתחילת הדיונים לגירושין. בעת הזו, בנסיבות דנן, היחיד שמקום מושבו היה בנבאדה הוא פיטר אולם גם בכך ניתן לפקפק הואיל ופיטר נסע לשם, מניו – יורק, רק מתוך כוונה לקבל הפסק במהירות ובאופן חד צדדי והואיל ובתום שהות קצרה בלבד, ניתן לו פסק הדין לגירושין. השופט זמורה
 בהמשך דבריו אומר כי חילופי מקום מגורים בלבד, אינם מבטלים את מקום המושב וכי חזקה על מקום המושב כי הוא עומד וקיים עד שרכש האדם מקום מגורים חדש, ויש בכוונתו לנטוש את מקום מושבו העיקרי; כך שהשינוי צריך להיעשות בלב ובמעשה. לפיכך, ספק אם נבאדה היא אכן מקום מושבו החדש. מכאן עולה כי לא היתה לביהמ"ש בנבאדה סמכות לפסוק הגירושין. אליבא דשופט קיסטר בפ"ד זמולון
, לא ניתן להכיר בפ"ד שניתן בחוסר סמכות, בהיותו פ"ד מפוקפק. שאוה במאמרו
, מתייחס באריכות לשאלת ההכרה בפסיקה הזרה. לדידו, לפסק דין/פסק שיפוטי זר לגירושין, אין כל מעמד עצמאי במשפט הישראלי, לא ניתן להסתמך עליו ואינו יכול לשמש ראייה, כל עוד לא קיבל גושפנקא של בימ"ש מוסמך בישראל. הגירושין הם עניין שבסטטוס הטעון הכרעה שיפוטית ועל מנת שניתן יהיה להסתמך עליהם בארץ, הם טעונים הכרה ישירה או אינצידנטאלית, ע"י בימ"ש ישראלי מוסמך. אי לכך, להלכת פונק - שלזינגר
 המחייבת את הרשם לרשום במירשם את הנישואין שנערכו במדינה זרה, כאקט שאינו טעון הכרעה שיפוטית ושדי לו בהוכחת הנישואין (מבחינה צורנית); אין תחולה כשמדובר בגירושין ומיוחסת חשיבות רבה דווקא למהות
. אחת הדרכים להכרה בפסק הזר, היא הכרה ישירה – תביעה לקבלת פסק הצהרתי הנותן תוקף לפסק הזר,המעוגנת בסעיף 11 (א) לחוק אכיפת פסקי חוץ, אשר מציב לה 4 תנאים מצטברים. בחינת המקרה דנן לפי תנאי הסעיף, מעלה כי המקרה אינו מקיים את הדרישה להסכם עם מדינת נבאדה ולכן לא נופל לגדר הסעיף. ס' 11 (א) הינו ס' חדש שהוכנס כתיקון לחוק, בשנת 1978; אשר לפניו הושלמה ההכרה הישירה מן המשפט האנגלי ככל לאקונה. בפ"ד ברנר קדיש
 אשר ניתן לאחר התיקון, עולה השאלה האם ניתן להכיר ישירות בפסק זר שלא חל עליו ס' 11 (א). לפי הלכת אגם
, אין הכרה ישירה של פסק זר בארץ, שלא במסגרת ס' 11 (א). שאוה
 חולק על הלכת אגם וקובע כי ס' 11 (א) אינו ס' ממצה בסוגיה של הכרה ישירה בפסקי חוץ ואין הוא מבטל את האפשרות להכרה ישירה עפ"י המשפט המקובל, אלא מציב לה דרך נוספת שתחול רק בהתקיים תנאי הסעיף. כאשר לא מתמלאים תנאי הסעיף, ניתן להמשיך ולפעול בהתאם לכללי המשפט המקובל, כבעבר. טרם בדיקת כללים אלה בנסיבות דנן, יש לברר האם קיימת זיקת סמכות בי"ל מספקת לשם הכרה בפסק הזר. הואיל וזהו פסק זר קנייני – in rem, המדינה המוסמכת להוציאו היא מקום הימצא הנכס, כלומר – מקום המושב של הצדדים (כנ"ל), שאינו משותף במקרה זה ולכן הוצא הפסק שלא בסמכות (טעם נוסף להיעדר סמכות – ספק בדבר מקום מושבו של פיטר – נ"ל, אך נראה כי די בכך שנבאדה אינה מקום מושב משותף). בדיקת יתר הכללים מעלה ספקות באשר למתן הפסק במסגרת הליך הוגן ובהיעדר פגיעה בכללי הצדק הטבעיים. פ"ד גוטליב
, מורה לבחון בהקשר זה האם קיבלה אילנה הודעה על המשפט והאם ניתנה לה אפשרות להשמיע טענותיה; כך עולה ספק, מפני שהפסק ניתן שלא בנוכחותה ובתום שהות קצרה בלבד. שאוה
 מדגיש כי עניין זה ייבחן בנסיבות אובייקטיביות – האם ביהמ"ש הזר נתן לה הזדמנות סבירה להתייצב בדיון וליטול בו חלק, מה שלא קרה במציאות דנן. כמו כן, נראה לי כי הפסק פוגע בתקנת הציבור החיצונית שלנו, דהיינו פוגע בהשקפות היסודיות בעניין המוסר, הואיל ואני רואה בנסיעתו של פיטר לנבאדה על מנת להתגרש במהירות ובאופן חד צדדי, משום חוסר מוסריות וחוסר תום לב, שכן זהו לא מקום המושב שלו
. לפיכך, על ביהמ"ש להעדיף את האינטרס של אילנה ולא לתת לפסק הגירושין הזר תוקף, בדרך של הכרה ישירה. ס' 11 (ב) לחוק אכיפת פסקי חוץ מעגן דרך נוספת להכרה בפסק הזר - ההכרה האינצידנטאלית, שכוחה מוגבל  רק לעניין הנידון בביהמ"ש ואין בה כדי ליצור מעשה בי"ד לכל עניין ועניין. אגב דיון בעניין ולצורך אותו עניין בלבד, ביהמ"ש מוסמך להכיר בפסק חוץ, אף אם ס' 11 (א) לא חל עליו, כאשר הוא רואה שמן הדין ומן הצדק לעשות כן.  המונחים "מן הדין" ו"מן הצדק" מנוסחים באופן די עמום, ופרשנותם נעשתה ע"י הפסיקה ולעיתים נקלטה מן המשפט האנגלי. בנוסף לכך, יש דרישה לסמכות ועשיית צדק טבעי (כנ"ל) וכן ניתן לבסס כנגד הפסק הזר, טענת מירמה, עניין שהוכר דווקא בהקשר של הכרה אינצידנטאלית
.  השאלה העיקרית במקרה זה היא האם ניתן לפסוק לאילנה מזונות, והאינצידנטאלית היא האם יש תוקף לגירושין. במידה ואילנה תבקש מביהמ"ש לפסוק לה מזונות, חרף אי ההכרה בפסק הגירושין, על השאלה האינצידנטאלית בדבר תוקף הגירושין ,ניתן להחיל את אחד מהדינים הבאים: 

(1) לפי סימן 47 לדבר המלך במועצה, בהכרעה בדבר תוקף הגירושין, יש להחיל את הדין האישי של הצדדים. כך נוהג אף השופט זילברג בפ"ד פונק שלזינגר
 בהכריעו בעניין המעמד האישי.

(2) ניתן לאבחן בין צורה למהות (כנ"ל), כברור כי מבחינה צורנית (לפי דין המקום בו ניתן הפסק)  אמנם ניתן פסק הגירושין הזר, אולם מבחינה מהותית הוא נטול תוקף, לפי הדין הישראלי. השופט זוסמן בפ"ד פונק שלזינגר
 מעדיף להימנע מפיצול, ומאמץ את הדין האמריקאי לפיו אין לפצל בין הצורה לבין המהות (=תוקף) ועל שניהם יש להחיל את דין המקום בו ניתן הפסק. בכך נוצר יתרון הנוחות הדיונית, כאשר אין לצדדים מקום מושב משותף. לפיכך, יוחל דין נבאדה. 

(3) ניתן לאמץ את הגישה שנוקט המשפט המקובל לפיה יש להחיל את דין מקום המושב של הצדדים. בעניין זה, הרחבתי לעיל אודות הקושי בהיעדר מקום מושב משותף וכן אודות הספקות באשר למקום המושב של פיטר.

במידה ויחליט ביהמ"ש לפסוק אינצידנטאלית, כי יש תוקף לפסק הגירושין הזר לעניין מזונותיה של אילנה, גרידא; לפי ס' 17 (א) לחוק לתיקון , המסדיר את כללי המשפט הבי"ל הפרטי בחוק לתיקון דיני משפחה (מזונות), תשי"ט – 1959, על חובת המזונות בין פיטר לאילנה, בהיעדר מקום מושב משותף, יחול דין מקום מושבו של פיטר. מקום המושב הרלוונטי לסעיף זה, אליבא דברק בפ"ד שמואל
, הוא מקום המושב החדש של פיטר. לפיכך, אם ישתכנע ביהמ"ש כי נבאדה היא אמנם מקום מושבו החדש, יפסוק את מזונותיה של אילנה לפי דין נבאדה; אולם לעיל העליתי הספק באשר למקום מושבו, ולכן אם יוכח כי מקום מושבו אחר, יוחל דין המקום האחר.

במידה ואילנה היתה אזרחית ישראל שירדה מן הארץ בטרם נישאה לפיטר בניו יורק; לדעת שאוה
, הכרעה בסוגיית תוקפם של נישואי תערובת שנערכו בחו"ל, מצריכה את  בירור אזרחות בני הזוג, בעת עריכת נישואיהם והחלת הדין האישי הרלוונטי להם, בהתאם לאזרחותם. במקרה דנן, הואיל ואילנה היא יהודיה ואזרחית ישראל, הרי שלגביה יחול הדין הדתי, לפי סימן 47 לדבר המלך במועצה, החל על כלל האנשים הנמצאים בישראל; בעוד שעל פיטר, בהיותו נוצרי ותושב ניו יורק, יוחל דינו הלאומי, לפי סימן     64 (2) לדבר המלך במועצה, כלומר – דין ניו יורק. הדין החל על אילנה, לא מכיר בתוקף נישואיהן ולפי השיטה הקומולטיבית, נישואיהם אינם תקפים. בפ"ד שמואל
 מעלה ביהמ"ש את השאלה עד כמה מחוייב ביהמ"ש האזרחי הדן בתביעת מזונות, להתחשב במשפט העברי. הוא מותיר שאלה זו בצ"ע, אך הואיל ובנסיבות פ"ד שמואל הוא סבור כי למרות שאין המשפט העברי מכיר בנישואים אלה כבַּרֵי תוקף, יהא זה מוצדק לדון בתיק המזונות, הן משום שהנישואים אזרחיים והן משום שאין חיי שלום שוררים ביניהם. בין אילנה לפיטר נערכו נישואין אזרחיים וכן נישואיהם התמוטטו, ויש בכך כדי להצדיק דיון בתביעת מזונות, תוך שביהמ"ש יוצא מנקודת הנחה שהנישואין תקפים, למרות שאינם.

במידה ופיטר היה יהודי, לפי פ"ד קופולוביץ' 
, מתעוררת מחלוקת משפטית, באשר לפרשנות החוק לתיקון דיני משפחה (מזונות), תשי"ט – 1959. מחד, ניתן לאמץ לעניין חובת מזונות את ס' 17(א) לחוק הקובע כי בהיעדר מקום מושב משותף לבני הזוג, יש להחיל על חובת המזונות ביניהם את דין מקום מושבו של החייב - פיטר; ומאידך ניתן להישען על הפרשנות המשפטית של ס' 2(א) לפיו כל עוד יש לבעל – הנתבע דין דתי, יש להחיל דין זה על חיובו במזונות אשתו, תהא אשר תהא אזרחותו ויהא אשר יהא מקום מושבו. לפיכך -  יחוייב פיטר במזונות אילנה, לפי הוראות הדין האישי החל עליו, ובהיותו יהודי, יש לבחון את חובותיו במזונותיה, לפי ההלכה היהודית. ס' 2(א) סיפא, אף פוטר מהחלת ס' 17(א) וקבע חזקה לפיה הוראות החוק [ובכללן, ס' 17 (א)] לא חלות כשמדובר בחובת מזונות הנופלת לגדר ס' 2(א)  כך שאין חשיבות למקום מושבו של פיטר. שאוה
 במאמרו, מסתייג מהלכת קופולוביץ' וגורס כי יש בה משום ריקון האפשרות להיזקק לכללי המשפט הבי"ל הפרטי הקבועים בחוק המזונות. לדידו, פתרון שאלת הדין החל על מזונות מעין אלה, יימצא בס' 17(א) ולא בס' 2(א) בהתאם לקביעתו של השופט ויתקון בפ"ד סקורניק
 לפיה כללי המשפט הבי"ל בפרטי, קודמים בתחולתם לכל חוק שהוא מוניציפלי פנימי גרידא, כדוגמת החוק לתיקון דיני המשפחה.  הואיל ובתביעת המזונות דנן מעורב אלמנט זר (נישואין שנערכו בחו"ל ופסק גירושין זר), הרי שיש לפנות לכלל ברירת הדין המעוגן בס' 17 (א) שכותרתו "משפט בינלאומי פרטי" בהיותו הסעיף היחיד בחוק המזונות הדן בכללי המשפט הבי"ל הפרטי; ולא לס' 2 שאינו עוסק בסיטואציות זרות, אלא רק בסיטואציות פנימיות (בדין האישי במישור הפנים – מדינתי, כלומר בידן האישי – דתי בלבד). לפיכך, יש להחיל על תביעת המזונות את דין מקום מושבו הנוכחי של פיטר – נבאדה; אא"כ יוכח עובדתית כי מקום מושבו הנוכחי הוא בארץ,  ואז יחולו על התביעה כללי המשפט העברי. 
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