בס"ד      23/10/2002
מבוא:
ספר של ד"ר מיכאל קרדיאני  "השפעת הליך ברירת דין על סמכות שפוט בינ"ל"

משפט בינלאומי פרטי
מרצה: ד"ר רונה שוז.

שעור מס' 1:

מה זה משפט בינ"ל פרטי?  יש להבחין בין משפט בינ"ל פרטי לפומבי,  שכן יש 2 הבדלים עיקריים:

1. משפט בינ"ל פומבי מתעסק ביחסים בין מדינות. היינו דיני מלחמה, דיני אמנות בינ"ל. ואילו משפט בינ"ל פרטי מתעסק ביחסים בין אנשים וגופים פרטיים. במצבים שכרוך ביחסים אלו אלמנט בינ"ל הינו אלמנט זר. לדוגמא: א. יש חוזה  בין איש ממדינה א' לאיש ממדינה ב', יש אלמנט זר שכן 2 צדדים באים ממדינות שונות. ב. נניח ש2 ישראלים נוסעים לטייל בחו"ל אחד שוכר רכב בחו"ל והוא מסיע את השני אולם הוא עושה תאונה, והנוסע נפצע. יש תביעה נזיקית, וביחסים בין נהג לנוסע יש אלמנט זר בינ"ל שהוא המקום, שכן הנזק נגרם בחו"ל. האלמנט זר יכול להיות ביחס לצדדים עצמם, או לאיזשהו רכיב ביחסים ביניהם. 

2. משפט בינ"ל פומבי הוא עקרונית אוניברסלי, היינו יש משפט בינ"ל אחד שחל על מדינות העולם, יש את אותם כללים. לעומת זאת משב"ל פרטי איננו אוניברסלי אלא זה חלק מהדין המוניציפאלי של כל מדינה ומדינה. היינו כללים של משפט בינ"ל פרטי בישראל עלולים להיות שונים ממשב"ל פרטי בצרפת. 

ב100 שנה אחרונות הייתה מגמה בעולם לנסות לאחד את כללי המשב"ל פרטי של מדינות שונות תהליך זה  קרוי "הרמוניזציה"  . 2 גופים עיקריים התעסקו בניסיונות להרמוניזציה – א. ועידת האג של משב"ל פרטי , גוף זה הוציא עשרות אמנות בתחומים שונים. ישראל חתומה על חלק מהם. אמנת האג הכי מפורסמת זו אמנת האג לגבי חטיפת ילדים. ב. האחוד האירופאי, כחלק מתהליך ההרמניזציה הכללית הוציא מספר אמנות בתחום משב"ל פרטי, ישראל לא חתומה עליהם כי היא לא חברה של מאחוד הארופאי.  אנו נזכיר אמנות אלו בתור השוואה, כך שבמקרה שתהיה לקונה בכללי משפט ישראלי, אזי בימ"ש הישראלי יהיה מושפע מתוכן אמנות אלו. 

*הכללים שלנו מושפעים בעיקר ע"י דינים זרים ובעיקר מדין אנגלי ואמריקאי. 
 

משב"ל פרטי מתעסק ב3 שאלות: א. סמכות שפוט בינ"ל ב. ברירת הדין ג. אכיפת פסקי חוץ היינו פס"ד זרים. 

א. סמכות שפוט בינ"ל: 

יש להבחין בין סמכות שפוט בינ"ל לבין שאלות של סמכות שפוט מקומית וסמכות שפוט עניינית. 

השאלה של סמכות שפוט בינ"ל זו שאלה האם לבימ"ש ישראלי יש סמכות לדון בתביעה המסויימת. (כאשר 2 צדדים זרים והנושא הוא משהו שקרה בחו"ל די ברור שלא תהיה סמכות לבימ"ש הישראלי).  לעומת זאת – שאלת סמכות שפוט מקומית מתייחסת לשאלה האם בימ"ש במקום המסויים הוא בימ"ש המוסמך. לדוגמא- האם בימ"ש מחוזי בחיפה מוסמך או שמא בת"א. וכמובן שאלה זו באה אחרי שאלת סמכות בינ"ל, שכן אם אין סמכות אזי אין סמכות לאף בימ"ש ישראלי.   השאלה של סמכות עניינית מתייחסת להררכיה של בימ"ש (מחוזי/שלום/עליון).  האם בימ"ש ישראלי מוסמך? לשאלה זו יש כללים. יש גם עניין נוסף שאפילו אם בימ"ש ישראלי מוסמך לדון בתביעה זו שכרוך בה אלמנט זר, בימ"ש רשאי לסרב להפעיל את סמכותו בנסיבות מסוימות.  

השאלות שנשאל בסמכות: א. האם בימ"ש ישראלי מוסמך. ב. גם אם כן מוסמך- האם הוא מוכן לדון בתביעה. 

ב. ברירת הדין :

בהנחה ויש סמכות שפוט בימ"ש יצטרך להחליט איזה דין להחיל על מנת להכריע בתביעה המסויימת (שכרוך בה אלמנט זר). בימ"ש יצטרך להחליט האם להחיל דין ישראלי או האם להחיל דין זר של אחת המדינות שקשורה באותה תביעה.   נניח שמדובר בחוזה ישראלי או צרפתי בימ"ש יצטרך להחליט האם להחיל דיני חוזים ישראליים או צרפתיים? 

מקרה בו נכיל את הדין הזר יכול להתעורר למשל כאשר הצדדים התנו ביניהם שיחול הדין הזר במקרה של מחלוקת  או כאשר דין זר נוגד את תקנת הציבור.  מקרה נוסף בו יכול שנחיל את הדין הזר- זה כדי להגשים את כוונות וציפיות הצדדים. 

אנו צריכים כללים שיאמרו לנו מתי להחיל את הדין הישראלי ומתי נחיל את הדין הזר. קוראים לכללים אלו כללי ברירת הדין. בעצם יש כלל ברירת הדין נפרד לכל תחום במשפט.  אנו נבחן בקורס 4  נושאים: למשל בנזיקין מה כלל בי"ד בנזיקין, בחוזים, בקניין, נשואים- מה כל ברירת הדין לגבי נשואים.

***חשיבות האבחנה בין סמכת שפוט לברירת הדין- זו אבחנה יסודית!!!

פס"ד שבא להדגים אבחנה זו – מסיקה נ' דולנס
התובע מסיקה הוא תושב ישראלי, ויום אחד גילו שיש לו גדול במוח, והוא צריך ניתוח. הוא קבל המלצה על המנתח הבינ"ל פרו' דולנס שהוא תושב סלובניה, אבל הוא נוסע להרבה מקומות בעולם ביניהם ישראל. המועד הראשון לניתוח שדולנס קבע למסיקה היה בבי"ח בסלובניה, ולכן מסיקה טס לשם. אולם הנתוח נכשל והוא הפך להיות משותק. והוא רצה לתבוע את פרו' דולנס בארץ. השאלה הראשונה- האם יש לבימ"ש סמכות שפוט?  בימ"ש מחוזי קבע שיש סמכות רישום של הזמנה לדין הוגשה כאשר הוא היה נמצא בארץ. בימ"ש הישראלי לא היה מוכן להפעיל את הסמכות.    מסיקה ערער לעליון= והעליון קבל את ערעורו וקבע שיש להפעיל את הסמכות. אולם אין זה הסוף שכן בימ"ש צריך לדון בתביעה הנזיקית עצמה- ועתה מתעוררת שאלת ברירת הדין היינו האם נכיל דין ישראלי או דין סלובני? ההבדל בין 2 הדינים: א. לפי דין סלובני דולנס לא היה חייב בשל 2 סיבות: בגלל התיישנות שכן בדין סלובני תק' התיישנות קצרה יותר. ב. לפי דין סלובניה רופא מנתח לא אחראי באופן אישי אלא רק בי"ח אחראי. ב. ואילו לפי דין ישראלי הוא היה חייב. קוראים למצב בו שיש שוני פוטנציאלי בין 2 הדינים - "מתקל בין דינים". ולכן לעיתים קוראים למשב"ל פרטי CONFLICT OF LAWS .  

במחוזי בימ"ש קבע שיש להכיל את הדין הישראלי . הפרופסור ערער לעליון- הדיון עדיין לא התקיים.    נושא זה מדגים שוני בין 2 הנושאים.

אם בימ"ש מחליט שדין הזר חל איך בימ"ש יודע מה תוכן של דין הזר?  תוכן דין זר נחשב לעניין של עובדה ועל הצדדים להוכיח את תוכן דין הזר, בדיוק כמו שהם צריכים להוכיח את כל טענות המקרה. הדרך להוכיח ? זה ע"י הבאת עדים מומחים שעומדים בבימ"ש ועונים על שאלות. אם יש סתירה בין הטענות שעל 2 הצדדים בימ"ש יצטרך להחליט למי להאמין.

יש להבהיר שכאשר מדובר במדינות פדרליות כמו ארה"ב אוסטרליה קנדה,  כל מדינה בתוך הפדרציה היא נחשבת מדינה זרה עצמאית שכן יש לכל מדינה שיטת משפט זרה. כך ששאלה האם להחיל דין המדינה הספציפי דין טרונטו או ניו יורקי,  ולא דין מדינת ארה"ב.  ולכן בארה"ב יש הרבה מקרים של מתקל דינים מאחר ויש הרבה התנגשויות בין בני אדם ממדינות שונות.

ג. אכיפת פסקי חוץ:

זו שאלה נפרדת, שכן שאלה זו לא תתעורר באותם מקרים של 2 שאלות ראשונות, אלא שאלה זו תתעורר כאשר התביעה כבר נדונה בחו"ל ובימ"ש בחו"ל כבר נתן פס"ד. ומאיזושהי סיבה התובע לא מצליח לממש שם את פס"ד. בד"כ זה משום שלנתבע אין נכסים באותה מדינה, אם יש לנתבע נכסים בישראל אז התובע יהיה מעוניין לאכוף את פס"ד הדין בישראל. ופה יהיה ניתן להוציא את פס"ד לפועל. השאלה באילו נסיבות בימ"ש ישראלי יהיה מוכן לאכוף פס"ד זר. 

חוק אכיפת פסקי חוץ 1952 מסדיר את עניין זה- חוק זה קובע מהם התנאים לאכיפת פסקי חוץ. (אנו נדון בנושא זה לקראת סוף הקורס).

*לעניין של היקף הנושא של משב"ל פרטי- משב"ל פרטי מתעסק רק במשב"ל אזרחי שנחשב פרטי. לא מתעסקים במשפט ציבורי או פלילי. השאלה היא שתקנת הציבור דורשת שלגבי דין ציבורי או פלילי שהמדינה רק תכיל את הדין שלה אין מקום להכיל  דין פלילי של מדינה אחרת.  

כללי סמכות שפוט בינ"ל:   העמודים בספר של קריאני 43-11.

נושא מספר 2:

ברור שלבימ"ש ישראלי לא יהיה סמכות למקרה בו אין קשר לישראל. למה אנו צריכים להגביל את סמכות השפוט של בימ"ש הישראלי?  א. על מנת לדאוג שבימ"ש הראוי ביותר ידון בעניין.  ב. בנוסף להגן על האינטרס הציבורי למנוע את החרפת באונס בבימ"ש, שכן התפקיד העיקרי של בימ"ש הישראלי זה לשרת את האינטרסים של אנשים שקשורים לישראל. תפקיד בימ"ש לשרת את התושבים.  ג. סיבה נוספת להגן על אנטרס הנתבע שכן מי שבוחר את הפורם הוא התובע. יש מקרים שיש סמכות שפוט של יותר ממדינה אחת. וכאן אנו רוצים להגן על הנתבע שכן התובע יכול לבחור פורום שנוח לו ומקדם את האנטרס שלו אולם זה גם מפלה לרעה את הנתבע. 

FORUM SHOPING  התובע הוא שבוחר פורום שנוח לו למרות שמפלה לרעה את הנתבע. ואחת ממטרות של כללי סמכות זה למנוע פורום שופינג, שאיננו נאות וטבעי, שכן זה לא צודק לנתבע.  ד. להגן על אנטרס האמת- שכן אנו יכולים לדאוג שדיון יתקיים במדינה  שלה יש הכלים לברר את האמת.  (העיקר אינטרס נתבע, ומשני- זה הגנה על אינטרס ציבור).

עד איזו מידה כללי סמכות מגשימים את המטרות הללו?

2 כללי סמכות בסיסיים, שאם אחד מהם מתקיים בימ"ש מוסמך: 

1. כלל התפיסה/הנוכחות- שהיה בפס"ד מסיקה, כלומר יש לבימ"ש סמכות כאשר הזמנה לדין נמסרה לנתבע בזמן שהוא נוכח בארץ. 

2. כלל של כפיפות- אם הנתבע מסכים לשפוט של בימ"ש אז בימ"ש מוסמך. הוא יכול להסכים מראש למשל בס' שיפוט בחוזה. או שהוא יכול להסכים ע"י הופעה בבימ"ש ואם הוא שולח את עו"ד להציגו זה גם נחשב כפיפות לבימ"ש. אא"כ העו"ד בא ע"מ לטעון חוסר סמכות, והם מאוד זהירים לא לטעון שום דבר לגבי גופו של עניין, אז זה לא נחשב כפיפות. 
א. נדון בכלל התפיסה שאומץ בארץ מהמשפט המקובל האנגלי, פס"ד אנגלי שמדגים את הקצוניות של כלל התפיסה פס"ד MAHARANEE OF BROADO 

מדובר בנסיכה מהודו שגרה בצרפת והיא עשתה חוזה עם הנתבע שהוא היה אמריקאי,  החוזה נערך בצרפת לפי החוזה חל עליו דין צרפת. מטרת החוזה הייתה קניית תמונה יקרה, אח"כ הנסיכה גילתה שהתמונה הייתה מזוייפת והיא רצתה לתבוע את הנתבע. והיא קבלה עצה שלטובתה לתבוע אותו באנגליה שכן היה לה מכך יתרון. היא העסיקה בלש פרטי שגילה שהנתבע האמריקאי התכון להגיע לאנגליה לבקור קצר של 24 שעות ע"מ להסתכל בתחרות סוסים מפורסמת. אולם בזמן שהוא היה בתחרות הגיע אליו שליח בימ"ש ומסר לו הזמנה לדין. הנתבע קבע חוסר סמכות. בימ"ש קבע שיש לו סמכות שכן נמסרה הזמנה לדין שכן הוא היה נוכח באנגליה.   איך כלל זה ממש את המטרות? שכן זה בדיוק ההפך מפורום שופינג, שכן הנסיכה התובעת מצאה שדין אנגלי הוא מה שטוב לה. אולם זה לכאורה לא צודק לנתבע שתובעת בחרה פורום שנוח לה אע"פ שאין לו קשר ענייני לתביעה! אולם כלל זה עדיין עומד באנגליה ואושר רק לפי 12 שנה בארה"ב בפס"ד עליון  פס"ד BURNHAM :

זה קל לישם את כלל התפיסה, אין מקום לחוסר ודאות ווכחים. האם נמצא פיזית במדינה או שמא לא.

יתרון נוסף – כלל זה משקף עיקרון הרבונות הטריטוריאלית לפיו לכל מדינה ריבונית יש סמכות או כל מי שנמצא בתוך גבולותיה. (לקרוא מאמר של פרופסור סטיב גולדשטין אשר מגן על כלל התפיסה, הוא מצדיק כלל זה על הבסיס שלבימ"ש יש שק"ד לסרב להפעיל את הסמכות. בעבר לבימ"ש לא הייתה סמכות לסרב להפעיל את סמכותו. אולם בשנות ה80 באנגליה התפתחה דוקטרינה של פורום לא נאות- אשר נותנת לבימ"ש את האפשרות לסרב להפעיל את סמכותו אם לדעתו הוא פורום לא נאות.   

בגלל שכלל תפיסה לא יכול למנוע פורום שופינג התפתח העיקרון של פורום לא נאות . המרצה- אם כיום פס"ד MAHARNEE בימ"ש  היה קובע שיש לו סמכות אך הוא פורום לא נאות.

הטעון של גולדשטין שזה שלוב אופטמלי הכלל תפיסה _ שק"ד זה מצב אופטימלי. אולם זו לא דעה רווחת : א. יש אמנה באיחוד אירופאי- אמנת בריסלס מ88 אשר מסדירה את כללי סמכות שפוט בכל מדינות האיחוד הארופאי ושם הם דחו את כלל התפיסה, וגם דחו את הדוקטרינה של פורום לא נאות. במקום זה הכלל הבסיסי באמנת בריסלס זה שיש סמכות במקום המושב של הנתבע.  ב. ועדת האג כרגע גם מנסחת אמנה על כללי סמכות שפוט  ומנסחים דחו את כלל התפיסה, ובמקום זה הם בחרו גישה של  כללים ספציפיים לכל סוג של מקרים. 

אולם כיום המצב בישראל אנגליה וארה"ב – זה שיש כלל התפיסה+ דוקטרינה פורום לא נאות. 

תקסד"א  מרחיבות את היקף כלל התפיסה ונותנים את האפשרות  למסירת הזמנה לדין על המורשה של הנתבע כלומר במקרה שנתבע עצמו לא נמצא פיזית בארץ אבל יש לו עו"ד או מורשה אחר שכן נמצא בארץ זה די אם מוסרים את ההזמנה למורשה תקנות 478-482 לתקסד"א. 

יש שאלה מה הקשר הנדרש בין הנתבע לבין המורשה? העליון דן בסוגיה זו – GENERAL ELECTRIC – 

דנים מתי סוכן מכירות של נתבע נחשב כמורשה שלו. הש' ש' לוין- "מחד גיסא  לא הייתי רואה סוכן מכירות הקונה טובין מחברה זרה הוא מוכר בארץ על  חשבונו הוא כמורשה. אך מאידך גיסא ככל שיהיה ניתן לגלות מהעובדות יותר סממנים של שתוף פעולה עסקי בין הנתבע לבין מנהל עיסקה, כך תדבר הנטיה לראות בסוכן מכירות כמורשה".- הכל תלוי ביחס בין הסוכן בארץ לנתבע הזר. 

המצאת הזמנות לדין אל מחוץ לתחום השפוט:

כאשר 2 כללים בסיסיים של תפיסה והסכמה לא מתקיימים. 

יש לנו אפשרות להמציא הזמנה לדין לנתבע שנמצא בחו"ל אבל יש 2 תנאים: 1. מתקיימת אחת מעילות שנמצאת בתקנה 500 לתקסד"א  2. לדעת בימ"ש זה מקרה מתאים להרשות המצאה לחו"ל.  כאן התובע צריך ללכת לבימ"ש ולבקש רשות ע"מ להמציא כתב בי"ד לחו"ל. והוא יצטרך להוכיח את 2 התנאים. כאן יש לבימ"ש שק"ד .

תקנה 500 לתקסד"א- זה כמעט תרגום מדוייק של תקנה אנגלית של RULES OF THE SUPRE ME COURT  - התקנה האנגלית עודכנה ואילו תקנה 500 לא. נראה שיש 10 עילות, כאשר יש 2 סוגים: א. עילות כלליות. ב. עילות ספציפיות. 

דוגמא של עילה כללית (1) "סעד נגד אדם שמקום מושבו או מקום מגוריו רגיל הוא בתחום מדינה" מדובר בנתבע ישראלי, אזי זה קשר מספיק כדי להצדיק המצאה לחו"ל.

דוגמא לעילה ספציפית (2) "מקרקעין המצויים בתחום מדינה" אם המקרעין בישראל זה מצדיק מתן סמכות לבימ"ש ישראלי גם אם הצדדים הם זרים. 

עילות שמתייחסות לחוזים- (4) החוזה נעשה בתחום המדינה או החוזה נעשה בידי מורשה העוסק ומתגורר בתחום המדינה על החוזה חלים דיני מד"י לפי כתבו או מכללא. – בימ,ש צריך להחליט איזה דין חל על הנושא עוד טרם שיודע אם יש סמכות! יש כאן הפיכת סדר (סד"כ קודם דנים בסמכות ואח"כ בדין). אולם עילה זו מבוססת על ברירת הדין, שכן אם הדין הוא ישראלי אזי זה מצדיק אתת הסמכות הדיון בישראל. 

(5) הפרת החוזה הייתה בתוך המדינה.

(7)- עילה נזיקית בעייתית : התובענה מבוססת על מעשה או מחדל בתחום המדינה. 

פס"ד שמדגים את הבעייתיות פס"ד מזרחי-
תביעה ע"י מר מזרחי שהוא תושב ישראל והוא נפצע בתאונת עבודה כאשר החומר נפץ שהוא התעסק בו באופן לגיטימי. ובגלל פגם בחומר נפץ הוא נפצע. החומר נפץ בא מחברה סקוטית. תובע ישראלי רצה לתבוע בארץ את החב' הסקוטית, והוא בא וטען שעילה 7 לתקנה 500 מתקיימת. אולם בימ"ש קבע- שהמחדל היה בסקוטלנד. יש רשלנות חברה סקוטית שהייתה בסקוטלנד. אולם האם זה סביר לדרוש ממנו שיסע לסקוטלנד? ההלכה כיום עומדת בעינה.

לגבי קיום העילות של ס' 500 אין לבימ"ש שק"ד! אם לחב' במדינה מסוימת שולחת את מוצריה למדינות אחרות היא לא צריכה להיות במצב שמישהו שנפגע במדינות יוכל לתבוע אותה באותה מדינה.

יש מספר סיבות שאם מקרה זה יבוא בשנית לפני בימ"ש , התוצאה שונה (כך שהתובע לא יסע לארץ השניה) : 1. ניתן ללמוד זאת בהערות בפס"ד הגבס  (לגבי חוזים)- בימ"ש אמר שחב' שמתעסק במסחר בינ"ל צריכה לצפות שהיא תוזמן לדין באחת ממדינות שהיא מתעסקת עמה. 2. פס"ד  ליבהר נ' גזית 3. התפתחוית באנגליה- בפס"ד DISTILLERS  1970 לפני מזרחי אולם בימ"ש לא התייחס לפס"ד זה- היה מדובר בתובעת אוסטרלית בתקופה שהייתה בהיריון היא לקחה תרופה בה היה רכיב THALIDOMIDE  זה גרם לפגמים בעובר.  והאם רצתה לתבוע את החב' האנגלית שיצרה את התרופה. זה היה פס"ד אוסטרלי- השאלה- האם לבימ"ש אוסטרלי היה סמכות, והיא הסתמכה על עילה המקבילה לעילה 7 שהמעשה או מחדל היה באוסטרליה כך שיש לבימ"ש אוסטרלי יש סמכות כי מחדל באוסטרליה. בימ"ש קבע – שהמחדל פה לא היה יצור התרופה, אלא המחדל כאן היה חוסר אזהרה לסוכנים על מוכנות התרופה לנשים בהיריון. חוסר אזהרה היה צריך להיות באוסטרליה. 

בנוסף הם אמרו שאם יש לנו  עוולה שרכיבים שונים שלה מתרחשים במדינות שונות. אנו צריכים לחפש את מהות העוולה.  בענייננו מהות העוולה היה חוסר אזהרה. 
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