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ז. צווים חוסמים

צו חוסם הוא המקביל של הפסקת הליכים. 

צו חוסם- הצד השני פונה לביהמ"ש בפורום הטבעי שם לא החלו ההליכים עדיין, ומבקש מביהמ"ש צו שאוסר על התובע להמשיך את ההליכים שכבר החל במדינה הזרה. ביהמ"ש יוכל לתת צו מניעה אישי נגד התובע שאוסר עליו להמשיך את התהליכים במדינה הזרה. אם התובע לא מפסיק את ההליכים במדינה הזרה- הסנקציה היחידה היא ביזיון ביהמ"ש. 

:s.n..i.a פסה"ד המנחה בנושא זה. התובעת בהליך העיקרי הייתה אלמנה. בעלה נהרג בתתאונת מסוק שהתרחשה בברונאי. בתחילה הגישה תביעה בברונאי הן נגד היצרן של המטוס- חברה צרפתית, והן נגד חברה מלזית שהפעילה את המטוס. היא קיבלה עצה ממישהו שכדאי לה לא לתבוע בברונאי אלא בטקסס, מאחר ושם תקבל פיצויים יותר גבוהים.היא הגישה תביעה בטקסס נגד היצרן. לחברה היה סניף בטקסס ולכן הייתה סמכות לביהמ"ש בטקסס. בטקסס עדיין לא הכירו בדוקטרינה של פורום בלתי נאות. מה שהחברה הצרפתית עשתה- פנתה לביהמ"ש בברונאי בבקשה לצו חוסם נגד האלמנה. בהליך זה היא המבקשת והאלמנה היא המשיבה. הדיון הגיע ל privy council. ביהמ"ש קבע כי פורום בלתי נאות הוא לא שיקול מספיק על מנת לתת צו חוסם. 

מדוע משתמשים בצו חוסם בזהירות? לא לפגוע בזכות הגישה לביהמ"ש, כללי נימוס בינ"ל וכו'. 

מה השיקולים על מנת לקבוע שניתן לתת צו חוסם?

יינתן צו חוסם אם המבקש מוכיח כי הגשת ההליכים בפורום הזר הוא מציק וטרדני, אלא אם המשיב מצליח להוכיח כי הוא לא יקבל צדק בפורום הטבעי.

ביהמ"ש קבע כי לביהמ"ש בטקסס אין סמכות לדון בתביעה נגד החברה המלזית, ולכן זה יהיה מציק וטרדני שהחברה הצרפתית תצטרך לתבוע את החברה המלזית לאחר מכן במלזיה. 

פס"ד פריסקל נ' אורנשטיין: ההליך העיקרי טרם החל. האחות ביקשה צו חוסם למנוע התחלה של התהליכים באנגליה. ביהמ"ש מכיר בכך שיש לבימ"ש ישראלי לתת צו חוסם מכוח ס' 75 לחוק בתי המשפט הוא מסמכותו הטבועה של ביהמ"ש- סמכות אינהרנטית. ביהמ"ש מדגיש כי הוא זהיר במתן צו מסוג זה. יש מגמה של העדפה של חוקי היסוד על פני כללי נימוס בינ"ל. 

ביהמ"ש: יש לעשות השוואה בין הפגיעה הצפויה לצד המבקש את הצד לבין הפגיעה הצפויה לצד השני. 

זהו מבחן יותר גמיש מהמבחן האנגלי של "מציק וטרדני"- יש ש"ד לביהמ"ש לבדוק את מידת הפגיעה. שיקול נוסף רלוונטי הוא תוה"ל של המשיב- אם הוא רוצה להתחיל את ההליכים בתו"ל או שמא עושה זאת בכוונה לפגוע בצד השני. 

במקרה דנן לא נתנו צו חוסם מפני שהמבקשת לא עמדה בנטל ההוכחה כי ייגרם לה יותר נזק מאשר למשיב אם התביעה תיערך באנגליה. 

הסיבה שיש הליכים בארץ אינה סיבה לכשעצמה למתן צו. 

ח. סייגים לסמכות

(1) מקרקעין זרים
כלל Mocambiq:  כלל שאמצנו מהמשפט המקובל. לביהמ"ש אין סמכות לדון במקרים שכרוכה בהם שאלה של בעלות על מקרקעין זרים בין אם במישרין ובין אם בעקיפין. למה אסור לדון בעניין זה?

1. פגיעה בריבונות זרה

2. חוסר אפקטיביות: אם ביהמ"ש בישראל מכריז על שטח ששיך לפלוני והמדינה הזרה לא מסכימה עם זה- פסק הדין לא יהיה אפקטיבי אז אין סיבה לדון במקרה.
Hesperides Hotels: התובעת הייתה בעלים של בתי מלון בחלק הצפוני של קפריסין. ב-1974 הטורקים כבשו את החלק הצפוני של קפריסין והממשלה הטורקית תפסה את בתי המלון של התובעת. הממשלה הטורקית המשיכה להפעיל את בתי המלון. הנתבעת היא חברה בריטית, סוכנות נסיעות, שארגנה חופשות לבתי מלון אלה. העילה בגינה תבעו היא קונספירציה להסיג גבול. 

ביהמ,ש לערעורים באנגליה: הכלל חל ואין סמכות לדון בתביעה זו בביהמ"ש בנאגליה למרות שזו רק תביעת פיצויים כי קביעה בשאלה של בעלות במקרקעין נדרשת באופן עקיף. 

במשפט האנגלי יש גם הסגת גבול למטלטלין- וביהמ"ש דן בהסגת גבול לגבי המטלטלין שכן כלל מוזמביק חל רק לגבי מקרקעין. 

הייתה ביקורת נגד פסק הדין שהביאה לחקיקה שביטלה את הלכת פסה"ד: Civil Jurisdiction and Judgments Act (CJJA)- יש סמכות לתביעה בדין הסגת גבול או עולה אחרת הנובעת ממקרקעין זרים אלא אם עיקר ההליכים הוא שאלת בעלות או זכות להחזיק את המקרקעין. 

בישראל אין את התיקון שנעשה באנגליה, ולכן המצב הוא לפי ההלכה של פס"ד Hesperides Hotels אך אין שום פס"ד שמאושש זאת. 

הסייגים לכלל מוזמביק:
1. הכלל לא חל כאשר עילת התביעה מבוססת על התחייבות אישית של הנתבע. לדוג': חוזה למכור מקרקעין במדינה זרה, והמוכר מפר את החוזה. ניתן לתבוע את המוכר בגין הפרת החוזה, אך לא ניתן סעד אכיפה. 

2. מרמה- אם עילת התביעה מבוססת על מרמה, הכלל לא חל. 
לוי נ' ברוך: תביעה בגין הפרת חוזה למסור מקרקעין שנמצאים ב"אזור". הנתבע טען חוסר סמכות על בסיס כלל מוזמביק.

ביהמ"ש: הסייג לא חל- מדובר בהתחייבות אישית. כמו כן כלל מוזמביק לא חל לגבי מקרקעין הנמצאים ב"אזור". מדוע לא חל לגבי האזור? כי אם נבדוק את הרציונאל הראשון לקביעת הכלל- הרי שאין פגיעה בריבונות זרה שכן צה"ל הוא הריבון. כמו כן גם הרציונאל השני שעומד מאחורי הכלל מתבטל שכן לא מדובר בחוסר אפקטיביות.

בסיליוס נ' עדילה: התביעה מבוססת על מרמה. שוב החליטו כי כלל מוזמביק לא חל משום ששני הרציונאלים שמאחורי קביעתו אינם חלים גם במקרה זה.

(2) חסינות הריבון הזר
המשפט המקובל: חסינות מוחלטת לריבון הזר. לא היו מוכנים כלל לדון נ' הריבון הזר. היו ארגונים שנחשבו לחלק אינטגראלי מהריבון הזר. במדינות מסוימות חברת התעופה הלאומית לא הייתה בבעלות פרטית, אלא בבעלות המדינה. 
בשנות ה-70 החליפו את החסינות המוחלטת  בחסינות מוגבלת. לפי כך חסינות מוגבלת חלה רק על פעולות שלטוניות ולא על פעולות פרטיות ועסקיות. 

הפסיקה בישראל:

Her Majesty the Queen in Right of Canada נ'אדלסון: סכסוך בשכירת בית בהרצליה ע"י ממשלת קנדה. לצורך שימוש ע"י דיפלומטים קנדיים. אדלסון רצתה לתבוע את ממשלת קנדה בישראל. ממשלת קנדה טענה לחסינות ריבון זר. 

בימ"ש: גם בארץ החסינות של הריבון הזר היא חסינות מוגבלת ואינה מוחלטת. לפיכך יש חסינות  רק אם מדובר בפעולה שלטונית. האם במקרה הזה כאשר מדובר בשכירת בית לצורך מגורים של דיפלומטים מדובר בפעולה שלטונית או פרטית? בית המשפט אימץ את המבחן של מהות הפעולה ולא מטרת הפעולה. יכירו בחסינות רק במקום בו מדובר בפעולה של מדינה שהיסוד הדומיננטי בה הוא בעל אופי שלטוני.

ת"א 2538/00  אירנה ליטבק נוריץ ואח' נ' הרשות הפלסטינית ויאסר ערפאת: 

תביעה נזיקית של נפגעי הטרור נ' הרשות הפלסטינית ויאסר. הרשות הפלסטינית טענה לחסינות ריבון זר. צירפו לתביעות הנזיקיות תביעות נוספות שאינן בעלות אופי נזיקי, לדוג': תביעה ע"י חברה שספקה נפט לרשות ותביעה ע"י חברת ביטוח "מנורה" שהרשות לא מנעה גניבה של כלי רכב בתחום המדינה. הסיבה שצירפו את כל התביעות על מנת להכריע בטיעון של הרשות כי יש להם חסינות של ריבון זר. 

ביהמ"ש: איך אנחנו קובעים אם מדינה היא ריבון זר? דעת הרוב קבעה כי השאלה הזו נקבעה ע"י שר החוץ ולא ע"י ביהמ"ש. בהערת אגב נאמר כי אופיין של התביעות הנזיקיות נעדר ממאפיין שלטוני דומיננטי, היינו: החסינות לא תעמוד לרשות נגד תביעות אלה. 

בעניין התביעה של חברת הנפט נ' הרשות קבעו כי על מנת לדעת אם חלה חסינות ריבון זר, עלינו לבדוק "עד כמה אלה נערכו במסגרת סמכותה השלטונית של הרשות הפלסטינית או שמא מדובר בפעילות מסחרית שאינה חוסה תחת כנפי החסינות". 

הקו בין מבחן המהות למבחן המטרה אינו ברור כאן: האם רכישת נפט אינה פעולה מסחרית פרטית? מדוע יש צורך לבדוק זאת? יש כאן טשטוש בין שני המבחנים.

בספרות נותנים דוגמא של מדינה הקונה נעליים לצבא- בספרות סבורים כי מדובר בפעולה שלטונית ואילו הפסיקה אינה עקבית: 

ארה"ב: 

· פס"ד בו נפסק כי חלה חסינות במקרה של חוזה לקניית ציוד לצבא.

· פס"ד בו נפסק כי הסכם לאימון של חיילים סעודיים הוא מעשה שלטוני וחלה לגביו החסינות.

אנגליה:

· Kwait Airways v Iraqi Airways (1995): מלחמת המפרץ הראשונה- חברת התעופה של עיראק תפסו מטוסים של חברת התעופה מכווית והשתמשו בהם. אחרי המלחמה המטוסים הוחזרו, אך החברה הכוייתית בקשה פיצויים מהחברה העיראקית בגין השימוש הלא חוקי במטוסים. החברה העיראקית טענה לחסינות ריבון זר. 

בית הלורדים: דעת הרוב קבעה כי התפיסה עצמה של המטוסים היא פעולה שלטונית, אך השימוש המסחרי בהם היה שימוש מסחרי, ולכן על החברה העיראקית לשלם פיצויים. 

המגמה היא לצמצם את חסינות הריבון הזר. 

נושא 3:  הליך ברירת הדין -  מטרות וגישות שונות

השאלה הראשונה שמעלה שפירא במאמרו היא מדוע יש צורך לבחור דין ולא לדון רק עפ"י הדין הישראלי? השיקול העיקרי לכללי ברירת הדין הוא כדי להביא לצדק בין הצדדים המתדיינים. אם למקרה אין קשר ענייני חזק עם הפורום, החלת דין הפורום יביא לעוול לאחד הצדדים כיוון שלא יכול היה לצפות  שהדין של הפורום יחול. 

במאמרו נותן שפירא רשימה של המטרות של כללי ברירת הדין:

1. קידום אינטרסים פרטיים- עשיית צדק בין בעלי הדין.כשאנו מדברים על צדק יש להבחין בין שני סוגים של צדק: 

1. צדק מהותי- צדק מבחינת התוצאה. 
2. צדק של מתקל בין דינים conflicts justice: צדק שלא מתייחס לתוצאה הסופית אלא מתייחס לשאלה של הצדק בהחלת דין מסוים. צדק זה מבוסס בעיקר על הציפיות הלגיטימיות של הצדדים, היינו: לא צודק להחיל דין שהצדדים לא היו יכולים לצפות לו. 
הגישה המסורתית מתעלמת מהתוצאה של הדין. 

2. אחידות של התוצאה בכל פורום- אם כל מדינה תחיל את דינה שלה לא תהייה אחידות בתוצאה, אך אם בכל המדינות יהיה אותו כלל ברירת הדין, לדוג': מקום ביצוע העוולה, הרי שתהייה אחידות. 

ועידת האג: יוצרת אמנות שקובעות את כללי ברירת הדין במקרים מסוימים. 

ביהמ"ש בארץ מושפע ע"י המדינות האחרות במקרים נזיקיים, אפילו שאין אמנה נזיקית. יש חשיבות רבה בהיבט הזה למשפט משווה.

3. כוחות פשטות ויעילות בתהליך השיפוטי- שפירא טוען כי למרות שזו מטרה כללית היא פחות חשובה. 

4. הגנה על האינטרס הציבורי- יש מחלוקת האם המטרה הזו היא מטרה ראויה. אלה שתומכים במטרה טוענים כי לכל מדינה יש אינטרס שהדין שלה יחול במקרים בהם יש לה עניין מדיני. על בסיס שיקול זה נבנית התיאוריה של "ניתוח אינטרס ממשלתי". לפי תיאוריה זו במקום ברירת הדין צריך לבדוק לאיזו מדינה יש אינטרס חזק יותר לדון בתביעה. המתנגדים לגישה זו טוענים כי למדינה אין אינטרס בהחלת דינה או דין אחר בסכסוכים בין אנשים פרטיים. האינטרס היחיד של המדינה הוא שייעשה צדק בין הצדדים. 

