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שעור מס' 1
משפט בינלאומי פרטי

משפט בינלאומי פומבי עוסק ביחסים בין מדינות- בין הריבונים עצמם.

לעומת זאת משפט בינלאומי פרטי עוסק ביחסים שבין אנשים פרטיים הנמצאים במדינות שונות, ושמעורב בהם אלמנט זר.

הבדל נוסף:

בינלאומי פומבי- הוא משפט אוניברסלי 

בינלאומי פרטי- אינו אוניברסלי והוא חלק מהדין המוניציפלי והמקומי של כל מדינה ומדינה.

משפט בינלאומי פרטי  עוסק ב-3 שאלות:

1.סמכות שיפוט.

2.ברירת הדין.

3.קליטת פס"ד זרים.

סמכות שיפוט

קיימים 3 סוגי סמכויות שיפוט:

א.סמכות מקומית- השאלה לאיזה בימ"ש בארץ יש סמכות מבחינה מקומית{בית משפט השלום בת"א או בית משפט השלו ם בי"ם}.

ב.סמכות עניינית- השאלה לפי תוכן התביעה לאיזה בימ"ש היא שייכת{מחוזי ,שלום ,משפחה}

ג.סמכות בינ"ל – השאלה האם בתביעה מסוימת יש מספיק קשר ורלוונטיות לישראל, כדי שהשופטים יהיו מוכנים לדון בה למרות האלמנט הזר.

ברירת הדין

אם נחליט שיש לבימ"ש סמכות לדון בתביעה שכרוך בה אלמנט זר,יש לקבוע איזה דין יחול- הדין הישראלי או דין זר.

קיימים מס' כללים שקובעים לגבי כל תחום ותחום כיצד לקבוע איזה דין יחול, עליהם נעמוד בהמשך.

כללים אלו קרויים – "כללי ברירת הדין".

חלק מהכללים מצוי בחקיקה כגון-ב"דיני ירושה", לעומת זאת ברוב התחומים טרם נחקקה חקיקה מסודרת ולכן נעזרים בפסיקה קיימת המסתמכת בד"כ על פסיקה אנגלית.

הוכחת דין זר

אם מחליטים על החלת דין זר, כיצד השופט יודע מה הדין הזר?

לכן ,על הצד הטוען שיש להחיל דין זר- עליו מוטל להביא ראיות של הדין הזר והדבר ישמש כעובדה.

לצורך כך ,עליו להביא מומחה לדין הזר שיעיד בבית המשפט.

הגדרת הביטוי "מדינה זרה"
יש להבחין בין מדינה מבחינה פוליטית  למדינה מבחינה משפטית.

(הכוונה למדינות פדרליות כגון ארה"ב ואוסטרליה שם אין חוק אוניברסלי שחל על כל המדינה).

לכן ההקשר של "דין זר של מדינה" לענייננו  רלוונטי להתייחסות מדינה מבחינה משפטית ולא פוליטית.

חוליות הקישור

עיקרו של כלל הסמכות וכלל ברירת הדין – הינם חוליות הקישור.

יש 3 קטגוריות של חוליות קישור:

1.חוליות קישור אישיות- חוליות המקשרות את האדם למדינה מסוימת {לדוג' – אזרחות, מקום מושב, מגורים}

2.חוליות קישור נסיבתיות- חוליות שמקשרות את הנסיבות של המקרה למדינה מסוימת{לדוג'- מקום בו בוצעה העוולה,מקום בו נערך חוזה/טקס נישואין וכו'}

3.חוליית קישור "גמישה" או בשמה האחר "מבחן מירב הזיקות"-חוליה זו שלא כמו חוליות הקישור הראשונות נותנת שיקול דעת רב לשופט והוא מחליט בהתחשב בנסיבות העניין איזה משקל לתת לכל עניין , והדין בעל הקשר האמיץ ביותר עם העניין הנדון יקבע בסופו של דבר ע"י שיקול דעתו של השופט.

יש המכנים מבחן זה בשם "מבחן מירב הזיקות"- אך אין זה מדויק , כיוון שהשופט אינו מכריע לפי המספר הכמותי של הזיקות, אלא לפי איכותן ומשקלה של כל זיקה וזיקה בנפרד.

כמו כן יש לציין ש- 2 הקטגוריות הראשונות הן מסורתיות והקטגוריה השלישית הינה מודרנית.

תפקיד החוליות- כלל הסמכות וכלל ברירת הדין יכריעו  בהתאם לחוליות הקישור שמשפיעות עליהם.

בעצם יש 2 רכיבים לכלל "ברירת הדין":

1.הגדרת תחום והיקף הכלל- האחריות הנזיקית.

2.חוליה 2 – המקום בו בוצעה העוולה.

וכך יוצא שעפ"י כלל ברירת הדין –בסיטואציה של אחריות נזיקית יחול הדין עפ"י המקום שבו בוצעה העוולה.

דוג' נוספת:

על תוקף הנישואין חל דין האזרחות של הצדדים.

היקף תחולת הכלל- תוקף הנישואין, וחוליית הקישור המתאימה הינה חולית הקישור האישית – האזרחות.

פס"ד אמריקאי שמבליט את ההבדלים בין הגישות המסורתית למודרנית בחוליות הקישור-

פס"ד BABCOEB VS JACKSON
2 הצדדים היו חברים שגרו במדינת ניו יורק.  הם החליטו לנסוע לטיול ברכב הנתבע , הם באמת נסעו והגיעו ל"אונטריו" שם הנתבע ג'קסון  עשה תאונה שבה נפגעה התובעת- בבקוק.

היא רצתה לתבוע אותו בניו יורק . לפי דין ניו יורק הוא היה חייב כיוון שהיה רשלן,

אבל באונטריו היה חוק שידוע כ חוק הנוסע האורח(GUEST STATUTE) שעל פיו הנהג אינו חייב בנזיקין כלפי הטרמפיסט אלא אם הוכח רשלנות רבתי,

במקרה זה הנתבע לא היה רשלן רבתי אלא רק רשלן רגיל, מכאן שלפי דין אונטריו אינו חייב בפיצויים. נוצרה בעיית התנגשות בין הדינים, 

בימ"ש בפס"ד ראה שאם הוא יחיל ישתית ויבסס את כלל ברירת הדין עפ"י חולית הקישור המסורתית של מקום העוולה- אזי התובעת לא תזכה לפיצוי- ומכיוון שבמקרה זה מקום העוולה היה אונטריו באמת היא לא הייתה זוכה לפיצוי.

לכן בית המשפט בניו יורק קבע חוליה יותר גמישה להכרעה בכלל ברירת הדין- שעל פיה אין קובעים באופן חותך איזה דין יחול עפ"י מקום העוולה, אלא יש מבחן יותר גמיש "החוליה הגמישה"- שלפיה הדין שיחול הוא הדין שיש לו את הקשר האמיץ ביותר עם העניין,

ומכיוון שבמקרה דנן- 2 הצדדים תושבי ניו יורק, וניו יורק היא מרכז היחסים בינהם – לכן הדין החל בסופו של דבר הוא הדין של ניו יורק והתובעת פוצתה בסופו של דבר.

קליטת פס"ד זרים

אכיפת פסק דין

מתייחסת למצב שצד אחד ,בד"כ התובע קיבל פס"ד בחו"ל ומאיזו שהיא סיבה הוא רוצה לאכוף את פסק הדין בארץ.

באילו נסיבות יאכוף בימ"ש את פס"ד בישראל?

קיים חוק "אכיפת פסקי חוץ" שניתן להיעזר בו לשם כך- זוהי אכיפת פס"ד.

הכרת פסק דין

יש גם שאלה של הכרת פס"ד , שרלוונטית ב- 2 מקרים: 

1.כשמדובר בסוג של פס"ד שאין אפשרות לאוכפו כגון: פס"ד הצהרתי- לדוג' פס"ד של גירושין.

2.נתבע שזוכה כבר בחו"ל , יכול לטעון כנגד התובע שמנסה שוב לתבוע אותו בארץ לאחר שנוכח שיש גם סמכות שיפוט בארץ, ל"מעשה בית דין" ,

אולם טענה זו מצד הנתבע של "מעשה בית דין" תתקבל רק אם בית המשפט יכיר בפסק הדין שניתן בחו"ל.

כללי סמכות השיפוט לגבי בתי המשפט שלנו לא תמיד זהים לכללי הסמכות שמטילים על בתי משפט זרים,

קליטת פס"ד זרים כוללת בתוכה : הן הכרה והן אכיפה.

חוליות הקישור האישיות 

קיים הבדל בין שיטת המשפט מקובל לבין שיטות משפט קונטיננטליות במישור המשפט הבינלאומי הרגיל.

במערכות המשפט הקונטיננטליות- חוליית הקישור המובילה היא ה"אזרחות".

לעומת זאת 

במערכות המשפט המקובל-חוליית הקישור העיקרית היא ה"DOMICILE" .

דומיסיל במשפט המקובל היא מושג טכני. {המושג מופיע גם במשפט הקונטיננטלי אך יש לו משמעות שונה , משמעותו אינה אחידה }.

דומיסיל במשפט המקובל הוא מושג טכני , ויש בו 2 רכיבים מצטברים:

1.רכיב פיזי- מקום שמישהו גר בו .

2.רכיב הכוונה-המשפט המקובל דרש רמת כוונה גבוהה מאוד- מישהו צריך להתכוון להשתקע במדינה מסוימת באופן קבוע ע"מ שיהיה לו דומיסיל במדינה.

יש פסקי דין אנגליים בעניין הדומיסיל

פס"ד BULLOCIC 

בולקוק נולד בקנדה והדומיסיל שלו היה שם, הוא נשא אישה אנגליה ועבר לגור שם אך הוא לא אהב את אנגליה ועל כן התכוון לחזור למולדתו אם אשתו תמות לפניו, או אם יצליח לשכנע אותה. עברו 40 שנה והיה צורך בבימ"ש באנגליה לבדוק מה מצב הדומיסיל שלו.

בימ"ש קבע שכל השנים האלה הדומיסיל שלו היה בקנדה כי אף פעם לא הייתה לו כוונה להישאר לנצח באנגליה.

מטרת חוליות הקישור – לשקף קשר ממשי בין אדם לבין מדינה מסויימת. בד"כ אדם ברגע לידתו מייחסים לו דומיסיל מיידית שהוא בד"כ של אחד מהוריו בזמן הלידה. אם ההורים נשואים –אזי הדומיסיל שלו יקבע לפי האב.

לאדם יהיה דומיסיל בכל שלב מימי חייו- זהו עקרון!.

בתקופת מעבר לפי המשפט המקובל חוזר דומיסיל המקור ברגע הלידה למלא את דומיסיל המקור.{זהו כלל טכני}.

לפני 1974 היה כלל באנגליה שדומיסיל של אשה נשואה תלוי בדומיסיל של בעלה.

הכלל הטכני האמור היה מקובל בתחילה. בזמן המנדט היה תקף דבר המלך במועצה וכללי ברירת הדין שם- סימן 64- שדן בתוקף נישואין , חוליית הקישור בסימן זה הוא אזרחות ולא דומיסיל. הדבר מפתיע כי מי שתיקן את דבר המלך הייתה ממשלת אנגליה . ישנם כללי ברירת דין שאימצו את הדומיסיל ככלל ברירת דין.

בג"צ פלונית נ' בי"ד הרבני 268/64
התייחס לפירוש המילה "תושביה" בס' 1 של חוק השיפוט בי"ד רבניים נישואין וגירושין,1953.  פס"ד זה דן בסמכות שיפוט רבנית  בנושא של נישואין וגירושין לגבי יהודים אזרחי המדינה ותושביה.

היו שטענו ש"תושביה"- הכוונה לדומיסיל האנגלי.

אך בג"ץ לא קיבל גישה זו וקבע שאין לפרש את הביטוי "תושביה" כמתייחס לדומיסיל האנגלי מ-3 סיבות:

1.לאור הביקורת נגד מושג הדומיסיל האנגלי , לא מתקבל על הדעת שהמחוקק הישראלי התכוון להכניס אותו לישראל.

2.מושג הדומיסיל לא מתאים לנסיבות בארץ{בעיקר לדומיסיל של האשה}.

3.הפירוש האנגלי יצמצם את סמכותם של בי"ד הרבניים כי אם נלך לפי ה"דומיסיל" כל היהודים שאומנם גרים בארץ אך לא בטוחים שהם רוצים להישאר כאן –לא יחשבו לתושבי הארץ- ואין זה מתקבל על הדעת להוציאם אל מחוץ לגדר החוק במדינה בשעה שהם גרים בה.

שימוש המחוקק הישראלי ב"מקום מושב" במקום ה"דומיסיל" הטכני

המחוקק התייחס לשאלה הזו , ובחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות המציאו את הביטוי "מקום מושב" ונקבע כלל ברירת הדין לגבי כשרות משפטית של קטינים.

החידוש הוא – בהגדרת "מקום המושב" – כ"מרכז החיים של האדם".{סעיף 80 לחוק זה}.

חוק זה קבע שוני מהותי בין חוליית הקישור – כאן המבחן של "מרכז החיים של האדם" גמיש יותר מאשר הדומיסיל שהוא מבחן יותר טכני.

הגדרה זו אומצה גם בחוקים אחרים כגון: חוק הירושה, חוק שיפוט בענייני התרת נישואין.

יש גם חוקים שמופיע בהם הביטוי ללא הגדרה כגון: חוק יחסי ממון בין בני זוג חוק לתיקון דיני משפחה מזונות.

[ השאלה האם הגדרה זו תופסת גם בחוקים שאינם מגדירים זאת הוזכר גם בפס"ד נפיסי נ' נפיסי.

שם הוטל הדבר בספק ].

המחוקק הישראלי מחליף גם את המונח "אזרחות" ומעדיף במקומו את המונח "מקום המושב"

מ-1964 חלה מגמה נוספת והיא החלפת המונח "אזרחות" במונח "מקום מושב".

נשאלת השאלה:

מדוע המחוקק העדיף מקום מושב במקום אזרחות? מה היתרונות והחסרונות של הגדרת מקום מושב?

קיימות שתי סיבות הנעוצות בחסרונות השימוש במונח "אזרחות" :

1. הסיבה העיקרית היא שאזרחות נחשבת כחוליית קישור שפחות משקפת את הקשר בין אדם למדינה מסוימת בעיקר בגלל שאדם לא יכול בעצמו לבחור אזרחות והוא נתון תמיד לחסדיה של המדינה ומוכנותה לתת לו אזרחות.

2. בנוסף יש בעיית אזרחות כפולה- אם חוליית הקישור היא אזרחות יש להחליט איזו אזרחות לבחור.

לעומת זאת- מקום המושב מוגדר אצלנו בחקיקה במיוחד כמשקף קשר אמיתי מבטיח בין האדם למדינה.

פרו' שאווה בספרו מסכם את העניין: "קריטריון זה הוא ללא ספק קריטריון מקורי אובייקטיבי ומוצלח הנותן לבימ"ש שיקול דעת לקבוע את מקום מושבו של בן האדם לפי מירב הזיקות שיש לאותו האדם לאחת המדינות ע"י כך משחרר אותנו קריטריון זה הן מן העיקרון של האזרחות שהוכנס ע"י המחוקק המנדטורי והן מן הכללים האנגליים הטכניים השרירותיים ולעיתים בלתי מציאותיים{הכוונה לדומיסיל} ".

לדעת ד"ר שוז – יש כאן התעלמות מסוימת מהבעיה והחסרון של חוסר ודאות הקיים בשימוש במונח "מקום מושב" עפ"י מירב הזיקות.

ניתן להדגים בעייתיות זו מפס"ד נפיסי – שדן ביהודים שגרו באיראן והחליטו לעלות לארץ.  הם הגיעו לביקור בישראל ובמשך הביקור הבעל קנה חנות שהיתה רשומה ע"ש בלבד. לאחר הביקור הם חזרו לאיראן ולקח להם 4 שנים לעלות לארץ. נישואיהם התפרקו אחרי עלייתם לארץ והאשה תבעה חצי מהרכוש ובין היתר גם חצי מהחנות.

עלתה שאלת ברירת הדין לגבי מחצית מהרכוש.  

לפי דין איראן- הכול שייך לבעל.

לפי דין ישראל-חלה הלכת שיתוף נכסים.

נקבע בסוף שמקום מושב הצדדים ביום רכישת החנות הוא שיקבע. לכן הדין האיראני הוא הקובע בעניין זה. יוצא שבימ"ש קבע לפי כוונת הצדדים.

לעומת זאת לפי גולדברג- מקום מושבם היה בישראל כי הוא שם את מירב המשקל על כוונותיהם להשתקע בארץ.

יש כאן חוסר וודאות מוחלט בו שופט לוקח איזו כוונה של הצדדים שהוא רוצה ועל פיה מכריע בכלל ברירת הדין.

בפס"ד שטרק נ' בירנברג- נאמר שמה שחשוב בקביעת "מקום המושב"  הוא הנסיבות העובדתיות ולא הכוונות.

31/10/01

שעור מס' 2
עקרון ה"ריבונות הטריטוריאלית"-כיצד הוא משפיע על היקף הסמכות?

עומד בבסיס של חלק מכללי המשפט הבינלאומי הפרטי. עקרון יסוד זה אומץ ע"י  בתי המשפט בישראל מהמשפט המקובל. 

משמעות העיקרון – לכל מדינה/ריבון יש סמכות בלעדית בתוך שטחי המדינה , אבל מחוץ למדינה הסמכות האקס טריטוריאלית שלה מוגבלת.

העיקרון חל במידה שונה על סמכויותיהן של 3 הרשויות שבמדינה.

א. הרשות המחוקקת- העיקרון בא לידי ביטוי בכלל הפרשנות שקובע חזקה ש"לחוקי הכנסת יש תחולה רק לגבי יחסים משפטיים בתוך הגבולות                   של מדינת ישראל".  החזקה מתייחסת ל-2 צדדים של המטבע:

1. ההיבט השלילי- חזקה שלילית- אין תחולה לחוקים של הכנסת בחו"ל . [לצורך כך – שטחים המוחזקים בידי צה"ל נחשבים גם הם לחו"ל].

כיוון שמדובר בפרזומפציה{חזקה} – ניתן לסתור זאת אם יוכח שהכנסת התכוונה בחקיקה הנדונה שההוראות יחולו על פעולות/יחסים משפטיים מחוץ לגבולות המדינה. 

השופט לנדוי מסכם את השלכת העיקרון ביחס לרשות המחוקקת בפס"ד וייס נ' מילר:

"מבחינת המשפט הפנימי, חופשי מחוקק ריבוני ללא הגבלה גם ביחס לנכסים ולאנשים המצויים מעבר לגבולות מדינתו.   עם זאת , מכיר המשפט המקובל האנגלי ובעקבותיו גם המשפט הישראלי בעקרון שלחוק הפרלמנט תחולה טריטוריאלית בלבד  , אלא אם תוכן החוק מחייב אחרת במפורש או מכללא.

כוונה מכללא לסטות מעקרון הטריטוריאליות יכולה להשתמע מהמגמה הכללית של החוק המשתקפת מכלל סעיפיו או מטיבה של הוראת החוק העומדת לדיון".

דוגמאות לכך שבתי המשפט בארץ סתרו את החזקה, והחילו את חוקי הכנסת גם מחוץ למדינה:  

פס"ד מד"י נ' עבדול חאמיד  {לגבי עבירת הביגמיה בחוק העונשין}

נקבע שם שעבירת הביגמיה הינה אקס טריטוריאלית , וחלה גם אם הנישואין הנוספים נערכו בחו"ל בתנאי שהנאשם היה אזרח ישראל או תושב ישראל.

פס"ד אמסטרדם נ' שר האוצר {לגבי אפשרות הממשלה לרכוש נכסים בשעת חירום}

נקבע שסמכויות הממשל המנדטורי לרכישת נכסים המוקנות לו מכוח הסמכויות לשעת חירום ,  חלות גם על רכישת נכסים בחו"ל ,בתנאי שיש להם זיקה לאינטרס הלאומי.{נלמד מכללא מפרשנות החוק}.

2. ההיבט החיובי- חזקה חיובית -  יש תמיד תחולה לחוקים של הכנסת על כל מי שמצוי בארץ.

הנשיא ברק- בספרו על "פרשנות חקיקה" אומר:

"אזרח, תושב, תייר, ואף מי שנמצא כאן בניגוד לרצונו הכל כפופים לחוק ישראלי בהיותם בישראל".

ניתן לסטות מחזקה זו רק ע"י לשון מפורשת של החוק.

הדוגמה שברק נותן: ס' 9 לפקודת הנזיקין המעניק חסינות מאחריות נזיקית עבור שופטים.

ב. הרשות השופטת – 

עקרון הריבונות הטריטוריאלית בא לידי ביטוי בשאלת סמכות הרשות השופטת לדון מחוץ לגבולות המדינה.

השופט לנדוי אומר בפס"ד ווייס נ' מילר כלל יסודי לפיו:

 "כל שיפוט הוא טריטוריאלי , על המבקש להרחיב את השיפוט להראות שיש לבית המשפט סמכות אקסטריטוריאלית . 

כלל זה משקף את כללי סמכות השיפוט הבינלאומי בישראל.

· כלל הסמכות הבסיסי הינו "כלל התפיסה" המקנה סמכות לבית המשפט בגין הימצאות פיזית של הנתבע בשטחה של מדינת ישראל.

· אם הנתבע לא נמצא בארץ, בית המשפט רשאי להמציא כתב בית דין בהתקיים 2 תנאים מצטברים:

1. להראות שאחת העילות של תקנה 500.{הנטל על התובע להראות זאת}.

2. להראות שישראל הינה הפורום הנאות, וראוי שבית המשפט ידון בסוגיה זו.
הנשיא ברק מבחין בין תחולה טריטוריאלית של החוק לבין סמכות השיפוט הטריטוריאלית של בית המשפט:

"במקום שיש דין חייב להיות דיין , ולכן אם החוק הישראלי חל על יחס משפטי מחוץ לישראל מן הראוי שבית המשפט הישראלי יהיה מוסמך לדון בכך".

הבדל בין תביעות פליליות לבין תביעות אזרחיות

הדבר נכון במלואו לגבי תביעות פליליות {כפי שהיה בפס"ד ווייס נ' מילר שם שוטרים עתרו על העמדתם בבית דין משמעתי בישראל על מעשים שעשו בשטחים, ונקבע שם שעפ"י מטרות הדין המשמעתי השיפוט על שוטרי ישראל הינו פרסונלי ולא טריטוריאלי}.

אולם לגבי תביעות אזרחיות – גם אם באופן עקרוני הדין הישראלי חל על אותו יחס משפטי{מכוח כלל התפיסה, או מכוח תקנה 500} עדיין יש לבית המשפט שיקול דעת לא לדון בתיק בשל דוקטרינת הפורום הנאות והלא נאות.

ג.הרשות המבצעת – 

עקרון הריבונות הטריטוריאלית בא לידי ביטוי בשאלת סמכות הרשות המבצעת לפעול מחוץ לגבולות המדינה.

פס"ד בנק הפועלים נ' דקס
נקבע שם שאין סמכות למשרד ההוצאה לפועל הישראלי לאכוף פס"ד ישראלי בשטחים.

זוהי דוגמה לפרזומפציה/חזקה שאין סמכות לרשות המבצעת סמכות אקסטריטוריאלית .

בג"צ הבהירו שלרשות המבצעת סמכות לפעול בחו"ל רק אם סמכות זו ניתנה במפורש בחקיקה מפורשת והוראה מכללא אינה מספיקה.

שאלה שנוגעת למישור הבינלאומי פרטי:

האם מדינת ישראל תכבד פעולות של רשות מבצעת של מדינה זרה?

אין פס"ד ישראלי שמתייחס לשאלה זו.

אך יש פס"ד אנגלי BANK VOOR HENDEL
שבו בית המשפט האנגלי סירב לתת תוקף לתקנות הרשות המבצעת של ממשלת הולנד שקבעה שלה שייך כל הרכוש של כל הולנדי באשר הוא שם.

סמכות:

יש 2 סיבות עיקריות מדוע לא מוכנים לדון בכל תביעה שתובע בוחר להגיש לבית המשפט :

1. כדי להגן על הנתבע מפני "פורום שופינג" אשר מקנה יתרון לא הוגן לתובע שיכול לבחור את הפורום המטיב עימו.

2. אינטרס ציבורי של הפורום- למנוע עומס.
פס"ד אבו ג'חלה נ' חברת החשמל מזרח ים בע"מ
הנשיא שמגר קובע ,  שיכול להיות מצב שהאינטרס של השיקולים הציבוריים יכריע במקרים שלא ברור מה האינטרס של הנתבע.

איפה מקורו של טיעון האינטרס הציבורי? 

מקורו של טיעון האינטרס הציבורי הינו מאמריקה.

באנגליה- יש עקרון הפוך שהשיקול הציבורי הוא ש"כל המתדיין באנגליה הרי זה משובח" הנובע משתי סיבות:

1.שוביניזם שיפוטי- אותו הנהיג הלורד דנינג שטוען שאנגליה היא מקום טוב לעשות "פורום שופינג".

2.המגמה שרוב המשפטים ידונו באנגליה- גם בגלל שהפופולריות של בתי המשפט באנגליה משמשת מקור לגאווה לאומית ומקור הכנסה לעו"ד העוסקים בתחומים אלו.{וזאת גם במצב ששני הצדדים זרים , ואין להם קשר ענייני עם אנגליה}.

א. הסמכות על אנשים הנמצאים בישראל {"כלל התפיסה"}

דוג' קיצונית לשימוש בכלל התפיסה במשפט האנגלי:

פס"ד MAHARANEE OF BARODA V WILDENSTEIN  {חל כלל התפיסה אף על פי שלאנגליה לא היה קשר עם הסכסוך}

מדובר על תובעת שהינה נסיכה מהודו שגרה בצרפת שקנתה תמונה מהנתבע שגם גר בצרפת.

התברר שהתמונה מזויפת והיא רצתה לתבוע אותו בגין כך באנגליה.

היא שכרה בלש פרטי וגילתה שהנתבע תכנן לנסוע לאנגליה לביקור בן 24 שעות על מנת לצפות בתחרות סוסים מפורסמת.

בזמן התחרות מוסר לו שליח הזמנה לדין באנגליה.

טענתו היתה- שאין לבית המשפט האנגלי סמכות לדון אותו מכיוון שהוא לא גר באנגליה אלא בצרפת.

בית המשפט האנגלי דחה טענתו – וטען שהוא קנה סמכות כלפיו עקב "כלל התפיסה" שכן הזימון לדין ניתן לו באנגליה.

אימוץ כלל התפיסה בארה"ב

גם בארה"ב אימצו את כלל התפיסה –
אפשר לראות זאת בפס"ד BURNHAM V SUPERIOR COURT
שם נקבע שטענתו של הנתבע ששימוש ב"כלל התפיסה" מונעת ממנו הזדמנות להליך הוגן נדחתה  ,

משום ש"כלל התפיסה"  עפ"י מסורת המשפט האמריקאי הינו חלק מהסטנדרט להליך הוגן.

פרופ' גולדשטיין במאמרו בוחן יתרונות וחסרונות של כלל התפיסה:

יתרונות כלל התפיסה:

1.ברור, וודאי , קל ליישום , אינו תלוי בהגדרות של אזרחות או מקום מושב.

2.כלל התפיסה עולה בקנה אחד עם העיקרון של הריבונות הטריטוריאלית.

3.כלל התפיסה עונה בד"כ על ציפיות הצדדים.

חסרונות כלל התפיסה:

1.יתכן שמדינות אחרות לא יכבדו פס"ד שמתבסס על סמכות שניתנה מכוח "כלל התפיסה".,

לכן לא תמיד כדאי לתובע להשתמש בכלל התפיסה אלא אם כן יש לנתבע נכסים למימוש באותה ארץ שבה נתפס.

2.כלל זה מקנה סמכות רחבה מדי, והוא אף נדחה ע"י הקהילה האירופאית שחתמה על אמנת בריסל שמאחידה את כללי הסמכות של מדינות אירופה, ושם נקבע שאסור למדינות להשתמש בכלל התפיסה אם הנתבע הוא אזרח של אחת המדינות.

כיום כלל התפיסה באנגליה הינו מסוייג :

1.לגבי המדינות האירופאיות שחתומות על אמנת בריסל כנגד כלל זה , אנגליה באמת לא תחיל את כלל התפיסה.

2.אולם לגבי שאר המדינות שלא חתומות על כלל זה, אנגליה תחיל את כלל התפיסה ותדון אותם אצלה.

דוקטרינת "פורום לא נאות" כממתנת את השימוש האוטומטי ב"כלל התפיסה":

בעקבות פס"ד MAHARANEE האנגלי , שם בית המשפט באנגליה השתמש ב"כלל התפיסה" על אף שלא היה קשר למדינת אנגליה.

היה צורך בדוקטרינה שתמתן את ה"פורום שופינג" שהתאפשר עקב "כלל התפיסה".

דוקטרינה זאת נקראת "פורום לא נאות"- שנותנת לבית המשפט שיקול דעת לסרב להפעיל את סמכותו אם לפי דעתו אין הוא הפורום הנאות לבירור העניין על אף "כלל התפיסה".

מסקנתו של פרופסור גולדשטיין:

למרות החסרונות של כלל התפיסה, הוא טוב יותר מכללי סמכות ספיציפיים או צרים יותר בתנאי שיש דוקטרינה משלימה של "פורום לא נאות" שמונעת שימוש לרעה של "כלל התפיסה".

הרחבה של כלל התפיסה

יש לציין שתקנות סד"א מרחיבות את כלל התפיסה ומאפשרות לדון לא רק את הנתבע שנתפס בארץ ,אלא גם מאפשרות מכוח תפיסתו מסירת כתב הזמנה למורשה או לסוכן של הנתבע.

7.11.01

שעור מס' 3
נושא השיעור: המשך "כללי סמכות"

כלל סמכות מס' 1:  כלל התפיסה{הרחבנו בשיעור שעבר} 

כלל סמכות מס' 2 : כפיפות לשיפוט מרצון

הנתבע מסכים לכפיפות בית המשפט. 

הסכמה זו מקנה לבית המשפט סמכות ,ואין לנתבע אפשרות להתחרט אחר כך.

יש 2 דרכים שבהם נתבע מסכים לשיפוט של ביהמ"ש – ז"א יכול להכפיף את עצמו לביהמ"ש:

1.ע"י הסכמה מראש בס' השיפוט{לדוג' בחוזה}.

2.ע"י הופעה בדיון בבית המשפט – כשהנתבע מופיע אישית או לחלופין נציגו. {יתכן גם שהנתבע או נציגו מופיעים בבית המשפט וזה לא מראה על כפיפות לבית המשפט , מכיוון שהם מופיעים רק כדי להביע התנגדות ל"סמכות בית המשפט"}.

מלבד כלל התפיסה וכלל הכפיפות שהינם כללים כלליים יש כללי סמכות מיוחדים המופיעים בחוקים ספיציפיים:

כללי סמכות מיוחדים

קיימות סה"כ 6 הוראות מיוחדות של כללי סמכות{רשימה בסיליבוס}.

לדוג' – "חוק הירושה" ס' 136 הקובע:

שביהמ"ש בישראל מוסמך לדון בירושתו של כל אדם שמושבו ביום מותו היה בישראל או שהניח נכסים בישראל. כלומר- הבסיס לסמכות בענייני ירושה היא: 1. או שמקום הירושה ביום המוות היה בישראל 2. או שהניח נכסים בישראל.

המצאת כתבי בית דין אל מחוץ לתחום השיפוט{כשהנתבע לא נמצא בארץ}

אם הנתבע נמצא בארץ ניתן לקנות סמכות כנגדו מכוח "כלל התפיסה".

מה קורה אם הנתבע פיזית לא נמצא בארץ וע"כ אי אפשר לתפוס אותו ?

איך נקנה סמכות נגדו  ?

נבקש היתר מבית המשפט להמציא את ההזמנה לדין אל חוץ לארץ , אל מחוץ לתחום השיפוט , וכך בעצם ב"בשלט רחוק" הנושא ידון בבית משפט בארץ על אף שהנתבע נמצא בארץ זרה.

כדי שהתובע יקבל את ההיתר הזה מבית המשפט צריך שיתקיימו 2 תנאים:

1. התובע צריך להוכיח שאחת מהעילות הרשומות בתקנה 500 של סד"א מתקיימת.

2. התובע גם צריך להוכיח שישראל היא הפורום הנאות.{עפ"י דוקטרינת הפורום הנאות}.

התנאי הראשון- שאחת העילות בתקנה 500 מתקיימת

יש 2 סוגי עילות בתקנה 500:

1.עילות כלליות 

כמו לדוג' עילה מס' 1- בה מבקשים סעד נגד אדם שמקום מושבו או מקום מגוריו הרגיל בתחום המדינה.

דהיינו צריך שלנתבע יהיה קשר עם ישראל מבחינת שישראל היא "מקום המושב שלו" או "מקום מגוריו הרגיל שלו" ,  ולמרות שכרגע אי אפשר לתפוס אותו יש סיבה טובה לישראל לדון אותו כאן.

2. עילות ספציפיות 

אשר מתייחסות לתחום או לנושא ספציפי.

דוגמאות:

עילה מס' 2 - כשנושא התובענה עוסק במקרקעין המצויים בתחום המדינה.

עילה מס' 4 -שמתייחסת לעילות בחוזים  ויש 3 מקרים{שמהווים אופציות חלופיות ולא מצטברות} שבהתקיימם בית המשפט בארץ ייעתר לתובע וידון בנושא בארץ:

א.כשהחוזה נעשה בתחום המדינה.

ב. כשהחוזה נעשה בידי "מורשה" העוסק בתחום המדינה.

ג. כשעל החוזה חל דין ישראל.{השאלה של איזה דין יחול היא שאלה של "ברירת הדין" ובודקים איזה דין יחול לפני שבודקים אם יש סמכות לביהמ"ש לדון במקרה}.

עילה מס' 5 - גם היא קשורה לחוזים ומהווה אופציה חלופית רביעית למעשה - אם החוזה הופר בתחום השיפוט של ישראל.

לגבי עילה מס 4{ג} "כשעל החוזה חל דין ישראל" :

לפעמים לפני שאתה יכול לדעת כדי לדעת אם יש לבית המשפט סמכות צריך לדעת איזה דין יחול.

בד"כ אנו עושים ההיפך קודם בודקים אם יש סמכות ורק אחרי זה בודקים איזה דין יחול ,

אבל במקרה הזה של עילה חוזית שמקנה סמכות בשל העובדה שעל החוזה חל דין ישראל , 

התובע ראשית צריך להראות שחל על החוזה דין ישראל ורק אז בית המשפט יחליט שיש סמכות.

מה לגבי נזיקין?
מתי בית המשפט יאות להיעתר לתובע וידון את הנתבע בארץ?

הסעיף הרלוונטי זה סעיף/עילה  מס' 7 האומר:

"כשהתובענה מבוססת על מעשה או על מחדל בתחום המדינה, אזי בית המשפט ייעתר לתובע וידון את הנושא בארץ".

הסעיף הזה יכול להיות בעייתי במקרה שחלקים מהעוולה בוצעו במדינות שונות .

פס"ד שמדגים זאת זה פס"ד  מזרחי נ' נובולוס {מקור 1 בסיליבוס בסעיף ד}

פס"ד מזרחי נ' NOBLES EXPLOSIVE{נקבע שהמחדל הינו במקום הייצור בסקוטלנד ולכן אין סמכות}

היה מדובר בתובע שעבד במפעל בישראל ולצורך עבודתו היה צריך לטפל ב"חומר נפץ", החומר נפץ נוצר בסקוטלנד ולמזלו הרע היה איזה שהוא ליקוי בחומר נפץ שהתפוצץ מוקדם מדי והוא נפגע, והוא רצה לתבוע את החברה הסקוטית פה בארץ,

הוא לא היה יכול לתפוס את החברה הסקוטית מכיוון שהיא נמצאת בסקוטלנד {לא היה להם סוכן בארץ}.

לכן התובע ביקש מבית המשפט להמציא את ההזמנה לדין לסקוטלנד תוך הסתמכות על תקנה 500 סעיף 7 דהיינו שהתובענה מבוססת על מעשה או מחדל בתחום המדינה. 

אולם בית המשפט בארץ לא נעתר לבקשתו להמציא כתב דין לחברה הסקוטית בגין עילה נזיקית האמורה בתקנה 500 מכיוון ש"המחדל" במקרה דנן הוא פגם בייצור שנעשה בסקוטלנד ,ז"א המחדל לא נעשה בארץ ולכן העילה לא מתקיימת לצורך המצאת כתב בית דין.

יש לציין שתקנה 500  מקורה בתרגום של תקנה מאנגליה הנקראת "צו 11 של כללי בית המשפט" שגם שם הייתה הבעיה הפרשנית כדלעיל.

ורואים את הבעייה ב-2 פסקי דין אנגליים שבהם נראה איך פרשו את הסעיף המגביל :

פס"ד DISTILLERS CO. {נקבע שהמחדל הינו במקום השיווק באוסטרליה , ולכן יש סמכות }
פה היה מדובר בפס"ד של PRIVY COUNCIL {שומעת ערעורים ממדינות ה-COMMON LAW}

היה אירוע שנשלח מאוסטרליה ב-1970, התובעת פה גברת תומפסון שגרה באוסטרליה שלקחה סם בזמן ההיריון שעלול לגרום לפגמים בעובר וזה מה שקרה , גברת זו רצתה לתבוע את "דיסטליס" החברה האנגלית שיצרה את התרופה. 

באוסטרליה הייתה לה בעיה של סמכות ולכן היא הייתה צריכה לבקש היתר להמציא את ההזמנה לדין מחוץ לאוסטרליה {מכוח צו 11 המקביל לתקנה 500}; והיא טענה לעוולה שבוצעה באוסטרליה.

אבל הפרווי מצאו פיתרון , וקבעו שכאשר רכיבים שונים של העוולה מתרחשים במדינות שונות יש לקבוע את המיקום של העוולה לפי "מבחן עיקר העוולה", וצריך לבדוק מה עיקר העוולה .{המבחן הזה לא אומץ בארץ}
מה נקבע כ"עיקר העוולה" בפס"ד זה?

נקבע שעיקר העוולה הייתה חובת אזהרה שלא מולאה בנקודת השיווק והמכירה באוסטרליה .

מבחן עיקר העוולה יכול להיות קצת בעייתי.

וניתן לראות זאת מהפס"ד הבא:

פס"ד   CASTRICK{נפסק בניגוד לפס"ד מזרחי ונקבע שהמחדל היה דווקא במקום השיווק באנגליה ,ולכן יש סמכות} 

פה היה מדובר בתובעת שעבדה במפעל באנגליה ועבדה עם מכונה מסוימת והמכונה הזו פתאום התפרקה והיא נפגעה,

מקום יצור המכונה היה בגרמניה , ולכן היא רצתה לתבוע את החברה הגרמנית והיא הסתמכה על הסעיף בתקנות האנגליות "צו 11" המקביל לתקנה 500 סעיף 7, 

ושוב פעם עלתה השאלה איפה בוצעה העוולה?

,אם בגרמניה שם היה מקום היצור

או באנגליה שם היה מקום הנזק
בית המשפט באנגליה אימץ את המבחן "עיקר העוולה" .

השאלה איך מיישמים את המבחן הזה בעובדות הללו?

נראה היה שעיקר העוולה הייתה במקום היצור בגרמניה.

אולם בית המשפט קבע שעיקר העוולה היה בשיווק המכונה בלי אזהרה שהיא מסוכנת , במקום השיווק באנגליה. 

אז בסופו של דבר אפשרו לה לתבוע , ופה הגיעו לתוצאה הפוכה  מהפס"ד הישראלי -פס"ד מזרחי שפסק שהמחדל היה ביצור .

מה עושים בישראל היום?

זו שאלה פתוחה , מזרחי היה אחרי דיטסליס אבל לפני קסטריק , 

** באנגליה לא היו מרוצים כל כך מהנימוק בפס"ד קסטריק אבל היו מרוצים  מהתוצאה .

מה הם עשו באנגליה לשם כך?

הם החליפו את מבחן "עיקר העוולה" במבחן פשוט יציב וברור יותר, מבחן "תחום השיפוט" שבו נעשתה ובוצעה העוולה כדלקמן:

הם תיקנו את הנוסח ב"צו 11" והיום הנוסח האנגלי אומר ש"אם העוולה בוצעה בתוך תחום השיפוט או שהנזק נגרם בתוך תחום השיפוט –או אז בית המשפט ייעתר לתובע וימציא כתב דין לנתבע בחו"ל בעילה הנזיקית". 

שאלה מס' 1:   אם אני תובע חברה זרה והחברה לא מתייחסת אליי כי היא נמצאת בחו"ל , האם יש לבית המשפט בארץ סמכות לממש את החוב מהנכסים של החברה בארץ? כן 

שאלה מס' 2:   ואם אין לחברה הזרה נכסים בארץ?

זה תלוי בכללים של המדינה, ויכול להיות באמת שמשמעות הסעד תהיה הצהרתית בלבד ללא אפשרות אכיפה.

סעיף ה' בסיליבוס
שכותרתו "סמכות על אנשים מחוץ לישראל ללא צורך בהיתר לשלוח הזמנה מחוץ לתחום השיפוט"/קשור לשטחים

האם כלל התפיסה חל גם בשטחים?

מדובר על סמכות אנשים שנמצאים בשטחים ולא בישראל, אחרי מלחמת 6 הימים תיקנו תקנות סדר דין "המצאת מסמכים לשטחים המוחזקים" תש"ל{במקור מס' 1 בסעיף ה}.

התקנות הללו קובעות שניתן להמציא כתבי בית דין דהיינו הזמנות לדין ומסמכים דומים אל השטחים המוחזקים ע"י צה"ל שקוראים להם "האזור".  יוצא שלפי התקנות הללו כלל התפיסה חל גם על אלו שגרים ב"אזור".
מה קרה אחרי הקמת ה"רשות הפלסטינית"?

עקרונית אחרי הקמתה צריך לקבל היתר לפי תקנה 500 כי שטחי A  אינם נחשבים יותר לשטח המדינה.

אבל יש לומר ש"בהסכם קהיר"  2 הצדדים התחייבו להמציא מסמכים של בתי משפט אחד לשני ולכן אף אם העילות האמורות בתקנה 500 לא מתקיימות עדיין מכוח ההסכם הזה יש לבית המשפט בישראל יכולת לדון אזרח מהשטחים בישראל. 

דרך אגב- יש הוראה שמגבילה את סמכות בתי המשפט של הרשות נגד אזרחים ישראליים בתביעות אזרחיות , אין הוראה דומה שמגבילה את בתי המשפט הישראלים נגד התושבים של שטחי A.

נדלג על סעיף ו' ונתייחס לסעיף ז'.

סעיף ז' בסיליבוס: 

שכותרתו "סעיף שיפוט זר" :

האם סעיף שיפוט בחוזה הקובע סמכות בלעדית לארץ מסוימת  יכול לגרוע מסמכות בית המשפט בישראל?  לא!!

הצדדים לא יכולים לגרוע מהסמכות של בית המשפט  , אולם יש חזקה שבד"כ בית המשפט הישראלי יכבד את רצון הצדדים עפ"י האמור בחוזה ובהתאם יסרב להפעיל את סמכותו.

אולם כמובן התובע יכול לנסות לסתור את החזקה הזו , אם יוכיח שיש סיבה טובה להפר את סעיף השיפוט המגביל הזה.

חזקה זו הניתנת לסתירה נקבעה בפס"ד נברום מרוטים נ' הסמה {מקור מס' סעיף ז'}.

דוגמאות לסיבות טובות ל"סתירת החזקה" מופיעות בפסיקה כדלקמן:

פס"ד אוניאל
היה מדובר בסעיף שיפוט לעיראק בלבד , והתובע הרגיש שהוא לא יקבל צדק שם, ובית המשפט הפר את החוזה ופעל בניגוד לחזקה וכן התערב ושפט אצלו.

פס"ד אדרת שומרון
מדבר על מצב שהתובע טוען שהוא לא יקבל צדק במדינה הזרה משום שהתביעה שלו התיישנה שם, ושם יש תקופת התיישנות יותר קצרה מאשר בישראל.

השאלה היא האם התיישנות נחשבת לסיבה טובה?

בית המשפט יודע שאם הוא יסרב לדון אותו , התובע לא יוכל לקבל צדק,

מצד שני התובע הסכים לחוזה עם סעיף שיפוט מגביל שכזה.

ובית המשפט שואל את עצמו ובודק:

1. האם התובע פעל באופן סביר בכך שהתעכב ולא התחיל הליכים במדינה הזרה שהוסכם עליה בסעיף השיפוט-ואז בית המשפט ידון בעניין.

2. או שעיכב את ההליכים ולא תבע בחו"ל בכוונה כדי לבכות לבית המשפט בארץ שיש התיישנות בחו"ל ע"מ שידון אותו בארץ- במצב כזה בית המשפט לא יסכים לדון בתביעה שלו בארץ.

פתרון יצירתי נוסף בקשר להתיישנות:

בית המשפט הישראלי יסכים שלא להתערב ולא לדון בעניין , בתנאי שהנתבע יוותר על טענת ההתיישנות במדינה הזרה.

{כשבית המשפט מסרב להפעיל את סמכותו קוראים לזה או "עיכוב ההליכים" או "הפסקת ההליכים".}

חזרה על ההקשר של 2 הדוקטרינות{נוגעות לסמכות}

סעיף ח' בסיליבוס:
שכותרתו "פורום לא נאות" 
דוקטרינת "פורום לא נאות"
"פורום לא נאות"- זו דוקטרינה  שפותחה ע"מ למנוע "פורום שופינג" בעיקר פורום שופינג שהתאפשר הודות ל"כלל התפיסה".

פה בישראל היו 2 אירועים שגרמו לצורך מיוחד לפתח את הדוקטרינה של "פורום לא נאות":

1.האירוע הראשון- כיבוש והחזקה של ישראל בשטחי יש"ע משנת-69 , החזקה זו של השטחים פתחה פתח לתושבים הפלסטינאים לעשות "פורום שופינג" בבתי המשפט של ישראל, ע"י התושבים הפלסטינאים. דהיינו גם בתביעות שהתקיימו בין 2 פלסטינאים  לגבי אירוע בשטחים, אחד הצדדים במקרה זה יכול היה לתבוע בבית משפט ישראלי כשחשב שזה הכי טוב בשבילו.
אפשרות זו של "פורום שופינג"  היתה  עד שנת 1979 תיאורטית עבור הפלסטינאים  כי כל האירועים התרחשו בשטחים ולכן לא הייתה סמכות מקומית ועד השנה הזו ב"תקנות סדר הדין האזרחי" לא בלבד הייתה ברירת מחדל שקבעה שכאשר התנאים של הסמכות המקומית לא מתקיימים אזי יש אפשרות לדון בישראל.

אולם בשנת 1979 שינו את התקנות האלו ע"מ לתת סמכות שיורית לבית המשפט המחוזי בירושלים בכל מקרה שאין סמכות מקומית בשום בית משפט בארץ.{זה לא שינה את כללי סמכות השיפוט הבינלאומי}. ואחרי 79 תמיד היית יכול ללכת לבית המשפט המחוזי בירושלים.

לכן אם בעבר במקרה של סכסוך בין 2 פלסטינאים לא הייתה אפשרות לדון אותם בארץ ,  אחרי 79 זה נהיה אפשרי בבית המשפט המחוזי בארץ בשל הסמכות השיורית שלו.

2. האירוע השני- התיקון של התקנות ב-79.

הצטברות 2 האירועים ביחד תרמו לצורך של פיתוח דוקטרינת  "פורום לא נאות".

הדוקטרינה של "פורום לא נאות" פותחה בארץ קצת אחרי ההתפתחות באנגליה.

קודם כל נבדוק את ההתפתחות באנגליה:

איך פיתחו את דוקטרינת "פורום לא נאות" באנגליה?
הגישה המסורתית של בית המשפט באנגליה הייתה :

שאין לסרב להפעיל סמכות אלא אם הגשת התביעה נובעת מחוסר תום לב היינו מציקה או טרדנית.

לסכום אם מתקיימים 2 תנאים מצטברים בית המשפט האנגלי יפסיק את הדיון ויענה לבקשת הנתבע:

1. אם התובע פעל בחוסר תום לב.

2. ואם  התובע לא יפגע אנושות כתוצאה מהפסקת הדיון.

ניתן לראות יישום של דוקטרינה זו בפס"ד הבא:

פס"ד ARANEE OF BARODA  {תחרויות הסוסים}

של הנסיכה ההודית תושבת צרפת שהגישה הזמנה לדין בבית משפט אנגלי לאחר שתפסה את הנתבע שהינו גם תושב צרפת בחופשה באנגליה{על כך שמכר לה תמונה מזויפת}.

הנתבע כזכור ביקש מבית המשפט לסרב להפעיל את הסמכות, וטען שאין שום קשר בין המקרה הזה לבין אנגליה, 

אבל בית המשפט קבע שהוא לא הצליח להוכיח שהתובעת פעלה בחוסר תום לב טרדנות ומציקנות ולכן בית המשפט המשיך עם הדיון.

בשנות ה-70 וה-80 הייתה בפסקי הדין האנגליים מגמה של הגמשת התנאים הללו עד שהם השתנו.

פס"ד ספיליאדה של בית הלורדים משנת 1987{זהו פס"ד מנחה על "פורום לא נאות" למרות שהעובדות שלו הן על "פורום נאות" שהנתבע בחו"ל}

שם בעצם נקבע מבחן חדש לגבי "פורום לא נאות" מתי בית המשפט יסרב להפעיל את סמכותו, ושוב פעם יש תנאי חיובי ותנאי שלילי.

1. התנאי החיובי-  הנתבע צריך להוכיח שיש פורום אחר שהוא יותר טבעי ברמה ההשוואתית  .{ואז הנטל עובר לתובע שצריך להוכיח את התנאי השני}.

2. התנאי השלילי- התובע מאידך גיסא צריך להוכיח שסירוב בית המשפט האנגלי להפעיל את סמכותו יגרום לאי צדק מהותי לתובע . 

בית המשפט בארץ אימץ את הגישה מפס"ד ספילידאה וישם אותה בפס"ד אבו ג'חלה :

פס"ד אבו ג'חלה נ' חברת החשמל- ישום של המבחנים של "פורום לא נאות" מפס"ד ספיליאדה

בפס"ד זה היה מדובר בתובע תושב השטחים שהתחשמל מחוט חשמל שהונח ע"י "חברת החשמל מזרח ירושלים" שהייתה במקור חברה ירדנית {למרות שפורמלית היתה רשומה כחברה ישראלית}שנוסדה למטרת פעולות רק באזור מזרח ירושלים.

התובע הגיש תביעה בבית משפט בישראל , והנתבעת ביקשה מבית המשפט להפסיק את ההליכים על הבסיס שבית המשפט בישראל איננו הפורום הנאות.

הנשיא שמגר נתן את הדעה המובילה ואימץ את הגישה בפס"ד ספיליאדה :

לגבי התנאי הראשון:

1. שצריך להיות פורום טבעי אחר, הוא אמר שבקביעת "טבעיות הפורום" יש להתחשב בכלל הנסיבות ובמכלול הזיקות תוך התחשבות באינטרסים של בעלי הדין ובציפיותיהם הסבירות. { מזכיר את מבחן   "מירב הזיקות" }

איך הם יישמו את התנאי הזה בפס"ד אבו ג'חלה , האם הנתבע הצליח להוכיח שקיים פורום טבעי אחר?

"מירב הזיקות" וכל העובדות הרלוונטיות היו קשורות לאזור , לכן הפורום הטבעי זה בית המשפט המקומי שנמצא באזור ולא בית המשפט הישראלי.  את התנאי הראשון הנתבעת חברת החשמל הצליחה להוכיח.

האם זה לא נתון לסמכות השיורית של בית המשפט המחוזי בירושלים?

[כן הייתה לבית המשפט המחוזי סמכות , אבל בית המשפט יכול להחליט לסרב משום שהוא לא ה"פורום הנאות".זה בדיוק המסננת של ה"פורום לא נאות" שהיו זקוקים לה אחרי תיקון התקנות בשנת 79 שאיפשרו בזכות הסמכות השיורית ל-2 פלסטינאים תושבי ה"אזור" להשתמש בבתי המשפט הישראליים , והיה צריך לסנן את המקרים הללו באמצעות מבחן ה"פורום לא נאות"]

לגבי התנאי השני:

2. התובע הפלסטינאי טען 2 סיבות מדוע הפסקת ההליכים הישראלים תגרום לו "אי צדק" :

1. הטענה הראשונה של התובע -"רמת הפיצויים"  בשטחים נמוכה יותר.

דחיית בית המשפט:
רמת פיצויים נמוכה יותר אינה מעידה על "אי צדק" או במילים אחרות- מי שמקבל סעד פחות טוב זה לא אומר שיש אי צדק.
2. הטענה השנייה של התובע- שרמת חובת הזהירות שמוטלת על הנתבע היא גבוהה יותר בישראל ולכן לפי דין ישראלי יש יותר סיכוי שהוא יצליח לקבל פיצויים .

ושוב דחיית בית המשפט:
מכיוון שזה טיעון של "ברירת הדין" ולא טיעון באיזו ערכאה זה יתקיים , ולפי כללי "ברירת הדין" יכול להיות אפילו מצב שבית המשפט שלנו יחיל בעצמו את כללי הדין הירדני.
דוקטרינת "פורום נאות"  

ראינו שאם הנתבע לא נמצא פיזית בתוך גבולות מדינת ישראל , צריך לקבל היתר לפי תקנה 500 ע"מ למסור את ההזמנה אליו לחו"ל.

ע"מ לקבל את ההיתר יש 2 דרישות:

1.אחת מהעילות של תקנה 500 מתמלאת.

2. בתנאי שישראל הוא ה"פורום הנאות".

שאלה:

למה זה לא מספיק  להוכיח שאחת העילות בתקנה 500 מתקיימות?

או לגבי "תקנה 500 של האנגלים"  שהינה "צו 11"  למה לא מספיק שאחת העילות של "צו 11" תתקיים?

תשובה:

הסיבה לכך היא שבית המשפט האנגלי רצה לנקוט בזהירות יתר בכל הקשור לפגיעה בריבונות מדינה זרה.

ולכן רק אם מתקיימים 2 תנאים מצטברים 1.אחת העילות 2."פורום נאות" רק אז בית המשפט יאפשר לתובע לתבוע בארץ ולהמציא עבורו כתב בית דין. 

יש לציין שהדרישה הנוספת של "פורום נאות" הייתה קיימת במשפט האנגלי כאמור , אולם לא היתה לדרישה זו שום מבחן או מסגרת.

ורק אחרי שפותחה הדוקטרינה של "פורום לא נאות" בתי המשפט אימצו לתוכה גם שיקולים של "פורום נאות".

יש לציין שפס"ד ספליאדה עסק בעובדות שהנתבע היה בחו"ל והיה צורך להמציא כתב בית דין. 

ולכן בעצם פס"ד זה עוסק בתרחיש של "פורום נאות".

ולמרות זאת הוא נחשב כפס"ד מנחה לגבי "פורום לא נאות" אף שזה היה רק באוביטר.

מה היה החידוש בפס"ד ספילדאה לגבי "פורום נאות"? יציקת תוכן של אלמנט השוואתי

החידוש היה שרמת ההוכחה של התובע שהמדינה הינה בעלת  "פורום נאות" צריכה להיות מוכחת ברמה ההשוואתית:

לפני פס"ד ספליאדה המבחן של "פורום נאות" היה בלי מסגרת ,אולם אחרי ספלידאדה אימצו את הגישה ההשוואתית מהדוקטרינה של פורום לא נאות. 

כמו שב"פורום לא נאות" הנתבע  צריך להוכיח שקיים פורום אחר במדינה זרה הנאות ביותר.

כך גם ב"פורום נאות"- התובע לא די שיוכיח שהפורום בישראל הוא נאות , אלא הוא צריך להראות שהוא הפורום הנאות ביותר בהשוואה לפורומים אלטרנטיביים אחרים- כך הנטל על התובע ב"פורום לא נאות" הופך להיות כבד יותר בגלל הפן ההשוואתי.

לכן לענייננו- התובע צריך להראות ע"מ שבית המשפט ימציא עבורו כתב בית דין , שישראל היא לא רק פורום נאות , אלא שהיא הפורום הנאות ביותר.

14/11/01

שעור מס' 4 {נושא ח' בסיליבוס}

נמשיך עם הנושא של 2 הדוקטרינות הממתנות את הסמכות :

1. "פורום נאות"

2."פורום לא נאות"

תזכורת: חשוב פה ההסבר מתי רלוונטית כל דוקטרינה: 

דוקטרינת פורום נאות- רלוונטית כשהנתבע נמצא בחו"ל והתובע מבקש היתר לשלוח כתב בית דין.- הנטל על התובע (המבקש במקרה זה)

דוקטרינת פורום לא נאות- רלוונטית כשהנתבע נמצא ונתפס בארץ , והוא מבקש להפסיק את המשפט כנגדו.- הנטל על הנתבע (המבקש במקרה זה)

כשהנתבע נמצא בארץ והוא כבר נתפס והחל משפטו- הנטל עליו במסגרת דוקטרינת "פורום לא נאות" והוא צריך להוכיח שישראל היא איננה הפורום הנאות, אלא יש פורום טבעי נאות יותר במדינה זרה.

אולם כאשר הנתבע נמצא בחו"ל והתובע מבקש מבית המשפט היתר למסור את ההזמנה לדין אל הנתבע בחו"ל , אזי הנטל על התובע במסגרת דוקטרינת "פורום נאות" והוא צריך להוכיח 2 דברים: 1. שאחת העילות בתקנה 500 מתקיימות 2. שישראל הינה "פורום נאות".

ההבדל העקרוני ביותר בין 2 הדוקטרינות נעוץ בנטל ההוכחה.

נראה את היישום של דוקטרינות אלו בפסיקה הן מבחינת נטל ההוכחה , והן מבחינת שאר השיקולים שהתחשבו בהם.

הבדל נטל ההוכחה שבין 2 הדוקטרינות מטשטש בפס"ד הגבס
הדוגמא הבולטת היא פס"ד הגבס 

חברה ישראלית רצתה לתבוע חברה אמריקאית בארץ , עקב כך שסיפקה לה מכונה שלא התאימה לתדירויות החשמל בארץ.

בחוזה נכתב שיחול דין אילינוי, אולם לא היה כתוב איפה יערך הדיון.

החברה הישראלית הייתה צריכה היתר לשלוח כתב בית דין לחברה האמריקאית מכיוון שלא היו לחברה האמריקאית נכסים או סוכן בארץ.

החברה הישראלית היתה צריכה להוכיח 2 תנאים מצטברים:

1. לפי תקנה 500 – החברה הישראלית יכלה לתבוע מכוח עילה מס' 5 ש"החוזה הופר בארץ". 

2. התנאי/מכשול הנוסף שהחברה הישראלית הייתה צריכה להוכיח הוא : שישראל הינה פורום נאות.

בית המשפט המחוזי קבע שישראל איננו הפורום הנאות בגלל שהתובעת אומנם הצליחה להוכיח שהתקיימה עילה מתקנה 500, אך לא הצליחה להוכיח שישראל הינה הפורום הנאות.

בעליון :

החברה הישראלית{הגבס} ערערה לבית המשפט העליון שקיבל את הערעור:

הסיבה לקבלת הערעור , הוא בהפיכת נטל ההוכחה:

במקום שהתובע יצטרך להראות שישראל היא הפורום הנאות ,  

נקבע שהנתבע יצטרך להראות שישראל איננה הפורום הנאות.

עד פס"ד הגבס נטל ההוכחה ב"פורום נאות" כשהנתבע היה בחו"ל  היה על התובע, אולם בית המשפט הטיל מעתה את הנטל על הנתבע .

השופט אור 

לדעת השופט אור – 

הסיבה שיש להטיל על הנתבע את נטל ההוכחה שישראל איננה הפורום הנאות גם ב"פורום נאות" כאשר הוא לא נמצא בארץ , 

נובעת מהגיון פשוט- שאם כבר התובע הוכיח את התקיימות אחת העילות של תקנה 500 ובכך הוכיח זיקה וקשר ענייני, 

כעת על הנתבע להראות שלמרות זאת , עדיין ישראל היא לא הפורום הנאות ביותר.

וכן – אם ב"פורום לא נאות" רק בגלל שתפסו אותו יש נטל על הנתבע להראות שהפורום לא נאות. 

ק"ו שב"פורום נאות" לאחר שהתובע הוכיח קשר ענייני של התקיימות אחת העילות , ראוי שדווקא הנתבע יהיה צריך להוכיח שהפורום לא נאות.

לסכום:

כיום – לאחר פסיקת בית המשפט העליון , גם בסיטואציה של "פורום נאות" כשהנתבע נמצא בחו"ל הנטל יהיה על הנתבע להראות שישראל איננה   הפורום הנאות ביותר כפי שהוא צריך להוכיח בסיטואציה של "פורום לא נאות".

מהי רמת ההוכחה הנדרשת ש"הפורום הוא נאות"? 

עפ"י שתי הדוקטרינות – הדרישה בפסיקה הינה להראות באופן חד ברור ומובחן שפורום אחד הוא נאות יותר מבחינה השוואתית מהפורומים האחרים.
בפועל- בתי המשפט  לא תמיד מקפידים על קיום רמת ההוכחה הזו, והם יסתפקו גם כשהנתבע יתן הוכחות מועטות שישראל איננה הפורום הנאות כדי להפסיק את הדיון.

מאידך אם לדעת בית המשפט על המקרה להישמע פה בישראל הוא ישתמש בתירוץ שדרישת ההוכחה ברמה הזו לא נתמלאה מאחר שהנתבע לא הצליח להוכיח שישראל איננה הפורום הנאות.

עכשיו נדבר על פרשנות הזיקות ומשקלן- {ע"מ להכריע האם הפורום נאות או לא נאות}

באילו זיקות מתחשב בית המשפט בבואו להחליט האם מדובר ב"פורום נאות"?  

1.שיקולי נוחות- הנתבע גר בישראל ולכן זה נוח לו, או שהראיות נמצאות בישראל ולכן זה נוח לתובע או לצדדים., איפה העדים גרים שהעדים יבואו להעיד במשפט.

בפסיקה ניתן לראות שתי גישות לגבי שיקולי נוחות:
1. עפ"י הגישה המסורתית- יש לשים משקל די כבד על שיקולי נוחות, דהיינו על מידת האי נוחות שתיגרם לבעלי הדין ולעדים בשני הפורומים המתחרים.

2. לעומת זו הגישה המודרנית גורסת שהקשיים להתדיין במדינה זרה נעלמו במידה רבה  בגלל תופעת הגלובליזציה ובמיוחד בגלל התפתחויות מודרניות בקומיוניקציה הבינלאומית., לדוג' אם ניתן לשדר גביית עדות  במקום מגורים של העדים דרך לווין או אמצעי דומה אז אין שום משמעות לעניין של הנוחות של העד.    כמו כן אם בעל הדין יכול לתת הוראות לעו"ד שלו ע"י פקסים ואי מייל ועדות וידאו לא כל כך חשוב איפה יהיה הדיון מהבחינה הזו.
רואים את הגישה המודרנית בפס"ד הגבס שמתייחסים לגישה המודרנית, היום כל העולם הוא "כפר גלובלי"., אך נראה למורה שזה עדיין מוקדם מדי לדעת האם הגישה המודרנית תחליף לגמרי את הגישה המסורתית, יכול להיות שבינתיים ימשיכו להתייחס לשיקולי נוחות אך עם פחות משקל.

2.זיקות/שיקולים מהותיים- פה יש להבחין בין זיקות שמתייחסות למישור הפרטי והזיקות במישור הציבורי,

 במישור הפרטי יש רשימה של 5 זיקות עיקריות {זו לא רשימה סגורה}:

1. מקומות המגורים של בעלי הדין.
2.       מקום האירוע .
3.       הדין החל – איזה דין יחול על הסכסוך .
 מה ההבדל בין שיקול זה לבין "ברירת הדין"? - יש קשר לברירת הדין גם עם הדין המהותי כמו פה.
השאלה הזו של המשקל שיש לשים על הדין החל היתה אחת מהסיבות שבית המשפט העליון בפס"ד הגבס קיבל את הערעור-

לדעת המחוזי – יש לייחס משמעות רבה לדין החל – ולכן בגלל שמדובר בדין אילינוי – ישראל איננה הפורום הנאות.

לדעת העליון-   אין לייחס משמעות רבה לדין החל -  ואף שנקבע בחוזה שדין אילינוי יחול – זה לא שולל שישראל הפורום הנאות.

4.
אפקטיביות-האם פסק הדין יהיה אכיף במדינה הזרה- רואים התייחסות לשיקול הזה בפס"ד הגבס- 

החברה האמריקאית טענה- שאכן פסק הדין הישראלי לא יהיה אכיף באילינוי , ומכיוון שאין לחברה נכסים בארץ אין לדון בישראל.  

הייתה מחלוקת בעליון לגבי השאלה האם השיקול הזה הוא שיקול לגטימי או לא? 

השופט אור סבור-

שאכן זהו שיקול לגיטימי , אך את הטיעון הזה לא יכול לטעון הנתבע , ורק אם התובע שאמור לקבל את הסעד יטען זאת יתחשבו בזה כשיקול לקביעת הפורום הנאות.

[יש לציין – שמעבר לזה , זה מוזר שהחברה האמריקאית הנתבעת במקרה זה טענה זאת , משום שזה משרת את מטרותיה שידונו בארץ מכיוון שפסק הדין לא יאכף באילינוי שם נמצאים כל נכסיה.]

 השופט טירקל 

מסופק האם שיקול זה לגיטימי לשאלת הסמכות ע"מ לקבוע האם מדובר ב"פורום נאות",  משום שלפי דעתו מדובר בשיקול חיצוני להליך השיפוט , ומשום שהנתונים העובדתיים שעליהם מושתת פסק הדין עלולים להשתנות, ואולי מחר כן יאכפו את פסק הדין. 

5.  הציפיות הלגיטימיות של הצדדים- בפסיקה האחרונה השיקול הזה הפך להיות השיקול המרכזי למרות שלדעת המורה יש בעייתיות מסוימת בכך.
אפשר להדגים מ-2 פסקי דין שהמבחן של ציפיות הלגיטימיות של הצדדים אינו ברור ויכול להוביל למסקנות הפוכות:

1.פס"ד הגבס- שתי הערכאות מגיעות למסקנות הפוכות לגבי הציפיות הלגיטימיות והסבירות של שני הצדדים,

לדעת המחוזי- יש לייחס לעובדה שהיה סעיף ברירת דין שדין אילינוי יחול ציפיות לגיטימיות של הצדדים שאילינוי תהיה הפורום הנאות. –לדעת העליון- ההיפך- יש לייחס לעובדה שהיה רק סעיף ברירת דין שדין אילינוי יחול זה מראה על הסדר שלילי שבאשר לפורום הם לא ציפו שאילינוי תהיה הפורום הנאות. {כמו כן עצם האחריות שהחברה האמריקאית מספקת לחברה הישראלית מובילה למסקנה שישראל הפורום הנאות}. 

2.פס"ד מסיקה נ' דולנד
מר מסיקה היה אזרח תושב ישראל שלקה בגידול מוחי , והוא פנה לפרו' דולנד שהיה מנתח מפורסם ממדינת סלובניה שביקר מפעם לפעם בארץ לצורך עבודתו, ולקבל פציינטים חדשים.  הוא עשה חוזה עם פרו' דולנד לפיו הוא ינתח אותו בסלובניה , לצערו כתוצאה מהניתוח התובע הפך להיות משותק.   הוא הגיש תביעה בבית משפט ישראלי והזמנה לדין נמסרה לנתבע כשהיה בביקורו בארץ- תפסו אותו .

הנתבע טען ל"פורום לא נאות", ובית המשפט צריך לסרב להפעיל את סמכותו על בסיס "פורום לא נאות".

לדעת המחוזי – 

ישראל איננה הפורום הנאות ,משום שציפיותיהם הסבירות של הצדדים היו שהתביעה תוגש בסלובניה משום שהתובע ידע שכשהוא נוסע לשם יחולו עליו אמות המידה, התקנים הרפואיים, והדין החל בסלובניה.

מה הבעיה עם הנימוק הזה?

השופטים כנראה "לא ישבו בהרצאות" והם התבלבלו בין "סמכות" לבין "ברירת הדין" , פה זה קשור ל"ברירת הדין" ולא לשאלת הסמכות שרלוונטית לענייננו לקביעה באם הפורום נאות או לא נאות .

לדעת העליון- 

ישראל היא הפורום הנאות , כיוון שעפ"י השופט לוין "אין לייחס משקל מכריע לציפיותיהם של בעלי הדין", הוא לא אמר שהוא לא מסכים עם השופט הראשון לגבי ציפיותיהם הוא רק אמר שאין לתת משקל מכריע לכך.

ומסקנתו הייתה שהנתבע הרופא הסלובני לא הרים את נטל ההוכחה –ז"א הוא לא הוכיח ב"אופן ברור ומובחן" שהפורום הסלובני הוא נאות יותר מהפורום הישראלי.

בסוף מה שהכריע בפס"ד מסיקה היה נטל ההוכחה ב"פורום לא נאות" כמו שגם בפס"ד הגבס נטל ההוכחה הכריע ב"פורום נאות" .

{בפס"ד גבס היה מדובר ב"פורום נאות" מכיוון שהנתבע לא נתפס ,ונטל ההוכחה גם הכריע מכיוון שהפכו אותו במובן שהנתבע צריך מעתה להוכיח שישראל איננה הפורום הנאות לאחר שהתובע הוכיח את התקיימות אחת העילות בתקנה 500}.

שאלה במאמר מוסגר:

האם באותן נסיבות של פסק הדין ניתן להסכים עם הטיעון שאכן הציפיות הלגיטימיות של הצדדים היו להתדיין בסלובניה?

לא נראה, כי הצדדים עשו את החוזה בארץ למרות שהניתוח היה שם, ולכן אין לומר שהצפיות הלגיטמיות של הצדדים היו דווקא שהדיון יערך בסלובניה.

לסכום :

2 דברים ניתן ללמוד מפס"ד  מסיקה נ' דולנד:

1. שיש בעייתיות לקבוע מהן הציפיות הסבירות של הצדדים.

2. שאין לייחס משקל מכריע לציפיותיהם של הצדדים, בגלל שקשה בין היתר לקבוע מהם.

למרות שאחת מן המטרות של משפט בינלאומי פרטי היא למשש ולהגשים את הציפיות הלגיטימיות של הצדדים, נראה שזה לא יכול להיות מבחן קונקרטי אלא רק מטרה, וצריך כללים קונקרטיים יותר להגשים את המטרה הזו.

כל חמש הזיקות מתקשרות לתוכן הסכסוך.

3.שיקולים ציבוריים: 

בפס"ד אבו ג'חלה 

הנשיא שמגר אמר שאם השיקולים הפרטיים מאוזנים יש להכריע באמצעות השיקולים הציבוריים.

לדעת המורה- אף פעם לא הכריעו על בסיס שיקולים ציבוריים, אף שהתייחסו אליהם בכמה הזדמנויות.

יש 2 סוגים של שיקולים ציבוריים:

1.אינטרס חיובי
2.אינטרס שלילי
דוג' של אינטרס ציבורי חיובי-

בפס"ד דולנד  במחוזי נקבע שיש אינטרס ציבורי חיובי ועניין לגיטימי למדינת סלובניה לדון בארצה משום שהרשלנות הרפואית בוצעה באחת ממתקניה הציבוריים.

הרבה יותר שכיח התייחסות לאינטרס ציבורי שלילי-

סיבות למה לא לקיים את הדיון בישראל, ולמה זה מנוגד לאינטרס הציבורי.

יש 2 שיקולים עיקריים שחוזרים על עצמם:

1.העומס על בתי המשפט הישראליים- ראינו כבר התייחסות לזה בפס"ד אבו ג'חלה ,אבל כמו שהמורה אמרה אין כמעט שום פס"ד שהשיקול הזה היה שיקול מכריע, בכל פסקי הדין ממילא היו מסרבים לדון בתיק מנימוק אחר.

2.הקושי בהוכחת דין זר- למדינה יש אינטרס לא לדון בתיקים שדורשים הוכחות דין זר{ לפעמים מתייחסים לשיקול הזה – כשיקול ציבורי כסיבה לא לדון בעניין כאשר דין זה יחול בעניין}.

לדעת המורה השיקול של ה"קושי בהוכחת דין זר" שגוי ומגוחך מ-2 סיבות

1. אין פה קושי על בית המשפט משום שהעדים צריכים להתאמץ ולהביא ראיות מהדין הזר, והקושי האמיתי הינו לא ציבורי אלא נוגע דווקא לצד הפרטי שיהיה "אי נוחות לצדדים" ואולי בגלל זה לא נרצה לדון אותם בארץ.

2. סיבה יותר עקרונית- הטיעון כי למדינה יש אינטרס לא לדון בתיקים שדורשים הוכחות דין זה , מערער את כל מערכת המשפט הבינלאומי הפרטי שמבוססת על נכונות של בתי משפט להחיל דין זר- לפי דעת המורה יש לדחות את הטיעון הזה לגמרי, בית המשפט כאילו מתכחש לכל מערכת המשפט הבינלאומי פרטי ולא רוצה לדון בה בארץ.

גמרנו את הנושא של פורום לא נאות.

חלק שני של השיעור
סייגים לסמכות:

1.מקרקעין זרים- 

 אין לבימ"ש ישראלי סמכות לדון במקרקעין זרים כי:

1. זה פוגע בריבונות המדינה  בה מצוי המקרקעין.

2. זוהי שאלה של  אכיפת פסק הדין , אם בית המשפט הישראלי מכריע לגבי מקרקעין, אין לפסק הדין של ישראל שום אפקטיביות אלא אם כן המדינה שהמקרקעין ברשותה תסכים לקבל את פסק הדין, וזה נדיר בד"כ.

הכלל הזה נובע מפס"ד אנגלי-  בריטיש סאות אפריקה נ' מוזביק וקוראים לכלל הזה בשם "כלל מוזביק".
פס"ד אנגלי שמוביל לתוצאה עגומה בעקבות ההיקף מרחיק הלכת של "כלל מוזמביק".

פס"ד אספרידיס הוטל
בשנת 1974 התורכיים כבשו את צפון קפריסין וממשלת תורכיה הסיגה גבול של בתי המלון שנפלו בשטח זה.

הנתבעת הייתה חברה אנגלית שהייתה סוכנת נסיעות והיא ארגנה טיולי נופש לקפריסין כולל לינה בבתי מלון של התובעת שעכשיו היו בידי ממשלת תורכיה.

במקרה הזה-

בסיס התביעה היה: הסגת גבול במקרקעין

התובעת -הייתה בעלת בתי המלון בצפון קפריסין שתבעה בגין הסגת גבול.

הנתבעת – חברת סוכנות הנסיעות האנגלית שהסיגה גבול כיוון ששיתפה פעולה עם ממשלת תורכיה לאחר הכיבוש. 

טענת התובעת- יש סמכות כנגד הנתבעת משום שמדובר בחברה אנגלית. {ואף שמדובר בתביעה במקרקעין , שאלת הבעלות עולה רק באופן עקיף , ועיקר התביעה הינה פיצויים בגין הסגת גבול ואין היא מבקשת שיחזירו לה את בתי המלון באופן אישי}.

טענת הנתבעת – אין סמכות מכיוון שמדובר בתביעה שנוגעת לבעלות במקרקעין זרים של תורכיה- בהתאם ל"כלל מוזביק".

בית המשפט האנגלי פסק:

שאף ששאלת הבעלות במקרקעין עולה רק באופן עקיף לשאלה העיקרית של הפיצויים בגין הסגת גבול , מכל מקום עקב "כלל מוזביק" אין סמכות לדון בתביעה של מקרקעין בכלל.

הסייג שעשו באנגליה ל"כלל מוזביק" בעקבות תוצאת פס"ד אספרידיס הוטל העגומה:

בעקבות פסק הדין הזה החוק באנגליה תוקן ונקבע שלבית המשפט יש סמכות לדון בתביעות נזיקיות לגבי מקרקעין זרים בתנאי שעיקר התביעה איננה שאלה של בעלות במקרקעין.

למה המורה הביאה את פסק הדין הזה?

להראות שלתיקון שנעשה בחוק האנגלי ל"כלל מוזמביק" אין מקבילה אצלנו ולכן בישראל יחול "כלל מוזביק" במלואו.

אולם יש 2 סייגים עיקריים שאימצנו בארץ מה"אקוויטי" שבמשפט המקובל ל"כלל מוזמביק":

1.הסייג הראשון-כשמדובר בהתחייבות חוזית במקרקעין

כשעילת התביעה מבוססת על התחייבות חוזית או התחייבות אחרת של הנתבע .

הדגמה של סייג זה- בפס"ד ברוך נגד לוי 

פה היה מדובר בחוזה למכור מקרקעין שהיו נמצאים באזור{ז"א בשטחים הנמצאים בשליטת צה"ל} בחוזה למכירת מקרקעין הנמצאים באזור והיה מדובר בתביעה לאכוף את החוזה הזה,

הנתבע העלה את הטיעון שאין לבית המשפט סמכות לדון בכך בגלל "כלל מוזביק",

בית המשפט המחוזי לא קיבל את הטיעון הזה משתי סיבות:

1.המקרה הזה נכנס לסייג מכלל מוזביק – כי עילת התביעה מבוססת על התחייבות חוזית של הנתבע.

2.הסיבה השנייה הייתה- שכלל מוזביק לא חל על מקרקעין שנמצאים בשטחים משום שהיחסים בין מדינת ישראל ובין השטחים הם לא כמו יחסים משפטיים רגילים בין שתי מדיניות ריבוניות, אז אין עניין של פגיעה בריבונות זרה, ואין בעיה של חוסר אפקטיביות – וניתן לאכוף פסק דין ישראלי בשטחים.

2.הסייג השני-כשמדובר במירמה

כלל מוזביק לא חל אם עילת התביעה מבוססת על מירמה.

השתמשו בסייג זה בפס"ד בזיליוס נ' אדילה {מקור מס' 4 ס' 4}

היה מדובר במקרקעין בתוך השטחים , בית המשפט העליון קבע שכלל מוזביק לא חל משתי סיבות :

1. העילה הייתה מבוססת על מרמה.

2. כמו בפס"ד ברוך לוי ש"כלל מוזביק" לא חל על מקרקעין שנמצאים בתוך השטחים.

עכשיו נדבר על עוד סייג לסמכות {לא סייג לכלל מוזביק}

2. חסינות הריבון הזר{ מקור ו}

האם יש סמכות לבית המשפט הישראלי לדון בתביעה שבה אזרח תובע מדינה זרה?

באופן מסורתי התשובה הייתה לא.

מדובר בדוקטרינת "חסינות ריבון זר", ובאופן מסורתי החסינות הזו הייתה מוחלטת .

אבל....

הגישה הזו שונתה ובא פס"ד אדלסון נ' קנידר- חסינות מוגבלת במקום חסינות מוחלטת 

בפסק דין הזה בית המשפט העליון אישר שהדוקטרינה של ה"חסינות המוחלטת" הוחלפה ע"י דוקטרינה של ה"חסינות המוגבלת" , וזה בעצם בעקבות התפתחויות באנגליה ובמדינות אחרות.

מה זו דוקטרינת ה"חסינות המוגבלת"?

זה אומר שהחסינות לא חלה לגבי עסקאות מסחריות.

מה זאת אומרת? אם אני תובע את המדינה הזרה בהקשר של איזו שהיא עסקה מסחרית שעשיתי איתה אין חסינות למדינה,

אבל אם אני תובע את המדינה הזרה לגבי איזו שהיא פעולה ממשלתית שהיא עשתה יש חסינות.

מה ההגדרה של עסקה מסחרית?

פס"ד הזה בדיוק מתייחס להגדרת עסקה מסחרית:

העובדות של המקרה היו ששגרירות קנדה שכרה את הבית של משפחת אדלסון בהרצליה, לשימוש ע"י דיפלומטים קנדיים,

והסכסוך הזה התייחס לגבי שכירות.

האם בפס"ד זה מדובר בעסקה מסחרית?

זה בדיוק תלוי מה ההגדרה של עסקה מסחרית.

מדינת קנדה טענה- שלא מדובר בעסקה מסחרית,כי זו מבחינת ממשלת קנדה העסקה הייתה שלא למטרת רווח, אלא  בפעולה ממשלתית מכיוון שלטענתם הם לא שכרו את הדירה ע"מ להרוויח,

הטיעון שלהם נדחה ונקבע  שהאופי של העסקה כמסחרית או לא , לא תיקבע ע"י  המטרה של הריבון הזר, אלא ע"י האופי האובייקטיבי של העסקה,

המבחן שנקבע ל"עסקה מסחרית" כדלקמן:

ז"א אם זו עסקה שאנשים פרטיים יכולים לעשות אותה זה נחשב עסקה מסחרית, אבל אם זו עסקה שרק הממשלה יכולה לעשות אותה אז זה לא נחשב עסקה מסחרית ותהיה חסינות.

הדוג' הקלאסית שהתייחסו אליה בפסק הדין:

מה קורה אם ממשלה זרה עושה חוזה עם ממשלה אחרת לקנות מדים לחיילים שלה?

האם זו עסקה מסחרית או לא? 

התשובה היא שהעסקה מסחרית – כי כל חברה פרטית יכולה לעשות עסקה כזו.

התוצאה של פסק הדין הזה- מגבילה באופן משמעותי את היקף החסינות של הריבון הזר.

צווים חוסמים {סעיף י'}

מה זה צו חוסם?

האם צריך לדון בזה ישר אחרי פורום לא נאות?

יש לבית המשפט סמכות לתת צו שאוסר על התובע הפוטנציאלי להתחיל הליכים במדינה זרה , זה דומה לפונקציה שנעשית ב"פורום נאות" בו בית המשפט בארץ שולח כתב בית דין לנתבע שנמצא אי שם בחו"ל בשלט רחוק.

זהו בעצם  צו אישי שניתן נגד התובע הפוטנציאלי ,בית המשפט במדינה שבו הוא גר יכול להפוך את זה נגדו, כי אם הוא לא מציית לצו- זה בעצם ביזיון בית המשפט שנתן את הצו החוסם, ובעצם בית המשפט נותנים צווים כאלו על מנת למנוע פורום שופינג,

פסק דין המנחה בעניין באנגליה פס"ד SNIA של הפרווי קנסול.  

פס"ד SANIA
עובדות המקרה:

הייתה תאונת מסוק במלזיה שבה נהרג בעלה של התובעת , ואז היא רצתה לתבוע את:

1. היצרן של המטוס שהיא חברה צרפתית.

2. והן  את החברה במלזיה שהפעילה את המסוק.

התובעת התחילה הליכים בשתי מדינות , גם במלזיה{שם אירעה התאונה} וגם בטקסס{שם לחברה הצרפתית היה סניף}.

בתי המשפט בטקסס נוהגים לתת פיצויים גבוהים מאוד, יש הרבה מקרים שהתובעים עושים פורום שופינג שם , ואיך יש לבית המשפט בטקסס סמכות? כי היה לחברה סניף בטקסס, ולכן יש סמכות לדון אותם בטקסס, 

הנתבעת החברה הצרפתית הגישה בקשה לבית המשפט במלזיה שיתן צו חוסם כנגד האשה שרוצה לתבוע גם בטקסס.

יש לציין שהצו החוסם אינו מכוון לבית המשפט בטקסס ואינו אומר לו מה לעשות , אלא מכוון פרסונלית לאשה, ולכן אם בכל זאת היא תתעקש ותמשיך את התביעה בטקסס היא תואשם בזילות בית המשפט המלזי בכך שלא כיבדה את הצו החוסם שנתן לה.

השאלה בפס"ד זה הייתה מה הקריטריונים לתת צו חוסם?

הקריטריונים לתת "צו חוסם" לבקשת הנתבע נגד התובע הם:

1. תחילה הצד שמבקש את הצד החוסם{הנתבע בתביעה המהותית} צריך להראות שהגשת התביעה במדינה זרה כנגדו תהיה מציקה או טרדנית.

2. לאחר מכן התובע צריך להראות שאם בית המשפט יתן כנגדו צו חוסם יגרם לו אי צדק.

הקריטריונים הללו מקבילים בעצם לקריטריונים שבדוקטרינה של "פורום לא נאות":

1.תחילה הנתבע שנתפס צריך להראות שהפורום לא נאות.

2.לאחר מכן התובע צריך להראות שאם לא יאפשרו לו לתבוע בארץ יגרם לו אי צדק.

היה איזה שהוא שלב שבית המשפט באנגליה אמר שבעצם חל פה המבחן של "פורום לא נאות"  לגבי צווים חוסמים,

אבל בפס"ד הזה הם חזרו למבחן המסורתי כי אמרו שלתת צו חוסם שזה בעצם משפיע על בית המשפט הזר- למרות שזה פורמלי נגד התובע ברור שזה משפיע על בית המשפט הזר לכן  צריך להיות מאוד מאוד זהירים ועדינים.

איך בפס"ד הזה הגיעו למסקנה שזה יהיה מציק או טרדני אם האלמנה ממשיכה עם התביעה בטקסס?

הסיבה הייתה:

שהחברה היצרנית הצרפתית תרצה לקבל את השיפוי מהחברה המלזית שהפעילה את המסוק.

במדינת טקסס אין סמכות על החברה המלזית הזאת, לכן החברה הצרפתית תצטרך להתחיל הליכים חדשים במלזיה על מנת לקבל את השיפוי שיצריך כפילות בהתדיינות שתהיה מציקה ,

לעומת זאת במלזיה- יהיה אפשר לטפל בהכול בהליך אחד, ולכן זו הסיבה שהתביעה בטקסס תהיה עבור הנתבעת החברה הצרפתית מציקה וטרדנית.

לפעם הבאה לקרוא פס"ד ישראלי  - פריסקל נ' אורבשטיין.

28/11/01

שעור מס' 5
תקציר שעור שעבר בו  דיברנו בתחילה על סמכות ואח"כ דיברנו על צווים חוסמים

בסוף השיעור דיברנו על נושא של  צווים חוסמים, והמורה הביאה דוגמא מפס"ד אנגלי  SANIA  לגבי תאונת המסוק במלזיה, והאלמנה רצתה לתבוע את החברה הצרפתית שיצרה את המסוק בטקסס. 

החברה הצרפתית כזכור ביקשה צו חוסם שימנע מהתובעת להמשיך את ההליכים בטקסס, ובית המשפט המלזי נתן את הצו החוסם.

זה ההיפך  מ"עיכוב ההליכים בגין פורום לא נאות"-

כשבית המשפט מעכב הליכים כי הוא לא הפורום הנאות – ובעצם אומר לתובע זה לא הפורום הנאות לך לפורום הנאות.

כשבית המשפט נותן צו חוסם כי התביעה במדינה הזרה מציקה וטרדנית – הוא בעצם אומר לתובע שם זה לא הפורום הנאות , בא תתבע אצלנו בפורום הנאות.

ראינו שהתנאים לעכוב הליכים ולקבלת צו חוסם בעצם "דמות מראה" וזהים. 

אולם התנאים לקבלת צו חוסם יותר מחמירים מאשר תנאים לקבל עיכוב של הליכים:

כי ע"מ לקבל צו חוסם המבקש צריך להוכיח שפתיחת ההליכים במדינה הזרה היא מציקה וטרדנית.

ואילו ע"מ לקבל עיכוב הליכים מספיק שהנתבע יראה שהפורום הזר הוא נאות יותר. 

למה יש שוני בין 2 המבחנים בין שני המצבים שהם "דמות מראה" אחד לשני?{עכוב הליכים וצו חוסם}

מה יותר קשה לנתבע להוכיח? {שהתחלת ההליכים במקום אחר היא מציקה או טרדנית או שהפורום הזר יותר טבעי במקום אחר?}

הרבה יותר קשה להראות שהתביעה תיראה מציקה וטרדנית- ולהראות שמישהו פעל שלא בתום לב ע"מ לפגוע בך בלי סיבה לגיטימית.

אז חוזרת השאלה למה התנאים הללו צריכים להיות יותר קשים לגבי צו חוסם{מציקה וטרדנית}  מעיכוב הליכים?

יש 3  סיבות לשוני מפס"ד פריסקל נ' אורבשטיין :

1. צו חוסם פוגע בזכות היסוד של כל אדם לפתוח בהליכים בכל מקום שהוא רוצה. בעיכוב הליכים הוא כבר כן פתח את ההליכים ובית המשפט  פשוט אומר שהוא לא רוצה להפעיל את הסמכות שלו.

2. אי אפשר לאכוף באופן ישיר את הצו, אי אפשר למנוע מהמשיב בעצם כן לפתוח בהליכים במדינה זרה, ואי אפשר למנוע מבית המשפט במדינה הזרה מלדון בעניין כי אין סנקציות ,ואפשר לאכוף זאת באופן עקיף וכדי  למנוע  בזיון בית המשפט יש זהירות במתן "צו חוסם".
3. למרות שהצו החוסם לא פועל נגד בית המשפט הזר, הוא לא אומר לבית המשפט הזר מה לעשות , זה נותן את הרושם של התערבות במערכת המשפטית של מדינה זרה , וזה במידה מסוימת פגיעה בריבונות של מדינה זרה.
המורה מציינת שבפס"ד פריסקל נ' אורבשטיין לא אימצו במפורש את המבחן של "מציק וטרדני" שנקבע בפס"ד SANIA.

אולם הפרמטרים הנזכרים בפס"ד למתן צו חוסם מוכיחים שבעצם מדובר באותו מבחן:

1.נקבע שבגדול שצריך לפעול יותר בזהירות במתן צו חוסם מאשר עיכוב הליכים.

2. נקבע שבסופו של דבר ההכרעה האם לתת צו חוסם מבוססת בעיקר על ההשוואה בין הפגיעה הצפויה למבקש אם הצו לא ינתן לבין הפגיעה הצפויה למשיב אם הצו כן ינתן.

3. כמו כן נקבע שיש לבדוק האם בפתיחת ההליכים במדינה הזרה יש משום "מהלך המכוון לפגוע במבקש" לצרכים לא לגיטימיים כגון סחיטה{ זה די דומה למציק וטרדני בחוסר תום לב}.

4.יש לציין שנקבע גם שכפילות ההליכים לכשעצמה אינה מהווה עילה מספקת לתת צו חוסם, וצריך שתהיה סיבה של פגיעה כל שהיא.

**בסופו של דבר בפס"ד זה לא ניתן צו חוסם .

כללי ברירת הדין

גמרנו עם הנושא של סמכות – נתחיל עם הנושא של "כלל ברירת הדין".

לפני שנתחיל עם כלל ברירת הדין בנזיקין נתחיל עם משהו שדיברנו עליו בסוף נושא ג 1 שכותרתו "מטרות המשפט הבינלאומי פרטי".

הסיבה שדילגנו בעצם – כי כשאנחנו מדברים על המטרות מדברים על המטרות של כלל ברירת הדין , דיברנו על סמכות והמטרות של סמכות ועכשיו אנו מדברים על ברירת הדין.

פה יש מאמר שחובה לקרוא אותו של פרו' שפירא שמתייחס למטרות של כלל ברירת הדין , המורה תתייחס רק לחלק מהנקודות שהוא דן בהם במאמר הזה.

נדבר על 4 מטרות המצדיקות את קיומו  של "כלל ברירת הדין":

1.מטרה ראשונה של כלל ברירת הדין –שאיפה לעשיית צדק עם בעלי הדין { במאמר של שפירא זוהי המטרה האחרונה ,אבל לפי דעת המורה זוהי המטרה החשובה ביותר}
מה המשמעות של צדק בהקשר של "לעשות צדק עם בעלי הדין":

יש צורך לעשות הבחנה בין "צדק מהותי" / SUBSTANTIVE JUSTICE
צדק של התנגשות בין דינים או במילים אחרות צדק של ברירת הדין.

צדק מהותי – מכריעים איזה דין יחול עפ"י בדיקה האם התוצאה של החלת דין מסוים תהיה צודקת בעינינו.

לעומת זאת "צדק קונפליקט/ מתקל בין דינים"/CONFLICT JUSTICE
בודק האם זה צודק להחיל דין מסוים של מערכת משפטית בלי לבדוק את התוכן של הדין הזה, בודקים רק את הצדק של החלת הדין הזר בלי לבדוק את התוכן. ולא מדברים עקרונית על התוצאה הסופית.

המבחן המקובל לבדוק להכרעה בצדק קונפליקט הינו "החלת הדין בהתאם לציפיות הלגיטימיות של הצדדים".

אנו נחיל דין מסוים משום שהוא עולה בקנה אחד עם הציפיות הלגיטימיות של הצדדים .

דוג'-

כש- 2 צדדים שגרים באנגליה מתחתנים שם והנישואים שלהם תקפים , נניח שהם בני דודים , אח"כ הם עוברים לגור בפורטוגל שם עולה במשפט שאלת התוקף של הנישואים.

אם האשה תובעת מזונות מהגבר בפורטוגל- איזה דין הצדדים מצפים להחיל על נישואיהם ?

כנראה שאת הדין האנגלי- מכיוון שהם גרו והתחתנו באנגליה.

לכן אם בית המשפט בפורטוגל יחיל את הדין הפורטוגלי ויקבע שהנישואים בטלים , זה לא תואם את הציפיות הלגיטימיות של הצדדים .

ציפיות לגיטימיות –עפ"י ציפיות האדם הסביר ולא על פי ציפיות הצדדים עצמם 

** כשאנו מדברים על ציפיות לגיטימיות לא מתכוונים לציפיות האקטואליות של הצדדים עצמם- כי הצדדים לפעמים לא חושבים על הפרטים הללו.

ולכן בודקים מה ה"אדם הסביר " היה חושב על איזה דין להחיל במידה והיה מובא לפניו העניין.

היחס בין צדק מהותי לבין צדק קונפליקט

ההכרעה עפ"י צדק מהותי- כשבוחנים איזה דין יחול עפ"י התוצאה הצודקת ביותר הינה בעייתית מכיוון שצדק הוא בעיני המתבונן , ולכן נחשוב תמיד שהצדק שלנו הוא האולטימטיבי, למרות שזה לא מה שהצדדים ציפו.

לכן יש צורך בהכרעה עפ"י צדק קונפליקט- שבוחנים מהן ציפיות הצדדים.

אולם יש לציין שיש מצבים שהצדק המהותי יגבר על הצדק קונפקליקט – לדוג'- כשהחלת דין זר אומנם עונה על הציפיות הלגיטימיות של הצדדים אולם תוצאת החלת הדין הזר תנגוד את "תקנת הציבור".

2. מטרה שנייה של כלל ברירת הדין- "שאיפה לאחידות התוצאה בכל פורום" :

הרעיון הוא שלא משנה באיזה בית משפט ובאיזה מדינה בעלי דין מתדיינים , בסופו של דבר צריך לחול אותו דין,גם אם מתדיינים באנגליה ואם בארה"ב צריך לחול אותו דין.

איך אפשר שתהיה אחידות ? אם בכל מדינות העולם יהיו אותם כללי ברירת הדין.

דוג'- אם אנו אומרים שתוקף של נישואין נקבע לפי מקום ביצוע הטקס, אם כל מדינות העולם יש להן את הכלל הזה, בסופו של דבר לא ישנה כלל איפה אני אדון ,וכולם יחילו את אותו דין של מקום עריכת הטקס. – זו השאיפה שתהיה אחידות של כללי ברירת הדין, אך בפועל אין אחידות למרות שצריך לשאוף אליה.

יש 2 דרכים לשאוף לאחידות:

1. דרך אמנות בינלאומיות שמאחידות את כללי ברירת הדין, אמנות שיקבלו תוקף באותן מדינות. {ארגון בשם "ועידת האג" או "אמנת האג" – שמתעסק במשפט בינלאומי פרטי ובעצם כל המטרה של הקמת הארגון הזה לפני יותר מ100 שנה זה להביא לאמנות שיאחדו את כללי ברירת הדין, ויש בעצם המון אמנות האג יותר מ-50 , ישראל לא הצטרפה לאף אחת מהן, דוג' לאמנה מאמנת האג- אמנת חטיפת ילדים , ואמנות האג משקף מטרה ושאיפה של הבאה לאחידות}.- בית המשפט כמובן לא יכול לעשות אמנות.

2. דרך פסיקת בית המשפט אפשר גם להביא לאחידות- במקרה שאין חוק שקובע את כלל ברירת הדין, יש לבית המשפט שיקול דעת מסוים, והוא יכול לבחור כלל ברירת דין שזהה או לפחות דומה לכללי ברירת דין שאומצו במרבית המדינות האחרות, ובמקום להמציא כלל ברירת הדין ייחודי וחריג, בית המשפט יכול לאמץ כללי ברירת דין אחרים של מדינות אחרות כדי לתרום לאחידות.
3. מטרה שלישית של כלל ברירת הדין "נוחות פשטות ויעילות בתהליך השיפוטי" – שפירא טוען שהשיקול הזה השפיע על עיצוב כללי ברירת הדין המסורתיים שהם בד"כ מכניים ופשוטים.

לדוג'- 

כלל ברירת הדין שאומר שעל חבות נזיקית חל הדין של המקום בו בוצעה העוולה.

אבל לפי דעת שפירא אין לשים משקל יתר לשיקול הזה- משום שמטבע הדברים שבהם מתעוררות שאלות של "ברירת הדין" הם מקרים מסובכים ומורכבים ולא שגרתיים- לכן לפי דעתו אין לצפות שכללים פשוטים ישיגו את המטרות המהותיות של המשפט הבינלאומי פרטי.

ולכן לא כל כך חשוב שהכללים יהיו נוחים ופשוטים.

לפי דעת המורה- יש להבחין בין "פשטות" מצד אחד ובין "בהירות וודאות" מצד שני.

ז"א אומרת יכול להיות שאין מנוס מעיצוב כללים מורכבים , אבל אין שום סיבה למה הכללים הללו לא יכולים להיות בהירים וודאים.

דוג' לכללי ברירת הדין שונים בחוזים:

1.כלל ברירת הדין המסורתי בחוזים שיחול הדין  "לפי המקום בו נכרת החוזה" – לכאורה זהו כלל פשוט.

2.הכלל שחל היום  ברוב המדינות-"כלל מירב הזיקות" - חל הדין שיש לו הקשר האמיץ והקרוב ביותר עם החוזה. 

החסרון שלו- כלל לא פשוט ולא וודאי,  למרות שהוא יכול לגרום לתוצאות יותר צודקות.

3.האיחוד האירופאי אימץ כלל אחר-"עפ"י מקום המגורים הרגיל של הצד לחוזה שהביצוע שלו מאפיין את החוזה"

 היינו בחוזה שכירות – מקום המגורים של המשכיר

בחוזה מכר- מקום המגורים של המוכר

היתרון שלו- כלל מתוחכם זה עושה איזון טוב וגם מצד שני הרבה יותר וודאי מכלל "מירב הזיקות". אמנה יותר מאוחרת ,זוהי אמנת רומא על כללי ברירת הדין בחוזים,

4. המטרה הרביעית והאחרונה של כלל ברירת הדין- "הגנה על האינטרס הציבורי "
הרלוונטיות של האינטרס הציבורי ל"ברירת הדין" שנויה במחלוקת .           

אלה שבעד- אומרים שלכל מדינה יש אינטרס שהדין שלה יחול במקרים בהם המדיניות הפנימית שלה מעוניינת בתוצאה מסוימת.

המתנגדים – אלו שאומרים שאין אינטרס ציבורי, טוענים שלמדינות אין אינטרס בהחלת דין שלהם , האינטרס היחיד שיש למדינה הוא "שיעשה צדק בין בעלי הדין" , מסוג של  "צדק של קונפליקט" , כי אם הם אומרים שאין אינטרס ציבורי של המדינה אלא רק שיעשה צדק בין הצדדים זה זהה לסוג צדק זה.

הדגמה של האינטרס הציבורי- מפס"ד שדיברנו עליו בשיעור הראשון ,בבקוק נ' ג'קסון- לגבי הטרמפיסט מניו יורק שנפגע  בתאונת דרכים באנטריו.   ולפי דין אנטריו היא לא זכאית לקבל פיצויים כי יש שם דרישה ל"רשלנות רבתי".

בפס"ד הזה- אחד מהנימוקים לתוצאה היה העניין של האינטרס הציבורי – ובעצם בית המשפט בדק האם יש לשתי המדינות אינטרס שהדין שלהם יחול.

לגבי אנטריו- האם יש לאנטריו אינטרס שהדין שלה יחול מכיוון שהתאונה הייתה באנטריו? , אפשר לומר שלא מכיוון שהמטרה של אנטריו בחוקיה היא לכוון התנהגות של אזרחיה בלבד ולא של תושבי חוץ.

מה האינטרס של מדינת אנטריו? להגן על חברות ביטוח מתביעות כוזבות – זה מה שבית המשפט בניו יורק אמר שזו מטרת החוק באנטריו ,

על הבסיס הזה מובן  שאין לאנטריו אינטרס שהדין שלה יחול על שני בעלי דין שהם מניו יורק- משום שהמטרה של החוק באנטריו הקובע תשלום פיצויים רק במקרה של "רשלנות רבתי" היא להגן על חברות ביטוח מאנטריו , ולא אכפת למדינת אנטריו מחברות ביטוח מניו יורק. 

כבר פה רואים חלק מהבעייתיות של האינטרס הציבורי , כי לא תמיד קל לדעת מה המטרה של החוק, במיוחד אם מדובר בחוק של מדינה אחרת , בית המשפט צריך לקבוע מה המטרה של חוק במדינה אחרת וזה קשה מאוד על פי הערכה כזו לקבוע את כללי ברירת הדין עפ"י ניסיון להגן על האינטרס הציבורי דרך פרשנות של מטרת החוק.

לעבודה:

שאלה ראשונה להעלות את כל החלופות 

שאלה שנייה לצאת מתוך הנחה שמדובר בדין מושב באנגליה

ניתן להסתדר בלי ס' 151 א לחוק הירושה 

לא צריך את סעיף 67 לדבר המלך

חלק שני של השיעור
"כללי ברירת הדין בנזיקין"

מה יכול להיות כלל ברירת הדין , והפרמטרים להכרעה בו?

1. מקום ביצוע העוולה

2. מקום מושבו של הנפגע 

3. מקום מושבו של המעוול
4. מירב הזיקות{כולל בתוכו בין חלק מהשיקולים את מבחן הציפיות הלגיטימיות}.
5. דין הפורום – יש סיבות טובות מתי כל פורום יחול, ויש אנשים שטוענים שדין הפורום.
**[האינטרס הציבורי – ניתוח אינטרס ממשלתי-אבל זה לא בדיוק כלל ברירת הדין ,אלא רק גישה אחרת.{זה לא כלל אלא גישה} ]

דין הפורום 

יש הטוענים שלגבי נזיקין – זה כן כלל מתאים משום שבדומה לדיני העונשין שחל תמיד דין הפורום, גם דיני הנזיקין אומרים איזה התנהגות ראויה ואיזו לא ראויה – ולכן בדומה לדיני העונשין גם בדיני הנזיקין ראוי שיחול דין הפורום. 

אלו שנגד דין הפורום אומרים 2 דברים:

1. המטרה העיקרית של דיני הנזיקין איננה הסדרת התנהגות אלא לתת פיצוי לצד הנפגע , והם שוללים את הטיעון לגבי האנלוגיה לדיני העונשין.

2. אם נחיל את דין הפורום – זה יעודד "פורום שופינג" וזה גם נוגד את "השאיפה לאחידות התוצאה" כאחת מן המטרות של כללי ברירת הדין כדלעיל.
מקום ביצוע העוולה
היתרונות של מקום ביצוע העוולה-

1.יש קשר יסודי בין העוולה לבין מקום ביצועה. קשר ענייני ומהותי שיכול להצדיק את החלת דין מקום העוולה.

2.היתרון השני נובע מהיתרון הראשון- נובע מהציפיות של הצדדים, יתכן ש"אדם סביר" יצפה שהדין שיחול הוא הדין שבו בוצעה העוולה.  

החסרונות-

1.לא תמיד ברור מה המקום בו בוצעה העוולה, אם הרכיבים השונים של העוולה בוצעו במקומות שונים.  כמו בפס"ד קסטריק – ואף הניסיון לפתרון של "מבחן עיקר העוולה" היה בעייתי.

2.יש מקרים שהמקום בו בוצעה העוולה הוא פשוט מקרי , ואין קשר עניני מהותי בין המקום בו בוצעה העוולה לבין האחריות
דוג'- נניח שקבוצה של ישראלים נוסעת לטיול למדינות צפון אפריקה, והקבוצה הזו נוסעת לכל מיני מקומות , מטייל אחד גורם נזק למטייל שני ע"י רשלנות,  האם זה רלוונטי האם המקרה הזה קורה כמה קילומטרים לפני הגבול בין מצרים לסודן ,או כמה קילומטרים אחרי הגבול,

פה אין השלכה מהותית עניינית איפה זה קורה בדיוק במקרה של קבוצת ישראלים 

דוג' נוספת- תאונת מטוס שנופל במדינה X  או מדינה Y . זה לא רלוונטי איפה בדיוק המטוס נפל.

מקום מושב של המעוול/נפגע
מאוד קשה להעדיף בין מקום מושב של המעוול לבין מקום המושב של הנפגע, 

אבל במקרה שיש להם מקום מושב משותף – זה יכול להיות כלל טוב, ואז נחיל את מקום המושב המשותף שלהם , ובמקרים שאין להם מקום מושב משותף נצטרך למצוא כלל ברירת הדין אלטרנטיבי. 

כלל של מקום מושב משותף היה עוזר לנו במקרה של הישראלים , וכולם יצפו שדין ישראל יחול, והיה אפשר לומר שאם יש להם מקום מושב משותף.

מירב הזיקות
הדין שיש לו את הקשר האמיץ ביותר עם המקרה.

היתרון הגדול של גישה זו:

הגמישות- זה יכול לקחת בחשבון את כל הנסיבות , לא יתכן שיחול איזה שהוא דין שיש לו רק קשר מקרי עם העניין, ונגיע לדין שיש לו את הקשר הקרוב ביותר. {הגישה של מירב הזיקות בעצם כוללת את כל מכלול השיקולים של הכללים הקודמים של "דין הפורום " ו"מקום ביצוע העוולה" אולם לא ככללים אלא כשיקולים}.
החיסרון הגדול של גישה זו:

חוסר וודאות- במקרים שיש זיקות עם כמה מדינות יכול להיות קשה מאוד לצפות איך בית המשפט יחליט ובהמשך נראה דוגמאות של הבעיה הזו , שהפסיקה של בית המשפט פשוט בלתי עקבית וזו בעיה רצינית.

ראינו שלכל האופציות יש איזה שהוא חיסרון , נראה כעת מה קרה בפועל.

כמה מילים על האינטרס הממשלתי:
לפני ההפסקה המורה נתנה דוגמא של "שימוש באינטרס הממשלתי" בפס"ד בבקוק , וראינו שם 2 חסרונות :

1.החיסרון המעשי- הקושי לזהות מה האינטרס הציבורי והממשלתי במיוחד כשזה של דין זר, {וגם לא תמיד קל לזהות מה האינטרס הציבורי שלנו בישראל –וגם פה הייתה בלתי עקביות}.

2.הבעיה התיאורטית – זה לא ברור מאליו שיש למדינה בכלל אינטרס ציבורי שדין מסוים יחול מעבר לאינטרס הכללי שיהיה צדק קונפליקט.

אפשר לומר שהיתרון של הגישה הזו- זוהי הגישה היחידה שמתייחסת לתוכן של הדינים, וע"מ להגיע לתוצאה הטובה ביותר אכן יש להתייחס לתוכן של הדינים.

איזה כלל ברירת דין בנזיקין אומץ בישראל?

אין תשובה חד משמעית , ויש לבחון את ההתפתחות בפסיקה:

המשפט הישראלי מבוסס על המשפט המקובל , אך גם מושפע רבות בזמן האחרון מהמשפט האמריקאי.

נבדוק: 1.מה המצב במשפט המקובל 2.איך זה בא לידי ביטוי בפסיקה הישראלית 3.נבדוק את המצב בארה"ב 4.נבדוק את המצב בישראל בפסיקה החדשה

נתחיל במשפט המקובל  

1.פס"ד פיליפס נ' אריה- כלל ברירת הדין בנזיקין כולל 2 תנאים מצטברים: 1.שהעוולה בכלל ברת תביעה באנגליה 2. שהמעשה איננו מוצדק לפי דין המקום שבו הוא נעשה-  ובאותו פס"ד התנאי השני לא התמלא כיוון שבג'מייקה המעשה כבר מוצדק  ולכן לא חל דין הפורום האנגלי  .

2.פס"ד משדו – מפרש את התנאי השני –שמספיק שהמעשה לא יהיה תמים ,אף שאינו מהווה עוולה נזיקית – זה יספיק בשביל להחיל את דין הפורום האנגלי. {לפי זה יוצא שדין הפורום הוא הדין האופרטיבי}

3.יש אימוץ בפסיקה הישראלית של פס"ד משדו בפס"ד בלאו- שתובע שתבע בישראל את מדינת ישראל וחייל צה"ל על תאונה שאירעה במצרים  לא היה צריך להוכיח שהמעשה מהווה עוולה לפי דין מצרים , אלא מספיק שהמעשה איננו תמים לפי דין מצרים כדי שנחיל את דין הפורום הישראלי.

4.לאחר מכן יש התפתחות בפסיקה האנגלית בפס"ד בויס- שקובע שהפרשנות בפס"ד משדו לתנאי השני שגויה, וכדי שנחיל את דין הפורום יש צורך שהמעשה מהווה עוולה לפי דין המקום בו נעשה, ולא מספיק שיהיה לא תמים.

אולם כדי למנוע תוצאה לא רצויה- יצרו 3 פטנטים 1.מכיוון שמדובר בראש נזק-דין פרוצדורלי-הולכים לפי דין הפורום. 2.פס"ד משדו נכון ומספיק שהמעשה לא תמים  3.חריג- גמישות- יש להפעיל את "מירב הזיקות" מכיוון שהחיילים האנגליים היו תושבי אנגליה אף שהתאונה אירעה במלטה.

5.יש לציין שמוריס במאמרו תומך בגישת מירב הזיקות בפס"ד בויס,ואף טוען שיש לה רוב בגלל שופט אחד שמסכים בחצי פה.

6.כשהעוולה מבוצעת בתוך אנגליה- לכאורה אין דילמה שדין הפורום האנגלי מכיוון שחל התנאי הראשון – שהעוולה ברת תביעה באנגליה והתנאי השני –שזו עוולה עפ"י דין המקום בו היא נעשתה באנגליה.

אולם יש מחלוקת :

לפי גישת מוריס- עדיין יש מקום לגמישות – ראה ביקורת על פס"ד פינק שבאופן פסיכולוגי ופוליטי הם היו מבודדים ובכל זאת החילו את דין הפורום האנגלי.

כנגדו – יש את פס"ד פינק שקובע שמחילים את דין הפורום האנגלי,  ואת פס"ד מטל אונדוסטרוטוב שקובע באופן שרירותי שמחילים את דין הפורום האנגלי בסיטואציה כזו.

7.המגמה הסופית שנקבעה בחוק – שנחיל את "דין המקום בו בוצעה העוולה" ויש מקום לגמישות עפ"י החריג בסעיף 12 המחיל את מירב הזיקות אף למקום אחר אם הזיקות קשורות אליו.

וכן עפ"י סעיף 9(6) לחוק החריג יכול לחול גם במצב שהעוולה מבוצעת באנגליה- ז"א המחלוקת הוכרעה כדעת מוריס.

לגבי אימוץ של הפסיקה הישראלית{לא עקבית}

8.אמרתי בס' 3 שהפסיקה הישראלית בפס"ד בלאו אימצה את כלל ברירת הדין מפס"ד משדו שקבע שמספיק שהמעשה איננו תמים כדי שיחול דין הפורום.

9.מצד אחד- פס"ד גרוסמן תומך בגישת פס"ד בויס ולא מספיק שהמעשה לא תמים לפי דין מקום העוולה כדי שנחיל את דין הפורום.

מצד שני – פס"ד יונה נ' כץ ופס"ד בלאו  תומכים דווקא בגישת פס"ד משדו שמספיק שהמעשה לא תמים לפי דין מקום העוולה כדי שנחיל את דין הפורום.

וכן פס"ד קפלן נ' גבאי  תומך בגישת פס"ד בויס ופס"ד גרוסמן כאמור- אולם באותו מקרה אף שהמעשה היה רק לא תמים , בכל מקרה מכיוון שחל החריג שמירב הזיקות קושרות את הישראלים לדין הישראלי , ובייחוד שהשטח שבו עשו תאונה בחצי האי סיני היה בשליטת הצבא-חל דין הפורום הישראלי. 

לסכום כללי ברירת הדין בנזיקין בפסיקה הישראלית-

לפי פס"ד בלאו , פס"ד יונה נ' כץ , הולכים לפי פס"ד משדו שמספיק שהמעשה לא תמים כדי שנחיל את דין הפורום.

ולפי פס"ד גרוסמן , פס"ד קפלן נ' גבאי , הולכים לפי פס"ד בויס שלא מספיק שהמעשה לא תמים אלא צריך שהוא יהיה עוולה כדי שנחיל את דין הפורום.     

פס"ד המנחה במשפט המקובל פיליפס נ'  ארייה 

כלל ברירת הדין בנזיקין שם  – כולל 2 תנאים מצטברים:

1. שהעוולה היא בכלל ברת תביעה באנגליה.  {מעין "דין הפורום" התנאי התמלא –כי  יש מושג של "כליאת שווא באנגליה"}.

2. בשפת פס"ד עצמו- ש"המעשה איננו מוצדק לפי דין המקום בו הוא נעשה" {מעין "דין מקום ביצוע העוולה"  התנאי לא התמלא – מכיוון שלפי החוק הרטרואקטיבי המעשה כבר מוצדק במקום שבו בוצעה העוולה בג'מייקה}.
ע"מ להבין את הנוסח הזה – צריך לדעת את העובדות של פס"ד זה.

מדובר בתביעה נגד המושל של ג'מייקה שהייתה קולוניה של אנגליה, התביעה הייתה כנגד המושל  בגין עוולת "כליאת שווא" שהשתמש בה כאמצעי לדיכוי המרד שבג'מייקה.

לאחר מכן נחקק חוק בג'מייקה שנתן מחילה למושל על כל מה שעשה בקשר למרד.

בית המשפט האנגלי- החליט שהמושל לא חייב בנזיקין, וקבע את כלל ברירת הדין בנזיקין בנוסח שהוסבר לעיל ולפי התנאים לעיל.

התנאי הראשון-

שהעוולה צריכה להיות ברת תביעה באנגליה- דהיינו שדין הפורום  חל, כי התובע יקבל סעד רק אם התביעה ברת תביעה באנגליה, ז"א שהתנאי הראשון – זהו החלת דין הפורום.

התנאי השני-

שהמעשה "לא מוצדק לפי דין המקום בו הוא נעשה"- זה בעצם החלת מקום ביצוע העוולה", אפשר לראות למה הם כתבו את זה בניסוח מוזר כזה , כי במקרה הזה- המעשה שלו אומנם לא היה מוצדק באנגליה אך הוא  היה מוצדק בג'מייקה בגלל שהיה חוק שקבע שיש לסלוח לו , והחוק הצדיק באופן רטרואקטיבי את המעשה, וזו הסיבה שהשתמשו בנוסח הזה. התנאי השני לא התקיים כי המעשה כן היה מוצדק רטרואקטיבית  לפי דין מקום ביצוע העוולה בג'מייקה.

לפי המבחן הזה – בעצם צריך להיות "חבות נזיקית" גם לפי: 1. "דין הפורום" וגם לפי 2. "המקום בו בוצעה העוולה"- זה מבחן שפועל לרעת התובע שצריך להוכיח כדי לקבל את הפיצויים שיתקיים  גם התנאי של "דין הפורום" וגם התנאי של  "מקום ביצוע העוולה".

המבחן הזה מחייב אחריות נזיקית רק בהתקיים 2 הדינים.

איך פירשו בפסיקה האנגלית את התנאי השני "המעשה לא היה מוצדק לפי דין המקום בו הוא נעשה"?

בהקשר זה פס"ד משדו נ' פונטיס- מספיק שהמעשה לא היה תמים אף שאינו נחשב לעוולה נזיקית
פה היה מדובר בתביעה בגין השמצה וההשמצה נעשתה במדינת ברזיל,  אבל התובע תבע באנגליה.

העוולה הזו – כן הייתה ברת תביעה לפי הדין האנגלי- ז"א שלפי הדין האנגלי יש חבות ,

המצב לפי דין ברזיל היה – שהשמצה היא עבירה פלילית אבל איננה עוולה אזרחית ונזיקית ,

לכן התובע בחר לתבוע באנגליה- כי בברזיל התובע לא יקבל פיצויים , 

ולכן השאלה פה הייתה האם התנאי השני של המבחן בפיליפס מתקיים?

בית המשפט קבע שהתנאי מתקיים – כי המעשה לא היה מוצדק.

ז"א לפי הפירוש בפס"ד משדו- התנאי השני לא דורש שתהיה דווקא חבות מסוג של נזיקין במקום בו בוצעה העוולה, אבל רק דורש שהמעשה לא היה תמים ואסור במקום בו בוצעה העוולה.

לפי הפירוש הזה – ברור שכלל ברירת הדין האופרטיבי והדומיננטי פה הוא "דין הפורום"- כי לפי מקום העוולה אין בכלל עוולה בברזיל{רק פלילית}, 

ולכן רק לפי דין הפורום יש הגנה שלא תהיה חבות נזיקית רק אם הנתבע יצליח להראות שמעשהו היה תמים לפי דין מקום העוולה.

לפי הפירוש הזה- הדין האופרטיבי שחל זה דין הפורום.

ש.ב

לקרוא פס"ד  קלאוזנר נ' ברקוביץ בחלק ג' תחת הכותרת של הפסיקה הישראלית בסיליבוס.
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שיעור מס' 6
אנו ממשיכים בנושא כללי ברירת הדין בנזיקין .

הכלל של המשפט המקובל בפס"ד פיליפס נ' ארייה הינו שילוב של 2 תנאים :1.דין הפורום  2. דין מקום העוולה

בשיעור שעבר דיברנו על הכלל בפס"ד פיליפס, וראינו את הפירוש של הכלל הזה בפס"ד משדו נ' פונטס.

דהיינו- שהתנאי הראשון הוא שהעילה צריכה להיות ברת תביעה-לפי דין הפורום.

והתנאי השני הוא – מספיק שהתובע יראה שהמעשה איננו תמים, אף שאיננו מגיע כדי עוולה אזרחית.{לפי הדין של מקום העוולה}.

התוצאה של הצטברות שני התנאים הללו היא:

שבעצם כלל ברירת הדין האופרטיבי עפ"י המשפט המקובל  הינו דין הפורום. 

אנו יכולים לראות אימוץ כלל זה מפס"ד משדו- בפסיקה הישראלית בפס"ד בלאו נ' מדינת ישראל

פס"ד בלאו נ' מדינת ישראל
פה היה מדובר בתאונת דרכים שהתרחשה בחצי האי סיני והנתבעים היו חייל ישראלי, ומדינת ישראל.

התובע תבע בישראל גם את החייל וגם את מדינת ישראל בגין אחריות שילוחית על מעשי החייל.

לגבי התנאי השני –
בית המשפט קבע שאין צורך לבדוק האם לפי הדין המצרי שחל בסיני המדינה אחראית בנזיקין על מעשים של חיילים.

היה מספיק להראות שלפי הדין המצרי המעשה של החייל לא היה תמים.

אז פה זהו אימוץ מובהק של פס"ד משדו- שלפי דין מקום העוולה צריך להראות רק שהמעשה לא היה תמים ולא צריך להראות שיש אחריות נזיקית.

הגישה באנגליה השתנתה וקבעה שגם שלגבי התנאי השני לא מספיק להוכיח שהמעשה לפי דין מקום העוולה הוא תמים, אלא צריך להראות שהוא גם בר תביעה.

פס"ד בויס נ' צ'פלין-נקבע שהפירוש של פס"ד משדו לגבי פרשנות התנאי השני שגויה ולא מספיק להראות שהמעשה לא תמים

פה מדובר בתאונת דרכים שהתרחשה במדינת מלטה , גם התובע וגם הנתבע היו חיילים המשרתים בצבא הבריטי שהיה במלטה.

התובע תבע באנגליה .

הבעיה במקרה זה- הייתה שלפי דין מלטה לא ניתן לקבל פיצויים בגין "כאב וסבל" ובמקרה הזה  -זה היה עיקר הנזק.

השאלה היתה איזה דין חל יקבע איזה ראשי נזק התובע יכול לקבל?

בית המשפט יישם את הכלל מפס"ד פיליפס נ' ארייה , אבל בסופו של דבר רובו של בית הלורדים קבעו שפס"ד משדו היה לא נכון.

דהיינו הפירוש בפס"ד משדו של התנאי השני מפס"ד פיליפס לא היה נכון, ובית הלורדים קבע שלפי התנאי השני העוולה צריכה להיות ברת תביעה גם לפי דין מקום העוולה- ז"א הם קבעו שלמרות השינוי בנוסח בין שני התנאים –בעצם לשניהם יש אותה משמעות – דהיינו הם מתייחסים לשאלה האם העוולה ברת תביעה –ולכן העוולה צריכה להיות ברת תביעה גם לפי דין הפורום וגם לפי מקום העוולה.

מה ההשפעה על פס"ד צ'פלין?

התוצאה של פס"ד עפ"י גישה זו – שאכן התובע לא קיבל פיצויים על כאב וסבל, כי לפי דין מלטה לא מקבלים פיצויים של "כאב וסבל".

מה עשה בית המשפט האנגלי כדי להימנע מתוצאה לא רצויה זו?

בית המשפט האנגלי מוצא 3 גישות ופטנטים שונים למנוע את התוצאה הלא רצויה שהתובע לא יקבל פיצויים:

הבעיה הייתה שלשום דעה לא היה רוב  ומבחינה משפטית אין גישה ברורה למרות שכולם הגיעו לתוצאה רצויה שהתובע יקבל פיצוי.

כולם הסכימו בתוצאה המעשית שהוא יקבל {והוא כן קיבל את הפיצויים} אבל מבחינה משפטית היתה בעיה:

גישה ראשונה-פס"ד משדו צודק ומספיק שהמעשה לא תמים
גישה שנייה הייתה-מדובר בראש נזק שזה עניין פרוצדורלי- שחל עליו דין הפורום
הגישה השלישית-גמישות-במקרים חריגים אף שעפ"י דין מקום העוולה אין עוולה מאחר שיש מירב זיקות לדין הפורום יחול דין הפורום
במקרה הזה מירב הזיקות קשורות דווקא לדין האנגלי - משום שמדובר בשני חיילים אנגליים ששניהם שירתו באותו צבא לכן יש לדין אנגליה קשר הרבה יותר משמעותי מאשר דין מלטה ולכן ניתן היה להפעיל את החריג,

בעצם במקום להתייחס לכלל ברירת הדין הזה – הם התייחסו למירב הזיקות – אך המורה אמרה שזהו חריג שמבוסס על גישת מירב הזיקות , אבל בית הלורדים בפירוש בפס"ד הזה דחו את הרעיון בגדול של מירב הזיקות ככלל בסיסי,ז"א הם ממש צימצמו את היקף התחולה של מירב הזיקות רק למקרים חריגים.

לא היה רוב לשום גישה- ולמרות זאת בגלל שכולם הסכימו לתת פיצוים –למרות שלא הגיעו להסכמה.

פרופסור מוריס מצדד בגמישות–
לטענתו יש בפס"ד בויס נ' צ'פלין דעת רוב התומכת בגישת הגמישות מכיוון שיש שופט שמצדד בחצי פה.

לפי דעתו- אפשר לראות שהגמישות עפ"י מירב הזיקות היא הגישה השלטת בנוגע לכללי ברירת הדין בנזיקין באנגליה גם מפסקי דין מאוחרים יותר. 

המגמה הסופית באנגליה- חקיקת חוק  ב-1995 במקור מס' 8 PRIVTE INTRNATIONAL LAW "  שקובע בס'  11 , שכלל ברירת הדין בנזיקין הוא: "דין מקום המדינה שבה בוצעה העוולה " 

ס' 11 מציג 3 סיטואציות של החלת דין "מקום המדינה בה בוצעה העוולה":

1. כאשר עילת התביעה היא לגבי "נזק גופני או מוות"- המדינה שבה הקורבן נפצע  נחשבת מקום העוולה.

2. כשמדובר בעילת תביעה לגבי "נזק לרכוש"- המדינה שבה הרכוש נפגע היא המדינה שבה בוצעה העוולה.

3. בכל מקרה אחר –דהיינו לא נזק גופני ולא נזק לרכוש – המדינה שבה התרחשו האלמנטים המשמעותיים ביותר של העוולה היא המדינה שנחשבת כמדינה שבה בוצעה העוולה.

סעיף 12 קובע חריג מהכלל הכללי-שאפשר להחיל דין עפ"י גמישות/מירב הזיקות:

אם מסתבר בכל הנסיבות אחרי השוואה בין:

א. המשמעות של הגורמים שמקשרים את העוולה עם המדינה שבה היא בוצעה  ובין ב. משמעות הגורמים שמקשרים עם מדינה אחרת .

שיש מקום לגמישות אם אחרי ההשוואה מסתבר שהדין של המדינה שלא בוצעה בה העוולה יותר ראוי מבחינת הזיקות. {זה בעצם העתקה של גישת הגמישות מפס"ד בויס}.

האם יתכן שנצטרך כלל ברירת דין כשהעוולה נעשתה באנגליה?

כן – אחרי החוק זה יתכן , אומנם עצם העובדה שהעוולה בוצעה באנגליה, ברור שדין אנגליה לכאורה יחול מכיוון שדין אנגליה הוא גם דין הפורום וגם דין מקום העוולה, 

אולם כשמעורבים אלמנטים זרים – יש אפשרות להחיל דין זר למרות שהעוולה נעשתה באנגליה – מכוח החריג של ס' 12 שמאפשר להחיל דין זר כשמירב הזיקות קושרות אליו. 

לדעת פרופסור מוריס – החריג של מירב הזיקות יכול לחול אפילו כשהעוולה בוצעה באנגליה{מתנגד לתוצאת פס"ד פינק}

החריג מכוח ס' 12 צריך לחול גם אם העוולה בוצעה באנגליה.

הוא הצדיק את טענתו ע"י הסתמכות על עובדות פס"ד פינק.

פס"ד פינק – היה לפני פס"ד בויס ולפני החוק שקבע את החריג של ס' 12

הנתבע היה קטיגור צבאי בממשלת צ'כוסלובקיה והתובע היה נציג ממשלת צ'כוסלובקיה בקהיר.

באותו זמן של מלחמת העולם השנייה שניהם נכחו באותה עת באנגליה –  מכיוון שכל ממשלת צ'כוסלובקיה היתה בגלות.

הנתבע ביצע את העוולה של שליחת מכתב  הכולל דברי השמצה המכוון אל נציג ממשלת צ'כוסלובקיה.

התובע נציג הממשלה תבע את הקטיגור שולח המכתב באנגליה שם בוצעה העוולה.

בית המשפט האנגלי התלבט איזה דין להחיל הגם שהעוולה נעשתה באנגליה:

בערכאה הראשונה- נקבע שיש להחיל את הדין הצ'כי למרות שהעוולה בוצעה באנגליה , בגלל יחסי ההדדיות שבין המדינות.

אולם בבית המשפט לערעורים- נקבע שיש להחיל את הדין האנגלי מכיוון שהעוולה בוצעה באנגליה.

לפי דין צ'כוסלובקיה- הייתה לשולח המכתב חסינות אבסולוטית- ולכן צריך לצאת זכאי.

לפי דין אנגליה- הייתה לשולח המכתב רק חסינות מוגבלת-ולכן צריך לצאת חייב.

הניתוח של פרו' מוריס

פרו' מוריס מביא את המקרה של פס"ד פינק כדוג' למצב שבו היו צריכים לפי דעתו להחיל את החריג של הגמישות עפ"י ס' 12  על אף שהעוולה בוצעה באנגליה, מכיוון שזה מקרה קלאסי להחלת החריג שכן הצדדים היו מבודדים מהסביבה האנגלית הן באופן פוליטי והן באופן פסיכולוגי.

יש לציין שפס"ד פינק היה לפני פס"ד בויס ולפני החוק שקבע את החריג של ס' 12- ופרופסור מוריס כתב את דעתו לאחר פס"ד בויס , 

והוא מביא את פס"ד פינק כתמיכה כדוג' לצורך בגמישות בכללי ברירת הדין בנזיקין כשהעוולה בוצעה באנגליה.

פס"ד מטל אונדרוסטוב
מצד שני בפס"ד מקור מס' 7 מטל אונדרוסטוב -  בית המשפט לערעורים בפס"ד מטל  אמר שאם העוולה בוצעה באנגליה אין מקום להשתמש בכללי ברירת הדין – שמה שקורה באנגליה זה לפי הדין הפנימי האנגלי  ואין צורך להתייחס לדין זר{רק במקרה שהעוולה בוצעה אצלה}.

למעשה יהיו מעט מקרים כשהחריג כן יחול כשהעוולה בוצעה בתוך הפורום עצמו.

העובדות של פס"ד פינק היו די קיצוניות.

לפי הגישה של פס"ד מטל – תמיד דין הפורום של אנגליה יחול.

לפי הגישה של פרופסור מוריס- יש להחיל את החריג אפילו במצבים שהעוולה בוצעה באנגליה.

זו הייתה מחלוקת אבל החוק פתר את המחלוקת הזו – והחוק מעדיף את הגישה של פרופסור מוריס בסעיף 9 סעיף קטן 6 נקבע- שעל מנת למנוע ספק – החוק חל גם על אירועים שהתרחשו בתוך הפורום ,בדיוק כמו שהוחל על אירועים שהתרחשו במדינה אחרת.

{גם אם העוולה בוצעה באנגליה יש אפשרות לסטות מהחלת דין מקום העוולה – זה מה שהסעיף הזה בחוק אומר}.

עד כאן גישת המשפט המקובל באשר לכללי ברירת הדין בנזיקין.

גישת הפסיקה הישראלית ביחס לכללי ברירת הדין בנזיקין

צריכים לבדוק מה היתה ההשפעה של פס"ד בויס על הפסיקה הישראלית?{מקור ג בסיליבוס עמ' 6 }.

ראינו קודם שבתי המשפט הישראליים לפני מתן פס"ד בויס , אימצו את הגישה של פס"ד משדו{שמספיק שהמעשה לא היה תמים}. – 

זה היה הגיוני וזו גם הייתה הגישה באנגליה.

האם בתי המשפט הישראליים מאמצים את הגישה של פס"ד בויס?
הפסיקה איננה עקבית: 

מצד אחד- יש פס"ד גרוסמן נ' מקורות המים- לא מספיק שהמעשה לא תמים כמו בפס"ד בויס,אלא צריך שיחשב לעוולה לפי דין מקום העוולה.
פה מדובר שהנתבע היתה חברה ישראלית שהעסיקה עובדים ישראלים שיעבדו במדינת ניגריה, התובע נפצע בזמן שנסע ברכב של החברה והוא טען שהוא נפצע בגלל רשלנות של עובדי החברה או של הנהג שהיה עובד החברה ,או של העובד שתיקן את הרכב שגם היה עובד החברה.

השופט קבע שעל התובע להוכיח שהעוולה ברת תביעה לפי דין מקום העוולה- לפי דין מדינת ניגריה.

ואומר במפורש שהוא יודע שמה שהוא עושה לא עולה בקנה אחד – עם הגישה בפס"ד בלאו ,  פס"ד זה היה לגבי חייל בחצי האי סיני ששם אמרנו שלא צריך להביא הוכחה שהעוולה ברת תביעה במצרים, אבל הוא אומר שבינתיים היה פס"ד בויס שמשנה את הפירוש של הכלל של ברירת הדין בפס"ד פיליפיס. 

אז בעצם בפס"ד גרוסמן רואים שמאמצים את פס"ד בויס.

אבל אח"כ יש את פס"ד יונה נ כץ- מספיק שהמעשה לא תמים לפי דין מקום העוולה.{כמו בפס"ד משדו ובלאו}

שהיה גם תאונת דרכים בחצי האי סיני.

ופה השופט מצא קבע שאין צורך להוכיח שהעוולה ברת תביעה לפי הדין המצרי- והוא בעצם אומר ש"הלכת בויס" איננה חלק מכללי ברירית הדין שנקלטו בישראל במשפט הישראלי. ולכן איננו חייבים לאמץ אותה.

נראה למורה שפס"ד של השופט מצא לא נכון – כי בויס לא משנה את ההלכה- הוא רק אומר שהפירוש הקודם של כלל פיליפיס  בפס"ד משדו לא היה נכון, בויס בעצם רק מתקן את הפרשנות , ולכן אם אימצנו את הכלל בפס"ד פיליפיס והסתמכנו על פירוש לא נכון באנגליה ,אז עכשיו אנו כן צריכים לאמץ אותו ].

פס"ד השלישי- קפלן נ' גבאי- כעיקרון לא מספיק שהמעשה לא תמים כמו בפס"ד בויס וגרוסמן , אבל באותו מקרה יש להשתמש בחריג 
פה היה מדובר בתובע תושב ת"א שנפגע בחוף נביעות בחצי האי סיני , בעת שהיה בסירה שהופעלה ע"י הנתבעת.

בית המשפט המחוזי השופטת דורנר- מאמצת את הגישה בפס"ד בויס – כמו בפס"ד גרוסמן- אבל היא אומרת שזה מקרה שיש להשתמש בחריג- כי מדובר בשני צדדים –שהיו ישראליים ולמרות שמדובר בשטח שאיננו ברשות ישראל – אלא רק מוחזק ע"י הצבא , ולכן יש לדין הישראלי קשר אמיץ יותר עם העניין.{ולמרות שהשטח מבחינה משפטי ת לא ברשות ישראל ,בגלל שמבחינה מעשית הוא מוחזק ע"י הצבא – יש קשר אמיץ עם הדין הישראלי לפיכך בצירוף העובדה שמדובר בשני ישראליים} ולכן אף אם לא יוכיח שהמעשה מהווה עוולה נזיקית לפי הדין המצרי נחיל את דין הפורום הישראלי.

חלק שני של השיעור
כללי ברירת הדין בנזיקין במשפט האמריקאי

באופן מסורתי כלל ברירת הדין בארה"ב היה "דין  מקום העוולה".
כאשר בתי המשפט ראו שהכלל הזה מוביל לתוצאות לא רצויות הם חיפשו פטנטים על מנת להימנע מן התוצאות הללו , אחד מהפטנטים היה הפטנט של הקלסיפיקציה או סיווג , והם בעצם סיווגו את העניין לא כעניין של נזיקין,

אלא הם סיווגו את זה כעניין של תחום אחר.

לדוג'- בפס"ד אחד 

היה מדובר בתביעה שהוגשה ע"י אשה נגד בעלה בעקבות תאונת דרכים, בני הזוג היו תושבי מדינה א' מקום הדומיסיל שלהם היה במדינה א',

והתאונה התרחשה במדינה ב'.  לפי דין מדינה ב' שהינו המקום ששם התרחשה התאונה לא הייתה חבות נזיקית בין בני זוג, והאשה לא היתה מקבלת דבר.   

לעומת זאת לפי דין מדינה א' שזה דין הדומיסיל שלהם בין בני זוג יש חבות נזיקית.

האשה תבעה במדינה א'- אם בית המשפט היה משתמש בכלל של "מקום העוולה" התוצאה הייתה שהאשה לא הייתה מקבלת כלום,

ע"מ למנוע תוצאה זאת – בית המשפט קבע שלא מדובר כלל בנזיקין , אלא ביחסים אישיים שבמשפחה- ועל יחסים אלו חל דין מקום הדומיסיל .

אם בית המשפט היה משתמש בכלל של מקום העוולה התוצאה היתה שהאשה לא היתה מקבלת, ע"מ למנוע את התוצאה הזו –בית המשפט קבע שלא מדובר בשאלה של נזיקין- אלא מדובר בעניין של יחסים אישיים במשפחה – ועל השאלה הזו של יחסים אישיים במשפחה – חל דין מקום הדומיסיל ולכן האשה קבלה.

בתי המשפט היו ערים לכך שהכלל של מקום העוולה לא תמיד מוביל לתוצאות רצויות .

ולכן בסופו של  דבר בפס"ד בבקוק נ' ג'קסון – אומץ בארה"ב כלל ברירת דין בנזיקין של "מירב הזיקות" במקום כלל דין מקום העוולה

בית המשפט לערעורים בניו יורק- דחה את הכלל המסורתי של מקום העוולה- ובמקום זה אימץ גישה שקראנו לה "מירב הזיקות" , אבל נצטרך לבדוק יותר לעומק מה זה בדיוק "מירב הזיקות".

בפס"ד זה- רואים שתי גישות עיקריות{או שתי "תת גישות"} שנתמקד בהם. בתוך השם הכולל של מירב הזיקות.

אפשר לראות את זה מהציטוט שהמורה הביאה בדף מפס"ד בבקוק נ' גקסון בסיליבוס עמ' 5 למטה.

מהציטוט הזה אפשר לראות סימנים ורמזים ל-2 גישות:

1.התת גישה הראשונה- "מרכז הכובד"/" CENTER OF GRAVITY"

עושים שקלול בין הזיקות, למשל:

שוקלים את הזיקות שקשורות למקום העוולה   לעומת   הזיקות שקשורות למקום המושב של הצדדים.

כל בית משפט צריך להחליט איזה משקל הוא מייחס לכל זיקה ובהתאם לשיקול דעתו מכריע.

יכול להיות מצב שלגבי אותה עוולה- יחולו דינים שונים בכל תחום,למשל:

לגבי ראשי הנזק- יכולים להכריע ולחשב עפ"י מקום המושב של הצדדים.

לגבי החבות הנזיקית –יכולים להכריע עפ"י  זיקות של מקום המושב המשותף, והיחסים בינהם.

לגבי רמת הזהירות הנדרשת- יכולים להכריע  שמקום העוולה יקבע.

2.התת גישה השנייה מפס"ד בבקוק-  "ניתוח אינטרס ממשלתי"

צריך לראות לאיזה מדינה יש אינטרס שהדין שלה יחול כדי להכריע איזה דין נחיל .   

בפס"ד בבקוק- השתמשו בשתי הגישות האלו –
התאונה אירעה באנטריו, והתובע הנפגע היה תושב ניו יורק, והנתבע היה תושב אנטריו.

גישת מרכז הכובד- נקבע שהמדינה בעלת הקשר האמיץ ביותר היתה מדינת ניו-יורק.

עקב הזיקות הבאות: כי זה היה מקום מושב המשותף של הצדדים ,וגם המקום שהיה הבסיס של היחסים בינהם, וגם זה המקום בו נרשם ובוטח הרכב. 

גישת האינטרס הממשלתי- נקבע שיש אינטרס ממשלתי רק למדינת ניו יורק שיש לתת פיצוי לתושב ניו- יורק שנפגע.

אינטרס מדינת ניו יורק – שהתובע הני-יורקי יקבל פיצויים אם נפגע.

אינטרס מדינת אנטריו- להגן על חברות הביטוח מאנטריו מתביעות כוזבות- אולם פה מדובר בחברת ביטוח מניו יורק ולכן אין אינטרס.  

לכן במקרה הזה- יש רק "התנגשות מדומה" והיה קיים רק האינטרס של מדינת ניו-יורק.

בפס"ד זה היה קל מאוד ליישם את שתי תת גישות אלו.

יש פסקי דין שיש בהם שינויים קלים בעובדות , שבגינם קשה ליישם את תת הגישות הללו של "מירב הזיקות" בנזיקין:

דוג':

שינוי א'- שניהם תושבי ניו יורק שהכירו רק במקום העוולה שהייתה באנטריו.

התוצאה- נקבע שדין אנטריו מקום העוולה יחול.

אותן עובדות של בבקוק , והשוני היחידי – ששני הצדדים לא הכירו אחד את השני בניו יורק – אלא הכירו אחד את השני במדינה שבה בוצעה העוולה- כי הם היו סטודנטים שם באותה אוניברסיטה במדינה של מקום העוולה. {הם עדיין תושבי ניו יורק}.

לפי הגישה של האינטרס הממשלתי – לא משתנה התוצאה.

לפי הגישה של מרכז הכובד- זה כבר יותר גבולי, ויתכן שהזיקות ל"מקום העוולה" בשל היכרותם שם יותר חזקות.

בתי המשפט  בניו יורק התלבטו במקרה גבולי זה.

בערכאה ראשונה – הם קבעו שדין מקום העוולה חל.

ובערכאה שנייה – הכריעו שדין ניו יורק חל.

איך בסופו של דבר בית המשפט בניו-יורק שינה את ההחלטה?

בערכאה הראשונה- התייחסו רק למרכז הכובד ולא לאינטרס הממשלתי.

ובערכאה השנייה- הם התייחסו לשניהם.

הבעייתיות פה- ששימוש בשתי הגישות הללו עלול להוביל לחוסר וודאות ,כי לא ברור מה היחס ביניהן.

שינוי ב' כבר יותר בעייתי –  פס"ד ניומנר נ' כהנא {הנתבע מניו יורק והתובע מאנטריו שלא הכירו אחד את השני קודם,ומקום התאונה באנטריו}

התוצאה- נקבע שדין אנטריו מקום העוולה יחול .

אותן עובדות כמו בפס"ד בבקוק,אלא שהפעם הנתבע היה מניו יורק , והתובע היה מאנטריו , והם לא הכירו אחד את השני קודם.   הפעם הזה הנתבע מניו יורק והתובע מאנטריו.

לפי הגישה של מרכז הכובד-מרכז הכובד פה מוביל לאנטריו – מכיוון שאם יש 2 צדדים שבאים ממדינות שונות , אז מרכז הכובד יטה בד"כ לפי מקום העוולה אם זה מקום המושב של אחד מהם.

לפי הגישה של אינטרס ממשלתי-

למדינת ניו יורק אין אינטרס- משום שהתובע הוא מאנטריו , ומטרת החוק הינה להגן על נפגעים מניו יורק.

למדינת אנטריו גם אין אינטרס- משום שהנתבע הינו מניו יורק , ואין לאנטריו אינטרס להגן על חברות ביטוח מניו יורק.

שינוי ג'- התובע הטרמפיסט בא מניו יורק והנתבע הנהג הוא תושב אנטריו, והתאונה אירעה באנטריו והם הכירו רק שם.

התוצאה- לא ידועה.

לפי הגישה של מרכז הכובד- מרכז הכובד מוביל לאנטריו{כי התאונה קרתה שם , והאם ממקומות שונים ולא הכירו לפני כן בניו יורק} .

אבל לפי הגישה של אינטרס ממשלתי –  לשתי המדינות יש אינטרס/ "התנגשות אינטרסים". 

לאנטריו- כי מדובר בנתבע, חברת ביטוח מאנטריו , שיש אינטרס למדינת אנטריו להגן עליה.

לניו יורק- כי מדובר בתובע תושב ניו יורק , שיש למדינת ניו יורק אינטרס להגן עליו.

אין תשובה לזה –ואין פס"ד שבדיוק מדבר על זה .

פס"ד דומה- פס"ד מילר נ' מילר{לא בסיליבוס}

מדובר בתאונה שאירעה במדינת מיין , תושב ניו יורק נהרג ע"י רשלנות של תושב מיין,  היורשים או אלו שהיו תלויים במנוח תבעו בניו יורק.

לפי דין מיין הייתה תקרה על סכום הפיצויים שהם היו יכולים לקבל – והסיבה לחוק במיין שמגביל את הפיצויים- זה על מנת להגן על חברות הביטוח. –מצב דומה למצב הקודם – התובע מניו יורק והעוולה במיין.

בית המשפט קבע-שבהתנגשות אמיתית – האינטרס של דין הפורום יגבר

שהאינטרס הממשלתי של ניו יורק- יותר גדול מהאינטרס של מדינת מיין.

ההצדקה לכך- חברות הביטוח במיין צריכות לצפות מקרים שמעורבים בהם אלמנטים זרים , ולכן הם יודעות שהפוליסות שלהן מכסות גם מקרים שבהם תקרת הפיצויים גבוהה יותר.

לדעת המורה- הנימוק הזה לא משכנע – והסיבה האמיתית היא שבית המשפט פשוט העדיף את דין הפורום , ואת האינטרס שלו על פני אינטרסים אחרים.

מפס"ד זה ניתן לראות 2 גישות של פיתרון בהתנגשות אינטרסים אמיתית:

1.גישה אחת- להעדיף את דין הפורום . {לדעת המורה אולי זה מוצדק}.

2.גישה שנייה- הגישה של "הפגיעה הפחותה" , על פיה בית המשפט צריך להחליט איזה אינטרס יותר חשוב ויפגע יותר.

 פס"ד ברננד מקרה של התנגשות אינטרסים אמיתית שהשתמשו בגישת ה"פגיעה הפחותה"

מדבר על תביעה שהוגשה בבית משפט בקליפורניה והתובע היה תושב קליפורניה שנפגע בתאונת דרכים בקליפורניה.

הנתבע הוא "פאב" במדינת נוודה.{קרוב לגבול בין שתי המדינות נוואדה וקליפורניה} ופה הנהג שתה יותר מדי בפאב הזה- ובגלל זה הוא גרם לתאונה.

לפי דין קליפורניה- יש חוק שמטיל אחריות שילוחית על בעל של הפאב והמסעדה-שמתיר ללקוח לשתות יותר מדי- אז הוא אחראי לנזק שהוא גורם.

אבל לפי דין נוואדה- אין חוק כזה .

בית המשפט בקליפורניה היה צריך להחליט איזה דין להחיל

הם השתמשו בניתוח של אינטרס ממשלתי- 

האם יש לקליפורניה אינטרס שהדין שלה שלפיו בעל הפאב חייב שהדין יחול במקרה הזה?

המטרה של החוק –בעצם לפצות תושבים של קליפורניה שנפגעים – לכן היה למדינת קליפורניה אינטרס.

האם יש לנוודה  אינטרס? כן- יש לנוודה אינטרס להגן על הפאבים שיש לו עסק במדינה שלהם- ויש פה התנגשות בין האינטרסים.

אז איך פותרים את ההתנגשות הזו?

צריך לבדוק מה העניין של ה"פגיעה הפחותה" ?; קבעו שהפגיעה באינטרס של קליפורניה אם לא יחול דין קליפורניה היא פגיעה יותר גדולה מאשר הפגיעה לדין נוודה אם דין נוודה לא חל.

למה הם אומרים זאת, יש שתי סיבות:

סיבה אחת: שבעצם האינטרס של דין קליפורניה משקף מדיניות חזקה חיובית למנוע נהיגה ע"י אנשים שיכורים –שהם בכוונה חוקקו חוק מיוחד שמטיל חוק על בעלי הפאבים אפילו.

לעומת זאת האינטרס של נוודה הוא לא מיוחד- ואין חוק שמגן עליהם.

סיבה שנייה יותר משכנעת: דווקא הפאב הזה- שם פרסומות בקליפורניה –ורצו למשוך את התושב מקליפורניה- ואם תושב מקליפורניה שותה שם הוא צריך לחזור הביתה בנהיגה – ולכן ראוי שהדין שיחול פה הוא דין קליפורניה.
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שיעור מס' 7
לסכום כללי ברירת הדין בנזיקין בארה"ב

בהתחלה- דין מקום העוולה המסורתי- ראו שיכול לגרום להרבה אי צדק- ולפעמים קבעו שמדובר בדיני משפחה כדי שיוכלו להחיל את דין הדומיסיל, ולא את דין מקום העוולה לפי כלל ברירת הדין בנזיקין.

אח"כ  אומץ "מירב הזיקות" עפ"י פס"ד בבקוק  שמחולק ל-2 תתי גישות : 1. מרכז הכובד 2.אינטרס ממשלתי  {שם הכריעו בסוף לפי דין ניו יורק שהיה לו את מירב הזיקות , כיוון ששניהם היו תושבי ניו יורק והם מכירים מניו יורק- וגם מבחינת האינטרס הממשלתי של ניו יורק להגן.

יש מקרים בעייתיים ליישום- 3 מקרים ששונים קלות מהעובדות של פס"ד בבקוק:

מקרה א'-כשרק למדינת ניו יורק יש אינטרס, כששניהם תושבי יורק ופשוט הכירו רק באנטריו והתאונה אירעה באנטריו , ולכן לפי אינטרס ממשלתי – דין ניו יורק צריך לחול ,אולם לפי מרכז כובד- יכול להיות שדין אנטריו צריך לחול בגלל שהזיקות קשורות לשם משום שהם הכירו שם.      נקבע לבסוףבערכאה האחרונה שדין ניו יורק יחול מכיוון שהאינטרס הממשלתי של ניו יורק לא השתנה, ואין מתחשבים בזיקה של ההיכרות שם.

מקרה ב'-{פס"ד ניומנר נ' כהנא}- כשלאף מדינה אין אינטרס, כשהנתבע תושב ניו יורק, והתובע תושב אנטריו והתאונה אירעה באנטריו,  לפי אינטרס ממשלתי- אין אינטרסים לאף מדינה , אולם לפי מרכז כובד- הזיקות נוטות לאנטריו מקום העוולה וגם מקום מגורים של אחד הצדדים. ולכן נקבע לבסוף שדין אנטריו מקום העוולה יחול.

מקרה ג'- כשיש התנגשות אינטרסים אמיתית, התובע מניו יורק, והנתבע מאנטריו, והתאונה אירעה באנטריו. נקבע לבסוף שדין ניו יורק יחול.

יש 2 גישות להתמודד במצב של התנגשות אינטרסים אמיתית:

1.שיחילו את דין הפורום אוטומטית – אולי זה צודק.

2. נחיל את דין מקום ביצוע העוולה.

3.נבדוק עפ"י גישת "הפגיעה הפחותה" –כפי שראינו את היישום שלה בפס"ד ברנדד- שקבעו שהאינטרס של מדינת קליפורניה יותר חשוב ויותר יפגע,

מ- 2 סיבות:

1.האינטרס של קליפורניה יותר חשוב- למנוע נהיגה של אנשים שיכורים.

2.הפרסומות בנאוודה רצו למשוך תושבים מקליפורניה. 

מקרה ד'-כשלא ברור אם יש התנגשות אינטרסים אמיתית, או רק התנגשות מדומה, כששני הצדדים מאנטריו והתאונה אירעה בניו יורק.

עפ"י מרכז הכובד- ברור שמירב הזיקות נוטות למדינת אנטריו,כיוון ששני הצדדים מאנטריו ומקום התאונה הינו מקרי בלבד.

אולם עפ"י אינטרס ממשלתי- יש מחלוקת בין פסקי הדין בניו- יורק.

לדעת פס"ד 1- אכן אין לניו יורק אינטרס ממשלתי ולכן יש התנגשות מדומה, ולכן נקבע שדין אנטריו יחול.

לדעת פס"ד 2- יש למדינת ניו יורק לא רק אינטרס אחד, אלא 3 אינטרסים: 1.לכוון נהיגה בטוחה בניו יורק 2.להבטיח שכר הרופאים 3.מדאגה אנושית.

יש לציין שבפס"ד 2 לא התייחסו בכלל לאינטרסים של מדינת אנטריו כמו שעשו בפס"ד ברנרד {אף שלבסוף לא הכריעו לטובתם}.

ולכן – יתכן שהם אומנם הבינו שמדובר בהתנגשות אמיתית- אך הם בחרו בפתרון של העדפת דין הפורום באופן אוטומטי ע"פ הפתרון מפס"ד ברנרד של מבחן הפגיעה הפחותה. 

לבסוף ולסכום- בפס"ד ניומנר הפסיקה האמריקאית קבעה 3 קווים מנחים שיעזרו להתגבר על החוסר וודאות שנוצרת בשל השימוש במבחן "מירב הזיקות" , הקווים הללו הם בגדר המלצה:

1. כשלשני הצדדים הנהג והנוסע יש מקום מושב משותף והרכב רשום באותה מדינה- יחול דין מקום המושב שלהם. {זה אמור לפתור את מקרה מס' 4 כש-2 הצדדים מאנטריו והתאונה אירעה בניו יורק צריך לחול דין מקום המושב אנטריו, ולא דין ניו יורק כפי שנקבע באחד מפסקי הדין}.

2. כשמקום התאונה הוא גם מקום המושב של אחד הצדדים- יחול דין מקום המושב של הצדדים {זה כמו מקרה מס' 2 שהיה בפס"ד ניומנר ואכן נפסק שיחול דין אנטריו שהינו מקום המושב של אחד הצדדים שגם בו אירעה התאונה}.

3. בכל שאר המקרים צריך לחול דין מקום העוולה, אלא אם כן יש צידוק מהותי אחר להחלת דין של מדינה אחרת.{זה תקף לא רק לתאונות דרכים בהם עסק פס"ד ניומנר אלא גם לשאר תאונות בנזיקין}.

דיברנו על הגישה האמריקאית על ברירת הדין בנזיקין

דיברנו על פסק הדין המנחה בבקוק נ גקסון על הטרמפיסט מאנטריו- וראינו שרואים שתי תת גישות 

תת גישה אחת- עניין של מרכז הכובד

תת גישה שנייה- ניתוח אינטרס ממשלתי

ואז דיברנו על כמה מקרים – שבעצם עובדות של המקרים היו מבוססות על עובדות של בבקוק כל פעם עם שינוי אחר.

וראינו את הבעייתיות של החלת הגישות בבקוק למקרים אלו.

נשאר לנו עוד מקרה –שזה ד' שנוי .

בשינוי ד'- 

העובדות הן עובדות הפוכות מהעובדות של פס"ד בבקוק המקורי.

דהיינו- תאונת הדרכים התרחשה במדינת ניו יורק ושני הצדדים היו תושבי אנטריו.

לפי גישת מרכז הכובד- צריך להיות אנטריו משום ששני הצדדים גרים באנטריו , ורוב הזיקות נוטות לאנטריו, ומקום העוולה ניו יורק זה רק מקרי.

לפי גישת אינטרס ממשלתי- 

אינטרס מדינת אנטריו- ברור שיש אינטרס משום , ששני הצדדים היו מאנטריו, ויש לאנטריו אינטרס להגן על חברת הביטוח.

אינטרס מדינת ניו יורק- יש מחלוקת האם למדינת ניו יורק יש אינטרס:

לפי פס"ד אחד- נקבע שלמדינת ניו יורק אין אינטרס, ויש התנגשות מדומה, ולכן דין אנטריו יחול.

לפי פס"ד שני- נקבע שלמדינת ניו יורק יש אף 3 אינטרסים:

1. להבטיח נהיגה בטוחה בניו יורק- גם אם 2 הצדדים אינם מניו יורק- יש להבטיח כהרתעה פיצויים מלאים אפילו על רשלנות רגילה.

2. להבטיח את שכרם של הרופאים בניו- יורק, שכן התובע יוכל לשלם להם כסף על הטיפול רק אם יקבל את מלוא הפיצויים.
3. מדאגה אנושית- יש לתת פיצויים מלאים לנפגע תמים, ולא משנה שהוא לא תושב ניו יורק.

ולכן במקרה הזה- החילו את דין ניו יורק- והם אפילו לא התייחסו שהיתה פה התנגשות אמיתית , ולא התייחסו כלל לאינטרסים של מדינת אנטריו , כמו שלפחות התייחסו אליהם בפס"ד ברנד במקרה של התנגשות אינטרסים אמיתית.

כנראה בית המשפט הבין שמדובר פה בהתנגשות אינטרסים אמיתית-והוא פשוט בחר בפתרון של החלת "דין הפורום" באופן אוטומטי 

שני פסקי הדין {פס"ד מס' 2 מול ברנרד} שיש סתירה בינהם ממחישים את החוסר וודאות.

בשבוע שעבר שאלנו מה קורה אם יש התנגשות אמיתית והצענו שלוש פתרונות:

1. דין הפורום- שתמיד יש להעדיף את דין הפורום – וכל בית המשפט מעדיף את האינטרס שלו.

2. לפי מקום ביצוע העוולה- גם זה יכול להסביר את פס"ד בבקוק.
3. גישה של הפגיעה הפחותה- פס"ד נוואדה.
**כדי למנוע הרבה מן ה"חוסר וודאות" שאפיין את גישת מירב הזיקות עפ"י תתי הגישות מפס"ד בבקוק , הפסיקה האמריקאית קבעה 3 קווים מנחים שלא מושפעים מזיקות:

3 הקווים מנחים  בפס"ד ניומנר:

1.קו מנחה ראשון - מקרה מס' 4- במקרה  שלשני הצדדים הנהג והנוסע יש מקום מושב משותף{אנטריו} ,והרכב רשום באותה מדינה {אנטריו}– יש להחיל את הדין של מקום המושב המשותף. {ולא כמו שקבעו שדין ניו- יורק יחול}.

2. קו מנחה שני- מקרה מס' 2- במקרה שמקום התאונה הוא גם  מקום המושב של אחד מהצדדים{אנטריו}-יש להחיל את הדין הזה.{כמו מקרה מס' 2 בפס"ד ניומנר-כפי שנקבע שם}

מקרה מס' 3-כשיש התנגשות אינטרסים אמיתית ,כשהתובע מניו יורק הנתבע מאנטריו והתאונה אירעה באנטריו- יוצא שמקום התאונה אנטריו הוא גם מקום המושב של אחד מהצדדים –תושב אנטריו הנתבע.  {לפי קו מנחה זה יש לסטות ממה שנקבע בפס"ד ברנרד וללכת לפי דין מיין שהוא גם דין מקום המושב של הנתבע תושב מיין , וגם מקום התאונה מדינת מיין}

3. קו מנחה שלישי- ברירת מחדל – 

בכל המקרים האחרים- יש להחיל את דין מקום העוולה,

אלא אם ניתן להראות שיש להחיל דין אחר כדי לקדם מטרות של הדין המהותי של אותה מדינה, בלי לפגוע בתפקוד  היעיל של המערכת הבין-מדינתית ובלי גרימת חוסר וודאות גדול למתדיינים. בפס"ד הזה{ניומנר}- הם קבעו את המקרים הללו רק למקרים של תאונות דרכים-  אחרי זה החילו את זה לגבי כל מיני תאונות בנזיקין.

יש לזכור שהקווים הללו לא נוקשים כמו חוק- אבל בכל זאת יש להם ערך – ובניו יורק מאז שאומצו הקווים הללו הפסיקה הרבה יותר עקבית ויש פחות חוסר וודאות.

נראה בהמשך שבתי המשפט הישראליים את הגישה האמריקאית אבל הם לא מאמצים את הקווים הללו.

כללי ברירת הדין בנזיקין במשפט הישראלי

1. פס"ד קלאוזנר נ' ברקוביץ' 

נקבע ע"י בן פורת באוביטר שיש לקבל את גישת מירב הזיקות ככלל ברירת דין ישראלי. {גם בלי זה אפשר להגיע לתוצאה צודקת באותו מקרה, לא מציגה נימוק- כנראה שרוצה להרחיב סתם שיקול דעת- בגלל חוסר נימוק יש אמביוולנטיות בפסיקה}.

2. חלק מפסקי דין מחוזיים- מנתחים הן עפ"י גישה אנגלית-מקום העוולה, והן עפ"י אמריקאית- מירב הזיקות- הכול לפי התוצאה הרצויה.

מצד שני – בפס"ד ג'ון כוהן השופט לוין דוחה את הגישה האמריקאית "מירב הזיקות" משום שהיא מובילה להרבה חוסר וודאות.  

בעיקרון – ברוב הפסיקה הישראלית אומץ כלל מירב הזיקות.

3. בפסיקה הישראלית עולות 3 סיטואציות בנזיקין שמחילים בהן את "מירב הזיקות":


1.כששני הצדדים ישראליים- תמיד חל דין ישראל.


2.כששני הצדדים לא ישראליים- אין פסיקה כזו , בכל מקרה לא ידונו בגלל פורום לא נאות{סמכות}.


3.כשצד אחד תושב אזור, וצד שני תושב ישראל- גישת מירב הזיקות הובילה למסקנות הפוכות. {פס"ד מוחמד נ' יקיר חל דין האזור משום שנוכחות הנתבע באזור הודגשה פיזית , ולעומת זאת בפרשת יהושע חל דין ישראל משום שהניהול והמיסוי התנהלו לפי הדין הישראלי}.

4. הניתוח של "מירב הזיקות" נעשה בפסיקה עפ"י 3 פרמטרים: 1.מרכז כובד 2.ציפיות הצדדים 3. אינטרס ממשלתי.

ניתוח עפ"י מרכז כובד

אותן עובדות הובילו למסקנות שונות:

בפס"ד מוחמד נ' יקיר- החילו את דין האזור, משום שרוב הזיקות נטו לאזור מכיוון שנוכחות הנתבע הישראלי הפיזית באזור הודגשה.

בפרשת יהושע- החילו את דין ישראל, משום שרוב הזיקות נטו לישראל , אף שהתובע היה תושב האיזור – מכיוון  שהמיסוי והניהול התנהלו לפי הדין הישראלי ונוכחות המפעל באזור הייתה בזכות שליטת ישראל על האזור.

ניתוח עפ"י ציפיות הצדדים

אותן עובדות הובילו למסקנות שונות: {תלוי בהשקפת עולמו של כל שופט-עפ"י ההסבר של השופט אמיר}

בפס"ד אריה חברה לביטוח- הציפייה היא שיחול דין האזור- מכיוון שתושב האיזור מצפה וחושב שיחילו גם על העובד הישראלי במפעל וגם עליו את דין האזור. 

בפרשת יהושע- נקבע שהצפייה היא שיחול דין ישראל- מכיוון שהעובד הפלסטיני באזור צריך לצפות שיחול עליו הדין הישראלי כשם שחל על חברו הישראלי שעובד במפעל הדין הישראלי.

ניתוח עפ"י אינטרס ממשלתי

1.לא תמיד הפסיקה מתייחסת לאינטרס ממשלתי.

2. יש 2 בעיות ביישום זיקת האינטרס הממשלתי בפסיקה הישראלית : 1.יש בעיה לזהות אם יש בכלל אינטרס ישראלי 2.לא מתייחסים בפסיקה לאינטרס הממשלתי של המדינה הזרה בכלל.

 בקשר לבעיה הראשונה בעיית הזיהוי- היא נובעת בגלל ש:


1.לפי גישה 1-יש מנשר שקובע שדין האזור ימשיך לחול. 


2.ולפי גישה 2-יש אינטרס שהדין הישראלי לחול משום שהאזור נמצא בשליטה מלאה של מדינת ישראל. 

בפרשת יהושע- נקבע שיש אינטרס ממשלתי להחיל את דין ישראל משום:

 1.הניהול והמיסוי התנהלו לפי דין ישראל 2.הדין הישראלי מכוון למעביד הכפוף לו.

וזאת אף שבאותו מקרה התובע היה פלסטיני תושב האזור- ואם כן אין אינטרס לישראל להגן עליו,אם כן מה האינטרס בכל זאת?

1.להשוות בין נתבעים ישראליים שגורמים נזק בתוך המדינה, לבין אלו שגורמים נזק בשטחים.

2.בכל המקומות שיש אינטרקציה באותו מפעל בין ישראלים לפלסטינאים יש אינטרס להחיל את דין ישראל.

בקשר לבעיה השנייה בעיית ההתייחסות- למה באמת לא מתייחסים לאינטרס של מדינה זרה והאזור?


1."התנגשות מדומה"- משום שבכל מקרה הדין הישראלי מטיב עם התובע הפלסטיני שמחיל עבורו את הדין הישראלי שקובע חובת זהירות גבוהה יותר.


2.משום שהדין הירדני באזור לא משקף שום ממשלה, ואין לו קיום עצמאי ולכן הוא לא מוכר כאינטרס ממשלתי.

 2 פסקי דין אחרונים שבהם הוחל דין ישראל בתאונות נזיקיות שונות ויושם בהם "מירב הזיקות":


1.פס"ד אלטריפי- התובע ילד ישראלי שהתחשמל בגלל רשלנות של חברה תושבת האזור.{הועדף הדין הישראלי}


עפ"י ניתוח אינטרס ממשלתי- נקבע שיש אינטרס לדין הישראלי לחול כדי להגן על אזרחים ישראליים שגרים בשכנות למפגעים אלו.                       


פס"ד הדין כלל לא התייחס לאינטרס הפלסטיני של הנתבעת שהיא רוצה להיתבע עפ"י דין האזור שדורש חובת זהירות נמוכה יותר.

 
לדעת המורה- אומנם מדובר פה בהתנגשות אינטרסים אמיתית-

אך בכל מקרה האינטרס הישראלי יוכל לגבור עפ"י אחת מ-3 ההנמקות:


1.דין הפורום- תמיד כשיש התנגשות אמיתית תהיה עדיפות לדין הפורום.


2.דין מקום העוולה- בהנחה שמקום העוולה הינו בישראל.


3.מבחן הפגיעה הפחותה- שלפיו הפגיעה היותר קשה היא באינטרס הישראלי שלא יפגעו אזרחים ישראליים, ולכן דין ישראל יחול.


2.פס"ד מסיקה נ' דולנד- התובע תושב ישראל שניזוק בניתוח בסלובניה.{הועדף הדין הישראלי}


עפ"י ניתוח מרכז הכובד-


הזיקות לדין הסלובני- מקום המגורים של הנתבע, ומקום העוולה.


הזיקות לדין הישראלי- מקום המגורים של התובע, היו לרופא קשרים בישראל,הטיפול לפני ואחרי הניתוח היה בישראל.


המסקנה- שרוב הזיקות נטו לטובת הדין הישראלי.


עפ"י ניתוח אינטרס ממשלתי-


האינטרס של הדין הסלובני- להגן על רופאים מתביעות, לכן אפשר רק לתבוע את בית החולים.


האינטרס של הדין הישראלי- 1.הדין הסלובני הוא ישן ולא הוגן , ויש להגן על הנתבע הישראלי.




      2. אם הנתבע לא יקבל כסף , הוא יהפוך לנטל סיעודי על מדינת ישראל.

פס"ד קלאוזנר נ' ברקוביץ' 

העובדות:

 מדובר בתובע תושב אמריקאי ששהה בישראל כסטונדט והיתה לו ויזה מיוחדת של סטודנטים זרים שמתלבטים אם לעלות לארץ.

הוא נפצע קשה בתאונת דרכים בישראל ע"י נהג אוטובוס ישראלי– ואח"כ חזר לארה"ב.

עיקר הסכסוך באותו מקרה הייתה לגבי שאלת שיעור הפיצויים.

אך באוביטר השופטת בן פורת ניצלה את ההזדמנות לדון גם ב"כלל ברירת הדין בנזיקין".

השופטת בן פורת- אחרי שהיא מתארת את הדין האנגלי והאמריקאי- 

קובעת שעדיפה הגישה האמריקאית ע"פ הגישה האנגלית.

הנימוק-  משום שהגישה האמריקאית שדוגלת ב"מירב הזיקות" הייתה יותר גמישה וצודקת.

מסקנה-  אפשר לראות שהשופטת בן פורת מאמצת את הגישה האמריקאית ככלל ברירת דין בנזיקין בישראל.{ללא 3 הקווים המנחים של המלומדים}.

תמיהה- למה בפס"ד זה היא הרגישה צורך לאמץ את הגישה האמריקאית ולדחות את הגישה האנגלית? הרי אפשר היה להגיע לתוצאה צודקת גם בלי לאמץ את הגישה האמריקאית?!!

בארה"ב- הצורך לשנות את הכלל המסורתי של "דין מקום העוולה" בפס"ד בבקוק נבע מזה שרצו להחיל את דין ניו יורק.

באנגליה- הצורך לשנות את הכלל המסורתי של "דין מקום העוולה כשהמעשה אינו תמים" הוחלף "בדין הפורום"  ורק כשהמעשה מהווה עוולה לפי דין מקום העוולה -יחול דין מקום העוולה.

תירוץ התמיהה- נראה למורה שהסיבה האמיתית לקביעת הגישה האמריקאית ככלל ברירת דין בנזיקין בישראל משום שהיא רצתה לתת לבית המשפט יותר שיקול דעת האפשרי לפי הגישה האמריקאית של "מירב הזיקות".

בגלל חוסר הביסוס וההנמקה של בן פורת לאימוץ גישת מירב הזיקות יש אמיבוולנטיות בפסיקה האם להשתמש במירב הזיקות או לא:

1.בחלק מפסקי הדין המחוזיים- השופטים מנתחים הן עפ"י הגישה האנגלית{מקום העוולה} והן עפ"י הגישה האמריקאית{מירב הזיקות}.

ולפי התוצאה הצודקת הנראית להם – הם בוחרים באיזה גישה מתאימה להם.

2.בפס"ד ג'ון כוהן נ' מדינת ישראל – השופט לוין – דוחה את הגישה האמריקאית משום שהיא נגועה בחוסר וודאות.  אבל בכל זאת ברוב הפסיקה מאמצים את גישת מירב הזיקות.

עכשיו נבדוק פסיקה ישראלית בעיקר מחוזית שמיישמת את הגישה האמריקאית של מירב הזיקות.

ברוב פסקי הדין בתי המשפט בארץ הכריעו לפי גישת מירב הזיקות היו תביעות  שנבעו מתאונות שהתרחשו בשטחים – להזכיר שהשטחים נחשבים לחו"ל {האיזור} – ובתי המשפט מתייחסים לגבי זה לכללי ברירת הדין.

ניתן לחלק את פסקי הדין ל-3 סיטואציות:

1.שני הצדדים היו ישראליים-הפסיקה עקבית והיא תמיד מחילה את דין ישראל.

2.שני הצדדים לא ישראליים- לא קיימת פסיקה כזו, בד"כ הדילמה בכל מקרה נדחית בשל דוקטרינת "פורום לא נאות" שאין סמכות.

3.אחד היה ישראלי והשני לא. הפסיקה לא עקבית לרוב מדובר בתובע תושב השטחים ונתבע ישראלי .

הסיטואציה ה-3 הכי מעניינת ושנויה במחלוקת בפסיקה בה מיישמים את מבחן מירב הזיקות אך יש תוצאות שונות:

הסטנדרט של סיטואציה זו בפסיקה-  תובע לא ישראלי תושב השטחים מול נתבע ישראלי תושב ישראל.

1. יש פסקי דין שאמרו שעפ"י מירב הזיקות יש להחיל את דין ה"אזור".

2. ויש פסקי דין שאמרו שעפ"י מירב הזיקות יש להחיל את הדין הישראלי.

פס"ד מוחמד נ' יקיר-יישום גישת מירב הזיקות שהובילה לתוצאה שיחול דין האזור משום שנוכחות הנתבע המעסיק הישראלי ב"אזור" הודגשה.

לגבי תאונת עבודה- 

הדין הישראלי- מבוסס על אחריות יחסית של אשם  ועל פיצוי ריאלי. 

בעוד שדין האזור דהיינו הירדני -מבוסס על אחריות מוחלטת אבל פיצוי תעריפי מוגבל.

זה מסביר למה התובעים הלא ישראליים רוצים שהדין הישראלי יחול, והנתבע הישראלי למשל חברת ביטוח ישראלית רוצה לשלם את המינימום ולכן רוצה את דין האזור- ובגלל זה יש סכסוך והתנגשות בין שני הדינים.

אז אנו רואים  בפסיקה הישראלית התייחסות ל-3 תת גישות:

1. מרכז הכובד- דהיינו רואים שבית המשפט שוקל את הזיקות ועושה איזה שהוא שקלול ואיזון בינהם{פס"ד מוחמד, ופס"ד יהושע}

2. ציפיות הצדדים- איפה דיברנו על זה קודם- על פורום לא נאות- שעניין של ציפיות של הצדדים היא חלק מגישת מירב הזיקות.

3. אינטרס ממשלתי- 

{יש פסקי דין שלא מתייחסים לכל שלוש התת גישות הללו-ובכל אופן החלוקה הזו היא של המורה בלבד}.

נתחיל עם תת גישת מרכז הכובד:

על אף שפסקי דין מתייחסים לאותן גישות הסתכלות שונה של השופטים לאותן עובדות{זיקות}זהות – מובילה למסקנות הפוכות.

לדוגמא- בפס"ד מוחמדה נ' יהושע{מקור מס' 11} השופט טען כי מירב הזיקות מוליכות אל הדין הישראלי – התובע הוא אומנם תושב השטחים{לא ישראלי} אך כל יתר הזיקות הן ישראליות . זהו המצב הטיפוסי שנדון בעיקר בפסיקה. והשופט שם טוען שמרכז הכובד הוא לפי הדין הישראלי.

לעומת זאת בפס"ד מוחמד נ' יקיר
שהעובדות היו זהות- מסקנת השופט היא כי רוב רובן המכריע של הזיקות האובייקטיביות מצביעות על קשר הדוק ל"איזור" ולא לישראל. 

ההבדל נובע מפרשנות שונה של זיקת הנתבע המעסיק הישראלי שנוכח בשטחים:

בפרשת יהושע- המפעל נתפס כישראלי משום שהניהול והמיסוי בו התנהלו עפ"י המשפט הישראלי- ונוכחות המפעל ב"אזור" הייתה בזכות שליטת ישראל- על האיזור.

ולעומת זאת – בפס"ד מוחמד נ' יקיר- התושבות הפיזית של הנתבע ב"אזור" הודגשה ולכן הוחל הדין הירדני של ה"אזור".{ופיזית הוא תושב של האיזור}.

זהו עניין של מרכז הכובד.

ניתוח עפ"י  ציפיות של הצדדים:

גם פה לגבי עניין של צפיות הצדדים – מוצאים סתירה חדה בין הדעות של שופטים שונים, 

לדוג' בפס"ד אריה ביטוח{לא בסילבוס}הציפייה שיחול דין האזור 

נאמר שאדם העובד באזור מסוים מצפה כי הדין המקומי יחול עליו אפילו אם המעסיק הוא חברה זרה. שם הגישה היתה שהעובד הלא ישראלי מצפה שהדין שיחול הוא הדין הירדני.

לעומת זאת בפרשת יהושע- הציפייה שיחול  דין ישראל

נאמר כי עובד המועסק ע"י מעסיק ישראלי בשטחים מצפה שדין ישראל יחול על מערכת היחסים בינהם.

השיקולים לכל השערה:

מצד אחד- סביר להניח שעובד לא ישראלי יצפה שאותו דין שחל על העובדים הישראליים שבאותו מפעל יחול גם עליו.

מצד שני- גם ניתן לטעון שעובד לא ישראלי יצפה שאותו דין יחול עליו- ועל השכן שלו שעובד במפעל לא ישראלי. – ולכן הוא יצפה שהדין הירדני של האיזור יחול עליו.

בפרשת יקיר – השופט אמיר –מנמק את הסתירה בין הציפיות בתפיסת העולם של השופט:

לדידו- "יש הרואה את הישוב הישראלי באיזור כמובלעת ישראלית לכן יש לייחס למי שבא לעבודה שם ולמי שמנהל את עסקו שם ומעסיק פועלים שם צפייה לתחולת הדין הישראלי-

לעומת זאת יש מי ששם את הדגש על היות הישוב באזור ועל היותו מחוץ לישראל – ולכן מייחס את צפיות הצדדים לתחולת דין האזור"   מסקנתו של השופט אמיר היא- כי קשה לומר שתפיסת עולם אחת צודקת והשניה מוטעית –
לדעת המורה- זו הסיבה שלא ניתן להכריע ב"מירב הזיקות" עפ"י ציפיות הצדדים כי כל שופט יש לו את השקפת עולמו.{וזה צריך להיות רק מטרה ולא מבחן}

חלק שני של השיעור
ניתוח עפ"י  אינטרס ממשלתי בפסיקה הישראלית

עכשיו נבדוק איך בתי משפט ישראליים ישמו את התת-גישה על ניתוח אינטרס ממשלתי. על מקרים של תאונות עבודה בשטחים.

קודם כל הערה כללית לגבי ניתוח זה- יש פסקי דין בישראל שלא מתייחסים בכלל לניתוח אינטרס ממשלתי ויש כאלה שמתייחסים הרבה מאוד – ואין עקביות. 

נתייחס עכשיו לפסיקה שכן מתייחסת לניתוח אינטרס ממשלתי:

הפסיקה הישראלית מדגימה את 2 הבעיות הללו שדיברנו עליהם:

1.לזהות מהו האינטרס הממשלתי.

2.יש התעלמות בפסיקה  מאינטרסים של ממשלות אחרות.- ההתעלמות איננה תוצאה של פרי ניתוח מעמיק מקדים כפי שנעשה בגישה האמריקאית שטורחת להשוות בין האינטרסים {עפ"י גישת הפגיעה הפחותה- פס"ד ברנרד נ' נאוודה}.

שוב פעם אנו מוצאים שיטות ומסקנות הפוכות לגמרי בתוך הפסיקה למרות שמדובר בעובדות זהות.

בעייה ראשונה- בעיית זיהוי אינטרס ישראלי – יש או אין {2 גישות} :

גישה אחת{אין אינטרס}- יש קביעה שלדין הישראלי אין אינטרס לחול על תאונה שמתרחשת ב"אזור".

הנימוק- הסתמכות על מנשר מ-1967 שפורסם ע"י הממשל הצבאי ב"אזור" שקובע במפורש שדין האזור יחול.

לדעת המורה- פרשנות המנשר איננה נכונה, ואין לראות בו יומרה של כלל ברירת דין שדין האזור יחול , אלא זו רק קביעה כללית שדין האזור ימשיך לחול.

גישה שנייה{יש אינטרס}- יש קביעה שלדין הישראלי  יש אינטרס לחול על אזרחיו גם כשהם נמצאים באזור.

הנימוק- כיוון שה"אזור" הוא שטח שנמצא בשליטה מלאה של מדינת ישראל.

בפרשת מוחמדה נ' יהושע—שמצדד בקביעה שיש אינטרס לדין הישראלי לחול

העובדות: תובע פלסטיני תושב ה"אזור" תבע תושב ישראלי

נקבע שלדין הישראלי יש אינטרס גדול מ-2 סיבות:

1.על אף שהמפעל ממוקם ב"אזור"  מדובר במפעל ישראלי שניהולו והמיסים שלו כפופים לדין ישראל.

2.הדין הישראלי מופנה למעביד ותכליתו לגבש כללי זהירות הולמים שיאכפו את המעביד.

ז"א אומרת לפי הגישה הזו –אף אם התובע תושב ה"אזור" במידה והנתבע אזרח ישראלי יש להחיל את הדין הישראלי שמטיב עם התובע.

קושי:

מה האינטרס של ישראל להחיל את הדין שלה כדי להקל על תובע שאיננו תושב ישראל בכלל? מה האינטרס להגן על אזרח לא ישראלי?

תירוץ:

ההנחה- היא שיש אינטרס להחיל את הדין הישראלי אף שזה לטובת תובע לא ישראלי:
1. כדי להשוות בין נתבעים ישראלים שגורמים נזק בתוך המדינה לבין נתבעים ישראליים שגורמים נזק בתוך השטחים שגם עליהם יחול דין ישראל.{כדי שלמעסיק הישראלי ב"אזור" לא תהיה חובת זהירות קטנה יותר מהמעסיק הישראלי בתוך ישראל}.

הבעיות בהסבר הזה:

1. המטרה העיקרית של דיני הנזיקין לפצות את התובע ולא להיכנס לחשבונות איך להתייחס ולהשוות בין הנתבעים.
2. אין טעם להשוות – כי בכל מקרה התנאים של המגורים והעסק בין מעסיק ישראלי בשטחים לבין מעסיק ישראלי בישראל שונים.
2.יש אינטרס להחיל את הדין הישראלי אף שמדובר בתובע לא ישראלי , בכל המקומות שיש בהם אינטרקציה בין ישראליים לבין תושבים לא ישראליים.

לפי דעת המורה-יש לאמץ גישת ביניים שאף על פי שהמנשר ב"אזור" אינו שולל לחלוטין החלת דין ישראלי, 

מכל מקום יש צפייה שרק כשתהיה סיבה והצדקה מיוחדת יהיה אינטרס להחיל את הדין הישראלי.

מהדיון הזה עולות שתי בעיות כפי שהזכרנו אותם בהתחלת הדיון בתת גישת אינטרס ממשלתי:

הבעיה הראשונה{בעיית זיהוי אינטרס ישראלי}- ראינו שיש בעיה לקבוע האם יש או אין אינטרס ישראלי- {יש 2 גישות}.

הבעיה השנייה- היא חוסר התייחסות לאינטרסים של דינים אחרים.

בעייה שנייה- מדוע בתי המשפט בישראל לא מתייחסים כלל  לאינטרסים של הדין הירדני? 

יתכן שיש 2 סיבות לכך:

1. אין בכלל התנגשות{התנגשות מדומה} –בגלל שהתובע הירדני ממילא רוצה את הדין הישראלי שמטיב עימו , ואין אינטרס לדין הירדני להגן עליו יותר ממה שהדין הישראלי מגן עליו.

2. אין אינטרס ירדני – לדין הירדני אין בארץ קיום עצמאי – כל קיומו תלוי במחוקק הישראלי שמסכים להכיר בו- ולכן הדין הירדני לא משקף אינטרס של שום ממשלה.

פסקי דין ישראליים שעוסקים בקטגוריה שונה {לא תאונות דרכים ,אלא תאונות נזיקיות אחרות}

1. פס"ד אלטריפי –דוג' שיש אינטרס ממשלתי לישראל ,ולכן גם אם נגיד שמקום התאונה היה באזור-עדיין יש להחיל את דין ישראל.

גם קשור לשטחים אבל שונה כי התובע היה ישראלי והנתבע היה תושב האזור{לא ישראלי}

התובע הוא אזרח ישראלי קטין שהתחשמל מכבל מתח גבוה לאחר שטיפס על ערימת פסולת שהונחה שם ע"י חברה פלסטינית מהשטחים.

לא היה ברור אם מקום התאונה היה בתוך שטח ישראל או בצד השני של הגבול.

פסק הדין- נקבע שגם אם מקום התאונה היה בשטחים עדיין יש להחיל את הדין הישראלי. 

הנימוק מסוג אינטרס ממשלתי{אף שהוא לא מוצג במפורש ככזה}- הפעילות של החברה הפלסטינית היוותה סכנה לא רק לתושבי האיזור אלא גם לתושבי ישראל ויש אינטרס להחיל את הדין הישראלי כדי להגן על תושבי ישראל.

לדעת המורה-פה גם לפי גישת הביניים שמצריכה סיבה מוצדקת להחלת הדין הישראלי – זו סיבה מוצדקת שתושבי ישראל לא יפגעו. 

נראה למורה שבמקרה הזה- יש פה התנגשות אמיתית בין אינטרסים:

מצד אחד הנתבע הוא חברה מ"האזור" שלגביו אפשר לומר שיש אינטרס להחיל את דין האזור שדורש  חובת זהירות נמוכה יותר.

מצד שני התובע שיש לו אינטרס להחיל את הדין הישראלי שקובע חובת זהירות גבוהה יותר.

אולם בכל מקרה בית המשפט לא התייחס לאינטרס של החברה הנתבעת מ-2 סיבות אפשריות:

1.כפי שהזכרנו מקודם- יתכן שהוא לא מכיר בכלל בדין הירדני באזור שלא מייצג שום ממשלה, וכל תוקפו נובע מהסכמה ישראלי.

2. ממילא כשיש התנגשות אמיתית בית המשפט יכול להצדיק את החלת הדין הישראלי ע"י אחד מ-3 הנימוקים הבאים:

1. דין הפורום- שהינו ישראלי- שכן התביעה הוגשה בבית משפט ישראלי.
2. מקום ביצוע העוולה- שנאמר שמקום העוולה בישראל.
3. פגיעה פחותה- לאינטרס של דין האזור פגיעה פחותה בהגנה על הנתבע, מאשר אינטרס של דין ישראל בהגנה על חיי התושבים מפני רשלנות של החברות שיכולה לסכן חיים.

2. פס"ד ישראלי אחרון שהחילו את דין ישראל בשל טעמים שונים{מירב זיקות, אינטרס ממשלתי} דיברנו עליו בהקשר של סמכות   

פס"ד מסיקה נ' דולנד-החילו בסוף את הדין הישראלי עפ"י מרכז הכובד ועפ"י האינטרס הממשלתי

העובדות: מדובר במסיקה שהוא תושב ישראל שנותח בסלובניה ע"י פרופסור דולנד ונהיה משותק בעקבות הניתוח.

לפי הדין הישראלי- התובע יכול להוכיח רשלנות הוא יוכל לקבל פיצויים.

לפי דין סלובניה- יש 2 בעיות : 1. תקופת ההתיישנות- תקופה של שנתיים שעברה כבר 2.בעיה שניה- לפי דין סלובניה ניתן לתבוע רק את בית החולים ולא את הרופא עצמו.

אז למה הוא לא תבע את בית החולים הסלובני בישראל? 

יכול להיות שזו בעיה של סמכות להמציא כתב בית דין לבית חולים במדינת סלובניה.

לפי גישת מירב הזיקות-

נתחיל עם מרכז הכובד- איזה דין יחול פה?  

מצד אחד- יש להחיל את דין סלובניה בגלל הזיקות למקום העוולה ומקום המגורים של הנתבע.

מצד שני – יש להחיל את דין ישראל בגלל הזיקות הבאות:

1.מקום המגורים של התובע בישראל.  2.היו לו קשרים בישראל. 3.הטיפול לפני הניתוח ואחרי הניתוח היו בישראל.

פסק הדין- בית המשפט קבע שמרכז הכובד הכריע לטובת הדין הישראלי.

הנימוק:

מקום הניתוח בסלובניה הינו מקרי משום שהמנתח ניתח בכל מיני מקומות בעולם , ופשוט באותו זמן הוא היה בסלובניה.

לפי גישת האינטרס הממשלתי-

האינטרס הישראלי-
1.הדין הסלובני הינו דין ישן ולא הוגן ויש להגן על התובע הישראלי מהחלת דין כזה.

2.אם התובע לא יקבל פיצויים מהנתבע הוא יהפוך לנטל כלכלי על החברה הישראלית שתצטרך לדאוג לסיעודו.

האינטרס הסלובני-
להגן על רופאים מתביעות, אפשר להסיק זאת מהאפשרות הקבועה בחוק לתבוע רק את בית החולים ולא את הרופא עצמו.

פסק הדין – בית המשפט העדיף את האינטרס הישראלי ובכלל לא התייחס לאינטרס של הדין הסלובני.

הערה של המורה על פסק הדין- 

בעיקרון יש פה התנגשות אמיתית אף שבית המשפט לא התייחס לזה בכלל- אם כן איך אפשר להכריע?

עפ"י מבחן ה"פגיעה הפחותה"- למרות שקשה ליישם אותו , כי קשה לדעת איזה אינטרס נפגע יותר.

ש.ב לקרוא:

פס"ד קלאוזנר נ'' ברקוביץ

פס"ד גון כוהן נ' מדינת ישראל

שיעור הבא נתרכז בשני דברים :

כל היום דיברנו על עוולות שבוצעו מחוץ לישראל{כל הדוגמאות שדיברנו עליהם}

1. בשבוע הבא מה קורה כשהעוולה בוצעה בתוך ישראל אולם הצדדים זרים- כמו מקרה מס' 4 שהובא בכללי ברירת הדין האמריקאיים.

2. איזה  דין חל על העניין של השיעור של הפיצויים האם זה אותו דין שחל על העניין המהותי עצמו או שיש אפשרות להתחשב בדינים אחרים.
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שיעור מס' 8
לגבי עוולות שבוצעו בארץ- איזה דין נחיל?

בד"כ- יחול הדין הישראלי על העוולה שבוצעה בארץ.

רק לעיתים נדירות כששני הצדדים זרים , או כשלשני הצדדים יש מקום מושב משותף במדינה זרה  יחול דין זר.

סעיף 3 לפנק"ז מעורר מחלוקת האם הוא נחשב כלל ברירת דין או לא – 3 דעות:

" הדברים המנויים בפקודה זו הן עוולות ובכפוף להוראות הפקודה כל הנפגע או הניזוק ע"י עוולה שנעשתה בישראל יהיה זכאי לתרופה המפורשת בפקודה מידי עושה העוולה או האחראי לה".

הדעה הראשונה: הינו כלל ברירת דין שרירותי שמהווה מחסום בפני החלת דין זר כשהעוולה בוצעה בארץ.

סעיף 3 לפקנ"ז הינו כלל ברירת דין שרירותי שקובע שעל עוולה שבוצעה בארץ תמיד יחול דין ישראל.

אין חריגים.

השופט שילה בפס"ד קלאוזנר תומך בגישה זו.

זה דומה לגישה בפס"ד מטל אונדוסטרוטוב האנגלי- אם העוולה בוצעה בפורום תמיד יש להחיל את דין הפורום {מקום ביצוע העוולה}.

דעה שנייה אומרת: אינו כלל ברירת דין ואינו מהווה מחסום בפני החלת דין זר כשהעוולה בוצעה בארץ

סעיף 3 לפקנ"ז לא מהווה מחסום מהחלת דין זר, ואותו כלל ברירת דין שנקבע לגבי עוולות שבוצעו בחו"ל מאומץ גם לגבי מקרים של עוולות שבוצעו בארץ.{ ולכן יש אפשרות שיחילו את הדין הזר עפ"י מירב הזיקות}.

השופט בייסקי והשופט לוין בפס"ד ג'ון כהן תומכים בגישה זו.

גישה זו זהה לגישה של החוק האנגלי בסעיף 9 שקובע שיש אותו כלל ברירת דין שבוצעו לגבי עוולות שבוצעו בארץ לבין עוולות שבוצעו בחו"ל. 

דעה שלישית: אומנם לא כלל ברירת דין , אך מגביל החלת דין זר רק למקרים מסויימים שבהם הדין הזר מטיב עם התובע יותר מהדין הישראלי

סעיף 3 לפקנ"ז אומנם לא מונע לחלוטין החלת דין זר, אך הוא מגביל את החלתו רק למקרים שהדין הזר מטיב עם התובע.

השופטת בן פורת בפס"ד קלאוזנר נ' ברקוביץ' ומביאה ציטוט של חשין שאומר זאת.

לסכום:

גם לפי הגישה השנייה שקובעת שסעיף 3 לפקנ"ז אינו כלל ברירת דין ואינו מגביל החלת דין זר, אף לא בצמצום , 

עדיין נדיר שיחילו על עוולה שבוצעה בארץ דין זר גם במקרה שלשני הצדדים יש מקום מושב משותף או ששני הצדדים הם זרים.

שאלת שיעור הנזק-איזה דין חל על שיעור הנזק? צריך לדעת קודם אם זה עניין פרוצדורלי או מהותי

השאלה האחרונה שנדון בה בהקשר של נזיקין , שעלתה בשני פסקי הדין האלה – איזה דין חל על שיעור הנזק- ועל עניין של חישוב הנזק.

האם שאלת שיעור הנזק היא פרוצדורלית או מהותית? {יש 2 גישות}:

לפי גישת הדין האנגלי- {ראש נזק- מהותי , שיעור וחישוב הנזק- פרוצדורלי}.

שיעור הנזק זה עניין פרוצדורלי ברורה שעניין של שיעור הנזק – הוא עניין פרוצדורלי – ופה צריך להבחין בין שיעור הנזק ובין ראשי הנזק- ראינו את ההבחנה בפס"ד בויס ופס"ד על החיילים במלטה – מקור מס' 4 בסעיף 3 א. {לזכור במקרה הזה השאלה היתה האם התובע יכול לקבל פיצויים עבור כאב וסבל ורוב בית הלורדים קבע שזה שאלה מהותית- השאלה האם ראש נזק מסוים  חל במקרה מסוים היא שאלה מהותית – לעומת זאת השאלה של חישוב הנזק וכמה כסף אתה מקבל עבור כאב וסבל זה עניין פרוצדורלי }  לפי הגישה האנגלית יוצא שעניין של שיעור הנזק היא פרוצדורליים- ועל עניינים פרוצדורליים אמרנו שתמיד חל  "דין הפורום".

לפי הגישה האמריקאית-

שיעור הנזק זה עניין מהותי לפי רוב המדינות בארה"ב ולכן חל עליו הדין שחל על העוולה.

אפשרות פיצול בדין המהותי :

לגבי שאלת האחריות – מירב הזיקות יתן תוצאה של החלת דין X.

לגבי שאלת חישוב הנזק- מירב הזיקות יתן תוצאה של החלת דין Y. 

לסכום:

לפי גישת הדין האנגלי שיעור הנזק זה עניין פרוצדורלי ולכן אין ויכוח שחל דין הפורום.

לפי גישת הדין האמריקאי שיעור הנזק זה עניין מהותי ואז צריך להחליט אם יש פיצול של מירב הזיקות לכל מיני תחומים ואז יחולו דינים שונים.

מה הכריעה הפסיקה הישראלית לגבי שיעור הנזק? פרצודורלי או מהותי?

אין תשובה חד משמעית.

בפס"ד קלאוזנר
השופטת בן פורת – מעדיפה את הגישה האמריקאית , היא מסווגת את העניין של שיעור הנזק כעניין מהותי .

בייסקי- חושב שלא צריך להיות סיווג נוקשה- ז"א בכל מקרה צריך להחליט אם זה עניין פרוצדורלי או מהותי .

שילה -– לא מתייחס בכלל לעניין.

בפס"ד ג'ון כהן 

דעת השופט לוין לא ברורה האם שיעור הנזק פרוצדורלי או מהותי.

מצד אחד- נקודת המוצא שלו – היא שוויון בין נפגעים{מירב הזיקות זה פסול חוסר וודאות} ולכן מציע שדין הפורום יחול תמיד.

שכל תובע בישראל יקבל פיצויים בגין כאב וסבל באותה רמה- כנראה לפיו זה עניין פרוצדורלי.

מצד שני - פרופסור פסברג קובעת שהשופט לוין סבור ששיעור הנזק זה עניין מהותי.

הבדל בין הערכת אובדן השתכרות{שיש מקום להתחשב בנתונים זרים} לבין הערכת כאב וסבל{שאין מקום להתחשב בנתונים זרים}

יש לציין שהשופטת בן פורת טעתה כשקבעה בפס"ד קלאונזר לגבי כאב וסבל שיש להתחשב בנתונים זרים {רמת ביניים בין המשכורות האמריקאיות לבין המשכורות הישראליות}

הסבר של ההבדל: 

לגבי  הערכת אובדן השתכרות- למרות שאנו מחילים את דין ישראל , עדיין מזדקקים לדין הזר אם התובע עובד במדינה זרה, וצריך להתחשב ברמת המשכורת שלו במדינה הזרה – כדי להשיב את המצב לקדמותו.

לגבי הערכת כאב וסבל- אנו מחילים את דין ישראל במלואו, ואין שום הזדקקות להתחשבות בנתונים זרים כי לא מדובר בחישוב מתמטי אלא בחישוב מלאכותי ולכן הערכת כאב וסבל תיעשה לפי דין ישראל. 

כללי ברירת הדין בחוזים

עכשיו נתחיל כמו שהתחלנו עם נזיקין , עם אופציות של ברירת הדין  – נושא 4 בסיליבוס

1. לפי הסכמת הצדדים 

2. מירב הזיקות
3. מקום כריתת החוזה
4. מקום הפרת החוזה
5. מקום ביצוע החוזה
6. מקום מושב הצדדים המשותף

מקום כריתת החוזה
2 חסרונות:

1. מקריות – 2 צדדים שבאים מרחוק ונפגשים במקום שנוח להם , או דוג' של חוזה שנכרת במטוס.

2. אי וודאות מבחינה משפטית איפה נכרת החוזה -

לדוג'-

לפי המשפט האנגלי כשהצד המקבל את ההצעה שם את הקיבול שלו בתיבת הדואר- זה נחשב הזמן של כריתת החוזה.    

אבל לפי גישות אחרות החוזה נכרת רק כשהמציע מקבל לידיו את הקיבול.  

מקום ביצוע החוזה
יתרון- זה עדיף על מקום כריתת החוזה בגלל שזה לא מקרי וזה משקף קשר יותר ענייני.

חסרון – עדיין יכולה להיות בעיה אם החוזה התבצע בכמה מקומות.

מקום מושב הצדדים המשותף
חסרון- כשאין מקום מושב משותף. וכשיש להם מקום מושב משותף בד"כ אין בכלל אלמנט זר.

מקום הפרת החוזה
יכול להיות שהחוזה הופר בכמה מקומות , ולפעמים 

יכול להיות שהוא מבקש סעד הצהרתי לגבי העניין של הפרת החוזה – כשאין בכלל הפרת החוזה

איזה דין יחול על החוזה כשהצדדים לא הסכימו?

ראשית הסכמה יכולה להיות :

1.או באמצעות תנייה מפורשת בחוזה.

2.או באמצעות ביטוי מכללא.

כשאין הסכמה בחוזה:

עפ"י מירב הזיקות או במילים אחרות "PROPER LAW"

היתרון של מירב הזיקות- ניתן להתחשב בכל הגורמים בצורה גמישה וצודקת.

החסרון של מירב הזיקות- חוסר וודאות.

האם יהיו מקרים שלא נכבד הסכמה מפורשת של הצדדים?

בפס"ד ויטה פוד 

נקבע עפ"י הגישה המסורתית שבד"כ יש לכבד את הסכמת הצדדים,

אלא אם כן :

1. יש חוסר תום לב.

2. או שההסכמה בינהם לא חוקית.
3. או שההסכמה שלהם נוגדת את תקנת הציבור.
יש לציין שבפס"ד זה- למרות שהם הסכימו על הדין האנגלי כהתחמקות מכללים קוגנטיים של מדינת ניופאנלד זה לא נחשב חוסר תום לב.

יש לציין שבפסקי דין אנגליים אין תקדים שלא כיבדו את הסכמת הצדדים בגלל חוסר תום לב  וכד'.

חלק שני של השיעור
האם אפשר להסיק מסעיף שקובע מקום שיפוט הסכמה מכללא גם לגבי הדין שיחול על החוזה?{אם אין סעיף ברירת דין מפורש}.

1.באנגליה באופן מסורתי לפני 1970- היתה אכן הנחה שהצדדים התכוונו שמקום השיפוט הוא גם דין החוזה.

2. אולם בפס"ד קומפני נ' טניני 

נקבע שאין חזקה כזו , וסעיף הקובע מקום שיפוט אינו מתפרש שיש הסכמת הצדדים שדין מקום השיפוט יחול.

בישראל בפס"ד אוניון 

הגיעו לאותה מסקנה שאין חזקה כזו. 

פס"ד האנגלי המנחה לעניין הסקת מסקנה מכללא – פס"ד ראשיד
נעשה חוזה ביטוח בצורה של פוליסת ביטוח סטנדרטית של לוידס,   בין חברת ביטוח מכווית לבין בעלת אוניה שהיא חברת ליברית.

סוכן הביטוח היה אנגלי והפרמיות של הביטוח שולמו בלונדון- נקבע בחוזה שאם יהיו תביעות מוצדקות אז חברת הביטוח תשלם לבעלי האוניה בכווית –
בעלי האונייה טענו שהתרחש נזק והם דרשו כסף מחברת הביטוח באנגליה.

אולם איך בית המשפט האנגלי יכול לקנות סמכות כנגד חברת ביטוח מכווית? 

לחברה הכוויתית לא היו נציגים באנגליה.

אולם התקיימה אחת העילות של צו 11 כ"שדין אנגליה חל על החוזה" יש סמכות להמציא כתב תביעה לחו"ל.

פה- הסדר הפוך , קודם בודקים איזה דין חל כדי לדעת אם יש סמכות.

בית המשפט האנגלי קבע :

ניתן להסיק הסכמה מכללא שדין אנגליה יחול על החוזה מ-2 סיבות:

1. הנוסח של חוזה הביטוח היה לפי הנוסח הסטנדרטי של חברת לוידס האנגלית.

2.
בגלל העובדה שבזמן כריתת החוזה לא היו בכווית דיני ביטוח ימי, ולכן הגיוני שהצדדים הסכימו מכללא שדין אנגליה יחול על החוזה.

רוב הלורדים בפס"ד קבעו שיש סמכות מכיוון שיש הסכמה מכללא שדין אנגליה יחול :

קבעו שניתן להסיק הסכמה מכללא שהדין האנגלי יחול- ולכן עפ"י העילה של צו 11 כשעל החוזה חל דין אנגליה יש סמכות.

אך למרות זאת לא המציאו כתב בית דין בגלל פורום לא נאות:

הם קבעו לבסוף שלא ניתן להמציא כתב בית דין בשל העובדה שאנגליה היא פורום לא נאות , וכווית היא הפורום הכי נאות {בגלל שהנתבע לא רוצה לשלם הוצאות של עו"ד אנגליים שלא קשורים לעניין, ובגלל שכל מדינה בעולם מסוגלת להחיל דין זר}.

מפס"ד זה לומדים 3 דברים חשובים:

1.דוגמא של הסקת הסכמה מכללא- נקבע שהצדדים התכוונו מכללא שדין אנגליה יחול.

2.דוגמא של הסדר ההפוך- דוגמא יחידה שעושים קודם ברירת הדין כדי לדעת אם יש סמכות.

3.דוגמא מובהקת של ההפרדה בין סמכות לבין ברירת הדין- משום שאפשר לראות שבית הלורדים האנגלי הגיע למסקנה מפורשת שלפיה יש הפרדה בין סמכות לבין ברירת הדין.

גישה אחרת להסכמה מכללא- לא להסיק כוונת הצדדים, אלא להחיל דין לפי מירב הזיקות

יש מלומדים שטוענים שאין לחפש בכלל הסכמה מכללא – ז"א אם אין הסכמה מפורשת הם מיד פונים למירב הזיקות{כמו לורד המיעוט}

פס"ד מנורה נ' נומיקוס   פס"ד ישראלי שאולי תומך בגישה זו :

השופט זוסמן אמר-  אם הצדדים לא רשמו כלום , צריך לבדוק את "קשר העסקה האמיץ ביותר" .

לדעתו – צריך לדלג על השלב של ההסכמה מכללא, וללכת ישר למירב הזיקות.

איך מיישמים את כלל ברירת הדין של מירב הזיקות בחוזים?

התת גישה המובילה היא מרכז הכובד {אינטרס ממשלתי הרבה פחות חשוב}

לגבי תת גישה של ציפיות הצדדים – למה לא מתייחסים?

כי ממילא מירב הזיקות יגלה לנו מהן ציפיות הצדדים.

לסכום- ברירת הדין בחוזים נעשה עפ"י מירב הזיקות שמתבסס בעיקר על תת גישה מרכז הכובד {שמביא אותנו גם לצפיות הצדדים}

דוג' לחוסר וודאות בשימוש במירב הזיקות ככלל ברירת דין  בחוזים:

1.פס"ד ASSUNZIONE THE 

העובדות: 

מדובר בשטר חכירת אוניה – שנחתם בפריס בין בעלי  אוניה איטלקיים ובין השולחים של הסחורה שהם היו צרפתיים.

לאוניה היה דגל איטלקי- ומפקד איטלקי.   הובלת הסחורה היתה מצרפת לאיטליה.    

החוזה:

היה באנגלית , בטופס סטנדרטי בינלאומי שהוספו בו סעיפים בשפה הצרפתית.

התשלום:

לבעלי האונייה האיטלקיים על דמי החכירה היה במטבע איטלקי.

נתגלע סכסוך ובית המשפט צריך היה להחליט לאיזה מערכת משפט יש מירב הזיקות?

איזה דין יחול איטלקי או צרפתי?

למרות שהצדדים הסכימו להתדיין באנגליה, נקבע שהדין האיטלקי יחול עקב הטיית הכף ב"מירב הזיקות" בגלל  צורת התשלום בכסף איטלקי , וכן בגלל המקום באיטליה.

פס"ד שמדגים את הבעייתיות ביישום המבחן במקרים גבוליים – נראה שבמידה מסוימת התוצאה שרירותית.

2.פס"ד מילר 

העובדות:

נערך חוזה בין חברה אנגלית בעלת מקרקעין בסקוטלנד לבין קבלן סקוטי שהתחייב לבצע שיפוצים בבניין של החברה האנגלית בסקוטלנד.

החוזה:

נחתם באנגליה , והצורה שלו היתה לפי הפורמט של הדין האנגלי{מונחים אנגליים ולא סקוטים}.

איזה דין יחול על החוזה, לאיזה מערכת משפט יש את הקשר האמיץ ביותר עם החוזה?

היו חילוקי דעות 3 נגד  2:

3 שופטים קבעו שדין אנגליה יחול – הולכים לפי הקשר האמיץ המשפטי האמיץ ביותר ולא הקשר של המדינה האמיץ ביותר.

ולכן נוסח החוזה שהיה במהותו ובסגנונו לפי הדין האנגלי הכריע.

לעומת זאת 2 השופטים האחרים- קבעו שהולכים לפי הקשר האמיץ ביותר עם המדינה ולכן יש לשים דגש על מקום הביצוע שהיה בסקוטלנד.

לסכום- 

2 פסקי הדין הללו ממחישים את החוסר וודאות במקרים גבוליים כשמשתמשים ב"מירב הזיקות" .

פה בארץ- אנו מאמצים את מירב הזיקות ככלל ברירת הדין בחוזים.

באנגליה- יש מגמה לעבור ממירב הזיקות לחזקות קבועות בשל הצטרפות לאמנת רומא שדוגלת באחידות ובצמצום חוסר הוודאות.

דוג' לחזקות- ס' 4 באמנה- יש להחיל את דין "מקום המגורים הרגיל" או "דין מקום העסק" {כשמדובר בחוזה שנכרת לגבי עסק} של הצד לחוזה שהביצוע שלו מאפיין את החוזה. {דהיינו מקום המגורים של המוכר, של המשכיר שהביצוע שלו מאפיין את החוזה}.

מה הכוונה מקום המגורים של הצד לחוזה שהביצוע שלו מאפיין את החוזה?

לא הצד שמשלם , אלא הצד שמשכיר{חוזה שכירות} , הצד שמוכר {חוזה מכר}.

יישום החזקה הזו בפס"ד מילר עם החברה האנגלית והקבלן הסקוטי :

אם ננסה ליישם את החזקה הזו שאנגליה הצטרפה אליה באמנת רומא,  הביצוע של הקבלן מאפיין את החוזה ולכן דין מקום העסק של הקבלן הסקוטי יחול על החוזה בהיעדר קביעה מפורשת.

שיטה זו פותרת את חוסר הוודאות.

26/12/01

שיעור מס' 9
המשך כללי ברירת הדין בחוזים

החלת כללים קוגנטיים על הדין הזר שחל על החוזה

כלל קוגנטי- כלל שכופה את הדין  של מדינה שיש לה נגיעה לחוזה על פני דין אחר שהסכימו עליו הצדדים בחוזה או בכלל.

כיצד ניתן לדעת אם כלל מסוים הוא קוגנטי לאור הוראות המשפט הבינלאומי פרטי?

יש 2 אפשרויות:
1. לפעמים נקבע  מפורשות בחוק שההוראה תקפה גם במישור הבינלאומי:

לדוג'- באנגליה קיים חוק הקרוי EMPLOYMENT PROTEATION ACT 78   המתייחס ליחסים בין מעסיק לעובד. חוק זה קובע מפורשות שהוראות החוק חלות על כל חוזה עבודה, גם אם דין החוזה הוא דין זר.

וכן אף אם הצדדים התנו שהדין הזר יחול במלואו על החוזה , חוק זה הוא קוגנטי וימנע את תחולת הדין הזר על החוזה בנקודה זו.

{יש הוראות מסוימות בחוק זה שהקוגנטיות שלהן מוגבלת והן לא חלות כאשר מקום העבודה הרגיל של העובד הוא לא בבריטניה}.

המצב בישראל-

קשה למצוא בארץ הוראות חוק קוגנטיות הקובעות מפורשות שהן חלות גם במישור הבינלאומי.

אולם קיימת דוגמא לכך – מפקודת הובלת טובין בים, 1926 :

פקודה זו שעדיין חלה קובעת  ש"כללי האג" לגבי הובלת טובין בים חלים על כל ההובלות שיוצאות מישראל.

כלומר- לא משנה איזה דינים חלים על החוזה ,כללי האג  באופן קוגנטי יחולו על כל הטובין היוצאים מישראל.

2.בית המשפט יכול להסיק את כוונת המחוקק ולפרש הוראה מסוימת כהוראה קוגנטית.

לדוג'- פס"ד סקוטי ENGLISH  V  DONNELLY  
העובדות:
דובר שם בחוזה מכר שנערך בסקוטלנד, בין חברה אנגלית שפעלה באמצעות סוכן שמכרה לקונה תושב סקוטלנד.

נקבע מפורשות בחוזה שדין אנגליה הוא הדין שיחול על החוזה.

לפי דין סקוטלנד הקונה מחויב לחוזה רק אם קיבל לידיו העתק בתוך זמן מסוים.

במקרה הזה, הקונה לא קיבל את העתק החוזה במועד המסוים וביקש להשתחרר מהחוזה.

החברה האנגלית טענה שדין סקוטלנד כמובן לא חל על החוזה , אלא דין אנגליה כפי שנכתב.

מבחינת החוק הסקוטי -יש קביעה קוגנטית שהוא חל על כל חוזי הסחר-מכר שנערכים בסקוטלנד.

**יש לציין שלמרות שהחוק הסקוטי לא קובע מפורשות שהחוק הסקוטי חל גם במצב שהוסכם בחוזה על דין זר , עדיין בית המשפט הסקוטי פירש את החוק כקוגנטי אף נגד רצון הצדדים.

המצב בישראל-

פס"ד גורדון שירותי נפט נ' ויליאם
העובדות:

היה מדובר  בחוזה עבודה בין 2 צדדים ישראליים עובד ישראלי וחברה ישראלית , כאשר העבודה עצמה בוצעה כולה בסיני- מחוץ לגבולות המדינה.

השאלה שעלתה-  האם החוק הישראלי  "שעות עבודה ומנוחה" חל על חוזה זה?

בית המשפט קבע שהוראה זו , וכן הוראות אחרות המצויות בחוק - "הופכות להיות חלק מתנאי העבודה של הצדדים , אשר יש להם עדיפות באופן קוגנטי  אף על תנאים שהסכימו עליהם הצדדים בעצמם בחוזה".

** יש לציין שבית המשפט לא דן בשאלה באיזה נסיבות ההוראות הללו קוגנטיות, היינו האם הן חלות באופן קוגנטי רק כאשר 2 הצדדים הם ישראליים כמו שהיה במקרה הזה, או האם יהיו קוגנטיות גם במצב שרק העובד ישראלי או רק המעביד ישראלי , או אם העבודה הייתה מתבצעת מחוץ לישראל כמו פה אולם רק אחד הצדדים היה ישראלי.

זה לא ברור- וזו בעצם שאלת פרשנות בדבר היקף התחולה של כל הוראה באופן ספיציפי – השאלות הללו עלו רק באוביטר של פס"ד.

הצעות "פרשנות קוגנטית" הלקוחות ממאמרה של פרופסור פסברג:    

1.הצעה ראשונה- לדעתה את ההוראה בחוק החוזים הכללי הקובעת עקרון תום לב יש לפרש באופן קוגנטי באופן שעיקרון זה יחול על כל חוזה {כמובן רק אם ההתדיינות בישראל}.

2.הצעה שנייה- לדעתה גם את הוראות חוק החוזים האחידים יש לפרש באופן קוגנטי , אך היא משאירה בצריך עיון את היקף התחולה הקוגנטי של החוק , {האם די שהחוזה נערך בישראל, או די ששני הצדדים הם ישראליים אף אם הם ערכו את החוזה בחו"ל, או האם די בישראלי אחד שערך את החוזה בחו"ל.

לסכום:

השאלה האם כלל הוא קוגנטי יכולה לעלות בשני הקשרים:

1.ההקשר שנידון עד כה- במצב שהצדדים החליטו שיחול דין זר על החוזה, אולם אם נפרש את החוק הרלוונטי לחוזה כקוגנטי אזי הוא יגבר אוטומטית על אוטונומיית הצדדים.

2.הקשר נוסף- במצב שהצדדים לא החליטו באופן מפורש וגם לא מכללא  איזה דין יחול על החוזה,  במצב זה- הדין שיחול על החוזה יקבע עפ"י מירב הזיקות.{כאשר לעצם העובדה שקיימים כללים קוגנטיים יש השפעה בתוצאת מבחן מירב הזיקות כפי שנראה להלן}.

שאלה –
באיזה מידה יכולה להשפיע העובדה שיש כלליים קוגנטיים לפורום באותו נושא על תוצאת מבחן "מירב הזיקות"?

פס"ד חמיס נ' ברנרד – נקבע שיש השפעה

דובר שם בחוזה עבודה בין מעביד ישראלי תושב אלון שבות לבין עובד פלסטיני תושב האיזור.

עבודות הגינון שעשה הפלסטיני נעשו הן בתחום ירושלים והן בתחום איזור ירושלים.

באותו מקרה- לא היה כתוב במפורש איזה דין יחול על החוזה.

השופטת אלישבע ברק קבעה- 

דין ישראל יחול על החוזה עקב ההשפעה של קיום הכללים הקוגנטיים בחוק הישראלי שמשקפים את תקנת הציבור, ולכן לעובדה זו יש השפעה של מבחן "מירב הזיקות" שמטה את רוב הזיקות להחלת הדין הישראלי.

לדעת שוז -

יתכן שאפשר להבין את דבריה אחרת – כיוון שאחד משיקולי בית המשפט ביישום מבחן מירב הזיקות בנזיקין הוא "אינטרס ממשלתי" שאינו שיקול רלוונטי בדיני חוזים.

ומכיוון שבדיני חוזים אין  מתחשבים ב"אינטרס הממשלתי" יש יותר גמישות ויש פחות השפעה של כללים קוגנטיים מחוק החוזים הישראלים על יישום מירב הזיקות בחוזים.

האם נכבד כללים קוגנטיים של מדינות זרות:

האם נעדיף דין קוגנטי של מדינה זרה {שרלוונטית לעניין כמובן} על פני דין החוזה?

כדי לענות על שאלה זו ראשית יש להבחין בין 2 סוגי כללים קוגנטיים:

1.כללים קוגנטיים הפוסלים את החוזה וקובעים שהוא בלתי חוקי.

2.כללים קוגנטיים שלא קובעים שהחוזה בלתי חוקי.

כללים קוגנטיים שלא קובעים שהחוזה בלתי חוקי

לפי הדין האנגלי- לא נותנים תוקף לכללים קוגנטיים של מדינה ג'.

זאת לאור פס"ד האנגלי המנחה בעניין זה VITA FOOD PRODUCTS V.UNUS שם בית המשפט האנגלי לא החיל כללים קוגנטיים של מדינת ניופאונדלנד אשר בקנדה .

לפי אמנת רומא{של הקהילה האירופאית}- עפ"י ס' 7(1) נקבע שבית המשפט רשאי להחיל כללים קוגנטיים של כל מדינה שיש לה קשר קרוב עם המצב, הפרמטרים לשיקול הדעת צריכים להיות הטבע והמטרה של הכללים הקוגנטיים והתוצאות של החלתם או אי החלתם.

לפי הדין בארה"ב- ניתן להחיל את הכלל הקוגנטי של מדינה ג' רק בהתמלא 2 תנאים מצטברים :

1.אם הדין של המדינה בעלת הכלל הקוגנטי היה חל בשל "מירב זיקות" באם הצדדים לא היו קובעים דין אחר.

2. אם לא נחיל את הדין של המדינה בעלת הכלל הקוגנטי תהיה פגיעה באינטרס  הממשלתי שלה.

**המשמעות היא שלפי דין ארה"ב שהאפשרות להחלת דין המדינה בעלת הכלל הקוגנטי הינה מצומצמת יותר.

לפי הדין בישראל- לדעת שוז , אף שהסוגיה עדיין לא עלתה בישראל , כנראה שיתמכו בגישה האמריקאית המצמצמת.

עד כאן לגבי השפעת כללים קוגנטיים על דין החוזה.

נושא ב בסיליבוס- עניינים ספיציפיים {היקף תפקידו של דין החוזה}

ברירת הדין בחוזים בעניינים ספיציפיים 

חילוקי דעות סביב החוזה עשויים להתבטא בכל מיני אספקטים: 

אי חוקיות, פרשנות החוזה, צורת החוזה, כשרות החוזה וכו'.

על חלק מהנושאים ברור שנכריע לפי הדין שנקבע בחוזה בכפוף לכללים קוגנטיים שהחוק קובע כמובן.

אולם יש נושאים שלגביהם לא בטוח שנכריע עפ"י דין החוזה כדלקמן:

1. כריתת החוזה  2. צורת החוזה  3. כשרות משפטית  4. אי חוקיות
כריתת החוזה- ברירת הדין בחוזים לגבי כריתת החוזה

לגבי חילוקי דעות שנתגלעו בקשר לכריתת החוזה יהיה זה בלתי אפשרי להחיל את דין החוזה כאשר אין אנו יודעים אם בכלל יש חוזה.

פתרון בית המשפט האנגלי לכך-

בית המשפט האנגלי מצא פתרון סמנטי- שנקרא "דין החוזה המשוער"- בקובעו שדין החוזה – הוא במקרה דנן דין שיחול אם יהיה חוזה.

פס"ד אנגלי שמדגים את השימוש במודל זה של "דין החוזה המשוער" ALBEKO V KAMBORIAN :{נקבע שההכרעה האם נכרת החוזה הינה עפ"י מודל "דין החוזה המשוער שנקבע עפ"י מבחן "מירב הזיקות"}

העובדות - איש אנגלי שלח הצעה לחוזה לאיש שוויצרי.  ההצעה היתה שהאיש השוויצרי יהיה סוכן שלו בשוויץ.

השוויצרי שלח "קיבול" בדואר , אולם הקיבול לא הגיע ליעדו .

השאלה שעלתה האם נכרת חוזה?

לפי הדין האנגלי- הקיבול מתקיים כבר בשליחה. { ולכן נכרת חוזה}

לפי הדין השוויצרי- הקיבול מתקיים רק במסירה.{ ולכן לא נכרת חוזה}

הרציו היה – שבית המשפט האנגלי לא האמין לשוויצרי שהוא בכלל שלח קיבול – ולכן אף לפי הדין האנגלי לא נכרת חוזה.

אך באוביטר- נאמר ע"י בית המשפט שאם היו מאמינים לשוויצרי שהוא אכן שלח את הקיבול שלא הגיע לידי האיש האנגלי,  כדי להכריע איזה דין יחול היו משתמשים במודל של "דין החוזה המשוער" שהיישום שלו נעשה ע"י מבחן "מירב הזיקות", ומכיוון שבמקרה זה החוזה עתיד היה להתבצע בשוויץ הרי שמירב הזיקות היו בשוויץ ולכן בהתאם לדין השוויצרי לא נכרת החוזה אם היה נשלח ולא מתקבל.

לגישת המלומדים- אף אם האיש האנגלי היה כותב שהדין החל הוא הדין האנגלי  זה לא משנה, ואין מכריעים את דין החוזה המשוער עפ"י בחירת הצדדים.  

הסיבה לכך- מכיוון שלבחירת הצדדים יש תוקף רק אם יש חוזה, אך אם השאלה העומדת על הפרק היא אם בכלל נכרת חוזה איך ניתן תוקף לבחירת הצדדים, ולכן יש לקבוע את דין החוזה המשוער עפ"י מירב הזיקות שנותנות את המבט הכי אובייקטיבי.

לפי אמנת רומא לעומת זאת- לא קיבלו את הצעת המלומדים, וקבעו  שגם ההכרעה בדבר תוקפו של החוזה ועצם כריתתו תוכרע עפ"י הדין שבחרו הצדדים שיחול על החוזה באם היה תקף.

לסכום:

לפי הדין האנגלי{בעצם דומה לגישת המלומדים}- ע"מ  להכריע בשאלה האם נכרת חוזה יש להחיל את "דין החוזה המשוער" שאמור להיות נבחן עפ"י מירב הזיקות.

במקרה שהצדדים חיוו דעתם במפורש איזה דין יחול:

לדעת המלומדים – אף שהצדדים חיוו דעתם באופן מפורש בחוזה שדין מסוים יחול- אין שומעים להם כי ממילא אין תוקף לבחירתם אם לא נכרת פה החוזה, ולכן יש בכל מקרה ללכת רק עפ"י מירב הזיקות.

לפי אמנת רומא- לא קיבלו את דעת המלומדים , ונקבע שהכרעה בשאלה האם נכרת חוזה תיקבע עפ"י הדין שקבעו הצדדים בחוזה לו היה לו תוקף.

צורת החוזה-  ברירת הדין בחוזים לגבי צורת החוזה

לפי הדין בישראל שאימץ את גישת המשפט המקובל- 

צורת החוזה תהיה כשרה ומספיקה באם היא עומדת באחת מ-2 הדרישות של:

1. דין החוזה ,   או...

2. דין המקום בו נערך החוזה.

פס"ד שמיישם גישה זו – פס"ד מנורה נ' נומיקוס
שם דובר על תנאי שהוכנס ע"י הצדדים לחוזה המקצר את תקופת ההתיישנות האמורה בחוק.

לפי הדין הישראלי- שהוא דין החוזה – הדרישה הצורנית של חוזה המכיל תנאי שכזה מחייבת חוזה נפרד בכתב – דבר שלא נעשה ולכן התנאי אינו תקף.

לפי דין האיטלקי – שהוא דין המקום בו נערך החוזה- אין דרישה צורנית כזו של חוזה נפרד בכתב- ולכן התנאי תקף.

בית המשפט העליון הישראלי קבע- שהתנאי תקף מכיוון שהוא עונה על הדרישות הצורניות של דין המקום בו נערך החוזה.

לסכום:

לפי הדין הישראלי שאימץ את גישת המשפט המקובל – ע"מ להכריע בשאלה האם החוזה עומד בדרישות הצורניות מספיק שהחוזה יעמוד בדרישות הצורניות של אחד משני הדינים הבאים : דין החוזה , או דין מקום עריכת החוזה.

כשרות משפטית- ברירת הדין בחוזים לגבי כשרות משפטית

יש מחלוקת במשפט המקובל איזה דין יש להחיל על שאלת הכשרות המשפטית של הצדדים לחוזה.

1. לפי דעה אחת- יש להחיל את דין הדומיסיל- מקום המושב של הצדדים.

2. לפי דעה שנייה- יש להחיל את דין החוזה המשוער.     {יש לציין שלדעת המלומדים- דין החוזה המשוער לא כולל את הפרמטר של "בחירת הצדדים" כי לא יתכן שמישהו יכול להעניק לעצמו כשרות משפטית ע"י בחירת דין שיעניק לו כשרות}.

לדעת שוז- אף שקשה לקבוע מה הוחלט במשפט המקובל  נראה שהנטייה האנגלית תהיה לצד הגישה השניה של "דין החוזה המשוער" .

פס"ד שמדגים את התמיכה בגישה השנייה של "דין החוזה המשוער".

פס"ד BODLEY HEAD V FLEGON
העובדות: סופר רוסי מפורסם נתן ייפוי כוח לעו"ד בשוויץ בו הקנה לו סמכות לטפל בהוצאות ספריו לאור מחוץ לרוסיה.

בחוזה נקבע והוסכם- שדין שוויץ יחול על החוזה.

השניים הסתכסכו ועלתה השאלה האם ייפוי כוח זה תקף בכלל עקב "אי כשרות משפטית"?

עפ"י הדין הרוסי- אין לאזרח רוסי כשרות לעשות חוזה עם אזרח זר.

עפ"י הדין השוויצרי- אין הגבלה לעשות חוזה עם כל אחד בכל מדינה שהיא.

הסופר הרוסי טען שאין לו "כשרות משפטית" ולכן החוזה אינו תקף.

בית המשפט האנגלי קבע- שיחול דין "החוזה המשוער" שנבחן עפ"י:

1. "מירב הזיקות". 

2. האמירה המפורשת בחוזה שדין שוויץ יחול.   {בסוף נקבע שהדין השוויצרי יחול ושיש כשרות משפטית}.

3.דעה שלישית של המלומד מוריס:

לדעתו – כשרות משפטית מספיק שתהיה או 1.עפ"י דין החוזה המשוער, או  2. עפ"י דין מקום המושב{דומיסיל}.

לפי גישה זו- גדלים הסיכויים לקיים את החוזה, כיוון שגם אם לפי דין החוזה אין כשרות משפטית אולי לפי דין מקום המושב יש כשרות משפטית , ולחלופין.

הוא מביא 2 דוג' שבהן הוא שולל את הגישות האבסולוטיות דלעיל באספקט "אינטרס ממשלתי" :

1.דוג' ששוללת את החלת דין מקום החוזה ותומכת בהחלת דין הדומיסיל- 

נניח שבחור אנגלי בן 20 נכנס לחנות במדינת דרום אירלנד ושם קונה סחורה באשראי.

נניח שלפי דין דרום אירלנד גיל בגרות הוא 21 ולפי דין זה לא ניתן לאכוף חוזה  נגד קטין.

דין אירלנד קובע שחוזה זה לא אכיף .

האם יש לה אינטרס להחיל כלל זה במקרה זה? התשובה שלילית – כיוון שלאירלנד אינטרס להגן על קטינים אירלנדים, אין לה אינטרס להגן על קטין מאנגליה. בייחוד שאנגליה לא מכירה בבחור בן 20 כקטין.

התוצאה – שיוחל פה דין אנגליה – שהינו דין הדומיסיל ולא דין מקום החוזה.

2.דוג' ששוללת את החלת דין הדומיסיל ותומכת בהחלת דין החוזה
בחור בן 20 מאירלנד נכנס לחנות באנגליה וקונה סחורה באשראי. 

האינטרס הממשלתי של דין אירלנד רוצה להגן על קטינים אך גם לדין אנגליה אינטרס שהדין שלה יחול – ע"מ לקיים עסקאות באנגליה.

השאלה- מה יגבר בהתנגשות זו? 

מכיוון ש: 1. דין הפורום הוא במקרה זה הדין האנגלי 2. עפ"י גישת הפגיעה הפחותה הפגיעה בדין האנגלי גדולה מהפגיעה בדין האירלנדי.

יש להחיל את דין אנגליה- שהוא דין החוזה.

בחוק הישראלי- לגבי קביעת הכשרות יחול כלל ברירת הדין בחוזים של דין הדומיסיל בכפוף לחריגים

עפ"י החוק הישראלי יש הוראת חוק מפורשת העוסקת במשפט הבינלאומי פרטי בחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות .

הוראה זו בסעיף 77 קובעת-

"על ענייני חוק זה יחול דין מקום מושבו של הקטין , פסול הדין או החסוי".

ז"א החוק הישראלי נוקט בגישה הראשונה הפחות מקובלת במשפט המקובל והיא שדין הדומיסיל יכריע לגבי שאלת הכשרות המשפטית בחוזים.

אולם לכלל הישראלי האמור קיים החריג הבא:{שאז יהיה תוקף לפעולה והחוזה}

אף אם לפי דין מקום מושבו של אותו אדם – אין לו כשרות משפטית ,  אם :

1.העסקה נעשתה בארץ.

2.העסקה היא מן הפעולות שדרך של בני אדם לעשות כמותן  או ..

3. שהצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת על ההגבלה של הכשרות

אזי במקרה כזה הפעולה והחוזה יהיו ברי תוקף-  ולכן במקרה שהבחור בן ה-20 מדרום אירלנד קונה סחורה באשראי בארץ שיש כשרות משפטית לבחור בן 20 – תהיה תקפה על אף שדין הדומיסיל שלו הוא מאירלנד השולל ממנו כשרות משפטית.

** יש  לציין שהגישה הישראלית המקנה תקפות לחוזה על אף שאחד הצדדים נעדר כשרות משפטית לפי דין הדומיסיל שלו במידה ומתקיים החריג, הינה מצומצמת יותר מהגישה של מוריס המקיים את החוזה בהיקף רחב יותר.

ההבדל בין הגישה הישראלית לבין גישת מוריס:

שהחריג הישראלי – מרחיב את התוקף לחוזה ומקיים אותו מעבר לדין הדומיסיל   רק במידה שהעסקה נעשתה בישראל.

ובמקרה שאותו בחור בן 20 מאירנלד יקנה סחורה באשראי באנגליה , ולאחר מכן המוכר האנגלי יתבע את הבחור בבית משפט בארץ.

בית המשפט בארץ לא יתן תוקף לחוזה ויכריע על פי דין הדומיסיל של הבחור האירלנדי ששולל את החוזה עקב "אי כשרות משפטית"

אולם לפי גישת מוריס- תהיה תקפות לעסקה.

**יש לציין שאמנת רומא- לא חלה על כשרות משפטית , ולכן באנגליה חלות רק הדעות שצויינו לעיל.
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שיעור מס' 10
שיעור שעבר דיברנו על שאלת ברירת הדין בחוזים בנושאים ספיצפיים.

דיברנו על כריתת החוזה ועל הכשרות הצורנית שלו , על הכשרות המשפטית של הצדדים , ועכשיו נדבר על השאלה של "אי חוקיות החוזה".

ברור שלא נאכוף חוזה שלא חוקי גם לפי דין החוזה וגם לפי דין הפורום.

מה שלא ברור הוא האם נאכוף חוזה שחוקי רק לפיהוא בלתי חוקי או לפי דין המקום בו נערך החוזה , או לפי דין המקום ששם יש לבצע את החוזה.

נדון  בשני המקרים הללו.

אי חוקיות החוזה במקום עריכת החוזה

המקרה הראשון :קודם כל במצב שהחוזה  חוקי לפי דין החוזה וגם  לפי דין הפורום{דין ישראל לצורך העניין}אבל  לא חוקי לפי דין המדינה ששם נערך החוזה.

דין החוזה – זה הדין שחל על החוזה.

בפסק הדין האנגלי – פס"ד  RE MISSORY   בעמ' מס' 2.

פה היה מדובר בחוזה שנערך במדינת מסטוצסטס ודין החוזה היה דין אנגליה.

נקבע ע"י בית המשפט האנגלי שאי חוקיות לפי דין מסטוצטס לא מונעת אכיפת החוזה.

ז"א זה לא משנה אם החוזה לא חוקי לפי דין המקום בו הוא נערך .

לסכום- לפי הפסיקה האנגלית לא מתחשבים בכלל בדין מקום עריכת החוזה כדי להכריע בחוקיות החוזה,  ואם לפי דין החוזה  ולפי דין הפורום החוזה חוקי -החוזה יהיה חוקי.

מה המצב בישראל לגבי אי חוקיות במקום עריכת החוזה?

יש הערות באוביטר ב-2 פסקי דין ישראליים שאפשר להסיק מהן שיש מגמה אחרת מהמגמה של הפסיקה האנגלית.

פס"ד הישראלי הראשון – פס"ד אולימפיק איירויס 

פה התובעת הייתה פליטה יהודיה מאיראן שהגיעה ארצה דרך מדינת יון במטוס של הנתבעת אולימפיק ארוויס .

מזוודתה של התובעת הכילה זהב ומטבעות כסף ולצערה המזוודה נאבדה.

אז היא כמובן תבעה את החברה האווירית הזו.

אולימפיק ארוויס טענה בין היתר שהחוזה היה בלתי חוקי לפי דיני איראן – שהינו מקום עריכת החוזה.[של קניית כרטיסי הטיסה}

זה היה בלתי חוקי לפי דין איראן כי אחת המטרות של קניית כרטיסי הטיסה הייתה הברחת כספים – ולפי דין איראן היה אסור ליהודים להבריח רכוש מעבר למדינה.

השופטת נתניהו טיפלה בטענה הזו – ע"י שימוש בתקנת הציבור-  ציטוט:

 "אי חוקיות הן לפי חוק מקום עשיית החוזה והן לפי הדין המהותי {הכוונה לדין החוזה לproper LAW} לא תוכר ע"י בית משפט בישראל מטעמים של עניין הציבור – במקרים של הפרת חוק זר – שפגע ביהודים. ביחוד עבירה על חוקי מטבע , לטובת הציבור היהודי הוא לאפשר ליהודי הגולה להוציא את כספם".

השופטת מתייחסת לעובדה של אי חוקיות לפי מקום עריכת החוזה , במקרה הזה היא אומרת שלא נחיל את אי החוקיות הזו בגלל תקנת הציבור.

אבל כנראה היא חושבת שאם לא היה מדובר בעניין של תקנת הציבור –היינו בשל אי החוקיות במקום עריכת החוזה לא אוכפים אותו.
זה רמז – שאצלנו אי חוקיות לפי מקום עריכת החוזה – הולכים לפיה אם היא לא פוגעת בתקנת הציבור. 

באנגליה- אי חוקיות לפי מקום עריכת החוזה –לא משנה  בכלל ולא מתחשבים .

בארץ – מסתמן שמתחשבים בכך שזה לא חוקי במקום עריכת החוזה.

פס"ד הישראלי השני- פס"ד שמואל נ' שמואל 

פה המערער טען – שהחוזה בלתי חוקי לפי דין המקום ששם הוא נערך.

בית המשפט קבע שזה לא בלתי חוקי לפי מדינת חבש- אבל עצם העובדה שבית המשפט טיפל בטענה הזו  - מרמזת שבתי המשפט בישראל חושבים שאי חוקיות לפי מקום עריכת החוזה- כן יכולה להיות סיבה רלוונטית לאי אכיפה.

 אבל הכול זה רמזים – ואין שום פס"ד שבית המשפט לא אכף חוזה משום שזה בלתי חוקי לפי מקום עריכת החוזה.

לסכום:

באנגליה- לא מתחשבים במקום עריכת החוזה כדי לבדוק אם החוזה חוקי או לא.

בארץ- באוביטר בגדר רמזים -  אפשר להסיק שעקרונית מתחשבים במקום עריכת החוזה- ואם הדין שם שהחוזה לא חוקי באמת החוזה לא יהיה חוקי.{אלא אם כן הדין במקום עריכת החוזה נוגד את תקנת הציבור}.

אי חוקיות החוזה במקום ביצוע החוזה

מקרה שני : שהחוזה חוקי לפי דין החוזה וגם חוקי לפי דין הפורום , אבל בלתי חוקי לפי דין מקום ביצוע החוזה.

פה –פס"ד המנחה האנגלי – זה פס"ד  RALLY BROSS   פס"ד ישן

היה מדובר בחוזה להובלת סחורה מהודו לספרד.

הסחורה היתה "יוטה"  , אחרי שהסחורה יצאה מהודו אבל לפני שהגיעה לספרד – הותקנה במדינת ספרד תקנה שקבעה מחיר מקסימום להובלת יוטה.

יצא שמחיר שהוסכם עליו בין הצדדים היה יותר ממחיר המקסימום שנקבע בספרד מקום ביצוע החוזה.

כשהאוניה הגיעה לספרד – בעלי הסחורה שילמו לבעלי האוניה את הסכום המקסימלי לפי התקנה בספרד.

בעלי האוניה תבעו בבית המשפט האנגלי את ההפרש בין הסכום ששולם ובין הסכום שהוסכם.

בית המשפט באנגליה- קבע שאין חובה לשלם את ההפרש הזה.

השאלה היא – מה הרציו- ולמה בית המשפט קבע כך שאין לשלם?

הפירוש של רוב המלומדים הוא:

שהסיבה שלא היתה חובה לשלם את ההפרש היא מכיוון שהחוזה לא חוקי לפי דין מקום הביצוע.  

ופס"ד הזה מעיד על כלל שאין לאכוף חוזה שהוא בלתי חוקי לפי מקום הביצוע, ואין לאכוף את החוזה עד המידה שהוא בלתי חוקי לפי מקום הביצוע.

דעת מיעוט פרשנית לפס"ד זה  של מלומד בשם – MAMN :

שהתוצאה בפס"ד הזה נובעת מהדין הפנימי האנגלי לגבי סיכול של  חוזים.

בעצם הוא טוען – שבית המשפט החיל את הדין האנגלי כי זה היה דין החוזה – היה כתוב בחוזה שדין אנגליה חל.

בית המשפט האנגלי ישם את הדין האנגלי ובאנגליה אם ביצוע החוזה הופך להיות בלתי חוקי אחרי כריתת החוזה- זה מסכל את החוזה – וזה נחשב אירוע שמסכל את החוזה- ואם חוזה סוכל אז לא ניתן לאכוף אותו .

אז לפי הפירוש שלו- פס"ד זה לא רלוונטי בכלל למשפט בינלאומי פרטי – וזה לא מעיד על שום כלל לגבי אי חוקיות של מקום הביצוע

, וזה פשוט יישום של כלל של אי חוקיות לפי דיני אנגליה.

אבל נראה שהפירוש הראשון הוא המקובל – זה פירוש המופיע בספר המנחה באנגליה על משפט בינלאומי פרטי – DICEY AND MORISS
ואנו רואים את ההשפעה של ספר זה בפס"ד ישראלי:

פס"ד בן שיטרית ע"א 57/71 פ"ד כו(1) 638 שמאמצים את הפירוש הראשון.

שם נאמר " העולה משם{הספר האנגלי} שבתי משפט יכבדו בד"כ חוקים זרים הקובעים הגבלות ולא יצוו על ביצוע התחייבות שהוא בניגוד לחוק החל במקום הקבוע לביצוע החוזה".

אז כנראה בית המשפט הישראלי אימץ את הפירוש הראשון.

לסכום:

כשהחוזה לא חוקי במקום הביצוע- 

באנגליה- קובעים שהחוזה אכן לא חוקי, או חוקי עד גבול מסוים {כמו בדוג' של פס"ד שהיו חייבים לשלם רק את המחיר המקסימלי שנקבע בתקנות}.

בישראל- יש אימוץ של הגישה באנגליה, שאכן אם החוזה במקום הביצוע לא חוקי, לא יאכפו את החוזה והחוזה יחשב לא חוקי.

תנאי פטור בחוזים

נושא זה מתייחס גם לחוזים וגם לנזיקין:

הכי קל להדגים את הבעיה פה מפס"ד SAYERS 
חברה הולנדית העסיקה עובדים מכל מיני מדינות בקידוח נפט ליד חוף ניגריה.

בחוזה העבודה של העובדים – היה תנאי פטור לפיו החברה אינה אחראית על נזק שנגרם לעובדים.

אדון סייס נפגע בעבודתו – ותבע את החברה.

לפי הדין האנגלי- תנאי פטור כזה איננו תקף – מעסיק לא יכול לפטור עצמו מאחריות כזו . 

אבל לפי דין הולנד- בחוזים בינלאומיים תנאי כזה תקף.

בית המשפט באנגליה- היה צריך לקבוע האם תנאי הפטור הזה תקף או לא.

איזה דין נחיל על החוזה שלפיו נכריע אם תנאי הפטור תקף או לא ?  

יש לשים לב שגם אם  תנאי הפטור קיים לפי הדין החל על החוזה, לא ברור אם עדיין יהיה פטור מבחינת העוולה הנזיקית.   

תוצאת פסק הדין האנגלי באותו מקרה:

2 שופטים- יש להחיל את הדין שיש לו הקשר האמיץ ביותר מבחינה חוזית –הדין ההולנדי לפיו תנאי הפטור תקף.

התייחסו לכל הנושא כעניין חוזי גרידא.{לא התייחסו בכלל לנזיקין – מקום העוולה}

באותו מקרה לא היתה בחירה מפורשת לא במפורש ולא מכללא – ולכן פעלו עפ"י מירב הזיקות –שנטו  לדין ההולנדי מכיוון שהחברה ההולנדית עובדת עם עובדים מכל מיני מדינות , ולא הגיוני שעל כל חוזה יחול דין אחר.

ולכן תנאי הפטור תקף לפי דין הולנד- ולכן באמת החברה פטורה מאחריות לגבי נזק שנגרם לעובדים.

השופט השלישי-יש להחיל את הדין שיש לו הקשר האמיץ ביותר מבחינה חוזית ונזיקית –הדין האנגלי שלפיו תנאי הפטור לא תקף. 

התייחס במשולב גם להיבט החוזי וגם להיבט הנזיקי .

קבע שיש להחיל את הדין שיש לו את הקשר האמיץ ביותר עם העניין מההיבטים החוזיים והנזיקיים.

מסקנתו- שעפ"י שקלול הזיקות הדין האנגלי צריך לחול ולכן תנאי הפטור אינו תקף.

ז"א לפי השופט השלישי – במירב הזיקות יש להוסיף גם את השיקול של איפה בוצעה העוולה {לעומת שאר השופטים שמתייחסים רק לשאלה של איפה בוצע החוזה ולא איפה בוצעה העוולה}.

גישת המלומדים- יש לבדוק בנפרד –
לגבי הפטור החוזי-  לפי הדין שיש לו הקשר האמיץ ביותר מבחינה חוזית.{דין החוזה בקיצור}.

לגבי הפטור מהעוולה הנזיקית –  לפי דין מקום העוולה. 

המלומדים מותחים ביקורת על 2 הגישות.

לטענתם- יש לדון ב-2 שלבים:

מבחינה חוזית- לראות אם תנאי הפטור תקף לפי דין החוזה{עפ"י מירב הזיקות} אם הוא מקנה פטור או לא.  אח"כ....

מבחינה נזיקית- יש לבדוק אם לפי דין מקום העוולה יש הגנה לגבי העוולה {במקרה זה יש לבדוק לפי דין ניגריה}.

חוק המכר- טובין בינלאומי תש"ס

חוק זה – נותן תוקף לאמנה שנקראת אמנת וינה- השם המלא של האמנה הוא "אמנת האומות המאוחדות בדבר חוזים למכר טובין בינלאומי"

האמנה הזו- קובעת כללים מהותיים לגבי התוקף של חוזי "מכר טובין בינלאומי".

מתי הוראות האמנה  יחולו?

בס' 1 באמנה נקבע - "אמנה זו תחול על חוזים למכר טובין בין צדדים שמקומות עסקיהם נמצאים במדינות שונות אם מתקיים אחד מאלה:

1. המדינות הן צד לאמנה- דהיינו שני הצדדים יש להם מקומות עסקים במדינות שחתומות על האמנה.  

2.כללי המשפט הבינלאומי הפרטי מפנים לחוקיה של מדינה שהיא צד לאמנה. – דהיינו אם דין מירב הזיקות מוביל לדין אנגליה לדוגמה והיא חתומה על האמנה - האמנה תחול.

בישראל- לא רק שקיבלו את האמנה- אלא גם הרחיבו אותה-בס' 3 

הכנסת שלנו – המחוקק בסעיף 3 של החוק עצמו- קובע שבעצם הוראות האמנה יחולו גם כשמקום העסק של הצדדים נמצאים בתחום מדינות שאינן חתומות על האמנה.- ז"א הוראות האמנה יחולו בכל מקרה  על כל חוזה מכר טובין בינלאומי .

הסעיף הזה הוא סעיף הרחבה פנימי  - 

כל מקרה שבא לבית משפט ישראלי – בית משפט ישראלי יצטרך להשתמש בהוראות של האמנה גם אם שני הצדדים באים ממדינות שאינן חתומות על האמנה, וגם אם דין החוזה הוא דין של מדינה שלא חתומה על האמנה.

מדינת ישראל – זו המדינה היחידה מכל המדינות שחתומות על האמנה ומדובר על יותר מ-50 מדינות – שהרחיבה את התחולה של האמנה בצורה כזו. 

הרציונל והיתרון - וודאות ,אחידות, פשטות. מוביל ליעילות כלכלית.     

החיסרון - זה לא בהכרח יממש את הציפיות הלגיטימיות של הצדדים. {אבל ההערה הזו היא די היפוטטתית משום שהרבה מדינות חתומות על האמנה- כך שזה יהיה נדיר מאוד שזה לא יהיה תואם את הציפיות של הצדדים}.

הערה אחרונה- החוק הזה מפחית במידה מסוימת את כל החשיבות של כללי ברירת הדין בחוזים – כי הם לא יהיו רלוונטיים אם מדובר בחוזה למכר טובין בינלאומיים שמחיל תמיד את חוק המכר טובין בינלאומי. 

חלק שני של השיעור 

העברות פרטיקולוריות

קודם כל יש להבחין בין העברות פרטיקולריות מצד אחד לבין העברות אוניברסליות מצד שני.

מה ההבדל פה בינהן?

העברה הפרטיקולרית – העברה של נכס מסוים.

העברה אוניברסלית-  העברה של קבוצת נכסים{שנעשית בגלל איזה שהוא אירוע שיש לו משמעות משפטית}

3 דוג' להעברות אוניברסליות:

1.ירושה.

2.יחסי ממון {המשמעות של נישואין לגבי בעלות של נכסים}.

3.פשיטת רגל {לא נתייחס לזה}

נחלק את הדיון שלנו ל-3 העברות פרטיקולריות:

ע"מ להדגים את הבעיה פה נתייחס לפס"ד אנגלי מנחה WINNKWORD V CRISTY 

מר וינק  הוא איש אנגלי עשיר – ויום אחד נכנס לבית גדול שלו גנב שגנב תמונה יקרה – ולקח אותה לאיטליה ושם מכר אותה לקונה איטלקי – כנראה הקונה האיטלקי לא ידע שהתמונה  גנובה וכשהגיע לאנגליה עם התמונה ביקש מחברת כריטסט האנגלית למכירות פומביות למכור אותה. מר וינק גילה זאת ותבע את חברת כריטסט שיחזירו לו את התמונה שלו.

מה הקונפליקט פה?

לפי דין איטליה- יש תקנת השוק.

לפי דין אנגליה- אין תקנת שוק.

יש פה מתקל בין דינים- באיזה כלל ברירת דין נשתמש כדי להכריע?

1.מירב הזיקות- של ההעברה.- באנגלית קורים לזה "PROPER LAW OF THE TRANSFER"  הדין האמיץ ביותר עם ההעברה.  האירוע שמשנה את הבעלות בנכס{חוץ ממכירה}. {העברה משפטית – מתי זה משנה את הבעלות- המכירה  באיטליה היא הפרובלמטית פה}.

2.מקום ששם נערכה ההעברה.{מבחינה משפטית}

3.מקום המושב של הבעלים.

4.מקום בו נמצא הנכס בזמן ההעברה.{ לא בהכרח אותו הדבר כמו באופציה מס' 2}.

אופציה מס' 4 – עפ"י המקום בו נמצא הנכס בזמן ההעברה.

היתרונות – וודאות- כמעט תמיד נוכל לזהות את המקום בו נמצא הנכס בזמן מסוים של ההעברה.

ויש פה גם קשר ענייני בין הנכס לבין המדינה בה הוא נמצא- יש למדינה שליטה אפקטיבית על הנכס.

חסרונות – המקום בו נמצא הנכס יכול להיות מקרי – יכול להיות שזהו נכס במעבר – בינתיים הבעלים של הנכס ישן באיזה משרד בלונדון וחותם על מסמך שמעביר את הבעלות – וזה פשוט מקרי איפה נמצא הנכס ברגע החתימה.

אופציה מס' 3 מקום מושב של הבעלים{לא מעשי- כי אי אפשר לקבוע מי הבעלים}

החסרון פה – מי הבעלים – מדובר במקום מושב של הצדדים ששניהם חושבים שהם הבעלים. {למרות שאפשר היה לפתור זאת בהצעה של פתרון שמקום המושב של המחזיק יקבע- שזה כבר יותר ברור- אך הבעיה היא שזה נותן יתרון למי שמחזיק את הנכס באותו זמן ללא נימוק להעדפה-זה בעייתי מבחינת צדק}.

אופציה מס' 2 מקום ששם נערכה ההעברה

החיסרון פה- אם אתה רוצה למכור משהו למישהו – זה יכול להיות שזה לא בהתאם לציפיות.  

בטלפון- ניתן לזהות – אבל זו בדיוק אותה בעיה כשדיברנו על חוזים כשניסינו לקבוע עפ"י דין מקום עריכת החוזה ועלו 2 בעיות:

1.שזה יכול להיות מקרי 2. שלא תמיד קל לזהות כי יש מדינות שונות ודינים שונים.{כמו שהיה לגבי חוזה שלא ידוע אם הוא נכרת }. 

אם לא קיבלנו את זה לגבי חוזים גם לא נקבל את זה לגבי קניין. 

החסרונות אם כן: זה יכול להיות מקרי     , ודינים שונים יקבעו שמקום ההעברה זה במדינה שונה.

אופציה מס' 1 מירב הזיקות

יתרונות- גמישות

חסרון-חוסר וודאות { יש לומר שחוסר וודאות נחשב בעיה יותר רצינית לגבי עניין של קניין- מאשר בנזיקין וחוזים}

איזה כלל ברירת דין מאמצים בישראל לגבי קניין והעברות פרטיקולריות?

באנגליה- עפ"י דין הסיטוס – דין מקום העברת הנכס.
בישראל – עפ"י דין מירב הזיקות "PROPER LAW OF TRANSFER”{אופציה 4} בכפוף לחריג של מקום בו נמצא הנכס בזמן ההעברה.{LEX SITUS
2 דוגמאות מהפסיקה האנגלית  ליישום כלל ברירת הדין בהעברות פרטיקולריות של קניין לפי מקום העברת הנכס:

1.פס"ד האנגלי המנחה הוא פס"ד CAMMEL V SUED  מ-1958

מדובר בהובלת עצים בים – ממוכר רוסי לקונה אנגלי. 

האונייה נטרפה בנורבגיה וקצין האונייה החליט למכור שם את העצים במכירה פומבית לקלאוסן.

קלאוסן לאחר מכן  מכר את העצים לסוחרים מלונדון.

חברת הביטוח האנגלית שביטחה את האונייה המקורית תבעה את הסוחרים מלונדון וטענה שהעצים שייכים לה.

מה המיתקל בין הדינים פה?

לפי דין נורבגיה-  יש תקנת השוק בנסיבות אלו.

לעומת זאת לפי הדין האנגלי- אין תקנת השוק בנסיבות אלו.

{אומנם יש כלל בדין האנגלי – שאם סחורה עלולה להתקלקל לקצין יש סמכות למכור אותו  - אבל מדובר בעצים שלא היו אמורים להתקלקל ואז הוא חרג מסמכותו}.

השאלה היתה שוב מי הבעלים של העצים?

תוצאת פסק הדין- לפי הכלל של דין מקום העברת הנכס – דין נורבגיה חל ולכן העצים שייכים לסוחרים האנגליים שקנו אותם מקלואסן.  ולא לקונה המקורי.

מפס"ד זה ניתן ללמוד 2 דברים:

1.דין מקום העברת הנכס יחול אף אם הנכס נמצא במקום מבלי רצון בעל הנכס.

2.הדין הנורבגי ממשיך חל על הנכס בגלל שההעברה נעשתה בנורבגיה למרות שאח"כ הנכס חזר לאנגליה למדינה של הקונה המקורי.

לסכום- דין מקום העברת הנכס חזק בשני מובנים- 1.ממשיך לחול גם אם הנכס נמצא בניגוד לרצון הקונה המקורי 2. אף אם הנכס חוזר למדינה של הקונה המקורי , אם נעשתה כבר העברה במדינה אחרת במקרה שלנו נורבגיה- עדיין דין מקום העברת הנכס יחול.

2.עכשיו נחזור לפס"ד וינק נ' כריסטס {100 שנה אח"כ}

פס"ד וינק יישם עוד פעם אותו כלל – כלל ה"SITIUS" -  והוחל דין איטליה – כי התמונה היתה באיטליה בזמן ההעברה בין הגנב ובין הקונה האיטלקי .  {מדברים על ההעברה – אירוע שמשנה את הבעלות לפי דין מסוים,  הגניבה לא שינתה את הבעלות – אלא האירוע היה המכירה  באיטליה – ובאותו זמן המכירה היתה באיטליה ולפי דין איטליה הקונה האיטלקי מקבל "בעלות טובה" למרות שלגנב לא היתה בעלות טובה}.

בפס"ד וינק השופט מנה 5 חריגים שבהם לא יחול דין הסיטוס{מקום העברת הנכס} : {לא להיבהל –כנראה שרק הראשון הוא חריג אמיתי}.

1.במקרה שהסיטוס – המקום בו נמצא הנכס לא ידוע או עראי – יחול דין מירב הזיקות של ההעברה "PRPER LAW 
מה הכוונה עראי- המקום בו נמצא הנכס אין לו שום קשר ענייני עם ההעברה עצמה.  

ההעברה בפס"ד קאמל- קלואסן היתה בנורבגיה והיה קשר הדוק עם הנכס , אם הנכס לא היה בנורבגיה ההעברה הזו לא היתה קיימת בכלל- והיה קשר הדוק בין העובדה שהנכס היה בנורבגיה ובין ההעברה- אז זה לא מקרה שמקום הנכס היה עראי.

דוג' למקום הנכס שהוא עראי- הנכס באיזה שהוא משאית עובר ממדינה למדינה, ושני הצדדים יושבים במשרד בלונדון ועושים איזה שהוא העברה- ולכן במקרה כזה אין שום רלוונטיות למקום הנכס באותו זמן שנעשתה ההעברה.

2.במקרה שהקונה לא תם לב- ואז הכלל של הסיטוס לא יחול -  ואז יש שתי אופציות 1. דין הפורום 2. מירב הזיקות

הכוונה פה- שהקונה בכוונה עושה את ההעברה כשהנכס נמצא במדינה מסוימת ע"מ להתחמק מדין מסוים – ולכן זה לא בתום לב.

ולכן – במקום זה יש להחיל את מירב הזיקות כנראה.

3.אם החלת דין הסיטוס סותרת את תקנת הציבור- חריג כללי בכל משפט בינלאומי פרטי.

4.אם יש כללים קוגנטיים של הפורום בחוק האנגלי- הם קודמים לדין מקום העברת הנכס.

5.במקרה שמדובר בירושה ופשיטת רגל – הם דוגמאות של העברות אוניברסליות.

**יוצא שהחריגים הרלוונטיים והמשמעותיים ביותר לגבינו – הם שני החריגים הראשונים. 

שאלה- מה קורה אם מדובר בנכסים בלתי מוחשיים ?

מצב לא ברור- יש שאומרים שהסיטוס חל – ויש אומרים שלא.

אנו רק נעסוק בהגדרה מהו בדיוק סיטוס של נכס לא מוחשי.

בעצם הכלל הוא – שהסיטוס הוא המקום ששם ניתן לממש את הנכס הבלתי מוחשי.{לגבי זכות עילה זכות מימוש מניות- אם אפשר לממש אותה בישראל למשל יחול הדין הישראלי }

יש 2 פסקי דין ישראליים שמדגימים את הכלל הזה:

פס"ד רוזין נ' מנהל המכס- {זכות עילה קניינית- לפי מקום המימוש האפקטיבי או במילים אחרות מקום היווצרות העילה תאונת דרכים בישראל- ולכן העו"ד זכאי לקבל  שכר טירחה בהתאם לדין הישראלי}

במקרה הזה- הנכס היה זכות עילה – ז"א זכות לתבוע שנבעה מתאונת דרכים בארץ- שנגרמה ע"י תושב ישראלי –
התובע פה היה תושב זר והוא ביקש מעו"ד ישראלי לייצג אותו בתביעה – והשאלה שעלתה היתה האם יש חובה לשלם מע"מ על שכר טירחה של עורך הדין.

והשאלה הזו – תלויה בשאלה איפה נמצא הנכס – איפה נמצאת הזכות לתבוע?

אם הזכות לתבוע נמצאת בישראל – אז יש צורך לשלם מע"מ- 

אבל אם הזכות לתבוע נמצאת בחו"ל איפה שהתובע גר –אז אין צורך לשלם מע"מ

בית המשפט קבע- שהנכס נמצא בישראל- משום שהוא מקום המימוש האפקטיבי. 

למרות שאמרו שיתכן וניתן היה לתבוע בחו"ל המקום הטבעי לתבוע במקרה הזה- היה בישראל –מדובר בתאונת דרכים בישראל והנתבע נמצא בישראל.

פס"ד אמסטרדם נ' שר האוצר –{לגבי מניות נקבע שמקום העברת הנכס ומקום הסיטוס הוא המקום שבו ניתן לממש את הזכויות}

לגבי המניות בחברה האנגלית- שהשתייכו לישראלי –
דיברנו על זה לגבי השאלה של הריבונות האקס טריטוריאלית

כשדיברנו על זה – המורה אמרה שמדובר בנכסים שנמצאים בחו"ל – אבל כמובן קודם כל היה צריך לקבוע איפה המניות נמצאו- לפני שעלתה השאלה של האקס טריטוריאליות.

נקבע- שהמקום הסיטוס בו נמצאו המניות – הוא המקום בו אפשר להעביר את הזכויות הצפונות בהן באופן שהההעברה תהיה  בת תוקף חוקי כלפי החברה. 

באנגליה- מקום מושב של החברה ששם נמצאת פנקס המניות- כי בעצם ההעברה הינה אפקטיבית רק אם היא רשומה בפנקס של החברה באנגליה.

ולכן הדין האנגלי הוחל כאן.   אבל זה בעצם אותו הכלל –המקום שניתן לממש שם את הזכויות.

שיעור הבא:

נדבר על יחסי ממון

ניקח אירוע לדיון בכיתה – לקרוא 3 דברים:

1.מקור 1 סעיף 15 לחוק יחסי ממון

2.מקור 3 דיון נוסף בפס"ד נפיסי – פס"ד מאוד חשוב

3.מקור 7 – מאמר של המורה על פס"ד נפיסי.
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שיעור מס' 11
יש 4 סוגים של משטרי ממון בין בני זוג במדינות העולם:

1.משטר של רכוש נפרד- הנישואין עצמם לא משנים את הזכויות הקנייניות של הצדדים.  לכל צד יש את רכושו הנפרד גם במהלך הנישואין.

זהו המצב שהיה במשפט המקובל וכעת זהו המצב במשפט המקובל במהלך הנישואין אך לא בסיום הנישואין.

משטר זה נוהג באיראן וטורקיה אשר מקיימות משטר רכוש נפרד טהור.

2.משטר של שיתוף מיידי- מרגע עריכת טקס הנישואין יש שיתוף מיידי בכל הנכסים.

משטר זה נוהג בד"כ בארצות הקונטיננט ברמות שונות: יש מדינות שמחילות את השיתוף גם על נכסים שנרכשו לפני הנישואין וגם על מתנות ירושה ויש מדינות שמסייגות זאת.{חזקת השיתוף פרי הפסיקה  בארץ היא סוג של שיתוף מיידי}.

3.משטר של שיתוף דחוי- רק מרגע הגירושין יש שיתוף בכל הנכסים שנצברו במהלך הנישואין. {במהלך הנישואין הרכוש הוא נפרד}.

ישנם הבדלים בין המדינות השונות מה בדיוק נכלל בנכסים העומדים לחלוקה מרגע הגירושין,   בד"כ רק הנכסים שנצברו במהלך הנישואין ולא אלו שנצברו לפני הנישואין יעמדו לחלוקה מרגע הגירושין. {זהו המשטר המאומץ בארץ בחוק יחסי ממון בפרק של איזון משאבים, למעט אם עשו הסכם}.

4.משטר של שק"ד מלא לבית המשפט – עפ"י משטר זה במשך הנישואין הרכוש הוא נפרד,  ובזמן הגירושין{לא במצב של מוות,שאז הרכוש ממשיך להיות נפרד שכן אז בית המשפט לא מתערב ואז חלים בכלל דיני הירושה עפ"י הצוואה חלק לבני הזוג וחלק לילדים} יש לבית המשפט שיקול דעת מלא להעביר רכוש מבן זוג אחד לבן זוג אחר בשל שיקולים שונים שהעיקרי בינהם הוא "טובת הילדים".

משטר זה נוהג באנגליה וברוב מדינות ארה"ב.

המצב בארץ –לאחר חוק יחסי ממון – המשטר הנוהג הינו "השיתוף הדחוי".

עד כאן  4 המשטרים.

באיזה מקרים יעלה העניין של ברירת הדין ביחסי ממון? {מבחינת ההיבט הבינלאומי}?

בעצם יש 2 סוגי מקרים:

1. לגבי נשואי תערובת מבחינת אזרחות שונה- לא בין דתות שונות, אבל נישואין בין בני זוג שהם בעלי אזרחות שונה.

2. לגבי  מעבר/הגירה- יתכן שלבני הזוג יש מקום מושב ואזרחות משותפת בזמן עריכת הטקס, אבל במהלך הנישואין הם עוברים למדינה אחרת. בהקשר שלנו זה יכול להיות בעלייה לארץ או ירידה מהארץ.

מהם השיקולים על פיהם נחיל את כללי ברירת הדין? {יש כמה אפשרויות}:

1. עפ"י מקום המושב של הצדדים בזמן עריכת הטקס{ולא דין עריכת הטקס}.   IMUTABILTY  {גישה קשוחה}
2. עפ"י מקום המושב{הדומיסיל} של הצדדים בזמן הגשת התביעה.   MUTABILTY  {גישה גמישה}
3. עפ"י מקום המושב של הצדדים בזמן רכישת הנכס  PARTIAL MUTABILTY  {הכי עדיפה לדעת המורה, אך יש חשש לריבוי דינים}.
4. עפ"י ההסכם.
5. עפ"י מקום עריכת טקס הנישואין.
6. עפ"י מירב הזיקות.
7. עפ"י דין הפורום.

פירוט האופציות של כללי ברירת הדין :

לפי דין הפורום

ביחסי ממון-יכולה להיות סיבה טובה למה להשתמש בדין הפורום.

נראה למורה שיש להבחין בין 2 מצבים:

1.שאלת בעלות הרכוש במהלך הנישואין או במוות{שזה יכול אולי לעלות במקרה של פירוד בגירושין וגם בפשיטת רגל}.

2.שאלת בעלות הרכוש בזמן התרת הנישואין- הכוונה לגירושין.

בעלות הרכוש במהלך הנישואין –
לדעת המורה אין סיבה טובה להחיל את דין הפורום לגבי בעלות הרכוש במהלך הנישואין מהסיבה שדין הפורום לא יהיה תואם את הציפיות הלגיטימיות של הצדדים. ומכיוון שכשהם  מתחתנים הם לא יכולים לצפות ששאלה של בעלות של רכוש תידון עפ"י דין הפורום – כי הם לא יודעים איפה הם יגורו ואיפה זה יהיה, ולכן אין קשר ענייני בין הפורום לבין השאלה של בעלות הרכוש. {גם בדין האנגלי בבעלות רכוש במהלך הנישואין מחילים כללי ברירת דין אחרים ולא את דין הפורום.

לעומת זאת

בעלות הרכוש במצב גירושין- 

לדעת המורה יש סיבה טובה להחיל את  דין הפורום כשצו הגירושין נעשה וניתן לפיו.

ולכן נראה למורה שבמקרה זה יש הגיון להחלת דין הפורום לגבי יחסי ממון מכיוון שעל פיו ניתן גם צו הגירושין.

הנימוק מבחינת ציפיות הצדדים-

לדעת המורה יש הגיון להחיל פה את דין הפורום שכן אדם שמגיש תביעת גירושין במדינה מסוימת צריך לצפות שהדין של המדינה הזו יחול על כל תוצאות הגירושין כולל חלוקת הרכוש לפי דין אותה מדינה.

הנימוק מבחינת אינטרס הפורום-                          

מבחינת המדיניות של הפורום יש אינטרס של הפורום – ויש סיבה שהפורום יחול  , כי זה חשוב באמת שהגירושין יחולו ולא מספיקה רק הסכמת הצדדים.

זה המצב לפי הדין האנגלי היום –
במצב של גירושין- תמיד מחילים את דין הפורום לגבי יחסי ממון.

במצב של נישואין – מחילים כללי ברירת דין שונים , ולא את דין הפורום.- כנראה את דין הדומיסיל.

לפי ההסכם

הגיוני שאם הצדדים בוחרים איזה דין יחול על יחסי ממון בינהם בהסכם או יתכן גם מכללא, שנכבד את הבחירה שלהם.

אפשר לראות שהדין הישראלי תומך בכיבוד ההסכם- לפי הכתוב בחוק יחסי ממון שקובע שאם הצדדים קבעו בהסכם שיחול דין אחר אזי לא יחול המשטר הדחוי .

לפי מקום מושב של הצדדים בזמן עריכת הטקס IMUTABILTY  /גישה קשוחה 

{יש להדגיש שזה לא מקום עריכת הטקס, אלא מקום מושבם בזמן עריכת הטקס} 
היתרון – בד"כ זה תואם את הציפיות של הצדדים.

החסרון – אך יכול להיות גם שזה לא תואם את ציפיות הצדדים במצב שהנישואין ארוכים מאוד והצדדים לא מצפים שמקום המושב בזמן עריכת הטקס יחול עליהם , אפילו אם הם גרים במדינה אחת רוב השנים.

יש כאן שתי בעיות:

1.בעיה של מעבר למדינה אחרת.

2.בעיה של מקומות מושב שונים בזמן עריכת הטקס.

עפ"י מודל זה – דין מקום המושב שלהם בעת עריכת הנישואין מלווה אותם כל חייהם , וצריך למצוא פעם אחת מה היה מקום המושב שלהם והוא יהיה הדין הקובע ועל פי דין זה יחלקו את הרכוש.

מקום המושב של הצדדים בזמן הגשת התביעה   MUTABILTY /גישה גמישה 

הגישה הזו הפוכה לגישה הקודמת וכל פעם שהדומיסיל משתנה גם הדין שחל על יחסי הממון משתנה.

היתרון בגישה זו- 

זה פותר את הבעיה של המעבר כיוון שהדין החל על יחסי הממון גמיש בהתאם למקום המושב החדש שלהם ואינו קבוע למקום מושבם בעת עריכת הטקס.

החסרונות בגישה זו-

1.חוסר וודאות.

2.יש פגיעה בזכויות מוקנות ובכל פעם שבני הזוג עוברים למדינה אחרת הבעלות של הרכוש שכבר רכשו משתנה כל הזמן בהתאם למקום מושבם החדש.

3.יש מצבים שרק בן זוג אחד משנה דומיסיל והבן זוג השני לא.

ולכן – נראה למורה שזה לא יהיה תואם את הציפיות הלגיטימיות של הצדדים.

מקום המושב של הצדדים בזמן רכישת הנכס  PARTIAL MOUTABILTY  / גישת ביניים

יש גישת ביניים שקוראים לה מקום המושב בזמן רכישת הנכס המסוים.   PARIAL MOTABILTY
לפיה גישה זו-

דין מקום המושב של הצדדים שבו רכשו נכס מסוים יחול לגבי חלוקת אותו נכס.

או במילים אחרות דין מקום המושב החדש חל על הרכוש העתידי ולא פוגע בזכויות המוקנות בעבר שלגביהן חל דין מקום המושב הקודם.

הבעיה היא שאם יש הרבה מעברים – זה פשוט יגרום לריבוי וסירבול של דינים שחלים על נכסים שונים.

יכול להיות שבאותה תביעה דינים שונים יחולו על חלקים שונים של הרכוש.

אבל –
זו הגישה המובילה היום גם באנגליה וגם בארה"ב.  { באנגליה דין הפורום תופס רק לגבי חלוקת נכסים במצב של גירושין, לגבי מקום הנישואין או במוות חל דין מקום מושב לפי מקום רכישת הנכס}

כמו כן – נראה למורה שזו הגישה שתואמת ביותר את ציפיות הצדדים.

מה קורה אם יש לבני הזוג מקומות מושב שונים בזמן הרלוונטי? {בעיה שקיימת לגבי כל 3 המודלים}

גישת המלומדים באנגליה-  נכריע עפ"י מירב הזיקות  .

לפי פרו' שאווה- פתרון רלוונטי רק לגבי מקום מושבם בזמן עריכת הטקס- - שיש להחיל את דין המקום ששם הצדדים מתכוונים להקים את הבית שלהם כשיש לבני הזוג מקומות מושב שונים.

במקרה אחד- הכלל שלנו זה מקום מושב של הצדדים בזמן עריכת הטקס ויש להם מקומות מושב שונים בזמן הזה.

פתרון אחר- במצב ששם הם מתכוונים לגור.

לדעת המורה גישת המלומדים עדיפה על גישת שאווה מ-2 סיבות:

1.לפעמים לא התגבשה כוונה אצל בני הזוג היכן יקימו את ביתם.  

2.מירב הזיקות טובה גם במקרה של MUTABILTY   וגם ל-  PARTIAL MUTABLITY . 

לגבי ה- MUTABILTY יכול להיות מצב שהם התגרשו ובזמן התביעה הם גרו במדינות שונות-פה מירב הזיקות יכול לעזור- צריך לבדוק את כל הקשרים, יכול להיות שמירב הזיקות זה מקום המושב שלהם לפני שהם עזבו. {מירב הזיקות כלל לא רלוונטית לגבי מודל ה-IMUTABILTY  או במילים אחרות מודל החלת דין מקום המושב בעת עריכת הטקס שקובע באופן שרירותי ולא על סמך זיקות כלשהן}.

מה כלל ברירת הדין אצלנו?  דין מקום מושבם בזמן עריכת הטקס בכפוף להסכם   {עפ"י ס' 15 בחוק יחסי ממון}.

איזה מודל או איזה שילוב בין שני מודלים החוק שלנו מאמץ?

המחוקק מאמץ את מודל מס' 1 של ה- IMUTABILTY   בכפוף להסכם .

"על יחסי ממון בין בני זוג יחול חוק מקום מושבם  בזמן עריכת הנישואין {זה לא מקום עריכת הטקס, זה מקום מושבם בזמן עריכת הטקס}

אולם רשאים הם בהסכם לקבוע או לשנות יחסים אלה בהתאם לחוק מושבם בשעת עשיית ההסכם הממון".

יש ביקורת רבה לגבי אימוץ גישת ה- IM   מהסיבות הבאות:

1. גישה זו לא טובה למדינת ישראל – כי מדינת ישראל  קולטת עלייה,  ולפי סעיף הזה – הדין שיחול על יחסי הממון שלהם יהיה הדין הזר מכיוון שהוא היה דין מקום המושב של הצדדים בזמן עריכת טקס הנישואין.

מה רע בזה?  

1. רובם ברחו ממדינות שלא רצו להיות בהם יותר , ציפיות הצדדים – לא ברור שהם היו שדין המדינה הזרה ימשיך לחול כל ימי חייהם.

2. חלק די גדול של העולים באו ממדינות ערב שיש שם משטר רכוש נפרד, ויש גם מנטליות שיש לרשום את הכול על שם הבעל, וזה גורם לבעיות של חוסר שוויון ואפליה כנגד הנשים. {ואם הם לא עושים הסכם נשאר המצב של חוסר השוויון}. 

הצעת המורה במאמרה-

כאשר בני זוג עולים לארץ צריך שיקבלו אזהרה שאם לא יעשו הסכם שיקבע שהדין הישראלי יחול עליהם , אזי דין מקום המושב של זמן עריכת הטקס יחול עליהם.

בשל כך – בתי המשפט מנסים לעקוף את הוראת חוק יחסי ממון – אפשר לראות זאת בפסקי דין הבאים:

 פס"ד נפיסי
העובדות:

בני זוג מאיראן התחתנו באיראן ולפיכך דין מקום המושב בזמן עריכת הטקס  היה הדין האיראני שהחיל משטר של רכוש נפרד שהכול שייך לבעל. לימים ביקרו בארץ וקנו חנות שנרשמה על שם הבעל, חזרו לאיראן ורק לאחר 4 שנים עלו סופית לארץ. כשעלו לארץ נפתחו חשבונות בנק על שם הבעל ושם הוכנסו הכספים , הנישואין מתמוטטים והאישה מבקשת מחצית מהחנות ומחשבונות הבנק וטוענת שיש להחיל את חזקת השיתוף הישראלית ,  לעומת זאת הבעל טוען שיש להחיל את דין איראן .

לפי יישום פשוט של ס' 15 בחוק יחסי ממון – הבעל צודק מכיוון שעל פי  דין מקום המושב בזמן עריכת הטקס חל הדין האיראני לפיו הכול שייך לבעל.

רוב השופטים שדנו בעניין הזה לא רצו את התוצאה הזו- למרות שבערכאה הראשונה זו היתה התוצאה.

1. בערכאה ראשונה- האשה זכתה.

2. בערעור- הבעל זכה.

3. בדיון הנוסף- האשה זכתה שוב.

אנו נרחיב בתוצאת הדיון הנוסף:

כל 5 השופטים הגיעו למסקנה שהאשה תקבל מחצית מהרכוש אולם ניתן למצוא  3 נימוקים שונים לעקיפה של הרישא של סעיף 15 לחוק יחסי ממון:

1. דעת השופט גולדברג- לא נחיל את דין איראן בשל הסכם מכללא הנובע מהתנהגות הצדדים.

הוא בעצם אומר שניתן להסיק בנסיבות האלו הסכם מכללא בין הצדדים הקובע שדין ישראל יחול על יחסי הממון שלהם.

לפי דעתו ההסכם מכללא הזה נעשה מיד לפני רכישת החנות.

בעייתיות בגישתו:

בס'15 לחוק רשום "אולם רשאים הם בהסכם לקבוע ולשנות יחסים אלו בהתאם לחוק מושבם בשעת עשיית ההסכם".

ולפי חוק מושבם בשעת עשיית ההסכם – החוק האיראני הסכם מכללא כזה לא תקף.

התירוץ שלו:

מקום המושב שלהם השתנה לפני רכישת החנות בשל כוונתם לעלות לארץ.

{ אבל אם אומרים שמקום המושב שלהם היה כבר בארץ –אז זה תקף ודין ישראל חל, ובעצם הוא קובע שדין ישראל חל על כל הרכוש שנרכש אחרי עשיית ההסכם.   במקרה הזה -גם החנות וגם חשבונות הבנק. יש פה בעיה של עקיבה שהשופט גולדברג לא התייחס לזה- המורה כתבה על זה במאמר}.

2.גישת הרוב- לא נחיל את דין איראן בשל הסכם מכללא הנובע מחזקה חלוטה ולא מהתנהגות הצדדים {שכל זוג העולה לארץ מתכוון להחיל את הדין הישראלי}/הסכם מיוחס.

הרוב הסכימו לדעתו של גולדברג שהיה פה הסכם מכללא אך באופן הבא:

אומנם היה פה הסכם מכללא , אך לא ניתן להסיק אותו מהתנהגות הצדדים.

אלא הביסוס להסכם מכללא- נובע  מחזקה חלוטה לפיה כל זוג שעולה לארץ – צריך  ואכן מתכוון שדין ישראל יחול על יחסי הממון.

הם אפילו לא נותנים פתח שניתן לסתור את החזקה הזו.

קיימים 2 הבדלים בין גישת גולדברג לבין גישת הרוב:

1. מבחינת חוסר ההתייחסות לראיות חיצוניות המלמדות על כוונת הצדדים :

לפי גישת גולדברג- אכן מדובר פה בהסכם מכללא שמשמעותו –שזה אכן מה שהצדדים התכוונו ופשוט הם שכחו לרשום את זה בהסכם.

לפי גישת הרוב-  מדובר פה בהסכם מיוחס- שמשמעותו שלא אכפת לנו גם אם הם לא התכוונו לזה שיחול הדין הישראלי ואף אם יש ראיות סותרות זה לא משנה- וחזקה שהם התכוונו ויש הסכם כופה כאילו.

לפי גישת הרוב אם כן – לא התייחסו בכלל לראיות החיצוניות שיש הסכם מכללא.

2. מבחינת ההיקף של ההסכם מכללא:  

לפי גישת הרוב- לא רק שמדובר פה בהסכם כופה , אלא היקפו של ההסכם הזה שמחיל את הדין הישראלי חל גם על נכסים שרכשו לפני בואם לארץ.

לפי גישת גולדברג -ההסכם מכללא שלפיו דין ישראל חל , היקפו חל  רק על הנכס שנרכש אחרי ההסכם .

הגישה של הרוב- בעצם מרוקנת כמעט מתוכן את הרישא של סעיף 15 לחוק יחסי ממון שמחיל על הנכסים והרכוש את דין מקום המושב בזמן עריכת הטקס.

למה כמעט?- כי יש מקרה אחד או שני מקרים שזה עדיין יכול להיות רלוונטי כדלקמן:

1.אם הם לא התכוונו לעלות לארץ כנראה שעדיין תחול הרישא של הסעיף .

2. וכן הרישא יכולה להיות רלוונטית – במקרים שאנשים יורדים מן הארץ,בני זוג שמקום מושבם בזמן עריכת הטקס היה בישראל ואחרי זה ירדו מן הארץ , יסתמכו על הרישא כשיחזרו לארץ – כי לפי הרישא יחילו את הדין הישראלי.

3. גישה שלישית – לא נחיל את דין איראן בשל פגיעה בתקנת הציבור- אפליה וחוסר שוויון בין המינים לפי הדין האיראני.
הנימוק השלישי זה הנימוק של השופט חשין – שמותח ביקורת חריפה גם לגבי העניין של ההסכם מכללא וגם לגבי העניין של ההסכם המיוחס.

אין הסכם כזה- זה פשוט פיקציה.

אז איך הוא מגיע לתוצאה שהוא רוצה?

דרך תקנת הציבור- ואומר שלפי סעיף 15 אכן  צריך לחול פה דין איראן , אבל לא נחיל את דין איראן כי הוא סותר את עיקרון העל אצלנו של שוויון בין המינים  ולכן אם אין אפשרות להחיל את הדין הזר- יש להחיל את דין הפורום .

{לפי מירב הזיקות- גם יוביל לדין איראן , ולכן הוא לא עוזר לנו במקרה הזה}.

הבעיה עם הנימוק של חשין–
זו הרחבת יתר של תקנת הציבור- לומר שהמשטר של רכוש נפרד- סותר את תקנת הציבור- זו קביעה מרחיקת לכת- כי המשפט הישראלי עצמו – הרי מרשה לבני זוג ישראליים להסכים על משטר של רכוש נפרד בהסכם בחוק עצמו.

נקודה אחרונה- 

הגישה גם של הרוב וגם של חשין , מפלה בין זוגות שבאים ממדינה של רכוש נפרד{שאז אומרים שיש הסכם מכללא}, ובין אלה שבאים ממדינה של רכוש משותף{שאז אומרים שאין הסכם מכללא}.

אפשר להדגים את זה מפס"ד  " אואליד" {מקור מס' 4 }.

פס"ד אואליד
פה היה מדובר בבני זוג שמקום מושבם בזמן עריכת הטקס היה צרפת ,  בצרפת יש דין חלוקה של רכוש משותף{כמו בארץ} אבל הם לא רצו רכוש משותף אז הם כתבו הסכם ממון שלפיו יהיה בינהם רכוש נפרד- הסכם כזה תקף לפי דין צרפת.

אח"כ הם עלו לארץ והיה להם סכסוך לגבי הבעלות של הרכוש , ובית המשפט בארץ בעצם היה צריך לתת תוקף להסכם-ובית המשפט בארץ אכן נתן תוקף להסכם.

אין אפשרות אפילו לפי גישת הרוב – לייחס הסכם מכללא או הסכם מיוחס – במקרה שיש הסכם מפורש נוגד.

למה בני הזוג עשו הסכם מפורש?- כי לפי דין צרפת – יש רכוש משותף.

בפס"ד נפיסי- בני הזוג לא עשו הסכם מפורש , כי לא היה צורך כי הדין של המדינה היה כבר דין של רכוש נפרד, אבל יתכן שהם רצו מעצמם רכוש נפרד.

לפעמים הסיבה שאין הסכם מפורש או יש הסכם מפורש- לא תלוי בכוונות הצדדים, אלא תלוי במה הדין במדינת מקום המושב.

חלק שני של השיעור
פתירת האירועון:

מדברים על אבי שמתחתן עם בלה , אחרי הנישואין הם גרו בררוטניה

איזה דין חל על יחסי הממון שלהם , דין ררוטניה או דין ישראל או אוטופיה?

מה נקודת המוצא שלנו?

מקום המושב בזמן עריכת הטקס- 

צריך להתחיל עם ס' 15 של חוק יחסי ממון – מקום מושב משותף בזמן עריכת הטקס.

מקום המושב של בלה היה באוטופיה.

השאלה היא איפה מקום המושב של אבי? לא ברור אם זה ישראל או רורטינה ,צריך לערוך דיון על הגדרת מקום מושב ומרכז חיים.

יש מצב של שני בני הזוג עם מקומות מושב שונים.

פה צריכים לדון בפתרון לפי סעיף 15 מה צריך לעשות אם יש מקומות מושב שונים?

יש להזכיר את הפיתרון של פרופסור שאווה- שהוא הפתרון לפי הכוונה של איזה מקום הם רצו להקים את הבית שלהם – במקרה הזה זה דין רוריטינה, וזאת למרות שמקום המושב של אבי הוא בישראל.

האפשרות השנייה- של המלומדים האנגליים לפתור את הבעיה עפ"י מירב הזיקות- גם פה מירב הזיקות יוביל אותנו לאותה תוצאה

השאלה היא לאיזה דין יש את הקשר האמיץ ביותר עם בני הזוג בזמן עריכת הטקס- ? ררוטינה הם מתכוונים לגור שם והם גרים שם.

שתי הגישות יובילו לאותה תוצאה של החלת דין רורטיניה.

גם אם מקום המושב שלו בישראל , מקום המושב שלה  זה באוטופיה, ולכן לא יכולים להחיל את דין מקום המושב .

ולכן יש שני פתרונות שונים.

מדברים על סעיף 15 – ה- IM  אין על מה לדבר פה,  ולכן לא מטפלים פה כי לא היה מעבר.

סעיף קטן ג'

יש להניח – ש-6 חודשים אחרי החתונה בני הזוג עברו לגור במדינת אוטופיה ושם הם גרו במשך 10 שנים עד מותו של אבי.

באוטופיה קם משטר של רכוש נפרד, ואז יש את השאלה של הירושה

קודם נדבר על השאלה של יחסי ממון ואז על הירושה

קודם כל נדבר על היחס של שתי השאלות הללו

לפני שמחלקים את העיזבון צריך קודם כל לבדוק איזה רכוש שייך לאיזה מבני הזוג, ולכן קודם כל יחסי ממון ואח"כ ירושה.

מה ההשלכה של המעבר לאוטופיה?{באוטופיה יש דין של רכוש נפרד}

לפי ס' 15 זה לא משנה,זה היה מקום מושבם המשותף בזמן הטקס

הסכם מכללא- לפי סעיף 15 רישא המעבר לא משנה שום דבר, אבל תמיד אם יש מעבר תמיד צריך לשאול האם יש הסכם מכללא.

ופה יש בעצם קושי שאין אסמכתא בפסיקה, כי פס"ד נפיסי התייחס במצב של מעבר לישראל

ואילו פה מדובר במעבר ממדינה אחרת למדינה אחרת ולכן לא בטוח שנסיק מהר מאוד שיש פה הסכם מכללא שמשנה את החלת דין מקום מושבם בזמן עריכת הטקס שהינו דין רורטניה.

נראה למורה שלבית המשפט לא יהיה כל כך חשוב  ואכפת שצריך להיות הסכם מכללא.

וסיבה נוספת לכך – משום שבאוטופיה הארץ שאליה עברו יש דין של רכוש נפרד- ולכן בית המשפט לא יתלהב לומר שיש הסכם מכללא.

אפשר לומר שאם יש רכוש משותף, לפי דין רוריטינה אין סיכוי גדול שבעצם האשה תסכים לוותר על הדין הרורטיני – בגלל שיש חזקה כזו.

נראה למורה- למרות שיחסי ממון וירושה הם שני דברים שונים, דווקא פה השאלה של הירושה יכולה להשפיע על הגישה של יחסי הממון.

נבדוק מה תהיה השלכה לעניין של ירושה של שתי האופציות: {המורה רוצה לבדוק מה ההשלכה של ירושה לבחירה האופציה של יחסי ממון}

האופציה הראשונה- שאין הסכם מכללא ולכן יחול דין רורטיניה. {לפי דין רורטיניה בלה מקבלת מחצית מכל הרכוש לפי יחסי ממון}

ולגבי הירושה- לפי מקום מושבו בזמן הפטירה- שזה כבר דין אוטופיה  –ומכיוון שמקום מושבו בזמן הפטירה הוא דין אוטופיה- היא תקבל גם כן 75% של העיזבון שלו. {זה לא נראה פתרון צודק} – זה קורה כי יש קשר הדוק בין ירושה ובין יחסי ממון .

בד"כ מדינות של רכוש נפרד- מגינים מאוד על האלמנה ע"י דיני ירושה המקנים לה 75% מהעיזבון, ולכן במדינה של רכוש נפרד,בד"כ בדיני ירושה נותנים חלק די גדול לאלמנה, כי היא לא תקבל שום דבר מיחסי ממון , ולכן דיני ירושה משלימים את החסר.

לעומת זאת בד"כ- מדינות של רכוש משותף,נותנים פחות לאשה כי אין צורך והיא כבר מקבלת מחצית מהרכוש המשותף.

מה הבעיה פה?

אם אנו מחילים דין של מדינה אחת של יחסי ממון , ודין של מדינה אחרת לגבי דין הירושה- אנו מקבלים תוצאה לא מאוזנת

גם את ההגנה של יחסי ממון של דין רורטינה ברכוש משותף.

וגם את ההגנה של הירושה של דין אוטופיה ברכוש נפרד.

יכולה להיווצר גם סיטואציה של חוסר הגנה משווע- אם היה מדובר באשה שהתחתנה באוטופיה שאח"כ עברה לרוריטניה.

היא לא תקבל ביחסי ממון כלום לפי החלת דין מקום המושב בזמן עריכת הטקס שהוא דין אוטופיה המנהיג משטר של רכוש נפרד

וכן לגבי הירושה- לפי דין מקום המושב בשעת הפטירה- דין רוריטניה שם יש רכוש משותף שאז האלמנה מקבלת ברכוש משותף רק 15%. 

במקרה הזה- נראה למורה שאולי ניתן כן להתחשב בעניין משום שיש פה שאלה של הסכם מכללא- ולכן יחול הדין האוטופי שאומנם מקפח אותה בחלוקת הרכוש בגירושין , אך מצ'פר אותה במקרה של מוות והתאלמנות ואז היא מקבלת 75%.

אמרנו שהבעיה פה של הסכם מכללא ולא ברור אם הם התכוונו או לא, ולכן בפרשנות של בית המשפט אם יש הסכם או לא, בית המשפט יקח בחשבון את העניין של הגנת יתר  ויקבע פה שיש הסכם מכללא – ע"מ שדין אוטופיה יחול גם על יחסי ממון וגם על הירושה.

{לא תמיד אפשר יהיה לפתור את זה ככה, אבל פה יש אפשרות}.

ז"א לסכום – יש לדון בשאלות הירושה ויחסי ממון כשאלות נפרדות, אולם כשמגיעים לתוצאות בלתי צודקות- ניתן להשתמש באפשרות של "הסכם מכללא" ולפרשו בצורה שתאזן את התוצאה.

גמרנו דין יחסי ממון.

בסיליבוס הנושא הבא- זה מעמד אישי ודיני משפחה- 

סעיף א' מתייחס לתוקף של נישואין – למדנו על זה לצורך העבודה לא נעבור על זה. סעיף א' כן צריכים לדעת.

סעיפים ב' ו-ג' לא נדבר עליהם- אפשר למחוק אותם מהסיליבוס

עוברים לנושא מס' 7 : בעיות מטודולוגיות

נתייחס בקצרה לכמה מן הבעיות האלו.

הבעיה הראשונה בהקשר הזה- האבחנה בין פרוצדורה לבין מהות – התייחסנו לבעיה הזו בהקשר של 

אמרנו שעל ענייני פרוצדורה תמיד חל דין הפורום , ועל ענייני מהות חל הדין לפי כלל ברירת הדין.

הבעיה היא להבחין בין מהו עניין פרוצדורלי ובין עניין מהותי.

מה שיכול לעזור לנו באבחנה הזו –יהיה ע"י הבנת הרציונל למה מחילים את דין הפורום על פרוצדורה.

הנשיא שמגר מסביר את העניין הזה  יפה בפס"ד גריפין שהוא המנחה בנושא זה.

פס"ד גריפין קו' נ' כור { נושא מס'  7 }

1. שמגר אומר שם שהמטרה היא למנוע כפיית מנגנון דיוני זר על הפורום המקומי אשר עלולה לגרור אחריה פגיעה בדרך תפקודו של בית המשפט .

2. עוד הגדרה שיכולה לעזור לנו באבחנה הזו – של פרו' שאוה שמצטט מפס"ד אנגלי- שיש להבחין בין האופן של ההליך שלפיו זכות משפטית נאכפת, ומצד שני בין הדין המהותי שנותן ומגדיר את הזכות.

במילים אחרות- האבחנה היא בין המנגנון מצד אחד, ובין המוצר מהצד השני.

האבחנה  בין פרוצדורה לבין מהות עולה בפסיקה הישראלית ב-3 עניינים:

1.שיעור הנזק/ שיעור הפיצויים- {שכבר דיברנו עליו} דיברנו עליו בהקשר של בויס נ' צפלין וקלאוזנר נ' ברקוביץ.

2.התיישנות- המשפט המקובל עשה אבחנה, בין 2 סוגים של כללי התיישנות: 

מצד אחד- יש כללי התיישנות שחוסמים את הסעד והכללים הללו נחשבים פרוצדורליים. 

מצד שני – יש כללי התיישנות שמפקיעים את הזכות- והכללים הללו נחשבים ככללים מהותיים.

באנגליה- נחקק חוק ב-1984 שקובע שכל כללי ההתיישנות נחשבים למהותיים.{המשפט המקובל זה באנגליה לפני החוקים האנגליים}.

בארץ-

זה תלוי ויש לבדוק כל הוראה גופא בנפרד :

הוראות התיישנות פרוצדורליות:
עפ"י פס"ד מגדל וכן עפ"י ס' 2 בחוק ההתיישנות תש"ח 1958 הקובעת שההתיישנות האמורה בס' הינה פרוצדורלית ו"אין בכלל ההתיישנות כדי לבטל את הזכות גופא מבחינה מהותית , אלא רק לחסום את הסעד מבחינה פרוצדורלית"-   ולכן במקרה זה יחול דין הפורום הישראלי.

הוראות התיישנות מהותיות:
1.סעיף 19 של חוק ההתיישנות –
עפ"י פס"ד מנורה נ' נומיקוס  זוהי הוראת חוק מהותית המאפשרת לצדדים לעשות הסכם שמקצר ומאריך את תקופת ההתיישנות- כך נקבע בפס"ד מגדל ובפס"ד מנורה נ' עמיקם. ולכן בית המשפט בפס"ד מנורה נתן תוקף להסכם בין הצדדים מכיוון שאי מילוי הדרישות של ס' 19 היה עניין מהותי, שעמד בתנאים של דין מקום עריכת ההסכם{למרות שלא עמדו בתנאים המהותיים של דין הפורום}.

2.הוראת ההתיישנות בפקודת הובלת סחורה בים-

עפ"י פס"ד מנורה נ' נומיקוס זוהי הוראת חוק מהותית שמפקיעה את הזכות מבחינה מהותית , ולכן אין לתובע זכות ועילה לתבוע לפי הדין הרלוונטי.

לסכום – צריך לבדוק כל הוראת התיישנות לגופה – אם זוהי הוראה פרוצדורלית או מהותית.

אם ההוראה היא רק פרוצדורלית – אז נחיל את הדין הישראלי ואז אם לפי הדין הישראלי זה לא עבר- 

ס' 2 לחוק ההתיישנות- פרוצדורלית-רק חוסמת סעד- ולכן תמיד לפי דין הפורום. כך נקבע בפס"ד מגדל. 

ס' 19 לחוק ההתיישנות-שאפשר לקצר ולהאריך בהסכם-  מהותית{לא לפי דין הפורום}.

ס' התיישנות בפקודת הובלת סחורה בים- מהותית {לא לפי דין הפורום}.

בעיית הסיווג

אם בפקודה של המדינה הזרה- אנו קובעים שהדין שם הוא מהותי – ואז לפי הדין המהותי שם יש קביעה שהדין הוא פרוצדורלי .

איך נכריע – על פי הסיווג שלנו – או על פי הסיווג בתוך הסיווג של המדינה האחרת?

בעצם השאלה פה – האם משהו פרוצדורלי זה עניין של סיווג?

יש שאלה כללית – לפי איזה דין כללי אנו עושים את הסיווג?

האם אנו תמיד עושים את הסיווג לפי דין הפורום, או שאנו עושים זאת לפי הדין הזר?

אם נעשה את הסיווג לפי דין הפורום , אנו בעצם נוביל לאי התאמה בין הדין הפורום לדין הזר.

התשובה הסופית היא – שנעשה את הסיווג לפי דין הפורום, למרות שאולי זה יגרום איזה שהוא אי התאמה לגבי הדין הזר.{ולמרות שהתוצאה תהיה שהדין המהותי הזר יחול כדין מהותי בעל כורחו}.

16/1/02

שיעור מס' 12
שעבוד ימי 

פה יש שתי שאלות :

הראשונה- לגבי הקיום של השעבוד הימי בכלל.

השנייה- לגבי העדיפות בין שני שעבודים מתנגשים.

בית המשפט העליון דן בעניין הזה בהרחבה בפס"ד גריפין קו'

במקרה הזה- הייתה תחרות בין נושים שנתנו הלוואה לבעלי האוניה  וההלוואה הזו הובטחה במשכנתא על האוניה.

ומצד שני היו נושים אחרים שסיפקו לאוניה שירותי אספקה שונים וטענו שבגין כך צומח להם שיעבוד ימי.

האוניה נעצרה בארץ ונמכרה. 

להשלים קטע אינפורמציה
עלו 2 שאלות בפס"ד זה:

שאלה ראשונה- לגבי השעבוד הראשון ברור שהוא קיים מכיוון שמדובר בשעבוד רגיל שרשום ,  השאלה האם מושג השעבוד הימי שלו טוענים הנושים האחרים מכוח אספקת השירותים קיים בכלל?

שאלה שנייה- במידה וקיים שעבוד ימי  , מה עדיף מבין השעבודים?

השאלה הבסיסית כאן היא האם מדובר כאן בפרוצדורה או במהות?

בבית המשפט העליון היו 3 דעות שונות:

איך נכריע אם השעבוד הימי קיים – עפ"י  דין הפורום במידה שהגדרת קיומו היא פרוצדורולית , או אחרת?
דעת הרוב עפ"י שמגר וברק  –
קבעו שמדובר בעניין מהותי {לגבי העניין של הקיום  } והסיבה לכך – שאינטרס ההסתמכות של הנושים מחייב את הקביעה הזו שזה עניין של מהות משום שהנושים מתכננים מראש את הפעולות שלהם בהסתמך על קיומו או על אי קיומו של שעבוד ימי , {כמובן הנושים לא יכולים לדעת מראש מה יהיה הפורום ולכן זה צריך להיות עניין מהותי , במילים אחרות ציפיות לגיטימיות של הצדדים}.

דעת מיעוט של נתניהו-   

קבעה שזה עניין פרוצדורלי  והסיבה  לכך- לפי דעתה האבחנה בין עניינים מהותיים ובין עניינים פרוצדורליים אינה אבחנה פשוטה וחדה "עשויה להיות מופעלת בצורה שונה בהתאם למטרת הסיווג{כפרוצדורלי או סיווג כמהותי}".

צריך לבדוק בכל מקרה לבדוק מה המדיניות הרלוונטית, ובמקרה הזה היא אומרת שהמדיניות של המחוקק הישראלי היא לצמצם הכרה בשיעבודים ימיים כדי לא לפגוע באפשרויות של גיוס הון.     ולכן היא אומרת שהמדיניות הזו מחייבת החלת דין ישראל על העניין ולכן יש לסווג את השעבוד הימי כעניין פרוצדורלי. {יש פה הנמקה הפוכה דין ישראל צריך לחול ולכן צריך להגדיר את השעבוד הימי כעניין פרוצדורלי , יתכן שרוב השופטים אומרים זאת בצורה נסתרת היא לפחות אומרת את זה בצורה ישירה וגלוייה}

הגישה של נתניהו אולי דומה לגישת השופט בייסקי בפס"ד קלאוזנר נ' ברקביץ שאמר שלא צריך להיות סיווג נוקשה לגבי עניין של שיעורי נזק.

אבל בעניין הזה השופטת נתניהו היא בדעת מיעוט.

איך נכריע איזה שעבוד עדיף – עפ"י דין הפורום במידה שזה עניין פרוצדורולי או אחרת?
דעת הרוב שמגר ונתניהו- שאלת ההכרעה בעדיפות הינה פרוצדורלית ולכן תיעשה לפי דין הפורום.  

הסיבות של שמגר הן-

1. מעשית לא ניתן יהיה להכריע אם נחיל את הדין המהותי כשעל כל שעבוד חל דין שונה.

2. לא צודק להעדיף דין מהותי אחד על השני.
3. 
שאלת העדיפות וההכרעה אינה חלק מהזכות המהותית , אלא עניין פרוצודרלי שקשור למנגנון אכיפת הזכות.

דעת ברק במיעוט – 

טוען שזה מלאכותי לעשות אבחנה בין שאלת קיום השעבוד לבין שאלת העדיפויות בין השעבודים,

לדידו- שאלת העדיפות הינה חלק מהזכות .

איך ברק מתמודד עם הבעיה המעשית?

לדעתו – בשאלת העדיפות בין שני דינים מהותיים יש להכריע עפ"י סיבות אובייקטיביות.

ואכן – במצב שאין ברירה וקשה להכריע יש להחיל את דין הפורום אולם לא מהסיבה שזה עניין פרוצדורלי ,אלא רק כשלא מוצאים סיבה אובייקטיבית להעדיף דין מהותי אחד על השני.

הערה של המורה

יש מקרה אחד שברור שהגישה של ברק עדיפה על הגישה של שמגר.

מקרה שהשופטים לא מדברים עליו.

כשממילא דין מהותי אחד מכיר בקיומם של 2 השעבודים – וחל עליהם אותו דין מהותי זר – אין בעיה של איך להכריע בעדיפות – ולכן יש הגיון להחיל את הדין המהותי הזר גם לגבי ההכרעה בעדיפות ולא את דין הפורום.

מה כלל ברירת הדין במקרה הזה?

אמרנו שקיום השעבוד זה עניין מהותי אבל לא אמרנו מה כלל ברירת הדין לגבי שאלת הקיום.

השאלה הזו תלויה בשאלה של איזה תחום הוא רלוונטי פה,  האם זה עניין של קניין מצד אחד, או האם זה עניין חוזים.

כי אמרנו שהשעבוד ימי צומח מן החוזה לספק שירותים.

ואנו לא בטוחים פה אם מדובר בעניין של קניין או חוזים ולשניהם יש כללי ברירת דין שונים.

זה בעיה של סיווג- לא סיווג בין מהותי ובין פרוצדורלי אלא סיווג בין תחומים שונים.

בית המשפט בפס"ד גריפין לא בדיוק מתעסק בעניין הזה- יש רק כמה הערות של אוביטר שלפיהן ברור שיש לעשות את הסיווג לפי דין הפורום.

וגם כנראה נטיית השופטים – היא שמדובר בעניין חוזי.

אם במבחן יש עניין שלא ברור לנו אם זה שייך לתחום אחד או לתחום השני – לומר שיש פה בעיה של סיווג ואז לענות בהתאם לשתי האופציות, חוזים או קניין וכו'.

המבחן בשני חלקים:  

חלק ראשון – שעה וחצי.

חלק שני – שעה וחצי.

בעיה של תנאי פטור בחוזים , ועלה אותו עניין האם מדובר בעניין חוזי או נזיקין.

בפס"ד האנגלי- רוב השוטפים התייחסו לעניין כעניין חוזי , אבל המלומדים אמרו שהניתוח הנכון היה בעצם דו שלבי.

זה גם היה דוגמה של בעיה של סיווג. {זה היה בסוף הנושא של חוזים}.

לא נדבר על בעיות מטודולוגיות אחרות.

כמה מילים אחרונות לגבי הסיווג:

יש שני שלבים של סיווג :

השלב הראשון- להחליט אם מדובר בעניין פרוצדורלי או מהותי

ואם זה עניין מהותי אז צריך לסווג לגבי התחום – איזה תחום מדובר

פס"ד גריפין מדגים את שני השלבים האלה{למרות שלא התעסקו כל כך בשלב השני , אך יש רמזים לכך}.

השלב השני- להחליט איזה תחום מדובר.

דוג'

לגבי העניין הזה של קיום השעבודים

גם עניין של קיום השעבודים

לפי הרוב- זה עניין מהותי – ואם זה עניין מהותי צריך ללכת לשלב השני ולבדוק האם מדובר בעניין של קניין או חויז

לי נתניוהו זהו ענניין פרוצדורלי ולכן הוליםכ לדין הישראלי והולכים לחוק שלנו בקשר לשעבודים ימיים ואין צורך בכלל לסיווג השני.

כל העניין של שלב ב' רלוונטי רק אם אנו קובעים בסיווג הראשון שזה עניין של מהות.

בעיה של הפניה- 

הבעיה של הפניה- מניחה שהתייחסנו לזה לצורך העבודה, למרות שהבעיה של הפניה באופן תיאורטי לא מוגבלת לעניין של ירושה.

למעשה הפניה היא רק רלוונטית לגבי ירושה,ולגבי עוד עניין של "תוקף הנישואין"    כי סימן 64{2Pלדבר המלך במועצתו שהתייחסו אליו בעבודה   , גם כולל הפניה מוגבלת.
אבל מעבר לשני החוקים האלו חוק הירושה וסימן 64 , אין צורך לדעת על הפניה-    

זה אומנם בעיה תיאורטית מעניינת , אולם ההשלכות המעשיות הן רק לגבי שני החוקים הללו .

{על גורם הזמן כבעיה מטדולוגית  לא נדבר, זה לא למבחן }

כמה מילים על השאלה של "הוכחת דין זר"

זה גם בעיה מטודולוגית שיש לה השלכות מעשיות.

יש שני עניינים שנטפל בשניהם ממש בקצרה.

השאלה הראשונה- איך מוכיחים את הדין הזר?

ואיך בית המשפט יודע מה התוכן של הדין הזר, ואמרנו שצריך להביא מומחה , יש כללים מי נחשב מומחה, 

בעיקרון הוא צריך להיות עורך דין מוסמך במדינה שהדין שלה הוא הדין הרלוונטי.{יש הרבה פסיקה בעניין הזה שאנו לא צריכים לדעת}

השאלה השנייה- מה קורה אם הצדדים לא מביאים ראיות לגבי הדין הזר?

פה יש משהו שקוראים לזה- חזקת שוויון בין דינים, ופה יש בעצם חילוקי דעות לגבי ההיקף של החזקה הזו.

שאם לא מביאים הוכחה של הדין הזר אנו מניחים שהדין הזר הוא זהה עם הדין הפנימי הישראלי.

ויש חילוקי דעות לגבי ההיקף של החזקה הזו כדלקמן:

האם היא חלה על כל התחומים?

או שהיא חלה רק בתחומים מסוימים?

נראה למורה היום שכולם מסכימים שהחזקה לא חלה על כל התחומים , ופה האבחנה המקובלת היא האבחנה של פרו' שאווה.

בין שני סוגים של עניינים  כדלקמן:  

מצד אחד- זכויות צפות –זה בעצם ענייני חיובים , כמו נזיקין וחוזים.

ומצד שני- זכויות מעוגנות- כגון בענייני סטטוס , או בענייני קניין.

הנפקות היא שלגבי זכויות צפות כן חלה ההלכה של חזקת שיוויון הדינים 

ולגבי זכויות מעוגנות לא חלה החזקה.

הנימוק העיקרי לכך :

שלגבי זכויות צפות ממילא הצדדים יכולים להסכים בינהם איזה דין יחול , ולכן 

לעומת זאת לגבי ענייני סטטוס – אין אפשרות להסכים איזה דין יחול וגם לגבי קניין למרות שצדדים יכולים להסכים איזה דין יחול על העסקה בינהם , הם לא יכולים להסכים איזה דין יחול על צד שלישי , והם לא יכולים לקבוע שדין זר יחול על צד שלישי.

זה הנימוק העיקרי לכך שהחזקה חלה על זכויות צפות ולא זכויות מעוגנות.

פס"ד נפיסי- 

עלתה הבעיה האם זכויות יחסי ממון הם זכויות צפות או זכויות מעוגנות.

צפות – כי הצדדים יכולים להתנות , והצדדים יכולים להסכים איזה דין יחול ,  

השופטים לא התייחסו לזה באופן מפורש, אבל נראה שזו ההנחה שלהם , 

אבל פה השופט גולדברג בא והוא מגביל עוד יותר את ההיקף החלת חזקת שיוויון בין דינים כי הוא אומר שאין להחיל את החזקה במקרה הזה בפס"ד נפיסי – כי הוא אומר שאין בסיס הגיוני להנחה  שהדין האיראני זה דומה לדין הישראלי.

כי הוא בעצם אומר שניתן להשתמש בחזקה של שייויון הדינים רק אם זה בסיס הגיוני להאמין שיש דימיון בין שני הדינים.

ורק אם יש לדין הזר יש משהו משותף לדין הישראלי עם תרבות או מקור{למשל הדין של המשפט המקובל}.

בערעור הראשון בפס"ד נפיסי הקבע שמדובר בזכות מעונגת ולכן הם לא החילו את החזקה.

מה קורה כשלא משתמשים בחזקה- אז בעצם התביעה נופלת ,כי אין דין להחיל עליו.

זה בדיוק מה שקרה בערעור הראשון בפס"ד נפיסי , כי בעצם גברת נפיסי באה לבקש מחצית מן הרכוש הזה למרות שהוא רשום על שם הבעל,

וקבעו שהיא לא הספיקה להוכיח את הדין הפרסי , חזקה של שיוויון בין דינים לא חלה כי אמרו שזה זכות מעוגנת – זה מה שאמרו בערעור הראשון.

ולכן התוצאה בערעור הראשון שהתביעה של גברת נפיסי נפלה.

בדיון נוסף- רק שני שופטים התייחסו לעניין של שיויון בין דינים , אחד מהם גולדברג- וכמו שראינו הוא חושב שמדובר בזכות צפה, אבל יש סיבות אחרות שבגינן הוא לא מחיל את החזקה של שוויון הדינים.

וגם השופט חשין באופן טננטטיבי{נסיוני, לא האמירה העיקרית שלו , זה היה באוביטר} אמר שיכול להיות שניתן להגיע לתוצאה רצויה = ז"א שגברת נפיסי תקבל ע"י שימוש בשוויון בין דינים.

כנראה חשין גם סובר שזו זכות צפה.

עכשיו יודעים למה אין המון פסקי דין בבינלאומי פרטי- כי הרבה פעמים לא שווה לצדדים להוכיח את דין הזר ולא חושבים שיצמח להם טובה מזה ולא ברור שהוא מטיב עימם וזה עולה הרבה כסף, ואם הוא לא מוכיח את זה משתמשים בחזקת שיוויון הדינים. {זה רלוונטי רק לגבי זכויות צפות}.

חלק שני של השיעור
נתחיל עם שתי שאלות מקדמיות:

הכרה ואכיפת פסקי חוץ.

נושא חדש לגמרי.

לזכור בהרצאה הראשונה אמרנו שבית המשפט הבינלאומי פרטי מתעסק ב-3 דברים:

1.סמכות שיפוט

2.ברירת הדין

3.והכרה ואכיפת פסקי דין זרים.

שתי שאלות מקדמיות:

השאלה המקדמית הראשונה- למה בית המשפט בישראל יהיה מוכן בכלל להכיר ולאכוף פסק דין זר?

יש פה שתי תיאוריות :{שלא סותרות אחת את השנייה}

התיאוריה המסורתית יותר שמקובלת כיום פחות: התיאוריה של ההדדיות, ז"א אנו נחיל פסקי דין זרים כי אנו רוצים שמדינות זרות יכירו ויאכפו גם את פסקי הדין שלנו.

התיאוריה המודרנית  שיותר מקובלת כיום-"תורת החיוב" – שגורסת שתפקיד בית המשפט הוא לעשות צדק בין הצדדים ויש להכיר ולאכוף פסקי דין זרים כי פסק הדין הזר יוצר חיוב. {זה בדיוק כמו שאנו מוכנים לאכוף חוזה זר שיוצר חיוב, אנו גם נהיה מוכנים לאכוף פסק דין זר שיוצר חיוב}.

השאלה המקדמית השנייה – מה ההבדל בין אכיפה ובין הכרה?

אכיפה-  אפשרית רק לגבי פסקי גברא , מה שבאנגלית קרוי "פס"ד דין  IN PERSONAL" שמטילים על אדם כלפי רעהו חיוב,

והיא לא אפשרית לגבי פסקי חפצא  "IN REM" כגון פסקי סטטוס.

כמו כן – אכיפה היא תמיד עיקר הבקשה ש, לעומת זאת הכרה יכולה להיות אינצידנטלית משנית.

הכרה אינצידנטלית היא במצב שהשופט צריך להחליט האם להחיל את פסק הדין הזר על מנת לענות על השאלה העיקרית.

דוג'- אשה באה ומבקשת מזונות מבעלה, ובעלה בא לבית המשפט עם תעודת גירושין מחו"ל , עולה השאלה האם אנו מכירים בגירושין מחו"ל, 

משמעות ההכרה פה היא רק אינצטדנטית ועיקר הבקשה היא לגבי פטור ממזונות,

אולם יכול להיות שהבעל היה מבקש רק הכרה שהגירושין תקפים ללא הקשר של תשלומי מזונות –ופה באמת ההכרה הייתה הבקשה העיקרית.

למרות שיכול להיות גם מצב שאני מבקש הצהרה שפס"ד זר מוכר , פה גם כן הכרה היא עיקר הבקשה – קוראים לזה "הכרה במישרין".

נקודה שלישית- לגבי אכיפה רק במקרה שהתובע מנצח ושהוא מצליח בפסק הדין הזר הוא יבקש אכיפה.

לעומת זאת- אם זה הנתבע שמצליח , אז לא יכול להיות אכיפה – כי אין מה לאכוף,  אבל אולי נתבע יכול לבקש הכרה של פסק הדין הזר כהגנה מפני תביעה חוזרת של התובע דהיינו "מעשה בית דין".

עכשיו אנו נתייחס לכללים אצלנו שקובעים מתי אנחנו מכירים ואוכפים פסקי דין זרים.

לפני חוק אכיפת פסקי חוץ ב-1958 , המצב אצלנו היה  לפי המשפט המקובל, וכללי האכיפה וההכרה של המשפט המקובל היו חלים פה בארץ,

ואז השאלה היא מהי ההשפעה של החוק על המצב הישן בארץ שנהג לפי המשפט המקובל.

סעיף 2 של החוק קובע- 

"לא ייאכף בישראל פסק חוץ אלא לפי חוק זה"     - זה נותן את הרושם שהחוק הזה מבטל את הכללים של המשפט המקובל,

אבל בפס"ד רוזנבאום נ' גולי   נקבע שהחוק לא מבטל את החלת כללי המשפט המקובל לגבי אכיפת פסקי חוץ , אלא שהחוק פשוט קובע דרך נוספת לאכוף פסקי דין זרים.

אז לגבי אכיפה המצב הוא – שיש שני מסלולים אלטרנטיביים : 1. או לפי החוק 2. או לפי המשפט המקובל.

מהפסיקה נראה שבד"כ משתמשים בחוק ולכן בד"כ נתייחס לכללים האמורים בחוק, אבל צריך לדעת שלמרות שלא ניתן לאכוף לפי החוק כן ניתן לאכוף לפי המשפט המקובל.

לגבי הכרה- 

הנוסח המקורי של החוק לא מתייחס בכלל להכרה ישירה , אלא מתייחס רק להכרה אינצדינטלית , ומה שהיה בנוסח המקורי של החוק לפני התיקון היה סעיף 11,  היום זה נמצא בסעיף 11 ב, משום שנראה תיכף שהוסיפו סעיף 11  א, 

סעיף 11 ב- "אגב דיון בעניין הנמצא בסמכותו ולצורך אותו עניין רשאי בית המשפט ובית הדין בישאל להכיר בפסק חוץ אם ראה שמן הדין והצדק לעשות כן"

אז הכרה איצנטנטלת אפשר אם זה מן הדין והצדק לעשות כן עפ"י סעיף 11 ב. {לא ניכנס מה זה לפי הדין ולפי הצדק, וזה כמובן נתון לשיקול דעתו של בית המשפט}.

רק בהכרה אינצדנטלית כתוב הרי "אגב דיון".

משום שבנוסח המקורי לא היתה התייחסות להכרה ישירה, אז זה היה ברור שהמשיך לחול על הכרה ישירה המשפט המקובל. {כי לא היה שום דבר על הכרה ישירה, והיה ברור שזו לאקונה ולפני 1980 היו פונים למשפט המקובל – שלא  ניכנס מהם היו בדיוק}.

אחר כך בשנת 77 היה תיקון שבו הוכנס סעיף 11 א'- שמאפשר הכרה ישירה במקרה שכל 4 התנאים של סעיף 11 א מתקיימים.

ולכן שוב פעם אחרי 77 השאלה עלתה האם סעיף 11 א מבטל את המשפט המקובל או אם זה רק מספק איזו שהיא אלנטרטיבה.

המלומדים בעיקר שפירא וד"ר מנהיים – סברו ובצדק לדעת המורה,  שסעיף 11 א לא מבטל את המשפט המקובל, 

ובעצם יש שתי סיבות עיקריות לדעה שלהם :

1.אין שום סעיף שמקביל לסעיף 2 לגבי הכרה {סעיף 2 קבע לגבי אכיפה  שלא יאכף בישראל פסק חוץ אלא לפי חוק זה- ואם המילים הברורות האלו לא מספיקים לבטל את המשפט המקובל, ק"ו שחוסר התייחסות כזו לא תבטל את המשפט המקובל- זו הסיבה הראשוהה.

2.סיבה שנייה- התנאים של סעיף 11 א הם תנאים מאוד מקפידים והם במיוחד דורשים שיהיה הסכם מפורש בין מדינת ישראל ובין המדינה שנתנה את פסק הדין .   {יש רק 5 הסכמים כאלו- ולכן אפשר לראות שסעיף 11 א מצמצם מאוד את האפשרות של הכרת פסקי חוץ}.

פס"ד היועץ המשפטי נ' אגם
בית המשפט העליון קבע שסעיף 11 א קובע דרך בלעדית להכרה ישירה של פסק הדין הזר.

מדובר במקרה הזה- בצו ירושה של בית משפט בנאוודה , ולפיו מועבר העיזבון למשיבה .

בית המשפט העליון קבע שלא ניתן לאכוף או להכיר את פסק הדין הזה מהנימוקים הבאים:

1.לא ניתן לאכוף פסק דין שלא מתיר חיוב אישי.  צו הירושה איננו מתיר חיוב אישי. {הצהרה שזו התוצאה של הצוואה}

2.הכרה ישירה איננה אפשרית לפי סעיף 11 א כי אין הסכם בין שתי המדינות.

3.הכרה אינצדנטלית איננה אפשרית – כי פה שאלת ההכרה היא העיקר של העניין.

זהו פס"ד מאוד מאוד בעייתי –המלומדים על פס"ד אגם מתחו ביקורת על פסק הדין , וטענו שזה לא הגיוני שלא להכיר בפסק החוץ.

ולדעתם התוצאה הנכונה הייתה להשתמש בכללים של המשפט המקובל – ואת זה לא עשו-  ולפי המשפט המקובל אם כל התנאים מתקיימים היה אפשר להכיר בפסק דין זר.

התוצאה היא – שאין אפשרות בארץ להכיר פסק דין של ירושה.

זוהי ההלכה- שלדעת המורה היא איננה צודקת ונכונה.

נסכם לגבי הכרה:

כנראה יש שני מסלולים לגבי הכרה:

1.הכרה ישירה לפי סעיף 11 א במספר מצומצם מאוד של מקרים מהמדינות שיש לנו הסכם איתם.

2.המסלול השני- הכרה אינצידנטלית { לפי המלומדים נגד פס"ד אגם צריכה הכרה אינצדנטלית לפי המשפט המקובל}.

יש להזכיר שיש גם שני מסלולים ספיציפיים ומיוחדים :

1.המסלול הראשון – לגבי פסקי דין מהשטחים ומהרשות הפלסטינית.

2.המסלול השני- לגבי פסקי בוררות זרים.

לא נבדוק את המסלולים האלו- רק לדעת שהם קיימים.

נבדוק מכל המסלולים רק אחד מהם – את המסלול החשוב ביותר לדעת המורה:

המסלול של אכיפה לפי החוק-

כל התנאים בעצם נמצאים בחוק עצמו , ואנו בעצם רק נתייחס לכמה מן התנאים שנראה למורה שהם התנאים החשובים ביותר , או התנאים הבעייתיים ביותר.

לפני שהמורה מזכירה כמה מן התנאים – יש לשים לב לנוסח של החוק.

סעיף 3 לחוק- מפרט כמה תנאים שצריכים להתקיים על מנת להכריז על פסק החוץ כפסק אכיף.

יש גם סעיפים אחרים בחוק שמפרטים תנאים , אולם התנאים בססעיף 3 הכי חשוב, ויש להשוות בין הנוסח של סעיף 3 לבין הנוסח של סעיף 6,

כאשר סעיף 3 כתוב בנוסח חיובי וסעיף 6 כתוב בנוסח שלילי- דהיינו סעיף 6 קובע "פסק חוץ לא יוכרז אכיף אם יוכח לבית המשפט אחד מאלה",

ובעצם בסעיף 6 יש גם תנאים פשוט הם מנוסחים באופן שלילי.

נתייחס לכמה מן התנאים החשובים:

נתחיל עם התנאי שנראה למורה החשוב ביותר סעיף 6 סעיף קטן א  3  6א(3) :

הוא סעיף שמנוסח באופן שלילי – אבל מה שנדרש פה שבית המשפט הזר מוסמך לתת את פסק הדין על פי כללי המשפט הבינלאומי הפרטי החלים בישראל.

התנאי פה- שבית המשפט הזר מוסמך לתת את הפסק עפ"י כלל המשפט הבינלאומי פרטי החלים בישראל.

מהם כללי המשפט הבינלאומי פרטי החלים בישראל לגבי סמכות של בית משפט זר?

בעצם אין .     ולכן הולכים לפי כללי המשפט המקובל לגבי הסמכות של בית משפט זר , אצלנו לא כתוב מהם התנאים לסכמות של בית המשפט הזר.

יש לנו תנאים לסכמות של בית המשפט הישראלי אבל זה לא השאלה פה השאלה פה היא מהם התנאים לסמכות של בית המשפט הזר.

אסמכתה לפרופוזיציה שהולכים לפי המשפט המקובל נמצאת בפס"ד רוזנשיין שמאשרים שלפי המשפט המקובל יש באמת לבית המשפט הזר סמכות בינלאומית בפסקי דין "IN PERSONAL" פסקי דין גברא   בשני מקרים:

יש שני בסיסים חלופיים  לסמכות הזו: {או שזה יהיה מקום מגורים של הנתבע או שהוא הסכים}

1.הבסיס הראשון -שהמדינה שנתנה את פסק הדין היתה מקום המגורים של הנתבע בזמן "פתיחת ההליכים".

2.הבסיס השני – שהנתבע הסכים לסמכות של בית המשפט הזר, מה שקוראים לזה "כפיפות".

יש מחלוקת לגבי השאלה האם נוכחות גרידא של הנתבע במדינה הזרה היא מספקת? האם זה מספיק שהנתבע היה נוכח במדינה הזרה בזמן פתיחת ההליכים?

האם ניתן לפרש מגורים למצב שהנתבע היה נוכח שם? האם אפשר לומר שנוכחות =מגורים?

באנגליה עד לאחרונה הדעה של רוב הפסיקה והמלומדים הרווחת –שנוכחות איננה מספיקה,

אבל לפני 10 שנים היה פס"ד ADAMS V CAPE  שם נקבע אוביטר שנוכחות כן מספיקה, והנימוק היה שנוכחות הנתבע בתחום השיפוט של בית המשפט הזר, מחייב אותו לציית לדינים של אותה מדינה כולל קבלת הסמכות של בית המשפט. {למה זה היה אוביטר – כי במקרה עצמו הנתבע היתה חברה והשאלה של נוכחות החברה זו שאלה שונה , היה ברור מכל הפסיקה שנוכחות החברה דורשת שאיזה שהוא נציג של החברה שמייצג את החברה מאיזה שהוא מקום עסק קבוע } אז בעצם הפסק דין היה בעצם על חברה ומה שאמרו על איש פרטי היה אוביטר אבל זה עדיין חשוב.{זה עוד לא הלכה כי זה אוביטר} 

אבל יש לנו בישראל פס"ד אחד שמתייחס לנושא הזה ישן יותר- ונראה למורה שנתן לפרש את פסק הדין הזה באופן שונה

פס"ד רוזנשיין נ' ספרטוס 

בעמ' 705 השופט שמגר מתייחס למשמעות של המונח מגורים ואומר – "מגורים אינם זהה בהכרח למושג "תושב קבוע" ואין פירושו דומיסיל דווקא אלא די בכך אם נוצרה זיקת מגורים עראית או אף מזדמנת ובלבד שזאת התקיימה בעת פתיחתם של ההליכים המשפטיים.  ואז יש כמה מילים בסוגריים שנראים למורה משמעותיים "לעניין שהות מקרית כאשר פלוני נמצא במדינה במעבר בלבד שזה שונה", 

לפי דעת המורה- השופט שמגר בעצם עושה אבחנה פה בין מישהו שנמצא במדינה מסוימת לזמן קצר אבל למטרה מסוימת מהותית אפילו אם זה רק תייר ומצד אחד מישהו שנמצא במדינה מסוימת רק באופן מקרי רק לצורך מעבר – דו' קלאסית- מישהו שיורד מהמטוס ורוצה לעלות מיד למטוס אחר- 

במקרה הראשון – זה כן נחשב מגורים.

במקרה השני – של שהות מקרית- זה לא נחשב מגורים.

זו אבחנה שונה מהאבחנה של המשפט המקובל.

הסעיף הרלוונטי –זה סעיף 6 א (2) 

קובע שפסק דין לא יוכרז אכיף אם האפשרות שניתנה לנתבע לטעון טענותיו ולהביא ראיותיו לפני מתן הפסק במדינה הזרה  , לא הייתה לדעת בית המשפט בישראל סבירה.

יש שני פסקי דין חשובים שמתייחסים לסעיף הזה:

פס"ד אשכר נ' היימס

פס"ד אנידורקסיס נ' אינדורקסיס
בשני פסקי הדין הללו בתי המשפט קבעו שיש לפרש את הסעיף הזה באופן צר ושרק סיבות אובייקטיביות יהיו רלוונטיות.

המורה תביא מבחן לדוג' 

מדובר בשני קייסים ,  יכול להיות כל הנושאים – יכול להיות ערבוב בין סמכות לבין ברירת הדין. { כמו בעבודה  }.

המבחן בחומר סגור.

