משפט בינ"ל פרטי - ד"ר רונה שוז - י"ב בסיון התשס"ג/12 ביוני 03'

שיעור חזרה לבחינה

מיקוד חומר לבחינה
חומר שיורד מהסילבוס: 

נושא 1ב - עקרון הריבונות הטריטוריאלית

נושא 1ג - מטרות משפט בינ"ל פרטי (הדין הרצוי)
נושא 6 - ברירת הדין במעמד האישי ודיני משפחה

נושא 7ד - השאלה האינצידנטלית

נושא 8א - אכיפת והכרת פסקי חוץ
חומר שנשאר לבחינה: חוליות קישור; ברירת הדין בחוזים, בנזיקין, בקניין, ביחסי ממון; פרוצדורה; ירושה והפניה; הוכחת דין זר; תקנת הציבור; אכיפת פסקי חוץ (ללא הכרה).
שאלה: להרחיב על שיעור הנזק
שיעור הנזק במחלוקת אם פרוצדורלי או מהותי.

· לפי הגישה האנגלית - שיעור הנזק תמיד פרוצדורלי. תמיד נחיל את דין הפורום, ללא קשר לסוג הנזק. יש להבחין בין שיעור הנזק לראש הנזק. השאלה אם קיים ראש נזק מסוים היא שאלה מהותית (פס"ד בויז)

· לפי הגישה האמריקנית - גם שיעור הנזק הוא מהותי, ולכן יחול הדין שחל על כל העניין (לפי מרב הזיקות, מקום ביצוע העוולה וכד').
יש להבחין בין השיטה לחישוב הנזק ובין יישום של הדין הקובע את שיעור הנזק. בפס"ד קלאוזנר נ' ברקוביץ/ היה עניין אחד לגבי כאב וסבל, ועניין שני לגבי אובדן כושר השתכרות. בנוגע לכאב וסבל מדובר בשאלה מהותית, ורמת הפיצוי תהיה לפי הדין הרלבנטי [השופטת בן פורת לא מצליחה לקבוע דין אחד אז היא עושה פשרה בין הדין הישראלי והאמריקני]. אבל לגבי אבדן כושר השתכרות הסכים ביהמ"ש עם טענת התובע כי יש לחשב את הנזק לפי תנאי השכר הנהוגים בארה"ב, שכן מטרת דיני הנזיקין היא להביא את הניזוק למצב שהיה לולא הנזק. 
אין זה אומר שיש להחיל את דין ארה"ב על המקרה.
בפס"ד ג'ון כהן היה הנושא אוביטר כיוון שהיה ברור שדין ישראל יחול בכל מקרה, אך השופט שלמה לוין מעיר כי בשביל שיהיה שוויון בין התובעים יש לעשות את פיצויי כאב וסבל שאלה פרוצדורלית.
אין תשובה חד משמעית בישראל אם מדובר בדין פרוצדורלי או מהותי.
שאלה: לגבי כשרות משפטית
בעיקרון ס' 77 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות. אולם יש להרחיב ולהביא את הדעות השונות בפסיקה.

שאלה: לגבי התישנות. 

יש הבדל בדיון בהתישנות לגבי סמכות ולגבי ברירת דין. הנושא שבבעיות אינצידנטליות שייך לברירת הדין.
שאלה: בנושא ירושה והפניה
נפטר שהשאיר ירושת מטלטלין. חוק הירושה מפנה למקום המושב - שהיה באנגליה, אך הדין האנגלי מפנה לדין הדומיסיל, שהיה בצרפת. ס' 142 לחוק הירושה קובע כי לא ממשיכים בהפניה לצרפת אלא מחילים את הדין האנגלי הפנימי.
נפטר שהשאיר ירושת מקרקעין. מקום מושבו היה בצרפת, ומקום המקרקעין באנגליה. לפי דין אנגליה יחול על מקרקעין דין מקום המצאם בלבד. נדרשים לס' 138 לחוק הירושה הובע כי נכסים העוברים בירושה לפי דין מקום המצאם בלבד, יחול על ירושתם אותו דין. ביהמ"ש העליון בפס"ד כהנא נ' כהנא פירש - שיטת משפט שכלל ברירת הדין שלה בירושה מפנה אל הדין הפנימי של אותה שיטה ואליו בלבד. מכיוון שהדין האנגלי מחיל את עצמו בלבד - הוא יחול לפי ס' 138. אם לא כתוב "בלבד", יש לדון אם הכוונה היא להחלה בלעדית או לאו.
לא ייעשה שימוש בציווי הנפטר לחלת דין מסוים בצוואה. הקובע הוא חוק הירושה שמחיל את דין מקום המושב. [לא סביר שאדם יכניס תניה כזו בצוואה].
פתרון מבחן סמסטר א' מועד א'
חלק א'
1. (א) כלל התפיסה, ורוב הנקודות על פורום לא נאות

(ב) תקנה 500(7). רוב הנקודות בעילות ובנטל ההוכחה. עיקר העוולה, מקום הנזק. יש להוכיח פורום נאות (כמו ב- (1)) - נטל ההוכחה על התובע, ולהזכיר את השופט אור שחושב שזה לא צודק.

2. (א)+(ב) מרב הזיקות - מרכז הכובד של העוולה, ניזוק ישראלי, הנזק בישראל, החוזה נערך בישראל, הבדיקה המקדימה בישראל. מול הניתוח עצמו שנעשה ברוריטניה ע"י רופא רוריטני.

אינטרס ממשלתי - חלק ממרב הזיקות, אך יש להתיחס בנפרד. בפס"ד מסיקה אמרו שיש אינטרס ישראלי שהתובע יקבל פיצוי ולא יהיה לנטל על החברה. אולם שם היה תובע נכה קשה, וכאן הוא כבר מת ולא יהיה לנטל. האנטרס הישראלי פחות, לעומת האינטרס הרוריטני להגן על הרופאים. יש התנגשות אמיתית בין הדינים. פתרון א': דין הפורום. פתרון ב': הפגיעה הפחותה (ארה"ב). נראה שהפגיעה הפחותה היא בישראל דווקא (פס"ד מסיקה).

מקום העוולה - המשפט המקובל. פס"ד פיליפס. מאמצים את משאדו. טענת נגד - פס"ד בויז.

ציפיות הצדדים - כנראה שלתחולת דיני רוריטניה בה בוצעה הפרוצדורה.

3. הטיית הכף של מרב הזיקות והאינטרס הממשלתי לכיוון ישראל.

חלק ב'
פס"ד נפיסי + פס"ד שטרק (בעניין מקום מושב)
(א)

ס' 15 חל (נפיסי)

דעת הרוב בנפיסי - הסכם מכללא. 

על מה יחול ההסכם מכללא: גולדברג - רק מעליה לישראל. ברק - הכל.

רישא ס' 15 - יחול דין המושב בזמן הטקס (אוטופיה)

בכל מקרה כשחיים בנפרד השיתוף נגמר.

(ב)

חוק אכיפת פסקי חוץ - יש לבקש הכרזה שפסה"ד אכיף.

ההתישנות עברה (מעל 5 שנים)

יש לטעון לנסיבות חריגות - רק עכשיו הפסיק לשלם. 

מצד שני - היו צריכים להתכונן לכך ולבקש הכרזה כשניתן היה.

ידעה שהרכוש ייגמר.

יכולה היתה לפנות לאוטופיה לבקש צו. לא בטוח שיש לו סמכות לתת לה עכשיו.
האם היתה לבימ"ש זר סמכות בינ"ל - לפי מקום מגורים או בהסכמה. האם שהות זמנית מספקת (דיון - פסה"ד רוזנשיין, ו-אדאמס נ' קייפ). כנראה שיש סמכות.
יש לבדוק הדדיות - אם באוטופיה אוכפים פס"דים מישראל.

יש לבדוק אם ניתן עוד לערער - לא.
(ג)

ס' 77 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות
מכיוון שהדרישה בשאלה היא לטיעונים - צריך להתייחס לגישות המוקדמות יותר - 
המשפט המקובל - דין החוזה (Proper Law) (פס"ד Bodley Head)
מרב הזיקות - מקום המלון - פלוטוניה

מקום המושב
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