פתרון מבחן תשס"ג סמסטר א' – מועד א' – שיעור חזרה למבחן תשס"ד 15/2/04

חלק א' – כללי ברירת הדין

שאלה ראשונה – סמכות- 20 נק'
האם בי"מ יכול ויהיה מוכן לדון בסוגיה

1א) אם מגיע לארץ מדי פעם – כלל  התפיסה – יש סמכות

הטיעון של הד"ר – פורום לא נאות

שיקולים שבית המשפט יתייחס אליהם

האם יש פורום טבעי – מירב הזיקות, ציפיות הצדדים, אינטרס ציבורי

זיקות: 
Spiliada, ג'חלה, הגבס, מסיקה נ' דולנס (להתייחס לכל הרמות – שישראל נאות או לא נאות), 

משקל הזיקות/ציפיות הצדדים: האם המקום מקרי או לא – מקום ניתוח מקרי יפחית משקל הטיעון. מקום ניתוח ייעודי שנוסעים אליו במיוחד – משקל גבוה. אם המקום ייעודי – ניתן לטעון שציפיות הצדדים הם שהמשפט והדין ייערך שם, כי בכוונה בחרו את המקום הייעודי.

באחד הפס"ד נקבע שיתייחסו פחות לציפיות, אבל עדיין ייתכן ש

פס"ד אלביט – פס"ד חדש – כשהתובע הוא צרכן ישראלי – יש נטיה כן לתת לו להדיין בארץ – מדיניות של הקלה על תובע ישראלי

חשוב מאוד להזכיר את השיקולים של בי"מ לכאן ולכאן

1ב) אם לא מגיע כלל

תקנה 500 – ס' 7 הבעייתי – עוולה בתחום המדינה

מזרחי נ' נובולס

פס"ד אנגלי - Distillers , CASTREE - עיקר העוולה

עיקר העוולה – חוסר אזהרה לגבי הסוללות – האם בארץ והאם בחו"ל

גם אם תקנה 500(7) – יש לבחון את נושא "פורום נאות" – בו הנטל הוא על התובע

אור בהגבס השמיט את הנטל – אמר שברירת המחדל הוא כן בארץ...והנטל הוא על הנתבע

לציין את המצב בחו"ל גם אם לא חל עלינו (גם אחרי 1980)

שאלה שניה – ברירת הדין 
צריך לענות בכל מקרה – גם אם אנחנו חושבים שאין סמכות...

כלל מוזמביק – מירב הזיקות

מירב הזיקות כולל 3 רכיבים – זיקות אובייקטיביות (עיקר המשקל), ציפיות הצדדים, אינטרס ממשלתי

צריך להתייחס גם למשפט האנגלי . המצב כיום בארץ => מירב הזיקות

מירב הזיקות:
· מקום העוולה – או בארץ או בחו"ל. נניח המחדל שם, הנזק כאן...

· פס"ד מסיקה – הפחיתו לגבי מקום הניתוח כי היה מקרי... 
ציפיות המקרים + העובדה שאנשים באים אליו מכל העולם ולכן לא ייתכן שיעמוד למשפט בכל העולם
אינטרס ממשלתי – מסיקה – אמרו במפורש שיש אינטרס שהצרכן יקבל הגנה.

השוני ממסיקה – שאין אולי אינטרס ממשלתי כי הנטל לא יחול על המדינה (ניתן לטעון להיפך שדווקא על המשפחה יחול הנטל) – או שהאינטרס יותר חלש. כאן, בגלל שהוא נפטר – האינטרס יותר חלש.

אינטרס נוסף – שלא ימנעו מישראלים להגיע לניתוח

אינטרס נגדי = צריכים לבדוק גם מה האינטרסים של הצד השני – לרוריטניה יש אינטרס להגן על הרופא שלהם.

גם יש משקל – אצל מי האינטרס יותר חזק (פס"ד Bernard - פאב בנוואדה/קליפורניה).

יש עוד אינטרס – יש לישראל אינטרס שחולים אחרים יוכלו להמשיך להגיע למרכז הרפואי...

יש התנגשות אמיתית

פתרון: דין הפורום (לצד פורום לא נאות) + פגיעה פחותה

מאחר והסוגיה היא רק עניין של תקרת הפיצוי ולא עצם הפיצוי = נראה שהאינטרס של רוריטניה גדול יותר כדי להגן על הרופאים. אם היה עצם קיום הפיצוי – ניתן היה לטעון שעידוד זהירות בניתוח היה יכול להיות שיקול ציבורי. עוד טיעון הוא שמדובר כאן על מדיניות אקטיבית של רוריטניה שרופא לא צריך לשלם, בעוד האינטרס הישראלי יותר כללי – שיקבלו פיצוי יותר גדול.
נראה שהזיקות הן יותר לכיוון של רוריטניה.

להדגיש הבדלים למול מסיקה, שיביאו לתוצאה אחרת במקרה הזה...

בפורום לא נאות יש נטל הוכחה ובי"מ צריך להחליט

בברירת הדין – יש משקל בין הזיקות
ההבדל בנושא מירב הזיקות – 

· בזמן סמכות = כיום

· בזמן ברירת הדין = בזמן העוולה !!
לגבי המשפט המקובל:

להזכיר שהיה את המבחן בפס"ד פיליפס:

2 פירושים – האם העוולה ברת תביעה לפי דין הפורום + האם העוולה ברת תביעה לפי דין מקום העוולה

פס"ד Machado – התנאי הדומיננטי הוא דין הפורום
לגבי ראשי נזק – נלך לפי דין הפורום

פס"ד boys והחוק דומים כאן – התנאי השני הוא הדומיננטי = מקום העוולה בכפוף לחריג מירב הזיקות (אבל רק אם התוצאה אינה צודקת)
פס"ד ג'חלה – אמרו שגובה הנזק לא קובע, כי הוא לא מהותי.

החוק האנגלי – אימץ את BOYS – דין מקום העוולה + חריג מירב הזיקות אם לא צודק.

החוק האנגלי מתייחס רק למקרה שהנזק והמקרה חלים במדינות שונות !

חריג ס' 12 – החלת מירב הזיקות אם יותר מתאים.

כאן מדובר בגובה הנזק – חלק חושבים שזה פרוצדורלי וחלק מהותי. בארה"ב – אמרו שמהותי. בן פורת אומרת שפרוצדורלי. בייסקי אומר שיחליט לפי התוצאה הרצויה.

סוגיית ה"הסדר השלם" – אם רמת האחריות וגובה הנזק שלובים זה בזה – ילכו לפי אותו דין.

אם זה הסדר שלם = בטוח שזה עניין מהותי

שאלה שלישית
מקום מושב משותף = משפיע ל 

גם boys  וגם Babcock – יגרום להביא את משקל מירב הזיקות למקום המושב

אפשר להגיד שיש אינטרסים כן או לא...

לא ניתן להגיד גם שהיותו ישראלי זה מקרי – כי האינטרס נשאר זהה ומקום המושב נשאר משותף

שוב להתייחס לעובדות הספציפיות ולהשוות את פסקי הדין ולאבחן

בפס"ד גבעת זאב החילו את אמנת רומא – פס"ד חדש -  ס' 3,4,6 רלוונטיים והוחלו בישראל
חשיבות הפס"ד

מדובר במקרה של חוזה בין עובד תושב השטחים לבין מעביד ישראלי.

המעביד היה גם כן תושב השטחים (ישראלי).

השאלה היתה איזה דין חל על החוזה (לא היה כתוב בחוזה)

הבחינו בין מעביד פרטי למעביד ציבורי

הכלל היה מירב הזיקות (לפי דין החוזה)

והזיקות היו בעיקר לאיזור – מקום מושב משותף, אבל יש גם זיקה לישראל – בעברית, מטבע ישראלי, הדין הישראלי חל בשטחים וכו'...

אבל קבעו שהזיקה החשובה ביותר היא מקום ביצוע החוזה - ס' 6 של אמנת רומא

אבל אז אמרו שייתכן שתקנת הציבור תגבור על הדין החל ותחייב את דין הפורום – הישראלי

צריך לבדוק לגבי כל סכסוך ספציפי אם תקנת הציבור צריכה לחול – לפי תוכן הדין

תקנת הציבור תיבדק לפי תוכן הדין הספציפי

חלק ב' – יחסי ממון

1א)

נקודת המוצא היא ס' 15 ליחסי ממון + תחולה לפני ואחרי החוק + פס"ד נפיסי מחיל גם לפני תחולת החוק

לפי ס' 15 = חל מקום מושב הצדדים ביום הטקס – במקרה שלנו – אוטופיה (כאן המקום משותף)

כשעולים לארץ – הדעות השונות בפס"ד נפיסי – למרות שס' 15 ממשיך לחול מקום מושבם – לפי הסיפא יכול להיות הסכם מכללא או הסכם מיוחס (לפי ברק = הרוב = תמיד יהיה הסכם מיוחס כשעולים לארץ – המשטר הישראלי) + גולדברג כוונת הצדדים + חשין עקרון על של השיוויון (עקרון השיוויון יחול רק בין הצדדים, ולא יחול על צד ג')

להתייחס ליחס בין הרכוש לפני ואחרי העליה לארץ (ההסכם מכללא)

ברק – המשטר הישראלי יחול לכל הרכוש

גולדברג – רק מהרגע שהחליטו לעלות

היא עזבה את הארץ אבל לא התגרשו

ניתן לטעון שכל עוד לא היה הסכם אחר – ההסכם מכללא חל !

ברק לא ייחס לה הסכם הפוך – כי הוא בעד הדין הישראלי

ניתן לטעון שהיא לא תוכל לדרוש אכיפה של הסכם מכללא שהיא עזבה אותו (לחו"ל)

אם שניהם היו חוזרים – ניתן היה לטעון שיש הסכם מכללא אחר.

אפשר להגיד שההסכם מכללא הוא פיקציה ולכן יחול רק בין בני הזוג- ולא לגבי הנושים.

לפי חשין ניתן להגיד שתקנת הציבור לא תחול כאן ולכן לא יוכלו הנושים לקבל מענה לדרישותיהם

נראה שהנושים כן יקבלו את חלקם, אבל יש טיעונים גם נגד.

1ב) אכיפת פס"ד מזונות

סעיפים להכרה:

1) סמכות לב"מ באוטופיה לקבל את פס"ד – גם מירב הזיקות וגם מקום המושב
פס"ד רוזנשיין – שמגר מציע שביקור קצר כן יכול להיות אבל לא אם מקרי

2) הסכם הדדיות – אכיפה הדדית
האם משנה אם אוכפים רק חלק מהפס"ד – לא יפגע בהדדיות – פס"ד קסון
גם אם אין הדדיות – מותר יהיה לאכוף את הפס"ד הזר
3) עניין ההתיישנות – סעיף 5 לחוק 
4) סופיות הדיון – טיעון שיטען שסופיות הדיון טרם התקיימה. בארץ הדרישה היא לפס"ד חלוט ולא משנה סופיות. סוגיית הסופיות רלוונטית רק למזונות, כי תמיד ניתן לשנות אותם.
1ג) כשרות משפטית

· פס"ד מוריס
· חריגים לחוק הכשרות המשפטית – ס' 77 (יחול דין מקום מושב הקטין) + חריגים – הדין כן יחול בארץ אם היה נהוג לעשות עסקאות לבני גילו או שהצד השני לא ידע....

לפי ס' 77 לכאורה אין לה כשרות , והחריג לא יחול כי העסקה לא בוצעה בארץ.

מה יטען בית המלון ?

לפי הפסיקה האנגלית יחול הדין שחל על החוזה = דין החוזה

גם ביקורת על מוריס מדברת על זה שאם יש לו כשרות משפטית לפי דין החוזה או מקום המושב...

זה טיעון חלש 

נושא הירושה

בטוח יהיה במבחן [לדעתי, המרצה לא אמרה את זה... ל.צ.]
עניין הסמכות

או אם מקום המושב היה בארץ, או אם הניח נכסים בארץ

פס"ד חנזאלס נ' הפטריארכיה – גם אם יש חלק מהנכסים 

ס' 137

מקום המושב = מרכז חייו

פס"ד שטרק – מרכז חייו זה לפי זיקות אובייקטיביות ולא לפי מה שהתכוון

חריגים = ס' 138 – דין נכסים מסויימים = מתייחס למצב שבו ניתן להחיל את דין מקום הימצאם של הנכסים – מנוסח לא ברור, פס"ד כהנא דנו בפירוש ס' זה, וקבעו בעליון שהכוונה לפי כלל ברירת הדין של מקום הנכסים רק אותו דין יכול לחול – ואז יחול דין המקום.

לדוגמא – לפי דין אנגליה על ירושת מקרקעין תמיד חל דין אנגליה.

בסילבוס - מה ירד מהמבחן:

עמוד 12 – ס' 7ד

ס' 7ב – לדעת רק את גריפין

עמוד 9 – נושא 5 - ס' (5) + ס' (6)

לגבי הפניה (רנבואה ) – רק לדעת איך ליישם את ס' 143 (הפניה חלקית, מלאה וכו')

 – יהיה במבחן [לדעתי, המרצה לא אמרה את זה... ל.צ.]
פס"ד כהנא לא יהיה במבחן – אבל כן לדעת את ס' 138

המרצה: מה שלא נלמד בכתה או בעבודה – לא יהיה במבחן

