 1. מבוא

2. קלסיפיקציה

    הגישה הקלאסית / פונקציונאלית

    RENVOI
     תקנת הציבור

    הוכחת דין זר

    חזקת שיוויון הדינים

3. כללי ברירת הדין בחוזים 

    כשרות 

    אי חוקיות / תקנת הציבור

    פרשנות חוזים

4. כללי ברירת הדין בנזיקין

    הכלל הדו-ראשי

    המשפט האמריקאי - מסורתי

    כלל החבות הכפולה 

    המשפט האמריקאי - מודרני

    הדין הישראלי

    הצעת החוק

5. הכרה ואכיפה של פסקי חוץ

    הכרה ישירה / אגבית

    תביעה חדשה

    אכיפת פסקי חוץ

    תקנת הציבור

    טענות הגנה

    משמורת קטינים / סמכות דיון בנושא אחזקת ילדים

6. רכישת סמכות ע"י ביהמ"ש

    סמכות מכוח נוכחות - טריטוריאלי / אפקטיבי

    סמכות מכוח הסכמה - מראש / מכללה / בדיעבד

    סמכות מכוח המצאת כתבי בי דין - תקנה 500

    סמכות מכוח חוקים נוספים

    המצאה בשטחים

    צו עיכוב יציאה מהארץ בשטחים / במדינת ישראל / תושב זר

7. חסינות ריבון זר

    חסינות נציגים דיפלומטיים וקונסולריים

    חוסר סמכות לדון בתביעות של זר אויב

    חוסר סמכות לגבי מקרקעין זרים

8. סעיף שיפוט זר

    הליכים מקבילים / עיכוב הליכים

    פורום לא נאות
מבוא




























































סע' 138 – 142 לחוק הירושה

באיזה עניין מדובר?





איך מוכיחים את הדין הזר?




איך פותרים שאלה בנושא דיני חוזים?


הערה: מדובר על סיטואציה בה יש לבחון חוזה שנחתם בין שני צדדים:

1. איזה דין יחול לגבי תוכן החוזה?

2. כלל ברירת הדין דוגל בדחיית R – כל דין שיבחר יחול הדין המהותי שלו ולא כלל ברירת הדין.

3. האם קיימות חזקות שיחולו על המקרה?

4. האם חלים במקרה זה חוקים מסוג – OVERRIDING RULES – חוקים כופים או מסוג – SELF DENYING RULES – חוקים נסוגים?

5. איזה דין יחול על אופן עריכת החוזה?

6. מהו כושרם של הצדדים – בחו"ל, בארץ.

7. מהו הדין שיחול לגבי דרישה צורנית בחוזה?

8. האם החוזה נגוע באי חוקיות?

9. איזה דין יחול לגבי פרשנות החוזים?

10. איזה דין יחול לגבי המטבע?

11. איזה דין יחול לגבי שיערוך?

12. איזה דין יחול בזמן פקיעת החוזה – לאחר ביצועו, שלא על דרך ביצועו.

1. כיצד נמצא את הדין הראוי – מתייחס לתוכן החוזה



2. סוגיית ה – RENVOI – כלל ברירת הדין של דיני החוזים דוגל בדחיית ה – R, ולכן כל דין שיבחר תמיד יחול הדין המהותי שלו ולא כלל ברירת הדין שלו.

3. אילו סוגי חזקות קיימות?

1. אחריות ימית – הדין שיחול הוא דין מדינת הדגל.

2. חוזה על עסקת מקרקעין – הזיקה ההדוקה ביותר היא מקום המצאם של המקרקעין.

3. כאשר מקום ביצוע החוזה ומקום עריכת החוזה זהים – החזקה היא שהדין שיחול הוא הדין של אותו המקום.

4. עקרון התשריר/התוקף RULE OF VALIDATION – כאשר הש' מתלבט בין שני חוקים זרים שיכולים לחול, השופט יעדיף את הדין שייתן תוקף לחוזה על פני דינים שמדברים על בטלות החוזה.

הערה: יש דינים בהם קובע המחוקק, בין אם במפורש ובין אם בדרך של פרשנות שלחוק הישראלי תהיה תחולה, כאשר יש זיקות זרות אל אף כלל ברירת הדין – OVERRIDING RULES.

4. אילו חוקים יכולים להשפיע על הדרך שקבעו הצדדים לחוזה?

	OVERRIDING RULES
	
	SELF DENYING RULES

	חוקים שהמחוקק קובע שהם יחולו יהא אשר יהא הדין החל
	
	חוקים ששוללים את תחולתם, אלו חוקים שלא חלים כאשר יש יסודות זרים (דוג': פ"ד מנורה נ' נומקוס)

	איך מוגדר תוכן החוזה? כדיספוזיטיבי, קרי ניתן להתניה.
	


5. האם דין החוזה יחול גם על  עניינים שבאספקלריה של הפורום הינם עניינים קוגנטיים? (הכוונה היא לת"ל, הצעה וקיבול, בקיצור לאופן עריכת החוזה)

	הדין האנגלי
	עפ"י הגישה האמריקאית והקונטיננטלית

	יוחל הכלל של המבחן האוביקטיבי והסוביקטיבי שהוחל על תוכן החוזה. כלומר: אותו כלל שהוחל על תוכן החוזה יוחל על ענייני היווצרות החוזה/מסגרת החוזה
	שלילת עצם היווצרות החוזה – יחול דין המקום, כריתתו ועריכתו של החוזה

	
	מפני:

1. עקרון רכישת זכויות מוקנות: רכישת זכות מיוחדת אצל ריבון מסויים – הזכויות שרכשתי הן שהולכות איתי כעת לכל מקום – אך בטכנולוגיה כיום קשה לדעת היכן זכות החלוקה.

2. רעיון ציפיות הצדדים: הצדדים ציפו לכרות חוזה לפי דיני המקום בו נכרת החוזה.

	
	מה הפתרון?
	

	מעיין מעגל שוטה – כאשר רוצים לבדוק האם נוצר חוזה לפי איזשהו דין, בודקים זאת לפי דין החוזה!
	נניח כי קיים חוזה תקף ונבחן ע"פ הדרך שקבעו הצדדים או הדרך שיש לי הזיקה האמיצה ביותר.

	
	


מהו הפתרון בעיני המלומדים? – מתייחס לעריכת החוזה
	לבונטין
	ז'ייסר
	דייסי

	לגבי נושא זה תחול שיטת המשפט המקומית (LEX FORI מורחב)
	לגבי נושא זה יחול רק המבחן של מירב הזיקות, קרי הצדדים לא יכולים להתנות על כך
	הצדדים יכולים להתנות בהסכמה על דרך כריתת החוזה

	
	
	או

	
	
	ייבחן ע"פ מירב הזיקות

	
	
	(כמו הפתרון האנגלי לתוכן החוזה)

	
	
	

	ע"פ LEX FORI מורחב
	מבחן אוביקטיבי
	מבחן אובייקטיבי/סוביקטיבי

	
	
	

	
	
	

	יכול להיווצר מצב שחוזה יחשב תקף גם אם לא יתקיים אחד מיסודותיו ע"פ דין תוכן החוזה
	יכול להווצר מצב שחוזה תקף גם אם אחד מיסודות ה LEX FORI לא תקף 


6. מה מעמדה של שאלת כושרם האישי של הצדדים?
	יבחן אם למתקשר יש כושר אישי ע"פ דין החוזה או מקום המושב
	הדין שעדיף לקיום החוזה
	יחול דין מקום קרות החוזה
	יחול עפ"י דין מקום מושב הצדדים

	
	ע"פ עקרון תשריר המגמה לתת תוקף לחוזים
	יתרון: ודאות.

חזקה על הצדדים שציפו שאין מקום התקשרותם יחול.

ודאות עסקית – יהיה רצון לעשות עם תיירים חוזים
	חסרון: חוסר וודאות עסקי – לא יעשו עסקים יותר

יתרון: הדין האמריקאי רוצה לחול בכל העולם

	
	
	
	

	
	
	משפט אנגלי – יחול דין מקום עריכת החוזה ע"פ מבחן מירב הזיקות (אובי\') (ז'סייר)
	


מה קובע הדין הישראלי לגבי שאלת הכשרות המשפטית?

יקבע ע"פ סע' 77 לחוק הכשרות המשפטית
	איך תקבע כשרותו של צד לחוזה?

	

	ע"פ דין מקום מושבו

	

	האם הפעולה נעשתה הישראל?

	

	לא                  יחול דין מקום מושבו של בעל הדין
	כן

	האם האדם כשיר לבצע הפעולה ע"פ דין מקום מושבו?

	

	לא
	כן

	

	האם הפעולה היא כזו שדרכם ש בני אדם כאלה לעשותן? – כן – יחול הדין הישראלי



	כל עוד לא יגרם למתקשר הזר נזק ממשי באם יחילו את הדין הישראלי
	

	

	לא           האם הצד השני ידע/היה צריך לדעת שיש לו עסק עם פסול דין? 

	
	

	כן
	לא

	יחול דין מקום מושבו של זר שכשרותו מוטלת בספק
	יחול הדין הישראלי

	כל עוד לא יגרם למתקשר הזר נזק ממשי

באם יחילו את הדין הישראלי


7. דרישה צורנית (כמו דרישת כתב)


8. אי חוקיות (=תקנת הציבור)


9. פרשנות חוזים
במה מדובר?



12. זמן פקיעת החיוב

באיזה שלב דנה הסוגייה?

 


ברירת דין בנזיקין







כללי:

מקורו ב - COMMON LAW. היה קיים באנגליה עד שנת 1970.

אומץ בארץ ע"י ס' 46 לדבר המלך.













































כללי:

גישה זו נקבעה ע"פ ה - RESTATMENT השני ס' 145(1).

גישה זו גמישה ופונקציונלית.






















ס' 3 לפקודת הנזיקין - "... כל הנפגע או הניזוק על ידי עוולה שנעשתה בישראל יהא זכאי לתרופה המפורשת 

                                             בפקודה מידי עושה העוולה או האחראי לה".

































































פס"ד צ'פלין

רקע - שני חיילים אנגליים שהיו מוצבים במלטה היו מעורבים בתאונת דרכים, וכעת האחד תובע את השני.

הבעיה המשפטית - במלטה הפיצויים על אובדן ממשי הוא נמוך, ואין פיצוי על כאב וסבל. לעומת אנגליה, שבה הפיצוי על אובדן ממשי הוא גבוה ויש פיצוי על כאב וסבל.

איזה דין יחול?

מה כלל ברירת הדין? 

כאב וסבל - דין מהותי / פרוצדוראלי?

ערכאה ראשונה - הערכאה זו נפסק עפ"י הדישה המסורתית האנגלית:

א) עוולה זו יכולה להקים חבות עפ"י הדין האנגלי.

ב) המלטה עוולה זו לא מוצדקת.

מכאן נסיק, כי יש להחיל את הדין האנגלי.

בימ"ש לערעורים - 

שופט מס' 1: קיבל את גישת הערכאה הראשונה.

שופט מס' 2 (הלורד דנינג): יש להחיל את הדין הראוי ביותר, קרי את הדין בעל הזיקה האמיצה ביותר. מאחר והחיילים היו אנגליים, חברת הביטוח היתה אנגלית ושהותה במלטה היתה זמנית, הוא מסיק כי יש להחיל את הדין האנגלי (דעת רוב).

שופט מס' 3 (השופט דיקלוק): יש להחיל את הדין האמריקאי המסורתי, קרי מקום אירוע הנזק, ולכן יש להחיל את הדין המאלטי (דעת מיעוט).

בית הלורדים - 

שופט מס' 1 (הוטסון): הלכת "מצידו" מקורה בטעות ודינה להתבטל (אחין לבדוק באם מוצדק האירוע לפי דין מקום העוולה). לדעתו, יש להוכיח חבות בנזיקין לפי הדין האנגלי והדין הזר. 

לדעתו, סוגיית ראשי הנזק הם חלק מהדין המהותי.

במקרה דנן אין חבות עפ"י ני הדינים, אך הקשר האמיץ הוא הקשר לדין האנגלי, ולכן יש להחילו.

סייג ל"חבות הכפולה" - הוא יוצר סייג זה ע"י אימוץ הגישה האמריקאית של בירור מהו הדין הראוי בנסיבות אותו מקרה. 

שופט מס' 2 (ג'סט): אין מקום להחיל את הדין האמריקאי. לדעתו יש להוכיח, כי התנהגות הנתבע יצרה "חבות כפולה" - עפ"י הדין האנגלי ועפ"י דין מקום ההתנהגות. במקרה דנן עפ"י הדין המאלטי יש חבות בנזיקין, ולכן ראוי להחיל את הדין האנגלי.

ראשי נזק הם עניין מהותי.

כאב וסבל זהו עניין פרוצדוראלי (כי הוא חלק משיעור הנזק), ולכן יש להחיל את דין הפורום..

שופט מס' 3 (דגניבן): אין מקום להחיל את הדין האמריקאי. יש להחיל את הלכת "מצידו" (הדין האנגלי המסורתי). הוא מחליט עפ"י הערכאה הראשונה, קרי להחיל את הדין האנגלי.

שופט מס' 4 (פירסון): יש להחיל את הלכת "מצידו" (הדין האנגלי המסורתי).

כאב וסבל הם עניין מהותי, ולכן עפ"י הדין האנגלי המסורתי יש להחיל את הדין האנגלי.

לדעתו, יש בעיה עם הכלל שבפס"ד "מצידו", כי יש בו מצב של FORUM SHOPPING מבלי לבדוק זיקה. ע"כ במקרים בוטים של רכישת פורום באנגליה שלא לצורך, כאשר הזיקה חלשה, בהמ"ש האנגלי יחיל את הדין הזר.

שופט מס' 5 (ולסדפורס): דורש שני תנאים בכדי להגיש תביעה באנגליה על מעשה נזיקין זר "כלל החבות הכפולה":

א) יש להוכיח שיש עוולה בנזיקין באנגליה (חופף לכלל מס' 1 של ההלכה הקלאסית-מסורתית.

ב) יש להוכיח כי העוולה ברת תביעה עפ"י הדין האנגלי + עפ"י דין מקום ביצוע העוולה. 

לדעתו, יש לסטות מהלכת "מצידו".

ההשפעות:

1) לעומת הכלל המסורתי שמכוון לדין מדינה אחת, הרי שבכלל החבות הכפולה בודקים מס' דינים (לגבי העוולה ולגבי מקום האירוע).  

2) החבות על התובע להוכיח העוולה גם עפ"י הדין האנגלי (ולא כפי שהיה בכלל המסורתי, ששם החבות הנוספת היתה רק על הנתבע), גורמת לכך שהנטל על התובע גדל. עובדה זו סותרת את המגמה אשר גורסת, כי יש להקל על התובע בדיני נזיקין.

האם ניתן להשתמש בחזקת שוויון הדינים כדי להתגבר על הקושי הנ"ל? (כלל חזקת שוויון הדינים: התובע יוכיח את היסוד הראשון , והיסוד השני הוא טענת הגנה של הנתבע).

לא. יש בכך ריקון מתוכן של כלל ה"חבות הכפולה", ולכן יהיה על התובע להוכיח ממשית את שין מקום האירוע (אציין, כי עפ"י הגישה המסורתית ניתן להשתמש בחזקת שוויון הדינים)?

מהו הסייד לכלל ה"חבות הכפולה"?

עפ"י סייג זה מחילים את הפסיקה האמריקאית החדשה. דהיינו, יהיה על הפורום לבדוק אם סביר או צודק להזדקק לדין הפנימי של מקום העוולה.
חסינות ריבון זר

כללי: 

בעבר היתה חסינות מוחלטת ובשום מקרה לא ניתן היה להגיש תביעה נגד ריבון זר (פרשת קרסטינה 1938).

בשנות ה - 50 השתנתה החקיקה בארה"ב ובשנות ה - 70 באירופה.


























חסינות נציגים דיפלומטים וקונסולרים

























































חוסר סמכות לדון בתביעות של זר אוייב






























חוסר סמכות לגבי מקרקעין זרים

























הכרה ואכיפה של פסקי חוץ

הגדרה: כללי האכיפה וההכרה של פסקי חוץ קובעים סטנדרטים לפיהם יכירו ויאכפו פסקי חוץ.                                                                  
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מתי יכנס הנושא לגדרו של משפט בינ"ל פרטי?





כאשר גורם זר (כמו טרטוריה, אזרחות, דין זר וכו') מעורב במשפט המקומי.





מתי קיים צורך ממשי במשפט בינ"ל פרטי?








1. במדינה שיש בה פדרציה (כמו ארה"ב).


2. במדינת הגירה (כמו ישראל).





מהם מאפייני המשפט הבינ"ל הפרטי?





1. הוא מהווה חלק מהמשפט המקומי ולכן כל מדינה קובעת 


    לעצמה משפט בינ"ל פרטי.


2. כתוצאה מכך הוא לא אחיד (כמו המשפט הבינ"ל הפומבי).


3. הוא לא עוסק במשפט מנהלי/ציבורי, אלא בעסקאות פרטיות.


4. הוא בעל אלמנט זר.





אילו עקרונות קיימים במשפט הבינ"ל הפרטי?





1. עקרון הריבונות הטריטוראליות - לבי"ד המקומי סמכות לדון בכל המקרים, אשר בתחומו.


יחד עם זאת, ע"י המצאת כתבי בי דין ניתן לשפוט בטרטוריה דברים שקרו מחוצה לה. עובדה זו יוצרת מיתקל בין שיטות משפט שונות.


2. עקרון ההדדיות - על המשפט המקומי להכיר במשפט זר, כדי שיכירו גם בו במדינות אחרות.


3. יעילות - יש להכיר בפס"ד זרים כדי לחסוך דיון משפטי שכבר התבצע. כדאי לעיתים לדון בסוגיה בבי"ד אחר בשל היכולת לקיים הליך משפטי בצורה יותר מהירה וזולה.


4. שיקולי צדק ומניעת עיוות דין - בי"ד המקומיים הם חלק מהריבון ולכן בד"כ יש בדיקה קפדנית לפני שמכירים בפס"ד זר. 





מהם מקורות המשפט הבינ"ל הפרטי בישראל?





1. Common Law - ע"פ סימן 46 לדבר המלך.


2. חקיקה מקומית - חוקים אשר יש בהם הפניה ספציפית להוראות מיוחדות, לדוגמא:


* ס' 1 לחוק שיפוט בי"ד רבניים.


* ס' 17 לחוק לתיקון דיני משפחה (מזונות).


* ס' 28 לחוק אימוץ ילדים.


* ס' 144 - 136 לחוק הירושה.


* חוק שיפוט בעניין התרת נישואין.


* ס' 15 לחוק יחסי ממון.


* ס' 77 - 76 לחוק האפוטרופסות.


* סע' 72 לפקודת השטרות.


* חוק אכיפת פסקי חוץ.


3. אמנות בינ"ל רב צדדיות ודו צדדיות - הן דורשות הפנמה כדי שניתן יהיה לאוכפן.





מתי יחול הדין המקומי?





1. לא הוכח דין זר (חזקת שוויון הדינים: דין זר = דין מקומי).


2. דיני פרוצדורה.


3. כאשר הדין הזר נוגד את תקנת הציבור בעיניו של הדין המקומי.


4. כאשר מדובר בדינים שנפקותם במקום עצמו (כמו דיני תעבורה).





מהם היתרונות בהחלת הדין המקומי?





1. מומחיות השופט בדין.


2. צדק וסבירות.





מהם מטרות המשפט הבינ"ל הפרטי?


מה האינטרסים עליהם רוצים להגן?





1. הכרה אוניברסלית בזכויות מוקנות – אינטרס ההסתמכות- הכרה בפעולותיו של השופט לדון באירועים הקורים בטרטוריה שלו מבוססת על עקרון של צדק, לפיו אדם ידון ע"פ החוקים במקום הימצאו. (פ"ד גרייפין קורפריישן).

















2. קידוש ההדדיות לשת"פ - במטרה לקדם מדיניות הגורמת לצדק בעולם, על מדינות העולם לא להתבצר בעקרונותיהן ולקבל את העקרונות של מדינות אחרות. הפתרון האידיאלי לכך הוא חקיקה בינ"ל, לדוג': במסחר בינ"ל - G.A.T.T..


3. אחידות בתוצאה בכל פורום - קיים רצון  כי כל פורום יגיע לאותה תוצאה מפני:


                                     א. למנוע מצב של חיפוש בי"ד מקל יותר - Forum Shoping.


                                     ב. מעמד אישי - למנוע מצב שלאדם יהיה סטטוס שונה בכל שיטת משפט.


                                     ג. זיקות רכושיות - למנוע מצב שמקרקעין בטרטוריה א' יושפעו מהחלטת פורום בטרטוריה ב'.


                                     ד. ענפי סחר – חתימה על אמנות בנל"א הקובעות כללי התנהגות אחידים. 


4. נוחיות, פשטות ויעילות בהליך המשפטי - ככל שיהיה ברור איזה דין יחול בכל מקרה כך הדין יהיה קל יותר.








הערה: לפני שפורום מסוים יסכים לקבל החלטה של פורום אחר, הוא צריך את כללי ברירת הדין ולכן נוצר מעגל שוטה, כי כדי להכיר בזכויות מוקנות, אנו צריכים למצוא את כללי ברירת הדין. 





הערה: Non Convenience - בהמ"ש לא ידון בנושא מסוים, גם אם יש לו סמכות ע"פ כללי ברירת הדין אם הדיון בערכאה אחרת נראה סביר יותר.





אילו סוגי ברירת דין יחולו?





ברירת דין מכנית (טכנית)





ברירת דין פונקציונאלית





הגדרה: ע"פ גישה זו ביהמ"ש ידון האירוע ע"י חיפוש ענפי המשפט השונים בצורה טכנית ועל פיהם הוא יקבע הדין שיחול.


יתרונות - 


1. ודאות.


2. כלים אובייקטיבים.


3. כללים פשוטים להבנה וקלים ליישום.


4. שוויון.


חסרונות - 


יש פגיעה בעקרון הצדק במקרים מסוימים.





הגדרה: ע"פ גישה זו בוחנים את התוכן והמהות של הדינים. יש לבחון את הדינים הכלכלים - חברתיים שעשויים לחול על האירוע והדין שיוחל הוא זה שיש לו את האינטרס הכלכלי והחברתי הרחב ביותר.


יתרונות - 


אי פגיעה בעקרון הצדק.


חסרונות - 


1. נתון לשק"ד של בהמ"ש.


2. חוסר ודאות.








האם יש בחוק כלל מפורש של ברירת דין?





אילו סוגי קטגוריות קיימות?





לא





כן





* מקרקעין;  * חוזים;  *נזיקין;  * אישות וכו'.





איך נקבע איזה דין יחול?





יש לפעול ע"פ כלל זה (ראה רשימת חוקים לדוגמא).





איך יקבע הדין באותה קטגוריה?





1. מהם הזיקות של כל דין.


2. מהו התוכן המהותי של שתי החוקים הנדונים (שיקולי מדיניות).


3. לאיזה מהחוקים יש אינטרס גדול יותר לחול למרות הגורם הזר המעורב.





* חוזים: ע"פ מקום עריכת ההסכם (לקוס קונסטרקוס); 


או מקום ביצוע ההסכם.


*נזיקין: ע"פ מקום קרות הנזק.


*אישות: ע"פ מקום עריכת הטקס (לוקוס סלבי רטיגונס)


סטטוס ייבדק ע"פ מרכז חייו של האדם. 


יש שתי גישות לבירור מרכז חייו:


א. מקום מושבו (הדין האנגלי והאמריקאי).


ב. מקום אזרחותו (הדין הקונטיננטלי).


* מקרקעין: ע"פ מקום הימצאות המקרקעין.


* כללי: ע"פ מקום אזרחות המעורבים.





סוף





התנגשות דינים מדומה





התנגשות דינים אמיתית





כאשר לשתי המדינות או יותר יש אינטרס לגיטימי להחלת הדין שלהן.





רק למדינה אחת יש אינטרס לגיטימי להחלת דיניה לאור תוכנו של הדין החל (פס"ד בבקוק נ' ג'קסון).





איך נבדוק לאיזה דין יש אינטרס לגיטימי יותר לחול (מספר תכליות חלופיות)?





אין דין שרוצה לחול ואין אינטרס מיוחד למדינה כלשהי כי דינה יחול











תיאוריית הנזק היחסי


Comperotive Imprimeait


יש לבחון לאיזה מדינה יגרם הנזק החמור יותר אם דינה לא יוחל


(Offslseve V Continental).


 





גישת החוק הטוב ביותר


יש להחיל תמיד את הדין הטוב והצודק יותר (עדכני מול מודרני).


(Offslseve V Continental).





יש להחיל את הדין התומך בתובע, אלא אם הדין מיושן ואינו צודק, במקרה כזה יש להחיל את הדין המודרני והצודק יותר.





אם אחד הדינים המעוניינים לחול היא שיטת המשפט המקומית, אזי יש להחיל את הדין המקומי. 





יוחל הדין המקומי.





דחיית התביעה לחלוטין כי אין עילת תביעה





שיקולי מדינה לעומת שיקולי הצדדים: כל השיקולים שלעיל, הם שיקולי המדינה, שיקולים ציבוריים. לדעת פרופ' שפירא, יש לשקול את השיקולים של הצדדים. (הדבר נכון בעיקר בענייני חוזים).





ירושה





יחול הדין בחו"ל (סע' 137 לחוק הירושה)





יחול רק הדין הראשוני המקורי





יחול הדין הישראלי (ס' 142) 


עזבון כץ, כהנא נ' כהנא





דין ישראלי





דין אחר





לאיזה דין מפנה?





יחול דין המקום





כן





לא





האם הדין בחו"ל מפנה לדין אחר?





סע' זה יחול כאשר מקום המושב ומקום המצאות הנכסים שונה





יחול דין מקום המצאם (סע' 138 לח. הירושה)





יחול הדין בארץ (סע' 137 לחוק הירושה)





בארץ





בחו"ל





היכן מקום המושב של המוריש





היכן נכסיו של המוריש





בחו"ל





בארץ





באנגליה: נותנים לצדדים להעלות הלכות תומכות אך לא בודקים מה התייחסותו של ביהמ"ש הזר עצמו להלכות 





בישראל: לא תמיד נותנים את החשיבות הראויה בשל הידיעה שיש הבדל בין שיטות המשפט השונות





מה ההתייחסות לתקדימים של הדין הזר?





ההגנה תדחה





התביעה תדחה





נתבע





תובע





לא: 


מיהו אותו הצד?





כן: 


התביעה תמשיך להידון





לא





האם הצד שהסתמך על הדין הזר הוכיח אותו?





ביהמ"ש יחליט מי נראה לו יותר מהימן





יחילו את חוות הדעת המשותפת





כן





לא





יחילו את חוות דעתו





רק צד אחד





רק צד אחד





שני הצדדים





מי יביא עד מומחה?





בגרמניה:


נטל החקירה מוטל על השופט וגם הפניה למומחים





באנגליה ובישראל:


על הצדדים להביא עד מומחה שמכיר את שיטת המשפט הזרה (עו"ד, שופט, משפטן)





מבחן סוב' – כוונת הצדדים





הדין שהצדדים קבעו יחול!





לא





כן





האם העסקה הינה נגועה באי חוקיות? (פגיעה בתקנת הציבור)





כן





הדין הזר יחול!





לא





מבחן אוב'





האם הדרך שבה הגיעו הצדדים להסכם נעשתה בתום לב (הטעיה, עושק, כפיה של הצד האחד כלפי השני?)





יבחן הדין בעל הזיקה ההדוקה ביותר לעסקה הנדונה (פ"ד VITA) 





לא





כן





לא





האם ניתן להסיק מכללא מהנסיבות?





כן





לא





האם הצדדים התכוונו לדין מסויים שיחול על החוזה במפורש או מכללא? האם הצדדים הסכימו מראש על הדין שיחול?





החוזה תקף





כן





הכלל האנגלי שאומץ בארץ:


1. האם מתקיימת דרישת הצורה   


לפי דין מקום עריכת החוזה?





באיזה סוג של דרישה צורנית מדובר?





החוזה לא תקף





לא





החוזה תקף





כן





2. האם מתקיימת דרישת הצורה לפי דין החוזה (תוכן החוזה)?





לא





יחול דין הפורום





דרישה פרוצדוראלית





דוג': דרישה שמהווה תנאי לקיום החוזה





דרישה קוגנטית





החוזה לא נגוע באי חוקיות





כן





האם ע"פ דין הפורום החוזה חוקי?





הפורום יחליט לפי מידת הוודאות וההתחשבות שלו בכ"א מהמדינות הזרות (קרי מדובר 


ב - 2 דינים שונים)





החוזה נגוע באי חוקיות





אם החוזה יראה כפוגע בתקנת הציבור החוזה לא יאכף, קרי הוא נגוע באי חוקיות





כן





לא





האם דין מקום עריכת החוזה = דין הפורום?





לא





כן





לא





האם ע"פ דין מקום עריכת ההסכם החוזה חוקי?





כן





החוזה לא חוקי 


או


בשל העובדה שמדובר במדינה לא ידידותית החוזה חוקי





לא





כן





האם ע"פ דין החוזה, החוזה חוקי?





מהו דין החוזה?





11. שיערוך – מדובר על שאלת פרשנות ולכן דנים עפ"י דין החוזה





נלך לפי הדין מקום ביצוע החוזה





לעניין ביצוע החוזה





נקבע עפ"י דין החוזה





איזה דין יחול?





10. מטבע





איזו מידה ננהג מראה על כוונת הצדדים – יחול עפ"י דין החוזה





חזקות משפטיות יחולו עפ"י דין החוזה





הדין שיחול הוא דין החוזה





באופן עקרוני יחול דין החוזה אלא אם הצדדים הביעו כוונה שתניות החוזה יפורשו לפי שיטת משפט אחרת שאיננה דין החוזה (כמו  הכנסת ס' מהדין הצרפתי לחוזה שנקבע שיחול בו הדין האנגלי)  





נפקות משפטית של החוזה לאחר שפרשו אותו.


הערה: תוקף רצון הצדדים





פרשנות של חוזה


הערה: למה התכוונו/הסכימו בצדדים בחוזה שבניהם?





בד"כ ביהמ"ש יכבד את איסורי מקום ביצוע ההסכם





כן





יחול דין החוזה





לא





נבחן ע"פ דין מקום הביצוע כדי לממש את החוזה





יחול דין החוזה





אם מדובר במדינה ידידותית יש להתחשב בחוקיה





האם ע"פ דין המקום ביצוע החוזה, החוזה נוגד את חוקי אותה מדינה?





יש שק"ד לפורום להתחשב בדין מקום הביצוע, זה מתבסס על שק"ד של תקנת הציבור ועל אי אכיפת דינים לא חוקיים





לא





כן





האם דרך הביצוע אפשרי ע"פ דין החוזה?





כן





לא





לא





כן





האם יש אי חוקיות בביצוע החוזה ע"פ דין מקום הביצוע החוזה?





האם ע"פ דין החוזה, החוזה נוגד את חוקי אותה המדינה?





ניתן להתעלם מדין החוזה (פס"ד מזור)





יחול דין החוזה





כן





לא





כן





לא





האם דין החוזה נוגד את תקנת הציבור?





ביצוע ההסכם הוא חלק מהפרשנות ולכן חל עליו – דין החוזה!


האם דין מקום הביצוע זהה לדין החוזה?





אלו הן שאלות פרשנות ולכן יחול – דין החוזה





פקיעת החיוב שלא על דרך הביצוע שלו (כמו חתימה על חוזה חדש תחת הקודם או סיכול החוזה)





שלב ביצוע החוזה (שלאחריו נפקע החוזה)


דוג': מה עולה נגד ביצוע סביר, צידוקים לאי ביצוע





האם קיימת לביהמ"ש סמכות





החוק האנגלי "ברירת הדין בנזיקין" משנת 1995 -  דין מקום עשיית העוולה  





מהם כללי ברירת הדין הקיימים?





המשפט האמריקאי (הגישה המודרנית) "זיקה אמיצה ביותר"





המשפט האמריקאי (הגישה המסורתית)


"גישת האינטרס"





הכלל הדו - ראשי


(פס"ד מצדי נ' פונטס).





כלל החבות הכפולה


(פס"ד צ'פלין).





ברירת הדין בישראל





הצעת החוק של פרופ' שפירא





הכלל הדו ראשי





היכן נעשתה העוולה?





מחוץ למדינת הפורום





מדינת הפורום





דין הפורום יחול





האם תביעת הנזיקין תידון ע"פ הדין הפורום?





יש לבחון שני תנאים מצטברים:


א. האם מדובר בעוולה היכולה להקים חבות ע"פ דין הנזיקין של הפורום - על התובע להוכיח.


ב. האם אותו מעשה אינו מוצדק ע"פ דין המדינה הזרה בה התבצע - על הנתבע להוכיח.





מזה "מוצדק"?





התנהגות תמה בלי סטיגמה פלילית או אזרחית (פס"ד מצדי נ' פונטס).


התנהגות מורשית או נסלחת או בת מחילה נחשבת כמוצדקת.





מהו מקום ביצוע העוולה?





מקום ההתנהגות – היכן התבצעה ההתנהגות שגרמה לעוולה





מהם היתרונות והחסרונות של הכלל הדו - ראשי?





יתרונות - 


כלל פשוט ונוח - כשהמטרה להחיל בסוף את דין הפורום (אם העוולה בוצעה באנגליה נגיע לדין האנגלי ואם העוולה בוצעה בחו"ל ע"י יישום של הכלל נגיע גם לדין האנגלי.


חסרונות - 


* כל הרעיון של התחשבות ביסודות זרים, שהוא הבסיס של המשפט הבינ"ל הפרטי לא מתקיים כי מתעלמים מיסודות זרים.


* מעודד FORUM SHOPPING, נחפש את הדין הטוב לנו.


* המשפט האנגלי הוא אימפריאליסטי - לא שם דגש על פרטים זרים רלוונטיים.


* נוגד את העיקרון של זכויות מוקנות, לפיו אם אירוע מסוים לא יוצר חבות נזקית במקום מסוים, הרי שאני יכול להיות בטוח שלא אחוב במקום אחר, כמו שקרה בפס"ד מצדו.








המשפט האמריקאי (הגישה המסורתית)








באיזה עניין מדובר?





עניין מהותי





עניין פרוצדוראלי





הערה: עקרון זה חל עד היום במשפט הקונטיננטלי.





האם יסודות העוולה הושלמו?





יחול דין הפורום





לא





כן





הדין יקבע ע"פ מקום התרחשות הנזק  (מקום ביצוע העוולה).





אין עוולה





מהם היתרונות והחסרונות של הגישה המסורתית במשפט האמריקאי?





יתרונות - 


1. סביר להניח שהמקום בו יתבעו יהיה מקום ביצוע הנזק - עוזר ביעילות ההליך השיפוטי.


2. מבצע העוולה צופה כי פעולתו תבחן ע"פ הדין בו בוצעה העוולה.


חסרונות -


1. בעידן המודרני מקום ביצוע הנזק הוא לא בהכרח מקום ביצוע העוולה ולכן בהמ"ש בארה"ב "עקף" בעיה זו:


א. סיווג דין הנזיקין כפרוצדוראלי.


ב. החלת דוקטרינת תקנת הציבור.


ג. דחיית עקרון מקום העוולה.


כתוצאה מכך הוחל הדין האמריקאי.


2. * הנזק יכול לקרות במקום אקראי ולאו דווקא במקום הדומיננטי של הזיקה החזקה ביותר.


3. פיצול נזק (כאב וסבל).





כלל החבות הכפולה – וילברפורס בצ'פלין








האם זוהי עוולה בנזיקין ע"פ דין הפורום? 





לא





כן





התביעה  לא תידון בפני פורום זה.








האם העוולה ברת תביעה ע"פ דין הפורום וע"פ דין מקום ביצוע העוולה?





כן





לא








האם זה סביר להיזקק לדין מקום ביצוע העוולה (חריג לכלל החבות הכפולה): האם המטרה שביסוד הדין הזר מבקשת לתת לו תחולה על המקרה הנדון? (בהתחשב במקום האירוע ובזהות הצדדים).





לא סביר








סביר





יבחן ע"פ דין הפורום





יבחן ע"פ דין הפורום וע"פ דין מקום ביצוע העוולה.





מהם היתרונות והחסרונות של כלל החבות הכפולה?





יתרונות - 


גישה זו צועדת לקראת אימוץ של ההלכה האמריקאית שנותן פתרון גמיש לכלל ברירת הדין המסורתי והקבוע.


חסרונות -


1. צריך לבדוק דינים ב - 2 מדינות. עובדה זו מקשה על התובע ואילו מגמת דיני הנזיקין היא פרו התובע.


2. דר' קנאור טוענת, כי כלל זה מנוסח בצורה לא נכונה. כי אם מחילים את החריג הכלל עצמו הוא בעייתי.








שאלת חזקת הדינים - 


אם נחיל את חזקת שוויון הדינים, הרי כלל החבות הכפולה יתרוקן מתוכן. ע"פ הכלל נטל ההוכחה הוא על התובע להוכיח את שני היסודות גם יחד, ולכן החלת חזקת שוויון הדינים תאיין את כלל החבות הכפולה.





המשפט האמריקאי (הגישה המודרנית)





האם העוולה מצויה ברשימת העוולות השונות שב - RESTATMENT השני?





כן








לא








יש לבחון איזה דין ראוי ונכון לגבי המעשה הספציפי?


יש לבחון לאיזו מדינה יש זיקה אמיצה יותר?








לכל עוולה ברשימה נקבע איזה דין אובייקטיבי צריך לחול על המקרה.





הערה: זה מאוד מזכיר את גישת האינטרס והפונקציונליות, כלומר בדיקת הרציונל מאחורי דין מקומי ודין זר ועל פיו לבדוק למי האינטרס לחול במקרה זה.





האם יש מדינה בעלת זיקה אמיצה יותר (יותר ראויה ויותר צודקת) - נתון לשק"ד של השופט?





דין הפורום





דין המדינה הזרה





הערה: יש לבחון מעבר לאינטרסים הציבוריים גם אינטרסים של הפרט, כמו אינטרס של חב' הביטוח.





לא








כן








יחול הדין ע"פ הרשימה





יחול הדין של אותה  מדינה





פס"ד צ'פלין - סיכום:


* זיקה לדין המלטי - המאורע קרה במלטה (לא לוקחים בחשבון  נושא של עלויות משפט, כי הנושא ידון בכל מקרה באנגליה      דין מלטה לא מכיר בפיצויים בגין כאב וסבל.


* זיקות לדין האנגלי - חיילים אנגלים; מרכז חייהם באנגליה        דין אנגליה מכיר בפיצויים בגין כאב וסבל מפני: א. עשיית צדק עם הניזוק; ב. אם מחייבים בפיצויים זה ירתיע אנשים ליתר זהירות.


            הדין המלטי הינו בעל זיקה חלשה ואילו הדין האנגלי הוא בעל זיקה חזקה ולכן הוא יחול (בפועל אין מתקל דינים כי הדין המלטי לא רוצה לחול ואילו הדין האנגלי רוצה).











ענייני רכוש – יחול דין מקום הימצא הרכוש. 





המחוקק קובע חריג לכלל – "אם נובע מנסיבות המקרה ובהשוואה בין הגורמים הקושרים את מעשה הנזיקין עם המדינה שדינה יחול עפ"י הכלל הרגיל (דין מקום ביצוע העוולה), ובין הזיקות הקושרות את העניין למדינה אחרת – עולה שראוי ונכון יותר להחיל על המקרה את הדין האחר שהוא לא דין מקום קרות העוולה, ייסוג האחרון ויחול האחר." זה בעצם אומר שהדין החל הוא זה שלו הזיקה האמיצה ביותר. הסעיף מונה רשימת זיקות פוטנציאליות אותן ניתן לקחת בחשבון. המחוקק האנגלי עדיין דבק בגישה הקלאסית ולא הפונקציונלית.








סעיף שיורי: יחול דין המדינה בה אירע החלק המשמעותי ביותר מין האירוע המהווה את העוולה.





מקום שעוסקים בנזקי גוף – יחול דין המדינה שבה היה הניזוק בעת האירוע הנזקי.





סע' 11 – קובע את כלל ברירת הדין, הוא : "דין מקום עשיית העוולה". כאשר לאירוע מספר זיקות של מספר דינים, הכללים הם: 





סע' 10 – מבטל את הילכת צ'פלין, את הכלל ואת החריג.





סע' 9 – כלל ברירת הדין יחול על עניינים שקרו הן באנגליה והן בחו"ל. 


כל אירוע שיש בו יסודות זרים ונידון באנגליה יחולו עליו כללי ברירת הדין האנגלי.





החוק האנגלי משנת 1995 – "ברירת הדין בנזיקין"





הדין הישראלי





הערה:


* ס' 3 מתעסק בשאלת סמכות בהמ"ש (גרוסמן) זוהי טעות!!!


ס' 3 לא מתעסק בשאלת הסמכות (קופ"ח נ' שארם)





היכן נעשתה העוולה?





בישראל








בשטחים








מחוץ לישראל





האם יש מרכיב זר בעוולה?








האם יש מרכיב ישראלי בעוולה?





האם יש מרכיב ישראלי בעוולה?





כן








לא





כן





לא





לא 





כן





יחול דין יהודה ושומרון (שטרסברג-כהן פס"ד אבו עטייה)








יחול הדין המהותי הישראלי ע"פ כלל החבות הכפולה +הסייג


- דורנר: קפלן.


- קופ"ח נ' שארם א שיח








לעניין הפיצויים יוחל הדין הירדני


- פס"ד אמסלם.


הרציו - אם הדין הישראלי לא מוחל באופן מפורש אזי יוחל הדין הירדני.





יחול הדין הישראלי


-לנדאו: ליבהר.


-שילה: קלאוזנר.


-כהן: עליון-הינגלי.





יחול הדין הישראלי








יחול כלל ברירת הדין הישראלי


- בן פורת: קלאוזנר.








יחול כלל ברירת הדין הישראלי


-לנדאו: ליבהר.


- בן פורת: קלאוזנר.


-דורנר: גרוסמן.





סוף





פס"ד ליבהר - שאלות פתוחות:


1. אם קרתה העוולה בישראל, האם נפנה לפקודה רק אם יש אחריות נזיקין בדין הישראלי (כמו הכלל האנגלי) או בכל מקרה?


2. האם ס' 3 חל רק על מקרים בפק' הנזיקין או גם על עילות נזיקיות מחוץ לפקודה?





מהו כלל ברירת הדין הישראלי








הכלל האמריקאי המודרני


* בן-פורת:קלאוזנר.


* שטרסברג-כהן:אבו-עטיה.


* בן יאיר: פס"ד כהן במחוזי.


* אם העוולה נעשתה בארץ  - שמגר: פס"ד כהן בעליון.





כלל החבות הכפולה עם הסייג


* אם העוולה נעשתה בחו"ל - שמגר: פס"ד כהן בעליון.


* דורנר: קפלן.


* קופ"ח נ' שארם א שיח.











כלל החבות הכפולה ללא הסייג


* דבורין: גרוסמן.





איך יקבעו ראשי הנזק?





ע"פ הדין המהותי





פנה לכלל ברירת הדין הישראלי (קלאוזנר + צ'פלין)





איך יקבע שיעור הנזק?





ע"פ הדין הפרוצרואלי.





פנה לדין הישראלי 


(פס"ד כהן-עליון; צ'פלין,הינגלי)








על פי הדין המהותי





פנה לכלל ברירת הדין הישראלי. 


(קלאוזנר- בן פורת, אמסלם, כהן-מחוזי).





אילו פרמטרים משפיעים על חישוב גובה שיעור הנזק?





ישאבו נתונים מדין הניזוק


הינגלי – עפ"י מרכז חייו של הניזוק


פס"ד כהן-עליון





שיעור הפיצויי יקבע ע"פ הניזוק עצמו


ש' בן פורת-קלאוזנר





ע"פ הנסיבות העובדתיות


ש' בייסקי-קלאוזנר





הצעת החוק של פרופ' שפירא





האם מעורב גורם זר וגורם ישראלי?





לא





כן





סוף





היכן נעשתה העוולה?





בישראל





בחו"ל





יחול הדין הישראלי ע"פ ס' 3 לפק' הנזיקין.





יבחן ע"פ ההצ"ח.








הדין הפוזיטיבי שיחול  הוא הדין הישראלי (ס' 1 להצ"ח).








האם מדובר בעניינים שבסדרי דין וראיות?





לא





כן





מתי יומר הדין הישראלי בדין חוץ?





יחול הדין הישראלי ע"פ ס' 5 להצ"ח.





האם לדין הזר יש זיקה הדוקה יותר לעובדות המקרה ולבעלי הדין מאשר יש לדין הישראלי (ס' 2(א) להצ"ח)?


הערה: דר' קנאור טוענת שזה דומה ל - Restatment השני.





יש לבחון (ע"פ ס' 2(ב) להצ"ח):


* מקום אירוע הנזק.


* מקום התרחשות ההתנהגות המזיקה.


* מקום המושב, המגורים, האזרחות, ההתאגדות והעסקים של בעלי הדין.


* כ"כ יש לקחת בחשבון את התוכן והמטרות של הדין שמבקשים להחיל (דהיינו רומז להחלת הגישה הפונקציונאלית לברירת הדין - דומה לגישה הקנדית).





לא





כן





האם הדין הזר מפנה אל דין זר אחר ס' 3 להצ"ח)?





יוחל הדין הישראלי





הערה: על בעל הדין הדורש המרת הדין הישראלי בדין זר להוכיח את טענתו (ס' 4(א) להצ"ח). עליו להעלות זאת בכתב בקדם המשפט (ס' 4(ב) להצ"ח) להוכיח באמצעות מומחה(ס' 4(ג) להצ"ח).





לא





כן





האם הדין הזר סותר את תקנת הציבור בישראל או מפלה מטעמי מין, גזע, דת ולאום (ס' 6 להצ"ח)?





יוחל הדין הזר





לא





כן





האם מעורב בהליך ריבון זר או נציגו?





לא





כן








התביעה תעשה בהליך רגיל.








איך נדע כי מדובר בריבון (פס"ד כרמי נ' דולברג)?


1. איך הוקם הגוף (ע"פ חוק = ריבון זר).


2. מה נאמר בתקנון של הגוף.


3. מה סמכויותיו וחובותיו.


4. מיהם בעלי השליטה ובעלי המניות  שלו (חזקה מלאה ע"י מדינה אינה מחייבת את ראייתו כריבון).


5. מהם שטחי העיסוק של אותו גוף בפועל.


6. אורגני המדינה הם ריבון זר.


נטל ההוכחה הוא על הטוען להיותו ריבון.








איך נמציא כתבי בי דין לריבון?





רק דרך משרדי החוץ של המדינות ולא דרך השגרירות.





באיזה סוג פעולה של הריבון מדובר?





פעולה שילטונית


נטל ההוכחה הוא על הנתבע








פעולה מסחרית 


נטל ההוכחה הוא על התובע





האם היצרן סבר שהוא נכנס חעסקה מסחרית עם מדינה מסויימת.





האם המדינה ויתרה על חסינותה?





כן





לא








לא





כן





מתי המדינה יכולה לוותר על חסינותה?





האם המדינה היא התובעת?





זוהי פעולה מסחרית.


כמו מתן ערבות למדינה ע"י הבנק המרכזי.


מדיניות פיננסית תחשב כמסחרית.


(Jrandex 1977).


פס"ד נבות; אמנת ז'נבה בדבר משפט הים.





זוהי לא פעולה מסחרית. הוצאת שם רע אינה פעולה מסחרית (Volpin V Nonosti Press).





משפט מקובל - רק לאחר תחילת ההליך.


חוק אנגלי - הסכמה יכולה להנתן גם מראש, או לאחר שהתעוררה המחלוקת. גם לפני שהוגשה התביעה.


בישראל - מדינה תראה כמסכימה מכח התנהגות, יכולה להעלות טענות הגנה של חסינות גם מאוחר יותר, אך עליה להסביר מדוע איחרה.





כן





לא








לריבון יש חסינות.


 אי אפשר לפסוק נגדו ביצוע בעין.





המדינה תראה כמי שויתרה על חסינותה.





ההסכמה להתדיין לא מהווה הסכמה להפעיל הליך זה. יש צורך בהסכמה נפרדת.





ניתן לפסוק נגד אותה מדינה.





סוף





לא








האם צריך להפעיל הליך הוצל"פ?





כן





האם מדובר בבנינים או ברכוש?





הערה: נטל הוכחת החסינות היא על הטוען לחסינות.





כן








לא








ראה תרשים בנינים ומגורים





באיה סוג נציג מדובר?








נציג דיפלומטי





נציג קונסולרי





כללי: נושא זה מוסדר באמנת וינה בדבר יחסים קונסולרים (1963). (ישראל לא אישרה את האמנה).





כללי: בעבר זו היתה חסינות אבסולוטית


כיום - הנושא מוסדר באמנת וינה (1961) בנושא יחסים דיפלומטים.


זהו חלק מהמשפט המנהגי, אך לא לצמצם





באיזה קונסול מדובר?





האם המקרה הוא במדינת האם של הנציג?





קונסול בפועל


הגדרה: אזרח של מדינת זרה שמייצג אינטרסים של אותה מדינה.











קונסול כבוד


הגדרה: אזרח של מדינת היעד שמייצג אינטרסים של מדינה זרה.





כן








לא








מהו היקף החסינות שמוענקת לו?





אין לו חסינות.





האם הוא נתן את כתב המינוי שלו למדינה בה ישרת?





חסינות מטריאלית - הקונסולים חסינים לגבי פעולותייהם מתוקף תפקידם לאורך כל חייהם.





היקף החסינות נקבעת ע"י מדינת היעד.





לא








כן








האם הוא נמצא במעבר?





יש לו חסינות.





מהו היקף החסינות שלו?


באיזה סוג של נציג דיפלומטי מדובר?








כן








חברים בסגל האדמנסטרטיבי והטכני של אותה משלחת.





חברים בסגל השירותים





נציג דיפלומטי (שגרירים, צירים וכו').





האם הוא יכול להוכיח כי הוא בדרך למדינת יעד שתקבל ממנו כתב מינוי?





מה היקף החסינות שמוענקת להם?





רק חסינות מטריאלית.





כמו לסגל הדיפלומטי למעט אי חסינות בפני הליכים אזרחים ומנהלים שאינם קשורים לתפקידם.





מה היקף החסינות שמוענקת להם?


חסינות מגנה עליהם מהליכים פלילים, אזרחים, הוצל"פ וכו'. 


בפרקטיקה עבירה פלילית חמורה גורמת לגירוש.


מתי החסינות לא מגנה עליהם?


1. תביעות IN REM לבעלות או חזקה במקרקעין פרטים שנימצאים בתחום המדינה בה הוא ממלא את התפקיד.


2. כאשר יש תביעה אשר מתייחסת לירושה, והנציג הדיפלומטי מעורב בה כמוציא לפועל או כיורש פרטי.


3. כאשר מוגשת תביעה, שמתייחסת לפעולה מסחרית, שבוצעה ע"י הנציג בתחום המדינה, מחוץ למסגרת תפקידם הרישמי.





לא








כן








אין לו חסינות.








יש לו חסינות, כי מחילים את החסינות רטרואקטיבי מיום תחילת התפקיד.








החסינות כוללת את בני משפחת הנציג.


מתי מסתיימת החסינות?








בענינים אישיים - עם סיום התפקיד





בענינם שקשורים לתפקידו - כל ימי חייו





האם מדובר במגורי הדיפלומטים, בניין השגרירות או הקונסוליה?





לא





כן








האם הרשויות הוזמנו להכנס?





מדובר ברכב דיפלומטי או בדואר דיפלומטי.





לא








כן








שנייהם זוכים לחסינות





האם קרה אסון במקום?





ניתן להכנס.





כן








לא








ניתן להכנס, גם אם לא הוזמנו.








האם בוצעה עבירה במקום?





כן








לא








ניתן להכנס ללא הזמנה וניתן לעצור אדם שאין לו חסינות(פס"ד יורשי שבבי). אך קיים נוהג בינ"ל לפיו לא נכנסים לבניין השגרירות.





לא ניתן לעקל רכוש או להטיל מיסים על הבנינים הללו.








 מי יכול לוותר על חסינות?








רק המדינה ששלחה את הנציגים או השגריר בשמה.


חריג: כאשר קונסול/דיפלומט הגיש תביעה בארץ היעד הוא לא יכול לטעון לחסינות, כאשר מדובר בתביעה שכנגד.


הערה: 


1. הנטל להוכיח חסינות היא על הטוען לחסינות.


2. כשאר רוה"מ נוסע לחו"ל הוא וכל משלחתו זוכים לחסינות (מכח הסכם וינה בדבר חסינות משלחות - 1969).








 מה היקף החסינות?








* תתביעות פליליות - חסינות מלאה.


* תביעות אזרחיות - קיימים חריגים בודדים המסייגים את חסינותם.








מיהו אדם שמוגדר כ"זר אוייב"?





תושב, אשר מתגורר במדינת אוייב (פסד חכים).


תושבות נקבעת ע"פ מרכז חייו.


הערה: אזרח של מדינת אוייב, אשר מתגורר במדינה שאיננה מדינת אוייב לא יוגדר כזר אוייב.








מיהי חברה שמוגדרת כ"זר אוייב"?








חברה שמקום השליטה עליה בפועל הוא של מדינת אוייב, אין חשיבות למקום שבו היא רשומה.





מיהי מדינת אוייב?








מדינה שנימצאת במצב מלחמה עם ישראל לרבות מצב מלחמה פאסיבי.





באילו עניינים חסום "זר אוייב" מלתבוע?





פס"ד חכים - הש' זוסמן: רק מפני תביעות אזרחיות.


תביעות נגד המדינה ותביעות פליליות ניתן להגיש.





פס"ד חכים - הש' חשין:


בכל הענינים.





מי יכול לאשר ל"זר אוייב" לתבוע באם אין לו רשות כזו?





היועמ"ש רשאי בשם הרשות המבצעת.





האם התובע הופך ל"זר אוייב" תוך כדי משפט?





כן





באיזה שלב?





תוך כדי הליכים





בסיום ההליכים





מה התוצאה של ההליכים?





הרי שההליכים מוקפאים





אם הזר אוייב ניצח הוא לא יוכל לבצע הוצל"פ.





אם הזר אוייב הפסיד


הוא לא יוכל לערער.





האם תושב ישראל יכול לתבוע זר אוייב?





כן


בכפוף לכללי ההמצאה הרגילים. זר אוייב לא יוכל להגיש תביעה שכנגד.





האם נושא התביעה הינו מקרקעין?





כן





היכן נמצאים המקרקעין?





בחו"ל





בארץ





האם מדובר בתביעה לזכות קניינית במקרקעין או תביעת  פיצויים בגין השגת גבול?





האם המקרקעין נמצאים בשטחים?





לא








כן








לא





כן





אין סמכות לבהמ"ש לדון בסוגיה.








לבהמ"ש סמכות  לדון בסוגיה.





האם השטחים הם בשליטת הרש"פ?





בהמ"ש בעל הסמכות המקומית ידון בסוגיה.





לא





כן








מפני: 


1. קיימת חשיבות רבה למקרקעין לכל מדינה ומדינה.


2. אין לבהמ"ש סמכות רישום מבחינה אופרטיבית במדינה השנייה.


(פס"ד מוזמביק; Hesperides Hotels)





האם המקרה כלול באחד מהחריגים הבאים?





1. יש סמכות לדון בתביעות מסויימות הנוגעות למקרקעין זרים, מכח סמכות פרסונלית על הנתבע. (הכוונה היא לזכויות חוזיות במקרקעין, כי לא דנים בשאלות בעלות וחזקה, אלא בזכויות חוזיות, לגביהן הסמכות הפרסונלית היא אפקטיבית).


2. כשיש לבהמ"ש מקומי סמכות לנהל עזבון ביחס לנכסי מקרקעין מקומים ומקרקעין זרים, הרי שיש לו סמכות לדון גם במקרקעין הזרים (יתכן כי גם מטלטלין מקומיים יספיקו). הרציונל הוא להתגבר על עקרון האפקטיביות, כי יש לנו כוח לגרום לו לבצע את הפס"ד ע"י סמכותנו על המקרקעין המקומיים.


3. לבהמ"ש המקומי יש סמכות לדון בתביעה חפצית נגד אוניות לאכיפת שיעבוד ימי על אוניה שגרמה נזק למקרקעין זרים (פס"ד Tolten 1946). הרציונל הוא שהשעבוד מוטל על האוניה, ומלווה אותה בכל מקום בעולם ולא רק במקום בו נגרם הנזק. הרעיון הוא שאם האוניה גרמה נזק במספר מקומות, יוכלו לתבוע אותה במקום אחד ולא לפצל תביעות.








כן








לא








יש סמכות דיון.





אין סמכות דיון.








מדוע יש להכיר/לאכוף פסקי חוץ? (פס"ד וולקן)





1. עקרון ההדדיות והנימוס בין מדינות - יש רצון לכל מדינה כי יאכפו את פס"ד שלה.


2. שיקולי צדק והוגנות כלפי הצדדים.


3. שיקולי יעילות בהליך השיפוטי - אין לדון על אותן נסיבות בשנית.


4. גישה הפוכה – כדי שגם מדינות אחרות יאכפו את פ"ד שלנו.





אילו שימושים אנו רוצים לעשות בפס"ד חוץ?








לבצע הכרה בפס"ד


יש רצון להתייחס לפס"ד הזר או למרכיב שבו כבעל נפקות בתוך השיטה הישראלית.





לבצע אכיפת פס"ד


יש רצון להוציא לפועל את פס"ד (זהו נשק התקפי).











אילו סוגי פס"ד קיימים?





אילו סוגי פס"ד קיימים?





פס"ד בין הצדדים


מטיל חובה על הצדדים לשלם לצד שכנגד - נאכף ע"י ההוצל"פ.








פס"ד קניינים    (INREM)


יוצרים/מבטלים/ משנים זכויות קניין בנכס.


 (זהו בפועל פס"ד הצהרתי).








פס"ד בסטטוס 


קובעים סטטוס של אזרחים שונים  (נישואין/ גירושין/ אימוץ וכו').


(זהו בפועל פס"ד הצהרתי).








פס"ד שדוחה תביעות


זהו בפועל פס"ד הצהרתי











פס"ד הצהרתי


בקשה להצהיר על המצב הקיים.





*אי אפשר לאכוף פסקי חוץ קנייני או מעין קנייני (פס"ד אגם - עליון).


* צווי ירושה אינם מטילים חיוב אישי ולכן לא ניתן לאוכפם (פס"ד אגם עליון).


* ניתן לאכוף פס"ד קנייני או ירושה (פס"ד אגם - מחוזי).


 








הכרה בפסקי חוץ





הערה: בעבר ניתן היה לקבל פס"ד הצהרתי על סמך פס"ד חוץ, אשר עילת התביעה בתובענה הנדונה הייתה זו שבפסק החוץ - כיום אי אפשר.


זה אפשרי עדיין במשפט המקובל.








אילו סוגי הכרה קיימים?








הכרה ישירה 


1. שימוש ע"י הנתבע (נשק מגנני): שימוש בפס"ד זר לשם השתק עילה.


2. שימוש ע"י התובע (נשק התקפי): שימוש בפס"ד זר להוכחת דברים מסוימים.





הכרה אגבית (אינצידנטלית)


שימוש בממצא שנקבע בפס"ד זר על מנת לייתר את הצורך להתדיין בשנית באותה פלוגתא שהתעוררה והוסדרה בפס"ד חוץ, אפילו שעילות תביעה שונות בשני פס"ד.











איזה סעיף בחוק אכיפת פסקי חוץ יחול במקרה זה?








ס' 11ב - הכרה אגבית











ס' 11א - הכרה ישירה








מתי יכיר בהמ"ש בפסק חוץ בצורה אגבית? 





מתי ניתן להכיר בפסק חוץ?





אם יראה שמן הדין ומן הצדק יש לעשות כן.





1. חל עליו הסכם עם מדינת חוץ.


2. ישראל התחייבה באותו הסכם להכיר בפסקי חוץ מאותו סוג.


3 הפסק ניתן לאכיפה בישראל.


4. נתמלאו בפסק תנאי ההסכם.





מהו מן הדין ומן הצדק?








אפשרות ראשונה


* נתון לשק"ד של בהמ"ש (פס"ד עובדיה).


(לא ברור מהם הקריטריונים להפעלת שק"ד, פרו' שפירא – טוען כי המילים "מן הדין" מפנים למשפט האנגלי המקובל).





אפשרות שניה


מהו פירוש המילה דין?











כולל גם את המשפט המקובל ע"פ חוק הפרשנות, דהיינו הקריטריונים של המשפט המקובל יקבעו מתי בהמ"ש יכיר בפס"ד בצורה אגבית (בן פורת -פס"ד בן דיין).





בעקבות חוק יסודות המשפט השופט צריך לפעול ע"פ שק"ד מתוך התייחסות לעקרונות הצדק בכלל (גולדברג - פס"ד בסיליוס).





הערה:


* פס"ד שניתן להכיר אין צורך שיהא בר ביצוע בארץ (פס"ד עובדיה).


* ניתן להכיר בפס"ד של מדינה זרה אויבת וכן שאין איתה עקרון הדדיות להבדיל מאכיפה (פס"ד עובדיה). 








אילו סוגי פס"ד ניתנים להכרה?








פרשנות מרחיבה


יש צורך באמנה + ניתן להכיר, אך בשינויים המחייבים (פרופ' שפירא).








פרשנות מצמצמת


רק פס"ד אישיים ממונים





האם ניתן להפעיל את ס' 11(א) רק כאשר יש אמנה?








פרשנות מצמצמת


רק עם גרמניה יש אמנה ולכן ניתן להכיר רק בפס"ד שלה.





פרשנות מרחיבה


ס' 11 אינו בלעדי, אלא רק בא להוסיף על דרכי ההכרה הקיימות בפס"ד חוץ, אשר נשאבו למשפט הישראלי מהמשפט המקובל.


כשיש אמנה ניתן להקל בפרוצדורת קבלת פס"ד (פרופ' שפירא).











אילו דרישות יש ע"פ המשפט המקובל?








אותן דרישות של ס' 11(א)(3), למעט דרישת קיום האמנה.





האם בהמ"ש שוכנע כי פסק החוץ עומד בקריטריונים להכרה ישירה או אגבית?





הכרה ישירה/מלאה


יש להוכיח השתק עילה - קרי שקיים מעשה בי"ד ע"י הפסק הזה (כיוון שהכירו בפס"ד כולו, הסתיים הדיון ואין עוד צורך לדון בסוגיית ההשתק).





הכרה אגבית


יש 4 אפשרויות חלופיות (תאורטיות) להוכיח השתק פלוגתא, קרי להטיל מניעות מלדון בפלוגתא מסויימת.








החלת שני הדינים במצטבר


רק כאשר השתק פלוגתא יחול ע"פ הדין הישראלי וגם ע"פ הדין הזר, אזי הוא יתקיים.


חסרונות:


גישה מוגזמת אשר מפלה לרעה פסק חוץ לעומת פסק מקומי שנדרשת ממנו הכרה של הדין הישראלי.











יחול דין הפורום הישראלי


ע"פ הקריטריונים שבתקנות סד"א.


יתרונות:


1. השתק פלוגתא זה עקרון פרוצדורלי.


2. לאחר שהכרנו הכרה אגבית בדין הזר הוא הופך להיות ישראלי ולכן יש לטעון לגביו ע"פ הדין הישראלי.


חסרונות:


גרימת אי צדק לאותו צד שהסתמך על הכללים להשתק על הדין הזר.





יחול הדין הזר


ע"פ הקריטריונים של הדין הזר יוכיחו זאת.


יתרונות:


1. אין לתת לפסק הזר יותר מאשר ניתן לו במדינתו.


2. יותר צודק הצד הזר להחיל את הדין הזר.


חסרונות:


אם ע"פ הדין הישראלי מכירים בהשתק פלוגתא וע"פ הדין הזר לא מכירים, אזי לא יעיל לדון מחדש בכל מסכת העובדות.








החלת שני הדינים לחילופין


די בכך שאחד הדינים יכיר בעניין כהשתק פלוגתא, כדי להכיר בהשתק פלוגתא.


יתרונות:


זהו הפתרון המועדף ע"י המלומדים, אך יש להחילו באופן מתון כי לא ראוי לגרום לקיפוח של מי שהסתמך על הדין הזר.


חסרונות:


זו גישה מאוד מקלה.











מהי ההלכה הקיימת בפסיקה?








פס"ד בסליוס - גולדברג:


מעלה את ארבעת האפשרויות התאורטיות ולא מכריע בניהן.


ע"פ חזקת שוויון הדינים הוא מחיל את הדין הישראלי.











פס"ד בריסטול - זוסמן:


אין להכיר השתק פלוגתא אם הוא לא יוכר כדין הזר. אך הוא לא מתייחס למצב בו הוכר בחו"ל ולא הוכר אצלנו.





תביעה חדשה





האם מדובר בתביעה חדשה?





כן





מדוע התובע מתעלם מפס"ד זר שנפסק לטובתו?








רוצה להשיג יותר.








חושב שלא ניתן להכיר בפסק בארץ.








"הלכת ההיבלעות" - אירוע ישן נבלע באירוע החדש ולא ניתן לתבוע על סמך העילה הישנה.








האם ניתן לתבוע מחדש ע"פ העילה המקורית של פסק החוץ?








כן





לא





* זוסמן - יש לזמן ולשכנע את ביהמ"ש מדוע הוא "מעיר" את העילה הישנה.


* באנגליה מ - 1982.





פס"ד וינטר נ' קובץ.





אכיפת בפסקי חוץ





האם מדובר בפסק חוץ?








ס' 1:


1. פס"ד.


2. שניתן ע"י בהמ"ש.


3. בעניין אזרחי.


4. או לא בעניין אזרחי (ובלבד כי מדובר על תשלום פיצויים או נזיקין).








סוף








לא





כן





ע"פ איזה דין יקבע אם מדובר בפס"ד?








ע"פ דין הפורום, קרי ללא הדקויות (פס"ד וולקן).





באיזה סוג פס"ד מדובר?





פס"ד בין צדדים








מהי הפרוצדורה?





מגישים לכל בהמ"ש מחוזי בקשה בדרך של המרצה להכרה בפסק חוץ כפסק אכיף (בעבר היה אפשר רק בבהמ"ש מחוזי בירושלים).








האם מדובר בפסק חוץ בנושא קטינים?








לא





כן





מהם הקריטריונים לאכיפת פסקי חוץ (ס' 3)?


 - תנאים מצטברים - 





עבור לתרשים משמורת קטינים.





עבור לעמוד הבא





ס' 3(1): הפסק ניתן בסמכות במדינה.





איזה סמכות צריך להוכיח?











אפשרות שלישית


1. האם ע"פ כללי המשפט של הפורום הייתה לבהמ"ש הזר סמכות לתת פס"ד בנושא.


ע"פ ס' 6(ג) - זוהי טענת הגנה.








אפשרות ראשונה


1. האם מערכת המשפט הזרה הייתה מוסמכת להפעיל את שיפוטה על אותו עניין ועל אותו נתבע?


2. האם הייתה סמכות בינ"ל ע"פ כללי המשפט הבינ"ל הפרטי שלה?





אפשרות שניה


1. האם מערכת המשפט הזרה הייתה מוסמכת להפעיל את שיפוטה על אותו עניין ועל אותו נתבע?


2. האם הייתה לאותו בהמ"ש סמכות עניינית ומקומית לתת פס"ד?








לא





כן





עבור לתנאי הבא





סוף





ס' 3(2): הפסק אינו ניתן לערעור - סופיות פס"ד.





מהו פס"ד שאינו ניתן לערעור?





משפט מקובל


יש צורך שפס"ד יהיה מעשה בי"ד באותה ערכאה שבה הוא ניתן.





משפט ישראלי (פס"ד בן דיין)


מספיק פס"ד סופי (פס"ד נדבוצקי).


חריג-פס"ד זמני או צו ביניים בענייני מזונות ניתן יהיה לאכוף (ס' 8 - פס"ד קסין).








לא





כן





סוף





עבור לתנאי הבא





ס' 3(3): הפס"ח הוא בר אכיפה ותוכנו לא סותר את תקנת הציבור.





האם פס"ד הינו בר אכיפה ע"פ דיני הוצל"פ, ודינים ישראלים כללים למימוש פס"ד?





האם הפסק היה ישראלי לחלוטין האם הוא היה אכיף וניתן למימוש לחלוטין בישראל (פס"ד פוקס)?





הערה: 


עניני אכיפה הם עניין בפרוצדורה ולא עניין מהותי ולכן פונים לדין הישראלי (דין הפרום).








לא





כן





מהו תוכנו של פס"ד?





סוף











פרשנות רחבה


עילות ועובדות פס"ד.








פרשנות צרה


חלקו האופרטיבי בלבד.





מה יכול להיחשב כנוגד את תקנת הציבור?








* שינוי בעילה לא יחשב כנוגד את תקנת הציבור (פס"ד וולקן).


* פגיעה בעקרונות היסוד של המשפט הישראלי (כמו שוויון, טובת הילד וכו').


* פגיעה באינטרסים חיוניים/ ממשים -  פגיעה בביטחון המדינה.


* פגיעה בנימוס הבינ"ל - עבירות מט"ח.


* פגיעה בעקרונות הצדק.


* לא כל פגיעה בחוק הישראלי ייחשב כפגיעה בתקנת הציבור.


* פס"ד טוביאנה - לא יתכן שבהמ"ש שווצרי יפסוק גירושין במקום שאין לו סמכות לעשות כן כתוצאה מכך יש כפל סטטוס וזו פגיעה בתקנת הציבור.








סוף








לא





כן





עבור לתנאי הבא





ס' 3(4): האם הפסק הוא בר ביצוע במדינה בה הוא ניתן?





יש לבחון זאת בעת הדיון לאכיפת פסק חוץ. 


התיישנות ע"י מדינה שנתנה את הפסק = פסק לא אכיף





לא





כן





האם יש להתחשב בשינוי נסיבות לאחר מתן הפסק בחו"ל?





סוף





כן





כאשר השינוי בנסיבות רלוונטי לאכיפה (פס"ד פוקס ופס"ד נדביצקי).





עבור לתנאי הבא





ס' 4: הדדיות האכיפה





האם המדינה ממנה מגיע הפסק אוכפת בד"כ פסקים ישראלים?





לא





כן





הפסק ייאכף (ס' 4(א)


עבור לתנאי הבא





האם היועמ"ש ביקש לאכוף למרות זאת את הפסק?





לא





כן





הפסק ייאכף (ס' 4(ב)


עבור לתנאי הבא





הפסק לא ייאכף


בד"כ מדובר במדינת אויב או מדינות המתעקשות על קיום אמנה לשם אכיפת פסקי חוץ.





ס' 5: מועד לאכיפה





האם עברו יותר מ - 5 שנים מיום מתן פסק הדין?





לא





כן





האם קיים הסכם בין מדינת ישראל לבין המדינה בה ניתן הפסק על תקופה ארוכה יותר?





הפסק ייאכף





כן





לא





האם בהמ"ש מצא סיבות מיוחדות המצדיקות את האיחור?





הפסק ייאכף





לא





כן





הפסק לא ייאכף


מפני : 


1. יעלות בהמ"ש; 


2. הטבה עם החייב (שהוא בד"כ ישראלי).





הפסק ייאכף


בישראל התקופה להתיישנות לעניין אכיפת פס"ד היא 25 שנה.





איך נגבה פסק חוץ?








פונים להוצל"פ וההתייחסות אליו תהא כפסק שניתן בישראל (ס' 10(א).








איך יתבצע התשלום?





ע"פ שע"ח של המטבע הזר (ס' 10(ב)





במטבע זר בהתאם לחוק הפיקוח על מט"ח (ס' 10(ב)








מהו מועד קביעת שע"ח?





באנגליה


יום מתן פסק הדין.





בישראל


יום התשלום בפועל.








טענות הגנה של הנתבע (ס' 6)





האם הפסק נתקבל במרמה בחו"ל (ס' 6(א)(1)?








מהי מרמה?








משפט ישראלי


להוכיח רק על סמך ראייה חיצונית למשפט עצמו, כי הדיון נוהל מתוך מרמה (כמו מתן שוחד לשופט).


אין לקבל את המשפט המקובל בנושא זה.





משפט מקובל


ניתן להוכיח גם ע"י אלמנט פנימי של ההליך, למשל עדות שקר, גם אם אותה טענה נטענה בפני הפורום הזר.








לא





כן





הערה:


זו דרישה לכללי צדק טבעי (פס"ד אשכר).


יש לבחון ע"פ ס' 6(א)(2) לא כמתייחס לשאלה האם הנתבע התקשה מסיבות סובייקטיביות להגן על עצמו, אלא הסטנדרט האובייקטיבי של שיטת המשפט הזרה (פס"ד אינדורקסיס).





האם ניתנה לנתבע אפשרות סבירה לטעון את טענותיו ולהביא ראיות לפני מתן פס"ד הזר (ס' 6(א)(2)?





התביעה תדחה





לא





כן





האם ע"פ כללי המשפט הבינ"ל הישראלים לא היה לבהמ"ש הזר סמכות (ס' 6)(א)(3)?





התביעה תדחה





מתי יש לבהמ"ש הזר סמכות?








1. שיקולים פוליטיים - קיימת זיקה בין הערכאה לבין האירוע העובדתי.


2. שיקולי הגינות - הייתה הגינות כלפי הצדדים ובעיקר כלפי הנתבע.


3. סמכות מכוח נוכחות (אופייני למשפט המקובל) - הומצאו כתבי בי-דין לנתבע שמצוי בתחום השיפוט של אותו בהמ"ש. מגורי הנתבע נקבעים ע"פ מקום מגוריו בעת פתיחת ההליכים.


4. עקרון קדושת ההסכם - הצדדים הסכימו להתדיין בפני אותה ערכאה. הסכמה זו יכולה להיות כללית או ספציפית, במפורש או במשתמע.


5. עקרון היעילות והאפקטיביות.








מתי אדם לא יחשב כמסכים לסמכות בהמ"ש הזר?








משפט ישראלי


ס' 6(ב)(1) - טענה בדבר כפירה בסמכות בהמ"ש הזר.


ס' 6(ב)(2) - בקשת עיכוב הליכים לטובת העברת הדיון לבוררות או לפורום אחר.


ס' 6(ב)(3) - אי מניעת הטלת עיקול, כאשר הוטל עליהם עיקול.








מתי יש לטעון הטענות הללו?





משפט מקובל


יש לטעון לחוסר סמכות בהזדמנות הראשונה.








משפט ישראלי


לפני סוף הדיון (ס' 6(ג).


ניתן לטעון טענות נוספות מעבר למה שצוין (ס' 6(ג).





אין לבהמ"ש סמכות








יש לבהמ"ש סמכות





התביעה תדחה








עבור לעמ'  הבא





האם ניתן פסק חוץ שנוגד פס"ד אחר שניתן באותו עניין בין אותם בעלי דין ושעודנו בר-תוקף (ס' 6(א)(4).





הערה:


לא נאמר אם פס"ד צריך להיות ישראלי והם צריך להינתן לפני או אחרי (אין פסיקה בנושא)





כן








לא





התביעה תדחה (פס"ד אשכר)





האם בעת הגשת התביעה בפני פורום זר היה משפט תלוי ועומד באותו עניין ובין אותם בעלי דין בפני בהמ"ש או בי"ד ישראלי (ס'6(א)(5)?





כן





לא





האם אכיפתו עלולה לפגוע בריבונותה של מ"י או בטחונה(ס' 7)?





התביעה תדחה (פס"ד פרלמוטר)





כן





לא





האם נפל בפס"ד זה טעות או פגם?





התביעה תדחה


 (עניין זה מוסדר בס' 3)








לא





לא





פס"ד ייאכף.





האם הפגם מאוד בולט?





כן





לא





* אם מדובר בפגם שלא תקף בביהמ"ש הזר אז גם בארץ הוא לא ייאכף (ס' 3(4).


* אם מדובר במרמה הוא לא ייאכף (ס' 6(א)(1).








אין זה משנה כי בהמ"ש בישראל אינו ערכאת ערעור ולכן פס"ד ייאכף בשל עקרון הריבונות של בהמ"ש זרים, לא יפתחו דיונים בסוגיות אלו.





משמורת קטינים





האם יש פס"ד שקובע את התנאים למשמורת הקטין?





כן





עקרון טובת הילד הוא המנחה





איך ינהג בהמ"ש?





באנגליה


יפתח את הדיון וידון במשמורת הקטין לגופה.








בישראל


האם מדובר בחטיפת ילדים?








בארה"ב


בד"כ יאכוף את פסק החוץ.





האם השתנו תנאים המצדיקים החלטה שונה?





כן





לא





הנושא יפתח לדיון.





יאכף פס"ד הזר.





כן





לא





עקרון טובת הילד גובר על הרצון לחלוק כבוד לפס"ד זר(פס"ד אמאדו - מיעוט)





האם ניתן פס"ד זר?





האם לתובע זכות לשמירת הילד?





לא





כן





כן





לא





התביעה תדחה


הדיון לא יפתח.





ניתן להגיש תביעה מסוג אביהוס קורפס תוך התחשבות בטובת הילד -(פס"ד אמאדו - דעת רוב: הלכה דומה בארה"ב). 





יש לכבד את הדין הזר, אלא אם קיימת סיבות מיוחדות השוללות אפשרות זאת מטעמים של טובת הילד (פרופ' שפירא).





יש לפנות לבהמ"ש המחוזי, כי אין השפעת דין זר (פרופ' שפירא).





בהמ"ש המחוזי יתבסס על חוק אמנת האג (החזרת ילדים חטופים) 1981. יש להחזיר ילדים חטופים באופן מיידי - החזרת המצב לקדמותו.


חריג - ס' 13: כאשר קיים חשש חמור שהחזרתו של הילד תחשוף אותו לנזק פיזי או פסיכולוגי אין להחזירו.








מהי טובת הילד ע"פ החוק (פס"ד משולם)?








זוהי בחינה האם יש להימנע מהחזרת המצב לקדמותו ולא לעניין המשמורת.








האם הילד בישראל?





כן








לא





לבהמ"ש הסמכות הבינלאומית לעניין החזקת הילד הנמצא בישראל. קרי גם כלפי צדדים (הורים) שאינם בארץ (ס' 76(2) לחוק האפוטרפסות + פס"ד לב + פס"ד קורנבול).





האם בעת הגשת התביעה בפני פורום זר היה משפט תלוי ועומד באותו עניין ובין אותם בעלי דין בפני ביהמ"ש או בי"ד ישראלי (ס'6(א)(5)?





כן





לא





האם מקום מושבם של ההורים הוא ישראל או האם מקום מושב הילד הוא ישראל?





התביעה תדחה (פס"ד פרלמוטר)





לא





כן





הערה: ע"פ פס"ד פרלמוטר - נושא הסמכות יבחן מבלי שום קשר לסמכות לדון בנושא הילדים.








לביהמ"ש סמכות 


(פס"ד לב + פס"ד קורנובל + פס"ד פרלומטר + פס"ד בסנר).








תבחן טובת הילד, אך בד"כ לא תהיה לביהמ"ש סמכות (פס"ד בסנר).








