בס"ד                                                                                                                                                  עדי ברודר-גרינברג
משפט בינלאומי פרטי – תרשמי זרימה
סמכות שיפוט – האם ביהמ"ש מוסמך לדון?
· כלל התפיסה – מקנה סמכות שיפוט בינ"ל לנתבע המצוי בשטחה הטריטוריאלי של מדינה.
· מקום מושבו של הנתבע – תקנה 482 לתקנות סד"א
· כלל הכפיפות – הסכמת הנתבע
· כללי סמכות מיוחדים:
· חוק הירושה – ס' 136 – מקום מושבו ביום מותו היה בישראל או שיש לו נכסים בישראל (ביהמ"ש מוסמך לדון גם בנכסים שאינם נמצאים בישראל – פס"ד עיזבון כץ).
· חוק הכשרות והאפוטרופסות
האם מתקיים אחד הכללים?


סייגים לסמכות:
· צו חוסם תביעה
· כלל מוזמביק – אין סמכות למקרקעין זרים, בכפוף לחריגים.
ברירת הדין - נזיקין


האם מדובר בעוולה חוצה גבולות?



ברירת הדין – חוזים                    מהו הדין החל על החוזה - האם קיים סעיף ברירת דין מפורש?


סוגיות נוספות בהן דינים אחרים יהיו רלוונטיים:
· האם קיים חוזה – הדין החל – דין החוזה המשוער. 
· תוקף צורני של החוזה – די שהחוזה יהיה תקף מבחינה צורנית ע"פ הדין החל על החוזה ומקום עריכת החוזה-פס"ד מנורה.
· כשרות משפטית – יחול דין מקום מושבו של הצד שכשרותו מוטלת בספק, בכפוף לחריג לגבי פעולות שנעשו בישראל (אם הצד השני לא ידע על ההגבלה והחוזה נעשה בישראל – הוא יהיה תקף אם אינו פוגע – ס' 77 לחוק הכשרות).
· אי חוקיות – לא נאכוף חוזה בלתי חוקי ע"פ: דין החוזה, דין הפורום ודין מקום ביצוע החוזה. 
החוזה אינו חוקי לפי דין מקום עריכת החוזה – מחלוקת: לפי המשפט המקובל – ניתן לאכוף (פס"ד מיסיורי), לפי פס"ד אולימפיק – לא בטוח.
ברירת הדין – יחסי ממון     ס' 15 לחוק יחסי ממון – מקום מושב בעת עריכת הנישואין (חל גם על מי שהתחתן לפני 74' – פס"ד נפיסי)
האם יש לבני הזוג מקום משותף בעת עריכת הנישואים? – ס' 15 רישא

האם יש הסכם מפורש או מכללא כי יחול דין אחר? – ס' 15 סיפא


ברירת הדין – ירושה
ס' 137 לחוק הירושה – מקום מושבו של המוריש ביום פטירתו
מקום המושב – ס' 135 לחוק הירושה – מקום מרכז חייו – מבחן "מירב הזיקות" (ייחוס חשיבות לזיקות האובייקטיביות של הנפטר ולא לכוונותיו – פס"ד שטרק, מאידך יש להעניק ביטוי לרצונו של אדם – הש' שילה בספרו).
* כלל ברירת הדין הוא קוגנטי - אם הדין החל משריין אחוז מסוים לכל ילד לא ניתן להתחמק ממנו בצוואה (פס"ד האפוטרופוס הכללי).
חריגים:
1. נכסים העוברים לפי דין מקום המצאם בלבד – יחול על ירושתם אותו דין – ס' 138.
פס"ד כהנא – רק נכסים אשר שיטת המשפט במקום המצאם מפנה בלעדית אל הדין הפנימי שלה – יחול עליהם דין מקום מצאם (לדוג' מקרקעין באנגליה).
2. הפניה – ס' 142 – גם אם דין המקום מפנה לדין הזר – נחיל את דין המקום. אם יש הפניה לישראל – נחיל את דין ישראל.
3. תקנת הציבור – ס' 143 – לא נדון בשום מקרה.[image: image1.emf] 
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האם מתקיימת תנית שיפוט בלעדית לטובת המדינה הזרה (+ חריגים)? (פרשנות המדינה הזרה לתנית השיפוט – פס"ד בנק הפועלים)


       

















טיעון "פורום לא נאות" – ההוכחה על הנתבע – מבחן "מירב הזיקות" (פס"ד אבו ג'חלה- שקלול הזיקות, צפיות והסתמכות הצדדים, אינטרסים ציבוריים).











האם קיימת אחת העילות של תקנה 500 – המצאה מחוץ לתחום השיפוט?


לא – ביהמ"ש לא ידון בהעדר סמכות.


כן – האם ישראל היא ה"פורום הנאות" – מבחן "מירב הזיקות"?


* נטל ההוכחה שנוי במחלוקת: 


גרוניס ברדא – על התובע – מאמץ את הגישה המסורתית.


אור בגבס – על הנתבע (רוב הפסיקה אימצה גישה זו).	


ברק ברדא – בצ"ע.


     כן – ישראל היא הפורום הנאות – ביהמ"ש יתן היתר המצאה.


     לא – אין סמכות.


* ד"ר שוז סבורה שגישתו של אור נכונה - קיומן של עילות תקנה 500 מעידות על קשר ענייני יותר לפורום הישראלי מאשר סתם נוכחות של הנתבע בישראל (כלל התפיסה). כך שאם בשימוש בכלל התפיסה נטל ההוכחה על הנתבע, קל וחומר כאשר קיימת אחת מעילות תקנה 500.


 





אין תניה – האם הפורום נאות (האם הנתבע יצליח להוכיח כי קיים פורום זר שהוא הפורום הטבעי- ספילדה ואבו ג'חלה)? 


לא – ביהמ"ש ידון.


כן – האם התובע יצליח להוכיח שלא יקבל צדק במדינה הזרה?  


    כן – ביהמ"ש ידון.


    לא – ביהמ"ש יעכב הליכים.








יש תניה – האם התובע יצליח להוכיח כי לא יקבל צדק במדינה הזרה?


לא – ביהמ"ש יעכב את ההליכים.


כן – ביהמ"ש ידון בתביעה (פס"ד אוניון). 
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היכן בוצעה העוולה?


בחו"ל (כולל אזור השטחים לפי פס"ד ינון) – יחול דין מקום ביצוע העוולה, בכפוף לחריגים (פס"ד ינון):


מקריות (הש' ריבלין בפס"ד ינון) – הקשר בין העוולה למקום התרחשותה מקרי (פס"ד בבקוק).


צדק (הש' חיות ביובינר, הש' ריבלין בבג"צ קו לעובד באוביטר).


מקום מושב משותף (הש' ארבל ביובינר – אמנת רומא ה- 2).


פיצול הדין (פס"ד בנק הפועלים).


בישראל – ס' 3 לפקנ"ז – כל נתבע יהיה זכאי לתרופה בעוולה שבוצעה בישראל - פס"ד קלאוזנר – 3 דרכים לפירוש המשמעות:


תמיד יחול דין ישראל – הש' שילה.


יחול כלל ברירת הדין הרגיל – דין ישראל בכפוף לחריגים (פס"ד בנק הפועלים) – הש' בן פורת.


גם אם חל הדין הזר התובע לא יקופח – פקנ"ז היא רף המינימום – חשין במאמרו.











2 גישות לקביעה היכן בוצעה העוולה:


דין מקום המעשה / המחדל - היקש מהפסיקה, פס"ד מזרחי ופס"ד וילנסקי, על פי תקנה 500 (7).


דין מקום הנזק – אמנת רומא ה- 2, החוק האנגלי – ס' 11 (שימוש במקרה של לקונה). 














שאלת שיעור הנזק – פרוצדוראלי / מהותי?


פרוצדוראלי – החל שוויון בין נפגעים - דין הפורום (הש' לוין בג'ון כהן).


מהותי – הדין החל על העוולה (הש' בן פורת בקלאוזנר).


* הסדר שלם יחשב למהותי (פס"ד אמסלם).
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האם הבחירה פסולה - חסרת תו"ל או נוגדת את תקנה"צ (פס"ד ויטה)?


כן – לא מתייחסים לסעיף ברירת הדין (כאילו אינו קיים)– פס"ד גולדן.


לא – האם קיים כלל קוגנטי של הפורום?


          כן – יחול הדין הקוגנטי של הפורום – פס"ד גבעת זאב וקו לעובד.


         לא – יחול הדין שנקבע בסעיף ברירת הדין.








ברירת דין מכללא – לא נודעו מקרים כאלה בארץ.


* בישראל – אין בחירה מכללא – פס"ד מנורה. מאידך, לבונטין במאמרו – דין החוזה ניתן לאימוץ גם מכללא.


אין הסכמה לגבי ברירת הדין – מבחן "מירב הזיקות" (קו לעובד וס' 4 לאמנה).


פס"ד פסגת זאב – לחוזה הקשר הקרוב עם דין ירדן, אך יש לבדוק האם תקנה"צ (מכוח עקרון השוויון/ עקרון תוה"ל) מחייבת החלת דין ישראלי.


בג"צ קו לעובד – ביטול ההנמקה בפס"ד פסגת זאב ויישום מבחן "מירב הזיקות".


* השפעת אמנת רומא 1 על מבחן "מירב הזיקות" ובמקרה של לקונה. 
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לא





יחול דין מקום המגורים המיועד, שאליו עברו תוך זמן סביר – פרופ' שאווה


אין מקום מגורים מיועד – מבחן "מירב הזיקות" – דיסי ומוריס





יחול דין מקום המושב


מהן מקום המושב?


הגישה האובייקטיבית - מכלול הנסיבות - פס"ד ששון


הגישה הסובייקטיבית – אם יש כוונה ותכנון להתיישב במקום אחר – דין המקום המיועד יחול - פס"ד נפיסי.





הסכם מפורש


בהתקיים הסכם מפורש - ניתן לדלג על הרישא (אך יש להזכיר אותו).


כאשר קיים הסכם ממון מפורש אין להחיל הסכם מכללא מעליית בני הזוג לישראל – פס"ד אואליד.








הסכם מכללא


פירושים שונים לקיומו הסכם מכללא:


יש לייחס הסכם מכללא לכל זוג שעולה לישראל, לפיו יחול דין ישראל על כל הרכוש שלו (כולל מקרקעין) – ברק (בדעת רוב) בפס"ד נפיסי.


ניתן להסיק הסכם מכללא, לפיו יחול דין המדינה החדשה על נכסים שנרכשו לאחר גיבוש ההסכם (בנפיסי הסכסוך לא חל על נכסים שנרכשו באיראן). לא ניתן להסיק כי הצדדים נתכוונו לפגוע בזכויות קודמות – גולדברג בפס"ד נפיסי.


דחיית הסכם מכללא – החלת הדין הישראלי מכוח פגיעה בתקנה"צ – חשין.


* הסכם מכללא גובר על ס' 15 רישא - מקום מושב משותף בעת עריכת הנישואים.

















העדר הסכם








