ברירת דין בדיני נזיקין





שיעור עשירי – 

ברירת הדין בחוזים

לקרוא :

1. ע"א 174/54 מזור נ' קרשנבאום. 

2. ע"א 286/70  הורדי נ' קלינסקי
3. ע"א 419/71 מנורה נ' נומיקוס. 
4. ע"א 352/87 גרייפין קאופרשיין נ' כור להתרכז בעמ' 62-63 ועמ' 71. 
בחוזים יש הרבה יותר זיקות מאשר בנזיקין.  זיקות של מקום מושב הצדדים, מקום כריתת החוזה, איכפת החוזה, מקום הביצוע, מקופ הפרה , התניה ספציפית בחוזה. 

בחוזים יש הרבה יותר ניסיון בין המדינות להגיע לכלל ברירת הדין אכיף, בגלל שאנו רוצים למנוע חוסר ודאות ולעודד עשית חוזה מנסים להגיע לכלל ברירת הדין אחיד בחוזים. למרות קיומה של מגמה של יצירת כלל אוניברסלי, לא הצלחנו להגיע לכללים אחידים בברירת הדין. מדברים על סכסוך בינלאומי בין אנשים פרטיים. אין ספק כי משפט בינלאומי פרטי  רוצה לעודד את הסחר,  אך הוא לא מדבר על עידוד סחר בין מדינות.

יש שתי דרכים של דין זר להיכנס לחוזה:

1. בדרך של אינקורפורציה , בדרך של הפניה, לקחת התניה מסוימת בחוזה . 

2. נדבר על דרך של דין החוזה יהיה דין הזר, דין שעל פיו יבררו מחלוקות בין הצדדים הוא דין החוזה. 

קשה לעגן טריטוראלית, לצדדים יש הרבה השפעה לזיקות. איזה מקשל יש להעניק לרצון הצדדים בקביעת המשקל . יש ניסיון יותר ויותר לעשות הרמוניזציה של דיני החוזים, דיני הסחר יהיו אחידים. יש אמנה המסדירה את כל נושא המכר ויש גופים המנסחים כללים אחידים בחוזים. 

הבדל בין אינקורפורציה לבין הדין שחל על החוזה. אינקורפורציה – יש הוראה ספיציפית בחוזה המפנה להוראה ספציפית בדין זר – ניסוח החוזה על דרך הפניה. וזאת להבדיל מהסכם בין הצדדים איזה דין יחול. מה ההבדל. אינקורפורציה יכולה להיות לדין שלא קיים יותר? וזה לעומת הדין החוזה יכול להיות דין כזה? אינקורפורציה כן אפשר דין החוזה זה סימן שאלה.  האם כשבאינקורפרציה כתוב סעיך מסוים אשר השתנה בינתיים האם מחילים אותו סעיף או את הסעיף אשר השתנה? תשובה יכול סעיף מקורי. מאידך אם עשו חוזה ב1971 היה סעיף מסוים ולאחר מכן הוא שונה, מה יחול? אם זה סך הכל שינוי ארגני באותה שיטת משפט אז יחול עם כל שינוי, כולל הלכות אם הן רלוונטיות לשיטת המשפט זו

כלל ברירת הדין בישראל לקוח ממשפט אנגלי אשר הצליחו לשנות את כלל ברירת הדין ב1990, אנו נותרנו אם כלל הישן. אענגלים שינו גם לאזרחי מדינות באיחוד אירופי. ב1990 חוזה בין אזרח אנגלי לבין אחזר קהילה יחול חוק 1990 ובין אנגלי ואזרח שאינו אזרח קהילה יכול כלל הישן, כמו ישראל. 

מדברים עכשיו על דין החוזה

משפט ישראלי – כלל מדבר מה הדין שיחול על החוזה הוא דין הנאות של החוזה. THE PROPER LAW  . מה דין הנאות – דין שיטת המשפט שהצדדים התכוונו שתחול על החוזה שלהם  ובמקום שלא ניתן לעמוד על כוונה מפורשת של הצדדים וגם לא להעסיקה מכללא הדין הראוי הוא הדין שעמו יש לעסקה הנידונה הזיקה האדוקה והממשית ביותר. 

לכלל זה יש שני פנים:

1. סובייקטיבי – מה רצון של הצדדים:

2. אם לא ניתן ללמוד מה כוונת הצדדים יש יסוד אוביקטיבי – ללכת לדין לו מירב הזיקות. 

האם יש הגבלה על יכולת של הצדדים לקבוע :

שני ישראלים האם יכולים לקבוע שדין שיחול עליהם הוא דין ספרדי?  לורד רייט בפס"ד ויטה קובע : אם הצדדים בחרו את דין החוזה קשה לראות איזה סייגים ניתן להטיל עליהם ובלבד שכוונה הביעו באשר לדין החל היא חוקית ובתום לב ולא בניגוד לתקנת הציבור.  בתום לב – חוסר תום או שיש הטעיה של אחד הצדדים לגבי דין או אם מדובר בחוזה אחיד ותנאי מקפח, אז הליך ברירת הדין החל הוא לא נעשה בתום לב ובית המשפט יומר שהוא מתעלם מבחירת הצדדים. בחירת דין שאין לו קשר עם החוזה – באופן עקרוני ניתן להעלות טענה זו, אך לעולם עוד פסלו תניה בגלל זה שלדין אין קשר לחוזה. 

בחירה לא חוקית – יכול על החוזה דין מסוים ולפי דין זה העסקה היא חוקית ולכן על פניו הבחירה היא בסדר, נניח שפורום הוא אנגלי ואין לו שום זיקה לחוזה ולפי דין האנגלי הוא לא חוקי.  שופטים אנגליים לא יתנו יד לאכיפת חוזה אשר הינו בלתי חוקי על פי דין אנגלי גם אם אין לו שום זיקה. 
הצדדים קבעובחוזה  דין מסוים ולפיו דין האנגלי החוזה הוא חוקי, אבל לפי דין לו זיקה אמיצה ביותר לחוזה החוזה זה לא חוקי, ופורום האנגלי אומר שהחוזה הוא חוקי  או לא? ככל שהמדינה ידודית יותר וקרובה יותר יקבעו שהחוזה הוא חוקי. פורום לא יתן יד למדינה לא ידודיתית. 

סוגית הרנבואה

באיזה רנבואה  דוגלים דיני החוזים. דחית רנבואה. דחית רנבואה – החלת דין פנימי עליו הופנה בית המשפט.

 איזה נסיבות העניין ילמדו את הכוונה המשתמעת. לפעמים בית המשפט משתמש במשתמע – כשיש יסוד סוביקטיבי יחד אם אוביקיבי. או גם מה הדין לו יש זיקה אמיצה ביותר לחוזה.

יסוד אוביקטיבי – איך עושים את הבדיקה? משאיר המון שק"ד לבית המשפט. מה שצריך לעשות הוא למצוא את כל הזיקות של החוזה אלא גם להגיד האם באמת יש זיקות יותר דומיננטיות ולהגיד האם מקום הכריתה היא יותר חשובה. ברור שיש שיקול דעת לבית משפט. פעם היו חזקות שהן היו די קוגנטיות ועזרו לבית משפט לומר מה הוא הדין לו זיקה אמיצה ביותר. חוזה למכר במקרקעין פעם חזקה הייתה לא ניתנת לסתירה והיום כן. פעם פעם קריתת החוזה והפרה זה אותו מקום  הייתה חזקה שזה גם הדין לו זיקה אמיצה ביותר, היום זה חזקה שניתנת לסתירה. דבר נוסף חזקת האשרור – עקרון התקיפות -  מה צדדים לעשות זה חוזה בר קיימה. חוזה שניתן לקיימו.  ולכן אם יש מספר דינים שהתחולה שלהם אפשרית ומסתבר שלפי דין צרפתי לא מתקיים ולפי דין ספרדי כן מתקיים אז נותן עדיפות לספרדי, לזה שמאפשר קיום החוזה.  

חזקת תקיפות – התייחסות של שיטות משפט

1. שיטת משפט גרמנית מעדיף לתת תוקף לברירת דין של צדדים אפילו אם משמעות שלה שהחוזה לא יקוים.  
2. משפט אמריקאי מצד שני אם לפי בחירת הצדדים הם בחרו דין שפוסל את החוזה, אז משפט אמריקאי מניח שהבחירה שלהם היא בטעות והיו מפעילים כלל עפרון הכחול והיו מוחקים את התניה הזו. ואז מחפשים דין לו זיקה אמיצה ביותר ואם לפי מבחן אוביקטיבי החוזה הוא פסול, אין ברירה לא מקיימים. 

