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מבוא: הגדרה קוסמו פוליטית – פריצת גבולות מדינתיים - 

גלובליזציה – מצב שבו יש תהליכים חברתיים שלא כפופים למסגרת לאומית אלא הם ביסודם קוסמופוליטיים.

הגדרה אנטי קפיטליסטית: התהליך שבו המערכת האקונומית הגלובלית נשלטת על ידי סחר של תאגידים ומוסדות בנקאיים, שאינם נתונים לפיקוח דמוקרטי או לפיקוח של ממשלות. זוהי הגדרה של תנועת האנטי גלובליזציה.

הגדרה נוספת: תהליך של התעצמות הקשרים הבין מדינתיים בין גופים לאומיים – מבלי שהגבולות המדינתיים ייעלמו מהמפה. יש יותר סחר בין מדינות אך אין טשטוש מוחלט של הגבולות. 

התהליך של הגלובליזציה  מתאפיין בשינוי בתפיסת הזמן והמרחב – העולם הוא כפר קטן והתחבורה הבינלאומית והתקשורת מאפשרים לנו לתפוס את המרחב באופן אחר. 

אלו ביטויים מעשים יש להליך הגלובליזציה? 

· פן מסחרי - התעצמות הסחר הבינ"ל. Wto –ארגון הסחר העולמי.
· התפתחות של מערכות נורמטיביות בינלאומיות שאולי אף פוגעות במושג הריבונות כפי שהכרנו אותו עד כה ויש להם סמכות לשפוט גם מדינות שלא אשררו את האמנה שלהם- ביה"ד הבינלאומי בהאג, בי"ד ברומא.
· כך למערכת השיפוטית של ה – wto – מחייבת את כל המדינות החברות ויש למה מערכת אכיפה עם סנקציות ושיניים. 

· ביה"ד לפשעי מלחמה ברומא – יש לו סמכות אף יותר חמורות מאשר ה – wto, ויש לו אף סמכויות ביחס למדינות שטרם אשררו את אמנת רומא. 

· החשיפה לתקשורת בינלאומית בין אם במדיה הטלוויזיונית ובין אם באינטרנט.

· חינוך זר: אנשי אקדמיה עושים דוקטורט בחו"ל למשל.

· עובדים זרים – תהליך הגירה המונע ממוטיבציות כלכליות. 

מסר משותף לכל ההגדרות – מסתכלים על החברה המודרנית ולא ניתן להסתפק בפרדיגמה הלאומית.
לא ניתן כך להבין תהליכים שונים, יש צורך במשקפיים אחרות על מנת להבין את התהליכים המתרחשים בעולם. יש תלות הולכת וגוברת במדינות השונות – התלות בין המדינות חייבת להילקח בחשבון, מדינה כבר לא פועלת כאי בודד – קשה לחשוב על מצב שבו מדינה תעבור ממשק פתוח לסגור או תסגור שעריה למדינות העולם. לא רק בתחום הכלכלי אלא גם בסביבתי. זה גורר צורך בשיתוף פעולה בין מדינות.
פרדיגמה קוסמופוליטית – אנו צריכים לחשוב על תופעות בעולם באופן קוסמו פוליטי- במנותק מהלאומים, תופעות שקיימות כוח עצמן: משפטיות, חברתיות וכיו"ב. מה שמאחד את התופעות הללו הוא ההיבט האוניברסלי שלהן. 

האם נכון להשתמש במונח גלובליזציה ככזה המתאר תופעה חדשה? 
יש שהעלו שסחר בינלאומי והגירה למשל הן תופעות שהתרחשו גם בעבר.
ד"ר פרז – ההבדל המרכזי הוא לא איכותי כי סה"כ סחר היה והשפעות בין תרבותיות היו, אלא ששני ממדים מרכזיים הופכים את הליך הגלובליזציה ליותר אינטנסיבי ממה שהיה בעבר ולכן גם מיוחד. 

התרחשו שתי תופעות שאפשרו את האינטנסיביות של התהליכים הבין מדינתיים:

· אספקט טכנולוגי - בתחום התעבורה – מתאפשרת תנועה פשוטה יותר של אנשים. 

                בתחום התקשורת – התפתחות הטלפון, טלקס, פקס, טלוויזיה ואינטרנט: מתאפשרת תקשורת בין 
               אזורים מרוחקים מבחינה טכנולוגית. 

· התפתחות מוסדית - יצירת מוסדות משפטיים ופוליטיים התומכים בהליך הגלובליזציה.
ההתפתחות המוסדית והטכנולוגית שלובות זו בזו – ההיתכנות הטכנולוגית לא די בה. אלמלא היה מוסד כמו ה- WTO לא היה אפשר לסחור בשל המכסים המוטלים ולהפך-אלמלא היה שיפור טכנולוגי לא היו נוצרים התנאים להיווצרות סחר בינ"ל.
מע' המשפט של ה- WTO יצרה כר נרחב לעו"ד בינלאומיים שהביאו להפחתת המכסים. 

האם גלובליזציה כפי שהיא מתרחשת כיום שקולה לאינטגרציה מלאה כלכלית עולמית?

טענה- השוק העולמי עובר תהליך של איחוד, אינטגרציה? 
הכוונה היא שהשוק העולמי הוא כמו שוק מדינתי, השווקים הלאומיים לסחורות (תפוזים למשל), שירותים (למשל אפל שהביא את אלן דרשביץ לצורך קבלת חוו"ד משפטית, קניית ביטוח מחברה אמריקאית למשל באינטרנט), עבודה והון (הלוואות בנקאיות למשל מהווה תנועה של הון, השקעה בנייר ערך של ארה"ב, הפקדת כסף בבנק זר וכן הלאה) מתנהגים כאילו הם שוק אחד לכל דבר.
האם זה נכון שהשוק הגלובלי מתנהג כשוק מדינה ביחס לכל אחד מהאספקטים הנ"ל? 

האם ניתן לומר שאין מגבלה על תנועת אנשים, סחר וכן הלאה? 

השוק הגלובלי נכון להיום רחוק מאוד מלהיות שוק אינטגרטיבי אחיד או מוחלט.
על סחר בשירותים עדיין קיימות הגבלות רבות, בעוד שביחס לסחר בסחורות מרבית ההגבלות הוסרו.
כך למשל על מנת לעסוק בעריכת דין בארץ זרה – לרוב תצטרך לעמוד בתנאי הרישיון של לשכת עוה"ד של אותה מדינה. 

האם יש מגבלות בכל אחד מהאספקטים הנ"ל? איך ניתן לבדוק זאת?

על מנת לבדוק אם יש מגבלות על סחר או תנועה של עובדים, יש לבדוק עד כמה הדין הלאומי משמש מכשול בכל אחד מהאספקטים הללו? עד כמה עיסקה חוצה גבולות – עד כמה הוצאות נוספות מתלוות לעיסקה כאמור לעומת עיסקה בין מדינתית? למרות ההתקדמות הרבה, אנו חיים עדיין בעולם שיש בו מגבלות ולא נכון לומר שהגבולות המדינתיים נעלמו לחלוטין. הגבולות הללו עדיין מהווים מכשול בפני עיסקה חוצת גבולות. 

בשוק הסחורות – מכסים ומכסות – אומנם זה השוק המתקדם ביותר והייתה הפחתה מאוד משמעותית מאז הסכמי
                            ה – GATT אך עדיין יש מכסות ומכסים על מוצרי חקלאות וטכסטיל. 

                           תקנים – דרישות רישוי או דרישות חוקיות שונות ביחס למוצר: דרישת כשרות, דרישות בנוגע                                להרכב המוצר – שלא יכיל חומר גנטי וכיו"ב. דרישות דומות יכולות לחול על השפה – סימון או                                תיווי המוצר. הפתרון למכשול זה הוא יצירת תקינה בינלאומית – אך תהליך זה טרם הושלם.

בשוק השירותים-  סיכומים משפטיים – כשעושים עיסקת סחר חוצת גבולות מסתכנים משפטית. לא ברור איזה דין
                         חל ביחס למה תמיד. 

                             מגבלת רישוי – ע"מ לעסוק בתחום המשפט יש צורך ברישיון. 

בשוק גורמי הייצור- מגבלה על שוק העבודה: חוקי הגירה – כל עוד הם יישארו כפי שהם – הרי שלעולם לא תהא
                            אינטגרציה מושלמת בעולם. המגמה כיום היא להקשות.
בשוק ההון – בשנים האחרונות הונהגה תופעה של ליברליזציה בשוק זה, המגבלות כיום יחסית פחותות ממה שהיו
                  בעבר. 

מטרת הקורס – ננסה לבדוק את הזיקה בין המשפט להליך הגלובליזציה, תוך בדיקת מערכות משפטיות שונות: כיצד מערכות משפט שונות תורמות לצמצום המגבלות על הסחר הבינלאומי, כמו כן ננסה להבין את התופעות ככאלה העומדות בפני עצמן – קוסמו פוליטיות. ננסה לבדוק כיצד התופעות הבינלאומיות משפיעות על הפרקטיקה של המשפט הישראלי הפנימי? עד כמה הדין הבינלאומי המסחרי צריך להשפיע על פרקטיקן ישראלי בתחום זה? 

דוגמאות  קונקרטיות לתהליכים משפטיים גלובליים: 

1. ארגון הסחר העולמי- WTO – זו אחת הדוגמאות הבולטות להשקה בין מסגרת רב מדינתית – מסגרת המבוססת על מכלול אמנות שנחתמו בין מדינות. כ – 144 מדינות חברות בו. המטרה של המסגרת הזו היא: הפחתה של מכסים ומכסות על שורה ארוכה של מוצרים, הארגון נועד להביא להרמוניזציה על תחומים המשפיעים על הסחר: קניין רוחני ותקינה טכנית, הסדרת סכסוכים בין מדינות ביחס לזה. ההסכם חל על מדינות ולכן לא מעניק זכויות וחובות לאזרחי המדינות. שיעורי המכסים החלים על ישראל כפי שנקבעו על ידי אגף המכס משקפים את ההתחייבויות שישראל לקחתה על עצמה במסגרת ה – wto.כמו כן ישראל הכניסה למשפט הישראלי הפנימי היבטים מסוימים מה – wto – בדיני הקניין הרוחני.
2. אינטרנט- מחלוקות הנוגעות לשליטה בבעלות domain names – הבעיה נוצרת כשיש מתח/קונפליקט בין הבעלים של השם – האתר הוירטואלי לבין שם בעולם הלא וירטואלי – העולם האמיתי. נוצר מצב שבו אנשים תפסו שמות של מוצרים מפורסמים והדבר היווה אמצעי "סחיטה" כלפי בעל המוצר האמיתי – לכשזה רצה את הדומיין. נוצרה מערכת שנועדה לתת מענה לסכסוכים מסוג זה. זהו סוג נוסף של דילמות שהמשפט הבינלאומי נועד לפתור. זוהי לא בעיה שניתן למצוא באמצעים של משפטי מקומי בלבד, מדוע? הבעלים של הכתובת יכול להיות לא ישראלי והרשם שממנו רשם את השם הוא קרוב לוודאי לא ישראלי – כך שלבימ"ש אין סמכות ביחס לאדם הזה או לרשם. 

3. לעתים יש בעולם הליכים שמוגבלים לשטח מדינה אחת אך השפעתם חוצה גבולות, אוניברסלית – 
    פרשת נפסטר – תוכנה לשיתוף קבצים. הרעיון הוא של חלוקת קבצים – היכולת לחלוק קבצים בין משתמשים   ברשת. התוכנה שסיפקה נפסטר אפשרה את החלוקה בין הגולשים ברשת. קבצי ה – mp3 לא היו מצויים על השרתים של נפסטר, אלא שמשתמש של נפסטר צירף את הקטלוג המוסיקלי שלך במחשב לנפסטר – אתה כמשתמש היית מחפש בקטלוג של נפסטר את השיר שרצית – והשרת של נפסטר היה מגלה לך לאיזה אדם יש את השיר הזה – וההורדה הייתה מתבצעת מהמחשב של צד ג'. מי שהתנגד מאוד לכך הוא חברות התקליטים. ובראשן התאחדות התקליטים האמריקאית שהגישה תביעה לבימ"ש אמריקאי כנגד נפסטר. האלמנט הגלובלי של נפסטר: חלק מהמשתמשים היו בכלל זרים ולא בארה"ב, אזרחי העולם. ברור ממילא שלתוצאות ההליך המשפטי הזה היו השפעות חוצות גבולות. האם אפשר היה לעשות שירות דוגמת נפסטר לפני עשרים שנה?  מה היה נדרש לשם כך? דרך אחת היא לעשות שוק למשל – יריד של ספרים משומשים. לשוק כזה יש מגבלות גיאוגרפיות קשות – הוא פונה לקהל יעד מצומצם ולא מסכן את קהילת בעלי זכויות היוצרים. אופציה שממש מקבילה לשירות של נפסטר: יצירת מועדון של אנשים שמוכנים לחלוק את אוסף התקליטים שלהם – מוצאים שבועון למשל – ובו מפרסמים את האוסף והיו יוצרים שליחויות לצורך הקלטות. בסופו של דבר – הבעיה של נפסטר הייתה שלא היה מדובר בשירות טהור של peers to peers . ביהמ"ש הטיל מגבלות על השירות – החברות יגישו שמות של שירים שיש עליהם הגבלות של זכויות יוצרים ואת התעבורה של אלה – נפסטר תצטרך לבלום. המגבלות היו כה חריפות עד כי השירות שלהם נפל ובכך תם עידן הנפסטר. התופעה לא נעלמה אלא שהטכנולוגיה השתנתה: kazza ומורפיאוס. 

מה הייתה יכולה נפסטר לעשות כדי להתחמק מהדין האמריקאי? נפסטר הייתה יכולה להעביר את השרתים אל מחוץ לגבולות הטריטוריאליים של ארה"ב. אולם, זה מוביל אותנו לשאלה אחרת – האם לבימ"ש יכולה להיות סמכות על חברה שהפעילות הרלוונטית לגביך נעשית מחוץ לגבולות השיפוט שלך? היום יש נטייה גדולה יותר של בימ"ש לרכוש ביתר קלות סמכות שיפוט על חברות זרות. 

חברה בשם gosms.com הציעה שירות מתוחכם שהמיר תכנים מאתרי אינטרנט ושידר אותם לטלפונים סלולריים. הרעיון היה לתת לאנשים גישה מהירה לידיעות חדשותיות. הם השתמשו בידיעות של אתרים חדשותיים מאוד חשובים. אלא שלא טרחו לבקש רשות לעשות מהלך זה מבעלי האתרים. מבחינת בעלי האתרים הייתה בכך הפרה של זכויות יוצרים של הטקסטים שלהם. החברות הגישו תביעה נגד החברה במדינת ניו יורק בטענה שהופרה זכות היוצרים שלה. השרתים שבהם ניתן השירות היו ממוקמים בישראל ובקליפורניה ולמרות זאת, ביהמ"ש הניו יורקי אמר שיש לו סמכות שיפוט משני טעמים מרכזיים: ההפרה של זכויות היוצרים ביחס לאנשים שקיבלו את השירות בניו יורק קרתה בניו יורק. כמו כן, החברה רצתה לעשות עסקים בניו יורק ובכך שניסו למכור את השירות לאנשים בניו יורק – הם הכפיפו עצמם לסמכות השיפוט של ניו יורק. 

הליך משפטי חוצה גבולות נוסף – יהודי אוסטרלי בשם ג'ו גודניק – הופיע נגדו מאמר אשר השמיץ אותו בצורה חריפה בוול סטריט ג'ורנל. לעיתון יש מעבר למהדורה המודפסת שלו גם הדורת אינטרנט. ג'ו גודניק הגיש תביעת דיבה נגד העיתון באוסטרליה –כשהחברה רשומה בארה"ב. וול סטריט טען לחוסר סמכות שיפוט לגביו באוסטרליה. העניין הגיע לעליון באוסטרליה שפסק לטובת גודניק – הטעם הבסיסי לומר שיש סמכות שיפוט למרות שוול סטריט בארה"ב הוא שהפגיעה בשם הטוב מתבצעת איפה שקוראים את העיתון – ומהדורת האינטרנט היא נגישה בכל העולם. 

עקרונות של משפט בינלאומי פומבי 

התפיסה המסורתית הייתה שהוא פרי ותוצר של אינטראקציה בין מדינות וכך נגזרו המקורות שלו.  

שלושה מקורות אפשריים לנורמות במשפט הבינ"ל הפומבי:
· משפט בינלאומי מנהגי – המשקף מנהג שהתגבש לכדי נורמות מחייבות לאחר שנים רבות.
         למשל בתחום זכויות האדם ודיני המלחמה. 

· אמנות בינלאומיות –כך ארגון הסחר הוא יצור פרי אמנה בין מדינות. 

· החלטות של טריבולנים משפטיים שנוצרו מכוח אמנות. 

איך מתבצעת קליטה למשפט הישראלי של נורמות מהמשפט הבינלאומי הפומבי?

הגישה השלטת היא הדואלית – קרי, משפט בינלאומי הסכמי לא נקלט למשפט הישראלי הפנימי אלא אם אושרר בחוק של הכנסת. כך למשל כל עוד הסכמי ארגון הסחר לא אושרו בחוק – הם לא נקלטים למשפט הפנימי בארצנו. בעוד שהקליטה של המשפט הבינלאומי הפומבי המנהגי נקלט ישירות למשפט הישראלי ללא צורך של אקט חקיקתי. יחד עם זאת, יש הלכה המעוגנת בפסיקה (ע"א 522/70,אלכותיב נגד שהיב פ"ד כה (2)) לפיה, כשמפרשים אמנה בינלאומית עליה חתומה ישראל – ביהמ"ש ינסה לפרש את החוק הישראלי ככל האפשר באופן התואם את הנורמות הבינלאומיות. 

מהלך הצטרפות לאמנה נעשה בשני שלבים:

· חתימה על אמנה המצהירה תמיכה ומוכנות לקבל בעתיד את ההתחייבויות בה.

· אשרור – השלב שבו מדינה מצהירה שהיא מקבלת על עצמה באופן פורמלי את התחייבויות האמנה. 

הדילמה שיוצרת הגלובליזציה בהקשר של הריבונות והדמוקרטיה
התייחסות לגלובליזציה בהיבט של אינטגרציה כלכלית.
הטענה הכללית היא שאינטגרציה כלכלית, ריבונות ודמוקרטיה לא יכולות לדור בכפיפה אחת. 

אינטגרציה כלכלית = אינטגרציה כלכלית מלאה של השווקים הגלובליים. השוק הגלובלי מתנהג כמו שוק לאומי. המשמעות היא שכל האספקטים, התת שווקים שמהם מורכב השוק  - שווקים לגורמי ייצור, הון ושירותים – מתנהלים ללא מגבלות. אין מגבלות על מעבר של גורמי ייצור בגבולות, אין מגבלות על מעבר של סחורות וכו'.
ריבונות = עצמאות מדינית, מדינה ריבונית היא מדינה , יחידה חברתית, קולקטיב המצוי בטריטוריה מוגדרת ויש לה היכולת לקיים מערכת משפטית ופוליטית שתחייב את הקולקטיב ויש לו את היכולת להוציא את ההחלטות שקיבלה מהכוח אל הפועל באמצעות שיטת משפט. יכולת לחייב את הקולקטיב שמצוי בטריטוריה מגדרת בכל תחומי החיים, החל מביטחון, יחסי חוץ, היבטים כלכליים, איכות סביבה וכן הלאה.

דמוקרטיה = במשטר דמוקרטי קיימת זיקה משמעותית בין המוסדות הפוליטיים, הפרלמנט והממשלה, לבין האזרחים והיא באה לידי ביטוי בבחירות תכופות ובאמצעים אחרים. 

השלטון מצוי בדילמה כשמופעל עליו לחץ מצד קבוצות מסוימות מחד ומאידך הוא כבול בהסכמי סחר. 

תמיד ניתן לקחת את אחד הזוגות של המשולש: אינטגרציה וריבונות או דמוקרטיה ואינטגרציה או דמוקרטיה ולאומיות.

יש להבין את המשמעות של האינטגרציה הכלכלית האבסולוטית – כבילת ידי הריבון במערכת הסכמים מקיפה שבצידה מערכות קבלת החלטות גלובליות. למעשה נוטלים חלק ניכר ולא בטל מכוחו של הריבון. 

אפשרות אחת היא לוותר על יכולת האזרחים להתערב בקבלת ההחלטות בהקשר זה ולהמשיך להחזיק במוסד הלאומיות – הסמכות תישאר במתכונת מצומצמת לשלטון אך לאזרחים לא תהא אפשרות להשפיע על מהלך העניינים.

אפשרות נוספת היא לוותר על הלאומיות כפי שמכירים אותה היום וללכת לכיוון של משטר פדרטיבי כמו ארה"ב, אך הנפקות היא וויתור על האתוס הלאומי. 

אפשרות אחרת היא לוותר על הרעיון של אינטגרציה כלכלית תוך שימור הריבונות וקיום דמוקרטיה בגבולות המדינה. תוך מתן אפשרות לאזרחים להשתלב בחיים הדמוקרטיים ולהשפיע.

המוסדות של bretton woods משקפים פשרה במובן זה שסמכות רבה עוד נותרה אצל המדינות ביחס להחלטות של הכלכלה. כך היה המצב עד לשנות ה – 90, עד להקמתו של ה – wto. ארגון הסחר רכש סמכויות רבות יותר ויש חשש שנוטלים המון סמכויות מהריבונות ובעת ובעונה אחת לא יוצרים מנגנונים דמוקרטיים בזירה העל לאומית. 

נניח שמקימים משטר פדרטיבי גלובלי – אז תתעורר השאלה האם יש בכלל משמעות לחיים דמוקרטיים ללא זהות ושותפות מעבר לחיי הסחר עם סיני או דרום אפריקאי?
שאלה משמעותית נוספת היא איזה סוג של מוסדות יעניקו משמעות לדמוקרטיה שצריכה להחיל בתוכה 6 מיליארד איש? 

אלה הן שאלות קשות, כי מחד לא רוצים שקומץ של אנשים ינהלו לנו את החיים .

למשפט יש תפקיד חשוב בדילמה הזו כי המערכת הפוליטית של ארגון הסחר מתקשה לקבל הכרעות ולקבל החלטות קשות. יוצא שמי שמקבלים החלטות שלא קשורות בסחר אלא משיקים להם הם דווקא השופטים. 

הרציונאל של סחר חופשי – המוסדות הבסיסיים של מערכת הסחר –
מערכת השוק העולמי רחוקה מלהיות שוק אינטגרטיבי מלא, והיא רוויה במכשולים, אך יש התקדמות גדולה בתחום הסחר. כך למשל – שיעור הסחר בטובין היום גדול פי 16 ממה שהיה בשנות החמישים למרות שהתוצר העולמי גדל בסה"כ פי חמש וחצי.

מה התמריץ, ההגיון הכלכלי מאחורי הסחר הבינלאומי? למה שלא נחיה תחת משק אוטרקי שבו כל מדינה תייצר לעצמה את הכל? 

הבסיס לסחר החופשי הוא המושג של יתרון יחסי – רעיון זה יוחס לכלכלן אנגלי בשם דויד לוקרדו – 

דוגמא – סחר פוטנציאלי בין ישראל לירדן – 

חקלאות – ייצור עגבניות. 

טכנולוגיה - ייצור של רכיבים אלקטרוניים. 

לצורך ייצור העגבניות יש להשקיע משאבים בגורמי ייצור שונים, חומרי גלם, חומרי עבודה וכן הלאה. אם היינו עוזבים את הענף הזה היינו מפנים משאבים אלה לטובת ייצור רכיבים אלקטרוניים. ברגע שמקצים משאבים לאומיים, הפירוש הוא וויתור על יכולת לייצר דברים אחרים. העובדה שממשיכים להחזיק בענף החקלאות בישראל ומקנים לו משאבים כרוך בוויתור על יכולת לייצר דברים אחרים. הכלכלנים משתמשים במונח של עלות חלופית כדי לתאר את הוויתור הזה. אם נפשט את הדברים אנו יכולים לצורך הדוגמא להניח שאנו מייצרים בישראל רק עגבניות ורכיבים אלקטרוניים. מהי העלות החלופית של המשך ייצור העגבניות? 

המשק הישראלי בשנה מגדל חמש מליון עגבניות ואם היה מפסיק את הייצור של העגבניות, הוא היה יכול לייצר חמישים אלף רכיבים.

משק שכן, המשק הירדני, הוא משק שהנו עתיר בכוח עבודה זול, חסר לו כוח עבודה מתוחכם ולכן הוא יעיל באופן יחסי בגידול עגבניות על פני ייצור רכיבים אלקטרוניים ולכן העלות החלופית של רכיבים אלקטרוניים בירדן היא יותר נמוכה: 15,000  רכיבים. 

מצב העניינים הוא שהמשק הישראלי מתמחה רק בייצור עגבניות והמשק הירדני מתמחה בייצור רכיבים.
איך יכול הסחר הבינלאומי להיטיב את מצב העניינים?
נניח שישראל תפסיק לייצר עגבניות ותייצר חמישים אלף רכיבים בשנה והמשק הירדני ייצר רק עגבניות.
מספר העגבניות ששני המשקים ייצרו יהא זהה למקודם אבל העובדה שכל משק מתמקצע במומחיות שלו יצר רווח משותף של 35,000 רכיבים אלקטרוניים. 

מאיפה תגענה העגבניות לצרכן הישראלי? מירדן.
יש לרדת מהקיבעון שאנו חייבים לייצר הכל, הסחר הבינלאומי הוא שיטת ייצור עקיפה. 
אין לייצר בכל זמן נתון הכל. 

יש לקחת בחשבון שייתכנו טעמים אחרים שיכולים להצדיק שימור של ייצור החקלאות: החקלאות משמרת שטחים פתוחים ויש לה ערך סביבתי כספי עבור אזרחי המדינה. צריך לכמת ולהעריך כספית את מוצר איכות הסביבה ולהחליט כמה "שווה" לנו לשלם יותר עבור ייצור חקלאות לאומית על מנת לשמור על שטחים פתוחים. 

יתרון יחסי – הכוונה היא גם למצב בו למשק לאומי אחד יש יתרון אבסולוטי – למשל לישראל יש יתרון גם בייצור עגבניות וגם ביחס לרכיבים אלקטרוניים בישראל ביחס למשק הירדני, וזאת כל עוד באופן כללי כן נוצר יתרון (35,000 רכיבים). 

מה המקור ליתרון יחסי? מדוע למדינות מסוימות יש יתרון יחסי בייצור מוצר מסוים ובמדינה אחרת לא?

כלכלנים הגו כל מיני תיאוריות שנותנות מענה לשאלה זו, המשמעותית ביותר היא של הקשר ואולין – הם טענו שיתרון יחסי של מדינות ניתן להסבר במונחים של עדיפות בהקצאת גורמי ייצור בין מדינות. 
 הם הגדירו מונח של עתירות בגורמי ייצור – 

מדינה עתירה בגורם ייצור מסוים כשהיא נהנית ממנו בכמות גדולה, למשל, ישראל עתירה בכוח אדם טכנולוגי מחד וענייה במשאבי טבע. סעודיה עתירה בנפט וכיו"ב. הטענה שלהם הייתה שמדינות ייטו לייצא או לייצר יותר את אותם מוצרים שקשורים לגורמי הייצור שבהם היא עתירה, ולכן ישראל תיטה לייצא יותר מוצרים שקשורים בכוח האדם הטכנולוגי ופחות מוצרים שנובעים מגורמי ייצור שהיא לא עתירה בהם. 

סיכום המודל – 

מדינות ייטו לייצא יותר מוצרים שעושים שימוש אינטנסיבי בגורמי הייצור שבהם הן עתירות. 

כאשר, כלכלנים ניסו לראות אמפירית אם ניתן להסביר את תוואי הסחר בעולם, הסתבר שהמודל לא מנבא את תוואי הסחר העולמי הלכה למעשה. מדינות מייצאות יותר דווקא ממוצרים שלא עושים שימוש אינטנסיבי בגורמי ייצור שבהם הן עתירות. הדבר הביא כלכלנים סיבות אחרות להיווצרות של יתרון יחסי. 

יש הטוענים שכל מיני תאונות היסטוריות גרמו לכך שמדינה רכשה יתרון יחסי על פני מדינות אחרות. ולעתים, המדובר בהתערבות ממשלתית שיצרה יתרון יחסי. 
דוגמא להתערבות ממשלתית שהצליחה ליצור יתרון יחסי – חברת אירבס נהנתה במשך שנים מסובסידיות של השוק האירופי על מנת להתחרות בבואינג, וכעת במשך שנתיים היא מובילה באספקת מטוסים על פני בואינג. אין ללמוד מכך שהתערבות ממשלתית היא בהכרח צעד מוצדק. לא תמיד הממשלה יכולה לאתר גורמים שיש בהם יתרון יחסי, לעתים רבים סובסידיות מונעות מיעדים צרים ומלחצים פוליטיים. 

סוגים של מגבלות סחר 
אלו סוגים של מגבלות סחר יש?
בשוק הסחורות  – מכסים. יש שני אופנים שבהם מדינה מטילה מכס:
1. תעריף ספציפי קבוע הניטל פר יחידה.
2. תעריף יחסי למחיר המוצר -אחוז מסוים מערך הסחורה- יותר מקובל.
היסטורית, נכסים היו חלק חשוב מהכנסות המדינה, כיום עיקר הכנסת המדינה מופק ממס על עבודה ומיסים עקיפים – מס על סחורה, קניה וכו'. 
הסכם ה-  GATT משנת 97 הצליח להוריד בצורה משמעותית את המכסים על הסחורות.
המכס הממוצע ירד מ – 40 ל – 3.8.
כיום יש מגבלות מסוג אחר – הגבלות לא תעריפיות – מכסות או מגבלות הכרוכות ברישוי ותקינה. 
דרך אחת להפחית את השימוש בתקינה – להסתפק בתקנים בינלאומיים – עולמיים ולא לעשות תקן לכל מוצר בכל מדינה. 

מדוע מדינות מתקשות להפסיק את הסובסידיה על חקלאות? 

אם המדיניות בהקשר תשתנה, המרוויח הגדול מהשינוי יהא הצרכן. שווי ההנאה לכל צרכן בממוצע יהא גדול. למה בכל זאת המשטר של הסובסידיות נשאר על כנו? 

אחד עשוי להפסיד המון משינוי התוכנית והצרכן ירוויח רק קצת.

כשיש קבוצה קטנה עם אינטרס מגובש – יותר קל לה להתארגן וליצור לובי פוליטי ולהפעיל לחץ על המערכת הפוליטית מאשר ציבור הצרכנים. 

לכן, כשמסתכלים על השוק הישראלי – הלובי הפוליטי של החקלאים חזק יותר מהלובי הפוליטי של הצרכנים החקלאיים. 

הסרה ממגבלות סחר תניב תועלת שמתפרסת על כלל אוכלוסיית המדינה – הצרכנים, שהנם חסרי כוח פוליטי ותפגע בקבוצה מאוד מצומצמת עם כוח פוליטי ועם כוח לייצר לחץ פוליטי גדול יותר. הבעיה הפוליטית הפנימית יצרה מצב שבו היה קושי להסיר מגבלות סחר. היה צורך במערכת הסכמות בינלאומית שתאפשר להסיר את המגבלות האלה. ההסכם הראשון שנחתם בעניין היה הסכם ה – GATT. 

ההסכם היווה מסגרת שבגדרה, החברות בו הסכימו להפחית את המכסים ביניהם. 

ההבדלים ברמה המוסדית בין ה-GATT לבין ה – WTO – 

GATT – הסכם, אמנה רב צדדית, שהורתה על הפחתת מכסים. בצידו כשנחתם בשנת 47 היה אמור לקום מוסד סחר בינלאומי שאמור לאכוף את האמנה ולדאוג ליישוב סכסוכים, אלא שהוא לא הוקם. זו נותרה אמנה ללא מוסד שאמור לאכוף את ההוראות הקבועות בה. במסגרת ה – GATT שהיה בתוקף עד שנת 95, התקיימו מספר רב של פסגות סחר שבגדרן המדינות העמיקו את היקף ההסכמות ביניהן – ביחס למספר רב של מוצרים ונוצרו מוסדות שהיו אמורים להשלים את הפער של היעדר מוסד מרכזי שלא קם.
ההסכם היה מורכב משני חלקים מרכזיים :

· חלק של עקרונות כלליים וחיובים
· והחלק האחר הוא מסמך עבה שבו כל מדינה פירטה את ההתחייבויות המכסיות שלה. 
העקרונות הבסיסיים של מערכת ה  - GATT  -

1. כל מדינה שהצטרפה אליו התחייבה להפחית את המכסים שלה באמצעות נטילת התחייבויות מוגדרות ביחס לרשימת מוצרים. המדינות כבלו עצמן ביחס לכל מיני מוצרים – התהליך העמיק באופן הדרגתי ככל שחלפו השנים.

2. התחייבות לרעיון של שוויון – השאיפה הייתה ליצור מצב של שוויון בתחרות בין מוצרים זרים למקומיים ובין תחרות בין מוצרים זרים ממדינות שונות. הרעיון לשוויון התבטא בשני מובנים:
· ראשית, הסכם ה-GATT אסר על מדינות מלהפלות בין מוצרים מקומיים לבין מוצרים זרים למשל על ידי מיסי קנייה שונים, רצו ליצור תחרות שווה בין המוצרים.
·  פן אחר לשוויון קובע שמבטיחים תחרות שווה בין מוצרים מאותו סוג ממדינות שונות, אסור לישראל להעדיף מוצרים מארה"ב ע"פ מוצרים מיפן. 

ההבדלים בין ה- GATT ל –WTO 
1. ה- WTO יצר מערכת מוסדית עניפה שאמורה לאכוף את מערכת הההסכמים.
2. ה – WTO הרחיב באופן ניכר את התחומים בהם עוסק ה- GATT  – הוא חודר לתחומים מעבר לסחר עצמו: תקינה, שירותים וקניין רוחני. שורה ארוכה של נושאים שה- GATT  לא חלם להתערב בהם.

מהו ה – WTO? 

הונפק מסמך שנקרא: understanding the wto 2003  - תקציר ידידותי למשתמש. 

מערכת ההסכמים של ארגון הסחר העולמי, זו מערכת מסועפת של הסכמים.

כשהמדינות החברות חתמו על ההסכם, הברירה שניצבה בפני המדינות הייתה כזו: לחתום על הכל או לא לחתום על כלום. למעט ארבעה הסכמים. בהינתן זאת, המערכת אומרת: החוקה של ה – wto, היא agreement establishing the wto – זהו הסכם המטרייה, החוקה של הארגון שמגדיר את מוסדותיו ואת היכולת לשנות את ההסכמים שלו ועוד. 
הסכם הגאט"ט עוסק בסחר בטובין (goods ).
הסכם הגאטט – עוסק בסחר משירותים – services . 
הסכם הטריפס עוסק בקניין רוחני.
ההסכמים הללו הם ההסכמים הבסיסיים שקובעים את העקרונות הבסיסיים. לצידו של כל הסכם כזה קיימים הסכמים נוספים, אשר מציינים ומטפלים בפרטים הקשורים להסכם. הסכמים שעוסקים בפרטים נוספים, למשל תחת הסכם הגאט יש קוד שעוסק בסובסידיות וקוד שעוסק בדיני היצף. 

נספח להסכם הגאט – ספר שבו כל מדינה חתמה על ההתחייבויות שלה בתחום המכסים והמכסות ביחס לרשימת מוצרים. ההסכם הנוסף שמשותף לשלושת הנ"ל, הוא זה שעוסק ביישוב סכסוכים – כאשר מתגלע סכסוך בכל אחד מהענפים הנ"ל: טובין, שירותים או קניין רוחני – הכל מתנקז למערכת ליישוב סכסוכים אחת. 

הסכם העוסק במדיניות סחר – שקיפות, המטרה היא ליצור מערכת שבה אנשי הנציבות מידי תקופה יבקרו במדינות החברות וייתנו חוו"ד ביחס למדיניות הסחר של אותה מדינה כאשר שכיחות הביקורים משתנה בהתאם לגודל המדינה.  

הוראות מרכזיות של ההסכם WTO-  

מבוא כללי- קיים בכל הסכם בינלאומי. בו הצדדים אומרים באופן כללי מהי תפיסתם ביחס להסכם. 

מעמדו המשפטי- התפיסה המשפטית המקובלת היא שהפתיח הוא ההנחייה שעשויה ואמורה לעזור בפרשנות הסעיפים הבאים. אחד המשפטיים מהמשמעותיים ביותר לאנשי הסביבה הוא בפיסקה הראשונה שמזכירה את המונח – sustainable development – זה מסייע בידם לטעון שמדובר בערך חשוב – התפתחות בר קיימא. 

סעיף 2 להסכם מדבר על המטרות של ה – wto – המטרות לפי סעיף זה הן לפתור את הבעיה של הקורדינציה של הסכם שנועד להסיר מכשולי סחר.
התכלית של ההסכם – הארגון מהווה את המסגרת המוסדית, בה ינוהלו קשרי הסחר בין המדינות. 

סעיף 3  להסכם מונה את הפונקציות של ה – WTO :

· פיקוח על יישום הסכמי הסחר השונים
·  פורום למשא ומתן
· אחראי להפעלתה של מערכת יישוב הסכסוכים.
· אחראי להפעלת מערכת הבקרה שבודקת את מדיניות הסחר של המדינות החברות – לצורך שקיפות. 
                 הסעיף מדבר על שיתוף פעולה עם קרן המטבע והבנק העולמי.

סעיף 4 להסכם יש הוראות ביחס למבנה המוסדי של הארגון WTO.
סעיף 9 כולל תיאור של מערכת קבלת ההחלטות של הארגון – איך ניתן לשנות את ההסכם. זוהי נקודה בעייתית, שכן בשנים האחרונות המערכת גדלה מאוד ולמעלה ממאה ארבעים מדינות חברות בארגון והמסורת היא שהחלטות מתקבלות פה אחד ונוצר קושי רב לקבל החלטות פה אחד כשהגוף מורכב מכל כך הרבה מדינות – וזה אחד הדברים שגרמו לכשלון עיסקת הסחר במקסיקו בספטמבר. יש קושי לנהל מו"מ בפורום כה רחב מחד, ומאידך יש התנגדות שרק פורום מצומצם הוא שינהל את העניינים וקיימות מספר הצעות שמציעות לשנות את תהליך קבלת ההחלטות אך זה בחזקת רעיונות כלליים. 

המבנה המוסדי של ה – WTO – טבלה בדפים – 

המדובר בגוף קטן מבחינת כוח האדם שבו ומבחינת מערכת התקציבית ממנה הוא ניזון. 

הגוף העליון שמתכנס אחת לשנתיים הוא כנס של המדינות החברות בדרג הפוליטי הרחב ביותר ובו אמורות להתקבל החלטות ביחס להסכמים חדשים או שינויים של הסכם קיים.

בחיי היומיום, המוסד שיושב בז'נבה מתנהל באמצעות מועצה כללית שמורכבת מנציג של כל מדינה.
למועצה הזו יש כמה כובעים:
· יכולה לתפקד כגוף שאחראי על תפעולה של מערכת יישוב הסכסוכים
· וגם כגוף המתפעל את מערכת הבקרה. 
לצידה של המועצה יש את המערכת האוטונומית ליישוב הסכסוכים – יש לה שתי ערכאות: אחת ערעור.
קיימות שלוש מועצות:

· מועצה שעוסקת בסחר בטובין
· בסחר קניין רוחני
· ובסחר בשירותים. 

קיימת שורה של וועדות העוסקות בנושאים שונים בהתאם לסיווג מערכת ההסכמים:
 יש וועדות שעוסקות באספקטים שונים ביחס לסחר בטובין – קיימת וועדה שדנה ביחס לסחר בטובין לבין איכות הסביבה למשל. 

טרם הוקם גוף המרכז את המו"מ – היה ניסיון לעשות כן אך הוא כשל. 

הכינוס הבא ייערך בשנת 2005 בהונג קונג  - הוא יהא משמעותי בעיקר ביחס להקמת גוף שאחראי על המו"מ. 

קיימים ארבעה סוגים של הסכמים שעוסקים ב – 

1. רכישות ממשלתיות - ההסכם פותח את כל המכרזים הממשלתיים של המדינות החברות בו לתחרות חופשית מצד המדינות שחתומות עליו – הוא נקלט בארץ באמצעות חוק חובת מכרזים.
2. תעופה 
3. מוצרי חלב
4. מוצרי בשר. 
ההסכמים הללו בניגוד ליתר ההסכמים של הארגון, אינם חלק מהחבילה ולכל מדינה החברה בארגון הייתה שמורה הזכות האם להצטרף להסכם ואם לאו.

התפיסה היא שעל ידי הענקת תנאים של שוויון הזדמנויות, נאפשר גם למדינות חלשות יותר להצטרף לשוק הגלובלי – זה ה"אני מאמין" של מערכת הסחר, אלא שבפועל הצורה שבה השוק העולמי מתנהל, אינה שוויונית במידה רבה במובן זה שהנהנות העיקריות מהגלובליזציה הן מדינות המערב – מדינות אירופה, צפון אמריקה, אוסטרליה ויפן וגם מספר מדינות מתפתחות כמו סין והודו. 

יש שורה של מדינות, במיוחד באפריקה, אבל גם באסיה, כמו אינדונזיה ופקיסטן, שנמצאות מחוץ למעגל של מערכת הסחר, הן לא מצליחות להיחלץ ממעגל העוני. הקונפליקט בין מדינות מתפתחות למפותחות הוא אשר עומד במערכת הסחר.

בוועידת סחר בקטר – הנושא שעמד במרכז הדיונים: כיצד ניתן להכניס את המדינות המתפתחות לשוק העולמי? שני נושאים מרכזיים שנדונו היו:

ליברליזציה וסחר במוצרים חקלאיים ובטכסטיל – המדינות המתפתחות טענו שיש להן בסוגיה יתרון יחסי כי הן עשירות בכוח אדם, אבל חוסמים את הסחר בחקלאות ובטכסטיל ולא מאפשרים להיכנס לשוק העולמי במוצרים שקיים לגביהם יתרון יחסי. זה לא עוזר למדינות כמו אוגנדה שהמיסים על מחשבים פחתו, כי הן לא מייצרות בכלל מחשבים ולא נראה שהיא תעשה זאת בעתיד הקרוב.
התוצאה של המו"מ – הסכמה שצריך לנהל מו"מ ולפתוח את השווקים האלה לתחרות ולהקטין את מנגנוני ההגנה שמשמשים את המשטרים האמריקאיים והאירופאיים להגן על החקלאות המקומית.
 אחד מתאריכי היעד שנקבעו היה פסגת סחר נוספת שהתקיימה בקנקון בספטמבר 2003 – בה היו אמורים להגיע להסכמות יותר קונקרטיות, אלא ששם הצדדים לא הצליחו להגיע להסכמות והוועידה התפוצצה והדבר העמיד בסימן שאלה את מערכת הסחר, סימן שאלה שקיים גם היום. הפיסגה הבאה תתרחש בהונג קונג ב – 2005. 

הפער בין המדינות המפותחות למתפתחות – כיצד ניתן לצמצמו? 

· להוריד מסים ונכסים על מוצרים שלמדינות המתפתחות יש יתרון יחסי בייצורם.

· דרך נוספת – מתן סיוע של מדינה מפותחת למדינה מתפתחת: מענקים, סיוע חוץ. 

· לפתוח את שוק ההגירה – אלא שלאחר אסון התאומים, הנטייה של מדינות מערביות לקלוט מהגרים הצטמצמה עד כדי אפס כמעט.  

מסקנה – האינטגרציה הכלכלית מחלקת את העולם לשני חלקים. 
קשה לומר שהפערים מצטמצמים למרות הגלובליזציה. 

יש לכך השלכות פוליטיות, יש המקשרים זאת להמשך קיומו של טרור אלים בין חברות שונות. 

עקרונות היסוד של ה – GATT  - 

הסכם ה- GATT מ-1947 יחד עם כל השינויים שנעשו בו אומץ ע"י ה-GATT מ-1994 והוא חלק ממע' WTO.
סעיף 2 להסכם – הסעיף מתייחס למערכת התחייבויות כובלות תעריפיות של המדינות החברות בארגון. המדובר באוסף של טבלאות המפרטות את ההתחייבויות המכסיות של כל מדינה ביחס לרשימה ארוכה של מוצרים. מה הביטוי המסמכי של ההתחייבויות האלה? כל מדינה במסגרת המו"מ הסכימה לשיעורי מכס מסוימים על קבוצה ארוכה של מוצרים ולכן כל מדינה הפקידה בידי רשויות הארגון ספר עב כרס, אשר מכיל את הקבילות שלה: 

לכל מוצר יש קוד + שם + שיעור מכס. שיעור מכס יכול להיות או אחוז מערך המוצר או ששיעור המכס יהא קבוע. השיטה היותר רווחת היא אחוז מערך המוצר.

אחד מההישגים הגדולים של הגאט – הצליח להפחית את השיעורים של המכס משנת 47 בצורה מאוד משמעותית. 

איך התנהל המו"מ על התעריפים?

היום יש למעלה מ-140 מדינות חברות בארגון. בזמנו, היו הרבה פחות. ומה שפעל היה עיקרון ההדדיות: ארה"ב למשל אמרה לצרפת שתפחית לה את המכס על מכוניות והיא תפחית את המכס על גבינות, עשו חישוב גס בין כמות ייצוא גבינות ומכוניות, על מנת שיהא שוויון בין ההטבות לכל מדינה. בצורה מסורתית, המו"מ התנהל בצורה בילטרלית: ארה"ב נתנה הצעה לאנגליה, צרפת, יפן וכו' וקיבלה הצעות נגדיות. למרות שהיו חברות בארגון רק 20 מדינות – זה היה מו"מ מורכב. ככל שכמות המדינות גדלה, היו ניסיונות לעבור לשיטה סקטוריאלית משיטה בילטרלית.
 כיום, המו"מ מתנהל לא בין מדינות, אלא בין גושי מדינות שלעיתים מתאגדות בועידה אד הוק.
מתי נוצר סכסוך?
הכבילה מתייחסת למוצר מסוים ואליו בלבד. בגלל הצורה שבה הכבילה בנויה, אפשר להקל על ההתחייבות על ידי מניפולציות בתיאור המוצר. מניפולציה בהגדרת המוצר יכולה להחריג אותו מההתחיבות של מדינה.

דוגמאות – 

יבואן מייבא טלוויזיה ומספק  אותה כמסך מחשב.

 Nix v.  hadan 149u.s.304 - 

עובדות – סכסוך ביחס לשיעור המכס שהוטל על עגבניות. הסכסוך נבע מכך שספר המכס האמריקאי קבע שיעור מכס על ירקות – 10% מהערך שלהם. לעומת זאת, פירות היו פטורים לפי המכס ממכס. 

מהי עגבנייה? ירק או פרי. 

מבחינה בוטנית, עגבניה היא ירק. העותר הביא חוו"ד בוטניות של חוקרי פירות וירקות שהעידו שאכן מדובר בפרי ואי לכך הוא צריך היה להיות פטור ממכס. העליון – האם הוא צריך לפרש את המונח כפי שהוא מתפרש באקדמיה הבוטנית או כפי שהוא ידוע בעולם המסחר? או כפי שהוא מקובל בלשון העם? הפסיקה – ביכר את המשמעות הרווחת בקרב השפה היומיומית, הוא סיפק הגדרה למה זה ירקות בשפה הזו: ירקות מהוות חלק מהמנה העיקרית ופירות בד"כ מהוות חלק מהקינוח בארוחה.

נקבע שעגבנייה היא ירק ולכן עליו לשלם מכס של 10% מערכן.

  ע"א 5644/94 מנקו ייבוא ושיווק מזון נגד מ"י – הוויכוח נסב לגבי שום. היו תעריפים לגבי שום מיובש ולגבי שום טרי. הוויכוח היה ביחס לפרשנות המונחים.

בעיה נוספת  - הערכת שווי – כיום, קיים הסכם ספציפי במסגרת המערכת של ארגון הסחר :
הסכם להערכת מכסים –הוא קובע שלושה עקרונות בסיסיים להערכת שווי של מוצר:

1. ערך הטרנזקציה- דרך ההסכמה בין המוכר לקונה לגבי ערך העיסקה. 

2. אם יש חשד שההסכמה לא משקפת נכונה את ערך המוצר ניתן לבחון זאת ביחס לערך של מוצרים דומים.

3. לבנות את ערך המוצר על פי נתוני היצרן : עלויות ייצור + רכיב של רווח סביר. 

מה קורה במקרה של הפרת סעיף -2 לגבי אחוז המכס שהמדינה גובה? 

חל העיקרון הכללי שחולש על כל הסכמי הארגון: הפרה מזכה את המדינה הנפגעת לפנות לערכאות השיפוטיות של ארגון הסחר. 

סעיף 1 להסכם – שוויון הזדמנויות בין המדינות החברות בארגון הסחר העולמי-
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אם מעניקים הטבה בשיעורי מכס למדינה פלונית, יש להעניק את ההטבה לכל המדינות החברות בארגון הסחר. כך שאם ישראל מפחיתה את המכסים על טלוויזיות, הרי שהיא לא יכולה להעניק הטבה זו רק לארה"ב מבלי להעניקה ליתר המדינות החברות בארגון.

הרציונאל של הסעיף – ה- WTO  וה- GATT רצו ליצור מסגרת של ליברליזציה ופתיחת שווקים גלובלית בהסכמי הסחר ולא ליצור בריתות מכס בין מדינות. רצו לעבור ממו"מ בילטרלי למו"מ סקטוריאלי וליצור מאזן בין המדינות.
החריגים של סעיף 1 להסכם – 

 סעיף 24 להסכם-  קובע שכשיש מדינה עם הסכמי סחר חופשי עם מדינות אחרות, היא תהא פטורה מהוראת סעיף 1. מה הפירוש של הסכם סחר חופשי? המשמעות היא של ביטול מוחלט של המכסים בין המדינות השותפות להסכם הסחר. אך כלפי חוץ המדינות שומרות על שק"ד שלהן לקבוע את שיעור המכס ביחס למדינות אחרות. מערכת מרחיקת לכת יותר של סחר חופשי היא של איחוד מכס – המכסים כלפי צד ג' יהיו זהים לאלה שמצויים בין המדינות השותפות להסכם. 

מה המשמעות היא כשיש הסכם סחר חופשי שיש בו ביטול מוחלט של המכס בין שתי מדינות? זוהי למעשה הפרה בוטה של הגאט, שכן תהא העדפה לצרכן ישראלי לקנות מוצר דווקא מתוצרת של המדינה השותפה להסכם. 
בעולם כולו קיימת כמות גדולה של הסכמי סחר חופשי בין מדינות שונות –זו הפכה להיות תופעה רווחת. הדבר יוצר בלאגן בעולם המכס הבינלאומי – איש המכס – כשמגיע מוצר, הוא צריך לבחון אם המוצר הגיע ממדינה שלישראל יש איתה הסכם סחר חופשי ואם לאו וכן הלאה. 

האם הסכם סחר חופשי יכול להוות התחמקות משיעורי מכס גם ממדינה שלא צד להסכם? לא כל מוצר נהנה מביטול המכס, אלא רק מוצר מקורי של אותה מדינה שאיתה חתמת על הסכם הסחר החופשי, כך שלא ניתן לעקוף את סעיף 1 להסכם ומכסים על ידי העברת מוצר זר למדינה שלנו דרך מדינה שאיתה יש לנו הסכם סחר חופשי. 

טענה – סעיף 24 הופך את מערכת המכס הבינלאומית לקערת ספגטי, הדבר הכי הגיוני לעשות הוא להפוך את המערכת לסקטוריאלית.

נראה שהסעיף יוצר הפלייה  בעייתית מבחינה כלכלית לרכוש מוצר ממדינות עימן יש לנו הסכם, אך לטווח הארוך זה מחנך לסחר חופשי. עובדה שהסחר התקדם. 

 מתן העדפות למדינות מתפתחות. החריג הזה נמצא על האג'נדה במו"מ בין המדינות.
 סעיף 20 להסכם מדבר באופן כללי על סמכות של מדינות לחרוג בהתקיים טעם טוב – למשל החריגה משרתת אינטרסים סביבתיים.  

אלו קשיים יוצר הסעיף הזה והעיקרון שגלום בו?

1. הדבר עלול ליצור קשיים במו"מ שמתנהל בין מדינות ביחס להפחתת שיעורי המכס, שהתנהל תוך הקפדה על עיקרון ההדדיות. הפחתת מכס של צרפת כלפי ארה"ב ביחס למכוניות גוררת הפחתה ביחס לכל המדינות האחרות שהן יצואניות של מכוניות. המו"מ הביליטראלי יצר פלונטר. 

2. לעתים, יש רצון להפלות לטובה מדינות מסוימות – למשל, להפלות לטובה מדינות מתפתחות – לצ'פר אותן בהפחתה יותר משמעותית לעומת ההפחתה שתינתן למדינות מפותחות.  

ניתן בצורה של מניפולציה בהגדרת המוצר, להחריג מוצר מסוים ממערכת הכבילות.
באותה צורה ניתן להשתחרר מסעיף 1 להסכם על ידי קלסיפיקציה מתחכמת של המוצר.
למשל, הסכם שנחתם בין גרמניה לשוויץ בשנת 1904 – הגרמנים ביקשו להעניק הטבת מכס מוצר רק לשוויצרים – כיצד יעשו זאת מבלי לתת את ההטבה למדינות אחרות? המוצר הנדון היה בקר. הגרמנים כללו הגדרה של בקר בהסכם: בקר זה בקר שגדל לפחות 300 מטר מעל פני הים, ולפחות חודש בשנה הוא רועה בנקודה שנמצאת 800 מטר מעל לפני הים. כך הבטיחו שרק הבקר השוויצרי יהנה מההטבה הזו. אחת השאלות הבסיסיות שעומדות בבסיס סכסוכים כאמור הן שאלות של הגדרת המוצר ופרשנות ההגדרה. 

איך מגדירים מהו מוצר דומה? 
אם מדובר במוצרים שונים, מדינה ביחס למוצרים שונים יכולה לקבוע מכסים שונים.

פס"ד הקפה הספרדי – 

ספרד היא יבואנית גדולה של קפה, היא הטילה מכסים בשיעור שונה על סוגי קפה שונים. ההבחנה הייתה בין קפה מסוג קולומביה קפה חלש שעליו המכס היה אפס לעומת סוגי קפה איכותי כגון ערביקה שעליו שיעור המכס עמד על 7%. ברזיל הייתה יצואנית בעיקר של הקפה האיכותי ולכן היא ניזוקה משיעורי המכס הגבוהים לעומת יצואנים אחרים של קפה מסוג נחות יותר. 

האם יש בכך הפרה של עיקרון האומה המועדפת?
אם הפיצול של הקפה הוא מלאכותי – והמדובר באותו מוצר – הרי שיש בכך הפרה וצריך לתת את אותה הטבה. שכן הדבר מונע יצירה של תנאי תחרות שוויוניים ונוצרת הפליה לטובה של סוג מסוים של מתחרים ובכך פוגעים בשוק החופשי לקפה – השוק הוא לא שוק לסוגים נפרדים ושונים של קפה, אלא לקפה. 

מה נקבע?

הפאנל לא השתכנע שיש ממש באבחנה, לשיטתו קפה = קפה ויש בהטבה הזו הפרה של הסעיף. הוא הורה לספרד לתקן את החקיקה הפנימית באופן שיעמוד בקנה אחד עם ההתחייבויות שלה במסגרת ה-GATT .

סעיף 3 להסכם – אסור לעשות שימוש במיסי קניה או באמצעים אחרים על מנת להגן על התעשייה המקומית או להפלותה לטובה. מיסי הקנייה חייבים להיות זהים כשמדובר באותו מוצר, בין אם הוא תוצרת חוץ ובין אם הוא תוצרת ישראל.
פס"ד ביחס ליפן –  
הגדרות של משקאות אלכוהוליים – איך מגדירים מהו מוצר דומה לצורך סעיף 3? נקבעו שיעורי מיסוי שונים על משקה יפני מסורתי, ומשקאות אחרים מקבילים כמו וודקה, ברנדי וג'ין – משקאות חריפים שאינם יינות – 
ביהמ"ש שאל באופן כללי מהי מטרתו של סעיף 3 להסכם? המטרה הבסיסית היא למנוע מצב שבו מדינה תעשה שימוש בכלי של מיסוי על מנת להגן על התעשייה המקומית. הרעיון הוא ליצור תחרות שווה בין המוצרים המיובאים למקומיים. 

סעיף 3(1) להסכם קובע את העיקרון הכללי שלאורו צריכים להתפרש כל הס':

אסור שהחקיקה הנוגעת למיסוי והיכולה להשפיע על אופי מכירה של מוצרים תפלה לטובה את התעשיה המקומית.
סעיף 3(2) להסכם– הסעיף שעוסק בהפלייה במיסוי. במסגרת ההיסטוריה של הגאט, בהתחלה היה הנוסח הראשוני של ההסכם ובהמשך המדינות החברות הוסיפו עליו פרשנויות מכוח היותו לא מספיק בהיר. הפרשנות שלו נקראת ad article 3(2) . 

איך מחליטים מהו מוצר דומה? 
ערכאת הערעור הציעה שתי פרשנויות אפשריות: 

פרשנות פונקציונאלית – מבוססת על החלק הראשון של הסעיף: הפיסקה הראשונה של ס' 3 (2) קובעת שתתגבש הפרה שלו, כאשר המיסוי המקומי שהוטל על מוצר מיובא גבוה מזה שהוטל על מוצר מקומי, ובלבד שמדובר במוצרים דומים. יש לבחון כל מקרה לגופו ואין תשובה כללית – יש לבחון את הפרמטרים הבאים:

· השימושים של המוצר בשוק מסוים.

· הטעמים וההרגלים של הצרכנים

· התכונות, טבעו ואת איכותו של המוצר. 

ניתן להתייחס גם לסיווג המוצרים בתעריפי המכס של המדינה הזו או במדינות אחרות כמקור עזר.

ביחס למשקאות חריפים: מה ההרכב של האלכוהול במוצרים האלה מבחינה פיזיקלית? למה הוא משמש? באלו נסיבות שותים אותו? 

מושם יותר דגש על תכונות המוצר: במקרה של משקה אלכוהולי, אחוז האלכוהול וההרכב שלו (רכיבי היסוד: ענבים או תפוחים). 

מסקנה – המדובר במוצרים דומים לצורך סעיף 3(2) להסכם.

הדבר זיכה את המתלוננים בסעד המשפטי שביקשו – התאמת החקיקה הפנימית של המדינה המפלה באופן שתתאם את הסכם ה- GATT . המבחן נותן שק"ד לביהמ"ש שדן בעניין כי הוא למעשה מתיר לך לקבוע שמדובר במוצרים דומים, הגם שהרכיבים שלהם שונים.

פרשנות כלכלית- המבחן מבוסס על הפיסקה השנייה של סעיף 3(2) – היא קובעת שלושה מבחנים שבהתקיימם, נתגבשה לנו הפרה: 

1. הרכיב הראשון והמרכזי – המוצר המיובא והמוצר המקומי יהיו מוצרים מתחרים באופן ישיר ואף יכולים להיות תחליפיים אחד לשני. זהו מבחן רחב – בודקים את הגמישות הצולבת של עקומות הביקוש וההיצע – בוחנים מה קורה לביקוש מוצר אחד כשמעלים במקצת את המחיר של המוצר האחר, המבחן הזה מתעלם משאלת הזהות הפיזיקלית של המוצרים. הוא יכול לקבוע שקפה ותה הם מוצרים דומים הגם שהרכיבים שלהם שונים לגמרי. 

2. המבחן השני – שני המוצרים לא ממוסים באופן דומה – ביהמ"ש מתעקש לפרש את המינוח הזה באופן אחר – ביהמ"ש קבע שאם ההבדל במיסוי בין שני המוצרים הוא מאוד קטן – נתעלם ממנו. רק הבדל בוטה יגרור מסקנה שיש הפרה של הסעיף.

3. התנאי השלישי גורס שהמתלונן צריך להראות שההבדל במיסוי בין שני המוצרים, נועד להפלות לטובה, להקנות הגנה למוצר המקומי – תנאי שאינו מופיע בפיסקה הראשונה של סעיף 3(2). בפיסקה השנייה – יש לך קרקע נוחה יותר להוכיח שהמוצרים דומים, אך צריך להראות שהמיסוי השונה נועד להקנות הגנה למוצר הפנימי – המקומי. ביהמ"ש קבע שניתן ללמוד על כוונת המיסוי השונה בהתאם למבנה החקיקה המקומית ובהתאם להבדל בין רמות המיסוי – אם ההבדל בין רמות המיסוי שבין המוצר המקומי למתחרה הוא מאוד גבוה – כי אז, המסקנה היא להקנות הגנה על המוצר המקומי.

בכל אחת משתי דרכי הפרשנויות, קבעה ערכאת השיפוט שהמיסוי המפלה לא עמד בקריטריונים של סעיף 3(2) על שתי פיסקותיו וחייב את יפן להשוות את המיסוי בין המוצרים. 

מניפולציות נוספות בחקיקה הפנימית שנועדו לפעול כנגד המוצר הזר – 
סעיף 3(4) להסכם – המוצרים של כל אחת מהמדינות החברות ב- WTO, שמיובאים למדינה אחרת, יקבלו יחס שיהא לפחות כמו היחס שמקבלים המוצרים המקומיים –שיהא יחס שווה ביחס לכל החקיקה שמתיחסת למכירה, רכישה, שיווק או שימוש בהם. 

סכסוך בנוגע לשוק הבשר הקוריאני- 
קוריאה – הנתבעת. מתלוננות – ארה"ב, קנדה, אוסטרליה וניו – זילנד. קוריאה ביקשה להגן על תעשיית הבשר המקומית שלה. היא יצרה מסגרת דואלית לשיווק בשר ושיווק בשר מיובא הותר רק באמצעות מקררים נפרדים או ביחס לחנויות קטנות יהודיות. הייתה צריכה להיות הפרדה ברורה בין הבשר המיובא לבין הבשר המקומי. ההפרדה בין שני סוגי הבשר הצרה את ערוצי השיווק של הבשר הזר וקיבע העדפה בשוק כלפי הבשר המקומי. ביהמ"ש קבע שההתנהגות הזו מנוגדת לעקרונות של ה- GATT ולכן פסל את ההתנהגות הזו בשל ס' 3 (4). 

סעיף 11 להסכם – איסור כללי על הגבלות כמותיות.
למעט מכסים או מיסוי לא יהיו מגבלות אחרות על ייבוא או ייצוא בין אם באמצעות מכסות או באמצעים אחרים כמו רשיונות ייבוא וכיו"ב. לסעיף יש מספר חריגים. בעיקרון ניתן לדרוש רשיונות על ייבוא וייצוא אבל הם צריכים להיות אוטומטיים, כך שלא כל תהליך הרישום צריך ליצור מכשול בתהליך הזה. במסגרת סבב אורוגוואי נחתם הסכם העוסק בכללים לפיהם יינתנו רשיונות.
ארה"ב רצתה לשמר את האוכלוסייה של הדולפינים ולכן קבעה כי רק מי שיצוד את הטונה בצורה ידידותית לדולפינים יורשה לייבא לתוכה טונה. דרישה מייבואן שיעמוד בתנאים מסוימים אחרת הוא לא יעבור על גבולות המכס = אמברגו בסחר. לכאורה יש בכך הפרה של סעיף 11. האם ניתן להצדיק את הפרה מכוח סעיף 20 – כחלק מהחריגים הסביבתיים.  

מעמד החלטות הפאנלים וערכאת השיפוט 

בארגון הסחר יש שתי ערכאות שיפוט: ערכאה נמוכה וערכאה גבוהה. 

בארגון הסחר, העיקרון הוא שההחלטה מחייבת אך ורק את הצדדים לסכסוך – גם אחרי שהיא נדונה בפני הערכאה העליונה, אלא שבפועל הערכאות הנמוכות מצוטטות את הערכאה העליונה והעליונה מצוטטת את עצמה..

המבנה המוסדי של ארגון הסחר ה- WTO -
המע' של ה- GATT לא תפקדה כי ארה"ב ואירופה לא קיימו את הוראות ה- GATT.
ארה"ב – בניגוד לדיני הסחר אמרה ליפן שהיא לא רוצה להעלות את המכס או לקבוע מכסות לרכבים יפנים, אלא רצתה להגיע עם יפן להגבלות ייצוא וולונטריות – שיפן תפחית את כמויות הרכבים שהיא מוכרת לארה"ב וכך נוצרה חומת מגן לארה"ב. היפנים הסכימו לכך, מדוע? המערכת המשפטית של אותה תקופה אפשרה לארה"ב לא לציית להוראות הגאט, כך שאם הם לא היו מסכימים לכך באופן וולונטרי – הרי שארה"ב הייתה עושה זאת באופן חד צדדי. 

התופעות של צעדים חד צדדיים, תופעות של הגבלות וולונטריות על סחר העידו על חוסר היכולת של המערכת לתפקד ללא פן משפטי עצמאי.

האם יתכן שהסכם יתפקד ללא מערכת משפטית? אלו תמריצים לא משפטיים יכולים לגרום לאנשים למלא הסכמים? הדדיות – חשש מהצד שכנגד ומצעדיו, רצון לשמור על מוניטין. 

אם לא מדובר במערכת יחסים רב שלבית יתכן שאדם לא יטרח למלא את חלקו בהסכם לצורך עשיית רווח גדול וחד פעמי.

חוסר שוויון ביחסי הכוחות יכול לגרום לאדם לא למלא אחר הסכמים. 

המסוגלות לזהות הפרה ולכמתה היא תנאי בסיסי.

מתי עולה הצורך במערכת משפט עצמאית ביחס לסחר?

חוסר סימטריה בין השחקנים היקשה על המערכת לתפקד.

התוצאה של המשבר בשנות ה – 90 הביא לכך שהצדדים הגיעו למסקנה שזו השעה לבנות מערכת מוסדית ליישוב סכסוכים עם יותר כוח בהיבט הבין מדינתי.

איך המערכת הזו עבדה?

סעיפי 22 – 23 להסכם ה- GATT ס' יישוב הסכסוכים יצרו את הבסיס למערכת יישוב הסכסוכים הנוכחית. 

 בשלב הראשון – הטריגר לסכסוך הוא הפרה של הוראות ההסכם. המינוח להפרת הסכם – אם אחד מצדדי החוזה סבור שהצד השני פוגע או מבטל הטבה שיש לצד הנפגע, הרי שקמה הזכות להפעיל את מנגנון יישוב הסכסוכים. 

 בשלב השני – חובת היוועצות חלה על הצדדים – עליהם לנסות ולפתור את הסכסוך בדרכים ידידותיות בדומה לגישור. 

 במידה והצדדים לא מצליחים לפתור את הסכסוך בעצמם וביניהם, הסכסוך יובא למועצת הגאט. זו תחקור את הסוגייה ותמליך המלצות לצדדים המעורבים כפי שתראה לנכון. יש לה סמכות לפסוק בסכסוך.

 במידה והנסיבות חמורות דיו, המועצה יכולה לאשר לאחד הצדדים להשהות את ההטבות שהוא מעניק לצד השני כתגובה להפרה. המשמעות היא שאם ישראל הפחיתה במו"מ מכס על גבינות קממבר וצרפת מפירה את ההסכם, הרי שישראל יכולה באישור המועצה להעלות את גובה המכס בחזרה – זהו מעין צעד גמול להפרה של צרפת.
מאחר והגוף שנותן את הפסיקה הוא ייצוג של כל המדינות החברות בגאט, הרי שכל מדינה למעשה יכולה להטיל וטו על ההחלטה הזו, לרבות המדינה שכנגדה התלוננו. 

המדובר בחוזים מוליטלרלים – זהו מעין מנגנון פוליטי – ולא ממש משפטי, שיש בו הרבה חברים. ממילא הוא לא מתנהג כגוף משפטי. 
אז מה עשו?

בפועל, מהר מאוד הצדדים לגא"ט הבינו שמערכת משפטית לא יכולה להתנהל באופן שכל המדינות החברות יהוו את המערכת השיפוטית ולכן יצרו פאנלים בני שלושה חברים המתמנים אד הוק – ביחס לסכסוך ספציפי. 

הסמכות האחרונה נותרה בידי המועצה ללא שינוי ואיתה גם סמכות הוטו.

ואכן, בסוף שנות ה – 80 מדינות רבות הטילו וטו על החלטות סופיות של פאנלים וגם על ניסיונות להקים פאנלים . כך למשל בעניין הטונה – ארה"ב הטילה וטו לגבי החלטת הפאנל. 

היה ברור עם הזמן שיש לשנות את המערכת, שכן היא לא מסוגלת לאכוף את עצמה בצורה סבירה. 
DSU- DESPUTE SETTELMANT UNDERSTANDING
המערכת המשפטית של ארגון הסחר נקבעה במסך הבנות.  נוצרה מערכת משפטית אוטונומית המנותקת מהפוליטיזציה של ארגון הסחר.
 ה – DSU היא פועלת באופן עצמאי ללא היכולת של המדינות החברות ב- WTO להתערב בפעילות שלה. 
העקרונות של המערכת הזו:

1. יש לה סמכויות של ממש ביחס לחברות ב- WTO
2. אף מדינה לא יכולה לחסום אשרור החלטה או לחסום הקמה של פאנל.
3. המערכת יצרה שתי ערכאות: העליונה – הערעורית היא בטריבונל קבוע היושב בג'נבה בהרכב של 7 שופטים. הערכאה הראשונה קמה אד הוק פר סכסוך – מתוך רשימה של אנשים שיכולים לשפוט בסכסוכים מסוג זה מתמנים כל פעם 3 שופטים. 

מה החשיבות של קיומה של ערכאה קבועה?
 להבדיל מפאנל אד הוק שמוקם ומתחלף כל פעם בהתאם לצורך היא יכולה לפתח את המשפט. יש לה נקודת מבט רחבה והיסטורית. 
איפה קבועה סמכות השיפוט של המערכת?
 סעיף 23(1) ל DSU  – כאשר מדינות מבקשות לקבל סעד בדין הפרה של ההסכם, הן תצייתנה להוראות הערכאה. כמו כן, הן תשמענה להוראות החלטותיה. קרי, אסור למדינות כמו ארה"ב לעשות שימוש בעוצמות המסחריות שלה ולנקוט בצעדים חד צדדיים בצורה בילטרלית – עליה לעשות שימוש במנגנונים הקבועים במערכת ליישוב הסכסוכים. 

ה- DSU מחייב את הצדדים  במובן זה לא ניתן להטיל וטו לא על החלטה להקים פאנל ולא על החלטה לאשרר את ההחלטה שלו. 

ס' 16 (4) וס' 17 (4) ההליך המשפטי – 

 הצדדים מבקשים להיוועץ אחד עם השני – במידה והדבר נכשל: 

 מוגשת בקשה להקמת הפאנל לגוף: DSB-DESPUTE SETTELMENT BODY. 

 ניתן לדחות את הקמת הפאנל אך לא ניתן למנוע הקמתו. 

 הפאנל מתכנס ומגיע להחלטה
  ה – DSB צריך לתת אישור להחלטה – אך זהו אישור אוטומטי – ללא שק"ד, על מנת לאפשר למדינות להביע דעתן, לדון ללא היבט פוליטי בסכסוך.

 ניתן לערער על ההחלטה בערכאה העליונה.
 הדרך היחידה שבה ניתן למנוע את אשרור ההחלטה היא להשיג קונצנזוס מלא מצד כל המדינות החברות בארגון הסחר, כולל המדינה שעימה אתה בסכסוך. זה למעשה הפך את דרישת הקונצנזוס של הוטו בתקופת גאט. כיום זכות הוטו בלתי ריאלית הלכה למעשה שכן היא תלויה בקונצנזוס. 

מה עוד קבע ה – dsu?

לוח זמנים דווקני מהרגע בו מוגשת תלונה למערכת המשפטית ועד לרגע שבו ניתנת החלטה.

מערכת משפטית אכן צריכה להבטיח נגישות וכן סופיות בדיון – אין טעם במערכת משפטית שלא מסוגלת לייצר החלטות. 

המערכת שנוצרה על ידי ה – dsu  הנה מערכת אינטגרטיבית – 

ה- WTO הוא מערכת של הסכמים שכ"א מהם יכול לייצר סכסוכים. כל הסכסוכים במערכת מגיעים לאותה מערכת שיפוטית, הדבר יוצר אחידות ויכולת לפתח סדרי דין זהים בלי קשר לסוג הסכסוך. כמו כן, כך מבטיחים rule of law שיחול על כל הגופים.

המבנה המורכב הזה יצר חסינות לגופים השיפוטיים וכך הקנה להם חופש פעולה ויכולת יצירתיות – לפתור בעיות שלא נצפו מראש.

איך פועלת מערכת האכיפה?
כדבר שבשיגרה מה שיורו לצד הפוגע הוא תיקון החקיקה המקומית באופן שעולה בקנה אחד עם ארגון הסחר. אם הצד הפוגע לא מוכן לעשות כן – ניתן לנקוט בצעדי תגמול – להטיל מכסים עונשיים על סחורות של הצד הפוגע. 

המגבלות של המנגנון-
מקום בו יש א – סימטריה ברורה ותהומית בין הצדדים לסכסוך זה מרוקן את יכולת התגמול מתוכן.
 המכסים העונשיים לא ישפיעו על הצד החזק אלא הטלת סנקציות של תגמול פוגעת באזרחים של המדינה
 הנפגעת – שכן המחירים יקרים והם כעת לא יכולים להרשות לעצמם את המוצרים הללו. 
אפשר לחשוב על צעד של פיצויים שהאיחוד ישלם למדינה הניזוקה במקום שהיא תטיל עונש על יצרנים.
ארגון הסחר ה- WTO  – ביחס למערכות בינלאומיות הוא המערכת הסמכותית המשמעותית ביותר. 
כך למשל ביחס לביה"ד הבינלאומי בהאג – לצורך התדיינות בו יש צורך בהסכמת המדינה, בעוד שמערכת הסחר לא צריכה לבקש את הסכמת המדינה. 

נוספו מספר ערכאות נוספות בחמש השנים האחרונות במישור הבינלאומי, ויש להן סמכויות בזירה הבינלאומית, שטרם היו להן:

אמנת הים unclos .
הטריבונל השלישי בעל סמכויות מרחיקות לכת הוא ביה"ד הפלילי הבינלאומי. 
יש לציין שביחס להסדרים איזוריים כן קיימים בימ"ש בעלי סמכויות מרחיקות לכת:

כך למשל ביה"ד של הקהילה האירופית. 
ביה"ד באירופה בנוגע לזכויות אדם.

ריבוי ערכאות כאלה ישנה את תפיסת הריבונות של המדינות – שכן לפתע המדינות מוצאות עצמן ככפופות להחלטות של טריבונלים חוץ מדינתיים.

אלמנטים גלובליים במשפט הפלילי: הלבנת כספים, סמים, טרור, פדופיליה באינטרנט, סחר בנשים – אלה הם פשעים גלובליים וממילא יש צורך בשיתוף פעולה. נוצרו אמנות בינלאומיות ביחס לשוחד ולהלבנת כספים למשל. 

עבירות המנוגדות לנורמות אוניברסליות של זכויות אדם: פשעי מלחמה, רצח עם וכן הלאה.

תופעה יחסית חדשה בזירה הבינלאומית – 

ליטיגציה פלילית בינלאומית קיימת משני סוגים בהקשר פלילי – 

1. טריבונל בינלאומי הנהנה מאוטונומיה משפטית בינלאומית. הוא אומנם יציר של אנה בינלאומית אך מרגע הקמתו יש לו ישות עצמאית משלו. דוגמת בי"ד הפלילי הבינ"ל.
2. טריבונל לאומי המתערב בהקשר בינלאומי – בימ"ש לאומי המבקש להפעיל יד ארוכה כנגד העבריינים שלא נמצאים בתחום שיפוטם ולנסות ולשפוט אותם בגין עבירות כנגד האנושות.

דוגמא  = הניסיון הבלגי לשפוט את שרון. חקיקה בלגית המסמיכה בימ"ש לאומיים שלה לשפוט אנשים שלא בתחומה בגין פשעים אוניברסליים. חוק דומה קיים בארה"ב – במישור הנזיקי והדבר מאפשר להגיש תביעה נזיקית בארה"ב בגין  פשעים הפוגעים בזכויות אדם. 

מה העמדה הישראלית ביחס לעבירות פליליות במישור הבינלאומי?
מס' חלופות בחוק העונשין  המאפשרים רכישת סמכות כלפי אנשים שעברו עבירות מחוץ למד"י– 

 ס' 13- עבירה נגד המדינה או העם היהודי – עבירה רחבה הכוללת עבירות נגד ביטחון המדינה וכיו"ב, לרבות רכוש המדינה. יש לכך תחולה לא רק כנגד אזרחי ישראל אלא גם ביחס ליהודים או ביחס למוסדות יהודיים.

 ס' 14- עבירה נגד תושב ישראלי או אזרח ישראלי.

 ס' 15 - עבירה בידי אזרח ישראל או תושב ישראל.
 ס' 16- עבירות נגד משפט העמים.
ת"פ ת"א יפו מ"י נגד ברגותי 1158/02 – 

חלק מהעבירות שלו יושמו בישראל, אך האשימו אותו גם בגין דברים שהתרחשו מחוץ לישראל. ביהמ"ש הפנה לסעיפים 13(א)(1) 13(ב)(1) .

ע"פ 4002/01 קורקין נגד מ"י – 

המערער, הורשע בעבירות סמים של סחר בסם מסוכן שבוצעות על ידו בבלגיה, הולנד וקולומביה. ביהמ"ש עשה שימוש בסעיף 38(א) לפקודת הסמים המסוכנים, לפיו עבירה על חוק זה – רואים אותה כעבירה גם אם בוצעה לא בישראל. התיק הגיע לד"נ, שכן קורקין טען: הו"ח העונשין כוללות כולן את התנאי הבא: לא יוטל בשל העבירה עונש חמור מזה שניתן היה להטיל במדינה בה נעברה העבירה.
קורקין טען שבמדינות בהן בוצעו העבירות, העונש חמור פחות.  טענתו נדחתה.
השוואה בין המערכת המשפטית של ה-WTO לבין ה- ICC
ICC- INTERNATIONAL CRIMINAL COURT  ביה"ד הבינלאומי בהאג – 

ההסכם שמקים את ביה"ד הוא אמנת רומא נחתמה בשנת 98 ואושרה בשנת 2002 – ממועד זה האמנה נכנסה לתוקף. ישראל חתמה על האמנה אך נמנעה מלאשרר אותה. כך גם ארה"ב. 

העבירות שיכולות להקים את סמכות ביה"ד הן:

 רצח עם
 פשעים נגד האנושות – עבירה רחבה הכוללת עבדות מינית, גירוש, אונס, רצח והדגש הוא שהפשע הוא
      שיטתי ורחב היקף ולא משהו נקודתי.
 פשעי מלחמה – הפרות של אמנות ג'נבה וסוגים נוספים של עבירות, תוקפנות.

איך ביהמ"ש רוכש את הסמכות?
 להבדיל מארגון הסחר – שיכול לרכוש סמכות רק כנגד מדינה, ביה"ד הבינלאומי בהאג יכול לרכוש סמכות ביחס לפרטים.

1. המדינה שבשטה בוצע הפשע אישררה את החוקה של ביה"ד.

2. המדינה שהנאשם הוא אזרח שלה אשררה את חוקת ביה"ד.

3. על ידי קבלת הסכמה ממדינות שאינן חברות בחוקת ביה"ד שבשטחן בוצע הפשע , הסכמה אד הוק.

4. מדינה שאינה חברה, יכולה לתת הסכמה לשיפוט ביחס לאזרח שלה.  

עיקרון המשלימות – 

ביה"ד הבינלאומי תמיד יאפשר תחילה למדינת הלאום לשפוט את הנאשם החשוד בביצוע העבירה. יחד עם זאת, אם ביה"ד סבור שהמדינה לא מנהלת את החקירה והשיפוט ברצינות – הוא יכול ליטול סמכות. או אם המדינה לא מסוגלת פיזית וטכנית מבחינה משפטית לנהל הליך כאמור – יש לה שלטון אנרכיסטי למשל.

הבדל נוסף בין ביה"ד לבין ארגון הסחר – מי שיכול לפתוח בהליכים בארגון הסחר אלה הן רק המדינות החברות עצמן שרואות עצמן נפגעות, אין סמכות אוטונומית. ביחס לביה"ד הבינלאומי – התובע יכול ליזום הליכים, לפתוח חקירה וכן הלאה על בסיס מידע שמגיע אליו גם אם אין תלונה פורמלית מצד מדינה. 

מדוע סירבה ישראל לאשרר את האמנה? 

בהגדרת פשעי מלחמה, הוכנס סעיף המכניס את ההתנחלויות כפשע מלחמה. הוגדר טרנספר כפשע מלחמה. 

כמו כן, הסמכות הרחבה החל בחקירה, החל בהגדרת סמכות השיפוט – לתפוס אזרחים בכל מיני נסיבות…אולם, יש לציין שחוסר האשרור לא מקנה חסינות לאזרחי ישראל.  
קצין בצה"ל יכול להיות חשוף לטריבונל אם צה"ל יפעל בלבנון שהיא חברה באמנה ויפגע שם בתושבים, לבנון יכולה לתת את הסכמתה לרכישת סמכות נגד ישראל כי זה פשע מלחמה.
2 המוסדות הבינ"ל הנ"ל מאיימים על תפיסת הריבונות הקלאסית.
נקודות השקה בין דיני הסחר לבין המשפט הישראלי –
סעיף 1 וסעיף 3 להסכם ארגון הסחר WTO  קובעים את עיקרון אי האפליה, תוך חיוב המדינה החברה לשמור על שוויון ביחס לסחורות ממדינות זרות:

1. בין סחורות ממדינות זרות המייצאות לשוק הישראלי

2. בין סחורות ממדינה זרה לסחורות של השוק הישראלי 

2 העקרונות האלה והפחתת המכסים על סחורות הביאו מדינות רבות לבעיה כי נגזלה מהם האפשרות להגן על סחורות מקומיות.

איך ניתן להגן על תוצרת מקומית? 
ע"י יצירת חסמים לא תעריפיים שאינם מבוססים על מכס:

 תקינה טכנית

 יצירת מכשלות בפני המבקש רישיון ייבוא (ניתן לדרוש רישיון אם כי לפי הגא"טט צריך להיות פשוט). 

הפתרון של ה – WTO לבעיית חסמים לא תעריפיים מבוסס על שני הסכמים: SPS  וה- TBT  :

1. SPS  - הסכם העוסק בסטנדרטים הנוגעים בעיקר למוצרי מזון- תקנות המחייבות שמוצר מזון מיובא יעבור תהליך שיבטיח את בריאותו. דוגמא – הליך של הסגר על מנת לוודא שהמזון אינו נושא מחלות.

2. TBT- הסכם העוסק בסטנדרטים טכניים אחרים, הוא מגדיר תקינה טכנית הנה כל מסמך הקובע מאפיינים של מוצר, או מסמך המתייחס לתהליך הייצור עצמו. כמו כן, התוויות והדרך שבה אורזים את המוצר גם כן מהוות תקינה טכנית.

מדינות ערכו שימוש מניפולטיבי בסטנדרטים טכניים על מנת להגן על הצרכן ולמנוע כשלי שוק. ההסכמים הנ"ל, מטרתם לאבחן בין חקיקה שיש לה מוטיבציה מניפולטיבית לבין חקיקה שנועדה להגן ולחשוב על טובת הצרכן.

מה הפתרון לדילמה שבין תקינה פרוטקציונסיטית לבין תקינה מניפולטיבית?

בנוגע לרמדיה- שר הבריאות התקין תקנות והורה שיש להתייחס למזון תינוקות כאילו היה תרופות – הדבר מכביד גם על הייבוא, והדבר משפיע גם על היצרן הישראלי.
כלומר, ניתן לראות שהחקיקה מתייחסת באופן שווה ליצרן המקומי וליצרן הזר ולכן לא ניתן לטעון שיש כאן אפליה כמו שס' 3 נלחם נגדה.
ריבוי תקנים כשלעצמו יוצר בעיה ליצרן גלובלי, לפתע עליו להתאים את המוצר שלו באופן שיעלה בקנה אחד כל פעם ביחס למדינה  אחרת ואז עליו ליצור פסי ייצור שונים לאותו המוצר.

מה הפתרון שיצרו שני ההסכמים? 
1. מעודדים הרמוניזציה – ניסיון ליצור תקנים רב לאומיים. הם מעודדים את המדינות החברות בשתי דרכים: מעודדים אותן לאמץ סטנדרטים בינ"ל:                                                                                                        ISO  ארגון התקנים העולמי 

   Codex העוסק בסטנדרטים בתחום המזון. ככל שיהיו יותר סטנדרטים בינ"ל כך יהיו פחות סכסוכים בתחום הזה   במישור הבינ"ל. 

אם יש תקן גלובלי – ניתן באמצעותו לפתור סכסוכים בצורה יחסית פשוטה. 

שני ההסכמים לא מחייבים את המדינות מבחינה משפטית לאמץ סטנדרטים בינ"ל מתוך כיבוד לערך הריבונות העצמית שהמדינות תתאמנה את התקינה שלהם ביחס לתרבות המקומית – לאומית. 

2. הסכמים בילטרליים: ההסכם קורא למדינות להגיע לפחות להסכמות כאלה שתאפשרנה לסחר להיות חופשי. המדובר בשני סוגים של הסכמים: 

I. 2 מדינות מגיעות למסקנה שהמערכת הרגולטיבית שלהן בתחום מסוים זהה/שקולה.

II. מדינה סומכת רק על מכון התקנים שלה, אך על מנת להקל על היצרן מאפשרים לו לבדוק את התאמת המוצר לתקינה הישראלית למשל, איך הוא יכול לעשות כן במדינה שלו ולא צריך לעשות זאת דרך ישראל.

3. פיקוח מהותי של התהליך הרגולטיבי שקדם להתקנת התקנות- במסגרת הפיקוח יכול ה – WTO לדרוש ממדינה לבטל חקיקה רגולטיבית מסוימת במידה והיא לא חוקית לפי ה – SPS  וה – TBT. פה ממש מתערבים בחקיקה הפנימית של המדינה וזו פגיעה בריבונות שלה. 
מכוח מה יכולות ערכאות השיפוט של ה – WTO  להתערב בסכסוך בין מדינות? 
טעמים מרכזיים לפיקוח (סעיף 2 ל – SPS ):

סכסוך בין ארה"ב לאיחוד האירופי: סכסוך שנסב על ייבוא מוצרי בקר לאירופה. יצרני הבקר האמריקאים נתנו לבקר הורמוני גדילה סינטטיים שנועדו לגרום לגידולו המואץ. הם טענו שאין הבדל בין ההורמונים הללו לבין ההורמונים הטבעיים. אלא שהאירופאים חששו מאוד מוצרי מזון על רקע xקנדלים (הפרה המשוגעת למשל), ולכן לא התירו לארה"ב לייבא מוצרי מזון כאמור. האמריקאים טענו שהתקינה הזו אינה עומדת בקנה אחד עם ה – SPS, (ממילא מדינות יכולות לקבוע תקן מחמיר יותר). מאיפה שאובה הסמכות לבחון אם התקן ראוי או לא? 

פיקוח מהותי מורכב משני עקרונות: 

I. ה – SPS דורש שעל חקיקה רגולטיבית להיות מבוססת על הערכת סיכונים ועל הצדקה מדעית. ועל החקיקה הזו לנקוט בצעדים שמחד מגשימים את המטרות של הגנה על הציבור אך מאידך שהוא הכי פחות מגביל מבחינת הסחר הבינ"ל. Least trade restrictive .מהי הערכת סיכונים מספקת? זוהי שאלה מסובכת לא פחות.

II. הפיקוח המהותי מעגן את עיקרון השוויון – יש להחיל חקיקה רגולטיבית באופן שוויוני על מוצרים דומים. כך למשל בסכסוך לעיל הסתבר שהאירופאים לא מתייחסים באותו אופן מחמיר כלפי חזירים שקיבלו גם כן הורמון סנתטי מסוים.
איך בודקים אם הורמון סנטתי מזיק לבריאותו של אדם? 

2 ענפים מדעיים עוסקים בכך: טוקסיקולוגיה, אפדמיולוגיה. למדע אין אפשרויות לרוב לזהות בצורה ישירה מנגנונים שמשפיעים על תהליכים בגוף האדם. 

מה המדע כן יכול לעשות?

I. ניסויים בבע"ח: מלעיטים אותם בהורמון מסוים למשך זמן מסויים. מXיקים מסקנות בהתאם: אם 3 מתוך 10 עכברים חלו בסרטן לאחר שצרכו 10 ק"ג מההורמון, הסבירות שאדם יחלה בסרטן היא x%.

II. מחקר: בוחנים אוכלוסיה שהייתה חשופה לצריכתו של חומר זה. בוחנים כיצד החומר השפיע עליה. יש לציין שמידת החשיפה יכולה להיות יותר גדולה מבחינת כמות וצורת החשיפה לעומת אדם שבסביבה נייטרלית יחסית (למשל אדם שעבד במפעל אזבסט לעומת אדם שלא עובד במפעל כזה).

אלה הם כלים מאוד בעייתיים ולכן קיימת נטייה לא להתייחס לחוו"ד המדעית כאל ראה וקדש.
בסכסוך המתואר לעיל, הליך הערכת הסיכונים שערכו האירופאים (האכילו בע"ח באופן ישיר את ההורמון במינונים גבוהים שהיו מגיעים לצרכן כשיירים בבשר). קרי, ניתן לטעון שלא בחנו את הדבר הרלוונטי והיו צריכים להאכיל את בע"ח בשיירי ההורמון . קרי, ניתן שהערכת הסיכונים לא הייתה ספציפית דיו כדי להצדיק את החקיקה הזו.

ניתן להבחין בשתי בעיות ביחס לטיעון הנ"ל:

1. היעדר ספציפיות: בכל מקרה מבססים החלטה על ניסוי בבע"ח והערכות הסתברותיות. לא תקפו את התשתית התיאורטית של מה שהאירופאים עשו.

2. האם לא פוגעים (בביטול החקיקה) בזכות הקהילה האירופאית לתת ביטוי לסדר עדיפויות ביחס לסיכונים? האם צריך למנוע מהם לתת ביטוי לחשש הזה?

3. מתייחסים לארגונים כמו: iso, codex כאילו הם הנציגים המהימנים למדע, אך יש לציין שהכלים המדעיים לא חושפים אותנו לאמת המוחלטת. למה להסתמך רק על מדע? למה לא לפנות לגורמים אחרים כמו, למשל, חוואים שמגדלים את הבקר או לבעלי מסעדות. מאוד מסוכן לסמוך באופן עיוור על המדע. 

מה קורה בארץ?
יש שורה של חוקים שמגבילים יבוא בדרכים שונות, הסכמים שמד"י חתמה עליהם ואישררה אותם מחייבים רק במישור הבינ"ל.
איך אפשר לתקוף חקיקה שפוגעת?

ע"י עקרונות יסוד חוקתיים- חוק יסוד: חופש העיסוק-לטעון שיש פגיעה בחופש העיסוק של היבואן.

צריך לקרוא חקיקה ישראלית באופן שיעלה בקנה אחד עם ההתחייבויות הבינ"ל.

מס' חוקים ישראליים שמכוחם ניתן לקבוע תקנים:
פק' ייבוא וייצוא, חוק הגנת הצומח, פקודת בריאות העם, חוק התקנים, חו"י חופש העיסוק, חוק הפיקוח על שירותים ומצרכים.

חוק התקנים 

מקים את מכון התקנים האמון על הכנת תקנים בישראל. 
החוק עושה הבחנה בין שני סוגים של תקנים:
1. תקן וולונטרי שקובע המכון ולפירמות יש חופש לאמצו ברצותן

2. תקנים בעלי מעמד של דבר חקיקת משנה – תקן רשמי. החוק קובע את ההליך שבו שר המסחר והתעשייה יכול להכריז על תקן כעל רשמי ומרגע זה כל המוכר מוצר זה חייב לעמוד בו, אחרת זוהי עבירה פלילית.

סעיף 8(א) לחוק - השר רשאי מטעמי בריאות, בטיחות, איכות הסביבה וכיו"ב, להכריז על תקן כעל רשמי. 

סעיף 9 הנו הסעיף העונשי הקובע את החובה לעמוד בתקן.

החוק קובע פרוצדורה לגבי הכנת התקנים.

החוק אימץ את תפיסת ההרמוניזציה הגלובלית: לא ניתן לנסח תקנים לאינסוף מוצרים ולכן סעיף 7(ב)(1) קובע שהמכון יאמץ תקינה בינ"ל , אשר נוהגת במדינות המפותחות. ייקבע תקן אחר רק בהתקיים נסיבות מיוחדות לישראל. 

איך ניתן לקשור את החקיקה/הפסיקה הישראלית ל – SPS/ TBT?

בג"צ 344/89 חסה נגד שר התעשייה – 

פסה"ד עוסק בדילמה של ייבוא מקביל. חברת חסה ייבאה מכשירי ווידאו של אקאי מארה"ב, אשר בכלל מיוצרים ביפן. למה? הייבוא המקביל מאפשר לך להוריד מחיר. יתכן שבארה"ב נתקעו עם מלאים של מכשירי ווידאו מסוג זה וניתן לנצל זאת ולרכוש את המכשיר במחיר מוזל. המחוקק קבע בחקיקת משנה שנסמכה על פקודת הייבוא והייצוא וחוק הפיקוח על מצרכים ושירותים, שלא יינתן רישיון ייבוא למכשירי ווידאו אלא אם ספק המקלטים הוא היצרן או הספק הבלעדי.

מה המוטיבציה בחקיקה כאמור? הגנה על צרכנים לקבל סחורה אמינה – עם תעודת אחריות וכו'.

מאידך, הדבר מהווה פגיעה בחופש העיסוק ופגיעה עקיפה בצרכן – המונופול בידי יצרן אחד, יש לו אפשרות להעלות מחיר. 

ביהמ"ש בעידן של טרום חו"י חופש העיסוק העדיף את חופש העיסוק, ביטל את חקיקת המשנה כנוגדת את עיקרון חופש העיסוק. צריך להמנע מחקיקה שמקנה מונופול לסוכן ופוגעת בחופש התחרות. אין צורך ליצור הגבלות שבדין אלא אם הן חיוניות לטובת הציבור. במקרה דנן, היה זה אמצע מרחיק לכת בלתי מידתי שפגע בחופש העיסוק של הפרט מבלי שהאינטרס הצרכני הצדיק זאת. ניתן היה לעשות זאת באמצעים פחות פוגעים – לקבוע תנאים ענייניים ולא פרסונליים (שהיצרן יחזיק מעבדה בארץ).

בג"צ 1934/95 תה ויסוצקי – 

תקן ישראלי חייב את סגירת התיונים בצורה מולחמת ולא ע"י שידוך מטעמי בטיחות למען בריאות הציבור. שכן, תיוני סיכה שמים לקוח בסכנה מפני חנק.

החשש היה מופרך. לא היה עוד תקן כזה בעולם.
תקן זה מטרתו הייתה להגן על ויסוצקי.

השר החליט להסיר את הרשמיות מהתקן, משמע: ניתן לייבא תיונים עם סגר סיכה לישראל. כך המתחרות של ויסוצקי יוכלו לייבא תה מבלי לעמוד בתקן ומבלי להקים פס ייצור מיוחד בארץ.

ביהמ"ש דן בנסיבות בהן יכול שר להכריז על תקן כעל רשמי: פסה"ד ניתן לאחר חוק יסוד חופש העיסוק ובו נאמר שבטרם ההכרזה על תקן כעל תקן רשמי, על השר לבחון האם הפגיעה בהצהרת הרשמיות עומדת במבחן המידתיות של חוק היסוד? והאם הונחה לפניו תשתית בדוקה (הצדקה מדעית) לעשות כן?

תשתית צריכה להיות כזו העולה בקנה אחד עם תשתית של ה – WTO בהסכמיו: הערכת סיכונים, הצדקה מדעית שעליהם מדובר ב – SPS, TBT. רק אם זה כך ניתן לקבוע תקן רישמי.
פס"ד תשלובת אלוני נגד שר התעשייה והמסחר:

לתקן יכולה להיות השלכה שלילית כלפי יצרן מקומי, כאשר התקן כורך עלות ייצור גבוהה משל עלות הייצור במדינה זרה.

כשיצרן חשוף לייבוא שלא עומד בתקן ובכל זאת חודר לישראל.

אלוני עתרה לביהמ"ש וטענה: התקן הישראלי מחמיר מאוד, אנו חשופים לייבוא מרצפות מעזה שאינו עומד בתקן – המרצפות שלהם זולות והדבר פוגע בחופש העיסוק ובעיקרון השוויון.

ביהמ"ש קיבל את הטענה שאינה רק כללית ומטרתה ולשמור על שלטון החוק. העתירה מגלמת גם פגיעה בפרנסה האישית שלהם. ביהמ"ש הורה לאכוף את ההוראות של חוק התקנים. 
ניתן לראות את ההשקה בין דיני הסחר והמשפט הישראלי בכך שיש מנגנון עקיף במובן שהדין הבינ"ל משפיע על פרשנות חוקים ישראליים.

קונפליקט בין סחר חופשי וסביבה:

מדוע סחר בכלל אמור להשפיע על הסביבה ואיכותה? יש להבחין בין מספר סוגים של פגיעות בסביבה.

1. פגיעה לוקאלית מקומית שמדינה מסוימת סובלת ממנה- יש יותר תעשיה, יותר זיהום אויר יותר מחלות רק במדינה בה מתפתח סחר חופשי. 

2. השלכות אקסטריטוריאליות – אם מדינה מסוימת מזהמת את מי התהום, הדבר עלול לפגוע באזרחיה וכן בשטחים מעבר לגבולות המדינה. כך למשל גידול בתעשייה פלשתינאית יפגע בישראל. לפעילות תוך מדינתית לעיתים יש השפעות חיצוניות: בילטרליות ואזוריות. דוגמא: מפעלים באנגליה ממטירים גשם חומצי בצרפת ובשבדיה. סחר במוצרים מזהמים – למשל ייצור פסולת רעילה.

3. השפעות גלובליות – גידול בפעילות התעשייתית משפיע על פחמן דו חמצני וכו', גידול בפעילות תעבורתית גם כן משפיע באופן גלובלי. סחר במוצרים מזהמים.
האם הסחר משפיע לרעה או לטובה על הסביבה?

מהו המפתח למדידת הסחר? התמונה מורכבת וקשה לדעת מראש אם מעבר למשטר ליברלי, המסיר חומות מכס גורם בהכרח לפגיעות סביבתיות.

טענה של התומכים בסחר החופשי: אין קשר או סתירה בין סחר חופשי לסביבה. הרי שסחר חופשי פירושו שימוש יעיל יותר במשאבים ואם כך הוא הדבר, הרי שיש לכך גם השלכות חיוביות על הסביבה, אלא שהרבה תעשיות לא לוקחות בחשבון את כל ההשלכות של הפעילויות שלהן על הסביבה. 

מה אומר המודל הכלכלי שמוצע על ידי הכלכלנים שתומכים בסחר?

המודל מורכב משלושה מסלולים שבאמצעותם סחר יכול להשפיע על הסביבה:

1. אפקט כמותי: ברוב מדינות העולם הוא שלילי. אם הטענה היא שמעבר ממשטר של משק סגור למשק פתוח יגדיל את הפעילות הצרכנית והיצרנית במשק, הרי שככל שאלה מזהמות, סביר שהזיהום יגדל וככל שהמשק גדל יותר כתוצאה ממעבר למדיניות ליברלית – כך הזיהום יגדל.

2. שינוי בהרכב המשק: יש לבדו השלכתו פר מדינה – לעתים יהא חיובי ולעתים שלילי. משקים יתמכו בתחומים שבהם יש להם יתרון יחסי. חל שינוי בענפי המשק כתוצאה ממעבר למשק פתוח. כך למשל, ישראל עברה לתעשייה של היי טק ושירותים שהם מזהמים פחות ונטשה באופן משמעותי את החקלאות וכו'. בהרבה מדינות מתפתחות היו לכך השלכות שליליות שכן הן עברו לתעשיות מזהמות והייתה לכך נפקות שלילית מבחינה סביבתית. 

3. גידול בהכנסה של בני אדם: מעבר ממשק סגור לפתוח גורם לגידול בעוגה וכעבור זמן מסוים גורם גם לגידול בהכנסה של האנשים. להנחה הזו יש אפקט: ביקוש לטובין סביבתיים כמו אוויר נקי ומים נקיים. זה מה שנקרא צרות של עשירים: כשיש יותר כסף, יש יותר זמן ורצון ויכולת לדאוג לסביבה.  זהו אפקט רגולטיבי וטכנולוגי: אנשים מוכנים לשלם עבור טובין סביבתיים והדבר יוצר ביקוש ויוצר לחץ על הממשלה לחוקק חוקים סביבתיים ולאכוף אותם בצורה טובה יותר.

עקומת קוזנץ: 

בהתחלה כשיש גידול בהכנסה, הזיהום גדל כתוצאה מתיעוש ומיכון עד אשר מופעל לחץ על הממשלה ויש ביקוש לטובין סביבתיים כמבואר לעיל. ועם הגידול בהכנסה הזיהום פוחת.

סביר להניח שעל מים ואויר, הלחץ של הציבור כן יפעל. 

לא בטוח שזה יצליח להוכיח עצמו ביחס לבעיות כמו פגיעה ביערות טרופיים. שכן פגיעות כאמור לא משפיעות על כולם.

קשה לאמוד איך האפקט הרגולטיבי והטכנולוגי משפיע על הסביבה. יש לציין שהוא הוכח אמפירית רק לגבי מזהמים מסוימים. שאלות נוספות שניתן להעלות לאור הטיעון הנ"ל:

האם זה באמת אומר שבהכרח טוב לזהם על ההתחלה כי כשנהיה עשירים הזיהום יפחת?

העקומה מתייחסת למספר מוגבל של מזהמים ויש דברים שלא בהכרח נלקחים בחשבון. העקומה מתארת מצב בדיעבד שזוהה, אף אחד לא רואה בה כעקומה ראויה מבחינת רווחה חברתית. יתכן שזו לא הדרך הראויה להתקדם, אולי בכלל ראוי לצמוח לאט יותר אך באופן ידידותי יותר לסביבה. הדבר מייצג יחס בין רווחה לזיהום ולא רווחה כלכלית חברתית. יתכן שאם היינו מודדים תועלת, היינו בוחרים להתקדם באופן שונה.

חלק מהזיהומים הם בעלי תופעות והשלכות בלתי הפיכות, למשל זיהום מי תהום – רוב הסיכויים הם שלא יהא ניתן להשתמש יותר במים אלה. זוהי תופעה שהתרחשה בישראל – למשל מפעל של תע"ש בגבעתים ורמת השרון זיהם את מי התהום באופן בלתי הפיך. 

לאפקט זה תיתכנה השלכות חיוביות ושליליות. 

בהיבט הלאומי והגלובלי לא ניתן לדעת אפריורית אם מעבר למדיניות של סחר חופשי ישפיע באופן כזה או אחר על הסביבה. יש מחקרים לכאן ולכאן. מרבית המדינות המתפתחות גורסות שליברליזציה פוגעת באיכות הסביבה. לגבי המצב הגלובלי יש הסכמה שמעבר למשק פתוח תורם לפגיעה באפקט החממה והפחמן הדו חמצני.

מנקודת מבט של מעצבי מדיניות, ביחס לישראל, היכן טמונים הסיכונים? 

1. נטישת חקלאות – כרסום בשטחים פתוחים שסביר להניח שיבנו עליהם.

2. צמיחת המשק הישראלי עלולה גם כן לתרום לפגיעה באיכות הסביבה.

אם המשק יצמח מהר יכולה להתלוות לכך פגיעה סביבתית. 

ניתן להתגבר על כך על ידי סבסוד מפעלים תעשייתיים שיעלו כן באופן ידידותי לסביבה או הגדלת התקציב של משרד איכות הסביבה לצורך אכיפה.

כיום המשרד לאיכות הסביבה לא מצוי במרכז ככל שהדבר נוגע להסכמי סחר חופשי.

היכן דיני הסחר נכנסים לתמונה? 

WTO נכנס לתמונה רק בעת קיומו של סכסוך משפטי (הפרה של הוראות ה- GATT ). 

סכסוך בעניין השרימפס:
סעיף 20 להסכם ה- GATT  הנו סעיף הקבועות בו הוראות פטור סביבתיות ואחרות.

מדינות המזרח הרחוק ייצאו שרימפס תוך גרימת מוות לצבי ים. ארה"ב החליטו להצמיד להם מכשיר שימנע פגיעה בצבי הים. מדינות המזרח טענו שהדבר נעשה בניגוד לסעיף 20. ארה"ב עשו בהתחלה חרם כלכלי ביחס לכך והתנו זאת במכשיר הנ"ל. נטען כי ארה"ב נקטה במדיניות מפלה. 

הטריגר היה תפיסה אמריקאית לפיה יש פגיעה סביבתית, פגיעה אגבית בצבי הים כתוצאה מטכניקת דיג. אחת הדרכים לגרום למדינות זרות לאמץ טכניקות דיג ידידותיות לסביבה הייתה באמצעות אמברגו של סחר. הם יצרו חוק פנימי שחל על דייגים זרים ואמריקאים ולפיו – אם הם לא נוקטים במדיניות שמורה הלכה למעשה את התקנת המתקן, הסחורה לא תיכנס לארה"ב. נדרש שכל יבואן יוציא תעודה המאשרת זאת. 
המדינות טענו שהדבר מהווה הפרה של סעיף 11 – האוסר הגבלות כמותיות שכן, אמברגו הוא הגבלה כמותית.

האם ארה"ב יכולה להשתמש בסעיף 20 של ה- GATT לעזרתה? מה אומר סעיף 20? יש לו מבנה כפול ושני סעיפים קטנים הרלוונטים לאיכות הסביבה: b + g . 

המערכת לפרשנות סעיף 20 היא דו שלבית:

I. יש לזהות את מעשה החקיקה שמפר את הוראות ה- GATT. במקרה זה – חוק אמריקאי פנימי.

II. האם החקיקה עולה בקנה אחד עם ס"ק b או g  של ס' 20?
נשאלה השאלה אם מעשה החקיקה האמריקאי עולה בקנה אחד עם ס"ק g ?

אקט חקיקתי הקשור לשימור משאב סביבתי שעלול להכלות. 
השאלה היא האם האקט קשור לשימור משאב סביבתי כאמור. האם נדרש קש"ס בין אקט החקיקה למטרה של מניעת הפגיעה הסביבתית? התשובה הייתה שיש קשר. ס"ק g מתקיים במקרה דנן:
יש סכנה של הכחדות ביחס לזנים הללו של הצבים. 

יש בעיה אגבית לאור טכניקת הדיג של השרימפס. 

המכשיר עשוי להפחית את הבעיה.

לא שאלו את השאלה אם האמברגו היה יעיל או אפקטיבי. האם אכן האמברגו סייע לצבים הללו? המושב מניח מראש שכן. המבחן הסיבתי שנקבע הוא מאוד מקל. לא מבקש מהמדינה הטוענת לשימוש בסעיף 20 שתוכח שאפקטיבית החלופות שלו התקיימו, הנטל לא כבד.

השלב השני בדיון  - המבוא לסעיף 20 – 

המבוא התפרש כקובע דרישה לתום לב. מחייבים את המדינה המבקשת לעשות שימוש בסעיף כפועלת מתוך תום לב ולא מסווה ומסתתרת מאחוריו ולמעשה פועלת מתוך מטרות אחרות החוטאות לסעיף. 

איך ניתן לבדוק תום לב?

I. שוויון ביחס לקהל המקומי ולקהל הזר.

II. האם היה ניסיון לפתור את הבעיה בדרך חלופית ולא קיצונית כגון מו"מ שחותר לחתום על הסכם ייעודי או במסגרת אמנה קיימת. אכן נשמעה ביקורת שארה"ב לא התאמצה לפתור את הבעיה במו"מ. 

III. פרוצדורה – האם ניתנה זכות טיעון ליבואנים לערער על ההחלטה? האם הייתה הפליה?

בסופו של יום, לא נשלל לחלוטין האמברגו ולכן ארה"ב שפרו את המערכת הפנימית וניסו לנהל מו"מ עם היבואנים מהמזרח והסכסוך חזר למערכת המשפטית של ה – WTO. 
הפעם נטען על ידי מלזיה שארה"ב מפירה את הוראות ערכאת השיפוט של ה – WTO. נשאלה השאלה אם ארה"ב עשו די.

אחת הטענות של המלזים הייתה – שארה"ב חייבו את כולם לשים את המכשיר באופן לא ריאלי שכן כל מדינה ותנאיה הסביבתיים – גם מבחינה טכנולוגית. הפעם השתכנעו שבחוק היה די חופש לשכנע את ארה"ב שיש מדיניות סביבתית אחרת ששומרת על הסביבה ובכך נשמר חופש פעולה למדינות הזרות.

שנית, נאמר שארה"ב עשו מאמץ כן ובתו"ל לפתור סכסוך בדרכים של מו"מ וניסו להגיע לאמנה בינ"ל. 
קרי, דרישת תום הלב התקיימה. 
הקביעות הללו מעוררות מספר שאלות. השאלה היא מה זה תום לב? מה המשמעות של דיג מלזי שרוצה לציית להוראות ארה"ב? הגדלת עלויות, רווח קטן. 

האם בכך שלא נעתרים לדרישות מחוסר כסף זה אומר שהם לא מוכנים לנסות ולפתור את הסכסוך בדרכי מו"מ ושלום? אולי ארה"ב בכלל מציבה דרישות לא סבירות?

איך ביהמ"ש אמור להכריע בשאלות כגון אלו? (שאלות שלא נידונו ע"י ביהמ"ש. במקרה דנן אין התייחסות לעלות הכרוכה במכשור מצד המדינות המזרח אסייתיות). האם תנאי לתום לב אמור להיות העברת עלות הכרוכה בשמירה על המשאב הסביבתי?

יש לחשוב על ההגינות – על ניסיון של ארה"ב לכפות סדרי העדפות ללא השתתפות בעלות הכרוכה בכך. וזאת לאחר שארה"ב כילתה ופגעה בסביבה במהלך שנים רבות שבהן התפתחה. היום מנסה ארה"ב למנוע ממדינות מתפתחות להגיע לאותה רווחה מתוך רצון להגן על הסביבה ולא לפגוע בה  עוד יותר.

לא יתכן שהנטל יהיה זהה אלא יחסי לכמות ההכנסה ולמעמד של ארה"ב בסולם הרווחה. ניתן כאקט של תום לב להשתתף בנטל. אם בימ"ש יפרש כך תו"ל הוא יכפה על האמריקאים לשלם כדי לדאוג לצבים.
במקרה זה, היה מאוד קשה לומר שארה"ב לא הייתה תמת לב לאור נעיצת המבטים של אנשי איכות הסביבה על ארגון ה – WTO כעויין של הסביבה.  

הגנה מותנית: contingent protection – היטלים למיניהם:

FREE TRADE - יכול להגדיל את העוגה המצרפית דל העולם כולו + להגדיל את העוגה לכל אחד מהמשתתפים – זהו מצב של win – win. כלכלנים סבורים שזו אסטרטגיה טובה (סחר חופשי).

FAIR TARDE - פותחים את השערים ומסירים חומות מכס כדי ליצור תנאים של תחרות גלובלית שטובה לצרכנים. התחרות צריכה להיות הוגנת. זה לא הוגן להתחרות במוצרים של סחורה זולה שמביא יצרן כלשהו. 
האם יש בכך תוחלת כלכלית? האם ניתן לבסס זאת? האם יש לכך הגיון שצריך לתת הגנה לתעשייה מקומית?

הגנה מותנית: כורכים שלושה סוגים של היטלים על ייבוא: היטל היצף, היטל משווה והיטל ביטחה.

ההיטל הוא לא מס/מכס, אלא הוא מכוון ליצרנים ספציפיים: אם מטילים זאת על סחורה זרה למשק המקומי, זה טוב כי זה מאפשר להם לגבות מחיר גבוה יותר. חברת נשר הצליחה לשכנע את הממונה על היטלי סחר להטיל היטל היצף על ייבואן מלט מתורכיה.

זה מכשיר בידי הממשלה להגן על יצרן מקומי.

הסכם ה – WTO אסר על סוגים של פעולות שבהם נהגו הממשלות על מנת להגן על התעשייה המקומית וזה יצר מצב שלממשלות החברות ב – WTO נותרו רק 3 ההסכמים כדי לפעול ולהגן על התעשייה המקומית. ההסכמים האלה כפופים לאישור של ה – WTO. 
איזה סוגים של הגנות יש ל – FAIR TARDE ? 

חוק היטלי הסחר הוא הצינור הפנימי שמממש את הוראות ההסכמים הבאים הוא משקף את הנוסח הקודם של ההסכמים (לפני ה – WTO ) כך שנוצרת אי התאמה מסוימת בין החוק להסדרים ולכן כשמפרשים את החוק יש לעשות זאת בהתאם להסכמים הקיימים.

ההבדל בין שלושת ההסכמים:

היצף – מכירה בהיצף – מכירה במחיר נמוך: פחות ממחיר הייצור, פחות מהמחיר במדינת הייצור. האם זה רע? יצרן מחו"ל רוצה למכור בארץ סחורה במחיר נמוך ממחיר הייצור של הסחורה – מה רע בזה? לצרכנים זה טוב, אך זה לא נועד לרווחת הצרכן אלא זה נועד להגן על רווחת בעלי ההון המקומי +העובדים של התעשייה המקומית. הכלי של היטלי היצף נועד לפוליטיקאים שרוצים לתת הגנה על מסחר מקומי וזה המחיר שיש לשלם כדי לתמוך בהשארת מכשיר היטלי ההיצף.

חשש מהשתלטות טורפנית על השוק הוא לא טעם מספיק טוב להטלת היטלי היצף.

קוד ההיצף לא כולל איסור על מכירה בהיקף. מי שמוכר בהיצף זה פירמות פרטיות והקוד לא חל על פירמות אלא על מדינות. הקוד מסדיר את התגובה של המדינות החברות ב – WTO – כיצד להתגונן מפני מכירה בהיצף? הוא לא מחייב שתהייה מערכת של טיפול בהיצף. יש מדינות שלא מאמינות בכלי הזה: כמו יפן. הם מסכימים שימכרו במחירי היצף בשוק שלהן.  

קוד הסובסידיות עוסק בבעיה אחרת שקשורה למתן סובסידיות  ליצרנים מקומיים. באיזה מובן מתן סובסידיות  פוגע ביצרנים בינ"ל? איך יצרן ישראלי יכול להפגע מסובסידיות שנותנת ארה"ב ליצרנים אמריקאיים? 

באמצעות סובסידיה, ניתן למכור מוצר במחיר נמוך מהעלות ייצור שלו ואז נוצרת תחרות לא הוגנת ומכירה בהיצף. החברה הבינלאומית לא יעילה/מוכשרת יותר, אלא היא נתמכת על ידי הממשלה שלה וזה לא האידיאל של שוק תחרותי. 

היצרן הישראלי יכול להתקל בבעייה זו גם בשוק האירופי או כל שוק אחר וגם בשוק האמריקאי.
קוד הסובסדיות, בניגוד לקוד ההיצף, כולל איסור על מתן סובסידיות מסוימות כי פה הגוף שנותן סובסידיות זה המדינה.

הקוד מאפשר למדינה בתנאים מסוימים להטיל היטל משווה שנועד להשוות את תנאי התחרות בין היצרן ליצרן הישראלי. הרשויות בארץ יכולות להטיל היטל משווה בצורה אוטונומית מפני ייבוא שנתמך בסובסידיה.

ההיטל המשווה לא יכול לעזור כאשר חברה מסוימת נתקלת בתחרות לא הוגנת שנתמכת בסובסידיה בארה"ב או בשווקים שלישיים. החברה לא יכולה לעשות משהו באופן ישיר. היא יכולה לפנות למשרד התעשייה והמסחר ולבקש מאנשים שממונים על סחר חוץ שיפעלו במסגרת ה – WTO להסרת הסובסידיות. 

בהליך שעושים – מגישים תלונה נגד ארה"ב (כי היא פועלת בניגוד להוראות הסובסידיות, יש לפרט למה), אז מתייעצים ואם זה לא נפתר, ניתן לבקש  מה – DSB  למנות פאנל שחייב תוך מספר מוגבל של ימים לתת החלטה. ניתן לערער על החלטה זו ב – PB .

הסכם הסובסידיות לא מאפשר פיצוי ואם חברה מסוימת הגישה תלונה, ייקח זמן עד שייצאו הוראות בעניין אם בכלל ובזמן הזה היא מאבדת כסף והנזק הכלכלי הזה לא מכוסה. הסנקציה שניתן להטיל על מדינה שלא תקיים את הוראות הפאנל זה לבקש מהפאנל להעלות מכסים על הסחורה מחו"ל – אך זה פוגע בצרכן הישראלי. 

איזה סוגים של סובסידיות אסורים?

1. סובסידיות האסורות בתכלית האיסור דורשות מהתעשייה המקבלת לעמוד ביעדי ייצוא או שהן מחייבות אותה להשתמש בסחורות מקומיות במקום בסחורות המיובאות. 

             אוסרים סוג זה של סובסידיות כי תכליתן מנוגדת לתחרות בינלאומית חופשית, זה נועד לתת יתרון 

            לתעשייה המקומית בשווקים בינלאומיים וה – WTO לא מסכים לכך.

            תגובה אפשרית נגד זה – היא לפנות לערכאות השיפוט של ה – WTO או להטיל היטל משווה.

            חוק לעידוד השקעות הון נותן עידוד לתעשיות מסוימות – עושים בו שינויים כי הוא קובע במפורש יעדי
           ייצוא כתנאי למתן סובסידיה. 

2. הסובסידיות שאסורות בתנאים מסוימים: מדינה שחושבת שהיא נפגעת מהסובסידיה צריכה להראות שהסובסידיה הזו אכן פגעה בתחרות ובאינטרסים שלה.

3. סובסידיות שלא ניתן להתלונן כנגדן: סובסידיות מוגנות שנועדו לממן מחקר ופיתוח. סובסידיה שנועדה לסייע לאיזורים נכשלים (אך שאלה היא מהו איזור נכשל).
            סובסידיות שנועדו להתאים מפעלים קיימים שיהיו ידידותיים לסביבה – סובסידיה לחברת חשמל כדי
            שתתקין מסננים על ארובות למשל. 

הסכם שעוסק בהיטל ביטחה: safe guard ageemnt : כבר לא עוסק בייבוא לא הוגן. ההסכם אומר שאם מדינה פותחת את עצמה לייבוא היא צריכה לדעת שהתעשייה המקומית עלולה להפגע ולכן, רוצים לתת לתעשייה המקומית זמן לייעל את עצמה ולכן, אם המדינה רואה את עצמה כעלולה להיות פגיעה קשה בתעשייה המקומית, ההסדר מאפשר למדינה להטיל היטל ביטחה על הייבוא. ההיטלים יכולים להיות רק לזמן קצר. 

ההסדר קובע תנאים מחמירים למה זה פגיעה במשק. 

חוק היטלי סחר: 

לא עשו שימוש רב מידי בחוק הזה. החוק מבחין בין 4 סוגי היטלים שתואמים את האמור לעיל:

1. היטל ביטחה: סעיף 2 לחוק – שר התמ"ס + שר האוצר רשאי להטיל בצו היטל על יבוא טובין לישראל, על ייצוא טובין מישראל (יש תשעה טעמים להטלת היטל). זהו יישום לסעיף 19 מהסכם ה- GATT וסעיף 12 של ה – GATT
           סעיף 3 מפרט מי חייב בהיטל ביטחה : בייבוא – היבואן.

2. היטל ייבוא סעיף 3א לחוק– המשמעות של היטל זה: נוצר מצב שבו ישראל חתמה על שורה של הסכמי סחר חופשי עם מספר רב של מדינות (כעשרים). חלק מההסכמים כוללים הוראות שמאפשרות להטיל סוגים מסוימים של היטלים. ההיטלים לא בהכרח עלו בקנה אחד עם פרקים ב או ג לחוק הסחר ואס נוצרה שאלה – האם יש סמכות חוקית לשר להטיל היטל כזה? כדי לפתור את הפער הזה נחקק סעיף 3א (המרצה לא מכיר מקרה שנעשה בסעיף שימוש).

3. היטל היצף
4.  היטל משווה.

המנגנון המוסדי שיוצר החוק – להסתכל בתרשים המתאר את שלבי הטיפול בתלונות: 

נקודת הפתיחה: הגשת תלונה. מי שיגיש תלונה זה היצרן המקומי.

יצרן  מקומי שנפגע בשל ייבוא במחיר מוזל כתוצאה מהיצף או סובסידיה, צריך להגיש תלונה לממונה על היטלי סחר (משרד התמ"ס). הוא חוקר את העניין ולא מסתפק בעובדות המובאות בפניו: הוא צריך לראות את טובת הציבור ולכן צריך להבחין בין היצף אמיתי לבין מכירה במחיר מוזל. סמכויות הממונה מפורטות בסעיף 19 לחוק, המדובר בסמכויות מרחיקות לכת לגבי איסוף ראיות.

בסעיף 18 לחוק נקבע שאם הממונה חושב שיש ממש בתלונה, הוא צריך לקבוע שמדובר בהיצף ויבוא שנתמך בסובסידיה אסורה. ואז הוא מביא את העניין לוועדה המייעצת (שמוקמת על פי סעיף 6 לחוק), חבריה מנויים בסעיף 6(ב). בדרך כלל יו"ר המועצה הוא משפטן.

הסמכויות של הוועדה המייעצת:

היא מקיימת דיון בתלונה על סמך ממצאי הממונה ומאפשרת זכות תגובה גם לצד השני – היבואן בחברה הזרה. מתנהל בפניה הליך סמי משפטי , שלאחריו היא מגישה המלצות לשר והשר אמור להחליט על הטלת היטל או לא.

יכולים להיות גם הליכי ביניים:

סעיף 28 – לממונה יש סמכות לקבוע ערובה זמנית. היבואן יפקיד ערובה זמנית בידי רשויות המכס. אם בסיום ההליך יסתבר שלא היה ממש בתלונה הוא יקבל את הערובה, אך אם נגרם לו נזק כלכלי, החוק מאפשר הליך השגה על ערובה זמנית בפני יו"ר הוועדה.

כלי נוסף שנוקטים בו – התחייבות ביחס למחיר – החברה הזרה יכולה להתחייב בפני הממונה לגבות מחיר גבוה יותר על הסחורה שלה, וזאת כדי לחסוך את ההליך. 

היא יכולה לנהל את ההליך במקביל להתחייבות שלה הנ"ל, כדי שתוכל למכור את הסחורה שלה במחיר זול יותר עם סיום ההליך. 

מי שמחליט על הטלת היטל היצף ומשווה הוא שר התמ"ס – וזאת לפי סעיף 30 לחוק.

מכוח סעיף 50 לחוק ניתן לערער על כך למחוזי.

יש לפנינו 3 בעלי סמכות:

 הממונה על היטלי סחר.

 הוועדה המייעצת.

 השר (תמ"ס/אוצר).

מה התנאים להטלת היטל היצף ומשווה?

סעיפים 23 – 25 לחוק קובעים מה צריך להנחות את שק"ד של השר בקבלת החלטתו.

השיקולים האלה הם השיקולים שהוועדה צריכה לשקול כאשר היא כותבת את החלטתה בדבר הטלת היטל. 

סעיף 23 לחוק מונה 2 תנאים כדי שהשר יטיל היטל היצף ומשווה:

 האם יש היצף או סובסידיה?

 האם כתוצאה מהייבוא נגרם או עלול להיגרם נזק ממשי לענף יצרני או נמנעה או עלולה להמנע התפתחות של ענף יצרני שהוחל בהקמתו?

סעיפים 11 – 15 לחוק מפרטים תנאים אלו:

סעיף 11 לחוק: מהו ייבוא בהיצף? האם מדובר במוצרים דומים? בהנחה שכן, החוק קובע שורה של כללים לייבוא בהיצף:

ייבוא בהיצף הוא ייבוא טובין כשמחיר הייצוא שלהם נמוך ממחירם המקובל. 
סעיפים 12 – 14 לחוק מפרטים מה זה מחיר מקובל: מחיר המכירה בארץ נמוך מהמחיר שהמוצר נמכר בארץ הייצור. אם אין ראיות לכך, יש לבדוק מהו מחיר עלותם.

סעיף 15 לחוק – ייבוא נתמך – ייבוא טובין כאשר היצואן או היצרן במדינת הייצור נהנה מתמיכה במישרין או בעקיפין של הממשלה באותה מדינה או נהנה מתמיכה של גוף שעליו יש לאותה ממשלה השפעה.

עצם קיומה של תמיכה, לא די בה כדי להטיל היצף – אלא שצריך להראות שנגרם נזק לתעשייה הישראלית.

סעיף 23(א)(2)+סעיף 16 – התלונה שמגיש היצרן, צריכה להראות שנגרם נזק או עלול להיגרם נזק לענף היצרני. 

אין פירוט בחוק שלנו לגבי קיומו של נזק ולכן יש להיעזר בקוד ההיצף: 

1. מימדי הייבוא בהיצף והשפעתו על מכירה של מוצרים דומים מקומיים.

2. איך הייבוא השפיע על היצרנים המקומיים? למשל, מחירי הייבוא היו נמוכים מהמחירים של היצרן המקומי וגרמו לו להוריד מחירים או המכירה בהיצף לא אפשרה העלאת מחירים כשהיה לכך הצדקה כלכלית כמו התייקרות בתשומות.

סעיפים 3, 4 לקוד ההיצף מפרטים שורה של דברים שיש לשים אליהם לב: ירידה בתפוקה, בנתח השוק, ירידה במחירי הייצור המקומי, השפעות שליליות  על התעסוקה, ירידה בשכר, השפעה שלילית על יכולת המפעל לגייס השקעות. זוהי רשימה לא סגורה.

צריך להיות קשר סיבתי בין המכירה בהיצף לפגיעות שנגרמו. 
יכול להיות שהעובדה שהמשק במיתון גרמה לירידה במכירות. 
קוד ההיצף בא לקראת המדינה שמבקשת להטיל היצף כי הוא לא דורש וודאות מוחלטת שהסיבה לנזק זה הייבוא בהיצף או במחיר נתמך. די בכך שהייבוא בהיצף  היה אחד מהסיבות לנזק.

לסיכום: 

מתלונן שרוצה לקבל את הסעד של היטל היצף צריך להראות: 
1. שהיבוא נגוע בהיצף או שהוא נתמך על ידי סובסידיה אסורה. 
2. הוא צריך להוכיח נזק
3. הוא צריך להוכיח קש"ס.

אחד מהדברים שפותחו בחוק הישראלי הוא  הרעיון שכשנותנים סעד למתלונן בדמות היטל היצף או משווה, הוא לא חייב להיות בגובה הסובסידיה, אלא צריך להעניק הגנה על התעשייה הישראלית. 
הרעיון הוא להטיל היטל מינימלי כי בכך משרתים את הצרכן המקומי. 
כשמסתכלים על החוק, יש לפרשו בהתאם להסרת הסובסידיות ובהתאם לקוד ההיטל  ול– safe guard agreement .

קניין רוחני – הסכם TRIPS –
הזיקה בין סחר בינלאומי לבין זכויות יוצרים:

2 סוגים של זכויות קניין רוחני:

I. זכויות שדורשות רישום על מנת שיוגנו – פטנטים, סימני מסחר, מעגלים משולבים, סימנים גיאוגרפיים.

II. זכויות שמוגנות אשר אינן טעונות רישום – זכויות יוצרים, זכויות מבצע וסוד מסחרי.

הנמקה להגנה על קניין רוחני – מהות הקניין הרוחני וההגנה עליו – 

ההנמקות שנותנים להגנה בתחום הפטנטים היא שאנו רוצים לתת תמריץ ליצירת ידע.
כאשר יש פטנט, כל אחד יכול להעתיקו בעלות אפסית – אלמלא ההגנה לא היה תמריץ ליצירת הידע.

מצד שני, המשמעות של ההגנה על פטנט היא מונופול של בעל הפטנט, ושלילת זכות של אנשים אחרים. 
צדדים שלישיים של מונופול – הגבלה על ייצור, העלאת מחירים, יצירת מוצרים שמקדמים את המדע הלאה. 
לכן, צריך איזון בין הגנה על הפטנט. 
ב – WTO הגנה על הפטנט נמשכת 20 שנה. זהו מספר שרירותי. יש הטוענים שהמספר בא להגן על אינטרס של חברות אמריקאיות.

איך הגנה פטנטית מתיישבת עם סחר בינלאומי?

אחד החששות של האמריקאים הוא פגיעה בקניין הרוחני, המופלים בפגיעה זו אלו מדינות מזרח רחוק, האמריקאים לא הסכימו להתקדם במהלך ליברליזציה ולחתום  על הסכמי ה – WTO מבלי ליצור הסכם שיגן על הקניין הרוחני – הסכם TRIPS. הם טענו שהמדינות המתפתחות ירוויחו בכך שתהיה להן נגישות לשווקים בכל מיני תחומים.

האם אותה הנמקה עובדת גם ביחס לסימני מסחר וכינוי גיאוגרפי?

כינוי גיאוגרפי – למשל שמפניה – שם חבל בספרד, שם גדלים הענבים.

סימן מסחרי – קוקה קולה.

הרעיון שיצרנים יוכלו לבדל את המוצר שלהם, שלצרכנים יהיה יותר קל להבחין בו. 
החברות עושות שימוש במוניטין על מנת ליצור כוח בשוק.

האם אימוץ הסכם ה- TRIPS מסייע או מפריע למדינות המתפתחות?

אמריקאים ואירופאים טענו שאם יפסיקו להפר את הזכויות, אז זה יעזור לחדירה טכנולוגית משום שיתנו רשיונות, יקבלו נגישות לשווקים ויידעו שהם לא יעתיקו את הסחורות.
מאידך, הסכם TRIPS מאפשר לחברות בינלאומיות להפעיל כוח שוק בכל העולם. נותנים לחברות הללו כוח שוק גלובלי ולא רק לאומי, ולכן יכולות להרים את המחירים בצורה אוניברסלית וזה לא טוב למדינות מתפתחות –למשל בהקשר תרופות.

פרשנים טוענים שמדינות מתפתחות עשו עיסקה רעה משום שהאמריקאים והאירופאים דאגו שליברליזציה בתחום טקסטיל וחקלאות תידחה. לכן היה לחץ גדול בשני המפגשים האחרונים ב – WTO שנתנו ויתור למדינות מתפתחות בהגנה פטנטית.

איך בנוי הסכם TRIPS?

עקרונות יסוד ההסכם מחילים את העקרונות הכלליים – 

סעיף 3 – 4 – ל- TRIPS – כל מדינה חברה ב – WTO צריכה להמנע מהפליה בין אזרחיה ואזרחי מדינות זרות ככל שמדובר על הגנה על קניין רוחני. אסור להפלות גם אזרחים של המדינות השונות החברות. 

ההסכם קובע סטנדרטים מהותיים שיחולו בכל אחת ממדינות WTO בכל אחד מסוגי הקניין הרוחני, יוצר הרמוניזציה בתחום המהותי. חל על פטנטים, סימני מסחר, כינויי מקום. 
מהלך ה- TRIPS נעשה בשיתוף פעולה על ארגון בינלאומי בשם WIPO , אשר מסתמך על שתי אמנות בתחום הקניין הבינלאומי: אמנת פריז העוסקת בפטנטים ואמנת בר, העוסקת ביצירות ספרותיות ואומנותיות, לעיתים ניתן למצוא בהסכם ה TRIPS שהוא משנה את ההוראות שבאמנות האלה.  

מה נאמר בהוראות מהותיות ביחס לפטנטים? 

סעיפים 27 – 39 – תקופת הפטנט היא תקופה מינימלית של 20 שנה.יש הטוענים ש – 20 שנה זה יותר מידי, כוח גדול מידי לבעל הפטנט.

מה הנושא שניתן לתת בגינו פטנט?

פטנט יכול להיות למוצר ולתהליך ייצור, כאשר הנושאים לא מוגבלים לתחום מסוים של טכנולוגיה. תנאי מרכזי לקבלת היתר לתת פטנט הוא שהמוצר או הייצור הנו חדש ובעל התקדמות המצאתית. 

סעיף 27-  ההסכם קובע טעמים שבגינם ניתן לסרב לתת פטנט.

איזו הגנה נותנים למי שיש לו פטנט?
 סעיף 28(1) להסכם קובע איזה סוג של זכויות יהיו לבעל הפטנט: כשמדובר במוצר יוכל בעל הפטנט למנוע מצד ג' שלא קיבל הסכמתו את הפעולות הבאות: לייצר, להשתמש, להציע למכירה, למכור או לייבא למטרות האלה את המוצר.

סעיף 30 להסכם – ההסכם כולל הוראה כללית לזכותו של בעל הפטנט, מדינות יכולות לקבוע הגבלות בתנאי שהן לא פוגעות פגיעות משמעותיות בבעל הפטנט.

ההסכם קבע מערכת שצריכה להיות בכל מדינה שתבטיח את זכויות בעל הפטנט. מעבר לכך שההסכם קובע הוראות בדבר צווים זמניים ופרוצדורה.

סעיף 61- ההסכם מחייב מדינות שיהיה להם במסגרת החוק גם ענישה פלילית במקרים חמורים יותר –– זה מרחיק לכת. 

סעיפים 64- 65 להסכם - יש הוראות מעבר שמאפשרות אוויר לנשימה בהוראות היישום שלו. 
ביחס לפטנטים מקבלים הגנה בינלאומית שמאפשרות ליצרני תרופות כוח מונופוליסטי. 
איך זה משפיע על מדינות מתפתחות?
לדוגמא – איידס ומלריה – ג'גיס אומר שמחלות טרופיות הן מוגבלות למדינות מתפתחות, הבעיה שם היא שהם יכולים לשלם מחיר מוגבל, אז חברות התרופות לא רוצות לייצר ולכן אין השקעה מספקת בפיתוח תרופות אלה. הפתרון – תמרוץ החברות, קרנות בינלאומיות שיסבסדו את ייצור התרופות האלה.
כאשר אין ביקוש של ייצור תרופות, ההסכם פחות משפיע. 
מה ביחס לאיידס? 
יש צרכנים בשוק אמריקאי ואירופאי שיכולים לשלם מחיר שייתן להם השראה על השקעה. כאשר חברה אמריקאית או אירופאית חושבת על כניסה לדרום אפריקה, ג'גיס טוען שהם מנסים לגרום שכספי סיוע יחזרו לכיסי החברה על ידי זה שיממנו תרופות. אותן מדינות כמו דרום אפריקה לא מסוגלות לקנות תרופות כמו תרופות נגד איידס. החברות יכלו לתמחר בצורה שונה את התרופות לדרום אפריקה, אך החשש הוא מייבוא מקביל. קרי, מגיע מארה"ב לדרום אפריקה ויחזור לארה"ב. הטיעון של גי'גס ייפול, אין טעם והגיון במתן הגנה לעשרים שנה, יתר על כן צריך למצוא דרך שהחברות ימכרו לשווקים מתפתחים.
הקושי הוא איך למנוע ייבוא מקביל?

 משנת 2001 נושא התרופות נידון בדרגי ה – WTO , הדיון נסב בעיקר על מחלת האיידס,  - 30/8/03 קיבלו החברות החלטה שתאפשר ייבוא של תרופות זולות למדינות מתפתחות. 
אפשרו זאת על ידי אמצעי של רישוי כפוי, רישיון בכפייה. 
הרעיון הוא שהחוק מאפשר למדינה לתת רישיון בכפייה – כופים את בעל הפטנט לעשות שימוש בפטנט שלו מבלי לשלם לו תגמולים. מדוע ההוראה הזו לא בהכרח יכולה לעזור לדרום אפריקה? אין להם טכנולוגיה לייצר את התרופות בעצמם. 
ההוראה ב- TRIPS היא בהקשר לרישיון כפוי שכל מדינה יכולה לייצר לעצמה. ההחלטה הזו קבעה שניתן להשתמש בהוראות של רישיון בכפייה גם על מנת לייצא לצד ג'. 
הרעיון הוא לאפשר למדינות כמו דרום אפריקה לקנות את התרופות. 

חוק חובת מכרזים

החוק  לא מתייחס לעיריות. חובת המכרזים של עריות מצויה בסעיף 197 לפקודת העריות, סעיף 198 לפקודה מסמיך את השר להתקין תקנות שיסדירו את נושא המכרזים.

תקנות העריות (מכרזים) 1987 קובעות שתקנות אלה יחולו ככל שאינן סותרות אמנה בינ"ל וזה פותר את הקושי.

הסכמי סחר איזוריים
CUSTOM UNION-איחוד מכס – ארה"ב/האיחוד האירופי מסכימות בהסכם שבו תהיה כבילה לשיעורי מכס אחידים לכל סחורה שמגיעה מבחוץ. כך, אם מגיעה טלויזיה מיפן לאנגליה – שיעור המכס יהיה אחיד בשל איחוד המכס באיחוד האירופי. 
בנוסף בין כל המדינות  (בארה"ב/באיחוד האירופי) לא יהיו מכסים על סחורות ביניהם.

- FREE TRADEהסכם סחר חופשי- יכול להיות בין שתי מדינות ויותר – ישראל והאיחוד האירופי, יש הסכם סחר חופשי – association agreement , במסגרתו בוטל המכס על מרבית הסחורות ששני הצדדים סוחרים בהם. 
כל צד שמר לעצמו זכות לכל מדינה לקבוע את מדיניות המכסים שלה כלפי צד ג'. 

מה הקושי שהרעיון ששני ההסכמים הנ"ל מעורר?  

יש פה ניגוד לעיקרון יסוד ב – WTO – עיקרון האומה המועדפת – הסכם סחר נותן יתרון לחברות בהסכם.
זה גורם להסטה של סחר ממדינות חופשיות למדינות שחתמו איתן על הסכם סחר חופשי. המשמעות הכלכלית של חתימה על הסכם סחר חופשי – ישראל חתמה עם כעשרים מדינות על הסכמי סחר חופשי – קנדה, צ'כיה, רומניה, פולין, בולגריה, ארה"ב, והאיחוד האירופי ועוד.
לא ברור שזה טוב מבחינת יעילות: נקנה סחורות שאולי פחות איכותיות אך נהנות מ – 0% שיעורי מכס.
כך למשל, נעדיף טלוויזיות גרמניות מסוני יפניות. 

התכלית של ה – WTO הייתה ליצור אפס מכס – אינטגרציה של  מכס גלובלי – במקום לחזק זאת מורידים מכסים, עושים זאת במסגרת הסכמים בילטרליים. 
זה לא כ"כ מזיק עד כה, אך יש הטוענים שזה עלול ליצור בעיה למשטר מולטילטרלי (מצד שני זה טוב כל עוד מורידים מכסים).

כללי מקור – 

רק סחורה שיוצרה בישראל או שעברה שינוי משמעותי  בישראל תוכל ליהנות משיעור מכס מופחת. 
זה כלי משפטי שנועד למנוע מצב שבו יצרן יפני ינצל את שיעורי המכס שאינם קיימים בין האיחוד האירופי לישראל ויעביר את הסחורה דרך ישראל, ישלם 10% מכס שקיים פה וימכור אותה באיחוד האירופי שלה אין מכס על סחורות שמיובאות מישראל וכך יוכל להתחרות עם מחיר יותר אטרקטיבי באיחוד האירופי.

כאמור, קיימת בעיה עם עיקרון האומה המועדפת, איך פותר זאת ה – WTO ? 
סעיף 24 מעניק פטור להסכמי סחר חופשי והסכמי איחוד מכס שעומדים בקריטריונים מסוימים. 
הסעיף קובע שהסכם איחוד המכס/סחר חופשי יחול על כלל הסחר בין המדינות.
מדוע קבעו תנאי זה? אלמלא הסעיף היה אפשר לחתום הסכם בין ישראל ליפן שבו קובעים שיעור 0 על מכוניות. זה מפלה לטובה מכוניות יפניות וזה בניגוד גמור לרוח ה – WTO:
 זה חל על מספר רב של מוצרים ואז אם מוציאים מגזר שלם של מוצרים – זה עלול להוות בעיה. 

 איזשהו אחוז מכלל הסחר בין המדינות – כך אם מוציאים מתחולת הסחר מוצר מסוים ייתכן וזה לא יפריע.

 האם לפרש את סעיף 24 באופן דווקני?

אף פעם לא התבררה תלונה בנוגע לכך כי זה נושא רגיש מבחינה פוליטית. 
יש חשש ב – WTO שייעשה שימוש לרעה בהסכם סחר חופשי כמו לחתום על הסכם כזה בין שתי מדינות ולהחיל אותו על מכוניות ל – 15 שנים הבאות. 

הוא מתייחס ל – all trade  substantially .

כללי מקור – פקיד מכס שמקבל תעודה המראה על סחורה שהגיעה לארץ. צריך לקבוע את שיעור המכס שיחול עליה:

 צריך לדעת מאיזו מדינה הגיעה הסחורה
 האם המדינה חברה ב – WTO

 האם יש לישראל הסכם סחר חופשי איתה 
 איפה הסחורה יוצרה
 מהם כללי המקור שחלים בין ישראל לאותה מדינה.

דוגמא לבעייתיות שנוצרת:

רע"א 766/00 החברה המרכזית לייצור משקאות קלים נגד מדינת ישראל – 

לקראת האולימפיאדה שנערכה בארה"ב קוקה קולה יצאה למבצע פרסום שבמסגרתו מי שרכש כמות מסוימת של פחיות קולה מקבל פחית עם חולצה בתוכה. 

החולצה יוצרה ברפובליקה הדומיניקנית, יובאה לארה"ב, הטביעו עליה סמל של קוקה קולה, דחסו אותה לפחית ואז היא יובאה לישראל. 
רשויות המכס אמרו לחברת קוקה קולה שחולצה זו חולצה ובגלל שהיא יוצרה ברפובליקה הדומיניקנית, לא יוכלו ליהנות משיעור המכס המופחת בין ישראל לארה"ב (עם הרפובליקה אין לישראל הסכם). 
הם טענו שעל מנת שפריט מסוים יהנה מטובת הנאה של תנועה במסגרת הסכם הסחר, הוא לא חייב לעבור שינוי דרסטי אלא גם  דחיסה מיוחדת שדורשת שימוש בטכנולוגיה מיוחדת – שינוי שדי בו כדי לומר שהסחורה יוצרה בארה"ב. 

יש לומר שהחולצה שימשה כאמצעי פרסומי בארץ וזה שינוי לעומת הייצור שלה ברפובליקה.
 בנוסף, נוסף ערך של 35% למוצר –(כך הסכימו הצדדים) וזה נדרש לפי האמנה בין ישראל לארה"ב, שתהיה תוספת ערך למוצר. 

בימ"ש השלום קבע שמדובר בשינוי מהותי כי יש פה תהליך של אופי ממשי ונמרץ של דחיסת חולצה לפחית. לצורך זה נדרשות מכונות וחומרים וזה לא רק קיפול + תוספת הערך שהוספה למוצר. בעליון – זה אומץ.

הסכם סחר חופשי לדוגמא בין ישראל לאיחוד האירופי – 
בהסכם יש פרקים שעוסקים בתנועה של הון, שיתוף פעולה מדעי, כלכלי, ענייני, תרבותי וחברה.

בנוגע לסחר סחורות – free movement of goods , סעיפים 27, 28 להסכם מציינים שתחולתו מוגבלת לסחורות מקור.

מהן סחורות מקור? האם השטחים הם חלק מישראל?
שר התמ"ס, קבע שסחורות המיוצרות בשטחים לא ייהנו מהסכם סחר זה ומהטבות המס שבו. 

סעיף 8 קובע את החופש ממכס – לא יהיו מכסים על סחורות שיועברו בין הצדדים. 
אך יש מס קנייה ולכן מכוניות מצרפת יקרות בארץ. 

יש סעיפים המדברים על הגבלות כמותיות – מטילים איסור על כך.

סעיף 27 להסכם הוא סעיף הפטור של ההסכם ביחס לסחורות – (מקביל לסעיף 24 של ה- GATTׂ) מאפשר לצדדים להטיל מגבלות על ייבוא וייצור בשל טעמים שונים שמוזכרים בסעיף – הגנה על הבריאות/ביטחון הציבור.

אם יש חילוקי דיעות ביחס להסכם הזה, יש ליישם את סעיף 75 . 
יישומו כרוך בגוף שההסכם יצר: association council שיש בו נציגות שווה לישראל ולאיחוד. 

כל צד יכול להפנות סכסוך ותלונה לגוף זה. 
הגוף יכול לפתור את הסכסוך בדרך של החלטה – צריכה להיות אחידות דעים – כל צד יכול להטיל וטו על ההחלטה.

שני הצדדים מחוייבים ליישם את ההחלטה. 
אם אי אפשר להגיע להסכמה במו"מ, כל צד יכול להודיע לצד השני על מינוי של בורר. הצד השני יצטרך למנות בורר תוך חודשיים.

שני הצדדים מתחייבים ליישם את המלצות הבוררים. עד היום לא נעשה שימוש בסעיף. 

אשראי דוקומנטרי –
המוסד הזה בא לפתור דילמה של סחר מחוץ לגבולות המדינה (מוסד נוסף הוא בוררות בינ"ל) –
 נניח שהמכסים הוסרו בין ישראל לארה"ב, האם זה פותר את מגבלות הסחר לחברות בישראל שרוצות למכור תרופות שמיוצרות בישראל לארה"ב?

הדילמה של המוכר – אם ישנע את הסחורה לארה"ב בלי לקבל תמורה, לקונה אין תמריץ לשלם עבור הסחורה ואז נוצרת בעיה לאכוף את החוזה כי מדובר במדינה זרה עם מערכת משפט אחרת. 
עלויות העיסקה הופכות להיות גבוהות.

נכון שכל חברה רוצה לשמור על המוניטין שלה, אך זה לא מספיק.
צריכים מערכת משפטית שתבטיח את קיומם של ההסכמים ותפתור את הקשיים של הדינים השונים ומערכות האכיפה השונות.

האשראי הדוקומנטרי בא לפתור זאת:

עיסקת היסוד נערכת בין המוכר לקונה:

הקונה הוא המבקש
המוכר הוא הנהנה.

ואז נוצרת עיסקה שלישית – במסמכים עם מתווך, צד שלישי לעיסקה הוא הבנק.

הבנק הפותח הוא פותח את מכתב האשראי-

הקונה מבקש מהבנק לפתוח מכתב אשראי לטובתו של הנהנה.
במכתב האשראי מפורטים שורה של תנאים:
על הנהנה, המוכר, להציג שורה של מסמכים לבנק הפותח.
 הבנק הפותח מתחייב בפני הנהנה לשלם לו את מכתב האשראי בהתקיים אותם תנאים.

המוכר יודע שכאשר הוא מקבל את מכתב האשראי, הוא יודע שהתשלום שלו לא נוגע לעיסקה שלו עם הקונה. המוכר מציג שטר מטען לבנק ומקבל ממנו תמורה.

לעתים נכנס לתמונה בנק נוסף שיכול להיות או בנק מכותב או בנק מאשר. המשמעות: הבנק הזה, כשהוא מכותב, משמש כצינור להעברת מכתבים בין הבנקים ואין לו שום סמכות בעיסקה.

אם לבנק יש מעמד של בנק מאשר, יש לו סמכות לאשר תשלום. 

מבחינת המוכר עדיף שהבנק יהיה מאשר כי אז את כל העניינים הוא עושה מול בנק מקומי.

מבחינת הקונה עדיף שהבנק הפותח יהיה מקומי ,מהמקום שלו, על מנת שלא יצטרך לנקוט בצעדים משפטיים בחו"ל ושהבנק הנוסף יהיה במעמד של מכותב בלבד. 

בין הבנק הפותח לבנק המאשר והמכותב יש גם הסכם. 
כל המסגרת החוזית הזו נתונה למו"מ, היא בד"כ נעשית  בכפוף למערכת כללים בינ"ל שהגוף שאמון עליה זה לשכת המסחר הבינ"ל.

ביהמ"ש בארץ מסתמכים ופועלים על סמך הכללים האלה. 
איך פועלת העיסקה?

יש לשמור על הפרדה בין עיסקת המסמכים לעיסקת היסוד. זה בא לידי ביטוי בשני עקרונות בסיסיים שעליהם מושתתת העיסקה: 

1. עיקרון העצמאות – העיסקה בין המוכר לבנק היא עיסקה עצמאית המנותקת מעיסקת היסוד. הנהנה – המוכר צריך להיות בטוח שאם יביא לבנק את המסמכים המתאימים, פקיד הבנק יבדוק אם יש התאמה בינם לבין מכתב האשראי ואם יש התאמה הוא ישלם לו את הכסף. יש פה יתרון כלפי הנהנה. החולשה- הקונה יכול לקבל סחורה שלא רצה או סחורה פגומה או לא תואמת את החוזה אך עדיין לשלם את הכסף.

2. עיקרון ההתאמה – אמור להבטיח את האינטרסים של הקונה. נהנה לא יקבל את כספי העיסקה, אלא אם תהיה התאמה מוחלטת בין מכתב האשראי לבין המסמכים שיציג לבנק. זה אמור להבטיח שבשטר המטען יהיה כתוב בדיוק מה שהוזמן במכתב האשראי. אחרת – אם זה לא זהה והבנק שילם, הוא יתבע ברשלנות. איך מפרשים התאמה מוחלטת? מה קורה אם כתוב בשטר המטען שהגיעו 49.9 ק"ג כשהוזמנו 50ק"ג? בפס"ד בו התעוררה בעיה כאמור, הייתה סטייה של 300 ק"ג בלבד. 500,000 ק"ג מול 499,700 ק"ג שהגיעו בפועל. למרות היות ההבדל קטן, ביהמ"ש קבע שהבנק לא אמור לאשר את העיסקה ולהעביר את הכסף לנהנה. במהלך השנים דרישת ההתאמה עודנה, אך בכל מקום שבו מדובר במספרים (ק"ג, מספר פריטים) ביהמ"ש מקפיד ולא עושה פשרות, זה להבדיל מתיאור מילולי של הטובין. פס"ד 151/89 בנק לאומי נגד רינטקס.
מתי לקונה המבקש תהיה יכולת למנוע את העברת התשלום לצד השני?
עיקרון התרמית- רק מרמה חמורה מצד המוכר יכולה להצדיק את עיכוב התשלום ע"י הבנק.
הקונה צריך להראות שהמוכר רוצה לברוח עם כספי הקונה ולרמות אותו. 
אם מוכר מחו"ל התחייב למסור טלוויזיות לקונה בארץ במקום טלוויזיות שלח לו אבנים – זו תרמית. 
איזה מקרה לא יהיה תרמית? 
פס"ד שורב – דובר על חוזה לאספקת עץ. העץ שהגיע היה פגום – חלקו נרקב, ונארז שלא כראוי. 
נגרם נזק של 10 – 15 אחוזים לסחורה לפי הערכת שמאי. 
ביהמ"ש דחה מהבנק למנוע מהקונה לשלם וקבע שזו לא תרמית.
הקונה צריך לפנות למוכר לקבל פיצוי על הנזק שנגרם לו. זה לא פגע בעיסקת האשראי ולא בוטלה חובתו של הבנק לשלם כדי שלא לפגוע בכל האוטונומיה של עיסקת האשראי.

כך גם לגבי טעות בעיסקה: אם המוכר מחו"ל שלח רדיו במקום טלויזיה – לא מדובר בתרמית אלא בטעות, זה לא שולל את תוקפה של עיסקת האשראי. 

זו רק שיטה אחת שנועדה לפתור היעדר סימולטניות בעיסקה. התנאים החוזיים שניתנים כבסיס לעיסקה הזו נקבעו על ידי ה – I.C.C .

בוררות בינ"ל

כלי נוסף שנועד לגשר על הפער של היעדר סמכות שיפוט אחת בינלאומית הוא בוררות בינלאומית.

האם כלי בוררות בינלאומי היה פותר את בעיית האכיפה?

יש בי"ד לבוררות של ה – I.C.C 

אם היה מנגנון של אכיפת פסקי חוץ זה היה עוזר באכיפת פס"ד מחו"ל וחוסך את שלב הבוררות אך זה כלי בעייתי ותלוי בהסכמים בילטרליים.

אמנת ניו – יורק – 1958 – אמנה בינלאומית – 

יש לאמנה תחולה כמעט אוניברסלית, ב – 1/6/99 אשררו אותה 121 מדינות ובתוכן כל המתועשות והמפותחות. האמנה רותמת את מערכת האכיפה והשיפוט של המדינות לכזו שתאכוף את פסקי הבוררות. 

האמנה עושה 2 דברים עיקריים:

1. יוצרת סמכות שיפוט ייחודית להליכי בוררות שמבוססים על הסכמי בוררות ברי תוקף – אם חברה ישראלית וחברה שוויצרית חתמו על הסכם בוררות או שהיה סעיף כזה בהסכם המסחרי ביניהם, אז ביהמ"ש שלהם מתחייבים לתת תוקף להסכם. כך אם חברה ישראלית תגיש תביעה בשוויץ ניתן יהיה לפנות לביהמ"ש ולומר לו שלא ידון בשאלה אלא ישלח אותה לבורר. בכך ביהמ"ש מוותרים על הסמכות שלהם ומפקידים אותה בידי הבורר שהסכימו עליו. 

2. יוצרת הליכים שבאמצעותם ניתן להכיר ולאכוף פסקי בוררות בכל אחת מהמדינות – לכל מדינה שאשררה את האמנה יש הליכים משלה להכיר ולאכוף את פסק הבוררות – בארץ – חוק הבוררות והתקנות.מה קורה כאשר צד מפסיד בהסכם בוררות? בבוררות אין ערעור על פס"ד, ניתן לנסות לבטל את פסק הבורר – בחוק הבוררות סעיף 24 כולל 10 עילות. האמנה מגבילה את הטעמים שמכוחם ניתן יהיה לבטל פסק בורר. החשש – שבימ"ש מקומי יהיה סימפטי יותר לטענות של מדינתו. הטעמים באמנה מצומצמים. רעיון אי ההתערבות יצר מעין ספירה משפטית על לאומית ששרויה בזירה הבינלאומית. האוטונומיה של המערכת המשפטית מובטחת. 

מה קורה במשפט הישראלי בנוגע לסעיפים המאפשרים אכיפה פנימית של פסק בורר? 

חוק הבוררות – המקור בארץ לאכיפת פסק בורר ולקליטת האמנה. 

סעיף 6 לחוק עוסק בעיכוב הליכים  על פי אמנה בינלאומית. 
הסעיף מאפשר לביהמ"ש לעצור את ההתדיינות ולשלוח את הצדדים להתדיין בפני הבורר הזר. האם הוענקה סמכות שיפוט ייחודית לבורר הזר?
 סעיף 29א – בקשה לאישור/ביטול של פסק בוררות חוץ תוגש בהתאם להוראות – כלומר, יש פרוצדורה בחור שמאפשרת אכיפה והכרה של פסק הבורר. 

2 פס"ד שדנו באמנה – 

פס"ד קרדיט סוויס – 

הוגשה תביעה בבימ"ש ישראלי, התברר שיש הליכי בוררות בין הצדדים שהתנהלו בלונדון. ביהמ"ש מדבר על פרשנות האמנה ועל החשיבות של סעיף 6 שלא מתיר שק"ד לביהמ"ש – מקום שיש הסכם בוררות בר תוקף – הוא הוא חייב לשלוח את הצדדים להתדיין בחו"ל. 

פס"ד 102/88 מעדני אוועד הכסף בע"מ – 

התעוררה בעיה עקרונית: מה קורה כאשר נחתם הסכם בין שתי חברות שכולל תניית בוררות שמפנה לבורר הבינלאומי?
באותו עניין הצדדים הופנו להתדיין בלונדון לפי החוק האנגלי. למרות שההליך מתנהל לפני בורר אנגלי, האם יכול התובע לקבל סעדים זמניים באמצעות בימ"ש ישראלי כמו צו עיקול?

החברה הצרפתית ביקשה צו עיקול.
ההכרעה – בהליכי בוררות יש לביהמ"ש סמכות לתת סעדים זמניים כמו צו עיקול זמני. 
בימ"ש הפנה לסעיף 16(א)(3) וסעיף 39א לחוק הבוררות. 
נטען שיש פגיעה בכללי המשפט הבינלאומי הפרטי ופגיעה בסמכות הבורר. 
ביהמ"ש אמר שזה לא כך בשל האמנה שישראל חתומה עליה , שכן באמנה התחייבנו להכיר בפסקי בורר חוץ אז מה ההגיון אם לא נאפשר מתן סעדים זמניים ובכך נקשה על עבודת הבורר?

פס"ד הנרי רוט נגד אינטרקונטיננטל-

 מה קורה אם יש צד שמנהל הליך בחו"ל לפני בימ"ש ומבקש צווים זמניים על מנת להבטיח את היכולת שלו לאכוף את פסה"ד בישראל – האם ניתן לקבל צו זמני?
ביהמ"ש קבע שלא. 

בהיעדר תובענה שמגלה עילה לא ניתן לבקש סעד זמני. לא ניתן לבקש סעד זמני ללא הליך עיקרי. זה מעורר בעיות קשות.
פסה"ד של המחוזי בחיפה, בש"א 6414/03 קולד סטור סרוויס נגד קורנישן מאמץ את הלכת רוט.

תניית שיפוט ייחודית – 

ע"א 65/88 אדרת שומרון – 

על מנת לבדוק האם תניית שיפוט היא ייחודית או לא, יש לפרש את תניית השיפוט. 
בדרך כלל זו תנייה שכלולה בהסכם בין הצדדים. 
השופט ברק הציב שני תנאים לכך:

1. יש בה לשון מפורשת ובלתי מסויגת שנותנת סמכות לבימ"ש פלוני תוך שלילת הסמכות מבימ"ש אחרים. 

2. במקרה של ספק יש לתת את הדעת למטרת ההוראה ומטרת החוזה.

פס"ד קורפול – 

דובר בפרשנות של תניית שיפוט בשטר מטען שנוסח על ידי חברת ספנות. 
ביהמ"ש אמר שכשמפרשים תניית שיפוט יש לצאת מנקודת הנחה שהחברה לא תרצה להתדיין בכל מקרה שאליו מגיעה ושולחת את המטען אליו כי היא תרצה לרכז את כל סכסוכיה בפני ביהמ"ש אחד/מרכז בוררות אחד.

כללי סדר הדין קובעים שתנייה כזו יש להעלות בהזדמנות הראשונה. 
ע"א 4866/00 מ"י נגד חתמי לוידס – 
אם מוגשת נגדך תביעה בבימ"ש ישראלי  ויש תניית בוררות יש להעלותה כבר בכתב ההגנה ובקדם המשפט הראשון, אחרת יראו בכך הסכמה להתדיין בארץ ולא נוכל ליהנות מהזכויות שמקנה ההוראה הזו. 

הרגולציה של האינטרנט –
מימד חדש של פעילות בינלאומית שגם כן יוצר לא מעט בעיות:

ICANN  ארגון שמנהל תחומים מסוימים באינטרנט כמו יישוב סכסוכים.

המבנה של רשת האינטרנט – 

שמות מתחם,הכתובת, ה- domain:
TLDS – toplevel domains : com, net, gov – סיומות ברמה איניברסלית. Level נוסף הוא של מדינות: uk , il . סיומות ברמה מדינתית, מי שמנהל הוא פונקציה שנקראת רשם, registraror . אם אני רוצה לרכוש אתר יש לפנות לרשם המתחמים הישראלי ולמלא טופס ולשלם אגרת רישום.

כיום יש שורה גדולה של מתווכים שבודקים את האפשרות לרכוש שם. צריך לוודא שאין אף אחד אחר שרכש את אותו שם. אם אין אף אחד (לא בודקים זאת ברמה בינלאומית), רוכשים את השם. יש לשלם דמי שימוש שנתיים. 

ארגון ה- ICANN
האינטרנט נוהל עד לפני חמש שנים תחת משרד הביטחון האמריקאי  + מספר אנשים מאוניברסיטת סטנפורד. 

מהרגע שהיה ברור שזו תופעה כלל עולמית כבר לא נראה הגיוני שזה ינוהל רק על ידי אמריקאים. 
הוחלט שיש ליצור גוף שתהיה לו שליטה על הרשת – שליטה רב לאומית ולכן הוקם תאגיד פרטי בקליפורניה: ICANN . הועברו אליו חלק ניכר מסמכויות ניהול האינטרנט מממשלת ארה"ב. 
הארגון אחראי על יצירת level dmain חדשים כמו: post, xxx, travell. הוא דן בשאלה האם להקצות ואיך להקצות. מי שהקים את הגוף רצו שיהיה לו משקל רב לצבור. 
נעשה ניסיון בשנת 2000 של הליך דמוקרטי רב לאומי  - רצו לבחור למועצת המנהלים של הארגון 9 מתוך 17 דירקטורים שיהוו את נציגי הציבור. 
איך אפשר לקיים הליך כזה שאמור להקיף את כל העולם? 
צריכים מועמדים מכל יבשת כדי שיהיה ייצוג מגוון. 
איך מזהים שכל אדם יצביע רק פעם אחת?
אדם צריך לתת כתובת דואר שלו בתקופת רישום מוגבלת . לאחר שאנשים הציעו עצמם נשלח אליהם.

זה מנע מהרבה אנשים להצביע וזה היה מסורבל מבחינה אדמיניסטרטיבית. הסתבר מהר מאוד שההליך היה בלתי אפשרי ולא דמוקרטי. התעוררו שאלות כמו האם זוהי הזירה הנכונה לעשיית ניסויים בדמוקרטיה גלובלית?

דרך נוספת שבה הארגון מנסה להיות דמוקרטי היא שבאתר של הארגון יש אפשרות להשפיע בכל מיני דברים שנמצאים בהתדיינות. כל אחד יכול לשלוח הערות ותגובות והארגון חוזר למגיבים. אך איך ניתן לדעת אם זה לא נשלח ממשהו שיש לו אינטרסים בנושא? לכן השאלה האם הארגון הוא גוף דמוקרטי עודנה פתוחה. 

עד שלא תיפתר שאלת זהות השולח זה יהיה בעייתי  - כל הנושא של הדמוקרטיה הגלובלית. 

בעיות הנובעות מהצבעות באינטרנט:

בעיות של זיהוי.

חשש מחדירה למערכת ושיבושה.

בעיות של ווידוא שההצבעה נקלטה.

דילמה משפטית שהארגון הצליח להסדיר: 
תחרות בין שמות מתחם לסימני מסחר. הצורה שבה שמות מתחם מנוהלים היא: כל הקודם זוכה.

הצורה שבה מנוהלים סימני מסחר היא על בסיס טריטוריאלי – יש לרשום אצל רשם סימני המסחר את השם בכל מקום שבו רוצים לקבל הגנה. 
אין קשר בין שתי המערכות האלה, זה יצר מתחים בתחום המסחרי.
הרבה יזמים רכשו שמות מתחם של סימני מסחר כדי למכור אותם לבעלים של סימן המסחר וקנו גם שמות מתחם של מוסדות ושל שמות של אנשים פרטיים עם מוניטין. 

התחילו להגיע הרבה סכסוכים לביהמ"ש. ICANN ו – WIPO – world international property organization ביקשו יחד לפתור את הבעיות האלה באמצעות מערכת המשפט.
בארץ יש מדיניות עצמאית של יישוב סכסוכים אך מפרשים את המדיניות בהתאם לכללים של ה- ICANN
הוצאת דיבה ברשת – 

האינטרנט יצר סוג חדש של עוולות מסחריות שכן פרסום דיבה במהדורה של עיתון באינטרנט הוא אפשרי.

מליונר יהודי – גוטניק אוסטרלי הושמץ במהדורה של עיתון, הגיש תביעה באוסטרליה ונקבע שהוא רשאי לעשות כן כי ניתן לקרוא את העיתון על פני מסכים של מחשב באוסטרליה ולכן לביהמ"ש באוסטרליה יש סמכות. 

המבנה המשפטי של ה- ICANN
איך ניתן להכפיף אדם שרכש שם מתחם לכללים של ה- ICANN?
אין אמנה בינ"ל.

בכל תהליך רכישה או חידוש בעלות או שכירות חותמים על חוזה בין הרוכש לבין הרשם וזה המכניזם של סמכות השיפוט.

בחתימת החוזה מתחייבים לכבד את כללי יישוב הסכסוכים.

נוצרה סמכות שיפוט באמצעות חוזים אחידים.

באופן פורמלי ICANN יצר מערכת היוועצות שכל השלבים היו פתוחים בפני הציבור. בעקבותיה נוצרה המדיניות הזו.
מה אומרת ה- POLICY?

היא יוצרת מנגנון שמחייב את בעל שם הדומיין להעביר את הזכויות באתר שלו לבעל סימן המסחר.
ס' 3 עוסק בהעברה ושינוי של בעלות בשם מתחם ומציין את הנסיבות בהן הרשם יוכל להעביר בעלות בשם המיתחם. בהתאם לצו בימ"ש עם סמכות שיפוט מתאימה.

מוקם פאנל שיפוטי מיוחד, גוף שיפוטי אוטונומי שנוצר לצורך מימוש הכללים- יש לציית להוראותיו.

הגוף לא כפוף לסמכות שיפוט של מדינה כלשהי והוא שואב סמכותו מהמע' החוזית.

איך מכריעים בסכסוך?

ס' 4 (A)עוסק בהגדרת הדין המהותי- הוא מנוסח בצורה של פניה לבעל שם המתחם שחייב להעביר סכסוך להכרעה של פאנל שיפוטי בתנאים הבאים:

 (ס"ק 1)- כאשר שם המתחם שלך זהה או דומה לסימן מסחר שבו למתלונן יש זכויות. זה לא חל על שם של ארגון, שם של תרופות, שמות פרטיים.

 (ס"ק 2)- אין לבעלים הפורמלי של שם המתחם זכויות או אינטרס לגיטימי בשם המתחם.
 (ס"ק 3)- שם המתחם נירשם שלא בתו"ל.
שלושת התנאים הם מצטברים ומי שצריך להוכיח אותם הוא המתלונן.

מה זה חוסר תו"ל?

אדם שרוכש שם של דומיין מסחרי וכותב שהוא מעוניין למכור אותו שה מעיד על חוסר תו"ל.
או אם הוא מחזיק בו רק כדי להפריע לעסק המתחרה.
מהם הראיות שיש להביא כדי להוכיח חוסר תו"ל?

ס' 4 (B)- זו לא רשימה ממצה.
 רכשת את שם המתחם כדי למכור אותו למי שהוא הבעלים של סימן המסחר או למתחרה שלו עבור סכום שהוא גדול יותר ממה שרכשת (רוכש ראשוני משלם בין 20-100 דולר לכל היותר)
 אם יש ראייה לכך שרכשת את שם המתחם כדי למנוע מבעל סימן המסחר לעשות שימוש בשם המתחם (פס"ד מגנטיקס)
 רכשת את שם המתחם כדי להפריע לעסק מתחרה.
 באמצעות שם המתחם אתה מנסה להסב אנשים לעסק שלך
מהם הנסיבות בהן אדם יוכל לטעון שיש לו אינטרס לגיטימי בשם מתחם?

ס' 4 (C)- 

 (ס"ק 1)- אפשר להצביע על שימוש באתר לצורך מסחרי בתו"ל
 (ס"ק 2)-כאשר אתה בעל המתחם היית ידוע בשם המתחם גם אם לא רשמת סימן מסחר-פעלת תק' בשם הזה
 (ס"ק 3)-אם אתה עושה שימוש לגיטימי והוגן בשם המסחר ואין לך כוונה להפיק מכך רווח מסחרי. למשל, אתה לא מנסה לעשות רווח ע"ח שם המסחר ולהעביר אנשים לעסק שלך.
איך מתבצע הליך הפנייה לפאנל המשפטי?

ICANN והארגון הבינ"ל העניקו את הזכות לדון בסכסוכים כאלה למספר מרכזי בוררות.
צריך לבחור איפה להדיין.

זכות הבחירה נתונה לתובע, המתלונן.

מגישים תלונה למרכז הבוררות וכך מתבצעת הבחירה.

ההליך מתנהל באמצעות תכתובות  E MAIL ולא בהופעות בבי"ד.
דוגמאות לסכסוכים

1. כריסטיאן דיור נגד QTR CORPORATION- חב' דיור רשמה סימן מסחר על השם דיור. חב' QTR רכשה מס' דומיין ובהם היה השם דיור. במשרדי הרשם צויין שהוא למכירה. לא היה לחב' קשר מסחרי עם דיור. בדקו האם מתקיימים התנאים שבעקבותם ניתן לחייב את הנתבע להעביר את שם הדומיין לפי ס' 4 (A)- הייתה זהות בין שם הדומיין לשם המסחר. לנתבע לא היה אינטרס לגיטימי בשם. הייתה אינדיקציה לשימוש שלא בתו"ל כי הוא הציע למכור. כך שלא היה קושי לקבוע שנעשה פה שימוש שלא בתו"ל.
2. ג'וליה רוברטס נ' ראסל בויד- האדון רכש מס' שמות מתחמים עם השם ג'וליה רוברטס. הוא שם בהם תמונות של אשה אחרת. הוא העמיד אותם למכירה. היו לו למעלה מ-50 שמות דומיינים על שמו שעשו שימוש בשמות מפורסמים. המחיר אותו רצה עבור השם שלה היה 2500 דולר. השאלה שהתעוררה: איזה סוג זכויות יש לה בשם? הרי זה לא סימן מסחר פורמלי. ג'וליה טענה שיש לה COMMON LAW TRADE MARKS בשמה. הפאנל קיבל זאת וקבע שלא צריך שיהיה סימן מסחר רשום אלא די בכך שיראה שיש לו מוניטין מספיק בשם שלו. עוד בדקו אם לאדון היה אינטרס לגיטימי בשם? הדברים היו ברורים-לא היה לו קשר לג'וליה. ששאלו אותו מה הסיבה שהוא רשם את השם הוא אמר שאחרי שצפה בסרטיה היה מעוניין בה ואם הייתה מרימה לו טלפון היו סוגרים זאת ביניהם...
3. פינגוויון נ' מש' כץ- פינגווין זו הוצאה לאור בריטית מפורסמת שיש לה סימן מסחר רשום על השם פינגוויון. מש' כץ רשמה שם מתחם בשפ פינגוויון. חב' פינגוויון ביקשה לרכוש בעלות בשם המתחם הזה. לא היה ספק בין קיום זהות בין שם סימן המסחר לשם המתחם. כלומר, התנאי הראשון לעילה התקיים. תנאי שני- למש' כץ אין אינטרס לגיטימי בשם פיגוויון-מר כץ טען שבמשך שנים רבות קראו לו בשם חיבה מר פינגוויון ולאשתו קראו גב' פינגוויון ולכן אם מצביעים על זהות בין שם חיבה לשם האתר זה אינטרס לגיטימי. זיקה הרבה יותר חלשה מאשר מדובר בשם פרטי. האם היה כאן ניצול לרעה? חב' פינגוויון טענה שמש' כץ לא עשתה שימוש משמעותי באתר ושהאתר היה מוזנח ולכן ניתן להסיק מכך חוסר תו"ל. בנוסף, כאשר ניהלו איתם מו"מ לפשרה מש' פינגוויון הציעה למכור להם את שם המתחם וגם זה מעיד על חוסר תו"ל. הפאנל דחה טענות אלה באומרו שבמסגרת מו"מ לפשרה ניתן להציע למכור וזה שונה ממכירה בר' גליי. לגבי הזנחת האתר הפאנל לא היה מוכן להסיק מסקנות לגבי הבעלים של האתר כי כדי להשקיע באתר יש צורך בהרבה כסף וזה נטל כבד על אנשים פרטיים.
מה קורה בארץ?

בארץ ההליכים מתנהלים ב- 2 מסלולים:
1. הליכים בבימ"ש- בהתאם לחוק עוולות מסחריות.

2. מע' בוררות וולונטרית של איגוד האינטרנט הישראלי.
חוק עוולות מסחריות

מתייחס לתחרות בין 2 עוסקים ולא חל על אדם פרטי מול עוסק. לשם כך יש לפנות לחוק ע"ע.

פס"ד מגנטיקס נ' דיסקופי- 
נעשה שימוש בס' 3 שבו כתוב-גישה פיזית. הש' קבע שגישה כולל גם גישה באמצעות אינטרנט.
עצם העובדה שדיסקופי ישבו בשם מתחם עם השם מגנטיקס הכביד על גישה של מגנטיקס.

בס' 3 כתוב-באופן לא הוגן- נקבע שזה כמו חוסר תו"ל.

פס"ד הורים וילדים נ' חב' צעד ראשון-

חב' צעד ראשון רכשה שם מתחם HORIM.CO.IL חב' הורים ןילדים טענו שיש פה גניבת עין לפי ס' 1 לחוק עוולות מסחריות כי עשו שימוש בשם המסחר שלהם.
בימ"ש דחה זאת וקבע שלא התקיימו הרכיבים המרכזיים של העוולה: מוניטין וחשש להטעייה.

נקבע שאין זהות בין השם הורים וילדים לשם הורים.

בימ"ש קבע שיש מוניטין לגבי הורים וילדים ולא לגבי הורים.

פס"ד ל' עו"ד נ' יאיר בן דוד-

יאיר בן דוד עשה שימוש בשם: הפרקליט.
ל' עו"ד טענו שיש להם כתב עת משפטי בשם הפרקליט ולכן סימן המסחר שייך להם.

בימ"ש קבע שהם צודקים בשל חוק עוולות מסחריות והוציא צו מניעה זמני.
רגולציה של תאגידים רב לאומיים –
גלובליזציה באה לידי ביטוי בפן הכלכלי בחיי המעשה במספר תחומים:

-תנועה של סחורות ממדינה למדינה- נייקי וסוני מוכרות ומייצרות בכל מיני מקומות בעולם

-ניתן לרכוש שירותים ממקומות שונים בעולם-פירמות של עו"ד מוכרות שירותים בעולם.

-ניתן להנפיק בחו"ל ולהוציא הון החוצה.

-יש תנועה של עובדים

בכל אחד מהתחומים תאגידים רב לאומיים משמשים בתפקידי מפתח.

מה זה תאגיד רב לאומי?
 תאגיד שיושב במדינה אחת אך סוחר בכל העולם כמו: מייקורסופט.

 תאגיד שפעילותו מתפרסת על כל העולם, יותר נייד-חב' נפט של.

אילו בעיות מתעוררות מכך?
חב' של הואשמה בשימוש בעבדים ובאסירים בבורמה וניגריה לצורך פעילות עיסקית

חב' נייקי הואשמה בשימוש לרעה בילדים שעבדו במפעלים שלהם.

חב' כימיקלים אמריקאית שפעלה בהודו הואשמה בזיהום אדמה בהודו והריגת 4000 איש כתוצאה מדליפה

האם יש רגולציה על תאגידים רב לאומיים?
יש ניסיון ליצור דין מהותי ופרוצדורלי שיכפיף את כל התאגידים הרב לאומיים אליו.

לכן  יש קודים רב לאומיים:

קוד התאגידים הרב לאומיים של ה- OECD ארגון הגג של המדינות המפותחות בעולם. אנחנו לא חברים בו.
הקוד הזה מנסה לקבוע כללי התנהגות לתאגידים רב לאומיים המבוססים על שורה של אמנות בינ"ל בנושא זכויות אדם, איכות הסביבה, זכויות עובדים.
הוא מפנה להצהרץ ארגון העובדים, להצהרת ריו על סביבה ופיתוח.

תאגיד רב לאומי לפי הקוד-

מורכב מחב' שממוקמות ביותר ממדינה אחת ויכולות לתאם את הפעילות המסחרית שלהם בדרכים שונות.
יכולים להיות כל מיני מבנים של קשר בין החב'.

ייתכן מצב של קבלת החלטות במדינה אחת ששולטת על האחרות וייתכן מצב שכל אחד פועל באופו עצמאי.

בנוגע לאיכות הסביבה יש דרישה כללית שהתאגיד יקח בחשבון את הצורך להגן על הסביבה ובריאות הציבור ובטיחות.

הוא צריך לנהל את ענייניו באופן ידידותי לסביבה.

הוא צריך לאמץ מע' של הערכה סביבתית שתוכל להעריך מה הסיכונים הסביבתיים של הפעילות שלו.

הוא צריך לאמץ תוכנית לשעת חירום.

הוא צריך לאמץ מע' של היגוי סביבתי.

הקוד הזה וולונטרי לחלוטין ואין שום התחייבות מצד תאגידים רב לאומיים לקיים את ההוראות שלו.

אין התחייבות מצדם לאמץ אותו לחקיקה שלהם.

זה מפחית את האפקטיביות שלו.

המנגנון המוסדי שנוצר-
כל מדינה החברה ב- OECD התחייבה להקים נק' קישור שאליה ניתן להתלונן. הם מעבירים את התלונה לתאגיד ע"מ לקבל את תגובתו. התלונות שהוגשו יתפרסמו-שקיפות.

אין קוד מחייב שעוסק הלכה למעשה בפעילות של התאגידים-אז איזה ערוץ משפטי יש שניתן לפעול באמצעותו?

לחץ צרכני ומרד צרכנים- אך לא כל חברה מושפעת מכך אם הצרכנים שלה הוא לא האדם הקטן.

ליטיגציה רב לאומית- תביעות מסוגים שונים נגד חב' האם-אם אדם נפגע מיצרן זר והוא רוצה להדיין איתו בארץ מה הקשיים העומדים בפניו? 
כלים שיש לאזרחים הנפגעים מפעילות של תאגידים רב לאומיים:

1. להשתמש בחוק המקומי כאשר נפגעים במדינה מתאגיד רב לאומי: 
בעיות הנובעות מכך:
 חולשה של מערכת משפט מקומית –נכון בהקשר למדינות העולם השלישי.
 לעתים לא ניתן לקבל סעד, כאשר התאגידים פועלים באמצעות חברות בנות חסרות נכסים.

2. להשתמש בחוק המקומי כך שנגרור את התאגיד בכוח לבימ"ש מקומי: בהרבה מקרים זה טוב יותר לאזרח. דוגמא – רוצים להגיש תביעה בישראל נגד חברה דרום קוריאנית – מה האינטרס של התאגיד לבוא ולהתדיין בישראל? יתכן שבגלל שרוצים להמשיך לעשות עסקים בישראל, אז יש לו אינטרס לבוא ולהתדיין בארץ. 
לעתים יש קושי של תקיפת התאגיד במקום שבו מתרחש נזק.

 מהו הדין המהותי שחולש על מידת אחריות התאגיד? לפי מה קובעים אחריות של מרכז תאגידי?

 שאלה פרוצדרלית: מה הדין הפרוצדורלי שחל על תביעה שרוצים להגיש במדינה זרה?
 הדין המהותי לעניין אחריות תאגידים רב לאומיים אומר שכל תאגיד וכל חברת בת הם אישיות משפטית נפרדת ולכן אי אפשר לזקוף לרעת חברת האם את מה שחברת הבת עשתה. 
חריגים: הרמת מסך במקרים מאוד חמורים, למשל כשיש מרמה או שלחברת הבת אין תוכן של ממש. 

בספרות קיימות 2 תפיסות לגבי תאגידים רב לאומיים:

 תפיסה רדיקלית ולא מקובלת על מרבית שיטות המשפט: entreprise liability .

כשיש תאגידים רב לאומיים, צריך להתעלם מהמציאות המשפטית הרואה בהם הרבה חברות קטנות אלא יש להסתכל על התאגיד כעל גוף אחד הנושא באחריות לפעילות שלו. עצם העובדה שתאגיד מורכב מחברות בת רבות לא סותרת את העובדה שמבחינה כלכלית וחברתית מדובר בגוף אחד – כך הציבור רואה אותו.

 תפיסה שאומצה על ידי בית המשפט: direct liability 

לא פועלים באופן של הרמת מסך, מטילים חובת זהירות ישירה בין חברת האם לבין תושבי מדינות העולם השלישיות שנפגעו. לא מדובר באחריות שילוחית אלא אחריות ישירה של החברה, מנהליםה ואורגניה כלפי התושבים שנפגעו.

ככל שחברת האם מותירה בידיה יותר סמכויות פיקוח וניהול כי אז יהיה יותר קל להוכיח רשלנות ישירה. 
ככל שיש יותר אוטונומיה לחברת הבת כי אז יהא קשה להוכיח רשלנות של מנהלי חברת האם.

כשבוחנים פסיקה אחרונה בתחום ניתן לראות שזהו מבנה האחריות שבתי המשפט מוכנים לדון בו. עורכי הדין כלל לא מעלים את התפיסה הרדיקלית. 

זהו מכשול אחד העומד בפני מי שרוצה לתבוע את חברת האם. 

מכשול נוסף – פרוצדורלי – 

סמכותו של בית המשפט המקומי לדון בתביעה.
 איך רוכשים סמכות שיפוט על תאגיד או אדם בשיטות המשפט המקובל? 
יש צורך להמציא את כתבי בית הדין. הדבר הוא לא אוטומטי. 

לבית המשפט יש סמכות כלפי תאגיד שהוא תושב ארה"ב/ אנגליה.

הבעיה מתחילה עם הדוקטרינה של פורום נאות – כלי שהתפתח עם השנים ומאפשר לשיטת משפט "לזרוק" תובעים שהיא לא חפצה בהם. זהו אמצעי נוח לבית המשפט לומר שהוא לא מעוניין לעשות שימוש בסמכותו ולשלוח את התובעים לארץ אחרת.

במשפט הקונטיננטלי תפיסה זו לא קיימת ולא ניתן לעשות שימוש בדוקטרינה זו.

אמנת בריסל העוסקת ויוצרת דין אחיד פרוצדורלי בשוק המשותף קובעת שלא ניתן לעשות שימוש בכלי זה.

ההלכה כן קיימת במדינות רבות כמו ארה"ב וישראל.

מהם המרכיבים של דוקטרינת הפורום הנאות?

מתי ביהמ"ש יכול לומר: "יש לי סמכות אבל אני מוותר עליה".

2 סוגים של שיקולים נלקחים בחשבון:

1. בעלי הדין – לאיזה פורום מרבית הזיקות שקשורות למקרה מובילות? מקום מושבם של הצדדים, איפה הם מנהלים את עסקיהם, איפה אירע האירוע נשוא התביעה, שאלות פרוצידורליות (נוחות הבאת עדים וכיו"ב). 

 האם קיימת אפשרות מעשית להגיש תביעה לפורום הזר? האם הוא יסכים לנהל את התביעה? יתכן שיש בעיות של סמכות.

 האם ייעשה בין הצדדים צדק מהותי גם בפורום הזר? סוגיה שקיבל הביטוי תיאורטי גם בפסיקה הישראלית: ע"א 4716/93 חברה ערבית לביטוח שכם.

 מהו אי צדק מהותי? שוני בלבד בסכום הפיצויים או סעד שיקבלו הצדדים אינו דוגמא לצדק מהותי. אם בארה"ב נהוג לתת פיצויים גבוהים יותר, זו אינה סיבה מספקת להעביר את הדיון מהודו. 

2. סוג שני של שיקולים הם שיקולים חברתיים שנותרו בצריך עיון על ידי בית המשפט הישראלי (מקובל בארה"ב): האם ראוי שמערכת המשפט הישראלית והחברה הישראלית תישאנה על גבן תביעות שלא שייכות לגמרי לישראל? הנשיא שמגר הביע עמדה התומכת בפן הציבורי ואמר שיש להעביר תביעות כאלה למדינות שאליהן הן שייכות (טיעון שאינו מקובל באנגליה).

על מי הנטל להעלות ולהוכיח טענה של פורום לא נאות?
על הנתבע לעשות זאת בהזדמנות הראשונה. 

בהקשר הישראלי, טענה זו ניתן לטעון במסגרת שק"ד האם להתיר המצאה מחוץ לתחום וגם במסגרת תקנה 482 לתקסד"א.
2 סוגיות שיכולות לעצור הליכים שמתנהלים בארץ ולהעביר הסמכות לבימ"ש זר:
 הליך תלוי ועומד – כשהנתבע טוען שמתנהל כבר הליך בעניין במקום אחר.

 תניית שיפוט – תנייה המקנה סמכות לבית המשפט הזר. 

פורום לא נאות –
 האם ראוי הדין לטעון זאת בעידן המודרני בו רוב החב' הרב לאומיות מגיעות ממדינות העולם המערבי?

הרי פורום לא נאות שייך למדינות עולם שלישי ורבים יותר המקרים שהודים תובעים חברות אמריקאיות בארה"ב מאשר המקרים שאמריקאים תובעים חברות הודיות בהודו. כלומר, זה מהווה דווקא חסם בפני אזרחי מדינות העולם ה-3 לתבוע חב' מערבית.
אם דוגלים במדיניות של סחר חופשי אז מדוע שלא נאפשר את אותו סוג של חופש לחפש את המע' המשפטית שיכולה למקסם להם את הרווחים?
טענה נוספת – אחת הטענות של הפן הציבורי: אומרים האמריקאים: מדוע אנו צריכים לשאת בעלות המשפטית בשל בירור סכסוכים שזיקת ארה"ב להם היא יחסית קטנה? 

כל עוד המדינות המפותחות הן הנהנות הגדולות של הגלובליזציה, ניתן לראות בזה כתרומתן המוסרית למדינות המתפתחות. אפילו אם זה מפחית במידה מסויימת את התמריץ של המדינות בארה"ב לנהל עסקים בחו"ל. 

כך אם תושבי המדינות הנחשלות יכולים להשיג יותר פיצוי מתביעה בארה"ב אז למה למנוע זאת מהם?
פס"ד לובה – 

התביעה הוגשה באנגליה נגד חברת האם. 
חברה אנגלית הפעילה מכרות אסבסט באפריקה והדבר גרם לנזקים חמורים לאנשים שעבדו בדרום אפריקה. מטעמים שונים החליטו להגיש את התביעה באנגליה כשהשיקול העיקרי היה רצון הנפגעים לקבל פיצוי מקסימלי על הנזק שנגרם להם. 
באנגליה קבעו שאפריקה היא הפורום המתאים יותר. בית הלורדים בדק מהו הפורום המתאים יותר לדון בתביעה תוך שהוא מתחשב בשני שיקולים:

מרבית העדויות בדבר ההתנהגות הרשלנית נמצאות באנגליה: יומן המנכ"ל, תיעוד הפעילות של מועצת המנהלים, משם התנהל העסק.

מנגד, נניח שהתובעים יצליחו בתביעה במישור המהותי וייקבע שחברת האם היא האחראית לנזק, יש צורך להוכיח את הנזק. איך מכמתים נזק שנגרם לאנשים? צריך שכל אחד מהם ייבדק אצל רופא ותהיה הערכה לגבי כל אחד ואחד מהם. בנקודה הזו אמר בית המשפט שהפורום האפריקאי הוא המתאים כי אין הגיון להביא את כל החולים האפריקאים לאנגליה. 
אז בדקו האם המהלך של העברת התביעה לאפריקה יעשה צדק עם התובעים. קבעו שלא. כי אין מספיק עדים מומחים שיוכלו להעיד מטעם המומחים באפריקה ואין מספיק עו"ד שיהיו מוכנים לעבוד על שכר אשר הנו מותנה בתוצאה. 

יש פה שימוש בתפיסות של צדק. התאגיד העדיף לא לנהל את התיק בשאלת האחריות ולכן התפשר. המשפט האמריקאי יותר שמרני ובו אין שימוש מוגבר בתפיסת הצדק. 

המצאה למורשה מטעם הנהלת העסק – 

ככל שיש חברות שסוחרות בעולם הן עשויות להיות חשופות למצב בו מדינות עולם שלישי ינסו להגיש נגדן תביעה.

תקנה 482 לתקסד"א, היא הרלוונטית לסוגייה זו והיא אשר נדונה בפס"ד טנטלר נ' קלאב מד בישראל – 

קלאב מד – חברה רב לאומית מפעילה מלונות במספר גדול של מקומות בעולם. 
בארץ הייתה להם חב' בת.
התובע התארח באתר שלהם ביוון ושבר את רגלו. הוא חזר לישראל והחליט לתבוע. על מנת לא להיזקק לתקנה 500 ולמבחניה הקשים, עשה שימוש בתקנה 482 שעוסקת בהמצאה למורשה מטעם הנהלת העסק. הוא תבע את חברת האם. 

מה פירוש "מורשה"?

בית המשפט המחוזי קבע רף מחמיר לזיקה בין המורשה לחברה הזרה:
צריך שיתוף פעולה ברמה של החלטות עסקיות + כושר לחייב את הנתבע.
ש' לוין שולל זאת ואומר שיש לפרש תקנה זו לאור מטרתה – להביא אינפורמציה בדבר הגשת התביעה לידי הנתבע. לצורך זאת אין צורך שלמורשה ישראלי תהא יכולת משפטית לחייב את הנתבע. 
אין צורך בשיתוף פעולה עם הנתבע די בהוכחת קשר אינטנסיבי. ובמקרה דנן היו אינדיקציות לכך שהיה קשר עסקי בין חברת האם לבין חברת הבת שממנו ניתן להסיק שהובא לידיעתו דבר התביעה.

סממנים לקשר אינטנסיבי: 
סמל משותף, שם אחיד, הציגו עצמם כשייכים לגוף אחד והם סניף שלו. 

בית המשפט מזכיר שתמיד שמורה לו הסמכות גם כשהיא נרכשת לפי תקנה 482 לקבוע אם מדובר בפורום נאות ואם לאו.

המצאה מחוץ לתחום – 
מגמה דומה של גמישות גדולה יותר בהפעלת תקנה 500. 
התקנה מונה 10 טעמים שמכוחם ניתן לתת היתר המצאה אל מחוץ לתחום.
למד"י כחלק מתפיסת הריבונות הטריטוריאלית אין סמכות לשפוט מישהו מחוץ לתחום שלה ולכן צריך היתר.
תקנה 500(7) – תובענה שמבוססת על מעשה או מחדל בתחום המדינה גם אם התאגיד הוא לא תושב ישראל, נאפשר לתובע להמציא כתב תביעה לאותו גוף.  

פס"ד מטלוגי'ק נגד וילנסקי:
בית המשפט פירש תקנה זו באופן יצירתי: אדם נפגע מבלוני חמצן לצלילה שיוצרו בצרפת. 

הנתבע טען שלא ניתן להמציא להם מכתב המצאה מחוץ לתחום כי הליך הייצור התחיל בצרפת. 
טענת נגד של התובע – הייצור בפועל היה בצרפת, אך היו גם מחדלים בישראל- היה צריך לאסוף מיכלים פגומים וליידע את הגורמים בארץ שיש מיכלים פגומים.
בימ"ש קיבל זאת.
האם הדבר נופל לגדר התקנה? 

נראה שעל פניו תקנה זו לא חלה כי הייצור היה בצרפת. בית המשפט פירש את התקנה בצורה שונה מהטעם שתאגיד שפועל בכל העולם צריך להיות מוכן להתדיין במדינות בהן עושים עימו עסקים ולא לצפות שיבואו להתדיין מולו בצרפת.

לא בטוח שניתן לטעון זאת כאשר מדובר בשתי חברות גדולות. 
בית המשפט הציע 2 פרשנויות אפשריות:

1. מעשה הרשלנות אירע בארץ כי החברה הצרפתית לא הזהירה את הצרכנים הישראליים למרות שידעה שיש פגם במיכלים. כלומר, יש מחדל שהתרחש בארץ – אי אזהרה מקום שהיה צריך. 

2. המעשה טמון במוצר ויחד עם המוצר הוא נודד בעולם ולכן העובדה שהמוצר נמכר פה מהווה התנהגות רשלנית. זוהי פרשנות מרחיקת לכת והמוטיבציה שלה היא פרו – צרכנית באופן מובהק.

היישום של תקנה 500(7) בא לידי ביטוי גם במגמת בית המשפט העליון שהיא צמצום היישום של דוקטרינת הפורום הלא נאות. בפס"ד מסוים אמר בית המשפט שגם במסגרת בקשה להיתר המצאה מחוץ לתחום, בית המשפט יבחן טענה של פורום לא נאות  והוא לא ייתן המצאה אם הפורום לא נאות. 

היום, נוכח אמצעי התקשורת הטובים יותר, החששות של הצורך להביא עדים פחותים. ניתן לשמוע עדים דרך ווידאו וכן הלאה.

זו טענה בעייתית כי כמו שזה לא בעיה לחברה הצרפתית לבוא  להתדיין בארץ לכאורה זה לא בעיה לנפגע לבוא להתדיין בצרפת. הרי הכל כפר קטן וגלובלי.

לכן, הסוג הזה של הטיעונים לא בהכרח נכון. מה שנכון הוא שכאשר חברה פועלת בצורה גלובלית היא צריכה לקחת בחשבון שיהיו לה דיונים בעולם ולכן יש לתת יתרון לתושבי מדינות העולם השלישי. 

סיכום: תנועת האנטי גלובליזציה - 

טענות המושמעות נגד הגלובליזציה:

 בפן כלכלי – הפיכה של העולם למשק כלכלי יחיד שנשלט על ידי תאגידים רב לאומיים ומוקדי כוח כמו ארגון הסחר העולמי, קרן המטבע העולמית. הביקורת אכן מתמקדת בפן הכלכלי אך יש לציין כי לגלובליזציה יש פנים נוספים ויש לה גם תקשורת בינלאומית, אינטראקציה תרבותית, מוסדות ואומנות סביבתיות.
 הגלובליזציה מהווה השתלטות, ניצול לרעה של כוח עבודה זול ומשאבי טבע. הביקורת מופנית בעיקר כנגד התאגידים הרב לאומיים.אין מחקרים סיסטמטיים שנעשו על ידי אנשי התנועה והדבר מתבסס בעיקר על אפיזודה זו או אחרת.

 יש פגיעה בארגוני העובדים ובצווארון הכחול של המדינות המתועשות שנפגעים כתוצאה מנדידה של מפעלים למדינות העולם השלישי.

 אי שוויון כלפי מדינות העולם השלישי, כללי ארגון הסחר העולמי מנוסחים באופן הפועל לטובתן של מדינות מפותחות והחברות שפועלות בהן. מי שנהנה מהגלובליזציה זה רק המדינות המפותחות ולא המתפתחות.

 המבנה הדמוקרטי – דרך קבלת ההחלטות – נשמעת הטענה לחסך הדמוקרטי של מבנה קבלת ההחלטות במבנה הגלובלי. היום אין שיתוף של רוב החברות בארגון. כך למשל ביחס למערכת יישוב הסכסוכים נשמעת הטענה שלציבור אין יכולת לדעת מה קורה בעת הדיונים. ההחלטות מתפרסמות רק בדיעבד.
המלצות לרפורמה – המאמר של טאב- 

 רפורמה רדיקלית, שינוי מערך הכוחות הגלובלי – הרס המערכת השולטת היום על ידי תאגידים וארגון הסחר ובניית מערכת אלטרנטיבית. איזו מערכת? מערכת שתוביל לצדק גלובלי וחברתי ושוויון גלובלי.

 לנסות לתקן את המערכת מבפנים – תוך שימור יחסי הכוח והדברים השליליים שבו. לגרום לכך שהליכים משפטיים ייפתחו לציבור הרחב למשל. 

איך ניתן להשיב לטענות?

רוב הטענות לא נסמכות על מחקרים אמפיריים. למה מתמקדים בתאגידים? הצרכן הקטן פטור מאחריות? האם אזרח בקבלת החלטותיו לא תורם בעצמו להרס הסביבתי? הצרכן תורם לניצול גם בכך שצורך מוצרים של התאגידים.
ברמת המקרו – מה מגלות העובדות?

זה לא נכון לומר שברמת המקרו, תאגידים רב לאומיים הם המובילים להרס סביבתי בעולם. זה לא נכון לומר שמפעלים ממוקמים במדינות עם כללים סביבתיים מקלים, אלא דווקא הם דואגים להקים מפעלים עם תו תקן בטיחותי מבחינה סביבתית בכל העולם ודווקא הבעלים המקומיים הם המזהמים יותר.

הביקורת דורשת כניסה לפרטים ברמת מיקרו ורק אז יהא ניתן להתייחס אליה.

אחת הטענות היא לגבי החסך הדמוקרטי – החברות הגלובליות לא דמוקרטיות ואת זה צריך לשנות. נניח שזהו אכן מבנה לא דמוקרטי, איך ניתן ליצור מודל יותר דמוקרטי? איך ניתן לבנות מודל רב לאומי דמוקרטי? לא תמיד האופן בו מובאות העובדות מבטא את המציאות לאשורה. הצעה אלטרנטיבית היא דבר סבוך מאוד. 
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