בס"ד        13/11/2002
גישות שונות לגבי ברירת הדין:

ההבדלים בין הגישה המסורתית לגישות החדשות: 

בגישה המסורתית העיקר של כל כלל ברירת הדין הוא חולית קשור  שמובילה אותנו למערכת שיפוט מסויימת. אז אנו נכריע בסכסוך עצמו לפי הנורמות של אותה מערכת שיפוט.  לדוגמא: בנזיקין הכלל המסורתי בארה"ב  היה מקום העוולה היינו  על חבות נזיקין יחול דין המקום בו העוולה בוצעה. 

כלומר חולית הקשור זה מקום העוולה. זה כלל מכני בו אין מקום לשק"ד. 

באופן מסורתי הכלל בחוזים היה "מקום כריתת החוזה".

קוראים לגישה המסורתית הגישה של הjurisdiction SELECTING היינו הכלל מוביל אותנו לתחום שיפוט מסויים ובשלב של ברירת הדין לא בודקים כלל מהו התוכן של אותה מערכת שיפוט. כלומר ש' לא בוחן מה אומר הדין אלא הכלל בורר תחום שיפוט, ואז נחיל כלל רלוואנטי מתחום שיפוט מסויים. 

הבקורת נגד גישה מסורתית ולכן פותחו גישות חדשות: מדובר בכלל מכני שהוא כלל עיוור, שכן הוא לא בודק את התוצאה הסופית שכן הוא לא בודק את תוכן מערכת שיפוט מסויימת ולכן יתכן שגישה זו תוביל אותנו לתוצאות לא רצויות. 

פס"ד מארה"ב שמדגים את הבקורת נגד גישה מסורתית, והוא חלק מגישות חדשות הוא פס"ד BABCOCK V JACKSON  

מדובר במקרה ש-2 ידידים תושבי ניו יורק נסעו ברכב הנתבע שהוא היה אחד מהם לדיון צפונה והגיעו לבסוף למדינה בקנדה (אונטריו). אולם הנתבע עשה תאונה והתובע נפגע. התובע תבע בניו יורק לקבל פיצוי.  לפי דין מסורתי הדין הוא דין אונטריו שכן שם בוצעה העוולה.  המתקל בין הדינים: לפי דין ניו יורק אם הנהג רשלני אז הוא חייב. ולכן לפי דין ניו יורק התובע זכאי לפיצוי. אולם לפי דין אונטוריו היה חוק GUEST STATUTE הקובע שנוסע שהוא אורח ברכב (טרמפיסט לא שלם) אז הוא רק זכאי לקבל פיצוי אם הוא יוכל להוכיח רשלנות רבתי היינו מדובר ברמת אשם גבוהה יותר. טרמפיסט יקבל פיצוי רק אם יוכיח רשלנות רבתי. תוצאת כלל הדין המסורתי תהיה שהוא יוכיח רשלנות רבתי אחרת הוא לא יקבל פיצוי. לא ניתן לדעת האם תוצאה צודקת או לא בלי לבחון את תוכן החוק. ומכאן הבעייתיות בכלל המכני והעיוור.

זה היה הרקע להתפתחות הגישות החדשות. בימ"ש דחה גישה מסורתית שכן לדעתו התוצאה איננה צודקת. והגיעו לתוצאה שדין ניו יורק יחול.

היום עדיין יש גישה מסורתית. לפי גישה מסורתית לא בוחנים ראציונאל חוק באונטליו את היקף אותו חוק (מתי יחול ומתי לא).

הגישות החדשות:

א. הגישה של הproper LAW – "מירב הזיקות"
לפי גישה זו במקום חולית קשור אחת אנחנו בודקים את כל הזיקות הרלוואנטיות וקובעים אם איזה מערכת שיפוט קיים הקשר האמיץ ביותר עם העניין. היינו עדיין לא בוחנים תוכן דינים הjurisdiction SELECTING אבל במקום שיש רק חולית קשור אחת כמו בנזיקין שזה מקום העוולה, אלא אנו נבחן את כל הזיקות ונבחן למה יש זיקה אמיצה יותר. אם נרצה לישם את זיקות רלוואנטיות בפס"ד שלעיל: זה מקום המושב של בעלי דין, מקום רישוי הרכב והביטוח . במקרה זה כל זיקות אלו היו דין ניו יורק. לעומת זאת יש רק זיקה אחת עם אונטוריו.  זיקות אלו מבססות את ציפיות הצדדים. ולכן לפי גישת מירב הזיקות דין ניו יורק יחול, ואחד מנימוקים היה גישת מירב הזיקות. 

רקע לגישה זו: היה כלל בחוזים  אנגלי של  מקום כריתת החוזה ואז הש' אמרו שמה שחשוב זה כוונות הצדדים ולכן אם ניתן להוכיח שהצדדים התכוונו שדין אחר יחול (במקרה שלא כתוב) אז הדין שהתכוונו יחול. איך נברר אם הצדדים התכוונו למשהו אחר? לפי הזיקות ואיזה דין קשור. זה היה מבחן סובייקטיבי מה הצדדים האלו התכוונו. אולם אח"כ זה הפך למבחן אובייקיטבי שללא קשר למה הצדדים התכוונו מה מירב הזיקות. משנות 30 במאה 19 מירב הזיקות היה הכלל לגבי חוזים. ב1948 פרופסור מוריס שהציע שחילו גישה זו גם על נזיקין. אולם הצעה זו מעולם לא התקבלה באנגליה, אולם היא התקבלה במספר מדינות בארה"ב.   האנגלים לא רצו להחיל גישת מירב הזיקות בנזיקין זה בשל חוסר הודאות במקרים הגבוליים, שיש זיקות לשני הצדדים איך נבחן לאיזה דין יש את הקשר הקרוב ביותר? רצו למנוע חוסר ודאות.  אולם הפריע  להם פחות חוסר הודאות בעניין חוזים , שכן מי שבחוזים רוצה למנוע את הודאות הוא מתמחר וקובע את הדין .במקרה הגבולי אולם בנזיקין לא ידוע מתי תפגע.

השם גישת מירב הזיקות, נראה שהשם מטעה- שם מירב זיקות נותן רושם שמדובר במבחן כמותי היינו לאיזו מדינה יש יותר זיקות. אולם אין זה נכון שכן זהו מבחן איכותי אנו שמים משקל לזיקות החשובות. ברור שזה כמותי אולם בעיקר מבחן איכותי. 

ב.RULE SELECTING /RESULT SELECTING
 סוג זה הוא מרחיק לכת יותר משום שבסוג זה סוטים מגישת הjurisdiction SELECTING היינו בימ"ש בודק את תוכן הדינים המתחרים ובעצם בוחר את הכלל המהותי המתאים. 

השאלה בפס"ד שלעי"ל לא תהיה האם ללכת לדין דין ניו יורק או דין אונטוריו, אלא השאלה האם נלך לפי כלל מדינת ניו יורק (נתבע חייב) או לפי כלל מדינת אונטוריו (נתבע פטור לעובר אורח?   

בימ"ש יבחן את תוכן 2 דינים ויבחר ביניהם. לפי איזה קריטריון בימ"ש יבחר יש מספר גישות לגישה זו:

1. דין הטוב יותר- בקצה אחד יש גישה של הדין הטוב ביותר בעני הש', זה שיטה סובייקטיבית. יש מספר מלומדים שתומכים בגישה זו אולם רובם דוחים אותה על הבסיס שהיא סובייקטיבית לגמרי וזה נותן שק"ד מוחלט מלא לש' וזה גורם לחוסר ודאות. בנוסף לכך יש קושי מבחינת הדדיות שש' אומר שדין X  טוב מדין Y  זה מבחינה לאומית לא נעים.

2. RESULT ORIENTATED RULES – אנחנו צריכים ליצור כללים שהם יגדירו מראש מה תהיה התוצאה במקרה מסויים, וזה יהיה לפי מדיניות מדינת הפורום. כל מדינה צריכה לקבוע כללים מגדירים מראש מה תהיה תוצאה בכל מקרה של מתקל בין דינים. כלל זה מבוסס על מדיניות הפורום. לדוגמא לעניין תוקף נשואים: 
א. גישה מסורתית יש 2 אופציות: שיטה אמריקאית הדין החל הוא מקום עריכת הטקס. 
גישה אנגלית חל מקום המושב של הצדדים.
גישה של מדינות קונטיננט שחל דין האזרחות של הצדדים.- אלו כללים מכניים נוקשים. RESULT ORIENTATED RULES  היינו כאשר יש מתקל בין דין מקום המושב ודין מקום עריכת הטקס יש להעדיף את הדין שקובע שהנשואים תקפים. יש כאן כלל שמתחשב בתוצאה שהנשואים יהיו תקפים בכל מקרה של ספק. 
מלומד בשם CAVERS הוא יצר 7/8 סדרת כללים כאלו לגבי נזיקין שיגדירו מראש את התוצאה. למשל כלל שאומר שאם הנתבע חייב לפי דין מקום משותף של 2 בעלי הדין אז הוא יהיה חייב. 
יתרון גישה זו: שיטה אובייקטיבית מבחינת השופט, יש ודאות. אין זה כלל עיוור כמו בגישה מסורתית בה כן מתחשבים בתוצאה. 

גם בפס"ד שלעי"ל השתמשו ב2 גישות ביניים כדי להגיע לתוצאה שדין ניו יורק יחול:
3. פרשנות – לפי גישה זו במקום להכיל את הכלל של החוק האונטרי  אוטומאטית (זה לפי מסורתית) יש צורך לפרש את ההיקף של ההוראה הרלוואנטית באותו חוק  היינו שואלים שאלה מה הייתה כוונת מחוקק אונטרי. האם מחוקק אונטרי התכוון שהוראה זו תחול על מקרה של 2 תושבים זרים, זה פרשנות של היקף ההוראה.  האם המחוקק אונטורי התכוון שהוראה שזה לא יחול אם זה תושבים מניו יורק? יש להבין את הרציונאל שמאחורי ההוראה הזו. הרציונאל היה להגן על חב' ביטוח  מתביעות כוזבות, שטרמפיסט ונהג  ימציאו שהייתה תאונה כדי שטרמפיסט יקבל פיצוי מחב' הביטוח. נראה שמחוקק לא התכוון שזה יחול בנתבע זר או לפחות  כאשר מדובר בחב' ביטוח זרה. בדרך פרשנות התכוונו שהוראה זו לא מתכוונת לחול במקרה של מבוטח שחי במדינה זרה. אז או שחל לפי דין אונטוריו רגיל או לפי דין מדינת ניו יורק, כך שאין מתקל שכן 2 הדינים יאמרו שהנתבע חייב. 
4. ניתוח אינטרס ממשלתי- לפי גישה זו אנו צריכים לבדוק האם המתקל בין הדינים או מתקל אמיתי או לא. עושים זאת ע"י בדיקת אינטרסים ממשלתיים, כלומר: בודקים אם לכל אחד מהמדינות המתחרות יש לה אינטרס שהדין שלה יחול. ואם יוצא שרק למדינה אחת יש אינטרס שהדין שלה יחול אז אין באמת "מתקל". כלומר זה מתקל שווא/מדומה.    גישה זו יוצרת תפיסה שאנו צריכים לבחון האם מדינה מעוניינת שכלל שלה יחול.
בקורת-מדובר בבעלי דין פרטים ולא בגופים ציבוריים.  
בפס"ד שלעיל שאלו שאלה האם יש לדין ניו יורק אינטרס לחול? לדין ניו יורק יש אינטרס לחול שכן האינטרס שתושב ניו יורק יקבל פיצוי.      אולם לאונטוריו אין אינטרס שהדין שלה יחול במקרה זה שכן מטרת דין אונטרי הייתה להגן על חב' ביטוח מאונטוריו ולכן אם מדובר בחב' ביטח בניו יורק אין לאונטוריו שום אינטרס לחול ולכן יש לנו מתקל מדומה ודין ניו יורק יוחלן. 
יכול להיות מצב שיש מתקל אמיתי היינו ל2 מדינות יש אינטרס שהדין שלהם יחול לפי CURRIE יש להחיל א. את דין הפורום.  אך יש אחרים שהציעו פתרונות אחרים: ב. לחזור לכלל מסורתי והחיל דין מקום עוולה במקרה של נזיקין. התפקיד של ניתוח אינטרס ממשלתי זה לשהות מתקל מדומה. ואם אין אז חוזרים לגישה מסורתית. ג. COMPARATIVE IMPARAIRMENT ׂBAXTER = פגיעה הפחותה היינו יש מצב של 2 מדינות יש אינטרס ואנו צריכים לבדוק לאיזה אינטרס תהיה פגיעה יותר אם הדין לא חל. BERNARD V HARRAHS CLUB 
פס"ד של בימ"ש בקליפורניה- התובע הוא תושב קליפורניה והוא נפגע בתאונת דרכים ע"י נהג שהוא גם היה תושב קליפורניה והוא היה שיכור כי בזמן התאונה הוא היה בחזרה מערב בילוי בפאב בנוואדה.  לפי דין קליפורניה בעל פאב שמרשה ללקוח לשתות יותר מדי אלכוהול הוא חייב על תוצאות אם נהג אח"כ יגרום נזק.  אבל אין דין כזה לפי דין נוואדה. בימ"ש בקליפורניה אמץ את גישת ניתוח אינטרסים ובדק את אינטרסים של 2 המדינות. יש לדין קליפורניה אינטרס לחול כי התובע הוא תושב קליפורניה כך שהוא יקבל הפיצוי. ומאידך גם לדין נוואדה יש אנטרס לחול שכן הם רוצים להגן על בעל פאב שכן לדעת דין נוואדה בעל פאב לא צריך להיות חייב במקרה זה. יש כאן מתקל אמיתי. בימ"ש השתמש בפגיעה הפחותה על מנת לפתור את הקונפליקט האמיתי. השאלה-לאיזה דין יהיה פגיעה גדולה יותר אם הוא לא יחול?
בימ"ש קבע שדין קליפורניה יחול, בשל 2 סיבות:
 1. המדיניות הקליפורנית פה שיש אחריות על בעלי פאב היא מדיניות חיובית או אקטיבית שגרמה למחוקק לחקוק חוק מיוחד לצורך מטרה זו. המחוקק הקליפוני הבין יש בעיה נהגים שכורים ולכן הטילו אחריות. ואילו אינטרס בנוואדה היה יותר פאסיבי.
2. בעל פאב פרסמו בקליפורניה ולכן המדיניות של החוק הקליפורני מחייב החלת דין קליפורני גם על בעל פאב בנוואדה שהוא מפרסם בקליפורניה. 
זה קשוט של האנטרס הממשלתי.

יתרונות וחסרונות של גישת ניתוח אינטרסים:

יתרונות: 1. גמישות 2. יתרון עיקרי- מזהה קונפליקט מדומה. 

חסרונות: 1.  אין ודאות וזה נובע מכך שההליך של זיהוי האינטרסים של מדינות אינו הליך ודאי, יש מידה מסויימת של ספקולציה. 
יש מלומדים שטוענים שגישה זו "נסבלת" בתוך ארה"ב עצמה שם זה מתקלים בין מדינות ארה"ב, ואף נכליל את קנדה שם מערכות משפט דומות אחת לשניה. וקל להבין ראציונאל ודין שעומד מאחורי מדינה אחרת. אולם ברגע ואנו מדברים על מדינות זרות לגמרי עם מערכות משפט שונות ושיטות ותרבות שונה קשה לדעת מה האינטרס של אותה מדינה. וזה מסביר למה גישה זו לא אומצה מחוץ לארה"ב כמעט כגישה. 
2. בעייתיות במצב של מתקל אמיתי או שנלך לדין הפורום שזה הרמת ידיים, או לחזור לגישה מסורתית, או פגיעה פחותה שתאורטית נראה כפתרון הכי טוב, אולם בפועל זה לא קל לישום. 

בספר של קרייני 45-46 הוא מתייחס לפרשנות וניתוח אינטרסים כגישה אחת. 

ע"מ לבחון יתרונות וחסרונות יש לדון בשאלה מהן מטרות של כללי ברירת הדין?
מאמר של שפירא. שפירא מתחיל בשאלה מדוע יש לנו כללי ברירת הדין ולא נחיל רק את דין הפורום

נבחן יתרונות וחסרונות להחלת דין פורום:
יתרונות:
1. עניין נוחות ויעילות- זה מה שהש' יודע ולכן יותר קל לישם את זה לא צריך להביא ראיות לגבי דין זר, חסכוני. יעילות בעניין ודאות אם אתה הולך לבימ"ש ישראלי יחלו דין ישראלי.

1. טיעון עקרוני לפיו על בימ"ש להחיל את הנורמה שעוצבה בדין הפורום משום שהיא משקפת את ערכי הצדק כפי שעוצבו ע"י מעצבי החוק של המקום. ונורמה זו עדיפה על כל נורמה שעוצבה ע"י מדינה זרה. ואפילו יש אלו שאומרים שדמוקרטיה מחייבת תוצאה זו היינו על בימ"ש להכיל דין אותה מדינה ולא דין מדינה זרה. 

2. צדק- אם ש' מכיל דין מוכר לו יש סיכוי שיעשה את זה טוב שיהיה צדק. גם אם מוכיחים אותו לבסוף התוצאה  תהיה טובה יותר אם הוא מכיל את הדין שמוכר לו.
חסרונות:

1. יתכן והחלת דין הפורום לא תהיה לפי הציפיות הסבירות של הצדדים, וזה במקרים שלפורום אין קשר ענייני למקרה או יש קשר שולי, וקשר אף פחות חזק ממדינה אחרת. בכל מקרים אלו הצדדים היו מצפים שדין אחר יחול. זה טעון עיקרי נגד החלה אוטומאטית של דין הפורום. 
יש לבחון מהן ציפיות הסבירות של הצדדים לא בזמן המשפט אלא בזמן ביצוע העוולה. 

עד עתה הסברנו מדוע יש צורך בכללי ברירת דין ולא מספיק דין פורום. אולם כאשר אנו נעצב את כללי ברירת דין אנו נבחן מה המטרות שכללים אלו צריכים להגשים. המטרת מסבירות מדוע לא דין הפורום מחד, ומאידך למה דין מסויים. 

המטרות:

1. מטרה חשובה ביותר זה קדום אינטרסים פרטיים קרי עשיית צדק עם בעלי הדין- במשב"ל פרטי יש  מחד יש: 1.  צדק מהותי SUBSTANTIVE  JUSTICE – הוא מתייחס לתוצאה סופית אם תוצאה סופית היא צודקת או לא
2. צדק של מתקל בין דינים CONFLICT JUSTICE והוא שואל האם זה צודק שדין מסויים יחול. יש כל מיני דרכים למדוד שאלה זו, והעיקרית היא לפי ציפיות הצדדים היינו אם צדדים ציפו שדין מסויים יחול . 
אנו נצטרך לעצב כללי ברירת דין שיתאימו לצפיות הצדדים. אולם הבעיה עם קריטריון זה :*מה קורה כאשר יש להם ציפיות שונות? ציפיות הן ציפיות לגיטימיות וסבירות.  אולם בכל זאת יכול להיות מקרים שזה סביר ש2 צדדים יצפו משהו שונה וזה יהיה במקרים הגבוליים. לדעת שוז התשובה לקושי זה שציפיות צדדים הואלא קריטריון יחיד אלא יש קריטריונים נוספים. וכשיש ציפיות שונות נצטרך לבחור את כלל ברירת הדין ע"פ קריטריון אחר.
*בעיה נוספת- ניתן לטעון שציפיות הצדדים הן פונקציה של הדין הקיים. 

 ועל מטרות מאחורי  כללי ברירת דין:

כללי ברירת הדין:

