תקציר פסיקה

2. ריבונות טריטוריאלית 

בג"ץ 279/51 אמסטרדם ואח' נ' שר האוצר

רע"א 61/89 בנק הפועלים נ' דקס

עובדות: המבקש תבע לדין את המשיבים בביהמ"ש המחוזי בבאר שבע, ניתן פס"ד נגד המשיבים, ופסה"ד נמסר לביצוע בלשכת ההוצאה לפועל בבת ים. הלשכה ביצעה פעולות שונות, כגון עיקול חשבונות בבנקים ישראליים, עיכוב יציאה מהארץ וכדומה, אך יו"ר לשכת ההוצאה לפועל סירב לבצע עיקול מקרקעין של המשיבים ברצועת עזה. בהחלטתו קבע כי לשכת ההוצאה לפועל בישראל אינה מוסמכת לבצע עיקול ברצועת עזה, וכי יש לבצע את העיקול על ידי משרד ההוצאה לפועל ברצועת עזה. ביהמ"ש המחוזי סירב להרשות ערעור על ההחלטה הנ"ל, בקבעו כי לאחר שניתן פס"ד ע"י ביהמ"ש בישראל, אין מקום לפנות ללשכת ההוצל"פ בישראל כדי לבצע את פסה"ד נגד חייב המתגורר "באזור", אלא מי שמבקש להוציא לפועל פס"ד כזה צריך להגיש בקשה למשרד ההוצל"פ "באזור". בקשה לרשות ערעור נדונה כערעור והערעור נדחה.
פסק דין: 

כדי שלרשות שיפוט בישראל תהיה סמכות לפעול באזור, צריך שהחוק יסמיך אותה לכך. תקנות סדרי הדין מסמיכות את לשכת ההוצל"פ להמציא מסמך למי שנמצא באזור. ברם, הדין אינו מאפשר ללשכת ההוצאה לפועל בישראל להוציא לפועל פסק דין ישראלי בשטחים. אכן, ניתן לשלוח הודעה על דבר עיקול זמני במישרין מישראל לאזור, בלא להזקק ללשכת ההוצאה לפועל באזור. זאת מקום שמעשה ההוצאה לפועל נעשה ע"י המצאת מסמך בלבד, כגון הודעה למחזיק על עיקול נכסי החייב שבידי המחזיק. מאידך, פניה אל משרד ההוצאה לפועל באזור מתחייב כאשר העיקול אינו מבוצע על דרך המצאת המסמך בלבד, כגון עיקול מיטלטלין לפי סעיף 21 לחוק ההוצאה לפועל ועיקול מקרקעין על פי סעיף 33 שבו. אם ניתן לסיים את תהליך ההוצאה לפועל בדרך המצאת מסמך, רשאי לעשות כן ביהמ"ש בישראל ורשאית לעשות כן לשכת הוצאה לפועל בישראל. לעומת זאת אם לשם שכלול הליכי ההוצאה לפועל נדרשות פעולות נוספות, אין מנוס מפניה למשרד ההוצאה לפועל באזור. בעניין שלפנינו ההנחה ממנה יצאו ראש לשכת ההוצאה לפועל וביהמ"ש המחוזי הייתה, כי אין להסתפק בהמצאת מסמכים בלבד ועל יסוד הנחה זו הדין עמם.

3. סמכות השיפוט הבינלאומית

(1) סמכות מקורית

בר"ע 55/71 אלכיר נ' ואן דר הורסט

העובדות:  בין בעלי הדין נערך הסכם בהולנד וענינו יצוא תפוזים להולנד. לפי ההסכם רשאית המשיבה למכור את הפרי שתקבל מהמבקש ע"ח המבקש אם הריקבון בפרי יעלה על 4%. טענתה היא שהריקבון עלה על 4% והפרי נמכר במחיר הנמוך מן המחיר ששולם ועל כן תובעת המשיבה ההפרש, המשיבה הגישה נגד המבקש תביעה בסדר דין מקוצר וכתב התביעה הומצא למבקש, תושב עזה, ללא נטילת היתר מביהמ"ש בהתאם לתקנה 467. מפאת חוסר ההיתר כופר המבקש בסמכותו של בימ"ש ישראלי לדון בתובענה. ביהמ"ש המחוזי דחה את הטענה וכן את טענת המבקש שאין התביעה ראויה לידון בסדר דין מקוצר ועל כך הערעור. 

החלטה:  

א. אמנם תקנה 467 מיועדת להרחיב את יריעת השיפוט הישראלי אל מחוץ לגבולות המדינה ומתן היתר מטעם ביהמ"ש למסירת המסמכים מחוץ לתחום השיפוט תנאי הוא לסמכות השיפוט של בימ"ש ישראלי. 

ב. אולם לעניין ההמצאה אל השטחים המוחזקים בידי צה"ל הותקנו תקנות סדרי דין מיוחדים ועפ"י תקנה 2(א) לתקנות אלה ממציאים מסמך בשטחים המוחזקים בדרך הקבועה בתקנות סדר הדין האזרחי לגבי המצאה בתוך המדינה. כיון שכך ניתן להמציא את המסמכים ללא היתר של ביהמ"ש ומשהוזמן הנתבע בדרך הקבועה בתקנות סדר הדין האזרחי נתונה הסמכות לביהמ"ש.
בר"ע 156/73 Uniroyal נ' ציון

החברה המבקשת שמקום מושבה בNY שלחה צינורות לישראל ומשהגיעו נתברר כי הם מושחתים. המשיבה הייתה אחת המבטחות והגישה תביעה בין היתר נגד המבקשת וקיבלה רשות להמצאה בחו"ל. המבקשת השיגה ביטול הצו המרשה המצאה בחו"ל מן הנימוק שהעניין לא בא בגדר תקנה 467 כנטען ע"י התובעות. המבקשת העמידה עו"ד בישראל כדי לבטל את הצו אך לא צמצמה את ההרשאה לבטול הצו בלבד, כי אם יפתה את כוחו של עוה"ד באורח כללי בכל עניין הקשור בתובענה הנ"ל. כיון שכך הלכו המשיבים והמציאו את כתב התביעה מחדש לעוה"ד של המבקשת ללא נטילת רשות מביהמ"ש, בקשה נוספת של המבקשת להכריז על ההמצאה השנייה כבטלה נדחתה ע"י הרשם, ערעור המבקשת נדחה ע"י ביהמ"ש המחוזי והבקשה לרשות ערעור נדחתה אף היא. ביטול ההמצאה הראשונה לא שם קץ לתובענה שנשארה תלויה ועומדת בביהמ"ש המחוזי וכיון שכך רשאים היו המשיבים להמציא את כתב התביעה לעוה"ד שייצג את המבקשת בארץ בכל עניין הקשור בתובענה. כוח השיפוט של ביהמ"ש נובע מהמצאת כתב התביעה לידי הנתבע אם בארץ או מחוצה לה, ועל כן אין לומר שלביהמ"ש בישראל אין סמכות, מבחינה בינלאומית, לדון בתובענה. מה גם שלגוף העניין יש זיקה לישראל הואיל ונטען כי הסחורה הגיעה לנמל ישראלי כשהיא פגומה. 
2. המצאת ההזמנה לחו"ל

ע"א 74/83 ראד נ' חי

א. המערער והמשיב עזבו את פרס בעקבות עליית חומייני וכיום הם מתגוררים בארה"ב. בתובענה בסדר דין מקוצר שהגיש המערער נגד המשיב בביהמ"ש המחוזי בת"א טען המערער כי ב-1977 הלווה למשיב באיראן כספים כנגד ארבעה שיקים ולימים נפגשו בישראל ובמסגרת שיחה הבטיח המשיב למערער לפרוע את ההלוואה תוך שהותו כאן. התשלום לא בוצע והתובענה הוגשה בישראל כמקום בו ניתנה והופרה ההתחייבות הנטענת. עם הגשת התביעה ביקש המערער, במעמד צד אחד, היתר להמציא למשיב כתבי בי"ד מחוץ לתחום השיפוט ובקשתו נענתה. הבקשה שהגיש המשיב לביטול ההחלטה נדחתה ורשות ערעור לביהמ"ש העליון נדחתה. לבקשת המשיב ובהסכמת המערער נגבו העדויות מאת העדים שמקום מגורם בארה"ב במשרד עורכי דין בNY. בפסה"ד של ביהמ"ש המחוזי נקבע כי קיומו של החוב ואי פירעונו הוכח, אך לעומ"ז קיימת רק עדות המערער בדבר הבטחת המשיב לפרוע חוב זה בישראל ובראיה יחידה זו לא היה השופט מוכן להסתפק. משלא הוכחה ההבטחה בישראל, הסיק ביהמ"ש שנשמט הבסיס מתחת לסמכותו לדון בעניין ודחה את התביעה.  

ב.המחוזי סבר שבעת שנתן את היתר ההמצאה לא היה זה אלא היתר מותנה בעל אופי זמני, ורק אם הוכחה ההבטחה לפרוע את החוב בישראל היה כוח השיפוט הופך לסופי. אמנם לא התברר שהטענה שהמשיב הבטיח לפרוע את החוב בישראל אינה נכונה, אלא שלא היו ראיות מספיקות כדי לקבוע את נכונותה. ביהמ"ש העליון לא הסכים לגישה של ביהמ"ש המחוזי וסבר כי מתן היתר להמצאה מחוץ לתחום המדינה, שאושר במעמד שני הצדדים, מעניק כוח שיפוט לדון ולהכריע בעניין, כוח שאינו מתבטל בדיעבד גם אם לא הוכחה במידה מספקת עובדה עליה סמך אותו היתר.

ע"א 837/87 הוידה נ' הינדי

א . ביום 14.3.77 ארעה תאונה כאשר תלמידים המתינו בטכניון לכניסת מורה לכיתה. לטענת המשיב, (התובע), נזרק גיר ע"י המערער ופגע בעינו. המשיב הגיש תביעה בשל נזקי גוף ביום 13.3.84 נגד המערער ונגד הטכניון. בכתב התביעה ציין המשיב את כתובת המערער בחיפה וכתב התביעה נשלח לכתובת זו שהיא כתובת הורי המערער. משלא נדרש הכתב הוא הוחזר לביהמ"ש. ביום 18.6.86 התקיימה ישיבת קדם המשפט הראשונה ובה התברר כי הטכניון הגיש כתב הגנה ואילו המערער לא הגיש כתב הגנה משום שלא קיבל את כתב התביעה. ביום 14.9.86 הגיש המשיב בקשה להיתר המצאה אל מחוץ לתחום השיפוט לפי תקנה 500 לתקנות סדר הדין האזרחי. בתצהיר שצירף לבקשה הצהיר המשיב כי המערער נסע לחו"ל במחצית חודש אוגוסט 1986 ומסר את כתובתו של המשיב בארה"ב. ניתן צו להיתר המצאה כמבוקש. המערער הגיש לרשמת ביהמ"ש המחוזי בקשה לביטול היתר ההמצאה ולמחיקת התביעה נגדו, על פי תקנה 501 לתקנות. כן ביקש לדחות את התביעה על הסף עקב שיהוי בהגשת התביעה, או עקב שימוש המשיב בזכות שלא בתום לב ובדרך מקובלת ועקב שימוש לרעה בהליכי ביהמ"ש. בקשה זו נדחתה וכן נדחה ערעורו של המשיב לביהמ"ש המחוזי על החלטת הרשמת. בביהמ"ש דלמטה הוגשו עובדות מוסכמות ולפיהן המערער אינו מתגורר בכתובת בחיפה שצוינה בכתב התביעה החל מגיל 18, והמערער מבקר בישראל לפחות פעם בשנה ובחלק מביקוריו באה עמו משפחתו. המערער טען בתצהירו כי המשיב ידע כבר בשנת 1982 כי הוא מתגורר בארה"ב, שכן המשיב ביקר אצלו בארה"ב כבר בשנת 1982. הוגש ערעור לאחר נטילת רשות והערעור נתקבל. 

ב. בדונו בבקשה להיתר המצאה לחו"ל על ביהמ"ש לנקוט בזהירות מיוחדת. הסוגיה אמנם מוסדרת בתקנות סדר הדין, אך אין זו שאלה פרוצדוראלית גרידא כי אם מהותית. אלא שבמקרה שלפנינו הייתה הזהירות המתבקשת פחותה מרמת הזהירות הנדרשת באופן כללי. זאת משום שמדובר בתביעת נזיקין בגין מעשה שארע בישראל; בעת ביצוע העוולה היה המערער תושב המדינה; אין מדובר בנתבע שאין לו כל זיקה לארץ; כאשר על פני הדברים ישראל הינה הפורום הנאות, יפעיל ביהמ"ש את שיקול דעתו תוך נטייה רבה יותר להיענות לבקשת ההיתר. 
ג. טוען המערער טענת שיהוי בלתי סביר, המצדיקה את ביטול ההיתר לפי תקנה 501(ב) לתקנות סדר הדין הקובעת כי "ביהמ"ש... רשאי שלא להיעתר לבקשה... אם ראה מנסיבות העניין שהבקשה הוגשה באיחור בלתי סביר". במקרה זה חלפו שנתיים וחצי ממועד הגשת התביעה, ולמעלה מ-9 וחצי שנים מאז האירוע נשוא כתב התביעה. הרשמת קבעה כי הכלל בדבר ביטול היתר המצאה או דחיית בקשה להיתר המצאה עקב איחור בלתי סביר בא כדי למנוע נזק מהנתבע הזר, ובענייננו צריך היה מבקש ביטול ההיתר להראות איזה נזק נגרם לו כתוצאה מהאיחור. האיחור כשלעצמו, לאחר שכבר ניתן צו המתיר את ההמצאה, אינו מצדיק את ביטול ההיתר. ביהמ"ש פסק, שבבחינת סבירות האיחור אין לבחון בעיקר את הנזק שנגרם לנתבע, והפסיקה שמה דגש על בחינת התנהגות התובע בפרק הזמן שבין הגשת התביעה והגשת הבקשה להיתר. כמו כן אין לקבל את דברי הרשמת כי האיחור כשלעצמו, לאחר שכבר ניתן צו המתיר את ההמצאה, אינו מצדיק את ביטול ההיתר.

ד. המערער טען שהמשיב נהג בחוסר ניקיון כפיים, בכך שהצהיר שהמערער נסע לחו"ל באוגוסט 1986 ע"מ לטעת בלב ביהמ"ש את המחשבה כי המערער גר כל העת בישראל, בעוד שידע שלפחות החל מ-1982 אין המערער מתגורר עוד בארץ. ביהמ"ש קיבל את הטענה, בניגוד לעמדת הרשמת. 

ה. ביהמ"ש המחוזי דחה את טענת חוסר נקיון הכפיים גם מן הטעם שהמצאה מחוץ לתחום אינו סעד אקויטבילי שלגביו באה הדרישה של נקיון כפיים. גם בערעורו על נימוק זה צודק המערער. נקיון הכפיים במשמעות של גילוי מלא נדרש בבקשה להיתר המצאה לחו"ל, לא משום היות העניין מדיני היושר, אלא מעצם העובדה שהדיון בעניין נעשה במעמד צד אחד. מכאן שלכאורה היה מקום למסקנה כי הסנקציה הנכונה להעלמת עובדה חשובה, בבקשה למתן ההיתר, היא דחייתה של הבקשה. אולם נוכח התוצאה החמורה שבנקיטת צעד זה, שהוא חינוכי בעיקרו, ניתן היה להסתפק בהטלת הוצאות גבוהות על התובע, גם אם נדחית בקשת הנתבע לביטול ההיתר. 
ו. בענייננו נוסף פגם שלישי הנוגע לתוכן התצהיר שנתן המשיב בתמיכה לבקשתו למתן ההיתר. בין היתר נאמר בתצהיר "ביום... הגשתי לביהמ"ש המחוזי בחיפה תביעה... העתק כתב התביעה מצורף בזה". תצהיר זה פגום בכך שחסרות בו ההצהרות המהותיות הנדרשות. על פי תקנה 501 על המצהיר לפרש בתצהיר את נימוקי הבקשה. נימוקים אלה פירושם שניים: המצהיר חייב לאשר בתצהיר את עיקר העובדות המהוות את עילת התביעה, כדי לשכנע את השופט שיש לו, לכאורה, עילת תביעה הראויה לדיון, וכן חייב הוא לפרש בתצהיר את העובדות המביאות את עניינו בתוך אחת מתקנות המשנה של תקנה 500. בתצהירו לא אישר המשיב עובדות כלשהן המהוות את עילת התביעה. הערכאות דלמטה סברו כי לא נפל בתצהיר פגם מהותי והסתמכו על דברים של ביהמ"ש העליון שנאמרו בעניין אחר שבו לא נפסל התצהיר כאשר נטען כי המבקש לא חזר והעתיק את העובדות אל תוך התצהיר. אך יש לאבחן דברים אלו מהמקרה שבפנינו. דבר אחד הוא להצהיר כי "כל העובדות האמורות בכתב התביעה נכונות הן", שאז אין להקפיד עם התובע שיעתיק את כתב התביעה לתוך התצהיר דווקא, ודבר אחר היא ההצהרה כי "הגשתי תביעה" שאין בה אימות העובדות שבתביעה. לאור משקלם המצטבר של שלשת הפגמים שלקתה בהם בקשתו של המשיב להיתר המצאה לחו"ל: האיחור הבלתי סביר שבו הוגשה; חוסר ניקיון הכפיים המתבטא בגילוי לא שלם של העובדות ; והפגמים שבתצהיר, יש לקבל את הערעור ולבטל את היתר ההמצאה. 
ע"א 625/73 קורונל נ' קורונל

המערער בא מתורכיה לישראל, נשא כאן אישה, העביר לכאן את רכושו, נולדה לו בת ולאחר מכן נסעו השלושה לתורכיה. האישה והבת חזרו לישראל וכאן הגישו נגד המערער תביעה למזונות. ביהמ"ש המחוזי התיר למשיבות להמציא כתבי בית- דין למערער מחוץ לתחום השיפוט של המדינה.  

נקבע כי אם בסיס הסמכות נקבע בחוק, זה מספיק לכינון סמכות בינ"ל וניתן לשלוח המצאה לדין ללא עזרת בימ"ש.
פורום בלתי נאות

ע"א 2705/91 אבו ג'חלה נ' חברת החשמל
א. המערער, תושב יו"ש (להלן: האזור), נפגע בהתחשמלות מחוט חשמל שהיה מונח על האדמה בקלנדיה שבאזור. האחראי לחשמל באזור היא המשיבה. המערער הגיש לבימ"ש השלום בירושלים תובענה נגד המשיבה בטענת התרשלות ואי נקיטת אמצעי זהירות מתאימים. המשיבה פעלה בעבר מכח הדין הירדני בשטח השיפוט של ממלכת ירדן. היא נרשמה בישראל כחברה לפי פקודת החברות על פי צו הסדרי משפט ומינהל וכיום היא פועלת מכוח זיכיון בשטח מדינת ישראל ובשטחי האזור. המשיבה ביקשה לדחות את התביעה או למחקה על הסף עקב חוסר סמכות, ולחילופין בשל כך שביהמ"ש בישראל אינו "הפורום הנאות". בימ"ש השלום דחה את הבקשה, והמשיבה ערערה לביהמ"ש המחוזי והסתמכה רק על הטענה של "פורום לא נאות". ביהמ"ש המחוזי קיבל את הערעור וקבע כי ישראל אינה הפורום הנאות והטבעי לדיון בתביעה. 
ב. הן המשפט האנגלי והן המשפט האמריקאי, שאימצו את הדוקטרינה של "פורום לא נאות" בוחנים למעשה אם קיים פורום אחר אשר יש לו באופן מובהק את מרב הזיקות או אשר לו הקשר המהותי ביותר למקרה נשוא הדיון. לצורך בחינתן של אותן זיקות או קשר מהותי, עושה השיטה האמריקאית הבחנה בין שיקולים הקשורים לאינטרסים של הצדדים לבין שיקולים הקשורים לאינטרסים של הציבור, כאשר האחרונים באים לידי ביטוי במידה שאין הכרעה במאזן השיקולים הראשוני - דהיינו במישור השיקולים שבין הצדדים עצמם. השיטה האנגלית אינה עורכת הבחנה כזו, ומתייחסת לכל השיקולים במאזן כולל. בשתי השיטות, על הנתבע להוכיח כי קיים פורום אחר מתאים יותר שבפניו יש לקיים את הדיון. יחד עם זאת, שתי השיטות גם יחד מטילות נטל על התובע, להראות צידוק סביר מדוע הגיש את התביעה בפני הפורום הנוכחי. אליבא דשתי השיטות, שוני בסכום הפיצויים או בסעד שיינתן לתובע בפורום הזר אינו מצדיק כשלעצמו את אי העברת - הדיון, כאשר הפורום המתבקש מתאים יותר, כל עוד נעשה עם הצדדים צדק במובן המהותי. בשתי השיטות, כאשר יש חשש כי אם יפנה התובע לפורום הזר תועלה טענת ההתיישנות, לא יועבר הדיון אלא אם הנתבע לא יעלה טענת התיישנות או יוותר עליה. 

ג. בענייננו מדובר בתאונת עבודה שאירעה באזור, הנפגע הוא תושב האזור ונושא ת"ז של האזור. טענת הנפגע היא שלא ננקטו אמצעי זהירות מתאימים, ולעניין זה יש להניח כי מקום מגורי העדים לתאונה ולנסיבותיה הוא באזור. מקום האירוע בו יתבקש, אולי, ביהמ"ש לערוך ביקור הוא באזור, כאשר ביקור במחנה קלנדיה בנסיבות הקיימות הוא, לגבי בימ"ש ישראלי, סיכון בטחוני ובטיחותי כפשוטו. זימון העדים, כולם תושבי האזור שאינם תושבי הישובים היהודיים, נתקל כיום בקשיים רבים ובמקרים רבים אינו בר ביצוע. זאת ועוד, עיקר פעילותה של המשיבה באזור. לאור נתונים אלה, גם אם המערער רכש סמכות בבימ"ש בישראל, הרי החזקה שעומדת למערער כי תביעתו הוגשה בפורום הנאות נסתרת לאור הזיקות הדומיננטיות של האירוע לאזור ולתושביו. 

ד. יש לציין כי לכאורה אין לראות סיבה מדוע לא ניתן יהיה, בדרך כלל, להתייחס לשיקולים הציבוריים ואף להעניק להם משקל, כאשר כפות המאזניים שבין הצדדים מעוינות. הוחלט לדחות את הערעור ובלבד שהמשיבה לא תעלה טענת התיישנות נגד תביעה אם תוגש ע"י המערער לביהמ"ש המתאים באזור.
רע"א 2705/97 הגבס נ' Lockformer.

א. המבקשת התקשרה עם המשיבה, יצרנית מכונות ממדינת אילינוי שבארה"ב, בהסכם לרכישת מכונה ליצור פרופילים ממתכת. עיקרי ההסכם נעשו בע"פ במהלך ביקור אנשי המבקשת בארה"ב, וקיבלו ביטוי במספר מכתבים ששלחה המשיבה למבקשת, וכן במכתב אשראי מטעם המבקשת לטובת המשיבה בסך 75% מסכום התמורה עבור המכונה. כשהגיעה המכונה לישראל נתברר כי היא אינה מותאמת לתדרי החשמל בישראל ותפוקתה חלקית ומועטה. עם התגלות התקלות ניסו המשיבה וחברת רוזנטלר (המשיבה השניה להלן - הסוכנת), מי שהתמנתה ותפקדה כסוכנת של המשיבה בארץ, לתקן את המכונה, אולם הניסיון כשל. 

ב. המבקשת הגישה תביעת נזיקין לביהמ"ש בת"א נגד הסוכנת ונגד המשיבה וביקשה צו המתיר המצאת כתבי תביעה והזמנה לדין למשיבה באילינוי. כדי לקנות סמכות לדון בתביעה נגד המשיבה, היה על ביהמ"ש המחוזי להחליט אם יש להתיר המצאת כתב התביעה למשיבה בחו"ל. היתר המצאה כזה יכול שינתן רק אם נתמלאו התנאים הקבועים באחד מסעיפי תקנה 500 לתקנות סדר הדין האזרחי. ביהמ"ש קבע כי המקרה נופל בגדר פיסקה (5) לתקנה 500, המקנה סמכות שיפוט מקום בו הופר החוזה בארץ. כך שמבחינת התקנות ניתן להמציא למשיבה כתבי בי-דין. גם כשמתמלאים תנאי תקנה 500 מסור לביהמ"ש שיקול דעת אם להתיר המצאה מחוץ לתחום השיפוט. בין שיקוליו על ביהמ"ש לשקול אם ביהמ"ש בישראל הינו הפורום הנאות לדיון בתובענה. ביהמ"ש הבהיר את השיקולים המטים את הכף לקביעה שהפורום הישראלי אינו הפורום הנאות, היינו, ההתקשרות בין הצדדים היא בשפה האנגלית; התשלום נעשה בדולרים אמריקאיים; החוזה בין הצדדים נערך בארה"ב; דין החוזה, על פי המוסכם, הוא דין מדינת אילינוי שבארה"ב; אם יינתן פסה"ד ע"י ביהמ"ש הישראלי עלולה המבקשת להיתקל בקושי לבצעו בארה"ב שם תצטרך לבקש אכיפת פס"ד. בקשה לרשות ערעור נדונה כערעור והערעור נתקבל.

ג. נקודת המוצא בנושא סמכות השיפוט היא כי לביהמ"ש בישראל יש סמכות לדון בתביעה, כשמתקיימים התנאים הקבועים בתקנה 500, ושאלת הפורום הנאות היא שאלה שבשיקול דעת ביהמ"ש, אותו הוא מפעיל על פי קריטריונים מקובלים. על ביהמ"ש לשקול אם על פי מרב הזיקות יש לקיים את ההליך בפניו או שהוא אינו מהווה את הפורום הנאות. המבחן אינו מאזן נוחות רגיל ועל הטוען טענת "פורום בלתי נאות" לשכנע כי המאזן נוטה בבירור ובמובהק אל עבר הפורום הזר. להנחה שלפיה, בדרך כלל, יטה ביהמ"ש לדחות טענת פורום לא נאות, ישנו רציונל המבוסס על ההתפתחויות שחלו בתקשורת ובדרכי התנועה המודרניים. בעבר, קשיים שנגרמו לנתבעים, שנדרשו להתדיין בפני פורום זר, היו רבים ואמיתיים. בימינו, בעידן מטוסי הסילון, הטלפון הסלולרי, הפקסימיליה והאינטרנט, איבדו קשיים אלה חלק ניכר מעוצמתם. לפיכך אין להפריז במשקל שניתן לקשייו של נתבע לבוא עם עדיו לארץ אחרת, ומכאן גם מתבקש שהנטייה להיעתר לטענת פורום לא נאות תלך ותקטן. 
ד. בענייננו, לא רק שלא הוכח כי ביהמ"ש במדינת אילינוי הוא הפורום הנאות, אלא שבנסיבות המקרה, על פי מבחן מרב הזיקות, ביהמ"ש הישראלי הוא הפורום הנאות. המכונה ממוקמת בישראל והנחה סבירה היא שבמהלך הדיון יידרשו מומחי שני הצדדים לבדוק את המכונה בארץ. אם יתקיים הדיון בישראל, ייאלצו מומחי המשיבה בלבד לערוך מסע אל מעבר לים, בעוד שאם ייערך הדיון באילינוי יידרשו לכך מומחי שני הצדדים. לכך יש להוסיף שאם יהיה צורך להדגים או להמחיש בפני ביהמ"ש טענות כאלה או אחרות הנוגעות לתקינות המכונה, תהיה לביהמ"ש בישראל נגישות קלה אל המכונה, מה שאין כן לביהמ"ש בארה"ב. 

ה. גם מבחינת הצפייה הסבירה של הצדדים, יש לערוך את הדיון בארץ. המשיבה היא חברה אמריקאית המשווקת את מוצריה ברחבי העולם. לצד הרווח שיש בתפוצה הרחבה של מוצריה, עליה לקחת בחשבון גם את אי הנוחות שביום מן הימים, תתבע לדין באחת מן הארצות אליהן שווקו מוצריה. במצב דברים זה מתקיימת צפייה לגיטימית של יבואן או צרכן בישראל, כי מי שמוכר את מוצריו בארץ ובוחר להתחרות בשוק המקומי, ימנה סוכן בארץ וייתן פתרון מקומי לבעיות שמתעוררות, כפי שאמנם מונה כאן סוכן מטעם המשיבה. מדובר כאן במכירה של מכונה גדולה ומורכבת שאינה מסתיימת באקט חד פעמי. חברה שלוקחת על עצמה לייצר ולמכור מכונות אלה ברחבי העולם, אינה יכולה לצפות שבכל בעיה שמתעוררת, כולל בעיות משפטיות בשל פגמים במוצר, יבוא היבואן או הצרכן אל החברה שבארה"ב. 

ו. העובדות ששפת החוזה היא אנגלית וכי התשלום נקבע בדולרים, אינן מעלות ואינן מורידות, שכן השפה האנגלית היא שפת עסקים בינלאומית מקובלת, וגם התשלום בדולרים מקובל בעסקים בינלאומיים. תנית השיפוט המחילה את דין אילינוי על העסקה אין להסיק ממנה לגבי המקום הנאות לקיום הדיון. אולי, נהפוך הוא. יצרן המשווק את מוצריו לכל העולם ולא מתנה את מקום השיפוט, מגלה בעקיפין מודעות ומוכנות לכך שהדיון יכול ויתקיים בפורום אחר. על אחת כמה וכמה, כשהדין שיחול מותנה. 

ז. אשר לטענה המשיבה כי אכיפת פסה"ד נגדה, אם יינתן כזה, תהיה נוחה יותר בפורום האמריקאי משום שכל נכסיה נמצאים באילינוי - אכן, אפשרות אכיפת פסה"ד מהווה שיקול לגיטימי לעניין בחירת הפורום הטבעי, אך הטענה ראויה להישמע מפי התובע אשר חפץ בקבלת תביעתו, ולא מפי הנתבע אשר מתגונן נגדה.
רע"א 3144/03 אלביט נ' Harefuah
אשר לשאלת הפורום הנאות - במציאות החיים המודרנית, ירד המשקל שיש לייחס לנוחות הצדדים. כיום יקשה על צד לשכנע את בית המשפט כי הפורום אינו נאות בהתבסס על שיקולי נוחות בלבד. לפיכך, צדק בית המשפט קמא בקבעו כי אין די בטענת המבקשות כי לשם בירור התובענה תידרש שמיעת עדים שמקום מושבם בברזיל, על מנת להפוך את ישראל לפורום בלתי נאות לדיון. יחד עם זאת, בית המשפט טעה כאשר ראה את שאלת מיקומם של העדים כשיקול יחידי הצריך לעניין. רובן המכריע של הזיקות הדומיננטיות קושרות את התובענה לברזיל. התובעות הן תושבות ברזיל, החוזים נכרתו בברזיל, עניינם של החוזים ביצוע חיובים בברזיל, בקשר למכרז שערך הצבא הברזילאי בברזיל, והדין החל עליהם הוא הדין הברזילאי. הזיקה היחידה הקושרת את העניין לישראל, הוא היות המבקשות - הנתבעות - תושבות ישראל. לפיכך, נדמה שה"פורום הטבעי" לדון בתובענה הוא ביהמ"ש בברזיל. זאת ועוד, ביהמ"ש הקשה על נתבעים אשר העלו טענת פורום בלתי נאות, כאשר בפניו ניצבו תובעים ישראלים המבקשים להתדיין בישראל. במקרה שבפנינו - אין המצב כך, ואין הצדקה מהותית לבוא לקראת התובעים הזרים - כשהפעם הם אלה המבקשים להתדיין בישראל.

תניות שיפוט ובוררות

ע"א 138/70 Greek South  נ' דומיניון 

העובדות:  המשיבה תבעה את המערערת בתוקף סוברוגציה על נזק שנגרם למשלוחים באניות. שטרי המטען כללו סעיף בוררות לפיו הסכימו הצדדים כי כל התביעות ההדדיות הנובעות משטרי המטען יוכרעו על פי החוק האנגלי וכי הצדדים יקיימו בקשר לתביעות אלה בוררות בלונדון. על יסוד סעיף הבוררות והשיפוט שנקבע בלונדון ביקש המערער לעכב את ההליכים. ביהמ"ש המחוזי דחה את הבקשה ומכאן הערעור. 

החלטה: 

הכלל המקובל הוא שיש לתת תוקף לסעיף שיפוט נכרי הקבוע בהסכם, אלא אם קיימות נסיבות מיוחדות המצדיקות את אי קיום התנייה. מי שמבקש שלא להזקק לסעיף השיפוט עליו להראות טעם מיוחד מדוע ינהג כך ביהמ"ש. 
לביהמ"ש שיקול דעת בענין הפסקת הליך לפי סעיף שיפוט וישתמש בו לטובת המבקש את עיכוב ההליכים אלא אם הובאו ע"י התובע נסיבות כבדות משקל נגד העיכוב. 

העובדה שהשיפוט צריך להיות באנגליה בעוד שאף אחת מן החברות המעורבות בסכסוך אינה אנגלית אין בה כדי להצדיק את הדחיה של בקשת העיכוב. 

צירופו של נתבע נוסף לתביעה שלא היה צד להסכם השיפוט, אינו, כשלעצמו, יכול לשמש הכשר בידי התובע כדי להתנכר להתחייבותו בדבר מקום השיפוט. 

אין יסוד לטענה כי ביהמ"ש יחמיר יותר כלפי צד המסתמך, בבקשו לעכב הליכים, על תניה המפנה את הצדדים לבוררות בארץ זרה, מאשר כלפי צד המסתמך על תניה המפנה לשיפוט לארץ זרה. 

ע"א 8835/99 אינטרדקו נ' Sulzer Brothers

א. המערערת שימשה סוכנת של החברות המשיבות, המשתייכות לקונצרן שמקום מושבו בשוויץ, על פי הסכם שנחתם בין המערערת לבין המשיבה בשנת 75 (להלן: הסכם הסוכנות). בעקבות סיום הסכם הסוכנות בין הצדדים, תבעה המערערת מן המשיבות דמי עמלה שהגיעו לה, לטענתה. התובענה הוגשה בביהמ"ש המחוזי בת"א. המשיבות הגישו בקשה לעיכוב הליכים בטענה של קיום תנית שיפוט ייחודית בהסכם הסוכנות, לפיה בימ"ש בשוויץ, הוא המוסמך לדון בתביעת המערערת. המערערת טענה כי תנית השיפוט הינה מקבילה ולא ייחודית. ביהמ"ש קיבל את השקפת המערערת שתנית השיפוט הינה מקבילה, וכי אין היא שוללת את סמכותו של ביהמ"ש בישראל. יחד עם זאת נקבע, כי על ביהמ"ש לכבד תניה מוסכמת, ועל המבקש לסטות ממנה, הראיה. הוא הוסיף כי המערערת לא טענה ולא הצביעה על שיקול יוצא דופן, שיש בו כדי להצדיק אי כיבוד ההתחייבות החוזית שנטלה על עצמה, להתדיין עם המשיבות בשוויץ.  

ב. תניה לשיפוט זר יכולה שתהיה "ייחודית", ויכולה שתהיה "מקבילה". מקום שלשון התניה אינה ברורה, נוטה ביהמ"ש להיעזר בתכלית ההוראה ובמגמתה, תוך התחקות אחר כוונת הצדדים להסכם. ביהמ"ש קבע שעל פי פירוש תנית השיפוט, עולה כי מדובר בתנית שיפוט ייחודית לביהמ"ש בשוויץ. אכן, בתנית השיפוט לא הוספו המלים "בלבד" או "רק" או דומיהן, אך ניתן להבחין כי היא כוללת את אותו "נוסח פעיל", ברור ומפורש, שבצד החלתו של הדין השוויצרי גם קובעת שכל הסכסוכים הנובעים מההסכם, ייושבו בשוויץ. בתניה אין שלילה מפורשת של סמכות ביהמ"ש בישראל, אך א"צ בכך, מקום שלשון התניה החלטית ואינה מותירה מקום לספקות. 

הליכים תלוים ועומדים

ע"א 9/75 אל עוקבי נ' מנהל מקרקעי ישראל

מדובר בשבט בדואים, שטוען לחזקה בקרקעות אותן נטל המנהל. בפני המחוזי טוען המנהל, שהוא מחוסר סמכות, כי העניין תלוי ועומד בפני ביהמ"ש השלום.

ביהמ"ש פסק:

1. ב"ענין תלוי ועומד" העילות צריכות להיות זהות לפי מהותן.
2. לענין זהות העילות, אין זה הכרחי, שתהיה חפיפה מוחלטת בין כל הענינים העשויים להידון בשתי התובענות. העיקר הוא, כאמור, שבשתיהן עומדת לדיון אותה סוגיה מהותית.
3. העיקר הוא זהות העילות, ולא זהות הסעד.
4. "עניין תלוי ועומד" קיים, גם כאשר התובע בערכאה הראשונה אינו נזה שתובע בערכאה השנייה.
5. הבדלים בסכות עניינית, המחייבים מעבר בין ערכאות, ע"מ לזכות בסעד, אינם מצדיקים דחיית הטענה בדבר "עניין תלוי ועומד".
6. משום "עניין תלוי ועומד", אין דוחים תביעה על הסף, אלא מעכבים אותה.
7. בית-המשפט יעכב את הדיון בתביעה השניה מתוך הנחה, שהשניה היא תביעה מטרידה, בו בזמן, שכשמדובר בשתי תביעות, שאחת מהן הוגשה בחוץ-לארץ והשניה בארץ, הנחה זו אינה קיימת. אולם גם במקרה כזה יש סמכות לבית-המשפט לעכב את התביעה שהוגשה בארץ, אם הוכח, שהתביעה השניה מטרתה להטריד ולהכביד על היריב.
סייגים לסמכות – מקרקעין זרים

ע"א 490/88 בסיליוס נ' עדילה

עובדות: 

בסיליוס  הינו המצרן של חלקת קרקע באזור יריחו הרשומה בבעלות עדילה. הוא הגיש ב-1977 לביהמ"ש המחוזי ברמאללה תובענה למימוש זכות המצרנות שלו ביחס לחלקה, לפי הדין החל ביו"ש. תביעתו נדחתה אך פסה"ד נהפך ע"י ביהמ"ש לערעורים ברמאללה והמערער נקבע בפסה"ד (להלן: פסה"ד הראשון), כבעליה של החלקה מכוח זכות המצרנות אך החלקה לא נרשמה על שמו. בתחילת דצמבר 1983 הוטל עיקול ע"י ביהמ"ש המחוזי ברמאללה לבקשת המשיב השני (להלן : אבו דיאב). בסיליוס טוען שהעיקול הוא פרי תרמית שנועדה להכשיל את רישום החלקה על שמו. כן טען ל"עיוות דין, עוול ואי צדק משווע" שנעשו ע"י ערכאות האזור. ביהמ"ש המחוזי דחה את התביעה על הסף בנימוק של מעשה בי"ד (פלוגתא פסוקה).
ב"כ המשיבים טענו כי ביהמ"ש צריך היה לדחות את התביעה על הסף, גם מן הנימוק של חוסר סמכות לדון בתובענה. אמנם, טוענים הם, יש לביהמ"ש בירושלים סמכות בינלאומית, שהרי הומצאו למשיבים המתגוררים בירושלים כתבי בי"ד כנדרש בתקנות סדר הדין האזרחי, אך לטענתם אין די בכך ונדרשת גם סמכות בינלאומית במישור הענייני. המשיבים מסתמכים על "הלכת מוזמביק" האנגלית, שנקלטה אצלנו, ואשר לפיה אין לביהמ"ש סמכות דיון כאשר נשוא הדיון הינו מקרקעין הנמצאים מחוץ למדינה. כמו כן נפסק באנגליה כי שלילת סמכות זו חלה לא רק בתביעות קנייניות גרידא בקשר לקרקע, אלא בכל תביעה שמעורבת בה קרקע במדינה זרה. 

ביהמ"ש פסק:

1. בין אם הלכת מוזמביק חלה אצלנו ובין אם לאו, אין במקרה זה תחולה להלכה זו. להלכה הנ"ל מספר חריגים שאחד מהם הוא כאשר מדובר בעוולת תרמית ביחס למקרקעין ובמקרה שלנו הטענה היא טענת תרמית. 
2.  הכלל של הלכת מוזמביק מבוסס על רעיון האפקטיביות, היינו, יש חשש כי המדינה הזרה שבה מצויים המקרקעין, תסרב להכיר ולאכוף את פסה"ד של הפורום, בראותה בדיון במקרקעיה התערבות שאין לה מקום. אלא שהצו בדבר עזרה משפטית (יהודה ושומרון) קובע כי פס"ד שניתן בישראל אפשר להוציא לפועל באזור, ולכן תהיה אפקטיביות לפסה"ד שניתן בערכאה ישראלית כאשר נושאו הוא מקרקעין המצויים בשטחים המוחזקים. 

3. בהנחה שפס"ד מהאזור הוא פסק זר, הרי כדי שממצא בפס"ד זר יוכל לשמש כהשתק פלוגתא בהתדיינות בבימ"ש ישראלי, חייב פסה"ד הזר לעבור הליך של קליטה, ולפני כן אין לו מעמד בישראל כלל. 
4. כאשר אחד הצדדים טוען כי יש להשתמש בממצא שבפס"ד זר כדי ליצור השתק פלוגתא בהתדיינות המקומית, הרי זו טענה להכרה אינצידנטלית בפסה"ד, להבדיל מהכרה ישירה, המתבקשת כאשר פסה"ד הזר מהווה את עילת התביעה בביהמ"ש המקומי. לעניין ההכרה האינצידנטלית קובע סעיף 11(ב) לחוק אכיפת פסקי חוץ כי "אגב דיון בעניין הנמצא בסמכותו לצורך אותו עניין רשאי ביהמ"ש... בישראל להכיר בפסק חוץ... אם ראה שמן הדין והצדק לעשות כן".
5. תרמית וחוסר הליך הוגן הינם בהחלט עילות טובות שלא להכיר בממצא שנקבע בפס"ד זר, אך למעשה, לא הוכח קיומו של הליך לא הוגן.
6. לגבי המירמה, כמו בפס"ד מקומי, יש להוכיח על בסיס אירוע מאוחר שהתרחש לאחר פסה"ד, או על בסיס גילויה של ראייה חדשה שלא הייתה ידועה ולא הייתה יכולה להיות ידועה בעת ההתדיינות, או על ראייה חיצונית למשפט עצמו הנוגעת למעשה רמאות אשר בוצע בניהול המשפט. ראיות מסוג זה לא הוצגו. 

7. טעות אינה מהווה הגנה בפני הכרה בפסק דין זר. 

8. א"צ להחליט אם פס"ד באזור הוא פס"ד זר.
9. היות והשאלות העובדתיות והמשפטיות נדונו מפורשות בערכאה שבאזור, חל לגביהן השתק פלוגתא.
סייגים לסמכות – ריבון זר

רע"א 7092/94 Canada  נ' אדלסון

אדלסון השכיר בית לשגרירות קנדה. אלו לא שילמו שכ"ד, ואדלסון ביקש לקבל פס"ד הצהרתי שיאפשר לו לסלק את הקנדים מדירתו. הקנדים טענו לחסינות דיפלומטית.

ביהמ"ש העליון פסק, שכיום,המנהג הבנ"ל הוא, להגביל את החסינות הריבונית לתחום הפעולות השלטוניות, להבדיל מפעילויות פרטיות. ביהמ"ש סמך ידו על הכרעת ביהמ"ש השלום בהרצליה, ש"מדובר בהסכם שכירות למגורי השגריר ומשפחתו המצוי כולו ב-ד' אמותיו של המשפט הפרטי בלא שדבק בו שום סממן "ריבוני", שכן "אופי העיסקה והתוצאות המשפטיות הנובעות ממנה אין בינן לבין שימוש בסמכות הריבון של המשיבה ולא כלום".
סייגים לסמכות – נציג דיפלומטי זר

ע"א (ת"א) 4289/98 שלום נ' היועמ"ש

רקדנית בטן התלוננה נגד שגריר מצרים בסיוני, שהטריד אותה, יחד עם ידיד העונה לשם שולמן. תביעתה נדחתה, תוך הענקת חסינות דיפלומטית מוחלטת לשגריר. מבין שיטי פסה"ד ניתן לעמוד על שיקולים פוליטיים שעמדו בבסיסו. ה"הלכה" – נציג דיפלומטי זר זוכה לחסינות מוחלטת, אם ע"מ לאפשר לו למלא את תפקידו כהלכה, אם ע"מ למנוע מצב של תביעות שווא במצב של מתיחות בין המדינות.

ברירת דין – נזיקין

ע"א 180/51 גולדקורן נ' אגסי

משפחה שגרה בפולין במלחה"ע השנייה, האם נתנה לדוד יהלום – הוא טוען שהיא נתנה לו את היהלום במתנה, הבת טוענת שהיהלום נמסר למשמורת, לימים נפגשו הבת ואותו אדם שקיבל את היהלום בישראל. אם התובעת נספתה בשואה, והבת הגישה תביעה בארץ נגד הדוד לקבלת היהלום. הדוד טען שמכר את היהלום. התביעה התבססה על עוולת הגזל. הייתה פנייה למשפט האנגלי כדי לקבוע את כללי ברירת הדין. באנגליה, כפי שבא לידי ביטוי בפס"ד גולדקורן, כללי ברירת הדין לא נשענו באופן בלעדי על מקום ביצוע העוולה. הכלל האנגלי היה: 

במידה ומתבצעת עוולה מחוץ לגבולות המדינה ניתן יהיה להגיש תביעה על בסיס אותה עוולה בפורום המקומי אם מתקיימים שני תנאים מצטברים:

 1. כשהמעשה הוא בלתי מוצדק  (Unjustifiable) לפי דין מקום ביצוע העוולה. 

2. המעשה הוא בר תביעה Actionable לפי ה – Lex Fori
בגולדקורן – המעשה הוא בלתי מוצדק לפי הדין הפולני, מבקשים חוו"ד ממומחה למשפט הנ"ל, האם עולת הגזל הוא מעשה בלתי מוצדק? האם המעשה הוא בר תביעה לפי הדין הישראלי? התשובה חיובית, אפשר להגיש תביעה. הכלל עדיין לא אומר בפירוש איזה דין יוחל בפועל על התביעה, כי אפשר להגיע למסקנה שאפשר להגיש תביעה, יש סמכות לדון בה. הכלל האנגלי קבע שבהתקיים שני הכללים הללו הדין שיחול הוא דין הפורום, ולכן בגולדקורן יחול הדין הישראלי.

ת"א (ת"א) 178/71 גרוסמן נ' מקורות

עובדות: גרוסמן עבד בניגריה בחברת בת של מקורות. הנתבע 3 עבד גם הוא במקורות כמכונאי. הנתבע 3 תיקן בצורה רשלנית רכב, וכאשר נסע בו התובע, המכונית התהפכה והתובע נפצע.
פסק דין: בפס"ד Machado v. Fontes, לפי החוק הברזילאי, הדיבה שבגינה הוגשה התביעה הייתה בת ענישה, כעבירה פלילית, אך לא ניתן היה לתבוע בגינה במשפט אזרחי. בית המשפט החליט שמאחר והמעשה היה "בלתי מוצדק" (פלילי) במקום עשייתו, והוא מהווה עוולה בנזיקין באנגליה, הרי על אף שבברזיל לא ניתן היה להגיש בגינו תביעה אזרחית, יש לראות את המעשה במעשה נזיקין ולפסוק בגינו פיצויים לתובע.

בפס"ד לבהר נ' שחם וגזית, אמר הש' לנדוי, שאפילו נצא מן ההנחה שמעשה הנזיקין בוצע כולו בחו"ל, תלויה ברירת הדין המהותי, שעל פיו תידון תביעה כזאת, בכללי המשפט הבינ"ל הפרטי הנוהגים אצלנו. סעיף 3 לפקנ"ז קובע את הדין המהותי למעשי נזיקין שאין בהם סממן נכרי. אם מובאת בפני ביהמ"ש בישראל תביעה בשל מעשה נזיקין שבוצע בחו"ל, וכללי המשפט הבינ"ל הפרטי מפנים את ביהמ"ש לדין המהותי המקומי, אין שום דבר בנוסח של ס' 3 שימנע החלו של אותו דין מהותי, המצוי בסעיפי הפקודה שלנו, על מעשה הנזיקין הנכרי. אלא שהתובע בשל מעשה עוולה שבוצע בחו"ל חייב להוכיח שהוא "בלתי מוצדק"- אם לא בר תביעה ממש- גם לפי החוק הזר בנוסף על היותו עוולה בת תביעה לפי החוק המקומי.
בפס"ד Chaplin v. Boys, מבוטלת הלכת Machado, ונקבע כי הכלל הבסיסי בברירת הדין בנזיקין מחייב שיהיה המעשה או המחדל בר תביעה כפול, הן לפי החוק במקום בו מוגש המשפט והן לפי החוק במקום בו קרה המעשה.
מכאן שעל התובע להוכיח כתנאי מוקדם, שגם לפי החוק בניגריה, המעשה שעליו הוא קובל הינו בר תביעה.
Chaplin v. Boys
תאונה בין ג'יפ של חייל בריטי עם אופנוע של חייל בריטי באי מלטה. ביהמ"ש מתאמץ להחיל את הדין האנגלי. אבל, לפי נוסח וויליס, ע"מ  שיחול צריכים להתקיים שני תנאים: מעשה "בלתי מוצדק" לפי דין מקום ביצוע העוולה, ו"בר-תביעה" לפי הדין הזר. אבל, המעשה אינו בר תביעה במלטה.

בפס"ד נקבע חריג ע"י השופט וילברפורס: כאשר המעשה אינו בר-תביעה לפי הדין הזר (תנאי 2), עדיין אפשר להחיל את הדין המקומי, אם מרב הזיקות הן לדין המקומי. אם שני התנאים מתקיימים – לא מגיעים לחריג, ופשוט מחילים את הדין המקומי, אף אם מרב הזיקות הן לדין זר. מגיעים למבחן "מרב הזיקות" רק אם התנאי השני בנוסחת וויליס לא מתקיים. 
ע"א 750/79 קלאוזנר נ' ברקוביץ'

עובדות: המערער נולד במרץ 1953 ובא לישראל ב-1970, קיבל כאן אשרה "א-1" הניתנת למי שמעונין לעלות לישראל אך מבקש שהות של תקופה מוגדרת לבדיקת תנאי הארץ בטרם יחליט סופית. המערער החליט ללמוד במשך שנה בבית הספר האמריקאי בכפר שמריהו. באפריל 1971 נפגע בתאונה כאשר אוטובוס התנגש באופנועו ואחרי תקופת טיפולים בת 3 חדשים וסיום הקורס האוניברסיטאי חזר לארה"ב. כאשר מצב בריאותו השתפר, חזר לישראל ולמד באוניברסיטת ת"א. בביהמ"ש המחוזי טען המערער כי לפני התאונה גמלה בלבו החלטה סופית לחזור לארה"ב עם תום לימודיו והשופט לא קיבל גרסה זו. מאידך נקבע כי בגין התאונה קבע המערער סופית את מרכז חייו בארה"ב. ב"כ המערער טען בביהמ"ש המחוזי כי מן הדין להעניק למערער פיצוי לפי קנה המידה המקובל בארה"ב. בכל הנוגע לראש הנזק "כאב וסבל" דחה השופט את הטענה ופסק למערער פיצוי של 15,000 דולר על בסיס אמות המידה המקובלות בישראל. ביהמ"ש ציין כי מאחר ומרכז חייו של המערער עקב התאונה הוא עתה בארה"ב נפסק הפיצוי בדולרים. באשר לראש הנזק של "אובדן השתכרות בעתיד" החיל השופט את אמות המידה של ארה"ב וטעמו לכך כי "מדובר בגורמים כלכליים". השופט בדק את סיכויי השתכרותו של המערער בלי מומו ואת הכנסתו עם מומו וקבע שהפיצוי ההולם השנתי הוא 10,000 דולר למשך 38 שנים, היינו עד שיגיע לגיל 65. מן הסכום נוכו 20% בגין רשלנות תורמת ונפסקו למערער בראש נזיקין זה כ- 230,000 דולר. סכום זה הוון ב-3% עפ"י הנהוג בישראל וב"כ המערער טען שאין להוון את סכום הפיצויים, באשר בארה"ב אין אפשרויות השקעה המתאימות לשיעור ההוון בישראל. בערעור טען המערער כי הפיצוי עבור כאב וסבל צריך להיפסק לפי אמות המידה המקובלות בארה"ב; כי הפיצוי של 10,000 דולר לשנה הפסד השתכרות אינו משקף את הירידה בכושר השתכרותו; כי אין להוון את הפסד ההשתכרות. ב"כ המשיבים בערעור שכנגד טען כי יש לראות את המערער כאדם שהשתקע בישראל ועל כן הן הפיצוי עבור כאב וסבל והן הפיצוי עבור אובדן השתכרות צריך להיקבע לפי קנה מידה ישראלי פנימי. לדעתו הפיצוי עבור כאב וסבל חורג מהנורמה המקובלת בישראל ובאשר להפסד השתכרות הוא טוען כי כלל לא נגרם למערער הפסד השתכרות. 

פס"ד (בן פורת):  

1. אין להבחין בין פיצוי בגין כאב וסבל לבין פיצוי בגין הפסד השתכרות. 
2. אין לקבל את האבחנה כי הפסד השתכרות הוא עניין מהותי ואילו פיצוי בגין נזק לא ממוני הוא לא מהותי אלא עניין שבסדרי דין גרידא, וכי על כן לפי עקרונות ברירת הדינים יוחל דין הפורום בו.
3. שיעור הפיצויים הוא ענין מהותי ועל כן יש להחיל עליו את הדין שעל פיו נחתכות השאלות המהותיות הנדונות. 
4. אין מניעה כי בישראל יבחרו בתי המשפט את הפתרון הרצוי לנו, שכן מדובר בכללים הנקבעים בבתי המשפט ולא בפרשנות של מונח זה או אחר בפקודת הנזיקין.
5. המבחנים צריכים להיגזר ע"י ביהמ"ש באורח עצמאי מתוך העיקרון הרחב של החזרת המצב לקדמותו. 
6. המבחן הקובע בכל מקרה נתון הוא לאיזו מדינה הזיקה האמיצה ביותר לעניין.
7. הזמן הקובע בכגון דא הוא היום בו אירעה התאונה. היות וביהמ"ש לא קיבל את הגרסה, שכבר בעת התאונה גמלה ההחלטה לעבור לארה"ב, יש להחיל את הדין הישראלי. 
8. בהתחשב באשרה המיוחדת שקיבל, יש לאמוד את הפסד כושר ההשתכרות לפי אומדן ביניים, בין ישראל לארה"ב. המדד לעניין כאב וסבל הוא המדד הישראלי.
השופט בייסקי:  

1. אין הענין שלנו מחייב אבחנה אם קביעת שיעור הפיצויים משתייכת לסוגיה של סדר הדין או זו שאלה של מהות. 
2. את הנזק יש לאמוד לפי המצב בארה"ב, שם יתגבש הנזק.
השופט שילה: ע"פ ס' 3 לפקנ"ז, על נזק שאירע בישראל יש להחיל את הדין הישראלי.

ע"א 702/87 מ"י נ' ג'ון כהן

עובדות: ג'ון כהן טייל יחד עם כ30 נערים בני גילו מאמריקה, בנחל זוויתן. הטיול הוזמן מחברת ישראקאמפ, המדריך של החברה להגנת הטבע. המדריך לקח את הקבוצה לשביל מסוכן, ג'ון נפל לתהום ונפגע קשות. ביהמ"ש המחוזי חייב את המדינה, החברה להגנת הטבע וישראקאמפ בסכום עתק, שהתחלק בין שלושתן. ע"כ הערעור.

השופט לוין מתייחס לפסה"ד בעניין קלאוזנר, וקובע ככלל, ש"נקודת המוצא צריכה להיות שהערכת הנזק נעשית על-פי המבחנים הנהוגים ביחס לניזק ישראלי. בכך יונהג שוויון בין ניזק זר לניזק ישראלי, ובין ניזקים זרים - הבאים משיטות משפט שונות - בינם לבין עצמם. על כן, תיקבע הערכתו של הפיצוי בגין כאב וסבל על פי אמות המידה הישראליות, המשקפות את ההערכה הישראלית בעניין זה, גם אם היא שונה מההערכה הנהוגה בארצו של הניזק. עם זאת, מטרת הפיצוי היא החזרת המצב לקדמתו, ועל כן יש מקום להתחשב בהערכת הפיצוי, בנתונים שונים (עובדתיים ומשפטיים) אשר מקורם בחוץ לארץ, והמשפיעים על שעור הפיצויים ומסוגלותם להחזיר המצב לקדמתו. על כן, תיקבע הערכתו של הפיצוי בגין הוצאות רפואיות שיוצאו בחו"ל - מקום בו ישהה הניזק - על פי רמתן הסבירה של הוצאות אלה בחו"ל ולא בארץ. הוא הדין באחוזי ההוון המשקפים אפשרויות השקעה אשר ייעשו, מטבע הדברים מחוץ לישראל".

ע"א 5118/92 אלטריפי נ' סלאיימה

עובדות: המערערת מפעילה מחצבה באיזור עטרות, מרחק קצר מתחום שטח השיפוט של ירושלים. המשיב הוא תושב עטרות. באוקטובר 84, בהיותו כבן 13 שנים, טיפס המשיב יחד עם חברו על ערימת פסולת חצץ, שהוערמה ע"י המערערת, תחת כבל מתח גבוה, כך שפסגת הערימה התקרבה אל הכבל כדי מטר אחד. המשיב נגע בכבל החשמל, נפגע ממכת חשמל קשה וכף ידו הימנית נותרה מדולדלת ואינה מתפקדת. משבגר המשיב הגיש לביהמ"ש המחוזי בירושלים תביעה נגד חברת החשמל של מזרח ירושלים (המשיבה השניה) ונגד מי שהיה המנהל ואחד הבעלים של המערערת. המנהל לא הגיש כתב הגנה. ביוני 92, במועד שנקבע לשמיעת ראיות, ביקשה המערערת לצרפה כנתבעת נוספת וביהמ"ש נעתר לבקשתה. המערערת לקחה חלק פעיל בהליך, הגישה כתבי בי"ד והביאה עדים מטעמה. 

ביהמ"ש פסק: היותו של התובע אזרח ישראלי, מקום מושבה של חברת החשמל בירושלים, מקום הימצא המחצבה ומקום אירוע התאונה בסמוך לתחום השיפוט של ירושלים, כל אלה מצביעים על כך שאין לומר כי ירושלים אינה הפורום הנאות.

 המערערת העלתה גם טענה שיש להחיל על המקרה את דיני הנזיקין הירדניים. ביהמ"ש דחה את הטענה, משום שביהמ"ש הדן בעניין הוא בימ"ש ישראלי, התובע הוא אזרח ישראלי המתגורר בישראל ומקום מושבה של חברת החשמל הוא בתחום ישראל. בין אם התאונה הייתה בתחום שיפוטה של ירושלים ובין אם לאו, הרי חובת זהירות חלה על המערערת לגבי אלה המתגוררים בישראל בסמוך למקום בו אירעה התאונה.
ע"א 300/84 אבו עטיה נ' ערבטיסי

עובדות: המערער, תושב רמאללה, נפגע בתאונת עבודה שעה שעבד במפעל של המשיבים, שאף הם תושבי אזור יו"ש. התביעה הוגשה בבית המשפט המחוזי בירושלים.

טש"כ: לבית המשפט המחוזי בירושלים סמכות בינ"ל לדון בתביעה, מאחר שבוצע המצאה של כתבי בי-דין למעביד, על יסוד תקנה 2 לתקנות סדר דין (המצאת מסמכים לשטחים המוחזקים). א"צ בנטילת היתר להמצאה מחוץ לגבולות המדינה לפי תקנה 500 לתקנות סד"א.

בהתעורר שאלת ברירת מקום השיפוט בין שני ריבונים ומוסדות השיפוט שלהם, רשאי ביהמ"ש בישראל למחוק או לעכב תביעה המוגשת בישראל, כדי שתנוהל לפי ביהמ"ש של הריבון האחר. דברים אלה נכונים גם לגבי בתי המשפט בישראל וגם לגבי בתי המשפט בשטחים המוחזקים, הגם שאין מדובר פה בשני ריבונים שונים אלא במדינת ישראל הריבונית מחד גיסא ובשטח המוחזק, שאינו חלק משטח המדינה מאידך גיסא.

התפתחות ההלכה באנגליה לעניין נושא ברירת מקום השיפוט: על פי המבחן האנגלי יש להוכיח שני דברים:קיום ההליכים בישראל יהיה בגדר עוול לנתבע כאן, באשר יש בהם משום המרדה או הצקה או כיוצא באלה נימוקים. על בית המשפט להשתכנע כי מחיקת התביעה לא תגרום עוול לתובע. נטל ההוכחה של שני התנאים הללו הוא על הנתבע המבקש עיכוב הליכים. 

התפתחות הפסיקה: נסתמנה גישה לפיה על השופט לשקול הן את היתרון שיהיה לתובע בהתדיינות באנגליה והן את החיסרון שיהיה לנתבע בהתדיינות כזו, כשעליו לקבוע לטובת מי נוטה מאזן השיקולים. עדיין נדחה המבחן של "פורום לא נאות".

בפסיקה מאוחרת יותר נסתמנה הגישה הדומה לדוקטרינת הפורום הלא נאות, הנקוט במשפט האמריקאי. המבחן אמנם לא אומץ, אך המבחן אשר אומץ הוא מבחן גמיש יותר של דרישות הצדק במקרה מסוים.

ההלכה בארה"ב: עקרון ה"פורום הלא נאות": הפסיקה האמריקאית לא קבעה נסיבות פסקניות לגבי הפעלת העיקרון, אולם ישנם שיקולים שונים, המתייחסים לבעלי הדין והמתייחסים לציבור הרחב.
בין השיקולים המתייחסים לבעלי הדין: הגישה למקורות הראיות; האפשרות לחייב עדין להעיד בפני ביהמ"ש; ההוצאות הכרוכות בהבאת עדים המוכנים להעיד מרצונם.

בין השיקולים המתייחסים לציבור הרחב: הבעיות המנהליות הנובעות מריכוז יתר של תובענות במרכזים עמוסים במקום ניהולן במקומות בהם נוצרו; העומס על החברה המקומית בניהול התדיינות שאינה קשורה לה; היתרון שביישוב סכסוכים מקומיים בבית.

הרשימה אינה ממצה ומוענק שיקול דעת רחב לבית המשפט המבקש למחוק את התביעה.

המצב בארץ: בראשית הדרך, הפסיקה בארץ התייחסה למבחן הכפול הנ"ל (מן הדין האנגלי).
אולם, יש לפנות למבחן גמיש יותר, אשר יפנה את הצדדים לפורום הטבעי. בהיות הדין המהותי החל, אחד השיקולים, עליו נותן ביהמ"ש דעתו בשקלו אם להפסיק או למחוק תביעה שהוגשה כאן, יש לבדוק את השאלה: מהו הדין המהותי שיחול על התביעה? השופט קמא החליט שהדין החל על העניין הוא הדין הירדני. השופטת מסכימה עם קביעה זו. אם הדין המהותי שיחול הוא הדין הישראלי, המפצה ברוחב יד את הניזוק על מנת להחזיר את המצב לקדמותו, ובו ההליכים שבסדרי דין נוחים יותר, ברור שההתדיינות כאן תיתן יתרון ממשי למערערים. מאידך, אם יחול הדין הירדני, בו האחריות אמנם אבסולוטית אך הפיצויים מוגבלים, הרי שהטיעון הנ"ל נופל וראוי שהתביעה תישמע ע"י בית משפט מוסמך באזור, שהוא ה"פורום הטבעי".

המבחנים לברירת הדין בנזיקין: פס"ד MACHADO  קובע כי יש להחיל את דין הפורום אם מתקיימים שני תנאים מצטברים:1. המעשה נושא התביעה הוא עוולה לפי דין הפורום.
2. המעשה אינו מוצדק לפי מקום ביצוע העוולה (lex loci delicti).

פס"ד CHAPLIN – השופטת מונה את הדעות החלוקות של השופטים. לדעת השופטת, הגישה המבקשת להחיל בכל מקרה את הדין שיש לו הקשר האמיץ ביותר עם בעלי הדין ועם שאר נסיבות העניין, שמעצם טיבה הוגנת ועשה צדק עם בעלי הדין ומתחשבת גם במאזן האינטרסים וגם במבחן הזיקות, עדיפה על גישת המבחן המסורתי, שהביאה להחלת הדין המהותי האנגלי גם במקרים שדין אחר היה הולם יותר (מסכימה עם דעתה של השופטת בן פורת בפס"ד קלאוזנר נגד ברקוביץ).
בענייננו, ברור שזיקתם של הצדדים לשטחים ולמשפט החל בהם היא זיקה הדוקה ומהותית, ואין להם זיקה של ממש למשפט הישראלי. אין הצדקה, משפטית או אחרת, להבחין, מבחינת הדין המהותי, בין תובע תושב האזור לבין אזרח ירדני. כמו כן, המדיניות של ישראל היא להשאיר את המשפט שהיה קיים ב- 7.6.67 על תושבי הגדה.

לכן, הדין המהותי יהיה הדין הירדני שלו יש את הזיקה ההדוקה ביותר, ויש להפנות את הצדדים להתדיין בפני הפורום המתאים.

השופט אהרון ברק: בקביעת "טבעיות הפורום" יש להתחשב בנסיבות כולן ובמכלול הזיקות, תוך התחשבות בציפיותיהם הסבירות של כל הצדדים.

על פי מבחן זה, הפורום הטבעי בענייננו הוא ביהמ"ש ביו"ש. אין כל זיקה עניינית הקושרת את התביעה לישראל. משאיר בצ"ע  שתי שאלות:

האם יש לאמץ את הגישה האמריקנית בדבר ה"פורום הלא נאות"? שאלת הדין החל אילו התביעה הייתה מתבררת בישראל.
ת"א קרעאן נ' ינון

עובדת פלסטינית שגרה בקלקיליה (שטח A), עבדה במפעל שנמצא בשטח C, באזור התעשייה של אלפי מנשה. החברה רשומה בישראל, היה לה מפעל בכפר-סבא בעבר, והעסיקה עובדים ישראלים ופלסטיניים. העובדת טענה שהדין הישראלי יחול, החברה טענה לתחולת הדין הירדני, שבו יש תקרת פיצויים נמוכה יותר מן הדין הישראלי. נקבע ע"י השופטת מזרחי כי הדין הישראלי יחול, ע"פ מבחן מרב הזיקות: המפעל בבעלות חברה ישראלית, נמצא ב"אי ישראלי" בתוך השטחים הפלסטינים, אם העובדת שנפגעה הייתה ישראלית – אין ספק שהיה חל הדין הישראלי, המפעל משלם ביטוח לאומי ומיסים לכל העובדים (כולל העובדת הזו) לפי הדין הישראלי – ולכן – יחול הדין הישראלי.
ע"א 6299/99 הכשרת הישוב נ' אוחנונה

תאונה התרחשה בצד המצרי של מסוף הגבול ברפיח. האם חוק הפלת"ד חל?

השופט גל: 

1. המבחן המסורתי בברירת הדין באנגליה, נקבע על-ידי השופט Willes בפסק הדין ..Phillips v. Eyre  לפי מבחן זה, שזכה לכינוי "נוסחת ווילס", יש להחיל את דין הפורום אם מתקיימים שני תנאים מצטברים: האחד, שהמעשה מהווה עוולה בנזיקין לפי דין הפורום ((lex fori והשני, שהוא "אינו מוצדק" לפי דין מקום ביצוע העוולה (lex loci delicti) הביטוי "בלתי מוצדק" מתייחס למוסריות התנהגות הנתבע, בהתאם לתפיסות הנוהגות במקום ביצוע העוולה. די היה בכך שפגם מוסרי כלשהו דבק בהתנהגות הנתבע במקום ביצוע העוולה, ושהמעשה כשלעצמו היווה עוולה נזיקית בת תביעה באנגליה, ע"מ שיוחל על המקרה הדין הפנימי האנגלי.
2. נוסחת ווילס עוררה ביקורת, נוכח המשקל המכריע שניתן בה לדין הפורום. יישומה הוביל לתחולת הדין המקומי, גם במקרים שבהם הזיקה של המעשה המהווה את עילת התביעה אל הדין האנגלי, הייתה קלושה ורופפת ביותר. בנסיבות אלו נוצר חשש, שמא הגשת התביעה באנגליה תיעשה אך משיקולי forum shopping חשש זה בא לידי ביטוי קיצוני בפרשת Machado v. Fontes [1897] 2 Q.B. .231 במקרה זה הטיל בית המשפט האנגלי אחריות בנזיקין על נתבע זר, בשל נזק שגרם לתובע זר בביתם המשותף בברזיל, אף שהתנהגות הנתבע לא הקימה אחריות אזרחית כלשהי לפי דין מקום ביצוע המעשה. בית המשפט ראה באחריות הפלילית המוכרת בדין הברזילאי, בשל אותה ההתנהגות, כמספקת את תנאי המעשה ה"בלתי מוצדק", לפי דין מקום הביצוע. בכך נמצא טעם מספיק להחיל על האירוע את דיני הנזיקין האנגליים. 
3. מפנה מסוים ביישום נוסחת ווילס מצא את ביטויו בפסק הדין הידוע Chaplin v. Boys [1969] All E.R. .1085 בפרשה זו נפגע התובע, אזרח ותושב בריטי, בתאונת דרכים שאירעה במלטה, עקב נהיגה רשלנית של אזרח בריטי אחר. השניים שהו שם זמנית עקב שירותם הצבאי. מכוניתו של הנתבע בוטחה כנגד אחריות בנזיקין, על-ידי חברת ביטוח אנגלית. בנסיבות אלו הוגשה באנגליה תביעה בעילה נזיקית ובית המשפט החיל עליה את הדין האנגלי המהותי, אשר בניגוד לדין הנזיקין המלטזי - מקום ביצוע העוולה - הכיר גם בראש נזק של כאב וסבל. בערעור אושרה החלת דין הפורום (הדין האנגלי) ובית הלורדים אישר את קביעות הערכאות הקודמות בנושא. כל שופט נימק באופן שונה את מסקנתו לתוצאה זו, כך שלא גובש רוב ברור לטובת איזו מן ההנמקות. עם זאת, שלושה שופטים מתוך חמישה: Lord Hodson, Lord Guest ו- ,Lord Wilberforce היו שותפים לדעה המחייבת עידון מסוים בנוסחת ווילס, באופן שלא יהא די בכך שהמעשה ייחשב ל"בלתי מוצדק" על-פי דיני המדינה הזרה. עליו להיות בר תביעה בנזיקין, הן לפי דין הפורום והן לפי דין מקום ביצוע העוולה. זוהי גישה שכונתה "נוסחת התביעות הכפולה" ( double actionability). גישה זו אומצה בפסקי דין מאוחרים יותר.
4. בין הדעות השונות שהובעו בפרשת Chaplin בלטה דעתם של Lord Denning בבית המשפט לערעורים ושל Lord Hodson בבית הלורדים. שניהם נדרשו למבחן חדש שפותח בארצות-הברית, לפיו יש להחיל את משפטה של אותה מדינה, שאליה קשורים הצדדים בקשר ההדוק ביותר מבחינת הזיקות הרלוונטיות (מבחן "מירב הזיקות"). לורד דנינג גרס, כי בכל מקרה יש להחיל את שיטת המשפט אשר לה הקשר האמיץ ביותר עם בעלי הדין ועם שאר נסיבות העניין. בהכרח היא תהא הוגנת יותר עם הצדדים ותעשה עמם צדק מרבי. לורד הודסון היה ער לחסרונותיה של הגישה הנ"ל, הפוגעת במידה מסוימת באחידות ובוודאות המשפטית. עם זאת, את המבחן המסורתי הוא היה נכון להפעיל בצמצום, רק במקרים שבהם יש לאנגליה עניין רב יותר להחיל את דיניה על הצדדים המתדיינים, מאשר למדינת מקום ביצוע העוולה. 
5. בשנת 95' התקבל - .Private International Law (Miscellaneous Provisions) Act חלקו השלישי של החוק, המסדיר את סוגיית ברירת הדין בנזיקין. 
6. סעיף 10 לחוק מצהיר על ביטול כללים מסוימים של המשפט המקובל, בסוגיית ברירת הדין. בולט, כי סעיף משנה (a) מבטל את הכלל שנקבע בפסק הדין Phillips הנ"ל; ואילו הסעיף (b) מבטל את הכללים שנקבעו בפסקי הדין Chaplin ו- .Red Sea Insurance Co.
7. סעיף 11 לחוק קובע את כלל ברירת הדין המרכזי חלף אלה שבוטלו בסעיף 10. נקבע בו, כי הדין שיחול על עוולה שבוצעה מחוץ לגבולות הממלכה הבריטית, יהא דין מקום ביצוע העוולה. 
8. עם זאת, סעיף 12 לחוק מונה את החריגים לכלל ברירת המחדל הנ"ל, כאשר שילוב של שני הסעיפים חותר להשיג איזון בין ודאות לגמישות, במסגרת כלל ברירת הדין החדש. החריגים נועדו להבטיח, שיוחל הדין שלו הזיקה הטובה ביותר לאירוע. בין הגורמים שניתן להביאם בחשבון כלולים - לבד מהזיקות העובדתיות המפורטות בסעיף - גם שיקולי צדק, ציפיות הצדדים ושיקולים של וודאות משפטית. לשם יישום סעיף 12 הנ"ל, יש לערוך מדרג של כל אחד מהגורמים היוצרים את הזיקה בין העוולה לבין המדינה, שדינה אמור לחול מכוח כלל ברירת המחדל שבסעיף 11. לאחר מכן יש לבחון את חשיבותו של כל אחד ואחד מהגורמים, היוצרים את הזיקה שבין העוולה לבין המדינה האחרת או למדינת הפורום. 
9. הגורמים היכולים לבוא בחשבון מתחלקים לשלש קטגוריות בלתי ממצות: (א) גורמים הקשורים לצדדים; (ב) גורמים הנוגעים לאירועים המקימים את יסודות העוולה; (ג) גורמים הנוגעים לנסיבות התרחשותם של האירועים הנ"ל והשלכותיהם. 
10. גורמים הנוגעים לצדדים, מתייחסים לנסיבות לפיהן לא הייתה להם זיקה אמיתית למדינה, אשר דינה אמור לחול מכוח כלל ברירת המחדל. הווי-אומר: הם נתונים במצב של בידוד מסביבתם הגיאוגרפית, מבחינה חברתית, פוליטית או פסיכולוגית או שנוכחותם באותה מדינה היא ארעית או מקרית בלבד. כך גם כאשר למעשה העוולה קדמה "מערכת יחסים" בין הצדדים, כגון: שהיו ביניהם קשרים חוזיים (דוגמת רכישת כרטיס לנסיעה באוטובוס) והם חולקים מקום מושב משותף או מקום מגורים קבוע זהה. בכך נבדל מעשה נזיקי על רקע של מערכת יחסים ממעשה נזיקי רגיל, שבו אירוע הנזק הפגיש לראשונה בין המזיק לבין הניזוק.
11. גורמים הנוגעים לאירועים המקימים את העוולה (הקטגוריה השנייה) אמורים, ככלל, להיות כאלה שלפיהם אין זיקה משמעותית בין האירועים והמדינה שדינה אמור לחול מכוח כלל ברירת המחדל, לבין הסוגיות הנובעות מאותם האירועים. למשל: אדם הביא מארצו מוצר שהיה פגום, ונפגע ממנו במדינה שבה שהה בחופשה. 
12. בגורמים הקשורים לקטגוריה השלישית, קרי, נסיבות התרחשותם של האירועים והשלכותיהם, ניתן לראות מעין סעיף עוללות, המיועד להבטיח את שקילת כל נסיבות המקרה. לדוגמה: הפרדה בין מקום העוולה לבין מקום הנזק. אלה הם פני הדברים כאשר, למשל, האירוע גורם הנזק התרחש במדינה מסוימת - ולאור כלל ברירת המחדל שבסעיף 11 דינה של אותה מדינה הוא שאמור לחול - ברם, הנזק התממש במדינה אחרת, כגון במקום המושב של הניזוק. 
13. לאחר מיון וזיהוי הגורמים דלעיל במקרה הנדון, יש להשוות את אלה המכוונים להחלתו של דין מקום ביצוע העוולה, בהתאם לכלל ברירת המחדל, עם אלה המכוונים להחלת דין המדינה האחרת. המטרה היא לקבוע, האם באמת ראוי, מהותית וממשית, כי ההכרעה במקרה כולו (או בנושאים מסוימים המתעוררים במסגרתו), תיעשה על-פי דינה של המדינה האחרת.  
14. המחברים Dicey ו- ,Morris סבורים שהחלתו של הדין האנגלי בפסק הדין Chaplin הולמת יותר, גם משום שהדין המלטזי לא ייפגע מכך, שתושב אנגלי יידרש לפצות תושב אנגלי אחר, בהתאם לראשי הנזק הנוהגים בדין האנגלי. מנגד לכך, אם המקרה היה מעורר שאלה הנוגעת לסטנדרט התנהגות, כגון: האם הנתבע נושא באחריות חמורה לפי דין מקום העוולה, אזי לדעת המחברים, העדפתו של הדין האנגלי לא הייתה מוצדקת. לשיטתם, נורמת ההתנהגות קשורה הרבה יותר לדין המדינה שבה התרחשה אותה התנהגות. למדינה זו קיים ברגיל אינטרס לגיטימי לאכוף בתחומה את הסטנדרטים שלה. 
15. מבחינת הדין האמריקאי, בתחילה מקובל היה לקבוע שהדין שיחול הוא דין מקום ביצוע העוולה. אולם, עם השנים זנחו כלל זה, והחל מפ"ד בקבוק נ' ג'ונס, החלו להשתמש בכלל מרב הזיקות. כלל זה נקבע כחוק בריאסטיימנט השני. אולם, עדיין נטיית בתי המשפט לייחס משקל רב למקום ביצוע העוולה.
16. הנכונות להתחשב בזהות הצדדים, כפרמטר בשיקולי החלת הדין, התבטאה בעיקר באותם המקרים שבהם לשני הצדדים היה מקום מושב משותף, מחוץ למקום ביצוע העוולה.
17. הדין האמריקאי מבחין גם בין עוולה בין שני צדדים שנפגשו במקרה, לעוולה הכרוכה ביחסים חוזיים. במקרה האחרון, יינתן משקל רב יותר לזהות הצדדים.
18. המשפט הישראלי התחיל בכלל ברירת הדין האנגלי, אך בשנים האחרונות נוטה לגישה האמריקאית.
19. ס' 3 לפקנ"ז אינו שולל החלת הדין הישראלי על נזק שאירע בחו"ל.
20. עמדת פרופ' לבונטין ופרופ' אנגלרד היא, שלחוק הפלת"ד אין תחולה אקס טריטוריאלית, בהיותו משלב בתוכו יסודות מן המשפט הפרטי, עם יסודות מן המשפט הציבורי.
21. למרות זאת, לפי הנסיבות המיוחדות של המקרה, והנטייה להחיל את דין מרב הזיקות, יוחל במקרה הספציפי חוק הפלת"ד.
ניתוח אינטרסים

BABCOCK v. JACKSON (1963) 12 NY 2nd 473 - Fuld
נוסעת תושבת ניו-יורק נפגעה בת"ד באונטריו בקנדה. המכונית היתה נהוגה בידי ידיד, גם הוא תושב ניו-יורק. החוק הקנדי פוטר נהג שלא בתשלום מאחריות נזיקית על ת"ד. ביהמ"ש קיבל את טענת הנהג שיש לדון לפי החוק של מקום הארוע וביטל את התביעה.

Fuld – בנוסף לכלל המסורתי של דין מקום הארוע אפשר לקחת בחשבון גורמים נוספים. אפשר לאמץ את הדוקטרינה של מרכז הכובד של העניין, הנהוגה בחוזים. לפיכך יש למדינת ניו-יורק זיקה יותר מרכזית מאשר למדינת אונטריו, שם ארעה התאונה במקרה. החוק הקנדי נועד למנוע עשיית יד אחת בין הנהג לנוסע כדי לרמות את חברות הביטוח הקנדיות. אך כאן מדובר בתושבי ניו-יורק, מכונית וביטוח מניו-יורק. לו דנו במידת הזהירות שבנהיגתו של ג'קסון, היה כאן אינטרס ברור לאונטריו. הקובע הוא יחסי אורח-מארח בין הצדדים והם לא משתנים במעבר מדינות.
דין החוזה

ע"א 165/60 אוניון נגד משה

העובדות: תביעה הנוגעת לפוליסת ביטוח ע"י חברה צרפתית, שבה תניה לבירור בבגדאד.

נפסק (כהן): עיקר טענת המערערת היא נגד סמכות השיפוט. ביהמ"ש קמא קבע: "לא זו בלבד כי אין הצדדים יכולים להשיג דין צדק בביהמ"ש של עירק, אלא שאין התובע יכול כלל להתדיין בעיראק, ובוודאי שלא בתנאים ההולמים את המושגים היסודיים של צדק ומשפט…". אין אנו רואים להתערב בשק"ד של השופט ה מלומד.

מקום שיש לביהמ"ש בישראל סמכות שיפוט לפי חוקי ישראל לא ימנע ביהמ"ש מלשפוט, אך בשל הסכם בין בעלי הדין להתדיין בחו"ל, אם הימנעות זו תביא לכך שאחד מבעלי הדין יוכל להתחמק ממילוי התחייבויותיו, או אם אחד מבעלי הדין אינו יכול לזכות במשפט צודק באותה ארץ.

כשאין בחוזה כוונה מפורשת או משתמעת להחלת דין מסוים, האם יחול דין מקום עריכת החוזה כדין החוזה. מקום עריכת החוזה הוא צרפת עבור החברה ועירק עבור המבוטח. ההתניה לדון במדינה מסויימת לא מחילה בהכרח את הדין המהותי שלה ויש לבחון מה אומר או רומז החוזה בדבר ברירית הדין, על פיו ידונו שופטי הפורום. בהעדר הוראה יחול דין הפורום כברירת הדין. הדין הוא של צרפת – מקום עריכת החוזה עבור החברה וגם מקום ביצוע החוזה, ולא עירק.
 ע"א 419/71 מנורה נ' נומיקוס 

אניה יוונית העבירה סחורה מאיטליה לישראל בשרות 'צים' ועלתה על שרטון. חב' הביטוח פיצתה את בעל המטען ורוצה לתבוע את האנייה. הנתבעים טוענים להתיישנות מכוח פקודת הובלת סחורות בים, לפיה ההתיישנות היא שנה.

זוסמן – החוזה מחיל את החוק הישראלי, כולל ההתיישנות שבפקודת הובלת סחורות בים. אבל כאשר מקצרים התיישנות יש לעשות זאת בהסכם נפרד ומפורש. התיישנות לפי חוק ההתיישנות היא דיונית ולא מפקיעה את הזכות מהתובע. ביהמ"ש בישראל ינהג לפי הכללים הדיוניים בישראל גם במשפט בינ"ל שיש בו עילה זרה. אבל בפקודת הובלת סחורות בים יש הפקעת הזכות, ולכן ההתיישנות היא מהותית ודין נאות לחוזה וחובה על ביהמ"ש להתחשב בה בכל מקרה. דין החוזה הוא זה שיש לו הקשר האמיץ והממשי ביותר לעסקה. בחירת מקום השיפוט בחיפה מוליך לדין הישראלי, בנוסף ליתר הסימנים לכך. גם כשדין החוזה הוא הדין הישראלי, הרי שאם החוזה נערך בחו"ל יחול על צורתו הפורמאלית דין מקום עריכתו. לכן אין לחייב את קיום קיצור ההתיישנות בחתימה נפרדת, אלא אם גם החוק האיטלקי מחייב זאת.
קנין

פס"ד בסיליוס ואמסטרם, ראה לעיל.

נישואים וגירושים

ע"א 191/51 סקורניק נ' סקורניק
נישאו בפולין נישואין אזרחיים. עלו ארצה ונפרדו. הבעל טוען שעם קבלת אזרחות ישראלית חל עליהם הדין הישראלי ונישואיהם חסרי תוקף. המחוזי פסק לטובת האישה מזונות.

אולשן – כשרות המעמד האישי נקבעת לפי הדין שחל על אדם בעת שרכש את המעמד הזה, ואינה אובדת עם שינוי נתינותו. לגבי נישואין חל החוק הפולני ולגבי גרושין החוק האישי בישראל.

אגרנט – החוק הזר, שחל על הנישואין, חל גם על הגירושין. ההנחה שהחוק הזר מתייחס למזונות כמו הדין האישי בישראל כי זהו כלל אוניברסאלי בדבר זכות למזונות.
בג"ץ 143/62 פונק שלזינגר נגד שר הפנים 

נוצרייה נתינה בלגית, נישאה ליהודי ישראלי בקפריסין. מבקשת לצוות על שר הפנים לרשמה כנשואה למרות סירובו.

זילברג – השאלה האינצידנטלית לצורך הרישום היא, האם יש תוקף בישראל לנשואי קפריסין. ואם אין תוקף האם חייב פקיד הרישום לרשום את הנישואין על-סמך הטקס בחו"ל. בקביעת כשרות נישואין של בני שתי דתות שונות יש לפנות למשפט הבינ"ל האנגלי, המובא באמצעות ס' 46 לדבה"מ, ולפיו יש לבחון את הכשרות של כל אחד לפי הדומיסיל שלו במצטבר. לפי דין תורה אין לנישואין כאלה תוקף, וזה דינו האישי של הבעל בהיותו יהודי תושב ישראל. אבל לפי דינה האישי של האישה יש תוקף לנישואיה. החשבון המצטבר פוסל את הנישואין, אף שמבחינת הצורה הם תקפים בגלל דין מקום עריכתם. 

זוסמן – יש לשקול אם עדיפה הגישה האמריקאית המאחדת את צורת הנישואין וכשרותם ובוחנת אותם לפי דין מקום עריכתם. הסדר הציבורי הפנימי יכול לפסול נשואי תערובת, אך במקרה של משפט בינ"ל הסדר הציבורי יש להתחשב בסדר הציבורי הזר. פקיד הרישום יפעל לפי ראיה לכאורה על קיום הטכס ולא יבדוק את תקפותם.

בג"ץ 1779/99 ברנר קדיש נ' שר הפנים

העובדות: לסביות אזרחיות ישראל הגרות בארה"ב, שאחת מהן הרתה מתרומת זרע, והאחרת קיבלה צו אימוץ בארה"ב. לאחר ששבו לארץ, הן מבקשות לרשום את האימוץ במרשם התושבים. פקיד הרישום סירב בטענה כי מבחינה ביולוגית קיומם של שני הורים מאותו מין אינו אפשרי, ומכאן שאי נכונות הרישום גלויה לעין, ואין הוא חייב ברישום שאינו נכון על פניו.  

השופטת דורנר והשופטת בייניש, בשני פסקי דין, קבעו כי פקיד הרישום אינו מוסמך לקבוע מה תוקפו של הרישום שאותו הוא נדרש לרשום, אלא חייב הוא לרשום את אשר האזרח אומר לו, אלא אם כן מדובר באי נכונותו של הרישום הגלויה לעין ואינה מוטלת בספק. כאן אין מדובר באי נכונותו של הרישום. פקיד הרישום טוען כי רישום של ילד עם שתי אימהות בלתי אפשרי מבחינה ביולוגית ואולם הרישום אינו משקף את ההיבט הביולוגי, כי אם את ההיבט המשפטי. אך מובן הוא כי לכל מאומץ יש שתי אימהות - האם הביולוגית והאם המאמצת - וצו האימוץ אף אינו מבטל בהכרח את הקשר המשפטי בין המאומצים להוריהם הביולוגים. 

השופט זועבי (דעת מיעוט): מדובר כאן ברישום "שמות ההורים" ורישום זה במרשם מהווה ראייה לכאורה על נכונותו. השמירה על אמינות המרשם מחייבת הענקת סמכות לפקיד הרישום לבדוק לעומק את נכונות העובדות הצריכות רישום. כשעולה ספק סביר בדבר תקינות הרישום או אי נכונותו ותוקפו, וכאשר רישום הפרט מהווה ראייה לכאורה בדבר נכונותו, רשאי פקיד הרישום לסרב לבצע את הרישום. במיוחד אמורים הדברים כאשר קיים ספק רב בדבר תוקפו וסיכויי ההכרה בצו האימוץ הזר בנסיבות ענייננו, שכן לכאורה, החוק הישראלי מונע כל אפשרות מבני זוג בני אותו מין לאמץ ילד. אין משמעות הדברים שפקיד הרישום בודק ופוסק בתוקפו של פסה"ד הזר שכן החלטותיו להימנע מרישום אינן קובעות למעשה דבר והוא רק מפנה את האזרח לערכאה המתאימה. 

ע"א 5016/91 שאוליאן נ' שאוליאן

עובדות: המערערת, בהיותה אזרחית ותושבת פרס, נישאה לבעלה המנוח בשנת 1940. שני בני הזוג היו יהודים והנישואין נערכו בהתאם לחוק בפרס שבענייני המעמד האישי הכיר בדין הדתי כדת משה וישראל. בשנת 1965 המיר המנוח את דתו והפך למוסלמי ובאותה שנה גירש את המערערת. זו לא קיבלה עליה את הדין ובתביעה שהגישה לביהמ"ש אזרחי בפרס טענה כי הגירושין אינם תקפים, שכן המרת הדת לא הייתה כנה ומטרתו היחידה של המנוח הייתה להתגרש ממנה ללא הסכמתה, דבר הניתן למימוש על פי הדת המוסלמית. היא ביקשה להוכיח זאת בכך שהמנוח חזר להיות יהודי שנתיים אחרי שגירש אותה. ביהמ"ש בפרס העביר את הדיון לערכאה הדתית העליונה שתחווה את דעתה בדבר תוקף המרת הדין ומשקבעה ערכאה זו כי המרת הדת הייתה תקפה נפסק כי הגירושין תקפים..
 בשנת 1968 נסע המנוח לישראל והמערערת באה אחריו והגישה נגדו תביעת מזונות בביה"ד הרבני. לבקשתה הוצא נגד המנוח צו עיכוב יציאה. המנוח כפר בסמכות ביה"ד אך קיבל את הצעת הדיינים להשליש גט כדי להביא לביטול צו עיכוב היציאה מן הארץ. המערערת סירבה להתגרש וביה"ד ראה בכך סגירת התיק על ידיה וביטל את צו עיכוב היציאה. אז חזרו השניים לפרס. בשנת 1970 נשא המנוח לאישה את המשיבה שהייתה גרושה. הנישואין נערכו כדת משה וישראל. למנוח ולמשיבה נולדו 4 ילדים. בשנת 1980 עלו לישראל ובשנת 1988 נפטר המנוח והשאיר אחריו רכוש רב. המערערת היגרה בשנת 1981 לארה"ב ומאז סיום ההליכים בביה"ד הרבני בשנת 1968 לא נקטה בצעדים משפטיים כלשהם. בדצמבר 1988 הגישה המשיבה בביהמ"ש המחוזי בקשה למתן צו ירושה והמערערת התנגדה לבקשה בטענה שהמנוח היה נשוי לה ולא למשיבה, ועל כן היא, ולא המשיבה, זכאית לרשת את המנוח כאלמנתו. ביהמ"ש המחוזי פסק כי הואיל והחוק הפרסי הכיר בנשואי המשיבה והמנוח ובגירושי המערערת יש לדחות את ההתנגדות.

פסק דין: הוכח כי המשיבה נישאה למנוח בפרס כדת משה וישראל, וכי החוק הפרסי, המכיר בתוקפו של טכס נישואין דתי, הכיר בכשרות נישואין אלה. נשואי המשיבה והמנוח תקפים אפוא על פי כללי המשפט הבינלאומי הפרטי. המערערת ביקשה לקבוע כי לגירושיה אין תוקף על פי דינה הלאומי משום שדינה הלאומי אינו הדין הפרסי אלא המשפט העברי. היא מבקשת להסתמך על אמרת אגב בפרשת סקורניק שלפיה המשפט העברי הוא דינם הלאומי של היהודים שאינם חיים בישראל. טענה זו אין לקבלה. אמרת האגב התייחסה לאפשרות להסתמך על דין תורה לביסוס תוקפם של נישואין ולא לשלילתם. בענייננו מכוונות טענותיה של המערערת לשלול את תוקפם של גירושי המנוח ממנה ונישואיו עם המשיבה, ולכך בוודאי אין בסיס באמרת האגב האמורה. אין גם ממש בטענה כי החלטת ביה"ד הרבני בדבר הפקדת הגט בשנת 1968 היא מעשה בי"ד. ראשית, המנוח כפר בסמכות ביה"ד הרבני. שנית, השאלה העומדת כאן אינה אם המערערת הייתה חייבת בשעתו בקבלת גט על פי דין תורה אילו רצתה להינשא לאחר, אלא אם לצורך ההכרעה בשאלת חלוקת הירושה תקפים גירושי המנוח מן המערערת ונישואיו למשיבה. 

טענה אחרת בפי המערערת כי תקנת הציבור בישראל מחייבת לשלול את כשרות גירושיה. בעניין זה הכלל הוא שמדינה רשאית שלא להכיר בתקפה של פעולה משפטית שנעשתה מחוץ לתחומה, ואשר הייתה כשרה במקום עשייתה, אם היא פוגעת בתקנת הציבור ואינה מתיישבת עם הצדק והמוסר המקובלים בקרב הציבור בישראל. אכן, על פני הדברים נראה שהמנוח המיר את דתו כדי לגרש את המערערת ללא הסכמתה. בנסיבות אלה הגירושין אינם מתיישבים עם תקנת הציבור בישראל. מכאן, שאילו ההתדיינות הייתה בין המנוח לבין המערערת, הצדק היה מחייב שלא להכיר בגירושין. אולם הסכסוך הוא בין המערערת לבין המשיבה, שנישאה למנוח בתום לב על פי חוקי המדינה שבה חיו. השניים חיו כבעל ואישה במשך 18 שנה, ילדו ילדים ונישואיהם הוכרו גם במדינת ישראל. בנסיבות אלה, תקנת הציבור לא זו בלבד שאינה מונעת, אלא אף דורשת להכיר בגירושין שעל בסיסם נישאה המשיבה למנוח. זאת ועוד, משנת 1968 שבה הסתיימו הדיונים המשפטיים ועד לאחר פטירת המנוח בשנת 1988, לא נקטה המערערת הליך כלשהו כדי לקבוע את מעמדה כאשתו של המנוח. המשיבה שנישאה למנוח בשנת 1970, לא הועמדה בכל שנות נישואיה על האפשרות כי נישואיה אינם תקפים. בנסיבות אלה מן הראוי להחיל את תורת ההשתק. תורת ההשתק עשויה לחול גם בעניין תקפם של גירושין.
מזונות

ע"א 566/81 שמואל נ' שמואל

יהודיה וגוי נישאו בהודו בנישואים אזרחיים. לפי איזה דין תיקבע חובת המזונות, אחר שהגוי התגייר?

ביהמ"ש פסק (ברק): היות והבעל הוא יהודי, יוחל הדין העברי. ס' 17(א) קובע שעל חובת המזונות יחול דין מקום המושב. ברק קובע שהכוונה למקום המושב בעת עריכת הדיון, ולא בעת עריכת הנישואין. נטען שהגיור אינו תופס מבחינה אזרחית, משום שלא נעשה ע"פ פקודת ההמרה. הטענה נדחתה, משום שדתו הקודמת של הבעל אינה בדתות הכלולות בפקודה, ולפיכך, ההמרה תהיה לפי הדין הדתי. מקום בו שתי דתות אוחזות במומר, בית המשפט האזרחי יחיל על עניני המעמד האישי את חוקי הדת האפקטיבית, זאת אומרת - את חוקי אותה הדת, שהוא, בעל הדין, קשור אליה ביותר". מאז הלכת סקורניק מקובל שתוקף הנישואין נקבע בבית המשפט המחוזי תוך התחשבות בכללי המשפט הבינלאומי הפרטי. על פיהם נקבע תוקף הנישואין בין המערער לבין המשיבה על פי הדין ההודי, הוא הדין הלאומי של הצדדים בעת כריתת הנישואין. לענין תוקף הנישואין וההתחשבות בכללי המשפט הבינלאומי הפרטי, אין חשיבות לשאלה, האם מדובר בנישואי יהודי או בנישואי תערובת. על בית משפט להתחשב בכללי המשפט הבינלאומי הפרטי לעניין תוקף הנישואין שנערכו מחוץ לישראל, בין אם שאלה זו באה כשלעצמה, ובין אם היא עולה בפניו אגב תביעה מזונות הנסמכת על פי המשפט העברי. בית משפט אזרחי, בדונו בשאלת המזונות של בני זוג שמקום מושבם בישראל, אך שנישאו בחסותו של דין זר, שואל עצמו קודם כל שאלה אגבית, האם בני הזוג נשואים זה לזו אם לא. על שאלה זו ישיב בית המשפט האזרחי בכפיפות לכללי המשפט הבינלאומי הפרטי. אם התשובה היא בחיוב, יפנה בית המשפט למשפט העברי, וישאל את פיו באשר לחובת המזונות של זוג נשוי.

ע"א 592/83 פורר נ' פורר

הצדדים נישאו באיטליה כשהמשיב, שהוא כהן, היה רווק והמערערת גרושה. שניהם יהודים אזרחי ישראל ותושביה, כך היו אז וכך הם היום. הנישואין נרשמו גם בפנקסי עיריית פירנצה והצדדים חלוקים בשאלה אם נישואיהם שנערכו בבית הכנסת עפ"י דמו"י מהווים גם נישואין אזרחיים לפי החוק האיטלקי. ביהמ"ש המחוזי שדן בתביעת המערערת למזונות סבר כי רישום הנישואין בעירייה לא בא אלא כתיעוד נישואיהם הדתיים המוכרים ע"י החוק האיטלקי, אך אינו מהווה נישואין אזרחיים. יתכן לומר כי הנישואין הדתיים שנערכו בבית הכנסת הם אכן בעלי תוקף של נישואין אזרחיים לפי החוק האיטלקי, לא כפי שנפסק ע"י ביהמ"ש המחוזי. ברם, אפילו היו אלה גם נישואין אזרחיים לא תוכל המערערת להיוושע מהם כפי שגם סבר ביהמ"ש המחוזי. תביעת המזונות של המערערת הוגשה לביהמ"ש המחוזי, ואז טענה שהצדדים נשואים כדמו"י. בעת הגשת תביעת המזונות לביהמ"ש כבר היו תלויות בפני ביה"ד הרבני תביעה של המערערת לשלום בית ותביעת המשיב לגירושין. ביה"ד הרבני נתן שתי החלטות. האחת, כי לאחר שהתברר שהבעל הינו כהן, מחייב בית הדין את הצדדים להתגרש ודוחה את תביעת האישה לשלום בית, והחלטה שנייה כי לפי דין תורה אין הבעל חייב במזונות אשתו מאחר שהתברר כי הבעל כהן והאישה גרושה. ביה"ד דחה את טענת האישה כי היות ויש לה תביעות כספיות נגד הבעל יש עליו חיוב מזונות. לאחר שניתנו ההחלטות בבית הדין תיקנה המערערת תביעתה לביהמ"ש המחוזי ע"י הוספת טענה כי קיימים בינה לבין בעלה גם נישואין אזרחיים. לאחר מכן החליט ביהמ"ש המחוזי לדחות את תביעת האישה למזונותיה, וע"כ הערעור. 

פסק דין: אין חולק כי הנישואין הדתיים בין כהן וגרושה אסורים מלכתחילה אך תופסים בדיעבד. בנישואין כאלה מחייבים את הצדדים להתגרש ואין מחייבים את הבעל במזונות. החובה לזון את האישה נפסקת לכל הדעות עם מתן פסה"ד המחייב את הצדדים להתגרש. אם הבעל מעכב את הגט הוא חייב במזונות עד שיגרש. יש הסבורים כי בנישואין כאלה אין לאישה זכות למזונות מלכתחילה גם ללא פסק דין המחייב גירושין. אין טענה שהמשיב מעכב את הגט. להיפך, ברצונו לתתו בהקדם. האישה היא המסרבת לקבלו ולפי מצב זה אין היא זכאית למזונות. 

אשר לשאלה אם הנישואין האזרחיים שהמערערת טוענת להם משנים את המצב - גם אם נצא מתוך הנחה שהנישואין שנערכו מוכרים כנישואין אזרחיים לפי החוק האיטלקי וגם אם נצא מתוך הנחה נוספת שבהיותם מוכרים כנישואין אזרחיים לפי החוק האיטלקי מוכרים הם כך גם בישראל, לא יהיה מנוס מדחיית הערעור. זכותה של האישה למזונות מעוגנת בחוק לתקון דיני משפחה (מזונות) ולפי סעיף 2(א) של החוק,  "אדם חייב במזונות בן זוגו לפי הוראות הדין האישי החל עליו והוראות חוק זה לא יחולו על מזונות אלה". זכות המזונות נקבעת, אם כן, לא לפי חוק המזונות אלא לפי הדין האישי שלגבי יהודי אזרח ותושב בישראל הוא דין תורה. להבדיל ממזונות ילדים שאם הדין האישי אינו מחייבם קמה החובה מכוח חוק המזונות, אין חוק המזונות מזכה בן זוג במזונות כאשר הדין האישי אינו מכיר בזכות כזו. 

אין ממש בטענת ב"כ האישה כי קיימת לאשה זכות "אוניברסלית" למזונות, שכן, כאמור, הדין החל כאן הוא דין תורה, ולפי דין זה משחויבו הצדדים להתגרש, תמה החובה לזון את האישה, אלא אם הבעל מעכב את הגט. ב"כ המערערת מנסה לפצל את מעמדה של המערערת וזכויותיה לשני מסלולים. מסלול הנישואין הדתיים ומסלול הנישואין האזרחיים. לטענתו, גם אם לפי המסלול הדתי אין למערערת זכות למזונות, הרי לפי המסלול האזרחי קיימת לה זכאות כזו. גישה זו משוללת כל יסוד בחוק. עפ"י הוראות חוק שיפוט בתי דין רבניים גירושיהם של הצדדים שלפנינו יכולים להיעשות רק ע"י ביה"ד הרבני ועל פי דין תורה, ואין נפקא מינה אם מדובר בגירושין של בני זוג שנישאו כדמו"י ואם היו אלה נישואין אזרחיים. הדין החל, לא רק לעניין הצורה אלא גם לעניין המהות, הוא דין תורה. מכאן כי לגבי נשואי הצדדים שלפנינו, ויהיו אלה דתיים, אזרחיים או שניהם גם יחד, חלה החלטת ביה"ד המוסמך, היינו ביה"ד הרבני, כי הם חייבים להתגרש ועקב כך חדל החיוב במזונות. 
משמורת ואימוץ

ע"א 4391/96 רו נ' רו

יהודיה וגוי נישאו באנגליה בנישואין אזרחיים. לאחר שהגוי התעלל בה, היא שבה לארץ, עם בתה שנולדה לה ממנו. ביהמ"ש המחוזי קבע כי הרחקת הבת מאביה נעשתה שלא כדין, בהתאם לאמנת האג בעניין החזרת ילדים חטופים. כיוון שכך ניפנה ביהמ"ש לבדוק את טענתה של דפנה כי חל על עניינה החריג הקבוע בסעיף13(ב) לאמנה שלפיו אין הרשות השיפוטית של המדינה המתבקשת חייבת להורות על החזרת הילד אם הוכח כי "קיים חשש חמור שהחזרתו של הילד תחשוף אותו לנזק פיזי או פסיכולוגי או תעמיד אותו בדרך אחרת במצב בלתי נסבל". ביהמ"ש קבע כי הגוי אכן נהג באלימות כלפי אשתו, ואין הוא מסוגל לטפל בילדתו; כי הפרדתה של הילדה מדפנה תגרום לילדה נזק פסיכולוגי חמור. הצירוף של שתי קביעותיו הוביל את ביהמ"ש למסקנה כי על המקרה חל החריג הקבוע בסעיף 13(ב) לאמנה.
פסק דין: לפי חוק אמנת האג, יש להחזיר ילד חטוף, מיידית למקום ממנו נחטף. לביהמ"ש אין שק"ד.  אשר לחריג הנטען לפי סעיף 13 לחוק אמנת האג - משהונחו היסודות המחייבים, לכאורה, החזרת ילד חטוף למקום מגוריו הרגיל - הנטל הוא על ההורה החוטף לשכנע את ביהמ"ש כי נתקיים בעניינו חריג המזכה אותו שלא להחזיר את הילד. יש לפרש את תחום התפרשותו של החריג בצמצום.
ביהמ"ש פסק שהילדה תחזור לאנגליה עם אמה, למרות שהמומחה שהוזמן העיד שגם מהחזרה לאנגליה ייגרם נזק לילדה, כי בד"כ בחטיפות ייגרם נזק כזה. כ"ז בכפוף לכך שייאסר על האב לפגוש את בתו, האם תהיה משמורנית, והאב ישא בהוצאות המגורים והפרנסה.

ירושה

ע"א 598/85 כהנא נ' כהנא

עובדות:  המנוח, יעקב כהנא, נולד בשנת 1889 באלג'יר, עלה ארצה בשנת 1962 והיה לאזרח מדינת ישראל ולתושב קבוע בה. הוא נפטר בשנת 1979. במשך ימי חייו נשא המנוח שבע נשים שילדו לו 27 ילדים. המערערת הייתה אשתו האחרונה של המנוח שאיתה חי במשך כ-30 שנה, ולה ציווה את כל רכושו "דניידי ודלא ניידי מכל סוג שהוא... בין שרכוש זה נמצא בישראל או מחוץ לה". המשיבים הם שניים מבניו של המנוח שנולדו לו מאחת מנשותיו הקודמות והם התנגדו לקיום הצוואה כלשונה. ביהמ"ש המחוזי קיים את הצוואה לגבי נכסי העיזבון אשר בארץ ועל כך אין חולק. הדיון מתמקד במחלוקת אודות תקפה של הצוואה לגבי נכסי העיזבון אשר בצרפת. ביהמ"ש המחוזי קבע כי יש לו סמכות לקיים את צוואת המנוח, הגם שהיא דנה גם ברכושו שבצרפת וזאת מכוח סעיף 136 לחוק הירושה. באשר לדין החל על קיום הצוואה פסק השופט לפי הדין הצרפתי, וזה "משריין" חלק מרכושו של אדם עבור צאצאיו על פי מספר הצאצאים (להלן: החלק המשוריין). על פי ממצאיו העובדתיים של ביהמ"ש, באשר לדין הצרפתי, קבע כי לא ניתן לסטות מ"שריון" זה ע"י צוואה, וכיוון שכך חל סעיף 138 לחוק הירושה, שלפיו חל על החלק המשוריין בירושתו של המנוח הדין הצרפתי. לבסוף קיים ביהמ"ש את צוואת המנוח ביחס לרבע מנכסיו שבצרפת (החלק הבלתי משוריין) ולגבי שלושה הרבעים הנותרים קבע כי הם מגיעים לצאצאי המנוח כחלק משוריין על פי החוק הצרפתי.
פסק דין: 

1. ביהמ"ש המחוזי לא חרג מסמכותו כאשר נכנס לנבכי החוק הצרפתי והוראותיו. אמנם, סעיף 136 לחוק קובע כי "ביהמ"ש בישראל מוסמך לדון בירושתו של כל אדם שמושבו ביום מותו היה בישראל או שהניח נכסים בישראל". אולם, קניית הסמכות אין בה לבדה כדי לקבוע מהו הדין החל על הירושה ודין זה עשוי להיות במקרים מסוימים הדין הישראלי ובמקרים אחרים דין זר. הכל על פי ההפניה של הסעיפים 137-140 לחוק. 

2. הוכחת מהותו של דין זר אף היא עניין שבעובדה המסור לדרגה הראשונה.
3. לפי סעיף 137 "על הירושה יחול דין מושבו של המוריש בשעת מותו, חוץ מן האמור בסעיפים 138 עד 140" וסעיף 138 קובע כי "נכסים העוברים בירושה לפי דין מקום הימצאם בלבד, יחול על ירושתם אותו דין". נמצא כי על הירושה ככלל חל דין המושב, בעוד שעל נכסים מסוימים, המהווים חלק מן הירושה והעונים לדרישת סעיף 138, יחול דין אחר והוא דין מקום הימצאם. לכן, קיומה של צוואה יכול לחייב את ביהמ"ש להחיל על חלק מנכסי הירושה דין אחד ועל חלק אחר דין אחר.
4. המלה "בלבד" שבסעיף 138 לא באה לייחד ירושה על פי דין לעומת ירושה על פי צוואה. הפרשנות הנכונה של סעיף 138 לחוק הירושה היא כי המלים "נכסים העוברים בירושה לפי דין מקום הימצאם בלבד" משמען נכסים, אשר שיטת המשפט במקום בו הם נמצאים קובעת כי היא בלבד תחול על ירושתם, תוך כדי שלילת אפשרות תחולתן של שיטות משפט אחרות. מדובר בשיטת משפט אשר כלל ברירת הדין שלה לגבי ירושת אותם נכסים, מפנה אל הדין הפנימי של אותה שיטת משפט, ואליו בלבד. מכיוון שבענייננו אין החוק הצרפתי קובע כי יחול על הנושא הדין הצרפתי בלבד הרי שאין להחיל את סעיף 138 על הנכסים אשר בצרפת.
5. אין לומר כי קיומה של הצוואה על פי הדין הישראלי יהיה חסר ערך בצרפת. נהפוך הוא, נראה כי לפסק דינו של בימ"ש זה יינתן תוקף בצרפת, שכן דיני אכיפת פסקי חוץ, הן במדינת ישראל והן במדינות אחרות בעולם הרחב, מאפשרים, בדרך כלל, אכיפת פסק דין זר גם כאשר הוא מבוסס על דין שונה מהדין המקומי. יתירה מזו, הגם שבימ"ש יטה לפרש חוקים באופן המבטיח לפסה"ד, במידת האפשר, תחולה אפקטיבית, הרי שעקרון האפקטיביות אינו חזות הכל, אלא עקרון פרשנות הדר בכפיפה אחת עם שיקולי פרשנות אחרים, ונסוג, כמובן, מפני חוק המחיל דין ישראלי גם כאשר הוא עלול להתגלות כבלתי אפקטיבי וזה המצב בענייננו.
6. גם כאשר פסה"ד הישראלי אינו אפקטיבי, במובן זה שלא ינתן לו תוקף כלשהו במדינה הזרה, עדיין אין זה הופך אותו ל"עקר וחסר משמעות". "בכח המדינה להביא תמורה בזכויות השייכות לבני אדם הנמנים עם תושביה הקבועים, גם אם זכויות אלו נוגעות לנכסים הנמצאים מחוץ לתחומה הטריטוריאלי... כמו כן לא יהסס ביהמ"ש המקומי לצוות על ביצוע... בעין, ולא עוד אלא שבכוחו יהיה להכריח... למלא אחרי הוראה כנ"ל, בהפעילו... את הסנקציה הקרויה בשם בזיון בית המשפט". 
ע"א 587/85 שטרק נ' בירנברג

עובדות: שטרק היה אזרח מערב גרמניה והתגורר בה עד שנת 1980. בשנת 1979 מכר את ביתו בברלין ולא הותיר לעצמו מקום מגורים אחר בגרמניה. כאשר בא ארצה הייתה לו כאן דירה בנוסף לנכסי מקרקעין אחרים שהיו לו בארץ. במשך שנת 1980 יצא את הארץ אך שב אליה בחודש אוקטובר והתגורר בארץ ברציפות עד חודש מאי 1981. בין אוקטובר למאי הכיר את המערערת בעקבות מודעה שפרסם בעיתון בה חיפש אישה מלווה לצורך נסיעה. השנים נסעו לחו"ל ונישאו בארה"ב. תוך כדי נסיעה נפרדו בני הזוג והמנוח חזר ארצה לבדו ביום 21.7.81 ונשאר בה עד מותו ביום 31.10.81 מבלי שהמערערת שבה אליו. לאחר ששב מנסיעתו פנה המנוח לעו"ד וביקש להגיש תביעת גירושין נגד המערערת הוא האשים אותה שהיא שכנעה אותו בערמה לרשום על שמה סכום של 50,000 דולר ולצרף את שמה לחשבונות בנק על סך העולה על 250,000 דולר ונטשה אותו לאחר מכן. עוה"ד הגיש את התביעה וזו גם נקבעה לדיון אך המנוח נפטר לפני שהחל הדיון. ביום 16.9.81, זמן לא רב לפני פטירתו, ערך המנוח צוואה בה הוריש מחצית מרכושו למשיב ומחצית למדינת ישראל. המשיב היה במשך שנים מנהל הרכוש של המנוח בארץ ולצורך ניהולם היה בידיו ייפוי כוח מידי המנוח. בביהמ"ש המחוזי התנגדה המערערת לקיום צוואת המנוח אך ביהמ"ש נתן צו קיום לגבי הצוואה הנדונה והערעור נדחה. 

פסק דין: 

1. לפי ס' 137, ברירת הדין בירושה היא, לפי מקום המושב של המנוח, בעת פטירתו.
2. ההגדרה של "מושב" קובעת מבחן מציאותי- מעשי לגבי קביעת מקום מושבו של אדם. לא כוונתו של האדם או מצבים שהיו בעבר הם הקובעים את מקום המושב בשעה מסוימת אלא מקום שאליו קשור האדם מן הבחינה העובדתית-מעשית, היינו המקום אשר מרב הזיקות העובדתיות כורכות אותו עמו.

3. רישום כתייר אינו שולל קביעה לפי מקום המושב הוא בארץ, היות וייתכן שכך נעשה כדי להשיג הטבות מביטוח רפואי בחו"ל, וכדי לשמור על זכויות בתחום המיסוי. 

7. לא ניתן לבקש הכרה בפסק חוץ בענייני ירושה, היות ובהסכם שבין ישראל לגרמניה בעניין הכרה בפסקי חוץ נאמר במפורש שהוראותיו לא יחולו על החלטות של בתי משפט בענייני ירושה. 
8. מעבר לכך, בסעיף 11(ב) לחוק נאמר כי אגב דיון בעניין הנמצא בסמכותו של ביהמ"ש ולצורך אותו עניין רשאי בימ"ש או בי"ד בישראל להכיר בפסק חוץ אף אם סעיף קטן (א) אינו חל עליו, "אם ראה שמן הדין והצדק לעשות כן". לעניין משמעותה של אפשרות זו נפנה ביהמ"ש להוראות סעיף 6 לחוק הקובע כי פסק חוץ לא יוכרז אכיף אם הוכח לביהמ"ש אחד מאלה: הפסק הושג במרמה; האפשרות שניתנה לנתבע לטעון טענותיו לפני מתן הפסק לא הייתה סבירה; בעת הגשת התביעה בביהמ"ש במדינה הזרה היה משפט תלוי ועומד באותו עניין ובין אותם בעלי דין בפני בימ"ש או בי"ד בישראל; 
9. הצגת כתובת שגויה לעת המוות, הטעיה בעניין הרכוש, או שלילת יכולת המשיב להביא ראיותיו בפני ביהמ"ש בחו"ל מביאים למסקנה שפסק החוץ התקבל בדרך הנוגדת את עקרונות הצדק הטבעי, ועל כן – לא ייאכף. 

10. אם בעת הגשת התביעה בבימ"ש בחו"ל היה משפט תלוי ועומד באותו עניין בישראל, לא יוכר פסק החוץ.
יחסי ממון בין בני זוג

ע"א 1558/94 נפיסי נ' נפיסי

עובדות:

המערער והמשיבה נישאו בפרס בשנת 1944, חיו שם קרוב לארבעים שנה וגידלו את חמשת ילדיהם שהם כולם עתה בגירים. בשנת 1979 ביקר המערער בישראל ורכש כאן חנות שנרשמה בבעלותו. בשנת 1983 עלתה המשפחה לישראל ובני הזוג התיישבו בדירה שנרשמה בבעלות שניהם. כ-4 שנים לאחר עלייתם, משהופר במידת מה שלום ביתם, הגישה המשיבה תביעה למזונות ולמדור, וכן תבעה חלק שווה בכלל הנכסים בישראל שרשם הבעל בבעלותו בלבד. הצדדים נישאו לפני תחילתו של חוק יחסי ממון בין בני זוג (להלן: החוק) והמחלוקת התמקדה בשאלת ברירת הדין החל על יחסי הממון שביניהם. כן נחלקו בשאלת קיומן של כוונת שיתוף או זכות לשיתוף. המשיבה סמכה את תביעתה על הלכת השיתוף בנכסים בין בני זוג, והמערער טען כי הדין שלפיו יש לבחון את היחסים הממוניים שבינו לבין המשיבה הוא חוק מקום מושבם בשעת עריכת הנישואין, היינו החוק הפרסי כפי שהיה בעת שנישאו. חוק זה, לדברי המערער, אינו מכיר כלל בשיתוף נשים בנכסי בעליהן. הוא כפר גם בהיווצרותה של הסכמה מסתברת לשיתוף הנכסים בינו לבין המשיבה. ביהמ"ש המחוזי קבע שעל יחסי הממון בין המשיבה והמערער חלה הלכת השיתוף שהתפתחה בדין הישראלי.

*לא על הנתבע (הבעל) היה להוכיח שהדין הפרסי קובע הסדר שונה מהלכת השיתוף , אלא על התובעת היה להוכיח שהדין הפרסי נותן לה זכות שיתוף בנכסים משלא עשתה זאת נדחתה תביעתה.

*את חזקת שיוון הדינים לא מחיל השופט מצא משום שבמקרה זה קיים סעיף 15 לחוק יחסי ממון , הוראה מיוחדת בחוק. 

החזקה אינה קיימת לעניין הסוגיה הנדונה , כיוון שלגביה יש הוראה סטוטורית.

*האישה יכלה להסתייע בדוקטרינת תקנת הציבור ע"מ להחיל הדין המקומי ולא הפרסי , אך למול טענה זו עומדת טענת הרוב בפס"ד אזוגי נ' אזוגי שכללי השיתוף בנכסים אינם חלק מתקנת הציבור.  

* נחיל  דוקטרינת תקנת הציבור  במקרה של פגיעה בזכות קניינית כגון: כאשר הדין הזר אומר שלאישה שנישאת כל רכושה עובר לבעל.
*גולדברג:  עורך דיון בדבר השיקולים והמדיניות המשפטית בהחלת חזקת שיוון הדינים  שאימוצה היה מלאכותי , פקטיבי...
ע"א 2/77 אזוגי נ' אזוגי

עובדות:

בני הזוג נישאו בשנת 1957 במרוקו, ובשנת 1967 עלו לישראל עם ארבעת ילדיהם, ובשנת 1969 נולדה להם בת. לפני עלייתם ארצה בא הבעל לישראל וקנה כאן נכסים ובכלל זה מגרש לבניית בית. משעלו ארצה והבית טרם הושלם שכר הבעל דירה באשדוד למגורי בני הזוג וילדיהם. בינתיים נתן הבעל עינו באשה אחרת וזנח את בני משפחתו ותביעת הבעל לגירושין בבית הדין הרבני נדחתה. תביעת האישה הינה מתן פס"ד המצהיר כי 50 אחוז מכלל הרכוש של בני הזוג שייך לה מכוח הלכת נכסים משותפים. ביהמ"ש המחוזי דחה את תביעתה של האישה והערעור על כך נתקבל. החוק שעל פיו נקבעים יחסי הממון בין בני הזוג הוא חוק יחסי ממון בין בני זוג תשל"ג והתביעה דנא הוגשה כ- 10 ימים לאחר תחילתו של החוק הנ"ל. בפרק השני של החוק המכונה "הסדר איזון המשאבים" נקבע כי הוראות הפרק השני לא יחולו על בני זוג שנישאו לפני תחילתו של החוק. היוצא מכך כי הפרק הדן בהסדר איזון המשאבים אינו חל בעניננו. לפיכך צריך כי על בני הזוג יחולו דיני שיתוף נכסים כפי שנקבעו בפסיקתו של ביהמ"ש העליון. לפי ס' 15 של החוק, על יחסי ממון בין בני זוג יחול חוק מקום מושבם בשעת עריכת הנישואין. אם הוראה זו אין כוחה יפה אלא לעניין בני זוג שנישאו לאחר תחילת החוק כי אז יחולו דיני שיתוף הנכסים שנפסקו בארץ. אם הסעיף חל על כל בני זוג הבאים להתדיין אחרי תחילת החוק, יחול הדין המרוקאי.
השופט אלון (מיעוט): חלה בענייננו הילכת שיתוף נכסים ולא חל סעיף 15 המפנה לחוק מקום הנישואין, שכן סעיף זה חל רק על בני זוג שנישאו לאחר תחילת החוק. 

ברק (רוב): אין לומר שסעיף 15 חל רק במקום שנשואי בני הזוג נערכו לאחר כניסתו לתוקף של חוק יחסי ממון. יש מקרים שבהם יחול הסעיף גם על נישואין שנערכו לפני תחילת החוק, אך בעניין שלפנינו לא חל סעיף 15 המפנה לחוק מקום עריכת הנישואין. הכלל בפירוש חוקים הוא כי המחוקק לא התכוון לפגוע בזכויות נוקבות ולכן יכולה לחול הוראת סעיף 15 על יחסי ממון של בני זוג שנישאו לפני חקיקת החוק ובלבד שהוראתו לא תחול במקום שהיא פוגעת בזכות מוקנית של אחד מבני הזוג. אשר לדין שיש להחיל על אותם מקרים שסעיף 15 לא חל, בניגוד לשופט אלון שקבע שיש להחיל תמיד את הדין הישראלי ולהתעלם מן היסוד הזר, ברק סבר שלפי כללי ברירת הדין על בתי המשפט לקחת בחשבון את עובדת קיומו של הדין הזר ולא להתעלם ממנו. למרות זאת, במקרה הנדון יחול שיתוף הנכסים לפי הפסיקה הישראלית על הרכוש שנרכש עד לשנת 1969.
סייגים לתחולתו של דין זר

בג"ץ 143/62 פונק שלזינגר נ' שר הפנים, ראה לעיל***

ע"א 5016/91 שאוליאן נ' /שאוליאן, ראה לעיל ***

פרוצדורה

ע"א 352/87 גריפין קורפוריישן נ' כור

עובדות: האוניה "נדיה" רשומה במרשם הפנמי ומניפה דגל פנמי. המערערת היא תאגיד ליברי שנתנה הלוואה כספית לבעלי האוניה וההלוואה הובטחה במשכנתא שנרשמה במרשם הפנמי. המשיבות 4 ,3 (להלן: המשיבות) הן חברות זרות הטוענות כי סיפקו לאוניה שירותי הספקה שונים שבגינם צמח להן שיעבוד ימי. האוניה נעצרה בנמל אילת ב-1985 ומתנהל דיון בין המערערת לבין המשיבות למי עדיפות לקבלת החובות, האם למערערת בעלת המשכנתא או למשיבות בעלות השעבוד הימי בגין השירותים שסיפקו לאוניה. ביהמ"ש המחוזי קבע כי יש להעדיף את השעבוד הימי שצמח למשיבות בגין הספקת שירותים, על פני המשכנתא המבטיחה את תביעת המערערת, וערעור המערערת נתקבל. בפסק הדין נדונה בין השאר השאלה, מהו הדין החל בעניין יצירתו של שיעבוד ימי בגין אספקת שירותים ומהו הדין אשר יקבע את סדר העדיפויות בין המשכנתא לבין השעבוד הימי וכיוצא באלה נושאים.

פסק דין - שמגר:

1. סוגיית ברירת הדין מבקשת לברור את הדין שיחול על סוגיית יצירת שיעבוד ימי בגין אספקת שירותים והדיו שיחול על קביעת סדר העדיפויות. לאחר מכן, יש ליישם את אמות המידה המשפטיות.
2. בחירת הדין מחייבת החלטה בעניין הסיווג המשפטי של הנושא.
3. שאלת קיום השעבוד הימי היא מתחום הדין המהותי ונשלטת ע"י דין העניין (lex causae).
4. בשאלה פרוצדורלית מפנים כללי הברירה אל דין הפורום.
5. אינטרס ההסתמכות של הנושים מחייב כי דין העניין יחול על שאלת קיומו של השעבוד הימי, שכן הפורום מבחינתו של הנושה, עלול להיות מקרי לחלוטין.
6. בשאלת הסיווג של השעבוד הימי קיימות שתי אפשרויות. קניינית וחוזית. (לא מכריע ביניהן).
7. הכלל הרווח קובע, כי בשאלת סדר עדיפות בין סוגי שעבודים על אנייה יחול דין הפורום. לכך נימוק מעשי – אין אפשרות להחיל בעניין זה את דיני העניין השונים של כל אחד מהנושים, ונימוק של עשיית צדק. אין סיבה טובה להעדיף דין לאום זה או אחר על רעהו.
8. חוק הספנות הישראלי הוא שיחול. התייחסותו היא בראש ובראשונה לכלי שיט ישראלים, אך אין בכך לשלול תחולתו, תוך התאמה לנתונים זרים, אם לפי טיב הנושא הוא ישים לפי כללי ברירת הדין.

ברק:

1. היווצרות שיעבוד ימי תקבע לפי דין העניין ולא דין הפורום. מקום בו העילה היא חוזה (מכריע) – כפי שהדבר הוא באספקת שירותים – יש להחיל את "דין החוזה".
2. קיימים שיקולים מעשיים וענייניים המונעים החלת דין העניין, כאשר קיימים דיני עניין רבים. אז, בהכרח יש מקום לבחור בדין אחד – וטבעי שהלה יהיה דין הפורום.
3. דין הפורום הוא דין הספנות.

ש' נתניהו:

1. נהוג לומר כי אם השאלה דיונית יחול דין המקום ובשאלה מהותית יחול דין העניין. יש לזכור כי קיימים תחומים אפורים רבים המעוררים קשיים בסיווג.
2. הסיווג ל"דיוני" או "מהותי" אינו מטרה בפני עצמה אלא כלי שרת להשגת התוצאה המהותית הרצויה משיקולי מדיניות.
3. שיקולי מדיניות אינם אוניברסלים, הם מאפיינים ומשתנים ממדינה למדינה.
4. מגמתו הברורה של חוק הספנות הישראלי – יקרה של המשכנתא לעומת השעבוד הימי. מדיניות זו מחייבת שלא לעודד הכרה בשעבודים ימיים מעבר לאלה המוכרים בדין הפורום הישראלי.
5. הדין שיקבע את סדר העדיפות הוא דין המקום. 

רנבואה

ע"א 100/49 עזבון המנוח מאיר מילר נ' רבקה מילר

עובדות: המנוח, יהודי נתין בריטי, עלה לארץ בשנת 34', לאחר שחיסל את עסקיו באנגליה, ומיום עלותו ועד מותו לא יצא את הארץ. ביהמ"ש קמא קבע, שמקום מושבו הקבוע (domicile) של המנוח היה בארץ, ובהסתמכו על סימן 64 לדבר המלך במועצה, החליט שיש לפסוק בהתאם לדיני ישראל, כלומר החוק הדתי של המנוח, וחייב את העיזבון בתשלום מזונות לאלמנה, למרות שבצוואתו ציווה המנוח שיסלקו לאשתו את כתובתה ויתנו לה מלבד זה 100 ל"י.

פסק דין (הש' אולשן):

1. לא נכונה הטענה, שבנוגע לתביעה שלגביה מתנגשות שיטות משפטיות שונות של שתי מדינות, אין להיזקק לעקרונות החוק הבינ"ל הפרטי אלא אם התביעה הנדונה מתבססת, מנקודת ראות חוקי שתי המדינות הנ"ל, על עילה המוכרת ע"י חוקי שתי המדינות גם יחד.
2. ניתן להחיל את סימן 64, אף אם אין בחוק האנגלי כותרת אחת כללית של "מעמד אישי" ושמתחתיה מצויה תביעה הדומה בכל פרטיה לתביעה דנן. יש רק להתאים ככל האפשר את טיב התביעה שלפנינו לסוג התביעות המתאים בחוק האנגלי כדי לדעת לאיזה חוק מפנה החוק האנגלי את הדיון בתביעה התלויה, אם לחוק מקום המושב, אם לחוק מקום המושב בשעת הנישואין וכו'.
3. העובדה שבסעיף 64 לדבר המלך במועצה נזכר פרט לחוק הלאומי, אך ורק חוק מקום המושב (הדומיסיל), ולא נזכרים חוקים אחרים, כגון חוק מקום מושב הנישואין, או חוק מקום הימצא נשוא התביעה (lex situs) וכו', אינה מוכיחה שהחוק הלאומי הנזכר בסימן הנ"ל משמעו דווקא החוק הלאומי המוניציפאלי. נראה כי החוק הלאומי הנזכר בס' 64 לדבר המלך פירושו החוק הלאומי בכללותו, כלומר כשגם החלק המטפל בחוק הבינ"ל הפרטי נכלל בו.
העובדה, שבסימן 64 נזכרת רק ההפניה לחוק מקום המושב, אינה מוכיחה שיש להתעלם מהפניות לחוקים אחרים; היא מראה שרק בקשר להפניה לחוק מקום המושב נקבעה הוראה בדבר טיב ה- Renvoi.
דנ"א 1558/94 נפיסי נ' נפיסי

עובדות: דיון נוסף על ע"א נפיסי, בו נפסק שהלכת השיתוף חלה על בני זוג שנישאו לפני תחילת חוק יח"מ, בחו"ל. השופט מצא קבע בערעור, שהיות והנכסים נשואי הדיון נרכשו לאחר תחילת חוק יח"מ, אין החלת הדין הפרסי פוגעת בזכויותיהם המוקנות. לכן, אין מניעה מהחלת דין זה, בהתאם לס' 15 לחוק יח"מ. ע"מ להיבנות מהסכם לדון בישראל, על בני הזוג לערוך הסכם ממש הקביל לפי חוק מדינתם, ולא די בהסכם מכללא. א"א ליצור שיתוף ע"פ הדין הפרסי, אא"כ יוכח שקיים בו שיתוף. חזקת שוויון הדינים לא מועילה לעניין זה, היות ויש חוק מפורש המפנה לדין הזר, וא"א גם להחיל את הדין המקומי, מאותה סיבה.

פסק דין (גולדברג): 

1. אם מצביע בעל הדין המבקש לסמוך על הדין הזר על קיומו של "בסיס איתן בחומר הראיות" בדבר זהות בין הדינים, כגון שהוראות הדין הזר והדין המקומי יונקות את חיותן מאותה מערכת דינים, ניתן להפעיל את חזקת שוויון הדינים. 
2. גם אם אין בידי המבקש לסמוך על הדין הזר, להעמיד בסיס איתן בדבר זהות בין הדין הזר לדין המקומי, עדיין יש שתעמוד לבעל הדין חזקת שוויון הדינים, ובלבד שיוכיח כי "מושגי הצדק האלמנטרי לגבי הענין הנידון הם אחידים ומקובלים בכל העולם".
3. חוק יסודות המשפט, המנתק את הזיקה למשפט האנגלי, אינו שולל את החלת חזקת שוויון הדינים.
4. גם סעיף 15 לחוק יח"מ אינו שולל החלת חזקה זו.
5. לאור הנ"ל, ברור שאין כל מניעה להחיל את חזקת שוויון הדינים בין ארצות המערב.
6. אין להחיל באופן כללי את חזקת שוויון הדינים, במקום בו לא הוכח תוכנו של הדין הזר.
7. דרישת הכתב בהסכם לפי חוק יח"מ, אינה חלה על בני זוג שערכו הסכם בחו"ל.
8. ע"מ להחיל שיתוף על נכסים שנרכשו לפני חוק יח"מ בארץ זרה, יש להביא ראיה פוזיטיבית לכוונת שיתוף.
9. אף שהדין האישי מחיל את דין מקום המושב, ניתן לתת משקל לכוונה ברורה ורצינית לעלות לארץ ולהחיל עליהם מעת הכוונה את דין הארץ.
ברק: כללי ברירת הדין נדחים מפני הסכם מפורש או מכללא, כל עוד אין הוא סותר את תקנת הציבור. בענייננו, קיים הסכם וקיים מכוחו שיתוף.

חשין: 

1. חוק יח"מ אינו חל אלא על מי שהיה בארץ בעת תחילתו. לגבי מי שנישא לפניו, ועלה לארץ לאחריו, יחול הדין לפי המשפט הבנ"ל הפרטי. 

2. מבין שלוש האפשרויות: דחיית ההפניה (פונים רק לדין המהותי הפנימי של המדינה הזרה); הפניה חלקית (רק אם מפנה לדין מדינה זרה שלישית, ותו לא); הפניה מלאה, חשין מעדיף את החלופה השלישית (בניגוד לשאוה, אלון, גולדברג ועוד).
3. הסכם לעניינו של ס' 15 – אף הסכם מכללא.
הבעיה האינצידנטלית

ע"א 191/51 סקורניק נ' סקורניק, ראה לעיל, עמ' *** (רלוונטי גם לעניים גורם הזמן)

פסקים זרים

ע"א 101/63 וינטר נ' קובץ'
עובדות: המשיב תבע את המערער לדין בבית משפט של מדינה זרה וקיבל פס"ד בו חויב המערער לשלם למשיב סכומי כסף. משלא שילם המערער סכומים אלה, הגיש המשיב תובענה לביהמ"ש המחוזי, בה ביקש לחייב את המערער בתשלומם. עילת התביעה הראשונה הייתה, חיוב המערער בפסקי הדין שניתנו נגדו. אולם בהמשך הוסיף המשיב עילה נוספת והיא החוב אשר המערער היה חייב למשיב. המערער בכתב הגנתו טען טענות מהותיות כנגד החוב, ובכך העלה את עניין החוב המקורי לשאלה השנויה במחלוקת במשפט.

פסק דין:

כהן: האם פתוחה הדרך בפני התובע לתבוע בתובענה אחת, לחלופין גם על פי פסק החוץ וגם על פי העילה ששימשה כבר עילה לאותה תובענה בחו"ל? האם החוב המקורי נבלע בתוך פסק החוץ, כשם שנבלע הוא בפסק דין של בימ"ש מוסמך בישראל, או שמא החוב המקורי אינו נבלע בפסק החוץ, ומסוגל הוא לשמש עילת תובענה יחד עמו ובנוסף עליו. 

החוק באנגליה הוא שפסק חוץ הניתן לאכיפה, אינו משמש עילת תובענה. בחוק שלנו- חוק אכיפת פסקי חוץ- אין הוראה דומה, שיש בה כדי למנוע את השימוש בפסק חוץ כעילת תובענה בביהמ"ש הישראלי להבדילו מאכיפת הפסק לפי החוק. האכיפה המוסדרת בחוק אינה אלא צעד מוקדם ומכין להליכי הוצל"פ (סעיף 10), כלומר האכיפה באה לשם הענקת מעמד לפסק חוץ כאילו היה פסק דין של ביהמ"ש בישראל. ביצירת האפשרות החוקית הזאת, אין, כשלעצמה, משום שלילת האפשרות שהייתה קיימת קודם לכן, לתבוע על פי פסק החוץ כאילו יצר חבות חוזית. 
בפסיקה ובספרות האמריקנית יש סברה כי נוכח הקשיים המרובים הכרוכים באכיפה הפורמאלית של פסקי חוץ לפי חוקי האכיפה, מן הראוי והרצוי הוא להשאיר את הפתח להגשת תובענה חדשה גם על פי פסק החוץ וגם על פי עילת התביעה המקורית, וכן ראוי לנהוג בישראל.

זוסמן:בד"כ, משניתן פסק דין לטובת התובע, העילה שלגביה ניתן הפסק מובלעת בו ומתמזגת עמו. התמזגות זו באה משום שהנתבע שהתדיין אינו חייב לסבול את ההטרדה של דיון חוזר באותה עילה. שורת ההיגיון מחייבת את המסקנה שאם נבצר מהתובע להיפרע ולאכוף את פסק החוץ בארץ, לא יהא מנוע מלחזור ולתבוע על פי העילה המקורית. הרעיון שעילת התביעה תבלע בפסק הדין אינו תופס במקרה כזה, בו התביעה החדשה כלל אינה מעשה של הטרדה, אלא מוצדקת היא כדי שהתובע יוכל לרדת לנכסי הנתבע.
ע"א 423/63 רוזנבאום נ' גולי

עובדות: גולי ביקש לתבוע את רוזנבאום על-סמך פס"ד שניתן בוינה בס"ד מקוצר. קולי ביקש למחוק התביעה על הסף או רשות להתגונן. טענת ההגנה שלו שאין להקים עילה מפס"ד זר.

אולשן – פסק חוץ יכול לשמש עילת תביעה לפי המשפט המקובל, המיובא דרך דבה"מ. אפשרות זאת לא בוטלה עם החוק לאכיפת פסקי-חוץ. 2 דרכים ליישם פס"ד חוץ – ע"י הליך הכרה לפי החוק ואז אפשר להפעיל הוצל"פ כמו כל חוב, וע"י הפיכתו לעילת תביעה במשפט בארץ.
ע"א 970/93 היועה"מ נ' אגם

עובדות: המשיבה הינה אלמנתו של המנוח יואל אגם שהיה אזרח ותושב של מדינת נבדה בארה"ב. המנוח נפטר במדינה זו ביום 17.1.86. ביום 8.2.91 הוציא ביהמ"ש בלאס ווגאס שבמדינת נבדה צו בעניין עיזבון המנוח הקובע כי אשתו של המנוח, המשיבה, היא היורשת של המנוח ומקבלת את העיזבון של המנוח. ביום 24.6.92 פנתה המשיבה לביהמ"ש המחוזי בבקשה להכריז על הצו "כפסק חוץ אכיף בישראל". האפוטרופוס הכללי התנגד לבקשה בתוקף סמכותו לפי סעיף 53 לחוק הירושה. זאת מן הטעם כי צו ירושה זר אינו ניתן לאכיפה וכי על המבקשת להגיש בקשה לצו ירושה. ביהמ"ש המחוזי דחה את טענות המערער והכריז על הצו כפסק חוץ אכיף בישראל.  

פסק דין: חוק האכיפה חל גם על פסקי חוץ העוסקים בדיני ירושה. חוק האכיפה אינו מאפשר אכיפתו של פסק חוץ קנייני או מעין קנייני, אלא אכיפת פסקים המטילים חיוב אישי בלבד. כיוון שצווי ירושה וקיום צוואה אינם מטילים חיוב אישי, לא ניתן לאכוף את פסק החוץ במקרה דנא. 

לפי סעיף 11 לחוק האכיפה, ישנם שני מסלולים להכרה בפסק חוץ, ואחד מהם, שבימ"ש בישראל יכיר בפסק חוץ "אגב דיון בעניין הנמצא בסמכותו ולצורך אותו עניין". ברם, את סעיף 11 ניתן להחיל רק כאשר ביהמ"ש דן בעניין אחר, ולצורך העניין האחר המהווה את נושא הדיון הוא יכול לתת הכרה בפסק חוץ. לא כן בענייננו. כך שאין מקום להחיל כאן לא את דיני האכיפה ולא את דיני ההכרה בפסק חוץ.

ע"א 4721/95 רימון נ' A.E.L
המערער התגורר לפני שנים אחדות בארה"ב, שם שכר מהמשיבה ציוד כבד כנגד תשלום של כ-136,000 דולר ב-36 תשלומים חודשיים. כעבור מספר חודשים חזר להתגורר בישראל ואת הציוד הכבד שלח באוניה לישראל דרך בלגיה. בהוראת צו בימ"ש בארה"ב עוכב הציוד בבלגיה ונשלח חזרה לארה"ב שם נמכר תמורת סכום של כ-54,000 דולר. המשיבה הגישה תביעה נגד המערער בבימ"ש בארה"ב וביהמ"ש שם אישר המצאה אל מחוץ לתחום, ואפשר שליחת מסמכים ללא צורך בקבלת אישור מסירה חתום. המסמכים נשלחו לכתובות שהמערער מסר בחוזה עם המשיבה ככתובתו בארה"ב ובישראל. בימ"ש פדראלי בקליפורניה נתן פס"ד בהיעדר הגנה בו חויב המערער לשלם למשיבה כ-72,000 דולר. המשיבה ביקשה את אכיפת פסק החוץ בישראל וביהמ"ש המחוזי הורה על אכיפתו.
פסק דין: 

1. הדרישה לקיום סמכות שיפוט לפי דיני ארה"ב היא לסמכות של ארה"ב ככזו ולא לסמכות מדינתית. את קיום סמכותם של בתי המשפט של ארה"ב ניתן לקבוע מתצהיר שהוגש ע"י משפטן מטעם המשיבה ובו נקבע שעל פי דיני ארה"ב ומדינת קליפורניה, בימ"ש שם היה מוסמך לפסוק בתביעה. זאת ועוד, המסמכים שהוצגו ע"י המשיבה, שהם מסמכיו הרשמיים של ביהמ"ש הפדראלי בקליפורניה, מצביעים על הליך תקין, של בימ"ש בר סמכות, שראה עצמו ככזה, וחזקה עליו שידע את החוק האמריקאי משהפעיל את סמכותו ונתן החלטותיו. 

2. סעיף 3(1) לחוק אכיפת עסקי חוץ קובע כי פסק חוץ לא יוכרז אכיף אם הוכח שהאפשרות שניתנה לנתבע לטעון טענותיו ולהביא ראיותיו לא הייתה סבירה. המבחן איננו אם ידע המערער על ההליכים, אלא אם ההמצאה הייתה סבירה בעיני ביהמ"ש. כאן ההמצאה הייתה סבירה, שכן היא בוצעה לכתובת בארה"ב שהוסכם עליה בחוזה בין הצדדים ככתובת למשלוח הודעות. בוצעה גם המצאה לכתובת העסקית של המערער בישראל שנמסרה למשיבה ע"י המערער. 
3. המערער טען להיעדר סמכות בהתאם לסעיף 6(א)(3) לחוק האכיפה. לעניין זה, הזיקות הנדרשות על פי כללי המשפט הבינלאומי החלים בישראל הן - מגורים או הסכמה. בענייננו הייתה הסכמה בסעיף 29 לחוזה בין הצדדים, לדון בסכסוכים משפטיים בפנסילבניה, ואין נפקא מינה שלא הייתה הסכמה לדון בהם בקליפורניה, מאחר וההסכמה היא בעקרון להתדיין בפני מערכת המשפט הפדראלית של ארה"ב. 

