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הגישה בארץ היא שילוב של 3 דברים:

1. מירב הזיקות- מרכז הכובד

2. ציפיות הצדדים
3. האינטרסים של המדינות- בישראל בודקים רק את האינטרס של מדינת ישראל. 
· פס"ד דולנס- בימ"ש מתייחס לאינטרס של מדינת ישראל שהתובע הישראלי יקבל פיצוי כספי ולא יפול נטל על הציבור. לא בדקו את האינטרס הסלובני- הדין הסלובני קובע כי רופא אינו חייב בדין התרשלות וכן תמה תק' ההתישנות. יש אינטרס לסלובניה להגן על הרופאים שלה. יש מתקל אמיתי ולמרות זאת לא בודקים את האינטרס הסלובני. 
האינטרס של המדינות בנוגע לשטחים:

שטחים- תמיד הדין הישראלי היטיב עם התובע ולכן לדין הירדני לא היה אינטרס לחול. אם ניקח מקרה היפותטי של תאונת עבודה בשטחים והמעסיק לא היה רשלן- לפי חוק העבודה הירדני יש אחריות מוחלטת ומעביד יהיה אחראי אף אם הוא לא רשלן. לפי הדין הישראלי מעביד לא יהיה חייב אם לא רשלן- יש מתקל אמיתי בין האינטרס של הדין הירדני לפצות את העובדים על כל פיצוי לבין האינטרס של הדין הישראלי להגן על מפעל ישראלי ולא להטיל עליו פיצויים בלי שנהג ברשלנות. ביהמ"ש לא התייחס למקרה ההיפותטי הזה כיוון שלא נזקק לכך- עד היום הדין הישראלי היטיב עם העובדים בשטחים. 

יש מחלוקת האם בכלל יש אינטרס לדין הישראלי לחול במקרה של תאונות בשטחים.

יש הסוברים כי אין אינטרס בהתבסס על המנשר בדבר סדרי שלטון ומשפט מס' 2- שם נקבע כי המשפט שקיים באיזור ביום כ"ה באייר תשכ"ז, יעמוד בתוקפו עד כמה שאין בו משום סתירה למנשר זה ולכל מנשר או צו שיינתנו על ידי המפקד הצבאי. כלומר: מדינת ישראל החליטה שהדין הירדני יחול באזור, ולכן אין אינטרס לדין הישראלי לחול כי אם היה אינטרס כזה היו קובעים אחרת.

מאידך, יש אלו הסוברים כי המנשר אינו רלוונטי לכל התחום של ברירת הדין, ולמעשה משום שמדובר בשטח שהוא בשליטה מלאה של מדינת ישראל, יהיו מקרים בהם לדין הישראלי יהיה אינטרס לחול.

פס"ד יהושע: לדין ישראל עניין גדול יותר בתביעה משום שמדובר במפעל ישראלי, שניהולו ומיסויו כפופים לדין הישראלי, והדין הישראלי מופנה אל המעביד ותכליתו היא לגבש כללי זהירות הולמים בהם יחוייב המעביד הישראלי. 

פס"ד קריעאן: נקבע באופן משמעי כי למדינת ישראל יש אינטרס במקרים כאלו. יש ניתוח מורכב של האינטרסים של המדינות. דגש על כך שמקום העוולה במקרה דנן הוא באלפי מנשה, והוא מעין "אי ישראלי"- רק התובע הוא פלסטיני בעוד שאר העובדים במפעל כולם ישראלים. 

ביהמ"ש דחה את הגישות האמריקאיות- מירב זיקות אובייקטיבית, ניתוח אינטרסים.

ריבלין: דוחה את הגישות כיוון שהן מקנות גמישות יותר. הגישות לוקות בחוסר וודאות ומקנות ש"ד רחב מידי לביהמ"ש. אם כן, הגישה הכללית בישראל היא מקום ביצוע העוולה. בדומה לשיטה האנגלית. 

החריג לגישה הכללית (פסקה 34 לפסה"ד): "חריג על פיו לא יהיה זה צודק להחיל את דין מקום ביצוע העוולה, מקום בו הקשר בין מקום ביצוע העוולה לעוולה הוא מקרי. במקרה חריג ונדיר שכזה על ביהמ"ש יהיה להחיל את דין המדינה שלה הקשר ההדוק ביותר לאותה עוולה" (מירב הזיקות לכאורה, זיקות אובייקטיביות אך יש מקום להכניס גם ניתוח אינטרסים). 

הגישה של מירב הזיקות הופכת להיות לחריג.

למה בקריעאן היה חריג: נקודת המבט של הישוב הישראלי כמובלעת שאינה כפופה בפועל למשפט החל באותה טריטוריה, הוא ההופך את הקשר בין העוולה לבין המדינה שדיניה היו ברגיל דין מקום ביצוע (דין ירדני) למקרי. זה המצב המשפטי החריג. 

יישום החריג על פסקי דין מפורסמים:

בבקוק: חל החריג. מקרי היה שהתאונה התרחשה דווקא באונטריו. 

פס"ד בויז: שני החיילים האנגלים במלטה שלפיו דין מלטה לא מקבלים פיצוי עבור כאב וסבל. לפי כלל ביצוע העוולה יחול דין מלטה, אלא אם הקשר עם מלטה הוא מקרי – במקרה הזה ככה"נ לא היה פועל החריג. 

ד"ר שוז: מבחן של מקריות צריך להיות שהקשר היחיד בין מקום העוולה לכל המקרה הוא שהעוולה התרחשה שם. 

פס"ד מסיקה נ דולנס: התוצאה לא ודאית- מחד גיסא מקרי וייכנס לחריג,כיוון שבסלובניה היה המקום הראשון בו התפנה תור לניתוח, מאידך גיסא אחרי שבחר את הארץ בה ינותח זה לא ממש מקרי שהיה שם ולכן זה לא מקרי ולא ייכנס לחריג. 

ההלכה:מקום ביצוע העוולה כפוף לחריג

מקרה היפותטי: שני תיירים אנגליים במסע טיולים- ארעה להם תאונת דרכים בארץ.

שילה- ס' 3 לפקהנ"ז קובעת את ברירת הדין ולכן יחול הדין הישראלי- אין חשיבות לפס"ד קריעאן.כללי ברירת הדין לא רלוונטיים אם העוולה קרתה בישראל! מה שנקבע בקריעאן לא מעלה ולא מוריד מהדעה של שילה. ס' 3 יחול בכל מקרה. 

בן פורת- ס' 3 לפקהנ"ז הוא די מיותר, ולכן ברירת הדין יחול לפי ההלכה של מקום ביצוע העוולה+החריג. 

חשין- נלך לפי כלל ברירת הדין הרגיל- היום מקום ביצוע העוולה+חריג, אלא אם הדין הנבחר מעניק סעד נמוך מן הסעד הישראלי. 

סיכום:

עוולות שבוצעו בחו"ל: ההלכה היא לפי השופט ריבלין: מקום ביצוע העוולה+חריג של מקריות. אם נתמלא תנאי המקריות יחול הדין שיש לו הקשר ההדוק ביותר לעוולה. אין מענה למקרים בהם מקום ביצוע העוולה הוא במקומות שונים. 

עוולות שבוצעו בישראל: פס"ד קריעאן לא משנה את שלושת הגישות (שילה בן פורת וחשין). 

שילה: גישתו לא התקבלה בפס"ד ג'ון כהן נ' מ"י, אך עדיין יש להתייחס לדעה הזו בניתוח מקרה.

בן פורת: גישתה קבלה חיזוק בפס"ד כהן. לשיטתה, הס' אינו רלוונטי. על עוולות שבוצעו בישראל חלים אותם כללים שבוצעו על עוולות שבוצעו בחו"ל (המבחן של ריבלין)

חשין: חלים כללי ברירת הדין הרגילים (ריבלין בקריעאן), בתנאי שהתובע לא יוצא מקופח. 

מהות ופרוצדורה:

במשפט בינ"ל יש הבחנה בין דין מהותי לבין דין פרוצדוראלי.

על עניינים פרוצדוראליים חל דין הפורום. 

הסוגייה עולה בהקשר נזיקי בנוגע לחישוב שיעור הנזק. 

ראשי נזק- יש קונצנזוס שזהו עניין מהותי (Boys), לדוג': האם קיים ראש נזק של כאב וסבל.

שיעור הנזק- עניין ששנוי במחלוקת. ישנן שתי גישות:

הגישה האנגלית- שיעור הנזק הוא עניין פרוצדוראלי. ביהמ"ש יחשב את הפיצויים לפי דרכו. 

הגישה האמריקאית- שיעור הנזק הוא עניין מהותי. המהות של התביעה הנזיקית היא הפיצויים שעתיד הנתבע לקבל. 

הגישה הישראלית: 
פס"ד קלאוזנר נ' ברקוביץ': 

בן פורת: קובעת כי יש להעדיף את השיטה האמריקאית, היינו: שיעור הנזק הוא עניין מהותי

שילה: לא מתייחס לנושא.

בייסקי: לא מוכן לקבוע כלל נוקשה. הכל תלוי בנסיבות. 

פס"ד ג'ון כהן:
לוין: לא נותן תשובה חד משמעית בעניין. לשיטתו, בכל הנוגע לכאב וסבל צריך להיות שוויון בין כל הנפגעים שבאים לביהמ"ש הישראליים. ממילא מדובר בסכום שרירותי, ואין להפלות בין תובעים הבאים ממדינות עם רמת חיים שונה. מהדעה שלו נובע כי שיעור הנזק הוא עניין פרוצדוראלי. 

בפסקי הדין הנוגעים לתאונות עבודה בשטחים, היו דיונים לגבי שיעור הנזק (ולא לגבי החבות) האם הדין הישראלי יחול אם לאו, וזה בעצם מעיד על כך שהעניין מהותי. יש הסבר לכך: בכל המקרים של תאונות עבודה מדובר ב"הסדר שלם"-חוק העבודה הירדני הוא הסדר שלם של כל הנושא של חבות של מעסיק: גם קובע את רמת הזהירות (אחריות מוחלטת) וגם קובע את סכום הפיצוי (פיצויים נמוכים יחסית). אם יש הסדר שלם, הרי שלא הגיוני להחיל חלק מההסדר- את החבות אך לא את סכום הפיצוי, לפיכך לא התייחסו לפיצויים במקרים אלו כעניין פרוצדוראלי, כדי לא ליצור עיוות בדין. 

להשלים 

כללי ברירת הדין בחוזים

אפשרויות:

1. מקום עריכת החוזה

2. מקום הפרה החוזה
3. מקום ביצוע החוזה
4. מקום מגורים/עסק של הצדדים
5. הדין שבחרו הצדדים (תנייה בחוזה)
6. דין בעל מירב הזיקות

מקום עריכת החוזה:

וודאות, אך לא בהכרח: חוזים שנערכים באינטרנט, פקס- אין מקום מוגדר. המקום יכול להיות מקרי ולכן יכול להביא לאי-צדק.

מקום ביצוע החוזה:

יותר קשר ענייני, אך יכול להיות שיש כמה מקומות בהם מבוצע החוזה. במקרה ניתן אולי לאמץ מבחן של מקום הביצוע העיקרי של החוזה.

הפרת החוזה:

יש וודאות אך יכול להיות שיהיו מקרים בהם מקום ההפרה אינו ברור. לעיתים גם ההפרה נעשתה על ידי שני הצדדים ואז ההפרה נעשתה בכמה מקומות.

מקום מגורים/עסק:

לפי מי נקבע? התובע או הנתבע? ברוב המקרים אין מקום מגורים משותף כשמדובר במשפט בינ"ל. 

אמנת רומא- אמנה של האיחוד האירופאי: באמנה הכלל העיקרי כשאין הסכמה בין הצדדים הוא מקום המגורים של הצד שהביצוע שלו מאפיין את החוזה, לדוג': צרפתי מוכר מכונית לאנגלי. המאפיין את החוזה הוא המכירה, המסירה של החוזה, לכן במקרה זה יחול דין צרפת. מה יקרה בסחר חליפין?

הדין שבחרו הצדדים- היתרון הוא בקיום ציפיות הצדדים. החיסרון הוא שהצדדים יכולים להתחמק מכללים קוגנטיים של מדינה מסויימת. 

בעל מירב הזיקות:

כולל את כל האפשרויות לעיל וביהמ"ש יחליט מהו המשקל שיעניק לכל אפשרות. חיסרון: חוסר וודאות. בחוזים חוסר וודאות וחוסר צפיות הם פחות בעייתיות כיוון שהצדדים יכולים מראש להתנות על כך. 

אמנת רומא לא בחרה בכלל מירב הזיקות ככלל עיקרי, אלא אם אין כלל אחר שרלוונטי משתמשים בכלל זה. 

מצב הדברים בישראל:

ההלכה היא כמו במשפט המקובל. 

הגישה של המשפט המקובל פותחה בפסיקה. 

Bonython vCommonwealth of Australia: הדין שביחס אליו החוזה נעשה או הדין שאיתו יש לעסקה הקשר הקרוב והממשי ביותר. שילוב בין הדין שבחרו הצדדים לבין מירב הזיקות. 
 “The Proper Law of the contract is the system of law by reference to which the contract was made or that with which the transaction has its closest and most real connection.” 
אם יש בחירה- יחול הדין שהדין בחרו מכללא או במפורש, ואם הצדדים לא בחרו את הדין יחול כלל מירב הזיקות. 

טרמינולוגיה: באנגליה קוראים לדין שחל על החוזה: The proper law of the contract"". גם אם זה דין שהדין בחרו, וגם אם הדין נבחר לפי כלל מירב הזיקות. 

The proper law of the tort- מדבר רק על כלל מירב הזיקות בנזיקין

The proper law of the contract- כלל מירב הזיקות בשילוב עם סעיף ברירת הדין.

בעברית זה נקרא הדין הראוי/הנכון/החוזה. 

