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1. מבוא

Private International Law, Conflict of Laws
הקורס דן בנזיקין, חוזים, קניין, נישואים.
משפט בינ"ל פומבי עוסק ביחסים שבין מדינות שונות - אמנות, דיני מלחמה וכד'. וכן בסמכות בינ"ל בעניינים פליליים [בלגיה נ' ראש ממשלת ישראל]. 

משפט בינ"ל פרטי עוסק ביחסים המשפטיים בין אנשים ומוסדות פרטיים במצבים שבהם כרוך אלמנט בינ"ל - למשל תושב מדינה א' כורת חוזה עם תושב מדינה ב', תושב מדינה א' שיוצר מעשה נזיקי בתחומה של מדינה ב'. סמכות בינ"ל בעניינים אזרחיים.

כללי משפט בינ"ל פומבי הם אוניברסליים וזהים בכל המדינות שהסכימו להם. כללי משפט בינ"ל פרטי הם חלק מהדין המקומי, אינם בינ"ל בעצמם, ושונים ממדינה למדינה. אולם בשנים האחרונות נעשו מספר נסיונות להביא לאחידות בתחום זה באמצעות אמנות בחסות "ועידת האג", שיוזם אמנות שמאחדות את כללי המשפט הבינ"ל הפרטי [למשל - אמנת האג בדבר החזרת ילדים חטופים].

משפט בינ"ל פרטי עוסק בשלוש שאלות:

· סמכות שיפוט בינ"ל - כאשר כרוך בנסיבות התביעה אלמנט זר, עולה בנוסף לשאלות סמכות עניינית ומקומית גם שאלת סמכות שיפוט בינ"ל. כללי סמכת שיפוט בינ"ל יקבעו איזה קשר למד"י נחוץ כדי שבימ"ש ישראלי יוכל לדון בתביעה. 
· ברירת הדין - במידה ויש לבימ"ש ישראלי סמכות, הוא יצטרך להחליט איזה דין להחיל על העניין - הישראלי או הזר. 
· למשל שני ישראלים שמעורבים בת"ד בחו"ל - האם בימ"ש ישראלי ידון לפי חוק הפלת"ד הישראלי או לפי הדין הזר בנושא ת"ד - כלל ברירת הדין המסורתי, בעניינים נזיקיים, היה דין המקום שבו בוצעה העוולה. 
· למשל נישואין של אזרחים זרים - חל דין האזרחות של הצדדים בזמן עריכת הטקס. סימן 64 של דבר המלך במועצה. 

חוליות קישור - 

· ישנן חוליות קישור אישיות, שמקשרות בין אדם ומקום מסוים (למשל אזרחות, מקום מושב). 

· חוליות קישור נסיבתיות, שמקשרות את המצב עם מדינה מסוימת (למשל מקום התאונה, הימצאות נכס במועד מסוים, מקום עריכת חוזה)

כיצד בימ"ש ישראלי יכול להכיר את הדין הזר - יש להביא עדים שמוסמכים בדין הזר המסוים, שיעידו על תוכן הדין הזר. ייתכן ויכוח בין הצדדים על עצם תוכנו של הדין הזר, והשופט יצטרך להכריע בעדויות הסותרות.

יש להבהיר שהביטוי "דין זר" מתייחס למערכת משפט שונה - למשל בתביעה עם ארה"ב יש לשים לב למערכת המשפטית השונה של המדינה הספציפית בתוך המערכת - בלי קשר לכך שארה"ב היא ישות פוליטית אחת. למשל בתוך בריטניה: אנגליה וווילס הן מערכת אחת, אך סקוטלנד ואירלנד הן מערכות שונות כ"א. 

רוב הפסיקה בארה"ב בין גופים ממדינות שונות שייכת לבינ"ל פרטי. 

· קליטת פסקי-חוץ -  הכרה בפסקי-חוץ ובאכיפתם. ייתכן מצב בו התובע זכה בתביעה בבימ"ש הזר, ופונה לערכאות בארץ כדי לקבל אכיפה. באילו תנאים בימ"ש ישראלי יסכים לאכוף פס"ד זר. חוק אכיפת פסקי-חוץ, תשי"ב-1952.
מלבד אכיפה, ייתכן צורך בהכרה בלבד - 

· פס"ד כמו גירושין, שאין מה לאכוף בו ורק מבקשים מהרשויות לכבד אותו למשל לצורך נישואין שניים. 

· במעשה בי"ד - למשל כאשר תובע הפסיד את תביעתו בביהמ"ש הזר, והוא מבקש לתבוע שוב בביהמ"ש הישראלי. 
ת.א. (ת"א) 823/95 מסיקה נ' דולנס - אדם שהיה צריך ניתוח דחוף במוח, קיבל המלצה לפרופ' דולנס שהוא מומחה בינ"ל. דולנס היה מסלובניה, אך עובד במקומות רבים ואף בארץ. מסיקה התקשר אליו למשרדו בארה"ב ונקבע לו תור לבי"ח בסלובניה ונותח. הניתוח נכשל, ומסיקה הפך משותק. נשאלה שאלה אם יש לבימ"ש הישראלי סמכות שיפוט בינ"ל - נקבע בעליון שיש, והוחזר למחוזי כדי להחליט איזה דין יוחל.

לפי דין סלובניה עילת התביעה כבר התישנה, ורופא שמנתח בבי"ח ציבורי אינו אחראי באופן אישי, וצריך לתבוע את ביה"ח. ביהמ"ש המחוזי החליט להחיל את הדין הישראלי, כך שפרופ' דולנס יהיה חייב. דולנס ערער לעליון, והערעור עדיין תלוי.

מדוע לא ניתן לכל תובע המבקש להתדיין בישראל לעשות כן

· עומס על המערכת (שיקול ציבורי)

· גרימת עוול לנתבע כאשר הדין הישראלי נוח יותר לתובע- Forum Shopping. 
· הדדיות בינ"ל - שיקולי היחסים בין המדינות המעורבות. 
2. הכללים לבחינת סמכות שיפוט בינ"ל
ישנם חוקים ספציפיים בעלי כללי סמכות בינ"ל. למשל: חוק הירושה, ס' 136, חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, ס' 76 (יש סמכות כאשר הצורך להפעלת הסמכות עולה בארץ. למשל - כאשר ילד נחטף אל או מ-ישראל).

2.1 כאשר הנתבע נמצא בארץ 
כלל התפיסה, מהמשפט המקובל. לפי כלל זה, אם התובע מצליח למסור את ההזמנה לדין לנתבע כאשר האחרון נמצא פיזית בארץ - הדבר מקנה לבימ"ש הישראלי סמכות.
Maharanee of Baroda v. Wildenstein  [1972] 2 QB 283. - התובעת היתה נסיכה מהודו, שגרה בצרפת, וקנתה תמונה יקרה מן הנתבע שהיה אזרח אמריקני. מאוחר יותר גילתה שהתמונה מזויפת, וביקשה לבטל את החוזה. 

מנסיבות שאינן ברורות מפסה"ד, היא החליטה שעדיף לה לתבוע אותו באנגליה. היא גילתה שהנתבע התכוון להגיע לאנגליה לביקור קצר של 24 שעות על מנת לבקר בתחרות סוסים, ושלחה לו הזמנה לדין באנגליה תוך כדי המירוץ. 

הוא טען שאין כל סמכות, וביהמ"ש האנגלי קבע שיש מסירה חוקית ותקינה של הזמנה לדין ויש להם סמכות לדון בעניין.

ב- Burnham v. Superior Court 110 S.Ct. 2105 (1990) - החליט העליון הפדרלי בארה"ב שכלל התפיסה אומץ גם שם.
נראה בהמשך, שגם כאשר יש לביהמ"ש סמכות, הוא רשאי להחליט שלא לדון [פורום לא נאות]. ההגיון מאחורי הכלל הוא הרעיון של סמכות טריטוריאלית של שלטון במדינה לדון באנשים שנמצאים על שטחה.

תקנה 482 קובעת שאם הנתבע עצמו לא נמצא בארץ, אבל המורשה שלו נמצא בארץ, זה מספיק כדי למסור לו.

תקנות סדר הדין האזרחי, תשמ"ד-1984

"482. המצאה למורשה בהנהלת עסקים 

(א) היתה התובענה בענין עסק או עבודה נגד אדם שאינו גר באזור השיפוט של בית המשפט המוציא כתב בי-דין, די בהמצאת הכתב למנהל או למורשה, העוסק אותה שעה בעצמו מטעם האדם בהנהלת העסק או העבודה באותו אזור שיפוט. "

2.2 כאשר הנתבע אינו נמצא בארץ
· כלל כפיפות לשיפוט - מצב שבו הנתבע מסכים לשיפוט בארץ. הסיבה לכלל היא שהדין האנגלי נחשב בתחומים מסוימים לדין המתקדם בעולם (למשל בעניינים של דין ימי). 
שתי דרכים להסכים לסמכות - 

· להסכים מראש, דרך תנית שיפוט בחוזה. לפעמים למרות שהסכים מראש יכול לבקש מביהמ"ש, כשהנסיבות השתנו, שלא ידון.
· להופיע או לשלוח נציג למשפט - הגעה לדיון נחשבת להסכמה בדיעבד. אלא אם עוה"ד אומר בפירוש שהוא לא מסכים לסמכות ובא רק כדי להתנגד לסמכות.

· המצאת כתבי בית-דין אל מחוץ לתחום השיפוט - תקנה 500 בסד"א. יש לבקש היתר מבימ"ש, ולשכנע כי אחת העילות הרשומות בתקנה מתקימת (יש עילת תביעה לכאורה), וכי ישראל היא פורום נאות.
"500. המצאה מחוץ לתחום השיפוט

רשאי בית המשפט או רשם שהוא שופט, להתיר המצאת כתב בי-דין אל מחוץ לתחום המדינה באחת מאלה: 

(1) מבקשים סעד נגד אדם שמקום מושבו או מקום מגוריו הרגיל בתחום המדינה; 

(2) נושא התובענה הוא כולו מקרקעין המצויים בתחום המדינה; 

(3) מבקשים לפרש, לתקן, לבטל או לאכוף פעולה, שטר, צוואה, חוזה, התחייבות או חבות בנוגע למקרקעין המצויים בתחום המדינה; 

(4) התובענה היא לאכוף חוזה, לבטלו, להפקיעו או לפסלו, או לעשות בו על דרך אחרת, או לקבל דמי נזק או סעד אחר בשל הפרתו, באחד המקרים האלה: 

(א) החוזה נעשה בתחום המדינה; 

(ב) החוזה נעשה בידי מורשה העוסק או המתגורר בתחום המדינה, או באמצעותו, מטעם מרשה העוסק או המתגורר מחוץ לתחום המדינה; 

(ג) על החוזה חלים דיני מדינת ישראל לפי כתבו או מכללא; 

(5) תובעים על הפרת חוזה בתחום המדינה - ואין נפקא מינה היכן נעשה החוזה - אפילו קדמה לאותה הפרה, או נלוותה אליה, הפרה מחוץ לתחום המדינה אשר שללה את האפשרות לקיים אותו חלק מן החוזה שצריך היה לקיימו בתחום המדינה. 

(6) מבקשים צו מניעה לגבי דבר הנעשה או העומד להיעשות בתחום המדינה, או מבקשים למנוע או להסיר מטרד בתחום המדינה, בין אם מבקשים גם דמי נזק בקשר לכך ובין אם לאו; 

(7) התובענה מבוססת על מעשה או על מחדל בתחום המדינה; 

...

(10) האדם שמחוץ לתחום המדינה הוא בעל דין דרוש, או בעל דין נכון, בתובענה שהוגשה כהלכה נגד אדם אחר, שהומצאה לו הזמנה כדין בתחום המדינה."

ע"א 565/77 מזרחי נ' Nobels Explosives - מזרחי תושב ישראל, התעסק לצורך עבודתו עם חומרי נפץ. עקב תקלה בחומרי הנפץ הוא נפצע, וביקש לתבוע את היצרן הסקוטי. הנתבע לא הסכים להיתבע ולא היה לו סוכן בארץ, ולכן האפשרות היחידה היתה בקשה להמציא את ההזמנה לדין אל הנתבע בסקוטלנד. הוגשה תובענה בהתבסס על עילה (7). ואולם המחדל נעשה בחו"ל, כך שהעילה לא יכולה היתה לחול ואין סמכות.

יש מחלוקת בשאלה האם ראוי ליצור מצב כזה: מחד אדם שמתעסק עם ספקים בחו"ל לוקח את הסיכון. ומאידך הספק שנהנה מתפוצת מוצריו בעולם.
ביהמ"ש בפס"ד מזרחי פסק כי מה שקובע הוא מקום הייצור ולא גרימת הנזק. כך שהתובע היה צריך לתבוע בסקוטלנד.

לא סביר לצפות מחברה זרה, אשר שולחת את מוצריה למדינות אחרות, תאלץ לבוא להתדיין במדינות אלו.

בפס"דים אחרים יש הערות סותרות. למשל רע"א 2705/97  הגבס א' סיני (1989) בע"מ נ' The Lockformer Co - שם נקבע כי אם חברה במדינה מסוימת רוצה לעסוק בסחר בינ"ל, היא צריכה לקחת את הסיכון שבמקרה שהיא תבצע עוולות היא תאלץ לבוא להתדיין שם.

הבעיה בניסוח תקנה 500(7). זהו תרגום כמעט מדויק של Order 11 האנגלי (המקביל לתקנה 500): The place where the tort was committed. 

Distillers Co. (Biochemicals) Ltd. v. Thompson  [1971] AC 458 - פס"ד של ערכאת ה Privy Council (ערעורים על בימ"ש בקולוניות) שמורכבת משופטי בית-הלורדים.  במקרה זה היה מדובר בערעור מאוסטרליה, כך שהפורום הוא למעשה אוסטרליה. דיסטילרס היא חברה אנגלית המייצרת תרופות. בשנות ה-60 היא כללה בתרופה את רכיב ה thalidomide, שבנוסף לתכונותיו הטובות - אם אשה בהריון נטלה את התרופה בתקופה מסוימת בהריון נגרמו מומים לעובר. 

גב' תומפסון לקחה את אותה התרופה כנ"ל, ונולד ילד פגום. ביקשה לתבוע באוסטרליה, שיש בה את אותו Order 11. החברה האנגלית טענה שהעוולה בוצעה באנגליה - כך שלא ניתן לתבוע באוסטרליה. 

נפסק - המבחן למקום ביצוע העוולה יכול להתחשב בכל רכיבי העוולה, וכי יש לחפש את עיקר העוולה, ולא מדובר במבחן טכני. במקרה זה עיקר העוולה לא היה הייצור, אלא חוסר אזהרה שהתרופה הזו מסוכנת לנשים בהריון. חוסר האזהרה היתה באוסטרליה, ולכן העוולה אכן בוצעה באוסטרליה והעילה התקיימה.

Castree v. Squibb and Sons Ltd. [1980] 1 WLR 1248 - גב' קסטרי עבדה במפעל באנגליה, ונפצעה כאשר המכונה שעבדה איתה התפרקה. המכונה יוצרה ע"י חברה גרמנית. ביקשה לתבוע את החברה הגרמנית באנגליה. 

הגישה בקשה לפי Order 11, לקבל רשות להמציא הזמנה לדין לגרמניה. החברה טענה, כמובן, שהעוולה בוצעה בגרמניה. ביהמ"ש לערעורים באנגליה לא קיבל את הטענה, וקבע שמהות העוולה ועיקרה היה חוסר אזהרה כי המכונה לקויה ומסוכנת. 

כאן נעשתה החלה לא-מתאימה של ההלכה מפסה"ד של דיסטילרס. למרות הביקורת הקשה על פסה"ד, היתה הסכמה כי התוצאה הינה רצויה. 

בעקבות אירועים אלו תוקן הנוסח של Order 11, והוספו המילים בסוף "or where the damage occurred". בארץ לעומת זאת, לא תוקנה תקנה 500(7) בהתאם. 
המצב באירופה: באיחוד האירופי יש את אמנת בריסל מ- 1968, והיא מסדירה את ענייני סמכות שיפוט וקליטת פסקי-חוץ בין מדינות האיחוד. אנגליה חתומה על האמנה, כחלק מהאיחוד. כתוצאה מכך יש שתי קבוצות של כללים באנגליה - אם הנתבע במקרה מסוים הוא תושב של אחת המדינות באיחוד, אזי חלים כללי הסמכות של אמנת בריסל. אם הנתבע הוא תושב של כל מדינה אחרת, עדיין חלים כללי הסמכות של המשפט המקובל. כלל התפיסה, ביחד עם Order 11. 

אמנת בריסל תוכננה מראש, בניגוד למשפט המקובל שהתפתח עם השנים, ולכן היא מביעה למעשה את הדין  הרצוי. האמנה דחתה את כלל התפיסה, והכלל הבסיסי שנקבע הוא מקום המושב של הנתבע. כך הנתבע לא יכול לטעון ל Forum Shopping. 

ישנם מס' עקרונות נוספים באמנה, שפחות או יותר מקבילים לתקנה 500. למשל ס' 5(3) - The place where the harmful event occurred. התובע יכול לבחור את העילה המתאימה לו (מקום מושב הנתבע או מקום קרות הנשק). 

פס"ד מנחה של ביהמ"ש האירופי, המפרש את האמנה:Biers v. Mines de Potasse d`Alsace S.A. [1978] QB 70 [ביהמ"ש פנה לביה"ד האירופי לפירוש האמנה, והאחרון החזיר את הדיון לערכאת הדיון לאחר הפרשנות] - התובע היה בעל משתלה של הולנד, בסמוך לנהר הריין. בצד השני של הנהר היה מפעל הנתבע בצרפת, אשר פלט שפכים רעילים למי הנהר וגרם נזק למשתלה.

המשתלה העדיפה לתבוע בהולנד, והתבססה על ס' 5(3) לאמנה. ביהמ"ש בהולנד פנה לביה"ד האירופי לפרשנות, וזה קבע כי יש לפרש את הס' באופן רחב, כך שיכלול גם את המקום שהמעשה המזיק נעשה בו, וגם את המקום שבו נגרם הנזק.

המדיניות המקובלת בעולם כיום, היא לאפשר לתובע לתבוע במקום שבו הנזק נגרם.

2.3 סמכות שיפוט על השטחים המוחזקים
לאחר מלחמת ששת הימים הוצאו תקנות סדרי דין (המצאת מסמכים לשטחים המוחזקים), תש"ל-1969. בתקנות אלו נקבע שניתן להמציא כתבי בי"ד ומסמכים דומים אל אנשים בשטחים באופן זהה להמצאת אותם מסמכים בתוך מד"י. 

ע"א 197/77 בנק לאומי לישראל בע"מ נ' הירשברג - נקבע כי כוונת התקנות להבהיר כי אין צורך בהתר לפי תקנה 500 לצורך המצאת כתבי בי"ד בשטחים. מעשה של בימ"ש ישראלי המבוצע בשטח המוחזק אינו פוגע בריבונותה של כל מעצמה אחרת.
המצב לאחר הקמת הרש"פ

התקנות הגדירו את השטחים כ"כל אחד מן השטחים בידי צבא ההגנה לישראל". אחרי הסכמי אוסלו, חלק מהשטחים עברו לשליטה מלאה של הרש"פ. ולכן אינם נכללים בהגדרה. כניראה שלגבי איזורים אלו יש צורך בהיתר לפי תקנה 500. 

בהסכם קהיר התחייבו הצדדים להמציא את המסמכים כ"א של ביהמ"ש של הצד השני. כלומר באופן תיאורטי לאחר קבלת היתר לפי תקנה 500, הרש"פ התחייבה למסור מסמכים של בימ"ש ישראלי.

2.4 החלטת בימ"ש שלא להפעיל את סמכותו

ביהמ"ש מפסיק את ההליכים, או מעכב את ההליכים - אין מדובר בדחייה מוחלטת, שכן ייתכן והפורום האחר לא יוכל לדון בעניין, ומשאירים לתובע פתח לחזור ולבקש מביהמ"ש להסיר את העיכוב.

ישנם חוקים ספציפיים בעלי כללי סמכות בינ"ל:

חוק הירושה, ס' 136

חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, ס' 76 (יש סמכות כאשר הצורך להפעלת הסמכות עולה בארץ. למשל - כאשר ילד נחטף אל או מ-ישראל)
לפי הפסיקה, יש שני מקרים המשמשים בסיס לסירוב:

2.4.1 כאשר יש סעיף שיפוט זר 
ס' שיפוט יכול להקנות לביהמ"ש הישראלי סמכות. ייתכן מצב שהסעיף מעניק לבימ"ש זר סמכות בלעדית. =ס' כזה אינו שולל את הסמכות של בימ"ש ישראלי, שכן צדדים לא יכולים להתנות על סמכותו של בימ"ש ישראלי. בימ"ש ישראלי רשאי לסרב להפעיל את סמכותו בגלל שקיים ס' שיפוט זר בחוזה. 
הגישה בפסיקה היא, שכאשר קיים ס' שיפוט זר - ביהמ"ש יסרב להפעיל את סמכותו, אלא אם התובע משכנע את ביהמ"ש כי קיימת סיבה טובה שידון.

ע"א 433/64 נברום מריטים בע"מ נ' הסמה - ביהמ"ש סירב להפעיל את סמכותו, משום שהתובע לא הביא סיבות המצדיקות הפרת ס' השיפוט. והשווה -

ע"א 165/60 אוניון, חברה לביטוח בע"מ נ' עזרא יצחק משה  - ס' שיפוט הזר הפנה לבימ"ש בעיראק, והתובע היה יהודי שגר בישראל. כאן ביהמ"ש שוכנע שהתובע לא יוכל לקבל צדק בעיראק והסכים לדון.

מהי סיבה טובה: אם התובע הוכיח כי במדינה הזרה הוא לא יקבל צדק, בגלל אפלייה וכד'.

כאשר תקופת ההתיישנות חלפה במדינה הזרה, האם ניתן יהיה לטעון לאי-צדק - התיישנות עשויה להיחשב עניין פרוצדורלי, ומכיוון שבענייני פרוצדורה תמיד יחול דין הפורום התביעה בישראל (אם ביהמ"ש בארץ מסכים לדון) פותרת את הבעיה. אם נאמר כי ההתיישנות היא מהותית, ייתכן שגם התביעה בארץ לא תעזור לתובע להיחלץ אם ביהמ"ש ידון לפי הדין הזר.

בע"א 194/68 פיירמנס פנד חברה לביטוח בע"מ נ' האניה "אנוטריה" - תקופת ההתיישנות במדינה הזרה היתה רק 6 חדשים. ביהמ"ש קבע ברוב כי התובע אינו אשם שלא התחיל הליכים בתוך התקופה הקצרה, והסכים לדון בעניין.

השופט מני (במיעוט) קבע כי התובע לא הביא סיבה טובה למה הוא לא התחיל הליכים כאשר ידע או היה צריך לדעת מהי תקופת ההתישנות במדינה הזרה.

מאוחר יותר בע"א 65/88 אדרת שומרון בע"מ נ' הולינגסוורת ג.מ.ב.ה. התקבלה גישת המיעוט מפיירמנס פאנד ונפסק כי יש להפסיק הליכים גם אם תקופת ההתישנות במדינה הזרה כבר חלפה, כי אחרת התובע יכול בכוונה לא להתחיל הליכים במדינה הזרה ואח"כ לטעון שייגרם לו אי-צדק.

ד"ר שוז מוסיפה כי לדעתה, במקרה שביהמ"ש יתרשם כי התובע פעל בתום לב ובאופן סביר - הוא עדיין עשוי לקבל את הטענה ולהמשיך לדון.

במספר פס"דים נמצאה פשרה בעניין, והוחלט שביהמ"ש מפסיק את ההליכים אבל הנתבע מתחייב שלא להעלות את ההתיישנות בהליכים במדינה הזרה. הפשרה תעבוד, כמובן, רק במקרה שבו לפי הדין הזר מותר לנתבע לוותר על טענת התיישנות.

בפועל, לאחר שהצדדים יודעים כבר לפי איזה תנאים ידון העניין, פעמים רבות הם יסגרו בעסקה את הסכסוך ולא יגיעו בכלל לדיון בערכאה הזרה.

2.4.2 פורום לא נאות
ביהמ"ש מסרב להפעיל את סמכותו בשל טענת פורום לא נאות כלומר - רק במצב שיש לביהמ"ש סמכות. או מכוח כלל התפיסה, או מכוח הסכמת הנתבע. 

בישראל: לפני 1979, אם לביהמ"ש בארץ לא היתה סמכות מקומית לדון, לא היתה סמכות בכלל. לא היה בימ"ש שהיה מוסמך לדון בתביעה, אם אין לו סמכות מקומית. 
רק ב-1979 נקבע בתקנה 6 כי לביהמ"ש בירושלים יש סמכות שיורית.

באנגליה: לפני שנות ה-80, גישת ביהמ"ש באנגליה היתה לעודד הבאת תביעות לאנגליה. הסיבה היא יוקרה של השיפוט האנגלי, וראייה כלכלית (תביעות מסחריות בעיקר) של הבאת התדיינות יחד עם שכר לעו"ד אנגליים וכד'. בארץ רוב התביעות היו נזיקיות, ולכן לא מראו בה יתרון כלכלי.

ביהמ"ש באנגליה מסרב להפעיל סמכות רק אם התביעה היא מציקה או טורדנית, והפסקת ההליכים באנגליה לא תגרום לאי-צדק לתובע.

בפס"ד Maharanee of Baroda v. Wildenstein  [1972] 2 QB 283 בימ"ש קבע כי הנתבע לא הוכיח כי התביעה מציקה.. 

רק במעט מאוד מקרים, כאשר היה ברור שמדובר בניצול לרעה של ההליכים, ביהמ"ש הפסיק את הדיון.

פס"ד Spiliada  Maritime v. Consulex Ltd.  [1987] AC 24 - ביהמ"ש יפסיק הליכים אם - 
א. הנתבע מוכיח כי קיים פורום זר, אשר הוא הפורום הטבעי להתדיינות, ויש לו סמכות. ביהמ"ש יפסיק את ההליכים, אלא אם התובע מוכיח כי -

ב. הפסקת ההליכים תמנע מהתובע צדק. 

מהו פורום טבעי - 
זהו המקום שבו יש את הקשר המשמעותי ביותר עם ההתדיינות - מבחן מירב הזיקות.

פסה"ד בעיין ספיליאדה אומץ בארץ בפס"ד אבו-ג'חלה נ' חברת החשמל מזרח ירושלים - הוא התחשמל ע"י קו חשמל לא תקין, ותבע את החברה בישראל. הנתבעת טענה שישראל אינה הפורום הנאות, משום שקיים פורום טבעי אחר - בימ"ש בשטחים. ביהמ"ש קיבל את הטיעון.

למרות שהנתבעת היתה חברה רשומה בישראל, ביהמ"ש קבע כי למעשה היא פועלת רק בשטחים, ולכן מתייחסים אליה כתושב של השטחים.

· כמעט כל העובדות קשורות לשטחים
· ייתכן צורך של ביהמ"ש לבקר במקום העוולה, ולבימ"ש ישראלי תהייה בעיה בטחונית לעשות זאת. 
·  תיתכן בעיה להביא עדים מהשטחים.
התובע ניסה לטעון שלא יקבל צדק בבימ"ש בשטחים:

· רמת חובת הזהירות היא נמוכה יותר בשטחים, ולכן יש פחות סיכוי שיצליח. ביהמ"ש פסק שמדובר בפעולה בשטחים, ולכן יש לתכן את הפעולות לפי רמת זהירות של השטחים. לא יהיה אי צדק. אפילו אם המקרה ידון בארץ, יכול להיות שידון לפי דין השטחים.
· רמת הפיצויים בשטחים נמוכה יותר. גם טיעון זה נדחה, שכן רמת פיצויים אינה מהווה שיקול צדק מהותי.
· חלפה תקופת ההתיישנות בשטחים. זה עשוי להיות טיעון מוצלח (בניגוד למצב של ס' שיפוט זר). בפועל, במקרה זה החברה הנתבעת התחייבה שאם התובע יגיש תביעה בשטחים בתוך חודשיים, היא לא תעלה טענת התיישנות.
רלבנטיות האינטרס הציבורי

בקביעה מהו הפורום הטבעי, האם רלבנטי להתחשב באינטרס הציבורי הישראלי - למנוע עומס על ביהמ"ש בארץ. בחו"ל יש שתי גישות הפוכות - 

באנגליה לא מתחשבים כלל באינטרס ציבורי כזה, בעוד בארה"ב האינטרס הציבורי כן רלבנטי, ועומס בימ"ש מהווה שיקול להפסקת ההליכים.

בפס"ד אבו-ג'חלה, השופט שמגר סוקר את הגישות ומעדיף את הגישה האמריקנית. במקרה שכפות המאזניים יהיו מעוינים, וקשה להחליט, אזי האינטרס הציבורי ישמש להכרעה.

שיקולים לקביעת הפורום הטבעי
· מקום המגורים של הצדדים

· מקום עסקם של הצדדים

· מקום קרות האירוע

· הזיקות המוזכרות בתקנה 500

· מיקום העדים
· ציפיותיהם הסבירות של הצדדים (כנראה שהכוונה לזמן האירוע). ד"ר שוז מוסיפה כי בחינת ציפיות כזאת היא מאוד ספוקלטיבית, ויכולה אולי לשמש להצדקת התוצאה אבל לא כשיקול.
בת.א. (ת"א) 823/95 מסיקה נ' דולנס, לפרופ' דולנס היתה ציפיה שיהיו תביעות נוספות, ולכן חשש להגיע לארץ שלא יתפסו אותו. טען שהפורום הטבעי הוא סלובניה. הפרופ' היה צריך לצפות שאם הניתוח ייכשל הוא יצטרך להתדיין בארץ. לחילופין התובע היה צריך לצפות 

ביהמ"ש קיבל את הטיעון כי סלובניה היא הפורום הטבעי, כשאר השופטת העניקה משקל רב לציפיות הצדדים - דיון בסלובניה לפי הדין הסלובני.

התובע ערער לעליון, וביהמ"ש קיבל את ערעורו כשקבע כי השופטת נתנה משקל רב מידי לציפיות הצדדים.

ד"ר שוז מוסיפה כי לדעתה נטל ההוכחה היה על הנתבע להראות באופן ברור ומובחן כי יש פורום אחר טבעי, ומכיוון שלא עמד בנטל ההוכחה - תביעתו נכשלה..

פסה"ד מסתמך על הלכת "הגבס..", ואמרו שכיום אין לשים משקל כבד על שיקולי נוחיות כגון העדים והראיות, בשל אמצעי תקשורת ותחבורה מודרניים.

מבחן מרב הזיקות: המבחן אינו כמותי, אלא איכותי. לא סופרים את מספר הזיקות, אלא יש לשקול ולקבוע את משקלה היחסי של כל זיקה.
2.4.3 פורום נאות

דוקטרינת הפורום הנאות רלבנטית כאשר מדובר בבקשה לפי תקנה 500, להמציא כתב תביעה בחו"ל. המבקש צריך לשכנע שביהמ"ש בישראל הוא  הפורום הנאות. 
מבחינה היסטורית, דוקטרינת הפורום הנאות הקדימה את דוקטרינת הפורום הלא נאות. [ד"ר קוריאני סוקר את דוקטרינת הפורום הנאות במאמר בחלק האחרון של מחקרי משפט]. אך שיקול הדעת של בימ"ש בשאלה אם להתיר נמצאת כתבי תביעה, התבסס על קביעה אם הפורום הוא נאות.

עד 1987, המבחן לפורום נאות לא היה השוואתי. כלומר לא בחנו אם הוא יותר  נאות מפורום אחר, אלא אם ככלל הוא פורום נאות. 

כאשר אימצו את דוקטרינת הפורום הלא נאות, שמבצעת מבחן השוואתי, היא השפיע על דוקטרינת הפורום הנאות. ולכן מאז פס"ד ספיליאדה, המבחן לפורום נאות זהה למבחן לפורום לא נאות.

ההבדל בין הדוקטרינות הוא בנטל ההוכחה (פס"ד אבו-ג'חלה): 

· כאשר מדובר בפורום לא נאות: על הנתבע נטל ההוכחה להראות כי יש פורום נאות אחר.

· כאשר מדובר בפורום נאות: התובע צריך להוכיח כי זהו הפורום הנאות (אלא אם הנתבע יוכיח כי דיון בארץ יגרום לו אי-צדק).

לאחר פס"ד ספיליאדה, הפיכת המבחן להשוואתי הכבידה על התובעים.

רע"א 2705/97  הגבס א' סיני (1989) בע"מ נ' The Lockformer Co: המדובר בחוזה בין חברה ישראלית וחברה אמריקנית מאילינוי לייצור ורכישת מכונה מסוימת לעיבוד שבבים עבור המפעל הישראלי. 

החוזה קבע שדין אילינוי יחול על החוזה, אבל לא היה סעיף שיפוט שקבע היכן תהייה התדיינות בין הצדדים.

לאחר אספקת המכונה, התגלו בה פגמים ולא הצליחו להפעיל אותה. ביקשו היתר להגשת כתב תביעה באילינוי, לפי עילה של מקום הפרת החוזה.

שיקולים

· המכונה נמצאת בארץ

· מומחים יצטרכו לבדוק את המכונה בארץ

· החברה היתה צריכה לצפות שכשהיא משווקת מוצרים מסביב לעולם, היא תצטרך לבוא להתדיין

· העדים יצטרכו כ"א לבוא למקום הדיון, אבל אם הדיון יתקיים בארה"ב יצטרכו לנסוע פעמיים - גם לבוא לישראל לבדוק את המכונה, וגם לבוא לארה"ב. 

· הפרת החוזה היתה בארץ, בעוד הרשלנות היתה בארה"ב
פורום נאות

השופט אור הופך את נטל ההוכחה, וקובע כי רק אם האיזון בין הזיקות לפורום הישראלי לבין הזיקות לפורום הזר נוטה באופן משמעותי לפורום הזר, יחליט כי אין הוא הפורום הנאות. [מסתמך על פסה"ד של פורום לא נאות].

ד"ר שוז בוחנת את הדין הרצוי אל מול דוקטרינת הפורום הלא נאות. בפורום לא נאות, מספיק שהנתבע נתפס בארץ ונטל ההוכחה על הנתבע להראות פורום לא נאות. בפורום נאות, תחת תקנה 500, יש צורך בזיקה גדולה הרבה יותר גדולה כדי להראות קשר ענייני. 

לכן, לאחר שהתובע כבר הוכיח כי יש זיקה עניינית בארץ, אין צורך שהוא יוכיח שוב כי זהו פורום נאות.

עפ"י ד"ר שוז, הדין הרצוי הוא השלכה בבחינת קל וחומר מדוקטרינת הפורום הלא נאות אל דוקטרינת הפורום הנאות. נטל ההוכחה במקרה של פורום נאות צריך להיות גם כן על הנתבע. [למעשה - מרחיבים את דוקטרינת הפורום הלא נאות גם על תקנה 500].

ציפיות הצדדים

השופט בערכאה הראשונה קבע כי ניתן להסיק מס' ברירת הדין בחוזה כי הצדדים ציפו שההתדיינות תהייה באילינוי. 

בעליון נקבע כי דווקא תניה של בירת דין משתמעת כהסדר שלילי - מכיוון שלא כתבו כי הדיון ייערך באילינוי, הרי שלא ציפו כי הדיון ייערך באילינוי. כמו כן, נכנס אלמנט של החברה הרב-לאומית, אשר צריכה לצפות כי יתבעו אותה בכל מקום בו היא משווקת את מוצריה.

חשיבות האפשרות לאכיפה

אחד מטיעוני הנתבע היה כי אין לחברה נכסים בישראל, ולא ניתן יהיה לאכוף כאן את פסה"ד. ואולם השופט אור קבע כי זוהי טענה שראוי שהתובע יעלה. השופט טירקל גרס כי השאלה הזו אינה רלבנטית לדיון בפורום נאות, שכן העובדות שמשליכות על יכולת האכיפה עשויות להשתנות עד למתן פסה"ד.

2.5 צוים חוסמים

צוים חוסמים הם ההשתקפות ההפוכה של עיכוב הליכים. עיכוב הליכים יכול להיעשות או בשל ס' שיפוט זר או בשל פורום לא נאות - כשאז ביהמ"ש נמנע מלהפעיל את סמכותו. 

צו חוסם מונע מאחד הצדדים להתחיל או להמשיך הליכים במדינה זרה. 

הצו אינו מחייב את ביהמ"ש הזר (זה בלתי אפשרי), אלא את הצדדים. ולכן הסנקציה על הפרתו תהייה בזיון בימ"ש. 

בימ"ש ייתן צו כזה רק כנגד בעל הדין שהוא תושב המדינה, או מי שיש לו קשר הדוק איתה, וניתן להפעיל עליו את הסנקציה. מטרת הצו היא למעשה מניעת פורום שופינג במדינה הזרה (בדומה לצו עיכוב הליכים, שמונע פורום שופינג בפורום הזה)

Societe Nationale Industrielle Aerospatiale v. Lee Kui Jak [1987] AC 871 - פס"ד של הפריווי קונסול, כערעור על מדינת ברוניי. המדובר בתאונת מסוק שהתרחשה בברוניי, כשבעלה של התובעת נהרג והיא הגישה שם תביעה כנגד שתי חברות: האחת היא המערערת (יצרנית המסוק) והשניה שהפעילה את המסוק. לפני הדיון בברוניי היא קיבלה עצה משפטית, לפיה כדאי להפסיק את ההליכים בברוניי ולתבוע בטקסס ארה"ב, שם יש לחברה סניף, משום ששם תקבל פיצויים גבוהים יותר.

החברה ביקשה מביהמ"ש בברוניי לתת צו חוסם כנגד התובעת, משום שהפורום הנאות הוא ברוניי. [בטקסס באותו זמן לא היתה דוקטרינת פורום לא נאות]. 

הפרייוי קונסול קבע כי העובדה שהמדינה הזרה היא פורום לא נאות, אינה בסיס מספיק למתן צו חוסם - שכן יש כאן התערבות בהליך שיפוטי במדינה אחרת.

יש להוכיח כי הגשת ההליכים בפורום הזר היא מציקה וטרדנית - שימוש לרעה של ההליכים; וכן כי הצד שנגדו ניתן הצו לא הצליח להוכיח שלא יקבל צדק בפורום האלטרנטיבי (הנאות).

במקרה זה נטען שאם תוגש תביעה בטקסס, החברה לא תוכל לקבל שיפוי מהחברה המלזית שהפעילה את המסוק - וזה מציק וטורדני. כמו כן טענת התובעת לאי צדק בשל פיצויים נמוכים לא התקבלה. ניתן צו חוסם.

רע"א 714/96 נירה פריסקל נ' אבשלום אורנשטיין - המדובר בסכסוך בין אח ואחות לגבי עסק משפחתי, כששניהם היו ישראלים אך האחות התגוררה רוב הזמן באנגליה. 

האחות הגישה תביעה בארץ בעניין הסכסוך, ולפני שביהמ"ש בארץ סיים את הדיונים בעניין עוה"ד של האח שלח לה מכתב, בו איים להתחיל הליכים נגדה באנגליה. האחות פנתה לביהמ"ש הישראלי בבקשה למתן צו חוסם. 

ביהמ"ש העליון התייחס לכל נושא הצו החוסם (פס"ד ראשון שדן בכך). הוחלט שיש סמכות לתת צו חוסם לפי ס' 75 לחוק ביהמ"ש, ויש לעשות שימוש זהיר בסמכות הזו כיוון שיש פה פגיעה בזכויות היסוד של הצד השני.

ההכרעה מבוססת בעיקר על איזון בין הפגיעה הצפויה בצד המבקש באי-מתן צו, לבין הפגיעה בצד השני במידה ויינתן הצו. כמו כן נשקל אם בפתיחת ההליכים בחו"ל יש מהלך המכוון לפגוע בצד המבקש (פעולה בתום לב), או לצרכים לא לגיטימיים (כגון סחיטה או איום).

האחות טענה שכבר מתנהלים הליכים בישראל, ולכן היא תיפגע מהצורך לנהל הליכים גם באנגליה - וטענה זו נדחתה. נטל ההוכחה מוטל על המבקש, וביהמ"ש קבע שהאחות לא עמדה בו ולא הצליחה להוכיח.

ייתכן שאם מדובר היה באותו מקרה, ניתן היה לטעון להעדר מעשה בי"ד לגבי אנגליה ולכן מדובר בתביעה טורדנית. אולם כאן היה מדובר בתביעה שונה מעט.

המבחן הישראלי פחות מובנה ופחות וודאי מאשר המבחן האנגלי. ד"ר שוז מעדיפה את הפסיקה האנגלית. 

2.6 סייגים לסמכות
2.6.1 כלל מוזמביק 

(British South Africa Co. v. Compania de Mozambique [1883] A.C.602)

בדרך כלל אין סמכות לדון בתביעה שכרוכה בה שאלת בעלות במקרקעין זרים. בגלל - 
· פגיעה בריבונות של המדינה הזרה.
· לא ניתן לאכוף החלטת בימ"ש לגבי בעלות במקרקעין זרים.
Hesperides Hotels Ltd v. Aegean Turkish Holidays [1979] AC 508 - התובעת היתה בעלים של בתי מלון בקפריסין הצפונית. בשנת 1974 כבשו התורכים את השטח, והנתבעת היא סוכנות נסיעות שפרסמה נופשים בבתי המלון של התובעת. התובעת תבעה בגין קונספירציה בבתי המלון ובתכולתם.

הנתבעת היתה אנגלית, ולכן לכאורה היתה סמכות לביהמ"ש האנגלי, אולם נטען לכלל מוזמביק משום שיש בתביעה שאלה של בעלות.

התובעת אמרה שמדובר בסה"כ בתביעת פיצויים, ולא לבעלות או קבלת חזקה בחזרה במלון. ביהמ"ש לערעורים קבע שכלל מוזמביק כן חל במקרה זה, ושכל תביעה בגין הסגת גבול מערכת שאלות בעלות. אולם לגבי המטלטלין שבתחום המלון לא חל הכלל, וניתן לתבוע פיצויים בגינם.

כתוצאה מפסה"ד שונה החוק באנגליה - Civil Jurisdiction and Judgements Act 1982, s.30(1)  - ונקבע כי למרות כלל מוזמביק, יש סמכות לדון בתביעה בגין השגת גבול או עוולה אחרת לגבי מקרקעין זרים, במידה ויש הסכמה מהותית לגבי זכות הבעלות באותם מקרקעין.

חריגים:

· כאשר עילת התביעה מבוססת על חוזה (למשל חוזה מכר מקרקעין) - המ' 438/83  לוי נ' ברוך.
· כאשר עילת התביעה מבוססת על מרמה - ע"א  490/88 בסיליוס נ' עדילה.
יש לשים לב שבשני פסה"ד הללו היה מדובר במקרקעין בשטחים, כך שייתכן ובכל מקרה לא היה בסיס לרציונלים (לפי הקמת הרש"פ).
2.6.2 חסינות הריבון הזר

במשפט המקובל היתה חסינות מוחלטת לריבון זר, כלומר לא ניתן לתבוע מדינה זרה או נציגיה מחוץ לתחום אותה מדינה.  ב-1977 הגבילו את החסינות של הריבון הזר, ומאז יש חסינות רק לגבי פעולות שלטוניות ולא פרטיות או עסקיות.

בארץ - רע"א 7092/94 אדלסון נ' Her Majesty The Queen in Right of Canada - המדובר בסכסוך לגבי השכירות של בית בהרצליה לצורך מגורי השגריר הקנדי. בעלי הבית תבעו את מדינת קנדה וביקשו צו פינוי לשגריר. מדינת קנדה טענה לחסינות ריבון זר. ביהמ"ש אימץ נוסחה של חסינות מוגבלת.

מבחנים חלופיים לקביעת אופיה של פעולה: מהות/טיב הפעולה, ומטרת הפעולה. לפי המבחן הראשון, המדובר בשכירת בית - שהיא פרטית. אולם לפי המבחן השני, המדובר בפעולה שלטונית לצורך פעילות השגריר.

נקבע באותו עניין, שהמבחן הקובע יהיה מבחן המהות.

3. ברירת הדין (מבוא)
· נזיקין
· חוזים
· קניין
· נישואים
3.1 הגישה המסורתית - Jurisdiction Selecting

כלל ברירת הדין מוביל לתחום שיפוט מסוים, בלי להתייחס לתוכן הדינים גופם במדינות השונות. רק אחרי שהוחלט איזה דין יחול, בוחנים את תוכנו.

הכלל המסורתי לגבי נזיקין בארה"ב, היה המקום בו בוצעה העוולה. 

Babcock v. Jackson  12 N.Y.  2d 473, 240 NYS 743 (1963) - היה מדובר בשני חברים בניו-יורק, שנסעו לטיול צפונה לאונטריו בקנדה. שם היו מעורבים בתאונת דרכים, שבה נפצעה אחת מהם., והיא תבעה את החבר בניו-יורק.

לפי הכלל המסורתי, היה צריך לחול דין אונטריו. אולם דין אונטריו - Guest statute - קבע כי נהג אינו חייב כלפי טרמפיסט ברכב שלו, אלא אם הוכחה רשלנות רבתי. כלומר לא היתה מקבלת פיצויים - וזו היתה התוצאה בגישה הראשונה.

הגישה המסורתית הוגמשה ע"י גישת ה- Proper law - הדין הראוי (מירב הזיקות). לפיה במקום כלל נוקשה שמבוסס על חוליית קישור אחת, הוחל כלל גמיש שבוחן את כל הזיקות וקובע לאיזה מדינה יש למקרה קשר קרוב יותר. [עדיין לא בודקים את תוכן הדינים]

בביהמ"ש לערעורים בניו יורק, חלק מהשופטים אימצו את גישת מירב הזיקות - והוחלט שלניו-יורק יש קשרים חזקים יותר מאשר לאונטריו. שני הצדדים חיים בניו-יורק, הרכב רשום ומבוטח בניו-יורק, והתאונה באונטריו היתה מקרית לחלוטין. 

חיסרון גישת מירב הזיקות הוא חוסר וודאות. 

3.2 גישת התוצאה - Resault Selection
לפי גישה זו, כבר בשלב בחירת הדין שיחול מתחשבים בתוכן הדינים, ובוחרים בדין הרצוי לפי התוצאה שהוא גורר.

· הדין הטוב ביותר - The better law - בעיניי השופט, הדין הטוב ביותר (אובייקטיבי).
· דין מכוון תוצאה - Result oriented law - רשויות המדינה קובעות כלל של תוצאה רצויה לסוג מקרים מסוים, וביהמ"ש רק צריך להחיל את הכללים על כל מקרה. 
דוגמה: Neuemeir v Kuehner 31 NY 121, 286 NE 2d 679 (NY 1985) - נקבע כי אם הנתבע פועל במקום המושב שלו, ולפי הדין של אותה מדינה הוא אינו חייב, התוצאה תהייה שהוא אינו חייב. למעשה אין כמעט מחוקקים שאימצו כללים כאלו.

· ניתוח אינטרס ממשלתי - הגישה מבוססת על ההנחה שכל כלל מיועד לשרת אינטרס של המדינה, אבל לא בכל מקרה יש צורך לקדם את האינטרס הזה, ולכן אין טעם להכיל דין של מדינה א', אם אין לה אינטרס בתוצאה של אותו מקרה. 
בגישה זו עושים שימוש במספר בימ"ש בארה"ב, ונראה שזו הדרך המקובלת כיום.

דוגמה: פס"ד Babcock v. Jackson  12 N.Y.  2d 473, 240 NYS 743 (1963) - חלק מהשופטים הגיעו לתוצאה שדין ניו-יורק יחול ולא דין אונטריו, על בסיס גישת מירב הזיקות (שיעור קודם). ואולם חלק מהשופטים הגיעו לאותה תוצאה דרך הגישה של ניתוח אינטרס ממשלתי, ובדקו אם לשתי המדינות יש אינטרס שהדין שלהן יחול במקרה הזה.

דין אונטריו - קובע שהתובעת לא תקבל פיצוי. בדיקת מטרת החוק, מעלה כי הייתה כוונה להגן על חברות ביטוח קנדיות מתביעות כוזבות. למדינת אונטריו אין אינטרס במקרה זה.

דין ניו-יורק - קובע שהתובעת תקבל פיצוי. מכיוון שהתובעת היתה תושבת ניו-יורק, היה אינטרס לניו-יורק שהיא תקבל פיצוי, ולכן הדין הראוי הוא דין ניו-יורק.

במקרה שלשתי המדינות יש אינטרס - 

דעתו של Currie, ממציא הגישה, היא שבמקרה של קונפליקט אמיתי יש להחיל את דין הפורום. הבעיה היא שפעמים רבות אין לדין הפורום כל קשר למקרה.
לפי Baxter, גישת הפגיעה הפחותה (Comparative impairment) - יש לשקול את כובד האינטרס של שתי המדינות, ולקבוע לאיזה אינטרס תהייה פגיעה פחותה אם לא יחילו אותו. 
Bernard v. Harrah’s Club 16 Cal. 3d 313, 546 P. 2d 719 (1976). ברנארד, תושב קליפורניה, נפגע שם בת"ד ע"י נהג שיכור תושב קליפורניה גם הוא, שהשתכר בנבאדה. בקליפורניה יש חוק הקובע שלפאב, הנותן יותר מידי אלכוהול ללקוח שהולך לנהוג, יש אחריות לנזקי ת"ד כתוצאה מכך (בנבאדה אין חוק כזה).
ביהמ"ש בקליפורניה עושה שימוש בניתוח אינטרס ממשלתי. לקליפורניה יש אינטרס שיחול הדין המקומי, המגן על האזרחים. [כאן רואים אחת מהבעיות בגישה, שקשה לזהות בדיוק מהו האינטרס]. לנבאדה יש אינטרס להחיל את הדין שלה, שאינו מחייב את הפאב. 

ביהמ"ש בדק מהי הפגיעה הפחותה - ההתנגשות מאוד גבולית, וקשה לראות איזה אינטרס נפגע פחות. ביהמ"ש קבע שהפגיעה בדין קליפורניה תהייה גדולה יותר. היה נימוק ספציפי למקרה זה, שאמר כי הפאב פירסם בקליפורניה ובכך הפר את האיזון - יש בזה גם צמצום של הפגיעה בדין נבאדה. הנימוק השני היה שהמדיניות מאחורי הדין הקליפורני היא אקטיבית - למנוע נהיגה תחת שכרות, בעוד דין נבאדה פשוט לא התייחס לזה, כך שפגיעה באינטרס אקטיבי גדולה יותר.

הביקורת - יש אומרים שגישת ניתוח אינטרס ממשלתי שימושית רק כאשר הקונפליקט הוא מדומה (לאחת המדינות אין אינטרס), וכאשר יש קונפליקט אמיתי יש לנקוט בגישה אחרת.

יתרונות - מניעת קונפליקט שוא, והתחשבות במטרת החוק, ולא קובעת את הדין באופן שרירותי. 

חסרונות - ניתן אולי לקבל את הגישה בקונפליקטים בין מדינות ארה"ב - שם בימ"ש במדינות השונות יכולים להבין את תכלית החוק, אולם כשמרחיבים את הגישה לקונפליקטים בין מדינות זרות באמת קשה מאוד להבין את התרבות המקומית ואת התכלית של אותה חקיקה.

לא נכון לומר כי יש למדינות אינטרס שהדין שלהן יחול, בסכסוכים פרטיים. אינטרס המדינה הוא רק שייעשה צדק. 

3.3 מטרות כלל ברירת הדין (מאמר של שפירא)

מדוע להחיל את דין הפורום בכל מקרה - דין הפורום משקף למעשה את ערכי הצדק כפי שעוצבו ע"י מעצבי החוק, ולכן יש תמיד להעדיף את הנורמה המקומית מעל כל נורמה זרה. המחוקק הדמוקרטי נבחר ע"י העם כדי לעצב כללים, ולכן יש להעדיף את הכללים האלו על פני כללים זרים שלא נבחרו ע"י אותו פורום.

גישה זו בעייתית, כי כבר יש מקרים בהם המחוקק קבע כי עדיף להחיל את הדין הזר.

שיקולי נוחות - הרבה יותר קל ויעיל, שביהמ"ש יחיל את הדין שהוא מכיר. שפירא מתייחס לטיעון זה, ומציג את המטרות של ברירת הדין. המטרות מסבירות מדוע צריך להחיל דין זר בכלל, ואיזה דין זה יהיה הראוי לחול.

· קידום אינטרסים פרטיים - עשיית צדק עם בעלי הדין. תפקיד ברירת הדין הוא למצוא את הצדק עבור בעלי הדין.
· צדק מהותי (Substantive justice), המתייחס לתוצאה צודקת.
· [צדק דיוני] (Conflict justice) - המטרה היא להחיל את הדין שהוא הצודק (נכון) באותו מקרה, ללא קשר לתוצאה. הדין שאנשים סבירים היו מצפים שיחול באותו מקרה - מימוש ציפיות לגיטימיות. במקרה שלכל אחד מהצדדים יש ציפיה סבירה אובייקטיבית שונה, אז יצטרכו לבחון למי יותר [איזונים. פגיע פחותה. וגו']
במקרים רבים, החלת דין הפורום לא מממשת את הציפיות הלגיטימיות של הצדדים, ולכן לא ראוי שהוא יחול.

· אחידות התוצאה בכל פורום - יש אידיאל של תוצאה זהה להתדיינות בכל מקום שבו יתקיים הדיון. הדבר ימנע פורום שופינג, כיוון שאנשים יקבלו את התוצאה שהם רוצים [אך לא יבטל יתרונות פרוצדורליים].
בוודאי שהחלת דין הפורום בכל מקרה לא יוביל למימוש מטרה זו.

במקרה שביהמ"ש יכול לברור את דין, ולאמץ כללי ברירת דין שאומצו כבר במדינות אחרות, הוא מקדם את מטרה הזו. 

שפירא מציין כי אחידות התוצאה חשובה יותר בעניינים מסוימים, למשל בסוגיות של מעמד אישי.

· נוחות, פשטות ויעילות התהליך השיפוטי - מטרה זו השפיעה על עיצוב כללי ברירת הדין המסורתיים, שהם מכאניים ופשוטים (למשל מקום ביצוע העוולה, מקום חתימת החוזה וגו'). שפירא טוען שיש לשים משקל נמוך על השיקול הזה, כיוון שמטבע הדברים המקרים שעולים בתחום של משפט בינ"ל פרטי הם מסובכים ולא שגרתיים. אין לצפות שכללים פשוטים ישיגו את המטרות המהותיות של משפט בינ"ל פרטי.
ד"ר שוז אומרת כי יש לעשות הבחנה בין שני דברים:

פשטות מחד, ובהירות ווודאות מאידך. מסכימה כי בדרך כלל כללים פשוטים לא ישיגו את המטרות, ועם זאת אין הכרח ללכת בכיוון של כללים מעורפלים ולא וודאיים. יש אפשרות לעצב כללים מתוחכמים אבל וודאיים.

· הגנה על אינטרס הציבור - מתחבר לדיון על ניתוח אינטרס ממשלתי. מחלוקת בין האומרים שלכל מדינה יש אינטרס כי הדין שלה יחול במקרים שבהם היא מעוניינת בתוצאה מסוימת, לבין האומרים כי למדינות אין אינטרס לתוצאות ספציפיות אלא לצדק בלבד. הראשונים יגרסו כי המטרה הזו חשובה ובעלת משקל, לעומת האחרונים שיצמצמו את חשיבות השיקול הזה רק לצורך של תקנת הציבור.
תקנת הציבור - כלל אוניברסלי במשפט  בינ"ל פרטי, האומר כי מדינה לא תחיל דין זר אם הוא פוגע בתקנת הציבור שלה. אז יחול דין הפורום, מחוסר ברירה.

הגישה השלילית - פוסלת החלת דין מסוים כשהוא סותר את תקנת הציבור.

הגישה החיובית - במקרים מסוימים, דין הפורום כל כך חשוב, שרק החלתו יכולה לשרת את תקנת הציבור ולמנוע פגיעה בה.

4. כללי ברירת הדין בנזיקין

האפשרויות: 

· דין הפורום
· מקום ביצוע העוולה/קרות הנזק
· מקום מגוריו/עסקו של המעוול או הניזוק
· מרב הזיקות
דין הפורום

· רציונל: משווים דיני נזיקין לדיני עונשין, ואומרים כי המטרה היא להסדיר התנהגות. וכאן תמיד נכון יהיה להחיל את דין הפורום. 

· ביקורת: מטרת דיני הנזיקין היא לפצות את הנפגע כך שהוא יהיה באותו מצב שלפני קרות הנזק. המטרה של הסדרת התנהגות היא משנית.

מקום קרות העוולה

· רציונל: קידום הוודאות והאחידות. ציפיות הצדדים באותו מקום. 

· ביקורת: כאשר מדובר על מקום הנזק, והנזק נגרם במדינות שונות - בעייה. מקום העוולה יכול להיות מקרי (למשל - הת"ד באונטריו). אירוע נזק שקרה בין שני אנשים, לא בהכרח מקיים זיקה למקום שקרה.

מקום המגורים של המעוול או הניזוק

· יכול להיות אפקטיבי רק כאשר מקום המגורים משותף למעוול ולניזוק.

· כאשר יש קשר ענייני בין מקום העוולה למעורבים, יכולה להיות בעיה.

מרב הזיקות

· כלל מרב הזיקות יכול להתחשב בכל השיקולים לעיל, לשקלל אותם ולבחון איזה דין הכי נכון.

· החיסרון: חוסר וודאות.

4.1 הדין האנגלי

Philips v. Eyre  (1880) L.R. 1 - 

המדובר בתביעה נגד מושל ג'מייקה, עבור כליאת שווא בזמן שהמושל דיכא מרד שעלה בג'מייקה. לאחר סיום המרד, נחקק חוק בג'מייקה, שנתן למושל מחילה עבור כל הפעולות שבוצעו להרגעת המרד. למרות המחילה הזו, תבע באנגליה במטרה שיחול הדין האנגלי לפיו אין מחילה למושל.

נקבע שכדי להחיל את הדין האנגלי כמבוקש יש צורך בשני תנאים:

· העוולה צריכה להיות ברת-תביעה לפי הדין האנגלי.
· המעשה אינו מוצדק לפי דין המקום שבו העוולה בוצעה.
“As a general rule, in order to found a suit in England for a wrong alleged to have been committed abroad, two conditions must be fulfilled. First the wrong must be of such character that it would have been actionable if committed in England... Secondly, the act must not have been justifiable by the law of the place where it was done.” 
העוולה אכן ברת-תביעה באנגליה, אולם החוק בג'מייקה הצדיק את מעשה המושל, ולכן התנאי השני לא מתקיים. 

כיצד מיישבים את התייחסות לדיני שני הפורומים, עם הצורך לברור את הדין - ניתן לומר שיש תנאי דומיננטי שקובע את היקף האחריות, בעוד התנאי השני שולל את האחריות לגמרי.
ישנם שלושה פירושים אפשריים של פס"ד פיליפס:

· Machado v. Fontes [1897] 2 QB 231 [חשוב מס' 1]- הנתבע השמיץ את התובע בחוברת שפורסמה בברזיל, בפורטוגזית. לפי דין ברזיל השמצה אינה עוולה, אלא רק עבירה פלילית. 
ביהמ"ש השתמש בכללים של פס"ד פיליפס - המעשה מהווה עוולה באנגליה, ואף אינו מוצדק בברזיל בשל העבירה הפלילית. כלומר ניתן לתבוע לפי דין אנגליה ולקבל פיצויים.

נפסק כי התנאי הראשון הוא הדומיננטי וקובע את היקף האחריות, רק בתנאי שהמעשה אינו מוצדק (אם יש בכלל אחריות).

כלומר: ביהמ"ש יחיל תמיד את דין הפורום, בתנאי שהמעשה אינו מוצדק וגו'.

· McElroy v. McAllister [1945] SC 110 (פס"ד סקוטי לא חשוב) - היה מדובר בת"ד שהתרחשה באנגליה, קרוב לגבול סקוטלנד, ובה נהרג בעלה של התובעת בעקבות רשלנותו של הנתבע הסקוטי. לפי שני הדינים היה הנתבע חייב, ואולם היה הבדל בהיקף האחריות שיחול: 

· לפי שני הדינים, התובעת תקבל הוצאות הלוויה.
· לפי הדין האנגלי, התובעת יורשת גם את זכות התביעה של המנוח.
· לפי הדין הסקוטי, התובעת יכולה לתבוע רק כתלויה של המנוח (הזכות הזאת באנגליה כבר התיישנה). ולקבל פיצויי ניחומים קטנים מאוד.
ביהמ"ש הסקוטי קבע כי לפי כללי פיליפס, שני התנאי יחדיו קובעים את היקף האחריות, ולכן התובעת יכולה לקבל רק את המשותף לשני הדינים.

פסה"ד גרוע, ועמד לביקורת מרובה. אם היו עוקבים בפרשנות אחרי משאדו, היו מחילים את הדין הסקוטי, והיתה מקבלת את כל ראשי הנזק שהוא מעניק.

· Boys v. Chaplin  [1971] AC 356 [חשוב מס' 2] - היה מדובר בשני חיילים בריטיים ששירתו במאלטה. התובע נפצע בת"ד בעקבות רשלנות הנתבע. לפי שני הדינים היה הנתבע חייב, אולם לפי דין מאלטה אין פיצויים עבור כאב וסבל. התובע החלים לגמרי מהתאונה, והפיצוי המשמעותי היחיד שיכול היה לקבל היה עבור כאב וסבל. 
רוב הלורדים הסכימו שהפירוש הנכון לפיליפס הוא כי התנאי השני יהיה הדומיננטי והדין הזר יקבע את היקף הפיצויים, בתנאי שהעוולה ברת תביעה באנגליה. ואולם כולם הסכימו שהתוצאה אינה צודקת.
בפסה"ד ישבו חמישה שופטים.

· שני שופטים ביקשו להחיל את פרשנות משאדו, ושלושה התנגדו מחשש לפורום שופינג.

· שני שופטים אמרו שהשאלה אילו ראשי נזק יינתנו היא פרוצדורלית, ועל כן תמיד יחול דין הפורום.
· הנימוק החריג (התקבל): עבורו היו שני שופטים, נגדו היו שני שופטים, ושופט אחד ?
הכלל בפיליפס מנוסח "בדרך כלל..", ולכן במקרה שהכלל מוביל לתוצאה לא צודקת יחול חריג לכלל, ובמקום התנאי השני (דין מקום העוולה) נחיל את הדין שיש לו הקשר החזק ביותר אל המקרה (במקרה זה - אנגליה).

[פס"ד בויז אינו מתייחס כלל לתנאי הראשון כיוון שלא היווה בעיה. ואולם בפס"ד Red Seas Insurance Ltd. v. Bouygunes S.A.  [1994] 3 All ER 749 נקבע שהחריג יחול לחול גם לגבי התנאי הראשון]
עד 1995, ביהמ"ש באנגליה פסקו לפי הפירוש השלישי עם החריג. ב-1995 חוקק חוק באנגליה, שביטל את התנאי הראשון והחיל את דין מקום העוולה (ס' 11) בכפוף לחריג. (החוק חל על כל העוולות, חוץ מהוצאת לשון הרע)

ס' 2 קובע מה יקרה כאשר יש פיצול בין חלקי העוולה - 

· אם העוולה גורמת לנזק גוף או למוות, מקום העוולה יהיה מקום קרות הנזק.
· אם נגרש נזק לרכוש, מקום העוולה יהיה מקום קרות הנזק לרכוש.
· בכל מקרה אחר, יקבע המקום שבו התרחש האלמנט המשמעותי ביותר בעוולה.

ס' 12 קובע שניתן לסטות מהכללים, כאשר יש דין אחר שהוא יותר מתאים באופן ניכר.

4.2 הדין האמריקני
לפני 1963, כלל ברירת הדין האמריקני בכל מדינות ארה"ב היה מקום העוולה. לאחר פס"ד Babcock v Jackson  12 N.Y.  2d 473, 240 NYS 743 (1963), כל מדינה אימצה כלל שונה לברירת דין. מתייחסים בעיקר לדין במדינת ניו-יורק. 

פס"ד בבקוק הביא את הדוקטרינות של האינטרס הממשלתי ומרב הזיקות. לפי ד"ר שוז, האינטרס הממשלתי הוא, למעשה, אחת הזיקות.

כל פסקי הדין שעוסקים בנושא מדברים על חוק נגד טרמפיסטים (שקיים גם במדינות מסוימות בארה"ב), ובעלי וריאציות על העובדות של בבקוק (בעלי דין מניו-יורק, בעלי היכרות קודמת, שביצעו ת"ד באונטריו).

· כאשר אין יחסים קודמים בין הנהג לטרמפיסט. הנהג והתובע מניו-יורק. 
· בפס"ד Dym (1965) - התאונה היתה בקנדה, הנהג והתובע מניו יורק. הוחלט שמירב הזיקות מצביעות לקנדה (לא התייחסו לאינטרס ממשלתי)
· בפס"ד Tocker (1969) - בעובדות דומות לדיים, אך הוחלט שמירב הזיקות מצביעות לניו-יורק.
· כאשר אין יחסים קודמים בין הנהג לטרמפיסט. התובע תושב אונטריו, הנהג מניו-יורק.
· פס"ד Neumeir - הוחלט שלאף אחת מהמדינות אין אינטרס שהדין שלה יחול. נפסק שמירב הזיקות מצביעות לאונטריו.
· כאשר אין יחסים קודמים בין הנהג לטרמפיסט. התובע מניו-יורק, והנתבע מאונטריו. במקרה זה לשתי המדינות יש אינטרס שהדין שלהן יחול. קונפליקט אמיתי. נראה שלאונטריו יש מירב הזיקות.
· פס"ד Miller - שם היה מדובר בת"ד במיין, כשהנתבע תושב מיין והתובע מניו-יורק (כשהוא יורש המנוח, תושב ניו-יורק, שנהרג בתאונה). לפי דין מיין, יש תקרה לסכום הפיצויים. ביהמ"ש בניו-יורק פסק כי דין ניו-יורק יחול. 
האינטרס של ניו-יורק הועדף כיוון שלדעת ביהמ"ש חברות ביטוח במיין צריכות לצפות שאם נהגים במיין יהרגו תושבים של מדינות אחרות יצטרכו לשלם פיצויים מלאים. [למעשה מעין מבחן הפגיעה הפחותה]

· כאשר שני בעלי הדין מאונטריו, והתאונה התרחשה בניו-יורק. 
· פס"ד Arbuthnot (1970) - מכיוון שלדין אונטריו יש אינטרסים לחול, ואילו לדין ניו-יורק אין אינטרס, הוחל דין אונטריו.
· פס"ד Kell (1966) - לניו-יורק יש אינטרס להסדיר את האחריות הנזיקית בעבור נהיגה בניו-יורק. כמו כן, יש אינטרס שהתובע יקבל פיצויים מלאים כדי שיוכל לשלם עבור הטיפול הרפואי בניו-יורק. לדין ניו-יורק יש דאגה אנושית מוסרית שנפגע יקבל פיצויים. הוחל דין ניו-יורק.
מכיוון שניתן תמיד להמציא אינטרסים, יש אי-וודאות גדולה בדוקטרינה של אינטרס ממשלתי. ניתן להתרשם כי בדרך כלל בודקים את מרב הזיקות, ואם המקרה גבולי אז בוחנים את האינטרס הממשלתי.
4.3 הדין הישראלי

המשפט הישראלי מתייחס בעיקר למשפט האנגלי (והאמריקני).

ת.א. 440/58  בלאו נ' מדינת ישראל [פס"מ כב' 37]- המדובר בת"ד שהתרחשה בסיני כשהוחזק ע"י צה"ל, והתובע היה אזרח ישראלי שתבע את המדינה כאחראית לחייל שפגע בו. ביהמ"ש יישם את תנאי פס"ד פיליפס:

· העוולה ברת-תביעה לפי דין הפורום (ישראל) - תני זה מתקיים, וניתן לתבוע את המדינה באחריות שילוחית לת"ד.

· המעשה אינו מוצדק לפי דין מקום העוולה (מצרים) - האם יש צורך לבדוק את כללי האחריות השילוחית של המדינה בגין חייליה של מצרים?? 

לפי פרשנות משאדו, רק התנאי הראשון קובע היקף האחריות (אחריות שילוחית). וברור שנהיגה ברשלנות היא מעשה לא מוצדק. ביהמ"ש קבע כי המדינה אחראית, מבלי לבדוק את דין מצרים. 

בת"א 178/71 גרוסמן נ' מקורות המים [פס"מ תשל"ו 1] נקבע כי פס"ד Boys נקלט בארץ. היה מדובר בעוולה שהתרחשה במדינת ניגר, כאשר הנפגע (התובע) תבע את מעסיקו (שניהם ישראלים). השאלה היתה אם צריך להביא עדות לגבי דין ניג'ר. אם היו מקבלים את משאדו, לא היה צורך לבדוק את הדין הזר. ואולם השופט החליט לאמץ את פס"ד Boys ודרש להביא עדות על הדין הניג'רי.

ת"א 2808/80  יונה כץ נ' אגד  [פס"מ תשמ"ז 119] - גם כאן היה מדובר בת"ד בסיני. ביהמ"ש החליט שפס"ד Boys לא נקלט בארץ.

ת"א 151/80  קפלן נ' גבאי [פס"מ תשמ"ב (ב) 290] - תאונה עם סירה, בעזה, כששני הצדדים ישראלים. ביהמ"ש קבע שיש ללכת לפי פס"ד Boys, ויש להחיל את הדין הזר, אולם זהו מקרה מתאים להחלת החריג - שני ישראלים בשטח שמוחזק ע"י ישראל.
יש לשים לב שכל הפסיקה במחוזי. פסה"ד סותרים, ועד היום יש התייחסות לסירוגין למשאדו ובויז.

ע"א 750/79 יונתן קלאוזנר נ' אפרים ברקוביץ [חשוב מס' 3]- המדובר היה בת"ד בישראל, כשהנתבע נהג אגד והתובע אזרח ארה"ב, שהיה סטודנט בארץ. לא היה ברור אם התובע התכוון להשתקע בארץ. מכיוון שברוב המקרים מדובר על עוולה שבוצעה בחו"ל, ייתכן שאין לפסה"ד את אותה חשיבות תקדימית שמיוחסת לו.

השופטת בן-פורת סוקרת את כל הגישות הקיימות ומגיעה למסקנה שהיא מעדיפה את הגישה האמריקנית. "אמנם האחידות גוררת וודאות משפטית (מקום העוולה), וזהו יתרון חשוב, אך חשוב ממנו השיקול המוביל לדין המתאים לעניין." [=מרב הזיקות + אינטרס ממשלתי].

רוב הפסיקה לאחר קלאוזנר בערכאות הנמוכות, אימצה את "מרב הזיקות".

ע"א 702/87 מד"י נ' ג'ון כהן - היה תייר אמריקני בטיול, שנפל במסלול מסוכן ונפגע. התובע ביקש להחיל את דין ארה"ב, ולקבל פיצויים ברמה הנהוגה שם. ואולם הוחלט שדין ישראל יחול, כאשר העוולה בוצעה בארץ והנתבע ישראלי. 

השופט ש' לוין מסתייג מהגישה האמריקנית בשל חוסר הוודאות, וניתן למצוא בה תקדים שיתמוך בכל תוצאה. ניתן לזהות שלושה תתי-מבחנים למבחן מרב הזיקות שביהמ"ש מחיל:

· שיקלול הזיקות האוביקטיביות - מרכז הכובד

· ציפיות הצדדים - 

· אינטרס ממשלתי
היו מספר אירועים בפסיקה של עובד פלשתיני התובע את המעסיק הישראלי בעקבות תאונת עבודה במפעל שבשטחים: בשלושה פס"דים הוחלט שדין השטחים יחול, ובשניים החליטו שדין ישראל יחול. 

ת.א. 5777/99 מוחמד נ' יקיר - דין השטחים (דין האיזור)

ת.א. 83875/95 מוחמדה נ' יהושע - דין ישראל
ת.א. 1632/96 אלצוף נ' מתכת אריאל - דין ישראל יחול.

בר"ע 200680/98 אריה ביטוח נ' נאיף נוזהה - דין השטחים יחול

בן אור צעצועים נ' פרס - דין השטחים יחול.

4.3.1 שקלול הזיקות - מרכז הכובד
ניתן לראות שהגורם לתפיסות השונות הוא ההסתכלות השונה של שופטים שונים על החשיבות של הזיקות השונות. בפס"ד מוחמדה נ' יהושע, ביהמ"ש אמר כי מרב הזיקות מוליכות את הדין הישראלי. התובע הוא אמנם תושב השטחים המוחזקים, אך כל יתר הזיקות הן ישראליות.

לעומת זאת בפס"ד מוחמד נאמר כי, רוב רובן המכריע של הזיקות האוביקטיביות (למעט האזרחות, אך לא התושבות, של הנתבעת) מצביעות על קשר הדוק לאזור ולא לישראל.

בפס"ד מחמדה , הדגיש ביהמ"ש את העובדה שהסיבה היחידה שהנתבע נמצא שם היא החזקת ישראל בשטחים. אך בפס"ד מוחמד הושם הדגש על הנתבע תושב האיזור. 

4.3.2 ציפיות הצדדים

בפס"ד אריה ביטוח נקבע כי אדם העובד באיזור מסוים מצפה שהדין המקומי יחול, גם אם המעסיק הוא חברה זרה. 

בפס"ד מוחמדה, נקבע כי עובד המועסק ע"י מעסיק ישראלי בשטחים מצפה שהדין הישראלי יחול.

בפס"ד אלצוף, השופט סבר כי הנתבעת אינה רואה עצמה קשורה לדין הירדני, ואינה מצפה כי הנורמות הנהוגות בירדן יחולו עליה. הזיקה היא לישראל ודיניה. עובדות אלו משפיעות גם על הצד השני.

בפס"ד מוחמד, השופט ציין כי יש הרואים את היישוב באיזור כמובלעת ישראלית, ולכן יש לייחס למי שעובד שם ומנהל את עסקיו ציפיה לתחולת הדין הישראלי. אולם מאידך יש ששמים את הדגש על היו הישוב באיזור ומחוץ לישראל, כך שמיוחס לו דין האיזור.

נראה שביהמ"ש מחליט לפי תתי המבחנים האחרים, ומשתמש בציפיות הצדדים כדי להצדיק את ההחלטה. 

4.3.3 אינטרס ממשלתי

לא כל פסה"ד מתייחסים לאינטרס הממשלתי, ואלו שמתייחסים אליו פונים רק לאינטרס של הדין הישראלי כיוון שאין באמת ממשלה בשטחים שיכול להיות לה אינטרס.

יש פס"דים היוצאים מהנחה כי אין לדין ישראל אינטרס לחול, והם מסתמכים על המנשר בדבר סדרי שלטון ומשפט מס' 2 משנת תשכ"ז-1967. מנשר זה קובע כי "המשפט שהיה קיים באיזור ביום כ"ה באייר תשכ"ז יעמוד בתוקפו עד כמה שאין בו משום סתירה למנשר זה או לכל מנשר או צו שיינתנו ..." 

טיעון זה אינו מתייחס להיבט של משפט בינ"ל פרטי, אלא לדין הפנימי. 

בפס"ד מוחמד נ' יהושע - ישנו טיעון כי לדין ישראל יש אינטרס לחול על אזרחיה כשהם נמצאים באיזור, כיוון שהשטח נמצא בשליטה מלאה של המדינה. הדין הישראלי מופנה אל המעביד ותכליתו לגבש כללי זהירות הולמים בהם יחויב המעביד הישראלי.. 

יש אינטרס שלא להפלות בין מפעלים ישראלים, ובין עובדים של אותו מעסיק.

לגבי שטחי A שבשליטה מלאה של הרש"פ, יש פחות מקום לתפיסה של האינטרס הישראלי ולשליטה הישראלית בשטח. 

ע"א 5118/92 חברת אלטריפי ללתעהודאת אלעאמה בע"מ נ' איאד זיין טאהר סלאיימה - התובע היה קטין אזרח ישראל, ערבי תושב מזרח ירושלים, והוא נפגע ממכת חשמל כשטיפס על ערימת פסולת תחת כבל מתח גבוה. החברה שערמה את הפסולת היתה מהשטחים, ומקום התאונה היה בגבול בין מזרח י-ם והשטחים. 

ביהמ"ש יצא מהנחה שמקום התאונה היה בשטחים, וקבע שעדיין יש להחיל את הדין הישראלי. 

למרות שהנתבע ומקום העוולה בשטחים, היה אינטרס להחיל את הדין הישראלי כיוון שהדין הירדני מחיל חובת זהירות פחות מחמירה והיה חשש שהתובע לא יוכל לקבל פיצוי. [לכאורה מחילים בפועל את מבחן התוצאה הרצויה].

יש לדין הישראלי אינטרס להגן על אזרח ישראל שהתפתה מתוך גבולות ישראל למקום סכנה מצד השני של הגבול.

ת.א. (תא) 823/95 מסיקה נ' דולנס ו-רע"א 2903/96 אליהו מסיקה נ' פרופ' וינקו דולנס - מקרה החולה הישראלי שנותח ע"י הפרופ' בסלובניה. בסלובניה כבר עבר תקופת התיישנות, ולפי דין סלובניה לא ניתן לחייב את הרופא באחריות אלא רק את ביה"ח.

ביהמ"ש המחוזי קבע שיש להחיל את הדין הישראלי, מכיוון ש:

מכיוון שמקום ביצוע העוולה היה מקרי, משקלו פחות מאוד. הזיקה לישראל כמרכז חייו של התובע והמקום בו עבר טיפולים היא משמעותית יותר ושקלול הזיקות מוביל לישראל.

לדין הישראלי יש אינטרס ממשלתי כדי להגן על התובע הנפגע הישראלי, ולמנוע ממנו להפוך לנטל על החברה. לדין סלובניה גם כן יש אינטרס לחול כדי להגן על הרופאים. המדובר במתקל אמיתי - ניתן לפתור את המתקל באמצעות בחינת הפגיעה הפחותה או להחיל את דין הפורום. [ניתן לומר שבמקרה של אינטרס ממשלתי מתנגש, הוא לא יכלל בשיקולים לברירת הדין.] 

ביהמ"ש המחוזי לא התייחס כלל לאינטרס של הדין הסלובני.

פרופ' שפירא אומר שייתכן שיקול לתחולת הדין הסלובני כדי שהרופא יסכים לנתח ישראלים, ושיקול זה עשוי לשלול את האינטרס הישראלי. 

האם ניתן להחיל דין זר כאשר העוולה בוצעה בישראל

פקודת הנזיקין [נוסח חדש]

"3. עוולה והזכות לתרופה 

הדברים המנויים להלן בפקודה זו הם עוולות, ובכפוף להוראות הפקודה - כל הנפגע או הניזוק על ידי עוולה שנעשתה בישראל יהא זכאי לתרופה המפורשת בפקודה מידי עושה העוולה או האחראי לה." 

· השופט שילה בפס"ד קלאוזנר נ' ברקוביץ' מפרש את הס' כמפעיל כלל ברירת דין, וקובע שאם העוולה בוצעה בארץ תחול עליה הפקנ"ז. 

· השופטת בן-פורת בקלאוזנר, והשופט לוין בג'ון כהן מציגים פירוש שני - הס' אינו כלל ברירת דין, אלא כאשר לפי הכלל יחול דין ישראל, אזי תחול הפקנ"ז - וס' 3 אינו משנה מאום. [ניתן ללמוד הסדר שלילי שכאשר העוולה לא בוצעה בישראל לא ניתן יהיה להחיל עליה את הפקנ"ז, אולם ביהמ"ש לא מתייחס לזה.] 
· השופט חשין מציג פירוש שלישי במאמר - ס' 3 קובע סטנדרט מינימום. יחול כלל ברירת הדין הרגיל, ואם הוא מוביל להחלת דין זר, יחול אותו דין אלא אם לפיו התובע לא יהיה זכאי לאותן תרופות שהוא זכאי להן לפי פקודת הנזיקין.
4.3.4 שיעור הנזק

ברוב המקרים, הסכסוך אינו על עצם האחריות אלא על גובה הפיצויים. 

· לפי הגישה האנגלית - שיעור הנזק תמיד פרוצדורלי. תמיד נחיל את דין הפורום, ללא קשר לסוג הנזק. יש להבחין בין שיעור הנזק לראש הנזק. השאלה אם קיים ראש נזק מסוים היא שאלה מהותית (פס"ד בויז)

· לפי הגישה האמריקנית - גם שיעור הנזק הוא מהותי, ולכן יחול הדין שחל על כל העניין (לפי מרב הזיקות, מקום ביצוע העוולה וכד').
יש להבחין בין השיטה לחישוב הנזק ובין יישום של הדין הקובע את שיעור הנזק. בפס"ד קלאוזנר נ' ברקוביץ/ היה עניין אחד לגבי כאב וסבל, ועניין שני לגבי אובדן כושר השתכרות. בנוגע לכאב וסבל מדובר בשאלה מהותית, ורמת הפיצוי תהיה לפי הדין הרלבנטי [השופטת בן פורת לא מצליחה לקבוע דין אחד אז היא עושה פשרה בין הדין הישראלי והאמריקני]. אבל לגבי אבדן כושר השתכרות הסכים ביהמ"ש עם טענת התובע כי יש לחשב את הנזק לפי תנאי השכר הנהוגים בארה"ב, שכן מטרת דיני הנזיקין היא להביא את הניזוק למצב שהיה לולא הנזק. 
אין זה אומר שיש להחיל את דין ארה"ב על המקרה.

לא ברור אם השופטים האחרים בקלאוזנר החילו את הדין מכיוון שחשבו שזה עניין פרוצדורלי, או בגלל שדין ישראל חל וזה עניין מהותי. בפס"ד ג'ון כהן יש רמז לתשובה, כאשר הוענקו פיצויים שם לפי הרמה הישראלית והשופט לוין אומר שצריך להיות שוויון בין כל הנפגעים שבאים לבימ"ש בישראל. הפיצוי עבור כאב וסבל הוא שרירותי, ואין להפלות בין מדינות בעלות רמת פיצויים שונה. כלומר, משתמע מדבריו שהעניין פרוצדורלי.

אין תשובה חד משמעית בישראל אם מדובר בדין פרוצדורלי או מהותי.
5. ברירת הדין בחוזים

האפשרויות: 

· מקום עריכת החוזה
· מקום ביצוע העיסקה
· מקום מגורים/העסק של הצדדים
· מקום ההפרה
· סעיף ברירת הדין בחוזה - לפי בחירת הצדדים.
· מרב הזיקות
הפתרון: שילוב של אפשרויות 5+6 - ס' ברירת דין בחוזה, ובמקרה שהצדדים לא בחרו אז לפי מרב הזיקות.

Proper Law of the Contract - דין החוזה
 “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.” per Lord Simmonds in Bonython v. Commonwealth of Australia [1951] AC 201
מערכת המשפט שבהתייחסות אליה החוזה נעשה, או שאיתה יש לעסקה הקשר הקרוב והממשי ביותר.
ראה גם: ע"א 352/87 גריפין קורפוריישן נ' כור בע"מ
5.1 כללים קוגנטיים
השאלה היא באילו מקרים נפסול את ההסכמה של הצדדים.

Vita Food Products Inc v Unus Shipping Co. [1939] AC 277 - פס"ד של הפריווי קונסול מקנדה: המדובר בחוזה להובלת טובין בים מקנדה לניו-יורק, שנאמר בו במפורש שדין אנגליה יחול עליו. התוצאה של החלת דין אנגליה באותו מקרה היתה התחמקות של כללים קוגנטיים בקנדה. 

הפריווי קונסול קבע שלא צריך להיות קשר בין הדין שנבחר אל החוזה, ובשלושה מקרים בחירת הדין תיפסל - חוסר תום לב, ניגוד לתקנת הציבור ואם הבחירה היא בלתי חוקית. [עד היום אין פס"ד אנגלי שבו נפסלה בחירת הצדדים].

יש דרך להתחמק מכללים קוגנטיים [של הפורום] מבלי לפסול את הבחירה, ע"י קביעה שכאשר כלל קוגנטי מיועד לחול במקרה מסוים לגבי סוגיה ספציפית, הוא גובר על הסכמת הצדדים.

מבדילים בין כלל קוגנטי במישור הפנימי ובבינ"ל.

כלל קוגנטי במישור הפנימי - יחול רק כשאין אלמנטים זרים. כלל קוגנטי במישור הבינ"ל מיועד לחול גם כאשר יש אלמנטים זרים בענין. יש לבצע בדיקה ספציפית לכל חוק לפי תכליתו וכך לקבוע את היקף הקוגנטיות. 

באנגליה יש חוק להגנת עובדים, שהוראות מסוימות בו חלות אם מקום העבודה הרגיל של העובד הוא באנגליה (לא משנה זהות המעסיק או אם בחוזה נכתב שיחול דין זר).

English v. Donnelly [1958] SC 494 - חוזה מכר שנערך בסקוטלנד, כשהקונה היה תושב סקוטלנד והמוכר היה אנגלי שפעל דרך שליח בסקוטלנד. בחוק הסקוטי יש הוראה שנותנת לקונה את האפשרות להתחרט אם הוא לא מקבל העתק של החוזה בתוך מועד מסוים, ובאנגליה לא היה חוק מקביל. בחוזה היה תנאי שדין אנגליה יחול. הקונה לא קיבל העתק בזמן, ביקש להתחרט, והמוכר ביקש לאכוף את החוזה בטענה שהחוק הסקוטי לא חל בשל התניה.

ביהמ"ד הסקוטי קבע שלמרות התניה חחול החוק כיוון שמטרתו להגן על צרכנים בסקוטלנד.

מב 13-2  נורדון שירותי נפט נ' ויליאם פד"ע יד' 368 - הצדדים היו ישראלים ואילו העבודה בוצעה בחו"ל - לפי מרב הזיקות היה ברור שדין ישראל יחול, ובאוביטר נאמר שהוראות החוקים המסדירים יחסים בין עובדים ומעבידים עשויות לגבור על הדין שנבחר בחוזה ע"י הצדדים.
לא היתה התייחסות להיקף הקוגנטיות - האם יחולו רק כאשר הצדדים בישראל, או גם אם העובד או העבודה בחו"ל.

פרופ' פאזברג מציעה את חוק חוזים אחידים כדוגמה לחוק קוגנטי שאמור להגן על צרכנים, וכנראה שיחול גם על מוכר זר. בנוסף, מציעה שעיקרון תום הלב הוא קוגנטי ויחול בכל מקרה שהסכסוך נדון בארץ גם אם הצדדים זרים. 

5.2 בחירה מכללא 

כוונה מכללא שדין פורום מסוים יחול. וגם - האם ניתן להסיק מתניית שיפוט לגבי ברירת הדין?

לפני 1971 ניתן היה להסיק מתניית שיפוט הסכמה מכללא לגבי בחירת הדין, ואולם Compagnie d'Armement Maritime v. Compagnie Tunisienne [1971] AC 572 שינה את ההלכה וקבע שאין אפשרות לעשות זאת.

Amin Rasheed Shipping Corpn v. Kuwait Insurance Co. [1984] AC 50 - התובעת הליברית ביטחה את אוניותיה אצל החברה הכווייתית. החוזה קבע שאם יתרחש אירוע ביטוחי, תשלום הביטוח יהיה בכוויית. הפוליסה היתה באנגלית, בפורמט הסטנדרטי של חברת לוידס. התובעת ביקשה לתבוע את הביטוח באנגליה, והיתה צריכה למצוא עילה בצו 11 האנגלי כדי להמציא צו בימ"ש לכוויית - התובעת טענה שדין אנגליה חל על חוזה הביטוח בשל שפת החוזה והמבנה שלו שהם אנגליים. בנוסף, לא היו בכוויית באותו זמן דיני ביטוח ימי. בשל הנסיבות הנ"ל טענו שהיתה הסכמה מכללא שדין אנגליה יחול. 

ביהמ"ש באנגלי קבע, כי למרות שהעילה לכאורה מתקיימת, לא הוכח כי זהו הפורום הנאות ושלח את התובעת לתבוע בכוויית לפי הדין האנגלי. השופט במיעוט קבע שלא ניתן להשיג הסכמה מכללא ויש ללכת לפי מרב הזיקות שמצביעות [הפלא ופלא] לאנגליה. 

בפס"ד ע"א 419/71  מנורה בע"מ נ' נומיקוס השופט זוסמן אמר שאם הצדדים לא מציינים במפורש את כוונותיהם, לא מנסים לגלות את הכוונות הללו ומאמצים גישה אובייקטיבית - מתנגד לאפשרות של הסכמה מכללא.

5.3 מרב הזיקות

The Assunzione [1954] P. 150 - חוזה חכירת אוניה לצורך הובלת טובין מצרפת לאיטליה. כשנגרם נזק לטובין המובלים. החוכר היה צרפתי, בעל האוניה היה איטלקי, החוזה נערך בצרפת, בצורה בינ"ל בשפה האנגלית אבל הוספו כמה תנאים בכתב יד בשפה הצרפתית, דגל האונייה היה איטלקי והתשלום בוצע באיטליה במטבע האיטלקי. 

נקבע שיש לשים משקל מיוחד על מקום הביצוע וצורת הביצוע - שהיו איטלקים. 

Whitworth Street Estates v. Miller [1970] AC 583 - המדובר בחברה אנגלית שהיא בעלים של בניין בסקוטלנד, וביקשה לשפץ אותו. לצורך כך כרתה חוזה עם קבלן סקוטי. החוזה היה במבנה סטנדרטי של הארגון הבריטי של האדריכלים (הכולל אדריכלים של סקוטלנד) שהניסוח המשפטי שלו היה אנגלי. בית הלורדים קבע שלושה נגד שניים שדין אנגליה יחול בשל הדגש על הצורה המשפטית של החוזה. 

משנת 1991 חלה באנגליה האמנה האירופית בדבר ברירת הדין בחיובים חוזיים (אמנת רומא). המשפט המקובל האנגלי נשאר רלבנטי לדין הישראלי שעדיין נשען עליו.

הדין העיקרי שמוחל באמנה הוא הסכמה חוזית, כולל הסכמה מכללא, ומרב הזיקות, כאשר ס' 4 של אמנת רומא מכיל כמה חזקות:

לדוגמה:

· אם החוזה הוא בעניין זכויות במקרקעין, אזי יש חזקה שלדין המדינה בה נמצאים המקרקעין יש הקשר הקרוב ביותר.
· יש חזקה שלדין מקום המגורים הרגיל של הצד שהביצוע שלו מאפיין את החוזה יש הקשר הקרוב ביותר.
למשל: בחוזה מכירה תהייה העברת הסחורה הפעולה המאפיינת את החוזה. בחוזה השכרת רכב יהיה הצד המשכיר מאפיין.

5.4 בעיות ספציפיות בחוזים
5.4.1 כריתת החוזה

יש בעיה לומר שדין החוזה יחול בסכסוך בשאלה אם בכלל נכרת חוזה. לכן במקום לדבר על דין החוזה, מדברים על דין החוזה המשוער. 

Albeko v.  Kamborian Shoe Machine (1961) 111 L. Jo. 519 - הנתבע היה אנגלי והוא שלח הצעה לתובע השוויצרי, לסוכן בלעדי של החברה האנגלית בשוויץ. התובע טוען שהוא שלח הודעת קיבול בדואר - שמעולם לא הגיע. ביהמ"ש לא האמין לו, ולכן כל פסה"ד היה באוביטר. 

אם התובע היה דובר אמת, החוק האנגלי קבע שמרגע שההודעה נכנסה לתיבת הדואר הקיבול תקף ואילו לפי דין שוויץ הקיבול תקף רק כשהמציע מקבל אותו. 

בוחנים את החוזה לפי מרב הזיקות - כל ביצוע החוזה היה אמור להיות בשוויץ, ולכן זהו הדין המשוער והחוזה לא נכרת. 

נניח שבהצעה החברה האנגלית היתה מציינת שדין אנגליה חל על החוזה, השוויצרי היה שולח קיבול בדואר, אבל שעות מספר אח"כ שולח פקס ומבטל את ההודעה שבדרך. החברה האנגלית מבקשת אכיפה.

בעייתי לומר שהדין המשוער יהיה זה שהצדדים הסכימו עליו לכאורה בחוזה, כאשר אין הסכמה על קיומו של החוזה. לכן נאמר שהדין המשוער יהיה לפי מרב הזיקות. 

אמנת רומא קובעת שדין החוזה המשוער כן יכול להיות הדין שהצדדים בחרו. ד"ר שוז מתנגדת. 
5.4.2 צורת החוזה

האם החוזה תקף מבחינה צורנית? שיטות משפט שונות מחייבות קיום דרישות צורניות שונות לגבי חוזים מסוימים. (למשל דרישת כתב בחוזה מקרקעין, חתימה לפני נוטריון)

החוזה נחשב תקף מבחינה צורנית  או הוא ממלא את הדרישות הצורניות או של דין החוזה, או של דין המדינה ששם נכרת החוזה. 

מדיניות של קיום חוזה כרצון החוזים, הנחה שהמבנה של החוזה נעשה לפי הדין המקומי. 

ע"א 419/71  מנורה בע"מ נ' נומיקוס - חוזה שנערך באיטליה, והיה בו תנאי שמקצר את תקופת ההתישנות בתביעות הפרה. שני הצדדים היו ישראליים, וצד אחד תבע את השני בישראל אחרי תקופת ההתישנות שנקבעה בחוזה. 

לפי ס' 19 של חוק ההתישנות הישראלי ניתן להתנות על תקופת התישנות, אבל תנאי שמקצר את תקופת ההתישנות צריך להיות בכתב במסמך נפרד וחתום ע"י הצד שמבקשים לאכוף את התנאי נגדו. 

במקרה זה לא התקיימו דרישות צורניות כאלו, כלומר לפי דין ישראל התנאי שמקצר תקופת התישנות אינו תקף. אולם לפי דין איטליה אין דרישות צורניות מיוחדת לתנאים כאלו, ולכן נקבע שלמרות שהתנאי אינו תקף לפי דין החוזה הוא כן יהיה תקף לפי דין המקום שבו נכרת החוזה. 

באמנת רומא יש כלל דומה, שנותן יותר מאפשרות אחת להכשיר את החוזה מבחינה צורנית, ושם ס' 9 מאפשר להכשיר חוזה שתואם את הדין של אחת המדינות שנמצא בהן אד הצדדים בעת הכריתה.

5.4.3 כשרות משפטית

במשפט המקובל יש מחלוקת בין הטוענים שדין החוזה חל על כשרות משפטית ובין אלו שטוענים שדין מקום המושב של הצד שכשרותו בספק חל. 

Bodley Head v. Flegon [1972] 1 WLR 680 - המדובר בחוזה שבו מחבר רוסי נתן ייפוי כוח לעו"ד שוויצרי כדי שיטפל בהוצאה לאור של ספריו מחוץ לרוסיה. עו"ד העביר את הזכויות הלאה. בינתיים צד ג' פרסם את הספרים ללא רשות ומי שקיבל את הזכויות מאותו עו"ד תבע אותו בגין הפרת זכויות יוצרים, והנתבע טען שהפיקוח המקורי של המחבר אינו תקף משום שלטענתו לפי דין רוסיה אזרח רוסי אינו רשאי לעשות חוזה עם אזרח זר. 

ביהמ"ש לא קיבל את הטיעון, אבל באוביטר התייחסו לברירת הדין ונקבע שדין החוזה קובע את הכשרות המשפטית - דין שוויץ. לפי דין שוויץ ברור שיש למחבר כשרות.

המלומד מוריס מסביר שכלל ה פשוט מידי ולא תמיד יוביל לתוצאות הרצויות. לדוגמה:

בחור אנגלי בן 20, שנוסע לדרום אירלנד, נכנס לחנות וקונה סחורה באשראי. הבחור האנגלי אינו עומד בתשלומים, והחווני האירי תובע אותו באנגליה. לפי דין אנגליה גיל הכשרות הוא 18, ולפי דין אירלנד גיל 21.  לפי הכלל הפסיקתי חל דין החוזה - דין אירלנד - ולא ניתן יהיה לתבוע. מוריס משתמש בגישה של אינטרס ממשלתי כדי להראות שתוצאה זו אינה רצויה. 

בדוגמה הפוכה לעומת זאת, של בחור אירי הבא לקניות באנגליה, נעדיף דווקא את דין החוזה כדי לקיים את ההסכם. 

לכן מוריס מציע שבכל מקרה נעדיף או את דין החוזה או את דין מקום המושב כדי לקיים את ההסכם במידת האפשר.

חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב-1962
77. משפט בינלאומי פרטי 

על עניני חוק זה יחול דין מקום מושבו של הקטין, פסול-הדין, או החסוי; אולם - 

(1) פעולה משפטית שנעשתה בישראל על-ידי אדם שכשרותו המשפטית מוגבלת או נשללה והיא מן הפעולות שדרכם של בני אדם כאלה לעשות כמותן, וכן פעולה משפטית שנעשתה בישראל בין אדם שכשרותו המשפטית מוגבלת או נשללה לבין מי שלא ידע ולא היה עליו לדעת על כך, תהא בת-תוקף זולת אם היה בה משום נזק של ממש לאותו אדם או לרכושו; 

למרות שהוא קטין, ואין לו כשרות לפי דין זר, נחייב אותו אם הפעולה נעשתה בישראל בנסיבות. 

(2) לענין פעולה שנעשתה בישראל על-ידי הוריו של קטין או על-ידי אפוטרופוס אין לטעון כלפי צד שלישי שסמכותם של ההורים או של האפוטרופוס היתה מצומצמת מן הסמכות הנתונה להם לפי חוק זה, זולת אם אותו צד ידע או היה עליו לדעת על כך.
המחוקק מעדיף את דין החוזה, כשהוא ישראל, על פני דין מקום המושב. 

יש הבדל משמעותי אחד בין מוריס לבין החוק הישראלי - בס' 77 החריג יחול רק אם החוזה נערך בארץ, ואילו לפי מוריס אין מגבלה כזו. 

5.4.4 אי חוקיות
ברור מאליו שביהמ"ש לא יאכוף חוזה שאינו חוקי לפי דין החוזה. גם כן ברור, שביהמ"ש לא יאכוף חוזה שאינו חוקי לפי דין הפורום. 

האם נאכוף חוזה שהוא בלתי חוקי לפי דין המקום שבו נערך?

Re Missouri Steamship (1880) 42 Ch. D. 321 - נקבע שנאכוף חוזה שאינו חוקי לפי דין המקום שבו נערך.

ע"א 74/81 אולימפיק אירוויס נ' קלימי - פליטה יהודיה מאיראן, שהגיעה ארצה דרך יוון במטוס של אולימפיק. איתה הביאה מזוודה עם דברי ערך שאבדה. נטען שהחוזה היה בלתי חוקי לפי דין איראן, כיוון שמטרתו היתה הברחת כספים שהיתה אסורה ליהודים.
השופטת נתניהו קבעה כי אי-חוקיות, הן לפי מקום עשיית החוזה והן לפי הדין המהותי (דין החוזה) לא תוכר ע"י בימ"ש בישראל מטעמים של עניין הציבור במקרים של חוק הזר הפוגע ביהודים.

ד"ר שוז אומרת שניתן לראות פה רמז לכך שתקנת הציבור בישראל תשפיע על אכיפתו של החוזה. 

בע"א 90/60 משומר נ' ישראל יש רמז דומה לכך שאי חוקיות לפי מקום אכיפת החוזה תהייה רלבנטית.

האם נאכוף חוזה שהוא בלתי חוקי לפי מקום הביצוע?

Ralli Bros v. Companie Naviera [1920] 2 KB 287 - המדובר בחוזה חכירת אוניה, שמטרתו היתה להוביל מטען של יוטה מהודו לספרד. דמי החכירה נקבעים לפי משקל היוטה. כאשר האניה היתה בדרך, הותקנה בספרד תקנה שקבעה מחיר מקסימום לדמי חכירת אניה להובלת יוטה. כאשר האניה הגיעה שילמו החוכרים לפי מחיר המקסימום ובעלי האניה תבעו באנגליה את ההפרש. ביהמ"ש האנגלי קבע שאין צורך לשלם. דין החוזה היה דין אנגליה: החוכרים היו אנגליים, והחוזה נערך בלונדון, באנגלית ובצורה משפטית אנגלית. 

רוב המלומדים אומרים שפסה"ד קובע כי אין לאכוף חוזה שאינו חוקי לפי מקום הביצוע, ואולם המלומד מאן קורא מפסה"ד דיני חוזים אנגליים ולא משפט בינ"ל. ורק יישמו את הכלל מדיני החוזים האנגליים האומר שאם ביצוע החוזה הופך להיות בלתי חוקי, אזי הוא סוכל. 

ע"א 57/71 בן שטרית נ בן שטרית - ביהמ"ש מצטט את דייסי (הספר על משפט בינ"ל פרטי שקובע שאין לאכוף חוזה בלתי חוקי וגו') - ביהמ"ש יכבדו בדרך כלל חוקים זרים הקובעים הגבלות ולא יצוו על ביצוע התחייבות שהיא בניגוד לחוק החל במקום הקבוע לביצוע החוזה.

דייסי ומוריס הניחו כי מדובר בכלל של משפט בינ"ל פרטי, לפי פסה"ד האנגלי של ראלי, והשופט הישראלי מצוטט אותם באוביטר.

6. כללי ברירת הדין בקניין
העברות אוניברסליות

· ירושה
· יחסי ממון
· פשיטת רגל (לא כלול בקורס)
העברות פרטיקולריות - מה ההשלכה של העברת נכס מסוים.

האפשרויות 

· דין מקום הנכס בזמן העברת הזכות.
· דין מקום המושב של המעביר או המקבל.
· דין מקום הנכס (סיטוס) בזמן הדיון. 
· מרב הזיקות עם ההעברה.
הפתרון: דין מקום הנכס בזמן העברת הזכות. 

6.1 הדין באנגליה
Winkworth v Christie [1980] Ch. 496 - מר ווינקוורת' איש עשיר אנגלי, שנגנבה מביתו תמונה יקרה. הגנב לוקח את התמונה לאיטליה, שם הוא מוכר אותה לקונה איטלקי בתום לב, והאחרון מביא את התמונה לחברת כריסטי בלונדון למכירה פומבית. ווינקוורת' דורש לקבל את תמונתו בחזרה, ואולם כריסטיז טוענת שלפי הדין האינטלקי העברת בעלות לקונה בתום לב  מבטלת את זכותו. לפי דין אנגליה תקנת השוק לא חלה באותו מקרה. מכיוון שהנכס היה באיטליה בעת ההעברה, כריסטיז זכתה בדין.

דוגמה שניה היפותטית - גבר אנגלי יוצא לטיול רומנטי עם חברתו ומבטיח לתת לה יהלום יקר שנמצא באותו זמן בכספת בצרפת. היחסים ביניהם מתדרדרים והם נפרדים. חברתו החדשה של הבחור מקבלת את אותה הבטחה ואף את היהלום. הבחורה הראשונה תובעת את השניה ליהלום.

לפי דין אנגליה הבטחה ללא מסירה אינה אפקטיבית, אבל לפי דין צרפת [נו.. נחשו] הבטחה כן תקפה. במקרה זה כנראה שהגברת הראשונה היתה זוכה לפי דין צרפת. 

Cammell v. Sewell  (1858) 33 H & N 617 - שם היה מדובר במקרה של העברת עצים מהמוכר הרוסי אל הקונה האנגלי. בדרך מרוסיה לאנגליה, האניה שהובילה את העצים נטרפה ליד חופי נורווגיה, וקצין האניה החליט למכור את העצים במכירה פומבית בנורווגיה לאדם בשם קלאוסן. אותו קלאוסן מכר את העצים לנתבעים באנגליה.

התובעים כבר קיבלו את דמי הביטוח על אבדן העצים, ולכן חברת הביטוח תבעה לשיפוי. 

לפי דין נורווגיה, מכירה פומבית כן מעבירה בעלות בנסיבות אלו [רכישה של צד ג' בתום לב]. אבל לפי דין אנגליה המכירה לא העבירה בעלות, שכן לקצין לא היתה סמכות למכור את הסחורה. 

נקבע שהדין החל הוא דין המקום שבו נמצא הנכס בעת ההעברה - כלומר, נורווגיה. ולכן הבעלות עברה והנתבעים זכו במשפט. 

הלכה זו אומצה מאוחר יותר בפס"ד ווינקוורת', וזו ההלכה. בע"א 352/87 גריפין קורפוריישן נ' כור בע"מ - השופט שמגר מקבל, באוביטר, את ההלכה הזו.  

בפס"ד ווינקוורת', מר ווינקוורת' היה  מודע להלכת קאמל וטען שיש לו חריג כאשר נכס הוצא מאנגליה ואח"כ הוחזר לאנגליה יחול הדין האנגלי. ביהמ"ש לא קיבל את הטיעון הזה, ומנה חמישה חריגים לכלל הסיטוס:

· במקרה שהסיטוס אינו ידוע או אקראי, יחול "הדין הנכון של העסקה" - מרב הזיקות.
· במקרה שהקונה אינו תם לב, לא יחול דין הסיטוס. 
· לא נחיל את דין הסיטוס כאשר הוא נוגד את תקנת הציבור של הפורום.
· כאשר החוק האנגלי מחייב את החלת הדין האנגלי, לא יחול דין הסיטוס (נניח כלל קוגנטי של הפורום).
· כלל הסיטוס לא בהכרח יחול במקרים של ירושה או פשיטת רגל. (אלו לא העברת פרטיקולריות). 
מה הדין לגבי נכסים לא-מוחשיים: אין פסיקה מודרנית בתחום זה, והפסיקה הישנה באנגליה אינה חד-משמעית. 

ד"ר שוז סוברת כי הדעה הנכונה היא שגם אז יחול דין הסיטוס. הבעיה היא בזיהוי הסיטוס של נכס בלתי מוחשי. 

6.2 הדין בישראל
ע"א 418/86  רוזין נ' מנהל המכס - רוזין הוא עו"ד ישראלי שייצג תושב זר שנפצע בת"ד בארץ. רוזין קיבל שכ"ט מהלקוח הזר ועלתה שאלה אם צריך לשלם מע"מ. לפי תקנות מע"מ, אם עו"ד מייצג תושב זר בעניין נכס שנמצא בחו"ל, אין לשלם מע"מ. לא כך לגבי נכס בישראל.

הנכס הנידון הוא זכות התביעה, ויש צורך לבחון היכן היא נמצאת.

נקבע כי הזכות נמצאת בארץ כיוון שישראל היא המקום הטבעי למימוש הזכות.

בג"ץ  279/51  אמסטרדם נ' שר האוצר - היה צורך לקבוע היכן נמצאות מניות של חברה אנגלית, כדי לדעת אם לממשלה יש זכות להפקיע אותן.

נקבע שהמניות נמצאות באנגליה, שכן זהו המקום שניתן לממש אותן, ולהעביר את הזכויות בהן באופן שלהעברה יהיה תוקף חוקי כלפי החברה.

7. ירושה 

האפשרויות

· מקום מושב של המנוח ביום מותו
· מקום הפטירה
· דין שנבחר בצוואה (בפירוש או מכללא)
· דין הסיטוס של כל נכס
· דין מקום המושב של היורש
הפתרון: בעיקרון מקום המושב של המנוח בעת מותו. 

במשפט המקובל - מבדילים בין מקרקעין ומטלטלין. על המקרקעין חל דין מקום הימצאם, ועל מיטלטלין חל דין מקום המושב של המוריש בעת הפטירה.

בשנים האחרונות עולה ביקורת נגד שיטת הפיצול. אחד הטיעונים הוא שגישה זו עשויה להביא לתוצאות לא צודקות.

למשל מקרה של תושב אירי אשר השאיר מקרקעין גם באירלנד וגם באוסטרליה. לפי שני הדינים האלה, האלמנה זכאית לקבת זכות קבוע מן העיזבון, והיתרה מתחלקת ליורשים האחרים. כיוון שעל כל מקרקעין יחול דין המדינה שלו, היא תקבל למעשה את הסכום פעמיים - על חשבון היורשים האחרים. 

בישראל - פרק שביעי בחוק הירושה (ס' 135-144).

חוק הירושה, תשכ"ה-1965  

136. סמכות בתי-המשפט הישראליים 

בית משפט בישראל מוסמך לדון בירושתו של כל אדם שמושבו ביום מותו היה בישראל או שהניח נכסים בישראל. 

האם ירושה הכוללת נכסים בישראל ובחו"ל יכולה לדון במלואה בארץ, או רק לגבי הנכסים הישראלים? בג"ץ  171/68 חאנזליס נ' ביה"ד של הכנסייה הפטריארכית היוונית- אורתודוכסית קבע כי ביהמ"ש בישראל יכול לדון בכל העיזבון, כאשר יש נכס בארץ.

137. ברירת הדין 

על הירושה יחול דין מושבו של המוריש בשעת מותו, חוץ מן האמור בסעיפים 138עד 140. 

138. דין נכסים מסויימים 

נכסים העוברים בירושה לפי דין מקום המצאם בלבד, יחול על ירושתם אותו דין. 

פירוש ס' 138 עלה בע"א 598/85 כהנא נ' כהנא, שם היתה צוואה שנעשה ע"י מנוח אשר מקום מושבו בישראל, כאשר חלק מהעיזבון בארץ וחלק בצרפת.
לדין צרפת יש גישה של "חלק משורין" - לפיה חלק מסוים עובר באופן אוטומאטי לצאצאי המוריש, והוא לא יכול להוריש את הנכסים הללו לאחר. במקרה זה המוריש לא נתן נכסים לצאצאיו בצוואה, והם טענו שהם זכאים לחלק המשורין בנכסים (שבצרפת) לפי דין צרפת - בהתאם לחריג של ס' 138. במחוזי התקבלה הטענה, אולם העליון לא הסכים איתו. 

ביהמ"ש העליון פסק כי פירוש המחוזי רחב מידי, מניח הבדל בין ירושה עפ"י דין או צוואה, ואינו עולה בקנה אחד עם כוונת המחוקק להעניק מעמד בכורה למקום המושב.

המחוזי טען שנכסים לפי דין הסיטוס לא ניתנים להורשה בצוואה, והם יהיו בחריג. אולם העליון קבע שמדובר יהיה בנכסים אשר שיטת המשפט במקום בו הם נמצאים קובעת כי היא בלבד תחול על ירושתם, תוך כדי שלילת אפשרות תחולתן של שיטות משפט אחרות, גם אם מעורבים אלמנטים זרים. כלומר - שיטת משפט שכלל ברירת הדין שלה בירושה מפנה אל הדין הפנימי של אותה שיטה ואליו בלבד.

כלל ברירת הדין בצרפת אומר שאם המנוח הוא תושב זר, אזי ניתן להחיל את הדין הזר, ולכן ס' 138 לא יחול במקרה זה.

למשל, לפי דין אנגליה - על מקרקעין הנמצאים באנגליה יחול רק דין אנגליה. ובמקרה כזה יחול החריג של ס' 138. 

139. כשרות לצוות 

על הכשרות לצוות יחול דין מושבו של המצווה בשעת עשיית הצוואה.
140. צורת הצוואה

(א) צוואה כשרה מבחינת צורתה אם היא כשרה לפי הדין הישראלי, לפי דין מקום עשייתה, לפי דין מקום מושבו או מקום מגוריו הרגיל או לפי דין אזרחותו של המצווה בשעת עשייתה או בשעת מותו, ובמידה שהצוואה נוגעת למקרקעין - גם לפי דין מקום הימצאם.
ס' 140(ב) מכניס למעשה את הכשרות לצוות שבס' 139 לתוך ס' 140(א). 
מדוע חשוב איזה דין יחול על צוואה?

כיצד מפרשים צוואה - 

לפי הספר של שילה, מפרשים צוואה בדרך שתגשים את רצון המצווה, ולכן אם המצווה ביקש שיחול כלל אנגליה, אנחנו נפרש את הצוואה כך שיחול עליה דין אנגליה. ואולם אם מקום המושב של המוריש היה במדינה שלא מפרשת את הצוואה באופן כזה, לא יועיל לנו הכלל הזה. רוב שיטות המשפט מפרשות צוואה באופן שיגשים את רצון המצווה.

כללים קוגנטיים

למשל מקרה פס"ד כהנא, שבו הדין של מדינה מסוימת מכריח את המוריש לתת חלק מסוים לצאצאים מסוימים. 

במקרה זה דין מקום מושבו יהיה עדיף על דין אחר שנבחר בצוואה. 

8. בעיות מתודולוגיות
8.1 סיווג

כיצד יודעים איזה סוג של כללי ברירת דין יהיה רלבנטי למקרה מסוים (חוזים/נזיקין/יחסי ממון וגו').

דוגמה: מקרה של חלוקת נכסים בין בני זוג אחרי המוות של אחד מהם. יחסי ממון או ירושה? מדינות שונות יכולות לסווג את הדברים באופן שונה.

סיווג לפי דין הפורום -נניח שנסווג לפי ירושה, ונבחן לפי דין מקום מושבו של הנפטר, אבל הדין של אותה מדינה מסווג את המקרה כיחסי ממון?

ס' 141 לחוק הירושה קובע כי דין הפורום יקבע את הסיווג. זה לא פותר את הבעיה, אבל נותן לה תשובה מעשית כדי לטפל בכל מקרה.

8.2 הפניה (נלמד רק בהקשר ירושה)
האם החלת דין זר כוללת את כללי ברירת הדין של הדין הזר?

פס"ד Re Ross - 

הדיון מתקיים באנגליה (הפורום). המנוחה היתה אזרחית בריטית, וביום פטירתה מקום מושבה היה באיטליה.

היא ביקשה להוריש את כל רכושה (מטלטלין) למישהו, שלא היה קרוב משפחתה. 

לפי דין איטליה יש חלק המשוריין לצאצאים, בעוד לפי דין אנגליה יש חופש ציווי.

אין הפניה - כלל ברירת הדין באנגליה מפנה לדין מקום המושב - איטליה. (אין הפניה) והקרובים מקבלים.

הפניה חלקית - אבל ביהמ"ש האנגלי בדק מהם כללי ברירת הדין באיטליה במקרה של ירושה. דין איטליה אומר שדין האזרחות חל על ירושה, והחזיר את הדין של אנגליה (הפניה חלקית). במקרה כזה יחול הדין הפנימי של אנגליה והצוואה תחול כלשונה.

הפניה מלאה - בודקים גם את כללי ההפניה בדין הזר. אם גם לדין אנגליה וגם לדין איטליה היתה שיטה של הפניה טוטאלית, שני הדינים היו מפנים אחד לשני עד אין קץ.

חסרונות

הפורום למעשה מוותר על הריבונות שלו.

אם יש לשתי המדינות את השיטה הזו, אזי נוצר פינג-פונג ללא סוף. 

יתרונות

שמירה על אחידות דינים. תתקבל תוצאה דומה ללא קשר לפורום. 

הדין המצוי בהפניות

באנגליה הדעה המקובלת היא שבענייני ירושה משתמשים בהפניה מלאה, אך בחוזים ונזיקין אין הפניה. 

בישראל, ס' 142 לחוק הירושה:

אם הדין הזר מפנה לדין אחר - אין נזקקים להפניה, אלא יחול הדין הפנימי של אותה מדינה.

אולם כשהדין של אותה מדינה מפנה לדין ישראל, כן נזקקים להפניה ויחול הדין הפנימי הישראלי.

לגבי חוזים ונזיקין אין הפניה בישראל. 

לגבי יחסי ממון - סימן שאלה. השופט חשין בפס"ד נפיסי מציע הפניה מלאה אם היא מובילה לתוצאה רצויה. על גישה זו נמתחה ביקורת במאמר של פרופ' פיירסברג שכן צריך להחליט אם תהייה הפניה או לא.

סימן 64 לדבר המלך במועצה - כלל ברירת הדין בתוקף נישואין, מחיל גם הפניה מסוימת שאם דין האזרחות גורר דין מקום המגורים, אזי הולכים לדין מקום המגורים. 

8.3 תקנת הציבור
לא מחילים דין זר הנוגד את תקנת הציבור הישראלית. כלל זה נמצא אף בחוק - בחוק הירושה ס' 143. 

הגישה האנגלו-אמריקנית מפרשת את תקנת הציבור באופן מצמצם, ולפי גישה זו הדין הזר יהיה מנוגד לתקנת הציבור אם תוכנו הוא מזעזע את חושי הצדק.

הגישה הקונטיננטלית רחבה יותר.

בארץ - עקרונית מפרשים לפי הגישה האנגלו-אמריקנית. לדוגמה פס"ד מזור נ' קירשנבאום, אולימפיק איירוויז.. 

האם דין זר שמפלה נגד ילד שנולד מחוץ לנישואין ייחשב כנוגד את תקנת הציבור?

ע"א 1773/87 עזבון סקרז'נסקי, פס"מ תשמ"ט(2) 20 - המבקשת היתה אחריינית של המוריש, ואביה (אחיו של המוריש). ביום מותו היה המוריש תושב רוסיה, ולפי דין זה היא אינה רשאית לרשת במקום אביה, אך לפי הדין הישראלי היא כן יורשת.

היא טענה שהכלל הרוסי נוגד את תקנת הציבור הישראלית, וטענה זו נדחתה. 

פס"ד נפיסי - השופט חשין מסרב להחיל את דין איראן כיוון שהחלתו נוגדת את עקרונות העל... של הדין הישראלי [דהיינו - תקנת הציבור]

8.4 הוכחת דין זר

כאשר אין הוכחה של הדין הזר - או שהצדדים לא מביאים את הדין הזר בכלל, או שאחד הצדדים לא מביא לו ראיות מספקות. חזקת שוויון הדינים

מבחינים בין שני סוגי זכויות: זכויות צפות וזכויות מעוגנות -

זכויות צפות הן בענייני חוזים ונזיקין, זכויות מעוגנות הן בענייני קניין וסטטוס.

לגבי זכויות צפות - יש להשתמש בחזקת שוויון הדינים, בנימוק שבעניינים אלו יש קונצנזוס דיי רחב בעולם, והעקרונות דיי דומים במדינות שונות. 

לגבי חוזים - הצדדים ממילא רשאים להחליט איזה דין יחול, וע"י כך שלא מביאים הוכחה שהדין הזר, הם כאילו מסכימים שדים הפורום יחול. לגבי נזיקין - יש פעמים רבות שלצדדים לא אכפת כל כך איזה דין יחול, או שהשאלה היא עובדתית יותר, וכד'.

לגבי זכויות מוגנות - לא משתמשים בחזקת שוויון הדינים. יש הבדלים גדולים ומהותיים בין דינים של מדינות שונות. 

מה קורה כשלא ברור באיזה סוג של זכויות מדובר? למשל - יחסי ממון

ניתן לומר שאלו זכויות צפות, כיוון שהצדדים יכולים להשפיע על בחירת הדין שיחול; מאידך אלו זכויות מעוגנות כיוון שהן נובעות מסטטוס.

פס"ד נפיסי נ' נפיסי

· בערכאה ראשונה החילו את חזקת שוויון הדינים - במקרה זה היתה בעיה כיוון שכולם ידעו שהדין באיראן אינו זהה לדין ישראל.

· בערעור הראשון - הוחל דין איראן, כיוון שאלו זכויות מעוגנות. 

· בדיון הנוסף - 

· השופט גולדברג - אם יש בסיס הגיוני לחזקת שוויון הדינים, איזשהו דמיון ברקע המשפטי/תרבותי/חברתי, אז ניתן להחיל את החזקה. אולם אם אין דמיון כזה אז אין בסיס הגיוני להחיל את החזקה.

· שאווה מותח ביקורת על גולדברג, ואומר שאין בסיס לדרישה של בסיס הגיוני.

· השופט חשין - ניתן להשתמש בחזקת שוויון הדינים במקרה זה, אך זהו נימוק חלופי, כיוון שהנימוק המרכזי שלו הוא עקרונות העל של השיטה הישראלית. 

8.5 מהות מול פרוצדורה

על עניינים פרוצדורליים חל בדרך כלל דין הפורום. הבעיה היא איך מבחינים בין דין פרוצדורלי למהותי.

שאווה מציע מבחן עזר להבחנה - דברים פרוצדורליים הם למעשה הדרך לממש את הזכות החוקית. עניין מהותי הוא זה שמגדיר או מייצר את הזכות עצמה.

שיעור הנזק - לפי הגישה האנגלית שיעור הנזק נחשב פרוצדורלי, ואילו לפי רוב המדינות בארה"ב שיעור הנזק הוא מהותי. אין הכרעה ברורה בסוגיה זו בישראל. פס"ד קלאוזנר נ' ברקוביץ' בן פורת מעדיפה את הגישה האמריקנית, בעוד בפס"ד ג'ון כהן השופט לוין רומז על נטיה לגישה פרוצדורלית.

התישנות - 

התישנות דיונית: לא מבטלת את הזכות, אלא חוסמת את הסעד.

התישנות מהותית: מפקיעה את הזכות עצמה. למשל פק' הובלת סחורה בים הקובעת שלאחר ההתישנות יהיו המוביל והספינה פטורים. 

יש לבדוק את התוכן של כלל התישנות מסוים. בדיון בישראל, לא נחיל דין התישנות מהותי אלא אם דין ישראל חל על העניין. ואולם אם מדובר בכלל התישנות פרוצדורלי, הוא בכל מקרה יחול על דיון בישראל.

[כנ"ל, אם כלל התישנות זר הוא דיוני, לעולם לא יחול בישראל. ואם הוא מהותי והחלטנו להחיל את הדין הזר אז הוא כן יחול]
8.6 אכיפת פסקי חוץ

אכיפת פס"ד - כאשר תובע קיבל פס"ד בחו"ל, המטיל חובה על הנתבע [בדרך כלל לתשלום סכום כסף], אין נכסים במדינה שבה ניתן פסה"ד. התובע מבקש לאכוף את פסה"ד בארץ ולתבוע הוצל"פ על הנכסים בארץ.

הכרה בפס"ד - יש סוגים של פסה"ד שלא ניתן לאכוף אותם - פס"ד של סטטוס (גירושין), ובמקרים כאלה מבקשים רק להכיר בהם. במקרה שבו הנתבע זכה בפסה"ד הזר, והתובע מבקש לתבוע גם בארץ, הנתבע מבקש להביא כהגנה את פסה"ד הזר שיכירו בו.

לפני חוק אכיפת פסקי חוץ מ- 1958, אכיפה בארץ היתה לפי המשפט המקובל. החוק הכניס קריטריונים חדשים וביטל את הזיקה למשפט המקובל (ס' 2 לחוק), אולם בע"א 423/63 רוזנבאום נ' גולי ביהמ"ש קבע שניתן לעשות שימוש גם במשפט המקובל (זוהי הלכה תיאורטית לרוב כיוון שהחוק מציג תנאים מקלים יותר מהמשפט המקובל).
התובע המבקש לאכוף פס"ד זר, צריך לבקש מבימ"ש ישראלי להכריז על פסה"ד הזר כאכיף, כשמתמלאים כל התנאים הקבועים בחוק.  

3. תנאים לאכיפה 

בית משפט בישראל רשאי להכריז פסק-חוץ כפסק אכיף אם מצא שנתקיימו בו תנאים אלה: 

(1) הפסק ניתן במדינה שלפי דיניה בתי המשפט שלה היו מוסמכים לתתו; 

(2) הפסק אינו ניתן עוד לערעור; 

(3) החיוב שבפסק ניתן לאכיפה על פי הדינים של אכיפת פסקי דין בישראל, ותכנו של הפסק אינו סותר את תקנת הציבור; 

(4) הפסק הוא בר-ביצוע במדינה בה הוא ניתן. 

הנתבע יכול להוכיח כי אחת מההגנות שבס' 6 מתקיימות, כדי שפסה"ד לא יוכרז אכיף.

6. הגנה מפני אכיפה
(א) פסק-חוץ לא יוכרז אכיף אם הוכח לבית המשפט אחד מאלה: 

(1) הפסק הושג במרמה; 

(2) האפשרות שניתנה לנתבע לטעון טענותיו ולהביא ראיותיו לפני מתן הפסק לא היתה, לדעת בית המשפט, סבירה; 

(3) הפסק ניתן על ידי בית משפט שלא היה מוסמך לתתו על פי כללי המשפט הבין-לאומי הפרטי החלים בישראל; 

(4) הפסק נוגד פסק דין אחר שניתן באותו ענין בין אותם בעלי דין ושעודנו בר-תוקף; 

(5) בעת הגשת התביעה בבית המשפט במדינה הזרה היה משפט תלוי ועומד, באותו ענין ובין אותם בעלי דין, בפני בית משפט או בית דין בישראל. 

(ב) לענין סעיף קטן (א) (3), לא יראו אדם כמי שהסכים לסמכותו של בית משפט שנתן נגדו פסק חוץ ( להלן - חייב בדין) בשל כך בלבד שהתייצב בפני אותו בית המשפט, בין על תנאי ובין ללא תנאי, וטען בדבר אחת או יותר מאלה: 

(1) כפירה בסמכותו של בית המשפט או מחאה נגדה; 

(2) ביטול ההליך או עיקובו לצורך העברת הסיכסוך לבוררות או להכרעת בית משפט במדינה אחרת; 

(3) שיחרור נכסיו שנתפסו או צפויים להיתפס, או הגנה עליהם. 

(ג) אין נפקא מינה אם בנוסף לטענות כאמור בסעיף קטן (ב) טען החייב בדין טענות לגופו של הסכסוך או שהשתתף בהליך בכל דרך אחרת, ובלבד שעשה כן לפני שניתנה החלטתו הסופית של אותו בית המשפט לענין הסמכות. 

פרופ' פאזברג מקטלגת את התנאים:

תנאים הנוגעים לאופי ההחלטה
· ס' 3(2) - הפסק אינו ניתן עוד לערעור. יש להבחין בין תנאי זה ובין התנאי של המשפט המקובל  הקובע שפסה"ד צ"ל סופי. מדגים זאת ע"א 619/89  קסון נ' קסון - פס"ד אנגלי לתשלום מזונות. לפי משפט מקובל לא נחשב סופי, כיוון שבכל זמן שיש שינוי בתנאי המזונות ניתן לבקש שינוי. ביהמ"ש קבע שאי-סופיות אינה אומרת שניתן לערער. בע"א 541/77 רוזנשיין נ' ספרטוס היה מדובר בפס"ד אמריקני. לפי דין המדינה היתה אפשרות לבקש ביטול של פסה"ד תוך שנתיים אם התקיימו נסיבות מסוימות. גם במקרה זה נקבע שאין מדובר בזכות ערעור, וניתן לאכוף אותו.
· ס' 3(4) - הפסק בר ביצוע במדינה בה הוא ניתן. הכוונה לאפשרות ביצוע מבחינה משפטית, ולא פיזית (שיש נכסים). 

תנאים הנוגעים לדרך מתן פסה"ד הזר
· לבימ"ש היתה סמכות לתת את פסה"ד. מדובר במסכות במישור הפנימי (ס' 3(1)), ובמישור הבינ"ל (ס' 6(א)(3)). כללי סמכות שיפוט בינ"ל שבישראל (תקנה 500 וכלל התפיסה) אינם אותם כללים שלפיהם בוחנים סמכות שיפוט של מדינה זרה.  עושים שימוש בכללי סמכות שיפוט של המשפט המקובל (השופט שמגר בפס"ד רוזנשטיין לעיל) [נקראים גם כללי סמכות שיפוט עקיפה - לפיהם בוחנים את הסמכות של ערכאה זרה], הנותנים שתי אפשרויות חלופיות:
· המדינה הזרה היתה מקום המגורים של הנתבע בזמן פתיחת ההליכים. אין תשובה חד משמעית לשאלה אם נוכחות זמנית במדינה מספיקה. עד 1990, רוב הפסיקה והמלומדים האנגליים דגלו בדעה שנוכחות זמנית אינה מספיקה. ב Adams v. Cape, [1990] Ch 433, 512-531 ניתן אוביטר ש[חסר], והשופט שמגר מתייחס לזה (פס"ד רוזנשיין) ואומר כי משמעותו של המונח "מגורים" אינה זהה בהכרח למושג "תושב קבוע" ואין פירושו "דומיסיל" דוקא, אלא די בכך אם נוצרה זיקת מגורים ארעית או אף מזדמנת ובלבד שזאת נתקיימה בעת פתיחתם של ההליכים. ניתן להבין שלא מדובר בשהות מקרית (כמו תייר).
· הנתבע הסכים לסמכות. ס' 6(ב) לחוק - לא יראו אדם כמי שהסכים לסמכותו של בית משפט שנתן נגדו פסק חוץ ( להלן - חייב בדין) בשל כך בלבד שהתייצב בפני אותו בית המשפט, בין על תנאי ובין ללא תנאי, וטען בדבר אחת או יותר מאלה... (למשל פורום לא נאות).
· ס' 6(א)(2) - האפשרות שניתנה לנתבע לטעון טענותיו... לפני מתן הפסק לא היתה... סבירה (תנאי שלילי) - ע"א 802/89 אינדורקסיס נ' אינדורקסיס - פס"ד גרמני, כשההזמנה לדין נמסרה לאשתו של הנתבע, והיא שכחה לתת לו כיוון שכמה ימים אחרי זה הוא נפצע קשה בת"ד. נקבע שהמבחן הוא אובייקטיבי, ולא ניתן לקחת בחשבון את הנסיבות האישיות של כל נתבע. ע"א 1137/93  אשכר נ' היימס - ביהמ"ש שלח את ההודעה על מתן פס"ד לכתובת המקורית לאחר שהנתבעת עברה דירה. כאשר הדואר הגיע אליה לבסוף היא בקשה לערער והמועד כבר עבר. ביהמ"ש קבע כי מדובר באשמת הנתבעת אשר לא הודיעה על שינוי כתובת, והיא לא זכאית להסתמך על ההגנה. 
· ס' 6(א)(1) - הפסק הושג במרמה (תנאי שלילי) - טענה המרמה צריכה להיות מבוססת על אירוע מאוחר לדיון או על ראיות חדשות, שלא היו ידועות בזמן הדיון, ואז ניתן לבדוק אם הן מעידות על מרמה. ע"א  490/88 בסיליוס נ' עדילה קבע כי לא הולכים לפי המשפט המקובל בעניין זה.
תנאים הנוגעים לשילובו של פסה"ד הזר בשיטה הישראלית

· 5. מועד לאכיפה 

לא ייזקק בית המשפט לבקשת אכיפה של פסק-חוץ שהוגשה כעבור יותר מחמש שנים מיום מתן הפסק, אלא אם הוסכם בין ישראל לבין המדינה בה ניתן הפסק על תקופה אחרת, או אם מצא בית המשפט סיבות מיוחדות המצדיקות את האיחור. 

חוק ההתיישנות, תשי"ח-1958 

21. התיישנות פסק דין 

פסק דין בתובענה שעברו עליו עשרים וחמש שנה בלי שהזכאי לפיו עשה פעולה כל שהיא כדי לבצעו, רשאי החייב לטעון טענת התיישנות; ואולם פסק דין בתובענה שלפי תכנו אינו טעון ביצוע אינו נתון להתיישנות.
כלומר לאחר חמש שנים לא ניתן לבקש לאכוף את פסה"ד הזר (לעומת 25 שנה להתיישנות פס"ד ישראלי). 

חריגים:

· אם הוסכם בין ישראל ובין המדינה בה ניתן פסה"ד על תקופה אחרת.
· אם מצא ביהמ"ש סיבות מיוחדות המצדיקות את העיכוב (בדרך כלל יהיה מדובר בפס"ד של מזונות). ע"א 665/72 מטה חאן נ' שוויבל - התובע, בנו של הנתבע, איחר בחמש שנים וחמשה חודשים בבקשה לאכיפה (כאשר אביו הפסיק לשלם). ביהמ"ש סירב לתת את הארכה ולא אכף את פסה"ד. ע"א 247/83 הוכמן נ' רווה - המדובר באשה שלא ידעה כי הבעל נמצא בארץ, לאחר שנעלם מהמדינה בה גר. במקרה זה ביהמ"ש הסכים לאכוף את פסה"ד, למרות שעברה התקופה.
אם מדובר במקרה שהמזונות משולמים כדין, ורק אחרי חמש שנים מפסיק החייב - באוביטר של מטה חאן אמרו שלא ייתנו לאכוף ושיש לבקש את ההכרזה מייד עם מתן פסה"ד, אך באוביטר של הוכמן דווקא אמרו שכן ייתנו.

· 4. הדדיות באכיפה 

(א) פסק-חוץ לא יוכרז אכיף אם ניתן במדינה שלפי דיניה אין אוכפים פסקים של בתי המשפט בישראל. 

בפס"ד קסון, הנתבע טען שאין הדדיות, כיוון שביהמ"ש באנגליה לא אוכפים פס"דים במזונות שבישראל (הם לא סופיים). ביהמ"ש קבע כי המדובר בדרישה כללית שביהמ"ש הזר יהיו מוכנים לאכוף פס"דים של ישראל ולא למקרים ספציפיים.

· ס' 3(3) - החיוב ניתן לאכיפה לפי דיני ישראל, ותכנו אינו סותר את תקנת הציבור. בעניין אשכר נאמר שיש לפרש את תקנת הציבור באופן מצומצם לעניין זה (בדומה לפרשנות בנושא ברירת הדין) 
· ס' 6(א)(4) הפסק נוגד פסק דין אחר שניתן באותו ענין בין אותם בעלי דין ושעודנו בר-תוקף. אין הכוונה לפס"ד סותר בישראל. (דומה למעשה בי"ד) פס"ד אשכר לעיל.  
·  ס' 6(א)(5) בעת הגשת התביעה בבית המשפט במדינה הזרה היה משפט תלוי ועומד, באותו ענין ובין אותם בעלי דין, בפני בית משפט או בית דין בישראל. 
· 7. סייג לאכיפה 

פסק-חוץ לא יוכרז אכיף אם אכיפתו עלולה לפגוע בריבונותה של ישראל או בבטחונה. 

העובדה שפסה"ד הזר מוטעה, אינה סיבה שלא לאכוף אותו. Goddard v Grey (1870) 6 QBD 139 - המדובר בפס"ד צרפתי, והתובע ביק לאכפו באנגליה. ביהמ"ש בצרפת החיל בברירת הדין את הדין האנגלי. היה ברור מפסה"ד שביהמ"ש הצרפתי טעה בפירוש תוכנו של הדין האנגלי. ביהמ"ש האנגלי עדיין אכף את פסה"ד (לא בודקים את תוכן פסה"ד אלא לעניין תקנת הציבור). 

9. יחסי ממון
חוק יחסי ממון בין בני זוג, תשל"ג-1973  

15. משפט בינלאומי פרטי 

על יחסי הממון בין בני זוג יחול חוק מושבם בשעת עריכת הנישואין, אולם רשאים הם בהסכם לקבוע ולשנות יחסים אלה בהתאם לחוק מושבם בשעת עשיית ההסכם.

הפסיקה קבעה שס' זה יחול על כל הזוגות, ללא קשר למועד הנישואין.

אין הגדרה בחוק ל"מקום המושב", ויש שתי דעות בנושא זה:

· יש להניח שההגדרה שנמצאת בחוקים אחרים חלה. (למשל - מרכז החיים). פס"ד שטרק נ' בירנבאום - מבחן אובייקטיבי, הבודק את הזיקות האובייקטיביות העובדתיות ולא את הכוונות. 

· יש להניח שהעדר הגדרה בחוק משמעו דווקא הגדרה שונה מזו שבחוקים אחרים. השופט גולדברג בעניין נפיסי, שם את הדגש בכוונות הצדדים כדי לקבוע את מקום המושב. כך שיכול להיות מצב בו מקום מושב לצורך יחסי ממון יהיה שונה מאשר מקום מושב לצורך עניינים אחרים. 

מה קורה כאשר יש מקומות מושב שונים באותו יום - פרופ' שאווה מציע ללכת לפי מקום המגורים המיועד. 
הסעיף מחיל את חוק מקום המושב על כל נכסיהם של בני הזוג. 

ההסכם - בפס"ד נפיסי נקבע כי הסכם כולל הסכם מכללא, ואולם יש חילוקי דעות בין השופטים לגבי השאלה מתי ניתן להסיק הסכם מכללא. 

השופטת דורנר מחפשת הסכם מכללא אמיתי - מסיקים מהפעולות ומהנסיבות כי היתה כוונת הצדדים ליצור הסכם כזה. 

גישת הרוב (ברק) - מייחסים לצדדים הסכם: זהו הסכם פיקטיבי שביהמ"ש מטיל על הצדדים - מה שלדעת ביהמ"ש אנשים סבירים במקום הצדדים היו מסכימים. 

פס"ד אאוליד - היה מדובר בבני זוג מצרפת שעשו הסכם מפורש של רכוש נפרד וביהמ"ש הישראלי קיבל אותו. כלומר אם יש הסכם אמיתי, הוא גובר על ההסכם מכללא.

על איזה רכוש יחול ההסכם - 

לפי גולדברג - על כל הרכוש משעת ההסכם. לפי ברק - כל הרכוש משעת הנישואין.

השופט חשין - לא מוכן להשתמש בהסכם הפיקטיבי,ומחיל את עקרון העל של השיטה הישראלית. דוחה את הדין הזר בכל מקרה שהוא נוגד את השוויון. 
בהצלחה! 
נערך ע"י בצלאל פוטשבוצקי, יוני 2003 - סיון התשס"ג.

ציטוטי חקיקה הובאו בגופן אריאל, בגודל 11; מובאות ב[סוגריים מרובעים] הן הערות שלי, ב"פ
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