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מה זה משפט בינ"ל פרטי? הסדרת יחסים משפטיים בין אנשים ממדינות שונות.
פס"ד סקאלר נ' יובינר- ממחיש את המורכבות של הנושא. מדובר בתובע, מר יובינר, שנסע לטיול בניו זילנד אחרי הצבא ביחד עם חבר והם קנו לעצמם רכב. כשהם היו בניו זילנד הם הכירו ישראלית בשם סקאלר. הם החליטו לנסוע יחד ונהגו לסירוגין. יום אחד כאשר הבחורה נהגה הייתה תאונה בה התובע נפצע מאוד קשה ונשאר עם נכות גבוהה, כך שאינו יכול לפרנס את עצמו. אז גילה יובינר שבניו זילנד יש קרן הנותנת פיצוי לנפגעי תאונות דרכים, אך הבעיה היא שהיא מפצה רק אנשים שגרים ביו זילנד. יתרה מכך בניו זילנד אין עילת תביעה בגין תאונות דרכים. בסופו של דבר לפנים משורת הדין הקרן נתנה לו גמלה קטנה שלא משתווה למה שהוא היה מקבל אם התאונה הייתה מתרחשת בארץ. על כן, יובינר תבע את סקאלר בישראל. השאלה שעולה היא האם לביהמ"ש בישראל יש בכלל סמכות לדון בעניין? אנו מדברים על יחסים בין שני ישראלים שנובעים מאירוע במדינה זרה. שאלה נוספת היא איזה דין חל על התביעה הזו? האם חל דין ניו זילנד ואז הוא לא יקבל דבר, או האם יחול דין ישראל ואז עולה השאלה האם התביעה נכנסת לפלת"ד ואז למעשה מרחיבים אותה כי היא חלה רק על תאונות בישראל, אך גם אם לא זה לא נורא מבחינת התובע כי אז הוא יכול להיכנס לפקנ"ז.
בעליון, 2 שופטים מול אחד קבעו שחל דין ישראל וטענו שבד"כ חל דין מקום ביצוע העוולה, אך הם הצליחו להכניס את המקרה לתוך אחד מהחריגים הצרים. אולם בדיון נוסף ההחלטה נהפכה וכולם קבעו שהמקרה לא נכנס לאף אחד מהחריגים ולכן יובינר לא מקבל דבר.

במה עוסק המשפט הבינ"ל הפרטי?
1. סמכות שיפוט בינ"ל- באיזה מדינה הדיון יתקיים?
2. ברירת הדין- איזה דין יחול על הסכסוך?
3. קליטת פסקי חוץ- ההתדיינות כבר התקיימה בחו"ל, אך לנתבע יש נכסים בישראל והתובע רוצה להוציא לפועל את הפס"ד בישראל ולכן עליו לפנות לביהמ"ש בישראל כדי שהמע' תכיר ותאכוף את הפס"ד הזר. האם ניתן להכיר/ לאכוף פס"ד שניתן ע"י בימ"ש במדינה אחרת?
מה ההבדל בין מש' בינ"ל פומבי לפרטי? מש' בינ"ל פרטי עוסק בסכסוכים בעלי אופי פרטי בין אנשים בעלי אופי אינדיווידואלי וחברות. גם אם המדינה עושה עסקה פרטית, אף היא יכולה להיות צד בסכסוך פרטי. לע"ז במש' בינ"ל פומבי מדובר בעיקר ביחסים בין המדינות לבין עצמן. הבדל נוסף קשור לאופי של המש' עצמו. מש' בינ"ל פרטי הוא למעשה ענף נוסף במש' המקומי, המוניציפאלי. לכן מש' בינ"ל פרטי משתנה בין מדינה למדינה. לע"ז מש' בינ"ל פומבי אמור להיות אוניברסאלי עם כללים שחלים על כל מדינות העולם.
סמכות השיפוט- יש 3 סוגים של סמכות שיפוט: 
בינלאומית- האם לבתי המש' בישראל יש סמכות? 

עניינית- האם לבימ"ש מסוג זה יש סמכות?

מקומית- האם לבימ"ש במקום זה סמכות? יש לפנות לבימ"ש במקום הנכון, במחוז הנכון.

כשמדובר בסמכות שיפוט בינ"ל יש למעשה 2 שלבים בשאלת הסמכות. השלב הראשון בודק האם ע"פ הכללים ביהמ"ש מוסמך לדון בנושא זה. בשלב השני בודקים האם ביהמ"ש מוכן לעשות זאת. ביהמ"ש לא חייב להפעיל את סמכותו, הוא רשאי לסרב להפעיל את סמכותו על בסיס כמה נימוקים מקובלים שהעיקרי ביניהם הוא שביהמ"ש אומר שהוא אכן מוסמך אך ביהמ"ש הישראלי אינו הפורום הנאות לאותו עניין וטוען כי בימ"ש לש מדינה אחרת הוא הפורום הנאות לדון בכך.
ברירת הדין- כללי ברירת הדין קובעים איזה דין חל. יש כללי ברירה שונים לכל תחום במש' הפרטי (אנו נדון בנזיקין, חוזים, קניין). כמו בכל תחום אחר, ישנם חוקים שנחקקו בדין שלנו ונמצאים בתוך החוקים, למשל ס' 137 לחוק הירושה קובע שעל ירושה חל דין מקום מושבו של הנפטר ביום מותו. יש לשים לב שלא מדובר במקום מותו, אלא במקום מושבו, לא בהכרח איפה שאדם נפטר, שם זה גם משום מושבו. בחלק מהנושאים האחרים כמו נזיקין וחוזים, אין חקיקה ואנו אימצנו את הכללים של המש' האנגלי, המש' המקובל ופיתחנו ושינו אותם בפסיקה.
אנו יכולים להחיל דין זר, אך איך הש' יודע את הדין הזר? דין זר זה עניין של עובדה ויש להוכיח אותו כמו שמוכיחים כל עובדה אחרת. בארץ לא נהוג למנה מומחה לדין זר ועל כל צד להביא את המומחה שלו לדין הזר ויתכן מצב שכל צד טוען משהו אחר ועל הש' להכריע ביניהם.
חוליות קישור- חוליות קישור הן הבשר של כללי ברירת הדין. דרכן אנו יודעים לאיזה דין לפנות. בס' 137 לחוק הירושה, חולית הקישור הייתה "מקום מושב". הגישה המסורתית טוענת שבכל כלל ברירת דין יש חולית קישור אחת. ישנם 2 סוגים של חוליות קישור, יש חוליות קישור אישיות שמחברות את אחד מהצדדים למדינה מסויימת למשל מקום מושב או אזרחות. באופן מסורתי במדינות המש' המקובל חולית הקישור הדומיננטית היא מקום מושב. לע"ז בקונטיננט, חולית הקישור הדומיננטית היא אזרחות. אולם, בחלק ניכר מכללי ברירת הדין אין חולית קישור אישית, אלא חולית קישור עובדתית- חוליה הקשורה למסכת העובדות במקרה. למשל בפס"ד יובינר- מקום ביצוע העוולה. דוג' נוספת, מקום עריכת החוזה, בהקשר של קניין- מקום המצאות הנכס.
ב50 השנים האחרונות צצה בעולם גישה מודרנית. הגישה השפיעה במידה מסוימת על הפסיקה הישראלית. גישה זו החלה בארה"ב ומכונה גישת "מירב הזיקות". ע"פ גישה זו אנו לא פנים רק לחוית קישור אחת, אלא אנו מסתכלים על כל התמונה, כל הזיקות בין המקרה הנדון לבין מדינות שונות, אחרי הבדיקה הזו מחליטים לאיזו מדינה הקשר הקרוב והמשמעותי ביותר.
הפס"ד הראשון שאימץ גישה זו babcock v. jakson - גברת בבקוק ומר ג'קסון היו ידידים שחיו בניו יורק ויצאו לטיול ברכבו של ג'קסון. הרכב היה רשום בניו יורק וגם מבוטח שם. הם הגיעו למדינת אונקריו שבקנדה ושם למזלם הרע התרחשה תאונה וגברת בבקוק נפצעה. הם חזרו לניו יורק והיא תובעת את ג'קסון. הבעיה היא שהתאונה התרחשה בקנדה. דברים כאלו קורים כל יום, אך בד"כ אין בעיה משפטית כי לרוב אין הבדל בין הדינים של שתי המדינות. הבעיה נוצרת רק כשאין התאמה בין הדינים. ע"פ דין ניו יורק יש להוכיח רשלנות ואז הנהג חייב. אולם באונקריו יש חוק בשם "הנוסע האורח". ע"פ חוק זה טרמפיסט הנוסע ברכב של מישהו אחר ונפגע לא זכאי לקבל פיצוי מהנהג אלא אם הוא מוכיח רשלנות רבתית, עליו להוכיח רמה גבוהה יותר של רשלנות. במקרה זה לא הייתה רשלנות רבתית ולכן ע"פ דין זה גב' בבקוק לזכאית לפיצוי. עד פס"ד זה, ע"פ הפסיקה בניו יורק, כלל ברירת הדין המסורתי היה הכלל שחל במקום ביצוע העוולה. אם נחיל כלל זה הדין שיחול הוא של אונקריו. ביהמ"ש בניו יורק לא אהב את התוצאה הזו, היא ראתה בזה החלה עיוורת של כלל מכאני ולכן ביהמ"ש בניו יורק המציא גישה חדשה- גישת "מירב הזיקות"- יש לבחון את כל הזיקות בין האירוע לבין שתי המדינות. ביהמ"ש אומר ששני הצדדים גרים בניו יורק, מרכז היחסים ביניהם הוא בניו יורק, הם יצאו מניו יורק והיו אמורים לחזור אליה, הרכב רשום ומבוטח בניו יורק, העוולה בוצעה באונקריו. מדובר במבחן איכותי, על כן די ברור שהדין שיש לו קשר משמעותי יותר במקרה זה הוא הדן של ניו יורק. החיסרון של גישה זו הוא חוסר וודאות במקרה שיש שתי מדינות עם זיקה חזקה. היתרון של גישה זו הוא הגמישות. הסיטואציות שבהן יכול להיות אלמנט זר הן מאוד מגוונות ואי אפשר שכלל אחד יביא לתוצאה נכונה בכל המקרים ולכן יש צורך בגמישות, אולם זה במחיר כבד של חוסר וודאות.

הגדרות- מדינה זרה- לא מתייחסים למדינות במובן הפוליטי, יש להקפיד לדבר על הדין של המדינה הרלוונטית במובן של יחידה מש' עם מע' מש' נפרדת הרלוונטית ולא על הדין האמריקני באופן כללי למשל (בארה"ב, אוסטרליה, בריטניה).
היקף המקצוע- משפט בינ"ל פרטי לא עוסק במש' ציבורי או בדין פלילי, וגם לא בדיני מיסים. הוא עוסק במש' הפרטי על כל ענפיו.

המצב המשפטי בשטחים- מבחינת הדין הבינ"ל השטחים לא נחשבים לחלק ממדינת ישראל. הדין שחל ב1967, התחלת החזקת השטחים הללו, אותו הדין ממשיך לחול מכוח  מנשר של המושל הצבאי מיוני 1967 שאומר שהדין שחל קודם יעמוד בתקפו עד כמה שאין בו סתירה למנשר זה או לכל מנשר אחר. הדין לפני 1967 היה הדין הירדני ובעזה לפני ההתנתקות חל הדין המצרי, הדינים הללו ממשיכים לחול. המושל הצבאי התערב בחלק מהחוקים למשל בתאונות דרכים, אך לא בכולם למשל יש חוק ירדני שקובע אחריות מוחלטת על המעסיק וגם קובע תעריפים נמוכים לפיצוי. אנו נראה שורה של פסקי דין בהם עובד פלסטיני תובע את מעסיקו הישראלי וטוען שחל דין ישראל והמעסיק טוען שחל דין ירדן. העובדה שממשיך לחול דין ירדני בשטחים לא מונע את האפשרות שבמקרים ספציפיים, באמצעות כללי ברירת הדין אנו נחיל את הדין הישראלי. נדגיש כי על ישראלים שחיים בשטחים, בסכסוכים ביניהם לבין עצמם חל דין ישראלי. הבעיות נוצרות בסכסוך בין ישראלי לבין פלסטינאי. גם כשמדובר בשני פלסטינאים אין בעיה כי אין כל כך זיקה לישראל
מקרה שממחיש את ההבדל בין סמכות שיפוט לבין ברירת הדין- ברוב המקרים לא נמצא פס"דים שעוסקים גם בכללי ברירת הדין וגם בסמכות, אלא רק על אחד מהם. בפס"ד מסיקה נ' דולנס היה קרב גם על הסמכות וגם על כללי ברירת הדין. מסיקה הוא ישראלי שגילו שיש לו גידול בראש והוא צריך לעבור ניתוח בהקדם. הפנו אותו לפרופ' דולנס שהוא מומחה לניתוחי ראש בעל מוניטין בינ"ל. במקור הוא בא מסלובניה, אך ניתח בהרבה מדינות בעולם. המשרד שלו היה בארה"ב. פנה אליו מסיקה וקיבל תשובה שהתור הראשון לניתוח הוא בבית חולים ציבורי בסלובניה. מסיקה נסע לסלובניה ושם נותח. כתוצאה מהניתוח הוא הפך להיות משותק וטען שזה בגלל רשלנות הרופא. הוא רוצה לתבוע את המנתח. הוא מעדיף לתבוע אותו בישראל, אך איך אפשר להקנות לביהמ"ש בישראל סמכות? יש כלל שנקרא כלל התפיסה שאימצנו אותו מהמש' המקובל, על פיו אם אתה ממציא כתב תביעה פיזית לנתבע כאשר הוא נמצא בישראל, זה מקנה לביהמ"ש הישראלי סמכות. מסיקה שכר חוקר פרטי שגילה מתי המנתח התכוון להגיע לישראל והם המציאו את כתב התביעה. זה נתן לביהמ"ש את הסמכות, אך יש את השאלה האם ביהמ"ש מוכן לקבל. המנתח טוען שיראל היא פורום לא נאות, הניתוח היה בסלובניה והא בכלל לא ישראלי. במחוזי קיבלו את הטיעון הזה, אך בערעור לעליון, העליון קיבל את הערעור ואמר שהמנתח לא הרים את הנטל. 

באשר לכללי ברירת הדין- ע"פ דין סלובניה יש 2 בעיות למסיקה, ראשית עילת התביעה כבר התיישנה בסלובניה. הבעיה השנייה היא שע"פ דין סלובניה המנתח לא אחראי באופן אישי ויש לתבוע את בית החולים. הבעיה של מסיקה הייתה בעיה של סמכות, הוא רצה לתבוע בישראל ולא יכול היה להקנות לביהמ"ש בישראל סמכות כי בית החולים לא יגיע לישראל. ע"פ הדין בישראל אין בעיה של התיישנות והמנתח חייב באופן אישי.

העניין נדון במחוזי שם הש' כל כך רוצה לעזור למסיקה ומחיל את גישת מירב הזיקות וקובע שהדין שיש לו את מירב הזיקות הוא דין ישראל. כמובן שהמנתח מערער לעליון שמבטל את הפס"ד. העליון אומר שלא ידון עכשיו בכללי ברירת הדין, הוא אומר שמדובר בשלב מקדמי ולא הייתה עדיין הוכחה של הדין הזר (התוכן שלו) וגם יש להוכיח רשלנות, אחר כך הם ידונו.

למזלו של מסיקה היה מומחה לדין סלובניה שהצהיר תצהיר על התוכן של דין סלובניה, אך הוא לא התייצב לחקירה, וע"פ תקנות סד"א מי שלא מתייצב לחקירה מוציאים את ההצהרה שלו מהתיק ולכן דין סלובניה לא הוכח. הש' במחוזי אומרת שגם אם הדין החל הוא של סלובניה אין אפשרות להחיל דין שלא הוכח. יש חזקה הנקראת חזקת שוויון בין הדינים, זוהי פיקציה על פיה אם הדין הזר לא הוכח אנו מניחים שהוא זהה לדין הישראלי. על כן בסופו של דבר החילו את הדין הישראלי מכח חזקת שוויון בין הדינים.

לקרוא פס"ד ע"א 2705/91 אבו ג'קרא נ' חברת החשמל
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כללי סמכות שיפוט בינלאומית

למה בכלל אנו צריכים כללים שמגבילים את סמכות השיפוט של ביהמ"ש? מבחינת ההיבט הציבורי, אנו לא רוצים הצפה של המע' ע"י אנשים שלא קשורים לישראל. התופעה שהתובע מחפש מקום שנוח לו נקראת פורום שופינג, אחת מהמטרות העיקריות היא למנוע פורום שופינג, שהתובע לא יחפש את הפורום שהכי נוח לו.

הכלל הראשון של סמכות השיפוט הבינ"ל נקרא כלל התפיסה

כלל התפיסה זהו כלל שאימצנו מהמש' המקובל. ע"פ כלל זה המצאה של כתב התביעה לנתבע שנמצא פיזית בתוך גבולות המדינה, מקנה לביהמ"ש סמכות שיפוט. זה נכון אף אם הנתבע רק נמצא פה לצורך זמני. אין חובה שהנתבע יהיה אזרח או תושב ישראל.

פס"ד מהרני אוף ברודה-  התובעת היא נסיכה מהודו שגרה בפריז. היא קנתה מהנתבע תמונות יוקרתיות. הנתבע הוא אזרח אמריקני שכנראה ניהל את העסק של מכירת תמונות היוקרה. לאחר שקנתה את התמונות היא גילתה שהן מזויפות ורצתה לתבוע אותו.  היא קיבלה יעוץ שכדאי לה לתבוע דווקא באנגליה, אך אין באמת קשר בין הסיפור לאנגליה. איך היא יכולה להקנות לביהמ"ש באנגליה סמכות? עליה לחכות עד שהוא יגיע לשם. היא שכרה חוקר פרטי שגילה שהנתבע אוהב תחרויות סוסים ופעם בשנה יש תחרות סוסים מפורסמת באנגליה. הוא הגיע לתחרות הסוסים לביקור של 24 שעות באנגליה. פתאום הגיע אליו שליח והמציא לו הזמנה לדין. הוא הלך לביהמ"ש וטען שאין לתביעה שום קשר לאנגליה וביהמ"ש אמר שיש לו סמכות מכיוון שהמציאו לו הזמנה לדין כאשר הוא היה באנגליה.
פס"ד ע"א 156/73 יונירויאל נ' ציון- באוביטר אומר ביהמ"ש שאם היה מקרה שבו התובע רוצה לתבוע נתבע זר ומגלה שהוא יגיע לישראל לשדה תעופה רק לצורך מעבר מטיסה לטיסה והוא ממציא לו הזמנה לדין, ע"פ ביהמ"ש יכול להיות שבמצב כזה לא תהא לביהמ"ש סמכות כיוון שמדובר בניצול לרעה של ההליך השיפוטי. אך זהו רק אוביטר ואין שום מקרה לא באנגליה ולא בישראל שביהמ"ש קבע שאין לו סמכות כאשר מדובר בהמצאה.
פס"ד הק- מדובר בנתבע גרמני שמגיע לארץ לביקור קצר רק לצורך מתן עדות בהליך פלילי ובזמן שהוא היה פה התובע המציא לו הזמנה לדין בתיק אזרחי שבכלל לא קשור למש' הפלילי. הנתבע טען לניצול לרעה של ההליך השיפוטי, אך ביהמ"ש לא קיבל זאת וקבע שיש לו סמכות.
נזכיר שכשמדובר בסמכות שיפוט בינ"ל עלינו לשאול האם ביהמ"ש מוסמך ואחר כך יש לשאול האם ביהמ"ש מוכן להפעיל את סמכותו. בהק ביהמ"ש קבע שיש לו סמכות, אך הוא לא מוכן להפעיל את סמכותו כי ישראל היא פורום לא נאות. בין היתר בקביעה הוא לקח בחשבון את האופן בו הומצאה ההזמנה לדין. כלומר האופן שבו הומצאה ההזמנה לדין לא מונע הקניית סמכות, אך כן מונע את מוכנות ביהמ"ש להפעיל את הסמכות.
היתרונות של כלל התפיסה- היתרון של כלל התפיסה הוא שקל מאוד ליישמו. יתרון נוסף הוא שהוא תואם עיקרון בסיסי שנקרא עיקרון הריבונות הטריטוריאלית. עיקרון זה אומר שלריבון, מדינת ישראל, יש סמכות על כל מי שנמצא בתוך גבולות המדינה, וכשאתה נכנס לגבולות המדינה אתה כפוף למע' המש'. עוד יתרון הוא שהכלל הזה תואם את ציפיות הצדדים, כלומר מי שנוסע למדינה מסויימת מצפה שתהא אפשרות לתבוע אותו שם, אך זה מוטל בספק כי רוב האנשים לא מצפים לכך.

חסרונות כלל התפיסה- כלל התפיסה מאפשר פורום שופינג, ואנו צריכים כללי סמכות כדי למנוע פורום שופינג. למעשה, הנוכחות הפיזית של הנתבע, ואף לטווח זמן קצר מאוד לא מבטיחה שיהיה קשר ענייני בין התביעה לבין הפורום, בהקשר שלנו- ישראל.

מה קורה במדינות אחרות? 

בארה"ב יש את כלל התפיסה, בשנת 1960, ביהמ"ש העליון בארה"ב דן בחוקיות הכלל ואישר אותו. אך גם בארה"ב כמו אצלנו יש גם את הדוקט' המשלימה של הפורום הא נאות, וזו הדוקט' שמונעת את הפורום שופינג ולכן כלל התפיסה עדיין קיים.

באיחוד האירופי קיימת אמנת בריסל שמאחדת את כל כללי סמכות השיפוט של כל מדינות אירופה. האמנה הזו אוסרת על שימוש בכלל התפיסה כאשר הנתבע הוא תושב של אחת ממדינות האיחוד האירופי. כלל הסמכות הבסיסי של אמנת בריסל הוא מקום מושבו של הנתבע, יש לתבוע את הנתבע במקום מושבו שלו. פה אין לביהמ"ש סמכות שלא להפעיל את סמכותו, אין כאן את העניין של הפורום הלא נאות.

אנגליה היא מדינה של האיחוד האירופי, אל היא לא רצתה לוותר לגמרי על כלל התפיסה. שם כלל התפיסה עדיין חל כאשר הנתבע הוא לא תושב של האיחוד האירופאי, אך אם הוא כן תושב של האיחוד האירופי, כלל התפיסה לא חל עליו.

כלל התפיסה והפורום הלא נאות נותן גמישות, ואילו במדינות שבהן לא חל כלל התפיסה, הכלל הוא כלל נוקשה.

בתקנות סד"א שלנו יש הרחבה של כלל התפיסה 
תקנה 484- המצאה לתאגיד- מגדירה איך כלל התפיסה עובד כשמדובר בתאגיד, כלומר כאשר רוצים לתבוע תאגיד. ע"פ תקנה זו ניתן להניח את ההזמנה לדין במשרד של התאגיד. כל חברה שרוצה לפעול בארץ צריכה להודיע לרשם החברות על הכתובת שלה ששם ניתח להניח את כתב התביעה. לא יכול להיות מצב שרוצים לתבוע תאגיד שפועל בארץ ואין לו כתובת.

תקנה 477 מאפשרת את מסירת כתב התביעה לעורך דין של הנתבע שמייצג אותו באותו עניין. אם הנתבע עצמו נמצא בחו"ל, אך יש לו עו"ד בארץ ניתן להמציא את כתב התביעה לעו"ד וזה מקנה לביהמ"ש סמכות.

פס"ד זדה- סכסוך בין בעל לאשתו שנמצאים בחו"ל. הבעל מגיש תביעה לבד"ר באמצעות עו"ד ישראלי. האישה רוצה לתבוע מזונות ומשמורת בביהמ"ש לענייני משפחה. היא ממציאה את כתב התביעה לעניינים אלה לאותו עו"ד המייצג את הבעל בעניין הגירושין. נקבע שהעו"ד לא מוסמך לקבל את ההזמנה כי הוא רק מייצג את האב בעניין הגירושין בפני בד"ר ולא נחשב עו"ד שלו.

פס"ד הרש"פ נ' גולדמן- תביעה נגד הרשות ע"י משפחותיהם של קורבנות הפיגוע בדולפינריום. הם המציאו את כתב התביעה לעו"ד יוסף ארנון שהוא עו"ד שמייצג את הרש"פ בכמה תביעות דומות. הרש"פ טענה שהעו"ד הזה לא מייצג אותם במקרה הספציפי הזה, אך הטיעון הזה נדחה. מבדיקת היחסים בין הרשות לבין אותו עו"ד ביהמ"ש קובע שפה היה ייפוי כח כללי ולכן כן ניתן להמציא את כתב התביעה לאותו עו"ד.

תקנה 482- המצאה למורשה בהנהלת עסקים- "הייתה התובענה בעניין עסק או עבודה כנגד אדם שאינו גר באזור השיפוט של ביהמ"ש המוציא כתב בי-דין בהמצאת הכתב למנהל או למורשה, העוסק אותה שעה בעצמו מטעם האדם בהנהלת העסק או העבודה, באותו אזור שיפוט". מדובר במצב שיש נתבע זר, לדוג' יצרן זר ויש ליצרן הזר איזשהו מורשה בארץ ואתה ממציא את כתב התביעה למורשה וזה מקנה סמכות כלפי היצרן. ככל הנראה התקנה הזו במקור הייתה מיועדת לסמכות מקומית, אך בתי המש' משתמשים בזה גם כאשר הנתבע בכלל לא נמצא בישראל- כאשר מדובר בנתבע זר, כלומר משתמשים בזה גם במקרים של שיפוט בינ"ל.

השאלה שעולה פה היא מהו מורשה, מתי סוכן או יבואן באמת נחשב מורשה של החברה הזרה? האם כל יבואן נחשב מורשה? ע"פ הפסיקה המבחן הוא מבחן של אינטנסיביות הקשר. אחת ממטרות המבחן הזה הוא האם יש סבירות שהמורשה הישראלי יודיע לנתבע הזר, ככל שהקשר יותר אינטנסיבי יש יותר סיכוי שהיבואן יודיע לחברה הזרה.

פס"ד BMW- התובע קנה רכב ורצה לתבוע את חברת במוו הוא המציא את התביעה גם ליבואן וגם לסוכנות ממנה רכש את הרכב. האם הקשר בין הסוכנות ליצרן הוא מספיק אינטנסיבי? כן כי קניית רכב זה לא משהו חד פעמי אלא יש המשך של הקשר בעניין הטיפול ברכב וכו'.

פס"ד רפרפורט- מצב בו החברה הזרה מציגה את החברה הישראלית כמורשה שלה, נקבע שזה כן רלוונטי ובמקרה הזה הסניף הוא כן מורשה.
פס"ד פיליפ מוריס- מדובר בתביעה נגד יצרן סיגריות על הנזקים שסיגריות גורמות. התובעים המציאו את ההזמנה לדין אל היבואן בארץ של הסיגריות. ביהמ"ש נתן משקל לעובדה שהיבואנים הללו ייצגו את האינטרסים של היצרן בכל מיני דיונים בכנסת. העניין הזה היה רלוונטי לאינטנסיביות של הקשר, היבואנים לא סתם קנו ומכרו, אלא גם ייצגו את האינטרסים של היצרנים.
פס"ד מיתג- הצהרת החברה הישראלית שהיא מורשה לצורך תקנה 482 אינה מחייבת את החברה הזרה.
פס"ד ארבל- נקבע שהעובדה שהחברה הישראלית היא מורשית של חברת האם לא אומר שהיא מורשית של חברת הבת וצריך לבדוק את הקשר עם אותה חברת בת.
ספין מסטר- מסירה לסוכן המכס. האם סוכן המכס נחשב מורשה? לא, הקשר לא מספיק אינטנסיבי.

פס"ד רייזל נ' הגיהאד האיסלאמי- תביעה של משפחות שכולות שקרוביהן נרצחו בפיגועים נגד הג'יהאד האיסלמי. המציאו הזמנה לדין לאסירים בכירים של הג'יהאד וטענו שהאסירים הללו הם מורשים של הג'יהאד. האם מחבל נחשב מורשה של ארגון טרור? נקבע שכן. חשבו שהאסירים כן יעבירו לג'יהאד את כתב התביעה. נשים לב שתקנה 482 מדברת על עסק, האם ארגון טרור נחשב עסק? זוהי פרשנות מרחיבה.
פס"ד וסטל נ' אמפא- תביעה של אמפא נגד חברה תורכית שהיה קשר עסקי בין שתי החברות. הייתה בעיה בעניין ביצוע החוזה ביניהן ולכן חברת וסטל עובד שלה כדי לבדוק עם אמפא אם אפשר לפתור את הבעיה. כאשר העובד היה בארץ, חברת אמפא המציאה לו כתב תביעה וטענה שהוא מורשה של החברה התורכית ע"פ תקנה 482. ביהמ"ש אמר שהוא לא מורשה משתי סיבות. קודם בדקו את תפקיד העובד שהגיע ומצאו שהיקף האחריות והסמכות שלו מצומצם, כנראה הוא היה עובד די זוטר ולכן הוא לא מורשה. מעניין מכך, ביהמ"ש גם אמר שמשיקולי מדיניות משפטית קיים טעם לפגם בהמצאת כתב התביעה כשמטרת הביקור בישראל הייתה הידברות לגבי אותו עניין.

סמכות על אנשים הנמצאים בשטחים המוחזקים

גם פה יש הרחבה של כלל התפיסה. כלל התפיסה מורחב מעבר לגבולות מ"י- ניתן להשתמש בו גם בשטחים המוחזקים ע"י צה"ל.

 תקנות סד"א מ1969 קובעות שהמצאה לנתבע שנמצא ב"אזור" נעשית בדרך הקבועה להמצאה בתוך ישראל.
"אזור"- כל אחד מהשטחים המוחזקים ע"י הצבא למעט שטחי המועצה הפלסטינית.

*אחרי הסכמי אוסלו- לא חל על שטחי הרש"פ, כן חל על יו"ש וחבל עזה.

המצאה לנתבע בשטחי הרש"פ- בעקבות הסכמי אוסלו והסכמי קהיר, הוציאו צו לשעת חירום שמכניס מנגנון להמצאת מסמכים לנתבעים שנמצאים בשטחי הרש"פ. המסמכים הללו כוללים כתב תביעה ולמעשה יש פה 2 כללים עיקריים: ראשית יש להמציא זאת דרך ממונה ברש"פ, ושנית יש לצרף למסמך תרגום רשמי לערבית.
הכלל השני של סמכות השיפוט הבינ"ל- כפיפות לשיפוט

אם הנתבע מסכים לסמכות ביהמ"ש, זה מקנה לביהמ"ש סמכות. אחרי שהנתבע מסכים ולביהמ"ש יש סמכות הוא אל יכול להתחרט, גם אם הוא יתחרט זה לא ישנה את המצב. ניתן להסכים לסמכות ביהמ"ש מראש ע"י תניית שיפוט בחוזה. ניתן להסכים לסמכות בדיעבד ע"י השתתפות והופעה בדיונים.

יש מקרה שהמציאו הזמנה לדין למורשה ע"פ תקנה 482, הנתבע בא לביהמ"ש ואמר שהוא לא מורשה. אם הוא היה ממשיך בכל העניין זה כאילו הוא הסכים לסמכות, לכן עליו להגיד שהוא לא מסכים ולא להמשיך מעבר לכך.

דוגמאות לשימוש בכלל ההסכמה לשיפוט:

פס"ד אינגר- עו"ד הנתבע טען תחילה חוסר סמכות ואז זנח את הטיעון וטען לגופו של עניין, ואחר כך נזכר שוב לטעון לחוסר סמכות. זה כבר מאוחר מידי והוא לא יכול לעשות זאת.

פס"ד חברה לביטוח נ' חמדאן- הנתבעת היא חברת הביטוח שפועלת בתוך הרש"פ, יש לה משרד ברמאללה והיא בטחה את המשאית של התובע. התובע עשה תאונה ונגרם נזק למשאית שלו והוא רצה לתבוע את חברת הביטוח. עו"ד התובע נוסע לרמאללה וממציא את ההזמנה לדין במשרד של חברת הביטוח ברמאללה. הוא מוסר את זה לעו"ד של חברת הביטוח שהוא חתם שהוא קיבל את כתב התביעה. ביהמ"ש אומר שזה נחשב הסכמה לסמכות. עו"ד אמור להבין את משמעות הדברים, הוא הסכים לקבל את ההמצאה וזה נחשב להסכמה.

פס"ד מחאג'נה נ' עמותת מרכז הדמוקרטיה וזכויות העובדים- מחג'אנה הוא עו"ד ישראלי שגר באום אלפאחם. הוא עבר כיועץ המשפטי של העמותה. העמותה הזו היא למעשה עמותה שפועלת ברש"פ ודואגת לזכויות אדם ועובד גם בישראל, אך המשרד שלה הוא ברמאללה. בשלב מסויים העמותה פיטרה את מחג'אנה. לטענתו היא לא כל כך כיבדה את זכויות העובד שלו ולא שילמו לו פיצויים שמגיעים לו. הוא רצה לתבוע בישראל בבית הדין לעבודה בירושלים. איך הוא יכול להקנות סמכות לבית הדין בירושלים? הוא נסע לרמאללה למשרד של העמותה ומסר שם את כתב התביעה וזה כשלעצמו לא היה נותן סמכות לביהמ"ש כי זה לא ע"פ המנגנון של צו חירום, אך עו"ד מסויים שמייצג את העמותה ראה את כתב התביעה והגיש בקשה לבי"ד בירושלים לארכה להגשת כתב הגנה. זו הסכמה לשיפוט שמקנה לביהמ"ש סמכות.

יש כמה תחומים ספציפיים שיש בהם כללי סמכות ספציפיים שנחקקו בחוק, להלן שתי דוג':

ס' 136 לחוק הירושה- בימ"ש מסויים מוסמך לדון בירושתו של אדם אם מקום מושבו ביום מותו היה בישראל או שהניח נכסים בישראל. הס' למעשה נותן שני בסיסי סמכות חלופיים.

ס' 76 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופוס- ע"פ ס' זה ביהמ"ש מוסמך לדון בעניינים של החוק הזה בכל מקרה שהצורך לעשות כן התעורר בישראל. זהו כלל מאוד גמיש, מדובר בשק"ד של ביהמ"ש. אם ביהמ"ש סבור שיש צורך לדון במקרה יש לו סמכות, אם הוא לא סבור שהוא צריך לדון, אין לו סמכות. הגמישות פה היא לטובת הילד כדי שאם הילד יצטרך הגנה ביהמ"ש יוכל עזור.

עד כה דיברנו על השאלה האם בהמ"ש מוסמך, כעת נדון בשאלה באם ביהמ"ש מוכן להפעיל את סמכותו.

באילו נסיבות ביהמ"ש מסרב להפעיל את סמכותו?

הבסיס הראשון הוא תניית שיפוט זרה- בחוזה בין הצדדים הם הסכימו שכל התדיינות ביניהם תתקיים במדינה זרה, מדינה מסויימת בחו"ל.

הבסיס השני הוא הליכים תלויים ועומדים- כבר קיימים בחו"ל הליכים תלויים ועומדים באותו עניין.

הבסיס השלישי הוא פורום לא נאות- ישראל אינה הפורום המתאים לדון בעניין כי קיים פורום זר טבעי יותר.

תניית שיפוט זרה

כשיש תניית שיפוט זרה יש למעשה התנגשות בין שני עקרונות. מצד אחד יש את כלל התפיסה המבוסס על עיקרון הריבונות הטריטוריאלית, הנתבע נמצא בארץ ולכן ביהמ"ש מוסמך. האם אנו יכולים להרשות לצדדים לפגוע בעיקרון של הריבונות הטריטוריאלית? מצד שני יש את העניין של כיבוד הסכמים, יש חשיבות רבה לכיבוד הסכמים. כיצד ניתן ליישב בין שני צדדים אלו? הפיתרון באנגליה, שאימצנו בישראל, הוא שקודם כל תניית שיפוט לא שוללת את סמכותו של ביהמ"ש בישראל. ביהמ"ש עדיין מוסמך, אנשים לא יכולים לגרוע מסמכותו, אך אם תניית השיפוט היא תניית שיפוט ייחודית אז בית מש' בישראל יסרב להפעיל את סמכותו, אלא אם התובע יכול להוכיח שקיימת סיבה טובה לא לעכב את ההליכים ושהדיון כן ימשיך בישראל. כלומר הוא יכול להראות שיש נסיבות מיוחדות שמצדיקות את החלת ההסכם.

מהי תניית שיפוט ייחודית? זוהי תניית שיפוט ששוללת את סמכותם של בתי מש' אחרים ומעניקה סמכות שיפוט לבימ"ש אחד. 

לע"ז תניית שיפוט מקבילה היא תניית שיפוט שמעניקה סמכות לבימ"ש מסויים, אך לא שוללת את סמכותם של בתי מש' אחרים. לדוג' אם כתוב בחוזה שצדדים מסכימים שלבית המש' בניו יורק תהא סמכות לדון בסכסוכים ביניהם. למה בכלל לעשות זאת? הרי זה לא שולל שניתן לפנות לבית מש' בכל מקום אחר? התשובה היא שתניית שיפוט מקבילה מבטיחה שלמדינה מסויימת יש סמכות. אתה לא תלוי במיקום גיאוגרפי של הנתבע. אם הצדדים כותבים שלבימ"ש בניו יורק יש סמכות, זה נותן לביהמ"ש בניו יורק סמכות מכוח ההסכמה. יכול להיות מצב שהצדדים בכלל לא יהיו בניו יורק, אז לא ניתן יהיה להקנות לביהמ"ש בניו יורק סמכות בדרך אחרת.

הרבה פעמים די ברור אם תניית השיפוט היא ייחודית או מקבילה, אך אם יש ספק כלשהו, ביהמ"ש מפרש בצורה תכליתית מה הייתה כוונת הצדדים, האם הם באמת התכוונו לשלול את סמכותם של בתי מש' אחרים.

פס"ד TMK- עלתה השאלה האם תניית השיפוט חלה על התביעה שכנגד. חברת TMK הגרמנית הסכימה לספק לשיקו צינורות פלדה. שיקו לא שילמה ולכן חברת TMK תבעה את שיקו בישראל. שיקו טענה שTMK לא סיפקה את החומרים בזמן וזה גרם לה נזק ולכן הגישה תביעה שכנגד. בחוזה הייתה תניית שיפוט דו צדדית. נכתב שכל תביעה נגד טי אם קיי תוגש לגרמניה ושכל תביעה נגד שיקו תוגש בישראל. טי אם קיי תובעת את שיקו בישראל ע"פ החוזה. שיקו מגישה תביעה שכנגד בישראל, טי אם קיי טוענת שזו הפרה של תניית השיפוט כי כל תביעה נגד טי אם קיי צריכה להיות מוגשת בגרמניה. האם תניית השיפוט חלה גם על התביעה שכנגד? נקבע שתניית השיפוט לא חלה על התביעה שכנגד. פה השתמשו בפרשנות תכליתית על פיה מטרתה של תניית השיפוט היא למנוע את זה שכל אחד ייסחב למדינה השנייה. אך פה החברה הגרמנית כבר התחילה את ההליכים בישראל ולכן אין שום תועלת שיהיו שתי תביעות  נפרדות שיחולו באותו עניין. 

באילו נסיבות ביהמ"ש כן יאפשר התדיינות גם בניגוד לתניית שיפוט? הסיבה העיקרית היא אם התובע יוכיח שהוא לא יקבל צדק במדינה זרה. מדובר בנסיבות חריגות.
פס"ד אוניון נ' עזרא- התובע, מר עזרא, היה תושב עיראק ועשה חוזה עם חברת ביטוח אוניון הצרפתית. בחוזה כתוב תניית שיפוט ייחודית לטובת בתי מש' בעיראק. לאחר מכן עזרא עלה לארץ וטען שמגיע לו חלק מהפרמיה בחזרה ורצה לתבוע את חברת הביטוח בארץ. הוא הגיש את התביעה וחברת הביטוח טענה שחברת השיפוט בלעדית לטובת עיראק ובקשה מביהמ"ש בישראל לסרב להפעיל את סמכותו. לא קשה היה להוכיח שבאותם ימים בעיראק הייתה אפליה נגד ישראלים ויהודים והוא לא יקבל משפט צדק.
דוג' מאנגליה- פס"ד קרבלוהו- תניית שיפוט לטובת בימ"ש באנגולה באפריקה. אחרי כריתת החוזה הייתה מהפיכה צבאית באנגולה והתובע היה אוייב של המשטר החדש. הוא טען שהוא לא יקבל צדק וביהמ"ש באנגליה החליט שזו סיבה טובה להפר את תניית השיפוט.

פס"ד נברום- ביהמ"ש הבהיר שהעובדה שהפורום הזר הוא פורום לא נאות זה לא נחשב סיבה טובה להפר תניית שיפוט.

מה קורה אם התביעה התיישנה במדינה בה אמורים להתדיין ע"פ תניית השיפוט?
פס"ד אדרת שומרון- האם הטיעון שאני לא אקבל שם צדק כי התביעה התיישנה יתקבל? ביהמ"ש לא מקבל את העניין של התיישנות כסיבה טובה, התובע היה צריך לצפות זאת ולהגיש את התביעה בגרמניה לפני תום תק' ההתיישנות.

פס"ד פירמנס פנד- היה לפני אדרת שומרון- הרוב בעליון קבע שהתיישנות במדינה זרה כן הייתה סיבה טובה להפר את תניית השיפוט כי במקרה הזה תק' התיישנות במדינה זרה הייתה תק' מאוד קצרה של חצי שנה ולכן לא היה סביר לצפות מהתובעים להתחיל את ההליכים תוך חצי שנה. בפס"ד אדרת שומרון באופן מפורש תומכים במיעוט של פס"ד זה.

האם פס"ד אדרת שומרון מבטל את הלכת פירמנס פנד? ניתן לומר כך, אך מצד שני ניתן לומר שיש הבחנה בין שני המקרים כי באדרת שומרון תק' ההתיישנות הייתה יותר ארוכה.

עניין ההתיישנות לא רלוונטי במקרים שיש תניית שיפוט, אולם במקרה שאין תניית שיפוט ויהיה טיעון של פורום לא נאות, כאן עניין ההתיישנות כן יכול להיות רלוונטי. בפס"ד הק ביהמ"ש קבע שישראל היא פורום לא נאות ועל הדיון להתקיים בגרמניה. אולם התביעה כבר התיישנה בגרמניה, אז ביהמ"ש התנה את הסירוב להפעיל את סמכותו בכך שהתובע יתחייב שהוא לא יעלה את הטיעון של התיישנות בבית המש' בגרמניה. לכאורה יש פה פשרה, מצד אחד זה פורום לא נאות, מצד שני אנו לא מקפחים את התובע והוא יכול לקבל סעד בגרמניה. למה לא משתמשים בפשרה זו גם במקרים של תניית שיפוט? יש הבדל, כי בתניית שיפוט הובע צריך לדעת מראש שהוא הסכים למדינה אחרת, לע"ז כאשר מדובר בפורום לא נאות, אתה לא מצפה מראש מהתובע לבדוק בכל מדינה האם יכול להיות שהפורום לא נאות ועליו לתבוע במדינה אחרת, מדובר בגילוי בדיעבד של ההתיישנות.

פס"ד לייק מריון- מדובר בחוזה בין תושבים ישראליים לקנות נדל"ן בפלורידה דרך מתווך ישראלי. אחרי שקנו את הנדל"ן גילו שזה לא היה בדיוק מה שהוצג. הם רצו לתבוע גם את המתווך הישראלי וגם את חברת הנדל"ן בגין מצג שווא. בחוזה לרכישת הנדל"ן הייתה תניית שיפוט ייחודית לטובת ביהמ"ש בפלורידה. לכאורה בימ"ש בישראל לא יהיה מוכן להפעיל את סמכותו, אך כאן קבע ביהמ"ש שהתניה היא תניה מקפחת בחוזה אחיד ולכן היא בטלה, ולכן כן היה מוכן לדון בתביעה.

לקרוא את פס"ד רע"א 2705/97 הגבס סיני
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התחלנו לדבר על סירוב להפעיל סמכות. ראינו שיש 3 בסיסים לסירוב של בימ"ש להפעיל את סמכותו- תניית שיפוט, הליכים תלויים ועומדים ופורום לא נאות.

כאשר ביהמ"ש מסרב להפעיל את סמכותו, הוא משתמש במינוחים שונים: דוחה את ההליכים/מוחק את ההליכים/מעכב את ההליכים/מעמיד את ההליכים/מפסיק את ההליכים. השאלה היא האם יש משמעות למינוח שבוחר ביהמ"ש במקרה מסויים? בד"כ ביהמ"ש לא מתייחס להבדלים הללו, אך לאחרונה בפס"ד ע"א 2908/08 טיקו נ' פורום- נאמר שעדיף להשתמש בביטוי מחיקה כי זה משאיר פתח לחזור לחדש את ההליכים אם בסופו של דבר אין אפשרות להגיש את התביעה בחו"ל. לע"ז ע"פ ביהמ"ש, אם הוא דוחה את ההליכים, הוא למעשה סוגר את שערי ביהמ"ש ואין אפשרות לחזור.
פורום לא נאות

הדוקט' הגיעה מאנגליה, שם לפני שנות ה80 לא הייתה הדוקט' של הפורום הלא נאות, היא הייתה בארה"ב ובסקוטלנד, אך לא באנגליה. באנגליה הייתה דוקט' הרבה יותר צרה, על פיה ביהמ"ש סרב להפעיל את סמכותו אם מדובר היה ב"תביעה טרדנית ומציקה". כמעט ולא קיבלו את הטענה הזו.

הפס"ד על הנסיכה מהודו-ביהמ"ש טען שלא הייתה תביעה טורדנית ומציקה למרות שלא היה שום קשר לאנגליה ודובר היה בפורום שופינג.

למה באנגליה מאוד היססו לדחות הליכים ולסרב להפעיל את סמכותם? הם חשבו שמע' המש' באנגליה היא הטובה בעולם, ולכן הם לא רצו לדחות מתדיינים, כי הם יקבלו צדק סוג ב' במקום אחר.

בשנות ה80 הם התחילו להבין שהעולם משתנה ויש מע' מש' נוספות שהן בסדר. תחילה החלו לפרש את הביטוי "תביעה טרדנית ומציקה" באופן יותר גמיש. ב1987 היה הפס"ד המנחה של בית הלורדים- THE SPILIADA- שם נקבע שכן מפעילים את דוקט' הפורום הלא נאות וקבעו מבחן למתי ביהמ"ש יקבע שהוא פורום לא נאות. ביהמ"ש יעכב את ההליכים, כלומר יסרב להפעיל את סמכותו, אם הנתבע יוכיח כי קיים פורום זר מוסמך שהוא באופן ברור פורום טבעי יותר. נטל ההוכחה על הנתבע להוכיח שיש פורום זר טבעי יותר באופן ברור. אבל אפילו אם הנתבע מצליח להרים את הנטל, עדיין נותנים אפשרות לתובע להוכיח שהוא לא יקבל צדק בפורום הזר, למרות שזהו הפורום הטבעי.
נשים לב שלפני 1979 כמעט לא היה צורך בדוקט' של הפורום הלא נאות בישראל והסיבה הייתה שלפני השנה הזו לא ניתן היה להקנות סמכות לביהמ"ש אם לא התקיימה סמכות שיפוט מקומית. ב1979 שינו את התקנות וקבעו שיש סמכות מקומית שיורית לביהמ"ש בירושלים, כלומר אפילו אם לתביעה אין שום קשר לישראל, כעת אין בעיה של סמכות מקומית כי תמיד לביהמ"ש בירושלים יש סמכות מקומית. אז עכשיו כן יש צורך בדוקט' של הפורום הלא נאות, ואכן בפס"ד אבו ג'חלא נ' חברת החשמל אומצה הדוקט' תוך התחשבות בפס"ד ספיליאדה והפסיקה האמריקנית. מאז אף אחד לא חולק על המבחן, אך השאלה היא איך מיישמים את המבחן. המבחן שפותח כדי לבדוק איזה פורום טבעי יותר הוא המבחן שנקרא "מירב הזיקות". למרות הרושם זהו מבחן איכותי ולא מבחן כמותי. השאלה היא האם מאזן הזיקות נוטה באופן ברור לפורום הזר, כאשר נטל ההוכחה הוא על הנתבע. ביהמ"ש לא יעלה את עניין הפורום הלא נאות מיוזמתו, אלא רק אם הנתבע מבקש מביהמ"ש לסרב להפעיל את סמכותו.
אם נבדוק את הפסיקה, נראה שבתוך המבחן של מירב הזיקות יש 3 רכיבים:

1. שקלול הזיקות האובייקטיביות עם שני הפורומים- הפורום הישראלי ששם הוגשה התביעה, והפורום הזר שהנתבע טוען שזהו הפורום הטבעי. מדובר בזיקות אובייקטיביות.
2. ציפיות הצדדים לגבי מקום ההתדיינות.
3. אינטרסים ציבוריים.
שקלול הזיקות האובייקטיביות
הזיקות העובדתיות: מקום מגורים/העסק של הצדדים ושל העדים, מקום האירוע, שפת המסמכים. 

יש גם שיקולים משפטיים, אך על פי דעות מסויימות הם נכנסים לבדיקת הזיקות העובדתיות:
· שאלת הדין החל- יש הטוענים שצריך להתחשב בדין שיחול, תמיד יותר נוח שהדיון יתקיים בביהמ"ש במדינה בה הדין חל. 
פס"ד הגבס- נאמר ששאלת הדין החל לא רלוונטית.

פס"ד מסיקה נ' דונלס- במחוזי יצאו מתוך הנחה שיחול דין סלובניה והש' אמרה שזה שיקול חשוב ולכן קבעה שישראל היא פורום לא נאות. בעליון קיבלו את הערעור וקבעו שלא הוכח שישראל היא פורום לא נאות ולא מזכירים בכלל את עניין הדין החל.

פס"ד אשבורן- הש' רובינשטיין אומר שבשלב הדיון של פורום לא נאות אין צורך לקבוע איזה דין חל. במקרה זה לא היה ברור אם חל דין ישראל או דין טיבט, אך הש' אומר שזה לא משנה כי בכל מקרה ישראל היא פורום לא נאות.

· השיקול השני ששנוי במחלוקת הוא השיקול של אפשרות/חוסר אפשרות לאכוף את הפס"ד- 

פס"ד הגבס- הנתבעת, החברה האמריקנית, טענה שישראל היא פורום לא נאות כי אחר כך לא ניתן יהיה לאכוף נגדה את הפס"ד בארה"ב. הש' אור אומר שעקרונית זה יכול להיות שיקול לגיטימי, אך לא מפי הנתבע. הש' טירקל אמר שהוא מסופק אם זה בכלל שיקול לגיטימי כי זהו שיקול חיצוני. הוא הוסיף כי אנו לא יכולים לנבא לעתיד, גם אם נראה עכשיו שלא ניתן יהיה לאכוף אחר כך פס"ד ישראלי, אולי דברים ישתנו וניתן יהיה לאכוף.
פס"ד ירון מרכוס- ירון מרכוס, נער ישראלי שנסע לאוסטריה עם משלחת נוער מטעם משרד החינוך, שם הוא נדרס ע"י קומביין שקטע את רגליו. הוא רצה לתבוע את הארגון האוסטרי שארגן את הסמינר שבמסגרתו נפגע. אחד מטיעוני הארגון האוסטרי היה שאם ביהמ"ש בישראל ידון, אז ע"פ הדין האוסטרי לא ניתן יהיה אחר כך אפשרות לאכוף את הפס"ד באוסטריה. ביהמ"ש העליון לא מקבל את הטיעון הזה ואומר כי לעיתים גם אם אין אפשרות לאכוף פס"ד באופן משפטי פורמאלי, בסופו של דבר הנתבע כן יכבד את הפס"ד כדי לא לפגוע במוניטין הבינ"ל שלו.
פס"ד קציר נ' ZAO- כאן התובע העלה את הטענה. התובע זאו (כאן המשיב), בנק רוסי, תבע את מר קציר, תושב ואזרח ישראל, בעל נכסים בישראל, אך במקור הוא היה מרוסיה. הבנק הרוסי טען שהייתה הונאה של מיליונים ע"י מר קציר. מר קציר טען פורום לא נאות. הוא אמר שכל הנושא של התביעה הזו קשור לרוסיה. הבנק טען שיהיה הרבה יותר קל לממש את הפס"ד בישראל כי אין לו נכסים ברוסיה, אלא רק בישראל. המחוזי קיבל את הטיעון הזה. הוא אמר שלמרות שכמעט כל הזיקות האחרות נוגעות לרוסיה, עצם זה שאין אפשרות לממש את הפס"ד זה מכריע. אולם העליון הפך את ההחלטה בטענה שאין לייחס משקל מכריע לאפשרות לאכוף את הפס"ד.
ציפיות הצדדים

לפעמים ביהמ"ש יגיד שאפשר לראות למה ציפו הצדדים, ולפעמים מדובר בציפיות אובייקטיביות- מה אנשים סבירים היו מצפים. אין גישה אחידה בפסיקה.

פס"ד הגבס- עלתה השאלה מה המשמעות של ס' ברירת הדין. הפס"ד ממחיש את ההבחנה החשובה בין סמכות לבין ברירת הדין. הם קבעו מה יהיה הדין אך לא למי תהא הסמכות. השאלה הייתה האם ניתן ללמוד מס' ברירת הדין שהצדדים ציפו שהדיון יתקיים באלינוי? המחוזי ענה שכן, אולם העליון הפך זאת. נאמר שהעובדה שהם קבעו את ס' ברירת הדין- איזה דין יחול, והם לא קבעו איפה הדיון יתקיים, זה מעיד על כך שלא ברור היה להם איפה יתקיים הדיון. גופים מסחריים שמשווקים את סחורתם במדינות אחרות צריכים לצפות שיתבעו אותם במדינה אחרת.

פס"ד ארבל נ' טי יו אי- מדובר בתייר ישראלי שנפגע במועדון בתורכיה ותבע את החברה הזרה שארגנה את הנופש. אחת מהשאלות הייתה מה הציפיות של הצדדים, האם מצפים שכל תייר יכול לתבוע במדינת המוצא שלו, או שהציפייה היא שתייר יתבע במקום שבו הוא נפגע? באופן מפתיע, המחוזי קבע שניהול הליכים במדינת מוצאו של התייר שהגיע לנופש בארץ זרה אינו בגדר הסיכון הטבעי הצפוי שנטלו על עצמם החברות. העליון לא הסכים והפך את ההחלטה. הוא קבע שגוף מסחרי שפועל מול גורמים שונים בעולם לוקח במסגרת שיקולי הכדאיות הכלכליים לפעילותו במדינה פלונית את הסיכון כי יתבע בה לדין. כלומר החברות מתורכיה שמוכרות חבילות לישראל צריכות לצפות שתייר ישראלי יכול לתבוע אותן בישראל.
פס"ד מסיקה- איזה משקל יש לייחס לציפיות הצדדים? המחוזי סבר שהציפיות היו שהדיון יתקיים בסלובניה. העליון הפך את ההחלטה ואמר שאין לייחס משקל מכריע לציפיותיהם של בעלי הדין. אפילו אם הם כן ציפו לסלובניה, זה לא מספיק, יש גם זיקות אחרות לישראל.
אינטרסים ציבוריים

יתכן וביהמ"ש ייקח בחשבון כמה אינטרסים ציבוריים:

· עומס על ביהמ"ש-
פס"ד אבו ג'חלא- אם אין שום קשר לדיון לא"י, אם הדיון יתקיים כאן זה יגביר את העומס על ביהמ"ש.
פס"ד הק- קיום הליכים בבימ"ש ישראלי על אף זיקה חלשה אם בכלל לישראל עשוי לבוא בסופו של יום על חשבונם של מתדיינים אחרים שזיקתם לפורום הישראלי רבה הרבה יותר.
בד"כ עניין העומס הוא לא השיקול היחיד, יש שיקולים אחרים והעניין הזה רק מחזק את עניין הפורום הלא נאות. זהו שיקול שלילי.

· לעיתים יש אינטרס ציבורי חיובי, שביהמ"ש בישראל כן ירצה לדון.
פס"ד מסיקה- יש אינטרס ישראלי לדאוג שהתובע כן יקבל פיצוי כי אחרת הוא ייפול כנטל על המדינה.
· אינטרס "ערכי" של המדינה
פס"ד פרי- פרי ייצג כמה יורשים של נכסים שהופקעו מיהודים ע"י הנאצים. הארגון התובע הוא ארגון שטיפל בתביעות של היורשים מול הרשויות בגרמניה. המשרד הראשי של הארגון היה בארה"ב והיו לו גם משרדים בישראל ובגרמניה. היורשים טענו שהארגון התרשל ולא טיפל בתביעותיהם כראוי. הארגון טען שישראל הוא פורום לא נאות. הם טענו שרוב המסמכים הם באנגלית וגרמנית, המשרד הראשי הוא בארה"ב ולכן הפורום הטבעי הוא בגרמניה או בארה"ב ולא בישראל. ביהמ"ש קובע שיש לישראל אינטרס חיובי כן לדון במקרה- למע' המש' הישראלית קיים אינטרס ערכי מובנה להיות מופקדת על סוגיות מעין אלה הייחודיות לעם היהודי. ערכאות זרות, למרות שבוודאי יטיבו לדון בהן ולהעניק סעד הולם במידה וקיימת הצדקה לכך, עדיין לא יחושו את משמעותן הרחבה ואת חשיבותן העקרונית. בגלל שמדובר ברכוש של יהודים ניצולי שואה, דווקא מע' המש' הישראלית יכולה להבין טוב יותר.

· אינטרס חיובי של מדינה זרה – 
פס"ד מסטר כארד נ' אר.אקס. פיימנטס- תביעה שעסקה בשאלה האם מותר לשווק תרופות לארה"ב באמצעות האינטרנט. ביהמ"ש אמר שלמע' המש' האמריקנית יש אינטרס משמעותי בבחינת השאלה הזו, מנגד לפורום הישראלי אין כל עניין מיוחד בבירור העניין. בגלל שרכיבי שקלול הזיקות וציפיות הצדדים לא הכריעו, במצב כזה האינטרס הציבורי של ארה"ב הוא זה שהכריע את הכף ונקבע שישראל היא פורום לא נאות.

עד כה דיברנו על מבחן טבעיות הפורום, אך בפס"ד ספיליאדה היה חלק נוסף למבחן- אפילו אם הנתבע מוכיח שקיים פורום זר שהוא הפורום הטבעי, התובע יכול להוכיח שהוא לא יקבל צדק במדינה הזרה.
חוסר צדק לתובע במדינה הזרה?

פס"ד אבו ג'חלא- התובע שרצה לתבוע בישראל טען שהוא לא יקבל צדק אם יתבע בשטחים. הוא נתן 3 נימוקים: ראשית, הוא אמר שע"פ הדין הירדני רמת הזהירות היא יותר נמוכה ולכן יתכן שהדין הירדני לא יסייע לא בכלל כי לא תהא רשלנות, ואילו ע"פ הדין הישראלי כן תתכן רשלנות. שנית, העניין של הפיצויים, הפיצויים בישראל גבוהים יותר מאשר בשטחים. לבסוף היה את עניין התיישנות, התובע טען שהעילה כבר התיישנה במדינה זרה ולכן הוא לא קבל צדק.

לגבי רמת הזהירות, האם העובדה שרמת הזהירות בדין הירדני נמוכה אומרת שהוא לא קבל צדק? אפילו אם הדיון יתקיים בישראל, הדין שיחול הוא הדין הירדני. לכן השאלה הזו לא רלוונטית לסמכות.

האם זה חוסר צדק שמקבלים פחות פיצויים במדינה זרה? זה לא טיעון סביר. פיצוי זה עניין יחסי, יש הבדלים בין מדינות שונות גם לגבי הפיצוי וגם לגבי הסעדים באופן כללי.

האם התיישנות מהווה חוסר צדק? עקרונית, העובדה שהעילה כבר התיישנה במדינה זרה כן יכולה לגרום לחוסר צדק, כי אם התובע היה יודע מראש שהוא חייב לתבוע שם הוא היה מזדרז ותובע לפני שחלפה תקופת ההתיישנות, אך הוא לא ידע זאת ולא ניתן להעניש אותו על כך שלא ניחש שיגידו שישראל היא פורום לא נאות. אולם הרבה פעמים יש לכך תיקון והוא שהנתבע מתחייב שהוא לא יעלה את הטיעון של התיישנות במדינה זרה.

פס"ד הרודס (בואנוס איירס)- חברת בת של חברת הרודס שנוסדה בארגנטינה ופעלה שם. מדובר בתביעה שהוגשה ע"י חלק מבעלי המניות בחברת הרודס. היה די ברור שהפורום הטבעי הוא ארגנטינה, אך התובעים טענו שהסעד הספציפי שהם מבקשים קיים בדין האנגלי, אך לא בדין הארגנטינאי, ולכן הם טענו שהם לא יקבלו צדק בארגנטינה. זה בדיוק פורום שופינג. הטיעון הזה לא מתקבל. יש הבדלים בין מע' מש' שונות, מע' מש' מסויימת נותנת סעד א' ומע' מש' אחרת נותנת סעד ב'. לא ניתן להגיד שאחת צודקת והשנייה לא.

מה שכן יכול להוות חוסר צדק הוא אם התובע יוכיח שהוא יופלה לרעה- ראינו זאת בפס"ד עזרא נ' אוניון שם הייתה תנית שיפוט לטובת עיראק והתובע הישראלי הוכיח שהוא לא יקבל צדק וסעד בעיראק, ולכן ביהמ"ש קיבל את תביעתו. אם כן, קל וחומר ניתן לומר זאת על עניין הפורום הלא נאות.

פס"ד מוחמד נ' בנק כווית- תובע עיראקי שלפני מלחמת המפרץ ה1 עבד בבנק של כווית ואז הוא פוטר, עד שהוא תבע זה היה כבר אחרי המלחמה, הוא סבר שלא יקבל סעד בכווית ולכן תבע באנגליה. פה כמובן שהפורום הטבעי הוא כווית, אך ביהמ"ש האנגלי קיבל את הטיעון שלאור מלחמת המפרץ הראשונה והסכסוך בין כווית לעיראק, הוא לא יקבל צדק בכווית, ולכן קיבל את התביעה.

מה קורה אם התובע יכול להוכיח שבפורום הזר הוא לא יקבל סיוע משפטי ואין לו אמצעים לתבוע בלי סיוע משפטי? פס"ד קונלי- התובעים שהם לא היו אנגלים, אבל פעם עבדו בדרום אפריקה ובנמיביה במפעלים של חברות הבת של הנתבעת. הם טענו שנגרם להם נזק מחשיפה לאסבסט. הם טוענים שבאנגליה מגיע להם סיוע משפטי וייצוג כמעט חינם, לע"ז במדינות באפריקה הם לא יקבלו סיוע משפטי והם טענו שבלי סיוע משפטי אין להם אפשרות להוכיח את חבות החברות. די ברור פה שהפורום הטבעי הוא דרום אפריקה ונמיביה, אך התובעים טוענים לחוסר צדק כי בלי סיוע משפטי הם לא יכולים לקדם א התביעה שלהם. האם הטענה תתקבל? ביהמ"ש עשה פשרה חכמה. מצד אחד ביהמ"ש דחה את הטיעון הגורף שבעצם העובדה שהתובע לא יקבל סיוע משפטי במדינה זרה יש בזה חוסר צדק. מצד שני, אמרו שבמקרים הספציפיים הללו, בגלל מורכבות התביעה, במיוחד פה שיש מחלוקת מדעית האם ניתן להוכיח את הקש"ס בין החשיפה לאסבסט ולפגיעה, במקרה זה כן היה חוסר צדק.

פורום לא נאות- דוקטרינה שאבד עליה הכלח?
יש הטוענים שפורום לא נאות היא דוקט' שאבד עליה הכלח. בפס"ד הגבס אומר הש' שכל העולם הפך לעולם אחד גדול. בגלל כל התפתחויות התחבורה והתקשורת, היום זה לא כל כך קשה שאדם יתדיין במדינה זרה. על כן הוא אומר שמתבקש שהנטייה להיעתר לפורום לא נאות תלך ותקטן.
בפס"ד אשבורן, שהוא מאוחר יותר מהגבס, מתייחס הש' רובינשטיין לזה שיש לצמצם את השימוש בפורום לא נאות בגלל השדרוג המסחר הבינ"ל.
ואולם, יש מחלוקת בעניין. במאמר שכתב פרופ' קרייני, הוא מזכיר שעניין הפורום הלא נאות לא קשור רק לעניין הנוחות, הוא אומר שזוהי דוקט' משלימה לכללי הסמכות וכל עוד יש לנו כללים כמו כלל התפיסה שמקנים לביהמ"ש סמכות במקרים שהם לא באמת קשורים לפורום בישראל, אנו עדיין צריכים את הדוקט' של הפורום הלא נאות, כדי למנוע פרום שופינג. אילו היו לנו כללי סמכות שהיו יכולים למנוע פורום שופינג אז בסדר, אך אין לנו כאלה.
פס"ד אלביט- הש' ריבלין מצטט את קרייני ומזכיר שלא מדובר רק בעניין של נוחות, אלא יש פה גם עניין של הציפיות הסבירות של הצדדים (אובייקטיבי- מה אנשים סבירים במצב של הצדדים הללו היו צריכים לצפות), וגם היכולת לנהל הליך בארץ (זהו חידוש). למשל יש עניין של יעילות, יש מקרים שבהם יש כמה תביעות המבוססות על אותה מסכת עובדות ופה יהיה הרבה יותר יעיל אם כל התביעות הללו יידונו במדינה אחת. קל וחומר אם מדובר באותו מקרה עם כמה נתבעים.

לאחרונה יצא מאמר בכתב העת עלי משפט שנכתב ע"י פרופ' איריס כנור ונקרא "אימפריאליזם שיפוטי" היא דנה בכל נושא הסמכות בעידן הגלובליזציה והיא מעלה טיעון מעניין. ראינו בפס"ד הגבס שבגלל הגלובליזציה יש להפחית בפורום לא נאות. היא אומרת שאולי דווקא להיפך. כלומר, חלק חשוב בתוך הגלובליזציה זה חופש תנועה וחופש עיסוק, בעיקר חופש תנועה, בלעדיו לא נוכל לעסוק במסחר בינ"ל. אם אנשים יודעים שהם ייסעו למדינה מסויימת ושם ניתן יהיה לתבוע אותם גם בגין משהו שבכלל לא קשור לאותה מדינה, לדעתה זה פוגע בחופש התנועה ולכן אין להפחית בדוקט' הפורום הלא נאות.
סמכות על אנשים שאינם נמצאים בישראל

עד כה דיברנו על מקרים שבהם הוקנתה סמכות לבימ"ש ישראלי או ע"י כלל התפיסה או אחת ההרחבות שלו, או ע"י כך שהנתבע הסכים- כפיפות. דיברנו על השאלה מתי בכל זאת ביהמ"ש יסרב להפעיל את סמכותו. כעת נדבר על מצב שבו הנתבע לא נמצא בישראל ואין הרחבות של כלל התפיסה שניתן להחיל. איך ביהמ"ש יכול להפעיל סמכות במצב כזה?
תקנה 500 לתקנות סד"א- יש פה הליך מקדמי, תובע שרוצה להפעיל הליכים נגד אדם שנמצא בחו"ל צריך לקבל היתר ע"פ תקנה 500. 

בתקנה ישנם 3 תנאים מצטברים לקבלת היתר: 

1. על התובע להוכיח שיש לו עילת תביעה "ראויית טיעון" ו"בת סיכויים". 
2. על התובע להוכיח שהעילה מקיימת את אחת מהעילות בתקנה 500. יש 10 עילות חלופיות. 
3. גם אם התובע מוכיח את שני התנאים הנ"ל, לביהמ"ש יש עדיין שק"ד (פורום נאות). ביהמ"ש גם באנגליה וגם בארץ מפעילים את השק"ד ע"פ מבחן הפורום (הלא?) נאות.

נחדד את ההבדל בין הפורום הלא נאות לפורום הנאות- יש הבדל עקרוני. כשמדובר בפורום לא נאות אנו מדברים על מצב בו ביהמ"ש מוסמך, כבר הוקנתה לו סמכות, השאלה היא רק האם הוא יסרב להפעיל את סמכותו. לע"ז כשמדובר בתקנה 500-המבחן של הפורום הנאות הוא חלק מהשאלה האם ביהמ"ש בכלל מוסמך, זה חלק מהשלב הראשון.

תקנה 500- "רשאי ביהמ"ש או רשם שהוא שופט, להתיר המצאת כתב בי-דין אל מחוץ לתחום המדינה באחת מאלה.." המילה רשאי מעניקה לביהמ"ש שק"ד.

נבחין בין עילות כלליות לעילות ספציפיות:

עילות כלליות- יכולות להיות רלוונטיות לכל סוגיה משפטית- בחוזים, נזיקין, קניין וכו'.

עילות ספציפיות- לסוגיות ספציפיות.

עילות כלליות:

(1) מבקשים סעד נגד אדם שמקום מושבו או מקום מגוריו הרגיל בתחום המדינה- באילו מקרים נשתמש בזה? או שהאדם ברח או שנסע לחו"ל לזמן ממושך.
(8) אם אתה רוצה לאכוף פסק חוץ או פסק בוררות נגד אדם שלא נמצא בארץ, אך יש לו נכסים בארץ. צריך להציג את הפס"ד בפני בית הדין הזר וזה כשלעצמו מהווה עילה.

(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. זהו מצב בו יש שני נתבעים ואחד נמצא בארץ והשני לא. אתה ממציא את כתב התביעה על הנתבע הישראלי ואז אתה מבקש לצרף את הנתבע הזר ע"פ תקנה 500 (10).

פס"ד ירון מרכוס- איך הקנו סמכות על הארגון האוסטרי? מרכוס תבע את משרד החינוך הישראלי ע"פ כלל התפיסה ואז ביקשו לצרף את הארגון האוסטרי ע"פ תקנה 500 (10).
עילות בעניין מקרקעין:

(2) נושא התובענה הוא מקרקעין המצויים בתחום המדינה.
(3) מבקשים לפרש, לתקן, לבטל או לאכוף פעולה, שטר, צוואה, חוזה, התחייבות או חבות בנוגע למקרקעין המצויים בתחום המדינה.
עילות בעניין חוזים:

(4) הס' כולל 3 תת סעיפים חלופיים:

(א) החוזה נעשה בתחום המדינה. איך נדע היכן נעשה החוזה? איפה שמתקיים הקיבול, שם החוזה נעשה.
פס"ד תיקו נ' פורום- עלתה השאלה איפה נעשה השטר (החוזה). נכנסו ממש לדינים של דיני שטרות. כדי להבין איפה נעשה החוזה יש להיכנס לדינים של שטרות, חוזים וכו'.

(ב) החוזה נעשה בידי מורשה העוסק או מתגורר בתחום המדינה או באמצעותו. פה מתבקשת השאלה, מה ההבדל בין ס' זה לתקנה 482? יש הבדל לגבי עניין העיתוי: למעשה העניין של תקנה 482 עוסק בשאלה של הקשר בין הנתבע הזר והמורשה בזמן של המצאת כתב תביעה. כל הרעיון פה הוא שנהיה בטוחים שהמורשה הישראלי יודיע לנתבע הזר על ההליכים (כי לא מודיעים לנתבע הזר על ההליכים באופן ישיר). לע"ז ע"פ תקנה 4(ב), אם מקבלים היתר אנו מודיעים באופן ישיר לנתבע בחו"ל. פה השאלה האם הוא מורשה או לא מתייחסת לזמן העסקה. 

פס"ד אטלס- תקנה 500(4)(ב)- בדקו איזה רף של איזה תקנה נמוך יותר. המבחן של תקנה 482 הוא אינטנסיביות הקשר, צריך שיהיה קשר רצוף עם הנתבע הזר. ואילו תקנה 4ב דורשת רק קשר ספציפי לחוזה הזה. יכול להיות שהחוזה נעשה באמצעות המורשה הזה ומעבר לכך אין להם שום קשר.
(ג) על החוזה חלים דיני מדינת ישראל לפי כתבו או מכללא- אם חל דין ישראל על החוזה, זו עילה לקבל היתר ע"פ תקנה 500. למדנו שקודם צריך לבדוק סמכות, ורק אם יש סמכות נכנס לשאלת ברירת הדין. כאן זה החריג, כאן כדי לדעת אם יש סמכות צריך קודם לדעת את ברירת הדין.

*תקנה 500 היא תרגום כמעט מילולי של אותה תקנה באנגליה.

(5) תובעים על הפרת חוזה בתחום המדינה…

***לקרוא פס"ד תיקו.
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בשבוע שעבר התחלנו לדבר על הנושא של המצאה לנתבע שנמצא מחוץ לתחום המדינה. ראינו שהנושא מוסדר ע"י תקנה 500 לתקנות סד"א. ראינו שיש 3 תנאים מצטברים לקבלת היתר להמציא בחו"ל. הראשון שמדובר בתביעה שראויה לטיעון, השני הוא שהעילה מקיימת את אחת מעילות תקנה 500 והשלישי הוא שישראל היא פורום נאות.

נמשיך לדבר על העילות בעניין החוזים:

(5) מתקיימת עילה אם תובעים על הפרת חוזה בתחום המדינה, כלומר שההפרה התקיימה בתחום המדינה. על מנת לדעת אם העילה הזו מתקיימת יש לבדוק איפה החוזה הופר.
בפס"ד הגבס השתמשו בעילה 5- המכונה לא עבדה. החובה של החברה האמריקנית הייתה להקים בישראל מכונה שעובדת. היא לא עשתה זאת ולכן החוזה הופר בישראל. בד"כ מקום ההפרה הוא המקום שהיה אמור להיות מקום הביצוע- או שבכלל אין ביצוע או שאין ביצוע תקין.
פס"ד אר איי אס נ' שמיר- אביה של שמיר נפטר בהונגריה בשנת 1947, שנה לאחר מכן היא עלתה לארץ וכעת היא תובעת חברה גרמנית, שהיא חברת הבת של החברה שביטחה את חייו של אביה. איך אפשר להקנות סמכות נגד חברה זרה זו? לכאורה היא לא קשורה בכלל לישראל. שמיר טענה לעילה 5. היא טענה שהחוזה הופר בישראל. החובה של חברת הביטוח היא לשלם לבת כי היא הזכאית לפוליסת הביטוח. היא נמצאת בישראל, ולכן היו צריכים לשלם לה בישראל, מכאן שהחוזה הופר בישראל.

עילה 7: בעניין נזיקין

(7) התובנה מבוססת על מעשה או על מחדל בתחום המדינה.

בהרבה עוולות ברור איפה נעשה המעשה והמחדל כמו בתאונת דרכים. אולם יש עוולות שהן חוצות גבולות, שחלק מהעוולה מתרחש במדינה א' וחלק מהעוולה מתרחש במדינה ב'. הדוגמא הקלאסית היא אחריות על מוצרים פגומים. מדובר בייצור במדינה זרה, אך הצרכן הישראלי נפגע בישראל- המעשה הרשלני נעשה בחו"ל והנזק נעשה בארץ. 

פס"ד מזרחי נ' נובולס- האם הצרכן הישראלי יכול לקבל היתר להמציא עילת תביעה ליצרן הזר ע"פ עילה 7? התובע הוא עובד ישראלי שעובד באתר בניה בישראל ולצורך העבודה צריך לעבוד עם חומר נפץ. היצרן של החומר הייתה חברת נובולס מסקוטלנד. יום אחד הייתה תקלה בחומר נפץ והעובד נפצע. הוא רוצה לתבוע בישראל את היצרן הסקוטי. הוא מבקש היתר ע"פ עילה 7, האם העילה מתקיימת או לא? ביהמ"ש העליון קבע שהעילה לא מתקיימת, המעשה או המחדל היו בסקוטלנד. המעשה או המחדל היו הייצור הלקוי של חומר הנפץ ולכן העילה לא מתקיימת. האם התוצאה שהעובד צריך לתבוע בסקוטלנד היא ראויה? לא.

פס"ד וילנסקי- מר וילנסקי הוא ישראלי שצולל. לצורך הצלילה הוא קנה בלונים של חמצן. היצרן של הבלונים הללו היא חברה צרפתית. למזלו הרע הייתה תקלה עם החמצן והוא נפגע. הוא רצה לתבוע את היצרן הזר. פה היבואן היא חברה שבינתיים נמחקה מרשם החברות, לכן ברור למה הוא רצה לתבוע את היצרן הישיר. הפס"ד נידון ב3 ערכאות. זה התחיל עם הרשמת במחוזי- היא אמרה שהמוצר הפגום עצמו הוא מעשה שנמסר בתחום המדינה. המחוזי- דחה את הנימוק הזה, אך מצא נימוק אחר להצדיק את התקיימות העילה. הוא אמר שהמחדל לא היה הייצור הלקוי, אלא כשהיצרן לא הזהיר את התובע על הפגמים במיכלים. היה צריך לעשות זאת בנק' השיווק בישראל. זה לא כ"כ הגיוני. יש פס"ד אנגלי שמסביר מהיכן הגיע העיוות הזה- פס"ד דיסטילס- למעשה זה פס"ד אוסטרלי משנות ה70, כשאוסטרליה עדיין הייתה שולחת את הערעורים שלה למועצת המלך- במקרה זה הנתבעת היא חברת דיסטילס שהיא חברה אנגלית המייצרת תרופות. היא יצרה תרופה שהכילה רכיב שאם אישה הייתה לוקחת אותו בשליש הראשון של ההיריון, התינוק היה נולד בלי גפיים. כאן מדובר היה באישה אוסטרלית שלקחה את התרופה והילד נולד בלי גפיים. היא רצתה לתבוע את החברה האנגלית. באוסטרליה יש להם גם את תקנה 500. היא מנסה לסמוך על העילה המקבילה לעילה 7. במקרה הזה קבעה מועצת המלך שהמחדל לא היה הייצור של התרופה, התרופה היא טובה לכל הגברים ולכל הנשים שלא בהיריון. הבעיה הייתה שאסור לנשים בהיריון לקחת את התרופה, ולכן הייתה בעיה של חוסר אזהרה. באנגליה, בגלל שהמחוקק הבין שזה אבסורדי להגיד חוסר אזהרה לגבי פגום מסוכן, הם שינו את נוסח העילה- העוולה בוצעה בתוך תחום המדינה או שהנזק נגרם בתוך תחום המדינה (בארץ לא אימצנו את זה). בוילנסקי גם הרשמת וגם במחוזי אימצו קונסטרוקציות מאולצות כדי להגיע לתוצאה ראויה, אך העליון הפך את זה וקבע שהעילה לא מתקיימת. הוא אמר שניתן אולי כיום להרהר בדבר ההצדקה להלכת מזרחי, אך היא הלכה מחייבת שבתי המש' בארץ עודם נאמנים לה. המרצה אומרת שזה קצת משונה. היה להם נימוק די סביר לשנות את ההלכה, באנגליה תיקנו את הנוסח, אנו אימצנו את הנוסח המקורי מאנגליה, שם הבינו שזה בעייתי ותיקנו, אז ביהמ"ש לא יכול לתקן?!

פס"ד כים ניר- שופטת מחוזי קוראת לתיקון של עילה 7 או ע"י שופטים או ע"י המחוקק. נשים לב שזה פס"ד מחוזי ולא מחייב.

ישנן עוד עוולות חוצות גבולות, לגביהן אין עדיין פסיקה בארץ- השמצה- מישהו משמיץ מישהו אחר במדינה א', אך הנזק נגרם במדינה ב'. כנ"ל לגבי מצג שווא.

עילה 10- בעל דין דרוש או נכון?

כדי להשתמש בעילה 10 צריך קודם כל לתבוע נתבע שנמצא בארץ, להמציא לו את כתב התביעה בארץ ואז לבקש לצרף את הנתבע הזר. בעצם צריך להוכיח שהנתבע הזר הוא בעל דין דרוש או נכון. כלומר שיש קשר בין הנתבע בארץ לנתבע בחו"ל.

פה ביהמ"ש בעיקר בודק האם התובע תבע את הנתבע בארץ רק כדי לצרף את הנתבע הזר. אם התביעה נגד הנתבע בארץ היא תביעת סרק רק כדי לתבוע את הנתבע הזה העילה לא תתקיים.
פס"ד אטלנטיק- ביהמ"ש קבע שהתביעה נגד הנתבע בארץ היא לא תביעה כנה ולכן העילה לא מתקיימת.

ברוב המקרים שהיינו רוצים להשתמש בעילה 7 ואנו לא יכולים, ניתן להשתמש בעילה 10.

פס"ד ירון מרכוס- הנער הישראלי שנסע לסמינר באוסטריה ונדרס ע"י קומביין. איך אפשר להקנות סמכות נגד הארגון האוסטרי? תבעו בארץ את משרד החינוך ואז ביקשו לצרף את הארגון האוסטרי. נקבע שעילה 10 מתקיימת. 

פס"ד אינוונסיס נ' אריה ביטוח- פרצה שריפה במשרד של תחנת רדיו אף אם השפלה ובעלי התחנה קיבלו תגמולי ביטוח מחברת אריה ביטוח. חברת הביטוח רוצה לקבל שיפוי מהיצרן של הציוד שגרם לשריפה. מדובר ביצרן אנגלי. איך אפשר להקנות סמכות נגד היצרן האנגלי? תבעו את היבואן בארץ וביקשו לצרף את היצרן האנגלי אינוונסיס. מה שמעניין הוא שהיה פה חוזה בין היבואן הישראלי לבין אינוונסיס ובאותו חוזה הייתה תניית שיפוט בלעדית לטובת אנגליה. היבואן לא היה יכול לתבוע את היצרן האנגלי באופן ישיר בארץ. בתחילה אריה ביטוח תבע את היבואן והיבואן שלח הודעת צד ג' ליבואן וזה לא הצליח כי היבואן לא יכול היה לתבוע את אינוונסיס. לכן חברת הביטוח תבעה את היבואן וביקשה לצרף את היצרן. כך הצליחו לעקוף את תניית השיפוט.

פס"ד כים ניר- פס"ד מחוזי. התובע נפצע בצבא בתאונת מסוק שארעה בארץ. הוא רצה לתבוע את היצרן האמריקני של המסוק. זה בעייתי דרך עילה 7, לכן הוא תבע את מדינת ישראל בטענה שהמדינה לא פיקחה כראוי על תחזוקת הבטיחות של המסוק, ואז הוא צירף את היצרן הזר.
התנאי השלישי- שיקול דעת בית המשפט: פורום נאות

ע"פ הפסיקה ביהמ"ש מפעיל את השק"ד שלו- האם לתת את ההיתר או לא, ע"פ דוקט' הפורום הנאות.
מה ההבדל בין פורום נאות לבין פורום לא נאות? יש הבדל עקרוני. השאלה של פורום לא נאות רלוונטית רק כאשר לביהמ"ש יש כבר סמכות, בד"כ מכח כלל התפיסה, ואז אם הנתבע יעלה את הטיעון ביהמ"ש יבחן אם ישראל היא פורום לא נאות. רק אם הנתבע יעלה את הטענה ידונו בזה. לע"ז כשמדברים על תקנה 500- פורום נאות, בעצם בית משפט מוסמך רק אם הוא נותן היתר, עד שהוא לא נותן היתר, אין סמכות. פה השאלה של הפורום הנאות נכנסת כבר בשלב הראשון- האם בית המש' בכלל מוסמך.
האם יש לזה השלכות מעשיות?

 כשמדובר בפורום לא נאות, ברור שנטל ההוכחה הוא על הנתבע.
כשמדובר בפורום נאות, ע"פ הגישה המסורתית, נטל ההוכחה הוא על התובע. זו גישתו של הש' גרוניס בפס"ד ראדא. גם בפס"ד תיקו נ' פורום אמרה השופטת שנטל ההוכחה הוא על התובע.

אולם, יש גם גישה חדשה- ע"פ הגישה החדשה, גם כאשר מדובר בתקנה 500 נטל ההוכחה הוא על הנתבע. מה שקורה פה הוא שאם שני התנאים הראשונים מתקיימים ביהמ"ש ייתן את ההיתר ואז הנתבע יכול לבקש לבטל את ההיתר על בסיס זה שישראל היא פורום לא נאות. זו גישתו של הש' אור בפס"ד הגבס. למה הוא המציא גישה חדשה? הש' אמר שברגע שמתקיימת אחת מעילות תקנה 500 יש לצאת מההנחה שקנויה לביהמ"ש סמכות לדון בעניין, ורק אם האיזון בין הזיקות בין הפורום הישראלי לבין הפורום הזר נוטה בבירור באופן משמעותי לפורום הזר, יחליט כי אין הוא הפורום הנכון. הוא לא אומר שהוא משנה את ההלכה. המרצה סבורה שהוא התבלבל בין הפרום הנאות לבין הפורום הלא נאות. בכל זאת יש פס"דים לא מעטים שמצטטים את המשפט הזה. 

עולה השאלה, גם אם הגישה של הש' אור נולדה בטעות, איזו גישה היא הגישה הראויה? מבחינה פורמאלית, הגישה הראשונה היא הגישה הראויה, אולם יש טיעון לטובת הגישה השנייה. כשאנו מדברים על פורום לא נאות, ביהמ"ש קנה סמכות, בד"כ זה יהיה על בסיס כלל התפיסה. האם כלל התפיסה מבטיח שיש באמת קשר ענייני בין המקרה לבין ישראל? לא בהכרח (למשל הפס"ד על הנסיכה מהודו). יכול להיות שביהמ"ש קנה סמכות, אך אין באמת קשר בין המקרה לבין הפורום הישראלי. לע"ז בתקנה 500, אם מתקיימת אחת העילות, זה מבטיח שיש קשר ענייני בין המקרה לבין ישראל, אז קל וחומר שנטל ההוכחה יהיה על הנתבע להראות שהקשר לא מספיק ובאמת ישראל היא פורום לא נאות.
בפס"ד הגבס (?) הש' גרוניס היה בעד הגישה המסורתית והש' ברק השאיר זאת בצ"ע.

פס"ד תיקו נ' פורום- סיכום של כל החומר עד עכשיו. התובע מנסה כמעט כל דרך להקנות סמכות לביהמ"ש. כדאי לקרוא.
צווים חוסמים

צו חוסם- צו מניעה שאוסר על התובע מלהתחיל או להמשיך הליכים במדינה זרה. מי שמבקש את הצו החוסם הוא הנתבע או מי שיהיה הנתבע בהליך בפורום הזר. 
מאוד נדיר לתת צו חוסם, אך אם נותנים, למה שביהמ"ש יסכים לכך, מה המטרה של הצו? בעיקר כדי למנוע פורום שופינג- התובע רוצה להתחיל הליכים במדינה שבכלל לא קשורה. למה שלא נחכה שביהמ"ש במדינה שבה הוגשה התביעה ידחה אותה? כי יש מדינות שאין להם את דוקט' הפורום הלא נאות.
אופי הצו- זהו צו אישי נגד התובע. רק נגד תובע שכפוף לבית משפט ישראלי.

הסנקציה להפרת הצו- ביזיון בית המשפט. זוהי הסנקציה היחידה, אנו לא יכולים לחייבת את בית המש' הזר לא לדון. כלומר זה מכוון גם רק נגד תושב ישראל/מי שנמצא בישראל? כי אחרת זה לא רלוונטי.

פס"ד פריסקל נ' אורנשטיין- אח ואחות, האח הוא תושב ישראל והאחות גרה חלק מהזמן באנגליה וחלק מהזמן בישראל. יש סכסוך משפחתי. בתחילה האחות תובעת את האח בארץ. היא קיבלה צו מניעה זמני המונע ממנו לבצע פעולות זמניות כבעל מניות בחברה. האח איים שהוא יגיש תביעה באנגליה נגד האחות ובה הוא יבקש החזרת כסף שלטענתו היא חייבת לו. האחות פונה לביהמ"ש הישראלי ומבקשת צו חוסם שיאסור על האח להתחיל הליכים באנגליה. ביהמ"ש דן בשאלה האם הוא מוסמך לתת צו חוסם ואומר שהוא כן יכול לתת צו חוסם או מכוח ס' 75 לחוק בתי המש' או לפי הסמכות הטבועה של ביהמ"ש. ביהמ"ש אומר שלמרות שזה אפשרי, הוא נוהג במשנה זהירות במתן צו חוסם, בין היתר משום שהצו פוגע בזכות היסוד של התובע להגיש הליכים. איך יחליט האם לתת צו או לא? בעצם יש מבחן של איזון של הפגיעה הצפויה לשני הצדדים. ביהמ"ש מאזן בין הפגיעה הצפוי לצד שמבקש את הצו- מה תהא הפגיעה אם הצו לא יינתן והיא כן תצטרך להתדיין במדינה זרה ואז יהיו הליכים בשתי מדינות, לבין הפגיעה בתובע אם לא נרשה לו לתבוע בחו"ל ואז הוא חסום מלפנות לערכאות שאולי יותר טובות לו. פה ברור שנטל ההוכחה הוא על מי שמבקש את הצו. נקבע שהעובדה שכבר קיימים הליכים בארץ, זה כשלעצמו אינו סיבה לתת צו חוסם. היא יכולה לבקש מביהמ"ש באנגליה לא להפעיל את סמכותו מכוח דוקט' הפורום הלא נאות.

ביהמ"ש לא ממהר לתת צו חוסם, והמרצה אומרת כי לא מצאה דוגמא בארץ שנתנו צו חוסם.

פס"ד מאנגליה-SNIA V. LEE KUI JAK- התובעת שמופיעה כמשיבה היא אלמנה שגרה בברוני ובעלה נהרג בתאונת מסוק בברוני. היא תובעת בברוני גם את החברה המלזית שהפעילה את המסוק וגם את היצרן הצרפתי. אמרו לה להגיש תביעה בטקסס כי שם היא תקבל יותר מאשר בברוני (זו דוג' מובהקת לפורום שופינג- לטקסס אין שום קשר למקרה). היא מפסיקה את ההליכים בברוני ותובעת בארה"ב את היצרן הצרפתי שיש לו סניף בארה"ב. היא לא תובעת את החברה המלזית כי כנראה אין לו נציג או סניף בטקסס. היצרן הצרפתי שרוצה להתדיין בברוני מבקש צו חוסם מביהמ"ש בברוני. למה החברה הצרפתית לא טענה פורום לא נאות בטקסס, לכאורה זה קל יותר? בטקסס אין דוקט' של פורום נאות ולכן החברה הצרפתית לא יכלה להשתמש במסלול זה וביקשה מביהמ"ש בברוני לתת צו חוסם. מועצת המלך נתנה צו חוסם. המבחן על פיו החליטו לתת צו חוסם במועצת המלך שונה משלנו- מועצת המלך קבעה שתיתן צו חוסם כאשר המבקש מוכיח כי ניהול ההליכים בפורום הזר הוא מציק וטרדני. למה זה היה מציק וטרדני במקרה זה? העובדה שהכריעה את הכף הייתה שלביהמ"ש בטקסס לא הייתה סמכות כלפי החברה המלזית שהפעילה את המסוק. אם בטקסס יתנו פס"ד נגד היצרן הצרפתי והוא ירצה שיפוי מהחברה המלזית, הוא יצטרך להתחיל הליכים חדשים במלזיה, וזה מה שהיה מציק וטרדני, או לפי המבחן שלנו- בגלל זה הפגיעה ביצרן הצרפתי הייתה יותר גדולה.
סייגים לסמכות

אנו מדברים על מצבים שבהם כן קיימת סמכות לביהמ"ש, אבל בכל זאת יש כמה סייגים לסמכות שבגינם ביהמ"ש לא יכול לדון. ישנם שני סייגים עיקריים:
1. "מקרקעין זרים"- תביעה בעניין מקרקעין שנמצאים מחוץ לגבולות המדינה.
2. חסינות ריבון זר- עולה השאלה האם יש סמכות לדון בתביעה גד מדינה זרה=ריבון זר.
מקרקעין זרים

המקור של הסייג הוא כלל שנקבע בפס"ד אנגלי מ1883 ועדיין קיים היום- כלל מוזמביק- לביהמ"ש אין סמכות לדון בתביעות בהן מעורבת במישרין או בעקיפין השאלה של בעלות מקרקעין זרים. גם הסייג עצמו הוא לא מוחלט ויש לו חריגים.

מה הרציונאלים שעומדים מאחורי הכלל הזה? 

חוסר יעילות ואפקטיביות של פס"ד במקרה כזה- אנו יכולים להגיד עד מחר שדירה בקפריסין שייכת לא' ולא לב', אך אם קפריסין לא מסכימה איתנו, אי אפשר לעשות כלום כי רק קפריסין יכולה לאכוף זאת כי המקרקעין בשטחה.

פגיעה בריבונות של מדינה זרה- לא ניתן לקבוע למדינה זרה למי שייכים מקרקעין שבשטחה.

מה היקף הכלל? פס"ד הספרידייס הוטלס- התובעת היא חברה מקפריסין שלפני הכיבוש התורכי ניהלה בקפריסין בתי מלון. כשהתורכים כבשו את קפריסין הם גירשו את בעלי בתי המלון וניהלו בעצמם את המלונות. מה הקשר בין זה לאנגליה? התובעת לא יכולה לתבוע בקפריסין שנמצאת עכשיו בידיה של תורכיה, והיא גם לא יכולה לתבוע בתורכיה כי היא מדינה עוינת. היא מגלה שבאנגליה יש סוכנות נסיעות (הנתבעת) שמארגנת חבילות נופש לבתי מלון של התובעת בקפריסין. התובעת מגישה תביעה באנגליה נגד הנתבעת בגין קונספירציה להשיג גבול- סוכנות הנסיעות היא חלק מהקונספירציה, משתפת פעולה עם התורכים. אין בעיה של סמכות כלפי סוכנות הנסיעות כי היא באנגליה. סוכנות הנסיעות טוענת את כלל מוזמביק- לביהמ"ש אין סמכות כי מדובר במקרקעין זרים. האם המקרה נכנס לכלל מוזמביק או לא? במקרה זה אין בעיה של אכיפה כי הנתבעת היא באנגליה, שם הנכסים שלה ואפשר להשיג את הפיצויים. האם יש כאן פגיעה בריבונות של מדינה זרה? לא. למרות זאת, ביהמ"ש באנגליה קבע שכלל מוזמביק כן חל כי מדובר פה בתביעה שעוסקת בעקיפין בשאלה של בעלות.
המחוקק האנגלי לא אהב את ההחלטה הזו ולכן מ1982, המחוקק האנגלי מבטל את ההלכה הזו וקובע בס' 30 של חוק CJAJ ACT כי יש סמכות לדון בתביעות בגין השגת גבול או עוולה אחרת הנובעת ממקרקעין זרים, אלא אם עיקר ההליכים היא שאלת בעלות המקרקעין.

מה יהיה המצב בארץ אם יהיה מקרה כמו פס"ד הספרידייס? עקרונית, פס"ד זה נקלט בארץ. פורמאלית, הפס"ד הזה מחייב אותנו ומה שהמחוקק האנגלי קובע הוא לא רלוונטי עבורנו. מצד שני, לביהמ"ש יש שק"ד ולכן יכול להיות שהוא כן יושפע מכך שהמחוקק ביטל את ההלכה.
החריגים של כלל מוזמביק- החריגים נקבעו בפסיקה באנגליה במהלך השנים וכולם אומצו בארץ. ישנם 3 חריגים עיקריים:

1. אם עילת התביעה מבוססת על התחייבות אישית של הנתבע- למשל תביעה בגין הפרת חוזה מכירת מקרקעין זרים ולכן יש סמכות. זה מאוד מצמצם את חשיבות הכלל.
2. כאשר תביעה מבוססת על מרמה בעניין מקרקעין זרים.
3. ירושה- אם מדובר בחלוקת עיזבון וחלק ממנו הוא מקרקעין זרים, יש סמכות לדון בכל הירושה כולל במקרקעין הזרים.
פסיקה ישראלית בעניין מוזמביק-

פס"ד ברוך נ' לוי- ביהמ"ש מתייחס לכלל מוזמביק, אך כאן חל חריג "התחייבות אישית" משום שמדובר בחוזה מכירת מקרקעין.

בסליוס נ' אדילה- חל החריג של מרמה.
משני הפס"דים הללו אנו למדים שגם הכלל וגם החריגים נקלטו בארץ.

בשני המקרים מדובר במקרקעין הנמצאים ב"אזור" (בשטחים), עולה השאלה האם כלל מוזמביק חל על מקרקעין בשטחים? האם מקרקעין בשטחים נחשבים מקרקעין זרים? ניתן לומר שכל הדיון בכלל מוזמביק בכלל היה אוביטר כי ממילא חלו החריגים. אך בכל זאת, האם באמת לא נדון בשאלה של בעלות על מקרקעין בשטחים? נקבע שכלל מוזמביק לא יחול על מקרקעין באזור. שני הרציונאלים שראינו לא מתקיימים פה. אין פגיעה בריבון זר וגם אין בעיה של אפקטיביות.
***לקרוא את המאמר של פרופ' אמנון שפירא- 

30/11/2011
שיעור 5

דיברנו על הסייגים לסמכות, ואמרנו שיש 2 חריגים עיקריים. הראשון הוא מקרקעין זרים ודיברנו גם על הסייגים לסייג. 

הסייג השני הוא ריבון זר. הסייג הזה נובע במקור מהמש' הבינ"ל המנהגי והוא אוניברסאלי. ע"פ סייג זה לבימ"ש במדינה מסויימת לא תהא סמכות לדון בתביעה נגד מדינה ריבונית אחרת. בתחילה דובר על חסינות מוחלטת, אך עם השנים, עם התפתחות הפסיקה בעולם, החסינות הפכה להיות חסינות מוגבלת, ובעיקר החסינות לא חלה על פעולות מסחריות של מדינות. כלומר אם התביעה נגד מדינה נובעת מפעילות מסחרית של המדינה, אך לא מפעולות שלטוניות, אז לא תהא חסינות.
פס"ד אדלסון נ' קנדה- דובר בסכסוך לגבי שכירות בית בהרצלייה ע"י ממשלת קנדה לצורך הקונסול שלהם. ביהמ"ש קבע שמדובר בתביעה שנובעת מפעילות מסחרית של ממשלת קנדה ולכן אין חסינות וניתן לתבוע בישראל את מדינת קנדה.
פס"ד שוחט נ' ארה"ב- מדובר בתביעה שהוגשה נגד ארה"ב בגלל פעילות של חיל הים האמריקני בנמל חיפה, הפעילות הייתה עוולתית וגרמה לנזק ואף למוות של תושבי ישראל. ביהמ"ש קבע שמדובר בעוולה ושהחריג לא חל כשמדובר בעוולה- החסינות לא חלה כשמדובר בעוולה.

היום יש לנו את חוק חסינות מדינות זרות מ2008 והחוק פחות או יותר מחוקק את התפתחות הפסיקה-החוק קובע שיש חסינות ולחסינות יש שני חריגים:

החריג הראשון הוא חריג מסחרי- למדינה זרה לא תהא חסינות מפני סמכות שיפוט בתביעה שעילתה עסקה מסחרית. 

החריג השני הוא חריג נזיקין- למדינה זרה לא תהא חסינות מפני סמכות שיפוט בתביעה בשל עוולה שבשלה נגרם נזק לגוף או לרכוש מוחשי, ובלבד שהעוולה נעשתה בישראל. (נזק ממון לא נכנס לחריג הזה)
מטרות כללי ברירת הדין

ע"פ שפירא יש 4 מטרות עיקריות לכללי ברירת הדין:
1. קידום אינטרסים פרטיים: קרי עשיית צדק עם בעלי הדין- איך כללי ברירת הדין יכולים למנוע אי צדק ולהבטיח צדק בין המתדיינים? לא מדובר ב"צדק מהותי" (דהיינו צדק של התוצאה הסופית, שזו הגישה של הדין הטוב יותר), יש כמה שכן תומכים בזה, אך הם בודדים (זה נקרא BETTER LAW). אנו כן מדברים על "צדק מתקלי" (CONFLICTS JUSTICE), כלומר, איזה מע' מש' צודק יותר להחיל.
הקריטריון העיקרי לצדק בהקשר זה הינו הציפיות הלגיטימיות של הצדדים, מה הצדדים היו מצפים אילו היו חושבים על זה. קל וחומר כאשר מדובר בחוזים. זה מונע את המצב של הפתעה. לא תמיד קל לזהות את ציפיות הצדדים.

הקושי  בזיהוי ציפיות הצדדים בהקשרים לא חוזיים- ד"נ סקאלר נ' יובינר- הצעירים שהיו בניו זילנד אחרי צבא ויום אחד סקאלר נהגה, הייתה תאונה ויובינר נפגע קשה. ע"פ דין ניו זילנד אין אפשרות לתבוע אותה בנזיקין. ניתן לשאול בעניין של מה הדין הראוי הוא מה הצדדים היו מצפים שיחול על החבות ביניהם. במקרה זה לא כל כך ברור מה היו ציפיות הצדדים וניתן לטעון לכאן או לכאן.

2. אחידות התוצאה בכל פורום- הרעיון הוא שלא משנה איפה נתדיין יחול אותו דין. זה יצמצם את התמריצים לפורום שופינג. יכול להיות שיהיו יתרונות פרוצדוראליים במדינה מסויימת, אך זה בהחלט יפחית את התמריצים לפורום שופינג כי בכל המדינות יחול אותו דין. איך מגיעים לאחידות? ע"י אמנות בינ"ל המאחדות את כללי ברירת הדין. יש מוסד שנקרא ועידת האג בעניין המש' הבינ"ל הפרטי. מוסד זה כבר קיים יותר מ100 שנה. המוסד הזה יוזם אמנות בינ"ל שמאחדות את כללי המש' הבינ"ל הפרטי במדינות השונות. ישראל חברה בוועידה הזו וחתומה על אמנת האג בענייני חטיפת ילדים. אחת מהסיבות שאנו לא חתומים על אמנות אחרות היא שהן עוסקות בענייני נישואין וגירושין. גם באיחוד האירופי יש כמה אמנות שמאחדות את כללי המש' הבינ"ל הפרטי. החשובות ביותר הן אמנה רומא 1 שעוסקת בכללי ברירת דין בחוזים, ואמנת רומא 2 שאיחדה את כללי ברירת הדין בנזיקין לתוך הדין האירופי. אם אנו לא חותמים על האמנות הללו, אנו יכולים לאמץ באופן חד צדדי את כללי ברירת הדין הנפוצים במדינות אחרות. נראה בהמשך את פרשת ינון ששם הש' ריבלין עשה סקירה של כללי ברירת הדין במדינות אחרות והוא אימץ פחות או יותר את אותו כיוון. 
3. נוחות, פשטות ויעילות בהליך השיפוטי- המטרה הזו היא לא רק של מש' בינ"ל פרטי וכללי ברירת הדין, אל מטרה של כל תחום. מטרה זו דורשת כללים ברורים, וודאיים וקלים ליישום. שפירא טוען שמטרה זו פחות חשובה ויותר קשה להשיג במש' הבינ"ל הפרטי. למה? כי אלו לא מקרים שגרתיים שחוזרים על עצמם כמו כריתת חוזה למשל. במש' הבינ"ל הפרטי יש הרבה מאוד מקרים, אך כל אחד הוא קצת שונה והם מורכבים. הרבה יותר קשה למצוא כלל ברור שהוא מתאים לכל המקרים. לכן או שאנו צריכים כללים מאוד גמישים כמו גישת מירב הזיקות, או שאנו צריכים כללים מאוד מורכבים עם חריגים על חריגים כדי להגיע למטרה זו. לע"ז בפס"ד סקאלר נ' יובינר בד"נ, הש' ריבלין מתעקש שצריך כלל וודאי וברור ולכן הוא דוחה אימוץ חריגים.
פרופ' איריס קנאור כתבה מאמר שבוחן את כל כללי ברירת הדין ואמרה שרוב ההתפתחויות בכללי ברירת הדין ב50 שנה האחרונות הם חיפוש אחר הדרך המושלמת לאזן בין מצד אחד הצורך לשמור על וודאות וצפיות לבין מצד שני גמישות וצדק במקרה הספציפי.
4. הגנה על האינטרס הציבורי- 
בעד- לכל מדינה יש אינטרס שהדין שלה יחול במקרים בהם מדיניות הפנים שלה מעוניינת בתוצאה מסויימת.דעה זו עומדת בבסיס הגישה האמריקנית של ניתוח אינטרס ממשלתי. גישה זו לא אומצה במלואה בישראל, אך היא כל כך חשובה בארה"ב, כך שלא ניתן להתעלם ממנה.

פס"ד בבקוק נ' ג'קסון- שני הידידים מניו יורק שנסעו ברכב של הנתבע לאונטריו שבקנדה ושם הייתה תאונה והנוסעת רצתה לתבוע את הנהג וחברת הביטוח שלו. באונטריו היה חוק הנוסע האורח שעל פיו הנוסע האורח לא יכול לתבוע אם הוא יכול להוכיח רשלנות. ביהמ"ש בניו יורק אימץ את גישת מירב הזיקות, בנוסף ניתן נימוק אחר לסיבה להחיל את דין ניו יורק והוא מבוסס על ניתוח אינטרס ממשלתי. כלומר צריך לבדוק האם לכל אחת משתי המדינות המעורבות במקרה יש להן אינטרס שהדין שלהן יחול באותו מקרה. האם לניו יורק יש אינטרס שהדין שלה יחול? התובעת היא תושבת ניו יורק וניו יורק מעוניינת שהיא תקבל פיצוי גם כי זה צודק וגם כי אם היא לא תקבל פיצוי היא תיפול כנטל על החברה. האם לדין אונטריו יש אינטרס שהדין שלה יחול? יתכן שלא כי הם  לא תושבים שלה. אך יש לבדוק למה באונטריו החליטו שטרמפיסטים לא יקבלו פיצוי? מסתבר שהסיבה לחוק היא למנוע תביעות כוזבות נגד חברת הביטוח ע"י טרמפיסטים. אם כן, האם לדין אונטריו יש אינטרס לחול במקרה ספציפי זה? החוק באונטריו מיועד להגן על חברות ביטוח באונטריו, אך כאן מדובר על חברת ביטוח בניו יורק, ולכן אין לאונטריו שום אינטרס בעניין. מצב כזה מכונה מתקל שווא/ מתקל מדומה.
מה קורה במנקרים אחרים שפחות קל לזהות את האינטרסים?

פס"ד קל נ' הנדרסון- מדובר בתאונה בניו יורק שבה היה מעורבים נהג מאונטריו ורכב מאונטריו ומי שנפגעה היא נוסעת מאונטריו. בדיוק מקרה הפוך ממקודם- נסעו מאונטריו לניו יורק, ולכן ההנחה היא גם שחברת הביטוח היא מאונטריו. לאיזה דין יש אינטרס לחול? האם לדין אונטריו יש אינטרס לחול? כן כי תכלית החוק באונטריו היא להגן על חברות הביטוח באונטריו ולא משנה איפה התאונה. האם לדין ניו יורק יש אינטרס לחול? ההיגיון אומר שלא. אולם הש' אמר שלניו יורק יש אינטרס מכמה נימוקים: לניו יורק יש אינטרס להסדיר את תוצאות הנהיגה בניו יורק. שנית, לניו יורק יש אינטרס לדאוג שהתובע יקבל פיצוי כדי שיוכל לשלם את שכר הטרחה של הרופאים שטיפלו בו. מעבר לזה, יש אינטרס אנושי שהתובע יקבל פיצוי. הבעיה היא שכל ההליך של זיהוי אינטרסים הוא הליך לא וודאי בכלל.

בבבקוק היה מתקל שווא, אך מה קורה כשע"פ ניתוח האינטרסים נגלה שלשתי המדינות יש אינטרס? יש שתי גישות לאיך לפתור מתקל אמיתי:
גישה 1- גישתו של פרופ' קארי- הוא מעדיף את דין הפורום- במקרה של בבקוק למשל זה היה דין ניו יורק. זה בעייתי כי כל הרעיון של כללי ברירת הדין הוא שלא נעדיף את הדין שלנו.

גישה 2- פרופ' בקסטן- גישת הפגיעה הפחותה- יש להשוות את מידת הפגיעה באינטרסים של שתי המדינות. יש לבחור את הדין שיגרום לפגיעה הפחותה.

פס"ד ברנרד נ' הארס קלאב- מדובר בתאונת דרכים בקליפורניה. הסיבה לתאונה הייתה כי הנהג היה שיכור, אך הוא לא שתה את האלכוהול בקליפורניה, אלא בפאב בנבאדה. בקליפורניה יש חוק שקובע שבעל פאב שמאפשר ללקוח לשתות יותר מידי אלכוהול, כשהוא יודע שהוא אמור לנהוג הוא אחראי לנזק של תאונת הדרכים. בנבאדה אין חוק כזה. ברנרד שנפגע בתאונת דרכים בקליפורניה, תובע את הפאב מנבאדה בבית משפט בקליפורניה. המתקל הוא שע"פ דין קליפורניה יש עילת תביעה וע"פ דין נבאדה אין עילת תביעה. ביהמ"ש משתמש בגישת ניתוח אינטרסים. הוא שואל האם לקליפורניה יש אינטרס שהדין שלה יחול במקרה זה? כן כי כל מטרת החוק היא להגן על תושבי קליפורניה מנהיגה ע"י שיכורים. האם לדין נבאדה יש אינטרס לחול? כן, כדי להגן על בעל הפאב בנבאדה כי ע"פ דין נבאדה בעל פאב לא חייב. יש כאן מתקל אמיתי, איך נפתור אותו? כאן יישמו את גישת הפגיעה הפחותה. ניסו למדוד את מידת הפגיעה לשני האינטרסים של שתי המדינות. איזה אינטרס יפגע יותר אם הדין של המדינה שלו לא יחול? נראה כי האינטרס של נבאדה יפגע, אך פה לא הגיעו לתוצאה הזו, אלא קבעו כי האינטרס של ניו יורק יפגע יותר, ככל הנראה כי הפאב הזה פרסם עצמו לקליפורניה, כלומר הוא בכוונה משך לקוחות מקליפורניה, היה ברור לו שאם הוא יביא לקוחות מקליפורניה, אחר כך הם יחזרו לשם ואם הם שיכורים יגרמו תאונות. נימוק נוסף היה שהאינטרס בקליפורניה הוא אינטרס חיובי ואקטיבי, כל עניין החשיבות של למנוע נהיגה ע"י שיכורים היה כל כך חשוב עד שחוקקו את החוק הזה, לע"ז האינטרס של נבאדה היה פחות חשוב.
נגד- למדינות אין אינטרס בהחלת דין מסוים. האינטרס שלהן הוא רק שייעשה צדק בין  בעלי הדין. זה מחזיר אותנו למטרה הראשונה.
כולם- ביהמ"ש לא יחיל דין, שנוגד את תקנת הציבור החיצונית של הפורום (תקנת ציבור שלילית)- אפילו אם דין זר מסויים אמור לחול ע"פ כללי ברירת הדין, אם אותו דין נוגד את תקנת הציבור, אנו לא נחיל את אותו הדין. ביהמ"ש בישראל וברוב המדינות האחרות מפרש את תקנת הציבור בצורה מאוד מצומצמת ויש מעט מאוד מקרים שסירבנו להחיל דין זר בגלל שהוא נוגד את תקנת הציבור. יש כמה דוגמאות בהן הדין הזר היה הדין הנאצי שהפלה נגד יהודים, יש דין איראני שאסר על יהודים להוציא כסף מאיראן. במקרים אלה ברור שהדינים הללו נוגדים את תקנת הציבור.

פס"ד סקאלר נ' יובינר- יובינר טען שדין ניו זילנד נוגד את תקנת הציבור כי הוא לא נותן שום סעד למישהו שנפגע בתאונה, והדין גם מפלה את מי שאיננו תושב ניו זילנד, משום שאם הוא היה ממשיך לגור בניו זילנד הוא היה מקבל קצבה מהקרן הניו זילנדית, אך הטיעונים הללו נדחו וביהמ"ש אמר שתקנת הציבור היא משהו מאוד מצומצם.

במקרים חריגים ביותר נכנס האינטרס הציבורי של הפורום במובן החיובי- תקנת הציבור דורשת שדווקא יחילו את דין ישראל (דין הפורום) (תקנת ציבור חיובית). זה מאוד מאוד נדיר. פס"ד גבעת זאב של ביה"ד הארצי לעבודה- עובדים פלסטינאים של האזור, ומעסיקים ישראלים שגרים בשטחים, באזור. בחוזה העבודה לא היה כתוב איזה דין חל על החוזה. עלתה השאלה האם חל דין ישראל כפי שטענו העובדים, או האם חל הדין הירדני שחל ביהודה ושומרון כפי שטענו המעסיקים. ביה"ד הארצי לעבודה קבע שחל הדין הירדני ע"פ מבחן מירב הזיקות, אבל יתכן שתקנת הציבור הישראלית בכל זאת תדרוש החלת דין ישראל. אמרו שזה תלוי במידת הפער בין הדין הירדני לדין הישראלי, וזה עדיין לא הוכח. אם באמת יש פער רציני בין זכויות העובדים ע"פ הדין הירדני לעומת הדין הישראלי, יכול להיות שתקנת הציבור תדרוש שיחול הדין הישראלי למען השוויון בין העובדים הישראלים לעובדים הפלסטינאים.

כללי ברירת הדין בנזיקין

הש' בפס"ד ינון נ' קרעאן- "השאלה הזו של בחירת הדין בנזיקין נמנית על השאלות העיוניות המורכבות ביותר בדיני מתקל הדינים בארץ ובעולם".

למה זה כל כך מורכב? 

היתרונות והחסרונות של הגישות האפשריות:

מקום המעשה או המחדל- 
היתרון- כולם יודעים מראש איפה מקום המעשה או המחדל, יש וודאות. 

החיסרון- לעיתים מקום המעשה או המחדל הוא מקרי

מקום התושבות- 

החיסרון- מקום התושבות של מי? של הפוגע או הנפגע? אם מדובר בנפגע, זה ממש עניין של מזל כי הפוגע יכול לפגוע בנתבע שדינו יקל עם התובע או בנתבע שדינו יחמיר עם התובע.

מה קורה אם לשני הצדדים יש מקום מושב משותף? מה הדין הרצוי במצב כזה?

יש מי שאומרים, וביניהם פרופ' שפירא שהדין שיחול בנזיקין הוא דין הפורום- יש האומרים שבנזיקין, דיני הנזיקין מאוד משקפים את סטנדרט ההתנהגות של החברה וביהמ"ש צריך לקבוע ע"פ הסטנדרטים בפורום. יש מי שאומרים שדיני נזיקין מאוד דומים לדין פלילי ובדין הפלילי אין מש' בינ"ל, אלא אנו רק מיישמים את הדין שלנו. מה הבעיה בטיעון הזה? המטרה העיקרית של דיני הנזיקין היא לתת פיצוי לנפגע. בהרבה מקרים הויכוח הוא לא לגבי השאלה האם ההתנהגות היא בסדר או לא, אלא הוויכוח הוא לגבי היקף האחריות, פיזור הנזק.

התפתחות כרונולוגית בארץ:

בקום המדינה אימצנו את המש' המקובל שהיה פסיקה מהמאה ה19. הפס"ד המנחה היה פס"ד פילפס. הפס"ד אימץ שילוב בין הפורום לבין מקום ביצוע העוולה. הכלל האנגלי די הטיב עם הנתבע כי פחות או יותר התובע היה צריך להוכיח כי מגיע לו פיצוי גם ע"פ דין הפורום וגם ע"פ מקום ביצוע העוולה.

ב1970, בית הלורדים הכניס חריג לכלל הישן בפילפס. זה קרה בפס"ד בויס- בפס"ד מדובר בתאונת דרכים שהתרחשה במלטה ושני הצדדים היו חיילים אנגליים ששירתו במלטה. המתקל בין הדינים היה שע"פ דין מלטה לא היו פיצויים בגין כאב וסבל ובמקרה הספציפי הנפגע השתקם ולא היו לו הוצאות כי הצבא מימן את הוצאות הטיפול, אך היה לו כאב וסבל. בית הלורדים האנגליים קבע שלמרות שבד"כ חל מקום ביצוע העוולה, יש חריג, והוא קיומו של דין אחר שיש לו קשר קרוב יותר עם העוולה. זה למעשה מירב הזיקות. אך זה לא כמו בבבקוק שזה הכלל עצמו, אלא פה זה חריג- בד"כ זה מקום ביצוע העוולה, אך אם ניתן להראות שבמקרה זה יש דין יותר קרוב נחיל אותו. כאן הדין האנגלי קרוב יותר כי שני המעורבים היו חיילים אנגליים.

אצלנו בפס"ד קטלין נ' גבאי- אימצו את החריג בבויס. במקרה זה דובר על תאונה בחוף נביאות בסיני לפני ההסכם עם מצרים. שני הצדדים היו ישראליים. ביהמ"ש אמר שהוא יפעיל את החריג כי מדובר בתאונה ששני הצדדים הישראליים בשטח שבשליטה של ישראל, גם אם הוא לא שייך לישראל.
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התפתחות כרונולוגית בארץ

אומץ הכלל הכפול של המש' המקובל בפס"ד פיליפס. 

באנגליה בשנת 1970 בית הלורדים יצר חריג לכלל פיליפס בפס"ד בויס.
פס"ד בויס נ' צ'פלין- שני חיילים אנגליים ששירתו במלטה והרכב של אחד התנגש ברכב של השני ונגרם נזק. הבעיה הייתה שע"פ דין מלטה לא היה פיצוי בגין כאב וסבל וע"פ דין אנגליה הוא כן היה יכול. ע"פ הגישה המסורתית בפיליפס חל דין מלטה כי זה מקום ביצוע העוולה והתובע לא היה מקבל פיצוי בגין כאב וסבל. פס"ד בויס קבע חריג לכלל לפיו כאשר קיים דין אחר שיש לו קשר קרוב ביותר עם העוולה ניתן לסטות מהכלל. כאן הדין הקרוב ביותר היה דין אנגליה כי מדובר בשני חיילים אנגליים.

בארץ היה פס"ד שאימץ את החריג- פס"ד קפלן נ' גבאי- פס"ד מ1980. מדובר בשני ישראליים והעוולה התרחשה בסיני לפני שהחזרנו אותו למצרים, הדין שחל שם היה הדין המצרי. ביהמ"ש מאמץ את הגישה בפס"ד בויס ואומר שניתן לסטות מהחלת דין מצרים ולהשתמש בדין הישראלי כי הוא הדין הקרוב ביותר.

פס"ד קלאוזנר- פס"ד עליון. הש' בן פורת מחליטה שהיא מעדיפה את הגישה האמריקנית מאשר את הגישה האנגלית לכלל ברירת הדין בנזיקין. זה אחרי חוק יסודות המשפט ולן היא יכולה. היא אומרת שאנו נוטשים את המש' המקובל ומאמצים את הגישה האמריקנית.

הגישה האמריקנית היא שילוב בין זיקות לבין אינטרסים. לא ברור למה מתכוונת בן פורת כי יש הרבה גישות אמריקניות- יש 50 מדינות. היא אומרת ש"אמנם האחידות גוררת וודאות מש' וזהו יתרון חשוב, אך חשוב ממנו השיקול המוביל לדין המתאים לעניין". הנימוק שלה שהעמימות מאפשרת יותר גמישות. אולם כל זה היה אוביטר כי בפס"ד קלאוזנר מדובר בתאונת דרכים בארץ כשהנתבע היה נהג אגד, התובע היה בחור אמריקני שלמד פה בארץ. לא משנה איזו גישה בוחרים, ע"פ כל הגישות ברור שהדין שיחול פה הוא דין ישראל. אולם בכל זאת זה היה כל כך חשוב לה לאמץ את הגישה האמריקנית שהיא ניצלה את ההזדמנות כדי להצהיר על שינוי דרמטי בדין החל.

במשך 20 שנה עד פס"ד ינון לא היה פס"ד עליון שעסק בברירת הדין בנזיקין, אולם היו פס"דים מחוזיים ושל בימ"ש שלום.

בחלק גדול של המקרים הללו הערכאות הנמוכות כן אימצו את הגישה האמריקנית וקראו לה מירב הזיקות. זה מאוד דומה למרב הזיקות בדוקט' של הפורום הלא נאות. בעצם בתוך מירב הזיקות גם מתייחסים לציפיות הצדדים וגם לאינטרסים.

בפס"דים הללו חזר על עצמו מקרה טיפוסי. מדובר בתאונת עבודה באזור, בד"כ בשומרון, כאשר התובע הוא עובד תושב פלסטיני של השטחים והנתבע הוא מעביד ישראלי. ההבדל בין הדין הישראלי לבין הדין הירדני שחל באזור היה בעניין הגודל של הפיצוי כאשר בישראל מקבלים יותר פיצויים. האירוניה היא שהתובע הפלסטיני טוען שצריך לחול דין ישראל והנתבע הישראלי טוען שצריך לחול דין ירדן. ביהמ"ש השתמש במבחן של מרב הזיקות כדי להחליט איזה דן יחול, והתוצאה היא שלמרות שמדובר במקרים זהים מבחינה מהותית הגיעו לתוצאות סותרות: ב4 מקרים החליטו שחל דין ישראל וב3 מקרים החליטו שחל דין ירדן. רואים ששופטים שונים הסתכלו על הזיקות הללו בצורה שונה.
באחד מהפס"דים נאמר שמרב הזיקות מובילות לדין ישראל, אמנם התובע הוא תושב השטחים אך כל יתר הזיקות ישראליות. לע"ז בפס"ד אחר אומר הש' שרוב רובן המכריע של הזיקות האובייקטיביות למעט האזרחות של הנתבעת מצביעות על קשר הדוק לאזור ולא לישראל. שני שופטים רואים אותו מצב בדיוק הפוך.

פס"ד ינון נ' קראן- שנת 2003, שינה את ההלכה. הש' ריבלין דוחה את גישת מרב הזיקות. הוא אומר שיש חוסר וודאות ויותר מידי שק"ד ולכן יש לחזור לכלל הנוקשה של מקום ביצוע העוולה. אולם זאת כפוף לחריג. הוא לא אימץ את החריג של מרב הזיקות, אלא חריג אחר שנקרא חריג של מקריות, זהו חריג צר. 

התחנה האחרונה הוא פס"ד מלפני מס' חודשים- פס"ד סקאלר נ' יובינר- בדיון נוסף, הדיון העיקרי היה היקף החריגים, האם יש חריג יחיד או מספר חריגים.
מה שחשוב לנו היום הם פסקי הדין ינון ויובינר. היום ברור שהכלל הוא מקום ביצוע העוולה והדיון הוא לגבי היקף החריג/החריגים.

פס"ד ינון  נ' קראן- עובדת פלסטינאית נפגעה בתאונת עבודה במפעל ישראלי באלפי מנשה. ע"פ דין ישראל היא הייתה מקבלת 14000000 וע"פ דין ירדן רק 187000. המחוזי קבע שחל דין ישראל ע"פ הגישה האמריקנית, יש שם ניתוח מסובך של זיקות ואינטרסים שבסופו הגיעו למסקנה שיחול דין ישראל. ביהמ"ש העליון דוחה את הערעור, עדיין חל דין ישראל, אך הנימוק שונה לגמרי. בעצם נותנים לנו כלל ברירת דין חדש- "הדין החל על העוולה הוא דין מקום ביצועה. לכלל האמור, נכיר בחריג על פיו לא יהא זה צודק להחיל את דין מקום ביצוע העוולה- מקום בו הקשר בין מקום ביצוע העוולה לעוולה הוא מקרי. במקרה חריג- ונדיר- שכזה, יהיה על בית המש' להחיל את דין המדינה שלה הקשר ההדוק ביותר לאותה עוולה". מרב הזיקות כשלעצמו לא מספיק. קודם יש להפעיל את המבחן של מקריות. רק אם המבחן הזה מתקיים ויש מקריות, רק אז נוכל לבדוק את מרב הזיקות.
מה הקשר בין חוסר צדק לבין מקריות? מדובר בחריג אחד שיש לו שני תנאים- קודם שזה לא צודק, והתנאי השני הוא שזה לא צודק בגלל מקריות- הקשר בין העוולה לבין מקום ביצועה הוא מקרי. אם זה חוסר צדק בגלל משהו שהוא לא מקרי, זה לא נכנס לחריג.
מתי הקשר עם מקום ביצוע העוולה יהיה מקרי? בסקאלר כולם הסכימו שלא הייתה מקריות. 
פס"ד בבקוק- ניתן לומר שהקשר בין העוולה לבין מקום הביצוע מקרי כי מדובר בנסיעה שבה עברו כמה מדינות והעובדה שהתאונה התרחשה דווקא באונטריו היא מקרית. ריבלין הביא את הדעה שבבקוק כן הייתה מקריות, אך הש' נאור אמרה שאפילו בפס"ד בבקוק לא הייתה מקריות. מה הכוונה? תכננו להיכנס לאונטריו, אז איך ניתן לומר שיש פה מקריות? 

הדוגמא הטובה ביותר למקריות היא מטוס שמתרסק כי שם אין כל קשר בין המדינה שבה המטוס נופל לבין הנוסעים.

שוז "כלל ברירת דין חדש בנזיקין: הטוב והרע" מאזני משפט כרך ה'- ביקורת נגד רעיון המקריות. הש' ריבלין מזכיר את המאמר בפס"ד סקאלר, אך עדיין משאיר את החריג של מקריות.

פס"ד מסיקה- הישראלי שנותח בסלובניה. אחד מהש' שדן במקרה טען שהעובדה שהעוולה בוצעה בסלובניה הייתה מקרית. המנותח בחר בסלובניה כי שם היה התור הראשון. מצד שני יש אלמנט של תכנון- הוא נסע בכוונה לסלובניה כדי לעבור ניתוח.

בכל פס"ד ינון ריבלין מדבר על חוסר הוודאות של גישת מרב הזיקות, ע"פ המרצה החריג של מקריות הוא לא פחות חסר וודאות.
המרצה מציעה הגדרה למקריות- מצב שבו העובדה שהעוולה בוצעה במדינה מסויימת היא הקשר היחיד בין העוולה לבין אותה מדינה. כלומר הקשר היחיד בין העוולה למדינה היא מקום הביצוע וכל הזיקות האחרות לא קשורות, כמו בפס"ד בבקוק ששם כל הזיקות חוץ ממקום הביצוע היו קשורות למדינה אחרת.

ריבלין יצר את החריג של מקריות, איך הוא מצליח להכניס את המקרה של ינון בתוך החריג הזה? הש' ריבלין התייחס למצב המש' ולא למצב הפיזי. הוא אומר שהמצב המש' הייחודי באזור שלפיו דינים שונים חלים על תושבים שונים (דין ירדן על הפלסטינים ודין ישראל על הישראלים) הינו חריג לעקרון הטריטוריאלי, עליו מבוסס כלל החלת דין מקום ביצוע העוולה. לפיכך, הקשר בין העוולה לבין דין מקום ביצועה (דין ירדן) הוא מקרי. ע"פ המרצה עדיף היה שריבלין היה אומר שבשטחים לא מתאימים כללי ברירת הדין הרגילים בגלל העיקרון הטריטוריאלי ושם נחיל דין אחר. הוא ניסח חריג שלדעתו ניתן להכניס את השטחים בתוכו, אך הוא חל על כל המקרים וזה לא תמיד מתאים. לדעת שוז, אין פה ממש מקריות במקום ביצוע העוולה, וגם כאן התוצאה מאולצת. הכלל והחריג לא פותרים לנו באמת את חוסר הוודאות, שכן ברגע שאומרים שמחילים את החריג מפעילים את מבחן מירב הזיקות- שהוא הגורם הבעייתי מלכתחילה. 
אחרי ינון המצב הוא שמקום ביצוע העוולה כפוף לחריג של חוסר צדק ומקריות.

ב2009 נכנסה לתוקף אמנה אירופית בדבר הדין החל על חובות לא חוזיות- אמנת רומא 2. האמנה חלה גם באנגליה. 

ס' 4(1) כלל כללי: הדין שחל על חובה לא חוזית הנובעת מעוולה הינו דין המדינה ששם הנזק מתרחש. בד"כ מדובר על תאונות עבודה ותאונות דרכים ששם אין הבדל בין מקום ביצוע העוולה לבין מקום ביצוע הנזק.

ס' 4(2)- כאשר מקום המגורים הרגיל של המעוול ושל הניזוק הינו באותה מדינה, יחול הדין של מדינה זו. זהו חריג מקום המושב המשותף. 

ס'4(3)- כאשר ברור מכל הנסיבות שהעוולה הינה קשורה בצורה ברורה למדינה אחרת, יחול הדין של אותה מדינה- זה למעשה מרב הזיקות.

סקאלר נ' יובינר- הייתה התפתחות. שני הצדדים תושבי ישראל שטיילו בניו זילנד. התובע קנה רכב בניו זילנד והנתבעת הצטרפה לתובע וחברו בטיול. הם נהגו ברכב לסירוגין. בדרך לשדה התעופה כשהיא נהגה והייתה בדרך הביתה הייתה תאונה. התובע נפצע קשה, אחרי אשפוז בניו זילנד הוא טס לישראל. הבעיה היא שע"פ דין ניו זילנד אין אחריות בנזיקין בגין תאונות דרכים. שם יש קרן סטטוטורית ומי שנפגע מקבל כסף מהקרן ע"פ גודל הפציעה, הנתבע לא משלם. אולם, מי שלא תושב ניו זילנד לא יכול לקבל מהקרן לאחר שהוא עוזב את ניו זילנד. אילו היה נשאר שם היה יכול לקבל את הקצבה, אך הוא רצה לחזור לישראל ולכן לא היה זכאי לקבל גרוש מהקרן. בפועל הסתבר שנתנו לו סכום פעוט לפנים משורת הדין, אך זה לא התקרב לסכום שהיה מקבל ע"פ הדין הישראלי. הוא תובע את סקאלר בישראל. בהתחלה היא טענה לפורום לא נאות והמחוזי קיבל זאת באופן מפתיע. בערעור לעליון היה ברור שישראל היא פורום נאות וכל הדיון היה בעניין כללי ברירת הדין- איזה דין יחול, דין ישראל או דין ניו זילנד.

במקרה זה היו 3 שופטות שכל אחת מביעה דעה שונה. הרוב בערעור הראשון, ארבל וחיות, קבעו שחל דין ישראל. שניהם הפעילו חריגים לכלל מקום ביצוע העוולה. היה ברור לכולם שהכלל הוא מקום ביצוע העוולה, השאלה הייתה האם אפשר להכניס את המקרה לחריג.

הש' חיות שגם ישבה בפס"ד ינון הסתמכה על החריג של חוסר צדק, זה לא ראוי שמישהו שנפגע לא יקבל פיצוי. היא לא מזכירה מקריות. היה ברור שאין אפשרות להפעיל את חריג המקריות כי הם נפגשו שם, כל הקשר ביניהם החל שם. חיות סומכת רק על צדק ואומר שלמרות שהגישה הניו זילנדית עצמה היא בסדר, אך בגלל שפה זה מקרה קיצוני בו התובע נופל בין הכיסאות יש פה חוסר צדק. 

הש' ארבל שברור שמאוד רצתה לעזור לתובע אומרת שיש לקבל חריג נוסף (חקיקה שיפוטית). היא מאמצת את החריג של מקום מושב משותף מאמנת רומא 2. היא מסבירה למה החריג הזה לא נוגד את הרוח של פס"ד ינון ואומרת שזה חריג וודאי שלא מותיר לביהמ"ש שק"ד, זה לא גורם לשום חוסר וודאות. היא אומרת שאם נאמץ את החריג הזה ניישר קו עם אירופה ואחידות עם מדינות זה משהו ראוי. היא מזכירה גם את ציפיות הצדדים- אם שני הצדדים ישראליים הם מצפים שיחול דין ישראל. בנוסף היא מדברת על האינטרס של הדין הישראלי והיא מציינת שאנו מדברים למעשה על שאלת פיזור הנזק בין הנתבע לתובע ולא איך מישהו אמור לנהוג. בגלל ששניהם ישראליים הדין שיש לו אינטרס להסדיר את פיזור הנזק ביניהם הוא דין ישראל.

מיעוט- הש' נאור שגם היא ישבה ביינון- היא מבינה את יינון באופן שונה מהש' חיות. נאור אומרת שהחריגים ששתי הש' רוצות להשתמש בהם פה הם נוגדים את רוח פס"ד יינון ומכניסים בדלת אחורית את הגישה של מרב הזיקות שנדחתה בפס"ד ינון. המצרה סבורה שזה שטויות, אף אחד לא אמר שהוא מעוניין שיהיה כלל של מרב הזיקות ושל אינטרסים והחריג של מקום מושב משותף הוא וודאי.

עוד טוענת הש' נאור שהחלת דין ניו זילנד לא נוגדת את תקנת הציבור ואומרת שתושבות הוא קריטריון מקובל להטבות סוציאליות.

לבסוף נקבע שחל דין ישראל ולכן הנתבעת תצטרך לשלם פיצוי ליובינר אם יוכח שהייתה רשלנית. 

סקאלר בקשה דיון נוסף שבו גם צרפו את קרנית. עלתה השאלה שאם חל דין ישראל, האם האחריות היא ע"פ חוק הפל"ד ואם לא יחול הפלת"ד, האם מדובר בתביעת רשלנות רגילה ע"פ הפקנ"ז. המשמעות היא שע"פ הפלת"ד, בגלל שלא היה ביטוח קרנית תצטרך לשלם ליובינר לקרנית יש תביעת שיפוי נגדה, מבחינת הצדדים זו הייתה פשרה לא רעה שהוא יקבל מקרנית. 

כלומר בדיון נוסף דנו בשאלה האם חל דין ישראל או דין ניו זילנד וגם בשאלה אם חל דין ישראל, האם חל הפלת"ד או הפקנ"ז.

נאמר שאם חל דין ישראל לא יחול חוק הפלת"ד, חוק הפלת"ד חל רק על תאונות דרכים בארץ ולכן אם חל דין ישראל הדין שיחול הוא הפקנ"ז.

בדיון נוסף הפכו את ההחלטה של הערעור הראשון וקבעו שחל דין ניו זילנד. 5 שופטים קבעו שחל דין ניו זילנד. הדעה היא של הש' ריבלין. כולם הסכימו פרט לשתי השופטות שהיו רוב בערעור הראשון שלא שינו את דעתן. ארבל עדיין סבורה שצריך לחול חריג של מקום מושב משותף ומחזקת את טיעוניה וחיות עדיין סבורה שניתן להפעיל את החריג של אי צדק.

הש' ריבלין בדעת רוב מתייחס לחריג של מקום מושב משותף ומנמק למה לא לאמץ את החריג הזה. הוא אומר שגם באירופה יש ספרות שתומכת בביקורת על החריג של מקום מושב משותף. הוא מתייחס לציפיות הצדדים, הוא אומר שבעניין של נזיקין יש משקל מופחת לציפיות הצדדים והוא גם אומר שבד"כ ציפיות הצדדים הן פונקציה של מטרת דיני הנזיקין והיא להכווין התנהגות-ברומא התנהג כרומאי. לדעתו מכאן מגיעות ציפיות הצדדים. המרצה אומרת שהוא לא מבחין בין ההתנהגות עצמה לבין פיזור הנזק. פה העניין קשור לפיזור הנזק ולא להתנהגות ולכן הוא טועה. הוא גם שם דגש רב למצב שפה מקום המגורים המשותף מתגלה בדיעבד, במקרה זה קשה להצדיק את מקום המושב המשותף. כ"כ הוא מדגיש את חשיבות הוודאות. המרצה סבורה שמקום מושב משותף לא גורם לחוסר וודאות. בנוסף הוא מדבר על עיקרון הדין הטריטוריאלי. לבסוף הוא מדגיש את השיקולים המעשיים שמתייחסים לביטוח. הוא סבור שהמצב הביטוחי הוא סיבה להחיל תמיד את דין מקום ביצוע העוולה. המרצה לא בטוחה בכך ואומרת ששוק הביטוח כן ייתן את המענה ההולם.

המצב היום הוא שהחריג של מקום מושב משותף לא חל בישראל.

חיות סומכת על החריג של צדק, ריבלין לא מסכים איתה שניתן להסתמך על חריג הצדק במקרה זה. לא ברור אם הוא חושב שיש חריג של חוסר צדק או שאולי החריג של צדק זה בעצם תקנת הציבור. ע"פ המרצה כנראה הוא מתכוון שאין חריג נפרד לחוסר צדק, אלא יש דוקט' כללית של תקנת הציבור. גם אם מדובר בחריג נפרד וגם אם בתקנת הציבור, זה מאוד מאוד מצומצם.

המצב היום הוא שחל הכלל של מקריות.

פס"ד מחוזי שניתן לפני סקאלר, זוהי דוג' לאיך הש' ניסו להרחיב את החריג בפס"ד ינון- פס"ד בוכוביץ- תביעה שכללה גם עילות חוזיות וגם עילות נזיקיות. על החוזה חל דין שוויץ כי זה מה שנכתב בחוזה. מדובר בעוולה של מצג שווא ומקום הביצוע היה בישראל. לכאורה על העילות החוזיות חל דין שוויץ ועל העילות הנזיקיות חל דין ישראל. ביהמ"ש אמר שזה מצב אבסורדי, מבחינת העילות הנזיקיות יש להפעיל את החריג, לא אמרו מהו החריג, אבל יש להפעיל את החריג שחל בכללי ברירת הדין בנזיקין ולהפעילו על העילות הנזיקיות.

מה קורה בעוולה שבוצעה שישראל, האם תמיד יחול דין ישראל? יש מחלוקת בעניין. 

ס' 3 לפקנ"ז קובע "הדברים המנויים להלן בפקודה זו הם עוולות ובכפוף להוראות הפקודה- כל הנפגע או הניזוק ע"י עוולה שנעשתה בישראל יהא זכאי לתרופה המפורשת בפקודה מידי עושה העוולה או האחראי לה".

בפס"ד קלאוזנר דנים בפרשנות הס'. יש 3 פירושים שונים לס':

1. זהו למעשה כלל ברירת הדין- אם עוולה בוצעה בישראל, חל דין ישראל.
2. ע"פ הש' בן פורת, זהו לא כלל ברירת הדין. הס' אומר שאם חל דין ישראל אז תחול הפקנ"ז. נניח ששני תושבי אונטריו מגיעים לישראל ומעורבים בתאונה. ע"פ גישת מרב הזיקות יחול דין אונטריו, אבל ע"פ הפירוש הראשון, אם העוולה בארץ יחול דין ישראל.
3. ע"פ חשין, הס' קובע רף מינימאלי לאחריות נזיקית. כלומר יכול להיות שיחול דין זר אם הוא חל ע"פ כלל ברירת הדין. אולם אם הדין הזר מקפח את התובע בהשוואה לדין הישראלי, אז נפעיל את ס' 3 ונחיל את הפקנ"ז. כלומר הס' לא בא במקום כלל ברירת הדין, יש גם אפשרות להחיל דין זר, אך אם הדין הזר מקפח את התובע אפשר להשתמש בפקנ"ז, כמובן שאם הדין הזר מטיב עם התובע הוא יכול להסתמך עליו. היתרון של גישה זו הוא שע"פ גישתה של פורת הס' מרוקן מתוכן כאן יש לו משמעות.
זה פחות חשוב היום כי היום כלל ברירת הדין הוא מקום ביצוע העוולה. לכן אפילו ע"פ פורת הפעלת ברירת הדין, הדין הוא עדיין דין ישראל. רק במקרים מאוד נדירים תהיה בעיה. בפועל אם מדובר בעוולה שבוצעה בישראל כן יחול הדין הישראלי, לא משנה אם מכוח ס' 3 או מכוח כללי ברירת הדין. עקרונית אם אתה מאמץ את גישתה של בן פורת אתה כן יכול להחיל את חריג המקריות, אך ע"פ הגישה של ס' 3 אין חריגים.
עוולות חוצות גבולות

אנו יודעים שהכלל הוא מקום ביצוע העוולה. אין בפסיקה הגדרה למהו מקום ביצוע העוולה בעוולה חוצה גבולות. מהו מקום ביצוע העוולה? מקום הנזק או למשל מקום המעשה, ייצור למשל?
ע"פ המרצה יש 2 אפשרויות:
1. ללכת ע"פ מקום המעשה- להקיש מהפסיקה בהקשר של תקנה 500 (7)- פס"ד מזרחי- החומר נפץ ופס" וילנסקי- הצוללן, בשני פס"דים אלו נקבע שהמקום הוא מקום הייצור. בתקנה 500 (7) משתמשים במילים המעשה או המחדל, זה דומה. בערעור הראשון בפס"ד יובינר, באוביטר, ארבל מרמזת שמקום המעשה הוא מה שקובע, אך זה לא מחייב.
2. ללכת ע"פ מקום הנזק- אמנת רומא 2 מדברת על מקום קרות הנזק. יש גם חוק אנגלי שקובע שהדין שחל הוא לפי מקום קרות הנזק.יש לזכור שהייתה ביקורת נגד מזרחי ווילנסקי ואמרו שצריך להרחיב את כללי ברירת הדין, אז למה שביהמ"ש ילך לכיוון שזכה לביקורת. גם מבחינת ציפיות הצדדים, הם יחשבו על מקום הנזק.
העניין עלה בשני פס"דים, אך ביהמ"ש לא הבין שמדובר בעוולות חוצות גבולות. 

פס"ד אזוז נ' הרשות, פס"ד הרש"פ נ' דיין- בשני פסקי הדין מדובר בתביעות נגד הרש"פ שהוגשו ע"י קורבנות של פיגועים בישראל שטענו שהרש"פ לא עשתה מספיק כדי לסכל את הפיגועים והיא אף עודדה את הפיגועים. מהו מקום ביצוע העוולה? 

בפס"ד אזוז נאמר שהעוולות בוצעו בישראל, ניתן לומר שזה תומך בגישה של הנזק, אך זה לא בטוח כי הם לא התייחסו לזה ולא שמו לב שמדבר בעוולה חוצה גבולות. ביהמ"ש פספס את האפשרות לדון בעניין.
בפס"ד דיין הש' הבין שיש בעיה מסויימת ואומר, בין היתר שאולי, אם מקום הביצוע הוא באמת בשטחי הרש"פ זה מקרה שניתן אולי להפעיל בו את החריג כי מטבע הדברים זה לא יהיה ראוי שאנחנו נחיל את הדין של הרש"פ על העניין הזה. הוא לא אומר באיזה חריג מדובר.

*במבחן יש בד"כ מקרה של מוצר פגום ועולה השאלה של ברירת הדין  לגבי עוולות חוצות גבולות. יש להעלות את שתי האפשרויות.
הדין החל על עניין ראשי הנזק

האם הדין החל על העוולה חל גם על כל נושא קביעת הפיצוי? 

יש הבחנה בין עניינים פרוצדוראליים לבין עניינים מהותיים. על עניינים פרוצדוראליים חל דין הפורום. על עניינים מהותיים חל דין מקום ביצוע העוולה. השאלה היא עד איזה מידה קביעת הפיצוי היא מהותית או פרוצדוראלית? 

כאן יש להבחין בין ראשי נזק לשיעור הנזק. 
ראשי נזק- האם קיים ראש נזק מסויים? למשל של כאב וסבל. כולם מסכימים שזה עניין מהותי ולכן יחול הדין שחל על העוולה- מקום ביצוע העוולה כפוף לחריג של מקריות.
שיעור הנזק- חישוב כמה כסף אתה מקבל בגין כאב וסבל. על זה יש מחלוקת האם זה עניין מהותי או פרוצדוראלי. 

באנגליה זה עניין פרוצדוראלי, יש אפילו פס"ד של בית הלורדים שאישר זאת- מדובר בתאונת דרכים באוסטרליה, אך הנתבע היה אנגלי. ביהמ"ש קבע שהדין שחל על העוולה הוא דין אוסטרליה, אך לגבי שיער הפיצוי חל דין אנגליה כי זה דין הפורום. בחוק האוסטרלי הייתה תקרה לסכום הפיצוי ובאנגליה לא. ביהמ"ש קובע שהתובע מקבל את הסכום המלא כי זה עניין פרוצדוראלי. 

לעומת זאת, ברוב המדינות בארה"ב, מתייחסים לעניין שיעור הנזק כעניין של מהות, שהרי כשאתה תובע מישהו אתה רוצה לדעת כמה כסף אתה מקבל.

מה המצב בארץ?

בקלאוזנר, באוביטר: בן פורת אומר שזה עניין של מהות, הש' בייסקי לא נותן סיווג נוקשה ואומר שזה תלוי בנסיבות.

בפס"ד גון כהן- אמריקני שנפל מצוק בשמורת טבע בארץ, היה ברור ששמורת הטבע אחראית, השאלה היא ע"פ איזה תעריף מקבלים פיצוי בגין כאב וסבל. הש' לוין אומר שפיצויים בגין כאב וסבל זה תמיד ע"פ התעריף הישראלי. הדרך היחידה להגיע לתוצאה זו היא אם מסווגים זאת כעניין פרוצדוראלי. כנראה הש' לוין חושב שלפחות כאב וסבל זה עניין פרוצדוראלי, הוא מנמק זאת בכך שאומר שמדובר בסכום מלאכותי וכדי שיהיה שוויון יש לתת לכולם אותו תעריף בגין כאב וסבל.
שיעור הנק כשיש הסדר שלם-הסדר שלם זהו חוק שמסדיר גם את רמת האחריות וגם את רמת הפיצוי באותו חוק (כגון פלת"ד). 

כשיש הסדר שלם יהיה מלאכותי אם נאמר שההסדר הזה יחול על עניין של אחריות, אך נחיל את דין הפורום על עניין שיעור הנזק כי כל ההסדר הזה מובנה כיחידה אחת. לכן כאשר הדין הזר הוא הסדר שלם אנו מחילים את ההסדר הזה גם על שיעור הנזק בלי להיכנס לשאלה האם זה פרוצדוראלי או מהותי. זה מסביר את פס"ד ינון כי חוק העבודה הירדני הוא הסדר שלם ולכן אם היה חל דין ירדן חוק העבודה הירדני היה חל גם על שיעור הפיצוי. זאת הסיבה שהיה חשוב איזה דין יחול. אם היינו אומרים ששיעור הנזק הוא פרוצדוראלי לא היינו צריכים לדון בכלל איזה דין יחול כי היה חל דין הפורום- דין ישראל. אך בגלל שהדין הירדני זה הסדר שלם אם הוא היה חל, הוא היה חל גם לגבי שיעור הנזק.
אין תשובה חד משמעית, אך ניתן לומר שכנראה ע"פ הש' לוין, אם מדובר בפיצויים בגין כאב וסבל תמיד יחול דין ישראל (פרוצדוראלי) אלא אם זה הסדר שלם, שאז נחיל את הדין הזר גם על שיעור הנזק (מהות). אך לגבי כל הדברים אחרים יש סימן שאלה.
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ברירת הדין בחוזים

מה יכול להיות כלל ברירת הדין בחוזים?

*מקום הפרת החוזה- הבעיה: יכול להיות שמישהו יפר חוזה בכמה מקומות.

*מקום ביצוע החוזה- הבעיה: לעיתים קשה לזהות את מקום הביצוע.

*מקום קיבול החוזה- הבעיה: לרוב מקום זה יהיה מקום העסק או מקום מגוריו של אחד הצדדים, אך לא תמיד יש קשר בין מקום הקיבול למקום החוזה עצמו. 

*אם הצדדים קובעים מראש, זה יכול להיות מאוד מתאים שניתן להם את האפשרות לקבוע. הבעיה: זה לא יעזור לנו במקרים שהצדדים לא חשבו על זה ולא קבעו מראש.

בארץ אנו אימצנו את הכלל של המש' האנגלי. מקום המדינה היה ברור שאנו מחילים את המש' המקובל וזה לא השתנה.

"העיקרון הבסיסי בדיני חוזים של כיבוד אוטונומיית הרצון הפרטי של הצדדים במטרה להגשים את  "ציפיותיהם הלגיטימיות", עומד גם ביסודם של כללי ברירת הדין בחוזים. לכן, ככלל, דין החוזה הוא הדין שהצדדים הסכימו לנהוג על פיו. אולם, במידה והצדדים לא גילו דעתם, עולה הצורך לקבוע "איזהו הדין שקשר העסקה עמו הוא האמיץ והממשי ביותר" (למעשה זוהי גישת מירב הזיקות). (הש' ריבלין, בג"ץ עמותת קו לעובד, פסקה 14)

ריבלין אמר בפס"ד ינון כי יש לדחות את גישת מירב הזיקות, מה קרה שפה הוא מקבל את זה? בפס"ד ינון היה מדובר בנזיקין, וכאן בחוזים. כשמדובר בחוזים, צדדים שרוצים להימנע מחוסר וודאות יכולים לעשות זאת ולקבוע איזה דין יחול, בניגוד לנזיקין, שם הדבר נכפה על הצדדים ולא ניתן לקבוע מראש. אם הצדדים לא קבעו מראש, הם אשמים בחוסר הוודאות. בנוסף, קשה למצוא חוליית קישור בחוזים שתמיד מבטאת קשר הדוק עם החוזה. בנזיקין מצאנו- מקום ביצוע העוולה, לפי רוב הדעות מקום הביצוע משקף קשר הדוק בין העוולה לבין מקום ביצועה(?). לע"ז בחוזים, קיום החוזה אינו קשור בהכרח למקום כריתתו או למקום ביצוע החוזה. זה כמעט עניין של אין ברירה. אין כלל שאנו יכולים לומר שהוא תמיד טוב, ולכן מחוסר ברירה אנו זקוקים למרב הזיקות. אחר כך באמנת רומא נראה שכן מצאו איזשהו איזון וגם אם אין כלל אנו לא צריכים להישאר עם השק"ד הלא מוגבל הזה.

מצב בו יש בחירה מפורשת

בחירה מפורשת זאת אומרת שיש ס' בחוזה שקובע איזה דין חל. 

יש להבחין בין ס' ברירת הדין לבין תניית שיפוט. בחוזה אידיאלי יהיו גם תניית שיפוט וגם ס' ברירת הדין.

באילו מקרים, למרות שיש ס' ברירת הדין, לא נכבד אותו? יכול להיות ס' מקפח בחוזה אחיד. ראינו זאת בפס"ד מריון לגבי ישראלים שקנו דירות בפלורידה. היו שם גם תניית שיפוט וגם ס' ברירת הדין. ביהמ"ש אמר שהתניות לא תקפות כי הן תנאים מקפחים בחוזה אחיד. יש קצת בעייתיות בכך, הם קבעו שיחול דין פלורידה אז עקרונית צריך לבדוק לפי דין פלורידה, אך אם נבדוק את זה רק לפי דין פלורידה, ניתן תוקף לדין המקפח, יש פה מעגל ולכן שוברים אותו ונותנים עדיפות לדין הפורום.

הגבלות על אוטונומיית הצדדים:

1. אם בחירת הדין אינה מבטאת את הרצון האמיתי של הצדדים- פס"ד נחושתן נ' קלאסיקה- מדובר בחוזה בין עובד ישראלי לבין מעביד. המעביד במהותו היה ישראלי, אך באופן פורמאלי המעביד היה חברה קפריסאית שהוקמה ע"י המעביד הישראלי ונקבע בחוזה באופן מפורש שחל דין קפריסין. העבודה נעשתה באפריקה וכדי שלא יצטרכו לשלם מס ישראלי עשו הכל דרך חברה קפריסאית. אחרי סיום החוזה טען העובד כי זכויותיו נפגעו. הוא תבע בבית דין לעבודה הישראלי ע"פ דיני העבודה הישראליים. הוא ביקש לקבל את זכויותיו ע"פ הדין הישראלי. בית הדין המקומי לעבודה דחה את התביעה. נאמר כי בחוזה נקבע באופן מפורש שיחול דין קפריסין. בית הדין הארצי לעבודה הפך את ההחלטה ואמר שבמקרה הזה אין מקום לכיבוד בחירתם כביטוי לכיבוד אוטונומיית רצון הפרט, אלא יש לקבוע שאין כאן למעשה הסכמה מפורשת של הצדדים לגבי הדין שיחול ביחס שביניהם. כלומר, ביהמ"ש בודק מאחורי המילים, מאחורי הס' שקובע שחל דין קפריסין, האם הצדדים באמת התכוונו שיחול דין קפריסין, וקובע שהצדדים לא באמת התכוונו לכך. נאמר גם שאם מדובר בדיני עבודה, והצדדים בוחרים דין אחר במקום הדין הישראלי בו מדובר בדיני מגן על העובד, לא נקבל זאת, אלא אם יש ראיות שהעובד באמת מבין על מה מדובר. דיני עבודה הם שונים מדינים אחרים.
2. בחירת הדין החל נוגדת את תקנת הציבור של הפורום- בד"כ מפרשים את תקנת הציבור באופן מצמצם.
3. כללים קוגנטיים של הפורום המיועדים לחול יגברו על הדין שנבחר- אנו לא פוסלים לגמרי את בחירת הצדדים. זה ההבדל בין ההגבלה הזאת להגבלות הנ"ל. לדוג', הדין שהצדדים בחרו עדיין יהיה רלוונטי לגבי כל העניינים הדיספוזיטיביים, אך כללים קוגנטיים של הפורום שמיועדים לחול גוברים על הבחירה כי לא ניתן להתנות עליהם. הקושי פה הוא שלא כל כלל קוגנטי של הפורום מיועד לחול על כל מקרה. לדוג', יש עובד באנגליה שהמעביד שלו באנגליה, העובד עולה לארץ ורוצה לתבוע את המעביד שלו בישראל. למעביד יש גם סניף בישראל ולכן אין בעיה של סמכות. האם במצב כזה חוקי העובדה שלנו, שרובם קוגנטיים, מיועדים לחול במקרה זה? לא. ברור שאין באמת קשר בין חוקי העבודה שלנו לבין החוזה המקורי. כלומר, לא כל כלל שקוגנטי אצלנו הוא גם קוגנטי במקרים שיש בהם אלמנטים זרים. 
איך קובעים היקף תחולה של כלל קוגנטי? יש 2 דרכים לבדוק זאת: 

1. אם המחוקק חושב על זה מראש הוא יקבע בתוך החוק מה היקף התחולה של הכללים הקוגנטיים. זה אידיאלי, אך לצערנו בארץ לא עשו זאת. באנגליה יש חוק הגנה על העסקה מ1978. בחוק זה כתוב שהוראות מסויימות בתוך החוק הן קוגנטיות וחלות על כל חוזה עבודה שלפיו העבודה בוצעה כרגיל באנגליה, על אף שדין זר חל על החוזה. ברור שהחוקים הקוגנטיים הללו גוברים על בחירת הצדדים. 

פס"ד אינגליש- מדובר בצרכן סקוטי שקונה בסקוטלנד משהו על בסיס של חוזה סחר-מכר. הוא קונה זאת מסוכן של חברה אנגלית. כתוב בחוזה שחל דין אנגליה. אחר כך הצרכן מתחרט ולא מעוניין בחוזה הזה. בסקוטלנד היה חוק שקובע שחוזה סחר-מכר לא מחייב את הצרכן, אלא אם הוא מקבל העתק של החוזה בכתב תוך 10 ימים. במקרה זה הצרכן לא קיבל את ההעתק. החברה האנגלית תובעת אותו ורוצה לחייב אותו לחוזה. החברה האנגלית טוענת שכתוב בחוזה שחל דין אנגליה. ביהמ"ש קובע שהחוק הסקוטי הוא קוגנטי והוא מיועד לחול כי מטרתו להגן על צרכנים סקוטיים. החוק כן מיועד לחול גם אם מדובר בחברה אנגלית, ולכן הכלל הקוגנטי גובר על בחירת הצדדים. 

2. בארץ אין פס"ד שמנתח את הסוגיה של הכללים הקוגנטיים, אך יש כמה רמזים באמרות אגב שאצלנו כללים קוגנטיים כן גוברים על הדין שנבחר. לדוג', פס"ד גבעת זאב של בית הדין הארצי לעבודה- באוביטר נאמר שאם מדובר בחוזה עבודה בארץ בין מעביד ישראלי לעובד זר תאילנדי, וכתוב בחוזה שחל דין תאילנד, עדיין יחולו חוקי העבודה הישראליים. במקרה זה חוקי העובדה הישראליים מיועדים לחול למרות שיש אלמנט זר. מה שעומד מאחורי אמרות האגב הללו זה להגן על עובדים בישראל, לא משנה מה זהותם.
מה קורה אם מדובר בעובד ישראלי שעושה את העבודות בחו"ל, האם החוקים הישראליים מיועדים לחול עליו? אם המעסיק שלו הוא מעסיק זר, כמעט בטוח שלא, כי אנו לא יכולים לשלוט על תנאי העבודה בין מעסיק זר לבין עובד ישראלי. אך מה קורה אם המעסיק הוא מעסיק ישראלי ששולח אותו לעבוד בחו"ל? זה לא כל כך ברור. זה דבר די מרחיק לכת לומר שלחוק שלנו יש תחולה חוץ טריטוריאלית. אולי יש מקום להבחין בין מצב שבו המעביד קיבל את העובד לעבודה בארץ שאז קל יותר להגיד שיחולו החוקים הישראליים, לבין מקרה שבו המעביד קיבל את העובד לעבודה בחו"ל והעניין ששניהם ישראלים הוא מקרי ואז קשה יותר להחיל את הדין הישראלי.

בפס"ד קו לעובד קבע ביהמ"ש שעל חוזה עבודה בין מעבידים ישראליים לבין עובדים פלסטינאים (לגבי עבודה שנעשתה בשטחים), אם אין ס' ברירת הדין יחול הדין הישראלי. התגובה לפס"ד הייתה שמעבידים ישראליים מכניסים בתוך חוזה עבודה ס' שקובע שיחול הדין הירדני. מה יקרה עכשיו? לכאורה יש כלל שאומר שצריך לכבד את רצון הצדדים, אלא אם זה יכנס לאחת מההגבלות. יכולים להגיד כמו בפס"ד נחושתן שהעובד הפלסטינאי לא באמת הבין על מה מדובר, אבל זה טיעון די חלש כי דין ירדן זה הדין של העובד, זה לא כמו בנחושתן כשברור לכולם שאין קשר לדין קפריסין. אפשר לטעון לפגיעה בשוויון אם יש גם עובדים ישראליים, אך זו בעיה אם בחברה מועסקים רק עובדים פלסטינאים. אפשרות אחרת היא להגיד שהחוקים הישראליים מיועדים לחול על מצבים כאלה. אולי ניתן לומר שהחוקים הללו מיועדים להגן על עובדים בפני מעסיקים ישראליים באזור שבשליטת ישראל.

3. אמנת רומא 1- זוהי אמנה של האיחוד האירופי בעניין ברירת הדין בחוזים. אמנת רומא 2 לא חלה בישראל, אבל ייתכן ותהא השפעה שלה. לדוג' פס"ד גבעת זאב- נתנו משקל יחסית כבד לסעיפים של אמנת רומא (אולם אחר כך הפכו את ההחלטה). באמנת רומא 1 יש התייחסות מפורשת לכללים קוגנטיים. 

ס' 3 של האמנה קובע שעל חוזה יחול הדין שצדדים בחרו או באופן מפורש או מכללא. יש לזה סייג- כאשר כל האלמנטים קשורים למדינה אחת, כללים קוגנטיים של אותה מדינה יחולו אפילו אם נבחר דין אחר ע"י הצדדים. במקרה של נחושתן ניתן לומר שכל האלמנטיים הקשורים לקפריסין הם פיקטיביים, אך מצד שני כן יש חברה שרשומה בקפריסין. השאלה היא אם יתנו משקל לאלמנטים פיקטיביים.

ס' 6 לאמנה קובע שכללים קוגנטיים המגנים על העובד ע"פ הכלל בס' קטן 2 יחולו אפילו אם נבחר דין אחר ע"י הצדדים. ס' קטן 2 קובע שהדין שיחול הוא המקום שבו העובד מבצע את העבודה שלו באופן רגיל. כללים קוגנטיים של מקום העבודה יגברו על דין זר שהצדדים בחרו. זה בדיוק מסביר את עניין התאילנדים.
ס' 7 (1) קובע שכללים קוגנטיים של הפורום המיועדים לחול, גוברים על הדין החל. זה לא כל כך עוזר כי צריך לדעת איזה כללים מיועדים לחול. זה ס' מאוד רחב ולכן אנגליה הסתייגה ממנו.

ס' 7 (2) קובע שביהמ"ש רשאי להתחשב בכללים קוגנטיים של כל מדינה, שיש לה קשר קרוב עם המצב. אנגליה הסתייגה מהס' הזה, משום שזה גורם לחוסר וודאות.

לסיכום, הכלל בבחירה מפורשת הוא שמקבלים את בחירת הצדדים, אך יש כל מיני הגבלות.
בחירה מככלא

מה קורה אם אין בחירה מפורשת? ע"פ הדין האנגלי יש אפשרות להסיק בחירה מכללא, הצדדים לא כתבו איזה דין חל, אך ע"פ נסיבות החוזה ניתן להסיק ס' ברירת הדין מכללא. יש מעט מאוד מקרים בהם הסיקו את ס' ברירת הדין מכללא. 

האם העובדה שיש תניית שיפוט לטובת מדינה מסויימת, האם ממנה ניתן להסיק שהצדדים התכוונו שאותו דין יחול? לא! זה כשלעצמו לא מספיק. פס"ד אוניון- נכתב שהתדיינות תהיה בעיראק, עלתה השאלה של איזה דין יחול, ואמרו שלא ניתן ללמוד מתניית השיפוט שיחול דין עיראק. 

יש ספק אם בארץ יש אפשרות של בחירה מכללא. אין שום פס"ד שאפילו בדק אם יש בחירה מכללא. יתרה מזו, בשני פס"דים- מנורה נ' נומיקס ובג"ץ עמותת קו לעובד, יש הערות אוביטר שקובעות שאם הצדדים לא גילו דעתם באופן מפורש עולה הצורך לקבוע ע"פ מרב הזיקות. לכאורה משני פס"דים אלו יש רק 2 אפשרויות או בחירה מפורשת או מירב הזיקות. השופטים לא חושבים שיש שלב אמצעי של בחירה מכללא. אולם המלומד לבונטין כתב במאמר "דין החוזה וסביבתו" שדין חוזה החוזה ניתן לאימוץ גם מכללא.
כאשר אין בחירה- מירב הזיקות

כשאין בחירה בית המש' יצטרך להחליט לאיזה דין יש הקשר הקרוב ביותר, ולכאורה ביהמ"ש יתחשב בכל הזיקות והגורמים הרלוונטיים: מקום עריכת החוזה, מקום עריכת המו"מ לפני כריתת החוזה, מקום ביצוע החוזה (כשיש כמה מקומות ביצוע, יבחרו איזה מקום הוא מקום הביצוע העיקרי או השגרתי של החוזה), זהות הצדדים (יכולות להיות כמה אפשרויות- אזרחות הצדדים, תושבותם שבד"כ יותר חשובה מאזרחות, בחברות- מקום התאגדות החברה, מקום העסק), שפת החוזה (בד"כ העובדה שהחוזה בשפה האנגלית לא מעלה ולא מורידה, אך אם יש חוזה בעברית יש כבר קשר מהותי עם ישראל), מטבע תשלום (דולרים של ארה"ב בגלל שמשתמשים בהם בצורה אוניברסאלית אין לזה הרבה משמעות, אך למטבעות אחרים יש יותר משמעות). הזיקות הללו אוזכרו בפס"ד קו לעובד, אך הם לא רשימה סגורה. בנוסף נאמר שבאיתורן של זיקות אלה וקביעת משקלן אין מניעה כי בית מש' יתחשב בשיקולי מדיניות כלליים. מעבר להתחשבות בזיקות העובדתיות הללו, ביהמ"ש יכול להתחשב בשיקולי מדיניות כללים של השיטה המשפטית ועקרונות היסוד של התחום החוזי שלגביו מתבקשת ברירת הדין. מרב הזיקות גם ככה מלאה בחוסר וודאות ושיקולי המדיניות רק מגבירים את חוסר הוודאות. שיקולי המדיניות יכולים להיות חתירה לשוויון למשל. 

יש מקרים שהם לא גבוליים וברור שאם מסתכלים על כל הזיקות לחוזה יש קשר הדוק עם דין מסויים, אך  יש גם מקרים גבוליים. דוגמאות:

פס"ד אסונזיון- THE ASSUNZIONE- חוזה חכירת אוניה בין בעלי האוניה האיטלקיים לבין חוכרים צרפתיים. החוזה נחתם בצרפת. הטופס היה חוזה סטנדרטי באנגלית, אך בסופו הוספו כמה סעיפים בכתב יד בצרפתית. הקצין והדגל של האוניה היו איטלקיים והתשלום היה במטבע איטלקי. יש כאן מקרה שלחוזה יש זיקות חזקות גם לאיטליה וגם לצרפת. איך נקבע לאיזה דין יש את הקשר הקרוב והאמיתי ביותר? איזה דין חל פה? ביהמ"ש קבע שלחוזה יש את הקשר קרוב ביותר עם איטליה בנימוק שלמטבע התשלום יש משקל מיוחד.

פס"ד Whitworth Street Estates v. Miler-(ניתן לפני אמנת רומא) חוזה בין קבלן סקוטי לחברה אנגלית, אך החברה האנגלית הייתה בעלת בניין בסקוטלנד. החוזה היה לשפץ את הבניין בסקוטלנד. המו"מ היה באנגליה במשרדי החברה. החוזה נחתם באנגליה. הטופס היה סטנדרטי באנגלית של האגודה הבריטית של אדריכלים. לאגודה הזו משתייכים גם אדריכלים אנגלים וגם אדריכלים סקוטיים, אך המונחים המשפטיים בתוך הטופס היו של הדין האנגלי. איזה דין חל פה? לאיזה דין יש את הקשר הקרוב ביותר? 3 נ' 2 שופטים קבעו שחל דין אנגליה. הדגישו שהמבחן הוא הקשר עם הדין של מדינה מסויימת, כלומר לאיזה דין יש קשר טוב יותר, לדין אנגליה או לדין סקוטלנד, ולכן למונחים המשפטיים היו משקל מאוד גדול. כלומר לא מחפשים לאיזו מדינה יש קשר יותר טוב, אלא לאיזה דין יש קשר יותר טוב.

פס"ד אוניון- אחרי שהחליטו שההתדיינות כן תתקיים בארץ על אף תניית השיפוט לטובת עיראק, היו צריכים להחליט איזה דין יחול וזה לא נכתב בחוזה. חברת הביטוח היא צרפתית ובזמן כריתת החוזה המבוטח היה תושב עיראק. היה כתוב בחוזה שדמי הביטוח ישולמו או בצרפת או באנגליה. מקום כריתת החוזה היה צרפת. איזה דין חל פה? דין צרפת. זה מקרה לא כל כך קשה, הקשר עם צרפת הוא יותר ממשי וקרוב.
פס"ד קו לעובד, זו עתירה לבטת אתמפס"ד גבעת זאב- הזיקות הקשורות לדין ישראל: מעסיק ישראלי, תשלום שכר במטבע ישראלי, מסמכים בעברית. הזיקות הקשורות לדין ירדן: מקום העסק של המעביד- השטחים הם פורמאלית לא חלק מישראל ושם חל דין ירדן, מקום ביצוע העבודה בשטחים, מקום מושבו של העובד ומקום ההתקשרות היה בשטחים. על כל זה לא היה ויכוח בין בית הדין לעבודה לבג"ץ, ההבדל היה איזה משקל הם נותנים לזיקות השונות. פה נטען שהזיקות הקשורות לדין ירדן עולות על הזיקות הקשורות לישראל. בית הדין לעבודה אמר שאין לתת הרבה משקל למטבע ישראלי כי גם בשטחים משתמשים בשקלים, גם לגבי המסמכים בעברית, נאמר שכל מיני דברים בשטחים מתנהלים בעברית ולכן הזיקה לא כל כך חזקה. מעבר לזה, איך בית הדין לעבודה הגיע למסקנה כי הדין הקרוב ביותר הוא דין ירדן? בית הדין הארצי לעבודה הזכיר את ס'6 לאמנת רומא לפיו הדין שחל הוא מקום ביצוע העבודה ובשטחים חל דין ירדן. למה הבג"ץ הפך את זה? על איזה בסיס קבע בג"ץ שחל דין ישראל? אפשרות אחת היא שיקולי מדיניות- מכניסים לזיקות הללו שיקולי מדיניות ובעצם נותנים יותר משקל לעובדה שהמעביד הוא ישראלי שגם העסיק ישראליים ולכן חל עיקרון השוויון. אפשרות שנייה היא שאנו לא יכולים לתת משקל כבד למקום ביצוע העבודה בגלל האופי של הטריטוריה שבה מדובר. למעשה, למרות שטכנית אלו שטחים בהם חל דין ירדן, בפועל יש שליטה ישראלית. לכן זה מטעה לומר שבגלל שזה היה בשטחים יש קשר לדין ירדן, כי בעצם יש שליטה ישראלית. אם לא הייתה שליטה ישראלית הפועלים הפלסטינים לא היו מועסקים ע"י ישראלים. הזכירו גם את הנאמר בפס"ד ינון כי יש מצב משפטי ייחודי בשטחים שעל אנשים שונים חלים דינים שונים ולכן זה מחליש את הזיקה בין השטח לדין הירדני. 

שוב אנו רואים חוסר וודאות ומסקנה לכאורה הגיונית של בית הדין לעבודה, אך הבג"ץ הפך את זה. המצב היום הוא מצב של חוסר וודאות במקרים גבוליים ורצוי להימנע מזה ע"י קביעה מראש של הדין שיחול.

אמנת רומא מצאה דרך טובה יותר לקבוע את הדין החל על החוזה במקרה בו אין בחירה. ישראל לא חתומה על האמנה. אנגליה חתומה על אמנת רומא מ1991. אנחנו בארץ עדיין מחילים את המשפט המוקבל, אך האנגלים כבר 20 שנה לא הולכים ע"פ המש' המקובל...

ס' 4 לאמנת רומא קובע כלל לפיו כשאין בחירה יחול הדין של המדינה איתה קיים הקשר הקרוב ביותר- פה לא אימצו את מה שאמר בית הלורדים בפס"ד עם הסקוטי. פה מדובר בקשר עם המדינה ולא בקשר עם הדין. 

והרבה יותר משמעותי מכך, יש באמנה חזקות הניתנות לסתירה שהן חזקות לגבי הדין שיחול:

החזקה הכללית- הדין שיחול הוא דין מקום המגורים הרגיל או דין מקום העסק של הצד שביצועו מאפיין את החוזה- הכלל הוא שתשלום לא מאפיין חוזה. מה שמעניין את החוזה זה שהפעילות של הצד- המוכר אם זה חוזה מכירה, או המשכיר אם זה חוזה שכירות או נותן השירותים אם זה חוזה למתן שירותים, צריך לבדוק מה מקום המגורים הרגיל או מקום העסק של הצד המאפיין את החוזה. לדוג' צרפתי מוכר לאנגלי סחורה. המוכר הוא צרפתי והביצוע שלו הוא המאפיין את החוזה לכן חל דין צרפת.

נשאלת השאלה האם הפס"ד על אנגליה וסקוטלנד היה חל אחרי 1991, כלומר אחרי אמנת רומא 1? איזה דין היה חל? דין סקוטלנד- הביצוע של הקבלן מאפיין את החוזה. הדין שחל הוא מקום העסק של הקבלן ולכן חל דין סקוטלנד.
חזקות ספציפיות:

*(בהעדר בחירה) כשנושא החוזה הוא זכות במקרקעין או זכות להשתמש במקרקעין, חזקה שהמדינה ששם נמצאים המקרקעין היא הקשורה ביותר.

*ס' 5- חוזים צרכניים- (בעדר בחירה) יחול דין מקום המגורים הרגיל של הצרכן- ברור שיש מדיניות שעומדת מאחורי הכללים- להגן על הצרכן, אבל זה בסדר כי כולם יודעים זאת מראש ואם הצדדים לא רוצים בזה הם יבחרו ויכתבו משהו אחר.

*ס' 6 (2)- חוזה עבודה- (בהעדר בחירה) על חוזי עבודה יחול דין המדינה ששם העובד באופן רגיל מבצע את עבודתו (מקום העבודה הרגיל). פס"ד גבעת זאב התייחס לזה. בג"ץ אמר שבגלל האופי המיוחד של השטחים הס' הזה לא כל כך רלוונטי, אך במקרה אחר יכול להיות שבג"ץ גם היה מסכים שיש חשיבות למקום ביצוע העבודה.
תפקיד הדין שחל על החוזה

דין החוזה חל על רוב העניינים הקשורים לחוזה, למשל פרשנות החוזה, תוצאות הפרת החוזה, תוצאות בטלות החוזה ועניינים הקשורים לחוזה.

אולם, יש כמה סוגיות ספציפיות שלגביהן לא חל רק דין החוזה, אלא יחול דין אחר או שיחילו דין אחר יחד עם דין החוזה:

1. כריתת חוזה.
2. התוקף הצורני של החוזה. 

3. הכשרות המשפטית של הצדדים.

4. אי חוקיות החוזה.

כריתת החוזה- השאלה הנשאלת היא האם בכלל יש חוזה. צד אחד טוען שיש חוזה וצד אחר טוען שאין חוזה. מה הבעיה להשתמש בכלל של דין החוזה במקרים אלה? יש בעיה לוגית. אנו לא יודעים אם יש חוזה, אז איך אפשר לדבר על דין החוזה? יכול להיות שע"פ דין מסויים יש חוזה וע"פ דין אחר אין  חוזה. פותרים זאת באופן סמנטי. במקום לדבר על דין החוזה, מדברים על דין החוזה המשוער- הדין שיחול אם יש חוזה. 

פס"ד אלבקו- מוכר נעליים אנגלי ששולח הצעה לסוכן שוויצרי שיהיה הסוכן שלו בשוויץ. הסוכן טוען שהוא שלח קיבול, אך המוכר האנגלי אומר שהוא לא שלח קיבול ובינתיים הוא מצא מישהו אחר. הסוכן תובע את המוכר על הפרת חוזה. בודקים, בהנחה שהקיבול כן נשלח, האם יש כאן חוזה. יש פה הבדל בין הדין האנגלי לשוויצרי. ע"פ הדין האנגלי אם שמים קיבול בתיבת דואר, הקיבול תופס ברגע שמכניסים אותו לתיבת  הדואר. גם אם המכתב הולך לאיבוד עדיין יש חוזה. ע"פ הדין האנגלי אם הסוכן השוויצרי הכניס את הקיבול לתיבת דואר, יש חוזה. אך הגישה בשוויץ היא הגישה האירופית לפיה הקיבול אינו תקף עד שהוא מגיע לידיו של המציע ולכן ע"פ דין שוויץ אין חוזה במקרה זה. אז מהו דין החוזה המשוער? אם היה חוזה איזה דין היה חל? דין מירב הזיקות פה הוא דין שוויץ. הביצוע הוא בשוויץ, כל העניין הוא שיווק הנעליים בשוויץ. לכן התוצאה היא שאין חוזה. האם דין החוזה המשוער יכול להיות הדין שצדדים בחרו? לא, כי התוקף של הבחירה שלהם באה מכוח ההסכם וכל השאלה היא האם באמת יש חוזה.
****לקרוא פס"ד נפיסי נ' נפיסי
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דרישות צורניות- כגון דרישות כתב או חתימה בפני נוטריון. למשל חוזה במקרקעין צריך להיות בכתב.

הכלל הוא שהחוזה יהיה תקף מבחינה צורנית אם החוזה ממלא את הדרישות הצורניות של דין החוזה או של דין המקום שש נערך החוזה.  אפילו אם החוזה לא ממלא את הדרישות הצורניות של דין החוזה, כל עוד הוא ממלא את הדרישות הצורניות של מקום עריכת החוזה הוא יהיה תקף. 

מה הרציונל, למה דווקא מקום כריתת החוזה? כשאנשים כרתו חוזה במדינה מסויימת, הם הלכו לעו"ד באותה מדינה והוא היה אומר להם מהן הדרישות שהם צריכים למלא. לכן יש פה ציפיות של הצדדים. כמובן יש גם רצון שהחוזים יהיו תקפים, זה גם חלק מציפיות הצדדים.

פס"ד מנורה נ' נומיקוס-  חוזה להובלת טובין בים. ההובלה הייתה מאיטליה לישראל והאוניה נטרפה ליד החוף של יפו. התובעים נפגעו. הסכסוך היה לגבי התיישנות. בחוזה היה תנאי שמקצר את תק' ההתיישנות. החוזה הזה נערך באיטליה. ע"פ דין איטליה אין דרישות צורניות מיוחדות לחוזה מסוג זה. אולם ע"פ חוק ההתיישנות הישראלי חוזה או תנאי בחוזה שמקצר את תק' ההתיישנות צריך למלא דרישות צורניות מיוחדות, במיוחד זה צריך להיות חתום ע"י מי שאח"כ הופך להיות התובע. במקרה זה הדרישות הצורניות של החוק הישראלי לא התקיימו. אם כך, מבחינת החוק הישראלי התנאי הזה לא תקף. ביהמ"ש קבע שהדין שחל על החוזה ע"פ מבחן מירב הזיקות היה דין ישראל. אם כך, מה לגבי התנאי הספציפי שמקצר את תק' ההתיישנות? אין לו תוקף ע"פ הדין הישראלי, אך בסופו של דבר יש לו תוקף ע"פ דין איטליה כי זהו המקום בו נערך החוזה, ודי בכך שהחוזה ממלא את הדרישות הצורניות של דין מקום עריכת החוזה.
במקרה ההפוך- אם החוזה לא תקף ע"פ מקום עריכת החוזה, אך כן תקף ע"פ דין החוזה, החוזה יהיה תקף, אנו בוחרים את האלטרנטיבה שנותנת תוקף לחוזה.
ס' 9 לאמנת רומא נוקט גישה דומה- כאשר שני הצדדים נמצאים במדינות שונות בזמן עריכת החוזה, די בכך שהחוזה ממלא את הדרישות הצורניות של אחת מהמדינות הללו.
הכשרות המשפטית של הצדדים- במשפט המקובל הייתה מחלוקת האם חל דין הדומיסיל (מקום מושב) או דין החוזה.

פרופ' מוריס מציע פשרה שהמרצה מסכימה איתה- הוא מציע כלל שמאוד דומה למתכונת של הכלל לגבי תוקף צורני. הוא מציע שלצד לחוזה תהא כשרות משפטית אם הוא כשיר או ע"י דין החוזה או ע"י מקום מושבו. הוא מביא כמה דוג' היפותטיות: 

· בחור בן 20 מדרום אירלנד נכנס לחנות באנגליה וקונה גיטרה חשמלית. הוא שילם בתשלומים, אך לא שילם הכל. ע"פ גיל הבגרות המשפטית באירלנד היה 21, אך באנגליה זה היה 18. איזה דין אמור לחול פה? דין מירב הזיקות זה אנגליה, אז אם נלך ע"פ דין החוזה שהוא דין אנגליה החוזה היה תקף. אם היינו הולכים לפי דין דרום אירלנד, שהוא דין מקום המושב, החוזה לא תקף. לא הגיוני שכל בעל חנות יצטרך לשאול כל אחד מה גילו ומאיפה הוא ולכן הגיוני שיחול דין אנגליה.
· בחור אנגלי בן 20 נכנס לחנות בדרום אירלנד וקונה גיטרה חשמלית בתשלומים ולא משלם הכל. לפי דין אנגליה שזה מקום המושב של הבחור, החוזה תקף. לפי דין אירלנד שזה דין החוזה, החוזה גם תקף שכן הדין האירלנדי מעוניין להגן על קטיני אירלנד ולא על הקטינים מאנגליה. גם פה החוזה תקף, אין שום סיבה שהחוזה לא יהיה תקף. 
(אם נאמר שזה ע"פ דין החוזה נגיע לתוצאה הרצויה במקרה הראשון ולא בשני ואם נלך ע"פ דין המקום נגיע לתוצאה הרצויה רק במקרה השני. לכן הציע מוריס את הפשרה. תהא כשרות אם יש כשרות ע"פ דין החוזה- זה המקרה בלונדון, או אם יש כשרות ע"פ דין המקום- זה המקרה השני בדרום אירלנד.?????)

***משנה שעברה- הצעת פרופ' מוריס- לצד לחוזה תהיה כשרות משפטית אם יש לו כשרות או ע"פ דין החוזה או ע"פ דין מקום מושבו. הוא נותן דוגמא של בחור בן 19 שמגיע מדרום אירלנד לאנגליה. הוא נכנס לחנות כלי נגינה וקונה גיטרה חשמלית. התשלום נעשה בתשלומים, אך הוא לא משלם. האם החוזה תקף? לפי דרום אירלנד אין לו כשרות משפטית (עד גיל 21), אך לפי אנגליה כן יש לו (עד גיל 19). במקרה זה הדין החל על החוזה הוא אנגליה ולכן החוזה יהיה תקף. מקרה ההפוך- בחור אנגלי שמגיע לדבלין וקונה שם גיטרה בתשלומים. האם במקרה זה החוזה תקף? שוב יש מתקל דינים, כי לפי אנגליה אין לו כשרות ולפי אירלנד יש לו. מטרת דין אירלנד היא להגן על קטינים מאירלנד ולא מאנגליה, ולכן גם כאן יחול דין אנגליה והחוזה יתקיים.
המצב בישראל- חוק הכשרות והאפוטרופסות- ס' 77 לחוק קובע כי על ענייני חוק זה יחול דין מקום מושבו של הקטין פסול הדין או החסוי. בעצם אימצו את הדין של מקום המושב. הכלל לא מוגבל לפעולות שנעשו בארץ.

אולם יש לכך סייג- 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. הסייג רלוונטי רק לפעולות שנעשו בארץ כשמדובר בקטינים זרים.

נחזור לדוג' הראשונה של מוריס- בחור בן 20 מדרום אירלנד נכנס לחנות באנגליה וקונה גיטרה. נניח מיד אחרי שקנה את הגיטרה עלה הבחור לארץ. הוא לא משלם ובעל החנות תובע אותו בארץ. איזה דין יחול? זה עניין של כשרות משפטית, הדין שיחול הוא מקום מושבו במועד כריתת החוזה. במועד כריתת החוזה מקום מושבו היה דרום אירלנד ולכן אין לו כשרות משפטית והסייג לא חל כי זה לא נעשה בארץ.

אי-חוקיות- אם החוזה אינו חוקי ע"פ דין מסויים, מתי זה ימנע מאיתנו לאכוף את החוזה? 

נניח שהחוזה לא חוקי ע"פ דין החוזה, ברור שלא נאכוף את החוזה. 

ברור גם שאם דין החוזה לא חוקי ע"פ דין הפורום (גם אם הוא חוקי ע"פ דין החוזה), לא נאכוף את החוזה.

מה קורה אם החוזה הוא חוקי ע"פ דין החוזה וע"פ דין הפורום, אך לא חוקי ע"פ דין מקום כריתת החוזה? יש מחלוקת בעניין:

ע"פ המש' המקובל- פס"ד מיניסורי- אי חוקיות ע"פ דין מקום כריתת החוזה לא מונעת אכיפת החוזה. כמובן שכל עוד הוא חוקי ע"פ דין החוזה ודין הפורום.

בישראל- יש הערת אגב בפס"ד אולימפיק איירוויס נ' קלימי- חוזה לנסיעה במטוס עם גב' קלימי שנסעה מאיראן לישראל במטוס של אולימפיק איירוויס. המזוודה שלה נעלמה. היו במזוודה מטבעות זהב. היא רצתה לקבל פיצוי מחברת התעופה. אולימפיק איירוויס טוענת שע"פ דין איראן החוזה לא חוקי כי אסור ליהודים להבריח זהב מאיראן. הדין האיראני לא היה הדין שחל על החוזה, אלא הדין שחל היה אמנת וורשה שעוסקת בתעופה בינ"ל. הש' נתניהו אומרת שאנו לא נכיר בדין איראן כי הוא נוגד את תקנת הציבור ומפלה נגד יהודים. השאלה היא האם אנו  יכולים ללמוד מזה שהש' נתניהו חושבת שאי חוקיות ע"פ דין מקום כריתת החוזה זה כן רלוונטי בד"כ, אך במקרה הזה לא נכיר בדין איראן כי הוא נוגד את תקנת הציבור, או שהיא סתם התייחסה לנושא הזה של תקנת הציבור? לא ברור.
מה קורה אם החוזה הוא חוקי ע"פ דין החוזה וע"פ דין הפורום וגם ע"פ דין מקום כריתת החוזה, אך הוא לא חוקי ע"פ דין מקום ביצוע החוזה? לא נאכוף את החוזה במצב כזה. 

פס"ד ראלי ברוס נ' קומפני נבירה- פס"ד מאנגליה. חברה מאגליה חכרה אוניה ספרדית על מנת לקחת  ג'וטה מהודו לספרד. החוזה נערך באנגליה בצורה של המש' האנגליה. בחוזה נקבע מחיר לטון של ג'וטה. כנראה שהמחיר לחכירת אניות זה ע"פ המשקל של הסחורה עצמה. לפני שהאוניה הגיעה לספרד, בספרד התקינו תקנה שקובעת מחיר מקסימום לחכירת אוניות שמביאות ג'וטות לספרד. מחיר מקסימום אומר שלא חוקי לשלם יותר מכך. כשהאוניה הגיעה לספרד החברה האנגלית שמחה שירד המחיר ושומעת לתקנה הספרדית. אולם החברה הספרדית לא אהבה זאת כי היא הפסידה ולכן היא תבעה באנגליה את החברה האנגלית בגין ההפרש בין הסכום שנקבע בחוזה לין הסכום ששולם בפועל. החברה האנגלית טענה שלא חוקי ע"פ דין מקום הביצוע לשלם יותר. פה אין שום בעיה של חוקיות ע"פ כל הדינים האחרים- אנגליה היא גם הפורום, גם דין החוזה וגם מקום כריתת החוזה. ביהמ"ש קיבל את הטיעון של החברה האנגלית.

המלומדים דיסי ומוריס- הרציו של הפס"ד לא אוכפים חוזה כשהביצוע אינו חוקי ע"פ דין מקום ביצוע החוזה.

בישראל- דעה זו אומצה בפס"ד בן שטרית- עולה משם שבתי המש' יכבדו בדרך כלל חוקים זרים הקובעים הגבלות ולא יצווה על ביצוע התחייבות בניגוד לחוק החל במקום הקבוע לביצוע החוק.

כללי ברירת הדין בקניין

העברות פרטיקולאריות של נכסים מוחשיים

*יחסי ממון וירושה הן דוגמאות על העברות אוניברסאליות כי הן עוסקים בכל הנכסים של אדם. גם פשיטת רגל קשורה להעברה אוניברסאלית כי מי שפושט רגל צריך להעביר את כל נכסיו לכונס.

העברה פרטיקולארית זו העברה של נכס מסויים.

איזה דין יחול על העברות פרטיקולאריות של נכסים מוחשיים?

כלל הסיטוס- כלל הברירה בדיני הקניין אומר שהדין שחל הוא מקום הימצאות הנכס בעת יצירת זכות הקניין. זה אומץ בארץ בפס"ד גריפין.
פס"ד קאמל- הובלת עצים בים ממוכר רוסי לקונה אנגלי. בדרך מרוסיה לאנגליה האוניה נטרפה ליד חוף בנורווגיה. בנורווגיה קצין האוניה מכר את העצים במכירה פומבית לאיש נורווגי. אחר כך האיש הנורווגי מכר את העצים לסוחרים באנגליה. בסופו של דבר העצים כן הגיעו לאנגליה. חברת הביטוח שביטחה את העצים בנסיעה המקורית שלמה לקונה האנגלי את דמי הביטוח. כשחברת הביטוח גילתה שהעצים נמצאים באמגליה אצל סוחרים אחרים היא תבעה את אותם סוחרים וטענה שהעצים שייכים לה. השאלה המשפטית- האם העצים שייכים לסוחרים בלונדון או לחברת הביטוח? עלינו לדעת מה התוקף של ההעברה בנורבגיה. האם המכירה ע"י הקצין לאיש הנורווגי מעבירה בעלות או לא. זה עניין קנייני. פה ע"פ דין נורווגיה כן חלה תקנת השוק כי מדובר במכירה פומבית בת"ל ולכן ההעברה הזו כן מעבירה בעלות, אבל ע"פ דין אנגליה תקנת השוק לא חלה במקרה זה. ע"פ דין אנגליה לקצין אין סמכות למכור את העצים והוא לא יכול להעביר בעלות. יש לנו מתקל בין הדין האנגלי לדין ההנרווגי. אם נחיל את הדין האנגלי חברת הביטוח היא בעלת העצים ואם נחיל את הדין הנורווגי הסוחרים הם בעלי העצים. הזכות הקניינית שמוטלת בספק היא העברת הבעלות מהקצין לאיש הנורווגי ולכן ע"פ דין נורווגיה העצים שייכים לסוחרים.

פס"ד ווינקוורת' נ' כריסטי- מר ווינקוורת' הוא אדם עשיר שגר באנגליה והיו לו שם תמונות יוקרתיות. יום אחד פורץ לביתו גנב וגונב חלק מהתמונות הגנב לוקח את התמונות לאיטליה ושם מוכר אותם לצד ג'. צד ג' היה תם לב ולא ידע שמדובר בתמונות גנובות. צד ג' מביא את התמונות לחברה אנגלית שעוסקת במכירות פומביות. אז מר ווינקוורת' מגלה שהתמונות שלו בקטלוג של כריסטי ותובע אותם להחזיר את התמונות. למי שייכות התמונות? יש לנו אותו מתקל- ע"פ דין אנגליה תקנת השוק לא חלה על מכירה מהגנב לצד ג' ולכן מר ווינקוורת' הוא בעל התמונות, אך ע"פ דין איטליה תקנת השוק כן חלה ולכן לפי הדין האיטלקי צד ג' הוא בעל התמונות. חל דין איטליה (כי שם נמכרו התמונות)ולכן התמונות נשארות בידי צד ג'.
העברות של נכסים לא מוחשיים

המצב פה לא כל כך פשוט. באופן מסורתי היה חל דין הסיטוס גם בנכסים לא מוחשיים. דין הסיטוס הוא לא ברור מאליו כי מדובר בנכס לא מוחשי ולכן היו צריכים לקבוע כללים לזהות את הסיטוס (הפיקטיבי).

הכלל היה שהסיטוס של הנכס הלא מוחשי הוא המקום שבו ראוי לממש ולאכוף אותו.

פס"ד רוסין נ' מנהל הנכס- רוזין הוא עו"ד בארץ שייצג תושב זר שנפצע בתאונת דרכים בארץ וחזר לחו"ל. עו"ד רוזין ייצג אותו וקיבל פיצוי בשבילו. אז עלתה השאלה האם הוא צריך לשלם מע"מ על שכר הטרחה. על פי כללי המע"מ עו"ד שמייצג בעניין נכס שנמצא בארץ צריך לשלם מע"מ, אבל אם הוא מייצג אותו לגבי נכס שנמצא בחו"ל הוא לא צריך לשלם מע"מ. הנכס הוא זכות התביעה לפיצויים. זהו נכס לא מוחשי. איפה הנכס הזה נמצא? האם הוא נמצא בחו"ל יחד עם הלקוח, או האם הוא נמצא בארץ? הנכס בארץ כי הארץ הייתה המקום הראוי לממש ולאכוף את הזכות הזו.

הגישה החדשה- חל "הדין הנאות"- כלומר הדין שיש לו הקשר הקרוב ביותר עם ההעברה. זה למעשה מירב הזיקות.

פס"ד פלאטו שרון- פלאטו שרון במקור הוא מצרפת. נטען שכאשר היה בצרפת הוא רימה חברת אשראי מסויימת. אח"כ הוא עלה לארץ. חברת האשראי העבירה את זכותה לתבוע את פלאטו שרון לחברה אחרת שהיא התובעת בפס"ד הזה. התובעת תבעה אותו בישראל. פלאטו שרון טוען שע"פ דין ישראל אין אפשרות להעביר זכויות תביעה בנזיקין למישהו אחר. הנכס הלא מוחשי פה הוא הזכות לתבוע וההבדל בין שני הדינים הוא שע"פ דין ישראל אין אפשרות להעביר זכות תביעה וע"פ דין צרפת יש אפשרות כזו. ע"פ איזה דין נקבע האם אפשר להעביר את הזכות? הש' בן עמי משווה בין הגישות ומחליטה שהיום טוב יותר להשתמש בגישה של מירב הזיקות- הדין הנאות. הדין שיש לו הקשר הקרוב ביותר במקרה זה הוא דין צרפת. כל הבסיס לתביעה היה בצרפת ולכן חל דין צרפת.

מה היה קורה אילו היו הולכים לפי הגישה המסורתית? היה חל דין ישראל כי היום פלאטו שרון חל בישראל ולכן המקום הראוי לאכיפה הוא דין ישראל.

זה פס"ד משנת 1981, הייתה אז התלהבות בארץ מגישת מירב הזיקות. מאז למדנו ששופטים חזרו בהם, במיוחד הש' ריבלין שדחה את גישת מירב הזיקות. כך שאם יום אחד הפס"ד יגיע לעליון ייתכן שההחלטה תהא שונה.

יחסי ממון בין בני זוג

מקרים שבהם כרוך אלמנט זר:

1. "עולים חדשים"- כל הפסיקה היא לגבי עולים חדשים שהתחתנו בחו"ל ועלו לארץ.
2. "יורדים"- שהתחתנו בארץ ועברו לחו"ל.
3. "תושבים זרים"- אנשים שגרים בחו"ל, אך יש להם נכסים בארץ.
העניין של יחסי ממון יכול להיות רלוונטי גם בגירושין וגם במקרי מוות- ירושה. לא בהכרח יכול אותו דין בשני המקרים. קודם כל קובעים מה שייך לכל בן זוג ואח"כ מחלקים את העיזבון שנשאר.

ההבדלים בין המשטרים במדינות השונות:

המשטר של רכוש נפרד- הנישואים לא משפיעים בכלל על הבעלות של נכסים. כל בן זוג הוא עצמאי ויכול לרכוש ולהעביר נכסים כפי שהוא רוצה בלי קשר עם בן הזוג השני. יש עדיין רכוש נפרד במדינות ערב. במדינות אלה המשמעות היא בד"כ שלנשים אין נכסים ולגברים יש.

משטר של שיתוף מידי- כל הנכסים שנרכשים במהלך הנישואים הם בבעלות משותפת. גם פה לפעמים יש חריגים, לדוג' בן זוג אחד יורש, אז זה לא נכנס לשיתוף. בגדול הנכסים שנרכשים בתק' הנישואים הם בבעלות משותפת. בישראל הדוג' היא הלכת השיתוף ובצרפת אם הם לא רוצים בעלות משותפת הם צריכים לעזות הסכם.

שיתוף דחוי- במהלך הנישואים כל צד אוגר את נכסיו,קיים משטר של רכוש נפרד, אך בפקיעת הנישואים או ע"י הגירושין או ע"י מוות מתגבש שיתוף.נשאלת השאלה איזה נכסים נכנסים לשיתוף הדחוי. בארץ יש את איזון המשאבים ע"פ חוק יחסי ממון. גם בגרמניה יש את העניין הזה של שיתוף דחוי

חלוקה הוגנת בעת הגירושין- רווח במדינות המשטר הקובל. נותן סמכות לביהמ"ש לחלק את הנכסים לפי איך שנראה לו. לפעמים יש חזקה של חצי-חצי, לפעמים יש רשימה של קריטריונים. העניין הזה של חלוקה הוגנת לא חל במוות. במוות חל משטר של רכוש נפרד.

שאלות שעולות בעניין הדין החל

מה ההשפעה של הגירה על הדין שחל על יחסי הממון? אם למשל בני זוג עולים מאיראן לישראל יש בעיה כי באיראן יש משטר של רכוש נפרד ובישראל יש שיתוף.

האם יש להבחין בין רכוש שנרכש לפני ההגירה לרכוש שנרכש אחרי ההגירה?

מה המשמעות של מקום המצאות הנכס?

עד איזה מידה יכולים בני הזוג להחליט ביניהם איזה דין יחול?

כלל ברירת הדין הסטטוטורי

ס' 15 לחוק יחסי ממון- "על יחסי ממון בין בני זוג יחול חוק מושבם בשעת עריכת הנישואין, אולם רשאים הם בהסכם לקבוע ולשנות יחסים אלה בהתאם לחוק מושבם בשעת עשיית ההסכם".

מה הבעיה? גישה זו נקראת גישת ה- immutability ומשמעות אימוצה הוא שאין אפשרות לשנות את הדין. אדם מתחתן בגיל 20 כשמקום המושב של שני בני הזוג הוא במדינה מסויימת. 60 שנה אחר כך הם יכולים לגור ב5 מדינות שונות, אך יחול דין המקום שבו התחתנו לפני 60 שנה, אלא אם הם כותבים אחרת. זה בעייתי במיוחד בארץ כי יש הרבה יהודים שברחו ממדינות כמו  גרמניה הנאצית או איראן ולפי גישה זו יחול עליהם הדין של מדינות אלה. לכן הפסיקה בארץ על ס' 15 לחוק יחסי ממון עוסקת בחיפוש פטנטים כדי לעקוף את הגישה של ה- immutability שברישא של ס' 15.
שיעור 9

ברירית הדין בדיני ממון
אימוץ גישת אימוטיבליטי  - הייתה בעיה של קיבוץ גלויות ולכן היו צריכים ליצור פטנטים על מנת לפתור את הבעיה הזו.
קביעת מקום המושב
השאלה הראשונה היא מקום מושב בני הזוג בזמן עריכת הנישואים ובחוק יחסי ממון אין הגדרה, בחוק הירושה כיום יש הגדרה. וההגדרה היא מרכז חייו של האדם.
ופה עולה שאלה האם גם בחוק יחסי ממון התכוונו שהמבחן הוא מרכז חייו, ההנחה היא שלאותו מונח תהיה משמעות דומה בחוקים שונים. מצד שני ניתן לטעון שהעובדה שהם לא הכניסו את ההגדרה של מקום מושב אולי מצביעה על כך שהוא התכוון לכך שיש לזה משמעות אחרת.
הגישה האובייקטיבית: פס"ד ששון- קביעת מקום מושב של אדם מחייבת בחינה של מכלול הנסיבות בכל מקרה, וזה מתחייב גם באשר לקביעת מקום המושב בשעת הנישואים.
הגישה הסובייקטיבית: פס"ד נפיסי נ' נפיסי- הש' גולדברג מעדיף גישה סובייקטיבית, צריך ליחס משקל לרצונות וציפיות בני הזוג וזה מה שעמד במשקל יסוד העדפתם בנוגע למקום המושב. הוא מתייחס להיבט הסובייקטיבי, לרצון בני הזוג. בפס"ד נפיסי עצמו ראינו גישה סובייקטיבית, היה צריך לבחון את מקום המושב של בני הזוג 4 שנים לפני שעלו לארץ כי זה היה מועד רכישת החנות. ומדובר בבני זוג שנולדו והתחתנו בפרס הם היו נשואים 40 שנה, ברור שאובייקטיבית מקום מושבם היה פרס, מירב הזיקות מצביע על פרס. אבל הש' גולדברג מאמץ גישה סובייקטיבית ואומר שבמועד רכישת החנות הצדדים כבר החליטו לעשות עליה והתחילו בהכנות, רכשו חנות בישראל. לכן גולדברג קובע שמקום מושבם היה בישראל למרות שזה 4 שנים לפני שהם עלו לארץ.
בהמשך נבין למה הרוב בפס"ד נפיסי לא היו צריכים בכלל לקבוע שמקום מושבם הוא ישראל, הם השתמשו בקונסטרוקציה אחרת. הוא בגישת מיעוט והוא צוטט בעליון בהקשר אחר.
השאלה הזו לא הוכרעה בפסקי דין אחרים.
יש לשים לב שברישא של ס' 15 חל דין מקום מושבם של בני הזוג, אז ההנחה היא שיש להם מקום מושב משותף, מה עושים במקרים של מקום מושב נפרד? החוק לא מסדיר את העניין הזה.
יש התייחסות לכך בפס"ד ששון: זה היה באוביטר למרות שלדעת המרצה ניתן לסמוך על זה. שם נאמר שבהיעדר מקום מושב משותף לבני הזוג יש לפרש מקום מושב כמקום מושב אותו הועידו בני הזוג הנישאים למקום מגוריהם המשותפים לאחר הנישואין ואשר עברו אליו בפועל תוך זמן סביר לאחר הנישואים- פה יש גישה של מקום המגורים המיועד.
אבל זה במצב שהכוונה מתגשמת ותוך זמן סביר הם עברו למקום המושב. בית המשפט לא מתייחס למה קורה שהם לא עוברים (זה עולה במבחן בשאלות) נניח שמישהו לומד באנגליה והם מתכננים לעבור לישראל, והם לא עוברים לישראל או שעוברים רק אחרי 20 או 10 שנה- ואז הם לא עוברים תוך זמן סביר. המרצה אומרת שהמלומדים האנגליים דייסי ומוריס מציעים שהדין שיש לו הקשר לצדדים ולנישואים הוא שיחול- במילים אחרות מירב הזיקות. אז אם אין לזוג כוונה או שהכוונה לא מתגשמת לדעת המרצה יש ללכת לפי מירב הזיקות.(כתשובה לשאלה בכיתה היא חושבת שאדם שהלך ללמוד 3 שנים לא משנה את מקום מרכז חייו- אולי זה ישפיע על מירב הזיקות כלפי הבחור הזה).
בפס"ד ששון היה ברור שבני הזוג התכוונו להקים את הבית בישראל, אף אחד לא דן בשאלה אם הין כוונות משותפות.
בתי המשפט היו צריכים להמציא פטנטים כדי להתגבר על הבעייתיות של הרישא בס' 15.
פס"ד אזוגי: מדובר במצב שבני זוג התחתנו במרוקו לפני 1.1.74 עלו לארץ והבעל רכש רכוש לפני 1.1.74 שהוא התאריך בו נכנס לתוקף חוק יחסי ממון, לא הרבה לאחר שנכנס החוק לתוקף הנישואים מתמוטטים וצריך להחליט על הבעלות של הרכוש הזה. לפי הרישא של ס' 15 יחול דין מרוקו, ובית המשפט לא אוהב את התוצאה הזו. כולם מסכימים שס' 15 לחוק יחסי ממון חל על כולם (גם על מי שהתחתן קודם לכן). כי אם נסתכל בתנאי המעבר שחלקים מהחוק חלים רק על אלה שהתחתנו אחרי 74, אבל זה לא חל על ס' 15. 
פה נקבע פטנט של זכויות מוקנות : אמרו שהחוק שנכנס לתוקף לא יכול לקבוע בזכויות מוקנות, לא יתכן שאתמול היו לך נכסים ומחר לא, אם רוצים להפקיע רכוש צריך לומר זאת במפורש בחוק, זו פרשנות שהמחוקק לא יפגע בזכויות מוקנות בחיקוק, לפחות לא בלי לומר זאת במפורש. ואז צריך לבדוק מה הייתה הבעלות של הנכסים ערב כניסת החוק לתוקף. 
כיוון שהרכוש נרכש לפני חקיקת החוק, בזמן שחל דין ישראל על יחסי הממון (מכוח כלל ברירת הדין של המשפט המקובל), לאישה היו זכויות מוקנות במחצית נכסים אלה. חקיקת החוק אינה פוגעת בזכויות מוקנות.

כלל ברירת הדין לפני החוק הזה היה הכלל של המשפט המקובל, שהוא מקום מושב של בני הזוג בעת רכישת הנכס. ואז זה ישראל, כי הנכסים נרכשו אחרי העלייה לארץ. ולכן על הנכסים האלה שנרכשו אחרי העלייה ולפני 1.1.74 חל הדין הישראלי. ובאותו זמן הייתה הילכת השיתוף שהיא מיידית בלי שום קשר לגירושין, והאישה הייתה בעלת מחצית מהנכסים האלה, המחוקק לא אומר שהוא לוקח את הבעלות בזכות הדוקטרינה של זכויות מוקנות.
אבל זה עידן מוגבל ומדובר בנכסים שנרכשו רק לפני 1.1.74 מה הסיכוי שהיום יש לבני זוג נכסים שנרכשו אז? זה היה פיתרון טוב לאותו הזמן ושקנו את הרכוש בארץ לפני כן, אבל זה פיתרון זמני.
פס"ד נפיסי: בני זוג מפרס עלו לארץ ב-83 והחנות שעליה מדובר נרכשה ב-79, זה אחרי כניסת החוק לתוקף. הדוקטרינה של זכויות מוקנות לא יכולה לעזור פה. בסופו של דבר בד"נ שהפך את הערעור הראשון קבעו שפה יש הסכם מכללא. על פי הסיפא של ס' 15 מייחסים הסכם מכללא שלפיו חל דין ישראל על יחסי ממון בין בני זוג, ועקב כך גם על החנות.
בנפיסי הרציו הוא שבני זוג עולים לישראל מסיקים הסכם מכללא שהדין שיחול על יחסי הממון שלהם הוא הדין הישראלי, השאלה היא מהו ההיקף של ההסכם מכללא? האם זה צריך לחול על כל הנכסים או רק על הנכסים שבעצם נרכשים אחרי העלייה לארץ? פה יש הבדל בתשובות של גולדברג וברק. צריך לזכור שהשאלה היא באוביטר כי מדובר בחנות שנקנתה לקראת העלייה לארץ אחרי שינוי מקום המושב. 

לפי גולדברג, בגלל שזה אוביטר יש לבדוק את הבדלי הגישות. גולדברג אומר שהסכם מכללא חל רק על נכסים שנרכשו לאחר גיבוש ההסכם (במקרה זה בעת התחלת ההכנות לעלות לארץ בשנת 1979), ולכן על הבעלות בחנות חל הדין בישראל. בס' 15 סיפא נקבע שהצדדים יכולים לעשות הסכם בהתאם למקום מושבם של בני הזוג, ואם בזמן הרכישה מקום המושב היה עדיין באיראן ההסכם מכללא יהיה תקף רק אם יהיה תקף בדין איראן- ורוב הסיכויים שדין איראן יסכים להסכם מכללא שיחיל את דין ישראל הוא נדיר ביותר, ולכן גולדברג היה צריך לקבוע מה היה מועד שינוי מקום המושב.
ברק בדעת הרוב: אומר שההסכם הפיקטיבי חל על כל הנכסים של בני הזוג, גם אלה שנרכשו לפני העלייה לארץ, ויכול להיות שמועד גיבושו הוא העלייה לארץ. כי זה חל גם על הנכסים שנרכשו לפני ההסכם. 
גישתו של ברק יושמה בפס"ד פלוני נ' עזבון פלוני: ההנחה הייתה שההכרעה היא לפי ברק, לדעת המרצה יש מקום לטעון לפי גולדברג אבל יתכן באמת שילכו לפי ברק.
פטנט נוסף בנפיסי של הש' חשין: הוא לא אוהב את הרעיון של הסכם מכללא וכזה יכול להיות רק אם הצדדים התכוונו באמת שדין ישראל יחול על הנכסים שלהם, הסכם מכללא צריכים להיות הסכם אמיתי ולא כתוב.
חשין משתמש במין תקנת הציבור- הוא אומר שדין איראן נוגד את עיקרון היסוד של השוויון בין המינים. (תקנת הציבור של הפורום- לדעת המרצה זה יכול להיות נכון לכל מדינות ערב- יש מדינות בארצות הברית שגם הן תחת משטר רכוש נפרד.) הגישה הזו היא לא נכונה גם בארץ ניתן לעשות הסכם ממון של רכוש נפרד ואם זה יכול להיות בארץ איך הסכם כזה לא נוגד את תקנת הציבור?
בעיה נוספת בה אפשר להבחין בין מדינות ערב למדינות המערב היא שבמדינות ערב אין לאישה את ההזדמנות לרכוש נכסים וזו הסיבה שזה פוגע בשוויון. כי במדינות המערב יש שוויון ברכישת נכסים ואז ההפרדה הזו לא חייבת להיות פוגעת בהכרח.
מה קורה כשבני הזוג עשו הסכם מפורש לפני העלייה לארץ?
פס"ד אואליד: בני הזוג התחתנו בצרפת עשו הסכם ממון שאימץ משטר של רכוש נפרד. הם עולים לארץ וממשיכים לנהל חשבונות נפרדים. הנישואים התמוטטו ועלתה השאלה איזה דין יחול על יחסיהם. נקבע שעל פי ההסכם ביניהם יהיה משטר של רכוש נפרד. במצב כזה שהזוג עולה לארץ זה לא משנה את המצב כי יש הסכם מפורש ולכן הסכם מכללא לא שייך פה. בצרפת ברירת המחדל היא שיתוף ואם הם לא רוצים שיתוף הם צריכים לעשות הסכם. לעומת זאת בני זוג שבאים ממדינה בה ברירת המחדל היא רכוש נפרד, לא צריכים לעשות הסכם ואז עליהם נחיל הסכם מכללא בכדי להגיע לשיתוף. יכול להיות שבני הזוג רוצים רכוש נפרד והם לא צריכים הסכם לכך כי זה המצב הרגיל שם, ואז כשהם באים לארץ אנו מכריחים אותם לרכוש משותף- זה יכול להיות בעייתי כי אנשים לא חושבים על כך בהכרח, הם לא תמיד חושבים במיוחד שזה יחול פתאום על הנכסים שנרכשו קודם לעלייתם!!!(לפי ברק). לכן צריך לעשות הסכם מפורש אם רוצים להישמר ממצבים כאלה.
יחסי ממון בידועים בציבור
ס' 15 לא חל על זוגות לא נשואים. 
על מנת לדעת באיזה כלל ברירת הדין להשתמש, יש  להחליט לאיזה תחום שייכת שאלת הזכויות הרכושיות של הידבצ"ים (סיווג):
· קניין?

· חוזים?

· מעמד אישי? 

כלומר, זה תלוי איך אנחנו מסווגים את השאלה- 

האם כעניין של קניין, ואז ניתן לדבר על כל נכס בנפרד, ואז יחול הדין של מקום הימצאות הנכס.
או כעניין חוזי (גישת פרופ' ליפשיץ) ואז צריך את תהליך ברירת הדין בחוזים. ויש בעיה כי יכול להיות שעל פי מדינות אחרות אין חוזה ביניהם.
במקרה של מעמד אישי יחילו את כללי ברירת הדין של המעמד האישי.
ירושה
יש כלל מיוחד לסמכות שיפוט בהקשר של ירושה. ובעצם הכלל של סמכות השיפוט מופיע באותו פרק- פרק 7 לחוק הירושה. 
ס' 136- כלל סמכות השיפוט הבינ"ל: "בית משפט בישראל מוסמך לדון בירושתו של כל אדם שמושבו ביום מותו היה בישראל או שהניח נכסים בישראל". 
יש כאן שני בסיסי סמכות חילופיים: 
1. מקום מושבו ביום מותו היה בישראל- אין פה יחס לכך שהוא נפטר בישראל אלא מקום מושבו (יתכן והוא לא מת בישראל כמו ישראלי שטס לחו"ל).
2. הניח נכסים בישראל. 
עולה השאלה- על פי החלופה הראשונה הסמכות היא על כל העיזבון, לעומת זאת בחלופה השנייה יש שאלה האם מדובר בנכסים בישראל או על הכל. מבחינה לשונית נראה כי גם בשנייה מדובר על כל הנכסים, גם אלו שבחו"ל כי זה יהיה פחות נוח להתחיל לעשות הליך משפטי בכל מדינה. אבל יש בעיות רבות עם החלופה השנייה, ראוי לציין שיש את כלל מוזמביק שאומר שאין לנו סמכות לדון במקרקעין זרים אבל אחד החריגים הוא ירושה. 
ניתנה תשובה חד משמעית בפס"ד 9914/09 פלונית: פרשת אקוודור: מנוח שמקום מושבו ביום מותו היה באקוודור, היה עשיר והשאיר נכסים רבים במדינות רבות כולל ישראל. היו לו 3 ילדים באמנה , 2 גרו באקוודור ובת אחת ישראלית. הבת חששה שהאחים מקפחים את זכויותיה בעניין הירושה והיא פנתה לבימ"ש בישראל על מנת לקבל צו ירושה. האחים התנגדו וטענו שלבימ"ש בישראל יש סמכות רק על הנכסים שנמצאים בארץ. בימ"ש דחה את טיעוני האחים וקבע באופן חד משמעי שעל פי ס' 136 ברגע שהמנוח משאיר נכסים בארץ, זה מקנה לבית המשפט סמכות על כל העיזבון. אבל, אומר בימ"ש, שהוא לא חייב להפעיל את סמכותו על הבסיס שישראל היא פורום לא נאות, הוא יכול להפעיל את סמכותו גם רק על חלק מהנכסים כמו אלה שבישראל נניח, ואת זה יצטרך להעלות הנתבע ויצטרך גם להוכיח את זה. כלומר, על פי החלופה השנייה, בית המשפט מוסמך לדון  בכל העיזבון, כולל נכסים שנמצאים בחו"ל. אולם רשאי הוא לסרב להפעיל את סמכותו אם הוכח שישראל הינו פורום בלתי נאות. במקרה זה קבע בימ"ש שהאחים לא הרימו את הנטל משתי סיבות עיקריות: אחת היא שרוב הנכסים לא היו באקוודור. כי צריך פורום שהוא טבעי באופן ברור ואם לא כל הנכסים באקוודור והנכסים פרושים בכמה מדינות אז קשה להראות שאקוודור הוא הפורום הטבעי באופן ברור. הסיבה השנייה היא שכבר הייתה התדיינות בארץ העניין הנכסים בישראל. 
פס"ד 9914/09 פלונית: גם כאשר בית המשפט מפעיל את סמכותו לגבי נכסים בחו"ל, הוא לא ייתן צו מעשי כגון מינוי מנהל על כל העיזבון שלא יהיה אפקטיבי בחו"ל. בית המשפט נתן צו מעשי בארץ על הנכסים בארץ אבל בנוגע לחו"ל הוא נותן צו הצהרתי, שכנראה איתו מגיעים לבית המשפט במדינה הזרה ומנסים להוציא מהם צו בפועל.
כלל ברירת הדין בירושה
ס' 137-  "על הירושה יחול דין מושבו של המוריש בשעת מותו חוץ מן האמור בס' 138 עד 140". 
הס' הזה מחליף את גישת המשפט המקובל, שהיא גישה מפצלת, לפיה על ירושת מקרקעין חל דין מקום הימצאם. על ירושת מיטלטלין חל דין מקום מושבו של הנפטר בעת מותו. 
החיסרון של הגישה המפוצלת הוא שזה מסובך אם אדם משאיר מגרשים בארבע מדינות, אנחנו נחיל דין של כל מקום בו המגרש נמצא, זה אומר 4 דינים שונים. היתרונות בכך הוא שיש יותר סיכוי בכך שמדינה זרה לא תהיה מוכנה להחיל פסק דין של ירושה ממדינה זרה.
בארץ הוחלט שחשובה האחידות, המינוח הוא הגישה האוניברסאלית ולה יש כמה חריגים.
ס' 137 הוא קוגנטי. 
פס"ד היו"מ והאפטרופוס הכללי נ' פלוני: אישה שמקום מושבה היה בהולנד והיו לה 3 בנות. היחסים עם אחת מהבנות הידרדרו ונוצר ניתוק ביניהן ולכן כשהיא הייתה בביקור בארץ היא עשתה צוואה בארץ לגבי הנכסים בישראל. ובתוך הצוואה היא בעצם הורישה את הכל ל-2 מתוך 3 הבנות. ואז נוצרה בעיה שעל פי דין הולנד יש גישה הנקראת החלק המשוריין- אחוז מסויים מהירושה צריך להתחלק בין כל הילדים. ולפי דין הולנד הצוואה חלה רק על החלק הלא משוריין של הנכסים. ואז הבת השלישית תקבל חלק מהעיזבון. הבנות האחרות לא רצו זאת ולכן העניין נדון בבימ"ש. במקרה הזה הייתה השאלה האם ס' 137 קוגנטי, אם כן דין הולנד יחול למרות הצוואה, בגלל שמקום מושבה של האישה היה בהולנד. האחיות טענו שס' 137 אינו קוגנטי. אימם ביקשה להתנות על ס' 137. רואים שהיא לא רצתה שדין הולנד יחול, אלא שיחול דין ישראל ובישראל יש חופש ציווי. בית המשפט העליון דוחה טענת האחיות וקבע באופן מפורש שס' 137 הוא קוגנטי. המחוקק אומר שדין המושב יחול, וצריך לקבל עלינו את האיזונים שנעשו על ידי מקום המושב.
קביעת מקום מושב
ס' 135: "בפרק זה 'מושב' של אדם - המקום בו נמצא מרכז חייו..."
פס"ד שטרק: מבחן אובייקטיבי של "מירב הזיקות העובדתיות".
עולה שאלה, למה לא להתחשב בכוונת הנפטר? שילה בספרו שואל מה קורה אם יש אדם שעולה לארץ, מכין את הכל, אבל נפטר במטוס בדרך. הכוונה של האדם ברורה הוא רוצה להשתקע בישראל. הוא מציע שיש להתחשב בכוונות האדם, למרות שלא היה מקרה שהיה הבדל ברור בין הגישה האובייקטיבית לסובייקטיבית.
4 חריגים עיקריים לכלל בס' 137 

· סעיף 138- נכסים העוברים לפי דין מקום הימצאם בלבד.
· סעיף 140- צורת הצוואה.

· סעיף 142- דין חוץ המפנה לדין אחר.

· סעיף 143- תקנת הציבור וכדומה. 
ס' 138 : "נכסים העוברים בירושה לפי דין מקום הימצאם בלבד, יחול על ירושתם אותו דין".
פס"ד כהנא: מדובר בשיטת משפט במקום בו הנכסים נמצאים. שכלל ברירת הדין שלה לגבי ירושת אותם נכסים מפנה אל הדין הפנימי של אותה שיטת משפט ואליו בלבד: "במלים אחרות, מדובר בשיטת משפט אשר כלל ברירת הדין שלה לגבי ירושת אותם נכסים מפנה אל הדין הפנימי של אותה שיטת משפט, ואליו בלבד...". בכהנא החריג לא חל.
דוג' לחריג הזה הוא מקרקעין באנגליה: על פי הדין האנגלי על ירושת מקרקעין חל דין מקום הימצאם ולכן על המקרקעין האלה אין אפשרות שיחול דין אחר. לכן פשוט צריך לבדוק בכל מקום בו יש נכסים מה כלל ברירת הדין באותו מקום והאם הוא מאפשר החלת דין אחר או לא.
פס"ד כהנא: נפטר שמקום מושבו היה בישראל והוא השאיר נכסים בין היתר בצרפת. לפי דין צרפת יש את שיטת החלק המשוריין. אותו אדם עשה צוואה והשאיר את כל הנכסים לאשתו השנייה, וכמובן לפי מקום מושבו, דין ישראל, אין עם זה בעיה- יש חופש להחליט על צוואה. הילדים טענו שעל הנכסים בצרפת חל החריג בס' 138. הטיעון הזה נדחה כי בדקו את דין צרפת וראו שעל פי דין צרפת חל דין מקום המושב על ירושה.  
ההקשר של החריג הוא כשמדובר במקרקעין של מדינות המשפט המקובל להן יש את כלל ברירת הדין שעל מקרקעים חל מקום הימצאו. יש פה ניסיון למנוע את חוסר האפקטיביות, כי אם היינו מחליטים משהו לפי הדין הישראלי יכול להיות שהאנגלים פשוט לא היו מקבלים את זה.
ס'  140: שאלת הכשרות הצורנית של הצוואה: הס' לא היה בנוסח המקורי של החוק והוסיפו את זה בעקבות הצטרפות ישראל לאמנת האג בעניין צוואות.
מטרת הס' היא להרחיב את האפשרות שצוואה תהיה כשרה , בלי הס' הזה יחול דין מקום מושבו של האדם.
ס' 140 (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."
דוגמה לשימוש בחריג: ע"א 8991/04 ברגות נ' ברגות.
ס' 140 (ב): מגדיר מה זה ענייני צורה: "לעניין החלתו של דין זר לפי סעיף זה יראו את הכשרות הדרושה למצווה או לעדי הצוואה כעניין שבצורה." 
פה בעצם אומרים שכשרות זה עניין של צורה, ואז גם לגבי כשרות המצווה די שהוא כשיר לפי אחת מהחלופות ברשימה בס' קטן א'. 

בעצם ס"ק זה אומר שהאפשרויות הרבות חלות גם מבחינה כשרות העדים וכשרות המצווה. 

ס"ק זה מרוקן מתוכן את ס' 139 ("על הכשרות לצוות יחול דין מושבו של המצווה בשעת עשיית הצוואה") 
ס' 140 באופן כולל מרחיב מאוד את האפשרות שצוואה תהיה כשרה.
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התחלנו לדבר על ירושה, דיברנו על הכלל והחריגים. עצרנו בס' 140, נמשיך עם החריגים.

ס' 142- הפנייה. הרקע: הס' מתייחס לשאלה יסודית הנוגעת למשמעות של "דין זר". כשאנו אומרים שאנו מחילים דין זר, למה אנו מתכוונים? האם רק לדין הפנימי של הדין הזר, בהקשר הנוכחי, דיני הירושה של הדין הזר, או שנתייחס גם לכללי ברירת הדין של הדין הזר? מה יכול לקרות אם נחיל את כלל ברירת הדין של הדין הזר? הוא יכול להפנות אותנו לדין אחר. לכן הסוגיה נקראת הפנייה.
לדוג', ראינו שבארץ כלל ברירת הדין בירושה הוא מקום מושבו של אדם. נניח שמקום מושבו של הנפטר היה באיטליה, באיטליה כלל ברירת הדין בירושה הוא דין האזרחות. נניח שהמנוח, למרות שהיה תושב איטליה, היה אזרח ישראל. כאן כלל ברירת הדין באיטליה יפנה אותנו בחזרה לדין ישראל. זו דוג' קלה. אך מה היה קורה אם הוא היה אזרח בריטניה, אולי כלל ברירת הדין באיטליה היה מפנה אותנו לדין אחר של מדינה שלישית.

היתרון להחלת כל הדין הזר, כולל כלל ברירת הדין הוא האחידות. השאלה היא האם המחיר שיש לשלם הוא שווה את זה.

פס"ד מהמש' האנגלי- פס"ד רי רוס- אזרחית בריטית שנפטרה כשמקום מושבה היה באיטליה. היא השאירה מיטלטלין גם באנגליה וגם באיטליה. בצוואה היא הורישה את הנכסים שלה לקרובי משפחה מסויימים, אך לא השאירה דבר לבנה היחיד. ע"פ דין איטליה, קיימת השיטה של החלק המשוריין שהמנוח חייב להוריש אחוז מסויים של עזבונו לילדיו. לכן ע"פ דין איטליה הבן יקבל משהו למרות שהיא הדירה אותו מצוואתה. אך, ע"פ דין אנגליה, יש שיטה של חופש ציווי (כמו בארץ) לפיה אם היא לא נתנה לבן הבן לא יקבל. העניין נדון בביהמ"ש באנגליה. ביהמ"ש באנגליה מחיל את כלל ברירת הדין האנגלי, שלגבי מיטלטלין זה מקום המושב. פה אפשר היה לעצור ולומר שחל דין איטליה ולכן הבן יקבל, אך הם לא עשו זאת והמשיכו ליישם את דוקט' ההפניה. הם אמרו שע"פ דין איטליה כלל ברירת הדין הוא מקום האזרחות, והאזרחות הייתה אנגליה. למעשה הדין האיטלקי הפנה בחזרה לדין האנגלי (הפנייה חלקית) לפיו הבן צריך לקבל. אך הם לא עשו זאת, הם עשו הפנייה מלאה- הדין האנגלי הפנה בחזרה לדין האיטלקי. עכשיו צריך לבדוק האם בדין איטליה יש גם את הדוקט' של ההפניה כי אז דין איטליה יפנה בחזרה לאנגלי ואז יהיה פה מעגל בלי סוף וזו הייתה יכולה להיות בעיה. הם בדקו ומצאו שבדין איטליה אין הפניה ולכן זה הסתדר(יש שרטוט במצגת). בפעם השנייה אין הפניה כי זה כבר אחרי היישום הראשון של כלל ברירת הדין.

בארץ לא אימצנו את הגישה של ההפנייה המלאה, אלא רק הפנייה חלקית.

אצלנו המחוקק מצא שביל זהב שע"פ המרצה הוא פיתרון מצויין:

סעיף 142 קובע: 
"דין חוץ המפנה אל דין אחר : על אף האמור בחוק זה, כשחל הדין של מדינה פלונית ואותו דין מפנה אל דין חוץ, אין נזקקים להפניה, אלא יחול הדין הפנימי של אותה מדינה; אולם כשהדין של אותה מדינה מפנה אל הדין הישראלי, נזקקים להפניה ויחול הדין הפנימי הישראלי. "
ע"פ הרישא כשמקום המושב של הנפטר מפנה לדין זר, אנו לא רוצים להסתבך וללכת לדין אחר אנו פשוט מחילים את הדין הפנימי של מקום המושב. אך כשדין המושב מפנה בחזרה לדין ישראל, אז למה שלא נחיל את דין ישראל? פה כתוב באופן ספציפי שבמצב כזה יחול הדין הפנימי הישראלי- זו הפנייה חלקית, אנו עוצרים בדין הפנימי הישראלי ומחילים את הדין הישראלי.
כלומר: 
*כאשר דין מקום המושב  של הנפטר מפנה לדין  זר אחר,  אין הפנייה.
*אבל כאשר דין מקום המושב מפנה לדין  ישראל, מתקיימת הפנייה.
לדוג': כשמקום מושבו של הנפטר הוא באיטליה והוא אזרח בריטי והוא השאיר המון נכסים בארץ ודנים בירושה בארץ. כשחל דין של מדינה פלונית- איטליה (זה הדין שחל ע"פ ס' 137- כלל ברירת הדין בישראל), אותו דין מפנה לדין חוץ- אנגליה (כלומר כלל ברירת הדין של אותו דין מפנה לדין אנגליה), לא נזקקים להפנייה, כלומר נחלק את העיזבון לפי כללי הירושה האיטלקיים.

כאשר מקום מושבו של הנפטר היה באיטליה, אך הוא אזרח ישראל, ניישם את הרישא, אולם כשהדין של אותה מדינה מפנה לדין הישראלי, נזקקים להפנייה- יחול הדין הפנימי הישראלי. 
פס"ד עיזבון כץ- יישמו את הסיפא של ס' 142- תושב ארה"ב שהשאיר הרבה נכסים בישראל ובניו יורק. התייחסו במקרה זה לשאלת הירושה של המקרקעין בישראל. איזה דין חל על הירושה? דין ניו יורק- מקום מושבו (ס' 137). כשאנו מגיעים לדין ניו יורק עלינו לבדוק מה כלל ברירת הדין של ניו יורק. בניו יורק על ירושת מקרקעין חל דין מקום הימצאם. כלומר דין ניו יורק מפנה לדין ישראל. ע"פ ס' 142 סיפא, אנו מקבלים את ההפנייה הזו וחל הדין הפנימי הישראלי.

מקרה אמיתי: ידועים בציבור, תושבי בלגיה, הייתה להם דירה בישראל. האישה נפטרה. ע"פ דין בלגיה, ידוע בציבור לא יורש, מי שיורש הם הילדים מנישואיה הקודמים. הידוע בציבור טען שמגיע לו חלק מהדירה. אנו יודעים שיחול פה דין בלגיה (לפי ס' 137- מקום מושב). כעת יש לראות מה דין בלגיה אומר. החוק הבלגי קובע: "על ירושת מקרקעין יחול דין המדינה שבשטחה נמצאים המקרקעין. למרות זאת, אם הדין הזר מוביל להחלת דין המדינה שבה היה מקום מגוריו הרגיל של המנוח בזמן מותו, יחול דין מדינה זו." פה כלל ברירת הדין הוא מקום המקרקעין. אחר כך יש הפניה למקום המגורים. בסופו של דבר נלך לפי הדין הישראלי כי יש לנו הפניה חלקית- דין בלגיה מפנה לדין ישראל ואנו עוצרים פה (כלל ברירת הדין בישראל מפנה אותנו בחזרה לבלגיה, אך אנו לא עושים זאת כי המחוקק קבע הפנייה חלקית ואנו מעדיפים את הדין הישראלי). אם לא היינו עוצרים פה היה נוצר פינג-פונג כל דין היה מפנה לדין השני.

אם היינו הולכים להתדיינות, איך היינו מוכיחים דין זר? לפי חוו"ד מומחה. על המומחה להסביר שהחלק הראשון של החוק הבלגי הוא כלל ברירת הדין והחלק השני הוא הפנייה.

ס' 143: "על אף האמור בחוק זה, כשחל דין חוץ, אין נזקקים לו במידה שהוא מפלה מטעמי גזע, דת, מין או לאום או סותר תקנת הציבור בישראל."
בעצם לא באמת צריך את הס' הזה כי יש דוקט' כללית של תקנת הציבור. בחוק הירושה בפרק 7 שעוסק במש' הבינ"ל הפרטי ניסו לחוקק הסדר מושלם ולהתייחס לכל הדברים הקשורים למש' הבינ"ל הפרטי ולכן הם כן הכניסו את העניין תקנת הציבור. הם רצו לעשות עבודה מקיפה.

בכמה פסקי דין דנו בהגדרה של תקנת הציבור:

פס"ד היועמ"ש נ' פלוני- הפס"ד לגבי האישה ההולנדית שהורישה רק לשתי הבנות ולא לשלישית. שתי הבנות ניסו לטעון שדין הטולנד נוגד את תקנת הציבור כי הוא פוגע בעיקרון היסוד של חופש הציווי. ביהמ"ש לא מקבל זאת: "בית המשפט יפסול את אפשרות החלתו של דין זר רק כאשר אין מנוס מהדבר. במקרה דנן, דין מדינת הולנד... אינו סותר את תקנת הציבור החיצונית הישראלית. אין לומר כי מתן תוקף לכללים המשריינים את זכות הירושה של בני משפחה מסוימים 'יהיה פגום ממש בסדר הציבורי לפיו אנו חיים'  וכי כללים אלה אשר כמוהם מקובלים ברבות ממדינות העולם המערבי, עומדים 'בניגוד לרגש הצדק והמוסר של ציבור ישראלי'". יש פה מבחן לפיו נבדוק האם הדין הזר הוא פגום ממש בסדר הציבורי לפיו אנו חיים. בסוף הציטוט יש מבחן חלופי- אם הדין הזר עומד בניגוד לרגש, הצדק והמוסר של הציבור הישראלי. לא בטוח שיש הבדל בין המבחנים.
פס"ד עיזבון סקרג'ינסקי- גם פה נדחה הטיעון שהדין הזר נוגד את תקנת הציבור. הדין הזר היה הדין הרוסי. מי שתבעה הייתה אחיינית של המנוח. היא ביקשה לרשת במקום אמא שלה שהייתה אחות המנוח שכבר נפטרה. ע"פ הדין הישראלי, במצב כזה אם האחים היו יורשים והם נפטרו הילדים של האחים יכולים לרשת. ע"פ דין רוסיה האחיינית לא רשאית לרשת. היא טענה שזה נוגד את תקנת הציבור. הטיעון הזה נדחה. ביהמ"ש אומר שהעובדה שהדין הזר שונה מהדין הישראלי זו לא סיבה להגיד שהדין הזר נוגד את תקנת הציבור.
בעיות מתודולוגיות

בעיות מתודולוגיות- בעיית שהן אינהרנטיות לכל ההליך של ברירת הדין. הבעיות הללו רלוונטיות לכל כללי ברירת הדין. גם לנזיקין, חוזים וקניין.

אחת מהבעיות הללו היא הפנייה. יש את הס' הספציפי בחוק הירושה (דיברנו לעיל), יש התייחסות גם במעמד אישי. בפס"ד נפיסי חשין מזכיר את האפשרות של הפנייה באוביטר. הוא מזכיר זאת כאיזושהי חלופה שגם ככה כנראה לא הייתה עוזרת שם. בפועל הפנייה שייכת רק לירושה (במבחן צריך רק לדעת ליישם את ס' 142).
פרוצדורה מול מהות

הכלל הוא שעל ענייני פרוצדורה חל דין הפורום. על ענייני מהות חל דין העניין, כלומר הדין שאליו מצביע כלל ברירת הדין הרלוונטי.

צריך להבחין בין פרוצדורה למהות:

* דיני ראיות למשל ברור שזה פרוצדורה. אם הדיון מתקיים בישראל, אז ברור שדיני הראיות שיחילו הם דיני הראיות שלנו.

* יש כמה דברים שלא כל כך ברור לגביהם- למשל שיעור הנזק או התיישנות- לא כל כך ברור אם זה פרוצדורה או מהות.

אין מבחן בחוק, יש קצת עזרה מהפסיקה האנגלית:

פרוצדורה: אופן ההליך שדרכו הזכות המשפטית נאכפת- המנגנון.

מהות: הדין שנותן או מגדיר את הזכות- התוצר.
ע"פ הגדרה זו, איך נסווג את שיעור הנזק? מהותי- זה לא מנגנון, אלא תוצאה, אך מה שמוזר הוא שבאנגליה שיעור הנזק הוא פרוצדוראלי.

התיישנות

יש שני סוגים של כללי התיישנות:

יש כללי התיישנות שחוסמים את הסעד והם פרוצדוראליים- לדוג' ס' 2 לחוק ההתיישנות קובע: "תביעה לקיים זכות כלשהי נתונה להתיישנות, ואם הוגשה תובענה שהתיישנה וטען הנתבע טענת התיישנות, לא יזדקק ביהמ"ש לתובענה, אך אין בהתיישנות בלבד כדי לבטל את הזכות גופה". אז איך זה עוזר, אם יש לך זכות, אך אתה לא זכאי לסעד? למשל בעניין של קיזוז. אם הצד השני תובע אותך, אתה יכול לסמוך על הזכות הזו בתור קיזוז. למשל יש לך תביעה נגד א' שהתיישנה, אז אתה לא יכול לתבוע את א'. נניח שגם לא' יש תביעה נגדך והוא תובע אותך. אתה יכול לטעון את הזכות שהתיישנה כהגנה- קיזוז, כי הזכות עדיין קיימת ואתה יכול להשתמש בה. אתה לא יכול לתבוע ולקבל סעד, אבל כהגנה אתה יכול להשתמש בה.

לע"ז יש כללי התיישנות שמפקיעים את הזכות והם מהותיים- לדוג' סימן 6 של התוספת לפקודת הובלת טובין בים "יהיו המוביל וכלי השיט פטורים, בכל מקרה, מאחריות כלשהי לגבי טובין, אא"כ הוגשה תביעה לביהמ"ש תוך שנה אחת ממועד מסירת הטובין או מן המועד אשר בו אמורים היו להימסר". פה אחרי שנה הזכות נמחקת- זה מהותי.

אנו מדברים על מצב שדין זר חל על העניין. כשיש התנגשות בין כלל ההתיישנות בדין הישראלי לכלל ההתיישנות בדין הזר,  יש כמה אפשרויות:

	בדין הזר החל על העניין
	בדין הישראלי
	תוצאה

	פרוצדוראלי
	פרוצדוראלי
	חל דין ישראל

	מהותי
	מהותי
	חל דין זר

	מהותי
	פרוצדוראלי
	חל הדין עם תקופת ההתיישנות הקצרה יותר

אם כלל ההתיישנות בדין הזר מפקיע את הזכות, למשל אחרי 10 שנים, כלומר הוא מהותי, אך בישראל הוא פרוצדוראלי וההתיישנות אחרי 7 שנים: במקרים אלו שני הדינים אמורים לחול, וברגע שיש הבדל בתקופות ההתיישנות מחליטים איזה דין להעדיף- ויחול הדין עם תקופת ההתיישנות הקצרה יותר מבין השניים. 

	פרוצדוראלי
	מהותי
	עקרונית אין התיישנות- נניח ויש מקרה של הובלת טובין בים, שבחוק הישראלי ההתיישנות היא מהותית, אבל חל רק אם חל על החוזה דין ישראל. כלל זה לא רלוונטי במקרה שלנו כי דין ישראל לא חל על החוזה- מדובר בעניין מהותי, ולכן הכלל המהותי לא רלוונטי. של המדינה הזרה לא יחול- כי בפרוצדורה מחילים דינים פרוצדוראליים של הפורום בלבד. אבל התוצאה האמיתית היא שיחול חוק ההתיישנות הישראלי, כי בישראל לכל חוק התיישנות מהותי יש כלל התיישנות פרוצדוראלי- ולכן תהיה התיישנות של 7 שנים. 


הסדר שלם

פס"ד עבדאלרחמן מוסא- מתייחס לשאלת הסיווג של כללי התיישנות. מדובר באונת דרכים בחבל עזה לפני ההתנתקות. כבר הזכרנו שיש פלת"ד של האזור, יש פקודה של המושל הצבאי שהיא מאוד דומה לפלת"ד הישראלי, אך יש כמה הבדלים, ואחד מהם הוא לעניין התיישנות. בפלת"ד הישראלי תק' ההתיישנות היא 7 שנים ולפי הפלת"ד של האזור תק' ההתיישנות היא שנתיים. הנפגע הגיש את תביעתו אחרי שנתיים, אחרי שהעילה שלו התיישנה ע"פ פלת"ד האזור. הוא טוען שמדובר בכלל פרוצדוראלי ולכן צריך להחיל את דין הפורום- דין ישראל. ביהמ"ש אמר שמדובר בהסדר שלם שמכיל הוראות של הדין המהותי והוראות נלוות המסדירות מימוש הזכויות המהותיות. במצב כזה, אנו לא מפרידים בין חלקי ההסדר השלם. יש ליישם את ההסדר השלם כמקשה אחת ולא לשיעורין.

דוג' נוספת בה היו צריכים להבחין בין פרוצדורה למהות: קיום שיעבוד ימי

פס"ד גריפין- תחרות בין נושים של בעל האוניה שנעצה ליד חוף ישראל. נושה א' נתן הלוואה מובטחת במשכנתא. נושה ב' לא קיבל תשלום עבור שירותים שסיפק לאוניה וטוען שבעקבות כך צמח לו שיעבוד ימי (זכות קניינית כלפי האוניה שנותנת עדיפות מפני הנושים האחרים). השאלה פה הייתה איזה דין יקבע אם קיים שיעבוד ימי? צריך לבדוק האם זו שאלה פרוצדוראלית או מהותית. הרוב קבעו שהשאלה של קיום שיעבוד ימי הוא עניין מהותי. הם אמרו שאינטרס ההסתמכות של הנושים מחייב מסקנה זו משום שהם צריכים לתכנן את פעולותיהם ע"פ הדין שחל על השעבוד. אם העניין הוא פרוצדוראלי יחול דין הפורום שאינו צפוי במועד פעולת הנושה. דין הפורום יכול להיות מאוד שרירותי ולכן לא מצפים לו. (פה יש גם את העניין  של סיווג- האם זה חוזים או קניין, איזה כלל ברירת דין יש להחיל. אם זה קניין יחול דין המקום שבו האונייה נמצאת, האונייה יכולה לזוז, לכן נראה יותר שמדובר בעניין חוזי.)

היה פה גם את האוביטר של הש' נתניהו- הש' נתניהו אמרה שזה פרוצדוראלי כי היא רצתה שדין הפורום יחול. היא אומרת בפה מלא שצריך לסווג את זה כפרוצדוראלי כדי שנוכל להחיל את דין הפורום לגבי העניין של השעבוד הימי.

סדר עדיפות בין שעבודים מתחרים:

ע"פ איזה דין נקבע את סדר העדיפות? יכול להיות שבדינים שונים יש כללי עדיפות שונים. האם העניין של סדר עדיפות בין נושים שונים הוא עניין פרוצדוראלי או מהותי? יש מחלוקת בעניין זה.

הרוב- נתניהו ושמגר- שאלה פרוצדוראלית, משתי סיבות:
1. פרגמטיזם- אם זה מהותי ויש שני שעבודים יכול להיות שעל כל אחד חל דין שונה, מה נעשה אז, איך נחליט? לכן הכי פרקטי לומר שיחול דין הפורום.
2. עיקרון- זה קשור לסעדים ולתרופות. 
ברק בדעת מיעוט- באופן עקרוני מדובר בעניין מהותי- אי אפשר להבחין בין השאלה האם קיים שעבוד ימי לשאלה של סדר עדיפות, זה חלק מאותה שאלה "שהרי הקביעה העקרונית בדבר קיום השעבוד...". לכן אם השאלה של קיום שעבוד ימי הוא מהותי, אז גם העניין של סדר עדיפות הוא מהותי. ניתן להסביר זאת גם לפי ההגדרה שראינו בהתחלה- זה התוצר ולא המנגנון. אולם, ברק מוסיף שאם אם אין סיבה להעדיף דין העניין החל על שעבוד אחד על פני דין העניין החל על שעבוד שני, ואין מכנה משותף ביניהם, צריך לבחור בדין אחד "וטבעי הוא לראות בדין הפורום את הדין האחד הזה."

הוכחת דין זר

שאלה זו רלוונטית לכל התחומים.

דין זר נחשב כעניין של עובדה ולא כעניין של דין. ניתן להוכיח דין זר רק ע"י מומחים בדין הזר.

אם קיימת מחלוקת בין שני עדים מומחים, ביהמ"ש יכריע. 

נמתחה ביקורת כנגד מצב זה של דברים בעיקר בגלל בזבוז זמן וכסף.

במדינות מסויימות קיים מוסד עצמאי שתפקידו לחקור ולהביא לביהמ"ש את תוכן הדין הזר.

חזקת שוויון בין הדינים

מה קורה אם הצדדים לא מביאים ראיות של הדין הזר, למרות שאמור לחול דין זר, או שהראיות שהם מביאים לא מספקות? האם ביהמ"ש יחיל את דין הפורום, הדין הישראלי, או שהוא ידחה את התביעה כי לא הוכח הדין הזר? אין תשובה גורפת לעניין זה. ע"פ הפסיקה התשובה תלויה בסוג המקרים בהם מדובר.
*אם מדובר במקרה שבו הנושא הוא זכויות צפות (הנובעות מענייני חיובים- נזיקין וחוזים)- תופעל חזקת שוויון בין הדינים, שלפיה קיימת חזקה שהדין הזר זהה לדין הישראלי (זו פיקציה). 

פס"ד מסיקה- מסיקה נותח בסלובניה והיה אמור לחול הדין הסלובני, אך המומחה לדין הסלובני לא התייצב ונמחקה חוות דעתו, לכן החילו את החזקה הזו. 

פס"ד גריפין של השעבוד הימי- אחרי שהחליטו את ההחלטה העקרונית שהשעבוד הימי הוא עניין מהותי, צריך היה להחזיר את התיק לערכאה הראשונה שתבדוק את הדין הזר, אך ביהמ"ש העליון אמר שכדי לחסוך זמן יפעילו את חזקת שוויון הדינים. זה בעייתי.

*אם מדובר בזכויות מעוגנות במע' מש' מסויית (כגון ענייני סטאטוס)- אין מפעילים את החזקה, והתביעה נדחית. לדוג' העניין של תוקף הנישואין, אם לא מוכיחים את הדין הזר, דוחים את התביעה על הסף.

האם חזקת השוויון בין הדינים חלה על יחסי ממון בין בני זוג? צריך לבדוק האם מדובר בזכויות מעוגנות או צפות?

בנפיסי יש דעות שונות:

בערעור הראשון בעליון נקבע שמדובר בזכויות מעוגנות ולכן לא מפעילים את החזקה. ההנחה הייתה שדין איראן לא הוכח, אבל לא מפעילים את החזקה ובעצם דוחים את תביעתה של נפיסי.

בד"נ, הש' חשין, באופן טנטטיבי (עקרוני) כן מוכן להסתמך על חזקת שוויון בין הדינים (כנראה מניח שמדובר בזכויות צפות). אך הוא לא היה צריך להשתמש בנימוק הזה כי הוא החליט שדין איראן נוגד את תקנת הציבור.

בד"נ, ברק לא מתייחס לסוגיה.
בד"נ, הש' גולדברג מביא חידוש- הוא מגביל את דוקט' חזקת השוויון בין הדינים. לפיו ניתן להשתמש בחזקה רק אם קיים בסיס סביר להניח שיש שוויון בין הדינים. שבה מותח ביקורת חריפה נגד האמירה הזו.
פס"ד ל.ו. ני מילוזן- ברור שהדינים אינם זהים ולכן לא הופעלה החזקה. כלומר הלכו פה לפי גולדברג. לא ברור האם זו ההלכה.

יש לשים לב שגולדברג לא מדבר על זכויות צפות או זכויות מעוגנות, אך העובדה שהוא נכנס לשאלה של חזקת שוויון בין הדינים מראה שהוא סבור שמדובר בזכויות צפות. המרצה מסכימה שמדובר בזכויות צפות.

פס"ד ששון- מאוחר מנפיסי- התייחסו לשאלה האם יחסי ממון בין בני זוג הן זכויות צפות או מעוגנות, אך לא נתנו תשובה- "בהעדר טיעון והוכחה של הדין ההולנדי, מתעוררת השאלה מהו הדין לפיו יוכרע הערעור בפנינו. בשאלה זו תיתכנה גישות שונות. לפי הגישה המסייגת במידה רבה את תחולתה של דוקט' שוויון בין הדינים, עשוי ערעורו של המערער להדחות על הסף מאחר והוא נמנע מלהוכיח את הדין הזר שלטענתו חל על העניין... לפי גישה אחרת- בהיעדר טיעון והוכחה של הדין הזר יש להחיל את דין הפורום המקומי, הוא הדין הישראלי; זאת נוכח סיווגם האפשרי של יחסי ממון בין בני זוג כ"זכויות צפות"."

בעוד שבועיים אין שיעור!
18.1.12
הכרת ואכיפת פסקי דין זרים:
Wells Fargo נ' צימרינג- מטרת ההליך של אכיפה היא "להעמיד לרשותו של נושה, שעניינו כבר נדון והוכרע, את כלי האכיפה של המדינה שבה מצוי החייב או שבה מצויים נכסיו".
קיימות שתי תיאוריות:
1. הדדיות בין המדינות.
2. תורת החיוב- ביהמ"ש יאכוף את החיוב של הנתבע שנוצר ע"י פ"ד זר. 
הבדלים בין הכרה לאכיפה:
כשפסק הדין לא מטיל חובה על הנתבע לפעול, אלא הוא בעיקר הצהרתי- אז מה שמבקשים זה הכרה ולא אכיפה. דוגמא נוספת להכרה היא במצב בו מי שמעוניין בקליטת פ"ד הזר הוא הנתבע בחו"ל שזכה בתביעה (כלומר התביעה נגדו נדחתה) ועכשיו הוא רוצה שיכירו בפ"ד הזר כמעשה בי"ד.
הכרה= ישנם שני סוגים של הכרה: ישנה הכרה שהיא ישירה, כלומר עיקר הבקשה היא הכרה. סוג נוסף של הכרה היא "הכרה אגב דיון", כלומר בתביעה על עניין אחר עולה הצורך להכיר\לא להכיר בפ"ד הזר. לדוגמא- אישה תובעת את בעלה למזונות ובעלה בא לבימ"ש ואומר שהם התגרשו בחו"ל. השאלה העיקרית כאן היא שאלת המזונות, אך כדי לדעת אם הוא חייב לשלם מזונות, אנו צריכים לדעת אם הוא עדיין נשוי לה או שהם התגרשו.
חוק אכיפת פסקי חוץ:
ס' 2- "לא ייאכף בישראל פסק חוץ אלא לפי חוק זה". לכאורה, חוק זה בא במקום המשפט המקובל שהיה נהוג עד חקיקת החוק. אחת מהתכונות של החוק זה הפרוצדורה של האכיפה שהיא פשוטה וקלה יותר מאשר במשפט המקובל.
פ"ד רוזנבאום נ' גולי:
החוק לא בא להחליף את המשפט המקובל, אלא מוסיף מסלול חלופי והתובע יכול לבחור האם הוא רוצה את המסלול של החוק או את המסלול של המשפט המקובל. פ"ד זה קשור לאכיפה!
הנוסח המקורי של חוק אכיפת פסקי חוץ לא הסדיר את הנושא של הכרה ישירה ולכן היה ברור לכולם שהכרה ישירה הייתה עדיין לפי המשפט המקובל. לעומת זאת, בחוק יש כן הכרה אגב דיון.
ס' 11ב- "אגב דיון בעניין הנמצא בסמכותו ולצורך אותו עניין רשאי ביהמ"ש או בי"ד בישראל להכיר בפסק חוץ, אף אם סעיף קטן (א) אינו חל עליו, אם ראה שמן הדין והצדק לעשות כך".
סעיף זה אומר שביהמ"ש רשאי להכיר פסקי חוץ אגב דיון, אם הוא סבור שמן הדין והצדק לעשות כן. זהו כמובן מבחן מאוד גמיש.
פ"ד גולדהייר:
מדובר בחברה ישראלית שטענה שהמשיבות (חברות צרפתיות) חייבות לה עמלה. המשיבות לא חיכו עד שהחברה הישראלית תתבע אותן והן פנו לבימ"ש בצרפת בבקשה לפ"ד הצהרתי שהן לא חייבות לשלם את העמלה. בתגובה לכך, החברה הישראלית תבעה בישראל. ביהמ"ש בצרפת אכן נתן את הפ"ד ההצהרתי שהמשיבות אינן חייבות ועכשיו המשיבות מבקשות מביהמ"ש הישראלי להכיר את פ"ד הצרפתי ולפסול את התביעה על הסף (להכיר במעשה בי"ד). ביהמ"ש בישראל מכיר בפ"ד הזר לאחר שבודק את התנאים לאכיפת פ"ד חוץ. בפ"ד התייחסו לשאלה עפ"י איזה קריטריונים ביהמ"ש יחליט אם מן הדין והצדק להכיר בפסק הדין הזר? נאמר שביהמ"ש צריך להתייחס לשני דברים: א- יש לקחת בחשבון שהתנאים להכרה לא יהיו מחמירים יותר מהכללים שנקבעו לצורך אכיפה של פ"ד בחוק אכיפת פסקי חוץ. זה אומר שכל התנאים לאכיפה יכולים להיות רלוונטיים לצורך הכרה, למרות שהם לא מחייבים. ב- ניתן לבדוק מהו "מן הדין ומן הצדק" לפי המשפט המקובל.
התיקון לחוק:
בשנת תשל"ח היה תיקון שמכניס את ס' 11א לחוק, אשר מסדיר את העניין של הכרה ישירה.
11א- "בימ"ש או בי"ד בישראל יכיר בפסק חוץ שנתמלאו לגביו כל אלה (תנאים מצטברים): 1- חל עליו הסכם עם מדינת חוץ. 2- ישראל התחייבה באותו הסכם להכיר בפסקי חוץ מאותו סוג. 3- ההתחייבות אינה חלה, אלא על פסקי חוץ הניתנים לאכיפה עפ"י חוק בישראל. 4- נתמלאו בו תנאי ההסכם".
מה קורה אם אין הסכם בין ישראל למדינה שנתנה את פסק החוץ- כביכול, המסלול של הכרה ישירה עפ"י החוק הוא בעצם מסלול נוסף והוא לא בא במקום הכרה עפ"י המשפט המקובל. לכן, ההיגיון אומר שבמקרים בהם אין הסכם בין המדינות ניתן עדיין להכיר לפי המשפט המקובל. זאת ועוד, מפ"ד רוזנבאום יצאה הלכה שעל אף הלשון הברורה של ס' 2 לחוק, עדיין אפשר לאכוף עפ"י המשפט המקובל ולכן קל וחומר שניתן יהיה לעשות זאת על ס' 11א. סיבה נוספת להפעיל את המשפט המקובל היא שנחתמו מעט מאוד הסכמים כאלה עם מדינות זרות. על אף כל זאת, אין זה המצב.
פ"ד יועמ"ש נ' אגם:
צו ירושה שניתן בארה"ב שהצהיר שהאלמנה היא היורשת של העיזבון. בתוך העיזבון היו נכסים בישראל. כדי שהאלמנה תוכל באופן פורמאלי להעביר את הנכסים על שמה בישראל, היא פונה לביהמ"ש ומבקשת פ"ד הצהרתי שצו הירושה האמריקאי הוא מוכר בישראל. אבל, ביהמ"ש מסרב ואומר שאין אפשרות לתת את הפ"ד ההצהרתי הזה. ביהמ"ש אמר שמדובר פה בהכרה ישירה ולא בהכרה אגב דיון, ולכן יש להפעיל את ס' 11א, אך התנאים שלו לא מתקיימים כי אין הסכם עם ארה"ב. החידוש של ביהמ"ש היה שהתיקון לחוק אכיפת פסקי חוץ כן מונע שימוש בהכרה עפ"י המשפט המקובל. 
אחד מהטיעונים של המבקשת היה שאם לא ניתן להכיר בכך באופן ישיר, אז יש להכיר בזה אגב דיון, כלומר עפ"י ס' 11ב. אבל, ביהמ"ש אמר שזה לא יכול להיות אגב דיון כי זה העיקר של הבקשה. ביהמ"ש קבע שלא ניתן לאכוף את בקשתה כי הוא לא מטיל חיוב על בנאדם, אלא הוא הצהרתי.
פיתרון אפשרי- המבקשת יכלה לתבוע אדם אחר (למשל מנהל בנק או מנהל עיזבון) ואז לבקש שיכירו אגב דיון בצו הירושה האמריקאי. 
פ"ד פלוני נ' פלונית:
השופט ברק אומר באוביטר שאין דבר בהיסטוריה החקיקתית של התיקון המלמד על הרצון להפוך את מסלול ההכרה הישירה שבחוק למסלול בלעדי. כלומר, לפי ברק צריכה להיות עדיין אפשרות להכיר לפי המשפט המקובל.
הגבולות של הלכת אגם:
פ"ד עו"ד ל.ר. נ' האפוטרופוס הכללי:
מקום מושבה של המנוחה בעת פטירתה היה בישראל. כמה חודשים לאחר מכן, אחת מה"זוכות" לחלק בעיזבון עפ"י צוואתה של המנוחה, נפטרה גם כן כאשר מקום מושבה היה באורוגוואי. ביהמ"ש באורוגוואי נתן צו ירושה שלפיו אחותה של ה"זוכה" זכאית לכל עיזבונה של ה"זוכה". מנהל העיזבון הישראלי ביקש מביהמ"ש אישור להעביר את חלקה של ה"זוכה" לאחותה על סמך פ"ד הזר. ביהמ"ש אמר שיש לבדוק אם אנו מכירים בצו הירושה מאורוגוואי. כאן מדובר בהכרה אגבית, כי עיקר הבקשה היא לגבי העיזבון המקורי ואנו צריכים את פ"ד מאורוגוואי רק כדי לדעת שהיא אכן היורשת. ביהמ"ש קבע שניתן להכיר אגב דיון את פ"ד הזר עפ"י ס' 11ב. 
אכיפת פסקי חוץ עפ"י חוק אכיפת פסקי חוץ:
אם רוצים לאכוף פ"ד זר, יש לבקש מביהמ"ש בישראל להצהיר שפ"ד הזר הוא אכיף. ההצהרה הזו בעצם הופכת את פ"ד הזר להיות זהה לפ"ד ישראלי.
תנאים לאכיפה עפ"י חוק אכיפת פסקי חוץ:
עפ"י הסיווג של פרופ' פסברג בספרה, קיימים שלושה סוגים של תנאים בחוק:
1. תנאים שנוגעים לאופי של ההחלטה הזרה. לדוגמא- פ"ד צריך להיות חלוט.
2. תנאים הנוגעים לדרך מתן פ"ד הזר בחו"ל. לדוגמא- לא נאכוף פסק חוץ, אם לא ניתנה לנתבע הזדמנות סבירה לטעון את טענותיו.
3. תנאים הנוגעים לשילובו של הפסק הזר בשיטה הישראלית. לדוגמא- לא נאכוף את הפסק הזר אם הוא נוגד את תקנת הציבור הישראלית.
ביהמ"ש בישראל, כאשר מחליט אם להצהיר שפ"ד הזר הוא אכיף או לא, לא בודק את תוכן פ"ד הזר (חוץ מבדיקה האם נוגד את תקנת הציבור). כלומר, הוא לא משמש כערכאת ערעור. 
פ"ד Goddard v. Grey- פ"ד צרפתי, כאשר ביהמ"ש באנגליה התבקש לאכוף את פ"ד הצרפתי. בצרפת, ביהמ"ש החיל את הדין האנגלי עפ"י כללי ברירת הדין שלו. היה ברור בפ"ד שביהמ"ש הצרפתי לא הבין את הדין האנגלי נכון. למרות זאת שביהמ"ש באנגליה ראה זאת, הוא עדיין אכף את פ"ד כי כל התנאים לאכיפה התקיימו.
רוב התנאים בחוק נמצאים או בס' 3 לחוק או בס' 6, אך ישנו הבדל בין הנוסח של שני הסעיפים:
ס' 3- "בימ"ש בישראל רשאי להכריז פסק חוץ כפסק אכיף, אם מצא שנתקיימו בו תנאים אלה...". סעיף זה מנוסח בצורה חיובית.
ס' 6- "פסק חוץ לא יוכרז אכיף, אם הוכח לביהמ"ש אחד מאלה...". סעיף זה מנוסח בצורה שלילית.
המשמעות של ההבדל הזה היא בעניין נטל ההוכחה. בהתחלה, נטל ההוכחה הוא על התובע להוכיח שקיימים כל התנאים המצטברים של ס' 3. אם הוא מצליח להוכיח את כולם, אז ביהמ"ש יכריז על הפסק חוץ כאכיף, אלא אם הנתבע מצליח להוכיח אחד מהתנאים בס' 6 שהם מהווים למעשה הגנות. 
ס' 3(1)- סמכות שיפוט (פנימי): "הפסק ניתן במדינה שלפי דיניה, בתי המשפט שלה היו מוסמכים לתתו". מדובר בדרישה של סמכות שיפוט בינ"ל של המדינה הזרה. כדי להוכיח את זה, התובע צריך לצרף לבקשה שלו חו"ד מומחה לגבי הדין הזר. חו"ד זו צריכה להגיד בין היתר שלביהמ"ש במדינה הזרה יש סמכות שיפוט בינ"ל. 
ס' 3(2)- אינו ניתן לערעור: יש להבחין בין תנאי זה לבין הדרישה של המשפט המקובל, שהפסק יהיה סופי. ההבדל בין המשפט המקובל לבין ס' זה בא לידי ביטוי בפ"ד קסון נ' קסון- מדובר בבקשה לאכוף פ"ד של מזונות מאנגליה. עפ"י המשפט המקובל, לא ניתן לאכוף פ"ד של מזונות מכיוון שהם אף פעם לא סופיים ותמיד ניתן לבקש שינוי. הנתבע כאן טען טענה זו בדיוק. ביהמ"ש לא קיבל טיעון זה, כי התנאי בחוק הישראלי הוא שפ"ד הוא חלוט ולא שפ"ד הוא סופי. כלומר אם מיצו את כל אפשרויות הערעור על פ"ד, אז הוא כן אכיף כי לא ניתן כבר לערער עליו.
ס' 8- מעגן את האפשרות לאכוף אפילו פ"ד של מזונות זמניים.
ס' 3(3)- רישא- דורש כי "הפסק ניתן לאכיפה עפ"י הדינים של אכיפת פ"ד בישראל". לא ניתן להעמיד לידי המבקש כלי אכיפה שונים או נוספים מאלה שעומדים לרשות מי שרוצה לאכוף פ"ד ישראלי.
סיפא- "תוכנו אינו סותר את תקנת הציבור". ביהמ"ש מפרש סעיף זה  בצורה מצמצמת ביותר. קשה להבין למה עניין זה מופיע בס' 3 ולא בס' 6, כי זה לא התפקיד של התביעה להוכיח שתוכן הפסק לא נוגד את תקנת הציבור. 
פ"ד אונגר- פ"ד אשר ניתן בארה"ב והתובעים היו הילדים של בני הזוג אונגר שנרצחו בפיגוע. לילדים אלה הייתה אזרחות אמריקאית ובגלל זה הם היו רשאים לתבוע בארה"ב עפ"י חוק נגד טרוריזם. הילדים תבעו את הרשות הפלסטינאית ותביעתם התקבלה והם קיבלו פיצויים של מיליוני דולרים. חוק זה נותן פיצויים עונשיים ולא רק מנסה לחשב מה ההפסד לילדים עקב אובדן הוריהם. לאחר מכן, הילדים רצו לאכוף את פ"ד האמריקאי בארץ. בארץ, הרשות הפלסטינאית טענה בין היתר שפיצויים עונשיים נוגדים את תקנת הציבור. הטיעון כי פ"ד נוגד את תקנת הציבור בגלל שהוא נותן פיצויים עונשיים (פי 3 מדמי הנזק שהוכחו) נדחה. גם אם אין לנו פיצויים עונשיים במקרה זה בארץ, אנו כן מכירים ברעיון של פיצויים עונשיים ולכן זה לא נוגד את תקנת הציבור.
ס' 3(4)- הפסק הוא בר ביצוע במדינה בה הוא ניתן: הסעיף מתייחס האם הפסק הוא בר ביצוע מבחינה משפטית, כי יכול להיות שהוא לא בר ביצוע מבחינה מעשית כי לנתבע אין נכסים במדינה הזרה. בעניין זה יש להביא חו"ד מומחה. דוגמא- נניח שאח"כ בימ"ש באותה מדינה נתן פ"ד שמבטל את הפ"ד המקורי. התובע חושב עכשיו שהוא יכול להתחכם ומביא רק את הפ"ד המקורי ומנסה לאכוף אותו בישראל. גם כאן, חו"ד של המומחה צריכה לקבוע שזה לא בר ביצוע במדינת המקור כי פ"ד מבוטל. העובדה שפ"ד נפרע באופן חלקי, אינה מונעת הכרזתו כאכיף ותעלה במסגרת הליכי ההוצאה לפועל. 
ס' 4- הדדיות: "(א)- פסק חוץ לא יוכרז אכיף אם ניתן במדינה שלפי דיניה אין אוכפים פסקים של בתי משפט בישראל". במקרה זה לא ברור על מי נטל ההוכחה. פ"ד קסון נ' קסון- הנתבע טען שאין הדדיות במקרה הזה כי ביהמ"ש באנגליה לא היה אוכף פ"ד מזונות מישראל. טיעון זה נדחה וביהמ"ש מבהיר שמדובר בהדדיות כללית, כלומר באופן כללי ביהמ"ש באנגליה מוכן לאכוף פ"ד ישראליים ואין צורך להוכיח שפ"ד מקביל לאותו פ"ד היה נאכף בביהמ"ש באנגליה.
"(ב)- עפ"י בקשת היועמ"ש, רשאי ביהמ"ש לאכוף פסק חוץ, אף כשלא נתקיימה הדדיות כאמור בסעיף קטן (א)". הביקורת על כך היא שאין תנאים מוגדרים למתי היועמ"ש יחליט לאכוף פסק חוץ וניתן רק לנחש.
**התנאים של ס' 3 וס' 4 הם תנאים מצטברים.
האם לביהמ"ש יש שיקול דעת:
בס' 3(1) מצוינת המילה רשאי וזה כביכול אומר שלביהמ"ש יש שיקול דעת. אבל, השופט פורת בפ"ד קפלן אומר אחרת: לא ניתן ולא ראוי לדחות בקשה לאכיפת פסק על יסוד נימוקים נוספים שלא פוטרו בחוק, שכן בכך יש פגיעה בזכות הקניין של הזוכה לפי פסק הדין שהיא זכות חוקתית, הרי פ"ד הזה יצר זכויות לטובת מי שזכה בו ולכן הן ראויות לכיבוד. אלא אם כן יש סיבה משפטית שלא להכיר בהן עפ"י חוק. כל הרחבה של סייגים לאכיפתו של פסק חוץ שאין לה עיגון בחוק, פסולה. כלומר, השופט פורת קובע שמדובר ברשימה סגורה. פורת משנה את מה שנקבע בחוק כי משיצא החוק עד פ"ד קפלן, התרחשה המהפכה החוקתית והזכות הקניינית נהפכה לזכות חוקתית ולכן פורת פוסל את שיקול הדעת של ביהמ"ש ומשנה את פרשנות החוק. 
ההגנות של סעיף 6 (נטל ההוכחה הוא על הנתבע):
ס' 6א(1)- מרמה: "הפסק לא יוכרז אכיף אם הפסק הושג במרמה". פ"ד בסיליוס- טענת המרמה תיבדק רק אם היא מבוססת על אירוע מאוחר יותר או על גילויה של ראיה חדשה, או על ראיה חיצונית למשפט עצמו הנוגעת למעשה רמאות שבוצע בניהול המשפט. כלומר, לא ניתן להגיד שהעד שיקר במשפט ולכן אי אפשר לאכוף, אלא אם הבסיס לטיעון הזה הוא איזשהו ראיות חדשות שלא היו ידועות בזמן המשפט, כי אחרת זה דיון חוזר ואנו לא מבצעים דיון חוזר לדיון שהיה במדינה הזרה. ביהמ"ש יבדוק רק אם טיעון המרמה מבוסס על משהו שלא היה ידוע לביהמ"ש.
ס' 6א(2)- חוסר הזדמנות לטעון: "פסק החוץ לא יוכרז אכיף אם האפשרות שניתנה לנתבע לטעון ולהביא ראיותיו לפני מתן הפסק, לא הייתה, לדעת ביהמ"ש, סבירה". בתי המשפט מפרשים זאת בצורה מצמצמת ומדגישים שמדובר במבחן אובייקטיבי ולא מתחשבים בנסיבות אישיות של הנתבע.
פ"ד אינדורקסיס:
הזמנה לדין בגרמניה שהומצאה לאשתו של הנתבע. האישה לא הביאה זאת לידיעת בעלה מיד כי ימים ספורים לאחר המצאת ההזמנה לדין, הוא נפצע קשה בתאונת דרכים ולכן הוא לא ידע על התביעה. בינתיים ביהמ"ש נתן פ"ד במעמד צד אחד ואח"כ התובעת רצתה לאכוף את פ"ד זה בישראל. השאלה כאן האם ניתנה לנתבע אפשרות סבירה לטעון את טענותיו. ביהמ"ש בישראל קבע שהנתבע לא הוכיח שקיימת לו ההגנה הזו ושלא ניתנה לו הזדמנות סבירה לטעון את טענותיו. הבעיה הייתה בעיה אישית והמבחן הוא מבחן אובייקטיבי והרי ההזמנה לדין הומצאה אליו בצורה מקובלת מספיק זמן לפני. הנתבע היה צריך לפנות קודם לביהמ"ש בגרמניה בבקשה לבטל את פ"ד וביהמ"ש בישראל לא יתערב בעניין זה. 
פ"ד אשכר נ' היימס:
הנתבעת קיבלה את ההזמנה לדין (בעניין מזונות) והחליטה לא למנות עו"ד ולא להגיע לדיון. לאחר מכן היא עברה דירה ולא הודיעה לביהמ"ש על כתובתה החדשה. ביהמ"ש נתן פ"ד נגדה במעמד צד אחד ושלח את פ"ד לכתובת הישנה שלה שהייתה ידועה לו. עד שפ"ד הגיע לנתבעת לקח זמן מה וזה היה כבר מאוחר מדי לערער. התובעת רצתה לאכוף את פ"ד בישראל והנתבעת טענה שלא הייתה לה אפשרות סבירה לערער. ביהמ"ש אמר שזו בעיה אישית של הנתבעת כי היא לא עדכנה את ביהמ"ש על כתובתה החדשה ולכן עפ"י מבחן אובייקטיבי, כן ניתנה לה הזדמנות סבירה להישמע בביהמ"ש ולערער.
פ"ד אונגר:
הרשות הפלסטינאית טענה שלא ניתנה להם הזדמנות לטעון בהליכים בארה"ב בגלל שהמצב בתוך הרשות הפלסטינאית מנע תקשורת בין המנהיגים של הרשות לבין עורכי דינם בארה"ב. כאן התייחסו ספציפית למצב בו ערפאת היה מבוצר במוקטעה. כמובן עניין זה נדחה בביהמ"ש כי לא הוכח שלא היו דרכים לתקשר ואם זה היה באמת המצב, עורכי הדין היו פונים לביהמ"ש בבקשה לעכב את הדיון.
ס' 6א(3)- סמכות שיפוט בינלאומית: "פסק לא יוכרז אכיף, אם הפסק ניתן ע"י בימ"ש שלא היה מוסמך לתתו עפ"י כללי המשפט הבינ"ל הפרטי החלים בישראל". כאן אנו מודדים לא לפי כללי סמכות השיפוט הבינ"ל של אותה מדינה, אלא עפ"י כללי סמכות השיפוט הבינ"ל החיצונית שלנו. 
כללי סמכות השיפוט הבינ"ל לצורך ס' זה, אינם זהים לכללי הסמכות הבינ"ל שאנחנו משתמשים בהם אצלנו. כללי סמכות שיפוט אלה המופיעים בס' נקראים "סמכות שיפוט עקיפה", כלומר אלו כללים שדרכם אנחנו בוחנים את סמכות השיפוט של המדינה הזרה והם לא הכללים שמסדירים את סמכות השיפוט של בתי המשפט שלנו.
מהם הכללים שבס' 6א(3)- (נקבעים לפי כללי המשפט המקובל): יוכר בישראל פסק שניתן בערכאה שיפוטית זרה אם נתקיימו לגבי הנתבע שם, לגביו מבקשים לאכוף את פ"ד, אחד משני התנאים הבאים: מגורים (residence) או הסכמה  לשיפוט (submission). כללים אלה נקבעו ע"י השופט שמגר בפ"ד רוזנשיין. המנגנון של המצאה לחו"ל לא מופיע פה, אז אם למדינה זרה יש מנגנון לתקנה 500 שלנו ואם הפעילו אותו, אז יש להם סמכות שיפוט לצורך ס' 3(1), אבל לא תהיה לבימ"ש זה סמכות לצורך ס' 6א(3). 
התובע צריך להוכיח שביהמ"ש הזר היה מוסמך עפ"י כללי השיפוט של אותו ביהמ"ש (לפי ס' 3). אם הנתבע חושב שביהמ"ש הזר לא היה מוסמך עפ"י הכללים שלנו שמוזכרים בס' 6א(3), אז הוא יעלה את זה ואם הוא לא יעלה את זה אז לא ידונו בזה ויהיה אפשר להתחמק מעניין זה. 
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המשך אכיפת פסקי חוץ
אם התובע מוכיח את התנאים בס'3 ביהמ"ש יכריז שהפסק אכיף, אלא אם הנתבע יוכיח את אחת ההגנות בס'6.
ס'6(א)(3)- "פסק לא יוכרז אכיף, אם הפסק ניתן ע"י בימ"ש שלא היה מוסמך לתתו עפ"י כללי המשפט הבינ"ל הפרטי החלים בישראל".
מהם הכללים הללו? הס' מתייחס לכללי המשפט הבינ"ל הפרטי החלים בישראל, אך לא אומרים לנו מהם? לא מדובר על כללי סמכות שיפוט בהם משתמשים בתי משפט שלנו, אלא זה סט אחר של כללי סמכות שנקראים כללי סמכות שיפוטית חיצונית או עקיפה. אין לנו את הסט הזה ואימצנו אותם מכללי המשפט המקובל. 
פס"ד רוזנשיין- לפי הכללים בס'6א3 יוכר בישראל פסק שניתן בערכאה שיפוטית זרה אם נתקיימו לגבי הנתבע אחד משני התנאים: מגורים או הסכמה לשיפוט. אלו כללי סמכות שיפוטית חיצונית או עקיפה.
לגבי מקום המגורים- הנק' זמן שבוחנים מה היה מקום המגורים של הנתבע זה בהתחלת ההליכים בחו"ל, ולא בזמן של האירוע.
באותו פס"ד הש' שמגר מפרש את הביטוי מקום מגורים בצורה די רחבה, והוא אומר שדי בכך שהייתה זיקת מגורים ארעית או מזדמנת. כלומר, מספיק שהוא היה שם כתייר בזמן שהתחילו את ההליכים, זה ממלא את דרישת המגורים. זוהי ההלכה. 
דוג'- פס"ד בלהם ברטה נ' גלובוס- התובעת תושבת ישראל רצתה לעבור לצרפת, היא הזמינה את חב' ההובלה הבינ"ל גלובוס לקחת את כל הבית שלה לצרפת. בחוזה היה כתוב שכל התדיינות שנובעת מהחוזה תתקיים בישראל. זוהי תניית שיפוט בלעדית לטובת ישראל. בנוסף, היה ס' שקובע שעל החוזה חל דין אנגליה. חב' גלובוס לקחה את כל תכולת הבית לצרפת, והתובעת טענה שחלק מהדברים הגיעו שבורים. היא תבעה אותם בצרפת. מסיבות לא ברורות ביהמ"ש בצרפת הסכים לדון, ונתן פס"ד לטובת התובעת. כעת התובעת רוצה לאכוף את הפס"ד בישראל, כי לחב' גלובוס אין נכסים בצרפת. חב' גלובוס טוענת לס'6א3 שהפס"ד ניתן ע"י ביהמ"ש בצרפת שלא היה מוסמך לתתו ע"פ כללי המש' הבינלאומי הפרטי החלים בישראל: לחב' גלובוס לא היה מקום מגורים שם וכן היא גם לא הסכימה לכך. ביהמ"ש מקבל את הטיעון הזה. התובעת טענה שהעובדה שהם מובילים טובין לצרפת, זה בעצם שווה למגורים, כי הם מגיעים לשם. אך ביהמ"ש דחה את טענתה. באוביטר ביהמ"ש התייחס לשאלת תניית השיפוט הבלעדית, ואמר שלא יאכוף פס"ד שניתן תוך הפרת תניית שיפוט בלעדית. משמעות האוביטר היא שאם במקרה לחב' גלובס כן היה משרד/ סניף בצרפת, וכן הייתה מתקיימת דרישת המגורים, בכל מקרה ע"פ האוביטר לא היינו אוכפים בשל תניית השיפוט הבלעדית.
*מהמצגת: תניית שיפוט ייחודית גוברת על זיקת מגורים (אוביטר?)
תניה שניה היא הסכמה. מהי הסכמה? תניית שיפוט יכולה להיות הסכמה, גם תניית שיפוט מקבילה יכולה להיות הסכמה, גם השתתפות בדיון לגופו של עניין יכולה להיות הסכמה. 
לגבי ההסכמה, יש תיקון לחוק ב-90', ס' 6(ב) לחוק- להסתכל בחוק!!
אם במדינה זרה הנתבע או  עורך דינו מגיע לביהמ"ש ואומר שאין סמכות, והוא לא טוען לגופו של עניין, זה לא נחשב הסכמה. זה כתוב כך כי לפי המש' המקובל זה לא היה כך. 

בנוסף, יכול להיות שהוא ילך לבימ"ש הזר, הוא יודע שלביהמ"ש הזר יש סמכות, אך הוא מבקש מביהמ"ש לעכב את ההליכים שם (לצורך העברת הסכסוך לבוררות או להכרעת ביהמ"ש במדינה אחרת), כי יתכן למשל שהוא חושב שהוא פורום לא נאות. גם זה לא נחשב הסכמה, כי כל עוד הוא לא טוען לגופו של עניין, זה לא נחשב הסכמה. 

ועוד, אם הוא טוען לשחרור נכסיו שנתפסו או צפויים להיתפס או הגנה עליהם- יש דברים כמו עיקולים, צווי מניעה לפני דיון וכו' שמונעים את הברחת הנכסים לפני תחילת ההליכים ע"י הצד השני. זה לא נחשב הסכמה לשיפוט.
ס' 6(א)(4) מעשה בי"ד ס' 6(א)(5) הליכים תלויים ועומדים

ס'6(א)(4) - פסק חוץ לא יוכרז אכיף אם הוא נוגד פס"ד אחר שניתן באותו עניין בין אותם בעלי דין ושעודנו בר תוקף.

במצב כזה אנו נאכוף את הפסק הראשון כי הוא כבר למעשה מעשה בי"ד. יש להקפיד לבדוק שזה באותו עניין. השתמשו בזה בפס"ד אשקה נ' היימס.
ע"פ ס' 6(א)(5) פס"ד זר לא יוכרז אכיף אם בעת הגשת התביעה בביהמ"ש במדינה הזרה  היה מש' תלוי ועומד באותו עניין בין אותם בעלי דין בפני בימ"ש או בי"ד בישראל. זה למעשה המצב שהתובע מתחיל הליכים בישראל, ואז הוא או הנתבע מתחילים הליכים באותו עניין בחו"ל, שם הם מזדרזים יותר מאשר בישראל ויש כבר פס"ד, לא נאכוף את הפס"ד הזר בארץ כי בעת הגשת התביעה שם כבר היו הליכים תלויים ועומדים בישראל.

פס"ד בז"ן נ' ניו האמפשר- פס"ד על הכרה ישירה- אמרו שצריך גם לפנות לתנאי ס' 6 לחוק. היה מדובר במצב שצד אחד הגיש תביעה בישראל ואז הצד השני הגיש תביעה באותו עניין באנגליה. היה פס"ד באנגליה קודם. הצד שהצליח שם ביקש שיכירו בפס"ד בישראל, אך ביהמ"ש בישראל סרב כי היו כבר הליכים תלויים ועומדים בישראל.

התיישנות

ס' 5- ביהמ"ש לא יאכוף פס"ד אם כבר עברו 5 שנים ממועד מתן הפס"ד (בכפוף לשיקול הדעת של ביהמ"ש להאריך את התקופה)

פס"ד הוכמן נ' רווה, פס"ד חאו נ' שווילין- מצב שהתובע לא ידע שהנתבע נמצא בישראל ולכן לא יכול היה לבקש לאכוף את הפס"ד. במצב כזה יאריכו לו את תק' ההתיישנות כי הוא לא ידע. אך במקרה שהתובע סתם מחכה ולא פועל לא יאריכו את התק'.
עניין ההתיישנות רלוונטי בעיקר בתביעות מזונות- בהתחלה יכול להיות שהנתבע כן משלם ואחרי 10 שנים מפסיק לשלם ואז כבר יש התיישנות, לכן כדאי בתוך 5 שנים ממתן הפס"ד הזר לבקש מביהמ"ש שיכריז שהפס"ד אכיף.

ס' 7- לא נאכוף פס"ד אם אכיפתו עלולה לפגוע בריבונותה של ישראל או בביטחונה.

זו דוג'' ספציפית של תקנ"צ ולכן בד"כ נדון ביחד עם ס' 3(3).

נטל ראשוני על המבקש ואז עובר למשיב.

פס"ד אונגר- הרש"פ טענה שאם ישראל לא תעביר להם את המיסים זה יגרום להתדרדרות של יחסים בין הרש"פ לישראל וזה עלול לגרום לפעולות טרור נוספות, ולכן זה נגד הביטחון של ישראל (ואין לאכוף את הפס"ד שקובע לא להעביר להם כספים?). ביהמ"ש אומר שלא הוכח שאם לא נעביר להם כספים זה יגרום לעוד פעולות טרור.

