בינלאומי פרטי - מחברת בחינה/ דר' רונה שוז
1. מושגים ועקרונות בסיסיים

הגדרה: המשפט הבינלאומי פרטי מסדיר יחסים משפטיים בין אנשים ממדינות שונות.
פס"ד סקאלר נ' יובינר- יובינר וסקאלר הם ישראלים שקנו רכב בניו זילנד. ביום אחד בו סקאלר נהגה ארעה תאונה, בה נפצע יובינר קשה ונותר עם נכות גבוהה. בניו זילנד יש קרן פיצויים לנפגעי תאונות דרכים, אלא שהיא מפצה את תושבי ניו זילנד בלבד. יובינר תבע את סקאלר בארץ. עולות השאלות: האם לביהמ"ש בישראל יש סמכות לדון? איזה דין חל – דין ניו זילנד (לא היה מקבל כלום) או דין ישראל? בעליון נקבע בדעת רוב, שאמנם חל דין מקום ביצוע העוולה, אך מאחר והם הצליחו להכניס את המקרה לאחד החריגים, חל דין ישראל. בד"נ התהפכה ההחלטה, נקבע שהמקרה לא נכנס לגדר החריגים, ולכן יובינר לא מקבל דבר.

כללי:

מדינה זרה- יחידה משפטית, לא במובן הפוליטי-מדיני

היקף- משפט בינ"ל פרטי לא עוסק במשפט ציבורי/פלילי ולא עוסק בדיני מסים, אלא רק במשפט הפרטי.

המצב המשפטי בשטחים- מבחינת הדין הבינ"ל השטחים לא נחשבים לחלק מישראל, והדין החל הוא הדין מ67' מכוח מנשר המושל הצבאי הקובע שהדין שחל קודם, יעמוד בתוקפו כל עוד הוא לא עומד בסתירה למנשר. לפני 67', הדין בעזה היה דין מצרים, הדין בשטחים היה דין ירדן. המושל
 הצבאי לא התערב בהכל, ולכן חוקים רבים נותרו כפי שהם. הבעיה נוצרת כשהסכסוך הוא בין ישראלי לפלסטיני. גם אם חל הדין הירדני, לעיתים נחיל את הדין הישראלי באמצעות כללי ברירת הדין.
3 שאלות שנוגעות למשפט הבינ"ל הפרטי

1.סמכות שיפוט בינ"ל- באיזה מדינה יתקיים הדיון?

2.ברירת הדין- איזה דין יחול על הסכסוך?

3.קליטת פסקי חוץ-האם ניתן להכיר ולאכוף פס"ד שניתן ע"י בימ"ש במדינה אחרת, למשל הוצאה לפועל.

ההבדלים בין המשפט הבינ"ל הפרטי לבין המשפט הבינ"ל פומבי
	בינ"ל פרטי
	בינ"ל פומבי

	המשפט הבינ"ל פרטי עוסק בסכסוכים בעלי אופי פרטי בין אנשים, חברות ואפילו המדינה (אם היא מבצעת עסקה פרטית).
	עוסק ביחסים בין המדינות עצמן.

	המשפט הבינ"ל פרטי הוא ענף במשפט המקומי, המוניציפאלי. לכן, הוא משתנה ממדינה למדינה.
	זהו משפט אוניברסאלי, עם כללים שחל על כל מדינות העולם.


3 סוגים של סמכויות שיפוט

1.בינלאומית- האם לבתי המשפט בישראל יש סמכות?

2.עניינית- האם לבתי המשפט מסוג זה יש סמכות?

3.מקומית- האם לבתי המשפט במקום זה יש סמכות. יש לפנות לביהמ"ש במקום הנכון, במחוז הנכון.

2. סמכות שיפוט בינלאומית
2 שלבים בשאלת סמכות השיפוט הבינלאומית:

1. יש לבדוק האם ע"פ הכללים ביהמ"ש מוסמך לדון בנושא זה.

2. יש לבדוק האם ביהמ"ש מוכן לעשות זאת. ביהמ"ש רשאי לסרב לדון ע"ב מספר נימוקים, כשהעיקרי מביניהם הוא פורום לא נאות.

ברירת הדין- כללים אלו קובעים איזה דין חל. לכל תחום במשפט הפרטי יש כללי ברירה שונים בחקיקה ובפסיקה. ניתן להחיל את הדין הזר אך איך השופט יודע אותו? דין זר הוא עניין שבעובדה ויש להוכיח אותו כפי שמוכיחים כל עובדה אחרת. כל צד מביא מומחה לדין הזר מטעמו, והשופט מכריע ביניהם.

את כללי ברירת הדין מפעילים ע"י חולית קישור- דרך חוליות אלו, אנו יודעים לאיזה דין לפנות, 2 סוגים של חוליות קישור: 1.אישיות- מחברות אחד מהצדדים למדינה מסוימת. מש' מקובל- מקום מושב; קונטיננט- אזרחות. 2.עובדתיות- חוליה הקשורה למסכת העובדות במקרה. דוג': מקום ביצוע העוולה (יובינר), מקום עריכת החוזה, מקום הימצאות הנכס.
גישת "מירב הזיקות"- זוהי גישה מודרנית, שמקורה בארה"ב ואשר השפיעה על ישראל. לפיה, לא פונים לחולית קישור אחת, אלא מסתכלים על התמונה הרחבה, בוחנים את כל הזיקות בין המקרה למדינות השונות, ובוחרים במדינה שהקשר אליה הוא הקרוב והמשמעותי ביותר. 
Babcock v. jakson- פס"ד ראשון שאימץ גישה זו. בבקוק וג'קסון היו ידידים שחיו בניו יורק, ונסעו לטיול ברכבו של ג'קסון, שרשום ומבוטח בניו יורק. הם הגיעו למדינת אונטריו שבקנדה, שם ארעה תאונה ובבקוק נפצעה. בבקוק תובעת את ג'קסון בניו יורק. יש הבדל בין הדינים של המדינות: ע"פ דין ניו יורק, די להוכיח רשלנות כדי לקבוע שהנהג חייב. באונטריו לע"ז, יש את "חוק הנוסע האורח" שלפיו טרמפיסט הנוסע ברכב של מישהו אחר ונפגע, לא זכאי לקבל פיצוי מהנהג אלא אם הוא מוכיח רשלנות ברמה גבוהה – רשלנות רבתית. במקרה זה, לא היתה רשלנות רבתית. עד לפס"ד זה, ע"פ הפסיקה בניו יורק, כלל ברירת הדין המסורתי היה מקום ביצוע העוולה. ביהמ"ש המציא בפס"ד זה את גישת מירב הזיקות, בענייננו, שני הצדדים גרים בניו יורק, יצאו מניו יורק והיו אמורים לחזור אליה, הרכב רשום ומבוטח בניו יורק, העוולה בוצעה באונקריו. מדובר במבחן איכותי, ודי ברור שיש קשר משמעותי יותר לניו יורק. חיסרון: חוסר וודאות במקרה שלשתי המדינות יש זיקה חזקה; יתרון- גמישות.

פס"ד מסיקה נ' דולנס- ממחיש את ההבדל בין סמכות שיפוט לבין ברירת הדין. מסיקה הוא ישראלי שהיה צריך לעבור ניתוח ראש. הוא הופנה לפרופ' דולנס, שהוא מומחה בינ"ל, שבמקור הוא מסלובניה. למסיקה נאמר כי התור הראשון הוא בבי"ח בסלובניה, ושם הוא נותח. הוא הפך משותק ורצה לתבוע את הרופא על רשלנות רפואית. הוא רצה לתבוע אותו בישראל. 
איך ניתן להקנות סמכות שיפוט לבימ"ש בישראל? כלל התפיסה- לפיו, אם ממציאים כתב תביעה פיזית לנתבע כשהוא בישראל, זה מקנה לביהמ"ש הישראלי סמכות. מסיקה המציא לרופא כתב תביעה כשהיה בישראל. השאלה היא האם ביהמ"ש מוכן לדון? המנתח טען לפורום לא נאות, שכן הניתוח התבצע בסלובניה והוא כלל לא ישראלי. במחוזי קיבלו את הטיעון, אך בערעור לעליון נקבע שהמנתח לא הרים את הנטל.
כללי ברירת הדין- למסיקה היו 2 בעיות עם דין סלובניה: 1.עילת התביעה התיישנה שם, 2.בעית סמכות- ע"פ דין סלובניה, המנתח לא אחראי באופן אישי, ויש לתבוע את ביה"ח שברור שלא יגיע לישראל כך שביהמ"ש לא יוכל לקנות סמכות. בעליון נאמר כי מאחר ומדובר בשלב מקדמי, יש להוכיח את הדין הזר ואת הרשלנות, ורק אז לדון בכללי ברירת הדין. המומחה לדין סלובניה לא הגיע. במחוזי נאמר כי גם אם הדין החל הוא דין סלובניה, לא ניתן להחיל דין שלא הוכח. יש חזקה הנקראת חזקת שוויון בין הדינים, זוהי פיקציה שלפיה, אם הדין הזר לא הוכח, מניחים שהוא זהה לדין הישראלי. מכוח חזקה זו, החילו את הדין הישראלי. 
כללי סמכות שיפוט בינ"ל

צריכים כללים שמגבילים את סמכות השיפוט, כדי למנוע הצפת המע' ע"י אנשים שלא קשורים לישראל, וכדי למנוע פורום שופינג. הכללים:
1. הסמכות על אנשים הנמצאים בישראל- כלל התפיסה
אומץ מהמש' המקובל. לפיו, המצאה של כתב תביעה לנתבע שנמצא פיזית בתוך גבולות המדינה (גם באופן זמני וללא קשר לשאלת האזרחות), מקנה לביהמ"ש סמכות שיפוט.
פס"ד מהרני אוף ברודה-התובעת שגרה בפריז, קנתה מהנתבע האמריקני, תמונות שהתברר שהן מזויפות. הכי השתלם לה לתבוע באנגליה, וכשנודע לה שהגיע לשם, המציאה לו כתב תביעה. ביהמ"ש קבע שיש לו סמכות בהתאם לכלל התפיסה.

פס"ד יונירויאל- ביהמ"ש אומר באוביטר כי במקרה שבו נתבע מגיע לישראל לצורך החלפת טיסות, וממציאים לו כתב תביעה, ביהמ"ש לא יקנה סמכות, כי זהו ניצול לרעה של ההליך השיפוטי
פס"ד הק- נתבע גרמני שהגיע לארץ לביקור קצר לצורך מתן עדות פלילית, הומצאה לו הזמנה לדין, טען לניצול לרעה של ההליך השיפוטי, אך ביהמ"ש קבע שיש לו סמכות.
יתרונות כלל התפיסה: 1.קל ליישמו, 2. תואם את עיקרון הריבונות הטריטוריאלית שמכפיף כל אדם הנמצא בגבולות המדינה למע' המש', 3.תואם את ציפיות הצדדים – ודאות המשפט.
חסרונות כלל התפיסה: מאפשר פורום שופינג.

משפט משווה – המצב במדינות אחרות:
ארה"ב: כלל התפיסה קיים, לצד הדוקטרינה המשלימה של פורום לא נאות. 
האיחוד האירופי: אמנת בריסל מאגדת את כללי סמכות השיפוט של כל מדינות אירופה. אמנה זו אוסרת על שימוש בכלל התפיסה כשהנתבע הוא תושב של אחת ממדינות האיחוד האירופי. כלל הסמכות הבסיסי הוא מקום מושבו של הנתבע. יש לתבוע את הנתבע במקום מושבו. אין את הדוק' של פורום שופינג. 

בתקנות סד"א יש הרחבה של כלל התפיסה:

תקנה 484 – המצאה לתאגיד- במידה והנתבע הוא תאגיד, ניתן להניח את ההזמנה לדין במשרד התאגיד.
תקנה 477- מאפשרת מסירת כתב התביעה לעו"ד הנתבע שמייצג אותו באותו עניין. גם אם הנתבע עצמו נמצא בחו"ל ועורך דינו נמצא בארץ.

פס"ד זדה- בעל פתח תביעת גירושין נגד אשתו בבד"ר כשהוא מיוצג ע"י עו"ד ישראלי, ונסע לחו"ל. האישה ממציאה לעורך דינו כתב תביעה למזונות ומשמורת בביהמ"ש. נקבע שהעו"ד לא מוסמך לקבל זאת, כי הוא מייצג את הבעל רק בבד"ר, והוא לא נחשב עורך דינו.
פס"ד הרש"פ נ' גולדמן- משפחות קורבנות הפיגוע ממציאות כתב תביעה לעו"ד ישראלי שמייצג את הרש"פ בתביעות דומות. ביהמ"ש קובע שהיה יפוי כח כללי, ולכן ניתן להמציא את כתב התביעה לעו"ד.

תקנה 482- המצאה למורשה בהנהלת עסקים- אם לנתבע הזר (למשל יצרן) יש מורשה בארץ, ניתן להמציא את כתב התביעה למורשה וזה מקנה סמכות כלפי היצרן. מיהו מורשה? האם כל יבואן נחשב למורשה? המבחן- אינטנסיביות הקשר. שואלים האם יש סיכוי שהמורשה הישראלי יודיע לנתבע הזר? ככל שהקשר יותר אינטנסיבי, יש יותר סיכוי שהיבואן יודיע לחברה הזרה.

פס"ד BMW- תביעת BMW דרך הסוכנות. נקבע כי הקשר הוא אינטנסיבי, כי יש ביניהן הוא שוטף.
פס"ד רפפורט- החב' הזרה הציגה את החב' הישראלית כמורשה שלה. זה רלוונטי למבחן האינטנסיביות.

פס"ד פיליפ מוריס- תביעה נגד יצרן סיגריות דרך היבואן בארץ. ביהמ"ש נתן משקל לעובדה שהיבואן ייצג את האינטרסים של היצרן בדיונים בכנסת, זה מעיד על אינטנסיביות.

פס"ד מיתג- הצהרה של חב' ישראלית שהיא מורשה לצורך תקנה 482 אינה מחייבת את החב' הזרה.

פס"ד ארבל- העובדה שחב' ישראלית היא מורשה של חב' האם לא אומר שהיא חב' של חב' הבת, יש לבדוק את הקשר עם חב' הבת.
פס"ד ספין מסטר- סוכן מכס לא נחשב מורשה, כי הקשר לא מספיק אינטנסיבי. 

פס"ד רייזל נ' הג'יהאד האסלמאי – משפחות שקרוביהן נרצחו בפיגוע המציאו הזמנה לדין לאסירים בכירים של  גא"פ בטענה שהם מורשים שלהם. נקבע שמחבל נחשב כמורשה של ארגון טרור, מתוך הנחה שהם יעבירו לגא"פ את כתב התביעה. זוהי פרשנות מרחיבה, כי תקנה זו מדברת על עסק, וספק אם ארגון טרור מהווה עסק.
פס"ד וסטל נ' אמפא – אמפא ווסטל שהיא חב' תורכית, היו בקשרים עסקיים. וסטל שלחה עובד מטענה לאמפא כדי לפתור בעיה הנוגעת לביצוע החוזה. כשהגיע לארץ, אמפא המציאה לעובד כתב תביעה, בטענה שהוא מורשה של וסטל. ביהמ"ש קבע שהעובד לא נחשב למורשה: 1.כי הוא היה עובד זוטר עם סמכויות מוגבלות, 2.משיקולי מדיניות משפטית, קיים טעם לפגם בהמצאת כתב תביעה, כשמטרת הביקור היא לצורך הידברות באותו עניין.
סמכות על אנשים הנמצאים בשטחים מוחזקים

ניתן להשתמש בכלל התפיסה גם בשטחים המוחזקים ע"י צה"ל.
תקנות סד"א (המצאת מסמכים לשטחים מוחזקים) מ-69' קובעות שהמצאה שנמצאת "באזור" נעשית בדרך הקבועה להמצאה בתוך ישראל.

"אזור"- כל אחד מהשטחים המוחזקים ע"י צה"ל, למעט על הרש"פ. חל על יו"ש ועזה.

צו שעת חירום מ-99' הכניס מנגנון להמצאת מסמכים לנתבעים הנמצאים בשטחי הרש"פ. לפיו, כדי להמציא מסמכים, יש להמציא זאת דרך הממונה ברש"פ ויש לצרף למסמך תרגום רשמי בערבית. 
2. כפיפות לשיפוט (כלל שני לסמכות השיפוט הבינ"ל)
אם נתבע מסכים, ביהמ"ש יקנה את הסמכות. ניתן להסכים על כך מראש ע"י תניית שיפוט בחוזה, או בדיעבד ע"י השתתפות והופעה בדיונים. הנתבע לא יכול לחזור בו. 

פס"ד אינגר- עו"ד הנתבע טען לחוסר סמכות, ולאחר מכן דן לגופו של עניין. לא יכול לטעון שוב לחוסר סמכות.
פס"ד חב' לביטוח נ' חמדאן- הנתבעת היא חב' ביטוח שפועלת ברש"פ ושביטחה את משאית התובע. נגרם נזק למשאית והתובע ביקש לתבוע את חב' הביטוח. עו"ד התובע נסע לרש"פ ומסר הזמנה לדין לעו"ד החב', שחתם שקיבל את התביעה. ביהמ"ש קבע שמאחר ועו"ד אמור להבין את משמעות הדברים, זה נחשב להסכמה כי הוא הסכים לקבל את ההמצאה. 
פס"ד מחאג'נה נ' עמותת מרכז הדמו' וזכויות העובדים- מחאג'נה הוא עו"ד ישראלי שעבד בעמותה שדואגת לזכויות גם בישראל אך משרדה ברמאללה. העמותה פיטרה אותו והוא מבקש לתבוע אותה בביה"ד לעבודה בירושלים. הוא נסע לרמאללה והגיש את כתב התביעה. עו"ד העמותה הגיש בקשה להארכת כתב ההגנה בביה"ד בירושלים. נקבע שזו הסכמה לשיפוט שמקנה לביהמ"ש סמכות.
3. יש תחומים שבהם יש כללי סמכות מיוחדים. למשל, ס' 136 לחוק הירושה. ביהמ"ש מוסמך לדון בירושתו של אדם אם מקום מושבו ביום מותו היה בישראל או שהניח נכסים בישראל. 
ס' 176 לחוק הכשרות והאפוטרופוסות- ביהמ"ש מוסמך לדון בעניינים של החוק הזה בכל מקרה שהתעורר צורך לעשות כן בישראל. יש כאן גמישות לטובת הילד, וזה בגדר שק"ד ביהמ"ש.

סירוב להפעיל סמכות- באילו נסיבות?

1. תניית שיפוט בחוזה שההתדיינות בנושא תיערך בחו"ל.

2. הליכים תלויים ועומדים בחו"ל.

3.פורום לא נאות

1. תניית שיפוט זרה
בתניה כזו יש התנגשות בין כלל התפיסה שמקורו בעיקרון הריבונות הטריטוריאלית לבין עיקרון חופש החוזים. באנגליה מצאו פיתרון שאומץ בישראל. ככלל, תניית שיפוט לא שוללת את סמכותו של ביהמ"ש בישראל, אך אם זו תניית שיפוט ייחודית (תניה השוללת את סמכותם של בתי משפט אחרים, ומעניקה סמכות לבימ"ש אחד), אז ביהמ"ש יסרב להפעיל את סמכותו, אלא אם התובע מצליח להוכיח נסיבות מיוחדות שמצדיקות הפרת ההסכם. לעיתים יש תניית שיפוט מקבילה. 
פס"ד TMK- חב' TMK סיפקה לשיקו צינורות פלדה. בחוזה היה תניית שיפוט דו צדדית. כל תביעה נגד TMK תוגש בגרמניה, וכל תביעה נגד שיקו תוגש בישראל. בהתאם לכך, TMK תבעה את שיקו בישראל ושיקו הגישה תביעה שכנגד בישראל. האם תניית השיפוט חלה גם על תביעה שכנגד? השופטים נעזרו בפרשנות תכליתית וקבעו שלא.
באילו נסיבות ביהמ"ש יאפשר התדיינות בניגוד לתניית השיפוט? אם התובע יוכל להוכיח שהוא לא יקבל צדק במדינה הזרה.

פס"ד אוניון נ' עזרא-עזרא כרת חוזה ביטוח עם חב' ביטוח צרפתית, בו היתה תנית שיפוט יחודית לטובת בתי משפט בעיראק. עזרא עלה לארץ ותבע את חב' הביטוח בארץ. ביהמ"ש הפעיל את סמכותו בניגוד לתניית השיפוט, כי ברור היה שיהודים בעיראק לא יקבלו משפט צדק.
פס"ד קרבלוהו מאנגליה- היתה תנית שיפוט לטובת ביהמ"ש באנגולה. התחוללה מהפכה, והתובע היה אויב של אנגולה. ביהמ"ש הסכים להפר את תנית השיפוט, כי התובע לא יקבל שם משפט צדק.

פס"ד נברום- העובדה שהפורום הזר הוא פורום לא נאות, לא נחשבת סיבה טובה להפר את תניית השיפוט.
פס"ד לייק מריון- חוזה לקניית נדלן בפלורידה דרך מתווך ישראלי. היתה תניית שיפוט ייחודית לטובת ביהמ"ש בפלורידה. ביהמ"ש קבע כי מדובר בתנית מקפחת בחוזה אחיד ולכן היא בטלה. לכן הוא דן בתביעה.

מה קורה אם התביעה התיישנה במדינה בה אמורים להתדיין ע"פ תניית השיפוט?
פס"ד פירמנס פרנד- היה לפני אדרת. נקבע כי ההתיישנות במדינה זרה היא סיבה מוצדקת להפר את תניית השיפוט, כי במקרה זה תק' ההתיישנות במדינה הזרה היתה קצרה מאוד של חצי שנה. 

פס"ד אדרת שומרון- ביהמ"ש לא מקבל את ההתיישנות כסיבה מוצדקת להפרת תניית השיפוט. התובע היה צריך לצפות זאת.
במקרה שאין תניית שיפוט ויהיה טיעון של פורום לא נאות, עניין ההתיישנות כן יהיה רלוונטי. בפס"ד הק ביהמ"ש סבר כי ישראל היא פורום לא נאות, אך מאחר והתביעה כבר התיישנה בגרמניה, הוא התנה את סירובו להפעיל את סמכותו בכך שהתובע יתחייב שלא יעלה את טיעון ההתיישנות בביהמ"ש בגרמניה. למה לא משתמשים בפשרה זו גם במקרים של תניית שיפוט? כי בתניית שיפוט התובע צריך לדעת מראש שהוא הסכים למדינה אחרת. לע"ז כשמדובר בפורום לא נאות, אין ציפיה מהתובע שיבדוק בכל מדינה האם הפורום אינו מהווה פורום נאות. 
2. הליכים תלויים ועומדים בחו"ל
כשביהמ"ש מסרב להפעיל את סמכותו, הוא משתמש במס' מונחים: דוחה/מוחק/מעכב/מעמיד/מפסיק את ההליכים. בד"כ ביהמ"ש לא מתייחס להבדלים הללו, אך לאחרונה בפס"ד טיקו נ' פורום נקבע שעדיף להשתמש בביטוי מחיקה, כי זה משאיר פתח לחדש את ההליכים אם אין אפשרות לבצע אותם בחו"ל. לע"ז, אם ביהמ"ש דוחה את ההליכים, הוא למעשה סוגר את שערי ביהמ"ש ואין אפשרות לחזור.

3. פורום לא נאות
עד שנות ה-80 בתי המשפט האנגליים היו מסרבים להפעיל את סמכותם אם מדובר היה בתביעה טורדנית ומציקה. בשנות ה-80 נכנסה כבר הדוק' של פורום לא נאות. 
The spiliada – נקבע שביהמ"ש יסרב להפעיל את סמכותו, באחת מן השניים: 
א. אם הנתבע יוכיח כי ישנו פורום זר, שהוא טבעי יותר וברור. 
ב.אם הנתבע יכול להוכיח כי הוא לא יקבל צדק בפורום הזר.
בישראל עד 79' לא היה צורך בדוק' של פורום לא נאות, מאחר שלפני שנה זו לא היתה לישראל סמכות שיפוט מקומית. ב-79' שינו את התקנות וקבעו שיש סמכות מקומית שיורית לביהמ"ש בירושלים, גם אם לתביעה אין שום קשר לישראל. עקב כך, יש צורך בדוק'. ואכן, בפס"ד אבו ג'חלא נ' חברת החשמל אומצה הדוק'.

המבחן הקובע איזה פורום הוא טבעי יותר, נקרא "מירב הזיקות"- זהו מבחן איכותי ולא כמותי. השאלה המנחה היא האם מאזן הזיקות נוטה באופן ברור לטובת הפורום הזר, כאשר נטל ההוכחה מוטל על הנתבע. ביהמ"ש לא יעלה את עניין הפורום הלא נאות ביוזמתו, אלא אם הנתבע יבקש מביהמ"ש לסרב להפעיל את סמכותו.
מבחן מירב הזיקות הוא בעל 3 רכיבים:

1.שקלול הזיקות האובייקטיביות עם שני הפורומים

2.צפיות הצדדים בנוגע למקום ההתדיינות

3.אינטרסים ציבוריים

1.שקלול הזיקות האובייקטיביות
הזיקות העובדתיות: מקום מגורים/העסק של הצדדים, מקום האירוע, שפת המסמכים.
יש גם שיקולים משפטיים/עובדתיים הנלקחים בחשבון.

א. שאלת הדין החל. יש הטוענים שיש להתחשב בכך, שכן תמיד יותר נוח שהדיון יתקיים בביהמ"ש במדינה בה הדין חל.

פס"ד הגבס- נאמר כי שאלת הדין החל אינה רלוונטית.

פס"ד מסיקה נ' דולנס- במחוזי יצאו מנק' הנחה שהדין החל הוא דין סלובניה, הש' אמרה כי זהו שיקול חשוב ולכן ישראל היא לא פורום נאות. בעליון הפכו את ההחלטה וקבעו שלא הוכח שישראל היא לא פורום נאות.

פס"ד אשבורן- הש' רובינשטיין: בשלב הדיון של הפורום הלא נאות, אין צורך לקבוע איזה דין חל.

ב.האפשרות לאכוף את הפס"ד- שיקול שנוי במחלוקת. 
פס"ד הגבס- הנתבעת, חב' אמריקנית, טענה שישראל היא לא פורום נאות, כי אח"כ לא ניתן יהיה לאכוף נגדה את הפס"ד בארה"ב. אור- זהו שיקול לגיטימי, אך לא מפי הנתבע. טירקל-יתכן שבעתיד דברים ישתנו וניתן יהיה לאכוף. זהו שיקול חיצוני, ספק אם לגיטימי.
פס"ד ירון מרכוס- נער שתבע ארגון אוסטרי שארגן את המשלחת, עקב כך שנדרס ע"י קומביין. טענת הארגון האוסטרי היתה שלא ניתן יהיה אח"כ לאכוף את הפס"ד באוסטריה. העליון קבע שגם אם לעיתים אין אפשרות לאכוף את הפס"ד באופן פורמאלי, בסופו של דבר הנתבע יכבד את הפס"ד משיקולי מוניטין בינ"ל.
פס"ד קציר נ' ZAO- הבנק הרוסי תבע את קציר בישראל, אף שמירב הזיקות הצביעו בבירור על רוסיה כפורום טבעי, כיוון שבישראל יש לו נכסים ויהיה קל יותר לאכוף את הפס"ד. העליון קבע כי אין לייחס משקל מכריע לאפשרות לאכוף את הפס"ד.

2. ציפיות הצדדים
אין גישה אחידה הם בוחנים את הצפיות מנק' מבט סובייקטיבית או אובייקטיבית.

פס"ד הגבס- הצדדים קבעו את כללי ברירית הדין, איזה דין יחול, אך לא למי תהא הסמכות. האם ניתן ללמוד מכך שהצדדים ציפו שהסמכות תוענק למדינה בה הדין חל? העליון קובע שלא, זה מעיד על כך שלא היה ברור להם היכן יתקיים הדיון. גופים שמשווקים את סחורתם במדינות אחרות, צריכים לצפות שיתבעו אותם במדינה אחרת.

פס"ד ארבל-תייר ישראלי שנפצע בתורכיה, ותבע את החב' הזרה שארגנה את הנופש בישראל. העליון קבע כי גוף מסחרי שפועל מול גורמים שונים בעולם לוקח במסגרת שיקוליו הכלכליים לפעילותו במדינה פלונית, את הסיכון יתבע בה לדין. חברות זרות שעובדות בארץ צריכות לצפות שתיירים ישראלים יתבעו אותם בישראל.
פס"ד מסיקה- פס"ד הגבס- העליון קבע כי אין לייחס משקל מכריע לציפיות הצדדים, אף אם הם ציפו לסלובניה זה לא מספיק, יש גם זיקות אחרות לישראל.
3. אינטרסים ציבוריים
א.עומס על ביהמ"ש (שיקול שלילי)
פס"ד אבו ג'חלא- אין שום קשר של הדין למ"י, ולכן זה יגביר העומס על בתי המשפט.

פס"ד הק- קיום הליכים במ"י כשהזיקה חלשה יבוא ע"ח מתדיינים אחרים שזיקתם חזקה יותר לפורום במ"י.
ב. אינטרס ציבורי חיובי, שביהמ"ש ירצה לדון

פס"ד מסיקה- יש אינטרס ישראלי לדאוג שהתובע יקבל פיצויים, אחרת ייפול כנטל על המדינה.
ג. אינטרס "ערכי" של המדינה

פס"ד פרי-ארגון המייצג יורשים של נכסים שהופקעו מהיהודים ע"י הנאצים. היורשים טוענים להתרשלות הארגון ומבקשים לתבוע במ"י. הארגון טען שישראל היא לא פורום נאות,שכן רוב המסמכים הם בגרמנית ואנגלית והמשרד הראשי יושב בארה"ב (ויש לו סניף במ"י). ביהמ"ש קובע כי לישראל יש אינטרס חיובי לדון במקרה, שכן ערכאות אחרות גם אם יספקו סעדף לא יחושו את משמעותן הרחבה והעקרונית שבהחלטותיהם.
ד. אינטרס חיובי של מדינה זרה

פס"ד מסטר קארד- האם מותר לשווק תרופות בארה"ב דרך האינטרנט? למערכת המשפט האמריקנית יש אינטרס משמעותי בבחינת שאלה זו, בשונה מהפורום הישראלי שאין לו עניין מיוחד בכך. שקלול הזיקות וצפיות הצדדים לא הכריעו, ומה שהכריע את הכף הוא האינטרס הציבורי האמריקני. 
ע"פ The spiliada ביהמ"ש יכול לקנות סמכות אף אם הנתבע מוכיח שקיים פורום זר טבעי יותר, אם התובע יכול להוכיח שלא יקבל צדק במדינה זרה.
פס"ד אבו ג'חלא- התובע מבקש להפעיל את סמכות ביהמ"ש בישראל, בטענה כי לא יקבל צדק אם יתבע בשטחים ע"פ הדין הירדני, נותן 3 סיבות:

ע"פ הדין הירדני רמת הזהירות הנדרשת נמוכה יותר ולא יפסקו רשלנות- אפילו אם הדיון יתקיים בישראל, הדין שיחול הוא הדין הירדני, זה לא נוגע לשאלת הסמכות. 

הפיצויים בישראל גבוהים מהפיצויים בשטחים- יש פיצויים וסעדים שונים בפורומים שונים, זה לא טיעון סביר.

העילה בשטחים התיישנה- עקרונית עילת ההתיישנות במדינה זרה יכולה להיחשב לחוסר צדק. אך ראינו שיש לכך תיקון שהנתבע מתחייב שלא יעלה את הטיעון של התיישנות במדינה זרה (פס"ד הק עמ' 4).
פס"ד הרודס (בואנוס איירס)- חב' שפועלת בארגנטינה נתבעה ע"י בעלי המניות שלה. התובעים טענו כי הסעד שהם מבקשים קיים בדין האנגלי ולא בדין הארגנטינאי, לכן הם טענו שהם לא יקבלו צדק. ביהמ"ש דוחה את טענתם, שכן זוהי בדיוק ההגדרה של פורום שופינג – הולכים בעקבות הסעד. 
פס"ד עזרא נ' אוניון -עזרא כרת חוזה ביטוח עם חב' ביטוח צרפתית, בו היתה תנית שיפוט יחודית לטובת בתי משפט בעיראק. עזרא עלה לארץ ותבע את חב' הביטוח בארץ. ביהמ"ש הפעיל את סמכותו בניגוד לתניית השיפוט, כי ברור היה שיהודים בעיראק לא יקבלו משפט צדק.

פס"ד מחמד נ' בנק כווית- תובע עיראקי שעבד בבנק בכווית ופוטר אחרי מלחמת המפרץ הראשונה. ביהמ"ש קיבל את טיעונו שלא יקבל משפט צדק בכווית לאור הסכסוך בין כווית עיראק, ואיפשר לו לתבוע באנגליה.

מה קורה אם התובע מוכיח שבפורום הזר הוא לא יקבל סיוע משפטי, ואין לו אמצעים לתבוע בלי זאת?

פס"ד קונלי-עובדים מאפריקה תובעים באנגליה, כי באנגליה יקבלו סיוע משפטי. הרקע לתביעה הוא נזק שנגרם מאסבסט. ביהמ"ש דחה את הטיעון הגורף שהעובדה שהתובע לא יקבל סיוע משפטי בפורום מהווה חוסר צדק. מאידך, קבע שלאור הקשיים המדעיים להוכחת הקש"ס הכרוכים בתביעה, זה מהווה חוסר צדק.

פורום לא נאות – דוק' שאבד עליה הכלח?
פס"ד הגבס- הש' אומר שבשל הגלובליזציה וההתפתחות הטכנולוגית, הנטיה להיעתר לטענת הפורום הלא נאות, תלך ותקטן.

פס"ד אשבורן- הש' רובינשטיין: יש לצמצם את השימוש בפורום לא נאות,בשל שדרוג המסחר הבינ"ל.

פרופ' קרייני- לא מסכים עם הגישה הזו. פורום לא נאות לא קשור רק לנוחות אלא זוהי דוק' משלימה לכללי הסמכות. יש כללים כמו כלל התפיסה שמקנים לביהמ"ש סמכות במקרים שלא באמת קשורים לפורום בישראל. יש צורך בדוק' זו כדי למנוע פורום שופינג.
פס"ד אלביט- הש' ריבלין: לא מדובר רק בנוחות, יש כאן גם ציפיות סבירה של הצדדים.

אימפריאליזם שיפוטי/ איריס כנור-בשונה מפס"ד הגבס, בשל הגלובליזציה יש להמשיך בדוק' של פורום לא נאות, אחרת אנשים לא יסעו למדינות "מועדות", וכך יפגע חופש התנועה והמסחר.
המצאת כתבי בי"ד אל מחוץ לתחום השיפוט- סמכות על אנשים שאינם נמצאים בישראל
המצב: הנתבע לא נמצא בישראל, ואין הרחבות של כלל התפיסה שניתן להחיל. איך ביהמ"ש יכול לקנות סמכות?

תקנה 500 לתקנות סד"א- "רשאי ביהמ"ש או רשם שהוא שופט, להתיר המצאת כתב בי-דין אל מחוץ לתחום המדינה באחת מאלה.." זהו הליך מקדמי – תובע שרוצה להפעיל הליכים נגד אדם שנמצא בחו"ל, צריך לקבל היתר ע"פ תקנה 500.
3 תנאים מצטברים לקבלת היתר ע"פ תקנה 500: 

1. על התובע להוכיח שיש לו עילת תביעה "ראויית טיעון ובת סיכויים".
2. על התובע להוכיח שהעילה מקיימת את אחת מהעילות בתקנה 500. יש 10 עילות חלופיות. 

3. גם אם התובע מוכיח את שני התנאים, לביהמ"ש עדיין יש שק"ד (פורום נאות).
2. על התובע להוכיח שהעילה מקיימת את אחת מהעילות בתקנה 500.
בתקנה 500, יש עילות כלליות הנוגעות לכל תחומי המשפט, ויש עילות ספציפיות לתחומים ספציפיים. 

עילות כלליות:
(1) מבקשים סעד נגד אדם שמקום מושבו או מקום מגוריו הרגיל בתחום המדינה- נשתמש בעילה זו במקרה שהאדם ברח או נסע 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. מה ההבדל בין ס' זה לתקנה 482? יש הבדל לגבי עניין העיתוי: העניין של תקנה 482 עוסק בשאלה של הקשר בין הנתבע הזר והמורשה בזמן של המצאת כתב תביעה. כל הרעיון 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) אם על החוזה חלים דיני מדינת ישראל לפי כתבו או מכללא- אם חל דין ישראל על החוזה, 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.
(5) מתקיימת עילה אם תובעים על הפרת חוזה בתחום המדינה, יש לבדוק היכן החוזה הופר. 

פס"ד הגבס- על החב' האמריקנית חלה חובה שבישראל תהיה מכונה שעובדת. היא לא עשתה כן, ולכן החוזה הופר בישראל, ע"פ עילה 5.

פס"ד RIS נ' שמיר- אביה של שמיר נפטר בהונגריה, היא עלתה לארץ. כעת היא תובעת את חב' הביטוח הגרמנית בישראל ע"פ עילה 5, בטענה שהחוזה הופר בישראל. החובה של החב' היא לשלם לבת הזכאית, ומאחר והיא נמצאת בישראל, הרי שהחוזה הופר בישראל.

עילה נזיקית:
(7) התובענה מבוססת על מעשה או על מחדל בתחום המדינה. יש עוולות שהן חוצות גבולות, למשל אחריות על מוצרים פגומים: הייצור נעשה במדינה זרה, אך הצרכן נפגע בישראל.
פס"ד מזרחי נ' נובלס-עובד בישראל התעסק עם חומר נפץ של היצרנית נובלס מסקוטלנד ונפגע. הוא רוצה לתבוע בישראל ומבקש היתר לפי עילה 7. ביהמ"ש קובע כי העילה לא מתקיימת, שכן המעשה/המחדל (היצור הלקוי) היו בסקוטלנד.

פס"ד דיסטילס- חב' דיסטילס האנגלית יצרה תרופה שאם אישה היתה לוקחת אותו בהיריון, הולד היה יוצא בלי גפיים. האישה היתה מאוסטרליה, ששם גם ישנה תקנה 500, והיא ביקשה לקבל היתר לפי עילה 7. נקבע כי המחדל לא היה יצור התרופה, שכן התרופה היתה טובה לכולם פרט לנשים בהיריון. המחדל היה שלא היתה אזהרה לגבי נשים בהיריון. בעקבות זאת, שונתה עילה 7 באנגליה. העילה החדשה: העוולה בוצעה בתוך תחום המדינה, או שהנזק נגרם בתוך תחום המדינה (בארץ לא אימצנו זאת)
פס"ד וילינסקי- וילנסקי קנה בלוני חמצן מחב' צרפתית ונפגע, ביקש היתר לפי עילה 7. הרשמת והמחוזי עשו קונסטרוקציות כדי לטעון שהעילה מתקיימת, אמרו שהמחדל הוא לא ביצור אלא בכך שלא היתה אזהרה על המוצר בישראל. העליון הפך את זה וקבע שהעילה לא מתקיימת. המרצה מתקשה להבין למה לא אימצנו את העילה החדשה מאנגליה, שהרי תקנה 500 שאובה מהדין האנגלי.
פס"ד כים ניר- ש' המחוזי קוראת לתיקון עילה 7 ע"י המחוקק/השופטים.

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.
(10) כדי להשתמש בעילה 10 צריך קודם כל לתבוע נתבע שנמצא בארץ, להמציא לו את כתב התביעה בארץ ואז לבקש לצרף את הנתבע הזר. יש להוכיח שהנתבע הזר הוא בעל דין דרוש או נכון. כלומר שיש קשר בין הנתבע בארץ לנתבע בחו"ל. אם התביעה נגד הנתבע בארץ היא תביעת סרק רק כדי לתבוע את הנתבע הזה העילה לא תתקיים. ברוב המקרים שהיינו רוצים להשתמש בעילה 7 ואנו לא יכולים, ניתן להשתמש בעילה 10.

פס"ד אטלנטיק- ביהמ"ש קבע שהתביעה נגד הנתבע בארץ היא לא תביעה כנה ולכן העילה לא מתקיימת.
פס"ד ירון מרכוס- הקנו סמכות נגד הארגון האוסטרי באופן הבא: תבעו בארץ את משרד החינוך ואז ביקשו לצרף את הארגון האוסטרי ע"פ עילה 10. נקבע כי עילה 10 מתקיימת.

פס"ד אינוונסיס נ' אריה ביטוח-חב' ביטוח רוצה לקבל שיפוי מיצרן אנגלי, אינוונסיס, משום שהציוד שלו הוביל לשריפה. ביקשו היתר לפי עילה 10. הם תבעו את היבואן בארץ וביקשו לצרף את היצרן האנגלי. מעניין שהיתה שם תנית שיפוט בלעדית בין היבואן ליצרן לטובת אנגליה. 
פס"ד כים ניר- התובע נפצע בצבא ממסוק שיוצר בארה"ב. כיוון שזה בעייתי דרך עילה 7 (המחדל הוא ביצור בארה"ב), הוא ביקש היתר לפי עילה 10: הוא תבע את המדינה על כך שלא פיקחה כראוי על התחזוקה, ואז הוא צירף את היצרן הזר.
3. גם אם התובע מוכיח את שני התנאים, לביהמ"ש עדיין יש שק"ד: פורום נאות.
פורום לא נאות- מצב בו לביהמ"ש הוקנתה סמכות. אם הנתבע יעלה את הטענה של פורום לא נאות, ביהמ"ש ידון בשאלה האם יסרב להפעיל את סמכותו. נטל ההוכחה הוא על הנתבע.
פורום נאות ע"פ תקנה 500- ביהמ"ש מוסמך רק אם יתן את ההיתר, כלומר, זה חלק מהשלב הראשון. הגישה המסורתית היא שנטל ההוכחה לפורום נאות הוא על התובע (פס"ד רדא, פס"ד טיקו נ' פורום).

הגישה החדשה (הש' אור, פס"ד הגבס)- גם בפורום נאות, נטל ההוכחה הוא על הנתבע. אם שני התנאים הראשונים מתקיימים, ביהמ"ש יתן היתר. אז הנתבע יכול לבקש לבטל את ההיתר בטענה שישראל היא לא פורום נאות.
איזה גישה ראויה יותר? פורמאלית, הגישה המסורתית. אך ניתן לטעון כי אם מתקיימות אחת העילות של תקנה 500, זה מבטיח קשר ענייני בין המקרה לבין ישראל, אז קל וחומר שנטל ההוכחה יהיה על הנתבע להראות שהקשר לא מספיק, ושישראל היא לא פורום נאות.

*לקרוא פס"ד תיקו נ' פורום- סיכום כל החומר עד עכשיו.

צווים חוסמים

צו חוסם- צו מניעה שאוסר על התובע להתחיל או להמשיך הליכים במדינה זרה. מי שמבקש את הצו החוסם הוא הנתבע או מי שהיה הנתבע בהליך
בפורום הזר. זהו צו אישי נגד התובע, רק נגד תובע שכפוף לבימ"ש ישראלי. הסנקציה להפרת הצו היא ביזיון ביהמ"ש, שהרי ביהמ"ש לא יכול למנוע מבימ"ש במדינה זרה לדון במקרה.
מאוד נדיר לתת צו חוסם. מטרת הצו היא למנוע פורום שופינג, שהתובע יתחיל הליכים במדינה לא קשורה. לא נחכה שביהמ"ש באותה מדינה ידחה את ההליכים הללו, מפני שיש מדינות שאין להן את הדוק' של פורום לא נאות.

פס"ד פריסקל נ' אורנשטיין- אח שהוא תושב ישראל ואחות שגרה לסירוגין בישראל ובאנגליה, נקלעו לסכסוך משפטי. האחות פתחה בהליכים בארץ והאח איים שהוא יגיש נגדה תביעה באנגליה. האחות פונה לביהמ"ש הישראלי ומבקשת צו חוסם שיאסור על האח לפתוח בהליכים באנגליה. ביהמ"ש אמר שהוא מוסמך לתת צו חוסם מכוח ס'75 לחוק בתי המשפט, או מכוח הסמכות הטבועה של ביהמ"ש. על אף שהדבר בגדר סמכותו, אומר ביהמ"ש שהוא נוהג במשנה תוקף במתן צו חוסם, שכן הצו פוגע בזכות היסוד של התובע לפתוח בהליכים. 

המבחן להוצאת צו חוסם: מבחן איזון הפגיעה הצפוי בין הצדדים. נטל ההוכחה הוא על מי שמבקש את הצו. בעניינו נקבע כי העובדה שקיימים הליכים בארץ אינה סיבה מספקת כדי לתת צו חוסם.

SNIA V. LEE KUI JAK- פס"ד מאנגליה. התובעת גרה בברוני ובעלה נהרג בתאונת מסוק בברוני. היא תובעת את החב' המלזית שהפעילה את המסוק ואת היצרן הצרפתי בטקסס, כי נאמר לה ששם תקבל יותר מאשר בברוני (פורום שופינג). היצרן הצרפתי ביקש צו חוסם מביהמ"ש בברוני, וזה ניתן לו. המבחן למתן צו חוסם באנגליה היה, אם המבקש הוכיח כי ניהול ההליכים בפורום הזר הוא מציק וטורדני. בענייננו זה היה מציק וטורדני כי לביהמ"ש בטקסס לא היתה סמכות כלפי החב' המלזית, ואם ינתן שם פס"ד נגד היצרן הצרפתי, הוא יאלץ לתבוע שיפוי מהחב' המלזית במלזיה, זה מציק וטורדני. התוצאה היא זהה גם אם משתמשים במבחן איזון הפגיעה. 

סייגים לסמכות

ענייננו במצבים בהם לביהמ"ש עומדת הסמכות לדון, אך יש כמה חריגים שבהתקיימם, ביהמ"ש לא יוכל לדון:

1. מקרקעין זרים- תביעה בענייני מקרקעין מחוץ לגבולות המדינה.
חריג זה נקבע לראשונה בפס"ד אנגלי מ1883 והוא נקרא כלל מוזמביק. לפי כלל מוזמביק, לביהמ"ש אין סמכות לדון בתביעות שבהן מעורבת במישרין/בעקיפין השאלה של בעלות מקרקעין זרים. גם לכלל מוזמביק יש חריגים.

הרציונאל לכלל: א. חוסר אפקטיביות של הפס"ד, כי רק המדינה שהמקרקעין בשטחה יכולה לאכוף את הפס"ד.
ב. יש בכך פגיעה בריבונתה של מדינה זרה.

פס"ד היספרידייס הוטלס- אחרי הכיבוש התורכי, גירשו את התובעת הקפריסאית מבית המלון שלה. התובעת לא יכולה היתה להגיש בתורכיה או בקפריסין הכבושה. היא מגלה שיש באנגליה סוכנות נסיעות (הנתבעת) שמארגנת חבילות נופש לבית המלון בקפריסין ולכן היא מגישה תביעה באנגליה נגד הנתבעת בגין קונספירציה להשיג גבול. סוכנות הנסיעות טוענת לכלל מוזמביק, לביהמ"ש אין סמכות כי מדובר במקרקעין זרים. לכאורה בענייננו, אין בעיה של אכיפה כי הנתבעת ונכסיה נמצאים באנגליה ואין בעיה של פגיעה בריבונות. בכל זאת, ביהמ"ש קובע שכלל מוזמביק חל, כי מדובר בתביעה שעוסקת בעקיפין בשאלה של בעלות. 

ב-1982 ביטל המחוקק האנגלי את ההלכה הזו, וקבע בחוק שיש סמכות לדון בתביעות בגין השגת גבול או עוולה אחרת הנובעת ממקרקעין זרים, אלא אם עיקר ההליכים סובבים סביב שאלת בעלות המקרקעין. 
מה המצב בארץ? עקרונית פס"ד היספרידייס נקלט בארץ ולכן הוא מחייב אותנו. אולם, לביהמ"ש יש שק"ד ויתכן שהוא יושפע מהמחוקק האנגלי שביטל את ההלכה.
החריגים לכלל מוזמביק (תקפים גם בארץ):
1. אם עילת התביעה מבוססת על התחייבות אישית של הנתבע. תביעה בגין הפרת חוזה מכירת מקרקעין זרים.

2. כאשר התביעה מבוססת על מרמה במקרקעין זרים.

3. ירושה- אם מדובר בחלוקת עיזבון שחלק ממנו הוא מקרקעין זרים, יש סמכות לדון בכל הירושה ובתוך כך במקרקעין הזרים.

פסיקה ישראלית בעניין כלל מוזמביק

פס"ד ברוך נ' לוי- ביהמ"ש מתייחס לכלל מוזמביק, אך 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.
האם כלל מוזמביק חל על מקרקעין בשטחים ("אזור")? נקבע שכלל מוזמביק לא יחול על מקרקעין בשטחים. שכן, הרציונאלים לא מתקיימים פה: אין פגיעה בריבון זר וגם אין בעיה של אפקטיביות.

2. חסינות ריבון זר- האם יש סמכות לדון בתביעה נגד מדינה זרה?

סייג זה מקורו במשפט המנהגי והוא אוניברסאלי. לפיו, לביהמ"ש במדינה מסוימת לא תהא סמכות לדון בתביעה נגד מדינה ריבונית אחרת. בעבר זו היתה חסינות מוחלטת, אך עם השנים זו הפכה לחסינות מוגבלת שחלה על פעולות שלטוניות של המדינה, ולא על פעולות מסחריות של המדינות. 
פס"ד אדלסון נ' קנדה-סכסוך לגבי שכירות בהרצליה ע"י ממשלת קנדה. נקבע כי התביעה נובעת מפעילות מסחרית של קנדה, ולכן אין חסינות וניתן לתבוע בישראל. 

פס"ד שוחט נ' ארה"ב-תביעה נגד ארה"ב בגין פעילות עוולתית של חיל הים האמריקני בנמל חיפה. נקבע כי החסינות לא חלה, כיוון שמדובר בעוולה.

חוק חסינות מדינות זרות (2008)- קובע שיש חסינות, ולזו יש 2 חריגים:

א. חריג מסחרי- למדינה זרה לא תהיה חסינות מסמכות שיפוט בתביעה שעילתה מסחרית. 

ב. חריג נזיקי- למדינה זרה לא תהיה חסינות סמכות שיפוט בתביעה בגין עוולה שגרמה לנזק גוף/רכוש, ובלבד שהעוולה נעשתה בישראל. 

3. הליך ברירת הדין – מטרות וגישות
שפירא טוען כי ישנן 4 מטרות עיקריות לכללי ברירת הדין:
1. קידום אינטרסים פרטיים, עשיית צדק בין המתדיינים- לא מדובר בצדק מהותי, אלא "בצדק מתקלי", קרי: איזה מערכת משפט צודק יותר להחיל. הקריטריון העיקרי להשגת צדק זה הוא ציפיות הצדדים.
פס"ד סקאלר נ' יובינר- ניתן היה לשאול איזה דין היו הצדדים מצפים שיחול על החבות ביניהם. 

2. אחידות התוצאה בכל פורום- לא משנה היכן נתדיין, יחול אותו דין. מגיעים לאחידות הדין ע"י אמנות בינ"ל המאגדות את כללי ברירת הדין. ישראל חברה בועידת האג למשפט בינ"ל פרטי, אך היא לא חתומה על כל האמנות, מלבד האמנה בעניין חטיפת ילדים, שכן האמנות עוסקות בנישואין וגירושין. גם באיחוד האירופי יש אמנות המאגדות את כללי המשפט הבינ"ל הפרטי, ובראשן אמנת רומא 1 שעוסקת בכללי ברירת הדין בחוזים, ואמנת רומא 2 שעוסקת בכללי ברירת הדין בנזיקין. אמנם אנו לא חתומים על האמנות הללו, אך אנו יכולים לאמץ באופן חד צדדי את כללי ברירת הדין במדינות אחרות. המטרה של כל זה היא למנוע פורום שופינג.

3. נוחות, פשטות ויעילות בהליך השיפוטי- מטרה זו דורשת כללים ברורים, וודאיים וקלים ליישום. שפירא סבור כי מטרה זו פחות חשובה, וקשה להשיגה במשפט הבינ"ל הפרטי. הסיבה: במשפט הבינ"ל הפרטי המקרים הם מאוד מורכבים ומאוד שונים אחד מהשני. קשה למצוא כלל נוקשה שיחול על כולם, לכן יש צורך בכללים גמישים כמו גישת "מירב הזיקות" וחריגים רבים. 

פרופ' קנאור- המטרה בכללי ברירת הדין היא למצוא את האיזון בין וודאות וצפיות לבין צדק במקרה הספציפי.
4. הגנה על האינטרס הציבורי-לכל מדינה יש אינטרס שהדין שלה יחול במקרים בהם היא מעוניינת בתוצאה מסוימת משיקולי מדיניות פנים. גישה זו מקורה בארה"ב ולא אומצה במלואה בישראל. 
Babcock v. jakson- אחד הנימוקים להחיל את דין ניו יורק היה האינטרס הממשלתי להחיל את הדין באותו מקרה. יש לבדוק האם לכל אחת מהמדינות יש אינטרס להחיל את הדין שלה באותו מקרה. התובעת היא תושבת ניו יורק, וניו יורק מעוניינת שתקבל פיצוי, אחרת היא תיפול כנטל על החברה. לע"ז באונטריו חוק הנוסע האורח מיועד למנוע תביעות כוזבות נגד חב' ביטוח ע"י טרמפיסטים. מאחר וחב' הביטוח בענייננו יושבת בניו יורק, אין לאונטריו שום אינטרס בעניין. זה נקרא מתקל שווא/מתקל מדומה. 
פס"ד קל נ' הנדרסון- מקרה מסובך יותר לזיהוי אינטרסים. תאונה שארעה בניו יורק שהמעורבים בה: נהג, נוסכת ורכב מאונטריו. חב' הביטוח היא מאונטריו. לאונטריו יש אינטרס להחיל את הדין שלה, כי תכלית החוק שם היא להגן על חברות הביטוח. ההגיון אומר שלניו יורק אין אינטרס כאן, אך הש' קובע שלניו יורק כן יש אינטרס מכמה סיבות: לניו יורק יש אינטרס להסדיר את תוצאות הנהיגה בניו יורק; לניו יורק יש אינטרס לדאוג שהתובע יקבל פיצוי כדי שיוכל לשלם לרופאים שטיפלו בו; אינטרס אנושי שהתובע יקבל פיצוי. נראה שכל ההליך של זיהוי האינטרסים אינו וודאי. 
מה קורה כשיש מתקל אמיתי, כשלשתי המדינות יש אינטרס? 2 גישות:
פרופ' קארי- מעדיף את דין הפורום, זה בעייתי כי כל העניין של ברירת הדין היא שלא נעדיף את הדין שלנו.

פרופ' בקסטן- גישת הפגיעה הפחותה. להשוות את מידת הפגיעה באינטרסים של המדינות, ולבחור את הדין שיביא לפגיעה הפחותה.

ברנרד נ' הארס קלאב- נהג שיכור ששתה בפאב בנבאדה גרם לתאונת דרכים בקליפורניה. בקליפורניה יש חוק שבעל פאב שמאפשר ללקוח שלו לשתות יותר מדי, כשהוא יודע שהוא אמור לנהוג אח"כ, אחראי לנזק של התאונה. בנבאדה אין חוק כזה - מתקל. ברנרד שנפגע בתאונה בקליפורניה תובע את הפאב בנבאדה בבימ"ש בקליפורניה. בעד- ביהמ"ש משתמש בגישת זיהוי האינטרסים ובמבחן הפגיעה הפחותה. לקליפורניה יש אינטרס להחיל את הדין שלה במקרה הזה כדי להגן על תושביה מפני נהגים שיכורים. גם לנבאדה יש אינטרס והוא להגן על בעל הפאב. נקבע כי האינטרס של קליפורניה יפגע יותר אם יבחרו בדין הנבאדי. הסיבה לכך היא שהפאס פרסם עצמו לתושבי קליפורניה כשהיה ברור לו שהנהגים יחזרו לשם שיכורים וכן משום שהאינטרס של קליפורניה הוא חיובי ואקטיבי- זה כ"כ חשוב להם ועובדה שחוקקו זאת בחוק, לעומת האינטרס הפאסיבי של נבאדה. 
נגד- למדינות אין שום אינטרס פרט לכך שיעשה צדק בין בעלי הדין. 
כולם- בימ"ש לא יחיל דין זר שנוגד את תקנ"צ של אותו פורום- תקנ"צ שלילית. בישראל משתמשים בכך רק במקרים חריגים כגון: דין נאצי שהפלה יהודים, דין איראני שאסר על יהודים להוציא כסף מאיראן – מקרי קיצון אלו של דין זר, נוגדים את תקה"צ בארץ. 
פס"ד סקאלר נ' יובינר- התובע טען כי דין ניו זילנד נוגד את תקה"צ כי הוא מפלה מי שאינו תושב ניו זילנד. ביהמ"ש דחה את הטיעון וקבע שתקה"צ היא דבר מאוד מצומצם. 

במקרים חריגים חלה גם תקנ"צ חיובית- בשל האינטרס הציבורי, חלה תקנ"צ חיובית הדורשת שיחילו את דין ישראל, דין הפורום. זה עניין חריג. 

פס"ד גבעת זאב של ביה"ד לענייני עבודה-עובדים פלסטינים ומעסיקים ישראלים שחיו בשטחים, ב"אזור". בחוזה העבודה לא כתוב האם חל דין ישראל או דין ירדן. ביה"ד לעבודה קבע כי ע"פ מבחן מירב הזיקות חל דין ירדן, אולם אם יש פער משמעותי בין הדינים, יתכן שתקה"צ החיובית תדרוש להחיל את הדין הישראלי, כדי לקדם את השוויון בין העובדים הישראלים לעובדים הפלסטינים.

4. כללי ברירת הדין בנזיקין

הבחירה בכללי ברירת הדין בנזיקין מאוד מורכבת. היתרונות ובחסרונות של כל גישה:

1. מקום המעשה/ המחדל- יתרון- ודאות, כי כולם יודעים היכן המקום בו בוצע המעשה/המחדל.

חיסרון- לעיתים מקום המעשה/המחדל הוא מקרי. 

2. מקום התושבות- חיסרון- במקום התושבות של הפוגע/הנפגע?

3. דין הפורום- תומך בכך פרופ' שפירא. הטעם הוא שדיני הנזיקין משקפים את סטנדרט ההתנהגות בחברה, לכן ביהמ"ש צריך לקבוע ע"פ דין הפורום. יש גם הטוענים שדיני הנזיקין דומים לדין הפלילי, שבו אין משפט בינ"ל ומיישמים רק את דין הפורום. 

התפתחות טכנולוגית בארץ:

עם קום המדינה אימצנו את המשפט המקובל, ובתוך כך אימצנו את פס"ד פיליפס מהמאה ה-19, ששילב בין דין הפורום לבין מקום ביצוע העוולה. התובע היה צריך להוכיח שמגיעים לו פיצויים ע"פ שני הדינים.
פס"ד בויס (1970)- בית הלורדים קבע חריגים לפס"ד פיליפס. שני חיילים אנגלים ששירתו במלטה נקלעו לתאונה במלטה. המתקל: ע"פ דין מלטה אין פיצויים בגין כאב וסבל. נקבע כי הכלל הוא שהולכים לפי מקום ביצוע העוולה, אך יש לכך חריג והוא קיומו של דין אחר שיש לו קשר קרוב יותר לעוולה- למעשה, זה "מירב הזיקות". בענייננו, מאחר ושני החיילים הם אנגלים, הדין הקרוב יותר הוא הדין האנגלי.

פס"ד קטלין נ' גבאי (1980)- ביהמ"ש הישראלי אימץ את החריג בבויס במקרה של שני ישראלים שנפצעו בסיני. 

פס"ד קלאוזנר- הש' בן פורת בעליון אומרת באוביטר כי יש לנטוש את גישת המשפט המקובל ולאמץ את הגישה האמריקנית, לכלל ברירת הדין בנזיקין. הגישה האמריקנית משלבת בין הזיקות לבין האינטרסים.  לדידה, עמימות מאפשרת יותר גמישות. 
פס"דים של ערכאות נמוכות- במשך 20 שנה לא היה פס"ד של העליון שעוסק בברירת הדין בנזיקין. היו פס"דים של המחוזי והשלום שדנו באותו מקרה טיפוסי: ת"ד ב"אזור" כשהתובע הוא עובד פלסטיני והנתבע הוא מעסיק ישראלי. כדי לקבוע איזה דין חל (הישראלי או הירדני), אימצו הערכאות הללו את הגישה האמריקנית וקראו לה "מירב הזיקות". גישתם דומה לגישת מירב הזיקות לגבי פורום לא נאות, שבתוכה מתייחסים גם לצפיות הצדדים. אלא שהגם שהמקרים די דומים, השופטים הגיעו לתוצאות סותרות. 

פס"ד ינון נ' קראן (2003)- עקב חוסר ודאות ועודף שק"ד, הש' ריבלין דוחה את גישת מירב הזיקות, וחוזר לכלל הנוקשה של מקום ביצוע העוולה. זאת בכפוף לחריג צר של מקריות.

מדובר בעובדת פלסטינית שנפגעה בת"ד במפעל ישראלי. ע"פ דין ישראל היא היתה מקבלת הרבה יותר מאשר ע"פ הדין הירדני. המחוזי הלך לפי הגישה האמריקנית, וקבע שע"פ כלל הזיקות והאינטרסים הדין החל הוא דין ישראל. ביהמ"ש העליון דוחה את הערעור, אך הנימוק הוא שונה, ונקבע כלל ברירת דין חדש: ככלל, כלל ברירת הדין הוא מקום ביצוע העוולה. חריג: מבחן מקריות, אם הקשר בין העוולה לבין מקום ביצועה הוא מקרי. אם החריג מתקיים, עוברים למבחן "מירב הזיקות". נקבע כי המקרה נכנס לחריג המקריות. פיסקה לא מובנת עמ' 24
פס"ד סקלאר- כולם הסכימו שאין מקריות.
בעקבות פס"ד ינון ופס"ד סקאלר, כיום ברור שהכלל הוא מקום ביצוע העוולה, והדיון הוא לגבי היקף החריג.
פס"ד בבקוק- ניתן לטעון כי היתה שם מקריות, שהרי בדרך לאונטריו עברו מספר מדינות (ריבלין). הש' נאור אמרה שאפילו בבקוק אין מקריות, מאחר והם תכננו להיכנס לאונטריו.
דוגמא למקריות- מטוס שמתרסק- אין קשר בין המדינה בה מתרסק המטוס, לבין הנוסעים.

פס"ד מסיקה- אחד השופטים טען כי העובדה שהעוולה בוצעה בסלובניה היתה מקרית. מנגד ניתן לטעון שהוא תכנן זאת.

שוז- מותחת ביקורת לגבי חריג המקריות. בכל פס"ד ינון ריבלין מדבר על חוסר הוודאות שבגישת מירב הזיקות, אולם לדעתה החריג של מקריות, לא פחות חסר וודאות. שוז מציעה הגדרה למקריות- מצב בו העובדה שהעוולה בוצעה במדינה מסוימת, היא הקשר היחיד בין העוולה לבין אותה מדינה, כמו בפס"ד בבקוק ששם מלבד מקום הביצוע, אונטריו, כל הזיקות היו בניו יורק.
אמנת רומא 2 בדבר הדין החל על חובות לא חוזיות (2009)-
ס'4(1)- כלל כללי: הדין החל כתוצאה מעוולה הוא דין המדינה בה הנזק התרחש (מקום ביצוע העוולה).
ס'4(2)- אם המעוול והניזוק גרים באותה מדינה – יחול הדין של המדינה הזו.
ס'4(3)- כשברור מכל הנסיבות שהעוולה קשורה בצורה ברורה למדינה אחרת, יחול דין אותה מדינה – למעשה, זה מירב הזיקות. 
ע"א סקאלר נ' יובינר- היה ברור שישראל היא פורום נאות, והשאלה נסובה סביב כללי ברירת הדין – איזה דין יחול? דין ישראל או ניו זילנד? לכולם היה ברור שהכלל הוא מקום ביצוע העוולה, והשאלה היתה האם ניתן להכניס את המקרה לגדר החריג? דעת הרוב פסקה כי הדין שיחול הוא דין ישראל.
הש' חיות- ברור לה שלא מתקיים חריג המקריות, ולכן היא מסתמכת על חריג של חוסר צדק שהנתבע לא יקבל כלום.

הש' ארבל- יש לאמץ חריג נוסף על דרך של חקיקה שיפוטית: חריג מקום המושב המשותף מאמנת רומא 2. היא מסבירה כי חריג זה לא נוגד את רוח פס"ד ינון, מאחר וזהו חריג ודאי שלא מותיר מקום לשק"ד ביהמ"ש. כך גם ניישר קו עם אירופה ונביא לאחידות בדינים. זה גם יענה על ציפיות הצדדים. בנוסף, מאחר ושניהם ישראלים, הדין שיש לו אינטרס להסדיר את פיזור הנזק ביניהם הוא דין ישראל.

הש' נאור (מיעוט)- החריגים בהם משתמשות השופטות, מכניסים מהדלת האחורית את גישת "מירב הזיקות" שנדחתה בפס"ד ינון. המרצה- לא נכון, אף אחת לא דיברה על מירב זיקות ואינטרסים, חריג מקום המושב- ודאי. 

נקבע שהדין החל הוא דין ישראל, ושסקאלר תשלם פיצויים ליובינר אם יוכח שהיתה רשלנית. עלתה השאלה, במידה וחל דין ישראל- האם חל הפלת"ד (ואז קרנית תשלם) או הפקנ"ז? נקבע שהפלת"ד חל רק על תאונות דרכים בארץ, ולכן תחול הפקנ"ז.

דנ"א סקאלר נ' יובינר- בדעת רוב של הש' ריבלין הפכו את ההחלטה בע"א , וקבעו שחל דין ניו זילנד. הש' ריבלין דוחה ומנמק למה לא לאמץ את חריג מקום המשותף המשותף (נימוקיו לא סוכמו) ולמה לא לקבל את החריג שעוסק בחוסר הצדק

פס"ד בוכוביץ (מחוזי)- ניתן לפני סקאלר. תביעה שכללה עילות חוזיות ונזיקיות. בחוזה נכתב כי יחול דין שוויץ, אך מקום ביצוע העוולה היה בישראל. נקבע כי לגבי העילות הנזיקיות, יש להפעיל את החריג.
עוולה שבוצעה בישראל, האם תמיד דין ישראל יחול? מחלוקת:
ס'3 לפקנ"ז- כל ניזוק שנפגע בישראל כתוצאה מהעוולות המנויות בפק', יהיה זכאי לסעד מהמעוול. 
פס"ד קלאוזנר- 3 פירושים שונים לסעיף:

1. זה למעשה כלל ברירת הדין- אם העוולה בוצעה בישראל, חל דין ישראל.

2. בן פורת- אם חל דין ישראל, תחול הפקנ"ז. זה לא כלל ברירת דין. זה די ריקון מתוכן של הסעיף.
3. חשין- יתכן שיחול דין זר אם הוא חל ע"פ כללי ברירת הדין, אולם אם הדין הזר מקפח את התובע
בהשוואה לדין הישראלי, אז נפעיל את ס'3 ונחיל את הפקנ"ז. למעשה הוא קובע רף מינימאלי לאחריות נזיקית.
* בין אם משתמשים בס'3 ובין אם משתמשים בכללי ברירת הדין, כלל ברירת הדין הוא מקום ביצוע העוולה.
עוולות חוצות גבולות
מה מקום ביצוע העוולה של עוולות חוצות גבולות כמו יצור במדינה זר ושימוש בארץ? 2 אפשרויות:

1. ללכת עם מקום המעשה- יש להקיש מפס"ד מזרחי ופס"ד וילינסקי שעסקו בתקנה 507, שם נקבע שמקום ביצוע העוולה הוא מקום הייצור.
2. ללכת ע"פ מקום קרות הנזק- אמנת רומא וחוק אנגלי דוגלים בכך. גם צפיות הצדדים יסברו כך.

פס"ד אזוז ופס"ד דיין- קורבנות פיגועים תובעים את הרש"פ והטענה היא שהרש"פ עודדה פיגועים. מהו מקום ביצוע העוולה? פס"ד אזוז- נקבע כי העוולות בוצעו בישראל, ניתן לטעון שזה הולך ע"פ גישת מקום קרות הנזק. אלא שהם לא שמו לב שמדובר בעוולה חוצת גבולות. פס"ד דיין- הש' מבין את הבעייתיות ואומר שאם מקום ביצוע העוולה הוא בשטחי הרש"פ, הרי שאין זה ראוי שנחיל את דין הרש"פ בעניין זה, ולכן יש להפעיל את החריג. אלא שהוא לא אומר מהו החריג.

הדין החל על ראשי נזק

האם הדין החל על העוולה חל גם על כל נושא קביעת הפיצוי? 
יש להבחין בין עניינים פרוצדוראליים בהם חל דין הפורום, לבין עניינים מהותיים בהם חל דין מקום ביצוע העולה.

יש להבחין גם בין ראשי הנזק, שזה עניין מהותי ולכן עליו יחול דין מקום ביצוע העוולה, לבין שיעור הנזק שעל כך יש מחלוקת האם זהו עניין פרוצדוראלי/מהותי. באנגליה זה עניין פרוצדוראלי ובארה"ב זה עניין מהותי.  

פס"ד של בית הלורדים- שענייננו ת"ד באוסטרליה כאשר הנתבע הוא אנגלי. נקבע שהדין החל הוא הדין האוסטרלי (מקום ביצוע העוולה) אך שיעור הנזק נקבע ע"פ דין הפורום. ביהמ"ש קבע שהתובע מקבל סכום מלא כי זה עניין פרוצדוראלי.

ארה"ב- מתייחסים לשיעור הנזק כעניין של מהות, שכן כשתובעים מישהו רוצים לדעת כמה צפויים לקבל.

מה המצב בארץ?

פס"ד קלאוזנר באוביטר- בן פורת- עניין של מהות; בייסקי- הכל תלוי בנסיבות. 

פס"ד גון כהן- אמריקני שנפל מצוק בשמורת טבע. שמורת הטבע אחראית והשאלה היא ע"פ איזה תעריף מקבלים פיצויים עבור כאב וסבל?לוין- פיצויים בגין כאב וסבל תמיד מקבלים ע"פ תעריף ישראלי לכן ככה"נ זה עניין פרוצ'. 
שיעור הנזק כשיש הסדר שלם- הסדר שלם זה חוק שמסדיר הן את רמת האחריות והן את רמת הפיצוי, כגון הפלת"ד. במצב כזה, מלאכותי להגיד שההסדר יחול לעניין האחריות, אך לא לעניין שיעור הנזק שעליו יחול דין הפורום. שכן זוהי יחידה אחת. לכן, כשהדין הזר הוא הסדר שלם אנו מחילים את ההסדר הזה גם על שיעור הנזק, מבלי להיכנס לשאלה האם זה פרוצדוראלי או מהותי.
פס"ד ינון- חוק העבודה הירדני היה הסדר שלם. אם היינו אומרים ששיעור הנזק הוא פרוצדוראלי, לא היתה בעיה כי הדין שחל על שיעור הזנק הוא דין ישראל. אך מאחר וזהו הסדר שלם, הוא חל גם לגבי שיעור הנזק.

סיכום: אין תשובה חד משמעית.ניתן לומר שע"פ הש' לוין, אם מדובר בפיצויים בגין כאב וסבל, חל דין ישראל (פרוצ'), אלא אם זה הסדר שלם, שאז נחיל את הדין הזר גם על שיעור הנזק (מהות). כל יתר הדברים- בסימן שאלה

5. כללי ברירת הדין בחוזים

מה יכול להיות כלל ברירת הדין בחוזים?
מקום הפרת החוזה- ניתן להפר בכמה מקומות; מקום ביצוע החוזה- לעיתים קשה לזהות את מקום הביצוע; מקום קיבול החוזה- לא תמיד יהיה קשר בין מקום הקיבול לחוזה עצמו.

אם הצדדים התנו מראש, הולכים לפי מה שהתנו. אם לא התנו- הולכים לפי מבחן מירב הזיקות (הש' ריבלין בפס"ד קו לעובד). למה ריבלין שדחה את מבחן מירב הזיקות בנזיקין, מאמץ אותו בחוזים? בחוזים הצדדים יכולים לקבוע מראש ואם לא קבעו- האם אשמים בחוסר הודאות. לע"ז בנזיקין הדבר נכפה עליהם. בנזיקין יש חולית קישור- מקום ביצוע העוולה. לע"ז בחוזים אין קשר הדוק למקום כריתתו/ הפרתו של החוזה.

א. מצב של בחירה מפורשת- כשיש ס' ברירת דין בחוזה הקובע איזה דין חל
יש להבחין בין ס' ברירת דין לבין תניית שיפוט.

לא נקבל ס' ברירת דין המהווה ס' מקפח בחוזה אחיד. פס"ד מריון- הישראלים שקנו דירות בפלורידה. נקבע שהתניות לא תקפות מאחר והן מהוות תנאי מקפח בחוזה אחיד.

הגבלות על אוטונומית הצדדים:

1. אם בחירת הדין אינה מבטאת את הרצון האמיתי של הצדדים- פס"ד נחושת נ' קלאסיקה. עובד ישראלי ומעסיק ישראלי שפורמאלית היה חב' קפריסאית. העבודה היתה באפריקה. בחוזה נקבע שחל דין קפריסין. העובד תבע בביה"ד לעבודה וביקש להחיל את דיני העבודה הישראליים. ביה"ד המקומי דחה את תביעתו, לאור ס' ברירת הדין בחוזה. ביה"ד הארצי- הפך את ההחלטה וקבע כי בחירת הדין לא ביטאה את רצונו האמיתי של העובד, שכן הוא לא הבין ממש על מה מדובר (אין ראיה לכך).
2. ברירת הדין נוגדת את תקה"צ הפורום- בד"כ מפרשים תקה"צ בצמצום.

3. כללים קוגנטיים של הפורום המיועדים לחול יגברו על הדין הנבחר- הדין שהצדדים קבעו בחוזה עדיין יהא רלוונטי לגבי כל העניינים הדיספוזיטיביים, אך לא לגבי כללים קוגנטיים של הפורום המיועדים לחול, שיגברו עליו. הקושי הוא שלא כל כלל קוגנטי של הפורום מיועד לחול על כל מקרה. דוג'- מעסיק אנגלי ועובד באנגליה, שעולה לארץ. למעביד יש סניף בישראל ולכן לא מתעוררת שאלת הסמכות. האם במצב כזה חוקי העבודה הקוגנטים שלנו מיועדים לחול? לא, כי אין קשר בין חוקי העבודה שלנו לבין החוזה המקורי. לא כל כלל קוגנטי אצלנו הוא גם קוגנטי במקרים שיש בהם אלמנטים זרים.
קביעת היקף התחולה של הכלל הקוגנטי: 
1. אם המחוקק חשב על זה מראש, הוא יקבע בתוך החוק מה היקף התחולה של הכללים הקוגנטיים. בארץ לא עשו זאת באנגליה כן- יש חוק שקובע שההוראות הן קוגנטיות וחלות על כל חוזה עבודה, שלפיו העבודה מתבצעת באנגליה. הוראה זו גוברת על חוזה הקובע ס' ברירת דין לפיו יחול דין אחר.

פס"ד אינגליש-צרכן סקוטי שקונה בסקוטלנד מוצר של חב' אנגלית ע"ב חוזה סחר-מכר. בסקוטלנד יש חוק שחוזה סחר-מכר לא מחייב את הצרכן אם הוא לא מקבל העתק תוך 10 ימים. הוא לא קיבל העתק. החב' האנגלית תובעת לאכוף את החוזה, שבו כתוב שהדין החל הוא הדין האנגלי. ביהמ"ש קובע כי החוק הסקוטי הוא קוגנטי והוא מיועד לחול, שכן תכליתו היא להגן על צרכנים סקוטיים, הגם שמדובר בחב' אנגלית. הוראה זו גוברת על הס' בחוזה.
2. רמזים בפסיקה הישראלית לכך שכללים קוגנטיים גוברים על הדין הזר.

פס"ד גבעת זאב- באוביטר נאמר כי אם מדובר בחוזה עבודה בארץ בין מעביד ישראלי לבין עובד תאילנדי, ונקבע בחוזה כי הדין החל הוא דין תאילנד, עדיין יחולו חוקי העבודה הישראליים, למרות האלמנט הזר. התכלית היא להגן על העובדים ללא קשר לזהותם.

האם חוקים ישראליים חלים על עובד שמבצע עבודות בחו"ל? אם המעסיק שלו הוא זר, אז לא כי אנו לא יכולים לשלוט על תנאי העבודה במקרה זה. אם מדובר במעסיק ישראלי ששולח אותו לחו"ל, זה לא כ"כ ברור, זה מרחיק לכת לומר שלחוק שלנו יש תחולה חוץ טריטוריאלית. 

פס"ד קו לעובד-ביהמ"ש קבע כי אם אין ס' ברירת דין בחוזה עבודה בין מעסיק ישראלי לעובד פלסטיני לגבי עבודה בשטחים, יחול הדין הישראלי. ניתן לטעון כמו בפס"ד נחושתן, שהעובד הפלסטיני לא הבין ממש במה מדובר, אבל זה טיעון די חלש כי העובד הוא פלסטיני והוא מכיר את דין ירדן. עוד ניתן לטעון לאפליה בין מועסקים ישראלים ופלסטינים, אך בעייתי לטעון זאת במפעל שמעסיק רק פלסטינים. 

3. אמנת רומא 1- אמנת האיחוד האירופי שעוסקת בברירת הדין בחוזים. כעיקרון לא חלה בישראל, אך ניתן לאמצה חד צדדית. באמנה זו יש התייחסות מפורשת לכללים קוגנטיים: 

ס'3- על החוזה יחול הדין שהצדדים בחרו באופן מפורש/מכללא. סייג: אם כל האלמנטים מצביעים על מדינה אחת, הכללים הקוגנטיים שלה יחולו ויגברו על בחירת הצדדים.

ס'6- כללים 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.
ס'7(1)-כללים קוגנטים של הפורום המיועדים לחול, גוברים על הדין החל. ס' רחב, אנגליה הסתייגה ממנו.
ס'7(2)- ביהמ"ש רשאי להתחשב בכללים קוגנטיים של כל מדינה שיש לה קשר קרוב עם המצב. אנגליה הסתייגה מכך, משום שזה גורם לחוסר וודאות.
ב. מצב של בחירה מכללא, אין בחירה מפורשת
ע"פ הדין האנגלי יש אפשרות להסיק ס' ברירת דין שנבחר מכללא, לאור הנסיבות.

לא ניתן להסיק מהעובדה שיש תנית שיפוט לטובת מדינה מסוימת, שהצדדים התכוונו שאותו דין יחול. פס"ד אוניון- נקבע שההתדיינות תהיה בעיראק, אך לא ניתן ללמוד מכך שהדין שיחול הוא הדין העיראקי.

בארץ יש ספק אם יש אפשרות בחירה מכללא. בפס"ד מנורה ובפס"ד קו לעובד נקבע באוביטר כי אם הצדדים לא קבעו מפורשות ס' ברירת דין, יש לבחון ע"פ מבחן מירב הזיקות. אין שלב אמצעי של בחירה מכללא. המלומד לבונטין- שניתן לבחור ס' ברירת דין מכללא.

ג. אין בחירה- מבחן מירב הזיקות
כשאין בחירה, ביהמ"ש יתחשב בכל הזיקות הרלוונטיות: מקום עריכת החוזה, מקום עריכת המו"מ, מקום ביצוע החוזה, זהות הצדדים, שפת החוזה, מטבע החוזה. הזיקות הללו אוזכרו בפס"ד קו לעובד, אך זוהי לא רשימה סגורה. עוד נאמר כי אין מניעה שביהמ"ש יתחשב בשיקולי מדיניות כלליים כגון שוויון.
מקרי גבול:

פס"ד אסונזיון- חוזה חכירה בין בעלים איטלקיים לחוכרים צרפתיים. החוזה נחתם בצרפת, טופס באנגלית עם תוספות בצרפתית, קצין ודגל האניה איטלקיים, מטבע איטלקי. יש זיקות חזקות הן לצרפת והן לאיטליה, אך ביהמ"ש קבע שהקשר הקרוב יותר הוא איטליה, משום שלמטבע התשלום יש משקל מיוחד.
פס"ד מילר (לפני אמנת רומא)- חוזה בין קבלן סקוטי לבין חב' אנגלית לשיפוץ הבניין שלה בסקוטלנד. המו"מ והחוזה נערכו באנגליה. המונחים המרכזיים בחוזה נלקחו מהדין האנגלי. בדעת רוב נקבע שהקשר הקרוב יותר הוא של אנגליה, לאור השימוש במונחים המשפטיים שלה. כלומר, לא מחפשים לאיזו מדינה יש קשר יותר קרוב, אלא לאיזה דין יש קשר יותר קרוב. חשוב!!
פס"ד אוניון- חב' הביטוח הצרפתית והעולה העיראקי. החוזה נכרת בצרפת ונקבע שדמי הביטוח ישולמו בצרפת. נקבע שהדין החל הוא דין צרפת, לאור הקשר הקרוב יותר. 
פס"ד קו לעובד- עתירה לביטול פס"ד גבעת זאב. הזיקות למ"י: מעסיק ישראלי, מטבע ישראלי, מסמכים בעברית. הזיקות לדין ירדן: מפעל המעביד, מקום מושבו של העובד, מקום ההתקשרות. נקבע כי הקשר הקרוב יותר הוא לדין ירדן. שכן, בשטחים משתמשים במטבע ישראלי ומתנהלים במסמכים בעברית. ביה"ד לעבודה הזכיר גם את ס'6 לאמנת רומא לפיו, הדין החל הוא מקום ביצוע העבודה, ובשטחים חל דין ירדן. בג"ץ הפך את החלטת ביה"ד לעבודה, למה? יתכן שבשל שיקולי מדיניות- החלת עיקרון השוויון. יתכן שהסיבה לכך היא שלמרות שבשטחים חל דין ירדן, בפועל יש שליטה ישראלית.
אנו רואים שיש אי ודאות, ולכן כדאי לקבוע מראש ס' ברירת דין.

אמנת רומא (ישראל לא חתומה עליה).
ס'4- כשאין בחירה, יחול הדין של המדינה איתה קיים הקשר הקרוב ביותר, אין צורך בקשר עם הדין, בשונה מהפס"ד הסקוטי שניתן לפני אמנת רומא.

באמנה יש חזקות לגבי הדין שיחול, ניתן לסתור חזקות אלו:

חזקה כללית: הדין שיחול הוא דין מקום המגורים/ מקום העסק של הצד שביצועו מאפיין את החוזה (מוכר, משכיר, נותן שירותים) תשלום לא מאפיין את החוזה.

חזקות ספציפיות:

*בהיעדר בחירה, כשנושא החוזה הוא זכות במקרקעין, חזקה שהמדינה בה נמצאים המקרקעין היא הקשורה ביותר.

ס'5 – חוזים צרכניים- בהיעדר בחירה, יחול דין מקום המגורים הרגיל של הצרכן.

ס'6(2)- חוזה עבודה-בהיעדר בחירה, על חוזה העבודה יחול דין המדינה ששם העובד באופן רגיל מבצע את עבודתו.

תפקיד הדין שחל על החוזה

דין החוזה חל על רוב העניינים הקשורים לחוזה, כמו: פרשנות חוזה, תוצאות הפרת חוזה ועוד.

אולם, יש סוגיות ספציפיות לגביהן לא חל רק דין החוזה, אלא יחול דין אחר יחד עם החוזה:

1. כריתת החוזה- לפעמים לא יודעים אם נכרת בכלל חוזה. יתכן שע"פ דין אחד יש חוזה וע"פ דין שני אין חוזה. לכן מדברים על דין החוזה המשוער.
פס"ד אלבקו- אנגלי שולח הצעה לשוויצרי שיהיה הסוכן שלו בשוויץ. הסוכן שלח קיבול, אך האנגלי אמר לו שהוא לא קיבל זאת, ולכן החוזה לא תקף. בהנחה שקיים חוזה, יש הבדל בין הדין האנגלי לדין השוויצרי. ע"פ הדין האנגלי די בכך שמניחים את המעטפה בדואר ע"מ שיתבצע קיבול, ע"פ הדין השוויצרי הקיבול לא תקף עד שהוא מגיע לידי המציע. מה דין החוזה המשוער? הביצוע הוא מכירת נעליים בשוויץ ולכן ע"פ מירב הזיקות, הדין הוא דין שוויץ. לכן התוצאה היא שאין חוזה.
2. התוקף הצורני של החוזה-הכלל הוא שהחוזה יהא תקף מבחינה צורנית אם החוזה ממלא את הדרישות הצורניות של דין החוזה או של דין המקום שבו נערך החוזה. הרציונאל למקום כריתת החוזה: לוקחים שם את העו"ד שמסביר להם על הדרישות שהם צריכים למלא- צפיות הצדדים. דרישות צורניות- למשל דרישת כתב.
פס"ד מנורה- חוזה להובלת טובין מאיטליה לישראל שנערך באיטליה. בחוזה היה תנאי שמקצר את תק' ההתיישנות. ע"פ הדין הישראלי, בשונה מהדין האיטלקי, תנאי מעין זה מצריך חתימה של מי שיהיה אח"כ תובע. לפי מבחן מירב הזיקות, נקבע כי הדין החל הוא דין ישראל. התנאי בחוזה לא תקף ע"פ דין ישראל, אך יש לו תוקף ע"פ דין איטליה כי זהו מקום עריכת החוזה. 

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.
3. הכשרות המשפטית של הצדדים- במשפט המקובל ישנה מחלוקת האם חל דין מקום המושב/דין החוזה.
פרופ' מוריס- מציע פשרה שהמרצה מסכימה איתה: לצד לחוזה תהא כשרות משפטית אם הוא כשיר ע"י דין החוזה או ע"י מקום מושבו. **דוגמאות במחברת הגדולה.
ס' 77 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופוסות- על ענייני חוק זה יחול דין מקום מושבו של הקטין. סייג: פעולה משפטית שנעשתה בישראל בין אדם שכשרותו המשפטית מוגבלת, לבין אדם שלא ידע ולא היה עליו לדעת על כך, תהא בת תוקף, זולת אם היה בה משום נזק ממשי לאותו אדם או לרכושו.
4. אי חוקיות החוזה אם החוזה אינו תקף ע"פ דין מסוים, מתי זה ימנע ממנו לאכוף את החוזה? אם החוזה לא חוקי ע"פ דין החוזה/דין הפורום- לא נאכוף את החוזה. האם נאכוף חוזה לא חוקי ע"פ דין מקום כריתת החוזה/ דין מקום ביצוע החוזה?
פס"ד מינסורי- המשפט המקובל. אי חוקיות ע"פ דין מקום כריתת החוזה לא מונעת אכיפת חוזה, כל עוד הוא חוקי ע"פ דין החוזה ודין הפורום.
פס"ד ראלי ברוס- אנגליה היא דין הפורום, דין החוזה, דין מקום כריתת החוזה, אך דין מקום ביצוע החוזה הוא ספרד, ולפי הדין הספרדי הפעולה היא לא חוקית. נקבע כי לא אוכפים חוזה כשהביצוע אינו חוקי ע"פ דין מקום ביצוע החוזה. דעה זו אומצה בישראל בפס"ד בן שטרית.
פס"ד אולימפיק (ישראל)- לא נכיר בדין איראן כי הוא מפלה יהודים ונוגד את תקה"צ. לא ברור מכך אם חושבים שאי חוקיות ע"פ דין מקום כריתת החוזה רלוונטי לשאלת האכיפה.
6. כללי ברירת הדין בקניין

העברה פרטיקולארית היא העברה של נכס מסוים. 
הדין החל על העברות פרטיקולאריות של נכסים מוחשיים
כלל הסיטוס- כלל ברירת הדין בקניין אומר שהדין החל הוא מקום הימצאות הנכס בעת יצירת הזכות בקניין. זה אומץ בארץ בפס"ד גריפין.
פס"ד קאמל-הובלת עצים בים ממוכר רוסי לקונה אנגלי. האניה טבעה בחוף נורווגיה. הקצין הנורווגי מכר אותם לאיש נורווגי שמחר אותם לסוחרים באנגליה. חב' הביטוח של העצים תבעה את הסוחרים האנגלים בטענה שהעצים שייכים לה. השאלה היא האם המכירה ע"י הקצין הנורווגי מעבירה בעלות? לפנינו מתקל- ע"פ דין נורווגיה חלה תקנת השוק והבעלים הם הסוחרים. ע"פ דין אנגליה לא חלה תקנת השוק והבעלים היא חב' הביטוח. מאחר והנכס נמצא בנורווגיה בעת יצירת הזכות בקניין, הדין החל הוא הנורווגי וחלה תקנת השוק.
פס"ד ווינקורת' נ' כריסטי- מווינקורת' שגר באנגליה נגנבו תמונות, הן נמכרו באיטליה לצד ג' שהביא אותן לחב' אנגלית. מתקל לגבי המכירה מהגנב לצד ג'- ע"פ דין אנגליה תקנת השוק לא חלה, ע"פ דין איטליה תקנת השוק חלה. מאחר והתמונות נמכרו באיטליה חל הדין האיטלקי: חלה תקנת השוק והתמונות הן בבעלות צד ג'.

הדין החל על העברות של נכסים לא מוחשיים

הכלל המסורתי: הסיטוס של הנכס הלא מוחשי הוא המקום שבו ראוי לממש ולאכוף אותו. 
פס"ד רוסין נ' מנהל הנכס-רוזין הוא עו"ד שייצג תושב זר שנפצע בת"ד בארץ וחזר לחו"ל. עלתה השאלה, האם על הנפגע לשלם מע"מ על הנכס הלא מוחשי, קרי: זכות התביעה לפיצויים? עו"ד המייצג בעניין נכס שנמצא בארץ לא צריך לשלם מע"מ, עו"ד המייצג עבור נכס בחו"ל, אין צורך לשלם מע"מ. האם הנכס נמצא בחו"ל עם הלקוח או בארץ? נקבע כי הנכס נמצא בארץ, כי זהו המקום הראוי לממש ולאכוף את הזכות הזו.
הגישה החדשה: הדין הנאות- יחול הדין שיש לו את הקשר הקרוב ביותר עם העברה, למעשה: "מירב הזיקות".

פס"ד פלאטו שרון (1981)- פלאטו שרון הצרפתי רימה חב' אשראי, שהעבירה את זכותה לתבוע אותו לחב' אחרת, שתבעה אותו בארץ, לאחר שהוא עלה ארצה. שרון טוען כי ע"פ דין ישראל, אין אפשרות להעביר זכויות תביעה בנזיקין למישהו אחר (נכס לא מוחשי). ע"פ דין צרפת יש אפשרות כזו. הש' הולך לפי גישת הדין הנאות, וקובע כי במקרה זה הקשר הקרוב יותר הוא לדין צרפת, שכן כל בסיס התביעה הוא בצרפת. אילו היינו הולכים לפי הגישה המסורתית, היה חל דין ישראל שכן שרון גר בישראל. היום יש פחות התלהבות מגישת מירב הזיקות, ויתכן שההחלטה תהא שונה.
יחסי ממון בין בני זוג

מקרים בהם כרוך אלמנט זר: עולים חדשים- התחתנו בחו"ל ועלו ארצה; יורדים- התחתנו בארץ ועברו לחו"ל; תושבים זרים- אנשים שגרים בחו"ל ויש להם נכסים בארץ. 

ההבדלים בין המשטרים במדינות השונות: משטר של רכוש נפרד- כל בן זוג יכול לסחור בנכסים כעצמאי ללא קשר לבן זוג השני, בד"כ מדינות ערב; משטר של שיתוף מיידי- כל הנכסים במהלך הנישואים הם בבעלות משותפת; שיתוף דחוי- במהלך הנישואין קיים משטר של שיתוף נפרד ובפקיעת הנישואין מתגבש השיתוף; חלוקה הוגנת בעת הגירושין- במש' המקובל, מקנה לביהמ"ש סמכות לחלק ע"פ שק"ד.
כלל ברירת הדין הסטטוטורי: ס' 15 לחוק יחסי ממון- קובע כי על יחסי ממון בין בנ"ז יחול חוק מושבם בעת עריכת הנישואין, אך הם רשאים לשנות יחסים אלו בהסכם, בהתאם לחוק מושבם בשעת עשיית ההסכם.
הבעיה: גישה זו נקראת גישת ה- immutability ומשמעות אימוצה הוא שאין אפשרות לשנות את הדין. זה בעייתי כיוון שיש יהודים רבים שברחו מארצות כגון גרמניה הנאצית ואיראן ולפי גישה זו יחול עליהם הדין של המדינות הללו. לכן יש צורך למצוא פטנטים להתחמק מהרישא של ס'15:
קביעת מקום מושב
בחוי"מ אין הגדרה למקום מושב, בחוק הירושה ההגדרה היא: מרכז חייו של האדם. האם זו הכוונה בחוי"מ?
הגישה האובייקטיבית: פס"ד ששון- קביעת מקום המושב מחייבת בחינה של מכלול נסיבות המקרה הכוללת גם התייחסות למקום המושב בשעת הנישואין. 
הגישה הסובייקטיבית: פס"ד נפיסי- הש' גולדברג הולך לפי רצון בנה"ז וציפיותיהם. בנ"ז שהתחתנו בפרס. בחינת מירב הזיקות מובילה לפרס, אך גולדברג הולך לפי גישה סובייקטיבית ואומר שבמועד רכישת החנות הצדדים החלו בהכנות לעליה ורכשו חנות בארץ. לכן מקום מושבם הו ישראל, אף שזה היה 4 שנים לפני העלייה. 

מקום מושב- ההנחה היא שיש מקום מושב משותף, מה קורה אם מקום המושב הוא נפרד? החוק לא מסדיר זאת.

פס"ד ששון באוביטר-בהיעדר מקום מושב משותף לבנ"ז, יש לפרש מקום מושב כמקום אותו הועידו בנה"ז הנישאים למקום מגוריהם המשותפים לאחר הנישואין, ואשר עברו אליו בפועל תוך זמן סביר לאחר הנישואין.
לדעת המרצה, מקום שהכוונה לא מתגשמת והם לא עוברים למקום אותו הועידו תוך זמן סביר, יש ללכת לפי גישת מירב הזיקות, ולבחור בין שיש לו את הקשר הקרוב ביותר לצדדים ולנישואין.
פטנטים שבתי המשפט המציאו כדי להתגבר על הרישא בס'15 לחוי"מ.

פס"ד אזוגי- זוג שהתחתן במרוקו, עלה ארצה וקנה כאן נכסים לפני ה-1.1.74 (כניסת חוי"מ לתוקף). הנישואים מתמוטטים ויש לקבוע למי שייך הרכוש. לפי הרישא של ס'15 יחול דין מרוקו וזו לא תוצאה רצויה. נקבע פטנט של זכויות מוקנות: חוי"מ לא יכול לקבוע בזכויות מוקנות, לא יתכן שהיום יש לך רכוש ומחר לא. אם המחוקק רוצה להפקיע רכוש, הוא צריך לומר זאת במפורש.
כלל ברירת הדין לפני חוי"מ היה כלל של המשפט המקובל, שהוא מקום מושב של בנה"ז בעת רכישת הנכס. מכיוון שהנכסים נרכשו אחרי העליה לארץ, חל דין ישראל. לפני כניסת החוק, היתה הלכת השיתוף, כך שלאישה היתה בעלות במחצית מהנכסים. לא ניתן להפקיע את בעלותה בזכות מוקנית זו, ללא אמירה מפורשת של המחוקק.
זהו פיתרון זמני שכן הוא מדבר על נכסים שנרכשו לפני ה-1.1.74.
פס"ד נפיסי- בנ"ז רכשו חנות אחרי כניסת חוי"מ לתוקף ולקראת עלייתם ארצה, כך שהדוק' של זכויות מוקנות לא יכולה לסייע. בד"נ נקבע כי בנ"ז שעולים ארצה, מסיקים מכוח הסיפא של ס'15, הסכם מכללא שהדין שיחול על יחסי הממון שלהם הוא הדין הישראלי. 
באוביטר עלתה השאלה האם ההסכם חל רק על נכסים שנרכשו אחרי העליה ארצה?
גולדברג- ההסכם מכללא חל רק על נכסים שנרכשו לאחר גיבוש ההסכם. בענייננו ההכנות לעליה היו ב79' והחנות נרכשה ב83, אחרי גיבוש ההסכם. לכן חל דין ישראל.
ברק (רוב)- ההסכם המכללא חל על כל הנכסים של בנה"ז, כולל הנכסים שנרכשו לפני העליה.

חשין בנפיסי ממציא פטנט נוסף: חשין לא אהב את הרעיון של הסכם מכללא, והוא משתמש במעין תקנת הציבור. הוא אומר כי דין איראן נוגד את עיקרון היסוד של שוויון בין המינים. לדעת המרצה דעתו לא נכונה, כיוון שגם בארץ ניתן לעשות הסכם ממון של רכוש נפרד. האם הסכם כזה לא נוגד את תקה"צ? אולם, ניתן לטעון כי במדינות ערב אין שוויון כיוון שלאישה אין הזדמנות לקנות נכסים.

מה קורה כשבנה"ז עשו הסכם מפורש לפני העליה ארצה?

פס"ד אואליד- בנ"ז שנישאו בצרפת ועשו הסכם למשטר של רכוש נפרד, כשבצרפת ברירת המחדל היא שיתוף. נקבע שהואיל ויש הסכם מפורש יש ללכת לפיו, אין צורך בהסכם מכללא. במדינות בהן ברירת המחדל היא משטר של רכוש נפרד, ובנה"ז רצו בכך עולה בעיה שמחילים עליהם הסכם מכללא. כדי להימנע ממצבים אלו, יש לעשות הסכם מפורש.
יחסי ממון בידועים בציבור

ס'15 לא חל על זוגות לא נשואים. על מנת לשעת באיזה כלל ברירת דין יש להשתמש, יש להחליט לאיזה תחום שייכת שאלת הזכויות הרכושיות של הידב"צים: קניין, חוזים, מעמד אישי.
ירושה
כלל סמכות השיפוט הבינ"ל: ס'136 לחוק הירושה- ביהמ"ש בישראל מוסמך לדון בירושתו של כל אדם שמושבו ביום מותו היה בישראל או שהניח נכסים בישראל.

החלופה הראשונה מדברת על כל העיזבון. האם בחלופה השניה מדובר על כל העיזבון?

פס"ד פלונית-ע"פ החלופה השניה ב-ס' 136 ברגע שהמנוח משאיר נכסים בארץ, זה מקנה לביהמ"ש את הסמכות לדון בכל העיזבון, כולל בנכסים שבחו"ל. אולם הוא רשאי לסרב להפעיל את סמכותו אם הוכח שישראל היא לא פורום נאות. נטל ההוכחה לכך הוא על הנתבע. ביהמ"ש יוכל גם להפעיל את סמכותו רק על חלק מהנכסים, למשל אלו הנמצאים בישראל, אם הנתבע יוכיח שישראל היא לא פורום נאות לדון בכלל העיזבון. יצוין כי גם כאשר ביהמ"ש מפעיל את סמכותו לגבי נכסים שבחו"ל הוא לא יתן צו מעשי, אלא הצהרתי, עימו מגיעים למדינה הזרה ומנסים להוציאו לפועל.
קביעת מקום המושב: ס'135 לחוק הירושה- מקום מושב=מרכז חייו.

פס"ד שטרק- מבחן אובייקטיבי של מירב הזיקות- ההלכה. 

החוקר שילה- מציע להתחשב גם בכוונת הנפטר- מבחן סובייקטיבי.
כלל ברירת הדין בירושה: ס'137 לחוק הירושה- על הירושה יחול דין מושבו של המוריש בשעת מותו. ס' זה הוא קוגנטי, והוא מחליף את הגישה המפצלת של המשפט המקובל, לפיה על ירושת מקרקעין חל דין מקום הימצאם, ועל ירושת מיטלטלין חל דין מקום מושב הנפטר בעת מותו. נזכיר את כלל מוזמביק לפיו אין סמכות לדון במקרקעין זרים, אך החריג הוא ירושה. 

פס"ד היועמ"ש נ' פלוני-ס' 137 הוא קוגנטי ולא ניתן להתנות עליו. המקרה של האישה שמקום מושבה בהולנד וערכה צוואה בארץ לגבי הנכסים בישראל. מאחר והס' הוא קוגנטי, הולכים לפי דין מקום מושבה- הולנד, שמשריין לבת נוספת חלק מהירושה, על אף שלא נכללה בצוואה.

חריגים לכלל ברירת הדין בס'137:
ס'138- נכסים העוברים לפי דין מקום הימצאם בלבד, יחול על ירושתם אותו דין. יש לבדוק מה כלל ברירת הדין בכל מקום שבו יש נכסים, והאם הוא מאפשר החלת דין אחר או לא. באנגליה למשל, על ירושת מקרקעין חל דין מקום הימצאם בלבד, ולכן על המקרקעין האלה אין אפשרות שיחול דין אחר. 

פס"ד כהנא-מקום מושבו בישראל, הותיר נכסים בצרפת, שם ישנה שיטת החלק המשורין. כהנא השאיר את כל הנכסים לאשתו השניה והילדים טענו שעל הנכסים בצרפת חל החריג ב-138. טיעונם נדחה כי ע"פ דין צרפת חל דין מקום המושב על ירושה.
ס'140- שאלת הכשרות הצורנית של הצוואה. מטרת הס' היא להרחיב את האפשרות שצוואה תהא כשרה, שכן בלי ס' זה יחול דין מקום מושבו של אדם.
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.
ס'140(ב)- מגדיר ענייני צורה: "לעניין החלתו של דין זר לפי סעיף זה יראו את הכשרות הדרושה למצווה או לעדי הצוואה כעניין שבצורה". כלומר, האפשרויות הרבות חלות גם מבחינת כשרות העדים וכשרות המצווה.
ס'142- דין חוץ המפנה לדין אחר:1.כאשר דין מקום המושב של הנפטר מפנה לדין זר אחר, אין הפניה; 2.כאשר דין מקום המושב מפנה לדין ישראל, מתקיימת הפניה. זוהי הפניה חלקית.  ע"פ הרישא, כשמקום המושב של הנפטר מפנה לדין הזר, פשוט נחיל את הדין הפנימי של מקום המושב. אם דין המושב מפנה חזרה לדין ישראל (למשל אזרחות), אז מחילים את דין ישראל. זוהי הפניה חלקית כי עוצרים בדין הפנימי הישראלי ולא מפנים חזרה לדין מקום המושב. אם מפנים חזרה למקום המושב- זוהי הפניה מלאה. **דוגמאות במחברת.
פס"ד עיזבון כץ-תושב ארה"ב שהשאיר נכסים רבים בישראל ובניו יורק. השאלה נסובה סביב ירושת המקרקעין בישראל. ע"פ ס'137 לחוק הירושה הדין החל הוא דין ניו יורק. אולם, כלל ברירת הדין בניו יורק אומר שעל ירושת מקרקעין, חל דין מקום הימצאם. כלומר, דין ניו יורק מפנה לדין ישראל. ע"פ הסיפא של ס'142 אנו מקבלים הפניה זו, והדין החל הוא הדין הפנימי הישראלי.
פס"ד- ידב"צ תושבי בלגיה שהיתה להם דירה בישראל. ע"פ דין בלגיה ידב"צ לא יורש, והוא תבע. ע"פ ס'137 הדין החל הוא דין מקום המושב- בלגיה. אנו פונים לכלל ברירת הדין הבלגי שאומר: בירושת מקרקעין יחול דין המדינה שבשטחה נמצאים המקרקעין (ישראל), אולם אם הדין הזר מוביל להחלת דין המדינה שבה היה מקום מושבו של הנפטר בעת מותו, יחול דין מדינה זו (בלגיה). נקבע כי הולכים לפי הדין הישראלי, כי יש לנו הפניה חלקית- דין בלגיה מפנה לדין ישראל, וכאן עוצרים.
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."
פס"ד היועמ"ש נ' פלוני- המבחן לפיו בודקים אם הדין הזר פוגע בתקנת הציבור: 1. הדין הזר פגום ממש בסדר הציבורי לפיו אנו חיים, 2.הדין הזר עומד בניגוד לרגש, הצדק והמוסר של הציבור הישראלי.
פס"ד עיזבון סקרג'ינסקי- אחיינית המנוח תבעה לרשת במקום אמא שלה שנפטרה. ע"פ דין ישראל- יכולה לרשת, ע"פ דין רוסיה- לא יכולה לרשת. הטענה: נוגד את תקה"צ. ביהמ"ש קובע שהעובדה שהדין הזר שונה מהדין הישראלי, זו לא סיבה להגיד שהדין הזר נוגד את תקה"צ.
7. בעיות מתודולוגיות

בעיות מתודולוגיות הן בעיות שהן אינהרנטיות לכל ההליך של ברירת הדין. הבעיות הללו רלוונטיות לכל כללי ברירת הדין, ובתוך כך גם לנזיקין, חוזים, קניין. הבעיות:
1. הפניה- ס'142 לחוק הירושה. בפועל ההפניה שייכת רק לירושה, אף שחשין מזכיר אפשרות זו בפס"ד נפיסי.
2. פרוצדורה מול מהות- הכלל הוא שעל ענייני פרוצדורה חל דין הפורום ועל ענייני מהות, חל דין העניין, הדין עליו מצביע כלל ברירת הדין הרלוונטי. דיני ראיות ברור שהם בגדר פרוצדורה, אך יש תחומים לא ברורים כגון שיעור הנזק והתיישנות. אין מבחן חד משמעי בחוק, ניתן להיעזר בפסיקה האנגלית:

פרוצדורה- אופן ההליך שדרכו הזכות המשפטית נאכפת – המנגנון; מהות- הדין שנותן/מגדיר את הזכות- התוצר.

ע"פ הגדרה זו היינו מגדירים את שיעור הנזק כעניין מהותי שכן זו תוצאה, אך מפתיע שבאנגליה שיעור הנזק נחשב עניין פרוצדוראלי. 
א. התיישנות- 2 סוגים של כללי התיישנות:

1. כללי התיישנות שחוסמים את הסעד והם פרוצדוראלים- ס'2 לחוק ההתיישנות- גם אם יש התיישנות, אין בה כדי לבטל את הזכות גופה. אמנם אתה לא זכאי לסעד אך זה מסייע בטענה של קיזוז. דוג'- זכות תביעה ל100 שקל מיוני שמתיישנת ואני לא יכול להשתמש בה, אבל אם תהא ליוני זכות נגדי אני אוכל לקזז, כי הזכות לא נעלמה.

2. כללי התיישנות שמפקיעים את הזכות והם מהותיים-למשל ס'6 לפק' הובלת טובין בים- קובע התיישנות מהותית, המוביל יהיה פטור אלא אם הוגשה תביעה בתוך שנה מרגע שנמסרו הטובין. הזכות נמחקת- זה מהותי.
אנו מדברים על מצב שדין זר חל על העניין. מה קורה אם הפורום הוא ישראל וברירת הדין היא דין זר – ויש כללי התיישנות שונים? 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. נניח שכלל ההתיישנות בדין הזר הוא מהותי והוא מפקיע את הזכות אחרי 10 שנים, ובישראל הוא פרוצדוראלי וההתיישנות אחרי 7 שנים. במקרים אלו, שני הדינים אמורים לחול ומחליטים איזה דין להעדיף- יחול 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, אך הוא חל רק אם על החוזה חל דין ישראל. כלל זה לא רלוונטי בענייננו, 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. 


ב. הסדר שלם.
פס"ד עבד אלרחמן מוסא-ת"ד בחבל עזה לפני ההתנתקות. ב"אזור" יש פלת"ד שונה ותק' ההתיישנות שם היא שנתיים, בניגוד ל7 שנים בדין הישראלי. חלפו שנתיים והתובע טוען כי מדובר בכלל פרוצ' ולכן יש להחיל את דין הפורום- דין ישראל. ביהמ"ש: מדובר בהסדר שלם הכולל דין מהותי ופרוצדוראלי. מקום שיש הסדר שלם, מיישמים אותו כמקשה אחת, ולא מפרידים בין חלקיו. 

ג. שיעבוד ימי
פס"ד גריפין- תחרות בין נושים על אניה שנעצרה בישראל. אחד הנושים טען שיש לו שיעבוד ימי. איזה דין יקבע אם יש כאן שעבוד ימי? יש לבדוק האם זו שאלה פרוצ' או מהותית. הרוב קבעו שהשאלה האם קיים שיעבוד ימי היא עניין מהותי. הסיבה: דין הפורום לא צפוי ככל שהדבר נוגע לשעבוד ימי, חשוב לקבוע שזהו עניין מהותי כדי שאנשים ימשיכו לערוך עסקאות עם האניה, וכדי שיוכלו לתכנן את פעולותיהם ע"פ הדין שחל על השעבוד. יש כאן את שאלת הסיווג- חוזים/קניין, ובהתאם לכך כלל ברירת הדין. נראה שזה חוזים כי ע"פ כלל ברירת הדין בקניין, יחול דין המקום שבו האניה נמצאת. הש' נתניהו (מיעוט)- רוצה שדין הפורום יחול ולכן אומרת שזה עניין פרוצ'.
סדר עדיפות בין שעבודים מתחרים- בדינים שונים יהיו כללי עדיפות שונים. השאלה היא האם סדר העדיפות בין הנושים הוא עניין פרוצ' הוא מהותי? מחלוקת:
דעת הרוב (נתניהו ושמגר)- שאלה פרוצ'. הסיבות: 1.פרגמטיזם- אם זה מהותי ויש שני שעבודים, יתכן שעל כל אחד יחול דין שונה. איך נפתור את הסתירה? נלך לפי דין הפורום. 2.עיקרון- קשור לסעדים ותרופות. 

דעת מיעוט (ברק)- אם השאלה של קיום שיעבוד ימי היא מהותית, בוודאי שגם סדר העדיפויות הוא עניין מהותי, שכן זה חלק מאותה שאלה. זה התוצר ולא המנגנון. אולם, 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."
ד. הוכחת הדין הזר

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. באירופה יש מוסד שתפקידו לחקור את הדין הזר ולהציגו בביהמ"ש.
חזקת השוויון בין הדינים

אין תשובה גורפת מה קורה במקרים בהם אמור לחול הדין הזר, אך הצדדים לא עומדים בנטל ההוכחה. לא ברור אם במצבים כאלו הדין שיחול הוא דין הפורום או שביהמ"ש ידחה את התביעה, כי הדין הזר לא הוכח. 

אם עסקינן בזכויות צפות (בחיובים- חוזים ונזיקין), תופעל חזקת השוויון בין הדינים,לפיה חזקה שהדין הזר זהה לדין הישראלי (זו פיקציה).

פס"ד מסיקה- היה אמור לחול הדין הסלובני, אך המומחה הסלובני לא בא, והחילו את חזקת השוויון בין הדינים
פס"ד גריפין בעניין השיעבוד הימי- הוחלט שהשאלה בדבר קיומו של שעבוד ימי היא מהותית, וכעת צריך היה לבדוק את הדין הזר. ביהמ"ש אמר שכדי לחסוך בזמן, יש להפעיל את חזקת השוויון בין הדינים, וזה בעייתי.

*אם מדובר בזכויות המעוגנות במערכת משפט מסוימת, כגון ענייני סטאטוס (תוקף הנישואין וכו'), אם לא מוכיחים את הדין הזר- לא מפעילים את החזקה והתביעה נדחית.

האם חזקת השוויון בין הדינים חלה על יחסי ממון בין בנ"ז? יש לבדוק אם מדובר בזכויות מעוגנות/צפות. 

בפס"ד נפיסי, הדעות חלוקות:
בע"א נקבע כי מדובר בזכויות מעוגנות.דין איראן לא הוכח ולכן לא מפעילים את החזקה, והתביעה נדחית על הסף.

בדנ"א: חשין אומר כי עקרונית הוא מוכן להסתמך על חזקת השוויון בין המינים. 

גולדברג: מגביל את חזקת השוויון בין המינים, רק אם קיים בסיס סביר להניח שיש שוויון בין הדינים. 
פס"ד מילוזן- ברור היה שהדינים לא היו זהים, ולכן לא הופעלה החזקה. הלכו לפי דעת גולדברג, לא ברור אם זו ההלכה. 
פס"ד ששון-התייחסו לשאלה האם יחסי ממון בין בנ"ז הן זכויות צפות/מעוגנות אך לא נתנו תשובה. 
9. אכיפת והכרת פסקי חוץ

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. 
הכרה: דוג'- כשהפס"ד מחו"ל לא מטיל על הנתבע חובה לפעול, אלא הוא בעיקר הצהרתי, זוכה בתביעה בחו"ל שמבקש שיכירו בפס"ד הזר כמעשה בי"ד.
יש שני סוגים של הכרה: 1.הכרה ישירה- כשעיקר הבקשה היא הכרה. 2.הכרה אגב הדיון- בתביעה על עניין אחר, עולה הצורך להכיר בפס"ד הזר. לדוג' אישה תובעת מזונות בארץ. הבעל טוען כי הם התגרשו בחו"ל. השאלה העיקרית היא עניין המזונות, אך כדי לדעת אם הוא חייב לשלם לה, צריך לדעת אם הם נשואים/גרושים. 

חוק אכיפת פסקי חוץ
ס'2- "לא יאכף בישראל פסק חוץ אלא לפי חוק זה". לכאורה, חוק זה מחליף את המשפט המקובל. 
פס"ד רוזנבאום נ' גולי- למרות ס' 2 הנ"ל, עדיין ניתן לאכוף פסק זר ע"פ המשפט המקובל, זה מסלול חלופי לחוק והוא נתון להחלטת התובע.
ס'11(ב)- ביהמ"ש מוסמך להכיר בפסקי חוץ אגב הדיון, אם הוא סבור שמן הדין והצדק לעשות כן. 

פס"ד גולדהייר-חב' ישראלית שטענה שחב' צרפתיות חייבות לה עמלה. החברות לא חיכו שהחב' הישראלית תתבע אותן ופנו לבימ"ש צרפתי בבקשה להוציא צו הצהרתי שהן לא חייבות לשלם את העמלה, והוא נענה לבקשתן. החב' הישראלית תבעה בישראל וכעת מבקשות החברות להכיר בפס"ד ההצהרתי ולדחות את התביעה על הסף. ביהמ"ש מכיר בצו ההצהרתי. עולה השאלה ע"פ אילו קריטריונים יחליט ביהמ"ש אם מן הדין והצדק להכיר בפס"ד הזר? נקבע כי ביהמ"ש צריך להתייחס לשני דברים: א. התנאים להכרה לא יהיו מחמירים יותר מהכללים שנקבעו לצורך אכיפה של פס"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 11א- ס' זה מסדיר הכרה ישירה, לפיו: "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? כעיקרון, המסלול של הכרה ישירה ע"פ החוק לא מחליף את אפשרות ההכרה ע"פ המשפט המקובל. לכן הגיוני להניח כי במקרים כאלו ניתן להוכיח לפי המש' המקובל. פס"ד רוזנבאום- ההלכה היא שעל אף הלשון הברורה של ס'2, עדיין אפשר לאכוף ע"פ המש' המקובל, אזי לא כל שכן שמותר להכיר ע"פ המשפט המקובל בס'11א.סיבה נוספת- נחתמו מעט מאוד הסכמים כאלו.

פס"ד היועמ"ש נ' אגם-צו ירושה שניתן בארה"ב שהצהיר שהאלמנה היא היורשת החוקית של העיזבון. בתוך העיזבון היו נכסים בישראל. כדי שהאלמנה תוכל להעביר את הנכסים בישראל על שמה, היא פונה לביהמ"ש ומבקשת פס"ד הצהרתי שצו הירושה האמריקני יוכר בישראל. נקבע כי מדובר בהכרה ישירה, ולא בהכרה אגב הדיון ולכן יש להפעיל את ס'11א, אך התנאים שלו לא מתקיימים כי אין הסכם עם ארה"ב. כלומר, התיקון לחוק אכיפת פסקי חוץ כן מונע שימוש בהכרה ע"פ המשפט המקובל. לא ניתן להכיר בצו אגב הדיון, כי זהו עיקר הבקשה. לא ניתן לאכוף את בקשתה, כי בקשתה לא מטילה חיוב על אדם, אלא היא הצהרתית. פיתרון אפשרי- המבקשת יכולה לתבוע אדם אחר, למשל את מנהל העיזבון, ולבקש שיכירו אגב דיון בצו הירושה. 
ברק בפס"ד פלוני נ' פלונית- אומר באוביטר כי אין דבר בהיסטוריה החקיקתית של התיקון המלמד על הרצון להפוך את מסלול ההכרה הישירה בחוק למסלול בלעדי. לדידו, צריכה להיות עדיין אפשרות להכיר לפי המש' המקובל.
פס"ד עו"ד ל.ר נ' האפוטרופוס הכללי- מציב גבולות להלכת אגם. מקום מושבה של המנוחה בעת פטירתה היה ישראל. אח"כ אחת היורשות נפטרה כשמקום מושבה היה אורוגוואי. ביהמ"ש באורוואי נתן צו ירושה שלפי אחותה של היורשת זכאית לכל עזבונה. מנהל העיזבון הישראלי ביקש מביהמ"ש אישור להעביר את חלקה של היורשת לאחותה ע"ס הפס"ד הזר. ביהמ"ש ביקש לבדוק האם אנו מכירים בצו הירושה מאורגוואי. נאמר כי כאן מדובר בהכרה אגבית, כי עיקר הבקשה היא לגבי העיזבון המקורי, ואנו צריכים את הפס"ד מאורוגוואי רק כדי לדעת שהיא אכן היורשת. נקבע שניתן להכיר אגב הדיון בפס"ד הזר ע"פ 11(ב). 
אכיפת פסקי חוץ ע"פ חוק אכיפת פסקי חוץ
ע"מ לאכוף פס"ד זר, יש לבקש מביהמ"ש בישראל להצהיר שהפס"ד הזר הוא אכיף. הצהרה זו הופכת את הפס"ד הזר לפס"ד ישראלי.
תנאים לאכיפה ע"פ חוק אכיפת פסקי חוץ
ע"פ פרופ' פסברג קיימים 3 סוגים של תנאים בחוק:

1. תנאים שנוגעים לאופיה של ההחלטה הזרה. לדוגמא- פס"ד צריך להיות חלוט.
2. תנאים הנוגעים לדרך מתן הפס"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.
בהחלטה האם פס"ד זר הוא אכיף או לא, ביהמ"ש לא בודק את תוכנו של הפס"ד הזר (למעט אם הוא נוגד את תקה"צ), הוא לא משמש כערכאת ערעור.

פס"ד Goddard v. Grey- ביהמ"ש באנגליה התבקש לאכוף את פס"ד צרפתי. ביהמ"ש בצרפת החיל את הדין האנגלי עפ"י כללי ברירת הדין שלו. אולם הוא לא החיל את הדין האנגלי בצורה נכונה. למרות זאת כשביהמ"ש באנגליה ראה זאת, הוא עדיין אכף את הפס"ד כי כל התנאים לאכיפה התקיימו.
התנאים בחוק לאכיפת פסק חוץ

ס'3- מנוסח בצורה חיובית: "בימ"ש בישראל רשאי להכריז פסק חוץ כפסק אכיף, אם מצא שנתקיימו בו תנאים אלה...". נטל ההוכחה הוא על התובע.
ס'6- מנוסח בצורה חיובית: "פסק חוץ לא יוכרז אכיף, אם הוכח לביהמ"ש אחד מאלה...". נטל ההוכחה הוא כל הנתבע.
אם התובע מוכיח את התנאים בס'3, ביהמ"ש יכריז שהפסק אכיף, אלא אם הנתבע יוכיח את אחת ההגנות בס'6.
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 זאת, 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 בפס"ד קסון נ' קסון- מדובר בבקשה לאכוף פס"ד של מזונות מאנגליה. עפ"י המשפט המקובל, לא ניתן לאכוף פס"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 שפס"ד הוא חלוט ולא שפס"ד הוא סופי. כלומר אם מיצו את כל אפשרויות הערעור על פס"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 פס"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. 
פס"ד אונגר- פיצויים עונשיים לא נוגדים את תקה"צ. אמנם בארץ לא אין כאלו פיצויים, אך אנו כן מכירים ברעיון של פיצויים עונשיים.
ס' 3(4)- הפסק הוא בר ביצוע משפטית (לא מעשית) במדינה בה הוא ניתן. בד"כ זה ידרוש הבאת חוו"ד מומחה שזה בר ביצוע משפטית. כמו כן, אם הנתבע פרע חלק מהחוב (אבל לא הכל) עדין נכריז על הפסק כאכיף.
ס'4- הדדיות: ס' 4(א)- ביהמ"ש לא יאכוף פסק של מדינה שע"פ דיניה לא אוכפים פסקים של ישראל. לא ברור על מי נטל ההוכחה. 

פס"ד קון נ' חסון- הנתבע טען שאין הדדיות כי ביהמ"ש באנגליה לא אוכף פס"ד מזונות של ישראל. ביהמ"ש מבהיר שהכוונה היא להדדיות כללית. ככלל, ביהמ"ש באנגליה אוכף פס"דים ישראלים, אין צורך להוכיח כי פס"ד מקביל היה נאכף באנגליה.

ס' 4(ב)- ביהמ"ש רשאי לאכוף פסק דין על אף האמור לעיל – באם היועמ"ש ביקש זאת
***ס'3 וס'4- תנאים מצטברים.

האם לביהמ"ש יש שק"ד?

 ב-ס'3(1)- מצוינת המילה "רשאי" המעידה על שק"ד. אולם הש' פורת בפס"ד קפלן אומר כי לא אפשרי לבטל אכיפת פסק זר בשל הגנה שאינה בחוק, שכן מרגע שהתנאים התקיימו אזי למבקש יש זכות קניינית המוגנת חוקתית. כלומר הרשימה בחוק היא רשימה סגורה. בעקבות המהפכה החוקית, הזכות הקניינית הפכה לזכות חוקתית, ולכן פורת פוסל את שק"ד ביהמ"ש ומשנה את פרשנות החוק.
ההגנות בס'6 – נטל ההוכחה הוא על הנתבע
ס'6א(1)- מרמה: "הפסק לא יוכרז אכיף אם הושג במרמה".

ע"א בסיליוס נ' עדילה: ביהמ"ש יהיה מוכן לשמוע רק טענה המתייחסת לאירוע מאוחר או לגילויה של ראיה חדשה (שלא הייתה ידועה ולא הייתה יכולה להיות ידועה בעת המשפט הראשון). כלומר: אין לטעון מירמה על דברים שיהוו מאין דיון חוזר על ערכאת הדין הזר.

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". ביהמ"ש מפרש בצמצום. מדובר על חוסר יכולת אובייקטיבי לבוא לומר טענות. לא מתחשבים בנסיבות אישיות של הנתבע. 
פס"ד אינדורקסיס- האישה לא הודיעה לבעלה הנתבע על ההזמנה לדיון בבימ"ש הואיל ונפצע. בינתיים ניתן פס"ד במעמד צד אחד בגרמניה, והתובעת רצתה לאכוף הפס"ד בישראל. ביהמ"ש לא קיבל את הטענה שלא ניתנה לו הזדמנות סבירה לטעון את טענותיו, כי המבחן הוא אובייקטיבי, הדבר הועבר לידיעת אשתו מספיק זמן לפני. לא מתייחסים לנסיבות אישיות.
פס"ד אשכר נ' היימס-הנתבעת קיבלה הזמנה לדין ולא התייצבה לדיון. אח"כ עברה דירה ולא הודיעה לביהמ"ש על כתובתה החדשה. ביהמ"ש נתן פס"ד ושלח אותו לכתובת הישנה. עד שזה הגיע אליה, חלף מועד הערעור. הנתבעת טוענת כי לא היתה לה אפשרות סבירה לערער. ביהמ"ש אומר כי ע"פ מבחן אובייקטבי, ניתנה לה הזדמנות סבירה להישמע בבימ"ש. זו בעיה אישית של הנתבעת שלא עדכנה את ביהמ"ש על כתובתה החדשה. 
פס"ד אונגר-הרש"פ טענה כי לא ניתנה לה הזדמנות לטעון בהליכים בארה"ב, כיוון שערפאת היה מבוצר במוקטעה. ביהמ"ש דחה זאת כי לא הוכח שלא היו דרכי תקשורת וכן על עורכי הדין לבקש ארכה.
ס'6א(3)-סמכות שיפוט בינ"ל: "פסק לא יוכרז אכיף, אם הפסק ניתן ע"י בימ"ש שלא היה מוסמך לתתו עפ"י כללי המשפט הבינ"ל הפרטי החלים בישראל". כלומר: האם אנו (ישראל) מכירים בסמכות השיפוט של ביהמ"ש הזר. חשוב!!! כללי סמכות השיפוט שמשתמשים לצורך קביעת "סמכות שיפוט חיצונית/ עקיפה" אינם אותם כללים שאיתם אנו בודקים אם בימ"ש בישראל מוסמך לדון, אלא הכללים של המשפט המקובל.
כללי סמכות חיצונית/ עקיפה שבס' 6א(3)- (אומצו מהמשפט המקובל): יוכר בישראל פסק שניתן בערכאה שיפוטית זרה אם נתקיימו לגבי הנתבע שם, לגביו מבקשים לאכוף את הפס"ד, אחד משני התנאים הבאים: מגורים או הסכמה  לשיפוט. כללים אלה נקבעו ע"י השופט שמגר בפס"ד רוזנשיין. המנגנון של המצאה לחו"ל לא מופיע פה, אז אם למדינה זרה יש מנגנון לתקנה 500 שלנו והפעילו 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. 
1. דרישת המגורים: נק' הזמן בה נקבע מקום המגורים היא לפי תחילת ההליכים בחו"ל ולא בזמן קרות האירוע. שמגר נותן לכך פרשנות רחבה- די בכך שהיתה זיקת מגורים ארעית או מזדמנת. כלומר, אם היה תייר במקום בו התחילו ההליכים, זה ממלא את דרישת המגורים.

פס"ד בלהם ברטה נ' גלובוס- התובעת תושבת ישראל עברה לצרפת. לצורך המעבר הזמינה חברת הובלה בינ"ל, חב' גלובוס. בחוזה היו שתי תניות: 1.תניית שיפוט בלעדית לטובת ישראל, 2.תניית ברירת הדין- הדין החל הוא דין אנגליה. ברטה טוענת כי חפציה הגיעו לצרפת שבורים והגישה תביעה על כך בצרפת. מסיבות לא ברורות, ביהמ"ש הצרפתי הסכים לדון בעניין ואף נתן פס"ד לטובתה. כעת מבקשת הגב' לאכוף את הפס"ד בישראל, משום שלחב' גלובוס אין נכסים בצרפת. חב' גלובוס טוענת לס'6א(3): ביהמ"ש בצרפת נתן פס"ד שלא היה מוסמך לתתו ע"פ כללי המשפט הבינלאומי הפרטי החלים בישראל, שכן לגלובוס לא היו מגורים בצרפת והיא גם לא הסכימה לכך. באוביטר ביהמ"ש התייחס לתניית השיפוט הבלעדית ואמר שלא יאכוף פס"ד שניתן תוך הפרת תניית שיפוט בלעדית. משמעות היא שגם אם במקרה כן היתה מתקיימת דרישת המגורים (לחב' גלובס כן היה סניף בצרפת), בכל מקרה לא היינו אוכפים בשל תניית השיפוט הבלעדית. תניית שיפוט ייחודית גוברת על זיקת מגורים (אוביטר?)
2. דרישת ההסכמה- הסכמה יכולה להיות: א.תנית שיפוט, ב.תנית שיפוט מקבילה, השתתפות בדיון לגופו של עניין.
לגבי הסכמה, תיקון לחוק מ-90'- ס'6(ב)
6. הגנה מפני אכיפה (תיקון: תשל"ה, תש"ן)

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

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

(2) ביטול ההליך או עיכובו לצורך העברת הסכסוך לבוררות או להכרעת בית משפט במדינה אחרת; 
(3) שחרור נכסיו שנתפסו או צפויים להיתפס, או הגנה עליהם.

(ב1)אם במדינה הזרה הנתבע 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. 
(ב2) הנתבע יודע שלביהמ"ש הזר יש סמכות, אך הוא מבקש ממנו לבטל/ 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. 
(ב3) 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- פסק חוץ לא יוכרז אכיף אם הוא נוגד פס"ד אחר שניתן באותו עניין בין אותם בעלי דין ושעודנו בר תוקף. במצב כזה נאכוף את הפסק הראשון כי הוא כבר למעשה מעשה בי"ד. יש להקפיד לבדוק שזה באותו עניין. 
ס'6(א)(5)- הליכים תלויים ועומדים- 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. היה מדובר במצב שצד אחד הגיש תביעה בישראל ואז הצד השני הגיש תביעה באותו עניין באנגליה. הפס"ד באנגליה ניתן 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.
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