 בינ"ל פרטי  /  מתקל בין דינים  conflict of laws

מהו משפט בינ"ל פרטי? מהן השאלות בהן יעסוק הקורס?
משפט בינ"ל פרטי עוסק בסכסוכים שכרוך בהם אלמנט זר, ושהם בעלי אופי פרטי. 
שני תרחישים שכיחים: א. שני  צדדים ממדינות שונות ב. שני צדדים מאותה מדינה באירוע שהתרחש בחו"ל (שני ישראלים בתאונת דרכים באנגליה, הנוסע רוצה לתבוע את הנהג). השאלה הראשונה היא של סמכות שיפוט בינ"ל: האם לביהמ"ש הישראלי יש סמכות לדון בתביעה המסוימת , והשאלה השניה (חשוב להבחין בין שאלת הסמכות לשאלת ברירת הדין: יש אפשרות שהתיק יידון בישראל אבל לפי הדין האמריקאי. הרציונל: להגשים את הדין שלו היו הציפיות הלגיטימיות של הצדדים) היא שאלה של ברירת הדין: איזה דין חל על המקרה, על פי איזה דין ביהמ"ש יכריע. השאלה השלישית שבה עוסק המשפט הבינ"ל הפרטי היא אכיפה והכרה של פסקי דין זרים (קליטה של פס"ד זרים). פה המצב הוא קצת שונה, השאלה מתעוררת לאחר שניתן כבר פס"ד בחו"ל, אבל אחד מהצדדים מבקש מביהמ"ש הישראלי לאכוף את פסה"ד או להכיר בו (למשל, אם כל הנכסים של החייב בישראל) יש כללים לפיהם בימ"ש יודע אם לאכוף את פסה"ד ולהכיר בו או לא. 
מהו ההבדל בין משפט בינ"ל פרטי למשפט בינ"ל פומבי?
למרות שקיימים הבדלים, לעתים יש תחומים חופפים. לדוגמא: חסינות ריבון זר היא חלק מהנושא של הסמכות – מדינה אחת לא תדון בתביעה נגד מדינה אחרת. אם מישהו מישראל רוצה לתבוע בישראל מדינה אחרת, לא מאפשרים לו. היום החסינות הזו יותר מוגבלת.  
ההבדלים העיקריים – 
1. משפט בינ"ל פרטי עוסק בסכסוכים בעלי אופי פרטי (מסחרי בד"כ), לעומת משפט בינ"ל פומבי שעוסק בעיקר ביחסים בין מדינות. 
2. משפט בינ"ל פרטי הוא חלק מהמשפט המקומי - המוניציפלי (ענף במשפט הישראלי במקרה שלנו), לכן משפט בינ"ל פרטי משתנה ממדינה למדינה. לעומת זאת, משפט בינ"ל פומבי הוא מערכת משפט נפרדת ואוניברסלית. לפחות במישור העקרוני, אין הבדלים בין המדינות בתוכן של המשפט הבינ"ל הפומבי.
השטחים – בין משפט בינ"ל פרטי למשפט פומבי
א. לפי משפט בינ"ל בשטחים כבושים ממשיך לחול הדין שהיה נהוג לפני הכיבוש.
ב. אחרי ששת הימים הוצא צו שקבע שהמשפט הירדני יחול כל עוד אינו סותר צוים קודמים או עתידיים של מפקד האזור. למשל, על המתנחלים חל דין ישראלי מכוח צוי מפקד האזור.
ג. פרשת ינון 1432/03 (ע"א) – תאונת עבודה. תובעת פלסטינית שעבדה במפעל ישראלי באלפי מנשה. סמכות השיפוט של ישראל, אך איזה דין חל? החוק הירדני הישן או הדין הישראלי (שיעניק לה פי 6 פיצויים מתעריף החוק הירדני)? המעסיק טען גם כי החלת הדין הישראלי מנוגד למשפט הבינ"ל הפומבי. הטיעון נדחה: באופן עקרוני בימ"ש יכול להחיל דין ישראלי על אירועים מסוימים בשטחים לאור משפט בינ"ל פרטי אם כלל ברירת הדין מאפשר זאת, באופן דומה כמו שמחילים משפט ישראלי על אירוע שקרה בצרפת (בינ"ל חל על שטח, פרטי חל על אירוע מסוים). 
אח"כ בג"ץ קו לעובד – מאשר הלכה.
1. סמכות שיפוט (היכן יתקיים הדיון?):
צריך להבדיל בין סמכות שיפוט בינ"ל לבין סוגים אחרים של סמכות שיפוט. סמכות שיפוט בינ"ל היא חלק מהשאלה הגדולה של סמכות שיפוט, אך היא נוספת לסמכות שיפוט מקומית ועניינית. 
יש לבדוק האם מתקיימים התנאים של שלושת סוגי הסמכות.
א. סמכות שיפוט בינ"ל – האם לביהמ"ש בישראל יש סמכות לדון בעניין זה. בנוסף לכך יש לדון ב. בסמכות שיפוט עניינית – האם לבימ"ש מסוג זה יש סמכות (לענייני משפחה, בג"צ וכד') 
ג. בסמכות שיפוט מקומית – בתוך המדינה, האם המחוז בו המקרה נדון הוא המחוז המוסמך.
אנחנו נעסוק בכללים של סמכות שיפוט בינ"ל. 
גם אם ביהמ"ש מוסמך על פי הכללים אותם נלמד, מבחינה בינ"ל, זה לא מחייב את ביהמ"ש. ביהמ"ש לא יהיה חייב לדון בתביעה, אפילו אם הוא מוסמך. אם הנתבע יבקש מבימ"ש לא לדון בתיק, הוא  יכול להפעיל שק"ד ולסרב להפעיל את סמכותו בנסיבות מסוימות. כלומר, הבירור לגבי סמכות שיפוט בינ"ל נחלקת לשני שלבים: ראשית, האם ביהמ"ש מוסמך לדון בעניין. שנית, האם ביהמ"ש מוכן לדון במקרה – בהנחה והוא מוסמך. 
העילה השכיחה ביותר לסרב להפעיל סמכות היא: פורום לא נאות. ביהמ"ש מכריז על עצמו כפורום לא נאות לדון בנושא. 
ברירת הדין:
כללי ברירת הדין קובעים איזה דין חל. קיימים כללים שונים לכל תחום במשפט פרטי (נזיקין, חוזים, קניין). דוגמא: חוק הירושה, ס 137 - על ירושה חל דין מקום מושבו של הנפטר ביום מותו. השאלה שעולה מהס' הזה היא מהו מקום מושבו. בפסיקה נקבע שמקום מושבו של אדם הוא מרכז חייו של האדם (מת אנגלי בחופשה בישראל, חל הדין האנגלי), אך גם הגדרה זו היא די עמומה. בתוך כל כלל – החלק העיקרי הוא "חוליית הקישור". במקרה הנ"ל: מקום המושב הוא "חוליית הקישור". 
"חוליית הקישור" – הבסיס של כללי סמכות שיפוט בינ"ל ושל כללי ברירת הדין הוא חוליית קישור שמפנה אותנו למערכת משפט של מדינה מסוימת. יש להבדיל בין חוליות קישור מסורתיות לבין גישה מודרנית.
חוליות קישור מסורתיות – נחלקות לשתיים: 1. חוליות קישור אישיות – מקשרות את הצדדים למדינה מסוימת (לדוגמא: "מקום מושב", "מקום מגורים", "בהתאם לאזרחות"). 2. חוליות קישור עובדתיות – מקשרות איזשהו תסריט עובדתי עם מדינה מסוימות (לדוגמא: מקום ביצוע העוולה, מקום עריכת החוזה, מקום בו נמצא הנכס, מקום עריכת הנישואין וכד'). 
בגישה המסורתית הכללים הם נוקשים: בכל כלל יש חוליית קישור אחת, שלפיה אנו יודעים מהו הדין החל.
הגישה המודרנית – הגישה של מירב זיקות (the proper law) – במקרה זה לא מתייחסים לחוליית קישור אחת, אלא לכל חוליות הקישור הרלוונטיות במקרה, ובודקים לאיזה דין יש את הקשר הקרוב, המשמעותי, האמיץ ביותר עם העניין הנדון. גישה זו גמישה יותר המאפשרת לביהמ"ש לתת את המשקל הראוי לכל זיקה. החסרון המשמעותי הוא חוסר הודאות. בתיהמ"ש מנסים למצוא את שביל הזהב בין היתרון לחסרון.
דוגמא לפס"ד שמדגים את ההבדל בין גישה מסורתית לגישה המודרנית:
בבקוק נ' ג'קסון – (שנות ה-60, תחילת מהפכת ברירת הדין בארה"ב) שני ידידים תושבי ניו יורק שטיילו בצפון ארה"ב ובקנדה ברכב של הנתבע. באונטריו התרחשה תאונת דרכים. התובע הוא הנוסע, שתבע את הנהג. השאלה היתה איזה דין חל: ניו יורק או אונטריו (המתקל: לפי ניו יורק הנהג היה רשלן וחייב, לפי אונטריו יש חוק "הנוסע האורח" ומי שנוסע בחינם במכונית של אחר לא יכול לקבל פיצוי מהנהג אלא אם מוכיח רשלנות רבתי, במקרה הזה הנתבע לא היה חייב). על פי הגישה המסורתית, חוליית הקישור בניו יורק היא "מקום ביצוע העוולה" (ולכן חל דין אונטריו). בימ"ש בניו יורק כנראה לא רצה להשאיר את התובע בלי פיצוי, ואימץ את הגישה החדשה: יש לבחון היכן הצדדים גרו, היכן הרכב רשום ומבוטח וכו'. בוחן את כל הזיקות ומחליט עם איזה דין יש את הקשר ההדוק ביותר (במקרה הזה ניו יורק).
הגדרות:
מדינה – לא במובן הפוליטי, אלא במובן של יחידה משפטית עם מערכת משפטית נפרדת. לכן, כל מדינה בתוך ארה"ב או אוסטרליה היא מדינה נפרדת לצורך משפט בינ"ל פרטי. לכן בארה"ב יש הרבה פסיקה בנושא conflict of law (בין המדינות השונות).
היקף המקצוע – עוסק בסכסוכים עם אופי פרטי. במשפט בינ"ל פרטי לא עוסקים במשפט ציבורי (מסים) או פלילי. נושא ההסגרה לדוגמא הוא חלק מהמשפט הבינ"ל הפומבי. 
ההבדל בין סמכות שיפוט לבין ברירת הדין:
רוב פסקי הדין מתעסקים בסמכות השיפוט או בברירת הדין. 
פ"ד מסיקה נ' דוולינס. פסק דין נדיר כיוון שיש דיון בשני הנושאים. היינו מצפים שתמיד יהיה דיון בשתי השאלות, אך בפועל הנתבע בד"כ מכיר בסמכות השיפוט ולכן זו לא שאלה. לפעמים המקרה ההפוך: דנים רק בסמכות השיפוט.
מסיקה הוא תושב ישראל ויום אחד הוא גילה שיש לו גידול בראש והוא זקוק לניתוח. הוא קיבל המלצה מהרב פיהרר לעבור ניתוח אצל פרופ' דוולינס, שמנתח בכל העולם. מסיקה פנה אליו והתור הראשון היה בסלובניה. הניתוח כשל והוא הפך למשותק. מסיקה חזר לישראל ואחרי מספר טיפולים הוא רצה לתבוע את דוולינס. השאלה הראשונה הייתה שאלה של סמכות: מדובר בסכסוך עם אלמנטים זרים. גם הנתבע הוא זר וגם מקום הניתוח היה בחו"ל. במקרה הזה לא היה ספק שהייתה סמכות, משום שיום אחד פרופ' דוולינס הגיע לישראל והוא קיבל הזמנה לדין (כלל התפיסה – אם הנתבע נמצא בשטח ישראל ומקבל הזמנה לדין, לביהמ"ש קיימת סמכות. זה היה הדין בעבר). פרופ' דוולינס טען שביהמ"ש בישראל מוסמך אך עליו לסרב להפעיל את סמכותו כיוון שאינו הפורום הנאות מהטעם שהוא זר והניתוח נערך בחו"ל. הטיעון הזה התקבל בערכאה ראשונה (ביהמ"ש המחוזי בת"א). מסיקה ערער לעליון והערעור התקבל.
בשלב השני, לאחר שביהמ"ש הסכים לדון בתביעה וקבע שיש סמכות – עולה שאלת ברירת הדין. העובדה שביהמ"ש מוכן לדון בעניין אינה מסיימת את העיסוק במשפט בינ"ל פרטי. ביהמ"ש המחוזי קבע שדין ישראל יחול, על פי הגישה של מירב הזיקות (זה היה לפני פס"ד ינון שבו קבע בימ"ש העליון כי בנזיקין לא מחילים את מירב הזיקות). שני מתקלים בעניין זה: דין סלובניה לא יאפשר את ההרשעה על פי חוק ההתיישנות הסלובני. בנוסף, על פי דין סלובניה, רופא שמנתח בבי"ח ממשלתי אינו אחראי באופן אישי, וצריך לתבוע רק את ביה"ח (ואותו צריך לתבוע בסלובניה, הרי הוא לא יגיע לישראל...). אם ברירת הדין הייתה מכריעה לטובת סלובניה, מסיקה לא היה מקבל כלום. דוולינס ערער על ההכרעה של המחוזי בעניין ברירת הדין, וביקש לבחור את הדין הסלובני. העליון קבע באופן מוזר שיש קודם לבחון את עובדות הדין הזר והישראלי ולהוכיח אותן ולאחר מכן לבחור בדין. לפני חצי שנה התפרסם פסה"ד (ת"א 823/95) – במהלך הדיונים העד המומחה הסלובני, שבא להעיד על התוכן של הדין הסלובני, לא הגיע. הכללים הפרוצדורליים קובעים שאם עד לא מגיע, מוציאים את העדות שלו מהתיק. קיים כלל: אם חל דין זר ואין ראיות לגבי התוכן של הדין הזר, יוצאים מתוך ההנחה שהדין הזר זהה לדין הישראלי (כלל חזקת שוויון בין הדינים). במקרה זה החילו בדיוק את החזקה הזו. ביהמ"ש העליון קבע שעקרונית אכן צריך לחול דין סלובניה, אבל אין ראיות לגבי הדין הסלובני ולכן על פי חזקת השוויון בין הדינים, יש להחיל את הדין הישראלי. מסיקה קיבל פיצויים גבוהים. התוצאה הייתה מקרית למדי, משום שאם העד היה מופיע – התוצאה הייתה עולה בקנה אחד עם הדין הסלובני.
צריך לזכור שבשלב זה – על מסיקה לאכוף את פסה"ד שניתן, זה יהיה מורכב יותר במידה ולדוולינס אין נכסים בארץ.
צריך לשים לב תמיד להפרדה בין שני השלבים: שאלת הסמכות ושאלת ברירת הדין.
שאלת הסמכות:
כללי סמכות שיפוט בינ"ל:
מדוע יש צורך להגביל את מספר התביעות שבהן בימ"ש מסוים ידון? 
1. להגן על הנתבע – מניעת forum shopping – מצב בו התובע בוחר פורום שאין לו קשר ענייני עם התביעה על מנת להשיג יתרון פרוצדורלי או מהותי. 
2. להגן על האינטרס הציבורי – מניעת הצפת והעמסת בתי המשפט בתיקים ופגיעה במתדיינים המקומיים. 
(באנגליה גישה מסורתית: מעודדים זרים לעשות forum shopping בשביל פרנסה. עד היום בנושאים מסוימים קובעים בחוזה שלבימ"ש באנגליה יש סמכות למרות שהחוזה כלל לא קשור לאנגליה)
כלל ראשון: סמכות על נתבעים הנמצאים בארץ – כלל התפיסה:
הגשת הזמנה לדין הנתבע בזמן שהוא נמצא בישראל, מקנה לביהמ"ש הישראלי סמכות. 
פ"ד אברומסקי ע"א 420/63 – העליון קבע שכלל התפיסה אומץ מהמשפט המקובל. הדגמה של הכלל הזה באה לידי ביטוי בפ"ד אנגלי – Maharanee of Baroda – נסיכה הודית שגרה בצרפת וקנתה בצרפת תמונה הודית ויקרה מהנתבע. הנתבע היה אזרח אמריקאי שעשה עסקים בצרפת. לאחר מכן, הנסיכה גילתה שהתמונה היא מזויפת, ורצתה לתבוע אותו באנגליה. לא ברור מפסה"ד למה דווקא באנגליה (כנראה כי הדין האנגלי היטיב איתה, או שלנתבע היו נכסים באנגליה ויהיה קל יותר לאכוף את הפס"ד). לאנגליה אין שום קשר עם התביעה. לנסיכה נודע שהנתבע יגיע לאנגליה ליום אחד כדי ללכת לתחרות סוסים. וכך, ביום שהנתבע הגיע לאנגליה הוא קיבל הזמנה לדין. בביהמ"ש טען הנתבע שלביהמ"ש אין סמכות לדון בתביעה משום שאין קשר בין אנגליה לבין המקרה הנדון. הטענה נדחתה בשל העובדה שהנתבע היה על אדמת אנגליה וכלל התפיסה חל, לא משנה אם הביקור היה זמני או מקרי.  
יתרונות הכלל: 
1. קל ליישם את הכלל – יוצר ודאות וקל להוכחה. 2. תואם את עיקרון הריבונות הטריטוריאלית – למדינה יש שליטה על כל מה שקורה בתוכה, ולכן אם מישהו נכנס למדינה, הוא כפוף למערכת המשפט שלה. 3. תואם את ציפיות הצדדים (?) – מי שמגיע למדינה מסוימת מצפה להיות כפוף למשפט שלה.
חסרונות הכלל: (האם הכלל מונע forum shopping?)
הכלל לא מונע forum shopping. נוכחות הנתבע אינה מבטיחה קשר ענייני בין התביעה לבין ישראל. ניתן לראות זאת גם בפ"ד הנ"ל – הנסיכה ממש בחרה לעצמה את ביהמ"ש שידון בנושא. 
לפיכך – פותחה דוקטרינה של "הפורום הלא נאות" שנותנת לביהמ"ש שק"ד לסרב להפעיל את הסמכות שיש לו מכוח כלל התפיסה. בעת פ"ד של הנסיכה הדוקטרינה הזו עוד לא חלה באנגליה. יש מאמר של פרופ' גולדשטיין – לדעתו הגענו לפתרון האידיאלי: כלל שיוצר ודאות ודוקטרינה שמאפשרות גמישות. 
משפט משווה:
בארה"ב כלל התפיסה אושר לפני כ-10 שנים בפ"ד Burnham. מנגד, באיחוד האירופאי נוסחה כבר בשנות ה-60 אמנה בעניין סמכות שיפוט ופסקי חוץ שנקראת אמנת בריסל. באמנה זו נקבעו כלי הסמכות, דווקא שם מנסחי האמנה לא קיבלו את כלל התפיסה. יותר מזה – הם אסרו שימוש בכלל התפיסה נגד מי שמקום מושבו הוא באיחוד האירופאי. כלומר, באנגליה לומדים שני סטים של דיני משפט בינ"ל פרטי: סט שתקף מול אזרחי האיחוד וסט שתקף מול אזרחי מדינות אחרות. במשפט הקונטיננטלי לא היה נהוג כלל התפיסה מעולם.
באיחוד האירופאי פיתחו דרך אחרת שמונעת forum shopping – סמכות שיפוטית תינתן רק לביהמ"ש במקום מושבו של הנתבע, אם הוא חלק מהאיחוד האירופאי. 
הרחבה של כלל התפיסה בישראל: המצאה למורשה:
תקנה 482 לתקנות סדר הדין האזרחי – מצב בו נתבע הוא זר ולא ניתן לתפוס אותו בישראל (רמדיה – חברה זרה שייצרה מוצר פגום). אם לזר יש מורשה מטעמו (למשל: יבואן) שנמצא בישראל – ניתן להמציא את ההזמנה למורשה. קיימת הדרישה בתקנה שהמורשה יעסוק באותה שעה בהנהלת העסק מטעמו של הנתבע הזר. השאלה היא כיצד בודקים מיהו עוסק "מטעמו" של הנתבע הזר. אם הסוכן פועל באופן עצמאי, כשהוא קונה מהנתבע הזר ומוכר בעצמו: הוא לא ייחשב עוסק "מטעמו", משום שהוא עובד באופן עצמאי. אבל, כשמדובר באיש קשר של הנתבע בארץ, הוא כנראה ייחשב "מטעמו" של הנתבע. 
פ"ד ג'נרל אלטריקס: כל מקרה לגופו, מבחן אינטנסיביות הקשר, ככל שיש יותר סממנים של שיתוף פעולה עסקי בין נתבע למנהל עסקיו כך תגבר הנטייה לראות במנהל העסקים "מורשה". השאלה שיש לדון בה היא האם הסוכן בארץ הוא איש עסקים עצמאי, או שמדובר בשיתוף פעולה עמוק וייצוג של הנציג את הנתבע בארץ. הרציונל: מערכת היחסים בין הצדדים צריכה להצביע על כך שהסוכנות הישראלית תעביר את הזימון לדין לידיעת החברה הזרה (פס"ד ספרא). דוגמאות נוספות:
1. החברה הישראלית מופיעה כ"סניף" באתר של החבר הזרה (פס"ד רפפורט)
2. עובדת של החברה הישראלית ייצגה את האינטרסים של החברה הזרה בכנסת (פס"ד פיליפ מוריס)
3. הצהרת חברה ישראלית שהיא מורשה לצורך 492 לא מחייבת את החברה הזרה, בימ"ש צריך לבדוק את טיב הקשר (רע"א maytag)
תקנה 484 – המצאה לתאגיד: בניגוד להמצאה לאיש פרטי, כשרוצים לתבוע תאגיד יש להמציא את ההזמנה לדין למשרד או למען הרשום של התאגיד. צריך לזכור שכל חברה זרה שרוצה לפעול בישראל צריכה למסור לרשם החברות כתובת (מען רשום) שלשם אפשר יהיה למסור מסמכים פורמליים, כמו הזמנות לדין. 
סמכות על נתבעים הנמצאים בשטחים המוחזקים: 
השטחים אינם נחשבים חלק ממדינת ישראל. בהמשך נראה שלעתים צריך לבחור בין הדין של השטחים לבין הדין הישראלי בשאלות של ברירת הדין. 
בשאלת הסמכות המצב יותר ברור כיוון שיש תקנות – קצת אחרי מלחמת ששת הימים תקנו תקנות להסדיר את הנושא הזה. בהתחלה ההגדרה של השטחים הייתה "האזור" – כל אחד מהשטחים המוחזקים בידי הצבא. 
ס' 2 לתקנות סדרי הדין קובע את המצב בעת המצאת מסמך – אם מישהו נמצא בשטחים ניתן למסור אליו הזמנה לדין בדיוק כמו מי שנמצא בתוך ישראל (מתייחס לכלל התפיסה). תקנות אלו הן אלו שמאפשרות ומחילות את כלל התפיסה בשטחים. לא משנה אם הנתבע הוא ישראלי או פלסטיני או תייר, ניתן למסור בידיו הזמנה לדין אם הוא נמצא בשטחים.
בשנת 2003 הוגדר מחדש מהו ה"אזור" – כל אחד מאלה: יהודה, השומרון וחבל עזה למעט שטחי הרשות הפלסטינית. 
כלל שני: כלל ההסכמה - כפיפות לשיפוט וכללים מיוחדים:
הנתבע יכול להסכים להתדיין בישראל והסכמה זו מקנה סמכות. הסכמה מראש יכולה להינתן ע"י ס' שיפוט בהסכם בין הצדדים. בס' השיפוט, אם נקבע שסכסוכים משפטיים יטופלו בבימ"ש בישראל – הס' מקנה סמכות לביהמ"ש הישראלי ע"י כפיפות. מס' כזה לא ניתן להשתחרר ע"י חרטה. אם עו"ד של נתבע משתתף בדיונים – זה נחשב כהסכמה.
הופעה בדיון על מנת להכחיש סמכות אינה כפיפות. אם הנתבע מגיע ומתחיל לדון טיעונים מהותיים לצורך המקרה – ביהמ"ש יהיה מוסמך לדון בתביעה, גם בשל כפיפות. 
יש כמה חוקים בעלי כללי סמכות מיוחדים: לדוגמא, ס' 136 לחוק הירושה – יש לבימ"ש בישראל סמכות בעניין ירושה או אם מקום מושבו של הנפטר היה בישראל ביום מותו, או אם הוא הניח נכסים בישראל. אם קיים כלל מיוחד כזה, אין צורך בהחלה של כלל התפיסה. כלל מיוחד דומה נמצא בחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות (76 – סמכות מאוד רחבה, יש סמכות "כאשר מתעורר הצורך בכך").
לקרוא פס"ד שהכיר בכך שבישראל יש פורום לא נאות – אבו ג'חלה נ' חברת החשמל  ע"א  2705/91
שיעור 2
מתי בימ"ש יסרב להפעיל את סמכותו?
א. תנית שיפוט זרה / סעיף שיפוט זר – הסכם בין הצדדים שכולל תניה שההתדיינות ביניהם תתקיים במדינה זרה כלשהי.
ב. הליכים תלויים ועומדים – כבר קיימים הליכים בין הצדדים באותו עניין בחו"ל (היום לא משתמשים בזה כבסיס עצמאי, אלא בדיון על פורום לא נאות כשיקול)
ג. פורום לא נאות – אם בימ"ש סבור שישראל היא לא הפורום המתאים לדון, כי קיים פורום טבעי יותר.
מינוח 
המינוח בפסקי הדין לא עקבי. לפעמים בימ"ש מתייחס ל"מחיקת הליכים", לעיתים "עיכוב/דחיית/העמדת/הפסקת הליכים". בימ"ש לא מבחין ביניהם.
פס"ד פרח – בימ"ש מכיר באפשרות לבדוק מחדש את הקביעה של פורום לא נאות לאור שינוי בנסיבות הרלוונטיות (אחרי שבפעם הראשונה בימ"ש עיכב/מחק/דחה). בסופו של דבר לא שינה את החלטתו. אפשרות הדיון מחדש מראה שלא מדובר ב"מחיקה" (פעולה סופית). לכאן "העמדה" או "עיכוב" יותר מתאימים.
פס"ד מ"י נ' חתמי לוידס – במקרה של תנית שיפוט זרה, בימ"ש אומר בפירוש שהסעד המתאים הוא העמדה/עיכוב הליכים ולא דחייה על הסף (קו"ח כאשר מדובר בפורום לא נאות). מכאן שמונח ההעמדה כנראה מתאים.
א. תנית שיפוט זרה – התנגשות בין שני עקרונות. כלל התפיסה המבוסס על עקרון הריבונות הטריטוריאלית מחד גיסא, וכיבוד ההסכם מאידך גיסא. אם בימ"ש יפעיל את סמכותו בניגוד לתניה קיימת בחוזה הוא מסייע להפרת חוזה. בימ"ש הגיע לפשרה. מצד אחד, תנית שיפוט זרה לא שוללת את סמכות בימ"ש בישראל. עם זאת, כשהתניה נותנת סמכות ייחודית לבימ"ש זר, בימ"ש ישראלי יסרב להפעיל את סמכותו, אלא אם מתקיימות נסיבות מיוחדות (תובע צריך להביא סיבה טובה).
תנית שיפוט ייחודית – פס"ד ראדא 4601/02: מעניקה סמכות בלעדית לבימ"ש מסוים ואין מלבדו. ישנן תניות שיפוט מקבילות, שמקנה סמכות לבימ"ש מסוים, אך אינה שוללת את האפשרות שהסכסוך יתברר בבימ"ש אחר. יש לפרש את התניה לאו מטרתה, מגמותיה ושאר אמצעי העזר הפרשניים. לא חייבים שתהיה שלילה מפורשת של סמכות של בימ"ש אחר אם לשון התניה החלטית ואינה מותירה מקום לספקות. 
סיבה טובה – 1. אם התובע לא יקבל צדק במדינה הזרה. ע"א אוניון נ' עזרא – יהודי מעראק רכש פוליסת ביטוח בחברה צרפתית בעירק ודרש כסף מהביטוח. בחוזה המקורי היתה תנית שיפוט לגבי הדיינות בעיראק. הוא הוכיח כי כיהודי שעזב את עיראק הוא יופלה שם ולא יקבל צדק. Caravahlo – מלחמת אזרחים באנגולה, התובע ברח מהמדינה והוכיח כי הוא יופלה לרעה אם יחזור להתדיין שם.  
לא סיבה טובה – 1. העובדה שההתדיינות בישראל הרבה יותר נוחה מאשר במדינה הזרה שמופיעה בתניה (פס"ד נברום). 2. שינוי נסיבות כשלעצמו לא סיבה טובה, אלא אם הוא מביא לכך שהתובע לא יקבל צדק. אם רק גורר הוצאות – לא סיבה טובה.
האם התיישנות התביעה במדינה הזרה היא "סיבה טובה"? פס"ד פירמנס – העובדה שהיתה תקופת התישנות קצרה מאוד (חצי שנה) מסירה אשמה מעל התובע, שלא יכול היה להספיק לפתוח הליך במהלך תקופה זו ולכן אפשר להתדיין בישראל. מיעוט: השופט מני אומר שהשופט ידע או היה צריך לדעת על תקופת ההתיישנות. לא התחיל בהליכים כשידע על תקופת ההתיישנות. דעת המיעוט התקבלה בפס"ד אדרת שומרון נ' הולינגווסרת – חלפה תקופת התיישנות בגרמניה (לא היתה קצרה כמו קודם), היה על המערערת לנקוט הליכים בגרמניה בשלב מוקדם יותר. הנתבע רשאי לוותר על טיעון ההתיישנות (אם זה אפשרי לפי דין זר, ראה מ"י נ' חתמי לוידס). אולי בימ"ש הכריע כך כי תקופת ההתיישנות כאן היתה ארוכה. יש פתח צר לטעון במקרה של תקופת התיישנות קצרה ע"ב פירמנס.
האם פיצול הליכים סיבה טובה? לעיתים עיכוב הליכים יביא להתדיינות באותו עניין גם בחו"ל וגם בישראל, מה שעלול להוליד קביעות סותרות ומטיל עול כבד על מי שצריך להתדיין גם פה וגם שם. פס"ד Invensys – אריה ביטוח שילמה תגמולי ביטוח לחברה ישראלית שמפעל שלה נשרף. התברר שהסיבה לשריפה היתה מכונה לא-תקינה. יצרן המכונה היה באנגליה (Invensys) והיבואן גאמא הישראלי. אריה ביטוח תבע את גאמא בישראל. היבואן רצה להוציא הודעת צד ג' ליצרן, אבל הבעיה היתה שבהסכם בין גאמא לבין Invensys היתה תנית שיפוט לטובת בימ"ש אנגלי. בעיה: גאמא צריכה להתדיין בשני מקומות. האם גאמא היתה יכולה להתגבר על תנית השיפוט בטענה של פיצול הליכים?
פס"ד ראדא (גרוניס): ניתן להעלות על הדעת מצבים בהם פיצול הליכים עלול לפגוע קשות בתובע, כך שיינתן משקל רב יותר לטענה זו ביחס לתנית שיפוט ייחודית ( עקרונית זה אפשרי.
תניה מקפחת – lake marion golf estates – ישראלים קנו נכסים מחברת נדל"ן בפלורידה אחרי פרסום בישראל וגם המתווכים היו ישראלים. בחוזה תנית שיפוט ייחודית לפלורידה. ישראלים תבעו בגלל אי התאמה בנכס בגין מצג שווא. חברה אמריקאית ביקשה מבימ"ש בישראל לעכב הליך בגלל התניה.
עדי אזר: תנית שיפוט הינה תניה מקפחת בחוזה אחיד, סמך גם על השלכות פיצול ההליכים (בישראל נגד מתווכים ובפלורידה נגד חברה).
עליון: דוחה ערעור על בסיס תניה מקפחת בלבד.
טיעון שלא קיבל מענה: למה לבחון את התניה לפי דין ישראל? למה לא בדקו לפי דין פלורידה? אולי דיני החוזים האחידים בארץ הם קוגנטיים על כל דיון שמתקיים בארץ.
פורום לא נאות 
עד שנות ה-80 לא הייתה דוקטרינה של פורום לא נאות באנגליה, האפשרות היחידה לבקש מביהמ"ש לא להפעיל את סמכותו הייתה במקרים נדירים שבהם לדעת ביהמ"ש היה ניצול לרעה של ההליכים. המבחן היה האם התביעה הייתה "טרדנית ומציקה", והאם התובע יאבד יתרון לגיטימי. אחת מהסיבות לגישה האנגלית שלא תמכה בעיכוב הליכים הייתה הגאווה האנגלית: הצדק האנגלי הוא הצדק הטוב ביותר, ולא נמנע את הצדק הזה מהאנשים. התפיסה הזו השתנתה ובשנות ה-80 הייתה שורה של פסקי דין שהכניסו גמישות למבחן זה, ולבסוף היה פ"ד שמנחה בעניין זה: פ"ד ספיליאדה שקיבל את הדוקטרינה של הפורום הלא נאות. המבחן שאומץ בפ"ד זה היה שביהמ"ש יעכב את ההליכים, לבקשת הנתבע, (1) אם הנתבע מוכיח כי קיים פורום זר שיש לו סמכות ושהוא באופן ברור פורום טבעי יותר, (2) אלא אם התובע מוכיח שהוא לא יקבל צדק במובן האוב' בפורום הזר. 
דוגמאות לשימוש במבחן שנקבע בפ"ד ספיליאדה:
פ"ד מאנגליה מרבים לדון בתנאי השני של המבחן – התובע יכול למנוע את עיכוב ההליכים אם הוא יוכיח שהוא לא יקבל צדק במדינה הזרה. במ"י יש פסיקה רבה בקשר לתנאי הראשון, וכמעט אין פסיקה בעניין התנאי השני.
דוגמאות מאנגליה:
פ"ד CONNELLY V. RTZ (1998) – תובעים שעבדו במדינת נמיביה (דרום אפריקה) – במהלך העבודה שלהם הם נחשפו לאסבסט ולטענתם חשיפה זו גרמה להם נזק גופני. המעביד היה חברה מנמיביה. לאותו מעביד הייתה חברה בת שהייתה חברה אנגלית – ולכן לביהמ"ש באנגליה היה סמכות. הנתבעים טענו שמדובר בפורום לא נאות: משום שאין קשר ענייני לאנגליה. ביהמ"ש קבע שאין ספק שנמיביה היא פורום טבעי יותר, אך התובעים קבעו שבנמיביה לא יהיה להם סיוע משפטי, וכך הם לא יוכלו לתבוע והם לא יקבלו צדק. ביהמ"ש לא קיבל את הטיעון הזה, בין השאר משום שתיווצר הפליה בין תובעים עם כסף לתובעים בלי כסף. שהרי אם הם היו עשירים, על פי הטיעון הזה היה עליהם לתבוע בנמיביה (כי הם לא היו זקוקים לסיוע משפטי). בסופו של דבר ביהמ"ש באנגליה לא עיכב את ההליכים אבל הסיבה הייתה שמורכבות העניינים (העדות המדעית בעיקר) הצריכה ייצוג מקצועי ומנוסה במיוחד וכיוון שבנמיביה אין כאלו עורכי דין זה מה שימנע מהתובעים לקבל את הצדק. 
פ"ד הארודס (בואנוס איירס) – מדובר בתביעה בעניין חברות. הנתבע טען שאנגליה אינה הפורום הנאות וביהמ"ש קיבל את הטיעון שהפורום הטבעי הוא בארגנטינה. אבל התובעים טענו שהסעד הספציפי שהם ביקשו אינו קיים בארגנטינה – דיני החברות פחות מפותחים שם מאשר באנגליה. ביהמ"ש לא קיבל את הטיעון הזה. עצם העובדה שבמערכות משפט שונות ישנם סעדים שונים לא מאפשר לטעון שלא ייעשה צדק. 
פ"ד מוחמד נ' בנק של כוית – התובע היה אזרח עיראק, שלפני מלחמת המפרץ הראשונה הוא היה עובד בנק בכוית. הוא עזב את העבודה וביקש פיצויים וסעדים אחרים. לבנק היו סניפים באנגליה ולכן הוא רצה לתבוע באנגליה. הבנק טען שהפורום באנגליה אינו נאות, כי העניין כולו התרחש בכווית. הטענה של עובד הבנק הייתה שאחרי מלחמת המפרץ אזרח עיראקי לא יקבל צדק בכווית – ולכן עליו לתבוע באנגליה. ביהמ"ש קיבל את הבקשה.
אימוץ הדוקטרינה בארץ – לפני 1979 כמעט ולא היה צורך בארץ לדוקטרינה של פורום לא נאות. זאת, משום שעד אז היה צורך בארץ בסמכות שיפוט מקומית – ובמקרה שאין שום קשר עם ישראל לא תהיה סמכות שיפוט מקומית. לדוגמא: אם קיים סכסוך בין שני תושבים פלשתינאים של השטחים, התובע יעדיף לתבוע בביהמ"ש בישראל מאשר בתיהמ"ש בשטחים (לפני הסכמי אוסלו). לפני 1979 התושב הפלשתינאי לא יכל לתבוע בישראל גם אם לא הייתה בעיה לתפוס את הנתבע (הרי כלל התפיסה חל בשטחים) משום שלא הייתה סמכות מקומית. 
ב-1979 נעשה תיקון לתקנות סד"א כך שהיום התקנה החדשה הרלוונטית היא תקנה 6 – תקנה זו מעניקה סמכות מקומית שיורית לבתי משפט בירושלים. כלומר, בכל תביעה שלא קשורה לשום מקום בארץ, בכל זאת יש לביהמ"ש בירושלים סמכות מקומית. כך, כל תושבי השטחים יכלו לבוא ולתבוע בירושלים. 
פ"ד אבו ג'חלה נ' חברת החשמל הוא פסה"ד שמאמץ מבחן מספיליאדה: הנתבע היה צריך להוכיח שקיים פורום זר בעל סמכות שהוא טבעי יותר. נטל הוכחה עובר לתובע: שלא יקבל צדק. התובע היה תושב השטחים שנפצע בירושלים בגלל חוט חשמל, ורצה לתבוע את חב' חשמל מזרח ירושלים. בביהמ"ש אמרו שלמרות שהחברה היא ישראלית באופן רשמי, היא פועלת רק בשטחים – ולכן יש להתייחס אליה כחברה פלשתינאית. מבחינת ביהמ"ש שני הצדדים היו תושבי השטחים וקיימת סמכות לביהמ"ש בכל זאת אחרי התיקון. חברת החשמל לא רצתה לדון בישראל ולכן טענה לפורום לא נאות וביהמ"ש קיבל את הטיעון הזה ועיכב את ההליכים. הנתבע הצליח להוכיח שקיים פורום טבעי יותר (בתיהמ"ש המקומיים בשטחים). התובע ניסה לטעון שהוא לא יקבל צדק בשטחים – מכמה סיבות: העיכובים בשטחים הם ארוכים מאוד. בנוסף, על פי הדין הירדני רמת חובת הזהירות היא נמוכה יותר, וכך ייתכן שלפי דין ישראל הנתבע יהיה חייב ובשטחים הוא ייצא זכאי. לבסוף, בשטחים הפיצויים יהיו נמוכים יותר. ביהמ"ש לא קיבל את הטיעונים: ביחס לטיעון על רמת הזהירות הנמוכה אומר בית המשפט שהטיעון הוא לא טוב כי הוא מתייחס לשאלה של ברירת הדין ולא שאלת הפורום הנאות. יכול להיות שגם אם הפורום יהיה פורום ישראלי, הוא ידון על פי הדין הירדני. ביחס לטיעון הפיצויים: אולי רק אם הפער הוא עצום זה חוסר צדק, שוני הוא לא חוסר צדק. טיעון ההתיישנות בשטחים היה הטיעון הטוב היחיד: אבל הנתבע התחייב שלא יעלה את טיעון ההתיישנות בדיון בשטחים. זהו הפ"ד היחידי בארץ שמתייחס לתנאי השני בעניין יכולתו של התובע לטעון שבפורום טבעי יותר הוא לא יקבל צדק. 
כלל שלישי: סמכות במקרה שהנתבע לא נמצא בארץ:
תקנה 500 לתקנות סד"א (תרגום של צו 11 האנגלי): על פי תקנה זו ניתן לבקש מביהמ"ש היתר להמציא כתב בי"ד אל מחוץ לתחום המדינה. אם הנתבע נמצא בחו"ל, אין את הזכות האוטומטית למסור הזמנה לדין – אלא יש צורך בבקשת רשות מביהמ"ש. ביהמ"ש ייתן רשות רק אם מתקיימת אחת מהעילות של תקנה 500, ובנוסף אם לדעת ביהמ"ש – ביהמ"ש בישראל הוא פורום נאות (שני תנאים מצטברים).
העילות של תקנה 500: התקנות הן גם כלליות וגם ספציפיות.
דוגמא לעילה כללית – (1) מבקשים סעד נגד אדם שמקום מושבו או מקום מגוריו הרגיל בתחום המדינה. 
דוגמא לעילה ספציפית – (2) נושא התובענה הוא כולו מקרקעין הנמצאים בתוך המדינה. גם אם שני הצדדים הם זרים, אך הויכוח הוא סביב דירה הנמצאת בישראל, יש סמכות לדון בארץ.
הבקשה לקבלת היתר
1. במעמד צד אחד
2. בעל הדין המבקש צריך לאמת את העובדות הרלוונטיות  בתצהיר שיגיש.
3. מידת הוכחה  prima facie case 
4. נתבע שטוען שהיתר ניתן שלא כדין יבקש ביטול היתר.
שיקול דעת בית המשפט
תקנה 500 קובעת כי בימ"ש רשאי לתת היתר להמצאה לחו"ל. קיום אחת מהעילות אינו מקנה כשלעצמו סמכות לבימ"ש, אלא מעניק לבימ"ש שיקול דעת להקנות לעצמו סמכות ע"י מתן היתר להמצאה לחו"ל אם לדעתו ראוי שהסכסוך יוכרע בארץ. בפועל בימ"ש נותנים היתר אם לפי שיקול דעתם ישראל היא הפורום הנאות (הדוקטרינה זה לדוקטרינת הפורום הלא-נאות). אם ישראל הפורום הטבעי – נותנים היתר. אם לא, לא נותנים היתר.
נטל ההוכחה בדוקטרינת הפורום הנאות:
הגישה המסורתית (ספיליאדה) – נטל ההוכחה על התובע משום שמדובר בסמכות שחורגת מעקרון הריבונות.
פס"ד הגבס (1997, לקרוא לשיעור הבא) – התקיימה אחת העילות של 500. כעת שאלת שיקול הדעת: האם ישראל פורום נאות? השופט אור: יש לצאת מהנחה שלבימ"ש יש סמכות לדון ורק אם האיזון בין הזיקות לפורום הישראלי לבין הפורום הזר נוטה בבירור לפורום הזר, בימ"ש יחליט שהוא לא הפורום הנאות. לכאורה, אור הופך את נטל ההוכחה-  גם לפי 500, נטל ההוכחה על הנתבע. השאלה: האם התכוון בכלל לשנות את ההלכה? (מאמר של קרייני – לקרוא. ייתכן שהשופט התבלבל, כי לא מנמק משהו משמעותי כ"כ)
פסיקה לאחר הגבס  - רוב פסקי הדין מאמצים את גישת אור. רק בפס"ד אחד התייחסות מפורשת לשאלה:
פס"ד ראדא 4601/02 – גרוניס באוביטר – מוטל הנטל על התובע להראות כי ראוי שההליך יתנהל בישראל.
ברק: משאיר בצ"ע. במבחן צריך להתייחס לכל הגישות, אין תשובה חד-משמעית.
איזו גישה רצויה?
בגישה החדשה יש היגיון: התורה הטריטוריאלית נחלשה ואין הצדקה להטיל נטל כבד יותר על תובע המבקש רשות המצאה מחוץ לתחום מאשר זה המוטל על תובע התופס את הנתבע בתוך תחום השיפוט. עילות תקנה 500 משקפות בד"כ קשר ענייני בין התביעה לבין הפורום הישראלי מאשר תפיסת הנתבע גרידא (מאשר סתם תפיסה מכוח נוכחותו בטריטוריה ולא בהכרח עניינית).
דוגמאות לעילות ספיציפיות
(2) נושא התובענה הוא כולו מקרקעין הנמצאים בתוך המדינה. גם אם שני הצדדים הם זרים, אך הויכוח הוא סביב דירה הנמצאת בישראל, יש סמכות לדון בארץ.
עילות המתייחסות לחוזים – (4) התובענה היא לאכוף חוזה, לבטלו, להפקיעו או לפסלו או לעשות בו על דרך אחרת או לקבל דמי נזק או סעד אחר בשל הפרתו באחד המקרים האלו, אם מתקיימים שלושה תנאים: החוזה נכרת בתחום המדינה, החוזה נעשה בידי מורשה העוסק ומתגורר בתחום המדינה, על החוזה חלים דיני מדינת ישראל לפי כתבו או מכללא. התנאי האחרון מתייחס לברירת הדין: אם דין ישראל חל על החוזה, ניתן לקבל סמכות או היתר לדון במקרה בארץ. בדרך כלל מצב הדברים הוא הפוך: בדרך כלל קודם כל מכריעים בשאלת הסמכות ולאחר מכן בשאלת ברירת הדין, הפעם קודם הכריעו בעניין ברירת הדין והכרעה זו השליכה על שאלת הסמכות. 
(5) תביעה על הפרת חוזה בתחום המדינה (הגבס). פס"ד שמיר – אביה של התובעת נפטר בבולגריה ב-1947. תבעה חברת ביטוח שהיתה חברת בת של המבטחת של המנוח. האם יש סמכות? נקבע כי מתקיימת עילה 5, ההפרה היא אי תשלום תגמולי הביטוח (היו אמורים לשלם לה בעודה בישראל, היא עלתה לישראל ב-1948 ולכן ההפרה בישראל).
(8) אכיפת פסקי חוץ – רק העובדה שאתה מבקש לאכוף פס"ד חוץ זו עילה לקבל היתר לפי תקנה 500.
עילה (7) – התובענה מבוססת על מעשה או על מחדל בתחום המדינה. 
התחום הנדון בעילה זו מתייחס בעיקר לרשלנות נזיקית. הבעיה העיקרית היא כשקיימות עוולות חוצות גבולות, כשרכיב אחד או יותר של העבירה מתקיים במדינה אחת, ורכיב אחר (או יותר) במדינה אחרת. במצב זה, לא ניתן לדעת מהו המעשה או המחדל הרלוונטי. פסה"ד המנחה בפירוש עילת 7 הוא פ"ד מזרחי נובלס . התובע היה פועל ישראלי, ובמהלך העבודה שלו הוא היה צריך להשתמש בחומר נפץ. חומר הנפץ יוצר בסקוטלנד ע"י חברת נובולס. חומר הנפץ היה לקוי והתפוצץ בעת העבודה שלו, והפועל נפצע. הפועל רצה לתבוע את החברה הסקוטית. לחברה לא היה מורשה מטעמה שהיה ניתן להמציא לו הזמנה לדין, ולכן כדי לדון בתביעה בארץ התובע השתמש בעילה 7. ביהמ"ש קבע שבמקרה הנדון המעשה היה בחו"ל ולא בישראל, על אף שהנזק נגרם בישראל, ולכן עילה 7 לא חלה במקרה זה – ואין אפשרות להקנות שיפוט לביהמ"ש הישראלי. השופט זוסמן: אם מישהו פועל במדינה א', לא סביר שהוא עלול להתגונן במדינה ב'.
היום המצב שונה - פ"ד הגבס (שם התקיימה עילה 5 אבל יש הערה מעניינת) הש' אור קבע שחברה שמשווקת את מוצריה למדינה אחרת צריכה לצפות שאם תהיה עם המוצר בעיה, היא תצטרך להתדיין שם. זה לא פותר את הבעיה של נוסח עילה 7, אך זה נותן פתרון כללי. גם תקנה 500 נקלטה מהמשפט האנגלי, רק שבאנגליה בתיהמ"ש היו יותר גמישים ואפשרו תביעות שבנסיבות דומות לא אושרו בארץ.
ראינו גם שבפ"ד מזרחי נקבע שבמקרה שמדובר במוצר פגום שיוצר בחו"ל והנזק הוא בארץ, העילה לא מתקיימת. זאת משום שהמעשה או המחדל נעשו לא במדינת ישראל. 
נעבור לראות את ההתמודדות עם עילה זו באנגליה (תקנה 500 היא תרגום כמעט מילולי מאנגליה). דווקא בעילה 7 התרגום אינו מדויק. התקנה באנגליה קובעת שהעוולה בוצעה בתוך תחום השיפוט – העוולה ולא המעשה או המחדל. גם באנגליה עלתה אותה שאלה: היכן בוצעה העוולה – היכן שנעשה המעשה או היכן שנגרם הנזק? 
שני פסקי דין מתייחסים לשאלה זו:
פ"ד דיסטילרס: מדובר בפ"ד אוסטרלי שבערעור הגיע לערכאה באנגליה ששומעת ערעורים מחלק מהקולוניות הקודמות, גם היום (privy council) – אחרי שהן קיבלו עצמאות. בעבר גם אוסטרליה שלחה ערעורים לערכאה זו. הערכאה יושבת באנגליה ומדובר בשופטים אנגלים מבית הלורדים, אך היא יושבת שכערכאת ערעור של אוסטרליה – והחלטות אלו אינן מחייבות את שאר הערכאות. עם זאת יש להחלטות אלו חשיבות רבה והן מנחות את שאר הערכאות. 
מדובר בחולה אוסטרלית שלקחה תרופה שהכילה רכיב שבשליש הראשון של ההריון עלול לפגוע בעובר. אותה חולה ילדה תינוק פגום. ייצור התרופה היה באנגליה, והיא רצתה לתבוע באוסטרליה. באוסטרליה קיימת תקנה מקבילה לתקנה 500 – היא ביקשה להמציא הזמנה לדין לחברה האנגלית, על פי אותה תקנה המקבילה לעילה 7. עלתה השאלה איפה העוולה בוצעה: אם העוולה בוצעה באוסטרליה, היא תקבל את ההיתר (העוולה בוצעה בתחום השיפוט), אבל אם העוולה בוצעה באנגליה היא לא תקבל את ההיתר, והיא תאלץ לתבוע באנגליה. בית המשפט קבע שהמבחן הרלוונטי הוא מבחן "מהות העוולה" – מהו הרכיב העיקרי של העבירה, ולפיו נדע היכן העוולה בוצעה. במקרה זה הייצור היה תקין, מהות העוולה הייתה חוסר האזהרה. חוסר האזהרה היה באוסטרליה, במקום השיווק. לכן נקבע שהעוולה בוצעה בתחום השיפוט והיא קיבלה את ההיתר.
פ"ד נוסף הוא פ"ד קסטרי נ' סקוויפ – תובעת אנגליה שעבדה במפעל באנגליה ובמשך עבודתה היא נפצעה כשהמכונה שאיתה היא עבדה התפרקה. מקום הייצור היה גרמניה והיא רצתה לתבוע את היצרן באנגליה. החברה לא הייתה באנגליה ולא היה לה נציג שם, היא פנתה לבימ"ש וביקשה היתר על פי אותה עילה המקבילה לעילה 7, משום שהעוולה התבצעה באנגליה. ביהמ"ש לערעורים אימץ את מבחן "מהות העוולה" – במקרה זה, לדעת ביהמ"ש, מהות העוולה גם כאן היא חוסר האזהרה. מדובר בנימוק מאוד רחוק מהמציאות. אימצו את אותו נימוק מפ"ד דיסטילרס על עובדות שונות לגמרי. נדמה היה שמהות העוולה היא הייצור המכונה. הייתה ביקורת רבה על פ"ד זה, ובעקבות פ"ד זה שינו את נוסח צו 11 (הצו המקביל לתקנה 500 באנגליה). היום הנוסח הוא: "העוולה בוצעה או הנזק נגרם בתחום השיפוט" – מדובר בהרחבת האפשרות לתבוע גם במקרה בו הנזק התבצע בתחום השיפוט, הרחבה שמאמצת את התוצאה של פ"ד קסטרי בלי הצורך בנימוקים שרחוקים מהעובדות. 
2752/03 מטאלורג'יק דה גרזאט מ' וילנסקי - 
בישראל התוצאה הזו לא התקבלה, גם לא במסגרת נימוקים אבסורדים, פ"ד וילנסקי מדגים מצב זה: במקרה הזה היה ייצור פגום של בלוני חמצן שיוצרו בצרפת, והתובע הישראלי שנפגע בתאונת צלילה בישראל ביקש לתבוע בישראל את היצרן הצרפתי בהתאם לעילה 7. בפ"ד זה הערכאה הראשונה (הרשם) נתנה היתר על פי תקנה 500 ונימקה את החלטתה שהתפוצצות בארץ נחשבת בתור ה"מעשה". הערכאה הדגישה שזו התוצאה הרצויה בגלל הצורך להגן על הצרכנים. החלטה זו נוגדת את פ"ד מזרחי (נזק הוא לא "מעשה"). הוגש ערעור לביהמ"ש המחוזי שדחה את הערעור אך שינה את הנימוק: החברה הזרה לא הודיעה למשיב על קיומם של פגמים במיכל (פ"ד קסטרי). בערעור לעליון, הערעור התקבל וחזר להלכת מזרחי – אפילו אם הייתה חובה להודיע על הפגם, החובה הזו הייתה חובה שהיה על החברה לממש אותה כבר בצרפת (כי החברה פעלה רק שם). "עם זאת, ניתן אולי לשגות בהרהורים על החלטת מזרחי, אך בינתיים היא הלכה מחייבת אשר בתי המשפט בארץ נאמנים לה". החלטה זו מפתיעה משום שביהמ"ש העליון יכול ומדי פעם אכן משנה החלטות ותקדימים שלו. נכשלו הפתרונות היצירתיים לעילה 7. אולי מזרחי היתה תוצאה רצויה בזמנו, אבל לא כיום – לאור הציטוט מגבס. הלכת מזרחי עדיין מתקיימת.
לקרוא גבס.
שיעור 3

עילה נוספת בתקנה 500 היא 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" – מדובר על מצב בו יש שני נתבעים, אחד מהם נמצא בישראל וכך ניתן להמציא לו הזמנה לדין בקלות, והנתבע השני הוא בחו"ל: כאן על התובע לטעון שבעל הדין השני הוא "דרוש" או "נכון" ולצרף אותה לתביעה. מטרת העילה היא למנוע כפל הדיינות – אחת בארץ (עם הנתבע שנמצא כאן) ואחת בחו"ל – כשמדובר באותו מקרה ואותו בסיס עובדתי.
בפ"ד וילנסקי התובע תבע את המשווק הישראלי של מיכל החמצן וביקש לצרף את היצרן הצרפתי על פי עילה 10. הבעיה הייתה שהחברה הישראלית התפרקה, וביום ההזמנה לדין של אותה חברה משווקת, החברה כבר לא הייתה קיימת. ההזמנה לא הייתה כדין. ולכן לא השתמשו בעילה 10.
הסיבה שלא ראינו מקרים רבים כמו פ"ד מזרחי היא שפעמים רבות משתמשים בעילה 10, וכך לא צריך להתמודד עם הבעייתיות בעילה 7. 
פ"ד המנחה לעניין עילה 10 הוא פ"ד אטלנטיק – והוא מדבר על בעל דין "דרוש" או "נכון". אטלנטיק הזמינה שתי אוניות מחברה ספרדית. הוקמה חברת ביניים בליבריה שרכשה את האוניות בעבור אטלנטיק. הוסכם שהספרדים ישלמו לאטלנטיק עבור שירותי תכנון. בינתיים חברת צים קנתה את החברה הליברית והחברה הספרדית לא שילמה את מה שהיתה חייבת עבור תכנון. אטלנטיק הישראלית תובעת את הספרדים בארץ. ניסו לתבוע את צים וביקשה לצרף את החברה הספרדית (שאחרת לא היתה סמכות כלפיה). בימ"ש מזהה שמדובר בתביעת סרק נגד צים שנועדה להביא את החברה הספרדית לישראל. ציטוט מפסה"ד:  "ישקול ביהמ"ש אם ישנה הצדקה עניינית להטלת עול ההתייצבות בישראל על הנתבע הזר עם כל הקשיים ואי הנוחות הכרוכים בכך. ביהמ"ש יבחן .. הן את משקל ומהות התביעה נגד הנתבע הישראלי והן את משקל ומהות התביעה נגד הנתבע הזר, וייתן את דעתו לשאלה אם צירוף התביעות הינו באמת נחוץ להבטחת משפט הוגן ויעיל. במיוחד יציג ביהמ"ש לעצמו את השאלה שמא התביעה נגד המתדיין הישראלי הינה שולית ומשנית בערכה ושמא קיים חשד מבוסס שהיא הוגשה רק במטרה לאפשר בדרך זו את צירופו של הנתבע העיקרי – הנתבע הזר. אם יגיע ביהמ"ש למסקנה כי התשובה לשאלה זו היא בחיוב, הרי יהיה בכך ברב המקרים נימוק מכריע בכדי לדחות את הבקשה לצירוף הנתבע הזר." 
מקרה בו השתמשו בעילה 10 הוא פ"ד ירון מרכוס נ' פרנז-לנג (9141/00) – מקרה בו נער ישראלי השתתף בסמינר בינ"ל לתלמידים באוסטריה מטעם משלחת של משרד החינוך. במסגרת פעילות בשדה אותו נער נדרס ע"י טרקטור ונפגע. הנער רצה לתבוע את הרשויות באוסטריה שהיו אחראיות על הפעילות הזו, אך הוא רצה לתבוע בישראל. כל העוולה התרחשה באוסטריה, וכדי לתבוע את הרשויות דווקא בישראל הנער תבע גם את משרד החינוך, ועל פי עילה 10 לצרף את הרשויות באוסטריה. בקשתו התקבלה. 
אריה ביטוח – יישום מוצלח נוסף של עילה 10. תבע את גאמא היבואן הישראלי וצירף את Invensys. עוקף כך את תנית השיפוט בין גאמא ל-invensys.
יישום דוקטרינת פורום לא נאות בארץ (מצגת 5)
פורום לא נאות – יש לך סמכות כלפי נתבע מכוח תפיסה. נתבע אומר: פורום לא נאות, נא לעכב הליכים. נטל הוכחה על נתבע. לבימ"ש יש סמכות, לשיקול דעתו אם לעכב הליכים.
אם הנתבע לא נמצא בארץ ואתה רוצה לקבל היתר להוציא הזמנה לדין לפי תקנה 500 אחת העילות, בימ"ש יחליט אם הוא פורום נאות לדיון או לא. כאן המחלוקת לגבי נטל ההוכחה במקרה זה. גישה מסורתית: על התובע. גישה חדשה  (אור בפס"ד גבס): אחרי שהתובע מוכיח עילה מתקנה 500, הנטל עובר לנתבע שצריך להוכיח שמדובר בפורום לא-נאות. כאן לבימ"ש אין סמכות עד שהוא מכריע אם הוא פורום נאות.
המבחן הוא אותו מבחן.

1. טבעיות הפורום – איך קובעים? שמגר באבו ג'חלה – יש להתחשב בכלל הנסיבות ומכלול הזיקות תוך התחשבות באינטרסים של כל בעלי הדין ובציפיותיהם הסבירות. חברה ערבית לביטוח שכם – יש להתחשב בנסיבות כולן וליישם את מירב הזיקות הרלוונטיות, שלהן קשר אמיתי ומהותי למקרה נשוא הדיון. הבחנה בין שני סוגי שיקולים המנחים את בימ"ש: אחד המתייחס לבית הדין והשני לציבור הרחב.
מהפסיקה עולה שבימ"ש מתחשב בשלושה תת-מבחנים / מרכיבים במבחן של מירב הזיקות (1950-04-08 זאו נ' קציב נאמר ש"מירב" זה לא מאזן כמותי אלא איכותי) לעניין טבעיות הפורום. בימ"ש לא תמיד משתמש בכולם:
א. שכלול הזיקות האובייקטיביות – 
שיקולי נוחות - בגישה המסורתית משקל כבד על השוואה בין מידת אי נוחות פיזית וכלכלית שתגרם לבעלי הדין ולעדים בשל הדיינות בפורומים מתחרים. בגישה המודרנית (גבס) הקשיים שבעבר היו אמיתיים ורבים, היום העלות לא גבוהה ואמצעי התקשורת והתחבורה מרובים ואין להפריז במשקל שניתן לקשייו של נתבע שצריך לבוא עם עדיו לארץ אחרת והנטייה להיעתר לטענת פורום לא נאות תלך ותקטן. 
האם זה מוצדק? ד"ר קרייני כתב מאמר על הגבס במחקרי משפט: האמירה מרחיקה לכת. כל עוד ימשיכו כללי הסמכות להישען על זיקות סמכות שיכולות להיות תולדה של מהלך עניינים מקרי (כלל תפיסה) נחוצה לנו דוקטרינת סמכות משלימה ורחבה – דוגמת דוקטרינת הפורום הלא נאות.
פס"ד אלביט – ריבלין מצטט את קרייני: ראיית פורום בעל מירב הזיקות לעניין כפורום הטבעי לא נובעת רק מנוחות הצדדים אלא גם מציפיותיהם הסבירות של הצדדים ומהיכולת של הצדדים לנהל הליך יעיל בארץ. אולי מחליף את מבחן הנוחות במבחן היעילות.

שורה תחתונה: שיקולי הנוחות לא חשובים כבעבר, אבל עדיין רלוונטיים ובודאי שאינם אומרים שצריך לעשות צמצום בשימוש בדוקטרינת הפורום הלא נאות.

שיקולי מהות – 
· מקום מגורים של בעלי הדין – איזה בעל דין? ריבלין באלביט – כשיש תובע ישראלי בימ"ש יקשה על העלאת טענת פורום לא נאות מצד הנתבע תהיה העדפה לישראלי מתוך רצון להקל עליו במיוחד כאשר מדובר בצרכן (מסיקה נ' דולאנס).
· מקום האירוע – איזה אירוע? יש סכסוכים עם יותר מאירוע אחד, במקרים כאלה יש הרבה מרחב לשיקול דעתו של בימ"ש לבחור מהו מקום האירוע. מסיקה נ' דולנס – יש גם מקום התקשרות (ישראל) וגם מקום ניתוח (סלובניה). בימ"ש קובע שמדובר במקום ההתקשרות.
פס"ד הגבס – מקום כריתת החוזה לא נלקח בחשבון. אמרו שמקום האירוע הוא בישראל כי המכונה לא עבדה בישראל.
· הדין החל – האם זה רלוונטי כשיקול מהות? קרייני – טוען שצריך להיות, אבל בפועל אין עקביות. מסיקה נ' דולנס – המחוזי אמר שדין סלובני יחול וזה שיקול חשוב – ולכן קבע שזה פורום לא נאות. בערעור זה לא הוזכר...
· אפשרות אכיפת פסק הדין – מחלוקת בפס"ד הגבס. אור: שיקול לגיטימי, אבל לא לגיטמי מפי הנתבע (כאן החברה האמריקאית אומרת שלא צריך להתדיין בישראל כי כל הנכסים שלה בארה"ב). טירקל: יש לו ספק אם זה שיקול רלוונטי, חיצוני להליך השיפוט. המצב עשוי להשתנות (עכשיו אין נכסים, בעתיד יהיו) ואולי כללי אכיפה ישתנו (אולי בעתיד אפשר יהיה לאכוף פסק דין ישראלי באותה מדינה).
פס"ד ירון מרכוס – האוסטרים ערערו על ההזמנה לדין וטענו שישראל לא פורום נאות. אחד מהנימוקים: אין אפשרות לאכוף את הפס"ד הישראלי באוסטריה. יש אמנה לאכיפת פסקי דין ישראליים באוסטריה, אבל פסק הדין הזה במקרה לא אכיף שם ( בימ"ש עליון אומר שזה לא שיקול רלוונטי. ראשית לא ראוי שהטענה נשמעת מפי הנתבע. שנית, יצאו מנקודת הנחה שהארגונים העוסקים בפעילות בינ"ל יקיימו את הפס"ד באוסטריה גם אם לא תהיה חובה, בגלל מוניטין שלהם וכו'. לא באמת חושבים שיש בעיה של אכיפה.
פס"ד ZAO נ' קציב – בנק רוסי שטוען שנתבע שעלה לישראל הונה אותו ברוסיה. הישראלי פשט את הרגל אבל היה מרובה נכסים בארץ. הוא עצור ברוסיה, אבל משפחתו כאן והבנק תובע. נתבע טוען פורום לא נאות. "מספר הזיקות שקושרות את התביעה לרוסיה גבוה בהרבה מאלה שקושרות לישראל. לעומתן הזיקה אישית (מקום מגורים) והזיקה הכלכלית – רכושו הרב בארץ שאפשר יהיה להפרע ממנו אם יינתן פס"ד לטובת התובעת. לזיקה האישית והזיקה הכלכלית משקל כבד ומשמעותי אך הזיקות ה"רוסיות" קטנות במשקל: שיקולי נוחות שבהבאת עדים רוסים לישראל פחותים במשקלם משיקולים ממשיים של ביצוע פסק דין. משקל כבד לכך שהנכסים בארץ ויש אפשרות אכיפה. כאן התובע מעלה את אפשרות האכיפה.
ב. הציפיות הסבירות של הצדדים – קשה לקבוע מה הן היו. פס"ד הגבס מדגים את הבעיה: היתה תנית ברירת דין אילינוי אבל לא היתה תנית מקום שיפוט. האם אפשר ללמוד מסעיף ברירת הדין על הציפיות לגבי מקום ההתדיינות? מחוזי: ציפו שההתדיינות תהיה באילינוי וישראל לא פורום נאות. עליון: היעדר סעיף שיפוט מעיד על כך שהצדדים לא ציפו שההתדיינות תהיה באילינוי. חברה המשווקת את מוצריה בעולם היתה צריכה לצפות שהיא עלולה להיתבע במדינות אליהן מוצריה משווקים בהיעדר תנית שיפוט. 
פס"ד מסיקה נ' דולנס – מחוזי: הציפיות של הצדדים היו שהתביעה תוגש בסלובניה. עליון: אין לייחס משקל מכריע לציפיות בעלי הדין. 
אלביט – יש להתחשב בציפיות הסבירות של הצדדים. האם בכלל צריך ציפיות בגלל הקושי לזהות אותן? שוז: הציפיות מבוססות על מירב הזיקות – על התמונה המלאה שכבר סקרנו. לא צריך להכניס את זה פעמיים.
ג. אינטרס ציבורי – פס"ד אבו ג'חלה – סקירה של משפט משווה: לשים לב שבארה"ב מתייחסים לאינטרס ציבורי ובאנגליה לא. אוביטר: "ברצוני לציין כי לאורה איני רואה סיבה מדוע לא ניתן יהיה בד"כ להתייחס לשיקולים הציבוריים ואף להעניק להם משקל כשכפות המאזניים מעויינות". באבו ג'חלה מדובר על עומס על בימ"ש כאינטרס ציבורי, לא רצו ליצור תקדים שיוביל לעומס. פס"ד מסיקה – לוין: איני סבור שאפשר לייחס משקל מכריע לשיקולים של טובת הציבור. באנגליה פס"ד מהזמן האחרון lubbe: אין מעמד עצמאי לשיקולים ציבוריים. אינטרסים ציבוריים שליליים (מדוע לא לדון בישראל)
1. עומס - פס"ד gemidan – ענייני עירך קודמים, שישראלים יידיינו קודם וזרים אח"כ.
2. קושי בהוכחת דין זר – פס"ד אררט נ' אחמד: "צריך להתדיין בבימ"ש שבו מכירים את הדין". בעייתי, זה בעיקר שיקול פרטי של עלות הבאת מומחים. אם השופט צריך להתעסק עם זה הרבה – מתקשר לעומס, אבל שולי. עוד יותר בעייתי: מערער את כל מערכת המשפט הבינ"ל הפרטי שמבוססת על נכונות בימ"ש להחיל דין זר.
אינטרסים ציבוריים חיוביים (=שיקולי מדיניות. מדוע כן להתדיין כאן) – ריבלין באלביט: רוצים להגן על צרכנים ישראליים.

עד כאן דברנו על הוכחת פורום טבעי. מה קורה אם מצליחים שיש פורום זר שהוא פורום יותר טבעי מישראל? עקרונית יש עוד הזדמנות לתובע: יכול לטעון שלא יקבל צדק במדינה הזרה.
פס"ד אבו ג'חלה – רמה נמוכה יותר של פיצויים וחובת זהירות ועיכובים אינם ממלאים את התנאי של אי-צדק.

פס"ד harrods (אנגליה) – הרודס חברה בארגנטינה. רצו לקבל נגדם סעד שבאנגליה נותנים ובארגנטינה לא. התובע: אנחנו יודעים שארגנטינה זה הפורום הטבעי, אבל שם לא נקבל את הסעד שאנחנו רוצים. בימ"ש: סעדים משתנים ממדינה למדינה, זה לא ממלא תנאי של אי-צדק. יש להפסיק את ההליך.
פס"ד mohammed v. Bank of Kuwait – מוחמד עיראקי שעבד בכווית. אחרי מלחמת המפרץ הראשונה תבע את בנק כווית באמצעות הסניף האנגלי עם כלל תפיסה בעקבות עזיבתו את העבודה. הנתבע טען פורום לא נאות: קשור ליחסי עבודה בכווית. תובע טען שאחרי המלחמה הוא לא יקבל כעיראקי צדק בכווית ובימ"ש קיבל: אין להפסיק הליכים.
פס"ד connelly תובעים לא-אנגליים תבעו באנגליה את חברת האם (שנמצאת באנגליה, לכן יש סמכות) של חברות מנמיביה ודרא"פ בגין נזק שנגרם כתוצאה מעבודתם במפעלים של החברות. נתבע: יש סמכות, אבל פורום טבעי בנמיביה. תובעים: אנחנו עניים ולא נקבל סיוע משפטי בנמיביה, באנגליה אנחנו זכאים לסיוע משפטי. בימ"ש: העובדה כי התובע יקבל סיוע משפטי באנגליה ולא הפורום הזר אינה כשלעצמה מובילה למסקנה, כי התובע לא יקבל צדק במדינה זרה. אבל במקרה הזה בגלל המורכבות המשפטית והרפואית של העניין יש צורך בייצוג מקצועי שהתובע לא יכול לקבל במדינה זרה ללא סיוע משפטי.
לקרוא: פס"ד פריסקר נ' אורנשטין (צוים חוסמים – ההפך מפורום לא נאות. מצב שבו מישהו רוצה להתדיין בישראל ורוצה למנוע מהצד השני להתחיל הליך בחו"ל או להמשיך אותו והוא מבקש נגדו צו חוסם)
נדון בהמשך על ברירת הדין. מאמר של עמוס שפירא על מטרות ברירת הדין.
סירוב להטיל סמכות – סעיף שיפוט זר
ביהמ"ש רשאי לסרב להפעיל את סמכותו כשישראל אינה פורום נאות. אך ישנו מקרה נוסף בו ביהמ"ש רשאי לסרב להפעיל את סמכותו: כשיש סעיף שיפוט זר. במקרה בו יש הסכם בין הצדדים אשר בו כתוב שהתדיינות בניהם תתקיים במדינה מסוימת , ועל אף הסעיף התובע מגיש תביעה במדינה אחרת. מדובר בהתנגשות בין שני עקרונות – מצד אחד יש את עיקרון כללי הסמכות של בתי המשפט, אשר במקרה של כלל התפיסה מבוססים על ריבונות טריטוריאלית. נתבע שנמצא בישראל כפוף לדין הישראלי. מצד שני, קיים העיקרון של כיבוד הסכמים לפיו ביהמ"ש לא יעזור לתובע להפר את ההסכם. 

ביהמ"ש באנגליה קבע פתרון אמצעי שאומץ גם בארץ: ס' שיפוט זר לא גורע מהסמכות של ביהמ"ש. הצדדים לא יכולים לשלול את סמכותו של ביהמ"ש, אבל מצד שני, כאשר קיים ס' שיפוט זר שהוא תקף והוא מעניק שיפוט בלעדי לבימ"ש זר, ביהמ"ש הישראלי יעכב את ההליכים, ולא יהיה מוכן לדון במקרה אלא אם התובע מביא סיבה טובה. 

אם ס' השיפוט אינו בלעדי הוא לכשעצמו אינו סיבה לעכב הליכים. 

מהי סיבה טובה? שני פס"ד שמדגימים זאת:

פ"ד נברום – מדובר בדיון בענייניים ימיים, במקרה זה לא היה הרבה קשר למדינה הזרה, אך היה סעיף שיפוט לטובת המדינה הזרה. בהקשר זה ביהמ"ש הישראלי קבע שהתובע לא הביא סיבה טובה למה להתעלם מסעיף השיפוט.

לעומת זאת, בפ"ד אוניין – אזרח שעשה ביטוח חיים כשהוא גר בעיראק בחברת הביטוח אוניין, ובאותו חוזה נקבע שכל תביעה תתנהל בעיראק. בינתיים הוא עלה לישראל ותבע את החברה בישראל. החברה העלתה את הטיעון של ס' שיפוט זר וביקשה מביהמ"ש להפסיק את ההליכים. התובע טען שבעיראק הוא יופלה לרעה משום היותו יהודי וישראלי ולכן מדובר בסיבה טובה מדוע להפר את סעיף השיפוט הזר – וביהמ"ש קיבל את הטענה.

במידה וחלה התיישנות על עילת התביעה במדינה אשר לטובתה אותו ס' שיפוט זר, ואילו בישראל לא חלה עדיין ההתיישנות: האם מדובר בסיבה טובה? 

ברור שאי אפשר לתת תמריץ לתובע לחכות עד שתעבור תקופת ההתיישנות כדי שיוכל לדון בביהמ"ש הישראלי, ובכך לעקוף את ס' השיפוט הזר. מצד שני, יכול להיות שמדובר בתובע תם לב שלא שם לב לתקופת ההתיישנות הקצרה במדינה הזרה.

פ"ד פירמנס – לפי הדין הזר (במקום בו הסכימו הצדדים להתדיין) תקופת ההתיישנות הייתה רק ששה חודשים. במקרה הזה, הרוב בביהמ"ש העליון קבע שאין לעכב את ההליכים. כלומר, ראו את ההתיישנות כסיבה טובה משום שלדעתם התובע לא היה אשם בכך שהוא לא התחיל את ההליכים בתוך התקופה של חצי שנה. ייחסו לתובע תום לב. אך המיעוט (הש' מני) קבע שלדעתו התובע לא הביא סיבה טובה מדוע לא התחיל את ההליכים, ושהיה עליו לדעת על תקופת ההתיישנות, ולכן הוא המליץ לעכב את ההליכים. 

פ"ד אדרת שומרון – התקבלה דעת המיעוט של הש' מני, אחרי 20 שנה. העובדות לא היו זהות: הפעם ס' השיפוט הזר היה בעד גרמניה, ותקופת ההתיישנות בגרמניה עברה, אך תקופת ההתיישנות בישראל הייתה ארוכה יותר. במקרה הנ"ל ביהמ"ש העליון קבע שהתיישנות אינה סיבה טובה להפר את ס' השיפוט הזר ושהיה על המערער לנקוט צעדים בשלב מוקדם יותר. ביהמ"ש לא ייחס לתובע תום לב, וקבעו שהוא לא יכול לנצל את המצב ובכוונה לא להתחיל הליכים במדינה זרה שם הוא הסכים להתדיין ולאחר מכן לטעון שעברה תקופת ההתיישנות שם.

ככל הנראה זו ההלכה, וההתיישנות לא מהווה סיבה טובה להימנע מעיכוב הליכים, אלא אם מדובר בתובע שהוא תם לב באופן מובהק. 

ניתן להעלות שאלה נוספת: מה המשמעות של התיישנות במדינה זרה כשעולה הטיעון של פורום לא נאות (ולא במקרה של ס' שיפוט זר). כלומר, במקרה שעילת התביעה התיישנה בפורום הטבעי על פי השלבים הראשונים במבחן הפורום הלא נאות, האם התובע יכול לטעון שהוא לא יקבל צדק בפורום הטבעי בשל ההתיישנות (השלב השני)? 

לשאלה זו תשובות שונות. אחד הטיעונים יהיו שלעתים לא לגמרי ברור מהו הפורום הטבעי, ולא ניתן להגיד לתובע שהוא היה חייב לדעת מהי תקופת ההתיישנות, אם בעיניו היה טבעי יותר שביהמ"ש במדינה בה תקופת ההתיישנות היא ארוכה יותר ידון במקרה.

צווים חוסמים

מהו צו חוסם? צו האוסר על התובע מלהתחיל או להמשיך הליכים במדינה זרה, צו זה ניתן על פי בקשת הנתבע. מדובר במצב ההפוך של פורום לא נאות. פורום לא נאות הוא מצב שהתובע רוצה לתבוע בישראל, והנתבע מבקש לתבוע במקום אחר. בצווים חוסמים אנחנו מדברים על מצב שהתובע רוצה לתבוע בחו"ל, והנתבע מעדיף להיתבע בישראל, ולשם כך הוא מבקש מביהמ"ש לאסור על התובע להתחיל דיונים בחו"ל.

מטרת הצו : למנוע פורום שופינג במדינה זרה. למנוע מהתובע לבוא ולתבוע במדינה שהיא לא קשורה למקרה. 

אופי הצו: מדובר בצו אישי נגד התובע. לכן, רק בימ"ש שיש לו סמכות על התובע ייתן את הצו. כלומר, הצו יינתן רק אם התובע נמצא בארץ בזמן של הגשת הבקשה. 

הסנקציה להפרת הצו: ביהמ"ש הרי לא יכול למנוע מהמדינה הזרה לדון בעניין, ולכן הסנקציה היחידה שיכולה להינתן בגין הפרה של הצו היא המעדה לדין בגין ביזיון ביהמ"ש. 

במקרים יוצאי דופן יינתן צו כזה – לא מדובר בצו שכיח, וזאת משום שעל אף שהצו אינו פועל נגד בימ"ש זר, בכל זאת ניתן לראות בצו כמין התערבות בהליכים של בימ"ש זר ולכן ביהמ"ש הישראלי מעדיף להימנע מכך ולנקוט בזהירות בשימוש בכלי זה. 

נשווה בין הדין באנגליה לבין הדין בישראל:

המשפט האנגלי – פסה"ד המנחה באנגליה הוא פ"ד SNIA : התובעת הייתה אלמנה של הרוג מתאונת מסוק במדינת ברוני, והיא גם הייתה תושבת ברוני. האלמנה תבעה בברוני גם את החברה המליזית שהפעילה את המסוק וכן את היצרן הצרפתי. מישהו אמר לאלמנה שאם היא תתבע בארה"ב היא תקבל פיצויים רבים יותר, ולכן היא הפסיקה את ההליכים בברוני, ותבעה בטקסס בארה"ב, משום ששם ליצרן היה סניף. היצרן הצרפתי מבקש מביהמ"ש בברוני (רק לביהמ"ש בברוני יש סמכות כלפי האלמנה) צו חוסם נגד האלמנה האוסר עליה להמשיך את ההליכים בטקסס. בברוני לא נתנו את הצו, והיצרן הצרפתי ערער לPRIVY COUNCIL וכערכאת ערעור ביהמ"ש קבע ש - 1. פורום לא נאות אינו בסיס מספיק להצדיק מתן צו חוסם. 2. יינתן צו חוסם אם: המבקש הוכיח כי ניהול ההליכים בפורום הזר הינו מציק וטורדני אלא אם המשיב מוכיח כי הוא לא יקבל צדק בפורום החלופי. 

במקרה הנ"ל היצרן הצרפתי הצליח להוכיח שמדובר בפורום מציק וטורדני, על אף שיש להם סניף בטקסס, כיוון שבארה"ב האלמנה תבעה רק את היצרן בלי החברה שהפעילה את המסוק. כך, אם ייקבע בטקסס שהיצרן צריך לשלם את הפיצויים והוא ירצה לקבל שיפוי מהחברה המפעילה, יהיה אליו לפנות למלזיה – וזה מציק וטורדני. 

המשפט בארץ – פ"ד פריסקל נ' אורנשטיין: סכסוך בין אח (תושב ישראל) לבין אחות (תושבת ישראל ואנגליה) בעניין עסק משפטי. האחות תובעת את האח בארץ וקבלה צו מניעה זמני המונע ממנו לבצע פעולות כבעל מניות בחברה. האח מאיים להגיש תביעה נגד האחות באנגליה בה הוא יבקש החזרת כספים. האחות מבקשת מביהמ"ש בישראל צו חוסם האוסר על האח מלהתחיל הליכים באנגליה. בפס"ד נקבע:

1. יש לביהמ"ש הישראלי סמכות לתת צו חוסם הן לפי ס' 75 לחוק בתי המשפט והן לפי הסמכות הטבועה.

2. יש לנהוג במשנה זהירות במתן צו חוסם בין היתר משום שהצו פוגע בזכות היסוד להביא הליכים. 
3. הצו יינתן רק כאשר הפגיעה הצפויה לצד המבקש אם הצו לא יינתן עולה על הפגיעה הצפויה לצד השני אם הצו כן יינתן. מדובר באיזון בין הפגיעות השונות של הצדדים. 
4. ביישום מבחן זה יש להתחשב בשאלה האם בפתיחת ההליכים בחו"ל יש משום מהלך המכוון לפגוע בצד המבקש את הצו, או הוא נעשה לצרכים בלתי לגיטימיים או אם הוא פוגע בעקרונות הצדק. 
5. העובדה שכבר מתנהלים הליכים בארץ אינה כשלעצמה עילה לתת צו חוסם.
6. האחות לא הצליחה להראות כי הגשת התביעה באנגליה תפגע בזכויותיה או שיש בכך משום עושק, מרמה או עוול משמעותי כלפיה. היא גרה באנגליה, והיא יכולה לנהל שם הליכים משפטיים, וכן לא מדובר בפורום שופינג מקרי. (כמובן שנטל ההוכחה הוא על מי שמבקש את הצו החוסם, והיא לא הצליחה להרים את הנטל).
סייגים לסמכות

סייג אחד לסמכות הוא כלל מוזמביק שקיים מאז 1983. (MOCAMBIQUE)

הכלל: לביהמ"ש אין סמכות לדון במקרים שבהם מעורבת במישרין או בעקיפין השאלה של בעלות מקרקעין זרים (כפוף לחריגים). 

הרציונל מאחורי הכלל:

1. פגיעה בריבונות של המדינה הזרה.

2. חוסר האפקטיביות של פ"ד במקרה כזה. במידה ולדעת המדינה הזרה אין תוקף לפסה"ד, המדינה הזרה לא תאכוף את הדין.
היקף הכלל:

פ"ד HESPERIDES HOTELS – מדובר בפ"ד אנגלי, כשהתובעת היא בעלים של בתי מלון בקפריסין, כשהתורכים כובשים את צפון קפריסין ומתחילים להפעיל את בתי המלון. הנתבעת היא סוכנת נסיעות באנגליה שארגנה חופשות בבתי מלון של התובעת בקפריסין. התובעת מגישה תביעה באנגליה נגד הנתבעת בגין קונספירציה להסיג גבול. הנתבעת, הסוכנת נסיעות, טענה שאין סמכות משום שמדובר בתביעה שבה מעורבת בעלות במקרקעין זרים (כלל מוזמביק). 

נקבע: חל כלל מוזמביק ואין סמכות לדון בתביעה בגין השגת גבול לשטח של בתי המלון, אך יש סמכות לדון בתביעה בגין הסגת גבול לתכולה של בתי המלון, שהינה מיטלטלין (מיטות, שולחנות). 

הביקורת: התוצאה הייתה שלבעלת בתי המלון לא היה שום סעד. וכך נחקק ס' 30 CGGA – אשר מבטל את הלכת פסה"ד הזה וקובע שלביהמ"ש תהיה סמכות לדון בתביעות בגין הסגת גבול או עוולה אחרת, הנובעת ממקרקעין זרים, אלא אם עיקר ההליכים היא שאלה בעלות או זכות להחזיק את המקרקעין. 

לשיעור הבא: פ"ד קלאוזנר נ' ברקוביץ בעניין ברירת הדין בנזיקין. מאמר של עמוס שפירא "תכליתם של כללי ברירת הדין" (עיוני משפט י').

המשך – כלל מוזמביק
הכלל: אין סמכות בשאלה של בעלות על מקרקעין זרים (פ"ד אספרדייס הוטל). 

החריגים לכלל:

1. התחייבות אישית של הנתבע – (החריג העיקרי) – למשל חוזה למכר מקרקעין, כשהמוכר מסרב להעביר את המקרקעין הקונה רוצה לתבוע אותו ובמקרה הזה יש סמכות כיוון שמדובר בתביעה בגין הפרת חוזה המבוססת על התחייבות אישית של הנתבע, זאת למרות שהמקרקעין הם זרים. 

2. מרמה – כשעילת התביעה היא מרמה של הנתבע, יש סמכות לדון בעניין.
3. ירושה – לביהמ"ש בישראל יש סמכות לדון בירושה של נכסים גם אם מקרקעין במדינות זרות.
שני פסקי דין שעוסקים בכלל מוזמביק:

פס"ד (מחוזי) ברוק נ' לוי – תביעה בעניין הפרת חוזה מכר מקרקעין שנמצאים בשטחים. הנתבע טען שאין לביהמ"ש הישראלי סמכות בגלל כלל מוזמביק. ביהמ"ש דחה את הטענה משתי סיבות: ראשית, מתקיים אחד מהחריגים לכלל – הפרת התחייבות אישית. שנית, כלל מוזמביק לא חל לגבי מקרקעין שנמצאים בשטחים, וזאת מכיוון שהרציונלים של הכלל לא חלים במקרה הזה: א. אין פגיעה בריבונות זרה, מכיוון שאין שם ריבונות של מדינה זרה. ב. אין בעיה של חוסר אפקטיביות כלפי מקרקעין בשטחים, כיוון שיש צו של המפקד הצבאי (צו "עזרה משפטית יהודה ושומרון מס' 348 תשל"ו") אשר קובע שפס"ד שניתן בישראל ועליו אישור בימ"ש יכול להיות מוצא לפועל באזור. לכן פסה"ד ניתן לאכיפה בשטחים.

פס"ד בזילוס נ' עדילא – מקרקעין בתוך השטחים. עילת התביעה הייתה מבוססת על מרמה. שוב ביהמ"ש דוחה את הטיעון שאין סמכות בגלל כלל מוזמביק, וגם הפעם מנמק בשני נימוקים: ראשית, מדובר בחריג לכלל (מרמה). שנית, מדובר במקרקעין שנמצאים בשטחים – ושם כלל מוזמביק לא חל. 

חריגים נוספים לסמכות: חסינות דיפלומטית וחסינות ריבון זר.

בזאת סיימנו את השאלה הראשונה מתוך שלוש השאלות: סמכות, ברירת הדין ואכיפת פס"ד ממדינות אחרות בישראל.

ברירת הדין בנזיקין במשפט הישראלי (סקירה מהירה, למבחן צריך רק פס"ד ינון והלאה)-  
א. בתחילה, פס"ד Philips לפי פרשנות פס"ד machado, בלאו (1958), boys (1971, הדין הקובע = מקום ביצוע העוולה קובע את היקף האחריות + בנסיבות חריגות משתמשים במקביל של מירב הזיקות, בפס"ד boys משתמשים בחריג), השפעת פס"ד boys על פסיקה בארץ.

ב. שתי גישות אמריקאיות בבבקוק (א. לפי "מרכז הכובד" של המקרה ב. לפי ניתוח אינטרס ממשלתי – למדינות יש אינטרס שהדין שלהן יחול במקרים עליהם חלה מדיניות משפטית שלהן. צריך לבדוק לאיזו מהמדינות יש אינטרס שהדין שלה יחול – במקרה הזה, לניו יורק אינטרס להגן על תושביה, מטרת החקיקה של אונטריו – להגן על חברות ביטוח באונטריו, אין לה אינטרס להחיל את הדין שלה. מכאן שאין מתקל – מתקל מדומה, false conflict). בשיעור שעבר דברנו על הבעייתיות של שתי הגישות האמריקאיות.

ג. אימוץ גישת מירב הזיקות בישראל - פס"ד קלאוזנר – בן פורת: אחרי חוק יסודות המשפט, לא מחוייבים למשפט המקובל. מעדיפה גישה אמריקאית. אמנם אחידות גוררת ודאות משפטית (גישת מקום ביצוע עוולה) אך חשוב יותר הוא השיקול המוביל לדין מתאים לעניין (מדברת כאילו יש רק גישה אחת בארה"ב, כנראה מתייחסת למרכז הכובד).
ד. תגובת שופטי בימ"ש עליון – הכל באוביטר, כי לא היו פס"דים שהיה נחוץ להכריע בהם עד 2004 (פס"ד ינון). 
ה. במקביל מקרים בערכאות נמוכות – אימצו את גישת מירב הזיקות של בן פורת (מאמר של שוז על מירב זיקות בסילבוס).  

X מירב הזיקות בברירת הדין בנזיקין – מירב הזיקות ביום העוולה. מירב הזיקות בפורום לא נאות – מתחשבים גם בזיקות העדכניות של היום.  
ו. חוסר ודאות הגישה של מירב הזיקות: 9 מקרים טיפוסיים (תאונות עבודה של פלסטיני שגר בשטחים ומועסק ע"י מעסיק ישראלי . המעסיק אחראי לפי הדין הישראלי והירדני, התעריף הירדני לשיעור הפיצוי נמוך יותר. התאונה מתרחשת באזור (יו"ש) עם אותן עובדות: מחצית הוחל דין אזור ומחצית דין ישראל. מסיקה נ' דולנס – המקרה היחיד שאינו קשור לשטחים. שופטים משקלל את הזיקות בצורה מאוד אינדיבידואלית ופוליטית (הוידוי בפס"ד יקיר), לכל רכיב בגישת מירב הזיקות יש שני צדדים מנוגדים (שקלול זיקות, ציפיות לגיטימיות, אינטרסים ציבוריים). 
ז. פס"ד ינון ייצור (פרשת קרען) – (למבחן זאת ההלכה! לא צריך לדעת את ההיסטוריה) אותו מקרה טיפוסי של תאונת עבודה לפלסטינית במפעל של ישראלי באלפי מנשה. מיוחד בכך שהיא היתה הפלסטינית היחידה שעבדה במפעל, שנמצא בהתנחלות. לפי דין ישראל תקבל 1.4 מליון ₪, לפי דין ירדן 187 אלף ₪. המחוזי מחיל את דין ישראל לפי מירב זיקות. העליון דחה את הערעור של המעסיק לפי כלל ברירת דין חדש בנזיקין. הדין החל הוא מקום הביצוע + חריג: אם הקשר בין העוולה למקום הביצוע הוא מקרי, במקרה כזה לא יהיה צודק להחיל דין מקום, ויוחל הדין לפי מירב הזיקות. כלומר, לכאורה שני תנאים לחריג: לא צודק + קשר מקרי. דוחה את הגישות האמריקאיות שנותנות שק"ד נרחב לבימ"ש על דרך כלל אמורפי שכולו שק"ד. מחיל בפרשת קרען את החריג לכלל: באזור יש מצב משפטי חריג לעיקרון הטריטוריאלי, ולכן הקשר בין העוולה למקום ביצועה הוא מקרי. 
ביקורת על ינון – הנימוק המקרי הוא מאולץ. מקריות זה כשעובדת התרחשות העוולה במקום מסוים, היא הקשר היחיד בין העוולה לאותו מקום. למשל: תאונת מטוס שטס מעל הרבה מדינות. תאונה במטוס מעל מדינה מסוימת היא מקרית – אין שום קשר אחר לאותה מדינה.
ח. לאור פרשת קרען, האם חריג המקריות היה חל במסיקה  נ' דולנס – מצד אחד, השופט טלגם אומר שהבחירה בסלובניה היא מקרית, כי הרופא מנתח בינ"ל. מצד שני, השופטת אלשיך (אומרת לגבי פורום לא נאות) מפרשת את העובדות אחרת: התובע בחר לנסוע לסלובניה ולעשות הניתוח שם. שוז: הסיבות לבחירה הן מקריות, אבל אחרי הבחירה אין שום מקריות. בדיון המהותי במסיקה, שהתרחש אחרי קרען, נאמר כי דין סלובניה יחול בגלל מקום ביצוע העוולה, לא התייחסה לחריג. עם זאת, היתה בעיה עם הוכחת הדין הסלובני ובפועל הוחל דין ישראלי.
תאונות במצרים אחרי פס"ד ינון – הוחל דין ישראל במקום דין מקום ביצוע העוולה, השתמשו בחריג. מקרה אחד, התאונה קרתה ממש כמה ק"מ אחרי מעבר הגבול, אז זה היה מקרי שזה קרה דווקא אז. מקרה שני, שני חברים יצאו ביחד מישראל באופנוע ויחזרו לישראל, עשו תאונה במצרים (בדיוק כמו בבקוק).
ט. אמנה אירופאית על הדין החל על חובות לא-חוזיות Rome II (2007) – הכלל הכללי הוא שהדין החל על חובה לא-חוזית הנובעת מעוולה הוא דין המדינה ששם הנזק מתרחש. חריגים: כאשר מקום המגורים הרגיל של המעוול והניזוק באותה מדינה – יחול הדין של מדינה זו. כאשר ברור מכל הנסיבות שהעוולה קשורה יותר בצורה ברורה למדינה אחרת, יוחל הדין לפי אותה מדינה (מירב הזיקות).
י. ע"א 3299/06 יובינר נ' סקלאר – הצדדים ישראלים בניו זילנד. נפגשו שם, נתבעת נהגה ברכב שרשום בניו זילנד. התובע הוא רוכש הרכב (נהגו בתורניות). נטען שכתוצאה מרשלנות הנהגת, התובע נפגע קשה. לפי דין ניו זילנד יש מערכת סטטוטורית לקבלת פיצוי על ת"ד, אבל בגלל שהנפגע היה תייר – הוא לא זכאי לקבל פיצויים ולא יכול לתבוע בנזיקין על נזק של ת"ד, אין ביטוח לרכב. התובע חוזר לארץ אחרי חודש בבי"ח בניו זילנד. הנתבעת טוענת שחל דין ניו זילנד, המחוזי קבע שישראל פורום לא נאות. בערעור העליון קובע: ישראל פורום נאות ויש להחיל דין ישראלי בתור חריג להחלת דין מקום ביצוע העוולה, לפי פס"ד ינון. 
ארבל, דעת הרוב: יש לאמץ את החריג של מקום המושב המשותף (של האמנה שישראל לא חתומה עליה). זה ברוח פרשת קרען, משיקולים של: ודאות, אחידות עם א"א, ציפיות צדדים ששהו בחו"ל באופן זמני, אינטרס של דין ישראל לחול עולה על זה של דין ניו זילנד (פיזור נזק בין שני תיירים שחוזרים למדינתם, לניו זילנד אין עניין בפיצוי).

חיות: המקרה הוא אחד מהחריגים של פס"ד ינון, יש להחיל את החריג בגלל טעמים של צדק (לא יקבל כלום בניו זילנד). לא מתייחסת למקריות בכלל (למרות שישבה בהרכב של ינון). כתיבה מחדש של הלכת ינון. 
נאור: לא מסכימה עם ארבל. דוחה את חריג מקום המושב המשותף, נגד אימוץ הגישה האמריקאית מבבקוק. מקום המגורים של המעוול והניזוק הוא מקרי. אין מקום להבחין בין המקרה שלפנינו לבין מקרה שבו אחד הנהגים היה ממדינה שאינה ישראל. הדין בניו זילנד לא נוגד את תקנת הציבור, תושבות היא קריטריון מקובל להקצאות הטבות סוציאליות. לא צריך לשנות את החוק בגלל בד קייסס. 
לקרוא את פס"ד ינון, קלאוזנר והפס"ד הנ"ל. בשבוע הבא נדבר על עוולות חוצות-גבולות, עוולות שבוצעו בישראל וחישוב הנזק.
מצגת 10

עוולות חוצות גבולות
דברנו על זה בהקשר של סמכות (תקנה 500) וכעת נדבר על זה בהקשר של ברירת הדין. אין פס"ד שמתייחס לזה חד-משמעית (ינון ויובינר אוביטר, כי העוולות התרחשו בשלמותן במקום אחד). יש רמזים שהשופטים סבורים מקום ביצוע העוולה הוא מקום המעשה ולא המקום שבו נגרם הנזק.  
תביעות נגד הרשות הפלסטינית בגין הסתה ותמיכה בטרור – הכלל: מקום ביצוע העוולה. איפה מקום הביצוע? בפ"ד אזוז נקבע שישראל היא מקום ביצוע העוולה כי הפיגועים בוצעו בישראל והשופטת דחתה את הטענה בדבר עוולה חוצת גבולות. אי אפשר להבין מכך שמדובר באימוץ כלל מקום ביצוע הנזק (גישת האמנה האירופאית). כלומר, אין תשובה חד-משמעית. פ"ד דיין – כמה תיקים שאוחדו. ריבלין קבע בערעור: התיקים שאוחדו לא אחידים באופי המעשה, פעולות הטרור בוצעו במעשים שונים. גם אם לא חל דין ישראל והרשות צודקת, יש לשקול החלת החריג (פס"ד ינון: מקריות או אי-צדק, יובינר: ארבל מוסיפה חריג של מקום מושב משותף) כי לישראל יש את העניין האמיתי להסדיר את העניין, קושי מובנה לברר את הטענה שהרש"פ מעודדת טרור בבית המשפט שלה. כלומר, ריבלין מכיר באפשרות שזוהי עוולה חוצת גבולות, מכיר בתפיסת מקום המעשה ומשתמש בחריג. הפסיקה כיום נוטה לכיוון כלל מקום המעשה. שוז: יש פיתרון קל יותר. אימוץ הכלל האירופאי של מקום הנזק. הבעיה שבימ"ש משתמש בטעות בתקנה 500 (שאומרת "מקום המעשה או מחדל") שמחייבת אותו להשתמש בכלל מקום המעשה. 
עד כה דברנו על עוולות שבוצעו כולן או חלקן בחו"ל. כעת נדבר על עוולות שבוצעו כולן בישראל.

עוולות שבוצעו בארץ ושיעור הנזק

ס' 3 לפקנ"ז: "כל הנפגע ע"י עוולה שנעשתה בישראל יהא זכאי לתרופה המפורשת בפקודה".

פ"ד קלאוזנר נ' ברקוביץ' – יש שלוש דרכים לפרש את ס' 3:

1. על כל העוולות שבוצעו בארץ חל דין ישראל ואין צורך להתייחס לשאלת ברירת הדין (הש' שילה).

2. "ס' 3... כלל לא נועד להסדיר בעיות בתחום של ברירת הדין... כשם שאין הס' מונע במקרה מתאים החלת הפקודה אף על פי שהתאונה אירעה מחוץ לישראל, כך אין הוא מונע בהכרח החלתו של דין זר רק משום שהתאונה ארעה כאן" (הש' בן פורת). אם חל דין ישראלי לפי כללי ברירת הדין הרגילים, ס' 3 אומר לנו שפקנ"ז חל. אם לא חל דין ישראל, ס' 3 לא רלוונטי. פרשנות בעייתית: מייתר את ס' 3. גישה זו יושמה בפ"ד ג'ון כהן ע"י ש. לוין. 
3. הש' חשין במאמרו – בן פורת מזכירה גישת ביניים זו. "לכאורה עולה מס' 3 לפקודה כי לגבי נזיקין שבוצעו בארץ יחיל בימ"ש בישראל את דין הפקודה ואותו בלבד ללא כל קשר לאלמנטים זרים העשויים להיות כרוכים במעשים. ס' 3 אינו כלל ברירת הדין. אולם ניתן לטעון שלא זה הדין. הפקודה קובעת שאלה ואלה יהיו הסעדים שמשפט המדינה נכון, עקרונית, להעניק לניזוק כלפי המזיק ובלבד שמעשה העוולה יעשה בארץ. אלא שדברים אלה הם בבחינת אמירת מינימום ואין משתמע מהם שבתחומי המדינה אין מקום להחלתן של נורמות התנהגות אחרות בנזיקין השאובות משיטת משפט זרה. לשון אחר, אפשר ובנסיבות פלוניות נדירות נמצא להחיל נורמות משיטת משפט נכרית להסדיר יחסי נזיקין בין פלוני לאלמוני לעניין מעשה שנעשה בארץ והדבר לא ייעשה בניגוד לס' 3 לפקודה. הפקודה מטילה חיובים פלונים על אדם, אולם אין בה כדי לקבוע שכל אדם ובכל נסיבות חייב רק  באותם חיובים. לדוגמא – שני חברים מאונטריו באים לביקור בישראל. מתרחשת תאונה כשאחד הנוסעים הוא טרמפיסט. המשפט מתרחש בישראל. תושב אונטריו יבחר לתבוע בישראל דווקא, משום שלנוסע אורח לפי אונטריו אין אפשרות לתבוע את הנהג ברשלנות. לפי שילה, חל הדין הישראלי. אפשר וביהמ"ש יקבע שמדובר בחריג המקריות ולכן, על פי כלל ברירת הדין יחול דין אונטריו. הבעיה היא, לפי גישתו של חשין, שדין אונטריו קובע סטנדרט נמוך מהסטנדרט של פקודת הנזיקין, ולכן יחילו את הדין הישראלי ולא את דין אונטריו. 
ס' 3 לפקודת הנזיקין אחרי פרשת ינון-קרעאן (שקבעה: נפסק כלל מירב הזיקות, מתחיל כלל מקום ביצוע עוולה + חריג) :

1. על פי גישת השופט שילה – ס' 3 הוא כלל ברירת דין מיוחד לעוולות בארץ. תמיד יחול דין ישראל על עוולה שבוצעה בארץ אפילו אם הקשר מקרי ולכן אין לפרשת קרעאן השפעה.

2. על פי גישת הש' בן פורת – על עוולות שבוצעו בארץ יחול הכלל והחריג שנקבעו בפ"ד קרעאן. כלומר, הכלל: מקום ביצוע העוולה (ישראל) + חריג (מקום מושב משותף של בן פורת ומעבר לכך: מקריות / אי צדק – ובמקרה כזה בודקים לפי מירב הזיקות איזה דין).
3. על פי גישת הש' חשין – על עוולות בארץ יחול הכלל והחריג שנקבעו בפ"ד קרעאן. נחיל דין זר בתנאי שלא יחול דין זר שמייטיב עם הנתבע, המזיק, יותר מהדין הישראלי. לא יחול דין זר שגורע מהסטנדרט המינימלי של פקודת הנזיקין. אם מדובר בזוג מאונטריו – דין ישראל יחול.
שיעור הנזק – מהות או פרוצדורה – כלל אוניברסאלי במשפט בינ"ל פרטי שאומר על ענייני פרוצדורה חל דין הפורום, אפילו אם דין זר חל על העוולה עצמה: טפסים, דיני ראיות, סד"א. האם שיעור הנזק הוא עניין מהותי או פרוצדוראלי? נבחין בין ראשי נזק (הכרה בקטגוריה של נזק – כאב וסבל, קיצור תוחלת חיים – שכולם מסכימים שזה עניין של מהות) ושיעור הנזק. לגבי שיעור הנזק יש שתי גישות:
א. במשפט המקובל זה עניין פרוצדוראלי – במדינות שונות יש תעריפים על אחוזי נכות / איברים.
ב. בארה"ב (ברוב המדינות) – שאלתה של מהות. מעודד פורום-שופינג.
בישראל אין תשובה חד-משמעית.

קלאוזנר (בחור אמריקאי באוטובוס) + ג'ון כהן
1. הש' בן פורת: "לגבי השאלה האם שיעור הפיצויים הוא מהותי או דיוני... מקובלת עלי ההשקפה האמריקאית לפיה מדובר בעניין מהותי מאין כמוהו".

2. הש' בייסקי: "דבקות או הצמדות לאחת הגישות (מהותי או פרוצדורלי) עלולות לגרום לחוסר גמישות שאינו סביר. זה עלול למנוע את האפשרות לקצוב לנפגע המסויים את שיעורי הפיצוי הראוי לו מבחינת הנסיבות המיוחדות".
3. הש' שילה: בפ"ד קלאוזנר התייחס לאובדן כושר השתכרות וסבר שבעניין זה כלל אין רלוונטיות לשאלת ברירת הדין. הוא מסביר שהגישה של לבחור הדין לא נכונה: זאת רק שאלה של האם יש להתחשב בנתונים אמריקאים ביישום המבחן הישראלי של השבת המצב לקדמותו. כלומר, התחשבתו במשכורת האמריקאית אינה החלת הדין האמריקאי אלא יישום הדין הישראלי. גישה זו רלוונטית לשאלת ההשתכרות אך לא לשאלת "כאב וסבל".
4. הש' ש' לוין בג'ון כהן: בעניין פיצויים עבור כאב וסבל צריך להיות שוויון בין כל הנפגעים שבאים לבימ"ש ישראלי. מדובר בסכום שרירותי ואין להפלות בין תובעים הבאים ממדינות עם רמות חיים שונות. המסקנה המתבקשת מדבריו – הדרך היחידה להבטיח שוויון (בכאב וסבל) הינה סיווג העניין כפרוצדורלי.
הסדרים שלמים:

הסדר סטטוטורי שקובע גם את עניין החבות וגם את שיעור הנזק, כמו פלת"ד. במדינות אחרות יש תחומים אחרים כמו חוק העבודה הירדני שקובע אחריות מוחלטת לתאונות עבודה ותעריפים קבועים ונמוכים.
פ"ד אמסלם נ' לוי (ת"א) – תאונת דרכים שהתרחשה באזור (=בשטחים). חל חוק הפלת"ד של האזור שהוא שונה במקצת מחוק הפלת"ד הישראלי (של המושל הצבאי שכמעט זהה לישראלי). עלתה השאלה האם יש לחשב את הפיצויים על פי חוק הפלת"ד באזור או לפי חוק הפלת"ד הישראלי. הדיון היה בישראל. נקבע: "לא יהא שום הגיון ליטול חלק מהסדר זה ולשלבו בחלק אחר המשובץ בשיטת משפט אחרת" כלומר, כאשר מדובר בהסדר שלם המסדיר גם רמת היקף אחריות וגם את גובה הפיצוי זה יהיה מלאכותי להפריד בין שני האלמנטים. לכן, במקרים כאלה – שיעור הנזק ייחשב עניין של מהות, מכילים את ההסדר השלם של הדין הזר במלואו. גישה זו מסבירה למה פס"ד בעניין תאונת עבודה באזור עלתה השאלה של ברירת הדין, זאת למרות שהמחלוקת היחידה הייתה בשאלת שיעור הנזק. חוק העבודה הירדני הינו הסדר שלם (קובע אחריות מוחלטת על תעריפי פיצוי מוחלטים). לכן, אם חוק זה חל – הוא חל גם על שיעור הנזק. במקרה זה נקבע שיחול דין האזור ולכן אין לעשות "מישמש" ויש להחיל גם את שיעור הנזק על פי ההסדר של הדין הזר (כיוון שיש הסדר שלם). אם היינו אומרים שזה פרוצדורלי – שיעור הנזק היה לפי ישראל, ואם מהותי – לפי הדין הזר. במקרה הנ"ל כיוון שמדובר בהסדר שלם שיעור הנזק תמיד ייחשב עניין מהותי.

לסיכום: 1) אין תשובה חד משמעית לשאלה האם שיעור הנזק הוא מהותי או פרוצדורלי. 2) בעניין כאב וסבל – כנראה פרוצדורלי. 3) כנראה במקרה בו לדין הזר יש הסדר שלם – שיעור הנזק ייחשב עניין מהותי (כולל כאב וסבל). בעניין של אובדן כושר השתכרות – בדרך כלל מדובר על התחשבות בנתונים זרים (שהכרחיים להחלת הדין הישראלי) ולא בשאלת ברירת הדין עצמה. על פיצויים אחרים וגובהם אין תשובה, אך אפשר להסתמך על דעתה של הש' בן פורת ולטעון שהכל מהותי.

כלל ברירת הדין בחוזים
מהן האפשרויות שניתן לקחת בחשבון? בחירת הצדדים, מירב הזיקות – הצטברות זיקות לטובת מדינה מסויימת יכריע. (החיסרון – חוסר הודאות).

דין החוזה –  בישראל אומץ הכלל של ברירת הדין בחוזים מהמשפט המקובל – The Proper Law of the Contract – "הדין הראוי", הנכון, או "דין החוזה". ההגדרה של דין החוזה נמצאת בפס"ד Bonython (1951) – הדין שחל הוא מערכת המשפט שבהתייחסות אליה החוזה נכרת, או מערכת המשפט שאיתה יש לעסקה הקשר הקרוב והמשמעותי ביותר. אומץ בארץ מזמן, אבל בבג"ץ עמותת קו לעובד אומץ הכלל רשמית (ריבלין: כיבוד רצון הצדדים במטרה להגשים את ציפיותיהם הלגיטימיות בבסיס החוזה). בפרשת ינון אותו שופט דחה את כלל מירב הזיקות לגבי כלל ברירת הדין בנזיקין מסיבות של חוסר ודאות. ריבלין מסביר שבחוזים נדרשת יותר גמישות ואין לקבוע קישור לזיקה טריטוריאלית (מקום כריתת החוזה או ביצועו) אלא לבחון את נסיבות המקרה בשים לב לשיקולי מדיניות.
להגדרה, אם כן, יש שני חלקים: א. הדין אותו בחרו הצדדים באופן מפורש או מכללא. ב. במצב בו הצדדים לא בחרו דין, יחול הדין עם הקשר הקרוב ביותר – גישת מירב הזיקות.

שלוש אפשרויות: בחירה מפורשת, בחירה מכללא, אין בחירה.
בחירה מפורשת:

ראשית, חובה להפריד בין ס' ברירת הדין לבין ס' שיפוט (בחוזה מסודר נמצאים שני הסעיפים. לדוגמא בפס"ד הגבס – נקבע בחוזה שדין אילנוי יחול אך לא היה ס' שיפוט זר שקובע איפה השיפוט יתקיים ולכן היה דיון האם ישראל היא הפורום הנאות או לא).

הגישה המסורתית לגבי סייגים לרצון הצדדים  - פס"ד Vita – יש לכבד את בחירת הצדדים אלא אם היא: חסרת תו"ל או אינה חוקית או נוגדת את תקנת הציבור של הפורום. בפס"ד זה כיבדו את בחירת הצדדים (אשר קבעו שדין אנגליה יחול) למרות שלחוזה לא היה שום קשר עם אנגליה (הובלת טובין מקנדה לארה"ב) ולמרות שתוצאת החלת הדין האנגלי הייתה התחמקות מכללים קוגנטיים במדינה ממנה יצאה ההובלה. ביהמ"ש קבע שס' ברירת הדין לא נבע מתוך רצון להתחמק מחוקי המדינה, ולכן נכתב בתום לב. (ניתן לטעון שהבחירה בדין האנגלי הייתה תמת לב, למרות שאין לחוזה ולצדדים שום קשר לאנגליה, זאת משום שהדין האנגלי הוא מפותח ומרכזי בכל הנוגע לדין הימי ולכן הצדדים בחרו בו דווקא).

דוגמא לשימוש בחריגים אלה: פ"ד Golden Acres – מדובר בחוזה בין מתווך מקרקעין (בין חברה שהתאגדה בהונג קונג לבין חברה מאוסטרליה בעניין מקרקעין באוסטרליה). בחוזה נקבע שדין הונג קונג יחול כיוון שעל פי דין אוסטרליה אין החוזה אכיף (גם משום שהמתווך לא רשום וגם משום שהעמלה שנקבעה בחוזה חרגה מהתרעיף הקבוע בחוק האוסטרלי). החברה סירבה לשלם את העמלה עבור עסקת המכירה ולכן החברה המתווכת תובעת אותה באוסטרליה. ביהמ"ש באוסטרליה קבע כי ס' ברירת הדין פסול – הן משום שהחוזה לא נעשה בתום לב והן משום שהוא נוגד את תקנת הציבור של הפורום. לא רצו לאפשר לאנשים להתחמק מכללים המסדירים נושא מסויים ע"י חוזה המחיל דין זר. 

גישת כללים קוגנטיים של הפורום:

הגישה כיום: כללים קוגנטיים של הפורום שמיועדים לחול במקרה הנדון גוברים על ס' ברירת דין כשהוא קיים בחוזה. לא ניתן להתנות עליהם באמצעות קביעת דין זר. כאשר אנו מדברים על כללים קוגנטיים שגוברים על בחירת הצדדים אנו לא פוסלים את בחירתם לגמרי כמו בדוגמא של פ"ד גולדן אלא פוסלים אותה רק במקרים בהם הכללים סותרים. בשאר המקרים תמשיך לחול בחירת הצדדים. 

כיצד יודעים האם כלל קוגנטי מיועד לחול במקרה שמעורבים בו אלמנטים זרים (למשל האם דיני עבודה הקוגנטיים של הפורום אמורים לחול על עובדים ניגרים של חברה ישראלית בניגריה)?

א. חקיקה מפורשת – לדוגמא Employment Protection act 78: החוק האנגלי קובע בין היתר כי הוראות מסוימות בחוק חלות גם כאשר העבודה הרגילה של העובד היא בבריטניה למרות שדין זר חל על החוזה. החוק עצמו אומר שהכללים הקוגנטיים בחוק שמגנים על העובד חלים בכל מקרה שהעבודה בוצעה באנגליה ולכן יגבור על בחירת הצדדים. במקרה בו העבודה תהיה בצרפת והצדדים אנגלים נקבע שיחול דין צרפת. אין ברירה.

ב. פרשנות של היקף תחולת הכלל הקוגנטי – לדוגמא: פ"דv. Donnely   English – פ"ד סקוטי. חוזה מכר שנערך בסקוטלנד בין קונה סקוטי לבין חברה אנגלית הפועלת באמצעות סוכן בסקוטלנד. בחוזה כתוב במפורש שדין אנגליה חל. על פי החוק הסקוטי החוזה לא מחייב את הקונה אלא אם הוא מקבל העתק של החוזה תוך זמן מסויים.  במקרה הנ"ל הקונה לא קיבל את החוזה ולא רצה לקיימו. החברה האנגלית תבעה אותו בסקוטלנד, ביהמ"ש קבע כי החוק הסקוטי במקרה זה מתכוון (למרות שלא כתוב באופן מפורש) לחול על כל חוזי שכר-מכר הנכרתים בסקוטלנד גם אם דין זר חל על החוזה. לא השתמשו בביטוי "דין קוגנטי" אך לזה הייתה הכוונה. הדין הסקוטי הוא קוגנטי כל אימת שהחוזה נכרת בסקוטלנד. זוהי הפרשנות התכליתית התואמת את מטרת החוק – להגן על צרכני סקוטלנד.

בישראל אין הלכה, יש רק הערות אגב באוביטר – ייתכן כי כללים קוגנטיים יגברו על כוונת הצדדים
פ"ד המועצה המקומית גבעת זאב – החלטה של בית דין ארצי לעבודה שבוטל ע"י בג"ץ בבג"ץ עמותת קו לעובד הנ"ל. הערת האגב: "על העובד הזר יחול הדין המגן עליו גם אם חוזה העבודה קובע במפורש תחולה של דין זר. על עובדים תאילנדים בישראל חל המשפט הישראלי המגן עליהם".

בג"ץ עמותת קו לעובד – "ייתכן שבתחום יחסי העבודה עשויים להתקיים מקרים חריגים בהם הסכמה מסוימת של הצדדים לא תכריע היא לבדה בשאלת ברירת הדין".

אמנת רומא הראשונה (1980) שישראל לא חתומה עליה אבל יש לה השפעה
על חוזה יחול הדין שהצדדים בחרו במפורש או מכללא. סייג: כשכל האלמנטים קשורים למדינה אחת, כללים קוגנטיים של אותה מדינה יחולו אפילו אם נבחר דין אחר ע"י הצדדים. במקרה כזה יש חשש לחוסר תו"ל (ישראלים חותמים הסכם בישראל ומסכימים שיחול דין הונג קונג).
ס' 3(1) לאמנה מסדיר את חופש הבחירה של הצדדים – על חוזה יחול הדין שבחרו הצדדים במפורש או מכללא. 

ס' 3 (3) קובע סייג לכיבוד בחירת הצדדים – כאשר כל האלמנטים קשורים למדינה אחת, הכללים הקוגנטיים של אותה מדינה יחולו אפילו אם נבחר דין אחר ע"י הצדדים. 

דוגמא: חוזה שנכרת בין שני צדדים אנגליים אך בס' ברירת הדין הם קובעים שדין צרפת הוא זה שיחול, החוקים הקוגנטיים של אנגליה יחולו. 

ס' 6 מתייחס לדיני עבודה – 6 (1) – כללים קוגנטיים המגנים על העובד יחולו (על פי הכלל בס' קטן 2) אפילו אם נבחר דין אחר ע"י הצדדים (כמו בפ"ד גבעת זאב, רק ששם דובר על בחירת הפורום. כאן הס' מרחיב יותר – לא בהכרח דין הפורום המגן, אלא כל דין קוגנטי שמגן).

ס' 6 (2) – על חוזה עבודה יחול דין המדינה ששם העובד מבצע את עבודתו באופן רגיל אלא אם מתברר מכלל הנסיבות שהחוזה קשור יותר למדינה אחרת. 

ס' 7 (2) כללים קוגנטיים של הפורום המיועדים לחול גוברים על הדין החל.

ס' 7 (1) ביהמ"ש רשאי להתחשב בכללים קוגנטיים של כל מדינה שיש לה קשר קרוב עם המצב. מדובר בס' רחב יותר ולכן אנגליה הסתייגה מהס' משום שסברה שזה יוביל לחוסר ודאות. ס' זה לא חל באנגליה, לפיכך.

לקרוא בג"ץ עמותת קו לעובד
באנגליה ההלכה: מכירים בבחירה מפורשת, מסיקים בחירה מכללא, אם אין מכללא – מירב זיקות.
בחירה מכללא – פסיקה אנגלית:

בפ"ד Compagnie d`Armement היה ס' שיפוט בחוזה אך לא ס' ברירת דין. אחד מהצדדים טען שס' השיפוט עצמו מעיד על כוונת הצדדים שדין המדינה בה יתנהל המשפט יחול. הטיעון נדחה ונקבע שס' השיפוט לכשעצמו אינו מעיד על כוונת הצדדים שדין המדינה המוסמכת יחול על החוזה. 

בפ"ד Amin Rasheed  נכרת חוזה ביטוח ימי בין חברה ליברית בעלת האוניה לחברת ביטוח כוויתית. הפוליסה הייתה מנוסחת בצורה סטנדרטית באנגלית של חברת לוידס (המופיעה גם כתוספת לחוק ביטוח ימי באנגליה). בפוליסה נקבע שהפרמיות ישולמו בלונדון והתביעות בכווית. הפרמיות שולמו בלונדון דרך סוכן ביטוח, אך בעלי האוניה ביקשו להמציא הזמנה לדין לחב' הביטוח בכווית ע"מ לתבוע אותה באנגליה. הבקשה הסתמכה על העילה שדין אנגליה חל על החוזה, ולכן על מנת להמציא סמכות היה צורך לקבוע את הדין לפני כן – הפוך מבדרך כלל. 

נקבע בפסה"ד – קיימת בחירה מכללא של הדין האנגלי וזה משום שאי אפשר היה לקבוע זכויות וחובות הצדדים מבלי להתייחס לחוק האנגלי. בנוסף, בכווית לא היה דין של ביטוח ימי שיאפשר לפרש את הפוליסה, ולכן אין מנוס מהחלת הדין האנגלי משום צורת הפוליסה שזהה לדין האנגלי ומשום שבכויית אין דין ימי.  
לשים לב: במקרה זה באופן חריג היה צורך לקבוע איזה דין חל על מנת לדעת האם הייתה סמכות. בדרך כלל המצב הפוך. בד"כ המצב הפוך: קודם בודקים אם יש סמכות ואז איזה דין חל.
בחירה מכללא – המצב בישראל: קיימים שתי גישות סותרות –
א. מנורה נ' נומיקוס – הש' זוסמן באוביטר: "לכאורה הדין שהצדדים הסכימו לנהוג על פיו הוא דין החוזה, אך אם נמנעו הצדדים מלגלות דעתם... על השופט למלא מה שהם החסירו. במקרה זה לא יחפש הש' את כוונת הצדדים שלא הייתה קיימת, שאילו הייתה קיימת היו מעלים אותה על הכתב, אלא הוא קובע במקומם מה הם כאנשי עסקים סבירים היו קובעים אילו נתנו דעתם על הצורך לבחור בדין המתאים לעסקה". הש' זוסמן לא חושב שיש מקום לבחירה מכללא רק לבחירה אובייקטיבית של השופט – על פי מירב הזיקות.

ב. לבונטין, במאמרו "דין החוזה וסביבתו" – "להלן נשוב לציין שדין החוזה ניתן לאימוץ גם מכללא". אין פסיקה הקובעת בעניין. המרצה סוברת שגישת לבונטין תאומץ, כיוון שזהו הדין גם באנגליה.

בג"ץ עמותת קו לעובד – כמו זוסמן. אם אין הסכמה מפורשת של הצדדים, בימ"ש יחיל את מבחן הזיקות.
כשאין בחירה של הצדדים – נחיל את מבחן "מירב הזיקות"  (בבג"ץ קו לעובד יש רשימה מפורטת: מקום עריכת מו"מ, מקום כריתה, מקום ביצוע, זהות הצדדים, שפת חוזה, מטבע תשלום, מקום תשלום מיסים, בחירת ברירת דין של הצדדים בחוזים אחרים ביניהם + שיקולי מדיניות כלליים ועקרונות חוזיים) – 

שוקלים את כל הזיקות והגורמים הרלוונטיים: "המבחן החוזי האמור הוא בעל מספר עניינים כגון מקום כריתת החוזה, מקום ביצועו, זהות הצדדים לחוזה, שפת החוזה, מטבע התשלום ועוד" (הנשיא שמגר בפ"ד גרופין).

הדגמת יישום מבחן "מירב הזיקות" במקרים גבוליים – 

* פס"ד אנגלי The Assunzione: שנות ה-50. חוזה חכירת אוניה בין בעלי האוניה האיטלקים לבין חוכרים צרפתיים. החוזה נחתם בצרפת, הטופס היה טופס סטנדרטי באנגלית, הקצין והדגל היו איטלקיים, התשלום היה באיטליה במטבע איטלקי, בסוף הטופס היה תרגום של החוזה לצרפתית וכמה שורות תוספת בכתב יד בצרפתית. היה צורך לקבוע לאיזה דין יש את הקשר הקרוב ביותר. נקבע כי לחוזה יש את הקשר הקרוב ביותר עם איטליה כיוון שלמקום התשלום ולמטבע יש משקל רב. היום עם אירו ודולר מטבעות בינ"ל זה פחות רלוונטי.
* פס"ד Miller: חוזה בין קבלן סקוטי לחברה אנגלית שהייתה הבעלים של בניין בסקוטלנד. החוזה היה חוזה שיפוצים לבניין. המו"מ וחתימת החוזה היו באנגליה, הטופס היה סטנדרטי של האגודה הבריטית של האדריכלים (גם אנגלים וגם סקוטים, אבל המונחים בו היו מהמשפט האנגלי ולא הסקוטי). לאיזה דין יש את הקשר הקרוב ביותר עם העסקה? נקבע ברוב קולות שדין אנגליה הוא הדין החל משום שהמבחן הוא עם איזה מערכת משפט קיים הקשר הקרוב ביותר ולא עם איזו מדינה. למונחים מהמשפט האנגלי יש משמעות.
בישראל 

* פ"ד אוניון נ' משה: חברת ביטוח צרפתית שהוציאה פוליסת ביטוח חיים למשיב כשהוא היה תושב עירק. בינתיים הוא עלה ארצה וביקש לקבל את הפרמיות חזרה. בחוזה הייתה תניית שיפוט לעירק. ביהמ"ש קבע שהוא ידון בנושא למרות ס' השיפוט הזר בחוזה כיוון שהאזרח יופלה לרעה בעירק בשל יהדותו. כעת היה צריך לקבוע איזה דין יחול. ס' השיפוט אינו משליך על ברירת הדין, ונקבע שהדין שיחול הוא הדין הצרפתי כיוון שיוחס משקל כבר למקום ההתקשרות (צרפת) ומקום ביצוע החוזה (מימוש הביטוח היה אמור להתקיים בצרפת או אנגליה אם המבוטח ימות).  היום מקום ההתקשרות כבר פחות רלוונטי.
* פ"ד מועצה מקומית גבעת זאב: פס"ד של בי"ד ארצי לעבודה שבוטל אחרי זה ע"י בג"ץ קו לעובד. כמה תיקים שאוחדו שעסקו באותו תרחיש: עובד שהוא תושב פלשתינאי של האיזור שהועסק ע"י ישראלי באיזור. בחוזה העבודה לא רשום איזה דין יחול על החוזה, ואין בחירה מפורשת. העובדים טוענים שדין ישראל צריך לחול וכי מגיעות להם זכויות עובדים על פי דין ישראל (פיצויי פיטורין), ואילו המעבידים טוענים שדין ירדן חל על חוזי העבודה.

הזיקות הקושרות את דין ישראל – מעסיק ישראלי, תשלום שכר במטבע ישראלי, המסמכים בעברית. הזיקות הקושרות את דין ירדן – מקום העסק של המעביד וביצוע העבודה, מקום מושבו ומגוריו של העובד ומקום ההתקשרות בין הצדדים. 

נקבע – לחוזה יש את הקשר הקרוב והממשי ביותר עם דין ירדן. אבל, יש לבדוק אם תקנת הציבור מחייבת את החלת דין ישראל ולכן זה נשלח שוב לערכאה הנמוכה. למעשה הפרידו את העניין האובייקטיבי של הזיקות משאלת הדין הראוי ותקנת הציבור.

הנימוק מפס"ד גבעת זאב – משקל כבר על מקום ביצוע העבודה (הסתמכות על ס' 6 לאמנת רומא). בנוסף נקבע כי אין לייחס משקל משמעותי למטבע הישראלי ולשפה העברית כי באיזור משתמשים בהם גם כן. כמו כן, האזרחות הישראלית של המעסיק אינה כשלעצמה מעידה על החלת דין ישראל משום שלא מתקבל על הדעת שדין ישראל יחול על כל מצב בו מעסיק ישראלי פועל בחו"ל. התיקים, כאמור, החוזרו לערכאה נמוכה יותר לדיון בשאלה האם לאור הפערים בין דין ישראל לדין ירדן  תקנת הציבור מחייבת את החלת דין ישראל. זאת, מכוח עיקרון השוויון החל על מעביד שהוא רשות ציבורית (המועצה העסיקה גם פועלים פלשתינאים וגם ישראלים), או מכוח עקרון תום הלב שחל על כל מעביד.
בג"ץ עמותת קו לעובד – ביטל את ההחלטה הנ"ל. "בעניינו בשל אופיה של הטריטוריה מתמתן משקלה של הזיקה הטריטוריאלית. במסגרת מבחן מירב הזיקות משקלן של הזיקות האחרות ושל עקרונות השיטה המשפטית למשמעותי יותר בבחירת הדין החל. במסגרת זו יש לתת את הדעת לכך שהתשלום במטבע ישראלי, מכתבי ההעסקה והפיטורין כתובים בעברית, ימי המנוחה כמו בישראל. כך, מחזקות הנסיבות האחרות את המסקנה כי זיקתם של יחסי העבודה לדין הישראלי אמיצה יותר מזיקתם למדינת ירדן ולדיניה. במסקנה זו תומכים אף העקרונות המנחים של הדין המהותי – דין העבודה. בהיעדר הסכמה ברורה של הצדדים יש לשאוף לכך שברירת הדין תביא לכך שבתחום יחסי העבודה יוחל דין זהה ושווה על כל העובדים שאין ביניהם שונות רלוונטית בהיותם מבצעים עבודה זהה או שוות ערך".
ע"ב עצאם אשכנתא נ' עז-רם – תביעה לקבלת פיצויי פיטורין ע"י עובדים פלסטינים של מעסיק ישראלי שגורשו מאזור התעשייה ארז. האם ניתן לאבחן בין מקרה זה לבין בג"ץ קו לעובד? נקבע: לדין ישראל קשר אמיץ יותר מאשר לדין מצרים על אף מקום ביצוע העבודה. יש לשאוף לכך שיחול דין זהה על כל העובדים המבצעים עבודה שווה (בשגרה לא ביצעו עבודה שווה. בימי סגר ההנהלה הישראלית גם עבדה בפסי היצור).
האמנה האירופית בדבר ברירת הדין בחיובים חוזיים (אמנת רומא): (משפט משווה)

לא חל כאן, אבל יש שם נטייה להמנע מחוסר ודאות שכדאי לנו לאמץ. אירוני שהדין האנגלי שחל בארץ לא חל באנגליה שאימצה את אמנת רומא.

ס' 4 לאמנה חל במקרה שאין בחירה -  יחול הדין של המדינה (ולא מערכת המשפט) שאיתה קיים הקשר הקרוב ביותר. לכאורה גם ס' זה אימץ את מבחן מירב הזיקות, אך קיימות חזקות לגבי איזו מדינה היא הקשורה ביותר. היתרון של חזקות אלה – הן מונעות חוסר ודאות במקרים גבוליים. כל החזקות ניתנות לסתירה אם מסתבר שמדינה אחרת היא הקשורה ביותר (ס' 4 (5)). 

החזקות 

ס' 4(2) – חזקה כללית: הדין שיחול הוא דין מקום מגורים רגיל של הצד שביצועו מאפיין את החוזה. לדוגמא: אדם א' צרפתי מוכר סחורה לב' שהוא אנגלי באנגליה. לא רשום בחוזה איזה דין יחול. לפי החזקה נצטרך לבדוק איזה ביצוע מאפיין את החוזה: האם א' שמוסר את הסחורה או ב' שמשלם? איזה משתי הפעולות האלו מאפיינות את החוזה? התשובה היא שהמסירה מאפיינת את החוזה, כיוון שהתשלום אינו מאפיין חוזה ספציפי, כמעט בכל חוזה יש תשלום. לא בודקים איפה הסחורה נמסרה, אלא ברגע שזיהינו מהו הביצוע שמאפיין את החוזה, נבחר את הדין של מקום המגורים של הצד הרלוונטי (המוכר בדוגמא).

ברוב המקרים אפשר לקבוע מהו הביצוע המאפיין את החוזה: דוגמאות – בהשכרת רכב, המשכיר של הרכב הוא המאפיין. במתן שירותים (עו"ד, רו"ח, .ת את החוזה (ברטר, שותפות) – נחזור למבחן הקודם (מירב הזיקות?). 

היתרון של חזקה זו: נדגים כיצד היו מכריעים עם חזקה זו בפ"ד whitworth street estates-
סקוטי שהיה צריך לשפץ את הבניין שהיה בבעלות אנגלים בסקוטלנד, בבית הלורדים אמרו שהדין שיחול הוא הדין האנגלי בגלל המונחים בחוזה – אבל מדובר במקרה גבולי. עפ"י אמנת רומא הביצוע של הקבלן הוא המאפיין את החוזה (נותן השירות), מקום המגורים הרגיל של הקבלן הוא סקוטלנד ולכן הדין שיחול הוא הדין הסקוטי. היתרון הוא שאין כאן אפשרות לסתירת החזקה, גם המקרה הגבולי הנ"ל התשובה היא חד משמעית, ולכן מדובר בחזקה שיש בה יתרון אשר מונע חוסר ודאות והתדיינויות.  

חזקות ספיציפיות שגוברות על חזקה כללית בחוזים ספציפיים:
כשהחוזה נעשה במהלך עסקים של עסק מסויים – הדין יחול עפ"י מקום העסק.

4(3) כשנושא החוזה הוא זכות במקרקעין או זכות להשתמש במקרקעין קיימת חזקה שהדין שהמדינה בה נמצאים המקרקעין יחול.

ס' 5 – חוזים צרכניים: בהיעדר בחירה יחול דין מקום מגורים הרגיל של הצרכן בנסיבות המפורטות בסעיף 5(2).

ס' 6 – חוזי עבודה: ס' 6(2) בהיעדר בחירה על חוזי עבודה יחול דין המדינה, ששם העובד באופן רגיל מבצע את עבודתו (מקום העבודה הרגיל). יושם בפ"ד גבעת זאב.

אמנת רומא מנסה לתת אלטרנטיבה למבחן הגמיש של "מירב הזיקות" – היא יוצרת יותר ודאות למקרים גבוליים, אך היא אינה משתמשת בכללים נוקשים מידי.

ביקורת על הנימוק בבג"ץ עמותת קו לעובד – 

א. מגביר את חוסר הודאות של מבחן מירב הזיקות. התייחסות לזיקות אוב' לצד שיקולי מדיניות שבסיס השיטה המשפטית ושיקולים שבבסיס הדין המהותי הרלוונטי.

ב. זה בניגוד למגמת אמנת רומא שמגבירה ודאות באמצעות חזקות.

ג. היה עדיף להגיע לאותה התוצאה במקרה הזה דרך שימוש בתקנת הציבור או דרך חריג למקום ביצוע העבודה (כמו בנזיקין).
עד עכשיו למדנו לזהות איך לזהות את דין החוזה – אם הצדדים בוחרים דין מסויים הוא יחול (בכפוף לסייגים) ואם הם לא בוחרים הולכים לפי מבחן מירב הזיקות. עכשיו נבדוק מהו התפקיד של דין החוזה.

דין החוזה חל על רוב העניינים הקשורים לחוזה, צריך לזכור שבחוזים יש כל מיני עניינים שיכולים לעלות (ולא רק שאלת התקפות שלו). בדרך כלל דין החוזה הוא הדין שיקבע בכל השאלות (פרשנות, תוצאות הפרת החוזה, תוצאות בטלות החוזה ועניינים הקשורים לביצוע החוזה). אבל, יש גם עניינים שיחול עליהם דין אחר במקום דין החוזה או לפעמים דין אחר ביחד עם דין החוזה. 

עניינים ספציפיים – היקף תפקידו של דין החוזה
א. כריתת החוזה – האם בכלל קיים חוזה:

כאן יש בעיה לוגית, סמנטית. איך אפשר לדבר על דין החוזה כאשר קיים ספק האם בכלל קיים חוזה. הפתרון: הדין החל הוא דין החוזה המשוער, כלומר – הדין שיחול אם באמת היה חוזה. The putitive proper law
דוגמא – פ"ד Albeko v. Kamborian shoe machine
מוכר נעליים אנגלי שלח הצעה לסוכן שוויצרי בהצעה שהסוכן יהיה הסוכן שלו בשוויץ. הסוכן השוויצרי טוען שהוא שלח קיבול, אך הקיבול לא הגיע. האיש השוויצרי ניסה לאכוף את החוזה, והאנגלי התחרט על ההצעה. השאלה היא האם בכלל קיים חוזה. התשובה קצת מאכזבת כיוון שהרציו היה שהקיבול לא נשלח (הסוכן שיקר). האוביטר התייחס למצב בו הסוכן היה שולח את הקיבול. אם הקיבול כן נשלח יש לבדוק מהי ההשלכה של שילוח הקיבול בלי קבלתו, והיה מתקל דינים. לפי הדין האנגלי – ברגע שהניצע שם את הקיבול בתיבת דואר, הוא תקף. לפי הדין השוויצרי רק אם הקיבול הגיע למציע הקיבול תקף. אם הדין האנגלי חל – יש חוזה, ואם השוויצרי – אין חל.

כדי להחליט איזה דין חל יש לבדוק את כלל ברירת הדין: כלל הדין המשוער – מהו הדין שהיה חל לו היה החוזה תקף? על פי מבחן מירב הזיקות: יש צד אחד מאנגליה, צד אחד משוויץ, הביצוע בשוויץ ולכן כנראה הדין שיחול הוא דין שוויץ ולכן אין חוזה. וכך, ביהמ"ש הגיע לאותה מסקנה גם על בסיס ההנחה שהסוכן דיבר אמת. 

מחלוקת: האם דין החוזה המשוער יכול להיות דין שהצדדים בחרו (לדוגמא: אם בהצעה היה כתוב שדין אנגליה יחול על החוזה?) מלומדים אנגליים – טוענים שלא. משום שלבחירה של הצדדים אין שום תוקף אם אין חוזה, ולטענתם יש כאן מעגל ללא מוצא. אי אפשר לקבוע האם הבחירה של הדין תקפה עד שיש חוזה, ואי אפשר לקבוע שיש חוזה ללא קביעה האם הבחירה תקפה. לכן, תמיד צריך לקבוע את הדין החל המשוער על פי מבחן מירב הזיקות, משום שמדובר במבחן אובייקטיבי שלא תלוי בתקפות החוזה. 

לעומת זאת, אמנת רומא (ס' 8) קובעת שהקיום והתוקף של החוזה נקבעים ע"י הדין שיחול אם החוזה תקף. כלומר ע"י בחירת הצדדים אם יש. 

ב. דרישות צורניות  - (חתימה או דרישת כתב לדוג')

הדגמה ע"י פ"ד ישראלי – מנורה נ' נומיקוס:

ביהמ"ש מאמץ את המשפט המקובל לפיו החוזה יהיה תקף מבחינה צורנית אם מתמלאות הדרישות הצורניות (הפורמליות) או של דין החוזה או של דין המקום ששם נערך החוזה. ההיגיון הוא – אפילו אם החוזה לא מקיים את הדרישות הצורניות של דין החוזה, דרישות דין המקום יספיקו כיוון שהצדדים לא יכולים להיות בטוחים מהו הדין שיחול, ולכן ההנחה שלהם יכולה להיות שהדרישות הצורניות של מקום הכריתה הן שיחולו. הרצון הוא לקיים את החוזה על פי הציפיות הלגיטימיות של הצדדים.

העובדות של פ"ד מנורה – חוזה הנערך באיטליה להובלת טובין בים מאיטליה לישראל. המטען ניזוק כשהאוניה עלתה על שרטון מול נמל יפו. בחוזה היה תנאי שמקצר את תקופת ההתישנות לשנה אחת, ותקופה זו עברה. ע"פ ס' 19 לחוק ההתיישנות הישראלי – תנאי המקצר תקופת התיישנות צריך לקיים דרישות צורניות מסויימות (צריך ליצור מסמך נפרד לחוזה אשר חתום ע"י התובע) אך דרישות צורניות אלו לא התקיימו במקרה הנ"ל. לכן, על פי הדין הישראלי הס' המקצר את תקופת ההתיישנות אינו תקף. הדין הישראלי הוא הדין שחל על החוזה בהתאם למבחן מירב הזיקות. ביהמ"ש קבע שבהתאם לדין איטליה, שם נכרת החוזה, אין דרישות צורניות מסויימות, ולכן הס' שמקצר את תקופת ההתיישנות כן תקף מבחינה צורנית. די בכך שהחוזה ממלא את הדרישות הצורניות של מקום עריכת החוזה (כלומר, דין איטליה). התנאי תקף למרות שהוא לא תקף לפי דין החוזה, כי הוא ממלא את הדרישה הפורמאלית (או היעדרה) באיטליה.
ס' 9 לאמנת רומא נוקט בגישה דומה עוד יותר ליברלית: אם שני הצדדים במדינות שונות בזמן עריכת החוזה, מספיק אם לפי אחד מהמדינות האלה החוזה תקף מבחינה צורנית.
ג. כשרות משפטית
המשפט המקובל – הייתה מחלוקת האם חל הדין הדומיסיל (מקום מושב) או דין החוזה. 

פ"ד Bodley Head v. Flegon  (1972) סולז'ניצין ייפה כוחו של עו"ד שוויצרי לטפל בהוצל"א של ספריו בחו"ל. עו"ד העביר זכויות אלה הלאה. מישהו אחר ניסה להוציא את הספרים ועלה ויכוח לגבי תוקף יפוי הכוח. אחד הצדדים טען שלאזרח רוסי לפי החוק שם אין יכולת למנות עו"ד מחו"ל. נקבע שחל דין החוזה (שוויץ) ולכן החוזה תקף. 

פרופ' מוריס – לצד לחוזה תהיה כשרות משפטית אם יש לו כשרות או ע"פ דין החוזה או ע"פ מקום מושבו. מדובר בפשרה למחלוקת. הנוסח הזה דומה לכלל של דרישות צורניות. 

א. בחור בן 19 אירי קנה בחנות בלונדון גיטרה חשמלית בתשלומים ולא שילם בסוף. האם מוכר אנגלי יכול לאכוף חוזה מול הבחור? לפי הדין האירי הבחור עדיין קטין, אין לו כשרות ואי אפשר לאכוף חוזה. שואל: איך אפשר להשיג את התוצאה הרצויה (דין אנגלי, בשביל המסחר)? איך מגיעים לשם? דין החוזה באמצעות מירב הזיקות.
ב. בחור בן 19 אנגלי נכנס בחנות באירלנד ועושה עסקה דומה. גם במקרה הזה התוצאה הרצויה לקיים את החוזה. לא פוגעים באף אחד, כי הדין האירי נועד להגן על קטינים. דין החוזה כאן הוא אירי. גישת מקום המושב של הקונה תביא אותנו לתוצאה הרצויה.
לכן, מוריס מציע לצד לחוזה תהיה כשרות משפטית אם יש לו כשרות או ע"פ דין החוזה או ע"פ מקום מושבו.

המצב בישראל: לפי חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות – ס' 77: על ענייני חוק זה יחול דין מקום מושבו של הקטין, פסול הדין או החסוי. (כלומר, בשונה מהמשפט המקובל מדובר במקום מושבו של הקטין) אולם – 

77(1) פעולה משפטית שנעשתה בישראל... בן אדם שכשרותו המשפטית מוגבלת או נשללה (קטין שעפ"י מקום מושבו אינו כשיר, לדוגמא) לבין מי שלא ידע ולא היה עליו לדעת על כך – במקרה זה הפעולה תהיה בת תוקף (זולת אם היה בה משום נזק של ממש לאותו אדם או רכושו).

דוגמאות לחריג:

נניח שמגיע לישראל תייר מדרום אירלנד שהוא בן 20, ונניח שעפ"י דין דרום אירלנד גיל הבגרות הוא 21. הקטין נכנס לחנות כלי נגינה בת"א וקונה גיטרה יקרה באשראי (תשלומים. הבטחה לשלם סכום מסויים כל חודש). הקטין לא משלם והמוכר רוצה לתבוע אותו כדי לאכוף את החוזה. התייר טוען שהוא קטין ולכן החוזה אינו תקף ולא ניתן לאכוף אותו. על פי הרישא של הס' הדין שיחול הוא דין דרום אירלנד, מקום מושבו של הקטין (והתייר אכן לא כשיר). אך על פי הסיפא, מדובר בפעולה שנעשתה בישראל בין אדם שכשרותו מוגבלת לבין אדם שלא היה עליו לדעת ולא ידע שהתייר הוא קטין ושם הדין הוא אחר – לכן הפעולה תהיה בת תוקף. 

(והתוצאה במקרה הנ"ל היא שיחול הדין הישראלי, דין החוזה.)

אותה דוגמא עם נתונים אחרים – בחור מאוסטריה בן 17 הוא התייר. באוסטריה, נניח, גיל הבגרות הוא 16. לפי דין אוסטריה, החוזה תקף כיוון שהתייר כשיר, ולפי הרישא יש להחיל את הדין החל במקום מושבו של הקטין. אין צורך להמשיך לסיפא אשר דנה רק במקרה בו המתקשר אינו כשיר. כך שאם מדובר בפעולה שנעשתה בישראל התוצאה היא כמו ההצעה של מוריס. הפעולה תהיה תקפה אם הצד שעומד בספק כשיר או לפי מקום מושבו או לפי דין החוזה (אם דין החוזה הוא דין ישראל). 

ד. אי חוקיות 

שני כללים ברורים: לא נאכוף חוזה שהוא בלתי חוקי על פי דין החוזה. לא נאכוף חוזה שאינו חוקי על פי דין הפורום (המדינה בה הדיון מתקיים). 
האם נאכוף חוזה שהוא לא חוקי על פי דין מקום עריכת החוזה? (אך הוא חוקי על פי דין הפורום ודין החוזה) – על פי המשפט המקובל  פ"ד Re Missiouri – כן, אי חוקיות על פי דין מסצ'וסטס, ששם נערך החוזה, אינה מונעת אכיפת החוזה באנגליה, כאשר החוזה חוקי ע"פ דין הפורום ודין החוזה. 

בפסיקה הישראלית יש הערה שמצביעה לכיוון השני : פ"ד אולימפיק אירוויס נ' קלימי – המשיבה הייתה פליטה יהודיה מאיראן (הגיעה דרך יוון ע"י מטוס של אולימפיק). המזוודה שהכילה זהב ומכסף הלכה לאיבוד, ולכן היא תבעה את חברת התעופה. החברה טענה שהחוזה היה בלתי חוקי כיוון שהברחת הכספים מחוץ לאיראן ע"י יהודיים הייתה עבירה פלילית באיראן, מקום כריתת החוזה. דין החוזה הוא האמנה הבינ"ל – ולפיו החוזה חוקי, וגם לפי דין הפורום (ישראל), היה חוקי. 

הש' נתניהו: "אי חוקיות, הן לפי מקום עשיית החוזה והן לפי הדין המהותי, לא תוכר ע"י ביהמ"ש בישראל מטעמים של עניין הציבור, במקרים של הפרת חוק זר שפגע ביהודים."

אנו רואים כאן שהש' נתניהו אולי לא מאמצת את הגישה של המשפט המקובל – לפיו אי חוקיות במקום עריכת החוזה לא מונעת את אכיפת החוזה – הש' נתניהו לא הייתה מתייחסת בכלל לדין איראן (כי הוא לא רלוונטי לשאלת אכיפת החוזה).

אי חוקיות ע"פ מקום ביצוע החוזה (בהנחה שהחוזה חוקי לפי דין החוזה, לפי דין הפורום ולפי מקום עריכת החוזה) 

פ"ד Ralli Bros v. Companie: חברה אנגלית חכרה אוניה מבעלים שהיו ספרדים והמטרה הייתה להוביל סחורה של יוטה מהודו לספרד. החוזה נערך באנגליה בצורה של המשפט האנגלי. בחוזה נקבע מחיר החכירה לפי טון של בד. כשהאוניה הייתה בדרך לספרד (בים) נקבעה תקנה בספרד הקובעת מחיר מקסימום על הובלת יוטה לספרד: אסור לשלם מעל מחיר מסוים לפי טון להובלת יוטה לספרד, ומי שמשלם מעבר לכך יוצר חוזה לא חוקי. כשהאוניה הגיעה, החברה האנגלית שילמה לפי התקנה (מחיר המקסימום) שהיה נמוך מהמחיר שנקבע בחוזה. החברה האנגלית הרוויחה מהתקנה. לאחר מכן, בעלי האוניה הספרדים תבעו את החברה האנגלית באנגליה לפי ההפרש (הם לא יכלו לדרוש את האכיפה בספרד, כי שם זה לא היה חוקי). 

ביהמ"ש באנגליה קבע שדין אנגליה חל על החוזה, ובכל זאת החברה האנגלית אינה חייבת לשלם את ההפרש.

הנימוק לפסיקה לא ברור:

המלומדים דייסי ומוריס – לא אוכפים חוזה כשאכיפת החוזה אינה חוקית במקום הביצוע שלו.

הכלל הזה צוטט בארץ בפ"ד בן שטרית "העולה משם שבתי משפט יכבדו בדרך כלל חוקים זרים הקובעים הגבלות ולא יצוו על ביצוע התחייבות שהוא בניגוד לחוק החל במקום הקבוע לביצוע החוזה". 

המלומד מן – מדובר ביישום הדין האנגלי הפנימי החל על החוזה ע"פ דיני החוזים באנגליה. התקנה הספרדית שהופכת את הביצוע לבלתי חוקי מסכל את החוזה ולכן אין אפשרות לאכוף אותו. אם החוזה הופך להיות בלתי חוקי, יש סיכול, ולא אוכפים את החוזה – אך יש סעדים אחרים. אם זהו הנימוק, אין בפ"ד הנ"ל שום אמירה על כללי ברירת הדין.

דיני קניין – 

בדיני קניין אין כלל ברירת הדין אחד, כמו בחוזים. ישנם כמה כללים לברירת הדין – כלל שונה לכל סוג של קניין. יש הבחנה בין העברות פרטיקולריות לבין העברות אוניברסליות. עבירות פרטיקולריות הן כל טרנספר של נכס מסויים מיטלטלין – יצירת זכות בנכס מסוים (גם שיעבוד, לדוגמא). לעומת זאת, העברה אוניברסלית היא העברה של כל הנכסים של אדם. העברות אוניברסליות הן: ירושה, יחסי ממון בין בני זוג ופשיטת רגל.

א. העברות פרטיקולריות – כלל ברירת הדין שאומץ בארץ הוא כלל שהגיע מהמשפט המקובל: "כלל ברירת הדין בדיני קניין קובע שיש להחיל את דין מקום הימצאות הנכס בעת יצירת זכות הקניין (lex situs)" (שמגר בפ"ד גריפין). כלל זה חל על העברות פרטיקולריות של נכסים מוחשיים. בעניין העברות אוניברסליות ונכסים לא מוחשיים חלים כללים שונים שנדבר עליהם בהמשך. אין פס"ד ישראלי שמיישם את כלל הסיטוס.
פס"ד מנחים:

פ"ד Cammell v. Sewell משנת 1858: הובלת עצים בים ממוכר רוסי לקונה אנגלי. בדרך האוניה נטרפה ליד חוף נורבגיה, ושם קצין האוניה מכר את העצים במכירה פומבית למר קלוסן שמכר את העצים לנתבעים שהיו סוחרים בלונדון (שלח להם את העצים). כך שבסופו של דבר העצים כן הגיעו לאנגליה. המבטחים של האוניה גילו שהעצים נמצאים בלונדון אחרי שעל פי פוליסת הביטוח הם שילמו לקונה המקורי – ולכן הם תובעים שהעצים יעברו לקונה המקורי (וכך הוא יחזיר להם את הכסף). השאלה היא שאלה קניינית – האם העצים שייכים לקונה המקורי, או לקונים החדשים האנגלים שקנו את העצים מהנורבגי. האם העסקה של הקצין הייתה תקפה והעבירה הזכויות בעצים. על פי הדין האנגלי המכירה לקלוסן אינה מעבירה בעלות כיוון שלקצין האוניה לא הייתה סמכות למכור את הסחורה אם אין צורך, והעצים שייכים לקונה המקורי. על פי הדין הנורבגי – במקרה הזה חלה תקנת השוק, והמכירה הפומבית לצד ג' (קלוסן) בתום לב כן מעבירה בעלות, ולכן הוא יכל להעביר את העצים הלאה לקונים האנגלים. מדובר במתקל בין הדינים – ולכן נקבע: חל דין המקום שבו נמצא הנכס בזמן ההעברה (יצירת הזכות). אף אם הנכס היה בנסיעה, ואף אם בעל הנכס לא ידע על ההעברה. לכן, חל דין נורבגיה. קלוסן קיבל בעלות והעביר אותה לנתבעים. לכן, התובעים (הביטוח) הפסידו.

פ"ד Winkworth v. Christie: מ 1980. התובע היה איש אנגלי עשיר. גנב פרץ לביתו ולקח תמונות יוקרתיות משם. הגנב נסע לאיטליה ושם מכר את התמונות לצד ג' שקנה אותן בתום לב. צד ג' העביר את התמונות לחברת קריסטי בלונדון (חברה העוסקת במכירות פומביות). התובע גילה את התמונות ותבע את החזרתן מחברת קריסטי. שוב עולה השאלה למי שייכות התמונות. שוב, הדין האנגלי אומר שבמקרה כזה המכירה לא מעבירה בעלות משום שלגנב לא הייתה בעלות. אבל דין איטליה מחיל את תקנת השוק בה רוכש בתו"ל מקבל בעלות. שוב, מדובר במתקל דינים – כלל ברירת הדין: מקום הנכס (מקום הסיטוס) – איטליה, הוא מקום הדין החל. לכן החברה מקבלת בעלות על פי הדין האיטלקי. 

באוביטר השופט מדבר על חריגים לכלל הסיטוס – 

הש' בפ"ד הנ"ל מזכיר חמישה חריגים אשר רובם נובעים מכללים כלליים:

1. אם מקום הסיטוס אינו ידוע או מקרי יחול הדין עם הקשר האמיץ ביותר לטרנספר. 

2. אם הקונה אינו פועל בתו"ל, דין הסיטוס לא חל.
3. אם החלת דין הסיטוס נוגד את תקנת הציבור של הפורום.
4. אם החוק האנגלי הוא קוגנטי – ומחייב את החלת הדין האנגלי. (בישראל – הדין הישראלי)
5. אם מדובר בירושה או פשיטת רגל – שאינן העברות פרטיקולריות.
החידוש היחיד הוא סיטוס מקרי (החריג הראשון) – מדוע הסיטוס לא היה מקרי בפ"ד camel ובווינקוורט'?

  לקרוא פס"ד נפיסי 
משום שלסיטוס יש קשר ענייני עם ההעברה. אם העצים לא היו נמצאים בנורבגיה המכירה למר קלאוסן לא הייתה מתרחשת. מה אם כך, יהיה סיטוס מקרי?  דוגמא לסיטוס מקרי – איטלקי המוכר לאנגלי סחורה מסויימת. במועד ההעברה שניהם יושבים במשרד של עו"ד בלונדון והסחורה נמצאת במשלוח מאיטליה לאנגליה. סיטוס הסחורה, באותו רגע ממש של חתימת המסמך הוא מקרי (בדרך). אין שום קשר בין הסיטוס באותו הרגע לבין  ההעברה המתקיימת בלונדון ולכן יחול הדין עם הקשר האמיץ ביותר עם העסקה.

נכסים לא מוחשיים:

באופן מסורתי חל דין הסיטוס גם על העברות של נכסים לא מוחשיים. כיצד מזהים את הסיטוס (הפיקטיבי) של נכסים מסוג זה? המלומדים דייסי ומוריס – המדינה בה ראוי לממש ולאכוף את ההעברה של הנכס הלא מוחשי.

דוגמאות (לא מתחום ברירת הדין):

פס"ד רוזין נ' מנהל המכס – עו"ד רוזיןייצג לקוח, תושב חו"ל שנפצע בתאונת דרכים בארץ ע"י אדם ישראלי. עלתה השאלה האם הוא חייב לשלם מע"מ על שכר טרחה. אם הוא ייצג אותם בעניין נכס שנמצא בארץ – כן, אך אם מדובר בנכס הנמצא בחו"ל – לא. הזכות לתביעה היא הנכס (לא מוחשי). ולכן השאלה היא איפה נמצאת זכות התביעה, בארץ או בחו"ל. אם ניישם את הכללים שקבעו דיסי ומוריס לגבי הסיטוס – ישראל היא המדינה שבה ראוי לממש ולאכוף את זכות התביעה משום שהנתבע ישראלי והתאונה התרחשה בישראל. 

בג"צ אמסטרדם ואח' נ' שר האוצר – השאלה שעלתה היא מהו הסיטוס של מניות בחברה זרה. השאלה היא איפה המניות; בארץ עם בעל המניות, או בחו"ל במקום מושבה של החברה. 

נקבע – המקום שבו ניתן לממש את הזכויות של בעל המניה היה המדינה בה החברה יושבת, שם נמצא פנקס החברה – והעברה של מניה אינה אפקטיבית כלפי החברה עד שהיא נרשמת בפנקסה.

פס"ד פלטו שרון – (השופטת בן עמי היתה צריכה לבחור בין הגישה הישנה לגישה החדשה) עלתה השאלה איזה דין חל על העברת זכויות בנזיקין. נטען כי פלטו שרון ביצע מרמה נגד חברת האשראי כאשר כל הצדדים היו תושבי צרפת. החברה העבירה את זכויותיה נגד פלטו שרון לתובעת (חברה צרפתית אחרת). פלטו שרון עלה לארץ, החברה רצתה לתבוע בארץ. הוא טען כי להעברת הזכות אין תוקף משום שעל פי דין ישראל (בניגוד לדין צרפת) זכויות בנזיקין אינן ניתנות להעברה. 
נקבע – כי יש להבחין בין שני עניינים: 

1. תוקף החוזה של ההמחאה עצמה (המעבירה את הזכויות) – על פי דין החוזה.

2. עבירות הזכויות – האם הזכויות ניתנות להעברה (שאלה קניינית) – על פי איזה דין?                                                                                                                          * הגישה המסורתית – דין הסיטוס. היום המקום הטבעי לתבוע הוא ישראל משום שמדובר בנתבע שנמצא בישראל, זה המקום הטבעי לממש בו את הזכות – כלל התפיסה. לפי דין הסיטוס יחול דין ישראל * הגישה החדשה – "הדין הנאות the proper law" – הדין שיש לו הקשר הרחב ביותר עם ההעברה (מירב הזיקות). בדרך כלל זה יהיה הדין החל על עסקת היסוד, ולא הדין החל על חוזה ההמחאה עצמו. במקרה הזה – "עסקת היסוד" הייתה העוולה שבוצעה בצרפת ולכן נקבע שיש להעדיף את הגישה החדשה, ודין צרפת יחול: הזכויות ניתנות להעברה. בנכסים לא מוחשיים הסיטוס הוא פיקטיבי, ולכן בוחרת ללכת ישיר לגישת מירב הזיקות: לאיזה דין יש הקשר הקרוב ביותר עם העברת הזכויות?
סוגיות במשפט בינ"ל פרטי בדיני ירושה
בפרק השביעי של חוק הירושה מוסדרים יחדיו נושא הסמכות וברירת הדין. יש ממש פרק של חוק המוקדש למשפט בינ"ל פרטי. יש כללי סמכות מיוחדים לירושה, אז אנחנו קצת חוזרים להתחלת הקורס.
סמכות

 ס' 136 לחוק הירושה קובע "ביהמ"ש בישראל מוסמך לדון בירושתו של כל אדם שמושבו ביום מותו היה בישראל או שהניח נכסים בישראל".

על פי החלופה הראשונה – ביהמ"ש מוסמך לדון בירושה כאשר אדם מת בישראל. 

על פי החלופה השניה – ביהמ"ש מוסמך לדון בירושה של אדם שמת בחו"ל ויש לו נכסים בארץ. האם קיימת סמכות לדון גם בנכסים הנמצאים בחו"ל? כן, הסמכות חלה על כל הנכסים.
פס"ד עזבון כץ נ' גרידינגר – "השאיר המנוח נכסים בישראל ולכן מוסמך בימ"ש זה לדון בירושתו, בנכסיו הן בארץ והן בחו"ל". בימ"ש רשאי לסרב להפעיל את סמכותו על בסיס פורום לא נאות כאשר קיים פורום זר שהוא הפורום הטבעי לדון בעניין הירושה (יש סמכות ולכן כדי לא להפעיל אותה יש להראות שישראל היא פורום לא נאות. למשל, תייר השאיר מזוודה ומצלמה כשהוא נפטר בישראל, זה נכס בישראל...).
כיצד קובעים מקום מושב?

ס' 135 קובע "בפרק זה 'מושב' של אדם – המקום בו נמצא מרכז חייו"

פס"ד שטרק נ' בירנברג – "לא כוונתו של אדם ולא מצבים שהיו בעבר הם הקובעים את מקום מושבו של אדם בשעה מסויימת אלא אותו מקום, אשר אליו קשור האדם מהבחינה העובדתית – המעשית, היינו – המקום אשר מירב הזיקות העובדתיות כורכות אותו עמו".

מה יקבע מקום מושבו של אדם שעלה לארץ לפני שלושה חודשים וגר שבעים שנים בחו"ל? לפי המרצה זו שאלה מאוד קשה לבחינה – יש לבחון האם האדם התכוון להשתקע בארץ ומכר את כל נכסיו בחו"ל והעביר לארץ את נכסיו הנוכחיים, האם קיבל אזרחות ישראלית וכד'. לפי המרצה המבחן לא נותן תשובה ברורה, היא מעבירה ביקורת על כך שאין התייחסות לכוונה של האדם.

פס"ד ג'ול נ' ג'ול – מוצאו של המנוח היה בירושלים, הוא שמר על זיקתו לירושלים והיה לו בית מגורים שם. עם זאת, הוא היה קשור במידה רבה ליריחו, הוא עבד בחנות שלו ביריחו וגם שם היה לו בית. על פי העדויות, בשנים האחרונות הוא שב להתגורר בירושלים עם אשתו השניה, אבל המשיך לקבל טיפולים ביריחו.

נקבע – מקום מושבו של הנפטר בעת פטירתו היה בירושלים. ניתן לראות כי ביהמ"ש מייחס משקל לתקופת החיים האחרונה של המנוח. הש' בייניש מאשרת את גישת מירב הזיקות, ומאשרת כי כוונתו של המנוח אינה רלוונטית. הגישה היא אובייקטיבית.

גישה קצת אחרת באה לידי ביטוי בדבריו של שילה בספרו "פירוש לחוק הירושה" – "במיוחד, אבל לא רק, בנוגע למ"י, אין לזלזל בכוונותיו של אדם שעה שאנו באים לקבוע מהו המקום בו נמצא מרכז חייו".

פס"ד נפיסי נ' נפיסי – הש' גולדברג: סבור כי הגישה האובייקטיבית אינה חלה על קביעת מקום מושב בהקשר של יחסי ממון ושיש להתחשב בכוונת הצדדים. אין הגדרה של מקום מושב בחוק יחסי ממון. בני זוג שעלו לארץ לאחר הכנות של שנים ורכישת חנות בארץ, לאחר העליה לארץ יחסיהם התערערו והאשה ביקשה מחצית מהחנות. כביכול יש את הזיקה הגדולה ביותר לפרס – מקום מושבם בעת רכישת החנות בפועל היה פרס. ביהמ"ש קבע שהמקום הרלוונטי הוא ישראל בשל כך שיש צורך לייחס משמעות לכוונת הצדדים. האם מקום מושב לצורך יחסי ממון זאת הלכה אחת ומקום מושב לצורך ירושה זאת הלכה אחרת? אבסורדי אם זה כך. ד"ר שוז חושבת שצריך להתחשב גם בעובדות וגם בכוונות, כי נפיסי קיצוני.
ברירת הדין
הכלל הכללי נמצא בס' 137 לחוק – "על הירושה יחול דין מושבו של המוריש בשעת מותו, חוץ מן האמור בס' 138-140". צריך למצוא את "מקום המושב" גם אם כמו בג'ול, אפשר להגיד שיש לו נכסים בישראל ולכן יש סמכות. גם אם יש סמכות לפי ס' הנכסים בישראל, השאלה איזה דין חל מחייבת בחינת מקום המושב. לא מקום הפטירה אלא מקום המושב. ס' זה מחליף את הגישה של המשפט המקובל שהיא גישה מפוצלת:

- על ירושת מקרקעין חל דין מקום הימצאם (דין הסיטוס) ועל ירושת מיטלטלין חל דין מקום מושבו של הנפטר בעת מותו. (אחד מהחריגים לכלל מוזמביק בנוגע למקרקעין הוא עניין הירושה).

היתרון הגדול של חוק הירושה שלנו הוא שחל דין אחד על כל ירושת העזבון (גישה אוניברסאלית). החיסרון הוא כי המדינה שבה נמצאים המקרקעין לא תמיד מוכנה להכיר בהחלת דינה הירושה של מדינה אחרת. ס' 138 אמור לתת פיתרון במקרה זה.

האם ס' 137 הוא קוגנטי? האם נותנים למישהו לבחור את הדין, אם הוא לא רוצה שיחול דין מקום המושב שלו?
פס"ד האפוטרופוס הכללי נ' פלוני – מקום מושבה של המנוחה, אזרחית ישראל והולנד, היה בהולנד. לפני מותה היא ערכה צוואה בארץ שבה ציוותה את רכושה לשתיים מתוך שלוש בנותיה. הסמכות לבימ"ש בישראל כי חלק מנכסיה בארץ. על פי דין הולנד יש חובה להוריש חלק מהעזבון לכל הילדים, אך לפי דין ישראל אין חובה כזו. אחת הטענות הייתה שהמנוחה התכוונה שדין ישראל יחול על ירושת הנכסים בארץ.  האפוטרופוס טוען שזה קוגנטי, הבנות טוענות שזה לא קוגנטי ושהכוונה של המנוחה היתה שדין ישראל יחול.
נקבע – ס' 137 הוא כלל קוגנטי ולכן יחול דין הולנד על כל ירושת העיזבון של המנוחה. על כן הבת השלישית תקבל את החלק המשוריין לה. 

ההסבר: 

1. "ההכרעה בין חופש הציווי לבין הגבלתו לשם שריון זכויותיהם של בני משפחתו של המנוח... הינה תוצאה של אינטרסים מתחרים... איזון הנערך לאור השקפת העולם של המחוקק... כללי ברירת הדין שלנו מניחים כי הקשר ההדוק ביותר של המוריש הוא עם מדינת מושבו ולכן ראוי כי ההכרעה הערכית של מדינה זו היא שתסדיר את ענייני ירושתו. ביהמ"ש הישראלי לא יתן ידו, לפיכך, למימוש רצונו של תושב הולנד המבקש להסיר מעליו את הוראתם הקוגנטיות של דיני מדינתו".

2. דין מקום מושב חל על נכסים בישראל (כיוון שמדובר בגישה אוניברסאלית). יש להבחין בין כללי ברירת הדין העוסקים בהעברות פרטיקולריות של נכסים (סיטוס) לבין אלה העוסקים בירושה (סיטוס לא משנה, מלבד 137).
החריגים לכלל בס' 137:

1. ס' 138 – נכסים העוברים לפי דין מקום המצאם בלבד: "נכסים העוברים בירושה לפי דין מקום המצאם בלבד יחול על ירושתם אותו דין". פס"ד כהנא נ' כהנא – מקום מושבו של המנוח היה בישראל. בצוואתו הוא הוריש את כל רכושו, הכולל נכסים בצרפת, לאשתו השנייה. בניו של המנוח מאשתו הקודמת טענו שמגיע להם "החלק המשוריין" לפי דין צרפת מכוח 138. הטיעונים: חריג 138 חל על הנכסים בצרפת ולכן יש להחיל את דין צרפת ולא את דין ישראל. הטיעון הזה התקבל בערכאה הראשונה שם נקבע כי משמעות המילים "נכסים העוברים לפי מקום המצאם בלבד" הינה נכסים שלפי הדין בסיטוס לא ניתן להוריש אותם בצוואה. כלומר, על פי דין צרפת חלק מהעיזבון משוריין לילדים ולכן לא ניתן להעבירו לאחרים בצוואה. ביהמ"ש העליון קיבל את הערעור ונימק:                  
א. המחוקק לא הבחין בין ירושה על פי צוואה לבין ירושה על פי דין. העליון לא אהב את האבחנה של המחוזי.      
ב. פירוש הערכאה הראשונה אינה עולה בקנה אחד עם כוונת המחוקק לתת מעמד בכורה לעקרון המנחה – מקום המושב.      
ןג. הפירוש הנכון לס' 138 לפי ביהמ"ש העליון – "נכסים אשר שיטת המשפט במקום בו הם נמצאים ריבונית כי היא בלבד תחול על ירושתם, תוך כדי שלילת אפשרות תחולתן של שיטות משפט אחרות, זאת גם אם מעורבים בסוגיה "אלמנטים בינ"ל". במילים אחרות – מדובר בשיטת משפט אשר כלל ברירת הדין שלה לגבי ירושת אותם נכסים מפנה אל הדין הפנימי של אותה שיטת משפט (רק אל דין הסיטוס ולא אל דין אחר), ואלו בלבד."  אם על פי כלל ברירת הדין בסיטוס אין אפשרות להחיל את הדין הזר על פי כלל ברירת הסיטוס – אין בעיה ואין להחיל את ס' 138 כיוון שהסיטוס עצמו מכיר בו.                                                                  במקרה הזה הבנים לא הצליחו ונקבע שס' 138 לא חל. במקרה דנן צרפת כן מכירה בדין אחר- לפי דין הירושה שלהם דין האזרחות חל.      
מתי ס' 138 כן חל? דוגמא: מנוח שמקום מושבו בישראל ויש לו מקרקעין באנגליה. האם לגבי המקרקעין באנגליה מתקיים החריג של 138? יש לבדוק את הדין באנגליה: לפי הכלל האנגלי כל ירושת מקרקעין חל דין הסיטוס, דין מקום המצאם של המקרקעין. לכן, אם מדובר במקרקעין באנגליה אין אפשרות שיחול דין זר, אלא הדין האנגלי בלבד. במקרה זה יחול ס' 138. בכהנא, דין צרפת התיר דין אחר ולכן במקרה הזה 138 לא חל. השריון בירושה רק עבור מי שמקום מושבם בצרפת. 
2. ס' 140 – צורת הצוואה. האמנה שעל בסיסה הוא נכתוב מטרתה להקל על צוואות. למקרה שהצוואה לא תקפה לפי 137, יש אפשרויות נוספות. המקסימום כדי להכשיר את הצוואה. ס' 140 (א): הצוואה תהיה תקפה מבחינה צורנית אם היא ממלאת את הדרישות הצורניות של אחד מהדינים הבאים: הדין הישראלי, דין מקום עשייתה, דין מקום מושבו או מקום מגוריו הרגיל או לפי דין אזרחותו של המצווה בשעת עשייתה או בשעת מותו. במידה שהצוואה נוגעת למקרקעין – גם לפי מקום הימצאם. (ישנן 9 חלופות לכשרותה של צוואה). ס' 140 (ב): מרחיב וקובע "לעניין החלתו של דין זר לפי סעיף זה יראו את הכשרות הדרושה למצווה או לעדי הצוואה כעניין שבצורה". חשוב להבין שהדין הזה הוא בשימוש רק לגבי סוגית כשרות הירושה, לגבי הסוגיות האחרות – הולכים לפי דין של מקום מושב. תיקון זה מרוקן מתוכן את ס' 139 העוסק בכשרות לצוות (קובע שעל כשרות המצווה חל דין מקום מושבו במועד עריכת הצוואה או במועד הפטירה).
3. ס' 142 – דין תקף המפנה לדין אחר. (נדון בנושא זה בהמשך).
4. ס' 143 – הפליה ותקנת הציבור. "על אף האמור בחוק זה, כשחל דין חוץ, אין נזקקים לו במידה שהוא מפלה מטעמי גזע, דת, מין או לאום או סותר את תקנת הציבור בישראל". מדובר למעשה בחריג לחוק כולו ולא רק לס' 137. לדעתו של פרופ' שילה אין להחיל דינים המפלים בין זכר לנקבה בזכויות הירושה (למשל על פי דיני האסלאם). בנוסף, לא נחיל דין זר שמאפשר לרוצח לרשת את הנרצח כיוון שזה נוגד את תקנת הציבור.                              
פס"ד עזבון סקרג'ינסקי – מקום מושבו של הנפטר היה ברוסיה, על פי החוק הסובייטי אין חלופיו של יורש יורשים במקומו (בניגוד לדין הישראלי). מדובר בבת אחותו של הנפטר שביקשה לרשת במקום אמה שנפטרה. על פי הדין הישראלי זה אפשרי ולכן היא טענה שהדין הזר נוגד את תקנת הציבור. נאמר: "בבואו לקבוע שדין חוץ סותר את תקנת הציבור בישראל על ביהמ"ש לנקוט בזהירות רבה מפני מתן פירוש רחב מידי למונח תקנת הציבור אחרת לא נחיל את הדין הזר רק משום שהוא שונה מהדין הישראלי והרי לא זו הכוונה... במקרה שלפנינו העובדה שהדין הישראלי היה מכיר בהיות המבקשת יורשת אינה מובילה למסקנה כי החלת הדין הסובייטי תפגע בתקנת הציבור הישראלי. דיני הירושה הנ"ל אינם מכירים בזכויות של אחים ואחיות שנפטרו לפני המוריש. לדעתי אין לאמר כי הדין הסובייטי בענייני ירושה נוגד לרגש הצדק והמוסר של הציבור בישראל (זה המבחן של הפס"ד) ... ההכרעות השונות בדין הסובייטי לעומת הדין הישראלי אינן פוסלות את הדין הזר".  בפס"ד היועהמ"ש – האפוטרופוס הכללי נ' פלוני – המנוחה ההולנדית הורישה את נכסיה בישראל לשתי בנותיה. נטען כי דין הולנד נוגד עיקרון בסיסי בארץ של חופש הציווי ולכן נוגד את תקנת הציבור. במחוזי הטענה התקבלה, ואילו בעליון נקבע כי "ביהמ"ש יפסול את אפשרות החלתו של דין זר רק כשאין מנוס מן הדבר (יש לפרש את תקנת הציבור באופן מצומצם). 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 פגם של ממש בסדר הציבורי לפיו אנו חיים (זה המבחן כאן), וכי כללים אלה אשר כמוהם מקובלים ברבות ממדינות העולם המערבי עומדים בניגוד לרגש ולמוסר של הציבור הישראלי". תקנת הציבור תמנע החלת דין זר רק במקרים נדירים.
סוגיה שלישית בדיני קניין – יחסי ממון בין בני זוג – 

אין כללי סמכות מיוחדים, כמו בחוזים. שאלת ברירת הדין עולה כאשר קיים מתקל בין שני משטרים שונים. בעולם קיימים ארבעה משטרי יחסי ממון עיקריים:

1. רכוש נפרד: הנישואין עצמם אינם משנים את הזכויות הקנייניות של הצדדים. לכל אורך הנישואין ולאחר מכן, לכל צד שייך אך ורק הרכוש שבבעלותו ע"פ דיני הקניין הרגילים. לדוגמא – מדינות ערב. 

2. שיתוף מיידי: מיום הנישואין כל הרכוש שנרכש שייך לשני בני הזוג ביחד.                        
           * יש שיטות שמחילות את השיתוף גם על נכסים שנרכשו קודם לנישואין.                   
          * יש שיטות שמוציאות נכסים מסוימים מהשיתוף (לדוגמא – מתנות וירושות)                           דוגמאות לשיתוף מיידי הן הלכת השיתוף שנוצרה ע"י הפסיקה הישראלית והחוק הצרפתי.
3. שיתוף דחוי: במהלך הנישואין קיים משטר של רכוש נפרד, אך בסיום הנישואין (גירושין או מוות) הנכסים שנרכשו במהלך הנישואין הופכים לרכוש משותף. קיימות וריאציות שונות לגבי הרכוש הנכלל בשיתוף. דוגמאות לשיתוף דחוי – משטר של "איזון משאבים" שנמצא בס' 3 לחוק יחסי ממון בין בני זוג ובחוק הגרמני.
4. חלוקה ע"י ביהמ"ש: במהלך הנישואין קיים משטר של רכוש נפרד, אם הנישואין מסתיימים ע"י גירושין ביהמ"ש מחלק את הרכוש בין בני הזוג על פי ההנחיות בחוק שבדרך כלל משאירות שק"ד רחב לביהמ"ש. יש לשים לב לכך שחלוקה זו חלה רק בעת הגירושין. לדוגמא – באנגליה ובחלק ממדינות ארה"ב.
מתקל יתרחש רק כאשר נכנס אלמנט זר – כשבני הזוג היגרו למדינה אחרת לאחר חתונתם. דין הסטטוס בכלל אינו רלוונטי. אלמנט זר נוסף יכול להיות גם בנישואין מעורבים – בני זוג שכל אחד בא ממדינה אחרת. 

מהו כלל ברירת הדין בעניין של יחסי ממון?

ס' 15 לחוק יחסי ממון הוא ס' ברירת הדין שקובע – "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". מדובר במקום מושבם של בני הזוג ולא במקום עריכת הטקס. 

הבעיה עם הרישא של הסעיף – הכלל הוא מאוד נוקשה והוא מנציח את המצב במקום מושבם של בני הזוג בעת עריכת הנישואין בלי להתחשב בשינויים שיתכן שעברו. גישה זו נקראת immutability. חסרונות הגישה – א. היא לא עולה בקנה אחד עם ציפיות הצדדים. ב. אינה תואמת את התנאים בארץ שהיא ארץ של קיבוץ גלויות, במיוחד משום שעולים חדשים רבים באים ממדינות ערב (משטר רכוש נפרד).

הסיפא של הס' מגמישה מעט את הנוקשות שבכלל – בני זוג יכולים לעשות הסכם בינהם.

כיצד נקבע מקום מושב? בחוק לא קיימת הגדרה. 

ס' 135 לחוק הירושה קובע שמקום מושב הוא "מקום שבו מרכז חייו". 

פס"ד שטרק נ' בירנברג – "לא כוונתו של אדם או מצבים שהיו בעבר הם הקובעים את מקום מושבו של אדם בשעה מסויימת, אלא אותו מקום אשר אליו קשור האדם מן הבחינה העובדתית – המעשית הינו המקום אשר מירב הזיקות העובדתיות כורכות אותו עמו"

פס"ד ששון נ' ששון – "קביעת מקום מושב של אדם מחייבת בחינה של מכלול הנסיבות (מירב הזיקות) בכל מקרה לגופו. בחינה כאמור מתחייבת גם באשר לקביעת מקום מושב של בני הזוג בשעת נישואיהם".

הגישה של הש' גולדברג בפס"ד נפיסי נ' נפיסי – הש' גולדברג סבור כי הגישה האובייקטיבית (של מירב הזיקות) אינה חלה על קביעת מקום מושב בהקשר של יחסי ממון. לדעתו, "גישת היסוד בענייני המעמד האישי מייחסת משקל לרצונותיהם ולציפיותהם של בני הזוג ושיקול זה עמד ביסוד העדפה של עיקרון המושב. מגמה זו מן הראוי שתתחזק כשמדובר בהסכם המסדיר את יחסי הממון בין בנ"ז. יש על כן לתת משקל בקביעת הגדרתו של "מקום מושבם" של בני זוג לכוונתם לקשור את גורלם בארץ אחרת, ולאמץ את אורח חיים ויסודותיה החברתיים, ובלבד שכוונה זו תהא רצינית וברורה"

בנ"ז שרכשו חנות בארץ בעודם מתגוררים בפרס עלו לארץ כעבור ארבע שנים ולאחר מכן התערערו יחסיהם. היה צורך לקבוע מהו מקום מושבם בעת רכישת החנות. הש' גולדברג קבע כי זה שבני הזוג עלו לישראל מעיד על כך שהם קיבלו את חוק ישראל בדרך של הסכם מכללא (בהתאם לסיפא של החוק). הש' גולדברג קבע כי מקום מושבם של בנה"ז בעת רכישת החנות הוא בארץ למרות שעל פי גישת מירב הזיקות מקום מושבם היה בפרס. הוא מאמץ גישה של הסדר שלילי ונותן משקל רב לכוונתם של הצדדים להשתקע בארץ.

(לפי דין אירן הנכס שייך רק לבעל, ואילו לפי דין ישראל – לשניהם).

אם אחד מבנה"ז היה נפטר לפני העליה לארץ – מקום המושב היה אירן וזה קצת מוזר כי אנו מקבלים תוצאה אחת לפי חוק הירושה ואחרת לפי חוק יחסי ממון.

הערות על גישתו של הש' גולדברג:

1. בני הזוג קנו את הדירה בפרס, ועברו ארבע שנים לפני שעלו לארץ, הקביעה כי מקום המושב שלהם כבר אז היה ישראל – קצת מאולצת.

2. אם אחד מבני הזוג היה נפטר בארבע השנים האלו מקום מושבם היה נחשב אירן ולא בישראל לצורך דיני הירושה.
3. ייתכן ויש לשלב את שתי הגישות. כלומר, להתייחס גם לזיקות אובייקטיביות וגם לכוונות בקביעת מקום מושב בכל ההקשרים.
מה קורה כשלבני הזוג יש מקומות מושב שונים בעת עריכת הטקס?

* פרופ' שאווה – יש להחיל את דין מקום המגורים המיועד של בני הזוג. גישה זו נקראת – The intended matrimonial home. הוא מבסס דעה זו על:

א. הצעת חוק היחיד והמשפחה משנת 1955 שכללה סעיף הקובע שמקרה שאין מקום מושב משותף יש להחיל את דין המקום ששם בנה"ז מתכוונים להקים את ביתם. 

ב. פסיקה אנגלית.

*דייסי ומוריס  האנגליים מעדיפים גישה אחרת – יש להחיל את הדין שיש לו הקשר הקרוב ביותר עם הצדדים ועם הנישואין – גישת מירב הזיקות. היתרון של הגישה הזאת שהיא נותנת מענה גם כשאין לזוג כוונות מגובשות – בניגוד לגישה הראשונה שאם אין להם תוכניות, קשה להכריע. פחות התייחסות לכוונות.
הנושא של בני זוג שאין להם מקום מושב משותף נדון לאחרונה בפס"ד ששון נ' ששון 7687/04 – הבעל הוא אזרח הולנד שוויתר על אזרחותו הישראלית בשנת 1978. האישה היא אזרחית ותושבת ישראל. בני הזוג הכירו באילת בנובמבר 1989 ובפבואר 1990 האישה נסעה להולנד, ואחרי חודש הם נישאו בנישואין אזרחיים בהולנד. 

לפני החתונה הם חתמו על הסכם רכושי בהולנד על פי דין הולנד הקובע כי לא יהיה שיתוף כלשהו ברכוש בין בני הזוג.

זמן קצר לאחר הנישואין בני הזוג הגיעו לישראל והתגוררו באילת. בני הזוג חתמו על הסכם רכושי על הבית, למרות שבפועל הבעל מימן את רכישת הבית. הבעל טוען כי האישה צורפה רק כדי שתוכל ליטול יחד עמו הלוואה מובטחת במשכנתא על פי דרישת הבנק. סכסוך, נפרדו, האישה רוצה חצי מהבית.
נקבע – משטר של רכוש נפרד אינו מונע יצירת שיתוף לגבי נכס מסויים. ולכן זה לא משנה איזה משטר חל עליהם, גם אם זה משטר של רכוש נפרד – הבית שייך לשניהם על פי המסמך. 

במקרה הנ"ל בעת עריכת הטקס אין לבנה"ז מקום מושב משותף – ובעניין ברירת הדין נאמר באוביטר:

1. מקום מושבם – ביהמ"ש המחוזי פסק כי ישראל היא מקום מושבם של בנה"ז על פי המבחן של מקום המגורים המיועד (פרופ' שאווה). "בהעדר מקום מגורים משותף לבנה"ז בעת הנישואין, יש לפרש מקום מושב כמקום המושב אותו הועידו בנה"ז בזמן הנישואין למגוריהם המשותפים לאחר הנישואין ואשר עברו אליו בפועל תוך זמן סביר לאחר הנישואין". (תוספת על שאוה: צריך שבני הזוג יממשו את התוכנית. אם לא ממשים – יש להניח שאז נבחן לפי מירב הזיקות).
2. העליון, בהערת אוביטר, מאשר את המבחן הזה ומזכיר את הצעתו של שאווה, את הגישה האנגלית ואת הגישה של גולדברג בנפיסי: "כאמור, במקרה דנן הכירו בני הזוג בישראל, שהו בהולנד תקופה קצרה במהלכה חתמו על הסכם רכוש ונישאו בנישואין אזרחיים ומייד לאחר מכן שבו לארץ ונישאו כדמו"י והתגוררו באילת במשך מרבית חייהם המשותפים. בנסיבות אלה, נוטים אנו לדעה כי האירועים שהתרחשו בסמוך לפני הנישואין בהולנד ואחריהם מלמדים כי ישראל הייתה מקום מושבם המיועד לאחר הנישואין".
כעת נתייחס לבעיית ה-immutability (המשך חלות דין מקום הנישואין לנצח גם במעבר למדינה אחרת).
פס"ד אזוגי נ' אזוגי – זוג ממרוקו עלו ורכשו נכסים לפני חקיקת חוק יחסי ממון. הנכסים נרשמו על שם הבעל. נקבע – ס' 15 חל על בני זוג שהתחתנו לפני 1.1.1974 משום ש הוראת המעבר (ס' 14) חלה רק על הוראות הפרק השני וס' 15 נמצא בפרק הרביעי (לזכור למבחן). על פי סעיף 15 חל דין מרוקו על רכוש בנה"ז. אולם, הרכוש נרכש לפני חקיקת החוק בזמן שחל דין ישראל על יחסי הממון (מכוח כלל ברירת הדין של המשפט המקובל, שמחיל את דין מקום המושב בזמן רכישת הרכוש). על פי דין ישראל חלה הלכת השיתוף המעניקה מחצית מרכוש הבעל לאשה (ואז אם נחיל את החוק, ס' 15 יפגע באישה כי הוא יחיל את דין מרוקו). לפיכך, לאשה היו זכויות מוקנות בנכסים אלה, וחקיקת החוק אינה פוגעת בזכויות מוקנות. אי אפשר לפגוע במה שכבר יש לה. צריך לישם את ס' 15 כפוף לזכויות מוקנות.

גישה זו עוזרת רק אם הרכוש נרכש בארץ לפני חקיקת החוק ובני הזוג נשאו לפני 1974. 

מקרה אחר שהגיע לדיון היה עם עובדות דומות, אך הפעם הרכוש נרכש אחרי 1974.

פס"ד נפיסי – בני הזוג התחתנו בפרס ב-1944, הם רכשו חנות  והפקידו כסף לחשבון בישראל לאחר 1.1.1974. כל אלו נרשמו על שם הבעל בלבד. הם עלו לארץ ארבע שנים לאחר רכישת החנות (ב-1983, ב-1979 הבעל רכש החנות ופתח החשבונות). דירת המגורים בארץ נרשמה על שם שני בני הזוג. אישה ביקשה לקבל חצי מהחנות והחשבונות. אין כאן זכויות מוקנות ועל המקרה חל הדין האיראני.
בערכאה הראשונה נקבע שהרכוש שייך לשני בני הזוג על פי הלכת השיתוף הישראלית החלה, או בגלל אי התלות של ס' 15, או בגלל חזקת שוויון בין הדינים (לא היו מספיק ראיות על דין פרס).

בערעור הראשון לעליון נקבע שהרכוש שייך לבעל בלבד על פי הרישא של ס' 15 לחוק.

בדיון הנוסף נקבע שהערעור בכל זאת מתקבל ע"י הרוב (4-2-1 מול 2) משלושה נימוקים שונים. צריך להבין את ההבדלים ביניהם כי במקרה אחר שלושת הנימוקים מביאים לתוצאות שונות:

1. הש גולדברג והש' דורנר – הגישה המצירה – א. ניתן להסיק הסכם מכללא על פי הסיפא של ס' 15 ("אולם רשאים הם בהסכם לקבוע או לשנות יחסים אלה בהתאם לחוק מושבם בעת עשיית ההסכם"). שיחול המשטר הישראלי כל הרכוש שנרכש אחרי ההסכם. בנה"ז רצו לאמץ את גישת ישראל – הלכת השיתוף.
ב. המשטר ה"חדש" חל על נכסים שנרכשו במדינה החדשה אחרי אימוץ המשטר הזה (אין אפשרות להסקה מכללא על זכויות מוקנות). המשטר החדש אומץ כאשר בני הזוג התחילו להתכונן לעלות לארץ (לפני רכישת החנות). מקום מושבם של בנה"ז גם השתנה במועד זה. ההסכם מכללא היה שהדין הישראלי יחול על הנכסים שיירכשו בישראל. לפי גולדברג, אם היה ויכוח על נכסים שנרכשו לפני ההסכם מכללא, הרי שהדיון בהם היה לפי דין איראן. לכן גולדברג "מקדים" את מועד ההסכם ללפני רכישת החנות. לכן הוא גם מקדים את שינוי מקום המושב (לפי הכוונות).
2. דעת הרוב של השופט ברק – הגישה המרחיבה – ניתן לייחס לבנה"ז שעלו לארץ את הרצון שיחול משטר ישראלי (הסכם מיוחס) על יחסי הממון שלהם מכוח עקרון השוויון בין המינים. המשטר החדש חל על כל היחסים של בנה"ז.  הסכם מיוחס לפי ברק חל רק אם יש ביניהם יחסים תקינים בעת העלייה לארץ (למשל, לא חל כשהזוג נפרד אבל בכל זאת עולה). ביקורת של שוז במאמר במחקרי משפט: א. גישה זו מרוקנת מתוכן את הרישא של ס' 15 לגבי עולים חדשים. ב. אפילו אם יש ראיות שבנה"ז לא התכוונו לאמץ את המשטר החדש, עדיין ייוחס להם הסכם בניגוד לציפיותיהם. ג. לא ברור איך נימוק כזה יחול על בנ"ז שיורדים מהארץ (כנראה ימשיך לחול דין ישראלי).
המשותף לגישתם של הש' גולדברג והש' ברק – ה"הסכם" בסיפא של ס' 15 אינו דווקא "הסכם ממון" ולא צריך למלא אחרי הדרישות של פרק 1 לחוק. הסכם, במובן הזה, יכול להיות מכללא או מיוחס. ההבדלים בין הגישות – א. הש' גולדברג סובר שמדובר בהסכם מכללא שבאמת מתקיים למרות שאינו כתוב ואילו הש' ברק סובר שמדובר בהסכם מיוחס שהינו פיקטיבי. ב. היקף תחולה - הש' גולדברג סובר שהסכם מכללא חל רק על נכסים שנרכשו לאחר ההסכם, ואילו הש' ברק סובר שההסכם חל על כל הנכסים של בנה"ז.
3. הש' חשין – הסכמים על פי הסיפא של ס' 15 חייבים להיות אמיתיים גם אם מכללא. במקרה הנ"ל לא היה הסכם אמיתי. הוא קובע שלא מחילים דין זר הסותר את עקרונות העל של מדינת ישראל. במקרה זה דין פרס נוגד את עק' השווין בין המינים.                                                              ביקורת: א. כבר נקבע בפס"ד אזוגי שהמשטר של רכוש נפרד אינו נוגד את תקנת הציבור הישראלית. ב. זוג ישראלי רשאי לאמץ משטר של רכוש נפרד בהסכם ממון שמקיים את הדרישות הפורמליות של חוק יחסי ממון. משטר של רכוש נפרד לא בהכרח פוגע באישה (משום שגם היא יכולה לצבור רכוש), אלא אם כן זה מדינה כמו אירן, בה אישה אינה יכולה לצבור רכוש. ג. גם במדינות נאורות קיימים משטרים של רכוש נפרד כל עוד בנה"ז אינם מתגרשים. האם גם משטרים כאלה נוגדים את תקנת הציבור הישראלית?
מתי הסכם עם אלמנט זר נחשב הסכם על פי הסיפא של ס' 15 ולא "הסכם ממון"?

פס"ד ששון נ' ששון – האם ההסכם ההולנדי נחשב להסכם על פי הוראות הסיפא של ס' 15 לחוק יחסי ממון?

הש בייניש מציינת שבפס"ד נפיסי דובר על זוג שהתחתן לפני חקיקת החוק כאשר מקום מושבם היה במדינה זרה. במקרה של ששון מדובר בזוג שמקום מושבם היה בישראל, שהתחתנו לאחר חקיקת החוק. האם גם כאן חלה אותה גישת פרשנות לפיה אין צורך למלא את הדרישות של פרק 1 לחוק?

במקרה הזה לא היה צורך להחליט בין גישות פרשנות שונות של ס' 15 לחוק שהרי על פי התיקון לחוק יחסי ממון ניתן לחתום על הסכם ממון בפני נוטריון כפי שעשו בנה"ז. בפס"ד נפיסי ההסכם קבע שיחול משטר של שיתוף במקום משטר של רכוש נפרד וזה משהו שביהמ"ש רוצה לעודד ולכן לא דאגו כל כך לגמירת הדעת של הצדדים. לעומת זאת, בפ"ד ששון (כמו בכל מקרה של הסכם לפי ס' 1) בנה"ז רצו רכוש נפרד במקום רכוש שיתופי וזה דבר שאנו לא כ"כ רוצים לעודד ולכן יש לבחון אם אכן הצדדים הסכימו שניהם ואם אין כאן ניצול של צד חלש וזוהי הסיבה לדרישות הפורמליות.

לדעת המרצה – אם בנה"ז היו תושבי הארץ במועד עריכת הנישואין, אין להשתמש בס' 15 סיפא לחוק אלא יש להחיל את ההוראות הפנימיות של החוק.

מה הדין כשבני הזוג עשו הסכם מפורש לפני שעלו לארץ?

פס"ד אואליד נ' אואליד 291/85 – בנה"ז התחתנו בצרפת ועשו הסכם ממון שאימץ משטר של רכוש נפרד כי ע"פ הדין הצרפתי אם לא ההסכם, יחול משטר של שיתוף. הזוג עלה לארץ והם המשיכו לנהל חשבונות בנק נפרדים.

לאחר שהנישואין התמוטטו האישה טוענת שצריכה לחול הלכת השיתוף הישראלית.

נקבע – חל משטר של רכוש נפרד, על פי ההסכם המפורש שנעשה ע"י בנה"ז בצרפת. לא ניתן לבטל הסכם מפורש ע"י הסכם מכללא. 

ההבדל בין פרשת נפיסי לאואליד- למרות שעל שניהם חל משטר של רכוש נפרד, הרי שבפרס המשטר הנורמטיבי הינו רכוש נפרד ובצרפת ההסדר הרגיל הוא של שיתוף. נפיסי לא עשו הסכם להפרדת רכוש כי לא היה צריך. ככה"נ היו להם אותם הכוונות ונפיסי רצו בהסדר נפרד, אך לא היה צורך לעשות הסכם. 
האם כוונתם של הזוג נפיסי הייתה שונה מכוונתם של אואליד? יתכן ולא. יתכן והזוג נפיסי ציפו שאכן יחול עליהם משטר של רכוש נפרד. לא היה צריך לעשות הסכם לעגן ציפיה זו משום שזהו המשטר הנורמטיבי בפרס.

מסקנה – פרשנות של הרוב בפרשת נפיסי מפלה נגד זוגות שמקום מושבם היה במדינה בה יש משטר רכוש נפרד ועלולה לפגוע בציפיותיהם. 

הדין הרצוי – 

1. כאשר לא מדובר בגירושין – החלת דין מקום מושבם של בנ"ז במועד רכישת הרכוש על בעלות הרכוש במשך הנישואין. 
2. בעת גירושין - החלת דין הפורום (=מקום מושב נוכחי של בני זוג) על חלוקת רכוש במועד הגירושין. הסיבות לכך – א. אינטרס הפורום לגבי תוצאות הגירושין. ב. ציפיות הצדדים שהדין המסיים את הקשר הזוגי קובע גם את תוצאות הסיום. לדוגמא – החוק האנגלי מאפשר חלוקה על פי שק"ד שחל על כל בנה"ז שמתגרשים באנגליה.

היחס בין ירושה לבין יחסי ממון – 

בדרך כלל דיני הירושה ודיני יחסי ממון מתואמים בתוך הדין הפנימי. קודם מבצעים איזון משאבים, אישה מקבלת חצי ורואים מה גודל עיזבון ואז מחלקים עיזבון לפי דיני ירושה. לדוגמא – כאשר יש משטר של שיתוף בן הזוג ואין צוואה יקבל פחות על פי דיני הירושה מאשר בשיטת משפט של רכוש נפרד (למשל באנגליה האלמנה מקבלת קודם 100 אלף פאונד, ואח"כ אם יש עוד  בעיזבון – הילדים. בישראל מתחלקים כבר בשקל הראשון של העיזבון, כי האישה כבר קיבלה איזשהו סכום במסגרת איזון המשאבים). אם דינים שונים חלים על יחסי ממון ועל הירושה התוצאה העלולה להיווצר היא מצב בו קיימת הגנת יתר או תת הגנה על בן הזוג. איך זה קורה? כלל ברירת הדין של ירושה – מקום מושבו של הנפטר בעת פטירתו, לעומת כלל ברירת הדין של גירושין (מקום מושב בני זוג בעת הנישואין - ס' 15).
לדוגמא – בני זוג שעברו ממדינת שיתוף למדינת רכוש נפרד. האלמנה עשויה לקבל גם מחצית מהרכוש וגם חלק גדול מהעזבון (למשל, ישראלים עוברים מישראל לאנגליה). במצב ההפוך היא לא תקבל מחצית מהרכוש ותקבל מעט מהעזבון – תת-הגנה, אלא אם יש הסכם מכללא – אשר נועד לתקן עיוות זה.
בעיות מתודולוגיות בבינ"ל פרטי – שבאות לידי ביטוי בכל התחומים: נזיקין, חוזים ועוד
סוגיה 1 – פרוצדורה מול מהות
הכלל: על ענייני פרוצדורה חל דין הפורום (כולל דיני ראיות).
על ענייני מהות חל דין העניין. כלומר, הדין שאליו מצביע כלל ברירת הדין.

הקושי הוא להבחין בין פרוצדורה לבין מהות. נעזר בהגדרות מהפסיקה:

הפסיקה האנגלית – פרוצדורה – אופן ההליך שדרכו הזכות המשפטית נאכפת. מהות – הדין שנותן או מגדיר את הזכות, התוצר. 

על נושא זה דיברנו גם בשיעור הנזק (לכלול את זה בסיכום למבחן) – האם מדובר בנושא פרוצדורלי או מהותי. אין תשובה חד משמעית. יש להבחין בין סוגי נזק שונים.

התיישנות – הפסיקה האנגלית מאמצת שני כללים:

1. כללי ההתישנות שחוסמים את הסעד הם פרוצדורלים.  לדוגמא: ס' 2 לחוק ההתיישנות שקובע "תביעה לקיום זכות כלשהי נתונה להתיישנות ואם הוגשה תובענה על תביעה שהתיישנה יטען הנתבע טענת התיישנות, לא יזדקק ביהמ"ש לתובענה. אך אין בהתיישנות בלבד כדי לבטל את הזכות לגופה (הזכות קיימת לצורך קיזוז, למשל).
2. כללי התיישנות שמפקיעים את הזכות הם מהותיים. לדוגמא: סימן 6 של התוספת לפקודת הובלת טובין בים – "יהיו המוביל וכלי השיט פטורים, בכל מקרה, מאחריות כלשהי לגבי טובין אלא אם כן הוגשה תביעה לביהמ"ש תוך שנה אחת ממועד מסירת הטובין או מן המועד אשר בו היו אמורים להמסר". 
יש לאבחנה זו התיחסות בפס"ד מגדל מנורה (טבלה – להשלים ממצגת), יש כמה אפשרויות:

א. אם כלל ההתיישנות הישראלי הוא פרוצדוראלי ודין העניין הוא פרוצדוראלי – דין הפורום ישראל.

ב. אם שניהם מהותיים – מכילים את הדין הזר.

ג. אם כלל ההתיישנות של הדין הזר הוא מהותי ודין הפורום פרוצדוראלי – לכאורה שניהם חלים. חלה תקופת ההתיישנות הקצרה מבין השניים.

ד. בדין הזר הכלל הוא פרוצדוראלי ובדין הישראלי הוא מהותי – לכאורה אין התיישנות ואף אחד מהם לא חל.
הסדר שלם – (דיברנו על הסדר שלם גם לגבי שיעור הנזק. אמסל, קלאוזנר) 6860/01 עבד אלרחמן מסא חמאה. תאונת דרכים בעזה. לפי הפלת"ד של הממשל הצבאי תקופת ההתיישנות היא שנתיים. לפי דין ישראלי 7 שנים. נקבע כי הצו של המושל הוא הסדר שלם "המכיר הוראות דין מהותי והוראות נלוות המסדירות מימוש הזכויות המהותיות". יש ליישם את ההסדר השלם "כמקשה אחת ולא לשיעורין".

סוגיה 2 – הפניה Renvoi
שאלה יסודית הנוגעת במשמעות של "דין זר": האם דין זר מתייחס רק לדין פנימי של המדינה הזרה או גם לכללי ברירת הדין של אותה מדינה?

אם רק לדין הפנימי – אין הפניה לדין אחר. 

אם גם לכללי ברירת הדין – ייתכן וכללים אלה יפנו אותנו בחזרה לדין הפורום או הלאה לדין של מדינה שלישית.

לדוגמא: מנוח שמקום מושבו במועד פטירתו היה בצרפת , לכאורה, יש להשתמש בדיני הירושה של צרפת. אבל האפשרות השניה יכולה להיות שאם אנו רוצים להחיל את דין צרפת, יש להחיל גם את דיני ברירת הדין של צרפת, ויכול להיות שהם מפנים למשל לדין לפי האזרחות של המנוח. אם המנוח היה בעל אזרחות בריטית, נצטרך להפנות עצמנו לדין האנגלי. 

פס"ד Reross – המנוחה היא אזרחית בריטניה שנפטרה באיטליה. היא השאירה מיטלטלין באנגליה ואיטליה. בצוואה היא הורישה לקרובי משפחה אך לא לבנה היחיד. לפי דין איטליה יש לבן זכות משוריינת לרשת מחצית מהעזבון. לפי דין איטליה, חל דין האזרחות על דין הירושה. 

כך, אם הדיון מתנהל בבימ"ש באנגליה – הוא יפנה לדין מקום מושבה של המנוחה, והוא דין איטליה. במקרה זה – הבן יקבל מחצית מהעזבון. אבל אם הדיון מתנהל בבימ"ש באיטליה – הדין שחל על ירושה הוא דין האזרחות, וביהמ"ש ידון לפי דין בריטניה. במקרה זה הבן לא משוריין, והוא לא יקבל את העזבון. 

אבל, אם ביהמ"ש יתייחס לכללי ברירת הדין באיטליה, הוא יפנה את עצמו חזרה לדין האנגלי. אם הוא יחזיר עצמו לדין האנגלי, הוא יבין שהוא צריך ללכת לדין האיטלקי (מקום מושבו של המנוח). וכך – עד אין סוף. במקרה הנ"ל ביהמ"ש האנגלי גילה שבדין האיטלקי אין הפניה ולכן החילו את הדין האנגלי. כלומר, זה רק עובד אם לאחת המדינות אין הפנייה מלאה כי כ"א מפנה לשני – פינג פונג נצחי. באנגליה יש הפנייה מלאה לגבי ירושה, באיטליה הפניה חלקית. 
המצב בארץ – 

* חוזים ונזיקין – לא משתמשים בהפניה (כך גם באנגליה).
* ירושה – ס' 142 לחוק הירושה קובע "דין חוץ המפנה אל דין אחר: על אף האמור בחוק זה, כשחל הדין של מדינה פלונית ואותו דין מפנה אל דין חוץ (מדינה שלישית), אין נזקקים להפניה אלא יחול הדין הפנימי של אותה המדינה, אולם כשהדין של אותה מדינה מפנה אל הדין הישראלי, נזקקים להפניה ויחול הדין הפנימי הישראלי".

למשל – עזבון של מנוח שנדון בארץ, המנוח גר באיטליה, ודין איטליה מפנה לאנגליה – במקרה כזה לא מפנים הלאה ונשארים באיטליה. זה לפי החלק הראשון של הסעיף. אם הדין האיטלקי יפנה לדין הישראלי (כי המנוח הוא אזרח ישראלי) יש להחיל את הדין הפנימי הישראלי. זו הפניה חלקית.

* יחסי ממון – הדבר היחיד שיש לגביו שאלה. בגלל בעיתיות ס' 15 כלל ברירת הדין שלנו ביחסי ממון. בד"נ נפיסי הש' חשין מציע שימוש בכללי ברירת הדין של מקום מושב הצדדים כאופציה לכללי ברירת הדין שלנו. פסברג ושאווה מותחים על כך ביקורת.

סוגיה 3 – הוכחת דין זר:

דין זר נחשב כעניין של עובדה ולא עניין של דין. ניתן להוכיח את הדין הזר רק ע"י מומחים בדין הזר. אם קיימת מחלוקת בין שני עדים מומחים – ביהמ"ש מכריע. נמתחה ביקורת כנגד מצב זה של דברים – בעיקר בגלל בזבוז זמן וכסף. במדינות מסוימות קיים מוסד עצמאי שתפקידו לחקור ולהביא לביהמ"ש את התוכן של הדין הזר. הצעה נוספת שהועלתה היא להפנות את השאלה המשפטית לביהמ"ש במדינה הזרה.

חזקת השויון בין הדינים – אם דין זר חל, והצדדים לא מביאים ראיות לגבי התוכן של הדין הזר או שהראיות אינן מספיקות, האם ביהמ"ש יחיל את דין הפורום או ידחה את התביעה? שאווה עונה והפסיקה תומכת:
* אם מדובר בזכויות צפות (הנובעים מענייני חיובים: חוזים, נזיקין), אז תופעל חזקת השווין בין הדינים שלפיה קיימת חזקה שהדין הזר זהה עם הדין הישראלי (פס"ד גריפין – ביהמ"ש העדיף להשתמש בחזקה במקום להחזיר את הדיון לביהמ"ש הקודם לשם בירור העובדות החסרות). 

* אם מדובר בזכויות מעוגנות במערכת משפט מסוימת (כגון – ענייני סטאטוס וזכויות קניין, כי כאן אי אפשר לבחור שדין אנגליה יחול על קניין שלי בישראל וכו' וגם יש הבדלים גדולים בין מדינות) אין מפעילים את החזקה והתביעה נדחית.

חזקת השוויון בין הדינים ביחסי ממון בין בני זוג – האם מדובר בזכויות צפות או מוגנות?
מחד גיסא – ייתכן שמדובר בזכויות צפות הנובעות מהסכם מפורש או מכללא. מאידך, מדובר בזכויות המעוגנות ונובעות מהסטאטוס של הנישואין. בפס"ד נפיסי ישנן דעות שונות – בערעור הראשון נקבע שמדובר בזכויות מעוגנות ולכן לא מפעילים את החזקה. ביהמ"ש העליון דחה את גישתה של הש' בערכאה הראשונה וקבע שמדובר בזכויות מעוגנות. 

בדיון הנוסף הש' חשין באופן עקרוני מוכן להסתמך על חזקת השוויון בין הדינים (אוביטר) – ולכן ניתן להבין שמדובר בזכויות צפות. ברק לא מזכיר את הנושא.
הש' גולדברג בדיון הנוסף מחדש – משתמשים בחזקת השוויון רק אם קיים בסיס סביר להנחה שיש דמיון בין הדינים. במקרה הנדון אין שום בסיס כזה, משום שבאיראן התפיסות החברתיות בעניין צדק חלוקתי ושוויון בין המינים הן שונות מאוד מאלה המקובלות בישראל. שאווה במאמרו על פ"ד נפיסי קובע שאין בסיס לחידוש הזה.

ייתכן שהשניים סבורים כי מדובר בזכויות צפות ולכן כן ניתן להשתמש בחזקת שיוויון הדינים לפי החידוש של גולדברג (שוז: הגיוני, אבל אין לזה בסיס בפסיקה).
בפס"ד ל.ו. נ' מולוזן יש תמיכה בגישת גולדברג – הש' אנגלרד לא מפעיל את חזקת השוויון בין הדינים משום שברור שיש שוני בין הדינים בסוגיה שנדונה.

בפס"ד ששון נ' ששון – באוביטר פשוט מציינים את הבעיה: "בהעדר טיעון והוכחה של הדין ההולנדי מתעוררת השאלה מהו הדין לפיו יוכרע הערעור בפנינו. בשאלה זו תתכנה גישות שונות. לפי גישה המסוייגת במידה רבה את תחולתה של דוקטרינת שוויון הדינים עשוי ערעורו של המערער להדחות על הסף מאחר והוא נמנע מלהוכיח את הדין הזר שלטענתו חל על העניין... לפי גישה אחרת – בהעדר טיעון הוכחה 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"".

בשיעור האחרון נדון באכיפת פסקי חוץ.
קיימות שתי תאוריות:

1. הדדיות בין המדינות.

2. תורת חיוב – בימ"ש יאכוף את החיוב של הנתבע שנוצר ע"י פס"ד זר.
מטרת ההליך של אכיפה היא להעמיד לרשותו של נושה, שעניינו נדון והוכרע, את כלי האכיפה של המדינה שבה מצוי החייב או שבה מצויים נכסיו (פס"ד צימרינג)
באנגליה התאוריה של הדדיות נדחתה ולכן אכיפת פסקי חוץ אינה דורשת הדדיות. לפני חקיקת חוק אכיפת פסקי חוץ ב-1958, האכיפה הייתה לפי המשפט המקובל. 

בין הכרה לבין אכיפה – 

1. אכיפה הינה אפשרית רק לגבי פסקי דין גברא שמטילים חיוב על אדם כלפי רעהו, ולא לגבי פסקי חפצא – פסקי סטטוס וקניין, שבהם רק אפשר להכיר.
2. כאשר הנתבע זכה בפס"ד זר וברצונו להשתמש בפס"ד כהגנה הוא מבקש להכיר בפסה"ד ולא לאכוף אותו. להכיר בו כמעשה בית דין. מבקש הכרה.
3. אכיפה היא תמיד עיקר הבקשה בעוד שהכרה יכולה להיות אינצידנטלית (אגב דיון). לדוגמא – גבר ואשה שהתגרשו והגבר נפטר – אם יש ויכוח על הירושה, האישה יכולה לטעון שהגירושין אינם תקפים בחו"ל. עיקר העניין הוא הירושה וחלוקת העזבון, אי ההכרה בפסה"ד הזר הוא אגב הדיון.
4. הכרה הינה דרגה נמוכה מאכיפה (דורשת להעמיד את מערכת ההוצל"פ) משום שהיא דורשת פחות מרשויות המדינה הקולטת את פסק הדין.
5. אם מבקשים הצהרה על הכרת פס"ד דין זר – קוראים לזה "הכרה ישירה". 
חוק אכיפת פסקי חוץ – כללי – 

ס' 2 לחוק קובע "לא יאכף בישראל פסק חוץ אלא לפי חוק זה" – ביטול ההיזקקות למשפט המקובל שנהג קודם.

אבל – בפס"ד רוזנבאום נ' גולי נפסק כי ע"פ ס' 2 עדיין ניתן לאכוף פס"ד זרים או ע"פ החוק או ע"פ המשפט המקובל.  הכרה ישירה אינה מוסדרת בנוסח המקורי ולכן היה מקובל לחשוב שהמשפט המקובל ממשיך לחול על הכרה ישירה. סמכות אגבית מוכרת: ס' 11(ב) לחוק קובע – אגב דיון בעניין הנמצא בסמכותו וצורך אותו עניין רשאי ביהמ"ש או בי"ד בישראל להכיר בפסק חוץ אף אם ס"ק א לא חל עליו, אם ראה שמן הדין והצדק לעשות כן. ס' זה משאיר לביהמ"ש שק"ד מאוד רחב. (המודגש זו התוספת). יש פס"ד שאומר "מן הדין והצדק" = משפט מקובל.
התיקון לחוק – 

בשנת תשל"ח החוק תוקן והוסף ס' 11(א) שמסדיר הכרה ישירה וקובע רשימה של תנאים החייבים להתקיים: "בימ"ש או בי"ד בישראל יכיר בפסק חוץ שנתמלאו לגביו כל אלה:

1. חל עליו הסכם עם מדינת חוץ.

2. ישראל התחייבה באותו הסכם להכיר בספק חוץ מאותו סוג.
3. ההתחייבות אינה חלה על פסקי חוץ הניתנים לאכיפה ע"פ חוק בישראל.
4. נתמלאו בו תנאי ההסכם.
מה משמעותו של התיקון הזה? האם זה מונע שימוש במשפט המקובל או רק נותן דרך חלופית? ההיגיון אומר שלא מונע שימוש במשפט מקובל, קל וחומר מפס"ד רוזנבאום נ' גולי. בנוסף, נחתמו מעט מאוד אמנות עם מדינות אחרות. אבל שוב, יש הפתעה בפסיקה:

היועמ"ש נ' אגם – המשיבה היא אלמנתו של המנוח – יואל אגם – שהיה אזרח ותושב של מדינת נבאדה בארה"ב. לאחר פטירתו של המנוח שם הוציא ביהמ"ש בנבאדה צו בעניין עזבון המנוח ולפיו מועבר העזבון למשיבה. ביהמ"ש המחוזי קיבל את בקשתה של המשיבה "לאכוף" את פסק החוץ האמור. מכאן הערעור של יועמ"ש שנסב סביב השאלה האם ניתן לאכוף את פסקי החוץ שעניינו צו ירושה או להכיר בו, על פי חוק אכיפת פסקי חוץ.

בעליון נקבע שאין אפשרות להכיר או לאכוף את פסה"ד הזר:

1. לא מתקיימים התנאים של ס' 11(א) ולכן לא מתאפשרת הכרה ישירה על פי החוק. אין אמנה עם ארה"ב.
2. התיקון לחוק מונע שימוש בהכרה על פי המשפט המקובל.
3. לא ניתן להשתמש בס' 11(ב) משום שמדובר בהכרה ישירה – מדובר בעיקר הבקשה, ולא עניין אינצידנטלי. 11(ב) נוגע רק לבקשה אינצידנט לית.
4. בעניין האכיפה – לא ניתן לאכוף כי פסק הדין אינו מטיל חיוב על בן אדם. 
הפתרון היה לחזור לארה"ב ולבקש פס"ד שיטיל חיוב על מנהל העיזבון ואז לחזור לישראל. פרופ' שאווה במאמרו מותח על כך ביקורת חריפה. בעיקר על הנקודה השניה (לא יכול להיות שזו היתה כוונת המחוקק).
בפס"ד פלוני ופלונית נ' פלונית – עלתה השאלה של הכרה ישירה ומצאו דרך אחרת ע"מ לאכוף את פ"ד אגם. באוביטר נמתחה ביקורת על הלכת אגם ונאמר ע"י הש' ברק "אין דבר בהיסטוריה החקיקתית של התיקון המלמד על הרצון להפוך את מסלול ההכרה הישירה שבחוק למסלול בלעדי... נראה כי הגיעה העת לחשוב מחדש אודות תוקפה של הלכת אגם. יחד עם זאת אין המקרה שלפנינו מצדיק קביעת מסמרות לגבי תוקפה".

עד כה ראינו ארבעה מסלולים:

1. אכיפה על פי החוק.

2. אכיפה על פי המשפט המקובל.
3. הכרה ישירה לפי התנאים בס' 11(א).
4. הכרה אינצידנטלית לפי ס' 11 (ב).
הכי חשוב למבחן:

תנאי לאכיפה על פי חוק אכיפת פסקי חוץ – 

על פי הסיווג של פרופ' פסברג (ממליצה על הספר שלה) קיימים שלושה סוגים של תנאים בחוק:

1. תנאים הנוגעים לאופי ההחלטה.

2. תנאים הנוגעים לדרך מתן הפסק הזר.
3. תנאים הנוגעים לשילובו של הפסק הזר בשיטה הישראלית.
· יש לציין שבימ"ש ישראלי לא משמש כערכאת ערעור על בימ"ש זר (wells). אפילו אם מוכח שבימ"ש זר טעה, זה לא סיבה לא לאכוף אותו (goddard v. grey – בימ"ש צרפתי החיל דין אנגלי וטעה לגביו. בכל זאת, בימ"ש אנגלי אכף את הפסק). אצלנו צריך לזכור שיש דרך הימלטות של תקנת הציבור.
· לפי חוק אכיפת פסקי חוץ אם אתה נושה לפי פסק זר, אתה פונה לבימ"ש בישראל ומבקש הכרזה שהפסק הוא אכיף. אז בימ"ש יעבור על התנאים שמיד נדון בהם. אם הם מתמלאים בימ"ש יתן פס"ד שיקבע שהפסק הזר אכיף ומאותו רגע הוא זהה לפס"ד ישראלי. בכך מושלם הליך הקליטה.
נטל ההוכחה 

רוב התנאים נמצאים בס' 3 ובס' 6(א) לחוק. יש לשים לב להבדל בנוסח בין שני הסעיפים. התנאים בס' 3 מנוסחים בצורה חיובית: "ביהמ"ש בישראל רשאי להכריז על פסק חוץ כפסק אכיף אם מצב שנתקיימו בו תנאים אלה..." (תנאים מצטברים) בעוד שהתנאים בס' 6 מנוסחים בצורה שלילית: "פסק חוץ לא יוכרז אכיף אם הוכח לביהמ"ש אחד מאלה...". כלומר, זה יותר כמו הגנות. אחת מהן מתקיימת – ולא ניתן להכריז כאכיף.
משמעות ההבדל – 1. על התובע להוכיח כי כל התנאים בס' 3 מתקיימים. 

2. אם כן, הפסק יוכרז אכיף אלא אם הנתבע יוכיח כי מתקיים אחד התנאים בס' 6 או ביהמ"ש קובע כי קיים סייג אחר בחוק (לדוגמא – ס' 5, התיישנות).

התנאים
ס' 3(1) – סמכות שיפוט (פנימית) - ע"פ ס' 3(1) :הפסק ניתן במדינה שלפי דיניה בימ"ש שלה היו מוסמכים לתתו". בודקים את הסמכות הפנימית במדינה הזרה לפי מומחה בדין זר.
ס' 3(2) – פס"ד זר אינו ניתן לערעור. יש להבחין בין תנאי זה לבין דרישה של המשפט המקובל שפס"ד יהיה סופי. פס"ד קסון – בקשה לאכוף פס"ד מזונות שניתן ע"י בימ"ש אנגלי. לפי המשפט המקובל פסק מזונות לא סופי אף פעם ומכאן שאין אפשרות לאכוף פס"ד מזונות לפי המשפט המקובל, למעט יוצאי דופן (זו היתה טענת הנתבע). עם זאת, בימ"ש קבע שס' 3(2) התנאי מתקיים כי הדרישה היא מיצוי האפשרויות לערעור, ואין דרישה לכך שלא ייתכן שינוי בעתיד. משמע, אצלנו העובדה שניתן לבוא ולבקש שינוי בפס"ד אינו מונע אכיפה אם מוצו כל אפשרויות הערעור.
ס' 3(3) רישא – דורש כי "הפסק ניתן לאכיפה על פי הדינים של אכיפת פסקי דין בישראל". אין אפשרות להעמיד לרשות המבקש כלי אכיפה שונים או נוספים לאלה שעומדים לרשות מי שמבקש לאכוף פסק דין ישראלי (למשל, אי אפשר להכריח עובד לתת עבודה אישית לפי דין החוזים). בפס"ד אונגר – ניתן בארה"ב נגד רש"פ. ילדים של הורים שנרצחו בפיגוע, אזרחים אמריקאיים. תבעו בארה"ב לפי ה-anti terrorism act. קיבלו בפס"ד 116 מליון ₪ וביקשו לאכוף בישראל כי ממשלת ישראל מחזיקה בנכסים של הרש"פ. אחד מטיעוני הרש"פ: הפסק האמריקאי לא ניתן לאכוף לפי דין ישראל בגלל חסינות ריבון זר. הטיעון נדחה משתי סיבות: אין לרשות חסינות ריבון זר כי אינם מדינה, ובנוסף חסינות ריבון זר היא חסינות לשאלה של סמכות לקבוע את החיוב שבפסק החוץ, לא חסינות מאכיפה.
ס' 3(3) סיפא – "שתוכנו אינו סותר את תקנת הציבור". בימ"ש מפרש ס' זה בצורה מצמצמת מאוד. חשין בע"א סירקיס נ' מדינת ישראל: "רק לעיתים נדירות.. ס' 3(3) מדברת על תקנת ציבור חיצונית להבדילה מתקנת ציבור פנימית. החיצונית ענייניה בערכי יסוד של מדינה וחברה – ורק אם מתנגש פסק-חוץ באחד מאלה, כי אז נדחה אותו". הפנימית – רחבה יותר. בפס"ד אונגר נטען כי פסק החוץ האמריקאי נוגד את תקנת הציבור משום שהוא נותן פיצויים עונשיים (פי 3 מדמי הנזק שהוכחו). נדחה כיוון שמדובר בסעד אזרחי שניתן במסגרת הליך אזרחי. ס' 1 של חוק אכיפת פסקי חוץ מאפשר לאכוף חיוב בפיצוי לצד שנפגע בפס"ד פלילי, קו"ח בהליך אזרחי. גם אם כן – פיצויים עונשיים מוכרים בשיטה הישראלית ולכן זה לא נוגד את תקנת הציבור. נטען גם כי החוק האמריקאי גזעני כי הוא נותן פיצויים רק לאזרחי ארה"ב וזה נדחה כי זה לא נוגד תקנת ציבור חיצונית (חוש הצדק והשקפת מוסר). 
לפי ניסוח ס' 3(3) התובע הוא שצריך להוכיח שהתוכן לא סותר. זה קצת מוזר, אז בפועל הנתבע מעלה ואז הנטל על התובע. היינו מצפים שזאת תהיה הגנה לנתבע.
ס' 3(4) – הפסק הוא בר-ביצוע משפטית במדינה בה ניתן – אם זה בר-ביצוע שם, למה צריך אכיפה פה? בד"כ כי הפסק לא בר-ביצוע מבחינה מעשית במדינה בה ניתן (הנכסים שלו במדינה שבה תובעים לאכוף). העובדה שפס"ד נפרע באופן חלקי לא מונעת הכרזתו כאכיף. הוא ממשיך להיות בר ביצוע באותה מדינה. אולי אם זה היה נפרע באופן מלא לפי דין המדינה הזרה – זה לא היה בר-ביצוע משפטית.
ס' 4 – הדדיות: (א) פסק חוץ לא יוכרז אכיף אם ניתן במדינה שלפי דיניה אין אוכפים פסקים של בתי משפט בישראל (ב) לפי בקשת יועמ"ש רשאי בימ"ש לאכוף פסק חוץ אף כשלא נתקיימה הדדיות כאמור בס"ק (א).
לא ברור על מי נטל ההוכחה. פסברג – מי שטוען להדדיות הנטל הראשוני עליו. פס"ד ס.ד – נטל ראשוני על המתנגד לאכיפה. 
פס"ק קסון – נטען כי תנאי הדדיות לא מתקיים כי בימ"ש באנגליה לא אוכפים פסקי מזונות זרים. הטיעון נדחה. הדרישה להדדיות כללית ולא לדרישה שפסק זהה ייאכף במדינה זרה, די בכך שאנגליה אוכפת פסקי דין ישראליים באופן כללי.

הגנות ס' 6
נראה כי זו רשימה סגורה שאין לחרוג ממנו. האם הנתבע יכול להעלות הגנה נוספת?

פס"ד קטרין קפלן נ' ישראל קפלן (1064/00): רשימה סגורה. היינו פסק חוץ שיעמוד בתנאים הקבועים בס' 3 ו-4 לחוק, ואשר חסין בפני ההגנות הקבועות בס' 6, יוכרז כאכיף. אולם ס' 3(1) קובע "בימ"ש בישראל רשאי להכריז על פסק-חוץ כפסק אכיף". נראה שהתשובה היא שאין להכיר בהגנות נוספות.
ס' 6(א)(1) – מרמה – פסק לא יוכרז כאכיף אם הושג במרמה. ע"א 490/88 בסיליוס נ' עדילה – טענת המרמה תיבדק רק אם היא מבוססת על אירוע מאוחר יותר או על גילוייה של ראיה חדשה (שלא היתה ידוע ולא היתה יכולה להיות ידועה בעת המשפט) או על ראיה חיצונית למשפט עצמו, הנוגעת למעשה הרמאות, שבוצע בניהול המשפט. כלומר, בימ"ש לא רוצה לקיים דיון נוסף רק כי תובע טוען שעד שיקר או משהו כזה. מצב זה תואם את המצב בדין הפנימי הישראלי (הגישה הצרה), לעומת הגישה הליברלית שבמשפט המקובל לפיה בודקים כל טענות מרמה באנגליה. בפס"ד ס.ד יישמו את הגישה הצרה. בימ"ש לא היה מוכן לבדוק טענות מרמה שנדחו ע"י בימ"ש באיטליה. ע"א 3441/01 פלוני ואח' – ברק השאיר בצ"ע את השאלה אם היקף הגנת המרמה בעניין הכרת פסקי חוץ הוא רחב יותר. באותו מקרה הוכחה מרמה במובן הצר, המבקשים הסתירו במכוון מידע מבימ"ש אמריקאי.
פס"ד wells – שופטת בחנה טיעוני מרמה לפי גישה ליברלית (דנה בטיעונים שכבר נידונו בחו"ל), אבל דחתה אותם בשל חוסר הוכחה. כלומר, למרות הקביעה בבסיליוס, יש סימנים בפסיקה לגישה רחבה יותר. מוזר לאור הביקורת על הגישה הליברלית באנגליה.
ס' 6(א)(2) חוסר הזדמנות לטעון – פסק חוץ לא יוכרז אכיף אם האפשרות שניתנה לנתבע לטעון טענותיו ולהביא ראיותיו לפני מתן הפסק לא היתה לדעת בימ"ש סבירה. הגנה צרה שקשה להוכיח. בימ"ש פירשו תנאי בצורה מצמצמת מאוד, הדגישו כי מדובר במבחן אוב' ולא מתחשבים בנסיבות אישיות של נתבע. ע"א אינדורקסיס – הזמנה לדין נמסרה לאשת הנתבע שלא מסרה לבעלה מיד. כעבור מספר ימים הבעל נפגע קשה בתאונת דרכים ולא השתתף בדיון עליו שמע רק כשניתן פסק. בישראל הוא טען שלא היתה לא הזדמנות, הטיעון נדחה כי באופן אוב' ניתנה לו הזדמנות: ההזמנה נמסרה לאשתו כדין. ע"א אשכר נ' היימס – נתבעת קיבלה הזמנה לדין ולא הופיעה. לא מסרה לבימ"ש כתובתה החדשה. קיבלה פס"ד נגדה אבל בגלל שזה נשלח לכתובת לא נכונה, כבר היה מאוחר מדי לערער כשהיא קיבלה את הפסק. נקבע כי לא מדובר בחוסר הזדמנות אוב' אלא ע"י מחדלים של הנתבעת. ע"מ קפלן – "בימ"ש בישראל אינו ערכאת ערעור על בימ"ש בניו ג'רסי ואינו מוסמך לקבוע אם בימ"ש בניו ג'רסי טעה או לא טעה כשקבע שבוצעה הזמנה כדין למשיב".

פס"ד אונגר – רש"פ טענה שערפאת היה כלוא בראמאללה וקשיים בתקשורת עם עו"ד בארה"ב בגלל המצב ברש"פ. הטיעון נדחה: כן השתתפו בהליכים מקדמיים, היו להם עו"ד, היו יכולים לבקש ארכות, החליטו באופן מכוון לא להגיש הגנה.

ס' 6(א)(3) סמכות שיפוט (חיצונית) – התנאי היחיד שתמיד צריך להתייחס אליו (הרי לא תמיד צריך להתייחס למרמה). פסק לא יוכרז אכיף אם ניתן ע"י בימ"ש שלא היה מוסמך לתתו לפי כללי משפט בינ"ל פרטי החלים בישראל (="סמכות בינ"ל עקיפה"). מה הם הכללים החלים בישראל? אותם כללי סמכות שלמדנו החלים על דיונים בישראל. אבל זה לא כך! יש כללים שונים! העניין הוא שכללי סמכות שיפוט עקיפה לא זהים לכללי סמכות שיפוט הישירה שבהם דנו עד כה. מה הם? לא נמצאים בחוק, לכן משתמשים בכללים של המשפט המקובל.
פס"ד רוזנשיין – "יוכר בישראל פסק שניתן בערכאה שיפוטית זרה אם נתקיימו לגבי הנתבע דשם, לגביו מבקשים לאכוף את פסק הדין, אחד משני התנאים הבאים: מקום מגורים של נתבע (residence) או הסכמה לשיפוט שם (submission)." כלומר, אם בימ"ש זר המציא הזמנה לדין לנתבע, שמקום מגוריו לא היה באותה מדינה ולא הסכים לסמכות, לא נוכל לאכוף את הפסק הזר, כי אין סמכות במובן של 6(א)(3).
אוקון בפס"ד אהבה קבע כי לצורך ס' 6(א)(3) די בקיום של מנגנון של המצאה מחוץ לתחום המאפשר לבימ"ש לרכוש סמכות על הנתבע מחוץ לתחום. זה פס"ד שמנוגד להלכה של רוזנשיין ועושה רושם של טעות.
1. מגורים – האם נוכחות גרידא כמו בכלל התפיסה? במשפט המקובל נקבע כי נוכחות גרידא לא מספיקה, הגם שיש באוביטר של פסק אחד דעה כי נוכחות כן מספיקה. ברוזנשיין: "מגורים" לא זהה ל"תושב קבוע" או "דומיסיל" בהכרח. די בכך אם נוצרה זיקת מגורים ארעית או מזדמנת ובלבד שנתקיימה בעת פתיחתם של ההליכים המשפטיים. לעניין שהות מקרית, מעבר בלבד – כנראה לא מגורים. שאלה בעייתית, אין תשובה חד-משמעית. תייר שבא לטייל ל-24 שעות בביקור מתוכנן? במישור הפנימי אנחנו ממתנים את כלל התפיסה עם דוקטרינת הפורום הלא נאות ושק"ד בימ"ש, אבל בחו"ל זה לא תמיד קיים.
אונגר – כשמדובר בתאגיד, די בניהול עסקים במדינת חוץ.

2. הסכמה לשיפוט – השתתפות בהליכים בחו"ל = הסכמה לסמכות לפי המשפט המקובל, אפילו אם מטרתו היתה רק להתנגד לסמכות של בימ"ש. זה תוקן באנגליה ואח"כ בישראל: "6(ב) לעניין ס"ק א(3) לא יראו אדם כמי שהסכים לסמכותו של בימ"ש.. בשל כך שהתייצב בפני אותו בימ"ש וטען אחד מאלה: כפירה או מחאה נגד סמכות בימ"ש, ביטול הליך או עיכובו, שחרור נכסיו שנתפסו או צפויים להיתפס או הגנה עליהם". לעומת זאת, אם הוא טוען לגופו של עניין = הסכים לסמכות.
ע"א בלהם ברטה נ' גלובוס ומנורה (דוגמא ליישום הכללים): המבקשת התקשרה עם משיבה 1 העוסקת במשלוחים בינ"ל לצורך העברת תכולת בית מישראל לצרפת. בחוזה היה ס' המקנה סמכות שיפוט ייחודית לבימ"ש בישראל. נקבע שכל סכסוך יידון לפי הדין האנגלי. מבקשת טענה כי נגרם נזק לחפצים. התעלמה מסעיף שיפוט וקיבלה פס"ד במעמד צד אחד. כעת מבקשת לאכוף פס"ד בישראל. האם יש סמכות שיפוט בינ"ל? 
גלובוס לא מנהלת עסקים בצרפת. אין סמכות לבימ"ש בצרפת לפי 6(א)(3) ומכל מקום תניית שיפוט ייחודית גוברת על זיקת התושבות. זה חידוש ישראלי, כי לפי משפט מקובל התעלמות של בימ"ש הזר מסעיף שיפוט זר אינה סיבה לא לאכוף את הפס"ד. זאת אומרת שאפילו אם חברת ההובלה הייתה מתגוררת בצרפת פסה"ד לא ייאכף אם הוא ניתן תוך הפרה של תניית שיפוט ייחודית.
ס' 6(א)(4) -  לא יוכרז פסק כאכיף אם הפסק נוגד פסק דין אחר שניתן באותו עניין בין אותם בעלי דין שעודנו בר תוקף ("מעשה בית דין"). 
ס' 6(א)(5) – הליכים תלויים ועומדים - לא יוכרז אכיף אם בעת הגשת התביעה בבימ"ש זר היה משפט תלוי ועומד באותו עניין בין אותם בעלי דין בפני בימ"ש או בי"ד בישראל.
ס' 5 – התיישנות - אין אכיפה אם בקשה לאכיפה הוגשה 5 שנים אחרי יום מתן הפסק.
ס' 7 – אכיפתו עלולה לפגוע בריבונותה של ישראל או בביטחונה – נטל ראשוני על מבקש ואז עובר למשיב. דוגמא ספציפית של תקנת ציבור. באונגר טענה הרש"פ שאכיפת הפסק תחייב את ישראל להפר הסכמי העברת כסף עם הרשות וכך יפגע ביחסים ובביטחון ישראל.
למרקר סילבוס!!!  משפט משווה חשוב רק כשיש לקונה בעוולות חוצות גבולות. לא צריך רקע אנגלי ואמריקאי לכלל ברירת הדין בנזיקין, מלבד עוולות חוצות גבולות.
