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בינ"ל פרטי- שיעור ראשון
במה עוסק משפט בינלאומי פרטי? סכסוכים שמעורב בהם אלמנט זר, למשל שני צדדים ממדינות שונות או אירוע שהתרחש בחו"ל.
שלוש שאלות שעשויות להתעורר בתחום המשפט הבינ"ל פרטי:
1. סמכות שיפוט בינ"ל: באיזו מדינה יתקיים הדיון? למשל שני אנשי עסקים- אחד מארה"ב ואחד מישראל, איפה יתקיים הדיון- ישראל או ארה"ב?
2. ברירת הדין: איזה דין יחול על הסכסוך? העובדה שהדיון יתקיים בישראל לא בהכרח אומרת שגם הדין שיחול יהיה הדין הישראלי.
3. קליטת פסקי דין: האם ניתן להכיר/לאכוף פסקי דין שניתנו ע"י בימ"ש במדינה אחרת? למשל מהסיבה שנכסי הנתבע נמצאים במדינה אחרת מזו שנתנה את פסק הדין או מרצונו שיכירו בפס"ד הצהרתי גם במדינה אחרת, למשל צו הצהרה על נישואין לא תקפים. 
מה ההבדל בין משפט בינלאומי פרטי למשפט בינלאומי פומבי?
פרטי- סכסוכים בעלי אופי פרטי, בין אנשים או גופים (פרטיים או ציבוריים- בקשר לפעולות פרטיות). חלק מהמשפט המוניציפאלי (הדין הפנימי) של כל מדינה, ולכן הוא משתנה ממדינה למדינה. 
פומבי- עוסק בעיקר בסכסוכים שבין מדינות. מערכת משפט נפרדת, אוניברסאלי- משותף לכל המדינות. 
בין משפט בינלאומי למשפט פרטי בשטחים: לפי המשפט הבינ"ל הפומבי, אמנת האג הרביעית, ממשיך לחול בשטח הנתון לתפיסה לוחמתית הדין שנהג בו קודם לכיבוש. מדינת ישראל מקיימת הסדר זה, שמקורו במנשר בדבר סדרי שלטון ומשפט (2) מ-1967, שקובע כי "המשפט שהיה קיים באזור יעמוד בתוקפו עד כמה שאין בו סתירה למנשר זה או לכל מנשר או צו שינתנו על ידי (=המושל הצבאי)."
פס"ד ינון- תאונת עבודה ביישוב אלפי מנשה. העובדת הפלסטינאית תבעה את המעסיק בביהמ"ש בישראל, והשאלה היא איזה דין יחול במקרה זה? דיני הנזיקין הישראליים או הדין הירדני, שחל בו חוק עבודה, שמחד מטיל אחריות מוחלטת על מעסיקים אך מנגד קובע תעריפים מאד נמוכים לפיצויים. במקרה זה דווקא העובדת טוענת שיש להחיל את הדין הישראלי, ואילו המעסיק טוען שיש להחיל את הדין הירדני. אחד מטיעוני החברה היה שהחלת דין ישראל יהיה בניגוד למשפט הבינ"ל הפומבי- לאמנת האג הרביעית, כי תהיה זו החלת דין ישראל על השטח הכבוש. ביהמ"ש דחה את הטיעון הזה, ואמר שמחד אנחנו מחויבים למנשר, אך "מנגד אין בכך כדי למנוע מביהמ"ש מלהחיל את הדין הישראלי על אירועים שהתרחשו בשטחים המוחזקים, מקום בו מתבקשת החלה שכזו לאור כללי המשפט הבינ"ל הפרטי. בעוד שהמשפט הבינ"ל הפומבי קובע מהו דין המקום ככלל, הרי שהמשפט הבינ"ל הפרטי קובע איזה דין יחול במקרה ספציפי של סכסוך בתחום המשפט הפרטי. " כלומר, גם אם הדין הירדני חל בשטחים- יחולו חריגים בהם ייקבע שיחול הדין הישראלי עליהם, או כל דין אחר. 
סמכות שיפוט-1. האם ביהמ"ש מוסמך? יש לבדוק האם מתקיימים התנאים של כל שלושת סוגי הסמכויות:
1. בינלאומית- האם באופן כללי לבתי המשפט בישראל יש סמכות או שמא צריך לדון בעניין במדינה אחרת?
2. עניינית- האם לביהמ"ש מסוג זה יש סמכות- משפחה, שלום, מחוזי.
3. מקומית- האם לביהמ"ש במקום זה יש סמכות- תל אביב, ירושלים.
2. האם ביהמ"ש מוכן לדון? לביהמ"ש יש שיקול דעת לסרב להפעיל את סמכותו בנסיבות מסוימות (לדוגמא, אם לדעתו הוא איננו הפורום הנאות). 
ברירת הדין-איזה דין חל? כללי ברירת הדין קובעים איזה דין חל- יש כללי ברירת דין שונים לכל תחום במשפט הפרטי- נזיקין, חוזים, קניין. דוגמא- סעיף 137 לחוק הירושה קובע כי "על ירושה חל דין מקום מושבו של הנפטר ביום מותו". 
כיצד השופט יודע את הדין הזר? דין זו הינו עובדה, ולכן יש להוכיחו ע"י הבאת עדים מומחים. 
חוליות קישור: הבסיס של כללי סמכות שיפוט בינלאומית ושל כללי ברירת הדין הוא חולית קישור שמפנה אותנו למערכת משפט של מדינה מסוימת. חוליות קישור מסורתיות
1. "אישית": מקום מושב (ארה"ב, אנגליה), מגורים, אזרחות (מאפיין מדינות קונטיננטליות, כדוגמת צרפת, ספרד, בלגיה) 
2. "עובדתית": מקום ביצוע העוולה, מקום עריכת החוזה, מקום בו נמצא הנכס, מקום עריכת הנישואין. 
הגישה המודרנית לחוליות הקישור היא "מירב הזיקות"- The proper law: יש להחיל את הדין שיש לו הקשר האמיץ/הקרוב/משמעותי ביותר עם העניין הנדון (העסקה, העוולה). בגישה זו מתחשבים בכל חוליות הקישור ועושים שקלול ביניהם. מבחן איכותי, יש זיקות המקבלות משקל רב יותר מאחרות. מדינת ישראל לא אימצה באופן גורף את כלל "מירב הזיקות", אך אומץ בהקשרים מסוימים. 
פסה"ד המנחה בעניין זה, 1962- babcock v Jackson: שני חברים שגרו במדינת ניו יורק החליטו לטייל צפונה ברכבו של הנתבע. הם הגיעו לקנדה ובמדינת אונטריו ארעה תאונת דרכים. בתאונה נפצעה התובעת. היא תבעה את הנתבע במדינת ניו יורק. איזה דין חל? דין מדינת אונטריו או דין מדינת ניו יורק? יש המון מקרים בהם הדין זהה בין המדינות, ולכן אין משמעות לאיזה דין יחול. אך במקרה זה היה "מתקל בין הדינים"- הבדל בין הדינים. לפי מדינת ניו יורק- בתאונה יש אחריות מוחלטת, אך לפי חוק מדינת אונטריו נוסע "אורח", טרמפיסט, לא זכאי לפיצויים, אלא אם הוא מוכיח רשלנות רבתית, שלא הייתה במקרה זה. לפי הגישה המסורתית, הדין שיחול זה מקום ביצוע העוולה-מדינת קנדה, אולם גישה זו לא מצאה חן בעיני השופטים בביהמ"ש לערעור במדינת ניו יורק, שאימצו את גישת מירב הזיקות- מקום המגורים של הצדדים, שניהם מניו יורק, הרכב רשום במדינת ניו יורק, כל הזיקות מניו יורק מלבד מקום התרחשות התאונה, ולכן הקשר האמיץ ביותר נקבע כמדינת ניו יורק.  
הגדרות:
מדינה- לא במובן של מדינה פוליטית, אלא במובן של יחידה משפטית עם מערכת משפט נפרדת, כמו ניו יורק, ויקטוריה, אונטריו, סקוטלנד....כמובן שתקף למדינות הפדראליות בלבד.
היקף המקצוע- חל על משפט פרטי בכל ענפיו, ולא על משפט ציבורי (פלילי ומסים).
הבדל בין סמכות שיפוט לבין ברירת הדין: פס"ד מסיקה- תושב ישראל שיצר קשר עם רופא למטרת ניתוח בסלובניה. הניתוח נכשל, התובע הפך למשותק. מסיקה רוצה לתבוע בישראל, והשאלה היא האם יש לבתי המשפט בישראל סמכות שיפוט? אחד מכללי הסמכות הוא בהמצאת הזמנה לדין כשהנתבע בישראל- זה מקנה לביהמ"ש בישראל סמכות שיפוט ("כלל התפיסה"). במקרה זה אכן הומצא המסמך כשהרופא הנתבע היה בארץ- ולכן יש סמכות שיפוט. אולם, השלב השני, אחרי הקניית סמכות השיפוט- הנתבע יכול להעלות טענות כנגד סמכות זו, ובמקרה זה אכן טוען ל"פורום לא נאות", טענה שהתקבלה בערכאה הראשונה, אך נדחתה בערעור בעליון. העליון קבע שהנתבע לא הרים את הנטל להוכיח כי ישראל היא פורום לא נאות. אחרי שנקבע סופית שלביהמ"ש בישראל יש סמכות לדון בנושא- עולה השאלה השנייה: איזה דין יחול (=ברירת הדין)? במקרה זה היה מתקל בין הדינים של המדינות השונות- לפי הדין הישראלי הנתבע היה צריך לשלם פיצויים בנזיקין, אולם לפי הדין הסלובני- התיישנות נזיקית היא אחרי 3 שנים, ולכן אי אפשר לתבוע, כמו כן- התביעה צריכה להיות מול ביה"ח ולא מול הרופא עצמו. התובע טוען להחלת דין ישראלי, והנתבע- לדין הסולבני. בערכאה הראשונה קיבלו את טיעוני התובע, על בסיס של "מירב הזיקות". הנתבע ערער לעליון, שהחליט שטרם ההחלטה על השאלה העקרונית בדבר הדין החל- יש להשמיע הוכחות, ובסופו של דבר העד המומחה, שהיה אמור להעיד על הדין הסלובני, לא הגיע לביהמ"ש. במקרה זה חלה "חזקת שוויון בין הדינים", כלומר אם לא הוכח הדין הזר חלה חזקה שהוא זהה לדין הישראלי, ולכן נקבע כי הנתבע חייב. העליון לא קבע איזה דין יחול- כי הוחלט שהתוכן שיחול יהיה הדין הישראלי בשל החזקה. 
בד"כ, אחרי שביהמ"ש מגיע להחלטה כי יש לו סמכות דיון- הצדדים מתפשרים ביניהם על הדין שיחול.  נדיר לראות את שני השלבים, זה של קביעת הסמכות וזה של קביעת ברירת הדין- בתוך פסה"ד. 
מדוע אנו צריכים כללי סמכות שיפוט בינלאומית? מדוע צריכה להיות הגבלה על יכולת הדיון של ביהמ"ש בישראל? 
1. למנוע את הצפת בתי המשפט ופגיעה במתדיינים המקומיים- להגן על האינטרס הציבורי. לעומת זאת, גישה מסורתית באנגליה רואה התדיינות של זרים בבתי המשפט האנגליים כמקור לפרנסה. 
2. להגן על הנתבע- מניעת forum shopping בחירת פורום שאין לו כל קשר ענייני עם התביעה על מנת להשיג יתרון פרוצדוראלי או מהותי. 
נתבע שנמצא בישראל, הכלל הבסיסי הוא "כלל התפיסה":
הגשת הזמנה לדין בזמן שהוא נמצא בישראל מקנה לביהמ"ש בישראל סמכות. אומץ מהמשפט המקובל, בפס"ד אברומסקי נ' גליטמן. הכלל תופס גם אם נוכחות הנתבע בארץ היא זמנית או מקרית:
1.  פס"ד אנגלי Maharanee of baroda: למרות שלא היה לצדדים קשר עם אנגליה, העובדה שהוגשה לנתבע ההזמנה לדין שם- מספיקה. זו דוגמא מובהקת של forum shopping. מה קורה אם הנתבע נמצא בשדה תעופה מסוים רק לצורך מעבר- האם זה מקנה לביהמ"ש סמכות? יש קביעות סותרות. 
2. בפס"ד pimcapco נגד hecke, אחד הצדדים הוזמן להעיד במשפט פלילי, התובע ניצל שעת כושר זו והגיש נגדו הזמנה לדין. הנתבע טען שההמצאה לא תקפה והיה שימוש לרעה של העובדה שהגיע לארץ להעיד, אולם טענתו לא התקבלה ונקבע כי יש סמכות לביהמ"ש בארץ לדון. אולם, נסיבות ההמצאה יכולות להיות רלוונטיות בשאלה האם ביהמ"ש יהיה מוכן לדון- האם הפורום לא נאות. ובמקרה זה אכן נקבע שישראל איננה הפורום הנאות. 
יתרונות כלל התפיסה: 
1. קל ליישם.
 2. תואם את עיקרון ריבונות טריטוריאלית- המדינה שולטת בנעשה בשטחה. 
3. תואם את ציפיות הצדדים?
חסרונות: 
1. נוכחות הנתבע אינה מבטיחה קשר ענייני בין התביעה לבין ישראל. 
 2. מעודד forum shopping. 
הבעייתיות של כלל התפיסה יצרה צורך לפתח את דוקטרינת הפורום הלא נאות, שנותנת לביהמ"ש שיקול דעת לסרב להפעיל את הסמכות שיש לה מכוח כלל התפיסה. לדוגמא, בתקופה של פס"ד Maharanee עדיין לא הייתה דוקטרינה של פורום לא נאות. 
משפט משווה לגבי כלל התפיסה: 
· עדיין קיים בארה"ב, אושר בפס"ד Burnham. 
· לעומת זאת, באמנה של האיחוד האירופאי, אמנת בריסל, שעוסקת בסמכות שיפוט ופסקי דין נאסר השימוש בכלל התפיסה כנגד נתבע שמקום מושבו הוא באחת ממדינות האיחוד האירופי. כלל הבסיס לפי אמנת בריסל הוא תביעה במקום מושבו של הנתבע. באנגליה לא בוטל כלל התפיסה מהמשפט המקובל, ויחד עם זאת- לא ניתן להפעיל את כלל התפיסה כנגד נתבע ממדינת האיחוד האירופאי.
תקנות המרחיבות את כלל התפיסה:
תקנה 482: המצאה למורשה בהנהלת עסקים: "הייתה התובענה בעניין עסק או עבודה כנגד אדם שאינו גר באזור השיפוט של ביהמ"ש המוציא כתב בית דין, די בהמצאת הכתב למנהל או למורשה, העוסק אותה שעה בעצמו מטעם האדם בהנהלת העסק או העבודה, באותו אזור שיפוט". למשל, אם רוצים לתבוע יצרן זר שאין לו שום קשר לארץ, אין לו משרד בארץ, אבל יש מורשה או נציג מטעמו- אפשר להמציא את ההזמנה לדין לנציג. 
מתי "סוכן מכירות" נחשב כמי שעוסק מטעם מוכר זר? נבחר מבחן אינטנסיביות הקשר. קניית טובין מחברה זרה ומכירתם בארץ אינה מספיקה כדי להיחשב כמורשה, אך ככל שניתן לדלות יותר סממנים של שיתוף פעולה עסקי בין הנתבע לבין מנהל "עסקיו" כן תגבר הנטייה לראות בסוכן מכירות כמורשה. 
מערכת היחסים בין שתי החברות צריכה להצביע על כך שהסוכנות הישראלית תעביר את הזימון לדין לידיעת החברה הזרה- פס"ד ספרא. דוגמאות:
1. פס"ד רפפורט- החברה הישראלית מופיעה כ"סניף" באתר של החברה הזרה.
2. עובדת של החברה הישראלית ייצגה את האינטרסים של החברה הזרה בכנסת- פס"ד Philip morris.
3. הצהרת החברה הישראלית שהיא מורשה לצורך תקנה 482 אינה מחייבת את החברה הזרה- פס"ד maytag. 
4. פס"ד ארבל- החברה הישראלית הייתה מורשה של חברת האם של הנתבע, אך זה לא הופך אותה למורשה של חברת הבת. 
5. מנהיגים של ארגוני טרור נחשבו כמורשים לצורך קבלת כתבי תביעה נגד הארגונים שהוגשו ע"י נפגעי טרור ומשפחותיהם- פס"ד רייזל נ' הג'יאהד האיסלאמי.
תקנה 484: המצאה לתאגיד- "ניתן להניח את כתב הדין במשרד או במען הרשום של התאגיד, ותאגיד שהוקם בחוק- בהנחת הכתב במשרדו של מנהל התאגיד. היה התאגיד שותפות שאין לה מען רשום- תהא ההמצאה בהנחת הכתב במקום עסקה הראשי של השותפות או במסירתו לאחד השותפים". 
סמכות על אנשים הנמצאים בשטחים המוחזקים:
*תקנות סדרי דין (המצאת מסמכים לשטחים המוחזקים) תש"ל- 1969.
כלל התפיסה מורחב מעבר לגבולות מדינת ישראל- ניתן להשתמש בו גם בשטחים המוחזקים ע"י צה"ל.
*אחרי הסכמי אוסלו- לא חל על שטחי המועצה הפלסטינאית, כן חל ביהודה, שומרון וחבל עזה. 
כלל בסיס נוסף- כפיפות לשיפוט: 
1. הסכמה מלכתחילה- הסכמת הנתבע לסמכות ביהמ"ש מקנה לביהמ"ש סמכות.
2.  הופעה לדיון על מנת להכחיש סמכות- איננה כפיפות! 
3. בפס"ד אינגר, הטיעון של חוסר סמכות נזנח- ולכן נקבע שהייתה כפיפות- הסכמה בדיעבד. ברגע שנתבע מתייצב לדיון ולא מעלה טענות כנגד סמכות הדיון של ביהמ"ש הישראלי- הוא נחשב כמסכים לכפיפות. ביהמ"ש בישראל וביתר מדינות המשפט המקובל לא יעלה את טענת פורום לא נאות מיוזמתו.
דוגמאות לכללי סמכות מיוחדים, שנקבעו ע"י המחוקק:
1. חוק הירושה, ס' 136.
2. חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות- ס' 76. 
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סירוב ביהמ"ש להחיל סמכותו: מצב בו לביהמ"ש כן יש סמכות, היא הוקנתה לו בד"כ באמצעות כלל התפיסה.
בסיסים לסירוב להפעיל סמכות:
1. תנית שיפוט זרה- תניה בחוזה כי התדיינות הנובעת מהחוזה תתקיים במדינה מסוימת בחו"ל- Foreign Jurisdiction clause.
2. הליכים תלויים ועומדים בחו"ל- כבר קיימים הליכים בין אותם צדדים, באותו עניין- Lis alibi pendens. היום לא משתמשים בבסיס זה כאמצעי, אלא חלק מהבסיס של פורום לא נאות. 
3. פורום לא נאות- ישראל אינה הפורום המתאים לדון בעניין, כי קיים פורום טבעי יותר- Forum non conveniens. 
מה עושה ביהמ"ש במקרה בו קנה סמכות שיפוט- אך מסרב להפעילה בעקבות היענות לבקשת הנתבע? המינוח בפסקי הדין לא עקבי: לעתים- "מחיקת הליכים", dismissal  בארה"ב. יותר נפוץ זה "עיכוב הליכים"/ "דחיית הליכים"/ "העמדת הליכים"/ "הפסקת הליכים"- stay באנגליה. אם מסתבר שהפורום הנאות יותר לא יכול לדון בתיק- התובע יכול לחזור בו, זו הסיבה שמונחי הקבוצה השנייה הם יותר ראויים. 
· ברע"א 9046/04 בית המשפט מכיר באפשרות לבדוק מחדש את הקביעה של פורום לא נאות לאור שינוי ראוי בנסיבות הרלוונטיות. במקרה דנן היה זה אוביטר בלבד כי הקביעה שישראל איננה הפורום הנאות לא השתנתה. 
· בע"א 4866/00 מ"י נגד חתמי לוידס נקבע כי הסעד המתאים (במקרה של תנית שיפוט ייחודית) הוא העמדה של הדיון- עיכוב הליכים- ולא דחייה על הסף, קל וחומר כאשר מדובר בפורום לא נאות.  
תנית שיפוט זרה: התנגשות בין שני עקרונות: מחד, לביהמ"ש יש סמכות שיפוט שהוקנתה לו ע"פ כלל תפיסה, המבוסס על עקרון הריבונות הטריטוריאלית, אך מנגד- עקרון כיבוד הסכמים. כיצד מיישבים בין שני עקרונות אלו? – שיקול דעת.
1. סעיף שיפוט זר אינו שולל את הסמכות של ביהמ"ש בישראל.
2. כאשר הסעיף נותן סמכות ייחודית לבימ"ש זר, ביהמ"ש הישראלי יסרב להפעיל את סמכותו, אלא אם מתקיימות נסיבות מיוחדות והתובע מביא סיבה טובה מדוע לא לעכב את ההליכים- נטל על התובע. 
מהי תנית השיפוט הייחודית? בע"א 4601/02 ראדא נקבע כי תנית שיפוט ייחודית מעניקה סמכות בלעדית לבימ"ש מסוים ואין מלבדו. 
תנית שיפוט מקבילה מקנה סמכות לבימ"ש מסוים, אך אינה שוללת את האפשרות שסכסוך יתברר בבתי משפט אחרים. במצב של תנית שיפוט מקבילה אין סיבה לעכב הליכים כי אין הפרת תניה. 
יש לפרש את תנית השיפוט לאור מטרתה, מגמותיה ושאר אמצעי העזר הפרשניים- האם הצדדים התכוונו שהדיינות ביניהם תהיה רק במדינה מסוימת או שלא.
פס"ד בנק הפועלים:  התובע היה ישראלי שהשקיע כספים בבנק הפועלים בשוויץ. עם המשבר הכלכלי הוא הפסיד את כספיו, ולכן תבע בפורום הישראלי. בנק הפועלים העלה טענה לפיה בחוזה ההשקעה יש תנית שיפוט בלעדית- שכל ההליכים יתנהלו בשוויץ. (להעתיק מתוך המצגת את הכתוב בחוזה). ביהמ"ש קבע שלפי הנוסח, התניה אמורה להיחשב כתנית סמכות שיפוט מקבילה, אולם משום ששוויץ עצמה חתומה על אמנת לוגנו, שהיא אמנה שקובעת שכל תנית שיפוט תחשב בלעדית- התניה תקבע כבלעדית. מדוע נעזרו באמנת לוגנו- משום שדין שוויץ חל על החוזה.  
מה תיחשב סיבה לא טובה שתצדיק את הסטייה מתנית השיפוט? 
1. אם התובע יוכל להוכיח שלא יקבל צדק במדינה זרה. בע"א 165/60 אוניון נ' עזרא הוכח כי התובע היהודי יופלה לרעה בעיראק. התובע גר בעיראק ועשה ביטוח חיים עם חברת אוניון שמרכזה היה בצרפת. בתוך חוזה הביטוח היה תנאי שכל הדיינות לגבי הפוליסה תתקיים בעיראק. מר עזרא עלה לארץ, נקלע לויכוח עם חברת הביטוח ותבע אותה בישראל. הוא שכנע את ביהמ"ש שבתור יהודי-ישראלי לא יקבל צדק בעיראק. 
2. העבודה שהתדיינות בישראל נוחה יותר מאשר במדינה המצוינת בתנית שיפוט אינה מהווה סיבה טובה להפרת חוזה-ע"א 433/64 נברום מריטים בע"מ נ' הסנה. בניגוד לטענת פורום לא נאות.
3. שינוי נסיבות כשלעצמו אינה סיבה טובה. 
4. האם התיישנות התביעה במדינה הזרה היא "סיבה טובה"? ע"א 194/68 פירמנס פנד נ' "אנטרייה". פסה"ד מראה את המקום שיש לשיקול הדעת של ביהמ"ש במענה לשאלה זו. 
· דעת הרוב- אין להפסיק את ההליכים משום שתקופת ההתיישנות של שישה חודשים, שנקבעה בשטר מטען הינה קצרה מאד, והתובע אינו אשם שלא התחיל הליכים בפורום הזר בתוך תקופה זו. 
· דעת המיעוט של השופט מני- התובע לא הביא סיבה טובה מדוע לא התחיל בהליכים כשידע על תקופת ההתיישנות. 
· ע"א 65/88 אדרת שומרון נ' הולינגווסרת אומצה דעת המיעוט של השופט מני: הפסיקו את ההליכים על אף שייתכן וחלפה תקופת ההתיישנות בגרמניה, שנקבעה כמקום השיפוט בתניה בחוזה. נאמר כי "היה על המערערת לנקוט צעדים בגרמניה בשלב מוקדם יותר". 
לא ברור האם בוטלה ההלכה בפסה"ד הקודם או שהכול תלוי בנסיבות העניין- שיפוטיות ביהמ"ש במקרה מסוים.
אם מדובר בפורום לא נאות- התיישנות היא וודאי רלוונטית, כמו בפס"ד HACK , שם נקבע שהפורום הנאות הוא במדינה בה הסתיימה תקופת ההתיישנות. לכאורה יש סתירה בין הדברים, כי אם יעבירו את הדיון למדינת הפורום הנאות- עלול לא להתקיים דיון כלל! הפתרון הוא בכך שהנתבע מתחייב לא להעלות את טענת ההתיישנות, ורק אז ביהמ"ש בישראל יעכב הליכים.
5. תניה מקפחת- רע"א lake marion golf estates נ' פרוור ואח': תושבים ישראליים רכשו מחברת נדל"ן בארה"ב נכסים להשכרה במדינת פלורידה. תנית שיפוט בלעדית קבעה שכל הדיינות בעניין החוזים תתקיים בפלורידה. הישראלים טענו שהייתה הטעיה ותבעו בישראל בעילת מצג שווא. החברה האמריקאית ביקשה לעכב הליכים על בסיס תנית השיפוט הזרה. הרשם אזר קבע שתנית השיפוט הינה תניה מקפחת בחוזה אחיד, כמו כן- אם יעכב את ההליכים ייווצר מצב של פיצול הליכים- גם בפלורידה נגד חברת הנדל"ן וגם בישראל נגד המתווך של החברה. זו שאלה טובה- האם זו סיבה טובה לכשעצמה לאפשר הפרת ההסכם? העליון דוחה את הערעור רק על בסיס תניה מקפחת. טיעון שלא קיבל מענה- מדוע בוחנים את תוקף התניה על פי דין ישראל? הרי תניה מקפחת זה לפי דין ישראל ועל החוזה חל דין פלורידה. יכול להיות שזה אומר שלא מסתכלים על הדין החל על החוזה- ואם תנית השיפוט היא מקפחת אז לא יעכבו הליכים. 
דוקטרינת הפורום הלא נאות: 
התפתחותה באנגליה- 
1. באנגליה היו מוכנים לעכב הליכים רק במקרים נדירים שבהם לדעת ביהמ"ש היה ניצול לרעה של ההליכים (התביעה הייתה טרדנית ומציקה- oppressive and vexatious) וגם כאשר התובע לא ייאבד יתרון לגיטימי. 
2. בשנות ה-80 הייתה שורה של פסקי דין שהכניסו גמישות למבחן הזה. 
3. בפס"ד המנחה The spiliada אומצה דוקטרינת ה"פורום הלא נאות", ע"י בית הלורדים, לפיה ביהמ"ש יעכב הליכים אם הנתבע מוכיח כי קיים פורום זר שיש לו סמכות ושהינו באופן ברור טבעי יותר- הנטל להוכחה מוטל על הנתבע. אלא אם- התובע מוכיח שלא יקבל צדק בפורום הזר (נטל על התובע). 
אימוץ דוקטרינת ה"פורום לא נאות" בישראל:
1. לפני 1979 לא הייתה אפשרות להגיש תביעה בארץ אם לא התקיימה סמכות שיפוט מקומית. כללים אלו דורשים זיקה למקום מסוים בארץ, ולכן אם לא היה כל קשר בישראל- לא היה ניתן להגיש בה תביעה. 
2. אולם, ב-1979 ניתנה סמכות מקומית שיורית לבתי משפט בירושלים (תקנה 6 לתקנות סד"א). ולכן, מאז לא הייתה בעיה להגיש תביעות שלא היו קשורות ישירות לישראל. 
3. בפס"ד אבו-ג'חלה אומץ המבחן מפס"ד The Spiliada. כאן כל הזיקות היו לשטחים, למרות שדובר בחברת חשמל. נקבע כי: 
1. הפורום הטבעי לדיון בין תושב פלסטינאי של האזור וחברת החשמל הפועלת באזור הוא בתי המשפט המקומיים באזור. היה זה מקרה קל כי גם התובע וגם הנתבע היו מהאזור. 
2. התובע לא הוכיח כי לא יקבל צדק באזור, למרות שייתכן ורמת הפיצויים ורמת הזהירות נמוכה יותר. במקרה דנן לא הוכח כי הפער ברמת הפיצויים גבוה במידה רבה מדי.  טענה נוספת של התובע שלא התקבלה- שבאזור לוקח זמן רב יותר לדון בתיקים.
סמכות על אנשים שאינם נמצאים בישראל:
תקנות סדר הדין האזרחי תשמ"ד:
סימן ה': המצאה מחוץ לתחום המדינה.
500. המצאה מחוץ לתחום השיפוט.
רשאי ביהמ"ש או רשם שהוא שופט, להתיר המצאת כתב בית דין אל מחוץ לתחום המדינה, באחת מאלה:
1. מבקשים סעד נגד אדם שמקום מושבו או מקום מגוריו הרגיל בתחום המדינה.- דוגמא לעילה כללית.
· שיקול דעת ביהמ"ש: תקנה 500 קובעת כי ביהמ"ש רשאי לתת היתר להמצאה בחו"ל.  
· קיום אחת מן העילות שבתקנה 500 אינו מקנה כשלעצמו סמכות לביהמ"ש, אלא מעניק לבית המשפט שיקול דעת להקנות לעצמו סמכות.
· בפועל, בתי המשפט נותנים היתר אם לפי שיקול דעתם ישראל הינה הפורום הנאות. כלומר, זה שונה ממה שקורה לפי כלל התפיסה: שם כבר מקנים לביהמ"ש סמכות שיפוט, אולם במקרה של תקנה 500 ביהמ"ש צריך להחליט מלכתחילה אם לאשר את סמכותו כפורום נאות. 
נטל ההוכחה בדוקטרינת הפורום הנאות כשניתן היתר לפי תקנה 500:
על פי הגישה המסורתית נטל ההוכחה הוא על התובע  משום שמדובר בסמכות החורגת מעיקרון הריבונות הטריטוריאלית- כי מדובר בנתבע שנמצא בחו"ל. כלומר, לא מספיק שיוכיח עילה לפי תקנה 500, צריך גם להוכיח שמדובר בפורום נאות. 
אולם, קיימת גישה חדשה- פס"ד הגבס: העילה הרלוונטית במקרה זה הייתה 5 לסעיף 500: החוזה הופר בישראל. החברה האמריקאית טוענת שמדובר בפורום לא נאות- על מי מוטל נטל ההוכחה? במקרים גבוליים, כמו במקרה זה, שאלה זו חשובה. מצד אחד החוזה הופר בישראל, מצד שני המוצרים יוצרו בארה"ב- יש טיעונים לכאן ולכאן. ולכן השופט אור קובע  "יש לצאת מההנחה שקנויה לו (לביהמ"ש) סמכות לדון בעניין ורק אם האיזון בין הזיקות לפורום הישראלי לבין הפורום הזר נוטה בבירור באופן משמעותי לפורום הזר יחליט כי אין הוא הפורום הנאות".- כלומר הנטל הוא על הנתבע. השופט אור לא מנמק החלטתו. 
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המשך של הקניית סמכות לביהמ"ש הישראלי על אנשים שנמצאים בחו"ל (תקנה 500)- נטל ההוכחה בדוקטרינת הפורום הנאות: 
ביהמ"ש מפעיל את שיקול הדעת לגבי השאלה האם מדינת ישראל היא הפורום הנאות. כפי שראינו, במשפט המקובל התובע הוא שצריך להוכיח שמדובר בפורום הנאות- הנטל עליו למרות שהוכיח כי מתקיימת אחת העילות בסעיף 500, אבל בפסה"ד הגבס הנטל הועבר על הנתבע להוכיח שישראל איננה הפורום הנאות!- ברגע שקיימת אחת מעילות תקנה 500 ההנחה היא שיש לביהמ"ש סמכות, והוא ייתן את ההיתר אלא אם הנתבע מראה שבעצם הזיקות נוטות לכיוון הפורום הזר. 
עד היום לא ברור מהי הגישה הנכונה- מרבית פסקי הדין אחרי פסה"ד הגבס באמת מאמצים את גישת השופט אור, למשל בפס"ד Franz Lang. לעומת זאת, בפס"ד Rada התייחסו לזה כאל אוביטר, והשופט גרוניס אומר שהגישה המסורתית היא הנכונה!- "מוטל על התובע להראות כי ראוי שההליך יתנהל בישראל". פרוקצ'יה מסכימה עמו- אך ברק אומר שיש להשאיר זאת בצ"ע. בפס"ד תיקו נגד Forum  השופטת חיות ציטטה את גרוניס.  
אף שופט לא עושה דיון בין שתי הגישות ומחליט מי הנכונה מבין השתיים- אור או גרוניס. 
איזו גישה עדיפה- המסורתית או גישתו של אור?
לדעת המרצה, במקרים גבוליים הבחירה בין הטלת נטל על התובע או על הנתבע היא קריטית. הערכאה הראשונה קבעה שישראל איננה הפורום הנאות, והסיבה לכך היא בשוני בנטל ההוכחה! בפסה"ד המחוזי אמרו שיש שיקולים לכאן ולכאן, והערעור התקבל בגלל מה שהשופט אור אמר- ההוכחה שמתקיימת אחת מהעילות, ולכן ניתן היתר אלא אם איזון הזיקות נוטה באופן ברור לארה"ב- והנתבע לא הרים את הנטל הזה. הנתבע יצליח להרים את הנטל רק אם זה מאד ברור שהפורום הזר הוא המתאים והזיקות נוטות אליו. בגלל שמדובר במקרה גבולי הנתבע לא הצליח להוכיח זאת. וככל שיהיה מדובר במקרה יותר גבולי- יהיה לנתבע קשה יותר להוכיח.  
לפי כלל התפיסה, צריך רק שהנתבע יהיה בארץ- לא בהכרח מדובר בקשר חזק או ענייני לישראל, יכול להיות שהנתבע פה בחופשה. העובדה שבמקרה בו מופעל כלל התפיסה נטל ההוכחה הוא על הנתבע להוכיח כי ישראל איננה הפורום הנאות- קל וחומר במצב של תקנה 500 שבה כן יש קשר ענייני והדוק עם ישראל. 
טיעון הנגד הוא: עקרון הריבונות הטריטוריאלית חל במקרים של כלל התפיסה, ואילו במקרים של מתן היתר המצאה, לפי תקנה 500- פורסים את סמכות השיפוט הישראלית מעבר לישראל, ולכן על התובע להוכיח שישראל היא הפורום הנאות!
דוגמאות לעילות ספציפיות לפי תקנה 500:
(2) נושא התובענה הוא מקרקעין המצויים בתחום המדינה.
(4) תובענות המבוססות על חוזה- התובענה היא לאכוף חוזה, לבטלו, להפקיעו או לפסלו, או לעשות בו על דרך אחרת, או לקבל דמי נזק או סעד אחר בשל הפרתו באחת מהמקרים האלו:
א. החוזה נעשה בתחום המדינה- בעידן המודרני קשה לדעת איפה החוזה נחתם, כי יש העברה במייל, פקס וכו'....
ב. החוזה נעשה בידי מורשה העוסק או המתגורר בתחום המדינה, או באמצעותו, מטעם מורשה העוסק או המתגורר מחוץ למדינה.
ג. על החוזה חלים דיני מדינת ישראל לפי כתבו או מכללא- על מנת לדעת אם היא מתקיימת יש להחליט איזה דין חל על החוזה וזה חורג מהסדר הרגיל, כי בד"כ בודקים אם יש סמכות ורק אם יש סמכות ביהמ"ש ידון בשאלה איזה דין חל על החוזה. 
(5) תובעים על הפרת חוזה בתחום המדינה.- העילה בפס"ד גבס. 
(7)- התובענה מבוססת על מעשה או מחדל שנעשו בתחום המדינה- העילה הבעייתית.  הרבה מקרים בהם חלק מהעוולה נעשית בחו"ל וחלק בארץ. למשל- מוצרים פגומים. 
ייצור נעשה בחו"ל, אבל הנזק נגרם בישראל. האם במצב זה העילה מתקיימת או לא?
· בפס"ד מזרחי נגד Nobles מ-1977: חומר נפץ, ייצורו היה בסקוטלנד ומר מזרחי השתמש בו בארץ להריסת בניינים, והחומר התפוצץ טרם זמנו והוא נפגע. לחברה הזרה אין שום קשר לישראל- אין לה מורשה מטעמה, ולכן האפשרות היחידה היא לפעול לפי סעיף 500. אין חוזה בין הצדדים, מזרחי לא קנה את חומר הנפץ מהם אישית, ולכן העילה היחידה הרלוונטית היא עילה 7- השופט זוסמן קובע שהעילה לא מתקיימת כי המעשה או המחדל נעשו בסקוטלנד ולא בישראל! גרימת הנזק אינה המעשה או המחדל, ואין רלוונטיות למקום גרימת הנזק.- זהו הדין המצוי גם היום. השופט זוסמן הצדיק את תוצאתו ואמר שאדם שפועל במדינה א'- לא סביר שיתגונן במדינה ב'. 
בפס"ד הגבס השופט אור הביע דעה סותרת, שנותרה בגדר אוביטר (אינה ההלכה כיום)- לטענתו, הלכת מזרחי היא בעייתית: "המשיבה היא חברה אמריקאית, המשווקת את מוצריה ברחבי העולם. לצד הרווח שיש בתפוצה הרחבה של מוצריה, עליה לקחת בחשבון גם את אי הנוחות האינטגראלית לנושא הסחר הבינ"ל, כמו למשל את האפשרות שביום מן הימים תתבע לדין באחת מן הארצות אליהן שווקו מוצריה. 
יכול להיות שהלכת מזרחי לא שונתה בגלל שלרוב יש לעוסק הפשוט אפשרות לתבוע את המעביד שלו, שלו כן יש חוזה מול החברה הזרה. 
מקור תקנה 500:
תקנה 500 היא תרגום כמעט מילולי של תקנה באנגליה, שבעבר כונתה צו 11. 
גם באנגליה היו צריכים להתמודד עם עילה 7- מה קורה כשחלק מהעוולה מתקיימת במדינה אחת וחלקה במדינה אחרת: 
· פס"ד Distillers: פס"ד של מועצת המלך, privy council- דנה בתיקים מהקולוניות של אנגליה. היה זה ערעור מאוסטרליה, בשנות ה-70, והשאלה היא האם לאוסטרליה יש סמכות לדון בנושא. אישה בהריון לקחה תרופה המכילה את רכיב ה- thalidomide, ומאוחר יותר התברר שנשים שלוקחות את התרופה הזו בשליש הראשון של ההיריון- ילדיהם נולדים עם מומים. היא רצתה לתבוע את החברה האנגלית באוסטרליה, ולכן ביקשה מתן היתר להוציא המצאה לחברה באנגליה. היא סמכה על העילה המקבילה לעילה 7 אצלנו (שהייתה קיימת גם באוסטרליה). ביהמ"ש אימץ גישה יצירתית ואמר שצריך לבחון היכן נעשתה עיקר העוולה- נקבע כאן שעיקרה לא היה דווקא הייצור באנגליה, אלא עיקר העוולה היה בשיווק התרופה באוסטרליה ללא אזהרה- ולכן מתקיימת העילה. 
בפס"ד Castree ניסו להשתמש באותה גישה: מדובר בתאונת עבודה באנגליה, והתובעת נפצעה כשהמכונה איתה עבדה התפרקה. יצרנית המכונה הייתה גרמנית, והנפצעת רצתה לתבוע אותה ישירות באנגליה- נדרש היתר לפי צו 11, בעילה המקבילה לעילה 7 שלנו. ביהמ"ש קבע שגם כאן עיקר העוולה הייתה חוסר אזהרה שהמכונה עלולה להתפרק, אבל זה שונה מהמקרה של distillers- שם התרופה הייתה באמת בעייתית, ואילו במקרה דנן אי אפשר לרשום על המכונה שהיא מסוכנת ועלולה להתפרק. כאן ביהמ"ש הלך בגישה זו רק כי הוא רצה להקל על התובעת שתוכל להגיש את תביעתה באנגליה. 
כתוצאה מכך שונה  נוסח העילה הספציפית וכיום הוא קובע: the tort was committed in or damage caused in the jurisdiction- זה פותר את כל הבעיות כי הוא קובע מפורשות שהעילה תקום בין אם הנזק נעשה באזור השיפוט או העוולה עצמה.  
פס"ד וילנסקי- 2003: וילנסקי הוא ישראלי שעסק בצלילה וקנה בארץ מיכלי אוויר לשימוש בזמן הצלילה. אחד מהמיכלים היה פגום, והוא נפגע כתוצאה מכך. הוא רצה לתבוע את היצרן הצרפתי, והיבואן הישראלי פשט את הרגל- לכן הדרך היחידה היא לתבוע לפי תקנה 500. וילנסקי טען בין היתר, כנראה על סמך הפסיקה האנגלית, שהמחדל התקיים בישראל כיוון שהייתה חובה על החברה הצרפתית להזהיר אותו על הפגם. המחוזי קיבל את הטיעון, אך העליון לא. הסיבה: אם הייתה חובה לשים אזהרה היו צריכים לעשות זאת בזמן הייצור, ולכן המחדל לא התקיים בישראל- אם כבר היא נעשתה בצרפת, ולכן לא ניתן היתר המצאה. הלכת מזרחי אושרה ונקבע כי המחדל היה בצרפת- העילה לא מתקיימת. 
ההתקדמות היחידה מאז מזרחי היא אולי לגבי מהו הדין הרצוי: "ניתן אולי לשגות בהרהורים בדבר ההצדקה להלכת מזרחי, אך היא הלכה מחייבת אשר בתי המשפט בארץ עודם נאמנים לה". 
לדעת המרצה, השינוי בתקנה האנגלית היא סיבה טובה לתקן גם את התקנה בישראל- אך בינתיים זה לא קורה. 
פס"ד אשבורן- 2004: ביהמ"ש קבע שניהול משא ומתן בחוסר תום לב (עילה לפי חוק החוזים) יבוא תחת כנפיה של עילה 7. במקרה זה כל ניהול המשא ומתן היה דרך מיילים שהגיעו לישראל- לא היה חוזה, ולכן הכניסו את זה דרך סעיף 7. 
פס"ד קציר נגד דודיסקו- מחוזי מת"א 2010: מדובר במחדל שעניינו אי העברת כספי פדיון לחשבונות של התובעים בישראל. השופט קובע: "אני סבור כי כאשר מדובר בעילת תביעה נזיקית, כמו במקרה דנן, הרי שאם הנזק התגבש בישראל, יש בכך כדי לבסס עילת המצאה לפי תקנה 500(7).- אולי הוא לא היה מודע להלכת מזרחי....
דוגמאות לשימוש בעילה 5- החוזה הופר בישראל:
פס"ד RAS  נגד שמיר: אביו המנוח של התובעת חי ונפטר בבולגריה בשנת 1947. נתבעת חברת בת של חברה שביטחה את חיי המנוח. נקבע: ההפרה הנטענת הינה אי תשלום תגמולי הביטוח ע"פ הפוליסה לתובעת שגרה בישראל מאז 1948. ההפרה בישראל כי צריך לשלם ליורשת את התגמולים במדינה בה היא גרה. 
זו המגמה של פרשנות מרחיבה לעילות- על מנת להקל על התובע!
עילה 10- החשובה ביותר- בעל דין דרוש או נכון:
(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.
דוגמא קלאסית: צרכן תובע את היבואן בישראל, ואין עם זה בעיה כי היבואן הוא ישראלי- ולכן ייתבע לפי כלל התפיסה. אבל לפי עילה 10 התובע יכול לצרף גם את היצרן שגר בחו"ל- וזה פותר בהרבה מקרים את הבעיה של עילה 7. 
פס"ד אטלנטיק- 1984: העילה מתקיימת רק אם התביעה נגד הנתבע הישראלי היא תביעה כנה. אם התביעה אינה לגיטימית ואין באמת מה לתבוע- וזו רק דרך להגיע ליצרן עצמו, כלומר זו תביעת סרק, אזי היא לא תתקיים. כך היה במקרה דנן- תבעו את חברת צים בישראל ורצו לצרף את החברה הספרדית- אך התגלה כי התביעה נגד צים הייתה סתם תביעת סרק, ולכן לא אפשרו לצרף גם את החברה הספרדית.  
רע"א Franz lang נגד ירון מרכוס: התובע, בחור ישראלי, נסע לאוסטריה במסגרת סמינר נוער, ובמהלך משחק בשדה הוא נפגע. הוא רצה לתבוע את הארגונים האוסטריים שארגנו את הסמינר, ועשה זאת באמצעות תביעה כנגד משרד החינוך בה ביקש לצרף גם את הארגונים האוסטרים כבעלי דין נכונים ודרושים- בקשתו התקבלה. 
ר"א Invensys נגד אריה ביטוח: מדובר בשריפה במשרד של תחנת רדיו, והסיבה לשריפה הייתה פגם במכשיר שהביאו מאנגליה, והיצרן האנגלי היה הנתבע. חברת הביטוח ששילמה את הכסף רצתה לקבל שיפוי מ- Invensys, ועשתה זאת דרך תביעה כנגד היבואן בה ביקשה לצרף גם את היצרן.  בחוזה בין היבואן ליצרן במקרה זה הייתה תנית שיפוט לטובת בימ"ש באנגליה- דרך העקיפה של התניה הייתה בגלל שחברת הביטוח לא מחויבת לה! לעומת זאת, היבואן ככל הנראה לא היה יכול לתבוע את היצרן בארץ. 
קציר נגד דודיסקו- 2007: נאמר שניתן להשתמש בעילה 10 כי אחד מהדירקטורים של חברות ההשקעה הנתבעות היה תושב ישראל- תבעו אותו וביקשו לצרף את יתר חברות ההשקעה. 
בבקשה לפי תקנה 500 קודם כל מתקיים דיון במעמד צד אחד- כשהתובע מבקש מביהמ"ש מתן היתר המצאה ועליו להראות קיומה של עילה. אם הנתבע מסרב- אז יתקיים דיון ובו יעלו טענות פורום לא נאות.
יישום דוקטרינת הפורום לא נאות- 
· רלוונטי הן לכלל התפיסה והן להיתר המצאה לפי תקנה 500. 
כבר ראינו שהמבחן הוא מבחן "טבעיות הפורום"- האם קיים פורום זר טבעי יותר.- המבחן הוא מבחן איכותי ולא כמותי ונמדד במשקל שניתן לכל זיקה- ולכן יש מקום רב להפעלת שיקול דעתו של ביהמ"ש, כפי שנראה ביישום בהמשך!
בפס"ד אבו ג'חלה נקבע ש: "בקביעת טבעיות הפורום יש להתחשב בכלל הנסיבות ובמכלול הזיקות תוך התחשבות באינטרסים של כל בעלי הדין ובציפיותיהם הסבירות". 
בפס"ד החברה הערבית לביטוח שכם נ' זריקאת נקבע: "בקביעת טבעיות הפורום יש להתחשב בנסיבות כולן וליישם את מבחן מירב הזיקות הרלוונטיות, אשר להן הקשר האמיתי והמהותי למקרה נשוא הדיון. קיימת אבחנה בין שני סוגי שיקולים המנחים את ביהמ"ש: האחד מתייחס לבעלי הדין והשני לציבור הרחב.
בפועל, ביהמ"ש מתייחסים למבחן מירב הזיקות, אך לא רק בהן אלא גם בציפיות ובאינטרסים של הצדדים- בתוך הקטגוריה של זיקות, ביהמ"ש מבחין בין זיקות שרלוונטיות לנוחות לבין זיקות הקשורות למהותו של עניין:
· בגישה המסורתית הייתה התייחסות נרחבת לשיקולי הנוחות הפיזית והכלכלית שתיגרם לבעלי הדין והעדים בשל הדיינות בפורומים "מתחרים"- מאיפה העדים, כמה עדים, מומחים, מי צריך לטוס לאן, באיזו שפה המסמכים וכו'....
· אולם בפס"ד הגבס השופט אור מתנגד לגישה המסורתית: קשיים שנגרמו לנתבעים אשר נדרשו להידיין בפורום זר היו רבים ואמיתיים. בימינו, עם עידן מטוסי הסילון....איבדו קשיים אלו חלק ניכר מעוצמתם. העולם כולו הולך והופך לכפר אחד גדול שאין בו עוד את אותה משמעות למרחקים שבין מקום אחד למשנהו. לפיכך- אין להפריז במשקל שניתן לקשייו של נתבע לבוא עם עדיו לארץ אחרת, ומכאן גם מתבקש שהנטייה להיעתר לטענת פורום לא נאות תלך ותקטן. 
פרופסור קרייני פרסם מאמר על גישה זו בפס"ד הגבס ומגיע למסקנה שדבריו של השופט אור אינם מדויקים. נכון הדבר כי תנאי המודרנה הפכו את ההתדיינות בפורום מרוחק לנוחה יותר, אולם בין זה לבין המסקנה כי תנאים אלה מחייבים את צמצום האפשרות להשתמש בדוקטרינת הפורום הבלתי נאות עדיין יש מרחק נורמטיבי רב, שתנאי המודרנה לא הצליחו להתגבר עליו. כל עוד ימשיכו כללי הסמכות להישען על זיקות סמכות שיכולות להיות תולדה של מהלך עניינים מקרי, נחוצה לנו דוקטרינת סמכות משלימה ורחבה- כמו דוקטרינת הפורום הבלתי נאות, כדי שניתן יהיה להתחשב במכלול השיקולים הרלוונטיים להכרעה בשאלת הסמכות. כלומר, כל עוד קיים כלל התפיסה- ראוי שיהיה משקל לשיקולי פרום בלתי נאות. 
השופטים מתייחסים לעמדתו של פרופ' קרייני:
· השופט ריבלין בפס"ד אלביט: "ראיית הפורום בעל מירב הזיקות לעניין הפורום הטבעי אינה נובעת רק מנוחות הצדדים, אלא גם מציפיותיהם הסבירות של הצדדים ומהיכולת לנהל הליך יעיל בארץ.
· השופט רובינשטיין בפס"ד אשבורן: "ראוי לשוב ליתן תוקף לתפיסה כי משקלה של טענה זו פוחת והולך- לדידי, אין הדברים מעוגנים בהתפתחות הטכנולוגית ובנוחות בלבד, אלא אף מבט על שדרוג המסחר הבינ"ל, וזאת בלא שאתעלם משיקולי העומס על ביהמ"ש בישראל ושיקולי ברירת הדין. באשר לעומס על בתי המשפט אציין כי הדעת נותנת שהתמונה הכוללת תתאזן שעה שהליכים ייערכו מדי פעם במדינה זו או אחרת". 
זיקות מהות:
1. מקום מגורים של בעלי הדין- איזה בעל דין? השופט ריבלין בפס"ד אלביט קובע: "ביהמ"ש הקשה על נתבעים אשר העלו טענת פורום בלתי נאות, כאשר בפניו ניצבו תובעים ישראלים, זאת מתוך רצון להגן ולהקל על התובע הישראלי- במיוחד כשמדובר בצרכן. לרוב יינתן משקל לבעל הדין הישראלי!
2. מקום האירוע- מקום העוולה, הפרת החוזה וכו'...: 
· בפס"ד מסיקה נגד דולנס, תפסו את דולנס בארץ והוא טען לפורום לא נאות. היה צריך לבחון את כל הזיקות- מקום האירוע היה סלובניה, אבל ביהמ"ש שם דגש על מקום ההתקשרות שהיה ישראל! רואים כאן מניפולציה של ביהמ"ש, שבוחר לשים את המשקל על אירוע שיוביל אותו לתוצאה הרצויה מבחינתו. 
· לעומת זאת- בפס"ד הגבס מקום כריתת החוזה לא נלקח בחשבון!
3. הדין החל- 
· פרופ' קרייני טוען בספרו כי הליך ברירת הדין צריך להיות שיקול דעת כבד בקביעת הסמכות,
·  אך מהפסיקה בפועל לא ברור איזה משקל יש לייחס לדין החל: 
בפס"ד הגבס, למרות שחל על החוזה דין מדינת אילנוי- ניתן היתר המצאה, ונקבע כי העובדה שהדין הוא אמריקאי אינה בהכרח מצביעה על כך שהצדדים החליטו שהדיון גם הוא יתקיים שם.  
בפס"ד דולנס:
· ביהמ"ש המחוזי אמר שהדין הזר הוא שיקול חשוב, ולכן קיבל את טענת הפורום הלא נאות וביטל את מתן היתר המצאה- הפורום יהיה בסלובניה.
· לעומת זאת, ביהמ"ש העליון הפך את ההחלטה ולא הזכיר בכלל את עניין הדין הזר- הדגש הושם על מקום יצירת החוזה, מדינת ישראל.
בפס"ד אשבורן: "אין צורך לקבוע עתה מהו הדין החל, אף אם חל הדין של מחוז קויבק, אין בכך כדי להטות את המאזן לטובת הפורום הקנדי ולשכנע כי ביהמ"ש בישראל אינו הפורום הנאות. 
4. אפשרות אכיפת פסה"ד במדינות אחרות- 
בפס"ד הגבס הנתבע העלה טענה זו! הוא טען שיהיה קשה לאכוף את פסה"ד בארה"ב אם הדיון יתקיים בישראל. אבל זו לא טענה לגיטימית של נתבע- מה אכפת לו אם לא יצליחו לאכוף פס"ד נגדו?! 
· השופט אור אומר שמדובר בשיקול לגיטימי, אך רק אם התובע יעלה אותו! 
· השופט טירקל מסופק אם השיקול הזה רלוונטי- מדובר בשיקול חיצוני להליך השיפוטי, אין לו קשר לשאלת סמכות והמצב עשוי להשתנות בעתיד- אולי עכשיו אי אפשר לאכוף פס"ד במדינה הזרה, אך אולי בעתיד הכללים ישתנו, אולי הוא יצבור שם נכסים וכו'....
בפרשת ירון מרכוס: התחשבות בחוסר יכולת לאכוף פס"ד תצמצם את הסמכות הבינ"ל. במקרה זה יש לצפות שהנתבע כן יכבד את פסה"ד הישראלי. הרבה פעמים יש לחצים אחרים שיגרמו לכך שהנתבע כן ישלם, אפילו אם הוא לא חייב- ענייני מוניטין ודיפלומטיה. כלומר, גם אם יהיה קשה לאכוף את פסה"ד במדינה הזרה, תהיה לנתבע לגיטימציה לשלם מיוזמתו. 
רע"א קציר נגד –ZAO2008: תביעה של בנק רוסי נגד מר קציר, שבעבר גר ברוסיה וכיום בישראל. הטיעון של הבנק הוא שהייתה הונאה גדולה ברוסיה מצדו של קציר- ולכן הוא חייב להם מיליונים. התביעה הייתה בישראל- כלל התפיסה- גר בישראל. קציר טוען לפורום לא נאות, שכן לטענתו כל הסיפור קשור לרוסיה- החברה, הוא גר שם בעבר, המסמכים וכו'...אך הבנק הרוסי טען שאם יינתן פס"ד בישראל יהיה להם קל יותר לאכוף אותו כי יש לקציר משאבים בישראל:
· המחוזי קיבל את הטיעון ונתן לו משקל כבד מאד
·  אך העליון הפך את ההחלטה- לא ניתן שיקול מכריע לשאלת האכיפה, שכן יתר הזיקות נטו לכיוונה של רוסיה. כמו כן, פס"ד שיינתן ברוסיה ייתכן מאד שכן ניתן יהיה לאכוף אותו בארץ. 
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המשך יישום דוקטרינת הפורום הלא נאות: 
ציפיות הצדדים- פס"ד הגבס: בערכאה הראשונה נקבע שהעובדה שחל דין אילינוי על החוזה, ניתן ללמוד שהצדדים גם ציפו שההידיינות תהיה שם. אבל ביהמ"ש העליון הפך את ההחלטה וקבע כי העובדה שנקבע הדין החל, אך לא רשמו איפה ההידיינות תהיה- מעידה על כך שהצדדים לאו דווקא ציפו שהדיון ייערך באילינוי. אם זה היה כ"כ ברור- למה לא רשמו את זה בחוזה? 
גם בפס"ד מסיקה לא היה קונצנזוס על ציפיות הצדדים- בערכאה הראשונה נאמר שציפיות הצדדים היו להידיינות בסלובניה. בעליון נאמר שאין לייחס משקל מכריע לציפיות הצדדים. 
במקרים גבוליים יש בעיה לדעת את ציפיות הצדדים....
רע"א 2737/08 ארבל נגד TUI: תייר ישראלי שנפגע במועדון בתורכיה ותבע בארץ חברות זרות שארגנו את הנופש. 
· המחוזי קבע: "ניהול הליכים במדינת מוצאו של התייר שהגיע לנפוש בארץ זרה איננה בגדר הסיכון הטבעי והצפוי שנטלו על עצמם החברות" ומזהיר מפני השלכות עבור גורמי תיירות בארץ- אם ביהמ"ש בישראל מוכן לדון בארץ בתביעה של תייר ישראלי כנגד חברת תיירות זרה, יקרה גם ההפך- כל תייר שיגיע לישראל יוכל לתבוע במדינתו שלו את חברות התיירות הישראליות. 
· עליון- לא מסכים. "גוף מסחרי אשר פועל מול גורמים שונים בעולם לוקח במסגרת שיקולי הכדאיות הכלכליים לפעילותו במדינה פלונית את הסיכון כי ייתבע בה לדין". 
אינטרסים ציבוריים- בפס"ד אבו ג'חלה נאמר "ברצוני לציין כי לכאורה איני רואה סיבה מדוע לא ניתן יהיה, בד"כ , להתייחס לשיקולים הציבוריים ולהעניק להם משקל, כאשר כפות המאזניים שבין הצדדים מעוינות. במקרה זה דובר על אינטרס מניעת הצפת תביעות בבתי משפט- אם נאפשר לפלסטינאים להידיין בפורום הישראלי, יש חשש שזה יפתח פתח לגל תביעות נוספות בישראל....
אולם, בפס"ד מסיקה השופט לוין מציין כי אינו חושב שאפשר לייחס משקל מכריע לשיקולים של טובת הציבור. 
Lubbe v. cape: אין מעמד עצמאי לשיקולים ציבוריים. 
אילו סוגי אינטרסים ציבוריים יש?
1. עומס על בתי המשפט- בפס"ד Gemidan הצדיקו אינטרס זה באמצעות ציטוט מהגמרא, ונאמר שיש להעדיף הידיינויות של מקומיים בישראל ולא של זרים. בפסה"ד שני הצדדים לא היו קשורים לישראל. בפס"ד Hecke גם כן נותנים משקל לעובדה שאם מקבלים בפורום הישראלי מדיינים בעלי זיקה חלשה לישראל, זה יפגע במידיינים מקומיים. 
2. הקושי בהוכחת דין זר- בפס"ד אררט נגד אחמד בו נקבע שישראל אינה הפורום הנאות, שני הצדדים היו פלסטינאים, נאמר שיש ליישב סכסוכים במקום הטבעי ובפני ביהמ"ש המכיר את הדין. האם זהו שיקול ציבורי? משפט בינ"ל פרטי מבוסס על ההנחה שבימ"ש מדינה א' יכול להכיל דין של מדינה אחרת, וזה עשוי לערער את כל תשתית הענף, לפיה המדינה נכונה להחיל דין זר. טיעון נוסף- עלויות גבוהות בהוכחת הדין הזר. לדעת המרצה השיקול הזה לא ממש רלוונטי.
אינטרסים אחרים- ביהמ"ש לא מגדיר אותם כציבוריים. 
1. מסיקה- שהתובע לא ייפול כנטל על החברה.
2. פס"ד ארבל- היותה של טורקיה יעד תיירותי פופולארי עבור ישראלים, יש אינטרס להקל על ישראלים שנפגעו שם ולאפשר להם לתבוע בישראל. 
3. בש"א Conference of jewish Material claims נגד פרי- ייצוג ניצולי שואה בתביעותיהם כנגד ארגונים גרמניים שלקחו מהם רכוש. ביהמ"ש אמר: למערכת המשפט הישראלית קיים אינטרס "ערכי" מובנה להיות מופקדת על תביעות הקשורות לסוגיות  מעין אלה הייחודיות לעם היהודי, וערכאות זרות, למרות שבוודאי ייטיבו לדון בהם ולהעניק סעד הולם במידה וקיימת הצדקה לכך- עדיין לא יחושו את משמעותן הרחבה ואת חשיבותן העקרונית. לדעת שוז זהו אינטרס לאומי-חברתי. 
כל האינטרסים הללו בעד קיום הליכים בפורום הישראלי, ועכשיו נראה אינטרסים נגד קיום הליכים בישראל:
1. בש"א master card: למערכת המשפט האמריקאית יש אינטרס משמעותי בבחינת השאלה הזו, של האפשרות לשווק תרופות מרשם באמצעות האינטרנט לארצות הברית. מנגד- לפורום הישראלי אין כל עניין מיוחד בבירור שאלה זו. 
2. כיוון שמירב הזיקות האובייקטיביות וציפיות הצדדים לא הכריעו את הכף- החליטו על פי הפורום עם האינטרס האמיתי. 
אם ביהמ"ש קובע שישראל היא הפורום הטבעי- ההידיינות תתקיים בישראל, אבל אם הנתבע מצליח להרים את הנטל ולהוכיח כי הפורום הזר הוא טבעי יותר, ביהמ"ש מחליט שאינו הפורום המתאים- ואז התובע יכול לנסות ולהוכיח כי לא יקבל צדק במדינה הזרה.
מתי התובע יצליח להוכיח כי הוא לא יקבל צדק במדינה הזרה? 
בפועל, טענה זו הועלתה רק בפס"ד אבו ג'חלה. התובע טען שרמת הפיצויים ב"אזור" נמוכה יותר, אך ביהמ"ש קבע שפיצויים הם יחסיים ולא עניין של צדק. משום שאין פסקי דין ישראליים נוספים, נראה פסקי דין אנגליים בהם העלה התובע טענה זו:
1. Harrods (Buenos aires) LTD: היה ברור שהפורום הטבעי הוא ארגנטינה, אך התובעים טענו שלא יקבלו צדק בארגנטינה, כי הסעד הספציפי שרצו לא היה מוכר שם. ביהמ"ש קבע שהעובדה שמדינה זרה פוסקת סעדים פחות טובים- אינה שיקול מכריע. האם במקרים בהם יש פער קיצוני זה כן ייחשב כאי צדק? אין תשובה בפסיקה על זה. 
2. Mohammed v. bank of Kuwait: התובע עבד בבנק הרשמי של כווית, ואחרי שפוטר רצה לתבוע את הבנק- אחרי מלחמת המפרץ. הוא תבע אותם בלונדון, היות והיה להם סניף שם, והבנק טען שאנגליה אינה הפורום הנאות- אין קשר בין הצדדים, אחד עיראקי ואחד מכווית, לאנגליה. התובע טען שבתור אזרח עיראק הוא לא יקבל צדק בכווית- ביהמ"ש קיבל את הטיעון ולכן לא עיכב את ההליכים, אף על פי שכווית הייתה הפורום הטבעי. מזכיר את פס"ד עזרא נגד אוניון שם הייתה תנית שיפוט לטובת עיראק, וביהמ"ש קבע שלתובע לא יינתן שם סעד ולכן קבע שישראל היא הפורום הטבעי.
3. Connelly v. RTZ: עובדים בחברות בנמיביה (דרום אפריקה) שטענו שכתוצאה מחשיפה לאסבסט נגרם להם נזק, אך במקום לתבוע את החברות הללו בנמיביה, הם תבעו את חברת האם שלהם באנגליה. החברה טענה לפורום לא נאות, וביהמ"ש קיבל את הטענה הזו. אבל התובעים טענו שלא יקבלו צדק בנמיביה כי שם אין סיוע משפטי. ביהמ"ש קבע: העובדה כי התובע יקבל סיוע משפטי באנגליה ולא בפורום הזר אינה כשלעצמה מובילה למסקנה כי התובע לא יקבל צדק במדינה הזרה, אך במקרים אלה, עקב  מורכבות העניין, היה צורך לייצוג מקצועי- שהתובע לא יכול לקבל מדינה זרה ללא הסיוע המשפטי. 
צווים חוסמים:
צו המונע מהמשיב להתחיל הליכים במדינה זרה- צו האוסר על התובע מלהתחיל או להמשיך הליכים במדינה זרה, שניתן לפי בקשת הנתבע. 
למה שבימ"ש בישראל יאסור על מישהו מלהתחיל הליכים במדינה זרה? האם העובדה שמבקש הצו אומר שישראל הפורום הנאות מספיקה? 
מטרת הצו- למנוע Forum shopping במדינה זרה. 
אופי הצו- צו אישי נגד התובע. לכן רק ביהמ"ש שיש לו סמכות על התובע ייתן את הצו. 
הסנקציה להפרת הצו- העמדת המפר לדין בגין ביזיון ביהמ"ש. 
רק במקרים יוצאי דופן: על אף שהצו אינו פועל נגד ביהמ"ש הזר, ניתן לראות בו כהתערבות בהליכים של בימ"ש זר. לכן יש לנקוט בזהירות רבה בשימוש בכלי זה. 
המשפט האנגלי- 
SNIA V. LEE KUI JAK: התובעת בהליך העיקרי היא אלמנתו של הנהרג בתאונת מסוק שהתרחשה בברוני. היא תובעת שני נתבעים בברוני- חברה מליזית שהפעילה את המסוק וחברת היצרן הצרפתי. היא מפסיקה את ההליכים האלו ומחליטה לתבוע בארה"ב, ותובעת רק את היצרן הצרפתי שהיה לו משרד בטקסס. היצרן הצרפתי מבקש מביהמ"ש בברוני צו חוסם נגד האלמנה, האוסר עליה להמשיך את ההליכים בטקסס. זו דוגמא מובהקת של forum shopping, כי לא היה קשר בין הצדדים וארה"ב. 
בפס"ד של ה privy council , היושב כערכאת ערעורים סופית של ברוניי, נקבע כי- 
1. פורום לא נאות אינו בסיס מספיק להצדיק מתן צו חוסם. העובדה שברוניי היא הפורום הנאות אינה מספיקה לבדה. 
2. יינתן צו חוסם אם: המבקש (הנתבע בהליכים בחו"ל) מוכיח כי ניהול ההליכים בפורום הזר הינו מציק וטרדני. אם היצרן הצרפתי יצליח להוכיח שהידיינות בטקסס מציקה וטרדנית. 
3. ביהמ"ש קבע שאכן מדובר בתביעה טרדנית בטקסס- כי האלמנה תבעה רק את היצרן הצרפתי. אם יינתן פס"ד נגד היצרן שירצה לקבל שיפוי מהחברה המלזית- הוא יצטרך לתבוע במלזיה, כי לביהמ"ש בטקסס אין סמכות כלפי החברה. במקום שהכול יתנהל באותו הליך- יהיה צורך בכמה תביעות. 
פס"ד פריסקל נגד אורנשטיין:סכסוך בין אח (תושב ישראל) לבין אחות (תושבת ישראל ואנגליה) בעניין עסק משפחתי.
1. האחות תובעת את האח בארץ וקיבלה צו מניעה זמני המונע ממנו לבצע פעולות כבעל מניות בחברה.
2. הוא מאיים להגיש תביעה נגד האחות באנגליה, בה הוא יבקש החזרת כספים.
3. האחות מבקשת מביהמ"ש הישראלי צו חוסם, האוסר על האח להתחיל בהליכים נגדה באנגליה. 
ביהמ"ש קבע:
יש לביהמ"ש סמכות לתת צו חוסם הן לפי סעיף 75 לחוק בתי המשפט והן לפי סמכות טבועה. אולם, יש לנהוג משנה זהירות במתן צו חוסם בין היתר משום שהצו פוגע בזכות יסוד של התובע להביא הליכים. הצו יינתן רק כאשר הפגיעה הצפויה לצד המבקש, אם הצו לא יינתן, עולה על פגיעה הצפויה לצד השני אם הצו כן יינתן. במקרה זה מבקשת הצו לא עמדה בנטל ההוכחה. ביהמ"ש אומר שהעובדה שכבר מתנהלים הליכים בארץ אינה כשלעצמה סיבה לתת צו חוסם. 
סייגים לסמכות-
1. כלל Mocambique משנת 1883- לביהמ"ש אין סמכות לדון במקרים שבהם מעורבת במישרין או בעקיפין השאלה של בעלות מקרקעין זרים- כפוף לחריגים בשקף 5..
הרציונאלים העומדים מאחורי הכלל:
1. התערבות במקרקעין מחוץ לשטח ישראל היא פגיעה בריבונות של המדינה הזרה.
2. חוסר אפקטיביות של פס"ד במקרה כזה- שלא בטוח שייאכף במדינה הזרה.
היקף הכלל- פס"ד Hesperides hotel: התובעת היא בעלים של בתי מלון בקפריסין. התורכים כובשים את צפון קפריסין ומפעילים את בתי המלון. הנתבעת היא סוכנת נסיעות מאנגליה, המארגנת חופשות בבתי מלון של התובעת בקפריסין. התובעת מגישה תביעה באנגליה נגד הנתבעת בגין קונספירציה להשיג גבול- סוכנות הנסיעות היא חלק מהקונספירציה, משתפת פעולה עם התורכים. הנתבעת טוענת שלביהמ"ש באנגליה אין סמכות משום שמדובר בתביעה שבה מעורבת שאלת בעלות של מקרקעין זרים. התובעת מבקשת פיצוי כספי בגין השגת גבול.  האם הרציונאלים של הכלל חלים פה? במקרה זה אין בעיה של אכיפה כי הנתבעת היא באנגליה, שם הנכסים שלה ואפשר להשיג את הפיצויים. האם יש כאן פגיעה בריבונות של מדינה זרה? לא. 
אולם, בסופו של דבר נקבע שכן חל הכלל ואין סמכות לדון בתביעה בגין השגת גבול לשטח של בתי המלון, אך יש סמכות לדון בתביעה בגין השגת גבול לתכולה של בתי המלון, שהינה מיטלטלין. 
הייתה ביקורת על פסה"ד שהשתמש בכלל והתובעת לא תוכל לקבל צדק, מה שהוביל לתיקון בחוק CJAJ ACT- עוסק בסמכות שיפוט בינ"ל. מבטל את ההלכה וקובע כי לביהמ"ש יש סמכות לדון בתביעות בגין השגת גבול או עוולה אחרת, הנובעת ממקרקעים זרים, אלא אם עיקר ההליכים היא שאלת בעלות או זכות להחזיק את המקרקעין. 
בישראל אומץ כלל Mocambique והפסיקה של hesperides. החקיקה עצמה לא נקלטה, ולכן המצב בישראל הוא כפי הנראה כמו בפסה"ד. 
חריגים לכלל Mocambique:
· הכלל לא חל כאשר עילת התביעה מבוססת על התחייבות אישית של הנתבע. לדוגמא- תביעה בגין הפרת חוזה מכירת מקרקעין. 
· הכלל אינו חל כשהתביעה מבוססת על מרמה במקרקעין זרים, משום שמרמה יוצרת זכות לנפגע לתבוע את הרמאי ללא התייחסות לנושא המרמה. 
· הכלל לא חל על ענייני ירושה- ביהמ"ש מוסמך לדון בירושה של מקרקעין שנמצאים במדינה זרה. 
פסיקה ישראלית בעניין כלל Mocambique:
1. ברוך נגד לוי- חל החריג של "התחייבות אישית", משום שמדובר במכירת חוזה מקרקעין.
2. בסיליוס נ' אדילה- חל החריג של מרמה.
בשני המקרים מדובר במקרקעין הנמצאים ב"אזור". בתי המשפט אמרו כי הכלל לא חל על מקרקעין ב"אזור", משום שלא מדובר ביחסים משפטיים רגילים בין שתי מדינות:
אין פגיעה בריבונות של מדינה זרה.
אין בעיה לאכוף את פסה"ד הישראלי באזור- פסק שניתן בישראל ועליו אישור ביהמ"ש אפשר להוציאו לפועל באזור. 
סייג שני- חסינות ריבון זר: 
1. חוק חסינות מדינות זרות תשס"ח- 2008.
2. ביהמ"ש בישראל לא מוסמך לדון בתביעות כנגד מדינות זרות.- חלק מכללי המשפט הבינ"ל הפומבי.
3. הפסיקה צמצמה את היקף הסייג- חריג מסחרי: נקבע שהחסינות אינה מתקיימת כשמדובר בפעילות מסחרית של המדינה הזרה.
4. חריג הנזיקין: למדינה זרה לא תהא חסינות מפני סמכות שיפוט בתביעה בשל עוולה שבשלה נגרם נזק לגוף או לרכוש מוחשי, ובלבד שהעוולה נעשתה בישראל. לדוגמא: מטוס אמריקאי פוגע בבית בישראל, במהלך מלחמה- אפשר לתבוע. 
לקרוא לשיעור הבא: מאמר של עמוס שפירא על טיבם ותכליתם של כללי ברירת הדין עיוני משפט י'+פס"ד קלאוזנר נגד ברקוביץ'.
10.11.2010
שיעור מספר 5- חלקו מסוכם ע"י טל
היום  נתחיל לדבר על כללי ברירת הדין וזאת בשלושה תחומים: נזיקין, חוזים וקניין. כאשר קודם כל נלמד מהן המטרות של כללי ברירת הדין.
במאמרו של שפירא הוא מתייחס למטרות כללי ברירת הדין, לפיו יש 4 מטרות עיקריות:
1. קידום אינטרסים פרטיים: קרי עשיית צדק עם בעלי הדין (לדעת ד"ר שוז זו המטרה העיקרית)-   לא מדובר בצדק מהותי [דהיינו צדק של התוצאה הסופית, שזו הגישה של הדין הטוב יותר  (Better Law)  אלא בצדק של מתקל בין דינים (Conflicts Justice) [דהיינו איזה מערכת משפט צודק להחיל?] עפ"י רוב המלומדים הקריטריון העיקרי לצדק בהקשר זה הינו הציפיות הלגיטימיות של הצדדים. עפ"י רוב הדעות אין המטרה לבחור בדין שיביא לצדק, אין מדובר בצדק מהותי אלא מדובר בצדק של מתקל בין הדינים, כלומר איזה מערכת משפט צודקת להחיל בעניין וזאת בלי לבדוק את תוכן מערכות המשפט. למעשה כאן מדברים על התוצאה באותו מקרה. במתקל בין הדינים לא בודקים את תוכן הדינים אלא בודקים בהתאם לעובדות איזה דין סביר שיחול. 
2. אחידות התוצאה בכל פורום- היינו לא משנה אם מתדיינים בצידה כזאת או אחרת, שתי המדינות יחילו את אותו הדין וזה חשוב כיוון שזה יפחית את התמריץ ל" Forum-Shopping". כיצד נגיע לאחידות? הדרך הכי טובה הינה באמצעות אמנות בינלאומיות המאחדות את כללי ברירת הדין וכל מדינה שחתומה על אותה מדינה יש לה כלל ברירת דין זהה (ישראל לא חתומה בהן) האמנה הכי מוצלחת שקיימת היא חטיפת ילדים המצויה באמנת האג, חתומים עליה יותר מ80 מדינות קיימת אף אמנת הסכמי נישואין, אמנת צבאות וכד'. כמו כן קיימת דרך אחרת וזאת באמצעות אימוץ חד-צדדי של כללי ברירת הדין נפוצים במדינות אחרות המצוי בפסיקה. שופט ישראלי יבדוק מה קורה בעולם ולפי ממצאיו יקבע את החלטתו. בפ"ד ינון הש' ריבלין עשה סקירה של כללי ברירת הדין בנזיקין במדינות שונות.   
3. נוחות, פשטות ויעילות בהליך השיפוטי-   מטרה זו דורשת כללים ברורים, וודאיים וקלים ליישום.
שפירא ממשיך וטוען, שמטרה זו פחות חשובה במשפט בינלאומי פרטי, משום שמטבעם המקרים שבהם מתעוררות שאלות של ברירת הדין הם מסובכים ומורכבים ולא שגרתיים. לכן, אין לצפות שכללים פשוטים ישיגו את המטרות המהותיות של משפט בינלאומי פרטי. 
4. הגנה על האינטרס הציבורי- כאן קיימת מחלוקת על היקף מטרה זאת:
התומכים: לכל מדינה יש אינטרס שהדין שלה יחול במקרים בהם מדיניות הפנים שלה מעוניינת בתוצאה מסוימת. דעה זו עומדת בבסיס הגישה של ניתוח אינטרס ממשלתי. זו גישה שפותחה בארה"ב (לדוגמא פס"ד Babcock v. Jackson) 
המתנגדים: למדינות אין אינטרס בתוצאה של התדיינות פרטית או בהחלת דין מסוים שמדובר בסכסוך פרטי. האינטרס שלהן הוא רק שייעשה צדק בין בעלי הדין. 
הסכמה כללית המקובלת על כולם: ביהמ"ש לא יחיל דין, שנוגד את תקנת הציבור של הפורום (תקנת ציבור שלילית) לדוג' הדין הנאצי שמפלה יהודים, לא נחיל אותה כיון שזה נוגד את תקנת הציבור. במקרים חריגים ביותר האינטרס הציבורי של הפורום ידרוש, שאך ורק דין הפורום יחול (תקנת ציבור חיובית). כלומר אפילו שאמור לחול דין זר, אם  אכן מדובר במקרה שמאוד נוגע לאינטרס ציבורי יש אפשרות לומר שתקנת הציבורי מחייב החלת דין ישראלי. לדוגמה פס"ד גבעת זאב, כאן מדובר על פועלים שהיו תושבים פלשתינאים של מועצת גבעת זאב. בחוזה העבודה לא היה כתוב איזה דין יחול והעובדים בקשו זכויות עפ"י דיני עבודה ישראלים, מועצת גבעת זאב טענה שהדין הירדני חל ולא הדין הישראלי. בערכאה של ביה"ד הארצי לעבודה נקבע שעפ"י כלל מירב הזיקות חל דין ירדני. אך נאמר שם שייתכן שהאינטרס הציבורי הישראלי יחייב החלת דין ישראל כאשר האינטרס הציבורי הוא האינטרס של שוויון בין העובדים. ואם החלת דין ירדני יגרום לאי שוויון משמעותי בין עובדים ישראלי ופלשתינאים תחייב החלת את דין ישראל. ביה"ד הארצי החזיר את התיק לערכאה דלמטה וקבע שעליהם לבחון האם אכן מתקיים אי שוויון מהותי. כאן לא נשלל  הדין הירדני וזאת מכיוון שהמעסיק הוא רשות ישראלית, ביה"ד קבע כי יש לחייב את החלת דין ישראל בשל תקנת ציבורי חיובית. אולם העובדים עתרו לבג"צ בפ"ד עמותת קו לעובד ושם בג"צ הפך את הקביעה הראשונה וקבע שמרב הזיקות מצביע שברירת הדין הוא ישראל ולכן כלל לא דנו באינטרס הציבורי החיובי. 
כללי ברירת הדין בנזיקין
רקע- הדין שחל הוא הדין האנגלי והאמריקאי. הפסיקה הישראלית בתקופות שונות מסתמכת על שני דינים אלו לסירוגין. 
פס"ד PHILIPS V. EYRE בשנות ה-70 "ככלל, על מנת לבסס תביעה באנגליה בגין עוולה, שבוצעה בחו"ל, שני תנאים צריכים להתמלא:
1. "האופי של העוולה הוא כך, שהעוולה הייתה ברת תביעה אם בוצעה באנגליה"- כאן למעשה מדובר בהחלת דין הפורום. 
2. "המעשה הינו בלתי מוצדק עפ"י דין המקום ששם בוצע"
** תנאים אלו מצטברים לכן התובע יזכה רק אם העוולה ברת תביעה באנגליה וגם המעשה הינו בלתי מוצדק עפ"י דין מקום ביצוע העוולה. הצטברות של דין הפורום ודין מקום ביצוע העוולה מקשה על התובע.
מה הכוונה במינוח "מעשה בלתי מוצדק"? לכך שתי פרשנויות-
1. פ"ד MACHADO V. FONTES מדובר בהשמצה שפורסמה בברזיל ועפ"י דין ברזיל מדובר בעבירה פלילית ולא עוולה אזרחית, והתובע תובע באנגליה (שם השמצה היא עוולה אזרחית). בדקו האם שני התנאים שלעיל מתקיימים. ונקבע עפ"י דין אנגליה, השמצה היא עוולה אזרחית ולכן התנאי הראשון מתקיים. ומה לגבי התנאי השני? הביטוי "בלתי מוצדק" כולל אף עבירה פלילית, כלומר המעשה אינו צריך להיות בר תביעה אזרחית ודי שהמעשה אינו תמים, או חוקי עפ"י אותו דין ולכן בוודאי שמעשה פלילי (לפי הדין הברזילאי) אינו מוצדק. מה הבעיה בהחלת דין הפורום? זה יכול לעודד "פורום שופינג", בפ"ד זה בחרו לתבוע באנגליה ולכאורה אין לאנגליה שום קשר (לא ברור במקרה זה אם שני הצדדים הינם ברזילאים, המרצה מניחה שאחד הצדדים היה באנגליה וכך התובע תבע אותו שם) , אזי למה לתבוע שם? כי באנגליה חל הדין האנגלי שקובע שיחול דין הפורום והתובע בכוונה תבע שם כיוון שידע שבאנגליה מדובר בעוולה אזרחית ואז יקבל פיצוי כספי בעוד שבברזיל לא. ההלכה שנקבעה שם היא שמבחינת היקף האחריות יחול דין הפורום וזאת בכל מצב! היינו חל כאן הדין האנגלי.
2. כעבור מאה שנה ניתן פ"ד BOYS V. CHAPLIN כאן מדובר בתאונת דרכים שהתרחשה במלטה. שני הצדדים היו חיילים אנגליים שמשרתים במלטה, ועפ"י דין מלטה אין פיצויים בגין כאב וסבל- הפוגע צריך לשלם רק על נזק מהותי כספי גופני. כאן לנפגע לא היו הוצאות כיוון שהצבא שילם הכול, והוא אף התאושש לגמרי מהתאונה ולכן לפי דין מלטה לא היה מקבל פיצוי רב. כאן שוב שואלים איזה דין חל ולכן חוזרים לכללים שנקבעו בפ"ד פיליפס: חמשת השופטים מבית הלורדים קבעו שדין אנגליה חל וישנם שלושה נימוקים: 
1. מכוח כללי פיליפס ניתן להחיל את דין הפורום (האנגלי).
2. סוגיית ראשי הנזק הינה פרוצדוראלית, ולכן חל בה דין הפורום. 
3. הענקת פרשנות חדשה לכלל בפיליפס - העוולה צריכה להיות ברת תביעה גם במקום ביצוע העוולה. משום שבמלטה לא ניתן לתבוע בגין כאב וסבל, יחול הדין המאלטי (והחייל לא היה זוכה בפיצוי בגין ראשי הנזק) וע"כ הוצע חריג לפיו ניתן לסטות מהחלת דין מקום ביצוע העוולה, אם:
a. החלתו אינה צודקת
b. קיים דין אחר שלו קשר קרוב ביותר עם העוולה. למעשה, חלק זה של החריג מבוסס על כלל מירב הזיקות.  
למעשה, פס"ד זה ביטל את ההלכה שנקבעה  בפ"ד משאדו וקבע שהתנאי הראשון של פילפס (שעליו התבססו בפ"ד משאדו) הוא רק תנאי סף והתנאי השני הוא שקובע את היקף האחריות- אולם גם כאן ראו שיש בעיה ולכן הוסף החריג החדש. 
קביעת כלל ברירת הדין בחוק-
אחרי פ"ד בויז הבינו שכדאי לקבוע חוק שיבהיר בצורה ברורה את כלל ברירת הדין, וזאת באמצעות Private International law(miscellaneous provisions) Act 1995- סעיף 11(1) קובע כלל חדש: על העוולה חל הדין של המדינה שבה התרחשו האירועים, שמהווים את העוולה, כפוף לחריג שבסעיף 12 בחוק. החריג יופעל כאשר קיים דין שנמצא מתאים יותר באופן ניכר, בהשוואה בין משמעות הגורמים הקושרים את העוולה עם החלת הכלל בס. 11 ועם הדין המועמד לחול במקומו. אין תנאי עצמאי של צדק- כדי לסטות מהחלת דין מקום העוולה רק צריך להוכיח שיש דין אחר קשור יותר!
סעיף 11(2) קובע מה קורה במקרים בהם מדובר באירוע חוצה גבולות- הדין החל, כאשר האירועים המהווים את העוולה מתרחשים במדינות שונות:
1. עילת תביעה בגין נזק גופני או מוות- חל דין המדינה ששם נמצא הניזוק בעת שנפגע.
2. עילת התביעה בגין נזק לרכוש- חל דין המדינה ששם נמצא הרכוש בעת שנפגע.
3. כל המקרים האחרים- דין המדינה ששם התרחשו האלמנטים המשמעותיים ביותר. 
בישראל , בהקשר של כללי ברירת הדין אין קביעה ברורה מה נחשב מקום ביצוע העוולה במקרה של עוולות חוצות גבולות- מקום המעשה או הנזק.  בפסקי דין מזרחי וולנסקי, תקנה 500(7) , נקבע שברירת הדין יהיה במקום המעשה. ביהמ"ש יכול לעשות היקש מתקנה 500, אך זו רק פרשנות לשם סעיף 500(7) ולא בטוח שהיא כוללנית, אך מצד שני ביהמ"ש יכול לומר שיש לקונה- זו הגישה הטובה יותר, לדעת המרצה. למשל במקרה של מוצרים פגומים- ייצור בחו"ל, נזק נגרם בישראל- אין פס"ד שקובע איזו ברירת דין יש להפעיל. או שביהמ"ש יעשה היקש לפי 500(7) וייקבע כי מקום הביצוע הוא מקום המעשה, ולכן יחול הדין הזר, או שביהמ"ש יקבע שיש לקונה. 
כלל ברירת הדין האמריקאי בנזיקין: 
בגישה המסורתית- דין מקום ביצוע העוולה.
אולם, המהפכה התחילה בפס"ד Babcok v. Jackson- שני חברים מניו יורק, עשו תאונה באונטריו, והנוסעת נפגעה. יש שוני בין דין אונטריו לדין ניו יורק במקרה זה- לפי אונטריו הנוסעת לא זכאית לפיצויים. לפי הגישה המסורתית דין אונטריו היה אמור לחול, מה שהיה גורם לכך שהנוסעת לא תקבל פיצוי.
בפסה"ד אומצו שתי גישות חדשות, שהובילו להחלת דין ניו יורק במקום דין אונטריו:
1. מרכז הכובד the restatement (conflict of laws)- כמו מירב הזיקות בישראל. בודקים את כל הזיקות וקובעים לפי המדינה שיש לה הקשר המשמעותי ביותר עם העוולה. 
2. ניתוח אינטרס ממשלתי- בודקים האם לשני הדינים המתחרים יש אינטרס לחול בנסיבות המקרה. למדינת ניו יורק יש אינטרס להחיל את הדין שלה כי הנפגעת היא מניו יורק, ואם לא תקבל פיצוי היא תיפול כנטל על המדינה. האם לדין אונטריו יש אינטרס לחול פה- לא, כי אף אחד מהצדדים לא מאונטריו. הרציונאל באונטריו הוא להגן על חברת הביטוח מפני תביעות כוזבות באונטריו. במקרה של בבקוק הביטוח בניו יורק- ולכן אין אינטרס לדין אונטריו לחול. 
"מתקל מדומה"- לכאורה היה כאן מתקל דינים, אך כשבודקים את האינטרסים- אין מתקל! כי רק למדינה אחת יש אינטרס להחיל את הדין שלה.
פס"ד בבקוק עצמו היה מקרה די ברור, אבל אם משנים אחת מהעובדות- התשובה כבר לא כ"כ חד משמעית...
פסיקה בניו יורק אחרי פס"ד babcok- הדגמת חוסר וודאות הגישות:
אירוע 1- שני צדדים מניו יורק, אך הם לא הכירו אחד את השני קודם לכן- ההכרות הייתה באונטריו ולא בניו יורק, התאונה באונטריו. מבחינת האינטרס הממשלתי- אין שינוי. בבבקוק שמו דגש על העובדה שהיכרות הצדדים הייתה בניו יורק. שני פסקי דין בהם העובדות היו הנ"ל, אך בפס"ד Dym נקבע שחל דין אונטריו כי מרכז הכובד הוא שם, ולעומת זאת- בפס"ד Tooker החילו את דין ניו יורק. 
אירוע 2- התובעת היא תושבת אונטריו, והנתבע הוא תושב ניו יורק. התאונה אירעה באונטריו. ע"פ הגישה של מרכז הכובד- אונטריו. לניו יורק אין אינטרס להחיל את הדין שלה- התובעת לא מניו יורק, ואם המדינה שלה לא מגינה עליה, למה שניו יורק תדאג לה? לאונטריו גם אין אינטרס להחיל את הדין שלה, כי חברת הביטוח היא מניו יורק! ולכן הגישה של ניתוח אינטרסים אינה מספקת תשובה במקרה זה. 
אירוע 3- הנתבע מאונטריו והתובעת מניו יורק. התאונה באונטריו. פס"ד Miller: נקבע שחל דין ניורק, משום שחברת הביטוח במדינה זרה צריכה לצפות שתושבים במדינות אחרות ייפגעו שם ויצטרכו לשלם פיצוי מלא. לדעת המרצה זו תשובה לא מספקת בכלל! הביקורת- לכאורה מדובר במתקל אמיתי, כי לשתי המדינות יש אינטרס שהדין שלהן יחול: לאונטריו יש אינטרס כי חברת הביטוח היא מאונטריו, ולניו יורק יש אינטרס להגן על התובע. 
אירוע 4- שני תושבי אונטריו. תאונה שקרתה בניו יורק. לאונטריו יש אינטרס להחיל את הדין שלה- כי שני הצדדים מאונטריו. האם לניו יורק יש אינטרס להחיל את הדין שלה? ביהמ"ש קבע שכן, משלושה טעמים: 
1. אינטרס להסדיר תוצאות נהיגה בשטח.
2. על מנת שהרופאים מניו יורק יקבלו את שכר הטרחה עבור הטיפול בתובע.
3. דאגה אנושית.
ביקורת- אפילו אם לדין ניו יורק קיים אינטרס, גם לדין אונטריו יש אינטרס. לכן, קיים מתקל אמיתי.
בפס"ד Arbuthnot- החילו את דין אונטריו.
בפס"ד Kell- קבעו שחל דין ניו יורק. הבעיה היא שהאינטרסים הללו מאולצים ולא מתייחסים לשאלת מתקל הדינים. 
לקרוא את פס"ד ינון נגד קרעאן+יובניר נגד סקאלה.
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שיעור מספר 6
מתקלים אמיתיים:
קיימות שתי גישות עיקריות לפתרון המתקל האמיתי:
1. החלת דין הפורום- המציא המלומד Currie, ממציא גישת ניתוח האינטרס הממשלתי. זה יכול להסביר את התוצאות בפסקי הדין Miller  ו- Kell.
2. גישת הפגיעה הפחותה (הפגיעה ההשוואתית- comparative impairment)- הומצא ע"י המלומד Baxter.  פס"ד ממדינת קליפורניה, שאימץ את הגישה: Bernard v. Harrah's club- התובע נפצע בתאונת דרכים בקליפורניה, והוא עצמו תושב קליפורניה, כך גם הנהג. ע"פ דין קליפורניה יש חוק שקובע שבמקרה בו התאונה נגרמה ע"י שיכרות, בעל הפאב אחראי על תוצאות נהיגה בשכרות של לקוחותיו. במקרה זה הנהג שתה בפאב בנבאדה לפני הנהיגה. שתי המדינות גובלות זו עם זו, והתאונה התרחשה לא רחוק מהגבול. הנפצע תבע בקליפורניה את בעל הפאב מנבאדה. המתקל- ע"פ דין קליפורניה בעל הפאב חייב, ואילו בנבאדה אין חוק כזה. לפי גישת ניתוח אינטרס ממשלתי, האם לקליפורניה יש אינטרס להחיל את הדין שלה? כן, כדי שהתובע לא ייפול כנטל על החברה. לנבאדה גם יש אינטרס להחיל את הדין שלה- כדי להגן על בעל הפאב. נוצר מתקל אמיתי, ולכן בוחנים את ברירת הדין ע"פ כלל הפגיעה הפחותה- לאיזה מהאינטרסים, של נבאדה או קליפורניה, תהיה פגיעה פחותה אם הדין שלה לא יחול.  ביהמ"ש בקליפורניה קבע כי האינטרס של קליפורניה ייפגע יותר אם יחילו את דין נבאדה. לפאב בנבאדה היה פרסום בקליפורניה, משך אליו לקוחות, ולכן ביהמ"ש הגיע לקביעה הזו. אחרת- כל המדינות מסביב יוכלו לעקוף את מדיניות החוק בקליפורניה ונהגים יעדיפו לשתות במדינות הגובלות איתה. כמו כן, בקליפורניה היה חוק מפורש בנושא, שמטרתו הייתה למנוע תאונות דרכים שנגרמות עקב שיכרות, כלומר המדיניות אקטיבית ולכן הפגיעה פה תהיה גדולה יותר מאשר בנבאדה שבה המדיניות בנושא היא פסיבית. 
לסיכום הגישה האמריקאית בנושא ברירת הדין בנזיקין:
· אין גישה אמריקאית אחת, אלא כמה גישות. הרושם שנתנה השופטת בפס"ד קלאוזנר על הגישה האמריקאית היא מטעה. 
· הגישות המבוססות על זיקות ואינטרסים מעניקות שיקול דעת רחב לשופטים ומובילות לתוצאות סותרות במקרים זהים, מה שגורם לחוסר ודאות. 
ברירת הדין בנזיקין- הפסיקה הישראלית:
בשנותיה הראשונות של המדינה אומצה פסיקת המשפט המקובל בנושא זה, הכלל בפס"ד פיליפס כפי שפורש בפס"ד Machado. לדוגמא, פס"ד בלאו נגד מדינת ישראל: תאונת דרכים שהתרחשה בסיני. חייל צה"ל פגע בתושב ישראל. בעניין אחריות שילוחית של המדינה עבור מעשי חייליה נקבע כי ע"פ הכלל בפיליפס אין צורך לבדוק את הדין המצרי בנושא. דין הפורום קובע היקף האחריות בתנאי שהמעשה הוא בלתי מוצדק לפי דין מקום ביצוע העוולה- מצרים. האם התובע צריך להוכיח שגם בדין מצרים יש אחריות שילוחית למדינה על מעשי חייליה? ביהמ"ש קבע שאין צורך לעשות כן, שכן ב- machado נקבע שלא חובה לבדוק שבדין מקום המעשה מדובר בעוולה נזיקית, מספיק להראות שהדבר אינו צודק. 
ב-1970 התקבל פס"ד Boys, ששינה את ההלכה של Machado, ושונה התנאי השני של פס"ד פיליפס. האם בישראל נקלט השינוי? 
בפס"ד כץ נקבע שפס"ד Boys לא נקלט בארץ, פס"ד קפלן דווקא כן יישם את החריג של בויז (שני פסקי הדין מחוזיים): תאונה בסיני, שבה נפגע נער ישראלי ע"י עובד ישראלי בכפר הנופש בחוף נביעות. לא השתמשו ב- Machado, אלא בבויז וקבעו שיש להפעיל את החריג בבויז, ובמקום להחיל את דין מצרים, מקום ביצוע העוולה, יש להחיל את דין ישראל כי יש לו קשר אמיץ יותר עם המקרה. 
אימוץ גישת מירב הזיקות בארץ: 
ע"א 750/70 קלאזונר נגד ברקוביץ': תאונת דרכים בארץ, הנתבע-נהג אגד, תובע-בחור אמריקאי הלומד בארץ עם אפשרות להישאר בארץ. כל הנאמר בפסה"ד הוא בגדר אוביטר, שכן בכל מקרה לפי פס"ד פיליפס היה ניתן להחיל את דין ישראל- העוולה בוצעה בישראל+ ישראל הוא הפורום הדן בתובענה. 
למרות זאת, השופטת בן פורת הביעה דעתה שהגישה האמריקאית עדיפה על גישת המשפט המקובל. היא מגיעה למסקנה שביהמ"ש אינו מחויב יותר למשפט המקובל, וכי הפסיקה האמריקאית עדיפה. היא מנמקת עדיפות זו כך: "אמנם, האחידות גוררת ודאות משפטים (מקום העוולה) וזהו יתרון חשוב, אך חשוב ממנו השיקול המוביל לדין המתאים בעניין"- גישת מרכז הכובד או גישת ניתוח האינטרס הממשלתי, ואפילו שילוב של השניים.
מאז פס"ד קלאוזנר לא היו מקרים שהגיעו להכרעה לעליון בנושא ברירת הדין בנזיקין, אך היו מספר אמירות אוביטר:
· עא 300/84 אבו עטיה נ' ערבטיסי: השופטת שטרסברג כהן מאמצת את גישת השופטת בן פורת בפס"ד קלאוזנר, לדעתה "צריכה קשת האפשרויות להיות רחבה תוך בדיקה, בכל מקרה נתון, מה הדין המתאים לו". 
· השופט ברק לא היה מוכן להביע דעה בנושא הסבוך של ברירת הדין בנזיקין, כאשר לא היה צורך בכך מקרה הנדון- משאיר בצ"ע.
· בע"א 702/87 מדינת ישראל נגד ג'ון כהן: השופט לוין הביע הסתייגות לגישה האמריקאית בשל חוסר הוודאות שיוצרת, ואמר כי ניתן למצוא אסמכתא כמעט לכל פרופוזיציה במשפט האמריקאי, כלומר קיומן של פסיקות סותרות. 
בערכאות הנמוכות כן אומצה גישת מירב הזיקות, שהובעה ע"י השופטת בן פורת. בחלק מהמקרים גם הצדיקו את התוצאה לפי המשפט המקובל. 
ניתוח הפסיקה מעיד על כך שביישום גישת מירב הזיקות (מבחן איכותי) ישנם שלושה רכיבים:
1. שקלול הזיקות האובייקטיביות
2. ציפיות לגיטימיות של הצדדים.
3. אינטרסים ציבוריים.
חוסר ודאות הגישה:
1. המקרה הטיפוסי- פס"ד ינון: תושב פלסטינאי שמועסק ע"י מעסיק ישראלי באזור, נפגע בתאונת עבודה שהתרחשה באזור. 
2. בשלושה מהמקרים ביהמ"ש המחוזי קובע שיחול הדין הירדני, ובארבעה מקרים אחרים, כולל ינון בערכאה הראשונה, החילו את דין ישראל. 
1. שקלול הזיקות:
על אף שפסקי דין רבים מתייחסים לאותן זיקות, הסתכלותם השונה של השופטים על עובדות זהות מובילה למסקנות הפוכות. למשל, בפס"ד מוחמדה נגד יהושע: "מירב הזיקות מוליכות אל הדין הישראלי. התובע הוא אמנם תושב השטחים המוחזקים, אך כל יתר הזיקות הן ישראליות". לעומת זאת, בפס"ד מוחמד נגד יקיר נאמר "רוב רובן המכריע של הזיקות האובייקטיביות (למעט האזרחות- אך לא תושבות – של הנתבעות) מצביעות כאמור על קשר הדוק לאזור ולא לישראל.
2. ציפיות לגיטימיות של הצדדים: הדגמת קושי בזיהוי ציפיות הצדדים-
· בפרשת אריה ביטוח: אדם העובד באזור מסוים מצפה כי הדין המקומי יחול אף אם המעסיק אינו חברה זהה.
· מצד שני, בפרשת יהושע נאמר ההפך: "עובד המועסק ע"י ישראלי בשטחים מצפה שדין ישראלי יחול על מערכת היחסים ביניהם". 
· בפרשת יקיר, השופט אמיר אומר שמדובר בתפיסת עולמו של השופט. מסקנתו היא שאין מנוס מלחזור לזיקות האובייקטיביות ולבסס את המסקנה בראש ובראשונה עליהן. 
3. אינטרסים ציבוריים:
· גישה אחת אומרת שלדין הישראלי אין אינטרס לחול במקרים אלה משום שהמנשר בדברי סדרי שלטון ומשפט קובע כי המשפט שהיה קיים באזור יעמוד בתוקפו עד כמה שאין בו משום סתירה למנשר זה או לכל מנשר או צו שיינתנו על ידי...כלומר חל הדין הירדני. 
· גישה שנייה אומרת שלדין הישראלי כן יש אינטרס לחול במקרים מסוימים- המנשר לא סותר את העובדה שאפשר להחיל את דין ישראל במקרים מסוימים, והוא נובע מכך שמדובר בתאונות שנובעות משליטתה המלאה של ישראל בשטחים. בפרשת יהושע נאמר שלדין ישראל יש עניין גדול יותר בתביעה כיוון שמדובר במפעל ישראלי שניהולו ומיסויו כפופים לדין ישראלי, ומפני שהדין הישראלי מופנה אל המעביד ותכליתו היא לגבש כללי זהירות הולמים בהם יחויב המעביד הישראלי. 
פס"ד יחיד שהשתמש במבחן מירב הזיקות בהקשר לכללי ברירת הדין, ולא באזור- פס"ד מסיקה. 
· ביהמ"ש מתייחס לזיקות וקובע ששקלול הזיקות מצביע לכיוון ישראל, למרות שהניתוח היה בסלובניה, המנתח היה מסלובניה. שמו את הדגש על כך שהקשר בין הצדדים נעשה בישראל, וכל הטיפול לפני הניתוח נעשה בארץ. 
· לדעת המרצה מדובר בקביעה מאולצת. 
· כמו כן, הזכירו את ניתוח האינטרסים- אינטרס ישראל לחול כדי שהתובע לא ייפול נטל על החברה, אך אין התייחסות לשאלה האם גם לדין הסלובני יש אינטרס לחול (לפי הדין בסלובניה רק ביה"ח חייב ולא הרופא עצמו)- ובמקרה זה כן היה אינטרס לסלובניה כדי להגן על תביעה אישית כנגד הרופא. מדובר במקרה של מתקל דינים אמיתי, אך ביהמ"ש לא התייחס לזה.  אפשר היה לפתור זאת באמצעות החלת דין הפורום או הפגיעה הפחותה- כפי שהוזכר בתחילת השיעור. 
אפשר לראות שביהמ"ש בישראל לוקח רק חלק מהגישה האמריקאית ולא את כולה- מתעלם מניתוח אינטרס ממשלתי.
תאונות במצרים: בשני המקרים השתמשו בגישת מירב הזיקות:
1. בפס"ד הכשרת היישוב דובר בתאונת אוטובוס עם מטיילים ישראליים במסוף בגבול עם מצרים בצד המצרי. החילו הדין הישראלי שכן לא מדובר במקרה גבולי, זהו מקרה ברור כי כמעט כל הזיקות קשורות באופן ברור לישראל.
2. פרנקל נגד נחיאסי: שני הצדדים ישראליים, נסעו על אופנוע ובמצרים עשו תאונה. 
בשני המקרים הודגש כי מקום האירוע היה אקראי. 
בע"א 432/03 יינון נגד קרעאן: פסה"ד הראשון שהגיע לעליון אחרי קלאוזנר.
עובדת פלסטינאית נפגעה בתאונת עבודה במפעל ישראלי ביישוב אלפי מנשה. על פי דין ישראל תקבל פיצויים גבוהים הרבה יותר מהדין הירדני. 
· המחוזי קבע שיש להחיל את דין ישראל על בסיס ניתוח אינטרסים וזיקות.
· ביהמ"ש העליון דחה את הערעור, אך נימוקיו היו שונים לחלוטין.
· ביהמ"ש מבהיר סוף סוף מהו כלל ברירת הדין בנזיקין בקובעו כי הדין החל על העוולה הוא דין מקום ביצועה, אולם נכיר בחריג, לפיו לא יהיה זה צודק להחיל את דין מקום ביצוע העוולה, מקום בו הקשר בין מקום ביצוע העוולה לעוולה הוא מקרי (בעייתי במקרים בהם מדובר למשל בטיול שהיה מתוכנן). במקרה חריג ונדיר שכזה יהיה על ביהמ"ש להחיל את דין המדינה שלה הקשר ההדוק ביותר לאותה עוולה. 
· ביהמ"ש יצר הבחנה בשני שלבים- קודם כל יש להראות שהתוצאה אינה צודקת בגלל מקריות מקום האירוע, ואז ביהמ"ש יחיל את דין מירב הזיקות במקום מקום ביצוע העוולה. אולם מירב הזיקות רלוונטי רק אם עוברים תנאי ה"לא צודק בשל מקריות המקום". 
· מירב הזיקות הוא כלל אמורפי שכולו שיקול דעת, שמסכל את עצם האפשרות להפעיל שיקול דעת מושכל. זו הביקורת של השופט ריבלין על הגישה האמריקאית. 
· זה דומה לגישה האנגלית שבה הכלל הוא מקום ביצוע העוולה, אך החריג שונה! ביהמ"ש בישראל המציא חריג של אי צדק בגלל מקריות", ואילו באנגליה החריג הוא אם יש דין אחר שמתאים יותר להחיל בנסיבות העניין. 
בפס"ד ינון הופעל החריג- על פי הכלל יחול דין ירדן, אולם השופט ריבלין קובע כי המצב המשפטי הייחודי באזור, לפיו דינים שונים חלים על תושבים שונים (כלומר דיני ישראל חלים לרוב על ישראלים הגרים ביישובים ביהודיים בעוד שדין ירדן חל על שאר האוכלוסייה) הינו חריג לעיקרון הטריטוריאלי עליו מבוסס כלל החלת דין מקום ביצוע העוולה. 
לדעת שוז, אין פה ממש מקריות במקום ביצוע העוולה, וגם כאן התוצאה מאולצת. הכלל והחריג לא פותרים לנו באמת את חוסר הוודאות, שכן ברגע שאומרים שמחילים את החריג מפעילים את מבחן מירב הזיקות- שהוא הגורם הבעייתי מלכתחילה. 
מה היה קורה אם פס"ד מסיקה היה אחרי ההלכה בינון? הדיון הסופי בעניין מסיקה היה אחרי ינון, למרות שהאירוע עצמו קרה לפני ינון 
לכאורה הדין החל הוא מקום ביצוע העוולה=סלובניה. האם אפשר היה להפעיל את החריג? התובע לא נותח בסלובניה במכוון, זה התור הראשון שהיה פנוי. הוא הגיע לשם כי זה היה דחוף, ולא משנה אם היה מתפנה תור במקום אחר. מצד שני- כן מעורב בזה סוג של תכנון. גם בקרב השופטים הייתה מחלוקת:
· השופט טלגם נימק את החלטתו להחיל את דין ישראל בין היתר בכך שבחירת סלובניה כמקום ביצוע הניתוח הייתה מקרית. דבריו נאמרו לפני שנכנס החריג בהלכת ינון, וכנראה אם המקרה של מסיקה היה אחרי ינון- השופט טלגם היה משתמש בחריג המקריות כדי להצדיק את החלת הדין הישראלי.
· לעומת זאת, השופטת אלשיך פירשה את העובדות אחרת וציינה כי למרות שהמשיב ביצע ניתוחים גם בארץ, התובע בחר לנסוע למקום מושבו של המשיב בחו"ל. 
· בדיון המהותי במסיקה שהתבצע אחרי ינון, השופטת ברון אמרה כי חל דין סלובניה, ללא שום התייחסות לחריג המקריות.
· בסופו של דבר חל דין ישראל מכוח חזקת שוויון בין הדינים. 
אמנת רומא, שנחתמה ב-2007- האמנה האירופאית בדבר הדין החל על חובות לא חוזיות. המטרה לאחד את כלל מדינות האיחוד האירופאי בנושא ברירת הדין (ישראל לא חתומה על האמנה): 
· ס. 4(1)- כלל כללי: הדין שחל על חובה לא חוזית הנובעת מעוולה הינו דין המדינה ששם הנזק התרחש.
· ס. 4(2): כאשר מקום המגורים הרגיל של המעוול ושל הניזוק הינו באותה המדינה- יחול דין מדינה זו.
· ס. 4(3): כאשר ברור מכל הנסיבות שהעוולה הינה קשורה בצורה מאד ברורה למדינה אחרת, יוחל הדין של אותה מדינה.- מקרה גבולי לא נכנס בגדר החריג.
ע"א 3299/06 יובינר נגד סקלאר:
· שני הצדדים ישראלים, תאונה בניו זילנד, הכירו שם. נהגו באותו הרכב.
· ע"פ דין ניו זילנד, התובע בהיותו תייר שחזר לארץ, אינו זכאי לקבל פיצוי על פי חוק הפיצויים שם ואין לו אפשרות לתבוע בנזיקין בבית משפט ניוזילנדי. יש קרן מיוחדת שניתן לקבל ממנה פיצויים, אולם רק מי שנשאר בניו זילנד יכול לקבל אותה, ואילו התייר במקרה זה חזר לארץ. 
· המחוזי קבע שישראל אינה הפורום הנאות לדון.
· העליון ברוב דעות: ישראל הינו הפורום הנאות ויש להחיל את דין ישראל בתור חריג להחלת דין מקום ביצוע העוולה. במקרה דנן הייתה בעיה כי הנתבעת לא הייתה מבוטחת, ולכן הייתה צריכה לשלם פיצויים מכספה, ומצד שני- אם התובע לא יקבל כסף ממנה הוא ייפול כנטל על המדינה. 
· החריג כאן הוא חדש- לא השתמשו בחריג המקריות, ככל הנראה בגלל שהצדדים נפגשו בניו זילנד. 
· השופטת ארבל אומרת שיש לאמץ את החריג של מקום מושב משותף- היא מרחיבה את רשימת החריגים ולא מתייחסת לחריג בינון. היא מסבירה מדוע החריג הזה ראוי:
1. ודאות- לא מותיר שיקול דעת לביהמ"ש ולא מאפשר forum shopping? 
2. יביא לאחידות עם מדינות אירופה
3. ציפיות הצדדים (במקרה זה ארבל סבורה שציפיותיהם להידיין בארץ ולא בניו זילנד כי הם שהו בחו"ל באופן ארעי). מה האדם הסביר היה מצפה?
4. אינטרס של דין ישראל לחול עולה על זה של דין  ניו זילנד כי מדובר בעניין של פיזור נזק בין שני תיירים שחוזרים למדינתם- משתמשת בגישת ניתוח האינטרס הממשלתי האמריקאית כדי להצדיק את התוצאה שלה. 
· השופטת חיות גם היא מסכימה לחריג מהכלל, מטעמים של צדק- גם היא סוטה מהלכת ינון שם נאמר שהחריג הוא כאשר מדובר באי צדק בגלל מקריות מקום העוולה.  מהו חוסר הצדק במקרה זה? לא רק שהצדדים אזרחי ותושבי ישראל שהיו תושבים מזדמנים בניו זילנד, אלא גם ובעיקר בשל כך שעל פי הדין בניו זילנד הנתבע לא יקבל פיצוי.
· דעת המיעוט של השופטת נאור- לטענתה לא ניתן לנתק את שאלת ברירת הדין מהפורום הנאות. ישראל אינו הפורום הנאות במקרה זה, ויש להחיל את דין ניו זילנד. לאחר שהוצאה הגישה האמריקאית בפס"ד ינון- אין להכניסו בדלת האחורית באמצעות הפעלת חריגים. העובדה שהתובע והנתבע גרים באותו מקום היא מקרית בד"כ ואין לה רלוונטיות לעניין זה. לדעתה של נאור, אם הנהגת הייתה אמריקאית והתובע ישראלי, לא היו שונות התוצאות, במידה והצדדים הכירו במקום האירוע. הדין בניו זילנד אינו נוגד את תקנת הציבור, שכן תושבות הוא קריטריון מקובל להקצאת טובות סוציאליות. 
בד"נ שמתקיים כיום הנהגת טוענת שהתיק צריך להידיין בניו זילנד, ולחלופין- אם יתקיים בארץ ויחול דין ישראל, יש להחיל את הפלת"ד כדי שהנטל ייפול על קרנית. 
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שוז סבורה כי הד"נ בעניין יובינר הוא המקום להבהיר את כלל ברירת הדין בנזיקין ואת החריג המורחב. 
ת"א 1744-09 בחוביץ' נגד בנק הפועלים: התובע הגיש תביעה חוזית ונזיקית, בגין מצגי שווא, נגד בנק הפועלים בשוויץ. בחוזה נכתב שחל דין שוויץ. פסה"ד דן בשאלה איזה דין יחול על העוולה-ולא על החוזה עצמו? 
· ביהמ"ש יצא מנקודת הנחה שהעוולה בוצעה בישראל, ולכן חל דין ישראל. אולם ביהמ"ש סבר שיש מקום להחיל את החריג כדי למנוע פיצול בין הדין החל על העוולה, לבין הדין החל על החוזה. אחרת, עלולות להיווצר סתירות בפסיקה, עלויות ניכרות מיותרות של בירור שתי מערכות דינים, חוסר יעילות משפטית ועוד. 
· ביהמ"ש המחוזי סטה מהחריג שנקבע בינון, מה שמעיד על כך שהוא גמיש ורחב הרבה יותר מכפי שהוצג בהלכה. 
עוולות חוצות גבולות- איזה דין יחול עליהן?
אין פסיקה ישראלית שנותנת מענה ברור לשאלה זו, אולם הן בפס"ד יובינר והן בפס"ד ינון יש רמזים לכך שמקום ביצוע העוולה הוא מקום המעשה ולא מקום הנזק עצמו. בפסה"ד יובינר, השופטת ארבל, כשהיא מתייחסת לאמנת רומא מציינת את ההבדל בין הדין הישראלי לבין האמנה האירופאית בעניין של עוולות חוצות גבולות. אולם, היא לא מבססת את האמירה שלה על קביעת מקום המעשה כמקום ביצוע העוולה. לדעת שוז, היא משתמשת בתקנה 500(7) ויוצאת מנקודת הנחה שמה שרלבנטי הוא מקום המעשה לעניין זה- כך יהיה גם לעניין ברירת הדין-מקום המעשה. לא בטוח שההנחה הזו מוצדקת, מכמה סיבות: 
1. סמכות וברירת הדין זה שני דברים שונים, ובהקשר של סמכות עילה 7 לא מעניקה סמכות, אלא מעניקה שיקול דעת לביהמ"ש להחליט האם להקנות לעצמו סמכות בנושא. 
2. הנוסח- תקנה 500(7) מדברת על מעשה או מחדל בתחום המדינה, אבל בפס"ד ינון מדובר על מקום ביצוע העוולה, שהיא כוללת גם את הנזק. 
3. משפט משווה- החוק האנגלי ואמנת רומא 2 קובעות בצורה מפורשת שהדין שיחול בעוולות חוצות גבולות הוא דין מקום הנזק. 
תביעות נגד הרש"פ: 
מספר תביעות שהוגשו נגד הרשות, ע"י נפגעי טרור ומשפחותיהם, בגין הסטה לטרור, עידודו ותמיכה בו. עלתה השאלה איזה דין יחול? המעשים נעשו בשטח הרשות, הנזק נגרם בישראל. 
· פס"ד אזוז נגד הרשות: אין התייחסות לכך שהמעשים נעשו ברשות, אלא רק למקום  גרימת הנזק- ישראל. 
· הרש"פ נגד דיין: הרשות ערערה על החלטת ביהמ"ש המחוזי, שקבע כי חל דין ישראל, וטענה שיש להחיל את דין הרשות, כי שם נעשו המעשים המיוחסים לה. השופט ריבלין מתייחס לטענת מקום המעשה וקובע שיש מספר מקומות, אולם הוא מפספס את הנקודה שהמעשים הרלבנטיים- הסתה ועידוד נעשו בשטחי הרשות. גם אם לא חל דין ישראל, יש לשקול החלת החריג כי לדין ישראל העניין האמיתי בהסדרת הנושא ובגלל הקושי המובנה בבירור טענות בדבר עידוד טרור ע"י הרש"פ, על פי הדין של אותה מדינה. ריבלין עצמו סוטה מהחריג שקבע בפס"ד ינון. הוא לא מתייחס לאפשרות שאולי יש להחיל את דין מקום הנזק, ובכך לאמץ את גישות החוק האנגלי ואמנת רומא, ונשאר בעמדה של השופטת ארבל שככלל, יש להחיל את דין מקום המעשה. 
חוק אחריות למוצרים פגומים: האחריות המוחלטת לא תחול אם הנזק נגרם מחוץ לישראל. בד"כ בתביעות על בסיס חוק זה, הנזק ייגרם בארץ והייצור בחו"ל. לפי השופט ריבלין יש להחיל את הדין הזר במקרים אלו, ולכן בכלל לא יתייחסו לחוק הישראלי. מקרים בהם החוק יחול יהיו כשמדובר ביצרן ישראלי, צרכן מחו"ל- הנזק בחו"ל, ואז החוק לא תופס בכלל.  
מה קורה כשהעוולה בוצעה בארץ? האם זה משנה לכלל ברירת הדין?
פס"ד קלאוזנר- שניתן לפני הלכת ינון, עסק בשאלה זו ובחן את משמעות סעיף 3 לפקנ"ז- "הדברים המנויים להלן בפקודה זו הם עוולות, ובכפוף להוראות הפקודה- כל הנפגע או הניזוק ע"י עוולה שנעשתה בישראל יהא זכאי לתרופה המפורשת בפקודה מידי עושה העוולה או האחראי לה. שלוש פרשנויות לסעיף זה:
1. השופט שילה- על כל העוולות שבוצעו בארץ יחול דין ישראל, ואין צורך להתייחס לשאלת ברירת הדין. הוא למעשה מפרש את הסעיף כאילו הוא כלל ברירת הדין. השופט שילה לא מתייחס לשום חריגים. כמובן שזה לא עונה על השאלה "מתי בוצעה העוולה בישראל" בשאלה חוצת גבולות- האם מקום האירוע או מקום הנזק? כלומר, לפי שילה, גם אם מדובר בשני צדדים מחו"ל שהגיעו לישראל ועשו תאונת דרכים פה- יחול דין ישראל. 
2. השופטת בן פורת לא מסכימה ואומרת: "סעיף 3 כלל לא נועד להסדיר בעיות בתחום ברירת הדין. כשם שאין הסעיף מונע במקרה המתאים החלת הפקודה אף על פי שהתאונה אירעה מחוץ לישראל, כך אינו מונע בהכרח החלתו של דין זר רק משום שהתאונה אירעה כאן.- סעיף 3 אינו כלל ברירת הדין- יש להשתמש בכלל ברירת הדין הרגיל, ואם מגיעים למסקנה שחל דין ישראל, רק אז נחיל את סעיף 3 לפקודה. הטיעון של בן פורת בעייתי כי הוא מרוקן את סעיף 3 מתוכן, שכן לא ניתנת משמעות למילים "עוולה שנעשתה בישראל". 
3. השופט חשין במאמר שכתב, ומוזכר ע"י השופטת בן פורת, שאינה עושה הבחנה בין טיעוניה לטיעוניו של חשין- סעיף 3 אינו כלל ברירת הדין! יש להשתמש בכלל ברירת הדין הרגיל, ואם הוא מוביל להחלת דין זר, אפשר להחיל אותו רק במידה והוא לא מקפח את התובע ביחס לפקודת הנזיקין. כלומר, יש אפשרות להחיל דין זר, אולם באופן טבעי זה יקרה רק במקרים חריגים, וגם אז לא נוכל להחיל את הדין הזר אם הוא נופל מהסטנדרט המינימאלי שמעניקה פקודת הנזיקין. יש לבחון זאת מנקודת מבטו של הניזוק- אם הדין הזר יעניק לו. דוגמא מלפני ינון- שני חברים מאונטריו מגיעים לארץ עם רכב שלהם. בזמן שאחד נוהג, השנייה נפגעה. לפי דין אונטריו לא מגיע לה פיצויים, כפי שראינו. לפי פקודת הנזיקין הישראלית- מגיע לה. במקרה זה, חשין יאמר שחל כלל ברירת הדין הרגיל- מירב הזיקות, המבחן שהיה בזמנו, ולכן אמור לחול דין אונטריו. אבל, דין אונטריו מקפח את התובעת, ולכן יש להחיל את פקודת הנזיקין.  לפי הכלל הנוכחי בינון- מקום ביצוע העוולה הוא ישראל, החריג לא ממש ידוע...אם הוא צדק- לא נחיל את דין אונטריו. לפי ארבל- יחול החריג של מקום מגורים משותף, ולכן יחול דין אונטריו.....חשין יאמר שלא נחיל את דין אונטריו כי הוא נופל ממינימום פקודת הנזיקין. 
משמעות שלושת הפירושים לאחר פס"ד ינון:
1. לפי שילה, תמיד יחול דין ישראל על עוולה שבוצעה בישראל, אפילו אם הקשר בין העוולה לבין ישראל הוא מקרי- לא חשובים לו כללים וחריגים, מקום ביצוע עוולה או נזק כי על עוולות שבוצעו בישראל תמיד תחול פקודת הנזיקין. לפי שילה, רק על עוולות שבוצעו בחו"ל יהיה צורך לדון בכלל ובחריג. 
2. לפי בן פורת, עוולה שבוצעה בישראל יחול הכלל והחריג שנקבעו בפרשת קרען. 
3. לפי חשין, על עוולות שבוצעו בארץ יחול הכלל והחריג, שנקבעו בפרשת קרען, בתנאי שלא יחול דין זר שמיטיב עם הנתבע יותר מהדין הישראלי.
אין קביעה ברורה בנושא סעיף 3 לפקודת הנזיקין ולמבחן צריך לדעת את שלוש הגישות (
שיעור הנזק- מהות או פרוצדורה?
קונצנזוס- שאלה של ראשי נזק, לדוגמא האם ניתן לקבל פיצויים עבור כאב וסבל או עבור קיצור תוחלת החיים, הוא עניין של מהות. 
המחלוקת היא לעניין שיעור הנזק:
1. במשפט המקובל- שאלה של שיעור הנזק הוא עניין של פרוצדורה. לכן, תמיד חל דין הפורום. 
2. המשפט האמריקאי, ברוב המדינות, רואה בשיעור הנזק עניין של מהות, ולכן יחול עליו דין מקום ביצוע העוולה. 
פסק דין קלאוזנר:
· השופטת בן פורת -לגבי השאלה האם שיעור הפיצויים הוא מהותי או דיוני, מקובלת עלי ההשקפה האמריקאית, לפיה עניין מהותי מאין כמוהו. 
· השופט בייסקי: "דבקות או היצמדות לאחת הנומנקלטורות (כלומר מהותי או פרוצדוראלי) עלולה לגרום לתוצאות לא סבירות מבחינת הגמישות לקצוב לנפגע המסוים את שיעורי הפיצוי הראוי לא מבחינת הנסיבות המיוחדות- כלומר, יש לבחון כל מקרה לגופו ולהכריע בשאלת מהות או פרוצדורה. 
· השופט שילה: "במקרה זה יש להתחשב בנתונים אמריקאיים ביישום המבחן הישראלי של השבת המצב לקדמותו". השאלה בקלאזונר הייתה ע"פ איזו רמת משכורת יש לחשב את הפיצויים לניזוק, בגין אובדן השתכרות- לפי ישראל, מקום התאונה, או לפי ארה"ב- מקום מגורי התובע. שילה טוען שזה לא עניין לפרוצדורה או מהות, אלא שימוש בנתונים זרים. אם כדי להחזיר את המצב לקדמותו יש להשתמש בנתוני משכורת בארה"ב, אזי זה מה שיש לעשות. ולכן הוא בכלל לא בוחן את ההבחנה בין פרוצדורה למהות לעניין זה. 
פס"ד ג'ון כהן- בחור ישראלי שנפגע בתאונה במהלך טיול בארץ:
· השופט שילה-חל כאן דין ישראל, משום שמדובר בעוולה שבוצעה בישראל והתובע ישראלי. לכן, חישוב הפיצויים ייעשה לפי הדין הישראלי, אולם השופט שילה בחר להעיר הערת אגב לגבי הנושא הבינ"ל: הוא מדבר ספציפית על כאב וסבל, ואומר שלדעתו צריך להיות שוויון בין כל הנפגעים שבאים לביהמ"ש הישראלי בכל הנוגע לחישוב פיצויי כאב וסבל. הפיצוי בגין כאב וסבל הוא סכום שרירותי, שאינו מבוסס על נזק שניתן להוכיח אותו. לכן, אין להפלות בין תובעים שמגיעים ממדינות בעלות רמת חיים שונה, והמסקנה המתבקשת היא שהדרך היחידה להבטיח שוויון הינה סיווג העניין כפרוצדוראלי. 
לכאורה, המסקנה המתבקשת היא שעניין שיעור הנזק הוא מהותי, למעט בחישוב כאב וסבל שהוא פרוצדוראלי. 
הסדרים שלמים: 
הסדר חקיקתי שקובע גם את רמת האחריות וגם את שיעור הנזק. בישראל- הפלת"ד. בחוק העבודה הירדני נקבעת אחריות מוחלטת על מעסיקים ביחד עם תעריף פיצויים קבוע (נמוך יחסית).
ת"א 1269/85 אמסלם נגד לוי: תאונה באזור, בין שני ישראלים. ההידיינות הייתה בישראל, ולגבי האזור יש פלת"ד משלו, שחל על כל התאונות באזור. הוא דומה מאד לפלת"ד הישראלי, אך יש הבדלים קטנים. הטיעון היה שלמרות שפלת"ד האזור קובע את האחריות, לגבי שיעור הנזק (החישוב המדויק של הנזק) יש להחיל את דין  הפורום-ישראל כי מדובר בעניין פרוצדוראלי. 
· ביהמ"ש דוחה את הטענה באומרו שלא יהיה שום הגיון ליטל חלק מהסדר זה ולשלבו בחלק אחר המשובץ בשיטת משפט אחרת- ברגע שמדובר בהסדר שלם אין להשתמש רק בחלק ממנו. 
· כלומר, אם חל דין זר על העוולה בפורום מסוים, כשיש הסדר שלם, אזי שיעור הנזק ייחשב כעניין מהותי. 
· גישה זו מסבירה למה בפסקי דין הדנים בתאונות עבודה באזור עלתה שאלה של ברירת הדין למרות שהמחלוקת היחידה הייתה בעניין שיעור הנזק. חוק העבודה הירדני הינו הסדר שלם, הקובע אחריות מוחלטת על תעריפי פיצוי נמוכים, ולכן אם דין זה חל- הוא חל גם על שיעור הנזק. אם עניין הנזק היה פרוצדוראלי- אזי שכל ההידיינות הייתה מיותרת, וממילא אם הפורום היה בישראל אז החישוב היה נעשה לפי דין הישראלי. 
ע"א 6860/01 עבדאלרחמן נגד המאגר הישראלי לביטוח הרכב- נטען כי התיישנות היא פרוצדוראלית, אך ביהמ"ש לא מקבל את הטיעון, למרות שבישראל התיישנות היא בד"כ כן פרוצדוראלית. 
סיכום בעניין שיעור הזנק:
1. אין תשובה חד משמעית לשאלה האם שיעור הנזק הוא עניין של מהות או פרוצדורה.
2. כנראה פיצויים עבור כאב וסבל נחשבים לפי דין ישראל בכל מקרה (כלומר, עניין פרוצדוראלי).
3. אם בדין הזר קיים "הסדר שלם" יש להחיל אותו גם על שיעור הנזק (כלומר עניין של מהות). 
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שיעור מספר 8 - כללי ברירת הדין בחוזים
הדין החל על החוזה="דין החוזה". 
מדינת ישראל אימצה את גישת המשפט המקובל- כלומר יש להחיל את הדין שהצדדים בחרו באופן מפורש או מכללא, ואם לא בחרו אז יחול הדין שיש לו הקשר הקרוב והממשי ביותר עם המקרה- "מבחן מירב הזיקות".
בג"ץ עמותת קו לעובד- העיקרון הבסיסי בדיני חוזים של כיבוד אוטונומיית הרצון הפרטי של הצדדים במטרה להגשים את ציפיותיהם הלגיטימיות עומד גם ביסודם של כללי ברירת הדין בחוזים. לכן ככל, דין החוזה הוא הדין שהצדדים הסכימו לנהוג על פיו. אולם במידה ולא גילו דעתם- עולה הצורך לקבוע איזהו הדין שקשר העסקה עמו הוא האמיץ והממשי ביותר. 
חוזים מול נזיקין-
· בפס"ד ינון השופט ריבלין דוחה את גישת מירב הזיקות, אך בפס"ד עמותת קו לעובד הוא חוזר לאמץ את הגישה הזו. 
· נראה כי חיוב בלתי רצוני הנובע מביצועה של עוולה נזיקית, קשור בד"כ באופן הדוק יותר למקום ביצוע העוולה, שכן מטבעו הוא איננו פרי תכנון, כוונה או ציפייה משותפת של הצדדים, ונסיבותיו לרוב הן מקריות.
· לעומת זאת, חיוב רצוני בחוזה אינו קשור בהכרח בטבורו למקום כריתתו או ביצועו של החוזה, ולפיכך לדיני המקום, אלא הוא עשוי להיות כרוך באמצעות זיקות שונות, בדין אחר, ובכל מקרה הוא כפוף לכוונתם הנחזית של הצדדים. מכאן נובעת התפיסה כי ראוי שבבחינת הדין שיחול על החוזה תיבחנה כלל הזיקות שאופפות אותו. 
באמנת רומא 1 יש גישה של חזקות שניתנות לסתירה​ גישה שלדעת המרצה משקפת איזון ראוי יותר.
בחירה מפורשת:
חובה להבחין בין סעיף ברירת הדין לבין סעיף שיפוט זר- פס"ד הגבס. 
פס"ד Vita: יש לכבד את בחירת הצדדים, אלא אם:
· נעשתה לא בתום לב
או
· אינה חוקית
· נוגדת את תקנת הציבור של מדינת הפורום
בפס"ד זה כיבדו את בחירת הצדדים, שיחול דין אנגליה, למרות שלחוזה לא היה שום קשר עם אנגליה- דובר בהובלת טובין מקנדה לארה"ב, ולמרות שתוצאת החלת הדין האנגלי הייתה התחמקות מכללים קוגנטיים של המדינה ממנה יצאה ההובלה. המרצה טוענת שזה לא נדיר כ"כ, אנשים בוחרים להחיל את הדין האנגלי על החוזה שלהם. פסה"ד הזה ממחיש חוזים בהם בוחרים בדינים שכלל לא קשורים לחוזה עצמו ולנסיבותיו. 
דוגמאות של שימוש בחריגים הנ"ל- בפס"ד Golden Acres: 
· חוזה בין מתווך מקרקעין- (חברה שהתאגדה במדינת הונג קונג, לבין חברה ממדינת קווינסלנד באוסטרליה, בעניין מקרקעין בקווינסלנד). בחוזה כתוב שחל דין הונג קונג. 
ע"פ דין קווינסלנד אין החוזה אכיף, משום שהמתווך לא רשום בקווינסלנד, ומשום שהעמלה חרגה מהתעריף הנקבע בחוק. 
המתווך ניסה לאכוף את החוזה בקווינסלנד בטענה שהדין החל על החוזה הוא דין הונג קונג.
ביהמ"ש בקווינסלנד קבע שברירת הדין פסולה הן משום שהחוזה לא נעשה בתום לב והן משום שהוא נוגד את תקנת הציבור של הפורום. 
ביהמ"ש אמר שתוצאה אחרת הייתה מאפשרת לכל צדדים לחוזה להתחמק מתנאים קוגנטיים של דינים. 
כללים קוגנטיים: 
· יכול להיות שכיום, במקום להתייחס לחריגים בפס"ד ויטה, ביהמ"ש יתייחס ישירות לכללים קוגנטיים כחריג לאוטונומיית הצדדים, ולא תכובד בחירתם לדין זר כשהתוצאה תהיה התחמקות מכללים קוגנטיים של הפורום. 
· השאלה היא אילו כללים קוגנטיים קשורים גם לתחום הבינ"ל? בד"כ כשמחוקק מחוקק כללים קוגנטיים הוא מתייחס לעניינים פנימיים של מדינה מסוימת, כשהמקרה כולו קשור למדינה, אך השאלה אם הוא התכוון לכך שיהיו קוגנטיים גם כאשר מעורב אלמנט זר? לדוגמא, חברה ישראלית שיש לה מפעל בחו"ל ועובדים שם. האם חוק שעות עבודה ומנוחה יחול שם? האם דיני העבודה אמורים לחול על עובד זר? 
· כללים קוגנטיים של הפורום שמיועדים לחול במקרה שמעורבים בו אלמנטים זרים- כיצד יודעים האם כלל קוגנטי מיועד לחול במקרה שמעורבים בו אלמנטים זרים? 
1. אם המחוקק קובע מפורשות, למשל Employment protection Act 1978 האנגלי, שקובע כי הוראות מסוימות בחוק חלות גם כאשר העבודה הרגילה של העובד הינה בבריטניה, למרות שדין זר חל על החוזה.- כלומר, אין קשר לזהות המעביד/העובד, והמטרה היא להגן על העובדים באנגליה.
2. אם המחוקק לא קובע- פרשנות של היקף תחולת הכלל הקוגנטי- פס"ד English v. Donnelly: מקרה בו תושב סקוטלנד כרת חוזה סחר-מכר עם חברה אנגלית, דרך סוכן של החברה האנגלית, שהיה בסקוטלנד. בחוזה נקבע שחל דין אנגליה. האזרח הסקוטי מתחרט, ולפי דין מדינת סקוטלנד הוא רשאי לעשות כן אם לא מקבל העתק של החוזה בכתב תוך מועד מסוים. אולם, בדין האנגלי באותו הזמן לא הייתה הוראה מקבילה. החברה האנגלית טוענת שהצרכן לא יכול להתחרט- חל דין אנגליה, ולכן לא משנות הוראות הדין הסקוטי. ביהמ"ש בסקוטלנד קובע שהדין הסקוטי חל כי הוא מיועד להגן על צרכנים בסקוטלנד, כלומר מדובר בהוראה קוגנטית כל עוד העסקה נעשתה בסקוטלנד. אם הצרכן היה חותם על העסקה באנגליה- ההוראה לא הייתה חלה. 
הערות אגב בפסיקה הישראלית:
· פס"ד המועצה המקומית גבעת זאב: "יחול על העובד הזר משפט העבודה המגן גם אם הוא קובע במפורש תחולה של דין זר...על עובדים תאילנדים בישראל יחול משפט העבודה המגן הישראלי". המרצה מדגישה שאי אפשר להסיק מזה שבכל סיטואציה יחול הדין המטיב, למשל מקרה בו יש חברה ישראלית שפועלת בחו"ל, ומעסיקה עובדים זרים- לא ברור מה הדין שיחול במקרה זה.
· בג"ץ עמותת קו לעובד- "ייתכן, ואין לנו צורך להידרש לכך היום, שבתחום יחסי העבודה עשויים להתקיים מקרים חריגים בהם הסכמה מסוימת של הצדדים לא תכריע, היא לבדה, בשאלת ברירת הדין". 
דוגמא- מעביד ועובד ישראלי, אך העובד הישראלי מועסק בשלוחה של החברה הישראלית בהודו- האם כלל חוקי העבודה הישראליים יחולו עליו, או שמא אפשר להחיל על החוזה את דין הודו וביהמ"ש יכבד אותו? לדעת שוז יש רלוונטיות למקום ההעסקה ויש להבחין בין מעסיק ששולח עובד לחו"ל, לבין עובד ישראלי שמוצא עבודה בחו"ל, אך ראוי שהמחוקק יפתור את הסוגיה.
אמנת רומא (1)- אמנת האיחוד האירופאי בעניין ברירת הדין בחוזים- ישראל לא חתומה עליה: 
סעיף 3- חופש בחירה:
(1) על חוזה יחול הדין שהצדדים בחרו, באופן מפורש או מכללא.
(3) כאשר כל האלמנטים קשורים למדינה אחת, כללים קוגנטיים של אותה מדינה יחולו, אפילו אם נבחר דין אחר ע"י הצדדים. למשל, מעביד ישראלי שמעסיק בתוך ישראל עובד ישראלי, ועל חוזה העבודה החילו את דין סין. יש מקום לפרשנות- האם כל אלמנט נכנס בחריג? 
סעיף 6- חוזי עבודה:
(1) כללים קוגנטיים המגנים על העובד ע"פ הכלל בסעיף קטן 2 יחולו אפילו אם נבחר דין אחר ע"י הצדדים.
(2) על חוזה עבודה יחול דין המדינה ששם העובד מבצע את העבודה שלו באופן רגיל, אלא אם מתברר מכלל הנסיבות שהחוזה קשור יותר למדינה אחרת. – תאילנדי שעובד בישראל וחל על החוזה דין תאילנד, משום שישראל היא מקום העבודה שלו, הכללים הקוגנטיים של חוקי העבודה בישראל יחולו עליו. 
סעיף 7-
(2) כללים קוגנטיים של הפורום המיועדים לחול (פרשנות- צריך לבדוק איזה כללים מיועדים לחול)- גוברים על הדין החל.
(1) ביהמ"ש רשאי להתחשב בכללים קוגנטיים של כל מדינה, שיש לה קשר קרוב עם המצב. אנגליה הסתייגה מסעיף זה משום שהוא גורם לחוסר ודאות.
בחירה מכללא- פסיקה אנגלית:
Compagnie Tunisienne- סעיף שיפוט כשלעצמו אינו מעיד על כוונת הצדדים שהדין של אותה מדינה יחול על החוזה- ראה פס"ד אוניון להלן.
פס"ד Amin Rasheed: 
· בעלי האוניה הליברית ביקשו להמציא הזמנה לדין לחברת הביטוח בכווית, כדי לתבוע באנגליה, ולשם כך הסתמכו על העילה שדין אנגליה חל על החוזה- מקבילה לתקנה 500(4) אצלנו.
· ביהמ"ש היה צריך להכריע אם אכן חל דין אנגליה על החוזה או לא, כי אם לא- אי אפשר לתת המצאה לדין. נקבע: 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. יחד עם זאת, אנגליה אינה הפורום הנאות- וזאת משום שאין לצדדים זיקות. לכן, יכול להיות שבתביעה בפורום אחר- יכריעו אחרת בנוגע לדין החל על החוזה.
· במקרה זה, באופן חריג, היה צורך לקבוע קודם כל איזה דין חל על מנת לדעת אם הייתה סמכות לפורום.
בחירה מכללא- המצב בישראל:
פס"ד מנורה נגד נומיקס (הנשיא זוסמן): לכאורה, הדין שהצדדים הסכימו לפעול על פיו הוא דין החוזה, אך אם נמנעו הצדדים לגלות דעתם, על השופט למלא את שהחסירו. במקרה זה לא יחפש שופט 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. כלומר, אם הצדדים לא גילו דעתם על הדין שיחול על החוזה- יש לבחון את  "מירב הזיקות". 
בניגוד- א.לבונטין במאמר "דין החוזה וסביבתו" ב"ספר טדסקי": "להלן נשוב לציין שדין החוזה ניתן לאימוץ גם מכללא. 
בג"ץ עמותת קו לעובד: 
· במידה והצדדים לא גילו דעתם, עולה הצורך לקבוע "איזהו הדין שקשר העסקה עמו הוא האמיץ והממשי ביותר".
· לפיכך, ביחסי עבודה שלגביהם לא הובעה הסכמה מפורשת של הצדדים בדבר הדין שיחול בעניינם, יחיל ביהמ"ש את מבחן "מירב הזיקות".
כאשר אין בחירה- מבחן מירב הזיקות:
· שוקלים את כל הזיקות והגורמים הרלוונטיים- בניגוד לנזיקין, בחוזים לא מזכירים אינטרסים ציבוריים והציפיות הלגיטימיות של הצדדים, שכן אם היו עולים על ציפיות הצדדים- זה היה נכנס לתוך בחירה מכללא. 
· לא מדובר ברשימה ממצה, אבל יש לבחון את זיקתו של החוזה לדין מסוים בשים לב למקום כריתת החוזה, למקום עריכת המשא ומתן קודם לכריתתו של החוזה, למקום ביצועו של החוזה (היחיד, העיקרי או השגרתי), לזהות הצדדים לחוזה (ובתוך כך- מקום מושבם, אזרחותם, התאגדותם ופעילותם העסקית), לשפת החוזה, למטבע התשלום, למקום תשלום המסים ולכוונת הצדדים לעניין ברירת הדין במישורים אחרים של יחסיהם. 
· באיתורן של זיקות אלו ובקביעת משקלן אין מניעה כי ביהמ"ש יתחשב בשיקולי מדיניות כללים של השיטה המשפטית ובעקרונות היסוד של התחום החוזי שלגביו מתבקשת ברירת הדין. 
· במקרה של בג"ץ לעובד ביהמ"ש רצה ליצור שוויון בין העובדים הפלסטינאים לבין העובדים הישראליים- והדרך היחידה להגיע לכך הייתה לקבוע שהדין שחל על החוזה הוא דין ישראל. 
הדגמת יישום מבחן "מירב הזיקות":
1. The Assunzion: חוזה חכירת אוניה בין בעלי האוניה האיטלקיים לבין חוכרים צרפתיים. החוזה נחתם בצרפת, והיה טופס סטנדרטי באנגלית. קצין איטלקי ודגל איטלקי, תשלום באיטליה ובמטבע איטלקי. בסוף החוזה הוסיפו כמה סעיפים בכתב יד בצרפתית. 
ביהמ"ש קבע: לחוזה יש הקשר הקרוב ביותר עם איטליה כי למקום ולצורת התשלום יש משקל כבד. שוז טוענת שהבעיה היא שיש זיקות שאפשר לראותן אותן כמכלול- כזיקה אחת, ומקרה זה הוא גבולי שלא ניתן היה לצפות מראש מה תהיה התוצאה. 
2. Whitworth street states v. Miller: חוזה בין קבלן סקוטי לחברה אנגלית, שהייתה בעלים של בניין בסקוטלנד, לצורך שיפוץ הבניין. המו"מ היה באנגליה, החוזה נחתם באנגליה, הטופס היה סטנדרטי של האגודה הבריטית של האדריכלים, שמשתמש במונחי המשפט האנגלי- ולא הסקוטי. 
נקבע: חל דין אנגליה משום שמחפשים עם איזו מערכת משפט קיים הקשר הקרוב ביותר- ולא עם איזו מדינה. 
3. אוניון חברת ביטוח נגד משה: חברת ביטוח צרפתית שהוציאה פוליסת ביטוח חיים למשיב, שהיה תושב עיראק. החוזה נחתם בצרפת, ונקבע שסכומי הביטוח ישולמו באנגליה או בצרפת (אם התובע ימות..) .הוא עלה ארצה וביקש לקבל את הפרמיות חזרה. בחוזה הייתה תנית שיפוט לטובת עיראק.
כבר ראינו שתנית שיפוט אינה בהכרח מעידה על הסכמה מכללא להחיל את דין עיראק אל החוזה, ולכן נשארת השאלה מהו הדין שיחול? 
נקבע: על החוזה חל דין צרפת. משקל כבד יוחס למקום ההתקשרות (צרפת) ולמקום ביצוע החוזה (צרפת ואנגליה). 
מפסקי הדין אין הכוונה אחידה בנוגע לחשיבות של הזיקות, וכל שופט מנמק למה הוא נותן דגש רב יותר.
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המועצה המקומית גבעת זאב ואח' נגד מוחמד מוחמד אלי מחמוד ואח': העובדים ביקשו להחיל את הדין הישראלי, אך המעסיקים קבעו שהדין שחל הוא חוק העבודה הירדני שחל באזור. לא היה כתוב בחוזה איזה דין חל.  
בשתי ערכאות ביהמ"ש קובע לפי מבחן מירב הזיקות- השוני ביניהן הוא ביישום. ביה"ד הארצי לעבודה בודק את הזיקות הקשורות לשני הדינים וקובע כי הזיקות הקשורות לדין ישראל- מעסיק ישראלי, תשלום שכר במטבע ישראלי, מסמכים בעברית. מנגד, הזיקות הקשורות לדין הירדני- מקום העסק של המעביד, מקום ביצוע העבודה, מקום מושבו של העובד ומקום ההתקשרות. 
ביה"ד קבע כי לחוזה יש הקשר הקרוב והממשי ביותר עם הדין הירדני, אך יש לבדוק האם תקנת הציבור מחייבת החלת דין ישראל. בשל החובה של רשות ציבורית לפעול בשוויון, ביה"ד לא הכריע בעניין והחזיר את התיקים לבתי העבודה המקומיים שיבחנו האם תקנת הציבור או עקרון תו"ל מחייבת החלת דין ישראל, על אף שלפי כללי ברירת הדין בחוזים חל הדין הירדני. 
הנימוק מפס"ד גבעת זאב:
· שמו משקל כבד על מקום ביצוע העבודה, בהסתמכות על סעיף 6 לאמנת רומא, שקובע שהדין החל הוא מקום ביצוע העבודה..
· אין לייחס משקל משמעותי לחלק מהזיקות לדין ישראל- מטבע ישראלי למשל ושפה עברית כי באזור משתמשים במטבע ישראלי והשפה העברית רווחת. 
· כמו כן, הזהות הישראלית של המעסיק אינה כשלעצמה מעידה על החלת דין ישראל, משום שלא מתקבל על הדעת שדין ישראל יחול על מעסיק ישראלי, שפועל בחו"ל. שוז טוענת שקשה להשוות בין שני המצבים כי המצב באזור מורכב יותר. 
הבדיקה הנ"ל לא נעשתה שכן העובדים פנו לבג"ץ (בג"ץ עמותת  קו לעובד)- והוא ביטל את ההחלטה וקבע שחל דין ישראל:
· הדין שיש לו הקשר הקרוב ביותר עם העסקה הוא הדין הישראלי, לפי מירב הזיקות וללא קשר לעקרונות תקנת הציבור ותו"ל. השופט ריבלין- בגלל האופי של האזור והשליטה בו אין לייחס משקל מכריע לזיקה הטריטוריאלית ולמקום ביצוע העבודה, ומסגרת מבחן "מירב הזיקות" הופך משקלם המצטבר של הזיקות האחרונות ושל עקרונות השיטה המשפטית למשמעותי יותר בבחירת הדין שיחול- התשלום נעשה במטבע ישראלי (בניגוד לעמדת ביה"ד...), מסמכים שונים הנוגעים להעסקה, כגון מכתבי פיטורין, תלושי שכר וכו' היו כתובים בעברית, ימי המנוחה והחג נקבעו כמקובל בישראל. 
· שוז לא בטוחה שהכרעת בג"ץ משכנעת, ודגש רב על שפה ומטבע היא מאולצת מדי. ומבחן מירב הזיקות עושה מניפולציה כדי להגיע לתוצאה הרצויה.
· במסקנה זו תומכים אף העקרונות המנחים של הדין המהותי שברירתו נדרשת- דין העבודה. מכוחן של עקרונות אלו מתגבשת ההנחה, לפיה, ככלל, 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 שווה או שוות ערך. 
· לא בטוח שבסוגי חוזים אחרים נדע מהם העקרונות שביהמ"ש יחיל, ולכן התוצאה של בג"ץ עשויה להוביל לאי וודאות. 
עבודה ברצועת עזה לפני ההתנתקות- 2006- מוחמד נגד עז-רם מפעלי מתכת בע"מ:
· תביעה לקבלת פיצויי פיטורין ע"י עובדים פלסטינאים של מעסיק ישראלי שגורשו מאזור התעשייה "ארז". האם יחול דין ישראל או דין מצרים?
· ביהמ"ש קבע שלדין ישראל יש את הקשר האמיץ ביותר עם החוזה על אף שמקום הביצוע היה באזור. גם כאן ביהמ"ש מתייחס לעקרון השוויון- יש לשאוף לכך שיחול דין זהה על כל העובדים המבצעים עבודה שווה. 
· במקרה זה שוז אומרת שכן הייתה הבחנה בטיב העבודה והעובדים הפלסטינאים לרוב עסקו בעבודה פיזית, והישראלים בעבודה משרדית. 
לסיכום: בבחינת כלל ברירת הדין בחוזים בוחנים את מבחן מירב הזיקות+היבט של עקרונות
האמנה האירופאית בדבר ברירת הדין בחיובים חוזיים- אמנת רומא 1:
1. אמנה זו אינה חלה בישראל, אך יש לה השפעה על יישום מבחן מירב הזיקות.
2. האמנה חלה באנגליה מאז 1991 במקום המשפט המקובל, במטרה להימנע מהוודאות במשפט המקובל.
3. סעיף 4 לאמנה- כאשר אין בחירה, יחול הדין של המדינה שאיתה קיים הקשר הקרוב ביותר.
· אולם קיימות חזקות לגבי איזו מדינה היא הקשורה ביותר. חזקות אלה מונעת חוסר וודאות במקרים גבוליים. כל החזקות ניתנות לסתירה, אם מסתבר שמדינה אחת היא הקשורה ביותר- סעיף 4(5).
· 4(2)- חזקה כללית: יחול דין מקום מגורים הרגיל של הצד, שביצועו מאפיין את החוזה. לדוגמא- א' מצרפת מוכר לב' מאנגליה סחורה. איזה ביצוע מאפיין את החוזה? כלומר, מה מבצע כל אחד מהצדדים- א' מוסר סחורה, ב' משלם. ביצוע האדם הצרפתי מאפיין את החוזה, ולכן יחול דין צרפת. אם החוזה נעשה במהלך עסק- יחול דין מקום העסק במקום דין מקום המגורים הרגיל. פס"ד whitworth street estates: חוזה בין קבלן סקוטי לבין בעלים אנגלי של בניין שנמצא בסקוטלנד. בית הלורדים הכריע שחל הדין האנגלי. המקרה התרחש לפני שאמנת רומא נכנסה לתוקף, אך במקרה של האמנה יחול דין סקוטלנד שכן מאפיין העסקה הוא השיפוץ עצמו, שנעשה בסקוטלנד. 
· דוגמא של חזקה ספציפית- 4(3): כאשר נושא החוזה הוא זכות במקרקעין או זכות להשתמש במקרקעין, חזקה שהמדינה שבה נמצאים המקרקעין היא הקשורה ביותר. 
· חזקות בחוזים ספציפיים: סעיף 5- חוזים צרכניים: 5(3): בהיעדר בחירה יחול דין מקום המגורים הרגיל של הצרכן.
· סעיף 6-חוזי עבודה: 6(2): בהיעדר בחירה על חוזה עבודה יחול דין המדינה ששם העובד באופן רגיל מבצע את עבודתו. 
ביקורת על הנימוק בבג"ץ עמותת קו לעובד-
· מגבירה את חוסר הוודאות במבחן מירב הזיקות, שכן מלבד זיקות אובייקטיביות יש התייחסות גם לשיקולי מדיניות שבבסיס השיטה המשפטית ובבסיס המטריה המשפטית הרלוונטית. 
· זה בניגוד למגמה של אמנת רומא המגבירה ודאות באמצעות חזקות.
· היה אפשר להגיע לאותה תוצאה במקרה זה דרך שימוש בתקנת הציבור או דרך חריג למקום ביצוע העבודה- כמו החריג בנזיקין. 
האם דין החוזה חל על כל הסוגיות שיכולות לעלות מהחוזה או שמא יש סוגיות לגביהן יחול דין אחר? 
· דין החוזה חל על רוב העניינים הקשורים לחוזה- למשל פרשנות החוזה, תוצאות הפרת החוזה, תוצאות בטלות החוזה ועניינים הקשורים לביצוע החוזה.
· אולם, יש סוגיות עליהן חל דין אחר במקום דין החוזה, או ביחד עם דין החוזה. 
כריתת החוזה- האם בכלל קיים חוזה?
· כשל לוגי- איך אפשר להגיד שחל דין החוזה כשהשאלה היא בכלל האם קיים חוזה תקף?
· פיתרון טכני מהמשפט המקובל- מדברים על "דין החוזה המשוער" (The putative proper law), כלומר הדין שיחול אם יהיה חוזה.
· דוגמא לשימוש בדין החוזה המשוער- Albeko v. Kamborian: מוכר נעליים אנגלי שלח הצעה לסוכן שוויצרי, שיהיה סוכנו בשוויץ. הסוכן טוען ששלח קיבול, אך הקיבול לא הגיע. המוכר האנגלי התחרט בינתיים, אך הסוכן השוויצרי מתעקש על כך שביצע קיבול, ולכן הוא תובע על הפרת חוזה- המוכר האנגלי טוען שאין חוזה תקף. אם גם הדין האנגלי וגם הדין השוויצרי נותנים אותה תשובה- אזי שאין מתקל בין דינים! ברירת הדין רלוונטית רק אם יש מתקל דינים, ובמקרה זה היה- הדין האנגלי קבע שמרגע שהניצע שם את ההודעה בתיבת הדואר של המציע- הקיבול תקף! לעומת זאת, לפי דין שוויץ הקיבול תקף רק כשהוא מגיע פיזית לידי המציע- ולכן במקרה דנן אין חוזה לפי שוויץ, אך לפי אנגליה כן יש. ביהמ"ש קבע שבמקרה זה התובע משקר וכלל לא שלח קיבול, אך גם אם כן היה נשלח, מתקיים מתקל בין דינים, ואז יש להחיל את דין החוזה המשוער כדי לקבוע אם יש חוזה או אין, ובמקרה זה הוא דין שוויץ, לפי כלל מירב הזיקות- כל ביצוע החוזה עתיד היה להתקיים בשוויץ! לכן, בהתקיים דין שוויץ אין חוזה תקף. 
· מחלוקת- מה קורה אם בהצעת החוזה יש דין מסוים שהצדדים בחרו? כלומר, אם בתוך הצעת המוכר האנגלי היה סעיף שקובע שעל החוזה יחול דין אנגליה- האם אז היינו אומרים שדין החוזה המשוער הוא דין אנגלי? הבעיה היא שאין תוקף לבחירה הזו עד שאין חוזה תקף, ובמקרה זה לא נכרת חוזה. המלומדים האנגליים אומרים שלבחירת הצדדים אין תוקף אם אין חוזה, לכן יש מעגל ללא  מוצא- לא ניתן לקבוע אם הבחירה תקפה עד שלא יודעים אם יש חוזה ואי אפשר לדעת אם יש חוזה ללא קביעה האם הבחירה תקפה. לכן דין החוזה המשוער תמיד נקבע ע"פ מבחן "מירב הזיקות"- מבחן אובייקטיבי. 
· אמנת רומא לא מקבלת גישה זו- בסעיף 8 נקבע כי קיום ותוקף החוזה נקבעים ע"י הדין שיחול אם החוזה תקף.
דרישות צורניות:
· כגון דרישת כתב או חתימה בפני נוטריון. 
· ע"א 419/71 מנורה נגד נומיקוס: מאמץ את המשפט המקובל, לפיו החוזה יהיה תקף מבחינה צורנית אם מתמלאות הדרישות הפורמאליות או של דין החוזה או של דין המקום ששם נערך החוזה. 
· יכול להיות שלפי דין החוזה יש דרישת כתב ולא מולאה הדרישה בפועל, אך אם במקום עריכת החוזה אין דרישה לכתב- החוזה יהיה תקף. 
· בפס"ד מנורה דובר על חוזה הובלת טובין בים מאיטליה לישראל. האונייה עלתה על שרטון ליד יפו ונגרם נזק. התביעה הייתה בעניין הנזק. בחוזה הובלת הטובין היה סעיף שקיצר את תקופת ההתיישנות לתקופה קצרה. סעיף 19 לחוק ההתיישנות בישראל תנאי שמקצר את תקופת ההתיישנות חייב להיות במסמך נפרד שחתום על ידי הצד שתקופת ההתיישנות נגדו- כדי לוודא שהצד שנפגע מהתניה מודע לה. הדרישות הישראליות לא התקיימו, ולכן לפי דין ישראל לתנאי זה אין תוקף. ביהמ"ש קבע שדין החוזה הוא דין ישראל, אבל החוזה נערך באיטליה, שם אין דרישות צורניות מיוחדות לתנאי שמקצר את תקופת ההתיישנות, ועל כן התניה תקפה. חשוב להבין שגם אם התניה הייתה תקפה לפי דין ישראל,  אך לא לפי דין איטליה- עדיין התניה הייתה תקפה. 
כשרות משפטית: מקרים בהם צד אחד אינו כשיר להתקיים בחוזה, המקרה הקלאסי- כשמדובר בקטין.
· במשפט המקובל ישנה מחלוקת האם חל דין הדומיסיל (מקום מושב הקטין) או דין החוזה.
· הצעת פרופ' מוריס- לצד לחוזה תהיה כשרות משפטית אם יש לו כשרות או ע"פ דין החוזה או ע"פ דין מקום מושבו. הוא נותן דוגמא של בחור בן 19 שמגיע מדרום אירלנד לאנגליה. הוא נכנס לחנות כלי נגינה וקונה גיטרה חשמלית. התשלום נעשה בתשלומים, אך הוא לא משלם. האם החוזה תקף? לפי דרום אירלנד אין לו כשרות משפטית (עד גיל 21), אך לפי אנגליה כן יש לו (עד גיל 19). במקרה זה הדין החל על החוזה הוא אנגליה ולכן החוזה יהיה תקף. מקרה ההפוך- בחור אנגלי שמגיע לדבלין וקונה שם גיטרה בתשלומים. האם במקרה זה החוזה תקף? שוב יש מתקל דינים, כי לפי אנגליה אין לו כשרות ולפי אירלנד יש לו. מטרת דין אירלנד היא להגן על קטינים מאירלנד ולא מאנגליה, ולכן גם כאן יחול דין אנגליה והחוזה יתקיים
· אמנת רומא לא חלה על כשרות משפטית.  
· בישראל- חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות: סעיף 77 קובע שחל דין מקום המושב. אולם יש סייג: פעולה משפטית שנעשתה בישראל בין אדם שכשרותו המשפטית מוגבלת או נשללה לבין מי שלא ידע ולא היה עליו לדעת על כך, תהא בת תוקף זולת אם היה בה משום של ממש לאותו אדם ולרכושו". 
· בישראל, אם בחור מאירלנד בן 19 יקנה גיטרה בת"א ותהיה שאלה האם החוזה תקף- לפי החוק הזה החוזה יהיה בתקף, שכן כל תנאי הסייג מתקיימים- פעולה בוצעה בישראל, מדובר בבחור שכשרותו המשפטית מוגבלת, המוכר לא היה צריך לדעת על כך. אם בחור ישראלי בן 19 מגיע לדבלין- יחול דין ישראל, לפי מקום מושבו של הקטין. 
· אם מדובר בבחור מדרום אירלנד שנכנס לחנות באנגליה, לא משלם על הגיטרה, ואח"כ עולה לישראל.  האנגלי תובע אותו בישראל, איזה דין יחול? יחול דין מקום מושבו בזמן העסקה, ולכן יחול דין אירלנד. 
· תוצאה זו דומה להצעתו של פרופ' מוריס כאשר מדובר בעסקה שנעשתה בישראל. 
אי חוקיות:
· לא נאכוף חוזה שהוא בלתי חוקי ע"פ דין החוזה.
· לא ייאכף חוזה שהוא בלתי חוקי ע"פ דין הפורום, על אף שחל עליו דין זר ולפי הדין הזר החוזי כן חוקי. 
· האם נאכוף חוזה שאינו חוקי ע"פ דין מקום עריכת החוזה, על אף שהוא חוקי לפי דין הפורום והדין החל על החוזה? בפס"ד Re Missiouri Steamship  נקבע שכן. 
· ישראל- אולימפיק אירוויס נגד קלימי: גברת קלימי הייתה פליטה יהודית מאיראן ועלתה לארץ במטוס של אולימפיק אירוויס, בכרטיס שקנתה באיראן. הדין שחל על החוזה אינו דין איראן, אלא אמנת וורשה בעניין תעופה בינ"ל. גברת קלימי תבעה את החברה בשל אובדן מזוודתה ובה היו מטבעות זהב. אולימפיק אירוויס טענה, בין היתר, שהחוזה אינו חוקי לפי דין איראן, שכן ליהודים אסור להבריח נכסים לישראל מאיראן. השופטת נתניהו:אי חוקיות הן לפי חוק מקום עשיית החוזה והן לפי הדין המהותי, לא תוכר ע"י ביהמ"ש הישראלי, מטעמים של עניין הציבור, במקרים של הפרת חוק זר, שפגע ביהודים, בייחוד עבירה לפי חוק המטבע. להפך, לטובת הציבור הישראלי היהודי לאפשר ליהודי הגולה להוציא את כספם ולהעבירו ארצה. השופטת נתניהו יכולה לא להתייחס לדין איראן (ופשוט לומר שזה נוגד את תקנת הציבור בישראל?), אך העובדה שהתייחסה אליו יכול להיות שמעידה על כך שאי חוקיות לפי דין מקום עריכת החוזה כן יכולה להיות רלוונטית. 
· מה קורה אם החוזה לא חוקי על פי דין מקום הביצוע? פס"ד Ralli Bros: חברה אנגלית שחכרה אוניה ספרדית כדי לקחת בד יוטה מהודו לספרד. החוזה נערך באנגליה, בשפה האנגלית, בצורה של המשפט האנגלי. בחוזה המחיר נקבע לפי טון. לפני שהאוניה הגיעה לספרד, הותקנה בספרד תקנה שקובעת מחיר מקסימאלי להובלת יוטה לספרד- שהיה פחות מהסכום הנקבע בחוזה. החברה האנגלית שילמה ע"פ המחיר שהתקנה מתירה, אך בעלי האוניה תבעו אותה באנגליה וביקשו את ההפרש. ביהמ"ש קבע שלא צריך לשלם את ההפרש, ולמרות שדין אנגליה חל על החוזה, אנגליה לא תאכוף חוזה שאינו חוקי לפי דין מקום הביצוע. 
· דעתם של המלומדים דיסי ומוריס התקבלה: לא אוכפים חוזה, כאשר הביצוע אינו חוקי ע"פ מקום ביצוע החוזה (ספרד במקרה הנ"ל).
· הכלל הזה מצוטט בפס"ד בן שטרית נגד בן שטרית: העולה משם שבתי המשפט יכבדו בד"כ חוקים זרים הקובעים הגבלות ולא יצווה על ביצוע התחייבות שהוא בניגוד לחוק החל במקום הקבוע לביצוע החוזה. 
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כללי ברירת הדין בקניין- העברות פרטיקולאריות:
Lex situs: כלל ברירת הדין בקניין קובע כי יש להחיל את דין מקום הימצאות הנכס בעת יצירת זכות הקניין. מדובר בהעברות פרטיקולאריות (=נכס מסוים) של נכסים מוחשיים, הכלל אומץ בפס"ד גריפין קורפוריישן נ' כור בע"מ, ע"י השופט שמגר.
בעניין העברות אוניברסאליות- כגון ירושה, יחסי ממון ופשיטת רגל, חלים כללים שונים. 
בעניין העברות פרטיקולאריות של נכסים לא מוחשיים קיימת מחלוקת. 
פס"ד מנחים:
Cammell v sewell: 
· הובלת עצים בים ממוכר רוסי לקונה אנגלי. בדרך האוניה נטרפה ליד חוף נורווגיה. שם קצין האוניה החליט למכור את העצים במכירה פומבית למר קלוסן, שמכר אותם לנתבעים, סוחרים בלונדון, ושלח להם את העצים. 
· מבוטחים של האוניה (מבטחי הקונה האנגלי) תבעו את הנתבעים להחזיר להם את העצים, בטענה שהם שייכים לקונה המקורי. 
· הנתבעים טוענים שקנו את העצים בתום לב. 
· מתקל בין דינים, האנגלי והנורבגי- לפי דין אנגליה, מכירה מהקצין למר קלוסן לא מעבירה בעלות משום שלקצין לא הייתה סמכות למכור את הסחורה אם אין צורך. לפי דין נורבגיה מכירה פומבית לצד ג' כן מעבירה בעלות. 
· נקבע: חל דין המקום שבו נמצא הנכס בזמן ההעברה, אף אם הנכס היה בנסיעה, ואף אם בעל הנכס לא ידע על ההעברה. לכן חל דין נורבגיה. קלוסן קיבל בעלות טובה והעביר אותה לנתבעים, לכן התובעים הפסידו. 
Winkorth v Christie: 
· התובע, איש אנגלי עשיר. יום אחד פרץ גנב לביתו ולקח תמונות יוקרתיות. הגנב נסע לאיטליה עם התמונות ומכר אותן לצד ג' שקנה אותן בתום לב. צד ג' העביר את התמונות לחברות Christie בלונדון- חברה העוסקת במכירות פומביות. התובע גילה את התמונות ותבע את החזרתן. 
· מתקל בין דינים: לפי הדין האנגלי,  המכירה באיטליה לא העבירה בעלות משום שלגנב לא הייתה בעלות. לפי דין איטליה, חלה תקנת שוק והרוכש בתום לב כן מקבל בעלות. 
· נקבע כי חל דין איטליה, דין מקום הימצאן של התמונות במועד ההעברה. הבאת התמונות לאנגליה לאחר מכן אינה משנה מצב זה.  
החריגים לכלל הסיטוס:
· בפס"ד Winkorth השופט דחה את טענת התובע כי קיים חריג לכלל כאשר הנכס מוצא מאנגליה ולאחר מכן מוחזר לאנגליה. אך הוא הזכיר חמישה חריגים, שרובם נובעים מכללים כלליים במשפט הבינ"ל הפרטי:
1. אם הסיטוס אינו ידוע או מקרי, יחול ה- proper law of the transfer=הדין שיש לו הקשר האמיץ ביותר עם ההעברה.
2. אם הקונה אינו פועל בתום לב. 
3. אם החלת דין הסיטוס נוגדת את תקנת הציבור של הפורום. 
4. אם החוק האנגלי מחייב החלת הדין האנגלי- כלומר, כלל קוגנטי. 
5. אם מדובר בירושה או בפש"ר אולי דין אחר יחול. 
סיטוס מקרי: 
· מדוע בפסקי הדין הנ"ל הסיטוס לא נחשב כמקרי?  משום שיש לסיטוס קשר ענייני עם ההעברה. אם העצים לא היו בנורבגיה המכירה למר קלוסן לא הייתה מתרחשת. 
· דוגמא של סיטוס מקרי- איטלקי מוכר לאנגלי סחורה מסוימת-העברה משפטית. במועד ההעברה שניהם יושבים במשרד עורכי דין בלונדון, והסחורה נמצאת במשאית הנוסעת מאיטליה לאנגליה. לא ברור איפה הסחורה נמצאת באותו הרגע- יכולה להיות בכל מדינה בין איטליה לאנגליה, שאין לה שום קשר להעברת הסחורה עצמה. לדעת שוז רק בהעברות משפטיות, ולא בהעברות פיזיות, הסיטוס יכול להיות מקרי. במקרה זה יש לבחון את מירב הזיקות, כאשר אחת מהן היא מקום חתימת החוזה. 
העברות פרטיקולאריות של נכסים לא מוחשיים: 
באופן מסורתי, דין הסיטוס חל גם על העברות של נכסים לא מוחשיים. 
· כיצד מזהים את הסיטוס הפיקטיבי של נכסים אלו?
· המלומדים דיסי ומוריס קבעו: הסיטוס ייקבע במדינה ששם ראוי לממש ולאכוף את הנכסים.
· פס"ד רוזין נ' מנהל הנכס: תייר מחו"ל שנפצע בתאונת דרכים בישראל, שכר את שירותיו של עו"ד רוזין כדי לתבוע בארץ את פיצויי התאונה. רוזין שלח לתובע חשבון על שכר טרחה, והשאלה היא האם יש להוסיף מע"מ. באופן כללי, אם עו"ד מייצג לקוח לגבי נכס שנמצא בחו"ל- הוא פטור ממע"מ.  
· נקבע: הנכס הוא זכות התביעה של הלקוח. הזכות נמצאת בישראל משום שבמקרה זה ישראל היא המקום הראוי, הטבעי והאפקטיבי ביותר לאכוף את הזכות הזו (משום שמדובר בתביעה נגד נתבע ישראלי). 
המצב כיום- פס"ד פלטו שרון (מחוזי):
· עלתה השאלה איזה דין חל על העברת זכויות בנזיקין?  
· גם כאן הנכס הינו זכות התביעה עצמה.
· נטען כי פלטו שרון ביצע מעשי מרמה נגד חברת אשראי כאשר כל הצדדים היו תושבי צרפת. החברה העבירה את זכויותיה נגד פלטו שרון לתובעת, גם חברה צרפתית. פלטו שרון עלה לארץ וטען כי להעברת הזכויות אין תוקף, משום שלפי הדין הישראלי (בניגוד לדין צרפת) זכויות בנזיקין אינן ניתנות להעברה. כלומר- ישנו מתקל בין הדין הישראלי לצרפתי. 
· נקבע כי יש להבחין בין שני עניינים: 
1. תוקף חוזה ההמחאה (המעבירה את הזכויות)- ע"פ דין החוזה. לא השאלה במקרה זה, למרות שבכל מקרה הדין שיחול על החוזה יהיה דין צרפת. 
2. עבירות הזכויות, כלומר האם הזכויות ניתנות להעברה- ע"פ איזה דין? השופטת בן עמי מסבירה שתי גישות: 1. הגישה המסורתית- דין הסיטוס, במקרה זה המקום הטבעי למימוש הזכות הוא בישראל, מקום מושבו של הנתבע. 2. הדין הנאות- הדין שיש לו הקשר הקרוב ביותר עם ההעברה. מוסבר כי בד"כ יהיה זה הדין החל על "עסקת היסוד" ולא הדין החל על חוזה ההמחאה עצמו. במקרה זה עסקת היסוד הייתה העוולה שבוצעה בצרפת. 
3. נקבע כי יש להעדיף את הגישה החדשה, לכן יחול דין צרפת והזכויות ניתנות להעברה. 
העברות אוניברסאליות- 
ירושה- קיים חוק המפרט את המשפט הבינ"ל הפרטי בענייני ירושה, פרק 7 לחוק הירושה. 
סמכות שיפוט בינ"ל בירושה:
· סעיף 136: "בית משפט בישראל מוסמך לדון בירושתו של כל אדם שמושבו ביום מותו היה בישראל או שהניח נכסים בישראל". 
· האם ע"פ החלופה השנייה קיימת סמכות רק לגבי נכסים שנמצאים בישראל או גם נכסים שנמצאים בחו"ל? טיעונים בעד החלה על כלל הנכסים- לשון החוק, הגישה האוניברסאלית לירושה, לפיה יחול דין אחד על כל העיזבון, ובהתאם לכך בימ"ש אחד ידון בכל העיזבון, גם אם נמצא במספר מדינות. טיעוני נגד- עקרון האפקטיביות- אם ישראל תכיר בירושת אדם במדינה אחרת, ייתכן והמדינה בה נמצא הנכס פיזית לא תכיר בכך, ופגיעה בריבונות- דיון בנכסים שנמצאים במדינות אחרות. 
· פרשת אקוודור בע"מ 9914/09: מנוח, שמקום מושבו היה באקוודור, השאיר נכסים רבים, בישראל ובמדינות אחרות. בתו, שגרה בישראל, מבקשת צו ירושה על כל העיזבון ומינוי מנהל עיזבון. אימה ואחיה של המבקשת, הגרים באקוודור, טענו כי לביהמ"ש בישראל אין סמכות על נכסים שלא נמצאים בישראל. נקבע כי ביהמ"ש בישראל מוסמך לדון בכל העיזבון, אולם רשאי הוא לסרב להפעיל את סמכותו אם ישראל הינו פורום בלתי נאות. 
פורום בלתי נאות בענייני ירושה: 
· נטל ההוכחה הוא על הטוען לפורום לא נאות להוכיח כי קיים פורום אחר שהינו באופן ברור הפורום הטבעי לדיון.
· מבחן של מירב הזיקות: כולל זהות הצדדים וזיקותיהם עם ישראל, מקום המצאם של הנכסים, הדין החל...ביהמ"ש מציין מפורשות שעניין האפקטיביות אינו רלוונטי, שכן המחוקק קבע שיש סמכות על כל העיזבון. 
· בפרשת אקוודור, המתנגדים לסמכות לא הרימו את הנטל בין היתר כי הודו שרוב הנכסים אינם באקוודור. כמו כן, לא שיתפו פעולה כ"כ במהלך המשפט ולא גילו על כל הנכסים.
· מגמה לצמצם את קשת המקרים בהם ביהמ"ש ייעתר לטיעון של פורום לא נאות. 
· ביהמ"ש העליון מתייחס לפרקטיקה שהייתה עד כה בבתי משפט לענייני משפחה, לפיה הגבילו את סעדי הירושה לנכסים בישראל, במקרים שבהם מדובר במנוח שמקום מושבו היה בחו"ל. אולם, במקרים אלו דובר בהסכמת הצדדים להגביל את צו הירושה. 
· ביהמ"ש עושה הבחנה לצורך סמכות בין צו ירושה לבין צווים מעשיים כגון מינוי מנהל עיזבון- צו ירושה הינו צו הצהרתי על היורשים, ואין בעיה לתת אותו כי ממילא יש צורך בהליך נפרד במדינה ששם נמצאים הנכסים על מנת להוציא אותו לפועל- כלומר אין פגיעה בריבונות של מדינות אחרות. 
· אין לתת צו מעשי כגון מינוי מנהל על כל העיזבון שלא יהיה אפקטיבי בחו"ל. 
ברירת הדין בירושה:
· סעיף 137: יחול דין מושבו של המוריש בשעת מותו (לא מקום המוות, אלא מרכז המושב!), חוץ מהאמור בסעיפים 138 עד 140.
· סעיף זה מחליף את גישת המשפט המקובל, שהיא גישה מפוצלת ולפיה על ירושת מקרקעין יחול דין מקום הימצאם, ועל ירושת מיטלטלין חל דין מקום מושבו של הנפטר בשעת מותו. 
· היתרון בגישת חוק הירושה הינו כי דין אחד חל על כל ירושת העיזבון (גישה אוניברסאלית).
· החיסרון הוא כי מדינה שבה נמצאים מקרקעין לא תמיד מוכנה בהחלת דיני ירושה של מדינה אחרת. סעיף 138 אמור לתת פיתרון במצבים אלו. 
כיצד קובעים מקום מושב?
· סעיף 135- מרכז חייו של האדם. 
· פס"ד שטרק נגד ברנבום: לא כוונתו של האדם או מצבים שהיו בעבר הם הקובעים את מקום מושבו של האדם בשעה מסוימת, אלא אותו מקום אשר אליו קשור האדם מן הבחינה העובדתית-מעשית, היינו המקום אשר מירב הזיקות העובדתיות כורכות אותו עמו. אין התייחסות לכוונת הצדדים!
· במקרים גבוליים יש בעיה: כשאדם מחלק את שגרת חייו בין שתי מדינות או יותר, הקביעה הופכת להיות קשה יותר ויותר. לכן יש להכריע את הדין ע"פ "מירב הזיקות" הכורכות את המנוח לאותו מקום. 
· למרות שפסקי הדין קובעים כי אין להתייחס לכוונת הצדדים, פרופ' שילה סבור כי אין לזלזל בכוונתו של אדם בשעה בה אנו באים לקבוע מהו המקום בו נמצא מרכז חייו. 
האם סעיף 137 קוגנטי או שמא המוריש יכול להתנות עליו?
· ע"מ 594/04 היועמ"ש האפוטרופוס הכללי נ' פלוני: מקום מושבה של המנוחה, אזרחית ישראל והולנד, היה בהולנד. לפני מותה ערכה צוואה בארץ, שבה ציוותה את רכושה לשתי בנות משלוש בנותיה בלבד. 
· לפי דין הולנד יש חובה להוריש חלק מהעיזבון לכל הילדים- "החלק המשוריין". לפי דין ישראל המצווה יכול לצוות את רכושו כרצונו. 
· שתי הבנות טענו כי המנוחה התכוונה שדין ישראל יחול על ירושת הנכסים בישראל.
· נקבע כי סעיף 137 הינו קוגנטי, לכן יחול דין הולנד על ירושת כל העיזבון של המנוחה, והבת השלישית תקבל את החלק המשוריין שלה בלבד. 
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חריגים לכלל מקום המושב:
1. סעיף 138 לחוק הירושה: "נכסים העוברים בירושה לפי דין מקום הימצאם בלבד, יחול על ירושתם אותו דין". 
בפס"ד כהנא ביהמ"ש העליון הסביר כי נכסים אשר שיטת המשפט במקום בו הם נמצאים קובעת כי היא בלבד תחול על ירושתם, תוך כדי שלילת אפשרות תחולתן של שיטות משפט אחרות...מדובר בשיטת משפט אשר כלל ברירת הדין שלה לגבי ירושת אותם נכסים מפנה אל הדין הפנימי של אותה שיטת משפט, ואליו בלבד.
· מנוח שמקום מושבו היה בישראל, אך בצוואתו הוריש את כל רכושו לאשתו, הכוללים נכסים בצרפת. 
· בניו מאשתו הקודמת טענו שמגיע להם ה"חלק המשוריין", לפי דין צרפת. 
· נקבע כי ס' 138 אינו חל כיוון שע"פ דין צרפת חל דין מקום מושבו של המנוח על ירושת כל נכסיו כולל אלה שבצרפת. כלומר, ע"פ דין צרפת נכסים בצרפת אינם עוברים בירושה ע"פ הדין המקומי בלבד. 
· דוגמא להפעלת החריג- מקרקעין באנגליה שעל ירושתם נקבע כי חל דין אנגליה בלבד! לגבי מיטלטלין דין אנגליה כן מכיר באפשרות החלת דין זר. 
2. סעיף 140 לחוק הירושה-תיקון משנת...: אפשרויות הכשרת צוואה אף שאיננה כשירה מבחינה צורנית ע"פ דין מקום מושבו של המוריש.  
· סעיף קטן א- צוואה כשרה מבחינת צורתה אם היא כשרה לפי הדין הישראלי, לפי דין מקום עשייתה, לפי דין מקום מושבו או מקום מגוריו הרגיל או לפי דין האזרחות של המצווה בשעת עשייתה או בשעת מותו, ובמידה שהצוואה נוגעת למקרקעין- גם לפי דין מקום הימצאם. 
· כלל דומה לזה הקיים בחוזים- בפס"ד מנורה נקבע שדי בכך שהחוזה תקף מבחינה צורנית או לפי הדין החל על החוזה או לפי דין מקום עריכת החוזה. 
· דוגמאות לשימוש בסעיף 140: פס"ד ברגות נ' ברגות: מקום מושבה של המנוחה היה בארגנטינה. המנוחה הורישה בצוואה בע"פ את זכויותיה במקרקעין בישראל. דין ארגנטינה אינו מכיר בצוואה בע"פ. אם נלך לפי הכלל- דין מקום המושב, הצוואה אינה תקפה, אולם לפי החריג ניתן להכשיר את הצוואה לפי דין ישראל. 
· סעיף קטן ב- "לעניין החלתו של דין זר לפי סעיף זה, יראו את הכשרות הדרושה למצווה או לעדי הצוואה כעניין שבצורה". עניינים מהותיים בד"כ, כשרות מצווה, נחשבים כאן לעניין שבצורה. ולכן גם לענייני הכשרות והעדים- די בכך שיהיו כשירים לפי אחד מהדינים הקבועים בסעיף קטן א'. כל המטרה היא להכשיר צוואות!
· תיקון זה מרוקן מתוכן את סעיף 139, העוסק בכשרות המצווה וקובע כי היא נקבעת לפי דין מקום המושב -או בזמן עשיית הצוואה או בזמן המוות!
3. סעיף 142- הפנייה (renvoi)- שייכת לבעיות המתודולוגיות של כללי ברירת הדין בכלל, אולם בפועל היא מתעוררת רק בהקשרים של ירושה: שאלה יסודית הנוגעת למשמעות "דין זר": האם דין זר מתייחס רק לדין הפנימי של אותה מדינה, או גם לכללי ברירת הדין של אותה מדינה? עד עכשיו הנחנו שמכילים רק את הדין הפנימי של המדינה הזרה. אבל אם נתייחס גם לכללי ברירת הדין של המדינה הזרה, ייתכן והם יפנו אותנו לדין אחר (דין מדינה שלישית) או שיפנו אותנו בחזרה לדין שלנו- דין ישראל. 
· דוגמא- נניח ומקום מושבו של המנוח היה באיטליה, והייתה לו אזרחות בריטית. לפי דין איטליה, על ירושה חל דין האזרחות, ולכן יש שתי אפשרויות:
1. לומר שפונים רק לדין הפנימי של איטליה- לדין הירושה האיטלקי. 
2. נזדקק להפניה מדין איטליה לדין אנגליה- ביהמ"ש הישראלי יחיל את דיני אנגליה בגלל שככה ביהמ"ש האיטלקי היה עושה. 
אם המנוח היה אזרח ישראלי- דין איטליה פונה חזרה לדין ישראל, אבל גם כאן אפשר לומר שנחיל את הדין האיטלקי. 
· פס"ד Re Ross: המנוחה, אזרחית בריטניה, נפטרה בזמן שמקום מושבה היה באיטליה. היא השאירה מיטלטלין באנגליה ובאיטליה. בצוואתה הורישה לקרובי משפחה- לא כולל את בנה היחיד. 
· לפי דין איטליה, לבן יש זכות משוריינת לרשת מחצית העיזבון, אך אם נחיל את דין אנגליה- אין הוראה כזו בדיני הירושה האנגליים. 
· לפי דין איטליה חל דין האזרחות על הירושה. 
· הדיון מתחיל באנגליה- הכלל לגבי מיטלטלין הוא מקום המושב, ולכן זה מפנה לדין איטליה. אם היינו עוצרים כאן, זהו המצב ללא הפנייה כלל. 
· אולם ביהמ"ש המשיך ואמר שיש לבדוק את כללי ברירת הדין של איטליה, והם קובעים שיש להשתמש בדין האזרחות- וזה מפנה אותנו חזרה לאנגליה. אם עוצרים פה- זו הפניה חלקית=הפנייה שמחזירה את כללי ברירת הדין של מדינת הפורום. 
· ביהמ"ש האנגלי לא עצר כאן, אלא המשיך ובדק האם דין איטליה היה מקבל את ההפניה בחזרה מדין אנגליה- במקרה זה נקבע כי בדין איטליה אין הפניה, והוא היה מחיל את דיני הירושה האנגליים ולא מפנה שוב. 
· סעיף 142 קובע: "דין חוץ המפנה אל דין אחר: על אף האמור בחוק זה, כשחל דין מדינה פלונית ואותו דין מפנה אל דין חוץ, אין נזקקים להפניה, אלא יחול הדין הפנימי של אותה מדינה. אולם כשהדין של אותה מדינה מפנה אל הדין הישראלי, נזקקים להפניה ויחול הדין הפנימי הישראלי- הפנייה חלקית, כי ישראל לא מפנה הלאה!". במקרה הנ"ל, היה חל דין איטליה, שכן ישראל מפנה לאיטליה, ולא משתמשים בהפניה של דיני איטליה לאנגליה. אם היה מדובר באזרח ישראל, הדין הישראלי היה מפנה לאיטליה, ואיטליה הייתה מפנה לישראל, לפי מקום האזרחות- ולא הייתה שוב הפנייה. 
· פס"ד כץ נגד קלמן: מקום מושבו של המוריש בניו יורק, והוא השאיר מקרקעין בישראל. לפי דין ניו יורק חל דין מקום הימצאם של המקרקעין=ישראל. הקביעה: נזקקים להפניה וחל דין ישראל.  
4. סעיף 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 תקנת הציבור בישראל". 
· פס"ד היו"מ נגד פלוני: להשלים מהמצגת. 
· ת"ע 13/8 עזבון סקרג'ינסקי ואחרים: ע"פ החוק הסובייטי, דין מקום מושבו של הנפטר,  אין חלופיו של יורש יורשים במקומו, בניגוד לדין הישראלי. מדובר כאן בבת אחות שביקשה לרשת במקום אמה שנפטרה. היא טוענת שהדין הזר נוגד את תקנת הציבור. 
· ביהמ"ש לא קיבל את טענתה- כדי לקבוע שדין זר סותר את תקנת הציבור בישראל, על ביהמ"ש לנקוט בזהירות רבה מפני מתן פירוש רחב מדי למונח "תקנת הציבור". אחרת לא נחיל את הדין הזר רק משום הוא שונה מהדין הישראלי והרי לא זו הכוונה. 
5. עניינים פרוצדוראליים: יחול דין הפורום ולא דין מקום המושב. 
· ת"ע 4845/99 בן ארי נ' היועמ"ש: מקום מושבה של המנוחה בעת פטירתה היה בצ'צ'ניה. לא מצוי בידי התובעת עותק מקורי או צילומים של הצוואה שנערכה בפני נוטריון בצ'צ'ניה בשנת 1946. 
· נקבע כי דרך הוכחת הצוואה היא עיין פרוצדוראלי, ולכן חל הדין הישראלי ולא הדין הזר. לפי ס' 68(ב) מותר להוכיח את הצוואה באופן אחר. 
כללי ברירת הדין במשפחה:
שאלת ברירת הדין עולה כאשר קיים מתקל בין שני משטרים שונים. בעולם קיימים ארבעה משטרי יחסי ממון עיקריים:
1. רכוש נפרד- במשטר זה, 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. נהוג בעיקר במדינות ערב. 
2. שיתוף מיידי- מיום הנישואין, כל הרכוש שנרכש שייך לבני הזוג ביחד. 
· יש שיטות המחילות את השיתוף גם על נכסים שנרכשו קודם לנישואין. 
· יש שיטות שמוציאות נכסים מסוימים- למשל מתנות וירושת מהשיתוף.
· בישראל קיימת הלכת השיתוף
3. שיתוף דחוי- במהלך הנישואין קיים משטר של רכוש נפרד, אך בסיום הנישואין (ע"י גירושין או מוות) הנכסים, שנרכשו במשך הנישואין, הופכים להיות רכוש משותף. 
· לכן, קיימות וריאציות בעניין איזה רכוש בתוך השיתוף. 
· דוגמא לשיתוף דחוי- משטר של "איזון משאבים" בסעיף 3 לחוק יחסי ממון, 1973.
4. חלוקה ע"י ביהמ"ש: במהלך הנישואים קיים משטר של רכוש נפרד. אם הנישואין מסתיימים ע"י גירושין, ביהמ"ש מחלק את הרכוש בין בני הזוג, ע"פ הנחיות בחוק, שבד"כ משאירות שיקול דעת רחב לביהמ"ש. לדוגמא- באנגליה ובחלק ממדינות ארה"ב. 
באילו מקרים עשוי להתקיים מתקל בין דינים:
1. נישואין בהם שני אנשים מגיעים ממדינות שונות. 
2. מקרים בהם בני הזוג התחתנו במקום מסוים ואח"כ עברו למדינה אחרת והתגרשו בה.
סעיף 15 לחוק יחסי ממון: "על יחסי ממון בין בני זוג יחול חוק מקום מושבם בעת עריכת הנישואים, אולם רשאים הם בהסכם לקבוע ולשנות יחסים אלה בהתאם לחוק מושבם בשעת עשיית ההסכם".
לכאורה, לפי הרישא יחול דין מקום המושב של בני הזוג בעת הנישואין "לנצח".  גישה זו מכונה "immutability".  
חסרונות הגישה:
1. לא עולה בקנה אחד עם ציפיות הצדדים.
2. אינו תואם את התנאים בישראל, שהיא ארץ קיבוץ גלויות, במיוחד משום שעולים חדשים רבים באים ממדינות ערב (בהן קיים משטר רכוש נפרד). 
בחוק יחסי ממון אין הגדרה ל"מקום המושב"- ולכן יש לבחון מהו:
1. הגישה האובייקטיבית, הקובעת כי מדובר במרכז החיים- פס"ד שטרק נ' ברנבום.
פס"ד ששון נ' ששון- מאמץ את הגישה שנקבעה בדיני הירושה גם ליחסי הממון בין בני הזוג: קביעת מקום מושב של אדם מחייבת, אפוא, בחינה של מכלול הנסיבות בכל מקרה לגופו. 
2. הגישה הסובייקטיבית של השופט גולדברג בפס"ד נפיסי נגד נפיסי: דובר על בני זוג שמקום מושבם היה בפרס, שם גם התחתנו. הם גרו שם 40 שנה, ולאחר מכן עלו לישראל. לקראת העלייה לארץ, הבעל רכש חנות הרשומה על שמו ופתח חשבון בנק, אליו הכניס כסף רק על שמו. אחרי העלייה לארץ הם התגרשו, והאישה מבקשת מחצית מהרכוש- הבנק והכספים. לפי הרישא של סעיף 15 יחול דין פרס, אולם ביהמ"ש הפעיל את הסיפא וקבע כי היה הסכם מכללא שעם הגיעם לארץ- דין ישראל יחול. מקום מושבם היה בישראל, לפי גולדברג, כי כשקנה הבעל את החנות ופתח את חשבון הבנק הייתה לצדדים כוונה לעלות לארץ. לפי הגישה האובייקטיבית- כל החיים בני הזוג גרו בפרס, לכן מקום מושבם הוא פרס, אך גולדברג קובע שיש להתחשב בציפיות הסובייקטיביות של הצדדים בעת רכישת הרכוש המסוים הנבדק. לכאורה, לצורך הרישא- מקום המושב היה בפרס, אולם גולדברג בחן מה היה מקום מושבם בזמן שרכשו את הרכוש הספציפי הזה, ורק באמצעות גישה סובייקטיבית יכל להגיע למסקנה הזו, שלדעת שוז מרחיקת לכת במקרה זה. 
· מדובר בארבע שנים לפני שעלו בני הזוג לארץ- הקביעה כי מקום המושב שלהם כבר השתנה הינה מאולצת
· אם אחד מבני הזוג היה נפטר בארבע שנים אלו- מקום מושבו היה באיראן ולא בישראל לצורך דיני הירושה.
· ייתכן ויש לשלב בין שתי הגישות, כלומר להתייחס גם לזיקות אובייקטיביות וגם לכוונות הצדדים בקביעת מקום מושב בכל ההקשרים. 
מה קורה כאשר לבני הזוג מקומות מושב שונים במועד עריכת הטקס? שוז שואלת על זה הרבה במבחנים:
· פרופ' שאווה- יש להחיל את דין מקום המגורים המיועד של בני הזוג ומבסס דעה זו על:
1. הצעת חוק היחיד והמשפחה מ-1955, שלא נחקקה מעולם, ובה הייתה גרסה קודמת של סעיף 15 לחוק יחסי ממון של היום, ובו כן הייתה התייחסות לסוגיה הזו ונקבע כי במקרה ואין מקום מגורים משותף, יש להחיל את דין המקום ששם מתכוונים להקים את הבית שלהם. לדעת שאווה בחוק הקיים כיום פשוט שכחו להכניס את הסעיף הזה, אך מובן שיש אחרים הטוענים שהוא לא הוכנס בכוונה.
2. נמצא במשפט המקובל, ומשום שיש לקונה פונים למשפט המקובל. 
3. לדיסי ומוריס יש דעה אחרת- יש להחיל את הדין שיש לו הקשר הקרוב ביותר עם הצדדים ועם הנישואים. 
בפס"ד ששון נ' ששון דנו בשאלה זו, אך כל הנאמר בה הוא אוביטר, למרות שלדעת שוז משקף את ההלכה: הבעל, אזרח הולנד, והאישה היא תושבת ואזרחית ישראל. בני הזוג הכירו באילת. היא נסעה להולנד ואחרי חודש התחתנו שם בנישואין אזרחיים. לפני החתונה חתמו על הסכם רכושי בהולנד, לפי דין הולנד, הקובע כי לא יהיה שיתוף כלשהו ברכוש בני הזוג. זמן קצר לאחר מכן הם עברו לגור בישראל. חתמו על הסכם לרכישת בית, ולמרות שהבעל מימן אותו, היה רשום על שניהם. הבעל טען שהאישה צורפה רק כדי שיוכלו ללוות הלוואה ע"פ דרישות הבנק. 
· הבעל טוען שיש רכוש נפרד, לפי דין הולנד, ואילו האישה טוענת שמגיע לה חצי מהרכוש.
· הרציו- נקבע שמשטר רכוש נפרד אינו מונע יצירת שיתוף לגבי נכס מסוים. 
· באוביטר דנו בשאלה מה היה מקום מושבם בעת עריכת הנישואין- האישה בישראל, הבעל בהולנד. מקום המגורים המיועד- ישראל, ולכן הדין שצריך לחול הוא דין ישראל ואומצה הגישה של שאווה. 
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המשך ברירת הדין ביחסי ממון- סעיף 15 רישא- מקום מושבם של הצדדים בעת עריכת הטקס. 
בפס"ד ששון נקבע שהדין שיחול הוא מקום המגורים המיועד של בני זוג שמגיעים ממקומות שונים. 
פס"ד אזוגי- דובר בבני זוג שהתחתנו במרוקו ועלו לארץ לפני כניסתו לתוקף של חוק יחסי ממון. בארץ קנו נכסים, ואחרי כניסת החוק לתוקף הנישואין התמוטטו ונוצר סכסוך לגבי בעלות הנכסים. ע"פ הרישא של הסעיף, דין מרוקו יחול, ובמרוקו קיים משטר של רכוש נפרד, וכל הרכוש היה רשום ע"ש הבעל בלבד. ביהמ"ש העליון מנע את התוצאה הזו ע"י כך שנאמר שכל הרכוש הנוגע לסכסוך נרכש לפני כניסת חוק יחסי ממון לתוקף, ויש לבדוק איזה כלל ברירת דין חל קודם לכן, וזה הדין מהמשפט המקובל, שלפיו יש ללכת לפי מקום מושבם של בני הזוג בעת רכישת הנכסים- ישראל. ע"פ דין ישראל באותה תקופה חלה חזקת השיתוף המעניקה מחצית מרכוש הבעל על האישה. לפיכך לאישה היו זכויות מוקנות בנכסים אלה וחקיקת החוק איננה פוגעת בזכויות מוקנות. פסה"ד מוגבל יחסית, וזאת משום שדוקטרינת הזכויות המוקנות חלה רק על נכסים שנרכשו לפני 1.1.1974. 
לכן, ביהמ"ש היה צריך למצוא פיתרון נוסף, בפס"ד נפיסי נ' נפיסי: בני הזוג התחתנו בפרס, ב-1944, ועלו לארץ אחרי כניסת החוק לתוקף. לקראת העלייה קנו חנות בישראל והפקידו כסף בחשבונות בנק בישראל, אך הכול נרשם ע"ש הבעל. ב-1983 הגיעו לישראל, אחרי כמה שנים הנישואין התמוטטו והאישה ביקשה לקבל מחצית מהרכוש הזה. בעקרון יחול דין פרס, והבעל אמור לקבל הכול. במקרה זה אי אפשר להשתמש בפיתרון של פס"ד אזוגי כי הרכוש נרכש אחרי 1974- (לפי השיטה של גולדברג, אם הנכסים היו נקנים לפני 1974, עדיין היה אפשר להשתמש בזכויות מוקנות לפי גישה סובייקטיבית למקום מושב).
· ערכאה ראשונה קבעה- הרכוש שייך לשני בני הזוג, ע"פ הילכת השיתוף הישראלית החלה או בגלל אי החלתו של סעיף 15 או בגלל חזקת השוויון בין הדינים משום שדין פרס לא הוכח. הבעיה- סעיף 14 לחוק יחסי ממון שקובע שהוא חל רק על מי שהתחתן אחרי החוק, מתייחס רק לפרקים 1 ו-2 של החוק, ואילו סעיף 15 מצוי בפרק 3, ומכאן עולה שהחוק כן חל על מי שהתחתן לפני 1974. 
·  הערעור הראשון של הבעל מתקבל- חל הרישא של סעיף 15 ולכן חל דין פרס.
· ד"נ- הרוב מקבל את הערעור עם נימוקים שונים: 
1. גולדברג ודורנר- הגישה המצרה: ניתן להסיק הסכם מכללא ע"פ הסיפא של סעיף 15, שיחול המשטר הישראלי על הרכוש שנרכש אחרי ההסכם (קודם הסכם-אחרי זה קניית רכוש). הנימוק- מדובר בבני זוג שמתכוונים לעלות לארץ, ולכן רוצים שיחול הדין הישראלי. אם היה ויכוח על נכסים בפרס- דין פרס עדיין היה חל, כי גישה זו מכוונת רק לנכסים שנקנו אחרי שהתגבשה הכוונה לעלות לישראל.  לפי גולדברג ודורנר, מקום מושבם של בני הזוג השתנה כבר בעת רכישת הנכסים- ונחשב כישראל, לכן ההסכם החדש תקף לפי דין ישראל.
2. דעת הרוב של הנשיא ברק- הגישה המרחיבה: ניתן לייחס לבני זוג העולים לארץ הסכם שיחיל משטר ישראלי על יחסי הממון שלהם, מכוח עיקרון שוויון בין המינים. הסכם מכללא אמור לשקף את כוונות הצדדים, ולכן ניתן להפריכו, אך הסכם מיוחס, שנקבע ע"י ברק, זו קונסטרוקציה שנבנתה ע"פ המשפט, וגם אם הצדדים לא מאמינים בשוויון בין הצדדים- זה לא משנה, ואם יביאו ראיות שלא התכוונו לשוויון- זה לא יעזור להם. המשטר החדש חל על כל הנכסים של בני הזוג. אם כך, לא משנה מתי נערך ההסכם, ביגוד לגולדברג שקבע כי ההסכם היה לפני רכישת החנות, כי שוויון בין המינים חל על כל הנכסים. לפי ברק לא צריך לקבוע מתי מקום מושבם השתנה. 
משום שבמקרה זה הדיון נסב רק סביב הנכסים שנרכשו לקראת העלייה לארץ, ולא על כלל נכסי בני הזוג, אפשר לטעון ולומר שגישתו של ברק הינה בגדר אוביטר בלבד, ואם יהיה מקרה בעתיד בו יהיה צורך לדון בכל הנכסים של בני זוג עולים= הבעל ילך לפי גולדברג, ויטען שבמקרה זה אי אפשר להחיל את הגישה הסובייקטיבית כל הנכסים נרכשו הרבה לפני שהוחלט לעלות לארץ, ומקום מושבם היה בבירור במדינה הזרה באותה תקופה, והאישה תטען לפי השוויון בין המינים שמציג ברק.   
ביקורת על גישת ברק:
1. מרוקנת מתוכן את הרישא של סעיף 15 לגבי עולים חדשים. 
2. אפילו אם ישנן ראיות שבני הזוג לא התכוונו לאמץ את המשטר החדש- עדיין ייוחס להם הסכם בניגוד לציפיותיהם, אלא אם יש להם הוכחה בכתב- ההסכם המפורש יגבר על ההסכם המיוחס! 
3. לא ברור איך נימוק זה יחול על בני זוג שיורדים מהארץ- במועד עריכת הטקס מקום מושבם בישראל, לפי הרישא ימשיך לחול דין מקום מושבם. אם יעברו למדינה שבה יש רכוש נפרד קשה להשתמש בנימוק של ברק ולייחס להם הסכם מיוחס. אם יעברו למקום שבו השוויון טוב יותר מהארץ- לדעת שוז לא מתאים להחיל את הגישה של ברק במקרים אלו כי הם מיועדים לזוגות שעולים לארץ, למרות שלכאורה אפשר היה לייחס להם הסכם שיחול דין השיתוף הטוב יותר.  
ברק אומר שקונסטרוקציית ההסכם המיוחס תחול רק כשבני הזוג עולים לארץ כשיש ביניהם הרמוניה, אך עם החל הקרע בארץ מולדתם- לא יחול ההסכם המיוחס.
המשותף לשתי הגישות: "הסכם" בסיפא של סעיף 15 אינו נחשב "הסכם ממון", ולא צריך למלא אחר הדרישות הצורניות של פרק 1 לחוק. ההסכם יכול שיהיה מכללא.  
ההבדלים בין הגישות:
1. השופט גולדברג- מדובר בהסכם מכללא שבאמת מתקיים, כלומר באמת משקף את כוונת הצדדים! הנשיא ברק- מדובר בהסכם מיוחס, שהינו פיקטיבי. 
2. השופט גולדברג- הסכם מכללא חל רק על נכסים שנרכשו לאחר ההסכם. הנשיא ברק: ההסכם חל על כל הנכסים של בני הזוג. 
דעת השופט חשין: הסכמים ע"פ הסיפא של סעיף 15 חייבים להיות אמיתיים. במקרה הנ"ל לא היה הסכם אמיתי. לא מחילים דין זר הסותר את עקרונות העל של מדינת ישראל, ובמקרה זה דין פרס נוגד את עיקרון השוויון בין המינים. 
ביקורת על חשין:
1. כבר נקבע באזוגי כי המשטר של רכוש נפרד אינו נוגד את תקנת הציבור הישראלי. 
2. זוג ישראלי רשאי לאמץ משטר של רכוש נפרד בהסכם ממון, שמקיים את הדרישות הפורמאליות בפרק 1 לחוק יחסי ממון. 
3. גם במדינות נאורות קיימים משטרים של רכוש נפרד, כל עוד בני הזוג לא מתגרשים. האם משטרים אלו נוגדים את עקרונות העל של מדינת ישראל? 
מה קורה כשיש הסכם מפורש בין הצדדים?
פס"ד אואליד נגד אואליד: בני הזוג התחתנו בצרפת ועשו הסכם ממון שאימץ משטר של רכוש נפרד, אחרת, ע"פ הדין הצרפתי חל משטר שיתוף. הזוג עלה לארץ והמשיך לנהל חשבונות בנק נפרדים. 
ביהמ"ש קבע שחל משטר הרכוש הנפרד, ע"פ ההסכם המפורש שנעשה ע"י בני הזוג בצרפת. לא ניתן לבטל הסכם מפורש ע"י הסכם מכללא. 
מה ההבדל בין פרשת נפיסי לאואליד? בפרס המשטר הנורמטיבי הינו רכוש נפרד, ואילו בצרפת המשטר הנורמטיבי הוא של שיתוף. 
האם כוונותיהם של בני הזוג נפיסי היו שונות מאלו של בני הזג אואליד? ייתכן ולא. ייתכן ובני הזוג נפיסי ציפו שיחול עליהם משטר רכוש נפרד. לא היה צורך לעשות הסכם לכך, כי זה היה המשפט הנורמטיבי בפרס. 
מסקנה: פרשנות הרוב בפרשת נפיסי מפלה נגד זוגות שמקום מושבם היה במדינה של רכוש משטר נפרד, ועלולה לסכל את ציפיותיהם. 
הדין הרצוי לדעת שוז: מבוסס על הדין האנגלי שמחיל משטר מסוים בזמן הנישואין ומשטר אחר עם הגירושין-
1. החלת דין מקום מושבם של בני הזוג במועד רכישת הרכוש על בעלות הרכוש במשך נישואין( בנפיסי ברק פגע בזכויות מוקנות של הבעל על רכוש שנקנה בפרס). הבעיה מתעוררת כשבני זוג עוברים ממקום למקום מספר פעמים במהלך חייהם. 
2. החלת דין הפורום על חלוקת הרכוש במועד מתן הגירושין: הסיבה לכך היא שלמדינת הפורום הזו יש אינטרס מסוים בחלוקת הרכוש, אחרת האישה תיפול נטל על המדינה. כמו כן, ציפיות הצדדים שהדין המסיים את הקשר הזוגי קובע גם את תוצאת הסיום. 
לדוגמא: החוק האנגלי, המאפשר חלוקה לפי שיקול דעת, חל על כל בני הזוג שמתגרשים באנגליה. דרישת סמכות- מקום מושב או מגורים רגיל לאורך שנה אחת. 
בעיות מתודולוגיות במשפט הבינ"ל הפרטי- חוזרות על עצמן בעיקר בסוגיות ברירת הדין.
פרוצדורה מול מהות:
·  על ענייני פרוצדורה חל דין הפורום. 
· על ענייני מהות חל "דין העניין", כלומר הדין שאליו מצביע כלל ברירת הדין הרלוונטי. 
הבעיה היא להבחין לפעמים בין פרוצדורה למהות! יש דברים ברורים- ראיות, טפסים= פרוצדורות. יש מספר סוגיות גבוליות, ולכן צריך הגדרה לפרוצדורה ולמהות, כדי שנוכל לסווג את הסוגיות:
פרוצדורה- אופן ההליך שדרכו הזכות המשפטית נאכפת- המנגנון. 
מהות- הדין שנותן או מגדיר את הזכות- התוצר. 
1. למשל, שיעור הנזק, ראינו בעבר שהייתה התלבטות לגבי סיווגו כפרוצדורה או מהות, לדעת שוז, לפי ההגדרות הנ"ל מדובר בתוצר. 
2. התיישנות- יש שני סוגים של כללי התיישנות: 
1. יש כללי התיישנות החוסמים את הסעד, והם נחשבים פרוצדוראליים, לדוגמא סעיף 2 לחוק ההתיישנות: "תביעה לקיים זכות כלשהי נתונה להתיישנות, ואם הוגשה תובענה על תביעה שהתיישנה, וטען הנתבע טענת התיישנות, לא יזדקק ביהמ"ש לתובענה, אך אין בהתיישנות בלבד כדי לבטל את הזכות גופה. אי ביטול הזכות יסייע לתובע בתביעה שכנגד- יוכל לבקש קיזוז ולאמר שאמנם תביעתו התיישנה, אך אפשר להשתמש בזכותו כדי להפחית חוב נגדי. 
2. כללי התיישנות שמפקיעים את הזכות והם מהותיים, למשל סעיף 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 שבו אמורים היו להימסר".
כלומר יש לבחון את הכלל הספציפי כדי לדעת האם מדובר בהתיישנות פרוצדוראלית או מהותית.
הבעיה שיכולה להיות היא כשיש התיישנות של הפורום והתיישנות הדין הזר שהוחלט שיחול על העניין(כלומר בעיית ההתיישנות חלה אחרי שמפעילים את כלל ברירת הדין וקובעים איזה דין חל)- אם הדין הזר חל על העניין יכול להיות קונפליקט, אם כלל ההתיישנות הישראלי פרוצדוראלי וכלל ההתיישנות הזר הוא מהותי:
1. אם בשתי המדינות הדין הוא פרוצדוראלי- יחול דין ישראל.
2. אם בשתי המדינות מדובר בדין התיישנות מהותי- יחול הדין הזר.  
3. אם כלל ההתיישנות בדין הזר מפקיע את הזכות, למשל אחרי 10 שנים, כלומר הוא מהותי, אך בישראל הוא פרוצדוראלי וההתיישנות אחרי 7 שנים: במקרים אלו שני הדינים אמורים לחול, וברגע שיש הבדל בתקופות ההתיישנות מחליטים איזה דין להעדיף- ויחול הדין עם תקופת ההתיישנות הקצרה יותר מבין השניים. 
4. אם הדין הזר קובע התיישנות פרוצדוראלית, ואילו דין הפורום קובע התיישנות מהותית- לכאורה אין התיישנות. נניח ויש מקרה של הובלת טובין בים, שבחוק הישראלי ההתיישנות היא מהותית, אבל חל רק אם חל על החוזה דין ישראל. כלל זה לא רלוונטי במקרה שלנו כי דין ישראל לא חל על החוזה- מדובר בעניין מהותי, ולכן הכלל המהותי לא רלוונטי. הכלל הפרוצדוראלי של המדינה הזרה לא יחול- כי בפרוצדורה מחילים דינים פרוצדוראליים של הפורום בלבד. אבל התוצאה האמיתית היא שיחול חוק ההתיישנות הישראלי, כי לכל חוק התיישנות מהותי יש כלל התיישנות פרוצדוראלי- ולכן תהיה התיישנות של 7 שנים. 
פס"ד עבאדלרחמן מוסא: תאונת דרכים בחבל עזה, ועל פי הפלת"ד של האזור תקופת ההתיישנות היא לשנתיים. לפי החוק הישראלי- התיישנות של 7 שנים. התובע תובע בבימ"ש בישראל, ועולה השאלה האם ההתיישנות הינה עניין שבפרוצדורה או מהות? הדין החל על העניין הוא דין עזה, שם בוצעה העוולה- התובע טוען שההתיישנות הינה עניין של פרוצדורה, בניסיון להחיל את דין הפלת"ד. ביהמ"ש לא מקבל את הטיעון הזה, ואומר שמדובר בהסדר שלם- בתוך הפלת"ד יש הסדר שלם העוסק גם בעניינים מהותיים וגם בעניינים פרוצדוראליים ולכן יש ליישם את ההסדר השלם כ"מקשה אחת ולא לשיעורין". 
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קיום שעבוד ימי
פס"ד גריפין קורפריישן נ' כור: מדובר בתחרות בין נושים של בעל אונייה, שנעצרה ליד חוף ישראל. זו הסיבה שהדיון נערך בישראל. השאלה היא למי תהיה עדיפה? נושה א' נתן הלוואה מובטחת במשכנתא. נושה ב' הוא נושה אשר לא קיבל תשלום עבור שירותים שסיפק לאונייה. הוא טוען שע"פ המשפט הימי צמח לו שעבוד ימי. השאלה הראשונה- האם באמת יש לו שעבוד ימי ואיזה דין קובע את זה? יש מדינות שמכירות בשעבוד ימי שנוצר במצב כזה, ויש כאלו שלא. האם מדובר בעניין פרוצדוראלי או מהותי? דעת הרוב קבעה שמדובר בעניין מהותי, כמו כן הייתה כאן הסתמכות של הנושה, שכשעשה את העסקה הסתמך על הדין החל. אם מדובר בעניין פרוצדוראלי יחול דין הפורום, שאינו צפוי במועד פעולת הנושה (כלומר- ציפיות לגיטימיות של הצדדים). דעת המיעוט של השופטת נתניהו- מדובר בעניין פרוצדוראלי משום שבימ"ש בישראל רוצה לקדם את המדיניות של ישראל לעניין היקף שעבודים ימיים, וכדי לעשות זאת- יש לקבוע שמדובר בעניין פרוצדוראלי.  
ברגע שקבענו שמדובר בעניין מהותי יש לבחון איזה דין יחול, וכמו כן- האם מדובר בעניין חוזי או קנייני? "שאלת הסיווג". אם מדובר בעניין קנייני יחול דין מקום הימצאות האוניה במועד צמיחת השעבוד (בד"כ יום אחרון לתשלום על פי החוזה) 
בהנחה שאכן צמח שעבוד ימי לנושה ב'- יש שני נושים מובטחים, לפי איזה דין נקבע את סדר העדיפות ביניהם? שוב צריך לבחון האם מדובר בשאלה מהותית או פרוצדוראלית. דעת הרוב קבעה שמדובר בעניין פרוצדוראלי. הנימוק של שמגר:
1.  פרגמטיזם: רק דין אחד יכול לחול ואין סיבה להעדיף את הדין החל על שיעבוד אחר על פני הדין החל על שעבוד אחר. 
2. עקרון: השאלה של סדר עדיפות אינה חלק מזכותו של כל נושה, אלא עניין של סעד ותרופה. 
השופט ברק, בדעת מיעוט, סבר שמדובר בשאלה מהותית, משום ש"הרי הקביעה העקרונית בדבר שיעבוד נועדה בין השאר לקבוע את מקומו בהסדר עדיפות. לכן אותם שיקולים שמצדיקים את החלת דין העניין על קביעת קיומו של השעבוד חלים באותה מידה בביסוס המסקנה כי דין העניין חל על סדר השעבודים. אולם, למעשה, אם אין סיבה להעדיף דין העניין החל על שעבוד אחד על פני דין העניין החל על שעבוד שני, ואין מכנה משותף ביניהם, צריך לבחור בדין אחד "וטבעי הוא לראות בדין הפורום את הדין האחד הזה". 
בעיה מתודולוגית שנייה- הוכחת דין זר:
דין זר נחשב כעניין של עובדה ולא כעניין של דין. ניתן להוכיח את הדין הזר רק ע"י מומחים בדין הזר. אם קיימת מחלוקת בין שני עדים מומחים- ביהמ"ש יכריע. נמתחה ביקורת כנגד מצב זה של דברים בעיקר בגלל בזבוז זמן וכסף. החריג- חטיפות ילדים, השופט יכול להחליט בעניין הדין הזר. 
במדינות מסוימות קיים מוסד עצמאי שתפקידו לחקור ולהביא לביהמ"ש את תוכנו של הדין הזר. 
חזקת שוויון בין הדינים: אם הצדדים לא מביאים ראיות לגבי התוכן של הדין הזר או שהראיות אינן מספיקות, האם ביהמ"ש יחיל את דין הפורום או שהוא ידחה את התביעה? 
· אם מדובר בזכויות צפות (הנובעות מענייני חיובים- חוזים, נזיקין), אזי תופעל חזקת השוויון בין הדינים, שלפיה קיימת חזקה שהדין הזר זהה עם הדין הישראלי (למשל פס"ד גריפין- ביהמ"ש העדיף להשתמש בחזקה במקום להחזיר את הדיון לביהמ"ש קמא לשם בירור העובדות החסרות). 
· אם מדובר בזכויות מעוגנות במערכת משפט מסוימת (כגון ענייני סטטוס- נישואין למשל) אין מפעילים את החזקה, והתביעה נדחית. 
האם חזקת השוויון בין הדינים חלה על יחסי ממון בין בני זוג? 
מחד גיסא, ייתכן שמדובר בזכויות צפות, הנובעות מהסכם מפורש או מכללא. מאידך, מדובר בזכויות מעוגנות שנובעות מסטאטוס של נישואין.  בפס"ד נפיסי ישנן דעות שונות- 
1. בערעור הראשון נקבע שמדובר בזכויות מעוגנות, ולכן לא מפעילים את החזקה. 
2. בד"נ השופט חשין אמר שבאופן טנטטיבי מוכן להסתמך על חזקת שוויון בין הדינים. הוא לא מתייחס להבחנה בין זכויות צפות למעוגנות, אולם אם הוא סבור שאפשר להשתמש בחזקה- כנראה שהוא מתייחס אליהן כאל זכויות צפות. השופט גולדברג אומר שמשתמשים בחזקת שוויון בין הדינים רק כאשר קיים בסיס סביר להנחה שיש דמיון בין הדינים.- במקרה הנדון אין שום בסיס כזה משום שבאירן התפיסות החברתיות בעניין צדק חלוקתי ושוויון בין המינים הינם שונים מאד מאלה המקובלות בישראל. הוא לא מתייחס לשאלה האם מדובר בזכויות מעוגנות או זכויות צפות, אבל סביר להניח שהוא חושב שהן צפות- אחרת הוא לא היה דן בשוויון בין הדינים ופשוט אומר שצריך לדחות את התביעה. השופט ברק לא מתייחס לסוגיה. 
שאווה אומר שאין בסיס לחידוש הזה. 
פס"ד ל.ו נגד מילזון: השופט אנגלרד לא מפעיל את חזקת השוויון בין הדינים, למרות שדובר בבירור בזכויות צפות, וזאת משום שבבירור יש שוני בין הדינים בסוגיה הטכנית הנדונה. 
לכן, כיום יש אי בהירות לגבי היקף חזקת השוויון בין הדינים- אם היו הולכים לפי הגישה של גולדברג גם בפס"ד מסיקה, אז ככל הנראה היו דוחים את התביעה כי ברור שיש שוני בין הדין הסלובני לדין הישראלי. 
ע"א 7687/04 ששון נ' ששון: "בהיעדר טיעון והוכחה של הדין ההולנדי, מתעוררת השאלה מהו הדין לפיו יוכרע הערעור לפנינו. בשאלה זו תיתכנה גישות שונות. לפי גישה המסייגת במידה רבה את תחולתה של דוקטרינת שוויון הדינים, עשוי ערעורו של המערער להידחות על הסף מאחר והוא נמנע מלהוכיח את הדין הזר שלטענתו חל על העניין. לפי גישה אחרת- בהיעדר טיעון והוכחה של הדין הזר יש להחיל את דין הפורום המקומי של ישראל, זאת נוכח סיווגם האפשרי של יחסי ממון בין בני זוג כזכויות צפות". 
הוכחת דין זר בירושה:
· על המבקשים בבקשה הקשורה לירושה להוכיח את הדין הזר ע"י הבאת עדות מומחה. 
· מה קורה כשתוכן הדין הזר לא הוכח? האם ניתן להסתמך על חזקת שוויון בין הדינים?
1. שילה אומר שאין אפשרות להשתמש בחזקת שוויון בין הדינים משום שהיא נקלטה מהמשפט האנגלי וסעיף 150 לחוק הירושה מבטל את הזיקה למשפט האנגלי
2. שאוה אומר- יש ליצור כלל ישראלי חדש המבקש את החלת דין הפורום כאשר הדין הזר לא מוכח.
3. שילה- על מנת למנוע מצב שבו אין אפשרות לחלק את העיזבון בכלל אי הוכחת הדין הזר, על ביהמ"ש לנסות לוודא ולברר את תוכן הדין הזר.  גם פרופ' ט.אינהורן מציעה שביהמ"ש יהיה פעיל יותר בבירור תוכן הדין הזר. 
הכרה ואכיפה של פסקי דין
מטרת אכיפת פסקי חוץ היא להעמיד לרשותו של נושה, שעניינו כבר נדון והוכרע, את כלי האכיפה של המדינה שבה מצוי החייב או שבה מצויים נכסיו. יש שתי תיאוריות העונות על השאלה מדוע מדינות מסכימות לאכוף פסקי דין זרים:
1. תיאוריית ההדדיות- אנחנו נאכוף את פסקי הדין שלכם, בהנחה שאתם תאכפו פסקי דין שלנו. 
2. תורת חיוב- ביהמ"ש יאכוף את החיוב של הנתבע, שנוצר ע"י פס"ד זר. באנגליה התיאוריה של הדדיות נדחתה, ולכן אכיפת פסקי חוץ אינה דורשת הדדיות. 
מהם הכללים של הכרה ואכיפת פסקי חוץ בישראל? כיום יש את  חוק אכיפת פסקי חוץ תש"ח, אך טרם קבלתו נהגו לפני המשפט המקובל.
· אכיפה אפשרית רק לגבי פסקי גברא המטילים חובה על אדם כלפי רעהו ולא לגבי פסקי חפצא- פסקי סטטוס וקניין. 
· כאשר התבע זכה בפס"ד זר, וברצונו להשתמש בפסה"ד הזר כהגה (מעשה בי"ד) הוא מבקש הכרה- אין מה לאכוף,  ולכן הוא מבקש רק הכרה. 
· אכיפה היא תמיד עיקר הבקשה. הכרה יכולה להיות אינצידינלטית (אגב דיון).למשל תביעת מזונות- הבעל טוען שהנישואין לא תקפים, ואם דנים בשאלה זו רק לצורך מזונות- ההכרעה בשאלת הנישואין עצמה לא תהיה תקפה לשאלות אחרות. 
· הכרה הינה דרגה נמוכה מאכיפה משום שהיא דורשת פחות מרשויות המדינה הקולטת את פסה"ד.
סעיף 2 לחוק אכיפת פסקי חוץ נקבע ש: "לא ייאכף בישראל פסק חוץ אלא לפי חוק זה". 
בע"א רוזנבאום ' גולי נקבע כי אף על פי סעיף 2 עדיין ניתן לאכוף פס"ד זרים או ע"פ החוק או ע"פ המשפט המקובל. 
בחוק לא הוסדר הנושא של הכרה ישירה (שהיא למעשה בקשה להכיר בפסק' דין שניתן בארץ זרה)- התייחסו רק לאכיפה והכרה אינצידנט לית (הכרה בשאלה שהוכרעה אגב דיון בפסק דין שניתן בחו"ל), לכן היה ברור שהכרה ישירה הוסדרה ע"י המשפט המקובל. 
סעיף 11(ב) לחוק המקורי קובע: "אגב דיון בעניין הנמצא בסמכותו ולצורך אותו עניין רשאי ביהמ"ש להכיר בפסק חוץ, אף אם סעיף קטן א אינו חל עליו, אם ראה שמן הדין והצדק לעשות כן". מבחן גמיש מאד. כלומר, גם אם אין הכרה ישירה (המוזכרת בסעיך קטן א') עדיין אפשר להכיר בשאלה שהוכרעה אנצידנטלית.
התיקון לחוק: סעיף 11(א) הוסף וקבע כי: ביהמ"ש או בי"ד בישראל יכיר בפסק חוץ שהתמלאו לגביו כל אלה:
1. חל עליו הסכם עם מדינת חוץ (לישראל יש הסכם עם אנגליה וגרמניה)  
2. ישראל התחייבה באותו הסכם להכיר בפסקי דין מאותו סוג. 
3. התחייבות אינה חלה אלא 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 שמא אפשר לבחור בין ללכת לפי המשפט המקובל לבין סעיף 11(א)? לדעת המרצה הסעיף לא מונע שימוש במשפט המקובל:
1. קל וחומר מפס"ד רוזנבאום נ' גולי- למרות שהחוק קבע מפורשות שפסקי חוץ ייאכפו רק לפי החוק הישראלי, פסה"ד קבע שעדיין ניתן לבחור באכיפה לפי המשפט המקובל, ולכן- קל וחומר בהכרה שאין בה מניעה מפורשת להשתמש במשפט מקובל. 
בע"א 970/93 יועה"מ נגד אגם: המשיבה הינה אלמנתו של המנוח יואל אגם, שהיה אזרח ותושב מדינת נבדה בארה"ב. לאחר פטירתו של המנוח במדינה זו הוציא שם ביהמ"ש צו בעיין עיזבון המנוח, לפיו יועבר העיזבון למשיבה. ביהמ"ש המחוזי קיבל את בקשתה של המשיבה "לאכוף" את פסק החוץ. מכאן הערעור, שנסב על השאלה אם ניתן לאכוף פסק חוץ שעניינו ירושה, או להכיר בו ע"פ חוק אכיפת פסקי חוץ, שכן לדעת היועמ"ש מדובר בהכרה ישירה בלבד- אין כאן חיוב כנגד אדם אחר וצו מעשי, אלא צו הצהרתי בלבד. ביהמ"ש העליון קבע:
1. אין אפשרות להכיר בפסק החוץ -
· אין אפשרות להכרה ישירה שכן אין לנו אמנה עם ארה"ב, כלומר לא מתקיימים תנאי סעיף 11(א), וזה מעיד על גישת ביהמ"ש, לפיה התיקון לחוק מונע שימוש במשפט המקובל לעניין הכרה. 
· אין אפשרות להשתמש בסעיף 11(ב) שכן מדובר בהכרה ישירה ולא אינצידנטאלית- היא רוצה הכרה צו הירושה הישיר, לא בשאלה אחרת שהוכרעה. 
2. אין גם אפשרות לאכוף כי פסה"ד אינו מטיל חיוב על בן-אדם. 
פרופ' שאווה נקב ביקורת חריפה על עניין זה ולדעתו לא הייתה שום כוונה למנוע שימוש במשפט המקובל וביהמ"ש צמצם מאד את האפשרות להכרה.  גם ברק אמר כי "אין דבר בהיסטוריה החקיקתית של התיקון המלמד על רצון להפוך את מסלול ההכרה הישירה שבחוק למסלול הבלעדי". 
לכן, הלכת אגם היא: הכרה ישירה תהיה רק אם מתמלאים התנאים שבסעיף 11(א) לחוק. 
השאלה היא מהן גבולות ההלכה ומתי ניתן להכיר באופן אינצידנט אלי?
עו"ד ל.ר נ' האפוטרופוס הכללי: מקום מושבה של המנוחה היה בישראל. אחת מה"זוכות" לחלק בעיזבון נפטרה כמה חודשים לאחר מכן כאשר מושבה היה במדינת אורוגוואי. ביהמ"ש באורוגוואי נתן צו ירושה לגבי העיזבון שלה, ולפי צו ירושה זה זכאית אחותה של היורשת לעיזבון זה. מנהל העיזבון הישראלי ביקש מביהמ"ש אישור להעביר את חלקה של הזוכה לאחותה על סמך פסה"ד הזר. אם הוא היה מבקש הכרה בצו ירושה מאורוגוואי- לא היו נותנים לו משום שיאן אמנה עם אורווגאי. לכן, מנהל העיזבון עשה מהלך אחר וביקש אישרו מביהמ"ש בישראל להעביר את חלקת הירושה לאחותה על סמך פסק הדין הזר- פה עיקר הבקשה היא להעביר חלק מעיזבון המנוחה הראשונה לאחות של המנוחה השנייה, ולצורך כך הוא מבקש הכרה אינצידנטאלית של צו הירושה באורוגוואי. הוא לא מבקש הכרה בכל צו הירושה שניתן באורווגאי. ביהמ"ש קבע שניתן להכיר בפסק הדין הזר באופן אגבי. עיקר הבקשה מתייחס לעיזבון הראשון, ולכן כל מה שקשור לעיזבון השני- זה אינצידנט אלי. 
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שיעור מספר 13 
תנאים לאכיפה על פי חוק אכיפת פסקי חוץ:
ע"פ הסיווג של פרופ' פסברג בספרה קיימים שלושה סוגים של תנאים בחוק:
1. תאים הנוגעים לאופי ההחלטה.
2. תנאים הנוגעים לדרך מתן הפסק הזר.
3. תנאים הנוגעים לשילובו של פסק הזר בשיטה הישראלית- אם הפסק הזר עונה על שני התנאים הראשונים אך נוגד את תקנת הציבור- לא יאכפו אותו בארץ. 
בימ"ש בישראל אינו משמש כערכאת ערעור על ביהמ"ש הזר- הוא לא מכריע האם פסק הדין הזר נכון או לא. אפילו אם מוכח שביהמ"ש הזר טעה זו לא סיבה לא לאכוף את פסה"ד- Goddard v. Grey. 
 על מי נטל ההוכחה?
רוב התנאים נמצאים בסעיף 3 ובסעיף 6(א) לחוק:
סעיף 3 מנוסח בצורה חיובית בעוד שהתנאים בסעיף 6(א) מנוסחים בצורה שלילית.
ההבדל:
1. על התובע להוכיח כי כל התנאים מתקיימים בסעיף 3 מתקיימים.
2. אם כן, הפסק יוכרז אכיף, אלא אם הנתבע יוכיח כי מתקיים אחד מהתנאים בסעיף 6 או שביהמ"ש קובע כי קיים סייג אחר בחוק (לדוגמא- התיישנות, סעיף 5). 
התנאים שעל התובע להוכיח:
ס. 3(1)- סמכות שיפוט (פנימי): "הפסק ניתן במדינה שלפי דיניה בתי המשפט שלה היו מוסמכים לתתו"- צריך חוות דעת מומחה כדי להכריע בשאלה זו. המומחה צריך לאשר שלביהמ"ש הזה הייתה סמכות שיפוט בינ"ל. 
ס. 3(2)- אינו ניתן לערעור: יש להבחין בין תנאי זה לבין הדרישה של המשפט המקובל, לפיה הפסק יהיה סוף. משמעות הסעיף היא שלא אוכפים פסק דין בישראל כל עוד לא מוצו כל האפשרויות במדינה הזרה!
· ע"א 619/89 קסון נ' קסון- ההבדל בין פס"ד סופי לפס"ד חלוט:  מדובר בפסק מזונות, שניתן ע"י ביהמ"ש האנגלי, והמשיב טען כי ע"פ המשפט המקובל פסק מזונות אינו סופי משום שהוא ניתן לשינוי. ביהמ"ש קבע: התנאי בארץ לא מתייחס לסופיות אלא לחליטות פסה"ד, ומשום שמוצו כל האפשרויות לערעור במקרה דנן- אפשר לאכוף את פסק המזונות. 
ס. 3(3) רישא-"....שהפסק ניתן לאכיפה על פי הדינים של אכיפת פסקי דין בישראל..": כלומר אין אפשרות להעמיד לרשות המבקש כללי אכיפה שונים או נוספים לאלו שעומדים לרשות מי שמבקש לאכוף פסק דין ישראלי. 
· בפס"ד אונגר ביקשו לאכוף פסק דין שניתן בארה"ב, ולפיו ניתן לתובעים פיצויים עונשיים כנגד מחבלים ברשות הפלשתינאית. ניסו לאכוף את פסק הדין בישראל משום שבארה"ב לא הצליחו לעשות זאת. נקבע שפסה"ד אכיף- נדחה הטיעון שלא ניתן לאכוף פס"ד נגד הרשות הפלשתינאית בישראל בשל חסינות של הרשות (חסינות רבין זר). ביהמ"ש קבע שאין לרשות חסינות ריבון זר כי היא לא מדינה, אבל גם אם כן הייתה לה חסינות עדיין ניתן לאכוף את פסה"ד- בין היתר משום שהתנאי מתייחס לשאלה האם פסק הדין הזר ניתן לאכיפה ולא לשאלה של סמכות לקבוע את החיוב שבפסק החוץ. 
סעיף 3(3) סיפא- תוכנו של פסק הזר אינו נוגד את תקנת הציבור: לכאורה המבקש צריך להוכיח שהתוכן אינו נוגד את תקנת הציבור, שלדעת שוז זה קצת מוזר, אבל כנראה שבפועל הוא תמיד טוען את זה כללית "פסה"ד אינו נוגד את תקנת הציבור", ואם הנתבע חושב שהפסק כן נוגד- הוא יצטרך להסביר למה. 
· ביהמ"ש מפרש את המונח "תקנת הציבור" בצורה מצומצמת מאד- צריך להראות שהפסק הזר ממש פוגע בעקרונות יסוד של השיטה הישראלית, אך לא קל לעשות זאת. 
· בפסקי דין בהן עלתה השאלה האם גירושין אזרחיים בחו"ל, של שני יהודים שהתחתנו כדת משה וישראל, נוגדים את הציבור? באחד נקבע שכן, בשני נקבע שלא- פסקי דין מחוזיים. 
· בפס"ד אונגר נטען כי הפסק הזר נוגד את תקנת ציבור בגלל שהוא נותן פיצויים עונשיים פי שלוש מדמי הנזק שהוכחו, אך ביהמ"ש דוחה את הטענה, כי לפי סעיף 1 של החוק ניתן לאכוף פס"ד זר פלילי שיש בו חיוב לשלם פיצוי- קל וחומר כשהפיצוי העונשי ניתן בהליך אזרחי. גם אם מדובר בפיצוי עונשי הוא לא נוגד את תקנת הציבור משום שפיצויים עונשיים מוכרים בשיטה הישראלית, וגם אם הסכום גבוה מאד, יותר מכפי שפוסקים בישראל- עדיין ניתן היה לאכוף אותו.  
ס. 3(4)- הפסק הוא בר ביצוע במדינה בה הוא ניתן: לכאורה תנאי תמוה, שכן אם הוא ניתן לאכיפה שם, אז מדוע לפנות לאכיפה בישראל?. הכוונה היא שהוא לא בר ביצוע מבחינה מעשית אלא מבחינה משפטית! 
· לדוגמא- מצב בו ביהמ"ש הזר נתן פס"ד ואחר כך ביטל אותו- לא ניתן להוכיח שהוא בר ביצוע במדינה בה ניתן, ולכן לא ניתן לאכיפה בישראל. 
· על המבקש להביא חוות דעת של מומחה בדין הזר לעניין זה.
· העובדה שפסק הדין הזר נפרע באופן חלקי במדינה הזרה, כלומר אין מספיק נכסים במדינה הזרה לפירעון כל החוב- עובדה זו אינה מונעת הכרזתו כאכיף (שכן פסה"ד בר ביצוע מבחינה משפטית במדינה בה ניתן, הוא רק לא בר ביצוע מבחינה מעשית) ותעלה במסגרת הליכי הוצל"פ. 
ס. 4 הדדיות- 
(א). "פסק חוץ לא יוכרז אכיף אם ניתן במדינה שלפי דיניה אין אוכפים פסקים של בתי משפט בישראל". 
(ב)."ע"פ בקשת היועמ"ש לממשלה רשאי ביהמ"ש לאכוף פסקי חוץ, אף כשלא נתקיימה הדדיות כאמור בסעיף קטן א.  אין הנחיות ליועמ"ש כיצד עליו לקבל החלטה זו. 
במשפט המקובל אין דרישת הדדיות, ולכן באופן עקרוני אם רוצים לאכוף פס"ד של מדינה שאינה אוכפת פס"ד של מדינת ישראל- כדאי לבקש אכיפה לפי המשפט המקובל. 
לא ברור על מי נטל ההוכחה:
· פסברג אומרת שהנטל הראשוני על המבקש.
· פס"ד ס.ד נ' ס.ד- נטל ראשוני על המתנגד לאכיפה. 
בפס"ד קסון נ' קסון דנו בדרישת ההדדיות:
· המשיב טען שאין הדדיות כי באגליה לא אוכפים פסקי דין זרים של מזונות. 
· ביהמ"ש קבע שמדובר בהדדיות באופן כללי והמדינה הזרה אוכפת פסקי דין של ישראל בצורה עקרונית, אך לא צריך להוכיח שאם היה פס"ד זהה מקביל בישראל- היו אוכפים אותו באנגליה. כלומר, די בכך שאנגליה אוכפת פסקי דין ישראליים.
סעיף 6- האם ההגנות המנויות בו מהוות רשימות סגורה?
בפס"ד קפלן נ' קפלן נאמר כי לא ראוי לדחות בקשה על אכיפת פסק על יסוד נימוקים נוספים שלא פורטו בחוק, שכן בכך יש פגיעה בזכות הקניין של הזוכה לפי פסה"ד, שהיא זכות חוקתית, והרי פסה"ד הזר יצר זכויות לטובת מי שזכה בו, והן ראויות לכיבוד, אלא אם יש סיבה משפטית שלא להכיר בהן לפי חוק. לכן- אם מתקיימים התנאים בסעיף 3 ולא מתקיימת אחת ההגנות בסעיף 6- יש לאכוף את פסה"ד, כלומר אין ש"ד לביהמ"ש!
אולם, פסה"ד סותר את ס' 3(1) שקובע כי בימ"ש בישראל רשאי להכריז על פסק חוץ כפסק אכיף, כלומר יש לו סמכות שלא לאכפו, גם אם כל תנאי סעיף 3 מתקיימים ואין הגנות לפי סעיף 6- מסיבה אחרת שהוא מוצא לנכון. 
· לדעת המרצה, החוק נחקק טרם קבלת חוקי היסוד, קפלן ניתן לאחר חקיקתם- ולכן מפרשים את החוק אחרת, כאילו המילה "רשאי" לא קיימת, במטרה להגן על זכויות היסוד המנויות בו. 
ההגנות:
ס6(א)(1)- מרמה: פסה"ד הזר לא ייאכף אם ניתן במרמה.
· בפס"ד בסיליוס נ' עדילה נקבע שטענת המרמה תיבדק רק אם היא מבוססת על אירוע מאוחר יותר או על גילוייה של ראיה חדשה שלא הייתה ידועה ולא הייתה יכולה להיות ידועה בעת המשפט, או על ראיה חיצונית למשפט עצמו, הנוגעת למעשה רמאות, שבוצע בניהול המשפט. כלומר אי אפשר לטעון כנגד שקרים של עד, אפשר לטעון רק אם מתגלות ראיות שלא היו בפני השופט במדינה הזרה. 
· הגישה בישראל מכונה "הגישה הצרה"- מצב זה תואם את הדין הפנימי בישראל, אך סותר את המשפט המקובל שלפיו בודקים כל טענת מרמה ("הגישה הליברלית", שבוחנת גם טענות מרמה המבוססות על שקרים של עדים וראיות שהיו קיימות בזמן המשפט הראשון).
· פס"ד ס.ד נ' ס.ד- ביהמ"ש לא היה מוכן לבדוק טענת מרמה שכבר נשמעה באיטליה ונדחתה. 
· בע"א 3441/01 פלוני נ' פלונית- הוכרה מרמה: דובר בזוג ישראלים עם ילדה, האם נפטרה, האב התחתן בשנית והאם החורגת רצתה לאמץ את הילדה, אך אחותה של הנפטרת התנגדה, ולכן בארץ לא ניתן פסק אימוץ. האב, האם החורגת והילדה טסו לארה"ב, ושם ביקשו לאמץ את הילדה- הם הצהירו שלא היו הליכים קודמים על אימוץ, ואכן ניתן להם צו אימוץ. לאחר מכן, הדודה גילתה על הצו והגישה בקשה לבימ"ש בישראל וביקשה הצהרה שהצו בחו"ל לא מוכר בשל המרמה- ביהמ"ש קיבל את הטיעון. במקרה זה לא היה צריך להכריע בין הגישה הצרה לרחבה, שכן התקיימה הגישה הצרה, אך השופט ברק השאיר בצ"ע את השאלה האם היקף הגנת המרמה בעניין הכרת פסקי חוץ הינו רחב יותר ואפשר לטעון בעתיד שאולי תתקבל הגישה הליברלית. 
ס' 6(א)(2)- פסק חוץ לא יוכרז אכיף אם האפשרות שניתנה לנתבע לטעון טענותיו ולהביא ראיותיו לפני מתן פסק החוץ- לא הייתה, לדעת ביהמ"ש, סבירה: 
· ביהמ"ש מפרש את התנאי הזה בצורה מצומצמת ביותר ומודגש כי המבחן הינו אובייקטיבי ולא מתחשבים בנסיבות האישיות של הנתבע. 
· פס"ד אינדורקסיס נ' אינדורקסיס: ההזמנה לדין נמסרה לאשתו של הנתבע, היא לא מסרה לו אותה מיד, ולאחר כמה ימים הוא נפגע בתאונת דרכים. ניתן פס"ד במעמד צד אחד שכן ביהמ"ש סבר שההזמנה נמסרה אליו כדין ולא ידע אודות נסיבות התאונה. המשיב טען שלא ניתן לאכוף את הפסק הזר שכן לא ניתנה לו הזדמנות סבירה להביע את טענותיו- אך טענתו לא התקבלה. 
· קפלן נ' קפלן- הנתבעת קיבלה הזמנה כדין, אך שכחה ליידע את ביהמ"ש שהיא עוברת דירה, ולא מסרה את הכתובת החדשה. היא לא השתתפה בדיון עצמו. היא טענה שעד שהגיע פסה"ד לכתובת החדשה- פג הזמן לערעור, ולכן היא טוענת שלא הייתה לה הזדמנות לערער, אולם ביהמ"ש דוחה את הטענה שכן חוסר ההזדמנות נבע ממחדליה של הנתבעת עצמה. 
· המרצה טוענת שאינה מכירה פס"ד בארץ שבו התקבלה טענת חוסר ההזדמנות. 
· גם בפס"ד אונגר הרשות טענה שלא ניתנה לה הזדמנות סבירה לטעון טענותיה, ומשום שערפאת היה כלוא במוקטעה ברמאללה, לא יכל להגיע לחיקוי דין שהוזמנו אליו. הטיעון נדחה משום שניתנה לרשות הזדמנות אובייקטיבית- הם השתתפו בהליכים מקדמיים והייתה בחירה מכוות לא להגיש כתב הגנה. אם היו בעיות של תקשורת היו יכולים לבש ארכות, אך הם לא עשו כן. 
ס. 6(א)(3) סמכות שיפוט (חיצוני): פסק לא יוכרז כאכיף אם הוא ניתן ע"י בימ"ש שלא היה מוסמך לתיתו ע"פ כללי המשפט הבינ"ל הפרטי החלים בישראל.
· מהם כללי המשפט הבינלאומי הפרטי החלים בישראל? כללים אלו אינם נמצאים בחוק ולכן עדיין משתמשים בכללים של המשפט המקובל בעניין של סמכות בינ"ל עקיפה/חיצונית. 
· חשוב להדגיש כי כללי סמכות עקיפה הקובעים אם אנחנו מכירים בסמוכת של ביהמ"ש הזר אינם זהים על כללי סמכות שיפוט ישירה הקובעים סמכות שיפוט של בימ"ש בישראל. 
· בדיעבד ביהמ"ש בישראל האם הייתה לביהמ"ש הזר סמכות שיפוט חיצונית.
· הנשיא שמגר בפס"ד רוזנשטיין נ' ספרטוס מתאר את המצב לפי המשפט המקובל: לפי כללים אלו יוכר בישראל (במובן של ייאכף) פסק שניתן בערכאה שיפוטית זרה אם נתקיימו לגבי הנתבע דשם, לגביו מבקשים לאכוף את פסה"ד, אחד משני התנאים הבאים:
1. מגורים- מהי משמעות המונח? 
· במשפט המקובל הדעה הרווחת הייתה כי נוכחות גרידא אינה מספיקה אך בפס"ד adams v, cape נקבע באוביטר כי זה כן מספיק. 
· בפס"ד רוזנשטיין נאמר שהמשמעות של המונח "מגורים" אינה זהה בהכרח למושג "תושב קבוע" ואין פירושו "דומיסיל" דווקא אלא די בכך אם נוצרה זיקת מגורים ארעית או אך מזדמנת ובלבד שאת נתקיימה בעת פתיחתם של ההליכים המשפטיים. 
2. הסכמה לשיפוט- הסכים לשיפוט במדינה הזרה. 
· מה קורה כשהמשיב השתתף בהליכים במדינה הזרה, אך עשה זאת כדי למחות עליהם? לפי המשפט המקובל, אם הנתבע הופיע בביהמ"ש הזר זה נחשב להסכמה לסמכות- גם אם עשה זאת לצורך הבעת מחאה. ב-1982 החוק האנגלי תוקן, והחוק הישראלי תוקן ב-1990 הוסף סעיף 6(ב) לחוק אכיפת פסקי חוץ הקובע ש"לעניין סעיף קטן (א)(3) לא יראו אדם כהסכים לסמכות ביהמ"ש שנתן נגדו פסק חוץ בשל כך בלבד שהתייצב בפני אותו בימ"ש וטען בדבר אחת או יותר מאלה- כפירה בסמכות ביהמ"ש הזר, ביטול ההליך או עיכובו לצורך העברת הסכסוך לבוררות או הכרעת בימ"ש במדינה אחרת, 
אם המדינה זרה אינה מקום מגוריו של הנתבע, והוא לא הסכים להידיין שם, אך ביהמ"ש המציא לו הזמנה לפי תקנה 500- אנחנו נאמר שהתנאי הזה לא מתקיים, ולביהמ"ש הזר לא הייתה סמכות שיפוט עקיפה, ולכן לא נאכוף את פסק הדין הזר! למרות שבישראל ביהמ"ש בישראל כן  מכיר בהמצאה לדין לפי תקנה 500. אולם הפסיקה ברוזנשטיין מצמצמת את ההבחנה בין כללי המשפט הבינ"ל הפרטי הישראלי לכללי המשפט הבינ"ל העקיף בשל הרחבת המונח מקום מגורים.  
לכן, השופט אוקון טעה ב-2004 כשאר קבע כי לצורך סעיף 6(א)(3) קבע כי "די בקיום מנגנון של המצאה מצחם לחוץ המאפשר לביהמ"ש לרכוש סמכות על הנתבע מלחוץ לתחום".
ע"א 013977/04 ברטה נ' גלובוס ומנורה: התובעת עשתה חוזה עם נתבעת 1, חברה העוסקת בשירותי משלוחים בינלאומיים, לצורך העברת מטען ותכולת הבית מישראל לצרפת. משיבה 1 ביטחה את המטען עם המשיבה 2. בחוזה היה סעיף המקנה סמכות שיפוט ייחודית לבימ"ש בישראל. בנוסף- נקבע שכל סכסוך יידון ע"פ הדין האנגלי. 
המבקשת טענה כי נגרם נזק לחפצים, והיא הגישה תביעה בצרפת, וניתן לה פס"ד במעמד צד אחד. כעת היא מבקשת לאכוף את פסה"ד הזה בארץ. 
נקבע: 
1. אין לישראל סמכות שיפוט בינ"ל ע"פ סעיף 6(א)(3):  למשיבות אין מקום מגורים בצרפת. העובדה כי המשיבה 1 מובילה מטענים לצרפת אינה ממלאת את מבחן ניהול עסקים שם וכמו כן- לא הייתה הסכמה לשיפוט בצרפת. 
2. מכל מקום, תנית שיפוט ייחודית גוברת על זיקת המגורים, ולכן גם אם לגלובוס היו עסקים בצרפת- לא היו אוכפים את פסק הדין הצרפתי שכן יש תנית שיפוט ייחודית. הנימוק הזה הוא חידוש בארץ. ע"פ המשפט המקובל, התעלמות של ביהמ"ש הזר מסעיף שיפור זר אינה סיבה לא לאכוף פס"ד, אך בחוק אנגלי מ-1982 נקבע אי אין לאכוף פס"ד שניתן בניגוד לתנית שיפוט. 
ס.6(א)(4) "פסק חוץ לא יוכרז אכיף אם הוא נוגד פס"ד אחר שניתן באותו עניין בין אותם בעלי דין ושעודנו בר תוקף" (לא משנה איפה ניתן פס"ד בראשון, כל עוד הוא ניתן במגבלות המוכרות כך שהחוק הישראלי יכיר בו). 
ס. 6(א)(5) "פס"ד לא יוכרז אכיף אם בעת הגשת התביעה בביהמ"ש במדינה זרה היה משפט תלוי ועומד באותו עניין ובין אותם בלעי דין, בפני בימ"ש באו בי"ד בישראל" (אם יש משפט נוסף תלוי ועומד במדינה אחרת- עדיין ניתן לאכוף את פס"ד החדש).
סעיף 5- התיישנות. כאשר הבקשה לאכיפה הוגשה יותר מחמש שנים מיום מתן הפסק, לא תאכף בישראל (בכפוף לשיקול דעת ביהמ"ש להאריך את התקופה- למשל אם מדובר בתשלומים כמו מזונות, שהתשלומים נמשכים, ואחרי מספר שנים האב מפסיק לשלם- במקרים אלו ביהמ"ש יקל ויאפשר לאכוף את הפסק הזר בארץ). 
סעיף 7- אכיפתו עלולה לפגוע בריבונותה של ישראל או בביטחונה: 
· זו דוגמא ספציפית של תקת הציבור, ולכן דנים בזה יחד עם סעיף 3(א)(3).
· נטל הראשוני על המבקש, שיטען בכלליות שהפסק הזר אינו עלול לפגוע ב...- ואז עובר למשיב לטעון טענות כנגד, אם יש לו.
· בפס"ד אונגר נטען שאכיפת הפסק תגרום לישראל להפר הסכמים עם הרשות כי הגבייה תתבצע באמצעות כספי הרשות המצויים בידי מדנית ישראל ומעוכבים לצורך זה וכי עלול לפגוע בביטחונה של המדינה וביחסים השבריריים בין ישראל לבין הרשות והדרדרות כלכלית של הרשות תוביל לעלייה בטרור. 
· הטיעונים נדחו בשל חוסר הוכחת העניינים הקשורים לגבייה נגד הרשות ונידונו בהוצל"פ. המדינה התנגדה לעיקול זמני על סעד כספי הרשות המחוזקים בידי המדינה, אבל העיקול הוטל. 
מהי הפרשנות הנכונה של ס. 11(א)(3): ההתחייבות איה חלה אלא על פסקי חוץ הניתנים לאכיפה על פי חוק ישראל: ע"א 4525/08 בתי זיקוק לנפט נ' ניו המפשייר
1. גישה מינימליסטית: תפרש את המונח "ניתנים לאכיפה" ככולל רק את אופיו הבסיסי של פסק החוץ. לכומר ל צריכים להתקיים גם כל התנאים בסעיפים 3-7 שלמדנו היום. 
2. גישה מקסימליסטית: שיש להחיל על מסלול הההכרה הישירה את כל התנאים הקשורים לאכיפת פסק החוץ- למרות שאין בקשה לאכוף, אלא רק להכיר, כל תנאי האכיפה צריכים להתקיים גם בהכרה הישירה. 
3. גישת ביניים- עמדת הרוב: יידרש פסק החוץ לעמוד בדרישות בסיסיות לצורך קליטת פסק חוץ בישראל. כלומר ביהמ"ש יצטרך לבחון מהן הדרישות הבסיסיות מתוך סעיפים 3-7- דרישות אלו יהוו מעין "קווים אדומים" אשר ביסודן מניעת ניצולו לרעה של ההליך. אם דרישות אלו לא יתקיימו- לא נכיר בפסה"ד. 
בפסה"ד הזה, התנאי הבעייתי היה 6(א)(5)- פסה"ד שביקשו להכיר היה מאנגליה, אך טרם תחילת ההליכים באנגליה נפתח הליך בארץ, שהיה תלוי ועומד. ולכן אם הבקשה הייתה לאכוף את פסה"ד האנגלי- ביהמ"ש הישראלי היה מסרב. אולם ביקשו כאן הכרה ולא אכיפה, ולכן השאלה שעלתה היא האם התנאי שבסעיף 6(א)(5) הינו תנאי בסיסי, ולכן לא נכיר בפסה"ד האנגלי? ביהמ"ש קבע שמדובר בתנאי בסיסי.
חזרה למבחן
מבחן מועד א' תשס"ח:
שאלה 1: כשיש שני נתבעים צריך לבחון כל נתבע בנפרד!  יש לבחון האם יש סמכות והאם ביהמ"ש מוכן לדון=פורום לא נאות.
ביחס ליצרנית הישראלית, "משין בע"מ"- 
1. כלל התפיסה, לכן יש סמכות. 
2. האם החברה תעלה את הטענה שמדובר בפורום לא נאות? אם כן, עליה להוכיח שיש פורום טבעי יותר- באמצעות מבחן מירב הזיקות, שקלול הזיקות- צד אחד ישראלי, השני ירדני, הנזק שם, הייצור כאן, כלומר יש כאן איזון יחסית, ציפיות הצדדים, אינטרסים ציבוריים- צפיפות ביהמ"ש, אולם קשה להעלות את הטענה הזו כאן שכן צד אחד ישראלי! הנטל על הנתבע. כמו כן, האינטרס של "משין בע"מ" לשלם כמה שפחות- ולכן עדיף לקיים את זה בירדן. 
ביחס למוחמד:
1. תקנה 500(10)- בעל דין נכון ודרוש. בהנחה שהתביעה נגד החברה הישראלית הינה כנה ולא תביעת סרק.
2. אין מקום לתקנה 500(7) משום שמוחמד נתבע על התקנת המכונה ולא על ייצורה! הייצור נעשה בירדן! אין לזה קשר בישראל
לזכור שיש עניין של שיקול דעת בימ"ש, וגם אם העילות מתקיימות עדיין יש אפשרות לביהמ"ש לדחות את הבקשה. שתי גישות:
1. מסורתית- נטל על התובע.
2. פס"ד הגבס- השופט אור קובע שהנטל על הנתבע. 
שוב- פורום לא נאות- מדובר בתביעה בין שני ירדנים, לכאורה מירב הזיקות עם ירדן, ייתכן והשיקול המכריע לטובת קיום דיון בישראל- למנוע פיצול דיונים, יעילות- פס"ד אלביט. ציפיות הצדדים- לירדן. לכן השאלה על מי יוטל הנטל להוכיח שהפורום אינו נאות- היא קריטית
ברירת הדין- לדון בנפרד בין שני הנתבעים:
1. הדין שיחול על "משין"- כשמודבר בעוולה חוצת גבולות, כמו כאן שהנזק נגרם בירדן, אך הייצור בארץ- אין תשובה חד משמעית לאיזה דין נזיקי יכול. יש שתי גישות! היקש מתקנה 500(7) ולכן נקבע שזה מקום הייצור- וילנסקי ומזרחי, ומנגד אפשר לומר שיש כאן לקונה! אפשר להסתכל על מדינות אחרות- אמנת רומא  והמשפט המקובל- נקבע שמקום הנזק ייחשב. אם בכל זאת נקבע שמקום הביצוע הוא בישראל- יש לבחון את שלוש הגישות של סעיף 3 לפקנ"ז- שילה- תמיד יחול דין ישראלי, גישה 2- הולכים לפי כלל ברירת הדין הרגיל, מקום ביצוע העוולה- ישראל. כי אין מקום לחריג. גישה שלישית, חשין: כלל ברירת הדין הרגיל יחול אלא אם זה מקפח את התובע, ובמקרה זה הדין הישראלי מטיב עם התובע! בהנחה שמקום ביצוע העוולה הוא ירדן אז יחול דין ירדן- אלא אם יש מקום להפעיל את אחד החריגים, ולדעת המרצה אין כאן מקום לחריג. אם נקבע שחל דין ירדן- האם הוא חל גם על שיעור הנזק? האם זהו עניין פרוצדוראלי או מהותי? במקרה זה ברור שחוק העבודה הירדני הוא "הסדר שלם", ולכן דין ירדן יחול גם על שיעור הנזק. כל עוד דין ישראל חל- אן צורך לבדוק את ההסדר השלם.
2. הדין שיחול על הנתבע הירדני- פה כבר לא מדובר בעוולה חוצה גבולות, שכן הטענה כנגד הנתבע הייתה על התקנה לקויה של המכונה, והכול נעשה בירדן. בפס"ד  וינון נקבע שמקום ביצוע העוולה הוא הדין שיחול, בכפוף לחריגים- האם יש בסיס לסטות מהדין הזר? במקרה זה לא נראה שיש אפשרות להחיל חריג, מדובר בתובע ונתבע ירדניים. צריך להזכיר את החריגים בקצרה, אך לא לפרט עליהם! רק במקום שבו נראה שיש מקום להחיל את חריג ה"מקריות" אז צריך לפרט עליו. 
אכיפה- אם יפנה התובע לבימ"ש בירדן ויקבל פס"ד כנגד "משין בע"מ"- האם ניתן לאכפו בישראל? מדובר באכיפת פסקי חוץ, המוסדר בחוק אכיפת פסקי חוץ, וכדי שביהמ"ש יאכפו צריכים להתקיים התנאים הקבועים בחוק. אפשר לומר שהתנאים בסעיף 3 מתקיימים- פס"ד חלוט, לבימ"ש ירדני יש סמכות, הוא בר ביצוע בירדן- כל זה בצירוף עדות מומחה. אולם, האם מתקיים אחד החריגים בסעיף 6? סעיף 6(א)(3) להתייחס תמיד!! במקרה זה משין בע"מ לא גרים בירדן ולא הסכימו להשתתף בהליכים, לכן לפי פס"ד רוזנשיין לא ניתן לאכוף את פסק החוץ- משמעות הכללים בתנאי 6(א)(3) הם הכרחיים, ובמקרה דנן לא התקיים אף אחד מהם- המצאה לחו"ל אינה תקינה לפי כללי הסמכות השיפוט הבינ"ל העקיפה. אם הייתה סמכות- אי ההתייצבות עצמה לדיון לא תהווה לו הגנה. 
שאלה 2: 
1. האם ביהמ"ש בישראל יהיה מוכן ומוסמך לדון בירושה- סעיף 136: המנוח הותיר נכסים בישראל, ולכן תהיה סמכות. פרשת אקוודור- אם המנוח השאיר נכסים בארץ זה אומר שיש סמכות על כלל העיזבון, ולא רק על הנכסים שבארץ, אולם צריך לבחון את שאלת הפורום הנאות- הנטל על הנתבעים, שצריכים להוכיח שהפורום הזר טבעי יותר. במקרה זה רוב הנכסים באנגליה- יכול להיות שיצליחו להרים את הנטל ולהעביר את הדיון לפורום אחר. 
2. לפני שדנים בירושת העיזבון- צריך לבחון מהו רכוש האישה, כי מה ששיך לה לא יהיה חלק מהעיזבון שיישאר לשאר הקרובים. איזה דין יחול על יחסי הממון בין בני הזוג? אנגליה, צרפת או ישראל? לכל אחד יש משטר אחר. סעיף 15 לחוק יחסי ממון- מקום המושב בעת עריכת הטקס, אך לא מקום עריכת הטקס!! הבעיה כאן היא שבני הזוג מגיעים ממדינות שונות- הוא מאנגליה, היא מצרפת. פס"ד ששון אומר שבמקרה זה יהיה מקום המגורים המיועד- אבל רק אם מימשו אותו תוך זמן סביר! במקרה זה לא מימשו בכלל את מקום המגורים המיועד, ולכן הגישה היא "מירב הזיקות"(לפי המלומדים דיסי ומוריס)- לפי זה יחול דין אנגליה, שם הם גרו הרבה שנים- כל זאת לפי הרישא של סעיף 15. דין אנגליה קובע רכוש נפרד- לכן לכאורה לא תקבל כלום. היא תוכל לנסות לפי פס"ד נפיסי ולטעון שמהרגע שהם מתחילים להכין עצמם לעלייה לארץ אז יש הסכם מכללא שיחול דין ישראל על יחסי הממון שלהם, השופט גולדברג. אבל הבעיה היא שלפי גולדברג זה יהיה רלוונטי רק לגבי נכסים שנרכשו מ-2005, כשבאמת התחילו לעשות הכנות לקראת העלייה, ולא על הנכסים שנקנו לפני כן. המרצה סבורה שלפי גולדברג יכול להיות שכן יש טיעון- שכן ההסכם מכללא מיוחס לזמן העבר, ולא קשור לשאלה האם עלו לארץ או לא. בניגוד לזה- קשה לטעון לפי הגישה של ברק שכן הוא מדבר על הסכם מיוחס לאנשים שעולים לארץ- ואז יחול דין ממון רטרואקטיבי על כל הנכסים שנקנו במדינה הזרה, אבל רק אם באמת יעלו לארץ! חשין בפס"ד נפיסי דיבר על תקנת הציבור- היא תוכל לומר שאולי דין אנגליה מפלה נשים לרעה כי יש רכוש נפרד ולכן זה נוגד את תקנת הציבור בישראל, אך זהו טיעון חלש. 
3. איזה דין יחול על העיזבון? "דין מקום המושב"- ס' 137. מקום מושבו לפי פס"ד שטרק- "מרכז החיים" מבחן אובייקטיבי, לא מתייחס לכוונות הצדדים, לכן מדובר בדין אנגליה. ס' 142- כלל ברירת הדין באנגליה לגבי מקרקעין הוא "מקום הימצאות המקרקעין"- יש להתייחס בנפרד למקרקעין במדינות השונות. לכן על מקרקעין בישראל יחול הדין הישראלי, על המקרקעין הצרפתי יחול דין אנגליה כי לא נזקקים להפנייה חוץ מהפנייה לישראל! על המקרקעין באנגליה יחול דין אנגליה. לגבי המיטלטלין- יחול דין אנגליה. (סעיף 138 אף פעם לא רלוונטי לגבי מקרקעין בישראל- האם הוא רלוונטי לגבי המקרקעין בצרפת? לא! נקבע בפס"ד כהנא נ' כהנא לא מוכרחים ליישם את הדין הצרפתי על מקרקעין שבצרפת. 
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