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· מבוא
· כללי סמכות שיפוט בינ"ל
------

· מבוא
משפט בינל פרטי עוסק בסכסוכים או מקרים בהם יש אלמנט זר. כך למשל, מקרה בו אחד הצדדים הוא אדם זר (למשל, כריתת חוזה עם תושב חו"ל), או מקרה בו האירוע ארע בחו"ל (גם אם שני הצדדים - תושבי ישראל). בסכסוכים בהם מעורב אלמנט זר מתעוררות 3 שאלות:

1. סמכות שיפוט בינ"ל - זהות המדינה בה תתקיים ההתדיינות. 

2. ברירת הדין -  זהות הדין החל במקרה. הדין החל איננו פונקציה של השאלה הראשונה. משמע, בימש במדינה X ידון לפי מערכת הדין של מדינה Y שדינה חל בסוגייה. 
3. קליטת פסקי חוץ - הניתן לאכוף פס"ד שניתן בחו"ל במדינה אחרת. 
בין משפט בינל פומבי לפרטי

בין מערכות הדין - כמה הבדלים:

1. אופי הסכסוך - לרוב, בינל פרטי עוסק בסכסוך בעל אופי פרטי, בעוד שבינל פומבי עוסק בעיקר ביחסים בין מדינות בסוגיות שאינן בעלות אופי פרטי.
2. אופי המשפט - משפט בינל פרטי הינו ענף מענפי המשפט הישראלי, ככל ענף אחר, ועל כן הוא משתנה בין מדינה למדינה, בעוד שבינל פומבי משותף לכלל המדינות. 
מערכת המשפט בשטחים -  מכח מנשר סדרי שלטון ומשפט תשכ"ז, הדין החל ביו"ש הוא הירדני, ובעזה וסיני - הדין המצרי. הדבר נובע ממגבלות המשפט הבינ"ל הפומבי (אמנת האג) המחייב שלטון להותיר את הדין שנהג בשטח שנכבש על ידו.

פסד ינון (תאונת עבודה ביישוב מעבר לקו הירוק. השאלה הנדונה - מהו הדין החל - הירדני, או שמא הישראלי) - יש להבחין בין הדין החל, ככלל, לבין הדין החל במקרה ספציפי לפי ברירת הדין. משמע, באופן כללי - חל הדין הירדני בשטחים - ובייחוד כששני הצדדים הם פלסטינאים; אך משמעורב אלמנט זר (נתבע ישראלי) יש לפעול לפי כללי ברירת הדין (כללי המשפט הבינל הפרטי) ועל כן, תתכן אפשרות להחיל דין אחר. בפועל, הוחל הדין הישראלי (שהיטיב עם התובעת הפלסטינאית). 

סמכות שיפוט 

יש להבחין בין סוגיות סמכות:

1. עניינית - הלבימש מערכאה מסויימת סמכות לדון בסוגייה (משפחה, מנהלי וכד'). 
2. מקומית - כפשוטו.
3. בינלאומית - היש לבימש ישראלי סמכות לדון.

ראוי להבחין בין שני שלבים:

1. על ביהמש לקבוע אם הוא מוסמך לדון, בכפוף להנמקה.

2. הנתבע רשאי לבקש את ביהמש לסרב להפעיל את סמכותו. 
ברירת הדין

ביחס לכל ענף משפט מהותי - כלל עצמאי המגדיר את הדין החל. כך למשל, ס' 137 לחוק הירושה מורה, כי על ירושה חל דין מקום מושבו של הנפטר ביום מותו.

במידה וצד טוען, כי הדין החל בסוגייה הוא זר עליו להוכיח זאת כפי שמוכיח עובדות שבמחלוקת במשפט. למעשה, הוכחת הדין הזר תיעשה ע"י עד מומחה ואין די בהבאת החוק והפסיקה הזרים. 

חוליות קישור

כללים המחילים את הדין הספציפי ביחס לברירת הדין וסמכות השיפוט. באופן מסורתי - שני סוגים של חוליות קישור:

1. אישיות - מקשרת את האדם עם מערכת משפט מסויימת. למשל, לפי מקום יישוב, אזרחות או מקום מגורים. 

2. עובדתיות -  מקשרת את מסכת העובדות למערכת משפט מסויימת. למשל, מקום ביצוע העוולה, מקום עריכת החוזה, מיקום הנכס.
בעבר, לביהמש לא היה שק"ד בברירת הדין, שכן לכל כלל שיפוט היתה חוליית קישור ייחודית. כך למשל, בדיני מעמד אישי חלו חוליות הקישור האישיות, ובסוגיות אחרות (חוזים, נזיקין וכד') - חוליות הקישור העובדתיות. בשונה, הגישה המודרנית גורסת, כי בכל סוגייה נדרש ביהמש להכריע לאיזו מערכת דינים הקשר הקרוב ביותר לפיה ידון בסכסוך (גישת מירב הזיקות - proper law). 

ביטוי למעבר לגישה המודרנית בא לידי ביטוי בארה"ב בפס"ד babcock (שני תושבי ניו יורק נסעו לקנדה ובה היו מעורבים בתאונה. לאחר החזרה לניו יורק תבע אחד את חברו לשם פיצוי בגין התאונה) - ראשית יש לבחון האם קיים הבדל בין מערכות הדינים (בחינת המתקל בין דינים). בפועל, לפי דיני קנדה לא היה זכאי טרמפיסט שניזוק לפיצוי מנהג הרכב. ביהמש הניו-יורקי המיר את השיטה המסורתית בזו החדשה (proper law). 
לשם בחינת הגישה המודרנית בחן ביהמש את מירב הזיקות (תושבות, מקום הביטוח, מקום האירוע ועוד). בפועל, מרבית הזיקות היו קשורות לניו-יורק ולכן בחר ביהמש להחיל את הדין הניו-יורקי ולא את זה של קנדה. אין מדובר בהשוואת כמות הזיקות בהכרח, אלא למשקלן של הזיקות. הגישה המודרנית מעניק לביהמש שק"ד רחב ביותר, בשונה מן הגישה המסורתית שהגבילה את ביהמש. הבעיה העיקרית עם הגישה המודרנית היא חוסר הוודאות אותה היא מעוררת. ברי, כי במקרה בו מצוי חוק מפורש הקובע את ברירת הדין (למשל, ס' 137 לירושה) ביהמש אינו יכול להפעיל את שיקולי מירב הזיקות. 

הבחנה בין שלב הסמכות לשלב ברירת הדין

פסד מסיקה (תושב ישראלי נותח ע"י רופא בסלובניה. הניתוח נכשל, המנותח תבע לרשלנות) - עלו כמה שאלות:

3. סמכות בינ"ל - ראשית, על ביהמש לקבוע אם קנוייה לו סמכות בינ"ל בסוגייה. בסוגייה זו חל "כלל התפיסה" (אומץ מן המשפט האנגלי) המורה, כי אם התובע ממציא את ההזמנה לדין כשהנתבע נמצא בישראל - מוקנית לביהמש הישראלי סמכות. בסוגייתנו, הומצאה ההזמנה למנתח כשהיה בישראל - ולכן יש סמכות.

שק"ד בימש - משהורה ביהמש, כי קנוייה לו סמכות בינ"ל, על הנתבע לדרוש בחינה חוזרת, ולביהמש שק"ד לדון בכך. בפועל, הנתבע (רופא) טען, כי לביהמש אין סמכות בטענת "פורום בלתי נאות". הטענה התקבלה במחוזי. התובע ערער לעליון ונפסק שהנתבע לא עמד בנטל והסמכות קנוייה לביהמש הישראלי. 
4. ברירת הדין - משנפסקה שאלת הסמכות, על ביהמש לבחון את הדין החל. בפועל, הדין הזר היה שונה מן הישראלי, משמע התקיים מתקל בין הדינים. במחוזי נפסק לפי הגישה המודרנית (מירב הזיקות) ונקבע שחל דין ישראל. למעשה, לא הוגשה הוכחה לדין הזר החל ועל כן חלה חזקת שוויון בין הדינים לפיה, הדין הזר זהה לדין הישראלי. שוז סבורה, כי אילו היה מוכח הדין הזר כדבעי, היה הדין החל, הדין הזר. 
עולה אפוא, כי בבחינת סוגייה בה מעורב גורם זר יש לפעול בשלושה שלבים: בחינת הסמכות הבינ"ל, בחינת שק"ד ביהמש ביחס לסמכות הבינ"ל ובחינת ברירת הדין.

משפט בינ"ל פרטי - מושגים שונים

מדינה - מדינה תוכר כיחידה משפטית, ולא כיחידה פוליטית. משמע, ארה"ב איננה מדינה, אך ניו יורק - הינה מדינה, שכן מערכת המשפט החלה בה - היא עצמאית.

היקף המקצוע - משפט בינ"ל פרטי חל בכל ענפי המשפט הפרטי, אך לא חל במשפט פלילי, מיסים ומשפט ציבורי. 

· כללי סמכות שיפוט בינ"ל ישירים
הצורך בכללי שיפוט בינ"ל נובע משתי סיבות:

5. הגנת הנתבע (forum shopping) - כדי שלא ייבחר פורום נטול קשר ענייני עם התביעה לשם השגת יתרון פרוצדוראלי לתובע.

6. הגנת האינטרס הציבורי -  אי הגבלת סמכות השיפוט תביא להצפת בתי המשפט. באנגליה רווחה משנות ה-80' תפישה לפיה יש לפתוח את שערי ביהמש האנגלי לכל מאן דבעי, משום שהם סברו שהמשפט האנגלי הוא מן המעולים שבשיטות המשפט. הגישה מקובלת בכל שיטות המשפט המקובל.
כלל התפיסה

כלל יסוד במדינות המשפט המקובל לפיו אם התובע ממציא את ההזמנה לדין כשהנתבע נמצא בישראל - מוקנית לביהמש הישראלי סמכות. הכלל אומץ בפס"ד אברומסקי. כעקרון, הכלל חל גם אם הנתבע נמצא במדינה באופן זמני.

פסד mahanee of baroda (הזמנה לדין הוגשה לאדם שהיה על אדמת אנגליה, עוד לפני שאומצה דוקטרינת "פורום בלתי נאות") - משהנתבע היה על אדמת אנגליה והומצאה לו ההזמנה לדין, חל כלל התפיסה ורכש ביהמש המקומי סמכות.

בכמה מקרים נכתב באוביטר (בארץ ובחו"ל), כי המצאה תבוטל אם נעשה שימוש לרעה בהליכים משפטיים. כך למשל, פסד UNIROYAL  - המצאה שהוגשה לאדם בעת מעבר בשדה תעופה, הינה שימוש לרעה - ותבוטל. פסד HECKE (אדם זומן להעיד במשפט פלילי בישראל. במהלך שהותו הומצא לו כתב תביעה) -  ביהמש הורה, כי אין מדובר בשימוש לרעה ולא בוטלה ההמצאה.  עם זאת, ביהמש הכיר בעובדה שהנתבע הגיע להעיד במשפט כדי לדחות את התביעה בעילת פורום בלתי נאות.

לכלל התפיסה כמה יתרונות:

1. קל ליישום ויוצר וודאות.

2. תואם את עקרון הריבונות הטריטוריאלית - לפיו, לריבון יש שליטה על כל הקורה בגבולותיו. 
אך, גם חסרונות:
1. נוכחות הנתבע אינה מבטיחה קשר ענייני בין התביעה לישראל.

2. הכלל מעודד FORUM SHOPPING. הדבר הוביל לפיתוחה של דוקטרינת פורום לא נאות (פותחה כבר בראשית המאה ה-20 בארה"ב וסקוטלנד).
פס"ד BURHAM  (ארה"ב) - ביהמש אישר את כלל התפיסה מבחינה חוקתית. עם זאת, הכלל אינו נוהג בשיטות הקונטיננטליות. באמנת בריסל המכפיפה את כלל מדינות האיחוד האירופי נאסר השימוש בכלל התפיסה נגד תושב שהוא אחת ממדינות האיחוד. על כן, כלל הסמכות הבסיסי ביחס למדינות האיחוד הוא לפי מקום מושבו של הנתבע. 

כלל התפיסה בישראל - תק' 482 לתקסדא

לפי התק', במידה ולא ניתן להמציא את ההזמנה לדין לנתבע עצמו - ניתן להמציאה למורשה מטעם הנתבע המצוי בארץ; המצאה זו מחייבת את הנתבע ומקנה לביהמש סמכות נגד הנתבע.

הגדרת מורשה - בפסד ג'נרל אלקטריק נקבע, כי המורשה יזוהה לפי מבחן "אינטנסיביות הקשר" לפיו יש לבחון את עובדות הקשר בין הנתבע לאדם בו מתבקשת ההכרה כמורשה. בפסד ספרא נפסק, כי יש להיות בטוח שהמורשה יעביר את המידע לנתבע. בפסיקה הוכרו כמה תנאים לאפיון מורשה:

7. פסד רפפורט - חברה ישראלית הופיעה כסניף של החברה הזרה באתר האינטרנט של החברה הזרה - ביהמש ראה בכך ביטוי לאינטנסיביות הקשר והכיר בחברה הישראלית כמורשתה של הזרה.

8. פסד פיליפ מוריס - ביהמש הכיר בלוביסטית של החברה הזרה בכנסת כמורשה מטעמה.
9. פסד רייזל נ' הג'האד האסלאמי - ביהמש הכיר במנהיגי ארגוני טרור המצויים בכלא הישראלי כמורשים, שהמצאת כתב בי-דין אליהם מקנה סמכות לביהמש הישראלי מכח כלל התפיסה. 
10. פסד מייטג - הצהרת חברה ישראלית, כי הינה מורשה - אינה מחייבת את החברה הזרה ואינה מקנה לביהמש סמכות מכח כלל התפיסה. 
11. פסד ארבל - הכרה בחברה ישראלית כמורשה של חברת האם אינה מגדירתה כמורשה של חברת הבת.
תק' 484 - המצאה לתאגיד - המצאת כתב ביד לתאגיד תיעשה בהנחת הכתב במשרד או במען הרשום של התאגיד, ובתאגיד הרשום כחוק - במשרד המנכ"ל.
סמכות על אנשים הנמצאים בשטחים - ס' 2 לתקסד"א (המצאת מסמכים לשטחים) מורה, כי המצאת מסמכים תיעשה כמו שממציאים מסמכים משפטיים בישראל. משמע, נתבע המצוי בשטחים. לאחר הסכמי אוסלו - הוגדרו השטחים מחדש ואין הוראת החוק הנ"ל חלה על שטחי הרשות, הנחשבים כשטחי מדינה זרה. 

כלל הכפיפות

כלל שני להקניית סמכות שיפוט בינ"ל היא הסכמת הנתבע. משהסכים הנתבע - אין הוא יכול להתחרט. ההסכמה יכול שתיעשה מראש (לרוב, בהסכם בין הצדדים) או בדיעבד (למשל, ב"כ של הנתבע הטוען טיעונים לגופו של העניין הכפיף עצמו לסמכות ביהמש המקומי).

כללי סמכות מיוחדים

ס' 136 לחוק הירושה מורה, כי במידה ומרכז חייו של המנוח היה בישראל ביום מותו או שהשאיר המנוח נכסים בישראל - מוקנית סמכות לביהמש הישראלי. 

ס' 76 לחוק הכשרות מקנה לביהמש סמכות רחבה בעניינים הקשורים לקטינים ופסולים, כאשר העניין מתעורר.
שיעור 2 - כ"ח אדר ה'תש"ע, 14.3.10

· סירוב להפעלת סמכות
· סמכות על אנשים שאינם נמצאים בישראל
------

· סירוב להפעלת סמכות
באופן מסורתי, 3 יסודות לסירוב הפעלת סמכות:

12. תניית שיפוט זרה - תניה חוזית הקובעת, כי לבימש אחר סמכות בלעדית לדון בסכסוך. 
13. הליכים תלויים ועומדים - כשבמדינה אחרת תלויים ועומדים הליכים בין הצדדים באותו עניין. כיום, יסוד זה נחשב כחלק מדוקטרינת "פורום לא נאות" ולכן אין מדובר עוד ביסוד עצמאי לסירוב להפעלת סמכות.
14. דוקטרינת פורום לא נאות - טענה לפיה ישראל איננה הפורום המתאים, משום שקיים פורום טבעי. 
כשבימש מסרב להפעיל סמכותו יש והוא מתנסח ב"מחיקת הליכים" (dismissal). לעתים, ביהמש יתנסח בעיכוב/דחיית/העמדת/הפסקת הליכים (stay). 

פסד 9046/04 - העליון הכיר באפשרות לבחון מחדש את הקביעה של "פורום לא נאות" לנוכח שינוי ראוי בנסיבות. הפסיקה תומכת בשימוש במונחי עיכוב (stay). הדבר עולה גם בפסד מ"י נ חתמי לוידס. 

תניית שיפוט זרה

פסד ראדא - תניית שיפוט ייחודית מעניקה סמכות בלעדית לבימש מסויים. מאידך, תניית שיפוט מקבילה מעניקה סמכות לבימש מסויים תוך שאינה מונעת את האפשרות שהסכסוך יתברר בבתימש אחרים. את התנייה יש לפרש לפי מטרתה ותנאיה, כפי שמפרשים תנייה חוזית. 

תניית שיפוט זרה, שהינו ביטוי לעקרון כיבוד ההסכמים מתנגשת עם כלל התפיסה (המקנה סמכות טריטוריאלית). למעשה, סעיף שיפוט זר אינו שולל את סמכות ביהמש הישראלי. עם זאת, ביהמש הישראלי יסרב להפעיל סמכותו, אלא אם מתקיימות נסיבות מיוחדות והתובע מוכיח לביהמש שיש לדון בסכסוך, תוך הצגת סיבה המצדיקה שלא לעכב את ההליכים.  

סיבה המצדיקה, כי בימש ידון בסכסוך בניגוד לתניית שיפוט הינה האפשרות כי התובע לא יזכה למשפט צדק במדינה זרה. כך למשל בפס"ד אוניון הוכח שהתובע היהודי יופלה לרעה בעיראק וע"כ ביהמש הישראלי דן בסוגייה חרף תניית השיפוט. דוג' נוספת לכך הינה פסיקה אנגלית Carvahlo בו הוכיח התובע, כי לא יזכה למשפט צדק באנגולה - וביהמש האנגלי דן בסכסוך חרף תניית השיפוט.

פסד פירמנס (תנית שיפוט לטובת מדינה זרה. במדינה הזרה חלה תק' התיישנות קצרה [לאחר 6 חודשים], בעוד שבישראל לא חלה התיישנות) - דעת הרוב סברה, כי תק' ההתיישנות הקצרה מאד במדינה הזרה מונעת מן התובע להשיג משפט צדק. דעת המיעוט (הש' מני) סברה, כי על התובע לבחון את תק' ההתיישנות ולהגיש את התביעה לפי סדרי הדין במדינה לגביה הוסכם בתניית השיפוט. בפס"ד אדרת אומצה דעת המיעוט, אם כי באותו מקרה מדובר היה בתק' התיישנות ארוכה ועל כן ניתן להבחין בין שני פסקי הדין.
פיצול הליכים - פיצול הליכים בין ישראל לחו"ל הינו מצב לא ראוי העלול להוביל לקביעות סותרות. כך למשל בפס"ד אריה (יבואן ויצרן נתבעו בגין נזק שגרם מוצרם. ביחסים שבין היצרן ליבואן היתה תנית שיפוט שהקנתה סמכות לאנגליה) היה אמור להיות מצב בו הדיון יתנהל בארץ ובאנגליה במקביל. גרוניס פסק, כי גם האפשרות לפיצול הליכים הינו סיבה מספקת המצדיקה להתעלם מתניית שיפוט. 

תניה מקפחת - במידה ותנית השיפוט היא מקפחת הרי שאין היא תקפה. כך למשל, בפס"ד lake marison golf estate (אזרחי ישראל רכשו נכסים להשכרה בארה"ב. תנית שיפוט בלעדית לארה"ב. הישראלים גילו שרכשו חתול בשק ותבעו בארץ בגין מצג שוא) נפסק, כי התניה מקפחת ולכן ביהמש הישראלי קנה סמכות. שוז מעירה, כי ביהמש התעלם מדיני החוזים שבארה"ב בקביעת מידת הקיפוח שבתניה וקבע, כי התניה אינה תקפה רק לאחר שבחן את חוק החוזים הישראלי.
יודגש, כי העובדה לפיה התדיינות בישראל הינה נוחה יותר מאשר המדינה בה צריך להתנהל הדיון מכח תניית השיפוט אינה סיבה טובה (פסד נברום), כך גם שינוי נסיבות איננו מהווה סיבה טובה להתעלמות מתניית שיפוט.

דוקטרינת פורום לא נאות

בעבר, לא הוכרה הדוקטרינה באנגליה. הפסיקה האנגלית הסכימה לעכב הליכים רק במקרים נדירים שבהם לדעת ביהמש היה ניצול לרעה של ההליכים (תביעה טורדנית ומציקה) והתובע לא היה מאבד יתרון לגיטימי. בשנות ה-80' שורת פס"דים הגמישו מבחן זה, עד שבפסד spiliada  אימץ המשפט האנגלי את דוקטרינת הפורום הלא נאות, לפיה ביהמש יעכב הליכים מקום בו הנתבע מוכיח כי קיים פורום זר שלו סמכות לדון ושהינו באופן ברור פורום טבעי יותר. למעט מקרים בהם בהם התובע יוכיח, כי לא יזכה לצדק בפורום הזר.

בישראל, עד ל-79' לא היה צורך בהחלת הדוקטרינה, שכן לא היתה אפשרות להגיש תביעה בבימש ישראלי מקום בו לא נקנתה סמכות שיפוט מקומי, ומשהיתה זיקה להקניית סמכות מקומית - ביהמש רשאי היה לדון. עם זאת, בתיקון התקסדא נחקק כי לביהמש בירושלים סמכות מקומית שיורית. משמע, ניתן להגיש תביעות בישראל גם בהיעדר זיקה המקימה סמכות מקומית. בפסד אבו ג'חלה (שני צדדים תושבי השטחים. נתבע ביקש לעכב הליכים) נפסק, כי הפורום הטבעי לדיון בין תושבים פלס' של האיזור הוא בתי המשפט המקומיים בשטחים, ולא ביהמש הישראלי - משמע, אימץ ביהמש את דוקטרינת הפורום הלא נאות. משכך, מעוכבים ההליכים בביהמש הישראלי, אלא אם התובע יטען כי לא יטען הוא למשפט צדק. 
· תק' 500 לתקסדא - סמכות על אנשים שאינם נמצאים בישראל
בימש או רשם-שופט רשאי להתיר המצאת כתב ביד מחוץ לתחום המדינה, בהתקיים אחת העילות המנויות בסעיף. על מבקש ההמצאה להוכיח ברמת "תביעה הראויה לטיעון" (פסד אשברון). נתבע יכול לבקש את ביטול ההמצאה.

קיום אחת העילות של תק' 500 אינו מקנה סמכות לבימש, אלא מעניק שיקול דעת באם להתיר את המצאת כתב הבי"ד. שיקול דעת ביהמש יביא בחשבון את שיקולי דוקטרינת הפורום הלא נאות. 

עילות תק' 500 - מקרקעין המצויים בשטח המדינה; פעולה משפטית ביחס לחוזה שנעשה בתחום המדינה / נעשה בידי מורשה בתחום המדינה / על החוזה חלים דיני מדינת ישראל במפורש או מכללא / החוזה הופר במדינה; בקשה לאכוף פסק חוץ; התובענה מבוססת על מעשה או מחדל בתחום המדינה (זוהי עילה בעייתית מקרים בהם המעשה במדינה א' והנזק במדינה ב' - למשל מקרה בו מדובר במוצרים פגומים בהם היצרן בחו"ל והנזק בישראל - מכח הפסיקה ישראל איננה פורום נאות במקרים אלה [פסד מזרחי]).

למעשה, עילה 7 (מעשה/מחדל) אומצה בשוני מסויים מצו 11 האנגלי הדן בעוולה ולא במחדל. בפס"ד האנגלי  DISTILLERS(חברת תרופות לא הזהירה לגבי תופעות הלוואי השליליות של תרופה) נפסק, כי כשחלקים שונים של העוולה מתקיימים במדינות שונות - יש לבחון את המקום בו בוצע עיקר העוולה. מאוחר יותר נפסק בעניין CASTREE (עיקר העוולה - חוסר אזהרה בדבר האפשרות שהמכונה עלולה להתפרק) כי עיקר העוולה היה חוסר אזהרה בדבר האפשרות שהמכונה תתפרק - ולכן עיקר העוולה הוא באנגליה. שוז מעירה, כי פס"ד זה הוא אבסורדי - שכן היה מקום לומר שהעוולה היא בייצור הלקוי - וביהמש האנגלי עשה מניפולציה משפטית רק כדי לרכוש סמכות. מני אז שונתה הוראת צו 11 לפיה - אין צורך לבחון את רק את עיקר העוולה, שכן לנוכח התיקון ניתן לקנות סמכות גם לפי מקום התרחשות הנזק. שוז מציינת, כי היה ראוי שהתיקון יתקבל גם בארץ.

בארץ, פסד וילנסקי (עוולה צרכנית בחו"ל - תוצאתה בארץ) הורה העליון, כי יש לפעול לפי הלכת מזרחי. בפסד שטרית שב ביהמש העליון על תקפותה של הלכת מזרחי. הגם שביהמש הביע ביקורת בשני פסקי דין אלה על התוצאה הלא רצויה של הלכת מזרחי.

פסד אשברון (מו"מ שלא הבשיל בין חברה ישראלית לקנדית) - ניהול מו"מ בחוסר תו"ל הינו מעשה/מחדל לפי עילה 7 - המקנה סמכות לביהמש הישראלי. 
פסד שמיר - נפסק, כי הפרת החוזה היתה בארץ ולכן קנויה סמכות לביהמש המקומי. למעשה ביהמש פירש את החוזה ולנוכח הפרשנות הסיק מהו מיקום יישום החוזה ומתוך כך הסיק מהו מקום ההפרה, ובשל כך התיר את המצאת כתב ביהד לחו"ל. 

נטל ההוכחה בדוקטרינת הפורום הנאות

הגישה המסורתית גורסת, כי נטל ההוכחה במקרה זה מושת על כתפי התובע. שכן, מדובר בחריגה מן הסמכות הטריטוריאלית, ועל התובע המבקש להביא את הנתבע להתדיינות בישראל לעמוד בנטל ההוכחה (פסד spiliada). גישה זו מבוססת במידה רבה על הריבונות הטריטוריאלית. 

מאידך, בפסד הגבס הורה השופט אור, כי יש לצאת מהנחה שקנויה לביהמש הישראלי סמכות במידה ומתקיימת אחת העילות המנויות בתק' 500 ואין התובע נדרש להוכיח דבר. עם זאת, במקום בו הזיקות לפורום הזר נוטות באופן משמעותי יותר מאשר לפורום הישראלי - ביהמש יחליט כי אין הוא הפורום הנאות. גישה זו מבוססת על העמדה לפיה יש להחליש את יסוד הריבונות הטריטוריאלית.

במרבית הפסיקה לאחר פסד הגבס אומצה שיטת השופט אור (פסד franz lang, פסד אשבורן). עם זאת, בפסד boldstray שב השופט גרוניס לגישה המסורתית, לפיה הנטל על התובע להראות שראוי שהדיון יתנהל בישראל. מאידך, ברק באותה סוגייה הותיר בצ"ע את סוגיית הנטל. למעשה, עד ימינו אין בנמצא פסיקה חד משמעית המגדירה מהי הגישה השלטת. עם זאת, ניתן להצדיק את גישתו של אור לנוכח מגמת תק' 500.

שיעור 3 - ו ניסן ה'תש"ע, 21.3.10

· תק' 500 - המשך
· דוקטרינת פורום לא נאות
-----

· תק' 500 - המשך
עילה 10 - בעל דין דרוש או נכון

האדם שמחוץ למדינה הוא בע"ד דרוש או נכון בתובענה שהוגשה כהלכה נגד אדם אחר שהומצאה לו כדין הזמנה בתחום המדינה. 

פסד אטלנטיק (חברה ישראלית תבעה חברה ספרדית) - ביהמש קבע כי יש לבחון את המטרה הדומיננטית בהגשת התביעה נגד הגורם הזר. בנד"ד מטרת המצאת המסמכים היתה להביא למשפט חברה-אם ולכן קבע ביהמש, כי העילה לא התקיימה. 

פסד FRANZ LANG (נער ישראלי נפצע בסמינר אוסטרי אליו נשלח דרך משרד החינוך. תבע את משרד החינוך וביקש לצרף את הנתבע האוסטרים) - ביהמש אפשר להמציא את כתב התביעה לחו"ל. בשונה מעניין אטלנטיק סבר ביהמש, כי עילת התביעה במקרה זה היא לגיטימית ולכן ניתן להמציא. 

פסד אריה ביטוח (בקשה לצרף יצרן אנגלי לתביעה מכח עילה 10 משום שהיבואן לא יכול היה לצרפו מכח תניית שיפוט) - ביהמש הורה, כי היצרן בחו"ל הוא בע"ד דרוש/נכון. למעשה, בכל מקרה בו לא ניתן לתבוע מכח עילה 7 - ניתן להיעזר בעילה 10.  
· דוקטרינת פורום לא נאות
השימוש בדוקטרינה בא לידי ביטוי בשני אופנים: במידה וקבע ביהמש, כי נתונה לו סמכות לדון - הרי שיכול הנתבע לטעון, כי הפורום איננו נאות וכן ביחס לעילותיה של תק' 500 - ביהמש יתיר את המצאת המסמכים רק במידה ויסבור, כי ישראל היא פורום נאות. 

במסגרת הדוקטרינה - על ביהמש לבחון את "טבעיות הפורום". בפסד אבו ג'חלה נפסק, כי קביעת טבעיות הפורום תתחשב במכלול הנסיבות, האינטרסים והציפיות של בעלי הדין. פסד זריקאת הוסיף נדבך נוסף לבחינת טבעיות הפורום בדמות התחשבות במירב הזיקות הרלוונטיות. כמו"כ על ביהמש לשקול שני ענפי שיקולים: שיקולים המתייחסים לבעלי הדין וכן שיקולים המתייחסים לציבור הרחב. 

בפועל, בקביעת טבעיות הפורום - ביהמש מתייחס ל-3 שיקולים: זיקות, ציפיות לגיטימיות של הצדדים ואינטרסים ציבוריים, כדלהלן.

מירב הזיקות

ביחס לזיקות יש להבחין בין זיקות מהותיות וזיקות של נוחות. הגישה המסורתית העניקה משקל משמעותי לשיקולי הנוחות לפי בחינת הזיקות (מקום העדים, הצורך בצילום מסמכים וכד'). הגישה המודרנית הובעה בפסד הגבס לפיה, הפיכת העולם לכפר גלובאלי קטן צריכה להנחות את ביהמש שלא להיעתר לטענת פורום לא נאות מחמת שיקולי נוחות כבעבר. משמע, כיום ביהמש מעניק משקל פחות לשיקולי נוחות. עם זאת, הכל מסכימים שיש להתייחס לזיקות המהותיות. עליהן נמנות:

15. מקום מגוריהם של בעלי הדין -  בפסד אלביט הורה ביהמש, כי יש להעניק עדיפות לתובע ישראלי.

16. מקום האירוע - בחינת מקום ביצוע העוולה / כריתת החוזה וכד'. ברי, כי ניתן להגדיר את האירוע באופנים שונים. כך למשל, בפסד מסיקה ביהמש העניק דגש למקום ההתקשרות בין הצדדים כמקום האירוע תוך התעלמות ממקום בו בוצעה הפעולה נשוא החוזה.
17. הדין החל - קורייני סבר, כי ברירת הדין צריכה להיות שיקול מכריע ביחס לבחינת דוקטרינת הפורום הלא נאות. בפסד מסיקה המחוזי שב על עמדה זו, בעוד שהעליון לא דן בכך. גם בפסד אשבורן ביהמש לא התעמק בכך. משמע, ביהמש אינו מאמץ בהכרח את עמדתו של קורייני. 
18. אפשרות אכיפת פסק הדין במדינה זרה - בפסד הגבס נחלקו הדעות ביחס לרלוונטיות של שיקול זה. כך, גרס אור כי זהו שיקול לגיטימי במידה ומועלה ע"י התובע או ביהמש. מאידך, טירקל סבר כי זהו שיקול חיצוני להליך השיפוטי ואיננו רלוונטי כלל - וע"כ אין בכחו כדי לשלול את סמכות ביהמש.  מאידך, בפסד המחוזי קציב סבר ביהמש, כי יש באפשרות האכיפה בישראל כדי להכריע את הכף כשנטענה ע"י התובע. 
ציפיות הצדדים

יודגש, כי המדובר בציפיות אובייקטיביות, לגיטימיות וסבירות בשעת ההתקשרות בין הצדדים. יש והציפיות אינן ברורות. כך למשל, בפסד הגבס הורה החוזה בסעיף ברירת הדין, כי חל חוק ארה"ב בעוד שנעדרה מן החוזה תניית שיפוט. בעליון נפסק, כי היעדר סעיף שיפוט מעיד על כך שהצדדים לא ציפו שההתדיינות תהא במקום מסויים. הדבר מדגיש את הבעייתיות במתן משקל משמעותי לציפיות הצדדים. 

בפסד הגבס וכן בפסד ארבל ניתן ביטוי לכך שחברה מסחרית שעסקיה חובקי עולם צריכה לקחת בחשבון, כי עתידה היא להסתכן בתביעות במדינות השונות עימן היא מנהלת יחסים עסקיים.

בפסד מסיקה הורה לוין, כי ציפיות הצדדים אינן שיקול מכריע בהקשר לדוקטרינת הפורום הלא נאות. משמע, ציפיות שאינן מפורשות בחוזה אינן חזקות מן הזיקות בקביעת הפורום הנאות. שוז מעירה, כי בפועל, ביהמש מכריע בעיקר לפי הזיקות ונעזר בציפיות הצדדים כדי להצדיק את אומדן הזיקות. 

אינטרסים ציבוריים

בפסד אבו ג'חלה הורה ביהמש, כי לאינטרסים ציבוריים יוענק משקל, בעוד שבפסד מסיקה הורה ביהמש, כי אין לייחס לאינטרסים הציבוריים משקל מכריע. ראוי לציין, כי הגישה האנגלית אינה מייחסת משקל לאינטרס ציבורי, בעוד שבארה"ב הדבר מקובל. בפועל, אין הלכה בנושא.
האינטרסים הציבוריים הם:

19. עומס על בתי משפט - שיקול בעל משמעות, שכן מדובר בזרים (פסד אבו ג'חלה). כך למשל, בפסד HECKE ניתן ביטוי לכך שזיקה חלשה לישראל הינה שיקול לגיטימי המאפשר לביהמש לקבוע כי אין הוא פורום נאות כדי שלא להכביד על מערכת המשפט המקומית.
20. הקושי בהוכחת דין זר - בפסד אררט גרס ביהמש, כי יש ליישב סכסוכים בפני בימש הבקיא בדין ולכן יש אינטרס ציבורי שלא לדון מחמת פורום בלתי נאות. שוז טוענת, כי זהו טיעון חלש ואין לראות בהוכחת דין זר אינטרס ציבורי בעל משקל למניעת התדיינות בבימש ישראלי. 
21. שהתובע לא יהא נטל על החברה הישראלית - במידה וביהמש לא היה מתיר לתובע לדון בארץ - היה הופך הוא לנטל על החברה שכן היה ניזון מכספי ביטוח לאומי וכספי משלם המסים (פסד מסיקה). 
22. פופולאריות - כשמדינה מסויימת הינה יעד תיירותי פופולארי בקרב ישראלים יש מקום לאפשר לתבוע משום אינטרסים ציבוריים (פסד ארבל). שוז סבורה שזהו טיעון בעייתי. 
23. סוגיות יהודיות - בימש ישראלי יהווה פורום נאות לדון בסוגיות ערכיות-יהודיות (פסד פרי - דובר בתביעות של ניצולי שואה). 

בשונה מאינטרסים אלה שהינם ציבוריים-ישראליים, יש בנמצא דוג' להתייחסות לשיקולים ציבוריים זרים. כך למשל, בפסד מסטרקראד התחשב ביהמש באינטרס של המשפט האמריקני לדון במקרה המסויים והכריע באמצעות אינטרס חברתי זה כדי להכריע בדבר הפורום הנאות, משהגיע למסקנה כי לא היה במבחן הזיקות ובמבחן הציפיות כדי להכריע את הכף.  

טיעון אי קבלת צדק

במידה והנתבע יצליח להוכיח, כי קיים פורום טבעי זר, יכול התובע לטעון, כי, הוא לא יקבל צדק במדינה זרה ועל כן יש להותיר את הדיון בביהמש הישראלי. בישראל טיעון זה עלה בעניין אבו ג'חלה  בו פסק ביהמש, כי רמה נמוכה של פיצויים ועיכובים אינם ממלאים את תנאי אי-צדק. לדבר מקבילות בפסדים בחו"ל. כך למשל, פסד HARRODS (היה ברור שהפורום הנאות הוא בארגנטינה. בעלי המניות טענו שהסעד המבוקש אינו אפשרי בארגנטינה) - יש להפסיק את ההליכים בארגנטינה למרות שהתרופה הספציפית שהתובע ביקש לא התקיימה בפורום הטבעי, וכן פסד BANK OF KUWAIT (אדם חשש לתבוע בכווית ותבע בלונדון וטען, כי לא יזכה לצדק ויופלה לרעה משום אזרחותו העיראקית) - יש להפסיק את ההליכים משום שהתובע הוכיח שלא יזכה לצדק.
פסד CONNELLY (חברת אם אנגלית של חברות אפריקאיות נתבעה באנגליה. חברת האם טענה לפורום לא נאות, שכן המפעל היה באפריקה, העובדים היו אפריקאים והנזק נגרם באפריקה. כנגד טענו התובעים, כי באפריקה לא יזכו לסיוע משפטי וע"כ יש להכיר באנגליה כפורום נאות) - ככלל, אי קבלת סיוע משפטי איננה עולה לכדי "אי צדק", אם כי בפועל במקרה הספציפי מורכבות העניין חייבה סיוע משפטי וביהמש האנגלי הסכים להכיר בכך. 

שיעור 4 - כ"ז ניסן ה'תש"ע, 11.4.10

· צו חוסם
· סייגים לסמכות
-------

· צו חוסם
צו חוסם אוסר על התובע להתחיל או להמשיך הליכים במדינה זרה. הצו ניתן לבקשת הנתבע. מטרת הצו היא למנוע  FORUM SHOPPING במדינה זרה. הצו הוא אישי נגד התובע, ועל כן רק בימש שלו סמכות על התובע ייתן את הצו. הסנקציה בגין הפרת הצו הינה עילה לתביעה מכח בזיון בימש. הצו יינתן רק במצבים יוצאי דופן, שכן אף שתחולתו על התובע - ניתן לראות בו כעין התערבות בביהמש הזר. מה גם שהסיבה לעשות בו שימוש היא רק במידה והפורום הזר אינו מכיר בדוקטרינת "פורום לא נאות". חשוב להדגיש, כי לצו החוסם אין כל תוקף ביחס לביהמש במדינה הזרה. 

פסד LEE KUI JAK (אדם נהרג בתאונת מסוק בברוניי/מלזיה. אלמנתו תבעה את היצרן הצרפתי של המסוק בטקסס. היצרן פנה לביהמש בברוניי [שלו סמכות על האלמנה] וביקש צו חוסם האוסר את ההליכים בברוניי) - בפסד של ערכאת הערעור האנגלית בברוניי נפסק:

1. פורום לא נאות איננו בסיס מספק להצדיק מתן צו חוסם.

2. צו חוסם יינתן אם המבקש (הנתבע בערכאה הזרה) מוכיח, כי ניהול ההליכים הזר הוא מציק וטורדני (למשל פיצול הליכים מוגזם).
בישראל, נפסק בעניין פריסקל (סכסוך בין אחים בעניין עסק משפחתי. האחות [תושבת ישראל ואנגליה] זכתה לצו מניעה זמני המונע ממנו עשיית פעולות כבעל מניות. בתגובה, איים האח שיתבעה באנגליה. האחות פונה לביהמש הישראלי ומבקשת צו חוסם), כי  לביהמש ישראלי יש סמכות לתת צו חוסם. זאת, מכח ס' 75 לחוק ביהמש, או מכח הסמכות הטבועה. כמו"כ, הורה ביהמש, כי הצו יינתן רק כשהפגיעה הצפויה לצד המבקשו אם הצו לא יינתן עולה על הפגיעה בצד השני אם הצו יינתן. כמו"כ, ביהמש ישקול האם בפתיחת ההליך בחו"ל יש משום כוונה לפגוע בצד המבקש את הצו או שהתביעה נעשית לצרכים שאינם לגיטימיים / פוגעת בעקרון הצדק. ברי, כי נטל ההוכחה הוא על מבקש הצו.

· סייגים לסמכות

חסינות ריבון זר

בימש בישראל לא ידון במקרה בו הנתבע הוא ריבון זר. בפועל, חסינות זו צומצמה ברבות השנים. 

היעדר סמכות על מקרקעין זרים - "כלל מוזמביק"

מכח כלל אנגלי משנת 1883 - לביהמש אין סמכות לדון במקרים בהם מעורבת במישרין או בעקיפין השאלה של בעלות במקרקעין זרים (בכפוף לחריגים). הרציונאלים מאחורי הכלל:

1. פגיעה בריבונות מדינה זרה. שהרי קרקע הינה חלק אינטגרלי מריבונותה של מדינה.

2.  חוסר אפקטיביות של פסק הדין, שכן יהיה קשה לאכפו במדינה הזרה - שהרי מדובר במקרקעין - בשונה ממטלטלין. 
היקף הכלל - פסד HESPERIDES HOTELS (הנתבע טען שחל כלל מוזמביק משום שמדובר במקרקעין) - חל כלל מוזמביק בנוגע להסגת הגבול ולכן אין סמכות ביחס למקרקעין הזרים. עם זאת, ביהמש קבע שיש סמכות לדון בתביעה בגין הסגת הגבול ביחס לתכולה של המקרקעין. ביקורת על פסק הדין הובילה לתיקון החוק (CJJ) וקביעת חריג לכלל מוזמביק, לפיו: יש לביהמש סמכות לדון בתביעות בגין הסגת גבול או עוולה נזיקית אחרת הנובעת ממקרקעין זרים, אלא אם עיקר ההליכים היא שאלת הבעלות או הזכות להחזיק במקרקעין.

 בארץ, נקלט כלל מוזמביק. עם זאת, מכח דבה"מ לא נקלט החוק. ועל כן, יש הטוענים, כי הכלל החל בארץ הינו כלל מוזמביק ללא התיקון שנקבע בחוק. עם זאת, קשה להניח שביהמש יקבל זאת. עולה אפוא שהמצב המשפטי בארץ אינו מחוור.

חריגים לכלל מוזמביק:

1. הכלל אינו חל כשעילת התביעה מבוססת על התחייבות אישית של הנתבע. למשל, תביעה בגין הפרת חוזה מכירת מקרקעין.
פסד ברוך נ לוי (חוזה למכירת מקרקעין בשטחים) - חל חריג התחייבות אישית בדין הישראלי.

2. הכלל אינו חל כשהתביעה מבוססת על מרמה במקרקעין זרים. זאת משום שמרמה יוצרת זכות לנתבע לתבוע את הרמאי ללא התייחסות לנושא המרמה. 
פסד בסיליוס - חל החריג של מרמה בדין הישראלי.
3. ירושה - כשם שיש סמכות לדון בירושה עצמה - יש סמכות לדון בכל נכסי העזבון, ובהם גם במקרקעין זרים. 
תחולת כלל מוזמביק בשטחים - בפסד ברוך וכן בבסילסיוס הורה ביהמש, כי כלל מוזמביק אינו חל על מקרקעין בשטחים. זאת משום שלא מדובר ביחסים משפטיים רגילים בין שתי מדינות. על כן, אין פגיעה בריבונות של מדינה זרה ואין בעיית אכיפה. שוז מסייגת דבריה וקובעת, כי המדובר במקרקעין שאינם בריבונות הרשות הפלסטינית. 

שיעור 5 - ד אייר ה'תש"ע, 18.4.10

· כללי ברירת הדין
--------

· כללי ברירת הדין

מטרות כללי ברירת הדין

שפירא במאמרו גורס, כי ניתן לעמוד על 4 מטרות לכללי ברירת הדין:

24. עשיית צדק עם בעלי הדין - לוודא, כי הדין שיוחל (דין מדינה X או Y) תואם את הציפיות הלגיטימיות של הצדדים בנוגע לדין שיחול בעניינם. 
25.  אחידות התוצאה בכל פורום - זאת כדי לצמצם את התמריץ לforum SHPPING. כדי ליצור אחידות בפורומים המשפטיים השונים ניתן לאמץ אמנות בינ"ל, או לחילופין לאמץ כללי ברירת דין בדרך שיפוטית (למשל, פסד קרעאן). 
26. נוחות, פשטות ויעילות בהליך השיפוטי - מטרה זו דורשת כללים ברורים, וודאיים וקלים ליישום. עם זאת, קשה ליישם מטרה זו שכן המקרים בהם מתעוררת שאלת ברירת הדין הם בהכרח מורכבים וסבוכים.
27. הגנת האינטרס הציבורי - יש הגורסים, כי לכל מדינה אינטרס שדינה שלה יחול במקרים בהם מדיניות הפנים שלה מכתיבה תוצאה מסויימת. דוג' לדבר בפס"ד בבקוק (התאונה בה היו מעורבים שני ניו-יורקים בקנדה) בה בחן ביהמש האם לשתי המדינות יש אינטרס שדינן יחול. חשוב להדגיש, כי גם אלה הסוברים שאין לקחת בחשבון את האינטרס הציבורי - יסכימו, כי ביהמש לא יחיל דין הנוגד את תקנת הציבור של הפורום. אם כי הנטייה היא לפרש את תקנת הציבור באופן מצומצם. זאת ועוד, במקרים חריגים מאד יהיה מקום שהאינטרס הציבורי יחייב את תחולת הדין של הפורום המקומי. דוג' לדבר מצוייה בפסד עמותת קו לעובד בה גרס ביה"ד הארצי לעבודה, כי לשם הגנת זכויות עובדים פלסטיניים ומניעת הפליה בינם לעובדים הישראליים של המעסיק, האינטרס הציבורי דורש, כי הדין החל יהיה הישראלי המיטיב עם עובדים.  
כללי ברירת הדין בנזיקין באנגליה

בארץ, כללי ברירת הדין בנזיקין אינם מוסדרים בחקיקה. בטרם נבחנם נסקור את ההיסטוריה המשפטית של כללי ברירת הדין במסורת המשפטית האנגלוסקסית.

פסד PHILLIPS (אנגליה, מאה 19) - ככלל, כדי לבסס תביעה באנגליה בגין עוולה שבוצעה בחו"ל יש לעמוד בשני תנאים מצטברים (ברי, כי דרישת ההצטרפות מקשה על התובע):

1. דין הפורום - העוולה היתה ברת תביעה לפי דין הפורום.

2. המעשה בלתי מוצדק - לפי דין המקום ששם בוצעה העוולה. 
פסד FONTE (השמצה שפורסמה בברזיל, בה הינה עבירה פלילית אך לא עוולה אזרחית. התובע תבע באנגליה) - ביהמש יישם את הכלל שנקבע בפסד פיליפס: העוולה היא ברת תביעה לפי הדין האנגלי וע"כ התנאי הראשון מתקיים. כמו"כ, גם השני התקיים, שכן מעשה ההשמצה איננו מוצדק לפי דין ברזיל (ביטוי נאה לכך שהעבירה הינה פלילית) ואין הכרח שהעוולה תהא ברת תביעה במקום ביצועה. פס"ד זה, המחיל דה פקטו את הכלל שבפסד פיליפס מביע את הבעייתיות שבכלל פיליפס שאפשר פורום שופינג. 

פסד BOYS (1970 - תאונת דרכים בין שני חיילים אנגלים שהתרחשה במאלטה. בשתי מערכות הדינים היה מדובר בעוולה. החילוק בין הדין האנגלי לדין המאלטי הוא בראשי הנזק. שכן, לפי דין מאלטה אין פיצוי בגין כאב וסבל. השאלה שהתעוררה - מהו הדין הקובע את ראשי הנזק)-  5 השופטים בבית הלורדים סברו שיש להעניק פיצוי בגין כאב וסבל מכח הדין האנגלי. עם זאת, נחלקו הם בנימוקם:

1. מכח כללי פיליפס ניתן להחיל את דין הפורום (האנגלי).

2. סוגיית ראשי הנזק הינה פרוצדוראלית, ולכן חל בה דין הפורום. 
3. הענקת פרשנות חדשה לכלל פיליפס - העוולה צריכה להיות ברת תביעה גם במקום ביצוע העוולה. משכך, יחול הדין המאלטי (והחייל לא היה זוכה בפיצוי בגין ראשי הנזק) וע"כ הוצע חריג לפיו ניתן לסטות מהחלת דין מקום ביצוע העוולה, אם:
1. החלתו אינה צודקת
2. קיים דין אחר שלו קשר קרוב ביותר עם העוולה. למעשה, חלק זה של החריג מבוסס על כלל מירב הזיקות.  

בפועל, בפסיקה מאוחרת התקבל הנימוק השלישי לפיו החלת דין מקום ביצוע העוולה כפוף לחריג מירב הזיקות. ב-95' אומצה הלכה זו בחוק האנגלי. למעשה, החוק ביטל לחלוטין את הדרישה הראשונה שבפסד פיליפס ואין עוד צורך להתייחס כלל לדין הפורום. משמע, די והעוולה תהא ברת תביעה לפי דין מקום ביצוע העוולה. זאת ועוד, התייחס החוק האנגלי למקום ביצוע העוולה. כך למשל, החוק מחלק בין 3 סוגי תביעות:

1. עילה בגין נזק גופני או מוות - חל דין המדינה בה היה הניזוק בעת שנפגע.

2. עילה בגין נזק לרכוש - חל דין המדינה בה נמצא הרכוש בעת שנפגע.
3. כל המקרים האחרים - דין המדינה ששם התרחש האלמנט המשמעותי ביותר. 
במידה ונמצא דין מתאים יותר ייבחר הדין לפי כלל מירב הזיקות. 

כללי ברירת הדין בנזיקין בארה"ב

הגישה המסורתית קבעה את הדין החל לפי מקום ביצוע העוולה. בפסד BABCOCK התהפכה הגישה המסורתית ואומצה בחינה כפולה: מירב הזיקות ובחינת האינטרס הממשלתי בדין החל. לאחר פסד זה, יש ממדינות ארהב שאימצו אחת מגישות אלו, אחרות ערכו מעין שילוב ביניהן. למעשה, אימוץ הגישות השונות וסטייה מן הגישה המסורתית הובילו לחוסר וודאות במשפט. שכן, מקרים דומים לפסד בבקוק זכו לפסיקות שונות בהרכבים שונים. עם זאת, מעט מן המדינות עדיין אוחזות בגישה המסורתית הבוחנת את מקום ביצוע העוולה. 

במידה וקיים מתקל אמיתי בין מערכות הדין השונות (כלומר, לשתי מערכות הדינים אינטרס שהדין הספציפי יחול), כמה גישות לפתרון המתקל:

1. שיטת CURRIE - החלת דין הפורום.

2. שיטת BAXTER - גישת הפגיעה הפחותה באינטרס המדינתי. 
פסד BERNARD (ע"פ דין קליפורניה בעל פאב אחראי על תוצאות נהיגה בשכרות של לקוחותיו. בעל הפאב הוא מנוואדה, בה אינו חל דין זה. התאונה ארעה בקליפורניה בין שני תושבי קליפורניה. לפי דין נוואדה בעל הפאב אינו אחראי, לפי קליפורניה - אחראי) - לממשלת קליפורניה אינטרס שיחול דינם כדי שיוגן האזרח הקליפורני. כמו"כ, גם לממשלת נוואדה אינטרס שיחול דינה - שנועד להגנת בעל הפאב. ביהמש אימץ את מבחן הפגיעה הפחותה (שיטת BAXTER). בפועל, ביהמש קבע, כי האינטרס שייפגע יותר הוא הקליפורני וחייב את בעל הפאב באחריות.

פסד PAVLOB - בימש קליפורני החליט, כי האינטרס של מדינה זרה ייפגע יותר, ולמעשה הפורום העדיף את דין המדינה הזרה. 

לסיכום הגישה האמריקנית, אין בנמצא גישה אחת לברירת כללי הדין בנזיקין.

שיעור 6 - י"א אייר ה'תש"ע, 25.4.10

· כללי ברירת הדין בנזיקין - דין ישראל
-------

· כללי ברירת הדין בנזיקין - דין ישראל

בראשית, אימצה הפסיקה הישראלית את הכלל שבפסד פיליפס. כך למשל, בפס"ד בלאו (תאונה בסיני בה פגע חייל צה"ל בתושב ישראל. הניזוק תבע את המדינה מכח אחריות שילוחית) יישם ביהמש את כלל פיליפס הכפול. בפועל, המרכיב הראשון התקיים (העוולה ברת תביעה בפורום הישראלי). ביחס למרכיב השני קבע ביהמש, כי די היה להראות שמעשה העוולה איננו מוצדק לפי דין מצרים, ואין צורך לבחון אם ניתן לתבוע את המדינה מכח אחריות שילוחית במצרים.

שינויי המגמה בכלל פיליפס, השפיעו אף על הדין הישראלי. כך למשל, בפסד גרוסמן קבע ביהמש המחוזי בת"א, כי יש לאמץ את הפרשנות שהוענקה לכלל פיליפס בפסד BOYS. מאידך, בפסד המחוזי הני הורה ביהמש, כי פסד BOYS לא אומץ. בפסד מחוזי קפלן נפסק, כי עקרונית יש להפעיל את דין מקום ביצוע העוולה, אך כשמדובר בשני ישראלים והשטח הוא בשליטה צבאית ישראלית ולכן אומץ החריג של מירב הזיקות. 

בהלכת קלאוזנר בחנה הש' בן פורת את המשפט המקובל והגיעה למסקנה, כי ביהמש אינו מחוייב למשפט המקובל והפסיקה האמריקנית עדיפה (המבחן הכפול שבפס"ד BABCOCK). למעשה, טוענת שוז, כי במקרה הספציפי לא היתה כל הבחנה בין גישת המשפט האנגלי (פסד פיליפס) לאמריקנית (בבקוק) ולכן דברי בן פורת אינם אלא אוביטר. בשורת אוביטרים של ביהמש העליון (פסד אבו עטיה) אומצה עמדת בן פורת בקלאוזנר. עם זאת, בפסד ג'ון כהן הובעה אופוזיציה לשיטת קלאוזנר. 

בפועל, הערכאות הנמוכות אימצו את דעתה של בן פורת ויישמו את גישת מירב הזיקות. עם זאת, בחלק מן המקרים הצדיקו השופטים את הפסיקה גם לפי המשפט המקובל. למעשה, ביישום גישת מירב הזיקות, 3 מרכיבים: שקלול זיקות אובייקטיביות. ציפיות לגיטימיות של הצדדים. אינטרסים ציבוריים. התופעה שארעה בארה"ב שבה על עצמה גם בארץ - וחוסר הוודאות ביחס לכללי ברירת הדין בנזיקין תפס מקום בבמות השיפוטית (פסד יקיר, מחמד, מוחמדה ועוד). לאחר תק' של חוסר וודאות ועקביות נפסקה הלכת יינון, המחייבת כיום:

פסד יינון נ קעראן (המקרה ה"טיפוסי" בארץ - עובדת פלסטינאית נפגעה בתאונת עבודה במפעל ישראלי שבשטחי יישוב ישראלי בשטחים. העובדת היתה הפלסטינאית היחידה. לפי דין ישראל היתה צפויה לקבל פיצוי של 1.4 מיליון, בעוד שלפי דין ירדן רק 180,000. מחוזי פסק לפי דין ישראל מכח מירב הזיקות. מעביד ערער לעליון) - ביהמש דחה את גישת האוביטר שבקלאוזנר (דחיית הגישה האמריקנית לכללי ברירת הדין בנזיקין). ביהמש הורה, כי הדין שיחול הוא דין מקום ביצוע העוולה. בנוסף, ביהמש הורה חריג לכלל, לפיו מקום בו הקשר בין מקום ביצוע העוולה לעוולה הוא מקרי - לא יחול הכלל. במידה ואכן חל הכלל בסוגייה הקונקרטית - הדין שיחול ייבחן לפי מירב הזיקות. 

במקרה הקונקרטי סבר ביהמש, כי יש מקום להחיל את החריג, ולכן הגם שמדובר בשטחי יו"ש חל הדין הישראלי. שוז מבקרת את הקונקרטיזציה והחלת החריג ,שכן מדובר בעובדת פלסטינית העובדת במפעל שבשטחי יו"ש ואין תחולת הדין הירדני "מקרית" בסוגייה. לדעת שוז, חריג המקריות מתאר מצב בו העוולה בוצעה במדינה מסויימת הוא הקשר היחיד בין העוולה למדינה (דוג' מובהקת - נפילת מטוס). 

לאחר פסד ינון חלה התפתחות בינ"ל, נטולת השפעה ישירה על המשפט הישראלי. באמנה אירופאית (rome II) נקבעה כלל ברירת דין בנזיקין לפיו - הדין החל הוא דין המדינה בה הנזק התרחש. חריגי הכלל הם:

1. כשמקום המגורים של המעוול והניזוק הוא אותו מקום - יחול מקום מגוריהם. 

2. כשברור מכל הנסיבות, כי העוולה אינה קשורה בצורה ברורה למדינה אחרת יוחל הדין של אותה מדינה. 

פסד יובינר (ישראלים טיילו בניו-זילנד בנפרד. נהגת ישראלית פגעה בישראלי השני. לפי דין ניו זילנד נפגע תאונה זכאי לפיצוי מכח קרן מיוחדת - אך אינה קמה לו זכות לתבוע בנזיקין. בפועל, לא היה התייר זכאי וביקש לתבוע פיצויים לפי החוק הניו-זילנדי בארץ) - נפסק ברוב דעות, כי יש להחיל את הדין הישראלי מכח חריג לכלל המחיל את דין מקום ביצוע העוולה, ללא התייחסות לרכיב המקריות שנקבע כחריג ביינון.

הש' ארבל סברה, כי יש לאמץ את חריג המושב המשותף שנקבע באמנת רומא. זאת משום: אימוץ החריג ייצור וודאות, אחידות עם כללי חו"ל, יתמוך בציפיות הצדדים ואינטרס הדין הישראלי לחול בסוגייה. 

הש' חיות סברה, כי המקרה הקונקרטי הוא מן היחידים המצדיקים את החרגת המקרה מן הכלל שנקבע ביינון משום שהדבר צודק בנסיבות העניין. אם כי, גם היא אינה מתייחסת למרכיב המקריות שנפסק כחריג ביינון.

הש' נאור בדעת מיעוט סברה משהו.

ברירת הדין בעוולות חוצות גבולות

בפסד יינון ויובינר מרומז, כי הדין החל בסוגייה בה מדובר בעוולה חוצה גבולות (ייצור במדינה X ושיווק בY, למשל) הוא דין מקום ביצוע העוולה. שוז סבורה, כי סיבת הדבר נעוצה בהיקש סמוי אותו מבצעת הפסיקה הישראלית מסוגיית ברירת הפורום (פסד מזרחי ופסד וילנסקי) בנוגע לתק' 500(7). 

עם זאת, כאמור מעלה, אין הלכה בנושא, מה גם שבחוק האנגלי וכן באמנת רומא נקבע, כי הדין החל הוא דין מקום הנזק ולא מקום ביצוע העוולה. 

 במספר תביעות שהוגשו נגד הרש"פ ע"י נפגעי טרור נטען, כי מדובר בעוולות חוצות גבולות (עידוד לטרור ברש"פ, הפיגוע - בישראל). בסוגיית אזוז נפסק, כי הדין החל הוא מקום הנזק (אם כי הנימוק בעייתי). בפסד רשפ נ דיין נמנע העליון מלקבוע מסמרות בקביעת כלל ברירת הדין בעוולה חוצה גבולות, אך כנראה שסובר ביהמש, כי הדין החל הוא דין המקום בו פעל המעוול (מקום ביצוע העוולה).

עוולה בנזיקין שבוצעה בארץ 
ס' 3 לפק' הנזיקין פורש בפסד קלאוזנר, והוצעו 3 פרשנויות:

1. הש' שילה - על כלל העוולות שבוצעו בארץ חל דין ישראל, ללא צורך בבחינת כללי ברירת הדין.
לגישה זו, חל דין ישראל גם אם הקשר בין העוולה לישראל הוא מקרי. 
2. בן פורת - ס' 3 אינו מיועד להסדיר את סוגיית ברירת הדין. לנוכח זאת, יש לבחון את כללי ברירת הדין - ורק אם יחול דין ישראל חלה פק' הנזיקין. למעשה, פסיקה זו מרוקנת את ס' 3 מתוכן.
לגישה זו, יש להחיל את כלל ברירת הדין בכפוף לחריג (פסד ינון).
3. שיטת חשין המצוטטת ע"י בן פורת - מכח ס' 3 כל מי שניזוק בארץ זכאי לפיצוי מכח פק' הנזיקין. עם זאת, במידה ודין זר יאפשר לזכות את התובע בפיצוי גבוה מן המגיע לו בחוק הישראלי - ניתן להחיל דין זר, כדי לזכות את התובע בפיצוי גבוה יותר. פירוש זה אינו מרוקן מתוכן את ס' 3. 
לגישה זו, התובע לא יקבל מן המגיע לו לפי הדין הישראלי. 

למבחן - במידה והעוולה בוצעה במלואה בישראל - יש לבחון את 3 הגישות ולהחילן. 
קביעת שיעור הנזק

כנקבע בפסד BOYS ראש הנזק נקבע לפי הדין החל ביחס לעוולה. עם זאת, ביחס לשיעור הנזק (חישובו הטכני) מתעוררת שאלת הדין החל. במשפט המקובל, למשל, שיעור הנזק נכנס תחת ענייני הפרוצדורה ולכן חלים ביחס לכך דין הפורום. מאידך, במדינות רבות בארה"ב שיעור הנזק נכנס תחת גדרי הדין המהותי ולכן הדין החל ביחס לאומדן שיעור הנזק הוא הדין החל בעוולה. 

בפסיקה הישראלית אין בנמצא עמדה חד משמעית. יש מן הפסיקות שראו בחישוב שיעור הנזק עניין פרוצדוראלי ואחרות ראו בו עניין מהותי. 

פסד קלאוזנר (עוולה בוצעה בארץ והנתבע לא היה ישראלי. בקשת פיצוי בגין אובדן כושר השתכרות) - בן פורת גרסה, כי שיעור הנזק הוא עניין מהותי (אימוץ הגישה האמריקנית). עם זאת, עמדתה היא יחידה. בייסקי סבר, כי אין לקבוע מסמרות בנושא אלא לראות בעניין שיעור הנזק סוגייה גמישה אשר יש לקבוע בכל סוגייה באם מדובר בהיבט מהותי או דיוני. שילה סבר, כי בסוגייה הקונקרטית לא היה מקום לבחון אם שיעור הנזק הינו מהותי או פרוצדוראלי, משום שראש הנזק היה אובדן כושר השתכרות וחישוב המשכורת איננו עניין לדין החל. 

פסד ג'ון כהן - בפיצויים בגין כאב וסבל צריך להתקיים שוויון בין כל התובעים בישראל. המסקנה המתבקשת היא, כי חל דין הפורום, ולכן מדובר בעניין פרוצדוראלי.
פסד אמסלם (בקשה לשלב בין החוק הישראלי לחוק זר) - ביהמש סירב ליטול חלק מן ההסדר המקומי ולשלבו עם ההסדר הישראלי. זאת משום שמקרה בו במקום ביצוע העוולה חל הסדר מלא אין מקום לשלב חלקים ממנו עם ההסדר הישראלי וליצור ייצור כלאיים. 

למסקנה, אין בנמצא תשובה חד משמעית אם סוגיית שיעור הנזק נכנסת בגדרי הפרוצדורה או המהות. במידה ובדין החל על העוולה קיים הסדר - יש להחילו גם על קביעת שיעור הנזק. כמובן, אם הדין הזר נוגד את תקנת הציבור - לא יחילו ביהמש הישראלי, כבכל סוגייה.

שיעור 7 - י"ח אייר ה'תש"ע, 2.5.10

· כללי ברירת הדין בחוזים
----------

· כללי ברירת הדין בחוזים
בדומה לנזיקין - אין בנמצא כלל סטטוטורי ביחס לכללי ברירת הדין בחוק. משכך, אומץ בישראל המשפט המקובל. לפי כלל המשפט המקובל (וכן לפי הנפסק בבגץ עמותת קו לעובד) יש להבחין בין שני מצבים:

א. סעיף ברירת דין מפורש

סעיף ברירת דין (אין מדובר בתניית שיפוט) מפורש בחוזה שבין הצדדים - הדין החל, הוא לפי המוסכם בחוזה, גם אם אין קשר בין הדין הנבחר למקום הפורום. עם זאת, לכלל זה כמה חריגים:
1. ברירת הדין איננה בתום לב, איננה חוקית או נוגדת את תקנת הציבור של הפורום (פסד אנגלי ישן - vita). למעשה, חריגים אלה כמעט ולא יושמו, להוציא פסד אוסטרלי - GOLDEN ACRES, בו הורה ביהמש, כי הבחירה בדין מסויים במסגרת החוזה היא פסולה משום שנעשתה בחוסר תום לב.
2. כלל קוגנטי - כללים קוגנטיים בפורום הדן המיועדים לגבור על סעיף ברירת הדין. כך למשל, באנגליה נקבע בחוק הגנת התעסוקה, כי הוראות מסויימות של החוק חלות כשמקום העבודה של העבוד הוא בבריטניה, גם אם חל ביחס לחוזה דין זר. ביטוי לחריג קוגנטי מצוי בפסד סקוטי - Donnelly בו החיל ביהמש דין זר משום שחל בסוגייה חריג קוגנטי סקוטי.
בישראל אין פסד הדן בחריג הקוגנטי. עם זאת, באוביטר של פסד המועצה המקומית גבעת זאב גרס ביהמש, כי יחול על העובד הזר משפט העבודה המגן, גם אם חוזה ההעסקה קובע מפורשות תחולה לדין זר. כמו"כ באוביטר של בגץ עמותת קו לעובד גרס ביהמש, כי הסכמת הצדדים לא תכריע לבדה בסוגיית משפט העבודה החל. 

אמנת רומא I
ישראל אינה חתומה על האמנה. ב-91' אומצה האמנה באנגליה, כך ששם אינו מיושם עוד המשפט המקובל בעוד שבארץ מיושם הוא. חרף זאת, לאמנה תהא השפעה על הפסיקה הישראלית בסוגיות בהן יש לאקונה וכד'. 

גם האמנה (ס' 3(1)) מעגנת את אוטונומיית הצדדים לברור את הדין שיחול. עם זאת, ס"ק 2 מורה, כי מקום בו כל האלמנטים הקשורים לחוזה קשורים למדינה אחת, אזי הכללים הקוגנטיים של אותה המדינה יחולו גם אם נבחר דין זר. 

ס' 7 מתייחס לכללים קוגנטיים באופן כללי. ס"ק 2 מורה, כי כללים קוגנטיים של הפורום המיועדים לחול גוברים על הדין עליו הוסכם. יתירה מכך, ס"ק 1 מורה כי ביהמש רשאי להתחשב בכללים קוגנטיים של מדינה שלישית (איננה הפורום וכן איננה המדינה שעל דיניה הוסכם בחוזה) שיש לה קשר קרוב עם המצב. קונקרטיזציה לעקרון שבס' 7 מצוי בס' 6 מורה, כי על חוזה העסקה יחול משפט העבודה המגן הקוגנטי של דין המדינה בה העובד מבצע עבודתו באופן רגיל.

ב. היעדר סעיף ברירת הדין

בהיעדר סעיף ברירת הדין יחול הדין שיש לו את הקשר הקרוב והממשי ביותר עם החוזה. עם זאת, יש מקום לשקול שיקולי מדיניות בבחינת הדין הראוי. 

פסד Compagnie Tunisienne - תניית שיפוט (בדבר הפורום) איננה אינדיקציה לרצון הצדדים, כי יחול דין הפורום על החוזה. 

פסד AMIN RASHEED (פסיקת בית הלורדים בדבר חוזה ביטוח ימי) - רוב הלורדים פסקו, כי יש לקרוא לתוך החוזה בחירה מכללא של הדין האנגלי, מחמת נסיבות נדירות שהתקיימו בסוגייה. 
בישראל אין כל פסד בו קרא ביהמש לתוך חוזה סעיף ברירת דין מכללא. בעניין מנורה סבר זוסמן, כי בחירת דין מכללא צריכה להיעשות לפי מבחן אובייקטיבי ושולל את האפשרות לקרוא סעיף ברירת דין לפי מבחן סובייקטיבי. מאידך, פרופ' לבונטין סבר כי יש לאמץ את הנוהג האנגלי ולאפשר ברירת דין מכללא. בבגץ עמותת קו לעובד הורה ביהמש באוביטר, כי בהיעדר הסכמה מפורשת ייקבע הדין החל לפי מירב הזיקות. 
לנוכח זאת, הלכה למעשה, מקום בו אין בחוזה סעיף ברירת הדין, הדין שיוחל ייקבע לפי מירב הזיקות, תוך שימת דגש על: מקום כריתת החוזה, מקום עריכת המו"מ, מקום ביצועו, לזהות הצדדים לחוזה (ובתוך כך מקום מושבם, אזרחותם, התאגדותם ופעילותם העסקית), שפת החוזה, מטבע התשלום, מקום תשלום המיסים ולכוונת הצדדים לעניין ברירת הדין כפי שעוצבה בחוזים אחרים שבין הצדדים.   

פסד ASSUNZIONE (פסד אנגלי בן למעלה מ-50 שנים בדבר חוזה חכירה בין חברה צרפתית ואיטלקית. החוזה נערך באנגלית ובשוליו נוספו סעיפים בצרפתית. דגל האוניה איטלקי והתשלום במטבע איטלקי) - ביהמש פסק שמירב הזיקות הוא לדין האיטלקי משום שלצורת התשלום משקל כבד. 

פסד WITHWORTH (חוזה בין קבלן לסקוטי לחברה אנגלית לעניין שיפוץ מבנה של החברה בסקוטלנד. המו"מ נוהל ונחתם החוזה באנגליה. בטופס בין הצדדים נעשה שימוש במונחים משפטיים אנגליים. מקום ביצוע החוזה - סקוטי) - ביהמש בדעת רוב סבר, כי אין לבחון את מרב הזיקות ביחס למדינה אלא ביחס למשפט. ולכן, השימוש במונחי המשפט האנגלי מטים את הכף לטובת הדין האנגלי. 

פסד אוניון חברה לביטוח (חב' ביטוח צרפתית ביטחה תושב עיראק. עלה ארצה וביקש את השבת הפרמיה. בחוזה נכתב, כי דמי הביטוח ישולמו באנגליה או בצרפת) - ביהמש הורה, כי יש להעניק משקל יתר למקום כריתת החוזה ומקום ביצוע החוזה, ולכן הדין החל במקרה זהו הוא דין צרפת. 

פסד מועצה מקומית גבעת זאב (פסד שבוטל במסגרת בגץ קו לעובד. פלסטיני תושב השטחים הועסק בשטחים ע"י ישראלי. בחוזה ההעסקה לא נרשמה תנייה בדבר הדין החל. ביהמש בחן באם חל דין ישראל אם ירדן) - ביהמש בחן את הזיקות הקשורות לדין ישראל (מעסיק ישראלי, תשלום במטבע ישראלי, המסמכים בשפה העברית) לעומת הזיקות הקשורות לדין ירדן (מקום העסק, מקום ביצוע העבודה, מקום מושבו של העובד, מקום ההתקשרות) והסיק, כי הקשר הממשי ביותר הוא עם דין ירדן, בהסתמך על ס' 6 לאמנת רומא כי יש להעניק משנה תוקף למקום ביצוע העבודה. בפועל, ביה"ד הארצי לעבודה העביר את הדיון לביהד המחוזי כדי שהלה יבחן אם יש מקום להחיל את דין ישראל מחמת תקנת הציבור. 

בגץ עמותת קו לעובד - בוטלה החלטת ביה"ד הארצי. הדין החל הוא דין ישראל בהסתמך על כלל מירב הזיקות. זאת משום שאופיו הטריטוריאלי (שליטה ישראלית) של מקום ההתרחשות גובר על שיקול מקום ביצוע העבודה. 

פסד עיצאם מחמד (פלסטיני שעבד בא.ת. ארז תבע פיצויי פיטורין על ידי עובדים. האם חל דין ישראל או דין מצרים) - לדין ישראל קשר חזק יותר מאשר הדין המצרי, חרף מקום ביצוע העבודה. זאת מתוך רצון שיחול דין זהה על כל העובדים המבצעים עבודה שווה. 

העולה מפסדים אלה הוא חוסר הוודאות הנוצרת בהחלת כלל מירב הזיקות. שוז טוענת, כי זו הסיבה שיש לאמץ את אמנת רומא - המפחיתה את חוסר הודאות. למעשה, האמנה מחילה את כלל מירב הזיקות, אך ס' 4 לאמנה מורה שורת חזקות המקימות את הדין החל בבחינת מירב הזיקות וכך פותרת האמנה את הפלונטר:

28. חזקה כללית (ס"ק 2) - דין מקום מגורים רגיל של צד שפעולתו מאפיינת את נשוא החוזה. כך למשל, מקום בו המוכר תושב מדינה זרה - יחול דין אותה מדינה ולא דין המדינה בה מתגורר רוכש המוצר. 
29. חזקת זכות במקרקעין (ס"ק 3) - המדינה בה נמצאים המקרקעין היא הקשורה ביותר. 
30. חוזה צרכני (סק 5) - יחול מקום מגוריו של הצרכן.
31. חוזה עבודה (סק 6) - על חוזה העבודה יחול דין המדינה בה העובד מבצע עבודתו באופן רגיל.
עם זאת, האמנה אינה חלה בישראל, כך שלמעשה חל כלל מירב הזיקות (מכח בגץ קו לעובד) בנוגע לחוזים שאין בהם סעיף ברירת הדין ועל כן אין חזקות אלו מחייבות את ביהמש הישראלי. אם כי, יש מקום אולי להתחשב בהן, כפי שנהג, למשל, ביה"ד הארצי לעבודה בסוגיית מועצת גבעת זאב. 

שיעור 8 - כ"ד אייר ה'תש"ע, 9.5.10

· תפקידו של דין החוזה
--------

· תפקידו של דין החוזה
משנקבע הדין החל על חוזה ספציפי - יש לבחון האם תחולת מערכת הדינים החלה שייכת בכל נדבכיהם השונים של דיני החוזים. למעשה, הדין החל, חל על רוב העניינים הקשורים לחוזה (פרשנות, תוצאות הפרה, בטלות חוזה ועניינים הקשורים לביצוע החוזה). עם זאת, ב-4 סוגיות יכול לחול דין אחר:

כריתת החוזה

ברי, כי בטרם נקבע הדין החל על החוזה יש הכרח לברר האם מלכתחילה נכרת חוזה כדין. פתרון לדבר הוא בחינת תקפות החוזה לפי "דין החוזה המשוער" - כלומר, הדין שיחול במידה וייקבע, כי נכרת חוזה כדין.

פסד ALBEKO (יצרן אנגלי שלח חוזה לסוכן בשוויץ. מחלוקת אודות תקפות הקיבול בדואר. למעשה, מדובר במתקל בין דינים. שכן, לפי הדין האנגלי דאז משהניצע הניח את הקיבול בדואר - החוזה נכרת. מאידך לפי הדין השוויצרי - הקיבול תקף רק משהגיע לידיעת המציע - ובנד"ד לא נכרת חוזה) - ביהמש הורה, כי יש להחיל את דין החוזה המשוער. כלומר, מערכת הדינים החלה בהנחה כי נכרת חוזה. למעשה, הדין החל מכח מירב הזיקות הוא הדין השוויצרי. משום שלפי הדין השוויצרי לא היה בנד"ד כל חוזה תקף - הרי שאין בנמצא חוזה תקף.

במידה ובחוזה עצמו סעיף ברירת דין, הרי שמתעוררת מחלוקת מקום בו מתקיים מתקל דינים בנוגע לתקפות החוזה מעיקרא. בספרות האנגלית יש שסברו, כי דין החוזה המשוער הוא תמיד לפי מירב הזיקות. מאידך בס' 8 לאמנת רומא, נקבע, כי קיום ותוקף החוזה נקבעים לפי הדין שיחול אם החוזה תקף (לפי בחירת הצדדים, במידה ומצוי בחוזה ס' ברירת הדין).

דרישות צורניות

פסד מנורה (חוזה להובלת סחורה בדרך הים נערך באיטליה. בחוזה סעיף המקצר את תקופת ההתיישנות. לפי חוק ההתיישנות - קיצור תק' התיישנות תלוי בדרישות צורניות. לפי הדין הישראלי התנאי אינו תקף. לפי האיטלקי - תקף) - ביהמש אימץ את המשפט המקובל לפיו חוזה יהיה תקף מבחינה צורנית במידה ומתמלאות הדרישות הפורמליות של דין החוזה או של דין המקום בו נערך החוזה. 

גישה זו אומצה גם בס' 9 לאמנת רומא, ואף הורחבה למקום בו נמצא אחד הצדדים בעת עריכת החוזה. 
כשרות משפטית

במשפט המקובל נחלקו הדעות. כך, פרופ' מוריס גרס, כי צד לחוזה יהיה בעל כשרות משפטית לפי דין החוזה או לפי דין מקום מושבו. למעשה, דבר זה מקביל לכלל המשפט המקובל בנוגע לדרישות צורניות. ס' 77 לחוק הכשרות המשפטית מורה, כי יחול דין מקום מושבו של הקטין. יש להדגיש, כי לא תמיד דין המושב יוביל לתוצאה הרצויה ולכן קובעת הסיפא, כי עסקה שנעשתה בארץ עם מי שלא יכול היה לדעת שהצד השני הוא קטין היא תקפה במידה וייגרם נזק לצד השני כתוצאה מביטולה. עם זאת, הסיפא לא מתקיימת אם הקטין הישראלי נמצא בחו"ל. משמע, החוק הישראלי מגן על מסחר תקין, אך רק בישראל. 
אי חוקיות

חוזה שהוא בלתי חוקי לפי דין החוזה - לא ייאכף. יתירה מכך, גם חוזה שהוא בלתי חוקי לפין דין הפורום - הפורום לא יאכפו, גם אם הוא חוקי לפי דין החוזה. עם זאת, נקבע במשפט המקובל (פסד Missouri), כי אי-חוקיות לפי מקום עריכת החוזה אינה מונעת את אכיפתו במידה והוא תקף לפי דין החוזה ודין הפורום.

פסד אולימפיק (חוזה בו היתה מעורבת יהודייה איראנית שעלתה לארץ. לפי דין איראן ליהודים נאסר לערוך חוזה באותה סוגייה) - בימש ישראלי לא יכיר באי-חוקיות הנובעת מיהדותו של צד לחוזה. שוז טוענת, כי אילו אי-חוקיות לפי מקום עריכת החוזה לא היה פרמטר רלוונטי, לא היה ביהמש דן בכך כלל. משום שמצא לנכון ביהמש לדון בכך, ניתן להבין כי אי-חוקיות לפי מקום עריכת החוזה עלולה להוות פרמטר שלו השלכה בדין הישראלי. משמע, אוביטר דאוביטר ממנו ניתן להבין שישראל אימצה את המשפט המקובל.

אי חוקיות לפי דין מקום ביצוע החוזה -  פסד מנחה בסוגייה (ralli - חברה אנגלית חכרה אניה ספרדית להעביר סחורה מהודו לספרד. החוזה נערך באנגלית ולפי קריטריונים אנגליים. לפני שהגיעה האניה לספרד נקבעה תקנה ספרדית ובה הוראה בדבר תשלום מקסימום על העברת אותה סחורה. החברה האנגלית שילמה לפי התקנה הספרדית [=פחות מהמוסכם בחוזה]) הורה, כי אי חוקיות לפי דין מקום ביצוע החוזה גובר על המוסכם בחוזה (זאת, חרף העובדה שביהמש הסיק, כי דין החוזה הוא דין אנגליה). דיסי ומוריס ראו בפס"ד זה ביטוי לכלל לפיו אין לאכוף חוזה כשהביצוה אינו חוקי לפי מקום הביצוע. בישראל, צוטט כלל זה בפסד בן שטרית. משמע, כי אין לאכוף חוזה מקרה בו אכיפתו איננה חוקית לפי דין מקום ביצוע החוזה. עם זאת, מקום בו אי-אכיפת החוזה נגדת את תקנת הציבור הישראלית - ביהמש יאכוף חוזה זה, חרף דין מקום הביצוע.

שיעור 9-10 - ג'-י סיון ה'תש"ע, 16-23.5.10

· כללי ברירת הדין בקניין
--------

· כללי ברירת הדין בקניין
העברות פרטיקולריות במטלטלין

עקרון היסוד (כלל ה-SITUS) מורה, כי הדין החל בקניין הוא מקום המצאות הנכס בעת היווצרות זכות הקניין (הש' שמגר בפסד גריפין). כלל זה חל בהעברות פרטיקולאריות של נכסים מוחשיים. כלל זה אינו חל על העברות אוניברסליות (ירושה, יחסי ממון ופשיטת רגל). כך למשל, הוחל כלל זה בפסד camell (לפי דין אנגליה העברת הבעלות בנכס לא היתה תקפה, לפי דין נורבגיה בשטחה הועבר הנכס - מכירתו היתה תקפה מכח תקנת השוק) - נפסק כדין נורבגיה, וכן בפסד winkworth (גנב מכר תמונות באיטליה בתום לב, ולפי דין איטליה חלה תקנת שוק) - הוחל דין איטליה מכח הכלל. לכלל, כמה חריגים (פסד winkworth):

32. מקום העברת הנכס אינו ידוע, או מקרי, יחול הדין שלו מירב הזיקות להעברת הבעלות - לדעת שוז, מקום ההעברה עשוי להיות מקרי במידה והעברת הנכס נעשתה לפי חוזה ולא באופן ידני. כך למשל, במידה והנכס הועבר מכח חוזה שבין צדדים בין מדינות רחוקות, אין במיקומו הגיאוגרפי הקונקרטי של הנכס בשעת הכריתה כדי להצביע על הדין החל. 
33. חוסר תום לב של הקונה.

34. החלת הכלל נוגדת את תקנת הציבור של דין הפורום.
35. במידה והחוק מחייב את החלת דין הפורום.
36. בירושה או פשיטת רגל יכול לחול דין אחר. 

נכסים שאינם מוחשיים

כעקרון, חל כלל מקום המצאות הנכס (כלל הסיטוס) גם בסוגיות בהן הנכס איננו מוחשי. למעשה, במקרה זה יש ליצור "סיטוס פיקטיבי". לדעת דיסי ומוריס, הסיטוס ייקבע במקרה זה לפי המדינה ששם ראוי לממש ולאכוף את הנכס. עקרון זה, נפסק בפסד רוזין (דיון אודות זכות תביעה של תושב זר) בו נקבע שמקום מושבה של הזכות הוא בישראל, משום שהארץ היא המקום הטבעי למימוש הזכות.

מאידך, הוצעה גישה חדשה  לפיה הדין החל על נכס לא ייקבע שלא לפי דין מקום הנכס. כך למשל, בפסד פלאטו שרון (ברירת הדין בזכות תביעה בנזיקין=נכס שאיננו מוחשי) הורה ביהמש, כי הדין החל ייקבע לפי אפיון הדין שלו מירב הזיקות עם העברת הזכות. שוז מעדיפה גישה זו משום שהיא גמישה יותר. עולה אפוא, כי ברירת הדין ביחס לזכויות ייקבע לפי מירב הזיקות ולא לפי כלל הסיטוס. 
ירושה

המחוקק הישראל הסדיר במסגרת חוק הירושה הן את סוגיית הסמכות והן את סוגיית ברירת הדין. כך, ס' 136 לחוק הירושה מורה, כי בימש בישראל מוסמך לדון בירושתו של כל אדם, במידה ומתקיים אחד התנאים:

1. המוריש הניח נכס(ים) בישראל - גם אם הותיר המוריש רק מקצת נכסיו בישראל, מוסמך ביהמש לדון במלא עזבונו, אף בנכסים שמחוץ לישראל (פסד עזבון כץ ופסד פלונית). 
2. מקום מושבו של המוריש בישראל - מכח ס' 135 לחוה"י מקום מושב הוא המקום בו מצוי מרכז חייו של המוריש. בפסד שטרק וג'ול נקבע, כי המבחן להגדרת מקום מושב הוא אובייקטיבי (שקלול זיקותיו האובייקטיביות של המוריש לארץ) ללא בחינת כוונת המוריש. עם זאת, שילה סבר שיש להעניק משקל לכוונתו של אדם ואין להתחשב רק במבחן האובייקטיבי.  
ס' 137 - ברירת הדין בירושה -  מקום המושב בשעת מות המוריש הוא הקריטריון היחיד בנוגע לברירת הדין בירושה. למעשה, הוראה זו חורגת מגישת המשפט המקובל המפוצלת בברירת דין (מקרקעין - דין מקומם ומיטלטלין - מקום מושב המוריש במותו). החסרון בנוהג הישראלי הוא שמדינה זרה בה מצויים המקרקעין לא תמיד מכירה בסמכותה של מדינה אחרת (ישראל) לדון באותם מקרקעין לפי דיניה. בפסד אפוטרופוס הכללי (מורישה תושבת הולנד וישראל ערכה צוואה בישראל ובה ציוותה רק לשתיים מ-3בנותיה. נפטרה בהולנד שבה הדין הוא שכל אחד מהילדים זכאים לרשת נתח מהעזבון) נקבע שס' 137 הוא קוגנטי (הוחל דין הולנד).  לכלל, כמה חריגים:

1. ס' 138 לחוה"י - במידה ושיטת המשפט במקום בו מצויים הנכסים קובעת, כי רק היא תחול על ירושתם יחול דין מקום המצאם של הנכסים ולא דין מקום מושבו של המוריש (לפי הפרשנות שהוענקה לסעיף בפסד כהנא). משמע, יש לבחון את כללי ברירת הדין במדינה הזרה בה מצוים הנכסים. במידה והדין הזר מכיר באפשרות שיחול דין אחר מלבדו - לא יחול החריג והכלל שבס' 137 יגבור - משמע הדין שיחול ייקבע לפי מקום מושבו של הנפטר. מאידך, במידה והדין הזר אינו מכיר באפשרות לפיה יחול דין זר על אותו נכס - יחול רק הדין הזר.
כך למשל, לפי כללי ברירת הדין האנגליים, על מקרקעין יחול דין אנגליה ולכן בעזבון הכולל מקרקעין שבאנגליה - יחול דין אנגליה גם אם מקום מושבו של הנפטר בישראל. 
2. ס' 140 לחוה"י - הצוואה תהא תקפה מבחינה צורנית במידה והיא מקיימת את דרישותיה הצורניות של אחת מהחלופות: כשרה לפי הדין הישראלי, לפי דין מקום עשייתה, לפי דין מקום מושבו או מקום מגוריו הרגיל או לפי דין אזרחותו של המצווה בשעת עשייתה או בשעת מותו, ובמידה שהצוואה נוגעת למקרקעין - גם לפי דין מקום הימצאם. זאת ועוד, כשרות המצווה תיבחן כאילו מדובר בדרישה צורנית (הוראה זו מבטלת את סוגיית הכשרות שבס' 139). 
3. ס' 143 -  במידה ואמור לחול דין חוץ - ביהמש לא ייזקק לו מקום בו הוא מפלה או נוגד את תקנת הציבור (למשל, מדינה המאפשרת לרוצח לרשת את הנרצח וכד'). בשני פס"ד מודגמת פרשנות מצמצמת ביחס לתקנת הציבור:
פסד עזבון טקרג'ינסקי (החוק הרוסי החל לא הכיר ב"יורש אחר יורש". בישראל - החוק מאפשר. נטען שהדבר סותר את תקנת הציבור) - ביהמש סבר שיש לצמצם את הפרשנות ל"תקנת הציבור", שאלמלא כן יימנע ביהמש מהחלת הדין הזר. הנוגד את תקנת הציבור הוא הנוגד את רגש הצדק והמוסר בישראל.

פסד האפוטרופוס הכללי (טענה לפיה החוק ההולנדי המחייב מתן חלק מן העזבון לכל הצאצאים נוגד את חופש הציווי) - ביהמש יפסול את החלתו של דין זר רק כשאין מנוס מכך. משמע, החלת הדין הזר תפגום באופן ממשי בסדר הציבורי (=נוגד את תקנת הציבור).
יחסי ממון

בעולם, ארבעה משטרי יחסי ממון עיקריים:

37. רכוש נפרד - אין בנישואין כדי לשנות את הזכויות הקנייניות של בני הזוג. לכל בן זוג שייך אך ורק הרכוש שבבעלותו. משטר זה רווח בעיקר במדינות ערב.
38. שיתוף מיידי -  מיום הנישואין, כל הרכוש שנרכש שייך לשני בני הזוג. יש שיטות משפט המחילות את השיתוף גם בנכסים שקדמו לנישואין. משטר השיתוף המיידי רווח בצרפת והלכת השיתוף הישראלית.
39. שיתוף דחוי - במהלך הנישואין קיים משטר של רכוש נפרד. מרגע שנפטר האחד או התגרשו בני הזוג חל שיתוף בכל הנכסים. משטר זה הונהג בישראל במסגרת חוק יחסי ממון.
40. חלוקה בידי ביהמש - במהלך הנישואין קיים משטר של רכוש נפרד. במידה והנישואין הסתיימו בגירושין - חלוקת הרכוש איננה אוטומטית בין הצדדים, אלא כפופה להחלטת ביהמש ושיקול דעתו. במידה והנישואין הסתיימו במוות - נותר על כנו משטר הרכוש הנפרד, בכפוף לחוקי הירושה. כך למשל, הנוהג האנגלי ומדינות מסויימות בארה"ב. 
מתקל בין דינים בתחום יחסי ממון יכול להתעורר מקום בו הנישואין מעורבים או כשהיגרו בני הזוג בין מדינות.
ס' 15 לחוק יחסי ממון - על יחסי ממון בין בנ"ז יחול חוק מקום מושבם בשעת הנישואין גם אם אין הם חיים באותו מקום (גישת ה-IMMUTABILITY). עם זאת, רשאים הצדדים לשנות בהסכם את יחסי הממון ביניהם בהתאם להוראות יחסי הממון במדינה בה ערכו את ההסכם. 

"מקום מושב" - חוק יחסי ממון אינו מגדיר מהו מקום מושב. בפסיקה גישות שונות: הגדרה אובייקטיבית ל"מרכז החיים" (פסד ששון). מאידך, בפסד נפיסי גרס גולדברג שהגדרת "מקום מושב" תיעשה לפי בחינת כוונת הצדדים, אך לא לפי אומדן אובייקטיבי. לדעת שוז אין לשלול התייחסות לכוונה בהגדרת "מקום מושבו", אך יש לשלבה עם הזיקות האובייקטיביות. 

מקום בו שני בני הזוג ממדינות שונות - מתעוררת בעיה בהגדרת מקום המושב. שאוה סובר, כי יש להחיל במקרה זה את דין מקום המגורים המיועד (על סמך הצעת חוק ארכאית שלא התקבלה). גישתו של שאוה אומצה באוביטר בפסד ששון, תוך הגבלת זמן: "מקום המגורים המיועד, שאליו עברו בני הזוג תוך זמן סביר לאחר הנישואין" (אין פסיקה המגדירה "זמן סביר לאחר הנישואין", שוז: שנתיים הוא קו הגבול, אך אין לכך כל אסמכתא). מאידך, דיסי ומוריס סברו שיש להחיל את הדין שלו הקשר הקרוב ביותר עם הדין והנישואין (מירב הזיקות).

לגישה שבס' 15(רישא) כמה חסרונות - אינה תואמת את ציפיות הצדדים (המעדיפים את חוק מקום המושב בחייהם ולא בשעת נישואיהם), ובמיוחד אינה תואמת את התנאים בישראל שהינה מדינת קיבוץ גלויות. 

בפסד אזוגי (נטען, כי ס' 15רישא אינו חל משום שבני הזוג נישאו לפני 74'. למעשה, הוראת התחולה הזו חלה רק על פרק אחד מפרקי החוק) נפסק, כי ס' 15 חל גם על זוגות שנישאו לפני חקיקת החוק. בפועל, מכח הדוקטרינה לפיה חקיקה אינה פוגעת בזכויות מוקנות, הורה ביהמש כי יש להחיל את הלכת השיתוף שחלה ברכוש בני הזוג ערב חקיקת החוק (מכח כללי ברירת הדין שחלו קודם לחוק), זאת כדי למנוע מצב אבסורדי בו ערב כניסת החוק לתוקף זכה אחד מבני הזוג במחצית ולאחר כניסתו לתוקף זכה לפחות מכך. 
פסד נפיסי (בנ"ז נישאו בפרס ב-44', רכשו חנות והפקידו כספים בישראל שנרשמו ע"ש הבעל בלבד. 4 שנים אח"כ עלו לארץ) - גולדברג ודורנר סברו שניתן להסיק הסכם מכללא להחלת ס' 15סיפא, לפיו יחול המשטר הישראלי על הרכוש שנרכש אחרי ההסכם. מאידך, דעת הרוב (ברק+3 אח') גרסה, כי ניתן לייחס לבנ"ז שעלו לארץ הסכם שיחיל משטר ישראלי על יחסי הממון ביניהם. הבסיס לייחוס ההסכם הוא עקרון השוויון בין המינים. לשיטת ברק, המשטר החדש יחול על כלל נכסי בני הזוג משעולים בני הזוג לארץ. למעשה, גישת הרוב מרוקנת מתוכן את הרישא של ס' 15. 

המשותף לשתי הגישות היא שהמילה "הסכם" בס' 15סיפא איננה מכוונת להסכם ממון במובנו של הפרק הראשון לחוק יחסי ממון, שכן הסכם שכזה נדרש אישור ע"י בימש/נוטריון וכן מוסכם עליהם שההסכם יכול להיות מכללא. חולקות הגישות בדבר אופי ההסכם, לשיטת גולדברג נדרש הסכם מכללא שבאמת מתקיים בעוד שלפי ברק די שיהיה זה "הסכם מיוחס" (פיקטיבי). כמו"כ, לגישת גולדברג המשטר הישראלי יחול רק על הנכסים שנרכשו מיום ההסכם מכללא והלאה, בעוד שלשיטת ברק ההסכם חל על כלל הנכסים. 

חשין (שהיה שותף לדעת הרוב) סבר, שעל הסכם לעניין ס' 15סיפא להיות הסכם אמיתי. בנד"ד לא חל הסכם ובכ"ז חל הדין הישראלי, זאת משום שדין מדינת המוצא נוגד את עקרון השוויון בין המינים. ניתן לבקר את עמדתו בכך שנפסק בסוגיית אזוגי כי משטר של רכוש נפרד אינו נוגד את תקנת הציבור הישראלית. 

פסד אואליד (זוג נישא בצרפת, ערך הסכם ממון שאימץ משטר של רכוש נפרד. עלו לארץ וניהלו חשבקים נפרדים) - מדובר בהסכם מפורש בין הצדדים ולא ניתן לבטל את רצון הצדדים, מכח ס' 15סיפא. 
לדעת שוז, הדין הרצוי אמור להבחין בין שני מצבים (על בסיס הדין האנגלי):

1. בעלות ברכוש במשך חיי הנישואין - החלת דין מקום מושבם של בני הזוג במועד רכישת הרכוש.

2. גירושין - דין הפורום במועד הגירושין. זאת משום שלפורום יש אינטרס לגבי תוצאות הגירושין וכן ציפיית הצדדים שהדין המסיים את הקשר (באנגליה, ביהמש הוא זה שמסיים את הקשר) הזוגי הוא שיגדיר את תוצאותיו הקנייניות של סיום הקשר. 
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· בעיות מתודולוגיות בברירת הדין
------

· בעיות מתודולוגיות בברירת הדין
· א. פרוצדורה מול מהות

על ענייני פרוצדורה חל דין הפורום. מאידך, על ענייני מהות חל דין העניין (הדין שהוחלט לגביו מכח כללי ברירת הדין). לרוב, ברור מהו עניין פרוצדוראלי ומהו עניין מהותי. הפסיקה האנגלית מתווה את הקריטריונים להבחנה בין:

1. פרוצדורה - מנגנון לאכיפת זכויות.

2. מהות - החוק המעניק או מגדיר את המהות. למעשה, מדובר בתוצאה שחפצים באכיפתה.
שיעור הנזק
 הדיון אודות פרוצ' V מהות - בדיון בכללי ברירת הדין בנזיקין: אין הכרעה בדין הישראלי (בן פורת בפסד קלאוזנר - סוגייה מהותית; הש' לוין בפסד כהן - בעניין "כאב וסבל" צריך להיות שוויון והדרך היחידה לעשות זאת היא לקבוע שמדובר בעניין פרוצ' וכך דין ישראל חל על כולם).

התיישנות 

יש להבחין בין שני כללי התיישנות:

41. התיישנות החוסמת סעד (ס' 2 לחוק ההתיישנות) - ההתיישנות אינה מבטלת את הזכות, אלא רק את ההזדמנות לממשה - ועל כן מדובר בעניין פרוצדוראלי.
42. התיישנות המפקיעה זכות (ס' 6 לתוספת הפק' להובלת טובין בים) - בהקשר ספציפי להובלת טובין בים מורה החוק, כי לאחר שנה ממועד מסירת הטובין יהיו המוביל וכלי השיט פטורים מאחריות. התיישנות שכזו היא התיישנות מהותית. דוגמא זו היא יחידה בחוק הישראלי, לדעת שוז. 
במידה ובסוגייה הנדונה חל הדין הזר הרי שמתעוררים 4 מקרים אפשריים:

1. בדין הישראלי והזר - ההתיישנות פרוצ' - חל דין ישראל.

2. בשתי המערכות הדין הוא מהותי -  חל הדין הזר.
3. בדין הזר - התיישנות היא מהותית, ובישראל פרוצ' - למעשה, שני הדינים אמורים לחול, שכן לפי דין הפורום הישראלי - מדובר בסוגייה פרוצ' המחילה את דין ישראל ולפי הדין הזר מדובר בעניין מהותי שבגינו יש להחיל את הדין הזר. בפועל, חל הדין עם תקופת ההתיישנות הקצרה יותר. 
4. בדין הזר  התיישנות היא פרוצ' ולפי דין ישראל העניין מהותי - על פניו, במקרה זה אין התיישנות, שכן הדין הישראלי - מהותי ולא נחילו, והזר פרוצ' - וגם אותו לא נחיל. במקרה זה, שהוא למעשה מקרה תיאורטי בלבד - לא תהא התיישנות. 

פסד עבד אלרחמן מוסא חמאה (תאונה בחבל עזה. לפי הפלתד - התיישנות 7 שנים. לפי התקנות החלות בעזה - התיישנות לאחר שנתיים) - התקנה העזתית היא "הסדר שלם" (חוק המכיל הוראות מהותיות ופרוצדוראליות בהסדר חוקי יחיד) ולכן - יש ליישם את ההסדר השלם כמקשה אחת, הן על היבטיו הפרוצדוראליים והן על אלה המהותיים. 
קיום שעבוד ימי

פסד גריפין קורפוריישן (תחרות בין נושים של בעל אונייה שנעצרה ליד חוף ישראל) - שאלת קיום שיעבוד ימי הינה עניין מהותי ולכן הדין החל על העניין לפי כללי ברירת הדין הוא שיקבע את קיום השעבוד.  

בעיית הסיווג

בעיה מתודולוגית משמעותית היא סיווג הבעיה לענף המשפטי הרלוונטי כדי לבחון מהו כלל ברירת הדין הרלוונטי. במידה ומדובר בסוגייה חוזית - יחול כלל ברירת הדין החוזי, במידה ומדובר בקניין - ברירת הדין בקניין. יתר על כן, ייתכן והדין הזר יסווג את הנושא באופן שונה מדין הפורום. על כן, הדעה הרווחת היא שדין הפורום הוא שיסווג את הבעיה לענף המשפטי הרלוונטי. בגריפין הורה שמגר באוביטר, כי השעבוד הימי הוא סוגייה חוזית. 

סדר עדיפות בין שעבודים מתחרים

בסוגיית גריפין הורתה דעת הרוב, כי סדר העדיפות בין שיעבודים מתחרים הוא סוגייה פרוצ'. נימוקי הרוב: פרגמטיזם (במידה ועל השעבודים חלים כללי קדימות שונים מכח, אזי הדרך הנוחה ביותר היא להגדיר את הקדימות כסוגייה פרוצ' ועל כן יחול בה הדין הישראלי); עקרון (שאלת הקדימות אינה חלק מזכותו של כל נושה אלא עניין של סעד ותרופה).

בדעת מיעוט סבר ברק, כי קדימות בין שעבודים הינה עניין מהותי. אם כי, בפועל סבר שיש להחיל את דין הפורום כשאין מכנה משותף בין מערכות הדינים החלות על השעבודים. לשיטתו, אפוא, מקום בו אותו דין חל על כלל השעבודים - יש מקום להחיל את הדין הזר ולא את דין הפורום. 

· ב. כלל ההפניה - renovi
הפניה פירושה - פניית דין הפורום לא רק לדין הפנימי של הדין הזר, אלא גם לכללי ברירת הדין של אותה מערכת זרה. יש להבחין בין הפניה חלקית למלאה: בחלקית יש לבחון את כללי ברירת הדין של המערכת הזרה, אך אין לבדוק אם במערכת הזרה קיים מנגנון של הפניה, בעוד שבהפניה מלאה הפורום בוחן האם במערכת הזרה יש מנגנון של הפניה (במידה וקיים - מתעוררת בעיה, שכן עלול להיווצר מצב של "מעגל שוטה"). הפניה מלאה אינה עובדת בפרקטיקה. סוגיית ההפנייה מתעוררת לרוב בסוגיות ירושה. 

פסד re ross (אזרחית בריטית נפטרה בזמן שישבה באיטליה. הותירה מטלטלין באנגליה ובאיטליה. בצוואתה הורישה לבני משפחה ולא לבנה היחיד. לפי דין איטליה - לבנ"ז זכות משוריינת לרשת מחצית מהעזבון וחל דין האזרחות על הירושה) - ביהמש האנגלי פנה לבחינת הדין האיטלקי ולפיו הדין החל היה אמור להיות האנגלי. כך שלמעשה, נעצר ביהמש האנגלי בשלב זה (=הפניה חלקית) והחיל את החוק האנגלי.

בישראל, כלל ההפניה אינו חל בחוזים ונזיקין (בדומה למדינות נוספות). בעניין ירושה מורה ס' 142 לחוק הירושה, כי כאשר חל דין זר אין מפעילים את כלל הפניה שבאותה מערכת שדינה חל בסוגייה. משמע, מקום בו חל דין מדינה זרה ולפי אותה מערכת בסוגיה הנדונה יש לפנות למערכת חוק שלישית - ביהמש הישראלי יחיל את דין מדינת הביניים (שדינה חל) ולא את דין המדינה השלישית. מאידך, כשבדין המדינה הזרה החל בסוגייה קיים כלל הפניה המפנה לדין הישראלי - יחול הדין הישראלי (אימוץ ההפניה החלקית).

הפניה ביחסי ממון - בפסד נפיסי הוצע שביהמש יוכל להשתמש בהפניה כאופציה (הש' חשין). בספרות חלקו על גישה זו - וסברו שאין לראות בהפניה אופציה. שוז סבורה, כי אין בדבר הלכה ברורה. 

· ג. הוכחת דין זר 
דין זר נחשב כעניין של עובדה ולכן יש להוכיחו ע"י מומחה בדין הזר. במידה וקיימת מחלוקת בין שני עדים מומחים - ביהמש הוא שיכריע. במדינות אחרות, יש מוסד עצמאי שתפקידו לחקור ולהציג בפני ביהמש חוו"ד בדבר הדין הזר. 

חזקת שוויון בין הדינים

במידה והדין הזר אינו מוכח כדבעי, סבר שאוה, כי יש להבחין בין שני מקרים:

43. זכויות צפות (הנובעות מענייני חיובים) - תופעל חזקת השוויון בין הדינים. משמע, תופעל חזקה פיקטיבית לפיה הדין הזר שווה לדין הישראלי (למשל, יושמה בפסד גריפין). 
44. זכויות מעוגנות (למשל, ענייני סטטוס וקניין) - אין מפעילים את חזקת השוויון והתביעה נדחית, שכן הדין הזר לא הוכח - ועל כן, כאילו חסרות ראיות עובדתיות לצורך הכרעה.
יחסי ממון - מחד, ייתכן ומדובר בזכויות צפות מכח הסכם בין בנ"ז, מאידך ייתכן ומדובר בזכויות מעוגנות מכח סטטוס הנישואין. בפסד נפיסי נקבע באוביטר (חשין), כי ניתן להסתמך על חזקת השוויון בנוגע ליחסי ממון - משמע מדובר בזכויות צפות. דעה אחרת סברה (גולדברג), כי ניתן להשתמש בחזקת השווין רק אם קיים בסיס סביר להנחה שיש דמיון בין הדינים ובנד"ד לא היה בסיס שכזה (מערכות הדינים הנדונות הן איראן וישראל ואין סביר לדמיון) - על כן ניתן להבין כי גם לדעה זו זכויות מכח יחסי ממון הינן זכויות צפות - שאוה לא קיבל עמדה זו וסבר שאין דרישה לבסיס סביר בדבר דמיון בין מערכות הדינים. גם בפסד ששון נדונה הסוגייה, וניתן ביטוי לכך שזכויות מכח יחסי ממון הן צפות, ועל כן ייתכן ויש אפשרות שתחול בסוגיות של יחסי ממון חזקת השוויון.

שיעור 12-13 - כ"ג סיון -א תמוז ה'תש"ע, 6.6.10 - מצגת 19-20

· הכרת ואכיפת פסקי חוץ
------

· הכרת ואכיפת פסקי חוץ
מטרת אכיפת פס"ד חוץ היא להעמיד לרשות נושה שעניינו נדון והוכרע א האפשרות לאכוף את פסק הדין. שתי תיאוריות מצדיקות אכיפת פסקי חוץ בישראל:

1. הדדיות - פסקי חוץ ייאכפו בישראל, כדי שמדינות זרות יאכפו פסקים ישראליים.

2. תורת החיוב - הפסק הזר יוצר חיוב על הנתבע הזר, וביהמש הישראלי מוכן לאכוף חיוב זה ממש כפי שהוא מוכן לאכוף חיוב אחר (למשל, חוזי או נזיקי). 
ראוי להבחין בין:

1. הכרה - "פסקי חפצא" - פסקי דין הצהרתיים ביסודם לא ייאכפו (פסקי סטטוס וקניין), אלא יזכו להכרה. כמו"כ, מקום בו הכריע בימש זר בסוגייה מסויימת (מעשה בית דין) ביהמש הישראלי יכיר במעשה הבית דין שהוכרע. 

2. אכיפה - תבוצע מקום בו ניתנה פסיקה המחייבת אדם לעשות דבר מה - "חיובי גברא". לרוב, אכיפה היא עיקר הבקשה בעוד שהכרה יכולה להיות ישירה (בקשה לפסד הצהרתי) או אגבית לדיון. 
· חוק אכיפת פסקי חוץ

ס' 2 - לא ייאכף בישראל פסק חוץ אלא לפי חוק אכיפת פסקי חוץ. בפועל, ביהמש (פסד רוזנבאום) קבע כי חרף ס' 2 ניתן לאכוף פסדים זרים, לבקשת התובע, לפי המשפט המקובל או לפי החוק. 

· הכרה בפסק חוץ 

בשונה מהכרה אגבית (ס' 11), הכרה ישירה לא הוסדרה בחוק, וע"כ היה ברור שהמדובר בלאקונה והמשפט המקובל המשיך לחול. ביחס להכרה אגבית - לביהמש שק"ד רחב אם להכיר בפסד חוץ אם לאו.  בפועל, תוקן החוק, הוסף ס' 11א לפיו ניתן להכיר בפסק חוץ בכפוף לכמה תנאים: על הפסק חל הסכם עם מדינת החוץ, בו התחייבה ישראל להכיר בפסקי חוץ מאותו סוג, וההתחייבות אינה חלה אלא על פסקי חוץ שניתן לאכפם לפי החוק הישראלי.

למעשה, מדובר בתנאים מגבילים מאד, שכן מעטות המדינות עימן לישראל הסכם בסוגייה. בפועל, בפסד יועמש נ אגם (לא התקיימו תנאי ס' 11א, משום שלא היה הסכם בין ישראל לארה"ב) נקבע שס' 11א מחליף את תחולת המשפט המקובל ביחס להכרה ישירה. ביקורת על פסד זה נובעת מן העובדה שמעטים מאד ההסכמים בין ישראל למדינות העולם. 

פסד פלוני ופלונית (בקשה להצהרה) - בסוגיה היתה מעורבת מרמה, המהווה פגם יסודי ולכן אין להכיר בפסק שהושג במרמה. למעשה, ביהמש לא נכנס כלל לדיון בשאלת קיומו של הסכם, שכן קיומה של המרמה גוברת על כך. באוביטר גרס ברק, כי יש לדחות את הלכת אגם. שוז מעירה, כי ביקורתו של שאוה בשילוב עמדת האוביטר של ברק עשויות להביא לביטול הלכת אגם, אם כי ההלכה בעינה עומדת.

· אכיפת פסקי חוץ

פסד WELLS - ביהמש הישראלי אינו משמש כערכאת ערעור על ביהמש הזר. למעשה, גם אם טעה ביהמש הזר - ביהמש הישראלי לא יימנע מאכיפת פסק החוץ (פסד GODDARD). עקרון זה יסודי הוא בכל הקשור לאכיפת פסקי חוץ.

במצגת 20 - חלוקת כללי אכיפה ל-3 קטיגוריות. 

נטל הוכחה - ס' 3, 6(א)

תנאי ס' 3 מנוסחים בשפה חיובית, לפיו בימש ישראלי רשאי להכריז על פסד חוץ כאכיף בישראל אם התקיימו בו תנאים המצויים בסעיף. מאידך, ס' 6(א) מנוסח באופן שלילי - לפיו פסד לא יוכרז כאכיף אם הוכח לבימש אחד מ-5 התנאים המנויים בס' 6. משמעות הדבר, כי התובע חייב להוכיח לבימש שכלל התנאים שבס'3 מתקיימים. במידה והצליח התובע להוכיח את כלל תנאי ס' 3 - עובר הנטל לנתבע - ובמידה ויצליח להוכיח כי מתקיים אחד מתנאי ס' 6 ביהמש לא יאכוף את פסק החוץ. כמו"כ, במידה והנתבע הוכיח התיישנות (ס' 5) יורה ביהמש כי פסק החוץ איננו אכיף. 

ס' 3 - נטל הוכחה על התובע:

ס' 3(1) - סמכות שיפוט לפי דין המדינה הזרה - הפסק ניתן במדינה שלפי דיניה, ביהמש שלה היה מוסמך לתתו. בפסד ברג הורה ביהמש כי יש לבחון את סמכות ביהמש לפי כללי המשפט הבינל-פרטי של המדינה הזרה. ברי, כי לעניין זה יש צורך בחוו"ד מומחה.

ס' 3(2) - פסד זר חלוט (אינו ניתן לערעור) - הוראה זו שונה מן המשפט המקובל בו יש צורך שהפסק יהיה סופי ולא חלוט. כך למשל, בפסד קסון (פסק אנגלי במזונות שאינו יכול להיות סופי משום שפסדים במזונות כפופים לשינויים) הורה ביהמש, כי אין צורך שהפסק יהיה סופי - אלא חלוט, כלומר - מוצו האפשרויות לערעור. משמע, הגם שבפסד בעניין מזונות ניתן לבקש שינוי בהתאם למזונות - הפסק ביסודו הוא חלוט ולכן ניתן לאכפו בארץ. 

ס' 3(3) רישא - הפסק ניתן לאכיפה לפי דיני האכיפה הישראליים - כך למשל בפסד אונגר נפסק, כי ניתן לאכוף פסד נגד ריבון זר. שכן, חסינות הריבון הזר היא רק ביחס לסמכות לדונו.
ס' 3(3) - תוכן פסק החוץ אינו סותר את תקנת הציבור - ביהמש מפרש תנאי זה בצורה מצמצמת (פסד ביליס ועוד). שוז מעירה, כי בשל כך הגיוני היה שהנתבע הוא זה שיוכיח כי פסק החוץ נוגד את תקנת הציבור. בפועל, התובע קובע באופן סתמי שפסק החוץ אינו נוגד את תקנת הציבור. בפסד אונגר נ' הרש"פ (והוגשה בקשה  לאכוף פסד נגד הרשפ שניתן בארה"ב) נפסק, כי אף שהחוק האמריקני מאפשר פיצוי עונשי אין זה נוגד את תקנת הציבור משום שהדבר מוכר בשיטה הישראלית. 
ס' 3(4) - הפסק הוא בר ביצוע במדינה בה הוא ניתן - התנאי מתייחס לביצוע הפסק מבחינה משפטית ולא מבחינה מעשית. לכן, יש להביא חוו"ד מומחה שבדין הזר פסק הדין בר ביצוע מבחינה מהותית. במידה ופסק נפרע באופן חלקי עדיין ניתן להכריז עליו כאכיף בישראל, וההתחשבות ביחס לסך הרלוונטי תיעשה בשלב ההוצלפ.  

ס' 6 - נטל הוכחה על הנתבע:

משעמד התובע בהוכחת תנאי ס' 3 יכריז ביהמש על פס"ד-חוץ כאכיף, אלא אם הנתבע יוכיח, כי קיימת אחת ההגנות שבס' 6. 

פסד קפלן - רשימת ההגנות שבס' 6 היא רשימה סגורה. הרחבת הרשימה ע"י ביהמש פוגעת בזכות הקניין של התובע. קביעה זו מעט קשה לנוכח הנוסח של ס' 3 המורה, כי ביהמש רשאי לאכוף את פסק הדין אם מתקיימים תנאי ס' 3. מאידך ס' 6 מורה - כי ביהמש מנוע מלאכוף אם מתקיימת אחת ההגנות שבס' 6. על כן, מקום בו אינה מתקיימת אף אחת מהגנות ס' 6, ומתקיימים כל תנאי ס' 3 עדיין ביהמש - רק רשאי לאכוף, ועל פניו - כאילו לביהמש שק"ד להוסיף הגנה נוספת. לדעת שוז, בפסד קפלן ביהמש פירש את המילה "רשאי" כ"חייב". ולמעשה, הדבר נובע מן המהפכה החוקתית ומעמדה של זכות הקניין של התובע בתביעה. 

ס' 6(א)(1) - מרמה - ביהמש לא יכריז את הפסד-חוץ כאכיף במידה והפסק הושג במרמה. בפסד בליסיוס נקבע, כי טענת המרמה תיבדק רק אם היא מבוססת על אירוע מאוחר מפסק בדין, גילוייה של ראיה שלא היתה ידועה בזמן המשפט או על ראיה חיצונית למשפט עצמו. משמע, ביהמש הישראלי נקט ב"גישה הצרה" - המצמצמת את הגנת המרמה ואין בטענת המרמה כדי לאפשר דיון נוסף בהליך שהוכרע בחו"ל. מאידך, במשפט המקובל בתי המשפט נוקטים בגישה הליברלית לפיה מוכנים הם לדון גם בהליך המשפטי עצמו ולא רק בראיות חיצוניות להליך כבישראל. למעשה, גם בישראל ניצנים לגישה הליברלית ויש מהשופטים המוכנים להרחיב את הגנת המרמה (פסד פלוני בסוגיית האימוץ - העליון השאיר בצ"ע את האפשרות לאמץ את הגישה הליברלית; וכן בפסד WELLS בו דנה השופטת בטענות מרמה ליברליות, אף שדחתם בסופו של דבר).
ס' 6(א)(2) - חוסר הזדמנות לטעון - פסד לא יוכרז אכיף במידה ולא ניתנה לנתבע אפשרות סבירה להציג עמדתו בהליך שבחו"ל. גם תנאי זה זוכה לפרשנות מצמצמת בביהמש. כך, הורה ביהמש, כי המבחן הוא אובייקטיבי ואין להתייחס לנסיבות אישיות של הטוען להגנה זו. כך, בפסד אינדורקסיס גרס ביהמש, כי המבחן הוא אובייקטיבי - ולכן משהומצאה ההזמנה לדין היתה תקפה, אין בנסיבות האישיות כדי שלא לאכוף את פסק הדין. כך גם בפסד אשכר גרס ביהמש, כי משההזמנה לדין היתה תקפה מבחינת חוקי המדינה הזרה - אין בנסיבות האישיות שמנעו את קבלת ההזמנה לדין כדי להקים את הגנת חוסר ההזדמנות. שוז מעירה, כי במידה וסוגיית ההזמנה כלל לא נדונה במדינה הזרה - ייתכן וביהמש הישראלי ייטה לקבל את טיעון חוסר ההזדמנות. 

ס' 6(א)(3) - סמכות שיפוט (חיצוני) - תנאי זה רלוונטי בכל סוגייה בה נדונה אכיפת פסקי חוץ (למבחן!). הפסק לא ייאכף אם ניתן ע"י בימש שלא היה מוסמך לתתו לפי כללי המשפט הבינ"ל-פרטי החלים בישראל. החוק אינו מפרט את הכללים הללו, ועל כן יש להשתמש בכללי המשפט המקובל (אין מדובר בכללי השיפוט הבינ"ל הישירה: כלל התפיסה ותק' 500). בפסד רוזנשיין הורה ביהמש, כי ייאכף פסק חוץ אם התקיים אחד משני התנאים:

1. מגורים - די שהיתה זיקת מגורים עראית או אף מזדמנת בעת פתיחת ההליכים. עם זאת, במידה והאדם נמצא במדינה הזרה באופן מקרי לחלוטין אינו קם בעניינו תנאי המגורים. במידה ומדובר בחברה תנאי המגורים ייבחן לפי מקום ניהול העסקים.
פסד בלהם ברטה - תניית שיפוט ייחודית גוברת על תנאי המגורים. 
2. הסכמה לשיפוט - ס' 6(ב) מורה, כי בהתייצבות אדם בבימש זר לשם כפירה בסמכות ביהמש הזר, להסרת עיקול מנכסיו או לטעון לביטול ההליך או עיכובו (בשל פורום) אינה מקימה הסכמתו להשפט בפני ביהמש הזר. 
לנוכח זאת, במידה וביהמש הזר המציא לנתבע הזמנה לדין שלא מכח אחד משני התנאים האלה - ביהמש הישראלי לא יכיר בסמכות הבינ"ל של אותה ערכאה זרה שאת פסיקתה מבקש התובע לאכוף.

ס' 6(א)(4) - מעשה בי"ד - פסק חוץ לא יוכרז אכיף אם הוא נוגד פסד אחר (ישראלי או זר) שניתן באותו עניין, בין אותם בעלי דין, ושעודנו בתוקף. 

ס' 6(א)(5) - הליכים תלויים ועומדים - פסק חוץ לא יוכרז אכיף אם בעת הגשת התביעה במדינה הזרה היה משפט תלוי ועומד, באותו עניין, ובין אותם בעלי דין בישראל (בימש או ביד). 
הדדיות - ס' 4

פסק חוץ לא יוכרז אכיף, במידה וניתן במדינה שאין אוכפים בה פסקי דין ישראליים. עם זאת, ס"ק ב' מורה חריג, לפיו לבקשת היועמש - רשאי ביהמש להורות על אכיפה. לא ברור על מי מוטל נטל ההוכחה במקרה זה. פרופ' פסברג סבורה, כי הנטל הראשוני מוטל על המבקש. מאידך, בפסד ס.ד. גרס ביהמש ,כי נטל ההוכחה על הנתבע. 

פסד קסון - הדרישה היא להדדיות כללית. כלומר, שבאופן כללי המדינה הזרה תהא מוכנה לאכוף פסקי דין ישראליים ואין הדרישה מכוונת לפסק דין ספציפי. 
התיישנות - ס' 5

כשהבקשה לאכיפה הוגשה יותר מ-5 שנים מיום מתן הפסק. לביהמש סמכות להאריך את התקופה, אם כי הס' אינו מורה מה הם הקריטריונים המנחים למתן ארכה. שוז מניחה, כי ביהמש יתייחס לשיקולי הצדק שבין הצדדים בבואו לבחון אם יש להאריך את המועד. 
ס' 7 - אכיפה פוגעת בריבונות ישראל או בטחונה

פסק חוץ לא יוכרז אכיף אם אכיפתו עלולה לפגוע בריבונות ישראל או בטחונה. למעשה, תנאי זה מקביל לתקנת הציבור. כך שלמעשה, הנטל הראשוני מושת על המבקש להצהיר, כי האכיפה אינה פוגעת בישראל (בדומה לס' 3(3)). בשלב השני - יכול הנתבע לטעון, כי האכיפה עשוייה לפגוע בישראל - תוך הבאת אסמכתאות. 

סיכום הקורס

· סמכות שיפוט

1. האם יש סמכות? - האם מתקיים כלל התפיסה (הנתבע בישראל או בשטחים +התייחסות לת' 482 - המורשה מצוי בארץ [מבחן זיהוי המורשה]) או האם הנתבע מסכים לסמכות ביהמש הישראלי?
i. חל כלל התפיסה - הסמכות קנויה לביהמש הישראלי. אך הנתבע יכול להוכיח:
1. קיימת תניית שיפוט בדבר מדינה זרה - התובע יוכל לטעון כי לא יקבל צדק במדינה זרה. במידה והתובע יוכיח טענתו - ביהמש הישראלי ידון בתביעה (פסד אוניון). במידה והתובע לא יוכיח טענתו - ביהמש יעכב את ההליכים. 
2. כי קיים פורום זר שהוא הפורום הטבעי (פסד אבו-ג'חלה) - משמע טענת פורום אינו נאות. המבחן לבחינת טבעיות הפורום הוא מבחן מירב הזיקות (זיקות, ציפיות הצדדים ותקנת הציבור).
a. במידה ולא יצליח להוכיח זאת - ביהמש הישראלי ידון.
b. במידה ויצליח הנתבע להוכיח פורום לא נאות - נטל ההוכחה עובר לתובע להוכיח כי בפורום הזר לא יקבל צדק. אם יצליח - ביהמש ידון, אם לאו - ביהמש יעכב הליכים.  
ii. הנתבע מסכים - 
iii. במידה ולא התקיים כלל התפיסה והנתבע לא הסכים - יש לפנות לתק' 500. במידה ומתקיימת אחת העילות שבתק' 500 - יש להוכיח פורום נאות (מחלוקת בדבר נושא נטל ההוכחה: גישה מסורתית [גרוניס] - חובה על התובע. בפסד הגבס - על הנתבע). 
אם אינה מתקיימת אחת העילות שבתק' 500, או שמתקיימת אך הפורום אינו נאות - ביהמש לא ירכוש סמכות. 

2. כלל מוזמביק - אין סמכות לגבי מקרקעין זרים (גם אם ביהמש היה רוכש סמכות לפי אחד הכללים מעלה), בכפוף לחריגים. 
3. צו חוסם - הנתבע בהליך העיקרי בחו"ל יכול לבקש את ביהמש הישראלי צו מניעה שיאסור על התובע הישראלי לפתוח בהליכים בחו"ל או להמשיכם. (פסד אורנשטיין)

· ברירת הדין הנזיקין
1. מקום ביצוע העוולה - 


    1. עוולה בחו"ל (כולל שטחים)- דין מקום ביצוע העוולה, בכפוף לחריגים (פסד ינון).

    2. עוולה בישראל - לדון במשמעות ס' 3 לפקנז - להציג את המחלוקת אודות הסעיף 
                     (פסד קלאוזנר: שילה - יחול דין ישראל ללא חריגים; בן פורת - יחול דין ישראל  
                     בכפוף לחריגים; חשין - כמו בן פורת - בתנאי שאם חל דין זר הוא אינו מקפח את 
                      התובע).

    3. עוולה חוצה גבולות - להציג שתי גישות: 


א. מקום המעשה או המחדל - היקש מתק' 507 (פסד מזרחי ווילנסקי +יובינר)


ב. מקום הנזק - לפי אמנת רומא 2 והחוק האנגלי - זאת משום שמדובר בלאקונה 
                 בחוק הישראלי, ולכן ניתן לראות את הנוהג המקובל בחוק זר. שוז מעדיפה את       
                 הגישה הזו.

לאחר שנקבע מקום ביצוע העוולה - הדין החל יהא - דין ישראל (לציין את ס' 3) או דין המדינה הזרה.

2. החריגים להחלת דין מקום ביצוע העוולה

45. מקריות - לא צודק להחיל את דין מקום ביצוע העוולה כיוון שהקשר בין העוולה למקום ביצועה הוא מקרי (פסד ינון).
46. צדק - הש' חיות בפסד יובינר - מקום שאין זה צודק להחיל את דין מקום הביצוע על המתדיינים הספציפיים. ריבלין באוביטר ביובינר העלים את גורם המקריות. 
47. מקום מושב משותף - ארבל בפסד יובינר בהתבסס על אמנת רומא 2. היתרון בחריג זה לשיטת ארבל הוא הוא וודאות קריטריון מקום המושב. 
48. החלת אותו דין על כלל היבטי הסכסוך - פסד בנק הפועלים (אינו במחברת). 
3. קביעת שיעור הנזק

מקום בו לפי דין ישראל סכום הפיצוי יהא שונה מן הדין הזר - יש לבחון האם שיעור הנזק הוא:

1. פרוצדוראלי - חל דין הפורום. פיצויים בגין כאב וסבל הם שרירותיים ולכן צריך להיות שוויון על כלל הפונים לביהמש הישראלי ולכן יש לראות בראשי נזק אלה שיעור פרוצדוראלי (פסד ג'ון כהן).

2. מהותי - הדין החל על העוולה - שיטת בן פורת בקלאוזנר. במידה ובדין הזר - הסדר שלם הדן בחבות וגם בתרופות -  שיעור הנזק הוא מהותי.  

· ברירת הדין בחוזים

1. האם קיים סעיף ברירת דין מפורש?

49. יש סעיף ברירת דין מפורש - האם הבחירה פסולה? חוסר תו"ל או נוגד את תקנת הציבור (פסד vital)?
1. הסעיף תקף - האם קיים כלל קוגנטי של הפורום המיועד לחול בנסיבות המקרה על אף האלמנט הזר?


א. במידה ואין כלל קוגנטי - יחול הדין הנקבע בסעיף ברירת הדין בחוזה. 


ב. במידה ויש כלל קוגנטי - חל הדין שבסעיף ברירת המחדל בכפוף לכלל הקוגנטי.

ב. אין סעיף ברירת דין מפורש - הדין החל ייקבע לפי מירב הזיקות (פסד קו לעובד). במסגרת זו יש להתייחס לשיקולי מדיניות הקשורים לסוגייה. 

2. סוגיות שבהן דינים נוספים רלוונטיים לחוזה מלבד הדין החל

א. תוקף צורני של החוזה - אף שהחוזה אינו תקף מבחינה צורנית לפי הדין החל על החוזה, במידה והוא תקף מבחינה צורנית לפי מקום עריכתו - החוזה יהא תקף צורנית פסד (פסד מנורה).
ב. כשרות משפטית -  לפי חוק הכשרות - חל דין מקום מושבו של הצד שכשרותו בספק, בכפוף לחריג בדבר פעולות שנעשו בישראל. 

ג. אי חוקיות - לא ייאכף חוזה שאיננו חוקי לפי הדין החל, לפי דין הפורום או לפי דין מקום ביצוע החוזה (פסד בן שטרית). במידה והחוזה אינו חוקי לפי מקום עריכת החוזה אך חוקי לפי כל שאר מערכות החוקים - לפי המשפט המקובל אפשר לאכפו, אם כי בפסד אולימפיק עולה ספק אם אפשר לאכוף חוזה שכזה. 
ברירת הדין ביחסי ממון

א. ס' 15 לחוק יחסי ממון - הדין החל הוא דין מקום המושב בשעת הנישואין.

1. האם היה לבני הזוג מקום מושב משותף בעת עריכת הנישואין? 


א. כן - יחול דין מקום מושבם. לעתים יש לבחון מהו מקום מושבם: 



1. גישה אובייקטיבית - פסד ששון - מקום המושב ייבחן לפי מקום המושב בפועל.



ב. גישה סובייקטיבית - פסד נפיסי - מקום המושב ייבחן לפי כוונת בני הזוג.

ב. לא - בחינת מקום המגורים המיועד שאליו עברו תוך זמן סביר לאחר נישואיהם (פסד  
                 ששון על בסיס שיטתו של שאוה). במידה ואין מקום מגורים מיועד - ייתכן ויחול הדין 
                שלו מירב הזיקות לבני הזוג (דייסי ומוריס).

ב. סיפא של ס' 15 - האם יש הסכם מפורש או מכללא שיחול דין אחר? 


1. פסד נפיסי (רוב) - יש לייחס הסכם מכללא לכל זוג שעולה לישראל, לפיו יחול דין 
                 ישראל על כל רכושם. משמע, אין לבדוק את הכוונה, אלא להחיל בהם דין אוטומטי. 


2. פסד נפיסי (מיעוט) - ניתן להסיק הסכם מכללא שלפיו יחול דין המדינה החדשה 
                 הנככסים שנרכשו אחרי הסכם המכללא.
ברירת הדין בירושה

1. ס' 137 לחוק הירושה - מקום מושבו של הנפטר ביום מותו. כלל זה הוא קוגנטי ואין להתנות עליו בצוואה (פסד אפוטרופוס הכללי). 

מקום מושב = לפי ס' 135 מדובר במרכז חייו. מרכז חייו = מבחן אובייקטיבי (פסד שטרק). 
2. חריגים: 
ס' 138  - במידה ודין הסיטוס קובע, כי יחול הדין הזר - יחול דין הסיטוס (מקום המצאו של הנכס). כך למשל, בנוגע למקרקעין בדין אנגליה.
ס' 142 - הפניה - אם דין מקום המושב מפנה לדין זר הדין שיחול הוא דיני הירושה של מקום המושב, אך אם דיני מקום המושב מפנים לדין הישראלי - נזדקק להפנייה. 

ס' 143 - תקנת הציבור. 

לקרוא - 

2 - מזרחי נ' נובולס, וילנסקי - דנים בתק' (7)500. 

3  - פסד הגבס

4. מאמר של שוז: מירב הזיקות; מאמר של שפירא - מטרות ברירת הדין. 

5 - פסד קלאוזנר נ ברקוביץ, קעראן נ ינון. 

6. פסד יובינה נ' סקלאר. 

7 - עמותת קו לעובד

8 - פסד אפוטרופוס כללי.

10 - פסד נפיסי.

11 - יועמש נ אגם. 
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