משפט הסחר הבינ"ל- אריה רייך
שיעור 1- 11.3
פתיחה- משפט בין לאומי או משפט ישראלי?
עסקים בינ"ל מתנהלים במסגרת מערכות משפט רב שכבתיות: משפט בינ"ל מנהגי, הסכמי, הסכמים מולטי-לטראליים, בי-לטראליים ואזוריים. מלבד אלו יש משפטים לאומיים כגון חוקי מסחר וחוקי חוזים של כל מדינה ומדינה. יש תחומים שיש מוסכמות בין סוחרים שמקבלות תוקף בשיטות המשפט לדוגמא בחוזה להובלה ימית מקובל שהמטען מובילים אותו מתחת לסיפון ולא מעליו ולכן אם מישהו הוביל מעל הסיפון אז ביהמ"ש יגיד שלפי הנוהג הוא היה צריך לעשות אחרת.
מדוע מדינות סוחרות בניהם?
תורת היתרון המוחלט והיחסי
היה מקובל בעבר התפיסה 'המרכנטיליסטית' שאמרה שיצוא זה טוב ויבוא זה רע, וכתוצאה מכך יש להכביד על הייבוא למשל במיסים ולהגביר את הייצוא למשל בהטבות שונות. תפיסה זו השתנתה ע"י אדם סמית- אבי הכלכלה המודרנית. הוא טוען שזה טעות חמורה שכן לא כדאי לשרוף משאבים על השקעה מוגזמת בייצוא שלא שווה את ההשקעה שכן אין לך באמת יכולת כלכלית להתחרות והמדינה מזייפת את השוק ואת התמונה האמיתית- שכן המדינה מממנת את ההצלחה שלה ולא מרוויחה כסף באמת. 
בספרו סמית טוען שכלכלה של מדינה היא כמו משפחה היעילות עולה עם ההתמחות- כל אחד צריך להתמחות בתחום שלו שבו יש לו יתרון מוחלט על אחרים. הוא ממשיך את אפלטון שאמר שהמדינה צריכה להתנהל במשותף ובמקום שכל אחד יאפה לחם לעצמו יהיה אופה אחד שיאפה לכולם ובכך יחסוך המון זמן וכסף וכן יתמקצע בתחומו ובאמצעות סחר חליפין החברה מתפקדת בפחות מאמץ וביעילות. 
ישנה בעיה בתיאוריה זו: מה עושים אם מדינה מסוימת לא מצטיינת באף תחום- היא תפשוט רגל שכן אין לה מה לתרום באופן ייחודי! ולכן כלכלן אחר בשם דויד ריקרדו טען שהיתרון הוא יחסי ולא מוחלט. הוא ניסח את התיאוריה הזו שאומרת שמצב של מסחר חופשי תמיד עדיף לשני הצדדים על מצב של העדר סחר וכל מחסום המונע מעבר של משאבים פוגע בכל הצדדים. 
לדוגמא: שני מדינות שסוחרות מדינה א' טובה ב-1 וב' טובה ב-2. במדינה א' לוקח שעה לייצר את מוצר 1 לעומת שש שעות במדינה ב' ואילו את מוצר 2 מייצרים במדינה ב' בשלוש שעות ובא' בשעתיים. אז לכאורה למדינה א' יש יתרון בשני הענפים ולפי סמית מדינה ב' נדפקו ולא שווה לסחור איתם. אך לפי מה שאומר ריקרדו למרות שהתפוקה של המשק של מדינה א' יותר גבוה בכל זאת שווה לסחור איתם- למה? כי בזמן שהם יחסכו הם יכולים לנצל את היתרון היחסי היותר גבוה שלהם בייצור מוצר 1 ולהרוויח יותר ולא לבזבז זמן על מוצר 2 שבו היתרון היחסי שלה פחות- ולכן שווה לה לקנות את מוצר 2 ממדינה ב'.
התיאוריה של ריקרדו פותרת את בעיית ההתמקצעות והיתרון המוחלט. למשל במדינת ישראל פעם יצרו בישראל מכוניות אבל זה לא היה כלכלי ולכן הפסיקו את הייצור הזה והעדיפו את הייבוא. 
ישנם כמה סוגי חסמים:
1. חסמים מכסיים
2. חסמים לא מכסיים כגון מכסות כמותיות ורישיונות 
3. סובסידיות
בכל הסכמי הסחר משתדלים לאסור את המכסות וההגבלות הכמותיות אך מכסים נחשבים מקובלים שכן הם שומרים על אפקט התחרותיות בצורה יותר טובה ושומר על הכלכלה.
האמנות הבינלאומיות המסדירות את הסחר הבינלאומי
בשיעור שעבר ראינו שסחר חופשי תמיד מועיל לשתי המדינות שנוגעות בסחר ותמיד עדיף על מצב של היעדר סחר. אם כן מדוע בפועל קיימים עדיין מחסומי סחר? מכיוון שלתעשיינים שיפגעו מהעדר החסמים  יש יותר כוח פוליטי מהצרכנים שהיו נהנים מסחר חופשי. 
רוב הליברליזציה של הסחר בעולם לא נעשית בצורה חד צדדית אלא במסגרת הסכמי סחר בינ"ל. כלומר הסכם בין כמה מדינות שמבוסס על עיקרון ההדדיות. מדוע הפחתה הדדית עובדת פוליטית וזה לא קורה באופן חד צדדי? המדינה מרוויחה באופן מיידי מהשינוי והעוגה גדלה ע"י הורדת המכסים שמוטלים על היצואנים, וכך אפשר לפצות את הנפגעים מההסכמים. 
בהסכמים, הורדת החסמים לא נעשית בבאת אחת אלא בתהליך הדרגתי על פני כמה שנים- זה מאפשר לתעשייה להכיל את השינוי ולהתאים את הכלכלה המרומית לשינויים.
הסכם גאט"ט 1947-  The General Agreement on Tariffs and Trade 
ארגון הסחר העולמי הוא ארגון רב צדדי, חברים בו מעלה מ-160 מדינות. הוא ההסכם הגדול ביותר- הוא אוסף של הסכמים שמאוגדים תחת ארגון אחד. הארגון קם ב1955 וניסה לעשות סדר עולמי חדש לאחר מלחמת העולם ה-2. הייתה חשיבה שההסכם יתרום לשלום ולו בגלל התלות ההדדית של המדינות.  
הרעיון היה לבסס את זה על שלושה ארגונים:
1. ארגון הסחר הבינ"ל- חתמו כבר הסכם ב'חוקת הוואנה' על הקמתו אך בכל זאת הארגון לא קם. מכיוון שזה לא אושרר ע"י אף מדינה, מכיוון שהקונגרס של ארה"ב לא הסכים לאשרור וככה באפקט דומינו אף אחד לא היה מוכן לחתום.
2. הבנק הבינ"ל לשיקום ופיתוח (הבנק העולמי)- בנק של מדינות שבאמצעות הפרשה יהיה הון להלוואות למדינות נזקקות לשיקום. בשנים האחרונות זה בעיקר למדינות מתפתחות.
3. קרן המטבע הבינ"ל- עוסק במדיניות מוניטארית (שערי חליפין)
בשנת 1947 נחתם הסכם גאט"ט- ההסכם נועד להיות נספח לחוקת הוואנה שעוסק בכללים המהותיים: המותר והאסור בסחר הבינ"ל. זה היה אמור בתחולה זמנית עד שיוקם הארגון (כך גם עקפו את הקונגרס האמריקאי) ובכך הזמני נשאר קבוע עד 1995 שאז הקימו ארגון בשם מעט שונה world trade organization (WTO) שקיבל את אישור הקונגרס. הארגון הזה שוכן בז'נבה והוא סיפור הצלחה ויש לו כאמור יותר מ160 מדינות חברות.
העקרונות של הסכם גאט"ט שבתוקף עד היום:
1. עקרון אי ההפליה- זה לא חוק אלא עקרון שיש בו גם חריגים. עקרון זה אומר שהסחר בין המדינות יתנהל על יסוד של העדר הפליה כלומר אסור להפלות בין מדינה שחברה בהסכם למדינה אחרת שחברה בהסכם. העקרון מיושם באמצעות סעיף 1 להסכם: סעיף ה-MFM (יחס האומה המועדפת ביותר). כל אחת ממדינות ההסכם מתחייבות לתת יחס את המדינה המועדפת ביותר כלומר את התנאים הטובים ביותר שהיו קיימים כלפי מדינה זרה. למעשה, מחויב שיהיה מס אחיד ונמוך. 
זה מאחד את היחס בין כל המדינות הרציונאל של סעיף זה הוא הנמכת עיוות השוק (המכס) שקיים למינימום. כמו כן זה מוריד חיכוכים פוליטיים. בנוסף זה מונע את סטיית הסחר הבלתי יעילה, כלומר הסחר מוסט מהמקור היעיל אל עבר המקור היקר- זה מוריד מחירים ומגדיל תחרות. ההסכם לא עושה ביטול מוחלט של מס כי זה לא פרקטי.
2. ביטול מחסומי סחר לא מכסיים: 
a. סעיף 11- אסור לעשות הגבלות כמותיות, מחסומי גבול או כל הגבל אחר מלבד מכס על הייבוא והיצוא. 
b. סעיף 3- סעיף היחס הלאומי. 
3. ליברליזציה מתמשכת באמצעות מו"מ רב צדדי- הכוונה היא שכל כמה שנים יהיה מו"מ רב צדדי שמנסים לייעל עוד את הסחר בצעדים ליברליים שונים. הארגון חייב להתקדם כל הזמן ולהמשיך בתנועה. מ1947 עד היום היו 10 סבבים של מו"מ. הסבב האחרון היה סבב אורגוואי (שם הקימו את ארגון הסחר הבינ"ל), כיום אנחנו מצויים בסבב דוחא. 
סה"כ השיטה הזאת הצליחה- הופחתו החסמים העולם האופן דרסטי. רמת המכס בעולם ירדה מ-40% ל3%.
מעמדן של אמנות סחר בינלאומיות במשפט המדינה
האם אדם יכול לתבוע במדינתו על הפרת הסכם? באיזה מידה אמנות סחר בינ"ל נאכפות בבתי משפט מדינתיים? רוב אמנות הסחר לא מחייבות את המדינה לתת זכות תביעה פרטית לסוחרים עצמם. למעט כמה חריגים כדוגמת: 
· סעיף 20 להסכם הרכישות הממשלתיות שעוסק בדיני מכרזים ממשלתיים. ובאמת בחוק הישראלי יש אימוץ של החוק בסעיף (חוק חובת המכרזים סעיף 5) שאומר במפורש שהאמנה גוברת על תקנות מקומיות.
· סעיף 4 להסכם על preshipment inspection (לא הסביר)
מה קורה אם כן כאשר אין חיוב כזה- האם ניתן לתבוע בבית משפט מקומי? השאלה תלויה בגישות משפט שונות בין הנהוגות במדינות שונות: 
· גישה מוניסטית אומרת שכל המשפט הוא אחד גם לאומי וגם בינ"ל, עדיין נידרש לשאלת ההיררכיה. גישה זו יונקת מתפיסת 'המשפט הטבעי'.
· גישה דואליסטית רואה במשפטים שתי מערכות שונות לגמרי: הלאומי נוצר ע"י הפרלמנט מתוקף סמכות שניתנה לו מהעם, לעומת זאת הבינ"ל לא שואב סמכות מהעם אלא ע"י הסכמת הממשלות ומנהג הבינ"ל שהוא מעין הסכמה. יונק "מהתפיסה הפוזיטיביסטית של המשפט". רק מדינה שקיבלה על עצמה את החוק מחויבות לכך ולכן חייב להיות תהליך של אימוץ חקיקתי ולא זה לא מחייב במדינה.
ההפרדה בפועל לא כזאת דיכוטומית אלא יש גיוון באמצע. ישראל יותר דואליסטית. המבנה החוקתי של המדינה משליך ישירות על התפיסה השלטת:
· אנגליה- זכות היתר לכרות אמנות נתונה לממשלה ולא זקוקה אישור של הרשות המחוקקת, הממשלה מאשררת את ההסכם. אחרי כריתת האמנה מצריכה למעשה אישור של הפרלמנט בכדי שהמדינה תאכוף את זה בדין המקומי.
· ישראל- כמו באנגליה לרשות המבצעת יש סמכות לחתום על אמנות ולא צריך אישור של הכנסת (ההסכם עם ארה"ב כן הובא לאישור הכנסת) אך התפתח מנהג פרלמטרי שהסכמי שלום כן מצריכים אישור הכנסת. מנהג נוסף הוא שמניחים את האמנה על שולחן הכנסת בכדי לתת לכנסת אפשרות להעיר הערות. בכדי שאמנה תאכוף ע"י המדינה זה צריך חקיקה של הכנסת. בפס"ד סמארה נקבע שהסכמים בינ"ל ואמנות שחתמה עליה המדינה הם לא חלק מהמשפט הישראלי אלא אם כן הם עברו הליך של חקיקה.
אם כן גם באנגליה וגם בישראל כל עוד לא נעשה אימוץ בדין המדינתי אז יש לזה השלכה רק במובן הדיפלומטי ולא החוקי הפנים-מדינתי.
· ארה"ב- הסמכות לכרות אמנות נתונה לרשות המחוקקת כלומר שצריך אשרור כפול של הרשות המחוקקת: גם הסמכה לעשות מו"מ וגם אישור על האמנה הסופית (שני שליש רוב של הסנאט). ולכן אחרי שניתן האשרור האמנה הופכת להיות חלק מהחוק האמריקאי באופן אוטומטי ולא צריך חיקוק נוסף. התמונה מעט יותר מורכבת בגלל פיתוח של דוקטרינה של ביהמ"ש האמריקאי (שמעוגן בפועל באשרור של הקונגרס): בכדי שהיא תכנס לחוק צריך שהיא תהיה "מתבצעת מאליה", כלומר שכאשר הצדדים חתמו הם התכוונו שהיא תכנס אוטומטית לחוק המדינתי.
· האיחוד האירופי- הסמכות לכרות אמנות נתון לרשות המחוקקת (מועצה+פרלמנט). המועצה מסמיכה את הנציבות (רשות מבצעת) לעשות מו"מ ולאחרי גיבוש הנוסח הוא מובא לאישור המועצה ולפעמים גם הפרלמנט. ושוב האמנות מחייבות מהמשפט של כל אחת מה28 מדינות ויש להם אפילו עליונות והם גוברים על משפט מקומי. באירופה יש את כלל "ההשפעה הישירה", כלל זה אומר שכל הוראה נבדקת האם יש לה השפעה ישירה (סעיף ישיר ובלתי תלוי באישור מאוחר). 
חריגים באיחוד האירופי הם הסכמי גאט"ט וWTO- הסכמים אלו אין להם תחולה ישירה על המדינות- ע"פ ביה"ד של האיחוד.
גם בשיטות דואליסטיות (ישראל ובריטניה) יש את הכללים הבאים:
· יש הבחנה בין משפט בינ"ל הסכמי לבינ"ל מנהגי- מנהגי הוא כן חלק מהמשפט הלאומי שכן הוא לא יונק את סמכותו מחקיקה. יש הליך בשנים האחרונות של קודיפיקציה באמנות של מנהגים ולכן זה מסבך את הסיפור כי גם שם המקור הוא במנהג ורק עיגנו את זה באמנה דקלרטיבית ולכן גם זה מחייב במשפט המדינתי גם ללא אימוץ רשמי חקיקתי.
· אמנות בינ"ל יכולות לשמש כמקור לפרשנות. בביהמ"ש העליון בישראל אומץ הכלל שאומר שאם החוק ניתן לפרשנות בשני אופנים שאחד מהם מתיישב עם המשפט הבינ"ל ההסכמי והשני סותר את החוק הבינ"ל אז ביהמ"ש יעדיף את הפרשנות שמתיישבת.
· במדינות מסוימות (ארה"ב א"א) יש מנגנון בחוק שמאפשר לחייב את המדינה לנקוט במנגנונים הבין ממשלתיים ליישוב מחלוקת. כלומר יצואן יכול להכריח את ממשל ארה"ב לנהל תביעה נגד ישראל עקב הפרה של החוק ע"י ישראל [דרך משרד הכלכלה האמריקאי (USTR)]. בישראל אין מנגנון כזה בניגוד להצעת המרצה.
· מנגנונים לתרופת סחר (היטל היצף וכו')
הצעה לקונסטרוקציה שתאפשר ביקורת על חקיקת משנה
הצעת קונסטרוקציה של רייך- מכיוון שיש חזקת התאמת הדין למשפט הבינלאומי (גם ההסכמי), אזי הסעיף המסמיך בחקיקה הראשית, יש לפרשו כמסמיך להתקין תקנות התואמות את המשפט הבינלאומי, בהעדר כוונה אחרת משתמעת. לפיכך, תקנה הסותרת אמנת סחר בינלאומית יש לראותה כחורגת מההסכמה של המחוקק הראשי וממילא ניתנת לביטול ע"י ביהמ"ש- שר לא יוכל להטיל תקנה שסותרת את הסכם הסחר שכן אלא אם כן החוק המסמיך מתיר במפורש.
זה גישה מהפכנית שטרם אומצה בפס"ד של העליון.
מתכונת להסדרי אינטגרציה כלכלית
הסכם ג.א.ט.ט לא ביטל את המחסומים אלא רק מוריד את העוצמה והגודל שלהם- עדיין מותר להטיל מכס. כמה מדינות שרוצות לעשות עוד צעד קדימה לעבר החופשיות של הסחר בינינו- הסכם גאטט מתיר את זה למרות החובה לא להפלות אבל בתנאי שזה באמת חופשי לגמרי כלומר שיהיה ביטול מכסים ומחסומים אחרים ולא הפחתה. זה ע"פ סעיף 24 להסכם שאומר שצריך שלושה תנאים: 
(1) ביטול מוחלט 
(2) שהביטול יהיה על עיקר הסחר (מותר להשאיר בחוץ- בד"כ זה חקלאות) בעיקר בכדי לוודא שזה לא רק תרגיל לעקוף את ההסכם. 
(3) אסור להעלות את המכסים כלפי שאר המדינות.
סעיף 24 מונה שני סוגים של הסכמים כאלו:
1. אזור סחר חופשי (FTA- אס"ח)- 
a. מחד ביטול מחסומי הסחר בין הצדדים להסדר [מוצרים תוצרת מקומית של המדינות (כללי מקור קובעים מה נחשב תוצרת מקור ומה נחשב תוצרת חוץ וכן ישנם כלי אכיפה) ייהנו מפטור ממכס בין שני המדינות]
b. מאידך שמירת חומות מכס כלפי צד ג' (כל מדינה נשארת עם החומה שלה ועם שיעורי המכס השונים והמגוונים שלה בכל ענפי הייצור). 
לישראל יש הרבה הסכמי סחר חופשי החל מ1975 עם האיחוד האירופי דרך הסכמים עם ארה"ב, מקסיקו, קולומביה ועוד. מו"מ על הסכמים חדשים נערכים עם הודו, אוקראינה, קרואיה, צ'ילה ועוד.
2. איחוד מכסים- 
a. ביטול מחסומי סחר בין הצדדים להסדר (כמו אס"ח) 
b. ובנוסף על כך גם האחדת חומות מכס ושאר מחסומים כלפי צד ג' (כל המיסים של שני המדינות כלפי כל מדינות העולם יהיו זהות)
אחד היתרונות הגדולים של איחוד מכסים על פני אס"ח הוא שאין צורך בפיקוח של תעודות מקור ושל העברת סחורות בין המדינות שכן המכס זהה, למעשה המדינות הופכות להיות כמו מדינה אחת לעניין סחר. ולכן איחוד מכסים מתאים מאוד למדינות שכנות גיאוגרפית. זה מקל מאוד על ההפצה המסחרית בתוך שטחי המדינה- הסכם כזה קיים למשל בכל רחבי האיחוד האירופי ובכל מדינות ארה"ב. 
לישראל יש הסכם איחוד מכסים עם הרשות הפלסטינית שנספח להסכם אוסלו שנקרא פרוטוקול פריז (הפלסטינאים בהתחלה רצו אס"ח ולא איחוד נכסים בסוף הכריעו על איחוד מכסים עם עצמאות מסוימת למדיניות עצמאית בתחומים מסוימים ולייבא ממדינות ערב).
יתרון נוסף הוא גודל ועוצמה כלכלית.
3. קהילה כלכלית- איחוד מכסים+ תוספת של ביטול מחסומים וכינון תנועה חופשית של כל המשאבים הכלכליים, והאחדת המדיניות בעניינים כלפי צד ג'. זה לא רק על סחורות אלא גם על שירותים, הון ועובדים. זה המצאה של האיחוד האירופי.
היטלי סחר- אמצעים תגובתיים
מכס הוא דבר קבוע מראש והוא לא בא בתגובה על דבר. לעומת זאת יש אמצעים מכסיים ולא מכסיים שנעשים בתגובה למשהו, המדינה מחליטה להטיל היטל מסוים על מוצר מסוים ובד"כ הוא גם מוגבל בזמן. כל האמצעים האלו מתחלקים לשני סוגים:
· היטלים התקפיים- פחות נפוצים. הרעיון הוא לפתוח שוקי ייצוא, כלומר מדינה מסוימת חוסמת את הייצוא אליה ובכדי ללחוץ עליה ניתן להטיל היטלים על מוצרים מאותה מדינה. זה יכול להיות גם על מדינות בעלות הסכמי סחר ואז זה נעשה רק בדרך הזאת: מגיע למסגרות של יישוב סכסוך והסעד שמגיע לפעמים לזוכים בתביעה הוא היתר להטיל היטלים שונים בסנקציה. ההסמכה בחוק הישראלי הוא בחוק היטלי סחר ואמצעי הגנה סעיפים: 2(8)-2(9). בישראל אף פעם לא נעשה שימוש בזה. בארה"ב לעומת זאת יש לזה שימוש נרחב (סעיף 300).
· היטלים הגנתיים- שימוש יותר נפוץ. היטלים שנועדו להגן מפני ייבוא שפוגע במדינה: 
· נגד ייבוא לא הוגן
· היטלי היצף- ישנם שלושה יסודות:
1. ייבוא בהיצף הוא כאשר מחיר הייצוא נמוך מהמחיר המקובל, מחיר מקובל זה המחיר שבו מוכרים את הסחורה בארץ הייצור. ההיטל הוא עד ההפרש בין המחירים נקרא 'שיעור ההיצף'. הטענה היא שהיצואן מוכר במחיר זול יותר למדינת הייבוא.
2. יש נזק ממשי לענף הייצור המקומי. הייבוא הזול פוגע בשוק המקומי ולא מאפשר תחרות וקיום של השוק המקומי. נזק יכול להתבטא בירידה במכירות, ירידה ברווחים, ירידה בנתח השוק פיטורי עובדים וכדו'
3. קשר סיבתי בין 1 ל-2.
· היטל משווה- כנגד סחורה מסובסדת. הטענה היא שהייבוא נתמך, ישנם שלושה יסודות:
1. 'ייבוא נתמך'- היצרן או היצואן מקבל סובסידיה מהממשלה שלו (או על הייצור הכללי או על הייצוא הספציפי). ההיטל הוא בגובה הסובסידיה.
2. נזק ממשי לענף הייצור המקומי
3. קשר סיבתי בין 1 ל-2
· ללא טענת סחר לא הוגן- אמצעי הגנה כנגד ייבוא הוגן אך שבגלל נסיבות הוא עלול לפגוע מאוד בתעשייה (בעבר זה נקרא: 'היטל בִטחה'). ישנם כללים שונים שחלים על שני הסוגים.
מה הרציונל של מכירה בהיצף?
מדוע שיצואן ימכור במחיר שהוא נמוך מהשוק המקומי שלו ויעשה בכך הפליית מחירים? (בתורת המחירים ההנחה אומרת שיצרן קובע מחיר ע"פ העלויות הייצור, מחלק את זה על פני כמות המוצרים שיכול לייצר, ומוסיף את הרווח שהוא רוצה להרוויח וכך יוצא מחיר מוגמר. מכירה בפחות מעלויות הייצור או ללא רווח הוא לא רציונאלי לכאורה)
· תמחור חדירה לשוק חדש- יצרן רוצה לחדור לשוק המקומי ובשלב ראשון עושה הורדת מחירים בכדי להיכנס במחיר של ויתור זמני על רווח
· הפטרות מעודפים
· תמחור טורפני- חיסול מתחרים של קונצרן. חיסול מתחרים בכדי להפוך למונופול.
· תמחור לפי תנאים כלכליים ויכולות תשלום במדינות הייצוא.
· היצואן נהנה ממעמד מונופוליסטי רק בשוק הבית שלו.
· העלויות הגבוהות מכוסות בשוק הביתי.
לאיזה מהמקרים הנ"ל יש הצדקה להטיל היטל? בעיקר בתמחור טורפני- טובת הצרכן נפגעת בטווח הארוך וגם השוק מחוסל כי גם בעתיד לא יהיה ניתן להילחם במונופול בגלל חסמי כניסה למיניהם (עלויות ייסוד, קניין רוחני יקר, רישוי), זה שייך לתחום של הגבלים עסקיים וזה לא ייחודי ליצואן אלא רלוונטי באותה מידה בשוק המקומי.
רוב הכלכלנים טוענים שהיטל היצף כמעט אף פעם לא מוצדק. אך בכל זאת דיני ההיצף קיימים, מעוגנים ומוסדרים בהסכמים בינ"ל כגון גאט"ט.
מה היא ההגדרה של נזק ממשי? סעיף 21(א) מגדיר שלושה פרמטרים להגדרת נזק:
1. הנזק שנגרם בפועל לענף היצרני בארץ- הסוג הכי נפוץ (95% מהמקרים). זה נזק ממשי- חומרי שניתן לראות במספרים כיום.
2. נזק ממשי העלול להיגרם לענף היצרני בארץ בעתיד- נזק פוטנציאלי, זה פרמטר ספקולטיבי ולכן זה בעייתי שזה לא מוחלט. ולכן לא אוהבים כ"כ את זה לכן לא מספיק רק טענה ספקולטיבית אלא צריך שיהיה אפשרות קרובה לודאי.
3. מניעת התפתחותו של מפעל יצרני שהוחל בהקמתו- זה פרמטר מיוחד שכן אין לו 'תקופת חקירה' כמו במקרה של נזק מוחשי שכן מדובר במפעל שאין לו עבר ולכן אין למה להשוות. המתודולוגיה לבחינת נזק כזה היא שונה- 
נזק ממשי
איך בודקים את הנזק הממשי? ע"פ הסכם WTO צריך להתייחס לשלושה תחומים עיקריים:
· נפח הייבוא במחיר ההיצף- כלומר צריך להראות שיש עליה בייבוא של המוצר.
· השפעה על מחירים בשוק המקומי- ירידת מחירים כללית
· חיתוך מחירים- במשך כל תקופת החקירה מחיר היבוא בהיצף נמוך מהמחיר המקומי (לא רק מהמחיר בגרמניה אלא גם בישראל).
· דיכוי מחירים- המחירים הישראלי הורד לרמת המחיר המיובא ולכן הבדיקה לא תעלה בעיה ולכן צריך להראות שלפני שהגיע המוצר המיובא המחיר היה גבוה.
· דחיקת מחירים- נמנעה העלאת המחיר של המוצר המקומי למרות עליית עלויות הייצור. במקרה כזה לא יראו שיש הורדת מחירים או הפרש כמו בשני המקרים הראשונים.
· בחינה כוללת של מכלול פרמטרים כלליים, כמו: רווחיות, תעסוקה, מלאי, ניצול כושר ייצור. 
מה ההגדרה של ענף מקומי? הסכם ההיצף מגדיר שני אופציות:
1. כלל היצרנים של המוצר הדומה
2. חלק ניכר- 25% מכלל הייצור המקומי אבל בתנאי שהם יהיו לפחות מ50% מבעלי היצרנים יש להם עמדה בנושא.
המקורות המשפטיים לדיני היטלי סחר
· בדין הפנימי: חוק היטילי סחר ואמצעי הגנה 1991
· בדין הבינ"ל
· סעיף 6 להסכם גאט"ט (היטל היצף/משווה)
· סעיף 16 להסכם גאט"ט (מהי סובסידיה)
· הסכם ההיצף anti-dumping agreement
· הסכם הסובסידיות והיטלים משווים
· הסכמים בי-לטרליים ואזוריים
היטל מונע נזק
כאשר הועדה צריכה לקבוע מה גובה ההיטל. בארה"ב מטילים את מלוא גובה שיעור ההיצף (ההפרש בין המחיר המקובל למחיר הייבוא). לעומת זאת באירופה מחשבים אחרת: לא מטילים את ההפרש המלא שכן זה יוביל לכך שהיבואן יפסיד ולא יוכל למכור כמו המחיר בארץ- ולכן מסתפקים בהיטל יותר נמוך בגובה ההפרש בין המחיר בגבול ישראל למחיר בשוק המקומי- היטל מונע נזק. בישראל אימצו את הדוקטרינה האירופית- וכיום זה מעוגן בחוק.
לדוגמא:
· מחיר מקובל: 10
· מחיר מקומי: 8.5
· מחיר ייצוא: 7.5
· היטל מלא (אמריקאי)- 3
· היטל מונע נזק (אירופי-ישראלי)- 1
כללי מקור
יש מודלים שונים של כללי מקור שקובעים מה נחשב מוצר מקור של מדינה מסויימת ומה כבר נחשב מוצר מיובא שעשו בו מעט שינויים בארץ 'הייצור'. הבעיה היא שאם הדרישות תובעניות מידי לא יהיה אפשר לעמוד בזה בעולם גלובלי במיוחד במדינה קטנה כמו ישראל שאין בה הרבה חומרי גלם. במו"מ שישראל עושה בהסכמי סחר יש נסיון להוריד את הרמה כמה שאפשר. 
יש כמה גישות באיזה אופן לקבוע האם מוצר הוא מקורי:
· מבחן השינוי המהותי- מבחן שמופיע בכללי המקור של ישראל- ארה"ב. הכללים האלה הם אחידים לכל המוצרים וזה מקל מאוד. הכלל אומר שמשווים את הרכיבים שממנו המוצר מיוצר למוצר הסופי אך לא בצורה מכניסטית אלא יותר מהותי: בודקים האם המוצר הסופי הוא מוצר חדש- בעל פונקציה חדשה/ שם שונה וכדו'. לדוגמא: אם מייצרים בארץ מכונת חיתוך של פלדה. אם המנוע מטיוואן ולהבים מסין. השאלה היא האם המוצר הוא ישראלי או לא? המנוע שונה באופן מהותי, וכן נראה לומר שהלהבים שונו באופן מהותי- ולכן נראה לומר שלפי המבחן המהותי מדובר במוצר ישראלי.
· מבחן שינוי סיווג המכס- שינוי סיווג זה שלוקחים את הרכיבים הזרים ומשווים אותם למוצר הסופי. בודקים האם קוד המוצר בקובץ המכס שונה. הסיווג היום בכל העולם הוא בצורה אחידה, HS זה הקידומת של סיווג המוצרים העולמי harmonized system.
· מבחן הערך המוסף המקומי- שיהיה מינימום של תכולת מקור מינימאלית/ מקסימאלית לחוץ. למשל בהסכם עם ארה"ב צריך שבישראל יהיה ערך מוסף של 35%. מה זה ערך מוסף שכלול של שני הפרמטרים הבאים: 
1. עלות או שווי של החומרים שהופקו בישראל
2. עלותן הישירה של פעולות העיבוד שבוצעו בישראל (משכורות, חשמל לייצור וכו')
ברוב המקרים יש קומבינציה של כללים שונים- בפועל רוב הכללים הם שילוב של מבחנים שונים. כל הכלים דורשים הובלה במישרין כלומר שהמוצר ילך ישר מנמל ישראלי לנמל בארץ היצוא ולמרות שיהיה נוח בנסיבות מסוימות לשלוח דרך מדינה שלישית- אסור לעשות זאת, מרגע שזה מגיע למדינה שלישית לא יהיה אפשר לדרוש פטור ממכס. הרציונאל הוא שהשלטונות מנסים להלחם ברמאות- צריך תעודת מקור שהיצרן מתחייב שזה מקורי ויש לזה גיבוי רק אם 
זה יצא מארץ המקור.
ניתן לעשות שיטעון (טעינה מחדש) אם יש פיקוח של רשויות המכס של המדינה השלישית.
מהי צבירה?
יש כמה סוגי צבירה.
· צבירה הדדית- שני הצדדים להסכם מסכימים שרכיבים שיוצרו במדינה השנייה יחשבו כערך מוסף מקומי לשם צבירת הערך המוסף המקומי.
· צבירה אזורית- שימוש ברכיבים ממדינות שלישות באזור שגם להם הסכמי אס"ח עם מדינת היעד. לדוגמא: לארה"ב יש אינטרס שישראל יעשו סחר עם מדינות ערב. אז האמריקאים אפשרו לירדן להקים אזור ייצור חופשי שבו עד אחוז מסוים מערך המוצר יחשב כישראלי. יוצרים מעין אי ישראלי בירדן. זה הוביל לעלייה מטאורית לייצוא מירדן ולכן נחתם גם הסכם דומה עם מצרים- האירופים לא מאשרים את ההסכם הצבירה של ישראל והרש"פ מול האירופים.
סכסוך הייצוא מהשטחים מול א"א
בסוף שנות ה90 "גילו" האירופים שישראל מייצאת סחורה ממפעלים מעבר לקו הירוק: טענו שלא עומד בכללי המקור מכיוון שכתוב ייצור בישראל והגדה המערבית היא לא ישראל (גם הגולן ומזרח ירושלים). ולכן הם לא פטורים ממכס.
ישראל טענה שזה בתוך מעטפת המכס האחידה מתוקף פרוטוקול פריז. האירופים לא קיבלו את הטענה וביקשו שישראל יודיעו להם איזה מוצרים מ67. ישראל סירבה. ואז הוציאו אזהרה ליבואנים שאם הם יביאו משהו משם הם עלולים להיות חשופים להטלת מכס. 
כשאהוד אולמרט היה שר התמ"ת הוא עשה פשרה- ישראל לא תתייג אלא האירופים.
אחד היבואנים חברת בריטה מגרמניה שייבאה 'סודה סטרים' הלכה לבית המשפט האירופי בלוקסמבורג. ביהמ"ש קבע שזה פלסטיני וצריך להנפיק תעודת מקור פלסטינית. וכמובן זה תקע את כל הסיפור.
משפט בינ"ל פרטי
מעכשיו עוברים לשלב אחר בקורס. עד עכשיו עסקנו במשפט בינ"ל פומבי, ועכשיו עוברים למשפט בינ"ל פרטי. נלמד על מוסדות משפטיים שמיוחדות לתחום העסקים הבינ"ל. נתמקד בעסקת מכר טובין, כאשר המוכר והקונה נמצאים בשתי מדינות שונות. יש הרבה בעיות: 
· הבדלי תרבות, מנהגים, שפה; העדר אמון.
· הבדלי משפט- מהי ערכת שיפוט מוסמכת ואיזה שיטת משפט תחול
· בעיות אכיפה
· תובלה ארוכה ע"י צד ג': בעיית תשלום כנגד קבלה; מתי עוברת הבעלות; מי ישא בסיכון? הצורך בביטוח; ועוד
· הבדלי מטבע; במדינות מתפתחות כי שם המטבע לא עובר לסוחר: צורך בהקצבת מטבע חוץ כדי לייבא.
· בעיות של מעבר גבולות (רישיונות, מכס וכדו')
פתרונות שיצר המשפט/ מנהג הסוחרים:
· בעיית העדר המפגש- שטר המטען:
· היבט חוזי- הסכם הובלה בין המשלח לבין המוביל
· הם מתחייבים למסור את הסחורה רק למי שיציג את שטר המטען המקורי (השטר שניתן למשלח ע"י המוביל ונשלח לקונה)
· היבט קנייני- האוחז בשטר זכאי להחזיק בסחורה. זה פותר את בעיית הכסף מול הסחורה שכן הסחורה לא עוברת ידיים מול הכסף אלא השטר. השטר הוא הנסחר ולא הסחורה.
· בעיית התשלום- אמצעי תשלום מיוחדים,למשל: אשראי דוקומנטרי
· בעיית הבדלי הדינים- יוזמות של האחדת הדין (חוק המכר הבינ"ל), Lex Mercatoria.
· יישוב סכסוכים- בוררות מסחרית בינ"ל
· בעיות אכיפה- אמנת ניו יורק
· בעיות מעבר גבול- הסכמי הסחר הבינ"ל
· הבדלי מטבע- דולר, אירו.
כללי מסחר בינלאומיים (In-co-terms)
הנושאים שהכללים האלה מטפלים בו זה חלוקת הסיכונים. הסחורה צריכה להיות מובלת מהמוכר לקונה: מי ישלם על ההובלה- המוכר או הקונה?, יש גם עלויות של מכס כמובן.
יבואנים עובדים בד"כ עם מחסני ערובה- המחסנים שיש בנמל וכל הסחורה מגיעה לשם וזה סוג של עיכבון- לא משחררים את זה עד שכל הסחורה הגיעה. ע"י זה שמכניסים למחסני ערובה אפשר לדחות את תשלום המכס וזה יכול לצאת המון כסף. אתה מחזיק עד שאתה יודע שיש לך קונה ואז מוציא את זה ומקבל את הכסף. הקונה משלם גם את המכס כמובן. 
זה מסדיר בעצם איך מחלקים את כל העלויות ועל מי נופל הסיכון. אלו מתכונות קבועות שמי שמנסח אותם זה לשכת המסחר שיושבת בפריז, כל חודש הם מפרסמים כללים מעודכנים וע"י כך מספיק שהצדדים אומרים- ex work inloterms וזה לפי כל התנאים האלה.
האפשרויות לחלוקת הסיכון
1. Ex work- האחריות על המוכר רק עד שזה יוצא מהמפעל אחרי שזה יוצא זה באחריות הקונה. כולל העלויות מחיר הסחורה ב Ex work אמור להיות יותר זול מFOB כי בFOB למוכר יש יותר סיכון ועלויות.
2. FOB (free on board)- ההובלה היבשתית מהמפעל עד נמל היציאה העלויות והסיכון הם על המוכר וזה גם אומר שכל הבירוקרטיה של היצוא זה מתפקיד המוכר לטפל (זה גם הגיוני). הקונה חייב לקנות אוניה כי החובה של המוכר זה לשים את הסחורה על אוניה מסוימת, הקונה צריך למנות אוניה. אחרי שהמוכר שם את הסחורה על האוניה הסיכון עובר מהמוכר לקונה, הקלאסי זה ברגע מעבר דופן האוניה. בפועל אחרי העמסת האונית שהסחורה נוחתת על האוניה האחריות עוברת. FOB מדבר רק על אוניות.
3. – FAS דילג על זה
4. FCA- "פרי קרייר"- משתמשים בזה לכל סוגי ההובלה, אווירית, ימית, יבשתית. הנקודה הקריטית היא לא האוניה אלא מחסני המוביל- כלומר ברגע שקבענו שהאספקה של המכוניות לדוג' יהיו FCA- ברגע שהמוכר מביא את הסחורה ומוסר אותה למחסנים של חברת ההובלה אין יותר אחריות ועלויות
5. CIF- אם קונה ומוכר מסכימים שתנאי המכירה הם לפי תנאי סין – המחיר כולל את המוצר עצמו הביטוח שלה עד לנמל היעד (ישראל) ועלות ההובלה לנמל בישראל (מסין). צריך לשים לב שצריך להגיד מה נמל היעד. והסיכון לא עובר לנמל היעד, הסיכון עובר באותה נקודה כמו בFOB. בגירסא הקלאסית זה היה בדופן האונייה היום זה כשזה מונח על האוניה וזהו. אם האוניה טבעה הקונה ילך ויתבע את הביטוח על הסחורה.יש פה ניגוד אינטרסים- המוכר ביקש לקנות ביטוח אבל הוא מבטח סיכון של הקונה – כאן הניגוד- המוכר ירצה לקנות את הביטוח הכי זול שיש כי הוא מקבל את המחיר יותר גבוה בכל מקרה, יש לדוג' ביטוחים שלא כוללים סיכוני טרור ומלחמה. עדיף שאתה הקונה תגיד לו איזה ביטוח אתה רוצה. בפועל בגלל הבעיות האלה מוצאים עסקאות CIF במוצרים עמידים לדוג' ברזל, מתכת, אם זה מסובך יותר בד"כ קונים בFOB.

הCIF מתאים רק להובלה ימית כי הנקודה הקריטית שבה עובר הסיכון היא על האוניה.
6. CFR- המחיר של המוכר כולל הובלה אבל בלי הביטוח (בניגוד ל- CIF). מתאים רק לאוניות
7. CIP- הובלה  וביטוח משולמים עד לנמל היעד. העברת האחריות במחסני המוביל (מהמוכר לקונה) זה מתאים לכל סוגי ההובלה- המרצה אומר שהוא אף פעם לא ראה הסכם כזה ביחס להובלה אווירית. הצורה הנפוצה של הובלה אוויר זה של FCA.
8. CPT- העלויות רק של ההובלה ללא הביטוח הם על המוכר עד לנמל היעד, הסיכון עובר במחסני המוביל הראשי, ברגע שהסיכון עובר הקונה ירכוש ביטוח לבטח את הסיכון של עצמו ויש לו אינטרס לקנות ביטוח שמתאים לו.
9. DAT- (קבוצת ה D היא לטובת הקונה והמוכר נושא בעלויות וגם בסיכון עד לארץ היעד, אם בקבוצת הC ראינו שהסיכון עובר בארץ המוצא פה זה עובר במדינת היעד)- העברת העלויות והסיכונים רק כשזה מגיע לנמל היעד.
10. DDP- המוכר צריך להביא את הסחורה עד למחסנים של הקונה, המוכר משלם על כל עלויות ההובלה מהמפעל שלו עד לנקודה מוסכמת שיכולה להיות במחסני הקונה והוא נושא לא רק בעלויות אלא גם באחריות. איפה מוצאים את זה? כשיש קונה מאוד חזק. גם המכס של היבוא הולך על המוכר.
הרעיון הוא שכל  החוזה כתוב ב4 מילים.
חוק המכר הבין לאומי
דיברנו על כך שיש מספר בעיות שמטרידות את הסחר הבינ"ל. אחד מהם הוא הבדלי דינים: דינים שונים במדינות הצדדים יוצרים בעיה של תיאום ציפיות ופוטנציאל לאי הבנה. יתרה מכך גם אם התעורר סכסוך רגיל שלא תלוי בהבדלי הדינים עדיין מתעוררת השאלה איזה דין יחול, בד"כ דין אחד יהיה יותר נוח לאחד הצדדים ולכן יהיה ויכוח איזה דין להחיל. אחד הפתרונות המוצעים הוא האחדת הדינים כלומר שאותו דין יחול בכמה שיותר מדינות בתחום פעילות הסחר הבינ"ל (בניגוד ל-Incoterms שם מדובר על אימוץ כללים אבל זה לא קשור לחוקים) 
הדרך להגיע לפתרון הזה הוא להחתים הרבה מדינות על אמנות בינ"ל שיאמצו את החוק לחוק הלאומי שלהם. יש כל מיני ארגונים בעולם שזה היעוד שלהם- האחדת הדין במדינות רבות. אחד הארגונים הוא- UNIDROIT, 'המוסד הבינ"ל להאחדת הדין הפרטי'  זה מוסד שיושב ברומא. זה ארגון מלפני מחמה"ע 2. איך הם פועלים? מלומדים משיטות משפט שונים שעבדו ליצור נוסח אחיד. זה הביא לועידת האג ב1964 שבו חתמו על שתי אמנות:
1. ULF- חוק אחיד  לכריתת חוזה
2. ULIS- חוק אחיד למכירת טובין (לאחר כריתת החוזה)
המדינות התבקשו לאשרר את החוק בדין הלאומי שלהם. אחת מהמדינות שעשו זו זה ישראל הבעיה היא שהיינו בין הבודדים שעשו זאת. למה זה לא צלח? בין השאר בגלל שהיה בעיות עם החוקים האחידים אך בעיקר סיבות פוליטיות כגון: שהמדינות המתפתחות טענו שזה חוקים שהם עדיפות למוכרים (בד"כ מגיעות מהמדינות העשירות) וכן הלאה. בפועל רק 7 מדינות אשררו את החוק הזה.
ארגון חדש שבא לפתור את הבעיה זה UNCITRAL- נציבות האו"ם לסחר בין לאומי. בשנות ה70 הם ניסו לעשות הסכם שיוסכם על כולם פוליטית. הם יצרו את אמנת CISG- האמנה על מכר טובין בינ"ל. האמנה הזו מחליפה את אמנת האג הם פתרו את בעיית הבדלי כריתת החוזה בין שיטות המשפט בכך שהפכו אותו לדיספוזיטיבי. זה נקרא אמנת וינה (1980)- אמנה זו הצליחה מאוד. ב1999 מדינת ישראל חוקקה את חוק המכר (מכר טובין בינ"ל)- סעיף 2: נותן תוקף של חוק לכל האמנה הבינ"ל.
בעיה אחת שנשארה היא שישראל אמנם אשררה את החוק אך לא חתמו על האמנה!! רייך הציק להם עד שהם הצטרפו לאמנה רק ב2002.
החוק הזה חל על כל עסקאות המכר אלא אם כן הצדדים התנו נגדו. רייך טוען שכל עוד החוזה לא מכסה את כל המקרים האפשריים לא כדאי להתנות נגדו כי אז נוצרות לקונות.
על איזה סוגי עסקאות החוק הזה חל?
· סעיף 1 לאמנה קובע שהוא חל על חוזים למכר טובין (לא מכר שירותים, שכירות או סוכנות) יש כל מיני תחומים שלא ברור האם הם נחשבים טובין. 
· חל רק על סחר בין עסקים ולא בין צרכנים
· רק על עסקאות שמקום העסק שלהם במדינות שונות. 
· תנאי סף חלופי: 
· המדינות הם צד לאמנה. 
· כללי המשפט הבינ"ל הפרטי מפנים לדין של אחד הצדדים שהוא כן צד לאמנה
סעיף 38(א) אומר שלקונה צריך לבדוק את הטובין בתוך תקופה קצרה ככל הניתן בכדי שלא יהיה חוסר סדר ואם הוא לא בודק מהר ומודיע אז הוא לא יכול לבוא בטענה של חוסר התאמה ולא יקבל סעדים בהתאם.
אמצעי תשלום -להשלים1!@?!
שיטות שונות של תשלום נועדו לפתור את הבעיות שנוצרות במסחר בינלאומי
· חשבון פתוח- המוכר שולח את הסחורה לקונה כנגד התחייבות חוזית לתשלום אחרי שיקבל את הסחורה/ אחרי תקופת האשראי. זה יתרון גדול לקונה שכן זה נותן לו מרווח אשראי וכן ביטחון בטיב העסקה. החסרונות מצד המוכר הם גדולים ולכן זה נעשה כאשר יש אמון גדול בין הצדדים או מוניטין חזק. זה שיטה מאוד יעילה מבחינת זה שאין בירוקרטיה- סיכון גדול למוכר
· תשלום מראש- קודם משלמים ורק אח"כ מגיע הסחורה- כמובן זה סיכון גדול לקונה ויש בזה בעיית אשראי.
שיטות כאשר יש פחות אמון:
· תשלום כנגד מסמכים- המוכר שולח את המסמכים המייצגים את הסחורה  (שטר מטען וכדו') לנאמן במדינה של הקונה (בנק) עם הוראות למסור את המסמכים רק כנגד תשלום. המוכר מוגן. סיכון שיש בשיטה זו שהקונה יעלם ועלויות המשלוח והמכירה יפלו על המוכר.
· מסירת מסמכים כנגד חתימת קיבול על שטר חליפין- כמו הקודם רק שבמקום תשלום הקונה יקבל את המסמכים כנגד חתימת קיבול על שטר חליפין (עסקה משולשת שבה המושך א' נותן הוראה ללב' לתת כסף לג', או מייד או לאחר X זמן). כלומר השטר מורה לקונה לשלם לבנק בארצו ורק כנגד נתינת התחייבות לתת כסף לבנק הוא מקבל את המסמכים. היתרון הוא שהתחייבות שטרית היא יותר חזקה מהתחייבות חוזית.( שכן כנגד התחייבות חוזית ניתן לטעון שהסחורה פגומה, או שיש בעיות כאלה ואחרות עם החוזה, אך כנגד שטר כמעט ואי אפשר לטעון טענות הגנה שייתפסו כמו בחוזה. הטענות היחידות הן: זיוף חתימה שלי, כשלון תמורה – לא קיבלתי כלום בתמורה לתשלום) הסיכונים למוכר הם דומים וגם יש סיכון של אי כיבוד ההתחייבות השיטרית 
· אשראי דוקומנטרי- המוכר שולח את הסחורה רק כנגד קבלת מכתב א"ד מבנק מוכר המתחייב לשלם את התמורה כנגד הצגת מסמכים (המייצגים את הסחורה)- הבנק הוא שזה שלוקח עליו את האחריות ולכן המוכר ישן טוב בלילה. זו עסקה שכל צד מבצע בתיווך של הבנק שלו והבנקים עושים בניהם את העסקה- כל צד עושה את העסקה עם מי שהוא סומך עליו. יש כמה חסרונות: יש עמלה של הבנקים, מקרים של ביטול עסקה (??), 
לעסקת הא"ד יש עצמאות והיא לא תלויה בעסקת היסוד בין המוכר לקונה. מרגע שהומצאו המסמכים אין נ"מ למצב העסקה המקורית- המצב בלתי הדיר. אך יש בפסיקה חריג המרמה (פס"ד שטיין). בארץ הפס"ד המרכזי הוא פס"ד שוראב: "מרמה חמורה שמשמיטה את הבסיס המסחרי של העסקה" - בכל מקרה הבנק יתנגד לביטול העסקה משיקולים של אמינות. לא ברור עד כמה רחב.
מסמכי עסקה
· שטר מטען – חוזה להובלת הטובין מנמל המוצא לנמל היעד. מחזיק הש"מ זכאי לקבל את הסחורה בנמל היעד. 
· חשבון ספקים INVOICE מוצא ע"י המוכר ומתאר את הסחורה, מחירה ושם המוכר/הקונה.
· תעודת מקור – מאשר את זכות הסחורה ליהנות מפטור ממכס בייבוא ומהטבות אחרות.
עיקרון העצמאות
עסקה דוקומנטרית נועדה להגשים את החוזה המקורי, אך מבחינה משפטית העסקה הדוקומנטרית היא עצמאית מעסקת המכר, ברגע שהציגו לבנק את המסמכים, הקונה חייב לשלם. וזה התקדמות בלתי חוזרת של הקונה.
חריג: יוצא מן הכלל הוא "חריג המרמה" שנקבע בפס"ד שטיין בניו יורק- הודו רצתה לנצל את עקרון העצמאות ושלח קרטונים עם זבל. והקונה רץ לביהמ"ש וביקש צו מניעה שלא לשלם. לרוב הבנק יתנגד כי זה ייפגע במוניטין שלו, ואז מדינות בחו"ל לא ירצו לעשות איתו עסקים. אך במקרה של שטיין ביהמ"ש החליט שעברו את הגבול.
פס"ד המנחה בארץ הוא פס"ד שוראב אינדסטרי- מטען עץ שנשלח לארץ היה בו נזקי מים, ושמגר אמר באותו פס"ד שיש שתי יסודות מצטברים לחריג המרמה:
· יסוד נפשי – צריכה להיות כוונת מרמה, נסיון לרמות.
· יסוד פרקטי- כתוצאה מהמרמה נשמט הבסיס המסחרי לביצוע העסקה, לכן אם נשלח זבל במקום כפפות, אזי הבסיס המסחרי נשמט, אך אם הסחורה נפגמה קצת ממים וירד ערכה זה לא אומר שיש פה שמיטה של הבסיס המסחרי. 
ברירית הדין ומקום השיפוט
זה נושא נורא חשוב ויש נטייה לצדדים לא לייחס מספיק חשיבות לתחום זה. זה נושא רגיש שמלווה בחוסר נעימות שמטופל בד"כ ע"י עוה"ד. ללא אפשרות לאכוף את החוזה- כל ההתדיינות היא חסרת ערך וכל צד יוכל לעשות כל העולה על רוחו. יש הרבה מדינות שלא כדאי שמקום השיפוט יהיה שם מסיבות של שחיתות וכדו'. 
פס"ד זאבי- זאבי קנה את חברת התעופה הממשלתית של בולגריה. ממשלת בולגריה עשתה לו צרות בהפעלת החברה והוא הפסיד מיליונים ונכנס לחדל"פ. היה סעיף בוררות אבל היה כתוב בו שלמרות כל תהליך בוררות יכול להיאכף רק בבולגריה- והם כמובן לא אכפו אותו.
דוגמאות לסעיפים בעיתיים:
· מקום שיפוט רחוק עבור תביעות קטנות- מוציא את כל ההליך לא כדאי גם במקרה של זכייה.
· בחירת מקום שיפוט יקר כגון לונדון (עוה"ד שלה הכי יקרים בעולם)
· בחירת מקום שיפוט לא נגיש מבחינה מדינית
יש להבחין בין סוגיית הדין לבין סוגיית מקום השיפוט. צריך לבחור את שניהם. יכול להיות בחירות משולבות של מקום שיפוט עם שילוב דין זר- אך זה לא מומלץ כי הדין לא ידוע כ"כ ע"י השופט ומביאים מומחה שיעיד מה הדין במקום חו"ד נוגדת וכדו'- סיפור מאוד יקר. בהעדר ברירת דין או הוכחה של הדין הזר בית המשפט עשוי לבחור את הדין של עצמו, "חזקת שוויון הדינים"- זה פיקציה שיש הנחה שכל הדינים שווים.
הסעיף צריך להיות חד משמעי שלא יהיה אפשרות לומר למשל שיש סמכות שיפוט בלעדית. או באיזה ערכאה ספציפית. כמו כן צריך שיהיה ברור האם הסעיף מדבר גם על דברים שכביכול לא קשורים לחוזה אלא לנושאים נזיקיים למשל או לחוזה אחר במסגרת ההתקשרות- כל חוסר ספציפיות ובהירות עלול להוות פרצה להתנער מסעיף השיפוט.
בדרך כלל בתי משפט יכבדו את סעיפי הבוררות אך במקרים חריגים בתי משפט עלולים לא להקשיב לסעיף אם זה נוגד את תקנת הציבור או אולי דרך חוזה מקפח ושאר הוראות קוגנטיות או טכניקות של  תום לב או הגנת הצרכן. 
פס"ד אוניון נ' עזרא- חברת ביטוח צרפתית התעקשה על מקום השיפוט בבגדד מול פליט יהודי שברח משם לישראל. נפסק שזה דרישה בלתי סבירה ונוגדת את חובת תום הלב ואת תקנת הציבור.
כאשר אין סעיף ברירת דין אזי לומדים מכללא בשל השימוש בטרמינולוגיה משפטית ייחודית למדינה מסוימת או שהחוזה לא יהיה תקף במדינה מסוימת ולכן מתוקף חזקת קיום החוזה על פני ביטולו יקבע ברירת הדין בהתאם. אם לא ניתן אז הולכים 'למבחן מירב הזיקות" כגון (בסדר החשיבות הזה):
1. מקום מושב הצדדים ואזרחותם
2. מקום העסקים
3. מקום כריתת החוזה
4. מקום ביצוע ההסכם (תלוי ב Incoterms-שיעור 8)
5. מקום שנקבע לצורך ניהול הבוררות
6. שפת החוזה
7. מטבע
8. דגל האוניה המעורבת
כאשר אין סעיף ברירת מקום שיפוט אזי הקובע היא תקנה 500 לתקסד"א. תקנה זו אומרת בית משפט יכול לאפשר מסירת כתבי דין בחו"ל אם מולאו אחד מהתנאים המפורטים (מתי בית המשפט בישראל קונה סמכות), למשל: 
1. ההסכם נכרת בישראל
2. הדין ישראלי חל עליו
3. הפרת החוזה הייתה בישראל
4. צו בקשר למשהו שנמצא בישראל (עיקול וכדו'), יכול להיות שרק הצו יהיה נתון לשיפוט בארץ ולא כל המשפט.
5. תביעה המבוססת על מעשה או מחדל שנעשה בישראל
המשמעות של זה שהצד השני כפוף לשיפוט בישראל- זה החלטה מאוד מהותית- האם יש סמכות לבית משפט ישראלי לדון בנושא. בית משפט יכול לומר שאמנם יש לו סמכות אבל הוא בוחר מתוך שק"ד שלא לעשות זאת מתוקף הנסיבות ולומר שיותר נכון שביהמ"ש יתנהל במדינה אחרת. 
הצדדים כמובן יכולים לכפור בסמכות של בית משפט המקומי לדון או בבחירה של ביהמ"ש לקבוע שהם לא הפורום הנאות.
עד עכשיו דיברנו על בתי משפט אך רוב המחלוקות נפתרות בדרכים אחרות. ערכאת השיפוט הרווחת במסחר הבינ"ל היא מוסד הבוררות. 
יתרונות השיטה:
· הסיבה המרכזית היא השאיפה לניטרליות. שלושה בוררים יכולים ליצור מערכת של ניטרליות (אחד מכל צד ואחד מוסכם). בימ"ש זר לא יכול באמת להבין את הדינאמיקות המשתנות בין מדינות וכאשר יש בהרכב הבוררים בורר מקומי אזי יש יותר הבנה של הערכאה של המצב לאשורו ולהביא למשפט יותר אובייקטיבי.
· בחירת בוררים בעלי מומחיות
· הליך מהיר יותר
· ההליך (לפעמים) יותר זול וותר גמיש מבחינת חובת גילוי 
· מאפשר סודיות של ההליך ושל עובדות הסכסוך לעומת פומביות הדיון בבתי משפט.
· פסק של בוררות הרבה יותר סופי וכמעט תמיד אין אפשרות לערער על ההחלטה והוא קל יותר לשימוש: לעומת פס"ד מבית משפט של מדינה זרה צריך שיהיה פסק דין של בימ"ש מקומי שיתן תוקף הצהרתי לפסיקה- ולפעמים מכל מיני סיבות לא מכבדים את פס"ד הזר, מנגד אמנת ניו יורק שחתומות עליה רוב מדינות העולם מצמצמת את עילות ההתערבות בפסיקת בוררות מוסכמת למקרים חריגים מאוד. וכמעט תמיד זה בעל תוקף של פס"ד מחייב. 
חסרונות השיטה:
· לעיתים השופט אמין יותר וחסין משחיתות.
· שכר הבוררים גבוה מאוד לפעמים
· בחלק מהמדינות סמכויות הבורר למתן סעדי ביניים מצומצמת יותר מבית משפט
· הליכי גילוי מוקדם מוגבלים
· אין אפשרות ערעור לרוב גם במקרה של טעות.
· יש צורך בהחלטת בימ"ש לאשר את הפסק.
סכסוכים בינ"ל מסחריים:
1. בין פרט למדינה- חל הדין הלאומי או הבינלאומי
2. בין מדינה למדינה- חל הדין הלאומי או הבינלאומי: דיברנו בתחילת השנה באמנות שונות ובארגון הסחר
3. בין פרט לפרט- להלן:
סכסוכים בין פרט לפרט:
מה ההבדל בין בוררות מקומית לבוררות בינ"ל? בשניהם צריך שיהיה הסכם או סעיף בוררות שמגדיר מה עושים כשיש סכסוך ולאיזה גוף נתונה ההכרעה. בישראל יש את חוק הבוררות שמגדיר בוררות חוץ (מחוץ לארץ) 29א אומר שפסק בוררות שחל לגביו אמנה בינ"ל ינהגו לפי האמנה (אמנת ניו יורק בעיקר). וזה אומר שיש עילות מאוד מצומצמות בהן ניתן לערער ולא לכבד את הבוררות ולא ניתן לערער מתוקף העילות שנמצאות בחוק הבוררות הישראלי (סעיף 28).
מה הדין בארץ כאשר אחד הצדדים פועל בניגוד להסכם הבוררות ומגיש תביעה בבית המשפט מקומי?
· בבוררות חוץ- אזי הצד השני צריך לבקש עיכוב הליכים מתוקף כיבוד ההסכם. לפי סעיף 6 שאומר שהסכמי בוררות שחל עליהם אמנה חייבים לכבד את האמנה.
· בוררות פנים-  סעיף 5 לחוק הבוררות אומר שיש כל מיני מקרים שבית המשפט יכול לבחור שלא לכבד את סעיף הבוררות.
· אמנת ניו יורק אומרת שבמקרה כזה חייבים לכבד את הסכם הבוררות אלא אם כן אין תוקף להסכם או שהוא לא בר ביצוע. 
חריגים לחובת אכיפת הסכם הבוררות:
· סעיף 2 לאמנת ניו יורק: "זולת אם.. ההסכם האמור בטל ומבוטל, או משולל כוח הפעלה או אינו בר ביצוע"
· סעיף 5 לחוק הבוררות: "אם ראה טעם מיוחד שהסכסוך לא יידון בבוררות"
· סעיף 6: אם חלה אמנה בינ"ל- בהתאם להוראות שלה
· פס"ד נורטו פרודוקטס: גם בטלות סעיף הבוררות מחמת היותן תנאי מקפח בחוזה אחיד.
הגנת השקעות בין לאומיות
בד"כ יש הבדלה בין סחר בינ"ל להשקעות בינ"ל אך בשנים האחרונות הגבול מטשטש. ישנו הסכם נפט"א בין ארה"ב למקסיקו. כמעט כל ההסכמים של סחר בינ"ל מכילות סעיפים שנוגעים להשקעות. כיום מתבשלים הסכמי סחר והשקעות בהיקפי ענק. הרבה פעמים יש חפיפה בין הנושאים והפרות של השקעות יהיו מוגני ע"י הסכמי סחר. 
הסיכון הפוליטי בהשקעות במדינות זרות:
למה זה פוליטי? זה חשש מפני צעדים של המדינה כגון:
· צעדים חריפים יותר של הפקעה/החרמה/הלאמה
· התערבות רגולטורים
· סיכוני מטבע
· המולה אזרחית 
· שחיתות
· הפרת חוזים ממשלתיים
· הגבלות סחר על ייצוא למשל
· שינוי מיסוי (כמו בתעשיית הגז בישראל)
הסיכון גדל במדינות ללא יציבות פוליטית ולכן משקיעים זרים מפחדים להשקיע שם למרות האטרקטיביות של השקעה במדינה מתפתחת. אחד מהפתרונות לבעיה הזאת הם אמנות להגנת השקעות והקמת מנגנונים שאוכפים את ההסכמים האלה וכל זה בכדי למשוך הון.
הגנות לפי המשפט בין לאומי מנהגי:
· יתרונות הסתמכות על משפט בינ"ל מנהגי: 
· אין צורך באמנה ספציפיות אלא הם חלות על כולם
· ברוב המדינות אין תחולה ישירה לאמנות אך יש תחולה ישירה למנהגים וניתן לתבוע בבתי המשפט המקומיים
· חסרונות הסתמכות על משפט בינ"ל מנהגי: 
· הסטנדרטים שנויים במחלוקת ואין סטנדרט מוסכם אחיד
·  אין בד"כ סמכות שיפוט לערכאה בינ"ל כלשהי ולכן דרוש לחץ על מדינה ספציפית שתסכים להתדיין.
תכנים של המנהג:
· הפקעת קרקעות- מותר להפקיע רק בהתקיים התנאים הבאים: הפקעה חוקית, בלתי מפלה, למען מטרה ציבורית וכן מלווה בפיצוי מלא מיידי מספק ואפקטיבי.
· איסור הפליה בין משקיעים זרים למקומיים (יחס לאומי)
· יחס הוגן ושוויוני
· הגנה מלאה ובטחון- המדינה מחויבת להגן על המשקיעים מפני התקפות כפי שהיא מגנה על אזרחיה
· סטנדרט הטיפול הבינ"ל המינימאלי- פרשת NEER הציבה סטנדרט נמוך והיום הרבה מדינות קוראות לכך שיהיה סטנדרט יותר גבוה
הגנות על פי הסכמים
· הסכמי הגנות השקעות בי-לטלארים 
· הסכם נאפט"א (ארה"ב מקסיקו וקנדה)
· אמנת מגילת האנרגיה (עוסק בתחום האנרגיה)
· יש ניסיונות נוספים להסכמים (למשל הOECD ניסו לעשות הסכם כזה אך הוא כשל)
· הסכמי סחר חופשי
לישראל יש הסכמי BIT עם 37 מדינות רובם ככולם מדינות מתפתחות. זה מראה שנותני הטון הם היצואנים ולא היבואנים. או לחלופין שאנחנו לא זקוקים לכך בגלל שאנחנו מדינה יציבה שמושכת השקעות בגלל מערכת משפט תקינה אך השינויים בתחום האנרגיה אנחנו עלולים להיות בבעיה.
סטנדרטים של הגנה בהסכמים
· אין הפקעה ללא פיצוי
· דינה של הפקעה עקיפה. יש שאלה בדבר הגבולות של סעיף זה למשל המקרים של המדינה שפוגעת בקניין פרטי מסיבות עקיפות למשל משיקולי הגנת הסביבה. היו מאבקים על מקרים כאלה.
· יחס הוגן וצודק
· הגנה מלאה ובטחון
· איסור על הפליה
· הסכמים יש לכבד- הסכמים שנחתמו עם המדינה יהיו עקב סעיף זה נתונים לשיפוט בינ"ל
מבנה BIT קלאסי:
1. חלק ראשון: על מי ומה חל ההסכם (איזה מדינות/ משקיעים) אלו השקעות/ משקיעים? דרך לעקוף את זה ולהיכנס תחת הגנה למרות שאתה לא ממדינה שחתומה עם ישראל היא להקים חברה במדינה שיש לה הסכם עם ישראל ואז תהיה תחת המטריה של ההסכם להגנה עם ישראל.
2. חלק שני: ההגנות
3. חלק שלישי: מנגנון יישוב הסכסוכים: עד 1970 רק בין ממשלתי ובהסכמים מודרניים המשקיע הפרטי יכול לתבוע את המדינה המארחת בבית דין בינ"ל- החידוש הגדול של נושא זה, הוא שזה נותן דריסת רגל לאדם פרטי/חברה פרטית על פי משפט בינ"ל בערכאה בינ"ל.
