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על אף המעורבות המשמעותית  בפסיקה הישראלית של השנים האחרונות הצטברו כמה וכמה מקרים שבהם,

למתחייב מכללי ברירת או דגלו בהחלתו, בניגוד  , שופטים החילו את דין הפורום,של מספר גורמים זרים

שלא  בחלק אחר הדבר הוצדקו לא כל התייחסות לכללי ברירת הדין,בחלק מהמקרים, הדבר נעשה ל 1הדין.

פסקי דין אלה מזמנים הזדמנות לדון במקומו  ם המסורתיים להחלת דין הפורום. יבאמצעות הכלים הברירתי

לחלוק על הלגיטימיות של העמדה העקרונית,   של דין הפורום בהליך ברירת הדין. מטרתה של הרשימה איננה

כללי ברירת הדין המסורתיים. מטרתה אף איננה ממוצדק לעתים שדין הפורום יחול מעבר למתחייב  פיה של

של פסקי הדין שנבחרו לצורך הדיון. מטרת הרשימה היא להזכיר  המעשיות בהכרח לחלוק על התוצאות 

לאורם את ולבקר , לבחון כללי ברירת דין מסורתיים ובין דין הפורוםנוגע ליחס שבין ולהבהיר מושגי יסוד ב

דון בשאלה כיצד ראוי לשלב את אור כל זאת, להמשמעות של הניתוחים המופיעים בפסקי דין הנדונים, ול

 ההתמקדות בדין הפורום בחשיבה הברירתית הנוהגת. 

 צדדיים -. המודל המסורתי: כללי ברירת דין רב2

לקבוע לפי דינה של איזו מדינה על בית   ידםקפשעיקר תהמשפט קיימים כללי ברירת דין, במרבית שיטות 

כלל הישראלי הסטטוטורי  ה הוא כלל ברירת דין אופיינימשפט להכריע בסכסוך שבו מעורבים גורמים זרים. 

ישראלי הכלל כלל ברירת דין אופייני נוסף הוא ה 2; י ירושה יחול דין מושבו של המנוחבע שבעניינוקה

לפי כללים אלה, רק אם מושבו של   3קובע כי בענייני נזיקין יחול דין מקום ביצועה של העוולה. הפסיקתי ה

המנוח היה בפורום יחולו דיני הירושה של הפורום, ורק אם מקום ביצוע העוולה הוא הפורום יחולו דיני  

 הנזיקין של הפורום. 

כללי ברירת דין אלה אינם מתייחסים רק לשאלה מתי יחול דין הפורום, אלא מורים לבית המשפט המקומי  

יש להכריע בסכסוך. כללים כאלה, הקיימים עבור רוב   –פי דינה של איזו מדינה כלומר, ל –לפי איזה דין 

(, לא רק משום שהם מתייחסים לדיניהן של  multilateralצדדיים )-תחומי המשפט, מכונים כללי ברירת דין רב 

 
דתי ע"ש השופט הרי מ. פישר, הפקולטה למשפטים, האוניברסיטה העברית  -לאומי פרטי ובין -למשפט בין  *פרופ' אמריטה

 בירושלים.
אריה, וכן למשתתפים בכנס שהצמיח חוברת ייחודית זו ולחברי המערכת של  -גילר ומירי גור-אני מודה לחברותיי שחר אברהם 

 לזכרו של מורי, אביגדור לבונטין. על הערותיהם המועילות. אני מקדישה מאמר זה  ,חוקים
  טרוים  1901/20; ע"א (בן חמו( )להלן: פרשת 31.5.2018)נבו  נ' בן חמו .Facebook Inc 5860/16רע"א  הדין שיידונו הם: יפסק 1

  נ' אר אס דיזיין בע"מ לגזיאל 6493/21רע"א (; טרוים( )להלן: פרשת  26.7.2022)נבו  Facebook Ireland Limitedנ'  מילר בע"מ
(  24.3.2022)נבו   Travel Jigsaw (Limited)הירשפלד נ'  45354-02-18ת"צ )מחוזי מרכז( (; לגזיאל)להלן: פרשת  (2.2.2022נבו )

(;  שי( )להלן: פרשת 28.6.2022)נבו  Agoda Company Pte. Ltdשי צביה נ'  9139-05-18יפו( -ת"צ )ת"א(; הירשפלד)להלן: פרשת 
בית הדין הארצי  עמותת קו לעובד נ' 5666/03בג"ץ   ;(נפיסי( )להלן: פרשת 1996) 573( 3פ"ד נ) ,נפיסי נ' נפיסי 1558/94דנ"א 

 .(קו לעובד( )להלן: פרשת 2007) 264( 3, פ"ד סב)לעבודה בירושלים
 הלן: חוק הירושה(.)ל 1965-לחוק הירושה, התשכ"ה 137 'ראו לדוגמה ס 2
 (.ינון)להלן: פרשת  (2004) 345( 1, פ"ד נט)ינון ייצור ושיווק מוצרי מזון בע"מ נ' קרעאן 1432/03ע"א ראו ב 3
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ולו  יתרה מזו, הם קובעים מתי יח 4. כל המדינות, אלא משום שהם מתייחסים אל כל הדינים הללו בשוויון 

הדינים של המדינות השונות בלי קשר לזהות המדינות ובלי קשר לתוכן דיניהן, בהתבסס רק על הקטגוריה  

נטרלים את הבחירה בין אלה כללים שוויוניים, המ 5. )ירושה, נזיקין וכיו"ב( המשפטית אליה שייך הדין הנדון

כללים כאלה מונעים כל   אפוא מטבעםמקומית. ערכית או הדינים השונים מכל ממד ריבוני ומכל הטיה 

  אפשרות להעדיף את דין הפורום.

לצמצם כל מנגנון שמאפשר סטייה מדין זר שזוהה ומפורש  במאמץ מודע  נוסףבא לידי ביטוי  יחס שוויוני זה

 המגדילכדי למנוע מהפורום להרחיב את היקף תחולת דינו על חשבון דינים זרים. כל מנגנון . זאת, כדין החל

על חשבון דינים צדדי, נתפס כמהלך חתרני, כי הוא בהכרח בא -התחולה של דין הפורום באופן חד את היקף

מהספרות  ניכרבהתאם לזאת, חלק  6של השיטה שאליה מפנה כלל ברירת הדין. אחרים תוך הסגת גבולה

הם  הללו מנגנונים העיקריים ההקלאסית בברירת הדין מוקדש למנגנונים אלה ולשאלה כיצד ראוי להגבילם. 

 . חזקת שוויון הדינים ג.-ו תקנת הציבורשל  הכללי החריג  ב. ,פרוצדורהכלל ברירת הדין בעניין  א.

. לצד הקטגוריות נזיקין, חוזים וכיו"ב כגון ירושה,ין בנויים כאמור על קטגוריות כללי ברירת ד :פרוצדורה א.

של המשפט האזרחי  וולרוחב והללו מצויה גם הקטגוריה של פרוצדורה. הוראות פרוצדורליות מצויות לאורכ

יש גם מכלול של הוראות דיוניות   7. כגון הכלל הראייתי המצוי בפקודת הנזיקין, "הדבר מעיד על עצמו" –

מש זכויות. כלל ברירת הדין בענייני פרוצדורה שונה מכל כללי ברירת  כלליות העוסקות בדרך שבה ניתן למ

הדין האחרים בכך שהוא מפנה לדין הפורום ככזה: גם כאשר בית המשפט אמור להכריע בסכסוך על פי דין זר, 

בענייני פרוצדורה יחול דין הפורום ולא יחול הדין הזר. ההסבר לכך הוא שכללי ברירת הדין מזהים תמיד את 

מקום   –בירושה למשל, דין בעל הקשר המשמעותי ביותר לעניין הנדון, בעיני השיטה שקובעת את הכלל )ה

מקום ביצוע העוולה(; הדין בעל הקשר המשמעותי ביותר לאופן ניהול הדיון   –המושב של המוריש, בנזיקין 

  8הוא באופן טבעי דין הפורום, ועל כן הוא זה שצריך לחול. 

כלומר, ככל שיותר עניינים מסווגים כעניינים   -מובן, שככל שהקטגוריה של 'פרוצדורה' רחבה יותר 

כך גדלה ההשפעה של דין הפורום וכך מצטמצם מרחב ההשפעה של הדין הזר החל על השאלה   –פרוצדורליים 

מתרחקת  המהותית, למשל דין מקום מושב המוריש בתיק ירושה. כך גם התוצאה הסופית של הדיון 

צדדית  -מהתוצאה שהייתה מושגת אילו נדון העניין בבית משפט של הדין שאמור לחול. מכאן שגישה רב

מחייבת לדחות כל  ש פרוצדורה,גוריה של לפיה יש לצמצם את הקטהעמדה שוויונית לברירת הדין מעודדת את 

שה המקובלת היום היא   הגילפיכך,  הפורום.הדיוני של  דין האת רק תמיד הוראה דיונית זרה ולהחיל 

שהתיבה 'פרוצדורה' כוללת רק כללים שעליהם אפשר לומר כי בית המשפט אינו יכול לסטות מהם מבלי לחבל  

בעוד שבעבר, היה מקובל לחשוב שהשאלות 'מי זכאי לתבוע?' )זהות התובע(, 'את  בדרך עבודתו בצורה רצינית. 

 
- צדדיים משום שהם אומצו על ידי מדינות רבות, כמקובל בשיח של המשפט הבין-ראוי להדגיש כי כללים אלה אינם מכונים רב  4

צדדי' מצביע על כך שהכללים אינם  -צדדיות. בהקשר של ברירת הדין הביטוי 'רב- לאומיות רב-לאמנות בין לאומי הפומבי ביחס  
מתייחסים רק לדינה של מדינה אחת אלא למדינות רבות, כולל הפורום. על פי רוב, מספר המדינות הוא בלתי מוגבל והמדינות הן  

 בלתי מזוהות. 
(  2013) 107–102כרך א  לאומי פרטי-משפט בין רת דין כאלה ראו סיליה וסרשטיין פסברג לדיון רחב יותר במאפיינים של כללי ברי 5

 (. פסברג)להלן: 
ההסתייגות מהחלה מופרזת של דין הפורום מאפיינת את הביקורת על "המהפכה המתודולוגית" שהתחוללה בארה"ב כתגובה   6

ק מהבעיות המתודולוגיות הסובבות כללי ברירת דין מסורתיים. , כמו גם חל135– 131' מבע, שםלמודל ברירת הדין המסורתי, ראו 
 .  215– 212' מבע, שםראו 

 לפקודת הנזיקין ]נוסח חדש[ )להלן: פקודת הנזיקין(. 41ס'  7
 לספרות זרה בעניין זה.   139–138, בעמ' 5, לעיל ה"ש פסברג ראו 8
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' )הסעד הזמין( וכיו"ב הן שאלות דיוניות, מקובל היום  מי אפשר לתבוע?' )זהות הנתבע(, 'מה אפשר לתבוע?

לדין  לומר שאלה, כמו גם שאלות רבות אחרות שנחשבו דיוניות, הן שאלות מהותיות. על כן, הן כפופות עתה 

  lex causae .9 -דין העניין' או הששולט בהגדרת הזכות ומאפייניה, כלומר '

מעודדת גישה ביקורתית דומה לחריג של תקנת  שוויוניתה צדדית-רבהגישה ה :החריג של תקנת הציבורב. 

, אם תוכנו מאוס והחלתו תוביל  דין זר, שאליו הפנה כלל ברירת הדין הציבור. חריג זה מאפשר שלא להחיל

א הו – 'תקנת ציבור שליליתסביר מדוע מקובל לכנות את החריג 'אופן פעולתו זה מ .לפגיעה בתקנת הציבור

  .שכזהומי אלא רק להגן מפני דין זר מאוס  ; תפקידו איננו לקדם דין מקתחולתו של דין זר מאוסשולל את 

כמו בהקשר של פרוצדורה, ככל שהפורום חופשי יותר להסתייג מהתוכן של דין זר, כך הוא מקטין את מרחב  

במקום הדין הזר  הפעולה של הדין הזר וכתוצאה מזה, מגדיל את התחולה של דין הפורום, שבדרך כלל חל 

הנטייה לעשות כן לא בשל פסלותו   תגברתרחב חופש הפעולה לפסול דין זר, כך מאוס ועל חשבונו. ככל שיה

על כן,   מר, להשתמש בחריג כחרב ולא כמגן.כלו –המיוחדת של הדין הזר, אלא בגלל העדפות מקומיות רגילות 

בפועל, יש   10.תקנת הציבורשימוש בחריג של לצמצם את הצדדית דוגלת בעמדה שיש -הגישה השוויונית הרב

 11היום מעט מאד מקרים שבהם מופעל חריג זה.

אם תוכנו של   12הוכחה. נה: במשפחת המשפט המקובל, דין זר הוא בגדר עובדה הטעוחזקת שוויון הדינים ג.

נה. אולם הדין הזר האמור לחול על התביעה לא הוכח, יש לדחות את התביעה. הוא הדין באשר לטענת הג

הדין הזר שלא הוכח. המנגנון שמשמש לצורך זה הוא של  מוהתפתחה מגמה להחיל את דין הפורום במקו

השיפוטית של   בידיעההמצוי  ,חזקה הקרויה חזקת שוויון הדינים: חזקה זו מאפשרת להחיל את דין הפורום

שתוכן שני הדינים זהה. החשש שהסתמכות רבה מדי   'חזקה'השופט, במקום הדין הזר הטעון הוכחה, מתוך 

על חזקה זו מרחיבה את היקף התחולה של דין הפורום, ושהיא עלולה לאיין את כללי ברירת הדין על ידי 

הלכות המיועדות לצמצם את השימוש בחזקה בכל מקרה שבו היא אינה   הולידהחלה שגרתית של דין הפורום, 

הדינים בשתי המדינות אינם זהים, כי במדינה אחת הדינים בנויים על יסוד דין  כשברור וידוע ש ,סבירה: למשל

דתי, או כשבמדינה אחת כללי המשפט מצויים על פי רוב שאינו דתי, ואילו בשנייה הם מבוססים על דין  

  כמו צמצום הקטגוריה של פרוצדורה 13וא על פי רוב בפסקי דין.הבקודקס או בחקיקה, ואילו בשנייה מקורם 

 
הקובעת כללים אחידים בכל מדינות האיחוד האירופי לברירת הדין בחיובים לא  II. להמחשת מגמה זו ראו גם רגולציית רומא שם 9

 ,Regulation (EC) No. 864/2007 of July 11, 2007, on the Law Applicable to Non-Contractual Obligations,חוזיים

2007 O.J. (L 199) 40   :להלן(רומא רגולציית II)ה 15 '. ס( לרגולציה זו פורט את סוגי השאלות הכפופות לדין העניין-lex causae )
 פרוצדורליים. והרשימה כוללת נושאים רבים שבעבר היו עלולים להיחשב 

.  (ICEYD )להלן: ed. 2022) th(16 003-5to  002-5 paras. WSALONFLICT OF CHE T ,OLLINSC &ORRIS M ,ICEYD ראו10
לאומית, התורמת גם היא לצמצום ההפעלה של דוקטרינה  -להבחנה הידועה בין תקנת ציבור פנימית לתקנת ציבור חיצונית או בין

הכרה ואכיפה  (; עמוס שפירא "1963, פסק דינו של השופט זוסמן )225, פ"ד יז שלזינגר נ' שר הפנים- פונק 143/62זו, ראו עוד: בג"ץ 
 תשל"ו(.-)תשל"ה 532–530, 509ד  עיוני משפט חוץ"-של פסקי

גם העמדה שיש לצמצם את השימוש בדוקטרינה זו באה לידי ביטוי ברגולציות האירופיות המאחדות את כללי ברירת הדין   11
עם   manifestly incompatibleבחיובים. אלה כוללות את החריג של תקנת הציבור אך מאפשרות להחילו רק כאשר הדין הזר הוא 

 Regulation (EC) No. 593/2008 of June 17, 2008, on the Law Applicable to-ל   21 'ראו סר של הפורום. תקנת הציבו

Contractual Obligations, 2008 O.J. (L 177) 6  להלן: רגולציית רומא(I ,)ית רומא לרגולצי  26 'וסII. 
12 ICEYD , ואילך.  002-3 'פס ,10 ה"ש לעיל 
. בניגוד למשפט המקובל, העמדה של המשפט הקונטיננטלי היא שדין זר הוא דין, 212–206' מבע, 5, לעיל ה"ש פסברג ראו 13

שבידיעה השיפוטית של השופט. עם זאת, גם שם, במקרים שבהם השופט אינו מצליח לברר את הדין הזר, יש שיטות שמפעילות  
 במקום זאת את דין הפורום כדין שיורי.
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וצמצום ההפעלה של חריג תקנת הציבור, גם צמצום השימוש בחזקת שוויון הדינים מאשש את המחויבות של  

 צדדיות שוויונית בהגדרת היקף התחולה של דיני כל המדינות. -המודל המסורתי לרב 

 . הבסיס הרעיוני של המודל המסורתי 3

האמורים למנוע העדפה  צדדיים ושוויוניים, -ברירת דין רבהמסורתי על כללי ברירת הדין מודל ההישענות של 

, ומשקפת  רעיונות משפטיים זרים לצורך פתרון סכסוך קונקרטימבטאת פתיחות עקרונית לשל דין הפורום, 

גבולות. הנכונות לאכוף דין של מדינה  -אידיאולוגיה של פלורליזם משפטי בעולם של יחסים משפטיים חוצי

הרי לכאורה אפשר היה להחיל רק את דין הפורום ולסרב להחיל דין ת. זרה איננה מובנת מאליה והיא מסקרנ

עניינים  למדינות אינן מצליחות לבודד עצמן מבחינה משפטית ולייחד את דינן לאנשים וזר כלשהו. אולם 

הכללים   –כללי סמכות השיפוט  ,ברוב שיטות המשפטסיבה אחת לכך היא מעשית.  14מקומיים בלבד.

אינם יכולים להבטיח שרק עניינים הקשורים   – בתי המשפט המקומיים מוסמכים לדון בענייןהקובעים מתי 

-וגם לו יכלו, אם כל מדינה תדון רק במה שקשור בלעדית אליה, ליחסים משפטיים חוצי ;למדינה יידונו בה

ם משפטיים  בפועל, כללי סמכות השיפוט מאפשרים התדיינות בנוגע ליחסיגבולות לעולם לא יימצא פורום. 

  15שבהם מעורבים גורמים זרים, ובפועל אף מדינה איננה מחילה את דינה בלעדית.

לפרוח  אנוש אינו יכול -כשם שבןיש גם סיבה עקרוניות מדוע מדינות מוכנות להכריע בסכסוכים לפי דין זר. 

ח ולהתפתח אם לפרומדינה אינה יכולה נתק את עצמו מאחרים, כך גם ומ תבודד לגמריולהתפתח אם הוא מ

אנשים זרים  את אנשיה מ תנתקאו אם היא מ  ,מדינות זרותאת עצמה מ תנתקומ לגמרי תתבודדהיא מ

כשם שהתנהלות אגוצנטרית והתנהלות אתנוצנטרית מייחסות משקל מופרז לאינטרסים   ומדינים זרים. 

 שבאה לידי ביטוי בנטייה, 'לגוצנטרית'קבוצה על חשבון אחרים, כך גם התנהלות של עצמיים של אדם או 

ולערכים מקומיים.   משקל מופרז לדין המקומי מייחסת ,להכריע בסכסוכים על פי הדין המקומי בלבד

להיתפס כהשתלטות של הדין עלולה דין המקומי בלבד ההסתגרות בד' אמותיו של אות מתבקשות: התוצ

התנהלות   .אחרות מדינות עםיחסים ציפיות של הפרטים המעורבים הן בבהן לפגוע ו ,המקומי על עניין לא לו 

היאכף במדינות החלטותיה עלולות להיתקל בקשיי אכיפה; דינה עלול שלא לבמדינה עצמה.  תפגעכזו סופה ש

 ,יתרה מזוגבולות בעלת ערך כלכלי וחברתי עלולה להידלדל. -זרות על עניינים הקשורים אליה; פעילות חוצה

ההסתפקות בדין המקומי כפתרון טבעי לכל  ו הסירוב להתחשב בשונות משפטית המתחייבת מהמציאות

מובנים  כספקים, כמ   יתפסו תכניו ומרכיביו של הדין המקומי יעלולים ליצור מעגל קסמים. ככל ש סכסוך

היעדר עניין בסביבה המשפטית ובאפשרות . התוצאה תהיה בלבד בדין זה, כך יתמקדו מאליהם, כהכרחיים

  תפגוםו , שפטיתביצירתיות מ  תפגוםבביקורתיות,  והתאבנות, שכן התמקדות מוגבלת זו תפגום - להתערות בה

ולהתפתחותה   בגמישות מחשבתית ביחס למשפט. במובן זה, פלורליזם הוא תנאי מוקדם לבריאות הנפשית

  הטבעית של שיטת משפט; הוא סממן של שיתוף המדינה בקהילה של מדינות אחרות.

 
 ,The Historic Bases of Hessel E. Yntemaעל היחס לשונות משפטית בעולם העתיק, ועל התפתחותה בימי הביניים ראו  14

Private International Law, 2 AM. J. COMP. L. 297 (1953) 106– 104' מבע ,5לעיל ה"ש   ,פסברג; לעמדה מעט שונה, ראו . 
ואילך   21על השיקולים המנחים בעיצוב כללי סמכות שיפוט וההבדל בינם ובין השיקולים להחלת דין הפורום, ראו שם, בעמ'  15

 . ואילך 85ובעמ' 
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- כללים הרבאת ה גרוראך גם אם אפשר להבין את הנכונות לאכוף דין זר, אין זה מובן מאליו שפלורליזם י

שמגביל את האפשרות   ,מופשטקטגורי וצדדיים המסורתיים, המזהים את הדין החל בהתבסס על כלל 

  להתייחס לתוכן הן של דין הפורום הן של הדין הזר הרלבנטי.

שתי תפיסות, האחת  נק מי ,13-, שפותח בעיקר במאה הוהפלורליסטי  , השוויוניצדדי המסורתי-המודל הרב

  ונהנ ותמדינהכל , ולפיה בין ריבונים פורמאלי שוויון גרסה  והאחרת משפטית. התפיסה המדיניתמדינית 

מבלי לחפוף את שטחה של מדינה אחרת. התפיסה המשפטית ראתה  שווה,ומריבונות טריטוריאלית מוגבלת 

ת אלה, היה בעלת מבנה וקטגוריות אוניברסליים. נוכח תפיסו באופן פורמאלי, כתופעת טבע,משפט גם את ה

. כשם  מדעיים מושגיים אחידים תבטא בכלליםיאך טבעי שהגדרת היקף התחולה של דיני המדינות השונות 

של    םששלטונם של כל הריבונים הגיע רק עד קצה השטח הטריטוריאלי שבו שלטו, מבלי לחפוף את שטח

הספרות   ואכןונעים חפיפה. ריבונים אחרים, כך גם לדיניהם של כל הריבונים גבולות ברורים ואחידים שמ

העשירה של ברירת הדין התנהלה במשך מאות בשנים במישור מדעי מופשט, כניתוח בעל תוקף אוניברסלי,  

גם אם ניתן היה לחלוק על דרך   ושהכל כפופים לו. כאילו דובר בניתוח אנליטי רציונלי שמחייב את הכל

תמיד ועבור כולם רק דין אחד שחל על מערכת  יעלה ניתוח נכון הניתוח הנכונה, שררה הסכמה עקרונית כי 

, מצד אחד,  לאורך הדורות לידת המדינה המודרנית וכוחה הגובר של הריבונות העצמאיתעובדות נתונה. 

תגרו את  , מצד אחר, א  שכל שיטת משפט ייחודית במקורה ובמטרותיההמודרנית וההבנה הריאליסטית 

ואילך הוא הניסיון להכיל את  20-י של ברירת הדין במאה המאפיין מרכזצדדי המסורתי. -המודל הרב

 16.המדינתית ריבונותהשל  המשמעויות של כוחה הגובר

הקשרים  ב 17לתחום המשפט האזרחי בלבד. ם הגישה הפלורליסטיתשינוי משמעותי ראשון התבטא בצמצו

הגדרות   .הןולפי צרכי ןלפי רצונהיקף תחולה  ןייחס לדיניהל  והתחיל ותמשפט הציבורי, מדינמסוימים של ה

  .ן חרגו מהגבולות הטריטוריאליים המקובליםהעל פי רוב במובן זה שמסורתי צדדי ה-רבהמהדגם  אלה סטו

התחילו מדינות  18כך למשל, בעוד שהיה מקובל שהמשפט הפלילי חל רק על עבירות המבוצעות בתוך המדינה,

מהמודל  סטו  מדינות אלו 19את היקף התחולה של הוראות עונשיות מסוימות מעבר לגבולות המדינה. להרחיב

התייחסו אך ורק להיקף ( שunilateralצדדיות )- הגדרות חד  קבעוגם במובן זה שהן צדדי המסורתי -הרב 

ם צופים את האפשרות אינ צדדיים, כללים כאלה- רבהבניגוד לכללי ברירת הדין   התחולה של דין הפורום.

דינה ריבונית אינה משמשת כלי שרת בידיו  הם מבטאים את התפיסה שמו ,דין זר מאותו סוגשיחול בפורום 

לבדה את דינה הפלילי ואת דינה ובעצמה לכה והתקבעה עמדה שלפיה כל מדינה אוכפת ה כך של ריבון זר.

 
 .108– 94' מבע בהתפתחות ההיסטורית של ברירת הדין, ראו שם,לדיון מפורט  16
 ,HET in, The Public in Private International LawCelia Wasserstein Fassberg לדיון רחב יותר בהתפתחות זו ראו  17

PUBLIC IN PRIVATE LAW 23, 30-31 (Yaël Emmerich and Laurence Saint-Pierre Harvey eds., Yvon Blais 2019) להלן  :
Fassberg, The Public in Private International Law .) 

 . שם  צדדיים גם בתחום דיני העונשין, ראו-בספרות המוקדמת של ברירת הדין מוצאים כללי ברירת דין רב 18
דיני העונשין של  קובע ש)להלן: חוק העונשין(  1977-לחוק העונשין, התשל"ז 12 'אפשר למצוא במשפט הישראלי: סכך ל גמהדו 19

לאותו חוק מגדירים נסיבות שבהן יחולו דיני    17-13 'ה שבוצעה במלואה או בחלקה בשטח ישראל, וסישראל יחולו על כל עביר
כנסה דוגמה למהלך דומה בהקשר הפיסקאלי מצויה בפקודת מס ההעונשין הישראליים גם על עבירות שבוצעו מחוץ לשטח ישראל. 

קובע את החיוב הבסיסי לשלם מס הכנסה, הוא ממשיך ומגדיר על מי   הלפקוד 2 'לאחר שס]נוסח חדש[)להלן: פקודת מס הכנסה(. 
דם[ תושב ישראל שהופקה או שנצמחה בישראל או מחוץ לישראל ועל הכנסתו של אדם  א]על הכנסתו של ועל מה חל חיוב זה: "

 "....:בישראל, ממקורות אלהתושב חוץ שהופקה או שנצמחה 
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בסיסי  הכלל המכאן  20פלילי או הפיסקאלי של מדינה אחרת.אף מדינה אינה אוכפת את דינה ה, והפיסקאלי

גדרות ה  21את האפשרות לאכוף דין זר או פסק דין זר בעל אופי עונשי או פיסקאלי. מפורשות השולל הוותיק 

  .צדדיות שימשו אפוא סמן של אותם תחומים שמבטאים כוח ריבוני, ושבהם לא יתכן פלורליזם- חדתחולה 

צדדי, השוויוני והפלורליסטי, הוגבל לתחומי משפט שאינם מבטאים עניין ריבוני או כוונה  -המודל הרב

  22תחומי המשפט האזרחי. , כלומר ריבונית

הגרעין הקשה של המשפט האזרחי  .המשפט האזרחי זכה למימד ריבוני גם ,הרגולציהעם התגברות אולם 

על    יםשלעתים אף נאכפ ,מוקף היום ברשת הולכת ומסתבכת של הגבלות והסדרים רגולטוריים מטעם המדינה

בשוק  – ולהשפיע על רווחת החברה להגשים מדיניות חברתית מוגדרת. הסדרים אלה מיועדים ידי המדינה

הקשר החוזי כבר אין חופש ב .העבודה, בהקשר הצרכני, בתחום התחרות העסקית, בענייני סביבה ועוד

. העיסוק  החוק מתערב ביחסים חוזיים בהקשרים רבים. גם בהקשר הנזיקי השתנו תפיסות היסודו ,מוחלט

, במיוחד למי  ניזוקפיצוי למי שהעמדת מנגנונים שיבטיחו בהסדרת התנהגות ובאשם של המעוול התחלף ב

, כגון מוצרים פגומים, נזק סביבתי, תאונות דרכים,  עשייתיות וכלכליותשניזוק מהתפתחויות טכנולוגיות, ת 

את ההבחנה  בהסדרים של המשפט האזרחי טשטשה של המדינה הריבוניתמעורבותה  .והגבלים עסקיים

צדדיים -הרב כללי ברירת הדין התברר כי בנוסף לכך,  23.אזרחיהמשפט המשפט הציבורי להמקובלת בין 

מקדש את רצון ה רגולטוריים החדשים. כלל ברירת דין בחוזיםה מסורתיים אינם מתאימים להסדריםה

הצדדים ומאפשר להם לקבוע במידה רבה איזה דין יחול על החוזה שביניהם, אינו מספק כאשר דיני החוזים  

,  לדין מקום ביצוע העוולה עליונהחשיבות מייחס הכלל ברירת דין בנזיקין  עצמם מטילים הגבלות על רצון זה.

אינו מותאם להסדרים נזיקיים שמתעלמים מאשם של   ,אמורים להסדיר התנהגות נזיקין מתוך תפיסה שדיני

מעורבות המדינה במשפט האזרחי  –שני אתגרים אלה  24  פיצוי לניזוק.מנגנוני מזיק ספציפי ומתמקדים ב

 
AYER MIERRE P& זה, סמכות השיפוט לאכוף דין עונשי ודין פיסקאלי היא סמכות שיפוט ייחודית )לעניין זה ראו גם  במובן 20

ed. 2010) th(10 315 para. RIVÉPNTERNATIONAL IROIT D ,EUZÉHINCENT V,  שם עומדים על הסמכות הייחודית של הריבון
   לאכוף את דיניו הציבוריים.

Huntington v. Attrill [1893] AC 150 (PC) ראו למשל פסק הדין האנגלי המנחה ביחס לדינים ופסקי דין בעלי אופי עונשי  21

 Government of India ם בעלי אופי פיסקאליהדין המנחה בעניין פסקי דין ודינים זרי ופסק( Huntington v. Attrill)להלן: פרשת 

v. Taylor [1955] AC 491 (HL) .  יתרה מזו מאחר שהרעיון שהוליד כללים אלה, השוללים את אכיפתם של דינים זרים בעלי אופי
לה עונשי או פיסקאלי, הוא עצמאות הריבון המקומי ומניעת הכפפתו של ריבון אחד לאחר, נוצר בסיס להרחבתם של כללים א

בפסק   Lord Denningין זר בעל אופי ריבוני או ציבורי. לעניין זה ראו את דבריו של לקטגוריה רחבה ומקיפה יותר, שכללה כל ד 
 .AG of New Zealand v -שאושר בערעור בלא להתייחס לעניין זה ב) AG of New Zealand v. Ortiz [1982] EWCA (Civ) 3הדין 

Ortiz [1983] UKHL 1, [1984] AC (HL)  .)העמדה  בתביעה להשבת חפץ שבשל חשיבותו התרבותית, נאסרה הוצאתו מניו זילנד
 AG-שיש להרחיב את הקטגוריה לכל דין המופעל על ידי הריבון כדי לממש מטרות ריבוניות וציבוריות אומצה גם באוסטרליה ב

(UK) v Heinemann Publishers Australia Pty. Ltd. [1988] 165 CLR 30  בתביעה מצד ממשלת בריטניה לאסור על פרסום ספר ,
ננט, שם כל הכללים הללו היו חלק מהקטגוריה רחבה יותר של דינים י של מרגל אנגלי. מצב זה כבר היה מקובל בקונט וזיכרונותי 

 זרים בעלי אופי ציבורי.
.A :TATUTESSPERATION OF OETROSPECTIVE RAW AND THE LNTERNATIONAL IRIVATE P ,AVIGNYSVON  F.C ראו  22

TREATISE ON THE CONFLICT OF LAWS AND THEIR OPERATION IN RESPECT OF PLACE AND TIME (William Guthrie 
1880) .de nd2 ,trans.   

  , שם מופיע349 'פסניטראלי ונעדר סממנים ריבוניים, ו(, המבטא לאורך הספר את התפיסה שהמשפט האזרחי הוא Savignyלהלן: (
 צדדיות ניטראליות. -הציבורי אינם יכולים ליהנות מהגדרות רבביטוי מוקדם לעמדה שרק דינים בהקשר 

העובדה שחלק מההסדרים הרגולטוריים הצמידו לא רק סעדים אזרחיים אלא גם סנקציות פליליות להפרות שלהם, הוסיפה להם  23
 גוון ריבוני. עוד 

  351( 1, פ"מ תשס)הכשרת היישוב חברה לביטוח בע"מ נ' אוחנונה 6299/99ם( -ע"א )ילביטוי של תחושה זו במשפט הישראלי ראו  24
על תאונה    1975- החיל השופט גל את חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים, התשל"ה שם, (הכשרת היישוב פרשת) להלן:  (2001)

לא כלל הוראה ביחס להיקף תחולתו מלבד ס' הנדון החוק החריג שנהג בכלל ברירת הדין הנזיקי דאז.  שארעה במצרים באמצעות
טוריאלית, סברה שתאמה את כלל ברירת הדין. טרי והסברה הייתה שתחולתו מוגבלת ,שהרחיב את החוק במגזר צר ( לחוק,1א)2

, ושכללי ברירת הדין הרגילים מיוחדת, ולא בעוולה נזיקית רגילהמד על כך שמדובר בחוק שקובע אחריות , השופט ע31–30 'בפס
 . תיות דומה בהקשר של אחריות למוצרים פגומיםיבעי הזכיר השופטואילך  43–41 'פסאינם בהכרח מתאימים לה. ב
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עניין   חדשים לתיעולמנגנונים פיתוחם של להובילו  –וכללי ברירת דין שלא תאמו את ההסדרים המהותיים 

 צדדיות ופלורליזם. -בתוך מערכת שממשיכה לדבוק באידיאולוגיה של רב ריבוני לגיטימי

. הפחית את הבעיה של ברירת דיןדי למראש כגייס הסכמה ריבונית נועד ל ,אמנות לאיחוד דינים  ,מנגנון אחד

כללים  דהיינו  ,כללים מהותיים אחידיםפיקו שני סוגי אמנות. סוג אחד קובע  שהושקעו בעניין זה המאמצים ה

לאומית -אחריות המוביל בהובלה בין למשל, בתחוםישירות יחסים בתחום מוגדר ) מוסכמים שמסדירים

קובע  סוג אחר  25.ועל ידי כך מונעים את האפשרות של בעיה של ברירת דין לאומי(,-ובתחום של מכר טובין בין

מוסכמים שמסדירים באופן אחיד איזה דין יחול ויכריע בסכסוך   םכללי  דהיינו, אחידיםכללי ברירת דין  

 הסדרים אלההחשובים שבולים אחידים נרשמה באיחוד האירופי, בתחום נתון. הצלחה בולטת בהשגת כל

- הצליחה לקבוע כללי ברירת דין רב Iרגולציית רומא  26.ברירת דין אחידים לענייננו הם אלה המנהיגים כללי

צדדיים אחידים -הצליחה לקבוע כללי ברירת דין רב  IIורגולציית רומא  27דדיים אחידים בחיובים חוזיים, צ

כללים אלה מחייבים את כל מדינות האיחוד, ובמידה רבה הם החליפו בהן את כללי  28א חוזיים. בחיובים ל

בין שמדובר באיחוד כללים מהותיים ובין שמדובר  ברירת הדין המדינתיים שנהגו בעבר בתחומים הנדונים.

- רב את  הבטיח להבאה הסכמה ריבונית מראש  תבסס עלמ של איחוד דיניםמנגנון הבאיחוד כללי ברירת דין, 

יוּחסנטרל את האפשרות להמשיך ול ועל ידי כך, ,מסורתיתהה  צדדיותה  .כוח עודף לדין הפורום שי 

צדדית תוך  -גם הוא לשמר את המערכת הרב נועד ,דדיים מיוחדיםצ -ברירת דין רבכללי  ,אחר מנגנון

קודקס הלצד כללי ברירת הדין הרגילים בחוזים, בה שווייץ,  דוגמה לכך היאלמציאות המשתנה.  ההתאמת

לצד כללי ברירת ו 29, ביחס לחוזים מסוגים מיוחדיםכללי ברירת דין מיוחדים לאומי פרטי כולל -משפט ביןל

כמו כללי  30ביחס לנזקים הנובעים ממקורות מיוחדים. הדין הרגילים בנזיקין, הוא כולל כללי ברירת דין 

צדדיים, והם צופים את האפשרות שיחול דין  -גילים, גם כללי ברירת דין מיוחדים אלה הם רבברירת הדין ר

פוזיטיביות   זר. זאת, על אף שקיומו של כלל ברירת הדין המיוחד מעיד על כך שלמחוקק המקומי יש העדפות

התחולה   ףיקצדיק התוויה מיוחדת של המיוחדת בתחום הנדון המקומית מדיניות בתחום הנדון. קיומה של 

היקף  קבוע גבול לצדדי מעיד הן על נכונות ל-של הדין המקומי, ואולי הרחבתו. אך כלל ברירת הדין הרב

דין זר שכזה דין המקומי ולהתחולה של הדין המקומי, הן על נכונות להחיל דין זר מאותו סוג, ואף לייחס ל

מיתרגמות להיקף תחולה מיוחד, אך היקף תחולה זה המקומיות ההעדפות המהותיות . היקף תחולה שווה

 31. של דינים זרים מקביליםהתחולה  היקףרחב מ איננו

 
- מכר טובין בין)להלן: פקודת הובלת סחורות בים(, וכן חוק המכר )1926ראו למשל במשפט הישראלי פקודת הובלת סחורות בים,  25
 לאומי(.-)להלן: חוק המכר )מכר טובין בין 1999-התש"סאומי(, ל
האיחוד, באופן בולט לצד אלה אומצו כללי סמכות שיפוט אחידים וכללים אחידים המבטיחים תנועה חופשית של פסקי דין בתוך  26

ecognition Rurisdiction and the Jon  ,2012 Dec. 12,1215/2012 of  .Regulation (EU) Noבתחום האזרחי והמסחרי ראו: 

) 1351L O.J. ( atters (recast) 2012Mommercial Civil and Cudgments in Jnforcement of Eand  :רגולציית בריסל  . )להלן
I .) 

 (.11)לעיל ה"ש   Iרגולציית רומא  27
 .(9)לעיל ה"ש   IIרגולציית רומא  28
Sur Le Droit International Privé [LDIP] [Federal Act on Private International Law] Dec. 18,  Loi Fédéraleראו  29

1987, SR 291 (, חוזי  118חוזים ביחס למכר של מיטלטלין )ס'  :(1987 לאומי פרטי משנת- קודקס השוויצרי למשפט בין)להלן: ה
 (.122( וחוזים בנוגע לקניין רוחני )ס' 121חוזי עבודה )ס' (, 120(, חוזי צרכנות )ס' 119מכר של מקרקעין )ס' 

(, 137(, מהגבלים עסקיים )ס' 136 '(, מתחרות בלתי הוגנת )ס135(, ממוצרים פגומים )ס' 134, נזקים מתאונות דרכים )ס' שם 30
 (.139)ס'   personality-ל ( ומהפרת הזכות 138ממטרד )ס' 

  Iלאומיות, ושוב, בראשן הרגולציות האירופיות שהוזכרו לעיל. רגולציית רומא - כללי ברירת דין מיוחדים מופיעים גם באמנות בין 31
(, לחוזי 6(, לחוזי צרכנות )ס' 5לחוזי הובלה )ס'  דאגה לכלול לצד ההסדרים הברירתיים הכלליים, גם כללי ברירת דין מיוחדים

דאגה לכלול לצד ההסדרים הברירתיים הכלליים, גם כללי   II(. רגולציית רומא 8ה אינדיבידואליים )ס' (, ולחוזי עבוד7ביטוח )ס' 
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 צדדיות-חד. חדירה של 4

 לעצדדית -חד  חשיבהצדדיים חדשים אלה, הספרות הניחה תשתית ל-בד בבד עם פיתוחם של מנגנונים רב

- חדשני מנגנונים פותחו אולם  32, לא זכו לתפוצה רבה יםקיצוניכלליים ו יםצדדי-חדמודלים ברירת דין. 

- כללי ברירת דין חד – צדדיים מובהקים ששאפו להתמודד עם הצורך לתת ביטוי לעניין ריבוני אינדיבידואלי

 . כללים בעלי תחולה מידיתו צדדיים מיוחדים

כללי ברירת  גם בתחום האזרחי  להופיע והתחילצדדיים מיוחדים, -ין רב של כללי ברירת ד תםופעבמקביל לה

הדבר בא  במישור הסטטוטורי  .בלבד שיוחד קודם לתחום הציבורימהסוג  כללים ,צדדיים מיוחדים-דין חד

בעצמה לחוקים ספציפיים. הוראה כזו קובעת  שהוצמדו צדדיות-חד  הוראות היקף תחולהלידי ביטוי ב

צדדי הרגיל,  -כלל ברירת הדין הרבתמכת עוד על ואינה מס ,את היקף התחולה של ההסדר הספציפיובמישרין 

 Marriage (Scotland) Act -ל 1סעיף מצויה בחל. דוגמה לכך  אינורק כאשר ההסדר הנדון מעתה אשר חל 

בטלים. כלל זה   16, הקובע, בין השאר, כי נישואין שנערכו בסקוטלנד בין בני זוג שאחד מהם צעיר מגיל 1977

ומחיל את דין   33הרגיל שלפיו כושרו של אדם להינשא כפוף לדין מושבו, צדדי  -ברירת הדין הרבסוטה מכלל 

רק נישואין   ,כך. לפישל בני הזוגנערכו בסקוטלנד, בלי קשר למושבם  , אם הם סקוטלנד בעניין זה על נישואין 

אפשר להבחין בתופעה דומה בישראל  הרגיל.צדדי -הרבשנערכו מחוץ לסקוטלנד כפופים לכלל ברירת הדין 

, המבהיר שהחוק חל לא רק על תאונות 1975-התשל"ה( לחוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים 1)א2בסעיף 

נוכח כלל ברירת הדין המפנה לדין מקום ביצוע העוולה,  דרכים בתוך מדינת ישראל, כפי שהיה אפשר לצפות 

אלא גם על תאונות דרכים שהתרחשו מחוץ לשטח מדינת ישראל, באזור או בשטחים הנתונים לשליטת  

 34הרשות הפלסטינית, בין בעל רכב ישראלי לבין נפגע ישראלי או תייר חוץ. 

מבלי  , בדרך של פרשנות,דין הפורום בלבדגם במישור השיפוטי גברה הנכונות לעסוק בהיקף התחולה של 

זה ניכר בעיקר בהקשר של חוקים שסוטים  כ. מהלך פרשני צדדיים רגילים-רב להיזקק לכללי ברירת דין

חוקים רגולטוריים. הנחת העבודה של השופטים הייתה שכשם שדיני החוזים   –מהמודל האזרחי הרגיל 

נה לצרכים מסוימים, ונוצרו הסדרים מהותיים מיוחדים החורגים מההסדרים והנזיקין הרגילים לא סיפקו מע

צדדיים המסורתיים אינם כלים מתאימים להגדרת היקף התחולה של -הכלליים, כך גם כללי ברירת הדין הרב

ם רגולטוריים חדשים אלה, והיקף תחולתם של אלה צריך להיגזר ישירות מהמדיניות הגלומה בהם. על כללי

ם מחויבים לקבוע  צדדית מצד המחוקק, בתי המשפט ראו עצמ-כן, לעתים, בהיעדר הוראת היקף תחולה חד

הסדר באופן  צורך להחיל ישמקרים שבהם מצד אחד בתי משפט במדינות שונות זיהו כך, היקף זה בעצמם. 

על אף מיעוט הגורמים המקומיים המעורבים, כדי לממש את המדיניות שההסדר  ,טריטוריאלי'-'אקסטרה

 
(, נזקים שנגרמו מתחרות בלתי הוגנת  5ברירת דין מיוחדים לנזקים שנגרמו ממקורות מיוחדים: נזקים שנגרמו ממוצרים פגומים )ס' 

(, ונזקים שנגרמו  8(, נזקים שנגרמו מפגיעה בזכויות קניין רוחני )ס' 7יבה )ס' (, נזקים שנגרמו מפגיעה בסב6ומהגבלים העסקיים )ס' 
(. מאחר שכללים אלה מופיעים באמנות, הם אינם שונים מכללי ברירת דין אחידים אחרים. 9)ס'  עיצומים תעשייתייםבשל שביתות ו

צדדי -אך הם משמשים דגם טוב לכלל רב .ידיםהם מסתמכים על הסכמתן של מדינות ריבוניות לכבול את עצמן מראש לכללים אח
 מיוחד גם לשיטה עצמאית.

צדדיים שיתייחסו להיקף  -צדדי המסורתי במערכת שלמה של כללים חד -הגרסה הקונטיננטלית הציעה להחליף את המודל הרב 32
ר במקרים שבהם דין  צדדית שלמה אינה פותרת את הבעיה שתתעור - תחולתו של דין הפורום בלבד. אך נמצא שאפילו שיטה חד

הגרסה האמריקנית הקיצונית הציעה  . (148–143' מבע ,5פסברג, לעיל ה"ש ראו  ,לספרות בעניין זההפורום אינו מעוניין לחול. )
בכל מקרה   ושל הדין הזר ייקבעהיקף התחולה של דין הפורום שיפוטי, כך שצדדי המסורתי בשיקול דעת -להחליף את המודל הרב 

אף בתוך ארצות הברית, היא לא  ת הברית, בעיקר בשל ההתנגדות לשיקול הדעת הרחב.נדחתה מחוץ לארצוגם גישה זו  ומקרה. 
 (.135– 118' מבע ,5פסברג, לעיל ה"ש   שות האמריקניות ולסיבות לכשלונן ראוגיה)לניתוח מפורט של  אומצה בצורה מלאה או אחידה

 . 75  כלל, 10לעיל ה"ש  ,ICEYDראו  33
 . 465–462' מבע ,5פסברג, לעיל ה"ש   ראולפירוט רב יותר  34
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מקרים שבהם הסדר כזה אינו צריך לחול, על אף ריבויים של גורמים מקומיים, כי  מצד אחרו 35מבקש לקדם, 

עסקה מצויה בפסיקה שת כזו התלבטודוגמה ישראלית שממחישה  36המדיניות לא תקודם על ידי החלתו. 

בניגוד לכאורה לתפיסה המסורתית  , וקבעה, 1988-תחולתו של חוק התחרות הכלכלית התשמ"חהיקף ב

גם על התנהגות שמחוץ לגבולות ישראל, בשל   חל חוקשה ,שהייתה מגבילה את תחולתו להתנהגות בישראל

 37זאת, כדי להגשים את מדיניות החוק להגן על צרכנים ישראליים. . השפעתה בישראל

  פותח במיוחד. מושג זה כללים בעלי תחולה מידיתצדדיות הוא התופעה של -הביטוי הקיצוני ביותר של חד

 lois d’application immédiate ,lois d’application –א זכה למספר כינויים ושם הצרפתית, ה באקדמיה

nécessaireו ,- lois de police.) רעיון המוכר של הוא יונק מהSavigny ,38  שיש להחריג ממערכת ברירת הדין

 rules of a strictly positive, imperative nature, which are consequently inconsistent“צדדית -הרב 

with that freedom of application which pays no regard to the limits of particular states” .  אלה הם

של דין הפורום, בודדים ומיוחדים, שאינם יכולים להיחשף לכללי ברירת  סטטוטוריים או פסיקתיים  כללים 

באירוע, מפאת  , ושאמורים לחול בלי קשר להיקף המעורבות של גורמים זריםמסורתיים צדדיים- רב דין

  39חשיבותם למבנה ולארגון של החברה המקומית. 

בגלל  – positive public policy –מכונה לעתים 'תקנת ציבור חיובית' תופעה זו, החלה מידית של דין הפורום,  

להסיט הצדה את כללי ברירת הדין בגלל אינטרסים  ,חריג של תקנת ציבור שליליתבדומה ל, היכולת שלה

. כמו כן, בדומה לתוצאה של הפעלת דין הפורום במסגרת החריג של תקנת ציבור שלילית,  של הפורוםחיוניים  

גם החלה מידית של דין הפורום מרחיבה על פי רוב את היקף התחולה שלו לעומת ההיקף שכלל ברירת הדין  

של  החריג המוכר. אולם יש הבחנה משמעותית בין התופעה החדשה ובין חס לוצדדי הרלבנטי היה מיי-הרב 

בסוף תהליך ברירת הדין, לאחר שבית המשפט המוכר פועל כפי שהוסבר כמגן,  שליליהחריג ה. הציבורתקנת 

עד כדי כך שאי אפשר להפעילו. פועלו של   שתוכן זה מאוס ומוצא ,האמור לחולמתוודע לתוכנו של הדין הזר 

. אמנם על פי רוב התוצאה עשויה להיות  במובן זה שהוא שולל את תחולתו של דין זר 'שליליזה הוא 'ריג ח

הכלי  של הדין הזר, ולא בשל תוכנו של דין הפורום.  בשל תוכנו המאוסרק החלתו של דין הפורום, אך זאת 

 
  לביטוי  מרחיב פירוש  נתן האנגלי המשפט בית שבו  Manufacturing Co. ltd. [1993] Ch. 345 (CA)Re Seagullלמשל  ראו 35
"any person  "חברה של  ענייניה  לבירור בנוגע ההוראות של  עקיפה  למנוע כדי, השיפוט לשטח מחוץ אנשים וגם זרים גם שיכלול  כדי  

 .בפירוק
שבו צומצם היקף התחולה של דיני ניירות הערך   , U.S. 247 (2010) ,Australia BankMorrison v. National 561 ראו למשל 36

, שצמצם את היקף  U.S.  etronic International, Inc.,v. H et al.H mbG ustriaA bitronA 600 __(2023) ראו גם האמריקניים. 
 Cox v. Ergo Versicherung AG [2014] UKSC 22, [2014] ACת בפרשכמו כן, . התחולה של חוק פדרלי שמגן על סימני מסחר

  Fatal Accidents Act 1976 -הסרב להחיל את אנגלי ( בית המשפט העליון הCox v. Ergo Versicherung)להלן: פרשת  1379
מזיק גרמני, שהיה  וניזוק שם בתאונת דרכים על ידייל בגרמניה אלמנתו של ניזוק אנגלי שהוצב בזמנו כחי  מצדעל תביעה  האנגלי

  פרשתבניגוד לזאת,  .(33 'בנסיבות אלה )פס בע שמטרת החוק אינה מבססת טיעון שלפיו החוק חלמבוטח בגרמניה. בית המשפט ק
The Esso Malaysia [1975] QB 198  של מלחים   םמצד עזבונותיה  על תביעת פיצוייםהחוק החיל את גלי שבה בית המשפט האנ

שארעה בים הפתוח בקרבת ארצות הברית. על אף   ,ה הרוסית שבה הועסקויינ ולא מפנמהה יניו בין אתנגשות שנהרגו בה רוסיים
 Theדובר בעיקרון אוניברסלי ביחס לאירועים שחלים בשטח שאינו נתון לריבונות של אף מדינה. ראו גם הודגש שבמקרה זה 

Forces Help and another v. Allgemeines Krankenhaus Viersen  –Soldiers, Sailors, Airmen and Families Association 

GmbH [2022] UKSC 29  שלפיה השהפך החלטה של בית המשפט לערעורים ,- Civil Liability (Contribution) Act 1978 (UK) 
הוא בעל תחולה מידית וגובר על כללי ברירת הדין. בית המשפט העליון לא מצא סיבה להקנות לחוק זה תחולה רחבה מזו שיש לה  

 צדדיות, ראו בהמשך. -דצדדיים הרגילים. על הרעיון של תחולה מידית, שהוא גרסה קיצונית של ח-לפי כללי ברירת הדין הרב
 (.8.9.2019)נבו  Man Truck & Bus AGר.ל.פ.י. חקלאות בע"מ נ'  16-09-31367ראו למשל ת"צ )מחוזי מר'(  37
38 Savigny ,20-לקוד סיביל הצרפתי בתחילת המאה ה 3 'מקובל לחשוב שתפיסה זו באה לידי ביטוי בס .349פס' , ב 22 לעיל ה"ש  

 מחייבים את כל מי שמצוי בשטח המדינה. lois de policeשקבע כי 
 .148– 143' בעמ, 5, לעיל ה"ש פסברגלדיון בנושא זה, ראו  39
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עוד לפני פתיחתו של הליך  תשונה לגמרי. הוא משמש כחרב, המופעל החדש שזכה לכינוי תקנת ציבור חיובית

כדי לקדם אינטרסים חיוניים של הפורום, בלי כל קשר  –פועל באופן חיובי וא ולא בסופו, וה ברירת הדין

ואינו מאפשר  על כללי ברירת דיןאפוא  גוברכלל בעל תחולה מידית  40לתוכנו של דין זר פוטנציאלי כלשהו. 

בספרות שפיתחה  .להם לפעול בשום מקרה; הוא אינו מסתפק בשלילת תוצאת הפעלתם במקרה קונקרטי

הודגש שדין הפורום חל בסיטואציות אלה לא רק בשל תוכנו הספציפי או המדיניות שבו )שעשויים   ,אפשרות זו

יותו של הכלל הנדון לאופי  צדדית מורחבת ומיוחדת(, אלא בשל חיונ-להצדיק הגדרת היקף תחולה חד

תישקל כל אפשרות של  , שלא תא עד כדי כך חיונייההחלת דין הפורום החברתי, הכלכלי והארגוני של המדינה. 

הפעלת דין זר. מכאן שההחלה של כלל של הפורום ככלל בעל תחולה מידית שונה מהחלתו מכוח כלל ברירת  

צדדי, תחולתו מוצדקת בגלל זיקה מוגדרת או זיקות - דין רבחל מכוח כלל ברירת  דין הפורוםכש .צדדי- דין רב

כשהוא חל מכוח תחולה מידית, הוא חל בשל חיוניותו של  אך  ,מוגדרות לפורום )מושב, מקום ביצוע וכיו"ב( 

הזיקה היחידה הנחוצה לשם הפעלתו היא זיקת  במקרה כזה,   .הכלל וחוסר האפשרות לשקול סטייה ממנו 

  41סמכות.

ידוע הוא שבענייני פרוצדורה  כללי פרוצדורה. כפי שכבר ראינו, כלל ב מצויהקת לכללים מסוג זה דוגמה מובה

.   , וזאת, גם כאשר בשאלות המהותיות מפנה כלל ברירת הדין בסוגיה הנדונה לדין זררק דין הפורוםחל 

ופי דיוני יחולו  בעלי אשהם צדדי, שלפיו כללים של הפורום -ההבנה המקורית של כלל זה ראתה בו כלל רב 

אולם ההתפתחות שחלה בהבנת כלל זה,   42תמיד, ואילו כללים זרים בעלי אופי דיוני לא יחולו בפורום לעולם. 

צדדי, ואת דיני הפרוצדורה  -והצמצום שנדרש ביחס לקטגוריה של פרוצדורה, הפכו אותו למעשה לכלל חד

דין בעניין פרוצדורה מחייב להחיל רק את  לכללים בעלי תחולה מידית. לפי ההבנה החדשה, כלל ברירת ה

אין בו אמירה ביחס לדין זר בעל   סרבול מיותר.כללים פרוצדוראליים של הפורום שסטייה מהם תגרום אותם 

אופי דיוני, אשר עשוי עתה לחול. יתרה מזו, בהתאם לגישה המצמצמת המקובלת, הכללים הפרוצדוראליים 

המערכתי של החברה  ה הקשורים באופן בלתי ניתן להפרדה לארגונה שמוצדק להחיל באופן מחייב הם רק אל

וחריג, הצמדת התווית של כלל בעל תחולה מידית לקטגוריה של פרוצדורה המקומית. לפיכך, באופן מפתיע 

 לצמצומו.  דווקא תורמתאינה מרחיבה את היקף התחולה של דין הפורום אלא 

 
HET :AWLNTERNATIONAL IRIVATE PUROPEAN ENALYSIS OF AONCEPTUAL C A ,ILKEW M.ELIX F  ראו לעניין זה 40

GENERAL ISSUES IN THE EU AND ITS MEMBER STATES para. 2.9.2.2 (2019)  :להלן(WILKE) , הממליץ לזנוח את המונח
positive public policy .משום שהוא מטעה לחשוב שההחלטה בעניין החלת דין הפורום קשורה לתוכנו של הדין הזר 

 .ABINDEAN JÉLANGES M II, règles d’application immédiateRègles de conflit et P. Graulich,  ;Ph (1963) 632 ,629 ראו 41
Francescakis, Quelques précisions sur les lois d’application immédiate et règles de conflits de lois, 55 REVUE 

CRITIQUE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ 1, 12-13 (1966) ;J. KARAQUILLO, ETUDE DE QUELQUES MANIFESTATIONS 

DES LOIS D’APPLICATION IMMÉDIATE  DANS LA JURISPRUDENCE FRANÇAISE EN DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ, paras. 

 to all cases“ שחלים  ככאלה מידית תחולה בעלי כללים מוגדרים שם 1-055 'פסב ,10  ה"ש לעיל ,DICEY גם ראו ;(1977) 429 ,49

within its scope” ראו גם פרשת .Cox v. Ergo Versicherung  שם בית המשפט דחה את האפשרות שה34בפס' , 36, לעיל ה"ש , -
Fatal Accidents Act 1976 (UK)  מופיעה  ההוא כלל 'מנדטורי' הגובר על כללי ברירת הדין, תוך ציטוט מההגדרה של כללים כאלה

ORT TAW IN LHOICE OF CAW LNTERNATIONAL IRIVATE P ,OMMISSIONCAW LCOTTISH SOMMISSION AND CAW Lבדו"ח 

1984)( 4.5 para. ELICTDAND  ,  דיינו–"regarded as so important that as a matter of of … domestic law … rules 

construction or policy that they must apply in any action before a court of the forum, even where the issues are in 

principle governed by a foreign law selected by a foreign choice of law rule" . 
ל מעוררת הרבה קשיים בהקשר של סיווג: למשל כשהדין הזר שהוא דין העניין הוא בעל אופי דיוני, ולכן לא יכול  הבנה זו של הכל  42

לחול, ואילו בדין הפורום יש כלל בעל אופי מהותי, שאינו יכול לחול כי דין הפורום אינו דין העניין, לכאורה אין דין שיחול. ראו 
 . 165–162, בעמ' 5פסברג, לעיל ה"ש 
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במדינה , עשויה להימצא בזכויות חוקתיות או זכויות אדם בסיסיות דוגמה אחרת לכללים בעלי תחולה מידית 

נתבעים  שבה אסור לסטות מהן אף פעם. לפיכך, מדינה עשויה לפתוח בפני זרים את האפשרות לתבוע 

משום שמתן פיצוי כזה נתפס באותה בגין עינויים שבוצעו במדינה זרה, גם לקבלת פיצוי  מקומיים או זרים

זכויות אלה עשויות להיות כל כך חשובות לזהות המדינתית  43זכויות אדם בסיסיות. שיטה כדרך להגן על

והערכית שלה, שהיא לא תסבול אפשרות כלשהי שיחול דין זר מכוח כלל ברירת דין, בלי קשר לתוכנו האפשרי 

בדרך אחרת  ים, של הדין הזר. לפיכך, הפורום לא יחיל דין זר אף אם הדין הזר הרלבנטי מגן גם הוא מפני עינוי

, אלא יעמוד על החלת ההסדר המיוחד שיש אצלו. באופן דומה, מדינה שמקדשת את חופש  או בדרך דומה

הדיבור עשויה למנוע כל אפשרות לתבוע בגין הוצאת דיבה, גם כאשר העוולה בוצעה מחוץ לשטחה והנתבע  

משום שחופש הדיבור נתפס אצלה  הוא זר, תוך סטייה מכלל ברירת הדין המפנה לדין מקום ביצוע העוולה,

  44כערך חיוני למבנה החברתי שלה.

שיטות משפט רבות. לעתים הדבר בא לידי  בהתקבלה  כללים בעלי תחולה מידיתלהכיר ב העקרונית הנכונות 

ביטוי מפורש בקודקס של ברירת דין, כעיקרון כללי, שלפיו הוראות מקומיות בעלות תחולה מידית קודמות  

שמשמעה  הוראה מיוחדת הוראת חוק מהותיתללעתים מוצמדת  45צדדית.-מערכת ברירת הדין הרבלכל 

 Third Parties–ל  18דוגמה מאלפת להסדר כזה מצוי בסעיף  46לא יחול דין זר באותו הקשר. לעולם ש

(Rights Against Insurers) Act 2010  ,האנגלי. חוק זה מקנה לצד ג' את הזכות שיש למבוטח כנגד מבטחו

קובע שתחולת החוק אינה תלויה בזיקה נוספת   18כאשר המבוטח הוא חדל פירעון בממלכה המאוחדת. סעיף 

כלשהי עם הממלכה המאוחדת: הוא יחול בלי קשר לשאלה היכן נולדה החבות בין המבוטח לצד ג', בלי קשר  

ום המושב או המגורים של מי מהצדדים, בלי קשר לשאלה איזה דין חל על חוזה הביטוח, לשאלה היכן מק

ובלי קשר למקום התשלום המיועד של תשלומי הביטוח. למעשה הזיקה היחידה הנחוצה לשם הפעלת החוק 

 48 הוראה כזו מסמנת את ההסדר הסטטוטורי כהסדר בעל תחולה מידית. 47היא זיקת סמכות בחדלות פירעון.

 
מקנה זכות כזו, אולם אין זאת אומרת שבארצות הברית  בארצות הברית Alien Tort Claims Act, 28 U.S.C. § 1350( 1789)-ה 43

 רואים בחוק זה חוק בעל תחולה מידית.
דוגמה קיצונית ביותר לגישה כזו מצויה בחוק אמריקני שנחקק כדי למנוע את אכיפתם בארצות הברית של פסקי דין זרים   44

 Securing the Protection of our Enduring and Established Constitutionalהמטילים אחריות אזרחית בגין לשון הרע: 

Heritage Act, Pub. L. No. 111-223, 124 Stat. 2380 (2010) . 
 . 1987לאומי פרטי משנת -לקודקס השוויצרי למשפט בין 18 'ס ראו למשל 45
 This Part has" ובע: הק ) UKPrivate International Law (Miscellaneous Provisions) Act 1995, § 14(4)(ראו למשל  46

which either has effect notwithstanding the rules of  effect without prejudice to the operation of any rule of law

 …private international law applicable in the particular circumstances or." צדדי,  -חד דין ברירת לכלל שבניגוד  לב שימו
  זר דין של התחולה להיקף בכלל להתייחס ובלא, לפורום מוגדרות זיקות על בהתבסס המקומי הדין של התחולה היקף את שמגדיר
, שתולה את תחולת החוק בזהות הדתית של בני הזוג 1953-לחוק שיפוט בתי דין רבניים )נישואין וגירושין(, התשי"ג  2 ')כגון ס

  או לקיומן  קשר בלי, כולל באופן המקומי הדין של הרלבנטית ההוראה את מחילה מידית לתחולה חסבי הוראה, ומקום הנישואין(
  הרגיל הדין ברירת כלל על גוברת היא. בלבד סמכות בזיקת הסתפקות תוך, לפורום האירוע את הקושרות זיקות של היעדרן

 .לתוכנו קשר ובלי הנדון לאירוע לזיקתו קשר בלי, זר דין של לתחולתו, מוחלטת בשלילה, ומתייחסת
לעיל בטקסט המלווה את לייחוד של זיקה זו כזיקה המספיקה להחלת כלל בעל תחולה מידית, מה שמאפיין כללים כאלה, ראו  47

 . 41ה"ש 
 מדגימות שהן מעלה אלה בדוגמאות עיון לם,או .067-1–054-1 'בפס נוספות דוגמאות מביאים ,10 ה"ש לעיל ,ICEYDהעורכים של  48

 -ל (1) 204 'ס מידית לתחולה כדוגמה שם  מובא למשל מידית. תחולה של התופעה את בהכרח לא אך צדדיות,- חד של התופעה את
Employment Rights Act 1996 (UK)   הקובע כי החוק יחול בלי קשר לשאלה איזה דין חל על ההעסקה. מניסוח הסעיף ברור

שהוא גובר על כללי ברירת הדין הרגילים. אולם הפסיקה קבעה שאין להבין שהחוק חל על כל חוזה העסקה, ודרשה קשר כלשהו  
ל על כל חוזה העסקה שבסמכות השיפוט של  (. לאור העובדה שהוא אינו חLawson v. Serco Ltd. [2006] UKHL 3לאנגליה )ראו 

 בין לבלבל הנטייה על .נלווהה טקסטהו 117 ה"ש  להלן עוד ראואנגליה, קשה להצטרף לעמדה שמדובר בכלל בעל תחולה מידית. 
 (ב(.2.ב. 6 פרק להלן ראו מידית, תחולה בעלות הוראות ובין צדדיות-דח תחולה הוראות
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הלגיטימיות של תחולה מידית אף זכתה לביטוי בולט ברגולציות האירופיות שאיחדו את כללי ברירת הדין 

- . לצד כללי ברירת הדין הרב (IIורגולציית רומא  I)רגולציית רומא   חוזיים-בחיובים חוזיים ובחיובים לא

- חוזיים ולאים בהקשרים ידאחצדדיים ה- בחוזים ובנזיקין, ולצד כללי ברירת הדין הרב אחידיםדדיים הצ

מיוחדים )הסכמי עבודה, הסכמי צרכנות, נזקים מתאונות דרכים, נזקי הסביבה וכיו"ב(, מופיעה בשתי  חוזיים 

של כללים החשובים למדינה עד כדי כך שהם אינם יכולים להיכפף לכללי  םרגולציות הכרה מפורשת בקיומ

  lois de policeאלה כונו  49. והמוסכמים יםאחידת הדין ה , ושיגברו על כל כללי ברירשברגולציה ברירת דין

 overriding mandatory rules .50הם זכו לכינוי  האנגליתובמופעם הרשמי הראשון בשפה  ,בגרסה הצרפתית

 צדדיות  -החדגבולותיה הטבעיים של . 5

יש לרסן את ההתלהבות , בהיקף התחולה של דין הפורום בלבדבסיס עיוני למגמה להתמקד קיומו של על אף 

המקורות . אמנם העניין הגובר במימוש מטרותיו של דין הפורום הוא לגיטימי, אך גמה זוהעלולה לצמוח ממ

 פגנתועדפה מהו צדדית-ממחישים הסתייגות עקבית מהמגמה החדוההתנהגות של מדינות אחרות 

 .  לאידיאולוגיה הפלורליסטית

ין עונשי זר או דין  פיו אין אוכפים דלכלל שניסיון עקבי לצמצם את פועלו של העמדה זו באה לידי ביטוי ב

את תחולתו של דין זר, קטגוריות חתרניות. כשם   לה, המצמצמותהפסיקה ראתה בקטגוריות אפיסקאלי זר. 

שביקשו לצמצם את הקטגוריה של פרוצדורה, את החריג של תקנת הציבור ואת השימוש בחזקת שוויון  

,  וריות של 'עונשי'צמצם את הקטגכדי להימנע מהרחבה שרירותית של דין הפורום, כך ניסו להדינים 

  ,Huntington v. Attrillכבר בפסק הדין  'פיסקאלי' ואף 'ציבורי', כדי להימנע מהצרת התחולה של דין זר.

ב להצר את שהצהיר לראשונה במשפט המקובל על המניעה לאכוף דין זר בעל אופי עונשי, הוקדש מאמץ ר

העונש שבצדם מופעל על ידי  לאכיפתם היא בידי הריבון וש זמהשהי  הקטגוריה כדי שתכלול רק דינים זרים 

אחריות בצורת קנס לטובת בעלי המניות על מנהל חברה הוראה המטילה  תכלולשלא כך  ,טובתוול הריבון

שלפיה, הוציא הצהרה   nternationalIroit DInstitut de-ה ,1975-ב 51בשל  דו"חות לא מדויקים של החברה. 

יש לנהוג בגמישות בכלל האוסר על אכיפה של דין זר ציבורי, ולא להיצמד לכל  סממן ציבורי כעילה לפסילת  

כפם מתאפיינת  של דינים זרים שאין לא  לאחר שגם במשפט המקובל הוצע כי הקטגוריה ו 52. הדין הזר

רק אם מבקשים לממש   ,כי דין זר ייפסל כדין ציבורי שלא ייאכףהגיבה וקבעה פסיקה , הב'ציבוריותם'

זכויות ריבוניות ככאלה ולקדם אינטרסים שלטוניים; לא די בכך שהתובע הוא ריבון המבקש באמצעותו 

כל אלה ביקשו להמעיט ככל  53כגון זכויות קניין שנרכשו באמצעות מתנה או מכר. ,לממש זכויות פרטיות 

 דין הזר כדי לשמור על פלורליזם. דבק בצדדי ש-חד את ה'כתם' ההאפשר 

גיוון ארגז  במדינות אחרות משקיעות מאמצים רבים בעדכון ומסבירה גם מדוע צדדיות - ההסתייגות מחד

הן חותרות   .כלי הראשון והמועדףכ צדדי -הכלי הרב תמיד מעדיפות את אך צדדי, -הכלים הברירתי הרב

 
  .IIרומא  יתלרגולצי  16 'וס Iרומא  יתלרגולצי  9' ס ראו 49
- )המיתרגם כ Eingriffsnormen, ובגרסה הגרמנית הם כונו  norme di applicazione necessaria בגרסה האיטלקית הם כונו 50
. לרשימה ארוכה של מונחים המשמשים ותמופיע בגרסאות שונות בשפות הרשמיות האחרות של הרגולציהמונח  כללים מתערבים'('

  .2.9,בפס' 40, לעיל ה"ש  WILKE, ראו למשל  peremptory norms, לרבות בספרות לתאר תופעה זו
 .  21  לעיל ה"ש, Huntington v. Attrillפרשת ראו  51
52 (1975) 550, 553.NTI .RD .NSTI .NNA L’application du droit public étranger,, NTERNATIONALIROIT DNSTITUT DE I. 
 . ngE74, [2009] QB 22 (Islamic Republic of Iran v. Barakat Galleries Ltd. [2007] EWCA (Civ) 13.(ראו  53
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מעדיפות לקבוע כללי  הן ת עצמאיה ןובפעילות בכללי ברירת דין, לאומית, בכללים מהותיים ו-ביןלהסכמה 

צדדיים מיוחדים המותאמים להקשרים הרגולטוריים החדשים על פני הצמדת הוראות תחולה  -ברירת דין רב 

דדי אינו צ-שבהם הכלי הרב המועטים צדדי רק במקרים -הן משתמשות בכלי החד .צדדיות לדינים כאלה-חד

 . מספק

כללים של הפורום שבית  ,נמצא ביחס לכללים בעלי תחולה מידיתצדדיות -מחד הסתייגותלביטוי מובהק 

המשפט אינו רשאי לסטות מהם גם כשמעורב בפרשה גורם זר. על אף שמכירים בתופעה, אפשר להבחין 

(  2)9ירופיות. אמנם סעיף בחוסר הנוחות שהיא מעוררת במרחב הפעולה המוגבל שיוחד לה ברגולציות הא

כלל קובע ששום כלל ברירת דין ברגולציה לא ימנע את אכיפתו של בעניין חיובים חוזיים  Iלרגולציית רומא 

 Nothing in this Regulation shall restrict the application of the“:של הפורוםבעל תחולה מידית 

overriding mandatory provisions of the forum.”.  ( מגדיר כללים אלה הגדרה צרה ביותר1)9אך סעיף –   

מבנה אינטרסים הציבוריים שלה, כגון הל חיוניתכה, שהיא רואה את אכיפתם מדינשל  כלליםאלה הם 

 כללי ברירת הדין שברגולציה:  פני מה, עד כדי כך שהם אינם יכולים לסגת המדיני, החברתי או הכלכלי של

“Overriding mandatory provisions are provisions the respect for which is regarded as crucial by a 

country for safeguarding its public interests, such as its political, social or economic organisation, 

to such an extent that they are applicable to any situation falling within their scope, irrespective of 

the law otherwise applicable to the contract under this Regulation”.   

על  רק אינה נסבה  loi d’application immédiateשייחוסה של התווית  הרגולציה, כמו הספרות, מדגישה

; היא נוגעת  ה, ולארגונהיהמדיניות שבו, אלא בחיוניותו למבנה החברה, לאופיהמטרה של החוק או 

מכאן שיש להבחין בין כללים   54. ולא לזכויות או אינטרסים פרטיים  (public interestsלאינטרסים ציבוריים )

ניות  צדדיות. כשרוצים לקדם מדי-של חוקים בעלי הגדרות היקף תחולה חד אלה ובין התופעה הנפוצה יותרכ

צדדי, יש להשתמש  -מיוחדת הגלומה בחוק מיוחד, ואי אפשר להשיג מטרה זו באמצעות כלל ברירת דין רב 

בלשון   provisionsצדדית, ולא בתחולה מידית, המתאימה יותר ל"כללים" בודדים )-בהגדרות תחולה חד

ת וכן כוחו לפגוע ידהקיצוניות של מושג התחולה המי 55הרגולציה( שאין אפשרות לסטות מהם אף פעם. 

על פי רוב, רק כללים בעלי תחולה מידית של הפורום יצדיקו סטייה  בפלורליזם באים לידי ביטוי גם בכך ש

מכללי ברירת הדין; כללים כאלה של שיטת משפט זרה, שלפי אותה הגדרה נושאים אופי ריבוני, כמעט שלא  

 56ייאכפו. 

 
 .I רומא לרגולציית (2)9 ס' 54
OCIALE DU SIMENSION DA L ,UCHERBNDREAS A ראו צדדית-חד תחולה הגדרת בעלי כלליםל  צדדיים-חד כללים בין להבחנה 55

DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ  74-82 (2011). תחולה בין לבלבל קל כמה עד ממחיש זה בנושא אחרים לדיונים  בדומה שלו, הדיון 

 ,ב( (2.ב.6 )פרק בהמשך שנראה  כפי מידית. כתחולה הפורום דין  של  החלה כל להסביר מפתה וכמה רגילות צדדיות-חד להגדרות מידית
  להבחנה. חשיבות יש

ר מסוג כזה בתנאים מסוימים, ורק אם אותו כלל הוא כלל של המדינה שבה יש  מאפשר לאכוף גם כלל ז I( לרגולציית רומא 3)9 'ס 56
לבצע את החוזה והכלל הופך את הביצוע ללא חוקי. אין אפשרות אחרת להחיל דין זר בעל תחולה מידית. אולם כלל זה אינו שונה  

,  IIלרגולציית רומא  16 '(. ס1501–1495, בעמ' 5פסברג, לעיל ה"ש   החוזה )ראו למעשה מכלל ברירת הדין הרגיל בעניין חוקיות
חיל כלל זר  . הוא אינו מאפשר לההמתייחס אף הוא לכללים בעלי תחולה מידית, מתייחס רק לאפשרות שיחול כלל כזה מדין הפורום

בעל אופי כזה.  מגמת צמצום זו באה לידי ביטוי גם, כאמור, בהגדרת החריג של תקנת הציבור, המוגבלת לדינים זרים שנוגדים את 
. הגדרות צרות בשני הקשרים  (I רומא רגולציית)ראו  (manifestly incompatibleתקנת הציבור של הפורום באופן מובהק )שהם 

ינטרסים של הפורום לא ישפיעו יתר על המידה, שלא ישללו מראש כל אפשרות לנהל הליך ברירתי תקין, אלה נועדו להבטיח שא
המבהיר   Iרומא  רגולצייתשל  הקדמהל 37 'בסמפורשות ושלא יפסלו יתר על המידה את תוצאות ההליך הזה. מגמה כללית זו נוסחה 

הקדמה של ל  32 'הציבור הם כלים חריגים שיש להגביל את השימוש בהם. גם בסשגם כללים בעלי תחולה מידית וגם הכלי של תקנת 
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הם   .להחליף את הדיסציפלינה של ברירת הדין, אלא להשלים אותהצדדיים אינם באים  -לפיכך, הכלים החד 

הבנויים כדי לתת ביטוי, כל אחד לפי  ,מהווים רק כלי אחד, מוגבל ביותר, מתוך ארגז שלם של כלים שונים 

מסורתי, המבטא  צדדי ה-רבהמודל הייעודו, למגוון האינטרסים העשויים להיות מעורבים בזיהוי הדין החל. 

גבולות, הוא עדיין האידיאל שממנו כל חריגה  -פטי בהקשר של פעילות אנושית חוצהמשורליזם והמבטיח פל

  צריכה להצדיק את עצמה.

 . המשפט הישראלי 6

- . הוא נשען על כללי ברירת דין רבמודל ברירת הדין המסורתישל המשפט הישראלי שותף לכל העמדות 

בעמדה המקובלת שיש לצמצם מאד במנגנונים שמאפשרים   והוא גם דבק 57צדדיים כמנגנון מרכזי בברירת דין,

דין הפורום. נפסק במפורש שראוי להצר מאד את הקטגוריה של עניינים   ה שלסטייה מכללים אלה והעדפ

של דין הפורום שאין  דיוניים  םכלליאותם להחיל רק שיש ישראל, ו דיןהנחשבים 'פרוצדורה', שבהם יחול רק 

, המאפשר  השלילית שראוי לצמצם מאד את ההיזקקות לחריג של תקנת הציבור 58אפשרות לסטות מהם, 

שותף המשפט הישראלי כמו כן,  60ושיש להמעיט בהפעלת חזקת שוויון הדינים.  59להימנע מהחלתו של דין זר, 

הגיב  המשפט הישראליכיצד  אם כן, 61לעמדה שאין אוכפים דינים עונשיים זרים ודינים פיסקליים זרים. 

   שרויות לגוון את ארגז הכלים הברירתי?לאפ

ישראל לא הייתה פעילה במיוחד במאמצים להגיע   ,יש לציין שעד לעת האחרונה ממש  ,ראשית: חקיקהא. 

לאומיות לאיחוד -לאיחוד דינים, מהותי או ברירתי. יש במשפט הישראלי חוקים בודדים שאימצו אמנות בין

חוק המכר )מכר ו 1980-חוק התובלה האווירית, התש"ם ת בים,כגון פקודת הובלת סחורו, דינים מהותיים 

לחוק הירושה תוקן כדי לתת ביטוי להסדר של איחוד כללי ברירת דין  140סעיף כמו כן,  62. לאומי(-טובין בין

למשל, חוק חדלות פירעון ושיקום כלכלי,   :אמנם פעילות רבה יותר נרשמה לאחרונה 63בעניין צורת הצוואה.

של ארגון   החוק לדוגממבוסס על הלאומית -פרק שלם לטיפול בחדלות פירעון עברכולל  182064-התשע"ח

 
מתייחסים לתקנת הציבור ולכללים בעלי תחולה מידית ביחד כחריגים, העובדה שסעיף אחרון זה מתייחס  IIרגולציית רומא 

שא רגיש בשיטות רבות, אך לאפשרות הספציפית של הפעלת החריג בכל מה שקשור לפיצויים עונשיים, שנחשבים נו מפורשות
   ממחישה את המגמה.

 לעמדה שכללים כאלה הם הכלי המועדף לברירת דין.  33–31, בפס' 3, לעיל ה"ש ינוןראו למשל פרשת  57
 (. 1990, פסק הדין של השופטת נתניהו )45( 3, פ"ד מד)גרייפין קורפוריישן נ' כור סחר בע"מ 352/87ע"א ראו למשל  58
 סקי דין רבים בהקשר זה. לפ  459–457' , בעמ5פסברג, לעיל ה"ש ראו  59
, נפיסי )ראו פרשתעל אף שבית המשפט העליון הציג עמדה ראויה שלפיה יש להמעיט בשימוש בחזקה זו ולדרוש שהדין הזר יוכח  60

אינו נדיר. עם כל זאת, המקרים הנדונים במאמר זה לא הוכפפו לדין   זושימוש בחזקה , בפסק הדין של השופט גולדברג(. 1לעיל ה"ש 
במפורש  וביקש   כאשרטרוים  ת  ובפרש שיאף לא אחד מהם הפעיל את חזקת שוויון הדינים. זאת ועוד, בפרשת מסיבה זו.  יישראלה

, לעיל ה"ש  טרוים; פרשת 152 , בפס'1, לעיל ה"ש שיראו פרשת   ,לסלק את התביעה על הסף משום שלא הוכח הדין הזר האמור לחול
בסוגיה הקשה של החלה הישירה של  עסק לפסק הדין של השופט גרוסקופף. בית המשפט כלל לא התייחס לבעיה זו אלא  2, בפס' 1
בזכות דין  טרוים ושל השופט הנדל בפרשתבן חמו . עם זאת, ראוי לציין שההתבטאויות של השופטת חיות בפרשת יישראל הדין ה

לא פחות היא  תיתייתיות דווקא מהסיבה שצוינה, שדין קליפורניה לא הוכח והוא אינו בגדר הידיעה השיפוטית. בע יקליפורניה בעי
פלוני, ככלל. בין שהדבר מעודד שופטים אחרים להביע עמדות פחות מחמיאות על הבעת עמדה שיפוטית על האופי הראוי של דין זר 

על הטיב של דין זר אינה מתפקידה של הרשות כללית בהיעדר הכשר סטטוטורי, הבעת עמדה  ובין שלא, ברור כי דין זר אלמוני
   השופטת, ועלולה לפגוע ביחסי החוץ של ישראל.

 . 449 ', בעמ5פסברג, לעיל ה"ש ראו  61
  .462–945' בעמלדוגמאות אחרות ראו שם,  62
, המאמצים הסדר המופיע  1981-לט לחוק אימוץ ילדים, התשמ"א28-א28 'ההסדרים האמנתיים המוצלחים ביותר מופיעים בס 63

, המאמץ את ההסדר האחיד המופיע 1991-ארצי, וחוק אמנת האג )החזרת ילדים חטופים(, התשנ"א-באמנת האג בעניין אימוץ בין
באמנת האג בעניין זה. אלה מאחדים את הדינים בעיקר את ההליכים המתנהלים במדינות החברות בתחומים הנדונים ומוודאים  

 לאומי בהקשרים אלה. - בין שיתוף פעולה
 .598, בעמ' 1027, ה"ח הממשלה 2018- הצעת חוק חדלות פירעון ושיקום כלכלי, התשע"ח 64
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UNCITRAL שמאחדת   2005-שיפוט מ  ישראל גם הצטרפה לא מזמן לאמנת האג בעניין תניות 65. של האו"ם

, שמאחדת את 2019-את הדין בתחום מוגבל בהקשר של סמכות שיפוט, ולאמנת האג בעניין פסקי דין זרים מ

הדין בעניין פסקים זרים, אבל אלה טרם נקלטו בחקיקה. עם כל זאת, ישראל טרם גילתה נכונות רבה  

י, או לאמנות המאחדות כללי ברירת  להצטרף לאמנות המאחדות דינים, בוודאי לא מעבר להקשר המסחר

 הדין.

באופן דומה, על אף שהמחוקק הישראלי עוסק זה זמן בעיצוב חקיקה רגולטורית בהקשר של דיני עבודה, 

להסדיר את היקף התחולה   –או שלא מצא דרך  –בהקשר הצרכני, בהגבלים עסקיים ועוד, הוא לא ראה צורך 

צדדיים מיוחדים, כפי שנעשה במדינות רבות אחרות בעולם, ולא  -של הסדרים אלה, לא בכללי ברירת דין רב

צדדית שהרחיבה את  -, המחוקק קבע הוראת תחולה חד1953-צדדיות. אמנם כבר ב-בהגדרות תחולה חד

תחולתו של דין תורה על נישואיהם וגירושיהם בישראל גם של יהודים שהם אזרחים זרים, זאת בניגוד לסימן  

64(iiלדבר המלך במ ).נדיר  אולם  66ועצה, שקבע כי ענייני מעמד האישי של נכרים יהיה כפוף לדין אזרחותם

  1980-. יש הוראה כזו בחוק אחריות למוצרים פגומים, התש"םהרגולטורייםלמצוא הגדרות תחולה בחוקים 

נות דרכים  חוק פיצויים לנפגעי תאוהוכנסה הוראה כזו ל 1998ובשנת  67, )להלן: חוק אחריות למוצרים פגומים( 

ואין עד היום    ,1959-אך לא הייתה הוראת תחולה בחוק ההגבלים העסקיים, התשי"ט 68,  1975-התשל"ה

; לא הייתה הוראה כזו בחוק החוזים האחידים, 1988-הוראה כזו בחוק התחרות הכלכלית, התשמ"ח

חוק החוזים   )להלן:1982-, ואין עד היום הוראה כזו בחוק החוזים האחידים, התשמ"ד1964-התשכ"ד

. רק לאחרונה, )להלן: חוק הגנת הצרכן( 1981-; ואף אין הוראה כזו בחוק הגנת הצרכן, התשמ"אהאחידים(

)להלן: חוק שירותי   2019-חוק שירותי תשלום, התשע"טל 47התפנה המחוקק לעסוק בשאלות אלה בסעיף 

   .בהמשךשיידון בקצרה   ,תשלום(

שבאה לידי המגמה לאור הזנחה סטטוטורית זו, אין זה מפתיע שבתי המשפט נכנסו לזירה. ואכן : פסיקהב. 

לנסות לקדם מדיניות חברתית מקומית  את התפיסה שיש משקפת  רשימה זו הולידושי הדין בפסק ביטוי

ת  . המגמה מבטאת היטב את התחושה שכללי ברירת הדין הרגילים אינם "עושים אצדדי-באופן חד חשובה 

ושיש צורך בכלים נוספים שיאפשרו ביטוי עצמי   –אינם מדביקים את ההתפתחויות בדין המהותי  –העבודה" 

 רב יותר. 

כבר ראינו שהמשיכה לדין הפורום אינה חדשה ושלעתים שופטים מחילים דין זה במקום הדין שאליו מפנים  

, הפעלת החריג של תקנת הציבור והפעלת  כללי ברירת הדין באמצעות כלי מוכר כגון סיווג העניין כפרוצדורה

 
65 1997, May 30, Border Insolvency-UNCITRAL Model Law on Crossפרק מבוסס הכללים המופיעים בחוק לדוגמה  . ה

פוט ואת הכללים בנוגע לקליטת פסקי דין זרים, מתוך תפיסה שככל  זה. החוק לדוגמה מתמקד בניסיון לאחד את כללי סמכות השי 
גבולות בצורה מרוכזת - שיותר מדינות תאמצנה הסדרים אחידים אלה, כך תגבר האפשרות לנהל הליך חדלות פירעון חוצה

 לאומי. -ומסודרת, תוך שיתוף פעולה בין
)להלן: חוק שיפוט בתי דין רבניים )נישואין וגירושין((. כפי   1953-"ג לחוק שיפוט בתי דין רבניים )נישואין וגירושין(, התשי 2ס'  66

צדדית משום שהיא מרחיבה את תחולתו של דין  -, הוראה זו היא הוראה הכוללת הגדרת היקף תחולה חד46שהוסבר לעיל בה"ש 
ל. הוא אינו מחיל אותו על נישואין  תורה, אך אינה כופה אותו בכל מצב. הסעיף קובע כי דין תורה יחול על יהודים הנישאים בישרא

 בישראל בכלל או על זרים בני דתות אחרות, ישראלים או זרים, הנישאים בישראל. על כן, אין מדובר בהוראה בעלת תחולה מידית,  
. (2.ב.7להלן בפרק ישראל". משמעותו של סעיף זה אינה ברורה )ראו לא יחול על נזק שנגרם מחוץ לזה חוק )ב( לחוק קובע ש"9ס'  67

בלי קשר לשאלה מה בדיוק ההוראה מוציאה מתחולת החוק, היא שוללת רק את תחולתו של החוק המיוחד; היא אינה שוללת את 
 תחולת דיני האחריות הנזיקית הרגילים. ראו דיון להלן.

להלן  ודיון   של החוק גם לתאונות בין צדדים מוגדרים המתרחשות בשטחים המוחזקים( שמרחיב את היקף התחולה 1)א2 'סראו  68
 .א. 6בפרק 



16 
 

מורה מכללי  אך בזמן האחרון יש ששופטים מחילים את דין הפורום תוך התעלמות ג 69חזקת שוויון הדינים. 

וחוות הדעת של השופט   70בן חמו שתי דוגמאות בולטות הן חוות הדעה של השופטת חיות בפרשת ברירת הדין. 

תוקפה של תניית ברירת  ןתוקפה של תניית שיפוט ובשנייה נדו ןהראשונה נדופרשה ב 71.טרוים הנדל בפרשת 

דין, ובשני המקרים השופטים ניתחו את השאלה האם מדובר בתנייה מקפחת לפי חוק החוזים האחידים, 

פסק הדין של בית ת לכך היא רמה אחדוג 72זה חל, ואם כן, מדוע.ישראלי מבלי לדון כלל בשאלה אם חוק 

שבו פירשו תניית שיפוט לפי דין הפורום תוך התעלמות מוחלטת מכלל   73,לגזיאל פרשתליון בהמשפט הע

  74ברירת הדין שהיה מחייב פרשנות לפי הדין שנבחר מפורשות בחוזה.

.  בשל תוכנו או מטרתולעתים שופטים מחילים את דין הפורום מתוך עמדה מפורשת שדין הפורום חייב לחול, 

מקרים כאלה מתרבים בשנים האחרונות. המקרים הבולטים שבהם שופטים סברו שדין הפורום חייב לחול,  

בין גוף עסקי זר גדול   ,במיוחד הסכם אינטרנטי  ,בניגוד לכאורה לכללי ברירת הדין, הם מקרים שבהם הסכם

ובין תובעים אינדיבידואליים או ייצוגיים הכיל תניית ברירת דין שהכפיפה את העסקה לדין זר, ואילו 

בגין    Facebookעסקה בתובענה ייצוגית נגד בן חמו. פרשת  דין ישראלהתובעים ביקשו לבסס את תביעתם על 

בתובענות ייצוגיות נגד  עסקושי  פרשתו ירשפלדהפרשת  75. 1981-הפרה של חוק הגנת הפרטיות, התשמ"א

במקרה הראשון שכירת רכב בחו"ל, ובמקרה   – מפעיליהם של אתרי אינטרנט המאפשרים הזמנת שירותים

פרשת  76בגין הפרת חוק הגנת הצרכן ועילות אחרות בדין ישראל. –השני הזמנת חדר בבתי מלון בישראל 

, בגין  Facebook -עסקה בתובענה אינדיבידואלית מצד עסק ישראלי ששילם עבור שירותי פרסום ב טרוים

)להלן: חוק    1973-התרשלות לפי פקודת הנזיקין, הפרת חובת תום הלב שבחוק החוזים )חלק כללי(, התשל"ג

  77. והטעיה, י(החוזים )חלק כלל

 
. כלי ברירתי נוסף הוא הפעלה או עיצוב של חריג לכלל ברירת הדין, שבשל נסיבות מיוחדות מביא להחלה של  2פרק ראו לעיל  69

לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות,  77 'צויה בסהסדר ישראלי במקום הדין הזר שאליו מפנה הכלל. דוגמה סטטוטורית מ
( קובעים הסדר מהותי מיוחד בעסקאות מסוג 2)-( ו1) "ק)א( מחיל על קטינים וחסויים את דין מושבם, ס77: ס' 1962-התשכ"ב

שישה מבין תשעת השופטים שישבו שבו  ,1, לעיל ה"ש נפיסימסוים שנעשו בישראל. קיימות דוגמאות נוספות בפסיקה, למשל פרשת 
לדיון ביקורתי בפסק דין זה ראו סיליה  רת הדין ביחסי ממון בין בני זוג. בדין החילו את דין ישראל באמצעות החריג לכלל ברי 

)תש"ס( )להלן: פסברג,  97 לא  משפטים : יחסי ממון בין בני זוג אחרי דנ"א נפיסי""צדק ומשפט בברירת הדין וסרשטיין פסברג
, הפעיל השופט גל את חוק פיצויים לנפגעי תאונות  24, לעיל ה"ש הכשרת היישובכאמור, בפרשת  (."צדק ומשפט בברירת הדין"

, 3, לעיל ה"ש ינוןעל תאונה שארעה במצרים באמצעות החריג שנהג בכלל ברירת הדין בנזיקין דאז. בפרשת   1975- דרכים, התשל"ה
  3299/06"א ע כן בבנזיקין. לכלל ברירת הדין באותה פרשה  ניסח בעצמו דין ישראל, באמצעות חריג שהוא את השופט ריבלין החיל 

שארעה בניו זילנד באמצעות החריג   על תאונת דרכים  דין ישראללהפעיל את (, הוחלט ברוב דעות 26.4.2009 נבו) יובינר נ' סקלאר
על  . בכל אלה, (25.10.2011נבו ) סקלאר נ' יובינר  4655/09בדנ"א  ר זה הפכה לדעת מיעוטבערעו דעת הרוב  לכלל ברירת הדין בנזיקין )

גם אם . מכל מקום, בעיניהםהשופטים החילו את דין ישראל מפאת חשיבותו  יש בסיס לסברה שנאמר במפורש, לא שהדבר אף 
 ים מקובלים.יאפשר להתווכח על הצורך בהחלת דין ישראל, השופטים השתמשו בכלים ברירת

 . 1ה"ש  לעיל, חמובן פרשת  70
 . 1, לעיל ה"ש טרויםפרשת   71
שכל עוד אין   ,טרויםברירת הדין וסברה, כפי שסבר השופט הנדל בפרשת  , השופטת חיות התייחסה גם לתנייתבן חמובפרשת  72

הוכחה שדין קליפורניה שולל מהתובעים סעד שיש להם בדין ישראל, אין פסול בתניית ברירת הדין. אמנם גישה זו מתייחסת רק 
אבל אפשר    יינו, האם החוק חל.לשאלה אם קיים קיפוח לפי חוק החוזים האחידים, ואינה עוסקת בבסיס החיוני לשאלה זו, דה

 .ד(.7לגזור את עמדתם המשתמעת )ראו להלן, פרק  
  .1, לעיל ה"ש  לגזליאלפרשת   73
 .יח )צפוי להתפרסם( חוקים, שחר אברהם גילר "עוולות חוצות גבולות" בחוברת זו  דיןה פסק על ביקורת מאמר ראו 74
 לפסק הדין של השופטת חיות.  3, בפס' 1, לעיל ה"ש בן חמופרשת  75
 39- ו 12 'לחוק הגנת הצרכן, הפרת חובת תום הלב לפי ס 24, 4, 2 ', התובענה בוססה על הפרת ס1, לעיל ה"ש  הירשפלדבפרשת  76

לפסק    5 'ועשיית עושר ולא במשפט )ראו פס, וכן על רשלנות 1965- לחוק שליחות, התשכ"ה 8 'לחוק החוזים )חלק כללי(, הפרה של ס
)הפרת החיוב לפרסם מחיר כולל   1981-לחוק הגנת הצרכן, התשמ"א  17- ו 2 ', התביעה התבססה על ס1, לעיל ה"ש  שיהדין(. בפרשת 
, התרשלות, וכן הפרת חובת תום הלב 1999- לחוק עוולות מסחריות, התשנ"ט 2 'ההטעיה(, עוולת התיאור הכוזב לפי סוהפרת איסור 

 שבחוק החוזים )חלק כללי(. 
 ק הדין של השופט גרוסקופף. לפס  2, בפס' 1, לעיל ה"ש טרויםפרשת   77
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בכל המקרים הללו ההסכם האינטרנטי בין הצדדים כלל )או שנטען שכלל( תניית ברירת דין שהפנה לדין זר 

)אלא בתוקפה של  לא עסקה בתוקפה של תניית ברירת הדין  בן חמועל אף שפרשת  78שיחול על התובענה. 

, ובעוד שהשופטת חיות סברה שלא הוכח שיש בה ברירת הדין תניית, השופטים התייחסו אל תניית שיפוט( 

פסול, השופט מלצר הביע עמדה עקרונית שלפיה אין להכיר בבחירה בדין זר אם בחירה זו עוקפת הוראה  

בפרשות האחרות הוחלט שיש לבחון את תוקפה של תניית ברירת הדין לפי דין ישראל,   79קוגנטית ישראלית. 

כל פסקי הדין   .מקפחת תנייהבתור  נפסלה התנייה אלה לבכו 80, וק החוזים האחידיםובאופן ספציפי, לפי ח

הללו התבססו על התפיסה המפורשת שבנסיבות העניין, דין ישראל היה חייב לחול ואי אפשר היה להחיל דין 

 81זר.

שרים מגוונים  שעסקו בהק מוקדמים יותר,פחות מפורש, גם במקרים באופן תופעה זו באה לידי ביטוי, אם כי 

לפיה חזקת השיתוף הישראלית מהווה "מעין   ,נפיסייותר. דוגמה בולטת היא עמדתו של השופט חשין בפרשת  

דוגמה   82 תקנת ציבור פנימית" שצריכה לשנות את אופן פעולתו של כלל ברירת הדין ביחסי ממון בין בני זוג.

המגנים בישראל חייבים לחול על  דיני העבודה לפיה , קו לעובדפרשת נוספת היא עמדתו של השופט ריבלין ב

ביחס לעבודה שהתבצעה כולה ביישוב בין מעסיק ישראלי לעובדים פלסטיניים תושבי השטחים יחסי עבודה 

 83.ן, שם חל דין ירדבשטחים המוחזקים ישראלי 

 
נטען שהייתה תניית ברירת דין שהפנתה   הירשפלדהדין שנבחר היה דין קליפורניה; בפרשת  טרוים, וכן בפרשת בן חמובפרשת  78

 הדין שנבחר היה דין סינגפור.  שילדין אנגליה; בפרשת 
 , פס' ב לפסק הדין של השופט מלצר.  1, לעיל ה"ש בן חמופרשת  79
ת ברירת דין אם לאו, אך נקבע כי בכל מקרה תוקפה  לא הובררה עד תום השאלה אם הייתה תניי ,1לעיל ה"ש  הירשפלד, בפרשת  80

 ייבחן לפי חוק החוזים האחידים, ולבסוף היא נפסלה.
ברירת הדין,  תנייתיש לבחון את תוקף  :בעניין הדין החל הורכבה משלושה נימוקים ההחלטה ,1ה"ש   לעיל, הירשפלדבפרשת  81

זאת משום שהמשיבה מפעילה אתר בשפה העברית ומציגה את מחיר  ,כזו, לפי חוק החוזים האחידים הישראלי תנייהככל שהייתה 
בלי קשר לתניית ברירת הדין, דין החוזה הוא ישראל כי הוא הדין בעל הקשר הקרוב ביותר לחוזה. זאת  ;(37 פס'השירות בשקלים )

וקרוב לוודאי שהחוזה נכרת  ,האתר מופנה לציבור הצרכנים הישראלי, בשפה העברית, ההזמנה בוצעה בישראל הבאות: של הסיבות
התביעה מבוססת על חוק הגנת הצרכן, שהוא דין    ;(41 פס') של הצרכן בישראלמושבו עובדה שמשקל מיוחד ל  ניתןו ,בישראל

 (.42 פס'יה לצרכנים הישראלים היא בעברית )יהאתר בעברית והפנום שמש קוגנטי, אשר מתפרש גם הוא כנועד לחול בנסיבות העניין 
התבססה על כמה וכמה נימוקים שהובאו   יישראלהדין הההחלטה לאשר את התובענה הייצוגית על יסוד  ,1לעיל ה"ש  , שיבפרשת 

ובנסיבות העניין הוא נתכוון   ת עליו,דין מגן שאי אפשר להתנו חוק הגנת הצרכן הוא חוק קוגנטי, :במפורש כנימוקים מצטברים
,  81-  79 פס'לחול כי מדובר באתר בשפה העברית, הנוקב במחיר בשקלים, המשווק חדרי מלון בישראל ועל כן מספק שרות בישראל )

דין ישראל הוא דין החוזה כי ראוי שתהיה חזקה שלפיה זיקת מושבו של הצרכן ; (92 פס'ת ברירת הדין )אין תוקף לתניי . לפיכך,(87
וחלק  צרכן דין מנדטורי גוברה אפשר לראות בחוק הגנת; (96 'היא הזיקה החזקה ביותר המזהה את הדין שיחול על החוזה )פס

אין לאפשר עקיפה של דינים קוגנטיים כגון חוק הגנת הצרכן, בהתבסס על דבריו של השופט  ; (98-97 'פסשל ישראל ) מתקנת הציבור
ואימץ את העמדה שהתובע לא   -השופט הנדל בדק את סוגית הקיפוח  ,1לעיל ה"ש  ,טרויםבפרשת  (.99 ')פס בן חמו מלצר בפרשת

בקושי עסקה מבלי לדון בשאלה מדוע חוק החוזים האחידים חל. גם השופטת וילנר   -הוכיח כי הדין הזר שנבחר בתנייה מקפח אותו 
בציון העובדה שהוראות חוק הגנת הצרכן הן קוגנטיות, שבאיחוד האירופי כלל ברירת הדין בחוזים צרכניים והסתפקה  בסוגיה זו

(. היא  34לחוות דעתה( ושלצרכן ישראלי יש אינטרס שיחולו דיני הגנת הצרכן הישראליים ככאלה )פס'  33מפנה לדין הצרכן )פס' 
משום שיש לבדוק את תוקפה של תניית ברירת דין   וות דעתו, דין ישראל חלחהצטרפה לדעתו של השופט גרוסקופף בעניין זה. לפי 

(; שאין לאפשר 'מיקור חוץ' של דיני  12בהליך המתנהל בישראל בין תאגיד גלובלי ובין לקוח ישראלי לפי חוק החוזים האחידים )פס' 
(; משום  6על עסקה שנעשתה למעשה בישראל )פס' החוזים הצרכניים הישראליים על ידי מתן כוח לתאגיד גלובלי לבחור בדין שיחול 

(, ושההסדרה של התקשרויות צרכניות מהסוג הנדון בתחומי מדינת  12שמדובר בשירות ללקוח ישראלי הפועל בשוק הישראלי )פס' 
אם (, כאשר הנחת המוצא היא שדין ישראל הוא המות27ישראל צריכה להתבצע על פי הכללים שהגדיר המחוקק הישראלי )פס' 

ביותר לעסקאות המבוצעות בישראל ולהעדפותיו של הציבור בישראלי ולשיקולי המדיניות הרלבנטיים בעיני המחוקק הישראלי;  
הוא הסביר כי הוא רואה בפעילות העסקית בישראל ביטוי   25 '(. אמנם בפס38ושהוא חל בתור דין החוזה האובייקטיבי )פס' 

ניתוח שמתאים להחלת דין ישראל כדין   –יות עם לקוחות ישראליים יחול דין ישראל אובייקטיבי לכוונה משתמעת שעל התקשרו
הוא קבע שדין ישראל הוא הדין בעל מירב הזיקות להתקשרות ואכן במקומות אחרים בחוות דעתו   34 'אבל בפס -חוזה סובייקטיבי 

ת, זהות הלקוח והעובדה שהוא פעל בשוק  הוא הדגיש זיקות אובייקטיביות כגון מקום הפעילות העסקית, מקום מתן השירו
 (. 29הישראלי. יתרה מזו הוא הצביע על שיטות משפט זרות שבהן דין מושבו של הצרכן הוא הדין שחל על עסקאות צרכניות )פס' 

לפסק הדין של השופט חשין. לדיון בביטוי חסר הפשר "מעין תקנת ציבור פנימית" ובעמדתו    36, פס' 1לעיל ה"ש , נפיסיפרשת  82
 .69 לעיל ה"שצדק ומשפט בברירת הדין"  ראו פסברג, "בכלל, 

 . 1לעיל ה"ש , קו לעובדפרשת  83
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חוות הדעה של ע בכבר ראינו כי אין כל הצדקה להחיל את דין ישראל ישירות מבלי להסביר מדוע, כפי שאר

העובדה שמגמה   לגזיאל.ובפרשת , טרויםחוות הדעת של השופט הנדל בפרשת ב , בן חמוהשופטת חיות בפרשת 

אולם גם פסקי   שהיא צוברת תאוצה דווקא בבית המשפט העליון.לא פחות ומטריד מטרידה, תאוצה  צוברתזו 

אינם מבהירים את הבסיס הרעיוני הם משום ש ,הדין שבהם הייתה התייחסות לברירת הדין מטרידים

 ורום.לסטייה מכללי ברירת הדין ולהחלת דין הפ

שפורטים את הנימוקים השונים המצויים בפסקי  כ: שלושה מסלולים –שבפסקי הדין  םהנימוקי ( 1

 נמצא כי אפשר לשייך כל נימוק לאחת משלוש קבוצות.   ,הדין שהוזכרו לעיל

הרלבנטי, על  יהדין הישראלשל  המגןאו  המנדטוריאו  הקוגנטימסתמכים על אופיו  כל פסקי הדין א(

  בן חמו,בפרשת . והעובדה שאי אפשר להתנות עליו, ועל הצורך למנוע את עקיפתו, כדי להצדיק את הפעלת

א יעשה בתנייה האמורה שימוש כדי ובלבד שלוקף לתניות ברירת דין: "כתב כי יש לתת ת השופט מלצר

  קו לעובדבפרשת  84".בעזרתה הוראות קוגנטיות שבדין הישראלי )למשל בדיני הגנת הצרכן ועוד( 'לעקוף'

ם שהם מבטאים  יהאינטרסים הציבורי תוך הדגשתהודגש האופי הקוגנטי של דיני העבודה הישראליים, 

הקוגנטיות של חוק הגנת הצרכן וחוק החוזים האחידים הודגשה גם  85לגבור גם על בחירה בדין זר. ויכולתם 

נכתב  טרוים בפרשת  87גש אופיו הקוגנטי והמגן של חוק הגנת הצרכן; הוד שיבפרשת ו 86, הירשפלדבפרשת 

הכללים שהגדיר  שההסדרה של התקשרויות חוזיות צרכניות בתחומי מדינת ישראל צריכה להתבצע לפי 

תיחשב תנייה ושתניית ברירת דין  89שאין לאפשר "מיקור חוץ" של דיני הצרכנות, 88המחוקק הישראלי,

   90הצרכני. יישראלהמקפחת כאשר היא מנסה לעקוף את ההגנות שבדין 

חלק מפסקי הדין הללו מוסיפים ומפרטים שהחלה של דין ישראל מחויבת כדי לממש את מטרת בתוך כך, 

, השופטת ציינה כי יש להחיל את דין ישראל כדי להגשים את  שיחוקק ואת תכליות החוק. למשל בפרשת המ

, השופט גרוסקופף עמד על טרויםבפרשת  91התכלית של החובה המופיעה בחוק הגנת הצרכן להציג מחיר כולל.

השופטת  ו 92ה ותושביה,אחריותה כלפי אזרחי להחלת חוקי הצרכנות של ישראל נוגעת לריבונות המדינה ושכך 

חלק אף מתייחסים לחוקים הנדונים   93. ייחסה חשיבות לתכליות החוק שתיפגענה אם החוק לא יוחלוילנר 

השופט חשין סבר   ,נפיסיכחוקים בעלי אופי של תקנת ציבור, שאי אפשר לסטות מהם. כך למשל, בפרשת 

במקום להפעיל את כלל  מכאן הוא גזר ש. חזקת השיתוף הישראלית מהווה "מעין תקנת ציבור פנימית"ש

המכפיף יחסי ממון אלה לדין המושב  ,1973-לחוק יחסי ממון בין בני זוג, התשל"ג 15ברירת הדין שבסעיף 

שהיה לבני הזוג בעת נישואיהם, יש להחיל את חזקת השיתוף שבדין ישראל, ואילו את הדין שאליו מפנה כלל 

נדון שי, בפרשת  כמו כן 94נתבע מוכיח שדין אחרון זה מחיל הסדר אחר.ברירת הדין יש להפעיל רק אם הבעל ה

 
 , פס' ב לפסק הדין של השופט מלצר.  1, לעיל ה"ש בן חמופרשת  84
 ריבלין. לפסק הדין של השופט  21– 19, 17, 8, פס' 1, לעיל ה"ש קו לעובדפרשת  85
 לפסק הדין.  42 'פס, 1, לעיל ה"ש הירשפלדפרשת  86
 לפסק הדין.    92, 87, 81– 79ופס'  ,(בכלל)ביחס לחקיקה צרכנית מקומית  77' פס, 1, לעיל ה"ש שיפרשת  87
 לפסק הדין של השופט גרוסקופף.   27' פס, 1, לעיל ה"ש טרויםפרשת   88
 לפסק הדין של השופט גרוסקופף. 6שם, פס'  89
 .  לפסק הדין של השופט גרוסקופף  33שם, פס'  90
 לפסק הדין.   98' פס, 1, לעיל ה"ש שיפרשת  91
 . לפסק הדין של השופט גרוסקופף 5' פס, 1, לעיל ה"ש טרויםפרשת   92
 לפסק הדין של השופטת וילנר.    34שם, פס'  93
 לפסק הדין של השופט חשין.  36, פס' 1לעיל ה"ש , נפיסיפרשת  94
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חוק הגנת הצרכן כחוק ששייך לקטגוריה של כללים המגנים על האינטרס הציבורי והנופלים לקטגוריה של  

  95תקנת הציבור החיצונית.

ובין ישראל. כך,  בשל הזיקות הרבות בין האירוע דין ישראל מצדיקים את תחולתו של  חלק מפסקי הדין ב(

זהותו הישראלית של המעסיק, לעובדה שמסמכי ההעסקה היו השופט ריבלין התייחס ל קו לעובדבפרשת 

  ועודכולם בשפה העברית, שימי המנוחה והחג היו כמקובל בישראל, שבמקרה אחד המס שולם בישראל, 

שחוק  מצויןהירשפלד, גם בפרשת  96. ישראלית מובלעת מהווה המוחזקים בשטחים הישראלי שיישוב לעובדה

שחוק הגנת   97החוזים האחידים חל משום שמדובר באתר הכתוב בשפה העברית, הנוקב במחיר בשקלים,

וכן הודגש מושב  98הצרכן חל בשל השימוש בשפה העברית והעובדה שמדובר בלקוחות המצויים בישראל, 

דרים בבתי מלון ישראליים, שמושב הצרכנים הודגש שהאתר שיווק בשוק הישראלי ח שיבפרשת  99הלקוחות.

הודגש שפעילות המשיבה  טרויםגם בפרשת  100. במחיר בשקליםבישראל, ושהאתר פנה בשפה העברית ונקב 

  102והוזכרו מספר רב של זיקות לישראל.  101היא בישראל,

הדין בעל הקשר החזק ביותר   –החלתו של דין ישראל הוצדקה מתוך שהוא דין החוזה   בחלק מפסקי הדין ג(

השופט ריבלין החיל את דיני העבודה הישראליים על יחסי עבודה בין , קו לעובדלחוזה. כך למשל בפרשת 

מעסיק ישראלי לעובדים פלסטיניים תושבי השטחים ביחס לעבודה שהתבצעה כולה ביישוב ישראלי בשטחים 

ישראל הוא דין החוזה. דין זה לא נבחר   דיןש, לאחר דיון שהתיימר להראות ןדין ירדהמוחזקים, שם חל 

כך גם  103התייחס למכלול של נסיבות שהצביעו על הדין בעל מירב הזיקות לחוזה. על כן השופט ריבליןו ,בחוזה

משום   ,הוא דין החוזה, הדין בעל הקשר הקרוב ביותר לעניין דין ישראלהוזכרה האפשרות ש הירשפלדבפרשת 

והחוזה כנראה נכרת   ,שישראל היא מושב הצרכן, ההזמנה בוצעה בישראל באתר בעל ממשק בעברית

- הדגיש השופט גרוסקופף שכשחברה בין טרויםוכן בפרשת  105,שיאותו נימוק מופיע גם בפרשת  104בישראל.

כוונה משתמעת... שעל התקשרויותיה  תמבחינה אובייקטיבייתן לראות בכך "לאומית בוחרת לפעול בישראל נ

 106עם לקוחות בישראל יחול הדין הישראלי" כשם שגם הלקוח יניח שיחול על ההתקשרות דין ישראל. 

מתברר אפוא ששלושה מסלולים שימשו את השופטים כדי להביא לידי החלת דין ישראל. הראשון מעוגן  

המנדטורי או המחייב של הדין הישראלי הרלבנטי; השני מחיל את דין ישראל בשל הזיקות  באופי הקוגנטי או 

צדדי של קביעת היקף תחולה לדין ישראל; השלישי מחיל  -הקושרות את העניין לישראל, כלומר במהלך חד 

 צדדי. -רב  הדין בעל הקשר הקרוב ביותר לעניין, כלומר תוך הפעלת כלל ברירת דין ,את דין ישראל כדין החוזה

,  כל אחד משלושת המסלולים הללו מבוסס על הנחות שונות  :שלושת המסלוליםביקורתי של  ניתוח ( 2

שונות, אשר אינן מתיישבות אלה עם אלה. לכן הם אינם יכולים לשמש הסברים מצטברים.   ויש לו השלכות

 
 .לפסק הדין, בהסתמך על ספרות שצוטטה, העוסקת בתופעה של כללים בעלי תחולה מידית 98-ו  97' פס, 1, לעיל ה"ש שיפרשת  95
 לפסק הדין של השופט ריבלין.  26, פס' 1, לעיל ה"ש קו לעובדפרשת  96
 לפסק הדין.  37 'פס, 1, לעיל ה"ש הירשפלדפרשת  97
 . 42שם, פס'  98
 . 41שם, פס'  99

 לפסק הדין.  81–78' פס, 1, לעיל ה"ש שיפרשת  100
 לפסק הדין של השופט גרוסקופף. 36' פס, 1, לעיל ה"ש  טרויםראו למשל פרשת  101
 לפסק הדין של השופט גרוסקופף.    31שם, פס'  102
 לפסק הדין של השופט ריבלין.  26, פס' 1, לעיל ה"ש קו לעובדפרשת  103
 . לפסק הדין 41 'פס, 1, לעיל ה"ש הירשפלדפרשת  104
 לפסק הדין.  96' פס, 1ה"ש  , לעילשיפרשת  105
 לפסק הדין של השופט גרוסקופף.   25' פס, 1, לעיל ה"ש טרויםפרשת   106
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אמנם ברור שבמקרים רבים נימוקים המובאים יחד בפסק דין משמשים נימוקים חלופיים או שהם מובאים  

  תוך התייחסות ישירה לטענות המועלות בידי הצדדים; שופטים אינם בהכרח מתכוונים שהנימוקים יובנו

כנימוקים מצטברים. אולם כשמקובל לצרף יחד בפסק דין אחד הסברים שונים לתוצאה אחת, יש סיכון הן  

שונים לא יתיישבו אחד עם השני. אך גם לחוד, ההסברים השהמשמעות של הנימוקים השונים לא תובן, הן ש

או המנדטורי או  חילה תידון הרלבנטיות של האופי הקוגנטיתמהמסלולים הללו מעורר בעיות.  כל אחד

. לאחר מכן, יידון ההבדל שבין תחולה מחויבת של דין  ישראליים או הוראות ישראליותהמחייב של חוקים 

שמחייבות שיחול. לבסוף יידון זיהויו של דין החוזה מתוך זיקות או  ישראל  ישראל לתחולתו בשל זיקות לדין 

וזה ובין החלתו באחד המסלולים הקודמים. דיון  מתוך זיקה מיוחדת, וההבדל בין החלת דין ישראל כדין הח

 מושגי זה עשוי להבהיר את הסיכון שבטיפול שיפוטי בסוגיות אלה ואת הקשיים שהוא מייצר. 

 א( השימוש במונח 'קוגנטי' או 'מנדטורי' כמפתח להיקף התחולה של הדין 

ל ההבחנה החשובה בין כלל  ראשית, יש לעמוד על השימוש הבעייתי במונח 'מנדטורי' בהקשר הברירתי, וע

' )שהוא תרגום של הביטוי האנגלי  מנדטורי גובר'קוגנטי' או 'מנדטורי' במישור הפנימי ובין המונח כלל '

overriding mandatory rule אפשר להבין ברירת הדין. ( כדי לבטא את הרעיון של תחולה מידית בהקשר של

משמש   ,'מנדטורי' ,אותו מונחזהה בשני ההקשרים. שכן מדוע יש נטייה לחשוב שמדובר במונח בעל משמעות 

אולם כבר ראינו שיש מגוון מונחים המשמשים לתאר את התופעה של כללים בעלי תחולה  ם.בשניהתכופות 

כלומר, כללים שחלים בלא התיווך של   – overriding mandatory rulesמידית. אמנם באנגלית הם מכונים 

תי את המילה 'מנדטורי' במונח זה. המשפט הצרפאין כל הכרח לכלול כלל ברירת דין מהסוג המסורתי. אך 

,  lois d’application nécessaireאו  lois d’application immédiate –)ובספרות  lois de policeותם מכנה א

, והמשפט הגרמני מכנה ( norme di applicazione necessariaבגרסה האיטלקית הקרובה כפי שמופיע גם 

עובדה שהמילה 'מנדטורי'  משום שהם 'מתערבים' בהליך הברירתי הרגיל. ה - Eingriffsnormenאותם 

תמוהה עוד יותר משום שכפי שהספרות האנגלית מדגישה, המושג  האנגליתמופיעה דווקא בגרסה 

mandatory  על כן, השימוש באותה מילה בשני ההקשרים   107במשפט האנגלי.במשמעות זו כמעט שאינו מוכר

 הוא מקרי ומטעה.

אין קשר הכרחי בין מה שמנדטורי או קוגנטי בהקשר הפנימי, ובין כלל הנתפס  מעבר למקריות לשונית זו, 

כלל שהוא חיוני למבנה . כלל בעל תחולה מידית מוגדר, כזכור, כ בהקשר הברירתיכלל בעל תחולה מידית כ

  ברירתיבהקשר הרות שיחול במקומו דין זר. המדיני, החברתי או הכלכלי של המדינה, עד כדי כך שאין כל אפש

  הדין הנדון )כלומר, לשאלה אם אפשר להתנות עליו אם לאו(איננו מתייחס לאופי ' מנדטוריהמונח 'אפוא 

, אלא הוא מתייחס לכוחו של הכלל לגבור על כללי ברירת הדין, לחסינותו מפני ההסדר כבהקשר הפנימי

, ’overriding‘לא הביטוי איננו  הביטוי 'מנדטורי' א האנגלי החלק החשוב במונח אם כן,  הברירתי הרגיל.

השאלה האם אפשר  הוא חייב לחול.ש ,פני דין זרמהמבהיר שהכלל גובר על כללי ברירת הדין ואינו נסוג 

 את היקף תחולתו של הכלל במרחב.   איננה מכריעהלהתנות על הדין 
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כלל שה  ךהמצביע על כשבה ניתן למצוא מונח אחד  ,Iביטוי ברור ברגולציית רומא זכתה להבחנה עיונית זו 

מבהיר כי  (Recitalמבוא )כלל גובר על כללי ברירת דין, והשה ךהתנאה, ומונח אחר המצביע על כ-אינו בר

 : 108להבחנה זו יש משמעות 

 “Considerations of public interest justify giving the courts of the Member States the possibility, 

in exceptional circumstances, of applying exceptions based on public policy and overriding 

mandatory provisions. The concept of ‘overriding mandatory provisions’ should be distinguished 

from the expression ‘provisions which cannot be derogated from by agreement’ and should be 

construed more restrictively.” 

לא לכל דין קוגנטי יש כוח כזה. ניסוח  קוגנטי גובר על כללי ברירת הדין; מכאן, שאין זה נכון לומר שכל כלל 

דין קוגנטי  לכן בהקשר הישראלי, אחר: לא די שמדובר בדין קוגנטי כדי לשלול את תחולתו של דין זר. 

יחול על פי רוב רק אם דין ישראל הוא דין העניין )כלומר, הדין שאליו מפנה ישראלי, כמו כל דין ישראלי אחר, 

( הן הוראות  39-ו 12הוראות המופיעות בחוק החוזים )חלק כללי( ביחס לתום לב )סעיפים  כלל ברירת הדין(.

שראל קוגנטיות, הוראות שאי אפשר להתנות עליהן. אלה חלות רק אם כלל ברירת הדין בחוזים מפנה אל דין י

רק אם   נהחולהוראות אלה ת, חוזהאם הוא איננו דין ה על פי רוב, אם דין ישראל הוא דין החוזה.כלומר,  –

ים על כללי ברירת הדין. גוברש יםככלל ותמתפרש צדדית מיוחדת, או אם הן-תחולה חד הוראת  הןהוצמדה ל

  נותלא ניתהיותן כלומר,  –במישור המשפטי הפנימי  ותאו מנדטורי ותקוגנטין הוראות עצם היות אולם

 .  ים שכאלהוברג יםלכלל ןאינו הופך אות –להתנאה 

שהבחירה בדין זר אינה תקפה אם יש בה התנאה על דין   109, אמירתו של השופט מלצר, בן חמועל כן, בפרשת 

מכוח כלל  – ישראלי, מטעה. קודם צריך לקבוע שהדין הקוגנטי הישראלי הנדון חל בנסיבות העניין קוגנטי

צדדית סטטוטורית או שיפוטית, או משום שמדובר בהוראה כל כך  - ברירת דין או מכוח הגדרת תחולה חד

מור לחול, חשובה שאי אפשר אף פעם לסטות ממנה בלי קשר להרכב העובדות. רק לאחר שברור כי החוק א

 אפשר לומר שמשום כך, לצדדים אין כוח משפטי להתנות עליו באמצעות בחירה בדין זר. 

של כלל מקומי קוגנטי איננו    היותובניגוד למה שעלול להשתמע מחלק מפסקי הדין, עצם לא פחות חשוב, ו

העובדה שדובר   .מטעה קו לעובדבפרשת גישתו של השופט ריבלין  ,במובן זה לדין העניין.דין הפורום  תהופך א

באותה פרשה בהוראות קוגנטיות של דיני העבודה לא הפכה את דין ישראל לדין החוזה, ובוודאי לא לדין 

החוזה הנבחר. קודם צריך היה לוודא שהוראות אלה נועדו לחול בנסיבות העניין, על אף שדובר בעובדים לא 

צעו עבודה מחוץ לשטח הריבוני של מדינת ישראל. רק לאחר מכן, אפשר לומר שדין זה חל.  ישראליים שבי

בין כדין החוזה   –ובנסיבות כאלה, הוא חל לא מכוח רצון הצדדים, אלא בלי קשר לרצונם ואף חרף רצונם 

צדדי, -באופן חדבין בתור דין הפורום שהיקף תחולתו נקבע  110שבכוחו לגבור על רצון הצדדים, ה'אובייקטיבי',

  111ובין בתור דין של הפורום שאי אפשר לסטות ממנו אף פעם. 

 
ROSSCPPLICABLE TO AAW LHE T ,OMBACAMPO CARÍA M-; להבנה כללית זו ראו גם Iלהקדמה לרגולציית רומא  37פס'  108

2021) Springer( 4.1.5 § AWLNTERNATIONAL IRIVATE P EUARTIES IN PEAKER WNVOLVING IONTRACTS CORDER B 
  )אני מודה לניצן אלגאווי על ההפניה למקור זה(.

 .  , פס' ב לפסק הדין של השופט מלצר1, לעיל ה"ש בן חמופרשת  109
   .1508– 1507' מבע, 5, לעיל ה"ש פסברג ראו 110
 . 1516– 1511שם, בעמ'  111
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שמונע   ןכמנגנו החוזי,רק בהקשר  יםרלבנטיכללים בעלי תחולה מידית שוב שחמכאן גם שאין זה נכון ל

אופיים הגובר נובע לא מאפשרות ההתנאה אלא מכוחם של הכללים  מהצדדים לבחור בדין שיחול עליהם. 

רק  תחומי המשפט ואינו בא בכל עשוי להיות רלבנטי צדדיים רגילים. מנגנון זה-כללי ברירת דין רב לגבור על

כללי הפרוצדורה המקומיים שמהם אי אפשר לסטות הם בעלי תחולה   112להגביל את כוח הצדדים לבחור בדין.

ם אלה; הכללים  מידית משום שהמדינה אינה יכולה להרשות לעצמה שיחול דין של מדינה אחרת בענייני

או שלפיהם נערכים    ,במדינה שאינה מכירה בתוקפם של נישואין דתיים  םשלפיהם נערכים נישואין אזרחיי

נישואין דתיים במדינה שאין בה אפשרות לערוך נישואין אזרחיים, הם בעלי תחולה מידית כי המדינה אינה 

הדיבור או על זכויות אדם, בלי קשר  מאפשרת שיחול דין אחר כלשהו. כללים חוקתיים שמגנים על חופש

אם המדינה אינה מאפשרת להחיל לזהות האנשים המעורבים או למקום ההתנהגות, הם בעלי תחולה מידית 

כללים כאלה עשויים להופיע לאורכה ולרוחבה של שיטת משפט  דינים זרים על הערכת ההתנהגות הנדונה. 

רט אלא על כפיית ההסדר המקומי ושלילת תחולתו של  והדגש בהם איננו על שלילת יכולת הבחירה של הפ

  הסדר זר.

דין קוגנטי או מנדטורי יכול לגבור  רקאין זה נכון ש  לחשוב,ניתן היה בניגוד למה ש, באופן מפתיע ו מכאן גם

את   טיח את ההחלה של דין מקומי וימנעיבכלל בעל תחולה מידית על כללי ברירת דין. אין שום מניעה ש

. באותה מידה, אין  את החופש החוזי בהקשר מסוים מבצרהחלתו של דין זר, כשהדין המקומי הנדון דווקא 

בלי קשר לזהות הצדדים או למקום   עמיד בפני הכל עילת תביעה נזיקית מקומיתמניעה שכלל מקומי י 

למשל, אפשר לתאר   .גיעהאלא להגן על ערך אחר מפני פ ,ההתנהגות או הנזק. כלל כזה אינו בא למנוע התנאה

מדינה שבה ההגנה על שמו הטוב של אדם חשובה כל כך שהיא תציע את העוולה של הוצאת לשון הרע לכל באי 

כמו  עולם, בלי קשר למקום ביצוע העוולה או למקום הנזק, ובלבד שבתי המשפט שלה מוסמכים לדון בעניין. 

דיבור חשוב כל כך שלא תיתכן תחולה של דין זר אפשר לתאר מדינה שבה חופש ה , כפי שהוסבר לעיל,כן

אם כך לא נהוג לאפיין כללים מסוג זה ככללים קוגנטיים, אך  .שמטיל אחריות על פגיעה בשמו הטוב של אדם 

 .  בעלי תחולה מידית אכן כלליםהם הם מופעלים 

וישתמש   'בריםכללים מנדטוריים גו' וש במונחראוי שהמשפט הישראלי יימנע משיממכל הסיבות הללו, 

כדי לבטא  ,'מחויבת'או  ,'חיוניתאו ', 'הכרחיתכללים בעלי תחולה 'או  'כללים בעלי תחולה מידית'בביטוי 

מה שאולי חשוב יותר, ראוי שתווית זו לא תשמש הסבר לתחולתו של דין ישראל בנסיבות שאינן   רעיון זה.

מצדיקות זאת. כפי שיראה הדיון בהמשך, לא הייתה הצדקה להחיל את דין ישראל מכוח הרעיון של תחולה 

 מידית באף אחד מהמקרים הנדונים, ולמצער, לא הוצגה הצדקה לכך.  

 להצדיק את החלת דין ישראל כדין הפורום ב( השימוש בזיקות כדי 

המגן או המחייב של ההסדר הישראלי הנדון  ,בחלק מפסקי הדין, לצד ההדגשה של אופיו  הקוגנטי, המדנטורי

)חוק החוזים האחידים או חוק הגנת הצרכן( מוזכר, כחיזוק למסקנה שההסדר הישראלי חייב לחול בנסיבות  

לישראל: בשל העובדה שהאתר שהצמיח את החוזה פונה לציבור   העניין, שהוא חל בשל זיקות שונות

הישראלי, שהוא כתוב בעברית, שהוא נוקב במחיר בשקלים, שהוא משווק שירות שיסופק בישראל, לשוק  

רוף זה של שני רעיונות שונים אינו  יהישראלי, לתושבי ישראל, לאזרחי ישראל, או לצרכנים ישראליים. צ 

 
 . 913 ה"ש ,2.9.2 ס'בפ ,40 ה"ש לעיל ,ILKEWלתמיכה בעמדה זו ראו  112
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תפיסה שהדין הישראלי  מצביעה על וגנטי, המנדטורי, המגן או המחייב של הדין הדגשת אופיו הק מוצלח.

מהלך של   צדקת החלתו בשל זיקות בינו ובין העניין מצביעה על, ואילו ההרלבנטי הוא בעל תחולה מידית

 צדדית-הגדרת תחולה חד  בעל הסדראו , חוק, כללגם המונחים צדדי לכלל מקומי. -קביעת היקף חד 

  .מייצג מושג אחר מהם וכל אחד ,ביטויים חלופיים הסדר בעל תחולה מידית אינם או   ,חוק, כלל יםהביטויו

  ,בשיטה עצמאית גם במקרה זה, לא קשה להבין מדוע אפשר בטעות לזהות את שני המהלכים זה עם זה. שכן, 

- כלל בעל הגדרת תחולה חדמצד אחד ושל הפורום  כלל בעל תחולה מידית – שתי התופעות, יתישראלה זוכ

בשיטת משפט  . מתארות מצב שבו כלל מקומי גובר על כללי ברירת הדין – מצד אחר צדדית של הפורום

על כללי ברירת הדין  גוברצדדית -עצמאית ששולטת בכללי ברירת הדין שלה, הסדר שיש בו הגדרת תחולה חד

שהיקף התחולה של ההסדר אינו כפוף לכלל ברירת הדין,  ,lex specialisמשום שההגדרה מבהירה, בתור 

לחוק שיפוט בתי דין רבניים   2שההסדר קודם לכלל ברירת הדין וגובר עליו. כך, ראינו, פועל סעיף כלומר, 

)נישואין וגירושין(, הקובע כי נישואין וגירושין של יהודים בישראל ייערכו לפי דין תורה, הגובר על כלל ברירת  

ומחיל גם על יהודים שהם אזרחים זרים, את דין הפורום,   113המפנה בענייני מעמד אישי לדין האזרחות, הדין 

. באופן דומה, עצם הגדרתו של כלל שהוא דין תורה בנסיבות העניין אם המבקשים לשנות את מעמדם בישראל

בעל תחולה מידית, כלל שחל בלי כל קשר לכללי ברירת דין, מראה כי הוא גובר על כללים אלה. על כן, כאשר  

  114כללי ברירת הדין, לכאורה אין חשיבות רבה להבחנה בין השניים.  שניהם גוברים על

  כךת בבירור. ההבדל נעוץ במן האחר תאחות נבדל ן ה – אין זאת אומרת ששתי התופעות זהות. אדרבאאולם 

הנסיבות המצוינות  כלצדדית יחול ב -יש היקף תחולה שונה. כלל שיש בצדו הגדרת תחולה חד ןמה שלכל אחת

צדדי  -הרבבנסיבות אלה. בנסיבות שבהן הוא לא נועד לחול, יחזור לפעול כלל ברירת הדין  רקבל בהגדרה, א

 מקרה מן הסוג הנדון כלשיחול על  כלל בעל תחולה מידית, לעומת זאת, הוא כללהרגיל, ודין זר יוכל לחול. 

של בית קף הסמכות שבא בפני בית משפט מקומי; כאילו יש לו היקף תחולה אוניברסלי, הזהה להיבהסדר 

במובן זה, הזיקה היחידה הרלבנטית לתחולתו היא זיקת הסמכות. די בה כדי להצדיק את הפעלת . המשפט

, בלי  , אין כל אפשרות להפעיל כלל ברירת דין או להחיל דין זרכלל בעל תחולה מידיתאם הוא מוכר כ 115הכלל.

 .  קשר לאופיו הזר של האירוע הנדון

שבה יש חוק אחריות  – רוריטניה –מצעות כמה דוגמאות. בואו נדמיין מדינה אפשר להמחיש זאת בא

חוק זה   צר פגום. בהיעדר יחס ברירתי מיוחד,שטר אחריות מיוחד לנזק שנגרם ממולמוצרים פגומים, הקובע מ

 
 .צדדי, ולא כלל בעל תחולה מידית-מדוע סעיף זה הוא כלל חד 46ובה"ש  ,וההסבר שם 66"ש ה ליד טקסט 113
לות לכללי ברירת דין אחידים, כמו למשל זה אינו המצב בכל מערכת ברירתית. כאשר מספר מדינות כבו מעניין לשים לב, שאולם  114

צדדית ובין כלל בעל תחולה - בחיובים חוזיים ובחיובים לא חוזיים באיחוד האירופי, יש הבחנה ברורה בין כלל בעל הגדרת תחולה חד
מדינה תצמיד  צדדית כפוף לכללי ברירת הדין האחידים ואינו גובר עליהם. במצב זה, אין טעם ש-מידית. כלל בעל הגדרת תחולה חד

צדדית לחוקים, או שלא תהיה להגדרות כאלה משמעות, כי כל המטרה של כללי ברירת הדין האחידים היא - הגדרת תחולה חד
לקבוע לדינים של המדינות השונות היקף תחולה אחיד וזהה. במסגרת כזו, הכלי היחיד שיש בידי שיטות המשפט המאוחדות להביע  

בעל תחלה מידית. ואכן זו הסיבה מדוע הרגולציות האירופיות מתייחסות לכללים בעלי תחולה   את עצמיותן, הוא הכלי של כלל
מידית באופן מפורש ומנסות להסדיר את הנסיבות המוגבלות שבהן הם יכולים לחול; המגבלה שאיחוד כללי ברירת הדין מציב על  

צדדי, היא שמבליטה את הייחוד של כללים  - אופן חדהאפשרות של כל מדינה לקבוע בעצמה את היקף התחולה של חוקים שלה, ב
צדדית מורחבת, הם כפופים לכללי ברירת הדין המשותפים.  -בעלי תחולה מידית. ככל שמצמידים לכללים הגדרת היקף תחולה חד 

הרגולציות  רק אם מכנים אותם כללים בעלי תחולה מידית, מותר שיגברו על כללים משותפים אלה. על כן, באופן אירוני, דווקא 
האירופיות השואפות לאחד כללי ברירת דין הן שהגבירו ועודדו את השימוש ברעיון התחולה המידית, החותרת תחת כללי ברירת  

 הדין האחידים, והן שאחראיות במידה רבה לכך שהוא מקובל יותר מאשר בעבר. 
הדין ובין היקף  הם יש זהות בין היקף התחולה של שגם ב ,זה כלל בעל תחולה מידית דומה למשפט פלילי ולדין פיסקאלי במובן  115

מעניין. היקף התחולה של הדין הפלילי הוא שמכתיב את היקף סמכות השיפוט, ואילו   אלא בהיפוך – ואכוף אותסמכות השיפוט ל
 היקף סמכות השיפוט של השיטה בכללותה הוא שמכתיב את היקף תחולתו של דין בעל תחולה מידית. 
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הוא דין העניין על פי כלל ברירת הדין הרלבנטי. אם מדובר בנזיקין, ואם כלל  יחול רק כאשר דין רוריטני

ברירת הדין הרוריטני בנזיקין מפנה לדין מקום ביצוע העוולה, החוק יחול רק אם העוולה בוצעה ברוריטניה, 

ניס לחוק כ. נניח עתה שהמחוקק הרוריטני ה)הדין של המקום שבו בוצעה עוולה( ובכל מקרה אחר, יחול דין זר

 התגבששהנזק  אוברוריטניה  בוצעההעוולה יה כדי שהחוק יחול די שולפ צדדית-הוראת תחולה חד

ברוריטניה. מכאן שבית משפט של רוריטניה יחיל את החוק על כל תביעה בעניין אחריות למוצרים פגומים,  

ן מקום ביצוע העוולה הזר.  שבה הנזק התרחש ברוריטניה, גם אם העוולה בוצעה במדינה אחרת, ולא יחול די

וגם   אחרת, אם תידון תביעה, שבה העוולה בוצעה במדינה אולםהיקף התחולה של החוק הורחב. במקרה זה, 

, התביעה לא תיכנס להגדרת התחולה המורחבת של החוק, ואפשר יהיה להחיל אחרתהנזק התגבש במדינה 

, גם אם אין בדין זה הסדר מיוחד  רירת הדין הרגילאת דין מקום ביצוע העוולה, שהוא דין זר, בהתאם לכלל ב

. במקרה הראשון, הגדרת התחולה מחייבת להחיל את החוק המקומי, וגוברת על לאחריות למוצרים פגומים

 כלל ברירת הדין; במקרה השני, היא אינה מחייבת להחיל את החוק המקומי, וכלל ברירת הדין יחול כרגיל. 

על   ועד כדי כך, שיש להחיל אותשלה למוצרים פגומים חשוב שמשטר האחריות  יכולה לגרוס אולם רוריטניה

שיחול, בלי קשר   כלל בעל תחולה מידיתשתידון אצלה. במקרה כזה, מדובר במוצרים פגומים בעניין  כל תביעה

ן  ולעולם לא יחול די – למקום ביצוע העוולה, בלי קשר למקום התרחשות הנזק, ואף בלי קשר לזהות הצדדים

יכולה להתייחס באופן דומה לכל רוריטניה  .בגין אחריות למוצרים פגומים הנדונה ברוריטניהזר על תובענה 

הסדרים מגנים בדיני עבודה, הסדרי אחריות לזיהום סביבתי, הסדרים בעניין הגנת הצרכן, וכן  –הסדר שהוא 

ת ההסדר על כל תביעה שבסמכותה,  . בכל המקרים הללו, אם רוריטניה תחליט להחיל אפגיעות בזכויות אדם

בלי קשר לזהות הצדדים או מקום ההתנהגות הרלבנטית, מדובר בכלל בעל תחולה מידית. לעומת זאת, אם  

כי די בכך כדי להגשים את המדיניות   ,היקף התחולה מוגבל לצדדים מסוג מסוים ולהתנהגות במקום מסוים

צדדית, ולא  -אזי מדובר בהוראת תחולה חד  –י, וכיו"ב שבהסדר, כי אין מדובר בערך אוניברסלי כלל אנוש

 בכלל בעל תחולה מידית.  

על כן, אין אפשרות להצדיק את תחולתו של דין הפורום הן בעובדה שהוא קוגנטי וחייב לחול, הן בהתבסס על  

שואף שני. ההסבר הראשון יישבים אחד עם השני הסברים אלה אינם מתמשום שהזיקות השונות לישראל, 

ואילו הניתוח המצדיק את   ,של הפורוםעל כל תביעה שבסמכות שיפוט  הרלבנטי  להחיל את דין הפורום

תאר המדויקים של הדין הנתון בהתאם למדיניותו.  יתחולתו בשל זיקות שונות שואף לצייר את קווי המ

. לפי הניתוח רגיל  צדדי-הניתוח השני הוא ניתוח חדש , בעודהמהלך הראשון הוא מהלך של תחולה מידית

השני  לפי הניתוח הראשון, דין ישראל יחול תמיד בלי קשר לזיקות של הצדדים ושל האירוע לישראל, ואילו 

מחייב התמודדות עם השאלה אלו מבין כל הזיקות  , וניתוח זההוא יחול רק בהתקיים הזיקות האמורות

 אפשריות מספיקות כדי להצדיק את החלת הדין. ה

הסבר זה אמור להבהיר מדוע חשוב לדייק בניסוח הסיבה שבגללה חל דין הפורום. אולם הוא אף מבהיר מדוע 

לזהות בישראל, ובכלל, הסדרים שראוי לכנותם הסדרים בעלי תחולה מידית, להבדיל מהסדרים כל כך קשה 

שהסטייה מהם תפגע  כפי שהוסבר לעיל, אותם כללי פרוצדורה .תצדדי-שיש בצדם הגדרת היקף תחולה חד

רות לסטות  פגיעה אנושה בניהול ההליך הם דוגמה מובהקת לכללים בעלי תחולה מידית, שחלים בלא אפש

אולם קשה למצוא   116, אלא בגלל חשיבותם המערכתית, המבנית והארגונית.הספציפי לא בגלל תוכנם םמה

 
 . 4ראו לעיל פרק  116
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ושרבים מהכללים המובאים דוגמאות אחרות. ההגדרה המוקפדת שלהם מובילה לכך שהם מצרך נדיר 

עם כל הצער  117צדדי. -בעלי הגדרת היקף תחולה חד םצם כלליכדוגמאות לכללים בעלי תחולה מידית הם בע

 118שבדבר, טובת הילד, שוויון האישה, ואפילו זכויות אדם בישראל אינם כללים שאי אפשר לסטות מהם. 

פני  משוויון האישה נסוג   ,1991-התשנ"א (,חוק אמנת האג )החזרת חטיפת ילדיםפני מטובת הילד נסוגה 

על כל בני בבית משפט ישראלי  רושין, וזכויות על פי חוקי היסוד שלנו אינן חלות יהסדרים בענייני נישואין וג

  119האנוש. 

קושי זה אינו מבטל, אלא דווקא מחזק את חשיבות ההבחנה בין כללים כאלה לכללים בעלי הגדרת תחולה  

אבל היקף תחולתם של כללים בעלי תחולה מידית מוכתב על   ,צדדית: שניהם גוברים על כללי ברירת הדין-חד

פי היקף סמכות השיפוט של בית המשפט לדון בעניין; בבית המשפט הישראלי, יש להם תחולה אוניברסלית.  

סלית, אפילו בבית משפט  צדדית אינה אוניבר-לעומת זאת, היקף תחולתם של כלליים בעלי הגדרת תחולה חד 

מכל הסיבות הללו, קשה   120ישראלי, אלא הוא תלוי תמיד בזיקה לישראל בנוסף על זיקת הסמכות הפשוטה.

את חוק הגנת הצרכן, את דיני  ,להניח שכוונת פסקי הדין הנדונים הייתה להחיל את חוק החוזים האחידים

 דית.בתור כללים בעלי תחולה מי ,העבודה או את חזקת השיתוף

 ג( השימוש בזיקות כדי להצדיק את החלת דין ישראל, שהוא דין הפורום, כדין החוזה 

השימוש שעשה בית המשפט בזיקות כדי להגדיר את היקף התחולה של דין ישראל בעייתי גם כאשר הדיון 

לה, דין  במקרים האמורים, דין החוזה. לפי ניתוחים או ,בזיקות נועד להראות שדין ישראל הוא דין העניין 

צדדי  -צדדי, אלא בתור דין החוזה כפועל יוצא של ניתוח רב-ישראל חל לא בתור דין הפורום בשל ניתוח חד

יתיים, הן בפני עצמם  ימסורת הברירתית המוכרת. על אף זאת, גם ניתוחים אלה בעהתאם לצדדי, ב -וכלל רב

 הן בהצטברות לניתוחים האחרים שהופיעו באותם פסקי דין.

גם כאשר אפשר היה להבין את הניתוח בפסקי דין אלה כניתוח צדדי בפני עצמו: - ( הניתוח הרב1)

אין זה ברור אם הופעלו המבחנים צדדי רגיל, -כלומר, ניתוח המבוסס על כלל ברירת דין רבצדדי, -רב

קטיביות רבות )דין בעל זיקות אוביי , שחיפשו אחר דין חוזה 'אובייקטיבי'מקובליםהברירתיים החוזיים ה

צדדי -, או שמא עוצב בהם למעשה כלל ברירת דין רב (לחוזה שעשוי לגבור על בחירת הצדדים בדין שיחול

 
ולדוגמאות המובאות שם. מעניין שהדוגמאות הראשונות המובאות   067-1–054-1 'בפס ICEYD -המפנה לדיון ב 48ראו לעיל ה"ש  117

הן הוראות פליליות המופעלות בהקשר האזרחי )בעניין חוקיות החוזה(. מובן מאליו שהוראות פליליות הן הוראות עם הגדרת היקף  
 overriding' שהוסבר לעיל, ושהן גוברות על כללי ברירת דין. אך מודגש שם עוד, כבסיס לאפיון הכללים   צדדית, כפי-חד

mandatory rules '  שאלה הם חוקים וכללים הגוברים על כללי ברירת הדין. אולם שוב, כבר ראינו, שזה אינו מאפיין רק תחולה ,
דין. עיון בדוגמאות מחזק את המסקנה כי אלה הם כללים עם הגדרת היקף   צדדיות גוברות על כללי ברירת-מידית, ושגם הוראות חד 

צדדית, ולא כללים בעלי תחולה מידית, משום שתחולתם אינה מחויבת בכל מקרה, אלא רק כשיש זיקה עניינית -תחולה חד
שמחיל את עצמו וגובר על  Unfair Contract Terms Act 1977 (UK) -גם ה ,48ה"ש בלעיל לאנגליה. למשל, מעבר לדוגמה שנדונה 

בחירה של הצדדים בדין אחר, חל רק על חוזים שבהם הצרכן היה תושב אנגליה וצעדים הכרחיים לכריתת החוזה נערכו באנגליה  
, במקרים  48  לעיל ליד ה"ששנדון , Third Parties (Rights against Insurers) Act 2010 (UK)- ד למקרה של הבניגו)ראו שם(. 

 ין די בזיקת סמכות בלבד. אלה, א
 . 456–451' מבע, 5, לעיל ה"ש פסברג ה, ראולדיון בהצעות שונות שהוצעו בהקשר ז 118
( )להלן: פרשת 12.12.2006)נבו  הביטחון שרנ'  המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל –עדאלה  8276/05בג"ץ  ראו 119

  (.פלונירשת ( )להלן: פ5.7.2022)נבו  הביטחון משרד' נ פלוני 993/19(; וע"א עדאלה
, כשהוא קת השיתוף היא סוג של תקנת ציבורשלפיה חז ,1, לעיל ה"ש נפיסימכאן גם שאין פשר לעמדה של השופט חשין בפרשת  120

 פסברג, דין זר זה יחול, ראו וכיח את תוכנו השונה של הדין הזרלהעביר את הנטל לבעל הנתבע, כך שאם י השתמש בביטוי רק כדי
קת השיתוף אינה דין שאי אפשר לסטות ממנו בבית משפט ישראלי או בחברה  . חז69 ה"ש לעיל"צדק ומשפט בברירת הדין", 

הישראלית; ולו הייתה כזו, הוכחת הדין הזר על ידי הבעל לא הייתה יכולה להביא לידי עקיפתה. גם לו הייתה בעלת היקף תחולה  
 כחת הדין הזר לא הייתה מאפשרת לעקוף אותה.מורחב, הו
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, הנסמך על זיקה אחת כזיקה שתזהה את הדין שיחול על חוזה מסוג מיוחד, פעם חוזה עבודה ופעם מיוחד

מושבו של הצרכן הוא שישלוט ביחסים  חוזה צרכני. מצד אחד, בכל התיקים הצרכניים הדגישו כי ראוי שדין 

אספו כל הזיקות שקשרו את העניין לישראל,  נ ,קו לעובדבין הצדדים. מצד אחר, בפסקי דין אלה, כמו בפרשת 

דין החוזה הוא כנראה מתוך רצון להראות כי דין ישראל הוא הדין בעל מירב הזיקות לעניין, ועל כן 

   י להתייחסות נפרדת.כל אחד ממהלכים אלה ראו 121האובייקטיבי.

, עיצובו במהלך שיפוטי אינו מוצלח, שכן בתור כלל מיוחד צדדי -אם דובר במהלך של עיצוב כלל ברירת דין רב 

המעוצב במסגרת תיק ספציפי על עובדותיו הפרטניות, אין זה מובטח שהוא יתאים למקרים אחרים שעשויים  

קושי זה בולט דווקא בשל ההפניה בחלק מפסקי הדין  צרכנות או עבודה.  –להתעורר בהקשר המיוחד הנדון 

העוסקים בצרכנות לדין האירופי כדי לשאוב תמיכה ברעיון שבהקשר המיוחד של צרכנות, זיקת המושב של  

שמקדש על פי רוב את בחירת הצדדים ורק   הצרכן היא שצריכה להכריע, בניגוד לכלל ברירת הדין החוזי הרגיל

 I ארומלרגולציית  6. אכן, סעיף זה לדין בעל זיקות אובייקטיביות רבות לחוזה לעתים רחוקות מכפיף רצון

החלת דין   ,מורכב יותר. למשל אלא באופן ,הוא אינו מפנה אליו בפשטות , אךמפנה לדין המושב של הצרכן

המופיעות   'בעל עסק'ושל  'צרכן'המושב מותנית בכך ששני הצדדים מתאימים להגדרות המיוחדות של 

ברגולציה, ובנוסף, בעל העסק צריך לעסוק בעסקו במדינת הצרכן, או לכוון אליה את פעילותו. כמו כן, הסעיף  

צרכן הגנות שהיו לו בהוראות שאינן  מבהיר כי הצדדים יכולים לבחור בדין אחר כל עוד הוא אינו שולל מה

ניתנות להתנאה בדין שהיה חל על החוזה לולא הסכמתו. כל אלה מחייבים בדיקה של כל מקרה ומקרה, 

כמקרה של יח שבכל מקרה המצטייר במבט ראשון ובדיקה זו אינה בהכרח פשוטה, כך שאי אפשר להנ

סעיף עשויים היו להתקיים ברוב המקרים שנדונו  צרכנות, יחול דין מושב הצרכן. אמנם התנאים המוזכרים ב

בישראל, אך לא בכולם. למשל, הרגולציה איננה מחילה את דין מושב הצרכן במצבים שבהם השירות שניתן  

, שם סוכם על שכירת רכב מחוץ  הירשפלדעל כן, בפרשת  122לצרכן אמור להיות מסופק מחוץ לארץ מושבו. 

 ה חל.  לישראל, דין מושבו של הצרכן לא הי

אין בסיס חזק לעמדה שדין מושב הצרכן, ככזה, הוא תמיד הדין שיחול, על אחת כמה וכמה אין בסיס לפיכך, 

הבדלים קלים בנסיבות עלולים להצדיק חזק לעמדה שדין המושב ככזה הוא דין החוזה האובייקטיבי; 

הדגשת דין הצרכן כזיקה   ,על כןהתייחסות שונה, וכלל רחב שמחיל את דין המושב אינו בהכרח ראוי. 

המכרעת בענייני צרכנות היא פשטנית ואינה מתחשבת במכלול המשתנים שצריכים להיכנס לקביעת כלל 

אמנם יכול להיות שניתוח מעמיק של הקשר בין השגת המדיניות הגלומה בחוק  צדדי מיוחד. -ברירת דין רב 

ך להכריע בכל המצבים שבהם לבית משפט  הצרכן צרימושב ובין קביעת היקף תחולתו יביא למסקנה שדין 

ישראלי יש סמכות. אולם דיון זה לא התקיים, ובלעדיו המעמד של מושב הצרכן כזיקה מכרעת אינו מוצדק. 

השופט ריבלין התייחס לאפשרות שתהיה זיקה מכרעת או זיקות מכריעות אף  קו לעובדפרשת בבאופן דומה, 

  8זיקה אחת קבועה גם בהקשר זה, כפי שאפשר ללמוד מעיון בסעיף בענייני עבודה. אולם אי אפשר להסתפק ב

 
, משקלן של הזיקות עשוי להשתנות בהתאם  1, לעיל ה"ש  קו לעובדעם זאת, כפי שהעיר השופט ריבלין בפסק דינו בפרשת  121

 לנסיבות.
 .Iלרגולציית רומא  (1).6.4ס'  122
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, המבהיר אף הוא את הצורך להתייחס למכלול של גורמים כגון מקום ביצוע העבודה, מקום  Iלרגולציית רומא 

     123. ואף לעתים זהות הצדדים גיוס העובדים,

כלומר המהלך  הרגיל,   כלליצדדי ה-הרב גם בהנחה שהמהלך שננקט בפסקי דין אלה התיימר להיות המהלך 

וניתוח כזה בוודאי אינו יכול להבטיח את  , הוא אינו חף מבעיותהמבוסס על כלל ברירת הדין הרגיל בחוזים, 

, השופט ריבלין הדגיש שהוא מחפש זיקות  קו לעובד. בפרשת גם במקרים אחרים תחולתו של דין ישראל

החוזה )שהוגדר במונחים סובייקטיביים כדין שמשקף את אומד אובייקטיביות שיצביעו על זהותו של דין 

הדין משום שהצדדים לא בחרו בדין בעצמם. משתמע מכך שאילו בחרו בדין כזה, הוא  124, דעתם של הצדדים(

יכול  צדדי כללי לא היה -ניתוח רבשבו הייתה בחירה מפורשת בדין זר, היה חל, ולא דין ישראל. במצב כזה, ש

, כי הוא היה מחייב להחיל את הדין  התוצאה כמו הניתוח המוביל להחלת דין הפורום ככזהוביל לאותה לה

אך גם ניתוח שמחיל את דין ישראל כדין החוזה האובייקטיבי, הדין בעל מירב הזיקות לחוזה,  125. הנבחר

ו בהקשר פסקי הדין שעסקאינו יכול להבטיח את החלת דין הפורום. בכל ירת הצדדים, חשבכוחו לגבור על ב

שהפנתה לדין זר, ואילו דין ישראל הופעל כדין החוזה האובייקטיבי, כדי  הצרכני, הייתה תניית ברירת דין 

השופטת עסקה מפורשות   ,הירשפלד פרשת ,בפרשה היחידה שבה קיומה של תנייה זו היה בספקלגבור עליה )ו

זיהויו כדין יסוד החלתו של דין הפורום על כי , מבהירות . פרשות אלה(בהיקף התחולה המיועד של דין ישראל

קו אמנם בפרשת בעובדות המקרה.  ולהכ ההחוזה, ולו 'האובייקטיבי', שבכוחו לגבור על רצון הצדדים, תלוי

הייתה מופרכת, אולם דין החוזה האובייקטיבי לא יהיה , המסקנה שדין החוזה היה דין הפורום לא לעובד

דין הפורום; צירוף אחר  דין החוזה הוא צירוף אחד של נסיבות עשוי להוביל למסקנה שדין הפורום: תמיד 

, כפי שצוין, השירות היה אמור להינתן מחוץ לישראל.  הירשפלדעלול להביא למסקנה אחרת. למשל בפרשת 

וייתכן שניתן למצוא זיקות נוספות שתחזקנה את    ,שמצביעות על דין ישראלבמצב כזה יש פחות זיקות 

רוף הנסיבות אינו מצביע על דין הפורום כדין החוזה יהמסקנה שדין החוזה אינו דין ישראל. כאשר צ

האובייקטיבי, ההצדקה להחלת דין הפורום צריכה להיות מעוגנת בייעודו של דין הפורום ולא בהצטברות  

כי רק כך   ו. הצטברות זו או אחרת של זיקות עשויה לבסס את המסקנה שדין הפורום נועד לחולהזיקות אלי

צדדי, ולא כדין  -לפי ניתוח חד –, אך במקרה כזה היא תספק בסיס להחלת דין הפורום ככזה תמומש מדיניותו 

   .צדדי-רב לפי ניתוח – החוזה

בחלק מפסקי הדין מצוין שדין ישראל הוא הדין בעל  : צדדי בצירוף לניתוח אחר- ( הניתוח הרב2)

הקשר החזק ביותר לעניין )דין החוזה האובייקטיבי( כחיזוק לטיעון שהצדדים אינם יכולים להתנות על דין  

 אףגם צירוף זה אינו מוצלח.  126ישראלי רלבנטי ולבחור בדין אחר בשל אופיו הקוגנטי או המנדטורי, או המגן.

בהתאם לכלל ברירת הדין   ,צדדי-מתיישבים אחד עם השני, שכן שוב, האחד הוא מהלך רב הסברים אלה אינם 

ולכל מהלך כזה משמעות והשלכות אחרות. המהלך   ,והאחר הוא מהלך של תחולה מידיתהחוזי הרגיל, 

המבוסס על ההנחה שדין ישראל הוא בעל תחולה מידית אינו צופה אפשרות שיחול דין זר במקרה כלשהו, 

 
  ובמקרים, בחירה  בהיעדר. הצדדיםבחרו  בוקובע שככלל, הדין שיחול על חוזה העבודה יהיה הדין ש I( לרגולציית רומא 1)8' ס 123

דין מקום ביצוע העבודה, ובהיעדר    יחול, הבחירה אילולאשהיה חל על החוזה  בדין לו שישהגנה  מהעובד שוללת  הבחירהשבהם 
קשור יותר לדין אחר מזה  חוזה העבודה אולם כאשר . תו גויס העובדוק שבאמצעעסהדין מקום  יחול, זהות מקום זהאפשרות ל

 דין זה. ש להחילישאמור לחול לפי הכללים הללו, 
 . לפסק הדין של השופט ריבלין  14, פס' 1, לעיל ה"ש קו לעובדפרשת  124
. לחלופין, אפשר היה להשתמש בקונסטרוקציה של דין החוזה האובייקטיבי הגובר על  1516– 1511' מבע, 5, לעיל ה"ש פסברגראו  125

ה מראה רצון הצדדים, אם בחינה של דין זר כלשהו הייתה מראה שהוא מיועד לחול בנסיבות העניין ואם בחינת הנסיבות היית
 מספיק זיקות אובייקטיביות בינו ובין העסקה כדי להצדיק את החלתו.  

 . טרוים, ופסק הדין של השופט גרוסקופף בפרשת שי, פרשת הירשפלד, קו לעובדביחס לפרשות  (ב(1.ב.6לעיל  פרק ראו  126
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צדדי כמובן צופה אפשרות זו בהשלמה. אם ההסבר לתחולתו של דין ישראל מתמצה -שהמהלך הרב  בעוד

בחשיבותו לארגון המדינה, אזי לא יחול במקומו דין אחר בבית משפט ישראלי אף פעם. לעומת זאת, אם הוא  

בת, אזי  צדדית מורח-דרה חד צדדי בחוזים או אפילו מכוח כלל בעל הג -חל מכוח כלל ברירת הדין הרב

 בנסיבות מסוימות כלל זה עשוי להשאיר פתח להחלתו של דין זר. 

צדדי  -)בהתאם לכלל הרב יתרה מזו, אם הסיבה שבגללה דין ישראל חל היא שדין ישראל הוא דין החוזה

, אזי סביר שדין ישראל יספק את הבסיס הנורמטיבי לתובענה כולה. לא רק העילה של הפרת הוראות  הרגיל(

אלא גם העילה של הפרת חובת תום הלב ועילות חוזיות אחרות, ואולי   ,הצרכן תבוא מדין ישראל חוק הגנת

דין ישראל יספק את העילות ואת טענות ההגנה. לעומת זאת, אם דין ישראל חל כדין  127אף עילת ההתרשלות.

בין משום שמדובר בכלל או כללים בעלי תחולה מידית ובין משום שמדובר בחוקים בעלי הגדרת   –הפורום 

   התוצאה תהיה שונה. –צדדית מורחבת -היקף תחולה חד

דין ישראל חייבים לחול,  מתוך מסוימים או כללים מסוימים  שבו דין החוזה הוא דין זר, גם אם חוקיםבמצב 

העובדה שחוק הגנת הצרכן או חוק החוזים האחידים זר. ההבסיס הנורמטיבי של התביעה יימצא בדין החוזה 

חייבים לחול, אין פירושה ההכרחי שכל כלליו של דין ישראל חייבים לחול. עילות ישראליות שמחוץ לחוק  

הופכות זמינות רק משום שחוק הגנת הצרכן מתפרש כחל באופן מחויב כך שהצדדים אינם הגנת הצרכן אינן 

זמינות רק עד כמה שהפרתן מבססת את העילה המעוגנת בכללים של חוק  העילות אלרשאים להתנות עליו. 

וזים  הגנת הצרכן. באותו אופן, עילות שמחוץ לחוק החוזים האחידים אינן הופכות זמינות רק משום שחוק הח

רק אותן  האחידים חל בנסיבות העניין ומחייב לבחון את תוקפה של תניית ברירת הדין לפי דין ישראל. 

לחלקים המחייבים והגוברים שבדין הפורום, ולא  הוראות שחייבות לחול תחולנה; דין החוזה הזר יוכפף רק 

ין ישראל אכן יהיה דין החוזה ד ,סביר שבתיקי צרכנות רבים הנדונים בישראל אמנם 128לדין הפורום כולו. 

האובייקטיבי, ויהיה אפשר להחיל את דין ישראל בתור דין החוזה ולא בתור דין הפורום. אולם כאמור, ייתכנו  

גם מקרים צרכניים שבהם דין ישראל אינו דין החוזה, ובוודאי שייתכנו מקרים כאלה בהקשרים רגולטוריים  

 ח השונה.  חרים. במקרים אלה, תהיה משמעות לניתוא

של דין  או המיוחדות המנדטוריות או  צדדית, המחילה את ההוראות הקונגטיות-לאור כל זאת, עמדה רב 

צדדי, ולא -ישראל משום שדין ישראל הוא דין החוזה )או דין העניין בסוגיה לא חוזית( עדיפה על פני ניתוח חד

יל. היא עדיפה משום שהיא תורמת  רק משום שהיא תורמת לפלורליזם ואינה פוגעת בו, כפי שהוצע לע

ומונעת פיצול העילות   –בין בדין הפורום ובין בדין הזר  –לאחידות הטיפול בכל העילות הקשורות לאותו חוזה 

השונות בין דינים שונים. אמנם ניתוח כזה נתון למניפולציות שכן מניין הזיקות ומשקלן נתון בידי השופט  

צדדית שעלולה להחטיא -האינדיבידואלי. אך נראה כי סיכון זה קטן מהסיכון שבהצמדת הגדרת תחולה חד 

   .של תחולה מידית מטרה, קל וחומר מניתוח לגוצנטריאת ה

 צדדיים-. שילוב ראוי של הכלים החד7

 
 , ייתכן שגם היא תוכפף לדין החוזה. אמנם עילה זו היא עילה נזיקית אולם מאחר שהיא מתייחסת לביצוע רשלני של חיוב חוזי 127
, שעל 1, לעיל ה"ש  טרוים, ושל השופט הנדל בפרשת 1, לעיל ה"ש בן חמותובנה זו מחזקת את העמדה של השופטת חיות בפרשת  128

ם לא כן, הוא יחול כדין החוזה. על אף ששופטים אלה כלל לא עסקו התובע להראות במה דין קליפורניה, הדין הנבחר, מקפח, שא
 צדדי כלשהו, ושדין ישראל אינו חל מעבר לכך.  -בסוגיה הברירתית, משתמע שהם סברו כי חוק החוזים האחידים חל מכוח נימוק חד
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צדדיות במשפט הישראלי. על אף שיש היום  - מאפשר להתוות מפת דרכים לשילוב מגמת החדלעיל כל האמור 

עבר להחיל את דין הפורום בלא שכלל ברירת הדין מפנה אליו, ההיזקקות לדין  אשר בלגיטימציה רבה יותר מ

ת וחריגה ויש עדיין צורך להצדיק אותה. זאת ועוד, לאור "הקלות  הפורום ככזה עדיין אמורה להיות מוגבל

צדדי  -הבלתי הנסבלת" שבה אפשר להעדיף את דין הפורום, כל הפעלה שלו שאינה נובעת מכלל ברירת דין רב

 צריכה להתבסס על צידוק ענייני ומדויק הן בנוגע למקום ההתערבות הן בנוגע לאופן ההתערבות. 

ש ובראשונה מתבקש לזהות את אותם כללים או הסדרים מועטים שבהם כללי ברירת  ברא :איפה להתערבא. 

מאשש את התובנה שכללי   ,זה הישראלי וזה של שיטות זרות ,צדדיים אינם מספקים. ניסיון החיים - דין רב

קים בעיקר בסוג מסוים של חוקים. אלה חוקים בעלי אופי רגולטורי,  ברירת הדין המסורתיים אינם מספ

מטרה חברתית או  כדי לקדם אזרחיחורג מההסדרים הרגילים של המשפט הסדר מיוחד אשר  עים ההקוב

על פי רוב הסדרים אלה באים לספק הגנה מיוחדת לקבוצה אחת בציבור באמצעות פיקוח או  כלכלית מיוחדת.

מפני   צרכניםהם הסדרים הבאים להגן על  ,לסוג זה של הסדרים אופייניותדוגמאות הכבדה על קבוצה אחרת. 

על  להגן ים, או יחוטיבמפני מוסדות פיננסיים או   לקוחותמפני מעסיקים, להגן על  עובדיםספקים, להגן על 

במצבים הללו,  129.וכיו"ב גופים שפוגעים באיכות הסביבהמפני  ,הרחב מפני גופים מונופוליסטיים  הציבור

הבנויים כדי לשרת עקרונות של   ,ין רגיליםההצדקה של כללי ברירת דובמצבים אחרים הדומים להם, נחלשת 

בכל המצבים האלה לא זו בלבד שמוצדק   .תחומי משפט אשר דווקא מהם ההקשרים הנדונים מבקשים לחרוג

להתערב, אלא ההתערבות בהיקף התחולה של הדין כמעט מחויבת. בתחומים אחרים, לעומת זאת, לא תימצא  

 בדרך כלל הצדקה להתערבות מיוחדת.  

  צדדיים.-צדדיים על פני הסדרים חד-: ככלל, יש להעדיף הסדרים רביך להתערבא ב. 

שבו למדינה אין עניין   ,לכאורה, בניגוד למשפט האזרחי הכללי: צדדים מיוחדים-( כללי ברירה רב1

עניין בהסדר הספציפי שלה ויש פחות מקום לפתיחות   ישלמדינה  הרגולטורי,סוג הבהסדרים ממיוחד, 

אולם הניסיון במדינות אחרות מלמד כי גם בתחומים אלה, על אף קיומו של הסדר מיוחד מן הסוג ולסובלנות. 

הנדון, במצב שבו מעורבים גורמים זרים, אין הכרח שיחול דווקא ההסדר המיוחד של המחוקק המקומי. 

לבוא לידי ביטוי בכלל ברירת דין מיוחד, החורג מכלל ברירת הדין הרגיל   ולהיכ חלשהמיוחדת לצד  הדאגה

, והלוקח בחשבון את מכלול הנסיבות של העניין  כפי שהכלל המהותי המיוחד חורג מהדין האזרחי הכללי

. כלל ברירת דין שכזה יכול לבטא את הדאגה הגלומה בהסדרים לרבות זהות הצדדים וזיקות אחרות

א באמצעות כפיית הכלל המהותי המקומי אלא באמצעות בחירה רגישה של הדין שיחול. תובנה המשפטיים, ל

צדדיים המיוחדים שאומצו במדינות רבות, כפי שהוסבר -זו באה לידי ביטוי ברור בכללי ברירת הדין הרב

בין ההגנה   לעיל. אלה ממחישים שכשמעורבים בעובדות המקרה גורמים ממדינות שונות,  האיזון הראוי ביותר

שמבקשים לספק ובין הנטל שמוכנים להטיל עשוי להימצא לאו דווקא בפתרון המהותי המקומי אלא בהפעלת 

ההסדר של מדינה אשר בנסיבות העניין יש לה עניין גדול יותר בהסדרת הסכסוך, או שלצדדים הייתה ציפייה 

 
דינה מסדירה תחום בעל באמצעות אין שום מניעה להתערב בדרך זו גם בהסדרים רגולטוריים נוספים כגון פונדקאות, שבהם המ 129

 פיקוח כדי להגן על הגורמים השונים המעורבים בהסדר. 
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ו המקום שבו הורגשה ההשפעה של כגון מקום ביצוע העבודה בחוזה עבודה א ,סבירה שההסדר שלה יחול

  130התחרות הבלתי הוגנת.

, גם כאשר בנסיבות העניין הדין שאליו מפנה הכלל המיוחד הוא דין הפורום, תחולתו של דין זה  מצבים כאלהב

דין  צדדי ושוויוני, ולא מתוך העדפה אינסטינקטיבית של ההסדר המקומי.-תיקבע על ידי הפורום באופן רב

צדדי  -זה עלול לעורר פחות התנגדות במדינה אחרת אם הוא נעדר הוראת היקף תחולה חדמקומי מיוחד כ

צדדי שוויוני. גם במקרים שבהם כלל ברירת הדין - מיוחד, ואם הוא חל גם בפורום מכוח כלל ברירת דין רב

ברירת דין  אינו מפנה לדין הפורום, העובדה שלצרכי הפורום כוחו המחייב של דין זר מאותו סוג יבוא מכלל 

צדדי של הפורום עצמו תפחית את ההסתייגות מכלל 'רגולטורי' זר. שכן, אין זה מחויב המציאות שדין  -רב

יאכף במדינה אחרת, כל עוד הסדר כזה אינו מערב את המדינה הזרה בהליך או  ימיוחד של מדינה אחת לא 

 131בסעדים.

צדדי, באשר הוא שומר על -יקף תחולה חדצדדי הוא מנגנון קיצוני פחות מאשר הצמדת ה-המנגנון הרב 

פלורליזם ונמנע מקרתנות. הוא גם קל יחסית לעיצוב היום, שכן יש דגמים לכללים כאלה בעולם. כבר ראינו 

שמחוקקים זרים נהגו כך והנהיגו כללי ברירת דין מיוחדים במגוון הקשרים. כך נהגו גם באיחוד האירופי, 

צדדיים מיוחדים בהקשרים כאלה. על כן, ראוי קודם כל -ללי ברירת דין רבשבו, כפי שהוסבר לעיל, קיימים כ

צדדי  -צדדיים שכאלה, ולאמץ פתרונות קיצוניים יותר רק אם משתכנעים שהכלי הרב-לעמול על פתרונות רב

צדדיים יעלה על פי רוב שאין בכך -אינו מתאים. עיון מעמיק בשאלה האם חייבים להרחיק עד כדי הסדרים חד

 ך.צור

צדדי מיוחד לא מספק  -רק במקרים שבהם כלל ברירת דין רב: צדדי-( חוקים בעלי היקף תחולה חד2

יהיה מוצדק לשחרר את ההסדר הנדון משליטתו של כלל כזה. רק אז מוצדק להעניק להסדר המיוחד היקף  

 צדדי מוגדר, שיתאים למדיניות המיוחדת שמנסים לקדם.  - תחולה חד

יעד כה מיוחד שמוצדק לייחס להם  מלאכה זו אינה מסתיימת בזיהויים של אותם הסדרים מועטים בעלי

להגדיר היקף  שכן גם הסדרים כאלה אינם אמורים לחול על כל באי עולם. יש צורך  ,היקף תחולה ייחודי

במה  , אך לא יחרוג ויתערב  שמוצדק ורצוי להסדירתחולה שיתפוס בצורה מדויקת וברורה את כל המקרים  

של חוק הוא שיש צורך להתייחס למגוון הגדרת היקף תחולה אופטימלי  הקושי ב .שלא מוצדק ורצוי להסדיר

על הצרכן הישראלי, אין זה ברור  יגנוחוקי הצרכנות ראוי כי . למשל, גם אם נסכים שעצום של נתונים משתנים 

בישראל? או  מוצר ? או זר, הצורך מוצר מחוץ לישראלהאם זה כולל ישראלי, הצורך  :מיהו בעינינו צרכן זה

מיהו בכלל ישראלי ו של יצרן ישראלי? האם זה משנה היכן המוצר נרכש, ואיך? מחוץ לישראל מוצר, הצורך זר

 
, כחלק מההסדר הברירתי  II( לרגולציית רומא 1)6, כחלק מההסדר הברירתי בענייני עבודה; ראו ס' I( לרגולציית רומא 2)8 ראו ס'130

את הכלל כך שהוא יציב חלופות, בהתאם לנסיבות. למשל   בענייני תחרות בלתי הוגנת. מובן שכבכל כלל ברירת דין, אפשר לעצב
בחוזי עבודה אפשר לקבוע שיחול, ככלל, דין מקום ביצוע העבודה, אך כאשר לדין אחר יש זיקה קרובה ומשמעותית יותר לעניין  

 ממחישות אפשרויות אלה. IIןרןמא  Iהנדון, יחול אותו דין. הכללים המיוחדים שברגולציית רומא 
יש מניעה כזו כאשר ההסדר הזר אמור להתבצע באמצעות מנגנון מדינתי, כגון קרן סטטוטורית, או הסדר ביטוח מדינתי  אמנם  131

או ערכאה מיוחדת. דין זר שכזה לא יוכל להיאכף מחוץ לביתו. אך אין זאת אומרת שכל הסדר שמתערב בהסדרים הרגילים של 
,  טרויםהשופט גרוסקופף בפרשת  יתם. נראה כי עמדה זו נוגדת את עמדתו של המשפט הפרטי אינם יכולים להיאכף מחוץ למדינת ב

מההגנה שהריבון הישראלי חייב לאזרחיה  , שהם חלק חוץ' של דיני הצרכנות הישראליים-אין לעשות 'מיקור ולפיה  ,1לעיל ה"ש 
ותושביה. מכאן נובע לכאורה שעצם אופיים הרגולטורי של דינים כאלה מחייב שלא יחולו דינים זרים מאותו סוג בישראל. מכאן גם  

, טרוים)בפרשת הנדל השופט ו( 1, לעיל ה"ש  בן חמו)בפרשת חיות  עמדתו שעצם הבחירה בדין זר פסולה. על אף שמשום מה השופטת
ושיש אפשרות עקרונית להחיל דין זר גם  ין זר מקפחת, שלא כל בחירה בד( לא דנו בשאלה הברירתית, עמדתם היא 1לעיל ה"ש 

 בענייני צרכנות. ואכן קשה לראות בכך פסול. 
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גם בהקשר של דיני עבודה, אין זה מובן מאליו מיהו  או מישהו אחר? ? תייר מזדמןאזרח? תושב?  :בהקשר זה

ישראלי? רק עובד ישראלי? העובד שמבקשים להגן עליו: כל עובד בישראל? רק עובדים בישראל? כל עובד 

ומיהו ישראלי לעניין זה? ועוד, מיהו המעסיק שמבקשים לכבול? באופן דומה, האם היקף התחולה של חוקי 

הגבלים עסקיים צריך להתמקד בזהות של אלה המעורבים בהגבל או במקום ההתנהגות המגבילה או בהשפעה 

יך לקחת בחשבון את כוונת הגופים הכובלים וכן מקומית של ההגבל או בצרוף כלשהו של כל אלה? והאם צר

בכל תחום שבו יש הסדר מיוחד שרוצים לקבוע לו היקף תחולה מיוחד, יש צורך לזהות את הפעילות  132הלאה? 

המצדיקים שנכפה ועוד כהנה וכהנה גורמים, המכרעת, את המקום המכריע ואת הזהות המכרעת של כל צד, 

   .להם לחסות תחתיואו שנאפשר  עליהם את דין ישראל

החוקים הישראליים המעטים שבהם המחוקק התנסה במשימה זו ממחישים את הקושי. חוק האחריות 

וספק   ,למוצרים פגומים קובע הסדר מיוחד מחוץ לדיני הנזיקין הרגילים. הוא מטיל אחריות על יצרן, יבואן 

גובה הפיצוי שאפשר לקבל בגין אחריות של מוצר פגום שגרם לנזק גוף, מבלי צורך להוכיח אשם, ומגביל את 

שנגרם מחוץ לישראל". אמנם יש פה הגדרת תחולה   )ב( לחוק קובע שהחוק לא יחול על "נזק9מיוחדת זו. סעיף 

יש מי שמפרשים    133צדדית, אך המשמעות שלה אינה שקופה, שכן לא ברור למה הכוונה במילה 'נגרם'.-חד

אולם אם זו    134הנזק ארע בישראל. הסטטוטורי המיוחד רק אם  סעיף זה כסעיף שמאפשר להחיל את הסדר

שכן החוק עשוי לחול על   ,הכוונה, התחולה של החוק אינה משיגה את המטרה שסביר שהחוק ביקש להשיג

ביקור  מהלך יצרן זר שלא שיווק את מוצריו בישראל, ולא לחול על מוצר שיוצר ונרכש בישראל ושגרם נזק ב

פירוש זה גם לא תאם את כללי סמכות השיפוט שנהגו בישראל אז, שלא אפשרו מתן היתר אקראי לחו"ל. 

פירוש סביר יותר שתואם את מטרת   135להמציא הזמנה לדין לחו"ל על יסוד העובדה שנזק נגרם בישראל. 

כך שמי שיצר בישראל, או שייבא לישראל או שסיפק   ,החוק היה להתמקד בישראל כמקום ה"גרימה"

  136מוצר פגום יהיה אחראי לפי החוק בלי קשר למקום שבו ארע הנזק. בישראל 

צדדיות אחרות מוצלחות יותר, אך גם הן ממחישות עד כמה מלאכת הגדרת התחולה  -הגדרות תחולה חד 

חל רק על תאונות   1975-, ההנחה הייתה שחוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים, התשל"ה1998סבוכה. עד שנת 

בתוך מדינת ישראל. הנחה זו תאמה את כלל ברירת הדין הנזיקי, שייחס חשיבות גם הוא  דרכים המתרחשות 

הגדיר את היקף ש ,( 1)א2, המחוקק תיקן את החוק והוסיף לו את סעיף 1998-למקום ביצוע העוולה. ב

על מבהיר ש"הנוהג ברכב ישראלי חייב לפצות נפגע שהוא ישראלי או תייר חוץ  החוקהתחולה של החוק. עתה 

נזק נגרם לו בתאונת דרכים שבה מעורב הרכב אף אם התאונה ארעה באזור או בשטחי האחריות האזרחית 

 
מיכל   הקושי באימוץ מבחן שיגדיר את היקף התחולה של דיני ההגבלים העסקיים הישראליים, גם לצרכים אזרחיים, ראו לעניין 132

 (.2022) 317 מה עיוני משפט  טריטוריאלית של החוק הישראל"-"דוקטרינת ההשפעות כבסיס להחלה חוץ גל ותמר אינדיג
 ,Products Liability and the Conflict of Celia Wasserstein Fassbergוכן ראו  1598– 1596' מבע, 5, לעיל ה"ש פסברגראו  133

Laws, 9 TEL AVIV UNIVERSITY STUDIES IN LAW 205 (1989) . 
ולזה הנוהג   1573– 1570' מבע, 5, לעיל ה"ש פסברגזאת, בניגוד לכלל ברירת הדין הנזיקי שנהג בישראל בעת חקיקת החוק,ראו  134

 .  1577– 1574' מבע ,שםהיום, 
הישנות( אפשר היה   )להלן: תקנות סד"א 1984- ( לתקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד7)500לפי הפירוש המקובל שניתן לתקנה   135

רק כאשר המעשה המזיק נעשה בישראל,   -כדי לרכוש סמכות על נתבע שלא נמצא בישראל   –לבקש היתר להמציא מסמכים לחו"ל 
( לתקנות סד"א הישנות ביססה בקשה להיתר כזה כדי להמציא מסמכים  10)500ולא כאשר רק הנזק ארע בישראל. כך גם תקנה 

וש רק אם ההזמנה הומצאה לנתבע אחר בישראל. שתי תקנות אלה שונו בתקנות סדר הדין האזרחי, בחו"ל לבעל דין נכון או דר 
 . אך הקושי הפרשני נשאר. 2018- התשע"ט

 . 1598– 6159' מבע, 5, לעיל ה"ש פסברגליתר פירוט ראו   136
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אך המחוקק נזקק עוד  ,בישראל". סעיף זה מורכב כשלעצמו ארעההפלסטינית ... ויראו את התאונה כאילו 

 להגדרה מיוחדת של "תייר חוץ" והגדרה מיוחדת של "רכב ישראלי". 

מן האחרון אפשר למצוא בחוק שירותי תשלום. חוק זה כולל הוראת תחולה, ולפיה החוק יחול  עוד דוגמה מהז

נותן שירותי תשלום שאינו תושב ישראל כשהוא נותן שירותי תשלום ללקוח שהוא תושב ישראל אם  "גם על 

 'תושב ישראל'הגדרה מיוחדת של המונח כולל גם  חוק.". אך המכוון את שירותיו ללקוחות בישראל הוא

אזרח ישראלי או בעל רישיון לישיבת קבע או לישיבת ארעי בישראל לפי חוק הכניסה  –לעניין יחיד  (1))"

כן  ו"(, תאגיד הרשום בישראל או שעסקיו או פעילותו בישראל –( לעניין תאגיד 2) ;1952-לישראל, התשי"ב

)ב( לעניין סעיף זה, יראו נותן שירותי תשלום  ") 'ותיו ללקוחות בישראלמכוון שיר'הגדרה מיוחדת של הביטוי 

כמי שמכוון את שירותיו ללקוחות בישראל, בשים לב למכלול נסיבות העניין, בין השאר, אם הוא איפשר  

ללקוח לספק לו במסגרת ההתקשרות מען בישראל או אם נותן שירותי התשלום פנה ללקוח בעברית או הציע 

ורכבת מ ,בחוזיםהרגילים כללי ברירת הדין גם הוראה זו, הסוטה מ ."(יו ללקוח במטבע ישראליאת שירות

 ומסובכת. 

צדדיות באופן שישיג את מטרת המחוקק, -דוגמאות אלה ממחישות את הקושי שבניסוח הוראות תחולה חד

חסות מעמיקה לשאלה גם כאשר מטרה זו ידועה לכאורה וניתנת לניסוח ברור. בכל מקרה ומקרה נדרשת התיי

  את הכפפתן מה הגורמים שיצדיקה סטייה מכלל ברירת הדין הרגיל, ומהן הנסיבות המדויקות שמצדיקות

אין ספק שיהיו מקרים שבהם מוצדק לדאוג קודם כל להיקף התחולה של דין ישראל, וכי   להסדר הישראלי.

להגדרות כאלה תוך מודעות לעובדה  במקרים אלה קשיי הגדרה אלה הם בלתי נמנעים. אולם ראוי לגשת 

 צדדי מיוחד.  -שאפשר להשיג היקף תחולה זהה גם באמצעות כלל רב

 

צדדית, לא כל שכן, המגמה לייחס לדין -המגמה בעולם היא לרסן את המגמה החד ראינו לעיל שואכן כבר  

ככל  137יש עלות להתמקדות בשכלול התחולה האופטימלית של דין הפורום. הפורום תחולה מידית, שכן 

צדדיות, כך יצטמצם מרחב הפתיחות והסובלנות שמאפיין את  -שיתרבו כללים בעלי הגדרות תחולה חד

מי הפרטי. מדינות זרות עלולות להסתייג מהוראת דין ישראלית שיש בצדה הגדרת תחולה,  לאו-המשפט הבין

כפי שהן מסתייגות מדין ישראלי בעל אופי עונשי או פיסקאלי. באותה מידה, ככל שהסדרים זרים ילֻוו 

צדדיות, כך יתקשה בית משפט ישראלי לאכוף אותם בישראל. תגובות טבעיות אלה  -הוראות תחולה חד 

גרות מפני -הגדרות תחולה חד ל צדדיות בדין זר תובלנה לצמצומה של הגישה הפלורליסטית המסורתית ולהיס 

רעיונות משפטיים זרים, גם כאשר היסגרות זו אינה הכרחית. בעוד שברור מדוע ערכאות במדינה אחת לא 

ת לאכוף כללים זרים  יכולו אינןתאכופנה דיני מסים זרים או משפט פלילי זר, אין זה מובן מאליו שהן 

על כן, עדיף להימנע מלספק   עוסקים בדיני עבודה, באחריות למוצרים פגומים, בהגבלים עסקיים וכיו"ב.ה

 138עילה לכך.

צדדיות: במקום שבו הן נחוצות, יש  -אין זאת אומרת שיש להימנע כליל מלהצמיד הוראות תחולה חד

ובע ריסון וצמצום ביחס לכלל בעניין פרוצדורה, הצדדי המקובל ת-כשם שהמודל הרבלהשתמש בהן. אולם 

ביחס לחריג של תקנת הציבור, וביחס לאפשרות להסתמך על דין הפורום בהיעדר דין זר מוכח, כן מתבקש 

 
 צדדיים. -על המגמה לצמצם את השימוש בכלים חד 5לעיל פרק ראו  137
 והטקסט הנלווה.   131לעיל ה"ש ראו  138
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ריסון בשימוש בכלים הנקודתיים החדשים. כשם שההסדרים הרגולטוריים הם חריגים במשפט האזרחי, כך  

ירתי צריכה להישאר בגדר חריג, קל וחומר הכלי של תחולה מידית. צדדיות שהם מולידים בהקשר הבר-החד 

צדדי כדי להימנע מחתירה תחת מפעל ברירת הדין בכללותו,  -יש להיזהר ולהמעיט ככל האפשר במהלך החד

 שיש בצדו יתרונות רבים.  

היא מלאכה מובן שהערכת ההשפעה של הגורמים המשתנים על קידום מטרת החוק : מי צריך להתערבג. 

את המדיניות. כשם   ושל מי שהגמומחיות. בראש ובראשונה היא דורשת את המומחיות דורשת סבוכה ה 

שאימוצו של הסדר רגולטורי מיוחד מבוסס על השערות מקצועיות מתחום הכלכלה, החברה, והכלכלה  

כן ראוי שכלים אלה ישמשו בהגדרת היקף  הצופים את ההשפעה של הסדר אחד על פני אחר, ההתנהגותית, 

.  צאות ההגדרה והשלכותיהסדרים. ראוי שמלאכה זו תיעשה מתוך ראיה מקיפה באשר לתוההתחולה של ה

מכאן שראוי כי המלאכה תיעשה בידי המחוקק, מראש, ומתוך מודעות לכל השיקולים הרלבנטיים, ולא בכל 

אמנם היבול החקיקתי בהקשר זה אינו מקרה מחדש בידי השופט היושב בדין במקרה קונקרטי מוגבל. 

רק  שינה מקצועית ורחבה של שאלות אלה הנחוצים לבחמרשים, כפי שתואר לעיל, אך לשופטים אין הכלים 

העלולים  באמצעותם אפשר להבטיח היקף תחולה אופטימלי של ההסדר, מה שיקנה ודאות לכל הצדדים 

הכרעות אקראיות בסכסוכים שמגיעים לבתי משפט שונים באופן נקודתי,   עים מההסדר.פלהיות מוש

של הפעילות משתנים ממקרה למקרה, אינן   כשהמאפיינים האישיים של הצדדים והמאפיינים הגיאוגרפיים

בעלי השפעה כלכלית רגולטוריים תאר לכללים משפטיים ית קווי מיידרך יעילה או הוגנת להתוומהוות 

מוצדק על בתי המשפט, מגבירה אי ודאות, ועלולה להחטיא   בלתימטילה עומס  דרך זווחברתית משמעותית. 

  בלא העזרה של תובנה מקצועית. ל העובדות של המקרה בלבדתאר האופטימלי מתוך התבוננות עיאת קו המ

, הוא זה משק מתוך תפיסה שהם חיוניים להמחוקק שקובע הסדרים רגולטוריים עם כל הקושי שבדבר, 

 . כדי שמטרתם תושג על מי ועל מה ההסדרים הללו אמורים לחול ותצריך להתמודד גם עם השאלש

. בעוד שהוא מעביר חוקים לא מועטים האמורים לספק  קשר זהבה כמעט שלא פעלהישראלי המחוקק כאמור 

, קשה למצוא הגדרות תחולה המבהירות את היקף  ציבור במגוון תחומי פעילות מקצועית ועסקית הגנה ל

על כן, . את בתי המשפט להתמודד עם הבעיההיא המחייבת הזנחה זו אין ספק שבמרחב. של אלה  תחולתם

   פעילות זו.ראוי להתוות גם 

במשפט הישראלי, גם בית המשפט מוסמך לעסוק בקביעת היקף תחולה לחוקים ולהסדרים לא אין ספק ש

והוא אינו זר להגדרת היקף התחולה של הדין במהלך   139,אינו זר לעיצוב כללי ברירת דיןהוא סטטוטוריים. 

צדדית  -חדהיקף תחולה ראת לאור האפשרות שיש למחוקק לקבוע הועם זאת,  140פרשני, כשהדבר מתבקש.

, שהמחוקק לא התכוון לסטות מהיקף שכזו הוראה סטטוטוריתמיוחדת, מתבקש להסיק מהיעדרה של 

קובעים את היקף התחולה  כללי ברירת הדין הזה הנובע מכלומר מ –התחולה הרגיל של הוראות מהסוג הנדון 

אולם   141מפנה אליו. צדדי הרגיל - הרבן דין הפורום יחול כמקובל רק כאשר כלל ברירת הדישו –של הדין 

 
 , שבה נקבע כלל ברירת הדין הנוהג בנזיקין. 3, לעיל ה"ש ינוןראו למשל פרשת  139
בית המשפט העליון בשאלה מהו היקף התחולה  שם עסק  ,(1952) 945, פ"ד ו אמסטרדם נ' שר האוצר 279/51משל בג"ץ ראו ל 140

צו אחד העביר ניירות ערך  :שהוציא שר האוצר בנוגע לניירות ערך מסוימים שהוחזקו כולם מחוץ לישראלבמרחב של שני צווים 
בית המשפט עסק בשאלה על אלו   מסוימים לידי המדינה; צו אחר הטיל חיוב על מחזיקי ניירות הערך להעביר אותם לידי המדינה.

, שעסקו שניהם 119 לעיל ה"ש, פלוניופרשת  עדאלהראו עוד פרשת  ניירות ערך חל הצו הראשון ואלו אנשים כפופים לצו השני.
בשטחים מסוגים  בהיקף התחולה הפרסונלי של חוקי היסוד הישראליים ובשאלה עד כמה הם חלים על אנשים מחוץ לשטח המדינה  

 שונים, ובתוך המדינה על אנשים בעלי זיקות שונות לישראל.
הדין הישראלי, . לאחר שהבהיר שלצורך בתי המשפט הישראליים ו140 לעיל ה"ש, אמסטרדםבפרשת אגרנט  שופטה ואכן כך נהג  141

, הוא ציין כי בהיעדר (, עד כמה שהם חליםבכפוף רק לחוקי היסוד -)היום  ע היקף תחולה מיוחד לחוק כלשהווקבמוסמך להמחוקק 
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בפועל, בהיעדר הוראת תחולה סטטוטורית ובהיעדר כללי ברירת דין מיוחדים בתחומים הנדונים, יש שבתי  

המשפט מתערבים ומחילים את דין הפורום, כפי שתואר, בניסיון להתאים את עולם ברירת הדין לעולם  

 הרגולטורי באמצעות פרשנות תכליתית. 

לא רק בשל   שיפוטית זו, שבאה להשלים את החסר במלאכת המחוקק, מחייבת זהירות מיוחדת פעילות

היעדרם של כלי העזר הנחוצים, הזמינים רק למחוקק. האקראיות של הפסיקה והייחוד של כל מקרה שבא 

של כל חוק מתבהרים רק בהצטברות של החלטות במקרים  תארילפני בתי המשפט, והעובדה שקווי המ

. שכן  משמעיים -ת דין הפורום יהיו שקופים וחדאקראיים כאלה, מחייבים שניתוחי השופטים המביאים להחל

נימוקים שונים מובילים לתוצאות שונות, ולניתוחים שונים השלכות שונות. פסקי הדין שנותחו לעיל  

בחלקם אין נימוק כלשהו להחלת דין ישראל ובחלקם  : ול פסיקתי בסוגיה זותיות של טיפיממחישים את הבעי

גם בהקשר השיפוטי, ראוי לשמור על ההעדפה  האחר נימוקים שונים משמשים בערבוביה ובלא הבחנה.

צדדיים רק לעתים רחוקות, -צדדיים, לפנות לניתוחים חד- לפתיחות שבאה לידי ביטוי בכללי ברירת דין רב

  כמה שאפשר מניתוח שמתיימר להקנות לדין ישראל תחולה מידית.ולהינזר עד 

המגמה להתמקד בהיקף תחולה של דין הפורום כמפתח להשגת מטרותיו היא מגמה שאינה : סיכוםד. 

מיוחדת לישראל ויש לה בסיס רעיוני מוצק. עם זאת, ראוי להגביל מגמה זו להקשרים שבהם מהלך זה חיוני, 

להתמקצע בה. מלאכת ההגדרה ראוי שתיעשה בידי המחוקק ובמסגרת זו ראוי ולא מעבר לכך, וראוי 

ובראשם כללי ברירת דין  –את השימוש בכלים שאינם פוגעים בפלורליזם משפטי קודם כל שהמחוקק ישקול 

צדדי על מי ועל מה -צדדיים מיוחדים. המחוקק אינו מנצל כלי זה והוא גם אינו ממהר להגדיר באופן חד –רב

יל חוקים מיוחדים שהוא מחוקק לטובת הכלל. הזנחה זו גורמת לכך שחלק גדול מהתועלת  בקש להחהוא מ

תיים עובר לידי בתי יוהצורך להתמודד עם מצבים בעי ,צדדי הולך לאיבוד-של האפשרות לפעול באופן חד

ישראל.  המשפט. מציאות זו מתגלה כבעייתית שכן בתי המשפט משתמשים בנימוקים מגוונים להחלת דין 

השלכות שונות, והנימוקים השונים אינם בהכרח מתיישבים אלה עם אלה. על כן,  אלה לנימוקים שונים 

המשמעות של פסקי הדין מעבר למקרה הנדון אינה ברורה, והמגמה להחיל את דין הפורום בלא הצדקה  

שר הסטטוטורי, שעדיף עניינית זוכה לעידוד. כאשר אין מנוס מפעילות שיפוטית בהקשר זה, מוצע כמו בהק

צדדי כללי, -צדדי. אך להבדיל מהמחוקק, עדיף שבית המשפט ייזקק לניתוח רב-להיזקק לניתוח ברירתי רב 

 וחד.ולא מיוחד, בשל קשיי העיצוב של הכלל המי

 דבר . אחרית 8

- הוראות חדבין צדדיות פלורליסטיות ל-וההבחנה בין הוראות רבשלעיל   הדיוןמעבר לניתוח פסקי הדין, 

לאומי -מתחבר יפה לתובנה אנליטית כללית שיש לה משמעות מיוחדת במשפט הבין ,דדיות לגוצנטריותצ

  הפרטי.

לאומי הפרטי. הם מגדירים על מי -, ולא רק במשפט הביןבכלל כללי ברירת דין ממלאים תפקיד חיוני במשפט

  :שני מרכיביםכלל משפטי בכל המחייב.  ןחועל מה חלות הוראות הדין, ובכך הם מקנים להוראות אלה את כו

 
הגדרה כזו, יש לפרש את היקף התחולה המיועד של החוק תוך התייחסות לעקרון הריבונות הטריטוריאלית ובהסתמך על כללי 

צדדית, -המציין שבהיעדר הוראת תחולה חד, 1-040 פס'  ,10 ה"ש לעיל ,DICEYראו גם  .כאמור, כך נהגברירת הדין הרגילים, ו
 ברירת הדין.המהלך הפרשני הטבעי הוא לגזור את היקף התחולה של כלל משפטי מכללי 
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הגורם בכוונה  למשל " –שיש בו  רעיוןהאינטלקטואלי הוא ה המרכיב 142מרכיב מחייב. מרכיב אינטלקטואלי ו

, לכל שנת מס,  ... מס הכנסה יהא משתלם, או " 143, " מאסר עולם –או באדישות למותו של אדם, דינו 

"אין בן  או  145, "במות אדם עובר עזבונו ליורשיו"או  144, "הכנסתו של אדם...בשיעורים המפורטים להלן, על 

. כלומר הוא מגדיר  הכלל מגדיר את היקף התחולה של מחייבה  המרכיב 146. וג חב על עוולה שעשה בן זוגו..."ז

ין  כלל, שאין בו מרכיב מחייב כזה, שא 147על מי הכלל חל, ועל התנהגות או אירועים באיזה מקום הוא חל. 

רק הצירוף של ההוראות המהותיות של  .למעשה הוא רק רעיון; יודעים על מי ועל מה הוא חל, איננו כלל שלם

ת חוק והחוק )הרעיון שבהן( עם הגדרות היקף התחולה במרחב )הקובעות על מי ועל מה הן חלות(, יוצר הורא

רעת בית משפט, קל וחומר במקרים לפיכך, במקרים המובאים להכ 148. ים מחייב יםמשפטי יםת, או כללומחייב

שבהם מעורבים גורמים זרים, דין הפורום חל רק אם כלל ברירת הדין הרלבנטי, הקובע את היקף תחולתו, 

מכאן שגם בהחלה של דין ישראל על מצבים שבהם אין מעורבות של  מפנה אליו; הוא אינו חל באופן אוטומטי. 

  149.במובן זה שהיא נשענת על הגדרת היקף תחולתו ,גורם זר, יש פעילות ברירתית, ולו משתמעת 

סבר מניח את הדעת. הדין ישראל בלא את ה להחיל יעל הנטייקורת שהובאה במאמר תובנה זו מסבירה את הב

היא המקור  המדינה לכל מדינה כללי ברירת דין משלה; אולם יש לה גם כוח מסביר בהקשר האנליטי. 

  העובדה 150אינם בהכרח זהים לכללי ברירת הדין של מדינות אחרות. הכללים, וכללים אלה הפורמאלי של

ספרות  הצמיחהכלומר שהיא המקור של מרכיבם המחייב,  ,זר דין של הפורמאלי  המקור היאזרה  מדינהש

מכאן   .אחרת ריבוניתלאכוף דין של מדינה  אחת ריבוניתרבה בשאלה כיצד מסבירים את הנכונות של מדינה 

זכויות אינדיבידואליות שכבר נקנו; תולה נכונות זו בצורך להכיר ב(, הvested rightsהזכויות הקנויות )תורת 

התוכן של כללי ברירת  העובדה ש 151תולה נכונות זו ביחסים תקינים בין מדינות. ה comity -תורת המכאן גם 

דולוגיות' של ברירת  ות המתונה 'הבעיובמה שמכגם  רבה במדינות השונות אינו זהה הצמיחה ספרות  דיןה

, renvoi-ה תיבעיה אופיינית בהקשר זה היא בעי 152.( conflict of systems, או הבעיה של 'מתקל שיטות' )הדין

מתעוררת כאשר מגלים, לאחר שכלל ברירת הדין המקומי מזהה את הדין החל כדין זר, כי בשיטת המשפט ה

לדין אחר. הפניה כזו מבהירה שאותה שיטת משפט אינה סבורה  של אותו דין זר יש כלל ברירת דין המפנה 

והיא מעוררת את השאלה באיזו מידה ראוי להתייחס לכללי ברירת   שדינה אמור לחול על המקרה הקונקרטי

   כלל זר.מרכיב המחייב של מצביעות על חוסר הנוחות שמעורר ה השתי ספרויות אל 153.הדין של השיטה הזרה

 
 ONTEMPORARY CAW AND L 28, New Trends in Italian Private International Lawde Nova, Rodolfoראו  142

PROBLEMS 808, 817 (1963) המביא גם מדבריו של המלומד ,Quadri .לעניין זה 
 )א( לחוק העונשין. 300ס'  143
 לפקודת מס הכנסה. 2ס'  144
 לחוק הירושה. 1ס'  145
 לפקודת הנזיקין.  18ס'  146
הגדרות תחולה יכולות להתייחס הן לממד המרחב הן לממד המוכר יותר, זה של זמן. על פי רוב בחוקים החדשים מופיעה הוראת  147

מעבר המגדירה מהו הרגע שקובע על אלו אירועים הכפופים לחוק יחול החוק החדש ועל אלו ימשיך לחול הדין הקודם. לדיון בדוגמה  
 Celia Wasserstein Fassberg, Theהתחולה בזמן של הוראה מתחום ברירת הדין במשפט הישראלי,  ראו  של הגדרת היקף

Intertemporal Problem in Choice of Law Reconsidered: Israeli Matrimonial Property, 39 INT’L. COMP. L. Q. 856 

(1990) . 
 )התשכ"ט(. 180, 150( 9) 3 דברי האקדמיה הלאומית למדעיםלאומיים"  - "ברירת הדין בחוזים עבר ראו אביגדור לבונטין 148
 שם.  149
למשל, יש שמחילים בענייני ירושה את דין המושב של המוריש ויש שמחילים בירושה את דין הלאומיות )האזרחות( של המוריש;  150

 . , וכיו"בים את דין מקום קרות הנזקחילים בנזיקין את דין מקום ביצוע העוולה ויש שמחיליש שמ
 .  115–108' מבע, 5, לעיל ה"ש פסברגלדיון מקיף בתורות אלה,  151
   .AWS LONFLICT OF CAW AND LHOICE OF C ,EVONTINL ICTORVVIGDOR A(1976)לדיון מאלף בבעיות אלה, ראו  152
   .215–212ובעמ'  181– 172' מבע, 5, לעיל ה"ש  פסברגראו  לפירוט בעניין זה 153
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התבסס פעם על האפשרות  לבונטיןני שתואר בין המרכיבים השונים של כלל משפטי, על רקע הקשר החיו

כדי להסביר הלכות תמוהות המרכיב המחייב של פסק דין ובין מרכיבו האינטלקטואלי או הרעיוני לנתק בין 

  האפשרות ני מבקשת להצביע עלבעקבותיו, א 154. פסקים זריםשל  ם העוסקים בהכרה ובאכיפהלכאורה בדיני

לנתק בין המרכיב המחייב של כלל משפטי )הגדרת היקף התחולה שלו( ובין מרכיבו הרעיוני )תוכן ההוראה( 

אין שום  ניתוק זה מועיל משום ש יה של אפשרות זו.גבולות  הן את  לאכוף דין זראפשרות הכדי להסביר הן את 

 מחייבשאין לו כוח  ,משפטי המקובל במדינה אחרת  'רעיון' מניעה שבתי משפט של מדינה אחת יאמצו ויאכפו

 ; המחסום בפני אכיפתו נמצא רק בכוחו המחייב הזר.  משל עצמו

מחישה כיצד ניתוק הרעיון ממקורו  מ , לרבות ישראל,של כל מדינהצדדית -הרב מערכת כללי ברירת הדין 

את היקף התחולה של   גדירכלל ברירת הדין הישראלי בירושה מ המחייב מאפשר את אכיפתו בפורום זר.

גם את היקף התחולה של דיני   גדיר. אך הוא מהרעיונות המשפטיים המופיעים בדיני הירושה הישראליים

בבית משפט ישראלי, כשם שהיקף התחולה של דיני הירושה  ירושה זרים, לצרכים ישראליים. הוא מלמד ש

ל דיני הירושה הצרפתיים מוגבל לתושבי  הישראליים מוגבל לתושבי ישראל בלבד, כך גם היקף התחולה ש

כלל עמדה זו של צרפת בלבד, והיקף התחולה של דיני הירושה האוסטרליים מוגבל לתושבי אוסטרליה בלבד. 

. היא  לצרכים ישראלייםנקבעת  הירושה של כל המדינותהיקף התחולה של דין ביחס ל הישראליברירת דין 

. כללי ברירת  והיא אינה מתחשבת בהם לדיני ירושה זרים בביתםמהגדרות התחולה המיוחסות  תמושפע האינ

  לצרכי ישראל – הדין של ישראל הם אלה שקובעים את היקף התחולה של דיני הירושה של כל מדינות העולם

בלי קשר להיקף התחולה המיוחס להם בביתם על ידי כללי ברירת הדין שם. לפיכך, הנכונות של מדינה אחת   –

מנקודת   המעניק לו כוח מחייב מקומי.והוא  ,מדינה זרה נובעת מכלל ברירת הדין המקומילאכוף דין של 

  שרעיון זה התנתק ממרכיבו המחייב בו נאכף, לאחרש, רק הרעיון דין זר נאכף בישראל, כשהמבט של ישראל

  155.ישראלבמחייב  ה וכוחהוא זה שמעניק לרעיון זר את הישראלי כלל ברירת הדין ; הזר

צדדיים הם שמאפשרים פלורליזם, כי הם מצביעים על האפשרות  -באספקלריה זו, כללי ברירת הדין הרב 

לנתק בין המרכיב הרעיוני של הכלל ובין המרכיב המחייב שהוצמד לו בביתו, ועל האפשרות להצמיד לו מרכיב 

- מצעות הגדרת תחולה רבבא –כאשר רעיון משפטי זוכה לכוח מחייב עקיף בביתו  ,מחייב בפורום זר. לפיכך

זהו סימן לכך שאפשר לנתק את הרעיון מכוחו המחייב, וזהו הבסיס   – זרצדדית שמגלה פתיחות גם לדין 

 לאכיפתו בפורום זר.  

משום שבמרכיב   –מחייב בעל כוח  ןכלומר רעיו –זר משפטי  'כלל' לאכוףמתקשים בתי המשפט לעומת זאת, 

לגבולות מכאן המפתח לגבולות הפלורליזם ו זרה. הות מדיניתזר ולז יש ביטוי לכוח ריבוניהמחייב הזה 

מחשבה מכוונת לרעיון משפטי היא סמן של ת צדדי- ת תחולה חד הוראהאפשרות לאכוף דין זר. הצמדתה של 

היא מצביעה על כך שאין פתיחות  . , החיוני להשגת מטרותיוומודעת להיקף התחולה הרצוי של הדין הספציפי

לדין זר בהקשר הנדון; באותה המידה, היא מצביעה על הזיקה החיונית, הבלתי ניתנת להתרה בין הרעיון 

המשפטי לכוחה המחייב, ומכאן על חוסר האפשרות לנתק את המרכיב הרעיוני של הכלל ולספק לו כוח מחייב 
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,  בצבעים מקומיים, ציבוריים, ריבוניים דיןת את הע בוצדית צד-בפורום זר. במינוח המקובל יותר, הוראה חד

מרתיעים  ציבורי אף הפיסקלי ואולי העונשי, האופי הגם שכפי  ,כפםמלא  אחרות  מדינות יםרתיעצבעים שמ

שוללת את  הן משום היא  ,צדדיות, לא כל שכן תחולה מידית, חותרת תחת פלורליזם-חד לפיכך, 156. אותן

הן משום שהיא מצביעה על הקושי לנתק את  הקשר שעליו משתרע הכלל המקומי,  תחולתו של דין זר בכל

  157., ניתוק שבלעדיו פורום זר לא יאכוף אותוהנטוע בוכוח המחייב הרעיון מה

לא רק על זה שיש פתיחות לדין זר בעניין  כי הוא מעיד צדדי אפוא מביע מחויבות לפלורליזם, -הסמן הרב 

ן ריבוני זר, הוא שמאפשר היעדרו של עניי. עניין ריבוני מיוחדהמקומי  המשפטי  'רעיון'שאין באלא גם  ,הנדון

- הסמן הרבש, מכאן גם  .פורוםולהתחבר לכוח מחייב שניתן לו על ידי ההזר קורו המחייב רעיון להתנתק ממל

כי , ורליזםפלמתנזר מצדדי -הסמן החדבניגוד לכל אלה, צדדי נחוץ בשתי המדינות כדי להבטיח פלורליזם. 

אף  לדין זר לחול באותו עניין ומאפשר אינו . עניין ריבוני זה הוא מצביע על עניין ריבוני ברעיון המשפטי הנדון

. כשם ו כדי שיוכל להיאכף מחוץ לביתוביתשהוצמד לו ב  יבמכוחו המחילהתנתק לרעיון  אינו מאפשר 

- כך היום הסמן החד 158, פלורליזם לתוו גבול שהקטגוריה של דינים עונשיים, פיסקאליים, ואולי ציבוריים ה

   .חדשגבול לפלורליזם צדדי מתווה 

ככל שמחוקקים ובתי משפט במדינה כלשהי יתרגלו להתייחס להגדרת היקף התחולה של דינים לפיכך, 

צדדית, כך המדינה תמעיט באכיפתו של  דין זר וכך גם דינה ייאכף פחות במדינות -מקומיים מנקודת מבט חד

צדדיות לדיניהן, כך  -ת. ככל שיותר מדינות תנהגנה בלגוצנטריות, ותייחסנה הגדרות היקף תחולה חדזרו

 .  הרבים יתרונותיועל  דעך הפלורליזםיוכך  ,הנכונות הכללית לאכוף דין זר חתתפ

 
, מצביעים על התלבטות באשר לאפשרות 5לצמצם קטיגוריות אלה, שתוארו לעיל בפרק  תובהתאם לניתוח המוצע עתה, הניסיונו 156

 לנתק את הרעיון המשפטי מכוחו המחייב. 
כי היא מעמידה בפני כל שיטה זרה את הצורך להתחשב בהיקף   renvoiצדדיות היא שמעוררת את הבעיה של -במובן זה חד 157

 התחולה שיוחס לרעיון המשפטי בביתו. 
 . 3ראו לעיל בפרק  158


