בס"ד
04/12/2002
המשך ברירת דין בנזיקין:

פסיקה ישראלית 

קלאוזנר נ' ברקוביץ'
חשיבות פס"ד – ש' בן פורת קבעה שהגשה הנכונה זו הגישה  של מירב הזיקות- הדין שיש לו קשר אמיץ ביותר עם המקרה.  הש' משנה את ההלכה, לפני זה הלכנו לפי משפט מקובל. אולם לפי דעת בן פורת מאילך נלך  לפי גישה אמריקאית. רוב פס"ד הוא אוביטר. יתכן ודברים אלו הם בגדר אוביטר שכן דובר בעוולה שבוצעה בישראל ויתכן והכלל לגבי עוולת שבוצעו בארץ יתכן וזה שונה מעוולות שבוצעו בחו"ל. זו הערה טכנית כי עם הסתכלות על פס"ד ניתן לראות שהרבה ש' הבינו שכלל שבפס"ד קלאוזנר שינה את ההלכה והיום הגישה האמריקאית ולא השיטה האנגלית היא המחייבת.

הסיבה לכך שבן פורת מעדיפה את השיטה האמריקאית על פני השיטה האנגלית היא בגלל שהגישה האמריקאית ניתן לדאוג שנגיע לתוצאה רצויה בכל מקרה. זה יותר גמיש. 

(חיסרון של גישה אמריקאית זה חוסר ודאות בן פורת הייתה מודעת גם לחיסרון זה "אומנם האחידות גוררת ודאות משפטית (מקום העוולה) וזה יתרון חשוב אך חשוב ממנו השקול המוביל לדין המתאים לעניין").

מאז היה פס"ד עליון אחד שדנו בו – פס"ד ג'ון כהן נ' מד"י

העוולה בוצעה גם כן בארץ, והיה ברור שדין ישראל יחול. כך שעניין מירב זיקות הוא בגדר אוביטר שכן גם גישה מסורתית הייתה מובילה לדין ישראל שכן העוולה בוצעה בישראל. בפס"ד זה מעניין הערות הש' לוין על הגישה האמריקאית, הש' מסתייג עד מידה מסויימת משיטת מירב הזיקות: "המבוכה בעניין זה כה רבה עד שהמחבר של קובץ המשפט הבינ"ל של משפט משווה רואה את שמושם של בימ"ש בדוקטרינות בענין זה רק כתכסיס המיועד להגיע לתוצאה הצודקת ביותר בנסיבות העניין".

יש הסתייגות של ש' לוין ולכן לא פלא שיש פסיקה מחוזית ושל שלום שבהרבה ממקרים הש' מצד אחד מאמץ את גישת מירב הזיקות ומישם אותו. ואח"כ הוא גם מישם את הגישה האנגלית. ותמיד2 מגיעים לאותה תוצאה ע"פ 2 גישות.

המצב היום- אי אפשר לומר חד משמעית מה הגישה הנכונה.  לכאורה הגישה השלטת בארץ זו גישת מירב הזיקות, אבל אפשר גם להביא אסמכתאות לתמוך בהמשך החלת הגישת המשפט המקובל.

נביא פסיקה שישמה את הגישה האמריקאית, רוב בפסיקה מתייחסת לעוולות שבוצעו בשטחים. השאלה היא האם דין ישראל חל על העניין או הדין בשטחים? (הפס"ד יתייחסו ליו"ש ולכן השאלה מה יחול דין ירדני או דין ישראלי?)

המצב הטפוסי במקרים אלו הוא שהתובע הוא תושב פלסטיני של שטחים לרוב הוא פועל עובד והנתבע הוא בד"כ מעביד ישראלי בעל מפעל בשטחים. התובע הפלסטיני טוען שדין ישראל חל ואילו המעסיק טוען שדין השטחים הירדני חל. יש 2 סיבות למצב זה:

 א. רמת חובת זהירות  גבוהה יותר לפי דין ישראל ב. פיצויים- כשמדובר בתאונות עבודה יש תעריפים לגבי הפיצוי, התעריפי הדין הישראלי הם גבוהים מדין ירדני.

יש מספר פס"ד עם עובדות דומות אולם בימ"ש הגיעו לתוצאות שונות. יש גם 2 מקרים חשובים שבהם יתייחסו למבחן מירב הזיקות שיש להם עובדות ששונות מעובדות הטיפוסיות שלעי"ל:

1. פס"ד אלטירפי
תובע הוא קטין אזרח ישראלי תושב מזרח י-ם נפגע ממכת חשמל חשמל קשה בזמן שהוא טפס על ערימת פסולת שהונחה תחת כבל מתח גבוה, כך שפסגת הערימה התקרבה לכבל. הערימה הוערמה ע"י אחת מהנתבעות שהיא חב' שמקום משובה הוא בשטחים. מקום התאונה היה בגבול בין י-ם לשטחים  ולא היה ברור איזה צד של הגבול.

נקבע- כי אפילו בהנחה ומקום התאונה נמצא באזור השטחים יש להכיל את הדין הישראלי, וזה ע"י שימוש במבחן מירב זיקות. זו קביעת בימ"ש מחוזי. בימ"ש עליון בלי לדון בעניין קבל את הקביעה הזו. פס"ד זה שונה מפס"ד קודמים, שכן כאן התובע הוא ישראלי והנתבע הוא מהשטחים, וכן זה לא תאונת עבודה או דרכים. 

2. פס"ד מסיקה נ' דולנס
תובע ישראלי הפך להיות משותק, ובימ"ש מחוזי בת"א השתמש בשיטת מירב זיקות והגיע למסקנה שדין ישראל חל.

עיון בפסיקה מגלה שהש' מתמשים ב3 תת מבחנים על מנת לישם את גישת מירב הזיקות:

1. מרכז הכובד- בודקים את הזיקות ואז מחליטים עם איזו מדינה יש את מרכז הכובד. 

2. ציפיות הצדדים
3. אינטרס ממשלתי
לא תמיד משתמשים בכל 3 המבחנים. הש' מתייחסים למבחנים אלו בישום מבחן מירב הזיקות.

1. מרכז הכובד- 

בימ"ש בודקים את הזיקות  ואז קובעים היכן מרכז הכובד. הזיקות החשובות ביותר הן מקום המושב של 2 הצדדים, ומקום העוולה.
נראה איך בפסיקה בימ"ש ישמו את תת מבחן זה בפס"ד של תאונות עבודה בשטחים :

א.מוחמדה נ' יהושוע
עובד משטחים נתבע ישראלי בעל מפעל בשטחים. בימ"ש קבע שמירב הזיקות מוליכות אל הדין הישראלי. התובע הוא אומנם תושב השטחים המוחזקים אך כל יתר הזיקות הן ישראליות. מירב הזיקות זה מבחן איכותי ולא מבחן כמותי. 
ב. מוחמד נ' יקיר
המעסיק היה בישוב בשטחים יקיר. וכאן מסקנת הש' בעניין מרכז הכובד היא כי "רוב רובן המכריע של הזיקות האובייקטיביות (למעט האזרחות אך לא תושבות של הנתבעות) מצביעות על קשר הדוק לאיזור ולא לישראל.

 – כאן העובדות היו זהות אולם 2 ש' הגיעו למסקנות הפוכות. למה? הכל תלוי בתפיסת עולמו הפוליטית של הש'. אם הש' חושב שקיום ישוב ישראלי  או מפעל בשטחים הופך את הישוב למפעל כחלק מישראל אז יחשוב שמירב זיקות הוא ישראל. אולם עם ש' יחשוב שזה רק מצג פיזי זמני אז יאמר שזה חלק מהשטחים.

ג. מסיקה  נ' דולנס-

ש' הגיע למסקנה שמרכז כובד הוא בישראל ולא בסלובניה. היו 2 שלבים בפס"ד  א. סמכות שפוט פורום נאות. ב. אחרי שהוחלט שידונו בישראל היה צריך להחליט מהי ברירת הדין. הגיעו למסקנה שמרכז הכובד היה עם ישראל, זה בשל עניין איכותי ולא כמותי שכן זה היה מקרי שמקום הניתוח היה בסלובניה. ולעומת זאת התובע הוא ישראלי וקשר עם ניתוח היה מישראל, והניתוחים שעליו לעבור אח"כ זה בישראל . הייתה כאן הערכה איכותית.

2. ציפיות הצדדים
לרוב בימ"ש לא מסתפק בבחינת הזיקות העובדתיות, אלא הוא מתחשב בנוסף בציפיות הצדדים. הקושי בזיהוי ציפיות הצדדים יותר לידי ביטוי באופן הברור  ביותר בפס"ד העוסקים בתאונות העבודה בשטחים. 

בפס"ד אריה ביטוח
אדם העובד באיזור מסויים מצפה כי הדין המקומי יחול אפילו אם המעסיק הוא חברה זרה. (גם אם יש חב' אמריקאית בארץ שמעסיקה עובדים ישראלים ברור דין ישראלי יחול).

פס"ד מוחמד נ' יהושוע
עובד המועסק ע"י ישראלי בשטחים מצפה שדין ישראל יחול על מערכת היחסים ביניהם.

-שוב יש סתירה מוחלטת בין גישות של ש' שונים.  בפס"ד מוחמד נ' יקיר
ש' אמיר מציע כי השוני בהלכה ציפיות צדדים (והשוני בישום מבחן מרכז כובד לדעת שוז) נובע משוני בתפיסת עולמו של הש' : " יש הרואה את הישוב הישראלי באזור כמובלעת ישראלית ולכן יש ליחס למי שבא לעבודה שם ומי שמנהל שם את עסקיו ומעסיק פועלים ציפיה לתחולת הדין הישראלי. לעומת זאת יש מי ששם את הדגש על היות הישוב באזור ועל היותו מחוץ לישראל ולכן מיחס את ציפיות הצדדים לתחום דין האזור" מסקנת הש' אמיר היא "קשה לומר שתפיסת עולם אחת צודקת והשניה מוטעית".

אחד מהטעונים שהעלו התובעים זה שבאותם מפעלים עובדים גם ישראליים והעובדים משטחים מצפים שאותו דין יחול עליהם כמו העובדים הישראלים- לדעת שוז טעון זה אולי משכנע. 

אולי הטעון כנגד זה- נביא דוגמא של 2 שכנים עובדים פלסטינאים אחד עובד במפעל בבעלות ישראלית והאחר במפעל בבעלות פלשתינאית. האם יחול עליהם דין שונה בשל ציפיות שונות? פתרון שוז- יש להתעלם מציפיות צדדים במקרה מסובך שכזה שקשה להערכה.  אחת ממטרות משב"ל פרטי זה לממש את ציפיות הצדדים. אולם במקרה זה יש להתעלם, ויש לעצב כללים שבד"כ יגשימו את ציפיות צדדים. אולם ציפיות צדדים לא יכול להיות מבחן שנישם בכל מקרהץ וזו טעות בימ"ש. ציפיות הצדדים זו מטרה אולם לא מבחן. 

המצב כיום זה התייחסות של ציפיות צדדים אולם הש' כיוונו את הציפיות בהתאם למטרת הש'.

3. אינטרס ממשלתי:
 בחלק ממקרים דנו בעניין אינטרס ממשלתי. בפס"ד של תאונות עבודה השאלה שעולה- האם יש לדין ישראל אינטרס לחול במקרים אלו? 

הטעונים שאין אינטרס לישראל שדיני יחול בשטחים- 
א. מדובר בתושב שאינו ישראלי אז אין אינטרס להגן עליו, ודאוג שיקבל את מלוא הפיצוי.
ב. טעון משפטי- אם מד"י הייתה רוצה שדין ישראלי יחול על שטחים מדוע היא לא מחוקקת חוק? המצב הוא הפוך!. שכן ב67 החליטה ישראל באופן מפורש שדין השטחים (ירדני) ימשיך לחול. 

טעונים שיש לישראל אינטרס שדיניה יחול בשטחים-

א. יש לדין ישראל אינטרס לחול על אזרחיה בזמן שהם נמצאים באזור, ויש לדין ישראלי אינטרס לחול על המעסיק שהוא אזרח ישראלי שנמצא בשטחים שכן מדובר (כך נאמר בפס"ד מוחמד נ' יהושוע) כי מדובר במפעל ישראלי שניהולו ומיסוי שלו כפופים לדין ישראל. ומפני שהדין הישראלי מופנה אל המעביד ותכליתו היא לגבש כללי זהירות הולמים בהם יחוייב המעביד הישראלי.  בנוסף לא צריכה להיות אפליה בין מפעלים ישראלים שנמצאים בשטחים לבין מפעלים ישראלים שנמצאים בישראל. זה צריך לחול גם על שטחים שכן יש לנו שליטה פיזית על האזור. (טעון זה איננו משכנע

ב. המנשר שקבע שדין ירדני ימשיך לחול באזור הוא איננו רלוואנטי לשאלת ברירת הדין. טעון זה שולל את הטעון שאנחנו יכולים ללמוד ממנשר שאין לדין ישראל אינטרס לחול בשטחים. משטר מתייחס לדין פנימי ולא לברירת הדין. ולכן בכל מקרה שעולה שאלת ברירת דין יש לבחון האם יש לדין ישראל אינטרס לחול באותו מקרה? 

ניתן לראות זאת גם מפס"ד אלטריפי ששם התובע היה ישראלי, במקרה זה היה לדין ישראל אינטרס לחול על מקרה ע"מ להגן על תובע ישראלי. בפס"ד זה הדגישו את העניין כי ערימה זו הייתה פיתוי לילדים שגרו בסביבה ביחוד לאלו  שגרו בצד ישראלי, ולכן היה לדין ישראל אינטרס לחול במקרה זה.

ראינו את הקושי שזיהוי אינטרס ממשלתי. 
חסר בפס"ד אלו את האנטרס הממשלתי של מדינה אחרת. בכל מקרים חוץ מאלטריפי דין ירדני לא היה טוב לתובע התושב  המקומי ולכן לא היה אינטרס שתושב יקבל פחות פיצוי ולכן אולי זו הסיבה. 

פס"ד מסיקה נ' דולנס
מירב זיקות עשינו בלי לדעת את תוכן הדינים, במובן מרכז כובד. אולם ניתוח אינטרס ממשלתי ניתן לעשות את הניתוח רק אם נדע מה 2 הדינים אומרים. דין סלובניה קובע שתובע לא יקבל בשל 2 סיבות: א. הייתה התיישנות של 2 ועברו 3 שנים לפני שהוא הגיש את התביעה- כך שעילת תביעה התיישנה ולכן לא יקבל ע"פ דין סלובניה.  ב. לפי דין סלובניה רופא לא אחראי באופן אישי אלא רק בי" אחראי. 
לפי דין ישראל תובע יקבל פיצוי אם יוכיח רשלנות. 

יש לדין ישראלי אנטרס לחול שכן א. התובע הוא ישראלי ונרצה להגן עליו מפני דינים מיושנים של סלובניה
ב. אם תובע לא יקבל פיצוי  מהנתבע הוא יפול כנטל על החברה הישראלית. 

היו צריכים לשאול- האם לדין סלובניה יש אינטרס, אולם הש' לא שאל שאלה זו. לדין סלובניה יש אינטרס לחול שכן להגן על רופא סלובני,  ושדין סלובני יסדיר את רמת הזהירות בבי"ח ציבוריים בסלובניה. בפס"ד על פורום לא נאות הש' בערכאה ראשונה הזכירה את הענין של האינטרס דין סלובני לקבוע את קנה המידה של הטיפול בבי"ח ציבוריים בסלובניה. זה לא רלוואנטי לסמכות אולם זה כן רלוואנטי לברירת דין, ולדעת שוז זה מפתיע שלא הזכירו זאת. 

אם ל2 דינים יש אינטרס לחול יש לנו מתקל דינים אמיתי. אנו נפתור זאת כמו בארה"ב שם יש 3 גישות לפתרון מתקל אמיתי:
1. גישה מקורית של מלומד קריCURRIE – על מתקל אמיתי יש להחיל את דין הפורום.

2. גישה פחות מקובלת לפיה אם יש מתקל אמיתי  יש להכיל את דין מקום העוולה.
3. פגיעה פחותה- גישה זו יותר מקובלת כים- אנו בודקים את מידת הפגיעה לכל דין אם הוא לא יחול באותו מקרה. פס"ד BERNARD V HARRAH שם השתמשו בגישה 3. 

איזו פגיעה יותר גדולה הפגיעה בדין סלובניה אם לא יחול או בדין ישראל? בפס"ד ברנרד אחד ממבחנים לפגיעה פחותה השאלה האם זו מדינות ספציפית או מדינית כללית. כאן יש מדיניות ספיצפית שרופאים לא אחראית. ואילו בישראל יש מדיניות כללית שמי שנפגע יקבל כסף ולא יפול נטל על חב'. לכן הפגיעה הגבוהה היא בדין הסלובני.

פרופסור עמוס שפירא כתב מאמר קצר על פס"ד מסיקה- הוא טוען שלא בטוח שיש לדין ישראל אינטרס לחול באותו מקרה . הסיבה שהוא נותן שנכון שחולים בישראל הם לא יוכלו להיות מנותחים ע"י פרופסור זה. וזה יוצא מהנחה שלרוב הנתוחים שלו מוצלחים.  זה מחזיר אותנו למסקנה של קושי של מהו האינטרס הממשלתי.

פס"ד מסיקה היה במחוזי והוא ערער לעליון- וצריך לראות מה יקרה עם זה.

ברוב המקרים בימ"ש השתמשו גם בגישת מירב זיקות וגם בגישה האנגלית היינו נגיע לאותה תוצאה. איך זה יכול להיות שגישה אנגלית יכולה להוביל כמו מירב זיקות לתוצאות סותרות. בפסיקה לתאונות עבודה היו מקרים שהחילו דין ישראל והיו מקרים שהחילו דין ירדן. וש' הצדיקו תוצאות גם ע"י  גישה אנגלית. כיצד יתכנו תוצאות שונות? הסיבה לכך היא החריג בפס"ד בויז נ' צא'לין. במקרים שרצו שדין שטחים יחול הם ישמו את המבחן האנגלי בלי החריג, כלומר מקום העוולה זה הדין הדומיננטי ולדן דין השטחים הוא שיקבע. 

אולם אלו שרצו שדין ישראל יחול  השתמשו ב 2 דרכים:

1. הפעילו את החריג בפס"ד בויז כלומר לאור הישראליות של המפעל והמקרה יש לדין ישראל קשר אמיץ יותר. עשו זאת במקרה אחד.

2. מבחן אנגלי הוא מבחן כפול דל דין פורום ודין מקום העוולה. ופרוש מבחן ראשון  של מבחן שנדחה באנגליה הוא שתנאי 1 הוא תנאי שדומיננטי ותנאי 1 הוא דין הפורום. (נאמץ פירוש מקורי של מבחן מקורי לפי דין פורום הוא דומיננטי) דוגמא לכך הוא בפס"ד תא  1632/96 אלצוף נ' מתכת אריאל (דינים מחוזי)
נקבע שדין ישראל יחול הן לפי מבחן מירב הזיקות והן לפי מבחן הכפול האנגלי. 
מה שמעניין במקרה הוא שהנתבעת היא חב' ישראלית מתכת אריאל ביטחה את עובדיה ב2 פוליסות – האחת לעובדים ישראליים, ופוליסה שניה- לעובדים פלשתינאים. והכיסוי בפוליסה השניה היה מוגבל לסכומים של חוק  העבודה הירדני. בימ"ש התחשב בעניין זה אך אמר שלא מכריע. מכאן שמתכת אריאל צריכה לשלם למרות שאין לה ביטוח לסכום גדול. ולכן לא מפתיע שמתכת אריאל ערערה לעליון. 

כנראה שמבין הוא מירב זיקות, אך יש פס"ד שישמו את הגישה האנגלית. 

עד עתה דנו בעוולות שבוצעו בחו"ל. עתה נעבור לדבר על עוולות שבוצעו בישראל עצמה:
ס' 3 לפק' נזיקין קובע "הדברים המנויים בפקודה זו הן עוולות ובכפוף לעוולות הפק' כל הנפגע או הנזוק בעוולה שהייתה בישראל יהיה זכאי לתרופה מידי עושה העוולה או האחראי לה"- איך נפרש את הס' 3? 

1. על העוולות יחול דין ישראל, זו בעצם החלת  דין הפורום במקרה ועוולות שבוצעו במקרה זה. מי שתומך בגישה זו זה ש' שילה בפס"ד כלל נ' ברקוביץ'.

2. ס' 3 איננו כלל ברירת הדין. אלא הוא פשוט אומר לנו שבמידה ודין ישראל יחול על תביעה נזיקית ע"פ כללי ברירת הדין  דין ישראל הוא בעצם פק' הנזיקין. זה לא אומר מתי דין ישראל חל.  בעייתיות בפירוש זה שהוא הופך את ס' 3 למיותר. מבחינה עקרונית זה פירוש יותר טוב לדעת שוז. חלק מבן פורת תומך בזה, וגם ש' לוין בג'ון כהן תומך בזה. ס' 3 איננו מחסום להחלת דין זר. 
3. פרוש ג' הוא פשרה בין א-ב .ס' 3 איננו כלל ברירת הדין. אנו נכיל את כללי ברירת הדין הרגילים. אבל אם לפי כללי ברירת דין רגילים יחול דין זר ולפי דין זר הנתבע איננו חייב אז במקרה זה נחיל את הדין הישראלי, וזה לפי ההנחה שלפי דין ישראלי הוא כן חייב. תמוכין לגישה זו בציטוט של ש' בן פורת ממאמר שנכתב ע"י חשין: "הפק' קובעת שאלה ואלה יהיו הסעדים שמשפט המדינה נכון עקרונית להעניק לנזוק כלפי מזיק ובלבד שמעשה העוולה יעשה בארץ. אלא שדברים אלה הינם בחינת אמירת מינימום ואין משתמע מהם שבתחומי המדינה אין מקום להחלתם של נורמות התנהגות אחרות בנזיקין ששואבות משיטת משפט זרה".  
יתרון פרוש 3 שס' 3 לא מיותר, וזה נותן לנו עדיין את מקום לכללי ברירת הדין הרגילים.
מה קורה במקרה שלפי דין זר הנתבע חייב אולם היקף אחריותו לפי דין זר הוא פחות מהיקף אחריות שלו בדין ישראל? האם לפי פרוש 3 דין ישראל יחול כשאין אחריות כלל לפי דין זר או דין ישראל יחול בכל מקרה שהיקף האחריות לפי דין זר הוא פחות מהיקף אחריות לפי דין ישראל? 

(למבחן- יש עוולה שבוצעה בישראל וצריך לדבר על ס' 3 ו3 הפרושים!!!!).

מה שאולי יכול להשפיע על בימ"ש (שאולי בעתיד ידון באיזה פרוש הוא הנכון) זה המצב באנגליה לגבי עוולות שבוצעו באנגליה. מה הגישה של דין אנגלי לגבי עוולות שבוצעו באנגליה?
יש 2 פס"ד וס' חוק: א. פס"ד FINK 3א6 1947

היה מדובר בהשמצה , 2 צדדים היו חברים בממשלת צ'כיה בגלות באנגליה. נתבע כתב מכתב לראש ממשלה צ'כי בגלות ושם כתב דברי השמצה כנגד תובע וזה נעשה באנגליה. השאלה איזה דין יחול על מקרה זה? בימ"ש בערכאה ראשונה- יחול דין צ'כיה. קשה להצדיק זאת ב47  שכן מקום העוולה היה באנגליה.

בי"ד לערעורים- דין אנגליה הוא שיחול שכן לגבי עוולות שבוצעו באנגליה דין אנגליה תמיד חל. כלומר זה לא עניין של ברירת דין של מבחן פיליפס, דין אנגליה חל על עוולות שבוצעו באנגליה. 

אחרי מספר שנים יש את פס"ד בויז וחריג שלו- ואז שוב עלתה שאלה מה לגבי עוולות שבוצעו באנגליה? האם החריג יכול לחול  לגבי עוולות שבוצעו באנגליה?

דעת מלומד ד"ר מוריס (שהיה חסיד למירב זיקות) הביא פס"ד פינק כדוגמא למקרה שזה מתאים להחלת החריג.  היינו מקרה שיש לו קשר אמיץ זה דין צ'כי ולכן יש להפעיל את החריג של בויז.

1990 היה פס"ד METALL AND ROHSTOFF 3א7

שם נדונה השאלה מה הכלל לגבי עוולות שבוצעו באנגליה/בפורום? פס,ד זה הוא אחרי 20 שנה מבויז .

בימ"ש לערעורים- דחה את דעתו של מוריס, ואמץ את גישת בימ"ש לערעורים בפינק כלומר לדעת בימ"ש פס"ד מטל על עוולות שבוצעו באנגליה תמיד יחול הדין האנגלי ואין מקום לחריגים.

זה מתאים לפרוש 1 מבין 3 גישות.

בחוק של 95 PRIVATE LAW ACT 9 (6) אותו כלל ברירת הדין חל על עוולות שבוצעו באנגליה ועל עוולות שבוצעו בחו"ל. וזה מתאים לפירוש 2. 

בימ"ש אולי יושפע על התפתחויות שחלות באנגליה. לפני שחוקק החוק היו דיונים רציניים וזו הייתה מסקנת מועצה משפטית שקבעה לפי דעת ד"ר מוריס. 

פיצויים- איזה דין חל על קביעת הפיצויים?  ב2 פס"ד של עליון מתחום הנזיקין זו הייתה שאלה גם בקלאוזנר וגם בג'ון נ' כהן לא הייתה שאלת אחריות אלא שאלה של פיצוי- כמה התובע יקבל? 

עולה שאלה האם  קביעת סכום  פיצוי זה פרוצדוראלי  או מהותי? יש הבדל בין הגישה האנגלית לגישה הרווחת בארה"ב:

באנגליה- בפס"ד בויז עשו אבחנה בין ראשי נזק לבין שעור הנזק. כאשר נקבע ע"י הרוב כי עניין של ראשי נזק הוא עניין מהותי. בפס"ד זה עלה ראש נזק של כאב וסב. לעומת זאת חישוב כמה כסף (לירות/שטרלינג) שמקבלים עבור כאב וסבל זה עניין פרוצדוראלי ולכן חל דין הפרוום.

גישה רווחת בארה"ב- כל העניינים הם מהותיים, כך שגם  חישוב הנזק הוא מהותי ולכן יחול עליו הדין שחל על העוולה. 

בישראל- בן פורת מעדיפה את גישה ארה"ב. ובייסקי אומר שלא צריך לקבוע בעניין זה אלא צריך להיות גמיש. אפשר להתייחס או כעניין פרוצדוראלי או מהותי ע"פ נסיבות העניין. 

פס"ד קלאוזנר היה מיותר, שכן ראש הנזק שלגביו היה ויכוח היה לגבי הפסד כושר השתכרות והשאלה הייתה  האם לחשב את עניין זה לפי רמת משכורות בארה"ב או האם לחשב את הפיצוי לפי רמת משכורות בישראל? זו לא שאלה של ברירת הדין, שכן רלוונטיות זה לא איזה דין יחול ארה"ב או ישראל. אלא על אילו נתונים לבסס את החישוב, ולכן אפילו לפי דין ישראלי שם מטרת הפיצוי זה להשיב את המצב לקדמותו אם נקבע שבחור זה התכוון להמשיך בעתיד בארה"ב אז בעצם ע"מ להשיב את המצב לקדמותו צריך להתחשב בנתוני ארה"ב זה לא החלת דין ארה"ב אלא החלת נתונים רלוונטית וזה גם מה ששילה אומר. – לכן מה שפורת אמרה היה אוביטר בפס"ד זה.

זה עליו בפס"ד ג'ון
שוב היה תובע תייר מארה"ב . ראש הנזק הייתה שאלה עיקרית עניין פיצוי עבור כאב וסבל – לפי איזה דין לקבוע את הפיצוי עבור כאב וסבל, שכן רמת פיצוי יותר גבוהה בארה"ב. דיון זה גם היה אוביטר שכן גם אם נאמר שששעור כאב וסבל זה עניין פרוצדוראלי יחול דין ישראל, שכן הוא הפורום.   ואם נאמר שזה עניין מהותי אז לפי כללי ברירת דין ישראל זה מקום העוולה ומקום מושב של הנתבע ולכן דין ישראל יחול. – ש' לוין אמר שלדעתו  אין להפלות בין תובעים שונים בבימ"ש בישראל.  כלומר הוא חושב שתמיד צריך ללכת ע"פ רמת פיצויים ישראלית עבור כאב וסבל. כלומר ע"מ לעשות את זה יש לומר שזה עניין פרוצדוראלי. אולם לוין לא אומר שכאב וסבל זה עניין פרוצדוראלי אולם זו המסקנה המתבקשת מדבריו.

היום אין תשובה חד משמעית האם זה פרוצדוראלי או מהותי. בכל מקרים שדנו בתאונות עבודה בשטחים הבסיס לסכסוך היה רמת הפיצוי. , ואם זה משהו פרוצדוראלי אז זה  לא משנה, ובימ"ש לא דנים בכך. יש 2 אפשרויות: א. משום שמדובר בתעריפים קבועים בחוק אז זה עניין של ראשי נזק. ב. בימ"ש חושב שזה עניין מהותי
בימ"ש דן בכללי בירית דין א. שעור פיצוי זה עניין מהותי לפי בן פורת ב. לא מדובר בעניין שק"ד בבימ"ש של כמה מקבלים. אלא יש תעריף בחוק עבודה ולכן בימ"ש חושב שזה קרוב לעניין ראשי הנזק. 

