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כללי ברירת הדין בנזיקין

כללי ברירת הדין האפשריים בעניין נזיקין:

1. מקום ביצוע העוולה

2. דין הפורום (lex fori)
3. מקום המגורים/עסק של הנתבע
4. מירב הזיקות
למה דין הפורום בנזיקין יכול להיות כלל ברירת דין מוצדק?

אנלוגיה בין דיני נזיקין לדין הפלילי- שני התחומים הללו מיועדים להסדיר התנהגות. לגבי דין פלילי לעולם לא נחיל דין זר אלא את דין הפורום. יש לפורום אינטרס לקבוע את הסטנדרטים שלו. כמו שזה נכון לגבי הדין הפלילי, כך גם לגבי עוולות. הבעיות העולות מהחלת דין הפורום ומהטיעון המצדיק אותו: ראשית, הסדרת התנהגות היא מטרה משנית בדיני הנזיקין: המטרה העיקרית בדיני הנזיקין היא להחזיר את המצב לקדמותו, בכך שונה מטרת דיני הנזיקין ממטרת דיני העונשין. שנית, ציפיות הצדדים- בזמן ביצוע העוולה הצדדים לא יודעים מיהו הפורום ולכן לא יודעים מהו הדין שחל בינהם. טענה זו לא נכונה כיוון שיש עוולות שבהם יש תכנון מראש, לדוג': השמצה. דין הפורום לא מתאים בעניין זה. שלישית, כלל כזה יעודד forum shopping. 

למה כלל מקום ביצוע העוולה יכול להיות כלל ברירת דין מוצדק?

הכלל יכול להביא לצפיות ולגרום לפחות חוסר וודאות בנוגע לברירת הדין. 

הבעייה: ראשית, יש מקרים בהם לא ברור היכן בוצעה העוולה, לדוג': תקנה 507 בה חלק מהעוולה מתרחש במדינה אחת, ואילו חלקה האחר מבוצע במדינה אחרת. שנית, יכול להיות שמקום אירוע העוולה יהיה מקרי (פס"ד במבקוק). שלישית, יש מקרים בהם הצפיות תפגע, לדוג': מטיילים ישראלים בחו"ל- האחד נפגע ע"י השני. הוא לא יצפה בבואו לתבוע בארץ כי על התביעה יחול הדין של המדינה בה נפגע. 

למה כלל מקום המגורים של המזיק/הניזוק יכול להיות כלל ברירת דין מוצדק?

מקום המגורים של המזיק: רק כך יוכל המזיק לנקוט בצעדים למניעת הנזק. בשיעורי הנזק או בראשי הנזק יש טעם אולי ללכת לפי דין הניזוק. 

במקרים בהם יש מקום מגורים משותף הכלל יכול להיות כלל טוב. זה מתאים גם לציפיות הצדדים, לדוג': פס"ד במבקוק.
למה כלל ברירת הזיקות יכול להיות כלל ברירת הדין מוצדק?

מדובר במבחן איכותי ולא כמותי. כינוי ישראלי לדוקטרינה שדין שיש לו הקשר האמיץ ביותר עם המקרה. 

מירב הזיקות כוללת את כל כלל ברירת הדין לעיל. לביהמ"ש יש שיקול דעת לתת את המשקל הראוי לכל גורם לפי נסיבות העניין. 

החיסרון: חוסר וודאות וחוסר צפיות. 

אנגליה: דחו את הגישה של מירב הזיקות ככלל עצמו, והשתמשו בזה בתור חריג. 

הדין בישראל ניזון הן מהמשפט המקובל והן מהדין האמריקאי. לכן נסקור בקצרה את הפסיקה שם: 

המשפט האנגלי:

. Philips v Eyre  (1880) L.R. : עובדות: הנתבע היה מושל של מדינת ג'מאייקה. היה מרד והנתבע השתמש בכוח על מנת לדכא את המרד. במשך הדיכוי של המרד, הוא הכניס את התובע לכלא. לאחר המרד, המחוקק בג'מאייקה חוקק חוק שנתן חנינה למושל על כל המעשים שלו לצורך דיכוי המרד. התובע החליט לבוא לתבוע את הנתבע באנגליה על כליאת שווא. 

ביהמ"ש: “As a general rule, in order to found a suit in England for a wrong alleged to 
have been committed abroad, two conditions must be fulfilled. First the wrong must be of such character that it would have been actionable if committed in England......Secondly, the act must not have been justifiable by the law of the place where it was done.” 
ככלל כללי, על מנת להצליח בתביעה באנגליה, בגין עוולה שבוצעה בחו"ל, יש למלא שני תנאים: 

1. העוולה הייתה ברת תביעה אם הייתה מבוצעת באנגליה (דין הפורום)

2. המעשה לא היה מוצדק עפ"י דין המקום שם הוא בוצע (מקום ביצוע העוולה)
בפס"ד יש שילוב בין שני כללי ברירת הדין של מקום ביצוע העוולה לבין הכלל של דין הפורום. כללים מצטברים. אם התובע לא זכאי לפי אחת מהן לא יבחרו בדין האנגלי. 

יש שינוי בנוסח של תנאי 1 ו-2. למה לא רשום ברת תביעה בתנאי השני ורשום מוצדק? 

כליאת השווא היא עוולה שאכן ברת תביעה אם הייתה מבוצעת באנגליה.

האם כליאת השווא מוצדקת? כן, כיוון שהחוק נתן למושל הזה מחילה. בגלל העובדות המיוחדות של המקרה השתמשו ב"מוצדקת" על פני "ברת תביעה". 

ישנם שלוש פרשנויות למבחן פיליפס:

· התנאי הראשון הוא הדומיננטי:
 Machado v Fontes:  השמצה בחוברת שהופצה בברזיל בשפה הפורטוגזית. לפי הדין האנגלי ההשמצה היא ברת תביעה ואילו בברזיל השמצה אינה עוולה אזרחית, אלא היא רק עבירה פלילית. לא ניתן לקבל פיצויים עבור השמצה. 

ביהמ"ש: אמרו שהתנאי השני כן מתקיים, שכן ההשמצה אינה מוצדקת לפי דין ברזיל כי זה לא מותר לפי דין ברזיל. לפי הגישה של "לא מוצדק" ניתן להתייחס לפלילי ולאזרחי ללא הבדל. ברת תביעה הייתה מתייחסת רק לתביעה אזרחית. 

לפי נשדו, מספיק המעשה אינו מותר ואין צורך שיהיה מדובר בעוולה. הדין שיגדיר את ההיקף של החבות יהיה דין הפורום. התנאי הראשון, דין הפורום, הוא התנאי הדומיננטי במבחן פיליפס והוא הקובע את החבות.

· 2 התנאים שווים במשקלם:
McElroy v McAllister– פס"ד סקוטי. אלמנה סקוטית שבעלה נהרג בת"ד שבעלה נהרג בצד האנגלי של הגבול בין סקוטלנד לבין אנגליה. תבעה את הנהג בסקוטלנד. השאלה שהתעוררה היא אילו ראשי נזק האלמנה רשאית לקבל? 
לפי הדין האנגלי והסקוטי היא זכאית לקבל הוצאות הלוויה. 

לפי הדין האנגלי היא זכאית לרשת עילת תביעה של הנהרג עבור קיצור תוחלת החיים. 

לפי הדין הסקוטי היא רשאית לקבל פיצוי עבור הפסד תמיכה וכן סכום סמלי כנחמה (solatium). 

ביהמ"ש: שני התנאים מתקיימים אך מה יהיה היקף החבות? לפי הגישה בנשדו היקף החבות היה האנגלי כיוון שהדגש הוא על ברירת הדין. בפס"ד זה קבעו כי היא זכאית לקבל רק מה שמשותף לשני הדינים, כיוון שאלו שני תנאים מצטברים בעלי אותו משקל: הוצאות ההלוויה. 

פרופ' מוריס: במאמרו "proper law of the tort" הציע בתגובה את מירב הזיקות. הגישה שלו אומצה בארה"ב. 

· התנאי השני הוא הדומיננטי בשילוב עם מירב הזיקות:
Boys v Chaplin : ת"ד שארעה במלטה. הצדדים היו חיילים בצבא הבריטי. התביעה נערכה באנגליה. לפי 2 הדיניםהנתבע היה חייב. השוני הוא שלפי דין מלטה- אין פיצויים עבור כאב וסבל ואילו לפי דין אנגליה יש פיצוי משמעותי עבור כאב וסבל. 
ערכאה ראשונה: השתמשו במבחן הכפול של פיליפס. אימצו את הפרשנות בפס"ש משדו. תנאי ראשון בפיליפס מתקיים- ברת תביעה. תנאי שני אף הוא מתקיים. התנאי השני קובע את היקף החבות- לכן החבות היא לפי הדין האנגלי.
רוב: קבלו את הערעור. פרשו את המבחן בפיליפס אחרת. אמרו כי התנאי הדומיננטי הוא התנאי השני, לכן יקבל רק את הפיצויים הסמליים לפי דין מאונטר. התובע ערער לבית הלורדים.

בית הלורדים: הרכב של חמישה שופטים. כולם הגיעו למסקנה שדין אנגליה חל וכי התובע מקבל את מלוא הפיצויים עבור כאב וסבל. קשה לדעת מה הרציו, שכן השתמשו בשלושה נימוקים שונים. 

הנימוק הראשון היה כמו בערכאה הראשונה והתבססו על הלכת נשדו- הדין האנגלי קובע את היקף האחריות. 2 שופטים הסכימו לכך. 2 שופטים אחרים טענו כי גישת נשדו תביא ל forum shopping. 

הנימוק השני היה כי השאלה פה היא שאלה של ראשי נזק. שאלה של ראשי נזק היא שאלה פרוצדוראלית. על עניינים פרוצדוראליים תמיד חל דין הפורום. רק 2 שופטים הסכימו לגישה הזאת. 

הנימוק השלישי היה כי מדובר בחריג של מירב הזיקות. לפי נימוק זה נשדו אינו נכון. התנאי הדומיננטי הוא התנאי השני- מקום ביצוע העוולה קובע את היקף האחריות, אך יש חריג: ניתן לסטות מהחלת דין מקום העוולה אם הדין הזר גורם לתוצאה בלתי צודקת, ואם קיים דין אחר שיש לו קשר שהוא הקרוב והממשי ביותר עם המקרה. החלת דין מלאה במקרה זה אינה צודקת. הדין שיש לו הקשר האמיץ ביותר עם המקרה הוא הדין האנגלי ולכן הגיעו לאותה מסקנה ע"י הפעלת החריג של מירב הזיקות.רק 2 שופטים קבלו במפורש את הנימוק הזה. שופט אחד התלבט. 

מפס"ד מאוחרים יותר ניתן לראות כי הרציו של הפס"ד הוא כי התנאי השני הוא הדומיננטי בכפוף לחריג של מירב הזיקות.

Red Seas Insurance Ltd. v Bouygunes S.A: החריג של מירב הזיקות חל גם לגבי התנאי הראשון של פיליפס. באותו מקרה העוולה לא הייתה ברת תביעה לפי הדין האנגלי. ניתן לסטות מהדין האנגלי בתוך דין הפורום ולהחיל את דין מירב הזיקות. 

ב-1995 נחקק חוק המסדיר את נושא ברירת הדין בנזיקין:

החוק מבטל את התנאי הראשון בפיליפס. אין צורך להתייחס כלל לדין אחר. כמו כן מאמץ ככלל ברירת הדין את דין מקום ביצוע העוולה- דין זה מוגדר בס' 11 וקובע כי הכלל הכללי הוא מקום ביצוע העוולה. החוק מאמץ את רעיון חריג מירב הזיקות- ס' 12. 

ס' 11(2) מתייחס באופן מפורש למצב בו אלמנטים שונים של העוולה מתבצעות במדינות שונות וקובע שלושה כללים חלופיים: לפי הכלל הראשון, אם העוולה גרמה נזק גופני או מוות, הדין שיחול הוא הדין של המדינה שם היה הקורבן כשהוא נפצע. מגדירים בסעיף את מקום ביצוע העוולה כמקום בו נגרם הנזק (בשונה מתקנה 500(7) שם מקום העוולה הוא מקום היצור). הכלל השני הוא כי אם מדובר בנזק לרכוש, הדין החל הוא דין המדינה שם נמצא הרכוש בזמן שהרכוש ניזוק. הכלל השלישי הוא יותר גמיש- בכל מקרה אחר, אם לא מדובר בנזק גופני/רכושי (הפסד כלכלי לדוג') חל דין המדינה שם התרחשו האלמנטים המשמעותיים. הסעיף דומה למבחן עיקר העוולה בפס"ד סטילרס. 

בס' 12 יש חריג: אם מסתבר מכל הנסיבות מהשוואה בין משמעות הגורמים שמקשרים את העוולה עם המדינה שדינה חל לפי הכלל הכללי (מקום ביצוע העוולה) לבין משמעות הגורמים שמקשרים את העוולה עם מדינה אחרת. אם מהשוואה זו מסתבר כי הדין של המדינה האחרת הוא מתאים יותר מן הדין שחל לפי הדין הכללי, אז נחיל את הדין של המדינה האחרת. 

הרעיון בס' 12 דומה למירב הזיקות. נטל ההוכחה הוא על מי שטוען שיש להפעיל את החריג. במקרים גבוליים לא יפעילו את החריג אלא את הכלל הכללי. 

פס"ד קרעאן: העובדת הפלסטינית במפעל הישראלי. בפסיקה התייחסו לחוק האנגלי.

הפסיקה האמריקאית (בעיקר ניו יורק)

לפני פס"ד בבקוק כלל ברירת הדין היה מקום ביצוע העוולה. 

פס"ד בבקוק: 2 גישות חדשות:

1. מירב הזיקות- הדין שיש לו הקשר הקרוב יותר עם המקרה.

2. ניתוח אינטרס ממשלתי- לא כלל ברירת הדין אלא גישה. אחד מההבדלים הגדולים לבין הגישה הזו לבין כל הכללים האלו הוא שניתוח אינטרס ממשלתי בודק את התוכן של הדינים השונים ואת התוצאה הסופית- לאילו מדינות יש אינטרס שהדין שלהם יחול. 
האם יש לדין אונטריו לחול במקרה זה? על מנת לענות על השאלה, צריך לבדוק מהי מטרת החוק. מטרת החוק במקרה זה הוא להגן על חברת הביטוח מתביעות כוזבות. האם לפי המטרה הזו יש אינטרס לדין אונטריו להגן על חברת הביטוח? לא, כיוון שחברת הביטוח היא מניו יורק. האם יש לדין ניו יורק יש אינטרס לחול? כן, כי לפי חוק ניו יורק טרמפיסט יכול לקבל פיצויים בגין הנזק שנגרם לו במהלך הנסיעה.

לפי הניתוח של אינטרס ממשלתי יש כמה מצבים:

· אם רק למדינה אחת יש אינטרס להחיל את דינה מתקיים "מתקל בין דינים מדומה" או "התנגשות שווא". 

· Neuemeir v Kuehner: ת"ד באונטריו. הנהג מניו יורק והתובע, טרמפיסטית, תושבת אונטריו. תבעה את הנהג בניו יורק. גם לאונטריו אין אינטרס לדון בתביעה (חברת ביטוח בניו יורק) וגם לניו יורק אין אינטרס להחיל את דינה (תושבת אונטריו). מצב כזה בו לשום מדינה אין אינטרס נקרא: "unprovided for case". בסופו של דבר קבעו לפי הדין שיש לו את הקשר הכי חזק למקרה- אונטריו.
· מתקל אמיתי
