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שיעור תשיעי – 17.1.06

המשך השיעור 
יש כאן סטיה ממדין בינלאומי, הוכחה כפולה גם על פי דין הזר ודין מקומי.  מדובר בפס"ד בעיתי וגם כאן הא יוצר כלל חדש וישר מפעל את החריג מאחר ומרגיש שכלל חדש לא מתאים ויש ליצור לו חריג. 
השאלה איך מסווגים את ראשי נזק ושיעור נזק. 
האם ראשי נזק היא שאלה מהותית או פרוצדורלית והאם גובה . באנגליה הגיעו לתשובה האם יש לפצות בגין כאב וסבל ראו בזה שאלה מהותית ומאידך שאלת שיעור הפיצויים נקבעה כשאלה פרוצדורלית, ולאחרונה אנגלים משנים את הלכה והולכים לכיוון של קביעת גובה הנזק כשאלה מהותית. 
במשפט אמריקאי
מדובר ברסטיטמנט השני – סעיף 145(1) הקובע שהזכויות וחובות של הצדדים לגבי עניין של שאלת נזיקין נחתכות על פי דין פנימי של המדינה שהינה מדינה בעל זיקה האמיצה ביותר לעניין ולצדדים.  יש גם כללי עזר לישוםהכלל הזיקה אמיצה ביותר, אחרי הכלל הכללי הוא עושה רשימה של עילות נזיקיות  ושאלות מיוחדות כגון הקטנת נזק , אשם תורם, ולפי טבלה זו ממליץ לשופט אחרי איזה דין ללכת ועדיין אומר שלשופט יש שק"ד. עדיין מדובר בגישה מסורתית, מחפשים זיקות טריטוריאליות לאירוע נזיקי עם גמישות. 
באנגליה ב1995  מחוקקים את חוק החדש של ברירת הדין. סעיף 3 מתייחס למשפט בינלאומי פרטי בתחום הנזייקן וכמו במסורת האנגלית הוא מתייחס לחקיקה , הוא מבטל את כלל החבות הכפולה ומבטל את החריג ואומר שבאנגליה בנזיקין ינקטו בדחית רנבואה,  ועקרון הכללי קובע בסעיף 11 לחוק – דין מקום קרות העוולה, חוזר למשפט אמריקאי מסורתי. לכלל זה מצטרף חריג בסעיף 12 שאם מנסיבות המקרה עולה שמעשה הנזיקין דווקא קשור למדינה אחרת יש להחיל את הדין שלו הזיקה אמיצה ביותר לעוולה ולא מקום אירוע. 
משפט ישראלי הולך לכיון חוק זה. 
גם משפט אמריקאי ואנגלי נשארים במובן של זיקות טריטוריאליות. 

עד פס"ד ינון משנה הלכה  ועד לפס"ד לא היה ברור מה כלל ברירת דין בישראל, כדי להבין מה אומר כלל ברירת הדין בישראל היה צורך להבין את המשפט אמריקאי ואנגלי. 
במשפט ישראלי בהתחלה היה חוסר בהירות ובגלל סעיף 3 לפקודת נזיקין ערבבו שאלות הסמכות לשאלות של ברירת הדין וכשלא מבדילים ביניהם לא היה ברור האם בית השפט מוסמך לפסוק. 
ישראל
סעיף 3 פק' הנזיקין

עוולה בישראל יחול הדין הישראלי

עוולה ארעה מחוץ לישראל יחול כלל ברירת הדין

פס"ד קלאוזנר – שופטת בן פורת: לא משנה איפה עוולה ארעה יחול כלל ברירת הדין. שופט שילה– דין ישראלי. בן פורת טוענת כי יש לחזור למשפט אמריקאי, דין של זיקה אמיצה ביותר מאחר והוא מעניק לשופט קשת שיקול דעת רחבה יותר. המחלוקת אחרת היא קביעת שיעור הפיצויים.   שאלה מה שיעור הפיצויים וגם ראש הנזק הן שאלות מהותיות בישראל. בגלל שהיא לא מחליטה האם התובע אמריקאי או ישראלי עושה ממוצע בין שני הדינים וקובעת שזה שיעור הפיצויים. 
 שופט בייסקי  - שאלת סיווג הנזק היא שאלה קשה, מוכן ללכת בעקבות בן פורת לעניין של כלל ברירת הדין יהיה לקוח ממשפט אמריקאי ושענין שיעור הפיצויים יש ללכת לקבלת נתונים למשפט אמריקאי. 
שופט שילה – סעיף 3 הוא כלל ברירת הדין (מיעוט), עוולה שנעשתה בישראל יחול הדין היחשראלי, מקסימום ניתן ללכת לנתונים אמריקאים אך לא מוכן להטיל את הדין האמריקאי.  
פס"ד מדינת ישראל נ' ג'ון כהן, מחוזי שופט בן יאיר – פסק הכי הרבה פיצויים בישראל כי הלך לפי משפט אמריקאי וחברה להגנת הטבע טענה שאם היא תפסוק את הפיצויים היא תפשוט את הרגלל. בעליון ניתן פס"ד. 

 שלמה לוין שואל מה כלל ברירת הדין? בניגון לבן פורת עוולה שנעשתה בישראל יחול עליה דין ישראלי כמו סעיף3 לפק' נזיקין ועוולה שארעה מחוץ לישראל אין מניעה שנחיל עליה דין זר תלוי בנסיבות. 
שאלה שניה איך מחשבים פיצויים – מדובר בתייר ולא כאדם הא להשתקע בשיראל. מדובר הבאדם אשר למד משפטים.  נניח שאחד  המטרות היא השבת המצב לקדמותו, ולכן יש לדבר מה המצב שלו ולכן יש לקבל נתונים ממשפט האמריקאי לעניין גובה השתכרות שלו כעו"ד בארה"ב,  ולהחיל על נתונים העובדתיים זרים משפט ישראלי. 
פס"ד ינון -  משנה את ההלכה
מספר על עובדת פלסטינאית שעובדת במפעל ישראלי בשטחים והיא במהלך העבודה נפגעת, ידה נתפסת במכונה והיא מגישה תביעת נזיקין בשראל והשאלה בעצם היא  איזה דין יחול? ישראלי או ירדני אשר חל בשטחים.  היא רוצה שהדין שיחול הוא דין ישראלי, כי הדין הישראלי הוא נדיב יותר. בית משפט עליון, ריבלין, הגיע זמן לשנות כלל ברירת הדן בישראל ולקבוע כלל של מקום קרות העוולה.  בנסיבות קיצוניות שזה לא צודק  להחיל דין מקום קרות העוולה יש ללכת לדין לו זיקה אמיצה ביותר.  במקרה זה החליט להחליט דין שיראלי מאחר ואירוע קרה בישוב ישראלי. 
ברירת הדין בחוזים
לקרוא :

1. ע"א 174/54 מזור נ' קרשנבאום. 

2. ע"א 286/70  הורדי נ' קלינסקי
3. ע"א 419/71 מנורה נ' נומיקוס. 
4. ע"א 352/87 גרייפין קאופרשיין נ' כור להתרכז בעמ' 62-63 ועמ' 71. 
בחו\ים יש הרבה יותר זיקות מאשר בנזיקין.  זיקות של מקום מושב הצדדים, מקום כריתת החוזה, איכפת החוזה, מקום הביצוע, מקופ הפרה , התניה ספציפית בחוזה. 
בחוזים יש הרבה יותר ניסיון בין המדינות להגיע לכלל ברירת הדין אכיף, בגלל שאנו רוצים למנוע חוסר ודאות ולעודד עשית חוזה מנסים להגיע לכלל ברירת הדין אחיד בחוזים. למרות קיומה של מגמה של יצירת כלל אוניברסלי, לא הצלחנו להגיע לכללים אחידים בברירת הדין. מדברים על סכסוך בינלאומי בין אנשים פרטיים. אין ספק כי משפט בינלאומי פרטי  רוצה לעודד את הסחר אך הוא לא מדבר על עידוד סחר בין מדינות.
יש שתי דרכים של דין זר להיכנס לחוזה:
1. בדרך של אינקורפורציה , בדרך של הפניה, לקחת התניה מסוימת בחוזה . 

2. נדבר על דרך של דין החוזה יהיה דין הזר, דין שעל פיו יבררו מחלוקות בין הצדדים הוא דין החוזה. 
