
 בדירת דין וקביעת הנזק בתביעות נזיקין

 מאת

 סיליה וסרששיין־פסברג*

 הרשימה עוסקת בשני פסקי־דין שניתנו בבית־המשפט העליון בדבר תביעת־נזיקין
 של זר נגד ישראלי בגין עוולה שבוצעה בישראל. האחד מלמד שעל אירוע כזה
 יחול דין זר, ואילו האחר גורם שיחול עליו דין ישראל. ניתוח של הנחות השופטים
 מגלה כי השיטות השונות שהשופטים מאמצים, אילו הופעלו כראוי, היו מובילות
 לתוצאה זהה בעובדות הנדונות: אולם פסקי־הדין גם חושפים חילוקי־דעות
 במשפט הישראלי בשאלות כלליות הקשורות בברירת דין בנזיקין. הרשימה מזהה
 שלוש סוגיות שבמחלוקת.־ האס ראוי לעצב בלל אחיד לכל העוולות, או שמא
 עדיף להבחין בין עוולות על יסוד מקום ביצוען ולייעד כלל שונה לעוולות
 מקומיות מאשר לעוולות זרות? מהו המודל הראוי לברירת הדין בנזיקין? האס
 תרופות, בכלל, ושיעור הנזק, כפרט, נשלטים על־ידי דץ־הפורום באופן בלעדי,
 או שמא יכול לחול עליהם דין דד? מסקנות הדיץ הן, כי בדיון שיתקיים בישראל
 בפיתוחה של ברירת הדין בנזיקין אין להבחץ בין עוולות מקומיות לזרות בעיצוב
 כלל ברירת הדין; בבחירת כלל חדש או גישה חדשה לברירת הדץ בנזיקץ אין
 ללכת שבי אחר הגישה האמריקנית, ויש לשקול גם אפשרויות אחרות ו ואין סיבה

 לייחד לתרופות ולשיעור הנזק את דין־הפורום.

 א. מבוא. ב. פסקי־הדץ. ג. המחלוקות. 1.כלל אחיד לעוולות זרות ומקומיות:
 (א) תיאור המצב הקיים במשפט האנגלי; (ב) המשפט הרצוי,• 2. שיעור הנזק —
 איזה דין?; (א) עמדות השופטים: (ב) המשפט הרצוי; 3. מהי הגישה הברירתית
 הרצויה?: (א) הנחות בדבר המצב הקיים במשפט האנגלי: (ב) הנחות ביחס
 למשפט האמריקאי; (ג) המודל הרצוי; א. הגישה האמריקאית; ב. המשפט האנגלי:
 ג. המודל שבהצעה לחוק ברירת דין ישראלי; ד. הקשר בין העמדות העיוניות ובין

 התוצאה המעשית; ה. מסקנות.

 הפקולטה למשפטים, האוניברסיטה העברית בירושלים.
 אני מודה לחברי המערכת של משפטים, על הערותיהם המועילות לרשימה זו.
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 סיליה וסרשטיין פסברג משפטים כ״ו תשנ׳יו

 א. מבוא

ת ה א ק י ס ע ת ה א ה ז ל א ? ש י ו צ י פ ו ל ת ו כ ע ז ב ק י ד ת צ י , כ ל א ר ש י ק ב ו ז י נ ר ש י י  ת
1 ׳ ץ י ב ו ק ר ׳ ב ד נ נ ז ו א ל ת ק ש ר פ ת — ב ו נ ו ר ח א ם ה י נ ש ם ב י י מ ע ן פ ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י  ב

ת ו ע ר כ ה . ה ה נ ו ה ש ב ו ש ה ת ה ל נ ת י ן נ י ד ־ ק ס ל פ כ ב , ו 2 ן ה ן כ ו ׳ י ב׳ ג ״ ת מ ש ר פ ב  ו

י ת ן ש י י ב ש ע מ ל ה ד ב ה . ה ת ו ד ג ו נ ת מ ו י נ ו י ע ת ר ו ד מ ת ע ו ש ב ג ה מ ל ם א י ר ק מ ת ב ו ר ת ו ס  ה

ה ב , ש ל א ר ש י ה ב ע צ ו ב ה ש ל ו ו ן ע י ג ה ב ע י ב ל ת ל ע ח ן ה י ד ת ה ל א ש א ב ו ת ה ו ש י ג  ה

ה ל ו ן כ ו ד י ה ת ז ע כ ב ו ל ת ו ש ת ע י ב ת , ש ה פ ו ת צ ח ה א ד מ . ע י ל א ר ש י י ד י ־ ל ר ע ע ז ג פ  נ

ל ב . א 4 ל א ר ש ן י י ק ד ה ר י ל ל ע ו ח י י ה כ פ ו ת צ ר ח א ה ה ד מ ע ה ד ש ו ע , ב 3 ר ן ז י י ד פ  ל

ס ח י ת ב ו ע ו ד ע י ב ה ת ו ו ד מ ל ע ט ק ם נ ם ג י ט פ ו ש , ה ה ר ק מ ת ה ו ד ב ו ע ה ב ע ר כ ה י ה ד ך כ ו  ת

ה י ו א ר ה ה ש י ג ן ב ו י ם ד ה ש ב : י ם י ר ח ם א י י ת ד ב ו ם ע י ב צ ל מ ת ע ו כ י ל ש מ ת ה ו י ג ו ס  ל

ה ל ו ו ע ן כ ו ד י ה ה ל כ י ר ם צ ו ר ו פ ה ב ע צ ו ב ה ש ל ו ו ם ע , א ה ל א ש ; ב ן י ק י ז נ ן ב י ד ת ה ר י ר ב  ל

ד ח ן א י ד ק ב ד ב י ה כלל ל ל י ב ס ב ו א ן כ י ג ק ב ז נ ר ה ו ע י ם ש , א ה ל א ש ; ב ל ״ ו ח ה ב ע צ ו ב  ש

ן פ ו א ק ב ז נ ר ה ו ע י ם ש , א ה ל א ש ב : ו ד י ת ע ת ב ו ר כ ת ש ד ה ס פ ן ה י ג ק ב ז נ ר ה ו ע י ר ש ש א  מ

ה ל א ש ם כ ו ר ו פ ן ה י י ד פ ו ל ת א י ת ו ה ה מ ל א ש ק כ ז נ י ה ש א ם ר ד ע ח ן י ו ד י ה ך ל י ר י צ ל ל  כ

, ל ל כ , ב ה ל ת א ו ל א ש ם ב י ט פ ו ש ת ה ו ד מ ת ע ך א י ר ע ת ח ו ת נ ו ת ה ז מ י ש . ר 5 ת י ל ר ו ד צ ו ר  פ

. ט ר פ , ב ם י נ ו ד נ ם ה י ר ק מ ל ה ת ש ו ד ב ו ע ב  ו

 1 ע״א 750/79 קלארזנר נ׳ ברקיביץ׳, פ׳׳ד ל׳׳ז(4) 449.
א 7S/337 מ״י נ׳ ג׳ון בהן ואחי, פ״ד מח(2) 705. ״ ע ד 7 1  2 ע״א 702/87, 03ל, , 1

 3 עמדה זו הובעה על־ידי השופטת בן־פורת בפרשת קלאוזנר נ׳ ברקוביץ׳, לעיל הערה 1 . כפי
 שיובהר להלן, הנכונות לפנות לדין זר חלה במקרים הנדונים רק על שיעור הפיצויים, אך ברור
 מתוך דבריה של השופטת בן־פורת ומתוך עמדתה בשאלת היחס בין שיעור הבזק ל׳׳עניין
 כולו״, שהיא צפתה שיחול דץ זר, בעל הזיקה האמיצה ביותר לעניין, גם בשאלת האחריות.

 ראה על כך להלן, פסקה ב.

 4 עמדה זו הובעה על־ידי השופט שלמה לוין בפרשת קלאוזנר נ׳ ברקוביץ׳ בבית־המשפט
 המחוזי ת״א ןת״א) 2009/72 קלאוזנר נ׳ ברקוכיץ׳, פ״מ תש״מ (1) 226, ובפרשת מ״י נ׳ ג׳ון

 בהן, לעיל הערה 2, בבית־המשפט העליון.
 5 שאלות אלה עצמאיות אחת מן השנייה, והעמדה הננקטת בשאלה אחת אינה מחייבת עמדה

 כלשהי בשאלה אחרת. ראה על כך להלן הערה 46.

326 



 משפטים כ״ו תשנ״ו ברירת דין וקביעת הנזק בתביעות נזיקין

 ב. פסקי־ הדין

ס ח י י ש ל ק י ב ל ו א ר ש י ה ב ע ר י א ה ש נ ו א ת 6 ב ת י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ר מ י י ע ת ג פ ם נ י ר ק מ י ה נ ש  ב

ע ב ו ת ל ה ו ש ת ו ר ם ז י ר ק מ י ה נ ש ד מ ח ל א כ . ב ו ק ז נ ת ל ו י ר ח א ת ה י א ל א ר ש ע י ב ת נ  ל

. ה נ ו ן ש פ ו א ך ב ו ס כ ס ן ה ו ר ת ל פ ה ע ע י פ ש  ה

י פ ה כ נ ו ד י ה ת ל א ת כ ו ד ב ו ע ח ש י נ ה ה ל י ר ה ש פ ׳ א ץ י ב ו ק ר ׳ ב ר נ נ ז ו א ל ת ק ש ר פ ד ל  ע

ט ל ק י נ ל א ר ש י ן ה י ד ת ה ר י ר ל ב ל ן זר. כ י ד ה ל י י נ א פ ל , ל י ל א ר ש ו י ל ו כ ה ש ר ק ן מ ו ד נ  ש

י ל ג נ א ל ה ל כ . ה ע ב ו ת ל ה ו ש ת ו ה ז ת ל ו ב י ש ס ח ח י י ו מ נ י א 7 ו י ל ג נ א ל ה ב ו ק מ ט ה פ ש מ ה  מ

ה ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י ד ם ו ו ר ו פ ן ה י ל ד ה א נ פ , מ 8 ס ל י ת ו ח ס ו נ ע כ ו ד י , ה י ת ר ו ס מ  ה

ת ו ל ו ו ל ע ע , ש ל ב ו ק . מ ד ב ל ל ב ״ ו ח ו ב ע צ ו ב ת ש ו ל ו ו ע ד ל ע ו א נ ו ך ה , א 9 ר ב ט צ ן מ פ ו א  ב

. l e x f o r i ) 1 0 ם ( ו ר ו פ ן ה י ל ד ה ח נ י ד מ ך ה ו ת ו ב ע צ ו ב  ש

ת ש ר פ , ב י ז ו ח מ ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב ן ב י ד ו ב ב ש ו י , ב ץ ו ה ל מ ל ט ש פ ו ש ג ה ה ך נ , כ ם נ מ א  ו

ל א ר ש י ה ב ה ש ן 18, ש ת ב י ר ב ת ה ו צ ר ח א ר ז , א ה ה ז ר ק מ . ב 1 1 ׳ ץ י ב ו ק ר ׳ ב ר נ נ ז ו א ל  ק

ו ת א ו י ר ח א ם ה ו י ר ק ב ד ת ב ק ו ל ח ה מ ת י א ה . ל ם י כ ר ד ־ ת נ ו א ת ק ב ו ז י , נ ה ל ו ל ע ה ש ר ש א  ב

 6 בקלאוזנר נ׳ ברקוביץ׳, לעיל הערה 1, חלק מההתלבטות של השופטים נסב סביב השאלה, אם
 הניזוק אמנם היה תייר, או שמא צריך היה להתייחס אליו באל ניזוק ישראלי. שאלה זו עלתה,

p באשרת־עולה. א  משום שבזמן התאונה שהה התובע ב
 ד המשפט האנגלי לעניין זה בקלט החל בע״א 186/51 גולדקווץ נ׳ ויםוצקי, פ״ד ח 262. ראה גם
 ג׳ טדםקי, י׳ אנגלרד, א׳ ברק ומ׳ חשין, דיני הנזיקין, תורת הנזיקין הכללית (מהדורה שנייה,
 תשל׳׳ז) 517. עד לפרשת קלאוזנד נ׳ ברקיכיץ׳, לעיל הערה 1 , לא הובעה בפסיקה כל הסתייגות
 מהמשפט האנגלי בסוגיה הנדונה. על־כן, אך טבעי הוא שהדיון השיפוטי בשינוי הכלל יתבסס
 על המשפט האנגלי הקיים והביקורת עליו וכי כל pH בסוגיה זו במשפט הישראלי יתחיל

 במשפט האנגלי.
. Q . B . l6 מקורו בדבריו של השופט וילס בפרשתPhillips v. Eyre (1870) L.R. 8 

 9 הכלל דורש שהעוולה, אילו בוצעה בפורום, היתה בת־תביעה בדין הפורום ושהמעשה היה
 לא־מוצדק בדין המקום שבו בוצע. חלק גדול מתולדותיו של כלל זה באנגליה הוא עיסוק

 בשאלת היחס בין שני דינים אלה, ראה להלן, פסקה ג1(א).
North and1992 , ראה למשל ,Cheshire & North's Prívate International L a w (12th e d . 1 0 

550; Dicey & Monis The Conflict of Laws (12th ed., Í993) 1534 .פסק־דיץ.) Fawcett ed 
Szalatnay-Stacho v. Fink שהיווה במשך שנים רבות אסמכתא יחידה לפרופוזיציה זו הוא 
Metall and Rohstoff A . G . v. Donaldson פסק־דין חדש בעניין זה הוא . [ K . B [1947. 1 
ף ששני הכללים הללו מוצגים א ־ ל ע . [1990] 1 Q.B. 391 (CA . L u f k i n & Jenmte I n c ) 
 ככללים נפרדים, בדור שכאשר הכלל המיוחד לעוולות שבוצעו בפורום מפנה לדין הפורום,

 הוא מפנה גם לדין מקום ביצוע העוולה. שני אלה מגובשים במקרה זה בדין אחד.
 11 לעיל הערה 4.
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• כ״ו תשנ״ו  סיליה וסרשטיין פסברג משפטי

ה ר ש ר א ב ו כ ה ל נ ת י נ ת ש ו ר מ ל , ש ה נ ע ט ת ה ל א ב י ץ ק ו ט ל פ ו ש . ה 1 2 ה ת ק ו ל ח ר ל ש א  ב

ע ב ו ל ת א ו כ י ל ס א ח י י ת ה ש ל י ר ו י י ל ת ו ש ד מ ע מ ע כ ב ו ת ל ה ו ש ד מ ע , מ ה ל ו ל ע  ש

ל א ר ש י ך י ד ת מ ו ט ס ו ל ת ו ה א א י ב א ה ו ל ת ז ו ר , ז ת ל ב ו ק מ ה ה כ ל ה ם ל א ת ה ם ב ל ו ; א ר  ז

ה כ י ר ת צ א ו ז ת ו ר ה ז י פ ל , ש ה נ ע ט ת ה ה א ח ף ד א א ו . ה ע ב ת נ ל ה ת ש ו י ר ח א ת ה ע י ב ק  ב

ק ס פ נ י ש ו צ י פ , ה ו ת ט י ש . ל ל ב ס ב ו א ל כ ק ש ז נ ש ה א ן ר י ג י ב ו צ י פ ה ה ב ו ל ג ע ע י פ ש ה  ל

ת ו ה י ז פ ה ל נ ת ש ו מ נ נ י א א ו ן ה כ י ל ע , ו ד י ח ן א פ ו א ק ב ס פ ה נ ק ז ז ש נ א ר ל ב א ר ש י  ב

ת ו ב ש ח ת א ה ל , ב ם ל ב ס ם ו ב א ן כ י ג ד ב י ח י א ו צ י פ ם ל י כ ו ם ז י י ל א ר ש ם י י ק ו ז י . נ ע ב ו ת  ה

ד צ י ק פ ו ס פ י י ל א ר ש ט י פ ש מ ־ ת י ב י ש ו א ה ר ן ז י , א ך כ י פ . ל ם י י ש י א ם ה ה י נ י י פ א מ  ב

ל ש ה מ ה ו ב ה ג ם ב י י ח ה ־ ת מ ר p ש א א מ א ב ו ה ם ש ו ש ע זר, מ ב ו ת ד ל ח ו י מ ה ב ו ב  ג

ה כ ו מ ם נ י י ח ־ ת מ ם ר ץ ע ר א א מ ב ר ש י י ת ל ל ב ו ק מ ה ך מ ו מ ם נ ו כ ק ס ו ס פ י ו ש , א ל א ר ש  י

ת ״ א ה נ ו ק ר ״ ע ז ב ו , ת ל ב ס ב ו א ל כ ק ש ז נ ש ה א ר ר ב ו ש ק ל ה כ . ב ל א ר ש י ב ו ש ז  מ

ן י ג י ב ו צ י פ ה ם ש י כ ס א ה ו , ה ם נ מ . א ל א ר ש י ם ב י ל ב ו ק מ ם ה י ר י ח מ ת ב י ט פ ש מ ה ה ט י ש  ה

ו ת ו ר ז ע מ פ ש ו י — י ל כ ל כ ו ה ק ז ע — נ ב ו ת ל ה ד ש י ת ע ו ב ת ו ר כ ת ש ר ה ש ו ד כ ס פ  ה

, ך כ א רק ל י ב א מ ו ן זר. ה י ל ד ו ש ת ל ו ח ת א ל י ב ו מ נ נ י ה א רם ז ו ך ג , א ע ב ו ת ל ה  ש

ו ע ג פ ר נ ש ם א י י ע ו צ ק מ ו ה י י ז ח כ ר מ ה ש ח נ ה ם ה י ס ל ב ד ע ד מ י ע י ב ו ת ל ה ו ש ד ס פ ה  ש

ה ב ו ב ג ו ש י ח ם ל י נ ו ת נ . ה ם ת ש ו ר כ ת ש ה ר ה ב ד ם ב י נ ו ת ד נ ו ס ל י ע ת ו י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ה ב י  ה

. 1 3 ת ו י א ק י ר מ ת א ו ר ו כ ש ו מ י ה י י ו צ י פ  ה

 12 נקבע שהנתבע נשא באחריות של 80%, ואילו התובע נשא באחריות של 20%, בשל רשלנות
 תורמת. יצוץ שהמקרה אירע לפני היכנסו לתוקף של חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים,

 תשל״ה-1975.
ח לא היה מוכן להתחשב  13 ת״א (ת״א< 2009/72, לעיל הערה 4, בעמי 239 ואילך. השופט ל
 בראיה, שלפיה נקבע בארצות־הברית גיל פרישה חובה של 70. מצד אחד, הוא לא השתכנע
 שהעלאת גיל פרישה חובה בהכרח תוציא את התובע מגדר המקרה הרגיל. מצד אחר, לא
 היה לו בסים להכריע בשאלה, אם התובע היה ממשיך לעבוד גס אחרי הגיעו לגיל הפרישה
 הממוצע בארה״ב, שהוא גיל 62. על־כן, השופט לוין הסתפק בהנחה המקובלת בישראל,
 שיש לחשב את הפסד ההשתכרות על יסוד גיל פרישה של 65. הוא גם לא היה מוכן לסטות
 מעקרונות היוון ישראליים ולתת לתובע את הסכום במלואו, שכן לא השתכנע שאם הסכום
 יהוון לפי מבחנים ישראליים, התובע לא יפוצה פיצוי מלא, כטענתו(ראה עמי 243 ואילך

 לפםק־הדץ).

 השופט שילה, כערכאת־הערעוד, פידש את עמדתו זו כאילו השופט לוין דחה את טענתו של
 התובע, שבארצות־הברית אין מהוונים פיצויים ושעל־כן יש להימנע מהיוונם גם במקרה זה
 (לעיל הערה 1 , בעמי 470} : אולם מקריאת פסק־הדין של השופט לדן עולה, כי לא זו הטענה
 שנטענה. התובע טען רק, שאפשרויות ההשקעה בארצות־הברית אינן מבססות היוון לפי 3%.
 השופט לוין היוץ את הפיצוי לפי המבחן הישראלי, משום שלא השתכנע שיש לנהוג אחרת
 כדי להגשים את העיקרון של השבת המצב לקדמותו. מעניין, שסירובו להשתמש בנתונים זרים

 אלה מנוסח במונחים ראייתיים ולא במונחים עקרוניים.
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 משפטים כ״ו תשנ״ו ברירת דין וקביעת הנזק בתביעות נזיקין

ה ח ד ר נ ו ע ר ע , ה ם נ מ . א י ו נ ל שי ן ח ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב ע ל ב ו ת ל ה ו ש ר ו ע ר ע  ב

ם ם ע י כ ס ה ה ל י ט ש פ ו ש ם רק ה ל ו ; א ן נ ל כ ו ע ר א ש ו ע ה ב ו ת ו ל ק ס פ נ ת ש ו פ ו ר ת ה  ו

ל ה ש י ע ה ב ל ע ו מ נ י ל א ל ה כ ר ק מ ה , ש ר ב א ס ו ם ה . ג ן י ו ט ל פ ו ש ל ה ח ש ו ת י נ ך ה ר  ד

ך י ר י צ ו צ י פ ה ל ד י מ ה ־ ה נ ם ק ה א ל א ש . ל 1 4 ן י י נ ע ל ה ל ע ל ח א ר ש ן י י ד ש ן ו י ת ד ר י ר  ב

ן ו ר ק י ע , ה ל א ר ש ך י ו ת ה ב ע צ ו ב ה ש ל ו ו ע י ב , כ ב י ש א ה ו , ה י א ק י ר מ ו א י א ל א ר ש ת י ו י ה  ל

, ב י י ח ה מ ן ז ו ר ק י . ע י ו צ י פ ע ה ב ק י ד י צ י ע כ ב ו ו ק ת ו מ ד ק ב ל צ מ ת ה ב ש ל ה י ש ל א ר ש י  ה

, ן י י נ ע ת ה ו ב י ס נ ב , ש ס ר א ג ו ם ה . ג י ל א ו ד י ב י ד נ י ן א פ ו א ע ב ב ק י ע י ג פ ל נ ל כ ו ש ק ז נ  ש

א ו ה , ש ן א כ . מ 1 5 ם י ר ם ז י נ ו ת י נ פ ־ ל ת ע ו ר כ ת ש ה ד ה ס פ ת ה ד א ו ד מ ב ל י י ח ן מ ו ר ק י ע  ה

ב זר. ש ו ת ר ב ב ו ד ה מ י פ ל , ש ן י ו ט ל פ ו ש ל ה ו ש ת ד מ ת ע ם א ל ג ב י  ק

ה נ ו ה ש י ע ב ל ה ת ש י ט פ ש מ ה ה ש י פ ת , ה ם י ר ח א ם ה י ט פ ו ש י ה נ ל ש ת ש ע ד ה ־ ת ו ו ח  ב

ם י ט פ ו ש ה , ש א י ה ה ת נ ו א ש ת ל י ש ע מ ה ה א צ ו ת ה ך ש כ ה ל ד י ח י ה ה ב י ס . ה י ר מ ג  ל

ן י ו ט ל פ ו ש ה , ש ה ר ב ת ס ר ו פ ך ת ב ט פ ו ש . ה ה נ ו ה ש ר ו צ ת ב ו ד ב ו ע ת ה ם א ו ג כ י ר ע  ה

ת ו א ל י א ; ו ל א ר ש ן י י י ד פ ל ל ב ס ב ו א ל כ ק ש ז נ ש ה א ר י ב ו צ י פ ר ה ו ע י ת ש ע א ב  ק

, ת א . ז 1 6 ת י ר ב ה ־ ת ו צ ר ץ א י ד פ ת — ל ו ר כ ת ש ד ה ס פ ל ה ק ש ז נ ש ה א ר י ב ו צ י פ ר ה ו ע י  ש

ת ו ד ב ו ע ש ב מ ת ש א רק ה ל ן זר, א י ל ד י ח א ה ל ל ל ן כ י ו ט ל פ ו ש , ה ר ו מ א כ ף ש א ־ ל  ע

ל י ח ן ה י ו ט ל פ ו ש ה , ש ו ה ז ת ח נ . ה י ל א ו ד י ב י ד נ י א ע ה ב ו ת ל ה ו ש ק ז ב נ ו ש י ם ח ש ת ל ו ר  ז

ח ו ת פ ת ל ר ו פ ־ ן ת ב ט פ ו ש ת ה ה א א י ב ה א ש י , ה ם י נ ו ק ש ז י נ ט ת ל פ ם ע י נ ו ם ש י נ י  ד

ק — ז נ י ה ש א ל ר כ י ב ו צ י פ ר ה ו ע י ב ש ו ש י ח , ש ה ס ר א ג י . ה ן י ת ד ר י ר ת ב ו נ ו ר ק ע ן ב ו י ד  ב

ה ר ב ת ס ט פ ו ש . ה 1 7 ד ח ן א י י ד פ ת ל ו ש ע י ה ך ל י ר ר — צ ח ו א י א ל כ ל ם כ י י פ ו ה א י ה  י

ל ם ע א ג ל , א י ו צ י פ ר ה ו ע י ל ש ו ש י ב י כ ר ל מ ק ע א ר ל ל ו ח ך ל י ר ד צ ח ן א י ד , ש ד ו  ע

 14 מקרה המצטייר כמקרה ישראלי, שאינו מצריך פנייה לדין זר כלשהו, איננו בהכרח מקרה
 שאיננו מעורר בעיה של ברירת דין. ההחלטה שלא לפנות לדין זר היא תוצר של כלל ברירת
 דין, הקובע את חוליית־הקישור ומדהה את הגורם הדר המוציא את העניין מדין ישראל ושקובע
 במקדה הנדון, כי בעוולות המבוצעות בפורום חל דין הפורום. על ההיבט הברירתי הטמון

 בכל כלל משפטי ראה א׳ לבונטין ברירת הדין בחודם עבר־לאומיים (תשכ״ט) 31-30.
 השופט שילה סבר, שדין ישראל חל על עוולות המבוצעות בישראל מכוח סעיף 3 לפקודת
 הנזיקין. נפסק כבר בע״א 98/67 ליבהר נ׳ גזית ושחם, פ״ד כא (2) 243, שסעיף 3 איננו
 מונע את החלתו של דין ישראל על עוולות שבוצעו בחו״ל. בפרשת קלאוזנר (לעיל הערה 1),
 השופטת בן־פורת הביעה עמדה, שלפיה סעיף 3 גם איננו מונע החלתו של דין זר על עוולה
 שבוצעה כפורום (שם, בעמ׳ 457). בפרשת כהן (לעיל הערה 2), המאוחרת יותר, השופט
 שלמה לוין הסכים עמה שסעיף 3 איננו כלל ברירת דין(לעיל הערה 2, בעמי 726-725). על
 משמעותו של סעיף זה ראה ע׳ שפירא ״נזיקין במשפט־הבינלאומי־הפרטי: מכללים מכניים

 לגישה פונקציונלית״ עיוני משפט א (תשל׳׳א) 96.

 15 קלאוונר ב׳ ברקוביץ׳, לעיל הערה 1, בעמ׳ 469-468.
 16 שם, בעמ׳ 453.

 17 שם, בעמ׳ 455. היא הציגה עמדה זו כעמדה משותפת לדין האנגלי ולדין האמריקאי, הגם
 שכל אחד מהם מכפיף את כל סוגיית שיעור הפיצויים לדץ אחר: באנגליה שיעור הנזק כפוף
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 סיליה וסרשטיין פסברג משפטים כ״ו תשנ״ו

ם י י ו צ י פ ת ה י י ג ו ל ס ל כ ס א ח י י ת ה י ל ו א ר ן ה מ : ש ר ס ו ל , כ ו ל ו ץ כ י נ ע ל ה ע ק ו ז נ י ה ש א  ר

ל ח ן ש י ד ו ה ה ל מ ו א ש ה ל צ ל א ת נ ר ו פ ך ת ב ט פ ו ש ה , ש ן א כ . מ 1 8 י ת ו ה ן מ י י נ ל ע א  ב

ת ו ל ב ו ק מ ת ה ו י ו ר ש פ א ת ה ר י ק ר ס ח א ? ל ט ר פ , ב ת ו פ ו ר ת ל ה ע , ו ל ל כ , ב ה ע י ב ת ל ה  ע

— ' 9 ה ש ק ו ן נ פ ו א ה ב ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י ד , ב ה י ר ב ד , ל ל ג ו ד ה — ה י ל ג נ ן א י ד  ב

ו ה ז ש י ה ג ג י צ א ה י . ה ת י א ק י ר מ א ה ה ש י ג ה ל פ ד ע ה ה ע י ב א ה י , ה ת י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ב  ו

ת ו ר ש פ ש א , י י ס י ס ב ל ה ל כ א ה ו ה ה ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י ד ף ש א ־ ל : ע ה ש י מ ה ג ש י ג  כ

, ה י ר ב ד . ל ן י י נ ע ר ל ת ו י ה ב צ י מ א ה ה ק י ז ו ה ש ל י ן ש י ד ת ה ר א ב ל ד ו ש פ ו ס ל ב י ח ה  ל

. ם ו ר ו פ ש ב ח ר ת ע ה ו ר י א ר ה ש א ם כ , ג ע ב ו ת ל ה ו ש נ י ת ד ל א י ח ה ת ל ר ש פ א ו מ ה ז ש י  ג

ב ש ו ע מ ב ו ת ל ן ש י ו ט ל פ ו ש ל ה ו ש ת נ ק ס ת מ ת א ר ו פ ־ ן ת ב ט פ ו ש ה ה ל ב י ו ק ל י , א ן כ ־ ל  ע

ק י ז ח ע ה ב ו ת ה ה ש ד ב ו ע ל ה ש , ב ם ל ו ; א ר ז ו ה נ י ת ד ן א י י נ ע ל ה ה ע ל י ח ה מ ח י א ה י  זר, ה

א , ל ך כ ־ ם ו ש . מ י מ ו ק ב מ ש ו ל ת א ו כ י ל ם א ח י י ת ה ש ל י ה ש ר ב א ס י , ה ה ל ו ע ־ ת ד ש א  ב

ל ו ח י פ ל , ש י ס י ס ב ן ה ו ר ק י ע ה ת — מ ר ו פ ־ ן ת ב ט פ ו ש ת ה ע ד ת — ל ו ט ס ה ל ב י ה ס ת י  ה

ל ע ן ב י ד ם ה ה ג י א ה ו ה ס ש ו ש , מ ל א ר ש ן י י ה ד ה ז ר ק מ , ב ה ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י  ד

. 2 0 ה ש ר פ ת ל ו ק י ז ב ה ר י  מ

ו ת ד מ ת ע ל א ל א ש א ל ו . ה ן י ת ד ר י ר ל ב ה ש י ע ב ב ן כ י י נ ע ן ב י ד ק ס י י ט ב פ ו ש ם ה  ג

ף י ס ו א ה ו ך ה ; א ה ר ת ז ו א י צ ל מ ם ע ו ר ו ן פ י ת ד ל ח ה ש כ ר א פ ו ה , ש ן י ו ט ל פ ו ש ל ה  ש

ו ב ם ש ו ק מ ן ה י ע — ד ב ו ת ל ה ו ש נ י ת ד ל ח ה ל ב ו ס ה פ א ו ה ר י א ה ם ל א ג ו ו ה ד צ מ  ש

. 2 1 ת ק ד ו ה צ א צ ו ת ע ל י ג ה י ל ד ו — כ ק ז ש נ ב ג ת  י

ח י נ ה ה ל י ר ה ש פ , א ו י פ . ל ה צ ד ק ה ע צ ק ת מ ו א י צ מ ת ה ה א ר ו א כ ה ל נ י ה ש ן ז י ד ־ ק ס  פ

ה נ י ו א ת ו ר ר ז ש א ר ( ב ז ש ו ו ת ב ה ש ר ק ל מ א ר ש י ט ב פ ש מ ה ־ י ת י ב נ פ א ל ו ב ו י ל י א  ש

;  כולו לדין הפורום — כעניין שבפרוצדורה, גם כאשר דין זר חל על השאלה מהם ראשי הנזק
 בעוד שבדין האמריקאי שיעור הנזק נתפש כעניין מהותי וכפוף לדין השולט בשאלות מהותיות

 (ראה מקורותיה שם).
, A . C ] 1971[Chaplin v, Boys . 356 ה זו נוגדת את דעתיהרוב בפרשת . 456שם, בעמ׳ ד מ ע 1 8 

 שלפיה בעוד שראשי הנזק הם מהותיים, שיעור הנזק הוא עדיין עניין שבסדרי־דץ.
 19 על השאלה אם היא מדייקת בתיאור זה, ראה להלן, פסקה ג3(א).

 20 בבל־זאת היא היתה מוכנה לסטות מסכומי הפיצוי המקובלים בישראל, משום שהאשרה של
 התובע מאפשרת למחזיק בה לשנות את דעתו באשר לעתידו. היא אישרה לבסוף את הפיצוי
 כפי שהוא נפסק, מאחר שהיא מצאה כי הוא עלה קצת על זה הישראלי בפריט כאב וסבל וירד

 ממנו קצת בפריט הפסד השתכרדת.
 21 לעיל הערה 1, בעמי 467 ואילך. דומה, שבניגוד לשופטת בךפורת, שהיתה מחילה על כל
 העניין — הן האחריות הן שיעור הפיצוי — את דינו של התובע, השופט בייםקי היה מוכן
 לפצל בין השאלות השונות ולהחיל את דין הפורום על שאלת האחריות, ולקבוע את שיעור
 הפיצוי לפי דינו של התובע. בשאלה אס שיעור הנזק הוא עניין מהותי או פרוצדורלי ואם הוא

 צריך להיות כפוף לדין העניין או לדין הפורום הוא ביקש שלא לנקוט עמדה.
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• כ״ו תשנ״ז ברירת דין וקביעת הנזק בתביעות נזיקין  משפטי

ל ל ע ו ח , י י ל א ר ש י י ד י ־ ל ל ע א ר ש י ה ב ע צ ו ב ה ש ל ו ו ע ה מ א צ ו ת ע כ ג פ ) נ ק פ ס ת ב ל ט ו  מ

ה ק י ס פ ה ב נ ו ד נ ה ש א ב ה ה ש ר פ , ב ם נ מ א . ו ר ק ז ה — ד נ מ ק מ ל ל ח ו ע ו — א ת ע י ב  ת

ו — ה ז ש ר פ . ב י ז ו ח מ ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב ט ב פ ו ש ז כ ב א ש י , ש ר י א י ־ ן ט ב פ ו ש ג ה ה ך נ  כ

ל ו י ט ה ב ע ר י א ה ש נ ו א ת ע ב ב ו ת ק ה ו ז י 2 — נ 2 ׳ ח א ע ו ב ט ת ה נ ג ה ה ל ר ב ח ׳ ה ן נ ה ן כ ו ׳  ג

ו ת ו ר ה ז ם פ . ג רק ו י ־ ו י ב נ ש ו ת ת ו י ר ב ה ־ ת ו צ ר ח א ר ז ה א י ע ה ב ו ת . ה ל א ר ש י ן ב ג ר ו א  מ

ה י ר ב ת ד ץ א מ י ר א י א י ך ט ב פ ו ש . ה 2 5 י ו צ י פ ה ה ב ו ת ג ל א ש ה רק ב ע י פ ש ע ה ב ו ת ל ה  ש

ה ק י ז ל ה ע ן ב י ד ת ה ל א י ח ה ש ל ם י ה י פ ל , ש ר נ ז ו א ל ת ק ש ר פ ת ב ר ו פ ך ת ב ט פ ו ש ל ה  ש

ל ה ש ב ח ר ה ה י ר ל ק פ ס א ו ב י כ ר צ ק ו ו ז י נ ת ה ן א ו ח ב ש ל י ע ש ב ק , ו ר ת ו י ה ב צ י מ א  ה

י פ ״ ל ם ע י ק ז נ ת ה ך א י ר ע א ה ו , ה ך כ י פ . ל ק ו ז י נ ת ה ת א ב ב ו ס ה ה ר ב ח ל ב ב ו ק מ ה ר ו י ב ס  ה

. 2 4 ק ר ו י ־ ו י ת נ נ י ד מ ת ב ו ר י ב ס ת ו ו ל ב ו ק ה מ ד י מ ־ ת ו מ  א

ה מ ל ט ש פ ו ש ר ה ש א , כ ה י פ ־ ל ה ע ר ע ק ה ה כ פ ה ב נ ו ן ש ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב ר ל ו ע ר ע  ב

ו ה ז ד מ ל ע ס , פ ם י ר ו ע ר ע ט ל פ ש מ ה ־ ת י ל ב ן ש י ד ה ־ ק ס ת פ ם א ע פ ב ה ת ר כ ש , א ן י ו  ל

, ו ת ט י ש . ל י ז ו ח מ ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב ר ב נ ז ו א ל ת ק ש ר פ ו ב ת ב ש ע ב ב ר ק ש ת א ב א ו ע ש ב ק  ו

י פ ו ל ק ו ת נ ב א ש ח י ל ד ם כ י ר ם ז י נ ו ת נ ש ב ו מ י ש ת ל ל ב ג ו ע מ ב ו ת ל ה ו ש ת ו ר ת ז ע פ ש  ה

י פ ־ ל ק ע ו ס פ ש ל ל י ב ס ב ו א ל כ ק ש ז נ ש ה א ר ב ל ו א ר ש ן י י ד ם ב י ר כ ו מ ק ה ז י נ ש א  ר

. ל א ר ש י ג ב ו ה נ  ה

 ג. המחלוקות

י ט ר פ י ה מ ו א ל נ י ב ט ה פ ש מ ת ל כ ל ־ י ק י ח ר ם מ י י ו נ י ס ש י נ כ ה ה ל ש ק י ת ב ר ו פ ך ת ב ט פ ו ש  ה

ש ר ו פ ן מ פ ו א ל ב ו ח י , ש ד י ח ן א י ת ד ר י ר ל ב ל ל כ י ח ה ה ל ש ק י א ב י , ה ת י ש א . ר י ל א ר ש י  ה

 22 ת״א (חי׳) 1142/82 ג׳ון כהן ב׳ החברה להגבת הטבע ואח׳, ניתן ביום 1.10.87 (לא פורסם).
 23 גם פה, כבפרשת קלאוזנד, לעיל הערה 1, לא הועלתה הטענה שיש לקבוע גם את אחריותו
 של הנתבע על־פי דין זר. השופטת בן־פורת בוודאי צפתה בפרשת קלאחנד, שדין זר יחול גם
 בשאלת האחריות, כשמדובר בתובע זר: שכן היא סברה שדין זר יחול בקביעת שיעור הנזק
 בכל מקרה שבו דין זד יחול על העניין כולו. קביעתה ששיעור הנזק של תושב זר יימדד לפי
 דין זד מניחה אפוא שדין זר יחול על העניץ כזלו. דומה, שגישתו של השופט בייסקי שתה

 בעניין זה, כאמור לעיל.
 24 כך מוצגת עמדתו בפסק־הדיץ של הערעור, לעיל הערה 2, בעמ׳ 720. להבדיל מהשופט לוין
 בפרשת קלאוזנר, השופט בךיאיד קבע גם את שיעור הנזק בראש הנזק של כאב וסבל על־פי
 אמות־המידה המקובלות בניו־יורק. עם זאת דומה, שגם הוא לא החיל כאן דץ זר, אלא רק
 ניצל נתונים זרים לחישוב הנזק של התובע האינדיבידואלי. אולם דבריו, כפי שהם מובאים
 בפסק־הדין של ערעור (למשל: שם, בעמ׳ 721-720) מבססים הנחה שבניגוד לשופט לדן,
 וכמו השופטת ק־פורת, הוא אכן סבור שבמקרה הצורך יש לנהוג לא רק על־פי אמות־מידה

 זרות, אלא גם להחיל את הדין בעל הזיקה האמיצה ביותר.
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• כ״ו תשנ״ו  טיליה וסרשטיין פסכרג משפטי

א י , ה ת י נ . ש 2 5 ל ״ ו ח ת ב ו ע צ ו ב מ ת ה ו ל ו ו ל ע ם ע ג ם ו ו ר ו פ ת ב ו ע צ ו ב מ ת ה ו ל ו ו ל ע ם ע  ג

. 2 6 ת י ר ב ה ־ ת ו צ ר ח א ס ו , נ ה ש י מ ה ג ש י ג ם ב י מ י י ק ה ה ר י ר ב י ה ל ל ת כ ף א י ל ח ה ה ל ש ק י  ב

ת ו ה מ ט ב ל ו ש ן ה י ד ק ל ז נ ר ה ו ע י ת ש ל א ת ש ם א ף ג י פ כ ה ה ל ש ק י א ב י , ה ת י ש י ל  ש

, ק ז נ ת ה כ ר ע ל ה ה ש ל א ש ו ל ת ע ר כ ת ה ם א צ מ צ ש ל ק י ן ב י ו ט ל פ ו ש , ה ם נ מ . א 2 7 ן י י נ ע  ה

ס ח י ת ב ו ר מ ס ע מ ו ב ק א ל ל , ב ל א ר ש ן י י ד ק ב ז י נ ש א י ר פ , ל ם ו ר ו פ ה ב ע צ ו ב ה ש ל ו ו ע  ב

ך ר ו ץ צ א ו ש ת ע ת ד ה א ל י א ג ו , ה ת א ם ז . ע 2 8 ן י ק י ז נ ם ב י י ו צ ר ץ ה ד ת ה ר י ר י ב ל ל כ  ל

ה ש י ג ה ג מ י י ת ס א ה ו . ה 2 9 ת ו ר ת ז ו ל ו ו ע ל ת ו ו י מ ו ק ת מ ו ל ו ו ע ד ל י ח ן א י ת ד ר י ר ל ב ל כ  ב

. 3 0 ת ו י מ ו ק ת מ ו ל ו ו ע ה ל ר י ר ב ל ה ל כ ם ב ג א פ צ א מ ל , ו ת רו ת ז ו ל ו ו ע ס ל ח י ת ב י א ק י ר מ א  ה

א א ל ו , ה ם ו ר ו פ ן ה י ד ו ל ן א י י נ ע ן ה י ד ף ל ו פ ת כ ו י ה ך ל י ר ק צ ז נ ר ה ו ע י ם ש , א ה ל א ש  ב

ת ק ו ל ח מ ר ה ד ת ג ר א י ה ב ה ש ל ק ב ה א מ י ש ר ל ה ה ש ק ז ל ח . ב 3 1 ת ש ר ו פ ה מ ד מ ט ע ק  נ

י ל ד ב ם ה ק א ו ד ב ן א ו ר ח א ק ה ר פ . ב ם י ט פ ו ש ת ה ו ד מ ת ע ך א י ר ע ה ל ה ו ל ת א ו י ג ו ס  ב

. ת י ש ע מ ה ה א צ ו ת ל ב ד ב ה ת ה ם א י ב י ת כ מ ם ה ה ה ש י ג  ה

 ג. כלל אחיד לעוולות זרות ומקוממת

, ן י ק י ז נ ד ב ח ן א י ת ד ר י ר ל ב ל ר רק כ י ב י מ ל ג נ א ט ה פ ש מ ה , ש ה ח י נ ת מ ר ו פ ־ ן ת ב ט פ ו ש  ה

. ו ה ל צ ו ח ו מ ע צ ו ם ב ן א י ם ב ו ר ו פ ך ה ו ת ו ב ע צ ו ם ב ן א י , ב ת ו ל ו ו ע ל ה כ ד ל י ח א א ו ה  ש

ן ו ע א ט ו ה ה ש ר ו ב ס ו ו ת ו ת א נ י י פ א מ ת ה ו ח י ש ק ל ה ש ל ב ל כ ת ה ת א ר ק ב א מ י ה ד ש ו ע  ב

 25 ראה למשל את הדיון בפרשת קלאוזנר, לעיל הערה 1, בעמי 457. על השאלה באמו מידה יש
 בכך לשנות את המצב הקיים ראה להלן.

 26 לעיל הערה 1, בעמ׳ 459. הגישה של השופטת בן־פורת היא ביטוי פסיקתי לעמדה,
 שהובעה כבר בספרות הישראלית, הממליצה לנטוש את כלל ברירת הדין הקיים בנזיקין
 ולאמץ תחתיו גישה הקרובה יותר לגישה ה״אמריקאית״. לעניין זה ראה ע׳ שפירא ״נזיקין
 במשפט־הבינלאומי־הפרטי — מכללים מיכניים לגישה פונקציונלית״ עיוני משפט א(תשל׳׳א)
 96: ב׳ ברכה ״לקראת כללים חדשים לברירת הדין בנזיקין״ הפרקליט כו(תש״ל) 167: ראה
 המשך הקו הזה בדברי השופטת שטרסברג־כהן בע״א 300/84 אבו עטיה נ׳ ארבטיםי, פ״ד
 לט>!) 365. החריג היחיד לנטייה זו כלול בהצעתו של פרופ׳ לבונטין לחלק ברירת דין,
 שהוגשה למשרד־המשפטים בשנת 1987 (ברירת הדין — הצעה לחוק, עם מבוא ודברי הסבר
 מקוצרים (משרד המשפטים, תשמ׳׳ז)), שיוצג להלן, בפסקה ג(3)(ג)ג. גישתו של השופט לוין
 מהווה הסתייגות שיפוטית, ואולי נסיגה שיפוטית, מהנטיה לנטוש את המשפט האנגלי בהקשר

 זה.

 27 לעיל הערה 1, בעמי 456.
 28 לעיל הערה 2, בעמ׳ 727-726.

 29 שם, בעמ׳ 726.
 30 שם, בעמ׳ 727-726.

 31 במקרה זה דין הפורום הכריע בעניין. לא ברור אם הוא תפקד פה כדין הפורום או כדין העניין.
 לדיון בעמדתו ראה להלן.
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 משפטים כי׳ ו תשנ״ו ברירת דין וקביעת הנזק בתביעות נזיקין

. 3 2 ן ע ו צ י ם ב ו ק מ ר ל ש י ק ל , ב ת ו ל ו ו ע ד ב י ח א ל ה ו פ י ט ת ה ב א ו י ח ה ב א ו א ר י , ה י ו נ י  ש

ת ו ל ו ו ע י ה ג ו י ס נ ן ש י ן ב י ח ב י מ ל ג נ א ט ה פ ש מ ה ר ש ו ב ן ס י ו ט ל פ ו ש , ה ת א ת ז מ ו ע  ל

ו ת ו ח י ת פ ן ב ו ה ת ו ש י מ ת ג ד י מ ן ב ו ה ה ע ר ה מ נ ו ש ן ה י ת ד ר י ר ל ב ל ד כ ח ל א כ ד ל ח י י מ  ו

. 3 3 י ו צ ר ב ה צ מ ו ה ה , ז ו ת ט י ש . ל י ו נ י ש  ל

 (א) תיאור המצב הקיים במשפט האנגלי

ם ו ק ן מ י ד ל ם ו ו ר ו פ ן ה י ד ה ל נ פ מ , ה 3 4 ל א ר ש י ט ב ל ק נ י ש ל ג נ א ן ה י ד ת ה ר י ר ל ב ל  כ

ל ת ח ו י מ ו ק ת מ ו ל ו ו ל ע , ע ר ו מ א . כ ת ו ר ת ז ו ל ו ו ע , ל ו ח ס ו י נ פ , ל ד ח ו י , מ ה ל ו ו ע ע ה ו צ י  ב

ד ח י י מ ם ו י י ת ש ן ה י ן ב י ח ב ם מ נ מ י א ל ג נ א ט ה פ ש מ ה ה ר ו א כ , ל ן כ ־ ל . ע ם ו ר ו פ ן ה י  ד

א ו ם ה ו ר ו פ ן ה י , ד ם ו ר ו פ ה ב ע צ ו ב ה ש ל ו ו ע ם ב ל ו . א ת ח ל א כ ה ל נ ו ן ש י ת ד ר י ר ל ב ל  כ

ם י י ו נ ם ב י ל ל כ ה ת ש ו ר מ , ל ך כ י פ . ל ם ו ר ו פ ן ה י ם ד ג ה ו ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י ם ד  ג

. ם י נ י ם ד ת ו א ה ל ש ע מ ם ל י נ פ ם מ , ה ה נ ו ן ש פ ו א ם ב י ח ס ו נ מ ם ו י נ ו ם ש י י ת ד ב ו ם ע י ב צ מ  ל

, ד ח ן א י ד ק ב ם ר י ב ש ח ת ת מ ו י מ ו ק ת מ ו ל ו ו ע ב ם ש ו ש , מ י נ ו ם ש ה י נ י ר ב צ ו ם י מ ו ש י  י

ל ל כ , ה ת י ל מ ר ו ה פ נ י ח ב ם מ ל ו . א ם י י נ ש ב ב ש ח ת ה ך ל ר ו ש צ ת י ו ר ת ז ו ל ו ו ע ב ד ש ו ע  ב

. ד י ח ל א ל כ ר כ י י ט צ ן מ כ  א

א י ם ה א . ה ם י י ל ג נ א ט ה פ ש מ ה ־ י ת י ב נ פ ם ב י ב ת ר ו נ ש ר י פ י ש ה ק ד י מ ע ס ה ל י ת ו ח ס ו  נ

ה א צ ו ת ה ה ? מ ם י נ י ד י ה נ ש ה ב ה ה ז י ה ת י ו י ר ח א ל ה ב ש י כ ר מ ב ו י כ ר ל מ כ ת ש ב י י ח  מ

? ד ב ל ד ב ח ן א י י ד פ ־ ל ק ע ו ס פ ר ל ש פ א ל מ ל כ ם ה א ? ה ם ה י נ י ת ב ו ה ן ז י ר א ש א  כ

ם י נ י י ד נ ש ת ל ו ק ק ז י ה ת ה ר א י ד ג ה ר ו י ב ס ט ה פ ש מ ה ־ ת י 3 ב 5 C h a p l i n v. Boys ת ש ר פ  ב

ת ש ר ו א ד י ה ע ש ב ק ת כפולה(double actionability), ו ו ע י ב ת ה ל ש י ר ד , כ ר ב ט צ ן מ פ ו א  ב

א ו , ה ת א ם ז . ע ן י י נ ע ן ו י י נ ל ע י כ ב ג , ל ם י ד ד ם צ ת ו ן א י , ב ר ז ן ה י ד ת ב י ח ר ז ת א ו י ר ח  א

ן י ד , ה ה ש ר פ ה ה ת ו א . ב ת י ת ו ע מ ש ה מ ר ו צ ו ב ת ו ש א י מ ג ה , ש ב ו ש ג ח י י ל ס ל כ ף ל י ס ו  ה

ל ק ש ז נ ש ה א ן ר י ג י ב ו צ י פ ע ב ב ו ת ת ה ה א כ י א ז ה — ל ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י ר — ד ז  ה

, ה י ל ג נ י א ב ש ו ו ת י ם ה י ד ד צ י ה נ ש , ש ה ד ב ו ע ת ל ו ב י ש ס ח ח י ט י פ ש מ ה ־ ת י . ב ל ב ס ב ו א  כ

ן י ך א כ ־ ם ו ש מ ט ש י ל ח ה , ו ם ה י ל ל ע ו ח ד ל ע ו א נ י ל א ד ה ו ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י ר ד ש  א

 32 לעיל העדה 1, בעמ׳ 458.
 33 לעיל הערה 2, בעמ׳ 726. לפי תפישתו, כלל ברירת הדין לגבי עוולה שבוצעה בפורום מחייב
 פנייה כמעט בלעדית לדץ הפורום, בעוד שכלל ברירת הדין לעוולות שבוצעו בחו״ל שונה.
 השופט לוין אינו מפרט מהו כלל זה, אך הוא מביע עמדה מפורשת שאין צורך להתייחס
 אל עוולה שבוצעה בפורום כפי שמתייחסים אל עוולה זרה: הכלל השורר ביחס לעוולות
 המבוצעות בפורום הוא הכלל הראוי בעיניו, והתסיסה הרעיונית קיימת בעיקר ביחס למקרים
 שבהם העוולה בוצעה בחו״ל. עמדתו זו מצמצמת לכאורה את אפשרויות שינוי הכלל לאותם

 מצבים שבהם העוולה בוצעה בחו״ל.
 34 ראה לעיל הערה 7.

 35 לעיל הערה 18.
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 טיליה וטרשטיין פסברג משפטים כ׳׳ו תשנ׳׳ו

ה ן ז י י נ ע ם ב ם ג י י ק ת ת ה ש ש י ר ד ה ה מ ט א ס ו , ה ן כ ־ ל . ע י ו צ י פ ת ה ל א י ב ג ה ק ל ד ו ה צ  ז

. 3 6 ד ב ל ם ב ו ר ו פ ן ה י ת ד ה א י ג ו ס ל ה ל ע י ח ה , ו ר ז ן ה י ד ת ב י ח ר ז ת א ו י ר ח  א

ל ח ו ם ה ו ר ו פ ן ה י ה ד ר ק ו מ ת ו א , ב ר ו מ א . ה ר ו ו בר נ י ו א ה ז י י ט ל ס ר ש ת ו מ ה ה פ ק י  ה

ר ש א כ ם ו ו ר ו פ י ה ב ש ו ו ת י ץ ה ד ה ־ י ל ע י ב נ ר ש ש א , כ ה ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י א ד ל  ב

ם ת ג ו ט ס ר ל ש כ ך ה כ ש ב ם י א . ה ר ז ץ ה ד ר ב כ ו א ה ל י ש ו צ י ק פ י נ ע ם ה ו ר ו פ ן ה י  ד

, ם ו ר ו פ ן ה י ד ם מ ל ע ת ה ל ד ו ב ל ו ב י ת ו א ר ו ה ק ב פ ת ס ה , ל ה ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י ל ד  א

ת ו ט ס ן ל ת י ם נ א ? ה 3 7 ה ל ו ו ע ה ה ע צ ו ו ב ב ם ש ו ק מ י ה ב ש ו ם ת ץ ה ד ה ־ י ל ע י ב נ ר ש ש א  כ

, ר ח ר א ן ז י ד ה ל י י ט ר ס ש כ ו ם ת א ? ה ך כ ה מ א צ ו ת ן כ ט ק י י ו צ י פ ר ה ו ע י ר ש ש א ם כ  ג

ה נ י ד ל מ ה ש י ב ש ו ם ת ם ה י ד ד צ י ה נ ר ש ש א , כ ת י ר ו ק מ ה ה א ו ו ש מ ע ב י פ ו ו מ נ י א  ש

ן ת י א נ מ ו ש , א ה י י ט ס ס ס ב ם י י נ י ד ן ה י ל ב ד ב ה רק ה ז ה כ ר ק מ ם ב א ? ה ו ת ז י ש י ל  ש

ן ל בי ד ב ם ה א ? ה ם י ה ת ז י ר ו ק מ ה ה א ו ו ש ה ב ם ש י נ י ד י ה נ ש ש ף כ , א י ש י ל ן ש י ד ת ל ו ט ס  ל

ם א ? ה ה ל ו פ ת כ ו ע י ב ל ת ל ש ל כ ה ה מ י י ט ס ס ס ב ה י ע י ב ת ם ל י ד ד צ ת ה ו ה ר ז ב ד ם ב י נ י ד  ה

ק י פ ס ת — ת פ ת ו ש מ ם ה ת ו ה ז ל מ י ד ב ה ע — ל ב ת נ ל ה ו ש ת ו ה ו ז ע א ב ו ת ל ה ו ש ת ו ה  ז

ה נ ק ד צ ת ת ש ו ב י ס נ ל ה ה ש ר ד ג ת ה ו ב י י ח מ , ה ו ל ל ת ה ו ל א ש ל ה ? כ ל ל כ ה ה מ י י ט ס ס ס ב  ל

ה ע ר כ ת ה ו נ ו ע ן ט ה ב ו י י ח ה מ נ ע א מ ל ו ל ר ת ו , נ ר ת ו מ ה ה י י ט ס ף ה ק י ה ל ו ל כ ה ה מ י י ט  ס

. ה ר י ש ת י י ט ו פ י  ש

ן ת י ה נ ד י ו מ ז י א , ב א י ה ו ו נ נ י י נ ע ה ל ב ו ש , ח ה ח ו ת ז פ ה א ר ת ו נ , ש ת פ ס ו ה נ ל א  ש

ה ע צ ו ב ה ש ל ו ו ל ע , ע ח נ ו א מ ו ן ה ה י ל ע ת ש ו נ ו ר ק ע ת ה ו א , א ה ז ג ה י י ס ת ה ל א י ע פ ה  ל

ת ו ל ו ו ו ע י פ ל , ש ל ל כ ם ה ר א ו ר ה ב י א ה ל ם ש ו ש , מ ה ת ל ת ע א ה ז ל א . ש 3 8 ם ו ר ו פ  ב

ד ע ו י מ , ה ן י ד ת ה ר י ר ל ב ל ל כ ם ש ו ש י א י ו , ה ם ו ר ו פ ן ה י ד ת ל ו פ ו פ ם כ ו ר ו פ ת ב ו ע צ ו ב מ  ה

 36 רק שני שופטים מתוך החמישה תמכו בגישה זו. הם סברו, שיש צורך במפלט הפוטר מהדרישה
 לתביעות כפולה, כאשר היא מביאה לתוצאה בלתי־צודקת. שופט שלישי, שתמך בפירוש אחר
 של כלל ברירת הדין, שלפ־־ו הדין הקובע הוא דין הפורום, הסכים שלכל כלל ברירת הדין
 יידרש סייג: אך הוא ניסח את דבריו בצורה שונה. הוא ראה צורך בסייג כדי למנוע את
 תופעת forum shoppings ולשם כך הכשיר סטייה מהכלל, כדי להחיל את הדין של ה״פורום
 הטבעי״. הגם שלא היתה בעניין זה דעת־דוב בתרה, דומה שהפסיקה האנגלית קיבלה באופן
Dicey & M o r r i s , supra כללי את הרעיון שכלל ברירת הדין מלווה סייג ״למען הצדק״(ראה 

. ( p . noie 10. 1497 
 מקדה יחיד בינתיים, שבו הביעו את העמדה כי ניתן לבסס תביעה על דין מקום ביצוע העוולה 37
Red Sea Insurance C o . Ltd. v. Bouygues S.A. and others [1994] 3 All E.R. בלבד, הוא 

.749 
 38 האסמכתא היחידה במשפט האנגלי לכלל ביחס לעוולה שבוצעה בפותם, היא גם מקרה שבו
 ראוי היה לפי העיקרון שהנחה את השופטים n־Chaplm (לעיל הערה 18) להחיל דין זר שהיה
 דינם המשותף של הצדדים. באותו מקרה — Szalatnay-Stacho (לעיל הערה 10) עוולה
ל אחר וכל ההשלכות של העוולה הורגשו דק במסגרת ׳  בוצעה באנגליה על־ידי צ׳כי כנגד צ

 החברה הצ-כית הגולה. בכל־זאת, הוחל רק דין אנגליה.
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ם ר ק ן מ י ד ם ו ו ר ו פ ן ה י ן ד ה ב , ש ת ו ד ח ו י מ ת ה ו ב י ס נ ת — ב ו ר ת ז ו ל ו ו ע ו ל ח ו ס י י נ פ  ל

, י א מ צ ל ע ל א כ ו ם ה . א י א מ צ ל ע ל א כ ו א ה מ ו ש ן — א י ו ד ת ו ם א ה ה ל ו ו ע ע ה ו צ י  ב

ו נ נ י ת — א ו ר ת ז ו ל ו ו ע ס ל ח י ח ב ס ו נ ר — ש ח ץ א ד ה ל י י ט ר ס ש פ א מ ג ה י י ס ה ן ש כ ת י  י

. ת י מ ו ק ה מ ל ו ו ע ל ב ו פ י ט ך ה ר ד ה מ מ ה ש י ה ה ת ר ה ז ל ו ו ע ל ב ו פ י ט ך ה ר ד ך ש , כ ו ל ב ו ל  כ

ל ל ע ו ח נ נ י p א ת ה ר י ר ל ב ל כ ש ה ו נ ו כ נ א ה י ה ה נ ו ר ח א ה ה ע ד ה , ש ר ה ב ו ה ה נ ו ר ח א  ל

ם ו ס ח ל מ ו ש ת ב צ ה י ב ל ג נ א ט ה פ ש מ ת ב נ ב ו ו מ ה ז ע ר כ . ה 3 9 ה י ל ג נ א ו ב ע צ ו ב ת ש ו ל ו ו  ע

ק ת ר ס ס ב ת ו מ ת ז ו ר ש פ א ם ש ו ש ר, מ ן ז י ת ד י מ ו ק ה מ ל ו ו ל ע ל ע י ח ה ת ל ו ר ש פ א י ה נ פ  ב

, א ו פ ה א ע ב ק ך נ . כ 4 0 י א מ צ ס ע י ס ה ב ן ל י א , ו ן י ד ת ה ר י ר ל ב ל כ ף ל ס ו ה ג ש י י ס ל ה  ע

ה ל ו ו ע ס ל ח י ל ב ל כ ן ה י ב ה ו ר ה ז ל ו ו ע ס ל ח י ל ב ל כ ן ה י ה ב ר ו ר ה ב נ ח ב , ה ף ו ס ־ ף ו  ם

ן י ד ת — ל ו ר ת ז ו ל ו ו ע ת — כ ו פ ו פ ת כ ו י מ ו ק ת מ ו ל ו ו ע , ש ר מ ו ן ל ת י ו נ ל י פ . א ת י מ ו ק  מ

ת ו ל ו ו י ע ב ג ת ל מ י י ק , ה ת ו ר ש פ א ן ה ה י ב ג ן ל י , א ם ו ר ו פ ן ה י ד ל ה ו ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק  מ

. ן י י נ ע ר ל ת ו ר י ו ש ן ק י י נ ע ת ה ו ב י ס נ ב , ש ר ח ן א י ל ד י ח ה , ל ת ו ר  ז

ל ל כ ב ש ו ש ח ה ל ב י ה ס ת י א ה , ל ׳ ץ י ב ו ק ד ׳ ב ר נ נ ז ו א ל ן ק י י נ ע ן כ י ד ה ־ ק ס ן פ ת י ד נ ש א  כ

ר ב ד ק ב פ ס ה ה פ ו ק ה ת ת ו א ת. ב רו ת ז ו ל ו ו ע ה ל ז ה מ נ ו ת ש ו י מ ו ק ת מ ו ל ו ו ע ן ל י ד ת ה ר י ר  ב

ג י י ס ה ת ש ו פ צ ה ל י ן ה ת י . נ ו נ י ע ד ב מ ם ע ו ר ו פ ו ב ע צ ו ב ת ש ו ל ו ו ל ע ג ע י י ס ת ה ל ע פ  ה

ר ש א . כ ה ר ה ז ל ו ו ן ע י ד ת כ י מ ו ק ה מ ל ו ו ן ע י ד ש ת ו ו י מ ו ק ת מ ו ל ו ו ע ס ל ח י ם ב ל ג ע פ ו  י

ו נ נ י , א ו ב ג ש י י ס ל ה , ע ץ ד ת ה ר י ר ל ב ל כ ה ש י ל ג נ א ט ב ל ח ו ר ה ב , כ ה ע ר כ ו ן ה ה ת כ ש ר  פ

, ן א כ . מ ה נ ו ת ש ו ל ו ו ע י ה ג ו י ס נ ש ל ב ו פ י ט ה ר ש ו ר ה ב י ה , ו ת ו י מ ו ק ת מ ו ל ו ו ל ע ל ע  ח

ל ו פ י ט ת ה ו ד י ח א ס ל ח י י ב ל ג נ א ט ה פ ש מ ב ב צ מ ת ה ו א ר א י ם ת י ט פ ו ש י ה נ ר ש ש א כ  ש

ן י ה ב ת נ ת ש ן ה כ א א י ה ם ש ו ש , מ ה נ ו ת ש ו א י צ ו מ ר א י ם ת ת, ה ו ר ז ת ו ו י מ ו ק ת מ ו ל ו ו ע  ב

. ן י ד ה ־ י ק ס י פ נ  ש

 (ב) המשפט הרצוי

ה ל א ש ם ל א ת ה , ב ה ל ו ו ל ע ל ע ד ח ן י י ה ד ז י ו א ע ב ק ם י י נ ו ת ש ו נ ו ר ק ע ך ש כ ה ל ק ד צ ש ה י  ה

ד ע , ו י ל ג נ א ט ה פ ש מ ה ו מ ה ז נ ח ב ש ה ר י י ל א ר ש י ט ה פ ש מ , ה ר ו מ א ? כ ה ע צ ו א ב י ן ה כ י  ה

ה ת י א ה ו ל ם ב , ג ת ו י מ ו ק ת מ ו ל ו ו ל ע ל ע ו ח נ נ י ל א ל כ ג ל י י ס ה ט ב־1990 ש ל ח ו ר ה ש  א

ה י ל ג נ א ה ב מ ק ו ה ל ^Law Commission, ש ה ש נ כ ה ת ה ו ד ו ב . ע ת י ט פ ש ת מ ו ע מ ש ה מ  ל

ת ו ע צ ו ב מ ת ה ו ל ו ו ן ע י ה ב נ ח ב ה ת ה ו א ל ל , ש ן י ק י ז נ ן ב י ד ת ה ר י ר י ב ל ל ת כ ק א ו ד ב  ל

ת ו ל ו ו ף ע י פ כ ה ו ל ש ק י ב ה ו ק ד צ ה ה ן ל י א ו ש ר ב ה ס י ח ס נ . מ ת ו ר ת ז ו ל ו ו ע ם ל ת ו פ  ב

ל ת ש י פ ו ס ה ה ע צ ה ה ב ת ח ד ו נ ה ז ד מ ע ת ש ו ר מ . ל ל י ג ר ד ץ ה ת ה ר י ר ל ב ל כ ת ל ו י מ ו ק  מ

ץ ד ת ה ר י ר ל ב ל ל כ ו ש ת ל ו ח ת ה מ ל א ת כ ו ל ו ו ה ע א י צ ו ר ה ש  ^Law Commission, א

M e t a l l und Rohstoff A G , supra note 10 39 
.Dicey & M o r r i s , supra note 10, p. 1535 40 ראה 
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ת ר י ר י ב ל ל ל כ ם ש מ ו י ק ה ל ק ד צ ש ה י ת ש ו ע נ כ ש ן מ נ י ך א כ ו ל נ ת י נ ת ש ו ב י ס , ה 4 1 ע צ ו מ  ה

. 4 3 ה ב ת ר ר ו ק י ב ה ב ל ב ק ת ה נ ד מ ע ה , ו 4 2 ת ו ר ת ז ו ל ו ו ע ל ת ו ו י מ ו ק ת מ ו ל ו ו ע ם ל י ד ר פ ן נ י  ד

ד ו ע ן ו י י נ , ק ן י ק י ז ת — נ י ט פ ש ה מ י ר ו ג י ט ק ם מ י י ו נ ם ב י י ת ר ו ס ן מ י ת ד ר י ר י ב ל ל  כ

ס כ נ ל ה ו ש א צ מ י ם ה ו ק ן מ י , ד ה ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י ר — ד ו ש י ק ־ ת י י ל ו ח מ  — ו

ם י ל ל כ , ה ת ו ט ש פ ו ר מ ו ש י ק ־ ת ו י ל ו ח ב ת ו ו ט ש פ ו ת מ ו י ר ו ג י ט ק ש ב ו מ י ש ל ה ל ג . ב ד ו ע  ו

ם — י ר ם ז י נ י ד ם ו ו ר ו פ ם — p ה ל ו ע ם ב י נ י ד ל ה ל כ ה ש ל ו ח ת ף ה ק י ת ה ם א י ר י ד ג  מ

ה נ י ד ל מ ל כ ה ש נ י ל ד ש ו ב פ ק י , ה ם ו ר ו פ ן ה י . ד ה ד י מ ־ ה נ ו ק ת ו י א פ ל ה ו ר ו ה צ ת ו א  ב

ה ל ו ו ע ל ה ע ש ו צ י ב ם ה ו ק ת מ א ז ת כ כ ר ע מ . ב ת ו ד ב ו ע ה ל ל ה ש ק י ז ם ל א ת ה , ב ת ר ח  א

. 1 9 3 , P r i v a t e International L a w — Choice of L a w in Tort and 41Law Commission N o 
. D e l i c t (1990) 

 42 הכלל שהוצע על־ידי ^Law Commission יוחד לעוולות שבוצעו בחוץ־לאp והפנה לדין
 מקום ביצוע העוולה, עם אפשרות לסטות ממנו לדין בעל הזיקה המשמעותית ביותר לעניין.
 עוולות שבוצעו בפורום הוכפפו באופן בלעדי לדין הפורום. ההסבר המוצע מתייחס לדוגמאות
 עובדתיות ספציפיות, שבהן סברו חברייהוועדה שלא ראוי להחיל דין זר על אירוע שאירע
 באנגליה. הוא איננו משכנע, ואף איננו מבקש לשכנע, כי העמדה המקורית, שלפיה אין הבחנה
 עקרונית בין המקרים, מוטעית. אמנם, ההצעה מבקשת להסביר מדוע החלת דין הפורום על
 תאונה באנגליה, בין שני זרים בעלי מושב משותף, לא צריכה להיראות מוזר. מנסחי ההצעה
 מבססים את עמדתם בשלושה טעמים: התוצאה משקפת אח המשפט הקיים: היא מגשימה את
 העיקרון שדין המקום שולט locus régit actum ; וטבעי הוא שפורום יחיל את דינו־הוא על
 עוללה שבוצעה אצלו. הסברים אלה תמוהים. הזועדה הוקמה, משום שהמצב המשפטי הקיים
 נתפש כלקוי. לפי זה, קשה להצדיק הצעה של הוועדה בהסתמך על המצב הקיים ככזה. הגשמת
 העיקרון של locus régit actum איננה מועילה יותר. הוועדה עצמה הגיעה למסקנה שהעיקרון
 של locus régit actum איננו תמיד ראלי. כמקרה הנדון, אילו העוולה אירעה בחו״ל, הכלל
ע העוולה בדינם המשותף של הצדדים, וזאת אף אם ר  המוצע היה מחליף את דין מקום מ
 אלה לא היו תושבי הפורום. אין ולו רמז של הסבר, מדוע ינהגו אחרת, מדוע הנוסחה אמינה
 פחות או מדוע דין מקום ביצוע העוולה ראוי יותר, כאשר locus-n הוא גס הפורום? זאת
 ועוד: ההצעה להחיל את הדין שיש לו מירב הזיקות לעניין מניחה, שהצטברות זו של זיקות,
 מרכז־הכובד של העוולה, ניתנים לזיהוי על בסיס אובייקטיבי. היא מניחה אפוא, שכל שיטה
 שתנהג לפי אותו כלל, תחיל על הסוגיה אותו דין ושכלל כזה יגביר את הסיכוי שהתוצאה לא
 תשתנה לפי הפורום שבו מתקיים הדיק. לעומת זאת, ההשלמה עם החלה אוניברסלית של דין
 הפורום על עוולות מקומיות מוותרת על כל סיכד להגיע לתוצאות ברירתיות אחידות, ובלא
 שיינתן לכך הסבר, היא תמוהה. קשה גם להשתכנע מהנטייה הטבעית להחיל את דין הפורום
 על עוולה מקומית, שמוצדק לנהוג כך. כללי ברירת דין נועדים להיאבק בנטייה הטבעית
 להחיל דין מקומי. נטייה טבעית זו אינה יכולה להצדיק את עצמה. אם מקום ביצוע העוולה
p אתרת, אין די כנטייה טבעית זו בלבד כדי להצדיק א  איננו מכריע כאשר העוולה מתבצעת ב

 הכרעתו רק משום שדין זה הוא דין הפורום.

. L . Q . R 1 0 7 " Carter "Choice of Law in Tort and D e l i c t  43(, ראה, למשל 1991) 405 .
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• כ״ו תשנ״ו ברירת דין וקביעת הנזק בתביעות נזיקין  משפטי

ת ר י ר ל ב ל כ ר ב ו ש י ק ־ ת י י ל ו ח , כ ה י ל ל ע ו ח י ן ש י ד י ה ו ה י ם ז ש , ל ב ו ש ת ח ו י ה י ל ו ש  ע

ל ל ל כ ר ש ח א ו ה ק ל ח ם ב , ג ת ו ב י ש ו ח ס ל ח י י ש ל ע י ו ד , מ ן י ב ה ה ל ש ם ק ל ו . א ן י ד  ה

ת י ט פ ש ה מ י ר ו ג י ט ן ק י י פ א ש ל מ ש ע י ו ד מ , ו ת י ט פ ש מ ה ה י ר ו ג י ט ק ן — ה י ד ת ה ר י ר  ב

ל ה ש א צ ו ת . ה ם י ר ן ז י ק י ז י נ ש ע ת מ מ ו ע , ל ם י י מ ו ק ן מ י ק י ז י נ ש ע ל — מ ו כ י ב ה כ ש ד  ח

ו ע צ ו ב ת ש ו ל ו ו ע , ל ש י מ , ג ד ח ן — א י ת ד ר י ר י ב ל ל י כ נ ר ש ו צ י ה רק ל נ נ י ה א ז ך כ ל ה  מ

ה א צ ו ת . ה ם ו ר ו פ ך ה ו ת ו ב ע צ ו ב ת ש ו ל ו ו ע ה ל ש ק ו , נ ד ח א , ו ם ו ר ו פ ץ ל ו ח ם מ ו ק ל מ כ  ב

ם ו ר ו פ ן ה י ד ה ל ו ו ש ס ב ח י י ת מ , ה ת ו ר ת ז ו ל ו ו ע י ל ת ר ו ס ן מ י ת ד ר י ר ל ב ל ר כ ו צ י ם ל א ג י  ה

ו ת ל ו ח ף ת ק י ה ס רק ל ח י י ת מ , ש ת ו י מ ו ק ת מ ו ל ו ו ע ד ל ח ו י ן מ י ת ד ר י ר ל ב ל כ ן זר, ו י ד ל  ו

ל ם ע י ר ם ז י נ י ד ד ל ע ו י מ ה ה ל ו ח ת ף ה ק י ת ה מ ו ע ו ל ת ו ב א י ח ר מ ש ם ו ו ר ו פ ן ה י ל ד  ש

ת ו י מ ו ק ת מ ו ל ו ו ל ע ע , ש ע ב ו ו נ ה ז נ ח ב ה ן מ כ . ש ם ת נ י ד ח מ ט ש ו ב ע ר י א ן ש י ק י ז י נ ש ע  מ

ץ ר ד ש א ם מ י ר ח ם א י נ י ל ד ו ח ם ל י ל ו כ ת י ו ר ת ז ו ל ו ו ל ע ע ד ש ו ע , ב ם ו ר ו פ ן ה י ק ד ל ר ו ח  י

ם י ג ה ו ן נ י ד ת ה ר י ר י ב ל ל ת כ ל ב ו ק מ ת ה כ ר ע מ ה ב ל ל ג ב ה ש ב י ס . ה ה ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק  מ

ר י ד ג ה ה ל ק ד צ ן ה י ל א ל כ ־ ך ד ד ב , ש א י ה ה נ ח ב י ה ל ר ב ן ז י ד ל ם ו ו ר ו פ ן ה י ד ס ל ח י י ת ה  ל

ל ם ש ת ל ו ח ף ת ק י ת ה ר א ש א ם מ י ר ח ם א י ח נ ו מ ם ב ו ר ו פ ן ה י ל ד ו ש ת ל ו ח ף ת ק י ת ה  א

ם י נ י ל ד ה ש ן ז י ב ם ו ו ר ו פ ן ה י ל ד ה ש ל ו ח ת ף ה ק י ן ה י ה ב נ ח ב ם ה י א צ ו ם. מ רי ם ז י נ י  ד

ן י ל ד ו ש ת ל ו ח ת ת ש ב י י ח ת מ ד ח ו י ת מ י מ ו ק ת מ ו י נ י ד ר מ ש א , כ ה ק י ד צ ה ן ל ת י נ , ו ם י ר  ז

, ה ז ל כ ל . כ ת י ד י י ה מ ל ו ח ת ל ל ל א כ י ך ה כ ה ל מ ג ו . ד י א מ צ ן ע פ ו א ר ב ד ג ו ם ת ו ר ו פ  ה

א ו ה ה ש י ג ו ס ת ש מ י א ־ ל , כ ן י י נ ע ם ב י ב ר ו ע ם מ רי ם ז י מ ר ו ס ג ם א ת ג ב י ו ח ו מ ת ל ו ח  ת

, ת ע ד ל ה ל ע ב ק ת . מ 4 4 ם י ל י ג ן ר י ת ד ר י ר י ב ל ל כ ר ל ש י ק ל ב ם ו ו ר ו פ ה ב נ ו ד ר נ י ד ס  מ

ל ו ח י י פ י צ פ י ס ל א ר ש ל י ל ם כ י מ י י ו ם ם מ י ר ק מ י ב ו כ ב י י ח ם י י ד ח ו י ת מ ו י נ י ד י מ ל ו ק י ש  ש

ר א ת ה ל ש ם ק ל ו . א ל ״ ו ח ע ב ר י א ן ש י ל ב א ר ש י רע' ב ע אי ו ר י א ה ן ש י , ב י ד ע ל ן ב פ ו א  ב

ל כ ה מ ל ו ו ע ת ש מ י א ־ ל , כ ל ו ח ל י א ר ש ן י י ק ד י ר ו כ ב י י ח י , ש ם י ק ד צ ו ת מ ו י נ י ד י מ ל ו ק י  ש

ר ת ו ב י ח ן ר ו ו ג מ ה ל נ פ פ כ ו ת ת ו ר ת ז ו ל ו ו ע ן ש מ ז ב ־ ו , ב ל א ר ש י ת ב ע צ ב ת א מ ו ה ג ש ו  ס

. ה ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י ד ה רק ל נ ד מ צ ו א ת ל ם ו י נ י ל ד  ש

ת ו ל ו ו ע ד ל ח ן א י ת ד ר י ר ל ב ל ב כ צ ע י ל ו צ ר , ש ן י ו ט ל פ ו ש ל ה ה ש ח נ ה , ה ן כ ־ ל  ע

ה נ נ י , א ה י ל א ת מ נ ב ו ה מ נ נ י , א ת ו י מ ו ק ת מ ו ל ו ו ע ר ל ח ה א ר י ר ל ב ל כ ל ו ״ ו ח ו ב ע צ ו ב  ש

ת ף א י ד ע ה ש ל ל י ל כ כ ה ש מ ו י ד ו א ס ר ו ס י ר ב ד ע י ה ב , ו ה י ת ד ח ת ו פ ו מ ת א ס ס ו ב  מ

ת ו ל ו ו ע ד ל י ח ן א י ת ד ר י ר ל ב ל ב כ צ ע י ל ו א ה ר י פ ר ל ש , א ת ר ו פ ־ ן ת ב ט פ ו ש ל ה ה ש ת ש י  ג

. ת ו ר ת ז ו ל ו ו ע ל ת ו ו י מ ו ק  מ

Dicey & M, לעיל הערה 10, בעמי 177 ואילך: o r r i s 44 לתפישה אנגלית של תחולה מיידית ראה 
 ולכתיבה אנגלית ביקורתית על גישה זו לברירת הדין ראה מקורות המובאים שם, בהערות
A. Shapira "Rules of Law Delineating 86 ו־87. לכתיבה ישראלית על נושא זה ראה 
their Own Sphere of Applicability" Israeli Reports to Xlth International Congress of 

.Comparative L a w (1982) 37 
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 2. שיעור הנזק - איזה דין ז

 (א) עמדות השופטיס

ת ד א ו ד מ ש ל י , ש ה ת ע ת ד ת א ר ו פ ך ת ב ט פ ו ש ה ה ע י ב , ה ר נ ה א ל ת ק ש ר פ ה ב נ י ד ־ ק ם פ  ב

ק ז נ ר ה ו ע י ת ש ד א ו ד מ ש ל מ ש מ ן ה י ד י ה פ ל ל ב ס ב ו א ל כ ק ש ז נ ש ה א ר ק ב ז נ ר ה ו ע י  ש

א י . ה ם י נ ו ם ש י נ י ן ד י ק ב ז נ ר ה ו ע י ת ש י י ג ו ת ס ל א צ פ ן ל י י א כ , ו ת ו ר כ ת ש ד ה ס פ ה  ב

ן י י נ ע ם כ ו ר ו פ ן ה י ד ם ל י י ו צ י פ ב ה ו ש י ת ח ה א פ י פ כ מ , ה ת י ל ג נ א ה ה ד מ ע ה ה ערד, ש ס ר  ג

ל ; ע ה י ו א ה ר נ י , א ק ז נ י ה ש א ר ת ו ו י ר ח א ת ה ע א ב ו ר ק ן ז י ר ד ש א ם כ , ג י ל ר ו ד צ ו ר  פ

, ע ל ב ו מ ו ב ל , ו ה ח ו ו ד ה ז ד מ . ע 4 5 ו ל ו ן כ י י נ ע ל ה ל ע ח ן ה י ד ת ה ר ג ס מ ן ב ו ד י ה ו ל ה ז ל א  ש

ב י כ ר ל מ ף כ י פ כ ה ת ל ר ש פ א מ , ה ב ״ ה ר א א ב ק ו ו ת ד ל ב ו ק מ ת ^dep&9age, ה ק י נ כ ת ט  א

ד ח ן א י ד ה ב ת ו מ ל ש ה ב י ג ו ס ת ה ר א ו ת פ ם ל ו ק מ , ב א ו ה ־ ו נ י ד ה ל נ ו ת ה נ י ג ו ל ס ב ש י כ ר מ  ו

ה י א ה ו ה ה ש מ ו , ד ר ו מ א , כ ך , א ו ה ז ל א ש ה ב ד מ ע ע ב א ק י ל ק ם י י ט ב פ ו ש . ה 4 6 ד ב ל  ב

י ש א ר ת ו ו י ר ח א ו ה ל י א ן זר, ו י י ד פ ־ ל ן ע ו ד י י י ו צ י פ ר ה ו ע י ו ש ב ב ש צ ת מ ו פ צ ן ל כ ו  מ

. ם ו ר ו פ ן ה י י ד פ ו ל ע ב ק י ק י ז נ  ה

ד ח א א ב ף ל , א ה ד מ ע ע י ב ו מ נ נ י א א ו . ה ת ש ר ו פ ה מ נ י ן א י ו ט ל פ ו ש ל ה ו ש ת ד מ  ע

. 4 7 ו א ם ל ם א ו ר ו פ ן ה י ד ן ל ל ו ת כ ו פ ו ר ת ת ה ד א ח י י ך ל י ר ם צ , א ה ל א ש , ב ן י ד ה ־ י ק ס פ  מ

, ק ז נ ת ה כ ר ע : ה ה א ב ה ה י ג ו ס ן ל ה ת כ ש ר פ ו ב ת ע ר כ ת ה ל א י ב ג א מ ו , ה ד ח ד א צ  מ

ל ל ע א ר ש י ן ב ת י נ י ש ו צ י פ ב ל ו א ר ש ן י י ל ד ה ח י ל ע ש ל ו א ר ש י ה ב ע צ ו ר ב ש ה א ל ו ו ע  ב

י פ ל , ש ה ח נ ה ה ר ו א כ ס ל ס ב ם מ י ר ב ד ת ה ג צ ן ה פ ו . א 4 8 ל א ר ש י ם ב י ר כ ו מ ק ה ז נ ־ ת ו ב  א

ל ל ע ו ח ל י א ר ש ן י י ק ד ר ל — ו א ר ש ן י י ל ד p ח א ה ב ע צ ו ב ה ש ל ו ו ל ע , ע ו ת ט י  ש

, ך כ י פ ר. ל ן ז י ל ד ו ח ל י ״ ו ח ה ב ע צ ו ב ה ש ל ו ו ל ע ו ע ל י א ; ו ל ב ס ב ו א ן כ י ג ק ב ז נ ר ה ו ע י  ש

ת ו פ ו ר ת ם ^d6pe?age, ש ו ק ן מ י א , ש ת ר ו פ ־ ת ק ט פ ו ש ו ה מ , כ ר ו ב א ס ו ם ה ג ה ש מ ו  ד

. ד ח ן א י ת ד ר ג ס מ ת ב ו ל א ש ל ה כ ע ב י ר כ ה ש ל י ש ה ו ר ו ד צ ו ר פ י ה נ י י נ ע ק מ ל ן ח נ י  א

, ר ו ד א ב . ל ן ו ש א ט ר ב מ ת ב י א ר א נ י ה י ש פ ת כ י ע מ ש מ ־ ד ה ח נ י ו א ו ז ת ד מ ם ע ל ו א  ׳

 45 קלאוזנר, לעיל הערה 1, בעמ׳ 456.
 46 עמדה זאת, שיש להכפיף את כל השאלות המשפטיות העולות מאירוע אחד לדין אחד בלבד,
 היא שהתקבלה כנראה גם בהצעה של Law Commissions האנגלי. לביקורת על כך ראה

 Carter, לעיל הערה 43, בעמי 405.
 העובדה שהשופטת בן־פורת מוכנה לדחות את טכניקת ^depegage ולהמליץ שתאומץ הגישה
 האמריקאית לברירת הדין >ראה להלן, בפסקה ג3), המוכנה להכפיף שאלות שונות לדינים
 שונים ולהרכיב תשובה שלמה מדינים שונים אלה, מצביעה על p שאין קשר הכרחי בץ

 העמדות שנוקטים בשלוש השאלות אשר זוכות לדיון בפרשות הנדונות.
 47 עליכן, לא ברור מדבריו, אם הוא צופה שרק דין זר יחול על עוולה שבוצעה בחו״ל, או שמא

 דץ הפורום יכזל אז עדיך לתדזם לעיצוב הזכויות בעוולה כזאת.
 48 לעיל הערה 2, בעמי 727-726.
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ר י כ ז א מ ו . ה ל א ר ש י ה ב ע צ ו ב ה ש ל ו ו ל ע ר ע ן ז י ל ד י ח א י ם ל ל ו ע א ל ו ה , ש ל ש מ  ל

, ה ם ז ו כ י י ס פ . ל ה ש ד ח ו ה ת ר ו ד ה מ י Dicey ב פ ־ ל י ע ל ג נ א ט ה פ ש מ ם ה ו כ י ת ס ב א ו י ח  ב

ם י ד מ ו ל מ ם ה ה ב ם ש י ר ק י מ נ ש ד ב ב ל , מ ם ו ר ו פ ן ה י ד ה ל פ ו פ ם כ ו ר ו פ ה ב ע צ ו ב ה ש ל ו ו  ע

, ע ר ה ־ ן ו ש ת ל א צ ו ל ה ה ש ל ו ו ע : ב ן ו ב ש ח ח ב ק ל י ה י ל ו ש ר ע ן ז י י ד ם כ י פ ו ם צ י ל ג נ א  ה

ר ש א כ ; ו 4 9 ר ן ז י ד י ב מ ש ר ו ה ד מ ע ל מ ש ר ב ו ט ל פ ך ע מ ת ס ה ש ל ק ב ע מ ב ת נ ר ה ש א  כ

ו נ י ד ה ש ז ו ל ח ת ע ס ס ו ב מ ה ה נ ע ת ט ו ע צ מ א ת ב קי י ד ה נ ע י ב ד ת ג נ ן כ נ ו ג ת ה ש ל ק ב ע מ ב ת  נ

ו ב ע ש ו ר י א ן ב י ד ב ב ש ן י י ו ט ל פ ו ש ן ה כ , ש ת ו ש ר ו פ ם מ י ר מ א ם נ נ י ם א י ר ב ד . ה 5 0 ר  ז

ת ד מ ל ת מ י ס י ס ב ה ה כ ל ה ל י Dicey כ ר ב ד ו ל ת י י נ פ ם ה ל ו , א ם ו ר ו פ ה ב ע צ ו ה ב ל ו ו ע  ה

ן ה ב ת ש ו ב י ס ה נ נ כ ת י , ת ם ו ר ו פ ה ב ע צ ו ה ב ל ו ו ע ה ת ש ו ר מ , ל ו ת ט י ש ם ל ג , ש ה ר ו א כ  ל

ה ל ו ו ל ע ם ע ר ג ן ז י ל ד י ח ה ן ל כ ו ה מ י ן ה כ ן א י ו ט ל פ ו ש ם ה ל א ב . א 5 1 ר ן ז י ל ד ו ח  י

ר ו ע י ם ש א . ה י ש ו ת ק ר ר ו ע ל מ ב ס ב ו א ן כ י ג י ב ו צ י פ ס ל ח י ו ב ת ד מ , ע ל א ר ש י ה ב ע צ ו ב  ש

י ש א ל ר ל ע ר ח ץ ז ר ד ש א ם כ , ג ל א ר ש ן י י י ד פ ־ ל ב ע ש ו ח ל י ב ס ב ו א ן כ י ג י ב ו צ י פ  ה

י ש א ל ר ל ע ח ן ש י ד ן ה י ב ק ו ז נ ב ה ו ש י ל ח ל ע ח ן ש י ד ן ה י ר ב ש ו ן ק כ א א ו ם ה ? א ק ז נ  ה

ב א ן כ י ג ם ב , ג ק ז נ ר ה ו ע י ת ש ע א ו ב ק א ל ל ה א ר י ר ו ב ה ל י ה א ת , ל ע מ ת ש מ י ש פ , כ ק ז  נ

ן י ל ד ו ח ן י ה ב ת ש ו ב י ס נ , ב ך כ י פ . ל ק ז נ י ה ש א ר ט ב ל ו ש ר ה ז ן ה י ד ם ל א ת ה , ב ל ב ס  ו

ו י פ ל ן ש ו ר ק י ע ה ת מ ו ט ס ת ל א ז ־ ל כ ק ב ד צ ו ה מ י ה , י ק ז נ י ה ש א ל ר ע ת ו ו י ר ח א ל ה ר ע  ז

״ ם י ר י ח מ י ״ פ ־ ל ד ע י מ ע ת ב ק י ו י ל ב ס ו ו ב א ל כ י ע ו צ י פ ר ה ו ע י , ש ל א ר ש י ע ב ג פ נ ע ש ב ו  ת

. 5 2 ל א ר ש י ם ב י ל ב ו ק מ  ה

 49 חריג זה מבוסס על המקרה של Szalatnay-Stacho, לעיל הערה 10 , שבו בית־המשפט לא היה
 מוכן לסטות מדין הפורום. גם ההצעה של Law Commissions איננה מאפשרת לסטות מדין

 הפורום בנסיכות כאלה.
 Law Commission^ 50 החליט שלא לנקוט עמדה בסוגיה של הגנות חוזיות בתביעת נזיקין,

 בשל חילוקי־הדעות הרבים שנתגלעו בין חברי הוועדה.
 51 מבלי לייחס לו דברים לא לו, אולי ניתן להסיק גם מהדרך שבה ניסח את הבעיה — בהערכת
 הנזק בראשי נזק המוכרים בדין ישראל — כי ייתכן מצב שבו הערכת המק תיעשה לפי
 ראשי נזק המוכרים בדין זר ושגם היא תיעשה לפי דין זר, למרות שהעוולה בוצעה בישראל.
 אילו אמנם סבר כי כל־אימת שהעוולה מבוצעת בישראל חל דץ ישראל באופן בלעדי על כל
 השאלות, לא היה צורך בכל הצמצומים הללו. מאחר שלא היה צורך להכריע בכך, הדברים
 לא פותחו ולא ברור אם מה שהשופט לוין ראה לנגד עיניו היה החריגים הספציפיים הנצפים
 על־ידי המלומדים האנגליים — הוצאת לשון־הרע בין שני זרים והגנה המבוססת על חוזה זר

 — או שמא האפשרות הכללית שיהיה צורך והצדק לפנות לדין זר.

 52 אם עמדתו בפרשת כהן אכן מקשרת בין הדין השולט בשיעור הנזק לדין השולט בראשי המק,
 ובין זה לדין השולט באחריות, אזי בדיון בעוולה שבוצעה בחו״ל, שיתנהל במקרה הרגיל לפי
 דין זר, הוא יהיה מוכן להחיל דין זר גס על שיעור המק: אולם ייחכן שבמקרה כזה, כמו
 בעוולה שבוצעה בישראל, הכפופה לדין זר, ישראל תהיה גם פורום מקרי, ועדיף יהיה להימנע

 מדיון.
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ו נ נ י א א ו ה , ש ה ח נ ת ה ס ס ב ׳ מ ץ י ב ו ק ר ׳ ב ר נ נ ז ו א ל ת ק ש ר פ ו ב ת ד מ , ע ר ח ד א צ  מ

ג ו ה נ ו ל ה ז ש ר פ ת ב י נ ו ר ק ע ו ה ת ו נ ו כ . נ י ו צ י פ ב ה ו ש י ח ק ל ז נ י ה ש א ן ר י ר ב ו ש ק ב ל י י ח  מ

ת כ ר ע ה א רק ש ה ל מ י ג ד , מ ב ״ ה ר א ג ב ו ה נ י ה פ ־ ל ת ע י ב י ר ה ם ו י י ו כ י נ , ה ן ו ו י ה ן ה י י נ ע  ב

ן י י פ א ך ל ר ו ן צ י א ש ה ו י ע ו ב י נ פ ה ב ב י צ ה מ נ נ י , א ל א ר ש י ת ב ל ב ו ק ה מ נ י א ה ש ר ו צ , ב ק ז נ  ה

ט ל ו ש ץ ש ד ן ה י ל ב צ פ ת ל ו נ ו כ ל נ ם ע ה ג ע י ב צ א מ י . ה 5 3 י ל ר ו ד צ ו ר ן פ י י נ ע ת כ ו פ ו ר  ת

ה פ ו ר ת ם ל י א ת י מ ת ו ה ן מ י ה ד י ה י ל ש ו כ י , ש ה ע י מ ש מ ה ו פ ו ר ת ט ב ל ו ש ן ש י ד ת ל ו כ ז  ב

ת ט פ ו ש ל ה ה ש ד מ ע ה ל מ ו ו ד ה ז ד מ . ע ת ו י ר ח א ט ב ל ו ש י ה ת ו ה מ ן ה י ד ה ה מ נ ו ש  ש

. ם ו ר ו פ ן ה י ל ד ת ש י ד ע ל ב ו ה ת ט י ל ש ת מ ו פ ו ר ת ת ה א א י צ ו ה י ל ו א ה ר י פ ל , ש ת ר ו פ ־ ן  ב

י פ ג ל ו ה נ ן ל ב ו ה מ י א ה ו ה ר ש נ ז ו א ל ת ק ש ר פ ו ב ת ד מ ע ע מ מ ת ש , מ ה ת ד מ ע ד ל ו ג י נ ך ב  א

ר ב ד ת ה ו ע מ ש ם מ ם א , ג י ו א ר ה ה נ י ת ד ה א י ג ו ל ס ל כ ל ע י ח ה ל d ו é p e ç a g e ת ^ ק י נ כ  ט

, א ו ו ה ה ז ד מ ל ע ה ש ש ו ר י . פ ם ל ש ן ה ו ר ת פ ל ה ו ש ב ו צ י ע ם ל י מ ר ו ם ת י ב ם ר י נ י ד א ש י  ה

, ת ו פ ו ר ת ם ה ו ח ת ת מ ו נ ו ת ש ו ל א ל ש ל ע ו ח ר י ן ז י ד ך ש כ ת ל י נ ו ר ק ה ע ע י נ ה מ י ה א ת ל  ש

, ( ת ר ו פ ־ ן ת ב ט פ ו ש ת ה ע ד כ ) ר ן ז י י ד פ ה ל נ ו ד נ ם ו ו ר ו פ ה ב ע צ ו ה ב ל ו ו ע ר ה ש א א רק כ  ל

. ה ת ע ד א כ ל , ש ם ו ר ו פ ן ה י י ד פ ה ל נ ו ד א נ י ר ה ש א ם כ א ג ל  א

 (ב) המשפט הרצוי

ם י פ ו פ כ , ה ם י י ל ר ו ד צ ו ר ם פ י נ י י נ ן ע י ה ב נ ח ב ה ת ה ל ב ו ק י מ ל א ר ש י ה י ו ל ג נ א ט ה פ ש מ  ב

ו ה ו נ ח ב ן זר. ה י ד ם ל י פ ו פ ת כ ו י ה ם ל י ל ו כ י , ה ם י י ת ו ה ם מ י נ י נ ע , ל ם ו ר ו פ ן ה י ד  רק ל

ן נ י י פ א ן ל ת י נ ל ש כ , כ ת ו נ ו ת ש ו ל א ש ם ב י ט ל ו ש ם ה י נ י ד ן ה י ל ב צ פ ן ל ת י נ , ש ה ש ו ר י  פ

, ה ס ר ת ג י ר ו ק מ ת ה י ל ג נ א ה ה ד מ ע . ה ת ו י ל ר ו ד צ ו ר ת פ ו ל א ש ו כ ת א ו י ת ו ה ת מ ו ל א ש  כ

ת ו נ ו ר ח א ם ה י נ ש . רק ב 5 4 ם ו ר ו פ ן ה י ד ף ל ו פ כ , ה י ל ר ו ד צ ו ר ״ פ ן י י נ ע ן ״ ת ה ו פ ו ר ת ל ה כ  ש

, ם י ז ו ח ה ב ל י ח , ת ק ס פ : נ ה פ ו ר ת ץ ה ב ת ל ו כ ז ק ה ת ב ל צ פ מ , ה ו ה ז ד מ ע ה מ ג י ס ת נ ש ג ד ו  מ

י ש א ר , ש ן י ק י ז נ ן ב כ מ ־ ר ח א ל , ו 5 5 ה ז ו ח ן ה י ד ף ל ו פ כ י ה ת ו ה ן מ י י נ א ע ו ק ה ז נ ק ה ו ח י ר  ש

ת ו י ו ח ת פ ת ת ה ו ר מ ם ל ל ו . א 5 6 ל י ג ר ן ה י ד ת ה ר י ר ל ב ל כ ף ל ו פ כ י ה ת ו ה ן מ י י נ ם ע ק ה ז נ  ה

ן כ ־ ל ע , ו י ל ר ו ד צ ו ר ן פ י י נ א ע ו ק ה ז נ ר ה ו ע י ש ה ש ד מ ע ם ב י ל ג ו ן ד י י ד ה ע י ל ג נ א , ב ה ל  א

ר ו ע י ם ש ב ג ״ ה ר א , ב ת א ת ז מ ו ע . ל 5 7 ד ב ל ם ב ו ר ו פ ן ה י י ד פ ה ל ש ע י י י ו צ י פ ב ה ו ש י  ח

 53 ראה לעיל הערה 13.
 54 עמדה זו משונה דווקא במשפט האנגלי, שכן שם זכות מוגדרת באופן מסורתי על־פי התרופה
 שניתן להשיג בהפרתה, ובלא תרופה אין זכות. ואמנם, יש פםקי־דץ גם בברירת הדין המגבשים
 את העמדה, שאם בפורום אץ תרופה מתאימה לזכות שהופרה, אץ לאוכפה משום שתרופה

. ( Q . B 2 ] ,19. Phrantzes v. Argenti [ 1 9 6 0 ל ש מ  שונה תשנה את אופי הזכות (דאה, ל
. £ < ' Q . B . A l m e i d a Araujo v. Becker & Co. Lid. [1953] 2 329 55 

 Chaplin v. Boys 56, לעיל הערה 18.
W.L.R1 1151. Couplandv. A נפסק עוד, שהשאלה r a b i a n Gulf o u C o  57 שם. בפרשת [1983] .
 אם צריך לנכות תשלומים של ביטוח לאומי ששולמו לתובע אף היא שאלה פרוצדורלית.
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ם ו י ל ק ה ש ל א ש ו ב מ ך כ . א 5 8 י ו א ר ן ה י ד ת ה ר ג ס מ ן ב ו ד י י י ש ת ו ה ן מ י י נ ב ע ש ח דק נ  הנ

ל ה כ נ ע ר כ ו ת ל ו ו צ י פ ת ל ו נ ת י ת נ ו פ ו ר ת ת ב ו ר ו ש ק ת ה ו נ ו ש ת ה ו ל א ש ם ה ך ג , כ ת ו י ר ח א  ה

. ה י ל ו א ר ן ה י ד ת ב ח  א

ם ו ש ו מ ל , ו א י ה ה י ו צ י ר ת ו ה ן מ י י נ ה ע פ ו ר ת י ה ט ב י ל ה כ ה ב א ו ר ה ה ד מ ע ה ה ש מ ו  ד

ל ן כ י . א ו י ב ו ש י י ח כ ר ו ד ם א ו ר ו פ ל ה ו ש י ת ו פ ו ר ד ת ו ח י י ת ל ע נ כ ש ה מ ק ד צ ן ה י א  ש

ן ב ו צ י ך ע ר ד ת ו ו ר ת ו ו פ ו ר ד ת ו ל ע , כ ד ב ל ם ב ו ר ו פ ן ה י ד ב ת ש ו פ ו ר ת ל ה ד ע ו מ ע ה ל ב י  ס

ל ה ע ר י ב ס ־ י ת ל ה ב ר ו צ ת ב ו ש ק ן מ נ י א ם ו ו ר ו פ ל ה ר ש ו ב י צ ת ה נ ק ת ת ב ו ע ג ו ן פ נ י  א

ר ז ן ה י ד ם ב י י ו צ י פ ת ה כ ר ע ך ה ר ת ד ם א י ח י כ ו ם מ י ד ד צ ה ה ש ח נ ה . ב ט פ ש מ ה ־ ת י  ב

ל ח ר ש ן ז י י ד פ ־ ל ל ע ו ע פ ב ל ר ס ת ל י ש ע ה מ ב י ם ס ן ג י , א ט פ ש מ ה ־ ת י ן ב ו צ ת ר ו ע י ב ש  ל

. ת ו פ ו ר ת ת ה י י ג ו ל ס כ ן ב י י נ ע ל ה  ע

ן ו ע י ט ה ה מ נ ו , ש י ד ע ל ן ב פ ו א ם ב ו ר ו פ ן ה י ת ד ל א י ח ה ה ל ב י ן ס י א , ש ה ן ז ו ע י  ט

ר ש ש ק י ם ש ו ש , מ ם ו ר ו פ ן ה י ד ת ל ו פ ו ר ת א ה ש ו ת נ ד א ח י י ן ל י ו א י פ ל , ש תר ו ע י מ ש ו מ  ה

ת ט י ל ש ת מ ו פ ו ר ת ן ה י י נ ת ע ם א י א י צ ו ם מ י נ ו ע י ט י ה נ . ש 5 9 ה פ ו ר ת ת ל ו כ ז ן ה י ק ב ת ו נ ל י  ב

ו י פ ל , ש ן ו ע י ט ם ה ל ו . א י ת ו ה ן מ י י נ ת ע ו פ ו ר ת ם ב י א ו ר ״ ו י ל ד ו ד צ ו ר פ ״ ם ה ו ר ו פ ן ה י  ד

, ת ו פ ו ר ת א ה ש ו ל נ י ש ת ו ה מ ן ה ו י פ א ת ה ב א י י ח מ א ה ו ה ה פ ו ר ת ת ל ו כ ז ן ה י ר ב ש ק  ה

ל י ח ה ר ל ש פ א ו מ נ נ י א ד ו ח ן א י י ד פ ה ל נ ע ב ק י ה ת פ ו ר ת ה ת ו ו כ ז ה ה ש ר ו א כ ב ל י י ח  מ

 השווה את נכונותו של השופט לוין בפרשת כהן(לעיל הערה 2), לשקול ניכויים כאלה וחובת
 ניכוי בדין זר, שוב כחלק מההחלה של העיקרק הישראלי של השבת המצב לקדמותו. העמדה
 שלפיה ענייני פרוצדורה כפופים לדין הפורום אושרה בהצעה של Law Commissions ואף

 חזרו על ההבחנה בין ראשי הנזק, הנחשבים מהותיים, לשיעור הנזק, הנחשב פרוצדורלי.
 הרחבת התחום המהותי כך שיכלול גם שאלות מתחום התרופות מפחיתה בצורה של ממש
 את התופעה של dépeçage — פיצול בין הדינים השולטים בעניין — המאפיינת את ההבנה
 המקובלת של ההבחנה בץ פרוצדורה למהות. לעומת זאת, העמדה כארה׳׳ב, הרואה גם את
 שיעור הנזק כעניין מהותי — גישה שהשופטת בן־פודת מאמצת — קשורה כמדיניות מכוונת

 של פיצול עניינים שונים בין הדינים המתאימים להם ואינה מתיישבת בבירור עם עמדתה.
 58 ראה אסמכתאות המובאות אצל השופטת בךפורת בפרשת קלאוזנר, לעיל הערה 1, בעמ׳ 455.
 הדבר בולט נוכח העיסוק הרב של פםקי־הדין האמריקניים בסוגיה, איזה דין צריך לשלוט
 בשאלה אם להציב תקרה לפיצוי אם לאו, כבשאלת ברירת דין רגילה (ראה, למשל, מתוך
Kilberg v. Northeast :פםקי־הדין המוזכרים בפסקי־הדין הישראליים הנדונים וברשימה זו 
Reich ;Rosenthal v. Warren 475 F2d 438 (1974) : A i r l i n e s Ltd. 172 NE2d 526 (1961) 

. d v. P u r c e l l 432 P2727 

 59 דומה, שקשר זה בץ הזכות לתרופה הוא ששכנע את השופטת כךפורת, כי יש לראות בתרופה
 עניין מהותי: שכן לשיטתה, דין אחד צריך לחול על כל השאלות הברירתיות. אבל תפישה זו
 איננה מתיישבת עם הגישה הברירתית שהיא ביקשה לאמץ ¡ שכן גישה זו דוגלת בכך, שכל

 סוגיה וסוגיה תוכרע כמסגרת הדין הראוי לה.
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 סיליה וסרשטיין פסברג משפטים כ״ו תשנ״ו

ל ס רק ע ס ב ת ר מ ת ו ע י ו נ צ ן ה ו ע י ט . ה ת ו כ ז ל ה ם ש י נ ו ם ש י ט ב י ל ה ם ע י נ ו ם ש י נ י  ד

ה ד מ ל ע ב כ י י ח ו מ נ נ י א א ו , ה ן כ ־ ל . ע ם ו ר ו פ ן ה י ד ת ל ו פ ו ר ד ת ח י י ק ל ד צ ץ ה א , ש ך  כ

ך י ר ן צ י ה ד ז י , א ה ל א ש ת ה ר א י א ש א מ ו . ה ת י ת ר י ר ב ה ה ל א ש ו ב ת 1ז־^^6.6 א ל א ש  ב

ו נ נ י א , ו ת י ל ל כ ת ה י ת ר י ר ב ה ה ש י ג , ל ט ר פ ק ב ז נ ר ה ו ע י ל ש ע , ו ל ל כ ת ב ו פ ו ר ת ל ה ל ע ו ח  ל

ד ח י י ח ל ר כ ן ה י א ן ש ו ע י ט ת ה ץ א מ א ף ל י ד ע , ש ה מ ו ך ד כ י פ . ל 6 0 ה ת ר י ח ל ב ע ע י פ ש  מ

ן י ד ת ה ת א ו פ ו ר ל ת ל ע י ח ה ש ל י ן ש ו ע י ט י ה נ פ ־ ל ת ע ו פ ו ר ת ת ה י י ג ו ס ם ל ו ר ו פ ן ה י ת ד  א

ל ן ש ל ו צ י ר פ ש פ א י ל ו א ם ר , א ה ל א ש ה ב ע ר כ ה י ש ו א ר ן ה . מ ו ל ו ן כ י י נ ע ל ה ל ע ח  ש

ת י ת ד י ד ב ה ה ש י ג ר ב ת ו ב י ח ן ר ו י ת ד ר ג ס מ א ב ו ב , ת ם י נ ו ם ש י נ י ן ד י ת ב ו נ ו ת ש ו י ג ו  ס

. ם י ר ת ו י מ ם ו י י ת ו כ א ל ם מ י צ ו ל י א ר מ ר ח ו ש א מ ו ה ש ל כ ה נ ת ה י ן ז ו י ר ש ה ו י ו צ ר  ה

 3. מהי הגישה הגרירמית הרצויה!

ת ו ר ת ז ו ל ו ו ל ע ן ע ת ה ו י מ ו ק ת מ ו ל ו ו ל ע ן ע ל ה י ח ה ש ל י , ש ה ר ב ת ס ר ו פ ־ ן ת ב ט פ ו ש  ה

ה צ י מ א ה ה ק י ז ל ה ע ן ב י ד ת ה ל א י ח ה ת ל ר ת ו ח , ה ן י ד ת ה ר י ר ב ת ל י א ק י ר מ א ה ה ש י ג ת ה  א

ר ו מ ש ש ל י , ש ר ו ב א ס ו . ה תר ו ה י כ ו ב ן ס י ו ט ל פ ו ש ל ה ו ש ת ש י . ג 6 1 ן י י נ ע ר ל ת ו י  ב

ת ו ט ס ל ם ו ו ר ו פ ץ ה ת ר ן א ה י ל ל ע י ח ה : ל ת ו י מ ו ק ת מ ו ל ו ו ע ס ל ח י ם ב י י ק ב ה צ מ ל ה  ע

ת ו ר ת ז ו ל ו ו ע ת רק ל י נ ו י ע ר ה ה ס י ס ת ת ה ס א ח י י א מ ו . ה ם י ד ח ו י ם מ י ב צ מ ה רק ב ן ז י ד  מ

ת ו נ ו ר ק ה ע נ מ א מ י צ ו ה י ל ש ו ק ל ה ש , ב ת י א ק י ר מ א ה ה ש י ג ה ג מ י י ת ס א מ ו ה ה ל א ס ל ח י ב  ו

ל י ח ה ש ל ה י י פ ל , ש ה ש ד ח ת ה י ל ג נ א ה ה ע צ ה ר ל ת ו ה י ב ה ר ד ה ה א ל ג א מ ו . ה 6 2 ם י י ב ק  ע

. 6 3 ר ח ן א י ד ה ל י י נ ת פ ו ק י ד צ ת מ ו ב י ס ר נ ש א ד כ ב ל , מ ה ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י ת ד  א

 60 באופן פרדוקסלי, כאמור, העמדה האנגלית המסורתית, המסווגת תרופות כעניין פרוצדורלי,
 נוהגת אף היא לפצל בין הזכות ובין התרופה: אולם סיווג זה קבוע מראש ומחייב שרק דין

 הפורום יחול על תרופות. אין כל מקום לתחולתו של דין אחר.
 61 קלאוזנר, לעיל הערה 1, בעמ־ 459.

 62 ראה לעיל הערה 2, בעמי 727. למרות עמדתו, הוא הביא בכל־זאת אסמכתא אמריקאית לתמוך
 בגרסתו.

P r i v a t e lniemational193 . L a w Commission N o שם. הוא מצטט בחיוב את ההמלצות שלTt63־ 
aw: ChoiceofLaw in T± נסיבות שבהן ניתן לסטות מהכלל קיימות o n and D e l i c t (1990) 
 כאשר מקום ביצוע העוולה איננו ניתן לזיהוי או כאשר לדין אחר יש קשר משמעותי לעניין.
 כדי להפעיל אפשרות אחרונה זו, צריך תחילה להגיע למסקנה שהקשר לדין המקום שבו
 בוצעה העוולה אינו משמעותי, ורק לאחר־מק להכריע בשאלה איזהו הדין שיש לד זיקה

 משמעותית לעניין. ההצעה איננה מספקת הנחיות בשאלה, מהי דקה משמעותית לעניין.
 השופט לוין נמנע מדיץ בשינד הרצוי בכלל הברירה ביחס לעוולות זרות, משום שהדבר לא
 נדרש בעובדות המקרה. אין להבין מדבריו התנגדות עקרונית לעיצובו־מחדש של כלל ברירת
 הדין. הוא הסתייג, כאמור, מהגישה האמריקאית, לא מעצם האפשרות של שינוי. גישתו דומה
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 משפטים כ״ו תשנ״ו ברירת דין וקביעת הנזק בתביעות נזיקין

 (א) הנחומ בדבר המצג הקיים במשפט האגגלי

ה ח נ ה ל ה , ע ת י א ק י ר מ א ה ה ש י ג ת ה ץ א מ א ש ל י , ש ן ו ע י ט ת ה ה א ת נ ת ב ר ד פ ־ ן ת ב ט פ ו ש  ה

ל י ח , מ ה ר ז ש ק ה י ב ל א ר ש י ט ה פ ש מ ל ה ס ש י ס ב א ה ו ה , ש י ל ג נ א ט ה פ ש מ ה ת ש י צ ׳ ט ו מ  ה

. ה ש ק ו ה נ ל ו ל כ ש , ו ה ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י ת ד  א

, ה ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י ת ד ד א י מ ל ת י ח א מ ו ו ה ל י א י כ ל ג נ א ט ה פ ש מ ת ה ג צ  ה

, 6 4 ם ו ר ו פ ו ב ע צ ו ב ת ש ו ל ו ו ל ע ל ע ח ל ה ל כ ת ה ה א נ ו כ ת נ פ ק ש א מ י : ה ת ק י ו ד ה מ נ י  א

ת ו ל ו ו ע ס ל ח י , ב ר ו מ א , כ ן כ . ש ל ״ ו ח ו ב ע צ ו ב ת ש ו ל ו ו ל ע ל ע ח ל ש ל כ ת ה א א ך ל  א

ה ל ו ו ה ע ו ו ה ה י ש ע מ ה ב ש י י ח ל מ א ר ש י ט ב ל ק נ י ש ל ג נ א ן ה י ד ת ה ר י ד ל ב ל , כ ה ל א  כ

ל ל כ ר ש מ ו ן ל ת י , נ כץ . על־ ו ע ו צ י ם ב ו ק ן מ י ד ק ב ד צ ו א מ ה ל י ה י ם ו ו ר ו פ ה ב ע י ב ת ־ ת  ב

ה ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ץ מ ד ה ל נ פ ה מ ל ז ל ל כ ב . א ת ו י מ ו ק מ ת ו ו ר ת ז ו ל ו ו ל ע ל ע ד ח ח  א

ה ע צ ו ב ה ש ל ו ו ע . רק ב ד ב ל ה ב ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י ד א ל ל , ו ד ח ם י ם ג ו ר ו פ ן ה י ד ל  ו

ה ד מ ע , ה ל ״ ו ח ה ב ע צ ו ב ה ש ל ו ו ע . ב ה ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י ה ד ש ע מ ל ל ו ח ם י ו ר ו פ  ב

ן י , ד ם י נ י ד י ה נ ך ש ו ת מ ר ש ו ר י ב ת ב ד מ ל ת מ י ל ג נ א ה ה ק י ס פ . ה ן י ט ו ל ח ה ל נ ו ת ש י ל ג נ א  ה

ה ד מ . ע ע י ר כ מ ן ה י ד א ה ו ם ה ו ר ו פ ן ה י ו ד ל י א , ו ת ו ח י פ ת ו ע מ ש ה מ ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק  מ

י ל ג נ א ט ה פ ש מ ה ״ ת י ה ב ב ש M a c h a d o v. Fontes , 6 ת 5 ש ר פ י ב נ ו צ י י ק ו ט י י ב ד י ה ל א ו ב  ז

, ף ת ו ש מ ם ה ת י ב ר ב ע ז ב ו ת ם ל ר ג ק ש ז ל נ ש ע זר, ב ב ת ל נ ן ע י ק י ז נ ת ב ו י ר ח ל א י ט  ה

ף א ־ ל , ע ם ל ו . א 6 6 ת י ח ר ז ת א ו י ר ח ה א מ י ק א ה ל ל ל ו כ ת ו ג ה נ ת ם ה ו ק ו מ ת ו א ר ב ש א  כ

ד ו ג י נ ב ש ה ה ז ר ק מ ם מ א ג צ ו , י C h a p l i n v. Boys61 ן י ד ה ־ ק ס פ ה ב ל ט ו ו ב ה ז כ ל ה  ש

ן י ד ה , ו ה ע י ב ת ת ה ל י ת ע ס א ס ב מ ן ה י ד א ה ו ם ה ו ר ו פ ן ה י , ד ת ר ו פ ך ת ב ט פ ו ש ת ה ע ד  ל

. 6 8 ם י ר ב ט צ ם מ י א נ ה רק ת ק ל פ ס ר מ ז  ה

 לזו של השופט ברק בע״א 300/84 אבו עטיה נ׳ ארבטיסי, ה״ד לט(1) 365, שלפיה לא ראוי
 להכריע בשאלה כבדה זו בלא שהכדעתה דרושה באופן ישיר.

 64 אמנם, זה המקרה שנדון בפרשת קלאוזנר, לעיל הערה 1, כך שלא היה צורך להזכיר את
 הכלל לעוולות זרות; אולם ברור מתוך דבריה של השופטת כן־פורת, שההבחנה בין שני סוגי

 העוולות לא היתה משמעותית בעיניה וכי דבריה כוונו לברירת הדין בנזיקין באופן כללי.
.[1897]2Q.B. 231 65 

 66 היא הקימה אחריות פלילית בדין מקום ביצועה, ואחריות זו היא שסיפקה את התנאי שהמעשה
 יהיה לא־מוצדק בדין מקום ביצועו.

 67 לעיל הערה 18. נוסחת וילס פורשה, כאמור, כמחייבת תביעות כפולה, וזו הוצגה כדורשת
 שבדין הזר תתקיים אחדיוח אזרחית(אך לא בהכרח נזיקית) כין אותם צדדים בכל עניין ועניין.
 68 הנכונות להסתפק באחריות אזרחית, שאיננה נזיקית, בדין הזד, מצביעה על תפקידו המרכזי של
 דין הפורום בגיבוש הזכות. התביעה הנזיקית צריכה להתבסס על דין הפורום וצריכה להיבנות

 סביבו. התנאים מהדין הזר הם תנאים מצטברים. הם אעם קובעים את מרכיבי העילה.
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• כ״ו תשנ״ו  טיליה וסרשטיין פסברג משפטי

י פ . כ ת ק י ו ד ה מ נ י א א י ף ה ה א ש ק ו ן נ פ ו א ל ב ע פ ו י מ ל ג נ א ל ה ל כ ו ה ל י א ה כ ח נ ה  ה

ם י ט פ ו ש ר ל ש פ א ו ל ת ר ט C מ h a p l i n u Boys ת ש ר פ ה ב ל ז ל כ ס ל נ כ ו ה ג ש י י ס , ה ו נ י א ר  ש

ם י י ת נ י ב , ו ם צ מ ו צ א י ה ל ג ז י י ד ס ו ל ע . כ ת ק ד ו ה צ א צ ו ת ע ל י ג ה י ל ד , כ ל ל כ ה ת מ ו ט ס  ל

ה כ ו ב ו ס ת ז ו ש י מ . ג ל ל כ ת ה ל ע פ ה ה ב ב ת ר ו ש י מ ר ג ש פ א א מ ו , ה ם צ מ ו א צ א ל ו  ה

ן מ ז ב ; ו ת מ י י י ק א ד ו ו א ב י ך ה , א ת ו ר ו ר ת ב ו י ח נ ה ת ב י ח נ ו ה מ נ י א א י ן ה כ , ש ת צ ק מ  ב

ם ו ר ו פ ן ה י ד ט מ ל מ י ה י ל ד ס כ , ג ת ו ש י מ ג ג ב ו ה נ ת ל ו ר ש פ א , ה ד נ ז ו א ל ת ק ש ר פ ה ב ע ר כ ה  ה

. 6 9 א י ף ה ן א י י ד ה ע ח ו ת ה פ ת י , ה ת ו י מ ו ק ת מ ו ל ו ו ע  ב

 (ב) הנחות ביחס למשפט האמריקאי

ע ב ו ת ן ה י ת ד ל א י ח ה ר ל ש פ א י מ א ק י ר מ א ט ה פ ש מ ה , ש ה ח י נ ת ה ר ו פ ־ ן ת ב ט פ ו ש  ה

, ה ב י ה ס ת ו א ה מ נ מ ג מ י י ת ס ן ה י ז ט ל פ ו ש . ה ו ה ז ש י ה ג פ י ד ע , לעל־כץ ה ן י י נ ע ת ה ו ב י ס נ  ב

. ם ד ק ם ל י ש ק ב מ ה ש י צ י ז ו פ ו ר ל פ כ ס ל י ס ק ב פ ס י מ א ק י ר מ א ט ה פ ש מ ה ר ש ב ס ם ש ו ש  מ

ה ר ת א ח י ה ה ש א צ ו ת א ב , ל ת ו כ מ ו ן ת נ י ה א א י ב ת מ ר ו פ ־ ן ת ב ט פ ו ש ה ת ש ו א ת כ מ ס א  ה

. ן י ו ט ל פ ו ש ל ה ו ש ת ר ב ס א ב ל ה ו י ל  א

ת ו ט ס ת ל ו נ ו כ ה נ ל ג י מ א ק י ר מ א ט ה פ ש מ ה , ש ק ד צ ת ב נ י י צ ת מ ר ו פ ־ ן ת ב ט פ ו ש  ה

ף ת ו ש מ ם ה ב ש ו ץ מ ת ד ו א מ ו ק מ ל ב י ח ה ת ל ו נ ו כ ו נ ש ב י ; ש ה ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י ד  מ

ל ו ש נ י ה ד י ר ה ב ל ד ו ש פ ו ס ל ב ע פ ו ה ן ש י ד ם ה ה ב ם ש י ר ק ם מ ש ג י ש : ו ם י ד ד צ ל ה  ש

ת ר ש פ א ע מ ב ו ת ל ה ו ש ת ו ר ז ן ש א כ ד מ ו מ ל ץ ל , א ה ת ע ד ד ל ו ג י נ ם ב ל ו . א 7 0 ד ב ל ק ב ו ז י נ  ה

: א ב ר ד . א ם ו ר ו פ ה ב ע צ ו ה ב ל ו ו ע ר ה ש א , כ ם ו ר ו פ ן ה י ת ד ם א ו ק מ , ב ו נ י ת ד ל א י ח ה  ל

ל ל כ ה ו מ ט ס א י ם ל ה ב , ש ם י ט ל ו ב ם ה י ר ק מ ה ד מ ח ו א ה ז ה ש ל ג ן מ י ד ה ־ י ק ס פ ן ב ו י  ע

. ה ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י ל ד י ש ס י ס ב  ה

ו ת ל ח ה ע מ ב נ , ש ל ו כ ס ת ך ה ו ת ה מ ד ל ו ה נ ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י ד ת מ ו ט ס ת ל ו נ ו כ נ  ה

ה ר ק מ . ה ת י ר ק ה מ ת י ן ה י י נ ע ו ל ת ק י ם ז ה ב ם ש י ר ק מ ם ב , ג ה ן ז י ל ד ת ש ב י ו ח מ  ה

K i i b e r g v. Northeast ה י , ה ה ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י ת ד ל א י ח ה ו ל ב ר י ו ס ב , ש ן ו ש א ר  ה

ע צ פ נ ש ק ר ו י ־ ו י ב נ ש ו ל ת ל ע י ח ה ק ל ר ו י ־ ו י נ ט ב פ ש מ ־ ת י ב ב ר י ם ס , י ש A i r l i n e s inc1. 

, ם ט ם ו ׳ צ ס ן מ י ד ב י ש ו צ י פ ת ה ר ק ת ת , א ם ט ס ו ׳ צ ם ת מ נ י ד מ ה ב ע ר י א ם ש ו ט מ ־ ת נ ו א ת  ב

ת ו י נ י ד מ רק מ ו י ־ ו י י נ ב ש ו ל ת ן ע ג ה ך ל ר ו צ ל ה ש ב ה ו נ ו א ת ם ה ו ק ל מ ו ש ת ו י ר ק ל מ ש  ב

,Babcock v. Jackson ,72ה הבא ר ק מ . ב ת ו ר ח ת א ו נ י ד ל מ ת ש ע ו ה ־ י ת ל ב ת ו נ ש ו י  מ

. ה נ ו א ה ת ע ר י ם א , ש ה ד נ ק ב ו ש י ר ט נ ו א ת ל ח ת א י נ ו כ מ ו ב ע ס רק נ ו י ־ ו י י נ ב ש ו י ת נ  ש

ם י ל ל כ י ה פ ל , ו רק ו י ־ ו י ת נ נ י ד מ ב ם ש ת י ב ה ב ח ר א מ ־ ג ה נ ת ה ה א ע ב ת ת י נ ו כ מ ת ב ע ס ו נ  ה

 69 ראה לעיל, פסקה 13(1).
 70 פרשת קלאוזנר, לעיל הערה 1, בעמ׳ 459.

 71 לעיל הערה 58.
.191 NE2d 279 (1963) 72 
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ם ו ש , מ ם י י ו צ י ת פ ע ב ו ת ה ל מ ל ה ש ן ז י . ד ו י ר ט נ ו ן א י ל ד ו ח י י ש ו פ ה צ י ם ה י ל י ג ר  ה

ו י ר ט נ ו ן א י ל ד ו ש ת ל ח ה , ש ט י ל ח ק ה ד ו י ־ ו י נ ט ב פ ש מ ה ־ ת י . ב ם נ י ח ־ ת ע ס ו ה נ ת י א ה י ה  ש

ת רק ו ב ח רק מ ו י ־ ו י ב נ ש ו ר ת ו ט פ ת י ו ו צ י רק פ ו י ־ ו י ת נ ב ש ו ת ל מ ו ל ש ת , ש ה ב ז צ מ  ב

ת ח ל ת י ח ה , ו ת ק ד ו ה צ נ י , א י ד נ ק ל ה ו ב ג ר ל ב ע ה מ ר ק מ ה ב ע ר י ה א נ ו א ת ה ם ש ו ש  מ

ת ו ב י ס נ ם ב ם ה ו ג ק ס ת ע א ת ז ו ב ק ע ו ב א ב ן ש י ד ה ־ י ק ם פ ם מ י ב . ר רק ו י ־ ו י ן נ י ת ד ת א א  ז

ן ת י א נ ל , ש ה ע ד ת ה ה א ס ס י ו ב ת ז ו י ר ק . מ י ר ק ה מ י ה ה ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ ה ב  ש

ת ו י נ י ד מ ב ה ש ק ד צ ה ה ת י א ה ל ה ו ט י ה ש ת ו א ת ב ו ב צ ו ע מ ת ה ו י פ י ם צ י ד ד צ ס ל ח י י ה ל י  ה

ם י ד מ ו ל ם מ ו ג ד ד ו ה ע ל ן א י ד ־ י ק ס . פ ה ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ל מ ו ש נ י ת ד ם א ה י ל ל ע י ח ה  ל

, ר ש ת א ו י נ ו י ת ע ו ט י ל ש ן ש ו ו ג ח מ ת פ ב ל ״ ה ר א ת ב ו נ י ד מ ה ק מ ל ח ט ב פ ש מ ־ י ת ם ב  ג

ת ת א ו ה ז ה ל ר ק ל מ כ ה ב פ י א ש ם ה ה ת ל פ ת ו ש , מ ם ה י נ י ב ם ש י ב ר ם ה י ל ד ב ה ת ה ו ר מ  ל

ר ב ו ד מ ם ש י ב ר ם ה י ב ת כ ה ם מ ש ר ת ה ן ל ת י ם נ ם א ם ג ל ו . א 7 3 ן י י נ ל ע כ י ל ו א ר ן ה י ד  ה

א י ה ה י י ט נ ה ה ש ל ג ם מ ה ן ב ו י , ע ן י י נ ע ת ל ו ק י ז ב ה ר י ל מ ע ן ב י ד ר ה ח י א ש פ ו ש ח ו פ י ח  ב

א י ה ה י ג ו ס ל ת ו ו ד ב ו ע ו ל ת ק י ר ז ש א א כ ל , א ה ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י ד ת מ ו ט ס א ל ל  ש

. 7 4 ת י ר ק  מ

ם י ר ק מ . ה ת י א ר א נ י ה י ש פ ה כ ט ו ש ה פ נ נ י ם א י ד ד צ ת ה ו ה ז ב ב ש ח ת ה ת ל ו נ ו כ נ ם ה  ג

ב ש ו ם מ י ד ד צ י ה נ ש ה ל י ם ה ה ב ם ש י ר ק ם מ ה ה ע י פ ש ו ה ת ז ו ה ם ז ה ב ם ש י ט ל ו ב  ה

ה ב ו ש ו ף מ ו ת י ש ק ש ו ר נ נ י ך א כ ר ל ב ס ה . ה ה ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק מ ץ ל ו ח ף מ ת ו ש  מ

, ר ת ו י ה ב צ י מ א ה ה ק י ז ת ה ה א ו ו ה א מ ו . ה ר ת ו י ה ב צ י מ א ה ה ק י ז ל ה ע ן ב י ד ל ה ע ע י ב צ  מ

ך ל כ ע ע י ב צ א מ ו ה ם ש ו ש , מ ת ר ח ט א ב מ ־ ת ד ו ק נ , מ ו י א ר ק ה מ ל ו ו ע ם ה ו ק ר מ ש א  כ

ה ר ק מ ל ה ל ע ו ח ה י ן ז י ד ת ש ב י י ח ה מ נ נ י ה א ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י ל ד ת ש ו י נ י ד מ ה  ש

ה ב י ב ס ב ם כ ו ק מ ו ב ל ע ם פ י ד ד צ ר ה ש א , כ ק ה ב ו ן מ פ ו א ם ב י מ י י ק ת ה מ ל ם א י א נ . ת ן ו ד נ  ה

ו י ם ה י ד ד צ ו ה ב ה ^Babcock v. Jackson, ש י ך ה . כ ת י ז י פ ם ה ת ב י ב ס ת מ ד ד ו ב מ  ה

th ed4, .J.H.C- Morris The Conflict of Laws (McClean e d  73,־nמבוא לנושא זה ניתן למצוא .
Cheshire^ 1993) 447 ואילך. מבוא ביקורתי מעט יותר, אך גם מנקודת־מבט אנגלית, מצוי 
ט הפעילים והעקביים פ ש מ ־ י ת ב 1 2 t h ed., 1992) 3 Iff& . ( N o r t h P r i v a t e International Law . 
 ביותר באימוץ גישות כאלה תוך סטייה מהכלל הבסיסי של דץ מקום ביצוע העוולה היו
 במדינת ניו־יורק ובמדינת קליפורניה. הפסיקה הרבה במדינות אלה והפסיקה ההססנית יותר
 במדינות אחרות מספיקות כדי להדגים כיצד הגישות השתות פועלות, לאילו תוצאות הן

 מובילות ולאילו תוצאות הן אינן מאפשרות להוביל, והן מקובלות ככאלה.
d2 על נטייה זו ניתן להתרשם מעוד פסק־דין מרכזי בהקשר זהTooker v. Lopez 2 4 N Y 7 4 

 (1969) 585 ,569, כשבית־המשפט, בסוברו שהגיע העת שכה ניתן לנסח עקרונות הנובעים
 מהפסיקה החדשה בתחום ברירת הדין בנזיקין, מדגיש שבאין קשר משמעותי ומחייב לדין
N e u m e i e r v. אחר, יוחל דין מקום ביצוע העוולה. ראה דיון ואישור של עמדה זו בפרשת 
. ובחומר המובא על־ידי שפירא במאמרו, לעיל הערה 14, d Kuehner 31 NY2121 (1972) 
 בעמ׳ 117. בפסיקה הרבה ובספרות הרבה עוד יותר, שיצאו מאד נכתב מאמר זה, לא חל שינוי

 עקרוני בעניין זה.
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ת י נ ו כ מ , ב רק ו י ־ ו י ל נ ה א ר ז ח ק ו ר ו י ־ ו י נ ל מ ו י ט ק ל ר ו י ־ ו י נ ו ב ר ש ק ת ה , ש רק ו י ־ ו י י נ ב ש ו  ת

. ק ר ו י ־ ו י נ ת ב ח ט ו ב מ ה ו מ ו ש ה ר ת י ה  ש

ה ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק מ ת מ ד ד ו ב מ ה ה ב י ב ס ם ב י ד ד צ ל ה ם ש ת ל ו ע פ ב ו ש ו מ ף ה ו ת י  ש

Szaiatnay-stacho v. ת ש ר פ ה ב ט ל ח ה ל ה ה ע י ל ג נ א ת ב ר ו ק י ב ת ה ם א ם ג י ר י ב ס מ ם ה  ה

ן מ ז ן ב ו ד נ ו ל ה ב ב ש י , ש ת י כ ׳ צ ה ה ל ו ג ה ־ ת ל ש מ מ ד ב י ק , פ ם . ש 7 5 ל י ע ה ל ר כ ז ו ה , ש F m k 

, ה י ל ג נ א א ב ו ף ה ב א ש י , ש ה ל ו ג ה ה ק י ל ב ו פ ר א ה י ש נ ח ל ל , ש ה י י נ ש ם ה ל ו ע ה ־ ת מ ח ל  מ

ו מ ס ר ו ם פ י כ מ ס מ . ה ר ח י א כ י ד צ י ק ע — פ ב ו ת ה ל ל ו ס ת פ ו ג ה נ ת ו ה ס ח י י , ש ם י כ מ ס  מ

; י מ ש ר ו ה ד י ק פ ל ת ש , ב ה ע י ב י ת נ פ ן מ י ס ה ח י ע ה ב ת נ , ה ה י כ ׳ ן צ י י ד פ ־ ל . ע ה י ל ג נ א  ב

ת ו ר מ , ל ה י ל ג נ ן א י ל ד ח ו . ה ד ב ל ת ב ל ב ג ו ת מ ו נ י ס ו ח ה ל ת י , ה ה י ל ג נ ן א י ד ו ב ל י א  ו

ה ה ל י א ה ל ה ו ל ו ג ת ה י כ ׳ צ ה ה ל י ה ק י ה ר ב ח י ל ר מ ג ת ל ד ד ו ב ה מ ת י ה ה ב י ד ת ה א צ ו ה  ש

. ה י ל ג נ א ר ל ש ל ק  כ

ה ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י ד ה מ י י ט ס ת ה ק ד צ ה ת ל ד ד ו ב מ ה ה ב י ב ס ל ה ה ש ת ו ב י ש  ח

ם ה י נ ו ש י ו ה ה ז ש ר פ ם ב י ד ד צ . ה C h a p l i n v. Boys ת ש ר פ י ב ת ר ו ק י ן ב ו י ע ם מ ת ג ט ל ו  ב

ה ע צ ו ו ב ב ם ש ו ק מ , ה ה ט ל מ י ב נ מ ן ז פ ו א ו ב ב צ ו ה ם ש י ל י י ה — ח י ל ג נ י א ב ש ו  ת

ן י ד ה מ י י ט ק ס י ד צ ה י ל ד ב כ ש ו מ ף ה ו ת י ש י ב א ד ל ה ש ט י ל ב ו מ ה ז ש ר ל פ ב . א ה ל ו ו ע  ה

ת ו ח פ ל ה כ ש ל מ ש מ ל — ה י ג ר ל ה ל כ ה ת מ ו ט ס ת ל ו נ ו כ נ . ה ה ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק  מ

ל ה ש ע ת ר ת ה ו י נ י ד מ ל ל ק ש ן מ ת ו נ ה ת ו ו ג ה נ ת י ה ל ל כ ס ל ח י ם ב ה י ת ו י פ י צ ן ל ח ו ב ך ב  א

ז . א ת ד ד ו ב ה מ ב י ב ס ת ב ו ג ה נ ת ה ר ב ב ו ד ר מ ש א י כ ל ו ת א ק ד צ ו ע — מ ו צ י ב ם ה ו ק  מ

י ל ל ן כ פ ו א ם ב י ל ע ו ם פ ה ה ב ת ש י ט פ ש מ ה ת ו י ת ר ב ח ה ה ב י ב ס ר ל ש א ם ב י ד ד צ ת ה ו י פ י  צ

א ה ל נ ו א ת ה , ו ת ח ת א י נ ו כ מ ו כ ע ס א נ ם ל י ד ד צ , ה ה ה ז ר ק מ ם ב ל ו . א י ו ה י ז ת ל ו נ ת י  נ

ד ח א ל ה ו ש ב כ ר ־ י ל ר כ ש א , כ י א ר ק א ה ב נ ו ש א ר ו ל ש ג פ ם נ . ה י א ב ס צ י ס ב ה ב ע ר י  א

ם ה ד מ ח א ל י ש ל ב , מ ה ט ל ל מ ם ש י ח ו ת פ ה ה י ש י ב כ , ב ר ח א ל ה ו ש ב כ ר ־ י ל כ ש ב ג נ ת  ה

ב ש ו מ ר ה ש א , כ ה ל ן א ו ג ת כ ו ד ב ו ע ב ה ש מ ו . ד י ל ג נ ה א י ה ר י ח א ה ח ש י נ ה ה ל ב י ה ס ת י  ה

ן י ד ת ל ו נ פ ק ל ד צ ה , ה י ר ק ו מ נ נ י ה א ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק מ י ו ר ק רם מ ו א ג ו ף ה ת ו ש מ  ה

. ס ו ס י ב ר ל ת ו ה י ש ל ק ל כ ה ה מ י י ט ס ה , ו ת י ש מ ה מ ר ו צ ן ב ט ף ק ת ו ש מ ב ה ש ו מ  ה

ל ה ש ט י ת ש ל ע פ ה ב י ש ש ו ק ל ה ם ע ה ג ע י ב צ ב מ ש ו מ ף ה ו ת י ש ב ת ש ו י ר ק מ  ה

ם י ס ר ט נ י א ל ה ם ש י ו ה י . ז C h a p l i n v. Boys^ ם י ט פ ו ש ו ה ש ע י ש פ , כ ם י ס ר ט נ י ח א ו ת י  נ

ף ק י ת ה ה א ב י ת כ מ ה ה ר ו צ , ב ת ו נ ו ת ש ו נ י ד ל מ י ש ו צ י י פ ל ל י כ ר ו ח א ם מ י ד מ ו ע  ה

ט פ ש י מ ת ב , ש ה י א א ר . ה ת ו י ע מ ש מ ־ ד ת ח ו א צ ו ב ת י נ ו מ נ י א ע ש צ ב א מ ו , ה ם ת ל ו ח  ת

ל ל ו כ ת ו א ה ל נ ו ף ש ק י ה ה ו נ ו ת ש ו י נ י ד ם מ י ס ח י י ה מ ד נ ק ב ת ו י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ם ב י נ ו  ש

ם י ד ד ל צ ם ש ה י ת ו י פ י ם צ . ג ר ת ו י ם ב י ע נ כ ש ם מ נ י ה א ל א ם כ י ח ו ת י , נ ן כ ־ ל . ע 7 6 ו מ צ  ע

 75 לעיל הערה 10.
Neumeier המובא ליד הערה 72, עם Babcock v. Jackson 76 השווה, למשל, את הניתוח בפרשת 
 v. Kuehner (לעיל הערה 74). במקרה אחרון זה תושב אונטריו שבקנדה נפגע בתאונה שנגרמה
 על־ידי מ0יעו הניו־־יורקי באונטריו. בפרשת Babcock v. Jackson, השופט Fuld החיל את
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ן י ה א ר ב ח ב ם ש י ש נ א ת ה י ב ר מ . ל ת ו ג ה נ ת י ה ל ל ל כ ר ש ש ק ה ד ב ב ל , מ י ו ה י ז ת ל ו ש  ק

ת ו י פ י צ ת ל ו ע מ ש ש מ ו י ל י פ . א י ו צ י ת פ ו מ ר ק ו ז י נ ש א ר ר ל ש א ת ב ו ר ד ג ו ת מ ו י פ י  צ

ת ו י פ י צ ת ו ו נ ו ו ם כ ה ס ל ח י י . ל ה ל א ת כ ו ב י ס נ , ב ה ש , ק ם י י ו צ י ל פ ר ש ש ק ה ם ב י ד ד צ  ה

ת ק א י ד צ ה ה ל ש , ק ך כ ־ ם ו ש . מ ה ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק מ ו ב ר ר ש ה ש ל ר א ש א ת מ ו ר ח  א

ר ב ת ס ד ה ב ע י ד י שרד! ב י מ פ ל ע כ ב ת נ ם ה ה ע ר מ ח C — ה h a p l i n v. Boys~n ה א צ ו ת  ה

א ק ו ו ה ד י ל ה ״ ו ח ו ב ע ב ג פ י ש מ ו ו ל ז ל מ ז מ ת ה , ש ע ב ו ת ם ה ה ע ב ט ה , ו י ל ג נ א א ו ה  ש

ה ע ר כ ה ת ל ו ס ש כ מ ש ל ל ו כ ם י י ס ר ט נ י ח א ו ת י ד נ צ י ם כ י ג ד א מ ו ה ה ש מ ו ד , ו ר ח י א ל ג נ  א

. ת י ת מ ג  מ

ם י י א ק י ר מ א ט ה פ ש מ ה ־ י ת , ב ת ד ד ו ב ה מ ב י ב ס ף ו ת ו ש ב מ ש ו ם מ י י ק ת ה ם ב , ג ך  א

. ם ו ר ו פ ן ה י ם ד א ג ו ר ה ש א ד כ ח ו י מ , ב ה ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ץ מ ר ח מ ר כ ה ם ב י ט ו ם ס נ י  א

ת ו כ ו פ ת ה ו ד ב ו ע ן ב ק ד ר ו י ־ ו י נ ט ב פ ש מ ה ־ ת י , ב ל ש מ K יי ל e l l v. H e n d e r s o n ת ש ר פ  ב

ה נ ו א ת ו ב ק ו ז י ו נ י ר ט נ ו א ע מ ב ת נ ע ו ב ו ה ת ה ז ר ק מ ל Babcock v. Jackson, ב ה ש ל א  מ

רק — ו י ־ ו י ן נ י ת ד ט א פ ש מ ה ־ ת י ל ב י ח ה ה ה ז ר ק מ ם ב ך ג . א ק ר ו י ־ ו י נ ה ב ע ר י א  ש

ן י ד ם ו י ד ד צ ל ה ף ש ת ו ש מ ם ה נ י ה ד י ה ן ש י ד ת ה א א ל , ו ה ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י  ד

ל ת ש י ת ו ה מ ת ה ו י נ י ד מ ל ה ש , ב ת א . ז ת ח ט ו ב מ ה ו מ ו ש ה ר ת י ת ה י נ ו כ מ ו ה ב ם ש ו ק מ  ה

. 7 8 ם ו ר ו פ ן ה י ם ד ה ג ר ק מ ה ב י ה ורק — ש י ־ ו ן כי י  ד

ן י ת ד ל א י ע פ ה ן ל ת י נ , ש ה ת ד מ ע ך ב ו מ ת ה ל א י ב ת ה ר ו פ ך ת ב ט פ ו ש ה ם ש י ר ק מ ם ה  ג

 דין ניו־יורק על שאלת האחריות, בין השאר משום שסבר שהמדיניות של הכלל במקום
 ביצוע העוולה היתה להגן על חברות־ביטוח מפני קנתיות והוא סבר שבאשר הנתבע מבוטח
 בחברת־ביטוח זרה, היא איעה רשאית ליהנות מהגנה זו. לפי ניתוח דה, העובדה שהנפגע
 במקרה של Neumeier v. Kuehner היה תושב אונטריו, מקום ביצוע העוולה, ולא תושב
 ניו־יורק, לא היתה צריכה לשנות את התוצאה: שכן גם במקרה זה, חברת־הביטוח היתה חברה
 ניו־יורקית. אותו שופט עצמו הודה, שמאז נכתב הפסק הראשון הוצעה האפשרות שהמדיניות,
 ואולי המדיניות היחידה, של הכלל הקנדי הפוטר את הנהג בנסיבות המקרה, היא להגן על
 נהגים נדיבים מפני נוסעים כפויי-טובה. בשל כך, במקרה של תובע בן־המקום נגד נהג זר
 (בן־הפורום) אכן יחול דץ מקום ביצוע העוולה, ולא תהיה הצדקה לסטות ממנו. מעניין לשים
 לב לכך, שהשופט לא אמר כי הוכח בפניו שהמדיניות של הדין הזר שונה מאשר הוכח כמקרה
 הראשון. הוא מדבר על הצעות ואפשרויות וסברות. ואכן, אחת הביקורות המקובלות על
 הפסיקה האמריקאית העוסקת בניתוח אינטרסים היא, שלמעשה אין עוסקים במדיניות בפועל,
Cheshire & North P r i v a t e International L a w ,אלא בהשערות לגבי מרימות (דאה, למשל 

th ed., 1992) 33.(12 

. d 2 N Y S 270 552 ( )196677 
 78 מקרה זה, כמו גם המקרה שהובא לעיל של Neumeier v. Kuehner (לעיל הערה 74), מדגים
 שוב עד כמה קשה להוציא עקרונות מוצדקים מהפסיקה האמריקאית ועד כמה מסובך להיעזר

 בה.

 ל34



 טיליה וסרשטיין פסברג משפטים כ״ו תשנ״ו

. ה ת ש י ג ם ב י כ מ ו ם ת נ י , א ק י ז מ ץ ה א ד ו ה ה ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י ר ד ש א ו כ ל י פ ק א ו ז י נ  ה

ת ט פ ו ש ת ה ש י ג ך ב ו מ ת ת ל א ב ו מ , ה 1 9 R a k a r i c v. emotion C u l t u r a l C l u b inc.בפרשת 

ל ע ו פ ו ב ם ל ר ג נ ק ש ז ל נ ש י — ב ם ר ׳ ג ־ ו י נ ד מ י ג א ע ת ב ק ת ר ו י ־ ו י ב נ ש ו , ת ת ר ו פ ־ ן  ב

ה י ה , ש י רס ׳ ו ג י נ ש ב ר ג י מ ו ק י נ ו ב י ד ח ו י ל ע פ ה ש ע , ש ר ח רק א ו י ־ ו י ב נ ש ו י ת ד י ־ ל  ע

ם י ר ו ש ו ק י ה , ש רק ו י ־ ו י י נ ב ש ו ם ת ה י נ ו ש י ל ה ע ו פ ב ־ ק י ז מ ה ע ו ב ו ת . ה ע ב ת נ ת ה ו ל ע ב  ב

ה י י ס נ ל כ ה ש י ת ו ר ט ת מ ם א ד ק י ל ד ם כ ק ו ע ה ב ת נ ד ה י ג א ת . ה ק ר ו י ־ ו י נ ה ב י י ס נ כ  ל

, ה ע ד ו ק מ ר ו י ־ ו י נ ה ב מ ס ר ו , פ ק ר ו י ־ ו י נ ה ב י י ס נ כ ל ה ת ש י ת ר ב ת ח ו ל י ע ת פ ר ג ס מ . ב ו  ז

ל ע ו פ ב ־ ק י ז מ ה ע ו ב ו ת . ה ה י י ס נ כ ל ה ה ש מ ד א ־ ח ט י ש ו ק י נ ע ב י י ס ם ל י ב ד נ ת מ ה ל א ר ק  ש

ה נ ג ר ו א ה ש ע ס ה ק ב ר ו י ־ ו י נ י מ ס ר ׳ ג ־ ו י נ ה ב ל ו ו ע ם ה ו ק מ ו ל ע י ג ה ו ו ה ז ע ד ו מ ו ל נ ע  נ

ל ו ש מ ו ק י . מ ה ד ו ב ע ף ה ו ס ק ב ר ו י ־ ו י נ ם ל ר י ז ח ה ם ל ה ג ר ו מ ה א ת י ה , ש ה י י ס נ כ י ה ד י ־ ל  ע

ה ת י ע ה ב ת נ ד ה י ג א ת , ל י רס ׳ ג ־ ו י ן נ י ד . ב ם ת נ י ח ב י מ ר מ ג י ל ר ק ה מ י י ה ם ר ׳ ג ־ ו י נ ח ב ט ש  ה

א ל רק — ש ו י ־ ו י ן נ י ק — ד ו ז י נ ן ה י ל ד ח ו ה , ו ק ר ו י ־ ו י נ ה ב ל ה נ ת ה ה ע י ב ת . ה ת ו נ י ס  ח

ע ו צ י ם ב ו ק ן מ י ד ת ש ו ר מ , ל ק ו ז י נ ן ה י ל ד ח ו ה ה ה ז ר ק מ . ב ד י ג א ת ת ה ו נ י ס ח ר ב י כ  ה

. ן י י נ ע ש ל מ ל מ ר ש ש ה ק י א ה ה ל ן ז ו ר ח ן א י ד ל ם ש ו ש , מ ע ב ת נ ן ה י ם ד ה ג י ה ה ל ו ו ע  ה

ל ע ו פ ב ־ ק י ז מ ה ק ו ו ז י נ ו ה ל ע ה פ ב ה ש ב י ב ס ל ה כ , ש ה ן ז ב ו מ י ב ר ק ה מ י ע ה ו צ י ב ם ה ו ק  מ

ע ו צ י ם ב ו ק מ ן ב י ד ל ה ן ש ג ו ה ־ א ל ה ן ו ש ו י מ י ה פ ו א ם ה . ג ת י ק ר ו י ־ ו י ה נ ב י ב ה ס ת י  ה

, ק ו ז י נ ן ה י ת ד ל א י ח ה ל ו ו נ מ ת מ ו ט ס ק ל ר ו י ־ ו י נ ט ב פ ש מ ה ־ ת י ת ב ל א י ב ו ה ה ל ו ו ע  ה

. ם ו ר ו פ ן ה י ם ד ה ג י ה  ש

ת ט פ ו ש ל ה ה ש ת ע ד ך ב ו מ ת י ל ד א כ י ף ה ת א א ב ו מ ה R o s e n t h a l v. w a r r e n ~ n *0 ם  ג

ם ו ק ץ מ ם ד ג ק ו י ז מ ל ה ו ש נ י ם ד ה ג י ה ן ש י ד ם ה ו ק מ ק ב ו ז י נ ן ה י ל ד ח ו , ה ת ר ו פ ך  ב

ו ת ל ח ה , ו ם ו ר ו פ ן ה י ם ד ה ג י ק ה ו ז י נ ן ה י , ד ו מ ד ו ק ב , כ ה ה ז ר ק מ ך ב . א ה ל ו ו ע ע ה ו צ י  ב

ק ז נ א ה ו ל ת מ ת א ו צ פ ם — ל ו ר ו פ ל ה ת ש י נ י י נ ע ת ה ו י נ י ד מ ל ה ה ש ר ו ר ה ב פ ד ע ה ה מ ע ב  נ

ב ש ח ת ה ת ל ו נ ו כ נ . ה 8 1 י ו צ י פ ת ה ל א י ב ג ה ע ל ו צ י ב ם ה ו ק ל מ ת ש ו י נ י ד מ י ה נ ל פ  — ע

׳ ר נ נ ז ו א ל ל ק ת ש ו ד ב ו ע ה ב ל י ע ו ה מ נ נ י 92Reich v. P א u r c e i i ת ש ר פ ע ב ב ו ת ן ה י ד  ב

י ר ו ס י ן מ י ה — ד ל ו ו ע ל ה ה ש ע ו צ י ם ב ו ק ן מ י Reich v. P, ד u r c e i r n . א י ף ה ׳ א ץ י ב ו ק ר  ב

, מובא בפסק־דינה של השופטת בךפורת בפרשת קלאוזנר, לעיל d 2 N Y S 430 829)1980 ( 79 
 הערה 1, בעמי 459.

 80 לעיל הערה 58, מובא בפסק־דינה של השופטת כן־פורת, לעיל הערה 1, בעמי 459. אישה
 מניוייורק תבעה רופא ממסצ׳וסטס בשל מות בעלה שנגרם כתוצאה מניתוח שביצע בבית־חולים
 במסצ׳וםטס. דין מסצ׳וסטם הציב תקרה לפיצויים, אך לא היתה תקרה כזאת בדין ניו־־יורק.

 בית־המשפט בניז־יורק החיל את דינו.
 81 פםק־דין זה עורר ביקורת רבה בהיותו חלק מתהליך של העדפת דין הפורום, שהגיע לשיא

US449 Allstate Insurance C o . v. Hague 302 ( בפרשת)1981 
 82 לעיל הערה 58. מובא בפרשת קלאחנד, לעיל העדה 1, בעמי 459 בפסק־דינה של השופטת

 בן־פורת.
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, ן י ד ה ־ י ל ע י ב נ ל ש ם ש ת נ י ח ב י מ ר ק ה מ י , ה ל ב ק ה ל י ן ה ת י נ י ש ו צ י פ ת ה ל א י ב ג ה  — ש

ן י ם — ד ו ר ו פ ן ה י . ד ה י נ ר ו פ י ל ב ק ש ו ה ת י ע ה ב ת נ ה ו ו י ה ו ב א ש ו ה ת י ע ה ב ו ת ה ש  כ

ל ב ש ש ו מ ן ה י ו ד ת ו י ת ה ו ר מ , ל ן י י נ ע ה ל ק י ו ז ה ל ת י א ה ל ן ש י ד ש כ ר ו ה — פ י נ ר ו פ י ל  ק

ט פ ש מ ה ־ ת י ת ב ע ד ה — ל ע י ב צ י ה ו צ י ת פ ר ק ל ת ו כ ה ב ת י א ה ל ה ש ד ב ו ע : ה ק י ז מ  ה

ל ו ש נ י ל ד ח ו , ה ן כ ־ ל . ע ע ב ת נ ל ה ן ע ג ה ד ל ח ו י ן מ י י נ ה ע י א ה ם ל ו ר ו פ ל ך ש ל כ  — ע

. ה ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י ד ה ב ת י ה י ש פ י כ ו צ י פ ה ל ר ק ה ת ת י א ה ו ל ם ב ג , ש ע ב ו ת  ה

. ם ו ר ו פ ן ה י ד ן מ ו ד נ ן ה י י נ ע ה ב נ ו ה ש י א ה ע ל ב ו ת ן ה י ה ד ה ז ר ק מ ב , ש ן י י צ י ל ו א ך ר  א

ו ט ו ס ב ה ש ר ק מ ה כ ן ז י ד ־ ק ס ן פ י ב ה ן ל ת י , נ ך כ י פ . ל ק י ז מ ן ה י ם ד , ג ר ו כ ז , כ ה י ה  ש

ל ם ש י נ י ד ת ל פ ת ו ש ה מ ת י ה ת ש ו י נ י ד ף מ ק י ש ן ש י ו ד ל י ח ה ה ו ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י ד  מ

ם ו ק מ ם ל רי ו ז י ד ה ח ם י ה י נ ר ש ש א , כ ה ז ה ל ם ז רי ו ז י ה ם ש ג , ה 8 3 ם י ד ד צ ה ד מ ח ל א  כ

. ה ל ת ש ד ח ו י מ ת ה ו י נ י ד מ ל ע ו ו צ י ב  ה

ה ל ו ו ע ר ה ש א , כ א ו ה ־ ו נ י ד ה מ ט ט ס פ ש מ ־ ת י ו ב ב ה ש ר ק ל מ ן ש ם ה ר ד ע י , ה ן כ ־ ל  ע

ו נ נ י , א ע ב ו ת ל ה ו ש נ י ה רק ד י ה ן ש י ל ד ח ו ו ה ב , ש קי ה נ ר ק ל מ ן ש , ה ם ו ר ו פ ה ב ע צ ו  ב

ם י נ י ד ת ל ו ק י ז ב ב ש ח ת ה ב ל ״ ה ר א ה ב ק י ס פ ב ת ו ו ר פ ס ת ב ו ב ו כ נ ה ך ש כ ע מ ב ו א נ ו . ה י ר ק  מ

ל ו ל ק ש ת ו ו ק י ץ ז ו ב י ל ק ת ע ס ס ו ב א מ י . ה ד ב ל ת ב ו ק י ן ז י י נ ל מ ת ע ס ס ו ב ה מ נ נ י ם א י ר ח  א

ע ו צ י ב ם ה ו ק ל מ ו ש ת ו י ר ק : מ ם י ל ו ק י ש ם ו י מ ר ו ל ג ת ש ו ר ב ט צ ה ת ב ב ש ח ת א מ י . ה ת ו ק י  ז

, ת ו ע י ב צ מ , ה ת ר ח ת א י ט פ ש ה מ ט י ן ש י ב ן ל י י נ ע ן ה י ת ב ו י ב י ט י ז ו ת פ ו ק י ז ה ו ל ו ו ע ל ה  ש

ל ן ש נ י י נ ל ע , ע ר ח ד א צ מ , ו ם י ד ד צ ת ה ו י פ י ו צ ב צ ו ה ע ב ה ש ט י ש ל ה , ע ד ח ד א צ  מ

ת ח ל א ל כ ת ש ו י נ י ד מ ת ה ל ע פ ה ב ת ש ו י מ י ט י ג ל ל ה ו ע , א ה א צ ו ת ת ב ו נ ו ש ת ה ו נ י ד מ  ה

ע ב ו ת ל ה ו ש נ י ת ד ל א י ח ה ק ל ד צ ו ו י ב ה ש ר ק ר מ א ת ה ל ש ה ק ל ל א ח כ כ ו . נ ן י י נ ע ל ה  ע

. ע ב ת נ ת ה נ י ד ם מ א ג ו ה ם ש ו ר ו פ ש ב ח ר ת ע ה ו ר י א ר ה ש א , כ ד ב ל  ב

י א ק י ר מ א ט ה פ ש מ , ה ד ח ם י ם ג י ט פ ו ש י ה נ ת ש ו ח נ ה ד ל ו ג י נ : ב ר ב ל ד ו ש מ ו כ י  ס

ר ש ה א ל ו ו ל ע ל ע ו ח ל ל ו כ ר י ע ז ב ו ל ת ו ש נ י ד , ש ה י צ י ז ו פ ו ר פ ס ל י ס ק ב פ ס ו מ נ נ י  א

. ם ו ר ו פ ב ה ש ו י ת ד י ־ ל ם ע ו ר ו פ ה ב ע צ ו  ב

) המודל הרצוי ג ) 

ו ה ז ל א ל ? ש א ר ש י י ב ו צ ר ן ה י ד ת ה ר י ר ל ב ל ו כ ה , מ ה ל א ש ת ב ק ס ו ה ע נ נ י ו א ה ז מ י ש  ר

ק פ ת ס , א ן כ ־ ל . ע ם י ב י י ח ן מ א ם כ י נ ו ד נ ן ה י ד ה ־ י ק ס פ ן ש ו י ד ה ב ע ב י ר כ ה י ל ד כ ה מ כ ו ב  ס

. ו י נ י ד ע ג נ ה ל א ו ט ר פ ש מ ה ־ ת י ב ת ש ו נ ו ש ת ה ו י ו ר ש פ א ל ה ר ע פ ס ת מ ו ר ע ה  ב

 א. הגישה האמריקאית

ם ה מ , ש ם י י מ ד ק א ם ו י י ט ו פ י ת ש ו ר ו ק ל מ ר ש צ ו ת א ק פ ס ״ מ ת י א ק י ר מ א ה ה ש י ג ״  ה

 83 כאמור, היא היתה משותפת גם לפורום.
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ר ש ו ע ת כ ו פ ו כ ש ת פ ת ה נ ל ת א ו ר ו ק ל מ פ ש י ו ב י . ר ת ו נ ו ר ת פ ם ל י ל ד ו ת מ ו ל ד ן ל ת י  נ

ה ר ז ש ו ך ע . א ה ר ז ש ק ה י ב א ק י ר מ א ט ה פ ש מ ל ה ה ש ב ר ו ה ת כ י ש ן מ א כ מ , ו י ת ב ש ח  מ

ר ו פ ס ך י ל א ל ו י כ א ק י ר מ א ט ה פ ש מ . ה ת ח ת א י א ק י ר מ ה א ש י ן ג י ן א כ , ש ה י ר כ ו ע א ב ו  ה

, ם נ מ . א ת ו ש י מ ג ר ב ק י ע ת ב נ י י פ א ת מ ״ ה ה ש י ג ו ״ י ד ח ת י ו ב י כ ר מ , ה ת ו ט י ש ת ו ו ש י  ג

ם י צ ו ר ה ש י צ י ז ו פ ו ר ל פ כ ס ל י ס י ב א ק י ר מ א ט ה פ ש מ ש ב י , ש ר מ א ש ז כ י ר פ ן ה י ו ט ל פ ו ש  ה

ם י ס י ס י ב ד ר מ ת ו ת י ו ק פ ס ה מ א ז ש ו נ ת ב ו י א ק י ר מ א ת ה ו ר פ ס ה ה ו ק י ס פ ם ה ל ו . א ס ס ב  ל

א ו ה ת ש ו ש י מ ג . ה י ש ו מ י ל ש ד ו ש מ מ ש י ל ד כ ת מ ו י צ י ז ו פ ו ר י פ ד ר מ ת ו י ם ל י י ר ש פ  א

ו ר א י ה ז ־ א ש ל ו מ י , ש ה ע ט ו ש מ ו מ י י ש נ פ ן מ ה ש ל ת כ ו י ו ב ר ע ה ב ו ו ל ו מ נ י ה א נ ק  מ

ר נ ז ו א ל ת ק ש ר פ , ו ת ש ב ג א מ י ה ת ש ו נ ו י ע ר ב ת ו מ י י ק ה ה פ נ ע ה ה ק י ס פ י ב ת מ ג ש מ ו מ י  ש

ף א ה ש א צ ו ק ת י ד צ ה י ל ד ל כ ו כ י ב ו כ ש מ י ת ש ו א ת כ מ ס א , ה ר ו מ א , כ ה ב , ש ׳ ץ י ב ו ק ר ׳ ב  נ

ה נ ו מ ט ה ה ב ר ה ה נ כ ס ת ה ב א ט י ה ה מ י ג ד , מ ה י ל ה א ע י ג ה מ ת י א ה ת ל י א ק י ר מ ה א ש י  ג

ב ש י י ה ל ש ק , ש ן י ד ה ־ י ק ס י פ ו ב י ר ת ו ו ע צ ו מ ת ה ו י נ ו י ע ת ה ו ט י ש י ה ו ב י . ר ה ל ת א ו ש י ג  ב

ם ם ה ה י ל ע ת ש ו נ ו ר ק ע ת ה ח א ס נ ת ל ל ו כ י ב ת ו י ט פ ש מ ת ה ו א ד ו ו ם ב י ע ג ו , פ ם ה י נ י  ב

ד ה ע ת כ ז , ש ת י א ק י ר מ א ה ה ש י ג ה ן מ י ו ט ל פ ו ש ל ה ו ש ת ו ג י י ת ס , ה ן כ ־ ל . ע ם י ס ס ו ב  מ

ם י ש ד ם ח י ל ל ו כ ב צ ו ע י ש כ ל ם ש ע ט ן ה ו מ ל , ו ת כ ר ו ב , מ ל א ר ש י ת ב ב ה ל ה נ כ י מ ת ה ל  כ

ה י ו א ר ך ה ר ד י ב נ י ן רצ ו י ם ד י י ק ת י י ש ל ב ל מ ב ק ת א ת ו ל ה ז ש י ג י ש ו א ר ן ה , מ ל א ר ש י  ב

. 8 4 ן י ק י ז נ ן ב י ד ת ה ר י ר ל ב ל כ ת ל ר ק ו ב ת מ ו ש י מ ת ג ו נ ק ה  ל

 ג. המשפט האנגלי

ם י ל ל כ . ה י ת י י ע , ב ו י ל ה א נ פ ן מ י ו ט ל פ ו ש ה , ש ע צ ו מ ה י ו ו צ מ י ה ל ג נ א ט ה פ ש מ ס ה  ג

, ל ל כ ג ל י י ס ל ה ו ש ת ל ע פ ת ה ו ב י ס . נ ם ו ר ו פ ן ה י ד י ל ד ב מ ו ש ד ח י ק פ ם ת י נ ת ו ם נ י מ י י ק  ה

ה נ ח ב ה ה , ו ם י י ם ד י ד ו ר ם ב נ י 8 א 5 ר ש פ א א מ ו ה ת n־dépèçage ש ד י מ ר ו ת ו מ ו ה פ ק י  ה

 84 השופט לדן הביע ספק אם גישה זו, שפותחה במסגרת בץ־מדינתית פדרלית, ראויה ליישום
 במסגרת בינלאומית. ״תכך, שהחופש הרב שבו השופטים האמריקאים פועלים בכלל בברירת
 הדין, ובמיוחד החופש שבו הם נוטלים לעצמם סמכות להתחשב בתוכן הדינים המתחרים
 כשיקול בזיהוי הדין הראוי, אכן קשור בתחושתם, שרק החוקה מסדירה את היחסים שבץ
. אין כל ספק שהבסיס  המדינות ושבה בלבד מצדיות מגבלות על הכוח החקיקתי והשיפוט,
 המשותף לשיטות־המשפט השונות במדינות פדרטיביות מקל על השימוש בגישות האמריקאיות

 וכי שיקול זה ראוי שיילקח בחשבץ בהערכת התועלת שניתן להפיק מגישות אלה.
 Chaplin v. Boys-n 85 (לעיל הערה 18), החילו את התביעות הכפולה על ״כל עניין ועניין״
 והמליצו לסטות ממנה ולהחיל דין שיש לו זיקה משמעותית לשאלה הספציפית הנדונה, כאשר
Law,™ הגס .dépeçage היא אינה מתקיימת. מכאן שאימצו, או חייבו, את הטכניקה של 
 Commission אימצה את הרעיון שיש להחיל את הדין שיש לו הזיקה המשמעותית ביותר
 לעניין, היא דחתה את גישת dépeçages וצפתה שיחול הדין בעל הזיקה המשמעותית ביותר

 לעניץ כולו. כך משתמע גם מההצעה שעוולות מקומיות תוסדרנה רק במסגרח דין הפורום.
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L a w n ל ה ש ע צ ה . ה ת ק ד צ ו ה מ נ ע ת א ו ר ת ז ו ל ו ו ע ת ל ו י מ ו ק ת מ ו ל ו ו ן ע י ה ב ר צ ו נ  ש

ע ו צ י ם ב ו ק ן מ י י — ד ו א ד ר ו ס י ה ־ ל ל כ ף ש א ־ ל . ע תר ו ה י ל י ע ו ה מ נ נ י  Commission א

ה ר י ת . י 8 6 ה י ת ד ר ד ג ו ה מ נ י ת א ו ש י מ ג ת ה ד י ה מ ם פ ל — ג ו פ כ ל ה ל כ ם ה ו ק מ ה ב ל ו ו ע  ה

ל א כ ל , ב ם ו ר ו פ ו ב ע צ ו ב ת ש ו ל ו ו ל ע ם ע ו ר ו פ ן ה י ת ד ק א ל ר י ח ה ה ל צ ל מ ה : ה ת א ז  מ

. 8 7 ת ק ד צ ו ה מ נ י ן זר, א י ל ד י ח ה ת ל ו ר ש פ  א

 ג. המודל שבהצעה לחוק ברירת דין ישראלי

ה ש י ת ג ט ק ו ו נ ה ז ע צ . ה 8 8 ן י ט נ ו ב ׳ ל פ ו ר ל פ ה ש ק י ק ח ה ל ע צ ר ה י כ ז ן ה י ו ט ל פ ו ש  ה

: ם י י פ ו ל ה ח ע י ב י ת ל ו ל ס י מ נ ה ש פ ו א צ י . ה ן י ק י ז נ ה ב ר י ר ב י ה ל ל ל כ ה ש נ ב מ ת ל י נ ש ד  ח

ץ ד ה ב ת נ ק ו ה ת ש ו כ ל ז ה ש ש ו מ י מ ה ל ע י ב ת 8 ו 9 ם ו ר ו פ ן ה י ד ן ב ת י נ ד ה ע ס ה ל ע י ב  ת

. ת ו ר ת ז ו ל ו ו ל ע ע ת ו ו י מ ו ק ת מ ו ל ו ו ל ע ד ע י ח ן א פ ו א ת ב ו ל ו ח ל ל ת ה ו י ו ר ש פ א . ה 9 0 ר  ד

ת ו כ י ז פ ־ ל ה ע ע י ב ת ל ו א ר ש ן י י י ד פ ן ל ת י נ ד ה ע ס ה ל ע י ב ס ת ס ב ת ל ו ל ו כ ה י ל י א ת  ש

 86 ראה לעיל הערה 63.
 87 ראה ביקורת נוקבת על ההצעה וחשש מפני השפעתה המקפיאה והמאבנת של חקיקה,
Carter "Choice of Law in Tort and Delict" ועל־אחת־ במה־ וכמה של חקיקה לא טובה, אצל 

. L . Q . R 1 0 7 . (1991)405 
 88 מוזכר בפסק־הדין של השופט ש׳ לוץ, לעיל הערה 2, בעמי 727.

 89 ״תביעה לסעד הניתן לפי דין ישראל ובגין פעולות או התנהגות מסוג הנחשב עוולה אזרחית
 לפי דין ישראל, אפשר לה אף כשהיא כרוכה ביסוד זר״. יסוד זר מוגדר בהצעה כך:

 גורמים, עובדות או נסיבות מעץ צד שאינו ישראלי: עשיית... פעולה מחוץ לישראל
 או שלא כמקובל בישראל״.: התרחשותו של ארוע, או הימצאו של דבר, מחוץ

 לישראל (סעיף 10 להצעה).
 90 ״ניקנתה זכות מכוח דין זר שהיה מוסמך להקנותה, תוכר הזכות בישראל אס אץ ההכרה בה
 נוגדת את דין ישראל ולא את תקנת הציבור״ (סעיף 15 להצעה). ״זכות פרטית מוכרת כאמור
 לעיל תיאכף בישראל אפ האכיפה אפשרית בנתון לסדרי הדין הנוהגים בישראל, ובמידה

 שהינה אפשרית״(סעיף 17 להצעה).
 האפשרות לבסס תביעה ״נזיקית׳׳ הן על דין הפורום הן על דין זר נובעת מאפיונה של תביעה
 מסוג זה כתביעה טרנזיטורית. הזכות שהיא באה לממש איננה זכות המעוגנת במקום מוגדר
 ובדין אחד בלבד. על־כן, באופן עקרוני, גם אם העובדות מצמיתות זכות בדין זר — תיתן
 לתבוע את מימושה אם הדין הזר הזה הוא דין מוסמך בעינינו — ניתן לבסס את החביעה
 גם בדין ישראל, אם הוא רואה עובדות כאלה כבסיס לזכות (ראה מבוא להצעה, עמי ה
 ואילך: ודברי ההסבר לסעיף 10). על ההבחנה כץ זכויות מעוגנות לזכויות טרנויטוריות ועל
 האפשרות לבסס בדין ישראל תביעה של זכות טרנזיטורית ראה לבונטין, לעיל הערה 14.
 הסכנה שבכפייתה של זכות מדין ישראל בנסיבות לאימוצדקות נמנעת באמצעות טענות ההגנה

 שההצעה מספקת.
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ח י ל צ ה ר ל ש פ ה א מ ד כ ה ע ר ק ל מ כ ה ב נ ע ר כ ת ת ו י ת ד ב ו ע ת ה ו ב י ס נ ן זר. ה י ד ה ב ת נ ק ו ה  ש

. 9 2 ת ו ל ו ו ע י ה ג ו י ס נ ן ש י ת ב י נ ו ר ק ה ע נ ח ב ן ה י . א 9 1 ו ל ל ת ה ו ע י ב ת ה ת מ ח ל א כ  ב

ת ו כ ת ז ע י ב ת . ב ה י ב י כ ר ל מ ת כ ע א ב ק ת י ו כ ז ת ה ס א ס ב מ ן ש י ד ה , ש ה פ ו ה צ ע צ ה  ה

ת — ו כ ו ז ה ל נ ק ך ה כ ך ל מ ס ו מ ן ה י ד ה ת ש ו א ר ה ך ל י ר ע צ ב ו ת ן זר, ה י ד ה ב ת נ ק ו ה  ש

ת ו נ ג ה ל ה . כ 9 3 ו י ל ף א פ כ ע נ ב ת נ ה ן ש י ו ד ע א ב ת נ ל ה י ש ש י א ו ה נ י , ד ה ה ז ר ק מ  ב

ן ת י ה נ ד י ו מ ז י א , ב ה ל א ש . ה ת ש ב ו ג מ ת ו ר ד ג ו ת מ ו כ ז ו ה ת ר ג ס מ ב , ש ן י ו ד ת ו א ה מ נ א ו ב  ת

ה ע י ב ת ב , ו ת ו כ ז ט ב ל ו ש ן ש י ד א ב י ף ה ה א י ו ל ם ת י נ ו ם ש י נ י ן ד י ת ב ו י ג ו ס ת ה ל א צ פ  ל

ם . ג ר ח ן א י ד ה ל נ פ מ ת ו א ר ז ש פ א ר מ ז ן ה י ד ה ה ש ד י מ ק ב ל ר ו צ י ה פ י ה ר י ן ז י י ד פ ־ ל  ע

ה ע י נ ה מ י ה א ת ל , ו ה ט ב ל ו ש ן ש י ד ת ב ר ד ג ו מ , ה ת ו כ ז ה ק מ ל ח ש כ פ ת י נ ו צ י פ ר ה ו ע י  ש

ם ו ר ו פ ן ה י ד ה מ י י ט ס ן ה כ ־ ם א ־ א ל , א ת ו כ ז ת ה ה א נ ק ה ר ש ן ז י י ד פ ־ ל ה ע ן ז י י נ ע ג ב ו ה נ  ל

. 9 4 ת י ל א ר ש ת י ו ש ל ר ה ש ת ל ו ע ך פ ר ש ד ו ב י ש ה ב כ ו ר ה כ י ה  ת

ל ו ש ח ש י ג ב , כ ה ד ב ו ע י כ ט נ ב ל ת ר ו י ה ל ל ו כ ר י ן ז י , ד ם ו ר ו פ ן ה י י ד פ ה ל ע י ב ת  ב

: ן י ו ט ל פ ו ש  ה

ת ל ב ו ק ה מ ת י ם ה ן א ו ג , כ ת ו ג ה נ ת ל ה ה ש י פ ו ל א ו ק ש ך ל ר ו ר צ ר ו ע ת  נ

ו ר ו ע י ך ש י ר ע ה ך ל ר ו ר צ ר ו ע ת נ ו ש , א ב ם ל ו ת ו ב ה א נ ו ת ו מ ה א ר י ב ו ס  א

ל , א ם י מ ר ו ר ג א ן ש י , ב ב ם ל ש ו ם — י ש ת א ד י ו מ ל א ב ו ס ק א ז ל נ  ש

ם י ל י צ א מ , ה ה ה ל צ ו ח מ ל ו א ר ש י , ב ת ו ב י ס נ ת ו ו א י צ , מ ת ו כ י ל , ה ם י נ י  ד

. 9 5 ל ב ס ו ה ק א ז נ ל ה ו ש ר ו ע י ל ש ו ע , א ת ו ג ה נ ת ה ל ה ה ש י י פ ו ל א  ע

א י ב ה תן ל י . נ ה נ ג ה ת ה ו נ ע ט ר ב ק י ע ת ב ר ד ג ו מ ת ו מ י י ל ק ו צ י פ ת ל ו ר ש פ א , ה ך כ ר ל ב ע  מ

 91 למשל: קרוב לוודאי כי בעוולה שבוצעה בפורום בין שני ישראלים לא יהיה בסיס לתביעה
; אולם עשוי להיות בסיס כזה, כאשד שנ״ם באו לפורום ופעלו בסביבה מבודדת ר  על־פי דין ז
 המשותפת להם. האפשרות לבסס תביעה בדין הזר תלויה בשאלה, אם הדין הזר מייחס חשיבות
 במקרה הראשץ, לכך שכל העובדות ״שייכות״ למדינה אחרת, ובמקרה השני, לכך שמקום

 ביצוע העלילה זד לד.

 92 האפשרויות האלה חלופיות במובן הזה שבהנחה כי כל מסלול מבסס תביעה, ניתן לבחור בכל
 אחד מהם כאופן חופשי. המגבלה היחידה על הפעלת שני המסלולים היא, שלא ייתבע יותר
 מאשר סך כל הנזק. על־ק, ניתן גם לתבוע על־פי שניהם, אם בגץ אותן עובדוח מסלול אחד

 מעניק זכות או תרופה שאינה מצויה כאחר.
 93 סעיף 21 להצעה. דין שהנתבע נכפף אליו יכלול כנראה בין השאר דין המקום שבו פעל או

 שבו הודגשו תוצאות מעשיו.
 94 סעיף 49 להצעה.

 95 סעיף 14. אין להבין מכאן, שבנסיבות הנדונות ההצעה היתה בהכרח מחילה אמות־מידה
 דרות על שיעוד הפיצוי בגין כאב וסבל. הסעיף מאפשר לפנות לנתונים זרים, אם ״נתעורר
 צורך לשקול ... שיעורו של סבל״. ככל שהמשפט הישראלי איננו מחייב לבדוק את סבלו

 האינדיבידואלי של הנפגע, צורך זה איננו מתעורר.
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ה א ב , ה ה נ ג ת ה נ ע ת ט ו ע צ מ א , ב ל א ר ש ן י י י ד פ ־ ל ד ע ע ס ה ל ע י ב ת ר ב ן ז י ל ד ו ש ב ו ל י ש  ל

ת ו י ר ח א ר מ ו ט ה פ י ה א י ו . ה ו ת ו י ר ח ת א ם א צ מ צ ו ל ת א ו י ר ח א ע מ ב ת נ ת ה ר א ו ט פ  ל

ם . א ו ל י ש ש י א ן ה י ד א ב ל ת ו ו ג ה נ ת ה ם ה ו ק ן מ י ד א ב , ל י א ר ח ק א ז ח ו ו מ נ י א א ו ם ה  א

. ן ת כ ו ש ע ך ל מ ס ו בו מ ל אי א ר ש ן י י , ד ת ו י ר ח ו א י ל ם ע י ל י ט ם מ נ י ד א ח ם י ה ג ל י א נ  ש

ה ל ו ו ע ר ה ש , א ת מ ד ו א ק צ פ ת ח ו כ ה ז ת י א ה ע ל ב ו ת ם ל ר א ו ט ה פ י ה א י ו , ה ן כ ־ ו מ  כ

. 9 6 ר ן ז י ד י ב ו ל ה ת י ה י ל ש ו כ ו י ת ז מ ד ו א ק צ פ ת ח ו כ ל ז ה ש מ ו י ק , ו ה ה ב ע י ג ה פ ת ו ו י  ה

ר ט ו פ , ה ה ל ו ו ע ם ל ד ו ר ק ש ם ק י ד ד צ ן ה י ה ב י ה ה ש נ ע ט ד ב ו ן ע נ ו ג ת ה ל ל ו כ ע י ב ת נ  ה

, 9 7 ך כ ך ל מ ס ו מ ן ה י י ד ד י ־ ל ה ע ל ח מ ו נ ה א ע ק פ ו ת ה ו כ ז ה ה ש נ ע ט ו ב , א ת ו י ר ח א ו מ ת ו  א

ה ל ו ע ה פ י ה ה ש ע מ ה , ש ל ע ו פ ב ם ש ו ק מ ן ה י י ד פ ־ ל ג ע ה נ י ש פ ג כ ו ה נ ה ל י ב ה י י א ח ו ה  ש

ל ׳ ׳ ו ח ל ב ע פ ש , ו ן י ד ה ב י ל ב ע ש י א י י ל ל א ר ש ט י פ ש מ ־ ת י ב ר ש ן ז ו ב י ל ר ת ש י נ ו ט ל  ש

. ל א ר ש ת י נ י ד ת מ ו ח י ל ש ר ב י ז פ ל  כ

ם י נ י ד ב ב ש ח ת ה ך ל ר ו צ ה ב ר י כ א מ י . ה ם י ר ח א ם ה י ל ד ו מ ת ה מ ו ע ת ל ד ח ו י ו מ ה ז ע צ  ה

. ע י פ ש ה ל ל כ ו , י ת ר ד ג ו ה מ ק י ל ז ע , ב ן י ל ד ד כ צ י , כ ש א ר ה מ ר י ה ב א מ י ל ה ב , א ם י נ ו  ש

ם י נ י ו ד ל י א ב ת ו ו ב י ס ו נ ל י א ע ב ב ו ר ק ז ן ה י ד ר, רק ה ן ז י ל ד ת ע ס ס ו ב ה מ ע י ב ת ר ה ש א  כ

ס י ס ב א ה י ת ה ו נ ג ה ת ה מ י ש , ר ל א ר ש ן י י ל ד ת ע ס ס ו ב ה מ ע י ב ת ר ה ש א . כ ב ש ח ת ה ש ל  י

 96 התפישה הישראלית של דיני־הנזיקין רואה עוולה כמעשה הפוגע בזכות חפצא של אדם שלא
 להיפגע. על־־כץ, מעשה שאיננו פוגע בזכות חפצא איננו עוולה בעיניים ישראליות. בעוד שדץ
 ישראל מוכן להעניק סעדים ישראליים בגין מעשה הנחשב בעיניו עוולה, הוא איננו מוסמך
 להעניק זכויות חפצא לכל באי עולם; ורק מי שיש לו זכות חפצא בדין המוסמך לכך, יהיה

 זכאי לסעד בשל פגיעה בה.
 קיומה של זכות חפצא קודמת נבחן על־פי מהות הזכות: זכוח חוזית ומעמדה כלפי צד ג —
 קיומה נבדק בדין מקום הימצאה של הזכות: זכות בדבר — בדין מקום הימצאו: זכות אנוש
 מוגנת — בדין מושב התובע או בדין מקום הימצאו בעת עשיית העוולה. ראה על כך דברי

 ההסבר לסעיף 11 להצעה.
 97 סעיף 45 להצצה קובע

 (!) הדין המוסמך להפקיע זכות או לשנותה הוא

 (ג) בוכות גברא —
 (1) דין מקומו של החיוב או החוב כשההפקעה או השינוי הם על דרך

 חפישה, עיקול או המחאה:
 (2) דין מושבו של הנושה או הזכאי, וכן כל רין שהלה נכפף אליו לעניין
 ההפקעה או השינוי, כשההפקעה או השינוי הם על דרך מחילה או

 ביטול מכוח דין.
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 סיליה וסרשטיין פסכרג משפטים כ״ו תשנ׳יו

ל ם ש י נ ו ם ש י פ ו ר י ר צ ח ע א ו ר י ל א ל ע י ח ה ת ל ר ש פ א ו מ ה ז מ י ש ן זר. ר י ל ד ו ש ב ו ל י ש  ל

. ת ו י ת ט י ש ש ב א ר ם מ י ר ד ג ו ם מ ת ע פ ש ף ה ק י ה ן ו י י נ ע ם ל ה ל ר ש ש ק ל ה ב , א ם י נ י  ד

ה נ נ י ן א י ק י ז נ ן ב י ת ד ר י ר ל ב ת ש ו י ע ר ב ו ת פ ה ל ת ו א נ ך ה ר ד י ה ה ה מ ל א ש , ה ר ו מ א  כ

ם י פ י ד ם ע י י ת ר ו ס ״ מ ם י ל ל כ ם ״ א . ה ו ז ה כ ר צ ה ק מ י ש ר ה ב י ל ב ע י ש ה ן ל ת י נ ה ש ל א  ש

? ם י י ו צ ה ר י ח נ ה ט ו ו ר י ל פ ה ש ד י ו מ ז י ? א י א ק י ר מ א ט ה פ ש מ ן ה ו נ ג ס ״ ב ה ש י ג י ״ נ פ ־ ל  ע

ת ו ל א ן ש ה ה ל ל א ? כ ם י נ ו ם ש י נ י ד ד ל ח ע א ו ר י א ת ב ו נ ו ת ש ו ל א ף ש י פ כ ה י ל ו א ם ר א  ה

׳ פ ו ר ל פ ו ש ת ע צ ה ן ב ו י ד ם ל ו ק מ ו ה נ נ י ם א ה ג . ז ק י מ ע ן מ ו י ת ע ב י י ח ן מ ת ע ד כ ה  ש

ת י ל א ר ש י ה ה ו ר ז ה ה ק י ס פ ה ם מ י ר ק ל מ ם ש ת ק י ד ב , ש ר י ה ב ה ב ל ו ש ת ח א ם ז . ע ן י ט נ ו ב  ל

י , כ ה נ ו ש א ר : ה ה ע צ ה ל ה ת ש ו ב ו ש ת ח ו נ ו כ י ת ת ה ש ל ג ו מ ת ע צ ה ב ם ש י ל ל כ י ה פ  ל

ם ת ל ו ח ת ת ר א י א ש ה א ל ל , ב ת ו י ל נ ו י צ ר ת ו ו י ב ק ת ע ו י ת ר י ר ת ב ו ב ו ש ת ת ק פ ס ה מ ע צ ה  ה

י ת מ ך ו י ה א ר י ד ג מ ת ש ר ג ס מ י ה , כ ה י י נ ש ! ה ט פ ו ש ל ה ת ש ע ד ה ־ ל ו ק י ש ם ל י נ י ל ד  ש

, ת ו י ת ו ה ת מ ו א צ ו ת ה ל ל י ב ו , מ ך ו ס כ ס ל ה י ש ת ד י ר ב ו ה נ ו ר ת ל פ ו ע ע י פ ש ם י רי ם ז י נ י  ד

, ך . כ צר י י ם ל י ל ג ו ס ם מ י י פ ו ל ח ם ה י ל ד ו מ ה ה ש ל ר א ש א ת מ ו ח ת פ ו ק ד ו ן צ נ י י א א ד ו ו ב  ש

ע ב ת נ , ה ם ו ר ו פ ן ה י י ד פ ־ ל ד ע ע ס ה ל ע י ב ת , ב C h a p l i n v. Boys ל ת ש ו ד ב ו ע , ב ל ש מ  ל

ת ב א י י ח ה ל י ר ה ש פ י א א ת ו ק פ ס ה מ ע צ ה ה ת ש ו נ ג ה ה ה מ נ ג ה ע ב ש ו ו י ה ל ל ו כ ה י י א ה  ל

ע ו צ י ם ב ו ק ן מ י ן — ד ו ד נ ן ה י י נ ע ו ב י ל ף א פ כ ע נ ב ת נ ה ן ש י י ד פ ־ ל ע ע ו ב ת ע ל ב ו ת  ה

ע ב ת נ ת ל ו ד מ ו ו ע י , ה ם י י ט ל ו מ י ה ה ה ז ר ק מ ם ב י ד ד צ י ה נ ו ש ל י , א ת א ת ז מ ו ע . ל ה ל ו ו ע  ה

ת ו כ ן ז י ע א ב ו ת ל , ש ה נ ו ש א ר : ה י ל ג נ א ב ה ו י ח ה ו מ ת ו ת א ו ר ט ו ו פ י ה ת ש ו נ ע י ט ת  ש

ה ט ל ן מ י ע — ד ב ו ת ל ה י ש ש י א ו ה נ י ד ה ו ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י ן ד כ , ש ת מ ד ו א ק צ פ  ח

ת ו י ר ח א ר מ ו ט ע פ ב ת נ ה , ש ה י י נ ש : ה ל ב ס ב ו א ן כ י ג י ב ו צ י פ ו ל ת ו כ ז ר ב י כ ו מ נ י  — א

ם ה ג ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י ד ב י ו ש י א ו ה נ י ד ר ב ו ט א פ ו ה ס ש ו ש , מ ה ק ז ז ש נ א ר  ב

א ו ף ה ל א ב ו ה ס י , ה ה ן ז י ר ־ ק ס ל פ ת ש ו ד ב ו ע ן ה י ג י ב ט ל ע מ ב ו ה ת י ה , ש י ל ג נ . א ד ח  י

ם ו ק ם מ ע ג ב ת נ ל ה י ש ש י א ו ה נ י ם ד א ג ו ה , ש ה ט ל ן מ י ד ת ש ר ב ט צ מ ה ה נ ג ה ת ה נ ע ט  מ

ה י ל ה ו כ א י י ל ל ג נ ע א ב ת . נ ה ק ז ז ש נ א ר ת ב ו י ר ח א ו מ ת ו ר א ט ו , פ ה ל ו ו ע ל ה ע ש ו צ י ב  ה

ת מ י י ק ת ן מ י א , ו י ש י א ו ה נ י ו ד נ י ה א ן ז י ן ד כ , ש ו ת ו ר א ט ו ה פ ט ל ץ מ ד ך ש כ ן ב נ ו ג ת ה  ל

ל ו כ א י ו , ה ד ג נ . מ ה ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י ד ב י ו ש י א ן ה י ד ר ב ב ט צ ר מ ו ט פ ה ל ש י ר ד  ה

ן כ , ש ל ב ס ב ו א ן כ י ג ד ב ע ס ת ל מ ד ו א ק צ פ ת ח ו כ ה ז ת י א ה ע ל ב ו ת ל ה ש נ ע ט ר ב ז ע י ה  ל

ה ה ז ר ק מ ם ב ה ש ה ( ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ץ מ ר א ב ל י ו ש י א ו ה נ י ד א ב ו ל ה ל מ א ק ו ל  ז

ם ו ק ש מ ו י ל י פ ך א . א ן פ ו ג ת ל ו י ו צ ה ר ל ת א ו א צ ו ת ה ש מ ו . ד 9 8 ( ה ט ל ן מ י ד — ד ח ן א י  ד

ם י ק פ ס ם מ ה א ש ו ה ה ל ם א י ל ל ל כ ט ש ל ו ד ב ח ן א ו ר ת , י ת ר ח ו א ו א ה ז א צ ו ת ג מ י י ת ס ה  ל

ה ד י ת מ ק פ ס ו מ ה ז ע צ . ה ת ו נ י י ד ת ל ה י כ נ פ ן ל ת ו ת א ו פ צ ן ל ת י ר נ ש ת א ו ר ו ר ת ב ו א צ ו  ת

ץ ל ר ל כ ו ש ת ל ו ח ר ת ש א , כ ת ר ד ג ו מ ת ו ר ק ו ב ו מ ת ז ו ש י מ ך ג ; א ת ו ש י מ ל ג ה ש ב  ר

ר ו ש י מ ו ב י א ט י ל י נ א ר ה ו ש י מ י — ב נ י י נ ק ע ד צ ה ת ל נ ת י נ ה ש ר ו ר ה ב א ד ו ה ת ב נ ג ו ע  מ

 98 לפתרון שני המקרים שבהונו בפסיקה הישראלית לפי שיטתו של לבונטין ראה להלן, פרק ד.
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 משפטים כ״ו תשנ״ו ברירת דין וקביעת הנזק בתביעות נזיקין

ת ר ש פ א מ ת ה ו ש י מ ג ה , ו ת ו א צ ו ת ת ו פ צ ת ל ר ש פ א מ , ה ת ו א ד ו ו . ה ת י פ י צ פ ת ס ו י נ י ד ל מ  ש

. ם י ר ח א ם ה י ל ד ו מ ה ב פ צ ו נ נ י א ן ש ו ז י י א ד י ן ל א ת כ ו א , ב ת ו ק ד ו ת צ ו א צ ו ת ע ל י ג ה  ל

ע ג א ר ו ב י ש כ י ל נ י צ ן ר ו י ד ה ל ל ז ד ו י מ ו א , ר ם ה ב ת ש ו י ת י י ע ב ל ה ש ק ב א ר , ל ן כ ־ ל  ע

. ל א ר ש י ש ב ד ת p ח ר י ר ל ב ל ל כ ב ש ו צ י ע  ה

 ד. הקשר בין העמדות העיוניות ובין התוצאה המעשית

ת ו ש י ג ן ה י ל ב ד ב ה , ה ת ו ח פ ה ל ר ו א כ ל , ו ת ו נ ו ת ש ו ש י י ג ת ם ש י ג צ י י ן מ י ד ה ״ י ק ס , פ ר ו מ א  כ

ב ש ו ל ת ה ש ש ע י מ ד י ־ ל ם ע ו ר ו פ ע ב ג פ נ ר ש י י ת — ת ו נ ו ד נ ת ה ו ד ב ו ע ב ך ש כ א ב ט ב ת  מ

, ע ב ו ת ל ה ו ש נ י ת ד ה א ל ו ה כ ע י ב ת ל ה ה ע ל י ח ה מ ת י ת ה ר ו פ ־ ן ת ב ט פ ו ש ם — ה ו ר ו פ  ה

ת ו ש י ג ן ב ו י , ע ם ל ו א . ו ם ו ר ו פ ן ה י ד ה מ ט ו ה ס י א ה ן ל י ו ט ל פ ו ש ו ה ל י א ן זר, ו י א ד ו ה  ש

. ה ש י ג י ב נ ו ש ו ה נ נ י ם א י ט פ ו ש י ה נ ל ש ה ש נ ו ש ה ה א צ ו ת ר ל ו ק מ ה , ש ה ל ע ה מ ל ת א ו מ  ש

ת ר ש פ א ה מ נ נ י , א ן ת י ב ת ב ו ל ע פ ו מ ת ו ו נ ב ו ן מ ה י ש פ , כ ת ו ש י ג ה ת מ ח א א ף ל ן א כ  ש

ד ג נ ם כ ו ר ו פ ב ה ש ו י ת ד י ־ ל ם ע ו ר ו פ ה ב ע צ ו ה ב ל ו ו ע ר ה ש א , כ ע ב ו ת ל ה ו ש נ י ד ע ל י ג ה  ל

ב זר. ש ו  ת

ה י ן ה ת י ו נ ל י פ א ; ו ד ב ל ם ב ו ר ו פ ן ה י ר ה ל נ פ י מ ל ג נ א ל ה ל כ , ה ן י י נ ע ת ה ו ב י ס נ  ב

ד ב ל ע ב ב ו ת ל ה ו ש ת ו ה ז ה ש ח נ ה ס ל י ס ן ב י , א ם י ג י ר ם ח י ר ק מ ל ב ל כ ה ת מ ו ט ס  ל

י ל ג נ ע א ב ו ת ר ב ב ו ו ד ל י א , ש ש ר ו פ מ ר ב מ א C נ h a p l i n v. Boys־n . ת א ה ז ק י ד צ ה מ ת י  ה

ם . א ל י ג ר ל ה ל כ ה ת מ ו ט ס ה ל ב י ה ס ת י א ה , ל ה ט ל מ ה ב ע צ ו ב ה ש ל ו ו ע , ב י ט ל ע מ ב ת נ ב  ו

, ל ״ ו ח ה ב ע צ ו ה ב ל ו ו ע ר ה ש א ל כ ל כ ה ה מ י י ט ה ס ק י ד צ ה מ ת י א ה ע ל ב ו ת ל ה ו ש ת ו ר  ז

ה ל ו ו ע ר ה ש א ם כ ו ר ו פ ן ה י ד ה מ י י ט ה ס ק י ד צ ה מ ת י א ה א ל י ה ה מ כ ו ־ ה מ כ ־ ת ח א ־ ל  ע

ר ש פ א א י ם ל ל ו ע א ל ו ר ה ש א , ב ו ה ז ד מ ק ע ז ח ע מ צ ו מ י ה ל ג נ א ל ה ל כ . ה ם ו ר ו פ ה ב ע צ ו  ב

. ם ו ר ו פ ה ב ע צ ו ב ה ש ל ו ו ל ע ר ע ן ז י ל ד י ח ה  ל

ם ג , ש ה ל י ת ג ר ו פ ־ ן ת ב ט פ ו ש ל ה ה ש נ י ד ־ ק ס פ ב ת ש ו י א ק י ר מ א ת ה ו א ת כ מ ס א ן ב ו י ד  ה

. ת ו נ ו ד נ ת ה ו ב י ס נ ע ב ב ו ת ל ה ו ש נ י ת ד ל ח ת ה ת א ס ס ב ה מ ת י א ה ת ל י א ק י ר מ א ה ה ש י ג  ה

י , כ ר מ ו ן ל ת י ם נ ה ב ם ש י ר ק ן מ נ י ן א ה ׳ כ י נ ״ ת מ ש ר פ ׳ ו ץ י ב ו ק ר ׳ ב ר נ נ ח א ל ת ק ש ר  פ

. ה ל ו ו ע ע ה ו צ י ם ב ו ק ן מ י ד ה מ י י ט ב ס י י ח מ ן ה ב ו מ י ב ר ק ה מ י ל ה א ר ש י ה ב ל ו ו ע ע ה ו ר י  א

ע ג פ א נ ו . ה ן ו צ ך ר ו ת מ ן ו י ע ד ו י , ב ת כ ש ו מ ה מ פ ו ק ל ת א ר ש י ה ב ה ע ש ב ו ת ם ה ה י נ ש  ב

ם י ד ד צ ה ל י א ה ם ל ה י נ ש . ב ל א ר ש י ו ב ל ם ש ו י מ ו י י ה י ל ח ו ה י י נ ד ך כ ו , ת י ל א ר ש י י ד י ־ ל  ע

ו פ ר ט צ א ה ע ל ב ו ת ל ה ר ש ז ו ה ב ש ו מ ל ; ו ה י י ט ק ס י ד צ ה ו ל ה ב י ה , ש ף ת ו ש ר מ ב ז ש ו  מ

. ה י י ט ק ס י ד צ ה ו ל ל כ י ת ש ו ר ח ת א ו ב י ס  נ

. ה ר ו מ א ה ה י צ י ח פ ו ר פ ק ל ד צ ת ה ק פ ס ה מ נ נ י ן א י ט נ ו ב ׳ ל פ ו ר ל פ ו ש ת ע צ ם ה  ג

ן נ י , א ל א ר ש ן י י י ד פ ־ ל ד ע ע ס ה ל ע י ב ת ת ב ו ח ו ת פ , ה ה נ ג ה ת ה ו נ ע , ט ן י י נ ע ת ה ו ב י ס נ  ב
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ג משפטים כ׳׳ו תשנ׳יו י ב ס  סיליה וסרשטיין פ

ת ו ר ש פ א . ה " ד ע ס ת ה ל א ש א ל ל ת ו ו י ר ח א ת ה ל א ש א ל ר ל ן ז י ל ד ו ש ת ל ו ח ת ת ו ס ס ב  מ

ן י ד ה ם ש ו ש , מ ן י י נ ע ת ה ו ב י ס נ ה ב ל י ע ו ה מ נ י א א י ם ה ר ג ן ז י ל ד ה ע ע י ב ת ת ה ס א ס ב  ל

. ו י ל ף א פ כ א נ ו ה ן ש י ו ד ע א ב ת נ ל ה י ש ש י א ו ה נ י א ד ו ת ה ו כ ת ז ו נ ק ה ך ל מ ס ו מ ד ה י ח י  ה

ע ב ת נ ן ש ו ע י ט ם ל י ס ל ב ן כ י א , ו ל א ר ש ן י י א ד ו ע ה ב ת נ ל ה י ש ש י א ו ה נ י ה ד ה ז ר ק מ  ב

י נ פ ר ל י כ א ה א ל ו ה , ש ע ב ו ת ל ה ו ש נ י ד ן ל ו ד נ ן ה י י נ ע ו ל מ צ ת ע ף א פ ם כ ו ר ו פ ב ה ש ו  ת

ן י ד ה ל י י נ ר פ ש פ א א ת ן ל י ט נ ו ב ל ל ו ש ת ש י ם ג , ג ת ו ר א ו ת מ ת ה ו ב י ס נ , ב כץ . על־ ע ו ר י א  ה

 זר.

ת י ט פ ש ת מ ו ר ש פ ן א י ם א י י ק י ה א ק י ר מ א ו ה י א ל ג נ א , ה י ל א ר ש י ט ה פ ש מ , ב ך כ י פ  ל

י ד י ־ ל ם ע ו ר ו פ ה ב ע צ ו ב ה ש ל ו ו ל ע ל ע ו ח ר י ע ז ב ו ל ת ו ש נ י ה ד י פ ל , ש ה א צ ו ת ע ל י ג ה  ל

ל כ ת ל פ ת ו ש מ ה ה ד מ ת ע פ ק ש ן מ י ו ט ל פ ו ש ע ה י ג ה ה י ל א ה ש א צ ו ת . ה ם ו ר ו פ ב ה ש ו  ת

ל א ר ש י ג ב ו ה נ ל ל א ר ש ב י ש ו ת ש מ ו ר ד ה ל ב י ל ס ן כ י . א ה י ו א ה ר א צ ו א ת י ה , ו ת ו ש י ג  ה

ה ן ז י א , ו ל א ר ש ך י ו ל ת ם רק א י נ ו ו כ ו מ י ש ע ר מ ש א , כ ר ח ן א י ל ד ו ש י ת ו ש י ר ד ם ל א ת ה  ב

, ל א ר ש י ה ב ל ו ו ע ע צ ב א מ ו ר ה ש א . כ ר ח ן א י ד ת ב ו ר ד ג ו מ ת ה ו א צ ו ו ת י ל ל ע י ט ה ק ל ד צ ו  מ

. י ל א ו ד י ב י ד נ י א ק ה ו ז י נ ל ה ו ש ק ז א נ ו ל מ ת ל ו י ר ח א א ה ו ל ת מ ו א י ל ל ע י ט ה ק ל ד צ ו  מ

ת ו ב ר , ל ם ה י ש פ ם כ י נ ו ה נ י ה פ ־ ל ה ע ק ז ו ז י ל נ ו ש ק ז ת נ ד א ו ד מ ק ל ד צ ו , מ ן כ ־ ל  ע

ת ם א י ק י ד צ ס מ ן א י ם ב ל ו : א ה נ א צ ו ן ת ו ה ב ם ש ו ק מ ו ב י ת ו א צ ו ה ל ו ״ ו ח ו ב ת ר ו כ ש  מ

ם י ק י ד צ ם מ ן א י ן ב י י נ ע ת ה ו ב י ס נ ם ב י ד ד צ ת ה ו י פ י ל צ ם ש י ח נ ו מ ן ב י ל ד ו ש ת ל ו ח  ת

ה ז ה כ ר ק מ ן ב י , א ת ו נ י ד ל מ ם ש י י מ י ט י ג ת ל ו י ו י נ י ד מ ם ו י ס ר ט נ י ל א ם ש י ח נ ו מ ה ב ת ו  א

ק ז י נ ר ו ע י ו ש ק א ז י נ ש א ק ר י נ ע ה ל ם ו ו ר ו פ ן ה י ד ב ת ש ו י ר ח א ף ה ק י ה ת מ ו ט ס ה ל ב י ל ס  כ

. ק ו ז י נ ת ה י ב ל ב ב ו ק מ  כ

 ה. מסקנות

: ל א ר ש ץ י י ד פ ־ ל ע ע ב ק י ה ך ל י ר י צ ל א ר ש י י ד י ־ ל ל ע א ר ש י ע ב ג פ נ ר ש י י ל ת ו ש י ו צ י  פ

ם י י ל א ר ש ת י ו נ ו ר ק י ע פ ־ ל ו ע ע ב ק י ם י י ט י ר פ ל ה כ ק ב ז נ ר ה ו ע י ש ק ו ז נ י ה ש א , ר ת ו י ר ח א  ה

ם י ב י כ ר מ ע כ י פ ש ה ם ל י ל ו כ ם י נ י ר א ן ז י ף ד א ת ו ו ר ת ז ו ד ב ו ע , ש ת ר מ ו ת א א ץ ז . א ד ב ל  ב

ל ו ש ת ל ו ח ת ו ל ה ש ל ם כ י ס ן ב י ל א ב , א י ל א ו ד י ב י ד נ י א ע ה ג פ נ ל ה ו ש ק ז ר נ ו ע י ת ש ע י ב ק  ב

ה ל א ר ש י ה ב ה ת ל ו נ מ ד ז ם ה י ק פ ס ם מ י נ ו ד נ ן ה י ד ה ־ י ק ס י פ נ . ש ה ל ת א ו ד ב ו ל ע ר ע ן ז י  ד

ב ו ש ן ח ו י ם ד ה ש ב . י ד ב ל ת ב ו נ ו ד נ ת ה ו ד ב ו ע ת ל מ צ מ ו צ ה מ נ י ם א ת ו ב י ש ל ח ב  זו, א

ת י מ ו ק ה מ ל ו ו ע ה ל ר ה ז ל ו ו ן ע י ת ב ו נ ח ב ה , ב ן י ק י ז נ ן ב י ד ת ה ר י ר ב ה ל י ו א ר ה ה ש י ג  ב

ה ל ם א י נ ו י . ד ל ב ס ב ו א ן כ י ג ק ב ז נ ר ה ו ע י ש ב ד ש ו ח י י ב , ו ק ז נ ר ה ו ע י ש ק ל ז נ י ה ש א ן ר י ב  ו

 99 גם אילו אפשרו טענות ההגנה להחיל דין זר, לא היה בכך להועיל לתובע, שביקש להסתמך
 על הדין הזר כדי להגדיל את הסעד שהיה זכאי לו. בהצעה של לבונטין, תביעה לסעד לפי דין
 הפורום אינה מאפשרת לזכות אלא בסעדים המקומיים. רק תביעה על־פי זכות שהוקנתה בדין

 זר תאפשר לגבש את הסעד על-פי דין זר.
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י ל ו א , ו ן י י נ ע ת ה ו ב י ס נ ה ב א צ ו ת ת ה ם א י נ ש ם מ נ י ת א ו ש י ג י ה ל ד ב ה ת ש ו ר מ , ל ם י ב ו ש  ח

. ך כ ־ ם ו ש א מ ק ו ו  ד

, ם י י ת ד ב ו ם ע י ב צ ל מ ן ש ו ו ג ל מ ה ע ע י ב צ ת מ ו נ ו ש ת ה ו י נ ו י ע ת ה ו י ג ו ס ת ל ו ס ח י י ת ה  ה

ף י ק ן מ י ת ד ר י ר ל ב ל ב כ צ ע ך ל ר ו צ ה ב ר כ ה י ל ו ט י ת ב נ ת ו נ , ו ר ו ן בר ו ר ת ם פ ה ן ל י א  ש

ת ו ע ר כ ה ת ה צ ק ת מ ו פ ש ו ה ח ל ת א ו י ג ו ס ת ב ו ק ו ל ח מ . ה ם ת ד א ד ו מ ת ה ל ל כ ו י ש ש י מ ג  ו

י נ ש ן ב ו י . ע ן ו ר ת פ ם ל י ל ד ו ל מ ם ש י נ ו ם ש י ג ו ת ס ו ה ז מ , ו ב י י ח ה מ ז ל כ ל ל כ ו ש ב ו צ י ע  ש

, ד ו ח ם ל ה ד מ ח ל א ל כ ו ש ת א י ר ק ר מ צ ו נ ם ש ש ו ר ת ה ך א י ר פ ד מ ח ה י ל ן א י ד ־ י ק ס  פ

ת ו ר ש פ א ת ה ט א פ ו ש ה ם מ י ל ל ו ש , ה ם י ש ק ו ם נ י ל ל : כ ת ו פ ו ל י ח ת ת רק ש ו מ י י ו ק ל י א  כ

ת ע ל ד ת ע ו נ ו ר ת ב פ צ ע ם ל י ט פ ו ש ת ה ת א ב י י ח מ , ה ם י ל ל כ ־ ת ל ו ט ה נ ש י ג , ו ק ד ת צ ו ש ע  ל

ל ה ש ת ר י צ י י ב ח ר כ ן ה ו י ד ה ל ר ו ס פ י ס ם ב י ח י נ ן מ י ד ־ י ק ם ה פ ל ל א ת כ ו כ ז . ב ם מ צ  ע

. ת ו ק ד ו צ ת ו ו י ו א ת ר ו י ת ר י ר ת ב ו א צ ו ב ת י נ ה ל ל כ ו ת , ש ת י ת ט י ת ש ר ג ס  מ
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