בס"ד  11/12/2002
הדין הרצוי בנזיקין

פרופסור שפירא- הציע ה"ח  צריך להיות כלל כללי שדין הפורום יחול עם אפשרות לסטות מזה אם יש דין אחר שיותר קשור לעניין (במקרה גבולי יחול כנראה הכלל הכללי כי לאט  נוכל להוכיח שדין אחר יותר קשור).

השוני בין שפירא לחוק כללי אצל שפירא כלל כלי זה החלת כלל פורום. ואילו לפי חוק האנגלי הכלל הכללי מקום הנזק. אך מבנה של כלל וחוריג דומה.  מה כלל יותר טוב כלל פורום או מקום הנזק?

שפירא נותן קריטריונים להחלת חריג שמביאים למסקנה שבמקרים גבוליים יחול הכלל הכללי.

שמביאים למסקנה שבמקרים גבולייםברירת דין בחוזים:

כללי ברירת דין בחוזים אפשריים יתרונות וחסרונות:

1. מקום כריתת חוזה- יתרונות בגישה זו, זה שזה עונה לציפיות הצדדים. 
החיסרון-א. חוסר ודאות במקום כריתת חוזה למשל שלחו חוזה בדואר ואז עולה שאלה היכן נעשה החוזה, ובשיטות משפט שונות יש תשובות שונות. יש שיטות משפט שאומרות שחוזה נכרת כאשר ניצע שם קיבול בתיבת דואר, מקום חוזה  בתיבת דואר. ואילו יש שיטות משפט אחרות שאומרות שקיבול נעשה רק שקיבול מגיע לידי המציע היינו מקום שבו נמצא מציע.

ב. מקריות/אקראי לגמרי. מסקנה יש יותר חסרונות, לכן לא נבחר בגישה זו. 

1. הסכמה של צדדים- סעיף ברירת דין. יתרון- א. עולה בקנה אחד עם  חופש חוזים.  ב. ודאי ג. מגשים את ציפיות  הצדדים.  
חסרונות- א. יכול להיות כלל במקרים שהסכימו. ב. הצדדים יכולים להתחמק מכללים קוגנטיים. (למשל חוזה עבודה לא רוצים שכל כללי חוק עבודה יחול ויקבעו שדין מקום אחר יחול).
מסקנה כלל זה טוב במקרים שהם מסכימים.
3.  מקום ביצוע החוזה- 
יתרון- מהותית מקום ביצוע איננו מקרי אלא יש לו קשר ענייני מהותי עם החוזה. מקום הביצוע יש להם בד"כ קשר ענייני מהותי עם העיסקה. 
חיסרון- חוסר ודאות היינו יש ביצוע ביותר ממדינה אחת, או שכל צד צריך לבצע במקום אחר למשל חוזה מכירה הביצוע זה בד"כ מסירה. מסירה יכולה להיות במקום אחד זה ביצוע של מוכר שם הוא מוסר. בצוע של קונה זה מסירת הכסף ויכול להיות שזה יהיה במדינה אחרת. או אפילו שסחורה נמצאת במדינות שונות. יש חוסר ודאות ביחוד בחוזים ממורכבים.
מסקנה??- סימני שאלה.

2. מקום מושב של תובע או נתבע- חיסרון-לעיתים זה מקרי מי תובע, לעיתים צד אחד מבקש הצהרה שאין הפרת חוזה. כך שמי שהפר חוזה הוא לא נתבע אלא תובע בבימ"ש שתהיה הצהרה שאין הפרה או שחוזה לא תקף. ולכן אין הגיון להדיף את תוטבע או נתבע.
יתרון- כאשר ל2 הצדדים יש מקום מושב משותף יש מקום להכיל את דין אותו מקום ביחוד זה יענה לציפיות הצדדים. אולם בחוזים בינ"ל זה כמעט לא קורה. 

3. מירב זיקות- יתרון: ניתן להגיע לתוצאה צודקת שכן זה גמיש. זה מאפשר לקחת בחשבון את כל 4 הדברים, ולתת להם משקל ראוי בנסיבות. 
חיסרון- חוסר ודאות. אולם זה פחות בעייתי במקרה זה אם אנו נותנים לצדדים את האפשרות להימנע מחוסר אפשרות ע"י קביעת כללי ברירת דין, כך שכן יש פחות חיסרון.
מסקנה- כלל 5 הוא הדין טוב.
דין רצוי שצדדים ילכו לפי הסכמתם. אם לא הסכימו אז נלך לי מירב הזיקות. 

הדין המצוי הוא לפי הדין הרצוי, המקור הוא במשפט המקובל האנגלי.  מבחן זה  התפתח באנגליה במחצית ראשונה של  מאה 20. אנחנו מוצאים את הביטוי הברור ביותר של מבחן זה בפס"ד BONYTHON 

הנוסח שנקבע בפס"ד  זה הוא שהדין שחל על החוזה הוא מערכת המשפט שבהתייחסות אליה החוזה נעשה. או מערכת המשפט אשר איתה יש לעיסקה הקשר הקרוב והממשי ביותר.
אנחנו רואים בנוסח זה 2 אופציות- א. הסכמת הצדדים ב. מירב הזיקות.

טרמינולוגיה- באנגלית קוראים לדין החל על החוזה  THE PROPER LAW OF THE CONTRACT. היינו זה הדין שהצדדים בחרו (הסכמה) ואם הם לא בחרו אז זה דין מירב הזיקות.  יש מקום לבלבול שכן כשדיברנו בנזיקין דיברנו על גישת THE PROPER LAW OF THE  TORT – זה היה גישת מירב זיקות (בלי הסכמה). ולכן זה מקום לבלבול. 

לביטוי THE PROPER LAW OF THE CONTRACT יש 3 תרגומים בעברית:
1. דין ראוי (תרגום גרוע לפי שוז)

1. "פרופר לוא"

2. דין חוזה (מועדף ע"י שוז).
בניגוד למצב בנזיקין יש כלל ברירת דין בחוזים חד משמעי . אנו נבחן איך מישמים אותו.

נתחיל במקרה 1 : כשיש הסכמה מפורשת בין הצדדים. אנו נדון בתנאים לסעיף ברירת הדין: בסעיף ברירת דין הבחירה צריכה להיות:
א. ודאית- לדוגמא הסעיף לא יהיה תקף אם הסעיף קובע שדין X  או דין  Y  יחול זה לא ודאי. בנוסף זה לא יהיה תקף אם הסעיף קובע שצד אחד יכול לקבוע בעתיד איזה דין יחול, שכן זה לא ודאי. 
ניתן לקבוע שדין X יקרה בהתרחשות ארוע מסויים. אולם אם יתרחש מקרה אחר אז דין Y יחול, זה נחשב ודאי למרות שבזמן חוזה לא ניתן לזות איזה כלל יחול.

שאלה נוספת שעולה- האם ניתן לשנות את הדין החל היינו דין החוזה במהלך זמן. היינו בזמן כריתת חוזה קבעו שדין א' יחול. ואלם אחרי זמן רוצים שדין ב' יחול.  האם הם יכולים?

משפט מקובל לא קבל זאת ואמר שעל הצדדים לעשות חוזה חדש לפיו דין ב' הוא שיחול. אולם לעריכת חוזה חדש יש השלכות.

מקום דין החוזה זה פסיקה של משפט מקובל. אולם יש אירוניה שכן היום באנגליה המשפט המקובל לא קובע בעניינים אלו שכן אנגליה הצטרפה לאמנת רומא: אמנה אירופאית  לדבר ברירת דין בחיובים חוזיים.  היא נכנסה לתוקף באנגליה בשנת 91 והיא חלה על חוזים שנעשו אחרי אותו תאריך, חוץ מחוזים מסויימים שנעשו והם לא בגדר האמנה. היום באנגליה חלה אמנת רומא על כללי ברירת דין בחוזים. אמנת רומא עקרונית צריכה להיות יותר טובה ממשפט מקובל שכן הם הגיעו לאמנת רומא ע"י ישיבה ולמידה ואחרי הרבה לחשיבה הם הגיעו להסכם אינטגראלי. לעומת זאת משפט מקובל התפתח מפס"ד שונים בתק' שונות, ולכן עקרונית אמנת רומא צריכה להיות טובה יותר. לבימ"ש ישראלי יכול בדברים שאין פסיקה בישראל כנראה הם יאמצו את אמנת רומא ולא משפט מקובל.

אמנת רומא כן מאפשרת לצדדים לשנות את הדין שחל על החוזה. ס' 3 לאמנת רומא קובע- על החוזה יחול הדין שהצדדים בחרו. ואח"כ כתוב מפורשות שצדדים רשאים לשנות את בחירתם. בנשוא זה נראה שהאמנה טובה ממשפט מקובל.

נדון בהגבלות על אוטונומית הצדדים לבחור איזה דין שנראה להם- כאן עולה שאלה האם צדדים יכולים לבחור דין של מדינה רחוקה שאין לה קשר לחוזה , וזאת רק משום שבא להם? פס"ד מנחה אנגלי וויט דה פודס viTA 

העובדות- היה מדובר בחוזה הובלת סחורה בים מקנדה (ממדינת ניו  פלמן משם הייתה ההובלה)  לניו יורק. בחוזה היה סעיף שהדין יהיה הדין האנגלי. התוצאה של החלת דין אנגליה באותו מקרה הייתה התחמקות מכללים קוגנטיים של מדינת ניו פלמן. 

אך בימ"ש PRIVY CONNCIL- (זה חשוב כי יושבים שם ש' בית הלורדים) קבעו- יש להחיל את הדין האנגלי למרות שאין לאנגליה שום קשר עם העיסקה, בשל עיקרון חופש החוזים. הם אמרו שרק ב3 מקרים לא מכבדים את רצונם של הצדדים:

1. אם הם פעלו בחוסר תום לב ובמקרה זה לא היו ראיות שהם פעלו בחוסר תום לב, שכן כוונתם לא הייתה להתחמק. הם בחרו בדין האנגלי שכן מעמד דין אנגלי ביחוד בעניינים ימיים הוא נחשב דין מתקדם ומפותח בעניינים של חוזים ימיים.  (הערה- אולי היום התוצאה הייתה ושנה שכן אז-ב-39 הייתה פחות מודעות לכללים קוגנטיים).

2. אם הבחירה לא חוקית (למלומדים לא ברור למה התכוננו ,כנראה לחוסר תום לב).
3. אם הבחירה נוגדת לתקנת הציבור.
אין פס"ד אנגלי בו התקיים החריגים, עברו 50 שנה עד החלת אמנת רומא. אך יש מקרה אחד באוסטרליה שנביאו כדי להדגים- פס"ד אוסטרלי גולדיין איטנז:
העובדות- מדובר בחוזה בין חברה שרשומה בהונג קונג  אבל בפועל פועלת באוסטרליה במדינת קוויזלנד. חברה שמתעסקת בתווך במקרקעין לבין חברה אוסטרלית שרצתה למכור מקרקעין. בחוזה התיווך ביניהם נקבע שדין הונג קונג חל על החוזה. אח"כ החברה האוסטרלית סרבה לשלם את העמלה וטענה שלפי דין קוויזלנד החוזה כלל לא תקף, משום שיש חוק במדינת קוויזלנד שקובע  שעל מתווכי מקרקעין להיות רשומים. אולם באותו מקרה המתווך לא היה רשום. בנוסף החוק קבע תעריף מקסימלי לעמלה (שבמקרה זה העמלה הייתה מעל תעריף המקסימום). מנגד המתווך טען שדין הונג קונג חל על הצדדים שכן זה  מה שנקבע ולכן לא משנה שהעמלה גבוהה יותר.

בימ"ש בקויזלנד אמר שהבחירה לא הייתה בתום לב הם רצו להתחמק מחוק קוויזלנד, כך שהיה חוסר תום לב. בנוסף בחירה זו נגדה את תקנת ציבור בקווילנד. זה דוגמא של  נתנו תוקף לרצון צדדים בשל חוסר תום לב וניגוד לתקנת ציבור.

נראה שלא ראינו ישום לחריגים שכן כיום אנו מדברים בשפה של כללים קוגנטיים ובעצם מה שקורה הוא שכאשר בחירת הצדדים נוגדת לכללים קוגנטיים, אזי בימ"ש קובע כי בחירת הצדדים היא כפופה לכללים הקוגנטיים. היינו לא אומרים שהבחירה פסולה. אלא שהבחירה כפופה לכללים קוגנטיים. ולכן לגבי כל שאר דברים הבחירה טובה. מלבד כללים קוגנטיים שהם כן גוברים על בחירת צדדים.

הבעיה- איך נדע אם כלל מסויים הוא קוגנטי בהקשר הבינ"ל? (לא במישור פנימי) כללים אלו נועדו לחול גם כאשר יש אלמנט זר אז לא ברור שזה כלל קוגנטי. דוגמאות: 

1. יש אפשרות שמחוקק עצמו קובע שכלל מסויים הוא קוגנטי במישור הבינ"ל. לדוגמא-

1. באנגליה יש חוק THE EMPLOYMENT PROTECTION ACT 1978 חוק זה קובע במפורש שהוראות החוק חלות בכל מקרה שמקום העבודה הרגיל של העובד הוא באנגליה אפילו אם דין זר חל על החוזה.  היינו כללים חוק הם קוגנטיים אם מקום עבודה רגיל הוא באנגליה.
ב. בישראל – פקודת הובלת טובין בים 1926 קובעת שכללי האג לגבי הובלת טובין בים הם יחולו על כל הובלות שיוצאות מישראל. כנראה שהכוונה היא שאפילו אם דין זר חל החוזה אם מדובר בהובלה שיוצאת מישראל אז כללים אלו יחולו. דוגמא זו שונה מחוק אנגלי שכן לא קובעת חד משמעית כמו חוק אנגלי אלא כנראה שזה המצב שיחול.

מה קורה כשחוק לא קובע במפורש באיזה סטואציה הוראות מסויימות יהיו קוגנטיות- איך נדע? ע"י פרשנות של החוק ע"י בימ"ש. יפרשו מה כוונת המחוקק. דוגמאות:

1.פס"ד סקוטי ENGLISH V DONNELLY
עובדות דובר בחוזה סחר מכר שנערך בסקוטלנד בין קונה שהוא תושב סקוטלנד לבין חברה אנגלית שפעלה בסקוטלנד ע"י סוכן. נקבע בחוזה שדין אנגליה חל. בסקוטלנד היה חוק שקבע שחוזה סחר מכר לא מחייב את הקונה אא"כ הוא מקבל העתק של החוזה בתוך מועד מסויים. במקרה זה הקונה לא קבל העתק והוא רצה להשתחרר מהנושא. טיעון חברה אנגלית  שרצתה לחייבו שדין אנגלי הוא שחל ולכן דין סקוטלנד לא רלוונאטי.

בימ"ש בסקוטלנד- חוק סקוטי מתכוון לחול על כל חוזים שנעשים בסקוטלנד אפילו אם דין זר חל על החוזה. כלומר חוק סקוטי הוא קוגנטי לגבי חוזים שנעשים בסקוטלנד.  גם שאם תושב סקוטי היה נוסע לאנגליה ושם היה עושה את העיסקה התוצאה היתה אחרת שכן חוק סקוטי לא היה קוגנטי לגבי חוזים שנעשם במדינות אחרות. זו פרשנות של בימ"ש למה בימ"ש סקוטי התכוון. 

2. בישראל פס"ד נרודוי נ' וליואן  (מקרה נוסף שבימ"ש קובע עד איזו מידה הוראה מסויימת קוגנטית)
העובדות- חוזה עבודה בין עובד ישראלי לתאגיד ישראלי כשהעבודה בוצעה כולה בסיני (שהיתה שטח מוחזק ע"י צה"ל).

השאלה- האם חוק שעות עבודה ומנוחה חל על חוזה זה. בימ"ש מבחין בין ההוראות פומביות באותו חוק ובין ההוראות האזרחיות באותו חוק.

בימ"ש הבחין בין הוראות פומביות לגביהם חל הוראות טריטוריאליות כלומר החוק חל רק על עבודה שבוצעה בישראל. לעומת זאת לגבי ההוראות האזרחיות לדוגמא הזכות לקבל משכורת עבור שעות נוספות אז יש לפנות לדין החוזה. היינו זה לא שאלה של היכן העבודה בוצעה אלא איזה דין חל. במקרה זה לא היה שום סעיף ברירת הדין בחוזה, ולכן בימ"ש השתמש במבחן של מירב הזיקות. לחוזה זה יש קשר אמיץ לדין ישראל שכן מקום מושבם של 2 צדדים היה ישראל.
מעניין אותנו האוביטר- מה יהיה מצב אם באותו חוזה היה רשום שדין מצרים חל על החוזה? 
בימ"ש- ההוראות של החוק הן הופכות להיות חלק מתנאי העבודה אשר יש להם עדיפות על תנאים שהוסכם עליהם במפורש, היינו שכללים אלו הם קוגנטיים. הנימוק- כיום יש מגמה בדיני עבודה כך שהחוק מסדיר את התנאים של העבודה.

הבעיה- הם אמרו שכללים קוגנטיים אולם לא אמרו באיזה מקרים אחרים התנאים הם קוגנטיים. במקרה זה היה 2 ישראלי, עובדה בשטחים אז הכללים קוגנטיים אולם כשנשנה את העובדות זה פחות ברור.למשל מעביד ועובד זר אך עבודה בישראל- האם זה קוגנטי. או עובד ומעביד ישראלי אולם מקום העבודה הוא בקניה, האם זה קוגנטי?  ביחוד אם קשר בין מעביד לעובד נעשה בישראל? שוז אומרת שלדעתה יש להניח שזה יהיה קוגנטי.

מקרה 2 - מקרים שאין הסכמה מפורשת בחוזה:

בפסיקה אנגלית הם מתייחסים למקרה שני בו אין הסכמה מפורשת אך ניתן להסיק הסכמה מכללא מחוזה או מנסיבות. 2 פס"ד בנושא:

1. פס"ד COMPAGNIE TUNSIEENNE 1971
עובדות- חוזה בין חברה צרפתית לבין חברה תוניסאית. מקום ביצוע חוזה היה חלק בצרפת וחלק בתוניס. היה בחוזה סעיף שפוט שקבע שבמקרה של סכסוך הצדדים יקיימו בוררות בלונדון. יש להבחין בין סעיף שפוט שקובע את מקום הדיינות לבין סעיף ברירת דין שקובע איזה דין חל – אלו הם 2 דברים שונים.
השאלה- האם ניתן להסיק מכללא מס' שיפוט שצדדים התכוונו שדין אותה מדינה יחול על סכסוך, כך שמכללא דין אנגליה חל על החוזה?
בפס"ד הם אמרו שס' השיפוט כשלעצמו לא מספיק כדי להראות שצדדים התכוונו להראות שדין אנגליה יחול. אך זה חלק מהנסיבות שכן זה לא שקול מכריע.  לפני פס"ד היה נחשב שניתן להסיק מס' שפוט ס' סרירת דין.
אולם פס"ד זה שנה את הלכה זאת! לדעת שוז בצדק!

2. פס"ד אנגלי מבית לורדים (4) אמין ראשיד  1984
עובדות- היה מדובר בחוזה ביטוח ימי שנעשה בין חברה מליבריה שהיא הייתה בעלים של אוניה לבין חברת ביטוח מכווית. הסוכן ביטוח היה אנגלי, והפרמיות שולמו בלונדון. נקבע שאם יהיו תביעות דמי ביטוח ישולמו בכווית. הפוליסה הייתה בצורה סטנדרטית של חברת לוידס והנוסח הסטנדרטי אפילו מופיע כנספח בחוק ימי אנגלי. בעלי האוניה טענו שמגיעים להם דמי ביטוח וחברת ביטוח לא רצתה לשלם. בעליה אוניה רצו לתבוע באנגליה את חברת הביטוח מכווית כי היה נוח להדיין באנגליה מאשר בכווית. הבעיה שהיא אפשר לתפוס אותם כי הם בכווית יש צו 11 באנגליה שזה מקביל לתקנה 500 במקרה שלא ניתן לתפוס נתבע מבקשים מבימ"ש היתר להוציא הזמנה לדין בחו"ל. ולכן בעלי אוניה ביקשו מבימ"ש אנגלי היתר להוציא הזמנה לדין לחברה כוויתית. הם טענו לפי צו 11 שדין אנגליה חל על חוזה ולכן ניתן להמציא את ההזמנה לדין. כי ע"מ לדעת אם יש סמכות אז הם רוצים לדעת איזה דין חל החוזה, הדין שחל הוא דין אנגליה. אז בימ"ש יכול להחליט האם יש סמכות.
רוב בית לורדים קבעו שבמקרה זה ניתן להסיק הסכמה מכללא שדין אנגליה חל על החוזה. זה בעיקר נלמד מצורת הפוליסה, זה היה בצורה מובהקת מהמשפט האנגלי. בנוסף- בזמן כריתת החוזה לא התקיימו דינים של ביטוח ימי בדין כווית ולכן לא יכלו להתכוון שדין כווית יחול שכן לא היה דיני ביטוח ימי בכווית.
ד. מיעוט- אין בסיס להסיק שצדדים התכוונו  שדין אנגליה חל על החוזה. אם אין הסכמה אז נשתמש לפי מבחן מירב הזיקות לגבי ברירת דין ולפי מבחן זה דין אנגליה יחול.כלומר אותה תוצאה אך הנמקה אחרת.
עכשיו יש שק"ד לבימ"ש- והם היו צריכים להחליט האם אנגליה זה פורום נאות. הם קבעו שפורום לא נאות: שכן 2 צדדים הם לא מאנגליה. יש שוני בין מירב זיקות בין סמכות לברירת הדין. תוצאה בימ"ש בכווית  ידון בעניין לפי דין אנגלי. יש כאן המחשה להבדל בין סמכות שיפוט לברירת דין.  סמכות שפוט – מקום שם הדיון התקיים. לבין ברירת הדין- הדין שיחול על החוזה.
ד. רוב – הייתה הסכמה מכללא.
יש מלומדים שטוענים שאין טעם לחפש הסכמה מכללא. ואם אין הסכמה מפורשת יש לפנות ישר למבחן האובייקטיבי של מבחן מירב הזיקות.

הערת אגב של ש' זוסמן בפס"ד מנורה 

כנראה שהוא מסכים עם דעת המלומדים, כך שאם אין הסכמה מפורשת הולכים למבחן אובייקטיבי.  כנגד יש 2 פס"ד של בית לורדים שמפורשות משתמשים בהסכמה מכללא.

מקרה 3 – אין הסכמה מפורשת ואין הסכמה מכללא, כאן המבחן הוא מבחן מירב הזיקות. הקשוי במבחן זה הוא חוסר ודאות. יש 2 פס"ד אנגליים קלאסיים שמדגימים את הקושי הזה:

1. ASUNZIONE- 
מדובר בשטר חכירת אוניה שנחתם בצרפת בין בעלי אוניה איטלקים לחוכרים צרפתיים ע"מ לקחת סחורה מצרפת לאיטליה, לאוניה היה דגל ומפקד איטלקי, החוזה נכתב באנגלית בטופס סטנדרטי בינ"ל אולם הוספו סעיפים נוספים בכתב יד בשפה צרפתית . מקום תשלום דמי חכירה  היה באיטליה במטבע איטלקי. עלתה השאלה איזה דין יחול על החוזה היינו לאיזה דין לחוזה יש קשר קרוב וממשי (היינו מירב הזיקות)- הצדדים טענו לדין איטליה ואחרים לדין צרפת.
בימ"ש- דין איטליה יחול שכן יש ליחס משקל מיוחד למקום וצורה של התשלום. אולם שוז לא מסכימה עם זה. 

2. מקרה גבולי יותר הכרעה בבית לורדים 3:2 WHITWORTH
עובדות- מדובר בחוזה בין חברה אנגלית שהיא בעלת בניין בסקוטלנד ובין קבלן סקוטי. החוזה היה חוזה קבלנות שלפי החוזה הקבלן יעשה שפוצים לבנין בסקוטלנד. החוזה היה בצורה סטנדרטית של הארגון של ארכיטקטיים בריטייים. במהות זה היה בצורה של דין אנגליה (ביטויים ומונחים היו מדין אנגליה ביחוד במקרקעין יש הבדל מהותי בין דין אנגלי לסקוטלנד) מו"מ באנגליה וחוזה נחתם מאנגליה. איזה דין יחול על חוזה סקוטלנד או אנגליה?  
טעונים בעד סקוטלנד-מקום ביצוע/מדובר במקרקעין. בעד אנגליה-אם אין הסכמה מכללא אז הולכים רק לפי נסיבות אובייקטיביות ונראה שלפי מהות זה דין אנגלי.
בימ"ש- רוב בית לורדים אמרושדין אנגליה יחול על חוזה. בנימוק- הם חזרו לנסח של מבחן של דין החוזה. זה נמצא בפס"ד BONYTHON , מבחן בחלקו שני אומר שדין החל הוא מערכת המשפט שאיתה יש לעיסקה קשר קרוב וממשי. הם הדגישו שמדובר בקשר עם מערכת משפט. ולא קשר עם מדינה עצמה. המבחן עם איזו מערכתץ משפט יש לעיסקה קשר קרוב ביותר. ולא עם איזו מדינה אלא איזו מערכת משפט. הדגש הוא עלצורה משפטית של חוזה- שזה צורה אנגלית. אולי קשר קרוב יותר זה עם מדינה סקוטלנד מאשר עם מדינת אנגליה , אולם יש קשר קרוב יותר עם מערכת המשפט האנגלית ולא הסקוטית.  

2 פס"ד אלו ממחישים את עניין חוסר ודאות. היה קשה ב2 פס"ד לדעת מה תוצאה. הבאנו פס"ד אנגליים שכן בפס"ד ישראליים הכל היה ברור שכן הכל היה מדובר בדיון עם מדינה אחת.

*חוסר ודאות של מבחן מירב זיקות גרמה לקהילה אירופאית באמנת רומא לחפש גישה ודאית יותר: בס' 4 של אמנת רומא נקבעות מספר חזקות. גם באמנת רומא יש מבחן מירב זיקות, אולם יש פרזומפציות שלפיהן יש חזקה שהחוזה הכי קשור עם מדינה מסויימת אא"כ יוכח אחרת. 
דוגמאות ל-א. חזקה ספציפית: פסקה 3 לס' 4 – כאשר הנושא של החוזה הוא זכות במקרקעין או זכות להשתמש במקרקעין אז יש חזקה שהמדינה שבה נמצאים המקרקעין היא הכי קשרה לחוזה.

ב. חזקה כללית- בפסקה 2 : החוזה קשור ביותר למדינה ששם מקום העסק או מקום המגורים הרגיל 
(במקרה שאין עסק) של הצד שביצוע שלו מאפיין את החוזה. ביצוע שמאפיין את החוזה זה למשל שפיוט שנעשה בסקוטלנד. כך שאם כיום היה פס"ד WHITWORTH הקודם התוצאה הייתה הפוכה. ואז זה לא היה צריך להגיע כלל לבית לורדים. כך שנפתרה הבעיה של חוסר הודאות. החזקה יכולה למנוע את חוסר ודאות.

באמנת רומא אין את האבחנה בין קשר עם המדינה למערכת המשפט שעשו בית לורדים WHITWORTH אלא מדובר על הקשר עם המדינה.

מה התפקיד של הדין שחל על החוזה? כידוע עולים עניינים שונים לגבי חוזים: למשל הפרת חוזה/האם נכרת חוזה/שאלת כשרות משפטית/האם חוזה חוקי/ תרופות. מכאן שיש מגוון של נושאים שיכולים לעלות, והשאלה האם דין החוזה חל על כולם?

יש דברים שזה ברור שדין חוזה חל עליהם למשל: א. פרשנות ב. השאלה האם החוזה הופר  ג. האם החוזה סוכל. 
יש מספר עניינים שלגביהם חלים גם דינים אחרים לפעמים ביחד עם דין חוזה ולפעמים במקום דין החוזה. אנו נבחן 5 עניינים שבהם יש רלוונטיות גם לדינים אחרים:

1. כריתת החוזה- פס"ד אנגלי ALBKO 
בפס"ד זה דובר בהצעה שנשלחה ע"י גבר אנגלי לבעל עסק שוויצרי שבו הוצע שהשוויצרי יהיה הסוכן של האנגלי בשוויץ. בעל עסק שוויצרי טוען שהוא שם קבול בתיבת דואר אולם זה לא  הגיע, השוויצרי רצה לקיים את החוזה אולם האנגלי התחרט. לפי דין אנגלי הקבול מתקיים ברגע ששמים אותו בדואר כך שלפי דין אנגלי אם נאמין לשוויצרי יש חוזה. אולם לפי דין שוויצרי אין חוזה שכן קיבול מתקיים כשמציע מקבל אותו.  איזה דין קובע?
יש בעיה סימנטית של לוגיקה שדין החוזה חל. כי כל שאלה היא האם יש חוזה בכלל? אז איך ניתן להשתמש בדין החוזה? בימ"ש אנגלי התגבר על בעיה זו ע"י כינוי הביטויPUTATIVE PROPER LAW  היינו דין חוזה משוער היינו דין שיחול על חוזה בהנחה ויש חוזה.  במקרה זה דין חוזה משוער הוא שוויץ שכן יש לו קשר אמיץ שכן מכריע זה מקום ביצוע החוזה.  
הבעיה- מה יקרה אם במקרה זה בעל עסק האנגלי היה כותב בהצעה שלו  שדין אנגליה יחול על החוזה. אז מחד דין חוזה משוער הוא אנגליה. הבעיה שאין הסכמה על עניין זה אז איך ניתן להסתמך על ס' זה, שהרי אין פה הסכמה של הצדדים? רוב מלומדים  אנגליים אומרים שדין חוזה משוער לא יכול להיות לפי הסכמת הצדדים כי להסכמה אין שום תוקף אם אין חוזה ולכן דין חוזה משוער זה לפי מירב זיקות שזה נסיבות אובייקטיביות שלא תלויות בהסכמת הצדדים כך שדיןחוזה משוער הוא ע"פ מירז זיקות.

לעומת זאת באמנת רומא אין הבחנה כזו. ס' 8 לאמנה  רומא קובע לשאלה אם החוזה בכלל קיים חל דין החוזה המשוער היינו דין שיחול אם יש חוזה. ושם אין הבחנה בין מקרה שיש הסכמה לבין מקרה שאין הסכמה. 

עבודה- חוק אכיפת פסקי חוץ 

