בס"ד  18/12/2002
המשך ברירת הדין בחוזים:

עד איזו מידה דין חוזה קובע לגבי סוגיות ספציפיות?

1. כריתת חוזה – ראה שיעור שעבר.

2. צורת החוזה- איזה דין קובע האם החוזה תקף מבחינה צורנית? הכלל במשפט המקובל- החוזה נחשב תקף מבחינה צורנית אם זה תקף או לפי דין החוזה או לפי דין המקום ששם נכרת החוזה. 
איזה דרישות חיצוניות יכולות להיות בחוזה? כתב, דרישה שחוזה יערך אצל נוטריון. אם בן אדם עורך חוזה במדינה מסויימת סביר לצפות שאם הוא מקיים את הדרישות הצורניות של ותה מדינה, אז זה יהיה מספיק. אפילו אם דין אחר חל על החוזה. 
ש' זוסמן מתייחס לכך בפס"ד מנורה – לעניין תוקף צורני. והוא נותן דוגמא של חוזה שנערך באנגליה למכור מקרקעין בשוויץ. לפי דין שוויץ יש צורך שחוזה כזה יערך אצל נוטריון. אך לפי דין אנגליה אין צורך כזה.  אפילו אם דין שוויץ חל על החוזה , החוזה יהיה תקף מבחינה צורנית משום שנתמלאו כל הדרישות הצורניות של הדין האנגלי. הנימוק שלו הוא שאנשים רשאים לסמוך על הצורה הנדרשת במקום בו הם עורכים את החוזה.  
בפס"ד מנורה עצמו דובר בחוזה שנערך באיטליה , אבל דין ישראל היה הדין שחל על החוזה. בחוזה היה תנאי שקיצר את תקופת ההתיישנות. לפי ס' 19 של חוק התיישנות תנאי כזה רק תקף אם הוא מופיע בחוזה נפרד חתום ע"י הצד אשר נגדו באים לאכוף את התנאי- זו דרישה צורנית. אולם דרישה זו לא התמלאה. והשאלה שעלתה האם תנאי זה תקף? התנאי לא ממלא דרישות דין ישראלי אולם ממלא דרישות דין איטלקי? נקבע שכן, שכן זה תקף לפי דין איטליה שם נערך החוזה. 
באמנת רומא יש אותה גישה, ואף יותר ליברלית שכן ס' 9 (1) קובע- אם 2 צדדים נוכחים במקום עריכת החוזה אז יהיה מספיק אם דרישות של אותו דין מתמלאות.
ס' 9(2) מוסיף לזה- במקרה ש2 צדדים אינם נוכחים במקום עריכת החוזה יהיה מספיק אם החוזה ממלא את הדרישות הצורניות של אחת מהמדינות ששם נמצא אחד מהצדדים בזמן עריכת החוזה.  לדוגמא צד אחד באנגליה ושני בצרפת, ונעשה חוזה ע"י אינטרנט, ודין שוויץ חל על החוזה. לפי ס' 9(2)  יספיק אם דרישות אנגליה יתקיימו או דרישות צורניות של צרפת יתמלאו או דרישות שוויץ יתמלאו- כך שיש 3 אופציות. בנוסף זה מונע בעיה שלא צריך להחליט היכן החוזה נערך, שזו בעיה שקיימת בחוזה של דואר. הקריטריון הוא לא היכן החוזה נכרת, אלא היכן 2 צדדים נמצאים בזמן כריתת החוזה. 
3. כשרות משפטית לכרות חוזה- המחלוקת במשפט מקובל הייתה האם על כשרות חל דין מקום מושב של צד רלוואנטי או האם חל דין החוזה?  הפסיקה הישנה בד"כ תמכה בהחלת דין מקום המושב. אולם יש פס"ד חדש שמציע אחרת: פס"ד בודלי הד נ' פלגון
מ1972- העובדות: מחבר רוסי סרג'ניצי נתן יפוי כוח לחוזה לעו"ד בשוויץ שהסמיך את העו"ד לטפל בהוצאה לאור של ספריו מחוץ לרוסיה. כתוב ביפוי כוח מפורשות שדין שוויץ חל עליו. עו"ד זה העביר את הזכות שלו לפי יפוי כוח זה הלאה, ובינתיים הנתבע (שלא היה קשור לעניין) התחיל להוציא לאור את הספרים של סורג'נצקי באירופה. התובע שהוא קבל את הזכויות מעו"ד הוא תבע את הנתבע בגין הפרת זכויות יוצרים. כל תביעה זו הייתה תלויה בשאלה האם היפוי הכוח המקורי היה תקף או לא (מסרוג'נצי לעו"ד)?  נתבע טען שלפי דין רוסיה אזרחים רוסיים לא כשירים לערוך חוזים מחוץ לרוסיה.  בימ"ש לא קבל טעון זה, אולם דן באוביטר מה יקרה אם יוכח שסורגנצי לא היה כשיר. 
בימ"ש קבע באוביטר שגם אם סורגנצי לא כשיר לפי דין רוסיה שזה מקום מושבו אזי החוזה עדיין תקף משום שדין החוזה חל על כשרות משפטית. במקרה זה דין החוזה היה דין שוויץ, וחוזה הזה היה כשיר לפי דין שוויץ. 
יש מלומדים שמנתחים את פס"ד זה: לטענתם יש בעיה בחלת דין החוזה שנבחר ע"י הצדדים על עניין של כשרות משפטית, שכן זה נותן לצדדים אפשרות להתחמק ולבחור דין שנותן להם כשרות וע"י כך הם יתחמקו מדינים אחרים שקשורים לעניין.
פתרון לבעיה זו שמוצע ע"י מלומדים  הוא שעל כשרות משפטית יש להחיל את דין החוזה האובייקטיבי, היינו לא דין שצדדים יבחרו אלא דין שיש לו קשר הדוק לעניין היינו מירב זיקות. לסיכום הפתרון להתעלם מדין שבחרו צדדים וללכת לפי דין מירב הזיקות.
פרופסור מוריס טוען בספרו למשפט בינ"ל פרטי: אפילו זה לא הפתרון האידאלי, הוא מוכיח את החיסרון של פיתרון זה ע"י מתן של מספר דוגמאות:
א. בחור מאנגליה בן 20 נכנס לחנות בדרום אירלנד ושם קונה סחורה באשראי , יש להניח שגיל בגרות באירלנד הוא 21, בעוד שגיל בגרות באנגליה הוא 18. היינו לפי דין אנגליה יש לו כשרות ולפי דין אירלנד אין לו כשרות. איזה דין יש להחיל על בחור  זה? אם נלך לפי גישת דין החוזה אז זה יהיה דין אירלנד. אולם לא ראוי שדין אירלנד לא ראוי שיחול שכן לפיו חוזה לא תקף. אולם פה נכנס לגישה של ניתוח  אינטרסים ממשלתיים, שכן הוא שואל מה המטרה של דין אירלנד שקובע שבחור מתחת לגיל 21 לא כשיר לקנו באשראי? שכן מטרתה להגן על בחורי אירלנד שהם אזרחיה, ולכן אין לדין אירלנד אינטרס להחיל את דינה במקרה זה. ולכן הוא חושב שהחלת דין אירלנד אינה תשובה ראויה.
השאלה איך נוכל להגיע לתוצאה רצויה? נגיע לתוצאה רצויה ע"י החלת דין מקום המושב של הבחור שהוא אנגליה.
ב. ואז מוריס נותן דוגמא הפוכה:  בחור בן 20 מאירלנד נכנס לחנות באנגליה וקונה סחורה באשראי. כאן יש מתקל אמיתי בין אינטרסים של 2 מדינות שכן לאירלנד יש אינטרס להגן על בחור צעיר בעיניה. לאנגליה יש אינטרס שחנווניים בלונדון יוכלו לספק באשראי בלי חשש שדינים אחרים יפסלו את החוזה.  כאשר יש התנגשות אמיתית הפתרון הוא : א. ע"פ דין פורום- אנגליה ב. פגיעה הפחותה – איזה אינטרס גובר? נראה שדין אנגליה הוא שגובר שכן יש פגיעה פוטנציאלית לכל חנוונית בלונדון אם יש אפשרות שדין זר יפסול עסקאות שנעשות בחנויות. מבחן דין החוזה יוביל אותנו לבחור בדין אנגליה.
בדוגמא 1- מבחן רצוי היה החלת דין מקום מושב. אום בדוגמא 2 המבחן הרצוי היה החלת דין החוזה. איך ניתן לישב בין 2 מקרים? כלומר לכל צד לחוזה יהיה כשרות משפטית אם הוא כשיר או לפי דין מקום מושבו שזה דוגמא 1, או לפי דין החוזה – דוגמא 2.  אם כשר לפי אחד ממקומות אז נחשב כשיר. כך שלא כשיר לפי דין מקום מושב אולם כשר לפי דין חוזה אזי הוא כשיר. לדעת שוז יש סיכוי גדול שבימ"ש יקבל זאת.

בארץ יש חקיקה מפורשת: ס' 77  לחוק כשרות משפטית ואפוטרופסות-הס' קובע כלל ו2 חריגים:
הכלל – "על עניני חוק זה יחול דין מקום מושבו של הקטין פסול הדין או החסוי " כמו פסיקה ישנה אנגלית . 
חריגים-  1. "פעולה משפטית שנעשתה בישראל ע"י אדם שכשרותו המשפטית מוגבלת  או נשללה והיא מהפעולות  שדרכם של בני אדם כאלה לעשות כמותן... תהא בת תוקף "
במקרה שהפעולה היא מהפעולות שדרכן של בני אדם לעשות כמותן . 
2. פעולה משפטית שנעשתה בישראל בין אדם שכשרותו המשפטית מוגבלת או נשללה לבין מי שלא ידע ולא היה עליו לדעת על כך תהא בת תוקף.
ב2 מקרים אלו החוזה יהיה תקף אפילו אם זה לא תקף לפי דין מקום מושבו של הצד שכשרותו בספק. 
על אילו מדוגמאות לעי"ל סעיף זה מתייחס? דוגמא 2 . קטין מאירלנד שבא לישראל אז יכול שיכנס ל2 קטגוריות, שכן עסקה זו פעולה שבני אדם ישראלים עושים. בנוסף לא אדע שבחור אירי לא כשיר. כך שהגענו לתשובת מוריס בדרך אחרת- שפעולה זו תהיה תקפה למרות שאין לקטין כשרות לפי דין מקום מושבו.
המדיניות שעומדת מאחורי חריג זה היא העדפה של אינטרס של בעל עסק ישראלי.
זה חריג להחלת דין מקום מושב היינו גם אם אין לו כשרות ע"פ דין מקום מושב הפעולה תהיה כשרה לפי 2 חריגים. המחוקק הישראלי העדיף כלל פשוט וחריג מאשר הפתרון של מוריס באנגליה של או או.

הבדלים בין ס' 77 לחוק כשרות משפטית לבין מוריס: א. בס' 77 יש חריג ספציפי אם תנאי ספציפיים. ואילו מוריס היה מבחן של או או ולא היה צריך להוכיח מה הוא ידע או מה דרכם של בני אדם כאלו

ב. הבדל נוסף בין גישת מוריס לגישת ס' 77- החריג בס' 77 חל במקרה שמדובר בפעולה שנעשתה בפורום בארץ. ואילו לפי גישת מוריס היא גם פועלת גם כאשר מדובר במקרה שהפעולה נעשתה במדינה אחרת.  לדוגמא:

נניח שבחור אירי קונה באשראי בצרפת, ולא משלם. הבחור אירי עובר בינתיים לגור באנגליה, אז חנווני הצרפתי רודף אחריו ותובע אותו באנגליה. האם יש לבחור זה כשרות משפטית? לפי דין צרפת גיל בגרות זה 18לפי גישת מוריס יש לו כשרטות משפטית שכן יש לו כשרות ע"פ דין חוזה שהוא צרפת כך שחנווני יצליח. 
נניח שבחור אירי הוא יהודי ואחרי שקנה סחורה מצרפת הוא עולה לארץ. וחנווני צרפתי רודף אחריו.  על בחור זה יחול דין אירי. לא יחול חריג שכן פעולה נעשתה בצרפת ולא בישראל. כך שבמקרה זה לא בטוח שהגענו לתוצאה רצויה.

אולם יש לזכור שמקרה זה אינו שכיח שכן רוב  פעולות נעשות בישראל. 

כתוב מפורשות שאמנות רומא לא חלה על כשרות משפטית, ולכן באנגליה  היום חל משפט מקובל. שכן אמנת רומא לא חלה על כשרות משפטית.

ס' 77 כתוב שפעולות יהיו בר תוקף, אולם יש חריג לחריג: "זולת אם היה בה משום נזק של ממש לאותו אדם או לרכושו" אותו אדם הוא הקטין.  לא ברור למה הכוונה לנזק. במקרה של אשראי קשה לומר שיהיה לו נזק. אולם אולי במקרה שמישהו ניסה להשפיע עליו אז אולי יש מקום לחריג של החריג. 

אי חוקיות:
ברור שאם חוזה בלתי חוקי לפי דין החוזה, אזי אנו לא נאכוף את החוזה.

אולם עולות מספר שאלות- 

1. מה קורה במקרה שהחוזה חוקי לפי דין החוזה אולם לא חוקי לפי דין המקום בו נערך החוזה?

2. מה קורה אם החוזה חוקי לפי דין החוזה , אבל לא חוקי לפי דין הפורום?

3. מה קורה אם החוזה חוקי לפי דין החוזה אבל לא חוקי לפי דין המקום בו יבוצע החוזה? 

סוגיה 1- החוזה לא חוקי לפי דין מקום בו נערך החוזה 
במשפט המקובל נקבע ב1880 בפס"ד RE MSSOIN  

אי חוקיות לפי דין מקום בו נערך החוזה (מדובר במדינת מצוסטי בארה"ב) לא מונע אכיפת החוזה באנגליה במקרה שדין אנגליה היה דין החוזה.  היינו לפי משפט מקובל לא משנה אם החוזה לא חוקי לפי דין מקום כריתת החוזה.

אולם בישראל:

יש הערות אוביטר ב2 פס"ד שמציעות שאולי אצלנו זה אחרת:

1. פס"ד אולימפיק אורוויז נ' קלימי
העובדות- דובר בחוזה בין המשיבה שהיא הייתה פליטה יהודיה מאירן , ובין מערערת שהיא חברת תעופה אולימפיק אורוויז, דובר בחוזה לקנות כרטיס להגיע לארץ דרך יוון. המשיבה הגיעה ואז היא גילתה שמזוודתה נאבדה, ובמזוודה היה זהב ומטבעות כסף. המערערת טענה בין היתר שהחוזה לא חוקי לפי דין איראן- שהוא היה מקום עריכת החוזה שכן שם היא קנתה את הכרטיס. הברחת כספים מחוץ לאיראן ע"י יהודים היתה עבירה פלילית ולכן חוזה לא היה חוקי. 
הש' נתניהו טיפלה בטענה זו:  אי חוקיות הן לפי חוק מקום עשיית החוזה  והן לפי הדין המהותי לא תוכר ע"י בימ"ש ישראלי מטעמים של עניין הציבור במקרים של הפרת חוק זר שפגעה ביהודים.  כך שלא נכיל דין איראן שנוגד את תקנת ציבור. 
ש' נתניהו התייחסה לדין איראן כמקום כריתת החוזה, ובעצם עובדה שהיא התייחסה לזה שזה בשל מקום כריתת החוזה מכאן היא חושבת שיש בעיה באי חוקיות לפי דין מקום עריכת חוזה. לפי גישה אנגלית יכלה לומר שדין איראן לא משנה שכן זה מקום כריתת חוזה אלא דין מקום מושב. אולם נתניהו חשבה שמקום כריתת החוזה רלוואנטי ולכן הסבירה.

2. הערה דומה יש בפס"ד משומר נ' מד"י 
העובדות- היה טעון שחוזה היה לא חוקי לפי דין מקום כריתת החוזה.
בימ"ש- אין זה נכון. לא היו ראיות שלא היה חוקי לפי דין מקום עריכת החוזה. אבל כנראה שבימ"ש חושב שאם זה  היה לא חוקי לפי דין מקום עריכת החוזה אז זה היה בעייתי. עצם עובדה שבימ"ש בדק זאת מכאן שמקום כריתת החוזה זה בעייתי. אולם אם היה חל דין אנגליה אזי לא היה כלל צורך לבחון את הראיות. 
סוגיה 2- מה קורה כאשר  החוזה חוקי לפי דין החוזה, אך לא חוקי ע"פ דין הפורום?

נראה שפרום לא יאכוף חוזה זה שכן הוא נוגד כללים קוגנטיים של פורום או תקנת ציבור של פורום.

סוגיה 3- חוזה לא חוקי לפי דין מקום ביצוע חוזה  וחוקי לפי כל דינים.

פס"ד מנחה RALLI BROTHERS 

עובדות- היה מדובר בחוזה בין חברה אנגלית ובין בעלי אוניה ספרדיים, חוזה חכירת אוניה לצורך הובלת יוטה  מהודו לספרד. דמי החכירה היו 50 לירות שטרלינג לכל טון של יוטה. החוזה נערך באנגליה בצורה ובשפה אנגלית. כאשר האוניה הייתה בדרך נחקק בספרד תקנה שקבעה  שאסור לשלם יותר מ8.75 לטון על דמי חכירת יוטה לטון. סכום זה היה הרבה פחות מ50 שטרלינג. כאשר האוניה מיוטה הגיעה מהודו לספרד  אז חברה אנגלית שלמה את הסכום המקסימאלי לפי תקנה ספרדית. כאשר האניה הגיעה אז חברה אנגלית שלמה סכום מקסימאלי לפי תקנה ספרדית, וזה היה פחות ממה שנקבע בחוזה. ואח"כ בעלי אוניה ספרדיים תבעו באנגליה את החברה האנגלית. הם רצו לקבל את ההפרש בין סכום ששולם לסכום שנקבע בחוזה. 
בימ"ש- בעלי האוניה אינם רשאים לקבל את ההפרש. 
שפת פס"ד מעט מעורפלת ולכן יש מחלוקת לגבי מה היה נימוק: 

1. דעת רוב מלומדים  שבימ"ש קבע שאין לאכוף חוזה שבלתי חוקי לפי מקום ביצוע החוזה. במקרה זה תשלום סכום מלא לא היה חוקי לפי דין מקום הביצוע שהוא היה ספרד. 

2. מיעוט מלומדים- פס"ד זה היה פשוט ישום של דיני חוזים אנגליים , נקבע שדין אנגליה הוא דין חוזה לפי מירב הזיקות, ולפי דין אנגליה אין אוכפים חוזה שזה הפך להיות בלתי חוקי לפני מועד הביצוע. אבל זה כלל של דיני חוזים אנגליים. לפי ד. מיעוט זה כלל לגבי חוזים ולא כלל של משפט בינ"ל פרטי.
בישראל- פס"ד בן שטרית נ' בן שטרית- זה פס"ד יחיד שמתייחס לעניין אי חוקיות לפי מקום ביצוע החוזה.

העובדות- היה מדובר בסכסוך בין 2 אחים שגרו במרוקו ועלו ארצה, היה בין השניים חוזה הלוואה. הטעון שביצוע החוזה יהיה בלתי חוקי לפי דין מרוקו.
בימ"ש- לא קבל טעון זה ולכן הכל בגדר אוביטר:

בימ"ש קבע שלא יעזור באופן כללי לאחד מהצדדים לפעול בניגוד  לחוק במרוקו, והוא סומך על משפט בינ"ל פרטי :"בימ"ש יכבד בד"כ חוקים זרים הקובעים הגבלות ולא יצווה על ביצוע התחייבות  שהיא בניגוד לחוק החל במקום הקבוע לביצוע החוזה".

המקור שניתן בפס"ד בן שטרית זה הספר האנגלי המנחה DICEY AND MORRIS  בפס"ד ציטטו מספר זה. ואם נבחן את העמוד בספר זה נמצא את פס"ד RALI וזה הפרוש הראשון.

לסיכום - כך שנראה שבישראל אומץ פרוש ראשון של פס"ד ראלי כך שלא נאכוף חוזה שהוא בלתי חוקי לפי דין  מקום הביצוע. אולם יש להביא גם את ד. מיעוט המלומדים שלא מסכימים לפרוש זה.

נדלג על סוגיית תנאי פטור על סעיף 5.

חוקי המכר- חוזי מכר בינ"ל: יש בסיליבוס 3 חוקים להסתכל!

2 חוקים ראשונים של 71, 78 הם נחקקו בעבקבות הצטרפות מד"י לאמנותת בינ"ל שהיו מיועדות 

