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שיעור 1
נושאי הקורס: 

1.היחס בין התחייבות לשמירה על סודיות להתחייבות להגבלת עיסוק
2. סיכול חוזה, עוסק במקרים בו קרה מקרה קיצוני לא צפוי והחוזה ניתן לביצוע אך שונה באופן יסודי מהמוסכם.  עד לאחרונה עילה זו היתה כמעט "אות מתה" במ. הישראלי.  

בעוד כשנתיים שלוש – הקודקס האזרחי – אמור לשנות את 24 החוקים במ. הישראלי.

יש תחומים, כגון: דיני הקניין, בהם יש שינויים גדולים.  אחד השינויים זה בעילת סיכול חוזה – שהופכת מעילה בחוק התרופות, לעילה מרכזית -  לפיה החוזה יפקע.  

3. אשם תורם בדיני חוזים – נושא מרכזי – זו דוקטרינת האשם התורם שחדרה לדיני החוזים.  במקרים כשיש הפרה אפשר לחלק את האחריות לפיצויים בין שני צדדים למרות שפורמלית אחד הוא מפר והשני נפגע.

1. היחס בין התחייבות לשמירת סודיות להתחייבות להגבלת עיסוק
סוד מסחרי – יש באופן כללי שתי שיטות להגן על מידע:

1. פטנט – לא כל מידע אפשר להגן עליו בפטנט.  פטנט זוהי הגנה טריטוריאלית.  במדינה בה לא נרשם פטנט – אין הגנה.  צריך להראות התקדמות המצאתית, יש הליכי התנגדות.  התברר ממחקרים ש – 70% מהמידע מוגן בסוד מסחרי.
2. סוד מסחרי – סודי שאינו נגיש כדין בנקל.  אם מישהו יחפש באינטרנט – זה לא סוד מסחרי.  צריך להשקיע משאבים.  צריך לספק יתרון כלכלי.  ובשיטתנו בישראל צריך לנקוט אמצעי אבטחה כדי לשמור על הסוד – אם מישהו גנב לך מהמגירה יש עוולת "גזל סוד מסחרי" וזו עוולה נזיקית.
בחוזה עבודה התחייבות העובד:

לשמור על סודיות על סודותיו המסחריים של העובד – 

שלא ישתמש בכך לצרכים מסחריים מחוץ לעבודה במקביל למעביד ולא כשמסיים העבודה 

ושלא יעביר למתחרים של אותו מעביד.

תניית אי תחרות – עובד מתחייב לא לעבוד זמן מסויים בתחום מסויים בנושא מסויים בחב' מסויימות.  באופן כללי יש ביניהם הבדל בלגיטימיות.  המעביד מבקש שתשמור על הסודות שלו ולא יעשה שימוש ברכוש שלו.  יכול להיות שכשאומר לא להשתמש בסוד א' ב' ג' – ואמר לו בעקיפין לא לעבוד במקומות רבים – אך זו הגבלת עיסוק עקיפה.  אגבית.  לעומת זאת בהתחייבות להגבלת עיסוק – המעביד אומר שלא יעבוד בתחום העבודה שלו כדי שלא להתחרות בו (טכנאי מיקרוגל – שלא יעבוד בכך) כדי לדאוג בעקיפין לסודות שלו.  כאן הפסיקה ממזערת את ההיקף של התחולה.

הדילמה – גדולה.  מחד – רוצה להגן על היוצר, זה שיוצר את התוצרים הרוחניים כי אם לא נגן עליו באמצעות פטנט, סוד מסחרי וכו' – אז בעצם אני ייצר את המידע וכולם יקחו זאת ממני.  אך אם אני מבין זאת אסרב להשקיע את המשאבים כשכולם יחכו לפירות.  אני אשקיע גם בעלות הפיתוח וגם בעלות הייצור.  בעולם ללא הגנת מידע – אף אחד לא יהיה לו תמריץ ליצור המידע.  אך – אם ניתן הגנות יתר – אנו לעיתים פוגעים בציבור, אז כל הציבור 20 שנה לא יכול לעשות שימוש בתרופה.  אנו צריכים ליצור איזון כי כל הגנה בתוצר רוחני פוגעת בציבור.  צריך למצוא איזון בין המעביד הקודם - מחד ובין המעביד - מאידך.  

אחת השאלות בדיני חוזים שהתעוררה היא: האם ההתחייבות להגבלת עיסוק צריכה להיות מפורשת בחוזה?

הנושא עבר בפסיקה תהפוכות.  פס"ד החברה לכבלים נ' מרטין כריסטיאן פולר , כריסטי עבר בכבלים.  כבלי ציון לטשו עיניים לציון.  הוא היה חתום על התחייבות לשמירה על סודיות ולהגבלת עיסוק ל – 3 שנים.

הש' ברנזון – אמר שצריך לעשות הפרדה בין ההתחייבות לשמירה על סודיות להתחייבות להגבלת עיסוק – שמירה על סודיות חלה גם אם לא כתובה בחוזה מכוח הדוקטרינה של תנאי מכללא.  יש בכל חוזה עבודה התחייבות לשמירה על סודיות.

לעומת זאת לגבי התחייבות להגבלת עיסוק צריכה להיות מפורשת, 3 שנים זה הרבה מדי זמן, תחולתה היתה עפ"נ כל התחום – זמן ארוך ותחום בו אסור לו לעסוק הוא רחב – נוגדת את תקנת הציבור ובטלה.  (כיום מקצרים תקופות).

אז בעצם החליטו שבטלה ולא קיימת.

התוצאה שכריסטי יכול לעבוד אצל השני אך צריך לשמור על הסודות המסחריים.  

הש' ברנזון אומר – המצב המשפטי לא טוב אך הוא אנוס על פי הדין.  כיום לא נקרא כאלה פס"ד כי לקחו את ת.ל. ותקנת הציבור למחוזות רחבים והרחיבו מאוד.  השופט היום יכול להגיע לכל תוצאה שהוא רוצה.  

פס"ד די. אס. פי. נ' איי. סי. קום עובדת יעל גרוס ניהלה מוצר אלקטרוני – מעבד – ועברו לאיי סי קום להיות מנהלת פיתוח של אותו מעבד.  היא היתה חתומה על התחייבות לשמירה על סודיות אך לא להגבלת עיסוק.  שם הם ראו שהיא עשתה פעולה של הורדת קבצים.  התברר שנתנה הוראה אך לא הורידה – לא היה ברור – אך במקום העבודה החדש היו השרטוטים של המעבד של די אס פי.  אמרה שלקחה זאת למזכרת.  היה ברור מה רצתה לעשות בזה.  אמרו שהתחייבות להגבלת עיסוק חייבת להיות מפורשת – בפסה"ד הקודם – לעומת זאת הגבילו את העיסוק שלה לשנה ללא שהיתה התחייבות מפורשת.

פס"ד מנחה בעליון יבין פלאסט נ' טכנו גומי בי"ד ארצי לעבודה – טוני תואמה עבד בטכנו גומי.  הביא סחורות ללקוחות.  ידע מי לוקח, כמה סחורה ובכמה.  יבין פלסט רצה להתפתח לכיוון הגומי אעפ"י שעסק בפלסטיק וטוני העובד שעבר אליו הרים טלפונים ללקוחות על מנת להעבירם למעביד החדש.  

הש' ברק אמר: התחייבות לשמירה על סודיות לא חייבת להיות מפורשת, אפשר להשלימה דרך עקרון ת.ל. (כמו שאמרו באפרופים שצריך להפסיק תנאי מכללא ולעבוד לת.ל.) עובד שמפר התחייבות לשמירה על סודיות, עלול להיות מחוייב בפיצויים ויכול גם להיות מחוייב בהשבה מכוח דיני עשיית עושר.  בחוזים ונזיקין – אפשר פיצוי רק על נזק שנגרם.  אך העובד שלקח הסוד המסחרי – ומכר ב – 150 – ניתן לומר שה – 150 הם ראיה לנזק שנגרם.  אך אומר שאם אתה היית מוכר היית מוכר רק במאה כי הוא מוכשר יותר ופיתח את הסוד.  אם הולכים על פיצוי על נזק שנגרם – לתבוע רק פיצוי בנזיקין או חוזים – יכול לקבל רק 100.  אך אם רוצים "השבת רווחי המפר" לקבל את כל מה שקיבל המפר- יכול דרך דיני עשיית עושר.  אז צריך להחזיר את כל ה -  150 – השבת טובת הנאה.  לבימ"ש יש הסמכות לקזז את מה שהשביח את הנכס.  אך בימ"ש לא חייב לקזז זאת או לקזז רק חלק.  

ברק אומר שאפשר גם להוציא צו מניעה שלא יעבוד אצל המתחרה.  את המתחרה אפשר להאשים בגרם הפרת חוזה גם בדיני עשיית עושר וכן צו שימנע ממנו להעסיק את העובד.

עוולה נזיקית של גרם הפרת חוזה.  אפשר להאשים בעוולה נזיקית של גרם הפרת חוזה, עוולת עשיית עושר וצו שימנע ממנו מלהעסיק את העובד החדש.  היום יכול לתבוע גם את העובד וגם את המעביד החדש בעוולת גזל סוד מסחרי.  זו עוולה חדשה בחוק עוולות מסחריות.  

טוני תואמה לא היה חתום על שמירה על סודיות והגבלת עיסוק וברק קבע שאפשר להגביל עיסוקו של עובד ושמירה על סודיות - מכוח ת.ל. - גם ללא התחייבות מפורשת.  

זהו פס"ד של העליון.

די אס פי – דקה לפני ההפרה, היא עוד לא עשתה שימוש בסודות המסחריים.

טוני תואמה – הסוד המסחרי זה הלקוחות ותפסו אותו מרים טלפון אליהם – הוא כבר הפר.  הוא הוכיח שהוא עבריין.

· רשימת לקוחות כסוד מסחרי: 

זה נושא בעייתי וחשוב.  מרבית פסה"ד שעוסקים בעובדים שעוברים ממקום למקום – השאלה האם בעידן האינטרנט רשימת לקוחות יכולה להיות סוד מסחרי?  רשימת לקוחות צריכה להיות: סודית, שלא ניתן יהיה להגיע אליה בנקל, שהיא מאובטחת, שהיא מספקת יתרון כלכלי - אם מדובר ברשימה שמית בלבד יכול להיות שהיא לא סוד מסחרי.  היא תהיה כאשר מלווים אליה תנאי אשראי המתייחסים לכ"א מהלקוחות – נתונים נוספים.

לא נותנים במקרים של לקוחות פוטנציאליים צו מניעה.  בעניין של רשימת לקוחות – השאלה מה קורה אם רשימת לקוחות זה סוד מסחרי – העובד רוצה להקים עסק חדש – מיגל דויטש בספרו: עוולות מסחריות וסודות מסחר – שביל הביניים הוא שהעובד יודיע שהוא עזב את מקום העבודה.  אך משמעות של רשימת לקוחות כסוד מסחרי זה להתקשר אליהם.  אז אין הגנה על הסוד.  אז אסור לו להתקשר אליהם אך הלקוחות יכולים להתקשר אליו.  אפילו יכול לעשות שימוש בידע קודם שיש לו (יודע את המחיר אז יגיד פחות)  אך אסור לו להעלות צרכים מיוחדים ושיעשה אותו הדבר.  זה לא עולה במו"מ רגיל.

שני הקצוות האחרים הם או להגיד לו להתקשר למי שרוצה ואז רשימת לקוחות לא תוכל להיות עסק מסחרי.  

זה בכל זאת שביל הביניים – אסור לך לפנות אליהם אך הם יכולים לפנות אליך.  ולעיתים כן צריך להגביל עיסוק.

פרופ' נילי כהן אחרי פסה"ד די. אס. פי. ויבין פלאסט – היא כתבה מאמר בעיוני משפט "תחרות מסחרית וחופש העיסוק" – ואמרה ששני פס"ד אלה ניתנו בשנת 92 אחרי חוק יסוד חופש העיסוק.  במקום לבצר את המעמד של חופש העיסוק מקלים עם המעביד הקודם להגביל עיסוק גם בלי התחייבות מפורשת ומחלישים למעשה את ההגנה על חופש העיסוק.  הביקורת אינה במקומה כי בשני פס"ד אלה זה היה חמור – די אס פי היא ישבה עם שרטוטים וברור מה היא עומדת לעשות ויבין פלאסט שכבר עשה שימוש בסוד – לא להגביל רק בשל טעם פורמליסטי – ושלא יהיה אפשר גם במקרים חמורים כאלה להגביל עיסוק זה בעייתי.

פס"ד צ'ק פוינט – המשיך את הקו הזה אך הטיל נטלים כבדים על המעביד החדש שכמעט אי אפשר לעמוד בהם.

זהו פסה"ד המנחה בביד"ע – מצוטט במאות פס"ד.  ש' סטיב אדלר.  מאז יבין פלאסט התחזק מעמד המעביד הקודם אך זה הולך חזק לכיוון חיזוק מעמד העובד.

דן פרומר היה אחד מארבעת מייסדי חב' רד גארד – חב' לאבטחת מידע.  הוא היה מנהל הפיתוח.  לימים הוא הוזז מתפקידו ולכן פרש משם ועמד לעבור לעבוד בצ'ק פוינט.  בפסה"ד כתוב שעבד שם אך הוא לא עבד – נעצר מלעשות זאת עוד קודם.

5 טעמים שבגינם לא צריך להכיר בתניית הגבלת ח. עסוק:

-
חופש העיסוק

-
חזקת חוסר שיוויון בקבלה לעבודה – המון פונים לקבל עבודה.  יש כאן חוסר שיוויון בין הצדדים ולכן צריך לקחת זאת בחשבון כשדנים בתוקף התניה.  כאן יש פחות הצעות עבודה ויותר עובדים.  אך בשנות בועת ההיטק היה פחות עובדים מהצעות עבודה. (זה לא היה נכון לפרומר כי הוא היה אחד מהמייסדים).

-
מקום העבודה – מקום לסיפוק הגשמה עצמית.

-
חופש התחרות – כשאין תחרות בשוק המחירים עולים.  

-
אינטרס ניידות המידע – הנשיא סטיב אדלר ציטט שני מאמרים מארה"ב.  שם היו בשנות ה – 70 שני מרכזי הייטק גדולים.  עמק הסיליקון ובוסטון.  היום עמק הסיליקון פרח ובוסטון דעך.  ראו שהדין המדינתי שווה בשני המקומות אך גילו שבקליפורניה באזור עמק הסיליקון שופטים סולדים מהגבלת עיסוק.  והיתה נורמה חברתית בחב' עצמה שלא מגבילים עיסוק.  רק במקרים חמורים של גניבה – אז לא.  חב' שתנסה להגביל עיסוק לא ירצו לעבוד אצלה, קרנות הון סיכון לא ירצו להשקיע בה.  היתה שם ניידות עובדים ולכן ניידות מידע.  לעיתים זה חשוב לא כדי להתחרות אלא כדי לשפר טכנולוגיות.  לעיתים ניידות המידע גורמת ליצור מוצרים שיעבדו בתאימות.  ליצור מוצר עם יכולות חדשות.  לכן זהו אינטרס חזק לאפשר ניידות מידע כי זה חשוב לכלכלה.  

סעד זמני בדברים האלה קובע את כל ההליך.  דן פרומר בארצי ניצח אך הוא לא עבר 9.5 חודשים אך צ'ק פוינט לא חיכתה לו כבר בתקופה זו.

אחרי שהנשיא אדלר מנה את חמשת הטעמים הוא החל לגזור הלכות.  (זה עדין לא הלכת צ'ק פוינט שזה נטלים).

הנשיא אדלר מונה 4 סיבות שבגינן ניתן להגביל עיסוק (לא רשימה סגורה):

1. אם יש חשש מראש לגזל סוד מסחרי.

2. אם הושקעה השקעה מיוחדת בעובד (השתלמות שנה בחו"ל למשל).
3. אם ניתנה תמורה מיוחדת להגבלת העיסוק.  (באנגליה וגרמניה – כבר בחוזה ההעסקה אומרים שמקבל X ועוד סכום Y מראש על האפשרות שאולי נגביל לך את העיסוק).  גם אם לא ניתנה תמורה כזו מראש אפשר לומר שלא רוצים שירעב אך אם עובר לחב' זה נזק של מליון דולר לכן שישב בבית ולא יעבוד.  אם יגידו שרוצים שישב בבית וגם לא יוכל לפרנס את המשפחה – לא יקשיבו.
4. סעיף סל שבימ"ש משאיר לו – אם חובת ת.ל. או חובת האמון מורים לעשות זאת.  
אומר שכשמדובר בסיבה הראשונה אפשר להגביל העיסוק גם בלי התחייבות מפורשת כי סוד מסחרי זה אינטרס שעוגן בחקיקה.  פס"ד צ'ק פוינט ממשיך את פסה"ד מהקו הקודם.  תשומת לב – כאן מדובר על הגבלת עיסוק מראש.  הוא מדבר על מצב בו רוצים להגביל המצב מראש ואפשר ללא התחייבות מפורשת.  כי אלה סיבות שלא מעוגנות ולא זכו להגבלה בחקיקה.  

פס"ד AES נ' סער – סער היה עובד שנתן שירות למעבדות מסוג לניר.  הקים אחרי זמן עסק עצמאי למעבדת מחשב לסוג לניר. הנ' ברק שואל למה צריך התחייבות להגבלת עיסוק.  אומר שיכול להיות שש' יתן הגבלה של 3 חודשים.  אם רוצים יותר – יכול להיות שהש' יסכים לאור חופש החוזים.  אם ההתחייבות תהיה שנה ורצה לתת 3 חודשים – לא יתן.  כלומר: לא חייבים התחייבות מפורשת אך אם יהיה מעט מעל מה שהחוק נותן זה ינתן כי זה הוכחה שהצדדים הסכימו.  כלומר: אם יש סודות מסחריים אפשר להגביל גם ללא התחייבות מפורשת.  כלומר: אומר שלא חייבים התחייבות מפורשת להגבלת עיסוק אך אם אתה רוצה לקבל יותר – תעשה התחייבות.  מה שחשוב זו השאלה אם יש או אין סודות מסחריים עליהם צריך להגן.  אם יש – אפשר להגביל עיסוק גם ללא התחייבות מפורשת.  בפס"ד זה- הלכת סער – הוא נתן את הצד השני של המטבע.  אם יש התחייבות מפורשת להגבלת עיסוק והיא לא מגנה על סודות מסחריים או על אינטרס לגיטימי אחר – זו "תניית אי תחרות ערומה" – סתם רוצה להגביל את העיסוק של עובד לשעבר, זה פסול ונוגד את ת.הציבור.  ולכן אומר שהתחייבות להגבלת עיסוק שלא מגנה על סודות מסחריים – בטלה בשל ת. הציבור.

כל השופטים קודם קבעו הלכות – ברק בפס"ד סער הכניס את כל הניתוח לפן החוזי – חוזה הנוגד את תקנת הציבור.  תמיד שני ערכים מתנגשים – חופש החוזים, חוזים יש לקיים וצריך לעמוד בהתחייבות.  הטעמים שתומכים במתן תוקף לתנייה – מחד חופש החוזים וחופש הקניין של המעביד הקודם ומאידך – 5 הטעמים שאמרנו קודם בצ'ק פוינט לגבי חזקת אי שיוויון בין עובד למעביד וכו' – אומר שמחד חופש החוזים של המעביד הקודם ומאידך חמשת הטעמים נגד – וזה מוליד את הלכת סער – התחייבות  להגבלת עיסוק שלא מגנה על סודות מסחריים בטלה כי היא נוגדת את ת. הציבור.

מכאן שהמוקד המרכזי הוא סודות מסחריים – אם יש, אין צורך בהתחייבות, ואם אין סודות מסרחים – ההתחייבות, אם קיימת, תהיה בטלה.

ס' 31 לחוק החוזים – "בטלות חלקית" – למשל: בשל פגמים בכריתת חוזה.  אם יש חוזה שהלב שלו פסול, אז אי אפשר לחתוך אותו אך אם אפשר – אז ס' 31 מכיל את ס' 19 – בטלות חלקית.  אפשר לומר שאם מדובר על עושק וכפיה רק למשל בחלק מהסעיפים אז אפשר להשאיר חלק מהחוזה.  

בפס"ד נבו היה גיל פרישה לפנסיה של גבר 65 שנה ולאישה 60 שנה ואז מחקו לגבי האישה והשאירו לשניהם 65 – בטלות חלקית של חצי סעיף.  

בפס"ד סער – אומר שהתניה כדי שתהיה תקפה צריכה להגן על סודות מסחריים אך גם אז אומר ברק שלא תמיד ניתן לה תוקף מלא.  אם כתוב למשל: 5 שנים, אז היא תקפה אך נמדוד את המידתיות שלה.  אם לא מידתית – אז אנו נקצר אותה.  ברק מסביר סופסוף איך מקצרים התחייבות להגבלת עיסוק – 3 שיטות:

· אם ההתחייבות להגבלת עיסוק לא מוגבלת בזמן – "לא יוכל לעבוד בתחום X" – ס' 25 ב' לחוק החוזים שהוא אחד מסעיפי הפרשנות של טקסט קיים.  אם לחוזה שתי פרשנויות – אחת לפיה הוא קיים והשניה לפיה הוא בטל – צריך להעדיף את הפרשנות שהוא קיים.  כלומר: לפי פרשנות אחת מנוגד לת. הציבור ולפי השניה לא – אומר שיש אינסוף תקופות בהתחייבות המוגבלת בזמן.  אפשר להעביר קו דימיוני ולומר שכל התקופות שהן פחות ממנו הן מידתיות.  כל תקופה של פחות משנתיים תהיה מידתית ומעל – תהיה לא מידתית.  ואז בהתחייבות לתק' שהיא מידתית – החוזה תקף – ומעבר החוזה כבר לא יהיה תקף.  כשיש התחייבות להגבלת עיסוק שלא מוגבלת בזמן יש אינסוף אפשרויות, הש' צריך להעביר קו דימיוני ולהחליט איפה תקף ואיפה לא.  אומר שיש פרשנויות רבות לפיהן החוזה קיים ולפיהן לא קיים.  לכן לקחת את הפרשנות לפיהן החוזה יהיה קיים ותגיע לזמן המכסימלי.  אך בד"כ התחייבויות אלה אינן "פתוחות" אלא הן מוגבלות בזמן.

· כשההתחייבות מוגבלת בזמן לחתוך החלק הבעייתי = הזמן.  אם כתבו התחייבות ל – 5 שנים, אפשר לקחת מספריים ולהחליט על פחות שנים.  "בטלות חלקית" – ס' 30 – התחייבות ל – 5 שנים זה נוגד את ת' הציבור, לכן לוקחים את הסעיף 19 – ואז משאירים התחייבות להגבלת עיסוק לא מוגבלת בזמן.  ואז אפשר או לעבור לאפשרות הראשונה, או להשלים החוזה דרך: נוהג, עקרון ת.ל.
· אכיפה בלתי צודקת - ס' 3 (4) לחוק החוזים (תרופות) אומר שלא אוכפים חוזה אם האכיפה היא בלתי צודקת.  יש 4 סייגים לאכיפה.  אם ההגבלה היא ל – 5 שנים אפשר לומר שלאכוף זה בלתי צודק.  ס' 4 לחוק החוזים (תרופות) אומר שכשש' בא להורות על אכיפה הוא יכול להורות על אכיפה בתנאים, כלומר: להוסיף תנאים לחוזה.  יכול לומר שאכיפה של 5 שנים לא צודקת אך כן יכול לתת אכיפה בתנאים, למשל: אכיפה לשנה.  להוסיף תנאי אחר לחוזה שהיא תקופה אחרת.
שיטה נוספת שלא כתובה בפסה"ד:
· חלק גדול מהסעיפים שמגבילים עיסוק נמצאים בחוזים אחידים.  לא מתיישבים לגבי כל עובד לכתוב חוזה חדש.  לפיכך, ס' 3 לחוק החוזים האחידים אומר שתנאי לחוזה אחיד שגורם להגנה בלתי לגיטימית (יתרה) על הספק – שעלול לגרום לקיפוח לקוחות – (ספק: מי שמספק את החוזה האחיד.  הלקוח: זה שצריך לחתום) אז זה "תנאי מקפח", כשהספק נותן לעצמו הגנה בלתי לגיטימית בזה שקובע תניית עיסוק בחוזה אחיד.  
הערה: ספק מקבל אישור לבי"ד לחוזים אחידים ואז מקבלים אישור ל – 5 שנים.  אם מניח החוזה אין אפשרות לחזור – ואז חתכו להם סעיפים רבים משום שהם ס' מקפחים.  היום אנשים נזהרים ולא מגישים בפועל.  

בחוק החוזים האחידים – עוה"ד לא עושים בו מספיק שימוש – יש בו עילה אחת "קיפוח" והיא עילה דרמטית. יש את ס' 4 שיש שם 10 חזקות – אם הס' שלך דומה לאחת מעשר החזקות.  למשל: פטור מאחריות, ס' שמאפשר לספק לדחות חיוביו או לבטל.  אז אם הס' שלנו בחוזה דומה לאחת החזקות – הנטל עובר לספק להוכיח שזה לא מקפח.  המרצה לא מכיר מקרה בו הצליח הספק להוכיח שהחזקה לא התקיימה.  צריך רק להראות הסעיף שלנו דומה לאחת מהעשר.  כשבימ"ש או ביה"ד מגיעים למצב בו חושבים שתנאי הוא מקפח – הם חייבים לבטלו או לשנותו ולשנותו זה לא מוגבל בזמן.  על טעות והטעייה – לא יכול לטעון אם לא טען תוך זמן סביר.  כאן מבחינת הדין המהותי לא כפוף למגבלת זמן (פרט להתיישנות) והספק כפוף לחוזה ואתה מבטל סעיפים בחוזה.  

בבימ"ש אם תנאי הוחלט שהוא מקפח – זה לא בהכרח לתיק הבא אך בבי"ד לחוזים אחידים זה בהכרח יפסל כמקפח.  חל גם קדימה וגם רטרואקטיבית וגם חל על כולם.

בס' 4 (5) לחוזים אחידים יש חזקה שאומרת שאם הספק (המעביד) מגביל אותך מהיכולת לעזוב אותו וללכת למעביד אחר – חזקה היא שזה סעיף מקפח.    אפשר לומר שכל תנייה של הגבלת עיסוק – היא עוברת על ס' 4 (5) וחזקה שהיא מקפחת ואז בימ"ש/ ביה"ד יכול לשנות זאת.  

שיטה שלישית ברק ושיטות האלה – עדיפות על שתי השיטות הראשונות של ברק – כי יש עילות בהן תוקפים את ניסוח הסעיף כנוגד את ת. הציבור.  כשהולכים על "אכיפה בלתי צודקת" שוקלים את כל הנסיבות – האם אותו אדם רצה לעבור למתחרה ישיר או למישהו שהוא כלל לא מתחרה.  בואו נראה מהם שיקולי הצדק.  כשמדברים על עילות שמדברות לא על ת. הציבור אלא כאלה שרואים בהם נסיבות ספיציפיות זה מאפשר יותר ש"ד.

בפס"ד סער – ההלכה של סער היא יפה אך יישומה באותו מקרה הוא שגוי ויש לה משמעות מרחיקת לכת.  שם הוא הקים עסק עצמאי לעסוק במחשבים לניר, ישב והתקשר ללקוחות – הוא הפר ההתחייבות שלו אך ברק אומר שלא נגרם נזק כי אף אחד לא בא לעבוד איתו פרט לרפא"ל.  במחוזי פסקו לו על כך פיצוי של 25,000 $.  הנ' ברק אמר שבשאר המקרים לא קרה נזק.  במקרה של רפא"ל לא הוכח שהוא פנה אליהם.  קודם אמרנו שהכלל ברשימת לקוחות זה שלך אסור לפנות אליו.  כאן אומר ברק לא הוכח שפנה אליהם.  כלומר: לא הוכח שהיתה הפרה.  

אך אין ספק שפתח עסק עצמאי להתחרות בהם – אך ברק אומר שהיה סוד מסחרי אחד – רשימת הלקוחות.  ההגנה של סוד זה היא ההתחייבות לשמירה על סודיות והיא שמגנה על הסוד המסחרי.  אומר שהתחייבות להגבלת עיסוק תקפה רק אם היא מגנה על סודות מסחריים = הלכת סעד – בודק אם יש סוד מסחרי שזכאי להגנה חוץ מרשימת הלקוחות שכבר מוגנת.  ואז יוצא שיש כאן התחייבות להגבלת עיסוק אזי זו תחרות עירומה והיא בטלה.  

זה אבסורד – כי תמיד הת' לשמירת סודיות מגינה על סודות מסחריים, ואז יוצא שההתחייבות להגבלת עיסוק היא עירומה, כי היא לא נועדה להגן על סוד מסחרי שהרי הסוד המסחרי מוגן ע"י ההתחייבות לשמירת סודיות ואין הוא זקוק להגנה נוספת.  יוצא מכך שההתחייבות להגבלת עיסוק – עירומה ולפי פס"ד סער היא בטלה.

ההתחייבות לסודיות היא void ואז היא לא קיימת.  בערעור קבעו:

לגבי ההתחייבות לשמירת סודיות – הוכח שהפר כי התקשר לאנשים – אך לא נוצר נזק.  לגבי רפאל לא הוכח שפנה אליהם ולכן אין הפרה.

לגבי ההתחייבות להגבלת עסוק – אם זו תניית אי תחרות עירומה כי לא מגן על סוד מסחרי – ולכן בטלה כי נוגדת את ת. הציבור.  ואם היא בטלה אז הוא לא הפר אותה.  

פס"ד מאוחר יותר בעליון שבאמירת אגב ביטלה תוצאה זו – פס"ד ע"א 638/02 שטרן נ' יקבי רמת הגולן.  נאמר שם באופן מפורש שההתחייבות לשמירת סודיות מסחרית אין בה כדי לייתר את ההתחייבות להגבלת עיסוק.  כלומר: זה סותר את התוצאה של סער.  

פס"ד צ'ק פוינט יש בו שתי הלכות שמשנות בצורה דרמטית – שני נטלים שמחיל על המעביד הקודם בהם הוא צריך לעמוד אם הוא מבקש הגבלת עיסוק מראש (שעוד לא הוכח שהעובד הפר את התחייבותו):

1. בפס"ד די אס פי קיבלנו מארה"ב "דוקטרינת הגילוי הבלתי נמנע" שאמרה: ברגע שיש לך עובד שיודע את הסודות המסחריים – חזקה שהוא יגלה אותם.  זו גזירה שהציבור לא יכול לעמוד בה.  לפעמים הסוד המסחרי זה מידע שלילי – איזה כיווני מחקר לא יניבו תרופה.  כשהוכחת שהעובד יודע סוד – כבר הוכחת את שלך.  הנשיא אדלר בפס"ד צ'ק פוינט דחה מפורשות דוקטרינה זו ואמר שלא מקובלת עליו.   הנטל הראשון שמטיל על המעביד הקודם – שיביא ראיות פוזיטיביות על אפשרות סבירה שהעובד עומד לגלות את הסודות.  נותן 3 דוגמאות: 
· אם עובד גנב שרטוטים, הוריד מסמכים – זה לא למזכרת.  זו ראיה לאפשרות שהוא עומד לגלות את הסודות. 

· אם המעסיק החדש מגייס את העובד כדי לפתוח מחלקה/ עסק מתחרה.  למשל: המקרה של יבין פלסט.  הוא לא הבין בגומי אלא בפלסטיק.  לקח את טומי תואמה כדי להקים מחלקה זו.  צ'ק פוינט אין מצב כזה.  אז ברור שהוא יעשה שימוש בידע קודם כי אין כל ידע כזה בחברה.
· אם המעביד החדש שם את העובד בדיוק בתפקיד הכי מסוכן מבחינת גילוי הסודות המסחריים.  למשל: במקרה של די אס פי שמו אותה על אותו מעבד – ברור שזה מחייב אותה לגלות הסודות.  הרי מצפים ממנה והיא לא יכולה שלא להשתמש בסודות.  
זהו נטל קשה מאוד ואין הרבה מקרים כאלה.  קשה למצוא מקרים בו אנשים עשו דברים כאלה שיש לך ראיות כאלו. ולכן אתה כמעביד לא יכול לקבל הגבלת עיסוק.

2. ביה"ד לא יתן צו מניעה המגביל את חופש עיסוקו של העובד א.א.כן עבודתו של העובד אצל המעסיק החדש מאיימת על עצם קיומו של המעסיק הקודם.  מכאן על המעסיק הקודם להוכיח כי השימוש שיעשה בסוד המסחרי שלו יפגע בעסקו.  שאם יתגלו הסודות המסחריים זה יאיים על עצם קיומך.  ימוטט אותך.  זה צמצום אדיר של ההגנה.  
אלה תנאים מצטברים.

במרבית המקרים שתובעים הגבלת עיסוק קשה להגיד שזה מאיים על עצם קיומם.  כל הפסיקה בביד"ע אזורי וארצי – מצטטים את צ'ק פוינט ולכן כיום אין כמעט מקרים בהם מקבלים הגבלות עיסוק בביד"ע.

פס"ד סער של ברק היה אחרי צ'ק פוינט אך שותק לגבי הקטע המרכזי – הנטלים – של ההלכה.  כולם ראו בכך שתיקה רועמת ואי נחת גדולה מההלכה.

יכול להיות שזה עניין של תקופה – ההלכה מבוססת לא על חוק אלא מבוססת על כללים 'יש מאין'.  שני נטלים אלה חלים רק כשרוצים לעשות הגבלת עיסוק מראש.  אם מדובר על עובד שהפר התחייבות – אז ברור שזה לא רלבנטי.  אך גם הנטל השני לא רלבנטי כי אם העובד כבר גילה הסודות – אפשר לבקש צו מניעה להגבלת העיסוק, ולא רק כשזה ימוטט את העסק.  הכוונה שאני אתן צו שיאסור על המעביד החדש להתשמש בשירותי העובד.

פרופ' דויטש אומר שהפרה צפויה – ס' 17 לחוק החוזים (תרופות)- מתאימה – ואף אחד מפסה"ד לא דיבר על כך.  התחייבות לא לגלות הסודות ויש כאן הפרה צפויה.  

סיכום – התחייבות לשמירה על סודיות לא חייבת להיות התחייבות מפורשת אך יש הבדל בינה לבין הגבלת העיסוק.  המצב הוא לא אותו הדבר.

הכלל – בהגבלת עיסוק יחפשו לראות את ההתחייבות.  היא לא מחוייבת.  במקרים קיצוניים אפשר לתת בלי שיש התחייבות כזו.  קשה לראות איך יתנו ללא התחייבות מפורשת.  היום לא נותנים הגבלת עיסוק גם כשיש התחייבות.  בשמירת סודיות – זה פשוט אך בהגבלת עיסוק – יחפשו שיהיה מפורש.  

התחייבות לשמירת סודיות – היא כל עוד המידע סודי.  היום הגבלת עיסוק – יתנו רק לכמה חודשים.  אפילו לא 8 – 10 חודשים.  כמה חודשים נותן זמן חשוב כי קשה להוכיח מי פונה למי.

הגבלת עיסוק יכול להיות גם במכירת עסק שכולל סודות מסחריים – ברור שלא יכול לעשות בהם שימוש.  עובד – מעביד – זה חזק וחלש ולכן יטו יותר לכוון העובד כי חלש מול חזק ואילו במוכר, הוא מקבל תמורה עבור העסק ויש שיוויון בין הצדדים.

שיעור 2
התחייבות-  לשמירה על סודיות (הל"ס) ולהגבלת עיסוק.

כמה זמן נמשכות הז':

הל"ס – ש' ישאל האם הסוד המסחרי הוא סוד – יש לכך תנאים להתקיימותו:

· מידע סןדי

· לא ניתן למצוא בנקל
· יתרון כלכלי
· אמצעי אבטחתו
אלה תנאים מצטברים ואם אחד מהם מפסיק להתקיים – הסוד נגמר.  אם ההתחייבות לא לגלות "סוד מסחרי" זו ההגדרה בחוק.  

סוד מסחרי – אין לו זמן מוגבל.  זהו קניין רוחני שלא מוגבל בזמן  אלא מוגבל בעניין עובדתי – מתי אחד התנאים הפסיק להתקיים. דוגמא: קוקה קולה – קיים עד היום ושווה מיליארדים.  

אחת הבעיות בסוד מסחרי – קשה לסחור בסוד מסחרי.  למעלה מ – 70% מהזכויות בעולם מוגנים כסוד מסחרי.  

גם למשל סימן מסחר – יש הגבלה של זמן אך מס' החידושים אינו מוגבל בזמן.  

גם אם נקטת את כל האמצעים הטובים שיש (אמצעי אבטחה סבירים) אך אחד העובדים החליט להתנקם ושם באינטרנט את הסוד – הזכות המשפטית שלך פקעה באותו רגע.  זכות לסוד מסחרי אין לך יותר.  בימ"ש באותו מקרה יניח מתי הסוד המסחרי מתוך הערכה סבירה אמור היה להתגלות.  

אם העובד הפר את התחייבותו לשמירת סודות מסחריים – לציבור אין מניעה לעשות שימוש בסוד.  העובד – יפסקו לו פיצויים שישלם אך אפשר לפסוק לעובד הספיציפי צו מניעה לגביו?  

יש דוקטרינת ה" head start" התחלה ראשונית – קרש קפיצה.  הציבור נחשף למידע.  החב' האחרות לא יכולות מחר לצאת עם מוצר.  יקח להם אולי שנה עד שיצאו עם מוצר, אך העובד שעבד בכך אין לו עקומת למידה – הוא יודע איך להפוך את המידע למוצר.  העובד לא יוכל לעשות בו שימוש ולכן יוציאו צו מניעה נגדו.

מה מעבר לכך? יש 2 גישות:

· הצדקות מוסריות – אם הוא השתמש גם אח"כ לא מגיע לו בבחינת "הרצחת וגם ירשת" ולכן נאסור עליו גם אח"כ.

· הצדקות תועלתניות/ תוצאתיות – חשוב שהכלל המשפטי יכוון לתוצאה טובה יותר.  למשל: התאוריה המפורסמת זה הניתוח הכלכלי של המשפט.  נעצב כלל משפטי שממקסם את העושר הכלכלי כי בעוגה המצרפית יש לכולם יותר – לא מסתכלים על כל פרט ופרט אם מישהו הפסיד והשני הרויח.  לכן הניתוח הכלכלי ישאל – מה הטעם לאסור על העובד המסויים לעשות שימוש במוצר? בדיני חוזים פס"ד אדרס – הפרה יעילה – הניתוח הכלכלי של המשפט דוגל בהפרה יעילה.  עדיף לתת לעשות חוזה בסכום גבוה יותר גם אם הפרת חוזה אחר שנעשה קודם.  אך טענה זו נדחתה במ. הישראלי – דוחים הפרה יעילה ומעדיפים גישה מוסרית שאומרת שחוזים יש לקיים וכדי להתריע ולהבטיח מפני הפרות יעילות – עשו השבת כל רווחי המפר. נתנו את מה שהשני הרוויח וכך הרתיעו את על המפרים היעילים בפוטנציה.  
· הניתוח הכלכלי הוא מוביל אך נדחה בפס"ד אדרס ופס"ד אתא בדיני נזיקין וכן בפסיקה בחו"ל.  

מה קורה אם עובד נמצא תחת התחייבות לשמירת סודיות ומי שמגלה את הסוד זה גורם אחר – צד ג' גילה את הסוד ולא הוא.  מה מעמד ההתחייבות הזו? איך דיני החוזים מסיימים את ההתחייבות הזו.

לא תמיד ההתחייבויות לשמירת סודיות מוגדרות כ"התחייבות לשמירה על סוד מסחרי".  

נקח 5 סוגי התחייבויות לשמירת מידע – מהרחבה למצומצמת – ונראה איך תוקפים התחייבות זו:

1. ההתחייבות הרחבה ביותר והפחות לגיטימית – התחייבות לשמירת מידע לא חייבת לנקוט במילה "סודי".  אלא אומרת "אתה העובד מתחייב שלא לעשות שום שימוש בכל מידע שתחשף אליו בחברה שלנו".  בעייתיות ההתחייבות היא שלפי הניסוח היא חלה גם על מידע גלוי.  אפשר לתקוף את ההתחייבות בכמה דרכים:
1.1. ההתחייבות נוגדת את תקנת הציבור – ההתחייבות חלה ע"פ הניסוח גם על מידע שגלוי מלכתחילה, אפשר לטעון שנוגדת את תק' הציבור כי היא נוגדת את חופש המידע, חופש התחרות, חופש העיסוק, אין כאן אינטרס לגיטימי של המעביד למנוע מהעובד להשתמש במידע שבמקרה המעביד מסר לעובד.  הרי אמרנו שגם התחייבות לשמירת סודיות באופן עקיף יוצרת גם הגבלת עיסוק.  יכול להיות שבשל כך לא תוכל יוכל לעבור לעבוד בכל מקום (לא נטען מספיק בפסיקה).  זהו ס' שאנחנו כציבור לא מוכנים לחיות איתו.  [בעבר – היתה פרשנות שמרנית לגבי תק' הציבור וב – 20 השנים האחרונות כל פגיעה בשיוויון וכו' (ברק) נחשב לפגיעה בתק' הציבור, כמעט כמו חובת ת.ל.  כיום ס' שכיחים]. הגבלת השימוש בכל מידע מנוגדת לתק' הציבור מבלי שנשתמש בנסיבות ספיציפיות.  היא מתייחסת לניסוח החוזה ולא לנסיבות ויקבעו שזה void  או בטלות חלקית.  אם תתקבל הטענה של void אז זה אומר שאין כלל סעיף כזה בחוזה.
1.2. תנאי מקפח בחוזה אחיד – בד"כ כשמחתים העובדים זה חוזה אחיד.  המעביד נותן לעצמו הגנה בלתי לגיטימית.  תנאי מקפח בחוזה אחיד – פס"ד קסטלבאום – מבחן הקיפוח.  תנאי הוא מקפח כשמי שכותב את החוזה האחיד נותן לעצמו הגנה בלתי לגיטימית – מעבר לראוי.  אם זה תנאי מקפח בחוזה אחיד אז כשביה"ד לחוזים אחידים מחליט שמקפח – הוא מכריז על כך ואין לו אפשרות אז לא לעשות כלום אלא אז חייב לבטל/ לשנות אותו.  לבטל= לחתוך ולזרוק.  לשנות = למשל: לצמצם את הסוד.
1.3. אכיפה בלתי צודקת –  ס' 3 (4) חוק החוזים (תרופות) אם האכיפה היא בלתי צודקת בימ"ש לא יורה על אכיפה.  בעילה של תק' הציבור ותנאי מקפח – עניין הניסוח שמקפח/  נוגד את ת' הציבור, אך באכיפה בלתי צודקת כן מסתכלים על הנסיבות הספיציפיות, כי העילה היא יותר "גמישה".  אם יש מקרה שהמעביד מנסה לאכוף את ההתחייבות לגבי מידע גלוי, נאמר שזה לא צודק – זה מושג שלא פותח די צרכו (כמו ת.ל. ות' הציבור).  השיקולים כאן הניסוח רחב אך כאן המעביד ניסה לעצור את העובד מלהשתמש במידע סודי – וכאן במקרה זה מדובר בהגנה על מידע סודי ויהיה לבימ"ש יותר ש"ד אם לפסול את התנאי.  במקרה זה אם מדובר במידע גלוי – אגיד שהאכיפה בלתי צודקת, אך אם מדובר על מידע סודי – אז האכיפה היא צודקת.  
1.4. עמידה על קיום ההתחייבות במקרים שהמידע גלוי זהו חוסר ת.ל. – ס' 39 – קיום חוזה בת.ל. ואולי גם ס' 12 – שהניסוח של ס' זה הוא חסר תום לב.  אך סעיף זה לא נתן "שיניים" בתוך ניסוח הסעיף – לא כתוב מה יקרה אם תקיים ההסכם בחוסר ת.ל.  בג"צ שירותי תחבורה ציבורית ב"ש מנה הש' ברק רשימה (לא סגורה) של סעדים אפשריים במקרה בו אדם קיים את החוזה בחוסר ת.ל.  – סעדים יותר מגוונים מהסעדים בחוק החוזים (תרופות).  אחד הסעדים – אם אדם עומד עם קיום החוזה בחוסר ת.ל. – בנסיבות אלה זה חוסר ת.ל. ואז הסעד הוא שלילת סעד האכיפה או שלילת סעד הפיצויים ממי שעומד על קיום את החוזה בחוסר ת.ל.   עמידה דווקנית על זכות זהו קיום החוזה בחוסר ת.ל.   עילה זו גם היא גמישה – כי אם יבקש לאכוף ההתחייבות על מידע גלוי – יגידו שזה בחוסר ת.ל.  אבל לגבי מידע סודי, הרי שלעמוד על זכות זו זה לגיטימי (לגבי ס' 12 – הניסוח הוא בחוסר ת.ל.).
תקנת הציבור ותנאי מקפח – תוקפים הניסוח.

בעילות השלישית והרביעית – לא רוצים להשמיט הסעיף – בודקים השאלה מה לעשות עימו במקרה הקונקרטי ואם מדובר על מידע גלוי – זה בלתי צודק ועמידה על הזכות זהו חוסר ת.ל.

כיום יש סעיפים להפרת חובת הסודיות שבצידם יש פיצוי מוסכם.  אם נטען לעוולה של סוד מסחרי לא נקבל את הפיצוי המוסכם, כי נצטרך לטעון ולהוכיח הפרה חוזית.  לכן צריך גם לטעון מכוח הפרת עילה חוזית.

חופש העיסוק וכו' – חל במודל של תחולה עקיפה – הטענה שהחוזה נוגד את תקנת הציבור, כי פוגע בחופש העיסוק, כלומר לא כעילה ישירה אלא עקיפה.

2. סוג ההתחייבות השני – התחייבות להמנע מלהשתמש במידע סודי לתק' מסויימת גם אם המידע יתגלה במשך תקופה זו - זה כאילו יותר לגיטימי מהקודם – אך כשמדובר במידע גלוי אפשר בשלב הזה לעשות שימוש בכל 4 העילות – בשלב שהמידע התגלה – 4 העילות הקודמות חלות.  כאן הצדדים שיכללו את הסיכון שלהם כי יכול להיות שהמידע יתגלה אח"כ והוא הקדים את המועד וכנ"ל העובד לוקח על עצמו הסיכון.
3. ההתחייבות חלה על מידע סודי לתקופה מסויימת ללא התייחסות לשאלה מה יקרה אם המידע יתגלה או לא – זה יותר לגיטימי מהקודם.  מה קורה כשהמידע מתגלה? אפשר אז לעשות תהליך של השלמת חוזה, מכוח תנאי מכללא או ת.ל.  כך היה בפס"ד עלית – התחייבות ל – 5 שנים.  סעיף השלמה שברגע שהמידע יתגלה – ההתחייבות פגה, כפוף לרעיון ה – head start על העובד – 1/2 שנה למשל שלא יוכל להשתמש במידע כי גם לשוק יקח 1/2 שנה עד שיתארגן על כך.
4. התחייבות לשמירה על סודיות לא מוגבלת בזמן = השכיח ביותר – כך זה נכון!! אסור להגביל בזמן.  כי אם המידע ממשיך להיות סודי – הרי שבעצם אם אחרי 5 שנים מותר – אז דופקים את העילה החוזית וכן את העילה של עוולת גזל סוד מסחרי – ס' 6 (ב) 2 לחוק עוולות מסחריות – אם תחמנו ל – 5 שנים הרי שהעובד לא משתמש בניגוד להתחייבותו החוזית כי כתבת שאחרי 5 שנים מותר.  יכול בהחלט להיות שימשך מעבר לתקופה שסברנו.  לכן אסור לחתום בזמן את ההתחייבות לשמירת סודיות.  מרבית הסעיפים שעוסקים בהתחייבות לשמירת סודיות בפועל לא מוגבלים בזמן.  מה קורה כשיש חוזה שלא מוגבל בזמן – למשל: חוזה עבודה לא מוגבל בזמן.  שחקני כדורסל – לשנה/ שנתיים.  כנ"ל חוזה שכירות שלא כתובה תקופת הסיום – כ"א מהצדדים יכול לסיים ההתחייבות בהודעה סבירה מראש.  בהקשר זה יכול להגיד עובד שראה את המידע באינטרנט ושהעובד יודיע שסיים ההתחייבות.  או שאפשר להשלים שברגע שהמידע נודע ההתחייבות פוקעת.  (תמיד כפוף ל - head start).  
5. התחייבות לשמירה על סודיות כחוזה על תנאי מפסיק - מתאים לעובד חזק ונדרש.  תקף ואופרטיבי עד שמתרחש תנאי מפסיק ואז החוזה מתבטל מכאן ולהבא.  לכן מנסחים שההתחייבות לשמירה על סודיות תחול כל עוד מדובר במידע סודי או אפילו עדיף לכתוב שזהו סוד מסחרי ותחדל להתקיים ברגע שהמידע התפרסם.  
התחייבות לשמירת סודיות – ברור שקיימת בזמן העבודה אך מה שחשוב זה גם לאחר סיום העבודה והמרצה אומר שגם לאחר סיום העבודה לא יוכל לעשות בהם שימוש.  ההתחייבות תפקע כשהסוד המסחרי יתגלה מבחינה עובדתית.  

הפסיקה הלכה בדרך אחרת – לקצר את ההתחיבות לשמירה על סודיות – דרך שגויה:

1. מבחן הסבירות – בפס"ד צ'ק פוינט – מנהל הפיתוח של רדגרד רצה לעבור לצ'ק פוינט.  הנשיא אדלר בפס"ד צ'קפויינט "בתעשיית הטכנולוגיה העילית ... טכנולוגיה נחשבת כיום למיושנת...סביר להניח אפוא שהמוצרים שהיו בתכנון בתק' בה עבד אצל המעביד הקודם פותחו זה מכבר...תכניות הפיתוח של רדגרד כבר אינן בגדר סוד" לכן בימ"ש מקצר את ההתחייבות מ – 22 חודש ל – 18 חודש.  היה ברור שתוכניות הפיתוח של רדגרד הם סוד מסחרי.  כשאתה רוצה לטעון בשם העובד שהסוד המסחרי אינו סוד – אתה צריך להביא ראיות שאחד מארבעת הרכיבים כבר לא מתקיים.  לו רצה להגיד שזה לא סוד מסחרי ולהביא על כך מומחה שיעיד שזה לא סוד מסחרי.  לעומת זאת – אדלר אומר שבעידן ההייטק – סביר שאחרי חצי שנה הכל מתיישן! לכן קיצר התחייבות לשמירת סודיות ולהגבלת עיסוק.
מבחן הסבירות שייך להתחייבות להגבלת עיסוק ושם באמת נכון להשתמש בסבירות, אך בסודיות – זה לא סבירות כי זה עניין עובדתי.  וזה פס"ד מצוטט ביותר.  אמר גם שאם הסוד הוא סוד – דן פרומר הוא אדם אמין ולכן גם אם יעבור לחב' המתחרה הוא לא יגלה.  הרי זה בעייתי ביותר – מידע שלילי לגבי כיווני מחקר כושלים.  

הטעות – הוא עושה שימוש בכלים של סבירות כשהכלים היו צריכים להיות מבחן עובדתי – כך אומר גם פרופ' דויטש.  

פס"ד עלית נ' סרנגה – עלית מייצרת קפה שחור.  סרנגה היה מסגר שתיקן לה מפעם לפעם את קו היצור.  היו לו שרטוטים של שמירה על סודיות ל – 5 שנים.  כשנה ושמונה חודשים לפני שהעסק התפוצץ – הוא הקים בחצר עם חבר קו ליצור קפה שחור.  (שימוש = גם שימוש עצמי וזה אסור).

השופטת שטרסברג כהן – אומרת שייצור קפה שחור זה דבר קל יחסית ולכן סביר להניח אפוא שהמידע כבר התגלה לאחר שנתיים.  לא ברור למה אומרת זאת ולמה משתמשת במידע של סבירות.  למה לא בדקו האם המידע ידוע או לא כעת.  היא קיצרה את ההתחייבות לשמירה על סודיות מ – 5 שנים לשנתיים.  הש' גולדברג – אומר שיש כאן שני סוגי התחייבויות – הגבלת עיסוק ושמירת סודיות.  סבירות שייך להגבלת עיסוק ולא לשמירת סודיות.  ההתחייבות לשמירה על סודיות קיימת כל עוד המידע סודי.  מותר לצדדים לקצר המידע ל – 5 שנים.  מה פתאום את מקצרת, בשם מבחני סבירות לשנתיים? זה ניתן לבדיקה.

לכן הדרך הראשונה – בימ"ש במקום להביא מומחים שיראו שהסוד התגלה ולכן אין סוד – אומרים מבחני סבירות.  

2. השיטה השניה לקיצור ההתחייבויות לשמירה על סודיות – תחימת תקופות – בפס"ד סער היה עובד שחתם על שתי התחייבויות שלא מוגבלות בזמן ופוטר אחרי 28 חודשים והקים עסק חדש שנותן אותו שרות של העסק הקודם לרפאל.  הש' גורן הגביל את ההתחייבות לשמירה על סודיות ל – 18 חודש.  הרעיון של תחימת תקופות – בימ"ש קבע שאם התק' של הגבלת העיסוק היא 18 חודשים צריך לתחום גם את התק' של ההתחייבות לשמירה על סודיות ל  - 18 חודשים.  כי לאחר 18 חודשים אין הגבלת עיסוק – העובד יכול לעבור לעבוד אצל המתחרה.  המעביד הקודם מבין אז שיכולתו לגלות שהעובד לא מגלה את סודותיו היא מאוד חלשה – הוא למעשה מתחייב על ההתחיבות לשמירת סודיות.  לכן תוחמים את התק' של שמירת הסודיות לאותה תקופה של הגבלת העיסוק.  זה שגוי:
2.1. במקרה של סער – זה השופט שקבע 18 חודש אז אי אפשר לטעון לויתור מצד המעביד מעבר ל – 18 חודשים.  
2.2. בד"כ התחייבות מוגבלת בזמן – למה שנהוג לתת באותה תקופה וקצת יותר – ידע שלא יתנו לו יותר מזה ולכן לא כתב בחוזה הרבה זמן אבל לא ויתר על שמירת סודיות לאורך כל התקופה שהמידע עדין סודי.
בצ'קפוינט אמר אדלר שסומך על העובד שלא יגלה.  אך אם יכולים להוכיח זאת – אז למה יש צורך לותר על כך?  

כדי שלא יעשו תחימת תקופות ולא יניחו עבורכם ויתור – כדאי לנסח את ההתחייבות לשמירה על סודיות צריך לכתוב כך שזה יחול כל עוד המידע הוא סודי וההתחייבות לשמירת סודיות לא תסתיים בתום תקופת הגבלת העיסוק.  אל תניח עבורי שהיא מסתיימת בהגבלת העיסוק – היא תחול כל עוד המידע סודי (כך ירצה המעביד) או כל עוד עונה על הגדרת סוד מסחרי (כך ירצה העובד).  

הנשיא ברק בפס"ד סער אחרי ששם עשו השיטה השניה – של תחימת תקופות.  תחמו את שתי החובות ל – 18 חודש ואז ברק אמר שהיה מקום לטענה שהיקפה של ההתחייבות לשמירה על סודיות לא היתה סבירה ומידתית.  הוא משתמש בשיטת הסבירות – מסיבה אחרת – אומר שעניין לנו בתחום המחשבים ובתוך 18 חודשים הכל הופך ישן.  אומר שאחרי שתחם הגבלת עיסוק ל – 18 חודש וכנ"ל הגבלת עיסוק – היה מוכן להגביל לפחות זמן לא כי סביר להניח שהתגלה אלא שאם תגיד לאדם לא לגלות את המידע כ"כ הרבה זמן – יפגע בפרנסתו.  אך רואים שאין לו בעיה גם לומר שאפשר לקצר התקופות בשם הסבירות – שסביר להניח שהמידע התגלה עוד קודם לכן. 

מה כדאי לעשות כדי שלא ישתמשו גם בשיטה הראשונה?

לנסח את זה כך שההתחייבות לשמירת סודיות תחול כל עוד המידע הוא סודי/ סוד מסחרי מבחינה עובדתית (ואז אי אפשר סבירות) והיא לא תסתיים בתום תקופת הגבלת העיסוק.  

· יש עילה שנקראת "כישורים מקצועיים כלליים" כהגנה מפני גזל סוד מסחרי אך הוא לא הגנה מפני העילה החוזית בהנחה שזה סוד.  עו"ד של העובד יגיד שההתחייבות לשמירה על סודיות – לפיה כשעושים שימוש בסודות אני מפר החובה אך לא כשמדובר על סודות מסחריים שהם skills – צריך להגיד שההתחייבות לשמירה על סודיות כל עוד זה לא כישורים מקצועיים כלליים.  ת.ל. – משקף את ערכי היסוד.  הסייג של ת.ל. בא לקדם את חופש העיסוק – אפשר להוסיף שההתחייבות תחול כל עוד זה לא כישורים מקצועיים כללים – זה לא נטען עד כה.

סוד מסחרי זה רכוש של המעביד – למה לקצר זאת? זה לגיטימי לא להגביל בזמן את ההתחייבות לשמירה על סודיות.  צריך לעשות זאת כל עוד המידע הוא סודי ושזה לא מגביל לתקופה של הגבלת העיסוק.

למה בימ"ש עושים זאת – מקצרים התחייבויות:

הסיבה היא "מעשה בי-דין".  מבקשים צו קבוע נגד העובד ולא יודעים לכמה זמן – עד שהסוד יתגלה או לתקופה בלתי מוגבלת.  בימ"ש חושש שאם יתן צו לתקופה ארוכה – מה יקרה אם הסוד יתגלה עוד שנה – צו מניעה קבוע זה פס"ד חלוט, מעשה בי-דין ואי אפשר מבחינת סדרי בי-דין לתת זאת.  לכן ניסו לכמת למשהו קרוב.  לכאורה זהו נימוק כבד משקל.  כיום גם נימוק זה לא קיים כיום.  בגלל ס' 14 לחוק עוולות מסחריות שפתר את הבעיה – הוא מאפשר לאותו אדם שנתנו לו צו מניעה קבוע שלא ישתמש בסודות, לבקש בכל עת כי יערך עיון מחדש בצו בטענה שהסוד המסחרי פורסם.  לכן – הסעיף מאשר לפתוח צו מניעה קבוע.  לכן השופט לא צריך לפחד לתת צו לתקופה ארוכה.  בסיפת הסעיף הוא אף מתייחס ל – head start – ראה בימ"ש שהעובד הפיק יתרון לא הוגן מההחזקה בסוד לפני פרסומו, רשאי הוא , כל עוד מתקיים אותו יתרון, להשאיר את הצו על כנו – זהו ה – head start (שהעובד הפיק יתרון על המתחרים כי ידע את הסוד לפני פרסומו).

עם כל האפשרות לבימ"ש לתת צוים ארוכים ולומר לעובד שאם יתגלה, שהוא יפתח מחדש, הרי שמיגל דויטש אומר שיש מצבים בהם מועד הפקיעה הוא ידוע – למשל: פלפון עם חלון שבעוד 4 חודשים יוצא החוצה – אז בעוד 4 חודשים חלון בטלפון נייד זה כבר לא יהיה סוד.  זה בדוגמא בה הסוד הוא החלון.  אז כשעובד עוזב והמעביד רוצה צו מניעה – הרי שידוע שזה יקרה עוד 4 חודשים – אז נותנים צו מניעה ל – 4 חודשים.

אם מועד הפקיעה צפוי וידוע – אז נותנים צו מניעה עד למועד זה.  

פיצוי מוסכם – זה רק לטובת הנפגע.  זו רק אופציה לטובת הנפגע – אם הנזק שנגרם הוא הרבה יותר גבוה עדיף לו לוותר על פיצוי מוסכם ולתבוע פיצוי עם הוכחת נזק.  ותמיד יש סכנה של הפחתה ע"י בימ"ש.  סמכות בימ"ש היא רק להפחיתו עד גובה מסויים. זה יכול להיות במקביל ולא במקום – למשל: בגזל סוד מסחרי - סך של 100,000 ש"ח ללא הוכחת נזק. 
שיעור 3
2. סיכול חוזה:
נושא זה הוא כמעט "אות מתה".  המדינה פרשה את דיני הסיכול שכמעט לא הכירו בסיכול חוזה.  כיום ניכר שינוי בולט במגמה ומכירים ביותר מקרי סיכול. 

גם בקודקס האזרחי – חוק דיני ממונות יחליף את 24 החוקים האזרחיים – יש נושאים בהם השינויים הם לא רבים ומהותיים ויש נושאים כמו נזיקין וקניין שם יש שינויים.  בדיני הסיכול – הדינים השתנו, המבחנים השתנו.  מיקום הטענה עובר מתחום דיני תרופות לדין המהותי.  תוצאת החוזה המסוכל – היום זוהי טענת הפרה ובקודקס זו תהיה עילה לפקיעת חוזה וטענת הסיכול תהיה טענה שכיחה בדיני חוזים כמו פרשנות ות.ל.  בגלל שינוי המגמה והשינוי המשמעותי בקודקס סבר המרצה שחשוב להקדיש לזה חלק נכבד בקורס.

תחילה נלמד הדין הקיים.

הנייר שקיבלתם זה סעיפי הקודקס החדש.

נושא של סיכול חוזה רלבנטי למעשה לחוזים ארוכי טווח – שכירות, שותפות, עבודה, שירותים ואחזקה, מכר בתשלומים שביצועם נדחה לעתיד.  זה רלבנטי אז כי בחוזים מסוג זה אנו צפויים למאורעות בלתי צפויים בהמשך.  מלחמות, מבצעים צבאיים, אינתיפאדה, משברים כלכליים, פגעי טבע שמשנים את כל האיזון הפנימי של החוזה.  זה שייך לחוזים ארוכי טווח כי שם קורות בעיות במהלך הזמן.

דיני הסיכול מתנגשים עם התאוריה הקלאסית של דיני חוזים שם יש אחריות מוחלטת וחוזים צריך לקיים.  הגדרת הפרה בחוק החוזים (תרופות) זה מעשה או מחדל בניגוד לחוזה.  לא כתוב שם "כי לא יכול היה" או ביודעין, או לא ביודעין.  אין יסוד נפשי.  אחריות מוחלטת.  אך התאוריה הקלאסית של דיני חוזים שייכת לאמצע המאה שעברה.  כיום יש תאוריות אחרות.  הבינו שבחוזה ארוך טווח אי אפשר להשאר בקטע הפורמליסטי אלא צריך להתחשב בדברים שקורים ודיני הסיכול הן עוד נטבח.

כאן כן מתחשבים בשאלה למה מישהו לא קיים החוזה.  יש כאן עימות בין התאוריה הכלכלית (התאוריה הכלכלית – הניתוח הכלכלי של המשפט ששואף לעצב את הדין באופן שימקסם את העושר החברתי.  העוגה המצרפית.  גישה תואצתית – לא משנה אם צריך להפר חוזה.) לגישות הדיאונתולוגיות – שצריך לכבד חוזים.  התחייבת – תכבד זאת.

החוזה – זה כלי לחלוקת סיכונים.  כשאני מתבקש להתחייב למשהו ואני לא רוצה לעשות זאת אני לא רוצה לקחת הסיכון ואם אני אדם ראציונלי אני לא אמור להתחייב לכך.  אם אני לוקח זאת על עצמי אז לקחתי את הסיכון.  כשאנו מקבלים טענת סיכול – יש נושה וחייב – יש מי שהזמין עבודה ויש קבלן.  הקבלן לא יכול לעמוד בתאריך מסויים.  למעשה: הוא לקח על עצמו סיכון שיסיים בתאריך מסויים וכעת רוצה להסיר הסיכון.  כשהגישה הכלכלית מתייחסת לבעיה כזו – צריך לראות מי מהצדדים – הנושה או החייב – הוא שיכול לשאת את הסיכון על גבו טוב יותר ומי שיכול עליו נטיל את הסיכון.

הגישה הכלכלית אומרת שמי שנושא הסיכון טוב יותר זה מי שיכול לשאת את הסיכון או לפחות לבטח עצמו מפני הסיכון בעלות נמוכה.  אם זה הכללים – מי נושא הסיכון הטוב יותר – החייב או הנושה?  

בפגעי טבע לא הנושה ולא החייב מסוגלים למנוע זאת אחד יותר טוב מהשני.  אך מבחינת ביטוח מי שיכול לבטח עצמו בעלות נמוכה יותר זה הקבלן.  כשהוא עובד במשהו רגיל אז עלות הביטוח בגין העבודה נמוכה יותר.  הוא לוקח ביטוח אחד לכל השנה וזה יותר זול מאשר פוליסה מיוחדת ליום אחד – זה עולה הרבה יותר. הקבלן יכול לבטח בעלות נמוכה יותר.  קבלן/ איש המקצוע גם יכול לעשות ביטוח עצמי.  למשל: אולם אירועים בקרית שמונה.  יודע שבעשרים שנה האחרונות 5 ארועים הולכים לו בשנה.  הוא יכול לעשות ביטוח עצמי.  את העלות של החמישה ארועים לחלק על פני 100 ארועים ובכל ארוע במקום לקחת 100 שיקח 110 ₪.  הזוג עצמו לא יכול לעשות זאת את הביטוח העצמי הזה.  מתמחר הנזק ומחלק זאת עפ"נ שאר הארועים.

הניתוח הכלכלי של המשפט אומר שהחייב יכול לבטח עצמו בעלות נמוכה יותר ולכן הוא נושא הסיכון העדיף.  לכן המשמעות של הדבר היא שכשקרה מאורע סיכולי = לקבלן אין פועלים – הוא כהגנה מפני תביעת ההפרה אומר "סיכול".  אם החייב נושא בסיכון אז הסיכון חל עליו והיה צריך להכין עצמו קודם, אז אומרים לו שהוא היה צריך לעשות זאת ולכן מפילים זאת עליו ודוחים את טענת הסיכול.  ידחו את טענת הסיכול – יהיה אחראי.  הגישה הכלכלית של המשפט היא שמי שיכול למנוע את הנזק טוב יותר – האחריות תהיה עליו.  וכך מתמרצים אותו למנוע את הנזק.

כנ"ל כאן, מי שיכול לבטח עצמו נגד הסיכון – האחריות היא עליו.  לכן – קבלת טענת הסיכול היא שהוא מקבל חסינות מפני תביעת האכיפה ומפני תביעת הפיצויים (פיצויים חיוביים – את מה שאפשר היה להרויח).  כשתובעים את הקבלן ומקבלים את טענתו, הרי שאם תובעים אכיפה או פיצוים חיוביים (פיצוי כאילו החוזה התקיים)– למפר יש חסינות מפניהן.  צריך השבה – להחזיר כסף וכו'.  אומרים שלא ימלט מהעניין – צריך היה לבטח ואם אי אפשר לקיים את החוזה אז שיפצה את הנפגע ויחזיר את מה שצריך היה להרויח.  כלומר: תשאף שלא להכיר בטענת הסיכול ולצמצמה למקרים נדירים.

הגישה הדאונתולוגית מתייחסת מצד אחד ואומרת שחוזים יש לקיים – אתיקה מסחרית.  לכאורה גם הם סולדים מסיכול.  כי המפר רוצה לברוח מהחוזה – לא לשאת בפיצויים הכבדים.  אך היא אומרת שחוזים יש לקיים למי שמסוגל לקיים.  אם מסוגל לקיים.  אם טענת המפר היא שלא שהוא לא רוצה אלא שעובדתית הוא לא יכול.  זה לא בזדון ובחוסר הוגנות, לא כי לא בא לו אלא כי לא יכול.  אם הסיבה שעושה זה מתוך בעיה אמיתית אין כאן חוסר הוגנות.  הגישות הדאונתולוגיות הן כן הכרה במקרים של סיכול בו אי אפשר לבצע את החוזה ואז אין טעם לגישה של "יקוב הדין את ההר".

גישור בעולם:

אנגלית – גישה כלכלית – בכיוון של אחריות מוחלטת ולכן רק במקרים מצומצמים מכירים במקרים של סיכול.  לכן לא שאין שם בכלל אך במקרים מאוד מצומצמים.

האמריקאית – יותר גמישה מהאנגלית – המבחן לטענת הסיכול הוא מבחן הסיכון.  לא שלנו בישראל.  אצלנו המבחן הוא הצפיות אך עוברים בקודקס למבחן הסיכון האמריקאי. 

הקצה השני של הקשת הן המדינות הקונטיננטליות.  אלו הולכות בגישה הדאונתולוגית.  מכירות באופן גמיש יותר במקרים של סיכול.

בגלל שהסיכון הפך ברבות השנים במשפט הישראלי לאות מתה, בשלושים השנים הראשונות, התפתח מעקף לטענת הסיכול באמצעות עקרון תום הלב.  עשו זאת בשלושה פס"ד בעליון: רגב, אבו, ובשלום - הרשקוביץ נ' איסתא.  אם נושה עומד על קיום החוזה באופן דווקני למרות שהשתנו הנסיבות הוא מבקש לקיים את החוזה בחוסר ת.ל.  המשמעות אמורה להיות הסעדים נ' אדם שנוהג בחוסר ת.ל. וזה אמור להיות בבג"צ שרותי תחבורה ציבוריים ב"ש שם נתן ברק רשימת סעדים למקרים של התנהגות בחוסר ת.ל. ואחד הסעדים שם זה שלילת אכיפה או פיצויים חיוביים.  הסעדים למרות שמגיע לי לכאורה אכיפה ופיצוים זה לשלול את שניהם.  הם עשו מעקף.  פירשו את דיני הסיכול שכמעט אי אפשר לקבל הטענה באמצעות חוסר ת.ל.  לכן למרות שמכירים יותר במקרים של סיכול אך יש את הרקע הקודם שבעבר זה לא הוכר.  שני פסה"ד האלה בעליון הם שבישרו את תחילת המגמה.

דיני הסיכול כיום:

ס' 18 לחוק החוזים (תרופות).

ס' 18 א' – "היתה הפרת החוזה תוצאה מנסיבות שהמפר בעת כריתת החוזה לא ידע ולא היה עליו לדעת עליהם או שלא ראה ולא היה עליו לראותם... לא תהיה ההפרה עילה להפרת החוזה שהופר או לפיצוים:"

ס' 18 ב' "רשאי בימ"ש בין אם בוטל החוזה ובין אם לאו... והכל אם נראה לבימ"ש צודק לעשות כן בנסיבות העניין..."
ס' 18 א' מציב לנו 3 תנאים מצטברים כדי שטענת הסיכול תתקבל כטענת הגנה של המפר:

1. מבחן הצפיות – המפר צריך להוכיח (אחרי שהוכיחו שהוא הפר) שהוא לא ידע על המאורע המסכל, הוא לא צפה אותו, לא היה עליו לדעת שיתרחש מאורע כזה ולא היה עליו לצפות שיתרחש מאורע כזה.  הכי קל להוכיח שהיה עליו לצפות.  זהו מבחן אובייקטיבי – האם הסביר.  האם אדם סביר, בזמן כריתת החוזה, היה עליו לדעת או לצפות. לדעת זה קשה אך היה עליו לצפות זה אומר שהיה עליו להעריך.  פסה"ד שאמרו שעל המפר היה לצפות – הרי שאם היה עליו לצפות מבחן הצפיות כבר לא מתקיים.  ואז הכל נופל.
2. שהמפר לא יכול היה למנוע את הנסיבות המסכלות – לא כל טענות הסיכול זה במקרים האלו. לעיתים זו טענה שצד ג' מנע ממני.  למשל: במקרים רבים המוכר הוא לא הבעלים של הדירה והוא כבר "מגלגל" זאת הלאה.  הוא למשל מתחייב להעביר הבעלות בדירה – אז קודם היא צריכה להגיע אליו ואז הלאה.  אם לא שמו לב לכך ואדם התחייב להעביר הבעלות, אם הבעלים הקודם לא מעביר אליך, אז הוא טוען שלא העבירו אליו ולכן לא יכול להעביר.  
3. התרחשות נסיבות מסכלות – שהמלחמה/ פגע טבע/ פגע כלכלי גרם לחוזה להיות בלתי אפשרי או שונה באופן יסודי מהמוסכם.  זה גם סוג של סיכול.  
בקודקס הולכות להיות עוד נסיבות.  לא רואים שם מצב של מפר ונפגע.  בקבלת טענת הסיכול החוזה פוקע ואין מפר ונפגע.  היום אנחנו עדין עושים בזה שימוש כטענת הגנה.

פס"ד כפר חסידים נ' אברהם – שם בימ"ש קבע שהתנאים הם מצטברים.

פסיקה במבחן הצפיות שהוא המבחן המרכזי:

סוג ראשון – פגעי טבע: 

פס"ד כפר חסידים נ' אברהם – גשמים שהקדימו והרסו היבול.  בימ"ש אמר שחקלאי צריך לצפות שיהיה גשם לא בזמנו ולכן מבחן הצפיות לא מתקיים ולכן נפלה טענת הצפיות.  היו צריכים לצפות שגם לא יגיעו בזמנו ולכן טענת הסיכול לא התקיימה.  

פס"ד שגן –דובר בגידול תפוזים.  היתה שם קרה שהרסה את התפוזים.  אמר בימ"ש שתופעת הקרה אינה דבר יוצא מגדר הרגיל – חקלאי צריך לצפות את כל פגעי הטבע.

סוג שני – מלחמות וארועים בטחוניים:
כץ נ' ניצחוני - מלחמת יום הכפורים.  היה קבלן משנה שהתחייב לעשות עבודה בסכום ספיציפי.  הוא נקרא למלחמה.  בעקבות מלחמת יום הכפורים היתה אינפלציה והמחיר הפך להיות מחיר הפסד מבחינתו.  הסכימו שיציע הצעה אך לא הסכימו ואמרו שיעשה העבודה.  היה סעיף "המחיר הינו סופי וללא כל תוספות".  הוא טען לסיכול.  במחוזי אמרה השופטת שמלחמת יום הכיפורים מה שהם לא צפו בוודאי שאזרח קטן לא היה צריך לצפות והמלחמה לא היתה צפויה.  אך לא זו השאלה.  הרי הטענה אינה שהוא הפר את ההסכם כי לחם ולא עשה.  אז היתה השאלה האם המלחמה היתה צפויה.  אך דובר כאן האם האינפלציה בעקבות המלחמה היתה צפויה.  האם אינפלציה היא צפויה ולא חשוב אם המלחמה או משבר אחר גרם לאינפלציה.  השאלה מתי צריך לצפות אינפלציה?  קבעו שהיה עליו לצפות אותה.  זה הגיע לעליון ושם בדעת רוב השופטים חיים כהן ולנדאו עשו את אותה אבחנה – האינפלציה היא השאלה אם היתה צפויה או לא ומכיוון שצריך היה לצפות את האינפלציה ולכן אין טענת סיכול.  טען שהאינפלציה היתה גדולה למדי אך הוכיח זאת מאוחר מדי.  המעניינת היא דעת הש' לנדאו והוא הסכים להלכה ואמר אמרת אגב: "פרוץ המלחמה הפתיעה את ההנהגה ... בענייני מלחמה ושלום הבלתי צפוי בענייני מלחמות היא הצפוי לאדם בישראל..." הוא משאיר אמרת אגב זו בסימן שאלה.  מה שהוא שם בסימן שאלה כבר הפכו זאת להלכה במחוזי.

לרר נ' עריית חולון – פס"ד מחוזי.  שנת 1982.  בספט' 1982 היתה אמורה להתקיים בחולון תערוכת פרחים בינ"ל ולרר רכש שטח לתערוכת הפרחים. מלחמת שלום הגליל החלה.  הוא תבע את העריה על הרווחים שהיה צריך לעשות שם.  הש' חאג' יחיא – בארצנו למודת המלחמות והמבצעים הצבאיים כאשר המלחמות והמבצעים הם חלק מחיי היומיום פרוץ מלחמה או תחילת מבצע זה או אחר קיימת והיא לבטח בגדר הצפוי.  לפיכך – אין סיכול.

חירם לנדאו עבודות עפר נ' מקורות פיתוח מים – בשנת 1971 היו חב' שעבדו באוגנדה ובנו שדות תעופה.  היתה חב' ורד שבנתה ורצתה לעזוב ושירשרה את החוזים שלה לחב' אחרות – נתנה את החוזים שלה וגבתה עמלה ומכרה שם את הציוד שלה לחב'.  אחד הסעיפים בחוזה אמר שהקבלים מצהירים ומאשרים בזה כי על אף שהציוד היה דרוש להם לשם ביצוע העבודות הרי שתמורת הנחה ניכרת שורד נתנה לקבלנים בציוד הסכימו הקבלנים שלמכר של הציוד יהיה תוקף לכל דבר אף אם החוזה לא יחתם או אם יחתם ויופסק ביצוע מכל סיבה שהיא ללא יוצא מן הכלל וכי במקרה כזה יהיו הקבלנים חייבים לפרוע את כל מחיר הציוד והם מוותרים על כל טענה בשל כך.  בשנת 1972 ממשלת אוגנדה העיפה את כל החב' הישראליות מאוגנדה וכל הציוד נתקע שם.  חב' ורד עמדה על קיום החוזים ועל יתרת התשלום בגין המכונות.  הם טענו לסיכול.

הש' לנדאו אומרים שזה מקרה קלאסי בו הצדדים ראו מראש את אפשרות הסיכול של החוזה.  אמרו שיש כאן סוג של חלוקת סיכון בתמורה – "תמורת הנחה ניכרת".  מעבר לסעיף הספיציפי הזה אומר לנדאו שכשאדם עושה עסקאות במדינות דיקטטוריות מסוגה של אוגנדה הוא צריך לצפות שדבר כזה צריך לקרות.  

הם צפו שהחוזה עם אוגנדה יכול להפסק יום אחד.  זה עדין לא אומר שהמכונות ישארו שם.  לא אמרו שגם אם המכונות יתקעו שם זו בעיה שלהם.  אך יש צפיה של משהו שיכול להתרחש – שהחוזים יתקעו.  הש' לנדאו משתית את פסה"ד גם על עיגון חוזי וגם כשאתה עושה עסקה במדינות כאלה גם הפיכה צפויה.   

מאמר של מיגל דויטש – סיכול חוזה מחמת פעולות איבה: 

אמר שני דברים: כשאנו הולכים על המבחן של "היה עליו לצפות" זהו המבחן של האדם הסביר. זהו סטנדרט משפטי שאפשר לפרש בהרחבה או בצמצום.  זוהי גם שאלה של מדיניות משפטית.  אומר שיש לנו ענין לעזור לצדדים לחוזה ש"נדפקו" בשל פעולות איבה ואז זה יכול להשפיע על הסטנדרט הזה.  ואז היינו מסייעים לאנשים שנפגעו בחוזים שלהם עקב פעולות איבה.  שלפחות תשאר להם טענה של סיכול.  צריך לקבל החלטה שמלחמות וארועים בטחוניים לא נאמר שהיה עליך לצפות.

יש משותף לפס"ד חירם ולכץ – בשניהם היה סעיף שבימ"ש הסתמך עליו.  בכץ נ' נצחוני = אמר בימ"ש שהוא כתב שהמחיר הוא סופי ללא כל תוספות.  מכך ניתן ללמוד שהצדדים צפו שהמחיר לא יעלה.  אם דאגו לכתוב זאת החליטו שאף במקרה של אינפלציה זה המחיר.  למה שאדם יסגור בפניו את האפשרות לשיערוך?  אמר בימ"ש שזה הסימן שאולי צפו אינפלציה.

בחירם – כתבו שאם החוזים יבוטלו באוגנדה הם צריכים לשלם עבור המכונות וקיבלו עבור זה אף הנחה ניכרת.

דויטש חושב שאי אפשר לקחת את החוזים ומהם ללמוד שהכל היה צפוי.  זה לא ברור שמסעיפים אלה הם אכן צפו את כל מה שאנו מייחסים להם שהם צפו.

המרצה מסכים לעניין הראשון.  מסכים גם לכך שכשכתבו "מחיר סופי ללא תוספות" צפו אינפלציה של 50%.  אפשר להבין שעליות קטנות נכללות.  לא לדברים דרמטיים שאפשר להניח שחשבו וצפו.  אך בחירם זה יותר ספיציפי – יש קשר בין מה שצפו למה שקרה.  גם בחירם הסעיף מלמד יותר שהבינו שיש סיכוי שיקרו דברים.  לא צפה את מה שקרה אך חלק מהותי ממה שקרה בפועל.  

מעשים או מחדלים של צדדים שלישיים:

סיכול שנגרם לא בגלל מלחמה או פגע טבע אלא בגלל צדדי ג'.

גולדשטיין נ' גוב ארי – היה מדובר בעסקת מקרקעין – העברת בעלות.  עוה"ד התחייב להעביר את הבעלות בתאריך מסויים.  (כיום קובעים שמועד העברת הבעלות יהיה X זמן אחרי העברת הבעלות).  אישור מס שבח התעכבו.  הקונה רצה הבעלות ולא יכול היה לעמוד בזה והעביר להם הנכס כמה חודשים לאחר מכן.  הם תבעו אותו לפיצוים.  הוא טען לסיכול מצד מס שבח.  הש' אבנור ובייסקי בעליון אמרו שעו"ד צריך לצפות שיהיו עיכובים במשרדי מס שבח.  המבחן השלישי אומר שהחוזה צריך להיות שונה באופן יסודי אך כאן זה לא שינה העסקה לגמרי – יש הפרה ואולי צריך לפצות – אך זה לא הפך החוזה לשונה באופן מהותי.  בדעת המיעוט – הש' יהודה כהן – קיבל את טענת הסיכול בדעת מיעוט.  אמר שזה לא היה סתם עיכוב אלא שבאותה תקופה הם מיחשבו את משרדי מס שבח ולכן זה התעכב כמה חודשים.  סתם עיכוב זה צפוי אבל כזה דבר זה לא צפוי.  לא בדק את המבחנים האחרים.  

גולדמן נ' מיכאלי – גולדמן עשה הסכם קומבינציה שהוא נותן לחב' בייניש שהיא חב' קבלנית שהיתה צריכה לתת לו כסף ודירות. את הדירה על הנייר הוא מכר למיכאלי שגלגלו לקונים אחרים.  חב' בייניש לא עמדה בזמן וכולם איחרו לכולם.  טען גולדמן שהוא לא יכול לעשות דבר כי הקבלן לא העביר לו את הבעלות בזמן – סיכול.  הש' ברק אמר שמישהו שקונה מקבלן צריך לצפות שהקבלן לא יעמוד בזמן.  זה דבר רגיל ושגרתי.  אם רוצה דירה מקבלן צריך לקחת מרווח בטחון.  ברגע שתוקע תאריך מסויים הוא לוקח סיכון כי היה עליו לצפות שהקבלן לא יעמוד בהתחייבותו.  

מקור הנפקות נ' גרוסמן – מקרה דומה. קבלן התחייב להעביר בעלות, העביר הלאה ולא עמד בהתחייבותו.  מי שקנה את הדירה טען שזה לא היה סיכול כי היה סעיף חוזה שאמר שחצי שנה זה לא הפרה ולאחר מכן הוא ישלם פיצויים מוסכמים.  ולכן אמרו שהצדדים צפו שיש סיכוי שהוא יפר את החוזה.  

הערת המרצה: זה שיש סעיף של פיצויים זה רק פיצוי מוסכם על נזק.  זה לא אומר שצפו הפרה ספיציפית וזה לא רלבנטי בכלל.  לא מהסעיף הזה צריך ללמוד.  מהסעיף פיצוי מוסכם אפשר ללמוד כל הפרה אפשרית אך זה לא רלבנטי.

אף פעם אסור להתחייב לתאריך שלא תלוי בך אלא רק להתחייב לדברים שתלויים בך. 
סיכול זה רק מאורעות שהתרחשו אחרי כריתת החוזה.

סיכול בשם קשיים נפשיים:

נתן נ' סטרוד – דובר שם בעסקה להעברת דירה.  כבר שולמה חצי מהתמורה.  המוכרת היתה בעברה בעלת קשיים נפשיים וכשהבינה שהיא מוכרת את דירתה אז התדרדר מצבה הנפשי והיא איימה בהתאבדות.  טענו לסיכול – מאורע לא צפוי שהמצב יתדרדר כך.  בימ"ש עליון אמר שהמוכרים היו צריכים לצפות זאת.  כשאדם יש לו מצב נפשי מסויים צריך לצפות שמצבו יוחמר אם תמכור לו את הדירה.  המוכרים – דהיינו האישה ובעלה שהיא נמצאת במצב נפשי מסויים, צריך היה לצפות זאת.

קשיים כלכליים:
מדט נ' שושי – מפעל שנסגר והיה שם חוזה עבודה שעשו עם אחד מהעובדים לתקופה מסויימת – שכרו אותו לתקופה של שנתיים.  חוזה עבודה עם תאריך התחלה וסוף.  המפעל נסגר באמצע והוא דרש פיצויים חיוביים.  הם טענו לסיכול – המפעל נסגר.  אומר ביה"ד שאם פגעי טבע או סכנה של פרוץ מלחמה (לרר) הם ארועים שהיה על המפר לצפותם קל וחומר שסגירת מפעל זה דבר צפוי וכל מפעל במדינתנו נמצא תחת סכנת סגירה וגם אם נקבל פרשנות מרחיבה יותר עדין סגירת מפעל זה צפוי ולא התקבלה טענת הסיכול.

לחוזי עבודה בד"כ אין מועד לסיום אלא הודעה סבירה מראש.  

מחצבות חיפה נ' חן רון – שם דובר בהשכרה של מגרש ומבנה ובדמי שכירות. כדי להבטיח את המשכירים חלק מהסכום היה בש"ח וחלק בדולרים.  הם בנו על כך שהסכום בש"ח יוצמד למדד והסכום בדולרים יוצמד לדולר ולא לשים את כל הביצים באותו סל ויהיה איזון.  זו היתה לפני המפולת של שנות ה – 80.  היתה עסקת חבילה להציל המשק והוקפא שער הדולר.  אמרו שבנו על כך ששני המדדים משתנים ולא צפו שאחד המדדים יוקפא לגמרי.  לכן ביקשו לשנות את המצב ושגם הערך הדולרי ישתנה.  הש' ברק: הצדדים בעצם צפו את הבעיה של לשמור על ערך והם אפילו בנו ממדים לכך לשמור על הערך.  עשו מנגנון לכך.  צפו מצב של אינפלציה אך אמרו שצפו שאולי הדולר לא יעלה הרבה אך לא יוקפא.  הש' ברק אומר שהם מבקשים ממנו התערבות – להתערב בחוזה ולשנות את המדד הדולרי או באמצעות עקרון ת.ל. ס' 39 או באמצעות דיני הסיכול.

המרצה – לא מסכים.  דיני הסיכול זה לא מכשיר התערבות לשנות החוזה.  ס' הסיכול בדין הקיים הוא בסה"כ נותן חסינות והגנה למפר מסעד הפיצויים והאכיפה.  זה לא חשוב כי הוא לא קיבל את טענת הסיכול כי אמר שיכיר בה כשההסדר החוזי יתמוטט למשל בעקבות אינפלציה אדירה.  זה שאדם בנה לעצמו מנגנון, שחשב שיגן בצורה מסויימת, וזה לא הגן עליו לגמרי אלא באופן חלקי, זה עדין לא ממוטט את ההסדר החוזי.  אומר השופט ברק שהמקרה שם לא נכנס לגדר שההסדר החוזי יתמוטט אלא רק שונה ומבחן הצפיות לא התקיים כי היה עליהם לצפות זאת.  

פסקי דין המצביעים על שינוי המגמה:

פסק הדין הראשון שקיבל סיכול זה פס"ד ענבר נ' דנגור – קבלן שבנה בית דירות עם חנויות מתחת.  הוא השכיר את אחת החנויות לצורך בית קפה לשוכרים.  הם קיבלו זכיון מקפולסקי והתאימו את חלקם לבית קפה.  יום אחד הגיע צו מניעה מהשכנים שטענו שהקבלן בחוזים שלהם איתו התחייב שלא יהיה עסק מסוג שכזה והם קיבלו צו מניעה.  בינתיים עמדו מול שוקת שבורה.  בימ"ש אמר שהשוכרים העבירו את כל מה שהשקיעו לקבלנים כדי להקטין את הנזק.  עניין הצו מניעה נמשך.  בסופו של דבר הוסר צו המניעה והשוכרים תבעו את הקבלן על הפרה.  התביעה על הפרה היתה שהקבלן לא גילה להם על ההתחייבויות שלו לשכנים.  בבימ"ש מחוזי התקבלה התביעה שהקבלן לא גילה את ההתחייבות ואמר שבאופן עקרוני היה מוכן לפסוק להם פיצויים חיוביים – כלומר: את מה שהיו יכולים להרויח בבית הקפה, אך לא פסק זאת שכן לא הביאו ראיות על כמה יכלו להרויח.

לדעת המרצה – כשטוענים שצד לא גילה משהו זו תביעה לטעות והטעייה.  תביעה שם לפיצויים זה מכוח ס' 12 לחוק החוזים – חוסר ת.ל. במו"מ שלא גילו דברים שהיו צריכים לגלות.  עד לפני פס"ד קל בניין הדיעה המוסכמת היתה שאפשר לקבל רק פיצויים שליליים כלומר: לקחת אותי אחורה, כאילו לא נכנסתי למו"מ.  נתנו בפס"ד קל בניין במסג' ס' 12 פיצויים חיוביים.  חוסר ת.ל. היה שלא כרתו את החוזה בכלל.  חוסר ת.ל. גרם לכך שלא נכרת הסכם. ריפא זאת כשנתן לנפגע פיצויים קדימה את מה שיכול היה להרויח בחוזה.  השאלה – הפיצויים הם מכוח ס' 12 ולכן השאלה האם אפשר לתבוע פיצויים חיוביים (על מה שהפסדת ולא מה שהשקעת)?   המרצה סבור שלא משום שבפס"ד קל בניין הם רצו באמת את החוזה ולכן נתנו להם את מה שיכלו להרויח.  השבה בפגמים בכריתת חוזה זה דרך ס' 21.  אין שם ס' פיצוי.  טעות ללכת לחוק החוזים תרופות לצורך פיצויים.  ס' 12 חוסר ת.ל. במו"מ.  בד"כ כשיש טענה לכפיה או לעושק טוענים לחוסר ת.ל. במו"מ.  כשאתה מגיש תביעה על ביטול החוזה האם נכון לתת פיצויים חיוביים או רק שליליים?  אם לא הייתי טועה לא הייתי נכנס לחוזה.  אז אי אפשר להחזיק בחבל בשני קצותיו – לא רוצה את החוזה אך רוצה את מה שיכולתי להרויח.  בקל בניין רצו את החוזה ורק זה שלא כרתו איתם זו היתה הבעיה.  אך אם טענה לטעות והטעיה – מה פתאום פיצוי חיובי?

בימ"ש מחוזי טעה בכך שבכלל רצה לתת פיצויים, לדעת המרצה, כי אם הטענה היא טעות והטעיה – לא הייתי נכנס לו ידעתי – לא הגיוני להגיד שמצד שני רוצה את מה שיכולתי להרויח מהחוזה.

יש פה הפרה של החוזה לא כי לא גילו אלא בגלל שיש צו מניעה.

בעליון – הש' טל – אמר תראו מה כתוב בחוזה שלהם.  בחוזה בין הקבלן לשוכרים הקבלן לקח את ההתחייבות שלו לבעלי הדירות שהיתה מאוד ברורה - כתוב ש"ניהול העסק הוא לבית קפה בלבד ובכל מקרה לא ישתמש השוכר במושכר לעסק של איטליז, חנות פירות, חנות ירקות, חנות דגים, מסעדה למעט גלידה או קפיטריה"... ידוע להם שהמשכיר לא רשאי להשכיר את הנכס למעט קפיטריה והשאר.  לכן אין חוסר גילוי.

נתנו כאן צוי מניעה ואף אחד לא קרא את החוזה.  היה סעיף ברור.

השופט טל בעליון אמר שבכ"ז יש כאן הפרה – הקבלן התחייב להשכיר להם בית קפה ולא עמד בהתחייבותו כי יש צו מניעה.  יש לו חיוב יומיומי שהמושכר יתאים לשכירות.  חיוב קבוע לאורך כל חוזה השכירות על המשכיר לספק נכס לשוכר.  אם יש צוי מניעה – אי אפשר להשכיר את הנכס – ולכן מפר.  אך הש' טל אמר שהקבלן לא היה צריך לצפות התגלגלות של צוי מניעה במשך שנה והוא לא יוכל לעמוד בהתחייבותו ולכן הוא מקבל את טענת הסיכול. 

הערת המרצה: חבל בפס"ד זה שהוא לא אמר שלמרות שבשנים קודמות לא נתנו בגין פגעי טבע, מלחמות וכו' אני רוצה לשנות המגמה ולומר שמקרה כזה הוא לא צפוי אלא הוא עושה זאת באופן סתמי.  לא אמר שזה שינוי במגמה ובגישה.

נאות דוברת נ' ניהול והשקעות בע"מ – דובר שם בהסכם קומבינציה שהיה צריך לעמוד בתאריכי בניה ולא עמדו בהם וטענו שהגשם הפתיע.  אך הגשם שם היה בחורף.  אמר שהגשם צפוי.  שונים היו פני הדברים לו באו הגשמים שלא בעיתם או שלא בדרכם.  אומר שזה צפוי שהגשמים בחורף. אך אם הגשמים שלא בעיתם או שלא כדרכם אז הייתי חושב אחרת.  זו אמרת אגב שסותרת את מה שראינו בפס"ד כפר חסידים ושגן שם אמרו שחקלאי צריך לצפות בכל מקרה.

רגב נ' משרד הבטחון – פסה"ד הכי חשוב כיום.  הש' אנגלרד חשב על פסה"ד הקודם ואומר על פס"ד כץ נ' נצחוני שהאמרה של לנדוי שמלחמות זה דבר צפוי.  זו לא היתה הלכה פסוקה – לנדוי עצמו שם זאת בסימן שאלה.  הפרשנות שם בכץ נ' נצחוני שהיא נכונה – צריך ללכת על המלחמה ולא על האינפלציה – הם למדו הכל מהמשפט "המחיר סגור".  זו מגמה נוקשה ולא מתאימה וצריך לסטות ממנה והוא לא מקבל אותה.  מבינים מזה שיש כאן שינוי.  

העובדות היו שלמשרד הבטחון היו מסיכות אב"ך.  עשה הסכם עם רגב שמוכר להם מסיכות במחיר של 0.6 דולר למסיכה כשחלק מהעסקה זה שהם לא קונים זאת לעצמם אלא משרשרים זאת לחב' אמריקאית.  הם היו צריכים להוכיח זאת.  ואכן מכרו ב – 0.8 דולר.  אך הגיעה מלחמת המפרץ.  אמרו שעוצרים הכל ולא להעביר אליהם את המסיכות.  בזמן זה לא רק ישראל היתה בבעיה אלא גם מדינות אחרות ומחיר המסיכה הפך ל – 17.6 דולר.  הגיעו לפשרה עם החב' האמריקאית שישלמו לה 50,000 דולר.  רגב טענו במחוזי שמ. הבטחון הפר את החוזה וטענו:

· סיכול

· הלכת ההשתחררות – כשרשות ציבורית עושה חוזה עם גוף פרטי לכאורה חלים עליה דיני החוזים כמו כל איש פרטי.  אך אם יסתבר פתאום לאחר כריתת החוזה שהחוזה הפך להיות משהו שהוא לא טוב לציבור ויש צורך ציבורי חשוב וזה פוגע בציבור – אז יש פריבילגיה לרשות הציבורית להשתחרר מהחוזה והפיצויים שתצטרך לשלם הם פיצויים חלקיים, כלומר: לא הנזק במלואו אלא חלק.  החוזה הופך להיות שונה באופן יסודי כי הוא סוכל ברגע שסדאם פלש לכווית.
בעקבות כץ נ' נצחוני דחה בימ"ש את טענת הסיכול.  אך בעצם באמת המלחמה עם עירק היא המאורע הלא צפוי. הוא הפך את השאלה של לנדוי לקביעה ואכן כל מלחמה או מבצע היא צפויה.

לגבי הלכת ההשתחררות הוא קיבל.  התביעה היתה ל – 17.65.  אמר שהמסיכות שהיתה התחייבות לגביהם אמורים לקבל ב – 0.8 אך נותן את ה – 50,000 דולר שצריכים היו לקבל ואת ה – 0.6.  לא לכל המסיכות היה להם שרשור עם האמריקאים ולאלה הוא נתן להם 0.6.  לא פסק פיצויים חיוביים.

בעליון תבעו רגב פיצוי חיובי – 17.65 למסיכה ומשרד הבטחון אמר השבה פשוטה.  אך בעליון הם ירדו מטענת הסיכול והמשיך רק עם הלכת ההשתחררות.  לאנגלרד זה חבל כי הוא רצה לקבל את הלכת הסיכול.  אז אמר שהלכת ההשתחררות היא יציר הפסיקה והיא גמישה ולכן כדי לדון בשאלה אם הלכת ההשתחררות מתקיימת – הרי שזה דומה לסיכול.  אבחן את הלכת ההשתחררות בדומה להלכת הסיכול.  בסיכול אין אכיפה או פיצוי אלא יש השבה ופיצוי על הוצאות.  לכן אין 17.65 שזה פיצוי חיובי.  למעשה גם 0.8 זה פיצוי חיובי – הרי הרויחו פעמיים גם מארה"ב.  מה שמגיע להם זה רק השיפוי לגבי החב' האמריקאית 50,000 דולר.  אך ה – 0.8 כחלק מאישור העיסקה היה צריך להיות כשאתה מראה על עיסקה עם חב' אמריקאית, הוא דחף זאת לתוך מה שמגיע להם למרות שזו לא השבה אלא פיצוי חיובי ונותן את ה – 0.8.  אומר שלצערו לא טענו סיכול ולכן לא יכול לקבוע סיכול.  ולכן הגיע לתוצאות אלה.  דבר נוסף – כשרגב עומדים על קיום החוזה הוא מבקש את המסיכות שלא יהיו לישראלים כדי שלא יהיו לאמריקאים – זה לעמוד על קיום ההסכם בת.ל.? זהו חוסר ת.ל.  לכן אפשר לשלול לו הרי את האכיפה והפיצויים החיוביים.  לכן אומר שלא מגיע אכיפה ופיצוי חיובי אך רק משום שלא טענו סיכול לא היה פה סיכול.  אך לגבי המגמה של כץ ונצחוני שם המגמה לא היתה נכונה – וזה שאמר שלא הכריע בסיכול כי לא טענו – לפי כל זה רואים את שינוי המגמה.

פס"ד בן אבו חב' לבניין נ' מ"י – שם בשנת 2000 הקימו שכונה בגבעת זאב שנמצא בשטחי השומרון.  עשו שם פרוייקט מכרזים ליחידות דיור וחב' בן אבו זכתה במכרז לכמה מהיחידות.  היא שילמה הוצאות גבוהות עבור פיתוח האזור – 23 מליון דולר.  מכל השכונה נמכרו רק מעט יחידות מכל הדירות.  המדינה עמדה על קיום הערבויות ולא עניין אותה שאין קונים.  חב' אבו אמרה שיש טענת סיכול.

המדינה טענה שטענת הסיכול זו טענת הגנה.  בן אבו תבעה את המדינה ולכן אמרה שהיא לא יכולה לתבוע תביעה שכזו כחרב.  הש' צבן אמר שכשחב' אבו פונה לבימ"ש היא עומדת להפר החוזה ולכן מותר לה לעשות בכך שונה.  

השופט צבן בוחן את טענת הסיכול ואומר שמה שקרה זה שבפועל נמכרו 2% מהדירות.  השאלה היתה לא אם אינתיפאדת אל אקצה אינה צפויה.  סה"כ יש עליה בתושבים בשומרון ולא ירידה.  השאלה אם זה היה צפוי – אומר שיש כיום הסכמי שלום עם ירדן ומצרים ועם הרשות הפלשתינית ואולי אנשים לא צריכים לצפות כזו אינתיפאדה אם יש כאלה הסכמים.  האינתיפאדה פרצה כשבועיים אחרי קמפ-דיוויד.  אומר שאולי אדם לא היה צריך לצפות.  אך אומר שהשאלה היא לא אם היו צריכים לצפות אינתיפאדה אלא לצפות ירידה במכירת הדירות.  מתי נדע שזה שונה באופן יסודי? אומר שלא מאכלסים שכונה עד שיש בה שליש מהתושבים.  כלומר, הרף התחתון שיכול לצפות לו מי שמקים שכונות זה לפחות שליש, וכאן לא היה שליש אלא 2% אז ברור שהחוזה שונה באופן מהותי מהמוסכם.  מגיע למסקנה מבחינת מבחן הצפיות – שהאכלוס הנמוך כ"כ לא היה צפוי והצדדים לא יכלו לצפות מכירה שכזו.  בן אבו לא יכלו למנוע מצב זה וגם החוזה (התנאי השלישי) שונה באופן מהותי מהמוסכם.  מכריע שיש כאן סיכול אך פותר בסופו של דבר את הבעיה בעזרת פתרון ת.ל.  זה שהמדינה עומדת על קיום החוזים איתה זה חוסר ת.ל.  ואומר שהפרת חובת תום הלב היא הפרת החוזה.  המרצה אומר שזו טעות וזה לא נכון.  המדינה כאן עמדה דווקא על קיום החוזה ולא הפרה את החוזה.  הפרת חובת ת.ל. אכן קיימת אך לא מפרה החוזה.  לכן פוסק שבן אבו יכולה לבטל את החוזים שלה עם המדינה.  בטלו גם את החוזים עם הדיירים שמכרו להם.  (מה שהפריע להם זה הערבויות שעליהם חתמו כלפי המדינה).

פס"ד אחרון בעניין מבחן הצפיות זה פס"ד הרשקוביץ נ' איסתא – משפחה וילדיה נסעו לעסקת חבילה באנטליה.  היתה הוראה של המטה ללחימה בטרור לא לנסוע לאנטליה.  אנשים ביטלו את העסקה וחב' התעופה והמלונות היו מוכנים לקיים את החוזה.  בימ"ש אמר בעקבות אבו ורגב לא אם הסיכון היה צפוי או לא אלא שהמטה אומר לא לנסוע לאנטליה ולכן זה לא היה צפוי והיה שונה באופן יסודי מהמוסכם ואי אפשר היה למנוע ולכן בימ"ש הגיע למסקנה שהיה פה סיכול.  המפר היא המשפחה.  על המפר אפשר להטיל שיפוי.  אמרו השבה – אך היו צריכים לשפות את החב' על הוצ' שהוציאו והם שיפו את החב' ב – 50%. 

הקודקס החדש:

זה משקף את המגמה החדשה.  מכירים בסיכול גם בעקבות ארועים בטחוניים.  יש כאן שינוי מגמה. אך מתכנני הקודקס הבינו שצריך לעבור ממבחן הצפיות למבחן הסיכון.  

מבחן הסיכון מתאים יותר לדיני חוזים כי זהו כלי להקצאת סיכונים.  יותר מזה – יש קשר ישיר בין דיני הטעות והטעיה לבין דיני הסיכול.  שניהם עוסקים למעשה באותו נושא – שיש פער בין מה שצפו שיהיה החוזה לבין מה שקורה בפועל.  ההבדל בין דיני הטעות לדיני הסיכול – העניין הכרונולוגי.  טעות והטעיה – מטפלים בפער שכבר בכריתת החוזה היה קיים בין המצב בפועל למצב שחשבו.  דיני הסיכול מטפלים בפערים שהתרחשו לאחר כריתת החוזה – מה שחשבו שיקרה למה שקרה בפועל.  המבחן לשתי העילות הוא למעשה כשהקודקס יהיה – אותו מבחן כי המבחן יהיה מבחן הסיכון.

ס' 14 ו – 15 לא אומרים זאת.  טעות – לצורך טעות או הטעיה – חייבת להיות טעות שאינה טעות רק לצורך כדאיות העסקה.  הבעיה היא לגבי טעות שהיא רק בכדאיות העסקה – למשל: טעות בתכונות.  חשבתי שקניתי מכונית 4 על 4.  שווה רק 70,000 כי זו תכונה שמשפיעה על הכדאיות.  

לא ניתן לטעון לטעות או להטעיה כאשר זו הטעות.  אחד הרכיבים שצריך להוכיח זה התקשרות בשל טעות.  היו כמה פרשנויות מה זה טעות בכדאיות העסקה והמבחן היום זה פס"ד ארואסטי ושלזינגר וכיום המבחן הוא מבחן הסיכון.  איך בוחנים השאלה האם זו אכן טעות בכדאיות העסקה?  שר המשפטים פרידמן המציא מבחן זה.  זה שטוען לטעות, אם לקח הסיכון לכך שהוא טועה, אז זו טעות שבכדאיות העסקה כלומר, לא טעות טובה.  אם לא לקח הסיכון עליו שהוא טועה והוא טעה זו טעות אז שאינה בכדאיות העסקה.  זו טעות טובה.  לכן המבחן המרכזי הוא מבחן הסיכון שהגיע מארה"ב.

המבחן שיהיה בדיני הסיכול הוא מבחן הסיכון – האם לקחתי על עצמי הסיכון או לא?  

ניתן לראות את מבחן הסיכון – ס' 132 (א) "התרחש ארוע מסכל והסיכון להתרחשות אירוע כאמור ולתוצאותיו..."

יש נושה וחייב ומישהו שצריך לבצע משהו. השאלה היא על מי חל הסיכון – על הנושה או על החייב?  אם הסיכון הוא על החייב – החייב לקח הסיכון על עצמו – הרי שאין סיכול.  דוחים אז את טענת הסיכול.  לא יוכל לטעון סיכול.  ס' 132 אומר שאם הסיכון לא מוטל על החייב אלא על הנושה, אז החייב שלא לקח את הסיכון על עצמו הוא יוכל לטעון סיכול.  

השאלה היא שזה טוב ויפה – אך איך יודעים על מי הסיכון חל? יש את ס' 132 (ב) שאומר שצד לחוזה ייחשב כנושא בסיכון אם נטל על עצמו את הסיכון במפורש או במשתמע או שמן הצדק להטיל עליו את הסיכון האמור.

כלומר: כשבימ"ש צריך להחליט על מי זה חל צריך לבדוק אם צד נטל על עצמו במפורש או במשתמע או להחליט שמן הצדק להטיל על נושה או על חייב.

אם זה מפורש – אז ברור.  אך כשרוצים לבחון השאלה אם מישהו נטל הסיכון במשתמע – צריך לבדוק את מכלול תנאי החוזה, סוג החוזה (קבלנות, מכר), אם יש תנאי הצמדה או לא, סוג הארוע המסכל, נסיבות ההתקשרות, נוהגי המסחר (מי לוקח בד"כ על עצמו), אורך החוזה, מידת מיומנות הצדדים (אם מישהו מיומן אולי האחריות עליו).  

ספר בעניין הפרשנות לקודקס – פרופ' מיגל דויטש.

זה חשוב כבר היום להכיר את הקודקס כי הוא כבר היום מתפקד כי אם אפשר לפרש את החוק הקיים בשתי צורות ואחת יותר דומה לפרשנות ע"פ הקודקס – זה מה שיחול.

20 שנה טובי הפרופסורים חשבו שזה הדין הראוי.

דוגמאות לנטילת סיכון מפורשת:

· זה יכול להיות אם קבלן התחייב לדאוג לקבלת היתרי בניה תוך זמן מסויים – זאת למעשה נטילת סיכון מפורשת שהם לא יתקבלו במועד.  כלומר: אל תתחייב לדברים שלא תלויים בך!!

· תניה לפיה צד מתחייב לבטח את עצמו מפני סיכונים עתידיים – יש פה חלוקת סיכון מפורשת מראש ונטילתו של הסיכון ע"י הצד שהתחייב לכך.  לפי הביטוח אתה יודע איזה חיוב לקח על עצמו כ"א.  ואם לא ביטח – אז אפשר ללמוד מכך שלקח על עצמו את הסיכון.  כשמחייבים אותך לעשות ביטוח – אפשר ללמוד מכך על חלוקת הסיכון.  
· סעיפי כוח עליון – דוגמא לאי נטילת סיכון מפורשת. לפטור מפורש. אם צד מסויים פוטר את עצמו להתרחשות של כוח עליון (שביתות, מהומות וכו') – אז הוא לא אחראי.  סעיף כזה אומר שבעצם הוא לא אחראי על כך במקרים אלה.  במקרים אלה הוא אומר במפורש שהוא לא נוטל על עצמו את הסיכון.  הסיכון לא עלי – החייב – ולכן יכול לטעון לסיכול.  ואז ברגע שהסיכון הוא לא על החייב – החוזה פוקע כי בדיני הקודקס הסיכול שייך לדין המהותי.  אין בקודקס מפר ונפגע – זה לא משנה מי היה צריך לבצע לפני שהתרחש המאורע הסיכולי.  בקודקס טענת הסיכול – אין מפר ונפגע – ברגע שהיא מתקבלת החוזה פוקע.  
דוגמא לנטילת סיכון במשתמע:

· אם ספק מסויים מתחייב לספק חומרים במקום מסויים הוא למעשה נוטל על עצמו, במשתמע, שעלויות ההובלה יתייקרו.
· הסעיף בפס"ד חירם באוגנדה שאמרו שגם אם החוזים עם ממשלת אוגנדה יופסקו ישלמו את המחיר המלא. יש כאן נטילת סיכון מפורשת.  כץ נ' נצחוני שם אמרו שהמחיר הוא סופי – אפשר לומר שיש נטילת סיכון לעלייה כלשהי אך לא לכל עליה.
ס' 132 בסיפא מאפשר לבימ"ש גם להטיל את הסיכון על מי שצודק - על מי שמן הצדק להטיל עליו את הסיכון?  בימ"ש יכול לראות אם מישהו נטל על עצמו את הסיכון במפורש או במשתמע או לראות על מי נכון להטיל את הסיכון.  

הסעיף לא אומר שאם לא עולה במפורש או במשתמע אלא מנוסח או – כלומר: או אפשרות א' או ב'.  אפשר ללכת מראש ללשון או ללכת למה שצודק.

איך יודעים מה צודק ומה לא?

מבחינת התורה הכלכלית מוצדק להטיל את הסיכון על החייב כי לו יש אפשרות טובה יותר לביטוח וכו'.

מבחינת הגישה הדאונתולוגית – כשהיא לא יודעת להחליט אם הנושה או החייב – היא הולכת לחייב.  כי הוא בכ"ז זה שהתחייב לבצע ולא השני.

לגבי השינוי – מבחן הסיכון הוא הרבה יותר גמיש.  מבחן הצפיות יוצא מן המסגרת אך לא נעלם לגמרי.  מבחן הצפיות יכנס בשיקולים אם ניטל סיכון כן או לא.  אבל זה יכול להיות רק אחד השיקולים לא היחיד.

סיכום- החייב נוטל בד"כ סיכון לגבי מאורע צפוי אך יתכן בהחלט שלא ניטל סיכון לגבי מאורע צפוי.  באופן רגיל לוקחים סיכון על דברים צפויים.  למשל: קבלן לוקח סיכון שתהיה קרקע קשה וכו'.  אך בהחלט יש אפשרות לא לקחת סיכון על משהו צפוי.  קודם לא היתה אפשרות כזו.

אפשר להגיד במפורש שבמקרים כאלה לא אחראי.

החייב לא נוטל סיכון בד"כ לגבי מאורע לא צפוי  אך בהחלט יתכן לומר שמישהו לקח על עצמו סיכון במקרים מסויימים גם לגבי מאורעות לא צפויים.

שיעור 4: 

המשך נושא הסיכול:

בשיעור שעבר –
מה שראינו זה שבדין הקיים המבחן העיקרי לטענת הסיכול הוא מבחן הצפיות והוא פורש במהלך השנים שהכל צפוי ולא הכל שפיט.  

ראינו זאת בסוגים שונים של מקרים: ארועים בטחוניים וכו'.  כמעט הכל היה צפוי.

רגב, בן אבו, הרשקוביץ – אמרו שלא נכון היה לראות הכל כצפוי.  

לכן השינוי הגדול לא רק בשינוי המגמה הפרשנית – אחד הגדולים בדיני חוזים – מבחן הצפיות יהיה במקומו מבחן הסיכון.  

חוזה הוא כלי לחלוקת סיכונים לכן כשאדם אומר שאינו יכול לקיים משהו – צריך לראות האם הסיכון חל עליו ואם כן אז ידחו את טענת הסיכול ואם יסתבר שהסיכון בהקשר הספיציפי לא חל עליו ואז הוא יכול לטעון לסיכול ואז התוצאה של סיכול תשתנה באופן דרמטי כי אם היום כשמקבלים את טענת הסיכול המשמעות היא חסינות למפר מפני סעד האכיפה ופיצויי קיום רק סעדים אחרים והקודקס במקום זה אחד השינויים המשמעותיים זה שיותר לא מתייחסים לצדדים בסיכול כמפר ונפגע – שאלה זו היא עניין מקרי כי קרה מאורע מסכל.  מי שראשון צריך לעשות משהו הוא המפר והרי גם השני אח"כ לא יעשה משהו.  לכן אם מכירים בטענת הסיכול הטענה היא שהחוזה פוקע אוטומטית בהתרחש מאורע מסכל – וזה לא נתון להחלטת בימ"ש.  כשבימ"ש דן בזה הוא ידון רטרואקטיבית האם באותו מועד התרחש מאורע מסכל שהפקיע את החוזה – ולכן דיני הסיכול בקודקס יעברו מדיני התרופות (כיום הסיכול נמצא בס' 18 לחוק החוזים תרופות וזה חסינות בפני תרופות) לתחום המהותי – בפרק של דיני החוזים הכללים, כלומר: טענה לפקיעת חוזה.  

בימ"ש צריך לבדוק מי לקח הסיכון במפורש או במשתמע או להחליט על מי צודק להטיל את הסיכון.

ראינו איך בוחנים השאלה על מי צודק להטיל זאת.

הצפיות – הנושא לא הופך לא רלבנטי אלא שבמקום להיות המבחן המרכזי הוא הופך להיות שיקול בנושא של על מי הסיכון.  השאלה האם המאורע היה צפוי רלבנטית לשאלה – כי החייב בד"כ נוטל סיכון לגבי מאורעות צפויים.  למשל: כשקבלן בונה עלול להיות גשם וכו'.  אבל יתכן שלא ניטל סיכון לגבי מאורע צפוי – אני יכול להחליט על כך.  במבחן הסיכון יש שליטה לצדדים.

במבחן הצפיות – אין שליטה.  המבחן הוא האם אדם סביר היה צופה מאורע שכזה.  במבחן הסיכון כן יש לי שליטה.  אני יכול להחליט מפורשות שאיני אחראי למאורעות לא צפויים.

למשל: קבלן – סגר במ"י – יכול להחליט שלא מסכים לקחת על כך אחריות.  

אני יכול להגיד מפורשות שאיני לוקח סיכון על מאורע צפוי ואז אם הוא קורה ניתן שתהיה טענה לסיכול כי אי אפשר לומר שהיה עליי לצפות כי במפורש לא לקחתי עלי סיכון.

גם ההיפך – בד"כ החייב לא נוטל סיכון לגבי מאורעות לא צפויים אבל גם פה יש את החריג – שאדם יכול לקחת סיכון גם לגבי מאורעות לא צפויים.  לכן: העברת דירה עד תאריך מסויים ואם יש בעיה במחשוב – עשה משהו באופן לא נהוג לכן נטל סיכון גם על דברים לא צפויים – זה מאפשר לצדדים שליטה טובה יותר לגבי מאורעות שעלולים לקרות גם אחרי כריתת החוזה.

אך בימ"ש גם לא רוצה לתת לצדדים יותר מדי אחריות בהסכם – בימ"ש יכול להטיל את החובה על מי שבחר לקחת את הסיכון או להחליט על מי צודק להטיל את הסיכון.  יש כאן שני מסלולים ויש ש"ד עצום לשופט.  יכול להחליט על מסלול – בניגוד למה שכתוב בחוזה.

מתאים לגישת ברק – שם בפס"ד אפרופים הוא ביטל את תורת שני השלבים – ס' 25 – בדיקת אומד דעת הצדדים לפי הלשון ואם אינך מבין מזה אז אתה יכול ללכת לנסיבות.

ברק עשה אקטיביזם שיפוטי בניגוד לחוק וקבע שהפרשן יכול מראש ללכת ללשון ולנסיבות שאפפו את חתימת החוזה.  

כאן – ברק מראש קבע כאן בקודקס בו גם הוא נטל חלק – שני מסלולים כשאחד המסלולים הוא "מי צודק".

הקודקס משמש לנו גם כיום ככלי פרשני – יש פס"ד שעשו זאת וברגע שהיו שתי פרשנויות של החוק הקיים – ואחת הלכה לכיוון הקודקס העדיפו את הפרשנות הזו.

כדי להגיע לטענת הסיכול – יש שלושה מבחנים מצטברים:

· מבחן הצפיות

· מבחן של אי יכולתו של המפר למנוע את הנסיבות המסכלות – כשטוענים סיכול ואומרים שלא יכול היה לצפות, צריך גם להוכיח שלא יכול היה למנוע.  מדובר על המפר עצמו, כי אם נגיע למסקנה שמפר סביר יכול היה למנוע, אך המפר הספיציפי הזה לא יכול היה למנוע בשל מוגבלויותיו – אז הוא עומד בתנאי הסעיף כי המבחן הוא לגבי המפר הספיציפי אם הוא יכול היה למנוע.  כנ"ל ההיפך – אם הוא יכול היה למנוע – אז הוא לא עומד בתנאי הסעיף. אם המאורע המסכל נגרם בשל מעשיו של החייב עצמו – ברור שנאמר שאדם יכול למנוע מעצמו לעשות דברים מסוימים.
דוגמא: עושים הסכם למכירת רכב.  אחרי ההסכם קרתה תאונה.  הצד השני יכול לומר שהחוזה בלתי אפשרי, או שונה באופן יסודי או בלתי אפשרי – אך אומרים שאפשר למנוע את התוצאה כי אתה החייב יכולת למנוע את התוצאה.  אם החייב גורם למאורע המסכל בעצמו – ולא עומד בתנאי הסעיף – כמו כן אפשר לפרש זאת גם דרך זה שגילגול עיניים לשמיים זהו טיעון בחוסר ת.ל.  תנאי זה לא מופיע בקודקס.  אך זה ברור שהוא כלול – כי אם אדם הורס את המכונית הוא נוטל את הסיכון שלא יהיה לו רכב למכור.  הרכיב רלבנטי – התנאי הזה הוא כ"כ ברור אז הוא כלול במבחן הסיכון.  אם אני גורם למאורע המסכל – נטלתי את הסיכון שלא יהיה לי מה למכור.  
· התרחשות נסיבות שמסכלות את קיום החוזה – ס' 18 כיום נותן לנו שני סוגים (זה לא מצטבר אלא או זה או זה) של נסיבות מסכלות:
· שהחוזה הפך להיות בלתי אפשרי לקיום – באמת בלתי אפשרי
· שהחוזה שונה באופן יסודי ממה שהוסכם עליו בין הצדדים – אפשר לקיימו אך נניח לקיימו יגרום לצד השני לפשוט הרגל.
פרופ' גבריאלה שלו מצביעה על עוד 3 סוגים נוספים:

· שהחוזה הפך להיות בלתי חוקי – זה התרחשות של נסיבה מסכלת.
· שהחוזה הפך להיות בלתי מעשי – 
· סיכול מטרת החוזה –
בראשון ובשני – החייב אומר שזה הפך לבלתי חוקי או מעשי.  בסיכול מטרת החוזה מי שטוען זה הנושה.  

נרשם ללימודים אך לא התקבל ושכר דירה.  יש כאן סיכול מטרה – נשכר לצורך לימודים אך אין לו כעת מה לעשות בזאת.  אז הנושה – אין לו צורך בדבר הזה.

ס' 131 – מדבר על ארוע מסכל:

בלתי מעשי לא נכנס.

בלתי אפשרי:

החוזה הופך להיות בלתי אפשרי כאשר יש:

· פגיעה פיזית בנשוא החוזה – הממכר נפגע באופן פיזי. או,

· נפגע האמצעי או המכשיר לביצוע החוזה. או,
· החייב מת, חלה או הפך להיות בלתי כשיר.
פגיעה פיזית בנשוא החוזה:

פס"ד טיילור באנגליה.  רצו להשכיר אולם לקונצרט אך הוא נשרף.  הנכס נשוא השכירות נפגע באופן סופי.  

לא תמיד פגיעה פיזית מהווה סיכול החוזה – לעיתים אם אני שוכר מכוניות ויש עוד מכונית אחרת כי אחת נפגעה – אז יכול לתת אחרת.  אך אם איני שוכר מכוניות – יש לי רכב אחד והוא נפגע.  הקונה אומר שלכאורה החוזה אינו בלתי אפשרי אלא הוא דורש שיביא לו רכב כזה יד שניה.  טדסקי אומר שזה כן חוזה בלתי אפשרי כי צריך להסתכל על כוונת הצדדים הסובייקטיבית.  

מבחן ה"טרדן המתערב" שהיה פעם זה שאם מישהו היה שואל האם הם מתכוונים באמת שיתנו את זה או אחר הם היו אומרים שלא.

תיאורטית אפשר ללכת ולחפש את אותו הדגם – אז אפשר לומר שהחוזה הפך להיות שונה באופן יסודי.  

נפגע האמצעי או המכשיר לביצוע החוזה:
היו פס"ד אנגליים שרצו לשנע סחורות דרך תעלות סואץ.  כשהיא נסגרה אמרו שהמכשיר לשינוע – האוניה – הפך להיות בלתי אפשרי.  לכן אמרו להם לנסוע מסביב דרך אפריקה.  אלה מקרים יותר מיוחדים.

המקרים הרגילים – כשהחייב מת, חלה או הפך לבלתי כשיר.  אז נאמר שהחוזה הפך להיות בלתי אפשרי.  נגיד זאת רק כשמדובר על המבחן של חוזה אישי – ס' 3 (2) לחוק החוזים תרופות אומרים שלא אוכפים חוזה לעבודה אישית.  אמרו שם שחוזה לעבודה אישית זה כשרק הוא חייב לעשות את העבודה.  שילמתי למנתח שהוא מס' 1 בארץ 50,000 דולר.  אם מישהו אחר שבא רוצה לעבוד במקומו – התכלית של החוזה היתה שהוא עושה זאת ולא יכול להאציל זאת למישהו אחר.  למשל: חוזה עם משרד עו"ד אם אחד מעוה"ד חלה אז זה בסדר שמישהו אחר בא ואי אפשר לומר שזה לא בסדר.

פס"ד לופז נ' שושני הדגים עניין זה.  הם היו שותפים ביחד בחב' ושושני רצה לצאת מהחב' ומכר את חלקו ללופז.  הם ביצעו כבר את כל החוזה.  נשאר תשלום אחרון שלופז צריך היה לשלם לשושני והוא נהרג במלחמת יום הכיפורים.  שושני דרש מהמשפחה תשלום אחרון והם אמרו שהחוזה הפך להיות בלתי אפשרי. לופז היה אמור לנהל את החב' והיה אמור להביא את התשלום ולייצר אותו ועכשיו הוא איננו ולכן זה הפך להיות בלתי אפשרי.  

ניתן להדגים זאת בעניין של מכונית – מישהו רכש המכונית אך הוא מת.  אם הם לא יודעים לנהוג – שימכרו את המכונית וישלמו התשלום האחרון.  רק לופז יודע מה לעשות עם הנכס – אז או שתיקח מישהו שינהל זאת עבורה או שתמכור את החב' אך זה לא הפך להיות בלתי אפשרי.  

מקרה נוסף – למדן נ' סטרוד – למוכרת היו בעיות נפשיות. מצבה של המוכרת התדרדר וטענו לסיכול ואמרו שהחוזה הפך להיות בלתי אפשרי אך בימ"ש קבע שהוא אפשרי.  אפילו אם הפכה לבלתי כשירה אז יעשו זאת בדרך אחרת.

בלתי חוקי:

פרופ' גבריאלה שלו אומרת שאם אדם מתחייב להעביר מקרקעין ובין שלב החוזה לשלב הביצוע החליטו על הפקעה של חלק מהקרקעין זה הופך את החוזה לבלתי חוקי.

המרצה סבור שזו לא דוגמא טובה – אומר שההפקעה רובצת על המגרש (כמו משכנתא) והרוכש יקבל הבעלות בכפוף להפקעה.  אין פה בעיה של אי חוקיות.  היא הביאה פס"ד מרקין נ' משה ששם זה מה שקרה – בין השלב של ההתחייבות לביצוע בוטלה ההפקעה.  השופטים שדנו – אחד קיבל סיכול ושניים דחו – אך כולם דיברו על "שונה באופן יסודי" ולא על "בלתי חוקי" כי כשמוטלת הפקעה החוזה הוא חוקי - אפשר להעביר הבעלות – אך השני יבוא ויטען שהחוזה הוא שונה באופן יסודי.
צריך לשים לב אם החוזה יצא לדרך בלתי חוזה מלכתחילה. אם הוא בלתי חוקי בעת כריתתו – אז חל ס' 30 לחוק החוזים שאומר שחוזה בלתי חוקי הוא בטל.  

זה רלבנטי לסיכול כשהוא יצא לדרך חוקי ובין השלב של ההתחייבות לביצוע השתנה החוק ואז הוא הפך לבלתי חוקי – אז זה סיכולי!!

ס' 30 – חוזה שכריתתו, תוכנו ומטרתו בלתי חוקיים.  

גם שלו וגם פרידמן ונילי כהן – מדבר על כך שבין השלב של כריתתו לביצוע הביצוע הפך להיות בלתי חוקי – גבריאלה שלו אומרת שהחוזה בטל ודיני הסיכול צריכים לחול.  היא מחילה את ס' 30 בשתי אפשרויות פרשניות:

· הרעיון שכריתתו ותוכנו של החוזה הם בלתי חוזיים זה דינמי ומלווה את החוזה לכל אורכו.  כלומר: ס' 30 שאומר התוכן או המטרה – המשקפת לא בוחנת רק את יום כריתת החוזה אלא משגיחים על החוזה במשך כל הזמן ומלווים בכל רגע רגע ואם הוא הפך להיות בלתי חוקי באמצע הדרך סעיף 30 חל.

· החוזה יצא כשר ופתאום החוזה הופך ללא חוקי כי הודיעו על שינוי בחוק – ההסכמה המחודשת של הצדדים להמשיך את החוזה – היא הפכה את החוזה לבלתי חוקי.  ככה היא מחילה את סעיף 30 על החוזה.
זה לא מסתדר עם מה שהיא אומרת בפרק על סיכול – שם היא אומרת שהוא בלתי חוקי רק אם במועד כריתת החוזה הוא בלתי חוקי – אם יצא לדרך כשר אך הפך להיות בלתי חוקי דיני הסיכול צריכים לחול.

הנכון הוא שכשחוזה יוצא לדרך כשר – הוא לא בלתי חוקי.  להגיד על חוזה שהוא בלתי חוקי הופך אדם לעבריין.  לכן – בעצם זה סיכול כי אדם לא אשם.  לכן אם חל דין הסיכול – היום אין רובריקה של בלתי חוקי – יש בלתי אפשרי או שונה באופן יסודי – אז בלתי חוקי מתאים לשניהם.  צריך גם להוכיח את התנאים האחרים שלא יכולת למנוע והשאלה האם היה צפוי או לא.

שונה באופן יסודי:

כשאומרים שהחוזה שונה באופן יסודי – צריך להראות מה היום אני צריך בשביל לקיימו.  אינפלציה של 400 אחוז משנה את החוזה בצורה מהותית.

פס"ד מרקין נ' משה – חוזה שהתחיל בשנת 1965.  היתה חלקה של 19 דונם שהמוכר – מרקין – רצה להקנות רק 500 מ' מסויימים.  אך זה בלתי אפשרי כי אי אפשר לחלק, אך אפשר להתחייב להפריד ושרשויות התכנון יצרו את החלקה כעצמאית ונפרדת ואז למכור החלקה.

הצד השני ישב ב – 500 מ' – אף אחד מהם – הקונה והמוכר – לא המשיכו הלאה.  הקונה והמוכר מתו – עברו כארבעים שנה ואז רצו להעביר כביש והפקיעו מהחלקה 40%.  הסתבר שעל החלקה של ה – 500 מ' ירד 115 מ"ר – כלומר נשאר 385 מ"ר.  היורשים רצו פס"ד הצהרתי שהוא צריך לקבל רק 300 מ"ר כי הם שותפים והיו כך עד היום.  במחוזי אמרו שהצדדים לא שותפים, להיפך, המוכר צריך להשלים לקונה שיקבל את כל ה – 500 מ"ר.  

בעליון הגיעו שלושה שופטים לאותה תוצאה אך בדרך אחרת:

הש' אנגלרד – אמר שהפקעה יוצרת סיכול.  (בבן אבו גם היתה הבעיה – טענת סיכול צריך לטעון המפר.  בימ"ש קבע שלא משנה מי התחיל.  ) אמר שיש כאן למעשה טענת סיכול והסעד המתאים לו יורשי הקונה היו אומרים שרוצים 500 מ"ר – הם היו צריכים לתבוע סעד של אכיפה.  אם יש פה סיכול – אי אפשר לתת 500 מ"ר כי זה לתת לקונה את כל מה שהתחייבו לו בחוזה.  האפשרויות:

1. 300 – הם שותפים

2. 380
3. 500
בפתרון של 300 זה לא פתרון טוב כי זה הופך אותם לשותפים והם לא שותפים.  מגיע למסקנה שאיפה שהכביש עובר בפועל זה מה שישלם הקונה.  כלומר: זה המחיר שישלם הקונה ייאר עם 385 ויפסיד את מה שהופקע בפועל.

הש' מצא – הפקעה זה צפוי.  משתמש בכלי של פרשנות – כי החוזה נמשך המון שנים ולו היו מסיימים מזמן לקונה היה את הגודל שקנה.  לכן התוצאה צריכה להיות מה שהחוזה היה צריך להיות לו החוזה הושלם.

כיום דיני החוזים מאפשרים לכם להגיע לכל תוצאה אפשרית – אפרופים מאפשר כל פרשנות שרוצים.  

 הש' ריבלין – לא הסכים שיש כאן סיכול כי הפקעה זה דבר צפוי – היה עליו לצפות.  הגיע לתוצאה של 385 מ"ר דרך דיני אכיפת חוזה.  ס' 3 (4) ו – 4 רבתי לחוק החוזים תרופות מאפשר לבימ"ש להורות על אכיפה בתנאים.  כלומר: השופט יכול להורות על אכיפה בקירוב.  היום לפי עקרון ת.ל. או לפי סעיף זה שיתן דירה אחרת אם התחייב לתת דירה 15 ולא יכול – אז יורו על אכיפה של 500 מ"ר אך בתנאים וה – 115 זה התשלום שישלם.

הש' אנגלרד – עשה שימוש בסיכול כי אמר שאכן הפקעה משנה באופן יסודי את ההסכם כי מבחינת הקונה זה שונה באופן מהותי.  

זה מראה למה צריך לשנות את דיני הסיכול – הרי לא משנה מיהו החייב ומיהו המפר.  למה שנחכה שהנפגע יטען כנגד המפר – כי לעיתים לנפגע לא אכפת כמו כאן.  לחב' של הקבלנים זה הפריע. בקודקס אין מפר ונפגע אלא המקרה הסיכולי יפקיע את ההסכם.

דוגמא ל"שונה באופן יסודי":

פס"ד בלומפלד נ' חב' הדר – חב' מסויימת התחייבה לייצר רולטות במחיר מסויים.  טענו שאחרי המלחמה המחיר עלה ולכן החוזה שונה באופן יסודי.

בימ"ש אמר שרק שינוי נסיבות מרחיק לכת יצדיק את הקביעה שהחוזה הפך להיות שונה באופן יסודי וגם עליה גדול במחיר זה לא אומר שזה שונה באופן מהותי.  ראו שגם אלה שהיו צריכים לעשות את הרולטות דרשו את העליה גם לפני המלחמה.

פס"ד נוסף ל"שונה באופן יסודי":

גולדשטיין נ' גוב ארי – עוה"ד התחייב להעביר דירה במועד מסויים.  אז עשו שינויים במחשב במס שבח והוא איחר בארבעה חודשים. דעת הרוב אמרה שזה לא היה שונה באופן יסודי – רק איחר.  עשו הרי שימוש עדין בדירה – זה לא נחשב לשונה באופן יסודי.

בלתי מעשי:

בארה"ב שם יש את הרובריקה של בלתי אפשרי – הבינו שאי אפשר להוכיח שקיום החוזה יכול להיות בלתי אפשרי.  אז כדי להגמיש עניין זה התפתח גם סוג נוסף של בלתי מעשי.  

הנושא של בלתי מעשי – אפשר להכניסו ב"שונה באופן יסודי" ולכן לא פלא שהרובריקה היחידה שלא נכנסה לקודקס היא בלתי מעשי.  

יכול להיות שזה לא בלתי אפשרי – אך הקבלן יפשוט את הרגל ולכן זה לא מעשי.

לכן המקרים של בלתי מעשי אינם שונים מ"שונה באופן יסודי".

פס"ד נתן נ' סטרוד – האישה שהיתה בדיכאון.  טענת הסיכול נפלה בעניין מבחן הצפיות.  היה צפוי שמצבה יוחמר אם תמכור הדירה ותצא ממנה.

הש' אילון אמר שאם לא היתה בעיה עם מבחן הצפיות זו היתה דוגמא לחוזה שהוא בלתי מעשי.  גבריאלה שלו אמרה שהחוזה הוא כן מעשי ולכן החוזה של בלתי מעשי לא מתאים לבעיות נפשיות.  אמרה שאם השופט רצה ללכת לקראת האישה – יכלו להגיע דרך "עמידה על קיום זכות בחוסר ת.ל." אך ת.ל. זה עניין של יושר.  "אכיפה בלתי צודקת – ס' 3 (4) לחוק החוזים (תרופות) ואז לא אוכפים.  דווקא את הרובריקה של צדק שמופיעה הרבה בדיני חוזים – אכיפה בלתי צודקת, ביטול החוזה בשל הפרה לא יסודית – בימ"ש יכול שלא להכיר בביטול מסיבת צדק – אך דווקא את הקריטריון של "צדק" בימ"ש עוד לא פיתחו.  

"צדק" זה משהו מאוד רחב.  ההבדל מת.ל. לצדק זה שת.ל. זה עניין של הגינות פנימית.  

נושא זה הוא מסוכן כי כשאומרים "שונה באופן יסודי" זה ברור שזה צריך להיות מאוד שונה אך "בלתי מעשי" זה מאוד לא ברור.

למשל: עליית מחירים של פי 10 יהיה שונה באופן יסודי.

סיכול מטרה:

כל הארבעה הראשונים טוען החייב – כאן החייב מוכן לבצע את מה שהוא התחייב אבל הנושה אומר שכעת אין לו תועלת בכך.  המטרה סוכלה ולכן כעת אין לו טעם בזה.

הנושא של סיכול מטרה התחיל באנגליה – "משפטי ההכתרה" – היה צריך להכתיר את המלך אדוארד וזה היה כ"כ חשוב לאנשים שמישהו שכר דירה מעל מגרש כדורגל כדי לראות זאת.  אדוארד חלה ולכן לא הכתירו אותו באותו זמן.  הוא עשה חוזה שכירות, המשכיר רוצה להשכיר אך הוא אמר שזה סיכול מטרה והמלך לא כאן – בימ"ש הכיר בטיעון של סיכול מטרה.

יש לכך משמעויות אדירות.

בסיכול – חוזים ארוכי טווח – זה חשוב כי אדם רוצה לברוח מהחוזה כי אפשר לקיימו אך אין לו צורך בכך.

טדסקי אומר שסיכול מטרה לא חל בישראל אך גבריאלה שלו אומרת שכן.  

מי אמר ששונה באופן יסודי זו רק טענה שהחייב יכול להעלות ולא הנושה? 

גבריאלה שלו אומרת שהשוכר יכול לומר שהחוזה שונה באופן מהותי.

לא מספיק להוכיח שעמדת ברכיב השלישי של סיכול מטרה – צריך להוכיח גם שלא יכולת למנוע וכן שזה לא היה צפוי מה שקרה.

וכיום מבחן הצפיות אומר שברוב המקרים הדברים היו צפויים שהם ישתנו.

לצורך השכרת הדירה – המשכיר הוא החייב והשוכר הוא הנושה.  אך לצורך דמי השכירות המשכיר הוא הנושה והשוכר הוא החייב.

מטרת החוזה – היא בוודאי המטרה המשותפת של שני הצדדים.  גם אם מדובר במטרתו של אחד הצדדים לחוזה אבל שהצד השני יודע עליה באופן מפורש או משתמע זה ייחשב כמטרת החוזה.

ניתן ללמוד על מטרת החוזה מלשונו, מהנסיבות, מאומד דעתם, זו המטרה האובייקטיבית של החוזה.

אם אני אומר שאני רוצה לשכור דירה בתור סטודנט כי הם לומדים – יודע המשכיר שזו המטרה, אז נכון שזה מטרה של צד אחד אך השני יודע עליה ולכן זה הופך למטרת החוזה.

מקרים בו אני מזמין שרות ועתה איני צריך – הצד השני יכול לבצע את השירות "עבורי" גם ללא שיתוף פעולה ממני.  ולכן אומר שהוא יתן השירות ויתבע אח"כ אכיפה.  

פס"ד אנגלי – White v. McGreggor- מישהו עשה חוזה פרסום ועל פחי אשפה המודעות היו אמורות להתפרסם והוא התחרט.  החוזה היה לשלוש שנים.  היא פרסמה במשך שלוש שנים על הפחים והוא אמר שלא רצה והודיע על כך.  קבעו שם שהוא כן צריך לשלם.

אין אפשרות הרי לבטל חוזה אם אין עילה לביטול החוזה.

במ. הישראלי – אם נותן השירות מחליט להתעלם מחוסר רצון המזמין שעלה מיד לאחר כריתת החוזה על אפו וחמתו – ניתן לומר שזוהי עמידה דווקנית בחוסר ת.ל. על קיום החוזה והסעד הוא לשלול את האכיפה או פיצויי קיום אם הוא דורש – לשלול זאת ממנו.

המרצה אומר שהיה עושה בעניין זה אבחנה:

מה הסיבה שהמתחרט התחרט – אם הסיבה שהוא התחרט זה לא משום שהוא לא צריך את הפרסום רק שהפרסום על פחי האשפה לא נוח לו איתו אלא הוא צריך אין השרות ויש לו תועלת בפרסום רק רוצה פרסום אחר – במקרים כאלה לא בטוח שאפשר לומר שזהו עמידה בחוסר ת.ל. על קיום החוזה.

אך הסוג השני – כשהמוסך נסגר למשל אז אין לו צורך בכך.  בפרסום אין שום תועלת – אז זו עמידה בחוסר ת. ל. על קיום חוזה ואז אפשר לשלול את האכיפה ואת פיצויי הקיום.

אפשר לטעון גם לאכיפה בלתי צודקת – ס' 3 (4) לחוק החוזים (תרופות) 

יש כאן סיכול מטרה כי אם העסק נסגר – אין בעיה לפרסם מוסך שכבר סגור אך התועלת בזה למזמין היא אפסית ולכן היא יכולה לטעון לסיכול מטרה.

פס"ד הרשקוביץ נ' איסתא – כשהמטה למלחמה בטרור הוציא הנחייה לא לנסוע לטורקיה והם היו מוכנים לספק את המלון אך המשפחה שהיתה אמורה להנות מהחופשה אומרת שאין טעם כי הם לא יהנו – זה באמת סיכול מטרה.

השינויים בקודקס הם לא רק שני השינויים הגדולים עליהם עמדנו כרגע – יש דברים נוספים.

סיכול זמני:

לא שאי אפשר יותר לקיים את ההסכם או שהוא שונה באופן יסודי אלא שכרגע אי אפשר כי יש מלחמה אבל בהמשך יש אפשרות לקיים את החוזה.

בדין הקיים יש בעיה עם עניין זה – יש לנו "חוק הארכת מועדים" 1974 – פוטר רק בעיה אם אחד הצדדים נקרא למילואים או למלחמה אז מתארכים המועדים.  אך במלחמה האחרונה כל הצפון היה מנותק, וזה התייחס גם למי שלא גוייס ולכן החוק הזה לא חל.

הקודקס מכיר בסיכול זמני.  יש "ארוע משעה" – ארוע מסכל המתרחש במשך תקופה מוגבלת.  היה נכון לכתוב זאת "משהה".  

ס' 134 (א) – אין טעם להפקיע את החוזה, כמו בסיכול רגיל, אלא הוא ממשיך להתקיים רק שהמועדים לקיום, נדחים לזמן סביר.  

ס' 134 (ב) – אחד הסעדים הוא שיפוי.  אם צד הוציא הוצאות בשביל לקיים החוזה או שהתחייב בהתחייבויות – בשביל לקיים את החוזה – יש את סעד השיפוי.  אך אם צד נושא למשל בהוצאות אחסון ולא יתכן שרק צד אחד ישא בעלויות – אז בימ"ש יכול להתערב וליצור תוצאה צודקת יותר.   

ס' 135 – אם החוזה יקויים הוא ישתנה באופן יסודי – אז יפקע החוזה.  

סיכול חלקי:

באנגליה זה לא מוכר ואם חלק סוכל החוזה בטל.  זו גישה בעייתית ולעיתים יש טעם בנטבחים האחרים של ההסכם ולכן רוצים לעיתים להגיע לתוצאה בו חלקים שסוכלו יבוטלו והשאר יקויים.

פס"ד מרקין – השופט ריבלין התייחס לס' 19 בחוק החוזים – ביטול חלקי בפגמים.  ביטול, הטעיה, טעות, כפיה ועושק – אז שולחים הודעת ביטול לגבי כל החוזה.  אך אם הטענה היא לא לגבי כל החוזה אלא לגבי סעיפים מסויימים אומר ס' 19 שאפשר לשלוח הודעת ביטול חלקית – אז שולחים הודעת ביטול רק לגבי סעיפים אלה ורק הם יתבטלו.  

ראינו שבחוזה פסול – ראינו שסעיף 31 החיל את ס' 19 על כל פרק ג' לחוק החוזים ואחד הנושאים שמוסדרים שם זה חוזה פסול.  הכלל הרגיל הוא שחוזה פסול בטל אך אם האי פסלות היא לגבי סעיף מסויים = למשל הגבלת העיסוק, או אפילו לגבי חלק מהסעיף – כמו: פס"ד נבו בו דיברו על גילאי הפנסיה והחילו לגבי כולם אותו גיל – אז סעיף 19 חל על פגמים ועל כל פרק ג' אך עילת הסיכול חלה בחוק החוזים (תרופות).  

ס' 61 (ב) מוציא החוצה את כל דיני החוזים ובוודאי גם את דיני הסיכול שהם גם בדיני חוזים. 

אך אפשר גם ללכת בדרך של היקש – פגמים, ביטול חלקי, אפשר גם סיכול חלקי – כמו בפס"ד מרקין.

ס' 137 אומר שמתרחש ארוע מסכל כשעילת הסיכול מתייחס לחלק מהחוזה בלבד.

ס' 118 – בקודקס אמרו שהם רוצים לחבר את הכל אז ריכזו את המקרים של בטלות חלקית לס' 118.  עילה של בטלות, סיכול חלקי – בכל מקרה של חלקי – מפעילים את ס' 118.  

זה בתנאי, כמובן, שלא מדובר על זה שנשארים עם הגוף של ההסכם ולא מוציא את ליבו של ההסכם.

המשמעות – שאותו חלק יפקע ולא הכל. 

בס' 118 – יפנו אליו גם מפרק הפגמים.  

קיום בקירוב:

בנושא של סיכול יש קיום בקירוב – הכוונה לכך שאם התחייבתי להשכיר לך דירה ועכשיו היא נשרפה ויש לך כמה דירות בבנין ולא אכפת לך שתשכיר בקומה ג' ולא ד' ואתה לא רוצה כי דמי השכירות עלו – אז אם אפשר לקיים בקירוב והנושה דרש קיום בקירוב – החיוב יקויים בקירוב – ס' 136 לקודקס.

אם הדירה השלישית זו דירה יותר גדולה – אז יעלו את דמי השכירות באופן יחסי למה שהיה לך והיית אמור לקבל.

התנאה על סיכול:
האם אנו יכולים להתנות על סיכול.  

סעיפי החוזה – מעט מהם הם קוגנטיים.  מירב ההסדרים בחוק החוזים הם סעיפים דיספוזיטיבים שאפשר להתנות עליהם ואפשר להתנות על סעיפי החוק – כי המחוקק אומר שרק אם לא קבעו הסדר אחר זה מה שיחול.

לפיכך, האם אפשר להתנות על הסיכול?

אם קובעים מנגנון להצמדה – זה אומר שאתה בא להתמודד עם המאורע של אינפלציה נוראית.  אם מחליטים על בורר שיחליט או גוף שלישי – זה הסדרים שאתה יוצר כדי להתמודד עם בעיה של ארוע מסכל.  אפשר לראות זאת כהתנאה על סיכול אך אם יוצרים מנגנון להתמודד עם התופעה הסיכולית – אז צפית אותה – ככה אמרו.

אך המבחן עומד להשתנות למבחן הסיכון.  

גם כשקובעים הסדרים זה לא אומר שהכל אכן היה צפוי.  באופן עקרוני אפשר להתנות על דיני הסיכול, אפשר לומר שהם צפו את המאורע המסכל ואז אין סיכול.  אך בקודקס הסעיפים ישפיעו לגבי מי נטל את הסיכון.

תוצאות הסיכול:

איך הסיכול משפיע על החוזה – 

איך הטענה של סיכול משפיעה על החוזה.  בשיטות המשפט השונות יש לכך כמה כיוונים:

באנגליה – טענת הסיכול – מפקיעה את החוזה.

בגרמניה – יש גישת ביניים – אם ארועים קיצוניים כמו כוח עליון זה מפקיע החוזה אך בשינוי נסיבות לא קיצוני, באמצעות עקרון תום הלב הם מתאימים את החוזה לנסיבות המשתנות.  מצמצמים או מרחיבים החיובים כדי שאפשר יהיה לעמוד בחוזה.

בצרפת – טענת הסיכול היא טענת הגנה לחייב.  מן חסינות למפר.

אצלנו - לפי הדין הקיים השיטה הצרפתית היא הקיימת.  אם מקבלים את טענת הסיכול זו חסינות למפר מפני סעד האכיפה וסעד פיצויי הקיום.  הסיכול לא מפקיע את החוזה.  הוא ממשיך להתקיים.  אם הנפגע לא מבטל את החוזה – הרי אם יש הפרה יסודית או לא, יש אפשרות לבטל החוזה – למרות המצב הסיכולי יש חיובים עצמאיים או שלובים ולכן חיוב עצמאי של הנפגע, למרות שיש מצב סיכולי שני הצדדים צריכים לקיים ההסכם.

הסעדים שמוקנים לבימ"ש -  

-
השבה

-
שיפוי

-
ניכוי ממחיר

-
תחליף קיום – ס' 52 לחוק החוזים – "נעשה קיומו של חיוב בלתי אפשרי ויש בשל כך לחייב זכות לפיצוי או לשיפוי כלפי אדם שלישי, על החייב להעביר לנושה את הזכות או מה שקיבל על פיה כדי שוויו של החיוב".  כלומר: התחייב למכור מכונית, היא total loss – אז אין מה לעשות יש סיכול.  אך אם היא מבוטחת – את הכסף בגין תגמולי הביטוח הוא צריך לתת לקונה.  הסעיף רלבנטי גם אם לא עמדו במבחן הצפיות ואין סיכול ולכן מגיעים הכספים מחב' הביטוח.

המצב של היום שהסיכול זוהי רק טענת הגנה למפר – זה לא ראוי, כי זה עניין מקרי מיהו המפר ומהו השני – אין אשם למפר ולכן הקודקס לא רואה מפר ונפגע.  נושא הסיכול עובר מדיני התרופות לדיני החוזים הכלליים.  הטענה לסיכול מפקיעה את החוזה.

ס' 132 – אומר שבארוע מסכל החוזה פוקע במועד התרחשותו של הארוע המסכל.

בקודקס שאר הסעדים יישארו – השבה ושיפוי, ניכוי ממחיר ותחליף קיום אך יש שוני במהות הסעדים.

ס' 18 ב' קובע איזה סעדים יש במקרה של סיכול.  

סעד ההשבה:

· זה רק כשהחוזה מבוטל.  אין אצלנו השבה אם החוזה לא מבוטל.

· אין ש"ד לבימ"ש – כשיש ביטול יש השבה.
זה לא מדוייק.  זה נכון שבהשבה בעקבות פגם או הפרה צריך לעשות השבה אך לבימ"ש כיום יש סמכות לא לתת את כל ההשבה או לתת את חלקה.  זה נלקח מפס"ד גינזבורג נ' יוסף – עלתה השאלה לגבי סמכותו של בימ"ש להורות על סמכות חלקית או אפסית.  סעיפי ההשבה מקומם הטבעי הוא לא בתוך דיני החוזים.  הרי השבה – אם לא החזרתי כסף אז זו עשיית עושר כי אני מחזיק שלא כדין.  סעיפי ההשבה הם בתוך חוק החוזים – ס' 21 שהוא השבה בעקבות ביטול או פגם וכן ס' 9 לחוק החוזים (תרופות) שעוסק בהשבה בשל ביטול בגין הפרה - הם סניפים של עשיית עושר אך הם חוקקו בזמן אחר.

בס' 2 לחוק עשיית עושר – זה אומר שאם קיבלת טובת הנאה שלא כדין – הסעד הוא השבה.

ס' 2 אומר שלבימ"ש יש סמכות לפטור אותך מהשבה – כולה או חלקה.

לכן אמר בימ"ש אם סעיפים אלה הם בכלל חלק מסעיפי עשית עושר אז ס' 2 חל גם עליהם.

כלומר: לבימ"ש יש הסכמות לקצץ את ההשבה.  זוהי סמכותו.  אם תקראו את הסעיפים בחוק החוזים – לא רואים זאת שם.

השוני בהשבה בסיכול – בדין הקיים יש שוני כשעוסקים בהשבה מכוח סיכול:

1. כשמדובר בהשבה בסיכול - בימ"ש יכול להורות על השבה בין אם בוטל החוזה ובין אם לאו.
(ס' 18 (ב) לחוק החוזים (תרופות).
2. לבימ"ש ש"ד ראשוני – כתוב "בימ"ש רשאי להורות על השבה" – כאן יש ש"ד מובנה בסעיף 18, כלומר: בימ"ש יכול לומר שאינו מורה על השבה.  
בהשבה רגילה – רק כשהחוזה בוטל. בסיכול – גם אם החוזה לא בוטל.

ש"ד – בס' 18 ש"ד בחוק עצמו. "רשאי בימ"ש"

יש פס"ד שמחון נ' רדינגר – כשאומרים השבה זה לא או כן או לא אלא אפשר גם לעשות השבה חלקית.  

לגבי נושא ההשבה – אפשר לעשות "השבה בעין" ואפשר לעשות "השבה בשווי".  הכלל בס' 9 כשמדובר על השבה בעקבות הפרה – קודם כל צריך לעשות השבה בעין. אם היא בלתי אפשרית – צריך לעשות השבה בשווי – אפשר את שניהם אך ס' 9 אומר שהנפגע יכול לבחור בשביל שני הצדדים.

הנפגע הוא שליט על שני הצדדים. 

בסיכול יש גם השבה ומפר ונפגע – האם גם כאן הנפגע יכול לבחור? פרופ' ידין סבור שכן.  פרופ' פרידמן סבור שבמקרה של סיכול מי שבוחר זה בימ"ש כי אין סיבה לתת לנפגע כזה יתרון גדול.

בקודקס – לוקחים את כל מקרי ההשבה ועושים להם את אותם הכללים- במקרים של סיכול צריך לעשות השבה מלאה אבל לבימ"ש יש סמכות לפטור מהשבה – כולה או חלקה.

סעד השיפוי:

זה דומה לפיצויי הסתמכות.  בדין הקיים רק המפר משפה את הנפגע.  השבה יש לשני הצדדים, אך רק על המפר אפשר להשית שישפה את הנפגע – על הוצ' שהוציא או התחייבויות שהתחייב בהם.  סוג של פיצויי הסתמכות.

בקודקס – החילוק למפר לנפגע אינו ראוי אלא שני צדדים שנפגעו – סעד השיפוי יהיה מאחד לשני.

השבה – זה כספים שאני העברתי לך. פיצוי או שיפוי – זה הוצאות שהוצאתי לצדדי ג'.

השאלה – האם אפשר להתנות על הסעדים?  האם אפשר להגיד שבמקרה של סיכול יהיה או לא יהיה השבה.

באופן כללי עד כה הנושא של האם אפשר להתנות על סעדים לא הוכרעה?

בפס"ד ליפקין נ' דור הזהב היתה מחלוקת בין הש' בן פורת – שאמרה שאין להתנות על סעדים כי הם דבר קוגנטי, לעומתה הש' נתניהו אמרה שאפשר להתנות על סעדים אך אי אפשר להתנות על סמכויות בימ"ש בסעדים.  אי אפשר לומר שאכיפה תהיה בכל מקרה אפילו אם אינה צודקת.  יכול להתנות על סעד האכיפה או הפיצוי אך לא ליטול את ש"ד של בימ"ש.

הש' השלישי לא הכריע בעניין זה ולכן זה נותר במחלוקת.

יש פס"ד לינדאור נ' רינגל – שם רק אחד השופטים התייחס לכך והוא אימץ את דעתה של נתניהו.  הספרות תומכת בדעתה של נתניהו.

לכן גם בדיני הסיכול אפשר כנראה להתנות על סעדים.

סעיף 15 לחוק השכירות והשאילה יש בו סעיף של סיכול.  הסעיף אומר שאם אי אפשר לעשות שימוש במושכר או בדרכי הגישה למושכר – והמבחנים כאן על השוכר שהוא לא ידע ולא צפה ולא יכול היה למנוע – אז השוכר פטור מלעשות שימוש בדמי השכירות כל עוד יש את המניעה.

המפר – זהו דווקא המשכיר.  אך את מבחן הצפיות שמו דווקא על המפר.  המלכוד הוא שאם הוא לא משלם תוך זמן סביר ועוברים כמה חודשים אומרים שהמשכיר רשאי לבטל את החוזה.  השוכר כשהוא עושה שימוש בסעיף זה – הוא עלול שזה ישמש כנגדו כחרב פיפיות לבטל ההסכם.

לפעמים עדיף לעשות שימוש בסעיף אחר כי אז אין את הסכנה שיבטלו לך את החוזה.

סעיף זה דיבר רק על בעיות במושכר או בדרכי הגישה.  פס"ד כרמל נ' פרפורי אמר שגם אם הבעיה היא בסביבה – הסעיף חל.  כלומר: אם שמו אנטנה סלולרית ליד המושכר – הסעיף חל.  

סעיף 10 בחוק השכירות והשאילה – סיכול רגיל.  כמו סעיף 18.

סעיף 16 (ב) לחוק חוזה ביטוח – אומר שאם עשית חוזה ביטוח ונעשה מקרה הביטוח בלתי אפשרי מתבטל החוזה מאליו והמבוטח זכאי להחזר דמי הביטוח ממועד הביטול ואילך.  זהו מקרה של סיכול.  אם הסחורה נשרפה – מקרה הביטוח של גניבה הפך לבלתי אפשרי.  אי אפשר לגנוב סחורה שנשרפה.  לכן אם המקרה הוא כבר בלתי אפשרי אך עשיתי חוזה ביטוח לשנה – החוזה מתבטל מאליו.  זה נכון גם לגבי מכוניות ואכן חב' הביטוח מחזירה כסף.

שיעור 5:
3. אשם תורם בדיני חוזים – 

יש בכך מהפיכה.

בעבר – החוזה היה כלי לחלוקת סיכונים.  כשלקחת עליך התחייבות ולא עמדת בה – בין אם לא רצית ובין אם רצית – היית חייב.

זה השתנה.  למשל: בנושא הסיכול כמעט תמיד היתה אחריות מוחלטת.  כעת מתחשבים יותר בסיבה בגינה לא עמדת בחוזה (מקרים חריגים כמובן).

מהיבט אחר של הסוגיה יש התחשבות ב"אשם תורם" בדיני חוזים.  אם התחייבת לעשות משהו ולא עשית – אתה מפר.

המפר משלם רק על נזקים שנגרמו בשל ההפרה שלו ושעומדים במבחן הצפיות –נזקים שנגרמו בשל ההפרה שלו שהמפר צפה או היה צריך לצפות.  זה גרם למצב בו הצדדים אומנם עשו חוזה אך היו זרים זל"ז.  אם התחייבת – תעשה.  אם התגלה משהו לא ברור – איני חייב לדבר איתך.  לא אכפת לי. אתה תשלם על כך.  זה גרם לזרות בין הצדדים ולחוסר רצון לשת"פ.  פגעת - > תשלם!!  

זה גרם לכך שהבנתי שאין לך שום חיוב לעזור לי ולכן אני יודע שאין לי על מי לסמוך – כי אינך חייב לעשות זאת ולא יבואו אליך בשום טרוניה כי אין לך שום חיוב לעזור לי.  וזה יכול להביא ליאוש, להרמת ידיים בעוד שאם ידעתי שיש לך חובה לעזור לי ולשתף עימי פעולה – לא אתייאש.  אפשר לדבר.

מה שקרה שהרעיון של הגישה הקלאסית – זה שלא צריך לעזור.

היום גישה אחרת – הצדדים לחוזה הם שותפים ולא זרים והם נכנסו למע' יחסים מסויימת.  ומכאן החל הרעיון של "אשם תורם" בדיני חוזים.

החסרונות:

ככל שאנו מגיעים לרצון של שיתוף הרעיון של חלוקת סיכונים מיטשטש.  לא יודעים מי אחראי למה. 

יש בעיית חוסר ודאות.  

מצד אחד מגיעים לפתרונות ערכיים יותר – כמו עקרון ת.ל. אך כתקדים למקרים הבאים זה יוצר חוסר ודאות. כמו פס"ד אפרופים.  

יתרונות:

מביא לשת"פ

מביא לתוצאות צודקות יותר

הצדדים צריכים לפתור מחלוקות שצצות

צריכים לגלות אחד לשני דברים שמתרחשים

צריכים לסייע זל"ז אם יש מצב של כמעט הפרה

המדהים שכל הנושא של "אשם תורם" בדיני חוזים התעורר בפס"ד של חנן שלח (ז"ל) בבית משפט השלום בירושלים.  פס"ד ברקי נ' אליען – משפחה רצתה לעשות שיפוץ בבית שהיה כמעט בניה מחדש.  החלו העבודות וגילו בור בקרקע שלא ידעו עליו קודם וזה הצריך עבודות ביסוס וכו'.  הקבלן אמר שיבצע אך שישלמו.  האנשים אמרו שיבצע והם יתחשבנו איתו בסוף.  הקבלן יצא מהשטח וקבלן אחר בסוף השלים את העבודה.  השופט ראה שהיה מקרה שנוצרה בעיה לא צפויה.  היו צריכים להבין שהבעיה לא היתה בתמחיר, היו צריכים להגיע להבנה ולגמור עניין.  כ"א החל להתחכם וגרמו לחרדות יתר אחד לשני.  אומר ששניהם תרמו ביחד במעשיהם להפרות כשהנזק הוא אחד.  הש' שאל האם הוא צריך להיות פורמליסט ולראות מיהו המפר הראשון ושהמטוטלת תזוז ימינה ושמאלה לפי בדיקה שכזו.  הם תרמו להפרה כאחד ולכן צריך לחלק את האשם ביניהם.  אך אין "אשם תורם" בחוזים אלא רק בנזיקין.  הוא פנה לס' 10 לחוק החוזים (תרופות) הסעיף המרכזי של פיצויים – שם נאמר שהמפר משלם על נזקים שנגרמו עקב ההפרה – כלומר: אם שניהם יחדיו תרמו להפרה אי אפשר לומר שאחד תרם לכל ההפרה ולכל הנזק אלא כ"א לחצי חצי – לכן צריך לחלק האחריות ולהגיד לנפגע שיקבל רק 50%.  כלומר: בשל המילה "עקב ההפרה" ואי אפשר לייחס את ההפרה לאחד מהם אלא צריך לייחס לשניהם – אז הצד הנפגע יקבל רק חצי מהנזק.

ה"אשם התורם" הוא שנוצר מצב של טשטוש וערפול והצדדים צריכים להפיג הערפל – לשבת לבדוק- זה האשם התורם!

פרופ' אריאל פורת – שהיה דיקן הפקולטה למשפטים – פיתח את זה בדיני חוזים.

חשוב שכשנוצר משהו מפתיע – צריך לשבת ולדבר.  אסור לגרום לשני לחרדות ולהלחיץ אותו ולהפחיד אותו – כך גם לעשות כלפי הצד השני בחוזה.  אם יכול לעזור לו להחלץ מההפרה – אתה צריך לעשות זאת.

אגזימין נ' טקסטיל והנעלה –חב' בלגית הזמינה מחב' ישראלית מגפיים עם הסימן של ליויס.   במכס בארה"ב לא הסכימו להעביר והחזירו לישראל.  הפך להיות שווה פחות.  הבלגים שהחב' הישראלית היתה צריכה לחשוב על כך והישראלים אמרו שלא נכון.

שמגר – אימץ הרעיון של אשם תורם.  אמר שהיתה כאן בעיה ברמה של קרוב לוודאי – כולם יודעים מהו הסימן של ליוויס.  לא חשבו ולא בדקו זאת.  לא דיברו.  כשזה התפוצץ כ"א הפיל זאת על השני.  אמר שלהפיל על כל אחד מהם זה לא רציני – זה פורמלי מדי.  שניהם היו צריכים לבדוק את זה ולא להקטין ראש ולכן הוא אימץ את ברקין נ' אליאן ואת החיבורים של פרופ' פורת ואמר ששניהם גרמו לנזק וצריך לחלק את הנזק בין שניהם.  

זה יוצר קוהרנטיות – אומר שהנפגע הרי צריך להקטין הנזק ומערבים אותו בשלב זה ואם בשלב הקודם הוא תרם לנזק אז גם בשלב הזה מערבים אותו ומחייבים אותו. זה גם יוצר קוהרנטיות עם דיני הנזיקין כי אם הרעיון של "אשם תורם" הוא ראוי בדיני נזיקין צריך להכניסו גם לדיני חוזים.

הש' שמגר אמר מה המבחן לחלוקת האחריות ביניהם – 3 מבחנים:

1. למי מידת חוסר ת.ל. שלהם – מי היה לו יותר חוסר ת.ל.

2. מבחן מי בפועל תרם יותר.
3. מבחן משולב – לבדוק את שניהם – גם חוסר ת.ל. וגם תרומה.
בוחר את המבחן השלישי ואומר שמבחינת חוסר ת.ל. ותרומה בפועל לא רואה צד אחראי יותר – רואה שהם חצי חצי אחראיים.  זוהי דעת רוב.  הש' גולדברג אמר שלדעתו לא נכון במקרה זה לחייב את שניהם והיבואן אגזימין צריך לשלם את כל הנזק.

(הקטנת הנזק – ס' 14 לחוק החוזים – זה אומר שאם מתפוצץ צינור – והמים הולכים לכיוון השטיח – אומרים שאת הנזק על השטיח שיכולת להזיז לא תקבל.  באשם תורם – אתה תורם לעצם התרחשות ההפרה.)

פס"ד רוקח נ' בני עקיבא – מר רוקח מקים הוסטלים.  הוא פנה לבני עקיבא שהיה להם מבנה באבן יהודה ורצה להקים שם הוסטל.  אמר שיהיה כמו ההוסטל בירושלים ודיבר על הוסטל לנכים, מוגבלים, מפגרים.  עשו איתו חוזה.  שיפץ את המבנה והגיעו נציגים ממועצת אבן יהודה ואמרו לו שהוא משיג גבול.  הלך ותבע.  הסתבר שהוא לא רצה להקים הוסטל למפגרים אלא לנגמלים מסמים.  זה היה ליד בי"ס והאז הקימו צעקות במועצה וגילו שהנכס הופקע לטובת המועצה לפני 16 שנים אך אף אחד לא עשה זאת ובני עקיבא המשיכו לנהל זאת.  (עשו פעולת ההפקעה אך לא עשו איתה כלום).  

(לפני שבוע ניתן פס"ד שאם המדינה מפקיעה נכס ולא עושה עם זה שנים – צריך להחזיר.  פס"ד קרסיק – גם אם עשית שימוש והיום כבר לא עושה – צריך להחזיר הקרקע לבעליה.

כלומר: הקשר בין הבעלים הקודם לבין הנכס זה לא משהו לא בסדר.)

מר רוקח תבע פיצוי על הסכום שהשקיע וכו'.  השופט שטרסנוב טען שבני עקיבא גם הטעו וגם הפרו את החוזה.  הטעו בזה שלא סיפרו שיש הפקעה וגם הפרו את החוזה בזה שלא סיפקו את הנכס.  הוא עשה שימוש לצורך הטעייה בס' 6 לחוק השכירות וס' 8 לצורך הטעייה – (סעיפים שגויים).  אמר שגם מר רוקח הטעה את בני עקיבא כשדיבר ולא אמר שיהיה של מסוממים – בראש העין זה למפגרים.  

ס' 12 – חוסר ת.ל. במו"מ – הלך לסעיף זה כי הוא סעיף נזיקי – הוא מקנה פיצויים בין אם החוזה נכרת או לא.  בעצם יש לו רעיון נזיקי כי אז יותר קל להכניס את "אשם תורם" וללכת על קרקע בטוחה דרך דיני נזיקין.  

בסופו של דבר הוא מזכיר את פס"ד אקזימין ואת כתביו של פורת ובסוף צריך להכריע איך לחלק את האחריות.

הפיל 80% על רוקח ו – 20% על בני עקיבא.

לדעת המרצה – בני עקיבא זה שהם השכירו את הנכס זה לא נשמע נורא היום כשיודעים שהנכס אמור לחזור לבעליו כיום.  ורוקח – צריך לעזור ולכן מסוממים זה גם כאלה שצריך לעזור להם.  היתה פה מחשבה טובה אך בכ"ז הוא חוייב ב – 80%.

בעליון – במקום לחלק חלוקה של 80 ו- 20 אמרו שרוקח יקבל פיצוי רק על השיפוצים שערך במבנה, אך בשל אחריותו לא יקבל את הסכומים ששילם ל"אל סם".  כלומר: מה שעשו זה במקום לקחת את כל רכיבי הנזק ולחלק 80 ו – 20 עשו בצורה של ראשי נזק, למרות שמבחינת דיני החוזים יש לכל הנזקים קשר סיבתי.  אם לא היתה אחריות תורמת של שני הצדדים היו צריכים לפצות אך עשו חלוקה של ראשי נזק ונתנו אחד מתוך שלושת ראשי הנזק.

כלומר: פסה"ד לא חייב להסתיים בחלוקה חצי חצי.

פס"ד נוסף שמראה היבט אחר זה אנצילביץ נ' פסנט"ש – פסט"ש היתה חב' בניה בדימונה ששכרה ציוד מאנצילביץ.  כשהגיעה לאזור הבניה גילתה שהציוד לקוי.  אמרו שיבוא לקחת.  הוא אמר שצריכים להחזיר. הם זרקו את הציוד לואדי. יש סיפור קודם שהסתבר שאנצילביץ השכירו מגרש לחב' שלא עמדה בתשלומי השכירות והמנהל היה ערב לסכומים כלומר חב בחוב לאנצילביץ.  לא היה לו כסף אז כדי לפרוע את חובו – הוא זה שמכר את הציוד הדפוק לאנצילביץ.  זה לא סיים את החוב וכשהוא עבר להיות מנהל הבניה בחב' פסנט"ש הוא עשה את ההסכם לגבי הציוד והסתבר שזהו ציוד לקוי.

השופט אמר שכולם אשמים וכולם תרמו לנזק הגדול שיש.  בימ"ש מחליט ללכת לכיוון של "אשם תורם".  אמר שיקבלו רק חלק מתוך הסכום אלא רק את חלקו ובכך בא לביטוי האשם התורם.  יקבל על המנוף רק חלק מהסכום.

הפחתה מהנזק השלם.

זה עבר לתיקים של חב' הביטוח.  המבוטח טוען – קרה המאורע הביטוחי ואנא שלמו לי את סכום הביטוח.  חב' הביטוח טענה ל"אשם תורם" בקרות המקרה הביטוחי.

עוזר מנשה נ' סהר חב' לביטוח – אדם אחד החנה מכוניתו לא מתחת לביתו והיא נגנבה.  חב' הביטוח טענה שהוא הפקיר את הרכב במקום מועד לפורענות.  חב' הביטוח טענה ל"אשם תורם" בקרות המאורע הביטוחי ולכן צריך לקזז את סכום הביטוח.  

בימ"ש – כשאדם עושה ביטוח מקיף זה גם במקרים בהם מתרשלים.  גם בנהיגה רוצים שגם אם נהגנו לא בסדר יפצו אותנו וכך גם בגניבות גם אם לא נהגנו בהגיון הבריא – אנו מצפים לקבל הביטוח.  בימ"ש אומר שמונח להניח שאם יש תניה שמדברת על התנהגות המצופה מהמבוטח – אז גם אם התנהגות רגילה אין אשם תורם.  אך אם האדם התרשל התרשלות רבתית אז מוכן להכיר בזה אך קל וחומר שבמקרה זה לא היתה התרשלות רבתית.  כאן בפוליסה לא היתה כל תניה לגבי התנהגות המבוטח ולכן אין סיבה להפעיל הרעיון של אשם תורם.

משאיר בצריך עיון – שיש התרשלות רבתית אך אין תניה.

פס"ד טראפיק ליס נ' חזן –ת.א. 67880/00 – מקרה בו אדם נהג בשכרות וגרם לתאונה.  השופטת מיכל ברק סוברת שאין להחיל את הדוקטרינה של "אשם תורם" בחוזה ביטוח, כי בחוזה שכזה יש לתת משקל כמעט מוחלט למה שנקבע בין הצדדים.  הדוקטרינה לא חלה על תרומה לקרות הארוע הביטוחי, אך יש כאלה שסוברים שהיא כן חלה על מחדלים אחרים הנוגעים לתנאי ההתקשרות, למשל: אם מישהו למשל לא עמד בתנאי המיגון, כי זה חלק מהפוליסה.  לכן דחתה טענה ל"אשם תורם" כלפי הנהג שנהג בשכרות.

ת.א. 6105/06 דקלו נ' מגדל חב' לביטוח – (ש' שמעון פיינברג) אדם עצר לקנות פרחים לאשתו ובגלל שהיה יום חם השאיר את המזגן והמפתחות.  עמד ארבעה מ' מהרכב ומישהו גנב את ריכבו.  הוא רץ אחרי הרכב והפסיק לגעת בו אך הם ברחו.  אמצעי המיגון צריכים להיות כשהרכב לא מאוייש.  השאלה היתה האם זה מאוייש או לא – יש פס"ד שאומרים שמאוייש יכול להיות גם כשאתה ממש קרוב לרכב – מוציא מאחור משהו וכו'.  טען שהיה קרוב מספיק לרכב.

טענו ל"אשם תורם" – השופטת אמרה:

-שצריך שתהיה רשלנות רבתית (סטיה ניכרת מרמת הזהירות של האדם הזהיר) ל"אשם תורם" ואמרה שהמבחנים הם מבחנים אובייקטיבים וסובייקטיבי:

המבחן האובייקטיבי – יש לו מרכיב פיזי – כלומר שהמבוטח סוטה באופן ניכר ממה שאדם סביר היה עושה – התרשלות רבתית.

המבחן הסובייקטיבי – המבוטח לא אכפת לו אם יגנבו הרכב או לא כשהוא חוזה כאפשרות קרובה, אם כי לא ודאית, שהתנהגותו תגרום לנזק.

כאן אין התנהגות של רשלנות רבתית, אמרה שעשה משהו יחסית סביר, עובדה שראה האוטו והספיק לגעת בו ולכן הסיקה שלא צריך להפעיל את הרעיון של "אשם תורם".

לוין נ' אנג'ל – אדם שרכש דירה ואיחרו במסירת הדירה בצורה רצינית, הוא כבר רצה לבטל החוזה, כשנתנו הדירה היו בה ליקויים.  בסוף היה הסכם פשרה שהוא מקבל את הדירה בתנאים מסויימים וכשההסכם היה גמור – החברה הוציאה טופס של ויתור על תביעות.

ברגע שראה זאת – הוא פוצץ את העניין – ונסוג.  הרוכש ניגש לבימ"ש וטען שביטל ורוצה ביטול השבה ופיצויים.  החב' טענה לאכיפה.  מכרו את הדירה ודובר על ההפרשים.

בימ"ש ראה שבתקופה מסויימת החב' ויתרה על טופס הויתור ולמרות שהוכח שהוא באמת כן רצה את הדירה אך באופן דווקני דבק בסעדים של ביטול, השבה ופיצויים.  בימ"ש כשראה את זה – הגיעו לו גם השבת ההפרש וגם פיצויים.  בימ"ש החליט שמשני הסכומים – ההשבה והפיצוי – יקבל 50%.

הסיבות:

1. אשם תורם  - בימ"ש אומר שאם הוא מסתכל על עצם העובדה שמישהו אחרי הסכם פשרה מוציא טופס של אי תביעות – עצם הבקשה לחתום על זה היא לא ההפרה.  ההפרה היא זה שאתה דבק בזה.  זו הפרה כי זה תנאי חשוב בהסכם הפשרה – זה היה צריך להופיע בהסכם ולא אח"כ.  אם אתה חושב שזה על הכל – סוגרים את כל המחלוקות והתביעות העתידיות – תכתוב.  אינך יכול לשנות הפשרה ברגע האחרון.  זו יכולה להיות הצעה נוספת לפני החתימה.  אם רואה שהצד השני מתנגד ואתה בכ"ז דבק בזה ואומר שלא מתקדמים אם לא חותם על הסכם הויתור.  חתימה היא לא אחד ממבחני כריתת החוזה – גמירת דעת, מסויימות, אם צריך כתב – אך חתימה זה לא אומר שההסכם לא כבר תקף במובן שהיתה כבר גמירות דעת ומסויימות.  אפשר לראות בך במפר.  אך אם צד ב' לא אומר למה הוא מתנגד לטופס הויתור – תגיד מה הבעיה שלך.  תדבר.  תבהיר מה אתה רוצה!!  אומר בימ"ש שזה שמתעקש על הסכם הויתור הוא מפר את הסכם הפשרה אך השני שקם והולך יש לו אשם תורם ולכן חצי חצי.
2. הקטנת הנזק - גם אם זה לא אשם תורם אפשר להשתית הרעיון של חלוקת הנזק ע"ב הקטנת הנזק.  אפשר לראות שעצם השליפה של הסכם ויתור הוא הפרה מצד החברה.  אך בזה שהוא לא אמר מה בעייתו והוא ברח – הוא לא הקטין הנזק.  "לא חותם כי לא נראה לי".  
3. זה שהוא רצה בפנים בתוך נפשו את הדירה ובמקום זה הלך על סעדי ביטול השבה ופיצוי, שזה ללכת אחורה במקום אכיפה ופיצוי, זה התנהגות בחוסר ת.ל.  כשאתה טוען טענה משפטית א' למרות שמה שאתה רוצה זה ב' זה התנהגות בחוסר ת.ל. 
בג"צ שירותי תחבורה ציבוריים ב"ש שם יש סעדים בגין התנהגות בחוסר ת.ל. – אחד הסעדים הוא שלילת פיצויים.  אז אם מגיע לך פיצויים או השבה – אפשר לשלול זאת ממך ולתת רק חצי.

זה שלב אחד לפני לטעון טענות משפטיות לא כי זה באמת מפריע לנו אלא כדי לשחרר מישהו מהחוזה.  עו"ד טוען טענות משפטיות כשמה שמפריע לו זה לא זה אלא הוא רוצה להשתחרר מהחוזה – אז המניע מאחורי אם הוא לא המניע האמיתי – לא כי יש הפרה אלא כי מחירי הדירות השתנו – אז זה השלב הבא.  

פס"ד מרכנתיל דיסקונט נ' בכר – מישהי פתחה ח-ן בנק ואביה הוא שעשה בו שימוש כדי לקחת הלוואות לא אחראיות והשקיע במניות ובהשקעות לא אחראיות.  בערכאה הראשונה טענו שיש אשם תורם לבנק של 25% 60% אבא ו – 15% הבת.

בערעור – הבנק 25%.  בהפרש האב והבת 50% כ"א.  אומר בימ"ש לבנק שאמר שהוא יצא מנק' הנחה שהיא מרשה לו ככה לעשות.  אמרו שהבנק היה צריך לשאול את הבת האם היא יודעת שהוא בשמה לוקח סיכונים אדירים.

ראינו שעד כה הפעילו את הרעיון של "אשם תורם" בסעד הפיצויים.  ורק בפס"ד לוין נ' אנג'ל היה גם בעניין ההשבה.

עכשיו המרצה רוצה למפות את התרופות – השבה, אכיפה, ביטול ופיצויים ולהראות איך להעלות בכל אחד מהם את ה"אשם התורם" – כך עשה פורת בסיפרו.

"אשם תורם" בסעד הביטול:

1. ראשית – אתה הנפגע – צריך לראות אם ההפרה של המפר היא הפרה יסודית או לא כי אם היא יסודית אפשר לבטל החוזה (מבחינת הדין המהותי לא צריך לתת ארכה).  אם ההפרה אינה יסודית – צריך לתת ארכה לצד השני ורק כשהיא מסתיימת אפשר לבטל החוזה.

2. כשמבטלים בגין הפרה לא יסודית – הביטול כפוף לשיקולי צדק של בימ"ש – ס' 7 ב'.  בימ"ש יכול להחליט שהביטול הוא לא ביטול.
3. כשהחוזה ניתן לחלוקה לחלקים ורק אחד מהם הופר – אם זו הפרה לא יסודית רק של חלק מסויים וניתן להפרידו – אפשר לבטל את את החלק שהופר – בעוד שאם זו הפרה יסודית אפשר לבטל את אותו חלק או את הכל.
איך יודעים אם ההפרה היא יסודית:

1. הפרה לא יסודית – ביטול בשל הפרה לא יסודית כפוף לשיקולי הצדק.  ס' 6 – הפרה יסודית מוסכמת.  הסעיפים שאומרים שס' זה וזה הם הפרות יסודיות.  תניה גורפת בענין כל הסעיפים איננה תקפה – ס' 6.  אם אין הפרה יסודית מוסכמת – אז יש מסלול של הפרה יסודית מסתברת – שאומרת שאם מדובר בהפרה שאדם סביר לא היה מתקשר בחוזה לו צפה אותה זו הפרה יסודית מסתברת.  אם לפני שהיה נכנס כקונה ואומרים שלא תקבל הדירה ב – 2008 אלא ב – 2011 – לא היו מתקשרים בחוזה לו היה יודע מראש.
אך אם יש עניין של "אשם תורם" והנפגע גם תרם להפרה – החצי השני מיוחס לנפגע – אז כשבודקים האם ההפרה יסודית כן או לא צריך לבדוק את החלק שמיוחס באמת למפר ואם החלק הזה קטן מכל ההפרה בשלמותה אז אנו יכולים להגיע למסקנה שהיא הפרה לא יסודית.  אנחנו כמייצגים את המפר רוצים שזה לא ייחשב כהפרה יסודית.  אבל אומרים שרק חצי מיוחס לו – בוחנים האם אדם סביר לא היתה מתקשר בשל החצי הזה – אז אפשר להגיע למסקנה שזו הפרה לא יסודית.

דוגמא:  ההפרה היתה בגודל של 100 – אדם סביר לא היה מתקשר בשל כך.  אך אם אפשר לייחס למפר רק 50 מתוך זה – אז יכול להיות שבחמישים בימ"ש יגיע למסקנה שזו לא הפרה יסודית.  לכן – אשם תורם הופך הפרה יסודית ללא יסודית.

2. ביטול בשל הפרה לא יסודית כפוף לשיקולי הצדק.  לך יש גם חלק בהפרה ואתה עשית חלק מהקשיים.  אפשר לומר שהנפגע ששולח הודעת ביטול יש לו חלק בהפרה ואז החוזה לא מתבטל.  זה רק לגבי הפרה לא יסודית.
2. כל פעולה משפטית צריכה להיות בת.ל. ואם שולחים הודעת ביטול בחוסר ת.ל. אחד הסעדים בבג"צ שירותי תחבורה ציבוריים ב"ש – אחד הסעדים הוא שההודעה לא משתכללת ולא תופסת כי היא פעולה משפטית שלא נעשתה בת.ל.  הודעה שנשלחה שלא בת.ל.- ההודעה לא משתכללת.  זה גם לגבי הפרה יסודית וגם לגבי הפרה לא יסודית.
אשם תורם בסעד ההשבה:

1. ס' 9 לחוק החוזים (תרופות) ו – 21 כללי הם סניפים של עשיית עושר – ולכן ס' 2 לעשיית עושר אומר שאפשר לקצץ את ההשבה בשל שיקולי צדק – הוא חל גם על סעיפי ההשבה בדיני החוזים. כשאני דורש השבה – יטען הצד השני לקצץ את ההשבה משיקולי צדק. פס"ד גינזבורג נ' יוסף – לבימ"ש יש סמכות לקצץ ההשבה, כולה או חלקה, בשל ס' 2 לחוק עשיית עושר.  כשצריך לעשות השבה יכול צד לטעון שלא מוצדק שהוא ישיב הכל.  פס"ד לוין נ' אנג'ל – בימ"ש קבע 50% גם לגבי סעד הפיצויים וגם לגבי סעד ההשבה.  הוא עשה שם "אשם תורם" גם לגבי סעד ההשבה.  
אשם תורם בסעד הפיצוי:

1. ס' 10 לחוק החוזים (תרופות) אומר שצריך לפצות רק על נזק שנגרם עקב ההפרה – כלומר: קשר סיבתי.  אך אם לי יש רק חלק בהפרה אז אשלם רק חלק.  פס"ד ברקי נ' אליאן ואקזמין 50% לכ"א ברוקח – 20% - 80% וזה משתנה.

2. ס' 13 לחוק החוזים (תרופות) מתיר לפצות על נזק לא ממוני – אך בכל הסעיפים כתוב "הנפגע זכאי" ופה כתוב "בימ"ש רשאי לתת" כלומר: לבימ"ש יש ש"ד בנזק לא ממוני אם בכלל לתת – כלומר: יכול להיות שיש אשם תורם וזה ישפיע על הפיצוי.
אשם תורם בפיצוי מוסכם:

ס' 15 לחוק החוזים (תרופות) עוסק בפיצוי מוסכם.  טעות שאנשים חושבים שזה מחייב את הנפגע.  זו רק אופציה לנפגע – אם אפשר להוכיח יותר אז הולכים על יותר.

דיני צרוף סעדים אומרים שאפשר לקבל או זה או זה ולא גם וגם.

בפיצוי מוסכם לבימ"ש יש ש"ד להפחית את הפיצוי.  אפשר לקבל פיצוי מוסכם גם אם אין נזק.  המבחן – אם לא מתקיים יחס סביר בין הפיצוי המוסכם שנקבע לבין הנזק הצפוי שהיה צפוי בעת כריתת החוזה מהפרה כזו.  למשל: אם בימ"ש חשב שצריך להיות 90,000$ ובימ"ש חושב שזה צריך להיות 100,000 אז זה לא נורא אך אם המרחק גדול אפשר להפחית.

אם אפשר לייחס למפר רק חצי מה – X אז זה לא נותן 100,000 אלא רק 50,000 ואז אין יחס סביר ואז אם אין יחס סביר אז יש סיבה להפחית.

למשל: נתנו דירה בשלוש שנים איחור.  הם סברו שזה יגרום ל – 100.  אם זה היה מאה אז טוב.  אבל אם הנתבע תרם לכך – יש לו חצי מהחבות לכך.  ואז יש 50 ויש יחס לא סביר ואז הטענה היא שהנפגע עשה חצי מהבעיה – ואז אין יחס סביר ותפחית הפיצוי המוסכם ל – 50.

אשם תורם לגבי אכיפה:

1. אכיפה – ס' 3 (4) תרופות – לא נותנים אכיפה אם זה לא צודק.  הנתבע רוצה אכיפה כלפי המפר – ולכן אם השני תרם לנזק אז אולי אכיפה לא צודקת כי גם אתה בעצמך תרמת לנזק.

2. שערוך – אם היתה אכיפה וכיום עברו 3 שנים – צריך לשערך את הסכום.  איך משערכים סכומים באכיפה – ס' 4 לחוק החוזים (תרופות) אפשר להורות על אכיפה בתנאים – כלומר: בימ"ש יכול להוסיף תנאים.  הרעיון בשערוך – לא תמיד יתנו שערוך מלא.  רואים מהצדדים מגיע יותר או פחות.  אחד השיקולים לתת יותר או פחות זה האם יש אשם תורם להפרה.
סעיף ה"אשם תורם" בקודקס זה ס' 461: "בימ"ש רשאי להפחית מהפיצו סכום בהתחשב במידת אשמתם היחסית של הצדדים, בתרומתם היחסית לנזק ובאופי אחריותו של המפר ומטרותיה"  איחוד התרופות של הכל – פרק גדול של תרופות.  מעניין שהוא מדבר על סעד הפיצויים – לא נראה למרצה שזה הסדר שלילי אלא לדעתו הם נכנסים בפרשנות הסעיפים הקיימים: שיקולי צדק וכו'.  

