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"אשם תורם בדיני חוזים"
 הצעת חוק דיני ממונות:

1.
סעיף 460 להצעת חוק דיני ממונות, תשע"א – 2011.
פסיקה:

1. ת"א (י-ם) 353/79, ברקי נ' עליאן, פ"מ תשמ"ד (ג) 505.
2. ע"א  3912/90, Eximin S.A.  נ' טקסטיל והנעלה איטל סטייל פראררי בע"מ, פ"ד מז (4) 64.

3. ת"א 339/89, רוקח נ' בני עקיבא, פ"מ תשנ"ה (א) 59.
4. ע"א 3077/94, בני עקיבא נ' רוקח, תק-על 96 (1) 769.

5. ת.א. 581/02, לוין נ' אנגל ג'נרל דיבלופרס בע"מ (ניתן ביום 25.9.06).
6. ע"א 1062/03, בנק מרכנתיל דיסקונט בע"מ נ' בכר (ניתן ביום 1.2.07). 
ספרות:

1. א' פורת, הגנת אשם תורם בדיני חוזים (תשנ"ז) 36 – 37, 57 – 83,  166 – 218, 267 – 283.
2. מ' דויטש, פרשנות הקודכס האזרחי כרך א' (תשס"ה) 328 - 329. 
דיני החוזים הקלאסיים לא הכירו בחלוקת אחריות בין צדדים במקרי הפרה, דהיינו לא הכירו באשם תורם. על פי דיני החוזים הקלאסיים, כאשר מופר חוזה וכאשר נגרם נזק כתוצאה מכך נזק לנפגע, נושא בו המפר (אם מתקיימים מבחני הסיבתיות והצפיות). אם לא התרחשה הפרה הנפגע הוא זה שלמעשה נושא   בנזק. הרציונאל לכללים אלו היה כי החוזה מהווה הקצאה קבועה מראש של סיכונים. ההתחייבות החוזית יוצרת חבות מוחלטת וכל צד אמור לדאוג לקיים את חיובו. צד לחוזה אינו אמור לסייע לצד האחר המתקשה לעמוד בקיום חיוביו, ולכן האחרון אינו זכאי לצפות לסיוע מהצד השני לקיים את חיוביו. גישה שמתחשבת לא רק בהתנהגות של הצד המפר אלא גם בהתנהגות של הצד הנפגע, דהיינו קבלת הרעיון של אשם תורם בדיני חוזים, נתפסה כפוגעת בוודאות המשפטית. ברם, גישה זו השתנתה במהלך השנים. עיקרון תום הלב הוא כיום עיקרון מרכזי ובסיסי בדיני החוזים. מכוחו של עקרון זה מחויב כל צד להתחשב בצד האחר ולפעול מתוך שיתוף פעולה לשם הגשמת מטרת החוזה. תפיסה כזו של דיני החוזים מצדיקה שימוש בעקרון האשם התורם, מקום בו שני הצדדים תרמו למעשה להפרה ולתוצאותיה. על פי עקרון האשם התורם ניתן להשית חלק מתוצאות ההפרה על כנפגע. כך, אם ההפרה גרמה לנזק של 100 ולנפגע (בשל מעשים או מחדלים שלו) מיוחס אשם תורם בשיעור 30%, יחויב המפר לפצות רק ב- 70.
העיקרון של אשם תורם בדיני החוזים החל להתפתח בישראל בעקבות מחקרו של פרופ' א' פורת (ראו: א' פורת, הגנת אשם תורם בדיני חוזים, (תשנ"ז)). פרופ' פורת סוקר את נימוקי המתנגדים להחלת עקרון האשם התורם בדיני חוזים: א. העיקרון מנוגד לתפיסות היסוד של דיני החוזים הקלאסיים. ב. העיקרון מנוגד לתכלית של הקצאת סיכונים מראש. ג. העיקרון קשה ליישום. ד. העיקרון פוגע בוודאות המשפטית. מנגד, מציג פרופ' פורת נימוקים התומכים בהחלת העיקרון: א. מביא לתוצאות צודקות. ב. תורם לאחידות הכללים המשפטיים בשיטה (שהרי העיקרון חל גם בדיני הנזיקין). ג. החלת העיקרון של אשם תורם מעודדת את שיתוף הפעולה בין הצדדים מלכתחילה. (פרופ' פורת עמ' 36 – 37, 57 – 83).  
יתרה מכך, דיני החוזים מכירים בעיקרון של הקטנת הנזק (סעיף 14 לחוק החוזים תרופות). עיקרון זה עוסק למעשה בתוצאות של תרומתו של הנפגע לגובה הנזק, בכך שיכול היה להקטינו ונמנע מכך, ולכן לא יקבל פיצוי על הנזק שיכול היה להקטין. עיקרון זה מתחשב בהתנהגות הנפגע במקרים שלא הייתה לו אמנם תרומה להפרה עצמה, אך הייתה לו תרומה לגובה הנזק. קבלת עיקרון האשם התורם בדיני החוזים יוצרת קוהרנטיות בכך, שמתחשבים בהתנהגות הנפגע גם במקרים שהייתה לו למעשה תרומה להפרה עצמה. עיקרון זה אמור לחול מקל וחומר. אם מתחשבים בהתנהגות הנפגע במקרים שהייתה לו תרומה רק לגובה הנזק ודאי שראוי שיתחשבו בהתנהגותו גם במקרים שהייתה לו תרומה להפרה עצמה. 
קיימות שיטות משפט שהחילו אשם תורם באופן חלקי, כאשר החיוב החוזי היה לנהוג בזהירות סבירה (בדומה לחובת הזהירות במסגרת עוולת הרשלנות בדיני הנזיקין), או כאשר הייתה עילה חוזית ונזיקית בגין אותו עניין ולא הייתה סיבה שבחירה מקרית בעילה תביא לשינוי התוצאה. פרופ' פורת הציע שהאשם התורם יוחל בצורה רחבה ולא רק במקרים האמורים אלא גם במקרים נוספים כגון: א. מקרי היעדר שיתוף פעולה בין הצדדים בביצוע החוזה. ב. סירוב של צדדים להבהיר מחלוקות או מצב של ערפול בעת ביצוע החוזה. ג. כאשר הנפגע צופה אפשרות שהצד האחר יפר, יודע שההפרה תגרום לו לנזק גדול במיוחד ואינו מתרה על כך מבעוד מועד. ד. אי גילוי מידע החשוב לצד האחר אגב ביצוע החוזה. ה. יצירת מצב של חוסר אמון או חששות אצל הצד האחר, ה. התעלמות מחשש סביר מפני הפרה שמגדילה את היקף הנזק (פרופ' פורת, עמ' 166 – 218). 
קראו את פסה"ד ת"א (י-ם) 353/79, ברקי נ' עליאן, פ"מ תשמ"ד (ג) 505, (שקדם לחיבוריו של פורת), מהן הנסיבות שגרמו לבית המשפט להגיע למסקנה שמוצדק בנסיבות המקרה להחיל את הרעיון של אשם תורם? מהו הבסיס המשפטי ששימש את בית המשפט לצורך חלוקת האחריות בין הצדדים, ובאיזה אופן?  
קראו את פסה"ד ע"א  3912/90, Eximin S.A.  נ' טקסטיל והנעלה איטל סטייל פראררי בע"מ, פ"ד מז (4) 64. מהן הנסיבות שגרמו לשופטי הרוב להגיע למסקנה שמוצדק בנסיבות המקרה להחיל את העיקרון  של אשם תורם? מהם שלושת המבחנים האפשריים שמנה בית המשפט לחלוקת האחריות בין הצדדים? מהו המבחן שאומץ ע"י בית המשפט? (ראו גם פורת 314). מהי התרופה שבאמצעותה הוחל עיקרון האשם התורם? 
קראו את פסה"ד ת"א 339/89, רוקח נ' בני עקיבא, פ"מ תשנ"ה (א) 59. מהן הנסיבות שגרמו לבית המשפט להגיע למסקנה שמוצדק בנסיבות המקרה להחיל את העיקרון של אשם תורם? מהי התרופה בה מדובר ובאיזה אופן הוחל עיקרון האשם התורם? 
קראו את פסה"ד ע"א 3077/94, בני עקיבא נ' רוקח, תק-על 96 (1) 769. האם בית המשפט העליון קיבל את מסקנת בית המשפט המחוזי לגבי אשם תורם? 

קראו את פסה"ד ת.א. 581/02, לוין נ' אנגל ג'נרל דיבלופרס בע"מ. מהן הנסיבות שגרמו לבית המשפט להגיע למסקנה שמוצדק בנסיבות המקרה להחיל את העיקרון? מהי התרופה בה מדובר ובאיזה אופן יושם עיקרון האשם התורם? 
ע"א 1062/03, בנק מרכנתיל דיסקונט בע"מ נ' בכר. מהן הנסיבות שגרמו לבית המשפט להגיע למסקנה שמוצדק בנסיבות המקרה להחיל את עקרון האשם התורם? באיזה אופן נעשה הדבר בפסק הדין? 
האפשרויות העיקריות להחיל אשם תורם במסגרת הצרופות השונות
א.
תרופת האכיפה (ראו פרופ' פורת, עמ' 67 – 68, 267 – 276):
1.
בית המשפט מוסמך שלא לפסוק אכיפה, בין השאר, אם היא לא צודקת בנסיבות העניין (סעיף 3 (4) לחוק החוזים תרופות). אשם תורם של הנפגע יכול לגרום לכך שבית המשפט יגיע למסקנה שבמקרה זה האכיפה אינה צודקת. 
2.
כאשר ישנה אינפלציה ניתן לשערך את התמורה במסגרת סעד האכיפה (סעיף 4 לחוק החוזים תרופות). בית המשפט אינו חייב לשערך את התמורה בהתאם לגובה האמיתי של האינפלציה, והוא יכול לשערך רק באופן חלקי. שיעור השערוך עשוי להיות מושפע, בין השאר, מקיום אשם תורם של הנפגע שמבקש את השערוך.  

3.
לעתים כאשר האכיפה היא בלתי אפשרית (בשל מניעה פיסית או חוקית) ניתן להורות לבקשת הנפגע על אכיפה בקירוב. ברם, אחד השיקולים להימנע מאכיפה בקירוב הוא אשם תורם של הנפגע, שלעתים אף גרם לכך שהאכיפה בלתי אפשרית.
4. 
כאשר החוזה לא ניתן לאכיפה בשלמותו, והוא ניתן להפרדה לחלקים, ניתן לאכוף את החוזה בחלקו משיקולי צדק (סעיף 3 (4) לחוק החוזים תרופות בשילוב סעיף 4 לחוק החוזים תרופות – אכיפה בתנאים). אשם תורם של הנפגע שתרם להפרת חלק מהחוזה הניתן להפרדה, יכול לגרום לאכיפה חלקית של שאר החלקים של החוזה. בפסה"ד בעניין מרכנתיל הכיר בית המשפט באכיפה חלקית בשיעור של 75% בגין אשם תורם של התובע הבנק בשיעור של 25%. 

ב.
תרופת הביטול (ראו פרופ' פורת 68, 276 – 283): 
1.
אשם תורם יכול לסייע בהכרעה אם מדובר בהפרה יסודית או בהפרה לא יסודית. הפרה יסודית מסתברת קיימת כאשר אדם סביר לא היה מתקשר בחוזה לו צפה אותה (סעיף 6 לחוק החוזים תרופות). במקרי אשם תורם יש לבחון את יסודיות ההפרה רק ביחס לחלק שמיוחס למפר ולא ביחס לחלק שמיוחס לנפגע. התייחסות רק לחלק שמיוחס למפר עשויה להביא למסקנה שמדובר בהפרה לא יסודית, בעוד שהתייחסות להפרה בכללותה, מבלי להתחשב באשם תורם הייתה מביאה למסקנה שמודבר בהפרה יסודית. בהפרה שאינה יסודית הנפגע לא יכול לבטל את החוזה באופן מיידי והוא צריך ליתן קודם לכן ארכה לקיום החוזה. יתרה מכך, ביטול החוזה יהיה כפוף לשיקולי צדק. 
2.
אשם תורם של הנפגע יכול להילקח בחשבון במסגרת שיקולי הצדק החלים ביחס לביטול בגין הפרה לא יסודית. אשם תורם של הנפגע הוא חלק משיקולי הצדק הרלוונטיים באי הכרה בביטול החוזה משיקולי צדק. אם הנפגע תרם להפרה הלא יסודית יתכן שלא ראוי שהוא יבטל את החוזה בגינה. 
3.
כל ביטול בגין הפרה (יסודית או לא יסודית) כפוף לעיקרון תום הלב. אשם תורם משמעותי מצד הנפגע יכול לשלול ממנו את זכות הביטול לאור עקרון תום הלב (אפילו בהפרה יסודית). 
ג.
תרופת ההשבה (ראו פרופ' פורת עמ' 283): 
1.
אשם תורם יכול להשפיע על היקף חובת ההשבה. בהתאם לפסיקה, חובת ההשבה בדיני חוזים כפופה לסעיף 2 לחוק עשיית עושר ולא במשפט. לפיכך רשאי בית המשפט לפטור צד מחובת השבה – כולה או מקצתה -  על פי שיקולי צדק. שיקולי הצדק מושפעים גם מקיומו של אשם תורם של הנפגע. עיקרון זה מומש בפס"ד לוין נ' אנג'ל, בו קבע בית המשפט שיש לפטור צד ממחצית ההשבה בין השאר בשל אשם תורם שלו. 
ד.
תרופת הפיצויים (ראו פרופ' פורת עמ' 68 - 69):
1.
פיצויים הם תרופה הניתנת לכימות. לפיכך זו התרופה הקלאסית להפעלת עיקרון האשם התורם. 
2.
מאחר שפיצוי בגין נזק בלתי ממוני הוא בשיקול דעת בית המשפט הן לעניין מתן הפיצוי והן לעניין שיעורו (סעיף 13 לחוק החוזים תרופות), אשם תורם של הנפגע יכול להוות שיקול לאי פסיקת פיצוי בגין נזק זה או להפחתתו. 
עיקרון האשם התורם במסגרת הצעת חוק דיני ממונות
סעיף 460 להצעת חוק דיני ממונות שכותרתו "התרשלות תורמת" קובע כי "בית המשפט רשאי להפחית מהפיצויים המגיעים לנפגע סכום שייקבע בהתחשב במידת אשמתם היחסית של הצדדים, בתרומתם היחסית לגרימת הנזק ובאופי אחריותו של המפר ומטרותיה; הוראות סעיף 365 יחולו בשינויים המחויבים, לעניין גרימת הנזק בידי הנפגע".

העיקרון של אשם תורם נקלט בהצעת חוק דיני ממונות והוא חל על כל דיני החיובים כולל דיני החוזים. הסעיף עוסק בעיקר בסעד הפיצויים וביכולת בית המשפט להפחית משיעור הפיצוי המגיע לנפגע עקב תרומתו של הנפגע לגרימת הנזק. לכאורה, ניתן היה להניח שיש כאן הסדר שלילי ליישום עקרון האשם התורם ביחס לשאר התרופות כאמור לעיל, אך לא נראה שכך הדבר. הסעיף מתרכז בפיצויים שכן, כאמור, זו התרופה הקלאסית ליישום העיקרון, בהיותה תרופה הניתנת לכימות. סביר להניח שבהיותו עקרון כללי, ימשיך עיקרון האשם התורם להיות מיושם במקרים המתאימים גם לגבי התרופות האחרות. (ראו גם דויטש 328 – 329). 
