14

"סיכול חוזה"
חקיקה: 

1. סעיף 18 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א - 1970.    
הצעת חוק:

1.
סעיפים 130 - 136 להצעת חוק דיני ממונות, תשע"א - 2011.

פסיקה:

1. ע"א 736/82, כפר חסידים נ' אברהם, פ"ד לט (2) 490.
2. ע"א 715/78, כץ נ' נצחוני מזרחי בע"מ, פ"ד לג (3) 639.

3. ת"א (ת"א) 2975/82, לרר נ' עיריית חולון, פ"מ תשמ"ד (1) 459.
4. ע"א 101/74, חירם לנדאו עבודות עפר נ' פיתוח מקורות מים, פ"ד ל (3) 661. 

5. ע"א 748/80, גולדשטיין נ' גוב-ארי, פ"ד לח (1) 309.
6. ע"א 1/84 נתן נ' סטרוד, פ"ד מב (1) 661.
7. ע"א 719/89, מחצבות חיפה נ' חן-רון, פ"ד מו (3) 305).
8. ע"א 6766,6450/93 ענבר נ' דנגור, תק-על 96 (2) 108.

9. ע"א 345/89, נאות דברת נ' ניהול והשקעות בע"מ, פ"ד מו (3) 350.
10. ת"א (חי') 613/94, נווה הרודיון נ' פ.ד.ד. חברת מגורים בע"מ, (21.8.00).
11. ע"א 6328/97, רגב נ' משרד הביטחון, פ"ד נד (5) 506.

12. ת"א (י-ם) 3531/01, בן אבו חברה לבנין נ' מדינת ישראל, תק-מח 2002 (2) 20053.
13. ת"א (י-ם) 4205/02, ב. יאיר חברה קבלנית נ' משרד הבינוי והשיכון, (31.7.08).
14. ת"א (חי') 14721/05, הרשקוביץ נ' איסתא (20.11.07).
15. ת"א 11714/07, רוט נ' אשדר (1.7.09).
16. ע"א 865/76, לופז נ' שושני, פ"ד לא (3) 748.

17. ע"א 5628/99, מרקין נ' משה, פ"ד נז (1) 14
18. ע"א 13/75, בלומנפלד נ' חברת הדר פלסט בע"מ, פ"ד כט (2) 452.  
ספרות:

1. ג' שלו דיני חוזים-החלק הכללי: לקראת קודיפיקציה של המשפט האזרחי (מהד' שלישית תשס"ה) 649-617. 
2. חוזים (חלק ג' תשס"ד, ד' פרידמן, נ' כהן עורכים) 411 – 472 (רשות)
3. א' פורת "חלוקת אחריות במקרים של סיכול חוזה" עיוני משפט טז (תשנ"א) 65.  
4. א' ידין, חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) תשל"א–1970 (ג' טדסקי עורך מהד' שנייה, 1979) (רשות)
5. מ' דויטש, פרשנות הקודכס האזרחי (כרך א', תשס"ה) 457 – 458. 
הנושא של סיכול חוזה עוסק באירועים בלתי צפויים שמתרחשים בין מועד כריתת החוזה לבין מועד קיומו. נושא זה עשוי להיות רלוונטי בעיקר לגבי חוזים ארוכי תווך (כגון: חוזי שכירות, חוזי שותפות, חוזי עבודה, חוזי שירותים ועוד). לעומת זאת, כאשר מדובר בחוזים שביצועם מיידי וחד פעמי כגון חוזי מכר של מוצרי צריכה נושא זה בדרך כלל אינו משמעותי. הסיבה לכך היא, שחוזה ארוך טווח חושף את הצדדים לסיכונים בלתי צפויים שקשה לחזותם בעת כריתת החוזה (כגון מלחמות, פגעי טבע, משברים כלכליים חריפים במיוחד). כאשר סיכונים כאלה מתממשים, הם מפרים את האיזון הפנימי שיצרו הצדדים בחוזה. ההשפעה של אירועים אלו על החוזה נבחנת במשפטנו במסגרת דיני הסיכול (אך גם במסגרת דינים נוספים – כגון חובת תום הלב הקבועה בסעיף 39 לחוק החוזים). 
דיני הסיכול מתנגשים לכאורה  עם העיקרון לפיו "חוזים יש לקיים" ועם עקרון האחריות המוחלטת העומד ביסוד החיוב החוזי. אחריות מוחלטת משמעה שאין מתחשבים בד"כ בסיבות שהביאו צד מסוים להפר את החוזה. אם אי אפשר לקיים את החוזה המפר יהיה צפוי לסנקציות (תרופות) בשל הפרת החוזה, שהמרכזיות שבהן הן פיצויים ואכיפה. דיני הסיכול לעומת זאת כן מתחשבים בסיבה שבגללה הופר החוזה. הם מתחשבים בגורמים בלתי צפויים שגרמו לצד להפר את החוזה. התחשבות זו מוצדקת מבחינה מוסרית שכן אין להאשים אדם שלא קיים את החוזה כתוצאה ממאורע בלתי צפוי שלא היה בשליטתו ושהוא לא לקח על עצמו מראש את הסיכון לגבי התרחשותו (פרופ' שלו, עמ' 621 – 622). 

דיני הסיכול הם מוקד נוסף של עימות בין הגישה הכלכלית אל מול גישות דאונטולוגיות. הגישה הכלכלית רואה בחוזה כלי לחלוקת סיכונים, באופן שבו כל צד נושא בסיכון שהוא יכול לעמוד בו. כאשר מתרחש מאורע פתאומי, הגישה הכלכלית תעדיף לקבל את טענת הסיכול או לדחות אותה ולחייב את המפר בפיצויים בהתאם להכרעה בשאלה מי מהצדדים הוא נושא סיכון עדיף יותר לגבי האפשרות שיתרחש מאורע מסכל. נושא הסיכון העדיף הוא זה שיכול למנוע את התרחשות הסיכון בצורה טובה יותר או לכל הפחות זה שיכול לבטח את עצמו מפני הסיכון בעלות נמוכה יותר. במקרי סיכול ההנחה היא שלא ניתן למנוע את התרחשות הסיכון (מלחמה, פגעי טבע ועוד), ולכן השאלה המרכזית היא מי משני הצדדים - החייב או הנושה - יכול לבטח את עצמו בעלות נמוכה יותר. החייב, שיכול להיות לדוגמה בעל מקצוע שנותן שירותים ללקוחות (הנושים), עוסק במתן שירותים אלו באופן תדיר ולכן עלות הביטוח עבורו תהיה נמוכה יותר, בהשוואה למזמין (הנושה) שנזקק לשירות באופן חד פעמי, ולכן עלות הביטוח של המאורע החד פעמי תהיה בהכרח גבוהה יותר עבורו. יתרה מכך, החייב יכול גם ליצור ביטוח עצמי ע"י פיזור הסיכון על כלל הלקוחות. כך למשל, אם בעל אולם בצפון הארץ יודע שבאופן סטטיסטי בכל שנה מתבטלים שלושה אירועים עקב מצב ביטחוני, הוא יכול לפזר את הנזק של אי קיום שלושת האירועים, בכך שהוא יחלק את הנזק המצרפי במספר האירועים שצפויים להתקיים, ויוסיף את ההפרש לעלות כל אירוע. לפיכך, מאחר שהחייב הוא זה שיכול לבטח את עצמו בעלות נמוכה יותר, הוא נחשב לנושא סיכון טוב יותר, לכן, הגישה הכלכלית מתנגדת עקרונית להכרה בדין הסיכול והיא תומכת במשטר של אחריות מוחלטת של החייב לקיום החיוב. הגישה הדאונטולוגית עומדת על הערך ש"חוזים יש לקיים", אך היא סולדת מהטלת אחריות על החייב שאינו יכול לקיים את התחייבותו החוזית שלא באשמתו. כאשר אדם אינו יכול לקיים את החוזה לא דבק בו אשם מוסרי. הפטור במקרה של סיכול מתיישב עם הגישה המוסרית, עם עקרון תום הלב, ועם גישות של הגינות וצדק. ולכן לעומת ההכרה הנדירה בסיכול ע"י הגישה הכלכלית, הגישה הדאונטולוגית מכירה בסיכול בנדיבות רבה יותר (פרופ' שלו, 622 – 623).  

לגישות אלו השפעות שונות על שיטות המשפט הזרות. הגישה האנגלית דומה לגישה הכלכלית ולכן קיימת שם אחריות מוחלטת, והיקפי הפטור במקרי סיכול מצומצמים ביותר. המשפט האמריקאי מפותח יותר בנושא זה, והמבחן המרכזי שם בדיני הסיכול הוא מבחן הסיכון, שיאומץ גם בחוק דיני ממונות החדש (כפי שנדון בכך מאוחר יותר). מדינות אירופה מדגישות את הגישה הדאונטולוגית ואת העדר האשם במקרי סיכול ולכן קיימים הסדרים גמישים יותר שמכירים במקרים של סיכול (להרחבה ראו פרופ' שלו, עמ' 624 – 625).
לצד עילת הסיכול קיימת גם הטענה שאדם שעומד על קיום החוזה באופן דווקני למרות השינויים המשמעותיים שהתחוללו אינו נוהג בתום לב. כך למשל בע"א 6328/97, רגב נ' משרד הביטחון, פ"ד נד (5) 506 שעסק במקרה של סיכול עקב מלחמת המפרץ העיר השופט אנגלרד שבעל חוזה הדורש מהצד השני לקיים את החוזה תמורת המחיר החוזי המקורי, על אף שעלות הביצוע גדלה עשרות מונים, בשל אירוע חיצוני חריג, עלול להיחשב כאדם שאינו נוהג בתום לב. כך פסק גם השופט צבן בבית המשפט המחוזי בירושלים בת"א (י-ם) 3531/01, בן אבו חברה לבנין נ' מדינת ישראל, שעסק במיתון עמוק בשוק הבניה בירושלים על רקע מאורעות האינתיפאדה. השופט צבן קבע שהמדינה פעלה בחוסר תום לב בעומדה על קיום החוזה עם החברה הקבלנית. ראו גם: ת"א (חי') 14721/05, הרשקוביץ נ' איסתא (20.11.07); ת"א 1072/07, מורן נ' פוקס, (7.3.10). התוצאה של עמידה דווקנית על קיום החוזה בנסיבות בהן מתרחש סיכול – היא שלילת אכיפה ופיצויים ממי שהפר את חובת תום הלב (ראו בג"צ 59/80, שירותי תחבורה ציבוריים באר-שבע בע"מ נ' ביה"ד הארצי לעבודה, פ"ד ל"ה (1) 829).
דין הסיכול כיום:

דין הסיכול מוסדר כיום במסגרת סעיף 18 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א – 1971:

(א) הייתה הפרת החוזה תוצאה מנסיבות שהמפר, בעת כריתת החוזה, לא ידע ולא היה עליו לדעת עליהן או שלא ראה ולא היה עליו לראותן מראש, ולא יכול היה למנען, וקיום החוזה באותן נסיבות הוא בלתי - אפשרי או שונה באופן יסודי ממה שהוסכם עליו בין הצדדים, לא תהיה ההפרה עילה לאכיפת החוזה שהופר או לפיצויים.
(ב) במקרים האמורים בסעיף-קטן (א) רשאי בית המשפט, בין אם בוטל החוזה ובין אם לאו, לחייב כל צד להשיב לצד השני מה שקיבל על פי החוזה או, על פי בחירה כאמור בסעיף 9, לשלם לו את שוויו, ולחייב את המפר בשיפוי הנפגע על ההוצאות הסבירות שהוציא ועל ההתחייבויות שהתחייב בהן באופן סביר לשם קיום החוזה, והכל אם נראה לבית המשפט צודק לעשות כן בנסיבות העניין ובמידה שנראה לו. 
על פי האמור בסעיף 18 לחוק, כיום גם במקרה של סיכול הצד שאינו מקיים את חיובו על פי החוזה נחשב למפר. מצב זה ישתנה בהצעת חוק דיני ממונות, כפי שיובהר בהמשך.

שלושה תנאים צריכים להתקיים במצטבר כדי שה"מפר" יוכל לטעון להגנתו את טענת הסיכול:

1. העדר ידיעה או העדר צפייה בפועל או בכוח של המפר בעת כריתת החוזה על הנסיבות המסכלות. 

2. אי יכולתו של המפר למנוע את הנסיבות האלו. 
3. התרחשות נסיבות המסכלות את קיום החוזה.  

תנאים אלו הם מצטברים ולכן נקבע בע"א 736/82, כפר חסידים נ' אברהם, פ"ד לט (2) 490, שלא די בטענה של חקלאי שלא היה יכול למנוע את הגשמים שירדו בתחילת העונה וגרמו לכך שהזריעה לא עלתה יפה, משום שהיה עליו לצפות גשמים אלה. 

הרכיב הראשון – ממבחן הצפיות למבחן הסיכון

מבחן הצפיות: 

כאמור כדי לעמוד ברכיב הראשון צריך להוכיח העדר ידיעה או העדר צפייה בפועל או בכוח של המפר בעת כריתת החוזה אודות הנסיבות המסכלות. דהיינו יש לבדוק את ידיעתו או את ציפייתו האקטואלית של המפר, וכן את ידיעתו או ציפייתו על פי אמת מידה אובייקטיבית (האדם הסביר). לעניין זה די בהתקיימותה של חלופה אחת מבין הארבע: ידיעה בפועל, ידיעה בכוח, צפייה בפועל וצפייה בכוח כדי שתישלל התקיימותו של התנאי הראשון לטענת סיכול. 

במילים אחרות, המפר צריך להוכיח שלא ידע ולא צפה מראש בעת כריתת החוזה את הנסיבות המסכלות. כמו כן תבחן השאלה האם אדם סביר בנעלי המפר, ע"פ הגיון העסקה הנדונה ועובדות המקרה, היה צריך לדעת או היה צריך לצפות את האירוע המסכל. 

בתי המשפט פרשו את רכיב הציפיות באופן רחב ביותר (או את העדר האפשרות לצפות באופן מצומצם), כך שכל דבר כמעט ניתן לצפייה ולכן לא נחשב למאורע מסכל. הגיעו הדברים לידי כך שמלומדים טענו כי בדין הישראלי הוראת הסיכול שבחוק הפכה כמעט ל"אות מתה". 

פגעי טבע:

קראו את פסה"ד ע"א 736/82, כפר חסידים נ' אברהם, פ"ד לט (2) 490, ופרטו מהו פגע הטבע שגרם לסיכול החוזה? האם מבחן הצפיות התקיים בנסיבות המקרה?  
קראו את פסה"ד ע"א 421/74, שגן נ' מדר, פ"ד כט (1) 445, ופרטו מהו פגע הטבע שגרם לסיכול החוזה? האם מבחן הצפיות התקיים בנסיבות המקרה?  
מלחמות ואירועים ביטחוניים:

קראו את פסה"ד ע"א 715/78, כץ נ' נצחוני מזרחי בע"מ, פ"ד לג (3) 639, ופרטו מהו האירוע המסכל הנטען: מלחמת יום הכיפורים או שמא האינפלציה הגבוהה שהתרחשה בעקבות המלחמה? מהו הסעיף בחוזה שגרם לבית המשפט להניח שהצדדים צפו את המאורע המסכל? מה פסקו השופטים ח' כהן ומ' בן פורת ביחס להתקיימות או אי התקיימות מבחן הצפיות בנסיבות המקרה? איזו שאלה הציב השופט לנדוי?

קראו את פסה"ד ת"א (ת"א) 2975/82, לרר נ' עיריית חולון, פ"מ תשמ"ד (1) 459, ופרטו מהו המאורע המסכל הנטען? האם מבחן הצפיות התקיים בנסיבות המקרה? מהי התייחסותו של השופט חג' יחיא לשאלה שהציב השופט לנדוי בפס"ד כץ נ' נצחוני? 
קראו את פסה"ד ע"א 101/74, חירם לנדאו עבודות עפר נ' פיתוח מקורות מים, פ"ד ל (3) 661, ופרטו מהו המאורע המסכל הנטען? האם מבחן הצפיות התקיים בנסיבות המקרה? מה למד בית המשפט מסעיף 17 לחלק ב' של ההסכם בין הצדדים?  
מעשים או מחדלים של צדדים שלישיים:

קראו את פסה"ד ע"א 748/80, גולדשטיין נ' גוב-ארי, פ"ד לח (1) 309, ופרטו מהו המאורע המסכל הנטען? מה נקבע בדעת הרוב של השופטים אבנור וביסקי ביחס להתקיימות מבחן הצפיות או אי התקיימותו בנסיבות המקרה? מה נקבע בדעת המיעוט של השופט יהודה כהן?  
קראו את פסה"ד ע"א 348/79, גולדמן נ' מיכאלי, פ"ד לה (4) 31, ופרטו מהו המאורע המסכל הנטען? מה פסק בית המשפט ביחס להתקיימות מבחן הצפיות או אי התקיימותו בנסיבות המקרה?  

קשיים נפשיים:

קראו את פסה"ד ע"א 1/84 נתן נ' סטרוד, פ"ד מב (1) 661, מהו המאורע המסכל הנטען? מה פסק בית המשפט ביחס להתקיימות מבחן הצפיות או אי התקיימותו בנסיבות המקרה?  
קשיים כלכליים:

קראו את פסה"ד ע"א 719/89 מחצבות חיפה נ' חן-רון, פ"ד מו (3) 305, מהו המאורע המסכל הנטען? באילו מקרים סבר בית המשפט שראוי היה להתערב? האם המקרה הנדון עונה על הגדרת מקרים אלו?  
פסקי דין אלו ממחישים את מגמת בתי המשפט לאורך תקופה ארוכה לפרש את מבחן הצפיות כך שכמעט "הכול צפוי", בין אם מדובר בפגעי טבע, אירועים ביטחוניים, מעשים או מחדלים של צדדים שלישיים, קשיים נפשיים וקשיים כלכליים. התוצאה של מגמה זו הייתה שדין הסיכול הפך להיות בפועל "אות מתה". בשנים האחרונות מסתמן אולי שינוי מסוים במגמה זו, ובחלק מהמקרים הוחל מבחן צפיות גמיש יותר, כך שהייתה נכונות להכיר לעיתים בטענת הסיכול. 
אחד המקרים בו התקבלה טענת הסיכול היה פסה"ד ע"א 6766,6450/93 ענבר נ' דנגור, תק-על 96 (2) 108. מהו המאורע המסכל הנטען? האם בית המשפט סבר שהתקיים מבחן הציפיות?
דוגמא נוספת לשינוי המגמה מצויה בפסק הדין של  השופט אנגלרד בפס"ד ע"א 6328/97, רגב נ' משרד הביטחון, פ"ד נד (5) 506: "...הערתי הראשונה היא כי אין לומר שתפיסה זו, בדבר צפיות המלחמה, כפי שבאה לידי ביטוי בחוות דעתו של ממלא מקום הנשיא השופט מ' לנדוי, היא בבחינת הלכה פסוקה. שני טעמים לדבר זה: ראשית, השופט לנדוי עצמו מציב את העניין כשאלה, אותה הוא משאיר במפורש בצריך עיון. שנית, בית המשפט בפרשה זו יצא מן ההנחה כי שאלת הסיכול אינה מתעוררת, משום שהקבלן, בעל החוזה, קיבל על עצמו במפורש את הסיכון של עליית מחירים. לגופו של עניין, גישתו הכללית של בית משפט זה - כפי שבאה לידי ביטוי בפרשת כץ נ' נצחוני, על נסיבותיה המיוחדות-נראית בעיני נוקשה מדי. מבחינה עקרונית, יש, לטעמי, לבחון בכל מקרה ומקרה את השפעתו של ארוע חריג, כגון פרוץ מלחמה, על מהותם של היחסים החוזיים. כלומר, את מבחן הצפיות יש להחיל לא על עצם פרוץ המלחמה, אלא על ההשלכות המעשיות של האירוע על מהות היחסים החוזיים. לכן, מן הראוי היה, בנסיבות המקרה של פרשת כץ, לבחון האם עליית המחירים שבאה בעקבות מלחמת יום כיפור הביאה לכך שקיום החוזה "שונה באופן יסודי ממה שהוסכם עליו בין הצדדים", כלשון סעיף 18 (א) לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה, תשל"א - 1971". 

יצוין שבית המשפט בפרשת כץ נ' נצחוני אכן בחן את צפיותה של עליית המחירים ולא את צפיותה של המלחמה, ורק השופט לנדוי העלה כשאלה האם גם המלחמה היא לא דבר צפוי בישראל.
קראו את פס"ד ע"א 6328/97, רגב נ' משרד הביטחון, פ"ד נד (5), 506. בערעור לבית המשפט העליון זנח משרד הביטחון את טענת הסיכול שנדחתה בבית המשפט המחוזי (לאור הפרשנות המקובלת בפסיקה, לפיה כמעט הכול צפוי), וטען רק להלכת ההשתחררות, לפיה רשות ציבורית רשאית להשתחרר מחוזה שהיא צד לו אם התעוררו צרכי ציבור חיוניים, שמימושם נוגד את קיום החוזה, ובמקרה זה הרשות צריכה לשלם פיצויים חלקיים. ברם, בית המשפט סבר שנסיבות המקרה הנדון קרובות למקרה של סיכול חוזה, שכן התוצאות המיוחדות של "משבר המפרץ" היו בבחינת יצירת נסיבות שעשו את קיום החוזה שונה באופן יסודי ממה שהוסכם עליו בין הצדדים. את הנסיבות החדשות לא יכלו המתקשרים לראות מראש ואף לא למונען. לכן יש מקום להקיש מן הפתרונות שגיבש המחוקק בהסדר הסיכול להסדרת היחסים בין המערערים למשיב. כך שהשתחררות המנהלית בנסיבות הקרובות לסיכול אינה מהווה עילה לאכיפת החוזה או לפיצויים חוזיים. המסגרת הכללית להסדרת היחסים בין הצדדים מצויה ברעיון ההשבה, כפי שנקבע במפורש בסעיף 18 (ב) לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א – 1970. מעבר להשבה מעניק סעיף 18 (ב) לחוק התרופות סמכות לבית-המשפט לחייב את המפר בשיפוי הנפגע על ההוצאות הסבירות שהוציא ועל ההתחייבויות שהתחייב בהן באופן סביר לשם קיום החוזה, והכל אם נראה לבית המשפט צודק לעשות כן בנסיבות הענין ובמידה שנראה לו". 
בית המשפט קבע ש"במקרה דנן התוצאות המיוחדות של המשבר במפרץ הפרסי היו, כאמור, בבחינת יצירת נסיבות שעשו את קיום החוזה שונה באופן יסודי ממה שהוסכם עליו בין הצדדים. אולם מאחר שמשרד הביטחון זנח את טענת הסיכול, אין מקום להכריע אם אכן החוזה סוכל". אך מפסה"ד עולה בפירוש שאם משרד הביטחון לא היה זונח את טענת הסיכול היא הייתה מתקבלת במקרה זה, ובכל מקרה בית המשפט יישם את תוצאות הסיכול בדרך של היקש כאשר הוא הפעיל את הלכת ההשתחררות.
פס"ד נוסף שמשקף את שינוי הגישה הוא פסה"ד ת"א (י-ם) 3531/01, בן אבו חברה לבנין נ' מדינת ישראל, שעסק בחוזה להקמת יחידות דיור בשכונה חדשה בגבעת זאב. פסה"ד קבע שהצדדים לא צפו את עוצמתה והתמשכותה של "אינתיפאדת אל אקצא" ואת השפעתה הקשה על המשק בכלל ועל האכלוס בישוב הנ"ל בפרט. הרף המינימאלי של צפיית הצדדים היה כי תאוכלס שליש מהשכונה, קרי כ-150 יחידות דיור (הכמות המינימאלית כדי שניתן לאכלס שכונה). הצדדים לא צפו ולא יכלו לצפות כי שיעור מכירת הדירות יגיע ל-2%, המשול כמעט לאפס. גם התנאי השני לסיכול מתקיים. התובעת גם לא הייתה יכולה למנוע את הנסיבות או לשנותן. הנסיבות לא היו תלויות בתובעת. מדובר בבעיה כללית, ביטחונית-לאומית, המשליכה על השכונה. האירועים הם אירועים גדולים, חיצוניים לחוזים, והם הסיבה העיקרית להימנעות רוכשים פוטנציאליים מרכישת דירות במקום. התובעת יכולה הייתה להפחית מחירים, אך ספק רב אם הדבר היה מועיל, שכן טבעם של אנשים, ובוודאי רוכשים, שיחששו לרכוש אפילו בזול במקום שאינו בטוח וקיימת סכנה מוגברת בנסיעה יומיומית אליו וממנו. אכלוס כה מזערי מקיים גם את התנאי השלישי לסיכול - נסיבות המשנות באופן יסודי את החוזה.  
 

בית המשפט לא הסתפק בקיום טענת הסיכול והפעיל במקביל גם את העילה של הפרת חובת תום הלב בעמידה דווקנית על חוזה שנסיבותיו השתנו באופן קיצוני. שינוי הנסיבות היה כה מהותי, עד שעמידת המדינה על קיום החוזה מהווה התנהגות שלא בתום לב. מעניין לשים לב כי מפסק הדין נובע שטענת סיכול יכולה להיטען גם כטענת "חרב" (דהיינו בסיס להגשת תביעה על ידי ה"מפר" לביטול החוזה לשם סיכול), ולא רק כטענת "מגן" (טענת הגנה בפי ה"מפר" כנגד האפשרות שיחוייב בפיצויים או באכיפה).   

ראו גם בהקשר זה את פס"ד ת"א (י-ם) 4205/02, ב. יאיר חברה קבלנית נ' משרד הבינוי והשיכון, (31.7.08), שעסק באותן נסיבות נשוא פס"ד בן אבו. במסגרת פסה"ד נקבע שהשפעת אינתיפאדת אל אקצא על מכירת הדירות בשכונה לא הייתה צפויה, לא ניתן היה למנוע אותה והחוזה הפך להיות שונה באופן יסודי מהמוסכם, ולכן החוזה סוכל. מה הייתה התייחסותו של פסה"ד לטענה החלופית של חוסר תום לב בעמידה על קיום החוזה מצד המדינה?   
המשך מגמת השינוי עולה גם מפסה"ד ת"א (חי') 14721/05, הרשקוביץ נ' איסתא, (20.11.07). מהו המאורע המסכל הנטען? האם בית המשפט סבר שהתקיים באותו מקרה מבחן הציפיות? האם בית המשפט הפעיל גם את העילה החלופית של חוסר תום לב בעמידה דווקנית על קיום החוזה למרות קיומן של נסיבות מסכלות?

שינוי מגמה ביחס לקשיים נפשיים קיים בפס"ד ת"א (י-ם) 869/93, כהן נ' כהן, מהו המאורע המסכל הנטען? האם בית המשפט סבר שהתקיים מבחן הציפיות?

שינוי מגמה ביחס לקשיים פיסיים קיים בפס"ד ת"א 11714/07, רוט נ' אשדר (1.7.09). מהו המאורע המסכל הנטען? האם בית המשפט סבר שהתקיים מבחן הציפיות?

מבחן הסיכון (הצעת חוק דיני ממונות):

כפי שראינו דין הסיכול הקיים עורר קשיים. הוא לא נתן מענה מספק למצבים בהם התרחשו לאחר כריתת החוזה אירועים משמעותיים, שלא נחזו מראש על ידי הצדדים ואשר השפיעו על האפשרות לקיימו. בהצעת חוק דיני ממונות הוחלט לעצב דין חדש. שני השינויים העיקריים לעומת הדין הקיים הם אלה: ראשית, התרחשות של אירועים מסכלים תביא לפקיעת החוזה (במקום המצב הקיים, לפיו טענת סיכול היא אך טענת הגנה בפיו של ה"מפר"). שנית, מבחן הצפיות (שפורש בפסיקה, כאמור לעיל, באופן שכמעט כל מאורע נחשב לצפוי) יוחלף במבחן הסיכון. השאלה המכרעת על פי הדין המוצע היא מי מהצדדים צריך לשאת בנטל של התרחשות סיכון הנובע משינוי נסיבות אשר ההנחה לגבי התקיימותן הייתה בבסיס ההתקשרות: החייב באמצעות דחיית טענת הסיכול שהוא מעלה וחיובו באכיפה או בפיצויים או הנושה באמצעות קבלת טענת הסיכול ופקיעת החוזה (פרופ' שלו, עמ' 631). מבחן הסיכון משתלב היטב בדיני החוזים. חוזה הוא ככלות הכל כלי להקצאת סיכונים. הצדדים מחלקים מראש ביניהם את גורמי הסיכון השונים. כך שכל צד נוטל על עצמו ביודעין את הסיכונים שהוא מסוגל להתמודד עימם. דיני הטעות שעוסקים גם הם בפער בין המציאות לבין מה שנחזה להיות המציאות, מוכרעים גם הם על סמך מבחן הסיכון. המבחן המקובל לטעות בכדאיות העסקה הוא מבחן הסיכון. דיני הטעות ודיני הסיכול חלים אחד אחרי השני מבחינה כרונולוגית, בכל הקשור לקיומו של פער בין המציאות לבין מה שנחזה להיות המציאות. בעוד שדיני הטעות עוסקים בפערים שכאלו שהיו קיימים כבר בכריתת החוזה ולא היו ידועים לאחד הצדדים או לשניהם, דיני הסיכול עוסקים בפערים בין חיזוי המציאות העתידית בעת כריתת החוזה לבין מה שהתרחש בפועל לאחר כריתת החוזה. 

אם בעבר היו כאלו שסברו שדיני הסיכול חלים גם במקרים בהם המאורע המסכל כבר היה קיים בעת כריתת החוזה (פרופ' צלטנר, פרופ' ידין), הרי שפרופ' שלו סוברת כאמור שדיני הסיכול חלים רק על מאורע מסכל שהתרחש לאחר כריתת החוזה. מאורע מסכל שהתרחש קודם לכן כגון גניבת מכונית לפני שהתחייבו למכור אותה, חלים עליו דיני הטעות. בהצעת חוק דיני ממונות מובהר שאירוע מסכל הוא רק אירוע חדש שהתרחש לאחר כריתת החוזה ולא אירוע שהיה קיים כבר בעת כריתת החוזה. סעיף 130 להצעה מגדיר "נסיבה חדשה" - נסיבה עובדתית או משפטית, המתרחשת לאחר כריתת החוזה".
מקורו של מבחן הסיכון הוא במשפט האמריקאי. סעיף 131 להצעת חוק דיני ממונות מחיל את מבחן הסיכון לגבי טענת סיכול. סעיף 131 (א) קובע ש"התרחש אירוע מסכל והסיכון להתרחשות אירוע כאמור ולתוצאותיו אינו מוטל על מי שחיוביו סוכלו - יפקע החוזה, במועד התרחשותו של האירוע המסכל". סעיף 131 (ב) קובע ש"צד לחוזה ייחשב כנושא בסיכון כאמור בהוראות סעיף קטן (א), אם הוא נטל על עצמו את הסיכון במפורש או במשתמע, או כשמן הצדק להטיל עליו את הסיכון". קבלת טענת הסיכול מותנית אפוא בכך שהסיכון לתוצאות האירוע המסכל אינו מוטל על הצד שחיוביו סוכלו. במילים אחרות, תנאי לטענת הסיכול היא שהטוען לסיכול לא נטל על עצמו את הסיכון להתרחשות המאורע המסכל. סעיף 131 (ב) קובע כאמור שנטילת הסיכון יכולה להיעשות במפורש או מכללא. ההכרעה האם צד נטל על עצמו את הסיכון במפורש או מכללא תלויה בגורמים הבאים: מכלול תנאי החוזה, סוג החוזה, סוג האירוע המסכל, נסיבות ההתקשרות, נוהגי המסחר, תקופת החוזה, תכונות הצדדים, ומידת מיומנותם המקצועית (פרופ' שלו, עמ' 631 - 632). 

כך למשל, נטילת סיכון יכולה להילמד באמצעות תניה מפורשת לפיה צד מסוים נטל את הסיכון לשינויים בנסיבות. קבלן שהתחייב לדאוג לקבלת היתרי בניה תוך זמן מסוים, נטל על עצמו את הסיכון שהיתרים אלו לא יתקבלו במועד. תניה לפיה צד מסוים מתחייב לבטח את עצמו מפני סיכונים עתידיים מהוה חלוקה מראש של הסיכון ונטילתו ע"י הצד המתחייב. לעומת זאת צד יכול במפורש לפטור את עצמו מסיכון להתרחשות נסיבות מסוימות באמצעות סעיף מפורש של "כוח עליון" שבו פוטר עצמו החייב מקיום החוזה בנסיבות של אירועים בלתי צפויים, כמו שביתות, מהומות, מלחמות. אם אין נטילת סיכון ניתן לטעון לסיכול. נטילת סיכון יכולה להתפרש גם במשתמע. כך למשל, אם ספק התחייב לספק חומרים מסוימים במקום מסוים, ניתן לטעון שהוא נטל על עצמו את הסיכון להתייקרות עלויות השינוע (פרופ' שלו, עמ' 632). כך למשל, הסעיף בפס"ד חירם לנדאו לפיו, "הקבלנים מצהירים ומאשרים בזה כי על אף שהציוד היה דרוש להם לשם ביצוע העבודות, הרי תמורת הנחה ניכרת במחיר הציוד שורד נתנה לקבלנים, הסכימו הקבלנים כי למכר של הציוד יהא נודע תוקף לכל דבר אף אם החוזה [דהיינו החוזה בין התובעות ובין שלטונות אוגנדה] לא ייחתם או - אם ייחתם - יופסק ביצועו מסיבה כלשהי ללא יוצא מן הכלל וכי אף במקרה כזה יהיו הקבלנים חייבים לפרוע את כל מחיר הציוד והריבית עליו בזמנים שנועדו לכך על-פי הסכם זה והם לא יהיו זכאים - והם מוותרים בזה על כל זכות כזו - לדרוש את בטול המכר של הציוד." סעיף כזה (תשלום לצד לחוזה או מתן הנחה במחיר תמורת נטילת סיכון על ידו גם לאירוע בלתי חזוי מראש) הוא דוגמא קלאסית לנטילת סיכון וויתור על טענת סיכול. 

סוג החוזה גם הוא יכול להשליך על ההכרעה של נטילת סיכון. חוזה בניה מטיל סיכון על הקבלן שהקרקע תהיה קשה לבניה ושחלק מתקופת הבניה תתבצע בתנאי מזג אוויר לא נוחים. תניה שהמחיר הוא קבוע ללא סעיף הצמדה יכולה להשליך על ההכרעה שניטל סיכון לגבי התייקרות המחיר (פרופ' שלו, עמ' 632). כך למשל בפס"ד כץ נ' נצחוני, נקבע ש"המחיר הנו סופי וללא כל תוספות". לכאורה יש כאן נטילת סיכון לגבי התייקרות המחירים. ברם, ההכרעה לגבי נטילת הסיכון תלויה בפרמטר נוסף והוא סוג האירוע המסכל. בד"כ אין נטילת סיכון לגבי חוסר אפשרות שיסודה באירוע נדיר, שההסתברות להתרחשותו קלושה, כגון מלחמה (פרופ' שלו, עמ' 632). ולכן לגבי נסיבות פס"ד כץ נ' נצחוני ניתן היה לומר שלכאורה ניטל סיכון לגבי עליית מחירים, אך לא לגבי עליה כה תלולה שבאה בעקבות מלחמה שהיא אירוע שהסתברות התרחשותו קלושה.  

סעיף 131 (ב) סיפא קובע שנטילת הסיכון לא חייבת להיות מפורשת או משתמעת אלא ניתן להטיל סיכון על צד לחוזה גם במקרים "כשמן הצדק להטיל עליו את הסיכון". ולכן בהעדר אינדיקציה בחוזה ובנסיבותיו לפתרון השאלה על מי מוטל הסיכון של שינוי קיצוני בנסיבות, או כיצד יחולק סיכון זה, הסיכון יוטל על מי שראוי ומוצדק לפי הנסיבות כי ישא בו. כפי שציינו הגישה הכלכלית לדיני חוזים סוברת שראוי שישא בסיכון "נושא הסיכון העדיף", שהוא בד"כ הצד שיכול היה למנוע את התרחשות המאורע המסכל או לבטח את עצמו מפני הסיכון בעלות נמוכה יותר. צד זה הוא בד"כ החייב, שכן הוא זה שצריך לדאוג לביטוח מפני התרחשות אירועים בלתי צפויים שישפיעו על יכולתו לעמוד בהתחייבויותיו. גם הגישה של חופש החוזים שממנה נובע הכלל של חוזים יש לקיים תגרוס שבהעדר התנאה מפורשת או משתמעת לגבי נטילת סיכון ע"י אחד הצדדיים ראוי להטיל את הסיכון על החייב (פרופ' שלו, עמ' 632 - 633).

מבחן הסיכון הוא מבחן מודרני יותר שמתחשב ברצון הצדדים וביעילות הכלכלית של העסקה. מדובר במבחן גמיש יותר ממבחן הצפיות שאותו הוא יחליף. עם זאת נושא הצפיות לא נעלם לגמרי אלא שהוא הופך מתנאי עצמאי שלילי, דהיינו שלא ניתן היה לצפות את האירוע, לאחד מני שיקולים רבים, אם כי שיקול חשוב, לצורך הכרעה בשאלת נטילת הסיכון. לפיכך יתכנו מקרים בהם תתקבל טענת הסיכול לאור המסקנה שלא ניטל סיכון גם לגבי אירוע צפוי. עצם האפשרות לצפות אירוע מסוים אינה שקולה כנגד נטילת הסיכון להתרחשותו (פרופ' שלו, עמ' 633). בעניין זה ניתן לומר כי בד"כ החייב נוטל סיכון לגבי מאורעות צפויים, אך יתכנו מקרים בהם החייב לא נטל סיכון לגבי מאורע צפוי, ולהיפך, החייב לא נוטל בד"כ סיכון לגבי מאורעות בלתי צפויים, אך יתכנו מקרים בהם החייב נטל סיכון לגבי מאורע בלתי צפוי.  
אי יכולתו של המפר למנוע את הנסיבות האלו. 
כיום קיים בסעיף 18 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א-1970 תנאי מפורש לפיו יש להוכיח שהמפר לא היה יכול למנוע את הנסיבות המסכלות שאירעו לאחר כריתת החוזה – "ולא יכול היה למנען". מדובר במפר עצמו ולא במפר סביר. גם אם מפר סביר יכול היה למנוע את האירוע המסכל אך המפר הספציפי לא יכול היה למנוע אז מתקיים הרכיב הנ"ל. ולהיפך, גם אם מפר סביר לא יכול היה למנוע את התרחשות הנסיבות המסכלות אך המפר הספציפי יכול היה למנוע לאור יכולות מיוחדות שיש לו, הוא לא ייחשב כמי שלא יכול היה למנוע את התרחשותן. כמובן שמעשים של החייב עצמו שעשו את קיום החוזה לבלתי אפשרי או לשונה באופן יסודי מהמוסכם לא יהיו לעולם בגדר סיכול. מדובר בסיכול יזום. אין ספק שהחייב יכול היה למנוע את מעשיו ופעולותיו שלו ואין הוא יכול לטעון לסיכול החוזה מחמת מעשים אלו. כך למשל, מוכר מכונית שהשמיד את מכוניתו, לא יוכל לטעון לסיכול חוזה. רכיב זה לא קיים בהצעת חוק דיני ממונות באופן מפורש כפי שהוא קיים כיום בסעיף 18 לחוק התרופות, אך ניתן יהיה להסיק תנאי זה מהגיונו של מבחן הסיכון ומעקרון תום הלב (פרופ' שלו, עמ' 633 - 634). אם צד יכול היה למנוע את האירוע המסכל ולא עשה כך, יש להניח שלקח על עצמו סיכון להתרחשות האירוע המסכל. וכן טענה לסיכול שנבע ממעשה של הטוען היא חסרת תום לב ולכן לא תתקבל.

התרחשות נסיבות המסכלות את קיום החוזה.

סעיף 18 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א-1970 מונה כיום שני סוגים של נסיבות מסכלות: "קיום החוזה באותן נסיבות הוא בלתי אפשרי או שונה באופן יסודי ממה שהוסכם עליו בין הצדדים". פרופ' שלו סבורה שגם בהתאם לדין הקיים ניתן לכלול סוגי נסיבות מסכלות נוספות כגון: קיום החוזה הוא בלתי חוקי או בלתי מעשי או שמטרת החוזה נכשלה.

סעיף 130 להצעת חוק דיני ממונות קובע במפורש ש"אירוע מסכל" - כל אחד מאלה:
1. התרחשות נסיבה חדשה הגורמת לכך שקיום חיוביו של צד לחוזה הוא בלתי אפשרי, בלתי חוקי, או שונה באופן יסודי ממה שהוסכם עליו בין הצדדים.
2. התרחשות נסיבה חדשה המכשילה את מטרת ההתקשרות בחוזה.
בכך הוכנסו למעשה במפורש סוגי הנסיבות המסכלות העוסקים באי חוקיות ובסיכול מטרה. אם כי עדין סוג החוזה של בלתי מעשי לא נכלל במפורש.

א.
בלתי אפשרי:

סוג הנסיבה העוסק במצבים בהם בלתי אפשרי לקיים את החוזה עוסק במצבים בהם חוסר האפשרות לקיים את החוזה נובע מפגיעה פיסית בנושא החוזה, באמצעי או במכשיר לביצוע החוזה, או במות החייב, מחלתו או אי כשירותו. מקרים בהם כוח עליון, כמו שריפה, או פגעי טבע כגון רעידות אדמה או שיטפונות פגעו בנושא החוזה ניתן לומר שאי אפשר לקיים את החוזה. כך למשל, אם נשרף אולם הקונצרטים שהושכר לא ניתן לבצע את חוזה השכירות (Taylor v. Caldwell (1863)). עם זאת כאשר נושא החוזה אינו נכס ספציפי אלא נכס מסוג מסוים אין באבדן הנכס הספציפי כדי למנוע את קיום החוזה (פרופ' שלו, עמ' 635). יבואן רכב יכול לספק רכב אחר מדגם זהה במקום זה שייעד לקונה. ברם השאלה היא האם בעל מכונית אחת שנהרסה בתאונת דרכים מחויב כעת לרכוש מכונית זהה כדי לעמוד בהתחייבותו למכור מכונית מדגם זה לרוכש. לכאורה, התשובה היא חיובית, שכן הצדדים לא קבעו מהם הדרכים שבהם אמור המוכר להשיג את הממכר. ברם פרופ' טדסקי מדגיש שיש לשים לב למימד הסובייקטיבי, דהינו יש לבחון מה היה לנגד עיניהם של הצדדים בשעת חתימת החוזה. ולכן אם לצדדים היה ברור שהמוכר הוא בעל מכונית אחת ורק אותה הוא מתכוון למכור, כך שאם יתרחש מסכל סיכולי והמכונית תיהרס, הצדדים אינם מתכוונים שהמוכר ילך לרכוש מכונית זהה כדי לעמוד בהתחייבותו, אזי נאמר שמדובר במקרה של חוסר אפשרות לקיים את החוזה. 
חוסר אפשרות מסוג שונה יכול להתרחש כאשר נפגע האמצעי או המכשיר לביצוע החוזה. כך למשל, אם כלי ההובלה המיועד ע"פ החוזה לשינוע הסחורות הושמד (אנייה שטבעה, משאית שנגנבה) נאמר שבלתי אפשרי לקיים את החוזה. ברם, אם קיימים אמצעים אחרים לקיים את החוזה אף אם הם יעילים פחות תידחה טענת הסיכול. כך למשל, בפסיקה באנגליה נדחתה טענת סיכול של מובילים ימיים בסדרת פסקי דין במקרים בהם הם טענו שעקב סגירת תעלת סואץ לא ניתן לשנע את הסחורה ליידעה. נקבע שניתן להעביר את הסחורה ליעדה אם כי בדרך ארוכה ויקרה יותר, מסביב לאפריקה (פרופ' שלו, עמ' 635). 
חוסר אפשרות שונה הוא מות החייב, מחלתו או אי כשירותו. במקרים אלו רק כאשר מדובר בחוזה שנועד לקיום אישי מתקיים מאורע מסכל. השאלה האם החוזה נועד לקיום אישי דומה לחריג לאכיפה הקיים בסעיף 3 (2) לחוק החוזים תרופות, לפיו לא אוכפים חוזה לעבודה אישית  - "אכיפת החוזה היא כפיה לעשות, או לקבל, עבודה אישית או שירות אישי". שם נקבע שהמבחן לעבודה אישית או שירות אישי הוא האם החייב יכול לאצול את התחייבותו לאדם אחר או האם נבחר החייב ע"י הנושה הודות לסגולותיו האישיות, כשירויותיו וניסיונו המקצועי (פרופ' שלו, עמ' 635). 
קראו את פסה"ד ע"א 865/76, לופז נ' שושני, פ"ד לא (3) 748, שבו נטען כי החוזה סוכל עקב נפילת אחד הצדדים לחוזה במלחמת יום הכיפורים. האם בית המשפט קיבל את הטענה? מהי ההבחנה שעשה בית המשפט?   

כעת חזרו לפסה"ד נתן נ' סטורד, האם המחלה הדיכאונית שבה לקתה המוכרת נחשבה לאירוע מסכל?  
ב.
בלתי חוקי

סוג אחר של נסיבות מסכלות הוא שינוי בחוק שגרם לקיום החוזה להיות בלתי חוקי. פרופ' שלו מביאה כדוגמה מקרה בו הפקיעו קרקע שהייתה נשוא החוזה (עמ' 636). ספק אם דוגמא זו מתאימה. אם אדם התחייב למכור קרקע שלאחר מכן חלק ממנה הופקע החוזה אינו בלתי חוקי. הקרקע תעבור לקונה בכפוף להפקעה. כמובן שניתן לטעון שהחוזה סוכל כי הוא שונה באופן יסודי מהמוסכם, אך לא בגלל שהוא הפך להיות בלתי חוקי. בעניין זה מעניין שהדוגמה שעליה הסתמכה פרופ' שלו לקוחה מפסה"ד ע"א 5628/99, מרקין נ' משה, פ"ד נז (1) 14, שעסק במקרה בו הופקע חלק מקרקע שהתחייבו להעביר לקונה. דא עקא, השופט היחיד שקיבל את טענת הסיכול (השופט אנגלרד) וכן שני השופטים האחרים שלא קיבלו את טענת הסיכול (מצא וריבלין) דנו בסיכול לפי הקטגוריה של חוזה שהפך להיות שונה באופן יסודי מהמוסכם. 

שאלה שטרם הוכרעה היא, האם על חוזה שהיה חוקי בעת כריתתו אך ביצועו הפך לבלתי חוקי (משום שהחוק שונה במהלך הזמן שבין הכריתה לבין המועד שנקבע לביצוע) יש להחיל רק את דין הסיכול או שמא יש מקום לעיתים לתחולתו של דין החוזה הבלתי חוקי שבסעיפים 30-31 לחוק החוזים (ראו מג' שלו בעמ' 636). סוג הנסיבה של בלתי חוקי לא קיים כיום במפורש בסעיף 18 לחוק החוזים תרופות, אך הוא נובע מהגיונו, והוא מופיע כאמור במפורש בהצעת חוק דיני ממונות (פרופ' שלו, עמ' 636).

ג.
שונה באופן יסודי

כאמור אחת הקטגוריות לנסיבות מסכלות שקיימת כיום הן בסעיף 18 לחוק החוזים תרופות והן בהצעת הקודקס הוא מקרה שהנסיבות הפכו את קיום החוזה לשונה באופן יסודי מהמוסכם. מבחן השוני היסודי מחייב השוואה בדיעבד בין קיום החוזה נוכח הנסיבות שנוצרו לבין הסכמתם החוזית המקורית של הצדדים, מקום בו קיים פער משמעותי, "יסודי", בין השניים, מתקיים מבחן השוני היסודי. כדי שתתקבל מסקנה זו צריך שינוי הנסיבות להיות קיצוני ומרחיק לכת (פרופ' שלו, עמ' 636).

פס"ד נוסף שניסה לפרש את המונח 'שונה באופן יסודי מהמוסכם' הוא ע"א 13/75, בלומנפלד נ' חברת הדר פלסט בע"מ, פ"ד כט (2) 452 שעסק בטענת סיכול בעקבות תוצאות מלחמת יום הכיפורים. פסה"ד מצטט את פרופי ידין, שהציע כמבחן לגבי התנאי הזה "שקיום החוזה ייחשב כשונה באופן יסודי, אם ניתן להניח שהצדדים לא היו מתקשרים באותו חוזה אילו ראו מראש את הנסיבות ותוצאותיהן" (ראו גם עניין ב. יאיר). בית המשפט בעניין בלומנפלד קבע לגבי המונח "שוני יסודי", שרק שינוי נסיבות מרחיק לכת יצדיק את הקביעה שהצד המפר פטור מתוצאות ההפרה, אם נתמלאו התנאים האחרים הנקובים בסעיף 18 (א), ואין לעשות שימוש בהוראות סעיף זה בכל מקרה של עליה גדולה במחירים. 
כעת חזרו לפס"ד ע"א 748/80, גולדשטיין נ' גוב-ארי, פ"ד לח (1) 309, האם איחור בהעברת הבעלות במקרקעין לתקופה של ארבעה חודשים, עקב איחור בקבלת השומה ממשרדי מס שבח (בשל מחשובם), הפך את החוזה לדעת הרוב לשונה באופן יסודי? 
ד.
בלתי מעשי

במשפט האמריקאי הורחבה הנסיבה של בלתי אפשרי גם למקרים של בלתי מעשי. במקרים רבים כפי שראינו גם בפסיקה אצלנו אפשר לקיים את החוזה אלא שקיום החוזה אינו מעשי עבור החייב, בשל עלותו הגבוהה. למעשה בארה"ב החליפה הנסיבה של אי מעשיות את הנסיבה של אי אפשריות. הנסיבה של בלתי מעשי היא גמישה יותר ומרחיבה את המקרים של סיכול. פרופ' שלו סבורה שראוי להכיר בנסיבות של אי מעשיות, שהרי במקרים רבים ניתן לקיים את החוזה אלא שהדבר כרוך במחיר גבוה מאוד. הנסיבה של בלתי מעשי עוסקת במצבי סיכול יחסיים מבחינה חברתית וכלכלית והיא גמישה וצודקת יותר מהנסיבה של בלתי אפשרי. נסיבה זו יכולה להילמד גם מעקרון תום הלב המורה לנושה שלא לעמוד על זכות באופן דווקני במקרים שהחוזה הפך להיות בלתי מעשי. עמידה על קיום החוזה למרות שעלותו עלתה באופן חד אינה התנהגות בתום לב (פרופ' שלו, עמק 636 – 637). דוקטרינה זו אוזכרה ויושמה למשל גם בפסה"ד רגב, בן אבו והרשקוביץ. 

פרופ' שלו סבורה שכדי להחיל את הנסיבה של בלתי מעשי אין צורך להרחיב את המושג של בלתי אפשרי בסעיף 18 לחוק החוזים תרופות או בסעיף 130 להצעת חוק דיני ממונות, שכן ניתן להכליל את הנסיבה של בלתי מעשי בתוך הנסיבה של השוני היסודי הקיימת גם בסעיף 18 לחוק החוזים תרופות וגם בסעיף 130 להצעה. (פרופ' שלו, עמק 636 – 637).

השופט אלון בפס"ד נתן נ' סטורד הזכיר באמרת אגב את הנסיבה של בלתי מעשי. במקרה זה טענו המוכרים לסיכול חוזה של מכירת דירה עקב דכאון קליני שדבק במוכרת. בית המשפט לא קיבל את טענת הסיכול בשל מבחן הצפיות. ברם, השופט אלון הביע את דעתו שנתמכה בעקרון תום הלב כי המקרה הנדון משמש דוגמה נאותה לאי מעשיות, ומושג זה נכלל בגדר סעיף 18 לחוק החוזים תרופות. פרופ' שלו סבורה שהנסיבה של בלתי מעשי אינה מתאימה לנזקים נפשיים, להבדיל מנזקים כלכליים. לדעתה יתכן שתוצאה צודקת יותר הייתה יכולה להיות ביישום של סעיף 3 (4) לחוק החוזים תרופות (אכיפה בלתי צודקת). למרות שהיא ממליצה ליישם את הנסיבה של בלתי מעשי במשפט הישראלי היא מזהירה מפני מדרון חלקלק שיגרום להכרה נרחבת במצבי סיכול במסגרת נסיבה זו, דבר שיביא לחוסר וודאות, ירתיע צדדים מלהתקשר בחוזה ויגרום לאי צדק כלפי הנושה. לכן יש להגביל את הנסיבה של בלתי המעשי למקרים קיצוניים כאשר השוני בין החוזה שערכו הצדדים לבין החוזה שעומד לקיום נוכח האירועים החיצוניים הוא אכן שוני יסודי (פרופ' שלו, עמ' 637 - 638).  למעשה הנסיבה של בלתי מעשי דומה מאוד "לשונה באופן יסודי" ולכן יתכן שזו הסיבה שהיא לא נכללה בהצעת חוק דיני ממונות. 
ה.
סיכול מטרה

הנסיבה של סיכול מטרה היא הצד השני של המטבע של הנסיבה של בלתי מעשי. בעוד שהנסיבה של בלתי מעשי נועדה למקרים שניתן לקיים את החוזה אלא שהוא הפך להיות כבד מנשוא על החייב עקב התרחשות של נסיבות מסוימות, במקרים של סיכול מטרה הנושה הוא זה שטוען שאמנם ניתן לקיים את החוזה אלא שמטרת החוזה סוכלה דהיינו אין לנושה יותר תועלת בקיום החוזה עקב התרחשות של נסיבות מסוימות. הדוגמה הקלאסית לסיכול מטרה מקורה בתקדימים אנגליים הידועים כמשפטי ההכתרה. באחד המקרים שנדונו במשפטים אלו הושכרה דירה כדי לצפות בתהלוכת ההכתרה של המלך אדוארד השביעי. עם ביטול התהלוכה מפאת ניתוח דחוף של המלך, סירב השוכר לשלם למשכיר את דמי השכירות. בית המשפט הצדיק את סירובו בנימוק של סיכול מטרת החוזה. אמנם ביטול התהלוכה לא הפך את קיום חוזה השכירות לבלתי אפשרי (השוכר עדיין יכול לשבת על המרפסת ולצפות ברחוב...) אך הוא שלל מהשוכר את התועלת שהחוזה נועד להעניק לו – הצפייה בתהלוכת ההכתרה. כתוצאה מכך המשפט האנגלי מכיר בסיכול מטרה כאחת הקטגוריות של סיכול. פרופ' טדסקי טען במאמרו "סיכול חוזה" (בתוך מסות במשפט תשל"ח) שהאפשרות של סיכול המטרה לא חלה בישראל. פרופ' שלו סבורה שניתן לכלול את תורת סיכול המטרה תחת הקטגוריה של שוני יסודי. כאשר הנושה אינו יכול להפיק מקיום החוזה את התועלת המרכזית שהחוזה נועד לה, קיום החוזה שונה באופן יסודי ממה שהוסכם עליו בין הצדדים. בכל מקרה לדעת פרופ' שלו עקרון תום הלב ופרשנות תכליתית של החוזה עשויים אף הם להביא לתוצאה שלפיה מקרים של סיכול המטרה ייחשבו כנסיבות מסכלות (פרופ' שלו, עמ' 638). מכל מקום, סעיף 130 להצעת חוק דיני ממונות כולל במפורש במסגרת המונח "אירוע מסכל" גם "התרחשות נסיבה חדשה המכשילה את מטרת ההתקשרות בחוזה". דהיינו החוק המוצע יכלול במפורש את סיכול המטרה כקטגוריה של סיכול. 
שאלה אחרת היא מהי מטרת החוזה שסיכולה ייחשב כסיכול חוזה. מטרת החוזה היא בוודאי מטרתם המשותפת של הצדדים שמהווה חלק מן החוזה, אך היא גם מטרתו של צד אחד שהודעה מפורשת או משתמעת עליה נמסרה לצד השני. על מטרת החוזה ניתן ללמוד מלשון החוזה, מנסיבותיו ובעיקר מאומד דעת הצדדים. מטרה זו היא המטרה האובייקטיבית של החוזה להבדיל מתכליתו הסובייקטיבית של אחד המתקשרים (פרופ' שלו, עמק 638 - 639). כך למשל, אם אדם שכר דירה ליד מוסד אקדמי כי סבר שיתקבל ללימודים, אך הוא לא התקבל בסופו של דבר, ואין לו כל תועלת מהמושכר, ניתן לטעון לסיכול מטרה, ובתנאי שמתקיימים התנאים האחרים לסיכול. דהיינו, שלא ניתן היה לצפות שהוא לא יתקבל ושהוא לא יכול היה למנוע תוצאה זו. ייתכן שפסה"ד בעניין הרשקוביץ נ' איסתא משקף סיכול מטרה שנטען מצד הנושה שלא מעוניין בנופש באזור הנמצא בסכנת טרור.
סיכול זמני

דין הסיכול הקיים אינו מבחין בין מקרה בו העדר האפשרות לקיים את החוזה הוא סופי ומוחלט לבין מקרה שבו הוא רק זמני. כיום אין אפשרות להשעיה זמנית של החוזה. הצורך בהסדר שכזה חשוב במיוחד בתקופה של פעולות איבה כמו מלחמת לבנון השנייה. חוק הארכת מועדים, תשל"ה – 1974 שהוא המכשיר העיקרי להתמודדות משפטית עם השפעת מלחמה, פעולות איבה או מצב חירום בטחוני על קיום חוזים הוא מוגבל למקרים בהם צד לחוזה שמחויב לבצע חיובים מסוימים נקרא לשירות מילואים, אך הוא לא מיועד למקרים בהם שני הצדדים לחוזה לא  נקראו לשירות מילואים, אך בכל זאת המצב הביטחוני לא מאפשר לקיים את החוזה, שכן הוא משפיע גם על העורף, כפי שקרה במלחמת המפרץ או במלחמת לבנון השנייה (פרופ' שלו, עמ' 639). 

בעקבות המשפט האירופי מאפשרת הצעת חוק דיני ממונות לעכב ביצועו של חיוב נוכח אירוע מסכל שפועלו זמני. סעיף 130 להצעה מגדיר "אירוע משעה" - אירוע מסכל המתרחש במשך תקופה זמנית". סעיף 133 (א) להצעה קובע ש"על אף הוראות סעיף 131, התרחש אירוע משעה, לא יפקע החוזה, ואולם רשאים הצדדים שלא לקיים חיוביהם על פי החוזה במהלך תקופת התרחשותו; היה מועד לקיומו של חיוב במהלך תקופת התרחשותו של האירוע המשעה, או סמוך לאחר סיומו, יידחה המועד לקיומו למשך זמן סביר". ולכן, אירוע משעה לא יפקיע את החוזה אלא רק יגרום לדחיית מועדי הביצוע עד לסיום האירוע המסכל הזמני. אפשרות זו חשובה במיוחד שכן במקרים רבים לחוזה קיימת תועלת גם אם הוא יתקיים באיחור, ולכן אין טעם להפקיעו בשל סיכול זמני. ברם, הדין קובע שהחיובים שהיו אמורים להתקיים במהלך הסיכול הזמני יידחו למשך זמן סביר.

סעיף 133 (ב) להצעה קובע ש"נדחה קיום חיוב לפי הוראות סעיף קטן (א), רשאי בית המשפט לחייב צד לחוזה לשפות את הצד השני בשל הוצאות שהוציא או התחייבויות סבירות שהתחייב בהן עקב הדחייה". גם לסעיף זה חשיבות רבה, שכן דחיית המועדים אינה פותרת בעיה שנוצרת עקב הוצאות שנגרמות עקב הדחייה, שלעתים נופלות בפועל רק על צד אחד לחוזה כגון עלויות אחסון. הסעיף מאפשר לבית המשפט להטיל על הצד השני חובת שיפוי. 

סעיף 134 להצעה קובע ש"גרמה הדחייה של קיום החיוב כאמור בסעיף 133 לכך שקיום החוזה שונה באופן יסודי מן הקיום במועד המוסכם -  יפקע החוזה ויפקעו החיובים על פיו, ויחולו הוראות סעיפים 131 – 132". סעיף זה נועד למקרים בהם הדחייה גרמה לחוזה להיות שונה באופן יסודי, למשל הזמנת חולצות לאירוע שכבר התקיים. במקרים אלו אין טעם לקיום החוזה ולכן הדין מחיל על אירועים אלו את  הסעיפים העוסקים בפקיעה של אירוע מסכל סופי. 
סיכול חלקי

לעתים הסיכול לא חל ביחס לכל החיובים בחוזה אלא רק ביחס לחלקו. במקרה זה מתעוררת השאלה האם יש לראות בכל החוזה כחוזה מסוכל או שניתן להפריד את החוזה, ולהחיל את דיני הסיכול רק ביחס לחלק המסוכל. באנגליה לא מכירים בסיכול חלקי, וחוזה שרק חלק ממנו סוכל בטל כולו. לעומת זאת, בארצות אירופה מכירים בפטור חלקי בשל אי אפשרות חלקית ומולו צמצום החיוב שכנגד, ומתן זכות בחירה לנושה לבטל את החוזה אם איננו מעוניין בביצוע חלקי. נראה שבמסגרת המשפט הישראלי ניתן להכיר בסיכול חלקי באמצעות החלת סעיף 19 לחוק החוזים הכללי בדרך של היקש על מצב שבו סוכל חלק מהחוזה, ואכן השופט ריבלין בפס"ד בעניין מרקין סבר שראוי להכיר בסיכול חלקי כאשר ניתן להפריד בין החלק המסוכל לשאר חלקי החוזה. סעיף 136 להצעת חוק דיני ממונות מכיר בסיכול חלקי ומחיל את סעיף 117 העוסק בהפרדת החוזה לחלקים, על סיכול חוזה, כאשר עילת הסיכול מתייחסת רק לחלק מן החוזה, בכפיפות להכרה מפורשת בזכותו של צד לחוזה לבטלו אם אינו מעוניין בקיום החלקי. סעיף 117 מגביל אפשרות זו למקרים בהם ניתן להפריד בין החלק המסוכל לשאר חלקי החוזה. במקרים אלו יוגבלו תוצאות הסיכול לחלק המסוכל בלבד (ראו פרופ' שלו, עמ' 640).   
סיכול צפוי

הדין של סיכול צפוי משלב את דיני הסיכול עם דיני ההפרה הצפויה. כך למשל, אם אדם הזמין צימר בצפון לעוד חודש, אך לפתע פרצה בצפון מלחמה, אזי לדעת פרופ' מיגל דויטש (פרשנות הקודקס האזרחי, 457 - 458) אם קיים חשש לסיכול בדרגה של "קרוב לוודאי" (רמת ההסתברות הנהוגה בדיני ההפרה הצפויה), יש להכיר בסיכול כבר כעת. המשמעות של הכרה בסיכול צפוי היא חסינות מסעד האכיפה או הפיצויים בדין הקיים או פקיעת החוזה כאשר יתקבל חוק דיני ממונות).  
קיום בקירוב

לעתים ניתן לקיים חוזה שסוכל אך לא במתכונת המקורית אלא רק "בקירוב". כך למשל, אם עסקה מסוימת לא ניתנת לביצוע במתכונתה המקורית עקב שינוי החוק, כך שביצועה יהיה בלתי חוקי, היא עלולה להיחשב כמסוכלת. ברם, יתכן שניתן לקיים אותה "בקירוב", דהיינו בשינוי חלק מתנאיה, כך שהיא תהא חוקית והנושה מעוניין בכך. 

סעיף 135 להצעת חוק דיני ממונות קובע ש"התרחש אירוע מסכל, אך ניתן לקיים בקירוב את החיוב שסוכל, והנושה דרש קיום כאמור, לא יחולו הוראות פרק זה והחיוב יקוים בקירוב. בסעיף זה, "קיום בקירוב" - קיום חיוב על פי חוזה בשינויים הנדרשים אשר אין בו כדי לשנות את מהות החיובים והזכויות של הצדדים לחוזה, ואשר אין בו כדי לגרום עוול לאחד הצדדים". דהיינו, הדין כופה על החייב שנשען על טענת סיכול לקיים את החוזה "בקירוב", אם הדבר אפשרי, כאשר הנושה עומד על כך. גם כיום ניתן להגיע לתוצאה דומה באמצעות שימוש בעקרון תום הלב. 
תוצאות הסיכול

תוצאות הסיכול נחלקות לשני עניינים. א. השפעת הסיכול על החוזה. ב. הסעדים.

השפעת הסיכול על החוזה

תוצאות הסיכול משתנות משיטת משפט אחת לאחרת. במשפט האנגלי מאורע מסכל מפקיע את החוזה באופן אוטומטי מרגע התרחשות המאורע המסכל. בגרמניה החוזה פוקע בהתרחשות מקרים של כוח עליון, אך במקרים שמדובר בשינוי נסיבות גרידא חלה תורת ההתאמה, לפיה בית המשפט צריך להתאים את החוזה שסוכל לנסיבות החדשות. ההתאמה נעשית ע"י מתן ארכה לחייב, צמצום חיוביו או ביטול חלק מהם, הגדלת החיוב של הצד השני או איזון מחודש של החיובים והכול בהתבסס על עקרון תום הלב. בצרפת מהווה טענת סיכול טענת הגנה לחייב (ראו פרופ' שלו, עמ' 645).
הדין המצוי בישראל
כיום נושא הסיכול נדון במסדרת דיני התרופות והוא משקף את הגישה הצרפתית (טענת הגנה בפ]י החייב כנגד חיובו בפיצויים או אכיפה). למרות התרחשות המאורע המסכל החייב שטוען שלא ניתן לקיים את ההסכם או שהוא שונה באופן יסודי נחשב למפר. סעיף 18 לחוק החוזים תרופות קובע שבמקרה שמתקבלת טענה הסיכול המפר פטור מסעד האכיפה והפיצויים. המאורע המסכל לא מפקיע את החוזה, אך לנפגע עומדת האפשרות לבטל את החוזה (ע"פ דיני ביטול חוזה) ואז הוא יהיה פטור מלקיים את חיוביו. אם הנפגע לא יבטל את החוזה, החוזה ימשיך לכאורה להתקיים ולחייב את שני הצדדים. אם עדין מוטלות על הנפגע חובות ביצוע עליו לקיימן. בכל מקרה בין אם בוטל החוזה ובין אם לאו לבית המשפט יש סמכות לחייב בביצוע השבה. אם לא בוטל החוזה ויסתיים מצב הסיכול שני הצדדים יצטרכו להמשיך לקיים את החוזה. לנפגע עומדות גם תרופות אחרות (מלבד סעדי ההשבה והשיפוי המצוינים בסעיף 18) כגון תרופת הניכוי ממחיר ע"פ סעיף 28 לחוק המכר, וכן הזכות לתחליף קיום (סוברוגציה) כאשר קיום החוזה נעשה בלתי אפשרי (פרופ' שלו, עמ' 645 – 646). סעיף 52 קובע ש"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". כך למשל, אם אדם התחייב למכור מכונית והיא נהרסה בתאונת דרכים כך שקיום חוזה המכר אינו אפשרי, ויש לו זכות לפיצוי מחברת הביטוח, החייב - המוכר  צריך להעביר לנושה  - הרוכש את הזכות לפיצוי כלפי חברת הביטוח או ממה שקיבל על פיה כדי שוויו של החיוב. 

קיימת ביקורת על הגישה הרואה בסיכול מצב של הפרה. מבחינה מושגית הפרה נעשית בד"כ במכוון. במצבי סיכול אין יסוד של אשמה מצד החייב שלא יכול היה למנוע את הנסיבות המסכלות, ולכן לא מוצדק להתייחס אל הצד שאינו מקיים כאל מפר. בנוסף מבחינה מעשית, כאשר מדובר בסיכול של חוזה עתידי קשה לעתים לדעת מיהו המפר ומיהו הנפגע, שכן שני הצדדים עומדים בפני ביצוע התחייבויותיהם שסוכלו. כמו כן, מבחינה ערכית אין זה ראוי לראות בחייב מפר ולתת לו רק חסינות בפני סעדים מסוימים. תוצאה זו אינה מתיישבת עם עקרון תום הלב. 

הדין ע"פ הצעת חוק דיני ממונות:

לפי ההצעה התרחשותן של נסיבות מסכלות תביא לפקיעת החוזה החל ממועד התרחשות המאורע המסכל. 
סעיף 131 (א) להצעת חוק דיני ממונות קובע ש"התרחש אירוע מסכל והסיכון בשל תוצאותיו אינו מוטל על מי שחיוביו סוכלו – יפקע החוזה, החל במועד התרחשותו של האירוע המסכל". גישה זו דומה לגישה האנגלית שלפיה סיכול מפקיע את החוזה מרגע התרחשות המאורע המסכל. משינוי מהותי זה בתפיסת הסיכול ותוצאותיו ייגזר גם שינוי מקומו של דין הסיכון במרחב דיני החוזים. במסגרת ההצעה יועבר הסעיף הדן הסיכול מדיני התרופות אל מקומו הטבעי והנכון – דיני החוזים הכללים.
סעדים:

סעיף 18 (א) לחוק החוזים תרופות קובע כאמור במפורש שכאשר החוזה מסוכל למפר ישנה חסינות מסעד האכיפה וסעד הפיצויים. סעיף 18 (ב) מקנה לבית המשפט סמכות להורות על שני סוגי סעדים: השבה ושיפוי שבאמצעותם בית המשפט אמור להגיע לתוצאה צודקת "והכל אם נראה לבית המשפט צודק לעשות כן בנסיבות הענין ובמידה שנראה לו". בהתאם לסעיף 18 (ב) במקרה של סיכול רשאי בית המשפט להורות על השבה בין אם בוטל החוזה ובין אם לאו. הסדר ההשבה של סעיף 18 (ב) שונה בשני היבטים מהסדר ההשבה הכללי במקרה של הפרה בסעיף 9 לחוק החוזים תרופות. א. חובת ההשבה ע"פ סעיף 9  נוצרת באורח אוטומטי ומיידי עם ביטול החוזה וכתוצאה ממנו. לעומת זאת, ההשבה בעקבות סיכול ע"פ סעיף 18 (ב) מותנית בהפעלת שיקול דעתו של בית המשפט. ב. ההשבה ע"פ סעיף 9 קמה רק אם וכאשר בוטל החוזה מחמת הפרתו. לעומת זאת, ההשבה בעקבות סיכול ע"פ סעיף 18 (ב) יכולה להינתן בין אם בוטל החוזה ובין אם לאו. עם זאת, סעיף 18 (ב) קובע שבאופן רגיל בית המשפט מחייב "כל צד להשיב לצד השני מה שקיבל על פי החוזה" (השבה בעין) "או, על פי בחירה כאמור בסעיף 9, לשלם לו את שוויו". פרופ' ידין (עמ' 160 – 161) סבור שסעיף 18 (ב) מפנה לסעיף 9 לעניין זכותו של הנפגע לבחור בין השבה בעין להשבת שווי, הן לגבי חובתו להשיב למפר את מה שקיבל ממנו והן לגבי זכותו לקבל מהמפר את מה שמסר לו. לעומת זאת, פרופ' פרידמן (דיני עשיית עושר ולא במשפט (מהד' שנייה 1998) 722) סבור ששיקול הדעת לעניין הבחירה בין השבה בעין לבין השבת שווי במקרה של סיכול ראוי שיוקנה לבית המשפט ולא לנפגע, שהרי בסיכול לא ראוי בכלל לקבוע כי צד אחד הוא מפר והשני נפגע כפי שציינו דלעיל. סמכות בית המשפט לצוות על השבה תופעל במקרים בהם עברו משאבים בין הצדדים. כאמור, לבית המשפט מוקנה שיקול דעת גמיש ביותר כדי להגיע לתוצאה צודקת. פרופ' שלו סבורה שמקרים של ביצוע חלקי הם מקרים נאותים להפעלת שיקול הדעת השיפוטי כדי לעשות צדק בין הצדדים (646 – 647). (לשיקולים לגבי פטור מחובת השבה ולגובה ההשבה במקרי סיכול ראו פרידמן, 789 – 795). לעומת שיקול הדעת המוקנה כיום לבית המשפט להורות על השבה במקרים של סיכול, נקבעה בהצעת חוק דיני ממונות חובת השבה ולצידה סמכות שיפוטית מותנית בשיקולי צדק לפטור מהשבה, בדומה להסדר הקיים כיום לגבי חוזה פסול. בנוסף לסמכות להורות על השבה קיימת סמכות נוספת להשית על המפר חובת שיפוי לנפגע. חובת השיפוי נועדה להחזיר במידת האפשר את הנפגע למצב שבו היה ערב כניסתו לחוזה ולהחזיר לו את ההוצאות הסבירות שהוציא לשם קיום החוזה ולשפות אותו על ההתחייבויות שהתחייב בהן באופן סביר לשם קיום החוזה. מדובר בהגנה על אינטרס ההסתמכות. בהתאם למצב כיום רק לנפגע קיימת זכות לשיפוי ואילו למפר אין זכות שכזו. פרופ' פורת (74 – 75), פרופ' שלו (648) ופרופ' מדינה (עמ' 468) סבורים שאין כל הצדקה לשלול מהמפר את זכות השיפוי. בסיכול לא קיים באמת צד אשם, ולכן סעיף 132 להצעת חוק דיני ממונות מקנה לבית המשפט שיקול דעת לשיפוי כל צד בגין הוצאות סבירות שהוציא והתחייבויות סבירות שהתחייב בהן לשם קיום החוזה. סעדי ההשבה והשיפוי יאפשרו כאמור לבית המשפט להגיע לתוצאה צודקת ומאוזנת ככל האפשר.  
