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הטכנולוגיה פועלת כמע' נורמטיבית של הסדרה

האם המחוקק צריך לסמוך על כך שטכנ' תסדיר את נושא הגנת הפרטיות?

מפתחי הטכנולוגיה בעלי אינטרסים כלכליים ולא יפתחו טכנולוגיות המנוגדות לאינטרסים אלה. טכנולוגיה זו משמשת אינטרס של אתרים ולא של גולשים

P3P – בגלישה יש ויתור על פרטיות (מרחב אפשרויות מוגבל). הממשק לאתר מגוון יותר מהממשק לגולש, קרי מצב בלתי שוויוני.

דה פקטו אין הגנת פרטיות באמצעות הסדרה פרטית (מדיניות פרטיות, חתמים, טכנולוגיה)– אין תיכון כשל בשוק המידע האישי,

לפיכך על המחוקק להתערב

האם החוק כיום מעניק הגנה מספקת לצרכנים מפני הגנה בפרטיותם

1. כשל חוזי בין המשתמש לבין האתר – אתרים מציבים מדיניות באשר למידע אישי. לכאורה ניתן לטעון לחוזה בנוגע למידע האישי. האם נוצר חוזה? 

2 מודלים להצבת מדיניות בנוגע למידע אישי:

1. נענע מציבה מדיניות פרטיות כחוזה נפרד מתנאי השימוש (privacy policy)

2. בוואלה מוצאים התיחסות למדיניות פרטית כחלק מתנאי השמוש
האם נוצר חוזה

1. מכח ס' 23 לחוה"ח – עקרון חופש הצורה (עקרון השקילות הפונקציונלית: אין להפלות בין פעולה משפטית שבוצעה בצורה אלקטרונית לכל מדיום אחר). 

בדרישת כתב מהותית אין לקבל צורה אלקטרונית

2. כריתת חוזה – תנאים נסתרים קובעים שתחילת שמוש מהווה הסכמה. ההצעה מסוימת דיה ומלווה בגמירת דעת. הקיבול – צורך בתגובה להצעה, היינו קש"ס בין הקיבול להצעה.

מבחן לגמירת דעת – מבחן אובייקטיבי: האם משתמש ידע/יכול היה לדעת על קיום ההצעה. הוכיח האתר כי משתמש יכל לדעת, מולאו תנאי פרק א' לחוה"ח.

Click Wrap agreement – מובטח שהניצע ידע (I Accept)
בחוזים מסוג Browse Wrap – תנאי השמוש בתחתית דף הבית. יש לגלגל דפדפן למוצאם. שמוש באתר לא מותנה בהסכמה לתנאים ואין לשון של ציווי לקרוא התנאים

האם נכרת חוזה (לא נדון בארץ). בארה"ב 2 פ"ד:

Ticket master v. tickets תובעת מפעילה אתר בו מוכרת כרטיסים למופעי בידור שונים. בתחתית דף הבית מופיע קישור לתנאי השימוש. ע"מ שיראה זאת המשתמשת עליו לגלגל חלון הדפדפן. כניסה אינה מותנית בעיון בתנאי השמוש. עצם תחילת השמוש באתר נחשב כקיבול. אחד מתנאי השמוש:

איסור ביצוע קישור עמוק לאתר וכן איסור לעשות שמוש מסחרי במידע המצוי באתר. נתבעת-מפעילה אתר דומה ומספקת קישורים לאתרים המוכרים כרטיסים במקרה ואין להם כרטיסים באתר עצמו. ביצעה קישור עמוק לאתר התובעת. האחרונה בתביעה למניעת קישור עמוק בעילת הפרת חוזה, התביעה נדחתה. אין חוזה כיוון שלא נוצר קיבול בחוזה מסוג Browse Wrap. 

Netscape (1998) – הנתבעת, נטסקייפ, אפשרה הורדת תוכנה בחינם. התברר כי בנוסף מותקנת תוכנה הפוגעת בפרטיות הגולשים. אותם גולשים תבעו את נטסקייפ וזו הגישה בקשה למחיקה על הסף היות שבתוך הסכם הרשיון יש תנית בוררות. התנאים היו בתחתית הדף

בה"מ – דוחה הטענה וקובע שאין חוזה בין הגולשים שהורידו התוכנה לבין נטסקייפ

בהנחה שיש חוזה – פניה למסלול החוזי

אתר סוטה מתוכן חוזה – הפרת חוזה

ס' 28 בחוק הגנת הפרטיות – שמוש במידע אישי שלא למטרה שלשמה נמסר המידע עולה כדי פגיעה בפרטיות (עוולה נזיקית). תהא נפקות אם פגיעה בפרטיות מהווה עבירה פלילית

באין הפרה, האם ניתן להתערב בתוכן התנאים וחופש החוזים שבין המשתמש לאתר

תנאי מקפח בחוזה אחיד

ס' 3 לחוק חוזים אחידים בה"מ/בי"ד מוסמכים לבטל תנאי בחוזה אחיד שיש בו בשים לב למכלול תנאי החוזה ולנסיבות אחרות, משום קיפוח לקוחות או משום יתרון בלתי הוגן של הספק העלול להביא לידי קיפוח לקוחות.

ע”פ הפסיקה: האזור הראוי בין שיקולים כלכליים מוסריים וחברתיים והוא מבטא תפיסה חברתית באשר להגון ולראוי ביחסים חוזיים אחידים. אמות המידה על פיהן אוכף בי"מ את תנאי החוזה הן מוסריות או חברתיות או כלכליות או כולן יחד.

בדיקת הקיפוח תעשה ביחס לתוכנו של התנאי עצמו אך גם התייחסות לכלל תנאי החוזה וכל הנסיבות האחרות לרבות טיב החוזה, היקף השמוש בו, והמאפיינים של מערכת היחסים בין הצדדים לחוזה.

מאפייני חוזה מדיניות פרטיות

1. חוזה נלווה, הפך למצרך חיוני כי כל גולש הנו צד לחוזה כזה

2. החוזה הוא מסוג חוזה יחס המתאפיין ביחסים ארוכי טווח ומורכבים (השפעת החוזה על הגולש היא ארוכת טווח)
3. הצרכן לרוב לא יודע את הערך האמיתי של המידע אותו מוסר
4. אתרים רבים מתאמים את החוזים (קרטל), קרי התחרות לא מתקיימת
ניתן אולי להתערב בתוכן החוזה

בהליך 195/97 בבית דין לחוזים אחדים, לפי בקשת היועמ"ש לבטל תנאי מקפח דומה המאפשר לבנק להעביר פרטים אישיים של לקוחות לחברות קשורות לבנק נקבע: תנאי מקפח משום שגורף מדי. בית הדין קובע: "אילו הויתור על הסודיות היה נעשה במסגרת נפרדת ולא כחלק מפתיחת החשבון לא היה מוצא בכך דופי". לכאורה, כעת יש להבחין בין אתר נענע לאתר וואלה המטמיע בתנאי השמוש

חפיפה בין תנאי שנפסל בחוזה בנק

