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המבחן עם חומר פתוח ! 

במבחן יהיו מס' אירועונים קצרים ושאלות קצרות. 
המזמין אחראי לזה שנוצרו פגמים במעשה המלאכה – אם אני מספק חומרי גלם לקבלן והם לא מתאימים – או שאני רוצה שהוא יספק לי קומה חדשה, אבל היסודות שלי לא מתאימים, אז ייתכן שהאחראי אשם. מה קורה אם קבלן מקבל הוראות והוא יודע שהן לא נכונות ? אם הוא ידע או עליו לדעת והוא לא הזהיר אף אחד אז האחריות יכולה כן ליפול עליו. בקודקס זה מתקבל – סע' 203 – הקבלן ל א נושא באחריות לאי התאמה שנגרמה בשל נכס, תכנית הוראה שנתן המזמין אלא אם כן הקבלן ידע או היה עליו לדעת על אי התאמה ולא הודיע למזמין תוך זמן סביר. 

פגם מוגדר- כבניה שלא בהתאם למושכר ולכן פגם זו הפרה. אבל לפי חוק המכר והשכירות והשאילה- צריך להודיע על הפגם כדי להסתמך על התרופות. יש נטל להודיע לקבלן על הפגם וגם לתת לו הזדמנות לתקן, אם הוא לא יעשה את זה הוא לא יוכל להסתמך על ההפרה, לא לצורך התרופות הכלליות ולא לצורך התרופות המיוחדות. למה אני צריך להודיע? כי הקבלן לא תמיד ער לזה שיש אי התאמה. כדי שהוא יידע צריך להודיע לו. זה שונה מחוק המכר בשני היבטים – ההודעה היא תוך זמן סביר ולא מיד, למה? כי קבלן יש לו פחות בעיה של זמנים. אצל מוכר יכול להיות שהקשר שלו עם הספק התנתק והוא לא יוכל לחזור אליו לתיקונים, אבל לקבלן יש יותר גמישות כי הוא עושה את כל העבודה. מה משפיע על הזמן הסביר? קיומו של הנכס קצר- במה ליום העצמאות לשלושה ימים- אין טעם לחכות להודעה, ככל שהפגם חמור יותר ועלול לגרום נזקים הזמן יתקצר, אם הפגם יכול להחמיר- אם יש סדק  הזמן הסביר מתקצר. כמובן שאם לא ניתן לתקן את הפגם אז הזמן הסביר מתארך. אם הפגם נראה קטן בהתחלה ולא משמעותי אבל לאט לאט הוא התרחב אז הזמן הסביר יתארך. ככל שידיעות המקצועיות של המזמין הן מועטות אז הזמן הסביר יתארך. אם לא הצליחו להשיג את הקבלן. אם אתה יודע שאם תחכה אז לקבלן יהיה יותר קושי לתקן. אם הקבלן בלאו הכי האריך את תקופת ההתחייבות אז הזמן הסביר יתארך, וגם מילואים וכדומה. דבר שני, במכר הקונה חייב לבדוק את הנכס באופן מיידי ולהודיע באופן מיידי על אי ההתאמות, פה אפילו לא אומרים למזמין שהוא צריך לבדוק את הנכס אלא להודיע ברגע שראית משהו. זה לגבי העניין של ההודעה. פס"ד זיקית – הדפסים על בגדי ים שבמים הם נשטפו, נדע את זה רק אחרי שימוש בבגד ים, ולכן הזמן הסביר מתארך. בניגוד לחוק המכר, כתוב שצריך להודיע לקבלן ולתת לו הזדמנות לתקן, אבל לא כתוב שאחרי שהודעת למוכר בחוק המכר לתת לו הזדמנות לבדוק את אי ההתאמה. בחוק חוזה קבלנות זה לא כתוב, כתוב רק להודיע ולתת לו אפשרות לתקן. ברגע שיש זכות לקבלן לתקן את הנכס יש לו גם זכות לראות לפני מה הבעיה, זה ברור, אפילו בקודקס  - על המזמין בחוזה קבלנות יש את אותם שני נטלים של מכר- להודיע ולתת הזדמנות לבדוק שיש אי התאמה, ובנוסף, בחוזה קבלנות יש נטל לאפשר לקבלן לתקן את הנס. יש הבדל בין מכר לקבלנות- במכר למוכר אין זכות לתקן את המכר, בשכירות וקבלנות – למשכיר ולקבלן יש זכות לתקן , כי במכר המוכר הוא לא בהכרח איש מקצוע, לעומת זאת בשכירות המשכיר יכול להיות שהוא גם לא איש מקצוע, אבל בגלל שזה הנכס שלו צריך לתת לו פריבילגיה לתקן בעצמו, בקבלנות גם – כי הקבלן הוא איש המקצוע, יש לו את הכלים לתקן. יש שני נטלים – להודיע ולתת הזדמנות לתקן. אם הקבלן יודע על הפגם אין צורך להודיע לו, כי הוא יודע. סע' 3  - אבל אם הוא יודע והוא לא בא לתקן – האם יש לי עדיין את הנטל לאפשר לו לתקן את הממכר? אייל זמיר אומר במקרים קיצוניים אם הוא ירצה לתקן זה יהיה חוסר תום לב לא לתת לו. אם הקבלן מציע דרך סבירה לתקן ואנחנו מציעים דרך לא הגיונית לתקן – אז זה ייחשב כאילו לא נתנו לו את האפשרות לתקן. לעומת זאת אם הוא מציע דרך לא סבירה לתקן אז יראו אותו כלא מימש את זכותו לתקן. 

יש שני דברים חשובים : מה קורה אם ניתן לתקן אבל זה יגרום הכבדה כבדה על המזמין? במקום צינור מתכת הוא שם לי פלסטיק, בניגוד למפרט. המזמין רוצה לנכות לו מהמחיר. הקבלן אומר- לא, אני תוך חודשיים מרים את כל הריצוף ומסדר לך הכל. אבל המזמין לא רוצה, הוא רק רוצה פיצוי. הוא חייב לתת לו אפשרות לתקן אחרת כל הסעדים מבוטלים לך . פרפ' אייל זמיר- כאשר הקבלן עומד על זכותו לתקן הוא עושה את זה בחוסר תום לב, בגץ שירותי תחבורה ב"ש -  נשלול את האכיפה, נשלול את זכותו  כי זה יגרום הכבדה עצומה למזמין. מה קורה אם אני איבדתי את האמון בקבלן ? קניתי גיר חדש אח"כ הלך הגיר , אני בא אליו והוא אומר לי הפעם אני אשים לך גיר חדש, אבל אני לא רוצה. אבל הוא מציע הזדמנות לתקן . אבל אני איבדתי את האמון בו. מה עושים במקרה זה? גם בסיטואציה זו אייל זמיר מתייחס ואומר אם הקבלן עומד על זכותו לתקן כאשר יש אובדן אמון הוא עושה את זה בחוסר תו"ל- ובגץ שירותי תחבורה ציבוריים ב"ש- אפשר לשלול את זכותו לתקן. דרך שנייה- אי אפשר לאכוף עבודה על מישהו שהוא לא רוצה לעבוד איתו- לא נאכוף על המזמין לקבל עבודה ממישהו שהוא לא רוצה, או נשתמש בחריג אחר סע' 3(4) – אכיפה כזו היא בלתי צודקת.  סע' 4ב – אם מדובר בתיקון דחוף, התפוצצה צנרת , ואני צריך להודיע לקבלן, אבל התיקון הוא דחוף – אני יכול לתקן בלי להודיע לקבלן ובלי לתת לו הזדמנות סבירה לתקן, אני אתקן בעצמי ואקבל ממנו שיפוי.

אנחנו ראינוה בחוק המכר סע' 16 וחוק שכירות ושאילה סע' 8 – אם מוכר כותב שהוא פוטר עצמו מאחריות לגבי אי התאמות ופגמים – אז אם מדובר באי התאמה שהמוכר או המשכיר ידע או היה עליו לדעת – אז אומרים אותם שני סעיפים – על אף שהתחייבנו לא לתבוע אנחנו נוכל להסתמך על אי התאמה על אף האמור בהסכם, כי המשכיר או המוכר היה עליהם לדעת. בקודקס- הרעיון הוא דומה, אם הם ידעו אז הסע' הזה הוא בטל. בחוק חוזה קבלנות אין לנו סע' דומה, אבל בקודקס יהיו לנו הסדר כזה גם בקבלנות סע' 202—אם יש תנאי שפוטר את הקבלן מאחריות לאי התאמה אבל מסתבר שהוא ידע עליה או היה אמור לדעת –אנחנו נוכל לתבבוע אותו למרות שהתחייבנו שלו.

דבר אחרון לקבלנות – שתי תרופות מיוחדות :

1. תיקון עצמי ושיפוי- יש לי בעיה בפרגולה, הוא לא מתקן, אני יכול לתקן בעצמי. בקבלנות לא היינו צריכים למעשה את ההסדר הזה שיש בחוק, למה ? בקבלנות בחוזה שכירות הנכס הוא לא של השוכר, אם יש נזילה, חייב שיהיה בחוק תיקון עצמי ושיפוי, כי אני הולך לתקן נכס לא שלי, הוא של המשכיר, הסעד של תיקון עצמי ושיפוי זה במקום אכיפה עצמית. לעומת זאת , בקבלנות הנכס הוא שלי, אז הייתי יכול לתקן בעצמי בגלל הקטנת הנזק. הרעיון של תיקון עצמי בקבלנות זה הקטנת נזק, אני אפנה לבעל מקצוע ולהקטין את הנזק. 
2. ניכוי ממחיר- בקבלנות .
חוזה מתנה
מוסדר בחוק המתנה.  בחוזה מתנה הוא חד צדדי לעומת שאר החוזים. קודם כל – פס"ד ברקוביץ נ' קלימר- גם חוזה מתנה הוא חוזה כי יש שם הצעה וקיבול. גם בחוזה מתנה יש הסכמה של המקבל ולכן זה חוזה. 

הבחנה בין צוואה לחוזה מתנה לחוזה רגיל -  צוואה זה לא חוזה, הנהנה בצוואה יכול להיות שהוא בכלל לא יודע שהוא נהנה מהצוואה. חוזה מתנה הוא חוזה- יש הצעה וקיבול, זה חוזה חד צדדי, המקבל ברוב המקרים לא צריך לעשות שום דבר. חוזה רגיל- הוא חוזה דו צדדי. במתנה- אנחנו מעבירים זכות בעלות, והנותן מחזיר משהו מהרכוש שלו, והמקבל מתעשר מאותו נכס. למשל אם המדינה נותנת רישיון עו"ד- לכאורה זה מתנה, אבל המדינה לא החסירה מעצמה משהו, ולכן במקרה זה זה לא יהיה חוזה מתנה. יש להבדיל בין מתנה ריאלית לבין התחייבות לתת מתנה. התחייבות מחייבת דרישת כתב מהותית. אם זה במקרקעין ממילא יש דרישת כתב, אבל התחייבות לתת מתנה זה גם לגבי מטלטלין וזכויות, ויש כאן דרישת כתב מהותית, אין כתב אין חוזה. בהתחייבות לתת מתנה – למרות שהחוזה נכרת כבר- לנותן במצבים מסוימים יש זכות חזרה. הוא יכול לחזור בו. זה לא קיים באף חוזה אחר. אם אדם מתחייב לתת מתנה לאחר מותו והוא עשה את זה בצורה של חוזה החוזה לא תקף, כי מתנות לאחר המוות אפשר לעשות רק בדרך של צוואה. בחוזה מתנה יש הצעה וקיבול ויש גם את אותם מבחנים שיש בכריתת חוזה- גמירת הדעת, מסוימות. מבחן גמירות הדעת הוא אובייקטיבי עם גוון סובייקטיבי. אם חתמת זה ראיה חיצונית שביצעת גמירת דעת. גם אם אתה סובייקטיבית לא רוצה אבל אובייקטיבית את מראהשכן – זה נראה שכן רצית. אבל יכול להיות שמבחינה אובייקטיבית אנחנו לא רואים שבעצם ייתכן שהוא לא ידע על מה הוא חותם, לא הבין. אז הוסיפו גם מבחן סובייקטיבי – אז לא צריך להסתמך על הפעולה שמעידה על גמירות הדעת. פס"ד בראשי- אותו אדם חתם שהייתה לו בעיה מנטלית, האם הבן שרצה את המניות באמת האמין שמבחינה סובייקטיבית שהוא ביצע גמירת דעת ? כמובן שלא. אבל בחוזה מתנה – המבחן הוא אותו מבחן , אבל אנחנו נדרוש מהמקבל שהוא רק מרוויח יותר, אתה לא יכול להסתפק רק במבחן האובייקטיבי עם הגוון הסובייקטיבי, אתה צריך להיות בטוח שהנותן באמת רוצה לתת לך. עליך לעשות בירור. לוודא איתו שהוא עושה את זה מתוך הבנה ורצון. המבחן ביסודו הוא אובייקטיבי עם גוון סובייקטיבי, אבל נדרוש מהמקבל לברר קצת יותר.

האם נדרש תום לב סע' 12 בקיום החוזה סע' 39 ? האם דורשים אותו דבר מהנותן? למשל נגיד שמישהו רוצה לתרום אוסף אומנות שלו למוזיאון , וכבר זה מתקדם. ואותו תורם ברגע האחרון מתחרט- אנחנו יודעים שסע' 12 במו"מ רגיל אומר- כל עוד החוזה לא נכרת אתה לא חייב לקיים את החוזה, אבל ככל שמו"מ מתקדם יותר אתה צריך סיבות טובות למה לפרוש מהחוזה. לדוג' הסעיפים מאוד קשים שאני לא יכול לעמוד בהם. אז האם נדרוש אותו דבר מהתורם? הרי המקבל דוחה תרומות אחרות. דרישות תום הלב בדיוק אותו הדבר, לא נעשה הקלות בחוזה מתנה, לא רק במו"מ גם בקטע של קיום החוזה- למשל נגיד שמישהו התחייב לתת מתנה, הוא יכול לחזור בו בתנאים מסוימים. האם פעולת החזרה חייבת להיות בתו"ל?  סע' 39 חל באותה עוצמה. פס"ד מקסימוב נ' מקסימוב. סע' 1 לחוק המתנה- כל עוד הבעלות לא עברה יש  התחייבות , שיש התחייבות אפשר עוד לחזור. האם המדינה יכולה לתת מתנה? כן כפוף למשפט הציבורי. האם תאגיד יכול לתת מתנה? סע' 11 לחוק החברות- אם התקנון של החברה מאפשר את זה אפשר לתת מתנה. האם מפלגה יכולה לתת מתנה? לא , זה שוחד בחירות. מה קורה עם מתנות לרגל האירוסין והנישואין ? אם יש לי חברה ואני נותן לה מתנה , או אם לפני החתונה אני נותן מתנה ואז לא מתחתנים ? זה חוזה מתנה על תנאי מתלה. אם נתחתן – המתנה תמשיך, אם לא- המתנה תחזור. מה קורה אם התחתנו ? האם כל מתנה היא על תנאי מפסיק ? אם נתגרש אז המתנות יחזרו ? התשובה היא לא , פס"ד פרי נ' פרי. 
