אוניברסיטת בר אילן

דיני חוזים - ד"ר משה גלברד

עו"ד אפרים (אפי) צמח
            הרצאה - תקנת הציבור (ראשי פרקים)
[א] מבוא – על החוזה הפסול ועל חופש החוזים
1. נקודת המוצא - חופש החוזים על כלל ושלל מובניו.  









2. התנגשות "חזיתית" עם חופש החוזים; שיקולי מדיניות ושיקולים חברתיים; מעצם טיבו וטבעו של הסדר (ותוצאותיו) – הגבלה של רצון הצדדים.









 
3. טיב ההתערבות/ כרונולוגיית ההתערבות/ מהות ההתערבות/ "עילת" ההתערבות/ תוצאת ההתערבות.   



[ב] רכיבי סעיף 30 והתמקדות בחוזה הסותר את תקנת הציבור 
1. רכיבי הסעיף: חוזה "בלתי חוקי" (ד"ר משה גלברד); חוזה "בלתי מוסרי";  חוזה הסותר את "סותר תקנת ציבור".
2. 'תקנת הציבור': מושג שסתום ערטילאי, מופשט וכללי;  "כלי קיבול"; הדמיון והשונות מחובת תום הלב; אמת מידה בדבר הנוהג והראוי; הבחנה בין "כללים" ו"סטנדרטים" (מנחם מאוטנר); מושג שאינו סטטי; "רשימה פתוחה"; שיקול דעת רחב; מה בין דין ובין מדיניות (אהרן ברק). 
3. תקנת הציבור וחופש החוזים - האם מתח הכרחי? תקנת הציבור כמגנה על חופש החוזים, במובנו הרחב;

4. תקנת הציבור באספקלריא כלכלית ("היד הנעלמה", לעתים, אינה מאפשרת העדפות חוזיות אמיתיות; "כלל הכרעה מנוון"? "כשלי שוק"? (אוריאל פרוקצ'ה, איל זמיר). 



[ג] תקנת הציבור כמכשיר להזרמת ערכים ציבוריים


 




 


5. התפתחות המושג במשפטנו - שימוש מרוסן וזהיר (רוט נ' ישופה; יקותיאל נ' ברגמן); החלשות הרתיעה מהדהירה על "סוס הפרא"; "הגישה השמרנית", "הגישה המרחיבה" והשיקולים השונים ביסוד הגישות השונות (פרופ' ג' שלו). 
6. תקנת הציבור כמכשיר לזרימת ערכים - ערוצי הזרימה של ערכים לתוככי דיני החוזים; אופן "הזרימה" וההבחנה ביניהם; רב כיווניות (לוין נ' לוין); תחולות נורמות המשפט הציבורי; מה בין פרטי לציבורי; מודלים לתחולה (אהרן ברק); התפיסה השמרנית הקלאסית; השקפת הריאליזם המשפטי; התפיסה הישראלית, כפי שבאה לידי ביטוי בפסיקה; 
7. תקנת הציבור כמגנה על חופש העיסוק וערך התחרות (סער וטבעול)
8. תקנת הציבור ותפיסות מוסר משתנות (פלונית).
9. תקנת הציבור וערך כבוד האדם (קסטנבאום); השפעה עקיפה על בית יולס? הדמיון והשונות. 








10. תקנת הציבור וחופש הגישה לערכאות (לוין); ביקורת (א' פורת).
11. תקנת הציבור וערך השוויון (רקנט); פרופ' ג' שלו: "סוס הפרא – לאן, או – מה ארע לתקנת הציבור?"
[ד] התוצאות: סעיף 30 + 31

1. התפיסה הישנה - החוק המנדטורי; חוזה ה"מוקצה" מחמת פסלותו; "מעילה בת עוולה לא תצמח זכות תביעה"; תוצאותיה של הרתיעה; "לא זו בלבד שאין אני מחפש אי-חוקיות, אלא מחפש אני דרכים שלא למצאה".
2. התפיסה שבחוק החוזים - הסיווג לחוד, התוצאות לחוד; איזון בין מדיניות חברתית לבין שיקולי צדק בין הצדדים; דקלרטיבי אל מול אופרטיבי; כלל אצבע אפריורי (שיקולי הכוונת התנהגות של נמנעי המשפט),  אל מול כלל צדק בדיעבד (אריאל פורת); גמישות השיטה שנבחרה על ידי המחוקק הישראלי – תוצאות אופרטיביות מלבד ההכרזה על הבטלות.  











3. בטלות יחסית – מנגנון "החרגה"; האם ניתן להפריד בין החלק "החולה" ובין החלק "הבריא" (זגורי); חובת ההשבה;    צו לקיום חיוב חוזי.  
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