דכואר סמואל-רואה חשבון


פס"ד  moore v regents of the university of California  : מור נ' חבר הנאמנים של אונ' קליפורניה:

בית המשפט לערעורים ,מחלקה שניה, קליפורניה ,  1988 :  התיק הבא דן בהתפתחות חדשה של המושג זכות . כשתקראו אותו , תשקלו באיזה סוג של חוק יהיה צורך להשתמש על מנת להגן על הזכות לקניין , חובת אחריות  או זכות שאינה ניתנת להעברה . למי יש להעניק את הזכות ?

דעת הרוב:  הערעור הזה מעלה שאלות בסיסיות (עקרוניות) בקשר לזכותו של פציינט לשלוט על גופו והאם הניצול המסחרי של תאי הגוף של פציינט ע"י נותני שירות רפואי , ללא הסכמת הפציינט, מהווה עילה לתביעת נזיקין. נראה שזהו מקרה שנתקלים בו לראשונה. 

ללא ידיעת התובע או הסכמתו ד"ר גולד וגב' שירלי קוואן המועסקות ב- UCLA קבעו שתאי התובע הם ייחודיים (נדירים) . באמצעות הנדסה גנטית פיתחו הנאשמים הללו מתאיו של התובע שורת-תאים , המסוגלת לייצר חומרים פרמוקלריים בעלי ערף תרפויטי (כושר ריפוי) ומסחרי עצום. 

חברי חבר הנאמנים של האוניברסיטה ד"ר גולד וגב' קוואן רשמו פטנט על שורת התאים וגם על שיטות ייצור של מספר רב של מוצרי משורת התאים הנ"ל. בנוסף לכך , הנתבעים הללו התקשרו במספר הסכמים מסחריים על זכויות לשורת התאים הללו ומוצריה עם חברת SANDOZ . 

פוטנציאל השוק של מוצרים משורת התאים נאמד בכ- 3 מיליארד דולר עד שנת 1990 . מאות אלפי דולרים שולמו , עפ"י הסכמים אלו , למפתחים . כל זאת ללא ידיעתו של התובע. במאמץ לפתח את מחקריהם , המשיכו ד"ר גולד וגב' קוואן לעקוב אחר המטופל ולקחת דגימות ממנו במשך כמעט  7 שנים לאחר הסרת הטחול. 

לצורך הכרעה בשאלה האם קמה לתובע עילת תביעה בגין עוולת הגזל , יש לבחון האם מתמלאים יסודותיה של העוולה . 

גזל הוא "פעולה שליטה ברורה המבוצעת בצורה לא צודקת (שלא כדין) על רכוש אישי של אדם אחר תוך שלילת זכותו בהם או שלא בצורה העולה בקנה אחד עם קניינו/זכויותיו .. ללא הסכמת אותו אדם או ללא הצדק חוקי". זה "מעשה הנעשה מתוך כוונה ורצון ביחס למטלטלין ,ללא הצדק חוקי  , אשר בשלו נשללים השימוש והחזקה במיטלטל מבעל הזכות בו".

על מנת שיתקיים גזל התובע צריך להוכיח רק ש:

1. לתובע הייתה בעלות או זכות קניין להחזיק את הרכוש בזמן ביצוע עוולת הגזל.

2. גזל מצד הנתבע- גניבת העין – נעשתה  ע"י מעשה לא חוקי  או תוך שלילת  זכויות הקניין של התובע. 
3. נגרם נזק. 
התביעה טוענת שרקמותיו של התובע כולל הטחול שלו , דמו ושורת התאים שמקורה מתאיו הם "רכושו האישי והמוחשי" . זוהי הנקודה המכרעת בטענתו  של התובע בדבר הגזל. 

ניגשנו לנושא הזה בזהירות . האבולוציה (ההתפתחות) מהתייחסות לאנשים כמיטלטלין עד להכרה בכבודו האישי של כל אדם מחייבת זהירות בהקניית תכונות קניין לרקמה אנושית. אולם , קיים הבדל דרמטי בין להיות בעליהן של זכויות קניין על גופך שלך לבין היותו קניין של אחר . אנו לא נמצאים כאן כדי לקבוע האם השימוש ברקמות אנושיות או חלקי גוף אמורים להיות מבוססים על תרומות (בהסכמת ידיעת ורצון הנותן)  או שיהיו פריטים בשוק החופשי . שאלה זאת של מדיניות צריכה להיקבע על ידי הרשות המחוקקת. במקרה שלפנינו , קו התרופות והמוצרים כבר ממוסחר על ידי הנתבעים . אנו ניצבים בפני עובדה מוגמרת , שמותירה רק שאלה אחת: מי ייטול חלק ברווחים ? 

בהערכה שלנו את חוקי  הקניין  , אנו מתייחסים להגדרה של המילה  קניין/רכוש (PROPERTY ) ולא מוצאים דבר שסותר את הטענה בדבר זכות התובע הקניינית בתאים הגנטיים שלו , ההיפך ,  יש הרבה דברים התומכים באותה טענה  . 

בעניין ההגדרה המשפטית  – "קניין/רכוש"  לא מתייחס לחפץ גשמי מסויים אלא לזכות ולאינטרס או שליטה שהושגה באופן חוקי והמוצדקת על החפץ או האובייקט הנ"ל , הכוללת גם את הזכות הבלתי מוגבלת לשימוש בו ,להנאה ממנו ולהתפטרות ממנו . במילים אחרות ,  רכוש מציין את השליטה או הזכות הבלתי מוגדרת של המשתמש לשלוט בצורה חוקית על דברים או חפצים מסויימים . "רכוש/קניין " הוא אוסף של זכויות. (שימוש ,שליטה, וויתור והתפטרות) . 

הטחול של התובע שהכיל תאים מסויימים היה משהו שהתובע נהנה מזכות בלתי מוגבלת לשימוש בו , לשליטה עליו ולהתפטרות ממנו. זכויות השליטה של אדם בגופו הוא והאינטרסים שיש לו עקב כך הוכרו  במספר מקרים . הזכויות והאינטרסים הללו הם כה דומים לרכוש /קניין  וזה יהיה עיוות לקרוא להם בשם אחר. 

נאמר לנו שאם לתובע תהיה זכות החלטה וכן חלק כלכלי בשורת התאים (קו המוצרים) , יהיה לו גם סמכות בלתי מוגבלת למנוע מחקר רפואי שהיה יכול להועיל לאנושות כולה. התובע יהיה באפשרותו ללכת ממכון אחד לשני , ולחפש את ההצעה הכספית הגבוה ביותר. באם לא יקבל הצעה שתתאים לו , הוא יוכל למנוע את המחקר בכלל. 

אנו מודים , שאם חולה יקבל את כל האינפורמציה , הוא לא יסכים להשתתף בתוכנית מחקר . ברצוננו לתת לחולה את הזכות הזאת. באשר לדאגה של הנתבעים שמא החולה יחפש את הרווח הכספי הגבוה ביותר עבור השתתפותו , אנו  מוצאים דאגה זו כלא משכנעת . היא לא מסבירה למה יש לסמוך יותר על הנתבעים , שנהנים מבחינה כספית ושרשמו פטנט לתאיו של החולה , מאשר על החולה עצמו. 

נרמז כבר בעבר ע"י כותבים מסויימים של מאמרים שביוטכנולוגיה אינה עוד שטח מחקר שהמניע הטהור שלו הוא מחקר גרידא שבו התמריצים העיקריים הם אקדמיים או תועלת האנושות . חומרים ביולוגיים לא עוברים באופן חופשי לכל החוקרים . כמו מקרה שלנו , החיפזון לרשום פטנט לשימוש בלעדי , הוא נופץ. הבהלה לרשום פטנט לשימוש בלעדי היא חסרת מעצורים . הקשרים שנוצרו בין האקדמיה לתעשייה על מנת להגיע לרווחים מדגימות ביולוגיות הוא נושא לדאגה . אם מדע זה נהיה מדע של רווח , אז אין אנו רואים הצדקה כלשהי במניעת הפציינט מהשתתפות ברווחים הללו .  

פסקי הדין הדוחים את התביעה בטלים בזה . התיק יוחזר לבית המשפט על מנת שייתן פסק דין בהתאם לעקרונות שפורטו לעיל.

דעת המיעוט :  ג'ורג', שופט- אני מתנגד. 

אני מודאג מהמשמעות וההשלכות של החלטת הרוב כי נוזלי גוף וחלקי גוף הם סוג של רכוש/קניין . יש כאלה שמאמינים כי "החברה תרוויח ותצמח לה תועלת משוק של חלקי גוף ואיברים . יותר איברים יהיו זמינים עבור חולים המועמדים להשתלה  , והתורמים יזכו באמצעי נוסף לעשות כסף . יש אנשים שמזועזעים מהעובדה שאישה תמכור את העובר שהפילה . ואחרים חושבים שזה הגון  לה  .

התובע עצמו אף טוען בתצהירו , כי אם הוא היה מודע לערך הכספי ולפוטנציאל המסחרי של הטחול החולה שלו הוא היה שוקל להעמיד עצמו לטיפול רפואי במרכזים רפואיים אחרים  , שאולי בהם היו מכבדים את זכויותיו ורצונותיו ומתחשבים באינטרסים הכלכליים שלו ומביאים אותו לידי מימוש. התובע היה מחפש דרך להיות שותף ברווחים הכלכליים והכספיים שהנתבעים יקבלו כתוצאה מהמחקרים והפעילות הכלכלית שלהם. הוא היה בעצמו מתקשר עם חברות מסחריות וכו'..

היעדרותה של חקיקה מתאימה המסדירה את הסחר באיברים (להוציא מקרים של השתלות) מעורר חששות מפני התפתחותה של "מוסכים לחלקי חילוף אנושיים " , המשתווים למקביליהם הממוכנים (הכוונה לחלקי מכוניות) , ושאינם ניתנים לפיקוח כמו זה הקיים על האחרונים .

דעתי היא שאין אנו מוסמכים , ולא צריכה להיות לנו נטייה , לייצור זכויות חדשות ופתרונות חדשים , בשטח שנמצא מחוץ לגבולות המאפשרים פעולה עפ"י חוק ולהיפוך פסק דין שהוא כל כך לא מתאים להתערבות שיפוטית .   

טיעונים שונים נגד ההכרה של זכויות קניין כשמדובר באיברים מופיעים במאמר של הנדימן – למען הזכות לסחור . הם שווים קריאה ו/או ציטוט לא בגלל שאני חושב שאנו במצב המאפשר לאמץ או לדחות טיעונים אלו , אלא משום שהם ממחישים את המורכבות של הסוגיה שלפנינו, ומיוחדותה לפתרון על ידי המחוקק בלבד . כפי שישנם טיעונים המחייבים את תמיכתנו בהכרה כי קיימים זכויות קניין באיברים של בני אדם , יכולים אנו למצוא גם טיעונים נגד קיבעה זו . טיעונים אלה כוללים : הסלידה המוסרית מהתייחסות לגוף כאל סחורה , השפעת הדרישה של פציינטים ועלויות העסקה הגבוהות יותר על המחקר למציאת רקמות , האפשרות להשפעה מנוגדת על תרומת אברים לצורך השתלה,  האיום והחשש מפני מוטיבציה לא ראויה ומוטעית בתחום של רכישת רקמות ואיברים להשתלה..

כמה טיעונים משכנעים נגד זכויות קניין עולים כשמדובר בהשלת איברים . המתנגדים למכירת איברים מנבאים מגוון רחב של השפעות מנוגדות באם יקום שוק איברים : ירידה של מספר אנשים התורמים את איבריהם בהתנדבות  , עלייה במספר איברים נחותים , מחירים תחרותיים בין חולים לתורמים , לחץ כלכלי על העניים למכור את איבריהם וכן סכנה של המתות בגלל רווחים כספיים. ללא ספק  השפעות שליליות כלשהן של מתן זכויות קניין למערכת תרומת האיברים הן בעלות חשיבות עליונה לבריאותו של הציבור הרחב. אם זכויות אלה פוגעות באופן רציני בהימצאותם של איברים להשתלה , המצילים חיים, אזי המחיר הנדרש על מנת להכיר בזכויות הפציינט עלול להיות כבד מדי  לחברה . 

חולה עם נתונים גופניים מיוחדים יסתובב ויחפש את המחיר הגבוה ביותר שיוכל לקבל עבור הטחול שלו , הדם שלו או כל חלק גוף אחר. טיב הרפואה והמחקר בטח יסבלו כתוצאה מכך . איכות הטיפול הרפואי והמחקר הרפואי יפגעו ללא ספק ,  על ידי הכרה בחומרים אלה כזכות קניינית , והרחבת הסכמת הפציינט על מנת שתכיל יעוץ לגבי מחקר פוטנציאלי ושימוש מסחרי בחומר המוצא מגופו של הפציינט  .

הרוב מבסס בבירור את הזכות לסחור ולהתמקח על חלקי גוף ולהשתתף ברווח (לא צפוי) כלכלי שמקורו לפעמים בשנים רבות של מחקר רפואי יקר.

הזכות להודיע לחולה כי חומרים שנלקחו מגופו , ישמשו למחקר או לצרכים מסחריים , מעידה על הזכות למנוע הסכמה לשימוש כזה. כהמחשה להסתעפות האפשרית של החלטת הרוב , עלינו להתייחס למאמצים הגדולים שנעשים על מנת לבער את נגיף האיידס. כל החלטה שתקנה זכות חד צדדית לחולה להתנגד לשימוש בנוזלים או רקמות שכבר נלקחו מגופו , במסגרת מחקר שמטרתו למצוא תרופה למחלה המציבה איום חמור לבריאות הציבור , צריכה להיעשות (אם יוחלט כך) על ידי הרשות המחוקקת . כלומר צריך לתת למחוקק ולא לבית המשפט לעשות את ההחלטה הזאת. יש גם לתת תשומת לב לעובדה שבעיות של הסכמה ושל השתתפות ברווחים מסתבכות כאשר מדובר בדגימות ממספר פרטים (מאות ואולי אלפים) שנעשה בהן שימוש על מנת לייצור תרופה למחלה קטלנית. 

רבים מהאפיונים אשר נתן ביהמ"ש העליון של ניו-ג'רזי ל"סחר בחליפין של תינוקות" במקרה המפורסם של חומר של תינוק ניתנים ליישום באופן שווה ב"מסחר של חלקי גוף".

העוולות הטמונות בסחר חליפין של תינוקות הן מזעזעות בשל אין ספור סיבות. הילד נמכר.. מכירת תינוקות עלולה בסופו של דבר להסתכם בניצול של כל הצדדים המעורבים. כל אידיאליזם שעשוי להמריץ כל אחד מהמשתתפים , הדחף השולט לרווח הכלכלי , הוא המחלחל והוא בסופו של דבר הדומיננטי והגורם לעסקה. הביקוש לילדים הוא גדול וההיצע קטן ... המצב בשל לכניסתו של מתווך שיכניס מעט שיווי משקל לשוק ע"י הגדלת ההיצע בעזרת השימוש בכסף.

בקיצור ישנם ערכים שהחברה מחשיבה יותר מאשר להעניק לעושר כל מה שהוא יכול לקנות , יהיה זה כח עבודה (הכוונה לאנשים) אהבה או חיים .  

יעילות כלכלית :

נראה שהסיבה הפשוטה ביותר להענקת זכות מסויימת למישהו מסויים היא הקטנה למינימום של התוצאות האדמניסטרטיביות הכרוכות באכיפתה . זוהי הסיבה שה- HOLMES דגל בהשארת הנזקים כמות שהם (לפי הבנתי שכל צד ישא בנזק שנגרם לו) במקרה של תאונת דרכים , אלא אם ע"י שינוי תצמח תועלת חברתית ברורה.  סיבה זו כשלעצמה (יעילות כלכלית) לעולם לא תצדיק שום תוצאה מלבד זו שלתת לחזק יותר לנצח משום שברור מאליו שתוצאה זו מקטינה למינימום אל עלויות האכיפה. 

אולם , יעילות אדמינסטרטיבית עשויה להיות רלוונטית בהחלטה על הענקת הזכויות , כאשר מתחשבים בסיבות אחרות. דבר זה עשוי להתרחש כאשר עפ"י הסיבות שנבחרו (על מנת להחליט למי להעניק את הזכויות)  או האכיפה לצד זה או אחר (מבין הזכויות שבקונפליקט) ויהיה יותר זול לאכוף ביצוע זכות אחת מסויימת מאשר אי ביצוע האחרות . דבר זה עשוי להתרחש גם כאשר הסיבות אינן מבדילות בין הצדדים אבל מובילות אותנו להעדיף מעט צד אחד על פני הצד השני והראשון הוא יקר יותר בצורה משמעותית לאכיפה מאשר השני. 

יעילות אדמינסטרטיבית היא רק אספקט אחד של הקונספט הרחב יותר של יעלות כלכלית . יעילות כלכלית דורשת שנבחר את הענקת הזכויות באופן שתוביל להקצאת משאבים זו , ששינוי נוסף לא ישפר את מצבם של אלה שהרויחו באופן שיכול לפצות את אלה שהפסידו , ועדיין להיות במצב  טוב יותר מקודם המצב הזה נקרא לעתים קרובות המצב האופטימאלי של פרטו (PARETO ).

נציג שתי דוגמאות:  יעילות כלכלית דורשת שתיבחר הקומבינציה של הענקת זכויות לעסוק בפעילויות מסוכנות ולהיות חופשי מנזק מפעולות מסוכנות , שתוביל , בסבירות הגבוהה ביותר , לסכום הנמוך ביותר של עלויות נזקי התאונה ולסכום הנמוך ביותר של עלויות למניעת תאונות . יעילות כלכלית דורשת צורת קניין כזו שתוביל לתוצאות גבוהות ביותר פר מאמץ ייצור.

לאחרונה נטען שבהתבסס על הנחות מסויימות , שבד"כ נקראות אי העלות של ביצוע עיסקה , האופטימאליות של פרטו או יעילות כלכלית יתרחשו ללא תלות בהענקת בזכות הראשונית . על מנת שדבר זה יתממש , אי עלות ביצוע עסקה , תריך להיות מובן באפן רחב ביותר ככולל ידע מושלם ואת אי היערמותם של מכשולים או עלויות במהלך המו"מ . עלויות מו"מ כוללות למשל את המחיר של אי החשבת העלות של משתמטים מתשלום בעיסקאות המבוצעות ע"י כוחות השוק. בחברת חסרת חיכוכים שבה מתקיים מצב אידיאלי שעלויות העיסקה = 0 כזאת עסקאות תבוצענה עד למצב שבו אף אחד לא יכול להגיע למצב טוב יותר כתוצאה מביצוע עיסקה נוספת ללא פגיעה רעה במצב של מישהו אחר . זוהי לדעתנו , התוצאה המתחייבת והתאוטולוגית עפ"י ההגדרות של המצב האופטימאלי עפ"י פרטו של עלויות עסקה שהצגנו אותן.

אולם, תוצאה כזאת אין פירושה שאותה הקצאת משאבים הייתה קיימת ללא כל קשר להענקת הזכויות הראשוניות מוכנותו של T לשלם עבור הזכות להרעיש עשוייה להיות תלוייה בעושרו . בחברה המעניקה ל – א את הזכות להרעיש והמאלצת את M לקנות שקט מ- T , T עשיר יותר ו- M עני יותר מאשר כל אחד מהם היה אילו הענקת הזכויות הייתה הפוכה. 

בהתייחס לרצונם של M לשקל ושל T לרעש כפונקציה של עושרם , הענקת הזכות להרעיש תוביל למו"מ שיוביל לכמות שונה של רעש מאשר הענקת הזכות לשקט. ניתן לראות שינוי זה בכמות הרעש והשקט , כלא יותר מאשר דוגמא לרעה המקובלת שהאופטימליות עפ"י פרטו , או פתרונות יעילים כלכלית , משתנים עם חלוקת העושר הראושנית והמצב האופטימאלי עפ"י פרטו הוא כאשר ישנה חלוקת עושר נתונה (ושווה) אבל חלוקות עושר שונות יוצרות את הקצאת המשאבים שלהם . יוצרות אופטימליות פרטו משלהם.

כל זה מסביר מדוע חלוקת עושר עשוייה להשפיע על בחירת החברה בהענקת הזכויות . הדבר לא מסביר מדוע יעילות כלכלית צריכה או עשוייה להשפיע על הבחירה (של הענקת זכויות) אם מניחים שאין עלויות ביצוע אבל במציאות אף אחד לא מניח חוסר עלות של ביצוע עיסקה . כמו הנחתו של הפיסיקאי על היעדר חיכוך או החוק של SAY במקרו כלכלה , ההנחה של היעדר עלויות ביצוע עסקה עשוייה להיות נקודת מוצא יעילה , מכשיר העוזר לנו להבין איך אלמנטים שונים שניתן לקרוא להם עלויות ביצוע עיסקה נעשים חשובים . המטרה של יעילות כלכלית יוצרת העדפה של הקצאת הזכויות בצורה אחת על השנייה. כיוון שאחד מאיתנו כתב באירכות על איך בקימום של סוגים שונים של עלויות עסקה חברה תחליט למי להעניק את הזכויות בתחום של חוקי תאונות מספיק לומר כאן ש- 

1. יעילות כלכלית לכשעצמה תכתיב הענקת זכויות כזאת שתעדיף בחירה מושכלת בין הטבות חברתיות והמחיר החברתי של השגתן ובין מיר חברתי והמחיר החברתי למניעתו.

2. במצב של חוסר וודאות לגבי האם תועלת /הטבה שווה את מחירה לחברה יש להטיל את העלות על הצד או הפעולות שבידיהם האמצעים הטובים ביותר לניתוח עלות כדאיות.
3. בהקשרים מסויימים כמו למשל תאונות או זיהום , יש להטיל את העלות על הצד או הפעולות שיכולים במחיר זול ביותר למנוע אותם.
4. במצב של חוסר וודאות לגבי סעיף 3 , יש להטיל את העלויות על הצד או הפעולות שיכולים בעלויות הנמוכות ביותר לפעול בשוק לתיקון טעות בהענקת הזכויות ע"י מתן תמריץ לצד שיכול למנוע עלות חברתית על מנת שיעשה כן.
5. היות ואנו עוסקים בתחום שמשערים שהשוק בו אינו עובד בצורה מושלמת כלומר ישנן עלויות עיסקה לעתים קרובות ההחלטה תצטרך להתבסס על השאלה האם סביר כי עלויות עיסקה או הערכה כוללנית יקרבו אותנו לתוצאה האופטימאלית עפ"י פרטו , שאליה היה מגיע השוק המושלם. 
למרות שסיכום זה מציג את קביעת הענקת הזכוית כתהליך מורכב. במציאות הקריטריונים שהוא מציג (הסיכום הנ"ל) יהוו לעתים קובות אינדיקציה לאיזה הקצאת זכויות סביר שתוביל לשיפוט של שוק אופטימאלי בין היורה של מכונית נוספ על הכביש לנסיעה ברכבת , יצירת חסה נוספת , לבין עבודה של שעה פחות בשמש הקופחת , בין היורה של מכונית נוספת על הכביש לנסיעה ברכבת יצירת חסה נוספת לבין עבודה של שעה פחות בשמש הקופחת בין היותם של יותר חלקים מכניים שימושיים לבין נשימת האוויר המזוהם שאותם חלקים יוצרים . 

אולם יעילות כלכלית אינה הסיבה היחידה המדרבנת חברה לבחור באופן בענקת הזכויות שיקולים של חלוקת העושר הם סיבה נוספת ושיקולי צדק .  
