בס"ד

שיטות משפט - ד"ר ניר קידר - 30 באפריל 02'/י"ח באייר התשס"ב


החקיקה של כל המדינות המודרניות מסודרת בד"כ בצורת קודקסים.

חקיקה קודיפיקטיבית

הרעיונות שעומדים מאחורי הקודקס, הם שמאוגדים בצורת הקודקס ולאו דוקא החוקים עצמם. קודיפיקציה פלילית נפוצה הרבה יותר מקודיפיקציה אזרחית.

שיא התהליך של הסדרת המשפט היה באמצע המאה ה-18, כאשר המשפט ממש התחיל להיאסף לידי גופי משפט גדולים - חוק משפטי אחד, שיחיל הרבה תחומים. לדוגמה - קוד יוסטיניאנוס.

הסיבות למגמה

· ריכוזיות המדינה, המגמה של המדינה לשלוט ביותר תחומי חיים ומרחבים גיאוגרפים גדולים יותר.

· הרעיונות של תקופת הנאורות (ההשכלה) - סוף המאה ה- 17 ולאורך המאה ה- 18. האמינו שאם בני אדם ייחלצו מהמסורות הדתיות המקומיות והדעות הקדומות, ויסתמכו על התבונה - זה הדבר שיוכל לשנות את העולם ולהוביל לעולם טוב יותר וצודק יותר מבחינה פוליטית ומשפטית. הנאורות =השתחררות האדם מהכבלים שכבל את עצמו בחוסר בגרותו.

שלוש השפעות עיקריות של הנאורות על המשפט האירופי:

· האמונה שאפשר להשתלט בעזרת התבונה על כל הידע המשפטי והנורמות, ולאסוף את כל המשפט הקיים. דידרו (מתמטיקאי/ביולוג) איחד את כל הידע המדעי של זמנו לספר אחד - האנציקלופדיה. 
תהליך האנציקלופדיזציה עבר גם על מערכת המשפט. כמו שניתן היה להבחין בין פיזיקה לכימיה, כך ניתן להבחין בין נזיקין וחוזים. 
· האמונה שניתן ליצור חוק שכולו קוהרנטי, וכל חלקיו מתאימים אחד לשני.

· החוקים הקודיפיקטיביים נתפסים כדמוקרטיים מאחר שהם נוצרים ע"י הפרלמנט, שהוא נציג העם. הקודיפיקציה נתפסה גם כחוק דמוקרטי, לא רק משום שהיא נוצרה ע"י הפרלמנטים, אלא משום שהעובדה שמאגדים את החוק באוסף אחד הופך את החוק לנגיש יותר לכל אחד.
אם רוצים חוק שיהיה סופר-מדעי, מסודר ומאורגן - במודע מרחיקים את החוק מרוב שכבות האוכלוסייה, והופכים אותו לנגיש רק לאנשים שבקיאים במשפט.

בסוף המאה ה- 18 בגרמניה נחקקו הקודקסים הראשונים. הקודקס הפרוסי - פרידריך הגדול מאוד התרשם מרעיונות הנאורות, ודרש מאנשיו להרכיב לו קודקס. חיברו קודקס של 17 אלף סעיפים. הקודקס של מקסימיליאן מבוואריה היה קצר וברור יותר. זהו היה איסוף המקורות השונים בבוואריה ומהמשפט הרומי ולא היווה יצירה ממשית.

שתי הדוגמאות להתייחסות הן: הקוד האזרחי הצרפתי והקוד האזרחי הגרמני.

הקוד האזרחי הצרפתי
נחקק ב- 1804 בתקופתו של נפולאון, והוא מבחינה היסטורית אחד החוקים המשפיעים ביותר בעולם כולו (עד היום). הקוד הראשון שנחקק באותה תקופה היה קודקס פלילי, וחוץ מהקודקס האזרחי היה גם קודקס מסחרי וקודקסים של סדרי דין.

הקודקס משקף את רוח התקופה בה הוא נחקק, מבחינת דיני משפחה (פטריארכים) ונזיקין (מעטים עד לא קיימים).

לדעתו של ד"ר קידר, גדולתו של הקודקס מתבטאת ב"צרפתיות" שלו. במסורתיות, ביכולת של התרבות הצרפתית להפוך את הדברים הפשוטים ל"מדהימים" - היופי הצרפתי. החוק שנחשב יצירה ספרותית ממש ועם זאת כתוב בשפה פשוטה וברורה. 

הקודקס מייצג את העולם החדש, לאחר המהפכות הגדולות בארה"ב ואירופה. מייצג את הנאורות והאנציקלופדיזציה - האמונה שניתן לאחד את כל החוק בקודקס אחד. המגלומניות של נפולאון היא שאפשרה את כתיבת הקודקס בתקופתו, והוא השתתף ביותר ממחצית הישיבות של הועדה המחוקקת. 

מגמת הדמוקרטיזציה של החוק - נפולאון דרש כי החוק יהיה כמה שיותר מצומצם, ובסופו של דבר עמד הקודקס על 2281 סעיפים. ההקפדה העצומה  שהקודקס ייכתב בלשון ברורה. מנסחי הקודקס שאפו להגיע למצב בו הקודקס יהיה כל כך ברור, כך שאנשים לא יזדקקו כלל לעזרה מקצועית. 

· בזמן המהפכה הצרפתית בתי המשפט בוטלו והוחזרו כך שאסור היה להם אפילו לפרש את החוק. באותה תקופה הוחיה מוסד שהיה קיים בזמן המלך - tribunal de cassation: סמכות המלך לשבור החלטות של בתי המשפט - ותפקידו היה לשבור פסקי דין של שופטים שפירשו את החוקים החדשים. לא היה מדובר בבית משפט עצמאי, אלא בזרוע המסונפת לרשות המחוקקת או המבצעת.

· ס' 5 לקודקס אסר את עקרון התקדים - לשופטים נאסר להסתמך על פסקי דין של חבריהם, ויש להתייחס רק ואך לקודקס - הסתמכות של שופט אחר היא לא דמוקרטית. 

· דיני הקניין הפיאודליים בוטלו, והועמדו במצב דומה מאוד למוכר לנו.

· דיני המשפחה, עד כמה שהיו פטריארכליים, היוו מהפכה בכך שהיו מוחלים באופן רשמי בצרפת. בפעם הראשונה ניתן היה להתגרש. כל פעולה בינאישית דרשה רישום פורמאלי מבחינת המדינה.
· העובדה שהצרפתים נרגעו מלהט המהפכה (מוסד הטריבונל דה קאססיון), מופיעה בס' 4 לקודקס. לכאורה ס' 4 מייצג עקרון של המשפט הרומי, אומר כי השופט חייב לפסוק בכל תיק שמגיע אליו. הדרישה כי השופט חייב לפסוק, מחייבת את השופטים להכניס חידושים למשפט באמצעות פרשנות או כלים אחרים כגון מנהג. הס' הוכנס מכיוון שהמחברים הבינו כי הקודקס לא יוכל להקיף את כל תחומי החיים. כל זאת כדי לא לשבור את המערכת המשפטית הקיימת והמנהגים המקובלים.
מבנה הקוד: 

· חלק כללי קטן של מס' סעיפים

· ספר ראשון  - "דה פרסון" - האנשים: דיני משפחה וירושה

· ספר שני -  דיני קניין 

· ספר שלישי (הגדול ביותר) - דיני חיובים: הדרכים השונות בהן קניין עובר מיד ליד.

הקוד הצרפתי הפך לבעל השפעה גדולה מאוד בתרבויות אירופה, והיה למקור של חלקים גדולים בקודים של שאר העולם (הבלגי, האמריקאי, האיטלקי, הספרדי, הפורטוגזי, השוויצרי וכו'). החוק השוויצרי היה מקור לחלק גדול מהחוקים בעולם, כולל החוק העות'מאני ודרכו לחוק הישראלי, גם המודרני.

הקוד האזרחי הגרמני

BGB - Bürgerliches Gesetzbuch (ספר-חוק, אזרחי) מתפרסם ב 1 בינואר 1900. חקיקת הקוד התאחרה משום שגרמניה לא היתה מאוחדת לאחר כיבושי נפולאון. רק אחרי 1870 גרמניה מתאחדת ע"י ביסמרק והוא מפעיל את הועדה הקודיפיקטיבית. 

האלמנט הכי בולט של הנאורות בקוד הגרמני הוא הסדר הרציונלי, הלוגי וההגיון. 

הבג"ב מורכב מחמישה ספרים:

· החלק הכללי - חלק גדול מאוד המהווה מעין מילון למונחים משפטיים

· דיני משפחה 

· דיני ירושה
· דיני קניין (מחולק בתוכו למקרקעין, מטלטלין וקניין רוחני)
· דיני חיובים:
· עשיית עושר ולא במשפט
· חיובים מן הדין (שהמדינה מחייבת)
· חוזים 
· נזיקין (אחריות קפידה ומוחלטת)
החוק אמנם מסודר בצורה נושאית קוהרנטית לוגית מחד מאוד מסודר, ומאידך יוצר בלאגן. לדוגמה בעסקת מכר: העסקה עצמה, תום לב בעסקה, היבטים קנייניים -  מתי עוברת הבעלות וכו'. בארץ חוק המכר עוסק בכל, ואילו בבג"ב יש לבדוק כל סוגיה בחלק המתאים לה (אישות לחוד, קניין לחוד, חיובים לחוד).

· לא ניתן לדבר בגרמניה על דמוקרטיה מכיוון שאין בה דמוקרטיה, ולכן יש בבירור העדפה ללוגיקה ולהגיון ולא לדמוקרטיזציה.
· הבג"ב מייצג אתוס בורגני אירופי של המאה ה- 19. סוף המאה היא תקופה שמרנית, תקופה של אמונה מדעית גדולה (החשמל זורם, טלגרף וכו'), והאמונה במדע מובילה לגל התעוררות של ניסיון ל"מדע" את כל תחומי החיים (מדעי החברה, המדינה), את המשפט. 

· בכל אירופה מתעורר בתחילת המאה ה- 19 גל של אנטי לנאורות. התבונה יוצרת עולם רק ומנוכר, האדם הוא לא רק תבונה. מתפתחת בגרמניה תפיסה של "הזרם ההיסטורי של המשפט" - לכל חברה יש את המשפט האופייני שלה הקשור להיסטוריה שלה. באים לחקור את המשפט הגרמני ומתגלה כי המשותף לגרמנים הוא המשפט הרומי. הגישה הפנדקטיסטית מתעסקת בחקר הלשון המשפטית בדרך האופיינית לגרמנים, בדקדקנות ושיטתיות. 

"אנו על המשמר יומם-וליל,וחזקה עלינו כי נדע לבור את הבר ואילו את המוץ נפיץ אל הרוח" - השופט מ' חשין
3

