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שיעור 1
דיון במה זה דיני נזיקין
דיון בהבדל בין נזיקין לעונשין
פלילי – מבט לאחור (יש מי שחולק על כך)
נזיקין – הסתכלות קדימה (יש מי שחולק על כך), יצירת מנגנון הרתעה כדי לכוון התנהגות עתידית. יש תחושה של אלמנט עונשי בנזיקין ואלמנט חינוכי (בתחומים שבהם בוחר משפט להתערב, לא חינוך הפרט בכל היבט של חייו). 
תועלת = צדק חלוקתי – צדק לא בין שני אנשים, אלא צדק גלובלי בחברה באמצעות פיזור עלויות הנטל והכוונתם לכיס העמוק. מי שיכול לשלם כדי לפצות או כדי לנקוט אמצעי זהירות) מול צדק חברתי = צדק מתקן. אולי אנחנו מדברים על שני דברים זהים – ולא סותרים. קלברזי מדבר על צדק חלוקתי Distributive Justice שאכפת לו מאוד מהפרט העני. מבחינתו, גישת הכלכלה ומשפט משיגה צדק חברתי דרך פיזור הנזק ויעילות. הגישה השניה – צדק בין א' לב'.
ויינרב שמציג גישה זו, מדבר על bilateral correlativity. אין התייחסות לתועלת גלובלית לחברה. עם זאת, יישום צדק מתקן במספר מקרים מביא לתוצאה של צדק חברתי – גלובלי. ייתכן שאנחנו לא מדברים על שתי גישות כ"כ שונות. יעילות גם היא טוּב ויש בה אלמנט של צדק בניסיון להגיע לצדק חלוקתי וסדר חברתי.
לקרוא עמ' guido calabresi 
קלברזי The cost of Accidents
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 קלברזי נוטל מאוליבר וונדל הולמס ופורץ נתיב משלו בעניין הגישה הכלכלית, חיבור יסוד בתחום. בכל הנוגע לצדק מתקן Corrective Justice, הרי שהספר The Idea of Private Law הוא ספר יסוד של Ernest Weinrib (שחוזר לרעיונות קאנטניאניים ואריסטוטלים). בהמשך נבחן את יסודות העוולה בנזיקין: עוולה, נזק וקש"ס.
קלברזי כותב כי בדין הפלילי המדינה אומרת לאדם מה אסור, בדיני הנזיקין המדינה אומרת: אם אתה עושה – אתה חייב לשלם. החוק לא אוסר עליך, משאיר את הבחירה בידיך אבל קובע "מחיר" לבחירה. וונדל הולמס (כתב בספרו The Common Law) דגל במוסר העבודה הפרוטסטנטי ולכן סבר שחשוב שאדם יצא את ביתו כדי לעבוד והחברה צריכה לעודד זאת. לכן, אם נטיל על כולם אחריות על מעשיהם, אף אחד לא ייצא לעבוד. קלאברזי ממשיך באותו קו מחשבה: צריך לעודד אנשים לעבוד. אל למדינה להגביל הקמת מפעלים, בדיני הנזיקין עליה לקבוע  שבמקרה שמישהו ייפגע במפעל, הוא יזכה בפיצוי ממי שאחראי לנזקו. אם אדם יידע שהוא ישלם אם מישהו ייפגע, הוא יבחר להקים מפעל בטוח. אם יידע שעדיף לו לשלם 50 עכשיו ולא 100 במקרה של תאונה – הרי שנשיג תוצאה יעילה. לגבי חוזים, קלברזי טוען שמדינה קובעת את הנתונים הבסיסיים ולתת לאנשים לפעול. בנזיקין כל אחד מחליט איך לנהל את הסיכונים שלו. קלברזי אומר שהחוק מזמין את האנשים לחשב בעצמם מה כדאי (How to spend the costs of my risks). הגישה שלו מניחה שכל בן אדם הוא סביר, כלומר פועל לפי היגיון: שוקל סיכונים ובוחן את עלותם. לפי קלברזי, כל אדם צריך לחשב ולהחליט בעצמו – האם לנקוט אמצעי זהירות, האם לא לנקוט או לבטח. ההפסדים נופלים על הכתפיים של מי שיכול לשאת אותם – הכיס העמוק. לפי קלברזי, דיני הנזיקין נותנים תמריצים להקמת מפעל/נסיעה ברכב ולהתנהלות יעילה.
ביקורת על הגישה הכלכלית – האם יעילות מוגדרת רק לפי כסף או גם לפי שיקולים אחרים? האם באמת כדאי לבחון כל תחום לפי הגישה הכלכלית / היעילות (פוזנר ומאמרו על ניתוח כלכלי של האהבה)? 
ויינריב כותב שהגישה הכלכלית מחפשת את התועלת החברתית הגלובלית ואילו הוא בוחן זכויות של פרטים.
רובין ווסט כותב כי בגישה הכלכלית מדברים על cost ולא על harm: מחשבים נזק לפי העלות. בגישות אחרות מסתכלים גם על הנזק הכללי של הפגיעה בבן האדם. כמו כן, גישה זו מבוססת על הנחה שיש יעילות בשוק. כשיש כשל שוק – האם הגישה הכלכלית יכולה לפעול?    האם זה בסדר לבקש מבימ"ש לעשות את החישוב הנ"ל Institutional Incompetence ? בעזרת גישה זו, בימ"ש מסתכל קדימה ומנסה לכוון את החברה. האם זו לא עבודת המחוקק? האם לא יותר כדאי שבימ"ש ידון בצדק בין א' לב' בלבד (באמצעות גישת הצדק המתקן).   
לקרוא את שני הדפים: גווידו + הולמס + פרק 22 בווינריב (שמופיע ברשימת קריאה)
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לפי הולמס, דיני נזיקין לא עוסקים במוסר, אלא על נזק. צריך לתת לתאונות lie where they fall ולתת מענה. אין מערכת מוסרית בין מזיק וניזוק, להבדיל ממה שויינריב כותב על המשפט הפרטי כבא מנקודת מבט של מוסר.
קלברזי כן עוסק במוסר – לדעתו צדק חלוקתי הוא מוסרי, הצדק מושג בחברה ולא בין פרט לפרט, חוש צדק אחר.
הוא מציין את הסממנים לשינוי בתפיסה (נטייה של מושבעים וביטוח).
אפשר לבחון את ההבדל בין קלברזי לויינריב הן במתודולוגיה והן בתוכן. וויינריב מסביר כי אם הנתבע גרם נזק או עוולה לתובע עליו לשלם, כיוון שיש בין השניים bilateral correlativity. אנחנו לא צריכים להסתכל גלובאלית.
מדבר על הייחודיות של המשפט הפרטי שמבוסס על הקשר הבלתי-אמצעי בין תובע לנתבע על בסיס האחריות. הוא מתייחס לעשיית העוולה ולסבילת העוולה כיחידה אחת, שני היבטים קורלטיביים של אותו האירוע. 
האם האיזון והשוויון הזה אפשרי באמצעות דיני נזיקין? הביקורת של קלזן על אריסטו (שויינריב מתבסס עליו): אין שוויון. אולי מדברים על החזרת המצב לקדמותו, כיוון שהוא לא היה שווה מלכתחילה. ווינריב רוצה לשפר את התיאוריה של אריסטו עם קאנט. ווינריב כותב כי כל בני האדם שווים בגלל שיש להם אוטונומיה, רצון חופשי וכבוד. השוויון של ויינריב מאוד בסיסי.
ההבדלים בין קלאברזי לויינריב:
א. לפי קלאברזי מטרת דיני הנזיקין: הכוונת התנהגות, הרתעה, יעילות. לפי ויינריב: המטרה של דיני הנזיקין היא דיני הנזיקין (הסתכלות פנימה על ההיגיון של דיני הנזיקין, מה שהם עושים מטבעם זה השבת המצב לקדמותו ופיצוי, אבל זו לא המטרה – התוצאה, בכל מקרה, היא צדק מתקן). ויינריב כותב על תופעות בסיסיות כמו אהבה וידידות שאי אפשר לבחון לפי יעילות. המשפט הפרטי, כמו אהבה, הוא תופעה שאפשר להבין רק מנקודת מבט פנימית, של צפייה באיך הדבר עובד. כלומר Functionalism מול formalism (תכלית הנזיקין היא יעילות מול תכלית דיני הנזיקין היא בחינת העקרונות של המערכת הקיימת ועבודה לפיהם). יש לבחון את הניסיון, להבין אותו ולפעול לפיו. 
ישנן גם גישות האומרות שבית משפט/מחוקק פועל לפי ערכים אישיים, פוליטיקה, שינויים חברתיים, מצב נפשי – לאו דווקא לפי המערכת הקיימת.
לשבוע הבא לקרוא את המאמר של אנגלרד + לשבוע שאחרי את פס"ד אטינגר ואת החלק מהספר של טדסקי.
שיעור 4

נבחן את המאמר של אנגלרד, שמבקש את להציג את מושג ה-  Complementarity.
אנגלרד מציג את התיאוריה בשלושה היבטים: מציאות (זה מה שיש לנו בתחומים רבים: פיזיקה, אמנות וכו'), השלמה (מדוע זה קיים? כיוון שזה משלים, יש בכך צורך), נורמטיבי (מכאן הלקח לדיני הנזיקין, איך יש לנהלם). נילס בוהר מסביר כי בפיזיקה ניתן להציג כל אובייקט גם כגל וגם כחלקיקים – למרות ששני המושגים סותרים אחד את השני. שני המושגים עובדים יחד Complemetarity. יין ויאנג. אם היה לנו רק גישה כלכלית – לא היה בכך די, היינו זקוקים לגישת הצדק המתקן וההפך. השניים יוצרים יחד תמונה שלמה.
האם במציאות שתי הגישות אכן כ"כ שונות? מה משותף לגישות? ג'ולס קולמן Jules Coleman מאמין בצדק מתקן כל עוד הוא יעיל, מציג את הצדק המתקן במונחי יעילות. Stephen Perry כותב על outcome responsibility שילוב של צדק מתקן עם מונחי יעילות. אנגלרד לא מדבר על איזון בין שתי הגישות או על פשרה בין הגל לחלקיק. שני צדדים של מטבע אחת. גם תיאור של המציאות וגם מה שצריך להיות נורמטיבית.
חיוני לקיים את שתי הגישות ביחד. איך? מספר תיאוריות אפשריות ליישום נורמטיבי:
1. פשרה  
2. איזון
3. שילוב בשלבים – מתחילים לבחון את הצדק המתקן בין התובע לנתבע ולאחר מכן לוקח צעד אחורה כדי לבחון איזה צעד יהיה רצוי מבחינה חברתית. כנ"ל בסדר הפוך.
4. מקבילים 
5. אותו הדבר
6. צד שני של המטבע
7. מימדים שונים של אותו אובייקט
לקרוא אטינגר סעיפים 1,16,17
טדסקי
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טדסקי מלפני 30-40 שנה: מדברים הרבה על חוש הצדק כמה שעומד בבסיס הצדק המתקן. ויינריב מדבר יותרעל שוויון והשבת המצב לקדמותו ופחות על רגש צדק. בפרק אחר דנים בתכונה המאפיינת את דיני הנזיקין. מזכירים את הולמס: אין חובה (זהירות) מוקדמת אלא ישנם תנאים עובדתיים היוצרים חובה לפצות. אין חובה לא להזיק, אבל חובה לפצות. לא מקבלים את הרעיון הזה של הולמס, שאין חובה מוקדמת. יש חובה, אבל לא זו הבסיסית של אריסטו או קאנט, אלא היא נקבעת לפי המחוקק. החובה לא נובעת מהצדק הטבעי, אלא היא פרי social engineering. המחוקק מזהה את מה מקובל ורצוי בחברה. בשבוע שעבר דנו ב-complementarity של אנגלרד ויישומיו השונים.  
כעת נבחן את אטינגר. קים: ההצגה של הצדק המתקן תואמת יותר את הגישה של ויינריב לעיל. מישהו בכיתה מוחה: ויינריב יוצא נגד כל התכליות. באטינגר מדברים על מטרות. קלברזי גם הוא מדבר על חוש הצדק, אלא טוען שזה משתנה עם הזמן מאריסטו לכיוון ה-social engineering.
לקרוא עוולה. 
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בשבוע שעבר דברנו על אטינגר ורצינו לבדוק איזו מהגישות מוחלת ובאיזו צורה. השבוע נתחיל לבדוק את רכיבי העוולה הנזיקית (עוולה, נזק וקשר סיבתי) ואח"כ נעבור לנושאים ספציפיים + סוגיות שאנחנו נבחר. לחשוב על מה מעניין.
בירקס עוסק באטימולוגיה של tort ו-wrong. חובה מוטלת על מי שגרם עוולה / נזק / לפי מדיניות. הולמס אומר שהחובה מוטלת על מי שגרם ל-loss, למי שגרם לאחר לאבד משהו. בשבוע הבא נעסוק במאמר של רובין ווסט על איך אפשר להבין מהו ה-loss. ויינריב אומר שהחוק מטיל החובה על מי שגרם את העוולה (לא חייבים להוכיח נזק ויכול להיות שאין נזק כלל – ראה לשון הרע והסגת גבול). קולמן אומר שמדובר ב-wrongful loss  loss שנגרם באופן עוולתי. חוקרים קובעים שעוולה היא פגיעה בזכות a wrong is an invasion of a right. חוב"ז תמידית בין אנשים והתנהגות שלא לפי הסטנדרט החברתי פוגעת בזכויות של אחרים.
בירקס – עוולה זאת התנהגות שפוגעת בזכות. הביטוי tort הוא "עוולה" בצרפתית. אם בוחנים את היסטורית ההתפתחות של המושג הרי שאין קשר ל"נזק" כמו בעברית. Tort במקורו הלטיני הוא iniuria – injuria כלומר loss. אבל בירקס מראה שהקשר הוא דווקא ל"פגיעה בזכות". Iniuria הוא משהו שנעשה לא נכון, wrongfully (וגם כך tort).
בירקס מתמקד בהתנהגות conduct. סטיבן Perry מסתכל על Outcome responsibility (החשוב הוא התוצאה של ההתנהגות ולא ההתנהגות כשלעצמה, שלם על מה שבאמת גרמת) וטוני Honroe (הונרה) מסתכל על causation (גרימתיות). David Owen מסתכל על fault (אשמתו של הנתבע). להבדיל, הולמס וקלאברזי מסתכלים על הנזק (לעניין הפיצוי – זה המוקד, מבחינתם אין בעיה שהתשלום יתבצע ע"י חברת הביטוח העיקר שיהיה פיצוי).
האם מי שגרם עוולה הוא גם מי שאשם? בירקס טוען שלא: אדם שמוכר מכונית שלא ידוע לו שהאוטו גנוב (למרות שעשה כל מה שיכול כדי לברר את הבעלות) – עושה עוולה, אבל לא אשם מבחינה מוסרית. כמו שראינו – נזק הוא לאו דווקא דרוש, העוולה נחוצה. איך נבין מהי עוולה? יש שמחפשים אשם – מי שאשם הוא מעוול. אחרים אומרים שלא צריך לחפש את האשם – אלא על מי גרם (לא משנה אם יש בכך פגם מוסרי).
פס"ד Vincent v. lake erie אדם היה בעלים של מעגן. אדם אחר עגן את ספינתו שם למשך יום. פרצה סערה והספינה נותרה ל-3 ימים. בשלב הזה הספינה גרמה נזק למעגן. אין כאן אשמה. בימ"ש קבע שבגלל גרימת התוצאה צריך לפצות, אפילו אם יש אשמה. בירקס אומר שהעוולה היא עניין של מדיניות של החברה / הרשות שקובעת איזו התנהגות היא סבירה.
עוולה – או שהיא אשמה או שהיא גרימה. קולמן רוצה לערבב את שתי הקצוות: רעיון הנזק והעוולה mixed conception. קולמן התחיל את התיאוריות שלו עם annulment theory – ביטול הנזק. זו הסיבה שבגללה צריך לשלם לניזוק. אבל את זה יכולה לעשות גם המדינה. צריך משהו נוסף – הנתבע משלם בגלל שהוא הגורם.
לשבוע הבא: Vincent v erie, המאמר של robin west (הכי חשוב) ושל honroe  (פחות חשוב).
(שיעור 7  חסר)
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חוזרים למה שדיברנו עליו בשיעור 7: מזל מוסרי moral luck. שתי מכוניות יוצאות אחורה מחניה בלי להסתכל. לאחד יש מזל ולשני אין, והוא פוגע בהולך רגל. ניתן להגדיר עוולה ביחס לתוצאה, ביחס למוסר או ביחס ל-wrongful loss (הפסד עוולתי) של קולמן.
רוב הכלכלנים יגידו שזה לא רלוונטי מהיבט ההרתעה. חלק מהכלכלנים יגידו שזה לא מוסרי לקבוע אחריות לפי מזל ושני הנהגים נסעו בלי להסתכל אחורה. בשני המקרים נהגים העמידו הולכי רגל בסיכון ולכן – מוסרית  - שניהם צריכים לשלם: זה מה שעומד בבסיס הביטוח של כלי הרכב: מערכת שבה כל מי שנכנס לאוטו משלם מלכתחילה כיוון שהוא מעמיד אנשים בסיכון. אם אחד לא ישלם, זה יהיה לא מוסרי.
פרי והונרה אומרים כי במקרה כזה רק הפוגע צריך לשלם, לא רק בגלל הנזק ולא רק בגלל העוולה – אלא כי העוולה הנזיקית מוגדרת לפי האחריות שאדם צריך לקחת על תוצאות מעשיו outcome responsibility.
Agency responsibility – ווינריב מסתמך על קאנט ואומר שאדם אחראי לפעולותיו כל עוד הוא פועל לפי רצונו. אם פועל לפי רצונו, האחריות לתוצאות הפעולות עליו. לכן אדם יכול לקבוע לעצמו כללים שיגדירו את הפעולות שלו ולכן כל אדם אחראי.
סיבתיות – ראינו שלפעמים לא צריך נזק, אבל כשצריך – הסיבתיות מקשרת בין הנזק לתוצאות. הקשר בין הפעולות לתוצאות לפי outcome responsibility. 
א. פס"ד פלסגרף – אין צפיות. האם גישת בית המשפט היתה כלכלה ומשפט או צדק מתקן? צדק מתקן לא בא רק מגישה של "מישהו צריך לשלם" – להפך כלכלן היה אומר שמישהו צריך לשלם ומחפש כיס עמוק ומסדר מערכת של ביטוח בהתאם. אפשר לומר שאנחנו לא רואים כאן גישה של כלכלה ומשפט כי אין פיזור נזק ואין הרתעה. אילו היה נעשה, היתה הרכבת צריכה לפצות את הגברת. מצד שני יש כאן עיסוק בסיכון – וזה קשור לכלכלה ומשפט. לא השומרים גרמו נזק, השעון  - קים חושב שזה דווקא כן תואם את גישת הצדק המתקן. אם הגברת היתה רוצה לתבוע את מי שפעל לפי חופש הרצון שלו, הרי שהחברה ששמה את השעון היתה המועמדת הכי טובה. מה עם הגדרה של סיבתיות לפי סיכון? שוב – בגלל היעדר צפיות האירוע לא נמצא במרחב הסיכונים.   
ב. סינדל – בימ"ש הלך לפי גישה כלכלית: החברות כולן העמידו נשים בסיכון וכ"א תשלם חלק מהנזק לפי חלקה בשוק. מאפיינים של כלכלה ומשפט: מישהו צריך לשלם, כיס עמוק, פיזור הנזק. מדוע שאני כאחת מאותן 200 חברות אשלם? עצם העוולה של ההעמדה בסיכון. מצד צדק מתקן ניתן לטעון שכל אחת מהחברות פעלה באופן עוולתי (בלי להשתמש בטרמינולוגיה של סיכון).
ג. קורנהויזר – אחריות ביחד ובנפרד. 
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אחריות מוחלטת מול רשלנות
ויינריב רוצה לומר שרשלנות תואמת לגישה של צדק מתקן ואחריות מוחלטת – לא. יוצא מנק' הנחה שהרבה אנשים יחשבו שאחריות מוחלטת דווקא תואמת צדק מתקן (כיוון שגורם הנזק יפצה את הנפגע). ויינריב סבור שרשלנות דורשת אשמה (ואחריות מוחלטת לא). אדם לא עמד בחובת הזהירות לפי סטנדרט של אדם סביר, מפר את השיוויון בין התובע לנתבע ולכן צריך לפצות. עסקנו באדם הסביר אצל הולמס. ויינריב מנסה לתמוך בטענתו: חובת הזהירות והקשר הסיבתי הם הקשר בין המזיק הרשלני והניזוק מרשלנות (הדדיות) – ולכן זהו הצדק המתקן. ויינריב כותב כי הסיכון מחבר בין התובע לנתבע. המזיק העמיד בסיכון את הניזוק. רעיון סטנדרט הזהירות נובע מה-agency. ויינריב רוצה לומר שבדיוק בסטנדרט של האדם הסביר רואים את התאימות לצדק המתקן: מכבד את חופש הרצון (ה-agency)של האדם הפועל ואת זה של הניזוק. הסטנדרט מונע מאדם לעשות כל מה שבא לו – זהו הצדק המתקן בין הצדדים.
מדוע לפי דעתו אחריות מוחלטת לא תואמת צדק מתקן? התובע לא יכול לצפות מהחוק לדרוש שבכל פעם שנתבע מעמיד מישהו בסיכון הוא אחראי. כיוון שאף אחד לא יפעל (הולמס וה-protestant work ethic).
זה ימנע ממי שרוצה לפעול את מעמדו כ-agent, כפועל בעל אוטונומיה של הרצון. מסתכלים רק על הניזוק ולא המזיק, מתעלמים מכל הנסיונות שלו למנוע נזק – אין צדק מתקן. באופן דומה, הפועל לא יכול להגיד שהוא יכול להעמיד את כולם בסיכון ולפעול רק לפי חופש הרצון שלו. הנתבע לא יכול לצפות שהחוק לא ידרוש ממנו לווסת את ההתנהגות שלו ולשמור על האוטונומיה של ה-agents האחרים. הפועל והניזוק מעמדם זהה כ- agents.
במשטר של רשלנות מתקיים bilateral correlativity (השוויון של אריסטו, השיוויון של קאנט בין חופש הרצון של כולם) ומסתכלים על הפועל ועל הניזוק.
ויינריב אומר שאחריות מוחלטת מתעלמת מחובות הניזוק ומנסיונות המזיק לנקוט אמצעי זהירות. חובת המזיק באחריות מוחלטת מופיעה הרבה פעמים בדיעבד או ברגע של הנזק, לעיתים בגלל מזל.
ביקורת על ויינריב: האם יש היבטים דומים בין רשלנות ואחריות מוחלטת. סינתזה?
אנגלרד כותב כי כל אחד מהשניים מכסה חלק גדול מהספקטרום ביניהם. רשלנות דורשת יסוד נפשי כלשהו, אחריות מוחלטת יהיה די בכל יסוד נפשי. יש מדרג של אחריות מוחלטת שמתחלף בהדרגתיות, ככל שמתגבר אלמנט האשמה, לרשלנות. בירקס: בעולם האמיתי האדם הסביר טועה, בתי המשפט לא פונים לאשמה האישית, הסטנדרט של האדם הסביר קשוח כל-כך שהוא בעצם משטר של אחריות מוחלטת. לכן השניים דומים: רשלנות דומה לאחריות מוחלטת.
קולמן רוצה לומר שאחריות מוחלטת משתמשת בהגדרה אחרת של חובה (אותה חובה מרשלנות רק מחמירה יותר) ולכן אחריות מוחלטת היא סוג של רשלנות.
ביקורות נוספות:
· אחריות מוחלטת בוחנת גם זכות וגם חובה
· פרי אומר שאחריות מוחלטת מבוססת על אשמה, לא לגבי עוולה אלא לגבי אחריות לתוצאות של פעילות. אשמה = קש"ס.
· אפשטיין: אחריות מוחלטת מבוססת על זכות (אסור להכנס למק' בגלל זכות של מישהו אחר למק'). פרי: זה לא נכון, מבוססת על אשמה – רק תלוי איך מגדירים אותה.
רשלנות תואמת צדק מתקן. 
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נקבל את המבחן לשבועיים הביתה (1.2 נקבל. מגישים להניה עד 15.2. 3-5 עמודים, שוליים נורמליים, לכתוב רק תעודת זהות, הערות שוליים, רווח כפול, פונט 12). רק לפי סילבוס. סגנון הכתיבה: טענה. הכי חשוב: להציג טענות בצורה ברורה ומדויקת, לכתוב מה שנחוץ. הקדמה (מפה לקורא על מה נדבר: מה השאלה, מה הטענה וכיצד נטען), טענות, סיכום. אפשר להשתמש גם בפסקי הדין שהוצגו בכיתה. להגיש להניה.
ויינריב כאמור סבור שבין המזיק לניזוק במשטר של רשלנות מי שמשלם לנפגע הוא גורם הנזק. דרך סטנדרט האדם הסביר משטר הרשלנות יוצר את  ה- bilateral correlativity. אחריות מוחלטת מתמקדת רק בניזוק ואילו רשלנות בוחנת את שני הצדדים (וכך מגשימה את תכלית הצדק המתקן).
קולמן: ברשלנות החובה היא לנהוג באופן זהיר. באחריות מוחלטת – החובה היא לא לפגוע. שני המושגים דומים מאוד, ההגדרה מעט שונה. 
באנגליה ובארה"ב אחריות מוחלטת מבוססת על זכויות הניזוק (ומכאן דעתו של ויינריב). באירופה בוחנים יותר את הרשלנות ואת הנזק שנגרם. היום בארה"ב ובאנגליה האחריות המוחלטת בוחנת גם את הפגיעה, לא רק את זכויות הניזוק. 
היסטוריה – יש חוקרים שטוענים אחרת ממה שנלמד בקשר לשאלה מתי אשמה נכנסה לתמונת הנזיקין. פלמינג: המשפט לא הבחין בין נזיקין ופלילי והיה מבוסס על intentional aggression אלימות מכוונת. אנשים אז לא היו במגע אחד עם השני. אם מישהו היה נכנס לבית של מישהו אחר, זה היה בכוונה – והוא היה אחראי (מבוסס כוונה). לא עסקו במצב הנפשי של המזיק. הסיקו מההתנהגות כוונה.
בשלב השני התפתחה רשלנות בגלל הגברת המגע בין אנשים. בעלי פונדקים, רופאים, עו"ד – התחילו לבחון מהי ההתנהגות הסבירה של אותם בעלי מקצוע. בשלב השלישי התפתח סטנדרט של רשלנות בגלל תאונות (לעגלון אחריות לא לנהוג באופן רשלני). רק אז נכנס שלב האשמה no liability without fault. לא רק כוונה וסיבתיות אלא גם רצון לגרום נזק. פעם כל מה שצריך הוא להוכיח שהרבצת לי – לא משנה אם התכוונת או לא או מה חשבת (סיבתיות בלבד). לאחר מכן נוסף אלמנט האשמה. במהפכה התעשייתית התרחבה האחריות על תאונות בגלל ריבוי הסיטואציות הנזיקיות. המשפט רצה לתמוך בהמשך התפתחות התיעוש למרות הנפגעים מקרב הפועלים. רצו לעודד אנשים לפעול ולכן הפיצויים לא היו גבוהים, כדי לא לפגוע ביזמות ובתיעוש. התפתחות ההכרה באינדיבידואל. 
בשלב החמישי והאחרון – התפתחות האחריות המוחלטת erosion of fault. 3 דוג':
א. hazardous undertakings – אדם מפעיל בכוונה חומרי נפץ וברור שזה מסוכן ויעמיד אנשים בסכנה (גז, חשמל, חומר נפץ, חומר גרעיני, הטסת מטוס)
ב. workmen’s compensation – אפילו אם בעל מפעל ממש זהיר ייתכן שמישהו ייפגע – ואותו צריך לפצות למרות הכל.
ג. consumer protection – צרכן קונה מוצר פגום. מישהו צריך לשלם.
שלב שישי – ביטוח.
רואים לפי ההתפתחות ההיסטורית ובספרי החוקים יש גם רשלנות וגם אחריות מוחלטת. ביקורת על גישתו של ויינריב (שדוגל בדסקריפטיביות והמבט הפנימי): הנה, רואים שאחריות מוחלטת וביטוח הם חלק מדיני הנזיקין לפי בדיקה היסטורית. אין צורך בנקודת השקה חיצונית כדי לעגן מאפיינים אלה כחלק מדיני הנזיקין.
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מוסריות – רוג'ר coterrell ההיסטוריון מדבר על כך שבעולם הקלאסי סברו שהמשפט והחוק צריכים להביא מוסר לחברה. המנהיג של החברה לפי אפלטון צריך להיות המלך-פילוסוף כי הוא הכי מוסרי. הם מובילים את החברה לפי המוסר ולא לפי מה שקיים בעם, להדריך את העם לפי האידאה של מה שצריך להיות. המשפט הוא כלי על החברה ולא בתוך החברה. במשך הזמן התפתחה תפיסה לפיה המשפט משקף חברה (הרוב קובע והמשפט הוא ראי הערכים של החברה). לא רוצים שהמחוקק או השופט ישבו מעל החברה כמו המלך-הפילוסוף.
כיום, האם כלכלה ומשפט חוזרת לגישת המלך-הפילוסוף? או שגישה זו משקפת את מה שיש בחברה? מה לגבי צדק מתקן? האם הוא משקף ערכים בחברה (ערכים ואינטואיציה של צדק)? 
לשון הרע – 
התייחסנו למושג המוסריות בכמה נקודות:
1. צדק – האם לצדק מתקן מונופול על מוסריות? או לצדק חלוקתי? האם שניהם מוסריים או שניהם לא-מוסריים?
2. עוולה – האם נקבע שאדם סביר פועל באופן מוסרי? האם סבירות = מוסריות? האם עוולה היא בהכרח אקט לא מוסרי?
3. סבירות – האם סבירות = מוסריות?
4. אשמה – האם אשמה נובעת מאקט לא-מוסרי?
לשון הרע – libel (בכתב)
דיבה – slander (בע"פ)
במאמרה קים בחנה את התפתחות המוסד לאורך השנים: כיצד ייחסו את אי-המוסריות לאישה שנאנסה. לא מוסרי כלפיה שהיא נאנסה. Lible per se  / Slander per se– לא צריך להוכיח נזק. בחוק האנגלי 4 קטגוריות ללשון הרע בלי הוכחת נזק: להגיד שהשני סובל ממחלקה מדבקת, להגיד שאדם שני לא טוב במקצוע שלו, להגיד שאדם שני עשה אקט פלילי ולהגיד על אישה לא נשואה שאינה בתולה. 
פס"ד דרדריאן – ארמני אמר לשני שהוא משתף פעולה עם ישראל. השני תבע אותו ובימ"ש אמר שבישראל זה לא לשון הרע לטעון שאדם בישראל משתף פעולה עם המדינה. לפני כמה שנים בבימ"ש נקבע כי "סוכן שב"כ" הוא כן לשון הרע. באירלנד בשנות ה-70 אדם האשים אחר שהוא משתף פעולה עם משטרה אנגלית ובימ"ש אנגלי דחה את התביעה. אמסלם תבע לשון הרע על שטענו שהוא הומוסקסואל.
לשון הרע מזכיר את הסגת הגבול – שהתחילה את דיני הנזיקין היסטורית. ייתכן שכל הדרישה לנזק עלתה רק עם ההיסטוריה ועם הגישה הכלכלית. לשון הרע ודיבה מתמקד בעוולה ולא בנזק – הגישה הקלאסית.
היכן נמצא לשון הרע על הסקאלה של ההתפתחות (כוונה( רשלנות ( אחריות מוחלטת). מצד אחד, די להוכיח שעשית המעשה. מצד שני, הכוונה היא לא תמיד העיקר (אפשר לעשות לשון הרע גם בלי כוונה, למרות שיש הגנות מסוימות). עם זאת, בעיה לקשר את לשון הרע לאחריות המוחלטת כיוון שאחריות המוחלטת בד"כ מוטלת ע"ר הנזק  - ובלשון הרע אין דרישה לנזק.
לשון הרע – צדק מתקן או כלכלה ומשפט? צדק מתקן – כיוון שיש רק עוולה בלי נזק. כלכלה ומשפט - הסטנדרט הוא החברה – מה שלא מקובל בחברה. נטל ההוכחה על הנתבע להוכיח שהדבר שהוא אמר זה אמת. בארה"ב נטל ההוכחה על התובע – להוכיח שמה שנאמר זה לא נכון.
סיכום קצר  של הקורס ומענה על שאלות בשיעור 12:
הסתכלנו על שתי גישות וגם על גישתו של אנגלרד (הגל והחלקיק). בחנו את שלושת הרכיבים של התביעה הנזיקית ובחנו מקרים ספציפיים. שאלנו מספר שאלות: האם גישה אחת או אחרת יותר מוסרית? איך ניתן להבחין בין דיני נזיקין לדיני העונשין? האם זה עניין של חומרת העוולה או שיש כאן אינטרס חברתי אחר? התרכזנו בצדק מתקן כיוון שזו נקודת הפתיחה האינטואיטיבית, למרות שהיום שומעים עליה פחות. קלברזי אמר שאינטואיציית הצדק מתפתחת ומשתנה עם הזמן – והיום האינטואיציה היא הגישה התועלתנית. ויינריב מבקש להסתכל רק על צדק בין מזיק ניזוק. שאלנו מה החוק אמור לעשות – לפעול על החברה (מלך פילוסוף של אפלטון שמוביל חברה לצדק) או לשקף את החברה (כפי שזה הפך להיות ברבות השנים)? האם גישת הצדק המתקן מחזיר אותנו למשמעותו המקורית של החוק, הקלאסית? האם הגישה התועלתנית לוקחת אותנו קדימה?
Agent, agency – מי שפועל. הונרה אמר שלאדם אחריות לשאת את תוצאות פעולותיו בגלל שאותו אדם הוא ה-agent מכוח חופש הרצון שלו = outcome responsibility. מחזיר אותנו לתיאוריות של אריסטו וקאנט.
הולמס – let losses lie where they fall  רוצה לומר שלא רוצים להטיל אחריות משפטית גבוהה מדי על אנשים. רוצים להסיר את הנטל הכבד הזה. לתחם את גבולות האירוע הנזיקי ולא לתת פיצוי יתר.
קולמן –annulment theory תיאורית הביטול: רוצים לבטל את הנזק שנעשה לניזוק ע"י העוולה של המזיק. במשך השנים שינה את התיאוריה. טען שהתיאוריה הראשונית בחנה רק את הניזוק ושיש להסתכל על שני הצדדים. טוען שדיני הנזיקין צריך לדאוג לפיצוי רק על wrongful losses ולא על כל הנזק.
קים מטיילת בחוף ורואה 5 אנשים טובעים. יש לה יד אחת פנויה והיא מצילה מישהו רנדומלי. אותה סיטואציה, היא בוחרת את מי להציל: את העשיר ביותר מתוך תקווה שישלם לה. אולי זה לא בסדר שניסתה לעזור להכי עשיר, אבל הנזקים שאחרים סבלו הם לא wrongful losses. 
