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מבוא פרוצדוראלי

המרצה תגיע לפני הזמן בכל שיעור כך שנוכל לדבר איתה לפני השיעור ולא אחריו כי בתום השיעורים המרצה ממהרת לפעילות אחרת.

מדובר בקורס של תיאוריה בדיני נזיקין ודיונים פילוסופיים. המרצה מבקשת שניכנס יחד לדיונים כי אנחנו מדברים על מושגים מורכבים ומסובכים וחשוב לדון בהם ולהקשיב אחד לשני ולכן חשוב שניכר אחד את השני. 

חשוב להגיע בזמן ולשמור על שקט במהלך השיעורים ובעיקר להקשיב אחד לשני במטרה שננהל דיונים עמוקים. 

מטלות הקורס

חשוב מאוד לקרוא את הטקסטים כי נדון בטקסטים לעומק. רוב הקריאה באנגלית ולכן נקבל מספר עמודים בלבד. 

בשיעורים האחרונים נצטרך להציג פסקי דין. נוכל לקחת פס"ד תיאורטי או פס"ד בלשון הרע או נושא ספציפי אחר מישראל או מחו"ל ונצטרך להציגו מבחינת צדק מתקן וכו'. ניתן לעשות זאת בקבוצות. שנה שעברה הייתה קבוצה של ארבעה שאחד הציג תובע, שני נתבע, השלישי את דעת הרוב והאחרון את דעת המיעוט. אפשר שאחד יציג את פס"ד והשני את הביקורת. 

יש מבחן בית של מועד אחד בלבד (אין מועד ב'). יהיה נרמול בציונים. 

התאריך שרשום בלוח מבחנים כמבחן הוא לא רלוונטי מאחר שמדובר במבחן בית. 

מבוא מהותי

ש: מהם דיני נזיקין ולשם מה יש לנו דיני נזיקין? 

המרצה והסטודנטים מנהלים דיון בכיתה. להלן רשמים מהדיון (מדובר בדיון כללי שלאו דווקא מגיע למסקנות ונועד בעיקרו לפתוח שאלות והתעניינות). 

להשיב את המצב לקדמותו – האם צריכים להסתכל אחורה או קדימה? האם יש שוני עם דיני עונשין שמסתכלים אחורה? האם דיני נזיקין ועונשין שונים או דומים? 

פיצויים על נזקים – דיני נזיקין הם על נזק אבל למשל בלשון הרע אין צורך להוכיח נזק. אם מישהו נכנס לשטח הפרטי שלך דיני הנזיקין חלים למרות שלא נגרם נזק. יתכן ויש הנחה שיש נזק גם אם לא בהכרח נגרם נזק. או אולי יש נזק במובן אחר למשל נזק לא ממשי כמו נזק בחדירה לפרטיות וכו'. 

האם דיני נזיקין סובב סביב הנזק? לא בהכרח. ייתכן ולפעמים אבל נראה שזה לא הכרחי. 

חינוך – סטנדרט של התנהגות – אם החוק נותן תמריצים וסנקציות האם מדובר בחינוך או משהו אחר? אפשר לכנות זאת הרתעה או הכוונת התנהגות של הפועל. 

כלומר, המחוקק קובע כללי התנהגות על פיהם יש לפעול. 

האם זו המטרה של דיני הנזיקין? האם טוב או רע שדיני הנזיקין מתעסקים בעניינים אלה?

שאלה שעולה היא האם מדברים בנזיקין על מזיק או ניזוק? המזיק לפי התיאוריה של צדק מתקן הוא זה שגרם לעוולה (המזיק הוא המעוול). לפי צדק מתקן דיני הנזיקין לא מסתכלים רק על המזיק או ניזוק אלא על האיזון ביניהם ומדברים על bilateral correlativity כשמשיבים את המצב לקדמותו משיבים אותו לאיזון הקודם ביניהם. 

כשמשיבים את המצב לקדמותו מה עושים כשאין איזון ביניהם? קלזן מבקר את אריסטו לגבי העניין של איזון של נזיקין במשפט. קלזן אומר שאם משיבים מצב לקדמותו והמצב הקדום הוא לא שוויון אז לא הועלנו. וווינב אומר שיש שוויון בין בני אדם מבחינת האוטונומיה שלהם. 

הרתעה – האם מטרת ההרתעה היא רק בגישה של כלכלה ומשפט או גם בגישת צדק מתקן? אפשר לראות שוני בין דיני נזיקין ועונשין כי ניתן לומר שדיני עונשין מסתכלים אחורה ולא קדימה, הם לא מנסים להביא לשינויים בכלל החברה כי לא ניתן להשיב את המצב לקדמותו. הם מנסים להעניש את הפוגע באמצעות הסתכלות לאחור. לעומת זאת, דיני נזיקין מסתכלים על החברה כולה והצורך לחלק ולכוון התנהגות ולהקים סטנדרטים של התנהגות ולהרתיע. 

דיני נזיקין לפי צדק מתקן מסתכלים קדימה כמו שדיני עונשין מסתכלים קדימה במובן זה שמנסים לחנך אנשים בחברה להתנהג לפי כללים ונורמות. 

לפי גישת כלכלה ומשפט מסתכלים על תועלת לחברה כולה ולא על התובע והנתבע. הם מנסים למצוא תועלת לחברה ולא רק לשני הצדדים שהגיעו לביהמ"ש. העניין של הרתעה חושבים שזה רק קשור לכלכלה ומשפט במובן של הרתעה מסתכלים על החברה כולה והנורמות וסטנדרטים שרוצים לחנך ולכוון התנהגות של כל החברה. 

מה קורה בדיני עונשין? האם החוק מסתכל רק על מה שקרה בין הנאשם והמדינה או על החברה כולה? 

בקורס נדבר על שני פונקציות של דיני נזיקין ומרכז הקורס יעסוק בצדק מתקן וגם נדבר על כלכלה במשפט. אנחנו נקרא את הספר של קלברזי ובהמשך הסמסטר נשווה ביניהם. 

כלכלה ומשפט – הקטנת עלויות מצרפיות בחברה. כלומר, רוצים להפחית עלויות כדי להוריד אותן ולהגביר את יעילות החברה כולה וע"י סנקציות תמריצים רוצים להקטין עלויות ולפזר נזק ולמנוע עלויות של תאונות. ביהמ"ש מסתכל על מונע הנזק הטוב ביותר כך שאם יש מישהו שיכול למנוע את הנזק ביהמ"ש יטיל עליו את האחריות. 

צדק מתקן – יש מזיק וניזוק וביהמ"ש מסתכל עליהם ומנסה להבין את שקרה ביניהם וההשלכות על החברה כולה. האם הנתבע הוא באמת מעוול? והאם התובע ניזוק? אם הנתבע סבל נזק השאלה מי זה שגרם לו את הנזק. אם מחליטים שיש מזיק וניזוק אז רוצים להחזיר את המצב לקדמותו להטיל על המזיק חובה לפצות את הניזוק. 

צדק חלוקתי – האם זה כלכלה ומשפט או צדק מתקן? נראה שזה כלכלה ומשפט כי זה מפזר עלויות ומחלק אחריות, עלויות ופיצויים. כלומר יש כאן חילוק של הצדק. 

כאשר מופר האיזון בין מישהו עני ועשיר צדק חלוקתי יאמר שהעשיר צריך לשלם או אולי דווקא זה שיכול למנוע את עלויות הנזקים. המרצה אומרת שצדק מתקן יכול להיות צדק חלוקתי כי בשניהם שיש הכוונת התנהגות ונורמות לכלל והחברה ונראה זאת בשיעורים הבאים.

נעסוק בשתי גישות: כלכלה ומשפט מול צדק מתקן (ולאו דווקא צדק חלוקתי מול צדק מתקן). 

נוסחת לרנד הנד – הסתברות כפול תוחלת הנזק צריכה להיות קטנה מעלות אמצעי המניעה. 

לפי הנוסחה יש אחריות לשלם פיצוים אם העלות של מחזיק הספרים היה נמוכה מהסתברות כפול תוחלת הנזק. 

כלכלה ומשפט מדברים על יעילות ובצדק מתקן מדברים על צדק. אבל אפשר לומר שצדק מאוד יעיל ואפשר לומר שיעילות היא צדק ונדבר על זה בהמשך. זה מתקשר לשאלה האם יש להכניס ערכים לנוסחה של הנד. 

חלוקה לקבוצות

תרחיש - יש סדרת ספרים כבדים על השולחן והמרצה מזמינה סטודנטים לבוא ולקחת דפים משולחנה. הסטודנטים ניגשים לשולחנה והספרים נופלים ופוצעים סטודנט. יכול להיות שהפגיעה בו קטנה או רצינית יותר. השאלה שעולה היא האם על המרצה לשלם לניזוק או לבית החולים? האם למרצה יש אחריות על האירוע? 

נגיש שמחזיק ספרים עולה מיליון שקלים כי מדובר בסדרה של אנציקלופדיות ואם הספרים ייפלו המתקן יבלום X ספרים. 

אולי זה תלוי בהסתברות ואולי יש הסבורים שברגע שמישהו שם ספרים על השולחן והזמין ספרים וגרם כך לנזק אז הוא אחראי על נזקו. 

תגובות הסטודנטים:

להניח ספרים על שולחן היא התנהגות נורמטיבית וסבירה. אם הספרים היו מונחים בצורה סבירה אז אין להטיל עליה חובה. 

אשם תורם של הסטודנט שהפיל את הספר. 

האם נגרם נזק? נזק היא פגיעה מכל סוג שהיא? גם פיסית כלכלית וכו'. וכאן נגרם נזק כלשהו וזה מספיק. 

האם לפי נוסחת לרנד יש הסתברות גבוהה לנזק? 

לפי צדק מתקן יש לשלם על נזק בכל מצב ובנד"ד אם יש קש"ס בין מעשה לנזק יש לשלם עליו כל עוד נוכיח קש"ס ואם מרצה שמה אז מניחים לקש"ס. 

אמצעי זהירות – צדק מתקן פחות מתייחס לאמצעי זהירות כי מתייחסים בעיקר למי שאחראי וצריך שתהיה לו צפיות. אם העלות נמוכה סביר שהיה עליה להשתמש באמצעי הזהירות ואם לא אז לא. 

משטר של אחריות מוחלטת. האם יש סיכון? 

אחריות מוחלטת (ללא אשם) – המזיק נתפס אחראי לנזק כשיש קשר סיבתי בינו לנזק. תפיסה זו לא מסתכלת במידת אשמתו, מספיקה העובדה שהאדם גרם לנזק כדי שנטיל עליו אחריות. גישה זו נפוצה בעיקר בפס"ד של תאונות דרכים. 

סיכון – מבחן של פוזנר ורוזנפלד "הנושא העדיף בסיכון" – הצד שיכול היה להתמודד לכתחילה עם התוצאות הנובעות מהתממשות הסיכון בצורה יעילה – לפיו מי מונע הנזק הטוב ביותר? למורה הייתה יכולת למנוע את התרחשות הסיכון. 

אחריות מוחלטת לא קשורה לאשמה? 

האם יש קש"ס – האם ניתן להפיל את כל האחריות על המרצה? 

משטר אחריות מוחלטת – קלאברזי יגיד שאם מישהו מחזיק בדבר מסוכן אז הוא מונע הנזק הטוב ביותר. מי שמחזיק נשק עם רשיון הוא מונע הנזק הטוב ביותר ועליו לשמור עם שני מנעולים על הנשק. 

האם להטיל עליה משטר של אחריות מוחלטת ברגע שהיא יצרה את הסיכון או שיש לבחון זאת על רקע הצפיות ואם הספרים היו באמצע השולחן אז לא נטיל אחריות. 

השלכה בעתיד – משטר אחריות מוחלטת ימנע ממורים להביא ספרים... 

ש.ב

המאמר של קאלברזי 
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מומלץ לחשוב על פס"ד אותו נרצה להציג ביחס לצדק חלוקתי. 

אפשר לבחור פס"ד שאינם ישראלים. שנה שעברה קבוצה לבחרה להציג פס"ד מאוסטריה והיה מאוד מוצלח.

במהלך הסמסטר נשים דגש על צדק מתקן והשיעור נדבר על כלכלה ומשפט.

נחשוב על הדוג' מהשיעור הראשון לפיה ישנם ספרים על שולחן המרצה וסטודנטים לוקחים דף מהשולחן והספרים נופלים וגורמים נזק קל או קשה לאחדים מהסטודנטים. השאלה האם המשפט אמור להטיל אחריות על המרצה? האם מדובר באחריות כבדה או קטנה? אמרנו שזה תלוי בהסתברות שזה יקרה וזה תלוי בעלות מחזיק הספרים. אם עלותו מיליון שקלים פחות ראוי שהמשפט יטיל עלי אחריות ואם המתקן עולה עשרה שקלים אולי זה ראוי יותר. זה כמובן תלוי בגודל הפגיעה אם הפגיעה יכולה להיות חמורה אז עלות המתקן שיכול למנוע זאת ישתנה בהתאם. 

כאשר העלות עלי היא שקל והנזק יכול להגיע למיליון שקלים אז ראוי שהמשפט יחייב אותי לנקוט בצעד זה ולהשקיע את השקל. 

אוליבר ונדל הולמס (1841 – 1935) Oliver Wendell Holmes – שופט עליון שפיתח את התפיסה הריאליסטית למשפט. הוא פיתח בספרו גישה שהמוסר הוא לא העניין המרכזי במשפט. על המשפט להיות מושפע ומעורב במציאות ותפקידו הוא לא לתת פתרון מוסרי. 

לטענת המרצה הולמס למעשה התחיל את השיטה הכלכלית למשפט (בניגוד למקובל לחשוב שזה התחיל רק בשנות השבעים). 

לפי הולמס האם על המרצה שלא להחזיק ספרים? האם על המשפט להטיל אחריות כבדה על המרצה כך שתפתח להביא ספרים לפקולטה? 

הולמס אומר שלא רוצים שתהיה אחריות כבדה שזה ישפיע על אנשים שלא לפעול בעולם. בכל פעם שמישהו יוצא מביתו לכביש הוא חושב שיש סיכונים רבים של תחבורה וכו'. זה לא ימנע מאנשים לצאת מביתם אלא יגרום להם לכלכל בתבונה את צעדיהם. לדוג' מישהו מקים מפעל וייתכן ואנשים יפגעו בהקמת הבניין יחד עם זאת המשפט לא רוצה למנוע ממני להקים את המפעל. המשפט רוצה לעודד להקים מפעל שייצר מכשירים חדשים אפילו אם הסיכונים גבוהים. 

הולמס אומר שלא כדאי להטיל אחריות כבדה אם מישהו נפגע מהמפעל או שהרכבים גורמים לתאונות. 

הולמס אומר שהמשפט רוצה לתת לאנשים לפעול ולכן למשל נוצר ביטוח שיכסה את כל/חלק מהנזקים שנגרמים. 

ציטוט חופשי מדברי הולמס (מופיע בטקסט של גווידו קאלברזי): 

הולמס אומר שרוצים למנוע פגיעות בבני אדם (בגופו או קניינו). רוצים למנוע פגיעות כי הם פגיעות ולא בגלל שהם עוולה. לא רוצים שהמשפט יחנך אנשים להיות עם לב טוב יותר אלא רוצים לתת לבנ"א את האפשרות למנוע את הפגיעה ולתת לי תמריץ לקנות מחזיק ספרים ולכן נותנים לי הזדמנות שלא לשלם על פגיעות אם נהגתי בצורה סבירה. 

המשפט רוצה שאנשים יקימו מפעלים ויצאו מהבית לרחוב ולא רוצים למנוע מהחברה לעשות דברים רק בגלל הנזקים שלהם. רוצים לתת לנו חיות לעשות כרצוננו. במקביל רוצים למנוע ככל שאפשר למנוע פגיעות. את זה עושים ע"י עידוד לשים מחזיק ספרים. אם משפט רוצה להפחית את מספר תאונות הדרכים המשפט יבקש ממני לשים מחזיק ספרים. 

הולמס רוצה לומר לנו שהנקודה החשובה היא לא המוסר אלא כדי לתת לנו חירות לפעול ולמנוע פגיעות. 

ראוי לשאול מדוע הולמס רוצה לנתק את המשפט מהמוסר. ויותר מזה אמרנו שצדק הוא יעיל ולכן מוזר שהולמס מבקש שוב ושוב לנתק בין המשפט והמוסר.

הדת הנפוצה בארה"ב בתקופת הולמס והיום היא הנצרות והתיאוריה שלו נובעת מהמוסר של התורה הפרוטסטנטית שהמוסריות תלויה בפעולה של כולם. כלומר המוסר בא לידי ביטוי אם אנשים פועלים ועושים. 

כלומר תורת המוסר של פרוטסטנטים מבקשת שאנשים ייטלו חלק מחיי החברה ותוך כדי הצלחת האדם בעולם הזה עם כסף זה מראה שהאלהים איתך ומשגיח ושומר עליך. 

הולמס - העיקר הוא עידוד אנשים לפעול וזה תפקיד המשפט (העמדה הזו קשורה לעמדה הפרוטסטנטית כאמור). 

כאן למעשה התחיל החיבור בין כלכלה למשפט. 

המרצה סבורה שכבר במהפכה התעשייתית גילו כמה חשוב לפעול ולייצור ולמעשה כל גישת כלכלה ומשפט נובעת מתקופה זו. 

נחזור להולמס - ראינו בו את ההתחלה של הגישה הכלכלית למשפט. 

נעבור לגווידו קלאברזי היה דיקן באונ' ייל ועכשיו הוא בביהמ"ש הפדראלי לערעורים. המרצה מספרת שלמדה אצל קלאברזי והוא פתח את השיעור כך – נניח שיש פייה רעה והיא באה אליך ומציעה המצאה שיכולה לשפר את החיים של כולם לטווח ארוך וזו תהיה מתנה אדירה לעולם אבל בתמורה צריכים לשלם 50,000 אנשים האם אנחנו כבני אדם נסכים לקבל זאת? 

הנמשל הוא תאונות דרכים ומכוניות. הפייה מציעה מכונית שתשפר את חיי כולנו בתמורה לחמישים אלף שימותו בשנה. 

קאלברזי אומר שאנחנו לוקחים סיכונים ויוצאים מהבית למרות שמישהו יכול להיפגע מהיציאה לרחוב. 

לעומת רעיון התועלתניות יש את מה שטוב לאינדיבידואל שהחמישים אלף לא ירצו את הרכבים בתמורה לחייהם ולמעשה יש התנגשות בין רצון וטובת הכלל לבין רצון האינדיבידואל. 

המרצה מזכירה את הכורים בצילה שהעולם כולו השקיע כספים ומשאבים רבים במטרה להציל 33 איש לעומת אלפי אנשים שמתים מידי שנה בתאונות דרכים שלא מנסים למנוע את זה. הסיבה לכך שהיו לאותם אנשים שמות ותמונות לעומת אלפי האנשים שימותו בתאונת דרכים שנכון לעכשיו אנונימיים מבחינתנו. 

בשבוע הבא נדבר על וינברג. אצלו נדבר על החשיבות של צדק מתקן ביחס ל-"בין שני אנשים".  כלומר, בצדק מתקן מסתכלים על התובע ונתבע ומה קרה ביניהם. במקרה הזה מכירים את הפנים והשמות שלהם. 

זאת בניגוד לתועלתניות שמסתכלת על החברה כולה ועל זה מסתכלים בכלכלה ומשפט. 

לפי גישת כלכלה ומשפט כדי להשיג את התועלת לחברה אנחנו רוצים להפיץ את העלויות ולהפחית את התאונות. מפחיתים תאונות ע"י כך שגורמים שנשים מחזיק ספרים. בנוסף, הם רוצים להפיץ את העלויות למונע הנזק הטוב ביותר (זו תיאוריה של הגישה הכלכלית למשפט שקאלברזי דיבר ופיתח אותה). 

במקרה שלנו אולי הפקולטה יכלה לשים חדר גדול יותר כך שהספרים עמדו בצד ואז היא מונע הנזק. אולי המונע הנזק הייתה המרצה שיכלה שלא לשים ספרים על השולחן או לא להזמין סטודנטים. הרעיון להטיל אחריות על מונע הנזק. 

אם המחזיק ספרים עולה מיליון והפלסטר יעלה שקל אחד אז המונע הטוב ביותר הוא הסטודנט. ואם הפלסטר עולה מיליון והמחזיק ספרים הוא שקל אז מונע הנזק הטוב ביתר תהיה הפקולטה או המרצה. 

נדגיש כי כאשר שמים מחזיק ספרים של מיליון ש"ח אז הנזק הוא מיליון שקלים.

בעל כיס עמוק – למי שיש כיס עמוק יכול למנוע את הנזק. אין זה אומר שבעל כיס עמוק יוכל תמיד למנוע את הנזק אבל ייתכן ומונע הנזק יהיה איש עני. 

המשמעות שמי שימנע את העלויות הטוב ביותר הוא ייחשב לעשיר ביותר לא מבחינה כלכלית אלא מהבחינה הזו שהוא יכול למנוע את הנזק. למשל האונ' או הביטוח ירכוש את מחזיק הספרים.

אם את מקימה מפעל ופועל נפגע כדאי שתפצי את הפועל שנפצה בגלל שזה יעיל (עוזר לתועלת החברתית) ולפי קאלברזי הוא מדבר לא רק על יעילות אלא גם על צדק חלוקתי. 

המרצה אומרת שקאלברזי לא הולך על יעילות באופן קר אלא מתחשב במשפחתו וילדיו של אותו פועל מפעל שנפגע. 

לקאלברזי התחושה של צדק של אנשים היום זה עם התועלתניות והתועלת לחברה כולה. 

ראינו שיש תחושת צדק אצל קאלברזי. נעבור לריצ'רד פוזנר שמדבר על זה שאפשר להתייחס למושג אהבה ודת בצורה של יעילות. גישת כלכלה ומשפט חלה על אהבה ודת. 

כיצד אהבה יעילה מבחינת כלכלה ומשפט? משתלם להתאהב. פוזר מחשב כמה עולה לצאת עם עוד בנים ובנות. כלומר, יעיל להתחתן. 

כיצד הדת יעילה? יעיל להאמין באלהים ובתורה אחת וללכת בכיוון שלה. 

קבוצות דיון 

האם אפשר לחשוב על האהבה/דת במונחי כלכלה ומשפט או שלא? 

ביהמ"ש יכולים להתייחס לכלכלה ומשפט ולקבוע החלטות לפי גישת כלכלה ומשפט

רק המחוקק יכול לחשוב על התייחסות כלכלה ומשפט. 

דת – איך מסתכלים על דת? מחד, אפשר לומר שדת זה יעיל כי מסדר את הקנון של החברה. אדם דתי מחויב לערכים כלליים ומסתפק במועט וכו'. מנגד, הדת יכולה להיות דת פרימיטיבית שעושה נזק. וגם דת לא פרימיטיבית עולה כספים רבה למשק למשל יום שבת כמנוחה עולה כסף וכך החגים וכו'.

אהבה – אהבה עולה כסף לא מבוטל לבני הזוג וליציאות במטרה להשיג את אותה אהבה. 

אדם מאוהב לא רציונאל ומאבד את שיקול הדעת הכלכלי. אהבה לא נמדדת בכסף. אהבה עולה כסף רק – משפחה, בית, בי"ס וכו'. 

ביהמ"ש דן בסוגיות פרטיקולאריות ספציפיות ולא כלליות למחוקק יש את ההיבט הכלכלי וכללי. 

תשובת התלמידים - שילוב משפט וכלכלה בביהמ"ש – אם נותנים לביהמ"ש להכניס פרמטרים כלכליים זה יביא לכיוון יציב בגלל שמדובר בנוסחאות קבועות. מצד שני, נוסחאות אלה בעצמן עמומות בגלל ברק אמר שאפשר להכניס לנוסחה של לרנד הנד ערכים חברתיים. מעבר לזה ביהמ"ש משתמש בתחום הכלכלי אבל לא בטוח שמיישם אותה תמיד אלא בהתאם לשיקול דעתו. 

האם המחוקק צריך לקחת שיקולים כלכליים – האם המחוקק הוא הדמות המתאימה לשקול שיקולים כלכליים וכאן יש להתייחס ליציבות מול עמימות וגם לשאול האם ראוי שהמחוקק או ביהמ"ש יעסוק בזה. ובכלל ראוי לשאול האם יש לקחת שיקולים כלכליים או אחרים למשל של צדק חברתי וכו'. 
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השלמות משבוע שעבר

ראוי לשאול אם ניקח את גישת כלכלה ומשפט האם השופט או מחוקק צריכים לקבל החלטה. שאלה דומה עולה ביחס לצדק מתקן. 

נקודות חשובות נוספות – בעל כיס עמוק זה אדם או ארגון עשיר בחברה אבל לאו דווקא. זה יכול להיות מישהו כמו חברה עשירה או מישהו יותר עשיר מאשר המשתמש. כלומר, אם קבוצת המשתמשים במוצר מסוים ניגשים לביהמ"ש אז אולי ביניהם יש מישהו עשיר אבל לרוב אנשים אלה הם פחות עשירים. אולי החברה יותר עשירה מאותם אינדיבידואלים. למעשה אם לארגון יש יותר יכולת לספוג את הסיכון נטיל עליו את האחריות (לשלם פיצוי או לשים מחזיק ספרים על שולחן). 

ספק על משפט וכלכלה - לפי כלכלה ומשפט ההנחה שאין כשל שוק ובנ"א פועלים לפי סטנדרט של אדם סביר והגיוני אבל האם באמת בנ"א פועלים באופן רציונאלי? מחקרים אמפיריים מראים שאנשים לא בהכרח פועלים באופן רציונאלי. 

ביקורת שנייה, לא ניתן למדוד עלויות מכיוון שלא ניתן להתייחס לקבוצה כקבוצה שכן היא מורכבת מאינדיבידואליים בעלי מצב סוציו-אקונומי שונה. למעשה לא ניתן לבחון את העלות של קבוצת הסטודנטים שאמורה להתמודד עם הספרים המונחים על שולחנה של המרצה.  

ביקורת שלישית, כלכלה ומשפט לא נותנת מספיק תשומת לב לנקודה של חובה (אשמה ועוולה). החובה של המזיק לעומת הניזוק. כלומר אנשי כלכלה ומשפט מסתכלים על התועלת לחברה כולה ולא על הפרטים של מזיק וניזוק ספציפיים שהגיעו לביהמ"ש. 

לסיכום, הנוסחה של אנשי כלכלה ומשפט היא קרה ומתייחסת רק לתועלת לחברה וכאן הבעיה. 

צדק מתקן

השיעור נדבר על צדק מתקן. 

מעתה כל שבוע עלינו לקרוא את החלק בסילבוס הרלוונטי לשיעור שלאחר מכן.


בשיעור נתמקד ב- Ernest Weinrib ומאמרו אותו היינו צריכים לקרוא (רק חבל שהמרצה לא שכחה לומר לנו לקרוא). 

מספר נקודות בסיסיות לצדק מתקן לפי ארנסט ווינב
 וביקורת כלפי משפט וכלכלה: 

1. זכות האינדיבידואל - צדק מתקן סובב סביב זכות האינדיבידואל ולא התועלת לקולקטיב והחברה כולה. 

2. פונקציונאליות מול פורמאליות – לפי ווינב ואחרים גישת כלכלה ומשפט היא פונקציונאלית ופחות מידי פורמליסטית. לפי כלכלה ומשפט יש תועלת לדיני נזיקין והמטרה של דיני נזיקין היא פיזור הנזק באופן שמתאים לחברה (ולא ליחיד). דיברנו על תועלתניות של כלכלה ומשפט וזה פונקציונאלי ודיני נזיקין רוצים להביא פיזור נזק ותועלת לחברה כולה ולמעשה המטרה העליונה היא יעילות. הגישה היא פונקציונאלית מאחר שמבקשת יעילות ותועלתנות. ווינב מבקר את קאלברזי שמדבר על פיזור הנזק ואפשטיין שדיבר על הגישה הליברטאנית ופוזנר שדיבר על מקסום העושר. הביקורת של ווינב היא שגישות אלה הן פונקציונאליות שנועדו לשם תכלית ותועלתניות. 

האם גישות פונקציונאליות אלה מדברות על היבט חיצוני לדיני נזיקין? ווינב רוצה לבקר גישות אלה מכיוון שלפיו אנשי כלכלה ומשפט בוחנים את דיני נזיקין לפי היבט חיצוני. מסתכלים על משפט ויעילות ולא רק על המשפט. כלומר מדובר באלמנט חיצוני לדיני נזיקין עצמם. אפשר לומר שגישת כלכלה ומשפט באה תוך כדי גישות רבות של "משפט ו". הגישה של כלכלה ומשפט היא חלק מגישות אלה שמסתכלות על היבט חיצוני של המשפט. במקום להסתכל רק על דיני הנזיקין בעצמם. לפי גישות אלה האלמנט החיצוני הוא מטרה. 

ווינב טוען שלדיני דיני נזיקין אין מטרה והמטרה של דיני הנזיקין הוא דיני הנזיקין עצמם! זהו המבט מבפנים של דיני הנזיקין. 

קבוצה 6 – האם יש אוטונומיה במשפט? 

דיני הנזיקין הוא דיני הנזיקין ותו לא. דיני הנזיקין הוא עולם בפני עצמו ואם יש השפעות חיצוניות זה יכנס מעצמו והשופט לא אמור להסתכל על זה. 

השופט לא מנסה לתקן חברה אלא לדון במקרה הקונקרטי.
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מספר אנשים כבר העבירו למרצה את שמות פס"ד שלהם. 

שמות פס"ד התפוסים – שירותים וטרינרים, מקמאון, אבו חנה, קורנהויזר וצבי.  

שיעור שעבר דיברנו ארוכות על וינרב שהוא פורמליסט שאומר שדיני נזיקין הם דיני נזיקין עצמם וזו המטרה שלהם. 

על עניין זה יש ביקורת בדיני קניין שזה נוגע לנזיקין – אם יש למישהו קניין ומשהו שלו זה הform שלו שתהיה לו בעלות אקסקלוסיבית. הביקורת שדיני קניין נותנים זכות חזקה ובלעדיות לשימוש לקניין בלי להסתכל על הפונקציה של דיני קניין. 

המרצה מציעה מספר תיאוריות שלא התבקשנו לקרוא לשיעור. 

תיאוריה אחת מדברת על אוטונומיה בנזיקין היא לאו דווקא של היחיד אלא של הקולקטיב. עניין זה נצפה בדמוקרטיה בריבונות עצמית. 

לפעמים יש לנו מושג בדיני נזיקין שעובדים בשני הצדדים. אוטונומיה של הפרט באה לידי ביטוי בצדק מתקן ואוטונומיה של הקולקטיב בתיאוריה של משפט וכלכלה. 

תיאוריה של הביטול (קומן) – אם אני מזיק החוק חייב לבטל זאת ולהשיב מצב לקדמותו תוך כדי ביטול העוולה. יש תיאוריה של ביטול אבל מישהו רוצה לבטל את זה והשאלה מי יעשה את זה. התיאוריה שלו לא נתנה הוראה לגבי מי יבטל את העוולה. למשל מקימים קרן לשלם לניזוק וכך ביטוח עובד וקומן ראה בעיה שתיאוריה של ביטול לא אומרת מי משלם האם הניזוק או גם אגודת המרצים או חב' הביטוח. או החברה כולה צריכה לשלם באמצעות מסים. וינרב אומר שמזיק ישלם וכלכלה ומשפט החברה. 

חופש רצון ודטרמיניזם
 הינם מושגים המנוגדים זה לזה.  במרכז הניגוד עומדת השאלה האם יש לראות את הדברים כקבועים מראש או שמא ניתנים להחלטותיו הבלעדיות של האדם.

הגל- דגל בגישה לפיה יש תזה , אנטיתזה ומה שנוצר מהם זו הסינתזה.

· סינתזה- גישתו של אנגלרד לא דיברה על סינתזה שכן הוא לא דיבר על שני אלמנטים מתנגשים. אנגלרד לא מדבר על תהליך שבסופו יש משהו חדש שנוצר משני רכיבים מנוגדים. לגישתו לש אנגלרד יש לראות את שתי הגישות כפועלות יחדיו במציאות ולא כיוצרות סוג של סינתזה.

· הרמוניה- אנגלרד לא מדבר על יחסים הרמוניים בין הגל והחלקיק או ביחסים הרמוניים בין היינג והיאנג אלא הדגש הוא על קבלת המציאות לפיה יש להסתכל על שתי הגישות ביחד ולאו דווקא לראותן כפועלות בצורה הרמונית. לדעת המרצה, לא בטוח שאנגלרד לא היה אומר כי יכולות להיות מחלוקות וסתירות בין שתי הגישות.

· פשרה- במובן מסוים ניתן לטעון כי יש פשרה בין הגישות שכן גישה אחת תהיה יותר חזקה במקרים מסוימים אולם באפן כללי אנגלרד לא טוען כי מערכת המשפט מגיעה לפשרה בין שתי הגישות באופן גלובלי. במקרים ספציפיים יכולה להינתן חשיבות רבה יותר לאחת הגישות אולם לא ניתן להגדיר באופן כוללני כי ביהמ"ש מנסה להביא לפשרה בין שתי הגישות.

· איזון- לדעת המרצה לא ניתן לראות המאמר את רצונו של אנגלרד באיזון בין הגישות אלא טיעונו העיקרי הוא קיומן ההדדי של שתי הגישות. לדעתו אין טעם לטשטש את העובדה כי הגישות נפרדות, אין שום רצון לאחד ביניהן.
Attanasio - מדבר על כך שהאוטונומיה בדיני הנזיקין אינה רק האוטונומיה של היחיד אלא מדובר באוטונומיה של קולקטיב. למשל: ריבונות יכולה להיות פרטית וכן קולקטיבית למשל ביטוי ריבונות ע" שיטה דמוקרטית. אוטונומיה של קולקטיב באה להיות ביטוי בגישת כלכלה ומשפט שם יש דגש על היעילות החברתית הכוללת הדגש אינו על הפרט.

Colman-  דיבר על התיאוריה של הביטול (annulment theory)  לפיה  החוק צריך להשיב את המצב לקדמותו תוך כדי הביטול של העוולה בין המזיק לניזוק. עם הזמן הוא ראה בעייתיות בתיאוריה שלו שכן לא הייתה הוראה בנוגע לגורם שצריך לבטל את העוולה, ז"א מי צריך לשלם על הנזק שנגרם.דרכים אפשריות לביטול הן: חוק, הטלת קנס, ביטוח. קולמן תיקן את התיאוריה שלו ויצר תיאוריה המשלבת בין צדק מתן ליעילות, כלכלה ומשפט ( mixed conception).

כיצד ניתן לשלב את שתי הגישות?

1. אוטונומיה הינה פרטית וקולקטיבית

2. חובת ביטול העוולה צריכה להיעשות בצורה יעילה.
פס"ד אטינגר: 

לפני פס"ד אטינגר מצבם הכלכלי של התלויים היה פחות טוב מאילו הניזוק מת בתאונה שאז יכלו לתבוע את כל הנזק הכלכלי שנגרם להם. נוצר מצב אבסורדי בו עדיף לתלויים שיקירם ימות. התלויים מקבלים פיצוי רק אם הוא מת. אם היה נפטר מיידית היו מקבלים מיידית פיצוי בגין כל התקופה. אם תוחלת החיים קוצרה יקבל פיצוי לפי התחזיות של כמה נשאר לו ואם מת מיידית התלויים יכולים לתבוע פיצויים בגין אובדן תמיכה בהם עד לפנסיה. בפס"ד אטינגר נפסק שהוא זכאי לפיצוי גם בגין אובדן הכנסה בשנים האבודות. נקבע שכמו שהניזוק החי זכאי לפיצוי עבור השנים האבודות גם העיזבון זכאי לה. הן העיזבון והן הניזוק החי זכאים לפיצוי בגין הפסד ההשתכרות בשנים האבודות.. 

בפרשה זו ניתן לזהות את שתי הגישות. מתחילים לדבר על צדק מתקן ואח"כ עוברים לכלכלה ומשפט. במקרה זה השופטים ראו את הגישות כמתקיימות זו לצד זו. עולה השאלה מה קורה אם שתי הגישות נוגדות זו  את זו למשל כאשר חלק מהשופטים דוגלים בגישה השונה מגישת לש השופטים האחרים.
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נדבר היום על שלושת המרכיבים של תביעה נזיקית – נזק, קש"ס ועוולה. 

Torts עוולה

באיזו גישה יש התרכזות בעניין עוולה? הגישה של כלכלה במשפט מתרכזת בנזק כי המטרה להפחית/למנוע את עלויות הנזיקין בחברה כולה. 

לעומת זאת, בצדק מתקן אין התרכזות בעניין העוולה אלא אי אפשר עוולה שתבסס אחריות בלי נזק וקש"ס וכל שלושת הגורמים קשורים בקשר גורדי אחד עם השני. 

נזיקין מהשורש נז"ק. 

Torts היא מילה צרפתית שמשמעותה משהו שאינו ישר ואינו בסדר. מכאן נובעת המשמעות של הביטוי כעוולה. בלטינית inuvria ברומאית משמעותו משהו לא נכון. כלומר, זה מתקשר לעוולה ו-wrong.
היום נזיקין נחשב לתחום שמנסה לפצות על נזק ו- inuvriaנחשב למשהו לא בסדר שמשמעותו עולה. 

ש: מהי עוולה?

ג'ון פיניש finnis עיקר של עוולה כאשר מישהו עושה משהו לא בסדר מבחינה מוסרית – משהו לא מוסרי – שמעוול גרם לעוולה המשמעות שהוא פעל באופן לא מוסרי ויש לו אשמה בגלל זה. 

המשפט אמור לקדם את הקוד האתי של החברה ויש אחריות נזיקית למי שמעוול מבחינה מוסרית ויש לו אשמה מוסרית. 

סבירות – אולי החברה קובעת את המדד של סבירות לפי מה שמקובל בחברה ובמוסר שלה. 

מתי יש נזק?

האם אחריות והאם נוכל לבסס אחריות לפי עוולה? איך נגדיר עוולה? עוולה זה מתי שמישהו פוגע בצד השני וגורם לו נזק. 

השופט הוליבר וונדלס הולמס
 אומר שיכולים להבין מהי עוולה לפי גרימת הנזק. 
סיכון – האם אפשר להגדיר עוולה לפי סיכון? כלומר, אפילו אם לא נגרם נזק העובדה שיש סיכון זה מספיק לתבוע אחריות משפטית. לדוג' שני אנשים מניחים את המקרר בגינה וילדים נכנסו רק למקרר אחד ומתו. האם אפשר לתבוע את בעל המקרר השני אליו הילדים לא נכנסו על העובדה שגרם לסיכון? זוהי גישה של כלכלה ומשפט (יש מאמר של פורת ואחרים). 

סיכון מתקשר לפן המוסרי שאם מישהו פוגע בקוד האתי אפשר לתבוע אותו. 

ביטוח – משלמים בביטוח על עצם הסיכון. 

ג'וש קולמן – דיברנו בעבר על התיאוריה של ביטול של קומון. קומון התחיל להציג תיאוריה של דיני נזיקין בכלכלה ומשפט ומה שחשוב הוא שמזיק יבטל את הנזק שמזיק גרם לניזוק. במשך הזמן קומון ראה שחסר משהו ואמר שאם המזיק חייב לפצות את הניזוק על הנזק מדוע שזה יהיה דווקא מזיק כי אולי זה יהיה מישהו עם כיס עמוק כמו חב' ביטוח וכדומה. אז הוא משיב שהמזיק דווקא צריך לפצות בגלל שיש קשר סיבתי בין מזיק לניזוק והוא זה שגרם את הנזק לניזוק. בכתיבה מאוחרת הוא אומר שמדובר בנזקים ושהנזקים צריכים להיות עוולתיים וצריך קש"ס ביניהם. בצדק מתקן מסתכלים על שלושת המרכיבים הללו. קומון מדבר על היחסים והקשר ביניהם. 

מבחינה נזקים עוולתיים קומון אומר שניתן לעשות עוולה בלי לגרום לעוולה למישהו אחר. כלומר, אם הנתבע גורם לעוולה אין לו אחריות משפטית אא"כ גרם לעוולה לניזוק. 

אם אדם גורם לעוולה אין לו אחריות נזיקית ויש לו אחריות נזיקית רק אם גרם עוולה לאדם ספציפי. כלומר צריך לראות קש"ס בין מזיק לניזוק. 

לדוג' אני הולך על הים ורואה 5 אנשים טובעים ויש לי יד אחת פנויה ואני מושיט יד לחמשת הטובעים. נגיד שאני מציל אחד מהם האם גרמתי עוולה? אפשר לומר שכן כי לא הצלתי את חיי האחרים. נניח שהושטתי את היד לבחורה היפה ביותר מבין הטובעים. האם פעלתי באופן עוולתי לאחרים? אפשר לומר שפעלתי באופן עוולתי כי לא הושטתי את היד לאחרים – למשל לא הושטתי את היד רק לילד שלא יודע לשחות או למבוגר שבאמת בצורה.אם הושטתי את היד לבחורה היפה בגלל שחשבתי על פיצוי וטובות הנאה שאקבל בהמשך אז נהגתי לפי שיקול לא מוסרי ולא פעלתי לפי הקוד האתי של החברה. נניח שכל הארבע האחרים טבעו או נפצעו האם גרמתי להם עוולה? אנחנו מקבלים את העובדה שגרמתי עוולה בעובדה שלא התנהגתי לפי הקוד האתי המקובל בחברה. אבל יכולתי להציל רק אחד אז האם אפשר לומר שגרמתי עוולה לאחרים? נראה שלא בגלל שיכולתי לסייע רק לאחד. זו דוג' שמסבירה שאפשר לגרום לעוולה בלי לגרום לעוולה לאדם אחר ספציפי. 

נניח שהטובעים בים הצליחו לדבר ביניהם והם החליטו לבחור בעצמם שאציל את הבחורה היפה מביניהם. אז אולי ניתן היה להצדיק את המעשה של המציל. 

קומון רוצה להראות לנו שצריך אחריות משפטית ולשם כך צריך עוולה ונזק וגם עוולה בין המזיק לניזוק ובלי זה אי אפשר לדרוש אחריות נזיקית. 

ראינו שאפשר לחשוב על מצב שיש עוולה בלי עוולה בין מזיק לניזוק. ואפשר לראות עוולה בין אחד לשני שזה לא הדדי בינינו. 

נניח שאני מסתובב ביער ואני רעב אז אני נכנס לבית ולוקח משם אוכל (מבוסס על זהבה ושלושת הדובים). לא התנהגתי באופן לא מוסרי אבל גרמתי לנזק לבעל הבית כי לקחתי לו אוכל. אז יש קש"ס אפילו בלי אקט עוולתי. 

קומון מצביע על שלושת המרכיבים – עוולה, קש"ס ונזק ואומר שעוולה מבחינתו היא חובת זהירות בין שני אנשים. יש עוולה אם יש הפרה של חובת זהירות בין שני אנשים. 

הסגת גבול – אם יש לי שטח ומישהו נכנס לשטח בלי לבקש רשות. גם אם לא גרמתי נזק ולא דרכתי על הדשא בכל זאת פגעתי בבעל הקרקע בעצם הכניסה בשל הפגיעה באוטונומיה. 

אנחנו מדברים על מושגים פילוסופיים ובמיוחד השיעור היום ונתחלק לקבוצות וננסה לעבוד עם המושגים האלה. 

הצגת הסטודנטים:

איך אפשר להגדיר עוולה לפי המושגים הבאים:

להגדיר עוולה לפי גרימת התוצאה. 

קולמן – מדבר על בסיס דיני הנזיקין ושכל מקרה בנזיקין מצריך עוולה, קש"ס ונזק. 

פרי מדבר על אחריות לתוצאה והתוצאה היא הנזק עצמו שיש לתקן אותה. 

פיניש – שאדם גורם נזק לאחר הוא פועל בצורה לא מוסרית ולכן חייב לפצות בנזקו. זה טוב להכוונת התנהגות ולמניעת נזקים. אשם מוסרי מביא לתוצאה צודקת יותר. המשפט הוא ראי החברה ולפי אשם מוסרי 

הצדקות להגדרת סיכון כעוולה – אם סיכון היא עוולה מוציאים גורם עוולה מהמשוואה. כמו כן, הגדרת דיני נזיקין להכוון התנהגות וזה עוזר בפן ההרתעה כי אם ידע שמעמיד בסיכון מישהו זה יביא לעוולה הוא יפסיק. צדק תגמולני לא יעלה על הדעת שאדם לא ייענש על פעולות שעושה. 

המרצה מוסיפה שוולמס אומר שדיני נזיקין רוצים שאנשים ימשיכו לפעול ושלא יפחדו לצאת מהבית וכדומה. כלומר צריך זהירות והרתעה ולא יותר מידי. 

מהצד השני, במקרה מפורסם אנשים לקחו גלולה נגד הריון וזה גרם לסרטן השד אם הנשים טרם חלו ויקבלו פיצוי אז לא כולם יקבלו פיצוי מלא ויש נשים שיקבלו פיצוי למרות שטרם חלו ויש עניין לא מוסרי. השאלה איפה מגדירים את קו הגבול של סיכון. יש בעיה בשיערוך שווי הסעד אם רואים סיכון כעוולה כי אם עברתי כביש באדום זה סיכון בעוולה לא ניתן לצפות את שווי הנזק בגלל הסיכון לו גרמתי.
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נזק

דיברנו על נזק במובנים מסוימים וראינו שבירקס הסביר ששורש המילה "נזק" בלטינית inivria זה משהו לא נכון ולא יציב. 

כשמתייחסים לצדק מתקן וכלכלה ומשפט איפה יש מרכז הכובד? בכלכלה ומשפט מתמקדים בנזק. בצדק מתקן מתייחסים לאחריות, פגיעה וקש"ס. אבל בגישה של צדק מתקן יש יותר ריכוז בעוולה מכלכלה ומשפט משום שבכלכלה ומשפט אין התרכזות בעוולה (כמעט ולא). 

דיברנו על מהי עוולה? ואמרנו שמדובר במדובר בהפרה של זכות לאו דווקא גרימת נזק. 

Honore דיבר על אחריות פועל וחופש רצון. למשל מישהו נתן לשני מכה אפילו שהשני לא סבל מזה יש פגיעה באוטונומיה שלו. יש הפרה על פעולותיי כאדם עם חופש רצון. 

הזזתי את היד ובטעות פגעתי במישהו אחר וכך פגעתי באוטונומיה של אחר. למרות שלא התכוונתי לפגוע באחר עדיין פגעתי במישהו ולכן יש למזיז היד אחריות על פעולותיו. 

כשהגדרנו עוולה ראינו שהיא לאו דווקא נזק.

כשמדברים על הסגת גבול, לשון הרע, הפרת זכ"י יש אחריות על תביעות נזיקיות אפילו אם אין נזק. למשל נכנסתי לבית של מישהו בלי רשותו אפילו אם אין נזק בכל זאת יש לי אחריות של הסגת גבול. זו הראיה שבדיני נזיקין העוולה אינה קשורה בהכרח לנזק. 

המאמר של Tony Honore

מדבר על מקרים לא וודאיים שאדם רוצה להרוויח משהו והוא אחראי על הנזק כמו הרווח ויש מטרה להטיל עליו אחריות של מזיק ומראה איך צדק מתקן יכול לעזור לצדק חלוקתי. מה קורה שיש 

לפי Honore יש לאדם אחריות על התוצאות של פעולתו מאחר שהוא אדם שפועל לפי חופש הרצון שלו. במאמר שכתב Honore עם הארט לפיו כאשר אדם גורם למשהו יש לו אחריות. למשל אדם מרים יד ולא התכוון לתת מכה יש לאדם אחריות על המעשה שעשה
. כלומר, אפילו אם אין נזק ואין אשמה מוסרית (רק הרים את היד) אלא האקט הוא עוולתי בגלל שגרם להפרת חובתך. יש לאדם חובה לפעול בספרה שלו ולא לפגוע באוטונומיה של אדם אחר. מי שהפר את החובה של אחר בזה שנכנס לאוטונומיה של אחר ולכן יש עוולה כי הפרת את הזכות שלו לאוטונומיה של הספרה שלו. 

בפרשת קורנהויזר
 היו שלושה כלבים תקפו מישהו ופצעו אותו באופן בינוני. הנפצע תבע את בעליו של כלב אחד בעוד ששני הכלבים האחרים היו נעדרי בעלים והתביעה הייתה ביחד ולחוד והטילו את הנזק כולו על המעוול. 

במקרה אחר היה מישהו שנפגע מכדור של אחד מהציידים ולא היה ברור מי היה היורה שבפגע בגלל ששלושה ציידים ירו בצוותא חדא. 

לפי Honore יש אחריות על ציד לשני הציידים כי מאחר שהתובע נפגע ושני הציידים פעלו באותו אופן ולכן יש להטיל עליהם את העוולה. זה דומה לשתי מכוניות שנוסעות ובמקרה מכונית אחת פוגעת במשהו בעוד שהשנייה לא עשתה דבר למרות שפעלו באותו אופן לא זהיר. 

בפרשת סינל נשים בהריון לקחו תרופה בשליש הראשון להריון והתקופה בסדר אבל זה פוגע בעובר בשלבים ראשונים של הריון ובעקבות זאת העוברים נפגעו. ביהמ"ש חילק את האחריות לפי החלק בשוק של החברה. היו 12 חברות שפעלו בתקופה זו ומסיבות שונות 7 מהחב' יצאו מהמשפט (כי הנשים לא לקחו את התרופה שלהן) וה-5 שנשארו ביהמ"ש הטיל אחריות על 5 החברות לפי החלק שלהן בשוק התרופות. יוצא שיכול להיות שאישה שנפגעה הנזק שלה לא נגרם מהחברה ששילמה לה אבל כל אחת שילמה לפי הפעילות שלה בשוק.

הביקורת של ווסט על הביקורת של Robin West 

השאלה האם הביקורת של ווסט האם היא מבקרת את התיאוריה של קאז? 

המרצה כועסת על העובדה שאף אחד לא טרח לקרוא את המאמר ואז מגלה שהיא לא ביקשה מאתנו לקרוא את המאמר. 

West אומרת שיש התרכזות יותר על עלות במקום פגיעה בגישת כלכלה ומשפט. West רוצה שנראה שנזק כולל פגיעה. לעומתו, כלכלה ומשפט אומרים שנזק שווה עלות. West אומר שהבעיה בכלכלה ומשפט לפי לרנד הנד ואחרים רואים נזק לפי עלויות ולא פגיעות וזו בעיה. 

לפי הנד עלויות מניעה את הנזק זה העיקר שביהמ"ש צריך לבחון כמה עולה למנוע את הנזק ולשים מחזיק ספרים. אם זה יעלה לי מיליון ₪ והעלות גדולה מהנזק אז זה לא כדאי וביהמ"ש לא יטיל עלי אחריות עם לא שמתי מחזיק ספרים. אבל אם מחזיק ספרים עולה שקל אז ביהמ"ש יטיל עלי אחריות על הנזקים שנגרמו. 

איך מסתכלים על המשפט?

האם מסתכלים עם עיניים נטולות רגש או שלא. West אומרת שהדרך הישנה היא להסתכל על המשפט כרציונאל קובע חוקים ופס"ד והרגש בחוץ. לא רוצים ששופט יסתכל על המשפט עם רגש כי אז יהיה עיוות במשפט ורוצים רק היגיון. West אומרת שחייבים להכניס רגש לפסיקות והמשפט. 

לפי כלכלה ומשפט המטרה היא יעילות ו- West אומר שמדובר במטרה שגויה ואיננו צריכים לשאוף ליעילות אלא להורדת פגיעות ולאו דווקא להפחתת עלויות. 

לפי כלכלה ומשפט לא מדברים על פגיעות אלא על עלויות – כמה עולה לי לשים מחזיק ספרים? כמה עולה למנוע את הנזק? זה עלויות למזיק ולא לניזוק. מבחינת עלויות המונע אם מסתכלים על כמה עולה לשים מחזיק ספרים אבל אם הספר ייפול על מישהו למה שביהמ"ש יחשוב על המזיק ולא על הניזוק – נזק, עוגמת נפש, הפסד השתכרות וכו'. 

אפשר לחשוב על נזק בתור פגיעה באוטונומיה – לא רק כמה יעלה לשים מחזיק ספרים אלא על פגיעה באוטונומיה וכבוד באדם שנכנסת לשדה האישי שלי. 

בנוסף, West אומרת שהנזקים שמוכרים לפי כלכלה ומשפט ובכלל הם נזקים לדברים. כלומר, אישה וגבר שניהם שברו ידים האם המחוקק יכיר רק בנזק של גבר? לא. יש שוויון פורמאליסטי והמחוקק וביהמ"ש יכיר באותו מובן באותו נזק שנגרם לגבר ואישה. אבל West אומרת שיש פגיעות לנשים שגברים לא יכולים לשאת אותן והחוק מכיר רק בפגיעות שהגבר נושא אותן. למשל חופשת לידה יכולים לקחת גבר ואישה. בארה"ב אין חופשת לידה ונשים לוקחות שבועיים של מחלה כחופשה ללא תשלום וכך מייצרים לתקופה קצרה תקופת לידה שלא מוכרת בחוק. חופשת לידה לא מוכרת בחוק כי גברים לא צריכים את החופשה הזו. 

יש מעסיקים שנותנים בארה"ב חופשת לידה אבל לפי החוק בנושה מאירופה וישראל אין חופשת לידה קבועה. היו מספר פס"ד מעניינים בהקשר זה בשנות ה-70'. ביהמ"ש הסתכל על שוויון פורמאליסטי ואמר שמאחר שגברים לא נכנסים להריון לא צריך מבחינת הכרה בשוויון להכיר בחופשת לידה כי שוויון פורמאליסטי לא ניתן חופשת לידה לגברים לא ניתן גם לנשים.

המטרה האידיאלית לפי הגישות השונות:

· לפי כלכלה ומשפט האידיאל הוא יעילות מבחינת עלויות. 

· לפי West המטרה למנוע פגיעות – חברה ללא פגיעות. 

· קאז מדבר על מקרה בו כל צד יהיה מרוצה והאידיאל שלו הוא השוק. 

לדוג' זיהום אוויר – לפי קאז וגישת כלכלה ומשפט יסתכלו על מה יעיל – האם יעיל להוציא עלויות על מכשיר שיוריד את עלויות הנזקים או לגרום שלא יהיה זיהום אוויר. 

בשבוע הבא נדבר על נזק וסיבתיות.

ש.ב 

Judith Jarvis Thomson, ‘The Decline of Cause’, 642-3 – מדבר על מזל. 
Palsgraf  v. The Long Island RailRoad (NY Court of Appeals 1928) – מדבר על צפיות.
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נזק - התיאוריה של רובין ווסט 

האם יש להגדיר נזק כפגיעה או כעלות? 

רובין מבקרת את גישת כלכלה ומשפט. היא משתמשת בהיגיון ורציונאליות ולגבי עלות במקום פגיעה. 

יש להגדיר נזק לפי עלות למזיק – עלות למנוע את הנזק. עלות למזיק של מניעת הנזק. במקום להסתכל על הפגיעה לניזוק. 

היא אומרת שמסתכלים בכלכלה במשפט על עלות למזיק ולא על הפגיעה בניזוק. 

בגישת כלכלה ומשפט מתייחסים על היגיון ורציונאלים של האדם ובמקום זה צריכים להסתכל על בן אדם כבנ"א אמפתי שמראה אמפתיה ואז להבין את הנזק. 

ניתן לבקר ולומר שהגישה של West סובייקטיבית ומסתכלת על האינדיבידואל ומנסה לבדוק את הפגיעה של אדם ספציפי. אבל אומרים שבכלל בדיני נזיקין שמדברים על "האדם הסביר" וצריכים לשאול מהו הסטנדרט של אדם סביר – האם זה אלמנט אובייקטיבי או סובייקטיבי? החוק היום מסתכל לא על אדם סביר באופן כללי אלא על אדם בנסיבות מסוימות – האם האישה המוכית שנים רבות תתנהג באופן סביר אם תכה את הגבר או תהרוג אותו. 

יש אלמנט שקשה למדוד הוא הנזק – קשה למדוד את העלות במניעת נזק. בשבוע הבא נדבר על רשלנות וסבירות ואז נעסוק בשאלה האם יש משהו סובייקטיבי בסטנדרט של סבירות. 

West אומרת שאם החוק מטרתו להביא אותנו לעולם אידיאלי מה הוא העולם האידיאלי? אפשר להגדיר את זה לפי הקטנת העלויות או על מצב אידיאלי כמצב יעילות או שנחשוב על עולם עם פחות פגיעות. 

Caring for fustice – West רוצה להראות לנו שזה עובד ביחד וטוענת שזה חייב לעבוד יחד. אנחנו צריכים להבין "צדק" לפי הצורך ב"אמפתיה". אחד הכללים הבסיסיים של צדק הוא אמפתיה בין אדם לשני. 

אנחנו נחשוב יחד עם מושגים אלה ומאחר שלא היו לנו קבוצות דיון נתחלק לקבוצות ונדון בנושאים אלה. 

West מדברת על איך אמורים להבין מהו צדק ולבנות את המושג של צדק והוא אמור לכלול באופן כללי את המושגים של אמפתיה. 

בשבוע שעבר אמרנו שדיני נזיקין מכירים בפגיעות ועלויות להפחתת נזק – החוק מכיר בפגיעות ונזקים שיכולים להיות לגברים ושהם יבינו מהם. לדוג' אין חופשת לידה בארה"ב בגלל שהצורך בחופשת לידה לא מוכרת ע"י גברים. דרך דוג' זו אפשר להבין את טענת West למגדר. 

יש טענה שמודדים את המשכורת של גבר ואישה מקבלים באותו תחום והאישה מקבלת פחות. כשמדברים על סטטיסטיקה למרות היוצאים מהכלל האישה מרוויחה פחות. החוק טרם הצליח להבין את הפער הזה. 

הטענה של West שיש פגיעות שמוכרות במשפט אבל לרוב דיני נזיקין מסתכלים על עלויות הנזק והטענה היא שדיני הנזיקין לא מכירים בפגיעות של נשים דרך אמפתיה. לדוג' שמישהי נפגעת בתאונת דרכים יש סבל גם למשפחתה, ילדיה, בעלה וכו' וזאת בנוסף להפסד השתכרות וימים שאחרים צריכים להשקיע בה. 

החוק לא מכיר בהיבטים אלה של פגיעה כי הוא מכיר בהיגיון ורציונאליות ולהסתכל על נזק כעלות וגם מסתכל על פגיעות המוכרות לגברים.

קבוצת דיון
להצדיק את ווסט שדיני נזיקין לפי כלכלה ומשפט מסתכל יותר מידי על עלויות (הפחתת הנזק) ופחות מידי על פגיעות (על הפגיעה לניזוק ספציפי). 

כלכלה ומשפט - מסתכלים יותר מידי על מה שמזיק צריך לעשות יותר מאשר על הפגיעה של הניזוק. 

התוצאה לא בהכרח תהיה שונה. אם מזיק פעל כשורה הוא לא יצטרך לשלם נזק ולניזוק ולזה ידפוק אותו. 

ווסט - הניזוק חשוב – המטרה לפצות את הניזוק ולכן הניזוק עצמו חשוב.

כשמסתכלים על מזיק ועליות הנזק מתייחסים לסטטיסטיקה ולא על הניזוק הספציפי. 

זה רע שלא מסתכלים על ניזוק עם פנים – מוסרית ואנושית. 

רגש ואמפתיה זה דבר חשוב באופן כללי ובוודאי שבהליך המשפטי. 

אדם שרואה שהמשפט קשוב לצרכיו הייחודיים מזדהה עם המערכת ומרגיש שנעשה לו משפט צדק (מלשון צודק למקרה שלו). 

סטטיסטיקה זה רע כי לא יודעים מי הניזוק שעומד מולי – הוא חסר פנים. 

ההבדל בין גברים ונשים הוא חשוב לענייננו שכן ייתכן ופגיעה בנשים תהיה גדולה יותר ולכן גם מהבחינה הזו יש להתחשב בניזוק הקונקרטי.

סטטיסטיקה לא מתייחסת לכל מיני מאפיינים חשובים כמו – גבר מול אישה שעתידים להינזק למשל מהספרים שעל השולחן למרות השוני בנזק ביניהם. 

דיני הנזיקין צריכים להתייחס לנסיבות הקונקרטיות ולכן צריכים לדבר על הניזוק כאשר המקרה קורה.

הבעיה שאדם לא יודע כיצד הוא יוכל להתגונן מפני נזקים מבעוד מועד – למשל האדם שעגן בנמל ולא הייתה לו אשמה ולמרות זאת הוא חייב לפצות. 

גם אם אין אשמה צריכים לפצות את הניזוק. 

אם אין סטטיסטיקה יש חוסר וודאות כי לא יודעים מיהו הניזוק. 

אבל נזיקין צריכים להסתכל על הניזוק כי המטרה היא לפצות ולא להעניש ולכן צריכים להסתכל על ניזוק עם פנים, שם וערכים נוספים. 

כיצד נערכים מראש לפני קרות האירוע כי יש חוסר וודאות? 

נדע לפי קרות אירועים קודמים. 

----

ביחס לשונות בין מינים אומרת המרצה שאפשר לחשוב האם המטרה שלנו להגיע לשוויון או בשוויון בלהכיר שוני. 

ש.ב

Judith Jarvis Thomson, ‘The Decline of Cause’, 642-3
אריאל פורת, דיני נזיקין – עוולת הרשלנות על-פי פסיקתו של בית המשפט העליון מנקודת מבט תיאורטית, ספר השנה של המשפט בישראל תשנו: 373-415, 1997  
קולמן ג'ולס, קביעות, אובייקטיביות וסמכות, עיוני משפט יח תשנ"ד ע' 309-358

המאמרים בעברית רשות. 
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נדבר על הנקודות מהשבועיים האחרונים ונחדד נקודות שלא היו ברורים. לאחר מכן נדבר על רשלנות ואחריות מוחלטת.

רובין ווסט – מבקרת את כלכלה ומשפט. כלכלה ומשפט תופסים נזק באופן לא נכון כי הם תופסים את הנזק כעלות לפוגע למנוע את הנזק. במקום עלות היא אומרת שנזק היא פגיעה ומרחיבה את התפיסה לדוג' הכרה בנזק נפשי וסבל וגם הפגיעה לכלל האנשים שיכולים להיפגע ולאו דווקא לנפגע עצמו למשל לבן זוגו וילדיו וכו'. 

מבחינת עלויות ונזקים החישוב כולל נשים במובן של שוויון אבסטרקטי. אם אותו נזק שיכול להיגרם לגבר נגרם לאישה זה כולל את זה. אבל אם יש פגיעה רק באישה כמו הריון לא נחשב את זה. 

דיברנו על מזל מוסרי – שני נהגים נוסעים אחורה ומסתכלים בחלון ולאחד פוגע ביחד שלא ניתן היה לראותו והורג אותו והשני לא. האם מוצדק להפיל אחריות על הנהג הדורס ולא השני שפעל בצורה דומה? לפי הפרדוקס של מזל מוסרי יש בעיה להסתכל על שני המקרים באותה צורה. אבל לפי פרי בנ"א אחראי על תוצאות פעולותיו ולכן ניתן לראות שמוצדק שמי שדרס את הילד צריך לשלם פיצויים למשפחת הילד והשני לא כי לא גרם לנזק. לפי פרי אפשר לומר שיש אחריות לפי תוצאות פעולות האדם. 

גישת כלכלה ומשפט תגיד הפוך – לא הופר ששני נהגים פעלו בצורה דומה ורק אחד ישלם ולכן יש חוק פלת"ד וכל מי שנוהג ברכב ישלם כסף לקרן ואם יהיו ניזוקים הם יקבלו פיצויים מהקרן. 

תומפסון בנוגע לפרדוקס של מזל מוסרי – יש רוצח שיוצא להרוג מישהו אבל לא מצליח כי יש לקורבן שכפ"ץ ורוצח אחר עושה פעולה דומה ומצליח לרצוח כי הקורבן שכח את השכפ"ץ. תומפסון אומר שבשנים האחרונות החוק והמוסר מתייחס פחות לאחריות של הפועל בגלל המזל. אבל יש לנו אינטואיציה ששני אנשים שניסו לרצוח או שני נהגי הרכב אשמים באותו מובן בגלל שהעמידו אנשים בסכנה אבל אחד יותר אשם – ואנחנו מטילים אחריות על אחד – כי האינטואיציה שלנו אומרת לנו את זה. תומפסון אומרת שלאחר שהפילוסופים דמים בפרדוקס של מזל מוסרי חיי היומיום מסתדרים עם זה ואנחנו תולים אחריות על אנשים מסוימים ולא אחרים. 

לפני מספר שנים נערך משפט פלילי על רוצח שאמר שאינו אשם כי אכל חטיף שוקולד וזה לא הוא אלא בגלל השוקולד. האינטואיציה שלנו אומרת שהוא אחראי לפעולתו למרות השוקולד. 

יש לנו אחריות כי אנו פועלים לפי חופש רצון. 

לסיכום, תומפסון מדברת על אינטואיציה כמכריעה ומובילה את ההכרעות שלנו. למרות ששני אנשים אשמים אחד יותר אשם מבחינת האינטואיציה שלנו. 

פתרונות נוספים לפרדוקס המזל המוסרי. 

ברנרד וויליאמס התחיל את הדיון במאה ה-20' בשאלות אלה בעניין האמן גוגן שהשאיר את משפחתו. האם עשה אקט מוסרי. וויליאם כתב שאנחנו צריכים לחשוב על אתיקה ופחות על מוסר. כלומר, יש לשאול איך כדאי להתנהג אפילו אם אין לנו אחריות מוסרית כי אין לנו שליטה. 

נסבאום מסתכלת על הטרגדיות מיוון העתיקה שם מדברים על החיים האתיים ולאו דווקא המוסריים – מה צריך לעשות כדי לחיות חיים טובים. טרגדיות מיוון העתיקה עוסקים על תחושות ורגשות שמביעים את החיים הטובים. 

רשלנות ואחריות מוחלטת
רכיבי תביעה בדיני נזיקין: סיבתיות, עוולה ונזק. יש להוכיח את שלושתם. 

עכשיו נדבר על רשלנות ואחריות מוחלטת. 

כלכלה ומשפט – תומכים באחריות מוחלטת מאחר שהם מתרכזים בעלויות ופיזור הנזק והם תועלתניים ואחריות מוחלטת טובה לחברה כי רוצים שאנשים ימשיכו לפעול ויקימו מפעלים ועשייה ולפצות מי שנפגע אבל לאו דווקא לקשור את הדברים לאשמה כי מי שמזיק ישלם ומי שניזוק יפוצה ואין להיכנס לאשמה. 

ריצ'רד פוזנר טוען שאשמה היא יעילה כלכלית. פוזנר היה כלכלן של משפט וזו תיאוריה מעניינת אבל לא נדון בה.

וונירב טוען בנוגע לרשלנות – בעד. אחריות מוחלטת – לרוב נגד וזה תלוי.

ווינרב מסתכל דרך צדק מתקן על הניזוק, מזיק וקש"ס ביניהם. אי אפשר לפעול לפי צדק מתקן מבלי להתסכל על שלושת הרכיבים. אחריו מוחלטת מסתכלת יותר מידי על זכות הניזוק ופחות על המזיק והעוולה. לפי ווינרב יש להסתכל על שניהם והקש"ס. ווינרב אומר שיש כמה קטגוריות של אחריות מוחלטת שמוצדקות לפי צדק מתקן כי הם רשלנות אובייקטיבית. למעשה מה שיש בקטגוריות מסוימות רשלנות אובייקטיבית. 

ווינרב מציג 4 קטגוריות ומתמקד ב-2. לדוג' מישהו עובד בחב' ומפשל והבוס צריך לשלם בגלל האחריות שלו למרות שלא עשה כלום. הוא לא התנהג באופן רשלני ואין לו אשמה אבל יש לו אחריות על העובדים שלו וזו אחריות מוחלטת. 

לדוג' מישהו מאחסן זיקוקי דינור ולפי צדק מתקן זה עלול להתפוצץ ולגרום לנזק ובעצם יש עניין של רשלנות אובייקטיבית. ווינרב רוצה לומר שנבין את זה לפי דרכים שהחוק מתמודד עם קניין. בנוסף, מבחינת הבוס שאחראי לפי ווינרב החוק מחיל את הקטגוריות של הקבוצות ויש לנו רשלנות אובייקטיבית ואת זה הוא רוצה להצדיק. 

ווינרב הוא אנטי-אחריות מוחלטת כי זה לא מסתדר עם צדק מתקן כי זה מסתכל על הניזוק ופחות על המזיק וקש"ס ולפי צדק מתקן צריך להסתכל על הכל.

אם אחסנתי באופן זהיר זיקוקי דינור ולא רשלני והם התפוצצו יש לנו אחריות וזו רשלנות אובייקטיבי. 

לא נרחיב בעניין זה כי הוא נכנס לעומק בפסיקה של אנגליה.

אבל למה רשלנות היא בסדר לווינרב? 

דיברנו בעבר על הזכות וחובה – מזיק וניזוק וקש"ס ביניהם. שניהם פועלים לפי חופש רצון ושניהם אוטונומיים ושוויון (למרות שאולי אחד עשיר ושני לא). מבחינת רשלנות מדוע גישת צדק מתקן תקבל מושגי רשלנות? 

לכל אדם חובה כלפי השני ואם מישהו מתרשל המשמעות שהוא התנהג בניגוד לחובה שלו וזה פוגע בזכות של השני. 

סטיורט מיל אומר שהאוטונומיה שלי מסתיימת כאשר פוגעים במישהו אחר. קאנט אומר שיש אוטונומיה ומשמעותה שיש לנו היגיון לפעול באופן רציונאלי. כלומר, נוכל לחשוב לעצמנו איך כדאי לפעול ונחליט מה ראוי לפי התועלת לעולם. לכן לפני שנפעל חייבים לקחת את האחר בחשבון וזו האוטונומיה. 

ההבדל בין רשלנות אובייקטיבית לסובייקטיבית? סובייקטיבית זה מה שהאדם הספציפי עשה. אונוריי תומך ברשלנות אובייקטיבית אבל אומר שיש בעיה עם אדם שפגע ואין לו יכולת להתנהג לפי אדם סביר האם נבחן אותו כמו אדם אובייקטיבי? 

לפי הקונספט של רשלנות אובייקטיבית לכל אדם חובה להתנהג לפי סטנדרט של אדם סביר. אבל אם אדם לא יכול להתנהג לפי סטנדרט של אדם סביר כי הוא מפגר? 

ע"פ אחריות מוחלטת כל אדם שפועל צריך לשלם. כל מקים מפעל צריך לשלם.

רשלנות אובייקטיבית – חלק מאחריות מוחלטת היא לא צדק מתקן אלא אוביקטיבית. אם מישהו מחזיק בזיקוקי דינור הם כנראה יזיקו ולכן יש אחריות מוחלטת.

רשלנות סובייקטיבית – מישהו שלא יכול לפעול לפי רשלנות אובייקטיבית בגלל תכונותיו הייחודיות. האם החוק מכבד ותומך בו? 

האם רשלנות היא תמיד אובייקטיבית? הרי כל אדם צריך להתנהג לפי כללים מסוימים האם רשלנות היא תמיד אובייקטיבית? לפעמים מתייחסים לנסיבות הייחודיות כמו הרופא הסביר או האישה המוכה הספציפית. כל רשלנות היא אובייקטיבית ויש חוקרים בנזיקין שסוברים שיש להסתכל בנזיקין על אדם ספציפי וי"א שרק בדיני פלילים. 

קולמן – הוא אומר שיש קטגוריות של אחריות מוחלטת שהם רשלנות אובייקטיבית וקטגוריות שהם רשלנות אובייקטיבית. קולמן אומר שיש מובן לפיו אחריות מוחלטת זה רשלנות וזה באופן בו צריכים להגדיר את החברה. אם אומרים שכ"א שמחזיק זיקוקי דינור זה בסדר. אל מגדירים חובה לפי רשלנות אובייקטיבית בסדר. אבל אם נאמר שכל מי שמחזיק זיקוקי דינור צריך להתנהג באופן סביר ולהקים חומה וכו' ואם פועל כך אז לא פועל באופן רשלני וזה ההבדל בין רשלנות ואחריות מוחלטת והשאלה איך מגדירים את החובה. 

לקולמן יש כתיבה מעניינת על הפילוסופיה של דיני הנזיקין. 

לדוג' לפי הפלת"ד יש אחריות מוחלטת לכל הנוהגים ברכב. אפשר לפי אחריות מוחלטת להגדיר חובה לפי מי שנוגע ברכב או שלכ"א יש חובה לא לנהוג ברכב באופן רשלני. אם מגדירים את החובה לפי רשלנות אז יש אחריו מוחלטת והשאלה איך מגדירים את החובה. 

קבוצת דיון: 

רשלנות אובייקטיבית זה סטנדרט של אדם סביר. לטעון שזה אותו הדבר. מ.ש.ל
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משפט ומוסר
כשמדברים על מוסר השאלה איפה המוסר עומד בחוק ובמשפט?

ראינו היבטים של מוסר במזל מוסרי – יש שני אנשים שהתנהגו בצורה לא טובה דומה ורק אחד גרם לנזק.

בעניין אשמה שאלנו האם מטרת הנזיקין עוסקת באשמה. 

בעניין צדק מתקן האם הוא בהכרח מוסרי? אפשר לומר שיש מוסר בצדק מוסרי. השאלה האם בכלכלה ומשפט יש מוסר? יש הסתכלות רחבה ולכן אולי 

גווידו קלאברזי מדבר על "תחושת הצדק", מה הכי טוב לחברה כולה, לאו דווקא הטוב בין שני אנשים. כך שניתן לראות גם בגישת הכלכלה והמשפט התייחסות למוסר. האנשים בחברה, כיום, יסתכלו על שיקולים חברתיים רחבים. 

פס"ד יוסקוב – סרט שעשו באנגליה על נזיר ובסרט הציגו את הנסיכה שנאנסה ע"י הנזיר או גורם בלמ"ז אחר. הנסיכה תבעה על פגיעה בשם הטוב שלה כי לפי התפיסה החברתית של פעם מי שנאנסה טומאה מבחינה חברתית ולא משנה הסיבה לאונס. היא תבעה את חברת ההפקה באנגליה ובארה"ב. בית הלורדים קיבל את טענתה שיש פגיעה בצניעות. 

בפס"ד יוסקוב - אנחנו מדברים על נסיכה האחרונה של הצאר האחרון ברוסיה. בסרט של ngm עלתה אינדיקציה שהיא נאנסה/שכבה בהסכמה ע"י רספיוטוב (איש מסתורי שקרוב לצאר שיצא לו שם רע). השאלה הגיעה לביהמ"ש האם זה לשון הרע לומר שהיא שכבה/נאנסה על ידו. ביהמ"ש לא נכנס לשאלה האם היא נאנסה או שכבה איתו כי המסקנה שהיא לא טהורה מבחינה מינית (בתולה). קיימות 4 קטגוריות שאם מישהו אומר משהו על אדם אחר לא משנה אם השני נפגע כל עוד צריך להוכיח בביהמ"ש שהשני אמר את זה: 

1. מחלות מדבקות – אם מישהו אומר על אחר שיש לו מחלה מדבקת זה לשון הרע. מדובר בחזקה שמדובר בלשון הרע והשני לא יכול להוכיח שמדובר בדבר שאינו גורם ללשון הרע. 

2. פגם במקצוע – אם אני מוכר תפוחים ומישהו אומר שאני מוכר תפוחים לא טובים או שאני לא מוכר תפוחים כמו שצריך. אני לא צריך להוכיח בביהמ"ש שזה לא טוב. 
3. פעולה פלילית – אם מישהו אומר שגנבתי ואני חושב שזה לשון הרע אני רק צריך להוכיח שהוא אמר את זה. 
4. טהורה מינית – אם אדם אומר על אישה שהיא לא טהורה מינית לפני הנישואין לא צריך להוכיח שום דבר אחר וזה מספיק. 
באנגליה ובישראל "אמת דיברתי" זה הגנה. בארה"ב התובע צריך להוכיח שהנתבע אמר עליו דבר שקרי. 

בבית הלורדים לא נכנסו לשאלה האם זה משנה אם הנסיכה נאנסה או שכבה ועצם העובדה שאמרו את זה מדובר בלשון רע. 

השאלה איך ביהמ"ש והחוק יתייחסו למקרה כזה היום? אם מישהי נאנסה איך היחס בחברה כלפיה כיום? לא רואים בה אשמה על מעשה זה. יחד עם זאת, חלק מהציבור עדיין רואה זאת בעין רעה ולא מקבלת וזה יכול להוציא שם רע ומגונה בחברות מסוימות כמו בדואים או חרדים ויכול לתלות בה אשמה על לבוש וכדומה.

אחת מהבחינות של ביהמ"ש באנגליה היא האם החברה תימנע מחברתה. למשל אם נאמר על מישהו שיש לו מחלה מדבקת אנשים לא ירצו להיות איתו במגע. אם למישהו יש פגם במקצוע אז אנשים יתרחקו ממנו. אם מישהו גנב אנשים לא ידברו איתו. השאלה אם מישהו נאנסה או לא בתולה האם היו מתרחקים ממנה? לפני מאה שנים אנשים לא היו מזמינים אותה לכוס תה ולא היו באים אלה במגע. 

טריגר בוחנת האם הדברים השתנו. האם החברה תרצה להיות במגע עם מישהי שנאנסה גם אם זה לא באשמתה ואפילו אם האונס יושב בכלא. 

מבחינת טהרה מינית האם מדובר באלמנט בחברה. 

יש פס"ד מאנגליה משנות ה-70' בו משהו מצפון אירלנד שהיה טרוריסט או לוחם חופש שנלחם עבור האירים נגד האנגלית. אירי אחר אמר עליו שהוא משתף פעולה עם אנגליה והוא תבע אותם בביהמ"ש האנגלי כי אנגליה שלטה על צפון אירלנד. הוא הביא פס"ד של לשון הרע לחיזוק טענתו וביהמ"ש האנגלי אמר שלא מדובר בלשון הרע כי ביהמ"ש האנגלי לא יכול לומר ששיתוף פעולה עם המשטרה האנגלית זה לשון הרע. באנגליה לא משתמשים בסטנדרט של אדם סביר אלא האדם המכובד. ואנשים מכובדים לא יגידו שלשתף פעולה עם משטרה בריטית זה לא בסדר.

בישראל פס"ד דרדיריאן עם כומר ארמני בירושלים משנת ה-70'. היה כומר מהרובע הארמני שאמר על כומר ארמני אחר שהוא משתף פעולה עם הישראלים. הכומר השני נכנס לבעיות עם הארמנים והירדנים ונגרמו לו נזקים. הוא תבע את הראשון על לשון הרע וזה הגיע לביהמ"ש העליון. וביהמ"ש אמר שביהמ"ש בישראל לא יכול להכיר עם אמירה ששיתוף פעולה עם הממשלה זה לשון הרע. 

בפס"ד בן גביר
 איתמר הוא הגיש תביעת לשון הרע על מתנחל אחר שאמר שהוא משתף פעולה עם השב"כ. זה הגיע לבימ"ש בערכאה נמוכה שציטט את דרדיריאן ואמר שכאן לא מדובר בהשלטת סדר במדינה ואפשר לומר שבחברה הספציפית שלו מדובר בלשון הרע. 

בפס"ד אמסלם
 אמרו על שחקן כדורסל בהפועל חיפה שהוא הומו והשאלה האם אמירת הומו היא פגיעה ועלבון? נפסק שבחברה שלו הומו זה דבר מתועב ורע ולא יזמינו אותו לכוס תה ולכן זה לשון הרע. אבל בחברה הכללית החוק מכיר בזכויות ההומואים ומנסה למנוע אפליה נגדם. בלשון הרע נאמר שלא מסתכלים על נזק וברגע שמכנים מישהו ככזה יש כאן לשון הרע. אמסלם קיבל פיצוי של 150,000 ₪. 

נדגיש כי, בפס"ד בן גביר ואמסלם לא אמרו שדרדיריאן לא בתוקף אבל הבחינו בין המקרים. 

השאלה הגדולה מה הקשר למוסר?

אפשר לומר שהומוסקסואליות מקובלת בחוק ולמרות שבחברה מסוימת יש עם זה בעיות עדיין החוק צריך ללכת עם הרעיון הכללי ולאפשר לכנות אנשים הומואים. כלומר, כדי לקדם את המוסר בחברה יש להכיר בשוויון ולא להכיר בסטריאוטיפים של נשים שנאנסו או הומואים. לעומת זאת, אפשר לומר שהחוק צריך להכיר בסטריאוטיפים של בנ"א בחברה והחוק צריך לשקף את החברה עצמה. אפשר לקחת את העמדה שמטרת החוק לשמור על החברה, להגן עליה, החברה שקיימת לאו דווקא לקדם את החברה לנקודה עליונה ושוויונית ומוסרית, אלא לקחת את החברה שקיימת ולעזור לשמור ולהגן עליה ולשקף את החברה אפילו עם הסטריאוטיפים. במבט הקלאסי והיסטורי של יוון העתיקה שהחוק אמור לקדם את החברה. אפלטון ברפובליקה טען שהמלך צריך להיות פילוסוף כי הוא יכול לקדם את החברה באופן הטוב ביותר. החוק צריך לקדם את החברה כדי להביא אותו לאידיאל של המוסר. לאחר תקופת היוונית הקלאסית בימי הביניים ואמיל דורקהיים אמר שמטרת החוק להגן על החברה ואם יש סטריאוטיפים החוק צריך לשקף את זה. במשך השנים יש שאומרים שחזרנו לגישה של התקופה היוונית ורוצים שחוק יקדם את המוסר בחברה. 

רונלד דבורקין כאשר יש לפרש את החוק באופן מסובך אז ביהמ"ש צריך לפרש את זה לאור עקרונות החברה כולה. דבורקין מדבר על עקרונות הכרזת העצמאות וח"י והעקרונות הבסיסיים של החברה כולה. בחברה ליבראלית אפשר לדבר על שוויון, צדק, חופש, חירות וזכויות ולפרש את החוקים לאור עקרונות אלו ולקדם את החברה לכיוון טוב של האידיאל. הפונקציה של החוק לקדם לאור עקרונות בסיסים של החברה. 

רוברט קאוור שכתב על איפה רוצים שהחוק יביא אותנו – האם רוצים שחוק ישקף את מה שקורה או את מה שרוצים שיקרה. קאוור אומר שיש לדרוש מהחוק להביא אותו לעולם טוב יותר. כלומר, החוק לא אמור לשקף את הקורה היום אלא להביאנו למקום טוב. החוק הוא הגשר לעולם האידיאלי. 

באנגליה אין חוקה כתובה אבל יש עקרונות וכללים. בתי המשפט היו מסתכלים על מקרה מסוים למשל דיני חוזים והיו מפרשים את החוק ואמרו שהמחוקק לאור העקרונות החוקתיים לא יכול לחוקק משהו מסוים אלא משהו אחר וכך עשו ביקורת שיפוטית ואכמ"ל.

ביחס למוסר וחוק השאלה האם ביהמ"ש אמור לפרש את החוק לפי עקרונות מוסריים או המציאות הנוהגת? 

עקרונות שוויון וצדק נמצאים במערכת החוק. 

קבוצות דיון:

אנחנו טוענים לפי מוסר שהחוק צריך לקדם מוסר בחברה ולא לשון הרע לומר על מישהי שנאנסה. 
הצגת העבודות
מדברים על פס"ד ספציפי ושואלים האם ניתן לראות היבטים של צדק מתקן. לפעמים יש פס"ד שמראים רק גישת כלכלה במשפט ולפעמים יש רק צדק מתקן ולפעמים יש שילוב. ניתן להציג פרשנות שלנו לצדק מתקן מה ראוי היה להוסיף ולומר. אפשר לשאול באיזו שיטה השופטים נקטו ולנסות להסביר מדוע. בניתוח אפשר להתמקד באלמנט אחד או אחר בו התמקדנו במהלך הסמסטר. 

אפשר לדבר על התפתחות רשלנות, אשמה, אחריות מוחלטת וכו'. אפשר לבחור היבט של צדק מתקן ולהתמקד בו.

אפשר ולא חובה לעשות מצגת. מי שעושה את זה צריך לדאוג לאביזרים הנלווים.

3 קבוצות בשבוע וכל אחת תוכל להציג 24 דקות.

שאלת מבחן

אפשר להתייחס לפס"ד שחקרנו או מפס"ד אחרים שהוצגו במהלך הכיתה. 

מבנה עבודה – הקדמה וסיכום. בהקדמה לא לכתוב שזה מעניין, מורכב ומסובך אלא מיד את הטענה והצדקת הטענה ובפסקה הראשונה להתחיל עם הטענה שלנו. 
לא לחבר פסקה של עמוד אחד. יש לחשוב ולנתח ולכתוב באופן ברור ונקודתי להצדיק את הטענה. 

בכל פסקה נקודה עם מספר היבטים אבל נקודה אחת. לכתוב ברור, קצר וקולע ולא לחרוג מהמקום שהוקצב – ירדו נקודות על חריגות. 
צריך ניתוח מעמיק בסוגיות ולהעלות טיעונים להצדקת טענתנו. 

מתוך התקשוב: 
מהי עוולה, על פי גישת צדק מתקן? 

בניתוחכם, ניתן לתת בתור דוגמא אחד או יותר מפסקי הדין אשר הוצגו, בלציין החלטת בית המשפט או הגישה אשר בית המשפט היה יכול לנקוט בה.  ניתוח זה אינו אמור להוות יותר מחלק קטן של העבודה.

יש לשלוח את תשובתכם אלי עד יום ראשון הבא (עד חצות) למייל זה:  k
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עם העתק לאוניברסיטה בנוסף.

יש לעבוד בנפרד, כל סטודנט לבדו. 

 תזכרו שמבחן זה אינו עבודת מחקר. יש לנתח את החומר הנלמד בקורס.

דרוש מקסימום של 3 עמודים, רווח כפול, פונט 12, עם שוליים במידה סטנדרטית.  ניתן לשים הערות שוליים (ללא טקסט, אלא אזכורי מקום בלבד) בעמוד נוסף.

בהצלחה!
� המחברת לא ערוכה. 


אופיים המיוחד של השיעורים ממילא השפיע על בהירות החומר הנלמד והמהלך הרציף של הדברים, מ"ו.  
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