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מבוא

המשפט,אומר השופט ברק, מלוא כל הארץ משפט, אבל לא כל דבר שפיט.

זאת אומרת, כל התנהגות אנושית נמצאת תחת איזושהי מטריה משפטית. אין התנהגות של בני אדם שאני לא יכול להכליל אותה תחת מטריה משפטית. 

לדוגמא, כאשר אדם נכנס לאוטו ונוסע הוא למעשה מממש את חופש התנועה שלו. 

מה פירוש הדבר שהתנהגות מסויימת נמצאת תחת מטריה משפטית?

בית משפט יכול לדון בכל דבר.

בית המשפט לא רוצה להתעסק בדברים שוליים כמו להזמין חבר למסעדה והוא לא מגיעה ופוגע לה בעבודה או כל דבר אחר.

יציאה למלחמה  היא החלטה של הממשלה ובג"ץ יכול להתערב בזה.

מה שלא שפיט זה מה שבית המשפט מחליט שהוא לא רוצה להתערב.

מה משותף לאירי פולני ואיטלקי בארה"ב, התשובה היא החוקה, היא מלקטת את החברה אמריקאית לחברה אחת. אתה נשבע אמונים לחוקה.

כל חברה כדי שהיא תתקיים היא צריכה אחידות ואז בארה"ב זו החוקה שמאחדת את כל האזרחים לחברה אחת.

השופט ברק אומר, מה שמחבר את החברה הישראלית ויוצר את האחידות שלה הם חוקי היסוד. כולם יכולים להזדהות עם חוקי היסוד לא משנה מה דתך.הוא עושה הקבלה בין החוקה בארה"ב ובין חוקי היסוד בישראל.

זה מגדיר את החברה ויוצר מערכת שבה כל החברה אמורים לעבוד לפי המשפט כי המשפט הוא בכל.

בכל מדינה יש מספר רשויות. הרשות החשובה ביותר היא הרשות המחוקקת – הכנסת. את הכנסת בוחרים הנבחרים. הרשות המבצעת – הכנסת והרשות השופטת – בתי המפשט.

הרשות החוקקת – ברומא כשהיו רוצים לקבוע איזושהי נורמה מחייבת של התנהגות היו אוספים את כל האזרחים ושואלים אותם אם הם מסכימים או לא, הציבור היה מעורב בקביעת הנורמות. בעידן המודרני אין כמעט דרך לשלב את כל האזרחים בחקיקת החוקים, אז יש ממשל של נציגים, האזרחים בוחרים נציגים שהם ייצגו אותם בכנסת. תפקידם הוא לקדם את האינטרסים של אלא שבחרו בהם. ואותם אינטרסים מופיעים במצע שלה.

הם מקדמים את אותם אינטרסים בעזרת חוקים.

החוק הוא פשרה לאומית. בכנסת יש קבוצה של חברי כנסת חרדים, הם רוצים שמי שתורתו אומנותו לא ישרת בצבא ויעסוק בתורה וכל השאר לא משנים מבחינתם.

יש בכנסת קבוצה של חברי קיבוצים ומושבים הם רוצים להגן על הזכויות של המושבות והקיבוצים.

החוק הוא סוג של פרשה לאומית.

הרשות המבצעת – המפלגה שקיבלה את רוב הקולות תנסה להרכיב ממשלה. ממשלה זה גם פשרה, כדי לקבל את האמון של הכנסת שהיא זו שמאשרת את הממשלה.

הרשות השופטת – התפקיד שלה הוא להכריע בסכסוכים. בית המשפט מכריע בסכסוך ע"י החוקים, הוא מפרש אותם. משפט לא יכול להכריע בסכסוך שלא עפ"י החוק. 

בית המשפט כדי להכריע בסכסוך הוא בסופו של דבר מפרש את החוק. 

מי שלמעשה מרכיב את הרשות השופטת הם השופטים. במדינת ישראל הועדה מורכבת מ3 נציגים של בית המשפט העליון, 2 נציגים של הכנסת, 2 של הממשלה ו2 של לשכת עורכי הדין כשאחד הנציגים של הממשלה הוא יו"ר הודעה והוא שר המשפטים.

יש 3 שופטים של בית המפשט העליון, זה אומר שלהם יש הכי הרבה כוח כי הם קבוצה מגובשת והדומיננטית.

בחירת שופטים היא עפ"י פשרה.

השאלה הגדולה היא מה התפקיד של המשפט, מה הוא אמור לעשות?

לעשות סדר ויציבות בחברה לפתור בעיות באופן היעיל ביותר. ולא מעניין אותם הצדק, גם אם הצדק נפגע.

יש שופטים שמעדיפים את הצדק מאשר את היעילות.
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התפקיד של בית משפט הוא לפתור סכסוכים כלומר כאשר יש סכסוך בין 2 צדדים אז הולכים לבית המשפט והוא אמור לפתור את הסכסוך. 

עורך דין אחרי ששמע את דבר הלקוח כותב כתב תביעה ובו יש עובדות. הערוך דין לוקח מתוך מכלול העובדות שהלקוח סיפר לו הוא בוחר את העובדות שמבטאות את הפגיעה בזכות.

יש מקרים באים השעה לא רלוונטית אך לדוגמא בתאונת דרכים השעה כן רלוונטית. 

עורך הדין כשהוא רוצה לבחור את העובדות הרלוונטיות הוא צריך לקחת חוק. 

העובדות האלה שמבטאות את הזכות ואת העובדה שהיא נפגעה נקראות עילת תביעה – אני הולך לבית המשפט ואומר להם שזכות שלי נפגעה ואני רוצה לקבל סעד מבית המשפט כי יש לי עילת תביעה – אלה הן העובדות שמגבשות את הזכות שלי והזכות הזאת נפגעה.

הצד השני צריך להגיש כתב הגנה. 

בכתב ההגנה צריך לטעון שהטענות שמופיעות בכתב התביעה לא נכונות, הטענה השנייה תהייה שהוא מוכן להניח שכל העובדות שמופיעות בכתב התביעה נכונות אבל אין עילה – עובדות שבהתבסס על החוק מכוונות את הזכות והזכות הזאת נפגעה.

בכתב התביעה ובכתב ההגנה אין עדויות, אם השופט מגלה בהתחלה שאין עילה הוא מבטל את התיק, ואם יש סוגיה משפטית מתנהל ניהול משפטי בפני השופט ובדיון הנ"ל מגישים את הראיות לפי כתב התביעה, וזהו מרכז ההליך השיפוטי.

בסיכומים הצדדים מביאים ניתוח של הראיות  ושהם צודקות ואת פסקי הדין והתקדימים המשפטיים שתומכים בדעה שלהם.

בשלב הראשון, השופט קובע את העובדות האמיתיות לדעתו והשלב השני בפסק הדין בית המשפט מיישם את החוק הרלוונטי על העובדות שבפניו.

כעת בית המשפט יצטרך להחליט אם יש עילת תביעה? וזוהי הפרשנות.

העבודה הבסיסית של השופט בבית המשפט היא עבודת הפרשנות.

מגיעים לבית משפט כיש סיכוי טוב ואין שום מקרה דומה.

בית המשפט ישאל בעצם מה התכלית של החוק ואם החוק מתכוון למקרה הנדון.

השופט מחפש את התכלית של החוק, לאור ההסתכמות על התכלית של החוק הוא יגיע למסקנה.

פרשנות פוזיטיביסטית - שיקול הדעת של בית המשפט בפרשנות של חוקים זה אך ורק לפי הלשון של החוק, בית המשפט לא יכול ללכת מעבר לשפה של החוק.

פרשנות נונפוזיטיביסטית – בית המשפט יכול לשכול שיקולים גם מעבר לשפה של החוק כמו התכלית של החוק, אני משנה את המשמעות המילולית של החוק בהתחשב בתכלית של החוק.

כששופט בא לפרש את חוק הוא בא עם מטען של דעות ומחשבות ביחס למה שהוא בא לפרש. 

זכויות וחובות
כשבן אדם בא ואומר שיש לו זכות השאלה הראשונה היא איזה זכות?

משעמותה של הזכות המשפטית  היא שאם אתה בעל הזכות ומישהו פגע בזכות שלך המדינה תעזור לך לממש את הזכות. אינטרס שמעוגן בחוק.
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המושג החשוב ביותר בתורת המשפט שעליו מסתובב כל המשפט זה מושג שנקרא זכות. 

הזכות משמעותה אינטרס מוגן.

יש לאדם הרבה מאוד שאיפות וזכויות ורצונות . מה שמעניין את המשפט זה מקבץ של זכויות שהמדינה באמצעות המשפט (החברה) החליטה להגן על אותם אינטרסים, כלומר, הזכויות המשפטיות אלו הן אותם אינטרסים שהמדינה החליטה להגן עליהם באמצעות החוק.

יש לאדם הרבה מאוד זכויות מוסריות חברתיות מסוגים רבים אך רק אותם אינטרסים שהמדינה החליטה להגן עליהם אלה הם הזכויות המשפטיות.

דוגמא:

חברה א' היא יבואנית של סבוניות מטייוואן. החברה הזו התחילה להביא סבוניות בצורה של פמלה אנדרסון. אותה חברה יבאה את הסבוניות לישראל והתחילה לשווק אותם ברשתות. בכל רשת הסבונית הזאת היה לה את השם של הרשת. כעבור שנתיים התברר שהסבוניות האלה זה משהו שהולך טוב בשוק. ואז חברה ב' שהיא חברה מקומית התחילה לייצר סבוניות בדיוק באותה צורה. חברה א' ראתה שהשוק הולך ומדרדר מבחינתה. והתחילה לבדוק והתברר לה שהסבוניות האלה יש להם חיקוי ומישהו מוכר אותם. הם הולכים לעורך דין והוא צריך לנסות לזהות עילת תביעה רלוונטית למקרה הנדון. אפשרויות לעילת תביעה הן: סימן מסחרי שנמצא בעילת קניין. העילה השנייה היא נזיקית שהיא גניבת עין. והעילה השלישית היא עילת חוזים בעשיית עושר. עכשיו העורך דין צריך להחליט איזה עילה רלוונטית. 

זכות קניינית ברמה העקרונית דורשת רישום, היא ההוכחה לבעלות. כאשר מדובר בזכות קניינית הרישום של הזכות היא ההוכחה על הבעלות. במקרה שלנו זה לא רלוונטי כי הבן אדם לא רשם את סימן המסחר ולכן הוא לא שלו.

כדי שתהייה גניבת עין צריך שיהיה זיהוי של המוצר עם יצרן ספציפי, צריך לשכנע את בית המשפט שמישהו מנסה לחקות את המוצר שמזוהה איתי. במקרה הנ"ל אין גניבת עין כי בכל רשת מוכרים את המוצר בשם אחר, אז אין אפשרות לטעון שהמוצר הזה מזוהה עם יצרן.

והעילה השלישית היא עשיית עושר, א' אומר אני הבאתי את המוצר לרשתות וב' ראה את המוצר מצליח והוא הולך על גביו ומנסה לעשות רווחים, והטענה של ב' תהייה חופש העיסוק. ואז א' יגיד שאין לו בעיה עם חופש העיסוק שלו אבל זה שהוא העתיק את אותו המוצר זה לא בתום לב. 

בית המשפט קובע שחברה ב' צריכה להביא לחברה א' את כל הרווחים שהיו לה כתוצאה שיווק החשבוניות וצו מניעה למנוע את התפתחות הסבוניות.

בבית המשפט העליון ביטל את ההחלטה של בית המשפט המחוזי. 

העילה היחידה שהתאימה לנושא היא עילה חוזית. בגלל פסק הדין הזה אפשר לתבוע את כל מי שיוצר את כל הסבוניות האלה וזוהי עילה קניינית. 

בית המשפט המחוזי לא יכול ליצר זכות קניינית במקום שהיא איננה. זכות קניינית המשמעות שלה שהיא עובדת כלפי כל העולם. 

פסק דין זה מראה עד כמה חשוב העניין של בסיווג של הזכות. 

מה שמיוחד בזכות המשפטית זה שמול כל זכות יש חובה והקפה של הזכות כהיקף החובה. הזכות המשפטית מאופיינת בעובדה שמול הזכות יש חובה והאישיות המשפטית זה הגורם שיכול לשאת זכויות וחובות. אם לי יש זכות בחפץ מסוים אין אף אחד בעולם שיש לו זכות נוספת על החפץ. 

כדי שתהייה זכות קניינית צריך להיות רישום והיקפה ומהותה של הזכות מוגדרת בחוק.

זכות עם פרסונה נוצרת באמצעות חוזה. המחוקק בא ואומר איך הזכות הזאת נוצרת. כדי שתיווצר זכות עם פרסונה צריך להיות חוזה, התוכן שלו לא מעניין כל עוד הוא חוקי.  

אם זה חוזה שאין בו הצעה וקיבול לא תקבל פיצוי ממני אם החוזה מופר. 

חוזה מכר דירה זה  א' נותן לב' זכות קניינית וב' נותן לא' כסף. 

חוזה שכירות זה שהוא המשכיר ויש לו זכות קניינית, תמורת דמי השכירות שהוא מקבל מב' הוא נותן לשוכר את זכות השימוש. התנאי העיקרי הוא שזה מוגבל בזמן. 

הדרך היחידה להגביל זכות היא באמצעות חוק. 

כאשר יש סכסוך בין זכות וחובה הם התבררו בבית המשפט האזרחיים. אך כשיש סכסוך בהעדר חופש או זכות זה התברר בבג"ץ.

אם יש לי זכות עיסוק אז יש חובה על מישהו להעסיק אותי אבל אם אני אומר חופש העיסוק זה אומר שאני יכול לעשות מה שאני רוצה בלי הפרעה. 

החובה מוטלת על המעביד. 

לאישה בהריון יש זכות לעבוד ולמעסיק שלה יש חובה להעסיק אותה. 

חופש העיסוק היא בדרך כלל זכות פסיבית שאומרת אל תפריע. 
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אם התברר שאין מטריה חוקית שמכסה את המקרה אז בית המשפט לא יכול להתערב כי בית המשפט יכול לתת רק פתרון משפטי, אם נגלה שלעובדות האלה אין מטריה חוקית משמעותה שבית המשפט צריך להרים ידיים כי הוא לא יכול לתת תשובה משפטית לסוגיה. 

האינטואיציה הראשונה אומרת שמאחר ויש הסכם אז המטריה המשפטית שמכסה את המקרה שלנו אלו הם דיני החוזים. בכל חוזה יש צד אחד עם זכות וצד אחר שיש לו זכות בדבר אחר ואני נותן את הזכות ונוצרת חובה והפוך, זה משמעותו של חוזה. 

שמיר אין לו זכות אישית ולמודאי אין זכות אידית שהם יכולים להעביר אחד לשני. הזכות של שמיר נובעת אם הוא יבחר לתפקיד, פה מדובר בחוזה בין צדדים שהם לא יכולים לשכור ביניהם זכויות שלהם, ולכן דיני החוזים לא מתאימים למקרה הזה.  יש פה הסכם במישור של החיים הציבוריים. דיני החוזים עוסקים מישור הפרטי. 

בפסק דין צ'נצ'נבסקי, בא בית המשפט העליון ואומר שלמעשה אין מטריה משפטית חוקית לסיטואציה הזו, כלומר חוקי מדינת ישראל לא נותנים פתרון  משפטי להסכם ציבורי, ולכן צריך לטפל בהסכם כזה במרכז הליכוד. 

ברק אומר, אם אנחנו מסתכלים על טבלת האופן כאשר מדובר במישור הפרטי אנחנו נמצאים במישור של זכות וחובה שם נמצאים כל דיני החוזים הפרטיים, ברק אומר, כל עוד שמיר ומודאי חותמים על הסכם ואין חוק שאוסר עליהם לחתום על ההסכם אז הם הפעילו את החופש שלהם. הוא אומר גם, מניין לבן אדם יש חופש? העובדה שלאדם יש חופש זה קיים אך רק בגלל העובדה שהמשפט מכיר באותו חופש אם המשפט לא מכיר בחופש שלך לחופש שלך אין משמעות.

עד שאין מדינה שתגן על חופש הביטוי שלך אין לו משמעות. בן אדם יכול לבוא ולטעון שיש לו חופש ביטוי או תנועה, ברק אומר אם המדינה לא תגם על החופש שלך אז המשמעות של החופש הזה אין שום משמעות. 

החוק יוצר את החופש. אם מה שיוצר את החופש זה החוק אז לא יכול להיות מצב שבן אדם יפעיל את החופש שלו ולא יהיה כיסוי משפטי להפעלת החופש. עובדה אומר ברק, שמושג הזה של חופש נמצא בזכויות המשפטיות.

אם מה שאומר שהשופט ברק נכון אז משמעותו של דבר שאין התנהגות אנושית בעולם שלא נמצאת תחת מטריה משפטית. אם הכל משפט אז לכאורה הכל שפיט ומה שלא משפיט זה בגלל שבית המשפט לא רוצה להתעסק בזה. לפי השופט ברק יש סיטואציה של אנשים שחתמו על חוזה והם לא נמצאים חת המטריה של דיני החוזים אך אומר ברק שהוא נמצא תחת מטריה משפטית כלשהי, ובית המשפט צריך ליצר את המטריה. בנסיבות האלה אם אני מגיעה למסקנה שיש לזה מטריה משפטית אבל כרגע אין לי מטריה ספציפית אומר ברק שבית המשפט הוא שייצר את המטריה. ברק אומר שהוא קובע דבר חדש שנקרא דיני ההסכמים הציבוריים. 

כעת יש סיטואציה שבא השופט רק ואומר שהוא ייצר מטריה שלא נמצאת בחוק והוא שואל אותה מי הסמיך אותך? אם יש מטריה משפטית אז אפשר להגיד שבית המשפט עפ"י פרשנות יכול להרחיב אותה. אבל כשאין מטריה בכלל זה מרחיק לכת. עפ"י מה אתה יוצר מטריה משפטית במקום שהיא איננה?

נניח שיש לנו מכלול של התנהגויות האנושיות, בא מחוקק ומתוך ההתנהגויות האלה בוחר כמה התנהגויות והוא רוצה לסדר אותם ולתת להם מטריה חוקית. המחוקק מפעיל שיקולים ערכיים עקרוניים. לדוגמא, נניח שיש התנהגות שנקראת הומוסקסואלית, המחוקק יכול להגיד שהוא מוסר על התנהגות זו, הוא קובע זאת עפ"י עקרונות ערכיים, כשהמחוקק אומר שיש חוזה שהוא נוגד את תקנת הציבור החוזה בטל, זה נותן ביטוי לעקרונות וערכיים. ברק אומר שבכל שיטת משפט יש ערכי יסוד של השיטה המשפטית. עפ"י הערכיים האלה פועל הכנסת.

ברק אומר כשאני כעת אקבע את הכללים של ההסכמים הציבוריים, אני אקבע אותם לפי ערכי היסוד ואז בית המשפט יעשה את אותו דבר שהכסת הייתה עושה. 

כל חוק של הכנסת מבוסס על ערכי יסוד של השיטה המשפטית, הכנסת שהיא מחוקקת חוק מסוים היא פועלת עפ"י אותם ערכיי יסוד. ברק אומר אילו המחוקק היה יודע שיש ויכוח על הסכם ציבורי מה המחוקק היה מבין? שצריך חוק שיטפל בעניין על הסכם ציבורי. 

הכנסת יכולה להביא ולהגיד שפסק הדין וההלכות לא טובות והכנסת תחוקק את חוק ההסכמים הציבוריים ואם הכנסת לא מתערבת זה אומר שהיא מסכימה עם מה שבית המשפט קבע. 

בסופו של דבר מה שמכריע של דעת הקהל כלומר גם הכנסת וגם בית המשפט מה שהם מנסים לעשות זה לקלוע לתפיסות העומק לדעת הקהל.

הכנסת אומרת שדעת הקהל מזדהה עם פסק הדין ובמקרה זה הכנסת לא תתערב בפסק דין של בית משפט כי הכנסת מבינה שדעת הציבור נמצאת בפסק הדין הזה.

פסק דין נחמני עוסק בביציות המופרות, בני זוג עשו טיפולי הפריה ובבית חולים אסותא היו ביציות מופרות ע"י הגבר, בשלב מסוים האישה חלתה ובני הזוג נפרדו והאישה אומרת שהיא רוצה להשתמש בביציות האלה. הבעל לא מסכים. האישה הלכה לבית המשפט והיה צריך להחליט מה עושים, אם אפשר לחייב את הבעל להסכים לביצוע המשך ההפריה מבלי שהוא מסכים. התיק הזה מגיע לבית המשפט העליון. היו שופטים שלא הכירו את הדבר הזה. אותם שופטים דברו על הזכות להורות. השופטים אמרו שיש לאישה זכות להיות הורה. ואם לאישה יש זכות כזו אז על הבעל יש חובה וממנה ניתן להמשיך בתהליך ההפריה. 

2 שופטים אחרים אמרו שמה שיש לאישה זה את החופש להיות הורה. כלומר, שאי אפשר למנוע ממנה להיות הורה. אבל אם יש לה חופש להיות הורה גם לבעל יש את החופש לא להיות הורה. והחופש שלה לא יותר חזק מהחופש שלו. ואז עפ"י המצב הזה אי אפשר לחייב אותו. השופט האחרון מצא את הפתרון המעניין. הוא אומר כששני בני זוג הלכו לבצע את ההפריה היה הסכם ואז המטריה היא בזכות וחובה. הבעל הסכים בחוזה לבצע את תהליך ההפריה. השופט אומר כרגע זה בכלל לא משנה כבר אם הביצית המופרת נמצאת אצל האישה או בבית החולים. 

אם היה מתברר שהבעל נהייה עקר אין ספק שבית המשפט היה מנסה למצוא פתרון של פונדקאות כדי לסיים את תהליך ההפריה. 

החופש היא זכות פסיבית, אתה לא יכול ללכת לתבוע חופש אלא אם פוגעים בחופש שלך. כי החופש היא זכות פסיבית. 

יש חברה שנקראת קאל, להובלת מטענים אוויריים, אל על גם היא מובילה מטענים. המדינה החליטה לתת לאלעל סבסוד עכל הוצאות הביטחון שלה. חברת קאל אומרת שהם רוצים גם השתתפות בהוצאות של הביטחון. הטענה היא שזו פגיעה בחופש העיסוק. קאל אומרת שמאחר שאלעל מקבלת סבסוד הם יכולים להוריד את המחירים ואז הם נפגעים. אלעל אומרת שחברת קאל עד היום הובילה מטענים. אם יש פגיעה בחופש העיסוק זה כשלעצמו יכול להיות עילת תביעה עצמאית גם אם לכאורה אני לא מפריעה לך לעשות מה שאתה רוצה המושג של החופש נע יותר לכיוון של זכות.

פסק דין בעניין הטלוויזיה הצבעונית, בן אדם קנה טלוויזיה צבעונית ומחקו לו את הצבע. הטענה שלו היא שנפגע לו חופש המידע. בית המשפט העליון אומר שלא נפגע כאן החופש כי הוא רואה בשחור לבן. הוא מקבל את המידע. ולכן דחו את העתירה שלו. 
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כוח – כפיפות

חסינות – העדר כפיפות 

זכות-חובה

חופש – העדר זכות

כאשר אני נותן ייפוי כוח לעורך דין למכור דירה שלי אני לא נותן לו את הזכות בדירה. הוא מקבל את הכוח לבצע את הזכות שלי בדירה.

אם אני נותן לעורך דין ייפוי כוח אפשר לבטל אותי מתי שאני מחליט.

יש מושג שנקרא ייפוי כוח בלתי חוזר, הוא אומר שהוא המוכר של הדירה והוא גם הקונה. הזכות בדירה לעבוד לקונה כאשר הרישום בטאבו יהיה על שמו.

הקונה אומר אני נתתי כסף אבל אין לי ביטחון כי הדירה עוד לא רשומה בטאבו. המוכר נותן ייפוי כוח בלתי חוזר בתור ביטחון שהמוכר יצא מהמשחק.

הקונה חושש כי הוא שילם עבור הדירה אבל הדירה עוד לא על שמו בטאבו, המוכר נותן ייפוי כוח בלתי חוזר לעורך הדין של הקונה והקונה יוכל לרשום את הדירה בטאבו על שם הקונה והמוכר למעשה יצא מהמשחק.

כאשר נחתם ההסכם, למוכר יש את הזכות הקניינית ולקונה יש זכות חוזית. כשנחתם ייפוי הכוח לא קרה כלום כי זה עדיין לא רשום בטאבו. 

רק כאשר ישתמשו בייפוי הכוח הבלתי חוזר והרישום בטאבו הזכות החוזית תהפוך לזכות קניינית.

כשאני מגיש כתב תביעה עפ"י ההגדרות שלנו זה כוח כי בשלב מסוים הפעלת הכוח תהפוך לזכות או לאי זכות, זה יקרא בהכרעה.

בהפעלת כוח אני למעשה יוצר את הפוטנציאל לשינוי במערכת הזכויות והחובות זה יקרה כאשר בית המשפט ייתן פסק דין.

כשאני מגיש כתב תביעה אני מפעיל כוח ומול הכוח שלי יש את הכפיפות של הצד השני להגיש כתב הגנה ואם הוא לא יגיש כתב הגנה אז למעשה בית המשפט ייתן את פסק הדין והיוצר השינוי במערכות הזכויות והחובות.

צוואה זה גם הפעלת כוח, כשבן אדם עושה צוואה הוא עוד חי הוא אומר שאחרי שהוא ימות אז הם יקבלו את הזכויות ברכוש שלי. בעוד אני חי הצוואה היא פוטנציאל במערכת של זכויות וחובות, ועד אז הצוואה היא כוח.

כאשר לי יש חסינות אי אפשר להפעיל כוח נגדי, כלומר, כלי יש חסינות הצד השני לא יכול להפעיל נגדי כוח כלומר כתב תביעה.

החסינות היא מפני הפעלת כוח, היא לא מדברת על הזכויות. כיש לי חסינות פירוש הדבר שאי אפשר להפעיל נגדי כוח אבל זה לא אומר משהו לגבי מערכת הזכויות והחובות. 

התיישנות היא הדוגמא הקלאסית של חסינות. כלומר, שכשלי יש חסינות אי אפשר להפעיל נגדי כוח אלא תוך פרק זמן מסוים. אם עברת את התקופה המסוימת אז יש לך חסינות. אם לדוגמא אני נתתי הלוואה למישהו הוא היה אמור לפרועה אותה והוא לא פרע אותו אחרי 7 שנים זה לא אומר שאין לי זכות לכסף. 

הזכות שלי לכסף קיימת, יש למלווה זכות חוזית לקבל כסף אבל יש בעיה, מאחר שלא עשו את זה בתוך 7 שנים יש לו חסינות ואי אפשר לתבוע.

מהרגע שנוצרה עילה מרוץ ההתיישנות מתחיל. הזכות להקל נובעת מהפעלת הכוח.

אני מגיש תביעה לבית המשפט אני מוטרד מאוד שהחייב יבריח נכסים ייסע לחו"ל אז אני הולך לבית המשפט ומבקש ממנו לעקל רכוש של החייב כדי להבטיח את גביית החוב שלי, כשאני גובה את החוב שלי אני מפעיל את הכוח. אין אפשרות לקבל עיקול ללא הפעלת הכוח. 

אפשר לבקש קיזוז כי יש לי את הזכות אבל אני לא יכול ליזום הפעלת כוח אבל אם הוא יוצר את הפעלת הכוח אז אני יכול לבקש קיזוז. 

נניח שיש לי שכן ויום אחד הוא בא לי ואומר שהוא צריך את הטבעת שלי בתוך הלוואה ושחכתי מזה ואחרי 7 שנים זכרתי, אני לא יכול להגיש תביעה אבל יש לי זכות. אחר כך אני מוריד ממנו את הטבעת, והוא מגיש כתב תביעה. הזכות נשארת שלי. הוא יכול להגיש תביעה נגדי ושם להוכיח שהטבעת שלי.

בן אדם הגיש בקשה לרישום פטנט , הוא הגיש את הבקשה בשנת 2000, בשנת 2004 הבן אדם קיבל אישור על רישום הפטנט. החוק אומר שלבן אדם צד שלישי יש לו זכות לבקש ביטול של פטנט במקרה שמדובר בפטנט שלי. בשנת 2008 הולך בן אדם ומגיש בקשה לביטול הפטנט. 

מה יטען בעל הפטנט?

הוא יטען שבין 2000 ל-2008 עברו 7 שנים וחל חוק ההתיישנות.

זה שהגיש את התביעה יגיד צריך להתחיל משנת 2004.

בית המשפט יצטרך לשאול את עצמו מה המשמעות של הבקשה לבטל את הפטנט. אם אני אומר שהבקשה לביטול הפטנט היא כוח אז המרוץ של ההתיישנות יחל מ-2004 אבל אם אני אומר שהבקשה לרישום הפטנט היא זכות אז זה מתחיל לרוץ מ-2000 כי ברגע שהוגשה בקשה זה ידוע לציבור. 

בית המשפט העליון קבע שזה זכות אז התביעה התיישנה.

כוח פירוש הדבר שהמחוקק נתן לי פוטנציאל לבוא ולתבוע ביטול של פטנט.

זכות פירוש הדבר שבן אדם פוגע בזכות שלי. 

זוג תיירים הגיעו  לביקור בארץ בדרך קרתה תאונת דרכים והם נפצעו. נגמר הטיול הם נתנו ייפוי כוח לעורך דין ישראלי לתבוע על הנזקים והם טסו חזרה.

עורך הדין קיבל כסף. מס הכנסה בא ואומר לעורך דין ואומר שיש לי מע"מ על סחר הטרחה. 

נוצא ויכוח בין עורך הדין ובית מע"מ.

עורך הדין אומר, החוק אומר שתייר שמקבל שירותים פטור מלשלם מע"מ.

מע"מ אומר שאם תייר יש לו נגס בישראל או רוכש נכס או זכות בישראל הוא כן צריך לשלם מע"מ.

אם לדוגמא תייר קונה דירה בישראל הוא צריך לשלם מע"מ. 

מע"מ אומר התיירים האלה יש להם זכות נכס בישראל והם צריכים לשלם על זה מע"מ, הפציעה זה כאילו הנכס שיש להם.

העורך דין טוען כשאר אדם נפגע בתאונת דרכים הזכות שלו נמצא בחו"ל. לעומת זאת צריך להפריד בין הזכות  לבין בכוח. התיירים בארץ הפעילו כוח אבל הזכות נמצאת איפה שהם גרים. אז אין זכות בארץ אז אין מע"מ. 

מע"מ יש רק כאשר הזכות נמצאת בארץ. על כוח לא משלמים מע"מ.

מע"מ טוענים שלא ניתן לבצע הפרדה בין הזכות ובין הכוח כי כשאתה הגשת את התביעה בארץ אתה הבאת את הזכות לארץ. 

בית המשפט קבע שמע"מ צודקים.

אם בית המשפט היה דוחה את התביעה מכל מיני סיבות, אז לתיירים אין זכות אבל יש להם כוח. 
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העד במשפט של ראש עיריית חיפה לשעבר הואשם במרמה והפרת אמונים, אין אפשרות להגיש ערעור לבית המשפט כי אותו עד הוא לא צד במשפט.

בבית המשפט העליון, עלה העניין הבא, נגיד שיש סכסוך בין א' ל-ב', אני טוען שמגרש מסוים שלי וב' טועם שהמגרש הוא שלו. בית המשפט מחליט שהמגרש הוא של א'. יום אחד מופיע ג' שלא היה צד המשפט ואמר שהמגרש שלו. בית המשפט אומר, כאשר במתקבל החלטה בין א' ל-ב' והיא קובעת זכות קניינית אז גם ג' שהוא לא צד ישיר למשפט הוא יכול להגיש ערעור לבית המשפט כי זה פוגע בזכות קניינית שלו. 

כשבית המשפט אומר שג' יכול להגיש ערעור, שמלכתחילה היה צריך להזמין אותו לדיון המשפטי, אי אפשר לקבל החלטה בעניין המגרש הזה בלעדיו.

בית המשפט אומר, שבכל מקרה כאשר נפגעת זכות הופלדיאנית, אז מי שנפגע יכול להגיש ערעור גם אם הוא לא היה צד למשפט. במקרה של העד של ראש עיריית חיפה לא נפגע זכות הופלדיאנית.

בית המשפט טעה כי אין זכות יותר חזקה מהזכות לשם טוב, ברגע שבית המשפט אמר זכות הופלדיאנית, זה שכל זכות כולל זכות לשם טוב.

היום יש מגמה חדשה במקרה שיש חשד למקרה שהשופט התרשל אפשר להגיש נגדו תביעה, אך זה לא נכנס תוקף בגלל שלשופט יש חסינות.

במדינת ישראל, שלטו העותמאנים עד  1917, גנרל אלנבי ניצח את הטורקים ומתחיל המנדט הבריטי. כשהבריטים הגיעו לפה, הייתה להם שיטה, לכל מהם שהם הגיעו הם השאירו את שיטת המשפט שהייתה והוסיפו שיש תקנות והוראות שהתווספו במשך הזמן שבם ביחד שהוו חלק מהמשפט הכולל בארץ ישראל, שזוהי המג'לה. ב-1948 כשקמה מדינת ישראל, בחוק סדרי שלטון ומשפט מחליטה להשאיר את המשפט התקף עם תוספות. בשנים הראשונות של המדינה, שיטת המשפט הישראלי הייתה בזיקה מאוד חזקה לשיטת המשפט באנגליה.חלק גדול מדיני הראיות, סדרי הדין הפלילי ועוד היו חלק מהמשפט האנגלי.

כשמחוקקים את חוק החוזים ב-1973 מתחיל מפנה, המשפט הישראלי בעניינים האזרחיים מתקרב לקונטיננט ומתרחק מהמשפט האנגלי. סעיף 1 לחוק יסודות המשפט אומר, ראה בית המשפט שאלה משפטית הטעונה הכרעה ולא מצא לה תשובה בדבר חקיקה בהלכה פסוקה או בדרך של היקש יכריע בה לאור עקרונות הצדק והמורשת של ישראל.

יש סכסוך שבית המשפט מבין שלסכסוך הזה בית המשט צריך לתת פתרון משפטי, כאשר בית המשפט בודק במערכת הנורמות, הוא מגלה שלסכסוך המשפטי הזה אין פתרון. אין בחוק הסדר ספציפי לגבי המקרה הזה.

בא בן אדם וקונה מוצר בכרטיס אשראי ויש לו בעיה עם הספק לו ביחש לשימוש בכרטיס האשראי. זה שייך לתחום הכולל של דיני החוזים. בחוק החוזים חלק כללי אין פתרום לעסקה כזו בכרטיס אשראי. במקרה כה יש לקונה, המחוקק לא לקח בחשבון עסקה חוזית כזו. אך אם יש לי תחום שאין לו כיסוי כללי אז אין לקונה. 

לקונה – אני יוצא מנקודת הנחה שמחוקק רצה להסדיר תחום מסוים אבל הדבר הזה נשמט ממנו. חוק יסודות המשפט אומר, אם בית המשפט ראה סיטואציה שיש בה לקונה אז הוא פונה לחוק, לתקדים ולהיקש, אם אין פתרון בשלושת המאגרים האלה אז הוא פונה למורשת ישראל. פעם היו פונים לאנגליה היום פונים למורשת ישראל. 

הסדר שלילי – המחוקק לא רצה לתת לה פתרון ולכם זה הסדר שלילי, ומשמעותו שהמחוקק אומר שאין זכות. כלומר, המחוקק יכול להקנות זכות ע"י אמירה פוזיטיבית או אי אמירה. כשבא בית המשפט ואומר שהוא לא אומר כלום, פירוש הדבר שבית המשפט אומר שהוא לא מקנה זכות. כדי שיהיה הסדר שלילי צריך שהשופט ידע שיש סיטואציה כזאת אך הוא לא רוצה להתערב. ההתעלמות שלו היא אמירה שהוא לא רוצה להתערב.

אם המחוקק אומר שיש 4 מקרים שבהם אפשר לבטל צוואה, אנחנו מניחים שיש רשימה יותר ארוכה אך הם בחרו רק 4, זה הסדר שלילי.

היה בארצות הברית סבא, ולו היה נכד, הסבא השאיר צוואה והשאיר את כל הרכוש בצוואה לנכד שלו. הנכד היורש. הסבא הכניס הביתה בחורה צעירה והנכד פחד שהיא תשתלט על החווה. הנכד הרעיל את סבא שלו ואז הוא שולח עורך דין בשביל לקיים את הצוואה. התיק הגיע לבית המשפט, והתברר כי בחוק ירושה יש 10 מקרים שבהם אפשר לבטל צוואה, המקרה הזה לא מופיע. זהו הסדר שלילי, כי יש 10 מקרים שבהם אפשר לבטל צוואה ומקרה זה לא מופע. דעת המיעוט במשפט אמרו שבלית ברירה הוא אחרי לצוואה ואחר כך לתקן את הסעיפים.דעת הרוב אמרה שבית המשפט בארצות הברית הוא שלוח של החברה ואם החברה תראה שבית המשפט העליון מעניק זכויות למי שביצע פשע, החברה תראה את בית המשפט כפוגעת בציבור. 

אסיר עבד בשרות בתי הסוהר, מחוקקים חוק שנקרא חוק הבטחת הכנסה, האסיר פונה לבג"ץ ואומר שהוא מבקש במסגרת חוק זה לקבל שכר מינימום. השאלה היא האם יש לקונה בחוק, כי החוק לא הגדיר אסיר כעובד. אפשר להגיד שיש לקונה, כי הוא לא הגדיר אסיר כעובד. וימלאו את הלקונה בדרך של היקש. אפשר להגיד שבכוונה אסיר לא כתוב בחוק כי הם לא חשבו שראוי שאסיר יקבל שכר מינימום. במקרה זה יש הסדר שלילי. חוק יסודות המשפט אומר מהם המאגרים של המשפט הישראלי, לדעת מהי נורמה מחייבת במשפט.

כדי להבין מהם הנורמות המשפטיות במדינה מסוימת צריך לדעת מהו המאגר המשפטי. ומבינים מזה שהמאגר הזה זה מקבץ הנורמות המחייבות באותה מדינה. 

הנורמות המשפטיות בישראל הם: חוק, תקדים, היקש ומורשת ישראל.

החוק משמעותי, כי הוא מזהה את הנורמות המשפטיות במדינת ישראל.

סוקראטס אומר, חוק אינו נבדל מחוק אלא כולם הם אותו הדבר עצמו שכל אחד מהם חוק הוא בדומה לחברו ולא זה במידה יתרה או פחותה. 

סוקראטס אומר שאין הבדל בין חוקי המשפט לבין חוקי הטבע.

נגיד חוק הכבידה של ניוטון, המאפיין את חוקי הטבע זה העובדה שחוקי הטבע נכונים בכל מקום בעולם, אוניברסלי. 

למה חוקי הטבע הם אוניברסליים, מה עושה את חוקי הטבע לאוניברסליים?

כל האנגלים בעולם משתמשים בדיוק באותם מכשירים ובאמצעותם הם מזהים את חוקי הטבע, מכיוון שכולם משתמשים באותו מכשור אז זה זהה, המכשור הוא החושים. זה הופך את החוק לאוניברסלי. 

הבסיס של הנורמות המשפטיות הן תבונה, אני מגיע למסקנה נורמטיבית, ואם אני קובע את הנורמה לפי התבונה אז הנורמה היא אוניברסלית. התבונה האנושית היא אחת בכל העולם, אין תבונה ניוזילנדית או אחרת. לפי סוקראטס, אם המשפט מבוסס על התבונה אז המשפט הוא אניברסלי.

אני צריך להגיע מא' ל- ב',יש הרבה דרכים, התבונה אומרת לי לבחור בדרך הקצרה ביותר, הישרה. 

התבונה אומרת לי שדברים שהתחייבתי צריך לכבד אותם, זה מבוסס על התבונה, היא אומרת לי שאם אתה הבטחת דבר מסוים תקיים אותו כי כל אדם מבין שאם מילה היא לא מילה אז אפשר ליצור חברה. 

אם מתרגמים לעולם המשפט, המסקנה היא:

אני מבין שיש לי חוזה ואני צריך ששיטת המשפט תגרום לזה שאני יעמוד בהתחייבות שלי, בכל מקום בעולם צריכים להיות דיני חוזים שלמעשה יבטיחו את קיומם של הסכמים. 

דיני החוזים הם אוניברסלים, מכוח התבונה שלי שבלעדיהם אי אפשר.

כל מדינה יכולה לקובע חוזה באופן אחר, אך הבסיס הוא אוניברסלי.

סוקראטס אומר, כמו שהחושים יוצרים אצלי מחויבות ביחס לחוקי הטבע כך התבונה מחייבת אצלי אחידות כאשר מדובר במשפט. יש בכל מדינה את החוקים שלה. 

בתובנה מחייבת משפט אחד ואחיד, לכן לא משנה מי זה המחוקק כי בסופו של דבר התבונה היא זו שמשנה את תוכן הנורמה.

‏29/11/2010
סוקראטס אומר, נניח שיש מדינה שמטרתה להשיג אושר לאזרחים, ברגע שאני קבעתי מה המטרה של המדינה, מה אני רוצה להשיג באמצעות המדינה, תפקידם של החוקים הם למקסם את אותה מטרה. החוקים אמורים להיות רציונאליים מתוך ראיית המטרה שהמדינה רוצה להשיג. אם כל אזרחי כל מדינה בעולם רוצים להשיג את אותו דבר משמעותו של דבר היא שהחוקים צריכים להיות אותם חוקים בכל המדינות. 

אם כל מדינה יכולה לתת הגדרה שונה לאשר אז יהיו חוקים שונים.

אפלטון שהיה תלמידו של סוקראטס הוא סבר שהחוקים זה סוג של נפילה, סוקראטס אומר שבני האדם מטבעם הם תבוניים, אם הם תבוניים אז לא צריך חוקים. אפלטון אומר אדם תבוני יודע שהוא לא צריך לתת מכות למישהו אחר. זה מבוסס על התבונה שלו. ברגע שצריך להכניס את זה למסגרת של חוק זה אומר שבני אדם התדרדרו, שהתבונה כבר לא שולטת בהתנהגות האנושית אלא היצר. הצורך החוקים דרדר את הרמה האנושית. 

כל התרבות המערבית מבוססת על הרעיון של האוטונומיה של הפרט. כל בן אדם יש לו זכויות ואוטונומיה והמדינה לא מתערבת, זה מבוסס על ההנחה שהאדם הוא ייצור תבוני ואז לא צריך להיות מודאג כשנותנים לו אוטונומיה. ככל שרמת ההתנהגות האנושית רציונאלית יותר ומוסרית יותר לא צריך חוקים. 

החוקים זה ביטוי של נפילת הרוח האנושית העובדה שיש חוקים זה מפיל עוד יותר את רוח האנושית, כי רק מה שמופיע בחוק זה מה שמחייב אותי. 

פרויד אמר שהבן אדם מופעל ע"י היצרים שלו. כשאתה אומר את זה זה אומר שאתה לא אחראי ולא צריך חוקים. 

העולם באופן די מוזר ובעייתי, חוזר לאפלטון, נקודת המוצא של אפלטון הוא שיש אמת אחת. וכל המציאות כולה משועבדת לאותה האמת, אין מצב שיש אמת שלך ואמת שלי. כולם חושבים אותו דבר ואין מקום לרב תרבותיות כי הכל אחד זה נקרא טוטאליטריות. מה שקורה היום בעולם זה תוצאה של העניין הזה, מנסים לכפות על כולם את אותה אמת. 

הרעיונות האלה למעשה נמשכים עד המאה ה-17, ואז מתחיל להתעורר עניין חדש, וזה מה שאומר ג'ון לוק, כשמקימים בני אדם חברה עיקר התכלית שלנגדם הוא שיוכלו ליהנות מקניינים בשלום ובביטחון והמכשיר העיקרי לתכלית זו הם החוקים הנקבעים באותה חברה. התפיסה הזו אומרת שהכוח הוא זה שיוצר את הזכות, מי שיותר חזק הוא זה שמייצר את הזכות. במצב הטבעי מה שיוצר את הזכות זה הכוח. ואז בני אדם מגיעים למסקנה שחברה לא יכולה להתנהל כאשר הכוח הוא זה שיוצר את הזכות כי היום אני יותר חזק ומחר יהיה מישהו שיותר חזק ממני והפסדתי את הזכות. 

כדי שאני יוכל ליהנות מהקניין שלי אני צריך להיות במצב שאני יכול להגן על הקניין שלי. לבד זה מאוד קשה, לא תמיד אני יכול עדיף להתארגן ביחד ומתוך ההתארגנות שלנו ביחד נוצרת האפשרות של החברה להתגונן. זה בדיוק התפקיד של החוקים, הכללים של השותפות. 

ככל שהחברה היא דמוקרטית יותר, הכמות של הכללים והמעורבות של הכללים קטנה יותר. ככל שהחברה היא פחות דמוקרטית אז הכללים זה יותר עוצמתיים. הדמוקרטיה נבחנת במיעוט של ההתערבות בחיים של הבן אדם. 

אם השותפות היא קטנה אז כל אחד מהשותפים האופן ישיר יכול להשתלב בהנהלות. אם יש חברה יש בא הרבה בעלי מניות אז אין מצב שכולם ינהלו את השותפות. אנחנו עוברים לממשל של נציגים. מאחר ואין מצב שכל שותף יהיה מעורב בקבלת ההחלטות עוברים לממשל של נציגים. אותם אנשים שהם חברים בשותפות הם בוחרים נציגים שייצגו אותם לצורך קבלת החלטות. 

כדי שהשותפות תוכל להתקיים, בן אדם צריך לוותר לבני האדם ויתרו על מקצת הזכויות שלהם לנציגים באופן כזה שהם מוכנים לקבל על עצמם את מה שהנציגים בחרו. ככל שייפוי הכוח גדול יותר המדינה היא פחות דמוקרטית. 

יש סיטואציה מסוימת שנקראת מצב טבעי, אחרי המצב הטבעי יש אמנה חברתית והתוצר שדל האמנה החברתית זאת המדינה. החוקים הם המכשירים שבאמצעותם אני ממלא תוכן את האמנה החברתית. האמנה החברתית אומרת מהם המטרות והחוקים הם למעשה המכשיר שבאמצעותה אני מגשים את האמנה החברתית. 

מה יוצר את השוני בין המדינות?

העובדה שלכל מדינה ומדינה יכולה להיות אמנה חברתית שונה. אזרחים של מדינה מסוימת יכולים להחליט מהם רוצים להחליט באמצעות המדינה. אם יוצאים מהנחה שכל חברה יכולה להחליט לעצמה אז מטבע הדברים כל מדינה יכולה להגיע למסקנות שונות בקשר למהות של אותה מדינה, מאחר והאמנה שונה ממדינה למדינה אז גם החוקים שונים.

ההגדרה של האמנה החברתית הם מסופו של דבר מכתיבים את החוקים של המדינה.

כל מדינה רוצה להגשים את היעדים שלה וכל מדינה בעולם יש לה עמדה ביחס לנושא של זכויות הפרט.

על מה החברה מוותרת? איפה העובר הקו שבו האזרחים היו מוכנים לבטל על הזכות שלהם?

בית המשפט העליון אומר שקו הגבול עובר בתחושה הסובייקטיבית של המוטרד, כלומר, השופט יקבע האם יש בסיס לתחושת העלבון והמטרד של המתלונן. בית המפשט קובע את גובלות ייפוי הכוח, התפקיד של בית המשפט הוא לקבוע את גבולות ייפוי הכוח. בג"ץ קובע האם השלטון חרג מעבר לייפוי הכוח שהוא קיבל במסגרת האמנה החברתית.

פסק דין בעניין וולנר, יצחק רבין חתם על הסכם עם ש"ס, הסעיף אומר אם בין ש"ס לעבודה, אם בית המשפט יקבל פסק דין בנושא דת ומדינה ומשנה אותו אז המפלגות מתחייבות בחקיקה מתאימה לשנות את פסק הדין. 

התיק מגיעה לבג"ץ. הוא צריך להחליט האם זה ראוי שיחוקקו חוקים שהם עוקפי בג"ץ. 

שמגר אומר לא תפקידו של בית המשפט להתעסק בעניין הזה. הציבור יחליט ע"י המחוקקים. בית המשפט דן בשאלה אם יש לו סמכות או אין לו סמכות לבטל חוקים שהם עוקפי בג"ץ. ברק אומר שהציבור רצה שבית המשפט הוא זה שיקבע איפה עובר קו הגבול של היכולת של המחוקק להשתמש בייפוי הכוח, גם המחוקק לא יכול להחליט ביחס לכוח שלו ולכן הוא כל יכול להתערב. 

‏06/12/2010
יש במציאות 2 סוגים של סכסוכים, אזרחים ובעלי אופי ציבורי.

אזרחי – בין פרטים. הוא עוסק בפרשנות וגישור בין המשפט למציאות. התפקיד של בית המשפט זה לגשר בין החוק שהוא קבוע ובין המציאות שהיא משתנה. כשהחוק ברור לא הולכים לבית משפט.

ציבורי – בין הפרט למדינה. בית המשפט בוחן את השימוש בייפוי הכוח. כשיש סכסוך ובין רשות מסוימת, בית המשפט בודק את השאלה האם הרשות חרגה מעבר לייפוי הכוח שהיא קיבלה מהחוק. בית המשפט עושה איזון, כלומר, לדוגמא, האזרחים נתנו למחוקק את הסמכות לדאוג לביטחון שלהם. 

אין דרך אובייקטיבית לדעת מה האיזון הנכון. יודעים אותו רטרואקטיבית. מראש אי אפשר לדעת אם הוא נכון לא. זה במידה רבה נתון לשיקול של בית המשפט. התפיסה שלה נבחנת בשלב יותר מאוחר. כשהאיזון נעשה אין לך בטחון שזהו האיזון הנכון. 

אחת השאלות הקשות ביותר היא איפה עובר קו הגבול בין אותם התנהגויות שהמחוקק אמור לטפל בהם לבין התנהגויות שהמחוקק לא צריך לטפל בהם? 

יש תשובה אחת של ברק בפסק דין צ'רצ'בסקי אומר, זו לא שאלה כי כל התנהגות אנושית נמצאת תחת מטריה חוקית. 

כדי לבוא ולהגיד שאלה כזאת לא קיימת איזה שופט יכול להגיד את זה? שופט דיקטטורי, שהוא יכול להתעסק בכל דבר, שופט סופר ליברל. סופר ליברל אומר שההתערבות של בית המשפט היא מינימלית ומוגבלת. אם אומרים שהשופט מתערב בכל דבר אז אין חופש. ככל שהכוח של בית המשפט יותר חזק הוא יכול להגיד שהכל נמצא תחת מטריה משפטית אז הוא יכול להחליט אם להתערב או לא. 

באותו פסק דין השופט אלון אומר שלא עולה על הדעת אדם יכול לדבר בטלפון רק בגלל שהמחוקק נתן לו רשות לעשות את זה. הוא אומר בכל מקרה צריך לבדוק איפה עובר קו הגבול.

פסק דין ולנר, הוא עוסק בהסכם קואליציוני שהיה בין מפלגת העבודה לש"ס. בהסכם כתוב שאם יהיה פסק דין של בית המשפט העליון שבו תהייה פגיעה סטאטוס קוו בענייני דת הקואליציה מתחייבת לתקן את החוק באופן כזה שהסטאטוס קוו יחזור. ולנר פנה לבית המשפט העליון והשאלה שעלתה, האם מפלגות יכולות להסכים ביניהם מראש על שינויי חקיקה לאור פסיקה של בית המשפט העליון?

השופט שמגר אומר שזה לא ענייני של בית המשפט להתערב בשאלה הזו כי כשיש עניין ציבורי זה לא תפקיד בית המשפט העליון להתערב כי חברי הכנסת מייצגים את הציבור. אם הציבור חושב שהנציגים שלו עושים דבר לא נכון אז שלא יבחרו בהם.

שמגר אומר, זה עניין ציבורי ולכן לא מתערבים. 

ברק אומר, בית המשפט העליון מייצג את הציבור מול המחוקק. 

שמגר אומר שהציבור לא נתן לבית המשפט העליון להיות מעל המחוקק. הציבור נתן למחוקק להחליט ולא לבית המשפט.

לא משנה אם ההחלטה טובה או לא, יש החלטה לשנות את החוק. אם הם היו כותבים שהם ישקלו לתקן את החוק, ברק לא היה יכול לעשות כלום. כלומר לא אכפת להם מה בית המשפט יגיד.

חוק היא נורמה כללית מחייבת וכשהיא מופרת המדינה תשתמש במנגנונים שלה כדי לאכוף אותה. 

יש למעשה 2 שיטות בעולם בעניין של התקדים. יש שיטה שבאה ואומרת שלכל סכסוך משפטי יש אך ורק תשובה אחת נכונה, כלומר, כל שופט שיודע את העבודה שלו הוא בסופו של דבר יגיע לאותה תוצאה במדויק. העובדה שיש ערעור זה במקרה שהשופט לא ידע את העבודה. לחוק יש אך ורק פרשנות אחת. כדי שהשיטה תהייה נכונה, לאותה שיטת משפט צריך להיות 2 דברים, שיטת פרשנות אחת ושלאותה שיטת משפט תהייה קודיפיקציה. בתיק אחד 3 שופטים ידונו באותו עניין ויגיעו לתשובות שונות כי הוא מפעיל שיטת פרשנות שונה. אך אם יש שיטת פרשנות אחת אז כולם יגיעו לאותה תשובה.

קודיפיקציה, לכל תחום בתחומי המשפט יש מערכת חוקים אחת שכולה נמצאת תחת אותה מסגרת. אז לכל מושג יש את אותה משמעות. 

אם יש את 2 התנאים האלה אז אפשר לדעת שהתוצאה תהייה אותה תוצאה. כל שופט  יגיע לאותה תוצאה.

במדינת ישראל לכל מושג ולכל חוק יכולים להיות מספר פרשנויות. איזה פרוש מחייב? כאשר יש לי כמה אפשרויות לפרש חוק מסוים בית המשפט העליון בוחר פרוש מסוים והוא מחייב לא בגלל שזהו הפרוש הנכון אלא בגלל שבית המשפט בחר את הפרוש הזה. לפי השיטה הראשונה אין 4 אפשרויות יש אפשרות אחת והיא הנכונה ולכן אפשר לערער כדי שאפשרות אחרת תהייה נכונה. 

בית המשפט יכול להגיד שהוא בוחר פרוש אחר וזה לגיטימי, כי בית המשפט העליון לא כפוף לתקדימים שלו. במקרה כזה עושים ידון נוסף כדי להחליט איזה משתי הפירושים זה יהיה הפירוש המחייב. 

החוק אומר לגבי שאלת התקדים, הלכה שנפסקה בבית המשפט תנחה בי משפט של דרגה נמוכה ממנו. הלכה שנפסקה בבית המשפט העליון מחייב את כל הערכאות למעט בית המשפט העליון. 

ערכאה גבוהה יותר מנחה ערכאה נמוכה יותר אבל פסק דין או הלכה שנפסקה בבית המשפט העליון מחייבת את כל הערכאות הנמוכות יותר חוץ מבית המשפט העליון עצמו.

כאשר יש שיטת משפט שאני יודע שהתוצאה שכולם יגיעו אליה היא אותה תוצאה לא צריך תקדים מחייב. כאשר יש כמה אפשרויות ורוצים לוודא ששיטת המשפט לא תתפזר אז עושים תקדים מחייב. 

הדבר שהכי קריטי בשיטת משפט זו היציבות והביטחון. אם כל שופט יכו להגיע למסקנה שונה אז אין וודאות. ועושים סדר ע"י תקדים מחייב. 

ברוב פסקי הדין שופטים מצטטים את התקדים כי החוק מאבד את המשמעות שלו. החוק זה מה שבית המשפט העליון פירש אותו. 

בשיטת המשפט הקודיפיקטיבית הוא פונה תמיד לחוק.

בשיטת התקדים המחייב אני מנתק את השופט מהחוק. 

באיזה מונח משתמש החוק? הלכה שנפסקה.

מה ההבדל בין המונח תקדים לבין הלכה שנפסקה?

תקדים זה חידוש משפטי.

הלכה שנפסקה זה כל הלכה שנפסקה בבית המשפט העליון. 

החוק אומר, הלכה שנפסקה בבית המשפט העליון מחייבת על בית משפט אחר. הקושי במשפט הזה הוא, מה קורה עם בתי דין? 

השופט ברק אומר, כל ערכאה במדינת ישראל שאפשר להגיש עליה ערעור כפופה תחת בית המשפט העליון.  
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תקדים

התפקיד של בית המשפט הוא לשמוע את הראיות לקבוע את העובדות הנכונות וליישם את המשפט, החוק על העובדות בית המשפט קבע שהם העובדות הנכונות ואז הוא נותן פסק דין.

אם כעבור כמה זמן מופיע בבית המשפט תיק שהעובדות הם אותו דבר, התוצאה אמורה להיות זהה. מטבע הדברים אין מצב שלבית המשפט יגיעה אותם עובדות כמו לתיק אחר, כי העורך דין יגיד שכבר יש החלטה על העובדות הללו. לכן אין מקרים זהים לגמרי.

שאלת התקדימים עוסקת בסוגיה של מה ההשפעה של פסק דין שניתן במקרה אחד על פסק דין שבא אחריו. באיזה מקרה פסק דין שניתן במקרה א' משפיע על מקרה ב'?

התקדים למעשה מאפשר ליצור המשכיות במשפט. 

החיסרון בתקדים הוא שהמציאות יכולה להשתנות ואם אני כל הזמן צמוד לאותו תקדים אז בסוף יכול להיות טעות. כאשר יש לי תקדים למעשה בית המשפט שיושב בתיק לא הולך לחוק אלא הוא הולך לתקדים. יש ניתוק בין בית המשפט ובין החוק. 

במהות של שאלת התקדים מסתתרת שאלה, האם לכל סכסוך משפטי שמגיע לבית המשפט יש פתרון אחד שהוא הפתרון הנכון? יוצאים מנקודת הנחה שיש סכסוך משפטי, הוא מכוסה בחוק מסוים, צריך להניח שבחוק יש את הפתרון לאותו סכסוך והחוק יכול לתת לי רק פתרון אחד, החוק מבטא את הרצון של המחוקק אז לא יכול להיות שלאותו סכסוך יהיו כמה פתרונות. אם לסכסוך אין פתרון בחוק זה לא סכסוך משפטי. אם אני צמוד לחוק זה אומר שלכל סכסוך משפטי יש רק פתרון אחד והוא הנכון, כלומר, שאליו התכוון המחוקק, לא מבחינת צדק. כדי שזה יקרה צריכים להתקיים 2 תנאים:

1. פרשנות אחידה.

2. שאין לקונה.
כדי שלכל סכסוך משפטי יהיה פתרון אחד נכון צריך שכל השופטים ששופטים באותה מדינה כולם הולכים עפ"י שיטת פרשנות אחת.

כדי שזה יקרה אין מצב שתהייה לקונה כי במקרה הזה המחוקק לא נותן פתרן אז בית המשפט ייתן את הפתרון.

זה עובד בשיטות משפט שיש בהם קודיפיקציה, לכל שאלה משפטית יש פתרון אחד.

פרופסור דבורקין אומר שלכל שאלה משפטית, יש פתרון אחד נכון שהוא תוצר של תפיסות העומק של החברה. דבורקין אומר שכדי להגיע למסקנה שיש פתרון אחד נכון זה לא מחייב אותי להיות צמוד לחוק. יש פתרון אחד נכון שהוא גם הפתרון הצודק, השופט צריך לשחזר את תפיסות העומק של החברה. דבורקין הוא נונפוזיטיביסט. 

בישראל הסיטואציה שונה לגמרי, ברק אומר, אין מצב של פרשנות אחידה. כל שופט רוצה להגיע למסקנה צודקת ונכונה לדעתו בנסיבות העניין. הפרשנות מאפשרת לשופט את המשחק. ברק אמר שאי אפשר לכפות על שופט שיטת פרשנות כי הוא תמיד יבחר את אותה פרשנות לחוק שלפי דעתו הדרך הזו מביאה לדרך הנכונה והצודקת ביותר. 

המשפט משתמש במילים. אין מצב כמעט בשפה שממילה יהיה אך ורק משמעות אחת. ברק אומר, שהוא מבין מראש שלמילים שהחוק משתמש אין מצב שיהיה להם פרוש אחד. לכן הוא אומר שלמושג מסוים יש מספר פרושים. בית המשפט בוחר את אפשרות ב', זה אומר שכל ארבעת האפשרויות האלה הם לגיטימיות, פרוש ב' הוא הפרוש המחייב לא בגלל שהוא הפרוש היחיד האפשרי או הנכון אלא בגלל שזה הפרוש בית המשפט בחר. התקדים קובע את הנורמה בסופו של דבר, הנורמה שנקבע בבית המשפט העליון היא לא הנורמה היחידה, אלא היא זו שמחייבת לאור העובדה שבית המשפט העליון בחר בה. בית משפט יכול להגיד אחרי כמה שנים שהוא משנה את החלטתו ואז זהו הפירוש המחייב. 

החוק הישראלי אומר, הלכה שנפסקה בבית משפט של ערכאה גבוהה מנכה בית משפט של ערכאה נמוכה יותר, הלכה שנפסקה בבית המשפט העליון היא מחייבת את כל בתי המשפט חוץ מעצמו.

המחוקק בישראל משתמש במושג שנקרא הלכה שנפסקה. הלכה שנפסקה בבית המשפט העליון היא כוללת את הכל ותקדים זה רק בגדר של חידוש משפטי.

כל בתי הדין כפופים לתקדימים של בית המשפט העליון כי אפשר לערער בהם לבית המשפט העליון. 

פסק דין מנחה, ההנחה היא שכל בית משפט, כל שופט במדינת ישראל מכיר את התקדימים של בית המשפט העליון. לעומת זאת, שופט של בית משפט שלום לא צריך לדעת על פסקי דין שנתנו בבית משפט המחוזי. אך אם עורך דין אומר לו שיש תקדים הוא מפנה אותו אליו, כי הוא רק מנחה אך לא מחייב.

פסק דין של בית המשפט העליון הוא מחייב את כולם אבל חשוב להבין למה בתי המשפט בישראל כל כך צמודים לשאלה של התקדים. מה שחשוב במשפט זו היציבות. אם אנשים עושים חוזה בשנה מסוימת הם אמורים לצאת מהנחה שהחוזה נעשה עפ"י המצב המשפטי הנכון שהיה כיום ביום עשיית החוזה. לא יהיה מצב שבית המשפט כל יומיים ישנה את החלטותיו ואז בין אדם לא ידע אם הצוואה שלו היא צוואה או לא. 

יש לי פסק דין,צריכים לשאול שאלה, מהו התקדים. ניתן תקדים של בית משפט העליון, השופט נתן החלטה בעניין בסכסוך שבא בפניו. התקדים הוא באיזה מובן פסק הדין של בית המשפט העליון במקרה א' ישפיע על מקרה ב'. יש סכסוך משפטי בבית משפט שלום, באים לשופט  ואומרים לו שבערעור אזרחי יש תקדים שמתאים למקרה שלנו, השופט בשלום שהוא קורא את פסק הדין הוא זה שיקבע מהו התקדים של פסק הדין. 

בפסק דין של בית משפט עליון אין מצב שבית משפט אומר שהתקדים הוא ... בערכאות נמוכות מחליטים מהו התקדים. בית המשפט בערכאה הנמוכה יותר הוא זה שבסופו של דבר יחליט מהו התקדים.

בית המשפט שלום צריך לקרוא את פסק הדין של בית המשפט העליון שהוא כולל את העובדות ואת ההחלטה. בית משפט השלום שרוצה לקבוע את התקדים הוא יצטרך להגדיר מה היו העובדות הרלוונטיות שהיה בבסיס ההחלטה של בית המשפט העליון. אם בית המשפט שלום מגיע למסקנה שאילו העובדות בבית המשפט העליון היו א' ב' ד' ה' והוא מגיע למסקנה שאילו בבית המשפט העליון היו התוצאות האלה הייתה תוצאה שונה אז אין תקדים מחייב. 

כשבית משפט שלום או עורך דין אמור לחלץ תקדים של פסק דין אז ברור שהתקדים לא יכול להיות רחב מדי. אם מגדירים את התקדים באופן רחב מדי זה החוק, מצד שני אי אפשר לעשות את התקדים צר מדי כי אז אין לו שום אפקטיביות. בית המשפט שהוא מברר מהו התקדים זה לא יכול להיות רחב מדי ואז זה חוק ולא צר מדי כי אז זה מפסיק להיות רלוונטי.

באיזה מקרים בית המשפט העליון יסטה מתקדימיו?

אם המציאות משתנה באופן כזה שהתקדים לא נותן את הפתרון בית המשפט יסטה מתקדימיו. 

בדרך כלל בית המשפט לא יסטה מתקדימיו.

‏27/12/2010
בבית המשפט העליון ששופט  נותן פסק דין יש לו בעיה, מאחר ותקדים של בית משפט עליון מחייב או יוצר נורמה מחייבת למעשה השופט צריך לחשוב מה תהייה ההשלכה של פסק הדין שלו במקרים הבאים.

פרופסור דבורקין ממשיל את זה ל-4 סופרים שמקבלים לכתוב ספר מתח וכל אחד כותב פרק 1. זה שכותב את הפרק השני צריך להסתכל על הפרק הראשון והשלישי. דבורקין אומר שאותו דבר השופט, כשהוא כותב את פסק הדין הוא לא יכול להסתכל על מה שהיה לפניו, אלא גם להסתכל מה שהיה בבית המשפט המחוזי ולחשוב מה יהיו ההשלכות למקרים הבאים.

תחולת התקדים

בית המשפט העליון קיבל החלטה תקדימית בנושא של חוזים. בית המשפט העליון נותן החלטה חדשה בדיני חוזים, דוגמא, עד היום בית המשפט קבע שחוזה יש לפרש לפי מה שכתוב בו ובית המשפט העליון אמר שאפשר לפרש חוזה גם לנסיבות החיצוניות של החוזה. האם פסק הדין של בית המשפט העליון חל מכאן ולהבא? כדי לדעת אם תקדים חל מעכשיו והלאה או רטרואקטיבי, האם פסק דין של בית משפט עליון הוא מייצר נורמה חדשה או שהוא מפרש נורמה קיימת.

כאשר יש חוק חדש החוק החדש חל מכאן ולהבא כי ההלכה כי שחוק חדש מייצר מערכת חדשה של זכויות וחובות, אבל אם פסק דין רק מפרש את החוק אז ההיגיון אומר שיש מקום להכיל את התקדים באופן רטרואקטיבי.

השופט ברק יעדיף את הגישה של מכאן ולהבא או למפרע? הוא יעדיף למפרע כי זה נותן לו לגיטימציה לאקטיביזם שיפוטי. אם השופט רק מפרש את הנורמה כלומר שהאקטיביזם השיפוטי הוא פרשנות. השופט אקטיביסט. 

אדם שעבד בחברה ונהרג. העיזבון תובע את המעביד, המעביד פונה לצד שלישי, לביטוח והביטוח טוען שלפי הביטוח אין אפשר להשתמש בביטוח. השופט אומר למעביד ו לחברת הביטוח לשלם לעיזבון ושבית המשפט ימשיך את הסכסוך בין חברת הביטוח למעביד. אחרי זמן קצר שהייתה הפשרה, בית המשפט העליון קבע את הלכת אטינגר, או הלכת השנים האבודות, כלומר, אם הבן אדם נהרג כשהוא היה בן 40 הלכת השנים האבודות אומרת שהעיזבון יכול לתבוע מה שהוא היה אמור להרוויח עד גיל הפנסיה.

העיזבון הגיש בקשה לבית המשפט, הטענה הייתה שאם הוא היה יודע שיינן פסק הדין של בית המשפט העליון שאפשר לתבוע את השנים האבודות הוא לא היה מספיק לפשרה שהציעו לו. התיק עוד לא נסגר סופית כי הוא עוד מתנהל בין המעביד וחברת הביטוח אז העיזבון ביקש לתקן את פסק הדין ולדרוש את השנים האבודות. השאלה של בית המשפט העליון הייתה האם ניתן לתבוע את השנים האבודות באופן רטרואקטיבי? בבית המשפט העליון ישבו 3 שופטים, ברק חשין ובייניש. הבעיה היא שבאה חברת הביטוח וחברת הביטוח טוענת שאם היא הייתה יודעת שהיא יום אחד תצטרך לשלם עבור השנים האבודות הפרמיה שהיא הייתה גובה היה גבוה יותר. העיזבון אומר שפקודת הנזיקין אומרת שאדם אמור לקבל פיצוי על הנזק שנגרם לו, בית המשפט העליון לא עשה דבר חדש כתוב בחוק שמי שהתרשל צריך לצפות על הנזק, לכן בית המשפט פירש את הנזק וזה כולל את השנים האבודות. מבחן ההסתמכות, זה אומר שאני בתאריך מסוים עשיתי חוזה שילמתי לעורך דין כסף כדי שיעשה את החוזה על פי המצב המשפטי המדויק לתאריך עשיית החוזה. כשאומרים שמשנים את ההלכה פוגעים בו כי המצב המשפטי כעת שונה אז הוא סתם בזבז כסף.

ברק אומר כל פסק דין של בית משפט עליון חל באופן רטרואקטיבי, כי פסק דין של בית משפט עליון לא מייצר נורמות אלא מפרש נורמות. אבל איך מתמודדים עם טענת ההסתמכות? יש ביטויים שבהם הצד שנפגע יכול לשכנע את בית המשפט שבמקרה הספציפי הזה יש להחיל את פסק הדין מכאן ולהבא. 

במקרה שלנו חברות הביטוח יכולות להגיד שפסק דין זה לא יחול באופן רטרואקטיבי כי זה פוגע בכסף שלהם. 

חשין אומר כל פסק דין של בית משפט עליון צריך להחיל אותו מכאן ולהבא כי הדבר החשוב ביותר זה היציבות המשפטית ואם  מכילים רטרואקטיביים פוגעים ביציבות המשפטית.

בייניש הייתה בדעה שיש להכיל מכאן ולהבא ואפשר לשכנע את בית המשפט שבמקרים מסוימים יחיל באופן רטרואקטיבי.

ברגע שנחתם עסקם הפשרה אז העיזבון יצא מהתמונה, ולכם אי אפשר לפתור תיקים שנסגרו. 

נניח מישהו הלך למסעדה ואכל והאוכל היה נורא, חזרת הביתה לא שכחת את המסעדה. לקחת שלט נעמד מול המסעדה ועל השלט כתוב במסעדה הזו אכלתי אותה. בעל המסעדה מגיש נגדך תלונה כי אתה גורם לו לנזק. כדי שיהיה אפשר להגיש תביעה על נזק צריכה להיות זיקת חובה בין המזיק לבין הניזק. במקרה שלנו אין זיקה כזו. 

יש פסק דין שבן אדם נכנס עם חברה שלו לבית קפה ונתנו לו בירה ובתוך הבירה היה חילזון וחברתו התעלפה. הגישו תביעה נגד בית הקפה ונגד היצרן. היצרן אומר שאין לו קשר אליו ומי שאחראי לו זה בעל הבית הקפה. בית המשפט העליון באנגליה אמר שיש ליצרן אחריות והוא צריך לשלם לה פיצוי.

ההלכה היא שיש יחסי שכנות בין היצרן ובין קונה המוצר. 

היקש

בחוק יסודות המשפט כתוב שלבית המשפט מגיע סכסוך מסוים ואין חוק ויש לקונה, ופונים להיקש.

יש 2 סוגים של היקשים:

1. היקש פרשני – במקרה מסוים יש לי פתרון נורמטיבי מסוים, יש לי מקרה נוסף שהוא מאוד דומה למקרה הראשון אז אני יפרש את אותו מושג באותה צורה. אם כתוב לי לדוגמא בחוק החוזים חלק כללי מופיעה המילה הצעה וקיבול, אם בחוק הערבות מופיעה הצעה וקיבול אז ההיקש הפרשני אומר שאותה דרך שאני מפרש את המושג הצעה וקיבול בחוק החוזים אני יפרש את זה גם בחוק הערבות.

2. היקש יצירתי – יש לי מקרה שלגביו יש לי פתרון משפטי בחוק ויש לי מקרה אחר שלגביו אין לי פתרון בחוק, אז ההיקש היצירתי אומר שאם יש דמיון בין המקרה שיש בו תשובה למקרה שאין תשובה אני יכול ליישם את הפיתרון של המקרה שלגביו יש תשובה. לדוגמא, יש חוק שכדי שבמועצה ניתן יהיה למנות שגן ראש בסחר צריכים לגור 10,000 תושבים. החוק לא אמר איך אני קובע באיזה מועצה יש 10,000 תושבים. ראש המועצה אומר אני קובע את מספר התושבים לפי מספר האנשים שמשלמים לי ארנונה ויש לי למעלה מ-10,000 משלמי ארנונה. אבל לפי מרשם התושבים יש פחות. שר הפנים אומר שהמבחן היחיד זה מרשם האוכלוסין. בית המשפט היה צריך להחליט בשאלה. אין פתרון חוקי. בית המשפט העליון שואל אם אפשר בדרך של היקש לפתור את הבעיה. בית המשפט העליון אומר שבפקודת העיריות כתוב שעיר שיש בה למעלה מ-100,000 תושבים יהיו בה 17 חברים במועצת העיר. בחוק הקודם כתוב שכדי לדעת כמה תושבים יש בעיר מסוים אז הולכים לפי מרשם האוכלוסין. כמו שבחוק ההוא כתוב שאני הולך לפי מרשם האוכלוסין גם פה אני ילך לפי מרשם האוכלוסין.
‏03/01/2011

בפסק דין בבג"ץ בית המשפט מגדיר מזה היקש, הציר המרכזי עליו סובב ההיקש הוא הדמיון במערכת העובדות, כדי שהתבצע היקש התנאי הבסיסי הוא שיש דמיון בין שתי מקרים. במקום שמערת העובדות הן זהות, אם יש שתי מקרים שמערכת העובדות זהות אז אין היקש, הנורמה המשפטית הקיימת לה מעצמה, ביסוד ההיקש עומד מצב הדברים הבא: קיים חוק הקובע כי בהתקיים תנאים א' ב' ו-ג', תתרחש התוצאה X . המסקנה הפרשית הינה כי החוק חסר באשר למצב שבו התנאים הם א' ב' ו-ד', יש לי שתי מקרים, לגבי המקרה הראשון יש לי פתרון משפטי שהתוצאה היא X  לגבי המקרה השני יש לי לקונה. ההיקש מתאפשר כאשר הפרשן יגיע למסקנה שהתנאים א' ב' שקיימים במקרה הראשון הם משותפים גם למקרה השני ואילו התנאים ג' ו-ד' הם תנאים תפלים ולכן אני משיים את התוצאה X  גם על המקרה השני.

בדיקת העובדות צריכה להיות לפי תכלית החוק.

מורשת ישראל
החוק אומר שאם בבית המשפט הגיע שאלה שלא ראה לה תשובה בחוק בתקדים או בהיקש אז בית המשפט כדי להשלים את החסר הוא צריך לפנות לעקרונות היושר והצדק של מורשת ישראל. התפקיד האמיתי של בית המשפט העליון הוא לטפל במקרים של לקונה. 

אם מדובר בסיטואציה שאין בה לקונה היא בדרך כלל לא תגיע לבית המשפט העליון.

מערכת המשפט במדינת ישראל יצרה מצב שאומר שרוב התיקים במדינת ישראל מתחילים בבית משפט שלום. היום בגלל שהרחיבו את הסמכויות של בית משפט שלום אז רוב התיקים מתחיל בבית משפט שלום. אם מישהו רוצה לערער זה מגיע לבית משפט מחוזי ושם כל התיקים בדרך כלל נגמרים. אם מגישים בקשת רשות ערעור ומסבירים לבית המשפט העליון שיש טעות.

התיקים של לקונה מגיעים לבית משפט עליון. השאלה הקשה היא מה עושה בית משפט במקרה שיש לקונה? כלומר, אני מגיע לסיטואציה שבה אין לי חוק שבאמצעותו אני יכול לפתור את הבעיה אבל אני חייב לתת לה פתרון. 

במדינת ישראל במשך המון השנים עד 1980 הגישה של בית המשפט הייתה  מאחר וכל החוקים במדינת ישראל מבוססים על המשפט האנגלי, התשובה הייתה לגשת לאנגליה ולראות איך שם הם פתרו את הבעיה. ההיגיון אומר שכל חוק וכל שיטת משפט צריך לראות אותה כמערכת שיש בה איזונים ובלמים. אם אני מאמץ את החוק האנגלי אז אני לא רק מאמץ את ההיבט המילולי של החוק אלא לאמץ גם את האיזונים שיש לחוק.

ב-1980 אומרים שאין יותר פנייה למשפט האנגלי. היו לזה 2 סיבות:

1. יש מספיק פסיקה ישראלית שמפרשת את החוקים שכבר למעשה נוצרה מסורת ישראלית שיפוטית.
2. מאז תחילת שנות ה-70 אימצו את המשפט הצרפתי גרמני ואז היה מוזר שחלק מהמקרים פונים לאנגליה וחלק לגרמניה.
3. מדינה עצמאית לא יכולה לאפשר מצב שהשופטים שלה כפופים למה שקורה באנגליה או בצרפת.
המחוקק הישראלי קבע שבכל מקרה שיש לקונה הפנייה תהייה לעקרונות היושר והמוסר של מורשת ישראל. בפתרון הזה הם יצרו בעיה גדולה.

כשהחוק אמר על רשלנות צריך לפצות בגין הנזק הוא נתן טקסט ספרותי, בית המשפט לקחת את הטקסט הספרותי הלשוני ולעשות אותו טקסט נורמטיבי. 

השופט ברק אומר השלב הראשון שבית המשפט ילך על פיו זה פירוש דבקני, כלומר, ההתאמה הגדולה ביותר שיש בין הלשון הנורמטיבית לבין הלשון הספרותית. 

ברק אומר שאם הפרשנות הדבקנית נותנת לי את הפתרון שנראה לשופט נכון, בזה התיק נגמר. 

אם הפרשנות הדבקנית לא נותנת את הפתרון הנכון אז הולכים לפרשנות התכליתית. 

השופט ברק אומר שיש מצב שהפרשנות התכליתית לא נותנת את התוצאה הנכונה ואז אני הולך לשיקול דעת  שיפוטי. השיקול הזה נמצא מעבר לחוק, זהו שלב היצירתיות.

