ניתוח כלכלי של בעיות משפטיות

הניתוח הכלכלי של המשפט החל בארה"ב בשנות ה-60, בהשראה ממאמרו של רונלד קוז (Coase), שזכה לאחר מכן בפרס נובל לכלכלה. לניתוח הכלכלי שני פנים – ההיבט הנורמטיבי, וההיבט הפוזיטיבי. 

אנו נתמקד בפן הפוזיטיבי, שתפקידו להעריך את ההשפעה בפועל של דבר חקיקה או פסיקה. הפן הפוזיטיבי תלוי חד משמעית בפן הנורמטיבי, שמטרתו להצביע על ההסדר המשפטי היעיל, בהנחה שיעילות כלכלית הינה אכן מטרה ראויה לעיצובם של הסדרים משפטיים. אם הנחות הפן הנורמטיבי שגויות, לא ניתן להגדיר את הפן הפוזיטיבי כלל.

מושגי יסוד בניתוח הכלכלי

הנחת הרציונאליות

למושג רציונאליות משמעויות רבות, בשיח האקדמי ומחוצה לו. הפרשנות המקובלת על הכלכלנים הינה מוגדרת וסגורה:

1. לאנשים כושר חישוב בלתי מוגבל – כל אחד מאיתנו, לפני קבלת החלטה באשר היא (ביצוע עוולה; נקיטת אמצעי זהירות, וכדומה), משקלל את כל הסיטואציות, ההשלכות, וההסתברויות האפשריות כתוצאה ממעשיהם, ומגיע להחלטה על פיהן.

2. לאנשים ישנן העדפות רציונאליות – מספר תנאים:
1. Completeness – זוהי הנחה הגורסת כי אדם לא יעדיף את A על-פני B, ובו זמנית את B על-פני A. כלומר, ישנה חד כיווניות בהעדפה.

2. טרנזיטיביות – זוהי הנחה הגורסת כי אם אדם אדיש בין אפשרות A לאפשרות B, והוא גם אדיש בין אפשרות B לבין אפשרות C – אזי ניתן להניח שהוא אדיש בין אפשרות A לאפשרות C.
3. העדפות קבועות בזמן – אם אדם מעדיף היום את A על-פני B, ניתן להניח שגם מחר הוא יעדיף את A על-פני B.
4. מונוטוניות –אדם רציונאלי תמיד יעדיף יותר על פחות. תנאי זה מתקיים בכפוף לתנאי הקרוי Free Disposal, דהיינו שיש תחלופה.
5. גיוון (Convexity) – אדם יעדיף קומבינציה של שני מוצרים מאשר הכל רק ממוצר אחד או הכל רק ממוצר אחר (סטייק וצ'יפס על-פני סטייק בלבד).
6. מקסום התועלת (השאת האינטרס העצמי – Utility maximizing) – אדם רציונאלי פועל תמיד בצורה שממקסמת את התועלת שלו.
מהו אדם רציונאלי בניתוח הכלכלי של המשפט ? כעת נסתור כמה מן ההנחות הללו, ונוכיח שלעיתים כל אחד מאיתנו בלתי רציונאלי.

הפרה 1: Completeness

· סטודנט החליט לקנות רכב בעלות של 40,000 ש"ח. ישנן שתי אפשרויות – לקנות את הרכב מאדם זר מחוץ לפקולטה, או לקנות את הרכב מאדם זר בכביש גהה בהנחה של 10 שקלים.
· אותו סטודנט מעוניין לקנות חולצה. גם כאן, שתי אפשרויות – אדם מוכר מחוץ לפקולטה את החולצה במחיר 40 ש"ח. אדם אחר, מוכר בכביש גהה את אותה חולצה במחיר 30 ש"ח.

אותו סטודנט מעוניין לקנות באותו היום גם רכב וגם חולצה. עיננו רואות כי רוב האנשים לא יטרחו ללכת את אותו מרחק כדי לקנות את הרכב בשביל הנחה של עשרה שקלים, אך כן יטרחו ללכת את אותו מרחק ולקנות חולצה עבור אותה הנחה. איזה תנאי מופר במקרה זה ?

תנאי ה-Completeness הופר במקרה זה, מכיוון שהסטודנט מעדיף זו זמנית את ההליכה על פני אי-ההליכה, ובו זמנית את אי-ההליכה על פני ההליכה.

הפרה 2: טרנזיטיביות

· ישנם אנשים שהם אדישים בין כוס תה עם 5 כפיות סוכר, לבין כוס תה עם 6 כפיות סוכר. או אדישים בין כוס תה עם 7 כפיות סוכר וכוס תה עם 8 כפיות סוכר, וכן הלאה. זהו כביכול כלל הטרנזטיביות.

רציונאלית, היינו מצפים כי אדם צריך להיות אדיש בין 5 כפיות סוכר ל-8 כפיות סוכר. אך רוב האנשים יאמרו חד משמעית כי הם אינם אדישים בין 5 כפיות סוכר ל-8 כפיות, וכי הם יחושו בהבדל מיד. הנה כי כן, כלל הטרנזיטיביות הופר.

הפרה 3: תרגיל משחק האולטימטום

· תרגיל: מציע מחזיק 100 ש"ח, ומציע לניצע X שקלים. על הניצע לקבל זאת או לא.

· מה אמור לקרות: הניצע הוא אדם רציונאלי, ואמור לקבל כל הצעה, אפילו זו היתה שקל אחד.
· מה קרה בפועל: בכל זאת, כמה אנשים סירבו להצעת המציע, אפילו אם זו היתה באופן יחסי גבוהה.
· הסברים אפשריים:
1. שיקולים לא רציונאליים: סירוב בגלל עלבון ופגיעה רגשית.

2. שיקולים רציונאליים: 
· המציע מציע סכום נמוך מתוך שיקולי מוניטין; 

· המציע מציע סכום נמוך מתוך רצון לראות את הניצע "סובל". 
· המציע רוצה להשיא את הסיכויים שהניצע יקבל את ההצעה ולכן מציע הצעה הוגנת (בין 40 ל-60 שקלים).
סיבות לסטייה מרציונאליות

אף אחת מן ההנחות של האדם הרציונאלי אינה מתקיימת תמיד, כגון השאת התועלת העצמית, המונוטוניות, ועוד. מדוע אם כן אנו משתמשים במודל האדם הרציונאלי בכל זאת ?

יש האומרים כי הדוגמאות לעיל אינן רלוונטיות וכי השחקנים בשוק האמיתי הם כן אנשים רציונאלים והם לא מפרים את התנאים האלו, ולכן יש מקום לניתוח הכלכלי של המשפט. 

ישנם ניסויים שנעשו במדינות עולם שלישי של משחק האולטימטום בסכום של משכורת לשלושה חודשים (!). ההצעה החציונית היתה בסביבות 40%-60% מן הסכום שהציע המציע לניצע, והניצעים הסכימו. דהיינו, נראה שההנחות האלו מתקיימות באנשים האמיתיים. אך זה אינו מובן מאליו, ולא ברור האם תמיד אנשים יתנהגו כך.

בנוסף, הכלכלן מילטון פרידמן במחקריו מבקש לתאר שחקן ביליארד מקצוען, שמכה בכדורים ע"מ להכניסם לחור. נראה כי שחקן זה מכיר את חוקי הפיסיקה על בורים. זה כמובן אינו נכון, וכנראה לשחקנים אלו אין שום הבנה בחוקי הפיסיקה, אלא שמתקיים לגביהם העקרון “As if”. דהיינו, "כאילו" הם מכירים את חוקי הפיסיקה. כך גם שמסתכלים על השוק, אומר פרידמן, אנשים אינם מבינים את ההנחות הכלכליות, אך כשמביטים בהתנהגותם הכללית ניתן לומר ש"כאילו" הם מבינים את הנחות הרציונאליות ומתנהגים על-פיהן, אף אם המניעים שלהם כלל אינם כלכליים.

פרידמן קובע כי מבחן המודל הוא בתחזיות, ולא בהנחות. כלומר, אם תחזיות המודל מתקיימות, וניתן לחזות כיצד השוק יפעל, אין זה משנה כלל מה ההנחות העומדות בבסיסו.

שנאת סיכון

· בחדר א' ישנם 10,000 ש"ח אותם ניתן לקבל מיד.

· בחדר ב' ישנם 40,000 ש"ח אותם ניתן לקבל בסיכוי של 25%.

רוב האנשים יעדיפו להכנס לחדר א', מכיוון שמרבית האנשים שונאי סיכון. אנו מעדיפים את הקטן והוודאי על-פני הגדול והבלתי וודאי, למרות שהוא בעל אותה התוחלת. יש הסבורים כי שנאת סיכון היא חלק מן ההנחות של האדם הרציונאלי, אך זה אינו נכון. אדם יכול להיות רציונאלי ואוהב סיכון (ממלא לוטו), ויכול להיות רציונאלי ושונא סיכון (עושה ביטוח).

· בחדר א' מפסידים מיד 10,000 ש"ח.

· בחדר ב' יש סיכוי של 25% להפסיד 40,000 ש"ח.
הנה כי כן סתרנו את הנחת שנאת הסיכון, מכיוון שרוב האנשים יכנסו לחדר ב'. דהיינו, עולה מכאן שאנשים הם מחבבי סיכון ביחד להפסדים, אך שונאי סיכון ביחד לרווחים.

בהמשך השיעורים אנו נניח כי אנשים הם תמיד שונאי סיכון.

התועלתנות והיעילות

אנו נתייחס לתועלתנות מבחינה פוליטית, וכיצד היא משפיעה על מקבלי ההחלטות. הפן הפוליטי אומר כי תכליתם של מקבלי ההחלטות היא למקסם את התועלת של החברה.

יעילות פרטו

בתחילת המאה ה-20, הכלכלן פרטו ציין כי הוא יכול לתת למקבלי ההחלטות קריטריון חדש ע"מ שימקסמו את התועלת של החברה, וקרא לו "יעילות". ברבות השנים עקרון זה קיבל את השם יעילות פרטו.

· יעילות פרטו: קובע כי מדיניות שיש בה כדי לתת לגורם אחד רווח, אך לא מחסירה מגורם אחר –  הרי זו מדיניות ראויה (עלייה בעקומת התמורה על ציר כלשהו, בזמן שאין החסרה מן הפונקציה על הציר השני).

· פרטו אופטימום: לא ניתן לעבור למצב אחר שבו אחד נהנה אך אף אחד לא מפסיד. דהיינו, מצב בו לא ניתן יותר לבצע שיפורי פרטו (על השוליים, אין יותר לאן "לשאוף").
קריטריון פרט חטף ביקורת עצומה, בין היתר מן הסיבה שלעיתים ישנה מדיניות אשר תפגע במישהו אחד אך תגדיל את הרווחה לאנשים רבים באופן משמעותי. לפי עקרון פרטו אין לקבל מדיניות זו. מכיוון שכך, נהגה עקרון קלדור-היקס.

עקרון קלדור-היקס

עקרון קלדור-היקס נקרא גם עקרון הפיצוי. העקרון גורס כי אם רווחתו של אחד תגדל על חשבון הפסדו של אחר, כאשר הרווח של אותו גורם יהיה גדול מן ההפסד של השני – הרי זו מדיניות ראויה, וניתן לפצות את המפסיד.

אנשי עקרון קלדור-היקס אינם דורשים פיצוי בפועל. 

כיצד אם כן נמדד אותו רווח ? 

יש הסבורים כי יש לשאול את כל האנשים כמה היו מוכנים לשלם על הנכס בפועל, מבחינה אובייקטיבית. הבעיה, כי העקרון מפלה את חסרי היכולת הכלכלית, את הסובייקטיביים, מכיוון שאלו אינם יכולים לכמת את ערכו של הנכס ולשלם בפועל.

רווחה אקס-פוסט, ורווחה אקס-אנטה

אקס-פוסט: הזווית המאוחרת למעשה; אקס-אנטה: הזווית המוקדמת למעשה.


· רשת מוצרי מזון מעוניינת שנקנה אצלם, תוך שהם מצהירים שהמחירים שלהם זולים, ואם אדם ימצא מוצר שקנה אצלם במחיר זול יותר במקום אחר, הוא יקבל פעמיים את ההפרש. זוהי טענת אקס-פוסט.
הממונה על ההגבלים העסקיים יכול לחשוב כי יש בכך תנאים ליצירת קרטל, ובמקום שרשתות המזון יתחרו זה בזה – הם יתאמו מחירים. רשת מוצרי המזון הזו, "אומרת" בעצם למתחרותיה שלא שווה להן לרדת מן המחיר שלה, כי גם ככה תשלים את ההפרש. זוהי, זווית אקס-אנטה של הממונה.

· אדם נתפס גונב רכב, ואינו מכחיש את העובדות, אלא טוען שזה ממקסם את הרווחה המצרפית שהרי הוא מובטל מאונס, והרכב שייך לאישה עשירה אשר לא השתמשה בו זמן רב. ע"י מכירת הרכב הוא קנה תרופות ומזון לבני משפחתו והציל אותם. זוהי טענת אקס-פוסט.

ביהמ"ש סבור כי עקרון קלדור-היקס הוא ראוי – כיצד יפסוק ? האם הוא יתן  יאפשר הגנת "רובין הוד" ? לכך כמה היבטים:

יש לכך בעיה. האנשים העשירים שיודעים שהם חיים במדינה עם הגנת רובין-הוד, יודעים כי רכושם לא יושב להם. מציאות זו תגרום לעשירים להשקיע כספים, אקס-אנטה, באמצעי מיגון שבסופו של דבר לא תאפשר לעניים לגנוב מהם כלום – כך ששום דבר לא ישתנה בפועל, אך יבוזבזו כספים על דברים שאין בהם תועלת, ולא נותנים הנאות בחיים.

כשלי שוק

הנחת המוצא של הניתוח הכלכלי למשפט הינה כי תחרות משוכללת אינה יעילה. החוק מנסה להתמודד עם כשלי שוק, כגון מונופולים, קרטלים ובעית אינפורמציה של הצרכנים.

החצנת עלויות
מצב בו שחקן עושה איזשהי פעולה (הוא רציונאלי, אם פעולתו תגרום לו יותר רווח מאשר הוצאות, זה ייטב בעיניו). הבעיה היא, שלעיתים יש לפעילות שלו השלכות חברתיות שהוא לא לוקח בחשבון. דוגמא: אדם מעדיף להשליך אשפה ברחוב, ולא לפח. הוא חסך את ההליכה עד לפח האשפה, אך הוא זיהם את הרחוב לשאר דיירי הרחוב. כשקיימת החצנת עלויות, יווצר ייצור יתר של הפעולה המזיקה.

סיכום: האינדיבידואל נושא בכל ההנאות, אך לא נושא בכל העלויות.

החצנת הנאות
להבדיל מן הדוגמא לעיל, נביט כעת באדם אשר מרים את האשפה ברחוב. פעולת הרמת האשפה גורמת לאדם "להפסיד", אך כל החברה נהנת פי כמה וכמה. הנה אדם אשר בחישובי עלות-תועלת שלו לא מביא בחשבון את הנאות החברה.  בהחצנת הנאות יהיה ייצור בחסר, למרות שזה יעיל (במקום להביא בחשבון את האופטימום-הנאות החברתי, מביאים בחשבון את האופטימום האישי).
סיכום: האינדיבידואל נושא בכל העלויות, אך לא נושא בכל ההנאות.

שאלה למחשבה: מדוע במקום להטיל קנס על מי שזורק, אולי ניתן פרס למי שמרים אשפה ? 

בעיית המרעה המשותף
ישנו מרעה, וכל בעלי העדרים רועים באותו מרעה. כל בעל עדר מעוניין להוסיף פרה לעדרו. אנו יודעים שזה עלול לכלות את המרעה אם כל הרועים יוסיפו פרה נוספת לעדרם. הרועה עצמו, אינו לוקח בחשבון את הבעיה אם כל חבריו יוסיפו פרה לעדר, אלא רק את הרווח שיצא לו מהוספת הפרה שלו. זוהי בעיה של החצנת עלויות – בסוף כולם יפסידו.

כיצד אפשר לפתור את הבעיה ?

· באמצעות אמצעי אכיפה ופיקוח, בין אם ממשלתיים ובין אם פרטיים. 

· ניתן לפתור זאת תחת משטר של קניין פרטי. 

ראה לעניין סעיף 32 לחוק המקרקעין, המטפל בבעיית המרעה המשותף.

החצנת רשת

מצב בו הערך של הנכס שלי גדל ככל שיותר אנשים משתמשים בו. 

דוגמא: טלפון, ככל שיש יותר אנשים עם טלפון, כך הטלפון שווה יותר עבורי. הרי, אם הייתי היחיד עם טלפון בעולם, לא היה לו כל ערך בעייני. כך גם טלביזיה, מערכות הפעלה, דפדפנים, ועוד.

החצנת רשת, היא החצנת הנאות (אדם עושה את שיקוליו ברכישת המכשיר, אך לא לוקח את הרווח של כולם כתוצאה מן הרכישה שלו). לכן, ישנו ייצור בחסר (ובכך סטייה מן האופטימום החברתי). 

דוגמא: אם מישהו ירצה לתכנת דפדפן חדש, לא יהיה שווה לו לעשות זאת מכיוון שעד שהוא ישכנע את הציבור להשתמש בו יקח זמן רב, אם בכלל יצליח.

ה"ע 1393/86 (י-ם) בקשה לאישור הסדר כובל: במקרה זה ביקשו הבנקים לסגור את סניפי הבנקים ביום שישי, וביקשו על כך אישור להסדר כובל. בהיבט החצנת הרשת טענו הבנקים == להשלים ! ! ! [ראה: דילמת האסיר].

טפילות

טפילות או "נוסע חופשי", הם האנשים המצליחים להינות מהנאות מבלי לשאת בהוצאות שלהם. נהוג לדבר על טפילות בהקשר של מוצר ציבורי.

דוגמא: אדם שמרים אשפה ברחוב, שאר האנשים הם נוסעים חופשיים אשר נהנים מן הפעולה הזו. 

פירוש הטבלה בעניין הרמת הפסולת: בצידו השמאלי של כל ריבוע זה היחיד, ובצד הימני זוהי החברה.

· גם היחיד וגם החברה מרימים: ההנאה של כולם היא 50.

· היחיד לא מרים, החברה כולה מרימה: החברה נהנת 49, קצת פחות מ-50. היחיד נהנה יותר מ-50 (52), כי יש לו חברה נקייה, אך הוא לא מרים כלל.
· היחיד מרים, החברה לא מרימה: העיר מלוכלכת, הנאת החברה יורדת ל-30. היחיד, גם מבצע פעולה וגם לא נהנה בכלל הלכלוך, אז הוא מרוויח עוד פחות מהם (20).
· אף אחד לא מרים: העיר מלוכלכת, וההנאה של כולם היא 20.
אסטרטגיה דומיננטית: הבחירה הטובה ביותר לשחקן בהנתן כל אחת מאפשרויות המשחק של השחקן האחר. כל שחקן רציונאלי תמיד יבחר באסטרטגיה דומיננטית.

השלכה על הטבלה: עבור היחיד, יש אסטרטגיה דומיננטית לא להרים אשפה, מכיוון שלא משנה מה החברה עושה, עדיף לו לא להרים פסולת כי הנאותיו יהיו 50 או 52. לחברה ישנה אסטרטגיה דומיננטית להרים אשפה. ששיווי המשקל הוא במקרה שהחברה תרים והיחיד לא ירים (52,49).

יש להבין כי החברה היא אוסף של פרטים. אם כולם אנשים רציונאליים, כל אחד לא ירים אשפה, ובכך החברה לא תרים אשפה ונקודת המפגש בטבלה תהא ב-20,20.

כעת אנו מבינים מדוע צריכים חוקים בעניין השלכת אשפה, קנסות, וכד. יש כשלי שוק, ולכן המחוקק צריך להתערב.

סעיף 25(א) לחוק הגנת השכר קובע כי אם אדם חבר בארגון עובדים, ניתן לנקות משכרו את דמי החבר. סעיף קטן (3ב) קובע כי אף אם אדם אינו חבר באף ארגון, גם אז ינוקו לו דמי טיפול מקצועי (שהרי יש ארגון עובדים, שהוא אינו חבר בו, אך נלחם על זכויותיו). כדי למנוע מצב של נוסע חופשי, החוק מאפשר לנקות משכרו של זה שביקש לא להצטרף לארגון עובדים.

לחברות בדמי הארגון שני מרכיבים: 75% הוא קיומו של הארגון (כאן יש חשש לנוסע חופשי). 25% אינו קשור לקיומו של הארגון, אלא מוקדשים להנאות של העובדים, כמו שי לחגים והנחות (כאן אין בעיה של נוסע חופשי).

מוצר ציבורי

זהו מוצר שיש לו שתי תכונות מרכזיות:

1. צריכה ע"י אדם אחד לא גורעת מצריכה ע"י אדם אחר.

2. לא ניתן למנוע ממי שלא שילם עבור המוצר, לא להנות מן המוצר.
דוגמא: הבטחון הלאומי; מחקר מדעי.

נקודת המוצא של הניתוח הכלכלי למשפט היא שהשוק הוא יעיל פרטו, ואין צורך להתערב בכוחותיו, למעט מצבים בהם יש כשלי שוק. מוצר ציבורי הוא מצב של כשל שוק.

פתרון: אחד מתפקידי מערכת המס היא מימון מוצרים ציבוריים, ע"י מס חובה.

סעיף 29(א) לחוק רשות השידור מתמודד עם בעית המוצר הציבורי ע"י כך שהוא מטיל אגרה, ללא קשר לכמות ואופן השימוש במקלט.

סחטנות

אדם המתנהג בניגוד לאינטרס הישיר שלו, מתוך תקוה לסחוט את חבריו לקבוצה, או את מי שמציע הצעות לקבוצה.

ע"א 5493/95 דיור לעולה (ע.א.ק.) נ' קרן: נבחן את המקרה כפי שמוצג בטבלה (המספרים מייצגים את מספר החדרים).

· כולם מתנגדים להצעה של דיור לעולה: כולם נשארים עם 2.5 חדרים.

· קרן מסכימים, אך השכנים מתנגדים: כולם נשארים עם 2.5 חדרים.
· כולם מסכימים: השכנים מקבלים 3 חדרים, קרן מקבלים 4 חדרים (היו להם תנאים משופרים).
· קרן מתנגדים, השכנים מסכימים: העסקה נכשלת, כי צריך הסכמה של 100%. כולם נשארים עם 2.5. חדרים.
שיווי המשקל: לקרן אסטרטגיה דומיננטית תמיד להסכים (רווח של 4 או 2.5). שווי המשקל הוא הרביע הראשון עם הרווחים של 4,3. 

מדוע בכל זאת לא הגענו למצב הזה בפסק-הדין, הרי קרן קיבלו תנאים משופרים ובכל זאת התנגדו לעסקה בסופו של דבר. הם התנגדו כי סברו שהתנגדותם תגרום להרוויח עוד חדר, לס"כ של 5. הם פועלם בניגוד לאסטרטגיות ע"י סחטנות (סוחטים את המציע, ולא את השכנים), זהו כשל שוק.

שיווי משקל חדש: ההתלבטות של קרן היא בין 4 ל-5 חדרים, בהנחה שהם שהשכנים מסכימים. האסטרטגיה שלהם להתנגד . השכנים מתלבטים בין 2.5 ל-3 חדרים בהנחה שקרן מתנגדים, לכן האסטרטגיה שלהם היא להסכים. שיווי המשקל הוא 5,3.

איל זמיר, במאמרו, טוען כי יכול להיות קרן באמת אוהבים את הדירה שלהם, למרות שהיא בעלת 2.5 חדרים, כי יש לה שווי סובייקטיבי אמיתי.  

בעיה: כיצד ניתן להתמודד עם טפילות וסחטנות, יחד או לחוד ?

פתרון: 

· סחטנות – דוגמא לכך נמצא בסעיף 60 לחוק המקרקעין אשר מבטל את דרישת ה-100% של הדיירים בבניין משותף, לדרישת רוב בלבד. הסעיף מאפשר להעביר את זכויותיו של השכן הסחטן, תוך פיצוי (מדוע פיצוי?). 

· טפילות – ע"י הטלת מס חובה; דוגמא נוספת היא סעיף 32 לחוק המקרקעין; הפיכת המוצר לפרטי, ולא ציבורי (כביש אגרה, ולא כביש חופשי); ניתן להחליט שאין צורך בדרישת רוב, אלא דרישה של 100%, ואז הטפיל חייב לשלם;  ניתן להחליט שהחלטת הרוב מחייבת את כולם, גם את אלו שהתנגדו לה. 
· יחד – סעיף 60 לחוק המקרקעין (התמודדות עם סחטנות וטפילות).
דילמת האסיר

המשטרה תופסת שני חשודים, ומציעים לכל אחד מהם את אותה עסקת טיעון:

· אם תודה, וגם חברך יודה – התביעה תבקש להטיל מאסר 5 שנים על שניכם (5-,5-).

· אם תודה, וחברך לא יודה – לא יוגש כתב אישום, ותהיה עד מדינה (0, 10-)
· אם לא תודה, וחברך יודה – התביעה תבקש מאסר של 10 שנים לך (10-,0).
· אם שניכם תכחישו – התביעה תבקש מאסר של 1 שנה (1-,1-).
שווי המשקל: עציר 1 תמיד יבחר להודות; עציר 2 תמיד יבחר להודות גם כן. לכן שווי המשקל יהיה בנקודה של (5-,5-).

כיצד ניתן להתמודד עם דילמת האסיר ?

· סיכום מראש להכחיש: לא פותר את הדילמה, אלא מעביר את חוסר הודאות לשאלה האם יעמדו בהסכם.

· חוזה אכיף: בב"ש 13/96 בקשה לאישור הסדר כובל – כל הבנקים רצו לסגור את הסניפים שלהם ביום שישי, וחששו שיש בכך בעיה בהיבט ההגבלים העסקיים. מבחינתם, היתה להם בעיה של דילמת אסיר – הם רצו להגיע לתוצאה שכולם יסגרו את הסניפים ביום שישי, והיה קיים חשש שמי מהם "יערוק" ויפתח את הסניפים שלו ביום שישי וידו תהיה העליונה על האחרים. לפיכך, הם ביקשו לעגן זאת במסגרת חוזה, ולקבל עליו אישור. בית הדין להגבלים עסקיים קבע כי על הבנקים לאפשר למי שרוצה, לסגור ביום שישי, אך אסור להם להכריח לסגור. 
· מוניטין: אם חשוב לשני צדדים להמשיך מערכת יחסים בינהם, הם יקיימו את ה"התחייבות" בינהם. 
אם נביט בטבלה המייצגת דילמת אסיר ביחס לפשעי מאפיה, נסיק כי ישנם שני שווי משקל וכי אין אסטרטגיה דומיננטית מסויימת לצדדים. שווי משקל נאש: מצב בו לאף צד לא כדאי "לערוק" משווי המשקל שלו.

שווי משקל נאש מעלה בעיה של תיאום בין הצדדים. כדי להתמודד עם כך, יש ליצור נקודה פוקאלית (focal point) – זוהי קומבינציה של אסטרטגיות ששחקנים ככל הנראה יבחרו משום היותה בולטת בתרבות בה הם מצויים [תרגיל: שני נהגים נוהגים בכיוונים מנוגדים זה לזה על כביש. יש להם אפשרות לנסוע בצידו הימני או השמאלי של הכביש. אם שניהם יחד ינהגו צד ימין, הם יתנגשו. אותו הדבר אם שניהם יחד ינהגו בצד שמאל. במקרה זה יש נקודה פוקאלית תרבותית, שהרי בישראל נוהגים בצד ימין של הכביש – כך נפתרה בעית התיאום].

משחק אינסופי: משחק בו האסירים משחקים אינסוף פעמים, או מספר לא ידוע של פעמים. במצב שכזה לא מתעוררת דילמת האסיר. חשוב לציין שאם הם משחקים מליון פעמים, וידוע להם בכל פעם באיזה משחק הם מצויים – במחזור המליון נקבל את נקודת שווי המשקל הידועה. בניגוד למליון המחזורים או מספר המחזורים הידוע מראש, בצב של אינסוף משחקים אין אפשרות לדעת מתי מגיע המחזור האחרון, כך שלא בהכרח נגיע לשווי המשקל הידוע של 5-,5-. כיצד ניתן לפתור זאת ?

· בהנתן הנ"ל, הפתרון לכך תלוי בנקודת היוון – מה יותר חשוב לאסיר, ההווה או העתיד ?

· יצירת נקודה פוקאלית תרבותית או חוקית.
המשפט של קוז

בעיה: שכן תובע מפעל בטענה שהמפעל גורם לו לרעש, או לכל מטרד אחר. אילו כללים משפטיים יכולים לחול באופן תיאורטי על המקרה ?

1. צו מניעה למפעל [המצב במשפט הישראלי – פרשת אתא נ' שוורץ].

2. פיצויים לשכן.
3. למפעל יש זכות לזהם.
4. פיצוי למפעל לצורך הפסקת הזיהום [Boomer vs Atlantic Cement].
טענתו של קוז: קוז הגיע לשתי תובנות הנוגעות לבעיה לעיל.

· דיני הנזיקין מניחים הקצאה קניינית מסויימת. כלומר, למישהו יש זכות, והאחר מפריע לו להנות מאותה הזכות. קוז סבור שהגישה צריכה להיות ניטראלית – כפי שהמפעל מפריע לשכן, השכן גם מפריע למפעל ! יש לנתח כל מקרה לגופו, לעיתים צריך לבוא לקראת השכן ולעיתים לקראת המפעל.

· אם עלויות העסקה הן אפס, אזי כלל לא חשוב למי תינתן הזכות – שהרי אז הצדדים ינהלו מו"מ בינהם ללא הוצאות ויגיעו לתוצאה היעילה.
התאורמה של קוז: לא משנה מה קביעתו של ביהמ"ש או הדוקטרינה המשפטית בה אנו נוקטים, בכל מקרה נגיע לתוצאה היעילה לשני הצדדים (בהנחה שיש לצדדים כח מיקוח שווה ועלויות המו"מ הן אפסיות).

עלויות עסקה

עד כה דנו במצב בו הצדדים מנהלים דו-שיח נטול כל עלות. הלכה למעשה, הדבר אינו כך – קוז קובע כי לכל פתרון יש עלויות. מה יכול להיות חלק מעלויות העסקה ?

· אינפורמציה לא סימטרית: חיפוש המידע – השגת מידע, הבנת השווי של העסקה, כדאיות כלכלית, פרסום, וכו'; משא-ומתן – עורכי-דין, עריכת ההסכם, התנהגות לא רציונאלית (סחטנות, טפילות), וכו'. 
פתרון לבעית אינפורמציה לא סמטרית: שימוש בשירותי שמאות, מחירונים או מכוני רכב.
· פיקוח. 
בהנתן בעיית עלויות העסקה, מה חשיבותו של קוז ?

חשיבות המשפט של קוז הוא בכך שקוז מפנה את תשומת ליבנו מכיצד יעיל להקצות מקורות, לאיך אפשר להפנות את הצדדים לתוצאה היעילה בעצמם, במקום שביהמ"ש יתבקש להכריע בעניין. 

באתא נ' שוורץ  ציין ביהמ"ש ישנו כשל שוק בתביעות נגד מזהמים כך שלא שווה לאדם אחד לתבוע את המפעל. קוז היה עונה על כך שאם ישנו כשל שוק כדאי לפתור אותו נקודתית ולא לתת לו מענה בדרכים בעיתיות, כגון: יצירת תובענות ייצוגיות, קביעה כי תובענות כאלה יהיו פטורות ממס.

אתא נ' שוורץ: מפעל יוצר רעש בלתי נסבל לשכנו, מר שוורץ. הלה מבקש מהם לחדול מכך. הטענות שעלו בעניין:

· ועדת התכנון והבניה התירה למפעל אתא לפעול במקום בו היא פועלת (איזור תעשייתי).

· נזקה של אתא אם תחדל מפעולותיה יעלה על נזקו של שוורץ אם תמשיך לעשות את אשר היא עושה.

ביהמ"ש, עלי פסק הדין, דוחה את הגישה הכלכלית למשפט, ופוסק לטובת שוורץ. אך האם באופן מובלע ביהמ"ש בכל זאת אימץ את גישת קוז ? התשובה לכך חיובית, שהרי לפני שביהמ"ש נתן את צו המניעה, הוא עיכב את ביצוע פסק-הדין בהסכמה, ופסק לשוורץ פיצויים עיתיים, אשר סייעו לשוורץ לעבור לירושלים – הרחק מן המפעל.

ביהמ"ש טען שהוא מגן על האזרח, מבחינת ההשלכות החלוקתיות של פסק הדין. האם כך אכן היה ? ביהמ"ש פסק כי מגיע לשוורץ פיצויים ממוניים ופיצויים נפשיים (עוגמת הנפש). השופט שמגר היה מוכן לתת לשוורץ פיצויים מוגברים (ממוניים + לא ממוניים), כדי "להגן" עליו, אך בסופו של דבר נתן לו את מבוקשו – צו. פיצויים אלו עלו על הפיצוי ששוורץ קיבל לאחר שהקרקע שלו הופקעה ע"י שר האוצר, כך ששוורץ בסופו של דבר – נדפק.

ניתוח כלכלי: יש לזהות מה הן עלויות העסקה בין שוורץ לאתא, ולחשוב, מבחינה קוזיאנית, כיצד היינו מייעצים  להם לפתור את בעית עלויות העסקה ואת כשלי השוק.

קלברזי ומלמד

קלברזי ומלמד טוענים כי ביהמ"ש הוא זה שקובע למי לתת את הזכות, וכעת הם מבקשים לבחון את האינטרסים העומדים מאחורי הזכות שביהמ"ש מעניק. לכן הם הציבו שלושה כללים: כללי קניין, כללי אחריות, וכללי חסימה. ההבדל בינהם הוא במידת ההתערבות של המדינה. 

· כללי אחריות הינן זכויות הניתנות לאדם והוא יכול לעשות איתן ככל שיחפוץ. פגיעה בזכות שכזו, הינה "מותרת" ומחייבת פיצוי.

· כללי קניין הינן זכויות שהמדינה קובעת להן "ערך", והיא מכתיבה לצדדים כיצד לפתור בעיות הקשורות בהן. כדי להעביר או להפריע לזכות הקניינית צריך להיות מו"מ רצוני בין הצדדים (כלומר, צריך את הסכמת הנפגע).
כדי להמחיש את הכללים נחזור לדוגמא של השכן והמפעל. במקרה זה, בישראל מופעלת ההגנה הקניינית ואז המפעל מקבל צו מניעה, או שתביעתו של השכן נדחית. בארה"ב מופעלים כללי האחריות והשכן מקבל פיצויים של מליון דולר מן המפעל.

להזכיר כי המשפט של קוז טוען כי כאשר אין עלויות עסקה, הצדדים יגיעו לתוצאה היעילה ללא צורך בכלל משפטי. יש לציין כי קוז דן בהוצאות עסקה אפסיות, ולא הוצאות עסקה נמוכות. 

כיצד ביהמ"ש אמור להחליט להפעיל הכללים השונים (בהנחה שהוא מעוניין ביעילות כלכלית) ? 

1. אם עלויות המשא-ומתן גבוהות, מפעילים את כללי הגנת האחריות – אם הוצאות העסקה גבוהות, הצדדים לא יגיעו בעצמם להחלטה, למרות היעילות שבהגעה להסכמה. 
דוגמא: תאונת דרכים. הממשלה תתערב במקום שיחסית קל להעריך את הנזק, מקום שהוצאות העסקה או המשא-ומתן גבוהות. 

דוגמא נוספת: הפקעה. כשלאדם יש בית או חצר, ולפי החוק מותר למדינה להפקיע את הקרקע עליה בנוי הבית – אם כן, מדוע להפקיע ולא לקנות ממנו את הקרקע ? אם מדובר בשכונה שלמה, להתחיל במו"מ עם כל הדיירים או השכנים תהיה בעיה, כי אז נחשף לכשלי שוק כגון סחטנות וטפילות. לכן, הפקעה מוגנת בכלל אחריותי.

2. אם עלויות המשא-ומתן נמוכות, מפעילים את כללי ההגנה הקניינית – 
אתא נ' שוורץ: מדוע שמגר, ללא שימת לב, הפעיל את הניתוח הכלכלי למשפט ? המצב הוא מצב קוזיאני אידיאלי – שני צדדים, נכס ברור עם שווי שוק. בכל זאת, ישנה עלות מסויימת שמפריעה לצדדים להגיע לתוצאה יעילה, סחטנות. לכל אחד מן הצדדים כח מונופוליסטי בילטראלי כלפי הצד השני, ואין להם צד ג' כלשהו לפנות אליו כדי להוציא את העסקה לפועל. כדי לנתק את מאזן האימה אפשר להכניס צד שלישי שיקבע את ערך הנזק, אך השופט שמגר ראשית דואג לשוורץ ונותן נגד אתא צו ע"מ שישפרו את טכנולוגיית המכונות ויפחיתו את הרעש. שנית, הוא "מודיע" לאתא שיש להם אפשרות לפנות לשר האוצר, ע"מ שיפקיע את הקרקע, ויהפוך את ההגנה הקניינית להגנה אחריותית. בכך, הוא מנטרל את הסחטנות של שוורץ.

סיכום: כך כדי לפתור את הסחטנות של אתא, הוא סיפק צו לבקשת שוורץ. כדי לפתור את הסחטנות של שוורץ, הוא מעלה את הרעיון של פניה לשר האוצר והפקעת הקרקע של שוורץ.

שאלה: נטען כי כלל אחריות עדיף על כלל קנייני בגלל שהוא מעניק גמישות חלוקתית. האם הטענה נכונה ?

הבעיה: אכן, בכלל אחריות יש יותר גמישות חלוקתית – כך, אם זאב שוורץ הוא אדם עני, ניתן לו פיצוי מעל לשווי הדירה. אם שוורץ הוא אדם עשיר, ניתן לו פיצוי מופחת. אך ישנה בעיה מבחינת היעילות כלכלית לתת פיצויים גבוהים או נמוכים מן הנזק. 

ניתוח הבעיה: פיצוי החורג מן השווי האמיתית נותן תמצירים לא נכונים לפעולה. אם אדם מעוניין להקים מפעל באופן יעיל, הוא יוכל לעשות זאת רק אם נזקו של השכן יהיה נמוך מן הרווח שהמפעל יפיק. אך אם ביהמ"ש יקבע פיצויים מוגברים, בעל המפעל לא יקים את אותו (יצור בחסר). אותו הכנ"ל לגבי פיצויים מופחתים – תווצר בעיה של הקמה ביתר.

דיני חוזים

דוגמא: מוכר הסכים למכור מחשב לרוכשת תמורת 1000$ אותם דרש מראש. את המחשב יספק כעבור שבוע.

1. אם הקונה לא מסכימה לשלם מראש. הקונה נשארת עם 1000$, והמוכר עם מחשב.

2. אם הקונה מסכימה לשלם מראש, קיימות שתי אפשרויות:
a. המוכר מספק את המחשב. הקונה מקבלת מחשב, המוכר מקבל 1000$.
b. המוכר לא מספק את המחשב. הקונה נשארת עם כלום, המוכר עם מחשב+ 1000$.
שאלה: באילו מקרים מן העסקאות לעיל, הן בכל זאת תצאנה לפועל כאשר אין דיני חוזים ?

תשובה: בעסקאות "על המקום" (on spot), אין צורך בחוזים.

שאלה: באילו מקרים, שהעסקאות אינן "על המקום" בכל זאת ניתן להסתדר ללא חוזים ?

תשובה: כאשר ישנם יחסי אמון או מוניטין.

· תפקידם של דיני החוזים הוא להוציא לפועל של עסקאות On Spot.

· כאשר יש סעד עצמי (כגון מאפיה), אין צורך בדיני החוזים.

· כאשר יש תרבות התנהגותית (כגון יהלומנים), אין צורך בדיני החוזים.
שאלה: אם צריך חוזה, מהן התרופות היעילות בדיני החוזים ?

כאשר מוכר מציע לרוכשת מחשב תמורת 1000$ (עלות הייצור של המחשב עבור המוכר הוא 500$), ומגיע צד ג' ומציע למוכר 1300$. בארץ, כאשר התרופה המרכזית היא אכיפה, מצבה של הרוכשת הוא מצויין, שהרי היא תקבל את הנכס. אך בארה"ב, הסעד המרכזי הוא פיצוי ואז המוכר יוצא נשכר, שהרי הוא מרוויח $$$ נוספים.

בעיה: אך אם מדובר בשני צדדים רציונאלים, הטענה בדבר מצבה הטוב יותר של הרוכשת, בארץ (עם סעד האכיפה), הינה שגויה. מדוע ?

תשובה: צדדים רציונאלים עם מידע מלא יתמחרו הכל. לא ניתן להפעיל שיקולי חלוקה בדיני חוזים תחת הנחת הרציונאליות. אם המחשב הוא אותו מחשב בארץ ובארה"ב, והצדדים מתמחרים הכל אקס-אנטה. בארץ המחשב עולה 1000$ יותר מכיוון שלתוך מחירו מתומחר נושא האכיפה. בארה"ב, לא מתמחרים את האכיפה (מכיוון שהיא לא קיימת), והמצב טוב יותר עבור המוכר, לכן הוא יכול להציע אותו בפחות כסף, כדוגמת 900$.

מסקנה: מצבה בארץ של הרוכשת הוא פחות טוב מאשר בארה"ב, מכיוון שהיא משלמת יותר.

· כשחושבים על תרופות לדיני חוזים, אין לחשוב כי תרופה הטובה לצד זה או אחר היא טובה יותר, מכיוון שכל דבר מתומחר אקס-אנטה.

בעיה: בהנחה שהצדדים מתמחרים הכל אקס-אנטה, מה אם כן הטעם בתרופות בדיני החוזים ? ישנם כמה אינטרסים נוגדים שלא יכולים להתמלא המקביל – 

1. הרצון לתת לצדדים תמריץ להפר הפרות יעילות.

2. הרצון לתת לצדדים, גם המוכר וגם הקונה, תמריץ להשקיע כספי הסתמכות (הוצאות חד צדדיות של הצדדים כשהם מניחים שיש להם חוזה, בכך הם "מגדילים את העוגה").
מכיוון שישנם וקטורים המושכים לכיוונים שונים, יש מקום לעשות בחינה של היתרונות והחסרונות היחסיים של הפיצויים לפי האינטרסים אותם אנו מעוניינים לקדם. לא ניתן לחשוב על סוג אחד של פיצויים שיתן את כל התמריצים הנדרשים לצדדים.

דוגמא: ישנו חוזה. א' החליט למכור נכס ל-ב' ב-100. ב' מעריך את שווי הנכס ב-115 (הוא מגלם את הרווחים שיפיק מן הנכס בעתיד). 

שאלה: מתי א' יפר את החוזה בהפרה יעילה ?

תשובה אפשרית: כאשר א' ימצא קונה אחר שיסכים לקנות את הנכס ב-115 ומעלה (מתחת לסכום זה אינו יעיל, כי הנכס לא יעבור לקונה שהציע את ההצעה הגובהה ביותר). אך מה אם הקונה מעוניין לשלם פחות מ-115 ? לא ברור. נבדוק אם כן את סוגי הפיצויים השונים: 

	עלויות אומדן
	הפרה (כמה הפרות יהיו ביחס ליעילות?)
	משטר הפיצוי הנוהג

	עלויות משפט נמוכות.
	יותר מדי ההפרות יתרחשו. 

א' יפר את החוזה תמיד ברגע שקונה יציע לו מעל לסכום של ב'.
	פיצויי השבה


	עלויות גבוהות.
	פחות מדי הפרות.

א' יצטרך לשלם ל-ב' את אותם 15 ש"ח שהוא העריך את הנכס סובייקטיבית.  
	פיצויי הסתמכות

	עלויות גבוהות מדי.
	נקודת שוויון

תלוי בפסיקתו של ביהמ"ש ביחס לפיצויים, יכול שיפחית מן הערך הסובייקטיבי של ב', ויכול שלא.
	פיצויי הסתמכות סבירים 

פסיקת ביהמ"ש ביחס לפיצויים כדי למנוע את רצונו של ב' לקבל השלמה ביחס לשווי הסובייקטיבי של הנכס

	ברגע ש-ב' יודע שהוא בכל מקרה יקבל פיצויי ציפיה, אז הוא ימשיך להוציא כספים, אף אם זה לא יעיל, ביודעו כי יקבל את ההוצאה בחזרה.
	נקודת שוויון.


	פיצויי ציפיה

כאן הפרת החוזה נאמדת ע"י סכומי הציפיה שצד ב' השקיע באופן סובייקטיבי.

	עלויות גבוהות מדי 

הצורך והיכולת להוכיח ע"י הצדדים את הסבירות של הפיצוי – עולים הרבה.
	נקודת שוויון.
	פיצויי ציפיה סבירים

אם נגדיר את הסבירות באופן כזה שגם יתן תמריץ להסתמכות סבירה של הקונה, וגם תמריץ להפרות יעילות. אלו הם פיצויי ציפיה, בהנחה שהקונה הוציא כספי הסתמכות סבירים.

	???
	נקודת שוויון.
	פיצויים מוסכמים




שאלה: מה ההבדל בין משטר של פיצויים מוסכמים לבין משטר של פיצויי ציפיה סבירים ?

תשובה: 

בפיצויי ציפיה סבירים, הצדדים מראש משאירים את העבודה לביהמ"ש (מחצינים עלויות על הציבור – כי זמנו של ביהמ"ש משולם ע"י הציבור כולו) לקבוע את גובה הפיצוי הסביר – אקס פוסט. בזמן שבפיצויים מוסכמים, הצדדים מעבירים את הנטל של הפיצוי לצדדים מראש – אקס אנטה.

סעיף 15 לחוק החוזים בעניין פיצויים מוסכמים מנסה לעשות איזון בין האקס-פוסט לאקס-אנטה – הוא מעביר לצדדים את נושא החישוב של הפיצוי, ומצד שני הוא מסייג זאת, אם ביהמ"ש רואה שהסכום שהצדדים קבעו אינו הגיוני.

השלמת שיעור באינטרנט Class6-Clarification]]

שאלה: דניאל פרידמן יוצא כנגד מוסד ההפרה היעילה, מדוע ?

דיון: פרידמן טוען כי אם A מוכר נכס ל-B, וכעת מגיע C ומציע ל-A יותר כסף עבורו, אל לנו לאפשר לו להפר הפרה יעילה אלא לשלוח אותו לקנות או לנהל מו"מ עם B עבור הנכס. בנוסף טוען פרידמן כי אין זה משנה אם הנכס הגיע כבר ל-B או האם ישנה התחייבות חוזית למכור לו את הנכס כי בכל מקרה זוהי גניבה.

בעיה: מדוע הוא משווה זאת לגניבה ?

תשובה:  ההבדל בין הפרה יעילה וגניבה הוא שבחוזים, תחת ההנחות של מידע מושלם, משא-ומתן, מחיר וכו', הכל מתומחר אקס-אנטה ע"י הצדדים. מנגון זה, הוא לא מנגנון הקיים בגניבה – שהרי הגנב הפוטנציאלי אינו מנהל מו"מ עם מי שהוא מתכוון "לגנוב" ממנו את הנכס. 

אכיפה

שאלה: אילו טיעונים ULEN מנסה להביא כתומכים בסעד האכיפה ?

· האכיפה שומרת על הערך הסובייקטיבי. בעיה: הנחה זו מופרכת כי כי צדדים רציונאליים יתמחרו הכל אקס אנטה.

· משטר אכיפה יעודד הפרת חוזה רק כשזה יעיל.

[ראה מסמך: Clarification 2 בעניין ULEN]

חוזים אחידים

באופן הסטורי, בתי משפט לא נהגו להתערב בתוכנם של חוזים. עם השנים נוצר חריג, תחילה דרך פסיקה, ואח"כ בחוק בעניין הסדרים כובלים ומונופולים. לצורך הדיון נקבע הנחה בסיסית: תניה יעילה היא תניה אשר השווי שלה לצרכנים עולה על עלות הייצור שלה.
שאלה: מדוע יש הצדקה להתערב בחוזים אחידים ? מדוע כלל צריך פיקוח על חוזים שכאלה ?

דיון: נבחן זאת דרך בעית היעילות של מונופול. ישנה אי-סימטריה בין האינטרסים הפרטיים של הפירמה לבין האינטרסים החברתיים שלנו (בכך שמונופול גובה מחיר גבוה מן המחיר התחרותי, ישנם אנשים רבים שאינם יכולים להנות מן המוצר שהמונופול מוכר. בכך ההנאה המצרפית לא בשיאה – פחות אנשים קונים, ופחות רווחים).

שאלה: אם אכן יש אבדן יעילות במונופול, אז נפקח על מחירי המוצרים שלו – מדוע לפקח על החוזים שיוצאים מבית היוצר שלו המכילים תניות המגדילות את העוגה ?

תשובה: מכיוון שאנו חיים בעולם ללא מידע מושלם העובר בין הצדדים, קיים חשש כי המונופול היודע כי הצרכנים שלו אינם מבינים את יעילותו של החוזה, במקום לספק לצרכניו תניות יעילות בחוזה הוא יתן להם (בחוזה) פחות (שירות) ויגבה מהם יותר (מחיר). לפיכך, יש מקום לפקח על החוזה האחיד של המונופול בעזרת בית-הדין לחוזים אחידים.

שאלה: אם נחייב חברה להכניס תניה בחוזה (דוגמא: פ"ד קשת - ביטוח המוצר; חובת שמירת טריות של לחם), אזי המחיר לצרכן יעלה כי החברה תתמחר את הביטוח או השיפוי בתוך עלות המוצר. בסופו של דבר הצרכן ישלם כעת יותר על המוצר. איך נדע אם תניה היא יעילה או לא ?

תשובה: אם החברה תעלה את מחיר המוצר לאחר שגילמה בתוכו את מחיר הביטוח שנכפה עליהם, והביקוש מצד הצרכנים עלה באותה המידה – אזי התניה היא יעילה. הצרכן "מאותת" שעשינו עבורו משהו טוב, שמוצא חן בעיניו. לחילופין, אם אותם צרכנים שקנו את המוצר עד הכנסת התניה ששינתה את מחיר המוצר חודלים מלקנות אותו, או קונים אותו בכמויות קטנות – אזי התניה איננה יעילה.

סיכום ביניים: מדוע אנו זקוקים לבית דין לחוזים אחידים ? תפקידו של בית הדין הוא לדאוג, בעולם של העדר מידע ולא תחרותי, שהתניות החוזיות הן יעילות.

שאלה: נניח כעת כי לצרכנים יש מידע מלא.  ברגע ששינינו את המוצר ממוצר פשוט למוצר עם אחריות (ע"ע קשת) בעצם קיבלנו מוצר חדש, שיש לומר שהוא גם יותר טוב. במצב דברים שכזה, למרות עליית המחיר, גם הביקוש יעלה. פעמים רבות, העלאת המחיר PER מוצר אינו נועד רק לכסות את הוצאות החברה, אלא גם גורף רווחים נוספים לחברה (כגון: היטל אבטחה בבתי קפה) ע"ע גלגול מלוא עלויות היצור אל הצרכנים.

תשובה: Craswell טוען כי דוקא תניות המצליחות לגלגל את כל מחיר היצור לצרכן הן תניות יעילות.

שאלה: בעולם לא מושלם, הרי שאנו יוצאים מנקודת הנחה שהצרכנים לא מודעים למה טוב להם ומה לא טוב להם, אי לכך הפן החיובי שבקביעותיו של ביה"ד לחוזים אחידים גם כן לא ידוע להם – הם לא מבינים במה ביה"ד בא לקראתם. אם כן, שוב עולה השאלה מה הצורך בביה"ד ?

הצורך בחוזים אחידים:  

· הצורך בחוזים אחידים נובע לעיתים מכשלי שוק, שאינם קשורים להעדר מידע מלא. ניקח לדוגמא חוזי השכרת דירה. יכול להתעורר כאן כשל שוק מסוג החצנת עלויות שליליות (דוגמא: שוכר מבקש הנחה בשכר הדירה בתמורה לכך שבעל-הבית לא יחוייב לתקן בלאיים בדירה. זה אפשרי, אך יכול להיות שאי-תיקון פגמים בדירה יפגעו בדירת השכן). לכן חוזה אחיד שיחייב את בעל הדירה לתקן באופן סביר את הדירה – יעיל.

· חסכון בעלויות מו"מ.
צדדים לא מודעים:

· קשת: ישנם שני סוגים של צדדים לא מודעים. הראשון קרוי "אחד שאינו יודע לשאול" – צרכנים אשר אינם מעלים על דעתם כלל את הצורך, למשל, בביטוח מוצר. השני קרוי "מעריך בחסר" – צרכנים שאינם רוצים, במודע, שיכללו לו ביטוח במחיר המוצר.

כפיית תניה חוזית ע"י ביה"ד:

· ברגע שביהמ"ש כופה על קשת להכניס ביטוח חובה במסגרת השירות, אז נוצר לנו מצב דברים שבו ישנה תחרות גם בתחום הניקוי היבש, וגם בתחום הביטוח.

הערות משלימות לדיני חוזים

ניתן להבין את נושא פיצויי הצפיות, בהיבט של החצנת עלויות. כש-A מעוניין למכור ל-B נכס, ומגיע C ומציע יותר כסף ל-A. הרי ש-A, המבקש לבצע הפרה יעילה, אינו לקוח בחשבון את העלויות שסופג B כתוצאה מן ההפרה.

דיני נזיקין

הנחת בסיס: מטרת דיני הנזיקין היא למקסם את הרווחה של הפרטים (=פונקציית הרווחה המצרפית – של כולם).  דוגמא: אולי ניישם משטר בו אין הגבלת מהירות נסיעה, אך כולם חייבים לחבוש קסדות ?

היעילות, מבחינת דיני הנזיקין, מתבטאת בשני פרמטרים:

· הרתעה יעילה: כיצד ניתן להפחית בצורה יעילה את כמות התאונות ?
שאלה: מדוע לעיתים אנו משקיעים כ"כ הרבה כספים בהצלת נפשות למרות שהעלות להצלתו גבוהה מן הערך הצמוד לו ?

· פיצוי יעיל: מהו ביטוח יעיל ?
הרתעה יעילה

ההרתעה היעילה נחלקת לשני אלמנטים:

· רמת זהירות: מהם אמצעי הזהירות שאנו נוקטים ?

· רמת פעילות: כמה ק"מ אנו נוסעים ? 

כיום במדינת ישראל אין הגבלה על רמת הפעילות, ניתן לנסוע כמה ק"מ שאנו רוצים ביום, אך חלות עלינו מגבלות הנוגעות לרמת הזהירות (חגורות בטיחות). ניתן לחשוב על משטר בו מותר לנסוע איך שרוצים – בצורה הכי פרועה שיש, אך קיימת מגבלה של מספר הק"מ ליום שמותר לאדם לנסוע.

תוחלת הנזק: ההסתברות לנזק – כפול – גודל הנזק. כך, אם נזק ה=1000 וההסתברות לקרות תאונה היא 10%, אזי אקס-אנטה הנזק הוא 100. 

נבחן את טבלה 1 ( בדפים): מהי התוצאה היעילה, נהיגה מהירה, מתונה או איטית ?

· אנו רואים בטור H כי הרווחה המצרפית הגבוהה ביותר היא 40$, בהתקיים נהיגה מתונה. 

· ננסה לבחון עתה את טורים C ו-G: השוואת העלות השולית והתועלת השולית מביאה אותנו לאותה התוצאה.
בחנו את הטבלה הזו מתוך הנחה שהנהג הוא המשפיע, ולא הולך הרגל. תשומת לב לכך שישנה כאן בעיה של החצנת עלויות קלאסית. לנהג אין אינטרס לנהוג במהירות שמתאימה חברתית, לכן מטילים עליו אחריות מוחלטת.

בעיה: מה לגבי משטר של רשלנות ? נבחן את טבלה 2 לצורך כך (נזכיר כי נזק=1000).

	A
	B
	C
	D
	E1
	E2
	F
	G
	I
	J

	Driver’s Behaviour
	Benefit
	Driver’s Cost of care
	Driver’s total Benefit
	
	
	Accident probability
	Expected accident cost
	Liability under neg.
	Total Benefit under neg.

	Rapid
	120
	0
	120
	
	
	10%
	(100)
	(100)
	20

	Moderate
	105
	(25)
	80
	
	
	4%
	(40)
	0
	80

	Slow
	100
	(50)
	50
	
	
	2%
	(20)
	0
	50


דיון: במשטר של רשלנות יש לעשות את ההשוואה בין טורים B, C, ו-D (הנוגעים לנהג) מול טורים I ו-J המנסים לטפל בבעית החצנת העלויות מצד הנהג. 

תשובה: כשנהג עובר ממהירות גבוהה, הנחשבת לרשלנית, למהירות מתונה, הוא מפסיד 25, אך הוא מרוויח 100, שהרי ה-Liability under negliagence (טור I) פוחתת. זוהי גם התוצאה היעילה מכיוון שהתועלת המצרפית החברתית בטור J היא 80 (הגבוהה ביותר). 

בעיה: אנו רואים כי מבחינה יעילה אנו רוצים להגיע למצב בו אנשים ינהגו בצורה מתונה. נהגיה מהירה היא רשלנית, נהיגה איטית היא בבחינת נקטית "עודף" אמצעי זהירות שאינה יעילה חברתית. מדוע איננו מביאים לדין את מי שנקט עודף אמצעי זהירות ? יש לכך מספר תשובות:

תשובות: 

· מי שנוקט בעודף אמצעי זהירות אינו גורם לקורבנות, כך שאין מי שיתבע אותו.

· אין שום סיבה שאדם רציונאלי יעבור לנהיגה איטית, הוא מפסיד מזה.
· הטבלה לעיל מניחה כי בתי המשפט אומדים נכונה את סטנדרט הזהירות הראוי, אך בתי המשפט לעיתים טועים – ובמצב דברים שכזה אולי עדיף לאדם רציונאלי לנקוט עודף אמצעי זהירות.
עד עתה בחנו מצב בו רק צד אחד צריך לנקוט אמצעי זהירות. ראינו כי גם רשלנות וגם אחריות מוחלטת מביאים לתוצאה האופטימלית – לכן אין אפשרות להעדיף משטר אחד על משנהו. כעת נבחן מצב דברים בו לא רק צד אחד נוקט אמצעי זהירות, אלא גם הולך הרגל יכול להשפיע על הסתברות התאונה. נבחן את טבלה 3.

טור G מסביר את ס"כ ההוצאות. כך, שאם האיש הולך, הוא מוציא 5., וההסתברות לקרות הנזק היא 10%. משמע, 10% מ-1000 הם 100, נוסיף לכך 5, הרי שס"כ הנזק הוא 105.

טור H משווה בין ס"כ הרווח של הנהג לבין ס"כ ההוצאות של הולך הרגל. במצב של נהיגה מהירה של הנהג, והליכה של הולך הרגל, הרי ש-120 פחות 105 הם = 15.

אנו גם כאן יכולים לראות שהתוצאה היעילה תהא נהיגה מתונה מצד הנהג, והליכה מצד ההולך. (הנהג משקיע 25 כדי להרוויח 60, וההולך משקיע 5 כדי להרוויח 10).

בעיה: נבחן את טבלה 4, בהתאם לתורת המשחקים. את המספרים בטבלה זו לקחנו מטור H בטבלה הקודמת. 

תשובה: משטר של אחריות מוחלטת מביא את הנהג לנקוט באמצעי זהירות יעילים. לכן הנהג יבחר 30, והולך הרגל יבחר 0. לכן שיווי המשקל הוא (30,0). תשומת לב לכך שזוהי איננה התוצאה החברתית היעילה.

בעיה: כעת נבחן את הדברים במצב בו ישנו אשם תורם, עם טבלה 5. 

תשובה: שווי המשקל כעת הוא (5-,35). מבחינת הנהג דבר אל השתנה, אך הולך הרגל מבין שאם הוא ירוץ, הוא ישא בכל הנזק – לכן, האסטרטגיה שלו זה ללכת (5-). הנה כי כן, משטר של אחריות מוחלטת עם אשם תורם מביא לתוצאה החברתית היעילה.

הביקורת הפסיכולוגית על הניתוח הכלכלי

באמצע שנות ה-80, הביקורת הפסיכולוגית על הניתוח הכלכלי החלה לחלחל למשפט. בבסיסה, נסיון לסתור את הנחת הרציונאליות של הניתוח הכלכלי למשפט. הויכוחים בעניין נעים בין שאלת ההסתברות של המודל הכלכלי ועד להנחות הבסיס הקיימות במודל. היום ברור כי המודל של האדם הרציונאלי אינו מתאר את המציאות, זאת למרות כי לא קיים כל מודל חלופי. 

בני האדם אינם מכונות חישוב המקבלות החלטות באופן מיידי לפי מדדים של יעילות וחישובים, וכן הם נתונים להטיות קוגנטיביות. 

במסגרת יחידה זו אנו נבחן כשלים, שהם מחוץ למיין-סטרים של הניתוח הכלכלי למשפט, בהם אנו נדרשים להתערב. 

דוגמא: ULEN, במאמרו, נותן דוגמא מעולם הביטוח. הוא אומר כי השוואה בין קופות הביטוח השונות בשוק הפרטי היא קשה ומעייפת עד מאד. בכל הקשור לביטוחים פחות חשובים, כגון ביטוח רכב, אין כוונה להתערב. אך כשמדובר בביטוחים חשובים יותר, כגון ביטוחי חיים, אנו ניטה להתערב יותר, יתכן בצורה של חקיקה שתקבע מראש תנאים שונים החייבים להכלל במסגרת הביטוח.

ערפול
עד היום, אנו טענו כי צדדים מחשבים הכל אקס-אנטה בכל הקשור לחוזים. בפועל, אין זה כך, והגישה הזו מעט נאיבית. לצורך ניתוח הבעיה, יש להבחין בין: 

· קבלת החלטות בתנאי סיכון. 

· קבלת החלטות בתנאי עירפול/עמימות.
יש הטוענים כי לבני-האדם ישנה הטיה קוגנטיבית אשר שונאת עמימות (דוגמא: אחת השאלות בסקר אשר נגעה לסל ובו כדורים אדומים וירוקים. רוב האנשים העדיפו ליטול כדור בהסתברות 1:2, מאשר ליטול כדור מסל אשר התפלגות הכדורים בו אינה ידועה). שנאת עמימות מובילה אנשים להעדיף הסתברויות. 

יציגות ו-זמינות

אלו הן טענות נוספת המוצגת ע"י ULEN במאמרו. 

· יציגות (מתואר ע"י "ניסוי לינדה"): במסגרת הניסוי נתנו תיאור של אישה בשם לינדה ושאלו את האנשים מה יותר סביר, האם לינדה היא בנקאית ? או האם לינדה היא בנקאית+פמניסטית ? רוב האנשים טענו כי סביר יותר שלינדה תהא בנקאית פמניסטית. בחירת הרוב אינה נכונה, כי ההסתברות הגבוהה יותר היא שלינדה בנקאית (להדגיש: ההשוואה לא היתה בין פמניסטית לבנקאית, אלא בין בנקאית לבנקאית+פמניסטית!). 

השלכה על המשפט: הבעיה המשפטית בעניין הנציגות היתה בעניין הצגת הרשעות קודמות של נאשם במסגרת משפטו. בצורה פשוטה יותר, החשש הוא שביהמ"ש יעשה את הטעות שרוב אנשים עושים – ויסיק מתוך הראיות הנוגעות לעברו של הנאשם, רלוונטי  כלל שיהיה, לעניין התיק המונח לפניו.

דוגמאות נוספות: העובדה שמתברר כי כל מחבל מתאבד הוא ערבי, לא אומר שכל ערבי הוא מחבל מתאבד; בשאלון ניתן לנו תיאור חלקי לגבי אדם שמתעניין בנגרות, שיט ובעיות מתמטיות – רוב האנשים מיד הצביעו עליו כעל מהנדס, ולא כעל עו"ד.

· אפקט זמינות: טענה לפיה מה שאנו יודעים עליו יותר, בהכרח מתרחש באופן תדיר יותר. דוגמאות: אירועים שמתוקשרים בצורה נרחבה יותר, כגון פיגועי טרור, מקבלים פיצוי גדול יותר מאשר אירועים פחות מתוקשרים, כגון תאונות דרכים; רוב האנשים בשאלון סברו כי יותר אנשים מתים מפיגועי טרור בארץ, מאשר התפוצצות תוספתן. במציאות, הדבר הפוך – רוב האנשים מתים מהתפוצצות תוספתן. אך פיגועי טרור מסוקרים יום יום, ואילו פיצוצי תוספתן אינם מסוקרים כלל.

בטחון יתר ו-אשלית השליטה

· בטחון יתר (Over optimism): דוגמאות – רוב האנשים סבורים כי הם נראים טוב יותר מחבריהם, ירוויחו טוב יותר מחבריהם, סבורים כי הם יכולים לנחש את תוצאות הטלת מטבע, בטוחים כי יש להם שיטה מוצלחת להטלת קוביה, וכדומה.
התמודדות עם הבעיה: הכנסת כללים קשוחים יותר, כגון: הגבלת מהירות נסיעה, חובת אמצעי בטיחות, חובת חגורת חגורות בטיחות, הורדת רמת הרשלנות
.

להדגיש: אסור לשכוח כי העולם הקוגניטיבי אינו ניסוי מעבדה, ובד"כ ישנו שילוב של כמה בעיות גם יחד. מקבלי ההחלטות צריכים לקחת זאת בחשבון בבואם לקבוע מדיניות. 

· אשלית השליטה: 

� פיצויי השבה הם כללי קניין.


� נזכיר את נוסחת Hand בעניין זה: האם אמצעי הזהירות שאדם נקט עולים על הסתברות לתאונה כפול הנזק (B>P*L). רוב האנשים סבורים כי ההסתברות שהם יגרמו לתאונה היא נמוכה יותר מאשר חבריהם.





