שי דותן
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(   כל הזכויות אינן שמורות. 

מומלץ ביותר לשכפל, להעתיק, לצלם, להקליט, לתרגם, לאחסן במאגר מידע, לשדר או לקלוט בכל דרך או בכל אמצעי אלקטרוני, אופטי או מכני או אחר - כל חלק שהוא מהחומר בקובץ זה. 

שעור משפט וכלכלה יום ראשון ה - 8/3/98

ישנם אנשים שמאוד מאמינים ותומכים בניתוח כלכלי, לעומת זאת קמה תנועת נגד לניתוח הכלכלי המכונה CLS ומתנגדת לו. לאירית חביב סגל אין דעה ברורה בנוגע לניתוח הכלכלי ולתמיכה בו, להלן פירוט השיקולים השונים.

הניתוח הכלכלי קורא לניתוח סוגיות משפטיות לא רק בניתוח מילולי, אלא גם בניתוח מתמטי של סוגיות כלכלית. אנשי הניתוח הכלכלי מאמינים בהכללה ובהפשטה של סוגיות משפטיות (מבחינה זו המרצה נוטה אחרי הניתוח הכלכלי בגלל האופי המתמטי והמדויק שלו). התפתחה גישת נגד שטענה כי סוגיות מתמטיות יוצרת הפשטה ובכך מאבדת מרכיבים שונים של העבירה ולכן יש להשתמש בניתוח נרטיבי ומעומעם (המרצה חולקת על כך ומעדיפה ניתוח ברור).

הניתוח הכלכי מזדהה עם זרם שמאמין בשוק חופשי - מעין ימין כלכלי. הניתוח הכלכלי רוצה כמה שפחות התערבות בחיי הפרטים ובחיי הכלכלה. השקפת עולם  זו אומרת כי אסור למערכת המשפטית להגן על החלשים - להעביר עושר מיד ליד בגלל התנגשות עם השוק החופשי (בנוגע לנושא זה המרצה לא מסכימה לגישה הכלכלית ולכן לא נלמד רק את הניתוח הכלכלי, אלא גם ביקורות שהתפתחו עליו ביניהן בעיקר קבוצת CLS).

מבוא 

מהות התחום

1. ניתוח בינתחומי - התחום עוסק בניתוח כלכלי של המשפט. בארץ עד לפני 10 שנים שלטה האמונה שהמפשט הוא תחום ידע בפני עצמו - קשור בהשקפת העולם הפוזיטיביסטית (לפי השקה זו יש הפרדה בין הכללים המשפטיים לכל תחום ידע אחר, ניתן לאתר במקורות המשפטיים גיאומטריה של כללים עם הירארכיה מסוימת כאשר משפטן טובי דעי מהכלל המשפטי אומר וזה הדבר היחיד שחשוב למשפטן). עקרון שלטון החוק מחייב את האזרחים ואת העוסקים במשפט לציית ולפעול לפי המערכת המשפטית ללא שיקולים נוספים  - זו מערכת סגורה המכריעה לבדה בכל דבר. המהפכה הפרוגרסיבית מעבירה ביקורת על עצם היכולת ליצור מערכת כזו. הפרוגרסיבים הביאו אתם שני מסרים. ראשית הם טענו שזה בלתי אפשרי לבנות מערכת כללים שתיתן תשובה לכל שאלה, שנית הם וממשיכי דרכם הריאליסטים ניסו להסיק מסקנות מכך וטענו כי כיוון שלא ניתן להכריע לפי הכללים למעשה השופטים מכריעים לפי ההשקפה הפוליטית, המדיניות שלהם הפסיכולוגיה שלהם וכו'. הריאליסטים הסיקו מכך שתי מסקנות שאומצו ע"י שני גופים שונים:

a.  ניתוח כלכלי- יש לעזוב בשלב מסוים את הכלים המשפטיים ולהשתמש בכלים ממדעי החברה כדי לראות כיצד השופטים מכריעים. יש להשתמש בשיטות מחקר וסטטיסטיקה שפותחו במדעי החברה לצורך הניתוח המשפטי. חלומם של הריאליסטים היה שפעם כל המשפט יהיה מורכב ממחקר מדעי. לפי שיטה זו עדיין שיש להשתמש בדוקטרינות (דוקטרינה - מערכת כללים שהתפתחה בפסיקה) משפטיות אך בשילוב עם כלים אחרים.

b.  זרם אחר טוען שהבנה נכונה של המערכת המשפטית מחייבת אותנו לנסות ולהבין לא רק את מערכת הכללים המשפטיים אלא גם את הסביבה שבה המערכת המשפטית פועלת.

למעשה אלו שתי טענות - אחת היא מתודית ונוגעת לכלים בהם יש להשתמש במשפט והשנייה טוענת כי המשפט נמצא בחברה המשפיעה עליו. לדוגמא במערכת החוזים המשפטית ישנם בכל עסקה מוכר וקונה, הקונה מציע הצעה עסקית (למשל האם אתה מוכן למכור לי את המכונית ב30000- ש"ח, והמוכר אומר כן), כלומר יש הצעה וקיבול, דיני החוזים אוכפים עליך לקיים את ההתחייבויות העסקיות שלך (גם אם יגיע קונה נוסף שיציע לך 40000 ש"חי אינך יכול לבטל את החוזה הראשון מכיוון שהוא נאכף ע"י המערכת המשפטית(. במדיה והמוכר ימכור את המכונית לאחר מכן הוא יגודר כמפר (והקונה הראשון כנפגע) וניתן יהיה להטיל סנקציות על המפר - כמו חיוב מכירת המוכנית או דרישת פיצויים. בעקבות מחקרים של הריאליסטים שבדקו את העולם החברתי האמיתי הסתבר שהמודל הזה פשטני מידי ולא מתאים לסיטואציות אמיתיות (לדוגמא המודל מתאים להתקשרות חד פעמית, אבל במציאות החברתית המודרנית אנשים רוצים ליצור התקשרות מתמשכת ביניהם, לדוגמא יחסים בין שתי פירמות). אחרי הבדיקה של הריאליסטים ראו שבהרבה סיטואציות חוזיות אנשים לא פונים למערכת המשפטית ולא מאמינים בה , אלא קובעים לעצמם מערכת נפרדת של סנקציות (לדוגמא אחד הדברים שמאפיינים מערכת יחסים מתמשכת היא שלא כדיא לפוצץ את כל היחסים בגלל ארוע אחד, ולכן לעיתים יעדיפו להיכנע לצד השני ולא לפנות למערכת המשפטית למרות שאתה צודק כדי להציל את היחסים). לפיה ההשקפה המסורתית תמיד ממצים את הדין אך הריאליסטים יטענו שיש להתאים את המערכת המשפטית לסיטואציה החברתית ולכן יש לעשות דיני חוזים שונים למקרים חברתיים שונים, יש להתאים את ההלכה המשפטית לקונטקסט הנוכחי. אחרי המהפכה הריאליסטית התפתחה מערכת של כללי חוזים ספציפיים כאשר המטרה היה להיות קשובים לצורך החברתי ולא לפעול לפי הדוקטרינה בלבד. 

הניתוח הכלכלי לקח את המסרים האלה ויישם אותם בנושא הכלכלה. כלומר יש לחקור את המשפט לפי המצב הכלכלי, להשתמש במתודות כלכליות כדי לנתח מצב משפטי.

קבוצת הCLS - CRITICAL LEGAL STUDIES לקח מסר שונה מהריאליסטים ובכך התפלגו לכיוון שונה מאניש הניתוח הכלכלי (שתי הקבוצות חושבות באופן שונה ובכל זאת טוענות שהן ההמשך הטבעי של הריאלסטים). הם הדגישו בעיקר את המסר שאין גיאומטריה של כללים ואין פתרון ברור. פרופסור LEWELLYN שהיה ממובילי קבוצה זו טען כי "המשפט הוא מה שהשופט אומר" כלומר אין ודאות ולכן השופט הוא המכריע היחידי, לכן כדי לדעת מה תהיה ההכרעה המשפטית עליך לבדוק את השופט, את חינוכו, השקפתו הפוליטית, מעמדו וכו'. הטענו המרכזית של הCLS היא שכל המשפט הוא פוליטיקה וגם מאחורי התיאוריות המשפטיות ישנה השקפה פוליטית מסוימת. זה סותר את הניתוח הכלכלי לפיו התוצאה המשפטית תהיה תמיד מה שהכי יעיל כלכלית. CLS טוענים לעומת זאת שאין דרך ברורה להכריע ויש לבדוק את השופט, לטענתם אפילו הניתוח הכלכלי אינו מדעי באמת, אלא נובע מהשקפה פוליטית של שוק חופשי.

2. שימוש במתודות כלכליות על מנת לנתח סוגיות משפטיות - הניתוח הכלכלי כפי שהתפתח ב150- השנים האחרונות מתמקד בתועלת. בחברה עסקית לדוגמא ישנם גופים רבים - בעלי מניות, נושים לקוחות ועובדים שכולם פועלים יחד כדי שהפעילות העסקית תתאפשר, הפעילות העסקית מניבה איזשהו רווח. אנו רוצים שסה"כ יגדל הרווח - תגדל העוגה - "מיקסום העוגה הכוללת" maximizing aggregae utility". אנו לא נעסוק בחלוקת העוגה, אלא רק בהגדלתה ובהבאתה למקסימום. מדד היעילות מודד את הסה"כ, ניתוח שמתמקד ביעילות מתמקד ברצון להגדיל את העוגה הכוללת ולכן כל ניתוח של יעילות מתמקד בסכום של מה שיש לכולם. הניתוח הכלכלי של המשפט מתמקד כמעט ורק במיקסום העוגה הכוללת, לעומת זאת ישנן סוגיות של צדק העוסקת בחלוקה של העוגה.

לסיכום: יעילות - מיקסום הסה"כ העוגה הכוללת.


  צדק - DISTRIBUTIVE JUSTICE - חלוקת העוגה 

כאן הניגוד בין שתי השקפות העולם. כאשר אנשי הניתוח הכלכלי תומכים בעיקר ביעילות ניתוחים אחרים עוסקים בחלוקה צודקת של העוגה. בתחום הניתוח הכלכלי יש מומחים קיצוניים יותר וקיצוניים פחות בכל הנוגע ליעילות, פוזנר לדוגמא הוא תומך קיצוני ביותר ביעילות, לעומת זאת מומחים קיצוניים פחות טוענים שהיעילות היא אומנם שיקול חשוב אבל לא השיקול היחידי.

הניתוח הכלכלי קורא לבדוק את התוצאה של כללים משפטיים באספקלריה של יעילות. יש לבדוק איזה כלל משפטי נותן לך את התוצאה הכי טובה = הכי יעילה = העוגה החברתית הגדולה ביותר.

כדוגמא ניקח את עסקת החליפין הטיפוסית, לאדם יש מגרש והוא שוקל האם כדאי לו למכור את המגרש או לחכות לקבלת היתרי בניי ולבנות עליו בית וליהנות ממנו או למכור אותו. לפי עק3רון חופש החוזים יש לפרטים זכות לכרות הסכמה כאלה והמערכת המשפטית כופה את החוזים כפי שהפרטים קבוע אותם. בסוגיה כזו לא יתעניין הניתוח הכלכלי בשאלה למי ראוי להעניק את המגרש משיקולים ערכיים וחברתיים אלא הניתוח הכלכלי יתעניין רק בשאלה מי יכול להפיק מן המגרש יותר תועלת, כיוון שאם המוכר יפיק יותר תועלת מהמגרש מהקונה עסקת החליפין אז העסקה תקטין את התועלת הכללית, העסקה תהיה בלתי יעילה. נניח שהמוכר מפיק 5 יח' תועלת מהנכס והקונה מפיק 3 יח' אזי העסקה היא לא יעילה. הניתוח הכלכלי אומר שעקרון השוק החופשי הוא טוב כלומר יעיל כיוון שבשוק חופשי לא יבוצעו עסקאות לא יעילות - בחופש החוזים עסקאות יתבצעו רק אם הן יעילות = מגדילות את התועלת הכללית. לכן הניתוח הכלכלי אומר שיש ליצור מערכת של כללים משפטיים שמגינים כמה שיותר על חופש החוזים כדי לשמור על היעילות. דוגמא נוספת היא שנוצרו מערכות שונות שמתערבות בחופש החוזים ומטרתן להגן על החלשים בעסקאות, המערכת המשפטית מגינה על החלשים ע"י צמצום כוחם של החזקים. יש שיטענו שזו מערכת לא יעילה הפוגעת בחופש החוזים, דרך אחרת אומרת שחלש אינו יכול לדאוג לעצמו, לכן יש לדאוג לו, אנשי משפט שהשתכנעו מעקרון התועלת יבדקו האם באמת לצרכנים שי אינפורמצהי או לא בעוד שגישה פחוות תועלתנית לא תתעניין כלל בתועלת הכללית אלא תסייע לצרכנים החלשים, מדובר בשיקולים סותרים של הגדלת העוגה מול חלוקתה.

נשאלת השאלה האם אנחנו מוכנים לחיות בחברה שמתבססת רק על יעילות כלכלית? האם אנחנו מוכנים להקריב פרטים כדי להגדיל את היעילות?

הניתוח הכלכלי עוסק בהרבה יותר מחישוב תועלת כלכלי-כספי. יש הבחנה גדולה בין ערכים כספיים לערכי תועלת. הערכים הכספיים נמדדים על פי יחסיות המטבע בעוד שערכי התועלת נמדדים לפי יחידות תועלת UTIL. המושג של תועלת הוא יותר רחב ומרכב מדבר שניתן למדוד בערכי מטבע בלבד. אנו נעסוק בערכי תועלת ולא בערכים כלכליים, למרות שיש עמדה נגדית לפיה הניתוח הכלכלי חייב להימדד לפי רווחה כלכלית הנמדדת בעזרת ערכים כספיים.

בשלבים מוקדמים של הניתוח הכלכלי רצו להגיע למצב בו ניתן למדוד את התועלת שאנשים מפיקים מכל מיני דברים. גילו שיש כמה דברים שמשותפים לכל בני האדם אך אי אפשר להגיע למדידה מדעית של התועלת שפרטים מפיקים. ישנו דבר אחד המוכח כי הוא נכון עבור כל בני האדם: שנאת סיכון (הנובעת מן התועלת השולית הפוחתת של הכסף) - אנשים לא אוהבים להמר. נניח שיש שתי השקעות בהשקעה א' מקבלים בודאות 100 ש"ח ובהשקעה ב' מקבלים בהסתברות 50% 200 ש"ח ובהסתברות 50% 0 ש"ח. אף על פי שהתוחלת משתי ההשקעות שווה רוב האנשים יבחרו בהשקעה הראשונה, התיאוריה מסבירה שמצב זה קורה בגלל שיש פער בתועלות שמפיקים מכל יחידה כספית, היינו הפסד התועלת שבקבלה של 0 ש"ח גדול מהתועלת שבקבלת 200 ש"ח (קבלת 100 נוסף). יותר חוששים להפסיד 100 מאשר רוצים להרוויח 100, בגלל היחס השונה לכסף. ההנחה היא שככל שהכסף הוא יותר ראשוני (יש פחות כסף) נקנה אתו דברים יורת בסיסיים ולכן התועלת ממנו תהיה יותר גדולה. 

לפי התועלת השולית הפוחתת ככל שנוסף יותר כסף התועלת עולה פחות על כל יחידת כסף נוספת.
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כסף


הנחה נוספת היא שיש הבדלים בהשקפות התועלת בין אדם לאדם ואפילו האדם עצמו לא ידוע בדיוק מה הוא נהנה. כבר לפני שנים רבות הכלכלה נוטשת את הניסיון לקבוע ערכים לתועלות של הפרטים ועוברת למדידה לפי סידור מקומות יחסי ולא באופן מספרי. כך שכאשר שואלים מישהו כמה שווה לו X הוא לא ידע מה להשיב אך הוא יוכל להחליט מה שווה לו יותר X או Y. ניתן לדרג תועלות שונות אך לא ניתן לדעת מה ההפרש בתועלות.
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מאפיינים המשותפים לפרטים: שנאת סיכון 





תוחלת שולית פוחתת של הכסף.

הערך של כל אחת מיחידות הכסף משתנה בין פרט אחד לפרט אחר וגם לאותו פרט עצמו יש תועלת שולית פוחתת של הכסף. התועלת שכל אחת מהיחידות (של כל מקור כלכלי) נותנת לנו היא משתנה. לגבי סכומי כסף גדולים התועלת שמפיקים מסכומי כסף ראשוניים היא גדולה יותר וכל כסף שמתווסף מביא פחות ופחות תועלת ולכן בני אדם שונאי הימורים - שונאי סיכון. בין שתי תוחלות זהות יעדיפו הכנסה בלי הימור כיוון שהתועלת שהם מפיקים מהתוספת האפשרית בהימור נמוכה מההפסד האפשרי בוץ.

בעיות בקביעת תועלות קרדינליות:

1.  העדר הגדרה ברורה של היחידה (1).

2.  העדר אפשרות של השוואה בין אישית של תועלת.

3.  בעיות מדידה.

4.  העדר מושג ברור לגבי משמעותו של האפס.

עד שהתועלת התחילה להיות מתמטית לא נוצרו בעיות אלו אך במאה ה20- התועלת הפכה למספרית ואז הניסיון לכמת תועלות הסתבר כבעייתי. ישנו תחום שלם במתמטיקה הנקרא תורת המידה שמצבי את התנאים כדי שתחום יהיה מתמטי, חלק מדרישותיו הן הדרישות לעיל. במדיה ורוצים לראות האם העברה של דירה לדוגמא תקטין או תגדיל את התועלת ישנן כמה בעיות:  ראשית המוכר לא יודע כמה יחידות תועלת הוא עצמו מפיק מהדירה ושנית לא ניתן להשוות תועלת זו לתועלת של אדם אחר, סולם התועלות של כל אדם הוא סובייקטיבי ושונה, לא ניתן להשוות בין סולמות התועלת של שני פרטים. הצליחו להתגבר על בעיות אלו בכמה תחומים אך לא בכולם. מלבד בעיות אלו ישנן גם בעיות מדידה כיוון שהעדפה שלי לגבי הדירה משתנה (למשל לפי מספר הדירות שבבעלותי), ישנם גורמים נוספים כמו גיל, סביבה, מצב רוח וכו', חלק מהגורמים הם מדידים כמו המצב הכלכלי אך יש גורמים חשובים אחרים כמו אופי שאתם הכלכלה לא יכולה להתמודד ולכן מתייחסים אליהם כקבוע. הכלכלה יודעת שיש בכך עיוות אך בלעדיו לא ניתן למדוד. בנוסף לבעיות אלו ישנה בעיה הנוספת והיא שאין נקודת אפס תועלת ולכן אין ראשית צירים לגרף התועלות.

עקב בעיות אלו נטשו את הניסיון למדוד את התועלת באופן מספרי ועברו מתועלת קרדינלית לתועלת אורדינלית (מלשון ORDER) שכל שהיא דורשת הוא יכולת של הפרט לסדר את ההעדפות שלו מבלי לכמת אותן. 

אחת הבעיות במשפטים היא השאלה האם על מערכת המשפט לבצע חלוקה מחדש של המקורות REDESTRIBUTION. בסעיף 39 לחוק החוזים נקבעת חובת תום הלב ובשלב ביצוע חוזה נדרש תום לב וכך ניתן לבהמ"ש מכשיר לחלוקה מחדש של הזכויות. התייחסות פחותה לחובת תום הלב מולידה מצב של אגואיזם ומקטינה את החלוקה מחדש של המקורות בעוד שהרחבת חובת תום הלב מגדילה את האפקט של החלוקה מחדש. הנטייה בארץ היום היא להרחיב את התנאים החוזיים כמו חובת תום הלב, לדוגמא אחרי האינפלציה הגדולה בארץ בעלי חוזים שהסדירו תשלום לא צמוד בשקלים טענו שזה לא תם לב לשלם את אותו סכום שנקבע באופן היסטורי אך היום שווה מעט מאוד, במקרה זה חובת תום הלב תגיד שתום הלב צריך להתקיים גם בקיום החוזה, כלומר החייב צריך לשלם לנושה סכום שדומה לסכום שנקבע, תום הלב משמש כאן כדי לשנות את החוזה הראשוני ולכן מדובר בהקצאה מחדש ע"י המערכת המשפטית. תשלום נומינלי עדיף לחייב בעוד שתשלום מוצמד עדיף לנושה, מבחינת היעילות מעניין אותנו סכום התועלות בשני המצבים. במקרה שנקבע כי יש לשלם נומינלית אז החייב ייהנה והנושא יסבול ובמידה ונקבע כי התשלום הוא מוצמד אז החייב יסבול והנושה ייהנה. במידה ואנו יודעים שרוב הנושים הם העשירים בחברה אז הרווח הכספים שנגרם להם מהצמדה הוא פחות מהרווח שיגרם לעני מנומינליות, לפי כלל התוחלת השולית הפוחתת. כיוון שאנו לא יודעים האם החייב או הנושה  עשירים יותר ולכן איננו יודעים מי ירוויח יותר ההנחיה למערכת המשפטית היא להיצמד לחוזה הכתוב. יש בעיה משמעותית בעצם ההקצאה מחדש שכן אנו לא יכולים למדוד את התועלת של הנושא והחייב ולכן נצמד לחוזה ונטען שזה הכי יעיל.

ישנה הבחנה חשובה בין שני קריטריונים של יעילות:

1.  לפי PARETO מצב א' עדיף על מצב ב' כאשר קיים אחד או יותר המפיקים תועלת גבוהה יותר מא' מאשר ב' ולא קיים אף פרט שעבורו מצב ב' עדיף על א' - זה נהנה וזה לא חסר. במצב זה מבלי למדוד כלל את התועלות עדיף לאכוף את מצב א'. קריטריון פרטו אומר לנו מתי "הולכים על בטוח" מבחינת היעילות.

2.  קריטריון KALDOR HICKS אומר שא' עדיף על ב' אם סכום התועלות בא' עדיף על סכום התועלות בב', מודל זה לא נרתע מהשוואה של תועלות בין אנשים.

רציונליות והתועלת האורדינלית
הנושא של התועלת האורדינלית קשור בהנחת הרציונליות. אם אנו מניחים שהצדדים הם רציונלים יש ללכת רק לפי ההסכם המקורי של הצדדים כיוון שהנחת הרציונליות לא רק קובעת שאתה פועל למען עצמך, אלא גם שאתה משקלל את כל הגורמים הרלוונטיים (לדוגמא לוקח בחשבון את ההסתברות לאינפלציה, ייתכן גם שאתה גובה מראש יותר כסף בגלל תכנונים לאינפלציה). אם המערכת היא רציונלית יש לכן לצמצם את חובת תום הלב.

להנחת הרציונליות יש כמה הנחות:

1.  סדר COMPLETNESS
2.  קונסיסטנטיות מונוטונית

3.  טרנזטיביות

4.  בחירה

1.  סדר - ישנה העדפה של אופציה מסוימת, ישנה הכרה של האלטרנטיבות. 

2. ישנם שלושה מצבים P (עדיף >), I (אדיש =), ו-R (עדיפות לרבות אדישות >=). לגבי 2A ו1-A מתקיים 

2RA1A או 

1RA2A ואם שניהם ביחד אז מתקיים לפי הנחה זו-

1RA2A
3.  הנחת הטרנזטיביות קובעת שאם מתקיים כי א' עדיף על ב' וב' עדיף על ג' אז א' עדיף על ג'. הסדר בהעדפות נשמר לאורך כל האלטרנטיבות ולא ניתן להפוך אותו.

4.  נבחר באלטרנטיבה שנותנת את התועלת הגדולה ביותר, שואפים למיקסום התועלות, זו למעשה הנחת הרציונליות. מבין כל האלטרנטיבות תבחר האלטרנטיבה שנותנת את מקסימום התועלת. אחרי דירוג האלטרנטיבות נחבר בראשונה - היעילה ביותר (ייתכן גם שיהיו כמה אפשרויות מקסימליות מבחינת התועלת.

תפיסת התועלת במשפט

נבדוק את יישום מבחני פרטו וקלדור איקס ויישום תועלת אורדינלית וקרדינלית במשפט אמיתי. מבחן פרטו ניתן ליישום הן בידיעת התועלת האורדינלית והן בידיעת התועלת הקרדינלית, כיוון שאיש לא נפגע אז אין צורך לבדוק את התועלת של השני. במקרה של קלדור איקס נוכל לדעת האם המעבר יעיל רק אם נדע מה הערכים הקרדינליים של התועלות שכן רק אז נדע אם ההפרש בינן הוא חיובי או שלילי, כיוון שמישהו נפגע יש לבדוק יעילות קלדור-איקס כלומר לבדוק האם סה"כ התועלות הוא חיובי.

הבעיה היא שבמשפט אין תפיסה של תועלות קרדינליות. הדוגמא הישראלית לשימוש במבחן פרטו היא סעיף 14 לחוק המקרקעין (שימוש לרעה בזכות) לפיו בעלות או זכויות אחרות במקרקעין אין בהן כשלעצמן כדי להצדיק עשיית דבר הגורם נשק או אי נוחות לאחר. סעיף 14 אומר שלא משנה כלל מה גודל הפגיעה אי אפשר לבצע את הפעולה (מבחן פרטו טהור, אם אחד נפגע אז לא ניתן לבצע דבר). בפס"ד אתא נגד שוורץ טען המפעל - אתא כי הנזק שיגרם לו מהפסקת הייצור גבוה מהנזק שיגרם לשוורץ מהמשך הייצור (כלומר רצו לפנות למבחן קלדור-איקס) השופט שמגר דחה מבחן זה ואסר על המשך הייצור. בסופו של דבר הפקיע שר האוצר את הקרקע של שוורץ ומכן אנו רואים כי גם אם במשפט נדחה מבחן קלדור-איקס לבסוף הוא מתקבל במציאות מכיוון שהוא יעיל יותר.

פס"ד אחר בתחום הקניין הוא בצלאל נגד סימנטוב. אלו הם שכנים בבית משותף כאשר משפחת בצלאל גרה למעלה ומשפחת סימנטוב למטה. משפחת בצלאל הייתה מרובת ילדים ורצתה להרחיב את ביתה אך הרחבת הבית הייתה מסתירה את האור במסדרון של משפחת סימנטוב שהיו זוג קשישים. בהמ"ש אכן יישם בדווקנות את סעיף 14 וקיבל את טענות משפחת סימנטוב למרות שהנזק שהיה נגרם להם כתוצאה מהבנייה היה כפי הנראה קטן בהרבה מהנזק שנגרם למשפחת בצלאל מאיסור הבנייה. זהו מקרה קיצוני הממחיש כמה מבחן פרטו יכול להיות אבסורדי. מצד שני מבחן זה מדגים את הבעייתיות בכימות תועלת - קשה להעריך את התועלת שמעניק אור במסדרון או הרחבת הדירה ולכן אולי יש צורך במבחן פשוט כמו פרטו.

בהמ"ש יסטה ממבחן פרטו רק כאשר הנזק הוא ממש מזערי DEMINIMISS - בפס"ד רדומילסקי נגד פרדימן רצתה רדומילסקי לסלק את פרידמן מבניין בבעלותה שפרידמן גר בו בשכירות מוגנת ולכן מיררה את חייו. במקרה זה טענה שהאנטנה של פרידמן מפריע לה לראות את הנוף. מכיוון שהנזק במקרה זה הוא מזערי ומגוחך טענתה נדחתה.

לרוב בהמ"ש משתמש במבחן פרטו אך יש תחומים בהם הוא בטוח ביכולת הכימות שלו ומשתמש במבחן קלדור-איקס (כמו בדיני נזיקין לדוגמא). בדיני חוזים לדוגמא אם נקבע שא' ייתן לב' חפץ וב' ייתן לו כסף אך ג' מציע לא' יותר כסף עבור הכסף ישנה דרך להפרה יעילה מבחינת קלדור-איקס והיא עסקה בין א' לג' ופיצוי של ב'. בישראל דחו את ההפרה היעילה בפס"ד אדרס. הרלו אנד ג'ונס הם חברת מתכת שלא יכלה לייבא את המתכת לאדרס בגלל מלחמת יום כיפור ולכן העדיפו לתת את הסחורה ללקוח אחר. הרלו אנד ג'ונס הציעו להעביר עכשיו את המתכת לאדרס ולתת לה פיצוי אך בהמ"ש לא קיבל זאת ודרש את כל הרווח מהלקוח השלישי, במקרה כה יצר המשפט מצב בו אף הפרה אינה יעילה - מבחן פרטו. הצדדים הפרטיים יכולים לעקוף בכל זאת את מבחן פרטו בעזרת הסכם ביניהם.
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הנחת הרציונליות

בשיעור הקודם ראינו כי בהנחת הרצינוליות ישנם כמה עקרונות חשובים:

1.  הנחת הקונסיסטנטיות.

2.  יש העדפות

3.  יש את כל המידע הרלוונטי להחלטה, אנו יודעים איזנ תועלת תתן כל אלטרנטיבה.

4.  הנחה לגבי איך אנשים פועלים - בוחרים את האלטרנטיבה הנותנת את התועלת הרבה ביותר.

הנחת הרציונליות מנחה את המשפט הפרטי. משטר השוק החופשי אומר שאם האנשים הם באת רציונלים ופועלים לטובתם האישית יש להקצות את המקורות כך









קבוצת מקורות 

קבוצת פרטים

אנו מניחים שהמקרות הם רצויים, כל אחד רוצה שיהיה לו כמה ישותר מהמקורות: כמה שיותר דירות, כמה שיותר מחשבים וכו'. מצד שני ההנחה היא גם שיש כמות סופית מכל מקור. שנית הנחות אלו - רצייה של מקסימום המשאבים והיות כמות השמאבים סופית יוצרת את מגבלת המקורות - תמיד נאבק כדי לקבל יותר מן המקורות.

ישנן שתי הנחות נוספות:

1.  המקורות זמינים לחזקה בלעדית (בניגוד לאוויר לדוגמא), אני יכול להיות הבעלים היחיד של הנכס.

2.  המקורות ניתנים לחלקוה אינסופית, כל יחידה של המקורות ניתן לחלק שוב ושוב.

אנו מניחים שמקורות הם מבוזרים DECENRALIZED MARKET, השוק אינו ריכוזי ולאף אחד אין השפעה על כלל השוק. ההנחה השנייה היא שאם המקורות הם שלי אני זה שנהנה מהם ורק אני. כמו כן רק אני מחליט איך לשלוט במקורות שברשותי (לבנות או לא לבנות על הקרקע וכו') או לחילופין אך ולמי להעביר את המקור. כלומר הקניין בה לידי ביטוי בשלושה דברים:

1.  הזכות הבלעדית להחזיק במקור.

2.  הזכות הבלעדית להעביר את המקור.

3.  הזכות הבלעדית לשלוט במקור.

כיוון שאני מפיק את התועלות מן הפעולות שלי יהיה לי אינטרס לעשות את הפעולות הכי יעילות, לכן יש להתיר לפרט להחליט את החלטותיו שלו מכיוון שהוא זה שמפיק את התועלת, ההנחה היא שהפרט יבחר לכן את מיקסום התועלת הכללית ולכן שווקים חופשיים נחשבים כיעילים - כל אחד פועל למען התועלת שלו (ואינו פוגע בתועלת של אחרים) וממקסם אותה וכך סכום התועלות הכולל הוא הגדול ביותר.

המצב של החצנה EXTERNALITIES  או SPILL OVER יוצרת מעין כשל בתיאוריה שכן הפעולה שאני מבצע משפיעה גם על האחרים. לדוגמא אם אני רוצה לפתוח משרד בדירה שלי אז אני אומנם אפיק תועלת אך יתכן שהנזק שיגרם לשכנים גדול יותר וכך סכום סה"כ התועלות יצא יותר גרוע. לעתים המשטר הקנייני של שוק חופשי משפיע לא רק עליי אלא גם על אחרים, לא רק אני נושא בתוצאות מעשיי אלא גם אחרים מושפעים מהם ולכן מיקסום התועלת שלי אינו בהכרח ממקסם את התועלת הכללית. 

הפתרון למצב זה הוא הפנמה INTERNALIZATION. לפי פעולה זו אם אתה גורם נזק למישהו אחר המערכת המשפטית מחייבת אותך לפצות את הפרט הניזוק. נלמד בדיני נזיקין שחלק גדול מההצדקות לפיצויים הוא צדק מתקן, תיקון העוול שנגרם. לפי הניתוח הכלכלי דיני הנזיקין גורמים להפנמת השיקול של הנזק הנגרם לאחרים בתוך השיקולים. אתה מתחשב גם בפיצויים שתצטרך לשלם ולא רק בפעולה שלך עצמה.

אחד מהיסודות החשבוים מאוד בעוולה הנזיקית הוא יסוד הגרימה. הגרימה מתחלקת לשלושה יסודות:

1.  ההתנהגות שלי.

2.  סיבתיות - קשר בין הבחירה שלי לנזק שנגרם למישהו אחר.

3.  התוצאה - נזק.

מצב מורכב יותר של השפעה הוא השפעה הדדית בה הפעולה שלי משפיעה על מישהו אחר אך גם הפעולות שלו משפיעות עליי. מצב כזה של השפעה הדדית מכונה "משחק" (מתוך תורת המשחקים). תורת המשחקים השתלטה על הכלכלה ובעקבות זאת על הניתוח הכלכלי של המשפט. ישנן שתי צורות הצגה למשחק, אחת בעזרת עץ בו יש השפעות הדדיות על הברירות, צורה אחרת היא טבלה שהמאפיין שלה הוא שהבחירה היא בו זמנית.

ניקח משחק לדוגמא: "מאבק המינים" - ישנו זוג שנהנה לבלות ביחד אך יש ביניהם חילוקי דעות בנוגע לבילוי הבעל(1, צד ימין בסוגריים) רוצה ללכת למשחק כדורגל (B) והאישה (2) רוצה ללכת לתיאטרון (A). נזכור כי במידה וכל אחד מבני הזוג דבק בעמדתו ורוצה ללכת לבילוי אחר הם נפרדים וכך אף אחד מהם אינו נהנה.
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במקרה זה התועלת היא לא קבועה אלא תלויה בבחירה של האחר. וכך יש לצפות מה האחר יעשה. במקרה זה אם האישה יודעת שבכל מקרה הבעל ילך לכדורגל היא תעדיף ללכת אתו מאשר ללכת לבדה ולא ליהנות כלל. אנו רואים שמתחילות להיווצר בעיות אם הבחירה החופשית - בעיה זו מכונה בעית הקורדינציה-התיאום. ייתכן שבעיית הקורדינציה תוביל למצב של (0,0), אם כל אחד יתעקש שניהם יפסידו.

הביעה היא שאי אפשר לפתור את הבעיה ע"י הפנמת עלויות, אלא יש בה בעיה בין הפרטים שהדרך היחידה לפתור אותה היא תיאום ביניהם. בניתוח כלכלי נאמר שהתוצאות של A,A ו-B,B הן סימטריות ואין הבדל מתמטי ביניהן אך בחיים אין סימטריה בין ההחלטות. כאן המתמטיקה מפסיקה לעבוד ומתחילות הקונוונציות החברתיות שמכוננות את ההתנהגות שלנו. פעם לדוגמא חשבו שהאישה היא זו שצריכה לוותר תמיד, כך כביכול לקונוונציות יש תפקיד בפתרון בעיות של תיאום. ישנה בעיה אם התיאום במקרה כזה מכיוון שלעתים דווקא מי שהקונוונציה פועלת לרעתו יעשה הכל כדי להוכיח שהוא לא נכנע ויאבק בעקשנות.

משחק אחר הוא דילמת האסיר בו יש שני נאשמים בפשע. אתה יכול לשתף פעולה אם השותף שלך או לא. אם שניכם לא תודו תקבלו עונש קל, אם אחד מודה הוא מקבל הנחה אך זה שלא הודה מקבל עונש חמור, אם שניהם מודים הם מקבלים עונש יותר חמור. לפי הטבלה:
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אנו רואים שהעולם הרבה יותר מסובך כשיש השפעה הדדית בין התועלות. הבחירות הרציונליות של הפרטים לא מביאות אותם בהכרח לתוצאה היעילה ביותר. "מאבק המינים" מדגים את הבעיה בתיאום, בעוד ש"דילמת האסיר" מדגימה זאת דרך הבעיה של ניגוד אינטרסים, כיוון שהם מקבלים פרסים על פגיעה באחר, וכך הם מגיעים אל התוצאה הפחות יעילה. מבחינת המערכת המשפטית הבעיה פה היא קשה יותר שכן לא ניתן לפתור אותה ע"י הפנמת עלויות, לכן יש להגדיר מחדש את הרציונליות.

הגדרת הרציונליות החדשה היא - אתה בוחר את האסטרטגיה הטובה ביותר מבחינתך בהינתן הבחירות בשיווי משקל של השחקנים האחרים (בהינתן מה שאתה חושב שיצפו הפרטים האחרים). לדוגמא ב"מאבק המינים" פרט 1 יבחר בין A  ל B לפי הבחירה הצפויה של פרט 2ץ אן הבחירה הצפויה של פרט 2 היא B אז גם פרט 1 יעדיף לבחור בB. אם אתה לא יודע מה השני יבחר תחליט לפי הסתברות. תורת ההסתברות מראה שכאשר אתה לא יודע מה השני יעשה כדאי לך ליצור מיפוי של ההזדמנויות. דוגמא מעשית לכך נראתה במלחמת העולם השנייה בה קראו לאנשי תורת המשחקים כדי להחליט אלו צוללות גרמניות כדי לפוצץ (כיוון שלא היו מספיק פצצות לבריטניה). כיום משמשת תורת המשחקים לתכנות מחשבים למשחקי שח, תורת המשחקים אינה מכוונת אותנו למצב אידיאלי בו כולם מרוויחים כיוון שבמצבים מסובכים נוצרות בעיות. לדוגמא במקרה של דילמת האסיר תורת המשחקים תורה לי בכל מקרה להודות (במידה ומדובר בניסוי חד פעמי) שכן אם חברי הודה אז הרווחתי שכן לא אקבל את העונש החמור ביותר בעקבות אי הודאה ואם חברי לא הודה אז קיבלתי עונש מופחת עוד יותר בעקבות הפיכתי לעד מדינה.

התיאורמה (טענה מוכחת) של COASE מוכיחה שכשהשוק פועל כמו שצריך לא משנה מה קובעת המערכת המשפטית בסופו של דבר המקרות הכלכליים יגיעו לתוצאה האידיאלית. לכן הוא יוצא נגד הרעיון של הפנמה ע"י המערכת המשפטית. הטענה הראשונה של קווס היא שאל נכון להסתכל על העולם במבט אל אדם אחד שגורם נזק לאחר, הוא מציג את רעיון ההדדיות(אותו הדגמנו בתורת המשחקים). לדוגמא בנושא של פתיחת משרד ניתן להסתכל על הבעיה כאילו אני רוצה לפתוח משרד ופוגע בשכנים, כך הנחנו מראש כי השכנים רוצים לגור בדירתם , אך לפי קווס גם כאן יש איזו בחירה שכן השכנים בחרו שלא לנהל עסקים בדירתם אלא לגור בה, נשאלת השאלה האם אני גורם לשכנים נזק כשאני פותח משרד או שהם גורמים לי נזק בכך שהם גרים בדירתם, כיוון שבגלל שימושם בדירה למגורים אני לא יכול לפתוח משרד. כלומר אסור להתףייחס למצב מסוים כנתון טבע ויש לבדוק מי באמת מזיק ומי באמת ניזוק. בנוסף לכך קווס מסביר שבמצב זה כל השיטה של הפנמת עלויות מאבדת את ערכה. לפי קואס הפרטים במשחקים שהצגנו יגיעו למצב היעיל ביותר ע"י חוזה ללא התערבות המערכת המשפטית ואם החוק יטיל הסדר אחר השכנים ישנו אותו לפי החוזה ויחזירו זה לזה את הזכויות שנלקחו ע"י המערכת המשפטית. בפס"ד סימנטוב  נניח שבהמ"ש אסר על הבנייה על הגג והנזק שנגרם לזקנים למטה הוא גדול יותר אז אכן לא תהיה בנייה וזו תהיה התוצאה היעילה. נניח לעומת זאת שבהמ"ש אוסר על הבנייה במקרה זו לא תהיה תוצאה יעילה , לכאורה בהמ"ש יאכוף את התוצאה הלא יעילה אך לפי קווס אם התוצאה היעילה היא בנייה הצדדים יגיעו לשם לבסוף באמצעות עסקת שוק - קומה ב' תציע לקומה א' כסף עבור היתר בנייה ותבנה וכך תיווצר למעשה בנייה ופיצוי ויבוצע ההסדר היעיל. במקרכ שהכלל המשפטי מתיר בנייה וזו לא התוצאה היעילה שכן הזקנים סובלים יותר אז קומה א' יציעו לקומה ב' כסף כדי לא לבנות, קומה א' תצמצם את הנזק שלה לגובה ה"שוחד" וקומה ב' תרוויח מן הפיצוי. לסיכום תמיד נגיע לתוצאה היעילה ואין כל חשיבות למה שתאמר המערכת המשפטית, יותר נכון לא משנה מה תאמר המערכת המשפטית כל עוד שתאמר זאת בבירור. הכוחות הכלכליים הם דטרמיניסטים והם יבצעו לבסוף את מה שהשוק מכתיב להם כיוון שהשוק יותר חזק מן המערכת המשפטית. 
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התיאורמה של COASE
הדגמנו באמצעות פס"ד "בצלאל נ' סימנטוב" את הכלל של קואז, שכאשר אין עלויות עסקה בשורה התחתונה הכללים המשפטיים אינם רלוונטיים. הטיעון שלא ישים כמעט בכל סכסוך משפטי (ניתן לרואת ביטוי לכך בפרקטיקה היומיומית של עו"ד - הרבה יותר אשר באקדמיה רווית הדוקרטינות המשפטיות). ערכנו חלוקה בין יעילות לבין חלוקה צודקת. הניתוח הכלכלי מונחה ע"י יעילות, מקואז נלמד  שהכוחות מושכים חזק כל כך לטובת יעילות שאף אם נבקש חלוקה על פי אינטרסים אחרים, בפועל המציאות של הכוחות הכלכליים תביא לכך שהיעילות תגבר.

ההשפעה של הכלל המשפטי:

1.  הכלל המשפטי מכריע בשאלה מי יפצה את מי.

2.  הכלל המשפטי מסייע להגיע לסך כל התועלת המחולקת באופן מסוים.

הכלל אינו משפיע על סה"כ התועלת אך משפיעה על האופן שבו תחולק התועלת. אנו מבחינים בין חלוקת מקורות (DISTRIBUTION OF RESOURCES) לבין חלוקת/הקצאת העושר (DISTRIBUTION OF THE WEALTH): הכלל המשפטי משפיע על חלוקת העושר בלבד. אין השפעה על ס"כ גודל העושר או על הקצאת המשאבים/המקורות.

חלוקת המשאבים בין הפרטים מושפעת מן המשפט אך גודל העוגה אינו משתנה משום שהיעילות הכללית נותרת 0 בשני המקרים.

אחד המסרים של קואז הוא שכאשר יש החצנה - נזק לאחר מפעולת אדם, כך שיש לבצע הפנמה ע"י המערכת לא בהכרח יש צורך בהתערבות משפטית. בנוסף, גם אם יש התערבות משפטית לא בהכרח תהא זו התוצאה בפועל. מצבים, שעד כה נראו חד כיווניים: מזיק וניזוק, כאשר המזיק צריך לפצות, אינם נכונים. על פי קואז הקשר הסיבתי הוא הדדי - שני הצדדים מזיקים וניזוקים. אם הכלל המשפטי קובע X לכאורה לא נגרם נזק לאחרים משהוגבל המזיק, אך בפועל ניזוק הפרט ע"י פרטים אחרים בנסיבות הללו. זה מביא להכרה שכאשר מוגדר מזיק חייב בפיצוי זו למעשה בחירה חברתית להגדיר כך, זה ומצב נשלט. לכן גם כאשר יש החצנות, לא בהכרח יש להתערב כי ההשפעה היא הדדית. קואז מנחה להביט במקורות הכלכליים ולשאול: מה היעיל ביותר לעשות? 

עלויות עסקה TRANSACTION COSTS
קואז ביקש להראות שניתוח כלכלי של המשפט חשוב, כאשר מתחשבים בעלויות עסקה. כל העסקאות כרוכות בעלויות עסקה: זמן, שירותים (עו"ד וכו') וכו'. המשפט רלוונטי כאשר עלויות העסקה הופכות לגבוהות, עד כדי יותר מן הרווח שבעסקה או כשהיא אינה פשוטה להוצאה לפועל - צדדים רבים, נהלים וכו'.

קלברזי ומלמד
לקלברזי ומלמד הסתכלות שנוה על תחומי המשפט מכל מה שהיה לפניהם. הטרמינולוגיה שהם טבעו השתרשה היטב במשפט מאז 1972 קלברזי פרסם ספר מהחשובים בתחומו בשם THE COSTS OF ACCIDENTS (קלברזי שימש כדיקן פקולטת המשפטים באוניברסיטת ייל וכיום משמש כשופט בבית המשפט לערעורים של מדינת ניו יורק). אנו מבחינםים במשפטים בין התחומים: דיני קניין, נזיקין וחוזים.

דיני קניין - מסדירים זכויות

זכויות - מוסדרים היחסים בן הפרטים לקניין בצורת בעלות על פי בחירה חופשית. ההסדרים נוגעים ליחסים הכוללים בין פרטים למשאבים כלכליים הבעלים קובע על פי רצונו את גורל הקניין.

דיני החוזים - כדי להסדיר את העברת הקניין נוצר החוזה. דיני החוזים עוסקים בשלב הביניים שבין כריתת החוזה לבין שלב ההעברה הקניינית. כך מתאפשר תכנון בר הסתמכות: כל צד יכול להיות בטוח בהעברת משאביו לצד השני בלא סימולטניות מוחלטת, אלא בעזרת פיקוח המערכת המשפטית המטילה סנקציות על המפרים.

ההגנות שמספקים דיני הקניין חזקות יותר מדיני החוזים - המצב של צד המחזיק בקניין חזק יותר מאשר צד המחזיק חוזה, הנמצא בשלב הביניים לקבלת הקניין. במקרה של עסקאות נוגדות שאין לקיים את שתיהן במקביל צד ב' שקיבל זכות חוזית מעמדו רם יותר משל צד ג' שכרת חוזה מאוחר אודות העברת אותה זכות קניינית.

המערכת המשפטית קובעת כי זכויות חוזיות הן בין הצדדים בלבד (IN PERSONA) זכויות קנייניות טובות כלפי כולי עלמא (IN REM). יש לברר: האם יש זכות IN REM לצד ב' לפני שחותמים על חוזה שכן המערכת המשפטית מעניקה מעין זכות קניין אשר אינה מלאה לצד ב' וכך הוא גובר על חוזה מאוחר יותר. אולם למרות שאי אפשר לקיים זכויות קניין מקבילות ניתן לקיים זכויות חוזיות מקבילות באופן חלקי, כלומר ב' יזכה בקניין לפי החוזה אבל ג' יזכה לפיצוי מסוים.

דיני הנזיקין קוביעם שבתנאים מסוימים יועברו עלויות נזק מניזוק למזיק ע"י חיוב המזיק לפצות את הניזוק. חלק מדיני הנזיקין יכולים להעניק:

1.  צו פיצויים. 

2.  צו מניעה.

הרבה זכויות המוגנות בסעדים פרקטיים מוגנות ע"י שלושת התחומים הנ"ל (נזיקין, חוזים וקניין), חלקם או כולם.

קלברזי ומלמד מבקשים להביט על כך באופן אחר - איסור על עסקאות רצוניות (UNALIENABILITY). עד כה בחנו הקצאת זכויות ממש, אך התחומים אינם מקצים בפועל אלא קובעים דרך הגנה על הזכויות. היינו יש הבחנה בין הסדר משפטי מסדר ראשון: הקצאת הזכאות, לבין הסדרים משפטיים מסדר שני הקובעים את אופן ההגנה.

אנשי הניתוח הכלכלי נמנעים מלדבר על זכויות ומעדיפים לדבר על אינטרסים והעדפות, אשר קודמים לפנייה לסיוע משפטי. ה - ENTITLEMENTS (זכאויות) קובעים העדפה של אינטרסים מסוימים (או בחירה), כאשר יש ניגודי אינטרסים. למשל, בסין אסור להביא יותר מילד אחד לעולם. קלברזי טוען שיש אוהבי ילדים ומעדיפי צמצום הילודה, על המערכת הפוליטית לבחור בין האינטרסים המתנגשים הללו. דרך אחת על פי בחירת הרוב ודרך אחרת על פי נוחות השוק או בעזרת דרכים נוספות.

בסר השני בוחנים כיצד מגנים על הזכויות תחומי המשפטי השונים לעיל. כאשר המערכת המשפטיות בוחרת להגן על זכות X בעזרת תחום משפטי - למשל הקניין היא תלויה בהסכמת הבעלים.

מוצע בסיס חדש להבחנה בין תחומי המשפט ובעיקר בין קניין לנזיקין. כאשר המערכת המשפטית בוחרת להגן על זכאויות בעזרת דיני הנזיקין היא בעצם מתנה את ההעברה/פגיעה בזכויות בהסכמת הבעלים. המשמעות האופרטיבית היא: התערבות מינימלית של המערכת, כך שההערכה של שווי הזכות לצורך ההעברה נותרת בידי הבעלים. היינו ההעברות מוכתבות ע"י ההערכה הסובייקטיבית של הזכאויות.

לעומת זאת כאשר המערכת בוחרת להגן על הזכאויות בעזרת דיני הנזיקין, היא מאפשרת לפרטים אחרים לכפות על הבעלים את ההעברה בכפוף לפיצויים שנקבעים ע"י בהמ"ש, היינו התערבות משמעותית יותר של המערכת המשפטית, משום שהיא המעריכה את הזכויות וכן משום שההעברות של זכויות מוכרעות לפי ההערכה האובייקטיבית של המערכת.

4 כללים משפטיים מן ההפעלה של הסדר הראשון והשני. ניקח דוגמא של מזהם סביבתי מול בעלי בתים פרטיים באזור. ניתן לאכוף הגנה קניינית או נזיקית על פי ההעדפה בסדר הראשון.

1. איסור זיהום בלא הסכמת הבעלים (קנייני) הערכה סובייקטיבית ע"י הבעלים

בעלי הבתים 

2.  זכות לפיצויים (נזיקין) (הערכה ע"י בהמ"ש באופן אובייקטיבי



קניינית - אין כלל משפט. יהיה זיהום אלא אם כן יסכים המזהם לא 

לעשות כן בעסקה עם הדירות, תמורת תשלום.

המזהם

4.  נזיקית - מותר לבעלי הבתים לכפות אי זיהום בתנאי שיפצו את המזהם על הפסדיו על פי הערכתו הסובייקטיבית של בהמ"ש.

לפיכך מתעוררת בעיה עם כללים משפטיים נזיקיים כיוון שההערכות האובייקטיביות של התועלת הן בעייתיות לכן נעדיף מערכת משפטית קניינית. עדיף לצמצם את ההתערבות המשפטית בכל מקרה- בלא תלות ההעדפה בסדר ראשון.

אולם קלברזי ומלמד מציגים מצבים בהם למרות הבעייתיות האובייקטיבית, עדיף הכלל הנזיקי לדוגמא בביצוע הפקעות TAKING. בארה"ב יש כלל המורה שאין הפקעה ללא פיצוי הולם, זאת לפי החוקה:"NO TAKING WITHOUT JUSTCOMPASATIOIN". הסדר על פי שווי אובייקטיבי יתיר הפקעות - הפרטים אומנם יוכלו לבקש פיצוי מבית המשפט אבל הרבה פעמים השווי הסובייקטיבי של הכס יהיה גבוה יותר מהשווי האובייקטיבי שיקבע לו בית המשפטי. הסדר הפקעות מרחי מן הקניין לנזיקין (כיוון שיש בו הערכה אובייקטיבית). לטענת קלברזי ומלמד יש לכך הצדקה כיוון שכך מונעים סחטנות HOLD UP של פרטים ושומרים על יעילות המנהל.
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ישנה הבחנה בין החלוקה ההתחלתית לחלוקה החוזרת INITAL DISTRIBUTION  ו- REDISTRIBUTION. אחרי שהמערכת בוחרת איך לבצע חלוקה, את מי להעדיף (אוהבי שקט או מפעלים מרעישים לדוגמא) יש לבדוק איך שומרים על חלוקת המקורות המקורית ומגנים על האזרח מפני נטילת מקורות (או חלוקה מחדש). בנושא זה מבחינים קלברזי ומלמד בין תחומי המשפט השונים. נניח שבתחום הקניין רק אני מחליט האם למכור את הנכס או לא, בתחום זה ישנה לכן הערכה סובייקטיבית של הנכס. כמן כן ניתנים סעדים מסוימים - במקרה של לקיחה של נכס, הסעד הוא של החזרת הנכס. לעומת זאת בתחום הנשיקין ניתן לחלק מחדש את המקורות ע"י הפקעה של הנכסים ע"י המדינה. המדינה לא רק מסוגלת להפקיע את הנכס, אלא למעלה מכך הסעד במקרה של הפקעה נקבע ע"י בהמ"ש בצורת פיצויים. מכיוון שאני איננו מעדיפים הערכה אובייקטיבית של נכסים אנו מעדיפים שרוב ההסדרים יהיו קנייניים ורק מיעוטם נזיקיים. ההערכה הנזיקית תבוצע רק במקרים מיוחדים בהם הערכה זו נדרשת (כמו לדוגמא הפקעה החיונית למען המדינה).

אפשרות נוספת היא שבהמ"ש יקבע תא החלוקה של המקורות באופן מוחלט כך שלא ניתן לחלק אותם מחדש בשום מקרה, גם ע"י קניית הנכס בהסכמת הבעלים. דוגמא משפטית לתחום זה היא האיסור על מכירת איברים או מכירה לעבדות. המאפיין את תחומים אלו הוא שהמערכת המשפטית קובעת את חלוקת המקורות התחלתית אך אינה מאפשרת הקצאה מחדש.

המשפט הפלילי הוא מעין טפיל של המשפט האזרחי, ישנן הצדקותש שונות למשפט הפלילי כמו צדק נקמני אך לפי הניתוח הכלכלי המשפט הפלילי משמש רק לאכיפה ולשמירה על הסדר של המשפט האזרחי, לכן במידה וניתן היה לייצר משפט אזרחי מושלם ללא כשלים לא היה צורך במשפט פלילית. המשפט הפלילי מבטיח את האיסור על ההעברה של הנכסים שאסור להעביר אותם (לדוגמא החוק יעניש את מי שמוכר או קונה כליה כאשר העברת איברים אסורה), אבל התפקיד המרכזי של דיני העונשין לפי הניתוח הכלכלי הוא תפקיד של "אכיפה של עסקאות שוק", אם המערכת המשפטית רוצה להגן על נכסים מסוימים שיש לאזרח היא צריכה לדאוג שהזכות להעברה רה שלהם תהיה נתונה רק לבעל הנכס, במידה והנכס נלקח בכוח המערכת המשפטית תעניש את מי שהעביר לעצמו את הנכס שלא כדין. לפי הגישה השלישית (שלא מופיע במאמר) המשפט הפלילי נדרש בגלל שהסתברות התפיסה נמוכה ולכן יש להשתמש בסנקציה מרתיעה, אמור להתקיים שהסנקציה כפול הסתברות האכיפה יהיה שווה לנזק.

איזה שיקולים מנחים אותנו בבחירת צורת ההגנה על זכויות? צורת ההגנה נקבעת על פי שיקולי מדיניות . שיקולי המדינית שקבעו קלברזי ומלמד מנחים ומובילים אותנו עד היום. ראשית נדגים מדוע שיקולי המדיניות חשובים בפרקטיקה המקצועית:

נניח מצב בו א' מתחייב למכור את דירתו לב' וזמן מה לאחר מכן מתחייב למכור את דירתו לג'. ב' וג' יכולים לתבוע את א' על הפרת החוזה אך עדיין ישנה תחרות נקייה בין ב' לג' בשאלה מי יזכה בדירה. כדי להחליט בשאלה זו נוכל לפנות לשני הסדרים חוקיים נפרדים: סעיף 9 לחוק המקרקעין קובע שזה שחותם ראשון על חוזה זכותו חזקה יותר ולכן ב' זוכה. כעת נניח מצב בו ב' חתם על החוזה ושילם חלק מזערי מן המחיר ואז נעלם מהשטח לזמן רב, א' התייאש ומכר את הדירה לג', ג' התנהג בצורה תמת לב - הוא בדק שא' באמת גר בדירה ושהדירה רשומה על שמו, ג' חותם על חוזה ואף כותב הערת אזהרה ומשלם את רוב המחיר ורק אז ב' מופיע ודורש את הדירה, כעת ג' יפנה לסעיף ד(4) לחוק החוזים (תרופות בגין הפרת סעד) - לפי חוק זה ניתן שיקול דעת לבהמ"ש להימנע מאכיפת החוזה כאשר האכיפה היא בלתי צודקת בנסיבות העניין (ג' יטען שב' נעלם מהשטח ולא הודיע על החוזה שלו עם א' ולכן אסור לאכוף את החוזה אתו) במקרה זה סביר להניח שג' יזכה בדירה (ייתכן שיאלץ לפצות את ב'). בין שתי הפרשנויות ההפוכות במקרה זה נכריע לפי שיקולי מדיניות, שיקולי המדיניות הופכים להיות רלוונטים כאשר הגיאומטריה של הכללים השמפטיים אינה מובילה אותנו לכיוון חד משמעי, ואז נשאלת השאלה מה נכון וראוי יותר.

כיוון שבתחום המשפט תמיד חייבים להגיע להכרעה סופית נשאלת השאלה לטובת איזה צד נכריע, כיום ההכרעה מתבצאת בעיקר לפי שיקולי מדיניות. שיקולי המדיניות באים לשימוש בהגנה על חלוקת המקורות ולא בהקצאת המקורות המקורית.

SETTING ENTITELMENTS הקצאה מקורית של המקורות: שיקולים לחלוקה:

1.  יעילות - הגדלת העוגה כולה למקסימום

2.  צדק חלוקתי - חלוקת העוגה בצורה הוגנת וצודקת.

3.  DESERT - סוג של צדק אינטואיטיבי (לאורך שנים רבות דווקא שיקול זה הנחה את המערכת המשפטית), אלה שיקולים שמנחים אותנו בהרבה מאוד עניינים (לדוגמא בגללם אנו מעדיפים את המתקשר הראשון בחוזה). בניתוח העכשווי שיקולים אלו נהיים יותר זניחים ושיקולי היעילות והצדק החלוקתי מתגברים.

בנושא זה יש להתחשב בשיקולים של עלות אדמיניסטרטיבית ADMINISTRATIVE COSTS, אנו רואים שעלות המנהל בנזיקין היא גבוהה למדי שכן יש לבדוק התרשלות ולחקור את פעולתם של שני הצדדים וכו', בעוד שבדיני הקניין יש רישום בטאבו שפותר את הבעיה בקלות. יש לה תחשב בעלויות האדמיניסטרטיביות כשיקול משני בלבד בחלוקה המקורית של המקורות, נתייחס אליהם הרבה יותר בהגנה על חלוקת המקורות.

יש להעזר גם בשיקול פרטו של יעילות (זה נהנה וזה לא חסר) כדי לחלק את המקורות. בוחרים בשיקול פרטו דווקא ולא בבדיקה של מי יעיל יותר לפי קלדור היקס בגלל קשיים בהערכה של יעילות.

שיקול חשוב נוסף הוא CHEAPEST AVOIDER (המונע הזול ביותר) - עלינו לבדוק אם התועלת מהפעילות עדיפה מהנזק שהיא גורמת (לדוגמא האם נעדיף את התועלת שמעניקים כלי רכב על הנזק שנגרם בתאונות דרכים). לפי קלברזי אנו צריכים להקצות את הנזק לזה שיכול למנוע אותו בצורה זולה יותר. לדוגמא אם נסיק שבעלי המכוניות הם השולטים בנזקים אז המונע הזול ביותר של הנזק יהיה להטיל את כל העלויות על נהגי הרכב, נוכל להמשיך את הניתוח ולטעון שהנזק נובע מבעיות במערכת הבלמים ולכן נטיל את הנזק על יצרני המכוניות שכן הם יהיו המונע הזול ביותר. כדוגמא נוספת ניקח את עסקאות מכירות הדירה הנוגדות לעיל, במצב זה זול יותר לב' למנוע את הסיטואציה ע"י פרסום הערת אזהרה, מאשר המאמץ שג' היה צריך להשקיע כדי למצוא אותו ולכן ב' הוא המניע הזול ביותר.

המבטח הזול הוא שיקול נוסף שלא קשור בהרתעה אלא הוא קשור בהנחה שאני רוצה למנוע מצב מסוים, לדוגמא ג' יכול לבטח את העסקה שלו עם א'. כיוון שהוא מפחד של כל מאמצי יירדו לטימיון בעקבות התגלית של קונה נוסף הוא יקנה ביטוח לעסקה שתשלם לו סכום מסוים במידה והעסקה תיכשל. במקרה זה יתבצע שיקול של מי יכול לבטח כנגד הנזק באופן הזול ביותר. זהו שיקול מנוגד לשיקול המונע הזול ביותר שכן מי שיש לו ביטוח נזהר פחות ולא מנסה כל כך למנוע את הנזק.

לסיכום: השיקולים המנחים את הקצאת המקורות המקורית הם: עלויות מנהליות, מבחן פרטו, המונע הזול ביותר, המבטח הזול ביותר, עלויות עסקה, צדק חלוקתי, DESERT.

בצורת ההגנה על החלוקה - MANNERS OF PROTECTION נכנסים שיקולי מדיניות דומים אך בצורה מעט שונה. שיקולי המדיניות מנחים אותנו בבחירה בין צורת המשפט השונות. השיקול הראשון הוא עלויות הפעלה של המערכת המשפטית (עלות מנהלית) - שיקול זה תמיד מנחה אותנו לדיני הקניין כיוון שהם הכי זולים. 

השיקול המרכזי הוא "עלויות עסקה" - המונעת עסקאות רצוניות. בהמ"ש יודע כמה עולה לבצע עסקאות. ישנו שילוב בין שני תנאים בבחירה:

1.  אנו לא יודעים מה יעיל יותר בבירור (אם היינו יודיעם מה הכי יעיל היינו אוסרים על העברת נכסים).

2.  עלויות העסקה גבוהות במיוחד.

כאשר שני התנאים קיימים נעדיף את דיני הנזיקין. קלברזי ומלמד מוסיפים על משנתו של קואז בנושא סימנטוב לדוגמא בכך שהם אומרים שהם נותנים את הזכות לדיירי קומה א' אבל דיירי קומה ב' יכולים לעשות אתם עסקה כדי לבנות, במידה ודיירי קומה ב' לא עושים עסקה אל מתיחים לבנות הם יידרשו לשלם פיצויים אך לא יינתן צו הריסה. במידה ועלויות העסקה גבוהות לא ניתן לבצע עסקה יעילה בין הצדדים ולכן המערכת מחויבת לבחור בהסדר היעיל מלכתחילה ולכן נעשה שימוש בכלל הנזיקי בו נותנים פיצויים ואין בדיקה של עלויות העסקה, דיני הנזיקין מאפשרים לנו לעבור מהנוסחא הלא יעילה לנוסחה היעילה ללא צורך בביצוע עסקאות הגוררות אחריהן עלויות גבוהות, וזאת בעזרת תשלומי הפיצויים.

ניקח דוגמא מתחום החברות. נניח שיש שתי חברות א' וב' ולהן בעלי מניות (נפרדים), נניח שמנהלי החברות מחליטים שהם רוצים לבצע מיזוג בין החברות (כל נכסי א' ייעלמו ויעברו לב') במצב זה או שבעלי המניות שלא' יקבלו פיצוי כספי או פיצוי בצורת מניות של חברת ב' המחודשת. כדי לאשר את המיזוג כל בעלי המניות של א צריכים להסכים לעסקה, אם יש מיעוט שמתנגד למיזוג נרשה לו לפנות לבהמ"ש שיאריך את שווי המניות שלו (בקשת סעד הארכה) ואלה יינתנו כפיצויים. לפי השיקול של עלויות עסקה נבדוק את עלות המיקוח עם בעלי המניות, כיום בחברות גדולות יש הרבה בעלי מניות ולכן עלויות העסקה גבוהות ולכן נבחר בכלל נזיקי של הארכה אובייקטיבית של הנכס. לעומת זאת בחברה קטנה עם בעלי מניות ספורים ועלויות עסקה נמוכות נסתפק בכלל קנייני, גם בתחומים שונים יש חשיבות למספר האנשים שכן הם משפיעים על עלויות העסקה. 

במצב בו נדרשת הסכמה של הרבה אנשים ישנן תופעות המגדילות את העלויות. תופעה אחת היא ה HOLD OUT - זהו מצב של סחטנות בו אדם רוצה להשיג כמה שיותר פיצויים מעבר למגיע לו. מצב אחר הוא ה FREE RAIDER (הרוכב החופשי) זהו מצב של אי השתלבות מוחלטת ברצונות האחרים ופעולה עצמאית. במקרה של מצבים כאלה עלויות העסקה הן גבוהות מאוד ולכן ננקוט בדרך הנזיקית, לכן לדוגמא עסקאות בנושא איכות הסביבה בהן יש הרבה צדדים (תושבים), סחטנים (שרוצים לסחוט פיצויים ורוכבים חופשיים (לדוגמא מפעל שאינו מתעניין כלל בזיהום שהוא גורם) משתמשים בכללי הנזיקין.

ישנו שיקול נוסף והוא השיקול של חלוקה מחדש של כללי ההערכה. קודם טענו שיש בעיה בהערכה אובייקטיבית בגלל קשיי הערכה, קלברזי ומלמד הופכים את הטענה בכך שיש מקרים בהם נדרשת הערכה אובייקטיבית, כיוון שכך ניתן להביא את כל השיקולים בחשבון. המערכת המשפטית יכולה להשתמש בשיקולי מדיניות בשלבי ההערכה עצמה.

לאחר מכן ישנם שיקולי חלוקה של ממש - לעתים אנו מעדיפים קבוצה אחת על קבוצה אחרת. שיקול נוסף הוא הפטרנליזם העצמי - לעתים אני יודע שבשלב מאוחר יותר לא אהיה רציונלי ולכן ארסן מראש את שיקול הדעת של עצמי (מצב כזה הוא מצב של עיקור בו אדם מבטיח שלא יתפתה בעתיד להביא ילד). שיקול אחר הוא השיקול של פטרנליזם אמיתי - המערכת המשפטית מתערבת ואומרת שהיא לא רוצה שיהיו עסקאות מסוימות כמו מכירת כליה. קלברזי ומלמד מצדיקים את הפטרנליזם האמיתי כהצדקה לכלל של דיני הנזיקין.
שעור משפט וכלכלה יום ראשון ה - 19/4/98

היום נדבר על איך הניתוח הכלכלי תופס את מקום המערכת הכלכלית. מהשיעור הקודם נשאר הנשוא של הגנה על הרשאשון בזמן. ישנו מושג המכונה הגנה על המפתח הראשון (תורת ההפרה היעילה) וההבחנה בין EX ANTE  -לפני ו - EX POST - אחרי. לא תמיד השיקולים שרלוונטים לפני הם אותם השיקולים שרלוונטים אחרי. נניח אדם השוקל השקעה מסוימת בפטנט תוכנה. הוא שוקל כמה כסף יפסיד אם לא יצליח ואם כן יצליח איזה רווח הוא יוכל להשיג, הרווח שהוא ישיג תלוי לא רק בהמצאה גם במערכת המשפטית, אם המערכת השמפטית תגן עליו בעזרת חוק קנייני לפיו כל מי שרוצה לקבל את הפטנט שלו יאלץ לשלם לו או שהמערכת תחיל עליו כלל נזיקי ואז רק יפסקו לו פיצויים ממי שמעתיק את הפטנט. כדי למנוע את גזילת הפטנט שלו יש הסדרים המגנים על המפתח הראשון בעזרת חוקי קניין רוחני - חוק הפטנטים. חוק הפטנטים יעיל לפני המצאת הפטנט כדי לעודד את המפתח לפתח את הפטנט שלו כדי שיוכל להרוויח ממנו כסף רב אך אחרי ההמצאה השיקול הוא הפוך כיוון שאנו רוצים לפתח שוק חופשי ולמנוע ממציא הפטנט להפוך למונופול לכן אקס פוסט נעדיף כלל נזיקי או שנעדיף לא לתת הגנה כלל. בלימוד קניין רוחני אנו שמים לב שדווקא ההמצאות הגדולות של האנושות מקטינות את ההגנה על המפתח הראשון, זאת בגלל שבהמצאות חשובות באמת שיקולי האקס פוסט חשובים יותר כי חייב להיות בהן שוק חופשי שיאפשר לעשות בהן שימוש המוני.

גם במקרה של ההפרה היעילה (כאשר שניים חותמים חוזה אחד עם השני ויש הפרה של החוזה ע"י הראשון) עישנו הבדל לפני ואחרי העסקה. לפני העסקה עדיף להגן על הצד הקונה באופן קנייני כדי שיחתום על החוזה ולא יחשוש מהפרה אך אחרי החוזה יש לבדוק האם החוזה השני יותר יעיל, במידה והחוזה השני יותר יעיל אז יעיל יותר להפר את החוזה הראשון ולפצות את הקונה הראשון. במקרה זה נרצה לתת לקונה הראשון תרופה של פיצויים - משפט נזיקי. רק אצלנו בארץ התרופה של האכיפה היא התרופה הראשונה בעוד שברוב הארצות האנגלו-אמריקאיות התרופה הראשונה היא של פיצויים - כלל נזיקי כלומר הם נוהגים לפי כלל ההפרה היעילה אחרי חתימת החוזה.

לסיכום:

EX ANTE  - קניין (אכיפה)

EX POST  - נזיקין (פיצויים)

(נזכור רק שלפי קואז לא משנה אם נבחר כלל נזיקי או קנייני בעולם שבו אין עלויות עסקה)

ניקח דוגמא נוספת - הרבה פעמים כשחברה מגיעה למצב שהיא אינה יכולה לפרוע את החובות שלה אך למרות זאת אנו רוצים לארגן את החברה מחדש ולא לתת לה להתמוטט (שיקום - REORANIZATION) כדי לשקם את החברה ישנו תהליך של "תן וקח", צריך לשכנע את הנושים לוותר קצת על החובות שלהם, לנושים יש שתי אפשרויות - שהחברה תפשוט רגל ותתפרק והם יקבלו מעט מקניסת הנכסים או שהם יוותרו מעט וישקמו את החברה וכך לא יקבלו את כל החוב אבל את חלקו. לפני לקיחת ההלוואה לא נרצה לחייב את הנשואים להסכים שיוותרו על חובם שכן אז הם ידרשו ריבית יותר גבוהה אך אחרי במצב של כמעט התמוטטות יעיל יותר לשכנע את הנושים לוותר על חלק מחובם כדי לבצע שיקום, עוד לא ברור מה עדיף יעילות אקס אנטה או יעילות אקס פוסט אם חברות מבטיחות שלא ידרשו לוותר על חובות כדי לקבל ריבית נמוכה יותר המערכת המשפטית תתלבט אם לאכוף את ההסכם הזה ולתת לחברה להתמוטט או לא לאכוף אותו ולאפשר שיקום של החברה.

פרוקצה הוא מגדולי הניתוח הכלכלי בארץ המתמקד בעיקר בדיני חברות. פרוקצה טוען שהדין צריך להיות כמו חקיין שמחקה את הרצון המשוער של הצדדים, הסיבה שצריך אותו בכלל היא כחסכון בעליות עסקה, ללא הגבלה של המערכת המשפטית נצטרך לשבת עם הצד השני ולעבור על כל המקרים האפשריים ולקבוע מה נעשה בכל אחד מהם (אינפלציה קשיים משפחתיים או כל מקרה אחר) וזה מאוד יקר. לעומת זאת אם עובדים עם הדין לא צריך לחשוב על כל הארועים שכן החוק כבר חשב עליהם, אם ההסדר המשפטי מוצא חן בעינינו הוא יחול אוטומטית ואם הוא אינו מוצא חן בעיננו נתנה עליו. לשם כך על רוב החוק להיות דיספוזיטיבי (ENABLING LAW - שניתן להתנות עליו, בניגוד לחוק קוגנטי שלא ניתן להתנות עליו), המערכת המשפטית רק מסיעת לנו באמצעות ניסיונה העשיר ופותרת את המצבים השונים האפשריים. ככל שהדין הוא יותר טוב אנשים ישתמשו בו יותר ולכן הוא חוסך יותר בעלויות עסקה.

הנחה זו היא קצת כוללנית מדי. פרופסור פרוקצה מתייחס במאמרו לקונטקסט מסוים והוא האחריות המוגבלת של בעלי המניות בחברה. כשהצגנו את מבנה השוק החופשי הייתה לנו קבוצת פרטים וקבוצת מקורות כאשר השוק החופשי מכתיב יחס ביניהם המכונה המשטר הקנייני, בעל הנכס יכול לעשות אתו כל דבר לפי החופש הקנייני, מעניין אותנו פן אחד של מצב זה והוא הפן של האחריות האישית. החלוקה של המקורות קובעת את תקרת הנכסים מהם מי שרוצה לתבוע אותי יוכל להיפרע, ניתן לתפוס את כל הנכסים שלי אבל רק אותם ולא מעבר להם, נניח שבעל ואישה רושמים דירה שברשותם חצי חצי, במידה ותובעים את הבעל ניתן לתבוע ממנו רק את חצי הדירה שברשותו. המקורות קובעים את גבול האחריות שלי. נניח שיש שלושה בעלים של עסק שהעסק שלהם שקוע בחובות, ניתן לפרוע את החוב לפי שיטת "ביחד ולחוד" או מכל אחד מהבעלים 1/3 מהחוב או מלפרוע את החוב מאחד מהבעלים בלבד, במקרה זה יכול בעל העסק שנשא במלוא החוב לדרוש מהאחרים את חלקם בחוב (שיפוי). יש אפשריות שלא רק לאדם טבעי יהיה נתח בעושר (במקורות) אלא ייתכן נתח עושר שיהיה שייך לא לאדם פרטי אלא לאישיות משפטית - חברה בע"מ. האנשים יכולים לנהל עסק עם הנשייה כפי שראינו קודם או שהם יכולים לבנות חברה שהיא תהיה בעלת העסק ולקבל מן החברה מניות, הקניין של החברה ולבעלים לא יהיה קניין בנכסי החברה אלא רק תביעה כנגד החברה - ברגע שמבצעים את זה אז החברה היא זו שיוצרת את ההתחייבויות ולכן אם לחברה יש נושים הם יוכלו להיפרע רק מהנכסים של החברה, אם בחברה אין מספיק נכסים אז אין לנושה את מי לתבוע. למעשה המערכת המשפטית מאפשרת לנו לערוך הפרדה בין הנכסים הפרטיים שלנו לנכסים שאנו רוצים להשקיע בחברה כך שלא יוכלו לתבוע את נכסינו הפרטיים (זה נקרא אחריות מוגבלת).

התפיסה שהייתה פעם היא התפישה ההיררכית (GRAND THEORY) לפי תפישה זו היכולת לפעול במסגרת האישיות המשפטית הנפרדת היא זכות שהמערכת השמפטית נתנה לך. הפרשנות המקובלת להסדר זה היא פרשנות קוגנטית, אתה יכול לעשות רק מה שהמערכת המשפטית קבעה לך, ההסכמים בין המשתתפים הם בעמדה נחותה יותר מהמבנה המשפטי, דיני החברות המקוריים באמת מאוד הגבילו את הבעלים, היית חייב לפעול לפי המסגרת של הדין. בשלב מסוים לעומת זאת התחילה להתפתח התפישה החוזית לפיה ההתאגדות לא קמה בזכות המשפט אלא בזכות המשתתפים ויש אחריות מוגבלת בגלל ההסכמה של הנושים שמתקשרים אתם ויודעים מראש את הסכנה שבהלוואה לחברה בע"מ. אם הנושים לא רוצים לקחת סיכון הם ייקחו ערבות אישית. לפי השקפה זו של התפישה החוזית ההסדר הוא דיספוזיטיבי כלומר ניתן להתנות עליו כי מקורו בצדדים. ההבדל בין תפישות הוא שבתפישה ההיררכית הישנה היית צריך לקבל צ'רטר כדי לעבוד כחברה והצ'רטרים היו במספר מוגבל. היום לעומת זאת בתפישה החוזית כל אחד יכול להתאגד וליהנות מאחריות מוגבלת כל עוד הנושים מרשים לו.

עולה השאלה למה אחריות מוגבלת היא בכלל יעילה. התשובה של הניתוח הכלכלי היא אומרת שאחרת אי אפשר היה לסחור במניות בשוקי ההון. מעלי הטיעון הם &FICHEL EASTER BROOK. אם אחריות בעלי המניות הייתה אישית אז מחיר המניות לא היה יכול להיות אחיד, שכן כדי לדעת כמה מה הסיכון הכרוך במניות היית צריך לדעת מה היקף הנכסים של מי שמוכר אותם. אם המחיר לא היה אחיד אז אי אפשר היה לנהל את המסחר בשוק ההון שבו לא אמור לעניין אותך ממי אתה קונה את המניות ולכן מחיר המניות צריך להיות קבוע.

הטיעון לפיו סוג האחריות הוא שיקול אליו מתייחס המתקשר אתה הוא נכון לגבי נושים רצוניים אך אינו נכון עבור נושה לא רצוני - נושה לא רצוני הוא נושה שניזוק מפעולת החברה מבלי שעשה אתה שום עסקה, הנושים הלא רצוניים יוכלו להיפרע באחריות מוגבלת רק מן החברה ובאחריות בלתי מוגבלת גם מן הבעלים, נושה לא רצוני הוא לדוגמא אדם שנפגע כתוצאה מנפילה לבור שכרתה חברת בנייה. הניתוח הכלכלי עושה הפרדה בין נושים רצוניים ללא רצוניים. גם עובדים הם די נושים לא רצוניים, הם אומנם חותמים על חוזה עם הבעלים אך אין להם השפעה על האחריות של החברה כלפיהם. לרוב הם לא יכולים להכתיב למעסיקים שהם יהיו ערבים אישית למשכורתם.

אנשי משפט מסורתיים אינם מאמינים שהמשפט צריך להיות "חקיין" המשרת את הפרטים, טדסקי מתנגד לפרוקצה ופרוקצה מתייחס לטיעוניו, מאמרו מתייחס לפן מסוים בביקורת נגדו. לפי טדסקי לא ניתן כלל לבדוק מה הצדדים היו רוצים כיוון שאנו לא יכולים לבדוק מה הצדדים היו עושים כיוון שהם פועלים לפי הדין שכבר קיים, אם היה דין אחר היו פועלים אחרת ולכן עלינו לשאול את הפרטים מה היו עושים אם היה ריק מוחלט בנוגע לדין, אך אז הבחירה לא תהיה אובייקטיבית, אלא בחירה אסטרטגית - בחירה שמקדמת את האינטרסים שלך במצבך הנוכחי (מבטח או מבוטח לדוגמא) ולכן המערכת המשפטית לא יכולה לדעת איזה דין אנשים רוצים. לפי פרוקצה ישנם כלים במדעי החברה כמו הסטטיסטיקה כדי לדעת איזה כללים משפטיים האנשים רוצים. כאן יש גם בעיה תיאורטית שכן כל אדם יראה את הצד שמתאים לו, בעיה נוספת היא הספירה של התושבות, לדוגמא יש מעט מבטחים והרבה מבוטחים ולכן הרוב יבחרו תנאים שיפעלו באופן קיצוני לטובת המבוטחים.  תיאוריה הבאה למנוע מצב זה היא מסך הבערות של רולס לפיו יש לנתק את הפרטים מן המציאות התיאורטית בה הם נמצאים ולהכניס אותם מאחורי מסך בערות, חוץ מזה שזה לא מעשי גם כאשר נכניס אנשים מאחורי מסך הבערות נקבל תוצאות שונות ממה שרוצה הניתוח הכלכלי שכן הצדדים יונחו ע"י שנאת סיכון ולכן יבחרו במוסדות שיסייעו לחלשים מחשש שמה הם יהיו החלשים, למרות שזה לא יעיל וכך נקבל תוצאות מנוגדות מהניתוח הכלכלי. בניתוח הכלכלי ישנה השקפה דרוויניסטית לפיה כללים לא יעילים נעלמו מהעולם ולכן נשאר הדין היעיל ביותר שיכול להיות. בכך התרחקנו מאוד ממה שהצדדים היו בוחרים מאחורי מסך הבערות. הניתוח הכלכלי הוא די קונפורמיסטי כלומר לדעתו הדין המצוי הוא הדין הרצוי. בשיעורים הבאים נעבור לניתוח כלכלי חדשני יותר העובר לתחום תורת המשחקים.
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לפי פרוקצה המערכת המשפטית יהא חקיין של רצונות הצדדים שיוצרת כללים דיספוזיטיביים כדי לחסוך בעלויות עסקה ע"י ייתור הצורך להוסיף את כל המצבים האפשריים ע"י העזרות בניסיון המצטבר של המערכת המשפטית. לפי סעיף 25 ו26- לחוק החוזים כאשר החוזה אינו מלא או ניתן להתפרש לכמה כיוונים אז המערכת המשפטית נקראת למלא את החסר לפי הכוונה המשוערת של הצדדים.

כדי לחקות את רצון הצדדים נבדוק את רצונם של הצדדים הספציפיים, אך כיוון שאנו רוצים שהכללים יתאימו להרבה אנשים נבדוק את רצונם של רוב הפרטים, אך עדיין יש בעיה בכך כיוון שכל אחד יגיד מה נראה לו יותר נכון לפי מצבו הנוכחי, לדוגמא מבוטח ירצה הוזלה בדמי הביטוח, כיוון שיש יותר מבוטחים ממבטחים ייווצר מצב לא מאוזן. כדי למנוע מצב זה נשתמש במסך הבערות של רולס (VAIL OF IGNORANCE). בדיקת הרצון המשוער של הצדדים תביא אותנו לתוצאות שונות מן התוצאות היעילות אותן מחפש הניתוח הכלכלי.

על השלב הבא חשבו JENSON & MECKLING גנסון ומקלינג עוסקים בבעיית הנציג AGENCY PROBLEM בדרך כלל הגישה הכלכלית המסורתית האמינה שהדבר הכי יעיל הוא לתת לאנשים לנהל את המקורות הכלכליים של עצמם, אם יש לי שדה לדוגמא ועליי להחליט מה לגדל בו ואני יודע שאני אשא במלוא ההפסד או אקבל את מלוא הרוח אז, לטענת הניתוח הכלכלי, נקבל את התוצאות היעילות ביותר שכן כל פרט רציונלי ינסה לקבל את התוצאה היעילה. למרות זאת אנו רואים כי אנשים רבים אינם מנהלים את העסקים של עצמם, לדוגמא בחברות מסחריות גדולות ובעיקר בחברות ציבוריות בעלי מניות החברה אינם מנהלים את העסק - מצב זה נקרא הפרדה בין בעלות לשליטה, גם יחסי עו"ד לקוח נוצרים יחסי שלוח ושולח. העו"ד מייצג תא הלקוח אך הלקוח נושא בתוצאות המשפט. איך נדע שלנציג יש תמריץ לפעול בצורה היעילה למען השולח?

המערכת המשפטית מטפלת בבעיית הנציג בעזרת חוק הנאמנות וחוק השליחות. לסיטואציה של שולח ושלוח יש שלושה צדדים, באופן רגיל רק הפעולות המשפטיות שאני עושה מחייבות את כיס העושר שלי אבל יש מצבים שבהם אני נותן למישהו אחר את הכוח לבצע פעולות משפטיות בשבילי, לשלב זה קוראים "הרשאה" - לדוגמא ייפוי הכוח שאנו נותנים לעו"ד. השלוח מבצע התקשרות עם צד ג' בשמי (בית משפט או צד לחוזה שנחתם ע"י שלוח), אומנם השלוח מבצע את ההתקשרות אך מבחינה משפטית ההתקשרות תופסת בין השולח לצד ג'.


שלוח



השלוח יוצא מן התמונה 

      הרשאה
   נחתם חוזה

שולח


צד ג'


החוזה תופס

בעיית הציג נובעת מהחשש שההתקשרות בין השלוח לצד ג' לא תעשה בתנאים בהם הייתה נעשית בין השולח עצמו לצד ג'. לדוגמא בעסקאות קנייה השולח ירצה לקנות במחיר הזול ביותר אך לא בטוח שהשלוח יפעל בנאמנות כזו עבור שולחו. חשש נוסף הוא שצד ג' הוא השלוח עצמו ואז הוא יפעל רק למען האינטרסים הפרטיים שלו, בחוקי השליחות ישנו איסור על פעולות של השלוח עם עצמו כדי למנוע מצב כזה. (מו"מ בין שני צדדים זרים AN ARMS LENGTH TRANSACTION; מו"מ שבו עומד אותו אדם משני צדי המשא ומתן מכונה SELF DEALING דוגמא לכך היא קביעת שכר למנהל החברה). דוגמא קלאסית מיי חסי עורך דין לקוח האי ששיש קשר בין עורכי הדין משני הצדדים, מבחינת לקוח האינטרס במשפט הוא חד פעמי ולכן הוא יפעל כמה שיותר לצד שלו, אך עורכי הדין מכירים זה את זה ויודעים שיפגשו שוב ולכן הם יוותרו לפעמים  צווים שביכולתם להוציא כדי לשמור על קשר טוב עם הקולגה שלהם וכך הלקוח מפסיד (אולי קהל הלקוחות הכללי לא מפסיד אך הלקוח הספציפי מפסיד שכן הוא היה מנצל כל אפשרות ומנסה להוציא כל צו כדי לנצח). דוגמא נוספת היא של תובנות ייצוגיות, כאשר עו"ד מייצג קבוצה גדולה של לקוחות (קבוצה גדולה של צרכנים, בעלי ניירות ערך וכו'). לעו"ד יש תמריץ להתפשר עם כל הצדדים כיוון שהשכר שלו מתקבל כאחוזים מהצלחת התביעה, העו"ד נושא בהפסדים וזוכה לאחוז מהרווחים ולכן הוא יעדיף הסכם פשרה כדי לקבל ניצחון קטן אבל בטוח מאשר להסתכן בהפסד (שנאת סיכון). בהמ"ש צריך לאשר את כל התובנות הייצוגיות כדי למנוע מצב של ניצול ע"י עורכי הדין.

נתמקד באחד הכלים של המערכת המשפטית לפתרון הבעיה, בעקרון הבעיה נפתרת ע"י עקרון האמון (במשפט ישנם שלושה עקרונות חשובים: תום הלב, הסבירות והאמון). עקרון האמון קובע שכל זמן שיש יחסי כוח וכפיפות אז בעל הכוח אינו חופשי להפעיל את הכוח שלו איך שהוא רוצה אלא הוא חייב להפעיל את הכוח שלו לטובתו של הכפוף. כאשר לצד האחד יש את הכוח לחייב את הצד האחר בפעילות משפטית אלו הם יחסי כפיפות. כל המשפט הציבורי מורכב מיחסי שולח שלוח כאשר השליחים הם אישי הציבור וציבור האזרחים הם השולחים. הכפוף נקרא כפוף כי הוא כפוף לתוצאות המשפטיות שבעל הכוח קבוע בשבילו. עקרון האמון אומר שכשאתה פועל כבעל כוח בשם כיס האושר של מישהו אחר אליך להפעיל את הכוח לטובתו של השולח. ישנם סטנדרטים מאוד חמורים של המערכת המשפטית הקובעים את פעולתו של בא הכוח, אסור לך ליהנות בעצמך, עליך להאבק למען השולח.

לטענת גנסון ומקלינג השליחות לא צריכה להטריד אותנו כיוון שעלויות השליחות תיפולנה דווקא על השלוח ולא על השולח, מי שיהיה מנוצל הוא דווקא השלוח. בבעיית השליחות ישנם שני שלבים - שלב ההרשאה ושלב הקשר בין השלוח וצד ג'. אנו חוששים שבפעולה השנייה השלוח יראה את טובת עצמו ולא את טובת השולח ואנו שוכחים שיש עסקה נוספת - עסקת ההרשאה שבה נתמקד כעת. הפרט מקבל הרשאה ומוכר את כשרונות הניהול שלו לדוגמא והשולח נותן לו בתמורה כסף. כאן השולח יודע שהשלוח לא יפעל כפי שהיה פועל למען טובתו העצמית ולכן משתנה התמורה הכספית בהתאם לאי האמון שיש לו בשלוח. לדוגמא מחיריהן של מניות שליטה המקנות שליטה בחברה גבוהים יותר ממניות שאינן מקנות שליטה, להפרש ביניהן קוראים פרמיית שליטה. ככל שהשולחים חוששים יותר מניצול כך הם יקטינו יותר את התמורה הכספית כך שלבסוף תנאי השליחות הם כנגד השלוחים. גם מניסויים בקבוצות סטודנטים עולה שלרוב השלוחים הם המנוצלים.

השלוח רוצה להוכיח שהוא יפעל למען השולח והוא ינסה לתת לו הבטחה אמינה CREDIBLE PROMISE. השולח חושש שהשלוח יבטיח לפעול למענו אך ברגע שהוא יקבל את ייפוי הכוח הוא יפעל רק למען עצמו. אז מדברים גנסון ומקלינג על שני כלים להקטנת עלות השליחות:

1.  BONDING (קשירה עצמית) - מנגנון שמתמקד בשלוח ומגביל את שיקול הדעת שלו. השלוח נותן הבטחה חוזית שהוא לא יבצע מספר דברים שהשולח חושש מהם (לדוגמא יבטיח שלא ייכנס לפשרה במשפט ללא הסכמת השולח).

2.  MONITORING (פיקוח) - מנגנון שמתמקד בשולח ומאפשר לו לפקח על השלוח שחייב לתת לו אינפורמציה על מעשיו.

המנגנונים מקטינים את היכולת של השלוח לפגוע בשולח - מקטינים את עלויות השליחות. יש לזכור שלמנגנונים עצמם יש עלויות ולכן הצדדים ייכנסו לכל המנגנונים כאשר החסכון בעלויות השליחות יותר גדול מעלויות המנגנונים עצמם. דרך מנגנון התמחיר לשני הצדדים יש אינטרס לעשות את החוזה הכי יעיל שיש. גנסון ומקלינג שינו לחלוטין את צורת ההסתכלות על בעיית השליחות ומאז מתמקדים יותר בשיטות הפיקוח וההגבלה העצמית. 

תפקידו הקלאסי של המשפט הוא חסכון בעלויות עסקה, הדין הוא דיספוזיטיבי - ניתן להתנות עליו כיוון שהוא רק מציג חוזה סטנדרטי לצדדים, המשפט הוא חקיין כיוון שהוא מציג תנאים שרוב המתקשרים בכזו עסקה מעונינים בהם. מגנסון ומקלינג קיבלנו הנחיה שהרצון המשוער מאותר ע"י מבחני יעילות (כלומר לא צריך לשאול את הצדדים אלא רק לחפש את ההסדר היעיל ביותר, כיוון שלצדדים יש אינטרס לעצב ביניהם את החוזה היעיל ביותר). ניתן לאתר את הרצון המשוער בעזרת מבחני יעילות.

בעסקאות השליחות יש שני שלבים: התמורה הכספית (התמחיר) וההבטחה האמינה. נניח שאני רוצה להשקיע בבורסה ואני רוצה לתמחר את עלויות השליחות, לצפות איך יתנהגו המנהלים, לשם כך אני זקוק למידע מלא. אייריס וגרטנר, אנשי תורת המשחקים, טוענים כי במציאות המשפטי מתמודד עם מצבים בהם אין מידע מלא ואז ההסדר המשפטי לא צריך לחקות את ההסדר שרוב הצדדים באותם העסקאות היו מעונינים בו, אלא צריך לקבוע את ה- DEFAULT RULE (ברירת המחדל ככלל דיספוזיטיבי) בצורה שמטילה קנס (PENALTY) על הצד שמחזיק אינפורמציה כדי לתמרץ אותו לגלות את האינפורמציה. לעתים יש לקבוע את ההסדר המשפטי ההפך ממה שהצדדים רוצים כדי לתמרץ אותם לגלות מה הם רוצי, לספק אינפורמציה מלאה. בחוק המכר לדוגמא נקב ע כי אם הצדדים לא קבעו מחיר אז המחיר שיחול הוא "המחיר הסביר" אבל אם הצדדים לא קבעו כמות אז ההסדר אינו נאכף כלל כלומר הכמות היא אפס, האכיפה של כמו תאפס בטוח אינה פועלת לפי רצונם המשוער של הצדדים שכן בוודאי הם רצו להעביר כמות חיובית מסוימת. בנושא זה צריך לקחת בחשבון גם את מחיר ההכרעה בבהמ"ש שכן לגבי המחיר הסביר ההכרעה היא קלה יחסית, אך לגבי הכמות אם ברירת המחדל לא תהיה כמות אפס אז בהמ"ש יצטרך להתחיל לחקור את העדים כדי לדעת מה הם חשבו שהוסכם לגבי כמות בחוזה, צפויה התדיינות ארוכה ויקרה לבהמ"ש אין שום אינדיקציה מה רצונם של הצדדים ולכן המערכת המשפטית מענישה את הצדדים ומחייבות אותם לבצע דבר שבטוח לא רצו, המטרה היא שהצדדים ילמדו את הלקח ולהבא ייתנו את הדעת לנושא הכמות.

איירס וגרטנר נותנים גם דוגמאות בהן יש רק צד אחד שמחזיק את האינפורמציה והמערכת רוצה לתמרץ אותו לתת את האינפורמציה לצד השני, כאשר הצד אחד בלבד מחזיק באינפורמציה ברירת המחדל תכוון כדי לפגוע בו כדי לתמרץ אותו לגלות את האינפורמציה גם לצד השני. נניח שאני מוכר את המכונית שלי שעברה תאונת דרכים, בעבר היה קיים בעסקאות כאלה כלל של "ייזהר הקונה" CAVA ETEMPATA לפיו מצבה המכני של המכונית היא הבעיה של הקונה והמוכר ירוויח.  ב50- השנה האחרונות נקבע כלל הפוך של "ייזהר המוכר, המטיל סדרה של סנקציות וביטולים על המוכר. מאחורי הכלל מסתתר האינטרס של המערכת  המשפטית לחסוך את כל ההתדיינות ע"י תימרוץ המוכר לגלות את האינפורמציה. או שהמוכר יגלה את כל האינפורמציה שלו או שהם יפנו לצד ג' שמאי שיעריך את הנזק וכך תתקבל תוצאה גרועה מבחינת המוכר. דוגמא נוספת היא פס"ד החברה הגרמנית המוכרת הייתה צריכה להעיבר ברזל לחברה קונה ישראלית תמורת תמורה כספית. לפי דין המכר הבינלאומי ברירת המחדל היא שאי הספקת הסחורה וביטול החוזה גורמים לכך שהקונה זכאי לפיצויים לפי ההפרש שבין מחיר השוק לבין מחיר ההסכם. החברה הגרמנית מכרה לחברה אחת שכן מחיר השוק לברזל עלה. במצב זה אנו מפצים לפי ההתעשרות העצמית של המפר. נוצר מצב בו יש שתי מערכות משפט: דיני החוזים נקבעים לפי נזק לנפגע ודיני עשיית עושר ולא במשפט המבוססים על חובת האמון ועוסקים בהתעשרות העצמית של המוכר, המערכת המשפטית קובעת אם נלך לפי דיני החוזים או דיני עשיית העושר. פעם הייתה השקפה לפיה דיני העושר הם בבחינת ברירת מחדל כאשר אין חוזה בין הצדדים. בערעור אזרחי התקבלה החלטה שברירת המחדל אינה חלה כשיש קשר בין הצדדים ולכן נפעל לפי דיני החוזים. בדיןו הנוסף בהמ"ש חוזר לדיני עשיית עושר ולא במשפט והחברה הישראלית מקבלת פיצוי לפי ההתעשרות העצמית. הניתוח הכלכלי אינו משתלב עם דיני עשיית עושר אלא עם דיני החוזים שכן הניתוח הכלכלי רוצה לאפשר הפרה יעילה.

שאלות

1.  איך דני המכר הבינלאומיים (ברירת המחדל) מקדמים את היעילות לא לפי הדין כחקיין וההפרה היעילה אלא לשיטתם של איירס וגרטנר?

2.  למה הדין הבינלאומי הוא יעיל ולא יעיל להתנות אותו בכך שהנפגע יבטל את החוזה?

3.  למה דווקא התחולה של דיני עשיית עושר בצד דיני החוזים יכולה להיות יעילה?
שעור משפט וכלכלה יום ראשון ה - 10/5/98

אשם בדיני עונשין

בעונשין יש מודל בשם מודל בקר, לפי מודל זה אדם המבצע פשע מחשב את כדאיות הפשע לפי התוחלת של העונש שהוא צפוי לקבל, לכן אם נגדיל את הקנס המוטל על בן אדם שפשע הוא ינהג בצורה יותר ראויה, לדוגמא אם העונש על מהירות מופרזת יהיה גדול יותר אנשים ינהגו במהירות נמוכה ובזהירות גבוהה יותר. נוצר נזק מכך שאנשים לא מכבדים את החוק ולכן אנו יכולים להגדיל את הקנסות ולמנוע את העבירות ובכך להקטין את הנזק לחברה, השאלה היא מה גודל הקנס האופטימלי. אנשים פועלים על פי התוחלת של הקנס שיושת עליהם, נניח שכל בן אדם יודע מה גובה הקנס שיושת עליו ומה הסיכוי שהוא ייתפס:

תוחלת עלות לאדם = הסיכוי שאתפס X קנס

אנחנו יכולים להגדיל את תוחלת העלות ע"י הגברת האכעיפה והסיכוי לתפיסה או ע"י הגבלה של הקנס. כאשר מעלים את סיכון התפיסה זה עולה הרבה כסף, עלינו להפחית מן המשוואה את המחיר שעולה לחברה להגביר את סיכויי התפיסה. התועלת החברתית עולה ככל שתוחלת העלות לאדם עולה אך הגברת התפיסה גורמת גם לעלות לחברה. המשוואה המתקבלת היא:


      תוחלת הקנס לאדם
         קנס - K הסיכוי שאתפס - P    פונקצית העלות החברתית מסיכוי התפיסה - C
(P)C - (K * P)U = תוחלת חברתית 
פונקצית התועלת החברתית מהתוחלת לאדם - U


עלות חברתית להגדיל     התועלת החברתית

 את סיכוי התפיסה

בקר שם לב שאם נקטין את סיכויי התפיסה ונגדיל את הקנס המצב יהיה אופטימלי, הוא לוקח כדוגמא את עבירת החניה. בקר אינו משוכנע שאם הוא יגדיל את P אז U יגדל יותר מ- C ולכן ייתכן שעל ידי הגדל האכיפה העלות החברתית של ביצוע האכיפה תעלה על התועלת החברתית ממנה. בקר אומר שניתן להקטין את P ולהגדיל את K וכל התועלת לחברה לא משתנה והעלות החברתית קטנה. ניתן להקטין לחצי את עלות התפיסה ולשנות את החוק כך שהקנס יהיה גדול פי 2 פעולה זו ניתן לבצע שוב ושוב, תאורטית עד אינסוף שבה העונש הוא שואף לאינסוף והאכיפה שואפת לאפס.

המודל לא מדויק שכן גובה הקנס משפיע על רמת הפעילות החברתית שלנו, כשהקנס גבוה מדי אז אנשים זהירים מדי ואז הם לא מבצעים דברים. הסתייגות נוספת של בקר היא שיש גבול מסוים לקנס התלוי ביכולת התשלום של אנשים. בדיני עונשין אנו בוחרים מדרג של עבירות בין היתר כדי שמי שביצע עבירה לא יהיה כדאי לא לבצע עבירה נוספת למשל כדי להסתיר את הראיות, במידה ונוותר על מדרג זה וניתן על כל עבירה את העונש המקסימלי אנשים לא יירתעו מביצוע עבירות נוספות כדי לא להיתפס (מי שביצע שוד יעדיף כבר לבצע גם רצח כדי למנוע את זיהויו שכן ממילא הוא מקבל עונש זהה). בנוסף הציבור לא ידוע במדויק את סיכויי התפיסה, אחד המקורות לידיעת סיכוי התפיסה הוא העיתונים, העיתונים מתרכזים בעיקר בעבירות "מעניינות" כמו רצח או עבירות מין, ופחות בעבירות "משעממות" כמו עבירות מס וכך אנו מקבלים תמונה מוטעית לפיה בעבירות מס שאחוז התפיסה בהם באמת הוא גבוה מאוד, גבוה בהרבה מאשר בעבירות פליליות חמורות אחוזה התפיסה הוא נמוך כיוון שעבירות אלו כמעט לא מקבלות סיקור בעיתונים.

אשם בדיני נזיקין

המטרה החברתית בדיני נזיקין היא להביא למינימום את תוחלת הנזק הנגרם, אנו רוצים גם להוריד למינימום את ההשקעה באמצעי זהירות.

(השקעה באמצעי זהירות + תוחלת נזקים) MIN = עלות חברתית כוללת

לתאונות יש שני סוגי נזקים:

1.  נזק מהתאונה עצמה - נזקים לרכוש, פציעות, אובדן ימי עבודה וכו'

2.  עלות מניעת נזקים.

החוק צריך למזער את העלות החברתית משני מרכיבים אלה.

יש לזכור שגם מודל זה כמו המודל בדיני עונשין וכמו כל מודל אחר אינו תואם לחלוטין את המציאות וישנם מקומות רבים בהם מתגלה סתירה, אי התאמה או אי דיוק מהמצב העובדתי אך כדי שנוכל לעשות ניתוח מתמטי כלשהו אנו נזקקים למודלים מסוג זה.

דיני קניין

דיני קניין מעניקים זכות קניינית בנכס. למה יש להעניק דיני קניין?

לשאלה זו יש תשובות רבות וחשובות המפורטות להלן:

1.  יעילות בהקצאת נכסים - הנכס נמצא אצל האדם שיכול להפיק ממנו את התועלת המרבית.

2.  חסכון בהוצאות עודפות(DEADWEIT LOSS נטל עודף) - חסכון בהוצאות שאין להם שום תוצאה פרודוקטיבית (כמו הליך משפטי).

3.  אם מחלקים את הנכסים אז לפרטים יש תמריץ גדול יותר לנהלך את הנכס בצורה הנכונה והטובה ביותר, לדוגמא מי ששוכר דירה שאינה שלו יטפל בה פחות טוב מאשר בעל הדירה עצמו. בדילמת האסיר (TRAGEDY OF COMMONS או COMMON POOL)  אנו רואים שבגלל שאין שיתוף פעולה בין האסירים, למרות שכל אחד פועל באופן אופטימלי לטובתו האישית סך כל התועלת הוא נמוך יותר ממה שניתן היה להשיג בעזרת שיתוף פעולה. דוגמא דומה היא של האגם המשותף לשני דייגים הממחישה בדיוק למה כדאי לחלק את הנכסים כך שכל אדם יוכל להיות בעל נכס פרטי. נניח שישנו אגם ששייך לשני דייגים, כל דייג יכול לדוג באופן מתון (מעט דגים) או באופן אגרסיבי (כמה דגים שהוא מסוגל לדוג), נניח גם שאם הדייג דג באופן אגרסיבי הוא מדלדל משמעותית את אוכלוסיית הדגים דבר הפוגע באופן חמור ביבול הדייג בשנים הבאות. כאשר יש שני דגים כל דייג ירצה לדוג טיפה יותר מחברו וכך יזכה גם בדגים שחברו היה יכול לדוג ויהיו לו יותר דגים מאשר אילו היה דג באופן מתון (למרות שסה"כ הדגים שנדוגו ע"י שניהם יהיה קטן יותר כי אוכלוסיית הדגים הדלדלה). במידה ושני הדייגים יגיעו למסקנה שכדי להערים על חברם ולדוג באופן אגרסיבי אוכלוסיית הדגים תדלדל ולאורך תקופה של מספר שנים שניהם יפסידו וידוגו פחות כמתואר בטבלה:

	אגרסיבי
	מתון
	

	(1,4)
	(3,3)
	מתון

	(2,2)
	(4,1)
	אגרסיבי


הבעיה נוצרת בגלל שיש שני אנשים שחולקים באותו משאב, במידה והאגם היה שייך כולו לאדם אחד אזה הוא היה דג באופן מתון כדי לא לדלדל את אוכלוסיית הדגים ולפגוע בעצמו, כיוון שהוא נושא יחידי ובאופן ישיר בכל התוצאות הנגרמות כתוצאה מפעולתו בנכס הוא יפעל בצורה היעילה ביותר.

4.  ייצור נכסים - התמריטץ  העיקרי שיש לאנשים לייצר נכסים הוא מכירתם והרווח שהם מקבלים מן המכירה. במידה ואין זכות קניין אז הנכס יהי שייך לכולם ואז אתה לא תרצה לייצר, אלא תחכה שאחרים ייצרו. מחקרים אמפיריים בתקופת ימי הביניים הוכיחו שכאשר הפאודלים נתנו זכויות קניין לצמיתים שלהם ואיפשרו להם להרוויח אחוז מסוים מעבודתם התועלת הייתה יותר גדולה, זו גם הסיבה שעבדות אינה יעילה ולכן היא עברה מן העולם.

5.  חסכן בהוצאות גניבה - כאשר אין זכויות קניין כל אחד יכול להשתמש בכל נכס או לקחת אותו מכל אדם ולכן לא כדאי לייצר נכסים אלא לתת למישהו לייצר נכס ולקחת לו אותו. כך אנשים ישקיעו יותר בשמירה על הנכסים שלהם כמו כן הגנבים יצטרכו להשקיע הרבה כסף בגניבה שכן יעיל יותר לגנוב מאשר לייצר, אלו הן הוצאות עודפות שאין בהן שום יעילות פרודוקטיבית לכן עדיף שהוצאות ואלו לא תהיינה והדרך לצמצם אותן היא באמצעות הקניית זכויות קניין.

6.  קיום מסחר משוכלל - הערך של נכס נובע רק מהאפשרות למכור אותו, אדם שיש לו נכס בודק מה התולעת שלו מהנכס ומה שווי השוק שלו - בכמה כסף הוא יכול למכור אותו, אם שווי השוק גבוה מן התועלת הוא ימכור אותו, כתוצאה מכך הנחת השוק המשוכלל היא שאנשים יחזיקו בנכס רק לפי התועלת שלהם. חישוב זה הוא רלוונטי רק מכך שיש מסחר בנכסים שכן ללא מסחר אין שווי שוק ואז החישוב היחידי שאדם יכול לבצע הוא מה התועלת שלו מהנכס והוא לא יכול לדעת מה התועלת של אחרים מהנכס, כיוון שכך אין יעילות בהקצאת הנכסים (ראה סעיף 1) כיוון שאנשים מחזיקים בנכס בלי לדעת שהוא יעיל יותר אצל שכנם. כשאין זכויות קניין אין סיבה לקנות את הנכס ולכן כל מי שחזק יגנוב נכסים מהחלשים. טכנית ייתכן מצב שבו חלש ירצה לקנות משהו מחזק אך דווקא לחלש לא יהיו נכסים להציע שכן כולם כבר נלקחו ממנו בכוח הזרוע (מישהו חזק אף פעם לא ירצה לקנות כיוון שהוא יכול לקחת). כאשר הנכסים הם כולם בידי המדינה (כמו במדינות קומוניסטיות) המטרה היא שהמדינה תחלק את הנכסים בחלוקה יעילה, עובדתית שיטה זו לא הצליחה כיוון שהמדינה אף פעם לא ידעה לתמחר בצורה נכונה את השווי של הנכסים ולדעת מה צרכיו של כל פרט בחברה ומה התועלת שהוא יכול להפיק מהנכס.

לסיכום - הקצאת זכויות קניין פועלת במספר מישורים שמבטיחים ייצור של הנכסים, שמירתם והשבחתם, למעלה מכך הקצאת הזכויות מובילה להורדת העלויות בהעברת הנכסים מאדם לאדם בחברה, בין אם אנשים צריכים להשקיע פחות כסף בשמירה על הנכסים שלהם. בין אם עליהם להשקיע פחות כסף בגניבת נכסים של אחרים ובין אם הם יכולים להשיג את הנכס בשוק ולא צריכים לחפש מישהו שימכור להם. כתוצאה מזרימתם החופשית של נכסים הקצאת הנכסים היא יעילה, נכס נמצא בידי מי שמפיק ממנו את התועלת המקסימלית.
שעור משפט וכלכלה יום ראשון ה - 17/5/98

הגענו לניתוח של איירס וגרטנר לפיו המערכת המשפטית צריכה לעודד את מי שמחזיק באינפורמציה לגלות אותה, אייריס וגרטנר הם אנשי תורת המשחקים, אנו יודעים שאנשי המשפט והכלכלה החדשים מסתכלים מנקודת ראייה של תורת המשחקים שהיא שונה מהפרספקטיבה הישנה של המשפט והכלכלה. 

עד היום למדנו שני סוגים של בעיות מתורת המשחקים:

1.  בעיות של ניגוד אינטרסים - כמו דילמת האסיר. נושא דומה לכך הוא האגם שיש לו שני בעלים (המכונה THE TRAGEDY OF COMMONS). בעיה דומה עולה גם בנושא של זיהום. כל אדם מבצע חישוב לפיו אם אף אחד לא מזהם אש הזיהום שלי לא ישנה במאום, ואם כולם יזהמו ממילא לא ישנה אם אני אמנע מזיהום, זו גם אחת הסיבות לחלוקת הקניין הפרטי. כיוון שכל אדם בחלקתו הקטנה ידאג לשמור עליה ולטפח אותה בעוד שכאשר הוא חולק נכס אם מישהו אחר חישובים כאלו יביאו אותו לידי תוצאות שיפגעו בנכס. 

דרך הצגה נורמלית של דילמת האסיר (NORMAL FORM GAME)

	D אי שיתוף פעולה
	C שיתוף פעולה(אם השוטר)
	

	3,15
	10,10
	C שיתוף פעולה

	5,5
	15,3
	D אי שיתוף פעולה


צורה מורחבת (EXTENSIVE FORM GAME)

(לצייר)

2.  בעיות קואורדינציה - מלחמת המינים (בני הזוג שצריכים להחליט אם ללכת לתיאטרון או לסרט).

3.  בעיות אינפורמציה

(לצייר)

2 אינו יודע מה 1 יעדה כך שהוא לא יודע על איזה ענף הוא ימצא, 2 צריך לבחור בין C ל -D אך יש חשיבות רבה לבחירה של 1 שכן אם 1 יבחר בB עדיף ל2 לבחור בD ולקבל 10, אך אם 1 בחר בA עדיף ל2 לבחור בC ולקבל 6, גם 1 תלוי בבחירה של 2 שכן אחרי שהוא בוחר בענף מסוים התשואה שלו עדיין משתנה בהתאם לבחירה של 2 בין C לD
4. פרדוקס ההצבעה - התיאורמה של ARROW - נתייחס לשלושה פרטים שונים שלכל אחד יש העדפות משלו והם צריכים לקבל החלטות ביחד

פרט 1:  C<B<A
פרט 2:  A<C<B
פרט 3: B<A<C
נראה כי ברוב המקרים מתקיימים התנאים הבאים:

1.  B<A
2.  C<B
3.  A<C
ומכאן נקבל C<B<A<C וזו סתירה, הפרה של עקרון הטרנזיטיביות

התיאורמה מראה שקבוצות אינן מתנהגות כמו פרטים, לגבי קבוצות לא פועלת הנחת הרציונליות, בהתאם להנחת הרציונליות כל אחד מהפרטים יבחר את האלטרנטיבה שטובה לו ביותר אך החלטת הקבוצות תמיד (הוכח מתמטית שזה תמיד כך) מפרות את ההנחות שניתן לצפות לגביהן: או שאין לא הגיוניות, או שהן סותרות את הטרנזיטיביות או שאין דיקטטוריות כמו מיעוט שאוכף את דעתו על הרוב (כמו שקורה בארץ עם המפלגות החרדיות), או שיש תלות באלטרנטיבות לא רלוונטיות (אם מוסיפים גורמים ההחלטה משתנה באופן לא הגיוני). כלומר יש סדרה של נחות שמתקיימות בפרטים ולא בקבוצה. השיעור שנלמד מARROW הוא שהחלטה קבוצתית היא פתוחה למניפולציה, מי שקובע את סדר היום של ההחלטה יכול במידה רבה להכתיב את התוצאה הסופית. בעבר הייתה הבחנה בין תורת ההצבעה שכונתה COLLECTIVE CHOICE לבין תורת המשחקים אך לאחר מכן שתיהן התאחדו. 

עד היום למדנו כי השוק החופשי כיוון את האנשים ליעילות מקסימלית, לכן המערכת המשפטית נקראה להתערב רק בשוליים - כדי לחסוך בעלויות עסקה ולהבטיח את החופשיות בשוק. מה שמאפיין את המשחקים שראינו הוא ששיווי המשקל בהם הוא בלתי יעילה. מתי אנו עוברים מהאוטופיה של השוק החופשי למשקים הללו בהם נוצרת תוצאה לא יעילה? כאשר מתקיימים שני תנאים

1.  אין שיווי משקל מכריע תחרותי

2.  יש תלות הדדית בין פרטים 

פעם הכלכלנים האמינו שיש שיווי משקל תחרותי ושאין חופש בחירה, לטענתם הכוחות הכלכליים הם כל כך חזקים שאין חופש בחירה ולמשחק אין תוחלת (תורה זו הייתה מקובלת עד תחילת המאה ה20-). היום רוב הכלכלנים אינם מאמינים ששיווי המשקל כל כך חזק, תמיד יש חופש בחירה מנקודת הראות המשפטית, למערכת המשפטית חשוב יותר התנאי השני היינו התלות ההדדית בין הפרטים, כאשר ישנה תלות הדדית האוטופיה של התוצאה היעילה נעלמת, כדי לפתור בעיה זו היה צריך להגדיר מחדש את הרציונליות ואת שיווי המשקל.

לשם כך נשתמש ב NASH EQUILIBRIUM, נאש מסביר איך תורת המשחקים מתמודדת עם הגדרת הרציונליות מחדש, במשחקים שהצגנו לא ניתן להחליט מה ייתן לי הכי הרבה תועלת (בניגוד לבחירה רגילה בין שתי אלטרנטיבות) שכן זה חלק בפעולתם של האחרים, לכן יש להכניס להגדרת הרציונליות את האלטרנטיבות ואת מה שאני חושב שהאחר יבחר. המשחק יתבצע במצב שבו תינתן הבחירה של האחרים ואני לא ארצה לסטות מאסטרטגיית שיווי המשקל. במלחמת המינים לדוגמא אם האחר יבחר A אז אני אבחר A ואם הוא יבחר B אז אני אבחר B, כדי לבצע את הבחירה היעילה יש לדעת מה בחירתו של האחר. בדילמת האסיר לעומת זאת שי שיווי שמקל אחד שכן תמיד שני הצדדים ירצו לפנות לבחירה של D,D שניהם ישתפו פעולה עם השוטרים ויבגדו אחד בשני, שיווי המשקל יהיה בסיטואציה שבה אף אחד מן הצדדים לא ירצה לברוח לבחירה אחרת, במקרה זה בכל פעם שהשני בוחר לשתף פעולה גם אני כמובן אשתף פעולה כדי לא לקבל עונש גדול, ואם הוא לא ישתף פעולה גם כן אני אשתף פעולה כדי לקבל עונש נמוך במיוחד. ישנם משחקים בהם אין בכלל נקודת שיווי שמקל, לדוגמא בבעיית האינפורמציה תמיד ירצו השחקנים לבחור אחרת. אם 1 יבחר A מתוך הנחה ש2 יבחר D אז 2 יבחר בC ואז 1 יבחר בB מתוך הנחה ש2 יישאר בC אך אז2 יבחר בD ואז 1 שוב יבחר בB וחוזר חלילה. לעתים בחירה ע"י הסתברות היא יותר רציונלית מבחירה חד משמעית. לדוגמא ניתן לבצע בבעיות האינפורמציה בחירות אחרות בהסתברות מסוימת.

המערכת המשפטית יכולה לשחק תפקיד שחוב ביכולת של הצדדים להגיע לתוצאה הכי יעלה. לדוגמא במקרה של דילמת האסיר הדרך היחידה להגיע לשיתוף פעולה בין שני האסירים (לאי שיתוף פעולה עם השוטרים) שיביא לשניהם תשואה יותר גבוהה (כלומר מינימום שנים בכלא) הוא לחתום על חוזה בין הצדדים שלפיו שניהם לא יסגירו זה את זה בחקירה וישתפו פעולה ביניהם. אך לחוזה אין ערך אם לא ניתן לאכוף אותו, כדי להבטיח ששני הצדדים יקיימו אותו. לכן קיים הכלל כי הצד המפר יפצה את הצד הנפגע לפי "אינטרס הצפיות" 0 מה שהוא היה מקבל אם החוזה היה מקוים. המערכת המשפטית משנה את המשחק בכך שהיא דורשת פיצוי וכך בדילמת האסיר ייווצר מצב כזה:

	D אי שיתוף פעולה
	C שיתוף פעולה(אם השוטר)
	

	3,15=> 10,8
	10,10
	C שיתוף פעולה

	5,5
	15,3 => 8,10
	D אי שיתוף פעולה


במצב זה האסטרטגיה היציבה ביותר היא שיתוף פעולה בין הצדדים. לאף צד לא ישתלם לשתף פעולה אם השוטרים שכן אז הוא יאלץ לשלם פיצוי לחברו שישאיר את התשואה של חברו בעינה אך יוריד את התשואה שלו ב2- ולכן המצב היציב ביותר יהיה אי שיתוף פעולה אם השוטרים ושניהם יקבלו תשואה של 10.

במשחק של בעיית האינפורמציה המקרה היעיל ביותר הוא 10,4 (הסכום הגבוה ביותר של התשואות) אך במקרה זה ייתכן ש2 לא יסכים לכך ש1 יקבל 10 ולכן 1 יאלץ לשלם לו כדי שיתום על חוזה.  במשחק המינים הטבלה אחרי הפיצוי תראה כך 

	B
	A
	

	0,0 => 7.5,-7.5
	5,10 => 7.5,7.5
	 A

	10,5 => 7.5,7.5
	0,0 => -7.5,7.5
	B


זו לא הדרך היחידה בה המערכת המשפטית מתגברת על הבעיות במשחקים, יש קונטקסטים בהם ברור שהמערכת המשפטית פותרת בעיות ע"י זה שכופים על הצדדים להישאר במשחק לאורך זמן מסוים, בשלושת המשחקים בהם עסקנו ראינו שאין שום צורך שהמערכת תטיל סנקציה כדי להגיע לתוצאה היעילה ביותר אם המערכת תגיד שיש לבצע את המשחק שוב ושוב ללא הגבלה ידועה של מספר המשחקים. אקסלוד ואריאל רובינשטיין מראים כי כאשר סיטואציות חוזרות על עצמן הצדדים מפתחים שיווי משקל של שיתוף פעולה. בדילמת האסיר לדוגמא האסטרטגיה היעילה היא טיט פור טאט, TIT FOR TAT לפיה בכל פעם יש לגמול ליריב ע"י זה שמבצעים בדיוק את הפעולה שהיריב ביצע בפעם שעברה - זו האסטרטגיה היעילה ביותר לצדדים וכך הם ינהגו במידה והמשחק יחזור על עצמו. במשחק השני של מאבק המינים נגיע לשיתוף פעולה בו כל אחד מוותר לסירוגין וכך כל אחד מגיע למצב היעיל. שיטה זו הרבה יותר יעילה מדיני חוזים שכן לא צריך לפנות לבתי משפט ולהמתין הרבה שנים.

נדמיין לעצמנו מצב של בעלי מניות בחברה. יש לך שתי דרכים להגן על עצמך כבעל מניות:EXIT ו VOICE - EXIT הוא יציאה מן המצב - בעל המניות יכול למכור את מניותיו בחברה. נניח שאין לך דרך בריחה, אתה לא יכול למכור את המניות, אז תרצה להגן על עצמך על ידי יכולת להשפיע על קבלת ההחלטות, זהו הVOICE בעזרתו אתה משפיע על קבלת ההחלטות בחברה. שתי האלטרנטיבות של הגנה, השפעה ובריחה החוצה יכולות להופיע ביחד ברמה שונה, ככל שהדרך לברוח יותר קלה כן נרצה פחות שליטה ולהפך ככל שאנחנו יכולים להשפיע נדרוש פחות דרך יציאה. ההגנות שהמערכת נותנת הן מאוזנות, ככל שקשה יותר להשפיע מקלים על הבריחה. לדוגמא הציבור שקונה מניות מהבורסה כמעט לא יכול להשפיע אך הוא מקבל את שירותי הבורסה המקלים עליו למכור את המינות ולהיפטר מהן במהירות. לעומת זאת כאשר יש השפעה גבוהה על החברה, כמו בעלי מניות שהם חברות להשקעות מקשים על הבריחה ונטיל סנקציות על בעלי מניות כאלה שבורחים. 

ראינו היום כי לא תמיד נגיע לתוצאה יעילה בסך הכל אך פתרנו את הבעיה בעזרת המערכת המשפטית שאוכפת את דיני החוזים או מקלה על הבריחה או כל אמצעי אחר, למעשה המערכת המשפטית משנה את האינטראקציה בין הפרטים כדי שיגיעו לשיווי המשקל היעיל ביותר. 
חסר שיעור ב - 24/5/98

שעור משפט וכלכלה יום ראשון ה - 6/7/98

הערות:

חומר לבחינה: א123, ב1, ג13, ד1234, ה12, ו1, ז12, ח1 +חומר ההרצאות

שעור חזרה ה28/7/98 ב10- בבוקר

סיבתיות

אחריות ברשלנות

1.  חובת הזהירות המושגית

2.  חובת הזהירות הקונקרטית

3.  הפרת חובה - סטייה מסטנדרט זהירות (התרשלות)

4.  נזק (אין אחריות ללא נזק)

5.  קשר סיבתי בין הרשלנות לבין הנזק

הצגנו את הנוסחא של לאונרד הנגד לפיה נמדוד את הסטייה מפעולת האדם הסביר ע"י הבדיקה של כמה צריך להוציא כדי לנקוט את אותה אסטרטגיה של מניעת הנזק, כאשר תוחלת הנזק צריכה להיות שווה לעלות המניעה. במילים אחרות אנחנו לא רוצים שאנשים יהיו זהירים מדי אלא רק ימנעו התרשלות כשעלות המניעה נמוכה מגודל הנזק.

הקשר הסיבתי עולה גם באחריות מלאה ולא רק ברשלנות. תנאי בסיסי לזה שתהיה העברה של הנזק מהניזוק למזיק (שהוא בבסיס החוק) צריך להיות קשר סיבתי בין ההתנהגות לנזק. כל ההתלבטות סביב שאלת הסיבתיות מעלה בעיות בנוגע לכל התחום של הניתוח הכלכלי במשפט

עלויות הנזק


גורם

ניזוק 

נתבע 

תובע

נקודות להדגשה בסוגיית הסיבתיות

1.  COASE - טשטוש ההבחנה שבין עובדות לכללים משפטיים (ההדדיות של סוגיית הסיבתיות)

בדרך כלל כשמדברים על קשר סיבתי מניחים שמדובר על משהו עובדתי, כלומר שיש השתלשלות התלויה בזמן. מישהו ביצע התנהגות שגרמה לנזק בשלב יותר מאוחר ואז בשלב עוד יותר מאוחר נטיל עליו חובת פיצויים. בעבר התייחסו לקשר הסיבתי, המעבר מהפעולה לתוצאה כהשתלשלות עובדתית שלמערכת המשפטית אין שום קשר או השפעה עליה. קואז הראה לנו ששאלת הסיבתית אינה נתון טבע אלא גם היא פעולה של המערכת המשפטית.  לדוגמא בבעיה של מגדל הבקר ומגדל התירס הוא מראה שמי שנתפס כמזיק ומי שנתפס כניזוק זו שאלה של התייחסות משפטית וניתן להסתכל על זה בדיוק להפך (או הדוגמא של פתיחת בית עסק ליד בית מגורים, לא ברור מי מזיק זה שהחליט לפתוח עסק בבית או זה שהחליט לגור בבית). אחד הדברים שמאפיינם את המשפטנות המודרנית הוא שההבחנה בין העובדות לכללים המשפטיים היא מטושטשת מאוד. ישנם שני שלבים בבירור המשפטי: בירור העובדות והחלת הכללים המשפטיים, בחשיבה המשפטית המודרנית ההבחנה בין השלבים האלה היא כלל לא נוקשה ויש שטוענים שהיא אינה קיימת כלל. הניתוח הכלכלי מאוד חידד את הנקודה שאין הבחנה בין עובדות לכללים משפטיים, הניתוח הכלכלי רצה לטעון שנבחר מי המזיק ומי הניזוק לפי מבחן של יעילות, קלברזי קבע מבחן קצת שונה והוא מי יכול למנוע את הנק באופן הזול ביותר ומי יכול לבטח נגדו במחיר הנמוך ביותר.

בגלל שהניתוח הכלכלי אמר שגם שאלת הסיבתיות היא שאלה של מדיניות משפטית נקבע שנטיל את העלות הנזק על מונע הנזק הזול ביותר. מטרת הניתוח הכלכלי היא הכוונת התנהגות, אנו רומים שכל אדם ישקול לפנוי שהוא פועל לא רק את הרווח מהפעולה אלא גם את התביעה המשפטית (בתהליך נפשי המכונה הפנמה או הרתעה). המדעים התעסקו המון בסיבתיות ובכך השפיעו גם על המשפט.

2.  ההבחנה בין: EX ANTE - שרשרת סיבתיות EXPECTED HARM


EX POST  - הסיבה בלעדיה אין - נזק שהתממש בפועל

ניקח דוגמא של חשמלית שנסעה במהירות מופרזת וגרמה לתאונת דרכים, בגלל נסיבה מיוחדת מאוד של עץ שנפל, מצד אחד אם הנהג לא היה נוסע כלל לא הייתה תאונה, אך אנו לא רואים קשר בין הנהיגה שלו במהירות מופרשת לבין התאונה. מטרת המשפט היא להטיל אחריות בגין השלב של EX ANTE עלינו לחזור לשלב שלפני הנזק ולהטיל על הנהג אחריות רק בגין דברים שהיה יכול למנוע מראש. הנג יעשה חישוב תוחלת EXPECTED HARM המבוסס על ההסתברות (PROBABILITY) שיגרם כל סוג של נזק. אנו רוצים שאדם יזהר באופן שמבטא את תוחלת הנזקים שעלולים להיגרם מההתנהגות (תוחלת = נזק X ההסתברות שכל אחד מן האירועים יקרה). במקרה שלנו הנהג היה אחת הסיבות לתאונה אך מצד שני לא ניתן היה לצפות כמעט בכלל שהעץ ייפול, כיוון שאין לו שליטה על העץ מנקודת ראות של EX ANTE או בחישוב של הנזק הצפוי. לכן המערכת המשפטית סייגה במעט את הקשר הסיבתי העובדתי ויצרה קשר סיבתי משפטי, לדוגמא הנסיבה של נפילת העץ היא כל כך בלתי צפויה שמבחינה משפטית היא קוטעת את שרשרת הקשר הסיבתי.

אחת מהנחות הרציונליות היא שאנו יכולים לשקלל את כל האפשרויות האפשריות ואת ההסתברות להן וכך להגיע לתוחלת. נכון שהנהגים בוודאי לא מבצעים את החישובים הללו במציאות אבל חברות הביטוח הפכו תיאוריה זו לישימה, שקלולה של חברת הביטוח מגיע לאדם ע"י הפרמיה שהוא משלם לביטוח, גודל הפרמיה נקבע לפי תוחלת הנזק.

אחת הבעיות בסוגיה זו היא כאשר יש MULTIPLE CAUSATION, כאשר ישנו גורם נוסף בשרשרת העובדתית שגורם לנו נזק, והוא לא התרחשות סבירה וצפויה (כמו נפילת העץ בסיפור החשמלית). בעיה נוספת היא ה - UNDETERMINATE CAUSATION, כאשר הגורם לנזק גורם לו רק בהסתברות מסוימת, לדוגמא עישון יכול לגרום לנזק, אך לא בביטחון מוחלט, ייתכן שמישהו היה מקבל סרטן גם ללא העישון, ניתן רק לטעון שהעליתי את ההסתברות למחלת הסרטן, הסיבה אינה  מכריעה, היא לא בהכרח גורמת לנזק. דווקא כאן במבחן של הסיבה בלעדיה אין לא תהיה הרשעה שכן זה לא ברור ולכן נעזר במבחן של EX ANTE שבודק את ההסתברות. 

3. סוגיית המזל - LUCK ראה להלן

4.  מדוע לקשור את המעוול לנפגע? 

ברגע שעוברים מ EX ANTE ל EX POST מסתבר שיש בעיה בסיסית בדיני הנזיקין והיא הקשר בין המעוול לנפגע. מנקודת הראות של הרתעת המזיק. אנו מעריכים את הנזק לא לפי הנזק שנגרם בפועל אלא לפי חישוב התוחלת של הנזק וכך הנזק שנגרם לאדם הספציפי אינו מעניין אותנו, אנו מתעניינים בעצם הפעולה שיוצרת תוחלת נזק גבוהה ולא בנזק בפעול. אם מדובר בפיצוי מצד שני אז לא מעניין את הנפגע מה הנסיבות החריגות שגרמו למקרה אלא הנזק שנגרם לו בלבד. מערכות משפט מודרניות מבקשות לנתק בין ההסדר שמסדיר את הרתעת המזיק ובין פיצוי הניזוק (כך דיני הנזיקין ייעלמו) הסדר זה פועל בנושא של תאונות דרכים, כל נהג חייב באחריות מולטת עבור הנוכחים איתו ברכב ועבור מי שבו הוא יפגע וכך מוסדר נושא הפיצוי והנפגעים לא צריכים להוכיח את היסוד הנפשי וההתנהגותי של הנהג כדי לקבל פיצוי לנזק שלהם. מצד שני יש חובת ביטוח שמבקשת להסדיר את הצד של ההרתעה, מערכת הביטוח משקללת לתוך הפרמיה את ניסיון החיים המצטבר הכולל מאפיינים שונים של הנהג והמכונית כמו גילו של הנהג וסוג המכונית, סוג הבלמים וכו', בין השאר משוקללות באופן משמעותי גם תאונות קודמות של הנהג (במידה וביצעת תאונה יעלו לך באופן משמעותי את הפרמיה). השלב האחרון שראוי להזכיר מדבר על כך שאם ניתקנו בין המזיק לניזוק והבנו שלגבי כל אחד מהם יש מערכת איזונים שונה אז נשאלת השאלה למה לצמצם את נושא האחריות המוחלטת רק לתחומים בודדים כמו תאונות דרכים ולמה לא ננהג כמו בניו - זילנד וניתן ביטוח ופיצויים לכל מי שנפגע בעזרת אחריות מוחלטת, שם הביטוח מבוצע ע"י המדינה וכך נוצר גם הסדר סוציאלי המתחשב בנפגע.

סיכום הקורס 

1.  האם באמת כוחות השוק הם כוחות טבע?

יש היום הרבה כתיבה על מצב הטבע STATE OF NATURE - המצב שלפני המשפט. לפי המשפט הכלכלי יש שתי מערכות שפועלות היום במקביל:

1.  כוחות השוק - המערכת הכלכלית

2.  המערכת המשפטית המכווינה את ההתנהגות

COASE גם מראה כי כוחות השוק הם אלה שמכריעים. זה הביא אותנו לחשוב שהמערכת המשפטית צריכה לנהוג כחקיין של רצון הפרטים, מערכת משפטית טובה היא מערכת מתירנית שנותנת לפרטים לעשות מה שהם רוצים ולא מתערבת מעבר לכך (לדוגמא נותנים דין דיספוזיטיבי בדיני החוזים, המערכת המשפטית ממליצה בלבד לצדדים על חוזה). המערכת של כוחות השוק לא באמת פועלת בלי התערבות משפטית, מצב הטבע אינו מקיים כוחות שוק, כדי שמצב שוק יתקיים נדרשים קודם כל דיני הקניין ודיני החוזים, מערכת השוק לא קודמת למערכת המשפטית אלא נסמכת עליה. אנשי הניתוח הכלכלי מנסים לבדוק האם יש שוק או אין שוק במצב הטבע, גם מתוך בדיקה אמפירית בחברות פרימיטיביות מתברר שהמשפט קודם לשוק.

2.  איך נגדיר את תפקידי המשפט, האם ניתן להאמין לתיאוריה אינסטרומנטלית של המשפט?

דיברנו על המשפט כחקיין, במאמר של פרוקצ'ה קראנו כי כוחות השוק יביאו בסופו של דבר לשיווי המשקל הטוב ביותר ולכן אם אין תנאים אופטימליים המערכת המשפטית צריכה לעזור לצדדים להגיע למצב אליו היו מגיעים ללא כשל שוק מסוים שקרה במציאות, כמו לדוגמא הפחתה של עלויות העסקה ע"י יצירת חוזה סטנדרטי שמתאים לרוב המקרים. זה נסמך על מערכת דטרמיניסטית של כוחות שוק שתכתיב שיווי משקל תחרותי, אחד שכולם יודעים מהו, הניסיון המצטבר של תורת המשחקים דווקא מראה שיש הרבה אפשריות של משא ומתן שייתנו עסקאות שונו. אנשי תורת המשחקים הראו שיש הרבה מאוד חופש לצדדים, המשחקים מוכיחים ששיווי המשקל של החוזים הללו הוא לא בהכרח היעיל ביותר והמערכת המשפטית היא כבר לא חקיין אלא רק מאפשרת לפרטים להבטיח לעצמם מראש את התוצאה היעילה ביותר, לדוגמא אייריס מדבר על זה בהקשר של תימרון לגילוי אינפורמציה, כך הופכים את שיווי המשקל למצב היעיל ביותר.

עדיין יש טענה נגד הניתוח הכלכלי שכן אנו עדיין מאמינים שהמשפט הוא מערכת אינסטרומנטלית, הוא כלי להשיג יעילות, כנגד זה ניתן לטעון שזה לא מדויק שכן אנו עושים הרבה בחירות ערכיות. הביקורת כנגד הניתוח הכלכלי אומרת שהמשפט הוא מערכת שפועלת בפני עצמה ויש לה כללים משלה.

3.  האם באמת נכון לתפוס את המציאות (את השתלשלות המקרים בפועל) כהתרחשות מקרית של אחד ממצבי הטבע האפשריים? (כאן נכנס הגורם של מזל LUCK).

גם אם נאסוף את כל הידע האפשרי וננתח אוו עדיין יש כמה אפשרויות נפרדות, אנו אומרים לפרט למצוא את התוחלת, את העלות כפול ההסתברות. הבעיה היא שישנו גם גורם של מזל, המציאות הייתה יכולה להתפתח למספר כיוונים (זה לא רק עניין של אינפורמציה) מבחינה ערכית המערכת המשפטית מייחסת את החשיבות הגדולה לחישוב התוחלת ולא לתוצאה בפועל, האחריות נקבעת לפי נקודת הראות לפני המקרה, כאשר השתלשלות האירועים שמם היא מקרית.

הביקורת תשאל למה שלא נפצה עבור הנזק לפי המציאות בפועל. האם ההבדל בין שתי הנקודות בזמן של לפני ואחרי האירוע נובע מהעובדה שהיו מספר אפשרויות או מכך שבחישוב לפני האירוע פשוט טעינו. הבעיה היא האם נסתכל על המציאות כהשתלשלות מקרית שאין לייחס לה חשיבות או כדבר שמתקן את החישובים שביצעתי מראש. נניח שהאירוע שבו מדובר הוא מיזוג של חברה א' וחברה ב', בפעולת המיזוג חברה א' מעבירה את כל נכסיה לחברה ב', יש לפצות את בעלי המניות של חברה ב', המערכת המשפטית מאפשרת לבעלי המניות של חברה א' לבקש סעד הערכה מבית משפט (לפי LIABILITY RULE) שיעריך את ערך המניות וייתן אותו כפיצוי לבלי מניות א'. השאלה היא האם נעריך את המניות לפי חישוב התוחלת כפי שהיא נראתה בתקופת המיזוג (חישובי תוחלת EX ANTE) או שבינתיים שווי המניה עלה (לדוגמא הנכסים היום שווים 2,000,000 ויש 10,000 מניות, אז שווי כל אחת הוא 200, לעומת זאת בחישוב תוחלת הערך של כל מניה הוערך ב100- בלבד) ואז נראה מה שווי המניה הנוכחי בעקבות כל הנסיבות המקריות שקרו (לפי העובדות EX ANTE). ישנה דילמה במה נבחר. כפי הנראה אם לדעתנו המציאות המתרחשת היא למעשה רק תיקון של חישוב התוחלת אז נבחר במצב הנוכחי EX POST, אך אם אנו מאמינים שלא ראוי להחשיב גורמים בלתי צפויים כמו פריצת מלחמה שמסייעת לחברה נבצע חישוב EX ANTE.

