ניתוח כלכלי של המשפט

99-760-01 
מבחן מועד א'

עדי אייל
הוראות: המבחן בספרים פתוחים, ונמשך שעתיים וחצי.

למבחן שני חלקים.  בחלק הראשון שאלה אחת, שמשקלה 40% מהציון (עד שני עמודים), ובחלק השני יש לענות על שלוש מתוך ארבע השאלות, כאשר משקל כל שאלה 20% מהציון והאורך המקסימלי של כל תשובה יהיה עמוד אחד (מה שנכתב מעבר לכך לא ייקרא).  הציון יינתן על איכות הדיון, והתמקדות בעיקר (והשמטת הטפל).  בהצלחה ותיהנו מהמבחן ! (כן, זה אפשרי...)

חלק א'  (40 נקודות, עד שני עמודים)
חישבו על אגרת רשות השידור, שהחלה כדי שנוכל לראות טלוויזיה וממשיכה כמקור המימון של הערוץ הראשון.  יש הטוענים כי צריך לבטל את חובת תשלום האגרה.  נסו לגבש נקודות למחשבה, דברים שצריך לבדוק ולמדוד, אם אפשר, כדי להחליט אם זה רעיון טוב או לא.

אל תסתפקו בטיעון שטחי של 'טוב' או 'רע', אלא האירו את הפנים השונים של הסוגיה, השפעות שתהיינה למהלך, שלא חושבים עליהם בהכרח במבט ראשון.  עשו שימוש בכמה שיותר מושגים ודרכי ניתוח שלמדנו בכיתה, והראו כיצד ניתן ליישמם במקרה הפרטי של אגרת הטלוויזיה.

הפרידו בין ה'בעד' ל'נגד', אך חישבו גם על פרמטרים שלא ברור לאיזה כיוון ייטו, תלויים בהחלטות חברתיות או במדידות שצריך לעשות לפני שאפשר לגבש עמדה.

לשם הפשטות והמיקוד, הניחו שהשינוי המשפטי היחיד המוצע הוא לבטל את חובת תשלום האגרה, והתוצאה היא שמקור המימון הזה לערוץ הראשון נעלם. 


חלק ב'  (ענו על שלוש מתוך ארבע השאלות, 20 נקודות לשאלה, עד עמוד אחד לכל תשובה)

רצוי לעשות שימוש בדוגמאות או המחשות ממאמרים שהתבקשתם לקרוא.
1. כיצד הגישה הכלכלית למשפט מתייחסת לחקיקה מרשה (דיספוזיטיבית) לעומת חקיקה כופה (קוגנטית)? המחישו בעזרת דוגמא לכל סוג של חוק.
2. יש הטוענים כי מטרת המחוקק היא למזער עלויות עיסקה.  הסבירו את הטענה ודונו בטיעוני-נגד אפשריים לה.  האם מדובר על תיאוריה נורמטיבית, בדבר המצב הראוי, או דסקריפטיבית, תיאור הקיים?
3. מתי ובאילו תנאים ניתן לחוקק חוק שיתערב באופן פטרנליסטי, אך מבלי לכפות על נתיניו הסדר שאינם מעוניינים בו?  הסבירו והמחישו בעזרת שתי דוגמאות ודונו בחשיבות הנושא עבור הגישה הכלכלית למשפט.
4. מהם שלושת הכללים שטבעו Calabresi & Melamed להגנה על זכות קניינית?  מתי נשתמש בכל אחד מהם?  הסבירו באמצעות דוגמא מציאותית ליישום כל אחד מהכללים.
ניתוח כלכלי של המשפט, מועד א' – נקודות לפיתרון ודגשים שעלו מהבחינות
חלק א':

עיקר המיקוד בתשובה לשאלה זו היה בחשיבה על זוויות שונות שיאירו צדדים שונים של הסוגיה מתוך ראייה כלכלית, ויתנו מתווה של הנקודות אותן יש לקחת בחשבון בכדי לתת בסיס לבדיקה אמפירית.  חשוב להדגיש כי העיקר לא בהיות הטיעון בעד או נגד השינוי המדובר באגרה, אלא בדיון בהשפעותיו ושימוש ב'כלי העבודה' שלמדנו בקורס כדי להבין טוב יותר את מגוון ההשלכות והדרכים להבין כל כיוון מחשבה.  דעות של 'בעד ונגד' כולן מותרות, אך היכולת להעמיק ולהראות פנים נוספים לסוגיה, היא שנבחנה כאן.
בתשובות הטובות – בהכללה - היו הטיעונים הבאים:

1. טיעון חלוקתי/חברתי. בעיקר דיון לגבי אוכלוסיות ספציפיות אשר נהנות במיוחד מהמוצר, ואשר להן אין אלטרנטיבות אחרות, בין אם מדובר באוכלוסייה בוגרת, ענייה, מוצא אתני שונה וכיו"ב. ההשלכות של ביטול האגרה עבורן הן מגוונות, ותלויות באלטרנטיבות השונות לגורלו של ערוץ 1 לאחר ביטול האגרה: מעבר למימון ממשלתי, הפיכה למסחרי/פרטי או סגירת הערוץ, על השפעותיהן – מעבר למימון ממשלתי משמעו מעבר למעשה ממס גולגולת (האגרה) למס פרוגרסיבי, וככזה ערכים שונים מתחרים איתו (חינוך, רווחה וכיו"ב); הפיכה למסחרי משמעו שינוי קרוב לוודאי בתכני הערוץ ואופיו, ובמובן מסוים העלות לצרכנים עולה בשל הכורח לצפות בפרסומות; סגירת הערוץ תביא לנזק עבור האוכלוסיות האמורות לעיל, כמו גם תשים קץ להספקת התכנים הייחודיים לערוץ 1 על כל מובניהם, ותעלה את השאלה – מה יהיה מבנה השוק עם סגירתו של הערוץ.
2. מוצר ציבורי. חשוב להדגיש, בדיון על טיעון זה לא מספיק היה לומר כי ערוץ 1 הינו מוצר ציבורי, וצריך היה להסביר את הקביעה, ואף לתקוף אותה. כאן יכולים היו להיכנס תכנים, איכויות, חינוך, תרבות, מסורת, מידע מהשלטון וכיו"ב. כמובן, בכל טיעון צריך היה להראות גם את הצד השני (מקורות מידע אחרים מלבד הערוץ הראשון, האם ראוי שאיכות תיקבע על ידי השלטון ובכפייה והאם ה"שלטון" מדבר בקול אחד, אלטרנטיבות לערכים ולתרבות וכיו"ב).   ההגדרה הבסיסית של מוצר ציבורי, קרי כזה שאי אפשר למנוע מאדם לעשות בו שימוש, גם אם לא שילם עבורו, היא בסיס לדיון.
כאן נכנס גם הדיון בערוץ הראשון כנוגד בחירה אישית של הצרכן – האלטרנטיבות בדמות הערוצים המסחריים והכבלים והלוויין (יכולה להישמע גם טענה לגבי כפל תשלום למנויים לכבלים וללויין), דיון על תחרות, החצנה ועל שוק משוכלל ואף על תשלום לערוצי טלוויזיה כצורה לביטוי אישי, וחובת תשלום האגרה כחיוב הציבור לבטא עצמו בצורה שאינה עולה עם רצונו האמיתי. גם כאן יש השלכות כמובן לאלטרנטיבות השונות לגורלו של ערוץ 1 לאחר ביטול האגרה.
3. הטיות קוגניטיביות. כאן ניתן היה לדון במגוון הטיות אשר ישפיעו על מקבל ההחלטות בהחלטה האם לבטל את האגרה, ועל הציבור – בלי ביטול האגרה, ולאחר הביטול המוצע.
4. יעילות. טענות על שחיתות וחוסר יעילות של הערוץ ועובדיו כיום, פיטורי עובדים במידה וייסגרו שערי הערוץ (מנגד: אלו יעברו לייצר מוצר אחר, כך שלא מדובר רק בהפסד נטו לאדם או לחברה, וייתכן ותהיה תועלת אחרת בהמשך הדרך).  שאלת סוג המימון, וסוג הבעלות (ממשלתי-בירוקרטי או פרטי-תחרותי).
חשוב לציין, תשובה טובה לא חייבת הייתה לכלול את כל הטיעונים האמורים לעיל, וחשיבות רבה נודעה להעמקה בטיעון והארתו בכיוונים שונים. היו תשובות שהתמקדו מדי בניסיון להקיף את כל המושגים אשר נלמדו בכיתה, וכפו קישור מלאכותי למקרה הבוחן, והיו תשובות שאף לא ניסו לקשר, אלא סיפקו "רשימת מכולת" של סיסמאות, ללא הסבר הקביעות אליהן הגיעו. אלו, למרות שלכאורה עלו על יותר טיעונים, קיבלו ניקוד נמוך כיוון שהניתוח והיישום היו העיקר במענה על השאלה.
חלק ב':

הערה כללית: בתשובות בחלק זה ברור היה שרובכם המוחלט העתיק את התשובה מסיכומי מאמרים שהיו בנמצא. הבעיה – מבחינתכם – הייתה כפולה: מעטים היו אלה ששינו את הניסוח של סיכום המאמר, כך שהתשובות חזרו על עצמן, לרוב זהות מילה במילה, וחשוב יותר: בחלק מן השאלות נצרכו פרטים שהסיכומים החסירו, ומשכך אלו לא הופיעו בתשובותיכם (מלבד בודדות). במצב כזה קשה להתרשם בבדיקה שהחומר הובן, ודאי כאשר הדוגמאות שניתנו בסיכומי המאמרים הועתקו גם הן, ללא יישום וניתוח המעיד על הבנה.
שאלה 1:

השאלה עסקה במאמרו של פרוקצ'יה (חוזה, חפץ וחוק). 
החקיקה המרשה ממזערת את הוצאותיו של הצרכן. אם המחוקק יכול לנחש מהם ההסדרים שהצדדים היו מגיעים אליהם מרצונם החופשי בעולם שיש בו אינפורמציה מלאה ואין בו עלויות עסקה, עליו לגבשם בהוראת חוק מרשה ובכך להוזיל לצדדים את מה שהיו רוצים לעשות בלאו הכי. הוזלה זו עשויה לאפשר עסקאות שלא היו מתבצעות גם בלעדיה ולהוסיף נופך נוסף של אטרקטיביות לעסקאות שהיו אמנם מתבצעות גם בלעדיה, אך בעלות גבוהה.
החקיקה הכופה אמורה לבטא את רצונותיהם האמיתיים של הצדדים, שהיו באים לידי ביטוי אלמלא כשל שוק.
כפי שכתבנו בהערה הכללית, הבעיה הרווחת בשאלה זו הייתה לא הדוגמאות עצמן, אשר לרוב היו אלו שניתנו במאמר, אלא חוסר ההסבר שלהן וההעתקה מסיכום המאמר, אשר לעתים (בעיקר בדוגמא לגבי אחריות מוגבלת בעסק) רק המחיש עד כמה לא הובנה המטרה. כך למשל, רוב התשובות נתנו כדוגמא לחקיקה מרשה את חוק בתים משותפים, אך הסתפקו באמירה כי "די ברור" כי חקיקה זו מביאה להטבה במצבם של הצדדים, ללא הסבר וניתוח כיצד המטרה של מזעור עלויות העסקה באה לידי ביטוי. באותה צורה הופיעו גם הדוגמאות לחקיקה הכופה: המוצרים הציבוריים, המידע ושינוי מסמכי יסוד לגבי זכויות הצבעה במניות. 

התשובות אשר קיבלו את מירב הניקוד כללו הסברים של הדוגמאות האמורות לעיל, או הביאו דוגמאות יצירתיות ומנומקות אחרות.

שאלה 2:

למעשה, כמעט כל אחד מן המאמרים התייחס לנושא בצורה כזו או אחרת, ומירב התשובות התייחסו לתיאורמה של Coase. תשובה טובה כללה את משמעות המושג עלויות עסקה והסבר התיאוריה או הטענה, וטיעוני נגד אפשריים לה, בעיקר: למשפט מטרות אחרות, חשובות לא פחות, אשר לא פעם מתנגשות עם מזעור עלויות עסקה: חלוקתיות, חברתיות, פיתרון הטיות קוגניטיביות. בנוסף, צריך היה לדון האם מדובר בתיאוריה נורמטיבית, בדבר המצב הראוי, או דסקריפטיבית, תיאור הקיים, וגם כאן עיקר החשיבות הייתה לנימוק ולניתוח הקביעה.
נראה כי מכשול עבור רבים היה הצבת טיעוני נגד מלאים, כאשר פעמים רבות תוארה השתלשלות היסטורית של התיאורמה (שבאה לאחר תיאוריית ההחצנות) ללא זיקוק טיעון כנגדה, או שתוארו בעיות ומצבים כאלו ואחרים, שבעיקר נגעו לאופן יישום התיאוריה (המקרה של אליקסון, שייתכן ומעיד על יישום גרוע של התיאוריה ע"י המחוקק, בעיה ביישום השופטים, בימ"ש וכיו"ב). 
שאלה 3:

השאלה עסקה במאמרו של Camerer ואח' על פטרנליזם א-סימטרי, ולמרבה המזל, שני הסיכומים למאמר בהם הבחנו היו טובים מאד, כאשר אחד מהם היה ממש מצוין (. 
ולתשובה: 
במקרים, אותם ניתן לצפות באמצעות מחקרים התנהגותיים, שאנשים לא יהיו רציונאליים לגבי השאת תועלתם, נשתמש בחקיקה פטרנליסטית, ונדאג שהיא לא תפגע (או תפגע מעט) באלו שכן יתנהגו בצורה רציונאלית באותם מצבים. 
הדוגמאות במאמר התייחסו לארבע צורות חקיקה או נסיבות: חוקי ברירת מחדל, חוקי Framing וגילוי מידע, חוקי "תקופת צינון" וחוקים המגבילים את בחירת הצרכן. במתן הדוגמאות, היה על התשובה לכלול הסבר כיצד באה לידי ביטוי ההטיה בדוגמא הספציפית, וצורת הפיתרון של החקיקה הא-סימטרית, כאשר גם כאן, בדומה לשאלה הראשונה (למרות שבצורה פחות מובהקת), רוב התשובות הסתפקו רק במתן הדוגמא. 
בנוסף, צריך היה לעמוד על חשיבות הנושא עבור הגישה הכלכלית למשפט בהתאם למאמר, בפרט הצגת הרגולציה אשר בד"כ נתפסת כחברתית - ככלכלית, הבאה למקסם תועלת חברתית ולא לקדם התנהגות נכונה - ולתת לקובעיה דרך לחשב תועלת ולהחליט באם להשתמש בה. 
שאלה 4:

השאלה עסקה, כמובן, במאמרם של קלברזי ומלמד, והכללים הם כלל קניין, כלל אחריות וכלל אי העבירות. בכלל קנייני, הזכות של בעל הזכות גוברת על אחרות, ומי שרוצה לגבור עליה, עליו לקנות אותה. הצדדים קובעים לבדם, במו"מ, מה ערך הזכות עבור כל אחד מהם; בכלל אחריות המדינה קובעת שהזכות גוברת, אך היא גם קובעת שבכדי לגבור עליה על הצד השני לשלם סכום פיצוי שנקבע על ידי אורגן כלשהו של המדינה; בכלל אי העבירות המדינה קובעת שהזכות גוברת, ואף קובעת כי לא ניתן להעבירה גם אם יש הסכמה בין הצדדים. 

רובן המוחלט של התשובות לא התקשו בהסבר הכללים ומתן הדוגמא להם, אך התקשו במיוחד בשאלה מתי נשתמש בכל אחד מהם, בפרט כאשר חלק מן התשובה הופיע רק במאמר ולא בסיכומיו (או במאמר של ישראל גלעד).
בכל אחד מן הכללים נשתמש בהתאם לסוג ההגנה שנחפש על ערכים מסוימים, והמניעים להקצאת הזכויות הינם יעילות כלכלית (אכן, נקודת המוצא היא שהגנה קניינית עדיפה, כיוון שבמקרה זה כל אחד מן הצדדים מקבל את ערך הזכות עבורו, אך במקרים של עלויות עסקה גבוהות, בעיות תיאום, פיזור בעלים, בעיית הסחטן, בעיית מידע וכיו"ב ניתן להקצות הגנת אחריות), מטרות חלוקתיות (לרוב ענייני שוויון) ומטרות צודקות אחרות (למשל: איכות סביבה, עקביות עם מדיניות אחרת של המדינה). שתי המטרות האחרונות, אשר הופיעו במאמר אך לא בסיכומיו, לא הופיעו ברוב המוחלט מבין התשובות לשאלה.
לסיכום ניתן לומר שמעט התאכזבנו מההעתקה הגורפת מסיכומי המאמרים, אך מן העבר האחר נהנינו מאד לראות יצירתיות וכיווני מחשבה שהיו רבים ומגוונים, כמו גם ניתוח ויישום שהמחישו עד כמה יכול להיות (וכמה כבר יש) לגישה הכלכלית השפעה על המשפט.
