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גישת הניתוח הכלכלי של קוז:

קוז מדבר על שני אלמנטים חשובים:

1. אין עלויות עסקה.

2. יש זכויות מוגדרות שניתן לשאת ולתת איתן.
הניתוח של קאלברזי ומלמד הוא על אלמנט הזכויות – באיזה סוג של זכויות מדובר. הם קובעים כי 
במשפט יש 3 סוגים של זכויות לעניין זה:

1. כללי קניין – זכות קניינית במשפט היא זכות שניתן להעבירה אך ורק בהסכמת הבעלים ותמורת מחיר שהבעלים קובע.

2. כללי אחריות – זכות המועברת לפי מחיר שצד ג' קובע, לדוגמא: בימ"ש.

3. כללי הגנה בלתי ניתנת להעברה – זכות שלא ניתן להעבירה בלא קשר למחיר, לדוגמא: אסור למכור את הגוף לעבדות, אסור למכור איברים. 
הדוגמאות של קאלברזי ומלמד הן מתחום ההחצנות. מדברים על מטרד. נניח וישנו מפעל היוצר מטרד לאחר.

יישום המקרה לפי 3 הכללים הנ"ל, 3 אפשרויות כאמור ( הזכות היא שימוש בקרקע ללא מטרד של אחר):

1. לפי כלל הקניין לבעל הקרקע הניזוק זכות לא להעביר את הזכות הקניינית שלו אלא במחיר שהוא קבע, אחרת ביכולתו לפנות לביהמ"ש ולבקש צו מניעה נגד המטרד.

2. לפי כלל האחריות, בעל הקניין אינו יכול להוציא צו מניעה אך יכול לקבל פיצוי מהנתבע.

3. לפי כלל הזכות שלא ניתן להעבירה, בעל הקניין יכול להוציא צו מניעה אך אם רצה למכור לאחר מכן את הזכות למפעל להמשיך במטרד, הוא לא היה יכול לעשות זאת. הוא יכול למנוע אך לא יכול לתת רשות להמשיך. אינו יכול להעביר את הזכות של להשתמש בקרקע ללא מטרד למפעל.

*בד"כ, הסוג ה3 של הכללים לא בא לידי ביטוי.

המשפט קובע איזה סוג של כלל חל במקרה ספציפי.

במאמר של קאלברזי ומלמד ישנה הטבלה הבאה בהמשך לדוגמא של בעל הקניין התובע את המפעל, ביהמ"ש/ המחוקק יכול לקבוע 4 כללים לגבי ההגנה:

1. כלל קניין בידי התובע – יכול להוציא צו מניעה האוסר על הנתבע להמשיך במטרד. (פ"ד אתא נ' שוורץ) שיהיה תקף עד הרגע שיחליט למכור את הזכות.

2.  אחריות בידי התובע –. התובע אינו יכול להוציא צו מניעה אך יכול לקבל פיצוי (פ"ד Bommer). הנתבע משלם פיצויים לתובע כי לתובע יש את הזכות שהמטרד לא ייעשה.
3. אחריות בידי הנתבע – הזכות מועברת לנתבע – הדבר שהגדרנו כמטרד הפוגע בזכויות של התובע, זה בעצם זכותו של הנתבע, אך התובע יכול להפר את הזכות של הנתבע תמורת מחיר שצד ג' יקבע ( פיצויים הנקבעים על ידי ביהמ"ש) וכך התובע משלם לנתבע.. ההגנה היא אחריותית בלבד, מישהו זר יכול להפר את הזכות תמורת מחיר שצד ג' (ביהמ"ש) יקבע. (פ"ד Spur). בפ"ד זה היה בעל רפת (הנתבע), התובע היה חב' נדל"ן שרצה לבנות על הקרקע של הרפת. התובע ביקש להוציא צו מניעה נגד המטרד של הריח שנגרם מהרפת. ביהמ"ש קבע כי  דווקא התובע צריך לשלם פיצוי לנתבע על ההפסדים.
4. כלל קניין בידי הנתבע- לנתבע זכות קניינית להמשיך במטרד. 
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פ"ד אתא נגד שוורץ:

שוורץ ביקש צו מניעה נגד מפעל אתא שהרעיש במידה לא סבירה. שוורץ הוציא צו מניעה נגד אתא בבימ"ש שלום, במחוזי אתא ערער והפסיד. בעליון ביטלו את צו המניעה וקבעו פיצויים לאתא. כלומר לשוורץ אין הגנה קניינית אלא אחריותית בלבד. מפעל אתא רצה יותר, הלך לשר הפנים והפקיעו את הדירה של שוורץ כלומר קבעו זכות קניינית לאתא וכך היא לא צריכה לשלם פיצויים. כך עברו מכלל של הגנה אחריותית בידי התובע לכלל קניין בידי הנתבע – ניתן ליצור רעש בלא לשלם פיצוי. 

אבי בל מעביר ביקורת נגד הניתוח הכלכלי של השופט שמגר בעליון.

מה אומר הניתוח הכלכלי לגבי כל אחד מהכללים הנ"ל:

ביהמ"ש יכל לקבוע בפסק הדין אתא פיצויים לשנה ולאחר מכן צו מניעה וכו', יכל לקבוע פיצוי לתקופה מסוימת ולאחר מכן צו מניעה או הפקעה – העברת זכות קניינית לידי הנתבע.

באמצעות כללי האחריות והקניין ניתן להרכיב כללים גמישים המשלבים בין שני הכללים הנ"ל.

פולינסקי אומר כי ניתן ליצור כללי קניין חלקיים = רמה מסוימת של זיהום תגרור צו מניעה ורמה אחרת תגרור פיצוי. אין מדובר בכלל גמיש.
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