ב"ה, א אדר תשס"ד       שיעור 1

ניתוח כלכלי של בעיות משפטיות 

כל שיעור יש עבודה של עמוד, עם עובר/נכשל. 

ניתוח כלכלי של המשפט זה דרך ניתוח תיאורטית של בעיות משפטיות. יש פה שימוש בכלי כלכלה. מנסים להשתמש בכלים מתחום זה כדי להבין משמעות של כללים משפטים ותופעות משפטיות. 

כלכלה זה תחום שמתעסק בחלוקת משאבים מוגבלים . יש לו 2 היבטים – נורמטיבי ופוזיטיבי . פוזיטיבי זה שהוא מתאר תופעות קימות. כלכלה זו גישה תועלתנית .זה אומר שמנסים למקסם יכולת, והכלכלה ,מבחינה נורמטיבית, מנסה להביא למצב של מקסימום תועלת בחברה. לאו דוקא הכונה לתועלת כספית. כלכלה זה הנחות ומידול על ההנחות. מנסים להשליך מהמודל למציאות. אם לא מתאים, אז מוסיפים .   אנו נבנה מודלים, ונשנה או נוסיף להם כדי להגיע קרוב למציאות. 

ניתוח כלכלי של דיני נזיקין:המטרה במודל פה זה לגרום להרתעה יעילה. אנו רוצים שאנשים לא ישעו פעולות שגורמות לאחרים להפסיד, ואנו רוצים לגרום להם להירתע ע"י הפנמה. החצנה זה ההיפך- לא אכפת לי מה הפעולה שלי גורמת לאחרים. זה עלול להיות פעולה חיובית או שלילית. דיני נזיקין באים למנוע החצנות שליליות עי ההפנמה. הפנמה זה לגרום לאדם שיוצר החצנות שליליות , לשלם את הסכום של ההפסדים. זו המטרה הבסיסית . ההנחה התועלתנית הבסיסית שלנו היא:

 1. כל אדם אוטונומי , והוא מקבל תועלת מדברים מסוימים שטובים לו, וגורם בכך לאחר להפסיד תועלת מזה. זה לא מענין אותנו למה. 

2. הנחה של אדישות לסיכון- אין הבדל בין סיכוי של 50% למשהו , לסיכוי של  50% למשהו אחר. לא אכפת לי אם אני מקבלת משהו ישירות, או בצורה הסתברותית. בד"כ אנשים לא אדישים לסיכון.  

יש ענינים של יחס לסיכון , למשל כשקונים ביטוח – זה אנשים שלא אוהבים סיכון , ורוצים לדעת מה התוצאה,בכל מקרה . יש אנשים שכן אוהבים להסתכן , למשל בלוטו. 

במודל הבסיסי שלנו יש 3 אופציות: 1. אין אחריות. הקרבן יספוג את ההפסד . 2. אחריות מוחלטת – מי שגורם להפסד משלם  .3  . רשלנות – מזיק ישלם רק אם התנהג בצורה לא סבירה.  
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המטרה שלנו היא להגיע לעלות חברתית הנמוכה ביותר. במקרה שלנו היא 13. כך נפסיד הכי פחות. אם אין אחריות , מבחינתו הוא לא צריך לשלם עבור הנזק, ולכן יכול להתעלם ממנו. זו החצנה. הוא ינסה להנמיך את עלותו, ולכן לא ינקוט בזהירות-0  . אם יש כלל של אחריות מוחלטת, הוא יצטרך לשלם תוחלת נזק בכל מקרה של נזק. הוא יצטרך להנמיך את עלותו, וינקוט ברמת זהירות בינונית. 

בכלל של רשלנות, אדם אחראי אם הוא נקט בפחות מרמת הזהירות היעילה. הכי טוב לו זה לבחור ב-3- רמת זהירות בינונית. 

-  הניזוק היה בעל ספינה. הוא שילם למזיק שהוא בעל של ספינה גוררת, לגרור את הספינה. u. s vs.   carrol towing    . 
. עובדי ספינת הגרר באו לשחרר את הספינה, לא מצאו את עובדי הניזוק, וקשרו חזרה את הספינה לא טוב. הספינה השתחררה , פגעה בספינה אחרת, וטבעה . השאלה האם עובדי המזיק התרשלו. שם השופט לרנד הנד  נתן נוסחה שאומרת שאם העלות לרמת זהירות עולה פחות מתוחלת הנזק – עלות כפול הסתברות הנזק, יש רשלנות. צריך לבדוק השקעה שולית מול רווח שולי . השקעה שולית זה השקעה בין כל רמה. למשל בין אין זהירות לבינונית, ההשקעה השולית היא 3. בתוחלת הנזק זה 5 ואחכ 2. הוא אומר שצריך להשקיע , כל עוד ההשקעה בזהירות היא פחות מתוחלת הנזק שאנו חוסכים. לכן , אם הוא לא עבר מאין זהירות לבינונית הוא התרשל , כי 5 גדול מ-2. מבינונית לגבוהההוא לא צריך לעבור, כי 2 נמוך מ-3. גם כלל של רשלנות וגם כלל של רשלנות מוחלטת מביאים לאותה תוצאה בד"כ תמיד. מה שחשוב זה עלות חברתית נמוכה. לעומת זאת, בכלל של אין אחריות הוא לא ישקיע את האידיאל. זה אומר שאחריות מוחלטת תמיד מפנים נזק, וגם הפנמה חלקית- רשלנות, גם מביא לתוצאה נכונה. אם יש 2 שמובילים לאותה תוצאה , בכלל של רשלנות מוחלטת, הוא אדיש. 
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א. סוג המיגון הרצוי מבחינה חברתית זה ב' כי זה מינימום של עלות חברתית

ב. אם אין לו אחריות הוא לא ימגן כלל 

ג. גם מיגון ב כי הוא ירצה להוריד עלות אישית

אם יהיה כלל של רשלנות – עלות אישית היא :

לפי 0- 10000 , כי הוא יהיה רשלן אם לא ישקיע . ברמת מיגון א הוא ישלם 8000 שזה 3000 ועוד 5000. ברמת מיגון ב' הוא ישלם 7000 והוא יבחר בזה כי זה עלות אישית הכי נמוכה. מתחת ל-ב' אם הוא כבר לא רשלן אם לא הוסיף . זה כי כשבודקים 3000 מול 5000 , אם הוא מששקיע אנו חוסכים 2000. שלב הבא זה 2000 מול 3000 ועדיין כדאי לו. שלב הבא זה 1000 מול 500 , שפה הוא כבר לא רשלן אם לא השקיע. 

מה קורה כשאנו צריכים לתמרץ לא רק את המזיק , אלא גם את הניזוק?

לדוגמה, בת"ד, עם פגיעות של דריסת הולכי רגל, אנו רוצים לתמרץ נהג לנהוג בזהירות, אבל גם לתמרץ את הולך הרגל להיזהר בכביש. אנו צריכים לבנות כלל שיתמרץ את שניהם בו זמנית. 
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אם אין אחריות לאף אחד, כ"א ינסה לצמצם עלות אישית. אם תהיה תאונה , בכלל של אין אחריות, מי שישלם על תוחלת הנזק זה הניזוק. הוא ישלם לא רק על עלות הזהירות אלא גם על עלות תוחלת הנזק. המזיק לא ישקיע בזהירות בכלל כזה כי אז הוא לא צריך להוציא כסף. לעומת זאת, הניזוק כן ישקיע כי אז הוא מוריד עלות. כדאי לו לספוג תוחלת נזק של 12, ולהשקיע 2. כך לא יעלה לו 15 , שזה מה שיעלה לו אם הוא לא ישקיע .

אם יש אחריות מוחלטת ,  תוחלת הנזק תיפול על המזיק, בכל מקרה .  בהנחה שהניזוק אדיש, הוא לא ישקיע  כי אז הוא לא צריך לשלם, בין אם המזיק משקיע או לא. המזיק צריך לעשות מה שהנזיוק עשה קודם – להניח החלטה של ניזוק ולראות מה כדאי לו. אם הניזוק לא משקיע, הוא בוחר ב-13. זה כי זה הכי מצמצם עלות. אם הניזוק בוחר ברמה ב, הוא יבחר ב-9.  בכל מקרה הוא ישקיע ברמה ב, והניזוק ב-ב . זה בדיוק ההיפך ממצב של אין אחריות. 

אם יש רשלנות, אם ניזוק ינקוט ברמה ב הוא יהיה אדם סביר ולא יצטרך לשלם.  הרמה הסבירה לפי כלל של רשלנות זה ב' כי זה הכי מצמצם עלות חברתית. כלל רשלנות אומר שאדם סביר לא צריך לשלם , אא"כ התרשל. לכן , אם המזיק ינקוט ברמה ב הניזוק ישלם , ואם לא אז המזיק ישלם. 

החלטת הניזוק תלויה המזיק. אם המזיק לא משקיע , כדאי לו גם לא להשקיע כי הוא יפוצה. אם המזיק משקיע , כדאי גם לניזוק להשקיע, מבחינה כספית. כשמזיק פועל ברמה נכונה , הוא יודע שכל מה שמעבר לזה הניזוק משלם, ולכן הטא ישקיע. אנו רואים שבכלל של רשלנות , שניהם ישקיעו ברמה אופטימלית של זהירות. 

רשלנות תורמת – אנו שואלים כמה הניזוק צריך לשלם כדי שיתנהג בצורה סבירה  . אנו נבדוק מה הכי מצמצם עלות חברתית. זה רמה ב. ניזוק סביר ינקוט ברמה ב, ויתרשל אם ינקוט ב-א. 

מכך יוצא שכלל של אחריות מוחלטת +רשלנות תורמת – מזיק תמיד משלם, אא"כ הניזוק התרשל. זה מביא לאותה תוצאה כמו כלל של רשלנות. 

כשיש רשלנות תורמת , זה לא משנה אם יש עם זה  כלל של רשלנות או שיש עם זה כלל אחריות מוחלטת, זה בכ"א מביא לאותה תוצאה. 

אם שניהם מתרשלים, בכלל של רשלנות תורמת הניזוק לא מקבל פיצוי , כי הוא גם התרשל . 

בין אם רשלנות תורמת היא הגנה מלאה או חלקית, יוצא אותה תוצאה. אם למשל המזיק נוסע במהירות מופרזת, אבל הניזוק גם הלך באור אדום , שניהם התרשלו. לפי כלל של רשלנות יחסית נוריד מהפיצוי , אבל לא ל-0.   גם ברשלנות תורמת וגם ברשלנות יחסית, המזיק לא ישלם הכל , ושניהם מתמרצים אותו טוב.  

לסיכום, יש מודל של תמריץ למזיק בלבד. שם נרצה כלל של רשלנות או אחריות מוחלטת. כשרוצים לתמרץ מזיק וניזוק, צריך אלמנט של רשלנות –או רק רשלנות, או אחריות מוחלטת ורשלנות או אחריות מוחלטת ורשלנות תורמת. אין הבדל למזיק בין הגנה מלאה של רשלנות תורמת לבין הגנה יחסית. שניהם מתמרצים אותו טוב.

רמת הפעולה-   רמת פעולה זה כמה פעמים הוא יעשה פעולה שעלולה להזיק. רמת זהירות זה כמה זהיר הוא יהיה כשיבצע את הפעולה. בשאלה 2 יש אלמנט שלרמת פעולה – ככל שהאו נוהג יותר יש סיכוי גדול יותר לנזק, אבל גם מרויח יותר. כדי להגיע למשטר טוב צריך לתמרץ אותו גם לרמת פעולה נכונה וגם לרמת זהירות נכונה. מה שנכון בטבלה זה מהירות בינונית של 50 ופחות שעות על הכביש – 8. זה מביא למקס. הכנסה נטו. –אחרי עלות חברתית.  רשלנות לא עוזרת פה, אלא רק כלל של אחריות מוחלטת. זה כי רשלנות נקבעת רק לפי רמת זהירות. אדם שנקט ברמת זהירות נכוהנ לא התרשל , אפילו אם עשה את הפעולה הרבה . לעומת זאת, רק   באחריות מוחלטת, הוא אחראי על כל הזנק שיגרום לו, והוא יקח בחשבון כמה פעמים הוא יעשה את אותה פעולה. אם צריך לתמרץ רק מזיק , ננקוט באחריות מוחלטת. כאשר יש מצב שרוצים לתמרץ רמת פעולה ורמת זהירות,אצל מזיק וניזוק, מסתבר שאין כלל שעושה זאת.  אפשר רק לתמרץ 3 דברים בו זמנית, לא 4. לכן , כאשר מחוקק מטיל משטר אחריות על הנזק, הוא צריך להחליט את מי צריך לתמרץ, ולגבי מה. 

חוץ מתמריץ, יש שאלה כמה עולה לנו לנהל מערכת משפטית שמטפלת בבעיות אלה. גם עלות זו משפיעה. ממחקרים אמפירים על זה , מסתבר שלכל שקל שמשלמים בפיצוי , יש עוד שקל שצריכים להשקיע בניהול המשפט. זה לא משתלם , אא"כ הזנק מספיק גדול. לדוגמה, האם כדאי לנהל משפט על אדם שרק ניזוק משריטה? ברור שלא. זה גם בגלל האגרה ובגלל שזה לא משתלם לחברה , למשל לשלם על זה לשופטים . ככל שהנזק קטן יותר, יחסית העלות החברתית גדולה יותר, בהשואה לנזק. זה כי יש השקעה מינימלית על כל תביעה , וזה לא נעלם אפילו אם הנזק קטן, למשל משכורת השופט. 

אחריות מוחלטת אומרת שכל פעם שיש נזק נגיע לביהמ"ש, רשלנות אומרת שלא נתבע ,אא"כ הצד השני התרשל. אולי רשלנות יותר כדאי גם פה.  כאשר חברה מחליטה איזה משטר כדאי לה, היא צריכה להחליט כמה מרויחים מתמריץ, מול כמה עולה לי מבחינת תביעות נוספות בביהמ"ש. 
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נזק שיורי – נזק שיש בכל מקרה , כשאין אף אחד שהתרשל, ויש מישהו שישלם עליו . בכלל של רשלנות , זה נופל על הניזוק . זה כי אם המזיק לא התרשל , הוא לא משלם , והניזוק סופג נזק. באחריות מוחלטת, המזיק אחראי לנזק שיורי . ברשלנות תורמת ואחריות מוחלטת, אם אין רשלנות, מזיק אחראי לנזק שיורי . האדם שנופל עליו אחריות לנזק שיורי זה אדם שיקח בחשבון רמת פעילות. זה כי כלל רשלנות מתמרץ לזהירות , הוא לא מתמרץ על פעילות. מה שמתמרץ לפעילות זה נזק שיורי . הבעיה היא שאין אפשרות ל-2 אנשים אחראים לנזק שיורי ,בו זמנית . 

פתרון תרגיל 2:

1.התרסקות מטוס- יש פה שאלה של רמת זהירות ורמת פעילות. ככל שטסים יותר ,יש יותר סיכוי להתרסקות. נזק מושפע מרמת תחזוקה ורמת פעילות . אפשר להגיד שנרצה לתמרץ גם נוסע , שיסע פחות ויזהר שם, אך בעיקר מדובר על תימרוץ מזיק.  לגבי מזיק נבחר באחריות מוחלטת כי זה מתמרץ גם פעילות וגם זהירות. אם נרצה לתמרץ ניזוק , נוסיף לה רשלנות תורמת , ואז נתמרץ ניזוק גם לגבי זהירות. 

2. פיגועים טרוריסטים- נראה שלא ניתן לתמרץ את המחבל עצמו , שום משטר לא יעזור. לגבי ניזוק , אולי נרצה לתמרץ רמת פעילות – שתהיה פחותה. משטר אידיאלי זה ללא אחריות כי כאשר אין משטר אחריות , זה  מתמרץ ניזוק , גם לגבי זהירות וגם לפעילות. מבחינת למשל המסעדה מול הקרבן , מי האחראי . אולי כדאי לתמרץ את בעל המסעדה , ולבחור בו למנוע את הנזק. נתיחס אליו כאל מזיק. נרצה שהוא ינסה למנוע נזק. 

3. התנגשות בין מכוניות – אין דרך לתמרץ נכון את 2 הצדדים כי אין כלל שמתמרץ 4 פרמטרים. נראה בהמשך דרכים להגיע לתוצאה רצויה . 

4. נזק מניתוח רפואי – זה משהו נחוץ ולא נרצה לותר עליו . לכן נבחר משטר רשלנות. גם המטופל וגם הרופא יכול לעשות דברים שישפיעו על הנזק . גם כפעילות וגם הזהירות משפיעה . אפשר לקבוע באיזה נסיבות רופא זהיר ינתח , ובאיזה לא. לרופא מספיק כלל של רשלנות כי הוא מתמרץ את רמת הפעולה תוך כדי רמת זהירות – כמה ומתי רופא מנתח זה חלק מכללי זהירות. 

עד עכשיו דיברנו על משטרים בסיסים בנזיקין . יש ארבעה  נתונים – מזיק , ניזוק , רמת פעילות ורמת זהירות. אפשר לתמרץ עד 3 בו זמנית. דיברנו על עוד שיקול במשטרים , וזה במקרים של אדישות בין אחריות מוחלטת לרשלנות. אז נבדוק מה הכי זול לנהל מערכת משפטית. יש סוג של עלות של הליך משפטי כמו שופטים קלדנים וכו שמקבלים תשלום , בנוסף יש עליות לפי סוג ההליך – ככל שצריכים להוכיח עוד, יעלה יותר כסף לאסוף ראיות. לגבי ראיות קל יותר להוכיח כלל של אחריו מוחלטת , שם רק צריך להוכיח שמזיק גרם לנזק, ולא עוד , בניגוד לרשלנות , שם צריך גם הוכחת סבירות. כשבוחרים בין 2 סוגי משטר אלה, צריך לחשוב כמה עולה לאסוף ראיות  וכמה תיקים יהיו . אם מדובר בנזק שיש הרבה להוכיח בו ,וזה עולה הרבה כסף, נבחר אחריות מוחלטת כדי לצמצם עלויות. אם זה משהו קטן שקורה הרבה , נבחר ברשלנות . 

מה קורה עם אנשים שלא ניתן לתמרצם , כי אין להם מספיק נכסים לשלם את כל הפיצוי שהינו דורשים מהם? גם אם נטיל עליו את כל האחריות,, זה לא יתמרץ נכון כי אין להם כסף לשלם. 

1 . דרך אחת זה להרחיב מעגל אחראים – למשל א אחראי לנזק של ב, אם הוא יכול לתמרץ את ב בדרך שהמערכת המשפטית לא יכולה. למשל , אם יש שליח  - אפשר להטיל אחריות לא רק עליו אלא גם על החברה ששלחה אותו, שלמשל יכלו לשלוח עם כל שליח סחורה פחות יקרה , או עוד מישהו .. בכל מקרה , הם יכלו ליצור מנגנון פיקוח , ולכן נוסיף גם אותו למעגל האחראים – כדי שיתמרץ. למשל לגבי מחבל, אפשר להעניש את אלה שידעו ולא דיוחו , או אלה ששלחו אותו. לא נרצה להרחיב מדי את המעגל , אלא רק לאנשים שבאמת יכלו לתמרץ ולא עשו זאת. 2. עוד דרך לתמרץ זה לדרוש רכישת פוליסת ביטוח . כך חברת הביטוח הופכת להיות מפקחת – במקום חברת השליחות. פה אנו מוסיפים עוד משיהו , לא ע"י הטלת אחריות עליו , אלא חיוב על המזיק לבטח עצמו . היכולות של חברת הביטוח הם כאלה שאין למערכת המשפטית , כי הם לא ימכרו פוליסה אם הם לא יכולות להרויח מזה . יש תחומים שאליהם הם לא יכנסו . כנראה שהם כן יכולים לפקח , ובנוסף כך למזיק גם יהיו יותר נכסים לשלם . 3. עוד דרך זה דרישת נכסים מינימלים כדי לבצע פעולה מסוימת. למשל , לא יתנו לפתוח בנק אא"כ יש איזה נכסים , כדי לוודא שהפותח יכול לשלם על נכסים שהוא עלול לגרום להם. 4. עוד שיטה זה רגולציה – המשפט פשוט יגיד מה צריך לעשות , במקום תימרוץ. זה יעשה בשילוב עם דרך 5 - המערכת הפלילית – הוספת דרכי ענישה נוספות מלבד פיצוי. 

מה קורה לגבי טעויות ? ביהמ"ש טועה לפעמים , וזה גורם לעיות בתמריצים. אם הטעות היא שביהמ"ש טועה לגבי הזהירות שבאמת התבצעה – למשל אם יש 4 רמות זהירות , וביהמ"ש אמר שצריך רמה 2, וחשב שזו הרמה , אך למעשה היתה רמה 3 - נמוכה יותר . המזיק מפסיד יותר מהטעויות שביהמ"ש חושב בטעות שהוא התרשל  , מאשר מהמקרים שביהמ"ש חושב בטעות שהוא היה זהיר. בגלל זה , התוצאה של טעויות ביהמ"ש זה שמזיק יהיה זהיר מדי . ככל שביהמ"ש טועה יותר לגבי העובדות ,יש הרתעת יתר. זה עוד עלות של מקרה שדורש הוכחת רשלנות- מוסיף הוצאות. אנו גם לא רוצים שאנשים לא יבצעו פעולות חשובות – למשל ניתוח , כדי לא לחוב ברשלנות.

מה אם הטעות היא לגבי מה רמת זהירות צריכה להיות בכלל ? אז קשה לקבוע . אולי זה יגרום להרתעת יתר , ואולי זה יגרום לתת הרתעה . 

לגבי פיצוים – הנחנו עד עכשיו שניזוק יהיה  אדיש בין זה שהנזק יהיה והוא יקבל פיצוי מלא, לבין זה  שיהיה בריא ולא יקרה כלום . אנשים מסתכנים מרצון תמורת פיצוי על נזק גופני . יש למשל עבודות שהיא קשה פיזית ועלולה לגרום לפגיעה , ובכ"ז , אם אנשים מקבלים משכורת מספיק גדולה, הם יסתכנו בזה . לכן אפשר להגיע לפיצוי שגורם לאדישות. 
עבודה 4- 1. העיריה מפעילה 6 פקחים במהלך 8 שעות כ"א ומחלקים דוחות של 100 שח לנהגים עברינים. ההסתברות לתפיסת עברין הוא 10 אחוז. מחיר כניסה חד פעמית לחניון אוניברסיטה הוא 9 שח .  א. כיצד ינהגו נהגי שונאי סיכון , וכיצד נהגים אדישים , הסבר. 

ב. הנח כי העונש על נהגים עברינים הוא חודש מאסר , יש הצעה להעלות לחודשים ולהפחית מספר פקחים ל-3, שיפחית הסתברות ל-5 אחוז. זה כי טוענים שזה יביא לחיסכון בהוצאות עחריה על שכר , מבלי לפגוע בהרתעה . חווה דעתך. – חצי עמוד

2. עבירת ניסיון במשפט ישראלי – מה ההצדקה הכלכלית לעבירה זו לפי מה שלמדנו בינתים על ניתוח כלכלי של בעיות משפטיות – עד חצי עמוד. 
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פתירת העבודה החמישית: 1. מיליון שקל קנס לא נראה ריאלי לתת לקשישים . לא ברור גם כמה זה יעזור להיקף הרמאות. זה יגביר הרתעה , אבל לא ריאלי. מה שזה יעלה למדינה זה אמצעי אכיפה והליכים משפטים. גודל קנס לא ישנה עלות – לא משנה כמה גובים, עצם העלות זה בזה שרוצים לקחת קנס. א"א אבל להעלות עד אין סוף, כי יש גובה מסוים של סכום שאדם יכול לשלם. אם זה יותר, אז זה כבר לא משתלם לתת. אפילו שלא משנה מה עחות הקנס מבחינת כמה זה עולה למדינה , זה כן משנה אם אין אמצעי תשלום. לכן לא ברור אם זה משתל , וגם אין לנו נתונים. גם המאסר לא יעיל כי זה עולה הרבה לחברה להחזיק אדם במאסר 10 שנים. 

2. מבחינת שכירת פקחים , צריך לבדוק כמה זה עולה , מול כמה זה יוריד. יש 50 פקחים בסה"כ, עם 10000 לחודש, כלומרחצי מיליון לחודש , 6 מיליון שקל לשנה . התועלת שיוצאת מזה (אחרי חישוב ארוך)זה מיליון וחצי לחודש. זה מול חצי מיליון. לשנה זה חיסכון של  18 מיליון מול עלותשל 6 מיליון שקל , ולכן גם משתלם. 50 פקחים כפול 50 בדיקות לחודש כפול אחוז הרמאים כפול קצבאות הרמאים כפול 12 חודש יוצא 18 מיליון לשנה . זה החיסכון בגלל הפקחים, בהנחת פיזור שווה.  הנתון שחסר לנו  זה לדעת כמה כ"א מהקשישים מקבל. אנו יודעים שיש בעית  מרמה , אבל לא ברור כמה אחוזים מרמים את המוסד. אולי יש כמה רמאים שלוקחים הרבה , ואז למעשה האחוז קטן ,אבל המרמה גדולה, או להיפך. 

3. לגבי תוקף הבקשות, ותשלום 50 שקל כל שנה  , לזכאים כדאי לשלם כי יקבלו כסף, לרמאים זה לא ברור , כי הסתברות התפיסה עולה, ולכן הם ירצו פחות להתסכן. הנתון החסר זה הסתברות התפיסה. אפשר לקבוע שככל שמקטינים את התקופה, ההסתברות להיתפס גדלה, והעלות לפרט גדלה.  אולי זה משתלם , אבל לא ברור כי לא ברור כמה אנשים יתפסו. 

במשפט הפלילי , יש משהו שונה בינו לאזרחי . לא רק מבחינת העונש האחר , אלא בכלל מתיחסים למעשים בצורה אחרת.יש בו את הענין המוסרי , שזה גורם לויכוח בין כלכלנים בשם בקר וסטיגלר , לגבי האם יש סוגי תועלת שאנו לא רוצים להכיר בהם. אנו רוצים להטיל סנקציה על מבצע משעה כדי שיחשב את ההחצנות ויאזן עם תועלת אישית שלו ,ויגיע להחלטה. במשפט פלילי זה לא ככה. ככל שאדם נהנה יותר ממעשה , נעניש אותו יותר- ככל שיש יותר כונה , עונש יותר גדול . יש אסכולה שאומרת שיש סוג של תועלת שאנו לא רוצים להכיר בה . זה תועלת שאדם נהנה מסבל של אחר. לכן , במשפט הפלילי , כשנזהה תועלת אסורה , אנו חיבים להוסיף לעונש את השוי של התועלת האסורה . למשל , כשמישהו תוקף , הוא גורם לקרבן הפסד של 1000 שח. אם יש אדם שאוהב לתקוף, ומקבל מזה תועלת של 10000. אם נגיד שאין בעיה בתועלת אסורה , רק צריך שהוא יפנים נזק של 1000, והוא ימשיך לתקוף. אבל, אם נגיד שהתועלת אסורה כי היא נובעת מסבל של אחר, נגיד שלא נחשב זאת , ואז יש תועלת של 0, ואז נגיד שלא נרצה שהוא יתקוף. אנו צריכים לתמרץ אותו לא לקחת בחשבון תועלת אסורה . זאת אפשר לעשות ע"י הענשה של עונש גדול יותר, כשיש יותר כונה , ואז גם תועלת יותר אסורה . אנו לא חיבים לעשות זאת בכל ענפי המשפט. אנו עושים זאת רק בפלילי. מה שעושים זה בעצם מזהים אדם עם תועלת אישית אסורה, ומענישים אותו יותר בגלל זה . 

ניתוח כלכלי בדיני חוזים

למה חוזים חשובים? יש 2 דרכים בסיסיות לחשב אם מעשה טוב לחברה או לא. פריטו אמר שמעשה הוא טוב לחברה אם לפחות אחד נהנה , ואף אחד לא סובל. יש כלכלנים בשם קלדור והיקס שאומרים שאפשר לזהות מעשים מועילים לחברה , אם התועלת המצרפית עולה , לא משנה אם זה טוב לאחד או לא. מה שחשוב זה הבסך הכל. אם זה עלה אז זה מעשה טוב. קל יותר למצוא מעשה טוב לפיהם מאשר לפי פריטו. בחוזה , אנשים מתקשרים כי הם חשובים שזה יועיל להם, וכ"א מרויח. זה דרך קלה ליצור מעשים מועילים לחברה . ההחצנות בחוזים מטופלות ע"י ענפי המשפט , ולכן זה דבר מועיל , גם לפי פריטו . כדאי לאכוף חוזים מבחינה משפטית, כי אנו רוצים שאנשים יקבעו דברים לעתיד. בגלל שהחוזים לא קורים באותו רגע, אלא גם בעתיד, צריך לטפל בהם. צריך ליצור תמריץ לאנשים לקימם בעתיד. צריך להחליט מה סוג התרופה שתתמרץ הכי טוב צדדים לקים חוזים. 

צריך להפריד בין 2 סוגי חוזים. יש חוזה תיאורטי עם הרבה כללים. הוא יקבע מה צריך לעשות, יתן סנקציה לכל מקרה של ביטול ושינוי . זה חוזה מושלם , ואם יש כזה דבר, אין סיבה להמציא כללים משפטים לגבי תרופות, כי זה כבר נמצא בחוזה . בחוזה כזה , כל אחד בודק סנקציה מול תועלת שלו . אם התועלת גבוהה מהסנקציה, זה כדאי לחברה . אם למשל מישהו אמור לקבל 1000 שח לשיעור, ו-100 ש"ח אם הוא לא מגיע, והוא לא בא כי יש לו תועלת של 2000 ממשהו אחר, זה משתלם לו ולמשלם, כי הוא צריך לשלם לו אם הוא לא בא, ולכן גם לחברה .סוג שני של חוזה , ולמעשה הנפוץ, זה חוזה שלא מקיף הכל.  אנו רוצים להגיע לרמת פיצוי שיתמרץ צד שני לקים חוזה , אא"כ ההפרה היא יעילה. הכל הבסיסי זה צפיות. הוא אומר שאדם מפר ישלם לפי הרוח הצפוי לצד השני אם יקוים החוזה. אנו רוצים שכשצד יפר, הוא גם יפנים תועלת של צד שני . התועלת הזו זה הרוח אם יהיה חוזה . אם המפר מוכן לשלם , זה אומר שהחוזה לא מועיל מבחינה חברתית. זה כי אם הוא היה מועיל, לא היה משתלם להפר. פיצוי לפי רמת צפיות תוביל להפנמה נכונה . 
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המשך חוזים: חוזה לצורך הענין זה בעל 2 דברים- פעולותשמבטיחים לעשותם,  ותנאים לאופן ביצוע. רק בתיאוריה יש חוזה שיש בו את כל הפעולות והתנאים האפשרים בעולם – רלונטים ולא רלונטים– חוזה מושלם .שם ביהמ"ש רק צריך לאכפו.  למעשה , אין באמת חוזה מושלם. לנו יש חוזים חסרים, שיש להם רק חלק מהתנאים והפעולות. זה משאיר לביהמ"ש מצב שהוא צריך למלא את החסר. ביהמ"ש  צריך לפרש חוזה , לקבוע בד"כ מה התוצאה של ההפרה וכו, האם יש בכל חוזה משפטי . חוזה משפטי זה רק מה שאנו רוצים לערב את ביהמ"ש בענינו. יש כאלה חוזים שאנו לא רוצים התערבות בהם. 

מדוע אנו לא מגיעים לחוזים מושלמים? 1. לא משתלם לנו כלכלית לעשות זאת. יש דברים שאין כמעט סיכוי שיקרו , ולהכניס אותם לחוזה ולבדוק את סיכוים עולה יותר מאשר מה שזה יחסוך. 

.2. אכיפה יקרה מדי -לא כדאי להכניס את התנאי לחוזה לא כי יקר להכניס את זה – למשל בגלל עיבוד נתונים יקר-אלא בגלל שלא מתשלם לנו לאכוף את זה בביהמ"ש, כי עלות ביהמ"ש עולה יותר מהפיצוים. 

3. התנאי לא רלונטי בשבילנו , ולא משנה משהו מהותי למצב .

. קשור לשני – עלות האכיפה לאחר מעשה  יש דברים שקשה לנו אחרי מעשה לדעת מה בדיוק קרה(למשל , א"א להוכיח רגשות בביהמ"ש) . לכן א"א לכתוב את זה כתנאי .  

הפרה ופיצוים:   במקרה של הפרה , ביהמ"ש יכול לקבוע פיצוים , או לדרוש ביצוע בעין של החוזה . 

 יש 3 סוגי פיצוי : 1. ציפיה-קיום – יקבל מה שציפה לקבל לו החוזה היה מקוים.

2. פיצוי השבה – מחזיר לו יתרונות של אחר- אם מישהו אחר הרויח מזה , הוא צריך לשלם לקרבן.  .כל אדם מקבל מה שהשקיע. 

3. הסתמכות – מעניקים לנפגע סכום כספי שהיה מציב אותו באותו מקום שבו היה אלמלא נכנס לחוזה.  מחזירים לו את ההוצאות שלו . 

השבה מביאה לאותו מצב כמו הסתמכות –מקבלים מה שהשקיעו , לא מה שיכל להרויח. למשל אם יש דירה שהיתה אמורה להיות מושכרת לאחד , והושכרה לשני. הסתמכות זה רק החזרה לאחד את מה שהוא שילם על הדירה,  והשבה זה שהמשכיר צריך לשלם לאחד את מה שהשני שילם לו.

עבודה 6: אריאל  רוצה להזמין מכונה מדוד. 

1. דוד יכול לשלם 140000 פיצוים , או להוציא 160000  עבודה , הוא יפר כדי להרויח 20000. אם הפיצוי 200000, הוא יספק את המכונה  כי אחרת יפסיד 40000.

2.אם הפיצוי הוא 140000, עושים 80% כפול 110000+ 20% כפול  140000. זה יוצא116000. את ה150000   הוא לא מחשיב כי אם זה עולה 150000 הוא בכלל לא מתכון להשקיע.


3.אם הפיצוי הוא מאתים אלף, אז נעשה 80% כפול 110000+ 160000כפול 20% שזה 120000.

4.   הוא ילך על 140000 כי זה חוסך לו 4000 שקל. אנו רואים שכדאי לאריאל להנמיך את הפיצוים שלו , כדי שישלם פחות על העבודה . זה אולי אבל לא נכון אם הוא שונא סיכון. אז אולי הוא ישקיע בביטוח. 

כאשר יש פיצוי של 140000 20% שהוא יפר, ו80% שהוא לא  , ובמקרה של 200000 לא יפר בכלל. 

5. אם התרופה היא לא פיצוי אלא אכיפה , דוד תמיד יספק את המכונה. אכיפה זה משהו שששוה במהותו לפיצוי ומתמרץ מספיק. אכיפה לא משנה את התוצאה של שאלה אחת, אלא של 2 ו-3. זה כי אנו לא אמוטרים להניח פיצוי של 140000 אלא משהו יותר גבוה שיתמרץ מספיק. האם כדאי לנו להיות בעולם אכיפה במקום עולם פיצוי?  נראה שפיצוי יכול להתאים יותר לרצון הצדדים מאשר אכיפה. אנחנו הנחנו שהמחיר משקף עלות. המחיר הוא מרכיב של עלות +רווח של דוד . אפשר לקבוע מחיר אחר. בשוק תחרותי כל המוריכם יצטרכו למכור את התוצר בעלות המוצר. לכן זה שהנחנו שדוד לא מרויח כלום , כי הרי לא חישבנו כמה הוא לוקח על הרווח, זה הנחה סבירה , ולא משנה את התוצאה.  

*להשלים שיעור שמונה
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פתרון עבודה 7: 

שאלה 1: זה הפרה יעילה למתוק כי עדיין אפשר להרויח 50 ש"ח – 150-100=50.   זה עדיף מלא למכור בכלל ולהישאר עם החומרים. חברת מתוק תצא בלי נזק כי אין פיצוים מוסכמים. זה גם מועיל לחברה. 

שאלה 2:      רמת הבדיקה היעילה כאן היא רמה ב'. 
	תועלת
	סיכוי סגירה
	רווח קיום חוזה 
	עלות
	רמת בדיקה

	)100+100(100%

200-75=125
	0
	מתוק400-200-100, תבואה 200-100
	75
	רמה א

	90%*200

10%* 50 

185 -50 = 135
	10%
	כנ"ל
	50
	רמה ב

	50%*200

50%*50

בסה"כ 125
	50%
	כנ"ל
	0
	בסיסית


         מבחינה חברתית הכי טוב זה רמה ב' – רמה בינונית של בדיקה.

לגבי כלל פיצוי אידיאלי , אנו רוצים להגיע לכלל פיצוי שיביא אותנו לרמה ב' כי זה מה שרצוי מבחינה חברתית. מדובר רק על חברת מתוק. לא בודקים מה טוב לחברת תבואה. 

 מבחינת מישטר שמתמרץ במקרה של סגירה 
	תועלת צפויה רק של מתוק
	סיכוי סגירה
	רווח קיום
	עלות
	רמת בדיקה

	100%*(100-75(=25 , לפי כולם 
	0
	400-200-100=100
	75
	א

	ציפיה- 90%*100

10%*100-500(( שיכלה להרויח =35

הסתמכות-

10%*100-50

90%*100

פחות 50 זה 35

השבה-90%*100

10%*0, -50 =40

אין פיצוי -40
	10%
	100
	50 
	ב

	50%*100-,100 זה רוח - ציפיה

50%* 50

בסה"כ 25

הסתמכות זה 50, כי מקבל חזרה הכל אין פיצוי השבה זה 50גם כי אין רוח במקרה הפרה

אין פיצוי -50 
	50%
	100
	0
	בסיסית


    100 זה עלות של החומרים,50 זה הקטנת נזק כי זה מה שהיא מרויחה.פה המספרים יוצאים אותו דבר בציפיה ובהסתמכות, אך זה לא תמיד כך. 

אם יש מדיניות של הפרה הסתמכות או אין פיצוי היא תעדיף בדיקה בסיסית כי אז היא מרויחה יותר – 50 לעומת 40 ולעומת 25. אם יש מדיניות של צפיה היא מרויחה היכ הרבה ברמה ב'-35. זו הרי הרמה האידיאלית חברתית , ולכן כדאי ציפיה . 

מדיניות הפיצוי של ציפיה לא רק מעודדת את ההפרות היעילות מבחינה חברתית, כי גם את ההשקעה היעילה מבחינה חברתית, לפני החוזה. 

בדיני חוזים יש אותה בעיה כמו בדיני נזיקין. הבעיה זה שכשמתמרצים צד אחד נכון, לא מתמרצים נכון צד אחר. פה דיברנו על תימרוץ צד מפר. אמרנו שפיצוי של ציפיה יעודד את המפר להפר רק כשאר זה יעיל , ולא להפר כשזה לא יעיל, וגם יתמרץ את המפר להשקיע ברמה נכונה של השקעה לפני קיום החוזה . הבעיה היא עם הצד שלא מפר. אנו מניחים שאין מה לתמרץ אותו לגבי הפרות, אבל כן לגבי השקעה- הסתמכות. בכלל ציפיה , גם אם מתוק תפר או לא , תבואה תמיד תקבל את רוחיה. זה הרי פיצוי ציפיה – במקרה הפרה מקבלי מה שיכלה להרויח . הבעיה שמבחינה חברתית , ההשקעה האידיאלית של חברת תבואה כשמתוק תפר זה שהיא לא תיצר , אם אין שוק חוץ ממתוק, כי הקמח ילך לאיבוד. איך אפשר ליצור מצב שחברת תבואה תשקיע רק כאשר משתלם? צריך משטר שיתמרץ גם אותם ולא רק את המפר, במיוחד כשיש שוק קטן . אז ציפיה מעודדת השקעת יתר של הצד המופר. מה שכן טוב להשקעה יעילה של הצד המופר זה לא הסתמכות, שם החברה המופרת מקבלת הכל ולא אכפת לה כמה תשקיע . השבה כן תעודד כי הפיצוי מבוסס לא על ההשקעה של החברה המופרת  , אלא על הרווח של המפר ואין קשר בין זה להשקעה , וככל שהיא  משקיעה פחות היא מרויחה יותר מהפיצוי.

ב"ה, ד' סיון תשס"ד                                               שיעור 10

ניתוח כלכלי של קניין 

דיני קניין מעצבים את היחס בין אדם לנכס , והמטרות הן : 1. תמריץ לפיתוח הנכס . 2. תמריץ לעבוד וליצור נכסים.  אם היה עולם בלי דיני קנין, והיתי מקבלת משכורת, מה שיש לי זה מה שאני מחזיקה . אחרת אין לי נכס. לזה היתי מוכנה רק אם היתי מקבלת תשלום מיד אחרי העבודה , אחרת לא אדע מה אפשר לעשות עם זה . זה עובד גם יחד עם דיני חוזים, וכשמדברים על תמריץ להעביר נכסים לבעלים אידיאלים צריך גם חוזים, כדי שאנשים יוכלו להסכים עם אחרים ולאכוף הסכמים, וגם צריכים דיני קנין שיצרו זכיות בנכסים. זכויות בנכס יכולות לגרום לפיתוחו. 

מה זה בעלים אידיאלים?  לנכס אין ערך קבוע אצל כ"א. הבעל האידיאלי זה מי שהנכס שווה לו הכי הרבה , והוא גם יכול לפתח אותו. יש גם פיתוח אידיאלי, ואנו רוצים לתמרץ בעלים להגיע לפיתוח האופטימלי לאותו נכס. הכונה לפיתוח שיצור את התועלת הגדולה ביותר לחברה . 

בשוק תחרותי רגיל, יש הרבה קונים, והם יקנו כל עוד יהיה מחיר מסוים, ויהיו כאלה שיקנו רק כל עוד זה מגיע למחיר מסום, ומעבר לו לא יקנו , אבל  יש  גם אנשים שמעריכים נכס הרבה מעבר למחיר השוק. בד"כ לא ניתן לזהות אותם , ולכן אין למוכר דרך לנקוב במחיר ספציפי לכל קונה . לכן למעשה , הקונים שדוקא מוכנים להשקיע יותר מרויחים את כל מה שהיו מוכנים להשקיע מעבר למחיר השוק, כי הם לא משלמים יותר, אלא רק את מחיר השוק. היצרנים מקבלים את מה ששולם – יש תועלת חברתי גם לקונים וגם ליצרנים. מבחינת קנין מענין אותנו הקונים , כי קנין יוצר תמריץ לפיתוח נכסים ולשימור ערכים ספציפים של הקונים, ולמעשה מעודד העברת נכס לבעלים אידיאלים. 

קנין אומר שמשהו שייך לי , וא"א לקחת את זה ממני בלי הסכמתי. אם אין קנין אז רק כוח פיזי יכול לגרום לי לשמור על דבר שחשוב לי. לרוב האנשם זה יגרום לא לקנות נכס, כי הם לא יכולו לשמור עלהים. זה רע כי אנו רוצים שיהיה להם את הנכס שהם רוצים ולהרויח מזה . 

פתרון עבודה 7: 1. הוא יחליט לצוד א ת הדובים ב-2004 כי זה או להרויח 0 אם לא יצוד, או לנסות להרויח 5000 דולר. מבחינה חברתית זה לא טוב כי אם יחכו יהיו יותר, אבל בגלל שהוא לא יוכל למנוע את הציד הוא יעדיף לצוד. יש ענין שאדם רוצה דברים עכשיו , מאשר עוד שנה, אבל בשביל לצבור ריבת, החברה מעדיפה לותר על התועלת של היום , כי כך זה יהיה שווה יותר , יותר מאוחר. אם יחכו ולא יצודו עכשיו , הם ירויחו יותר- למעשה פי 400% כי יהיו פי 4 יותר דובים. לכן שווה לחברה לחכות. לו אבל, בגלל שבכל מקרה יצודו , עדיף לו גם לצוד באותה שנה , אפילו שחברתית זה לא טוב.   

במצב של קנין, אדם מפנים את מה שהוא יכול להרויח . פה הצייד מפנים רק את התועלת של הדובים שהוא הורג. אז כדאי לו לצוד כמה שיותרולא לחכות. אם היה זכות קנינית לצייד על כל הדובים, הוא לא היה מחשב את זה כמו בשאלה 1, אלא היה עושה את החישוב החברתי ומחכה שיהיו יותר  שאלה 2. 

דיני קנין נוצרו כי אנשים חשבו שצריך לתת לאנשים לקחת בחשבון אישי את רוחיהם, כדי לא לבזבז תועלת חברתית. קנין יוצר הפנמה של ערכים מסוימים כדי שלא יהיו הפקר ולכן מישהו יתישב בהם.  

יש כלכלן בשם קוז, שאמר שגרימת הפנמה זה כאשר א"א להגיע לחוזים. אם אבל יש רק בעיה בין 2 אנשים ,אחד אוהב מוזיקה ושני שונא רעש, קוז אומר שהדרך הקלאסית לחשוב על זה זה לחשוב על החצנה והפנמת החצנות. החצנות זה עלויות או תועלות שמישהו סובל או נהנה מהם, מפעולות של האחר. פה יש החצנה של מוסיקה שגורמת לסבל לשני  וזו החצנה שלילית. דרך קלאסית לטפל בזה זה לגרום להפנמה – נרצה שיוצר ההפנמה יקח בחשבון את ההחצנות שהוא יוצר. אם למשל המנגן יודע שיצטרך לשחם פיצוי , הוא לא רק יחשוב על עצמו , אלא גם יחשוב על השכן, ויחליט מה כדאי.  קוז  אבל אומר שלא צריכים לעשות כאן הפנמה , כי הסובל או המנגן יכול להציע פתרון חוזי . הסובל יכול להציע לשלם למנגן כדי שיפסיק לנגן.  אם למשל המנגן מרויח 20 , והסובל הוא מינוס 30 , אז החברה (בהנחה שיש בה רק את שניהם)סובלת מינוס 10 וזה לא טוב. לכן אנו רוצים להגיע לתוצאה של אי ניגון . אפשר לעשת זאת ע"י דיני נזיקין ולדרוש שהמנגן ישלם 30 ש"ח לסובל. עוד דרך זה שהסובל ישלם למנגן כדי שיפסיק.קוז אומר שכל פעם שיש אפשרות להגיע להסכמים בין כל המושפעים מהפעולה בלי שיהיו עלויות עיסקה כמו כריתת חוזה, המשפט לא צריך להתערב בהפנמה כדי להגיע לתוצאה יעילה, כי הצדדים בדרך חוזית יכולים להגיע לזה לבד.  
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פתרון עבודה 9: שאלה 1: החלופה הכי טובה היא חלופה ב כי זה תועלת חברתית הכי גבוהה-1800.

שאלה 2: מחנק לא תשקיע כי אין לה סיבה , יאמי תוציא 200 שקל על מסנן-חלופה ב. אם יאמי לא תשים , היא תרויח 200, אבל תפסיד 300- מ-800 ל-500. לכן לא כדאי לה לותר על המסננים. 

שאלה 3: פה יש אפשרות למו"מ, אבל זה לא משתלם למחנק במקרה הספציפי כי אין פיצוים, והוא כבר מרוויח כעת 1000, בלי למגן. כבר כאן יש תועלת חברתית כי יאמי תשים מסנן- חלופה ב שהיא כאמור הכי אופטימלית לחברה  , ולכן אין סיבה למו"מ, שסיבתו למעשה היא למקסם תועלת חברתית. למרות שאפשר פה מו"מ , אין סיבה ליאמי לעשות זאת, כי עדיף לה לשלם 200 למסננים , מאשר 400 למכונה שתשים מחנק. 

שאלה 4: התשובה תשתנה. ליאמי נגרם נזק של 500 מאי התקנת המכונה ומחנק תצטרך לפצות אותה בזה . אם מחנק תשים מכונה ב-400 , היא לא תצטרך לשלם זאת. אם יאמי בעצמה תתקין מסנן ב-200, , אם נגיד שיש חובת הקטנת נזק, היא מקטינה את הנזק ל-200- עלות השקעה במסנן, ואז הפיצוי שתשלם מחנק הוא 200. אם הפיצוי הוא 500, ואין מו"מ,כדאי למחנק לשים מכונה- חלופה ג, וגם אין אז סיבה ליאמי לשים מסננים, אם מחנק כבר מטהרת .אם הפיצוי הוא פחות,- 200,אם יש כלל של הקטנת נזק,  לא כדאי להם לשים מכונה , ותהיה אופציה ב.  אם יהיה מו"מ, מחנק תשתתף במסננים עם יאמי , כי זה זול לה יותר, ואז זה שוב חלופה ב, אך זה לא תמיד יוצא אותו דבר.

שאלה 5:  תשתנה התשובה , כי בגלל שהצו מניעה לא נותן להם בכלל להזרים , הם יהיו חייבים להתקין את המכונה , וזה אופציה ג. אם יש מו"מ, אפשר לקנות מיאמי ויתור על צו מניעה , ואז תהיה חלופה ב- לקנות ב-200 שקל מסננים , ולא לקנות מכונה . זה נכון כל עוד המו"מ עולה פחות מ-200.

ראינו שבעולם של מו" זול או בחינם , נגיע לאותה תוצאה מבחינת פעילות, רק החלוקה יכולה להיות שונה. זה התיאוריה של קוז. אנו רואים שיש למערכת המשפטית כמה דרכים לנסות לחלק זכויות משפטיות ואכיפה עליהם- שאלה 5. 

זה קשור לקלברזי ומלמד. הם אומרים שכשיש לנו בעית החצנות, כמו כאן, במשפט האזרחי יש 4 אופציות- תובע עם זכות משפטית, עם כלל קיניני או עם כלל אחריות, או  נתבע , עם זכות משפטית, עם כלל קיניני או כלל אחריות. כלל קניני אומר שיש זכות להדיר את השני מהנכס. כל אחריו אומר שא"א להדיר , אבל אפשר לקבל פיצוי . 

אם נניח שיאמי תובע ומחנק נתבע , נוכל להגיד שהזכות המשפטית היא של יאמי , כי יש לו זכות לקבל מים לא מזוהמים- שאלות 4 ו-5. אפשר גם להגיד , כמו שראינו בשאלה 2, שהזכות המשפטית היא של מחנק, והיא יכולה לזהם כרצונה, ואין לתובע זכויות משפטיות על הזיהום. 

מבחינת סוג האכיפה, יש 2 כללים משפטים – קינינים , ואחריות.  

1. בשאלה 5 יש כלל קיניני לתובע  , כי יש ליאמי זכות להדיר את הזיהום של מחנק מהמים ע"י צו מניה לנתבע - מחנק. כלל קניני זה למשל זכות לצו מניעה , כדי לאכוף זכות משפטית. 

2. לעומת זאת יש כלל אחריותי נזיקי .  הוא אומר שבעל הזכות לא יכול למנוע מהזולת לעשות פעילות פוגעת, אבל כן יכול לקבל פיצוי – שאלה 4- כלל אחריות של תובע. 

3. בשאלה 2 היה זכות לנתבע – זה כלל קניני לתובע .  
4. כלל אחריות לתובע אומר שהנתבע מאבד שליטה על פעילות, אבל רשאי לקבל פיצוי . דוגמה לזה זה פס"ד מארה"ב- ספור נגד דל וב. היתה רפת במקום מרוחק, ואח"כ העיר שגדלה התקרבה לרפת. התושבים תבעו את הרפת בגלל הריח , וביהמ"ש קבע שהזכות המשפטית שיכת לנתבע – הרפת לא יצרה מטרד. אין זכות משפטית לתושבים למנוע את פעילות הרפת. קבעו גם שכלל הגנה על זכויות הנתבע הוא רק של אחריות. זה אומר שהתובעים כיולים למנוע פעילות, אם ישלמו פיצוי לנתבע , וזה מה שעשו שם.  

בפס"ד אתא נגד שורץ בעל דירה תבע את המפעל על הרעש. ביהמ"ש קבע שהזכות המשפטית היא לתובע , ואמר שהכלל הוא כלל קניני – העל הדירה רשאי למנוע מטרד, ולא חייב לוותר תמורת פיצוי – זה כלל 1- כלל קניני לתובע. אח"כ פנו לשר האוצר ,שאמר שצריכים לפצות את בעל הדירה כדי שיעבור – זה העברה לכלל אחריות לתובע – 2. 

קלברזי ומלמד אמרו לגבי מקרה שביהמ"ש או המחוקק צריך לבחור מהאופציות, שכאשר המו"מ הוא זול, לא משנה מה הכלל המשפטי, וביהמ"ש לא צריך להתערב , כי הפעילות תהיה אותו דבר- זו ההנחה של קוז .בגלל עלויות עיסקה נמוכות נעדיף אבל קנין , כי אז ביהמ"ש לא צריך לחשב פיצוים. אם המו"מ יקר , אם הוא יהיה פרטי לא נגיע לתוצאה רצויה . לכן פה כן נרצה לערב את ביהמ"ש , ונלך על כלל אחריות. זה יתן לצדדים להעביר את הכל לפי הפיצוי שיקבע ביהמ"ש. 

מה שמקשה על מו"מ כך שנעדיף את כלל האחריות זה כמה אנשים יש, מה המרחק ביניהם , חוסר מידע על החצנות של אחד הצדדים ואז לא ידעו מי לצרף, אדם עקשו או כזה שלא יודע כמה לבקש . 

למעשה ,כל דבר שגורם לבעיה להגיע לתוצאה מוצלחת במו"מ יכול להיות מסווג כעלות עיסקה  . 

קלברזי ומלמד מדברים רק על משפט אזרחי , אבל יש גם משפט מנהלי ומיסוי וסבסוד. ההבדל הגדול בין כלל אזרחי למנהלי זה לגבי מידע שיש למדינה  אם יש לה הרבה מידע על תופעות ותוצאות , יותר זול לה להגיע לתוצאה רצויה בצורה מנהלית. אם אין לה מספיק מידע , ולצדדים יש , למדינה עדיף להפיל זאת על המשפט האזרחי , כדי שהצדדים יגיעו לתוצאות רצויות. 

עוד אלטרנטיבה זה מיסוי וסבסוד. במקום להטיל פיצוי על המזהם, אפשר להטיל עליו מס לפי גובה הנזק, או לסבסד פעילות, כדי שמבצע הפעולה יקח בחשבון את כל ההחצנות. כתוצאה מזה הניתוח של קוז לא חל. זה כי אם נטיל למשל מס על מחנק כגובה הזיהום, זה לא יגרום לה להגיע למו"מ אם יאמי , כי מחנק פשוט תשלם מס. התיאוריה של קוז , שאומרת שאם יהיה מו"מ חופשי תהיה תוצאה אופטימלית מבחינה חברתית, תעבוד רק אם המדינה תכנס למו"מ עם מחנק לגבי נטל המיסים. 

