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מבוא:

הגישה הכלכלית  אינה לוקחת בחשבון פגיעה במוניטין. גישה כלכלית זו היא בעייתית שכן אינה לוקחת בחשבון שיקולים חברתיים ומוסריים. הגישה הכלכלית משקללת את הנזק שנגרם לחברה מול התועלת. 

הגישה הכלכלית שימושית מאוד בתחום המשפט כיום, נזיקין, הגבלים עסקיים, פלילי ועוד. הפסיקה בישראל מתנגדת לגישה הכלכלית.

הגישה הכלכלית משתמשת במונחים כלכליים כדי לנתח סוגיות משפטיות, אין זה אומר כי מדובר בשאלות כלכליות, ניתן ליישם מונחים כלכליים על תחום המשפט גם בתחומים בהם אין קשר למישור העסקי.

תחום הניתוח הכלכלי עוסק בחלוקת משאבים במצב של חוסר.

הגישה הכלכלית היא פוזיטיבית ונורמטיבי:

1. פוזיטיבית:  מבחינת זה שהגישה הכלכלית מנסה להבהיר לנו תהליכים שהתרחשו ולהבין את ההשלכות הכלכליות שלהם.

2. נורמטיבי:  מנסה להציע כללים יעילים מבחינה כלכלית. 
מהי יעילות? שתי גישות:

יעילות פרטו:  אם לפחות אחד מרוויח ולאף אחד אחר לא חסר, אז זה יעיל (זה נהנה וזה לא חסר). כדי להגיע לתוצאה היעילה ביותר חייבים לעשות את כל הצעדים היעילים עד שנגיע למצב שלא נוכל לשפר את המצב של האחד מבלי לפגוע במצבו של האחר.

יעילות Kaldor – Hicks : 
ניתן לקחת בחשבון צד נוסף תיאורטי. אם נוכל לעשות משהו שכן פוגע במישהו, אבל הרווח הוא מספיק כך שניתן יהיה לפצות את הצד הנפגע, נראה בצעד זה כיעיל. 

אם הצעד מגביר את התועלת המצרפית, אז זה יעיל מבחינתם, שכן מהתועלת נוכל לפצות את הניזוקים.

מהי תועלת? 

Bentham: ממציא הגישה התועלתנית הדוניסטית לפיה כל אדם מנסה תמיד למקסם את התועלת והאושר שלו. מהו אושר? היעדר סבל.  המטרה הפילוסופית של בני האדם היא למקסם את האושר של החברה.

ג'ון סטיוארט מיל: לפיו תועלת כוללת גם מוסר. משתמש במושג "יחידות תועלת".

Utils (מהמילה Utility = תועלת): יחידות תועלת. 

הביקורת נגד גישה זו היא שקשה מאוד למדוד ולכמת פעולות ומעשים ביחידות תועלת לכן בגישה הכלכלית לא משתמשים ביחידות תועלת אלא בכסף (שקלים, דולרים וכו').

מקסום התועלת:
הכתיבה האקדמאית ברובה מאמצת את הגישה של קלדור-היקס. גישה זו בודקת כיצד ממקסמים את התועלת מבלי לבחון איך התועלת מתחלקת בפועל.

רציונאליות:

הגישה הכלכלית מבוססת על הנחות מסוימות לגבי מיהו אדם ומה הוא רוצה, הגישה מבוססת בעיקר על ההנחה כי האדם הוא הגיוני ויש לו העדפות ואפיונים הגיוניים- גישה רציונאלית. 

לדוגמא אם אדם מעדיף ריבת חלב על פרג, ושוקולד על ריבת חלב, אז הוא יעדיף את השוקולד על הפרג.

הנחת היסוד: נגיע לתוצאה יעילה כאשר מדובר בשוק עם תחרות משוכללת

מהו שוק עם תחרות משוכללת?

1. כל יחידה שיוצרת לא משפיעה על מחיר. השוק קובע את המחיר ולא האדם היחיד.
2. המוצר בתוך השוק הוא הומוגני – ניתן להשוות כל מוצר באותו שוק לכל מוצר שאחר מוכר. ברגע שמוצר שונה באיכות ממוצר אחר, יהיו פערים במחיר בשל ההבדל באיכות.
3. המידע נגיש לכולם לגבי מחיר ואיכות המוצרים – למוכר ולקונה.
4. אין התערבות חיצונית -  התערבות מהמדינה.
5. חופש מוחלט לייצר ולקנות – כל אדם יכול למכור את מוצריו, בפועל זה לא קורה, יש צורך באישור מהמדינה.
כאשר ננסה לזהות כשלי שוק, נחזור לתנאים שהוזכרו לעיל על מנת להבין מה גרם לכך שהתוצאות אינם יעילות.

כשלי שוק:

1. החצנות: כאשר יוצרים מוצר שהיוצר אינו נושא בעלות שלו אלא לוקח בחשבון עלות ותועלת אישית בלבד. 
2.  מידע א-סימטרי: כשאין מספיק מידע לכל הנוגעים בעניין. ההנחה היא כי בני האדם הם רציונאליים בעיקרם, אזי חוסר במידע ימנע מהם למקסם את התועלת במידה המרבית.
3. כשל המונופול: בשוק המשוכלל אין היחידה היוצרת משפיעה על המחיר אך במונופול יש יכולת להשפיע על המחיר של המוצר -   במונופול יש פחות מוצר ביותר כסף.
4. טובין ציבוריים – Public Goods:  
1. אי יריבות בצריכה – כל אדם שמשתמש במוצר,  אינו מתחרה על המוצר עם אדם אחר.

2. אי היכולת למנוע מאנשים להשתמש במוצר –אוויר, לא ניתן להגביל את השימוש בו. דוגמא נוספת: כל אדם ירצה שהאחר יספק את המוצר. דוגמאות: ביטחון, ועוד.
5. העדפות גלויות:  במקרים רבים יש העדפות שאנו מעוניינים למדוד אותן ואין לנו דרך לעשות זאת, ניתן לעשות זאת על ידי העדפות גלויות.

העדפות חלופיות: העלות החלופית עליה מוותרים כדי לעשות דבר מסוים. סטודנט שגם עובד.
מונחים בסיסיים  בשוק הכלכלי המשוכלל:

Ceteris Paribus – "בהנחה שכל השאר שווה.." 

כדי להגיע לתוצאות של מחקרים, צריך לבודד את הגורמים שרוצים לבדוק. אם אנו בודקים השפעה של גורם מסוים ואנו רואים שההשפעה של הגורם היא X, זה אומר שאם כל השאר יישאר כמו שהוא, אז התוצאה תהיה X. יתכן שיהיו משתנים שישנו את התוצאה הסופית. כלומר מונח זה מבטא ניסיון לבודד משתנה אחד ולראות איך התוצאה משתנה.

שלמות העדפות – לגבי כל דבר יש העדפה, אם מניחים מוצרים בסלים, תמיד יוכל להגיד אדם כי הוא מעדיף סל מסוים ולגבי סל אחר הוא אדיש – יכול לסדר זאת בסדר עדיפויות.

טרנזטיביות (מעבר בין שתי מסקנות הקשורות זו לזו למסקנה שלישית) – אם א' עדיף על ב', וב' עדיף על ג', אז א' עדיף על ג'. (א'>ב') וגם (ב'>ג') => א'>ג'.

Exogenous Prefrences - העדפה בלתי תלויה בגורם זר. מניחים שהעדפות לא מושפעות מגורמים זרים. 

Endogenous Prefrences - העדפה התלויה בגורם זר.

עצמאות הצרכן - לכל צרכן יש עצמאות, הצרכן קובע מה חשוב לו ומה טוב לו, קובע את העדפותיו.

מדד משותף - קיומו של מדד משותף לגבי העדפות. ג'ון סטיוארט מיל הציע מדד משותף של יחידת תועלת (ראה שיעור 1). בד"כ המדד הוא ביחידות כסף.

תורת משחקים – שחקנים, אסטרטגיה ורווח. ניתוח אסטרטגי של האופן בו האנשים מקבלים החלטות כאשר הם חייבים לקחת בחשבון החלטות של אחרים. מספר מוגבל של משתתפים וכל אחד מהם לוקח בחשבון את האסטרטגיה של האחר. כל שחקן מנסה לבחור באסטרטגיה על מנת למקסם את הרווח האישי שלו.

ישנה יעילות בהחלטות מסוימות ויעילות בכללים מסוימים. לעיתים ההחלטה היעילה תהיה ללכת למקום אחר. במקרה כזה אדם  יבדוק מהי האסטרטגיה היעילה וכך יפעל.

כאשר יש אסטרטגיה ששחקן תמיד יבחר בה, נכנה אותה אסטרטגיה דומיננטית.
התיאוריה של ג'ון נאש – כאשר אנו נמצאים במשבצת מסוימת ואין לאף אחד מהשחקנים תמריץ לעבור למשבצת אחרת. בדילמת האסיר, יש תמריץ לשני הצדדים להלשין.  נאש אומר כי האסטרטגיה הדומיננטית  תיקבע לפי המשבצת שבה יש שיווי משקל ולצדדים אין תמריץ לשנות את האסטרטגיה שלהם באותה משבצת.
תחרות משוכללת – כל אחת מההחלטות של כל שחקן מושפעת מההחלטות של שאר השחקנים.

המודל זה אמור להביא אותנו לתוצאה יעילה – גם לפי פרטו. תוצאה יעילה היא במצב שכל אחד פועל עצמאית ואינו חייב לקנות או למכור ואז הוא עושה זאת רק כאשר זה מועיל לו. כל שחקן מקבל החלטות שמועילות לו מבחינת התועלת ובהחלטות שלו אין החצנות – כלומר אינן משפיעות על התועלת של האחרים.

כלומר בשוק משוכלל אף שחקן אינו מושפע מהמכירה או מהקנייה של האחר חוץ מאותו אחר שהחליט לעשות את הפעולה של הקנייה או המכירה. במצב כזה ישנה תוצאה יעילה. 

החצנות

במציאות, הפעולה של האחד משפיעה על התועלת של האחר. זוהי הבעיה הבסיסית של המשפט והבעיה העיקרית עימה מנסה גישת הניתוח הכלכלי להתמודד.
רונאלד קוז:

קוז העביר ביקורת על ניתוח קודם של כלכלן בשם אלפרד פיגו (Pigou).  

פיגו אמר כי הבעיה הבסיסית של המשפט היא בעיית ההחצנות. נתן את הדוג' של זיהום אויר. לדעתו התוצאה לבעיית ההחצנות היא ה"הפנמה" – לגרום למחצין להפנים את העלות. הציע להטיל מיסים (כונו מיסי פיגו) על המחצין בגובה של העלות של ההחצנה השלילית, מסים אלו ימנעו מהמחצין לחזור על פעולותיו בעתיד ולקבל החלטות יעילות. יכול להיות כל סוג של מס – כסף, עבודה, קנס או רגולציה שתיקבע על ידי המחוקק  שגורמת להפנמה.

קוז אמר  שהניתוח של פיגו מבוסס על טעות. אומר כי כל פעולה שגורמת נזק, יש שני שחקנים, המזיק והניזוק ולכן חייבים להתייחס לפעולה הזו כמה שיוצר בעיה הדדית – ישנם שני אנשים היכולים לנקוט בצעדים.

לפי קוז מה שחשוב זה היכולת של שני הצדדים לשאת ולתת, אם יש להם את היכולת, הם תמיד יגיעו לאותה תוצאה יעילה של כמות פעילות. כלומר לפי קוז, במצב של מו"מ אין זה משנה הכלל המשפטי הקובע מי צריך לשלם לשני.

ההנחה הבסיסית היא שאין עלויות עסקה כלומר הצדדים יכולים להגיע לתוצאה יעילה ללא כל עלות. 

התיאוריה של קוז גורסת שבמצב שאין עלויות עסקה, אין זה משנה באיזה כלי משפטי נשתמש כי תמיד נגיע לתוצאה יעילה במו"מ. ככל שעלות העסקה גבוהה יותר, ישנו סיכוי גבוה יותר שלא נגיע לתוצאה יעילה. לפיכך על פי קוז הפתרון לבעיית ההחצנות אינו הפנמה ( כמו שטוען פיגו) אלא הורדת עלויות העסקה. 

קוז אינו מתייחס להיבט המוסרי. מבחינתו המזיק אינו "רע".

מהן עלויות עסקה:

עלות אכיפת ההסכם, עלות של השגת מידע. למעשה מדובר  בכל עלות הקשורה לעסקה. אפילו אם עלות המו"מ היא אפס אך עלות לאכוף את החוזה היא גבוהה, יש לקחת זאת בחשבון כאשר מחליטים אם להיכנס לעסקה. 

הפתרון של קוז לבעיית ההחצנות:

הפתרון הוא למצוא מסגרת עם עלויות העסקה הנמוכות ביותר. 

1. ארגון פרטי -  אליו יצטרפו שני השחקנים והוא זה שיחליט איך לחלק את המשאבים. 

2. רגולאציה – הסדרה על ידי המחוקק ואכיפה על ידי רשויות המשפט.

3. כללי קניין.
4. אי עשייה – מצב בו עלויות עסקה של רגולציה למשל יכולות להיות גבוהות מהרווח שהן יכולות ליצור.במצב זה אין פתרון. יכול להיות שהדרך הטובה ביותר היא לא לעשות כלום. 
דוגמאות למצבים בהם עלויות העסקה הן גבוהות/ נמוכות:

1. ריבוי צדדים לעסקה: ככל שיש יותר צדדים, יש יותר עלויות עסקה, יש להגיע לעסקה עם כל אחד.

2. עסקאות הדורשות מעורבות של המדינה – בדרך כלל מלוות בעלויות גבוהות. 
3. במקרים שיהיה קשה מאוד להשיג מידע – עלויות העסקה יהיו גבוהות. כאשר יקר להפיץ מידע, עלויות העסקה יהיו גבוהות.
4. מקרים בהם קשה לאכוף את העסקה – לדוגמא פעילות שמתרחשת באופן תדיר וקשה לעקוב אחריה. כך גם פעולה שמתרחשת במקום שלא רואים אותה – עלויות העסקה יהיו גבוהות מאוד.

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. 
	
	קניין
	אחריות

	תובע
	(1)

פ"ד אתא(מחוזי, שלום, עליון)    
	(2)

פ"ד Bommer

	נתבע
	(3)

פ"ד שוורץ נגד שר האוצר
	(4)

פ"ד Spur


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

ביהמ"ש יכול היה 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.

אתא נ' שוורץ:
שלום, מחוזי ועליון: כלל קניין בידי התובע. התובע, שוורץ,  רשאי למנוע מהנתבע את המשך מטרד הרעש. הזכות היא הליך יצירת הטקסטיל שיצר את הרעש. 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.

שוורץ נגד שר האוצר: 

שר האוצר הפקיע לשוורץ את הדירה כדי שאתא תוכל להמשיך ליצור את הטקסטיל. ההפקעה למעשה העבירה את כלל הקניין מהתובע לנתבע, קרי משוורץ לאתא.

לסיכום: בתחילה הזכות הייתה בידי התובע (שוורץ) שבסמכותו למנוע מהנתבע את השימוש בזכות. בפסק דין מאוחר יותר הועבר כלל הקניין לאתא. 

קאלברזי ומלמד :
1. אומרים כמו קוז, כי אם ניתן לשאת ולתת, אין זה משנה מי מקבל הגנה הנתבע או התובע. 
2. עלויות עסקה נמוכות: הם אומרים גם כפי שמציע קוז כי כאשר יש עלויות עסקה נמוכות, נבחר בכלל הקניין בגלל המידע שיש לתובע. כל צד יכול לשאת ולתת ולהעביר לאחר אם כדאי לו. 
3. אם יש עלויות עסקה גבוהות, יש להגן על הזכות בכללי אחריות – כך נכריח צד למסור את הזכות הזו לאחר שהזכות שווה לו יותר. אם יהיו עלויות עסקה גבוהות, יתכן שלצדדים לא ישתלם להיכנס למו"מ לכן לפי קוז נבדוק מה גובה עלויות העסקה. 
במקרה של עלויות עסקה נמוכות, אין זה משנה למי מקנה החוק את הזכות שכן הצדדים יכולים לחלק את הזכות לפי התועלת של כל אחד. קוז כאמור לא אמר מה קורה כאשר מדובר בעלויות עסקה גבוהות וכאן הפיתוח של קאלברזי ומלמד. כלל האחריות אומר כי אם צד ג' מזהה זכות ששווה לו יותר מהבעלים הנוכחי, הוא יכול לבוא ולקחת את הזכות תמורת פיצוי שייקבע על ידי אותו צד ג' (בד"כ ביהמ"ש).

 התיאוריה של :Kaplow & Shavell
אומרים שכדי לדעת איזה כלל עדיף קניין או אחריות, נבדוק לא את עלויות העסקה אלא את סוג הדבר עליו יש זכות:

1. קניין פיסי: אם הזכות היא על דבר שהוא בר החזקה (פיסי) אז חייבים להעדיף את כללי הקניין על כללי האחריות כיוון שלדעתם יש בעיה פוטנציאלית של לקיחות אינסופיות כי זה בזבוז של התועלת של ביהמ"ש שהיה צריך לקבוע פיצויים במקרה של כלל אחריות.  

2. קניין רוחני:   (זכויות יוצרים, פטנטים): לא ניתן להפעיל עליו את כללי הקניין ולא ניתן לקחת פיסית בחזרה את הקניין אם נעשה בו כבר שימוש. למשל: אם  צד ממציא פטנט, ואחר משתמש לו בפטנט, אין הוא יכול להחזיר את הפטנט שהופץ לאחרים, לכן נבחר בכללי אחריות. 
השאלה היא האם הדיבור של אדם, היא זכות המוגנת על ידי כללי קניין או כללי אחריות, אם מדובר בכללי אחריות, אז מישהו יכול לקחת ממנו את הזכות ללא הסכמתו, ואם זה כלל קניין לא ניתן לקחת ממנו את הזכות ללא הסכמתו.

צנזורה מראש – למשתמש בזכות הדיבור יש הגנה אחריותית, חייב לתת לרשות המנהלית להשתמש בזכות הדיבור שלו תמורת פיצוי לבעל זכות הדיבור.  אם אין פיצוי ניתן לומר כי לרשות המנהלית יש כלל הגנה קניינית.

אם לרשות המנהלית יש יכולת להוציא צו מניעה, אזי לבעל הדיבור יש הגנה אחריותית. 

ענישה מאוחרת – כלל קנייני.

הפקעות:

הפקעה כי כאשר יש לאדם הגנה קניינית על זכות מסוימת, המדינה יכולה לבוא ולשנות את ההגנה הקניינית שיש לבעל הזכות להגנה אחריותית - המדינה לוקחת ממנו את הזכות תמורת פיצוי, וכעת למדינה תהיה הגנה קניינית על הזכות. (מעבר ממשבצת 1למשבצת 2 ואחר כך למשבצת 3).

כיצד ניתן להגן על זכויותינו? מתי נרצה שיהיו לנו זכויות קנייניות ומתי לא?

DEMSETZ: 

עלות הקמת מנגנון קנייני: עלות הקמת מנגנון אכיפה, שוטרים, בתי משפט, חקיקה

התועלת: חוסך עלות מו"מ בין יחידים, חוסך את הצורך שכל אחד יגן בכוחות עצמו על מה שיש לו וכ"ו. 

דמסט נתן דוגמאות היסטוריות, למשל – כשהצרפתים הגיעו לעולם החדש וכדומה. כאשר יש חוסר יכולת להגיע לכללים פנימיים מפתחים את המערכת הקניינית. הקניין הוא מאד רחב כאן, ויכול להגיע לכל דבר. הוא מדבר למשל על גיוס של אנשים לצבא כמס על קניין. המס הוא עבודתם של האנשים – האנשים המגויסים משלמים "בעבודתם". זכות קניינית מוגדרת באופן רחב. (הופלד כתב מאמר בו הוא טען שכל זכות INREM היא זכות IMPERSONAM, כלפי הרבה אנשים. )
מתי נכיר בזכויות קנייניות? כאשר יש מצב בו עלות הקמת מערכת קניינית קטנה מתועלת הקמתה אז המנגנון יעיל. 

כשמדובר במדינה ניתן להניח שתמיד צריך מנגנון מרכזי לאכיפה. מדוע התיאוריה שלו חשובה? 

HARDIN: במאגרים משותפים ישנה בעיה גדולה של החצנות. לדוגמא: ישנו שדה ששייך לכלל הציבור. כל רועה שנכנס לשטח זה מפנים את כל התועלת, אבל העלות נופלת על כולם. ההחצנות גורמות לכך שנשמיד את המאגר המשותף. הפתרון של הרדין הוא להפריט את השדה בין הרבה בעלים פרטיים, שיצטרכו לקחת בחשבון עלות ותועלת, ורועה שירצה לרעות בשדה הזה יצטרך לשלם לאחד הבעלים הפרטיים. מנגנון של קניין פרטי טוב יותר מקניין משותף. 

דוגמא להבהרת הנ"ל: ייתכן מקרה בו שבט קטן ששולט בכל, ויכול לכפות מערכת יעילה, לא ירצה מנגנון משפטי להגנת הזכויות. 

דוגמא של קאפלו  שניהם מעריכים יותר, תמיד יהיה להם שווה לקחת אותה האחד מהשני. מכיוון שמדובר בהגנה אחריותית, הפיצוי שיקבע ע"י ביהמ"ש, ייקבע לפי ערך השוק ולא לפי הערך הסובייקטיבי שמעריך כל אחד. 

KRIER/:SCHWAB אם מסתכלים על התופעה הזו שביהמ"ש תמיד פוסק פיצויים לפי ערך השוק, אז בתי המשפט לא נותנים מספיק פיצוי (בגלל ההבדל בין הערך הסובייקטיבי לערך השוק), ולכן כללי קניין עדיפים. 

למה אנחנו דורשים פיצוי על הפקעות של נכסים ע"י המדינה? (המשך משיעור קודם)

· אשליה פיסקלית: אשליה שיש למדינה שמה שלא מופיע בתקציב, לא עולה. לפי מה שאמר דמסטס אפשר להתייחס לגיוס כאל מס. בישראל – מצד אחד מורידים מיסים, ומצד שני מעלים מיסים בדרך של גיוס. המיסים מופיעים ישירות בתקציב, והעלייה במספר ימי המילואים לא מופיעה ישירות בתקציב, אלא באופן עקיף – עליה בתשלומי הביטוח הלאומי. ישנה השפעה גדולה על החברה, לעומת ההשפעה הקטנה שיש על התקציב. עקרון הפיצוי יוצר מצב שהמדינה חייבת להכניס סעיף בתקציב שמפרט את העלות שפעולותיה גורמות ליחיד. 
· פיזור הנזק על פני הציבור, צדק חלוקתי: למה א' צריך לשלם את כל המחיר אם מדובר בדבר שהוא לטובת כל הציבור? ניתן לנסח זאת כשאלה של הגינות, או כמודל של פרטו – אנו רוצים להגיע למצב בו יינתן פיצוי לכל אחד שנפגע, ואפשר לנסח זאת כעניין של יחסיות בעושר. 
· נטרול בעלי אינטרסים: אם נפקיע ולא נשלם פיצוי, אותם אנשים שרוצים להפקיע מהם יתארגנו וישתמשו בכוח הפוליטי שלהם למנוע את ההפקעה. ההנחה שמה שקובע במדינה הוא הכוח של קבוצות אינטרסנטיות. באמצעות הפיצוי לא משתלם לקבוצה להיכנס למשחק הפוליטי, וכך מאפשרים למדינה לעשות מה שטוב למדינה. זו תיאוריה של הכלכלן פישל. 
· לרכוש יש ערך, שלא משתקף בערך השוק. באמצעות דרישת הפיצוי, אנו רוצים שהמדינה תחשוב פעמיים לפני שתפקיע את הרכוש – מדובר על סוג של הרתעה. המדינה לא תפקיע רכוש שלא משתלם לה להפקיע אותו, בשל עלויות העסקה (כל ההליך המשפטי שבתוכו ישתלם הפיצוי). 
הנימוקים מוצגים לפי משקלם. 

ע"פ קפלו, בעל הקרקע צריך להתחשב בהפקעה פוטנציאלית כמו שהוא מתחשב בהצפה פוטנציאלית, ולכן לא צריך לתת לו פיצוי!  

חסר שיעור בנושא הפקעות מתאריך 27/4

הפקעות - המשך

גובה הפיצוי שצריך לתת: (ע"פ הסיבות שניתנו לפיצוי במקרה של הפקעות):

1. כאשר מדובר באשליה פיסקלית, הפתרון יהיה לתת פיצוי בגובה הנזקים שנגרמים. רק כך יופנם הערך שעליו אנחנו מעוניינים להגן.

2. כאשר מדובר על קבוצות אינטרסנטיות שונות , נשלם פיצוי שיספיק כדי לא לאפשר להם להתארגן פוליטית , כלומר לנטרל אותם (תלוי בגובה הכסף של התארגנות פוליטית - קשה מאוד להעריך זאת). ככל שהקבוצה גדולה יותר, כך יעלה לה יותר כסף על מנת להתארגן. יכול להיות שההנחה הזו על קבלת ההחלטות בשלטון אינה נכונה וקבוצות אינטרסנטיות לא משפיעות בפועל. 
3. כאשר מדובר על הרעיון של פיזור הנזק (יעילות פרטו), הפיצוי צריך להיות בגודל הנזק שנגרם בפועל לכולם. הבעיה שלנו בפיזורי נזק היא שהבעלים של הקרקע הוא היחיד שמשלם את הנזק בשביל הנאת הציבור, ולכן נשאף לפצות אותו בסכום הנזק שנגרם לו. במקרים בהם הקרקע שווה לבעלים יותר מאשר למדינה, נשאף לכך שהמדינה לא תפקיע מהם את הקרקע.
4. כאשר מדובר בהסבר של ערך סובייקטיבי שקשור בהפקעת הקרקע לכל אחד מהבעלים, נשאף לפצות את הבעלים בסכום של אותו ערך סובייקטיבי של הקרקע.
Kaplow  טוען שזה דבר רע לשלם פיצוי, כי כל אדם שיש לו קניין, צריך לקחת בחשבון את כל הנזקים שעלולים להיגרם לו, כולל הפקעה. לפיכך על מנת לתמרץ נכון את הבעלים, אנו חייבים שלא לתת פיצוי וזה יוצר מתח והתנגשות עם התיאוריה של אשליה פיסקלית הדורשת תמריץ של המדינה לתשלום פיצויים.

 (אפילו עדיף לציבור ולמדינה שהבעלים לא ישקיעו בבנייה של דבר שאינו קיים עוד. יש בכך עידוד לבניית מבנה שאין לו כל ערך. ההנחה של Kaplow היא שאין אשליה פיסקלית, אלא שהמדינה לוקחת בחשבון את כלל העלות ואז ישנם מצבים שהיא לא תפקיע קרקעות. ע"פ Kaplow הבעלים צריך לבדוק כל הזמן את הסכנות שרובצות על הקרקע שלו. כלומר, האשליה היא ע"פ Kaplow  של הבעלים - עליו לחזות מצב של הפקעה הקרקע על ידי המדינה כשם שעליו לחזות מצב של מבול).

אם ישנה אשליה פיסקלית (שלא כפי ש Kaplow  מניח), נוצרת בעיה של שני שחקנים (המדינה ובעל הקרקע) שיש להם אשליה, כיצד פותרים את הבעיה הזו? Kaplow  לא נותן פתרון לבעיה הזו. הניתוח הזה של הפקעות לא חל רק על הפקעות אלא גם על כל פגיעה ברכוש של המדינה. (חוק תכנון ובנייה, נזק תוצאתי שנגרם לרכוש שלי וכדו').

דיני הנזיקין והמשפט הפלילי בראי הניתוח הכלכלי

מבוא:

מטרת דיני הנזיקין היא למקסם את האושר – מקסום התועלת וצמצום העלות. כאשר נמקסם את התועלת המצרפית יש לקחת בחשבון כי חל צמצום בעלות המצרפית של ההחצנות השליליות. כלומר המטרה היא לגרום לאנשים להפנים עלויות של החצנות שליליות.

מטרת המשפט הפלילי היא להרתיע וליצור סנקציות שגורמות לכך שאנשים יפנימו את העלויות שהם גורמים לאחרים – נשאלת השאלה מדוע יש צורך גם במערכת הנזיקית וגם במערכת הפלילית שכן הן משרתות את אותה מטרה ולכאורה יש ביניהן חפיפה- אמירה זו אינה מדויקת, בכך נדון בהמשך. 

תיתכן בעיה של הרתעת יתר, נאשם אחד לפי שתי מערכות המשפט, פלילי ונזיקין.

האם תמיד העדפות הן בלתי תלויות? ישנם מקרים שהעדפות הן תלויות, ההעדפה של אחד תלויה בהעדפה של האחר ולכן לחברה יש יכולת לחנך בני אדם להעדפות אחרות וכך להגיע ליעילות פרטו.

התיאוריה של קוז ודיני הנזיקין

לפי התיאוריה של קוז, (בהיעדר עלויות עסקה, לא משנה מהו המשטר המשפטי, שכן ברגע שהצדדים מנהלים מו"מ, נגיע לתוצאה היעילה ביותר) יש להתערב בדיני נזיקין שכן אין לצדדים יכולת לשאת ולתת ולכן חייבים מערכת משפטית שתקבע את הכללים.

המסקנה הנובעת מהתיאוריה של קוז היא שדיני נזיקין מיועדים לאותם מקרים בהם אין אפשרות סבירה לאנשים לשאת ולתת.

התיאוריה של קאלברזי ומלמד ודיני הנזיקין

קאלברזי ומלמד הגדירו כללי אחריות וכללי קניין. כלל קניין הוא שהזכות המשפטית עוברת רק על ידי הסכמה של שני הצדדים; כללי אחריות הם כאשר צד שלישי קובע למי תועבר הזכות ללא הסכמת הצדדים המעורבים. 

בדיני נזיקין אנו עוסקים לפי התיאוריה של השניים הנ"ל בכללי אחריות. לפי השניים נעדיף כללי אחריות כאשר עלויות העסקה הן גבוהות ובדיני נזיקין מדובר בעלויות עסקה גבוהות. 

הנוסחה של לרנד הנד:

הניתוח הבסיסי לפי גישת הניתוח הכלכלי לדיני הנזיקין הוא זה שהציג השופט לרנד הנד בפס"ד קרולטוי.
השופט לרנד הנד קבע את הנוסחה הבאה:

כדי לדעת האם הנתבע התרשל יש לבדוק האם עלות למניעת הנזק (B) פחותה מהסיכוי לנזק(p) כפול עלות הנזק(L), אם זה אכן כך אזי הנתבע הוא רשלן. (B<=pL ).

· לפי נוסחה זו לא בודקים את כדאיות העסקה בכלל אלא אנו יוצאים מנקודת הנחה כי הפעולה היא כדאית.

· כדי שהנוסחה תהיה נכונה היא צריכה להתייחס לא לעלות כוללת אלא לעלות שולית.
X – רמת הפעילות.

P(x) –    ההסתברות של הנזק ברמה מסוימת של פעילות כפול העלות של אותו נזק.

כמות B – כמות אמצעי המניעה.

עלות B- רמת ההשקעה באמצעי מניעה. ככל שהB עולה  (השקעה באמצעי מניעה) יש פחות נזק.

C – העלות החברתית הכוללת.

ככל שעושים יותר את הפעולה, ומשקיעים יותר באמצעי המניעה אזי העלות של הפעילות הולכת ויורדת.

על כל אדם לקחת בחשבון, כאשר הוא מבצע פעולה, את העלות של אותו מקרה. אנו רוצים שאדם ישקיע עד שהB השולי יגיע לpL השולי. 

כלומר כל עוד במקרה ספציפי אמצעי המניעה שהוא חייב להשקיע הוא פחות מהנזק הצפוי כפול הסתברות הנזק, אנו נרצה שהוא ישקיע באותו מקרה. כל מקרה ייבדק לגופו ולא לפי כלל המקרים.

מטרת דיני הנזיקין לפי הניתוח הכלכלי

· להחליט מהי רמת העלויות של ההחצנות השליליות הרצויה בחברה. אנו לא שואלים מהי רמת ההתרשלות אלא מהי רמת עלות החברתית תהיה.

· מה הכלל בדיני נזיקין שיוביל אותנו לתוצאה הרצויה הזו.
כל שנשקיע יותר בזהירות , תוחלת הנזק תרד.

כל פעם שאנו משקיעים ביחידת זהירות, ההנחה היא כי כל יחידה היא קבועה – כלומר ככל שנשקיע יותר ביחידות זהירות, העלייה בעלות המניעה תהיה הדרגתית וקבועה.

העלות החברתית= העלות של ההשקעה בזהירות או באמצעי המניעה + העלות של תוחלת הנזק.

אנו רוצים שאנשים ימשיכו להשקיע באמצעי הזהירות כל עוד המחיר השולי של היחידה של אמצעי זהירות פחות או שווה לירידה הצפויה בתוחלת הנזק בגלל אותה השקעה. 

הדרך להגיע לעלות החברתית הנמוכה ביותר זה על ידי עידוד שכל אחד בחברה ישקיע בזהירות כל עוד העלות של כל השקעה ביחידת זהירות נוספת עולה פחות או שווה לירידה הצפויה בתוחלת הנזק מאותה יחידת השקעה.

2 דרכים להגיע לתוצאה יעילה (העלות החברתית הנמוכה ביותר):

רשלנות ואחריות מוחלטת.

רשלנות: כל עוד הB פחות מהPL ולא השקעת, הרי התרשלת ואתה חייב לשלם את הנזק. 

	עלות פרטית
	רשלן?
	SC עלות חברתית
תוחלת הנזק +עלות הזהירות
	pL תוחלת הנזק (עלות הנזק X סיכוי הנזק)
	P סיכוי לנזק 
	B עלות הזהירות
	רמת הזהירות

	15
	כן
	15
	15
	15%
	0
	0

	3
	לא
	13
	10
	10%
	3
	קצת

	6
	לא
	14
	8
	8%
	6
	הרבה


אחריות מוחלטת:

כל עוד הנהג גורם לנזק, הוא אחראי. במקרה כזה העלות החברתית שווה לעלות הפרטית. לכן נגיע לאותה תוצאה שכן הוא מפנים עלויות ולכן הוא מגיע לתוצאה היעילה. 

	עלות פרטית
	האם אחראי?
	SC 
	pL 
	P סיכוי לנזק 
	B עלות הזהירות
	רמת הזהירות

	15
	כן
	15
	15
	15%
	0
	0

	13
	כן
	13
	10
	10%
	3
	קצת

	14
	כן
	14
	8
	8%
	6
	הרבה


2 שאלות בקשר לדיני הנזיקין: 

1. כיצד נוריד את העלות הכוללת גם על ידי השקעה באמצעי מניעה ובצמצום הנזק.

2. איזה כלל משפטי יוביל אותנו לתוצאה הרצויה של העלות הנמוכה ביותר: רשלנות או אחריות מוחלטת

השופט לרנד הנד הציע את הנוסחה שלו.

כלל הרשלנות יוביל לתוצאה הרצויה שבה העלות החברתית הנמוכה ביותר ולכן התועלת המצרפית המקסימאלית.

אחריות מוחלטת:

גם כלל זה יוביל לאותה תוצאה. כל זה בהנחה שיש צד אחד (המזיק) שמשקיע באמצעי המניעה או בויתור על התנהגות פרועה מסוימת. רק המזיק יכול להוריד את העלויות.

כאשר הניזוק יכול לנקוט באמצעי זהירות:

2 הטבלאות הראשונות הן כאשר מדובר בתועלת לנהג בלבד!

	תועלת חברתית
(תועלת) – (עלות)
	עלות (הולך רגל)
	תועלת (נהג)
	התנהגות (נהג)

	20
	הולך – 100
	120
	לא זהיר

	10
	רץ - 110
	
	

	40
	הולך – 40
	80
	קצת

	30
	רץ - 50
	
	

	30
	הולך – 20
	50
	הרבה

	20
	רץ - 30
	
	


40 היא התוצאה הרצויה מבחינת תועלת חברתית. אם משתלם מבחינה חברתית לאותו אדם להיות זהיר ברמה של קצת, אזי הוא לא התרשל. 

משטר של אחריות מוחלטת

מה קורה כאשר יש כלל של אחריות מוחלטת? 

בעצם מטילים את כל העלויות החברתיות על המזיק. וכאשר רק על אחד יש את היכולת להוריד את העלויות ורק אחד מקבל את התועלת, אז הוא יפנים את העלויות וההחלטה שלו תהיה תמיד זו שתמקסם את התועלת החברתית. ההנחה היא כי הולך הרגל  לא מפיק תועלת מההליכה, היות והוא מקבל פיצוי מלא מהנהג, התועלת שלו היא 0 שכן היא שווה לעלות הנזק הנגרם לו.

נניח ולהולך הרגל תועלת של 1 כאשר הוא הולך ותועלת של 2 כאשר הוא רץ. הכלל של אחריות מוחלטת לא יוביל לזהירות הנכונה של הולך הרגל כי הוא יעדיף לרוץ ולא ללכת כי בכל מקרה הנהג מפצה אותו באופן מלא על הנזק שלו ואז לא נוכל להגיע תמיד לתוצאה הרצויה ביותר מבחינת תועלת חברתית.

משטר של רשלנות

כלל של רשלנות עדיף במקרה ששני הצדדים יכולים לנקוט בזהירות. אם רק צד אחד יכול לנקוט בזהירות אין הבדל בין אחריות מוחלטת לרשלנות. 

משטר של אחריות מוחלטת + רשלנות תורמת

אם התנהגות הנהג משתלמת מבחינה חברתית – אז הוא לא רשלן. אם הולך הרגל היה רשלן תורם, אז כל פעם שהוא רץ ולא הולך, זה גורם לעלות חברתית נוספת של 10 ולכל היותר הוא מוסיף לתועלת החברתית 1 כלומר כאשר הוא רץ במקום ללכת הוא מוריד את התועלת החברתית  בנטו ב9.

לכן במשטר של אחריות מוחלטת + רשלנות תורמת: כאשר הולך הרגל רץ הוא מתרשל. לכן אם ירוץ הוא לא יקבל פיצוי.

ההגנה של רשלנות תורמת היא הגנה מוחלטת – נפחית את הפיצוי לאפס, במשטר של רשלנות יחסית, נפחית מהפיצוי לפי האחריות היחסית של הניזוק לנזק שנגרם לו.

ברשלנות תורמת, לא ישתלם להולך הרגל להיות פזיז – קרי לרוץ. 

אם הולך הרגל הלא זהיר הולך בזהירות, הוא יקבל פיצוי מלא ולכן העלות שלו היא 0, אך אם ירוץ, ייחשב כרשלן תורם ולכן יספוג חלק/כל העלות. 

בכלל של רשלנות לגבי המזיק העיקרי, ההגנה של רשלנות תורמת היא מיותרת. לעומת זאת בכלל של אחריות מוחלטת, ההגנה של רשלנות תורמת חשובה כי היא פוטרת את המזיק בנשיאת אחריות על התנהגות רשלנית של הניזוק. 

סיכום: 

כאשר רק המזיק יכול לנהוג בזהירות, אנו אדישים לגבי כלל של אחריות מוחלטת ורשלנות.

כאשר הניזוק והמזיק יכולים לנקוט בזהירות, נעדיף כלל של רשלנות למזיק או כלל של אחריות מוחלטת + הגנה של רשלנות תורמת.

עבודה מס' 2 עוסקת בפס"ד קרסיק שנמצא בחומר הקריאה, מלבד זה שתי העבודות האחרות עוסקות בחומר הנלמד בכיתה.

פס"ד קרסיק:

פס"ד בנושא הפקעות. אדם בעל קרקע הופקעה לצרכי צה"ל לשטח אימונים, לאחר זמן מה צה"ל לא רצה את הקרקע, רצו להפכה לצרכי נדל"ן פרטיים. אותו בעל קרקע מקורי הגיש עתירה לביטול ההחלטה ובמקום המכירה לחברות הנדל"ן, להחזיר לו את הקרקע בטענה כי הקרקע הופקעה לצורך ציבורי מסוים שאינו קיים עוד (שטח אימונים). הצורך החדש (דירות פרטיות) הוא לא צורך ציבורי. בג"צ פסק שהעותר צודק.

ההלכה של פסק הדין: אם הצורך הציבורי שלמענו הופקעה הקרקע לא קיים עוד, חייבים להחזיר את הקרקע לבעליה המקורי.  לפי פסק הדין אם מתעורר צורך ציבורי חדש, ניתן להמשיך ולהפקיע את הקרקע מבעליה המקורי ומדובר בהפקעה חדשה. 

עניין הפיצויים לא ברור מפס"ד, מן הסתם מהיום והלאה הפיצוי שיקבלו על ההפקעה ישקף את העובדה שהוא רק לעניין אותו צורך. לא יבקשו מאדם שקיבל פיצוי להחזיר חלק מהפיצוי או לקנות בחזרה את הקרקע.

דיני חוזים בראי הניתוח הכלכלי

הנחות היסוד בגישת הניתוח הכלכלי:

ההנחה היא כי בני האדם הם רציונאליים בעלי העדפות ברורות והגיוניות. הם יודעים להשוות להחליט מה עדיף להם אם יש להם אפשרות לבחור. ההנחה היא שאם נשי אנשים מגיעים להסכמה בעניין דבר מסוים, זה מעוניין למכור במחיר מסוים והאחר מעוניין לקנות  באותו מחיר - מדובר בתוצאה יעילה ולא ניתן לשפר את המצב.

3 בעיות בהנחה זו:

1. בעיות אסטרטגיות: התנהגות של צד אחד כלפי הצד השני ללא קשר לתועלת העסקה עצמה אלא בקשר ליכולת המיקוח ולניהול מו"מ של שני הצדדים בגלל מונופול חד צדדי. דוגמא נוספת היא כאשר צד ממתין להציע את ההצעה האחרונה וכך יוכל לסחוט ולדרוש מחיר גבוה מונופול הדדי הוא דוגמא לבעיה אסטרטגית.

2. בעיה בפרשנות חוזה עמום: שלא עסק בכל חלופה שיכולה לקרות. 
3. סוג הפיצוי במקרה הפרה: קיים קושי לקבוע מהו הפיצוי היעיל במקרה של הפרת חוזה. התשובה לשאלה קשורה בדבר אותו אנו רוצים לתמרץ. בד"כ הניתוח הכלכלי מעוניין לתמרץ הפרה יעילה - במקרה שהיה חוזה בין 2 צדדים ומסתבר מאוחר יותר שמבחינה כלכלית עדיף שהחוזה לא יתבצע, אנו רוצים לעודד מערכת חוזית שתעודד את הפרת החוזית.
להגיע למערכת משפטית ולכלל משפטי לגבי פיצוי שיעודד אך ורק את ההפרות היעילות = אותם מקרים בהם הפרת החוזה תוביל לעלייה בתועלת המצרפית.

פיצויי צפיות:

אנו נעדיף כלל של פיצויי צפיות כאשר נרצה לתמרץ את המפר - כלל זה יוביל למצב בו נעודד הפרות יעילות. בכלל כזה המפר ייקח בחשבון את כל הנזק שהוא גורם לו בהפרה - אם מבחינת עלות תועלת משתלם למפר להפר את החוזה, אזי מדובר בהפרה יעילה. 

המפר יפר את החוזה עם הראשון כל עוד השני מציע לשלם לו סכום כסף שגבוה מהסכום שהציע הראשון + התוספת הכספית ששווה למציע הראשון.

פיצויי הסתמכות: 

השאלה היא האם יש לפצות את המציע הראשון על הוצאות שהוציא כהסתמכות לקראת העסקה. 

השבה:

גישת הניתוח הכלכלי לא תעדיף תמיד את כלל פיצוי צפיות על פני כלל פיצויי הסתמכות. כאשר נכרת חוזה, קיים סיכוי מסוים שהוא יופר שכן מיד קיים אדם כלשהו שהנכס שווה לו יותר. איזה סוג של פיצוי יתגבר על הבעיה הזו? לא פיצויי צפיות ולא פיצויי הסתמכות אלא השבה, כי בהשבה יודע שיקבל בחזרה את מה שנתן במעמד החוזה ולכן הוא יודע שלפני שהוא משקיע בהוצאות הסתמכות, הוא יודע שבמידה והחוזה יופר, לא יקבל את הוצאות ההסתמכות שהוציא.

אם אנו רוצים לתמרץ נכון את המפר, נעדיף כלל של פיצויי צפיות, אם נרצה לתמרץ את המופר המסתמך, נעדיף כלל של השבה ולכן אנו חייבים להחליט מהו סוג הבעיה ואת מי חשוב לנו יותר לתמרץ.

לפני ההפרה ישנן 3 אפשרויות לפיצוי: השבה, צפיות והסתמכות. ניתן גם ליצור מצב שלאחר ההפרה נשנה את הכללים כך שנוכל להתגבר על התמריץ המעוות של הצד השני. כפי שאמרנו שאחריות מוחלטת יוצרת סיכון מוסרי לניזוק, כך גם פיצוי של צפיות יוצר תמריץ מעוות למפר לגבי הסתמכות, אולי נוכל לתקן זאת באמצעות כלל נוסף. 

הקטנת הנזק:

הקטנת הנזק יכולה להתגבר על העיוות של תשלום הסתמכות לאחר ההפרה. לאחר שהמופר יודע שההפרה הולכת להתבצע, נניח ויש כלל של הקטנת הנזק, נוכל להתגבר על הקושי שבפיצויי צפיות. כלל של פיצויי צפיות נותן פוליסת ביטוח למופר, ועל ידי כלל של הקטנת הנזק ניתן להגיע למצב שלא נפצה אותו על הוצאות הסתמכות שלא מועילים.

























