ניתוח כלכלי של המשפט – שיעור 1
מבוא
חלק מהקורס הוא מתוקשב .ההנחה היא שמשבוע לשבוע קוראים את המאמר אבל יש גם חלק של הקורס שהוא מתוקשב. 
הגישה הכלכלית של המשפט הוא תחום מוכר אבל המאמר הראשון שרואים אותו כמייסד את הגישה הכלכלית למשפט הוא ב- 1960 והמכונן האמיתי הוא בשנת 1970. בשנות השמונים התפתחה ספרות של משפטנים אשר אומרת שאם ננתח בדרך כלכלית את המשפט. האם יש במתודולוגיה הכלכלית תחום שמתקשר לדיני משפחה? 

יש הוגים מובילים שעוסקים בנושא הזה, כמו קלברזי ומלמד. יש כמה מההוגים המובילים נהפכו להיות שפה משותפת והמטרה היא להכיר את בסיס הז'רגון הזה. 

נציג יישומים משפטיים כדוגמאות לכיווני חשיבה. 

המטרה בקורס – חשיבה מחדש על המשפט, יצירתיו בחיפוש פתרונות ושימוש בספרות כלכלית. 

מבחן בחומר פתוח. 

הקדמה – מונחים

תועלת – תועלת משקפת את מידת ההנאה שמפיק אותו יחיד או חברה. כל דבר שנותן איזושהי הנאה או תוספת לאיכות החיים יימדד ביחידות תועלת. יש המון דרכים לדמות תועלת אבל אין אף דרך אחת למדוד תועלת. אנו משתמשים בתועלת כדי להשוות. מהו הכלל המשפטי האופטימלי יימדד בתועלת. כל דבר שיכולים למדוד, לממש כסף, לא משקף את מידת ההנאה ממנו. 
תועלתנות – פונקציית תועלת – אומרת על כל יחיד בנפרד, התועלת שלי U שווה לסכימה של כמה רכיבים שאנו מגדירים אותם כחשובים לנו בהקשר שעליו מדובר. תועלתנות – Bantham, Mill. יש תועלת שולית פוחתת של הכסף – רוב בני האדם, רוב הזמן יש להם תועלת שולית פוחתת לכסף. אם כסף הוא רכיב A בפונקציית התועלת, אז A הוא פונקצייה עם תועלת פוחתת (קמור). 

פונקציית התועלת אומרת מה מקבלים מהתועלת שלנו. בנתהאם ומיל מדברים על מוסר. בנתהאם מדבר על שיטה אובייקטיבית לדעת מה מוסרי ומה לא מוסרי – שיטה שלא נובעת מאמונות או מדת אלא שיטה אשר במובנה התיאורטי היא השיטה הנכונה תמיד, מתוך הנחה שאנחנו רוצים לדעת מהו הדבר המוסרי. כשאדם פועל הוא לא משפיע רק על עצמו אלא גם איך מושפעים אחרים. האדם המוסרי רואה את עצמו כשווה לחברו. יש פה חשיבה של משפחה מורחבת – הדבר הנכון הוא להסתכל על החברה כאחריות על כל אחד ואחד אחר. לא לשים את ההעדפות האישיות אלא להסתכל על המשפחה כמקשה אחת. בנתהאם אומר שאפשר להסתכל על החברה: תשאל את עצמך מה הגניבה תעשה לתועלת המצרפית. אם הגניבה תיצור לך תועלת ותהנה ממנה, אבל למול זה צריכים להסתכל על הסבל של אחרים. אם האדם הוא עשיר מאוד וגונבים ממנו קצת כסף, אז הנזק שלו הוא קטן והתועלת של האחרים זה גדול – ועלול להיות מצב של גניבה = מוסרי. ומפה אנחנו עלולים להצדיק את רובין הוד. כל הדברים כגון גדר, כספת ולשים בבנק -  אז זה דברים שאתה עושה בכסף אבל אתה עושה את זה כדי למנוע גניבה. ולאור זאת גניבה זה דבר לא מוסרי. הגניבה מהאדם הזה, בנסיבות האלה, היא מוסרית. 
אנחנו ממקדים את הדיון שלנו לא בתועלת אלא ביעילות מצרפית. 

יעילות (מצרפית) – יעיל זה לחברה כולה ולא לאדם ספציפי. הדוגמא של היינס – יש לו אישה שחולה במחלה חשוכת מרפא – אבל קיימת תרופה לאישה. היינס מגלה שבעיירה שלו קיימת התרופה, לרוקח יש את התרופה אבל היא מאוד מאוד יקרה. היינס יודע שאין לו כסף לקנות את התרופה. היינס מבקש לדעת – אישתו הולכת למות והוא לא רוצה לגנוב והוא רוצה לדעת מה הדבר הנכון. ופה יש דילמה מוסרית. יש הסתכלות של דילמה שהיא בכל מקרה לא אידאלית. זוהי דוגמא של פסיכולוג בשם לורנס קולברג בשנות ה- 40' על מנת לבדוק את הבגרות המוסרית של ילדים. הוא הלך לילדים בני 6 עד 8 ושאל אותם מה הם אומרים בגילאים שונים כדי לראות איך ילד מתמודד עם דילמה מוסרית. הוא הגיע למסקנה הבאה: מסתבר שילדים עוברים שינוי בגיל 6 עד 8 ממצב שבו הם לא יודעים להתמודד עם זה ולא יודעים לענות על השאלה כי יש להם התנגשות בין 2 דברים מוחלטים למצב שבו אין ברירה ופוסקים – המסוגלות לפסוק בדילמה מוסרית היא מסוגלות נרכשת. בנים מבשילים לפסיקות כאלה בגיל 6 ובנות 8. 

קרי גיליגן פסיכולוגית בהרוורד מפרסמת בשנת 1982 ספר בשם "בקול שונה" – כאשר הטענה העיקרית שלה היא כשמדברים על בנים לעומת בנות, זה לא נכון להשוות אותם על אותה אמת מידה ולכן כאשר קולברג אמר שבנים מבשילים לפני בנות, זה אומר שהוא מסתכל על גיל יכולת הפסיקה. גיליגן מדברת על המוסר: הדרך הגברית היא "אתיקה של צדק" – מי צודק ומי לא צודק. האופציה השנייה היא הנשית – היא "אתיקה של דאגה" – היא אומרת שמה שקולברג רשם בתור "הן לא יודעות להתמודד עם הדילמה המוסרית" – היא בסגנון – אולי נלך לדבר עם הרוקח שוב, או ננסה להשיג את את התרופה בדרך שונה. 

ADR – Alternative Dispute Resolution – פתרון חילופי – משפחה של פתרונות הסכמיים. רוב מה שאנחנו מדברים עליו זה בדרך כלל על צדק ולא כמו שראינו אצל נשים – הדאגה. 

פמיניזם – יש פימיניזם ליברליים (תאוריה של מיל): העולם המושלם שאליו חותרים זה שכל אחד לא יפריע לשני . הפמיניזם הליברלי אומר שכל אחד מאיתנו כולל "כל אחת מאיתנו". 

הפמיניזם התרבותי – גיליגן – לא רוצים שוויון אלא רוצים התאמה למצב השונה של כל אחד. זה שוויון פורמאלי לעומת שוויון משמעותי. 

יש פמיניזם קיצוני עוד יותר אפילו שמדבר באחד בעל כח שמועך את השני כלפי מטה והפמיניזם הרדיקאלי אומר שיש לעשות שינוי מהיסוד. 

הגישה התועלתנית של בנתהאם ומיל זה הגישה המרכזית בלימודי המשפט – כל אחד יש לו פונקציית תועלת משלו וכל אחד רוצה למקסם את התועלת שלו. החברה זה אוסף של פרטים שכל אחד יכול למשוך לכיוון אחר. איך נגרום לזה שכל אחד ישפר את התועלת שלך בלי לפגוע באחר? כניהול חברתי יש לבחור באחת משתי האופציות: 

· כלכלה ריכוזית - צריכים ממשל/משפט שמונע ממך לפגוע באחר. תכנון ריכוזי של הכלכלה. 
· גישת השוק החופשי – יש אחד בשם אדם סמית' כלכלן פוליטי, כפי שזה נקרא – בשנת 1776 מפרסם ספר על עושרן של מדינות (the wealth of nations) והטענה שלו היא שלא צריך לנהל את רוב האינטראקציות, אלא הן מתנהלות לבד. לא צריך תכנון ריכוזי ובעצם הוא אומר דבר מאוד פשוט: אם כל אחד יידאג רק למקסום העושר האישי שלו, לא יתעסק בכלל בלהיות אדם מוסרי ולעזור לאחרים, התוצאה המצרפית תהיה תוצאה יעילה. אם יש מוצר מסויים שרוצים אותו יותר מאחרים בסוף המוצר יגיע אלינו – כי נהיה מוכנים לשלם עליו יותר. ואם כל אחד הוא המשתמש היעיל סימן שהוא שווה לנו הרבה מאוד – יותר מאשר שהוא שווה לכל אחד אחר. למשתמש היעיל – המוצר הוא הכי שווה בעבורו. לדוגמא; אם אתה מוכן למכור את המחשב שלך אז אתה לא המשתמש היעיל. יעילות נועדה לאפשר התקרבות לאותו קודש קודשים אבל השאלה היא איך מגדירים יעילות. 
וולפרדו פארטו (Pareto) – היה נגד ג'ון סטיוארט מיל. הוא אומר שהתועלתנות של מיל כוללת בתוכה מוסר והוא לא מוכן לקבל אותה. הוא אומר שבפועל מאפשרים השוואה בין פרטים שונים. השוואה במובן של "אני ניזוקתי 10 והוא נהנה 20" אז מבחינה מצרפית זה פעולה ראוייה שמייצרת יותר תועלת מנזק – כי התועלת המצרפית גבוהה. אבל זה מניח ברמה העקרונית שאפשר להשוות בין תועלות של אחד לשני. כי זה שניזוק הופך להיות אמצעי לשיפור החברה. משווים פה בין תועלות של אנשים שונים – וזה נדון לכשלון ואינו ראוי מבחינה מוסרית. הדוגמא הבולטת שהעלו נגד מיל על התועלתנות שלו היא: 

יש עיירה קטנה שבה יש רוצח, הוא הורג בלילה אנשים ובורח ממנה ביום להרים. משפחתו של הרוצח נמצאת בעיירה. ואז לוקחים את הילד שלו בן ה- 5, שמים אותו בכיכר העיר, קושרים אותו ורוצים שהילד יצרח כדי שאבא יבוא להציל אותו. אומר פארטו – שזה לא ראוי לגרום נזק לאחרים כדי לשארים יהנו. שיפור פארטו הוא מצב שבו עוברים ממצב א' למצב ב' ומשנים את מצב החברה וכל שינוי יהווה שיפור פארטו אם ורק אם לפחות אדם אחד מצבו השתפר ונהנה מהשינוי הזה ואף אחד אחר לא נפגע. שיפור פארטו – לפחות אחד נהנה מהשיפור ואף אחד אחר לא נפגע. זה עדיין לא פותר את בעיית הילד – זה אומר "אל תשים את הילד במרכז". 

נוסחת פארטו – זה נהנה וזה לא חסר. 

ההבדל היחיד – פארטו השתמש בזה כדי להכניס את זה למודלים הכלכליים, ונסתכל על זה כעובר שינוי לטובה – רק אם הוא עובר את מבחן פארטו. מצב מסויים הוא אופטימאלי ("יעילות פארטו") כאשר אי אפשר לשפר עליו עוד שיפור פארטו. 

הגדרת Kaldor – Hicks – רוב המודלים הכלכליים התאורטיים היא יעילות פארטו ועל זה מסכימים כולם. אבל קלדור והיקס מדברים על פארטו פוטנציאלית. הם אומרים שבמקום להסתכל על האחד יהנה מבלי שהשני יינזק, יש לשים כקריטריון שהאחד יהנה במידה כזו שהוא יכול היה לפצות את האחר במלואו ועדיין ישאר לו עודף. זה שיפור לפי קאלדור והיקס. ההבדל הוא שאצל פארטו כאשר לוקחים שקל מאדם ומשקיעים ומקבלים 2 שקלים – לפי פארטו זה לא שיפור כי זה שלוקחים ממנו לא רלוונטי. אבל אצל קלדור והיקס – זה כן בסדר כי זה שלקח יכול לפצות את מי שנלקח ממנו. וקלדור והיקס מדברים על התועלתנות המצרפית – וחוזרים לזה. אם לחברה חשוב גם צדק ולא רק יעילות החברה תדאג לפיצוי אבל זה שאדם יכול לפצות אין זה אומר שהוא יפצה. וזה בדיוק ההבדל בין הגינות ובין יעילות. יעילות = יעילות קלדור היקס. מצב יעיל לא חייב להיות צודק. 
המקום שקלדור והיקס ופארטו מתחברים: אם היה החזרה מלאה (דהיינו הניזוק אומר שהוא לא ניזוק) – זה יכול להיות שהרגשנו רע – זה יהיה גם קלדור היקס וגם פארטו. לדוגמא- לקחנו מאדם שקל, השקענו וזה עלה ל- 2 ש"ח. ואם החזרנו שקל וחצי והשארנו אצלנו חצי שקל – אז זג הם לפי קלדור היקס וגם פארטו. כי שניהם נהנים במקרה הזה. גם בדיני נזיקין נוטים להחזיר את המצב לקדמותו – אבל אדם אשר נקטעה לו היד – איך יכול להיות שהחזירו את המצב לקדמותו. 
החצנות (Pigou) – החצנה – אם הפעילות שלי, מעבר להשפעה של עליי, משפיעה גם על אחרים, אז ההשפעה הזאת תכונה השפעה חיצונית – או החצנה. רצינו לבוא הנה היום ונהגנו במכונית. יש החצנות בזה: זיהום אוויר, תרומה לפקק, עלתה ההסתברות לתאונה, חנייה, בלאי על הכביש. חלק מההחצנות הן שליליות וחלק חיוביות (פיתוח הכלכלה בנסיעה באוטו). בחברה יש החצנה שלה מול חברות אחרות. כל פעולה יכולה להיות להחצנה. פיגו הוא כלכלן צרפתי אשר הגדיר Externality – טענתו העיקרית של פיגו היה בטיפול בהחצנות: מפעל שרוצה לייצר תרופות יש לו דברים חיוביים אבל יש לו החצנות שליליות (זיהום סביבה). צריכים להתמודד עם ההחצנות האלה: הנחת היסוד, גם של הכלכלה המערבית המודרנית וגם של המדינה הליברלית – תן לכל אחד להחליט עבור עצמו אם רק אפשר. תן לו להחליט לבד מה הוא מעדיף. כל עוד אין החצנות ( תן לאדם להחליט (זה מהגישה של אדם סמית'). אבל אם יש החצנות – אז יש בעיות. בעל מפעל יכול להחליט אם וכמה להשקיע בסינון האוויר שיוצא מהערובה של המפעל ואז אומרים שנניח שכל מסנן חוסך לנו X אחוזים מהזיהום שעובר דרך הערובה. ונניח שמסנן עולה 10,000 $. האינטרס כבעל המפעל הוא מקסימום רווח. ולכן אם אנחנו בשלב של המשפט האופטימאלי מניחים שה- 10,000$ הזה שיוצאים לא שווים לנו כלום. ולכן אם הנזק מזיהום האוויר ניתן היה לכמת אותו ולהעריך אותו והנזק הוא של 100,000$ והמסנן היה יכול לחסוך את זה ב- 10,000$ אפשר היה לחסוך את זה אבל בעל המפעל אינו בעל האינטרס. אם השכן רוצה להוציא מכספו ולתת אותו למפעל – זה בסדר. ולכן במקרים בהם יש החצנות שליליות – אין תמריץ אופטימאלי ליחיד, בעל המפעל!! פיגו אומר שבמצב של החצנות – אין אפשרות לתת לשוק לעשות את שלו כי השוק נכשל. 
פיגו – החצנה היא סוג של כשל שוק וצריך התערבות משפטית!

אם מגיעים לשילוב המשפט בכלכלה – זאת נקודת החיבור הראשונה והעיקרית: יש פעילות כלכלית עם החצנות, וצריכים לשאול מה קורה עם היעילות כאשר יש החצנות. לאורך רוב הקורס נדבר על החצנות שליליות – אותו מפעל שמזהם – לא מדובר בפעילות שהיא בבסיסה שלילית. מפעל זה דבר טוב מאוד אבל עשן וזיהום אלה דברים רעים. ולכן פיגו אומר שאם נשאיר את זה להתנהל – אז בעל המפעל לא יתקין את המסננים כי אין לו אינטרס להתקין את המסננים. אנחנו רוצים לשאול את השאלה איפה המשפט צריך להתערב: אם אין החצנות אין איפה להתערב, ואם יש החצנות – יש איפה להתערב וההתערבות צריכה לפתור את בעיית ההחצנה. 
המשפט צריך להפנים החצנות:הפנמת ההחצנה (הנזק)

את התועלת בעל המפעל הוא מפנים – מישהו משלם על התרופה שאותו המפעל מקבל. אבל את הנזק הוא נזק שבעל המפעל יכול להחצין אותו – כי אף אחד לא מחזיר לו את הנזק. אם בעל המפעל היה סובל מהעשן בעצמו  - נניח והעשן היה מנותב פנימה – הוא היה בוחר באיזושהי פעולה היעילה ביותר – במקרה הזה מסנן של 10,000 $ וחוסך של 100,000 $ - היה כדאי. ובנקודה שבה השקעה של שקל נוסף בסינון חוסכת שקל נוסף בנזק – זאת הנקודה שבה לא יהיה כדאי להשקיע. במקרים בהם עלות מניעת הנזק עולה יותר מהנזק עצמו – בעל המפעל יבחר לקבל את הנזק עצמו. 

תוחלת הנזק – שיעור הנזק * ההסתברות לנזק. אם יש הסתברות של 10% לתאונה שבה נפסיד מליון זה עלות ישירה של 100,000. כל פעם שנוקטים בפעולה הזאת זה כאילו לקחתי על עצמי נזק. 

אם כל הנזקים יושבים על בעל המפעל – אז הוא עושה את ההשוואה ואין פה עיה של החצנה ואנחנו יכולים לסמוך עליו שהוא יגיע לפתרון הטוב ביותר. מי יודע הכי הרבה לגבי הנזק מהמפעל ואיך אפשר לסנן את הנזק ממנו ? בעל המפעל.... אילו אנחנו חיים כמצרף, ולא רואים את זה כרכוש פרטי, אזי במצב הזה עדיף שנקבל את ההחלטות על ידי מי שיש לו את המיומנות הטובה ביותר בקבלת החלטות. המקום היחיד שבו נסטה מהעקרון הזה, זה אם אנחנו לא סומכים עליו. אידאלית – כל החלטה צריכה להתקבל על ידי מי שהוא בעל המידע העדיף – ושיש לו את הכלים הטובים ביותר לקבל את ההחלטה. הצרה במקרה הזה הוא ניגוד אינטרסים. אם האינטרס הוא בתוך המפעל – צריכים לתת לבעל המפעל להחליט. אבל אם הנזק הוא מוחצן – אז בעל המפעל מחצין את זה החוצה, אלא אם בעל המעפל הוא מוסרי. כלי התוחלת נועד להפוך משהו לא וודאי למשהו וודאי (לנטרל את ההסתברויות). 
אצל פיגו – אומר שבעל המפעל ייתעלם מהנזק של העשן – ולכן הוא לא יקבל את ההחלטה האופטימלית. בעל המפעל אינו הגורם היעיל ביותר ואז מאחדים את מה שדיברנו עליו קודם – כלכלה ריכוזית וכלכלת שוק חופשי. שני אלה מדברים על זה שבמקרים של כשל שוק ראוייה התערבות חיצונית והסדרה משפטית. ופיגו אומר לנו שאם מערכת המשפט יכולה להפנים את הנזק, אין צורך להקים תוכנית להחלטה כמה מסננים יהיו בכל מפעל. 

צריך הסדרה ראשונית – רגולטור שאומרים לו לטפל זה הוא הכנסת, המועצה המקומית או המשרד לאיכות הסביבה. מישהו מטעם המדינה אשר כופה על בעל המפעל הסדר שהוא לא יגיע אליו לבדו. לבעל המפעל יש כמה אפשרויות: הוא ישים רק מסננים יעילים (תועלתם גדולה מעלותם). כלומר, בסוף התהליך בהחלט ייתכן שחלק מהעשן עדיין הולך להתפזר באוויר ועדיין הולך להיות זיהום אוויר ולמרות שאנחנו כולנו ב'קיבוץ אחד ערבים זה לזה' זה לא אומר שאנחנו הולכ בהכרח למנוע את הנזק, כי רמת הנזק תהיה ברמה יעילה וזה משהו שאנחנו לא מורגלים בלחשוב עליו: אנחנו לא מחפשים נזק מינימאלי, ולא מלחפים למנוע את כל הנזקים, אלא אנחנו מחפשים למנע נזקים בלתי יעילים ולאפשר נזקים יעילים. נזק יעיל הוא נזק שעלות מניעתו גדולה מעלות הסבל ממנו. 
1. רגולציה – הסדרה מדינתית. בא נציג המדינה, ניגש לבעל המפעל ואומר שאצלו יעיל לשים 3 מסננים ו-3 אלה חייבים לשים. היה ובעל המפעל לא שם – אז עונשים אותו. המודל הוא רגולציה + דיני עונשין. אם הולכים למודל שלקנס – צריכים לוודא שעלות הקנס יהיה גבוה מעלות המסנן, אחרת אנחנו לא נותנים לו אינטרס להתקין את המסנן. מי שמקבל את ההחלטה – הוא מישהו מהחברה עצמה ולבעל המפעל יהיה כדאי וזה הייתרון – זה יעיל. אבל החסרון של השיטה הזאת היא שיש עלות ליישום שלה. החסרון הוא עלויות יישום גבוהות. העלות העיקרית היא בקבלת המידע, עיבודו והוצאת המסקנה ואחר כך יש עלות אכיפה. הרגולטור צריך ללמוד את המפעל, והוא צריך לקבוע סטנדרטים. כדי למצוא את הפתרון האופטימלי צריכים המון ידע מקומי, והרגולטור צריך ללמוד את כל הדברים האלה. 
2. תקן – התקן אמר שכל מפעל חייב לשים 3 מסננים. תקן אחר: לכל מפעל מותר להוציא עד X יחידות של מזהמים. המשותף לכל שיטת התקן – עובד על שיטת הממוצע. כלומר, המפעל הספציפי הזה – אנחנו לא באמת יודעים מה קורה בכל מפעל בהנתן התקן. כדי לחסוך בעלויות המידע, ללכת ולבדוק כל מפעל בנפרד, נתנו הנחה ממוצעת. ככל שמתרחקים מידע ספציפי מקומי – מקטינים יעילות ומקטינים עלויות. זה משהו ממוצע. אנחנו לא רוצים מצב של אפס נזק אלא למזער את הנזק. הדרך שנגיע לפתרון האופטימלי היא למצוא בעצם כמה אנחנו נהנים מכל דבר שמייצרים, כמה עלותו של ייצור כל דבר וגם סבל מזיהום, בין אם הוא אוויר, מים, רעש או אור ואנחנו מחפשים את הפתרון היעיל האופטימלי. בהנחה שזה מושא השאיפה – זה הזיהום היעיל.... לשיטתו של פיגו – אם נלך לרגולציה המתערבת זה יהיה הכי מדוייק והכי יקר ואם אנחנו לוקחים צעד אחד קדימה – נלך לשיטת התקן – שבו נחסוך בעלויות יישום ומביאים תקן ממוצע וזה יעיל יותר. 
3. הגישה הכלכלית של דיני הנזיקין – כל מי שניזוק ממזהם שיצא מחצר המפעל רשאי להגיש נזיקין. אם תהיה תביעה אז יבוא השכן הניזוק והשכנים בתביעתם מפנימים את הנזק. אם יש הגשה של התביעה אז התביעה עושה את העבודה של הרגולטור. תפקידם של דיני הנזיקין, במישור היעילות מדברים על זה שמעבר לשאלת הפיצוי, אם יש חבות נזיקית לבעל המפעל ומוגשת כנגדו תביעה הוא יימצא את עצמו משלם את הנזק שיצר. אקס-הנטה (מלכתחילה); אקס-פוסט (בדיעבד). אקס הנטה בעל המפעל מקבל החלטה האם לקנות את המסננים. זו לא סנקציה במובן השלטוני- אלא זה תשלום – גרמת נזק ואתה הוא זה שעומד לשלם כדי שלא נשאר עם נזק. בשיטה הנזיקית אנחנו לא רואים את בעל המפעל כעשה משהו פגום. דיני הנזיקין משמשים להרתעה יעילה – בעל המפעל מראש ייקח בחשבון את הנזק שהוא עתיד לגרום וככל שהם עובדים בשיטה חלקה ופשוטה יותר – באותו הזמן מתקרבים לאידאל של הרתעה יעילה של בעל המפעל. במקרה כזה לא צריך רגולטור וגם לא תוגשנה תביעות נזיקין כמעט – כי הוא מראש ישלם על המסנן. על מה כן תוגשנה תביעות? על הזיהום היעיל. כי בעולם המושלם עדיין יהיה נזק ובעל המפעל עדיין ייתבע וישלם אותו רק שזה יעלה פחות ממסנן נוסף. שכן המסנן הנוסף לא חוסך נזק יותר מעלות המסנן עצמו. אילו דיני הנזיקין היו עובדים בצורה מושלמת היו עובדים, אז מנקודת המבט של הנזק, בשני המקרים ייקרה אותו הדבר ויותקנו אותו מספר של מסננים, וההבדל העיקרי הוא איזו מערכת זולה יותר להפעלה (רגולציה, תקן או כח סנקציה כמו שמוסבר כאן). 
בשלוש ההסדרות שראינו מעלה, לכל ה- 3 יש את אותן תוצאה וההבדל ביניהן זה עלות ההסדרה. כדי שהרגולטור יידע מה הפתרון האופטימלי הוא צריך להשוות נזקים לתועלות- וזה עולה הרבה מאוד כסף למצוא את המידע הזה. 

4. מערכת משפטית מיסויית אשר נכנה אותה 'מס זיהום' – ניקח קופסא עם מד מחוץ למפעל והדבר מודד את המזהמים שהוגדרו כרלוונטיים ובסוף החודש מקבלים חשבון על המזהמים ששוחררו לאוויר. הרעיון הוא שאתה מזהם (כלומר מחצין נזקים על החברה) אנחנו אומרים שידוע שמהסטטיסטיקה שכל יחידה של מזהם מגדילה את ההסתברות לחלות במחלה כלשהי, נתנו כמה עולה לפתור את הבעיה או מה הפיצוי שמגיע לניזוק ובמקום לחכות שהוא יינזק בעל המפעל ישלם היום. את הסכום שהוא משלם הוא מפקיד במדינה. המדינה יכולה לחסוך את הכסף ולשמור אותו למישהו שייזוק (מעין ביטוח בריאות כזה). השיטה עובדת בין אם הכסף משמש לניזוקים או לא. אפשר ליישם כאן את גישתו של פארטו ואת גישתם של קלדור והיקס. בעל המפעל שילם את העלויות שלו. בסופו של דבר אם זה יעיל לשים שלושה  מסננים זה מה שהוא ישים ואת שאר הנזק הוא ישלם בנפרד. אם בוחרים בשיטה של מס זיהום אז על אותו זיהום אי אפשר יהיה לתת תביעה משפטית כיוון שאז מי שאמור לשלם זה המדינה – כי המדינה היא זאת שאיגדה את הסכום. 
ארבעת השיטות הללו עובדות היום בארץ. עיקר ההבדל שביניהן הוא בעלות ההפעלה ויכולת היישום של השיטה הספציפית למקרה הספציפי. איך מעדכנים את כל אחת מהשיטות? זה אחד מהפרמטרים שבהם נשקול את כל אחת מהשיטות האלה בכל אחד מהמקרים. אנחנו שואלים מהו הכלי הנכון לכל סיטואציה בנפרד. ולכן אנחנו נאמר שבמקרה מסויים שמשתנה לעיתים קרובות נצטרך מנגנון מתעדכן תכוף. 
80 שנה קדימה – רונלד קואוס Coase – מוכר היום כתיאורמת קואוס (תיארמה - משפט שניתן להוכחה). המאמר "בעיית העלות החברתית" שפורסם ב 1960. כשקואוס כתב – אז כל החשיבה של הכלכלה הנורמטיבית היתה מבוססת על גישתו של פיגו – אם אין החצנות אל תתערב. גם החצנות חיוביות זה בעיה. כשמקליטים שיר והוא ממש מוצלח והרבה אנשים יכולים להנות ומשלמים לאולפן הקלטות, ולמפיצי הדיסק ולחנויות – הוצאנו על העניין הזה זמן וכסף. בשלב הזה ברגע שהדיסק בחנויות – אחד קונה ו"מחצין חיובית" – כל הסיפור של קניין רוחני בנוי על החצניות חיוביות – מייצרים תועלת לכל מי שהשתמש בו ואין לו כלים טובים כדי למנוע מאחרים למנוע. במקום שהפעולה מייצרת החצנות חיוביות – הזמר אינו במקום כמו שאר החברה. חלק מהתועלת (השיר) הולך לחברה עצמה ולא לאדם עצמו. כמובן שנכניס פנימה את כל ההנאה הסובייקטיבית.  בהחצנות חיוביות – זה עלול להוריד את הייצור – כיוון שהוא לא יהנה. 
קואוס יוצא מכאן ואומר שכל הכלכלנים שהסתמכו על פיגו טעו – כיוון שהתאוריה אינה נכונה. קואוס אומר שצריכים לחשוב על ההחצנות: שני שכנים חוואי וחקלאי. החוואי מגדל פרות, החקלאי מגדל תירס. השכנות – יוצר שותפות. הפרות אוכלות תירס, החוואי נהנה מהתירס – הוא מוכן לממן להן אוכל זול יותר. אבל החקלאי שמגדל תירס – שכן הזבל שהוא מקבל מהפרות שווה פחות מהתירס שנאכל. אז שמים גדר. אבל לפעמים גדר כזאת שווה הרבה יותר מאשר התירס עצמו. כמו כן, נניח שגדר פותרת את הבעיה, אבל אז מי צריך שישלם על הגדר? 

שלוש חלופות משפטיות: 

(1) המשפט לא מתערב: אין לנו כלל משפטי שחל
(2) הזכות היא של החקלאי: אם הולכים לבית המשפט ומוכיחים שהפרות חדרו לקרקע – החובה היא על החוואי לשים גדר
(3) הזכות היא של החוואי: אם החקלאי רוצה לגדל תירס אז שישלם 
פיגו אומר שחלק מעלות גידול הפרות מוחצנת על מגדל התירס, וקואוס אומר שאפשר לחשוב על זה הפוך: אתה רוצה לגדל תירס ולכן אני צריך לשמור על הפרות שלי או להעסיק רועה שימנע. קואוס אומר שבשיטת ההחצנות אין פתרון לשאלה איזה משתי נקודות מבט אלה היא הנקודה הנכונה. הכל פונקציה של היסטוריה מקרית – אם היה באיזור הזה קודם איזור מרעה אז זאת התשובה. 

יש 3 אלטרנטיבות משפטיות: 

· אין התערבות משפטית ( סכסוך. הכלי היחיד לפתרון הוא או הפעלת כח או משא ומתן ביניהם. נניח שהפתרון הזול ביותר הוא הקמת הגדר. ואז מי שיקים גדר זה זה שסובל. היה ויש ביניהם יחסי כוחות – החזק מנצח. 
· הזכות היא לבעל חוות התירס ( אם נכנסת פרה הוא יכול לקרוא למשטרה. בעל הפרות לא רוצה את זה ולכן הוא ישים גדר. 
· הזכות היא למגדל הפרות ( 
קואוס אומר שלא משנה אם המשפט מתערב או לא מתערב, ולא משנה מי משלם, הגענו לפתרון היעיל ביותר של גדר.... למי מקצים את הזכות המשפטית? מבחינה כלכלית זה לא משנה – כי התוצאה היעילה תתממש. נניח שגדר היא הרבה יותר מדי יקרה ונניח שהפתרון הוא הקטנת מספר הפרות. בא מגדל התירס למגדל הבקר ואומר שכל פרה עולה בתירס 100 ש"ח בחודש. ואז בעל החוות צריך לבדוק האם הפרות הללו שוות יותר מ- 100 ש"ח לחודש. ולא משנה למי מקצים את זה – אז את הפרות האלה לא יגדלו. אם הזכות היא למגדל הבקר, אומר מגדל התירס שהוא משלם 100 ש"ח – אז מגדל התירס אומר שהוא מוכן לשלם 90 ש"ח בעבור כל פרה שהיא פחות. כל פרה שמכניסה פחות מ- 90 היא לא יעילה. 
תאורמת קואוס תלויה ב- 2 הנחות קריטיות: 

(1) אכן הצדדים מסוגלים לנהל מו"מ (הנחת הרציונאליות). שני צדדים רציונאליים – אם יש פתרון יעיל יגיעו אליו במו"מ. רציונאלי – מעוניין בטובתי האישית למקסם את רווחי ואין לי איזשהן סיבות מעבר לזה. רציונאלי אומר גם שמסוגל להתחשב במידע שמראים לי. אבל אם נחשוב על זה ביחסים חוזיים ומו"מ – אז לא תמיד הצעדים הם אופטימליים (למשל במו"מ לגירושין). 
(2) כדי לנהל מו"מ צריך שעלויות העסקה תהינה נמוכות. ללא עסקאות נמוכות אז רק כדי לגבש עסקה צריכים להוציא כסף ולפעמים רק בגלל העלויות האלה לא מגיעים לפתרון היעיל (אשר כולל את העלות של השגת המידע הרלוונטי). 
תאורמת קואוס היא הכלי היעיל ביותר. 

אומר קואוס לגבי מפעל התרופות: מה מתעסקים בלהגיד למפעל כמה מסננים לשים? מי שסובל זה השכנים, השכנים כדאי להם לשים מסננים כי הנזק שלהם יותר גבוה, ולכן קואוס יגיד שאם המפעל והשכנים יכולים לנהל ביניהם מו"מ אז כל מה שצריך הוא לאפשר להם להגיע לפתרון היעיל. החוואי והחקלאי יגיעו לפתרון היעיל והשאלה היא רק מי ישלם. זה שיקולי העברה -  מי בעצם משלם על זה. הקצאת הזכות היא לא להגיע לפתרון היעיל. הקצאת הזכות זה בגלל שיקולי הגינות ולא שיקולי יעילות. היעילות תושג לבד. הגינות – אם חשוב לך ואם אתה רוצה לדעת מי משלם – אז זה מוסר, ופה צריכים להכניס את הדמוקרטיה והחוקים. אבל שלושה מסננים יהיו בכל מקרה. יש הפרדה בין יעילות ובין הגינות. 

קואוס לא באמת התכוון שלא חשוב מה המשפט מקצה ליעילות. הוא אומר שכאשר מדובר בצדדים רציונאליים, המסוגלים לנהל מו"מ באפס עלוית עסקה – זה לא חשוב מה קורה. הוא רצה שאנשים יפסיקו לדבר על החצנות ויתחילו לדבר על עלויות עסקה. כדי שהשכנים ידברו עם בעל המפעל יש בעית תאום (בין השכנים עצמם) ולכן המשפט יעזור להם לתאם: תובענה ייצוגית אשר תפקידה לטפל בבעיה של עלויות תביעה גבוהות. קואוס דיבר על גם על הוזלה ישירה של עלויות העסקה- וזה בדיוק בית משפט לתביעות קטנות. בית משפט לתביעות קטנות אומר שניתן להגיש תביעה כאשר עלויות התביעה הן אפסיות. 

תיאורמת קואוס רק לכאורה אומרת שהמשפט לא רלוונטי אבל מה שהיא רוצה זה להקטין עלויות עסקה. תיאורמת קואוס לא עונה לשאלה מי צריך לשלם – אלא היא מדברת על העסקה היעילה. 

הקצאת זכות – יש לאדם זכות לעשות משהו. 

תאורמת קואוס - בהנתן צדדים רציונאליים והעדרן של עלויות עסקה, הקצאת העלויות המשפטית אינה רלוונטית להשגת היעילות הכלכלית. 

Williamson – לקח את תיאורמת קואוס ועשה איתה צעדים קדימה. הרעיון של קואוס, לפי וויליאמסון – הוא שצריך למדל עלויות עסקה. רוב המודלים הכלכליים מדברים על זה שאין עלויות עסקה. ואז כשנבוא ליישם את המודל נמצא שיש בפועל. זה בדיוק כמו בפיזיקה: נניח גוף אחד בעל מאסה וגוף שני בעל מאסה אשר מתנגשים בזווית מסויימת.... מתעלמים מהרבה מאוד דברים (מזניחים). אבל מתחילים מדברים מפשוט יותר וכך עשו גם בתאוריות מיושמות של קואוס – כשהתעלמו לחלוטין מעלויות העסקה. וויליאמסון התחיל בתחום אינטגרציה אנכית: שתי חברות, האחת מייצרת כדורי פלסטיק קטנים והשנייה מייצרת בקבוקים מכדורי הפלסטיק וזה יחסים אנכיים. והשאלה היא מתי הפירמות תתאחדנה (חוזה או מיזוג שזה אינטגרציה מוחלטת). הנקודה המשמעותית ביותר זה עלויות העסקה. וויליאמסון כתב מודלים של עלויות עסקה. ובעצם אומר שיש למדל ולראות מה קורה כשיש וכשאין עלויות עסקה. 
· אין עלויות עסקה – Spot Contract – חוזה מיידי. נניח שמשווקים סוכר לחנויות –קונים קונטיינר, שמים בשקיות ומוכרים לחנויות ואין פה סיבוכיות אם קונים קונטיינר אחד או שניים. זה חוזה מיידי – ביצוע החוזה הוא מיידי. אין צורך שיהיה מישהו שמאמינים בו. המשמעות היא שעושים הרבה חוזים אבל זה לא בעיה כי אין עלויות עסקה. דיני החוזים הקלאסיים נותנים לדבר הזה מקום של כבוד. 
· עלויות עסקה משמעותיות – צורך בהגנה חוזית. עלויות עסקה משמעותיות זה כאשר ה- Spot Contract אינו מוצלח. דוגמא אחת למצב כזה: אתה משלם לי היום ואני מבצע אחר כך. ביניהם משהו עלול לקרות. דוגמא אחרת Asset Specifity – ייחודיות הנכס. אנחנו רוצים לקנות ציור שלנו של המשפחה שלנו. את הזמן והצבע משקיע הצייר עכשיו, ואם אחר כך נותנים את הכסף – אז מאותו הרגע שיש פער זמן יש "אופורטוניזם" – שווי התמונה הזאת בחוץ הוא אפס. ולכן הצייר עלול לבקש את הכסף מראש – ולברוח. בביצוע בו זמני יש עסקה שבה כל צד נותן את שלו באותו השנייה. בחוזה עוקב – יש תקופה אופורטוניסטית. אם אחד הצדדים נוהג כך הוא יכול לברוח. ההבדל הוא עלויות עסקה. ואז: 
· הגנה חוזית זולה ויעילה: הגנה חוזית יכולה להיות בחוזה ספציפי: תשלומים או הפקדת הכסף אצל אחר או להסתמך על מוניטין. 
לשבוע הבא: אדם רוצה לעבור את המדבר ומוכן לשלם על זה בזהב ויש אדם עם גמל שמוכן להעביר את המדבר אבל כל אחד מפחד שהשני 'יבריז לו'. הם צריכים פתרון לשבעה ימים לשביעית אבל יש לו אפשרות לחלק את זה ל- 3 חלקים. 

לקרוא מאמר פס"ד אתא נ' שוורץ – ע"א ובג"צ (שוורץ נ' שר האוצר) ומאמר בשם רטוריקה כלכלית: כלכלה וספרות בניתוח המשפט. 
