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A kapitalizmus két legfontosabb jogi alapelve a magántulajdon biztonsága és a szerződés szabadsága. Magyarországon és a hazánkéhoz hasonló országokban kevesen támadják ezeket az elveket. Ha azonban a részletkérdéseket vizsgáljuk, akkor már nem ilyen egyértelmű a kép. Mint minden alapelv alól, ez alól is vannak jogos és ésszerű kivételek. A tanulmány azokat a jogágakat próbálja áttekinteni, amelyek ezen két alapelv biztosításáért elsősorban felelősek: a tulajdonjogot, a szerződési jogot, a kártérítési jogot, a hitelszerződéseket és garanciákat meghatározó jogot és a társasági jogot.
Mivel normatív szempontjainkat nem pusztán „szakmailag”, hanem értékrendünk alapján fogalmazzuk meg, így röviden össze kell foglalni azokat az értékeket, amelyek választásainkat befolyásolják. Értékrendünk filozófiai alapjait itt nincs hely részletesen összefoglalni (lásd Balázs [2007]), csak a magánjogi, gazdasági jogi kérdésekben központi szerepet kapó szempontokat emeljük ki. A különböző jogi, intézményi alternatívák közötti választás során kiemelt szempont: az emberek önmagukért vállalt felelőssége, a kockázatvállalás (vállalkozói szellem) elismerése, a kooperációs készség és hajlandóság nagyrabecsülése. Hitünk szerint ezek azok az értékek, amelyekre a kapitalizmus, a szabad együttműködésre épülő kereskedő társadalom épülhet. Azon dilemmák esetén, ahol az együttműködés szabadságára gyakorolt közvetlen hatás nem nyilvánvaló, ezen emberi értékek jutalmazása lesz az elsődleges szempontunk. 

Ezen alapértékekhez, a jog területén, két fontos kiegészítő elv társul. Az egyik a stabilitás, a másik az egyszerűség. A stabilitás követelménye viszonylag kézenfekvő: a túlzottan gyors, átgondolatlan, kiszámíthatatlanul változó, az alkalmazkodást lehetetlenné tevő jogi környezet jelentős károkat okozhat, de ugyanúgy fenyeget a törvények rugalmatlansága, elöregedése is. Az egyszerűség lényege az a felismerés, hogy amennyiben a jogszabályok száma nő, akkor a jogszabálykövetés egyre költségesebbé válik. 
Közgazdász voltunk miatt sem kívánunk „mindig és mindenhol” típusú válaszokat adni. Tisztában vagyunk azokkal az átváltásokkal [trade off], amelyeket az egyes kérdések kapcsán meg kell fontolni. Legjobb szakmai tudásunk szerint próbáljuk bemutatni az egyes kérdésekre adható válaszokat, alternatív megoldásokat, illetve az egyes megoldások hatásait. Az egyes alternatív lehetőségek jó és rossz hatások ismeretében tesszük meg javaslatinkat. Soha nem azt fogjuk állítani, hogy az egyik vagy a másik megoldás jobb – csak annyit fogunk tenni, hogy meghatározzuk, hogy melyik válasz felel meg jobban az alapértékeinknek. Ezen alapelvek alkalmazásakor azonban két fontos korlátot mindig figyelembe kell venni. Az egyik a stabilitás. Nem azt várjuk el, hogy a teljes magyar magánjogot alkossák újra az általunk javasolt módon. Az elvárás csak az, hogy ha már változik a jelenlegi rendszer, akkor ebbe és ne az ellentétes irányba tegyen lépéseket. Ugyanakkor azt sem gondoljuk, hogy minden ellentétes irányú mozgás rossz lenne. Minden alapelvvel szemben állnak ellenérvek, kivételek. Minden esetben meg is fogjuk fogalmazni azokat a számunkra elfogadható ellenérveket is: ezeket mindig számításba kell venni akkor, amikor az alapelvet konkrét helyzetben alkalmazzák. Javaslataink tehát nem policy-javaslatok, azokat úgy érdemes olvasni, mintha azt mondanánk, hogy 

(a) a kormányzat, a jogalkotó mindig csinálja azt, amit mondunk, hacsak

(b) a jelenleg működő rendszert nem bolygatná meg túlzottan, illetve hacsak

(c) az általunk adott ellenérvek (problémák) súlya nem túl nagy.

1. Tulajdonjog

A jog, különösen a magyar polgári jog, tulajdonfogalma eltér attól, amit a közgazdászok (de vélhetően a köznyelv is) tulajdonnak tekint. A közgazdaságtan legismertebb definíciója szerint a tulajdonos az, aki az ún. reziduális döntési jogokat, illetve a reziduális jövedelmek birtokolja
, vagyis aki a kockázatot viseli, akinek a kifizetéseit, döntési jogait szerződés nem védi. A közgazdaságtan tulajdonfogalmának mindenképpen része a forgalomképesség, az átruházhatóság, az elidegeníthetőség (Calabresi – Malamed [1972/1984]). A „tulajdon tárgyát” tehát a közgazdaságtan nem határozza meg, de körülbelül az következik belőle, hogy minden olyan jog, jogosítvány, amely jövedelmeket, illetve valamiféle (esetleg nem anyagi jellegű) hasznot generál tulajdon tárgya lehet. Ezzel szemben a polgári jog általában nem fogad el minden jogot tulajdonnak. Vannak olyan jogaink, amiket tulajdonként nem, hanem csakis szerződéses jogként véd a jogrendszer. A különbség azért fontos, mert a tulajdonjog a tulajdon tárgyához kapcsolódik [run with the asset], vagyis amíg a dolog fennáll, addig mindenkinek kötelessége a jogunkat tiszteletben tartani – ebben az értelemben a tulajdonjog abszolút jog. Ezzel szemben a szerződéses jog csak a velünk közvetlenül szerződő felet köti (relatív jog).
 
Tulajdon funkciói: statikus, dinamikus (ösztönzés és allokáció). A közgazdaságtan a tulajdonjogok léte, új és új tulajdonjogok (például napjainkban a környezetvédelem területén) létestése mellett általában két ok miatt áll ki: a tulajdonjogok statikus és a dinamikus ösztönző hatásai miatt. (Posner [1997], Demsetz [1967/1984]). A dinamikus hatás a beruházások ösztönzésével függ össze. Nyilvánvaló, hogy ha egy beruházás, fejlesztés hozamához végső soron (ha szerződéssel nem juttatja másnak) nem a tulajdonosnak lesz joga, akkor hasznos beruházások maradhatnak el abban az esetben. A statikus érvelés lényege: ha nem lenne tulajdonos, tulajdonosi jogaival élve senki nem szabályozhatná azt, hogy a szűkös kapacitásokhoz ki és milyen mértékben férhet hozzá (vagyis nem zárhatna ki senkit azok használatából), akkor mindenki a lehető leggyorsabban (még a kimerülés előtt) minél nagyobb részt próbálna megszerezni az elérhető hasznokból. Túlfogyasztás jelentkezne, az erőforrás túlzottan gyorsan kimerülne.
Tulajdoni vs. kártérítési szabály. Ha van is tulajdonos, akkor is kérdés, hogy miképpen védjük a tulajdonát – miképpen lépjünk fel a tulajdonjogainak megsértőivel szemben. A jog-gazdaságtan klasszikus modellje (Calabresi – Malamed [1972/1984]) két formát különít el: a tulajdoni és a kártérítési védelmet. Mi történik, ha valaki használja más tulajdonát, kárt tesz benne? A tulajdoni szabály szerint erre egyetlen esetben van joga: ha előzetesen megszerezte a tulajdonos hozzájárulását. Ha ezt elmulasztja, büntetésre számíthat. A kártérítési szabály ilyen előzetes megállapodást nem ír elő, csak azt, hogy utólag térítse meg az okozott kárt. A tulajdoni szabályban szereplő büntetés lényege éppen az, hogy annak összege magasabb, mint a kár – ráadásul, sok esetben nem is csak pénzbeni szankciókat von maga után, hanem megjelenik a büntetőjogi szankció, például börtönbüntetés is. Nyilvánvaló, a tulajdoni védelem a „károkozót” erősebben ösztönzi az előzetes tárgyalásra. Természetesen, a tulajdoni szabály sem alkalmazható mindig – amennyiben az előzetes alku (tranzakciós) költsége magas, akkor a jogrendszer feladata, hogy elérhetővé tegye a kártérítési megoldást is, ne várja el minden esetben az előzetes megállapodást.
Természetesen értékeinkből a tulajdonjog védelme egyértelműen levezethető. Mindenekelőtt azért, mert a tulajdon szorosan összefügg a kockázatvállalással, illetve a felelősségvállalással: a tulajdonost nem csak jogok illetik meg, hanem kötelességek is terhelik – felelősséget kell vállalnia a tulajdonárért, például a tulajdonában keletkező kárt alapvetően neki kell viselnie (hacsak más szabály, például a kártérítés, ezt az alapszabályt nem írja felül).
T1. elvárás: A tulajdonjogi viták gyors eldöntése

Az előző ösztönző hatások csak akkor érvényesülhetnek, ha tudni lehet, hogy kinek mihez van joga. A világ változásával, újabb és újabb társadalmi igények, technológiák megjelenésével (vagy egyszerűen a korábbi szabályok hiányosságai miatt) óhatatlanul felmerülnek tulajdoni konfliktusok. Ilyen például, amikor két szomszéd nem tudhatja, illetve nem ért egyet abban, hogy melyikük milyen jogokkal rendelkezik, mit kezdhet a másik beleegyezése nélkül az ingatlanával. A közgazdaságtan Coase [1960/2004] óta két alapelvet ismer az ilyen konfliktusok feloldására. Az egyik az egyértelműség követelménye: mindegy hogy miképpen, de egyértelműen szabályozzuk a helyzetet, legyen tiszta, hogy kinek mihez van joga. Az mellékes, hogy a két fél közül kinek a javára döntünk. Ugyanis, ha az alku, a megállapodás tranzakciós költségei elenyészők, akkor végül mindenképpen ugyanaz történik: akinek többet ér a döntési jog az fogja megszerezni – például megvásárolja a másiktól. Éppen ezért a jogrendszer feladat csak annyi, hogy 

(i) egyértelművé kell tenni, hogy ki mellett áll a jog – tiszta viszonyokat kell teremteni (nevezhetjük ezt jogbiztonságnak);
(ii) lehetővé kell tenni, hogy a két fél önkéntes tranzakciók keretében együttműködhessen – ha az egyik félnek többet ér, akkor legyen reális esélye arra, hogy rábírja a másikat a kölcsönösen előnyös megegyezésre.
T2. elvárás: A tulajdonjogot adjuk annak, akinek a számára az többet ér!

Gyakran előfordul azonban, hogy hiába érne az adott jog a másiknak többet, a csere nem megy végbe, mivel a két fél bizalomhiány, vagy valamilyen más probléma miatt nem tud megegyezni (a közgazdaságtan szavaival: a tranzakciós költség magas). Ilyenkor a jog annál marad, akinek eredetileg a jogrendszer adta. Ilyen esetben a jogrendszerrel szemben már nem csak a gyorsaság az elvárás, hanem az is, hogy a megfelelő személynek adja a jogot: annak a javára ítéljen, akinek a számára a jogosítvány fontosabb (többet ér). 

Az ilyen döntéseket ugyan sok más szempontot is alapján is értékelhetnénk (például ahhoz kerültek-e a jogok, aki jobban megérdemli, aki jobban rászorul, stb.), de mivel egyik alapelvünk a kölcsönösen előnyös együttműködések elősegítése, így azt tekintjük fontosabbnak, hogy a jog az azt többre értékelőhöz kerüljön. A kölcsönösen előnyös csere – ha létrejöhetne – ezt eredményezné. Ha ezek a kölcsönösen előnyös cserék maguktól nem jönnek létre, akkor a bírósági döntésnek kell azt szimulálnia. 

T3. elvárás: A tulajdonjog kiterjesztése – a numerus clausus oldása.

A tulajdonjog melletti, az előzőekben mér kifejtett elkötelezettségünk miatt, prioritásnak csak azt tekinthetjük, hogy tulajdonjogok mind szélesebb köre alakuljon ki, a lehető legtöbb értékes jogosítványnak legyen tulajdonosa, akinek jogait nem csak a konkrét szerződéses ígéret megtevőjével, hanem mindenkivel szemben védi a jogrendszer. Láttuk: a polgári jog általában nem fogad el minden jogot tulajdonnak. A tulajdonnal védett jogok köre mindenhol zárt (ez az ún. numerus clausus), amely jogviszonyok ebbe a körbe nem férnek be, azokat tulajdonként nem, hanem csakis szerződéses jogként védi a jogrendszer. Értékeink alapján ezen, tulajdonként védett jogoknak a szélesítése mellett vagyunk.

Ugyanakkor a tulajdonjogok megteremtése költségekkel is jár. Ilyen a tulajdon állami védelmének a költsége (erről később). De itt kell számításba venni azt is, hogy minél több jogosítványt védünk tulajdonként, vagyis azokkal szemben is, akik azokról nem is tudhatnak, annál nagyobb egy-egy vagyontárgy magszerzésekor a kockázat: egyre kevésbé tudhatjuk, hogy van-e valakinek olyan joga azon, amit nekünk, mint vevőknek tiszteletben kell-e majd tartanunk. Gondoljunk egy viszonylag egyszerűen követhető jogra: a magyar jog szerint a bérlő bérleti jogát, vagy a szomszéd telek átjárási jogát (szolgalmát) nekünk is tiszteletben kell tartanunk. Minél több ilyen jog van annál nehezebb átlátni, hogy pontosan mit is vettünk valójában. 

T4. elvárás: Hiteles naprakész tulajdonjogi nyilvántartás.

A vevők védelme érdekében fontos az, hogy az adott tárgyon fennálló tulajdonként védett jogokról, vagyis, amik az új vevőt is terhelik, naprakész nyilvántartás álljon rendelkezésre. 
Nem jelenti ez azonban azt, hogy mindig minden jogról állami nyilvántartást kell vezetni. Egyrészt, ez (például az ingóságok esetén) jelentősen növelné a kiadásokat: ha valami túl gyakran cserél tulajdonost, túl kicsi az értéke, akkor megfontolandó, hogy szükséges-e egyáltalán ilyen nyilvántartás. Másrészt, nem feledkezhetünk meg arról sem, hogy a nyilvántartásokat nem kell feltétlenül az államnak fenntartani. 

T5. elvárás: Az elidegenítési tilalmak oldása

A tulajdonjog lényegéhez nem csak az tartozik, hogy mindenkivel szemben kikényszeríthető, hanem az is, hogy eladható, megvásárolható – vagyis forgalomképesség is. Mivel az ösztönző hatások miatt támogatjuk a tulajdonjogok elterjedését, illetve mivel értékeink között kiemelt jelentőséget kap az együttműködés szabadsága, illetve a döntéseinkkel járó felelősség felvállalása, így alapvetően az elidegenítés szabadságára helyezzük a hangsúlyt: támogatjuk, hogy olyan jogosítványokat, tárgyakat, dolgokat, szolgáltatásokat, amelyek adás-vételét korábban tiltották, forgalomképessé nyilvánítsunk. 
Ugyanakkor azt sem gondoljuk, hogy mindent forgalomképessé lehetne nyilvánítani. (Gondoljunk az emberi szervekre, a kábítószerre, a prostitúcióra!) A korlátozást két esetben tudjuk elfogadni. Sőt ezekben az esetekben nem csak elfogadjuk, hanem el is várjuk! Az egyik eset, amikor valamelyik fontos szereplő súlyos információhiányban szenved – ide értve a bíróságot is, akinek például vita esetén meg kell ítélnie, hogy valóban önkéntesen adta-e át a tulajdonjogot az eladó, vagy kényszerítették erre. A másik eset az, amikor a tranzakció nyilvánvalóan káros egy harmadik félre. 

T6. elvárás: Magas büntetési tételek a tulajdonjog elleni bűncselekményekre

Az, hogy a jogrendszer visszatart-e a bűncselekmények elkövetésétől a felderítés valószínűségétől és a büntetéstől függ (Shavell [2004]). Az elriasztási hatás akkor is erősebb lesz, ha a lebukás valószínűsége nő, de akkor is, ha a büntetés nő. A két eszköz közül a jog-gazdaságtani elemzés azonban egyértelműen a büntetés emelése mellett kötelezi el magát, hiszen a büntetés emelése – különösen, amíg pénzbüntetésről beszélünk – általában olcsóbb, mint a felderítés javítása.

Ugyanakkor az elrettentés túlzott is lehet – különösen akkor, ha nem egyértelmű, hogy mit tilt, és mit enged a jog. Magas büntetési tételek esetleg olyan lépésektől is elriaszthatnak, amelyeket pedig nem akarunk büntetéssel sújtani: mivel félünk attól, hogy a bíróság a lépésünket mégis törvénybe ütközőnek találja, így inkább lemondunk róla.

T7. elvárás: A jogos önvédelem büntetésének alacsonyan tartása, csökkentése.

A tulajdonvédelem másik kulcskérdése az önvédelem jogi megítélése. Ha hiszünk a tulajdon és a felelősség összefüggésében, akkor fontos, hogy az önmagát, a tulajdonát védő, a tulajdonvédelmet nem csak a kormányzattól váró tulajdonos tettét a jogrendszer csak a legszükségesebb esetben szankcionálja. 
Ugyanakkor tudnunk kell azt is, hogy azzal, ha valaki védi a tulajdonát, azzal még nem feltétlenül csökkenti a vagyon elleni bűncselekmények számát. Lehet, hogy az ily módon megakadályozott lopás, rablás elkövetője egyszerűen módosítja a célpontot, továbbra is lopni, rabolni fog – csak másét. Az önvédelem jogának széleskörű elismerése azzal a veszéllyel is jár, hogy olyanok is megpróbálhatnak erre hivatkozni, akik egyszerűen bűncselekményeket követnek el – mindez a bizonyítási eljárást nehezítheti. 
T8. elvárás: Az állami kisajátítás lehetőségének erőteljes korlátozása – a tulajdon társadalmi kötöttségére hivatkozó (kártalanítás nélküli) tulajdonkorlátozás elutasítása
T9. elvárás: A kisajátítás kártalanításhoz kötése
T10. elvárás: Szabályozás esetén is kártalanítás fizetése.

A tulajdonnal szembeni legdrasztikusabb állami lépés annak állami korlátozása, illetve a kisajátítás. Bár a legtöbb hazánkhoz hasonló ország garantálja a tulajdont, alkotmányos védelmet nyújt a kisajátítás ellen, mégis legalább három olyan folyamat, törekvés is jelen van, amelyre különösen figyelnünk kell. Az egyik a szabályozás terjedése. Ez azért jelent problémát, mert míg kisajátítás esetén a kormányzat általában rákényszerül, hogy az elvont vagyon – bíróság által megítélt – értékét megtérítse, addig szabályozás alkotásával gyakorlatilag ilyen kompenzációs kötelezettség nélkül csökkentheti a tulajdonos jogosítványait. A második az, hogy úgy tűnik, a kormányzat egyre könnyebben élhet a kisajátítás lehetőségével. Sok országban megfigyelhető, hogy az ún. gazdaságpolitikai semlegességre hivatkozva a bíróságok már nem vizsgálják, hogy mi a kisajátítás indoka, hanem csak azt, hogy megfelelő szintű jogszabály, megfelelő szerv döntött-e a kisajátításról.
 A harmadik, egy egyre hangosabb filozófiai, ideológiai érv: a „tulajdon társadalmi kötöttsége”. Az érv lényege körülbelül az, hogy a tulajdonosok valamiféle közösségi felelősséggel is tartoznak a tulajdon használata során – mivel a tulajdon eredetileg közös volt. Értékeink alapján, a tulajdon fontosságának elismerése miatt, egyértelműen amellett vagyunk, hogy a kisajátításra, illetve a tulajdon használatát (értékét) csökkentő szabályozásra csak a lehető legszükségesebb esetekben kerüljön sor. Hasonlóképpen: egyértelmű prioritásunk az is, hogy ilyen esetekben kártalanítás is történjen meg. 
Mindez persze nem jelenti azt, hogy a tulajdon értékét rontó szabályozást semmiféle körülmények között nem tartjuk elfogadhatónak (vagy, hogy a tulajdonossal szemben megfogalmazható etikai, szociális elvárásokat tagadnánk). Tudni kell ugyanis, hogy a szabályozással és a kisajátítással olyan eszköz van az állam kezében, amellyel egyes beruházások költségét csökkentheti, és azok megvalósítását felgyorsíthatja. Azonban mindenképpen utalni kell arra, hogy ez a költségcsökkenés sokszor csak látszólagos: az adófizetők pénzét valóban nem kell arra költeni, hogy kártérítést fizessenek a tulajdonától megfosztott korábbi tulajdonosnak, de ez csak azt jelenti, hogy ahelyett, hogy a költségeket szétterítenénk a sok adófizető között, ehelyett egyetlen polgár (a tulajdonos) viseli a teljes terhet.
T 11. elvárás: A szellemi alkotások létrejöttének támogatása – a szellemi alkotások védelme

A szellemi tulajdon specialitása abban áll, hogy a statikus érvelés sokak szerint éppen azt követelné, hogy kevésbé védjük a szellemi tulajdont (például Shavell [2004]). A szellemi tulajdon célja ugyanis nem csak az, hogy új dolgok jöjjenek létre (a tulajdon dinamikus hatása), hanem az is, hogy azok elterjedjenek. Ezt pedig a szellemi tulajdon akadályozza, hiszen a feltalálónak, szerzőnek monopoljogot biztosít – ő döntheti el, hogy engedi-e másoknak, illetve milyen ellentételezésért azt, hogy felhasználják az alkotását, ötletét. 

Azt, hogy az újítás, a kutatás-fejlesztés ösztönzése miatt szükséges-e a szabadalom, akkor dönthetjük el, ha megvizsgáljuk az alternatív ösztönző mechanizmusokat is. Egyrészt tulajdoni védelem nélkül is erős az ösztönző az újításra minden olyan esetben, amikor azt csak magas költséggel lehet lemásolni, visszafejteni. A tulajdonos mindig megteheti azt, hogy nem jegyezteti be találmányát tulajdonként, hanem üzleti titokként próbálja védeni. Erre elsősorban akkor kerül sor, ha becslése szerint a szabadalom ideje alatt úgyis megtörténne annak megfejtése. A szellemi tulajdon védelme a szabadalommal együtt járó nyilvánosság miatt (a szabadalom esetén az eljárás leírása nyilvános lesz, a szabadalom csak annak másolását, és nem annak megismerését tiltja) a versenytársak visszafejtési költsége csökken, ez a további innovációt akár elő is segítheti.

A szabadalom szabályozása elsősorban etikai-filozófiai kérdés: közgazdasági eszközökkel meghatározhatatlan, hogy mekkora összeg jelent már éppen elégséges ösztönzést a szerzők, feltalálók számára. Ugyanis a tudatos fejlesztés, alkotómunka gyakran kudarccal végződik. Amikor valaki belevág egy ilyen tevékenységbe, akkor a bukás kockázatával is számol, ezen bukási kockázatért is kompenzációt kell kapjon. 
A szerzői jogoknál az ösztönzők kissé eltérnek a szabadalométól. Itt a nem pénzbeni ösztönzők, mindenekelőtt a művészi hírnév lényegesen nagyobb szerepet játszik. Kisebb jövedelem-ígéret (vagyis gyengébben védett jogok) mellett is fenntartható ugyanaz az ösztönzés.

A védjegy, ezzel szemben, egyértelműen a kölcsönösen előnyös tranzakciók (és csak azok) létrejöttét segíti elő, mivel garanciát ad a vevőnek az áru minőségére. Ugyan tudjuk, hogy a védjegy is monopoljogot jelent – több példát is ismerünk, amikor maga egy termék elnevezése, vagy a vállalat neve vált a piaci erő forrásává (Aspirin, Xerox, stb.) –, mégis nyilvánvalóan erősebb védelmet érdemel ez, mint a szabadalom, hiszen a másolás, terjesztés révén itt nem nő a kölcsönösen előnyös tranzakciók volumene; sőt éppen a tranzakciós költséget emeli, a védjegy eredeti tulajdonosával szemben kialakult bizalmat rombolja le.

2. Kártérítés

Láttuk, a kártérítési védelem a tulajdoni védelem párja: ekkor nem kell előzetesen megszereztük a másik fél engedélyét egy adott tevékenység folytatásához. Csak annyi a kötelességünk, hogy utólag térítsük meg a kárt. A kártérítés éppen ezért gyengébb ösztönző, hiszen a tulajdoni védelem esetén a kár megtérítésén túl, még büntetésre is számíthatunk, mivel elmulasztottuk az engedély előzetes beszerzését. 
A kártérítés kapcsán gyakori félreértés, hogy annak célja elsősorban a kár kompenzációja. Ez a követelmény mind a közgazdasági logikával, mind a valóságban létező kártérítési joggal ellentétes. A kártérítési jog alapelve nem a „károkozó fizessen” elv, vagyis nem az, hogy „ha valaki kárt okoz a másiknak, akkor azt térítse meg”. Ha így lenne, akkor maga a károkozás önmagában maga után vonná a kártérítést. Ezzel szemben a kártérítés megítélésekor azt is vizsgálják, hogy a károkozó elővigyázatosan járt-e el. Kártérítés csak akkor jár, ha gondatlan, vétkes, hanyag, stb. volt. Ez az ún. gondatlansági teszt. Ezzel szemben, ha mindent elkövetett, amit a bíróság, a társadalom adott helyzetben elvárhat, és a kár mégis bekövetkezett, akkor ezért a kárért nem kell kártérítést fizetetnie. 

K1. elvárás: A kártérítés csak akkor elegendő, ha a tulajdoni védelem nem működhet!

A kártérítési védelem jelentősége abból fakad, hogy nem lehet mindent tulajdoni védelemben részesíteni, mert kölcsönösen előnyös cserék maradnának el, a kártérítés a tranzakciókat felgyorsítja. Ugyanakkor, ha a kártérítéssel túl gyakran megelégszünk, akkor ez gyakorlatilag elgyengíti a tulajdont: csak azokat a konfliktusokat érdemes kártérítési (és nem tulajdoni) alapon kezelni, amelyeknél az előzetes tranzakció tényleg nem jöhetett létre. Éppen ezért tipikusan a véletlen, „baleset-jellegű” károkozás tartozik ide. A „baleset-jelleg” azt jelenti, hogy a károkozó nem tudatosan idézi elő a kárt, neki közvetlenül nincs haszna abból, hogy a másik károsodik. 
Vannak arra utaló jelek, hogy napjainkban egyszerűen kártérítési ügyként kezelünk olyan eseteket is, amelyeknél az előzetes megállapodás, vagyis a kooperáció, az előzetes felelősségvállalás elvárható lenne. Másik oldalról viszont vigyázni kell, hogy azokban az esetekben, amikor a kártérítési jog megfelelő eszközt kínál, ne a szabályozás, illetve az adóztatás eszközéhez nyúljunk. 

K2. elvárás: A kártérítési megoldás előnyt élvez a szabályozással és az adóztatással szemben.

Úgy tűnik napjainkban a kártérítést sokszor nem megfelelő esetekben alkalmazzuk. Miközben sokszor olyankor is a kártérítési elv szerint járunk el, amikor tulajdoni szabály alapján is el lehetne járni, aközben sokszor olyan esetekben nem alkalmazzuk a kártérítést, amikor ez lenne a megfelelő megoldás. A szabályozás és az adóztatás terjedésével egyre több esetben nyúlunk olyankor is erősebb kormányzati eszközhöz, amikor a kártérítés jól működhetne. 

Kártérítés esetén a károkozó csak akkor fizet, ha a baleset bekövetkezik, viszont akkor a teljes kárt. Az adóztatás ugyanakkor előzetes fizetést ír elő: a tevékenység folytatója mindenképpen fizet, függetlenül attól, hogy a kár bekövetkezik-e – gyakorlatilag az adón keresztül megvásárolja a jogot a kockázatos tevékenység folytatására. Egyértelmű, hogy a kártérítés jobb eszköz az adóztatásnál, amikor (i) a kárt a bíróság utólag pontosabban meg tudja határozni, mint ahogyan azt az adót megállapító hatóság előzetesen becsli, (ii) a kockázatot a tevékenység folytatója előzetesen jobban megbecsülheti, mint ahogyan azt az adót megállapító hatóság tenné, (iii) a kár nem haladja meg a károkozó vagyonát, vagyis behajtható rajta, és (iv) a károsultak nagy része valóban bírósághoz is fordul.

Ha a szabályozás kártérítéssel szembeni előnyeit keressük, akkor abból kell kiindulnunk, hogy az ún. gondatlansági teszt esetén a károkozó csak akkor fizet, ha nem a bíróság által elvárt gondossággal járt el. A bíróság tehát egy standardot állít, és ehhez méri a károkozó tetteit. Vagyis a kártérítési jog ugyanúgy standardot állít fel, mint a szabályozó hatóság, amikor ezen előírások betartásához köti egy-egy tevékenység folytatását. A kérdés: bíróság, vagy a szabályozó hatóság tudja-e pontosabban kialakítani ezt az optimális elvárást? A bíróság ex post az adott eset minden körülményét figyelembe véve dönthet. A szabályozó előzetesen dönt, viszont általában nagyobb esetkört ismer, mint a bíróság. A kártérítési rendszer lényegesen rugalmasabb, a változó gazdasági, társadalmi körülményekhez jobban alkalmazkodik, viszont éppen ezért kiszámíthatatlanabb, kockázatosabb, hiszen a kártérítés általában csak a vizsgálandó alapelveket rögzíti, és az, hogy a károkozó gondatlanul járt-e el mindig csak utólag derül ki. 

K3. elvárás: A károsulti közrehatás vizsgálata: károsult magatartását is vegyük figyelembe!

Kártérítés kapcsán gyakran feltesszük, hogy van egyértelmű károkozó (aki okozza) és egyértelmű károsult (aki elszenvedi a kárt). Ez azonban a valóságban soha nincs így. A kár ugyanis mindkét szereplőn múlik. Mindketten tehetnének előzetesen olyan lépéseket, amelyek csökkentik a várható kárt. Emiatt a kár elhárításáért nem egyértelműen, nem csak a „károkozó” felelős, így nem helyes kiindulópont a „károkozó fizet” elv. Csakis a károkozó és a károsult tetteinek összemérése alapján születhet döntés arról, hogy szükség van-e kártérítésre. 
K4. elvárás: Károkozó fizet elv elvetése: olcsóbb kockázatviselő viselje a kárt!

A kártérítési jog gazdasági elemzése kompenzációs paradoxonként ismeri azt a problémát, hogy nincs olyan megoldás, amely mind a két felet megfelelően ösztönözné (Cooter – Ulen [2005], Shavell [2004]). Amelyik nem viseli a kárt (a károkozó, ha nem fizet, vagy a károsult, ha megtérítik a kárát), az semmiféle óvintézkedésre nem ösztönzött. Minden esetben el kell dönteni, hogy melyik felet ösztönözze inkább a kártérítési rendszer. Posner – Rosenfield [1977] (magyarul Cooter – Ulen [2005]) a dilemma – részleges – feloldására az ún. olcsóbb kockázatviselő tesztjének alkalmazását javasolja. Eszerint a kárt annak a félnek kell viselnie, aki ex ante olcsóbban viselhette volna. 
Láttuk: a kártérítési jogot akkor érdemes alkalmazni, amikor a két fél nem tud előzetesen megegyezni. Ilyenkor – mint azt a tulajdonjog kapcsán már láttuk – a jogrendszernek azt kell megbecsülnie, hogy mi lett volna a kölcsönösen előnyös megállapodás. Ha a károsult és a károkozó eltérően viszonyul a kockázathoz, akkor ezt a kockázatot előzetesen vélhetően – ellentételezés fejében – arra a félre terhelték volna, aki a kockázatot jobban elviseli (illetve, aki olcsóbban tudott volna biztosítást kötni): ha ez a károkozó, akkor a kár megtérítését írták volna elő, amennyiben a károsult, akkor nem. 

K5. elvárás: Károkozó fizet elv elvetése: tulajdonos viselje a kárt (nem feltétlenül kell kártérítés).

A jogokkal felelősség is jár, vagyis a tulajdonos, a jogok birtokosa bizonyos kockázatokat is fel kell, hogy vállaljon. Logikai elsőbbséget (balesetek esetén) a kártérítés hiánya élvez, vagyis az, hogy a tulajdonos viseli a tulajdonát érő kárt – ezt a magyar kártérítési jogban egyébként ki is mondja. Egyértelműen az ún. károsulti közrehatás vizsgálata mellett vagyunk tehát: a kártérítés megítélésekor mindenképpen vizsgálat tárgyává kell tenni az áldozat magatartását is. 

K6. elvárás: Gondatlanság szabály fenntartása, a szigorú felelősség terjedésének korlátozása.

Szigorú felelősség esetén a kártérítést mindig megítélik – a károkozó nem védekezhet azzal, hogy kellő gondossággal járt el. A szigorú felelősség elsősorban a veszélyes üzemi, a munkavállalók által okozott kárért a munkaadót terhelő mögöttes felelősség, illetve a fogyasztóvédelem (termékfelelősség) körének kiterjesztésén keresztül jelenik meg egyre újabb és újabb esetekben. 
A szigorú felelősség terjedését erőteljes fenntartással kell fogadnunk. A szigorú felelősség esetén egyértelműen a károkozóra helyezünk több terhet, kockázatot, holott ez az előzőek alapján nem helyes – azt kéne vizsgálni, hogy a két fél közül ki volt a jobb kockázatviselő. Ráadásul, a szigorú felelősség megjelenésével párhuzamosan csökken az esélye annak, hogy a károsulti közrehatást vizsgálják.

A szigorú felelősség terjedése akkor fogadható el, ha annak oka a bírósági bizonyítás nehézsége. A gondatlansági teszt csak azokra a kérdésekre terjedhet ki, amelyeket a bíróság meg tud figyelni. Azokban a kérdésekben, amelyeket a bíróság nem ismerhet meg, a károkozó vélhetően óvintézkedéseket sem tesz majd. (Például, ha a kocsi sebességét lehet bizonyítani, akkor arra figyelni fog. Ezzel szemben, ha azt, hogy felvett-e napszemüveget az erős napfény ellen, azt nem, akkor utóbbit csak akkor teszi meg, ha azt egyébként is megtenné – ha az nem jelent számára kényelmetlenséget, „költséget”..) Szigorú felelősség esetén, mivel a bíróság mindig megítéli a kártérítést, így a károkozó számára minden olyan lépés megtétele racionális, amelynek költsége kisebb, mint az általa várhatóan megelőzött kár – függetlenül attól, hogy az adott lépés megfigyelhető, bizonyítható lenne-e a bíróságon. Az objektív felelősség megjelenése és terjedése a jog-gazdaságtani irodalom (pl. Landes – Posner [1987]) szerint annak köszönhető, hogy a termelési folyamat bonyolultságával egyre nő azon fontos kérdések száma, amelyeket a bíróság nem tud értékelni.
K7. elvárás: Elvárt gondosság szintjét a bíróság ne növelje.

Ha a szigorú felelősség – szerencsére – nem is jelenik meg minden kártérítési esetben, a gondatlansági elv még „kitart”, de a felelősség egyértelmű eltolódását jelezheti az is, ha az elvárt gondosság szintjének emelkedik. Ez szintén olyan folyamat, amely ellentétes a prioritásainkkal. Fontos lenne, hogy az elvárt gondosság nagyjából az okozott kárhoz illeszkedjen. Amennyiben meghaladja ezt, akkor a károkozót indokolatlanul hajszolja bele magas védekezési kiadásokba. 

K8. elvárás: Kártérítés összegének megállapításakor szociális szempontok mellőzése.

Sajnálatos módon, a kártérítési jog mindig ki van téve annak, hogy ne egyszerűen ösztönző-rendszerként, hanem elosztási eszközként is használják: a kártérítési döntéseket sokszor (akaratlanul is) befolyásolja az, ha a károkozó vagy a károsult között jelentős anyagi, különbség van. A bíróságok hajlanak arra, hogy a kárt arra terheljék, akinek az kisebb terhet jelent. Nyilvánvalóan, el kell utasítanunk az ilyen tendenciákat.
K9. elvárás: Kártérítés ne tartalmazzon olyan kárt, amelynek a veszélyéről a jogtulajdonos (tulajdonos), a vagyontárgy megszerzésének pillanatában már tudhatott.

A kár megállapítása roppant nehéz feladat.
 Az egyik legfontosabb probléma az, hogy sokszor már eleve a kárveszély tudatában válik valaki tulajdonossá. Ha igaz, hogy a veszéllyel kezdettől tisztában van, akkor vélhetően eleve kevesebbet fizet a vagyontárgyért, vagyis kár a baleset következtében nem is éri (vagy legalábbis nem akkora, mintha a veszélyről nem tudva vette volna meg azt). 

3. Szerződés

A szerződési jog kapcsán a legtöbbször egyszerűen annyi jut az értékelők eszébe, hogy ki lehet-e kényszeríteni a szerződéses ígéreteket. A szerződési jog elemzése általában kimerül a bírósági eljárás gyorsaságának és költségességének elemzésében. (Így jár el a Világban Doing Business programja – Doing Business [2008] – és az annak alapjául szolgáló Djankov et al. [2003b] is.) Ugyanakkor a szerződési jog legérdekesebb kérdése éppen az, hogy mikor kell egy ígéretet kikényszeríteni, illetve, hogy milyen formában történjen ez meg. 

SZ1. elvárás: Bírósági eljárás egyszerűsítése, gyorsítása (formalizálás oldása).

A szabad együttműködés garantálása érdekében a hangsúlyt a szerződési szabadság mind szélesebb garantálására érdemes helyezni. Amennyiben a két fél (valóban) szabad akaratából megállapodásra jutott, akkor csak meglehetősen súlyos esetekben engedhető meg, hogy azt a jog ne kényszerítse ki. A kikényszerítés teszi hihetővé az elköteleződést, ez biztosítja a kooperációhoz szükséges bizalmat (az önkikényszerítő mechanizmusokon túl). A szerződési szabadság a valóságban természetesen csak akkor létezik, ha a kikényszerítés valóban meg is történik: ha jogi úton viszonylag gyorsan rá lehet kényszeríteni a szerződéses ígéretét megszegni kívánó felet a teljesítésre.

SZ2. elvárás: Szerződések természetbeni kikényszerítése.

Erős különbség alakult ki az angolszász és a kontinentális (különösen a német) megoldások között a tekintetben, hogy mit is jelent egy szerződés kikényszerítése. Az angolszász megoldás lényege az, hogy a szerződésben vállalt kötelezettség majdnem mindig kiváltható azzal, ha a szerződést megszegő fél akkora kártérítést fizet, amely a károsultat kompenzálja – ennek összegét természetesen a bíróság állapítja meg. Ez a rendszer, mint az amerikai jog klasszikusa Holmes bíró írja, a kötelezettnek mindig két lehetőséget kínál: vagy az előírtaknak megfelelően, természetben teljesíti a szerződést, vagy inkább a fizetést választja. A kontinentális megoldás szigorúbb: a kiindulópont az, hogy a szerződést az abban szereplő formában kell teljesíteni. Vita esetén a bíróság elsősorban a természetbeni teljesítést próbálja kikényszeríteni; és csak, ha erre nincs remény, akkor kerülhet sor kártérítésre. Itt a kötelezett nem rendelkezik az angolszász választási lehetőséggel.
 

SZ3. elvárás: Kényszer alatt kötött szerződések felismerése és az ilyen szerződést kikényszerítő fél szankcionálása.

A szerződési jognak abból kell kiindulnia, hogy az emberek képesek racionális mérlegelésre, saját érdekeik felismerésére – egyik legfontosabb feladata, hogy arra nevelje, ösztönözze az embereket, hogy vállalják a felelősséget a saját döntésekért. A racionális (felelős) döntésre ösztönzés, és az együttműködés, a szerződési szabadság melletti elköteleződésünk miatt meglehetősen ritkán elfogadható számunkra az, ha például a egyenlőtlen alkupozícióra vagy információhiányra hivatkozva  akarunk mentesíteni valakit szerződési kötelezettségei alól. Ha azt gondoljuk, hogy a felelősségvállalás fontos, akkor elvárható, hogy amennyiben valaki saját hibájából szükséghelyzetbe került, vagy egyszerűen nem szerzett megfelelő információt a szerződéskötés előtt, akkor ennek a következményeit maga viselje. 
Fontos kivétel jelent, ha maga a szerződéses partner hozta ilyen hátrányos helyzetbe a másikat. A két tipikus példa a kényszer, illetve a hazugság. Sőt, ezek esetében nem is csak elfogadható, hanem egyenesen elvárható, hogy a jogrendszer (a bíróság) egyrészt ismerje fel ezeket az eseteket, másrészt mentesítse a vétlen felet a kötelezettségei alól, harmadrészt büntesse is a kényszerrel élő, illetve hazug állításokkal partnerét megtévesztő felet. 
SZ4. elvárás: Gazdasági lehetetlenülése elismerése – olcsóbb kockázatviselő elvének alkalmazása. 

Az előzőek persze nem jelentik azt, hogy értékeinkkel soha nem fér össze a szerződési kötelezettség alóli mentesítés. Sőt, néha olyan esetben is indokoltnak tarthatjuk azt, amikor a klasszikus jogi megoldás nem engedi ki a feleket a szerződéses kötelezettségük alól. Ilyen indokolt eset lehet az, amikor a szerződés teljesítése gazdaságilag lehetetlenítheti el valamelyik felet (ún. gazdasági lehetetlenülés). Ha egy szerződés teljesítésének költségei jelentősen megnőnek – például a nyersanyagárak emelkedése, vagy egy tervezett megoldás lehetetlenné válása miatt –, akkor a szerződés alóli mentesítés és a kármegosztás révén érhető el, hogy mindkét fél azokat a károkat viselje, amelyek viselésére partnerénél jobban képes. Nyugodtan feltételezhetjük: hasonló megoldást, vagyis ilyen esetre a szerződés alól mentesítést tartalmazott volna egy kölcsönösen előnyös előzetes megállapodás is, ha annak megkötését magas tranzakciós költségek, illetve a felek közötti bizalmatlanság nem akadályozta volna. 
SZ5. elvárás: Hosszútávú szerződések fennmaradásának elősegítése.
A szerződési nem mindig egy viszonylag rövidtávú kötelezettség. Sőt talán a legfontosabb együttműködési formák kifejezetten azok, amelyek nem egyetlen tranzakcióra születnek, hanem hosszabb távú kapcsolatot alapoznak meg. Ezek a kapcsolatok sokkal inkább érzékenyek arra, ha valamelyik fél nem kooperatívan viselkedik. Ilyen az ún. akadályozási probléma: egy nem várt eseményt, amelynek következményeit a szerződés előzetesen nem szabályozta, a maga javára (és a másik kárára) próbál ordítani valamelyik fél. Az egyik leggyakoribb példa az, amikor a másik, kapcsolatban bízva tett beruházásainak hozamából követel részt, azzal fenyegetőzve, hogy különben felmondja a szerződést.

Mivel az értékeink között a kooperációs készség kiemelt szerepet kap, így prioritásunk az, hogy a jogrendszer próbálja fenntartani a kapcsolatot, próbálja a feleket együttműködésre bírni (esetleg kényszeríteni). 
A hosszútávú szerződések védelme (de általában a szerződések védelme is) természetesen együtt jár azzal, hogy a versenyt akadályozzuk. Amennyiben a szerződésre hivatkozva megakadályozunk valakit abban, hogy aktuális kapcsolatából kilépjen, és új partnert keressen, akkor szerződéses partnerét vele szemben gyakorlatilag monopolpozícióba hozzuk. Alapelveink szerint azonban a felelősségvállalás, a kooperációs készség (a kooperációban, a másikban bízva tett beruházások, elköteleződések) jutalmazása fontosabb, mint a verseny elősegítése.
 
4. Hitelezővédelem – csőd

A hitelszerződések központi kérdése az, hogy a hitelező milyen biztosítékokat kaphat arra, hogy az adós meg is fizeti a tartozását. Amennyiben a hitelezők ilyen (tulajdoni) garanciákhoz juthatnak, akkor az innovatív ötletek könnyebben, olcsóbban kapnak hitelt (Cooter – Schaefer [2008]). Ugyanakkor sokan országban a jogrendszer éppen ezzel ellentétes lépéseket tesz: a cél nem az, hogy a hitelezők könnyen kielégítéshez jussanak, hanem az adósok védelme. 

A hitelezővédelemnek két formáját különítjük el: a hitelezők egyéni és csoportos védelmet. Az első, egyéni védelemnek, talán a legkézenfekvőbb formája a fedezet mellett nyújtott (tipikusan jelzálogjoggal védett) hitel. A csoportos hitelezővédelemé pedig a csőd. A csődeljárásban több fontos cél keveredik. Míg a klasszikus, egyéni hitelezővédelemmel csak a vagyontárgy átadása, illetve sikeres értékesítés a kérdés, a csődeljárás során dönteni kell arról is, hogy (i) érdemes-e a vagyont egyben tartani, és annak későbbi hozamaiból elégíteni ki a hitelezőket (reorganizáció), illetve hogy (ii) kik és milyen sorrendben jussanak a pénzükhöz.
 
H1. elvárás: Hitelbiztosítékok diszpozitív szabályozása: a felek szabadon szabhassák meg azt, hogy mikor, milyen feltételek mellett kerülhet át a biztosíték a hitelező tulajdonába.

A szabad együttműködés támogatása miatt prioritásnak egyértelműen a hitelezők és az adósok közötti szabad megállapodást, és annak kikényszerítését tartjuk. A jogrendszerben a diszpozitív szabályok azok, amelyek az együttműködés támogatására a leginkább alkalmasak. A diszpozitív szabályok [default rules] csak az „alaphelyzetet” adják meg: amennyiben a szerződésben a felek ettől eltérően nem állapodnak meg, akkor a jogrendszer ezek szerint jár el. Ha viszont a felek megállapodása ettől eltér, akkor a megállapodás felülírja a jogszabályt. Az ilyen szabályozás fő előnye az, hogy, amennyiben az „alaphelyzet” megfelel, akkor annak megfogalmazásával nem kell a szerződésben bíbelődni – egyszerűbben lehet tehát megállapodásra jutni. 

Ebből következően elsősorban azt a követelmény fogalmazzuk meg, hogy a jogrendszer a hitelszerződések tartalmát, a hitelbiztosítékokat csupán diszpozitív módon szabályozza. A szerződési szabadság miatt tehát inkább a szerződésben foglaltakat (és ezért a hitelezők), és nem az utólag elosztási szempontok miatt az adósokat, védő rendszerek pártján. 
Ennek a diszpozitív szabályozásnak a legfontosabb problémái akkor jelentkeznek, amikor nem egyetlen hitelezőről van szó: a hitelezők és az adós egyesével ugyan köthetnek szerződést, de meglehetősen valószínűtlen, hogy a hitelezők egymással is szerződést tudnának kötni (például a csődeljárás menetéről) – ha ezt megköveteljük, gyakorlatilag ellehetetlenítjük azt, hogy valaki több forrásból is vegyen fel hitelt. Éppen ezért alapelveinknek nem mond ellent, hogy a csődszabályozást ma minden ország a kógens eszközökkel szabályozza. 

H2. elvárás: Hitelezőket védő gyors kikényszerítés.

A szerződési szabadság védelme elsősorban a biztosítékok gyors és egyszerű kikényszerítésben kell, hogy megnyilvánuljon. Amennyiben a felek ex ante a szerződést aláírták, akkor (a megtévesztés nyilvánvaló kivételétől eltekintve) ez azt is jelzi, hogy a szerződés kölcsönösen előnyös volt.

Az olyan (kógens) szabályozást például, amely az adós érdekében minden esetben megköveteli a bíróság közbeavatkozását a hitelbiztosíték átadása, értékesítése során, nem tartjuk szerencsésnek. 
H3. elvárás: Hitelbiztosítékok széles köre. (Ne legyen törvényi akadálya annak, hogy mi lehet biztosíték.)

A szerződési szabadság alapértéke miatt természetesen nem támogatjuk a hitelbiztosítékok körének korlátozását sem. Hasonlóan a tulajdonjoghoz itt is amellett vagyunk, hogy a lehető legtöbb dolog, jog lehessen garancia tárgya. Szintén a tulajdonhoz hasonlóan, ennek a szabadságnak is a harmadik fél (például a későbbi hitelezők) védelme a legfontosabb korlátja. 
Hasonlóan a tulajdonjoghoz, a hitelbiztosítékoknál is megjelenik a numerus clasusus: a legtöbb jogrendszer csak bizonyos típusú biztosítékokat hajlandó elfogadni, és harmadik féllel szemben (vagyis tulajdonként) is érvényesíteni. Nem támogatjuk, hogy a hitelbiztosítékok körét ilyen formában szabályozzák: az új hitelezők védelme ugyan fontos szempont, de a hitelszerződések, és a garanciák szabad, kölcsönösen előnyös kialakítása fontosabb. Az új hitelezők nem várhatják el azt, hogy mások (különösen nem az állam) lássák el őket minden információval – az információgyűjtés felelősségét fel kell vállalniuk. Különösen mivel ezt az információszerzést a numerus claususra épülő rendszer esetén is meg kellene tenniük.
H4. elvárás: Hitelbiztosítékok nyilvántartása

Látjuk, hogy a hitelbiztosítékok tulajdoni védelme, illetve a harmadik fél (az új hitelezők) védelme miatt a garanciák nyilvántartása elengedhetetlen. Abban azonban, hogy miképpen kell ilyen információt adni már nem egységesek a különböző jogrendszerek. Léteznek a numerus claususra erősen támaszkodó rendszerek, amelyek meghatározzák, hogy milyen tulajdoni biztosítékokat ismernek el. Ezek a rendszerek általában – amennyiben fenntartanak nyilvános tulajdonjegyzékeket – ún. specifikus nyilvántartást tesznek közzé. Ez tartalmazza mind azt, hogy kit illet jog az adott vagyontárgy esetén, illetve azt is, hogy mi ez a jog. A másik rendszer lényege az adós és a hitelező szabad megállapodása. Ez a megoldás minden olyan garanciát hajlandó kikényszeríteni, amely viszonylag alacsony költséggel felderíthetőek lett volna az azt megtámadó harmadik fél számára. 

Az előzőek miatt értékeinknek inkább a második megoldás felel meg. A harmadik fél tájékoztatása arról, hogy kinek áll fenn biztosítéka adott vagyontárgyon mindenképpen fontos feladat.

H5. elvárás: Abszolút prioritás szabály.

A piroritás kérdését azért fontos, mert bár első látásra egyszerű redisztribúciós kérdés, de egyértelmű rendezése csökkenti az esélyét annak, hogy a hitelezők „vagyonkivonási versenybe” kezdjenek, vagyis egymást megelőzve minél korábban próbálják megszerezni az adós vagyonát. A prioritási szabályok lényege az, hogy előre megszabja a hitelezők milyen sorrendben nyernek kielégítést. A hitelezők közötti prioritások megszabásánál egyértelműen az abszolút prioritási szabály alkalmazása mellet vagyunk. Eszerint a hátrébb sorolt hitelezők csak akkor jutnak akár részlegesen is pénzhez, ha az előttük levő hitelezők felé fennálló tartozást már teljes egészében visszafizették. Az első helyen pedig a biztosított hitelezők állnak. 

Nyilvánvaló, hogy miért fogalmazunk meg ilyen igényt a nem biztosított hitelezőkkel szemben: akik ex ante, a szerződés megkötésekor kérhettek volna ilyen védelmet, de elmulasztották azt. Ők a későbbiekben se akarják megelőzni azokat, akik a szerződésben ilyen garanciát kötöttek ki. Ugyanakkor tisztában vagyunk azzal, hogy ez a sorrend indokolatlannak látszik azokkal szemben, akiknek a vállalat akaratukon kívül okozott kárt – vagyis például a csődbe menő vállalattal szerződéses viszonyban nem álló, de balesetek vagy más ok miatt kártérítésre várókkal szemben. Legfontosabb érvünk az abszolút prioritási szabály (vagyis a biztosított hitelezők eléjük helyezése)  mellett a tulajdon biztonsága: aki biztosítékot kér, pontosan azért teszi ezt, hogy ezzel az adott tárgy „résztulajdonosává” váljon. Meglehetősen furcsa lenne, ha – kivételes esetektől, mindenekelőtt a tudatos csalástól, eltekintve – a tulajdonost fosztanánk meg a tulajdonától csak azért, mert valaki más (az adós) kárt okozott egy harmadik személynek.

H6. elvárás: A biztosított hitelezőknek nagyobb beleszólást, garanciát adó csődeljárás, csődszabályozás.

Láttuk, az eljárás gyorsasága, és hatékonysága a csődeljárásban is alapfeltétel. Azt is láttuk, hogy csődszabályozásnál pusztán a szerződésre (diszpozitív szabályokra) nem hagyatkozhatunk – fontos az is, hogy a jogrendszer hogyan szabályozza az eljárást: mely hitelezői csoportok milyen döntési (egyetértési, vétó) jogokat kapnak. Több ország a különböző hitelezői csoportok közötti egyeztetésre, vagy éppen szociális szempontok miatt egyes csoportok (például a munkavállalók) elsőbbségére helyezik a hangsúlyt. Ezzel szemben, az előzőekben kifejtett értékeink miatt elvárásainknak egyértelműen a biztosított hitelezők erősebb beleszólása felel meg – egyedül a nem önkéntes, a vállalattal szerződéses viszonyban nem álló károsultak érdekében tudunk ez alól (időnként) kivételt tenni.

5. Társasági jog

Napjainkban az összes közgazdasági, gazdasági jogi terület közül talán a gazdasági társaságok [corporations] körüli vita az, amelyben legélesebben jelentkeznek a politikai filozófiai ellentétek. A társaságok gazdasági, társadalmi szerepéről sincs ugyanis egyetértés, és az ellentétes szabályozási javaslatok mögött általában viszonylag egyszerűen kimutatható a filozófiai nézeteltérés. A két ütköző vállalatelmélet az ún. stakeholder és az ún. shareholder elmélet. Utóbbi – régebbi – elmélet szerint a vállalat, a vállalatvezető alapvető funkciója az, hogy a részvényesek, a tőketulajdonosok érdekeit képviselje. Az ún. érintett [stakeholder] elmélet, ezzel szemben a vállalatvezetés feladatává teszi azt is, hogy a tőketulajdonosokon kívül a többi érintet (pl. munkavállalók, beszállítók, szűkebb-tágabb társadalmi-földrajzi környezet) érdekeit is figyelembe vegye. Természetesen, ehhez az elmélethez sorolható a napjainkban mind nagyobb szerepet kapó CSR, vagyis a vállalatok társadalmi felelősségét hangsúlyozó elmélet. 
V1. elvárás: Egyszerű, gyors vállalatalapítás.

A vállalatalapítás lényege az, hogy egy üzleti tevékenységet jogi személyiségként folytathatunk. A jogi személyiség azt jelenti, hogy az adott vállalat önálló vagyonnal rendelkezhet – ezért az nincs kitéve a részvényesekkel szembeni eljárásnak. Például, ha a részvényessel szemben a hitelezője végrehajtást kér, akkor a vállalat vagyona immunitást élvez, annak értékesítése révén nem teremthető fedezet a törlesztéshez.
 

A legtöbb ország kisebb-nagyobb feltételekhez köti a társaságok bejegyzését. Ezen feltételek elsősorban amiatt szükségesek, hogy közhiteles nyilvántartást lehessen vezetni a vállalatokról. Ez a nyilvántartás teszi lehetővé, hogy a vállalat vagyona ismert és jól elkülöníthető legyen – vagyis, hogy a vállalat jogi személyiségként létezhessen. 

V2. elvárás: Rugalmas, az alapítók akaratát a lehető legkevesebb helyen korlátozó társasági szabályozás – a kógens szabályok leépítése

A nyilvánosság iránti igény hozza felszínre az egyik legfontosabb kérdést: mennyire kell egységesíteni a társaságok működését, megengedhető-e, hogy a társaságok szabadon alakítsák szervezeti, vagyoni struktúrájukat. Léteznek olyan jogrendszerek, amelyek a szerződési szabadság alapjára helyezkednek, és gyakorlatilag az alapítók (az alapítók által szabott kereteken belül a mindenkori részvényesek) megegyezésétől teszi függővé, hogy milyen struktúra alakul ki. Ezekben a rendszerekben általában csak diszpozitív szabályokat kínálnak, amelyektől az egyes társaságok szabadon eltérhetnek. Ezzel szemben az európai rendszer a külső szereplők információs költségének csökkentésére helyezi a hangsúlyt – ezért a vállalat belső felépítését is erőteljesen, kógens, vagyis a (társasági) szerződésben felül nem írható módon szabályozza. A keményebb (kógens) európai szabályozást persze a nyilvánosság iránti igényen túl erősen magyarázza a stakeholder elmélet erősebb jelenléte is. Például a német társasági jog kötelező előírása az ún. közös irányítás, amely meghatározott vállalatméret fölött a különböző döntéshozó testületekben a munkavállalók számára kötelezően helyeket biztosít.
A kölcsönösen előnyös megállapodások elősegítése, illetve a shareholdre elmélet kiemelt szerepe miatt egyértelműen a minél egyszerűbb alapítást, az alapítók akaratát minél kevésbé korlátozó (diszpozitív elemekre épülő) szabályozást tekintjük kiindulópontnak. Az ettől való eltérést elsősorban a később esetleg részesedéshez jutó részvényesek, másodsorban a kölcsönös előnyös szerződésre készülő partnerek érdekében tudjuk elfogadni. Az egyéb érintettek érdekében történő szabványosítás, információadás csak igen erős érvek esetén egyeztethető össze az elveinkkel. 

V3. elvárás: A korlátolt felelősség védelme, a felelősség-áttörés korlátozott alkalmazása.
V4. elvárás: A tőkeminimum alacsonyan tartása, illetve a minimális tőkeszint folyamatos fenntartását (vállalatban tartását) követelő politikák elutasítása.

A felelősség korlátozása azt jelenti, hogy még akkor sem férhetnek hozzá a hitelezők a részvényes vagyonához, ha a társaságnak adóssága meghaladja a vállalati vagyont. A hitelezők között megjelennek azonban a kényszerhitelezők is, akik tipikusan a kártérítési esetek kárvallottjait. Különösen utóbbiak érdekében egyre gyakrabban bukkan fel vagy a korlátolt felelősség felszámolásának, vagy legalábbis az ún. felelősség-áttörés gyakoribb alkalmazásának igénye. Felelősség-áttörésről akkor beszélünk, amikor a társaság részvényeseit annak ellenére a hitel megtérítésére kötelezik, hogy a társaság korlátolt felelősségű (volt).
Ugyanakkor a közgazdaságtani irodalom eddigi eredményei azt mutatják, hogy a nagyobb részvénytársaságok esetén a felelősség-áttörés költségei egyértelműek (koncentrálódnak a befektetések, kevesebb tőke jut az új, kockázatosabb vállalkozásoknak), viszont feltételezett előnyös hatások (erősebb részvényesi ellenőrzés a menedzsment felett) nem biztos, hogy jelentkeznek. Ezzel szemben a kisebb vállalatok esetében kifejezetten fontos marad a kockázatvállalás támogatása, a vállalkozói szellem megbecsülése. Ez esik egybe értékeinkkel is. Éppen ezért elsősorban azt a politikát támogatjuk, amely a kockázatot felvállalókat a felelősség korlátozásán keresztül valamiféle biztosításban részesíti. Hasonlóképpen alapelvnek tekintjük – különösen mivel az előző pontban említett vállalatalapítást is könnyíti – a tőkeminimum alacsonyan tartását.
V5. elvárás: A kisebbségi részvényesek védelme: a magánkikényszerítési lehetőségek erősítésével.

Az ügynökproblémával foglalkozó klasszikus elméletek (összefoglalásért lásd Marks [2000]) abból indulnak ki, hogy a menedzsment és a részvényesek érdekei eltérnek. Az utóbbi években egyre nagyobb figyelmet kap az ügynökprobléma másik formája is a vagyon kiszivattyúzása [tunelling]. Ennek egyértelmű formája az ún. érintett ügyelet [self-dealing], amikor a vállalat az adott döntéshozó érdekeltségi körébe tartozó céggel köt a társaság számára káros üzletet. Ebben már nem (feltétlenül) a menedzserek játszanak döntő szerepet, ugyanígy elképzelhető, hogy a vállalati döntésekben nagyobb beleszólást kapó nagyrészvényesek élnek vissza a lehetőségeikkel. Itt tehát már nem általában a részvényesek védelme a kérdés, hanem kifejezetten a kisrészvényeseké.

Mindenképpen elvárjuk a jogrendtől, hogy a kisebbségi részvényeseknek adja meg a lehetőséget arra, hogy védekezzenek a vállalat vagyonának kiszivattyúzása ellen. A lehetséges eszközök közül, értékeink (és a nemzetközi összehasonlítások) alapján elsősorban a magánkikényszerítésre helyezzük a hangsúlyt. Ennek alapja az, hogy a kisrészvényesek (jó eséllyel) indíthassanak pert minden olyan döntéshozó ellen, akinek a döntései számukra károsak. Illetve, hogy reális esélyük legyen arra, hogy egy ilyen per révén le lehessen állítani a szóban forgó tranzakciókat is. Például, ha a jog csak akkor ítél a menedzsment, a döntéshozó ellen, ha a döntéssel tételes jogszabályokat szegett meg, akkor viszonylag csekély a kisebbségi részvényesek esélye a győzelemre. Közelebb áll értékeinkhez az angolszász – különösen az amerikai – jog, amelyben amenedzsent felelőssége ún. fiduciáris felelősség. Itt a menedzsmentnek nem kell tételes jogot megszegni, ahhoz, hogy a bíróság ellene ítéljen, elég ha az bizonyítható, hogy a döntés a külső, kisebbségi részvényesek számára hátrányos volt. Ezzel a magánkikényszerítéssel (peres úttal) szemben alternatívaként az állami kikényszerítés, a büntetőjogi felelősség áll. Ez azonban túl azon, hogy kevésbé hatásosnak tűnik (La Porta et al. [2006] és Djankov et al. [2008]), egyben a kisebbségi részvényesek felelősségét is csökkenti. Értékeink szerint a kisrészvényesek sem várhatják egyértelműen másoktól (az állami kikényszerítéstől és a büntetőjogi szankcióktól) érdekeik védelmét. 
Prioritásaink tehát egyértelműek, mint ahogy az is, hogy ezek korlátozását elsősorban a vállalat üzleti érdekének, a részvényesek (elsősorban a kisrészvényesek) nyereségének növelése érdekében tudjuk elfogadni: ilyen lehet, amikor a vállalati üzleti érdekeit, pozícióit rontaná a nyilvánosság, illetve, amennyiben bizonyos döntések túlzottan is lelassítanák, rugalmatlanná tennék a döntéshozatalt. 

V6. elvárás: A kisebbségi részvényesek védelme: a döntéshozókat érintő tranzakciók nyilvánossága.

A magánkikényszerítés mellett, a nyilvánosság biztosításáért szállunk síkra. A vagyon kiszivattyúzása, a döntéshozókat érintő tranzakciók ellen az egyik leghatásosabb eszköz a vállalati jutalmazási, fizetési elvek, a részvényesi struktúra, illetve az érintett ügyletek kötelező nyilvánosságra hozása, illetve ennek elmulasztása esetén a felelősségrevonás. 
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� Reziduális döntési jogok azok, amelyeket egy adott kérdés kapcsán különböző szerződések (vagy kormányzati szabályok) nem adnak valaki más kezébe. Reziduális jövedelem pedig a jövedelem azon része, amely a szerződéses, illetve közjogi (például adó-) kötelezettségek megfizetése után marad – legyen az nyereség vagy veszteség.


� A különbség megértéséhez lássunk egy példát! Tegyük fel, hogy egy ingatlan tulajdonosa használati jogot biztosít számunka (például az év egy adott időszakában használhatjuk a nyaralóját). Mi történik, ha eladja ezt az ingatlant és az új tulajdonost nem értesíti a mi jogunkról, azt nem köti ki a szerződésben? Ha ez a használati jogunk tulajdonjog, akkor a jogosultságunk fennáll, az új tulajdonossal szemben is kikényszeríthető. Ha azonban ez a jogunk nem tartozik a numerus claususban védett jogok, vagyis a tulajdonjogok közé, akkor a jogunk nem kikényszeríthető – egyetlen lehetőségünk marad: az eladót perelhetjük, mivel nem biztosította, hogy az új tulajdonos ismerje és elismerje a használati jogot. (Hansmann – Kraakman [2002])


� Az Egyesült Államok Legfelsőbb Bíróságának gyakorlatában történő ilyen változást jól dokumentálja magyarul Salát [2005].


� Tegyük hozzá: ha a károsultak jó része nem is fordul bírósághoz a kártérítés még akkor is lehet jobb megoldás – ehhez csak az kell, hogy amennyiben csak a károsultak kisebbsége fordul bírósághoz, akkor emeljük a kártérítés összegét. Például ha csak minden második (tízedik) károsult indít is kártérítési pert, a kártérítés még akkor is jobb megoldás az adóztatásnál, szabályozásnál – csak annyit kell tenni, hogy ezekben az ügyekben a kártérítés a valós kár duplája (tízszerese) legyen. Ez az ún. büntető kártérítés lényege. 


� Többek között ennek is köszönhető, hogy a jog kárként nem azt tartja számon, amit a köznyelv, a közgazdaságtan annak tart. A jog nem fogad el minden „veszteséget” kárnak; csak az anyagi, vagyoni veszteség kár. A kártérítést csak ezek kompenzálására szolgál. A nem anyagi jellegű károkért megítélt kártérítés – ha egyáltalán létezik – minden országban elmarad a teljes veszteségtől.


� Ugyanakkor az európai rendszerben gyakran térnek el ettől az alapszabálytól és ítélnek meg kártérítést, mondván, hogy a természetbeni teljesítés nem lehetséges (annak kikényszerítése aránytalan költséggel járna). Hasonlóképp az angolszász jogban pedig – szintén elvileg kivételként – mind gyakrabban írják elő a kártérítés helyett a természetbeni teljesítést, mondván, hogy a bíróság nem tudja pontosan megítélni a kár nagyságát.


� A hosszútávú szerződések versenykorlátozó szerepe kapcsán mindenképpen érdemes utalni azonban arra, hogy ezek csak az ex post versenyt zárja ki – a szerződés megkötése előtt a verseny lehetséges, sőt akár sokkal élesebb is lehet, mint a rövidtávú elköteleződés esetén.


� A csődeljárás harmadik fontos célja az implicit biztosítás lehet (White [2007]). Amennyiben a csődbe jutott adósok vagyonát erőteljesen védi a csődeljárás, akkor ez nagyobb kockázatvállalásra ösztönzi őket, hiszen bukás esetén is megtarthatják vagyonuk jó részét.


� A hitelező természetesen megszerezheti a tulajdonos részesedését, innentől a vállalat részvényesévé válhat, és ilyen minőségében kezdeményezheti annak felszámolását, de ez csak akkor racionális lépés, ha a felszámolásból nagyobb bevétele származna, mint a további működtetésből (vagy a részesedés értékesítéséből).
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