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Streszczenie

Cho¢ zwiazki ekonomii i prawa od dawna sg przedmio-
tem rozwazan naukowych, dopiero w drugiej potowie
XX w. dyskusja ta data poczatek tzw. ekonomicznej ana-
lizie prawa (Law & Economics). W artykule charaktery-
zujemy ten ruch naukowy, zainteresowany badaniem
prawa za pomocg narzedzi ekonomicznych, oraz przed-
stawiamy jego geneze. Podsumowujemy takze stan obec-
ny i potencjalne kierunki rozwoju Law & Economics, jak
réwniez pozycje i perspektywy rozwoju ekonomicznej
analizy prawa w Polsce.
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Abstract

Although relations between economics and law have
constituted the subject of scientific inquiry for a long
time, it was only in the second half of the 20th cen-
tury that this discussion led to the development of the
so-called Economic Analysis of Law (Law & Economics).
In the article we characterize this scientific movement,
which is interested in study of law using the tools of eco-
nomics, and we present its origins. We also summarize
the current situation and potential development trends
of Law & Economics in the future, as well as the position
and development perspectives for Economic Analysis of
Law in Poland.
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1. Wprowadzenie

Zwigzki prawa i ekonomii od dawna sg przedmiotem
rozwazain naukowych. Jednak stosunkowo niedawno,
dopiero w drugiej potowie XX w., dyskusja ta prze-
obrazita sig w ruch naukowy, ktéry w literaturze §wia-
towej pojawia sie pod nazwg Law & Economics?, a w li-
teraturze polskiej najczesciej jako ekonomiczna analiza
prawa2, W najwiekszym skrécie ekonomiczna analiza
prawa zajmuje si¢ badaniem prawa za pomocg narzedzi
ekonomicznych?. Blizsze zainteresowanie sie prawem
przez ekonomistéw w II polowie XX w. to ogélniejszy
przejaw ekspansji ekonomii do innych nauk spolecz-
nych?. Poczatkowo zainteresowanie to wynikato przede
wszystkim z potrzeby wyjasnienia wyboréw (zachowan)
podejmowanych pod wplywem prawa, w szczegdlnosci
antymonopolowego. W p6zZniejszym okresie Law & Eco-
nomics dotkneto jednak o wiele istotniejszych kwestii,
tj. wyjasnienia, co lezy u podstaw prawa, jakie sg je-

1 Status naukowy Law & Economics jest przedmiotem kontrowersji nawet wsréd
jego przedstawicieli. Postugujac sig terminologig wykorzystywang w historii my-
§li ekonomicznej (Stankiewicz 2007), Law & Economics mozna uzna¢ za nurt lub
prad (czyli wiazki pogladéw zawierajace teze i wiele twierdzen podrzegdnych),
albo szkole (wspélnote uczonych akceptujacych pewne generalne tezy i metody
badawcze), ale raczej nie za kierunek w mysli ekonomicznej, na ktéry skladaja
sig uogdlnione tezy i metody badawcze pozwalajace na zrozumienie istoty sys-
teméw gospodarczych, tendencji ich rozwoju i loséw doktryn ekonomicznych.
W celu unikniecia takich zaszeregowan Posner (1987) okresla Law & Economics
jako ruch (movement), a Rowley (2005) zawgza to pojecie do programu badaw-
czego, ktory stat sig poddziedzing ekonomii, lecz raczej nie ma takiego statusu w
prawie. Podobnie uwaza Coase (1993), ktéry ekonomiczng analize prawa uzna-
je za odrgbng dziedzing lub poddziedzing, jednak nie podaje, ktérej z nauk. Nie
wdajac sig szczeg6towo w spor dotyczacy statusu naukowego Law & Economics,
opowiadamy sig za propozycja Posnera (1987), by okresla¢ ekonomiczng analize
prawa jako ruch naukowy o charakterze interdyscyplinarnym.

2 W nielicznych polskich publikacjach na ten temat Law & Economics ttumaczy
sig réwniez jako ,ekonomiczng teorie prawa” lub ,,prawo i ekonomie”, ale czyni
sie to zamiennie z ,ekonomiczng analiza prawa” (np. Boehlke 2005; Stelmach,
Brozek 2004; Stroiniski 2003). W dalszej czgsci artykulu Law & Economics be-
dzie wystgpowalo jako ekonomiczna analiza prawa, przy czym terminy te be-
dg uzywane zamiennie.

3 Definicje Law & Economics mozna podzieli¢ na te, ktére starajg sig przybli-
zy¢ jego przedmiot, i te, ktore odnosza sie do stosowanej metody badawczej.
W ramach pierwszej grupy wedlug Cootera i Ulena (2003) ekonomiczna ana-
liza prawa stara sig przewidywa¢ konsekwencje wplywu ustanowionych sank-
cji prawnych na zachowania ludzi. W literaturze polskiej podobna definicjg
mozna spotkac u Balcerowicza (1993), ktéry podkresla, ze Law & Economics od-
nosi sig do analizy rozwoju i ekonomicznych skutkéw réznych rozwigzan praw-
nych. Do drugiej grupy definicji podkreslajacych wykorzystywane metody na-
lezy propozycja Kerkmeestera (2000), ktéry charakteryzuje Law & Economics
jako analize ekonomiczng prawa za pomocy teorii racjonalnego wyboru. Pro-
pozycja ta odwoluje sig do wezesniejszej definicji Beckera (1990), ktéry twier-
dzil, ze w zakresie ekonomicznej analizy prawa wykorzystuje sig oprécz teo-
rii racjonalnosci pojgcia maksymalizacji funkcji celu réznych podmiotéw go-
spodarczych oraz réwnowagi. Uznajac fundamentalne znaczenie teorii ra-
cjonalnego wyboru dla ekonomicznej analizy prawa, omawiamy ja odrebnie w 3.
rozdziale artykulu, po§wigconym podstawowym koncepcjom w Law & Economics.
Znajduje sig tam takze oméwienie pojecia kosztow transakcyjnych, ktérych ana-
liza zdaniem Williamsona (1985) jest rt6wnowazna ekonomicznej analizie pra-
wa. Rozbudowang definicje Law & Economics, odnoszacq sig zaréwno do przed-
miotu, jak i wykorzystywanych metod badawczych, proponuje Mackaay (2000a),
ktory za Rowley’em (1989) twierdzi, ze ekonomiczna analiza prawa stanowi za-
stosowanie teorii ekonomii i wlasciwych jej narzedzi do badania tworzenia, struk-
tury, proceséw i znaczenia prawa, przy czym jest ono analizowane nie jako element
egzogeniczny wobec systemu gospodarczego, ale jako jego zmienna wewnetrzna.

4 Fkspansja ta nie jest pozbawiona krytyki nawet ze strony samych ekonomi-
stow (np. Coase 1994).
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go cel i geneza, rozszerzajac jednoczesnie analize eko-
nomiczng na wszystkie galezie prawa.

Celem artykulu jest scharakteryzowanie Law &
Economics i przedstawienie genezy tego ruchu na-
ukowego. W pierwszej kolejnoséci prezentujemy roz-
woéj ekonomicznej analizy prawa w przeszlosci, z
uwzglednieniem jej prekursoréw (rozdziat 2.). Na-
stepnie przedstawiamy podstawowe koncepcje i po-
jecia, ktérymi ta analiza sig posluguje (rozdziat 3.)
oraz wspoélczesne szkoly w ramach tego ruchu (roz-
dziat 4.). W dalszej czesci artykulu podsumowujemy
obecny stan i potencjalne kierunki rozwoju Law &
Economics (rozdzial 5.). W zakoniczeniu omawiamy
pozycje i perspektywy rozwoju ekonomicznej analizy
prawa w Polsce (rozdziat 6.).

2. Prekursorzy ekonomicznej analizy prawa

Rozwazania nad zalezno$ciami pomiedzy prawem a
ekonomig pojawiajg sig od wiekéw w pracach filozo-
ficznych i politycznych. Wér6d najwczesniejszych my-
slicieli, ktérzy podjeli te watki, mozna wskaza¢ na
Niccolo Macchiavelliego (1469-1529), Thomasa Hob-
besa (1588-1679), Christiana Wolffa (1679-1754), Ce-
sarego Beccaria (1738-1794) oraz przedstawicieli O§wie-
cenia Szkockiego, w tym Davida Hume’a (1711-1776)
i Adama Smitha (1723-1790) (Backhaus 2005; Mackaay
2000a; Veljanovski 2006). Wspélczesnie najwigksze zna-
czenie przypisuje sie jednak do dorobku Jeremy’ego Ben-
thama (1748-1832). W literaturze wskazuje sie na po-
dejmowane przez niego préby rozpatrywania polityki
karnej w ramach analizy ekonomicznej. Przede wszyst-
kim podkresla sig jednak rozwiniecie przez niego kon-
cepcji utylitaryzmu, ktéra stanowila przyczynek do ba-
dan pozarynkowych zachowan ludzkich, takze tych
odnoszacych sie do prawa (Posner 2005). Nalezy jed-
nak podkresli¢, ze prace Benthama i innych myslicieli
sprzed XIX w. nie skladaly sie na systematyczne stu-
dia nad prawem z perspektywy ekonomicznej (Mackaay
2000a). Pierwsze takie proby nastapily dopiero w XIX w.
Mialy one korzenie przede wszystkim europejskie®, cho¢
pewne elementy pojawily sie réwniez w Stanach Zjed-
noczonych, gtéwnie w ramach tzw. instytucjonalizmu.
Cho¢ cechuje je znaczna réznorodno$é, mozna stwier-
dzi¢, ze podstawowe pytanie, na ktére przedstawiciele
tych kierunkéw poszukiwali odpowiedzi, dotyczylto
okreslania praw wlasnoséci w r6znych spoteczenistwach.
Uznali oni bowiem, ze wcze$niejsze koncepcje, odwotu-
jace sie¢ w tym zakresie m.in. do prawa naturalnego, sg
zbyt zawezone i nie wystarczajg do wyjasnienia zmian,
ktére zachodzily zaréwno w perspektywie czasowej, jak
i przestrzennej. Zmiany w zakresie praw wlasnosci po-
winny, wedlug nich, by¢ odzwierciedleniem zmian wa-
runkéw ekonomicznych. Mozna wiec powiedzie¢, ze da-

5 Szerzej na ten temat zob. notki biograficzne w zbiorze Backhausa (2005).
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zyli do stworzenia ,nauki wyjasniajgcej prawa” (Pearson
1997, s. 33).

Ruch ten mial swoich przedstawicieli przede
wszystkim wséréd ekonomistéw. Znaczenie przypisuje
sie tu niemieckiej szkole historycznej, ktérej przedstawi-
ciele prowadzili badania gléwnie na styku ekonomii po-
litycznej i prawa (niem. Staatswissenschaft). Inne kraje,
w ktérych mozna réwniez odszukaé¢ pewne elementy te-
go ruchu, to np. Austria, Belgia, Francja, Holandia, Wiel-
ka Brytania, Wlochy i Stany Zjednoczone. W latach 70.
XIX w. zyskal on réwniez na znaczeniu wsréd praw-
nikéw, takich jak Wilhelm Arnold (1826-1883), Otto von
Gierke (1841-1921), Rudolph von Jhering (1818-1892)
w Niemczech czy Henry Maine (1822-1888) w Wielkiej
Brytanii (Mackaay 2000a).

Podstawowym twierdzeniem przedstawicieli tej
tzw. pierwszej fali Law & Economics (Mackaay 2000a)
lub pierwszego wielkiego ruchu Law & Economics (Ho-
venkamp 1990) bylo, jak wspomnielismy, ze prawa za-
leza od warunkéw ekonomicznych i spotecznych®. In-
teresowali sig oni réwniez kwestia, co podlega indywi-
dualnym prawom jednostki, a co pozostaje wspélne i na
jakich zasadach odbywa sig korzystanie ze wspélnych
zasobéw. Mozna tu zatem znalez¢ rozwazania charak-
terystyczne dla wspélczesnej ekonomicznej analizy pra-
wa dotyczacej kosztow transakcyjnych (zob. podrozdziat
3.2), jak réwniez ogdlng akceptacje wiedzy, ktéra mozna
czerpa¢ z ewoluujacych instytucji. Rozwazania te moz-
na uznac za ekonomiczne w tym sensie, ze opierajg sig
one na analizie kosztéw i korzysci dla jednostki, ktéra
podejmuje racjonalne wybory w sytuacji ograniczonych
zasobow.

Pod koniec XIX w. w obrgbie nauk ekonomicznych
wyksztalcit sig w Stanach Zjednoczonych nurt zwa-
ny instytucjonalizmem (starym’ lub klasycznym), sku-
piajacy sie na analizie wspélzaleznosci pomigdzy pro-
cesami ekonomicznymi a prawnymi. Instytucjonalizm,
ktéry najwieksze znaczenie miat w latach 20. i 30. XX w.,
byt préba kontestacji dominujacej teorii ekonomii ba-
zujacej na osiagnieciach ekonomii neoklasycznej. Wsréd
czolowych przedstawicieli tego nurtu wymienia sig
przede wszystkim Thorsteina Veblena (1857-1929), Joh-
na Rogersa Commonsa (1862-1945) i Wesley’'a Claira
Mitchella (1874-1948)8. Elementy instytucjonalnego po-

6 Swoje wnioski czesto opierali oni na studiach historycznych dotyczacych
systeméw praw do ziemi i kontraktéw dotyczacych jej eksploatacji. Badania te
pokazywaly zmienno$¢ instytucji np. ze wzgledu na gestos¢ zaludnienia, jako$é
gleby czy typ eksploatacji.

7 W odréznieniu od ,nowej” ekonomii instytucjonalnej — zob. podrozdziat 4.5.
8 Sposréd wymienionych powyzej przedstawicieli instytucjonalizmu warto po-
krétce przedstawic poglady Commonsa na temat prawa i ekonomii. Do opisu
procesu wymiany wprowadzit on pojecie transakeji jako aktu wyboru pomigdzy
ograniczeniami istniejagcymi w ramach dostepnych zasobéw naturalnych i ludz-
kich. Wedtug Commonsa transakcja jest zjawiskiem wydzielenia i pozyskiwania
praw do przyszlej wlasno$ci zgodnie z regutami dziatania kolektywnego obo-
wigzujacymi w danej spolecznosci (Stankiewicz 2007). W zwiazku z tym, ze
zmiana takich regul moze stanowic zagrozenie dla prowadzenia transakcji, pan-
stwo, a szczeg6lnie sady sg obowiazane do monitorowania funkcjonalnosci tych
regut oraz ich modyfikowania (Adelstein 1998).
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dejscia do prawa z tego okresu mozna odnalez¢ réwniez
w pracach Henry’ego Cartera Adamsa (1851-1921), Ri-
charda Theodore’a Ely’ego (1854-1943), Roberta Lee Ha-
le’a (1884-1969), Waltona Hale’a Hamiltona (1881-1958)
oraz Johna Maurice’a Clarka (1884-1963). Wedtug Wil-
kina (2004) przedmiotem kontestacji instytucjonalistéw
staly sie nastgpujace podstawowe zalozenia ortodoksyj-
nej ekonomii: samoregulacja gospodarki opartej na au-
tonomicznym mechanizmie rynkowym, statyczny cha-
rakter analizy, nadmierny formalizm; ponadhistoryczny
i ponadkulturowy charakter praw ekonomicznych oraz
apologetyczny stosunek do liberalnego kapitalizmu.
Amerykanscy instytucjonalisci dazyli do stworzenia no-
wego paradygmatu ekonomii, ale powszechnie uznaje
sig, ze proba ta okazala sig¢ nieudana i klasyczny insty-
tucjonalizm pozostal ostatecznie mato znaczacym, mar-
ginalnym nurtem ekonomii®. Z czasem wnioski plynace
z analiz przedstawicieli tego nurtu staly sie réwniez wat-
pliwe dla prawnikéw. Warto jednak podkresli¢, ze po-
glady przedstawicieli omawianego nurtu byly podstawg
wylonienia si¢ powojennych nurtéw instytucjonalnych
- neoinstytucjonalizmu i nowej ekonomii instytucjonal-
nej, o ktérych znaczeniu dla ekonomicznej analizy pra-
wa piszemy szczegélowo w podrozdziale 4.5.

Podobnie jak w naukach ekonomicznych, préby
zmiany istniejacego paradygmatu podejmowano w Sta-
nach Zjednoczonych réwniez w obrebie nauk praw-
nych. Dominujacej pozytywistycznej analitycznej teo-
rii prawa zagrozily w latach 20. i 30. XX w. dwa nowe
kierunki - realizm prawniczy i jurysprudencja socjo-
logiczna (Lang, Wréblewski 1988). Ich przedstawiciele
wyznaczyli sobie za cel odkrycie rzeczywistego spo-
sobu dzialania prawa, odrzucajac wszechobecng tzw.
metode Langdella polegajaca na wyprowadzaniu wig-
zacych precedensowych regut prawnych w drodze ana-
lizy orzecznictwa (Mercuro, Medema 2006). Pionierem
realizmu prawniczego byl Oliver Holmes (1841-1935),
ktéry wskazal na pomijang wczesniej role sadéw w
procesie tworzenia prawa. Wsréd gléwnych przed-
stawicieli tego nurtu nalezy wymieni¢ Karla Llewellyna
(1893-1962) oraz Jerome’a Franka (1889-1957). Opo-
wiadali sig oni za prowadzeniem badan empirycznych
na temat procesu tworzenia prawa przez sady. Badania
te miaty, wedlug Llewellyna, zapewni¢ wigkszg sp6jnoscé
i przewidywalnos¢ prawa (Olszewski, Zmierczak 1994).
W &cistym zwigzku z realizmem prawniczym pozosta-
wala jurysprudencja socjologiczna, ktérej wybitnym
przedstawicielem byl Roscoe Pound (1870-1964). Po-
dobnie jak realisci byl on zwolennikiem badania spo-
tecznych skutkéw prawa, ktére jego zdaniem nieko-
niecznie rozwijalo sig zgodnie ze zmiang ustawodawcza.
Tym, co réznito Pounda od realistéw, byly jego poglady

9 Zdaniem Pearson (1997), wéréd podstawowych czynnikéw, ktére dopro-
wadzily do upadku tego nurtu, byly wzrastajaca specjalizacja przedstawicieli
nauk spolecznych oraz zbyt wysokie oczekiwania, powodujace liczne problemy
metodologiczne.
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dotyczace spolecznych celéw prawa, ktére starat sig on
zidentyfikowa¢ i uporzadkowac hierarchicznie. Mimo ze
realizm prawny i jurysprudencja socjologiczna wniosty
wiele nowego do amerykariskiej teorii i filozofii prawa,
nie staly si¢ wplywowymi doktrynami, co ttumaczy sie
trudnoéciami ze zbudowaniem ich sp6jnego aparatu po-
jeciowego (Duxbury 1998). Ich niewatpliwym sukcesem
bylo jednak otworzenie prawa na inne nauki, w tym eko-
nomig i socjologie, co zaowocowalo powstaniem eko-
nomicznej analizy prawa w drugiej polowie XX w. Za-
nim jednak przejdziemy do omdéwienia poszczegélnych
szkot, ktére uformowaly sig w ramach Law & Economics,
konieczne wydaje sie przedstawienie podstawowych
koncepcji, ktére mialy i majg podstawowe znaczenie dla
ekonomicznej analizy prawa.

3. Podstawowe koncepcje ekonomicznej analizy
prawa

Na ekonomiczng analize¢ prawa sklada sie szereg kon-
cepcji lezacych u jej podstaw. Zdaniem autoréw do naj-
wazniejszych z nich naleza teoria racjonalnego wy-
boru (rational choice theory), koszty transakcyjne (trans-
action costs) i twierdzenie Coase’a (Coase theorem)0. Ze
wzgledu na fakt, ze koszty transakcyjne stanowig ele-
mentarng cze$¢ twierdzenia Coase’a, te dwie kwestie
fundamentalne dla Law & Economics rozpatrywane sg
ponizej wspélnie. Przeglad najistotniejszych koncepcji
ekonomicznej analizy prawa wzbogaciliSmy o przy-
blizenie pojecia efektywnosci w zastosowaniu do prawa
oraz podstawowych jej kryteriéow. Oméwilismy réwniez
problem, czy efektywnosé jest wlasciwym punktem od-
niesienia do oceny prawa.

3.1. Teoria racjonalnego wyhoru

Teoria racjonalnego wyboru lezy u podstaw ekonomii,
znajduje réwniez zastosowanie w innych naukach spo-
fecznych. Cho¢ nie istnieje powszechnie akceptowana
definicja racjonalnego wyboru, pojawia si¢ on w dwdéch
rozumieniach — nieformalnym i formalnym (Ulen 2000).
W pierwszym wybdr uznaje sig za racjonalny, gdy jest
zamierzony i spéjny, a co za tym idzie podejmujacy
wczesniej go przemyélal i moze uzasadnic, ze srodki ma-
jace stuzy¢ do realizacji okreslonych celéw zostaly do-
brane rozsadnie z punktu widzenia osiaggniecia tych ce-
léw (Nozick 1993). Drugie rozumienie odnosi si¢ na-
tomiast do wyboru dokonywanego przez konsumentéw
o przechodnich preferencjach, ktérzy, wedtug szerszej

10 Encyklopedia ekonomicznej analizy prawa” (Bouckaert, De Geest 2000) wy-

réznia takze: efekt posiadania (endowment effect), dobra publiczne i klubowe
(public and club goods), sieciowe efekty zewngtrzne (network externalities), hi-
storycznie uwarunkowang trajektorie rozwoju, tzw. zaleznos¢ od Sciezki (path
dependence), sankcje pozaprawne (non-legal sanctions) oraz biad prawny (le-
gal error).
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definicji, daza do maksymalizacji uzytecznoéci'® w ra-
mach pewnych ograniczen (Plous 1993), a wedlug naj-
wezszej — majg na celu realizacje wlasnych intereséw
polegajaca na maksymalizacji wlasnego bogactwa w uje-
ciu pienigznym (Korobkin, Ulen 2000). W przypadku
innych nauk spolecznych teorig¢ racjonalnego wyboru
stosuje sig do opisu zachowan pozarynkowych z za-
strzezeniem, ze ocena ta nie odzwierciedla w pelni wa-
runkéw, jakie obowigzuja przy podejmowaniu tych de-
cyzji, co w szczegblnosci dotyczy czestotliwosci, mie-
rzalnosci i przejrzystosci wyboréw (Ulen 1998)12, W
odniesieniu do prawa model racjonalnego wyboru wy-
korzystywany jest do opisu i przewidywania wyboru
migdzy normami prawnymi. Dzialanie to cechuje duze
podobiefistwo do przewidywania decyzji rynkowych w
zwigzku z tym, ze okres§lonym normom prawnym moz-
na przypisa¢ pewne ,ceny”, ktére musza ponie$¢ oso-
by zachowujace sie tak, by te normy spetni¢. Mozna
wiec oczekiwaé, ze bodZce tworzone przez prawo beda
mialy wplyw na dzialanie racjonalnych podmiotéw po-
dejmujacych wybory. Projektujacy rozwigzania prawne
mogg zatem za pomocg prawa sklania¢ czltonkéw spo-
teczenstwa do zachowan pozwalajacych na osiagniecie
pozadanych spotecznie celow.

Teoria racjonalnego wyboru, zaréwno w rozumieniu
formalnym, jak i nieformalnym, nie jest przyjmowana bez-
krytycznie. Formulowane wobec niej zarzuty odnosza sig
do tautologii, do jakiej moze ona prowadzi¢ (mozna uznad,
ze wszystkie zachowania sg nastawione na maksymaliza-
cje uzytecznosci i wszystkie preferencje majg charakter
przechodni), a takze do wynikéw badan empirycznych
wskazujacych na odstepstwa od tego modelu zachowan
(np. Kahneman, Tversky 1986)'%. Wobec braku spéjnej
teorii zachowan ludzkich w warunkach ograniczonych za-
sobow, ktéra bylaby alternatywa dla teorii racjonalnego
wyboru,
ekonomicznej, takze tej odnoszacej sig do prawa. Préby

racjonalno$¢ nadal jest fundamentem analizy

przezwyciezenia tego ograniczenia ekonomicznej analizy
prawa podejmujg od niedawna przedstawiciele tzw. be-
hawioralnego nurtu Law & Economics (Behavioral Law &
Economics), ktéry omawiamy w 5. rozdziale artykutu.

3.2. Koszty transakcyjne i twierdzenie Coase’a
Kolejng koncepcja ekonomiczna, ktéra znajduje szerokie

zastosowanie w ekonomicznej analizie prawa sg kosz-
ty transakcyjne. Ich istnienie i wage dla powstawania

11 W warunkach niepewnoéci - tzw. uzytecznosci oczekiwanej.

12 W jezyku polskim o racjonalnosci ludzkich zachowant w naukach spotecz-
nych piszg m.in. Morawski (2001), Tyszka (2004) i Wilkin (2005).

13 W odniesieniu do Law & Economics czes¢ badaczy uwaza, ze takie odstep-
stwa sg ostatecznie eliminowane, czg$¢ wskazuje na zbieznos¢ ich istnienia z
prawdopodobienstwem poniesionych strat (tj. im wyzsze straty moze poniesé
jednostka, tym bardziej racjonalne jest jej zachowanie). Cze$¢ dostrzega w nich
wskazéwke, w jaki sposéb mozna zmieni¢ obowiazujace prawo, aby zapewnic¢
pelniejszg ochrone (takze osobom ponoszacym straty w zwigzku z zachowa-
niami niespelniajacymi zalozenia o racjonalnosci). Szerzej na ten temat — zob.
Schaefer, Ott (2004).
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oraz funkcjonowania przedsiebiorstw zauwazyt Ronald Co-
ase (ur. 1910) w artykule pt. ,The Nature of the Firm” (Co-
ase 1937)1. Jego zdaniem koszty organizowania transakcji
wewnatrz przedsiebiorstwa s gléwnymi czynnikami wy-
jasniajacymi istnienie i rozwdj firm, a wielkos¢ oraz zakres
dziatalnosci firm sg determinowane przez relatywne kosz-
ty wejscia na rynek (Coase 1937). Odwolujac sig do r6znych
przyktadéw, Coase (1937, s. 391) dowiddt, ze za powstaniem
przedsigbiorstwa moze sta¢ ,koszt uzycia mechanizmu ce-
nowego”. Tak enigmatycznie przedstawione pojecie kosz-
téw transakcyjnych zostalo pézniej rozwinigte przez innych
badaczy. Zauwazyli oni, Ze przedsiebiorstwa nie ponosza
wylacznie kosztéw rynkowych swojej dziatalnosci, ale tak-
7e koszty wewnetrzne (Cheung 1974)1%. Koncepcjg kosztéw
transakcyjnych rozwinal nastepnie Oliver E. Williamson (ur.
1932) (np. Williamson 1985). Wraz z innymi przedstawicie-
lami nowej ekonomii instytucjonalnej (zob. podrozdziat 4.4)
wyjasnial on powstawanie i funkcjonowanie instytucji eko-
nomicznych i prawnych jako skomplikowanych form za-
wierania kontraktéw oraz struktur organizacji i zarzadzania
(governance structures) alternatywnych wobec rynku. Wil-
liamson uzupetnit jednoczesnie wiedze na temat zawierania
kontraktéw zagadnieniami oportunizmu i racjonalnosci os6b
uczestniczacych w transakcji oraz kwestiami dotyczacymi
charakteru zasobéw stanowigcych przedmiot umowy, ukazu-
jac koszty, ktére uniemozliwiaja funkcjonowanie okreslonych
struktur organizacji i zarzadzania w réznych Srodowiskach
transakcyjnych (Adelstein 1998). Uksztaltowany w ten spo-
s6b model przedsigbiorstwa, odwolujacy sie do kontraktéw
opierajacych sig na dlugoterminowych relacjach (relational
contract model of the firm), okazat sig niezwykle wptywowy w
naukach ekonomicznych i w prawie, poniewaz doprowadzit
do poglebienia studiéw nad bodZcami generowanymi przez
rézne instytucje ekonomiczne i prawne. Pod jego wplywem
zaczeto réwniez zajmowac sig optymalizacjg kosztéw trans-
akcyjnych jako gléwna determinantg wyboréw instytucjonal-
nych (Parisi 2005)'6. W zwiazku z powyzszym pojecie kosz-

14 Nalezy jednak podkresli¢, ze wylacznie rynkowy punkt odniesienia funk-
cjonowania przedsigbiorstwa jako pierwszy odrzucit Commons, jednak nie po-
trafit wskaza¢, dlaczego struktura organizacji produkeji przedsigbiorstwa wy-
ja$nia sens jego istnienia — zob. Adelstein (1998).

15 W literaturze ekonomicznej koszty transakcyjne definiowane sa réznie w
zalezno$ci od zastosowanego podejécia. Zgodnie z podej$ciem neoklasycznym
ogranicza je sie, w uproszczeniu, do kosztéw zewngtrznych przedsigbiorstwa,
natomiast spojrzenie z perspektywy praw wlasnoéci utozsamiane jest z przed-
stawionym powyzej rozumowaniem Coase’a. W konsekwencji istnienia dwéch
podejs¢ do kosztow transakcyjnych wyksztalcily sie dwie r6zne metody ich mo-
delowania. Szerzej na ten temat — zob. Allen (2000).

16 Podejscie do badania bodzcéw ma charakter badania ex ante w przeciwien-
stwie do optymalizacji kosztéw transakcyjnych, ktéra jest badaniem ex post.
Pierwsze sprowadza sie do oceny, czy prawo jest sformutowane tak by gene-
rowa¢ odpowiednie bodzce. Drugie koncentruje sig na okre$laniu pozadanych
struktur organizacji i zarzadzania dla poszczegdlnych rodzajow transakcji. War-
to podkregli¢, ze optymalizacja kosztéw nie w kazdym przypadku sprowadza
sie do ich minimalizacji. Przy ocenie rozwigzan instytucjonalnych nalezy po-
szukiwa¢ optimum na podstawie analizy wszystkich rodzajow korzysci i kosz-
tow wystepujacych w danej sytuacji, w tym kosztéw transakcyjnych. W wielu
przypadkach oznacza to badanie, w jaki sposéb mozna osiagnaé pewien pozada-
ny stan najnizszym kosztem. Mozna jednak wyobrazi¢ sobie rowniez sytuacje,
w ktérej koszty transakcyjne nalezy wprawdzie minimalizowac, ale zapewniajac
jednocze$nie np. pewien poziom jakosci projektowanych instytucji.
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téw transakcyjnych we wspélczesnym Law & Economics
obejmuje koszty, ktére muszg zosta¢ poniesione, aby do-
prowadzi¢ transakcjg do skutku. Wéréd nich wskazuje
sie przede wszystkim: koszty poszukiwania informacji
(o potencjalnym kontrahencie czy przedmiocie trans-
akcji), koszty negocjacji poprzedzajacych zawarcie po-
rozumienia oraz koszty zwigzane z koniecznoscig za-
pewnienia przestrzegania regul transakcji przez drugg
strong i ewentualnego nakladania sankcji w przypadku,
gdy tak sie nie stanie (Cooter, Ulen 2004)17.

Po ponad dwudziestu latach Coase powrécit do te-
matu transakcji i ich kosztéw w dwdch kolejnych ar-
tykutach (Coase 1959; 1960), tym razem w odniesieniu
do praw wlasnosci. Celem wczeéniejszego z nich bylo
wykazanie na przykladzie przyznawania czgstotliwosci
radiowych w Stanach Zjednoczonych, ze zapewnienie
rzadowi swobody w dysponowaniu tymi prawami nie
jest rozwigzaniem optymalnym z punktu widzenia eko-
nomicznego (Coase 1959). Problem dowolnosci w zaj-
mowaniu czestotliwosci radiowych, ktéry doprowadzit
do chaosu w eterze, rozwigzano bowiem poprzez po-
wolanie specjalnej agencji i zbiurokratyzowanie procesu
licencyjnego. Zdaniem Coase’a nieoptymalnos¢ tego roz-
wigzania nie wynikata z braku konkurencji, lecz z nie-
ustanowienia wczesniej wylacznych praw do ograniczo-
nych zasobéw (czestotliwosci), ktérych uzytkowanie nie
powodowalo szkody u innych (Coase 1959). Przyznanie
wylacznego prawa zglaszajgcemu najlepszg oferte w
drodze aukcji eliminowaloby bowiem nieoczekiwane
korzysci, ktére w przeciwnym wypadku zostatyby prze-
jete przez ,szczg§liwcéw” wybranych przez agencje rzg-
dowg (Coase 1959). Zachgcony krytyka ze strony przed-
stawicieli szkoly chicagowskiej (zob. podrozdziat 4.1),
ktérzy pierwotnie zarzucali mu bigd w rozumowaniu,
jednak pézniej przyznali mu racje (Stigler 1988), Coase
opublikowal w 1960 r. swéj przetomowy artykut pt. , The
Problem of Social Cost”, rozwijajacy wcze$niejsze ar-
gumenty przeciwko omnipotencji interwencji rzagdowej
(Coase 1960). Najistotniejsza hipoteza zawarta w tym
artykule stanowi, ze ,wstepny podzial praw jest zawsze
mozliwy do zmiany w drodze transakcji rynkowych.
Oczywiscie, jezeli transakcje rynkowe sg bezkosztowe,
tego rodzaju zmiana nastapi zawsze, o ile bedzie prowa-
dzita do zwigkszenia wartosci produkcji” (Coase 1960,
s. 15). Coase odwolal sie tu w sposéb dorozumiany do
podstawowego postulatu mikroekonomii, zgodnie z kté-
rym dobrowolna wymiana débr na rynku powoduje ich
optymalng alokacjg, co w polaczeniu z prawem pro-
wadzi do wniosku, ze dobrowolne przenoszenie praw na
rynku naprawia nieoptymalny rozklad uprawnien (Pa-
risi 2005, s. 13). Powyzsza propozycja Coase’a przyijeta,
od publikacji Stiglera (1966), nazwe twierdzenia Co-

17 Transakcje sq tu rozumiane szeroko, w zwigzku z czym do kategorii kosztéw
transakcyjnych zalicza sig takze np. koszty uchwalania prawa (dzieje sig to bo-
wiem w drodze negocjacji pomiedzy aktorami politycznymi, ktére prowadza do
zawarcia transakcji dotyczacych okreslonych rozwiagzan prawnych) czy koszty
wystepujace w procesie dostarczania débr publicznych.
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ase’a i z biegiem czasu doczekata sig wielu interpretacji
oraz uwag krytycznych'8. Biorac pod uwagg fakt, Ze sam
Coase traktowal zalozenie o zerowych kosztach trans-
akcyjnych jako nierealistyczne, szczegdlnie duze zna-
czenie ma teza, ktéra mozna z tego twierdzenia wy-
prowadzié: w przypadku wysokiego poziomu kosztéow
transakcyjnych zawarcie optymalnego kontraktu zalezy
od pierwotnego podzialu uprawnieni stron. Wobec tego
panstwo powinno promowac rozwigzania prawne, ktére
zachecaja do zawierania takich kontraktow.

Na koniec tego podrozdziatu warto podkresli¢, Co-
ase w swoich publikacjach nie prébowat bada¢, co lezy
u podstaw prawa, lecz koncentrowal sie wylacznie na
jego skutkach dla zachowan ludzkich. Fundamentalna
zmiana w tym zakresie nastapila bowiem dopiero w la-
tach 70. XX w. z chwilg uksztaltowania sie szkoly chi-
cagowskiej i New Haven (zob. podrozdzialty 4.1-4.2).

3.3. Efektywnos¢ prawa i jej kryteria

Gléwnym postulatem Law & Economics jest efektywno$cé
(efficiency) prawal®. Pojecie to jest Zrédtem wielu nie-
porozumieft pomiedzy prawnikami i ekonomistami, do-
tyczacych jego definicji oraz relacji z koncepcja spra-
wiedliwoéci. Prawnicy czesto bowiem utozsamiajg efek-
tywno$¢ ze skutecznoscig w realizacji celu, ktéry zo-
stal wyznaczony przez ustawodawce w danym przy-
padku. Takie podejscie nie przesadza jednak o og6lnym
celu, jaki powinien by¢ realizowany przez prawo (Stel-
mach et al. 2007). Ekonomisci wyznaczaja ten cel, wy-
korzystujac wtasnie pojecie efektywnosci, odwotujace
sie do warto$ci wytwarzanej przez spoleczenstwo w ra-
mach ograniczonych zasobéw. W przypadku prawa efek-
tywno$¢ oznacza, ze powinno ono mie¢ taki ksztalt, by
jak najmniej marnotrawi¢ zasoby (tak takze Stroinski
2003). Realizujac swoje cele, racjonalne podmioty go-
spodarujace przypisuja poszczegblnym zasobom okre-
$lone wartosci — wyrazane w kategoriach uzytecznosci,
dobrobytu badz, weziej, bogactwa. Jezeli uznamy, ze
prawo jest waznym elementem determinujgcym podziat
zasobéw pomiedzy podmiotami, powinno sig ono przy-
czynia¢ do maksymalnej satysfakcji indywidualnych
preferencji (Georgakopoulos 2005). Przejscie od prefe-
rencji jednostek do oceny efektywnosci dokonuje sie na

18 Sposréd tych interpretacji warto przytoczy¢ klarowne ujecie twierdzenia Co-
ase’a przez A. Mitchella Polinsky’ego (ur. 1948), a mianowicie, ze ,jezeli koszty
transakcyjne sg zerowe, system prawa nie ma znaczenia, poniewaz efektywnos$é
zostanie osiagnigta w kazdym przypadku” (Polinsky 1974, s. 1665). Inne inter-
pretacje podaja Medema i Zerbe (2000). Uwagi krytyczne odnosza sig natomiast
w szczeg6lnosci do pominiecia potencjalnych sytuacji nieréwnowagi, ktére mo-
ga wystapi¢ w prowadzonych przez strony negocjacjach, a takze mozliwosci
zachowania strategicznego jednej ze stron wynikajacego z réznego podziatu
przystugujacych stronom uprawnien (Parisi 2005). Szerzej na temat uwag kry-
tycznych wysuwanych wzgledem twierdzenia Coase’a — zob. de Meza (1998).

19 Np. Schaefer i Ott (2004) twierdza, ze ekonomiczna analiza prawa zajmuje
sig przede wszystkim zagadnieniami zwigzanymi z wplywem systemow praw-
nych na efektywnos¢ alokacyjng, warunkami koniecznymi do wylaniania sig i
rozwoju efektywnego systemu prawa oraz tym, w jaki sposéb mozna wprowa-
dzi¢ w zycie efektywny system prawa.
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podstawie tzw. kryteriéw efektywnoéci??. Ponizej przed-
stawiamy te kryteria, ktére sg wykorzystywane przez
ekonomiczng analizg prawa.

3.3.1. Kryterium efektywnosci Pareto

Okreslenie preferencji spotecznych przy zastosowaniu
kryterium, ktére przyjeto swoja nazwe od wloskiego eko-
nomisty i socjologa Vilfredo Pareto (1848-1923), opie-
ra sie na badaniu porzadkowych preferencji jednostek.
Alokacje nazywamy efektywna w sensie Pareto?!, gdy w
stanie tym préba poprawienia sytuacji cho¢ jednej oso-
by powoduje pogorszenie sytuacji co najmniej jednej in-
nej osoby?2. Rozwiazanie prawne jest wiec efektywne w
sensie Pareto, gdy prowadzi do poprawy sytuacji co naj-
mniej jednego podmiotu, na ktéry wywiera ono wplyw,
nie pogarszajac jednoczesnie sytuacji zadnego innego.
W konsekwencji oznacza to wymég, by kazdy z czton-
kéw spolecznosci wyrazal zgodeg na wprowadzenie roz-
wigzania prawnego (a przynajmniej nie oponowat).
Jednoczesénie znaczy to, Zze prawo powinno mie¢ taki
ksztalt, by umozliwia¢ przenoszenie zasobéw do tych,
dla ktérych maja one najwyzsza wartos¢23.

Krytyka kryterium Pareto skupia sie na fakcie, ze
uzyskiwane za jego pomoca rezultaty zaleza od przy-
jetej alokacji poczatkowej oraz ze odnoszac sig przez nie
jedynie do preferencji porzadkowych, bez mozliwosci
oceny kardynalnych, kryterium to prowadzi do sytuacii,
w ktérej moze istnie¢ wiecej niz jeden stan efektywny w
sensie Pareto i nie jest mozliwe ich poréwnywanie. Nie
jest zatem zaskoczeniem, ze cze$¢ badaczy (np. Cala-
bresi 1991) podwaza uzytecznosc¢ tego kryterium w eko-
nomicznej analizie prawa.

3.3.2. Kryterivm efektywnosci Kaldora-Hicksa i maksymalizacja
bogactwa

W odpowiedzi na problemy z zastosowaniem kryterium
Pareto dwaj ekonomisci — Nicholas Kaldor (1908-1986)
i John Hicks (1904-1989) - sformutowali kryterium efek-
tywnosci odnoszace sie do kardynalnych preferencji jed-
nostek. W tradycyjnym rozumieniu jest ono speinione
woéwczas, gdy ekonomiczna warto$¢ zasobéw spoteczen-
stwa jest maksymalizowana. Poprawa w sensie Kaldora-
Hicksa jest natomiast zmiana, ktéra powoduje wzrost tej
warto$ci. Nie musi to oznaczaé, ze sytuacja wszystkich

20 Szerzej problemami agregacji preferencji indywidualnych w preferencje spo-
leczne zajmuje sie tzw. teoria wyboru spolecznego.

21 Inna nazwa stosowana w odniesieniu do efektywnosci w sensie Pareto jest
efektywno$¢ alokacyjna.

22 Dokladnie rzecz biorac, zbiér alokacji efektywnych w sensie Pareto definiuje
sie przez odwolanie do poprawy w sensie Pareto, czyli stanu, w ktérym sytu-
acja wszystkich zaangazowanych oséb jest co najmniej tak samo dobra jak przed
zmiang, a sytuacja przynajmniej jednej z nich sie polepsza. Alokacja jest efek-
tywna w sensie Pareto, gdy taka poprawa nie jest mozliwa.

23 Do takiego stanu dochodzi w drodze kolejnych przypadkéw poprawy w sen-
sie Pareto, czyli wymiany korzystnej (niepogarszajacej sytuacji) dla wszystkich
stron.
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zaangazowanych jednostek poprawia sig badz nie pogar-
sza (tak jak w przypadku efektywnoéci w sensie Pareto).
Rozwigzanie bardziej efektywne w sensie Kaldora-Hick-
sa moze spowodowaé pogorszenie sytuacji niektérych
jednostek, ale przyjmuje sie (chociazby teoretycznie),
ze jednostki, ktére odczuly popraweg, moglyby dokonaé
kompensaty na rzecz jednostek, ktére stracity w zwigzku
z wprowadzong zmiana?%. Rozwiazanie prawne jest wigc
efektywne w sensie Kaldora-Hicksa, jezeli korzysci z je-
go wprowadzenia dla podmiotéw, na ktére wywiera ono
wplyw, przewyzszajg wigzace sig z tym koszty.

Stosowanie tego kryterium w Law & Economics 1g-
czy sie z toczacy sig od lat dyskusjg jego przedstawicieli
na temat tego, co system prawa powinien maksymalizo-
waé. Z powodu trudnosci z agregowaniem maksymali-
zowanej uzytecznosci przedstawiciele Law & Economics
czesto odchodzg od tej utylitarystycznej koncepcji na
rzecz maksymalizacji bogactwa?®. Ta ostatnia koncepcja,
zwana takze ,normg efektywnosci” (efficiency norm),
odwotuje sig do obiektywnej wartoéci pienigznej. Od-
powiada jej zasada potencjalnej kompensaty zawarta w
kryterium efektywnosci Kaldora-Hicksa. Efektywnosé w
rozumieniu Kaldora-Hicksa jest zgodna z maksymaliza-
cja bogactwa, gdyz zmiany, ktére spelniaja to kryterium,
nieodzownie prowadza do zwigkszenia zagregowanego
bogactwa jako r6znicy pomigdzy korzysciami a kosztami
(gdyz bogactwo uczestnikéw wymiany zwieksza sig na
tyle, Ze moga zrekompensowaé zmniejszenie bogactwa u
innych, ktérzy stracili z powodu tej wymiany).

Krytyczne uwagi wzgledem kryterium Kaldora-
Hicksa koncentruja sig gtéwnie na jego logicznej niespéj-
nosci (Scitovsky 1941; Samuelson 1950; Boadway 1974)
oraz konsensualno$ci polegajacej na koniecznosci wy-
razenia zgody na zmianeg przez jednostki, ktére na niej
tracq (Eidenmiiller 1995). Ponadto, podkresla sie, ze kry-
terium to zaklada jednakowe znaczenie sytuacji wszyst-
kich analizowanych podmiotéw z punktu widzenia spo-
leczenistwa jako caltosci.

3.3.3. Kryteria Nasha i Rawlsa

W odpowiedzi na zarzuty wysuwane pod adresem kon-
cepcji zakladajacych w swej najprostszej postaci mak-
symalizacje sumy wyplat dla czlonkéw spoleczenstwa
powstaty kryteria Johna Nasha (ur. 1928) i Johna Rawlsa
(1921-2002). Zgodnie z nimi spoleczenistwa sg to skom-
plikowane sieci interakcji poszczegélnych jednostek, w
ktérych istotne sg niekiedy poré6wnania interpersonalne.
Dodatkowo ludzie maja malejacg kraficowa uzytecznosc,
ktéra powoduje, ze znaczenie zyskuje rozktad wyplat po-
miedzy czlonkami spoleczefistwa. Takie rozumowanie
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oddaje multiplikatywna posta¢ funkcji dobrobytu spo-
tecznego Nasha?6. Wedtug niej, najogélniej rzecz biorac,
dobrobyt spoleczny (uzyteczno$é¢ spoleczna) dla pew-
nego stanu rzeczy jest iloczynem wartoéci indywidu-
alnych uzytecznosci w tym stanie dla poszczegélnych
jednostek. Oznacza to, ze dobrobyt spoleczenstwa za-
lezy od sytuacji najstabszych jednostek (najstabszych
ogniw lancucha, ktérym jest spoleczenstwo). W skraj-
nym przypadku, gdy jednemu z ogniw przypiszemy war-
toé¢ zerowsq, wynik dla calego taiicucha spadnie do zera.
Przedstawiona powyzej koncepcja uwzglednia wiec nie-
pelng substytucyjnos¢ pomiedzy uzytecznoscia dla po-
szczegblnych jednostek.

W podobnym duchu mozna odczyta¢ Rawlsa, kt6-
ry proponuje interakcjg dwdch zasad. Pierwsza z nich
— zasada sprawiedliwoéci — wymaga réwnosci i wolnosci
wszystkich uczestnikéw, ktérzy sig jej podporzadkowu-
ja w sytuacji niewiedzy, tj. nieznajomosci swej przy-
szlej pozycji majatkowej, spolecznej i swoich innych
mozliwosci (Olszewski, Zmierczak 1994). Druga na-
tomiast dopuszcza istnienie nier6wnosci spolecznych i
ekonomicznych, ale jedynie wéwczas, gdy sa one naj-
korzystniejsze dla najmniej uprzywilejowanych (tzw. za-
sada maksyminu — maximin principle).

Kryteria Nasha i Rawlsa sa rzadziej stosowane w
ramach ekonomicznej analizy prawa niz kryteria Pareto
i Kaldora-Hicksa. Parisi (2004) twierdzi, ze wynika to
przede wszystkim z kilku aspektéw praktycznych, do-
tyczacych chociazby trudnosci ze znalezieniem obiek-
tywnego kryterium dokonywania interpersonalnych po-
réwnan uzytecznosci i oceny efektéw malejgcej kranico-
wej uzytecznos$ci. Kwestie redystrybucyjne oddziela sig
zazwyczaj od zagadnien efektywnosci, co znajduje uza-
sadnienie w uznaniu systemu prawnego za zbyt kosz-
towny instrument redystrybucji w poréwnaniu z sys-
temem podatkowym, poprzez ktéry dokonuje sig ,hur-
towych” realokacji dobrobytu (Kaplow, Shavell 1994).

3.3.4. Kryterium Buchanana

Wobec zarzutéw zwigzanych z problemami z interper-
sonalnymi poréwnaniami uzytecznosci, wysuwanych
wobec omawianych powyzej kryteriéw, warto zwré-
ci¢ uwage na alternatywng koncepcje zaproponowang
przez Jamesa M. Buchanana (ur. 1919). Podstawowym
zatozeniem modelu sformulowanego przez niego w ra-
mach teorii wyboru publicznego (Public Choice)?” jest
koncepcja indywidualizmu normatywnego. Oznacza ona
przyjecie oceny wartosciujacej, zgodnie z ktérg cele ani
wartosci jednej osoby nie sg a priori wazniejsze od celéw
i warto$ci innych. Kazda jednostka ma prawo dazy¢ do

24 Kryterium efektywnosci Kaldora-Hicksa bywa réwniez nazywane potencjal-
ng efektywnoscig w sensie Pareto — gdyby bowiem kompensata rzeczywiscie na-
stapila, rozwazana zmiana spetnialaby kryterium Pareto.

25 Maksymalizacja bogactwa jako funkcja celu w odniesieniu do prawa nie jest
réwniez traktowana bezkrytycznie — szerzej zob. Kornhauser (1998) oraz Sha-
piro, McClennen (1998).

26 Zwana réwniez funkcja dobrobytu spotecznego Bernoulliego-Nasha lub Cob-
ba-Douglasa. Podstawy swojej koncepcji Nash zawarl w artykule opublikowa-
nym w 1950 r. (Nash 1950).
27 A doktadniej tzw. ekonomii konstytucyjnej, programu badawczego blisko
zwigzanego z teorig wyboru publicznego, przez wielu badawczy uwazanego za
jej cze$¢ (np. Mueller 1997).
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swoich celéw w ramach wyznaczonych przez reguly, na
ktére jednostki wspélnie sig zgodzily. Cele spoleczne nie
moga wiec istnie¢. Z tej oceny warto$ciujacej mozna jed-
nak wyprowadzi¢ pewng norme proceduralng. Buchanan
odwoluje sie tutaj do koncepcji szwedzkiego ekonomisty
Knuta Wicksella (1851-1926), wedtug ktérej umowy do-
tyczace wymiany débr prywatnych sg oceniane jako ko-
rzystne, jezeli zaangazowane strony dzialajg z wlasnej
(nieprzymuszonej) woli. Umowa jest ,efektywna”, ,do-
bra” lub ,korzystna”, kiedy zaangazowane strony ocze-
kuja poprawy swojej sytuacji w zwigzku z powstaniem
umowy w stosunku do stanu poczatkowego (braku umo-
wy)?8. W skrajnym przypadku, gdy mamy do czynienia z
calym spoleczenistwem, reguly, ktére maja konsekwencje
dla kazdego pojedynczego cztonka spoleczenistwa, moga
by¢ postrzegane jako korzystne jedynie wtedy, gdy kaz-
dy pojedynczy czlonek spolteczenstwa zgodzit sie na nie
dobrowolnie. Jest to podstawa do spelnienia kryterium
Pareto w wersji dla zbiorowosci. Takie podejécie oznacza
koniecznos$¢ podejmowania decyzji przy spetnieniu wy-
mogu jednomys$lnosci. Znajduje to odzwierciedlenie w
zaproponowanym przez Buchanana dwuetapowym mo-
delu procesu politycznego. Najpierw dochodzi w nim
do zawarcia kontraktu konstytucyjnego (jednomyslnie),
a nastepnie mamy etap pokonstytucyjny, w ktérym jed-
nostki podporzadkowuja sie regutom tego kontraktu. W
odniesieniu do produkcji débr wspélnych wyjatki od
jednomyslnego podejmowania decyzji mogg pojawiac
sie tylko wéwczas, gdy konstytucja nie przewiduje wy-
mogu jednomyélnosci dla podejmowaniu tych decyzji.
Decyzje niepodejmowane przy wymogu jednomyslnosci
muszg byé wiec oparte na postanowieniach, ktdére zo-
staly zatwierdzone jednomyslnie.

Buchanan reinterpretuje wobec tego kryterium efek-
tywnosci Pareto na dwa sposoby. Po pierwsze, stosuje
kryterium Pareto do oceny nie wynikéw, ale regut i pro-
cedur, ktére do tych wynikéw prowadza. Po drugie, ewa-
luacja ta nie jest przeprowadzana przez wszechwiedza-
cego naukowca ani polityka, lecz przez zaangazowane
jednostki. Aby dowiedziec¢ sig, co jednostki preferuja,
Buchanan proponuje przeprowadzenie testu konsensusu
(consensus test). W 1959 r., piszac jeden ze swych prze-
fomowych artykutéw (Buchanan 1959), miat on na mysli
wymog faktycznej jednomys$lnoéci do uzyskania takiej
zgody jednostek. Przewidywal rekompensaty dla obywa-
teli, ktérzy mogli straci¢ w zwigzku z wprowadzanymi
zmianami. Taki test bytby wiec de facto odpowiednikiem
nieco zmodyfikowanego kryterium efektywnoséci Kal-
dora-Hicksa. PéZniej Buchanan zmienil jednak zdanie,
stwierdzajac, ze hipotetyczna zgoda wydedukowana
przez ekonomiste wystarczy do legitymizacji regut. Takie
podejscie moze by¢ jednak poddane krytyce, chociazby
ze wzgledu na to, ze specyfikacja zastosowana w takim
tescie i zaloZzenia przyjete przez przeprowadzajacego ba-

28 Moga by¢ dwie strony takiej umowy (np. kupujacy i sprzedajacy) lub mo-
ze by¢ ich wigcej.
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danie moglyby decydowaé o uznaniu regul za sluszne
lub prawnie uzasadnione?.

3.3.5. Czy efektywnosé stanowi wiasciwy punki odniesienia dla oceny
prawa?

Powyzej przedstawiliémy rézne kryteria efektywnosci
ekonomicznej wykorzystywane w analizach z zakresu
Law & Economics30. Krytycy ekonomicznej analizy pra-
wa argumentujg czesto, ze nie nalezy ocenia¢ prawa na
podstawie efektywnoéci ekonomicznej, gdyz powinno
ono raczej stuzy¢ realizacji celu nadrzednego, ktérym
jest sprawiedliwo$¢. Twierdzg oni, ze efektywne prawo
nie zawsze jest prawem sprawiedliwym, dlatego kosz-
tem utraty efektywno$ci mogg by¢ realizowane inne
normatywne cele prawa (zob. Schaefer, Ott 2004). Nie-
odlacznym elementem problemu sprawiedliwosci jest
dystrybucja bogactwa w spoleczenstwie, ktéra oprécz
efektywnosci takze jest przedmiotem zainteresowania
ekonomistéw?3!, Ekonomia nie jest w stanie udzieli¢ od-
powiedzi na pytanie, co jest sprawiedliwe, natomiast ma
wiele do powiedzenia na temat tego, jak mozna osiagnaé
sprawiedliwy podzial, marnujac przy tym mozliwie naj-
mniej zasobéw. Ekonomisci nie osiagneli bowiem kon-
sensusu w odniesieniu do celéw redystrybucji, jed-
nak zasadniczo zgadzajg sie co do sposob6w jej pro-
wadzenia32,

Prowadzi to do pytania, czy efektywnosc¢ jest wta-
Sciwym punktem odniesienia do oceny prawa. Po pierw-
sze, niektérzy przedstawiciele Law & Economics twier-
dzg, ze sprawiedliwo$¢ moze tak naprawde oznaczaé
efektywno$¢, poniewaz w §wiecie ograniczonych za-
sobéw ich marnowanie byloby niemoralne. Nalezy wiec
nadawa¢ prawu taki ksztalt, by minimalizowa¢ te stra-
ty, przynajmniej w takim stopniu, aby nie kiécito sig to
z realizacjg innych celéw prawa (Posner 1998a)%3. Inni

29 Wigcej o koncepcji Buchanana i jej krytyce pisze Voigt (1999), a w jezyku pol-
skim Metelska-Szaniawska (2005).

30 Zupelnie innym rozumieniem efektywnosci ekonomicznej jest tzw. efektyw-
nos¢ adaptacyjna, wywodzaca sig z prac Armena A. Alchiana (ur. 1914) i Northa
(np. 1990; 2005). Nie odwotuje sig ona, jak przedstawione wczesniej koncepcije,
do sytuacji (alokacji) majgcej miejsce w pewnym konkretnym momencie, lecz
rozszerza ujgcie efektywnosci na rozwigzywanie probleméw wraz z uptywem
czasu (koncepcja dynamiczna), akcentujac przede wszystkim zdolnos¢ dostoso-
wywania si¢ instytucji do zmiennego otoczenia. Nie znajduje ona jednak réw-
nie szerokiego zastosowania w analizach z zakresu ekonomicznej analizy prawa
jak koncepcje oméwione powyzej, cho¢ jest wazng kategoria instytucjonalnego
nurtu ekonomii.

31 Rozwazania te dotycza najczgéciej tzw. sprawiedliwosci dystrybutywnej
(rozdzielczej). Ciekawe prace na temat sprawiedliwosci i dystrybucji w ujeciu
ekonomicznym to np.: Kaplow, Shavell (2002), a w literaturze polskiej Wilkin
(1997).

32 Przyktadem z zakresu ekonomicznej analizy prawa jest ogdlna akceptacja
twierdzenia, ze nowoczesne panstwa moga skuteczniej osiagac swe cele w zakre-
sie redystrybucji stosujac opodatkowanie progresywne niz poprzez ingerencje
wladzy w prywatne prawa wlasnosci (Cooter, Ulen, 2004).

33 Poczatkowa teza Posnera (1973), wedlug ktérej wylacznym celem common
law jest efektywnos¢, zostala z czasem poddana gruntownej krytyce (zob. wie-
cej — Mackaay 2000a) i doprowadzita do ztagodzenia stanowiska przez Posnera
w latach osiemdziesigtych (np. Posner 1985). Obecnie zdaniem Posnera efek-
tywnos¢ nie jest wytacznym celem common law, niemniej dominuje posréd in-
nych funkcji prawa.
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autorzy argumentujg natomiast, ze kwestie zwigzane ze
sprawiedliwo$cig powinny by¢ brane pod uwage jedynie
o tyle, o ile maja wplyw na zaspokojenie preferencji jed-
nostek, zakladajac, ze jednostki majg pewne ,gusty” w
odniesieniu do sprawiedliwoéci (np. Kaplow, Shavell
2002). Miceli (2004) podsumowuje, ze w ekonomicznej
analizie prawa podejécie oparte na efektywnosci jest
szczeg6lnie uzyteczne w przypadku rozwazania kwestii
prawnych o charakterze ekonomicznym (np. gdy chodzi
o érodki ochrony prawnej w przypadku zlamania umo-
wy czy spory dotyczace wlasnosci). Moze jednak by¢
uznane za zbyt waskie, gdy w gre wchodzi analiza pra-
wa karnego czy na przyklad sprawy dotyczace zaniedban
lekarskich. W odniesieniu do tej drugiej kategorii pro-
blemoéw podkresla sie, ze stosowanie ekonomicznej ana-
lizy prawa opartej na kryteriach efektywnosci nie jest
wykluczone, jednak nalezy przy tym pamigtac o innych,
konkurencyjnych celach prawa34.

4. Wspotczesne szkoty ekonomicznej analizy
prawa

Jak wspominaliémy, w pierwszej polowie XX w. mozna
zauwazy¢ duze zainteresowanie $rodowiska naukowe-
go zalezno$ciami pomiedzy prawem a ekonomis. Za-
interesowanie to przejawiali nie tylko amerykanscy in-
stytucjonaliSci i realiSci prawni, ale takze badacze eu-
ropejscy, ktérzy zajmowali sig tg tematykg. W Wielkiej
Brytanii ekonomiczng analizg praw wlasnosci zajal sig
Arnold Plant (1898-1978), nauczyciel Ronalda Coase’a,
natomiast w Niemczech pojawita sie nowa, tzw. frybur-
ska (ordoliberalna) szkota ekonomiczna, ktéra zyskata
szczegblne znaczenie w pierwszych latach po II wojnie
$wiatowej (Mackaay 2000a; 2000b)35. Inicjatyw tych nie

34 Ciekawe zestawienie propozycji innych celéw prawa oraz ich poréwnanie z
efektywnoscia ekonomiczng przedstawiajg Schaefer i Ott (2004).

35 Ponizej przedstawiamy pokrétce podstawowe zalozenia szkoly ordoliberal-
nej, cho¢ ma ona obecnie wylacznie znaczenie historyczne. Wsréd wazniejszych
przedstawicieli tej szkoly wymienia sig Waltera Euckena (1891-1950), Wil-
helma Ropke (1899-1966), Franza Bshma (1895-1977) oraz Ludwiga Erharda
(1897-1977). Podstawowg koncepcja jest tu tad (niem. Ordnung), w tym takze
tad gospodarczy (niem. Wirtschaftsordnung) rozumiany jako typowa struktura
i model dziatalno$ci gospodarczej, ktdre charakteryzujg okreslong gospodarke.
Lad gospodarczy laczy sig z pojeciem konstytucji gospodarczej obejmujace;j ,re-
guly gry”, na podstawie ktérych zbudowane sg systemy gospodarcze (Vanberg
1998, s. 173). To stwierdzenie zbliza szkole fryburska do koncepcji przedstawi-
cieli teorii wyboru publicznego (zob. podrozdziat 4.3). Odpowiedni ksztalt fa-
dowi gospodarczemu nadaje tzw. polityka konstytucji gospodarczej (niem. Wirt-
schaftsverfassungspolitik), ktorej celem jest poprawa istniejacych warunkéw po-
przez zmiang ,regul gry”. Szkola ordoliberalna zawiera zatem paradygmaty teo-
retyczny (niem. Ordnungstheorie) i polityczny (niem. Ordnungspolitik). Wedlug
pierwszego odpowiednia analiza i wyjasnianie istoty gospodarki muszg sig wia-
zag ze strukturg konstytucyjna, w ramach ktérej gospodarka funkcjonuje. Drugi
paradygmat postuluje, by polityka gospodarcza dazyta do ulepszania konstytucji
gospodarczej kosztem doraznych interwencji podejmowanych w celu osiggniecia
krétkotrwatych efektow (Vanberg, 1998). Ordoliberalowie postrzegali tworzenie
warunkow i form porzadkujacych gospodarke jako podstawowe zadanie pafistwa
(Czech-Rogosz 2005). Ponadto, interesowato ich przeciwdzialanie zawtadnieciu
wladzy panstwowej przez grupy polityczne. Ochrong przed tym mialo by¢ two-
rzenie tadu konkurencji, co jednak nie oznaczato centralnego kierowania i re-
gulaciji, lecz dziatania zgodne z zasadami wolnosci (Czech-Rogosz 2005).
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nalezy jednak taczy¢ bezposrednio z narodzinami eko-
nomicznej analizy prawa. Przelom nie dokonat sig¢ bo-
wiem w Europie, lecz w Stanach Zjednoczonych, a do-
kladnie na Uniwersytecie w Chicago, od ktérego nazwe
przyjeta pierwsza szkota Law & Economics3®. Ponizej
przedstawiamy najwazniejsze wspoélczesne szkoly eko-
nomicznej analizy prawa, czgsto okreslane jako szkoty
gléwnego nurtu Law & Economics (szkola chicagowska
i szkola New Haven), oraz inne wspélczesne podejscia
do badania prawa za pomocg narzedzi ekonomicznych
(m.in. zyskujaca obecnie na znaczeniu szkota Virginii,
jak réwniez instytucjonalne Law & Economics).

4.1. Szkota chicagowska i podejscie pozytywne

Poczatki nauczania interdyscyplinarnego na Uniwersy-
tecie w Chicago w ramach studiéw prawniczych, kté-
re objely m.in. wyklady z ekonomii i rachunkowosci,
mialy miejsce w drugiej potowie lat 30. XX w. (Mer-
curo, Medema 2006). Istotnym wydarzeniem z punktu
widzenia stworzenia odpowiednich warunkéw do roz-
woju tej inicjatywy bylo zatrudnienie w 1939 r. na tam-
tejszym Wydziale Prawa pierwszego ekonomisty — Hen-
ry’ego Simonsa (1899-1946)37. Simons skoncentrowat
si¢ na budowaniu programéw zaje¢ z dziedziny eko-
nomii dla przysztych prawnikéw. Dzieki jego staraniom
z pomocy Friedricha Augusta von Hayeka (1899-1992)
udalo sie zapoczatkowa¢ na Uniwersytecie w Chicago
nowatorski program badawczy po$wigcony prawu an-
tymonopolowemu (Antitrust Project). Dzielo rozpoczete
przez Simonsa kontynuowal z powodzeniem Aaron Di-
rector (1901-2004), wlaczajac w nie nowych badaczy,
ktérzy przyczynili sig do dalszego rozwoju studiéw eko-
nomicznych nad prawem antymonopolowym. Duze zna-
czenie mialo pozyskanie w 1964 r. Ronalda Coase’a, kté-
remu przekazano redagowanie pierwszego czasopisma
branzowego — ,The Journal of Law and Economics 38.
Data powstania tego czasopisma (1958) uznawana jest
niekiedy za moment narodzin wspdlczesnej (nowej) eko-
nomicznej analizy prawa, ktéra z czasem rozszerzyla sig
na pozostale galezie prawa.

Jednym z najwazniejszych impulséw do powstania
nowego Law & Economics stalo sie naruszenie pod ko-
niec lat 50. XX w. tradycyjnych granic ekonomii przez
prace takich badaczy, jak Gary Becker (ur. 1930) czy Ri-
chard A. Posner (ur. 1939). Pierwszy z nich znalazl za-
stosowanie teorii cen do wyboréw dokonywanych w ra-
mach zachowan pozarynkowych, np. dyskryminacji, za-
kladania rodziny, decyzji w sprawie potomstwa, uza-

36 Pojecie ,szkoly” uzywane jest w tym artykule w odniesieniu do wspélnoty
uczonych akceptujacych pewne podstawowe tezy i metody badawcze (Stankie-
wicz 2007). Akceptacja podstawowych tez i metod badawczych nie oznacza, ze
poglady wszystkich przedstawicieli szkoty sa identyczne.

37 Decyzja ta byta kompromisem pomigdzy zwolennikami a przeciwnikami jego
profesury na Wydziale Ekonomii w Chicago. Poglady Simonsa, ktére uchodzity
woweczas za konserwatywne, nie cieszyly si¢ popularnoscia (Kitch 1998).

38 Pod auspicjami Uniwersytetu w Chicago od 1972 r. wydawany jest réwniez
,Journal of Legal Studies”.
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leznien czy przestgpczosci (np. Becker 1957; 1981;
1990). Posner wydatl natomiast w 1973 r. jeden z gtéw-
nych obecnie podrgcznikéw z zakresu Law & Economics
- ,Economic Analysis of Law” (Posner 1973), regularnie
doskonalony w kolejnych wydaniach (ostatnie — Po-
sner 2007)%%. W tym dziele, fundamentalnym dla eko-
nomicznej analizy prawa, Posner stawia teze, ze wsp6l-
ng cechg regul common law jest ich dazenie do osia-
gniecia efektywnosci. Sedziowie ksztaltujg je bowiem
tak, jakby $wiadomie wazyli relatywne koszty sporu dla
stron, okreslajac, w jaki sposéb optymalnie ksztaltowaé
przyszte zachowanie. Celem regut common law jest wiec
odstraszanie — kreujg one bodzce indywidualne w taki
sposdb, by liczba sporéw bylta optymalna ze spotecznego
punktu widzenia. Dla wigkszosci sporéw prywatnych
prawidtowe bodzce krancowe sa przy tym ustanawiane
poprzez wyznaczenie kar réwnych rzeczywistym stra-
tom. W odniesieniu do prawa karnego i wtasnosci ka-
ry muszg by¢ jednak wyzsze niz rzeczywiste straty. Ma
to na celu powstrzymywanie stron od zawierania trans-
akcji rynkowych sprzecznych z obowiazujacymi re-
gulami prawnymi. W tak rozumianym systemie pra-
wa dopuszcza sig wigc maksymalng swobode jednostki,
chyba ze prébuje ona naruszy¢ réwnowage rynku, pro-
wadzac do wystapienia szkody. Tego rodzaju podejscie
do prawa jako systemu pozostajacego w stanie bliskim
catkowitej réwnowagi pozwala na zaliczenie Posnera do
chicagowskiej szkoty ekonomii.

Podstawowym zalozeniem tej szkoly jest model wspdt-
pracy, w ktérym w przypadku braku ograniczen prawnych od ra-
cjonalnych podmiotéw oczekuje sig poszukiwania, odkrywania
i wykorzystywania wszystkich dostepnych mozliwosci wza-
jemnie korzystnej wymiany, rozumianej jako wola zaplaty, przy
zalozeniu istnienia pewnego pierwotnego podziatu praw wia-
snosci (Rowley 2005). Przedstawiciele szkoly chicagowskiej po-
stugujq sig w zwigzku z tym zatozeniami, zgodnie z ktérymi: lu-
dzie racjonalnie maksymalizuja satysfakcje (uzytecznosé) czer-
pang z ich zachowan rynkowych i pozarynkowych, w zacho-
waniach rynkowych i pozarynkowych ludzie reagujg na bodzce
cenowe, reguly i skutki prawa mozna ocenia¢ na podstawie ich
efektywnosci ekonomicznej (Mercuro, Medema 2006), interwen-
cja regulacyjna rzadu w procesy rynkowe nie odnosi zazwyczaj
skutku w postaci zwiekszenia bogactwa spoleczenstwa (Kitch
1998). Przedstawiciele szkoly chicagowskiej sceptycznie pod-
chodza wiec do mozliwosci postulowania okreslonych zmian
normatywnych i dlatego tego rodzaju podejécie nazywane jest w
ekonomicznej analizie prawa podejsciem pozytywnym??,

39 Warto zauwazy¢, ze za pierwsza ksigzke z zakresu Law & Economics uzna-
je sig ,The Logic of Law” Gordona Tullocka, ktéra ukazata si¢ w 1971 r. O przy-
czynach braku powodzenia tej pozycji na rynku - zob. Rowley (1998).

40 W ostatnich latach wskazuje sig na powstanie ,nowej” szkoly chicagowskiej,
ktéra odzwierciedla zainteresowania badaczy Law & Economics istotq norm spo-
fecznych. Jej przedstawiciele koncentrujg si¢ na badaniu zaleznoéci pomigdzy
prawem, normami spolecznymi i innymi czynnikami wplywajacymi na zacho-
wania ludzkie. W przeciwienstwie do starej szkoly chicagowskiej, ktéra scep-
tycznie podchodzi do interwencji rzagdowej wzgledem prawa, uwazaja ja za po-
zadana, poniewaz wplywa na normy spoleczne ksztaltujace zachowania ludzi.
Szerzej na temat nowej szkoly chicagowskiej — zob. Mercuro, Medema (2006).
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4.2. Szkota New Haven i podejscie normatywne

Korzeni New Haven*! nalezy szuka¢ w publikacjach Gu-
ido Calabresiego (ur. 1932), ktéry obok Coase’a, Beckera
i Posnera uwazany jest za wspéttwérce Law & Econo-
mics*2. Jego przetomowy artykut pt. ,,Some Thoughts on
Risk Distribution and the Law of Torts” (Calabresi 1961)
ukazal sie niemal w tym samym czasie co ,The Problem
of Social Cost” (Coase 1960). Dotyczyt on ksztaltu syste-
mu prawa, ktéry wplywa na zachowanie odpowiedniego
poziomu ostroznosci w dzialaniach mogacych wyrzadzi¢
szkody innym osobom oraz kosztéw administrowania te-
go rodzaju systemem. Rozwazania te zostaly dalej roz-
winiete w ksiazce pt. ,The Costs of Accidents” (Calabresi
1970). Calabresi wskazal w niej, ze celem kazdego sys-
temu prawnego odnoszacego sig do wypadkéw jest ob-
nizenie trzech rodzajéw kosztéw: pierwszorzednych
(tj. bezposrednich kosztéw wypadkéw, np. utrata zycia,
szkoda na mieniu), drugorzednych (tj. kosztow zwia-
zanych z niedostatecznym wynagradzaniem strat oso-
bom poszkodowanym) oraz trzeciorzednych (tj. kosztow
administrowania systemem). Istniejg dwie uzupelniajgce
si¢ metody obnizania sumy tych trzech rodzajéw kosz-
tow: ogoélne odstraszanie (general detterence) i szcze-
gblne odstraszanie (specific detterence). Pierwsza obcigza
kosztami wypadku strone, ktéra do niego doprowadzita.
W ten sposéb koszty sg obnizane, poniewaz zacheca sig
do ostroznego zachowania. Jednak metoda ta nie jest
optymalna m.in. ze wzgledu na obojetnosé niektérych
0s6b wobec potencjalnego natozenia na nie kosztéw wy-
padkéw. Druga metoda — szczegdlne odstraszanie — uzu-
pelnia pierwsza, wplywajac bezposrednio na zachowa-
nia mogace prowadzi¢ do wypadkéw, np. zakaz jazdy
pod wplywem alkoholu (Calabresi 1970). Na podstawie
takiego modelu Calabresi krytycznie ocenia, z perspekty-
wy realizacji danych celéw spotecznych, prawo wypad-
kéw obowigzujace w Stanach Zjednoczonych. Prawo to
opiera sig na zasadzie winy. Twierdzi on na przyklad, ze
system ten nie kreuje bodZcéw do powstrzymywania sig
od wypadkéw, a takze pomija koszty drugorzedne i trze-
ciorzedne. Fakt, ze w ramach kosztéw drugorzednych
Calabresiego znajdujg odzwierciedlenie redystrybucja

41 Nazwa tej szkoly pochodzi od miasta, w ktérym znajduje si¢ Uniwersytet
Yale. Zwana jest takze ,szkolq progresywna” (Progressive School) lub ,;szkolq re-
formatoréw prawniczych” (Legal Reformist School). W literaturze toczg sig spo-
ry czy poglady przedstawicieli tego podejscia moga by¢ uznane za szkolg Law
& Economics. Przeciwny temu jest Mackaay (2000b), a zwolennikiem jest Min-
da (1989). Mercuro i Medema (1997) okreslali szkole New Haven poczatkowo ja-
ko ,,odprysk” (aside) szkoly chicagowskiej, a ostatnio nazywaja ja jej ,odgalezie-
niem” (branching out) (Mercuro, Medema 2006). Ze wzgledu na nieco inne po-
dejécie szkoly New Haven do Law & Economics niz szkoly chicagowskiej zostala
ona tu przedstawiona odrebnie.

42 Tytuly te zostaly im przyznane na sesji plenarnej Amerykanskiego Stowarzy-
szenia Ekonomicznej Analizy Prawa w dniu 24 maja 1991 r. Otrzymal go takze
Henry G. Manne (ur. 1928) za najwigkszy wklad do ekonomicznej analizy prawa
handlowego (np. Manne 1965). Zastugi Manne’a dla ekonomicznej analizy pra-
wa nie ograniczaja si¢ przy tym wylacznie do dorobku naukowego, lecz polegaja
takze na organizacji niezwykle wplywowego seminarium, dzigki ktéremu w la-
tach 1971-1991 z podstawami Law & Economics zaznajomilo si¢ ponad 900 pro-
fesor6w i ponad 350 sedziéw amerykanskich (Macey 1998).
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bogactwa i alokacja ryzyka, §wiadczy o tym, ze wedlug
tej koncepcji prawo ma realizowac, oprdcz efektywnosci
réwniez te cele (Priest 2005). Calabresi zacheca wigc do
wprowadzania zmian normatywnych w obowigzujacym
systemie prawa, by cele te urzeczywistni¢, co odréznia
go od przedstawicieli szkoly chicagowskiej Law & Eco-
nomics niechgtnych takim interwencjom.

Szkota New Haven nawiazuje po czesci do dorobku
Calabresiego®. Cho¢ opiera sig w duzym stopniu na mo-
delu i zalozeniach szkoly chicagowskiej, kladzie silniej-
szy nacisk na niesprawnosci rynku (market failures), kt6-
re powinny by¢ eliminowane (Katz 1998). Interwencja
rzadowa majaca na celu usuniecie niesprawnosci ryn-
ku powinna sig opiera¢ na analizie kosztéw i korzysci, a
istotng role w tym procesie majg do odegrania instytucje
rzagdowe (Mercuro, Medema 2006). W innym ujeciu pod-
kredla sig, ze szkota New Haven wykorzystuje Law & Eco-
nomics do ekonomicznego uzasadnienia interwencji pu-
blicznej, realistycznej analizy instytucji politycznych i
biurokratycznych oraz do definiowania roli sagdéw w no-
woczesnym systemie podejmowania decyzji (Rose-Ac-
kerman 1992). W zwiagzku z akceptacjg mozliwosci po-
stulowania zmian w prawie przez przedstawicieli szkoty
New Haven tego rodzaju podejscie nazywane jest w eko-
nomicznej analizie prawa podejsciem normatywnym.

4.3. Szkota Virginii i podejscie funkcjonalne

W ostatnich latach jestesmy $wiadkami ksztaltowania
sie nowego podejscia na styku prawa i ekonomii. Ma ono
charakter funkcjonalny i opiera sig przede wszystkim na
dorobku teorii wyboru publicznego, a w szczegdlnosci
jej najwazniejszej szkoly zwigzanej pierwotnie z Uni-
wersytetem Virginia w Stanach Zjednoczonych (stad na-
zwa — Virginia School). Teorig wyboru publicznego, ktdra
w swym nowoczesnym wydaniu uksztaltowata si¢ w po-
fowie XX w., mozna zdefiniowa¢ jako ekonomiczng ana-
lize nierynkowego procesu podejmowania decyzji (Mer-
curo, Medema 1997; Mueller 2003) lub prosciej — eko-
nomiczng analize polityki (Wilkin 2005). Zakres przed-
miotowy teorii wyboru publicznego pokrywa sie z do-
meng nauk politycznych (np. teoria panstwa, zasady gto-
sowania, zachowanie si¢ wyborcéw, dzialalno$¢ partii
politycznych, biurokracja), jednak w przeprowadzanych
analizach stosowana jest metodologia charakterystyczna
dla nauk ekonomicznych. Oznacza to przede wszystkim
przyjecie podstawowego zalozenia, ze aktorzy polityczni
sg typowymi homo oeconomicus i kierujq sig wlasnym
interesem, czyli maksymalizujg wlasng uzytecznosc.
Prowadzi to do zastosowania modelu racjonalnego wy-
boru** do zjawisk o charakterze politycznym. Jako gtéw-

43 Choc¢ Calabresi wywart bez watpienia ogromny wplyw na uksztattowanie sig
szkoly New Haven, jego poglady w pierwotnej postaci nie znalazty wielu kon-
tynuatoréw. Wéréd tych nielicznych wymienia si¢ Roberta Ellicksona i w pew-
nym zakresie Stevena Shavella (Priest 2005).

44 Wigcej o teorii racjonalnego wyboru w kontekscie wyboru publicznego - zob.
Wilkin (2005).

Miscellanea

nych przedstawicieli tej dziedziny wymienia sig za-
zwyczaj przede wszystkim Jamesa M. Buchanana i Gor-
dona Tullocka (ur. 1922), twércéw przetlomowego dzieta
pt. Calculus of Consent (Buchanan, Tullock 1962)4°,

Wedlug Law & Economics gtéwnego nurtu, ktére
bylo przedmiotem wczeséniejszych rozwazan, rola rzadu
(wladzy) polega na przeciwdziataniu niesprawno$ciom
rynku. Jego przedstawiciele zakladajg przy tym, ze rzad
dziala bezstronnie w interesie ogétu, interweniujgc tam,
gdzie sily rynkowe i inne mechanizmy spoleczne prowa-
dzg do wynikéw niekorzystnych z punktu widzenia ogé-
tu (tzw. public interest view of politics). Spojrzenie na te
kwestie z perspektywy teorii wyboru publicznego, tzw.
private interest view of politics, gdzie aktorzy polityczni
postrzegani sq jako racjonalni homo oeconomicus, podaje
w watpliwo$¢ opisang powyzej teorig. Tym samym w po-
dejéciu funkcjonalnym w ramach ekonomicznej analizy
prawa szczeg6lng uwage zwraca sig na niedoskonatosci
natury politycznej w procesie tworzenia prawa, pod-
kredlajac znaczenie mechanizméw zblizonych do ryn-
kowych w tworzeniu i wyborze rozwigzan prawnych.

Podstawowym zalozeniem przedstawicieli funk-
cjonalnego podejscia w ramach Law & Economics, kté-
re czerpig bezposrednio z teorii wyboru publicznego,
jest tak zwany indywidualizm normatywny (zob. pod-
rozdziat 3.3.4). Oznacza to, Ze rozwazania dotyczace sy-
tuacji spotecznych na poziomie zagregowanym powinny
by¢ zawsze rozumiane jako wyniki wyboréw i dziatan
poszczegdlnych jednostek, ktére daza do osiagniecia swo-
ich wlasnych celéw. Takie podejscie sugeruje, ze stu-
dia poréwnawcze réznych zrédet prawa wymagaja od-
powiedniej analizy struktury bodzcéw. W praktyce sa-
downiczej i prawotwoérczej analiza funkcjonalna ozna-
cza za$ skupienie uwagi na bodzcach lezacych u pod-
staw okreslonej struktury prawnej lub spotecznej, kté-
ra wygenerowala dane rozwigzanie prawne, a nie na
bezposrednich prébach oceny kosztéw i korzysci po-
szczegblnych rozwigzan.

Przedstawiciele podejscia funkcjonalnego w Law
& Economics krytycznie odnoszg sie¢ do obu przed-
stawionych wczesniej perspektyw — pozytywnej i nor-
matywnej. W przypadku tej pierwszej podkreslaja swoje
sceptyczne nastawienie do ogélnej hipotezy dotyczacej
zastosowania kryterium efektywnosci do zrédet pra-
wa, w szczegbélnoéci innych niz common law. Z ko-
lei podejscie normatywne krytykuja, wskazujac, ze mo-
dele ekonomiczne czesto sg uproszczonym opisem rze-
czywistosci, a w zwiagzku z tym opieranie na ich ana-
lizie konkretnych interwencji jest obarczone znacznym
ryzykiem i moze prowadzi¢ do przeoczenia wielu nie-
zamierzonych skutkéw interwencji.

Podejscie funkcjonalne w ramach ekonomiczne;j
analizy prawa wcigz jest w poczatkowej fazie rozwoju

45 podstawowy podrecznik teorii wyboru publicznego to obecnie Mueller
(2003), a w jezyku polskim — Wilkin (2005). Ciekawe wprowadzenie historyczne
przedstawia Buchanan (2003).
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(Parisi 2004). Wydaje sig jednak, Ze juz osiagnelo pewne
sukcesy, jezeli chodzi o rozwazania na temat powigzan
pomiedzy preferencjami indywidualnymi a wynikami na
poziomie ogdlnospotecznym. Podkresla si¢ przy tym role
mechanizméw instytucjonalnych i wyboru indywidual-
nego. Parisi (2004) twierdzi dalej, ze systematyczne wla-
czanie dorobku teorii wyboru publicznego, stanowiacej
podstawy metodologiczne tego podejécia do rozwazan
prowadzonych w ramach Law & Economics moze po-
stuzy¢ scaleniu pozostajacych w konflikcie perspektyw
normatywnych ekonomicznej analizy prawa i przenieé¢
debate na solidny grunt teorii wyboru kolektywnego.

4.4. Instytucjonalne®® Law & Economics

,Encyklopedia ekonomicznej analizy prawa” (Bouckaert,
De Geest 2000), a w szczeg6lnosci Mackaay (2000b) wy-
rézniajg posréd obecnych szkét ekonomicznej analizy pra-
wa ,instytucjonalne Law & Economics”. Podobnie czy-
nig Mercuro i Medema (1997). Jednak klasyfikacja nie jest
tu jednoznaczna. Inni autorzy, tacy jak na przyklad Scha-
efer i Ott (2004), uznaja ekonomiczng analize prawa ra-
czej za cze$¢ szerszego ruchu, ktéry nazywaja nowym in-
stytucjonalizmem. Wspomniany wczesniej Buchanan kla-
syfikuje natomiast Law & Economics jako cze$¢ nowej eko-
nomii politycznej, do ktérej zalicza sig takze nowa eko-
nomia instytucjonalna oraz inne programy badawcze i kie-
runki, takie jak ekonomia konstytucyjna, teoria wyboru pu-
blicznego, ekonomia praw wtasnosci, ekonomia polityczna
regulacji i nowa historia gospodarcza (Buchanan 1989).
W tym podrozdziale przedstawiamy podstawy nurtu in-
stytucjonalnego w ramach ekonomicznej analizy prawa.
Do kwestii relacji miedzy ekonomiczng analiza prawa
a ekonomig instytucjonalng powrdcimy jeszcze pod koniec
tych rozwazan.

Ostabienie wplywéw ,starego” instytucjonalizmu,
o ktérym byla mowa w 2. rozdziale, po II wojnie §wia-
towej nie oznaczalo jego calkowitego zaniku, jednak tyl-
ko nieliczni kontynuatorzy tego nurtu znalezli szersze
uznanie. Sposréd bardziej znanych neoinstytucjonali-
stéw (powojennych i wspélczesnych reprezentantow
klasycznego instytucjonalizmu?’) mozna wymieni¢ Cla-
rence’a Edwina Ayresa (1891-1972) i Johna Kennetha

46 Zakres stosowanego pojecia ,instytucji” w ramach ekonomicznej analizy pra-
wa wymaga komentarza. Instytucje prawne definiuje sig jako ,grupy wypowiedzi
normatywnych, ktére stanowig pewng calo$¢ z punktu widzenia przedmiotu re-
gulacji, czyli zbiér norm prawnych zawartych w przepisach” (Gawet, Klimczak
2005, s. 83). Tak rozumiane instytucje prawne sa réwniez instytucjami w ro-
zumieniu nauk ekonomicznych, przy czym instytucje w rozumieniu nauk spo-
lecznych sa definiowane znacznie szerzej, chociazby przez to, ze zaliczamy do
nich réwniez instytucje o charakterze nieformalnym. Analizy zakresu pojgcio-
wego i wzajemnego przenikania si¢ definicji instytucji w prawie, ekonomii (sta-
rej i nowej ekonomii instytucjonalnej) oraz socjologii dokonujg Gawet i Klim-
czak (2005).

47 Niektérzy autorzy (np. Mercuro, Medema 1997) nazywaja neoinstytucjona-
listami przedstawicieli nowej ekonomii instytucjonalnej, o ktérej bedzie mowa
w dalszej czgsci tego podrozdzialu. Dla klarownosci wywodu nazwy ,neoinsty-
tucjonalizm” uzywamy jedynie w odniesieniu do kontynuatoréw klasycznej my-
§li instytucjonalnej (co zgodne jest z wigkszoscig literatury przedmiotu), a nowq
ekonomig instytucjonalng omawiamy oddzielnie.
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Galbraitha (1908-2006), a na kontynencie europejskim
Gunnara Myrdala (1898-1987), Karla Polanyia (1886-
1964) i Karla Williama Kappa (1910-1976). Podstawowa
réznica pomiedzy przedwojennym instytucjonalizmem
a neoinstytucjonalizmem jest mniej radykalny charakter
tego drugiego. Neoinstytucjonalizm wysuwa wiele po-
stulatéw, z ktérych za najwazniejsze mozna uznaé po-
trzebe ujecia holistycznego i dlugookresowego oraz po-
trzebg traktowania ekonomii jako nauki empirycznej i
politycznej (Ratajczak 2005). Z punktu widzenia Law
& Economics szczegblnie istotny wydaje sie pierwszy
z tych postulatéw. Zaktada on bowiem, ze system eko-
nomiczny jest czescig wigkszego systemu spoltecznego,
i nakazuje, by w rozwazaniach naukowych na temat
gospodarki zajmowac sig tym ostatnim, uwzgledniajac
oproécz czynnikéw ekonomicznych réwniez inne, majgce
lub moggce mie¢ wplyw na zjawiska gospodarcze, w tym
system prawny.

W latach 70. XX w. w ramach ekonomii instytucjo-
nalnej doszlo do wyodrebnienia nowego kierunku zwa-
nego nowa ekonomig instytucjonalng?®. Sposéréd jego
najbardziej znanych przedstawicieli nalezy wymieni¢
wspomnianego wczeéniej Olivera E. Williamsona i Do-
uglassa C. Northa (ur. 1920). Przedstawiciele tego kie-
runku nie kwestionuja dorobku ekonomii neoklasycznej,
lecz daza do rozszerzania jej analizy o problematyke in-
stytucji, w ramach ktérych funkcjonuje gospodarka. In-
stytucje sg przy tym definiowane w najprostszy sposéb,
jako stworzone®® przez czlowieka ograniczenia, ktére
ksztaltujg interakcje miedzyludzkie, a w konsekwencji
budujg strukturg bodZcé6w w wymianie politycznej, spo-
tecznej czy ekonomicznej (North 1990)°°,

Analiza instytucjonalna dotyczy tak fundamental-
nych kategorii ekonomicznych jak koszty i efektywnosc.
Jej przedstawiciele twierdza, ze nauka ekonomii mo-
ze skuteczniej wplywa¢ na poprawe efektywnosci go-
spodarowania, zajmujac sig raczej instytucjonalnymi
strukturami organizacji i zarzadzania dla transakcji eko-
nomicznych, tradycyjnym przedmiotem rozwazan eko-
nomistéw, czyli gospodarowaniem rzadkimi zasobami
w celu maksymalizacji wytwarzanej wartosci. Analiza ta
przyjmuje perspektywe kontraktows, zakladajac, ze kaz-
dy rozwazany problem mozna sformutowac jako ,pro-
blem kontraktowy” i podda¢ badaniu w kategoriach
optymalizacji kosztéw transakcyjnych (zob. podrozdziat
3.2). Nowa ekonomia instytucjonalna zwraca ponownie
réwniez uwage ekonomistéw na znaczenie wtasnosci ja-
ko ,fundamentalne;j instytucji dla wszelkich proceséow
gospodarowania” (Wilkin 2004, s. 18). Innym zagadnie-

48 Twércy tej nazwy jest Oliver E. Williamson.

49 Nalezy to rozumie¢ szeroko, tzn. instytucje moga by¢ tworzone zaréwno od-
gornie (kreacjonizm), jak i oddolnie (spontanicznosc).

50 Mozna przy tym odrézni¢ otoczenie instytucjonalne (,reguly gry”, ktére
ksztaltujg zachowania ludzkie, zaréwno formalne, np. prawa wlasnosci, usta-
wy, czy konstytucje, jak i nieformalne, m.in. normy spoteczne) od ustalen insty-
tucjonalnych, tzn. specyficznych wskazéwek opracowanych przez uczestnikéw
transakcji w celu ufatwiania transakcji (np. procesy kontraktowe zachodzace w
przedsigbiorstwach).
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niem stanowigcym przedmiot analizy nowej ekonomii
instytucjonalnej jest problematyka tadu gospodarczego,
w tym rola panstwa w gospodarce.

Badania przedstawicieli nowej ekonomii instytu-
cjonalnej koncentrujg sie najczesciej na mikroekonomii,
ale analiza instytucjonalna zagadnienn makroekonomicz-
nych, przede wszystkim wzrostu gospodarczego, staje
sie ostatnio coraz powszechniejsza®l. Medema, Mercuro
i Samuels (2000) twierdza, ze instytucjonalne podejécie
w ramach Law & Economics podkresla:

— ewolucyjny charakter prawa i proceséw gospodar-
czych,

— kwestie wyboru pomigdzy kontynuacjg (zachowa-
niem status quo) a zmiang struktur instytucjonalnych,

— problem tadu spoteczno-gospodarczego i praw-
nego,

— wzajemne relacje miedzy zagadnieniami praw-
nymi i ekonomicznymi i, co za tym idzie, dualny cha-
rakter praw,

- problematyczng nature efektywnosci,

- i potrzebe poré6wnawczego instytucjonalnego po-
dejécia do stosowania ekonomicznej analizy prawa.

Zamiast koncentrowac sig na jednokierunkowe;j za-
leznosci, w ktdrej okreslone zachowania w gospodarce
rynkowej sa ksztaltowane przez prawo czy jego struktury
i nastgpnie wplywajg na sytuacjg gospodarcza, instytu-
cjonalne Law & Economics podkresla wspéizaleznosci
pomiedzy wladza a gospodarka. Oznaczajg one, ze prawo
i jego struktury oraz zachowania w gospodarce rynkowej
i sytuacja gospodarcza sa wzajemnie od siebie zalezne.
Instytucjonalne podejscie w ramach ekonomiczne;j ana-
lizy prawa zajmuje sig wigc zar6wno wplywem ekonomii
na prawo i rozumowanie prawnicze, jak tez wplywem
prawa oraz zmian w zakresie rozwigzan prawnych na
dziatalnos¢ i sytuacje gospodarcza. Podkresla ono réw-
niez krytyczny stosunek do koncepcji Law & Economics
gltéwnego nurtu, zgodnie z ktéra nalezy poszukiwaé po-
jedynczych optymalnych rozwiazan, przywiazujac raczej
wage do wspomnianych prawno-ekonomicznych wspél-
zaleznosci.

Kerkmeester (2000) podkresla, ze Law & Economics
jest blisko zwigzane z nurtem instytucjonalnym w eko-
nomii, ale — jak wskazuje Coase (1994) — mozliwe jest
rozr6znienie obu podejsé. Ten ostatni dowodzi, ze eko-
nomiczna analiza prawa akcentuje znaczenie ekonomii
dla badania prawa, natomiast ekonomia instytucjonalna

51 Wedtug tego podejscia postep gospodarczy kraju czy regionu zalezy od pew-
nych (formalnych lub nieformalnych) ,regut gry” funkcjonujacych w spoleczen-
stwie i od stopnia, w jakim przyczyniajg si¢ one do stymulowania pozadanej ak-
tywnosci gospodarczej. Teoria ta wigze sig gléwnie z pracami Northa (np. 1990),
a weryfikowana byta empirycznie m.in. przez nastgpujacych badaczy: Hall i Jo-
nes (1999), Acemoglu, Johnson i Robinson (2001), Rodrik, Submaranian i Treb-
bi (2002), czy w raporcie IMF (2003). Wsréd analizowanych ,regul gry” szcze-
g6lng uwage przywiazuje sig do zasady rzadéw prawa (rule of law), systemu praw
wiasnoéci, struktur organizacji i zarzqdzania, instytucji politycznych i funk-
cjonowania spoleczenstwa obywatelskiego (The World Bank 2002). Obszernych
przegladéw literatury dotyczacych instytucjonalnych determinant wzrostu go-
spodarczego dokonujg Aron (2000), Cross (2002), IMF (2003) i Milczarek (2006).
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koncentruje sig na znaczeniu instytucji (gléwnie firmy,
rynku, ale takze prawa) dla zrozumienia funkcjonowania
systemu gospodarczego. Przewiduje on, Ze z biegiem cza-
su podejécia te bedag sig od siebie oddalaty i stang sie do-
menami specjalistéw. W ostatnich latach coraz czesciej
podkresla sig jednak, ze perspektywa instytucjonalna in-
tegruje nauki spoleczne. Uznaje sig, Ze laczy ona eko-
nomie, prawo, teorig organizacji, nauki polityczne, so-
cjologie i antropologieg oraz stuzy zrozumieniu instytucji
zycia spolecznego, politycznego i gospodarczego (Kle-
in 2000)%2. Takie postrzeganie relacji pomiedzy in-
stytucjonalizmem a Law & Economics jest zgodne ze
wspomniang koncepcja Schaefera i Otta (2004). Wedlug
niej ekonomiczna analiza prawa wpisuje sie¢ w bardziej
ogblne podejscie bedace zastosowaniem analizy eko-
nomicznej do innych dziedzin nauk spolecznych, czy-
li tak zwany nowy instytucjonalizm. Zajmuje si¢ on roz-
wazaniami na temat pafstwa i spoleczenistwa, stosujac
kryterium efektywnosci alokacyjnej (Schaefer, Ott 2004).
Podsumowujac, nalezy zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem Me-
demy, Mercuro i Samuelsa (2000), Ze nie istnieje jasna li-
nia podzialu ani proste przejécie pomigdzy ekonomig in-
stytucjonalng a podejsciem instytucjonalnym w ramach
Law & Economics, poniewaz ekonomia instytucjonalna
byla zawsze zainteresowana prawnymi aspektami go-
spodarki.

4.5. Inne nurly zwigzane z ekonomiczng analizg prawa

W ramach tak szerokiego ruchu jak Law & Economics
réznice zdan co do poszczegélnych kwestii badawczych
nie powinny zaskakiwaé. ,Encyklopedia ekonomicznej
analizy prawa” (Bouckaert, De Geest 2000) wymienia,
poza przedstawionymi powyzej, nastgpujace podejscia
w ramach Law & Economics: podejscie z perspektywy
praw wlasnosci, teorie gier w zastosowaniu do prawa,
poréwnawcze Law & Economics, eksperymentalne Law
& Economics oraz Law & Economics w odniesieniu do
rozwoju gospodarczego. Mackaay (2000b) stusznie jed-
nak zauwaza, ze zadnego z nich nie mozna uznac za sa-
modzielng szkolg ekonomicznej analizy prawa. W odnie-
sieniu do pierwszego z wymienionych powyzej podejsé
autor ten twierdzi, ze ze wzgledu na silne oddzialywanie
na Law & Economics w przesziosci podejscie to zostalo
na state wigczone do gtéwnego nurtu ekonomicznej ana-
lizy prawa®. Poréwnawcze Law & Economics, jak réw-
niez ostatnie z wymienionych powyzej podejs¢ stanowia
jedynie pewne pola, na ktérych stosowanie narzedzi eko-
nomicznej analizy prawa jest mozliwe i ostatnio czgsto

52 Jak pisze Wilkin (2004), zaréwno klasyczny instytucjonalizm, jak i nowa eko-
nomia instytucjonalna wykazaly uzytecznos¢ podejscia interdyscyplinarnego do
wielu zjawisk ekonomicznych.

53 Podejécie z perspektywy praw wiasnosci nawiazuje do tzw. ekonomii praw
wlasnosci - programu badawczego, ktéry prawa i strukture wlasnosci rozumie
znacznie szerzej niz tradycyjna my$l prawnicza. Jest on blisko zwigzany z po-
dejsciem instytucjonalnym (niektérzy autorzy uznajg ekonomie praw wlasnosci
za czg§¢ nowej ekonomii instytucjonalnej, np. Wilkin (2004), inni natomiast za
czg$¢ nowej ekonomii politycznej, np. Buchanan (1989)).
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wykorzystywane®*. Pozostate dwa podejécia — teoria gier
w zastosowaniu do prawa i eksperymentalne Law & Eco-
nomics — odwolujg sig natomiast do narzedzi wykorzy-
stywanych w ramach ekonomicznej analizy prawa®5.

Szczegdlne miejsce w ekonomicznej analizie pra-
wa przypisuje sie tak zwanej austriackiej szkole Law &
Economics, nawiazujacej bezposrednio do szkoly au-
striackiej w ekonomii, ktéra siega do dorobku XIX-wiecz-
nego ekonomisty Carla Mengera (1840-1921), a przede
wszystkim mlodszych generacji ekonomistéw austriac-
kich (nazywanych réwniez neoaustriakami), takich jak
Ludwig von Mises (1881-1973) czy Friedrich August
von Hayek. W centrum jej zainteresowania znajdujg sie
takie kwestie, jak niepewnoé¢, innowacja i przedsiebior-
czo$¢, bedace podstawa nowego spojrzenia m.in. na pra-
wo konkurencji. Cho¢ tematyka podejmowana w tych
badaniach niewatpliwie laczy elementy prawa z eko-
nomig, klasyfikowanie ich jako szkoly Law & Economics
pozostaje przedmiotem dyskus;ji®S.

Wsréd dyscyplin blisko zwigzanych z Law & Eco-
nomics wymienia sie réwniez m.in.: teorie¢ wyboru pu-
blicznego (Van den Hauwe 2000; zob. podrozdziat 4.3),
ekonomig konstytucyjng (Van den Hauwe 2000; Me-
telska-Szaniawska 2005), Law & Macroeconomics (Gor-
don 2000), podejscia socjologiczne, przede wszystkim o
charakterze empirycznym (Macneil 2000), podejscia an-
tropologiczne (Cooter 2000), nowgq historie gospodarczg
(Field 2000) oraz Critical Legal Studies®” (Eastman 2000).
Bliskie zwigzki tych podejs¢ swiadczg o wzroscie zna-
czenia badan interdyscyplinarnych w naukach spo-
fecznych.

5. Stan obecny i przysztos¢ ekonomicznej
analizy prawa

Ekonomiczna analiza prawa nie jest pozbawiona ograni-
czen. Napotyka ona bowiem liczne problemy wiazace sig
z tym, Ze nie zawsze mozliwe jest bezposrednie zastoso-
wanie narzedzi analizy ekonomicznej do badania proble-
moéw z zakresu prawa. Nie jest zatem zaskoczeniem, ze w
literaturze podwazane sg podstawowe koncepcje lezace
u podstaw Law & Economics, o czym pisaliSmy omawia-
jac je dokltadniej w 3. rozdziale artykutu. Ponadto studia

54 Szerzej na temat komparastyki i ekonomii - zob. De Geest, Van den Bergh
(2004).

55 Warto tu doda¢, ze wéréd pozostatych narzedzi Law & Economics sa przede
wszystkim te wykorzystywane najczgéciej w analizach mikroekonomicznych, a
takze por6wnawcza analiza instytucjonalna i, rzadziej, ekonometria.

56 Encyklopedia ekonomicznej analizy prawa” (Bouckaert, De Geest 2000) wy-
mienia szkolg austriackg wéréd ,,szkél i podejs¢” Law & Economics. Inni autorzy
wskazuja jednak, ze badania te sg bliskie nurtowi instytucjonalnemu w ramach
ekonomicznej analizy prawa (np. Mercuro, Medema 1997), badz pomijaja je,
omawiajac szkoly Law & Economics (np. Parisi 2005).

57 W polskim tlumaczeniu dostownie ,krytyczne studia nad prawem”. Jak pi-
sze Zirk-Sadowski (2000), ttumaczenie to jednak nie przyjelo sig i w polskiej li-
teraturze powszechnie uzywa sig angielskiej nazwy tego podejécia do prawa, ba-
dacego jednym z jego postmodernistycznych ujgé. Szerzej na temat Critical Legal
Studies — zob. Minda (1989) oraz Mercuro, Medema (1997).
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empiryczne dotyczace ekonomicznego ujgcia prawa po-
zostaja stosunkowo rzadkie. Wigze sie to przede wszyst-
kim z ograniczong dostepnoscig danych empirycznych
niezbednych do formulowania testowalnych hipotez
w celu weryfikowania twierdzen teoretycznych w kon-
kretnych warunkach spoleczno-politycznych.

Inng kwestig jest ograniczony charakter wplywu,
jaki ekonomiczna analiza prawa wywarta i wywiera na
doktryne teorii i filozofii prawa oraz na reforme pra-
wa. W odniesieniu do teorii i filozofii prawa nalezy za-
uwazy¢ niekwestionowane sukcesy Law & Economics na
gruncie amerykanskim przy skromnym wktadzie w Eu-
ropie (Duxbury 1997). Paradoksalnie jednak, pomimo
zdominowania amerykanskiej nauki prawa przez Law
& Economics, osiagniecia tego ruchu w zakresie reformy
prawa w Stanach Zjednoczonych wydaja si¢ niewiel-
kie®8. Wptyw na reforme prawa w Europie jest przy tym
jeszcze skromniejszy, poza wyjatkami polegajacymi na
wprowadzeniu w niektérych krajach europejskich ana-
lizy kosztéw i korzysci dla gospodarki z wprowadzanych
regulacji®®. Ogélnie rzecz biorac, oddzialywanie de lege
lata i de lege ferenda ekonomicznej analizy prawa na in-
ne galezie prawa jest réwniez ograniczone i dyskusyjne
(Ogus 1998). Bezsprzecznym sukcesem tego ruchu na-
ukowego jest jednak umieszczenie Law & Economics
w programach nauczania na wydziatach prawa i eko-
nomii nie tylko uczelni amerykanskich, ale réwniez eu-
ropejskich®0.

Pomimo tych ograniczen mozna uznaé, ze ekono-
miczna analiza prawa z biegiem czasu stala sig znacza-
cym ruchem naukowym na $wiecie. Obecnie dysponuje
ona wieloma periodykami branzowymi, np. “American
Law and Economics Review”, “European Journal of
Law and Economics”, “Journal of Law, Economics, and
Organization”, “Journal of Law, Economics & Policy” czy
“International Review of Law and Economics %!, Eko-
nomiczng analize prawa propaguja takze liczne sto-
warzyszenia ponadnarodowe®? i krajowe, w tym i pol-
skie, o ktérym mowa w ostatnim podrozdziale artykutu.

W ramach rozwoju Law & Economics w przyszlosci
przewiduje si¢ wzrost roli instytucji, badan historycz-
nych, niepewnosci, innowacji i przedsiebiorczosci, za-
chowan strategicznych oraz racjonalnosci ograniczone;j
(Mackaay 2000b). W odniesieniu do tej ostatniej kwestii,
jak juz wielokrotnie wspominali$my, coraz czesciej pod-

58 Szerzej na ten temat wraz z przyktadami - zob. Herzel, Braendel (1998).

59 Niekoniecznie musi to by¢ jednak zwiazane z recepcja Law & Economics w
tych krajach.

60 Np. program European Master in Law and Economics prowadzony przez kon-
sorcjum uniwersytetow europejskich (http://www.emle.org).

61 Artykuly z zakresu ekonomicznej analizy prawa ukazuja sig nie tylko w bran-
zowych czasopismach naukowych, ale takze w czasopismach poswigconych
ekonomii i prawu. Miarg uznania tego ruchu przez srodowisko naukowe bylo
wprowadzenie Law & Economics jako kategorii do klasyfikacji publikacji eko-
nomicznych czasopisma ,Journal of Economic Literature” (JEL).

62 Np. Europejskie Stowarzyszenie Ekonomicznej Analizy Prawa (http:/www.
eale.org), Amerykanskie Stowarzyszenie Ekonomicznej Analizy Prawa (http://
www.amlecon.org) czy Azjatyckie Stowarzyszenie Ekonomicznej Analizy Pra-
wa (http://www.aslea.org).
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nosi sie koniecznos¢ wyeliminowania z ekonomicznej
analizy prawa upraszczajacego zalozenia o racjonalnosci
jednostek, lezacego u podstaw ekonomii. Odpowiedzig
na te potrzebe sg zapoczatkowane kilka lat temu badania
wpisujace sig w nurt behawioralny ekonomicznej anali-
zy prawa. Biorg one pod uwage fakt, ze ludzie bywaja al-
truistami i nadmiernymi optymistami, majg ograniczong
silng wole i samokontrole, a podejmowane wybory cze-
sto opierajg na skrétach myslowych i dotychczasowej
praktyce. Behawioralne Law & Economics taczy wiec ba-
danie prawa z psychologia poznawczg i ekonomig be-
hawioralng oferujac szersze mozliwosci przewidywania
rzeczywistych skutkéw prawa. Zwiezly przeglad tych
koncepcji z uwzglednieniem zagadnien racjonalnosci
ograniczonej, znaczenia kontekstu dla podejmowanych
wyboréw oraz odstgpstw od modelu dziatan nastawio-
nych na realizacje wlasnego interesu przedstawiajg na
przykiad Korobkin i Ulen (2000), a obszerny zbiér prac
na ten temat zawiera Sunstein (2000). Ten ostatni au-
tor podkresla, ze behawioralny nurt w ekonomicznej
analizie prawa jest obecnie na bardzo wstgpnym eta-
pie rozwoju i wiele pytan z tego zakresu pozostaje wcigz
otwartych. Podstawowym wyzwaniem jest przy tym od-
powiedZ na pytanie, czy jest on zdolny wygenerowac
jedna sp6jng teorig zachowan ludzkich, ktéra mozna by
stosowa¢ do analizy prawa. Wiele pytan pozostajacych
wcigz bez odpowiedzi ma charakter empiryczny i wy-
maga w przyszloéci analizy opartej na sytuacjach rze-
czywistych i badaniach eksperymentalnych.

Pod koniec XX w. ekonomiczna analiza prawa zwr6-
cila sig takze ku badaniom norm spotecznych, ktére po-
czatkowo byly traktowane jako obszar autonomiczny
wzgledem prawa®3. Dostrzezenie wzajemnych zwiazkéw
pomiedzy prawem a normami spolecznymi, ktére mogg
ksztaltowaé okreslone zachowania ludzkie, doprowadzi-
to do wytlonienia sie nowej szkoty chicagowskiej®4. Na
podstawie tych obserwacji sformutowano wiele propo-
zycji modelowych, wlaczajacych badania nad normami
spolecznymi do ekonomicznej analizy prawa®®, Zadna
z nich nie stala sig jednak dominujaca. Dlatego dopiero
w przyszloéci nalezy oczekiwaé odpowiedzi na pytanie,
czy zagadnienie to zmieni istniejacy paradygmat w Law
& Economics wypracowany przez jego gtéwne szkoty (tak
twierdzi np. Ellickson 1998), czy jedynie poszerzy ob-
szar badawczy (Posner 1998b).

6. Ekonomiczna analiza prawa w Polsce

Ekonomiczna analiza prawa budzi coraz wigksze za-
interesowanie polskich badaczy. Oprécz publikacji,
ktére majg charakter ogélny (Stelmach et al. 2007; Bo-

63 Szerzej na temat definicji normy spolecznej, jej rodzajéw, a takze relacji z
prawem — zob. Basu (1998).

64 Zob. przypis 40.

65 Propozycje te omawiajg obszernie Mercuro i Medema (2006).
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ehlke 2005; Stelmach, Brozek 2004; Stroiniski 2003),
pojawiajg sig takze pozycje z wybranych dziedzin
prawa, np. prawa karnego (Szamota 1992; Pawlu-
siewicz, Brozek 2002, Czabanski 2005), prawa cy-
wilnego (Stroinski 2002), prawa spélek (Stroinski
2004; 2005; Targosz 2004), prawa konstytucyjnego
(Metelska-Szaniawska 2006; 2008) czy filozofii pra-
wa (Golecki 2002), a takze omawiajace zastosowa-
nia Law & Economics (Stelmach, Soniewicka 2007).
Ekonomiczna analiza prawa stala sig tez przedmio-
tem fakultatywnym wykladanym na niektérych wy-
dzialach ekonomicznych (Uniwersytet Warszawski)
i prawniczych (Uniwersytet Warszawski, Uniwersytet
Jagiellonski, Krakowska Szkola Wyzsza im. Andrzeja
Frycza Modrzewskiego). Rosnie liczba publikacji pol-
skich autoréw na temat Law & Economics. Powstate w
2005 r. Polskie Stowarzyszenie Ekonomicznej Ana-
lizy Prawa (Law & Economics)®® podjeto sie prze-
tlumaczenia na jezyk polski najbardziej popularnego
na $wiecie podrecznika z zakresu Law & Economics,
autorstwa amerykanskich profesoréw Roberta Cootera
i Thomasa Ulena (Cooter, Ulen 2004). W ten sposéb
przezwycigezona zostanie kolejna przeszkoda w roz-
woju ekonomicznej analizy prawa jako przedmiotu
akademickiego w Polsce, ktéry moze stanowi¢ pomost
pomiedzy nauczaniem prawa i ekonomii na krajowych
uniwersytetach.

Jednoczesénie wydaje sig, ze ruch ten powinien od-
grywac szczegblng role w tworzeniu i stosowaniu prawa
w kraju, gdzie niedoskonaltos¢ prawa uznaje sig za jedno
z wigkszych zagrozen. W systemie socjalistycznym, gdy
nad regulacja gospodarki rozciagata si¢ wszechstronna
kontrola panstwa, w rozwazaniach nad prawem nie by-
to miejsca na nawigzania do efektywnosci ekonomiczne;.
Przejscie do gospodarki rynkowej nie wywolato jednak,
jak mozna by oczekiwaé, skutku w postaci wylonienia
sig ekonomicznego podejscia do prawa w praktyce jego
tworzenia i stosowania. Wiele aktéw prawnych réznej
rangi uchwalonych i wprowadzonych w zycie w Polsce
po 1989 r. powstawalo w oderwaniu od zasad ekonomii.
Cho¢ coraz czeSciej podejmowano préby szacowania
skutkéw budzetowych okreslonych rozwigzan, analiza
taka nie opierala sig na fundamentalnych zalozeniach
Law & Economics ani nie korzystata ze wskazéwek sfor-
mulowanych przez przedstawicieli tego ruchu (przede
wszystkim dotyczacych wplywu prawa na bodzce kie-
rujace zachowaniem podmiotéw gospodarujgcych). Wy-
daje sie, ze za gléwne powody takiego rozwoju sytuacji
mozna uzna¢ charakter polskiego systemu prawnego
i mysli prawniczej oraz sztywny podzial na ekonomig
i prawo w nauczaniu akademickim, skutkujacy bra-
kiem wspétpracy i zrozumienia pomigdzy ekonomistami
a prawnikami w praktyce zycia spolecznego. Obecnie
srodowiska naukowe ekonomistéw i prawnikéw zblizaja

66 Szerzej na temat celéw i dziatalnoéci Stowarzyszenia na stronie interneto-
wej: http:/www.pseap.org
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sie do siebie, czego rezultatem sa wspomniane powyzej  tem mie¢ nadziejg, ze bariery te zostang przezwyciezone
polskie publikacje z zakresu Law & Economics oraz stara- i w niedalekiej przyszlosci rozumowanie ekonomiczne
nia majgce na celu upowszechnienie ksztalcenia w tym  przeniknie do praktyki tworzenia oraz stosowania pra-
zakresie w polskich osrodkach akademickich. Mozna za- ~ wa w Polsce.
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