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1. Wprowadzenie

Na przetomie lat 60. i 70. XX stulecia zaczat sie rozwija¢ w USA,
a doktadnie w Chicago Law School, nurt badawczy ogniskujgcy sie wokot anali-
zy zwigzkoéw wystepujacych pomiedzy ekonomig i prawem. Okre$li¢ go mozna
jako chicagowska szkote ekonomicznej analizy prawa, ktéra miesci sie w zakre-
sowo szerszej koncepcji Law & Economics. Nurt ten nie ma jednolitego charak-
teru. Trudno réwniez wyznaczy¢ jednoznaczne ramy chronologiczne jego rozwo-
jul. Nalezy uznaé, ze jego fundamenty stworzyt R.A. Posner, pozostajacy

1W polskiej literaturze ekonomicznej zatozenia i rozwdj koncepcji Law & Economics
przedstawit J. Boehlke w artykule Charakterystyka nurtu prawo i ekonomia we wspdtczesnej
mysli ekonomicznej: ,,W literaturze przedmiotu wyrdznia sie dwie fale w rozwoju ekonomicznej
analizy prawa. Pierwsza, opisana dokfadnie w dziele H. Pearsona, Origins of Law & Economics.
The Economists’New Science of Law Movement 1830-1930 byta zwigzana z europejska tradycja
prawng, ale jej wplywy uwidocznity sie rowniez w Stanach Zjednoczonych. Kluczowa kwestig
poruszang w ramach pierwszej fali byly zwiazki praw wiasnosci z historig, funkcjonowaniem
i prawem w roznych strukturach spotecznych. [...] W ramach pierwszej fali zostata sformutowa-
na powszechnie dzi$ akceptowana teza, ze prawo jest wynikiem ekonomicznych i spotecznych
uwarunkowan funkcjonowania struktur spotecznych. [...] Okres »drugiej fali ekonomicznej ana-
lizy prawa« rozpoczyna sie w latach 30. XX wieku i wigze sie z pracami K. Mengera, F. Von
Hayeka oraz R. Coase’a. Wspomniany wcze$niej E. Mackaay [E. Mackaay, History of Law and
Economics, (w:) B. Bouckaert, G. De Geest (eds.), Encyclopedia of Law end Economics, Edward
Elgar, Cheltenham 2000, s. 71 - przyp. A.B.] dzieli okres drugiej fali na pie¢ nastepujacych faz:
poczatkowa, propozycji paradygmatu, akceptacji paradygmatu, kwestionowania paradygmatu
oraz ruchu wstrza$nietego. W fazie poczatkowej, a wiec w latach 30. XX wieku, podjeto na nowo
préby ukazania réznych zwigzkéw pomiedzy ekonomig a prawem. | tak przyktadowo A. Plant
analizowat prawa wiasnosci intelektualnej, natomiast R. Coase - nature firmy. Zasadnicze
znaczenie mialy jednak badania zainicjowane w latach 40. w uniwersytecie chicagowskim przez
A. Directora. [...] Jak stwierdza R. Posner, do lat 60. XX w. ekonomiczna analiza prawa byta
praktycznie synonimem ekonomicznej analizy prawa antymonopolowego [R. A. Posner,
The Economic Approach to Law, Texas Law Review 1975, vol. 53, s. 758 - przyp. ABl].
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w dalszym ciggu jego gtéwnym przedstawicielem?2. Koncepcje Law & Econo-
mics zainspirowane zostaty artykutami G. Calabresiego3 i R.H. Coase’a4.

W opracowaniach dotyczacych historii ekonomii i prawa w uniwersytecie chicagowskim oma-
wiany etap okreslany jest okresem »starej ekonomii i prawa« [ibidem, s. 759 - przyp. AB.]. Po
starej »ekonomii i prawa« nastgpit czas »nowej ekonomicznej analizy prawa«, ktdry rozpoczat
sie w latach 1960. Podjeto wdwczas wysitki na rzecz rozszerzenia zakresu zastosowan analizy
ekonomicznej do podstawowych doktryn prawnych [..]. Szczegélne jednak znaczenie miato
zastosowanie instrumentow analizy ekonomicznej do zachowan nierynkowych [..]. Faza druga
obejmuje lata 1958-1973 i zaczyna sie wraz z powstaniem znanego do dzisiaj »Journal of Law
and Economics«. W tej fazie opublikowane zostaty prawa H. Demsetza na temat efektow
zewnetrznych wptywajacych na poziom kosztéw transakcji. To wkasnie H. Demsetz uzyt po raz
pierwszy terminu »twierdzenie Coase’ax. W swoich artykutach dowodzit, ze efekty zewnetrzne
nie moga by¢ argumentem na rzecz potrzeby interwencji panstwa, a ich istnienie dowodzi
gtoéwnie nieefektywnosci struktur praw wiasnosci. [..] Istotny wkiad do rozwoju nurtu »prawo
i ekonomia« wniost w tym okresie A. Alchian. Rozwazat on konsekwencje rdznic struktur
wiasnosciowych, traktujgc wiasno$¢ prywatng i nieprywatng jako zmienne decyzyjne, a wiec
manipulowalne z punktu widzenia prawa. W okresie drugiej fazy G. Calabresi przedstawit
koncepcje analizy prawa odszkodowan, odwotujac sie do instytucji kaucji, ktorej wysokosé
pozwalataby nie tylko pokry¢ koszty wyrzadzonych szkéd, ale i koszty administrowania syste-
mem odszkodowan [G. Calabresi, Some Though on Risk Distribution and the Law of Torts, The
Yale Law Journal, March 1961, vol. 70, nr 4 - przyp. A.B.]. W fazie trzeciej nastgpita akceptacja
ekonomicznej analizy prawa przez szkoly prawa. Faza ta objeta okres 1973-1980. [...] Zaszty
wtedy trzy wydarzenia. Pierwszym z nich bylo powotanie do zycia »Journal of Legal Studiem«.
W 1977 r. ukazato sie drugie wydanie pracy R. Posnera Economic Analysis of Law. [...] Dokona-
na analiza zasad odpowiedzialno$ci za szkody w ramach prawa ubezpieczen stata sie dla
R. Posnera podstawg dla dokonania generalizacji, zgodnie z ktora reguty prawa zwyczajowego
zapewniaty efektywnos$¢ funkcjonowania prawnych instytucji oraz stworzenie systemu bodzcow
dla dziatan uwzgledniajacych koszty wyrzadzanych szkéd oraz kosztow prewencji. [...] Histo-
ryczna analiza prawa zwyczajowego, okreslenie jego funkcji i zasad konstrukcyjnych pozwolito
przenie$¢ punkt ciezkoSci na rozwazania dotyczace instytucji prawnych bedacych rezultatem
stosowania koncepcji prawa stanowionego. [..] Faza czwarta przypada na lata 1976-1983
i w czesci naktada sie na faze trzecig. Opracowanie teoretycznych podstaw dla ekonomicznej
analizy prawa [...] nie zapobiegto krytyce szkoty chicagowskiej. [...] Oponenci R. Posnera wska-
zywali, ze zasada efektywnosci nie moze by¢ podstawg dystrybucji prawa, a tym bardziej jego
stanowienia. Dodatkowo podkreslano trudnosci empirycznej weryfikacji koncepcji prawa i eko-
nomii z powodu ktopotdw z okresleniem poziomu i struktury kosztéw stanowienia i dystrybucji
prawa. [...] Ostatnia, pigta faza »drugiej fali« obejmuje okres po 1983 r. Jest to okres bardzo
intensywnego rozwoju nurtu »prawo i ekonomia«. [...] Ekonomiczna analiza prawa zaczela
korzysta¢ z osiggnie¢ nie tylko szkoly chicagowskiej, ale takze nawigzuje do teorii wyboru
publicznego, nowej instytucjonalnej ekonomii”. J. Boehlke, Charakterystyka nurtu prawo i eko-
nomia we wspotczesnej mysli ekonomicznej, [w:] B. Polszakiewicz, J. Boehlke (red.), tad insty-
tucjonalny w gospodarce, Wyd. UMK, Toruni 2005, s. 43 i nast.

2 Zob. RA. Posner, Economic Analysis of Law, 6th edition, Aspen Publishers, New York 2003.

3 G. Calabresi, Some Though on Risk Distribution and the Law of Torts, “The Yale Law
Journal”, March 1961, vol. 70, nr 4.

4 R.H. Coase, The Problem of Social Cost, “Journal of Law & Economics” 1960, nr 3.
“Teoremat Coase’a byt szeroko dyskutowany w literaturze. Ogélnym wnioskiem z tej dyskusji
bylo uznanie, ze teoremat ten sam w sobie nie jest bardziej ideologiczny niz teoria efektow
zewnetrznych, ktdra sktania sie do stosowania interwencji panstwa. Kwestie zwigzane z inter-
wencjg panstwa sg skomplikowane i nie ma na nie odpowiedzi, ktéra by wynikata z teorii;
w nowoczesnej ekonomii teoria niedomagan panstwa i teoria niedomagan rynku istniejg obok
siebie. Ktdra z nich jest wtasciwa, zalezy od wzglednych kosztéw i korzysci, a wiec od kwestii,
co do ktorych poszczegdlne osoby mogg sie nie zgadza¢ ze sobg”. H. Landreth, D.C. Colander,
Historia mysli ekonomicznej, PWN, Warszawa 1998, s. 628.
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Stanowig one punkt wyjscia do prowadzonych analiz5. Obok rozwazanh
R.A. Posnera (Economic Analysis of Law, Economic Approach to Law, Ratio-
nal - Choice Economics) wyr6zni¢ nalezy réwniez koncepcje behawioralnej
analizy prawa i ekonomii (Behavioral Analysis ofLaw & Economics, Behavio-
ral Economics) C. Sunsteina, Ch. Jolls i R. Thalera6. Duze znaczenie dla
funkcjonowania i interpretacji zjawisk wystepujacych na styku prawa i ekono-
mii majg ponadto analizy prowadzone w ramach Public Choice Theory.
Problematyka zwigzkéw tgczgcych prawo i ekonomie na gruncie praw-
nym zaczeta by¢ wyraziscie artykutowana juz w XIX stuleciu. Na szczeg6ling
uwage wydajg sie zastugiwaé rozwazania O.W. Holmesa i R.J. Commonsa.
W artykule The Path of the Law opublikowanym w 1897 r. sedzia
O.W. Holmes wyrazit zdecydowany poglad, ze cztowiek przysztosci jest czto-
wiekiem statystyki i ekonomii7. Stowa te mozna uzna¢ za wyrazenie pewnej
wizji, ktorej istotg jest wzajemne przenikanie sie prawa i ekonomii oraz wptyw
czynnikéw ekonomicznych na ksztatt regulacji prawnych. O.W. Holmes nie

5 R.A. Posner, The Economic Approach to Law, , Texas Law Review” 1975, vol. 53, s. 759.

6 Przedstawione podziaty sg wylacznie wyrazem subiektywnego rozumienia przez autora
niniejszego artykutu nurtéw Law & Economics.

7 “For the rational study of the law the black-letter man may be the man of the present,
but the man of the future is the man of statistics and the master of economics. It is revolting to
have no better reason for a rule of law than that so it was laid down in the time of Henry IV. It
is still more revolting if the grounds upon which it was laid down have vanished long since, and
the rule simply persists from blind imitation of the past. | am thinking of the technical rule as
to trespass ab initio, as it is called, which | attempted to explain in a recent Massachusetts
case. [przypis - 1 Commonwealth v. Rubin, 165 Mass. 453]”. O.W. Holmes, The Path of the
Law, “Harvard Law Review” 1897, vol. X, nr 8, s. 469; Odniesienie do stow O.W. Holmesa
odnalez¢ mozna w analizach prowadzonych 90 lat pdzniej przez R. A. Posnera w artykule The
Decline of Laws as An Autonomous Discipline: 1962-1987 (,Harvard Law Review” 1987,
vol. 100, s. 762-763), ktory stwierdza, ze stowa Holmesa sg reakcjag na opinie Langdella wyra-
zong w 1870 r.: ,principles of law could be inferred from judicial opinions, so that the relevant
training for students of the law was in reading and comparing opinions and the relevant
knowledge was the knowledge of what those opinions contained. He thought that this procedu-
re was scientific, but it was not, not in the modern sense at any rate. It was a form of
Platonism; just as Plato had regarded particular chairs as manifestations of or approximations
to the concept of a chair, Langdell regarded particular decisions on contract law as manifesta-
tions of or approximations to the legal concept of contract. [...] Holmes [...] pointed out that law
is a tool for achieving social ends, so that to understand law requires understanding of social
conditions. Holmes thought the future of legal studies belonged to the economist and statisti-
cian - not to mention the philosopher, the sociologist, the political scientist, the historian, the
psychologist, and the anthropologist (notably excepting Henry Maine) - were not much intere-
sted in law, Holmes’s assault on Langdell did not undermine the autonomy of the law as
a discipline. Holmes himself was steeped in the philosophical thought, both ethical and episte-
mological, of the late nineteenth century, in particular Social Darwinism and Charles Peirce’s
pragmatism. However, the lesson suggested by his career, as by the careers of such other
notable legal thinkers as Benjamin Cardozo, Louis Brandeis, Roscoe Pound, John Wigmore,
Felix Frankfurter, Karl Llewellyn, Learned Hand, Jerome Frank, Henry Hart, and Lon Fuller,
was that a legal thinker should be cultivated, broadly educated, and intellectually well-rounded
(rather than merely proficient in the doctrinal analytics taught by Langdell and his successors)
- not that any of the keys to understanding law were held by disciplines other than law”.
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odnosit sie bezposrednio do ekonomii, ale z punktu widzenia obecnych rozwa-
zan naukowych mozna zaryzykowac teze, ze odpowiadajg one wspotczesne-
mu ekonomicznemu rozumieniu zjawisk spotecznych. Sygnalizujg one ko-
nieczno$¢ oceny procesu stanowienia i stosowania prawa w Szerszym
konteks$cie spoteczno-ekonomicznym. Rozumienie normy prawnej uwarunko-
wane musi by¢ czynnikami determinujacymi ksztatt rzeczywistosci, w ktorej
funkcjonuje regulacja prawna i w ktérych oceni¢ nalezy jej spoteczne znacze-
nie, w tym réwniez skutki przez nig wywotane. Jest ona zjawiskiem dyna-
micznym, rozwijajagcym sie wraz z rozwojem realiow spotecznych, gospodar-
czych czy politycznych. W efekcie musi odpowiada¢ aktualnym potrzebom,
wiasciwym w momencie stanowienia i stosowania prawa.

Z kolei w latach 20. XX stulecia R.J. Commons podnosit, ze podstawowe
koncepcje i zasady ekonomiczne znajdujg bezposrednie zastosowanie na
gruncie prawnym. Podkre$lat zwtaszcza znaczenie ekonomicznej koncepcji
niedoboru. Podstawowe kategorie ekonomiczne, takie jak popyt, podaz, cena,
byty dla niego wtasciwe réwniez na gruncie systeméw prawnych, $cisle zwigza-
nych z systemem ekonomicznym. Stwierdzat, ze wzajemne oddziatywanie oby-
dwu systemow jest stalym i naturalnym zjawiskiem8. Spojrzenie R.J. Com-
monsa zdaje sie odpowiada¢ obecnym potrzebom i zadaniom stawianym
prawu. Uwzglednienie wzajemnych relacji pomiedzy systemem ekonomicz-
nym i prawnym rzutuje na wspotczesne rozumienie mechanizmow rzadza-
cych procesem stanowienia i stosowania prawa. Mechanizmy ekonomiczne
osadzone w okreslonej rzeczywistosci spoteczno-politycznej tworza podstawe
i wyznaczajg zakres rozumienia normy prawnej9.

8 R.J. Commons, Law and Economics, ,,Yale Law Journal” 1925, vol. 34, s. 371.

9 ,,Cale jego podejscie do probleméw spotecznych odrzucato waski, statystyczny i dedukcyj-
ny sposéb podchodzenia do teorii neoklasycznej. Commons usitowat uwzglednia¢ w swojej anali-
zie wszystkie nauki spoteczne, tacznie z historig i prawem. Rozpatrywat spoteczeristwo i gospo-
darke jako podlegajace ewolucji i zmianom, zgtaszat tez ostry sprzeciw wobec niemal wytgcznie
dedukcyjnego podejscia ortodoksyjnego z jego zatozeniami hedonistycznych podmiotéw gospo-
darczych i konkurencyjnych rynkéw. W koricu Commons stwierdzit, ze domniemane zatozenie
harmonii w gospodarce, na ktérym oparta byla polityka laissez faire, bylo sprzeczne z jego
obserwacjami. [..] Commons twierdzit, ze ortodoksyjna teoria ksztattowania cen i wymiany
byta nierealistyczna. Zaktadata bowiem, ze jednostki sg racjonalne i dziatajg niemal mechanicz-
nie na konkurencyjnych rynkach. Commons méwit, ze tym, co ksztattuje stosunki wymiany
wigzace z sobg oddzielne czesci gospodarki, nie sg atomistyczne, hedonistyczne jednostki dziata-
jace na konkurencyjnych rynkach. [...] Transakcje staty sie kluczowym elementem w strukturze
teoretycznej Commonsa: »W rzeczywistosci transakcje staty sie miejscem spotkan ekonomii,
fizyki, psychologii, etyki, prawa i polityki. Pojedyncza transakcja jest jednostkg obserwacji
skupiajagcg w sobie wyraznie wszystkie te czynniki, gdyz jest ona z woli pewnej liczby ludzi
aktem wyboru miedzy wariantami, przezwycigzaniem oporu, dzieleniem zasobéw naturalnych
i ludzkich, dyktowanym obietnicami i ostrzezeniami uzytecznosci, sympatii, obowigzku lub ich
przeciwienstw, poszerzonymi, ograniczonymi lub wytozonymi przez funkcjonariuszy panstwa
lub koncernéw gospodarczych i zwigzkéw zawodowych, ktérzy interpretujg i egzekwujg prawa,
obowigzki i swobody obywateli, decydujgc o tym, czy dane zachowanie sie jednostki pasuje czy
nie pasuje do zbiorowego zachowania sie¢ naroddw, politykéw, biznesmenéw, robotnikéw, rodziny
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»Wspotcze$nie ekonomiczna analiza prawa jest postrzegana jako zastoso-
wanie teorii ekonomii i metod ekonometrycznych do badania form, struktur,
proces6w oraz oddziatywan prawa i prawnych instytucji. Instytucje te sg
przy tym traktowane jako zmienna endogeniczna systemu, a zadaniem eko-
nomicznej analizy prawa jest badanie efektow zmian niektérych z nich
w kontek$cie pozostatych elementéw systemu. Instytucje prawne sg przed-
miotem wyboru spotecznego, ktéry podlega wyjasnianiu za pomocg instru-
mentéw analizy ekonomicznej. Nalezy przy tym doda¢, ze podejscie ekono-
miczne do objas$niania prawnych instytucji nie dotyczy jedynie problemow
prawa gospodarczego, ale wszystkich obszardw prawa”10. W polskiej literatu-
rze ekonomicznej wskazuje sie, ze ,zdaniem [..] R.A. Posnera ekonomiczna
analiza prawa jest istotnym uzupetnieniem tradycyjnych zainteresowan eko-
nomii, koncentrujagcych sie na poznaniu i wyjasnianiu zachowan rynkowych
aktoréw zycia spotecznego o problematyke zachowan nierynkowych”1l
R.A. Posner wyjasnial w pracy Values and Consequences, ze:

The economic analysis of law [...] tries to explain and predict the behavior of
participants in and persons regulated by the law. It also tries to improve law by
pointing out respects in which existing or proposed laws have unintended or undesi-
rable consequences, whether on economic efficiency, or the distribution of income and
wealth, or other values. It is not merely an ivory-towered enterprise, at least in the
United States, where the law and economics movement is understood to have influ-
enced legal reform in a number of important areas12.

Ekonomiczna analiza prawa znajduje zastosowanie na gruncie wszyst-
kich gatezi prawa. Ocena normy prawnej z punktu widzenia przestanek

i innych ruchéw zbiorowych, w $wiecie ograniczonych zasobéw i mechanicznych sit« [J.R. Com-
mons, The Legal Foundations of Capitalism, Macmillan, New York 1924, s. 5 - przyp. ABl].
Gtownym tematem podejscia Commonsa byto wigczenie nauk spotecznych, historii i prawa do
analizy w celu wykazania, ze interwencja panstwa jest czesto konieczna dla osiggniecia spotecz-
nie pozadanych skutkéw. Przewazajgca czes$¢ naszej dziatalnosci gospodarczej nie jest naszg
dziatalno$cig indywidualng; dziatamy jako cztonkowie grup, ktdre sg kierowane i ksztattowane
przez reguly funkcjonowania przedsiebiorstw w ruchu. Mimo iz funkcjg tych regut jest prze-
ksztatcanie konfliktu w porzadek, niekiedy konflikt nasila sie wraz ze zmianami wprowadzany-
mi przez historie. Takie konflikty lub spory sa wowczas regulowane przez modyfikacje dawnych
regut funkcjonowania, ktére podlegajg postepujgcemu bez korica procesowi zmian. Wiasciwym
przedmiotem ekonomii, jak utrzymywat Commons, sa instytucje, ktore ksztattujg nasze zycie i
spoteczenstwo poprzez dziatanie zhiorowe. To zbiorowe dziatanie nie tylko kieruje dziataniem
indywidualnym, ale tez wyzwala je, wyswobadzajac jednostke »spod przymusu, przemocy, dys-
kryminacji i nieuczciwej konkurencji poprzez ograniczenia natozone na inne jednostki. A dziata-
nie zbiorowe jest czyms$ wiecej niz ograniczaniem i wyzwalaniem indywidualnego dziatania -
jest ekspansja woli jednostki daleko poza to, co potrafimy osiggnaé¢ naszymi wiasnymi drobnymi
czynami« [J.R. Commons, Institutional Economics, Macmillan, New York 1934, s. 73 - przyp.
A.B.]. H. Landreth, D.C. Colander, op. cit., s. 505 i nast.

10 J. Boehlke, op. cit., s. 44.

1 Ibidem.

12 RA. Posner, Values and Consequences: An Introduction to Economic Analysis of Law,
“Chicago John M. Olin Law & Economics Working Paper No. 53” March 1998 (2d series), The
Law School, The University of Chicago, s. 2, [online] <www.ssrn.com>, dostep: 20.04.2006.
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ekonomicznych ma walor uniwersalny, pozwalajgcy na stosowanie tej kon-
cepcji w odniesieniu do ré6znych systeméw prawnych i mieszczacych sie w ich
zakresie poszczegdlnych instytucji oraz regulacji. Szerokie podejscie analiz
Law & Economics do zwigzkéw wystepujacych pomiedzy prawem i ekonomig
umozliwia ocene normy prawnej jako takiej, a takze zwigzanej z jej ksztat-
tem i trescig skutecznosci oraz ekonomicznych skutkéw.

2. Filozoficzno-ekonomiczne podstawy chicagowskiej
szkoty ekonomicznej analizy prawa

Podstawg koncepcji chicagowskiej szkoty ekonomicznej analizy prawa
i ekonomii, podkreslang w pracach R.A. Posnera, jest utylitaryzm. Zrozumie-
nie filozoficznych zatozen tej doktryny wymaga odwotania sie do rozwazan
J. Benthama, dla ktérego przyjemnos$¢ jest dobrem, a wiec dazenie do jej
osiggniecia jest nakazem etycznym. Osigganie przyjemnos$ci powoduje zwiek-
szenie liczby szcze$liwych jednostek w skali ludzkosci. Zatozenia te pozwolity
J. Benthamowi na ,sformutowanie uniwersalnej zasady powszechnego szcze-
$cia ludzkosci, ktérg stanowi »najwieksza ilo$¢ szczes$cia najwiekszej iloSci
ludzi«. Istotne jest tu zatozenie, ze w og6Inym rachunku szczes$cia catej ludz-
kosci kazdy cztowiek liczy si¢ tak samo i nikt nie jest w zaden sposéb
uprzywilejowany”13. Ekonomisci, analizujagc zatozenie przyjete przez J. Ben-
thama, ze ,dobrobyt tgczny jest po prostu arytmetyczng sumg dobrobytow
indywidualnych” zauwazyli, ze omija ono ,,problem interpersonalnych poréw-
nan uzytecznos$ci, wybierajgc taki jedynie przypadek, w ktérym tego rodzaju
porownania nie nastreczajg zadnych trudnosci”l4. Rozwdéj cywilizacyjny sto-
sunkow spotecznych, ekonomicznych czy wreszcie dostrzezenie wagi czynni-
kéw psychologicznych w analizie zachowan rynkowych, sktadajgcych sie na
okreslong globalng rzeczywisto$¢, powoduje jednak konieczno$¢ dokonywania
poréwnan interpersonalnych.

Analizy J. Benthama daty intelektualny asumpt dla prac J.S. Milla. Jest
to zwiaszcza widoczne w stwierdzeniu, ze ,chociaz tylko w bardzo niedosko-
natym Swiecie mozna stuzy¢ najlepiej szcze$ciu innych przez catkowite po-
Swiecenie wtasnego, godze sie catkowicie, ze p6ki Swiat jest niedoskonaty,
gotowos$¢ do tego rodzaju ofiar stanowi najwyzszg cnote, jakag cztowiek moze
osiggna¢. Dodam ponadto, cho¢ to moze brzmie¢ jak paradoks, ze pdki Swiat
jest taki, jaki jest, kto zdaje sobie sprawe, ze moze oby¢ sie bez szczescia, ten

13 K. Chojnicka, H. Olszewski, Historia doktryn politycznych i prawnych. Podrecznik aka-
demicki, Poznan 2004, s. 210.

14 ,,Praktycznie wszyscy autorzy przed Paretem w taki wasnie sposob pomijali kwestie
poréwnywania roéznych pozycji optymalnych odpowiadajacych réznym podziatom dochodu™
M. Blaug, Teoria ekonomii. Ujecie retrospektywne, PWN, Warszawa 1994, s. 590.
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ma najlepsze widoki na osiggniecie takiego szczes$cia, jakie osiggna¢ mozna.
Tylko bowiem ta $wiadomo$¢ moze cztowieka uniezalezni¢ od losu, dajac mu
przeSwiadczenie, ze najgorsze nieszczeécia nie sg w stanie go pokonaé. Kto
ma takie przeSwiadczenie, ten nie leka sie przeciwnosci zyciowych i umie
—jak wielu stoikdw w najgorszych czasach Rzymskiego Imperium —cieszy¢
sie w spokoju tym, co mu dostepne, nie przejmujac sie tym, ze to radosci
niepewne i ze kiedy$ musza mie¢ swdj koniec”15. W dalszym ciggu swoich
rozwazan J.S. Mill wskazuje na utylitarystyczna istote ,poSwiecenia sie”.
Poswiecenie to nie moze by¢ bowiem dobrem samym w sobie: ,Moralno$¢
utylitarystéw uznaje w cztowieku zdolno$¢ poswiecenia swojego wtasnego
najwiekszego dobra dla dobra innych. Zaprzecza tylko temu, by poswiecenie
to bytlo samo przez sie dobrem, i uwaza je za marnotrawstwo, jezeli nie
powieksza og6lnej sumy szczescia albo nie zmierza do jej powiekszenia. Jedy-
ng ofiarg z samego siebie, ktérg pochwala, jest oddanie sie szcze$ciu innych
czy tez realizowaniu pewnych jego warunkdw niezbednych, przy czym to
szczescie innych moze by¢ szczesSciem catej ludzkos$ci badz tez szczesciem
pewnych jednostek w granicach wyznaczonych przez interesy wspolne catej
ludzkos$ci”16. PoSwiecenie sie jest wiec $srodkiem stuzacym dobru ogétu i ma
warto$¢ wtedy, gdy powieksza ogdlng sume szczescia. W efekcie ,szczescie,
ktoére stanowi utylitarystyczne kryterium witasciwego postepowania, nie jest
szczeSciem osobistym dziatajacego, lecz szczeSciem wszystkich. Jezeli idzie
0 stosunek do wiasnego szczeScia w zestawieniu ze szczeSciem innych, utyli-
taryzm wymaga od cztowieka takiej $cistej bezstronnosci, jakag by miat zyczli-
wy widz nie zainteresowany w sprawie. W podstawowych przykazaniach
Jezusa z Nazaretu odnajdujemy w cato$ci ducha etyki uzytecznosci. Ten, kto
by czynit innym to, czego chciatby sam od nich doznaé, i kochat blizniego jak
siebie samego, spetniatby ideat moralnosci utylitarystycznej”17.

Rozwazania J.S. Milla dostarczajg szeregu praktycznych wskazéwek,
ktore pozwalajg postepowaé zgodne z utylitarystyczng doktryng oraz umozli-
wiaja jej realizacje w sposdb najdoskonalej tgczacy interes jednostki i interes
ogolny. ,Jako $rodek mozliwie najwiekszego zblizenia sie do tego ideatu,
utylitaryzm dodatby jeszcze: po pierwsze, wymaganie, zeby prawodawstwo
lurzadzenia spoteczne zmierzaly do jak najlepszego uzgodnienia szczesScia
czy tez (jak to sie mowi potocznie) interesu kazdego indywiduum z interesem
0ogo6tu; po drugie, by wychowanie i opinia, ktére majg tak wielki wplyw na
ludzki charakter, uzywaty tego wptywu dla wytworzenia w psychice kazdego
cztowieka nierozerwalnego zwigzku miedzy jego wtasnym szczeSciem i taki-
mi dziataniami czy powsciggami, ktére dyktowane sg przez wzglad na szcze-

15 J.S. Mill, Utylitaryzm, thum. M. Ossowska, [w] J. S. Mill, Utylitaryzm. O wolnosci,
BKF, PWN, Warszawa 2006, s. 22—23.

16 Ibidem, s. 23.

17 Ibidem.
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Scie ogolne, tak by cztowiek nie tylko nie mogt sobie w ogéle wyobrazi¢ mozli-
wosci wiasnego szczeScia polaczonego z postepowaniem sprzeciwiajgcym sie
ogo6lnemu dobru, ale by ponad bezpos$redni impuls przyczyniania sie do ogdlne-
go dobra stat sie dla ludzi jednym z ich statych motywdw dziatania, a uczucia
ztym zwigzane zajmowaly miejsce naczelne w ich zyciu emocjonalnym ”18.
Analizujagc wptyw utylitarystycznej mysli filozoficznej na ksztatt koncep-
cji Law & Economics, trzeba réwniez odwota¢ sie¢ do prac ekonomistow, dla
ktérych twaérczg inspiracjg bardzo czesto byty poglady utylitarystyczne. Istot-
ne znaczenie majg w tym wzgledzie rozwazania V. Pareta. W swoich bada-
niach zajmowatl sie on zagadnieniem sposobu oceny efektywnos$ci alokacji
zasobow ujmowanej z punktu widzenia gospodarki lub szczeg6lnej struktury
rynku w ramach gospodarkil9. U ich podstaw legto zatozenie koniecznosci
redystrybucji dochoddw i jej implikacji dla podmiotéw w niej uczestniczg-
cych. V. Pareto uwazat, ze optymalna jest taka redystrybucja, w wyniku
ktdrej uzyskanie korzys$ci przez jeden podmiot nie powoduje pogorszenia
sytuacji innych podmiotéw?20. Koncepcja ta okreslona zostata jako ,optimum
Pareta”2l, ktére definiowane jest jako pozycja, ,poza ktorg podwyzszenie
czyjegokolwiek dobrobytu nie jest mozliwe w tym sensie, ze niemozliwe jest
przeniesienie kogokolwiek na bardziej preferowang pozycje (przez »transfor-
macje« débr i ustug za posrednictwem produkcji albo wymiany) bez narusze-
nia dobrobytu kogo$ innego”22. ldeatem jest wiec sytuacja, ktéra umozliwia

18 Ibidem, s. 23-24. Wspotczesnie, uwzgledniajac ztozonos¢ Swiata oraz czynnikdéw, ktére
wplywajg na podejmowane decyzje, wskazuje sie ze: ,,Juz od czaséw opublikowania w 1776 r.
przez A. Smitha swoich refleksji nad naturg i przyczynami bogactwa narodéw w liberalnej
mysli ekonomicznej zaczeto sie upowszechnia¢ przekonanie, ze tad moralny oparty na $wiado-
mosci interesu zbiorowego zinternalizuje sie w celach autonomicznych homo oeconomicus. Upo-
wszechnienie sie ekonomicznej koncepcji homo oeconomicus J.S. Milla spowodowato oderwanie
ekonomii od wskazéwek sumienia. Zwolennicy skrajnego liberalizmu opowiedzieli sie za mecha-
nizmem rynkowym jako zrodiem tadu moralnego w gospodarce. Jednakze wielu teoretykow
liberalnej mysli ekonomicznej docenia réwniez inne Zrodia tadu moralnego. Np. F. Hayek
- wybitny przedstawiciel skrajnego liberalizmu konica XX w. - przyznaje, ze spoteczenstwa,
ktore postugiwaly sie altruizmem i solidaryzmem grupowym rozwijaty sie lepiej niz te, ktore
indywidualizm i egoizm wyniosty do rangi cnét publicznych. W ramach liberalizmu teoria
dobrobytu postuluje maksymalizowanie dobrobytu spotecznego poprzez powiekszenie dobrobytu
jednostkowego, jednakze w sposob nie uszczuplajacy dobrobytu jakiegokolwiek innego uczestni-
ka gospodarowania. Niektorzy krytycy liberalizmu ekonomicznego uwazaja, ze jego rezultatem
bedzie destrukcja spofeczenstwa, bezradno$¢ wobec losu réwna z bezradnoscig cztowieka pier-
wotnego, ktory ponadto bedzie zyt w catkowicie zdegradowanym $rodowisku. Autor korca histo-
rii, F. Fukuyama zwraca uwage na konieczno$¢ przyzwoitego traktowania wszystkich cztonkéw
zbiorowosci, takze stabych, niewydolnych, ochrony wszelkich instytucji, w ktérych tkwi kapitat
spofeczny, czyli rodziny, wspdélnoty lokalnej, religii”. M. G. Wozniak, Fundamentalne problemy
aksjologiczne tadu instytucjonalnego wspoétczesnej gospodarki, [w:] B. Polszakiewicz, J. Boehlke
(red.), op. cit., s. 25.

19 H. Landreth, D.C. Colander, op. cit., s. 412.

20 S. Owsiak, Finanse publiczne. Teoria i praktyka, wyd. 3 zm., PWN, Warszawa 2006, s. 71.

21 M. Blaug, op. cit., s. 590.

22 Ibidem, s. 593.
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dokonanie takiego podziatu rzadkich zasobow, aby poprawienie pozycji mate-
rialnej jednego podmiotu nie powodowato pogorszenia u drugiego23.

Pierwotnie uwazano, ze koncepcja V. Pareta nadaje si¢ do analizy jedy-
nie w ujeciu modelowym. Sam autor podnosit, ze nie ma ona szczeg6lnego
znaczenia dla problematyki rzeczywistego Swiata, w ktdrym konieczne jest
dokonywanie poréwnan miedzyosobowych24. Rozwazania Pareta nabraty jed-
nak specjalnego znaczenia w momencie, gdy stwierdzono, ze rynki konkuren-
cyjne bedag prowadzi¢ do wystgpienia sytuacji optimum Pareta, czyli do pro-
gu, po przekroczeniu ktérego nikomu nie mozna polepszy¢ bytu bez jego
pogorszenia komu$ innemu25. Wspdtczesna nauka ekonomii ocenia dzieto
Pareta jako ,zdecydowang cezure w dziejach subiektywnej teorii dobrobytu.
W czes$niejsi autorzy przynalezni do »uzyteczno$ciowej« tradycji zawsze trak-
towali »dobrobyt« jako sume kardynalnie mierzalnych uzytecznosci poszcze-
gélnych gospodarstw domowych danej spotecznosci; optymalng alokacjg zaso-
bow byta alokacja maksymalizujgca tak pojmowany dobrobyt. Za czasow
Marshalla zdawano sobie sprawe, ze tego rodzaju »rachunek szczesliwosci«
opierat sie na zatozeniu, iz wszyscy osobnicy majg identyczne funkcje uzy-
tecznosci dochodu. W takim za$ przypadku wynikato z tego oczywiscie, iz
optymalna alokacja zasob6w moze by¢ osiagnieta jedynie pod warunkiem
rownego podziatu dochodu. [..] W swoim Podreczniku ekonomii politycznej
(Manuel d%conomie politique, 1906) Pareto zdecydowanie zerwat z praktyka
tradycyjna, nie tylko odrzucajgc uzytecznos$¢ kardynalng i addytywne funkcje
uzytecznosci, ale takze ograniczajac sie rygorystycznie do takich tylko kon-
kluzji w kwestii dobrobytu, ktére nie zalezg w ogole od jakichkolwiek porow-
nan interpersonalnych, [...] warunki optymalnos$ci wymiany zalezg tylko od
intrapersonalnych poréwnan uzytecznosci, nigdy od jej poréwnan interperso-
nalnych”26.

Do myslicieli, ktédrych rozwazania wptynety na ksztatt chicagowskiej
szkoty ekonomicznej analizy prawa, zalicza sie r6wniez R. Pounda. Wspdicze-
$nie jego badania oceni¢ nalezy jako podkreslenie znaczenia ekonomii, socjo-
logii, psychologii czy polityki dla analiz prowadzonych na gruncie systemow

23 H. Landreth, D.C. Colander, op. cit., s. 413.

24 lbidem. W dyskusji nad koncepcjq efektywnosci Pareto zwraca sie uwage, ze w pew-
nych warunkach moze by¢ ona skuteczna, a mianowicie gdy przyjmie sig, ze mierzenie efektyw-
nosci opiera sie na krancowych kosztach spotecznych powstajacych przy wytwarzaniu kazdego
dobra. Notabene, zalozenie to jest fundamentalnym teorematem (paradygmatem) ekonomii
dobrobytu. Problem komplikuje sie jednak, gdy wyjdziemy poza czysto techniczne ujecie efek-
tywnosci Pareto. W rzeczywistosci okazuje sie bowiem, ze spoteczenstwo moze preferowac inng,
nieefektywng alokacje zasob6w, opartg na zasadach réwnosci, sprawiedliwosci oraz na innych
kryteriach. Spetnianie tych warunkéw nie jest mozliwe w ramach mechanizmu rynkowego,
wymaga interwencji panstwa i zastosowania mechanizmu administracyjnego”. S. Owsiak,
op. cit., s. 71.

25 H. Landreth, D.C. Colander, op. cit., s. 413.

26 M. Blaug, op. cit., s. 590.
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prawa. Istotg jego rozwazan byto zwrdécenie uwagi na znaczenie zagadnien
spotecznych w praktyce prawniczej, uwzglednianie kategorii ludzkich po-
trzeb, pragnien oraz nadziei, przy jednoczesnym odsunigciu na dalszy plan
kwestii woli. ,Po zestawieniu potrzeb, zgdan lub interesow, ktdrych sie do-
chodzi i dla ktérych zada sie gwarancji prawnych, nalezy je oceni¢, wybrac
te, ktdre uznane zostaty za okreslajagce granice, w obrebie ktérych nie bedzie
sprzeczno$ci miedzy tym a innymi interesami, oraz rozwazy¢, w jakiej mie-
rze mozemy je urzeczywistni¢ za pomoca prawa. [...] Trzy czynniki okre$laja
zmiany zachodzace w zakresie podstaw teorii: przesuniecia celu prawa
z rozwazania woli na rozwazanie potrzeb oraz przejScie od godzenia czy
harmonizowania woli do godzenia czy harmonizowania potrzeb. Najwazniej-
szg role odegrata w tym zakresie psychologia, ktéra podwazyta podstawy
metafizycznej woli w obrebie filozofii prawa. Dzieki tendencji zmierzajgcej do
unifikacji nauk spotecznych, réwniez ekonomia odegrata powazng role, szcze-
g6lnie posrednio przez podjecie usitowan wdrozenia ekonomicznej interpreta-
cji historii prawa, wzmacniajgc ustalenia psychologii przez ukazanie wptywu
czynnikdw ekonomicznych na okreslenie ksztattu prawa [...]"27. Rozwazania
te —zwtaszcza z punktu widzenia ekonomicznej analizy prawa —wydajg sie
by¢ niezwykle cenne, bowiem taczac zaréwno czynniki prawne, spoteczne, jak
i ekonomiczne, pozwalajg doceni¢ znaczenie subiektywnych odczué uczestni-
kéw aktu prawnego. R. Pound dochodzi w swoich analizach do ztozonego
Swiata, odpowiadajgcego w duzym stopniu obecnym uwarunkowaniom. Pod-
kreslat bowiem, ze ,,w celu lepszego zrozumienia wspo6tczesnego prawa skton-
ny jestem zadowoli¢ sie obrazem, ktoéry pozwala na mozliwie maksymalne
zaspokojenie potrzeb catego spoteczenstwa, przy mozliwie najmniejszych
ofiarach. Prawo sklonny jestem traktowac jako instytucje spoteczng, ktéra
ma na celu zaspokojenie potrzeb spotecznych - zgdan, postulatow i oczeki-
wan, ujawniajgcych sie w bytowaniu cywilizowanego spoteczefstwa - przez
podejmowanie dziatan idacych tak daleko, jak tylko mozna czyni¢ mozliwie
najmniej poswiecajac, oraz w takiej mierze, w jakiej tego rodzaju potrzeby
moga by¢ zaspokojone, za$ zgdania pozyteczne, za posSrednictwem normowania
dziatan ludzkich w ramach spoteczenstwa zorganizowanego politycznie”28.
Analizujgc doktrynalne podstawy Posnerowskich zatozen ekonomicznej
analizy prawa - na gruncie nauki ekonomii - zasadne jest rowniez odwotanie
sie do kryterium Kaldora-Hicksa. Powstato ono w wyniku potgczenia przez
T. Scitowsky’ego w artykule A Note on Welfare Propositions in Economies29
kryterium N. Kaldora opisanego w pracy Welfare Propositions and Interper-

Z7 An Introduction to the Philosophy of Law (s. 42-47, tlum. J. Justyriskiego), [w]
J. Justynski, Wybor tekstow zrédtowych z historii doktryn polityczno-prawnych, wyd. 2, TNOIK,
Torun 2004, s. 294.

28 lbidem, s. 295.

29 “Review of Economic Studies” 1941, nr 9.
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sonal Comparisons of Utility30 oraz koncepcji J.R. Hicksa przedstawionej
w artykule The Foundations of Welfare Economics31. Kryterium Kaldora-
Hicksa uznawane jest za jedng z metod pozwalajgcych na ocene ekonomicz-
nej efektywnos$ci alokacji zasobéw32. W mysl tej koncepcji o efektywnosci
rozwigzania mozna moéwi¢ wtedy, gdy w wyniku jego zastosowania jeden
podmiot zyskuje wiecej, niz traci inny. Jednocze$nie —choc¢by w ujeciu teore-
tycznym —mozna przyjaé zatozenie, ze realne jest skompensowanie strat
przez podmiot zyskujgcy na rzecz podmiotu tracgcego. W konsekwencji, jezeli
w danej sytuacji, uwzgledniajac dany zakres alokacji zasob6éw, wprowadzenie
takiego rozwigzania nie jest mozliwe, czyli wynikiem kazdej zmiany alokacji
zasobow bedzie to, ze zyski bedg mniejsze od strat, to dana alokacja jest
efektywna w sensie koncepcji Kaldora-Hicksa. Nalezy podkres$li¢, ze kompen-
sacja strat w tym ujeciu ,implikuje jedynie teoretyczng mozliwo$¢ takiej
rekompensaty, a nie obowigzek jej dokonania”33. Znaczenie rekompensat dla
ksztattu zjawisk ekonomicznych zwiekszato sie wraz z rozwojem stosunkow
spotecznych i gospodarczych. Na poczatku XX w. teoretyczng mozliwos¢ ich
stosowania analizowat E. Barone, ktory poszerzyt koncepcje V. Pareta. Twier-
dzit on, ze ,wszystkie zmiany w indywidualnym dobrobycie mozna wyrazic¢
w kategoriach rownowaznej ilosci dochodu realnego, ktérg dany osobnik byt-
by skionny wzig¢ —albo zaptaci¢ —w zamian za przywrdcenie mu jego
pierwotnej pozycji dobrobytu. [...] Zmiana, ktora przynosi korzy$¢ niektorym
osobom, a strate innym, obecnie moze zosta¢ uznana za zmiane jednoznacz-
nie zwiekszajaca dobrobyt, jezeli ci, ktorzy odnoszg korzy$¢, mogg wyptacic¢
kompensate tym, ktérzy ponoszg straty, tak aby ci ostatni dobrowolnie zgo-
dzili sie na owg zmiane. Po wyptaceniu kompensat ci, ktérzy skorzystali,
znajdujg sie w lepszej pozycji, ci za$, ktérzy stracili, znajduja sie w pozycji
nie gorszej niz przedtem ”34.

Potgczone koncepcje N. Kaldora i J.R. Hicksa uwazane sg za rozwiniecie
i uogolnienie koncepcji efektywnosci V. Pareta. ,Relacje miedzy ekonomiczng
efektywnosciag w sensie Pareto i efektywnos$ciag w sensie Kaldora-Hicksa
ksztattujg sie w sposéb nastepujacy: zmiana sytuacji, ktéra jest dopuszczalna
w sensie Kaldora-Hicksa, bytaby dopuszczalna takze w sensie Pareto, gdyby

30 “Economic Journal” 1939, nr 49.

31 Ibidem.

2 J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesie¢ wyktadéw o ekonomii prawa, Wolters
Kluwer, Warszawa 2007, s. 36.

3 Ibidem. ,Istnieje ogromna réznica pomiedzy potencjalng kompensacjg a faktyczng wy-
ptatag kompensacyjng: kompensata potencjalna oznacza, ze istnieje jaki$ dochod ekstra, ktdry
mozna rozdzieli¢, natomiast faktyczne wyptacenie kompensaty oznacza, ze rzeczywiscie dokona-
no wyboru takiego szczeg6lnego sposobu podziatu owego dochodu ekstra, ktory jest najbardziej
preferowany; a w tym punkcie wkrada sie znowu interpersonalne poréwnanie.”, M. Blaug,
op. cit., s. 593.

34 Ibidem.
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na osoby zyskujgce w wyniku tej zmiany natozono obowigzek zaptacenia
rekompensaty osobom, ktére w wyniku tej zmiany tracg. Z tego wzgledu
ulepszenie w sensie Kaldora-Hicksa jest niekiedy potencjalnym ulepszeniem
w sensie Pareto. [...] efektywno$¢ w sensie Kaldora-Hicksa takiego obowigz-
ku nie naktada; zaktada jedynie, ze zmiana danej sytuacji jest dopuszczalna
tylko wtedy, jesli korzysci oséb zyskujacych w wyniku tej zmiany sa na tyle
duze, iz pozwalajg na takg rekompensate. Oczywiscie kazde ulepszenie
w sensie Pareto jest rowniez ulepszeniem w sensie Kaldora-Hicksa, ale nie
odwrotnie; wiekszo$¢ ulepszen w sensie Kaldora-Hicksa nie stanowi ulep-
szen w sensie Pareto (gdyz zazwyczaj kto$ traci w wyniku zmiany danej
sytuacji)”35.

Stosowane w koncepcji Kaldora-Hicksa kryteria efektywnos$ci rozwigzan
w poréwnaniu z kryterium Pareta uznaje sie za mniej Sciste. Zatozenia efek-
tywnosci Pareta nie dopuszczajg sytuacji, w ktérej jaki$ podmiot straci na
wprowadzeniu rozwigzania. Warunki wolnego rynku trudne sa jednak do
pogodzenia z takim zatozeniem. Uwzgledniajac bowiem dobrowolno$¢ doko-
nywania transakcji, do wymiany dobr w warunkach wolnorynkowych docho-
dzi wytgcznie przy obopodlnej korzysci podmiotdw uczestniczacych w transak-
cji. W praktyce najczes$ciej wystepuje sytuacja, w ktérej wprowadzenie
jakiego$ rozwigzania polepszy sytuacje niektérych podmiotow kosztem in-
nych. Przy zastosowaniu kryterium Kaldora-Hiksa uwzglednia sie takie sy-
tuacje i dopuszcza mozliwo$é straty jakiego$ podmiotu pod warunkiem, ze
osiggniety przez inne podmioty zysk jest wiekszy od poniesionej straty oraz
ze istnieje przynajmniej teoretyczna mozliwo$¢ peinej kompensacji strat.
W takiej sytuacji nadwyzka korzysci nad kosztami dokonanej rekompensaty
stanowi poprawe sytuacji jednego podmiotu bez pogorszenia sytuacji innego
podmiotu. Odpowiada to efektywnos$ci w sensie Pareta i jednoczes$nie jest
miarg wzrostu dobrobytu spotecznego zwigzanego z wprowadzeniem takiego
rozwigzania.

3. Chicagowska szkota ekonomiczna

Analiza zatozen chicagowskiej szkoly ekonomicznej analizy prawa nie
jest mozliwa bez odwotania sie do chicagowskiej szkoty ekonomicznej, ktéra
zajmuje poczesne miejsce w mys$li ekonomicznej. Reprezentowata ona prze-
konanie, ze rynki jako $rodki organizujgce spoteczeAstwo dziataja lepiej niz
ich alternatywy. Milton Friedman pisat, ze ,w dyskusjach nad politykg go-
spodarczg »Chicago« oznacza wiare w efektywno$¢ wolnego rynku jako $rod-
ka organizujgcego zasoby, sceptycyzm wobec dziatan rzagdu oraz podkreslanie

35 J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, op. cit., s. 38-39.
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roli ilosci pienigdza jako kluczowego czynnika w wywotaniu inflacji. W dys-
kusjach nad nauka ekonomiczng »Chicago« oznacza podejs$cie, ktdre traktuje
powaznie stosowanie teorii ekonomicznej jako narzedzia stuzgcego analizo-
waniu diugiego szeregu konkretnych probleméw, a nie abstrakcyjnej kon-
strukcji matematycznej o duzym pieknie, lecz matej mocy; podejscie, ktore
ktadzie nacisk na empiryczne testowanie teoretycznych uogdlnien i ktdre
odrzuca zarowno fakty bez teorii, jak i teorie bez faktow”. Autor ten postrze-
gat ekonomie jako narzedzie stuzgce analizie realnych probleméw. Jego zda-
niem ekonomii nie wolno rozumie¢ jako matematycznego rozwazania pozba-
wionego instytucjonalnego kontekstu. W kazdym wypadku ma ona
zastosowanie do realnych problemoéw rzeczywistego $Swiata, a nie jedynie do
naukowych modeli, ktére bardzo czesto idealizujg jego obraz. ,W swoich
rozwazaniach nad kwestiami polityki tgczy on z sobg silng wiare w prawa
i wolnosci jednostki oraz w efektywno$¢ rynku w obronie tych praw "36.

Podstawowy wptyw na ksztatt chicagowskiej szkoty ekonomicznej anali-
zy prawa mialy jednak rozwazania R.H. Coase’a. ,,Przekonanie [...] jakoby
interwencja panstwa w postaci opodatkowania i subsydiowania byta pozada-
na zawsze wtedy, gdy wystepuje rozbhieznosé miedzy produktem prywatnym
a spotecznym, zostato zakwestionowane przez R.H. Coase’a i innych. Twier-
dzg oni, ze pomimo dziatania efektow zewnetrznych w produkcji i w kon-
sumpcji mechanizm rynkowy moze prowadzi¢ do jakiego$ optimum Pareta,
poniewaz zazwyczaj mozna wyobrazi¢ sobie rozwigzanie oparte na przetar-
gach prywatnych, eliminujace te efekty zewnetrzne; co wiecej, koszty admi-
nistracyjne zwigzane z opodatkowaniem i subsydiowaniem tatwo mogg po-
chtong¢ wiecej zasobdw niz to, co sie traci wskutek odchylenia od optimum
Pareta. [...] Podsumowujac: jezeli prawa wtasnosci do wszystkich wchodza-
cych w gre zasobéw sg jednoznacznie okres$lone i jezeli wszystkie podmioty
ekonomiczne sg zdolne do wspo6lnego negocjowania - »koszty transakcyjne sg
znikome« - to same owe podmioty bedg mie¢ motywacje do zawierania do-
browolnych porozumien w celu przesuniecia kosztoéw zanieczyszczenia [szko-
dy - przyp. A.B.] od ofiar do winowajcéw. Po drugie, w takich okolicznosciach
mozna dowie$é, ze konkretny schemat rozktadu odpowiedzialnosci za zanie-
czyszczenie [szkode - przyp. A.B.] okre$lony w drodze negocjacji prywatnych
nie wptywa na warto$¢ dochodu narodowego; to ostatnie twierdzenie utrwali-
to sie w literaturze pod nazwg »teorematu Coase’a«. Na koniec dowodzi sie,
ze nawet jesli koszty transakcyjne sg tak wysokie, ze teoremat Coase’a jest
nie do zastosowania, to i tak nie ma zadnej pewnosci, ze interwencja rzadu
poprawi sytuacje. Trzeba zbadac¢ relatywng wage »niedostatkow rzgdu«
w poréwnaniu z »niedostatkami rynku«”37.

36 H. Landreth, D. C. Colander, op. cit., s. 626-627.
37 M. Blaug, op. cit., s. 603-604.
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R.A. Posner, analizujgc znaczenie artykutu R. Coase’a The Problem of
Social Cost dla rozwoju chicagowskiej szkoty ekonomicznej analizy prawa,
pisat:

Coase’s article was the more significant for the long-run development of the new
law and economics field. The article established a framework for analyzing the
assignment of property rights and liability in economic terms, thereby opening
a vast field of legal doctrine to fruitful economic analysis, a field that Demsetz,
Cheung, and others have cultivated. A very important, although for a time neglected,
feature of Coase’s article was implications for the positive analysis of legal doctrine.
Coase suggested that the English law of nuisance had an implicit economic logic.
Later writers have generalized this insight and argued that many of the doctrines
and institutions of the legal system are best understood and explained as efforts to
promote the efficient allocation of resources38.

4. Ekonomiczne kategoria racjonalnosci
i homo oeconomicus jako punkt wyjscia rozwazan
sedziego R.A. Posnera

Kluczowe znaczenie dla analiz prowadzonych w ramach chicagowskiej
szkoty ekonomicznej analizy prawa ma pojecie racjonalnosci dziatan ludz-
kich, ogniskujgce sie wokot kategorii homo oeconomicus. Konieczne jest wiec
zdefiniowanie pojecia ,racjonalizm”39. Jego zrédtostowem jest tacinskie stowo
ratio oznaczajace ,rozumowanie, zastanawianie sie, wyjasnienie, przyczyne,
postugiwanie sie rozumem, zdolno$¢ rozumowania, uwzglednienie czegos,
wziecie pod uwage”40. W ujeciu filozoficznym racjonalizm jest doktryng,
w mysl ktorej ,wszystko, co istnieje, ma swojg racje istnienia, a tym samym,
ze jest poznawalne rozumowo”4l. Poznanie powinno byé budowane na pod-
stawie zasad formutowanych apriori. W ramach wspdéiczesnego racjonalizmu
przyjmuje sie, ze rozum jest zdolny uchwycié¢ rzeczywisto$¢ w procesie pozna-
nia naukowego - to tzw. racjonalizm otwarty42.

Intelektualne fundamenty rozwigzan proponowanych przez R.A. Posnera
opieraja sie na badaniu zachowan ludzkich i zwigzanej z nimi uzytecznosci,
a zwtlaszcza uzytecznosci krancowej. Uzyteczno$¢ w nauce ekonomii oznacza
satysfakcje, ktérg dany podmiot uzyskuje ze spozycia jakiego$ dobra lub

3B R.A. Posner, The Economic Approach..., s. 757.

3 J. Wisniewski, Polimorfizm zasady racjonalnego gospodarowania, Wyd. UMK, Torur
1996, s. 14. Stownik jezyka polskiego definiuje pojecie ,racjonalizm” jako ,,przeswiadczenie, ze
rozum to jedyne Zrodto poznania; kierowanie sie rozumem we wszelkich okolicznosciach”
- Stownik wsp6iczesnego jezyka polskiego, red. nauk. B. Dunaj, Wyd. Wilga, s. 927.

40 Maty stownik tacirisko-polski, red. nauk. J. Korpanty, PWN, Warszawa 2004, s. 523.

41 G. Durozoi, A Roussel, Filozoficzny stownik. Pojecia, Postacie, Problemy, WSiP, Warsza-
wa 1997, s. 230.

L Ibidem.
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ustugi lub tez z udziatu w jakim$ rodzaju dziatalnosci. ,Szczescie, rados¢,
zadowolenie lub przyjemno$é moga by¢ okres$leniami zastepujacymi pojecie
satysfakcji w definicji uzytecznosci. Ekonomisci probujag w jednym stowie
-»uzyteczno$é« —oddac rézne rodzaje przejawiania sie podwyzszonego pozio-
mu naszego dobrego samopoczucia [...]. Podstawowym zatozeniem stojagcym
u podstaw tej teorii jest to, ze ludzie dziatajg w jakim$ celu. Wedtug Ludwika
van Misesa ludzie dziatajg, poniewaz sg »niezadowoleni z istniejgcego stanu
rzeczy«”43. Uzytecznos$c¢ jest wiec suma zadowolenia, jaka daje konsumentowi
posiadanie danego dobra44. Dazac do zaspokojenia swoich pragnien, jednostka
zachowuje sie racjonalnie, a wiec jej dziatanie charakteryzuje sie wewnetrzng
spojnosciag postepowania, ktéra umozliwia jej maksymalizacje satysfakcji45.
Postepowanie takie opiera sie na trzech zatozeniach: ,,po pierwsze, jednostka
ma preferencje i potrafi w pewnych granicach okresli¢ swoje checi. Po drugie,
jednostka zdolna jest uporzagdkowa¢ swe checi w sposéb wewnetrznie spojny,
od najbardziej intensywnie przezywanych do najmniej pozgdanych. Po trze-
cie, jednostka bedzie dokonywa¢ wewnetrznie spéjnych wyboréw w celu mak-
symalizacji swego zadowolenia”46. Ekonomisci podkres$lajg, ze przyjecie zato-
zenia racjonalnos$ci ludzkich dziatan implikuje r6zne wnioski, z ktérych
podstawowy sprowadza sie do stwierdzenia, ze jednostka dokonuje wyboru
z szeregu mozliwych rozwigzan. Dokonanie wyboru wigze sie z koniecznoscig
rezygnacji z innych dostepnych rozwigzan47.

5. Subiektywna racjonalnos¢ jako podstawa ekonomicznej
analizy prawa w ujeciu sedziego R.A. Posnera

R.A. Posner, tworzagc fundamenty chicagowskiej szkoty ekonomicznej
analizy prawa, wskazywat, ze wspo6iczesna nauka prawa rozumie ekonomie
w zbyt waskim ujeciu. Jego zdaniem, w ujeciu prawnikéw ekonomia skupia
sie jedynie na badaniu inflacji, bezrobocia, cykli gospodarczych oraz innych
makroekonomicznych zjawisk. Poglady prawne na ekonomie powinny by¢
szersze, a ekonomia pojmowana musi by¢ jako nauka racjonalnego wyboru
dokonywanego w Swiecie, w ktdrym istniejace zasoby sg ograniczone w po-

43 D.R. Kamerschen, R.B. McKenzie, C. Nardinelli, Ekonomia, wyd. 3, Fundacja Gospo-
darcza NSZZ ,,Solidarno$¢*, Gdansk 1993, s. 446.

44 M. Nasitowski, System rynkowy. Podstawy mikro- i makroekonomii, wyd. 6 zm. i uzup.,
Key Text, Warszawa 2005, s. 98.

45 ,Na uzytek praktyczny ekonomia postuluje podejscie wywodzace sie z anglosaskiego
utylitaryzmu [...]. W ten sposob powstata etyka utylitarystyczna postulujaca realizacje najwiek-
szego pozytku dla najwiekszej liczby ludzi. Na takiej etyce opierajg sie liberalne teorie ekono-
miczne afirmujace sprawng konkurencje, ktéra wymusza maksymalizowanie korzysci wihasnej
i sprawiedliwy podzial”. M.G. Wozniak, op. cit., s. 23.

46 D.R. Kamerschen, R.B. McKenzie, C. Nardinelli, op. cit., s. 447.

47 1bidem.
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rownaniu z ludzkimi potrzebami. W tym ujeciu cztowiek dazy do racjonalnej
maksymalizacji swoich celéow, do satysfakcji. Ludzkie zachowanie uznawane
jest za racjonalne, gdy odpowiada ono modelowi racjonalnego wyboru48. Klu-
czowym aspektem przyjecia koncepcji racjonalnosci jest akceptacja kryte-
rium uzytecznosci ludzkiego dziatania. Racjonalizm jako taki, racjonalizm
ludzkiego dziatania, racjonalizm gospodarowania sg fundamentami wspotcze-
snych rozwigzan mikro- i makroekonomicznych.

Idea rynku opiera sie na egzemplifikacji zachowan racjonalnych podmio-
tow uczestniczacych w grze rynkowej. Rynek jako optymalny regulator opie-
ra¢ sie musi na zatozeniu racjonalnos$ci podejmowanych dziatan49. R.A Po-
sner podkre$la jednak, ze obserwacja ludzkich zachowan bardzo czesto
prowadzi do stwierdzenia ich niewielkiej zgodnosci z ekonomicznymi zatoze-
niami racjonalnego postepowania, a - w wielu wypadkach - nawet irracjo-
nalnosci. Decyzje podejmowane sg bowiem w warunkach niepewnoéci, ogra-
niczonej ilosci potrzebnych informacji, obarczone sg wiec jednostkowym
subiektywizmem, ktory wptywa na ksztatt ludzkiego dziatania:

Rationality implies decision making, and people often have to make decisions
under conditions of profound uncertainty; fortunately, economists have devoted
a good deal of attention to decision under uncertainty50.

Sztandarowym dla ekonomicznej analizy prawa przyktadem subiektyw-
nej oceny satysfakcji jest tzw. wzdr (formuta) przedstawiony przez sedziego
Learneda Handa w 1947 r. Pokazuje on w wyrazny sposéb mozliwo$¢ oceny
zdarzenia regulowanego przepisami prawa przez pryzmat kosztu i korzysci.
Formuta Handa prezentuje mozliwos$¢ i zasadno$¢ analizy racjonalnosci ludz-
kiego postepowania, przy uwzglednieniu subiektywnych przestanek ocen-
nych. Pozwala okres$li¢ warto$¢ satysfakcji podmiotu uczestniczacego w zda-
rzeniu:

A simple but important example of a law-related decision under uncertainty is
decision as to how much care to take to avoid an accident. The accident will occur
with probability P, and let us assume that if it does occur it will impose a cost that
I’ll call L, for loss; and assume further that eliminating the possibility of such an
accident would impose on the potential injurer a cost, which I'll call B (for burden).
Then it is easily seen that the cost of avoiding the accident will be less than the
expected accident cost (or benefit of avoiding the accident) if B is smaller than
L discounted (multiplied) by P, or B<PL, and if this condition is satisfied then the
potential injurer can be said to be negligent if he fails to take the precaution51.

Wspoiczesnie odzwierciedlenie zatozen formuty Handa odnalez¢ mozna,
m.in. w rozwazaniach D.R. Kamerschena, R.B. McKenziego i C. Nardinelle-

48 R.A. Posner, Economic Analysis..., s. 3.

49 Szerzej na ten temat, zob. J. Wisniewski, op. cit.
50 R.A. Posner, Values..., s. 3-4.

51 Ibidem.
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go. Piszg oni, ze ,wszelkie racjonalne zachowanie wigze sie z kosztem, ktory
stanowi warto$¢ najbardziej preferowanej, a nie wybranej alternatywy [..]
dazac do maksymalizacji dobrobytu, dana jednostka bedzie podejmowac dzia-
tania przynoszace wiecej korzys$ci niz kosztow”52. W efekcie nalezy podkreslic,
ze celowo$é, zasadnos$é, skuteczno$¢ i ekonomiczno$¢ to gtowne parametry
wyznaczajgce racjonalno$é dziatan ludzkich. Sg one ksztattowane przez decy-
zje cztowieka. Jakkolwiek na ich ksztatt podstawowy wptyw ma rozum ludzki,
tojednak nie sg one wolne od doSwiadczen religijnych, emocji czy pragnien53.
Rozpatrujagc tres¢ formuty Handa na gruncie ekonomicznej analizy pra-
wa, zasadne wydaje sie odwotanie do dyskusji nad zasadg racjonalnosci.
Skupia sie ona bowiem gtownie woko6t kategorii homo oeconomicus, czyli
cztowieka, ktory dazy do osiggania mozliwie wysokich korzy$ci w drodze
efektywnego ekonomicznie dziatania. Koncepcja ta stanowi podstawe teorii
ekonomicznych traktujacych o samoregulacyjnym mechanizmie gospodarki
rynkowej. We wspdétczesnym ujeciu homo oeconomicus to przede wszystkim
cztowiek zachowujgcy sie zgodnie z prakseologiczng formutg ekonomicznosci
dziatania. Punktem odniesienia tej formuty, jak i formuty Handa, sa korzysci
lub koszty wyrazone albo w pienigdzu, albo w inny sposéb - witasciwy dla
uczestnika aktu prawnego. Maksymalizacja korzys$ci, dochodu, nadwyzki
ekonomicznej oraz minimalizacja wydatkoéw, kosztéw lub strat sa pojeciami

52 D.R. Kamerschen, R.B. McKenzie, C. Nardinelli, op. cit., s. 447. Koszt alternatywy ,,jest
to wartos$¢, ktérg dana jednostka przywigzuje do najbardziej pozadanej alternatywy, z wykorzy-
stania ktérej zrezygnowata w momencie dokonywania wyboru”. Koszt pieniezny alternatywy
»jest pieniezng miarg nieuzyskanych w momencie dokonywania wyboru korzysci z najbardziej
atrakcyjnej, ale pominietej alternatywy” - ibidem, s. 450-451. W polskiej nauce ekonomii
wskazuje sig, ze racjonalno$¢ oznacza dziatania ludzkie, majace oparcie w czynnym wykorzysta-
niu rozumu, a wiec opierajace sie na rozumnym wyborze wariantu dziatania. Wyb6r dokonywa-
ny jest sposrod wszystkich dostepnych wariantéw. Racjonalizm natomiast jest przyznaniem
rozumowi dominujacej roli w poznaniu $wiata, co z kolei jest zrédtem informacji umozliwiaja-
cych racjonalne dziatania ludzi. Te dwie uzupetniajace sie kategorie stanowig podstawe ciagu
wzajemnie powigzanych i przenikajacych sie zdarzen wiasciwych ludzkiej egzystencji. Zob.
J. Wisniewski, op. cit., s. 14.

53 Ibidem, s. 17-18. W polskiej literaturze przedmiotu - w ramach analiz prowadzanych
nad tadem instytucjonalnym - odnalezé mozna radykalng opinie, ktéra wyraza ograniczone
mozliwosci badan ekonomicznych nad rzeczywistym $wiatem, w ktérym podejmowane wybory
ksztattowane sa bardzo r6znymi czynnikami: ,,\W niezwykle waznej kwestii kontrolowania przez
nauke hierarchii r6znorodnych celéw odnoszacych sie do biologicznego, materialnego, intelektu-
alnego i duchownego bytu jednostkowego i spotecznego czlowieka, juz tylko z racji ograniczen
poznawczych, informacyjnych i emocjonalnych, ekonomia skapitulowata, nie baczac przy tym
na coraz bardziej dramatyczny fakt gospodarowania w warunkach rzadkich débr. Wobec braku
uzasadnionych naukowymi procedurami ekonomii sposobéw hierarchizowania celéw ekonomisci
przyjmuja, ze tym problemem powinien para¢ sie kazdy cztowiek poprzez zindywidualizowane
decyzje, odwotujac sie do korzysci wiasnej wywiedzionej z doswiadczenia, refleksji filozoficznej,
wiasnego wyczucia etycznego czy tez zasad uznawanych w przyjetym przez niego systemie
wartosci. Ekonomia moze tu dostarczy¢ jedynie pomocniczych przestanek. Jednak zadna nauka
nie rozstrzygnie problemu hierarchii wartosci ani nie uzasadni koniecznosci etycznego postepo-
wania bez odpowiedzi na pytanie o ontyczng nature cztowieka” - M.G. Wozniak, op. cit., s. 23.
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witasciwymi dla ekonomicznego, racjonalnego postepowania. W warunkach
gospodarki wolnorynkowej homo oeconomicus stanowi wzorzec racjonalnosci.
W dyskursie ekonomicznym wyodrebnity sie dwa podejscia do zasady racjo-
nalnosci —zasady ekonomicznos$ci dziatania. Pierwsze podejscie okres$li¢c moz-
na jako racjonalno$¢ peing, globalng, odpowiadajaca wyidealizowanemu
wzorcowi, drugie —jako racjonalno$¢ ograniczona, ktéra w podstawowym
zrebie opiera sie na twierdzeniu, ze w praktyce nie jest mozliwa racjonalnos$¢
gospodarowania odpowiadajaca wyidealizowanemu wzorcowi.

Zwolennicy koncepcji racjonalnosci ograniczonej wychodzg z zatozenia,
Zze w zasadzie postepowanie zgodne z wzorcem homo oeconomicus wystepuje,
lecz jest zazwyczaj zdeformowane i niepetne. Przyczyny ograniczen racjonal-
nosci ujmowane sg w dwie rodzajowe grupy. W zakresie pierwszej grupy
mieszczg sie ograniczenia racjonalno$ci zwigzane z tendencjami w rozwoju
gospodarki rynkowej, chodzi tu o niedoskonato$¢ wspoétczesnego rynku i jego
mechanizmu. Druga grupa odnosi sie do przyczyn zwigzanych z dziataniem
ludzi gospodarujacych, z ich funkcjonowaniem w roli podmiotéw podejmuja-
cych decyzje. Niedoskonato$ci zawarte w pierwszej grupie wynikajg ze $cisle
teoretycznego zatozenia, ze model racjonalnosci globalnej umiejscawiany jest
w warunkach rynku doskonale konkurencyjnego. W efekcie wszelkie rzeczy-
wiste niedoskonato$ci tego rynku stanowig ograniczenia ekonomicznosci,
a wiec racjonalnosci gospodarowania. Niedoskonato$ci w ujeciu drugiej grupy
zwigzane sg z cztowiekiem jako takim oraz cztowiekiem bedacym podmiotem
ksztattujagcym okreslona procedure racjonalnego rozwigzywania probleméw
i podejmowania racjonalnych decyzji. Sg to niedoskonatos$ci o charakterze
podmiotowym, zwigzane w swym catoksztatcie ze sferg psychologiczng, socjo-
logiczng, kulturowa, religijng kazdego cztowieka uczestniczgcego w procesie
podejmowania decyzji54.

W rozwazaniach sedziego R.A. Posnera odnajdujemy zatozenia racjonal-
nosci ograniczonej. W ten spos6b —przyjmujac jako podstawe koncepcje ra-
tional-choice economics —rozhiezno$¢ w ocenie rzeczywistego zachowania
ludzi z klasycznym wzorcem homo oeconomicus wynika z faktu, ze klasyczne,
ekonomiczne podejscie do oceny ludzkich wyboréw opiera sie na kryteriach
obiektywnych. Obiektywizacja ludzkich zachowan w ztozonym S$wiecie jest
jednak trudna do zaakceptowania. Nie uwzglednia znaczenia czynnikéw su-
biektywnych, ktérych analiza pozwalataby na uznanie, czy dane zachowanie
rzeczywiscie posiada —w danym miejscu, czasie i w jednostkowym ujeciu
—atrybut racjonalnodci, czy tez nie. Cztowiek, podejmujgc okreslone wybory,
zjednej strony subiektywnie ocenia zakres przewidywanych kosztéw i korzy-
§ci, z drugiej strony dokonywany wybdr opiera sie na ograniczonej iloSci
informacji, ktére potrzebne sa do podjecia racjonalnej decyzji. Nieuwzgled-

54 J. Wisniewski, op. cit., s. 24 i nast.
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nienie znaczenia czynnikow subiektywnych w procesie racjonalnego wyboru
powoduje mozliwo$¢ wystagpienia znieksztatcen dokonywanej oceny. R.A. Po-
sner postuluje wiec, aby racjonalno$¢ rozumie¢ jedynie jako sktonnos$é¢, goto-
wos$¢ podjecia Swiadomego wyboru. Jest wiec ona zdolnoscia i sktonnoscig do
faktycznego podejmowania racjonalnych dziatan. Uwzglednienie subiektyw-
nych czynnikdw przy ocenie ludzkiego dziatania nie pozbawia go waloru
racjonalnosci. Dodatkowo takie podejScie umozliwia jego ocene w rzeczywi-
stym S$wiecie, w ktérym dziatajg prawdziwi ludzie, dalecy od wyidealizowa-
nych wzorcéw. Ich ocena rzeczywisto$ci i zasadno$ci podejmowanych decyzji
najczesciej obarczona jest szeregiem niedoskonatosci, watpliwosci i ograni-
czong iloscig danych, ktére moga wptyna¢ - przy zatlozeniu uwzglednienia
wytgcznie obiektywnych kryteriow - na uznanie, ze konkretne dziatanie nie
nosi znamion racjonalnosci. Dodatkowo na tre$¢ podjetych decyzji wplyw
beda miaty koszty uzyskania informacji niezbednych przy obiektywnie racjo-
nalnym postepowaniu. Koszty te w ujeciu ekonomicznej analizy prawa stano-
wig istotng przestanke oceny podejmowanych dziatan, z punktu widzenia
rational-choice economics:

The basic assumption, that human behavior is rational, seems contradicted by
the experiences and observations of everyday life. The contradiction is less acute
when one understands that the concept of rationality used by the economist is
objective rather than subjective, so that it would not be a solecism to speak of
a rational frog. Rationality means little more to an economist than a disposition to
choose, consciously or unconsciously, an apt means to whatever ends the chooser
happens to have. In other words, rationality is the ability and inclination to use
instrumental reasoning to get on in life. It does not assume consciousness; it certain-
ly does not assume omniscience. Positive information costs are assumed throughout
this book. (These costs are of two kinds - costs of acquiring information, and costs of
absorbing or processing information. [przypis 1: Some economists use the term ‘bo-
unded rationality” to describe the rationality of rational persons who face positive
costs of using the information available to them to make decisions] Even with these
qualifications of economic theory are one-dimensional and pallid when viewed as
descriptions of human behavior - especially the behavior of such unconventional
economic “actors” as judge, the litigant, the parent, the rapist, and other whom we
shall encounter in the economic analysis of law55.

R.A. Posner zasadnie podkres$la znaczenie subiektywnych czynnikow dla
rozwoju nauki i postepu cywilizacyjnego. Jakkolwiek w ujeciu historycznym
W momencie przedstawiania réznych tez ich empiryczna sprawdzalnos$¢ byta
bardzo czesto albo catkowicie niemozliwa, albo znikoma, to jednak dzieki
rozwojowi badan naukowych i techniki okazywaty sie one w po6zniejszych
okresach zasadne i prawdziwe. Podobne spostrzezenie przenosi R.A. Posner
na grunt mozliwej oceny subiektywnych zachowan podmiotéw uczestnicza-
cych w akcie prawnym. Wydawaloby sie, ze pozbawione realizmu dziatania

55 R.A. Posner, Economic Analysis..., s. 17.



160 Adam Biegalski

w diuzszej perspektywie czasowej okazg sie racjonalne i uzasadnione. Pozor-
ny brak realizmu w potgczeniu z subiektywnymi czynnikami wptywajacymi
na jednostkowe decyzje moze powodowac btedng ocene ich zasadnos$ci i racjo-
nalnosci, tym bardziej ze okreslenie satysfakcji bedacej celem dziatania jest
niezwykle trudne z punktu widzenia zewnetrznego obserwatora:

But abstraction is of the essence of scientific inquiry, and economics aspires to
be scientific. Newton’s law of falling bodies is unrealistic in its basic assumption that
bodies fall in vacuum, but it is still a useful theory because it predicts with reasona-
bly accuracy the behavior of a wide variety of falling bodies in the real world.
Similarly, an economic theory of law will not capture the full complexity, richness,
and confusion of the phenomena - criminal or judicial or marital or whatever - that
it seeks to illuminate. But its lack of realism in the sense of descriptive complete-
ness, far from invalidating the theory, is a precondition of theory. A theory that
sought faithfully to reproduce the complexity of the empirical world in its assump-
tions would not be a theory - an explanation - but a description56.

W artykule The Economic Approach to Law R.A. Posner wskazywat nato-
miast, ze:

The basis of an economic approach to law is the assumption that the people
involved with the legal system act as rational maximizers of their satisfactions.
Suppose the question is asked, when will parties to a legal dispute settle rather than
litigate? Since this choice involves uncertainty - the outcome of the litigation is not
known for sure in advance - the relevant body of economic theory is that which
analyzes decision-making by rational maximizers under conditions of uncertainty. If
we are willing to assume, at least provisionally, that litigants behave rationally, then
this well-developed branch of economic theory can be applied in straightforward
fashion to the litigation context to yield predictions with respect to the decisions
with respect to the decision to litigate or settle; we discover, for example, that
litigation should be more frequent the greater the stakes in the dispute or the
uncertainty of the outcome. These predictions can be, and have been, compared with
the actual behavior of litigants in the real world. The comparison indicate that the
economic model is indeed a fruitful one as applied to litigation behavior, i.e., it
enables us to explain actual behavior we observe57.

Z kolei w artykule Rational Choice, Behavioral Economics and the Law,
bedagcym polemiczng odpowiedzig na prace autorstwa Ch. Jolls, C.R. Sunste-
ina i R. Thalera A Behavioral Approach to Law and Economics, R.A. Posner
przedstawit przyktad subiektywnego rozumienia racjonalnosci na gruncie
ekonomicznej analizy prawa, pozwalajacy na dokonanie rozréznienia pomie-
dzy rational-choice economics a behavioral economics:

For example, a rational person who wants to keep warm will compare the
alternative means known to him of keeping warm in terms of cost, comfort, and
other dimensions of utility and disutility, and will choose from this array the means

% Ibidem.
57 R. A Posner, The Economic Approach..., s. 761-762.
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that achieves warmth with the greatest margin of benefit over cost, broadly defined.
Rational choice need not be conscious choice. Rats are at least as rational as human
beings when rationality is defined as achieving one’s ends (survival and reproduc-
tion, in the case of rats) at least cost58.

Inspiracjg i jednocze$nie potwierdzeniem poglagdow R.A. Posnera byt
amerykanski dorobek orzeczniczy i rozwazania doktrynalne w sprawach an-
tymonopolowych. Dostarczyty one wielu wskazéwek, ktére pozwolity mu na
analize przebiegu proceséw gospodarczych, dajagc asumpt do naukowych
prawno-ekonomicznych rozwazan nad mechanizmami rynkowymi59.

Zdaniem R.A. Posnera charakterystyczng cechg wspotczesnego podejscia
do prawa i ekonomii powinno byé stosowanie zaréwno teorii, jak i badan
empirycznych w odniesieniu do instytucji systemu prawnego. Podejscie to
zaktada przeprowadzanie analiz zachowania ludzkiego, przewidywanie po-
tencjalnego zakonczenia procesu stosowania prawa, kosztow jednostkowych
i spotecznych regulacji prawnych oraz wptywu i reakcji réznych grup nacisku
na ksztatt przepiséw prawnych60. Analiza musi by¢ prowadzona zgodnie
z zatozeniami modelu racjonalnego zachowania ludzi, ktérzy dgzg do maksy-
malizacji wtasnej satysfakcji. Wtasciwy jest wiec model homo oeconomicus,
ktérego decyzje nalezy rozumie¢ jako subiektywne. W efekcie postepowanie
wypracowane na ramach modelu nalezy konfrontowac z rzeczywistym zacho-
waniem w prawdziwym $wiecie61. Analiza racjonalnego postepowania na
gruncie systemu prawa jest wiec niezwykle ztozona. R.A. Posner pisat, ze:

It may argued that if economic theory involves exploring the implications of
assuming that people behave rationally, then lawyers can apply the theory perfectly
well without the help of specialists. In this view, the economic approach to law just
supplies a novel and confusing vocabulary in which to describe the familiar analyti-
cal activities of the lawyer. There is indeed a good deal of implicit economic analysis
in legal thought - a point to which I shall return - an a good deal of economic theory
does consist of elegantly formalizing the obvious and the trivial. But it is not true
that all of the useful parts of economic theory are intuitively obvious to the intelli-
gent lawyer. The logic of rational maximization is subtle, frequently complex, and
very often counterintuitive. That is why the level of public discussion of economic
policy is so low, and why the application of economics to law is more than the
translation of the conventional wisdom of academic lawyers into a different jargon62.

Autor ten podkreslat, ze na gruncie prawa jednostka kieruje sie w swych
wyborach takimi samymi kryteriami, jak zwykly konsument doébr i ustug.
Jedynie rozréznienie pomiedzy stosunkami spoteczno-gospodarczymi a praw -

58 R.A. Posner, Rational Choice, Behavioral Economics, and the Law, “Stanford Law Re-
view” 1998, vol. 50, s. 1551.

59 R. A Posner, The Economic Approach..., s. 758.

60 Zob. np. R. A. Posner, Economics, Politics, and the Reading of Statutes and the Consti-
tution, “Chicago Law Review” 1982, vol. 49, nr 2.

61 R.A. Posner, The Economic Approach..., s. 761 i nast.

62 Ibidem, s. 762.
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nymi dotyczy zdefiniowania poje¢ ,dobro”, ,ustuga” i ,,cena”. Na gruncie
ekonomicznej analizy prawa maja one specyficzny, niekonwencjonalny cha-
rakter:

[..] participants in the legal process indeed behave as if they were rational
maximizers: criminals, contracting parties, automobile drivers, prosecutors, and
others subject to legal constraints or involved in legal proceedings act in their
relation to the legal system as intelligent (not omniscient) maximizers of their
satisfactions. Like ordinary consumers, they economize by buying less of a good or
commodity when its price rises and more when it falls. To be sure, the “good” and the
“price” in the economic analysis of law are often unconventional, which is perhaps
why it took so long for economists to claim the law as a part of economics. The “good”
might be crimes to a criminal or trials to an aggrieved plaintiff, and the ‘“price”
might be a term of imprisonment discounted by the probability of conviction, or
a court queue63.

Sg one ,dobrem” i ,,ceng” wtasciwg dla konkretnego uczestnika konkret-
nego aktu prawnego. Podmiot uczestniczgcy w stosunkach prawnych w racjo-
nalny dla siebie sposéb maksymalizuje (optymalizuje) uzyskiwang satysfak-
cje z uczestnictwa w okre$lonym zdarzeniu regulowanym przepisami prawa.
Dokonywany wybér ma charakter subiektywny, a nie obiektywny. ,Dobro”
i ,cena” nie naleza wiec do kategorii obiektywnych. Nalezy je ocenia¢ przez
pryzmat subiektywnej satysfakcji podmiotu uczestniczacego w obrocie praw -
nym, na ktérego wybory wptywa ograniczona ilos¢ informacji. Obiektywiza-
cja wyborow - w ujeciu R.A. Posnera - moze by¢ ujmowana jedynie w wy-
miarze modelowym. Nie da sie bowiem stworzy¢ uniwersalnej kategorii
satysfakcji, ktora w kazdym przypadku znajdzie zastosowanie przy badaniu
postepowania podmiotu uczestniczgcego w akcie regulowanym przepisami
prawa. R.A. Posner na gruncie ekonomicznej analizy prawa wskazywat na
pozarynkowy i subiektywny charakter doébr, ustug czy ceny. Optymalizacja
satysfakcji uczestnika stosunku prawnego moze przybraé rézne formy, rézne
moga tez by¢ konsekwencje oceny rzeczywistych zdarzen przy zalozeniu ak-
ceptacji podejscia opartego na ekonomii racjonalnego wyboru:

Most economic analysis consist of tracing out the consequences of assuming that
people are more or less rational in their social interactions. In the case of the
activities that interest the law, these people may be criminals or prosecutors or
parties to accidents or taxpayers or tax collectors or striking workers - or even law
students. Students treat grades as prices, so that unless the university administra-
tion intervenes, unpopular professors, in order to keep up their enrollments, will
sometimes compensate students for the low perceived value of the course by giving
them higher grades, that is, by raising the price that the professor pays for the
student64.

Ibidem, s. 763.
64 R. A Posner, Values..., s. 3.
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W swoich rozwazaniach R.A. Posner wskazywat réwniez, ze system
prawny traktowany jest jako warto$¢ dana, a analizowanym problemem jest
kwestia, w jaki spos6b osoby fizyczne lub podmioty gospodarcze dziatajgce
w tym systemie reagujg na bodzce, ktére z niego wyptywajg65. Analiza prawa
i ekonomii pozwala wiec na ocene wptywu systemu prawnego na zachowania
podmiotéw aktu prawnego. Behawioralny aspekt badania pozwala na ocene
uzytecznos$ci systemu prawnego w ujeciu ekonomicznym, jego rzeczywistych
skutkéw oddziatywania na podejmowane przez ludzi wybory. Materialne,
proceduralne czy tez instytucjonalne prawo znajduje sie pod wpltywem czyn-
nikow ekonomicznych i oceniane powinno by¢ z punktu widzenia kryteriéw
ekonomicznych. Odseparowanie analizy prawa od jego behawioralnych
aspektow prowadzi do oderwania normy prawnej od jej fundamentow. Prawo
jest bowiem elementem catego ztozonego systemu spoteczno-gospodarczo-po-
litycznego. Wydaje sie, ze w ujeciu R.A. Posnera system prawny nosi znamio-
na kompletnosci. Z jednej bowiem strony, determinuje on ludzkie zachowa-
nia, ktoérych istotg jest maksymalizacja oczekiwanej satysfakcji, z drugiej
strony ekonomiczny fundament systemu prawnego wptywa na ksztatt samej
normy prawnej, ktéra powinna umozliwiaé¢ uczestnikom aktu prawnego mak-
symalizowanie satysfakcji, przy jednoczesnym zabezpieczeniu interesu spo-
tecznego. Realizacja interesu spotecznego oznacza maksymalizacje (optymali-
zacje) subiektywnej satysfakcji okreslonej zbiorowosci, ktérg rozumieé mozna
m.in. jako pewnos$¢ obrotu prawnego, bezpieczenstwo czy tez okreslong kul-
ture ludzkiej egzystencji.

Podsumowanie

Ocena funkcjonowania systemdw prawnych przez chicagowska szkote
ekonomicznej analizy prawa byta i w dalszym ciggu jest interesujgcg propo-
zycja. Nie da sie zignorowac faktu, ze istniejg zwigzki pomiedzy prawem
i ekonomig. Nie da sie rowniez zanegowac tego, ze ekonomia wywiera ogrom-
ny wptyw na ksztatt stanowionych norm prawnych. Kazdg regulacje prawng
mozna —w wiekszym lub mniejszym stopniu —poddaé¢ analizie z punktu
widzenia ekonomii. Dotyczy to zaréwno funkcjonowania systemdw prawnych
w okre$lonym wolnorynkowym $rodowisku, jak i behawioralnych, jednostko-
wych skutkéw regulacji. Przyjecie za podstawe rozwazah tez ekonomii racjo-
nalnego wyboru umozliwia ocene skutecznosci regulacji prawnych w ujeciu
jednostkowym i globalnym. Pozwala réwniez dokona¢ oceny kosztéw stano-
wienia i stosowania okre$lonych norm. Jakkolwiek z punktu widzenia zaak-
ceptowanych powszechnie standardow przyjecie na gruncie prawa ekono-
micznych kategorii ,dobra” i ,,ceny” moze wydawac sie kontrowersyjne, to

65 R. A. Posner, The Economic Approach..., s. 763.
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trzeba zgodzi¢ sie, ze umozliwiajg one ocene regulacji prawnych. Wydaje sie,
ze subiektywne wartosci, ktorymi kieruje sie przy dokonywaniu indywidual-
nych wyboréw kazdy uczestnik aktu prawnego sprawdzajg sie na gruncie
prawa. Faktem jest, ze jednostka, stosujac sie do lub stosujagc okres$lone
regulacje prawne, kieruje sie subiektywng oceng kosztu i korzysci. Jest to
wartos¢ witasciwa wytacznie dla niej. W efekcie ekonomiczna ocena regulacji
prawnych znajduje zastosowanie zardwno do ddébr rynkowych, jak i ,débr”
nierynkowych. Dlatego koncepcje chicagowskiej szkoty ekonomicznej analizy
prawa wydajg sie mie¢ walor uniwersalny.

Ekonomiczna analiza prawa znajduje zastosowanie nie tylko w ocenie
funkcjonowania systeméw prawnych czy ocenie behawioralnych konsekwen-
cji i skutkéw stosowania regulacji prawnych. Znajduje ona réwniez zastoso-
wanie w procesie legislacyjnym. Zdaniem R.A. Posnera wolny rynek - jako
najlepszy regulator ekonomicznych, spotecznych i politycznych stosunkéw
- pozostawiony samemu sobie bedzie prowadzit do maksymalizacji spoteczne-
go bogactwa. Obraz ten nie jest jednak pozbawiony wad. Prawodawcy bowiem,
~uchwalajagc odpowiednie ustawy, w rzeczywistosci »wchodzg w uktady« z lob-
bystami, ktérzy - dzieki poparciu elektoratu - sa wystarczajgco wptywowi, by
wywotaé korzystne dla siebie zmiany legislacyjne, zmiany, ktére czesto ozna-
czajg przeptyw bogactwa w ich kierunku”66. Sedzia W.N. Eskridge Jr. w arty-
kule Dynamic Statutory Interpretation, charakteryzujgc Economic Theory of
Legislation, odwotat sie do stow W. Landesa i R.A. Posnera:

Their argument is as follows. An economic theory of legislation posits that
statutes are essentially “contracts” between interest groups and Congress. Congress
laws in return for payments in the form of campaign contributions, votes, bribes, and
promises. In short, legislation is “sold” by the legislature and “bought” by the benefi-
ciaries of the legislation67.

W efekcie przedstawionych niedoskonatosci procesu legislacyjnego chica-
gowska szkota ekonomicznej analizy prawa sugeruje jednak, aby ,w obsza-
rach prawa pozostawionych do swobodnego uznania sedziow, tak jak to dzie-
je sie w systemie prawa common law, naciski grup interesu nie byty na tyle
silne, by odwodzi¢ prawodawcow od realizacji celow, ktére lezg w interesie
publicznym. [Lecz tam, gdzie witadza ustawodawcza istotnie skupi sie na
stanowieniu prawa] analitycy - kazdemu prawodawcy wolnemu od naciskow
ze strony grup interesu w stopniu wystarczajgcym do tego, by w swej dziatal-
nosci kierowat sie dobrem publicznym - zaleca¢ bedg program stanowienia
takiego prawa, ktdre jest zgodne z nakazem maksymalizowania bogactwa”68.

6 J.M. Kelly, Historia zachodniej teorii prawa, Wyd. WAM, Krakéw 2006, s. 471.

67 W.N. Eskridge Jr., Dynamic Statutory Interpretation, “University of Pennsylvania Law
Review” 1987, vol. 135, s. 1511.

J.M. Kelly, op. cit., s. 471.
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Obszar zastosowania ekonomicznej analizy prawa jest zatem ogromny.
W pracach analitycznych prowadzonych w ramach chicagowskiej szkoty eko-
nomicznej analizy prawa, w tym réwniez w badaniach sedziego R.A. Posnera,
podejmowane byty praktycznie wszystkie aspekty funkcjonowania wspdicze-
snych systemdw prawnych i ich ocena z punktu widzenia ekonomii. Nalezy
jednak zgodzi¢ sie z opinig Posnera, ze jej zatozenia nie zostalty w zadowala-
jacym zakresie wykorzystane: ,,The economic approach to law has enormous
potential, as yet only slightly realized, for increasing our knowledge about
the legal system ”69.

Summary

The article is an attempt to outline the basic issues concerning Law
& Economics, as they appear in the deliberations of Judge R.A. Posner.
Judge Posner is considered the founder and leading authority of the Law &
Economics school of thought, created in the United States and supported by
researchers from all over the world. The article outlines the philosophical
and economic foundations ofLaw & Economics, and its basic categories.

69 R.A. Posner, The Economic Approach..., s. 768.



