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1. W prowadzenie

N a p rze ło m ie  la t  60. i 70. XX s tu le c ia  zaczął się rozw ijać  w  USA, 
a  dokładnie w  Chicago L aw  School, n u r t  badaw czy ogniskujący się wokół a n a li­
zy zw iązków  w ystępujących pom iędzy ekonom ią i praw em . O kreślić  go m ożna 
jak o  chicagow ską szkołę ekonom icznej analizy  p raw a, k tó ra  m ieści się w  zakre- 
sowo szerszej koncepcji L aw  & Economics. N u r t te n  n ie  m a  jednolitego c h a ra k ­
te ru . T rudno rów nież w yznaczyć jednoznaczne ram y  chronologiczne jego rozw o­
ju 1. N ależy uznać, że jego  fu n d a m e n ty  stw orzy ł R.A. P osner, po zo sta jący

1 W polskiej literaturze ekonomicznej założenia i rozwój koncepcji Law & Economics 
przedstawił J. Boehlke w artykule Charakterystyka nurtu prawo i ekonomia we współczesnej 
myśli ekonomicznej: „W literaturze przedmiotu wyróżnia się dwie fale w rozwoju ekonomicznej 
analizy prawa. Pierwsza, opisana dokładnie w dziele H. Pearsona, Origins of Law & Economics. 
The Economists’ New Science of Law Movement 1830-1930 była związana z europejską tradycją 
prawną, ale jej wpływy uwidoczniły się również w Stanach Zjednoczonych. Kluczową kwestią 
poruszaną w ramach pierwszej fali były związki praw własności z historią, funkcjonowaniem
i prawem w różnych strukturach społecznych. [...] W ramach pierwszej fali została sformułowa­
na powszechnie dziś akceptowana teza, że prawo jest wynikiem ekonomicznych i społecznych 
uwarunkowań funkcjonowania struktur społecznych. [...] Okres »drugiej fali ekonomicznej ana­
lizy prawa« rozpoczyna się w latach 30. XX wieku i wiąże się z pracami K. Mengera, F. Von 
Hayeka oraz R. Coase’a. Wspomniany wcześniej 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 pięć następujących faz: 
początkowa, propozycji paradygmatu, akceptacji paradygmatu, kwestionowania paradygmatu 
oraz ruchu wstrząśniętego. W fazie początkowej, a więc w latach 30. XX wieku, podjęto na nowo 
próby ukazania różnych związków pomiędzy ekonomią a prawem. I tak przykładowo A. Plant 
analizował prawa własności intelektualnej, natomiast R. Coase -  naturę firmy. Zasadnicze 
znaczenie miały jednak badania zainicjowane w latach 40. w uniwersytecie chicagowskim przez 
A. Directora. [...] Jak stwierdza R. Posner, do lat 60. XX w. ekonomiczna analiza prawa była 
praktycznie synonimem ekonomicznej analizy prawa antymonopolowego [R. A. Posner, 
The Economic Approach to Law, Texas Law Review 1975, vol. 53, s. 758 -  przyp. A.B.].
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w  d a lszy m  c iąg u  jego  g łów nym  p rz e d s ta w ic ie le m 2. K oncepcje L aw  & E cono­
m ics z a in sp iro w a n e  z o s ta ły  a r ty k u ła m i G. C a la b re s ie g o 3 i R .H . C oase’a 4 .

W opracowaniach dotyczących historii ekonomii i prawa w uniwersytecie chicagowskim oma­
wiany etap określany jest okresem »starej ekonomii i prawa« [ibidem, s. 759 -  przyp. A.B.]. Po 
starej »ekonomii i prawa« nastąpił czas »nowej ekonomicznej analizy prawa«, który rozpoczął 
się w latach 1960. Podjęto wówczas wysiłki na rzecz rozszerzenia zakresu zastosowań analizy 
ekonomicznej do podstawowych doktryn prawnych [...]. Szczególne jednak znaczenie miało 
zastosowanie instrumentów analizy ekonomicznej do zachowań nierynkowych [...]. Faza druga 
obejmuje lata 1958-1973 i zaczyna się wraz z powstaniem znanego do dzisiaj »Journal of Law 
and Economics«. W tej fazie opublikowane zostały prawa H. Demsetza na temat efektów 
zewnętrznych wpływających na poziom kosztów transakcji. To właśnie H. Demsetz użył po raz 
pierwszy terminu »twierdzenie Coase’a«. W swoich artykułach dowodził, że efekty zewnętrzne 
nie mogą być argumentem na rzecz potrzeby interwencji państwa, a ich istnienie dowodzi 
głównie nieefektywności struktur praw własności. [...] Istotny wkład do rozwoju nurtu »prawo 
i ekonomia« wniósł w tym okresie A. Alchian. Rozważał on konsekwencje różnic struktur 
własnościowych, traktując własność prywatną i nieprywatną jako zmienne decyzyjne, a więc 
manipulowalne z punktu widzenia prawa. W okresie drugiej fazy G. Calabresi przedstawił 
koncepcję analizy prawa odszkodowań, odwołując się do instytucji kaucji, której wysokość 
pozwalałaby nie tylko pokryć koszty wyrządzonych szkód, ale i koszty administrowania syste­
mem odszkodowań [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 nastąpiła akceptacja 
ekonomicznej analizy prawa przez szkoły prawa. Faza ta objęła okres 1973-1980. [...] Zaszły 
wtedy trzy wydarzenia. Pierwszym z nich było powołanie do życia »Journal of Legal Studiem«. 
W 1977 r. ukazało się drugie wydanie pracy R. Posnera Economic Analysis of Law. [...] Dokona­
na analiza zasad odpowiedzialności za szkody w ramach prawa ubezpieczeń stała się dla 
R. Posnera podstawą dla dokonania generalizacji, zgodnie z którą reguły prawa zwyczajowego 
zapewniały efektywność funkcjonowania prawnych instytucji oraz stworzenie systemu bodźców 
dla działań uwzględniających koszty wyrządzanych szkód oraz kosztów prewencji. [...] Histo­
ryczna analiza prawa zwyczajowego, określenie jego funkcji i zasad konstrukcyjnych pozwoliło 
przenieść punkt ciężkości na rozważania dotyczące instytucji prawnych będących rezultatem 
stosowania koncepcji prawa stanowionego. [...] Faza czwarta przypada na lata 1976-1983 
i w części nakłada się na fazę trzecią. Opracowanie teoretycznych podstaw dla ekonomicznej 
analizy prawa [...] nie zapobiegło krytyce szkoły chicagowskiej. [...] Oponenci R. Posnera wska­
zywali, że zasada efektywności nie może być podstawą dystrybucji prawa, a tym bardziej jego 
stanowienia. Dodatkowo podkreślano trudności empirycznej weryfikacji koncepcji prawa i eko­
nomii z powodu kłopotów z określeniem poziomu i struktury kosztów stanowienia i dystrybucji 
prawa. [...] Ostatnia, piąta faza »drugiej fali« obejmuje okres po 1983 r. Jest to okres bardzo 
intensywnego rozwoju nurtu »prawo i ekonomia«. [... ] Ekonomiczna analiza prawa zaczęła 
korzystać z osiągnięć nie tylko szkoły chicagowskiej, ale także nawiązuje do teorii wyboru 
publicznego, nowej instytucjonalnej ekonomii”. J. Boehlke, Charakterystyka nurtu prawo i eko­
nomia we współczesnej myśli ekonomicznej, [w:] B. Polszakiewicz, J. Boehlke (red.), Ład insty­
tucjonalny w gospodarce, Wyd. UMK, Toruń 2005, s. 43 i nast.

2 Zob. R.A. 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 był szeroko dyskutowany w literaturze. Ogólnym wnioskiem z tej dyskusji 
było uznanie, że teoremat ten sam w sobie nie jest bardziej ideologiczny niż teoria efektów 
zewnętrznych, która skłania się do stosowania interwencji państwa. Kwestie związane z inter­
wencją państwa są skomplikowane i nie ma na nie odpowiedzi, która by wynikała z teorii; 
w nowoczesnej ekonomii teoria niedomagań państwa i teoria niedomagań rynku istnieją obok 
siebie. Która z nich jest właściwa, zależy od względnych kosztów i korzyści, a więc od kwestii, 
co do których poszczególne osoby mogą się nie zgadzać ze sobą”. H. Landreth, D.C. Colander, 
Historia myśli ekonomicznej, PWN, Warszawa 1998, s. 628.
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S ta n o w ią  one p u n k t  w y jśc ia  do p ro w ad zo n y ch  a n a liz 5. O bok ro z w a ż a ń  
R.A. P o sn e ra  (Econom ic A n a ly s is  o f  L a w , E conom ic  A p p ro a ch  to L a w , R a tio ­
n a l -  Choice E conom ics)  w yróżnić  n a leży  rów nież  koncepcje b eh aw io ra ln e j 
an a lizy  p ra w a  i ekonom ii (B ehavioral A n a ly s is  o f  L a w  & E conom ics, B ehav io ­
ra l Econom ics) C. S u n s te in a , Ch. Jo lls  i R. T h a le ra 6. D uże znaczenie  d la  
funkcjonow ania  i in te rp re ta c ji z jaw isk  w ystępu jących  n a  s ty k u  p ra w a  i ekono­
m ii m a ją  ponad to  an a lizy  prow adzone w  ra m a c h  P ublic  Choice Theory.

P ro b le m a ty k a  zw iązków  łączących  p raw o  i ekonom ię n a  g ru n c ie  p ra w ­
n y m  zaczęła  być w yraz iśc ie  a r ty k u ło w a n a  ju ż  w  XIX stu lec iu . N a  szczególną 
uw agę  w y d a ją  się zasłu g iw ać  ro z w a ż a n ia  O.W . H o lm esa  i R .J . C om m onsa. 
W  a r ty k u le  T h e  P a th  o f  th e  L a w  o p u b lik o w a n y m  w  1897  r. s ę d z ia  
O.W . H olm es w y raz ił zdecydow any pogląd , że człow iek przyszłośc i je s t  czło­
w iek iem  s ta ty s ty k i i ekonom ii7. Słow a te  m ożna uznać  za w yrażen ie  pew nej 
w izji, k tó re j is to tą  je s t  w zajem ne p rzen ik an ie  się p ra w a  i ekonom ii o raz  wpływ  
czynników  ekonom icznych n a  k sz ta łt  regu lac ji p raw nych . O.W. H olm es n ie

5 R.A. Posner, The Economic Approach to Law, „Texas Law Review” 1975, vol. 53, s. 759.
6 Przedstawione podziały są wyłącznie wyrazem subiektywnego rozumienia przez autora 

niniejszego artykułu nurtów 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. I am thinking of the technical rule as 
to trespass ab initio, as it is called, which I 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 słów O.W. Holmesa 
odnaleźć można w analizach prowadzonych 90 lat później 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), który stwierdza, że słowa Holmesa są reakcją na opinię Langdella wyra­
żoną 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”.



144 Adam Biegalski

odnosił się  bezpo śred n io  do ekonom ii, a le  z p u n k tu  w id zen ia  obecnych ro zw a­
ż a ń  n au k o w y ch  m o żn a  zaryzykow ać tezę, że o d p o w iad a ją  one w spó łczesne­
m u  ekon o m iczn em u  ro z u m ie n iu  z jaw isk  społecznych. S y g n a lizu ją  one ko­
n ieczn o ść  o ceny  p ro c e su  s ta n o w ie n ia  i s to s o w a n ia  p ra w a  w  sz e rsz y m  
k o n tek śc ie  społeczno-ekonom icznym . R ozum ien ie  n o rm y  p raw n e j u w a ru n k o ­
w an e  m u s i być czy n n ik am i d e te rm in u ją c y m i k s z ta ł t  rzeczyw istości, w  k tó re j 
funkc jonu je  re g u lac ja  p ra w n a  i w  k tó ry ch  ocenić n a leży  je j spo łeczne zn acze­
nie , w  ty m  rów nież  s k u tk i p rzez  n ią  w yw ołane. J e s t  o n a  z jaw isk iem  d y n a ­
m icznym , rozw ija jącym  się w raz  z rozw ojem  rea lió w  społecznych, gosp o d ar­
czych czy politycznych . W  efekcie m u s i odpow iadać a k tu a ln y m  po trzebom , 
w łaściw ym  w  m om encie  s ta n o w ie n ia  i s to so w an ia  p raw a .

Z ko lei w  la ta c h  20. XX s tu le c ia  R .J . C om m ons podnosił, że podstaw ow e 
koncepcje  i z a sa d y  ekonom iczne z n a jd u ją  b ezp o śred n ie  za s to so w an ie  n a  
g ru n c ie  p raw n y m . P o d k re ś la ł zw łaszcza zn aczen ie  ekonom icznej koncepcji 
n iedoboru . P odstaw ow e k a te g o rie  ekonom iczne, ta k ie  ja k  popyt, podaż, cena, 
były d la  niego w łaściw e rów nież n a  g runcie  system ów  praw nych , ściśle zw iąza­
nych  z sy stem em  ekonom icznym . S tw ierdzał, że w zajem ne oddziaływ anie oby­
dw u system ów  je s t  s ta ły m  i n a tu ra ln y m  zjaw isk iem 8. Spojrzen ie  R .J. Com- 
m o n sa  zdaje  się  odpow iadać  obecnym  po trzebom  i zad an io m  s ta w ia n y m  
p raw u . U w zg lędn ien ie  w za jem nych  re lac ji pom iędzy  sy s tem em  ekonom icz­
nym  i p raw n y m  rz u tu je  n a  w spó łczesne ro zu m ien ie  m echan izm ów  rz ą d z ą ­
cych p rocesem  s ta n o w ie n ia  i s to so w an ia  p raw a . M ech an izm y  ekonom iczne 
osadzone w  ok reślonej rzeczyw istośc i spo łeczno-politycznej tw o rz ą  p o d staw ę 
i w y zn aczają  za k re s  ro zu m ien ia  n o rm y  p ra w n e j9.

8 R.J. Commons, Law and Economics, „Yale Law Journal” 1925, vol. 34, s. 371.
9 „Całe jego podejście do problemów społecznych odrzucało wąski, statystyczny i dedukcyj­

ny sposób podchodzenia do teorii neoklasycznej. Commons usiłował uwzględniać w swojej anali­
zie wszystkie nauki społeczne, łącznie z historią i prawem. Rozpatrywał społeczeństwo i gospo­
darkę jako podlegające ewolucji i zmianom, zgłaszał też ostry sprzeciw wobec niemal wyłącznie 
dedukcyjnego podejścia ortodoksyjnego z jego założeniami hedonistycznych podmiotów gospo­
darczych i konkurencyjnych rynków. W końcu Commons stwierdził, że domniemane założenie 
harmonii w gospodarce, na którym oparta była polityka laissez faire, było sprzeczne z jego 
obserwacjami. [...] Commons twierdził, że ortodoksyjna teoria kształtowania cen i wymiany 
była nierealistyczna. Zakładała bowiem, że jednostki są racjonalne i działają niemal mechanicz­
nie na konkurencyjnych rynkach. Commons mówił, że tym, co kształtuje stosunki wymiany 
wiążące z sobą oddzielne części gospodarki, nie są atomistyczne, hedonistyczne jednostki działa­
jące na konkurencyjnych rynkach. [...] Transakcje stały się kluczowym elementem w strukturze 
teoretycznej Commonsa: »W rzeczywistości transakcje stały się miejscem spotkań ekonomii, 
fizyki, psychologii, etyki, prawa i polityki. Pojedyncza transakcja jest jednostką obserwacji 
skupiającą w sobie wyraźnie wszystkie te czynniki, gdyż jest ona z woli pewnej liczby ludzi 
aktem wyboru między wariantami, przezwyciężaniem oporu, dzieleniem zasobów naturalnych 
i ludzkich, dyktowanym obietnicami i ostrzeżeniami użyteczności, sympatii, obowiązku lub ich 
przeciwieństw, poszerzonymi, ograniczonymi lub wyłożonymi przez funkcjonariuszy państwa 
lub koncernów gospodarczych i związków zawodowych, którzy interpretują i egzekwują prawa, 
obowiązki i swobody obywateli, decydując o tym, czy dane zachowanie się jednostki pasuje czy 
nie pasuje do zbiorowego zachowania się narodów, polityków, biznesmenów, robotników, rodziny
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„W spółcześnie ekonom iczna  a n a liz a  p ra w a  je s t  p o s trz e g a n a  ja k o  zas to so ­
w an ie  te o rii ekonom ii i m e to d  eko n o m etry czn y ch  do b a d a n ia  form , s tru k tu r , 
procesów  o raz  od d z ia ły w ań  p ra w a  i p ra w n y c h  in s ty tu c ji. In s ty tu c je  te  są  
p rzy  ty m  tra k to w a n e  ja k o  zm ien n a  endo g en iczn a  sy s tem u , a  z a d an iem  eko­
nom icznej a n a liz y  p ra w a  je s t  b a d a n ie  efek tó w  z m ia n  n ie k tó ry c h  z n ich  
w  k o n tek śc ie  pozosta łych  e lem en tó w  sy s te m u . In s ty tu c je  p raw n e  są  p rz e d ­
m io tem  w y boru  społecznego, k tó ry  pod lega  w y ja śn ia n iu  za  pom ocą in s t r u ­
m en tó w  a n a liz y  ekonom icznej. N ależy  p rzy  ty m  dodać, że podejście ekono­
m iczne do o b ja śn ia n ia  p raw n y ch  in s ty tu c ji n ie  dotyczy jed y n ie  p rob lem ów  
p ra w a  gospodarczego, ale w szy stk ich  obszarów  p ra w a ”10.  W  polskiej l i t e r a tu ­
rze  ekonom icznej w sk azu je  się , że „zdan iem  [...] R.A. P o sn e ra  ekonom iczna 
a n a liz a  p ra w a  je s t  is to tn y m  u z u p e łn ie n ie m  trad y cy jn y ch  z a in te re so w ań  ek o ­
nom ii, k o n cen tru jący ch  się n a  p o z n a n iu  i w y ja śn ia n iu  zach o w ań  rynkow ych  
a k to ró w  życia  spo łeczn eg o  o p ro b le m a ty k ę  za c h o w a ń  n ie ry n k o w y c h ”11. 
R.A. P o sn e r  w y ja śn ia ł w  p racy  Values a n d  C onsequences, że:

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.

E ko n o m iczn a  a n a liz a  p ra w a  zn a jd u je  zasto so w an ie  n a  g ru n c ie  w sz y s t­
k ich  ga łęz i p ra w a . O cena n o rm y  p raw n e j z p u n k tu  w id zen ia  p rz e s ła n e k

i innych ruchów zbiorowych, w świecie ograniczonych zasobów i mechanicznych sił« [J.R. Com­
mons, The Legal Foundations of Capitalism, Macmillan, New York 1924, s. 5 -  przyp. A.B.]. 
Głównym tematem podejścia Commonsa było włączenie nauk społecznych, historii i prawa do 
analizy w celu wykazania, że interwencja państwa jest często konieczna dla osiągnięcia społecz­
nie pożądanych skutków. Przeważająca część naszej działalności gospodarczej nie jest naszą 
działalnością indywidualną; działamy jako członkowie grup, które są kierowane i kształtowane 
przez reguły funkcjonowania przedsiębiorstw w ruchu. Mimo iż funkcją tych reguł jest prze­
kształcanie konfliktu w porządek, niekiedy konflikt nasila się wraz ze zmianami wprowadzany­
mi przez historię. Takie konflikty lub spory są wówczas regulowane przez modyfikację dawnych 
reguł funkcjonowania, które podlegają postępującemu bez końca procesowi zmian. Właściwym 
przedmiotem ekonomii, jak utrzymywał Commons, są instytucje, które kształtują nasze życie i 
społeczeństwo poprzez działanie zbiorowe. To zbiorowe działanie nie tylko kieruje działaniem 
indywidualnym, ale też wyzwala je, wyswobadzając jednostkę »spod przymusu, przemocy, dys­
kryminacji i nieuczciwej konkurencji poprzez ograniczenia nałożone na inne jednostki. A działa­
nie zbiorowe jest czymś więcej niż ograniczaniem i wyzwalaniem indywidualnego działania -  
jest ekspansją woli jednostki daleko poza to, co potrafimy osiągnąć naszymi własnymi 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.
11 Ibidem.
12 R.A. 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>, dostęp: 20.04.2006.
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ekonom icznych  m a  w alo r u n iw ersa ln y , pozw ala jący  n a  s to so w an ie  tej k o n ­
cepcji w  o d n ie s ien iu  do różn y ch  system ów  p raw n y ch  i m ieszczących  się  w  ich 
z ak re s ie  poszczególnych in s ty tu c ji o raz  regu lac ji. Szerok ie  podejście an a liz  
L aw  & E conom ics do zw iązków  w y stęp u jący ch  pom iędzy  p ra w e m  i ekonom ią  
um ożliw ia  ocenę n o rm y  p raw n e j ja k o  ta k ie j, a  ta k ż e  zw iązanej z jej k s z ta ł­
te m  i t re śc ią  sku teczn o śc i o raz  ekonom icznych  skutków .

2. Filozoficzno-ekonom iczne podstaw y chicagowskiej 
szkoły ekonom icznej analizy prawa

P o d s ta w ą  koncepcji ch icagow skiej szkoły  ekonom icznej an a liz y  p ra w a  
i ekonom ii, p o d k re ś la n ą  w  p ra c a c h  R.A. P o sn e ra , je s t  u ty lita ry z m . Z rozum ie­
n ie  filozoficznych za łożeń  tej d o k try n y  w y m ag a  o d w ołan ia  się do ro zw ażań  
J . B e n th a m a , d la  k tó rego  p rzy jem ność  je s t  dobrem , a  w ięc d ążen ie  do jej 
osiąg n ięc ia  je s t  n a k a z e m  etycznym . O siąg an ie  p rzy jem ności pow oduje zw ięk ­
szen ie  liczby szczęśliw ych  je d n o s te k  w  sk a li ludzkości. Z a łożen ia  te  pozw oliły 
J .  B en th am o w i n a  „sfo rm ułow anie  u n iw e rsa ln e j z a sa d y  pow szechnego szczę­
śc ia  ludzkości, k tó rą  s tan o w i »najw iększa  ilość szczęścia  n a jw iększe j ilości 
ludzi«. I s to tn e  je s t  t u  za łożenie, że w  ogólnym  ra c h u n k u  szczęścia całej lu d z ­
kości k ażd y  człow iek liczy się  ta k  sam o i n ik t  n ie  je s t  w  ż a d en  sposób 
up rzy w ile jo w an y ”13. E konom iści, a n a liz u ją c  za łożen ie  p rzy ję te  p rzez  J . Ben- 
th a m a , że „dobrobyt łączn y  je s t  po p ro s tu  a ry tm e ty c z n ą  su m ą  dobrobytów  
in d y w id u a ln y ch ” zauw aży li, że om ija  ono „problem  in te rp e rso n a ln y c h  porów ­
n a ń  uży teczności, w y b ie ra jąc  ta k i  jed y n ie  p rzy p ad ek , w  k tó ry m  tego  ro d za ju  
p o ró w n an ia  n ie  n a s trę c z a ją  żad n y ch  tru d n o śc i”14. Rozwój cyw ilizacyjny  s to ­
sun k ó w  społecznych, ekonom icznych  czy w reszcie  d o strzeżen ie  w ag i czy n n i­
ków  psychologicznych  w  a n a liz ie  zachow ań  rynkow ych , sk ład a jący ch  się n a  
o k re ś lo n ą  g lo b a ln ą  rzeczyw istość, pow oduje je d n a k  konieczność d o konyw an ia  
p o ró w n ań  in te rp e rso n a ln y c h .

A nalizy  J .  B e n th a m a  d a ły  in te le k tu a ln y  a su m p t d la  p ra c  J .S . M illa. J e s t  
to  zw łaszcza w idoczne w  s tw ie rd zen iu , że „chociaż ty lko  w  b a rd zo  n ied o sk o ­
n a ły m  św iecie m o żn a  służyć n a jlep ie j szczęściu  in n y ch  p rzez  ca łkow ite  po­
św ięcenie  w łasnego , godzę się  całkow icie, że póki św ia t je s t  n iedoskonały , 
gotow ość do tego ro d za ju  o fia r s tan o w i n a jw y ższą  cnotę , ja k ą  człow iek m oże 
osiągnąć . D odam  po n ad to , choć to  m oże b rzm ieć  ja k  p a ra d o k s , że póki św ia t 
je s t  ta k i, ja k i  je s t ,  k to  zdaje  sobie sp raw ę , że m oże obyć się bez szczęścia, te n

13 K. Chojnicka, H. Olszewski, Historia doktryn politycznych i prawnych. Podręcznik aka­
demicki, Poznań 2004, s. 210.

14 „Praktycznie wszyscy autorzy przed Paretem w taki właśnie sposób pomijali kwestię 
porównywania różnych pozycji optymalnych odpowiadających różnym podziałom dochodu”. 
M. Blaug, Teoria ekonomii. Ujęcie retrospektywne, PWN, Warszawa 1994, s. 590.
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m a  n a jlep sze  w idoki n a  osiągn ięc ie  tak ieg o  szczęścia, ja k ie  o siąg n ąć  m ożna. 
Tylko bow iem  ta  św iadom ość m oże człow ieka u n ieza leżn ić  od losu , d a ją c  m u  
p rześw iad czen ie , że n a jg o rsze  n ieszczęścia  n ie  s ą  w  s ta n ie  go pokonać. K to 
m a  ta k ie  p rześw iad czen ie , te n  n ie  lę k a  się przeciw ności życiow ych i u m ie  
— ja k  w ie lu  sto ików  w  n a jg o rszy ch  czasach  R zym skiego  Im p e riu m  — cieszyć 
się w  spoko ju  tym , co m u  d o stęp n e , n ie  p rz e jm u ją c  się  tym , że to  radośc i 
n iep ew n e  i że k iedyś m u sz ą  m ieć swój kon iec”15. W  da lszy m  c iąg u  sw oich 
ro zw ażań  J .S . M ill w sk azu je  n a  u ty lita ry s ty c z n ą  is to tę  „pośw ięcenia  s ię”. 
Pośw ięcen ie  to  n ie  m oże być bow iem  d obrem  sam y m  w  sobie: „M oralność 
u ty lita ry s tó w  u z n a je  w  człow ieku  zdolność pośw ięcen ia  sw ojego w łasnego  
najw iększego  do b ra  d la  do b ra  innych . Z ap rzecza  ty lko  tem u , by  pośw ięcenie  
to  było sam o p rzez  się dobrem , i u w a ż a  je  za  m a rn o tra w stw o , jeże li n ie  
pow iększa  ogólnej su m y  szczęścia  albo n ie  zm ie rza  do je j pow iększen ia . J e d y ­
n ą  o f ia rą  z sam ego  sieb ie, k tó rą  pochw ala , je s t  o d d an ie  się szczęściu  in n y ch  
czy też  re a liz o w a n iu  pew nych  jego w aru n k ó w  n iezbędnych , p rzy  czym  to 
szczęście in n y ch  m oże być szczęściem  całej ludzkości b ąd ź  też  szczęściem  
pew nych  je d n o s te k  w  g ra n ic a c h  w yznaczonych  p rzez  in te re sy  w spó lne  całej 
ludzkośc i”16. Pośw ięcen ie  się  je s t  w ięc śro d k iem  służącym  d o b ru  ogółu i m a  
w arto ść  w tedy, gdy  p ow iększa  ogó lną  su m ę szczęścia. W  efekcie „szczęście, 
k tó re  s tan o w i u ty lita ry s ty c z n e  k ry te r iu m  w łaściw ego p o stęp o w an ia , n ie  je s t  
szczęściem  osob istym  działa jącego , lecz szczęściem  w szystk ich . Je ż e li idzie
0 s to su n e k  do w łasnego  szczęścia  w  z e s ta w ie n iu  ze szczęściem  innych , u ty li- 
ta ry z m  w y m ag a  od człow ieka ta k ie j ścisłej bezstro n n o śc i, j a k ą  by  m ia ł życzli­
wy w idz n ie  z a in te re so w an y  w  sp raw ie . W  podstaw ow ych  p rz y k a z a n iac h  
J e z u s a  z N a z a re tu  o d n a jd u jem y  w  całości d u ch a  e ty k i użyteczności. Ten, k to  
by  czynił in n y m  to, czego chcia łby  sam  od n ich  doznać, i kochał b liźn iego  ja k  
sieb ie  sam ego, sp e łn ia łb y  id ea ł m ora lnośc i u ty lita ry s ty c z n e j”17.

R o zw ażan ia  J .S . M illa  d o s ta rc z a ją  sze reg u  p ra k ty c z n y c h  w skazów ek, 
k tó re  p o zw ala ją  postępow ać zgodne z u ty li ta ry s ty c z n ą  d o k try n ą  o raz  u m o ż li­
w ia ją  je j rea lizac ję  w  sposób na jd o sk o n a le j łączący  in te re s  je d n o s tk i i in te re s  
ogólny. „Jako  śro d ek  m ożliw ie najw iększego  zb liżen ia  się do tego  idea łu , 
u ty lita ry z m  dodałby  jeszcze: po p ierw sze , w ym ag an ie , żeby p raw o d aw stw o
1 u rz ą d z e n ia  społeczne zm ie rza ły  do ja k  n a jlepszego  u zg o d n ien ia  szczęścia 
czy też  (jak  to  się m ów i potocznie) in te re s u  każdego  in d y w id u u m  z in te re se m  
ogółu; po d ru g ie , by  w ychow anie  i op in ia , k tó re  m a ją  ta k  w ie lk i w pływ  n a  
lu d zk i c h a ra k te r , używ ały  tego  w pływ u d la  w y tw o rzen ia  w  psychice każdego  
człow ieka n ie ro ze rw aln eg o  zw iązk u  m iędzy  jego  w ła sn y m  szczęściem  i t a k i ­
m i d z ia ła n ia m i czy pow ściągam i, k tó re  d y k to w an e  są  p rzez  w zg ląd  n a  szczę­

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

16 Ibidem, s. 23.
17 Ibidem.
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ście ogólne, ta k  by  człow iek n ie  ty lko  n ie  m ógł sobie w  ogóle w yobrazić m ożli­
wości w łasnego  szczęścia połączonego z postępow an iem  sprzeciw iającym  się 
ogólnem u dobru, a le  by ponad  b ezpośredn i im p u ls  p rzyczyn ian ia  się do ogólne­
go dobra s ta ł się d la  ludzi jednym  z ich  s ta ły ch  m otyw ów  d z ia łan ia , a  uczucia  
z ty m  zw iązane zajm ow ały  m iejsce n aczelne  w  ich  życiu em ocjonalnym ”18.

A n a lizu jąc  w pływ  u ty lita ry s ty c z n e j m yśli filozoficznej n a  k s z ta ł t  koncep ­
cji L aw  & E conom ics, trz e b a  rów nież  odw ołać się do p ra c  ekonom istów , d la  
k tó ry ch  tw ó rczą  in sp ira c ją  b a rd zo  często  były  pog lądy  u ty lita ry s ty c z n e . I s to t­
ne  znaczen ie  m a ją  w  ty m  w zględzie ro zw ażan ia  V. P a re ta . W  sw oich b a d a ­
n ia c h  za jm ow ał się  on zag ad n ien iem  sposobu  oceny efek tyw ności a lokacji 
zasobów  u jm ow anej z p u n k tu  w id zen ia  g o sp o d ark i lu b  szczególnej s t ru k tu ry  
ry n k u  w ra m a c h  g o sp o d a rk i19. U  ich  p o d staw  legło za łożen ie  konieczności 
red y s try b u c ji dochodów i jej im p lik ac ji d la  podm iotów  w niej u cz e s tn ic z ą ­
cych. V. P a re to  u w aża ł, że o p ty m a ln a  je s t  ta k a  re d y s try b u c ja , w w y n ik u  
k tó re j u zy sk an ie  korzyści p rzez  jed en  podm io t n ie  pow oduje p ogorszen ia  
sy tu ac ji in n y ch  podm iotów 20. K oncepcja t a  o k re ś lo n a  z o s ta ła  ja k o  „op tim um  
P a r e ta ”21, k tó re  defin iow ane  je s t  ja k o  pozycja, „poza k tó rą  podw yższenie 
czyjegokolw iek dob ro b y tu  n ie  je s t  m ożliw e w ty m  sen sie , że n iem ożliw e je s t  
p rz e n ie s ie n ie  kogokolw iek n a  b a rd z ie j p re fe ro w an ą  pozycję (p rzez  » tran sfo r­
m ację« dóbr i u s łu g  za  p o śred n ic tw em  p ro d u k cji albo w ym iany) bez n a ru s z e ­
n ia  d o b ro b y tu  kogoś in n eg o ”22. Id ea łem  je s t  w ięc sy tu ac ja , k tó ra  um ożliw ia

18 Ibidem, s. 23-24. Współcześnie, uwzględniając złożoność świata oraz czynników, które 
wpływają na podejmowane decyzje, wskazuje się że: „Już od czasów opublikowania w 1776 r. 
przez A. Smitha swoich refleksji nad naturą i przyczynami bogactwa narodów w liberalnej 
myśli ekonomicznej zaczęło się upowszechniać przekonanie, że ład moralny oparty na świado­
mości interesu zbiorowego zinternalizuje się w celach autonomicznych homo oeconomicus. Upo­
wszechnienie się ekonomicznej koncepcji homo oeconomicus J.S. Milla spowodowało oderwanie 
ekonomii od wskazówek sumienia. Zwolennicy skrajnego liberalizmu opowiedzieli się za mecha­
nizmem rynkowym jako źródłem ładu moralnego w gospodarce. Jednakże wielu teoretyków 
liberalnej myśli ekonomicznej docenia również inne źródła ładu moralnego. Np. F. Hayek 
-  wybitny przedstawiciel skrajnego liberalizmu końca XX w. -  przyznaje, że społeczeństwa, 
które posługiwały się altruizmem i solidaryzmem grupowym rozwijały się lepiej niż te, które 
indywidualizm i egoizm wyniosły do rangi cnót publicznych. W ramach liberalizmu teoria 
dobrobytu postuluje maksymalizowanie dobrobytu społecznego poprzez powiększenie dobrobytu 
jednostkowego, jednakże w sposób nie uszczuplający dobrobytu jakiegokolwiek innego uczestni­
ka gospodarowania. Niektórzy krytycy liberalizmu ekonomicznego uważają, że jego rezultatem 
będzie destrukcja społeczeństwa, bezradność wobec losu równa z bezradnością człowieka pier­
wotnego, który ponadto będzie żył w całkowicie zdegradowanym środowisku. Autor końca histo­
rii, F. Fukuyama zwraca uwagę na konieczność przyzwoitego traktowania wszystkich członków 
zbiorowości, także słabych, niewydolnych, ochrony wszelkich instytucji, w których tkwi kapitał 
społeczny, czyli rodziny, wspólnoty lokalnej, religii”. M. G. Woźniak, Fundamentalne problemy 
aksjologiczne ładu instytucjonalnego współczesnej 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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d o konan ie  tak ieg o  p o d z ia łu  rz a d k ic h  zasobów, aby  p o p raw ien ie  pozycji m a te ­
r ia ln e j jednego  p o d m io tu  n ie  pow odow ało p o g o rszen ia  u  d rug iego23.

P ie rw o tn ie  u w ażan o , że koncepcja  V. P a re ta  n a d a je  się do an a liz y  je d y ­
n ie  w  u jęc iu  m odelow ym . S am  a u to r  podnosił, że n ie  m a  o n a  szczególnego 
zn aczen ia  d la  p ro b lem a ty k i rzeczyw istego  św ia ta , w  k tó ry m  kon ieczne  je s t  
dokonyw anie  p o ró w n ań  m iędzyosobow ych24. R o zw ażan ia  P a r e ta  n a b ra ły  je d ­
n a k  specjalnego  zn aczen ia  w  m om encie , gdy  stw ierdzono , że ry n k i k o n k u re n ­
cyjne b ę d ą  p row adzić  do w y s tą p ie n ia  sy tu ac ji o p tim u m  P a re ta ,  czyli do p ro ­
gu , po p rzek ro czen iu  k tó rego  n ik o m u  n ie  m o żn a  polepszyć b y tu  bez jego 
po g o rszen ia  kom u ś in n e m u 25. W spółczesna  n a u k a  ekonom ii ocen ia  dzieło 
P a r e ta  ja k o  „zdecydow aną cezu rę  w  d z ie jach  su b iek ty w n e j te o rii dobrobytu . 
W cześn iejsi a u to rz y  p rz y n a le ż n i do »użytecznościow ej« tra d y c ji zaw sze t r a k ­
to w ali »dobrobyt« ja k o  su m ę k a rd y n a ln ie  m ie rz a ln y c h  uży teczności poszcze­
gó lnych  g o sp o d ars tw  dom ow ych d anej społeczności; o p ty m a ln ą  a lo k ac ją  zaso ­
bów  b y ła  a lo k ac ja  m a k sy m a liz u ją c a  ta k  po jm ow any  dobrobyt. Za czasów  
M a rsh a lla  zdaw ano  sobie sp raw ę , że tego  ro d za ju  » rach u n ek  szczęśliw ości« 
o p ie ra ł się  n a  za łożen iu , iż w szyscy osobnicy m a ją  id en ty czn e  funkcje  u ży ­
teczności dochodu. W  ta k im  zaś p rz y p a d k u  w ynikało  z tego oczyw iście, iż 
o p ty m a ln a  a lo k ac ja  zasobów  m oże być o s ią g n ię ta  jed y n ie  pod w a ru n k ie m  
rów nego p o d z ia łu  dochodu. [...] W  sw oim  P o d ręczn iku  eko n o m ii p o lityczn e j 
(M anuel d ’économ ie p o litiq u e , 1906) P a re to  zdecydow anie zerw a ł z p ra k ty k ą  
tra d y c y jn ą , n ie  ty lko  o d rzu ca jąc  uży teczność  k a rd y n a ln ą  i ad d y ty w n e  funkcje 
uży teczności, a le  ta k ż e  o g ran icza jąc  się ry go rystyczn ie  do ta k ic h  ty lko  k o n ­
k lu z ji w  k w e s tii dobroby tu , k tó re  n ie  za leżą  w  ogóle od jak ich k o lw iek  porów ­
n a ń  in te rp e rso n a ln y c h , [...] w a ru n k i op ty m aln o śc i w y m ian y  za leżą  ty lko  od 
in tra p e rso n a ln y c h  p o ró w n ań  uży teczności, n ig d y  od je j p o ró w n ań  in te rp e rs o ­
n a ln y c h ”26.

Do m yślic ie li, k tó ry ch  ro z w a ż a n ia  w p łynę ły  n a  k s z ta ł t  chicagow skiej 
szkoły  ekonom icznej a n a liz y  p ra w a , za licza  się rów nież  R. P o u n d a . W spółcze­
śn ie  jego  b a d a n ia  ocenić n a leży  ja k o  p o d k re ś len ie  zn aczen ia  ekonom ii, socjo­
logii, psychologii czy p o lity k i d la  an a liz  p row adzonych  n a  g ru n c ie  system ów

23 H. Landreth, D.C. Colander, op. cit., s. 413.
24 Ibidem. „W dyskusji nad koncepcją efektywności Pareto zwraca się uwagę, że w pew­

nych warunkach może być ona skuteczna, a mianowicie gdy przyjmie się, że mierzenie efektyw­
ności opiera się na krańcowych kosztach społecznych powstających przy wytwarzaniu każdego 
dobra. Notabene, założenie to jest fundamentalnym teorematem (paradygmatem) ekonomii 
dobrobytu. Problem komplikuje się jednak, gdy wyjdziemy poza czysto techniczne ujęcie efek­
tywności Pareto. W rzeczywistości okazuje się bowiem, że społeczeństwo może preferować inną, 
nieefektywną alokację zasobów, opartą na zasadach równości, sprawiedliwości oraz na innych 
kryteriach. Spełnianie tych warunków nie jest możliwe w ramach mechanizmu rynkowego, 
wymaga interwencji państwa 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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p raw a . I s to tą  jego ro zw ażań  było zw rócenie  u w ag i n a  znaczen ie  zag ad n ień  
spo łecznych  w  p ra k ty c e  p raw n icze j, u w zg lęd n ian ie  k a te g o rii lu d zk ich  po­
trz e b , p ra g n ie ń  o raz  n ad z ie i, p rzy  jed n o czesn y m  o d su n ięc iu  n a  da lszy  p la n  
k w estii woli. „Po z e s ta w ie n iu  p o trzeb , ż ą d a ń  lu b  in te resów , k tó ry c h  się  do­
chodzi i d la  k tó ry ch  ż ąd a  się g w aran c ji p raw n y ch , n a leży  je  ocenić, w ybrać  
te , k tó re  u z n a n e  zo sta ły  za  o k reśla jące  g ran ice , w  obręb ie  k tó ry ch  n ie  będzie 
sprzeczności m iędzy  ty m  a  in n y m i in te re sa m i, o raz  rozw ażyć, w  ja k ie j m ie ­
rze  m ożem y je  u rzeczy w istn ić  za  pom ocą p raw a . [...] T rzy czy n n ik i o k re ś la ją  
z m ia n y  zachodzące  w  z a k re s ie  p o d s ta w  te o rii: p rz e su n ię c ia  ce lu  p ra w a  
z ro zw ażan ia  w oli n a  ro zw ażan ie  p o trzeb  o raz  p rze jśc ie  od godzen ia  czy 
h a rm o n izo w an ia  w oli do godzen ia  czy h a rm o n izo w an ia  po trzeb . N a jw ażn ie j­
szą  ro lę  o d eg ra ła  w  ty m  zak re s ie  psychologia , k tó ra  p odw aży ła  p o d staw y  
m etafizycznej w oli w  obręb ie  filozofii p raw a . D zięk i te n d en c ji zm ierzającej do 
u n ifik ac ji n a u k  społecznych, rów nież  ekonom ia  o d eg ra ła  p o w ażn ą  ro lę , szcze­
gólnie pośred n io  p rzez  podjęcie u s iło w ań  w d ro żen ia  ekonom icznej in te r p r e ta ­
cji h is to r ii  p ra w a , w zm acn ia jąc  u s ta le n ia  psychologii p rzez  u k a z a n ie  w pływ u 
czynn ików  ekonom icznych  n a  o k re ś len ie  k s z ta ł tu  p ra w a  [...]”27. R o zw ażan ia  
te  — zw łaszcza z p u n k tu  w id zen ia  ekonom icznej a n a liz y  p ra w a  — w y d a ją  się 
być n iezw yk le  cenne, bow iem  łącząc  zarów no czy n n ik i p raw n e , społeczne, ja k  
i ekonom iczne, p o zw ala ją  docenić znaczen ie  su b iek ty w n y ch  odczuć u c z e s tn i­
ków  a k tu  p raw nego . R. P o u n d  dochodzi w  sw oich a n a liz a c h  do złożonego 
św ia ta , odpow iadającego  w  dużym  s to p n iu  obecnym  u w aru n k o w an io m . P o d ­
k re ś la ł  bow iem , że „w ce lu  lepszego  z ro zu m ien ia  w spółczesnego p ra w a  sk ło n ­
ny  je s te m  zadow olić się  ob razem , k tó ry  p ozw ala  n a  m ożliw ie m a k sy m a ln e  
zasp o k o jen ie  p o trz e b  całego sp o łeczeń stw a , p rzy  m ożliw ie  n a jm n ie jszy ch  
o fia rach . P raw o  sk ło n n y  je s te m  tra k to w a ć  ja k o  in s ty tu c ję  spo łeczną , k tó ra  
m a  n a  ce lu  zaspoko jen ie  p o trzeb  społecznych  -  żąd ań , p o s tu la tó w  i oczeki­
w ań , u jaw n ia jący ch  się  w  b y to w an iu  cyw ilizow anego sp o łeczeń stw a  -  p rzez 
podejm ow anie d z ia łań  idących  ta k  daleko, ja k  ty lko  m ożna czynić m ożliw ie 
najm n ie j pośw ięcając, o raz w  tak ie j m ierze, w  jak ie j tego ro d za ju  potrzeby  
m ogą być zaspokojone, zaś ż ą d a n ia  pożyteczne, za  p ośredn ic tw em  n o rm ow an ia  
d z ia łań  ludzk ich  w  ra m a c h  spo łeczeństw a zorganizow anego politycznie”28.

A n a lizu jąc  d o k try n a ln e  p o d staw y  P o sn ero w sk ich  za łożeń  ekonom icznej 
a n a liz y  p ra w a  -  n a  g ru n c ie  n a u k i  ekonom ii -  z a sa d n e  je s t  rów nież  odw ołanie  
się do k ry te r iu m  K ald o ra-H ick sa . P ow sta ło  ono w  w y n ik u  p o łączen ia  p rzez 
T. S citow sky’ego w  a r ty k u le  A  N o te  on W elfare P ropositions in  E co n o m ies29 
k ry te r iu m  N. K a ld o ra  op isanego  w  p racy  W elfare P ropositions a n d  In terper-

27 An Introduction to the Philosophy of Law (s. 42-47, tłum. J. Justyńskiego), [w:] 
J. Justyński, Wybór tekstów źródłowych z historii doktryn polityczno-prawnych, wyd. 2, TNOiK, 
Toruń 2004, s. 294.

28 Ibidem, s. 295.
29 “Review of Economic Studies” 1941, nr 9.
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so n a l C om parisons o f  U tility30 o raz  koncepcji J .R . H ick sa  p rzed staw io n e j 
w  a r ty k u le  T he F o u n d a tio n s  o f  W elfare E conom ics31. K ry te r iu m  K aldora- 
H ick sa  u z n a w a n e  je s t  za  je d n ą  z m e to d  p o zw ala jących  n a  ocenę ekonom icz­
nej efek tyw ności a lokacji zasobów 32. W  m yśl te j koncepcji o efek tyw ności 
ro z w iązan ia  m o żn a  m ów ić w tedy, gdy w  w y n ik u  jego  za s to so w an ia  je d e n  
podm io t zysku je  w ięcej, n iż  tra c i inny. Jed n o cześn ie  — choćby w  u jęc iu  te o re ­
tycznym  — m o żn a  p rzy jąć  za łożenie, że re a ln e  je s t  sk o m p en so w an ie  s t r a t  
p rzez  podm io t zysku jący  n a  rzecz p o d m io tu  tracącego . W  konsekw encji, jeże li 
w  d anej sy tu ac ji, u w zg lęd n ia jąc  d a n y  za k re s  a lokacji zasobów, w prow adzen ie  
tak ieg o  ro z w iązan ia  n ie  je s t  m ożliw e, czyli w yn ik iem  każde j zm ian y  a lokacji 
zasobów  będzie  to, że zysk i b ę d ą  m n ie jsze  od s t r a t ,  to  d a n a  a lo k ac ja  je s t  
e fek ty w n a  w  sen sie  koncepcji K a ld o ra-H ick sa . N ależy  podkreślić , że k o m p en ­
sac ja  s t r a t  w  ty m  u jęc iu  „ im pliku je  jed y n ie  te o re ty c z n ą  m ożliw ość tak ie j 
rek o m p en sa ty , a  n ie  obow iązek  je j d o k o n an ia”33. Z naczen ie  re k o m p e n sa t d la  
k s z ta ł tu  z jaw isk  ekonom icznych  zw iększało  się  w raz  z rozw ojem  s to su n k ó w  
społecznych  i gospodarczych. N a  p o czą tk u  XX w. te o re ty c z n ą  m ożliw ość ich  
s to so w an ia  an a lizo w ał E. B arone , k tó ry  poszerzy ł koncepcję V. P a re ta . T w ier­
dził on, że „w szystk ie  zm ian y  w  in d y w id u a ln y m  dobrobycie m o żn a  w yrazić  
w  k a te g o ria c h  rów now ażnej ilości dochodu rea ln eg o , k tó rą  d an y  osobn ik  b y ł­
by  sk ło n n y  w ziąć — albo zap łac ić  — w  z a m ia n  za p rzyw rócen ie  m u  jego 
p ie rw o tn e j pozycji dobroby tu . [...] Z m ian a , k tó ra  p rzy n o si korzyść  n iek tó ry m  
osobom , a  s t r a tę  in n y m , obecnie m oże zostać  u z n a n a  za  zm ian ę  je d n o zn acz ­
n ie  zw ięk sza jącą  dobrobyt, je że li ci, k tó rzy  od n o szą  korzyść, m ogą w ypłacić 
k o m p e n sa tę  tym , k tó rzy  ponoszą  s tra ty , ta k  aby  ci o s ta tn i  dobrow olnie zgo­
dzili się n a  ow ą zm ianę. Po w y p łacen iu  k o m p e n sa t ci, k tó rzy  sk o rzy sta li, 
z n a jd u ją  się  w  lepszej pozycji, ci zaś, k tó rzy  s trac ili, z n a jd u ją  się w  pozycji 
n ie  gorszej n iż  p rz e d te m ”34.

P ołączone koncepcje N. K a ld o ra  i J .R . H ick sa  u w ażan e  są  za  rozw inięcie 
i uogó ln ien ie  koncepcji e fek tyw ności V. P a re ta . „R elacje m iędzy  ekonom iczną 
e fek ty w n o śc ią  w  sen sie  P a re to  i e fek ty w n o śc ią  w  sen sie  K a ld o ra -H ick sa  
k s z ta ł tu ją  się  w  sposób n a s tęp u jący : z m ia n a  sy tu ac ji, k tó ra  je s t  dop u szcza ln a  
w  sen sie  K a ld o ra -H ick sa , b y łab y  do p u szcza ln a  ta k ż e  w  sen sie  P a re to , gdyby

30 “Economic Journal” 1939, nr 49.
31 Ibidem.
32 J. Stelmach, B. Brożek, W. Załuski, Dziesięć wykładów o ekonomii prawa, Wolters 

Kluwer, Warszawa 2007, s. 36.
33 Ibidem. „Istnieje ogromna różnica pomiędzy potencjalną kompensacją a faktyczną wy­

płatą kompensacyjną: kompensata potencjalna oznacza, że istnieje jakiś dochód ekstra, który 
można rozdzielić, natomiast faktyczne wypłacenie kompensaty oznacza, że rzeczywiście dokona­
no wyboru takiego szczególnego sposobu podziału owego dochodu ekstra, który jest najbardziej 
preferowany; a w tym punkcie wkrada się znowu interpersonalne porównanie.”, M. Blaug, 
op. cit., s. 593.

34 Ibidem.
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n a  osoby zy sku jące  w w y n ik u  te j zm ian y  nałożono  obow iązek  zap łacen ia  
re k o m p e n sa ty  osobom , k tó re  w  w y n ik u  te j zm ian y  tra c ą . Z tego  w zg lędu  
u lep szen ie  w  sen sie  K a ld o ra -H ick sa  je s t  n iek ied y  p o ten c ja ln y m  u lep szen iem  
w  sen sie  P a re to . [...] efek tyw ność  w  sen sie  K a ld o ra -H ick sa  tak ieg o  obow iąz­
k u  n ie  n a k ła d a ; z a k ła d a  jed y n ie , że z m ia n a  d anej sy tu a c ji j e s t  d o p u szcza ln a  
ty lk o  w tedy, je ś li  ko rzy śc i osób zy sk u jący ch  w w y n ik u  te j zm ia n y  s ą  n a  ty le  
duże , iż p o z w a la ją  n a  t a k ą  re k o m p e n sa tę . O czyw iście k a ż d e  u le p sz e n ie  
w se n s ie  P a re to  je s t  ró w n ież  u le p sz e n ie m  w se n s ie  K a ld o ra -H ic k sa , a le  n ie  
od w ro tn ie ; w iększość  u le p sz e ń  w se n s ie  K a ld o ra -H ic k sa  n ie  s ta n o w i u le p ­
szeń  w se n s ie  P a re to  (gdyż zazw yczaj k to ś  tr a c i  w w y n ik u  zm ian y  d an e j 
sy tu a c ji)”35.

S tosow ane w  koncepcji K a ld o ra -H ick sa  k ry te r ia  efek tyw ności ro zw iązań  
w  p o ró w n an iu  z k ry te r iu m  P a r e ta  u z n a je  się za  m niej ścisłe. Z a łożen ia  e fek ­
tyw ności P a r e ta  n ie  d o p u szcza ją  sy tu ac ji, w  k tó re j ja k iś  podm io t s tra c i n a  
w p ro w ad zen iu  ro zw iązan ia . W aru n k i w olnego ry n k u  tru d n e  s ą  je d n a k  do 
pogodzen ia  z ta k im  założeniem . U w zg lęd n ia jąc  bow iem  dobrow olność doko­
n y w a n ia  tra n sa k c ji, do w y m ian y  dóbr w w a ru n k a c h  w olnorynkow ych docho­
dzi w yłączn ie  p rzy  obopólnej korzyści podm iotów  uczestn iczący ch  w t r a n s a k ­
cji. W  p ra k ty c e  na jczęśc ie j w y s tę p u je  sy tu a c ja , w  k tó re j w p ro w ad zen ie  
jak iegoś ro z w iązan ia  po lepszy  sy tu ac ję  n iek tó ry ch  podm iotów  ko sz tem  in ­
nych. P rz y  za s to so w an iu  k ry te r iu m  K a ld o ra -H ik sa  u w zg lęd n ia  się  ta k ie  sy ­
tu a c je  i dopuszcza  m ożliw ość s t r a ty  jak ieg o ś p o d m io tu  pod w a ru n k ie m , że 
o s iąg n ię ty  p rzez  in n e  podm io ty  zysk  je s t  w iększy  od poniesionej s t r a ty  oraz 
że is tn ie je  p rzy n a jm n ie j te o re ty c z n a  m ożliw ość pełnej k o m p en sac ji s tra t .  
W  ta k ie j sy tu ac ji n ad w y żk a  korzyści n a d  k o sz tam i dokonanej re k o m p e n sa ty  
s tan o w i p o p raw ę  sy tu ac ji jednego  p o d m io tu  bez po g o rszen ia  sy tu ac ji innego  
podm io tu . O dpow iada to  efek tyw ności w sen sie  P a r e ta  i jed nocześn ie  je s t  
m ia rą  w z ro s tu  dob ro b y tu  społecznego zw iązanego  z w pro w ad zen iem  tak ieg o  
rozw iązan ia .

3. Chicagowska szkoła ekonom iczna

A n a liza  za łożeń  ch icagow skiej szkoły  ekonom icznej an a liz y  p ra w a  n ie  
je s t  m ożliw a bez o d w ołan ia  się  do ch icagow skiej szkoły  ekonom icznej, k tó ra  
za jm u je  poczesne m iejsce w  m yśli ekonom icznej. R ep rezen to w ała  o n a  p rz e ­
k o n an ie , że ry n k i jak o  śro d k i o rg an izu jące  spo łeczeństw o  d z ia ła ją  lepiej niż 
ich  a lte rn a ty w y . M ilto n  F r ie d m a n  p isa ł, że „w d y sk u sjach  n a d  p o lity k ą  go­
sp o d arczą  »Chicago« o znacza  w ia rę  w  efek tyw ność  w olnego ry n k u  ja k o  śro d ­
k a  o rgan izu jącego  zasoby, scep tycyzm  wobec d z ia ła ń  rz ą d u  o raz  p o d k re ś lan ie

35 J .  Stelm ach, B. Brożek, W. Z ałuski, op. cit., s. 38-39.
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ro li ilości p ie n ią d z a  ja k o  kluczow ego czy n n ik a  w  w y w ołan iu  in flacji. W  d y s­
k u s ja c h  n a d  n a u k ą  ekonom iczną  »Chicago« o znacza  podejście, k tó re  tra k tu je  
pow ażn ie  s to sow an ie  te o rii ekonom icznej ja k o  n a rz ę d z ia  służącego  a n a liz o ­
w a n iu  d ługiego  sze reg u  k o n k re tn y c h  problem ów , a  n ie  ab s trak cy jn e j k o n ­
s tru k c ji m a tem a ty czn e j o dużym  p ięk n ie , lecz m ałe j mocy; podejście, k tó re  
k ład z ie  n a c isk  n a  em p iry czn e  te s to w a n ie  teo re ty czn y ch  u o gó ln ień  i k tó re  
o d rzu ca  zarów no fa k ty  bez teo rii, ja k  i teo rię  bez fak tó w ”. A u to r te n  p o s trz e ­
g a ł ekonom ię ja k o  n a rzęd z ie  s łużące  an a liz ie  re a ln y c h  problem ów . Jeg o  zd a ­
n iem  ekonom ii n ie  wolno rozum ieć  ja k o  m a tem aty czn eg o  ro z w a ż a n ia  p o zb a­
w io n e g o  in s ty tu c jo n a ln e g o  k o n te k s tu .  W  k a ż d y m  w y p a d k u  m a  o n a  
zasto so w an ie  do re a ln y c h  prob lem ów  rzeczyw istego  św ia ta , a  n ie  jed y n ie  do 
nau k o w y ch  m odeli, k tó re  b a rd zo  często  id e a liz u ją  jego  obraz. „W sw oich 
ro zw ażan iach  n a d  k w e s tia m i po lity k i łączy  on  z sobą  s iln ą  w ia rę  w  p ra w a  
i w olności je d n o s tk i o raz  w  efek tyw ność  ry n k u  w  obronie  ty ch  p ra w ”36.

P odstaw ow y  w pływ  n a  k s z ta ł t  ch icagow skiej szkoły  ekonom icznej a n a l i ­
zy p ra w a  m ia ły  je d n a k  ro z w a ż a n ia  R .H . C oase’a. „P rzek o n an ie  [...] jak o b y  
in te rw e n c ja  p a ń s tw a  w  p o stac i o p o d a tk o w an ia  i su b sy d io w an ia  b y ła  p o żąd a ­
n a  zaw sze w tedy, gdy  w y stęp u je  rozb ieżność m iędzy  p ro d u k te m  p ry w a tn y m  
a  społecznym , zostało  zak w estio n o w an e  p rzez  R .H . C oase’a  i innych . T w ier­
d zą  oni, że pom im o d z ia ła n ia  efek tów  zew n ę trzn y ch  w  p ro d u k c ji i w  k o n ­
sum pcji m ech an izm  rynkow y  m oże p row adzić  do jak ieg o ś o p tim u m  P a re ta , 
pon iew aż zazw yczaj m o żn a  w yobrazić  sobie ro zw iązan ie  o p a r te  n a  p rz e ta r ­
g ach  p ry w a tn y ch , e lim in u jące  te  e fek ty  zew n ę trzn e ; co w ięcej, k o sz ty  a d m i­
n is tra c y jn e  zw iązan e  z o p o d a tk o w an iem  i su b sy d io w an iem  ła tw o  m ogą  po­
ch łonąć  więcej zasobów  n iż  to , co się tra c i w sk u te k  odch y len ia  od o p tim u m  
P a re ta . [...] Podsum ow ując: je że li p ra w a  w łasności do w szy stk ich  w chodzą­
cych w  g rę  zasobów  są  jed n o zn aczn ie  o k reślone  i je że li w szy stk ie  podm io ty  
ekonom iczne są  zdolne do w spólnego negocjow ania  -  »koszty tra n sa k c y jn e  są  
znikom e« -  to  sam e  owe podm io ty  b ę d ą  m ieć m otyw ację  do z a w ie ra n ia  do­
brow olnych  p o ro zu m ień  w  ce lu  p rz e su n ię c ia  kosztów  zan ieczyszczen ia  [szko­
dy -  p rzyp . A.B.] od o fia r do w inow ajców . Po d ru g ie , w  ta k ic h  okolicznościach 
m o żn a  dow ieść, że k o n k re tn y  sc h e m a t ro z k ła d u  odpow iedzialności za  z a n ie ­
czyszczenie [szkodę -  p rzyp . A.B.] o k reślo n y  w  drodze negocjacji p ry w a tn y ch  
n ie  w pływ a n a  w arto ść  dochodu narodow ego; to  o s ta tn ie  tw ie rd zen ie  u trw a li­
ło się w  l i te ra tu rz e  pod n a z w ą  » teo rem a tu  C oase’a«. N a  kon iec dow odzi się, 
że n a w e t je ś li  k o sz ty  tra n sa k c y jn e  s ą  ta k  w ysokie, że te o re m a t C oase’a  je s t  
n ie  do zas to so w an ia , to  i ta k  n ie  m a  żadnej pew ności, że in te rw e n c ja  rz ą d u  
p o p ra w i sy tu ac ję . T rzeb a  z b ad ać  re la ty w n ą  w ag ę  » n ied o sta tk ó w  rządu«  
w  p o ró w n an iu  z » n ied o s ta tk am i ry n k u « ”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. P osner, a n a liz u ją c  zn aczen ie  a r ty k u łu  R. C oase’a  T he P roblem  o f  
S o c ia l C ost d la  rozw oju  chicagow skiej szkoły  ekonom icznej a n a liz y  p raw a , 
p isał:

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. Ekonom iczne kategoria racjonalności
i homo oeconomicus jako punkt wyjścia rozważań  
sędziego R.A. Posnera

K luczow e zn aczen ie  d la  an a liz  p row adzonych  w  ra m a c h  chicagow skiej 
szkoły  ekonom icznej a n a liz y  p ra w a  m a  pojęcie rac jo n a ln o śc i d z ia ła ń  lu d z ­
k ich , ogn isku jące  się w okół k a te g o rii hom o oeconom icus .  K onieczne je s t  więc 
zdefin iow anie  pojęcia  „rac jo n a lizm ”39. Jeg o  źródłosłow em  je s t  ła c iń sk ie  słowo 
ra tio  o znaczające  „rozum ow anie , z a s ta n a w ia n ie  się , w y jaśn ien ie , p rzyczynę, 
po słu g iw an ie  się  rozum em , zdolność ro zu m o w an ia , uw zg lęd n ien ie  czegoś, 
w zięcie pod u w ag ę”40. W  u jęc iu  filozoficznym  rac jo n a lizm  je s t  d o k try n ą , 
w  m yśl k tó re j „w szystko, co is tn ie je , m a  sw oją  rac ję  is tn ie n ia , a  ty m  sam ym , 
że je s t  p o zn aw aln e  rozum ow o”41.  P o zn an ie  pow inno być bu d o w an e  n a  pod­
staw ie  za sa d  fo rm u ło w an y ch  a p rio ri. W  ra m a c h  w spółczesnego rac jo n a lizm u  
p rzy jm u je  się , że ro zu m  je s t  zdolny  uchw ycić rzeczyw istość  w  procesie  p o zn a ­
n ia  naukow ego  -  to  tzw . rac jo n a lizm  o tw a rty 42.

In te le k tu a ln e  fu n d a m e n ty  ro zw iązań  p roponow anych  p rzez  R.A . P o sn e ra  
o p ie ra ją  się n a  b a d a n iu  zach o w ań  lu d zk ich  i zw iązanej z n im i użyteczności, 
a zw łaszcza uży teczności k rań co w ej. U ży teczność w  n au ce  ekonom ii oznacza 
sa ty sfak c ję , k tó rą  d a n y  podm io t u zy sk u je  ze spożycia jak ieg o ś  d o b ra  lub

38 R.A. Posner, The Economic Approach..., s. 757.
39 J. Wiśniewski, Polimorfizm zasady racjonalnego gospodarowania, Wyd. UMK, Toruń 

1996, s. 14. Słownik języka polskiego definiuje pojęcie „racjonalizm” jako „przeświadczenie, że 
rozum to jedyne źródło poznania; kierowanie się rozumem we wszelkich okolicznościach” 
-  Słownik współczesnego języka polskiego, red. nauk. B. Dunaj, Wyd. Wilga, s. 927.

40 Mały słownik łacińsko-polski, red. nauk. J. Korpanty, PWN, Warszawa 2004, s. 523.
41 G. Durozoi, A. Roussel, Filozoficzny słownik. Pojęcia, Postacie, Problemy, WSiP, Warsza­

wa 1997, s. 230.
42 Ibidem.



Rational-choice economics — koncepcyjna podstawa chicagowskiej szkoły.. 155

u s łu g i lu b  też  z u d z ia łu  w  ja k im ś  ro d za ju  d zia ła lności. „Szczęście, radość, 
zadow olen ie  lu b  p rzy jem ność  m ogą być o k re ś le n ia m i z a s tęp u jący m i pojęcie 
sa ty sfak c ji w  defin icji uży teczności. E konom iści p ró b u ją  w  je d n y m  słow ie 
-»użyteczność«  — oddać różne  rodzaje  p rz e ja w ia n ia  się podw yższonego pozio­
m u  naszego  dobrego sam opoczucia  [...]. P odstaw ow ym  za łożen iem  sto jącym  
u  p o d staw  tej te o rii je s t  to , że ludz ie  d z ia ła ją  w  ja k im ś  celu. W edług L ud w ik a  
v a n  M isesa  ludzie  d z ia ła ją , pon iew aż są  »niezadow oleni z is tn ie jąceg o  s ta n u  
rzeczy«”43. U żyteczność  je s t  w ięc s u m ą  zadow olen ia , j a k ą  da je  k o n su m en to w i 
p o siad an ie  danego  dobra44. D ążąc do zaspoko jen ia  sw oich p rag n ień , jed n o s tk a  
zachow uje się rac jona ln ie , a  więc je j d z ia łan ie  ch a ra k te ry z u je  się w ew n ę trzn ą  
spójnością postępow ania , k tó ra  um ożliw ia  jej m aksym alizac ję  sa ty sfakc ji45. 
P o stęp o w an ie  ta k ie  o p ie ra  się n a  trz e c h  za łożen iach : „po p ie rw sze , je d n o s tk a  
m a  p re fe ren c je  i p o tra fi w  p ew nych  g ra n ic a c h  ok reślić  sw oje chęci. Po d rug ie , 
je d n o s tk a  zdo ln a  je s t  u p o rząd k o w ać  sw e chęci w  sposób w ew n ę trzn ie  spójny, 
od n a jb a rd z ie j in ten sy w n ie  p rzeży w an y ch  do n a jm n ie j pożądanych . Po t r z e ­
cie, je d n o s tk a  będzie  dokonyw ać w ew n ę trzn ie  spó jnych  w yborów  w  ce lu  m a k ­
sym alizac ji sw ego zadow olen ia”46. E konom iści p o d k re ś la ją , że p rzy jęcie  zało ­
żen ia  rac jo n a ln o śc i lu d zk ich  d z ia ła ń  im p lik u je  różne  w n iosk i, z k tó ry ch  
podstaw ow y  sp ro w ad za  się  do s tw ie rd z e n ia , że je d n o s tk a  dokonu je  w yboru  
z sze reg u  m ożliw ych rozw iązań . D okonan ie  w yboru  w iąże  się z kon iecznością  
rezy g n ac ji z in n y ch  d o stęp n y ch  ro zw iązań 47.

5. Subiektywna racjonalność jako podstaw a ekonomicznej 
analizy prawa w ujęciu sędziego R.A. Posnera

R.A. P osner, tw o rząc  fu n d a m e n ty  ch icagow skiej szkoły  ekonom icznej 
a n a liz y  p ra w a , w skazyw ał, że w spó łczesna  n a u k a  p ra w a  ro zu m ie  ekonom ię 
w  zby t w ąsk im  u jęciu . Jeg o  zd an iem , w  u jęc iu  p raw n ik ó w  eko n o m ia  sk u p ia  
się jed y n ie  n a  b a d a n iu  in flacji, bezrobocia, cykli gospodarczych  o raz  in n y ch  
m ak ro ek o n o m iczn y ch  z jaw isk . P o g ląd y  p ra w n e  n a  ekonom ię pow inny  być 
szersze , a  ekonom ia  po jm ow ana  m u si być ja k o  n a u k a  rac jo n a ln eg o  w yboru  
dokonyw anego w  św iecie, w  k tó ry m  is tn ie jące  zasoby  s ą  og ran iczone w  po­

43 D.R. Kamerschen, R.B. McKenzie, C. Nardinelli, Ekonomia, wyd. 3, Fundacja Gospo­
darcza NSZZ „Solidarność“, Gdańsk 1993, s. 446.

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

45 „Na użytek praktyczny ekonomia postuluje podejście wywodzące się z anglosaskiego 
utylitaryzmu [...]. W ten sposób powstała etyka utylitarystyczna postulująca realizację najwięk­
szego pożytku dla największej liczby ludzi. Na takiej etyce opierają się liberalne teorie ekono­
miczne afirmujące sprawną konkurencję, która wymusza maksymalizowanie korzyści własnej 
i sprawiedliwy podział”. M.G. Woźniak, op. cit., s. 23.

46 D.R. Kamerschen, R.B. McKenzie, C. Nardinelli, op. cit., s. 447.
47 Ibidem.
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ró w n a n iu  z lu d zk im i po trzeb am i. W  ty m  u jęc iu  człow iek dąży  do rac jo n a ln e j 
m ak sy m a lizac ji sw oich celów, do sa ty sfak c ji. L u d zk ie  zachow an ie  u z n aw an e  
je s t  za  rac jo n a ln e , gdy odpow iada ono m odelow i rac jo n a ln eg o  w yboru48. K lu ­
czow ym  a sp e k te m  p rzy jęc ia  koncepcji rac jo n a ln o śc i je s t  a k cep tac ja  k ry te ­
r iu m  uży teczności ludzk iego  d z ia ła n ia . R ac jona lizm  ja k o  ta k i,  rac jo n a lizm  
ludzk iego  d z ia ła n ia , rac jo n a lizm  g o sp o d aro w an ia  s ą  fu n d a m e n ta m i w spółcze­
snych  ro zw iązań  m ikro- i m akroekonom icznych .

Id ea  ry n k u  o p ie ra  się n a  egzem plifikacji zach o w ań  rac jo n a ln y ch  podm io­
tów  uczestn iczący ch  w  g rze  rynkow ej. R ynek  ja k o  o p ty m a ln y  re g u la to r  op ie­
ra ć  się m u s i n a  za ło żen iu  rac jo n a ln o śc i podejm ow anych  d z ia ła ń 49. R .A  Po- 
s n e r  p o d k re ś la  je d n a k , że o b se rw ac ja  lu d z k ic h  zach o w ań  b a rd z o  często  
p row adzi do s tw ie rd z e n ia  ich  n iew ielk ie j zgodności z ekonom icznym i założe­
n ia m i rac jo n a ln eg o  p o stęp o w an ia , a  -  w  w ie lu  w y p ad k ach  -  n a w e t irrac jo - 
na lności. D ecyzje podejm ow ane s ą  bow iem  w  w a ru n k a c h  n iepew ności, o g ra ­
n iczonej ilości p o trz e b n y c h  in fo rm ac ji, obarczone  są  w ięc jed n o stk o w y m  
sub iek ty w izm em , k tó ry  w pływ a n a  k s z ta ł t  ludzk iego  d z ia łan ia :

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.

S z tan d a ro w y m  d la  ekonom icznej a n a liz y  p ra w a  p rz y k ład em  su b iek ty w ­
nej oceny sa ty sfak c ji je s t  tzw. w zór (fo rm uła) p rzed s taw io n y  p rzez  sędziego 
L e a rn e d a  H a n d a  w  1947 r. P o k azu je  on  w  w y raźn y  sposób m ożliw ość oceny 
z d a rz e n ia  regu low anego  p rz e p isa m i p ra w a  p rzez  p ry z m a t k o sz tu  i korzyści. 
F o rm u ła  H a n d a  p re z e n tu je  m ożliw ość i zasad n o ść  an a liz y  rac jo n a ln o śc i lu d z ­
kiego p o stęp o w an ia , p rzy  u w zg lęd n ien iu  su b iek ty w n y ch  p rz e s ła n e k  ocen- 
nych. P o zw ala  o k reślić  w a rto ść  sa ty sfak c ji pod m io tu  uczestn iczącego  w  zd a ­
rzen iu :

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.

W spółcześn ie  o dzw ierc ied len ie  za łożeń  fo rm uły  H a n d a  odna leźć  m ożna, 
m .in . w  ro zw ażan iach  D.R. K a m ersch en a , R.B. M cK enziego i C. N ard in e lle -

48 R.A. Posner, Economic Analysis..., s. 3.
49 Szerzej na ten temat, zob. J. Wiśniewski, op. cit.
50 R.A. Posner, Values..., s. 3-4.
51 Ibidem.
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go. P isz ą  oni, że „w szelkie rac jo n a ln e  zachow an ie  w iąże się z k osztem , k tó ry  
s tan o w i w arto ść  n a jb ard z ie j p referow anej, a  n ie  w ybranej a lte rn a ty w y  [...] 
d ążąc  do m aksym alizac ji dobrobytu , d a n a  je d n o s tk a  będzie podejm ow ać d z ia ­
ła n ia  p rzynoszące więcej korzyści n iż  kosztów ”52. W  efekcie na leży  podkreślić , 
że celowość, zasadność, sku teczność  i ekonom iczność to  głów ne p a ra m e try  
w yznaczające rac jonalność  d z ia łań  ludzkich . S ą  one k sz ta łto w an e  p rzez decy­
zje człow ieka. Jak k o lw iek  n a  ich  k sz ta łt  podstaw ow y w pływ  m a  rozum  ludzki, 
to  je d n a k  n ie  s ą  one w olne od dośw iadczeń  relig ijnych , em ocji czy p rag n ień 53.

R o zp a tru jąc  tre ść  fo rm u ły  H a n d a  n a  g ru n c ie  ekonom icznej a n a liz y  p r a ­
w a, z a sa d n e  w ydaje  się  odw ołan ie  do d y sk u sji n a d  z a sa d ą  rac jonalności. 
S k u p ia  się  o n a  bow iem  głów nie w okół k a te g o rii hom o oeconom icus, czyli 
człow ieka, k tó ry  dąży  do o s ią g a n ia  m ożliw ie w ysokich  korzyści w d rodze 
efek tyw nego  ekonom iczn ie  d z ia ła n ia . K oncepcja t a  s tan o w i p o d staw ę  teo rii 
ekonom icznych  tra k tu ją c y c h  o sam o reg u lacy jn y m  m ech an izm ie  g o spodark i 
rynkow ej. We w spó łczesnym  u jęc iu  hom o oeconom icus  to  p rzed e  w szy stk im  
człow iek zachow ujący  się  zgodnie z p rak seo lo g iczn ą  fo rm u łą  ekonom iczności 
d z ia łan ia . P u n k te m  o d n ie s ien ia  te j form uły, ja k  i fo rm u ły  H a n d a , s ą  korzyści 
lu b  k o sz ty  w yrażone  albo w p ien iąd zu , albo w in n y  sposób -  w łaściw y  d la  
u c z e s tn ik a  a k tu  p raw n eg o . M ak sy m a lizac ja  korzyści, dochodu, n ad w y żk i 
ekonom icznej o raz  m in im a lizac ja  w ydatków , kosztów  lu b  s t r a t  s ą  po jęciam i

52 D.R. Kamerschen, R.B. McKenzie, C. Nardinelli, op. cit., s. 447. Koszt alternatywy „jest 
to wartość, którą dana jednostka przywiązuje do najbardziej pożądanej alternatywy, z wykorzy­
stania której zrezygnowała w momencie dokonywania wyboru”. Koszt pieniężny alternatywy 
„jest pieniężną miarą nieuzyskanych w momencie dokonywania wyboru korzyści z najbardziej 
atrakcyjnej, ale pominiętej alternatywy” -  ibidem, s. 450-451. W polskiej nauce ekonomii 
wskazuje się, że racjonalność oznacza działania ludzkie, mające oparcie w czynnym wykorzysta­
niu rozumu, a więc opierające się na rozumnym wyborze wariantu działania. Wybór dokonywa­
ny jest spośród wszystkich dostępnych wariantów. Racjonalizm natomiast jest przyznaniem 
rozumowi dominującej roli w poznaniu świata, co z kolei jest źródłem informacji umożliwiają­
cych racjonalne działania ludzi. Te dwie uzupełniające się kategorie stanowią podstawę ciągu 
wzajemnie powiązanych i przenikających się zdarzeń właściwych ludzkiej egzystencji. Zob. 
J. Wiśniewski, op. cit., s. 14.

53 Ibidem, s. 17-18. W polskiej literaturze przedmiotu -  w ramach analiz prowadzanych 
nad ładem instytucjonalnym -  odnaleźć można radykalną opinię, która wyraża ograniczone 
możliwości badań ekonomicznych nad rzeczywistym światem, w którym podejmowane wybory 
kształtowane są bardzo różnymi czynnikami: „W niezwykle ważnej kwestii kontrolowania przez 
naukę hierarchii różnorodnych celów odnoszących się do biologicznego, materialnego, intelektu­
alnego i duchownego bytu jednostkowego i społecznego człowieka, już tylko z racji ograniczeń 
poznawczych, informacyjnych i emocjonalnych, ekonomia skapitulowała, nie bacząc przy tym 
na coraz bardziej dramatyczny fakt gospodarowania w warunkach rzadkich dóbr. Wobec braku 
uzasadnionych naukowymi procedurami ekonomii sposobów hierarchizowania celów ekonomiści 
przyjmują, że tym problemem powinien parać się każdy człowiek poprzez zindywidualizowane 
decyzje, odwołując się do korzyści własnej wywiedzionej z doświadczenia, refleksji filozoficznej, 
własnego wyczucia etycznego czy też zasad uznawanych w przyjętym przez niego systemie 
wartości. Ekonomia może tu dostarczyć jedynie pomocniczych przesłanek. Jednak żadna nauka 
nie rozstrzygnie problemu hierarchii wartości ani nie uzasadni konieczności etycznego postępo­
wania bez odpowiedzi na pytanie o ontyczną naturę człowieka” -  M.G. Woźniak, op. cit., s. 23.
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w łaściw ym i d la  ekonom icznego, rac jo n a ln eg o  postęp o w an ia . W  w a ru n k a c h  
go sp o d ark i w olnorynkow ej hom o oeconom icus  s tan o w i w zorzec rac jonalności. 
W  d y sk u rs ie  ekonom icznym  w yodrębn iły  się  dw a podejśc ia  do za sa d y  rac jo ­
n a ln o śc i — zasad y  ekonom iczności d z ia łan ia . P ie rw sze  podejście o k reślić  m oż­
n a  ja k o  ra c jo n a ln o ść  p e łn ą , g lo b a ln ą , o d p o w iad a jąca  w y id ea lizo w an em u  
w zorcowi, d ru g ie  — ja k o  rac jo n a ln o ść  og ran iczoną , k tó ra  w  podstaw ow ym  
zręb ie  o p ie ra  się  n a  tw ie rd zen iu , że w  p ra k ty c e  n ie  je s t  m ożliw a rac jo n a ln o ść  
g o sp o d aro w an ia  od p o w iad a jąca  w y id ea lizo w an em u  wzorcowi.

Zw olennicy koncepcji rac jo n a ln o śc i ogran iczonej w ychodzą z założen ia, 
że w  za sad z ie  po stęp o w an ie  zgodne z w zorcem  hom o oeconom icus  w ystępu je , 
lecz je s t  zazw yczaj zdefo rm ow ane i n iep e łn e . P rzyczyny  o g ran iczeń  ra c jo n a l­
ności u jm ow ane  są  w  dw ie rodzajow e grupy. W  z a k re s ie  p ierw szej g ru p y  
m ieszczą  się o g ran iczen ia  rac jo n a ln o śc i zw iązan e  z te n d e n c ja m i w  rozw oju 
g o sp o d ark i rynkow ej, chodzi tu  o n iedoskonałość  w spółczesnego ry n k u  i jego 
m ech an izm u . D ru g a  g ru p a  odnosi się  do p rzyczyn  zw iązan y ch  z d z ia łan iem  
lu d z i gospodaru jących , z ich  funkc jonow an iem  w  ro li podm iotów  p o d e jm u ją ­
cych decyzje. N iedoskonałośc i z a w a rte  w  p ierw szej g ru p ie  w y n ik a ją  ze ściśle 
teo re tycznego  za łożen ia , że m odel rac jo n a ln o śc i g lobalnej u m ie jscaw ian y  je s t  
w  w a ru n k a c h  ry n k u  d o skonale  konkurency jnego . W  efekcie w szelk ie  rzeczy­
w is te  n ied o sk o n a ło śc i tego  ry n k u  s ta n o w ią  o g ra n ic z e n ia  ekonom iczności, 
a  w ięc rac jo n a ln o śc i g o sp o d aro w an ia . N iedoskonałośc i w  u jęc iu  d rug ie j g ru p y  
zw iązan e  są  z człow iekiem  ja k o  ta k im  o raz  człow iekiem  będącym  podm io tem  
k sz ta łtu ją c y m  o k re ś lo n ą  p ro ced u rę  rac jo n a ln eg o  ro zw iązy w an ia  p roblem ów  
i pode jm ow an ia  rac jo n a ln y ch  decyzji. S ą  to  n iedoskona łośc i o c h a ra k te rz e  
podm iotow ym , zw iązan e  w  sw ym  ca ło k sz ta łc ie  ze s fe rą  psychologiczną, socjo­
logiczną, k u ltu ro w ą , re lig ijn ą  każdego  człow ieka uczestn iczącego  w  procesie  
p odejm o w an ia  decyzji54.

W  ro zw ażan iach  sędziego R.A. P o sn e ra  o d n a jd u jem y  za ło żen ia  ra c jo n a l­
ności ogran iczonej. W  te n  sposób — p rzy jm u jąc  ja k o  p o d staw ę  koncepcję ra ­
tional-choice econom ics  — rozb ieżność w  ocenie rzeczyw istego  zachow an ia  
lu d z i z k lasy czn y m  w zorcem  hom o oeconom icus  w y n ik a  z fa k tu , że k lasyczne, 
ekonom iczne podejście do oceny lu d zk ich  w yborów  o p ie ra  się  n a  k ry te r ia c h  
ob iek tyw nych . O b iek tyw izac ja  lu d zk ich  zachow ań  w  złożonym  św iecie je s t  
je d n a k  t ru d n a  do zaak cep to w an ia . N ie u w zg lęd n ia  zn aczen ia  czynn ików  su ­
b iek tyw nych , k tó ry ch  a n a liz a  p o zw ala łab y  n a  u zn an ie , czy d a n e  zachow an ie  
rzeczyw iście  p o s iad a  — w  d an y m  m iejscu , czasie  i w  jed n o stk o w y m  u jęc iu  
— a try b u t rac jo n a ln o śc i, czy też  n ie. Człow iek, pode jm ując  o k reślo n e  wybory, 
z jed n e j s tro n y  su b iek ty w n ie  ocen ia  z a k re s  p rzew id y w an y ch  kosztów  i ko rzy ­
ści, z d rug ie j s tro n y  dokonyw any  w ybór o p ie ra  się  n a  ogran iczonej ilości 
in fo rm acji, k tó re  p o trzeb n e  s ą  do pod jęcia  rac jo n a ln e j decyzji. N ieuw zględ-

54 J. Wiśniewski, op. cit., s. 24 i nast.
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n ien ie  zn aczen ia  czynn ików  su b iek ty w n y ch  w  procesie  rac jona lnego  w yboru  
pow oduje m ożliw ość w y s tą p ie n ia  z n ie k sz ta łc eń  dokonyw anej oceny. R.A. Po- 
s n e r  p o stu lu je  więc, aby  rac jo n a ln o ść  rozum ieć  jed y n ie  ja k o  sk łonność, go to ­
wość pod jęcia  św iadom ego w yboru. J e s t  w ięc o n a  zdo lnością  i sk ło n n o śc ią  do 
fak tycznego  podejm o w an ia  rac jo n a ln y ch  d z ia łań . U w zg lędn ien ie  su b ie k ty w ­
nych  czynn ików  p rzy  ocenie ludzk iego  d z ia ła n ia  n ie  pozbaw ia  go w a lo ru  
rac jona lnośc i. D odatkow o ta k ie  podejście um ożliw ia  jego ocenę w  rzeczyw i­
s ty m  św iecie, w  k tó ry m  d z ia ła ją  p raw d z iw i ludz ie , dalecy  od w y idea lizow a­
nych  wzorców. Ich  ocena rzeczyw istości i zasad n o śc i podejm ow anych  decyzji 
najczęściej o b arczo n a  je s t  szereg iem  n iedoskonałośc i, w ątp liw ości i o g ra n i­
czoną ilośc ią  danych , k tó re  m ogą  w p łynąć  -  p rzy  za ło żen iu  u w zg lęd n ien ia  
w yłączn ie  o b iek tyw nych  k ry te rió w  -  n a  u zn a n ie , że k o n k re tn e  d z ia ła n ie  n ie  
nosi zn am io n  rac jonalności. D odatkow o n a  tre ść  pod ję ty ch  decyzji w pływ  
b ę d ą  m ia ły  k o sz ty  u z y sk a n ia  in fo rm acji n iezb ęd n y ch  p rzy  o b iek tyw nie  rac jo ­
n a ln y m  p o stęp o w an iu . K oszty  te  w  u jęc iu  ekonom icznej an a liz y  p ra w a  s ta n o ­
w ią  is to tn ą  p rz e s ła n k ę  oceny podejm ow anych  d z ia łań , z p u n k tu  w idzen ia  
ra tional-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. P o sn e r  za sa d n ie  p o d k re ś la  znaczen ie  su b iek ty w n y ch  czynn ików  d la  
rozw oju  n a u k i i p o s tę p u  cyw ilizacyjnego. Ja k k o lw ie k  w  u jęc iu  h is to ry czn y m  
w  m om encie  p rz e d s ta w ia n ia  różn y ch  tez  ich  em p iry czn a  sp raw d za ln o ść  by ła  
b a rd zo  często  albo całkow icie n iem ożliw a, albo zn ikom a, to  je d n a k  dzięki 
rozw ojow i b a d a ń  n au k o w y ch  i te c h n ik i okazyw ały  się one w  późniejszych  
o k re sa c h  z a sa d n e  i p raw dziw e. P odobne sp o strzeżen ie  p rzen o si R.A. P o sn e r 
n a  g ru n t  m ożliw ej oceny su b iek ty w n y ch  zachow ań  podm iotów  u cz e s tn ic z ą ­
cych w  akcie  p raw n y m . W ydaw ałoby się, że pozbaw ione re a liz m u  d z ia ła n ia

55 R.A. Posner, Economic Analysis..., s. 17.
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w  d łuższej p e rsp ek ty w ie  czasow ej o k ażą  się ra c jo n a ln e  i u zasad n io n e . P ozor­
ny  b ra k  re a liz m u  w  po łączen iu  z su b iek ty w n y m i czy n n ik am i w pływ ającym i 
n a  jed n o stk o w e  decyzje m oże pow odow ać b łę d n ą  ocenę ich  zasad n o śc i i rac jo ­
naln o śc i, ty m  bard z ie j że o k reś len ie  sa ty sfak c ji będącej celem  d z ia ła n ia  je s t  
n iezw yk le  tru d n e  z p u n k tu  w id zen ia  zew n ętrzn eg o  o b se rw a to ra :

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  a r ty k u le  T he E conom ic  A p p ro a ch  to L a w  R.A. P o sn e r  w sk azy w ał n a to ­
m ia s t, że:

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  a r ty k u le  R a tio n a l Choice, B eh a v io ra l E conom ics a n d  the L a w , 
b ędącym  p o lem iczną odpow iedzią  n a  p racę  a u to rs tw a  Ch. Jo lls , C.R. S u n ste - 
in a  i R. T h a le ra  A  B eh a v io ra l A p p ro a ch  to L a w  a n d  E conom ics, R.A. P o sn e r 
p rz e d s ta w ił p rz y k ła d  sub iek ty w n eg o  ro zu m ien ia  rac jo n a ln o śc i n a  g ru n c ie  
ekonom icznej a n a liz y  p ra w a , pozw ala jący  n a  d o konan ie  ro z ró żn ien ia  p om ię­
dzy ra tional-choice econom ics a  b ehaviora l econom ics :

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

56 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.

In sp ira c ją  i jed n o cześn ie  p o tw ie rd zen iem  poglądów  R.A. P o sn e ra  był 
a m e ry k a ń sk i dorobek  o rzeczniczy  i ro zw ażan ia  d o k try n a ln e  w  sp ra w a c h  a n ­
tym onopolow ych. D o sta rczy ły  one w ie lu  w skazów ek , k tó re  pozw oliły  m u  n a  
a n a liz ę  p rz e b ie g u  p rocesów  gospodarczych , d a jąc  a s u m p t do n au k o w y ch  
p raw no-ekonom icznych  ro zw ażań  n a d  m e ch an izm am i ry n kow ym i59.

Z d an iem  R.A. P o sn e ra  c h a ra k te ry s ty c z n ą  cechą  w spółczesnego podejścia  
do p ra w a  i ekonom ii pow inno być s to sow an ie  zarów no teo rii, ja k  i b a d a ń  
em p iry czn y ch  w  o d n ie s ie n iu  do in s ty tu c ji sy s te m u  p raw n eg o . Podejście to  
z a k ła d a  p rzep ro w ad zan ie  an a liz  zach o w an ia  ludzk iego , p rzew id y w an ie  po­
ten c ja ln eg o  zak o ń czen ia  p ro cesu  s to so w an ia  p ra w a , kosztów  jed n o stk o w y ch  
i spo łecznych  reg u lac ji p ra w n y c h  o raz  w pływ u i reak c ji różn y ch  g ru p  n ac isk u  
n a  k s z ta ł t  p rzep isów  p ra w n y c h 60. A n a liza  m u s i być p ro w ad zo n a  zgodnie 
z za ło żen iam i m o d elu  rac jona lnego  zach o w an ia  ludzi, k tó rz y  d ą ż ą  do m a k sy ­
m alizac ji w łasne j sa ty sfak c ji. W łaściw y je s t  w ięc m odel hom o oeconom icus, 
k tó rego  decyzje n a leży  rozum ieć  ja k o  su b iek ty w n e . W  efekcie postępow an ie  
w ypracow ane n a  ra m a c h  m o d elu  n a leży  ko n fro n to w ać  z rzeczyw istym  zacho­
w an iem  w  p raw d z iw y m  św iecie6 1 . A n a liza  rac jo n a ln eg o  p o stęp o w an ia  n a  
g ru n c ie  sy s te m u  p ra w a  je s t  w ięc n iezw yk le  złożona. R.A. P o sn e r  p isa ł, że:

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.

A u to r te n  p o d k re ś la ł, że n a  g ru n c ie  p ra w a  je d n o s tk a  k ie ru je  się  w  sw ych 
w yborach  ta k im i sam y m i k ry te r ia m i, ja k  zw ykły  k o n su m e n t dóbr i u sług . 
J e d y n ie  ro z ró żn ien ie  pom iędzy  s to su n k a m i społeczno-gospodarczym i a  p ra w ­

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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nym i dotyczy z d e fin io w an ia  pojęć „dobro”, „ u s łu g a ” i „cena”. N a  g ru n c ie  
ekonom icznej a n a liz y  p ra w a  m a ją  one specyficzny, n ie k o n w e n c jo n a ln y  c h a ­
ra k te r :

[...] 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.

S ą  one „dobrem ” i „ceną” w łaśc iw ą  d la  k o n k re tn eg o  u c z e s tn ik a  k o n k re t­
nego a k tu  p raw nego . P odm io t u czestn iczący  w  s to su n k a c h  p raw n y ch  w  rac jo ­
n a ln y  d la  sieb ie  sposób m ak sy m a lizu je  (op tym alizu je) u z y sk iw a n ą  s a ty s fa k ­
cję z u c z e s tn ic tw a  w  ok reślo n y m  z d a rz e n iu  reg u lo w an y m  p rz e p isa m i p raw a . 
D okonyw any  w ybór m a  c h a ra k te r  sub iek tyw ny , a  n ie  obiektyw ny. „D obro” 
i „cena” n ie  n a le ż ą  w ięc do k a te g o rii ob iek tyw nych . N ależy  je  oceniać p rzez 
p ry z m a t su b iek ty w n ej sa ty sfak c ji p o d m io tu  uczestn iczącego  w  obrocie p ra w ­
nym , n a  k tó rego  w ybory w pływ a o g ran iczo n a  ilość in fo rm acji. O b iek ty w iza ­
cja w yborów  -  w  u jęc iu  R.A. P o sn e ra  -  m oże być u jm o w an a  jed y n ie  w  w y­
m ia rz e  m odelow ym . N ie  d a  się  bow iem  stw orzyć  u n iw e rsa ln e j k a te g o rii  
sa ty sfak c ji, k tó ra  w  k ażd y m  p rz y p a d k u  zna jdz ie  zasto so w an ie  p rzy  b a d a n iu  
p o s tęp o w an ia  p o d m io tu  uczestn iczącego  w  akcie  reg u lo w an y m  p rz e p isa m i 
p raw a . R.A. P o sn e r  n a  g ru n c ie  ekonom icznej a n a liz y  p ra w a  w sk azy w ał n a  
pozarynkow y  i su b iek ty w n y  c h a ra k te r  dóbr, u s łu g  czy ceny. O p ty m alizac ja  
sa ty sfak c ji u c z e s tn ik a  s to su n k u  p raw n eg o  m oże p rzy b rać  różne  formy, różne  
m ogą też  być k onsekw encje  oceny rzeczyw istych  zd a rz e ń  p rzy  za ło żen iu  a k ­
cep tac ji podejśc ia  o p arteg o  n a  ekonom ii rac jona lnego  w yboru:

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.

63 Ibidem, s. 763.
64 R. A. Posner, Values..., s. 3.
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W  sw oich  ro z w a ż a n iac h  R.A. P o sn e r  w sk azy w ał rów nież , że sy s tem  
p ra w n y  tra k to w a n y  je s t  ja k o  w arto ść  d a n a , a  an a lizo w an y m  p rob lem em  je s t  
k w estia , w  ja k i  sposób osoby fizyczne lu b  podm io ty  gospodarcze  d z ia ła jące  
w  ty m  sy s tem ie  re a g u ją  n a  bodźce, k tó re  z n iego w yp ływ ają65. A n a liza  p ra w a  
i ekonom ii p ozw ala  w ięc n a  ocenę w pływ u sy s te m u  p raw n eg o  n a  zach o w an ia  
podm iotów  a k tu  p raw nego . B eh aw io ra ln y  a sp e k t b a d a n ia  p ozw ala  n a  ocenę 
uży teczności sy s te m u  p raw n eg o  w  u jęc iu  ekonom icznym , jego rzeczyw istych  
sk u tk ó w  o d d z ia ły w an ia  n a  podejm ow ane p rzez  lu d z i wybory. M a te ria ln e , 
p ro c e d u ra ln e  czy też  in s ty tu c jo n a ln e  p raw o  zn a jd u je  się pod w pływ em  czyn­
n ików  ekonom icznych  i ocen iane  pow inno być z p u n k tu  w id zen ia  k ry te rió w  
ek o n o m iczn y ch . O d se p a ro w a n ie  a n a liz y  p ra w a  od jeg o  b e h a w io ra ln y c h  
a sp ek tó w  p ro w ad zi do o d e rw a n ia  n o rm y  p raw n e j od je j fundam en tów . P raw o  
je s t  bow iem  e lem en tem  całego złożonego sy s te m u  społeczno-gospodarczo-po- 
litycznego. W ydaje się, że w  u jęc iu  R.A. P o sn e ra  sy s tem  p ra w n y  n osi zn am io ­
n a  kom pletności. Z jed n e j bow iem  strony, d e te rm in u je  on  lu d zk ie  zachow a­
n ia , k tó ry ch  is to tą  je s t  m a k sy m a lizac ja  oczekiw anej sa ty sfak c ji, z d rug iej 
s tro n y  ekonom iczny  fu n d a m e n t sy s te m u  p raw n eg o  w pływ a n a  k s z ta ł t  sam ej 
n o rm y  p raw n e j, k tó ra  p o w in n a  um ożliw iać  u czes tn ik o m  a k tu  p raw n eg o  m a k ­
sy m alizow an ie  sa ty sfak c ji, p rzy  jed noczesnym  zab ezp ieczen iu  in te re s u  spo ­
łecznego. R ea lizac ja  in te re s u  społecznego o znacza  m ak sy m alizac ję  (o p ty m ali­
zację) su b iek ty w n ej sa ty sfak c ji ok reślonej zbiorow ości, k tó rą  rozum ieć  m ożna 
m .in . ja k o  pew ność o b ro tu  p raw n eg o , b ezp ieczeństw o  czy też  o k re ś lo n ą  k u l­
tu rę  ludzk ie j egzystencji.

Podsum ow anie

O cena fu n k cjo n o w an ia  system ów  p raw n y ch  p rzez  ch icagow ską  szkołę 
ekonom icznej a n a liz y  p ra w a  b y ła  i w  da lszym  c iąg u  je s t  in te re s u ją c ą  p ropo­
zycją. N ie d a  się  zignorow ać fa k tu , że is tn ie ją  zw iązk i pom iędzy  p raw em  
i ekonom ią. N ie  d a  się  rów n ież  zanegow ać tego, że ekonom ia  w y w iera  ogrom ­
ny  w pływ  n a  k s z ta ł t  s tan o w io n y ch  n o rm  p raw n y ch . K a ż d ą  reg u lac ję  p ra w n ą  
m o żn a  — w  w iększym  lu b  m n ie jszy m  s to p n iu  — poddać an a liz ie  z p u n k tu  
w id zen ia  ekonom ii. D otyczy to  zarów no fu n k c jo n o w an ia  system ów  p raw n y ch  
w  ok reślo n y m  w olnorynkow ym  środow isku , ja k  i b eh aw io ra ln y ch , je d n o s tk o ­
w ych sk u tk ó w  regu lac ji. P rzy jęc ie  za  p o d staw ę  ro zw ażań  tez  ekonom ii rac jo ­
na ln eg o  w yboru  um ożliw ia  ocenę sku teczn o śc i reg u lac ji p raw n y ch  w  u jęc iu  
jed n o stk o w y m  i g lobalnym . P o zw ala  rów nież  dokonać oceny kosztów  s ta n o ­
w ien ia  i s to so w an ia  o k reślo n y ch  no rm . Ja k k o lw ie k  z p u n k tu  w id zen ia  z a a k ­
cep tow anych  pow szechn ie  s ta n d a rd ó w  p rzy jęcie  n a  g ru n c ie  p ra w a  ekono­
m icznych  k a te g o rii „dobra” i „ceny” m oże w ydaw ać się k o n tro w ersy jn e , to

65 R. A. Posner, The Economic Approach... , s. 763.
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trz e b a  zgodzić się, że um o ż liw ia ją  one ocenę reg u lac ji p raw n y ch . W ydaje się, 
że su b iek ty w n e  w arto śc i, k tó ry m i k ie ru je  się  p rzy  do k o n y w an iu  in d y w id u a l­
nych  w yborów  k ażd y  u c z e s tn ik  a k tu  p raw n eg o  sp ra w d z a ją  się n a  g ru n c ie  
p raw a . F a k te m  je s t ,  że je d n o s tk a , s to su jąc  się  do lu b  s to su jąc  ok reślone  
reg u lac je  p ra w n e , k ie ru je  się su b ie k ty w n ą  oceną k o sz tu  i korzyści. J e s t  to 
w a rto ść  w łaśc iw a w yłączn ie  d la  n ie j. W  efekcie ekonom iczna ocena regu lac ji 
p raw n y ch  zn a jd u je  zasto so w an ie  zarów no  do dóbr rynkow ych , ja k  i „dóbr” 
n ie ry n k o w y ch . D la tego  koncepcje chicagow skiej szkoły  ekonom icznej an a lizy  
p ra w a  w y d a ją  się m ieć w alo r un iw ersa lny .

E ko n o m iczn a  a n a liz a  p ra w a  zn a jd u je  zasto so w an ie  n ie  ty lko  w  ocenie 
funkcjo n o w an ia  system ów  p raw n y ch  czy ocenie b eh aw io ra ln y ch  k o n sek w en ­
cji i sk u tk ó w  sto so w an ia  reg u lac ji p raw n y ch . Z n a jd u je  o n a  rów nież  zasto so ­
w an ie  w  p rocesie  leg islacy jnym . Z d an iem  R.A. P o sn e ra  w olny ry n e k  -  jak o  
na jlep szy  re g u la to r  ekonom icznych , społecznych  i po litycznych  s to su n k ó w  
-  pozostaw iony  sa m e m u  sobie będzie  p ro w ad ził do m ak sy m a lizac ji spo łeczne­
go bogactw a. O braz te n  n ie  je s t  je d n a k  pozbaw iony w ad. P raw odaw cy  bow iem , 
„uchw alając odpow iednie ustaw y, w  rzeczyw istości »wchodzą w  układy« z lob­
by stam i, k tó rzy  -  dzięki p o p arc iu  e le k to ra tu  -  są  w ystarczająco  w pływowi, by 
wyw ołać k o rzy stn e  d la  siebie zm ian y  legislacyjne, zm iany, k tó re  często ozna­
czają  p rzep ływ  bogactw a w  ich  k ie ru n k u ”66. S ędzia  W .N. E sk rid g e  J r . w  a r ty ­
ku le  D yn a m ic  S ta tu to ry  In terpreta tion , ch a ra k te ry z u ją c  E conom ic Theory o f  
L eg isla tion , odw ołał się do słów  W. L an d esa  i R.A. P osnera :

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 p rzed staw io n y ch  n iedoskona łośc i p ro cesu  leg islacy jnego  ch ica­
gow ska szko ła  ekonom icznej an a liz y  p ra w a  su g eru je  je d n a k , ab y  „w ob sza­
ra c h  p ra w a  pozostaw ionych  do sw obodnego u z n a n ia  sędziów, ta k  ja k  to  dz ie ­
je  się  w  sy s tem ie  p ra w a  com m on  law , n a c isk i g ru p  in te re s u  n ie  by ły  n a  ty le 
s ilne , by  odw odzić p raw odaw ców  od rea lizac ji celów, k tó re  le żą  w  in te re s ie  
pub licznym . [Lecz ta m , gdzie w ład za  u s taw o d aw cza  is to tn ie  sk u p i się n a  
s ta n o w ie n iu  p raw a] a n a lity cy  -  k aż d e m u  p raw odaw cy  w o ln em u  od nacisków  
ze s tro n y  g ru p  in te re s u  w  s to p n iu  w y sta rcza jący m  do tego, by  w  sw ej d z ia ła l­
ności k ie ro w ał się dobrem  p ub licznym  -  zalecać  b ę d ą  p ro g ra m  s tan o w ien ia  
tak ieg o  p ra w a , k tó re  je s t  zgodne z n a k a z e m  m ak sy m a lizo w an ia  b o g ac tw a”68.

66 J.M. Kelly, Historia zachodniej teorii prawa, Wyd. WAM, Kraków 2006, s. 471.
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O b sza r za s to so w an ia  ekonom icznej an a liz y  p ra w a  je s t  z a te m  ogrom ny. 
W  p ra c a c h  a n a lity czn y ch  p row adzonych  w  ra m a c h  ch icagow skiej szkoły  ek o ­
nom icznej a n a liz y  p ra w a , w  ty m  rów nież  w  b a d a n ia c h  sędziego R.A. P o sn e ra , 
podejm ow ane były  p ra k ty c z n ie  w szy stk ie  a sp e k ty  fu n k c jo n o w an ia  w spółcze­
sn y ch  system ów  p ra w n y c h  i ich  ocena z p u n k tu  w id zen ia  ekonom ii. N ależy  
je d n a k  zgodzić się z o p in ią  P o sn e ra , że je j za ło żen ia  n ie  zo sta ły  w  zad o w a la ­
jący m  z ak re s ie  w y k o rzy stan e : „The econom ic a p p ro ach  to  law  h a s  eno rm ous 
p o te n tia l, a s  y e t only  s lig h tly  rea lized , for in c re a s in g  o u r know ledge ab o u t 
th e  lega l sy s tem ”69.

Summary

T he a rtic le  is a n  a t te m p t  to  o u tlin e  th e  b as ic  is su e s  co n cern in g  L a w  
& E conom ics, a s  th e y  a p p e a r  in  th e  d e lib e ra tio n s  o f J u d g e  R.A. Posner. 
J u d g e  P o sn e r  is co n sid ered  th e  fo u n d e r a n d  le a d in g  a u th o r ity  of th e  L a w  & 
E conom ics  school o f th o u g h t, c re a te d  in  th e  U n ite d  S ta te s  a n d  su p p o rte d  by 
re se a rc h e rs  from  a ll over th e  w orld. T he a rtic le  o u tlin e s  th e  ph ilo soph ical 
a n d  econom ic fo u n d a tio n s  o f L a w  & E conom ics, a n d  its  b asic  ca tegories.

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


