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Rozdzial 1. Wprowadzenie do Ekonomicznej
Analizy Prawa

Streszczenie

W niniejszym rozdziale zajmujemy sie kwestiami, ktore tacza nauki ekonomiczne
i prawne, dokonujac ogdlnego wprowadzenia ze szczegélnym uwzglednieniem ich cha-
rakterystyki w polskiej nauce. Szukamy tez miejsca dla Ekonomicznej Analizy Prawa (Law
& Economics) w ich obrebie, przedstawiajac réwniez jej konkurujace definicje. By zrozu-
miec, czym jest wspotczesnie Law & Economics, niezbedne jest siegniecie do historii, co
prowadzi nas do krétkiego omowienia prekursoréw, a takze dwdch cyklow jej rozwoju,
ktore okreslane sa w literaturze jako ,,fale”. Cho¢ polska wiez z nauka zachodnia zostata
zerwana po Il wojnie swiatowej, polscy naukowcy aktywnie dziatali w ramach tzw. pierw-
szej fali Ekonomicznej Analizy Prawa, uczestniczac aktywnie w jej rozwoju. Na szcze-
g06lng uwage zastuguja zjazdy polskich ekonomistéw i prawnikéw w XIX i XX w., dziatal-
nos¢ Leona Petrazyckiego oraz ,,Czasopismo Prawnicze i Ekonomiczne”. Wspdtczesna Law
& Economics narodzita sie jednak w Stanach Zjednoczonych, prowadzac do utworzenia jej
szkot gtéwnego i alternatywnego nurtu. Przyblizamy te szkoty, a takze dzialy Ekonomicz-
nej Analizy Prawa. Na konicu wskazujemy na stan rozwoju Ekonomicznej Analizy Prawa
w Europie i w Polsce, przewidujac mozliwe drogi jej rozwoju w przysztosci.
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1.1. Co laczy nauki ekonomiczne i prawne?

Najczestszym punktem wyj$cia w dyskusji nad relacja nauk prawnych! i ekono-
micznych? jest stwierdzenie oczywistych réznic pomiedzy ich przedmiotem i me-
todami. Obie nauki ukierunkowane sg bowiem na badanie innych sfer, co prze-
ktada sie réwniez na rézne metody badawcze3. Pomingwszy jednak watpliwosci
wzgledem przedmiotu badan nad obowigzujacym prawem, jak tez powtarzal-
nosci ich wynikdéw, nie podwaza to podstawowej funkcji, jaka niesie ze soba pra-
wo, tj. funkeji regulatora zycia spotecznego*. Przektada sie to na potrzebe badan
analitycznych norm prawnych oraz instytucji polityczno-prawnych. W przypadku
nauk ekonomicznych w centrum rozwazan niezmiennie pozostaje gospodarka,
przy czym nie sprowadza sie ona do badan nad zachowaniami cztowieka, co sta-
nowi przedmiot zainteresowan np. nauk medycznych i przyrodniczych. Nie uj-
muje sie tez badan nad dobrami wytwarzanymi w ramach aktywnosci gospodar-
czej, co prowadzi do nauk przyrodniczych i technicznych. Badania ekonomiczne
koncentrujg sie bowiem na relacjach podmiotéw w procesie gospodarczym>.
Nie zaskakuje zatem, ze do niedawna (z wytaczeniem obserwacji historycz-
nych, jakie czynimy ponizej) zwiazki pomiedzy naukami prawnymi i ekonomicz-
nymi byty redukowane do ,,oczywistych” relacji. Wedtug opinii wielu ekonomi-

1 W zakres nauk prawnych tradycyjnie wpisuje sie dogmatyke prawa, ogdlne nauki o prawie oraz
nauki historyczno-prawne. Dogmatyka prawa koncentruje si¢ na opisie, systematyzacji oraz wyktadni
obowiazujacego prawa, wyrdzniajac w jej ramach dyscypliny odpowiadajace gateziom prawa. Natomiast
w zakres ogdlnej nauki o prawie wchodzg dyscypliny zajmujace sie ogélnymi zagadnieniami zwiaza-
nymi z prawem, np. teoria prawa, filozofia prawa oraz metodologia badan nad prawem, lecz podzial
ten nie jest uniwersalny i réznie ksztattuje sie w poszczegdlnych krajach. Zob. S. Wronkowska, Z. Ziem-
biriski, Zarys teorii prawa, Poznan 2021, s. 16-24; zob. takze M. Koszowski, Dwadziescia osiem wykta-
déw ze wstepu do prawoznawstwa, Warszawa 2019, s. 47-50. Temu podziatowi towarzyszylo jeszcze
niedawno sformalizowane wydzielenie dyscyplin naukowych wyréznianych w zakresie nauk prawnych,
tj. nauki o administracji, prawa oraz prawa kanonicznego, co w obecnej nomeklaturze zostato sprowa-
dzone do dwéch dyscyplin nauk spotecznych, tj. prawa oraz prawa kanonicznego. Dla celéw niniejszej
monografii istotne znaczenie beda miaty ogdlne nauki o prawie, cho¢ niekiedy bedziemy réwniez odwo-
tywali sie do dogmatyki prawa.

2 W ramach nauk ekonomicznych wyrézniato sie w Polsce jeszcze niedawno ich dyscypliny, tzn. eko-
nomie, finanse, nauki o zarzadzaniu oraz towaroznawstwo, ktére koncentruja sie na réznych aspektach,
wspdtdzielac jednak w duzym stopniu metody badawcze. Jednakze w ostatnich latach w Polsce pojecie
nauk ekonomicznych utracilo znaczenie formalne ze wzgledu na zastapienie go ,,ekonomia i finansami”
jako dziedzing nauk spotecznych, o czym mowa ponizej. Z perspektywy niniejszej monografii w obrebie
zainteresowan bedzie jednak pozostawac niezmiennie ekonomia, ktéra w uproszczeniu bada produkcje,
dystrybucje oraz konsumpcje dobr. Szerzej o niej piszemy w rozdziale 4.

3 Zob. S. Stachak, Podstawy metodologii nauk ekonomicznych, Warszawa 2006, s. 11 i n.; zob. takze
P.J. Pless, Historia prawa a metodologia nauk prawnych, Czasopismo Prawno-Historiczne 2010, t. LXII,
z.2,8.221in.

4 Zob. Z. Muras, Podstawy prawa, Warszawa 2019, s. 6.

5 Zob. K. Meredyk, Przedmiot i metoda nauk ekonomicznych, Biatystok 2003, s. 32.
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stow, obowiazujacej jeszcze krotko po I wojnie Swiatowej, prawo stanowito
czynnik egzogeniczny wobec gospodarki, czyli czynnik zewnetrzny na nia od-
dziatujacy, nie za$ jej zmienng wewnetrzng®. Fundamentalna zmiana nastgpita
jednak pod koniec lat 50. ubiegtego wieku, wigzac sie m.in. z ekspansja nauk
ekonomicznych w strone badan obszaréw zachowan pozarynkowych, tzn. takich,
ktore nie taczyly sie z maksymalizacjq korzysci ekonomicznych, lecz wynikaty
np. z ludzkich postaw?’.

Natomiast prawnicy niemal od poczatku interesowali sie rozwijajaca sie od
XVII w. ekonomia polityczna, ktéra u swych poczatkéw badata procesy gospo-
darcze (faczone z dziatalnoscig panstwa) w powigzaniu z filozofia, moralnoscia
i polityka®. Ekonomia ta wkrétce znalazta sie w szerszym obszarze badawczym,
ktory okreslony zostat jako ekonomia klasyczna i ktéry narodzit sie pod koniec
XVIII w.? Ekonomia polityczna odnajdowata sie jednak czesto na wydziatach pra-
wa w ramach ogélnie pojmowanych badan nad panstwem, ktdre najczesciej zin-
stytucjonalizowane byty w katedrach nauk o panstwie (niem. Staatswissenschaft)
wraz z filozofig prawal®. Prawnicy jednak na tym nie poprzestawali i poszukiwali
odpowiedzi na pytania, na ktére wéwczas obowigzujaca teoria prawa nie znajdy-
wata satysfakcjonujacych odpowiedzi, np. dlaczego uprawnienia wtasnosciowe
sg uksztattowane w sposéb odmienny w réznych obszarach gospodarczych!!.
Jednakze ekonomia dalej dynamicznie rozwijata sie w XIX i XX w., tworzac licz-
ne kierunki w ramach swojego gtéwnego jak i alternatywnego nurtu, z ktérych
ten ostatni powstat w XIX w. w kontrze do ekonomii klasycznej. Oba te nurty
odegraly istotng role w poczatkowym ksztattowaniu Ekonomicznej Analizy Pra-
wa (ang. Law & Economics), o czym juz wkroétce bedzie mowa'2. Niemniej war-
to zauwazyd¢, ze w ramach tych kierunkéw zaczety dopiero pdzniej tworzy¢ sie

6 Zob. P. Samuelson, Foundations of Economic Analysis, Cambridge 1947.

7 Wsréd prekursoréw takiego podejscia byt ekonomista Gary Becker (1930-2014). Znalazto ono
zastosowanie m.in. w teorii cen do wyboréw dokonywanych w ramach zachowan pozarynkowych,
np. dyskryminacji rasowej, zaktadania rodziny, decyzji w sprawie potomstwa czy tez uzaleznienr lub
przestepczos$ci. Zob. G. Becker, The Economics of Discrimination, Chicago 1957; tenze, A Treatise on
the Family, Chicago 1981; tenze, Ekonomiczna teoria zachowan ludzkich, Warszawa 1990. Ekspansja ta
nie jest pozbawiona krytyki ze strony samych ekonomistéw — zob. np. R. Coase, Law and Economics at
Chicago, Journal of Law and Economics 1993, vol. 36, No. 1, part 2,s. 239 in.

8 Zob. J. Wilkin, Ewolucja ekonomii politycznej i jej miejsce we wspotczesnej mysli ekonomicznej,
w: J. Wilkin (red.), Czym jest ekonomia polityczna dzisiaj?, Warszawa 2004, s. 9 in.

9 Ten rodzaj spojrzenia ekonomicznego dostrzega sie takze wezesniej w historii nauki. Zob. W. Kwa-
snicki, Ekonomia klasyczna — spojrzenie z innej perspektywy, Ekonomista 1998, Nr 5-6, s. 603-627.

10 Tego rodzaju katedry byly szczegdlnie obecne w niemieckiej tradycji nauczania prawa i niekiedy
pozostaja w tej formie do dzis, np. Institut fiir Staatswissenschaft und Rechtsphilosophie na Uniwersyte-
cie we Fryburgu — zob. https://www.jura.uni-freiburg.de/de/institute/rphil/stawi.

11 Zob. nizej pkt 1.4.

12 Zob. nizej pkt 1.5.
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szkoty, ktére zwigzane byly najczesciej z poszczegdlnymi uczelniami nadajacymi
tytuly ekonomiczne.

Nie tlumaczy to jeszcze istnienia zwigzkéw pomiedzy prawem a ekonomig
jako naukami, lecz wskazuje na wzajemne zainteresowanie ich przedstawicieli.
W powyzszych stwierdzeniach pomija sie jednak jeszcze jeden wspdlny element,
ktore taczy obie nauki — ich przynalezno$é do nauk spotecznych, tzn. ,,zespotu
nauk zajmujacych sie spoleczenstwem oraz zjawiskami i procesami spoteczny-
mi yjmowanymi z réznych punktéw widzenia”!3. Co jednak znaczy ta wspélna
przynaleznosc obu dyscyplin naukowych do dziedziny nauk spotecznych? We-
dtug stéw Karla Poppera, wybitnego filozofa nauki XX w., to uporzadkowane ba-
danie prawa oraz gospodarki wiaze sie nieuchronnie z tworzeniem teorii'4, bo
,W nauce postugujemy sie teoriami, to znaczy systemami dedukcyjnymi. Sa po
temu dwa powody. Po pierwsze, teoria lub system dedukcyjny jest proba wyja-
$nienia i w zwigzku z tym préba rozwigzania problemu naukowego; po drugie,
teoria, a wiec system dedukcyjny jest krytykowalny dzieki swym konsekwencjo-
m”15, W rozumieniu tym teoria stanowi zbiér praw o duzym stopniu ogdlnosci,
ale takze zawiera w sobie mozliwa ich ewolucje. Poprzedza to wczesniejsze ob-
serwacje Poppera, ze ,w krytycznej dyskusji rozrézniamy nastepujace pytania:
(1) Pytanie o prawde pewnej wypowiedzi; pytanie o jej istotnos¢ i o to, czy jest
ona interesujaca, oraz o jej znaczeniu w stosunku do problemu, ktéry analizuje-
my. (2) Pytanie o jej waznos¢ i znaczenie w stosunku do pozanaukowych proble-
mow, na przyktad problemu ludzkiego dobrobytu, bezpieczenstwa narodowego
lub narodowej strategii politycznej, lub rozwoju przemystowego czy tez osobi-
stego bogacenia sie”16,

Tak rozumiana teoria, ktéra moze stanowic¢ podstawe dla obu tych nauk,
moze jednak zawiera¢ w sobie odmienne metody badawcze, ktére wiaza sie nie-
uchronnie z réznym charakterem badanej ,,rzeczywistosci” prawnej i ekonomicz-
nej. Przyktadowo z tego tytutu dla ekonomii niewystarczajace sa takie metody,
jak indukcja czy tez rozumowanie przez analogie.

13 https://encyklopedia.pwn.pl/haslo/3946178/nauki-spoleczne.html. Wedle obowiazujacej ofi-
cjalnie klasyfikacji dziedzin nauk spotecznych w Polsce przynaleza do nich: ekonomia i finanse, geogra-
fia spoteczno-ekonomiczna i gospodarka przestrzenna, nauki o bezpieczenstwie, nauki o komunikacji
spotecznej i mediach, nauki o polityce i administracji, nauki o zarzadzaniu i jakosci, nauki prawne, nauki
socjologiczne, pedagogika, prawo kanoniczne, psychologia oraz stosunki miedzynarodowe. Zob. rozpo-
rzadzenie Ministra Edukacjii Naukiz 11.10.2022 r. w sprawie dziedzin nauki i dyscyplin naukowych oraz
dyscyplin artystycznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 2202 ze zm.).

14 Karl Popper (1902-1994) byt filozofem specjalizujacym sie m.in. w filozofii nauki, na ktdrg
wywart przemozny wptyw.

15 Zob. K. Popper, Logika nauk spotecznych, AUW Prace Filozoficzne 1992, vol. LXXI, s. 128.

16 Tamze, s. 126.
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1.2. Ogodlna charakterystyka ekonomii i prawa

W nawigzaniu do powyzszych rozwazan niezbedne jest systematyczne uporzad-
kowanie zagadnien zwigzanych z ekonomia i prawem oraz badan nad nimi. War-
to jednak najpierw przypomnieé, ze pojecie prawa nie jest jednoznaczne i jest
ono uzywane w réznych znaczeniach. Ze wzgledu na przyjmowane kryteria w ra-
mach réznych zatozen teoretycznych i ideologicznych czesto nastepuje odwota-
nie sie do prawa, nadajace temu pojeciu rozne znaczenia. Moze ono oznaczac
catoksztalt obowiazujacych regut zachowania, co stanowi ujecie opisowe prawa,
lub tez — w zaleznosci od autorytetu prawotworczego — moga to by¢ reguty pra-
wodawcy ludzkiego, co stanowi ujecie pozytywne, lub tez reguly naturalne, obo-
wigzujace niezaleznie od woli prawodawcy pozytywnego, wypetniajac koncep-
cje prawa naturalnego. Prawo pozytywne, ze wzledu na sposoob powstawania,
moze by¢ prawem stanowionym lub zwyczajowym. Poza podejsciem opisowym
mozliwie jest tez ujecie normatywne, gdy dla prawa konstytutywna jest jego tresc
i musi ono spetnia¢ wymog zgodnosci z pewna aksjologia, czyli realizowac okre-
Slone wartosci (wéwczas mozemy méwic o tym, ze prawo jest ,,dobre”). Prawo
nierealizujace tych wartosci jest prawem ,,ztym”, a w pewnych koncepcjach moze
mu nawet by¢ odmdéwiony przymiot bycia prawem, co okreslane jest wéwczas
mianem ustawowego bezprawia. W oparciu o inne kryteria odrézniane jest réw-
niez prawo przedmiotowe od prawa podmiotowego, co sprowadza to pierwsze
do ogotu prawa i obowigzkow adresatéw prawa, a drugie, w uproszczeniu — do
uprawnienia przypisanemu komus.

Innymi stowy, prawo jako takie mozna ujmowac z perspektywy: normatywnej
(prawo jako catoksztalt regut okreslajacych pozadane zachowania cztowieka), ak-
sjologicznej (prawo w ramach okreslonych wartosci) 17, prawa pozytywnego (pra-
wo stanowione przez ludzi), prawa natury (prawo obowigzujace niezaleznie od
woli ludzi), prawa przedmiotowego (zespot norm prawnych stanowiacych podsta-
we rozstrzygnie¢ organdw stosujacych prawo) oraz prawa podmiotowego (w 0gol-
nosci prawo podmiotu) 8. Wspominana juz dogmatyka prawna koncentruje sie
na gateziach prawa, tj. podzespole norm prawnych, ktére stanowig wzglednie
spojna catosd i sa jako takie uznawane, np. prawo cywilne, prawo pracy itd.

To jednak w teorii i filozofii prawa nalezy upatrywac odpowiedzi na pytanie,
gdzie mozna poszukiwa¢ w naukach prawnych potencjalnego miejsca dla Eko-

17 Zob. Z. Muras, Podstawy prawa, s. 5.

18 Tamze s. 6. Szerzej o konwencjonalnych podstawach wyodrebniania prawa w znaczeniu podmio-
towym, przedmiotowym i pozytywnym zob. J. Nowacki, Z. Tobor, Wstep do prawoznawstwa, Krakow
2002,s.2691in.
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nomicznej Analizy Prawa (Law & Economics)!°. Wszyscy zainteresowani moga
pogtebié swoja wiedze na temat wspotczesnego ujecia koncepcji prawa w odpo-
wiednich Zrédtach20, w ktérych zasadniczo odnajda jednak jego podziat na kon-
cepcje pozytywistyczne i niepozytywistyczne?!. W ramach szeroko rozumianego
nurtu niepozytywistycznego rozwinat sie m.in. realizm, ktéry szczegdlne miejsce
zdobyt w Stanach Zjednoczonych i ktéry uwazany jest za protoplaste Ekonomicz-
nej Analizy Prawa?2 oraz Critical Legal Studies?3.

N
Teorie prawa
Pozytywizm Niepozytywizm
N \I./
Austin Prawo naturalne Realizm Wspdlcaesny Strukturainy
Hart niepozytywizm niepozytywizm
~— S S N N~
— I N
Kelsen Law and Economies Dworkin
~— S~— ~—
L— L~
Critical Legal Studies Barak
S—r N

Wykres 1.1. Uproszczone ujecie wspétczesnych koncepcji prawa

Zrodio: opracowanie wiasne na podstawie E. Salzberger, Law and Economics.

19 W literaturze polskiej poczatkowo funkcjonowato szereg nazw stanowigcych prébe przetozenia
na jezyk polski Law & Economics, jak ,,ekonomiczna teoria prawa”, ,,prawo i ekonomia”, lecz czyniono to
najczesciej zamiennie z okre$leniem ,ekonomiczna analiza prawa”. Zob. np. J. Boehlke, Charakterystyka
nurtu prawo i ekonomia we wspoétczesnej mysli ekonomicznej, w: B. Polszakiewicz, J. Boehlke (red.), L.ad
instytucjonalny w gospodarce, Torunl 2005, s. 43 i n.; J. Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze, Kra-
koéw 2004, s. 135 i n.; R. Stroiriski, Wprowadzenie do ekonomicznej analizy prawa (law and econo-
mics), w: M. Bednarski, J. Wilkin (red.), Ekonomia dla prawnikdéw i nie tylko, Warszawa 2003, s. 473.
W ostatnich latach ostatecznie ugruntowata si¢ ta ostatnia nazwa i ze wzgledu na cheé¢ wyréznienia
w dalszej cze$ci monografii bedzie yymowana jako ,Ekonomiczna Analiza Prawa”, wraz z jej angielskim
odpowiednikiem — Law & Economics. Warto jednak zaznaczy¢, ze w literaturze zagranicznej uzywa sie
réwniez nazwy Economic Analysis of Law, wskazujac na réznice z Law & Economics. Analiza tych réznic
zostata tutaj pominieta, lecz zainteresowanych odsytamy np. do: G. Calabresi, Future of Law and Econo-
mics, Essays in Reform and Collection, New Heaven 2016, s. 2-3. Omdwienia tego podziatu dokonuje
np. K. Hylton, Law and economics versus economic analysis of law, European Journal of Law and Econo-
mics 2019, No. 48, s. 77-88.

20 Zob. np. w literaturze polskiej M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Warszawa 2021.

21 Zob. réwniez E. Salzberger, Law and Economics — Limits of Analysis. The Case of Intellectual Pro-
perty, Polish Yearbook of Law and Economics 2012, vol. 2, s. 7-26.

22 Zob. nizej pkt 1.5.1.

23 Critical Legal Studies to bardzo zréznicowany nurt, ktéry zawiera w sobie m.in. zaréwno podej-
$cie ekonomiczne, jak i feministyczne. Szerzej R.M. Unger, The Critical Legal Studies Movement: Another
Time, A Greater Task, New York-London 2015; zob. takze C. Douzinas, A. Gearey, Critical Jurisprudence:
The Political Philosophy of Justice, Portland 2005. W literaturze polskiej co do zasady nie przyjelo sie
tlumaczenie wprost — ,krytyczne studia nad prawem”, dlatego tez uzywana jest jego angielska nazwa.
Zob. M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii.
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Natomiast w odniesieniu do ekonomii ujecie jej samej moze nastapi¢ z per-
spektywy pozytywnej (opis zachowan rynkowych pod katem czynnikéw wpty-
wajacych na takie decyzje) jak i normatywnej (wartosciowanie faktéw opisa-
nych przez ekonomie pozytywna)24. W ramach ekonomii mozna wyréznic¢ takze
makroekonomie (bada gospodarke jako zaleznosci miedzy najistotniejszymi jej
agregatami, np. pomiedzy popytem i podaza produktéw i ustug, dochodem na-
rodowym, bezrobociem a zagregowanymi poziomami cen) oraz mikroekono-
mie (analizuje indywidualne dziatania gospodarcze, a takze bada indywidualne
decyzje dotyczace produktéw)?2°. Nie znaczy to jednak, ze ekonomia jako na-
uka przyjmuje zawsze jednolite zatozenia wstepne (tezy) i metody badawcze,
bowiem to wtasnie one réznicuja ja wewnetrznie. Mozna to dostrzec w hierar-
chii przyjetej w ramach Historii Mysli Ekonomicznej26. W nawigzaniu do niej
tradycyjnie wyrdznia sie wiec poglady, prad, szkote oraz kierunki, przy czym
poglady przypisuje sie poszczegdlnym naukowcom, prad obejmuje wiazki po-
gladéw zawierajace teze i wiele twierdzen podrzednych, szkota to wspdlnota
uczonych akceptujacych okreslone generalne tezy i metody badawcze, a na kie-
runek sktadaja sie uogdlnione tezy i metody?”. Jak nietrudno sie wiec domysli¢,
w ekonomii wspotczesnie wyrdznia sie wiele podejsé, ktére mozna ujaé ponizej
w ramach kierunkéw gléwnego oraz alternatywnego nurtu mysli ekonomicz-
nej?® (wykres 2).

24 Zob. jednak przeglad réznorodnych pogladéw na temat ekonomii normatywnej i pozytywnej —
B. Czarny, Chaos u podstaw ekonomii (o wieloznacznosci terminéw ,,ekonomia pozytywna” i ,,ekonomia
normatywna”), Ekonomia 2011, Nr 25, s. 75-90.

25 Zob. J. Beksiak, Ekonomia. Kurs podstawowy, Warszawa 2007, s. 41 in.

26 Historia Mysli Ekonomicznej to dyscyplina naukowa, ktéra koncentruje sie na badaniu i opisywa-
niu ewolucji pogladéw ekonomicznych. Rézni sie od historii ekonomii, ktéra zajmuje si¢ badaniem roz-
woju zycia gospodarczego w przeszlosci. Szerzej M. Nasitowski, Zarys historii mysli ekonomicznej, War-
szawa 2003, s. 7in.

27 Zob. W. Stankiewicz, Historia mysli ekonomicznej, Warszawa 2000, s. 35-39. W Historii Mysli Eko-
nomicznej nie ma jednak konsensusu odnosnie do wymienionej powyzej hierarchii — zob. np. M. Boche-
nek, Historia rozwoju ekonomii, t. 6, Wspétczesne szkoly ekonomiczne, Torun 2016, s. 7in. W literaturze
zagranicznej problematyka ta nie zawsze jest jednak podejmowana — H. Landreth, D. Colander, Historia
mysli ekonomicznej, Warszawa 2005. Wydaje sie jednak dominowa¢ pojecie szkoly, cho¢ nie jest jasne,
w jaki sposéb nalezy ja rozumieé oraz wyodrebniac, dlatego tez w niniejszym rozdziale postugujemy sie
terminologia zaproponowana przez Stankiewicza.

28 Podobny podziat przyjmuje M. Ratajczak (red.), Wspdtczesne teorii ekonomiczne, Poznan 2007,
s.5in.
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Rozdzial 1. Wprowadzenie do Ekonomicznej Analizy Prawa

O wiekszosci z tych kierunkéw wkrétce bedzie mowa, poniewaz prawo zosta-
to wich ramach zdefiniowane i badane z perspektywy ekonomicznej, tj. przy-
czyniania sie do zwiekszenia wymiany handlowej, a co za tym idzie — zwieksze-
nia dobrobytu spotecznego. Jak jednak tatwo zauwazy¢, w powyzszym ujeciu
nie mozna odnalez¢ Ekonomicznej Analizy Prawa. Nie stanowi to jednak zasko-
czenia, poniewaz nie umozliwia ona tego, co niesie ze sobg ekonomia, tj. wy-
jasnienia rozwoju gospodarczego poprzez analize réznych czynnikdw na niego
wplywajacych. Prawo nie jest i nie moze by¢ zatem jedyna zmienng! Niekiedy
wskazuje sie jednak, ze Ekonomiczna Analiza Prawa stanowi odrebng dziedzine
lub subdziedzine wyrézniana najczesciej w ramach mikroekonomii ze wzgledu
na skoncentrowanie sie na analizie zachowania indywidualnego pod wpltywem
prawa?’.

1.3. Definicje Ekonomicznej Analizy Prawa i jej miejsce
w naukach prawnych i ekonomicznych

Zdefiniowanie Ekonomicznej Analizy Prawa nastrecza trudnosci, ktére zwiaza-
ne sg z istnieniem zasadniczo trzech konkurencyjnych podejsé30. Z jednej strony
mozna wyrdznié definicje, ktdre przyblizaja jej przedmiot, a z drugiej — te, ktére
koncentrujg sie na metodzie badawczej3l. W grupie pierwszej mozna np. spotkac
sie z definicja podkreslajaca, ze Ekonomiczna Analiza Prawa stara sie przewidy-
wacé konsekwencje wptywu ustanowionych sankcji prawnych na zachowania lu-
dzi32. Natomiast w ramach drugiej grupy mozna przyktadowo wskazad, ze Law
& Economics postuguje sie okreslonymi metodami, tj. teorig racjonalnego wybo-

29 Przyktadowo dla Ekonomicznej Analizy Prawa czynit tak Coase, ktéry jednak nie wskazat, o jaka
dziedzine lub subdziedzine chodzi. Zob. R. Coase, Law and Economics at Chicago, Journal of Law and
Economics 1993, vol. 1, s. 239-254.

30 Tematyka ta podejmowana byla juz w literaturze polskiej. Zob. np. J. Betdowski, K. Metelska-Sza-
niawska, Law & Economics — geneza i charakterystyka ekonomicznej analizy prawa, Bank i Kredyt 2007,
Nr10,s.51in.

31 Inng propozycje zglosit Buchanan, ktéry zaklasyfikowat Law & Economics jako cze$¢ nowej eko-
nomii politycznej, do ktdrej zalicza takze nowg ekonomie instytucjonalng oraz inne programy badawcze
i kierunki, takie jak: ekonomia konstytucyjna, teoria wyboru publicznego, ekonomia praw wtasnosci,
ekonomia polityczna regulacji i nowa historia gospodarcza. Zob. J. M. Buchanan, Constitutional Econo-
mics, w: J.M. Buchanan, Explorations into Constitutional Economics, College Station 1989.

32 Zob. R. Cooter, T. Ulen, Law and Economics, Boston 2007, s. 3—4. Podobnie uwaza L. Balcerowicz,
ktéry podkresla, ze Law & Economics koncentruje sie na analizie rozwoju i skutkéw ekonomicznych réz-
nych rozwiazan prawnych. Zob. L. Balcerowicz, Systemy gospodarcze. Elementy analizy poréwnawczej,
Warszawa 1993, s. 3.
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ru33, a takze innymi®4, ktére szczegdétowo omawiamy w nastepnych rozdziatach
monografii3>. Potaczenia obu podejs¢ staraja sie dokonaé niektérzy przedstawi-
ciele doktryny, tworzac rozbudowane definicje. W tych ramach wskazuje sie, ze
Ekonomiczna Analiza Prawa stanowi zastosowanie teorii ekonomii i wlasciwych
jej narzedzi do badania tworzenia, struktury, proceséw i znaczenia prawa, przy
czym jest ono analizowane nie jako element egzogeniczny wobec systemu gospo-
darczego, ale jako jego zmienna wewnetrznas®.

Niezbedne jest takze ustosunkowanie sie wzgledem wczesniejszych rozwazan
umiejscawiajacych Ekonomiczng Analize Prawa w zakresie nauk ekonomicznych
(subdziedzina mikroekonomii) i nauk prawnych (jedna z koncepcji prawa ujmo-
wana w ramach teorii i filozofii prawa). W celu unikniecia tego rodzaju zasze-
regowan opowiadamy sie za uznaniem, ze jest to w istocie ruch naukowy (ang.
scientific movement) lub tez program badawczy (ang. research programme) o cha-
rakterze interdyscyplinarnym?3’. Nalezy jednak podkresli¢, ze Ekonomiczna Ana-
liza Prawa jako taka sama podlegata ewolucji, dlatego tez obecnie wyrdz-
nia sie jej poczatki wraz z tzw. dwiema falami lub tez dwoma ruchami Law
& Economics38.

1.4. Poczatki Ekonomicznej Analizy Prawa

Poszukiwania poczatkéow Ekonomicznej Analizy Prawa dotkniete sg zawsze
uproszczeniami ze wzgledu na rozwdj nauki jako takiej. Nauki ekonomiczne

33 Zob. H. Kerkmesteer, Methodology: General, w: B. Bouckaert, G. De Geest (eds.), Encyclopedia of
Law and Economics, Cheltenham 2000, s. 383-401.

34 Becker juz weze$niej rozszerzal metody badawcze w zakresie Ekonomicznej Analizy Prawa na poje-
cia maksymalizacji funkcji celu ré6znych podmiotéw gospodarczych oraz réwnowagi — zob. G. Becker, Eko-
nomiczna teoria zachowan ludzkich, Warszawa 1990. Najszerzej opis metod badawczych Law & Economics
przedstawia N.L. Georgakopoulos, Principles and Methods of Law and Economics. Basic Tools for Norma-
tive Reasoning, Cambridge 2005, s. 129 i n. Zob. takze zestawienie narzedzi ekonomicznych dla prawni-
koéw E.V. Towfigh, N. Petersen (eds.), Economic Methods for Lawyers, Cheltenham-Northampton 2015.

35 Nie sa to jedyne metody badawcze, ktére tradycyjnie wykorzystywane sg w ramach Law & Econo-
mics. Zob. rozdziat 4.

36 Zob. E. Mackaay, History of Law and Economics, w: B. Bouckaert, G. De Geest (eds.), Encyclope-
dia, s. 65-114. Mackaay wyraznie podaza tu jednak za Rowleyem — zob. Ch. Rowley, Law-and-economics
from the perspective of economics, w: P. Newman (ed.), The New Palgrave Dictionary of Economics and
the Law, vol. 2, London 1998.

37 Zob. odpowiednio R.A. Posner, The Law and Economics Movement, American Economic Review
1987, vol. 77, No. 2, s. 1 i n. oraz Ch. Rowley, An Intellectual History of Law and Economics: 1739-2003,
w: F. Parisi, Ch. Rowley (eds.), The Origins of Law and Economics. Essays by the Founding Fathers, Chel-
tenham-Northampton 2005, s. 29.

38 Zob. odpowiednio E. Mackaay, History of Law and Economics, s. 67 i n. oraz H. Hovenkamp,
The First Great Law & Economics Movement, Stanford Law Review 1990, vol. 26, s. 993-1058.
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w rozumieniu wspdlczesnym to dopiero II potowa XVIII w., albowiem wczesniej-
sze rozwazania koncentrowaty sie na jednostkowym gospodarstwie wiejskim,
co zreszta zgodne jest z etymologia pojecia oikonomos zaczerpnietego z greki®?.
Bez watpienia nauki prawne wyprzedzajg nauki ekonomiczne, lecz rozwazania
nad zalezno$ciami pomiedzy prawem a gospodarka (réznie wdczas pojmowana)
pojawiaty sie juz u zaraniu ludzkosci w pracach filozoficznych i politycznych.
Do prekursoréw tego rodzaju podejscia zalicza sie Platona“® i Arystotelesa®!,
natomiast wsrod myslicieli politycznych wskazuje sie na: Niccola Macchiavel-
liego (1469-1529), Thomasa Hobbesa (1588-1679), Christiana Wolffa (1679-
1754), Cesarego Beccarie (1738-1794) oraz przedstawicieli oswiecenia szkoc-
kiego, w tym Davida Hume’a (1711-1776) i Adama Smitha (1723-1790)42. Ten
ostatni uwazany jest za ,,ojca ekonomiii klasycznej”, lecz w czasach, w ktérych
tworzyt, bytby zaliczany do grona filozoféw lub nawet prawnikéw43. Wspoétcze-
$nie najwieksze znaczenie przypisuje sie jednak Jeremy’emu Benthamowi (1748—
1832), ktéry rozwinatl koncepcje utylitaryzmu*4, jak tez podejmowat préby ana-
lizy polityki karnej z perspektywy ekonomicznej4>. Nalezy jednak zgodzic sie, ze
zaréwno prace Benthama, jak i innych myslicieli sprzed II potowy XVIII w. nie
mogq by¢ rozpatrywane jako systematyczne studia nad prawem z perspektywy
ekonomicznej*°.

39 Szerzej M. Bochenek, Szkice o ekonomii i ekonomistach, Torun 2004.

40 Zob. W. Drechsler, Plato, w: J. Backhaus (ed.), The Elgar companion to law and economics, Chel-
tenham 2005, s. 634-641.

41 Zob. M. Golecki, Synallagma and Freedom of Contract, German Working Papers in Law and Eco-
nomics 2003, Paper 18, iss. 1,s. 1in.

42 Zob. H. Peukert, Adam Smith, w: J. Backhaus (ed.), The Elgar companion to law, s. 672-682;
zob. takze E. Mackaay, History of Law and Economics, s. 67-68; C. Veljanovski, The Economics of Law,
London 2006, s. 27.

43 Warto wskazadé, ze obok jego sztandarowego dzieta ,,Bogactwo Narodéw” (,Wealth of Nations™),
ktére ukazato sie w 1776 r., Adam Smith jest autorem réwnie waznych dziel, jak np. , Theory of Moral
Sentiments” z 1759 r. czy tez ,Lectures on Justice, Police, Revenue, and Arms”, ktére ukazaly sie po jego
$mierci w 1896 r. (pozycja w oryginale: https://archive.org/details/lecturesonjusticOOsmituoft/page/
n7/mode/2up?view=theater).

44 Szerzej o utylitaryzmie zob. rozdziat 3, pkt 3.7-3.9.

45 Zob. R.A. Posner, The Law and Economics Movement: From Bentham to Becker, w: F. Parisi,
Ch. Rowley (eds.), The Origins of Law and Economics. Essays by the Founding Fathers, Cheltenham-Nor-
thampton 2005, s. 328-349.

46 Zob. E. Mackaay, History of Law and Economics, s. 68.
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1.5. Pierwsza fala Ekonomicznej Analizy Prawa
1.5.1. Pierwsza fala Ekonomicznej Analizy Prawa na swiecie

Pierwsze systematyczne proby analizy prawa z pomocg instrumentarium ekono-
micznego nastapity dopiero w II potowie XIX w. przede wszystkim na kontynecie
europejskim, cho¢ mozna je takze zauwazy¢ w ramach kierunku w ekonomii — in-
stytucjonalizmu, ktéry rozwijat sie w szczegdlno$ci w Stanach Zjednoczonych#7.

Podstawowym pytaniem, ktore zadawali sobie przedstawiciele tego nurtu w na-
uce, byta kwestia réznic w wyznaczaniu praw wtasnosci, ktérych zmiany na osi cza-
sowej jak i przestrzennej nie mogly zosta¢ wyjasnione z pomoca koncepcji prawa na-
turalnego*®. Zauwazali oni wiec, Ze zmiany te moga by¢ odzwierciedleniem zmian
zachodzacych w otoczeniu gospodarczym, w tym w spoteczenstwie, dlatego tez
wskazuje sie, ze dazyli oni do stworzenia ,,nauki wyjasniajacej prawa”4°. Ruch ten
istniat zaréwno w kregach ekonomicznych, jak i prawniczych. W ramach tych ostat-
nich szczegdlne znaczenie odegrata Niemiecka Szkota Historyczna, ktéra nie stro-
nita od badan na pograniczu ekonomii politycznej oraz nauk o panstwie (niem. Sta-
atswissenschaft)>°. Tego rodzaju wspdlnota badawcza nie ograniczata sie wytgcznie
do ziem niemieckich, lecz byta takze obecna na ziemiach polskich, a takze w Austrii,
Belgii, Francji, Holandii, Wielkiej Brytanii, we Wtoszech oraz w Stanach Zjednoczo-
nych. Wsréd jej przedstawicieli mozna wymieni¢ takich prawnikéw, jak Wilhelm Ar-
nold (1826-1883), Otto von Gierke (1841-1921), Rudolph von Jhering (1818-1892)
w Niemczech, czy tez Henry Maine (1822-1888) w Wielkiej Brytanii®!.

Nie byta to jedyna inicjatywa, ktora dostrzegata uzytecznosc¢ ekonomii w anali-
zie prawa. Po zdobyciu przez pozytywizm dominujacej roli w Europie w teorii pra-
wa w latach 20. i 30. XX w. zaskutkowato to pojawieniem sie dwdch nurtéw beda-
cych do niego w kontrze, tj. realizmu prawniczego i jurysprudencji socjologicznej,
ktére pojawily sie w Stanach Zjednoczonych®2. Pionierem tego pierwszego byli
Oliver Holmes (1841-1935), a takze Karl Llewellyn (1893-1962) oraz Jerome

47 Szerzej na temat instytucjonalizmu zob. M. Bochenek, Historia rozwoju ekonomii, t. 4, Wsp6tcze-
sne szkoty ekonomiczne, Torun 2016, s. 103 i n.

48 7Zob. J. Betdowski, K. Metelska-Szaniawska, Law & Economics, s. 52.

49 Zob. H. Pearson, Origins of Law and Economics — The Economists’ New Science of Law 1830-
1930, Cambridge 1997, s. 33.

50 Zob. K. Opatek, J. Wrdblewski, Niemiecka szkota historyczna w teorii prawa, Przeglad Nauk Histo-
rycznych i Spotecznych 1954, t. V, s. 237 i n.; zob. takze G. Jedrzejek, Kilka uwag dotyczacych oceny nie-
mieckiej szkoty historyczno-prawnej w polskiej nauce prawa, Czasy Nowozytne 2001, t. 11(12), s. 59-74.

51 Zob. E. Mackaay, History of Law and Economics, s. 69.

52 Szerzej W. Lang, J. Wrdblewski, Amerykanska teoria i filozofia prawa, w: J. Gtuchowski (red.),
Zarys prawa Stanéw Zjednoczonych, t. 1, Torun 1988.
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Rozdzial 1. Wprowadzenie do Ekonomicznej Analizy Prawa

Frank (1889-1957), opowiadajacy sie zgodnie za prowadzeniem badan empi-
rycznych na temat procesu tworzenia prawa przez sady, ktére wezesniej pomija-
ne byly réwniez w tym dyskursie>3. W zwiazku z realizmem prawniczym pozo-
stawata jurysprudencja socjologiczna, ktorej przedstawicielem byt Roscoe Pound
(1870-1964) bedacy oredownikiem badan spotecznych skutkéw prawa. Réznice
pomiedzy tymi dwoma kierunkami sprowadzaty sie do spotecznych celéw prawa,
lecz z czasem same nie staly sie dominujace z powodu trudnosci w zbudowaniu
ich spdjnego aparatu pojeciowego, ktére mogitby by¢ powszechnie zastosowany>4.

W zakresie nauk ekonomicznych pod koniec XIX w. zaczat ksztattowad sie
wspominany juz kierunek zwany instytucjonalizmem (obecnie okreslanym w li-
teraturze jako ,stary” lub ,klasyczny”), ktéry koncentrowat sie m.in. na zalez-
nosciach pomiedzy prawem i ekonomia. Jak sama nazwa wskazuje, instytucjo-
nalizm skupiony byt na instytucjach, ktére uwazane byly za kluczowy czynnik
wyjasniajacy rozwdj gospodarki. Kierunek ten konkurowat o prymat jako do-
minujacy w naukach ekonomicznych wraz z ekonomig klasyczna, kontestujac
jej podstawowe zatozenia, takie jak: samoregulacja gospodarki opartej na au-
tonomicznym mechanizmie rynkowym, statyczny charakter analizy, nadmierny
formalizm, ponadhistoryczny i ponadkulturowy charakter praw ekonomicznych
oraz stosunek do liberalnego kapitalizmu®>. Cho¢ kierunek ten zyskat na zna-
czeniu w latach 20. 1 30. XX w., to jednak ze wzgledu na eklektyzm stosowanego
aparatu pojeciowego oraz metod badawczych stat sie marginalny. Jego czotowy-
mi przedstawicielami byli wowczas Thorstein Veblen (1857-1929), John Rogers
Commons (1862-1945) oraz Wesley Clair Mitchell (1874-1948), a jego elementy
mozna odnalez¢ takze w pracach: Henry’ego Cartera Adamsa (1851-1921), Ri-
charda Theodore’a Ely’ego (1854-1943), Roberta Lee Hale’a (1884-1969), Walto-
na Hale’a Hamiltona (1881-1958) oraz Johna Maurice’a Clarka (1884-1963)56.
Instytucjonalizm odrodzit sie po Il wojnie Swiatowej w swojej nowej postaci —
neoinstytucjonalizmu oraz nowej ekonomii instytucjonalnej>’.

Bez watpienia ten nowy systematyczny sposéb podejscia do analizy prawa
zaréwno w samych naukach ekonomicznych, jak i prawnych otworzyt prawo
na inne nauki, w tym np. socjologie, co w konsekwencji doprowadzito do powsta-
nia w II potowie XX w. Ekonomicznej Analizy Prawa. Zanim jednak przejdziemy
do oméwienia drugiej fali Law & Economics, warto przyjrzec sie osiagnieciom
Polakow uczestniczacych w jej poczatkowym wspotksztattowaniu.

53 Szerzej H. Olszewski, M. Zmierczak, Historia doktryn politycznych i prawnych, Poznan 1994.
54 Zob. N. Duxbury, Patterns of American Jurisprudence, Oxford 1998, s. 72-79.

55 Zob. J. Wilkin, Ewolucja ekonomii politycznej, s. 12.

56 Zob. H. Pearson, Origins of Law and Economics, Cambridge 1997, s. 147 in.

57 Zob. nizej pkt 1.7.5.
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