Rozdzial I. Metody badawcze
ekonomicznego podejscia w nauce prawa

§ 1. Logika formalna a wnioskowanie normatywne

Analize prawa z perspektywy Law and Economics i ekonomicznej analizy
prawa prowadzi si¢ w sposob odmienny od tradycyjnych podejs¢ w nauce. Po
pierwsze, zamiast logiki formalnej postuluje si¢ stosowanie wnioskowan nor-
matywnych. Jednym z gtéwnych zalozen Law and Economics jest zastosowanie
analizy normatywnej, ktéra prowadzi do zmiany w poziomie pewnosci i cie-
zarze dowodu w argumentacji, w poréwnaniu z metodami argumentacji do-
minujacej w innych naukach spotecznych. Zdania opisowe w nauce moga by¢
przeksztalcone w sylogizmy logiki formalnej. Poprawne wnioskowanie sylo-
gistyczne daje mozliwos¢ kwalifikacji konkretnego twierdzenia na temat rze-
czywistosci w kategoriach prawdy lub falszu!. Jednakze proces prawotworczy
i wykladnia skupiaja si¢ na tym, jakie prawo powinno by¢, formulujac kon-
kluzje normatywne. Takie konkluzje nie moga by¢ traktowane w kategoriach
prawdy lub falszu, czyli nie majg wartosci logicznej. Wartoscia Law and Eco-
nomics jest to, ze wykorzystywane przez nia narzedzia ekonomiczne daja moz-
liwos¢ formutowania wnioskdw o znacznie wyzszym poziomie pewnosci niz
inne metody. Rygor metodologiczny stosowany w Law and Economics pozwala
na formulowanie wnioskéw normatywnych z pewnoscig zblizong do twier-
dzen pozytywnych.

W niniejszej monografii zostala zastosowana metoda zastapienia sylogi-
zmu normatywnego i w konsekwencji logiki deontologicznej nieformalnymi
wnioskowaniami normatywnymi. Systemy logiki deontologicznej s zaprojek-
towane do tego, aby da¢ uzytkownikowi mozliwos¢ wywodzenia konkluzji
na temat obowiazkow?. Zastosowanie tego systemu generuje wnioski o war-
tosci logicznej. Jest ono rownoznaczne z zastosowaniem prawa niebudzacego

1 Z. Ziembinski, Logika praktyczna, Warszawa 2000, s. 160—-161.
2 T. Widla, D. Zienkiewicz, Logika, Warszawa 2011, s. 186.
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watpliwosci interpretacyjnych. Nie udziela to jednak informacji, po co okre-
slone rozwiazanie normatywne istnieje. Law and Economics poszukuje odpo-
wiedzi wlasnie na to pytanie.

Mimo obiecujacych zatozen logika deontyczna zmaga sie ze strukturalnymi
problemami, ktére znacznie ograniczaja jej stosowanie do norm prawnych.
Jest to system niezdolny do poradzenia sobie z niespodziankami, ktdre sg nie-
uniknione w kazdym realnym systemie prawnym. Logika deontyczna sktada
sie z enumeratywnego wyliczenia znanych funkcji wykorzystywanych do wy-
wodzenia norm prawnych i interpretowania tych istniejacych. W przypadku
nieprzewidzenia przez system prawny losowego wydarzenia nie ma mozliwo-
$ci zastosowania logiki deontycznej w danym systemie. Brak okresu karencji
nie jest jedynym problemem tego systemu logicznego. Uzycie logiki deontycz-
nej w przypadku stosowania prawa jest w wielu przypadkach uniemozliwione
ze wzgledu na ztozonos¢ rzeczywistosci, w ktorej to prawo si¢ stosuje.

Logika deontyczna nie charakteryzuje si¢ dostateczng elastycznoscia, aby
skutecznie uwzgledniac sytuacje nieprzewidywalne®. Natomiast akceptacja no-
wych funkcji i nieprzewidywalnos¢ zdaja si¢ by¢ metodologicznie konieczne
dla wnioskowania normatywnego. Dlatego tez moze by¢ ono nieformalne.

Normatywne argumenty moga zosta¢ przedstawione w postaci sylogizmu
formalnego za pomoca analogii. Sylogizm normatywny jest podobny do sylo-
gizmu deontycznego, jednakze nieformalnos¢ wnioskowania normatywnego
zmienia sylogizm w argument. Logika formalna formutuje w drodze sylogi-
zmow konkluzje o wartosci logicznej, wnioskowanie normatywne wazy argu-
menty i wycigga kwalifikowany wniosek. Logika deontyczna moze wyciagaé
wzglednie kwalifikowane wnioski przy uzyciu zdan probabilistycznych, jed-
nakze ten rodzaj kwalifikowania rézni si¢ od tego wykorzystywanego we wnio-
skowaniu normatywnym. Dzieje si¢ tak ze wzgledu na to, ze kwalifikacja
wnioskowania normatywnego zawiera w sobie wszelkie prawdopodobienstwa
rozpatrywane przez dang lini¢ wnioskowania, a wigc kwalifikowany wniosek
logiki deontycznej zachowuje warto$¢ logiczng — w przeciwienstwie do kon-
kluzji uzyskanej z wnioskowania normatywnego, ktdra nie ma wartosci logicz-
ne;j.

Najwazniejszg przyczyna, ze wzgledu na ktdra nie umiemy przypisaé war-
tosci przestankom sylogizmu normatywnego, jest to, ze odnosza si¢ one do
przysziosci. Ten otwarty charakter przestanki wigkszej zmniejsza precyzje sy-

3 B. Stanosz, Wprowadzenie do logiki formalnej, Warszawa 2021, s. 124-134.
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logizmu, ale pomaga przetamal ograniczenia logiki deontycznej, ktérej nie
mozna zastosowac do analizy zmian nieprzewidzianych.

Whnioskowanie normatywne przedstawiane jest w postaci sylogizmu zbu-
dowanego z przestanki wigkszej dotyczacej prawa idealnego (nazywanej prze-
stankg ideatu) i przestanki mniejszej (nazywanej przestanka konsekwencji), Ia-
czacej proponowang tres¢ z konsekwencjami i ideatami normy*. W przypadku
poszukiwania modelu odpowiedzialnosci, na jakim powinna by¢ oparta re-
gulacja prawa deliktow, rozumowanie przebiegaloby w nastepujacy sposob:
przestanka wigksza ustanawia idealy (przestanka ideatu) i brzmi ,,prawo delik-
tow gtownie poszukuje rozwigzan minimalizujacych koszty wypadkow”, prze-
stanka konsekwencji brzmi ,odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka minima-
lizuje koszty wypadkow”. Normatywnym wnioskiem w tym przypadku jest
wskazanie na zasadnos¢ ustanowienia normy: ,,odpowiedzialnos¢ na zasadzie
ryzyka powinna by¢ instytucja zawartg w prawie deliktow”. Mimo ze pytanie
o stosowny ideal jest istotne, zasadnicza wage w tym wnioskowaniu ma prze-
stanka konsekwencji. Analiza skupia si¢ w tym przypadku na ustanowieniu
konsekwencji i okresleniu, jakie konkretne normy najlepiej spetnia przestanke
ideatu.

Przestanka konsekwencji przedstawionego rozumowania jest wysoce zlo-
zona. Wymaga uprzedniego przeprowadzenia badan o réznym charakterze
(np. iloSciowym, empirycznym czy eksperymentalnym), aby znalez¢ istnie-
jaca alternatywe norm lub interpretacji i ostatecznie sformutowaé wiary-
godne ulepszenia. Zbiér potencjalnych rozwigzan musi zosta¢ przeanalizo-
wany z uwzglednieniem mozliwosci zidentyfikowania konkretnej przestanki
konsekwencji, spelniajacej w najwiekszym stopniu przestanke ideatu. W przy-
padku gdy zostanie zidentyfikowane takie rozwigzanie, mamy do czynienia
ze sformutowaniem przestanki konsekwencji. Przy polaczeniu jej z przestanka
idealu rozumowanie prowadzi do wniosku rekomendujacego przyjecie pro-
pozycji pozadanego rozwiazania prawnego. Oczywiscie tak ustalony wniosek
jest tylko najlepsza propozycja sposrod rozwazanych alternatyw. Réznica po-
miedzy poszukiwaniem najlepszej propozycji sposrdd wszystkich nieskonczo-
nych i posrdéd skonczonych rzeczywistych alternatyw nie moze pozosta¢ nie-
doceniona.

4 N.L. Georgakopoulos, Principles and Methods of Law and Economics. Basic Tools for Nor-
mative Reasoning, Cambridge 2005, s. 16.
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§ 2. Filozofia moralna a maksymalizacja
dobrobytu spolecznego

Kolejna zmiana, jakg przyjmuje si¢ w ekonomicznym podejéciu do nauki
prawa, jest zastapienie filozofii moralnej koncepcja dobrobytu spotecznego.
Jest to najczestszy zarzut formutowany przez prawnikéw w stosunku do metod
ekonomicznej analizy prawa — cho¢ rzadziej w stosunku do Law and Econo-
mics, ze wzgledu na sprzezenie, ktdre zachodzi pomiedzy teoria prawa a teo-
rig ekonomii. Tak jak w przypadku innych dziedzin, celem badan w nauce
prawa jest innowacja, a nie replikacja istniejacych technik. W przypadku ana-
lizy prawa jej celem jest nie tylko jego poznanie, ale rowniez ulepszenie. Natu-
ralnie istnieja rdzne opinie posrod filozoféw prawa na temat tego, jakie dzia-
tania prowadza do ulepszenia prawa. Dla metody ekonomicznej analizy prawa
idealne ulepszenie przyjmuje warto$¢ promowania dobrobytu spolecznego,
co oznacza nacisk na maksymalizacje spelnienia preferencji jednostek. Jest to
réznica pomiedzy teorig ekonomii a taksonomia przyjeta w filozofii. Filozo-
fia moralna, wedlug doktryny ekonomicznej analizy prawa, moze czesto stac
na drodze do osiagniecia zatozonych celéw prawa. Wedlug zalozen analizy
ekonomicznej jednostki podejmuja dziatania prowadzace do maksymalizacji
satysfakcji ich preferencji, wlacznie z preferencjami zwiazanymi z konkretna
moralnoscia. Projektowanie prawa zgodnie z moralnoscia jest rdwnoznaczne
ze zmuszaniem jednostek do postuszenstwa etyce, ktorej nie wybraty. Takie
zmuszenie do przestrzegania kodu zachowania niezgodnego z preferencjami
jednostki nie znajduje uzasadnienia wedlug ekonomicznej doktryny maksy-
malizacji dobrobytu spolecznego.

W ekonomicznej analizie prawa zwraca si¢ w ten sposob szczegdlng uwage
na zasady i satysfakcje preferencji. Sg to cechy ewidentnie odroézniajace eko-
nomiczng analiz¢ prawa od réznych odmian hedonizmu i plasujace ja blizej
utylitaryzmu zasad®. Hedonizm i utylitaryzm akeji usprawiedliwiaja akcje, na-
tomiast utylitaryzm zasad usprawiedliwia zasady. Natomiast utylitaryzm pre-
ferencji zmienia nacisk z celu pod postacig przyjemnosci na satysfakcje prefe-
rencji. Ekonomiczna analiza prawa bada normy, a nie akcje, i mierzy dobrobyt
spoleczny w satysfakeji preferencji jednostek. Ekonomiczna analiza prawa Ia-
czy ze sobg utylitaryzm preferencji z utylitaryzmem zasad.

5 D.M. Hausman, M.S. McPherson, Taking Ethics Seriously: Economics and Contemporary
Moral Philosophy, Journal of Economic Literature 1993, vol. 31, No. 2, s. 671.
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Takie podejscie pozwala réwniez traktowaé ekonomiczng analize prawa
w szerszym kontekscie filozoficznym. Ze wzgledu na przedmiot analizy (cele
i konsekwencje norm) ekonomiczng analize prawa kwalifikuje si¢ jako dok-
tryne konsekwencjalistyczna. Wtedy jako podkategoria teorii teleologicznych
skupia si¢ ona nie stricte na celach i funkcjach, lecz w ramach doktryny konse-
kwencjalizmu - na skutkach. Ta kategoryzacja nie powoduje, ze ekonomiczna
analiza prawa jest pokrewna prawnym teoriom esencjalistycznym, ktdre sku-
piaja si¢ na fundamentalnych cechach czy wlasciwosciach.

Ekonomiczna analiza prawa traktuje dobrobyt spoleczny jako priorytet,
jest to jednak analitycznie ztozone zjawisko. Postugujac si¢ tg kategoria, mozna
napotka¢ pewne praktyczne problemy, czego najdobitniejszym przykladem sa
chociazby sprzeczne preferencje. Dla praktykéw ekonomicznej analizy prawa
dobrobyt spoteczny jest prostym i idealistycznym modelem, akceptowanym
pomimo swoich wad. Wedlug nich prawo, majace na celu maksymalizacje
dobrobytu spolecznego, ma stuzy¢ spoteczenstwu. W tym aksjomacie widaé
bardzo wplyw szkoty chicagowskiej, gdyz analizujacy powinien opowiadac si¢
za nieinterwencjonistycznym modelem prawa. Ta fundamentalna doktryna
neoklasycznej ekonomicznej analizy nie tylko podporzadkowuje prawo intere-
sowi spotecznemu, ale rowniez metodologicznym i filozoficznym innowacjom,
jak np. wynikom badan empirycznych, wskazujacych na tres¢ tego interesu
spotecznego. W poczatkowej fazie rozwoju szkota chicagowska zakladata pu-
rystyczna koncepcje ekonomicznej analizy prawa, wedlug ktérej prawo miato
by¢ podporzadkowane wylacznie efektywnosci ekonomicznej. Wspdtczesnie
nawet najbardziej skrajne szkoly ekonomicznej analizy prawa nie uznaja, ze
zalozenie o efektywnosci ekonomicznej ma wylaczne znaczenie.

W odpowiedzi na zastrzezenia ze strony przedstawicieli filozofii moralnej
zwolennicy ekonomicznej analizy prawa zwrdcili uwage na etyczny wymiar
kategorii dobrobytu spolecznego. Profesorowie L. Kaplow i S. Shavell, jedni
z najwybitniejszych przedstawicieli nurtu, zaproponowali, aby dobrobyt spo-
teczny zawieral preferencje moralne, i nazwali go welfaryzmem®. Nawigzania
do tez Amartaya Sena s tutaj widoczne, gdyz podobnie préobowat on uzasad-
ni¢ przestanki analizy ekonomicznej. Podejscie L. Kaplowa i S. Shavella przy-
pomina jednakze bardziej utylitaryzm niz teori¢ A. Sena, ktora zaklada wyste-
powanie relacji pomiedzy wolnoscia i teorig racjonalnego wyboru’. S. Shavell

6 L. Kaplow, S. Shavell, Fairness versus Welfare, Harvard Law Review 2001, vol. 114, No. 4,
s. 961.
7 A. Sen, Rationality and Freedom, Cambridge (MA)-London 2004, s. 3—15.
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i L. Kaplow twierdza, ze preferencje wynikajace z filozofii moralnej sa sktadni-
kiem preferencji ekonomicznych, skladajacych si¢ na marginalng (krancows)
uzyteczno$¢ jednostek. Dlatego tez system prawa powinien bazowaé na zasa-
dzie promowania i maksymalizowania preferencji jednostek pod postacia ich
decyzji rynkowych.

Inng propozycjg ze strony ekonomicznej analizy prawa jest proba wpisa-
nia metody w nurt filozoficznego pragmatyzmu. Taka teze promuje kolejny
wybitny przedstawiciel ekonomicznej analizy prawa — Richard Posner®. Prag-
matyzm zaktada poszukiwanie odpowiedzi z wykorzystaniem wszystkich do-
stepnych dowodow i dorobku naukowego. Jednoczesnie w pragmatyzmie nie
odrzuca si¢ mozliwosci wystepowania pytan, na ktore aktualnie nie ma odpo-
wiedzi. Z tego punktu widzenia ekonomiczna analiza prawa jest postrzegana
jako nowinka technologiczna czy metodologiczna w warsztacie analizy prawa.
Dlatego tez jej niezdolnos¢ do udzielenia odpowiedzi na niektére pytania me-
tafizyczne nie dyskwalifikuje jej jako metody analizy. Jest to poglad dos¢ kon-
trowersyjny, lecz konieczny do wzigcia pod uwage w przypadku przeprowa-
dzanej metodologicznej analizy ekonomicznej analizy prawa i Law and Econo-
mics w rozdziale II ksigzki.

§ 3. Zrédla wartosci i idealow
w ekonomicznym podejsciu do nauki prawa

W procesie analizy Law and Economics jak i ekonomicznej analizy prawa
pozyskuje si¢ wartosci i idealy ze zrodet zewnetrznych. W obu metodach trak-
tuje si¢ spoteczne preferencje jako wktad z zewnatrz i obiera je za cel systemu
prawa. W podobny sposdb pozyskiwanie warto$ci moralnych zostato przedsta-
wione przez Johna Rawlsa w jego wersji kontraktarianizmu, w ktérym symulo-
wal on konsensus spoleczny podjety za zastong niewiedzy®. Podobienstwo po-
dejs¢ wiaze sie z dazeniem do ideatu. Koncepcja J. Rawisa nie dzieli cech wol-
norynkowosci i elastyczno$ci ekonomicznej analizy prawa. Pomimo to wiele
wspolnego faczy metode ekonomicznego podejscia do nauki prawa z koncep-
¢ja J. Rawlsa na gruncie metodologicznym, przejawiajacym sie pozyskiwaniem

8 Zob. R.A. Posner, The Problems of Jurisprudence, Cambridge 1990; tenze, Law, Pragmatism,
and Democracy, Cambridge (MA) 2003, s. 59-73.

9 ]. Rawls, A Theory of Justice, Cambridge (MA) 1971, s. 118; tenze, Teoria sprawiedliwosci,
Warszawa 2021, s. 208.
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wartosci i idealéw spoza dyscypliny. Jesli zasady zostalyby pozyskane z istnie-
jacych norm prawnych, badanie tych norm spowodowaloby wytonienie regut
pierwotnych. Zgodnie z metoda ekonomicznego podejscia do prawa takie po-
zyskanie jest ztudne i ogranicza zmiane systemu prawa. W przypadku propo-
zycji J. Rawlsa przedstawiciel ekonomicznego podejscia do badania prawa be-
dzie miat watpliwosci, czy konsensus podjety za zastong ignorancji przedstawia
spoteczne preferencje. Zaproponowane przez J. Rawlsa rozwiazane mialo pro-
wadzi¢ do bardziej egalitarnej dystrybucji bogactwa niz w przypadku uzycia
narzedzi rynkowych. Dlatego tez w ekonomicznej analizie podaje si¢ w wat-
pliwos¢, czy wywodzenie potrzeby redystrybucji z konsensusu podjetego zza
zastony ignorancji - zamiast wywodzenia potrzeby z egalitarnych preferen-
¢ji — jest mozliwe do zastosowania. Jednostki, ktére mogty zgadzac si¢ na takie
rozwigzanie w ramach konsensusu, beda mialy bodziec, aby odstapi¢ od tych
ustalen post factum'®. W przypadku jakiejkolwiek rynkowej transakcji strona
otrzymujaca zaplate oferuje ustuge drugiej stronie, ktora przypisuje jej wartos¢
wieksza niz zaproponowana cena. Utrzymywanie wcze$niej ustalonej dystry-
bucji redukuje poziom dobrobyt spotecznego, wykluczajac z procesu redystry-
bucji transakcje rynkowe.

Argument Roberta Nozicka implikuje, ze kontraktarianizm moze sprowa-
dzi¢ si¢ do paternalizmu, a zgodnie z ekonomiczna analizg prawa nalezy pre-
ferowaé akomodacje nowych preferencji spolecznych. Na tej samej zasadzie
przyjecie w kontraktarianizmie spolecznego konsensusu jest dla ekonomicz-
nej analizy prawa nieobiektywne, gdyz nie jest mozliwe obiektywne okresle-
nie czesci sktadowych konsensusu osiggnietego za zastong. Nie jest to wigc po-
dejscie, ktore oferuje chociazby obiektywnos¢ zblizong do standardu oferowa-
nego przez analiz¢ ekonomiczna.

Przedstawione podejscie, tj. zewnetrzne pozyskiwanie wartosci i ideatow,
zostalo zaprezentowane nie jako filozofia moralna, lecz jako narzedzia po-
zwalajace na pozyskanie wartosci czy idealéw moralnych spoza wlasnego sys-
temu. Tutaj wlasnie wystepuje spdjnosé z metoda ekonomicznej analizy prawa,
w ktorej pozyskuje si¢ postulaty moralne z preferencji spotecznych. Prawnicy
maja diugg historie wnioskowania o wartosciach z wczesniej istniejacych norm
czy dorobku kulturalnego!!. Zwykli oni przeprowadza¢ ekstrakcje zasad z ist-

10 R. Nozick, Anarchy, State, and Utopia, New York 1974, s. 198 i n.; tenze, Anarchia, pafstwo
i utopia, Warszawa 2010, s. 230-258.

11 A.M. Honoré, The Background of Justinian’s Codification, Tulane Law Review 1974, vol. 48,
s. 859-863.
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niejacych juz orzeczen, decyzji prawotworczych czy opinii prawnych. Metoda
ekonomicznej analizy prawa wyraznie wykorzystuje podobne narzedzia i tech-
niki, gdy za pomoca metod ilosciowych analizuje orzecznictwo i stara si¢ zde-
terminowac jego zasadnicza funkcje.

Metoda ekonomicznego podejscia do badania prawa uzywa réwniez narze-
dzi i metod przypominajacych teorie sprawiedliwosci J. Rawisa. Badajacy eko-
nomiczne podejscie do prawa moze si¢ spodziewac, ze kontraktarianskie wnio-
skowanie przeprowadzone za zastong ignorancji bedzie zgodne z promowa-
niem dobrobytu spolecznego. Mialoby si¢ tak dzia¢ ze wzgledu na racjonalnosé
jednostek, ktore w takim polozeniu podejmowalyby decyzje maksymalizujace
ich oczekiwany dobrobyt, co doprowadziloby do konsensusu odzwierciedla-
jacego dobrobyt spoleczny. Z tej perspektywy opisany proces zawsze powi-
nien prowadzi¢ do osiagniecia konsensusu zorientowanego na maksymalizacje
oczekiwanego dobrobytu. Z perspektywy ekonomicznej analizy prawa kazda
inna decyzja bedzie bledem zwiazanym ze zlg alokacja jednostkowych prefe-
rencji. Podjety za zastong ignorancji konsensus nigdy nie powinien odchodzi¢
od tego idealu, jak réwniez nie powinien zabrania¢ modyfikacji tych ustalen
dla dalszej maksymalizacji oczekiwanego dobrobytu. Natomiast przedstawi-
ciele ekonomicznego podejscia do badania prawa, a zwlaszcza metody eko-
nomicznej analizy prawa, w przypadku podniesienia zarzutu ze strony filozo-
fii o potrzebie podjecia konsensusu na podstawie innych wartosci twierdza,
ze specyfikacja preferencji zaprezentowana przez teori¢ sprawiedliwosci jest
bledna. Jesli konsensus jednostek zakladalby system egalitarny, to ta decyzja
koresponduje z dzielong wspolnie preferencjg spotecznej rownosci. Przedsta-
wiciele ekonomicznej analizy prawa wnioskuja zatem, ze konsensus egalitary-
styczny oraz konsensus maksymalizujacy oczekiwany dobrobyt oznaczajg to
samo.

Na koniec nalezy zaznaczy¢, ze w ekonomicznym podejsciu do badania
prawa nie ma miejsca ograniczanie sposobow i zrodel determinacji preferen-
¢ji, zwlaszcza w przypadku ekonomicznej analizy prawa korzystajacej z prag-
matyzmu Posnera. Kazda metoda jest traktowana jako przydatna, jesli jej za-
stosowanie skutkuje wynikami okreslajacymi spoteczne preferencje, ktdre po-
zwalaja na wprowadzenie zmian w prawie.
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§ 4. Zalozenia analizy ekonomicznej

Przed przedstawieniem réznicy metodologicznej pomiedzy ekonomiczng
analiza prawa a Law and Economics nalezy przyblizy¢ podstawowe zalozenia
przyjmowane w ramach ekonomicznego podejscia do badania prawa. Pierw-
szym z nich jest rezygnacja z relatywizmu, ktéry prowadzi bezposrednio do
wniosku o braku mozliwosci osiggniecia obiektywizmu w badaniu prawa. Re-
latywizm stoi w sprzeczno$ci z ekonomicznym podejsciem do nauki prawa,
ktére szuka rozwiazan prawnych adoptowalnych w kazdym przypadku, jed-
nocze$nie promujacych dobrobyt spoleczny, rozumiany jako maksymalizacja
sumy indywidualnych preferencji. Taka ambicja formulowania norm general-
nie aplikowalnych jest zupelnym przeciwienstwem stanowiska relatywizmu.

W ekonomicznej analizie prawa, ale rowniez wérdd ekonomistéw zajmuja-
cych sie Law and Economics, wystepuje przekonanie, ze wykorzystanie istnie-
jacych metod jest znacznie bardziej pozytecznym zaje¢ciem niz spedzanie czasu
na dopracowywaniu zasad nimi rzadzacych. Role zwracajacych uwage na po-
trzebe dopracowania zasad, wartosci i metodologii w metodzie Law and Eco-
nomics spelniaja natomiast prawnicy (wiecej o tym rozdziale II). Nie oznacza
to jednak, ze zasady stojace za ekonomiczna analiza nie sg znane czy tez nie
moga zosta¢ dopracowane przez ekonomistow. Ta postawa jest raczej zwiazana
z przekonaniem wiekszosci srodowiska ekonomicznego, ze zalozenia stojace
za zasada maksymalizacji dobrobytu sa wystarczajace, a spoteczna korzys$¢ pty-
naca z ich dopracowania jest nieznaczna. Podejscie to jest nie do zaakcepto-
wania przy stosowaniu analizy Law and Economics, co zostanie wytlumaczone
w nastepnym rozdziale.

Konsekwencjg pogladu, ze celem ekonomicznej analizy prawa i Law and
Economics jest proponowanie modeli tworzenia i stosowania prawa umozli-
wiajacego maksymalizacje dobrobytu spotecznego, jest towarzyszace mu prze-
konanie, ze adresaci prawa sg jednostkami reagujacymi na bodzce czy inaczej -
zachety motywujace do konkretnego zachowania. Aby metoda ekonomicz-
nej analizy prawa dzialala, nie mozna ogranicza¢ zastosowania analizy ekono-
micznej tylko do przypadkéw, gdy mamy do czynienia z relacja ekonomiczna,.
Jednym z zalozen, zwlaszcza ekonomicznej analizy prawa, jest przekonanie
przyjmowane za Garym Beckerem, ze ekonomiczna analiza dziata w wielu rela-
cjach, nawet niemajacych wiele wspdlnego z ekonomia rynkowa!2. To, ze rdzne

12 G.S. Becker, K.M. Murphy, Social Economics. Market Behavior in a Social Environment,
Cambridge (MA) 2000, s. 6.
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bodzce moga mie¢ wplyw na zachowanie w konkretnej sytuacji, nie jest w dok-
trynie prawa teza kontrowersyjna. Nalezy przy tym zauwazy¢, Ze najczesciej
jednostki odbierajg i przetwarzaja bodzce w sposdb nieswiadomy, a w konse-
kwencji sq niezdolne do analizy skomplikowanych sytuacji, co prowadzi do
niemoznosci oszacowania przez nie odbieranych bodzcow. Te spostrzezenia
majg istotne znaczenie dla poruszanego w niniejszej ksiazce problemu, stano-
wiacego dylemat dla teoretykow prawa — czy jednostka niezachowujaca si¢
W sposdb zgodny z ekonomicznym modelem teorii racjonalnego wyboru moze
by¢ podmiotem bodzcéw budowanych na tym paradygmacie.

Doktryna ekonomicznego podejscia do nauki prawa za cel prawa
uznaje spelnienie sumy indywidualnych preferencji jednostek. Dzieje si¢ tak
ze wzgledu na przekonanie o potrzebie obiektywizmu w przeprowadzanej ana-
lizie ekonomicznej. Obiektywnos¢ maksymalizacji preferencji powoduje, ze
metoda ekonomicznego podejscia do prawa nie jest stricte moralng teoria spra-
wiedliwosci. Aby nie popada¢ w pulapke ograniczen norm moralnych, bada-
cze wykorzystujacy metody ekonomicznego podejscia do badania prawa wolg
operowaé na normach moralnych tylko w przypadku ich sprzecznosci z ra-
chunkiem dobrobytu. Nie traktuja oni maksymalizacji dobrobytu jako teorii
moralnej, pomimo jej normatywnego charakteru. Doktryna ekonomicznego
podejscia do nauki prawa nie traktuje utylitaryzmu jako filozofii moralne;.
Dzieje sie tak ze wzgledu na przyjecie przez nig maksymalizacji dobrobytu
jako oczywistego celu systemu prawnego. Towarzyszy temu przekonanie, Ze
nie kazde twierdzenie normatywne jest twierdzeniem moralnym, albowiem
prowadzitoby to do tautologii i btednego kola. Przyktadem jest stwierdzenie,
ze utylitaryzm jest nie do zaakceptowania, poniewaz jest teorig moralng da-
jaca przewage preferencjom nad moralnoscia. Podporzadkowanie prawa za-
sadzie maksymalizacji dobrobytu spolecznego nie powoduje, ze sama maksy-
malizacja powinna by¢ sprowadzona do wartosci moralnej. Jest ona konieczng
konsekwencja rozpoznania preferencji jednostek. Przedstawiciele ekonomicz-
nego podejscia do nauki prawa nie zgadzajg si¢ tez z teza, ze utylitaryzm le-
zacy u podstaw doktryny jest teoriag moralna, ktora stuzy wytacznie usunieciu
z zakresu zainteresowania wartosci sprawiedliwosci. Podstawy metody ekono-
micznego podejscia do nauki prawa sa faktualne, bazujace na satysfakcji pre-
ferencji, a nie moralne.

Wedlug metod ekonomicznego podejscia do nauki prawa nie ma nic waz-
niejszego niz ustalenie argumentdéw przemawiajacych za istnieniem okreslo-
nej regulacji. Dogmatem ekonomicznego podejscia do nauki prawa jest teore-
mat Ronalda Coase’a o irrelewantnosci prawa, ktdry zaklada, ze w idealnym
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$wiecie jednostki podejmuja optymalne dla siebie decyzje, niezaleznie od obo-
wiazujacego prawa'’. Powoduje to zasadniczg réznice miedzy ekonomicznym
podejsciem do nauki prawa, zwlaszcza metoda ekonomicznej analizy prawa,
a tradycyjnym podejsciem prawnikow. Zwolennicy pierwszego za punkt wyj-
$cia przyjmuja raczej teze o zbednosci regulacji, chyba ze dostatecznie uzasad-
nione racje uzasadniaja jej wprowadzenie. W rozwazaniach prawnikéw punkt
wyjscia stanowi za$ regulacja. Dla stosujacego ekonomiczng analize prawa
lub Law and Economics uregulowanie jakiego$ fragmentu rzeczywisto$ci musi
by¢ wyjatkowo dobrze uzasadnione, w przeciwienstwie do podejscia stricte
prawniczego, w ktorym regulacja problemu jest podstawowym rozwigzaniem.
Z tego tez powodu wykorzystuje sie ekonomiczne skutki regulacji jako wy-
znacznik potrzeby ingerencji panstwa za pomoca regulacji, ustalanej na pod-
stawie rachunku zyskow i strat w przypadku braku regulacji oraz kosztéw
w przypadku jej wprowadzenia, z uwzglednieniem negatywnych efektow ze-
wnetrznych.

Na koniec warto zauwazy¢ diametralng rdznice przedstawianej metody
w poréwnaniu do formalizmu prawnego i zalozenia o oryginalnej intencji
prawodawcy historycznego, zwiazang z wlasciwym tej metodzie zainteresowa-
niem stanem przyszlym. Traktuje ona analize, regulacje, tworzenie i uaktual-
nianie prawa jako zjawiska dynamiczne, ze wzgledu na kontekst rynkowo-spo-
teczny, podlegajacy ciaglej zmianie. W przypadku orientowania na orygi-
nalng intencje prawodawcy przedmiotem zainteresowania jest stan przeszly,
co w duzym stopniu blokuje rowniez proces wykltadni przez okreslenie celu
regulacji. Wedlug metody ekonomicznego podejscia do nauki prawa wylaczne
odwolywanie sie do oryginalnej intencji nie pozwala osiagna¢ celu ulepszenia
spotecznego, gdyz ten sposob podejscia nigdy nie pozwoli przedstawi¢ kon-
kretnych regulacji jako zbednych.

Wedlug metod ekonomicznego podejscia do nauki prawa badanie prawa
jest bezowocnym i nadmiernie technokratycznym podejsciem, bez przyjecia
za cel ulepszenia spolecznego, nastepujacego na skutek ulepszania prawa. Co
jest charakterystyczne dla metody ekonomicznej analizy prawa i co bedzie
przedmiotem kolejnego rozdziatu, nie proponuje ona swoich wlasnych war-
tosci w przypadku poszukiwania tego ulepszenia. W zalozeniu ekonomiczna
analiza prawa jest obiektywna, gdyz inkorporuje cele i preferencje ze spole-
czenstwa, w celu implementacji ulepszenia systemu prawnego. W tym przy-

13 R.H. Coase, The Firm, the Market, and the Law, Chicago 2012.
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padku jednak metoda ekonomicznej analizy prawa wchodzi na grunt filozofii
politycznej i teorii gier.

§ 5. Koncepcja racjonalnosci
prawodawcy w polskim prawoznawstwie
a doktryna ekonomizacji nauki prawa

Jednym z zagadnienn badanych w ramach podejscia ekonomicznego do
badania prawa jest jego tworzenie, w szczegdlnosci w aspekcie zapewnienia
efektywnosci, czyli zdolnosci do realizacji zalozonych celow'. Problem zwia-
zany z zapewnieniem efektywnosci regulacji jest podejmowany rowniez poza
rozwazaniami bazujacymi na podejsciu ekonomicznym, w szczegdlnosci jest
przedmiotem zainteresowania teorii prawa. Jak zauwaza si¢ w piSmiennictwie,
polska teoria i nauka prawa za oczywiste uznaje zalozenie, ze ustawodawca
powinien tworzy¢ dobre prawo, przez co rozumie si¢ takze prawo skuteczne’®.
Teza ta nie jest jednak zwigzana z przyjeciem zalozen doktryny Law and Eco-
nomics, lecz jest przejawem naturalnego zainteresowania nauki prawa zaréwno
samym procesem tworzenia prawa, jak i prawodawca. Tworzenie prawa, ktére
nie stoi na wysokim poziomie, generuje koszty oraz nie odpowiada dostatecz-
nie potrzebom spoteczno-gospodarczym!®. Nie sprzyja takze budowaniu pre-
stizu samego prawa.

W polskiej nauce prawa kwestie zwigzane z tworzeniem, a w konsekwen-
¢ji takze z wykladnia prawa rozwazane sa z wykorzystaniem zalozenia ra-
cjonalnego prawodawcy. Zalozenie to traktowane jest jako paradygmat nauk
prawnych, decydujacy o naukowosci prawoznawstwa i pozwalajacy wlaczy¢
prawoznawstwo do grona nauk postugujacych sie tzw. interpretacja humani-
styczng!”. Charakterystyczne jest przy tym, ze koncepcja racjonalnego prawo-

14 A.M. Pacces, R.]. Van den Bergh, An Introduction to the Law and Economics of Regulation,
w: R.J. van den Bergh, A.M. Pacces (eds.), Encyclopedia of Law and Economics: Regulation and
Economics, London 2012, s. 1-23.

15 M. Peno, Polskie koncepcje teoretyczno-prawne wobec oceny skutkéw regulacji i ekono-
micznej analizy prawa, w: K. Niziof, M. Peno, Ekonomiczna analiza prawa publicznego - problemy,
konteksty, zastosowania, Szczecin 2019, s. 37.

16 A. Michalska, S. Wronkowska, Zasady tworzenia prawa, Poznan 1980, s. 21-22.

17 P. Kantor-Kozdrowicki, Racjonalno$¢ prawodawcy jako paradygmat nauk prawnych, Folia
Turidica Universitas Wratislaviensis 2018, vol. 7, No. 1 s. 95-110. Autor ten stawia teze, ze kon-
cepcja racjonalnego ustawodawcy jako paradygmat nauk prawnych warunkujacy teorie i praktyke
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dawcy traktowana jest jako zalozenie kontrfaktyczne'®. Andrzej Bator wska-
zuje, Ze koncepcja racjonalnego prawodawcy jest sktadnikiem dorobku pol-
skiej nauki prawa i moze by¢ uznana za jej fenomen, albowiem nie znajduje
potwierdzenia w §wiatowej mysli prawniczej, nie jest takze obecna w dyskursie
interpretacyjnym prawa europejskiego'®. Zdolno$¢ do uprawiania nauki prawa
oraz prowadzenia argumentacji prawniczej bez odwolywania sie do wzorca
racjonalnego prawodawcy moze $wiadczy¢, Ze wzorzec ten nie jest konieczny,
a przez to ma ograniczong przydatnos¢ eksplanacyjna. Takze w polskim pi-
$miennictwie wyrazane sa pod jego adresem krytyczne zastrzezenia, zwlaszcza
w odniesieniu do koncepcji racjonalnego ustawodawcy jako warunku rozumo-
wan prawniczych, w szczegélnosci legitymizujacego dziatalno$¢ prawnikow
w zakresie walidacji i egzegezy tekstu prawnego®. Wskazuje sig, ze w ,,innych
kulturach prawnych idea racjonalnosci prawodawcy nie odgrywa az tak waznej
roli w dyskursie interpretacyjnym. Znacznie wieksze znaczenie przypisuje si¢
natomiast argumentom odwolujacym sie w toku wykladni prawa do zamiaréw
i przekonan rzeczywistego legislatora, przy czym za podstawowe zrdédlo usta-

badawcza jest wyznacznikiem naukowosci prawoznawstwa i aktualnie jest paradygmatem domi-
nujacym. Teza przeszta etap budowania zalozen teoretycznych, etap zastosowania w praktyce oraz
etap krytycznej analizy, brakuje natomiast etapu rewolucji naukowej, czyli propozycji paradyg-
matu konkurencyjnego (tamze, s. 103-107). Zob. tez M. Zirk-Sadowski, Konstrukcja racjonalnego
prawodawcy a kompetencja komunikacyjna, w: S. Wronkowska, M. Zielitiski (red.), Szkice z teorii
prawa i szczegétowych nauk prawnych, Poznan 1990, s. 431: ,,odkrycie zasady racjonalnosci i jej
funkcji w dyskursie prawniczym pozwolito wlaczy¢ prawoznawstwo do nurtu nauk postugujacych
sie tzw. interpretacja humanistyczna”.

18 W. Gromski, Racjonalny prawodawca, w: U. Kalina-Prasznic (red.), Encyklopedia prawa,
Warszawa 2007; M. Peno, Polskie koncepcje teoretyczno-prawne, s. 37.

19 A. Bator, Zalozenie racjonalnego prawodawcy w polskiej debacie teoretycznoprawne;j.
Punkt wyjscia i jego krytyka, AUWT 2020, No. 3978, Przeglad Prawa i Administracji CXX/1, s. 21.
Zob. takze M. Zirk-Sadowski, Instytucjonalny i kulturowy wymiar integracji prawnej, w: L. Lesz-
czyfiski (red.), Zmiany spoleczne a zmiany w prawie. Aksjologia, konstytucja, integracja euro-
pejska, Lublin 1999, s. 41 oraz tenze, Prawo a uczestniczenie w kulturze, £6dz 1998, s. 92: ,,(...)
na gruncie prawa europejskiego zatozenie racjonalnego ustawodawcy nie jest elementem dyskursu
interpretacyjnego (...)”.

20 A. Bator, Zalozenie racjonalnego, s. 23; L. Morawski, Teoria prawodawcy racjonalnego
a postmodernizm, PiP 2000, Nr 11, s. 37. Zwraca si¢ uwage, ze L. Nowak zastrzegl, iz przyjety przez
niego model wyjasniania przez idealizacj¢ i konkretyzacje nie ma zastosowania do interpretacji
prawniczej, albowiem jej przestanki nie s sprawdzalne empirycznie - L. Nowak, Interpretacja
prawnicza. Studium z metodologii prawoznawstwa, Warszawa 1973, s. 187, za: A. Bator, Zalozenie
racjonalnego, s. 24.
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len w tej kwestii przyjmuje si¢ oficjalne dokumenty towarzyszace procesowi
ustawodawczemu w jego kolejnych etapach™.

Koncepcja racjonalnego prawodawcy zostata przedstawiona przez Leszka
Nowaka w pracach ,,Proba metodologicznej charakterystyki prawoznawstwa”
oraz ,Interpretacja prawnicza. Studium z metodologii prawoznawstwa’2.
Koncepcja ta zostala przedstawiona przez autora jako nalezaca do ,glebokiej
struktury” prawoznawstwa. Opisujac praktyke argumentacji prawniczej, do-
szedl on do przekonania, ze u jej podstaw leza, czesto niewyrazane wprost,
ale zawsze obecne jako punkt odniesienia, zalozenia dotyczace prawodawcy?.
Prawnicy w procesie interpretacji czynia bowiem okreslone zalozenia odno-
$nie do prawodawcy. Wszelkiej interpretacji humanistycznej, w tym prawni-
czej, wlasciwa jest zasada racjonalnosci, stanowigca jej konieczna przestanke.
Zalozenia te L. Nowak uznal za swoisty prawniczy model, typ idealny, ktéry
nie odnosi sie do rzeczywistych osdb, prawnicy w toku interpretacji milczaco
bowiem przyjmuja, ze prawodawca nie jest osobg psychofizyczna ani grupag
takich osob?.

Zgodnie z zakladanym modelem prawodawca dysponuje wiedza:

1) niesprzeczna;

2) stanowiaca logicznie uporzadkowany system, do ktorego nalezg jej wla-
sne konsekwencje;

3) obejmujaca wszystkie reguly jezyka, w ktorym formutowane sg przepisy;

4) ktora jest najlepiej uzasadniona z punktu widzenia aktualnego stanu na-
uki.

21 P. Wigzek, Mit i paradygmat racjonalnego prawodawcy w $wietle wybranych przykladow
orzecznictwa oraz legislacji Sejmu VIII kadencji, AUWT 2020, No. 3978, Przeglad Prawa i Admi-
nistracji CXX/1, s. 108.

22 L. Nowak, Proba metodologicznej charakterystyki prawoznawstwa, Poznan 1968; tenze, In-
terpretacja prawnicza. W pierwszej z prac autor zaprezentowat zreby swojej teorii, praca ta byta
jednak oparta na metodologicznych zalozeniach hipotetyzmu K. Poppera, z ktorych w kolejnych
latach zrezygnowal, zastepujac je metoda idealizacji-konkretyzacji. Na takim podejéciu bazuje
praca z 1973 r. - zob. A. Bator, Zalozenie racjonalnego, s. 24.

23 L. Nowak, Interpretacja prawnicza, s. 165. Na temat idealizacji jako metody zob. Z. Cac-
kowski, J. Kmita, K. Szaniawski, P.]J. Smoczynski, Filozofia a nauka. Zarys encyklopedyczny, Osso-
lineum 1987, s. 209-212.

24 1. Nowak, Interpretacja prawnicza, s. 35-43.
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Preferencje prawodawcy sa:

1) asymetryczne, tzn. jesli preferuje on jeden stan rzeczy przed drugim, to
nie preferuje drugiego przed pierwszym, oraz

2) przechodnie, tzn. jesli preferuje on jeden stan rzeczy przed drugim,
a drugi przed trzecim, to preferuje pierwszy stan przed trzecim?.

Zalozenie o pelnej wiedzy przedmiotowej i wiedzy o wszelkich konsekwen-
cjach decyzji ma charakter idealistyczny i jest nieosiagalne, natomiast pozo-
stale zaloZenia moga by¢ w praktyce realizowane?.

Oprodcz powotanej pracy L. Nowaka, na ugruntowanie koncepcji racjonal-
nego prawodawcy w polskiej dogmatyce i prawoznawstwie znaczacy wplyw
mialy prace Jerzego Wréblewskiego, ktéry w szczegdlnosci skupil si¢ na roz-
réznieniu prawodawcy racjonalnego i prawodawcy doskonatego?. Autor ten
stwierdza, ze ,w prawoznawstwie konstrukcja racjonalnego prawodawcy wy-
stepuje w dwdch wersjach: prawodawcy racjonalnego sensu stricto oraz prawo-
dawcy doskonalego™:. Prawodawca jest racjonalny (s-racjonalny), jezeli do-
biera srodki wlasciwe do realizacji zatozonego celu z uwzglednieniem posiada-
nej faktycznie wiedzy i przyjetych preferencji, wiedza ta jest za$ niesprzeczna,
ma charakter systemowy, oceny sa asymetryczne i przechodnie, a przyjmo-
wana przez prawodawce regulacja wedle posiadanej przez niego wiedzy pro-
wadzi niezawodnie do preferowanego stanu rzeczy. Taki prawodawca spelnia
podstawowe warunki racjonalnego celowego dzialania w ogélnosci i nie jest
to zalozenie specyficznie prawne?. Racjonalnos¢ tego rodzaju, uzasadniona
na gruncie wiedzy i ocen podmiotu dziatajacego (prawodawcy), okreslana jest
mianem racjonalnosci wewnetrznej. Ma ona charakter formalny w tym zna-
czeniu, ze nie okresla ani tresci, ani wlasciwosci regut rozumowania. Tworze-
nie prawa jest racjonalne wewnetrznie, jesli prawodawca formuluje swoja de-
cyzje¢ prawodawczg zgodnie z przyjmowanymi przez siebie przestankami.

25 Tamze, s. 53—54.

26 Tamze, s. 39. Z. Ziembiriski zauwaza, ze w przypadku teorii idealizacyjnej opisujacej dziata-
nia ,racjonalnego ustawodawcy” nie chodzi o teorie wyjasniajaca zachowania wyidealizowanego
prawodawcy, lecz o skonstruowanie systemu norm spetniajacych okreslone wymogi, a odwotywa-
nie sie do fikgji ,,racjonalnego ustawodawcy” ma charakter gléwnie zabiegu socjotechnicznego -
Z. Ziembiriski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 273.

27 ]. Wroblewski, Teoria racjonalnego tworzenia prawa, Ossolineum 1985, s. 60—64; tenze, Za-
sady tworzenia prawa, Warszawa 1989, s. 45—48; tenze, Sadowe stosowanie prawa, Warszawa 1988,
s. 261-268.

28 J. Wréblewski, Zasady, s. 47; tenze, Teoria racjonalnego, s. 60.

29 J. Wréblewski, Zasady, s. 47; tenze, Teoria racjonalnego, s. 62.
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