SERIA PrrRAWO 2022, NR 2

OPINIE 1 ANALIZY

INSTYTUTU DE REPUBLICA

Ekonomiczna analiza prawa

W procesle stanowilienia 4
1 stosowania prawa:

doswiadczenia polskie

1 zagraniczne

DR HAB. KRZYSZTOF KOZMINSKI

-lj INSTYTUT
De Republica







SERIA WYDAWNICZA ,OPINIE | ANALIZY IDR” NR 2

OPINIE 1 ANALIZY

INSTYTUTU DE REPUBLICA

Ekonomiczna analiza prawa
W procesle stanowilenia

1 stosowania prawa:
doswiadczenia polskie

1 zagraniczne

DR HAB. KRZYSZTOF KOZMINSKI

-lj INSTYTUT
De RePUinca SERIA prRAWO 2022, NR 2




Redakcja serii

dr hab. Bogumit Szmulik, prof. ucz.
dr Magdalena Maksymiuk

mgr tukasz Gotgb

© Copyright by Instytut De Republica 2022

ISBN 978-83-962594-8-6 (online)

Wydawca

Instytut De Republica

ul. Belwederska 23 lok.1
00-761 Warszawa

+48 22 295 07 29

e-mail: instytut@iderepublica.pl
www.iderepublica.pl



Spis tresci

1. Ekonomiczna analiza prawa: uwagi wprowadzajgce 7
2. Ewaluacja klasycznych instytuciji systemu prawnego w swietle EAP 13
3. ,Ekonomiczne myslenie” a rozumowania prawnicze
w procesie sqdowego stosowania prawa 17
4. Law and economics a stanowienie prawa 21

Zakonczenie 27

Literatura 29




Ekonomiczna analiza prawa w procesie stanowienia
i stosowania prawa: doswiadczenia polskie i zagraniczne
dr hab. Krzysztof Kozmirski (UW)

Streszczenie

Artykutl koncentruje sie na przedstawieniu praktycznych aspektéw ekonomicznej analizy
prawa. Wymienione zostaty obszary refleksji prawnej oraz konkretne zagadnienia, ktére
sa przedmiotem analiz prowadzonych w duchu law and economics. Zaprezentowano przy-
ktadowe zastosowania do ewaluacji obowiazujacych instytucji prawnych, uwagi na temat
»ekonomizacji” sadowych rozumowan prawniczych oraz oceny skutkéw regulacji w procesie

legislacyjnym.

Stowa kluczowe
ekonomiczna analiza prawa, efektywnos¢, koszty, skutki spoteczno-gospodarcze, ocena

skutkéw regulacji, amerykanska jurysprudencja



1. Ekonomiczna analiza prawa: uwagi
wprowadzajgce

Na przestrzeni ostatnich kilkudziesieciu lat konsekwentnie wzrasta zainteresowanie eko-
nomiczng analiza prawa (dalej jako: ,EAP” lub ,law & economics”) nie tylko w zachodnio-
europejskiej, kontynentalnej refleksji teoretycznoprawnej, ale réwniez i w Polsce - czego
dowodem jest fakt, iz EAP staje sie coraz czesciej przedmiotem wyktadéw, kurséw i szkoét
letnich, publikacji naukowych, a nawet punktem wyjscia do wyodrebnienia dedykowanych
jej jednostek uniwersyteckich w ramach wydzialéw prawa, ekonomii lub zarzadzania®.
Mimo, ze EAP towarzyszy szereg watpliwosci, nierozstrzygnietych (i prawdopodobnie
nierozstrzygalnych — obejmujacych m.in. definicje®, filozoficzne inspiracje, kontrowersje
dotyczace statusu naukowego law and economics, jej prekursoréw, wspétczesnych reprezen-
tantéw, historycznych etap6w rozwoju oraz poszczegélnych ,szkot” i ich specyfiki®) sporéw

oraz niejednokrotnie ostra krytyka ze strony adwersarzy® - jej pozycja $wiecie akademic-

* Na ten temat m.in.: J. Betdowski, K. Metelska-Szaniawska, L. Visscher, Law and Economics in Poland —

the Past and Present at a Glance, ,,Polish Yearbook of Law and Economics” 2010, t. 1; £. Hnatkowski, O potrzebie
nauczania ekonomicznej analizy prawa [w:] Ekonomiczna analiza prawa, red. T. Giaro, Warszawa 2015, s. 261-264.
Nalezy przyznac racje Katarzynie Metelskiej-Szaniawskiej oraz Jarostawowi Betdowskiemu, gdy zauwa-
zaja, ze definicje law and economics mozna podzieli¢ na te, ktére staraja sie przyblizy¢ jego przedmiot, oraz
takie, ktére odnosza sie do stosowanej metody badawczej. J. Betdowski, K. Metelska-Szaniawska, Ekonomiczna
analiza prawa — wprowadzenie [w:] R. Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna analiza prawa, Warszawa 2011, s. XVII.

® Na ten temat m.in.: E. Mackaay, History of Law and Economics [w:] Encyclopedia of Law and Economics,
red. B. Bouckaert, G. De Geest, Cheltenham 2000; E. Mackaay, Schools: General [w:] Encyclopedia...; A.J. Field,
New Economic History and Law & Economics, [w:] Encyclopedia...; R.A. Posner, The Law and Economics Movement,

“American Economics Review” 1987, vol. 77, no. 2.; H. Pearson, Origins of Law and Economics. The Economists’
New Science of Law Movement 1830-1930, Cambridge 1997; C. Rowley, An Intellectual History of Law and Econo-
mics: 1739-2003, [w:] The Origins of Law and Economics. Essays by the Founding Fathers, red. F. Parisi, C. Rowley,
Cheltenham-UK: Northampton 2005; J. Betdowski, K. Metelska-Szaniawska, Law & Economics — geneza i cha-
rakterystyka ekonomicznej analizy prawa, “Bank i Kredyt”, 2007, nr 10, s. 51-69; J. Boehlke, Charakterystyka
nurtu prawo i ekonomia we wspotczesnej mysli ekonomicznej, ,Ekonomia i Prawo”, 2005, t. 1, nr 1.

* Na ten temat m.in.: D.M. Driesen R.P. Malloy, Critiques of Law and Economics [w:] The Oxford Handbook
of Law and Economics: Volume 1: Methodology and Concepts, red. F. Parisi, Oxford 2017, s. 300-320; R.C. Ellickson,
Bringing Culture and Human Frailty to Rational Actors: A Critique of Classical Law and Economics, “Chicago-Kent
Law Review”, 1989, nr 23, s. 23-55. K. Kozminski, Krytyka ekonomicznej analizy prawa, ,Przeglad Prawniczy
Uniwersytetu Warszawskiego”, 2016, nr 1, s. 31-60; R. Tokarczyk, Jednostronnos¢ ekonomicznej analizy prawa,

»Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Socjologiczny 2007, z. 4, s. 175-184.
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kim umacnia sie. EAP jest przede wszystkim interdyscyplinarnym (zaréwno pod wzgledem
przedmiotu badan oraz stosowanej metody badawczej®) podejsciem do prawa, przyktadem
,zewnetrznej integracji” nauki prawa z innymi dyscyplinami naukowymi®, przelamujacym
tradycyjne podzialy w ramach nauk spotecznych’.

Towarzyszy temu tendencja (w reformowaniu instytucji publicznych, stanowieniu, a takze
stosowaniu prawa) do oceniania obowigzujacych przepiséw prawnych w kontekscie zmienia-
jacego sie dynamicznie otoczenia spoteczno-gospodarczego, opisywania rozwigzan prawnych
za pomoca metod wlasciwych dla nauki ekonomii®, wykorzystywania metod ekonometrycz-
nych do badania form, struktur, proceséw oraz instytucji prawnych®. EAP znajduje rowniez
praktyczne zastosowanie w kreowaniu polityki gospodarcze;j'® oraz weryfikacji efektywnosci
przyjetych rozwiazan''.

Przygladajac sie zagranicznej oraz krajowej literaturze poswieconej law and economics,
okazuje sie, ze dla intelektualnej refleksji w tym duchu nie ma w zasadzie granic — zaréwno
w kontekscie analizowanych zagadnien i kazuséw, jak i gdy chodzi o gatezie i dzialy prawa.
I tak, reprezentanci EAP podejmuja tematyke typowo ,gospodarczych” (majatkowych, stu-
zacych ochronie i realizacji materialnych intereséw podmiotéw prawa) stosunkéw prawnych,
tradycyjnie kwalifikowanych jako domena:

« prawa cywilnego'’;

« prawa handlowego'?;

« prawa wilasnosci intelektualnej*;
+ prawa konsumenckiego'’;

« prawa podatkowego'®;

5

K. Osajda [w:] Interdyscyplinarnos¢ z perspektywy miodych badaczy, ,Nauka”, 2015, nr 4, s. 162.
K. Opatek, Problemy ,wewnetrznej” i ,zewnetrznej” integracji nauk prawnych, ,Krakowskie Studia Praw-
nicze”, 1968, z. 1-2, s. 10.

" Zagadnienie to rozwazane m.in. w: P. Chmielnicki, Wspélne spojrzenie na katedre. Mocne i stabe strony
ruchu Law & Economics z punktu widzenia nauk prawnych, ,Przeglad Prawa Publicznego”, 2012, nr 6, s. 107-121.

® M. Bednarski, J. Wilkin (red.), Ekonomia dla prawnikéw i nie tylko, Warszawa 2007, s. 473.

W ten sposéb prébuje uja¢ EAP Charles Rowley. C. Rowley, Public Choice and the Economic Analysis of
Law, [w:] Law and Economics, red. N. Mercuro, Boston 1989, s. 125.

1% A.Barteczek, Wykorzystania ekonomicznej analizy prawa w polityce gospodarczej [w:] Kapitat praca cztowiek
Ksiega jubileuszowa Profesora Jana Wojtyty, red. A. Witosz, Warszawa 2016, s. 7-17.

" Naten temat m.in.: W. Rogowski, W. Szpringer, Problemy metodologiczne oceny skutkéw regulacji w Polsce:
czy powstajq nowe perspektywy ekonomicznej analizy prawa?, [w:] Ocena skutkéw regulacji, red. eidem, Warszawa
2007, s. 3 1 n.; A. Mlynarska-Sobaczewska, Miedzy oczekiwaniami a efektami. Analiza skutkéw regulacji ex post
jako instrument w procesie legislacyjnym, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego”, 2018, nr 5, s. 73-92.

2 M. Tenenbaum, Instytucja prawna zadatku z punktu widzenia ekonomicznej analizy prawa, ,,Acta Universi-
tatis Wratislaviensis”, 2008, nr 16, s. 259-286; R. Stroinski, Ekonomiczna analiza kary umownej jako instrumentu
efektywnej alokacji ryzyka niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania umownego [w:] Ekonomiczna... .

¥ Tytulem przykladu: R. Stroinski, O kosztach transakcyjnych i potrzebie analizy ekonomicznej w prawie
handlowym, ,Przeglad Prawa Handlowego”, 2004, nr 6, s. 36-45.

**  Przyktadowo: A. Nowak-Gruca, Cywilnoprawna ochrona autorskich praw majgtkowych w swietle ekono-
micznej analizy prawa, Warszawa 2013.

**  Naten temat np.: M. Czarnecka, Ekonomiczna analiza prawa ochrony konsumentoéw, ,Studia Ekonomiczne”,
2017, nr 321, s. 118-135.

¢ J. Pomaskow, Ekonomiczna analiza podatku akcyzowego na wyroby alkoholowe w swietle teorii gier, ,Studia
Ekonomiczne”, 2017, nr 311, s. 135-145.
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+ prawa pracy';

« prawa konkurencji*®;
lecz réwniez pozostaja aktywni na polu dziedzin prawa, uchodzacych intuicyjnie za mniej
gospodarcze, czy w ogéle ,nie-pieniezne”, tj.:

+ prawa karnego®;

+ prawa wykroczen®’

« prawa konstytucyjnego®;

+ prawa administracyjnego®’;

« prawa ochrony srodowiska®’;

+ prawa procesowego’%;

+ prawa miedzynarodowego publicznego®.

Niezaleznie natomiast od podzialu prawa na gatezie (za czym idzie na ogét systematyzacja
dogmatyki), ekonomiczna analiza prawa zajmuje sie badaniem oraz rozwazaniem probleméw
i przypadkéw tak bardzo rozmaitych, w tym osobliwych (nietypowych), jak na przyktad:

+ wyktadnia prawa/interpretacja prawa w §wietle EAP*%;

+ zastosowaniu ekonomii behawioralnej do analizy prawa®’;

+ ekonomiczna analiza prawa konfliktéw zbrojnych?®;

+ prawa czlowieka w perspektywie EAP?’

+ ocena kary $mierci przez pryzmat EAP®®;

+ ekonomia i ,wydajnos¢” alternatywnych metod rozwigzywania sporéw (ADR)*;

" Na ten temat m.in.: M. Raczkowski, Rola prawa pracy w generowaniu kosztéw transakcyjnych u matych

pracodawcow. [w:] Ekonomiczna...; J. Lewkowicz, Efektywnos¢ regulacji zbiorowych stosunkéw pracy w Polsce,
Warszawa 2018.
*® K. Mathis A. Tor (red.), New Developments in Competition Law and Economics, Berlin 2019.
B. Brozek, Ekonomiczna analiza prawa karnego [w:] Analiza ekonomiczna w zastosowaniach prawniczych,
red. J. Stelmach M. Soniewicka, Warszawa 2007.
2% K. Szczucki, Problem przepolowionego czynu zabronionego, [w:] Ekonomiczna ...
Na ten temat m.in. w: K. Metelska-Szaniawska, Konstytucyjne czynniki reform gospodarczych w krajach
postsocjalistycznych, Warszawa 2008; P. Butawa, K. Szmit, Ekonomiczna analiza prawa, Warszawa 2012, s. 57.
?2 J. Kabza, Koncesje i zezwolenia. Analiza ekonomiczna, Warszawa 2014.
K. Negacz, Ekonomiczna analiza prawa srodowiska: zastosowanie i perspektywy rozwoju, Warszawa 2016.
A. Sobota, Ekonomiczna analiza ograniczenia rozprawy w postepowaniu cywilnym, ,Forum Prawnicze”, 2014,
nr 3; M. Rogacka-Rzewnicka, Koncepcje scigania przestepstw jako czynnik ekonomizacji postepowania karnego, [w:]
Ekonomiczna... .
> M. Kenig-Witkowska, Ekonomiczna analiza prawa miedzynarodowego, ,Patistwo i Prawo”, 2013, nr 3.
M. Podhalicz, Wyktadnia przez pryzmat ekonomicznej analizy prawa — na przyktadzie prawa restruktury-
zacyjnego, [w:], Ekonomiczna analiza prawa. Zastosowania, red. B. Biskup, S. Osmola, Krakéw 2018, s. 80.
*7 M. Matecka, Prawo, ekonomia, ludzkie dziatanie. Dyskusja nad zastosowaniem ekonomii behawioralnej do
analizy prawa, ,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spolecznej”, 2011, nr 1(2), s. 15-28.
?®  J.L. Dunoff J.P. Trachtman, The Law and Economics of Humanitarian Law Violations in Internal Conflict,
“The American Journal of International Law”, 1999, Vol. 93, No. 2, s. 394-4009.
29 J. Pae, Sovereignty, Power, and Human Rights Treaties: An Economic Analysis, “Northwestern University
Journal of International Human Rights”, 2005, nr 7.
3 Tytulem przyktadu: I. Ehrlich, The Deterrent Effect of Capital Punishment: A Question of Life and Death,
,American Economic Review”, 1975, vol. 65(3), s. 397-417.
%t S. Shavell, Alternative Dispute Resolution: An Economic Analysis, “,The Journal of Legal Studies”, 1995,
Vol. 24, No. 1, s. 1-28.
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« zjawiska tzw. prawotworczego stosowania prawa przez sady’*;

« analiza systeméw jednolitej ceny ksiazki®’;

+ dopuszczalnoé¢ ,urynkowienia” ludzkich organéw®*;

« polityki oraz (watpliwej) skutecznosci polityki antynarkotykowe;j*%;

+ ekonomiczne uzasadnienie tortur lub perwersji seksualnych®®;

« ocena ewentualnej legalizacji poligamii w kontekscie ekonomicznej efektywnosci®’;

+ gospodarowanie danymi osobowymi®?;

« zagadnienia prawa rodzinnego, malzenstwa, opieki nad dzie¢mi®’

+ ekonomizacjaiewaluacja ekonomiczna procedur demokratycznych czy systemu demo-
kratycznego w ogéle®;

+ dopuszczalnos¢ oraz ewentualne konsekwencje deregulacji procedur adopcyjnych®;

+ ocena efektywnosci ekonomicznej zjawiska dyskryminacji*? (w tym np. rozwazania
poswiecone regulacji, ktéra dopuszczataby pewne formy segregacji rasowej, etnicznej
i religijnej)®s;

+ wykorzystanie ekonomicznej analizy prawa (w tym teorii gier) do oceny zasadnosci
interwencji legislacyjnej w przypadku wystapienia masowych sporéw sadowych*?;

+ ekonomiczna analiza prawa karnego, ktéra stuzy debacie na temat kosztéw prze-
stepczosci, polityki kryminalnej panistwa, systemu penitencjarnego oraz wydatkéw

ponoszonych na stuzby mundurowej i systemy bezpieczenstwa®’;

2 M. Golecki, Marginalizm instytucjonalny wobec prawotwdrczego stosowania prawa, Warszawa 2011.

J. Maciejewski, Ekonomiczna analiza systemow jednolitej ceny ksigzki, [w:] Ekonomiczna analiza prawa.
Zastosowania, red. B. Biskup, S. Osmola, Krakéw 2018, s. 103-127.

% G. Becker, Should the Purchase and Sale of Organs for Transplant Surgery be Permitted?, The Becker-Posner
Blog: http://www.becker-posner-blog.com/2006/01/should-the-purchase-and-sale-of-organs-for-transplan-
t-surgery-be-permitted-becker.html, (dostep: 10.05.2017).

5 P. Waszkiewicz K. Gradon, Skutecznos¢ kryminalizacji posiadania srodkéw odurzajqcych — przyktad Polski
w kontekscie tzw. dopalaczy, [w:] Ekonomiczna... .

¢ Naten temat m.in. w: J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesie¢ wyktadéw o ekonomii prawa, Warszawa
2007, . 43.

%7 R.Posner, Should Polygamy Be Legal?, The Becker-Posner Blog: http://www.becker-posner-blog.com/2006/10/
should-polygamy-be-legal--posners-comment.html (dostep: 10.05.2017).

*  W. Kréwczynski, Wybér formy koordynacji (governance mode) dla gospodarowania danymi osobowymi
pacjentéow w podmiotach leczniczych, ,Studia Ekonomiczne”, 2017, nr 2.

3% G. Becker, A Theory of Marriage [w:] Economics of the Family: Marriage, Children, and Human Capital, red.
T. Schultz, Chicago 1974.

% Przyktadowo: A. Downs, An Economic Theory of Democracy, New York 1957.

R. Posner, The Regulation of the Market in Adoptions, ,Boston University Law Review”, 1987, nr 59.

G. Becker, The Economics of Discrimination, Chicago 1971.

R. Posner, The Economics of Justice, Cambridge-Massachussets-London 1981, s. 85.

Tytulem przyktadu: J. Betdowski, Spory frankowe a Ekonomiczna Analiza Prawa — wybrane zagadnienia
zwykorzystaniem teorii gier [w:] Procesy frankowe w Polsce po wyroku TSUE w sprawie C-260/18, red. M. Jabtonski
K. Kozminski, Warszawa 2020, s. 11-124.

# M. Cohen, Ekonomiczne podejscie do przestepczosci i wymiaru sprawiedliwosci, https://www.rpo.gov.pl/
pliki/1197460053.pdf. (dostep: 1.04.2017).
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1. Ekonomiczna analiza prawa: uwagi wprowadzajgce

+ ekonomiczna analiza prawa jako inspiracja reformowania sadownictwa i zawodéw
prawniczych®®;

+ law and economics jako punkt wyjscia do uproszczenia i przyspieszenia procedur sado-
wych (np. ograniczenia rozprawy, zwiekszenia ekonomii procesowej, sprawnosci poste-
powania sadowego w kontekscie jego kosztow)*’;

« procedury stanowienia prawa*?;

« moralnoé¢ i etyka ekonomicznej analizy prawa®’;

« filozoficzne zatozenia i inspiracje law and economics®’;

. wzajemna relacja EAP z socjologia prawa®;

+ konfrontacja ekonomicznej analizy prawa z, wptywowym w USA, ruchem krytycznych
studiéw nad prawem (Critical Legal Studies)®?;

+ rozwazania o blisko$ci wybranych koncepcji Leona Petrazyckiego z ekonomiczna
analiza prawa®’;

+ wnioski ptynace z behawioralnej ekonomicznej analizy prawa co do bardziej i mniej

skutecznych interwencji wtadzy publicznej wobec pandemii koronawirusa®.

*® Watek ten porusza m.in. Pawet Skuczyniski w publikacji: P. Skuczynski, Trzy wizje reform sqdownictwa

izawodéw prawniczych, [w:] Etyka prawnicza: Stanowiska i perspektywy. Tom trzeci, red. P. Skuczynski, H. Izdebski,
Warszawa 2013, s. 195.

*7" Np.: A. Sobota, Ekonomiczna analiza ograniczenia rozprawy w postepowaniu cywilnym, ,Forum Prawnicze”,
2014, nr 3, . 38-45; A. Orfin, Sprawno$¢ postepowania karnego a jego koszty, Warszawa 2020.

% W. Szpringer, Metodologia oceny skutkéw ekonomiczno-spotecznych zmiany prawa — wprowadzenie do dyskusji
[w:] System stanowienia prawa w Polsce. Zielona Ksiega, Warszawa 2013, s. 48

*® R. Posner, Law and Economics is Moral, ,Valparaiso University Law Review” 1990, nr 24, s. 170.
B. Polanowska-Sygulska, Uzytecznos¢ a maksymalizacja bogactwa: Filozoficzne zakorzenienie pogladéw
Chicagowskiej szkoty law & economics, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spolecznej” 2011, nr 1.

** R. Swedberg, The Case for an Economic Sociology of Law, “Theory and Society”, 2003, nr 1, s. 1-37.
G. Wycichowski-Kuchta, Wrogos¢ czy pokrewieristwo? O ekonomicznej analizie prawa z perspektywy Critical
Legal Studies [w:] B. Biskup, S. Osmola (ved.), Ekonomiczna analiza prawa. Zastosowania, Krakéw 2018, s. 26.

3 T. Giaro, Petrazycki jako prekursor law & economics, ,,Studia luridica”, 2018, nr 74, s. 135-153.

% D. Teichman K. Underhill Infected by Bias: Behavioral Science and the Legal Response to COVID-19, Wor-
king Paper No. 646 (revised April 07, 2021), https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3691822
(dostep: 20.12.2021).
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2. Ewaluacja klasycznych instytucji systemu
prawnego w swietle EAP

Podkresli¢ trzeba, ze w przypadku ekonomicznej analizy prawa - podobnie zreszta jak socjo-
logii prawa — o kwalifikacji do EAP nie przesadza jeszcze zastosowanie przez autora metody
ekonometrycznej lub empirycznej. W praktyce niejednokrotnie okazuje sie, ze poréwnanie

kosztéw i zyskéw spoteczno-gospodarczych wynikajacych z regulacji, ustalenie efektywno-
$ci danej instytucji lub oszacowanie ,,ceny” wskazanych rozwigzan normatywnych dla jej

adresatéw nie moze by¢ zredukowane do konkretnej wielkosci liczbowej, kwoty pienieznej,
matematycznego wzoru, czy $cistej i pewnej reguty.

Innymi stowy: cho¢ typowe dla publikacji opracowanych w duchu law and economics jest
wykorzystanie tabel, diagraméw, modeli matematycznych lub wykreséw (w ten sposéb pré-
buje sie np. zobrazowa¢ ustrojowa zasade tréjpodziatu wtadzy, gdzie punkty na osiliczbowej
reprezentuja mozliwe rozwigzania ustawowe, wiazace sie z r6zna wielkoscia wydatkéw na
dane rozwiazanie legislacyjne; wykres ten pozwala ukaza¢ proces stanowienia prawa jako
rodzaj przetargu miedzy egzekutywa i legislatywa, towarzyszace mu koszty transakcyjne,
a ewentualna dominacja jednego osrodka wtadzy publicznej poréwnywana do istnienia
monopolu gospodarczego)®’, nie jest to konieczne dla wykazania, ze autor prowadzi badania
w ramach EAP.

Interesujacym przyktadem moze by¢ zastosowanie kryteriéw EAP do ewaluacji cywili-
stycznej instytucji zasiedzenia (art. 172 i n. Kodeksu cywilnego)®®, czyli nabycia wtasnosci
rzeczy na skutek jej dtugotrwatego posiadania. Cho¢ rozwiazaniu takiemu moze sprzeciwiaé
sie intuicyjne poczucie sprawiedliwos$ci oraz absolutnie pojmowane prawo podmiotowe

wiasciciela (jako rzekomo $wiete i nienaruszalne), zwyczajowo przyjmuje sie uzasadnienie

*® Na ten temat np.: G. Brennan, A. Hamlin, A Revisionist View of the Separation of Powers, ,Journal of

Theoretical Politics”, 1994, nr 3.
¢ Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1740 ze zm.).
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tej instytucji prawnej, wiazac je z koniecznoscia permanentnego porzadkowania stosunkéw
wlasnosciowych®’.

Tymczasem w $wietle dyrektyw i metod EAP, zasiedzenie znajduje usprawiedliwienie
w dazeniu do zapewnienia efektywnego zagospodarowania ograniczonych débr, jakimi sa
zaréwno rzeczy ruchome, jak i nieruchomosci. Ujmujac rzecz obrazowo: brak zainteresowania
wiasciciela swoja rzecza (ktéry godzi sie lub przynajmniej toleruje naruszanie jego uprawnien
przez osoby trzecie) powoduje w rzeczywisto$ci jej marnotrawienie. W tej sytuacji, skoro
alternatywnie inny podmiot prawa (naruszyciel, a zarazem potencjalny przyszly wtasciciel),
jest nia zainteresowany i zajalby sie nig (bylby zdolny bardziej efektywnie ja zagospodarowac)
w miejsce pierwotnie uprawnionego — normy prawne winny respektowac ten fakt. Efektywny
(w rozumieniu ekonomicznej analizy prawnej) system prawny to taki, ktérego stosowanie
nie sprzyja trwonieniu zasobéw, ale ich spozytkowaniu. Zestawiajac ze soba zalety instytucji
zasiedzenia, wskaza¢ trzeba przede wszystkim:

+ obnizenie kosztu ustalenia tytutu prawnego,

+ zapobieganie wystapienia lub utrzymywaniu sie stanu dtugotrwatego niewykorzy-

stywania pewnych débr,

+ minimalizacja prawdopodobieristwa stanu niepozadanej bierno$ci os6b uprawnionych

do korzystania z rzeczy (wtascicieli),
podczas gdy potencjalna staboscia tego rozwiazania jest koniecznosé kontrolowania wlasnego
majatku przez wlascicieli, aby nie zostal on utracony w drodze zasiedzenia®.

Dobra ilustracja zastosowania law and economics do, obowiazujacych juz, konstrukeji
prawnych, moze by¢ refleksja na temat konstrukgji (systematyki oraz techniki prawodawczej)
Kodeksu cywilnego, w tym zwlaszcza wydzielenia w ramach wymienionego wyzej aktu nor-
matywnego przepiséw poswieconych tzw. umowom nazwanym, tj. umowom, ktérych zreby
konstrukgeji (w tym prawa i obowiazki stron) ustalone zostaly przez ustawodawce czyli np.
umowa zamiany (art. 603-604 Kodeksu cywilnego), umowa o dzieto (art. 627 i n. Kodeksu
cywilnego), czy umowa o roboty budowlane (art. 647 i n. Kodeksu cywilnego).

Law and economics — bazujac m.in. na teoriach angielskiego ekonomisty, noblisty Ronalda
Coase’a — odwotuje sie m.in. do koncepcji kosztéow transakcyjnych jego autorstwa (w tym
ujeciu sa to koszty ,wymiany, ktéra obejmuje trzy etapy. Po pierwsze, nalezy zlokalizowa¢
partnera do wymiany, co wymaga znalezienia kogos, kto chce kupi¢ to, co chcemy sprzedaé
lub sprzedac to, co chcemy kupic. Po drugie, partnerzy w wymianie musza dobi¢ targu. Osiaga
sie to przez pomyslne zakonczenie negocjacji, ktére moga obejmowac przygotowanie poro-
zumienia. Po trzecie, po dobiciu targu jego warunki musza by¢ egzekwowane. Egzekwowanie

obejmuje monitorowanie dziatania stron i karanie za naruszenie porozumienia. (...) 1) koszty

*7  Tak np.: E. Gniewek, Komentarz do art. 172 [w:] Kodeks cywilny. Ksiega druga. Wtasno$¢ i inne prawa

rzeczowe. Komentarz, Lex.
°¢ P, Butawa K. Szmit, op.cit., s. 104.
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poszukiwania, 2) koszty targowania sie, 3) koszty egzekwowania”*°), eksponujac wage ,,ceny”
zawierania oraz realizowania uméw.

Majac na uwadze ustalenia Coase’a, pozadane jest redukowanie kosztéw transakcyjnych,
a jednym z instrumentéw temu stuzacych: odpowiednie uksztattowanie regulacji prawnej,
sprzyjajacej kontrahentom i zgodnej realizacji wykreowanego przez nich stosunku zobowig-
zaniowego. W tym kontekscie warto zaprezentowac refleksje autorstwa Rafata Stroinskiego:
»Z ekonomicznego punktu widzenia przepisy prawa wlasciwego dla zobowigzan umownych
pelnia wiele istotnych funkcji. Przede wszystkim pozwalaja na obnizenie kosztéw transak-
cyjnych zwiazanych z negocjowaniem, zawieraniem oraz kontrola wykonywania przez strony
zobowiazan wynikajacych z zawartej umowy, w tym dochodzeniem ich wykonania (...) przed-
stawiciele doktryny ekonomicznej analizy prawa wskazuja, iz przepisy prawa wlasciwego dla
zobowiazan pozwalaja z jednej strony na unikniecie koniecznosci kazdorazowego negocjo-
wania wiekszosci typowych kontraktéw umozliwiajacych funkcjonowanie spoteczenistwa
(wyodrebnienie w kodeksach cywilnych krajéw porzadku romansko-germanskiego zbioru
przepiséw o umowach nazwanych), jak réwniez na pozostawienie swobody negocjowania
przez strony tych postanowien, ktére uwazaja za istotne”®’.

Koncepcja kosztéw transakcyjnych oraz postulat ich ograniczenia znajduja zreszta zasto-
sowanie réwniez na gruncie prawa publicznego. Tytutem przyktadu: podkresla sie, ze zasada
jawnosci rejestréw publicznych (zwlaszcza w kontekscie szerokiego spotecznie zastosowania
technologii informacyjnokomunikacyjnych oraz postepéw we wdrazaniu eadministracji) —
pozwala zaoszczedzi¢ czas oraz koszty (ponoszone wczeéniej w zwiazku z, niejednokrotnie
skomplikowana i biurokratyczna, procedura weryfikacji oséb uprawnionych do reprezentacji
podmiotu gospodarczego albo identyfikacji wtasciciela nieruchomosci i jej stanu prawnego,
co nieraz wigzalo sie z koniecznoscia zaangazowania prawnika itp.) pozyskiwania informacji
istotnych z punktu widzenia obrotu prawnego®'.

Podejscie ,ekonomiczne” do prawa represyjnego (zwlaszcza karnego, wykroczen oraz
podatkowego) klarownie oddaje natomiast nastepujaca anegdota: ,Jedno z brytyjskich badan
poréwnato poprawe o$wietlenia ulicznego w dwéch miastach. W ramach eksperymentu
kontrolowanego, o$wietlenie uliczne zostato poprawione w okreslonych rejonach, a pozosta-
wione bez zmian w innych. Poziom przestepczosci byt badany w obu obszarach przez okres
jednego roku. (...) Oszacowano, ze poprawione o$wietlenie uliczne przyczynito sie do spadku
kradziezy samochodéw, wandalizmu, kradziezy oraz wtaman o 12 do 46% w poréwnaniu do
obszaréw kontrolnych. Koszt o$wietlenia ulicznego zawierat koszty energii, zaré6wek oraz

konserwacji a takze koszty urzadzen i montazu. Badacze ustalili, ze roczne korzysci ze spadku

% R. Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna analiza prawa, Warszawa 2011, s. 107-108.

R. Stroinski, Ekonomiczna analiza kary umownej jako instrumentu efektywnej alokacji ryzyka niewykonania
Iub nienalezytego wykonania zobowigzania umownego [w:] Ekonomiczna..., s. 9o.
K. Lewandowski, Zmniejszq sie koszty transakcyjne, ,Rzeczpospolita” z dnia 2 kwietnia 2014 1.

60
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przestepczosci przewyzszaja roczne koszty oswietlenia w stosunku 24 do 1 w pierwszym
miescie i 54 do 1 w drugim. Tak wysoki stosunek korzysci do kosztéw powoduje, ze koszty
tych dziatan zwrdcily sie - uwzgledniajac koszty kapitatu — w jeden rok czy nawet krécej.”**.
Z drugiej jednak strony nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktérej — mimo wymiernego, odczu-
walnego spadku przestepczosci — koszty poniesione w zwiazku poprawa bezpieczenstwa,
wzrosna na tyle, ze lokalna spotecznos$c uzna to za nieoptacalne, a dziatania decydentéw
na tym polu za pyrrusowe zwyciestwo. Nie mozna przeciez zapomina¢, ze wydatki (koszty)
ponoszone w zwiazku z dziatalnoscia policji, prokuratury, sadownictwa, a takze systemu
penitencjarnego, to réwniez naklady finansowe, swoista ,cena”, ktéra trzeba zaptaci¢ za
bezpieczenstwo i spokéj publiczny®®.

Ekonomiczne analizy zyskéw (korzysci) i strat (kosztéw) rozpatrywane byé moga zreszta
nie tylko z perspektywy ogélnospotecznej, lecz réwniez poszczegdlnych podmiotéw prawa,
w tym podatnikéw, pracodawcow, przestepcow, kontrahentéw. Przyktadu takiego - tym razem
w kontekscie administracyjnoprawnych koncesji i zezwolen — dostarcza Jakub Kabza, prezen-
tujac nastepujacy kazus: ,zalt6zmy, ze przedsiebiorca zastanawia sie, czy podja¢ dziatalnosé
gospodarcza w obszarze koncesjonowanym, ktéra w przyjetym przez przedsiebiorce hory-
zoncie czasowym 5 lat przyniesie 100 000 zt zysku, gdzie szacowane ryzyko nieotrzymania
koncesji wynosi 10%, a koszty zwigzane z procedura koncesyjna wynosza 10 ooo zt. Rachunek
ekonomiczny przedsiebiorcy bedzie przedstawial sie nastepujaco: 100 000 zt x 0,9 — 10 000 zt =
80 000 z! (...) Przyjmijmy, ze przedsiebiorca ma alternatywe w postaci mozliwosci podjecia
dziatalno$ci nieobjetej obowigzkiem uzyskania koncesji, gdzie spodziewane zyski maja wynies¢
90 000 zl, natomiast przedsiebiorca ma pewno$c rozpoczecia dziatalnosci i nie ponosi kosz-
téw zwiazanych z procedura dopuszczenia do wykonywania dziatalnosci. Jako ze 9o ooo >
80 000 przedsiebiorca bedzie bardziej sktonny podja¢ dziatalno$¢ niewymagajaca uzyskania
konces;ji”®*.

Majac zatem na uwadze koszty transakcyjne (a takze inne, fundamentalne dla EAP, teorie
ipojecia: optimum Pareto, kryterium Kaldora-Hicksa, teoremat Coase’a, analiza marginalna),

przed refleksja teoretycznoprawna otwieraja sie nowe, nieznane dotad, perspektywy.

2 M. Cohen, Ekonomiczne podejicie do przestepczosci i wymiaru sprawiedliwosci, https://www.rpo.gov.pl/

pliki/1197460053.pdf. (dostep: 10.02.2021)

% B. Brozek, Ekonomiczna analiza prawa karnego, [w:] Analiza ekonomiczna w zastosowaniach prawniczych,
red. Stelmach, M. Soniewicka, Warszawa 2007, s. 88.

¢4 J. Kabza, Koncesje i zezwolenia. Analiza ekonomiczna, Warszawa 2014, s. 99.
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Praktyczny wptyw EAP na rozumowania prawnicze w procesie stosowania prawa przez
sktady orzekajace sadéw panstwowych (sady powszechne, administracyjne oraz instytucje
judykatywy najwyzszej instancji, nie wliczajac w to ,prywatnych” sadéw arbitrazowych)
jest zagadnieniem trudnym do zweryfikowania i relatywnie stabo rozpoznanym. Przyczyn
tego stanu jest wiele, w tym m.in. okoliczno$¢, iz badanie sedziéw (stuzace weryfikacji ich
postaw, motywacji, emocji, proceséw dedukcyjnych) napotyka na trudne do przezwyciezenia
przeszkody®® i mato prawdopodobne wydaje sie pewne zidentyfikowanie okolicznoéci stanu
faktycznego oraz elementdéw taktyki procesowej stron (np. argumentéw podnoszonych przez
strony procesu, przedstawionych srodkéw dowodowych), ktére finalnie wptynety na wydanie
przez sktad orzekajacy danego rozstrzygniecia.

Nie wchodzac tu w spér o to na ile tradycja common law lezy u podstaw, jak silnie zwigzana
jest z law and economics oraz w jakim stopniu sedziowie anglosascy ,wyczuwaja” oraz pro-
muja ekonomiczna efektywnosé w swej pracy orzeczniczej®® — swoistym credo EAP moglyby
by¢, wypowiedziane juz przeszlo sto lat temu, stowa Olivera Wendella Holmesa o powotaniu
przysztych sedziéw: ,dla racjonalnej nauki prawa staranny interpretator przepiséw moze by¢
cztowiekiem terazniejszo$ci, ale cztowiek przyszlosci to statystyk i mistrz ekonomii”®’. Nie
bez znacznie jest réwniez fakt, iz niektérzy reprezentanci EAP — w tym czolowi przedsta-

wiciele, traktowani nieraz jako zatozyciele wspétczesnej law and economics: Richard Posner

°  Naten temat: k. Markiewicz, A. Markiewicz-Zuchowska, Skfonnosci poznawcze sedziego wptywajace na

wysokos¢ wymierzonej kary, ,Decyzje”, 2012, nr 12, s. 76. Watki te zostaly rozwiniete m.in. w: M. Jabtonski,
K. Kozminski, Odpowiedzialnosé¢ majgtkowa wtadzy publicznej wzgledem obywateli. Badania empiryczne. Studia nad
orzecznictwem, Warszawa 2015; K. Kozminski, Instytucja odpowiedzialnosci odszkodowawczej wladzy publicznej
w pogladach sedziéw i urzednikéw — wyniki badan empirycznych [w:] Odpowiedzialnos¢ majgtkowa wtadzy publicznej,
red. E. Gierach, M. Jabtonski, K. Kozminski, Warszawa 2016, s. 203-222.

¢ Natentemat m.in.: T.J. Zywicki, E.P. Stringham, Common Law and Economic Efficiency [w:] Encyclopedia of
Law and Economics, red. F. Parisi R. Posner, s. 10-43, http://ssrn.com/abstract_id=1673968 (dostep: 10.02.2018)
oraz przywotana tam literatura.

®” O.W. Holmes, The Path of the Law, “Harvard Law Review”, 1897, Vol. 10, No. 8, s. 457.
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oraz Guido Calabresi — posiadaja praktyczne doswiadczenie orzecznicze, pelniac funkcje
sedziowskie w amerykanskim systemie wymiaru sprawiedliwo$ci.

W anglosaskich dyskusjach na temat znaczenia EAP w procesie sedziowskiego stosowania
prawa akcentuje sie m.in. nastepujace watki: wage ,,argumentu ekonomicznego (gospodar-
czego)” w ramach sporu, kompetencje merytoryczne sedziéw do rzetelnego i wiarygodnego
przeprowadzania bilansu zyskéw i strat (oraz generalnie uwzgledniania argumentacji eko-
nomicznej), udziat czynnika merytorycznego w postaci zewnetrznych bieglych (ekspertéw,
rzeczoznawcdw) prezentujacych kontekst ogdlnospoteczny oraz gospodarczy badanej przez
sad sprawy, potrzebe szkolenia sedziéw oraz podnoszenia ich kompetencji zakresie wiedzy
ekonomicznej, a takze odpowiednie (efektywne) uksztattowanie procedur sadowych oraz
organizacji pracy sadéw, by osiagna¢ stan optymalnego wykorzystania zasobéw i jak najwyz-
szej wydajnoéci wymiaru sprawiedliwosci®®.

Watki te bywaja réwniez przedmiotem opracowan autorstwa krajowych autoréw, w pracach
poswieconych polskiemu sadownictwu i kierunkach jego potencjalnej reformy: rozwazane sa
w nich m.in. zagadnienia: ekonomicznych modeli zachowan sedziéw oraz organizacji sadéw,
ewentualnych ,bodzcéw” oddziatujacych na postawy i dziatanie sedziéw, optymalnej orga-
nizacji pracy oraz wplywu zasad wynagradzania na efektywnos¢ orzekania®®. Staja sie one
czesto punktem wyjscia do formutowania ostrych ocen krytycznych - przyktadowo: ,Mam
na biurku pare orzeczen wlasnie w sprawach uméw dystrybucyjnych. Sady kompletnie nie
rozumieja podstawowych zasad ekonomii, prawa popytu i podazy, prawa wartosci. Przykro
mi to stwierdzad, ale nasi sedziowie reprezentuja analfabetyzm ekonomiczny. Gdy zestawiam
ich prace z orzeczeniami Sadu Arbitrazowego, gdzie zasiadaja czesto praktycy prawa, to jest
niebo i ziemia, poziomu orzecznictwa nie da sie poréwnac (...) Moja uwaga jest wiec taka:
organizujmy takie konferencje dla sedziéw edukujmy ich”"’.

Interesujaca uwage w tym kontekscie sformutowat Tomasz Stawecki, zdaniem ktérego
relatywnie staba znajomo$¢ praktyki zycia gospodarczego oraz ostroznos¢ wzgledem instru-
mentéw oferowanych przez ekonomiczng analize prawa jest wynikiem m.in. (odmiennej
niz w Stanach Zjednoczonych) ,$ciezki kariery sedziowskiej” (na ogét studia prawnicze
oraz aplikacja sedziowska, a zatem brak doswiadczenia w pracy dla klienta, w tym przed-
siebiorcy, bankruta, oszusta podatkowego, udzialu w negocjacjach), nieliczne przedmioty
ekonomiczne i prawno-gospodarcze w programach studiéw prawniczych, stabe zakorzenie-

nie na polskim gruncie filozofii utylitarnej i liberalizmu, a takze ,konserwatywna postawa”

68

Na ten temat np.: E.R. Becker, The Uses of “Law and Economics” by Judges, ,Journal of Legal Education”,
1983, nr 2, s. 306-310; P.M. Wald, The Limits on the use of Economic Analysis in Judicial Decisionmaking, “Law and
Contemporary Problems”, 1987, nr 50, s. 225-244.

*®  Tytulem przyktadu opracowanie: P. Banasik, Ekonomiczna analiza motywacji polskiego sedziego i czynniki
wplywajqce na jego decyzje zwiqzane z wyborem zawodu i efektywnosciq, ,,Zarzadzanie Publiczne”, 2015, nr 4,
s. 66-84.

" W. Kocot, Glos w dyskusji, Ekonomiczna..., s. 128.
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$rodowisk prawniczych, przyzwyczajonych myslec formalistycznie (ewentualnie kategoriami
»stusznosci i sprawiedliwo$ci”), nie za$ ideami modelu homo oeconomicus (cztowieka racjonal-
nie poruszajacego sie w $wiecie cen i rynkéw), efektywnosci ekonomicznej i maksymalizacji
osiaganych korzysci™.

Trudno nie zgodzi¢ sie z wyzej wskazanym pogladem, zwtaszcza wobec postawy ,forma-
listycznej”, ktéra sprowadzi¢ mozna przede wszystkim do zado$¢uczynieniu obowigzujacym
normom prawnym, dekodowanym z tekstu (law in the books, tekstualizm) za pomoca metod
(pozornie) zakorzenionych w logice (logice prawniczej). Ten typ myslenia inicjowany jest na
poziomie studiéw prawniczych: ,twierdzenie, ze istotg ksztatcenia prawnikéw jest uksztatto-
wanie ich w duchu rozumowania formalnoprawnego, przynajmniej w dotychczasowym modelu
ksztalcenia, jest prawda. Ten typ rozumowania prawniczego ma by¢ powiazany z pozytywi-
zmem prawniczym iidea rzadéw prawa”’?. Zamiast myslenia ,skutkowego” (nakierowanego
na konsekwencje spoteczno-gospodarcze oraz relacje ,,ceny do zysku”) oraz uwzgledniajacego
dynamicznie zmieniajaca sie rzeczywistos¢ regulowana przez prawo — wsrdd prawnikéw
dominuje stanowisko koncentrujacym sie na tekscie prawnym, ktéry , tekst prawny stanowi
najbardziej przejrzysta przestanke interpretacyjna, podczas gdy sieganie do przestanek poza-
tekstowych wiaze sie z mozliwoscia ich selektywnego doboru (ze wzgledu na ich liczebno$¢)
i btednym rozumieniem (ze wzgledu na ich niedookreslonos¢)””.

Moéwiac obrazowo, o ile dla XIX-wiecznego formalisty punktem wyjscia w dyskusji nad
prawem bylta rekonstrukcja generalnej i abstrakcyjnej normy postepowania na podstawie
wypowiedzi prawodawcy odzwierciedlonej w tekscie aktu, natomiast wsréd amerykanskich
prawnikéw ubiegtego stulecia - czyli realistéw prawnych lub socjologicznie zorientowanych
prawnikéw — popularnosé zdobyta sobie teza, zgodnie z ktéra okolicznosci faktyczne konkret-
nej sprawy (nieraz tak blahe, jak wiek, pte¢ sedziego, czy tez wystréj sali rozpraw, w ktorej
toczyt sie spér pomiedzy oskarzonym i oskarzycielem) ma nie mniej istotne znaczenie dla
finalnej tresci rozstrzygniecia i losu oskarzonego. Podkreslano wage rozréznienia na prawo
w dziataniu (law in action) od ,,tekstu papierowego prawa” czy ,prawa w ksigzkach” (law in the
books) — oraz akcentowano, ze okolicznosci pozanormatywne (dostrzegane przez socjologa
czy psychologa, ignorowane przez prawnika-formaliste) daja wieksza wiedze na temat ota-
czajacej rzeczywistosci prawnej niz napisane surowym jezykiem, suche przepisy. Co wiecej,
znajomo$¢ owych czynnikéw pozanormatywnych potrafi znacznie trafniej przewidywac

wyrok niz lektura prawniczych tekstéw (prediction theory of law)™. Tymczasem wyzszo$¢

" T. Stawecki, Sedziowie w procesie reformowania prawa [w:] Analiza ekonomiczna w zastosowaniach praw-

niczych, red. J. Stelmach, M. Soniewicka, Warszawa 2007, s. 189.

"2 W. Staskiewicz, Rozumowania prawnicze w procesie legislacyjnym [w:] Rozumnos¢ rozumowan prawniczych,
red. M. Wyrzykowski, Warszawa 2008, s. 94.

" M. Matczak, Summa Iniuria. O bledzie formalizmu w stosowaniu prawa, Warszawa 2017, s. 114.
Sztandarowym wyrazem owego podejscia stala sie stynna koncepcja ,,bad-guy theory” autorstwa Olivera
Wendella Holmesa, w ktérej zty czlowiek (recydywista, osoba znajaca prawo ,,z praktyki” (z doswiadczenia)
znacznie lepiej poradzi sobie z prognozowaniem przysztego wyroku niz prawnik-akademik albo formalista.
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3. ,Ekonomiczne myslenie” a rozumowania prawnicze w procesie sqdowego stosowania prawa

socjologicznych, realistycznych, czy wlasnie ekonomicznych ujec prawa polega na tym, ze nie
tylko nie ,,odrywaja sie” od otaczajacej rzeczywistosci (w poszukiwaniu czystych i statycznych
norm), ale czynia stosowanie prawa zyciowym (bardziej zrozumiatym dla jego adresatéw, stron
procesu, obywateli i przedsiebiorcéw), optacalnym (efektywnym ekonomicznie), adekwat-
nym do aktualnych potrzeb i wyzwan spoteczno-gospodarczych (uwzgledniajacym warunki

dynamicznie zmieniajacej sie rzeczywistos$ci).



4. Law and economics a stanowienie prawa

EAP znajduje w konicu zastosowanie na gruncie dziatalnosci prawodawczej, szczegdlnie
w ramach oceny skutkéw regulacji (dalej jako: ,OSR”), ktdrej istote sprowadzi¢ mozna do
procedury analitycznej, pozwalajacej ,mozliwie precyzyjnie okresli¢ wszystkie konsekwen-
cje — zaréwno korzysci, jak i koszty — planowanej interwencji panistwa. (...) W ramach OSR
stosuje sie metody analizy ekonomicznej oraz metody badan spotecznych””".

Postulat prowadzenia OSR (zaréwno ex ante, jak i ex post), jak i stosowania innych instru-
mentéw sprzyjajacych poprawie otoczenia prawnego, zyskuje na popularnosci tym bar-
dziej — im silniej uswiadamiany jest kryzys prawa, w tym szczegdlnie zjawiska inflacji prawa,
nadregulacji oraz mankamenty proceséw prawodawczych’®. Okazuje sie jednak, ze — nieza-
leznie od amerykanskiej proweniencji EAP, nowatorskiego (rzekomo trudnego do pogodzenia
z tradycyjnie pozytywistycznym ,,mysleniem”, typowym dla kontynentalnej kultury prawnej)
podejscia promowanego przez reprezentantéw law and economics oraz jej silnego zakorze-
nienia w common law — réwniez w Polsce, i to nie tylko w przyjetych niedawno regulacjach
prawnych, obecne s3 rozwigzania koherentne z zalozeniami ekonomicznej analizy prawa.
Co wiecej, niepozbawione podstaw wydaja sie poszukiwanie analogii pomiedzy wspétczesna
OSR, a petrazycjanska polityka prawa’” lub koherencji z (prowadzonymi w okresie PRL)

prébami udoskonalenia i zracjonalizowania procesu prawodawczego™®.

s J. Osiecka-Chojnacka, System oceny skutkéw regulacji w Polsce, ,Infos”, 2008, nr 2, s. 1.

Na ten temat m.in.: K. Kozminski, Technika prawodawcza II Rzeczypospolitej, Warszawa 2019, s. 2801 n.
Polityka prawa w ujeciu Leona Petrazyckiego to: ,uzasadnione naukowo przewidywanie nastepstw,
jakich nalezy sie spodziewad w razie wprowadzenia pewnych przepiséw prawnych”, oraz opracowywanie
ytakich zasad, ktérych wprowadzenie do systemu droga ustawodawcza (lub inng, np. w dziedzinie miedzyna-
rodowej) staloby sie przyczyna pewnych pozadanych skutkéw”. L. Petrazycki, Wstep do teorii prawa i moralnosci,
Warszawa 1930, s. 3.
"®  Przykladowo: J. Wréblewski, Teoria racjonalnego tworzenia prawa, Wroctaw 1985; E. Kustra, Racjonalny
ustawodawca. Analiza teoretycznoprawna, Torun 1980.
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W pierwszej kolejnosci zwrdcic trzeba uwage na przepis art. 118 ust. 3 Konstytucji Rzeczy-
pospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.”°, w ktérym ustrojodawca formutuje szczegélny

wymég formalny wzgledem podmiotéw realizujacych prawo inicjatywy ustawodawczej:

Art. 118
(...)

3. Wnioskodawcy, przedktadajac Sejmowi projekt ustawy, przedstawiaja skutki finansowe

jej wykonania.
Regulamin Sejmu®’ doprecyzowuje wymogi stawiane projektodawcy:

Art. 34.
(..)
2. Do projektu ustawy dotacza sie uzasadnienie, ktére powinno:

1) wyjas$nia¢ potrzebe i cel wydania ustawy,

2) przedstawia¢ rzeczywisty stan w dziedzinie, ktéra ma by¢ unormowana,

3) wykazywac r6znice pomiedzy dotychczasowym a projektowanym stanem prawnym,

4) przedstawiaé przewidywane skutki spoteczne, gospodarcze, finansowe i prawne,

5) wskazywad zrédla finansowania, jezeli projekt ustawy pociaga za soba obcigzenie
budzetu panstwa lub budzetéw jednostek samorzadu terytorialnego,

6) przedstawiac zatozenia projektéw podstawowych aktéw wykonawczych,

7) zawiera¢ o$wiadczenie o zgodno$ci projektu ustawy z prawem Unii Europejskiej albo
o$wiadczenie, ze przedmiot projektowanej regulacji nie jest objety prawem Unii
Europejskie;j.

2a. W uzasadnieniu projektu ustawy, ktéry dotyczy majatkowych praw i obowiazkéw przed-
siebiorcéw lub praw i obowiazkéw przedsiebiorcé6w wobec organéw administracji publicznej,
jako odrebna czes¢ uzasadnienia, przedstawia sie ocene przewidywanego wptywu projektu

ustawy na dziatalno$¢ mikroprzedsiebiorcéw oraz matych i $rednich przedsiebiorcéw.

Podobnie jest z Regulaminem pracy Rady Ministréw®", ktéry normuje rzadowy etap pro-

cesu legislacyjnego:

79

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483 ze zm.).
Uchwata Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 30 lipca 1992 r. Regulamin Sejmu Rzeczypospolitej
Polskiej (M.P. z 2021, poz. 483).

8 Uchwala na 190 Rady Ministréw z dnia 29 pazdziernika 2013 r. Regulamin pracy Rady Ministréw
(M.P. z 2016 1., poz. 1006).
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§27.
1. Wraz z projektem aktu normatywnego organ wnioskujacy opracowuje uzasadnienie
projektu.
2. Uzasadnienie projektu dokumentu rzadowego innego niz akt normatywny sporzadza
sie w miare potrzeby.
3. Uzasadnienie projektu aktu normatywnego powinno:

1) wyjasniac potrzebe i cel wydania aktu;

2) przedstawiac rzeczywisty stan w dziedzinie, ktéra ma by¢ unormowana;

3) wykazywaé réznice miedzy dotychczasowym a projektowanym stanem prawnym

(przewidywane skutki prawne wejécia aktu w zycie);

(.

§ 28.

1. Odrebna czesc¢ uzasadnienia projektu aktu normatywnego stanowi ocena skutkéw regu-
lacji, ktéra przedstawia wyniki oceny przewidywanych skutkéw spoteczno-gospodarczych,
o ktorej mowa w § 24 ust. 3, zwana dalej ,OSR”.

2. OSR zawiera w szczegdlnosci:

1) wskazanie podmiotéw, na ktére oddziatuje projektowany akt normatywny;

2) informacje o konsultacjach przeprowadzonych przed opracowaniem projektu, a takze
o zakresie konsultacji publicznych i opiniowania projektu, w tym o obowiazku zasie-
gniecia opinii okreslonych podmiotéw wynikajacym z przepiséw odrebnych;

2a) informacje o wynikach analiz mozliwo$ci osiagniecia celu projektu za pomoca innych
srodkow;

3) przedstawienie wynikéw analizy wplywu projektowanego aktu normatywnego na
podmioty, o ktérych mowa w pkt 1, oraz wptywu projektu na istotne obszary oddzia-
tywania, w szczegélnosci na:

a) sektor finans6éw publicznych, w tym budzet pafistwa i budzety jednostek samorzadu
terytorialnego,

b) rynek pracy,

o) konkurencyjnos¢ gospodarkiiprzedsiebiorczosé, w tym funkcjonowanie przedsie-
biorcéw, a zwtaszcza mikroprzedsiebiorcéw, matych i $rednich przedsiebiorcow,

d) sytuacje ekonomiczna i spoteczna rodziny, a takze os6b niepetnosprawnych oraz
0s6b starszych;

4) wskazanie zrédet finansowania, zwtaszcza jezeli projekt pociaga za sobg obciazenie

budzetu paristwa lub budzetéw jednostek samorzadu terytorialnego;

5) wskazanie zrédet danych i przyjetych do obliczen zatozen.

2a. OSR projektu aktu normatywnego, ktéry okresla zasady podejmowania, wykonywania

lub zakoriczenia dziatalnosci gospodarczej, zawiera takze:
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1) wyniki analizy zgodnosci projektu z przepisami ustawy z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo
przedsiebiorcéw (Dz. U. poz. 646, 1479, 1629, 1633 1 2212);

2) informacje o zastosowaniu proporcjonalnych ograniczen obowiazkéw administra-
cyjnych wobec przedsiebiorcéw albo uzasadnienie braku mozliwosci zastosowania
takich ograniczen, o ktérych mowa w art. 68 ustawy z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo
przedsiebiorcéw.

3. OSR projektu ustawy zawiera takze:

1) zidentyfikowanie rozwigzywanego problemu;

2) okreslenie celu i istoty interwencji;

3) poréwnanie z rozwiazaniami przyjetymi w innych krajach.

4. OSR projektu ustawy albo projektu rozporzadzenia, ktéry nie jest przedstawiany do
konsultacji publicznych, zawiera wskazanie przyczyn rezygnacji z prowadzenia konsultacji
publicznych.

5. OSR przedstawia sie na formularzu, ktérego wzoér Szef Kancelarii Prezesa Rady Mini-
stréw zamieszcza w Biuletynie Informacji Publicznej na stronie podmiotowej Kancelarii

Prezesa Rady Ministréw.

Niezaleznie od wskazanych wyzej przepiséw, obowiazek prowadzenia analizy kosztéw

i zyskéw regulacji przewiduja Zasady techniki prawodawczej®*:

§1.
1. Podjecie decyzji o przygotowaniu projektu ustawy poprzedza sie w szczeg6lnosci:

1) wyznaczeniem i opisaniem stanu stosunkéw spotecznych w dziedzinie wymagajacej inter-
wencji organéw wtadzy publicznej oraz wskazaniem pozadanych kierunkéw ich zmiany;

2) analiza aktualnego stanu prawnego, z uwzglednieniem prawa Unii Europejskiej, uméw
miedzynarodowych, ktérymi Rzeczpospolita Polska jest zwigzana, w tym uméw z zakresu
ochrony praw czlowieka, oraz prawodawstwa organizacji i organéw miedzynarodowych,
ktérych Rzeczpospolita Polska jest cztonkiem;

3) ustaleniem mozliwosci podjecia srodkéw interwencji organéw wiadzy publicznej, alterna-
tywnych w stosunku do uchwalenia ustawy;

4) okresleniem przewidywanych skutkéw spotecznych, gospodarczych, organizacyjnych, praw-
nych i finansowych kazdego z rozwazanych rozwiazan;

5) zasiegnieciem opinii podmiotéw objetych zakresem interwencji organéw wtadzy publiczne;.

2. W przypadku podjecia decyzji o przygotowaniu projektu ustawy, jezeli projekt ten nie

jest opracowywany na podstawie zalozen, nalezy w szczegdlnosci:

#2 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,, Zasad techniki prawo-

dawczej” (Dz.U. z 2016 1., poz. 283).
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1) ustali¢ skutki dotychczasowych uregulowan prawnych obowiazujacych w danej dzie-
dzinie;

2) okresli¢ cele, jakie zamierza sie osiagnaé przez uchwalenie ustawy;

3) ustali¢ rozwigzania prawne alternatywne, ktére moga skutecznie stuzy¢ osiagnieciu
zatozonych cel6w;

4) sformutowaé prognozy podstawowych i ubocznych skutkéw zamierzonych rozwigzan
prawnych alternatywnych, w tym wplywu tych rozwiazan na system prawa;

5) okresli¢ skutki finansowe poszczegdlnych rozwigzan prawnych alternatywnych oraz
ustali¢ zZrédla ich pokrycia;

6) dokonac wyboru optymalnego w danych warunkach rozwiazania prawnego.

Mimo, ze wskazane wyzej przepisy wyznaczaja ramy prawne, ktére moglyby przetozy¢
sie na realne udoskonalenie procesu prawodawczego, faktyczne funkcjonowanie OSR pod-
dawane jest krytyce. Nie tylko w Polsce dostrzezono, ze narzedzie majace stuzy¢ w teorii
zapewnieniu podmiotom odpowiedzialnym za tworzenie prawa swiadomosci konsekwencji
spoleczno-gospodarczych (jakie niesie ze sobg planowany akt prawny), faktycznie bywa
ignorowane, ma wytacznie charakter fasadowy i staje sie (zupelnie niewiarygodna) ,tuba
propagandowy” projektodawcy. Zamiast prezentacji wnioskéw z badan, opartych na dowodach,
projektodawca sktada zapewnienia bez pokrycia w stylu: ,projektowana regulacja nie bedzie
miata wplywu na rynek pracy”, ,przewiduje sie pozytywny efekt dla przedsiebiorcow”, ,ustawa
jest zgodna z regulacjami prawa europejskiego”, ,,analogiczne rozwigqzanie obowiqzujq juz w innych
krajach Unii Europejskiej” itp.*°.

Cho¢w zatozeniu OSR otwiera prawnikéw na wspélprace z innymi przedstawicielami nauk
spotecznych (rzetelnie przeprowadzona ocena skutkéw regulacji wymaga interdyscyplinar-
nego wspoldzialania z socjologami, ekonomistami, psychologami), zaangazowania w proces
decyzyjny interesariuszy (przedstawicieli przedsiebiorcéw, organizacji pozarzadowych) i daje
szanse uczynienia go mniej ,politycznym”, a bardziej ,merytorycznym” - z drugiej natomiast
strony komplikuje i wydtuza procedure prawodawcza. Dochodzi w ten sposéb do sytuacji
paradoksalnej: mimo, ze ocena skutkéw regulacji pozwala zidentyfikowaé przyszte korzysci
(benefits) i koszty (costs) zmiany prawa, a w konsekwencji podjac optymalna i efektywna (naj-
lepsza z punktu widzenia ograniczonych zasobéw) decyzje, sama instytucja staje sie dodat-

kowym kosztem, spowalniajacym i formalizujacym dzialanie organéw wtadzy publicznej®*.

#  Na ten temat m.in.: I. Lipowicz, Uwagi o polskim systemie stanowienia prawa, ,Patistwo i Prawo”, 2012,

nr 7,s. 18.
8 J. Szymanek, Ocena skutkéw regulacji w procesie tworzenia prawa, ,Infos”, 2021, nr s, s. 4.
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Ramy niniejszego opracowania nie pozwalaja na szersze uwagi komparatystyczne®® lub
wyliczenie aktualnych krajowych mankamentéw systemu OSR. Ograniczy¢ sie trzeba sie
zatem do wskazania, ze — na tle doswiadczen zagranicznych - rozwiazania polskie szczegélnie
negatywnie wyrdzniaja sie deficytem procedur oraz instytucji dedykowanych OSR ex post,

a takze brakiem OSR na poziomie lokalnym®®.

#  Przyktadowo (cze$ciowo nieaktualne juz) publikacje: M. Sakowicz (red.), Ocena skutkéw regulacji w swietle

doswiadczer wybranych krajéow Unii Europejskiej, Warszawa 2010; W. Brzek, Regulation Impact Assessment (RIA)
at Poland and at some EU countries, ,Social and Behavioral Sciences”, 2014, nr 109, s. 45-50.

8¢ M. Dulak, Uwarunkowania w projektowaniu oceny skutkéw regulacji na poziomie lokalnym [w:] Ocena skutkow
regulacji w gminach, red. M. Dulak, Krakéw 2020, s. 36.




Zakonczenie

Podsumowujac powyzsze, zauwazy¢ trzeba, ze:

+ EAP nie ogranicza sie do teoretycznych, czysto intelektualnych rozwazan, posiadajac
spory potencjat aplikacyjny na gruncie stosowania oraz stanowienia prawa;

+ mimo anglosaskiej proweniencji oraz silnych zwiazkéw z amerykanska tradycja common
law, wybrane postulaty praktyczne EAP (w tym zwlaszcza wzmacnianie kompetencji
w dziedzinie ekonomii oraz znajomosci obrotu gospodarczego przez sedziéw, udziat
biegtych finansistéw oraz ekspertéw z zakresu law and economics w precedensowych
postepowaniach sadowych, a takze ocena skutkéw regulacji ex ante oraz ex post w proce-
sie stanowienia prawa) moga by¢ z powodzeniem stosowane w krajach kontynentalnej
europejskiej tradycji prawnej;

+ w Polsce obowiazuja juz (niektére od wielu lat) przepisy prawne (m.in. Konstytucji
RP, Regulaminu Sejmu, Zasadach Techniki Prawodawczej oraz Regulaminie pracy
Rady Ministréw), ktére moga stanowi¢ w praktyce podstawe prawna oraz ramy dla

udoskonalania analizy ekonomicznej w procesie stosowania oraz stanowienia prawa.
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Summary

The article focuses on the practical aspects of economic analysis of law. The areas of legal
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and economics were indicated. Examples of evaluating selected legal institutions, comments
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Pragniemy wspieraé polskich naukowcéw i dzielié sie ich dokonaniami.
Do naszych gtéwnych zadan nalezy uwolnienie potencjatu polskiej
nauki poprzez promocje i popularyzacje rodzimej mysli badawczej

z zakresu nauk humanistycznych i spotecznych, a takze wytworzenie
mechanizméw i kapitatu spotecznego, ktéry organizowatby sie wokét

idei panstwowosci.

Instytut De Republica jest nowoczesnym zapleczem eksperckim, pro-
mocyjnym i wydawniczym dla niedocenianych w kraju i poza jego
granicami, a tak waznych dla wtasciwego rozumienia historii i zjawisk
spotecznych, dziedzin nauki. Réwnie istotnym aspekiem we wspomnia-
nym zakresie jest wspétdziatanie z uczelniami wyzszymi, instytutami

badawczymi oraz analitycznymi z Polski i catego $wiata.



