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Mozna powiedzie¢, ze kazda dziedzina wiedzy ma oprécz wielu poziomoéw
takze poziom zdroworozsadkowy, co oznacza, ze dopuszcza rowniez zdroworoz-
sadkowe wyjasnianie. Prawoznawstwo tez nie jest wolne od takiego wyjasniania.
Przy takim zatozeniu wazne staje si¢ pytanie, czy dotychczasowe ujgcie ekono-
micznej analizy prawa, a zwlaszcza jej omawianie w literaturze prawniczej, ba-
zuje na prawoznawstwie zdroworozsagdkowym? Moja odpowiedz jest pozytywna.

Trudnoscia w wyjasnianiu tej analizy jest wlasnie bazowanie na takim pra-
woznawstwie. Co wigcej, takie zdroworozsadkowe prawoznawstwo nieprzerwa-
nie ciagnie si¢ za ta analiza od poczatku jej wystgpowania, zwtaszcza na gruncie
amerykanskim. W polskiej literaturze zajmujacej si¢ ta problematyka tez znajdu-
jemy podstawy takiego prawoznawstwa. W jego nastepstwie w niej nie wystepuja
problemy na miarg¢ teorii stosunku prawa (ekonomii) do ekonomii (prawa) oraz
teorii prawa. Co si¢ za$ tyczy samej analizy, nierzadko przypomina ona proste
zabiegi robione czasami na ,,chtopski rozum”. Czy to ma oznaczaé, ze one maja
by¢ skomplikowane? Oczywiscie, ze nie, ale z nich powinno co$§ wiecej wynikac,
w szczegdlnosci dla powyzszych teorii. Z reguty sa to przyktady prostego oblicza-
nia odszkodowan na dodatek odsytanych do modeli, ktére powiclajg elementarne
dziatania na ,,zwyktych” rachunkach. Stowem, jesli doznales$ szkody, to z litera-
tury dowiesz si¢, ze szkoda zostanie wyliczona z uwzglednieniem np. tego, czy ty
si¢ do niej przyczyniltes. Przy okazji, zostaniesz poinformowany o odpowiedzial-
nosci na zasadzie winy i ryzyka. Oczywiscie, wiele w tym dyskursie zmienitoby
si¢, gdyby uwzgledniono rozmaite relacje generujace nowe zagadnienia. Mamy
tu do czynienia nie tyle bowiem z analiza, co z systematyzacja ekonomicznych
skutkow np. naruszenia normy prawnej, z reguly bardzo prostych. Co wigcej,
ta systematyzacja, bez wzgledu na to, jakie liczby by obejmowata, bytaby w grun-
cie rzeczy jakim$ zabiegiem buchalteryjnym, powiedzmy nawet, ze wylacznie
buchalteryjnym, niewymagajacym refleksji na poziomie badawczym.

Mozna mie¢ zatem watpliwosci, czy ,,model”, ktorym tak czesto si¢ postu-
gujemy w wypowiedziach o ekonomicznej analizie prawa, jest w tej analizie
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terminem konsekwentnie uprawnionym. On, po prostu méwiac, nie ma mocy
eksplikacyjnej, bo tez nie zrekonstruowano zadnych zatozen, przy ktorych jego
zastosowanie mogtoby inspirowac nowe problemy.

Szkoda, ze pogranicze' prawa i ekonomii pozostaje tu samo dla siebie, ze
nie robi si¢ z pogranicza teorii np. zwiazkdéw prawa i ekonomii. Przeciez pograni-
cze wyzwala mysl teoretyczna. Teorie maja bardzo duzo do zawdzigczenia pogra-
niczom. Mimo to one, w dotychczasowych ujeciach omawianej analizy, zostaty
w petni zaprzepaszczone. Bo tez, wychodzi na to, ze ta analiza moze by¢ z powo-
dzeniem afiliowana przy dogmatyce prawa, w szczego6lnosci na ,,przedtuzeniu”
tej dogmatyki, co nie musi oznaczac, ze staje si¢ jej elementem.

Sadze, ze mozna wykorzysta¢ omawiang analiz¢ w kierunku teorii prawa,
ale zdaje sig, iz pod warunkiem, ze potraktujemy ja jako nastepstwo stosunku
prawa do ekonomii?. Natomiast gdy ona zostanie wyrdzniona tak jak to czyni-
my dotychczas, a wigc bez tego nastepstwa, wowczas pozostanie nadal mniej lub
bardziej ztozona operacjq zabiegdw techniczno-rachunkowych. Przyznaje, ze one
sa bardzo wazne, ale nie na poziomie teoretyka prawa.

Wynika z tego, ze zagadnienie ekonomicznych analiz prawa powinno by¢
o wiele bardziej ztozone z punktu widzenia dazen badawczych. Jesli od niego
wyjdziemy, rachunkowy efekt stosowania prawa nie moze by¢ efektem konco-
wym. Trzeba w nim znalez¢ przestanki poszukiwania ogolniejszych zagadnien
wlasciwych dla teorii prawa. Czym innym przeciez sa relacje migdzy prawem
a ekonomig 1 na pewno czym innym cho¢by migdzy najszerzej pojetym prawem
gospodarczym a ekonomia. Niewatpliwie nie jest to koniec mozliwych relacji.
Trzeba tu wspomnie¢ o mozliwosciach ich budowania wewnatrz systemu prawa.
Na przyktad relacje prawa gospodarczego do handlowego w zwiazku z ekonomia.
Przeciez to nie jest to samo co stosunki migdzy ekonomia a prawem karnym.

Wreszcie, problematyka relacji prawo—ekonomia w systemie prawa ujgtym
wertykalnie a w systemie ujgtym horyzontalnie. Rozréznienie tych systemow
wydaje si¢ wazne i glebokie. One pozwalaja klasyfikowaé stosunki mig¢dzy pra-
wem a ekonomia oraz przenika¢ nimi przez cale prawo, tworzac nowe kategorie
zwiazkéw miedzy prawem a ekonomia, zwiazkdw niewatpliwie roznorodnych.
Nie jest obojetne (zauwazmy), czy stosunki prawo—ekonomia sa domeng prawa
w ujeciu wertykalnym, czy horyzontalnym. Tez nie jest obojgtne, jakie np. typy
tych stosunkéw maja by¢ odpowiednie zwlaszcza dla horyzontalnego systemu
prawa. Idac w $lad za tymi stosunkami, przekonamy sie¢, ze rowniez nie jest obo-
jetne, czy np. powszechnosé, dostgpnosé, itp. do ekonomicznej analizy prawa
jest jednakowa w ukladzie wertykalnym czy horyzontalnym.

1 J. Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze, Zakamycze 2004, s. 135 in.

2 Zob. H. Groszyk, A. Korybski, L. Leszczynski, Ekonomika a prawo, ,,Studia Prawno-Eko-
nomiczne” 1986, t. XXXVII; S. Kazmierczyk, Stosunek prawa do ekonomiki. Podstawowe proble-
my, Wroctaw 1988.
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Ta réznorodno$¢ wymienionych stosunkow i zwigzanych z nimi powyzej
dostepnosci znacznie by si¢ skomplikowata, gdybysmy do tego wszystkiego do-
dali polityke. Stosunek polityki do ekonomii zintensyfikowany przez wyznacze-
nie go jako ,,strony” w stosunku do prawa nie moze by¢ rozumiany jako suma
prostych zaleznos$ci. Tymczasem one najczesciej sq splycane juz przez to chocby,
7e wystepuja w terminach niemal wytacznie obserwacyjnych?®. Otéz cata omawia-
na tu analiza jest wypelniona tymi terminami. I dlatego tez niewiele z niej mozna
uczynié. A jest to widoczne chociazby z tego powodu, ze nierzadko prace jej po-
swiecone sg do siebie, 1 to pod wzglegdem wywodow, bardzo podobne. Nie mozna
tego przetamaé, gdyz one maja ten sam ,,gorset” tkany z terminéw obserwacyj-
nych, nad ktérymi unosi si¢ niezmiennie czynnos¢ obliczania. Nic tez dziwnego,
ze w tekstach mamy do czynienia bardziej ze sptycaniem poprzez powtarzanie na-
wet tego samego (tych samych operacji rachunkowych), cho¢ z uwzglgdnieniem
odstepstw, ale tylko co do faktycznosci, a nie procesow pojeciowo-terminologicz-
nych. Nie ma dowodu na to, ktora sposrdéd rozmaitych rodzajéw (typow) analiz
ekonomicznych wyrédznia si¢ jako analiza prawa i w zwiazku z tym nadaje si¢
do wyodrebnienia poznawczego. W nastgpstwie takiego postepowania prawnicza
literatura poswigcona przedmiotowej analizie jest wolna od naukowych sporéw
1 kontrowersji.

Prawo, wtedy gdy to jest mozliwe, powinno by¢ ekonomicznie efektywne.
Teza ta ma wymiar powszechny. Przy tej okazji dodajmy, ze mimo wszystko nie
jest obojetne, czy najpierw ma by¢ skuteczne, a dopiero w nastepstwie skuteczno-
sci — efektywne pod wzglegdem ekonomicznym. Nie wchodzimy réwniez w kla-
syfikacje skutecznosci, taczonej i osobno nielaczonej z efektywnoscia. Tak wigc
pomijamy skadinad wazne w tym wzglgdzie spory terminologiczno-pojgciowe.
Chcemy natomiast zapyta¢, czy narzedzia ekonomiczne* stosowane na okolicz-
nos¢ tej analizy maja by¢ ekonomicznie specyficzne, czy tez powinny by¢ takie
same, jak w kazdej innej sytuacji. Pytanie to nie wydaje si¢ oboje¢tne, albowiem
czym innym jest wynik prawny, a czym innym ekonomiczny. Nawet przy jakiej$
zbieznos$ci tych wynikow, prawny nie jest zastepowany przez ekonomiczny. Gdy-
by zastgpowanie byto mozliwe, wtedy konstruowanie stosunku prawo—ekonomia
mijaloby si¢ z celem. Efekt prawny byltby zarazem efektem ekonomicznym. O tym

3 J. Stelmach, B. Brozek, op. cit.; J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa XIX i XX wie-
ku, Krakéw 1999; R.T. Stronski, Ekonomiczna analiza prawa, czyli w poszukiwaniu efektywnosci,
~Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2002, nr 3; W. Karsz, O twierdzeniu Coase’a i zwiqzanej z nim
problematyce, ,,Studia Ekonomiczno-Prawne” 1987, nr 39; idem, Problematyka efektow zewnetrz-
nych oraz form ich kontroli w amerykanskiej mysli ekonomiczno-prawnej, ,,Studia Prawno-Ekono-
miczne” 1987, nr 38; idem, Ekonomiczna analiza prawa w prawoznawstwie amerykanskim, ,,Studia
Prawno-Ekonomiczne” 1982, nr 28; G. Becker, Ekonomiczna teoria zachowan ludzkich, Warszawa
1990; M. Kramarek, Ekonomiczna tres¢ instytucji leasingu, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i So-
cjologiczny” 2000, z. 3; T. D¢bowska-Romanowska, Wybrane zagadnienia klasyfikacji ekonomicz-
no-prawnej dotacji, ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 1989, t. XLIII.

4 1. Stelmach, B. Brozek, op. cit.
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pierwszym powiemy najpierw, ze pozostaje w granicach prawa, a dopiero nastep-
nie, ze ma réwniez walor ekonomiczny, ktéry nie zawsze (jak wiadomo) musi
by¢ dodatni. Pomijajac réznice i podobienstwa, pewne wydaje si¢ to, ze jednak
efekty te ustalane sa w granicach prawa i moga by¢ interpretowane ze wzgledu
na twierdzenia ekonomii, ale w tych granicach. Wyjscie poza te granice jest zaled-
wie postulowanym wyj$ciem poza prawo, a gdyby ekonomicznie byto to koniecz-
ne, mimo braku zgody prawa, prawo wowczas mogtoby traci¢ swdj sens. Ono
przeciez musi obowiazywac interpretatorow ekonomii angazujacych si¢ w eko-
nomiczng analize prawa. Tak wiec mozliwa jest ekonomiczna sprawiedliwosé>,
ale przy zachowaniu prawnej — w ramach prawa, rozumianej oczywiscie wtedy
gdy stosujemy ekonomiczna analiz¢ prawa.

Stosunek prawa do ekonomii nie wyraza si¢ od razu w postawach jego pod-
miotow (stron). Najpierw przeciez zachodzi mi¢dzy dziedzinami nauki (wiedzy)
1 jest stosunkiem prawa do ekonomii albo ekonomii do prawa liczonym przeze
mnie jako drugi stosunek. Dopiero pozniej, w ich nastepstwie, stosunki te (jako
skonkretyzowane) moga zachodzi¢ miedzy ludzmi, instytucjami, organizacjami
itp. Pomijam ztozone zagadnienia owej konkretyzacji. One wymagalyby osobne-
go opracowania. Moim zdaniem prawnicza konkretyzacja nie nadaje si¢ na obja-
$nienie relacji migdzy wspomnianymi stosunkami.

Prawo a ekonomia (ekonomia a prawo) maja swoje (wlasne) sity nosne.
Oczywiscie miedzy nimi jest przestrzen prawno-ekonomiczna, ktéra jak do tej
pory nie zostala gruntownie zauwazona przez teoretykOw prawa, a ona wilasnie
zdaje si¢ by¢ dla teorii najbardziej generujaca. Sama zas teza wzigta za podsta-
wowg tez¢ analizy ekonomicznej odczytywanej ,,dwojako: deskryptywnie badz
normatywnie”® niczego (oprocz porzadkowania) nie wnosi do rozwoju wiedzy
na interesujacy nas temat. Przeciez z tego, ze ,,w pierwszym przypadku powiemy,
ze prawo jest ekonomicznie efektywne, a w drugim — ze powinno takie by¢”’
nie wynika nic szczegdlnego dla badan tego tematu w zwiazku z teorig prawa.
W ten sposdb mozemy bowiem powiedzie¢ o kazdym zagadnieniu prawnym —
materii prawnej. Ona, jak zwykle, moze by¢ ujmowana deskryptywnie albo nor-
matywnie. Co wigcej, tak tez daje si¢ ujaé prawie kazda kategori¢ ekonomiczna.
Oczywiscie, z tego daje si¢ wyprowadzi¢ kwesti¢ wazna dla teorii prawa, a mia-
nowicie: normatywnos$¢ kategorii ekonomicznych wobec normatywnych katego-
rii prawnych — ujetych normatywnie. Jednakze problematyka ta nie jest podej-
mowana, tymczasem ona (jak sadze) pozwolitaby wyjs¢ z ograniczonego kregu
elementarnych obliczen, a zwlaszcza z prostych konstatacji prawnych.

Nie wdaj¢ si¢ w rolg jezyka uzywanego w tej analizie, przede wszystkim
w jego sfer¢ pojeciowo-terminologiczng, cho¢ rozwazania z tego zakresu byly-
by owocne zwlaszcza co do poznania prawa za posrednictwem interesujacej nas

5 Tamze, s. 137.
6 Tamze.
7 Tamze.
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analizy. Problemy te nie sa uwzglgdniane, tymczasem one wilasnie pozwolityby
siegna¢ do glebokich struktur zwigzanych z tymi analizami. Analizami, a nie ana-
liza. Nie wiemy przeciez, co zdecydowato, ze uzywamy liczby pojedynczej. Eko-
nomia zna wiele rodzajow analiz. Czy ta uzywana wzgledem prawa jest dla niego
specyficzna? Pytania zdaja si¢ by¢ dalej idace, mianowicie: czym jest ekonomicz-
na analiza prawa, a czym ekonomiczna analiza decyzji, w dodatku takiej, ktéra
nie wymaga, i takiej, ktora wymaga ryzyka. A przeciez ryzyko nie jest jedyna
zaleznoscia naszych decyzyjnych dziatan. Niemniej, gdyby i na te pytania byty
odpowiedzi, nie zmieni to potrzeby osadzenia interesujacej nas analizy w refleks;i
nad prawem.

Pomijam pytanie, czy dotychczasowe rozwazania nad ta analiza sa refleksyjne,
albo, czy podejscie do tych rozwazan moze usposabiaé refleksyjnie. I co to znaczy,
ze refleksyjnie. Pod tym wzgledem zdaje sig, ze stoimy w miejscu. Mozna sadzic,
ze gdyby ta analiza byta refleksyjna, wowczas z pewnoscia za swoje zrodto brata-
by stosunek prawa do ekonomii i z niego wychodzita do omawianej analizy. Bez
tego stosunku, jego odpowiedniego skonceptualizowania czy tez bogacenia, ana-
liza pozostanie nadal na poziomie cyfr; nie bedzie zdolna do robienia z ekonomii
uzytku dla poznawania prawa w zwigzku z ekonomia. Nie jest tez oczywiste, tak
jak to si¢ przyjmuje, czy ekonomiczna analiza prawa jest w istocie ekonomiczna,
czy prawnicy nie przypisali jej czegos, co jeszcze nie dochodzi do poziomu eko-
nomii. Pytania tego nie da si¢ ztagodzi¢ przyktadem jakiegos skomplikowanego
nawet zabiegu analizujacego prawo. Moim zdaniem zalezy to nie od komplikacji,
lecz od konceptualizacji miejsca tej analizy, ale w zwiazku prawa z ekonomia.
Jednakze ta konceptualizacja moze by¢ nader ograniczona, jesli w ogole mozli-
wa, gdyz w nastepstwie tej analizy i zwiazanych z nig doswiadczen badawczych
nie wyodrebniono specjalnie poj¢é i termindw stuzacych tej analizie. A to wydaje
si¢ podstawowa przeszkoda, znaczaco utrudniajacq nomologiczne ujecia.

W wypowiedziach o omawianej analizie nie moglo zabrakna¢ ,,ekonomiza-
¢ji”. Stlowo to jest batamutne. Ono jak gdyby nawiazywato do podobnego stowa,
a mianowicie ,,jurydyzacji”’. Otéz sadze, ze nie ma mi¢dzy nimi podobienstwa.
To ostatnie przychodzi do czegos na mocy np. tworzenia prawa dlatego, ze to ,,cos$”
nie byto prawne albo niedoskonale prawne. Ekonomia jest uniwersalna, uniwer-
salna bardziej anizeli nawet prawo. Tak wigc ona ekonomizuje, bo takie jest powo-
lanie jej uniwersalnos$ci, obejmujac z tego powodu rowniez prawo. Jednakze aby
ja scharakteryzowacé, nie wystarczy elementarnie prosty przyktad ,,kto wyrzadza
szkode™8, lecz trzeba by byto odpowiedzie¢ na pytanie, czy ekonomizacja prawa
jest dla ekonomizacji (w ogole) na tyle specyficzna, iz istotnie jest w niej jakis za-
kres wtasciwy dla ekonomii, ale tak wyposazony, ze instrumentalnie t¢ ekonomi-
zacj¢ (ekonomi¢) czyni konieczng w sferze prawa. Jesli to pytanie pozostawimy
bez wystarczajacej odpowiedzi i nie powiemy, co nalezy do jadra ,,ekonomiza-

8 Tamze, s. 138.
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¢ji”, to mozemy méwic o niej intuicyjnie albo po prostu, ze A wyrzadzi szkode B
i ze jest obowigzany do jej naprawienia w wysokosci odpowiednio obliczonej’.

Wreszcie, przetozenie myslenia prawniczego na ekonomiczne z art. 415 k.c.
jest zadnym osiagnieciem. To si¢ po prostu narzuca samo przez si¢. Tu nie ma
ekonomizacji w powyzszym sensie tego stowa. Poziom zas ,,aktywnosci poten-
cjalnego sprawcy i potencjalnego poszkodowanego”!? nalezy do prostych zabie-
gbéw wykonywanych przez s¢dziego. Do tego nie jest mu potrzebna ekonomiczna
analiza prawa. Po prostu ,,to si¢ samo przez si¢ rozumie”. A obraz ,,metody ekono-
micznej” to tyle co odwrdcenie jezyka modelu stosowania prawa opracowanego
przez J. Wroblewskiego nie w kierunku ekonomii (ekonomizacji), lecz na liczenie
pieniedzy!!.

Najwigksza przeszkoda w $ledzeniu literatury poswigconej omawianej anali-
zie jest stabe jej wyodrebnianie si¢ w literaturze prawniczej, a takze ekonomicz-
nej. Dzieje si¢ tak, jak sadzg, poniewaz nie daje ona mozliwosci orientowania si¢
w porzadku kontekstéw wypowiedzi obejmujacych i zarazem determinujacych
te analizg. W efekcie jest tak, ze t¢ literature mozna mniej krytykowacé, a bardziej
negowaé. Krytyka bowiem ma to do siebie, ze pozwala formulowaé postulaty
rozwijajace dotychczasowa mysl. Tymczasem czytajac, trudno wyjs¢é poza: albo
akceptacje tego, co si¢ czyta, albo odrzucenie tekstu, jako ze on nie sprzyja rozwi-
janiu zawartych w nim kontekstéw, proponowaniu nowych tez itp.

Stowem, mamy teksty jednak ,,oporne” na nomologiczne podejscie do ich po-
znawczego rozumienia. I w tym tez wyraza si¢ zasadnicza przeszkoda w ana-
lizowaniu proponowanej analizy. Mozna i$¢ jeszcze dalej, mowiac, ze ona, jak
dotychczas, nie doczekata si¢ glgbokiej krytyki i nie byto tez wokoét niej znacza-
cych kontrowersji, co by oznaczato, ze nie jest zdolna generowa¢ nowych teo-
retycznoprawnych problemdéw. Wprawdzie pisze si¢, ze wyréznionym uktadem
pojeciowym ,,w przypadku analizy ekonomicznej jest jezyk wspotczesnej eko-
nomii”!2. Ale uwaga ta nie jest poprzedzona zadnym wywodem, a w swej tresci
jest rozstrzygajaco sformutowana, i dlatego mozemy powiedzie¢, ze ma ona po-
sta¢ oswiadczenia z moca (potocznie mowiac), ze tak ma by¢. Otd6z po pierwsze,
z tego oswiadczenia niewiele wynika poza charakterystyka przypisywana oswiad-
czeniu jako czemus, co jest bezdyskusyjne. Po drugie, o§wiadczenie to pojawito
si¢ tak, jakby nie mialo swojego otoczenia, a wiec zwigzku z prawem i z jego
ekonomiczng analiza. Wspomniane otoczenie nie zostalo wykorzystane. W efek-
cie nie wiemy tez, czy w kazdej ekonomicznej analizie prawa ma zastosowanie
jezyk wspodtczesnej ekonomii, wspotczesnej, tzn. ze dzisiejszej, czy tez ze wspot-
czesnej, bo rozwini¢tej na miarg wspotczesnosci. Wreszcie, czy w kazdej ekono-
micznej analizie prawa i czy kazda ekonomiczna analiza prawa ma swdj jezyk,

9 Tamze, np. s. 139.
10 Tamze, s. 141.

11 Tamze, s. 142.

12 Tamze, s. 154-155.

Przeglad Prawa i Administracji 80, 2009
© for this edition by CNS



EKONOMICZNA ANALIZA PRAWA W ZWIAZKU ZE STOSUNKIEM PRAWA DO EKONOMII 67

a wigc jej tylko wlasciwy. Dodajmy tez, ze wykorzystywanie (co nie zawsze musi
oznaczaé, ze uzywanie) jezyka ekonomii — co wigcej — wspoltczesnego — nie moze
przeciez zachodzi¢ z pominigciem jezyka prawnego (prawniczego). Co prawda
ten ostatni miatby by¢ interpretowany przez pierwszy, niemniej pytanie, o jaka
interpretacj¢ mogloby tu chodzié, nie jest do odrzucenia. Wazne tez wydaje si¢
rozstrzyganie o samym uzyciu (cho¢by tylko granicach uzycia) jezyka ekonomii
W prawie 1 w interpretacji prawa oraz — co istotne — o sposobach prawniczego
rozstrzygania o tym jezyku, ktory — mowiac za literaturg — integruje si¢ z prawem,
jest mimo wszystko kategorig wobec prawa zewngtrzng. Ta zewngtrznos$¢ zdaje
si¢ nakazywac glebsze potraktowanie integracji. Przeciez ona nie zachodzi sama
przez si¢, a jej zbadanie, przede wszystkim za$ zaproponowanie zalozen badaw-
czych pozwolitoby nawiaza¢ do teorii i metodologii prawa. W tym wzgledzie daja
0 sobie znaé przyzwyczajenia prawnikow. Ot6z méwig oni chetnie, co z czym sie
integruje, natomiast niechetnie — jak si¢ integruje.

By¢ moze tych klopotdw nie datoby si¢ zauwazy¢, gdyby nie wystgpujace
przesuni¢cia. Na pewno czym innym jest ,,ekonomiczna analiza prawa” i na tym
tle problemy graniczne jezykow tych nauk i zgota czym$ innym ekonomiczna
analiza wytworow stosowania prawa tacznie z problemami stosowania dwoch je-
zykow: prawnego (prawniczego) oraz ekonomicznego, co wigcej — wspdlczesnej
ekonomii. Dobrze bytoby oddzieli¢ te dwie sfery, ktére poznawczo sa niewatpli-
wie sferami samodzielnymi.

Do tego dodajmy: w dotychczas przedstawianej analizie nie chodzi w grun-
cie rzeczy o ekonomiczna analiz¢ prawa ani tez o jego stosowanie, lecz o to, jak
ja uzy¢ wobec efektow, z ktérymi mozemy mie¢ do czynienia w wyrokach sa-
dowych. Tak wigc wyzej proponowane problemy i zalozenia sq niewspotmierne
do tego, co robimy w literaturze. Mierzg si¢ one w trzech sferach: prawa, jego
stosowania 1 ostatecznych rezultatow. Wymagaja one catkiem odmiennych po-
dejs$¢ badawczych. W kazdej z nich bowiem inaczej spetniaja si¢ relacje prawo—
ekonomia. Ekonomia w pierwszej sferze spetni si¢ bardziej jako teoria ekonomii
wzgledem teorii prawa z wiasciwym dla tej sfery uktadem pojgciowym i jezyko-
wym, bez ktérego nie da si¢ osiagnac glgbszych poktadéw poznawczych rowniez
ekonomicznej analizy prawa. Co si¢ zas tyczy drugiej sfery, ekonomiczne walo-
ry rozstrzyganych spraw musza znalez¢ swoj udzial w rozstrzyganiu, ale mimo
wszystko bedzie to rozstrzyganie prawne jako dominujace. W trzeciej sferze, cho¢
w drugiej antycypowanej, ekonomiczne skutki (czynow, dziatan itd.) moga by¢
wyrazne, ale nie musza mie¢ w calosci skutecznosci prawnej, czyli wiazace;j.

Tak wigc obraz ekonomicznej analizy prawa moze ulec zréznicowaniu, oczy-
wiscie wtedy, jesli nie bedzie nam wszystko jedno, czy moéwimy o ekonomiczne;j
analizie prawa, jego stosowaniu i wreszcie (po trzecie) wytworach tego stosowa-
nia. Zapewne ekonomia w wytworach jest ekonomia rachunku, najczesciej opera-
¢ji rachunkowych. Tego juz nie da si¢ powiedzie¢ o pierwszych dwdch przypad-
kach, a zwlaszcza o pierwszym z nich. Jednakze podstawowe wyjsciowe pytanie

Przeglad Prawa i Administracji 80, 2009
© for this edition by CNS



68 STANISEAW KAZMIERCZYK

musi dotyczy¢ takiej ekonomicznej analizy prawa, ktorej wymiar nie nadaje si¢
do zilustrowania konsekwencjami art. 415 k.c. Na nig muszg si¢ natozy¢ ztozone
uktady pojeciowo-terminologiczne. I z tych uktadéw dopiero bedzie mozna wy-
prowadza¢ kolejne zalozenia.

Zanim do nich dojdziemy, zwré¢my uwage na zbyt daleko idaca ogdlnosé
samego okreslenia ,,ekonomiczna analiza prawa”. Jest to w gruncie rzeczy formu-
la, z ktéra mozemy sie spotkac, ilekro¢ bedziemy mieli do czynienia z ekonomia,
dodajmy stosowana. Ta analiza to tyle, co stosowanie narz¢dzi ekonomicznych
,,d0”. Oczywiscie, przy tej ogdlnikowosci okreslenia omawianej analizy po tym
,,d0” mozemy postawi¢ dowolng dziedzing, ktorej nieobce sg rachunki liczenia
np. strat i zyskéw. Czy z tego wynika, ze to okreslenie ma nieograniczona uniwer-
salnos¢? Chyba tak, przynajmniej dopéty, dopoki nie skonfrontujemy go z materia
,,d0”. Ona to bowiem t¢ uniwersalno$¢ moze limitowaé, co wcale nie musi ozna-
cza¢ limitowania uniwersalnosci ekonomii, raz jako dziedziny, dwa jako metody.
A sa to dwie rézne sfery.

Wobec tego dobrze by byto zdecydowac sie, czy piszac o takiej jak wyzej
analizie prawa mamy do czynienia z dziedzing czy z metoda. Oczywiscie, jed-
no i drugie jest ze soba zespolone w stopniu utrudniajacym wytyczanie granic,
jednakze, czy odszkodowanie, na ktore skwapliwie powotuje si¢ literatura praw-
nicza, ma by¢ przedmiotem tej analizy jako dziedziny czy tez jako metody? Moz-
na powiedzieé, ze tej ostatniej, jednoczesnie przyjmujac, ale nie bez zastrzezen,
nastepujaca uwage: czy mamy tu do czynienia z metoda, czy tez prosta ekwi-
walentnoscia, zwyczajnie obliczong, zajmujaca miejsce zdecydowanie ponizej
miejsc wlasciwych ekonomii i poszczegolnych ekonomik. Mimo to trzeba za-
strzec, ze to, co obliczymy, moze mie¢ jakis walor ekonomiczny w rozumieniu
ekonomii. Pomijam wynikle z tego watpliwosci, gdyz nie maja tutaj wickszego
znaczenia. Sprobujmy odejs¢ od ,,drobnych” spraw z art. 415 k.c. i od konia pasa-
cego si¢ na cudzej lace. Wezmy przyktady ze spoétek kapitalowych. Niewatpliwe
jest, ze ich kapitaly sg przede wszystkim zagadnieniem ekonomii jako dziedziny
z wlasciwymi dla niej metodami. W tym wypadku samo odwotywanie si¢ do me-
tody nie wystarczy, wszak ona jest zwigzana z dziedzina, do ktorej nalezy spot-
ka ze swoimi dochodami (zyskami). Spotka najpierw musi wypetnié (stworzy¢)
przedmiot (cel) swojej ekonomicznej dziatalnosci czyniacej zados¢ jej kodekso-
wym funkcjom. To z kolei musi prowadzi¢ do odmiennych refleksji z zakresu
relacji prawo—ekonomia, a w nastepstwie tego do odmiennych zatozen o ekono-
micznej analizie prawa. Prosto méwigc, prawo, poprzez swoj system kontroli, ma
zdolnos¢ doprowadzenia do ustalenia, czy taki przedmiot zostat wytworzony, aby
dopiero na nim moc lokowaé swoje ,.krolestwo”. W rzeczy samej chodzi tu naj-
pierw o to, by powstat antycypowany prawem ekonomiczny stan rzeczy jako wa-
runek dalszych dziatan prawnych.

Na tym tle daje si¢, jak sadzg, powiedzie¢, ze czym innym jest tworzenie
na gruncie prawa ekonomicznego gruntu z jego ekonomiczna analiza w granicach
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dla niego okreslonych przez prawo, a czym innym bedzie ekonomiczna analiza
prawa dziatalnosci podmiotéw powstatych w zwiazku z zaistniatym zjawiskiem
ekonomicznym. Rozumiem, ze nie da si¢ tutaj stawia¢ sztywnych granic, ale tez
mysle, ze o ekonomicznej analizie prawa nie mozna méwi¢ jednym tchem. Prze-
ciez ta analiza moze by¢ wykorzystana z jednej strony jako kryterium klasyfi-
kacji funkcjonowania norm prawnych w sprawach ekonomicznych i odwrotnie:
klasyfikacji funkcjonowania zjawisk ekonomicznych w ich zwigzku z normami
prawnymi. Jest jeszcze co najmniej trzecia mozliwos¢: tworzenie typow relacji
migdzy tymi normami i wspomnianymi zjawiskami. Tej trzeciej nie zastapia pra-
ce, ktore opisowo przedstawiaja, jak funkcjonuje ekonomia np. w spdtkach prawa
handlowego. Owszem, one sa ciekawe, ale zarazem nienastawione na teoretyczna
refleksje. Trzeba wyraznie powiedzieé, ze nie da si¢ generowacé problemow teorii
prawa z samej jego ekonomicznej analizy uprawianej w dotychczasowej posta-
ci jej rozumienia. Mysle, ze nadano jej wymiar przede wszystkim techniczny,
w mniejszym zas stopniu refleksyjny.

Zagadnieniami wyjsciowymi bowiem musza by¢ (jak sadzg) zagadnienia
zwiazane z ekonomiczng analiza odpowiednio wyrdznionego stosunku prawa
do ekonomii. Nie ma czegos takiego jak ekonomiczna analiza prawa z pominig-
ciem relacji miedzy prawem a ekonomia. Ona przeciez musi by¢ immanencja
ekonomicznej analizy prawa. Jesli t¢ relacj¢ z niej ,,wyjmiemy”, teoriopoznawcze
aspekty zajmowania si¢ ta analiza stang si¢ niepotrzebne. Przedmiot prawa (oczy-
wiscie nie kazdy) jest ekonomicznie relewantny. Jak ta relewantno$¢ udziela sig¢
prawu, stanowi okazj¢ do znacznie szerszego budowania pola badawczego anizeli
owa analiza, ktérej by nie byto bez tej relewantnosci. Oczywiscie, wszystko zale-
zy od tego, co jest przedmiotem naszych poznawczych poszukiwan w ekonomii.
Jesli bedzie nim jakas instrumentalno$¢, wtedy ekonomiczna analiza prawa moze
okaza¢ si¢ wystarczajaca, ale (jak sadze) woéwczas pozostanie ona na niskim po-
ziomie tworczosci badawczej, mimo ze sama (w pewnych sytuacjach) moze by¢
wyjatkowo ztozona pod wzgledem instrumentalnym.

Wreszcie, nie da si¢ w zwigzku z tym pominaé tego (po pierwsze), ze czym
innym jest sama argumentacja ekonomiczna, z wlasciwymi jej regutami odpo-
wiednimi dla danego typu analizy, wszak ekonomia zna kilka ich typow, a czym
innym (po drugie) jest uzywanie (zastosowanie) ekonomii w stosowaniu prawa
— czyli w ujeciu aktualnym. O ile pierwsze, zachodzac na poziomie prawo—ekono-
mia, moze mie¢ wymiar abstrakcyjny, generuje abstrakcyjnie wyrazane problemy
tego poziomu, o tyle w stosowaniu prawa na konkretnym przyktadzie tez mozemy
mie¢ do czynienia z generowaniem zagadnien, lecz o innym zakresie. Stowem,
trzeba odrdznic status (metodologiczny) argumentacji ekonomicznej na poziomie
stosunku prawa do ekonomii od argumentacji ekonomicznej na poziomie jej sto-
sowania w stosowaniu prawa. Dopiero operowanie tymi poziomami pozwolitoby
(przynajmniej) odejs$¢ od $cisle instrumentalnego traktowania omawianej analizy
1 wyj$¢ poza zdroworozsadkowe prawoznawstwo.
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Tak wigc stosunek prawa do ekonomii traktuje jako pierwszy, z ktérego zda-
je sie wszystko wyptywaé z jednoczesnym (w tym wyplywaniu) generowaniem
kwestii waznych dla teorii prawa w zwiazku z ekonomia, bez ktdérych, ale no-
mologicznie rzecz biorac, nie dojdziemy do ostatniego etapu, a wigc skutkow
stosowania prawa uznanych réwniez za ekonomicznie wartosciowe. I z tego po-
wodu dopuszczajacych stosowanie ekonomicznej analizy, ale dodajmy na jednym
z najnizszych poziomow. Czy na tym poziomie mozliwe jest, aby jezyk ekono-
mii ,,wchodzil” do jezyka prawa? Po pierwsze, nie wiemy, co to ma oznaczac,
a po drugie, mamy watpliwosci, czy wowczas to jest konieczne. Wydaje si¢, ze te
jezyki moga by¢ wzgledem siebie niezalezne. One, w zwigzku z niektérymi wy-
tworami stosowania prawa, moga by¢ do tego stopnia uproszczone, ze ich rdznice
nie beda miaty wiekszego znaczenia.

Niewatpliwie najtrudniejsza do okreslenia jest pierwsza relacja: prawo—eko-
nomia. Mozna powiedzie¢, ze w niej znajduje si¢ wszystko, poczawszy np. od sto-
sunku: polityka—ekonomia, co do ktorego tez nie wiadomo, czy ma zajmowaé
pozycj¢ przed prawo—ekonomia, czy tez w prawie — ekonomia, a skonczywszy
na czyms$ niewymownie prostym. I chociaz relacja prawa do ekonomii jest w naj-
wyzszym stopniu ktopotliwa, co wida¢ dopiero na poziomie panstwa, ona (moim
zdaniem) musi by¢ punktem wyjscia rozwazan w kwestii ekonomicznej analizy
prawa. Upraszczajac, w odniesieniu do tej analizy, przeciez roznorodnie ztozonej,
relacja prawo—ekonomia ma stuzy¢ temu, ze prawo nie bedzie przeczy¢ ekonomii,
co nie oznacza, ze w pewnych wypadkach, ale prawnie uzasadnionych, nie moze
jej ogranicza¢. Odrzucenie takiej wtasnie roli prawa stworzytoby natychmiast sy-
tuacj¢ niemoznosci wykorzystywania jego ekonomicznej analizy. Pod tym wigc
wzgledem ta rola jest w petni konieczna, a do aktualizowania tej analizy zdaje si¢
nawet wystarczajaca.

W zwiazku z tym, ze prawo nie moze przeczy¢ ekonomii, pojawia si¢ wiele
trudnych kwestii o charakterze teoretycznym, przewyzszajacych swoja ztozono-
Scig efekt liczenia zyskow 1 strat albo zado$¢éuczynienia. Najpierw trzeba by byto
rozwazy¢, czy teoretycznie ptodne byloby pytanie postawione odnosnie do relacji
prawo—ekonomia, a mianowicie, czy mozna zasadnie méwi¢ o pierwszenstwie
prawa wzgledem ekonomii albo odwrotnie. Sadze, ze ewentualne rozstrzygniecie
nie bytoby plodne.

Prawo jest przeciez rozlicznie uwiktane, a przedstawianie niektorych z tych
uwiktan np. prawa i moralnosci niewatpliwie doprowadzito do prezentowania
co najmniej catych dziedzin nast¢pnie uzywanych do konstruowania zachodza-
cych migdzy nimi relacji, ktore z kolei byly wykorzystywane do opisywania roz-
maitych zwiazkéw i réznic migdzy dziedzinami. Przede wszystkim za$ chodzito
o to, ktéra z nich i przed ktoéra ma pierwszenstwo. Z tego powodu rozdzielano
tez relewantnos$ci i wynikajace z nich konsekwencje. Na tym tle dochodzito réw-
niez do sporéw, czy posrod elementéw taczonych relacja ma wystapic litera ,,a”,
czy ,,i”. Krétko méwiac, jest to schemat, a wywody toczone pod jego dyktando
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byly rzeczywiscie schematyczne, doktadnie uschematyzowane. Nie ma tu miejsca
na krytyke tej schematycznosci. Jedno jest pewne: zaciazyta ona nad wieloma
rozwazaniami, takze monograficznymi, do tego stopnia, iz one zamknigte w sche-
macie przestaty by¢ rozwojowe — rozwijane.

W przypadku ekonomii i prawa takie schematyzacje okazatyby sie w wielu
wypadkach po prostu — sztucznymi. Ekonomia taczy soba wiele zjawisk, sytuacji,
zachowan, itp., ktére nieodzownie muszg si¢ wyrazi¢ w formach prawnych cho-
ciazby po to, aby byly skuteczne. Formy te maja, w tym kontekscie, charakter in-
strumentalny, doktadniej méwiac, sa instrumentalnie wykorzystywane. Jako takie
zdaja si¢ pozostawaé na powierzchni ekonomicznych sytuacji i nie siggaja przeto
do glebokich struktur interesujacych mnie relacji. Prawo dysponuje takimi forma-
mi, jak umowy, ich rodzajami, typologiami i klasyfikacjami. Z tego, ze ekonomi-
sta, najczesciej za posrednictwem prawnika, z nich korzysta, nic (moim zdaniem)
nie wynika dla prawa — ekonomii. To jest doktadnie tak, gdy ktos czegos$ nie ma
1 wie, ze to co$ jest dostgpne ,,po sasiedzku” za juz znang lub wynegocjowana
cene. Tak wiec wydaje sig¢, ze czyms innym jest owa relacja na poziomie instru-
mentalnym, obejmujacym np. formy dziatania prawnego, a czym innym ta sama
relacja (prawo—ekonomia) na poziomie glgbokich struktur poznawczych.

Sprébujmy jeszcze odwotaé sie do instrumentalnego poziomu. Otdz zdaje
si¢ on o wiele bardziej ztozony, sadze, ze przewyzszajacy owe formy, na ktore
prawnicy czesto powotujq si¢, gdy mowig o ekonomii. One wprawdzie sga po-
wszechne i zdajg si¢ przez to latwo dostepnym argumentem, niemniej sg tez tak
elementarne, iz zdaja si¢ nie wyczerpywac tego poziomu. Co wigcej, czy o taka
instrumentalno$¢ moze tez chodzi¢ w stosunkach prawa z ekonomia? Zauwazmy
rowniez, ze instrumentaria mogg si¢ uktada¢ w system, w dodatku wewnetrz-
nie zhierarchizowany. I wtedy wspomniane umowy znajda si¢, by¢ moze, gdzies
w koncowej jego fazie. Mysle, ze wsérdd zalozen o problematyce tej instrumental-
nosci musi si¢ znalez¢ nieodzownos¢ stosunku prawa do ekonomii i odwrotnie.
Ona wiasnie dyktuje instrumentaria. Dopiero na tym tle i przy takim podej$ciu
w pelni mozliwe staje si¢ pytanie o prawidlowosci wystepujace migdzy prawem
a ekonomia. Jak bedzie si¢ przedstawiac¢ prawo w kontekscie tych prawidtowosci,
jest problemem wykraczajacym poza niniejsze opracowanie. Natomiast trzeba
postawi¢ pytanie o zwigzek tych uwag z ekonomiczna analiza prawa. Dojdziemy
do odpowiedzi. Teraz zas powiemy, ze ona w potaczeniu ze stosunkiem prawa
do ekonomii znajdzie odpowiednig legitymizacj¢ opartg na odpowiednio szero-
kim uktadzie metodologicznym.

Zatem, wracajac do tezy, ze prawo nie moze przeczy¢ ekonomii, mozemy
ja polaczy¢ z tym, ze ono ma wystarczajace dla ekonomisty spektrum form praw-
niczego dzialania i ze ono odpowiednio bedzie si¢ powicksza¢ stosownie do ro-
snacych potrzeb, a zwlaszcza intensyfikujacych si¢ uslug. Natomiast idac gle-
biej, pozainstrumentalnym torem, ale w nawigzaniu, lecz przy innych zatozeniach
0 owej nieodzownos$ci mozna bgdzie operowaé przedmiotowym stosunkiem, z tym
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ze pod katem generowania z niego problemow znaczacych dla rozwoju teorii pra-
wa. Oczywiscie, chcac to operowanie metodologicznie przygotowaé do przypisy-
wanej mu funkcji, trzeba by byto przede wszystkim zrekonstruowaé dlan, wypo-
sazy¢ go w odpowiednie funkcje badawcze, ktorymi, jak dotychczas, teoria prawa
nie dysponuje i nie zanosi si¢ na to, by mogla nimi teraz dysponowaé. Nie ma
tu miejsca na to, by przesadza¢, w jakim stopniu przyczynity si¢ do rozwoju na-
szej teorii tzw. pogranicza, ktérych teoriotworczosé nie budzi watpliwosci, a w ja-
kim ,,nicowanie” dotychczasowych filozoficznych ,,poteg” czy kierunkdéw prawa,
klasyfikacji (typologii) regut itp. Rowniez nie chodzi o to, co jest trudniejsze, lecz
o to, co bardziej moze si¢ przyczynia¢ do rozwoju teorii prawa tacznie z rozwo-
jem praktyki. Na tym tle teza, iz prawo nie moze przeczy¢ ekonomii, przedstawia
si¢ jako teza bardziej ztozona anizeli na poziomie prawa jako umow, na poziomie
instrumentalnym, instrumentalnie najnizszym, na ktérym odpowiedniosci migdzy
ekonomig a prawem sa na co dzien weryfikowane i bardziej dostrzegalne przez
doktryn¢ (komentatoréw) anizeli przez prawodawce. On tez, pod tym wzgledem,
np. rozumienia umowy o dzieto, nie moze by¢ rewolucyjny, bo musi si¢ liczy¢
z zastanymi rozumieniami.

Co si¢ zas$ tyczy ekonomicznej analizy prawa, to nie ma przeszkdd, aby ona
wystepowata na wszystkich omawianych poziomach. Na poziomie stosunku pra-
wa do ekonomii niewatpliwie wystepuje takze pod postacig polityki gospodarczej
panstwa, wszelkiego rodzaju uzgodnien miedzy resortami z resortem finansow
na czele, na pewno pod postacig rozmaitych wyliczen o charakterze globalnym
itp. Oczywiscie, analiza ta jest mozliwa i zarazem be¢dzie optymalna, jesli do-
brze zrekonstruujemy stosunek prawa do ekonomii np. w §wietle koncepcji ryn-
kowej panstwa, jego doktryny politycznej itp. W odniesieniu do tego poziomu
ekonomiczna analiza prawa powinna by¢ problemem jego teorii pod warunkiem,
ze ona bedzie do tego przygotowana chocby pod wzgledem pojgciowo-termi-
nologicznym. Na nizszym poziomie, poziomie instrumentalnym z wtasciwg dla
niego nieodzownos$cia mogg wchodzi¢ w gr¢ ekonomiczne analizy prawa wiaza-
ce prawodawce czy np. Trybunal Konstytucyjny, gdy bada zgodno$¢ i nastepnie
o0 niej rozstrzyga w zakresie np. zaskarzonego przepisu ustawy w zwiazku z usta-
wa budzetowa. Innego podejscia, niewykluczone, ze réwniez bezrefleksyjnego,
wymaga ekonomiczna analiza prawa na najnizszym poziomie instrumentalnosci
stosunku prawa do ekonomii. Wtedy cala jej ,,wielkos¢” polega na tym, ze trzeba
cos poddac tej analizie podobnie jak poddajemy jej zwykte liczenie zyskow i strat.
To jest jakis rodzaj potocznosci tej analizy. Niemniej ,,zwykty” obywatel na niej
doswiadcza skutkow stosunku prawa do ekonomii i z tego powodu ona jest bardzo
wazna i sprawdza si¢ jako konsekwencja tego stosunku. Tak wigc na tym zamyka
si¢ kolo toczace powyzszy stosunek. Bez niego nie byloby tego kota. Jednakze
sama analiza wykonywana na tym poziomie, cho¢ moze by¢ bardzo skompliko-
wana, nie jest czym$ specyficznym z ekonomicznego i prawniczego punktu wi-
dzenia. Po prostu ,,to trzeba zrobi¢”, ,,trzeba wiedzie¢”, czy np. sad si¢ nie pomylit.
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W dotychczasowych rozwazaniach zdaje si¢, ze chodzito wtasnie o ,,sama anali-
z¢”, o jej dokonywanie. Tak jest, gdyz nie uwzglgdnia si¢ tej analizy w systemie
jej poziomdw, poziomow o roznych jej skutkach co do zakresu zwlaszcza, a takze
spotecznych uwarunkowan i skutecznosci. Dla ekonomisty wystarczy, ze mamy
przedmiot jego kompetencji. Do niego przychodzi prawnik ze swoimi ekonomicz-
nymi ktopotami. To jest proste. Natomiast o wiele bardziej ztozone staje si¢ pyta-
nie, czy w odniesieniu do stosunku migdzy prawem a ekonomia ztozonos¢ prawa
przewyzsza ztozonos¢ ekonomii i w jakim sensie przewyzsza oraz jaki jest sens
tych zlozonosci. Odpowiedz wymagataby juz odrebnej pracy. A moze jest tez tak,
ze prawodawca po prostu sam dla siebie jest rowniez ekonomistg zdolnym ustalic,
czy wyniki stosowania efektow jego dzialalnosci prawodawczej nie beda przeczy-
ly ekonomii. Chodzi réwniez o to, jak w jego przypadku rozktada si¢ na stosunku
prawo—ekonomia ostatni czton, a wigc ekonomia.

Sytuacje ekonomiczne tworzone przez prawo albo powstajace przy udziale
prawa sg ztozone takze z powodu postaw ludzkich. Nie jest zawsze tak, ze eko-
nomiczna analiza prawa taczy si¢ z przypadkiem, ktorego cztowiek nie przewidy-
wal. Ona przeciez moze pozostawaé w zwiazku z naszymi dazeniami, np. boga-
cenia si¢, 1 odpowiednimi dla nich postawami. Jest to dla tej analizy trudniejsze,
ale z tego powodu nie moze by¢ pominigte. Otdéz w niej zawsze odrdznia si¢:
1) ekonomiczng analiz¢ skutku prawnego nieprzewidywalnego; 2) ekonomiczng
analiz¢ spodziewanego rezultatu gospodarczego w zwiazku z przyjeta koncepcja,
ktora spetniajac si¢ za posrednictwem odpowiedniej aktualizacji przepiséw praw-
nych, moze doprowadzi¢ do osiagnigcia przewidywalnych rezultatow. Zaréwno
W pierwszym, a zwlaszcza w drugim przypadku nie obejdziemy si¢ bez uwzgled-
nienia stosunku prawa do ekonomii, cho¢ to uwzglednianie moze by¢ mocno
zroznicowane. Bedzie to zalezato od analizowanych rezultatow prawa, a wiec
od tego, czy sama analiza okaze si¢ wystarczajaca, czy tez trzeba bedzie ponadto
sigga¢ do relacji migdzy prawem a ekonomia. Gdy chodzi o sub. 2 analiza ekono-
miczna moze by¢ przeciez jednym z elementdw zjawiska tworzonego przez pod-
miot koncepcji. Wchodzac do niego, bedzie zrelatywizowana do wielu czynnikow
wypetniajacych to zjawisko, cho¢ nie musi go wyczerpywaé jako catosci. Tego
zdaje si¢ nie mozna powiedzie¢ o sub. 1, gdzie analiza ekonomiczna (z wszystki-
mi powyzszymi jej zastrzezeniami) w pelni obejmuje 1 wyczerpuje to, co si¢ stato
w zwiazku z odszkodowaniem. Dalej idac, w sub. 1 rola prawa jest zdecydowa-
nie doniosta, a nawet wylaczna. W jego rezultacie powstaje bowiem to, co ma
by¢ objete (scisle mowiac) rachunkiem obliczen odszkodowania. Co si¢ zas tyczy
sub. 2, mamy do czynienia z sytuacjq odwrotng. Chodzi w niej gtéwnie o pomyst
ekonomiczny, a co do prawa wazne jest tylko to, czy ono nie bedzie mu prze-
czy¢, czy umozliwi jego zrealizowanie. Prawo wystepuje tutaj w roli (oczywiscie
bardzo waznego) czynnika, nazwijmy go dozwalajacego i w tym sensie jakby
zewngetrznego w stosunku do pomystu zaczerpnigtego z ekonomii. W tym miejscu
analiza ekonomiczna nie jest instrumentalna wobec prawa, lecz wobec projekto-
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wanego zjawiska, np. fabryki. Moze tez dojs$¢ do tego, ze analiza prawa moze by¢
W gruncie rzeczy ekonomiczng analizg tej fabryki, a nie prawa. W zwiazku z tym
(gdy chodzi o sub. 2) ekonomiczna analiza wcale nie musi by¢ analiza prawa,
lecz wytacznie planowanej dziatalnosci albo jej skutku, rozciagnigta na prawo.
W nastgpstwie tego powstaje zagadnienie zbieznosci prawa i ekonomii w eko-
nomicznej analizie pierwszego czlonu koniunkcji. Z braku miejsca nie zostanie
ono podjete. Prawo zdaje si¢ tu wystepowac catkiem zewngtrznie, gdyz ono tutaj
niczego nie tworzy. Autor koncepcji, nawet jesli wychodzi od prawa, to wytacznie
w zakresie pytania, czy ono nie zabrania albo nie ogranicza. Gtéwny trzon tej ca-
lej operacji obejmuje niewatpliwie ekonomiczng analiz¢ wspomnianego obiektu
bedacego w zwigzku z prawem.

Czy w tym wypadku jest to ekonomiczna analiza prawa, czy tez tylko pro-
jektowanego dobra o charakterze $cisle ekonomicznym i zaledwie prawnie legal-
nym? Dla tej legalnosci ekonomiczny efekt moze by¢ przeciez catkiem obojetny.
Tymczasem w sub. 1 jest na ogoét bardzo wazny i powstaje w wyniku prawa,
np. naruszenie normy prawnej z art. 415 k.c. Przed jej naruszeniem nie byto efek-
tu ekonomicznego wyrdznionego wysokoscig odszkodowania.

Tak wiec moze by¢ tak, iz cos, co jest przedmiotem ekonomicznej analizy,
bedzie miato charakter prawny, ale nie b¢dzie to ekonomiczne. Zaréwno wyrza-
dzanie szkody, jak i odszkodowania sa w gruncie rzeczy standardowe i jako ta-
kie staja si¢ konsekwentnie prawne, na swoim poczatku tylko prawne. Natomiast
sub. 2 nie jest standardowe i nie zaktada kolejnosci dla ekonomicznej analizy tak
jak w sub. 1. Oznacza to, ze jej zagadnienie jest znacznie bardziej skomplikowa-
ne, anizeli wynikatoby to z literatury'3.

Inaczej tez mozna spojrze¢ na ekonomiczng analiz¢ prawa, gdy jego przed-
miotem sg twory wylacznie o charakterze mentalnym, znane np. z prawa autor-
skiego czy tez prawa wilasnosci intelektualnej. Oczywiscie, prawie wszystko na-
daje si¢ do przelozenia na jezyk ekonomii tacznie z ustaleniem salda albo jego
spodziewanej wysokosci. Na pewno mozna powiedzie¢, ze réznorodnos$¢ spoj-
rzen nie ma wiekszego znaczenia, albowiem kazde z nich mozna przedstawié¢ opi-
sowo bez wdawania si¢ w konceptualizacj¢ materialu prawno-ekonomicznego.
Jednakze takie, niekonceptualne, podejscie zamknie nas w niemal poznawczo
juz wyczerpanym schemacie myslenia o ekonomicznej analizie prawa. W rezul-
tacie pojscie w kierunku teorii, jej wzbogacenia bgdzie co najmniej utrudnione.
Mowiac o prawie w tej relacji wazne wydaje si¢ pytanie, co z niego nalezy wziaé,
aby epistemologicznie wejs¢ w te relacje z mysla ku teorii prawa. Odpowiedz
jest trudna, a w literaturze niepodejmowana.

Na poziomie omawianej analizy waznym punktem musi by¢ norma prawna.
Wszak chodzi przeciez o jej skutki ekonomiczne z dokonanych przez podmiot
prawny wyboréw odpowiadajacych normie prawnej. Co si¢ za$ tyczy wyboru po-

13 Zob. przyp. 3.
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stepowania, to te sfer¢ mozemy odnie$s¢ do zagadnien racjonalnosci, by z kolei
laczy¢ je z zagadnieniem efektu ekonomicznie uzasadnionego i wyjs$¢ na teze
o zwigzkach migdzy racjonalnoscig a efektami analizowanymi w ekonomicznej
analizie prawa. Wydaje si¢, ze mozna powiedzie¢: tam, gdzie zasadniczo juz samo
aktualizowanie normy prawnej daje poczatek interesujacym nas analizom, wyste-
puje mozliwos¢ opisowego ich traktowania wtasciwego dla poziomu dogmatycz-
no-prawnego. Inaczej rzeczy si¢ maja, gdy ekonomia jest traktowana jako zrédto
wiadome;j analizy, wtedy stosunek najpierw prawa, a pdzniej prawa jako gatezi
do ekonomii wystepuje w stosunku bardziej ztozonym, mianowicie prawa jako
gatezi prawa do ekonomii, oczywiscie bez pominig¢cia stosunku prawa do ekono-
mii. Kwestii tych nie podejmuje.

Ekonomicznos¢ (gorzej: ekonomizacja) prawa ma oznaczac¢ wejscie termina-
mi ekonomii w prawo, zwlaszcza w jego dziataniu. Teza ta w duzej mierze me-
taforyczna zdaje si¢ niewiele mowic o relacjach prawa do ekonomii. Co wigcej,
ona te relacje thtumaczy na poziomie jakby zawtaszczania prawa przez ekonomig.
Ale przeciez nie moze by¢ mowy o zawlaszczaniu, lecz o wspottworczym odno-
szeniu si¢ do siebie tych dwoch dziedzin. Podobnie mozna powiedzie¢ o jurydy-
zowaniu ekonomii. Jedno i drugie (ekonomizacja, jurydyzacja) maja w sobie co$
z marginalizacji, marginalizacji czegos, bo jest jurydyzowane, czy tez czegos, bo
jest ono ekonomizowane. Obydwa te terminy zostaty wyposazone w jakas moc,
przy czym nie tyle sprawcza, co zastepujaca, wstgpujacqa w miejsce np. prawa,
ekonomii czy tez pustki, jak np. w odniesieniu do jurydyzacji.

Sadze, ze w istocie chodzi tu nie tyle o wejscia ekonomii do prawa, ile
o translacje jezyka prawnego (prawniczego) przez jezyk ekonomii. Jezyki te maja
przeciez rézny stopien skomplikowania, a poniewaz ekonomiczna analiza prawa
jest w zasadzie analizg jezyka prawnego, czy tez jezyka decyzji prawnych, odwo-
lywanie si¢ do zabiegdéw translacyjnych jest o wiele bardziej uzasadnione anizeli
do ekonomizacji (jurydyzacji).

Na poczatku tego opracowania zauwazono, ze ekonomia jest bardziej uni-
wersalna anizeli prawo, cho¢ ono tez jest uniwersalne. Totez jej jezyk nadaje si¢
do tego, aby przektada¢ go na jezyk (terminy) prawa i jak si¢ okazuje nie tylko
prawa. Dzigki tej uniwersalnosci, a w $lad za tym uniwersalnosci j¢zyka ekonomii
1 odpowiadajacych temu jezykowi mozliwosciach translacyjnych mozemy moéwic
o tlhumaczeniu jezyka prawnego (prawniczego) na j¢zyk ekonomii. Ono nie daje
si¢ porownywac z ekonomizacja. Wszak ekonomizacja ksztaltowataby si¢ jako
zastepowanie w tym wypadku prawa przez ekonomi¢ albo jej wystepowanie
w roli substytutu. Teza ta moim zdaniem jest nie do utrzymania. Nie do utrzyma-
nia jest tez jurydyzacja ekonomii, do ktérej che¢tnie nawiazywano w okresie mi-
nionym. Dzisiaj nie trzeba juz jurydyzowa¢ ekonomii, bo ona w dobie wolnosci
rynkowej nie musi korzysta¢ w szerokim zakresie ze ,,stymulatoréw”, zwlaszcza
prawnych. A wigc jest samodzielna, uniwersalna i jako taka rodzi skutki ekono-
miczne w kazdej sferze zycia spotecznego, réwniez prawnej, a jej jezyk ze wzgle-
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du na swdj zakres moze by¢ przektadany zar6wno na jezyk skutkow norm praw-
nych, jak i mechanizméw ich funkcjonowania. Znalez¢ przyktad, ze co$ nie nadaje
si¢ do tego przelozenia, bytoby bardzo trudno. Nawet sprawy osobiste, cho¢
w dalszej kolejnosci, nie sa wolne od ekonomicznych skutkéw. Wydaje mi sig, iz
mozna powiedzie¢, ze ekonomiczna analiza prawa wyraza si¢ w przetozeniu za-
chowania prawnie kwalifikowanego na j¢zyk ekonomii wiasciwy dla ekonomicz-
nej analizy prawa. Jezyk ekonomii na ogdt wchodzi bez wigkszych przeszkdod
W materie prawne. A juz na samym jego wejsciu moze si¢ wyrazac translacja. Pod
tym wzglgdem relacje migdzy prawem a ekonomia sa swoistym fenomenem, przy
czym nie z powodu prawa, lecz ze wzgledu na te relacje w zwiazku z ekonomia.

Czy ono moze si¢ od nich uwolni¢? Aby na to pytanie odpowiedzieé, trze-
ba takze uporaé si¢ z innym jeszcze pytaniem. Mianowicie, czy w sytuacjach
spolecznych, a prawo i ekonomia sa naukami spotecznymi, separacja ekonomii
jest mozliwa? Praktyka spoteczna odpowiedziata, ze nie, za$ przyktady odcho-
dzenia od ekonomicznych twierdzen wyraznie utwierdzaja w potrzebie istnienia
wspomnianej relacji. Co wigcej, ona si¢ spetnia stosunkowo tatwo, gdyz wystar-
czy, gdy chodzi o prawo, ze ono (jak juz powiedziatem) nie bedzie przeczy¢ eko-
nomii.

By¢ moze tatwosé, z jaka dokonuje si¢ ta translacja, powoduje, ze w pracach
poswigconych interesujacej nas analizie nie ma sporow ani tez podnoszenia rozwa-
zah na wyzszy poziom poznawczy. Wprowadzany rachunek rozstrzyga o wszyst-
kim. Na pewno o oczekiwanej sumie, jej ocenie itp. Stowem, my w zwiazku
z nig odchodzimy od prawa na rzecz ekonomicznego wyniku. To odchodzenie nie
jest pozorne. Wszak jezyk ekonomii jest tez jezykiem metod. Dlatego tez omawia-
na analiza w petni odpowiada temu jezykowi, kryjac w sobie charakterystyczne dla
niego mozliwosci budowania modeli usprawniajacych przedsiebrane analizy stoso-
wanego prawa. One tez ulatwiaja, czego dowodzi literatura prawnicza, operowanie
wynikiem stosowania prawa z tatwoscig przektadanym na terminy ekonomiczne,
zwlaszcza optymalizacji, optacalnosci, wyréwnania bogacenia sig itp.

Jednakze tatwo$¢ ta bierze si¢ gldwnie z tego, ze jezyk ekonomii zastosowa-
ny do czegokolwiek ma to do siebie, ze to co$ upraszcza w stopniu koniecznym,
aby dana analiza stata si¢ mozliwa, oczywiscie przy uzyciu ekonomicznych me-
tod. Podobnie jest z prawem. Jezyk ekonomii bowiem upraszcza, a nawet bardzo
upraszcza jezyk prawa (prawniczy), sprowadzajac go na grunt stosowalnos$ci eko-
nomii tacznie z przystosowaniem do tego kwantyfikatorow i zdaje si¢, ze wszel-
kich mozliwych rachunkéw. Widaé to zreszta na przyktadzie prawniczych prac
poswigconych omawianej analizie. W nich wszystko jest proste, miejscami na-
wet banalnie proste. I nie moze to dziwi¢, gdyz zastosowanie jezyka ekonomii
do prawa musi prowadzi¢ do daleko idacych uproszczen, oczywiscie w ekono-
mii dopuszczalnych. Uproszczenia te ,,spychaja” jezyk prawny do tego stopnia,
ze jego zawitosci moga stabnac. I na tym polega wielko$¢ ekonomicznej analizy
1 zarazem jej shuzebnos¢, shuzebnos¢ wobec prawa. Ona w zwiazku z prawem
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nie jest autonomiczna, jest instrumentalna przynajmniej w zakresie upraszczania
jezyka prawnego. Upraszczanie dla tej analizy jest nieodzowne, bo ona do tego,
by by¢ wykonana, musi dostosowac przedmiot analizy do jej wymogdéw — do
jej jezyka.

Czy na ten grunt, grunt uproszczen dokonywanych przez ekonomig, ktérych
poczatkiem jest wyzej wspomniana translacja, mozliwe jest wejscie teorii prawa?
Prima facie odpowiedz mogtaby by¢ negatywna. Teoria jest zbyt ,,wielka”, aby
mogla si¢ zakotwiczy¢ choéby nawet w najbardziej ztozonych analizach ekono-
micznych, w istocie zmierzajacych, zwlaszcza za posrednictwem modeli, ku pro-
stocie — uwalnianiu materii od ztozonych problemow, bez ktorych przeciez nie ma
teorii.

Jednak sadze (wbrew temu), ze jej odrzucenie bytoby nieuzasadnione. Sfera
odpowiednig dla niej bytaby problematyka translacji, a wczesniej problematyka
stosunku prawa do ekonomii, w powiazaniu z ekonomiczna analiza prawa. Trans-
lacja, zwlaszcza jej glgbokosé zalezy (moim zdaniem) od tego stosunku. Oznacza
to, ze stosunek ten bylby priorytetowy, zeby nie powiedzie¢ nadrzg¢dny. Wreszcie
trzecia sfera, sfera uproszczen, a w zwiazku z tym, ewentualnych zagrozen dla
prawa, doktadniej jego jezykow 1 odpowiednio do tego przesuwania si¢ prawa
(nauki prawa) w kierunku ekonomii — jej nauki. Tendencje zwiazane z przesu-
waniem nie sg mtode. One zdaja si¢ zaswiadcza¢ nieodzownos$¢ ekonomii wobec
prawa, nieodzownos¢, ktorej juz nie da si¢ rozpoznaé bez teorii stosunku prawa
do ekonomii, od lat thumaczonego jako wyraz ekonomizacji prawa, ekonomizacji
pojmowanej na wzor myslenia dogmatyczno-prawnego, a nierzadko potocznego.
Tak wigc zajmowanie si¢ sama tylko ekonomiczna analiza prawa nie odstoni gieb-
szych struktur wyjasniania ekonomii w prawie i nie bedzie okazjq generowania
(nowych) problemow teorii prawa. Teoretycy prawa, zajmujac si¢ dzisiaj tq anali-
73, nie wychodza poza nia, i na ogdt na niej pozostaja.

W konsekwencji tych rozwazan mozna powiedzieé, ze jesli zajmiemy sie eko-
nomiczng analiza prawa, wychodzac od stosunku do prawa do ekonomii, wow-
czas mozemy wzbogaci¢ poglady na prawo i ekonomig, czego nie da si¢ uczynic,
idac dotychczasowym sposobem postugiwania si¢ ekonomiczng analiza prawa.
Ona (sama w sobie) obejmuje koncowy etap prawa, a wigc decyzj¢ jego stosowa-
nia, $cislej: konsekwencje tej decyzji, nadajace si¢ do tej analizy. Oznaczatoby to,
ze nie wszystkie konsekwencje i nie zawsze cata decyzja. Krotko méwiac, moze
pozostawac jakas ,,reszta” omawianej analizy. Ale nie ona tu jest najwazniejsza.
Przeciez nie cate prawo jest prawem stosowanym. Przed stosowaniem zwykle
wystepuje ciag norm, w dodatku o rozmaitym charakterze, ktére w swojej funkcji
maja doprowadzi¢ do stosowania prawa — decyzji tego stosowania. Ciagi norm
doprowadzajacych sa z reguty wielkim obszarem przystugujacym prawu, beda-
cym zarazem prawem w zasadzie wolnym od ekonomicznej analizy, za to podda-
nym stosunkowi prawa do ekonomii, poza ktéorym ekonomiczna analiza staje si¢
(obrazowo méwiac) utamkiem przedstawianego stosunku.
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Zagadnienia te z zakresu relacji migdzy stosunkiem prawa do ekonomii, a na-
stepnie ekonomiczng analiza prawa znaczaco komplikuja si¢, jesli z jednej strony
odroznimy przedmiot ekonomii, a z drugiej jej metody badawcze oraz to, ze ona,
zwlaszcza wspotczesnie, decentralizuje wszystko, co jej dotyczy, a w tym rynek
1 nastepnie odniesiong do tego interesujaca nas analiz¢. By¢é moze ona, w tym
swietle, wzbogacilaby si¢ o warunki glebszego do niej podejs$cia badawczego.

Pierwsze pytanie, ktore w zwiazku z powyzszym si¢ pojawia, jest nastepuja-
ce: czy ekonomia, decentralizujac, ma rowniez ,,moc” decentralizowania prawa,
prawa co do jego istoty. Ot6z odpowiedzi nie udzieli nam ekonomiczna analiza,
bo jest ona zbyt ,,skromna” jak na to, by podejmowac takie zagadnienia. One
nie naleza do jej funkcji, gdyz ona jest (w zasadzie) funkcja rutynowa. Tymcza-
sem kwestie, ktore moglyby by¢ egzemplifikowane tym pytaniem, maja charakter
nomologiczny i, jak sadze, moga by¢ orientowane ze wzgledu na stosunek prawa
do ekonomii. Co wigcej, nie da si¢ przeciez wykluczy¢, ze moze by¢ tak, iz wlasnie
to decentralizowanie ma sprawcza sile powstawania i rozwoju przedmiotowego
stosunku, a w $lad za tym zmiany podejscia badawczego do omawianej analizy.
Przeciez ona, w dotychczasowym wyrazie, jest konsekwentnie tradycyjna.

Drugie pytanie, poniewaz okazuje sie, ze ekonomia moze decentralizowac,
a w tym takze indywidualizowa¢ prawo, przeto czy nie jest tak, ze w gruncie
rzeczy powinnismy mowi¢ o stosunku ekonomii do prawa najpierw, a dopiero
pozniej o stosunku prawa do ekonomii. Nie chodzi tutaj o to, co jest wazniejsze,
lecz o to, jak te stosunki pomiesci¢ w normatywnej teorii spotecznej, ktéra wydaje
si¢ pierwsza wzgledem tych stosunkow, a ponadto jeden z nich wziety albo oby-
dwa zredukowane do prawa i ekonomii, bytyby zbyt ubogie wobec tej teorii. Tak
wiec stosunek prawa do ekonomii w dotychczasowym operowaniu nim nie wy-
starcza i wymaga opracowania z punktu widzenia co najmniej jego wewnetrz-
nej analizy. Nie da si¢ przeciez zaprzeczy¢ temu, ze ekonomiczna analiza prawa
jest blizsza stosunkowi ekonomia—prawo anizeli odwrotnie. Niemniej zagadnien
tych nie podejmujemy, gdyz wymagaja osobnej pracy. One co prawda wybiegaja
przed te analize¢, ale moga jej wyznaczaé znacznie bogatsza anizeli dotychczas
perspektywe badawcza.

Trzecie pytanie, w nawigzaniu do powyzszych uwag, jest kwestia, czy bez
budowania stosunku prawa do ekonomii i odwrotnie mozna zajmowac si¢ ekono-
miczng analiza prawa? Mozna, ale wtedy ta analiza nie zostanie gi¢boko osadzona
w poznawaniu prawa. Na pewno bylo tak, ze cztowiek rachowal zyski i straty,
korzysci z przystapienia do umowy albo z dokonania kradziezy. Wtedy nie na-
zywano tego ekonomiczng analiza prawa. A i dzisiaj robimy to na co dzien. Tak
wiec ta analiza, z poznawczego punktu widzenia, bedzie czyms innym, jesli ,,wyj-
miemy” ja z omawianego stosunku i uczynimy czyms$ samodzielnym. Wowczas
zejdzie ona na poziom potocznosci, ktorej pelno takze w sadach, bo potocznos¢
nie zamyka si¢ przeciez w liczeniu do 10. Jest pewnym poziomem powszechnosci
tej analizy.
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W $lad za tym rodzi si¢ kolejne pytanie: kiedy ekonomia optymalizuje prawo,
a doktadniej w ktérym momencie dochodzi do spelnienia warunkow tej opty-
malizacji? Ot6z ekonomiczna analiza prawa niewatpliwie nadaje si¢ do tego, by
te optymalizacje (swoimi wynikami) potwierdza¢ albo zaprzeczaé. Ona sama
jest raczej do ustalenia rezultatow optymalizowania prawa wyrazonego w formie
np. umowy. Chcemy przez to powiedzieé, ze nie z jej powodow dochodzi do opty-
malizacji. Ta znajduje si¢ o wiele glebiej 1 wczesniej, a wiec przed tq analiza.
Warunkiem, ktéry musi by¢ spetniony, aby do niej moglo dochodzi¢, jest moz-
nos¢ przektadania jezyka prawa na jezyk ekonomii, a wigc w akcie wczesniej
wspomnianej translacji (translatywnosci). Jesli do niej nie dojdzie, nie da si¢ wte-
dy mowic¢ o wystapieniu warunkow optymalizacji, ekonomicznej optymalizacji
prawa. Warunki te mogg by¢ ograniczone oczywiscie przy translatywnej ograni-
czonosci.

Nie dotyczy to optymalizacji prawa. W odniesieniu do niego przyjmuje si¢
inne zatozenia!4. Moim zdaniem nienadajace si¢ do badania ekonomicznej opty-
malizacji, ktéra moze tez obejmowac prawo i jest dla niego mozliwa, ale poprzez
operowanie stosunkiem prawa do ekonomii.

14 7ob. L. Leszczynski, Optymalizacyjny model funkcjonowania odestah pozaprawnych
w praktyce sqdowej, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2000, z. 2; Z. Pulka, Pra-
woznawstwo — opis — czy optymalizacja prawa?, ,,Przeglad Prawa i Administracji”, t. XLIII, Acta
Universitatis Wratislaviensis No 2177, Wroctaw 2000.
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