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Wprowadzenie do ekonomicznej analizy prawa w odniesieniu do prawa
o zobowigzaniach umownych oraz do polityki regulacyjnej panstwa

Esej rozpoczyna sie od krétkiej prezentacji ekonomicznej analizy prawa jako dyscypliny naukowej, podane sa przy-
ktady réznic migdzy ekonomiczng analiza prawa i tzw. analizg doktrynalna. Nastgpnie oméwione zostaja dwa najwaz-
niejsze nurty badawcze w dziedzinie bedgcej przedmiotem szczegdlnego zainteresowania autora — wykorzystywanie
poje¢ zaczerpnigtych z ekonomii behawioralnej do analizy prawa oraz rozwéj empirycznych badan przepiséw prawa.
Po wyjasnieniu, dlaczego sa one tak wazne, autor przedstawia przyktady znaczacych réznic miedzy wnioskami, do kté6-
rych dochodza przedstawiciele nowych nurtéw myslenia, a interpretacjami proponowanymi przez zwolennikéw bar-
dziej tradycyjnego podejscia do zagadnien prawa, a takze omawia ich wplyw na polityke prawna i regulacyjna.

Stowa kluczowe: ekonomiczna analiza prawa, ekonomia behawioralna, prawo o zobowigzaniach umownych, prawo

wlasnosci, prawo deliktowe.

Ekonomiczna analiza prawa znana takze jako
ekonomiczna analiza przepiséw prawnych (law
and economics) zalicza si¢ do stosunkowo nowych
dyscyplin akademickich w Ameryce Péinocne;.
Mozna ja uznaé za najbardziej znaczacg innowa-
cje w zakresie teorii i praktyki prawa w ostatnim
potwieczu. Dziedzina ta powstala na przelomie
lat siedemdziesigtych i osiemdziesigtych XX w.
Poczatkowo wykladano ja jako przedmiot fa-
kultatywny studentom ostatnich lat, co oznacza,
ze jego zaliczenie nie bylo wymagane do ukori-
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czenia studiéw!. W ciagu mniej wigcej dwudzie-
stu lat uksztaltowal si¢ zakres programowy ty-
powego kursu uniwersyteckiego z tej dziedziny,

! Ksztalcenie prawnicze w USA ma chyba unikatowy
charakter w skali $wiatowej, gdyz odbywa si¢ wylacznie
na poziomie uniwersyteckim. Typowa nauka na wydzia-
le prawa trwa trzy lata i koriczy si¢ przyznaniem stopnia
doktora praw (Juris Doctor, ].D.). Aby uzyska¢ licencje
na praktykowanie zawodu, absolwenci akredytowanych
(przez amerykanska Izbe Adwokacks) wydziatéw prawa
muszg zda¢ pafistwowy egzamin adwokacki.

W tym miejscu nalezy wyjasni¢ jeszcze jedna istotng
rzecz. Amerykariski system prawa prywatnego okresla sie
mianem ,prawa zwyczajowego (common law), podczas
gdy w wigkszosci pozostalych krajéw obowiazuje tzw. pra-
wo cywilne (civi/ Jaw). Nadal toczy si¢ debata na temat
tego, czy oba systemy rzeczywiscie az tak bardzo sie od
siebie r6znia. Jedna z istotniejszych réznic polega na tym,
ze w pierwszym z nich sedziowie moga podejmowac wia-
zgce decyzje w takich dziedzinach prawa prywatnego, jak
prawo wlasnosci, o zobowigzaniach umownych i deliktéw.
Dlatego wiekszo$¢ jego przepiséw w systemach prawa
zwyczajowego to prawo precedensowe oparte na orzecz-
nictwie sgdowym. (Prawo ustawowe [statute law] — czyli
regulacje uchwalane przez ciata ustawodawcze — odgrywa
coraz wazniejsza role w systemach prawa zwyczajowego,
lecz nie ma takiej samej rangi jak w systemach prawa cy-
wilnego). Nauka prawa w krajach, w ktérych obowigzuje
prawo zwyczajowe, polega na zapoznawaniu si¢ z prece-
densami i rozstrzygnieciami sagdéw apelacyjnych, na opi-
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na co znaczacy wplyw miata niewatpliwie coraz
wigksza liczba publikacji naukowych z wykorzy-
staniem narzedzi analitycznych nowej dyscypli-
ny. W 1991 r. powstala organizacja zawodowa
— American Law and Economics Association
(Amerykariskie Stowarzyszenie Ekonomicznej
Analizy Prawa), ktérej coroczne konferencje spo-
tykaja si¢ z ogromnym zainteresowaniem coraz
szerszych grup uczestnikéw. Na poczatku XXT w.
dziedzina ta zyskala sobie znaczace wplywy,
a poczynione w jej ramach odkrycia i ustalenia
dotyczace tak waznych dziedzin jak prawo wia-
snoéci (property law), prawo o zobowigzaniach
umownych (contract law) i prawo deliktowe (fort
law) staly si¢ podstawa znacznej czgéci progra-
méw nauczania dla studentéw pierwszego roku.

Poza srodowiskiem akademickim dziedzina
ta wywarla takze znaczacy wplyw na kilka ob-
szaréw ustawodawstwa, na przyktad na prawo
karne. Sceptycyzm wobec domniemanego od-
straszajacego oddzialywania kary $mierci zna-
lazl podstawy w wynikach badan empirycz-
nych m.in. autorstwa Johna Donohue i Justina
Wolfersa (2005). Badacze ci, korzystajac z za-
lozen ekonomicznej analizy prawa, udokumen-
towali i zaproponowali przekonujace wyjasnie-
nie obserwowanego od pewnego czasu w USA
diugotrwatego spadku liczby przestepstw — za-
réwno z uzyciem przemocy, jak i innych (zob.
Donohue, Levitt 2001)2.

niach sedziéw w konkretnych sprawach oraz na warun-
kach, ktére musza zostaé spetnione przed wprowadzaniem
ewentualnych zmian. Niekt6rzy komentatorzy uwazaja, ze
wlasnie te cechy charakterystyczne amerykanskiego sys-
temu prawnego sprawily, ze ekonomiczna analiza prawa
jako dyscyplina zyskata sobie w tym kraju tak duza popu-
larnos¢. Przekonujace argumenty przeciwko temu stano-
wisku prezentujg: N. Garoupa i T.S. Ulen (2008). Autorzy
ci przypisujg wigksza dynamike i innowacyjnos¢ w tej
dziedzinie silniejszej konkurencji migdzy wydziatami pra-
wa o kadre naukowa, studentéw i §rodki finansowe.

2 Empiryczng argumentacje autoréw mozna podsumo-
waé w nastepujacy sposob. Legalizacja zabiegu przery-
wania ciazy przez amerykanski Sad Najwyzszy w stycz-
niu 1973 r. (sprawa Roe przeciwko Wade, 410 U.S. 113
[1973]) doprowadzita do znacznego wzrostu liczby
legalnych aborcji. Rzeczywiscie wzrosta ona do 1 mln
w 1980 r. — jeden zabieg przerwania cigzy przypadal na
dwa zywe urodzenia. W wyniku tego po styczniu 1973 r.
przyszlo na $wiat o wiele mniej dzieci, niz wskazywalaby
na to ekstrapolacja tendencji demograficznych. Donohue

Kolejnym obszarem, na ktéry bardzo znacz-
ny wplyw wywarla omawiana dziedzina, to regu-
lacje wydawane przez organy administracji pari-
stwowej dotyczace prywatnej przedsiebiorczosci.
Ruch deregulacyjny zmierzajacy do wyjecia spod
kontroli paristwa réznych obszaréw aktywnosci
gospodarczej z péznych lat siedemdziesigtych
i osiemdziesigtych XX w. wiele zawdziecza wy-
nikom badan naukowych, ktére wykazaly, ze re-
gulacje zaczely stuzy¢ interesom przedstawicieli
dziedzin regulowanych, nie za$ dobru wspélne-
mu. Przepisy prawa i wczesne rozwigzania po-
lityczne w zakresie ochrony $rodowiska, ktére
po raz pierwszy pojawily si¢ na poczatku lat sie-
demdziesigtych XX w. zaréwno na szczeblu sta-
nowym, jak i federalnym, mialy swoje korzenie
w wynikach badan naukowych, podobnie jak
wprowadzenie zbywalnych zezwoleri na emisje
dwutlenku siarki i niektérych innych rodzajéw
zanieczyszczen’. Wiele badari na temat wiasci-
wej odpowiedzi regulacyjnej na zmiany klima-
tyczne opiera si¢ wlasnie na ekonomicznej ana-
lizie prawa (zob. np. Vandenbergh, Steinemann
2007; Posner, Sunstein 2007; Farber 2008).

Niniejszy esej rozpoczyna si¢ od krétkiej pre-
zentacji ekonomicznej analizy prawa jako dyscy-

i Wolfers, odwolujac sie do statystycznej prawidlowosci,
ze niemal we wszystkich spoleczeristwach mlodzi mez-
czyzni popelniaja niemal polowe przestepstw, sugeruja, iz
spadek liczby urodzen w 1973 r. doprowadzit do spadku
przestepczosci na poczatku lat dziewieédziesigtych XX w.
Po prostu populacja mezczyzn w wieku 17-18 lat, kiedy
to popelniaja najwiecej przestepstw, byta o wiele mniejsza.
Zdaniem badaczy ten spadek liczby urodzeni odpowiada
za 25-procentowy spadek liczby przestepstw notowany od
1991 r. Istnieje takze drugi czynnik mogacy mie¢ zwig-
zek z legalizacja przerywania ciazy, ktéry odpowiada za
drugie 25% spadku liczby przestepstw. Mlodzi mezezyzni
urodzeni po styczniu 1973 r. byli mniej skfonni do ich
popelniania, gdyz urodzili si¢ w okolicznosciach, ktére
matki uznaly za sprzyjajace wychowaniu potomstwa (ro-
dzice mieli prace, starsze pokolenie moglo zaopiekowaé
si¢ dzie¢mi, ubezpieczenie finansowalo opieke zdrowot-
ng itd.), natomiast na aborcje decydowaly si¢ przewaz-
nie kobiety znajdujace si¢ w gorszej sytuacji spoleczno-
-ekonomiczne;j.

3 Rozwigzania oparte na koncepcji zbywalnych praw do
emisji dwutlenku siarki przyniosty polowiczny sukces
(zob. Tietenberg 2003). Prawa do emisji zanieczyszczeri
(dwutlenku wegla) lansowano jako przydatne narzedzie
regulacyjne i czesciowo wprowadzono w zycie w krajach

Unii Europejskiej.
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pliny naukowej, w ktérej podaje przykiady réznic
analitycznych migdzy nig i tzw. analiza doktry-
nalng (starszy styl analizy prawnej stopniowo wy-
pierany przez ekonomiczng). Nastepnie oméwi,
moim zdaniem dwa najwazniejsze, nurty badaw-
cze w dziedzinie begdacej przedmiotem mojego
zainteresowania — wykorzystywanie poje¢ ekono-
mii behawioralnej do analizy prawa oraz rozwéj
empirycznych badani przepiséw prawa. Po krét-
kim podsumowaniu przejde do prezentacji przy-
ktadéw znaczacych réznic miedzy wnioskami, do
ktérych dochodzg przedstawiciele nowych nur-
téw myslenia, a interpretacjami proponowany-
mi przez zwolennikéw bardziej tradycyjnego po-
dejscia do zagadnien prawnych oraz oméwig ich

wplyw na polityke prawna i regulacyjna.

1. Wprowadzenie do ekonomicznej
analizy prawa

Ekonomiczna analiza prawa wykorzystu-
je pewne narzedzia z dziedziny mikroekonomii
do analizy réznorodnych kwestii prawnych (wig-
cej na ten temat zob. Cooter, Ulen 2011; Posner
2010). U jej podstaw lezy spostrzezenie, ze prze-
pisy prawa i standardy prawne to mechanizmy
nakladajace dorozumiane ceny na pewne zacho-
wania i czynnosci, dlatego proponuje stosowa-
nie narzedzi mikroekonomicznych do wyjasnie-
nia reakcji aktoréw na tego rodzaju koszty. Na
przyklad, jezeli zawieramy z kim$ wykonalng
umowe, musimy wiedzie¢, ze jezeli nie wywig-
zemy sie z naszej czesci kontraktu, poniesiemy
za to odpowiedzialnoé¢ i bedziemy musieli wy-
nagrodzi¢ tej osobie poniesione przez nig stra-
ty. Wlasnie to jest ceng za niespelnienie przyrze-
czenia zawartego w umowie.

Ekonomiczna analiza prawa postuluje, Ze de-
cyzje o tym, czy wywigzaé sie z umowy, podej-
mujemy w bardzo podobny sposéb jak np.
w przypadku nabyciu roweru. Osoba zaintereso-
wana transakcja poréwnuje koszty i korzysci do-
stepnych alternatyw, a nastgpnie wybiera te¢, kt6-
ra wydaje sie przynosi¢ najwieksza korzys¢ netto,
czyli maksymalng w danych warunkach nad-
wyzke (indywidualnych) korzysci nad (indywi-

dualnie) ponoszonymi kosztami®. A wigc jezeli

* Wyraz ,indywidualnie” zapisalem w nawiasie, by zwré-
ci¢ uwage na fakt, ze wiekszos¢ aktoréw skupia sie wy-

korzys¢ plynaca z niewykonania umowy prze-
wyzsza koszt takiego postgpowania (zaklada-
my, ze koszt ten zawiera odszkodowanie nalez-
ne drugiej stronie od tej, ktéra zrywa umowe),
wtedy strona ta nie wywiaze si¢ ze zobowigzania.
Lecz jezeli koszt odszkodowania za niewykona-
nie umowy przewyzsza korzy$¢ plynaca z takie-
go postepowania, strona umowy dotrzyma.
Spostrzezenie to sugeruje kolejng charakte-
rystyczng ceche ekonomicznej analizy prawa,
mianowicie zainteresowanie efektywnoscia jako
normg prawng. W przytoczonym powyzej przy-
ktadzie przyjatem stanowisko opisowe, nie na-
kazowe (preskryptywne). Po prostu zasugerowa-
tem, ze postgpujace racjonalnie strony umowy
poréwnujg cen¢ niedotrzymania jej warunkéw
ze spodziewang korzyscia plynaca z jej zerwa-
nia. Nie stwierdzilem przy tym, czy prawnie
okreslona cena niewywigzania si¢ byla wiasciwa,
zbyt niska, czy zbyt wysoka. Lecz ekonomiczna
analiza prawa wykracza poza zwykly opis, suge-
rujac, ze mozna doktadnie okresli¢ cene za ze-
rwanie umowy — mianowicie powodujaca tyl-
ko ,efektywne zerwanie umowy” (efficient breach
of contract). A co to takiego? Zerwanie umowy
jest bardziej efektywnym dzialaniem niz do-
trzymanie jej warunkéw, jezeli na skutek takie-
go postepowania zadna z umawiajgcych sie stron
nie znajduje si¢ w gorszej sytuacji, niz bylaby
w przypadku wykonania tejze umowy oraz jeze-
li przynajmniej jedna ze stron znajduje si¢ w ko-
rzystniejszej sytuacji’. Kazde inne zerwanie be-
dzie nieefektywne i nie powinno nastapic¢ — przy
zalozeniu, ze nadrzednym kryterium normatyw-

facznie na wlasnych kosztach i korzysciach, jezeli prawo
nie zmusza ich takze do uwzglednienia kosztéw i korzysci
ponoszonych przez podmioty zewngtrzne — przewaznie
dotyczy to kosztéw, rzadziej korzysci — w konsekwencji
dzialan podejmowanych przez tychze aktoréw. W anali-
zowanym tu kontekscie uméw racjonalny podmiot do-
konujacy wyboru miedzy wykonaniem i zerwaniem zo-
bowigzania umownego uwzgledni jedynie wlasne koszty
i korzysci, jezeli nie zostanie zmuszony do czegos innego.
Bardzo wazny cel przepiséw prawa o zobowigzaniach
umownych stanowi skianianie podmiotu podejmujacego
decyzje do uwzgledniania takze kosztéw i korzysci pono-
szonych przez inne podmioty i zwigzanych z dotrzyma-
niem lub zerwaniem umowy.

5 To oczywiscie dobrze znane optimum lub efektywnosé
w sensie Pareta.
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nym prawa zobowigzan umownych jest efektyw-
nos¢.

Pojecie ,efektywnego zerwania umowy” stalo
si¢ kluczowa koncepcja nowoczesnej teorii zo-
bowigzan umownych (theory of contracts), przy-
najmniej w USA. W znacznym stopniu zastgpito
ono dawniejsza opinie, ze dotrzymanie zobowig-
zania wynikajacego z umowy jest silnie umoco-
wane w etyce, a prawo powinno sta¢ na strazy
i pomagaé w egzekwowaniu tej etycznej koncep-
cji zawierania uméw®. Prawie kazdy student pra-
wa w Stanach Zjednoczonych (corocznie kie-
runek ten wybiera ok. 45 tys. mlodych ludzi)
uczy si¢ o ,efektywnym zerwaniu umowy” w ra-
mach obowigzkowych zaje¢ na pierwszym roku.
Dzieje si¢ tak od przynajmniej 20 lat i stanowi
godny odnotowania sukces ekonomicznej anali-
zy prawa jako dyscypliny”.

Kolejne przyktady postuza do zademonstro-
wania innowacyjnych wnioskéw plynacych z eko-
nomicznej analizy prawa w dziedzinie prawa de-
liktéw (zor¢ law), prawa karnego i prawa wlasnosci
intelektualne;.

Prawo deliktéw to zbér przepiséw dotycza-
cych wypadkéw. Jezeli kto$ ponidst uszczerbek
na zdrowiu na skutek dziatania lub bezczynnosci
innej osoby, strona poszkodowana moze wnies¢
przeciwko sprawcy pozew o odszkodowanie.
Istnieja dwa standardy odpowiedzialnosci stuza-

¢ Nowszy poglad (w ktérym nadrzednym pojeciem jest
efektywnos¢) ma dos$¢ powazna podbudowe teoretycz-
ng, by przypomnieé¢ tylko znane spostrzezenie s¢dziego
Olivera Wendella Holmesa Jr., ze ,obowiazek dotrzy-
mania umowy w prawie zwyczajowym oznacza domnie-
manie, iz umawiajace si¢ strony zostang zobowigzane do
wyréwnania strat w przypadku jej niedotrzymania — i nic
wigcej” (Holmes 1897). Por. jednak: Perillo 2000.

7 Jak mozna si¢ domysli¢, efektywnosé jako normatywne
kryterium prawne nie zyskala powszechnego uznania. Od
zarania ekonomicznej analizy prawa wielu badaczy kryty-
kuje te dziedzine za to, iz rzekomo uznaje ona efektyw-
no$¢ za najwazniejsza lub jedyna spéjna norme prawna.
Moja interpretacja obecnego stanu rzeczy przedstawia
sie nastepujaco: wielu przedstawicieli tej dziedziny uwa-
za, ze efektywnos$¢ jest lub powinna by¢ norma prawna,
lecz jednoczesnie uznaje istnienie innych waznych kry-
teriéw prawnych oraz konieczno$¢ brania obydwu pod
uwage w pewnych okolicznosciach. Wazkie argumenty
przemawiajace za efektywnoscia jako jedynym spéjnym
kryterium prawnym mozna znalez¢ w ksiazce Kaplowa

i Shavella (2006).

ce do okreslania, czy i w jakim stopniu spraw-
ca jest zobowigzany do wynagrodzenia poszko-
dowanemu poniesionego uszczerbku. Starszy to
,bezposrednia odpowiedzialno$¢” (strict liabi-
lity), zgodnie z ktérym od sprawcy mozna do-
chodzi¢ odszkodowania za uszczerbek, jezeli to
on go spowodowal. Drugi, nowszy standard to
,zaniedbanie” lub ,odpowiedzialnos¢” — wedlug
niego sprawca ponosi odpowiedzialnos¢ tylko
wtedy, gdy cigzyl na nim obowiazek zachowania
odpowiedniej ostroznosci (duty of care), ktérego
nie dopetnil. Zaniedbanie stalo si¢ domy$lnym
lub gléwnym standardem odpowiedzialnosci
we wspolczesnym  §wiecie®. Nalezy zauwa-
zy¢, ze takie postawienie sprawy dopuszcza sy-
tuacje, w ktérej w pewnych okolicznosciach
sprawca wypadku nie odpowiada za uszczerbek
na zdrowiu poniesiony przez osobg poszkodo-
wang (poniewaz dopetnit obowigzku zachowa-
nia ostrozno$ci; innymi stowy, wykazal ,nalezy-
tg ostroznos¢”).

Dawniejszy poglad opieral si¢ na opinii, ze
gléwna rola spoleczna prawa deliktéw to napra-
wienie nagannego postgpowania, ktére dopro-
wadzilo do powstania szkody. Celem jest ,przy-
wrécenie stanu poprzedniego”, czyli przekazanie
osobie poszkodowanej takiej kwoty, ktéra umoz-
liwi jej przywrécenie stanu sprzed uszczerbku,
oczywiscie na tyle, na ile tego rodzaju problem
mozna rozwigzaé za pienigdze.

Dzigki ekonomicznej analizie prawa lepiej
rozumiemy spoleczng role prawa deliktéw. Po
pierwsze, okreslono jego cel w oparciu o zasady
ekonomiczne: minimalizacje spolecznych kosz-
téw wypadkéw, ktére definiuje si¢ jako sume wy-
datkéw na zapobieganie wypadkom poniesio-
nych przez strony, strat powstalych w wyniku

8 Oczywiscie podsumowuje tu w uproszczony sposob
bardzo skomplikowane zagadnienia. Warto zauwazy¢, ze
odpowiedzialno$¢ za zaniedbania wystepuje w wielu réz-
nych postaciach oraz ze w USA zdecydowanie najczesciej
sprawy tego rodzaju rozsadzaja sady stanowe (a to wlasnie
poszczegdlne stany, a nie rzad federalny odpowiadaja za
wymiar sprawiedliwosci w oparciu o prawo deliktéw) jako
swzgledne zaniedbanie” lub ,wzgledna odpowiedzial-
n0$¢”. Zgodnie z tym standardem, sad bada wzgledny sto-
pieni zaniedbania dzialan zapobiegawczych przez kazda
ze stron — zaréwno przez poszkodowanego, jak i sprawce
szkody — i odpowiednio rozdziela migdzy nich odpowie-
dzialno$¢.
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wypadku oraz powypadkowych kosztéw admi-
nistracyjnych okreslenia, kto ma pokry¢ te stra-
ty. Po drugie, ekonomiczna analiza prawa zwraca
szczegllng uwage na mozliwe efekty naraze-
nia na odpowiedzialnos¢ za szkody z perspekty-
wy ex ante. Zatem racjonalny potencjalny spraw-
ca méglby prébowaé uniknaé odpowiedzialnosci
poprzez wykazanie, ze zachowal nalezytg ostroz-
no$¢, a to uzasadnia minimalizacj¢ jego odpowie-
dzialnosci. Poza tym, jezeli to wykonalne, osoba
racjonalna, w sytuacji, w ktérej mogltaby zosta¢
poszkodowana, moze ze swej strony podjaé¢ dzia-
tania zmierzajace do zmniejszenia wlasnej od-
powiedzialnoéci za straty w razie zajscia takie-
go zdarzenia (gdy potencjalny sprawca podjal
wlasciwe dzialania zmierzajace do ograniczenia
wlasnej odpowiedzialnosci). Po trzecie, analiza
ta proponuje o wiele bardziej przekonujace wy-
jasnienie réznic miedzy odpowiedzialnoscia wy-
nikajaca z zaniedbania a odpowiedzialno$cig sen-
su stricto, co szczeglnie dotyczy réznic migdzy
bodzcami zachgcajacymi do ostroznosci tworzo-
nymi przez poszczegélne standardy odpowie-
dzialnosci, dzigki czemu pomaga bardziej precy-
zyjnie okresli¢ okolicznosci, w ktérych jeden ze
standardéw jest bardziej efektywny od drugiego.

Ekonomiczna analiza prawa przyczynita si¢
réwniez do wyjasnienia kilku zagadnien teore-
tycznych w prawie karnym, np. dlaczego prze-
stepcy powinni ponosi¢ odpowiedzialno$¢ wy-
kraczajaca poza zwykla rekompensate szkdd
poniesionych przez osoby poszkodowane, czyli
kar¢’. Uwazam jednak, ze najbardziej znacza-
cy wkiad, jaki omawiana tu dziedzina wniosla

9 Ze wzgledu na fakt, ze prawdopodobieristwo wykry-
cia, zatrzymania i skazania przestepcy jest nizsze niz 1
(w niektérych przypadkach nawet znacznie nizsze), samo
zrekompensowanie strat ofierze przestepstwa nie dziala
odstraszajaco na potencjalnych przestepcéw. Przyjmijmy,
ze prawdopodobieristwo wykrycia i zatrzymania sprawcy
kradziezy telewizora wynosi 0,5, nowy telewizor kosztuje
1 tys. dolaréw oraz ze zlodziej, ktéry zostanie schwytany,
ma obowigzek wynagrodzi¢ straty wlascicielowi sprzetu
lub zwréci¢ mu skradziony przedmiot. Cena telewizora
pochodzacego z kradziezy wynosi 0,5 x 1 tys. dolaréw =
500 dolaréw. Poniewaz jest to znaczaco nizsza kwota od
kosztu legalnego nabycia sprzetu, osoby sklonne do kra-
dziezy, rozumujac racjonalnie, moga stwierdzié, ze lepiej
wej$¢ w posiadanie telewizora droga kradziezy niz droga
kupna. Lecz gdyby kara za kradziez wynosita, powiedzmy,

trzykrotno$¢ oczekiwanej ceny nabycia sprzetu na skutek

do prawa karnego, ma zrédio w empirycznych
pracach pos$wieconych przestgpczosci. Lepiej
poznalismy przyczyny pewnych przestepstw
i zmian rodzajéw przestepczosci w czasie w za-
leznosci od okreslonych uwarunkowan spolecz-
nych, wiemy tez wiecej na temat jej powstrzy-
mywania (zob. np. Levitt 2004; Levitt, Miles
2007). Jak juz wczesniej wspomnialem, dowie-
dzielismy si¢ réwniez, dlaczego kara $mierci ra-
czej nie sprawdza si¢ w roli §rodka odstrasza-
jacego.

Wspomnijmy jeszcze o prawie wlasnosci in-
telektualnej — o prawie patentowym, prawach
autorskich, znakach towarowych i tajemnicach
handlowych. Ekonomiczna analiza prawa wy-
jasnila i doprecyzowala istotne przyczyny ist-
nienia prawa wlasnosci intelektualnej, eksponu-
jac réznice miedzy nig a wlasnoscig materialng.
Obecnie dysponujemy takze wieloma teoriami
na temat tego, dlaczego istnieja i powinny istnie¢
réznice pomiedzy komponentami prawa wiasno-
$ci intelektualnej. Wiemy takze, skad si¢ biora
réznice dotyczace czasu obowigzywania rozma-
itych form prawa wlasnosci intelektualnej (oraz
— co réwnie istotne — dlaczego nie ma tego ro-
dzaju ograniczen w dziedzinie wlasnosci mate-
rialnej) i czemu granice te s3 rézne dla poszcze-
g6lnych form wlasnosci intelektualnej. Wiemy,
z jakiego powodu patenty powinny obowigzy-
waé przez dwadziescia lat, dlaczego w dziedzi-
nie praw autorskich mamy do czynienia ze sta-
tym wydluzaniem okresu ochrony, a czas trwania
ochrony znakéw towarowych zalezy zasadniczo
wylacznie od woli ich wlascicieli.

2. Ekonomiczna analiza prawa:
perspektywy behawioralna i empiryczna

Ekonomiczna analiza prawa rozwija si¢ dyna-
micznie od swoich poczatkéw, czyli od korica lat
siedemdziesigtych XX w. Rozszerzyta obszar za-
interesowania poza analiz¢ mikroekonomiczng
gléwnych dziedzin prawa na prawo publiczne,
instytucje systemu prawnego, mi¢dzynarodowe
prawo prywatne i publiczne, a nawet na poréw-
nawcze badania prawa. Ponadto w ekonomicz-
nej analizie prawa zaszlo kilka waznych zmian

kradziezy, czyli 3 x 0,5 x 1 tys. = 1,5 tys. dolaréw, kupienie
go w sklepie byloby tarisze.
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metodologicznych. Po pierwsze, dziedzina ta
wyszla poza pierwotny zakres zainteresowan po-
przez zastosowanie teorii racjonalnego wyboru
do rozstrzygnie¢ prawnych i wykorzystanie na-
rzgdzia ekonomii behawioralnej (oraz psycho-
logii poznawczej i spolecznej) do analiz kwestii
prawnych. Po drugie, zainspirowata fascynujace
prace w dziedzinie empirycznych badan prawa.
W tej czesci eseju postaram sie wyjasni¢ gene-
z¢ obydwu podejs$¢ metodologicznych i zaakcen-
tuje ich znaczacy wklad zaréwno w rozwdj eko-
nomicznej analizy prawa, jak i wiedzy prawnej
rozumianej bardziej ogélnie'®. Na koniec przy-
tocze przyklady zastosowania kazdej z oma-
wianych innowacji do prawa o zobowigzaniach
umownych oraz do trzech zagadniei zwigza-
nych z polityka regulacyjna.

2.1. Ekonomiczna analiza prawa

z perspektywy behawioralnej

W zaprezentowanym powyzej krétkim wpro-
wadzeniu do ekonomicznej analizy prawa przyja-
tem milczgce zalozenie, ze decydenci w tej sferze
zachowuja si¢ tak samo jak decydenci w sferze
gospodarczej: w sposéb racjonalny daza do mak-
symalizacji uzytecznosci (jako konsumenci) oraz
zysku (jako dostawcy). Ich preferencje maja cha-
rakter pelny i przechodni. Znajg i potrafig sto-
sowaé w praktyce zasady rzadzace prawdopodo-
bieristwem, gromadzg precyzyjne oraz dajace si¢
obiektywnie zweryfikowa¢ informacje, ktére na-

10 Chciatbym uzupelni¢ te rozwazania krétka, lecz wazna
uwaga na temat mojego opisu behawioralnej ekonomicz-
nej analizy prawa oraz jego badari empirycznych. Cala li-
teratura po$wigcona ekonomicznej analizie prawa z punk-
tu widzenia behawioralnego ma charakter empiryczny.
W znacznej mierze sktadaja si¢ na nig opisy eksperymen-
téw, ktére wykazuja, ze prognozy rzeczywistych zacho-
wan czlowieka dokonywane w oparciu o teorie racjonal-
nego wyboru sg btedne. Tak wiec w bardzo rzeczywistym
sensie analiza ekonomiczna z punktu widzenia behawio-
ralnego stanowi przyktad — by¢ moze najbardziej istotny
— empirycznych badari funkcjonowania prawa w praktyce.
Niemniej jednak zaréwno dlatego, ze teoria racjonalne-
go wyboru jest bardzo waznym aspektem ekonomicznej
analizy prawa, jak i dlatego, iz implikacje prawne i inne
polityk ekonomicznej analizy prawa z punktu widzenia
behawioralnego sa tak dalekosiezne, moim zdaniem po-
wstanie tej dziedziny badarni zastluguje na miano jednego
z najwazniejszych wydarzen w nauczaniu i analizy prawa.

stepnie poprawnie stosujg w procesie podejmo-
wania decyzji, umiejetnie zarzadzaja ryzykiem,
wykorzystuja bilans spodziewanych zyskéw
i strat do podejmowania decyzji o niepewnym
wyniku, popelniajg bledy tylko wtedy, gdy przy-
wioda ich do tego zr¢czni oszusci, emocje wply-
waja na dokonywane przez nich wybory tylko
wtedy, gdy wyraznie tego pragng, beznamietnie
poréwnuja i oceniajg informacje istotne dla do-
konywanych przez siebie wyboréw, nie przywia-
zujac nadmiernej wagi do tych, ktére przema-
wiajg za ich stanowiskiem, i tak dalej.

Powyzszy skrécony opis teorii racjonalnego
wyboru pokazuje, jak niedorzeczne sg te zaloze-
nia. Zacytuje tu stowa stuchaczy moich wykta-
déw na wydziale prawa, ktérym przedstawialem
teori¢ racjonalnego wyboru: ,Kim sg ci racjonal-
ni ludzie, o ktérych pan méwi? Nie znamy niko-
go takiego”.

Dzigki wnikliwym empirycznym pracom
Daniela Kahnemana, niezyjacego juz Amosa
Tversky'ego i wielu innych, wiemy teraz, ze nie-
ktére sposréd przewidywan teorii racjonalnego
wyboru s po prostu bledne. Rzeczywiste zacho-
wania ludzi réznia si¢ do$¢ znacznie, niekiedy
w przewidywalny sposéb, od prognoz teorii ra-
cjonalnego wyboru!l. Poniewaz jednak przepisy
prawa majg wplywaé na zachowanie rzeczywi-
stych ludzi, a nie wyidealizowanych konstruk-
téw, ekonomiczna analiza prawa oraz oparte na
niej przepisy muszg uwzglednia¢ ten fakt.

W tym miejscu chcialbym uczyni¢ dwa za-
strzezenia. Méwi sie niekiedy, Ze zdaniem przed-
stawicieli nurtu behawioralnego ludzie sa nie-
racjonalni. Uwazam to jednak za niewlasciwe
podsumowanie konkluzji prezentowanych w li-
teraturze przedmiotu. Po pierwsze, nazwanie
postepowania nieracjonalnym sugeruje, ze jest
ono chaotyczne i niemozliwe do przewidzenia.
A rzecz si¢ ma zupelnie inaczej. Literatura be-
hawioralna wskazuje, ze ludzie zachowuja si¢
w ,przewidywalny spos6b™2. Zachowania te

11'W 2002 r. za swoje prace krytyczne po$wiecone teo-
rii racjonalnego wyboru D. Kahneman zdobyl nagrode
Krolewskiego Banku Szwecji im. Alfreda Nobla w dzie-
dzinie nauk ekonomicznych. Kahneman jest emerytowa-
nym profesorem psychologii Uniwersytetu Princeton.

12 Dlaczego ludzie popetniaja bledy, czemu najwyraznie;
nie uczg si¢ ani na wlasnych, ani cudzych, oraz co mozna
zrobié, by im u$wiadomié¢ ich skfonnosci do robienia ble-
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mozna by nazwa¢ pomytkami lub bledami, gdyby
naszym normatywnym standardem byla zasada
racjonalnego wyboru. I dalej, gdyby postepowa-
nie ludzi rzeczywiscie bylo nieracjonalne, moglo-
by mie¢ charakter przewidywalny w odniesieniu
do prognoz teorii racjonalnego wyboru. Innymi
stowy, czlowiek méglby ,przestrzela¢ lub niedo-
szacowywa¢” standardy racjonalnego zachowa-
nia w dowolnej sytuacji wyboru, lecz oczekiwane
zachowanie odpowiadaloby teorii wyboru racjo-
nalnego®®. Mysle, ze nalezy najpierw scharakte-
ryzowa¢ literature behawioralng, a nastepnie po-
réwnywac ja z zalozeniami teorii racjonalnego
wyboru, okreslajac samych siebie jako istoty ,nie-
doskonale racjonalne” (imperfectly rational).

Po drugie, na razie nie wiemy wystarczaja-
co duzo na temat stabilnosci prognoz behawio-
ralnych prezentowanych w nowej literaturze
przedmiotu, a wiec nie mamy wiarygodnej wie-
dzy, czy tego rodzaju zachowania zmieniajg si¢
w przewidywalny sposéb wraz z uplywem czasu
oraz w odpowiedzi na zmieniajace si¢ okoliczno-
§ci. Na przyklad mozna byloby domniemywac,
ze odchylenia od przewidywan teorii racjonal-
nego wyboru s3 mniejsze lub mniej prawdopo-
dobne w miar¢ wzrostu poziomu wyksztalcenia.
Najwyrazniej jednak tak nie jest. Wrecz prze-
ciwnie, wydaje sie, ze pewne skfonnosci do po-
pelniania bledéw lub nieswiadomo$¢ wlasnych
skfonnosci do ich popelniania spotyka sie cze-
§ciej u oséb dysponujacymi bardziej wyrafino-
wanymi strukturami poznawczymi (zob. West,
Meserve, Stanovich 2012)'.

Teraz oméwig kilka przyktadowych spostrze-
zeni zaczerpnietych z literatury behawioralne;.
W kazdym przypadku postaram sie¢ wykazaé, jak
bardzo wyniki badain doswiadczalnych réznig
si¢ od przewidywan ,teorii racjonalnego wybo-
ru” (odtad nazywanej skr6towo TRW) oraz jak

déw to wazkie pytania, ktérymi dopiero teraz zaczyna si¢
zajmowac literatura przedmiotu.

13 Nie mozna tez wykluczyé, ze sktonno$é do nieracjo-
nalnych zachowan nie rozktada si¢ symetrycznie wokét
racjonalnej przecigtne;.

14 7 ,efektem $lepej plamki” mamy do czynienia, ,gdy
ludzie czesciej zauwazajg bledy w mysleniu u innych
niz u samych siebie” (West, Meserve, Stanovich 2012).
Autorzy ci twierdza, ze ,im bardziej zlozone zdolno-
§ci poznawcze, tym wyrazniej mozna zaobserwowaé ten

efekt” (ibidem).

te spostrzezenia behawioralne sugeruja rozwia-
zania polityczne odmienne od proponowanych

przez TRW™.

Nadmierny optymizm
My, ludzie, mamy sktonno$¢ do nazbyt opty-

mistycznego traktowania naszych okolicznosci
zyciowych. Uwazamy, ze jutro bedzie lepiej niz
dzisiaj, ze przyszly miesiac bedzie lepszy niz bie-
Zacy, a nastepny rok — bardziej udany od obecne-
go. Chyba zadne dowody ani doswiadczenia nie
s3 w stanie odwies¢ nas od takiego podejscia do
zycia. Przykladowo, wigkszos¢ ludzi uwaza si¢ za
lepszych kierowcéw niz przecietni. Jezeli na po-
czatku roku akademickiego zapytamy studentéw,
jakie oceny dostang na koniec semestru, prawie
wszyscy odpowiedza, ze bardzo dobre. Kiedy py-
tamy mlodych malzonkéw o prawdopodobien-
stwo rozpadu ich zwigzku, prawie wszyscy od-
powiadaja, ze wynosi ono zero i po prostu ,nie
ma takiej opcji”. W tym ostatnim przykta-
dzie bardziej precyzyjna odpowiedZ brzmiata-
by ,okolo 45%”, bo wlasnie taki odsetek pierw-
szych malzeristw w USA koriczy si¢ rozwodem.
A moze jednak nie mam racji? Kto chciatby po-
$lubi¢ osobe, ktéra nie jest pewna swoich uczué?
Albo kto powie glosno, ze jego malzeristwo ma
do$¢ przecietne szanse na sukces?

Literatura prawnicza obfituje w praktyczne
przyklady nadmiernego optymizmu. Na przy-
ktad przestepcy z reguly nieprecyzyjnie szacuja
prawdopodobienistwo schwytania, aresztowania
i ukarania. Zwykle miewaja zbyt wysokie mnie-
manie o wlasnych zdolnosciach, sadza tez, ze
popelnianie przestepstw idzie im lepiej niz in-
nym. W takim razie nie moga precyzyjnie oceni¢
oczekiwanej wartoéci sankcji za przestgpstwo, co
z kolei oznacza, iz sankcje te nie spelniajg roli
odstraszajacej. Natomiast TRW stawia hipotezg,
ze przestepcy do$¢ precyzyjnie potrafig ocenié
to prawdopodobienistwo i przynajmniej w teorii
mozna ich optymalnie odstraszy¢ od popelnie-
nia przestepstwa'®.

15 Dalsze objasnienia przyktadéw zaprezentowanych
w tej czedci oraz oméwienia oryginalnych prac mozna
znalez¢ w pracy Korobkina i Ulena (2000).

16 Tnne behawioralne przyczyny uzasadniajace poglad, ze
przepisy prawa karnego nie odstraszaja skutecznie prze-
stepcéw, mozna znalez¢ w: Robinson, Darley 2004.
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Druga implikacja nadmiernego optymizmu
mozna przesledzi¢, zastanawiajac sie, czy — jak
sugeruje TRW — grozba odpowiedzialnosci za
szkode rzeczywiscie stanowi skuteczny bodziec
dla potencjalnych poszkodowanych i spraw-
cé6w do podejmowania dzialaii zapobiegaw-
czych majacych na celu minimalizacje spotecz-
nych kosztéw wypadkéw. Rozpatrujac wypadki
samochodowe (stanowigce obecnie przyczyne
ponad polowy tego rodzaju kosztéw), mozna
stwierdzi¢, ze kierowcy samochodéw, rowerzy-
§ci i piesi niekiedy znaczaco nie doceniajg praw-
dopodobieristwa wlasnego uczestnictwa w ta-
kim zdarzeniu. Innymi stowy, potencjalne ofiary
i sprawcy wykazuja nadmierny optymizm co do
wlasnych zdolnosci unikania przypadkowych
szkéd. W wyniku tego nie zachowuja naleznej
ostroznosci lub nie zabezpieczajg si¢ w wystar-
czajacym stopniu przeciwko uszczerbkowi na
zdrowiu albo odpowiedzialnosci za szkodg.

Sposdb prezentacji zagadnienia
i niechgc do ponoszenia strat

Kolejng wazka konkluzja ptynacg z literatury
behawioralnej jest nasza sklonno$¢ do przypisy-
wania réznej wagi zyskom i stratom plyngcym
z danego stanu rzeczy. Na przyklad wigkszos¢
z nas nieche¢tnie podejmuje ryzyko, majac w per-
spektywie zyski, lecz jest sktonna do podejmo-
wania go (lub je preferuje), jezeli w perspekty-
wie ma straty. A wiec wykazujemy sktonnosé¢ do
wybierania odmiennych opciji, jezeli pewng sytu-
acje niepewnego wyboru ,zaprezentuje si¢” nam
jako pociagajaca za sobg zysk lub strate. Ta ela-
styczno$¢ preferencji wzgledem wydarzeri o nie-
pewnych wynikach stoi w sprzecznosci z szeroko
rozpowszechnionym pogladem TRW, ze posta-
wy ludzi wobec ryzyka sa wzglednie stale oraz
ze z tego powodu wybory dokonywane pomie-
dzy niepewnymi alternatywami ulegaja zmia-
nom tylko wtedy, gdy zmianie ulegaja czynniki
zasadnicze, takie jak obiektywne prawdopodo-

biedstwol”.

17 Teoria subiektywnej oczekiwanej uzytecznosci (sub-
Jective expected utility — SEU) to opis wyboru w warun-
kach niepewnosci z punktu widzenia TRW. Zapewne
poszedlem o krok lub dwa zbyt daleko, sugerujac, ze

SEU jest sprzeczna ze zlozonymi podstawami ludzi

Przywotajmy teraz glosny przyklad autorstwa
Kahnemana i Tverskyego o ,epidemii w Azji”,
znany takze jako ,ratowanie zycia’. Przypus¢my,
ze prosimy kogo$ o dokonanie wyboru mie-
dzy dwoma jednakowo kosztownymi progra-
mami z dziedziny zdrowia publicznego opra-
cowanymi przeciwko epidemii, ktérej wybuch
prawdopodobnie pociagnie za sobg 600 ofiar.
Realizacja pierwszego programu z pewnoscia
uratuje 200 istnien, natomiast drugi ma jedna
trzecig szans na uratowanie wszystkich 600 oséb
i dwie trzecie szans na to, ze nie uratuje nikogo.
Wigkszo$¢ z nas wybiera program, ktéry z pew-
noécig uratuje 200 ludzi, chociaz spodziewa-
na liczba ocalonych istniert w obu programach
jest doktadnie taka sama®®. Ten wynik oznacza,
ze wigkszo$¢ z nas niechetnie podejmuje ryzyko.

W drugiej wersji tego przykladu zakladamy,
ze inna grupa ludzi ma wybra¢ miedzy dwoma
programami z dziedziny zdrowia publicznego,
ktére dotycza tego samego problemu — epide-
mii mogacej pociagnaé za sobg 600 ofiar. Istnieja
dwa programy, ktére kosztuja doktadnie tyle sa-
mo. Lecz w tym przypadku realizacja pierwsze-
go z nich doprowadzi z pewnoscia do 400 ofiar,
podczas gdy drugi z prawdopodobieristwem wy-
noszacym dwie trzecie spowoduje 600 zgonéw,
lecz istnieje tez jedna trzecia szansy na uratowa-
nie wszystkich!®. Przy takim postawieniu sprawy
wigkszo$¢ wybierze drugi program. Odpowiada
to spostrzezeniu, ze w takiej sytuacji przewazaja-
ca liczba ludzi zdecyduje si¢ na podjecie ryzyka.

Profesor Kahneman zauwaza: ,jezeli tym sa-
mym respondentom przedstawia si¢ te dwa pro-

wobec ryzyka. Doskonale wiedza to ekonomisci, m.in.
Savage, ktéry stwierdzil, ze mozna poszukiwaé ryzyka,
majgc w perspektywie niewielkie straty (np. uprawianie
hazardu na niewielka skale) i unika¢ go, z perspektywa
wysokich strat (jak np. uszczerbek na zdrowiu, pozar
domu). Rozréznienie wprowadzone w teorii perspektywy
Kahnemana i Tversky’ego, czyli tym, co opisalem powy-
zej, oznacza, ze sposob przedstawienia tej samej alterna-
tywy jako mozliwego zysku lub straty moze prowadzi¢ do
diametralnie odmiennych postaw wobec ryzyka, a co za
tym idzie, zasadniczo odmiennych i niespéjnych wybo-
ré6w. TRW i SEU nie proponuja zadowalajacych wyja-
$nien tego rodzaju rozbieznosci.

18 Spodziewana liczba uratowanych istnien ludzkich
w obu programach wynosi 1/3(600) + 2/3(0) = 200.

¥ Tu takze spodziewane liczby uratowanych istnien
ludzkich sa réwne.
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blemy przy réznych okazjach, wielu sposréd nich
udziela rozbieznych odpowiedzi. Gdy uswiado-
mi si¢ im te niesp6jnoé¢, sa zaklopotani. Nie
potrafia wyjasni¢ przyczyn rozbieznosci mig-
dzy udzielanymi odpowiedziami, poniewaz nie
dysponuja zadnymi intuicyjnymi wskazaniami
o charakterze etycznym co do tego, jak dokony-
waé wyboru miedzy réznymi wielko$ciami po-
pulacji, ktére mozna uratowac”.

Istnienie tego rodzaju efektu prezentacji zna-
nego takze jako efekt ram odniesienia (framing
effect) oraz niecheci do ponoszenia strat lezy
u podloza dwéch probleméw, ktérym warto sig
przyjrze¢ troche glebiej. Po pierwsze, jezeli ktos
jest swiadom istnienia i dziatania tych prawidlto-
wosci oraz jezeli wykorzystuje je do uzyskania
przewagi nad inng osobg, czy tym samym robi
co$ godnego potepienia? Czy ten rodzaj $wia-
domego wykorzystania cudzej sklonnosci do ta-
kiego, a nie innego zachowania mozna nazwa¢
dzialaniem nieetycznym? Po drugie, jak efekt
prezentacji i nieche¢ do ponoszenia strat powin-
ni uwzglednia¢ w swoim postgpowaniu prawo-
dawcy? Czy maja obowigzek zaprezentowaé wy-
borcom wszystkie mozliwe opcje postepowania
w postaci zyskéw i strat? Czy moga dokonywac
wyboru jednego ze sposobéw prezentacji, ktéry
bedzie pelnil funkcje struktury dla wszystkich
wyboréw dokonywanych w zyciu publicznym?
A jezeli tak, to od jakiego punktu wyjscia po-

winni zaczaé i dlaczego?

2.2. Ekonomiczna analiza prawa
z perspektywy empirycznej

Ekonomiczna analiza prawa u swych poczat-
kéw okolo 1980 r. byta w gléwnej mierze na-
uky teoretyczng. Jak wezesniej wspomnialem,
naczelnym zadaniem badawczym tej dziedziny
jest identyfikacja cen ukrytych w przepisach pra-
wa i sprawdzanie, czy ceny te przynoszg spolecz-
nie pozadane wyniki. Z kilkoma godnymi uwagi
wyjatkami, praca naukowa na tej niwie w duzym
stopniu byta pozbawiona wszelkich tresci empi-
rycznych.

20" Autobiograficzny esej prof. D. Kahnemana mozna zna-
lez¢ na stronie http://www.nobelprize.org/nobel_prizes/
economics/laureates/2002/kahneman.html. Zob. tez jego
wyktad po otrzymaniu Nagrody Nobla (Kohneman 2003).

Wréémy do przyktadu analizy ekonomicznej
prawa o zobowigzaniach umownych. Ekono-
miczna analiza prawa, jak juz wspomniatem, zde-
finijowala wazne pojecie ,efektywnego zerwania
umowy”. Wykazala tez, ze istnieje jedno kon-
kretne rozwigzanie prowadzace do tego rodzaju
zerwania. Nosi ono nazwe ,spodziewanego od-
szkodowania” o przewiduje, ze strona zrywaja-
ca umowe musi zaplaci¢ stronie poszkodowane;
kwote stanowigcg réwnowarto$¢ spodziewanych
korzysci, jakie strona poszkodowana odniosta-
by z realizacji umowy. Zgodnie z ta miarg wyso-
kosci odszkodowania, strona zrywajaca umowe
uczyni to tylko wtedy, gdy moze sprawi¢, ze dru-
ga strona odniesie przynajmniej taka samg ko-
rzy$¢ z zerwania jak z realizacji umowy. W prze-
ciwnym razie umowa zostanie dotrzymana.

Przez kilkadziesiat lat po zidentyfikowa-
niu zwigzku miedzy zerwaniem i miarg wyso-
kosci odszkodowania toczyla si¢ debata na te-
mat tego, czy miara ta jest wlasciwa. Niektérzy
utrzymywali, Ze méwienie o ,efektywnym ze-
rwaniu umowy”’ ma mniej wiecej tyle samo
sensu co moéwienie o efektywnej kradziezy”.
Wezesne debaty na temat sankcji grozacych za
zerwanie umowy prowadzono bez zadnych in-
formacji na temat tego, co naprawde dzieje si¢
w $wiecie. Czy sady we wszystkich przypadkach
przyznaja spodziewane odszkodowania? Czy
jest tak we wszystkich przypadkach zerwania
uméw? A moze tylko w czgsci z nich? Co od-
réznia sprawy, w ktérych przyznano odszkodo-
wane na oczekiwanym poziomie, od tych, gdzie
tego rodzaju odszkodowan nie przyznano? Jezeli
strony umowy zastrzegly w niej odszkodowanie
w konkretnej wysokosci, czy — zawsze, zwykle,
niekiedy — byla to kwota réwna spodziewanemu
poziomowi strat? I na koniec, lecz niemniej waz-
na kwestia, czy sady kiedykolwiek stosowaly al-
ternatywne rozwijzanie, a mianowicie, czy na-
kazywaly wykonanie umowy przez strong, ktéra
chciata jg zerwacép?!

2 Analiza ekonomiczna wzglednej efektywnosci spo-
dziewanego odszkodowania i nakazu dotrzymania wa-
runkéw umowy wydaje sie sugerowad, ze ten ostatni po-
winien prowadzi¢ do zawierania lepiej sformutowanych
uméw i bardziej efektywnego podejmowania decyzji co
do dotrzymywania/zrywania zobowigzaii (zob. Ulen
1984).

13



Thomas S. Ulen

Od wezesnych lat dziewiecdziesigtych te i po-
dobne pytania stanowily gléwny przedmiot za-
interesowania drugiego nurtu ekonomicznej
analizy prawa, tzn. jego badari empirycznych.
Poczatkowo tego rodzaju prace przysparza-
ty spolecznosci akademickiej trudnosci z trzech
powodéw. Po pierwsze, nie istniata tradycja pro-
wadzenia badari empirycznych w tej dziedzi-
nie, co bralo si¢ z niewielkiego zainteresowa-
nia mozliwymi wynikami tego rodzaju prac.
Praktykujacy prawnicy i nauczyciele akademiccy
przyzwyczaili si¢ do filozoficzno-retorycznego
stylu analizowania stosownosci réznych przepi-
s6w i standardéw prawnych. Lecz prawie niko-
mu nie przyszlo do glowy skorzysta¢ w tocza-
cych si¢ debatach z argumentéw majacych swoje
zrédlo w badaniach empirycznych.

Drugg przeszkoda byl brak danych, ktére po-
zwolilyby badaczom testowaé hipotezy na temat
kwestii prawnych. Zagadnienie to tak naprawde
sklada sie z dwéch aspektéw. Po pierwsze, do-
stepne dane ogélnie dotyczyly sporéw sadowych.
Jak si¢ wkrétce przekonamy, stanowity one zrédto
fascynujacego materiatu do analiz. Pamietajmy
jednak, ze jedno z najwazniejszych osiggniec eko-
nomicznej analizy prawa polegalo na poszukiwa-
niu efektéw jego dzialania w zachowaniach nie-
bedacych przedmiotem rozstrzygnie¢ sadéw. Na
przykiad, jezeli do prawa deliktowego wprowa-
dza si¢ stabsze bodzce do podejmowania dzialan
zapobiegawczych, w praktyce powinni§my zaob-
serwowa¢ mniejsze zainteresowanie podejmowa-
niem dzialan zapobiegawczych, wicksza liczbe
wypadkéw i wicksze szkody niz przed wprowa-
dzeniem tego rodzaju zmian. Zapewne odnoto-
waliby$my takze wzrost liczby spraw sadowych
i sporéw rozsadzanych w inny sposéb, lecz eko-
nomiczna analiza prawa zwraca uwage na efek-
ty behawioralne potencjalnej odpowiedzialnosci
za szkody jeszcze przed zaistnieniem wypadku.
Wydawalo si¢, Ze dane na ten temat nie istniejg.

Podobnie, zmiany w prawie o zobowigza-
niach umownych moglyby spowodowa¢ zmiane
liczby uméw zawartych, wykonanych i zerwa-
nych w danym czasie — co niekoniecznie mu-
siafoby znajdowaé odzwierciedlenie we wzroécie
lub spadku liczby spraw sadowych, w tym doty-
czacych uméw.

Zmiany przepiséw prawa karnego lub pro-

cedury postgpowania karnego moglyby wply-

waé na liczbe i rodzaj popelnianych przestepstw.
Poniewaz danych z tego rodzaju spraw nie gro-
madzono rutynowo, dokonywanie analiz em-
pirycznych efektéw dzialania sankcji prawnych
ex ante? przysparzalo powaznych trudnosci.
Dotarcie do dajacego si¢ przeanalizowaé mate-
rialu wymagalo znacznej pomyslowosci w wy-
szukiwaniu danych oraz po$wiecenia czasu na
przekonanie prywatnych lub publicznych orga-
nizacji do ich zbierania.

Niedostatek danych, ktére mogltyby postuzy¢
do przeprowadzenia badai empirycznych, do-
prowadzil do tego, ze uczeni zajmujacy si¢ pra-
wem zaczeli znajdowaé sposoby rozwigzania tego
problemu. Na przykiad, jezeli odpowiednio sta-
rannie zaplanujemy sondaze i eksperymenty oraz
rozpowszechnimy je za posrednictwem wlasci-
wych kanatéw (np. serwiséw elektronicznych, ta-
kich jak ,Mechanical Turk” na Amazon.com?),
mozna zgromadzi¢ sporo danych dobrej jakosci
za stosunkowo niewysoka ceng. Jak si¢ wkrétce
przekonamy, badacze pisali rézne scenariusze do-
tyczace kwestii prawnych, dzielili respondentéw
na dobrane losowo grupy, ktére wyrazaly wlasne
opinie na temat tych scenariuszy, a nast¢pnie sta-
rali si¢ zmierzy¢ zaobserwowane réznice migdzy
uzyskanymi od nich odpowiedziami®*. Problem
niedostatku danych przezwyciezano stosunkowo
wolno, gléwnie dlatego, ze pionierzy empiryczne-
go analizowania prawa zajmowali si¢ ekonomig
lub byli prawnikami zwerbowanymi przez eko-
nomistéw jako wspélautorzy badan. Poniewaz
ekonomisci przez diuzszy czas postugiwali sie
metoda regresji wielorakiej w oparciu o obszerne
publiczne bazy danych (i stosunkowo niedawno
zaczgli wykonywac eksperymenty), brak tego ro-
dzaju danych na temat wielu zagadnien prawnych

22 Uwaga ta nie dotyczy systemu prawa karnego, ktéry
jest godnym uwagi wyjatkiem od prezentowanej tu prawi-
dlowosci. Dane na ten temat sa od dawna dostepne i do-
tycza wielu réznych przestepstw kryminalnych. Przyktady
mozna znalezé w Sourcebook on Criminal Justice Statistics,
http://www.albany.edu/sourcebook.

23 Zob. https://www.mturk.com/mturk/welcome.

24 Metoda ta nosi tez nazwe randomizowanego badania
poréwnawczego i od dluzszego czasu nalezy do repertuaru
standardowych technik do$wiadczalnych. Zdobywa sobie
coraz wigksza popularno$¢ w naukach prawniczych, a na-
wet w procesie oceny polityki prawnej (zob. Abramowicz,

Ayres, Listokin 2009).
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(a z pewnoscig na temat efektéw dziatania pra-
wa ex ante) sprawil, ze naukowcy ci po prostu nie
prowadzili badari empirycznych, czekajac na po-
jawienie sie potrzebnych informacji. Na szczescie
istnieje wystarczajaca liczba prawnikéw szkolo-
nych takze w innych dyscyplinach niz ekonomia.
Wihasnie oni pierwsi wykorzystali badania poréw-
nawcze z losowym przydzialem do grup i kwe-
stionariusze do gromadzenia danych potrzebnych
do analizowania kwestii prawnych.

Po trzecie, na empiryczne badania prawne ne-
gatywny wplyw mial brak umiejetnosci anality-
kéw prawa w zakresie tego, jak przeprowadzaé
odno$ne analizy empiryczne. Zajecia z meto-
dologii nauk empirycznych nie tylko nie sg wy-
magane do zaliczenia kursu na zadnym wydzia-
le prawa, jaki znam, lecz takze oferuje si¢ je jako
przedmiot dodatkowy jedynie na kilku uniwersy-
tetach. Jezyk badan empirycznych po prostu po-
zostaje nieznany zdecydowanej wigkszosci stu-
dentéw prawa®. Oznacza to, ze naukowcy, ktérzy
rozpoczeli empiryczne badania nad prawem, by-
li samoukami, ukoriczyli inne kierunki, gdzie po-
znali techniki badai empirycznych, lub wspét-
autorem ich badan byli przedstawiciele innych
dyscyplin, wykonujacy za nich badania o charak-
terze empirycznym. Wysitki wszystkich tych grup
zaowocowaly powstaniem znakomitych, wnikli-
wych prac. Jednoczesnie wzrasta zainteresowa-
nie badaniami empirycznymi wsréd pracowni-
kéw naukowych wydzialéw prawa. Nie watpi,
ze podobnie jak powstanie i rozwéj ekonomicz-
nej analizy prawa doprowadzilo do upowszech-
nienia wiedzy ekonomicznej wéréd prawnikéw,
poszerzenie empirycznej wiedzy prawnej dopro-
wadzi do upowszechnienia znajomosci podstaw
badain empirycznych wsréd wigkszosci dobrze
wyksztatconych przedstawicieli tej profesji®.

% Rzad Izraela przeznaczyt ostatnio spore srodki na po-
wolanie Centrum Empirycznych Badani Prawnych przy
jednym z tamtejszych wydzialéw prawa. Uwazam to za
przyktad godny nasladowania.

26 Nie twierdze, ze wiekszoé¢ analitykéw prawa zacznie
prowadzi¢ badania empiryczne (chociaz mam taka cicha
nadziej¢). Sadze jednak, ze przewazajaca liczba dobrze
wyszkolonych badaczy z tej dziedziny bedzie umiata
interpretowa¢ wyniki tych badan. Szerszy opis zastoso-
wania metod empirycznych w analizie prawa proponuja

R.M. Lawless, ].K. Robbennolt i T.S. Ulen (2010).

Powyzej wspomnialem juz o kilku wazkich
spostrzezeniach zaprezentowanych w literaturze
poswieconej empirycznym badaniom prawa®’.
Chcialbym teraz postuzy¢ si¢ innym przykia-
dem, ktéry ilustruje istotne, sprzeczne z intuicja
odkrycie, a ktéry, moim zdaniem, sugeruje ist-
nienie silnego zwigzku mig¢dzy dziedzing eko-
nomicznej analizy prawa i jego praktyki w USA.

Wielu obywateli Stanéw  Zjednoczonych
uwaza, ze w ich kraju za duzo sporéw rozwigzu-
je sie na drodze sadowej. Ich zdaniem, wigkszos§¢
pozwéw ma charakter mato istotny?®, a przede
wszystkim moze zaszkodzi¢ innowacyjnosci
i konkurencyjnosci amerykanskiego biznesu®’.
Krytycy twierdza tez, Ze za znaczng cz¢$¢ pro-
bleméw odpowiadaja prawnicy oraz system la-
wy przysieglych. Zbyt wielu prawnikéw zazarcie
konkuruje o zlecenia, co sprawia, ze na wokan-
de¢ wchodzg coraz bardziej osobliwe sprawy, na-
tomiast lawy przysiggtych sa niezdyscyplino-
wane, nickompetentne i zbyt czesto przychylaja
sie do zadari powodéw. Ci, ktérzy uwazaja, ze
amerykaniskie sgdownictwo nie dziata wlasciwie,
sugeruja, iz czynniki te niepotrzebnie zwick-
szaja koszty funkcjonowania amerykanskiego
przemystu, co z kolei przysparza im trudnosci
w konkurowaniu zaréwno na rynku krajowym,
jak i na rynkach miedzynarodowych. Wezwali

27 Zob. przypis 2 i Donahue, Levitt 2001; Levitt 2004;
Levitt, Miles 2007.

28 Przy tej okazji najczesciej wspomina si¢ o kobiecie,
ktéra odniosla powazne obrazenia nég w nastepstwie
poparzenia kawa w jednej z restauracji sieci McDonald’s.
Pani Liebeck przyznano 160 tys. dolaréw odszkodowa-
nia kompensacyjnego (compensatory damages) i 2,7 mln
nawiazki (punitive damages). Sedzia obnizyl nawigzke
do kwoty 480 tys. dolaréw. Obie strony odwolaly sie od
wyroku, lecz nastepnie zawarly ugode na nieujawnio-
ng kwote, podobno nizszg niz 600 tys. (zob. tez: Liebeck
v. McDonald’s Restaurants, PT.S., Inc., No.D-202 CV-93-
02419, 1995 WL 360309 [Bernalillo County, N.M. Dist.
Ct. August 18, 19941]). Polecam takze film dokumentalny
zrealizowany dla sieci HBO pt. Hor Coffee (http://www.
hotcoffeethemovie.com/Default.asp).

2 Zob. np. Litigation Cost Survey for Major Companies
(The Duke Litigation Cost Survey), materialy z konferen-
¢ji zorganizowanej na wydziale prawa Duke (Duke Law
School) w maju 2010 r. Oméwienie wynikéw badan em-
pirycznych, wedtug ktérych prawo deliktéw nie zagraza
innowacyjnosci ani konkurencyjnosci amerykariskiej go-

spodarki, mozna znalez¢ w artykule F.B. Crossa (2011).
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wiec (a w niektérych przypadkach wprowadzili)
reforme systemu, co dotyczy zwlaszcza prawa
deliktow™.

Najwazniejsze pytanie, ktére nalezaloby sobie
zada¢ w obliczu tej krytyki i wezwan do reform,
brzmi: czy spory sadowe naprawde zdarzaja sie
tak czesto i czy rzeczywiscie dotycza tak bla-
hych spraw jak sugeruja krytycy. Dysponujemy
juz zaskakujaca odpowiedzig empiryczng: spo-
ry sadowe w USA nie tylko zdarzaja si¢ rzadko,
lecz ich liczba nieustannie maleje. Wyniki naj-
bardziej drobiazgowych badan sporéw sugeruja,
ze jedynie 3% z nich konczy si¢ w sadzie. W po-
zostalych 97% przypadkéw strony odstepuja od
zarzutéw, rozstrzygaja spory w toku negocja-
¢ji lub rozwigzuja je w inny sposéb (zob. Silver
2002). Jak zauwaza prof. Marc Galanter w swo-
im wazkim artykule, w ciaggu minionych 60 lat
zanotowano staly spadek liczby spraw sadowych
w USA, i to w liczbach bezwzglednych (nie
wzglednych) (Galanter 2004). Zgodnie z bardzo
sugestywnymi danymi statystycznymi przywoly-
wanymi przez tego autora, na poczatku lat sze$¢-
dziesigtych XX w. przecietny sedzia federalne-
go sadu okrggowego (procesowy) prowadzil 39
spraw rocznie, natomiast po roku 2000 rozstrzy-
gal ich juz tylko niewiele ponad 13.

Dlaczego w ciagu minionych 50 lat liczba
spraw sadowych w USA tak bardzo spadta? Nie
chodzi tu raczej o wynagrodzenia prawnikéw.
Trzeba przyznaé, ze sporo kosztuja, lecz poziom
tych kosztéw jest albo stosunkowo staly w cza-
sie, albo realnie nieznacznie wzrést. Przecigtnie
koszty sprawy sadowej wynosza okolo 500 do-
laréw za godzine pracy prawnika dla kazdej ze
stron, a §redni proces trwa dziewie¢ dni i kosz-
tuje okoto 72 tys. dolaréw (bez uwzglednienia
kosztéw pracy sedziéw i utrzymania budynkéw
sadéw). Juz na pierwszy rzut oka dane te suge-
ruja, ze omawiana grupa kosztéw nie wzrosla

39 Do reform, ktérych wdrozenie rozwazano lub ktére
wprowadzono w zycie, zaliczaja si¢ ograniczenia Iacznych
kwot, jakie moze otrzymaé powdd, ktéremu przyzna-
no racje, ograniczenia bezwzglednej kwoty nawiazki lub
okreslenie jej krotnosci w odniesieniu do kwoty odszko-
dowania kompensacyjnego, przepisy ograniczajace odpo-
wiedzialnos¢ korporacji oraz wyzsze standardy dowodowe
wymagane do uzyskania nawigzki, ograniczenia dotycza-
ce pozwéw zbiorowych i inne.

na tyle, by wyjasni¢ tak znaczacy spadek liczby
proceséw zaréwno na poziomie federalnym, jak
i stanowym?3!.

Przecigtny dochéd na osobg oczywiscie zna-
czgco wzrésl migdzy wezesnymi latami sze$é-
dziesigtymi XX w. i pierwszym dziesigciole-
ciem XXI w. Jezeli postgpowanie sadowe byloby
czyms, co ekonomisci nazywaja ,,dobrem nor-
malnym”, mogliby$my si¢ spodziewa¢ wzrostu
liczby spraw wraz z przyrostem poziomu do-
chodéw. Jednak dowody empiryczne wskazuja,
ze nic takiego nie nastgpilo. Przeciwnie, poste-
powanie sadowe wydaje sie raczej ,dobrem pod-
rzednym”, innymi slowy takim, ktérego kon-
sumpcja spada w miare wzrostu dochodéw (co
W pewnym sensie przypomina zmiany poziomu
popytu na posledniejsze gatunki migsa).

Galanter analizuje mozliwos¢, ze poziom po-
pytu na postepowanie sagdowe pozostal zasad-
niczo niezmieniony, lecz strony w miar¢ moz-
liwosci starajg si¢ unika¢ drogich proceséw,
zastgpujac je tariszymi, alternatywnymi forma-
mi rozwigzywania sporéw, takimi jak arbitraz
i mediacja (zwane Iacznie alternatywnym rozsg-
dzaniem sporéw — alternative dispute resolution,
ADR). Jak widag, liczba tego rodzaju rozwigzan
wzrosta, zwlaszcza od poczatku lat dziewiec-
dziesigtych XX w., lecz nie jest na tyle wysoka,
by zrekompensowa¢ spadek liczby proceséw sa-
dowych w omawianym czasie. W ostatecznym
rozrachunku Galanter nie potrafi jednak wyja-
$ni¢ tego zaobserwowanego spadku.

Mam pewng hipoteze, ktérg chyba war-
to byloby przeanalizowal. Liczba spraw sado-
wych maleje, gdyz prawnicy lepiej radzg sobie
z praktycznym stosowaniem prawa i to w dwéch
aspektach. Po pierwsze, udzielajg lepszych po-
rad na temat transakcji, w ktére maja si¢ zaan-
gazowa( ich klienci. Dobrze przewiduja wszel-
kie rodzaje ryzyka i probleméw zwigzanych ze
wzajemnymi relacjami w biznesie, sugeruja za-
dowalajacy dla umawiajacych si¢ stron podzial
tego ryzyka oraz sposoby unikania potencjal-
nych probleméw. Liczba kontrowersji maleje,
poniewaz prawnicy jako ,inzynierowie kosztéw

31 Oczywiécie na koszty i korzyéci postepowania sgdo-
wego moga wywiera¢ wplyw bardziej zlozone czynniki.
Jednak Galanter odrzuca tego rodzaju wyjasnienia spadku
liczby proceséw.
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transakcyjnych™? przewidzieli je i uprzedzi-
li o nich swoich klientéw. Po drugie, udziela-
ja im porad na biezaco, w toku realizacji umdéw,
co dotyczy zwlaszcza bardziej zlozonych trans-
akgji. Renegocjujg warunki kontraktéw, zamiast
wykorzystywaé przystugujace stronom prawa
i oddawa¢ sprawy do sadu. Czy to mozliwe, ze
ekonomiczna analiza prawa nauczyla cale poko-
lenie prawnikéw, jak lepiej pilotowa¢ transakcje,
dzigki czemu bardziej efektywnie wykonuja oni
swoje obowigzki? Chcialbym mie¢ do$¢ energii
i $rodkéw, by zgromadzi¢ i przeanalizowaé od-
powiednie dane na ten temat®.

2.3. Zastosowanie do prawa o zobowigzaniach

umownych i polityki regulacyjne;

W tej czgsci chcialbym przedstawi¢ kilka
przyktadéw konkluzji plynacych z wyzej wspom-
nianych badan behawioralnych i empirycznych,
ktére rzucily nowe $wiatlo na pewne wazne roz-
strzygniecia zawarte w prawie o zobowigzaniach
umownych i wykorzystywane w polityce regula-

cyjnej.

Prawo o zobowigzaniach umownych

Tess Wilkinson-Ryan, profesor prawa na Uni-
wersytecie Szkoly Prawa Pensylwanii, ktéra ma
zaréwno dyplom prawa, jak i doktorat z psycholo-
gii, zbadata wptyw klauzul o karach umownych3*

32 To jakze celne wyrazenie pochodzi z pracy R.A. Gil-
sona (1984).

33 Prowadzenie tego rodzaju badai empirycznych przy-
sparza sporej iloéci probleméw, istniejg jednak takze inne
hipotezy wyjasniajace spadek liczby postepowari sado-
wych. Przyktadowo, nie mozna wykluczy¢, ze w ciagu
minionych 60 lat sedziowie dokonali tak precyzyjnych
wykladni obowigzujacego prawa, ze istnieje znacznie
mniej miejsca na rozbiezne interpretacje, a co za tym
idzie, mniejsza liczba kontrowersji. Nalezatoby tu dodaé¢,
ze badacze zajmujacy sie ekonomiczng analizg prawa nie
zaproponowali do tej pory przekonujacej teorii na temat
tego, jakiego rodzaju spory najczesciej trafiaja na wokande.
34 Kary umowne (stipulated damages) to odszkodowania,
ktérych wysoko$¢ strony zawarly w umowie. Strona nie-
dotrzymujaca umowy ma obowigzek zaplaci¢ uméwiona
kwote drugiej stronie. Klauzule tego rodzaju nie musza
wystepowaé w umowach, lecz jezeli strony podejmuja
tego rodzaju decyzje, ma ona zwykle charakter wiazacy
(w pewnych granicach). Wiekszo$¢ uméw nie zawiera
klauzuli o karach umownych.

na decyzje o zlamaniu umowy. Rozpoczyna, cytu-
jac nastepujacy casus dotyczacy strazakéw i zwol-
nieri lekarskich:

»W grudniu 2001 r. kierownictwo boston-
skiej strazy pozarnej zmienilo zasady korzy-
stania ze zwolnien lekarskich. Wedlug nowych
przepiséw, kazdemu strazakowi przyslugiwa-
to pigtnascie dni zwolnienia rocznie. Poprzedni
system nie zawieral zadnych ograniczen w tym
wzgledzie, a nowe regulacje stanowily czg¢s$¢ ini-
cjatywy majacej na celu wdrozenie profesjonal-
nych rozwigzan menadzerskich. W 2001 r. stra-
zacy spedzili Iacznie na zwolnieniach 6432 dni.
W 2002 r. taczna liczba dni zwolnien wyniosta
13 431, co oznaczalo ponad dwukrotny wzrost.
Nowy system sprawial wrazenie bardziej rygory-
stycznego, gdyz przewidywal wyzsze kary za dni
spedzane na zwolnieniach (za kazdy dzien po-
nad norme pracownik nie otrzymywal wynagro-
dzenia). Stary system nie przewidywal zadnych
okreslonych kar za dni spedzone na zwolnieniu,
jednak istnial w nim pote¢zny bodziec: tradycja
,wytrzymywania” choroby, wiec strazacy przy-
chodzili do pracy nawet wtedy, kiedy nie czuli
si¢ najlepiej. Nowa polityka zmienita sposéb po-
strzegania zwolnienia lekarskiego — z narusze-
nia przyjgtego obyczaju w zawarte w umowie
prawo. Kara za niestawienie si¢ w pracy w no-
wym systemie nie byla na tyle wysoka, by znie-
checi¢ pracownikéw do absencji (wszak pigtna-
$cie dni zwolnienia to do§é duzo, wigkszos¢ ludzi
nigdy nie potrzebuje ich tak wielu), lecz jedno-
cze$nie zmienila spoleczng norme w taki spo-
s6b, ze strazacy nie przychodzili do pracy w sy-
tuacjach, w ktérych wezesniej czuliby sie do tego
zobowigzani. W ich przypadku nowa polityka
okazala si¢ kosztowna, gdyz zach¢cata do pozo-
stawania do domu nawet wtedy, gdy byli zdolni
do pracy. Innymi stowy, wprowadzone rozwia-
zanie o$mielifo pracownikéw do nieprzestrzega-
nia umowy w warunkach, gdy jej naruszenie bylo
zasadniczo bardziej kosztowne niz jej dotrzyma-
nie. Lecz co by si¢ stalo, gdyby bodzce dobra-
no bardziej stosownie — w taki sposéb, ze strony
nie dotrzymywaltyby umowy tylko wtedy, gdy-
by jej ztamanie bylo bardziej racjonalne? A gdy-
by straz pozarna ustalita liczb¢ dni zwolnienia
na poziomie, ktéry powstrzymalby symulantéw
od naduzywania przywileju, lecz jednoczesnie
umozliwialby chorym zakaznie pracownikom
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pozostanie w domu w sytuacji, w ktérej — w ra-
zie braku takiej regulacji — nacisk spoleczny ka-
zalby im zglosi¢ si¢ do pracy? W tym przypadku
formalizacja polityki zwolnieri lekarskich mo-
gla przynies¢ pewne pozytywne efekty poprzez
ostabienie wplywu normy spolecznej wtedy, kie-
dy rzeczywiscie przynosita ona wiecej szkody niz
pozytku. Oznacza to, ze formalizacja sankcji za
zlamanie umowy moze stanowi¢ sposéb zache-
cania stron do lamania jej warunkéw, gdy jest to
dzialanie efektywne takze z innych wzgledéw”
(zob. Wilkinson-Ryan 2010)%.

Tess Wilkinson-Ryan zastanawiala sig, czy
wplyw zawarcia kar w umowach mégl miec¢
nieoczekiwany wplyw, analogiczny do zmia-
ny zachowania strazakéw spowodowanego no-
wa polityka korzystania ze zwolnien lekarskich.
Rozwazala, czy samo zwrécenie uwagi na koszt
naruszenia warunkéw umowy (przez wpro-
wadzenie do niej klauzuli o karze) ma ten sam
wplyw na gotowos¢ umawiajacych si¢ stron do
zlamania jej warunkéw jak polityka dotyczaca
zwolnieni lekarskich na bostonskich strazakéw.
Badaczka opracowala wiec seri¢ scenariuszy opi-
sujacych warunki uméw i poprosita ponad tysiac
respondentéw online o udzielenie odpowiedzi
na seri¢ pytar. Polowie badanych zaprezento-
wano scenariusze, w ktérych umowy zawieraly
klauzulg o karach umownych, drugiej polowie —
takie same scenariusze, lecz bez tej klauzuli.

Badaczka odnotowala, ze gotowos¢ respon-
dentéw do ,efektywnego zerwania umowy” zna-
cznie wzrastala, gdy miala ona klauzulg o karach.

Dlaczego? Wilkinson-Ryan wysuneta przy-
puszczenie, ze wickszo$¢ ludzi uwaza zobowig-
zanie umowne do wywigzania si¢ z obietnicy
za swego rodzaju nakaz etyczny. ,Obietnica to
obietnica”, a jej ztamanie uwaza si¢ za czyn nie-
moralny i niewlasciwy. W wyniku takiego nasta-
wienia wigkszo$¢ ludzi niechetnie zrywa umo-
we nawet wtedy, gdy takie postepowanie byloby
bardziej efektywne niz jej dotrzymanie. Jednak

3% Ta historia przypomina o odmiennych od oczekiwa-
nych reakcjach na naktadane sankcje (Gneezy, Rustichini
2000). Izraelski osrodek opieki dziennej dla senioréw
w Hajfie prébowal zacheci¢ bliskich do punktualnego
odbierania rodzicéw, nakiadajac na spéznialskich kary
finansowe. Zamiast spadku liczby spéznien, grzywna spo-
wodowala podwojenie ich liczby.

w przypadku pojawienia si¢ klauzuli o karach
umownych, strony zaczynaja mysle¢ o zlamaniu
zasad w kategoriach ekonomicznych: ,Jak du-
zo bede¢ musial/a zaplaci¢ drugiej stronie, jezeli
nie dotrzymam umowy? I jaka korzys¢ odniose
z jej niedotrzymania?”. W wyniku tego klauzula
w pewnym sensie sktania ludzi do postrzegania
niewywigzania si¢ z umowy w kategoriach efek-
tywnosci, a nie etyki i dlatego sprawia, ze tego
rodzaju postepowanie staje si¢ o wiele bardziej
prawdopodobne w sytuacji, gdy ztamanie umo-
wy jest bardziej efektywne niz jej dotrzymanie.

Badania behawioralne i empiryczne
regulacyi prawnych

Teraz przejdzmy do regulacji i sprawdzmy, ja-
ki wpltyw moze mie¢ behawioralny aspekt eko-
nomicznej analizy prawa na polityke regulacyjna
paristwa. Chcialbym zaprezentowaé trzy przy-
ktady konkluzji w tej dziedzinie. Pierwszy ma
do czynienia z regutami rzadzacymi niedotrzy-
mywaniem zobowigzan. Drugi dotyczy sposo-
bu prezentacji oraz tego, jak regulatorzy powinni
najlepiej przedstawia¢ opcje decyzyjne konsu-
mentom i sektorowi przedsiebiorcéw. Trzeci do-
tyka istoty regulacji rzadowych, czyli tego, ja-
kiego rodzaju dzialalnos¢ w ogéle powinno sie
regulowac.

a. Tradycyjne regulacje w gospodarce
Tradycyjny argument ekonomiczny przema-
wiajacy za regulacja — mam tu na mysli, ogdél-
nie rzecz biorac, interwencje wladz w warunki
podazy i popytu obowigzujace na wolnym ryn-
ku — mozna przedstawi¢ jako srodek stuzacy do
korygowania dobrze znanych przykladéw za-
wodnosci rynku. Do przykladéw tych zaliczaja
si¢ obecno$¢ zewnetrznych kosztéw i korzysci,
obecnosci asymetrii informacyjnych, oszustwa,
istnienia lub mozliwosci istnienia monopolisty
rynkowego, trudnosci konsumentéw z wiasciwg
oceng jakosci débr (np. uzasadnienie dla licencji
zawodowych), probleméw z dzialaniami zbio-
rowymi i tym podobne. W tradycyjnym modelu
ekonomicznym zakiada sie, ze konsumenci da-
z3 do racjonalnie umotywowanej maksymalizacji
uzytecznosci, a firmy — do racjonalnie umotywo-
wanej maksymalizacji zysku. Zawodno$¢ rynku,
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czymkolwiek mogtaby by¢, z pewnoscig nie sta-
nowi pogwalcenia racjonalnosci.

Oprécz opisu okolicznoéci, w ktérych ryn-
ki zawodzg i wymagaja pomocy regulacyjnej, by
zmaksymalizowaé korzysci spoleczne, tradycyj-
na ekonomia regulacji zwykle koncentrowala si¢
na konkretnych jej formach. Ogélnie rzecz bio-
rac, regulacja to dzialanie nakazowe — okresla-
nie norm produkcyjnych ex ante poprzez nakazy
ustawodawcze lub nadzér organu administracyj-
nego oraz ex post narazenie na odpowiedzialnos¢
odszkodowawczg zgodnie z prawem deliktéw,
opodatkowanie dzialalnosci tworzacej efekty ze-
wnetrzne, subwencjonowanie efektéw zewnetrz-
nych dajacych korzysci itd. Jak wczesniej za-
uwazylem, istnieje szereg innowacji w zakresie
tego rodzaju regulacji, jak np. handel zbywalny-
mi pozwoleniami na emisj¢ zanieczyszczen, lecz
w przewazajacej mierze regulacje majg uswiecony
czasem charakter nakazowy obejmujacy racjonal-
nych konsumentéw i dostawcéw w celu skorygo-
wania czegos, co uwaza si¢ za zawodnos¢ rynku.

b. Zasady domyslne i regulacje

Zasady domyslne stanowia punkt wyjscia, od
ktérych decydenci rozpoczynajg dziatanie. To re-
guly, ktére obowigzuja, dopdki ktos (lub w przy-
padku umowy, dwie strony) nie zgodzi si¢ ich
zmienié¢. Wyrazenie to pochodzi z jezyka uzy-
wanego do opisu funkcjonowania oprogramo-
wania komputerowego. Przyktadowo, gdy wia-
czamy edytor tekstu na komputerze, na ekranie
widzimy pewien interfejs, zestaw koloréw, roz-
miar czcionki, margineséw, konfiguracje akapi-
tu, interlinie itd. Nie musimy jednak akceptowac
tego rodzaju konfiguracji ani ustawieri domysl-
nych. Mozemy zmieni¢ je na takie, ktére bar-
dziej nam odpowiadaja.

W prawodawstwie istnieje wiele zasad do-
myslnych. Na przyktad wlasciciel nieruchomo-
§ci ma prawo nie wpuszczaé nikogo na swéj te-
ren, lecz moze odstapi¢ od tego w odniesieniu do
pewnych oséb. Umawiajace si¢ strony wychodza
od domyslnej zasady alokacji ryzyka niewywia-
zania si¢ z warunkéw umowy. Jezeli strony nie
okresla tego rodzaju ryzyka, a ono si¢ zmateria-
lizuje, strony udaja si¢ do sadu, by si¢ przekonad,
ktéra z nich powinna pokry¢ koszty nieuwzgled-
nienia owego ryzyka. Sad obcigza nim stro-
ne, ktéra poniostaby nizsze koszty zapobiegaw-

cze, lub ubezpieczyciela. Jezeli strony wola z géry
okresli¢ odpowiedzialno$¢ za ryzyko, moga si¢
tak uméwi¢. W amerykariskim prawodawstwie
obowigzuje domyslna zasada, ze kazda ze stron
sporu oplaca wilasnych prawnikéw, lecz moga
one przyjaé inne rozwigzanie, tzw. zasade angiel-
ska, ktéra polega na tym, ze strona przegrywajaca
pokrywa koszty obstugi prawnej obu stron.

Wezesniejsza generacja ekonomicznej anali-
zy prawa sformulowala znane twierdzenie o za-
sadach domyslnych. Twierdzenie Coase’a w od-
niesieniu do analizowanej przez nas sytuacji
brzmi: gdy koszty transakcyjne (koszty identyfi-
kacji strony, z ktéra nalezy negocjowac, zawiera¢
umowe i wymuszaé przestrzeganie jej warun-
kéw) sa niskie, punkt wyjscia lub reguta domysl-
na nie ogrywaja roli w efektywnej alokacji zaso-
béw. Przyktadowo, jezeli stronie A przydzielono
do czegos prawo, lecz strona B ceni je sobie wy-
zej, a koszty transakcyjne miedzy wymienionymi
sa bardzo niskie, przedmiotowe prawo i tak tra-
fi do B, mimo iz poczatkowo przydzielono je A.

Wazna implikacja twierdzenia Coase’a polega
na tym, ze przy niskich kosztach transakcyjnych
prawo (lub zasada domyslna) nie ma znaczenia.

Jednak psychologowie wykazali, ze zasady do-
myslne, nawet jezeli fatwo je zmienia¢, moga by¢
bardzo ,lepkie” (lub sztywne), to znaczy ludzie
sa w stanie wykazywa¢ nieche¢¢ do ich zmiany
mimo bardzo niskich kosztéw. W konsekwencij,
dobér zasad domyslnych moze mieé¢ bardzo du-
zy wplyw na rzeczywiste zachowania ludzi.

Rozwazmy kwesti¢ udostepniania narzg-
déw do przeszczepéw. W USA, kraju liczacym
320 mln mieszkaricéw, corocznie u okoto 100 tys.
0s6b zachodzi konieczno$¢ wymiany niewlasci-
wie dziatajacego narzagdu wewngtrznego — serca,
nerki lub watroby. Niestety, w tym samym cza-
sie dostepnych jest ich tylko 30 tys. W wyniku
tego powzigto wysitki zmierzajace do zwigksze-
nia liczby dostepnych narzadéw. Kongres zdele-
galizowal handel nimi, wigc ta droga zwigksza-
nia podazy zostala zamknieta.

Jedna z mozliwosci podniesienia podazy na-
rzadéw moglaby polega¢ na zmianie zasady do-
myslnej, rzadzacej procesem rejestrowania decy-
zZji o przekazaniu ich do przeszczepu. Obecnie
w USA oraz w wielu krajach europejskich obo-
wigzuje zasada domniemanego sprzeciwu. To
znaczy, ze w odpowiednich okolicznos$ciach nikt
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nie moze zgodnie z prawem pobra¢ naszych na-
rzadéw do przeszczepu, chyba ze wezesniej za-
rejestrowali$my nasza zgode. Na przyklad zgod-
nie z prawem obowigzujacym w stanie Illinois,
musialem zlozy¢ podpis potwierdzajacy mo-
ja decyzje na odwrocie prawa jazdy. Dodatkowo
takt dobrowolnego zlozenia przeze mnie tej de-
klaracji*® musieli potwierdzi¢ wiasnorgcznymi
podpisami dwaj $wiadkowie. W rzeczywistosci
nie jest to zbyt ucigzliwa procedura, lecz zmia-
na zasady domyslnej wymaga pewnego wysitku.

Przeciwienistwem  zasady ~domniemanego
sprzeciwu jest zasada domniemanej zgody.
W przypadku przeszczepu zasada ta glosi, ze
po naszej $mierci upowazniona agencja moze
pobra¢ narzady, jezeli wczesniej nie zarejestro-
waliémy sprzeciwu. Podobnie jak w przypadku
zasady domniemanego sprzeciwu koszty tego
rodzaju rejestracji sa nieznaczne.

Jezeli wigc koszty wyrazania badz niewyraza-
nia zgody sa tu niewielkie, czy stosuje si¢ do nich
twierdzenie Coase’a? Innymi stowy, bez wzgledu
na obowigzujacy zasade w przypadku przeszcze-
piania narzadéw, czy zajdzie efektywna aloka-
cja zasobéw ze wzgledu na bardzo niskie koszty
zmiany zasady domyslne;j?

Tego przewidywania nie potwierdzajg do-
wody. Zgromadzone dane sugerujg, ze istnie-
ja bardzo duze réznice migdzy liczbg narzadéw
udostepnianych do przeszczepéw w przedsta-
wionych powyzej systemach zaleznie od przy-
jetej zasady domyslnej. Ich liczba jest znaczaco
wyzsza w systemach, w ktérych obowiazuje za-
sada domniemanej zgody.

85% Amerykanéw aprobuje przekazywanie
narzagdéw do przeszczepéw i wyraza zgode na
oddanie wtasnych na wypadek zgonu®’. Jednak
mniej niz 50% obywateli rzeczywiscie podje-
to tego rodzaju decyzje, a zaledwie 28% sposréd
nich podpisalo karte dawcy lub w taki czy inny
sposéb ujawnito podjeta decyzje. Badania prze-
prowadzone w Niemczech, Hiszpanii i Szwecji

3¢ Obecnie procedura rejestrowania tego rodzaju decyzji
jest tatwiejsza. Po prostu nalezy wej$¢ na witryne interne-
towa Sekretariatu Stanu Illinois, ktéry prowadzi sprawy
zwigzane z prawami jazdy, i tam zarejestrowaé zgode na
pobranie narzadéw na wypadek zgonu.

37 W tej czeéci opieram sie na materiale zaczerpnietym
z mojego artykulu ,Behavioral law and economics: Law,
policy and science” (w druku).

wykazaly, ze mieszkancy tych krajéw maja do-
ktadnie takie samo zdanie na temat przeszcze-
piania narzadéw oraz ze zrobili réwnie niewiele
w tym kierunku co obywatele USA.

Erica Johnson i Daniel Goldstein przepro-
wadzili trzy eksperymenty majace na celu wy-
jasnienie tego zastanawiajacego faktu (Johnson,
Goldstein 2003). Pierwszy polegal na przepro-
wadzeniu badania online z udzialem 161 respon-
dentéw. Jego scenariusz przewidywal, ze wszyscy
badani niedawno przeniesli si¢ do nowego stanu
i musieli podja¢ decyzje odnosnie do przekazania
wiasnych narzadéw do przeszczepu na wypadek
zgonu. Jednej trzeciej respondentéw powiedzia-
no, ze w tym stanie obowigzuje zasada domnie-
manego sprzeciwu, lecz przewiduje si¢ mozliwos¢
wyrazenia zgody. Kolejna jedna trzecig uczestni-
kéw badania poinformowano, ze w tym stanie pa-
nuje zasada domniemanej zgody, lecz przewidu-
je siec mozliwos¢ wyrazenia sprzeciwu. Ostatnig
jedna trzecig powiadomiono, ze nie istnieja zadne
zasady domyslne i kazda osoba musi jednoznacz-
nie zadeklarowad, czy chce by¢ dawcs, czy nie.

Wyniki badania okazaly si¢ bardzo poucza-
jace. Odsetek os6b zgadzajacych sie na przeka-
zanie wlasnych narzadéw do przeszczepu byt
mniej wiecej dwa razy wyzszy w sytuacji, gdy
nalezalo wyrazi¢ sprzeciw niz wtedy, gdy trze-
ba bylo wyrazi¢ zgod¢, mimo ze koszt rejestra-
cji obu opcji pozostawat taki sam®. W ostatnim,
neutralnym, przypadku, 79% badanych zgodzito
si¢ na oddanie narzadéw, co stanowilo nieznacz-
nie nizszy odsetek niz w przypadku responden-
téw, ktérzy zgodzili sie je przekazaé w systemie
domniemanej zgody z mozliwoscia wyrazenia

sprzeciwu®.

38 Odsetek o0séb zgadzajacych si¢ na pobranie narzagdéw
wynosit 42%, gdy respondenci musieli zadeklarowaé zgo-
de, 1 82%, gdy trzeba bylo zadeklarowaé sprzeciw.

39 Nadal nie bardzo wiadomo, dlaczego te odsetki réznig
si¢ tak znacznie w przypadku, gdy koszty wyrazenia zgody
i sprzeciwu sg réwne. Johnson i Goldstein proponuja trzy
mozliwosci: (1) respondenci interpretujg zasade domyslng
jako zalecenie decydentéw, (2) przyjecie zasady domyslnej
faktycznie odbywa si¢ bez kosztéw, podczas gdy wyraze-
nie sprzeciwu wigze sie¢ z kosztami, a ludzie dzialaja w taki
sposéb, by zmniejsza¢ koszty ponoszone przez siebie,
(3) zasada domyslna wyraza status quo, a ludzie wolg go
przestrzegaé. Zadna z powyzszych hipotez nie wyjasnia
wynikéw wersji neutralnej opisywanego eksperymentu.
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Johnson i Goldstein poréwnywali réwniez
w réznych krajach europejskich odsetek narza-
déw przekazywanych do przeszczepéw, ktéry
rézni si¢ zaleznie od tego, czy obowigzuje zasa-
da domniemanej zgody z opcja wyrazenia sprze-
ciwu, czy tez domniemanego sprzeciwu z opcja
wyrazenia zgody. W czterech krajach, w kté6-
rych obowiazuje zasada domniemanego sprze-
ciwu — w Danii, Holandii, Wielkiej Brytanii
i Niemczech — wskaznik ten jest o wiele nizszy
(w Danii 4,25%, w Niemczech 12%, w Wielkiej
Brytanii 17,17%, w Holandii 27,5%). W' sze-
$ciu krajach, w ktérych obowigzuje zasada do-
mniemanej zgody — w Austrii, Belgii, Francji, na
Wegrzech, w Polsce, Portugalii i Szwecji — od-
setek przekazywanych narzadéw jest znacznie
wiekszy. Najnizszy wynosi 85,9%, a najwyzszy
ponad 99%.

Nie wydaje si¢, by wyznanie, liczba ludnosci,
zréznicowanie etniczne badz dochéd na glo-
we mieszkarica stanowily statystycznie znaczace
zmienne objasniajace tak ogromne rozbieznosci
liczby oséb wyrazajacych zgode przeszczepéw
opisanej kwestii.

Na koniec, autorzy wykonali takze anali-
z¢ regresyjna, w ktérej zmienng zalezna stano-
wila rzeczywista liczba narzadéw przekazanych
(przypuszczalnie w proporcji do liczby ludno-
§ci), a zmienne niezalezne zawieraly zmienng
fikcyjng — czy w danym kraju obowiazywala za-
sada domniemanej zgody czy domniemanego
sprzeciwu. Uzyskane wyniki byly jednoznaczne:
»Jezeli obowiazuje zasada domniemanej zgody,
liczba przekazanych narzadéw wzrasta o 16,3%”.

Co ciekawe, poczynajac od lat szes¢dziesiatych
XX w., mniej wigcej dwie trzecie stanéw USA
przyjelo przepisy o domniemanej zgodzie prze-
kazywania niektérych czesci ciala, takich jak ro-
gowki, przysadki, pewne rodzaje tkanek i narzg-
déw. Jednolita ustawa o przekazywaniu narzagdéw
z 1987 1. (UAGA) przyjeta zasadg domniemania
zgody w odniesieniu do ograniczonej liczby na-
rzadéw. Jednak poprawka z 2006 r. wyelimino-
wala domniemang zgode, zastepujac ja koniecz-
noscig osobistego wyrazenia jej przez dawce lub
przez cztonkéw najblizszej rodziny. Zmieniong
ustawe ratyfikowalo trzydziesci kilka stanéw
oraz Dystrykt Kolumbia, lecz kilka z nich zacho-
walo zasad¢ domniemanej zgody jedynie w przy-

padku rogéwek (zob. Orentlicher 2009).

Z przedstawionego powyzej przykladu ply-
nie nastgpujaca nauka — zasady domyslne maja
znaczenie. Strony umowy sa sktonne ich prze-
strzega¢ 1 niechetnie si¢ z nich wycofuja, mimo
ze koszt tego rodzaju czynnosci jest bardzo niski.

c. Ekonomia behawioralna i regulacje

Powyzej postuzylem si¢ przyktadem znanego
eksperymentu Kahnemana i Tverskyego, kt6-
ry zademonstrowal, Ze sposéb prezentacji sytu-
acji wyboru z niepewnym wynikiem — w duzej
mierze w kontekscie zyskéw i strat — moze mie¢
znaczny wplyw na wybér opcji przez responden-
téw.

To spostrzezenie rodem z ekonomii behawio-
ralnej moze takze wplywac na to, co i jak regulu-
jemy. Wezmy pod uwage przepisy dotyczaca ga-
z6w cieplarnianych — CO, i innych. Wigkszos¢
krajéow — z wyjatkiem USA — podejmuje préby
ograniczenia zuzycia paliw kopalnych oraz emi-
sji tychze gazéw. Jednym z najprostszych spo-
sobéw jest podnoszenie ceny paliw kopalnych
do poziomu zawierajacego oceng efektéw ze-
wnetrznych powodowanych przez te paliwa.
Problem polega na tym, ze obecnie — przynaj-
mniej w Ameryce — istnieje bardzo silny sprze-
ciw spoleczny wobec podnoszenia podatkéw, co
dotyczy szczegdlnie wzrostu cen benzyny (a tak-
ze innych paliw).

W takim razie, czy moglibysmy wykorzy-
sta¢ wyniki badari behawioralnych do przekona-
nia konsumentéw, by korzystali z bardziej ener-
gooszczednych urzadzen i samochodéw? Jedna
z tradycyjnych metod polega na subwencjono-
waniu urzadzeri niskoemisyjnych, w tym sa-
mochodéw, poprzez wprowadzanie ulg podat-
kowych dla nabywcéw pojazdéw z napedem
elektrycznym.

Niestety, oparte na cenie regulacje majace
na celu ograniczenie poziomu emisji gazéw
cieplarnianych niezbyt dobrze sprawdzily sie
w praktyce. Postuzmy sie nastepujacym przykta-
dem: w ciagu kilkudziesigciu ostatnich lat dzig-
ki postepowi technicznemu sprawnos¢ lodéwek
wzrosla o okolo 75%, lecz mniej wigcej w ta-
kim samym stopniu podniést si¢ odsetek amery-
kanskich gospodarstw domowych posiadajacych
dwie lodéwki lub wiecej. W wyniku tego nie za-
notowano spadku catkowitej emisji spowodowa-
nej uzywaniem owej grupy sprz¢tu domowego.
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Czy mozemy zatem wprowadzi¢ takie regula-
cje, ktére sklonig konsumentéw do wyboru bar-
dziej energooszczednych urzadzen? Zapewne
tak. Do tego celu mozna byloby wykorzystaé
efekt prezentacji, czyli zmieni¢ sposéb przed-
stawiania réznicy miedzy oszczednoscia energii
i jej brakiem. Na przyktad mogliby$my zapre-
zentowaé inwestycje w energooszczedne urza-
dzenia jako unikanie strat zamiast jako realiza-
¢je zyskéw. Moglibysmy wyeksponowa¢ fakt, ze
energooszczedna lodéwka umozliwia zaoszcze-
dzenie takiej to a takiej kwoty w zakresie emi-
sjii gazéw cieplarnianych w ciggu miesigca, za-
miast powtarza¢ konsumentom, ze ich rachunki
zmniejszg si¢ o okreslong kwote.

Drugi aspekt motywowanej behawioralnie
polityki regulacyjnej mégtby polegaé na zarzu-
ceniu powigzanych z ceng sposobéw przeko-
nywania ludzi do ograniczania zuzycia pradu,
a co za tym idzie, emisji gazéw cieplarnianych,
zamiast tego informujac o poziomie ich zu-
zycia w poréwnaniu z sgsiadami. Okazuje sie,
ze w pewnych przypadkach jest to nadzwyczaj
proste i skuteczne rozwigzanie. Okazuje sie,
ze umieszczenie pojemnikéw na zuzyty papier
tuz za drzwiami biura (czyli w miejscu, w kté-
rym kazdy widzi, co robig inni) z reguly przy-
czynia si¢ do wzrostu ilosci papieru poddawane-
go recyklingowi o 50% w poréwnaniu z sytuacja,
w ktérej te same pojemniki umieszcza si¢ w za-
ciszu gabinetéw. Nieco bardziej finezyjny sposéb
polega na informowaniu konsumenta na faktu-
rze za prad elektryczny, jak wiele energii wyko-
rzystuje w poréwnaniu z sgsiadami. Okazuje sig,
ze ten drobny zabieg wywiera o wiele silniejszy
wplyw na zuzycie energii niz podnoszenie cen
pradu.

Po trzecie, instalowanie zintegrowanych z pro-
duktem ekranéw informacyjnych pokazujacych
poziom wykorzystania energii moze mie¢ zna-
czacy wplyw na strukture zuzycia. Mam nowy
samochdd wyposazony w ekran, ktéry powiada-
mia mnie na biezaco, ile paliwa spalam na sto ki-
lometréw. Ponadto predkosciomierz $wieci si¢ na
zielono, gdy jad¢ bardziej ekologicznie, i na bia-
fo, jezeli robi¢ to mniej oszczednie. Fakt, ze moge
zobaczy¢ na wlasne oczy, jak mdj styl jazdy od-
bija si¢ na sprawnosci energetycznej samocho-
du ma duzy wplyw na moje decyzje jako kierow-
cy. Zauwazylem, ze teraz jezdze¢ o wiele wolniej

niz wezesniej. Wiem tez, Ze méj samochdéd spa-
la mniej paliwa niz jakikolwiek inny wezesniejszy
posiadany przeze mnie pojazd nie tylko dlatego,
ze z natury jest bardziej oszcze¢dny, lecz takze dla-
tego, iz natychmiast sygnalizuje mi, jak oszczed-
nie si¢ poruszam*.

d. Przepisy w dziedzinie ochrony finansowej
konsumenta

Spostrzezenia o charakterze behawioralnym
s3 tez w stanie sugerowa(, jakie dziedziny zZy-
cia nalezy regulowaé. Moga one prowadzi¢ do
odmiennych wnioskéw niz te, ktére osiagnieto
w przesziodci, korzystajac z uzasadnien regula-
¢ji proponowanych przez tradycyjng ekonomie.

Przyjrzyjmy si¢ regulacjom finansowym obo-
wigzujacym na rynku kredytéw konsumpcyi-
nych. Wedlug standardowego modelu ekono-
micznego jedynym uzasadnieniem interwencji
regulacyjnych na rynku finansowym jest kory-
gowanie jego zawodnosci. Lecz jezeli rynki fi-
nansowe s3 konkurencyjne (bo takie sa), jezeli
przeplyw informacji przebiega wlasciwie, jeze-
li oszukanicze praktyki sa skutecznie eliminowa-
ne i jezeli konsumenci podejmujg rozsadne de-
cyzje (jak zaktada standardowy model), trudno
znalez¢ argumenty przemawiajace za obszer-
niejszg regulacja produktéw finansowych kiero-
wanych do masowego odbiorcy niz ta, ktéra ist-
nieje obecnie.

Jak juz si¢ jednak przekonali$my, ekonomia
behawioralna wskazala na jeszcze jedna przy-
czyn¢ wprowadzania regulacji, mianowicie na
korygowanie przewidywalnych pomylek daja-
cych si¢ przypisa¢ niedoskonalej racjonalnosci
konsumentéw i dostawesw?!.

40 Vandenbergh i wsp. donosza, ze ,informacje zwrotne
dostarczane przez ekrany zintegrowane z produktem (...)
prowadza do mniej wigcej 10-procentowej oszczedno-
$ci paliwa z powodu zmian przyzwyczajeni kierowcéw”
(Vandenbergh, Carrico, Schultz-Bressman 2011). Wiecej
ciekawych spostrzezeri na temat mozliwych zwiazkéw
miedzy ekonomia behawioralng a regulacjami mozna
znalez¢ w nastepujacych pracach: Camerer i wsp. 2003;
Barr, Mullainathan, Shafir 2009; Thaler, Sunstein 2008.

“ Nie zamierzam tu sugerowaé, ze niedoskonata racjo-
nalnos¢ jest tak bardzo rozpowszechniona, by uzasadnia-
ta hurtowa krytyke dziatania rynkéw konkurencyjnych.
Uwazam, ze jezeli podstawa dla pewnych regulacji staja
sie wzgledy behawioralne, musi istnie¢ poparty dowoda-
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Istnieje coraz wigcej dowoddéw na to, zZe pewne
przewidywalne bledy popelniane przez konsu-
mentéw sklaniaja ich do nieracjonalnego korzy-
stania z kart kredytowych. Na przyktad prawie
wszyscy nabywajacy za ich pomocg towary i ustu-
gl sa zobowigzani do comiesiecznego pokrywa-
nia wszelkich nalezno$ci wobec banku. Mimo
to 80% konsumentéw nie splaca w terminie na-
leznych kwot, rolujac niekiedy znaczne zadluze-
nie z miesigca na miesigc. Wykazujg nadmierny
optymizm co do swoich zdolnosci spiacania diu-
gow, co pociaga za sobg bardzo wysokie koszty.
Przecigtna stopa oprocentowania kredytu kon-
sumpcyjnego w USA wedlug stanu na pocza-
tek lipca 2012 r. wynosi okoto 17% rocznie. Dla
poréwnania, najwyzsze dostepne odsetki od de-
pozytéw skiadanych w amerykariskich bankach
w tym samym czasie wynosza 1% rocznie lub s3
nawet nieznacznie nizsze. Firmy wydajace karty
kredytowe najwyrazniej wykorzystuja nadmierny
optymizm swoich klientéw.

Te fakty przemawiaja za koniecznoscia wpro-
wadzenia jakichs$ regulacji w dziedzinie kredy-
téw konsumpcyjnych w pewnej mierze po to, by
chroni¢ konsumentéw przed kredytodawcami®.

Jak najlepiej dokonaé tego rodzaju regula-
cji, to kwestia nadal stanowigca w USA przed-
miot dyskusji. W tym miejscu wspomne tylko,
ze z najwazniejszych elementéw ustawy Dodda-
-Franka przyjetej w ubiegtym roku bylo powo-
tanie Biura Ochrony Finansowej Konsumenta
(Consumer Finance Protection Bureau)®.

3. Zakonczenie

Jedna z najbardziej godnych podziwu cech
ekonomicznej analizy prawa jest potencjal
zmian i rozwoju tej galezi nauki. Nie jest juz
ta samg dziedzing, ktéra poznawalem trzy-
dziesci lat temu, lecz dyscypling o wiele bogat-

mi empirycznymi jednoznaczny i istotny zwiazek miedzy
przewidywalnym bledem systematycznym popelnianym
przez konsumenta lub dostawce w procesie podejmowania
decyzji oraz konkretng korygujaca interwencja regulacyjna.
42 Odmienne poglady na temat celowosci wprowadzania
regulacji majacych na celu ochrong konsumentéw na ryn-
ku finansowym wyrazaja Bar-Gill 2008; Epstein 2008.

4 Nawiasem méwiac, powolanie tego biura spotkalo sie
z zaciektym sprzeciwem bankéw i innych instytucji finan-

sowych.

sz3. Moim zdaniem przyniesie nam ona jeszcze
wiele ciekawych odkry¢. Bardziej zniuansowany
i doglebny opis procesu podejmowania decyzji
przez ludzi jako wynik prac badaczy z dziedziny
ekonomii behawioralnej zapewne doprowadzi
do powstania ogdlnej teorii w tej kwestii w cig-
gu najblizszych 20-30 lat. Nie mozna takze nie
docenia¢ perspektyw, jakie stoja przed empirycz-
nymi badaniami prawa. W miar¢ gromadzenia
coraz wickszej ilosci danych i dzieki zastosowa-
niu coraz sprawniejszych technik analitycznych,
z pewnoscia dowiemy si¢ znacznie wigcej na te-
mat tego, jak uczyni¢ prawo bardziej sprawnym,
bardziej elastycznym oraz — tak — bardziej spra-

wiedliwym i efektywnym.
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An introduction to law and economics with applications to contract law
and governmental regulation

'The author starts his essay with a brief overview of law and economics as a research discipline and offers examples
of how its analysis differs from that of doctrinal analysis, an older style of legal analysis. Next, he focuses on what he
considers to be the two most important developments in the area — the incorporation of behavioural economics into
the analysis of law and the emergence of empirical legal studies. After explaining why he considers them to be of such

importance, he gives examples of how the legal and regulatory policies suggested by these developments significantly
differ from the previous ones.

Key words: law and economics, behavioural economics, contract law, property law, tort law.



