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KRYTYKA EKONOMICZNE] ANALIZY PRAWA

1. Dlaczego krytyka?

Rozwazania niniejsze rozpoczac nalezy od poczynienia kilku wstep-
nych deklaracji. Po pierwsze, skoro tytulem wystapienia uczyniono
krytyke ekonomicznej analizy prawa (dalej: EAP lub law & economics),
uczciwos¢ wzgledem Czytelnika wymaga od autora okreslenia wia-
snego stanowiska, ktore w sposéb otwarty, klarowny i niepozostawia-
jacy miejsca na domysly, ukaze motywacje towarzyszace powstawaniu
tekstu. Krytyka danego stanowiska intelektualnego moze by¢ bowiem
prowadzona z réznych pozycji: nieraz podejmuje si¢ jej nieprzejednany
przeciwnik, ktory — poslugujac si¢ ostra retoryka, szerokim wachla-
rzem najrozniejszych argumentow (sposréd ktorych czesé wyklucza sie
wzajemnie), a nawet ,,ciosami ponizej pasa’ (stosowanymi réwniez na
gruncie debaty naukowej; polega to woéwczas na przypisywaniu adwersa-
rzom pogladéw niewypowiedzianych, rekonstruowanie ich stanowiska
w ,,krzywym zwierciadle”, nieuzasadnionym wyolbrzymianiu stabosci
teorii przy jednoczesnym lekcewazeniu atutow albo uporczywym igno-
rowaniu kontrargumentéw) — zmierza do totalnej dyskredytacji wrogie;
mu teorii, bez zachowania jakiegokolwiek umiaru, a nawet szacunku
dla zwolennikéw krytykowanego stanowiska. Nieraz jest to krytyka
bardziej zobiektywizowana i zniuansowana (a zarazem bardziej przy-
zwoita): polemista taki zadaje sobie trud zrozumienia argumentow dys-
kutantow, zachowuje pozadany dystans bez nadmiernego zaangazowa-
nia emocjonalnego, dokonuje starannej selekcji watkow watpliwych od
tez wiarygodnych, ktorych warto§¢ doceni... Zdarza si¢ takze krytyka,
ktérej autor (faktycznie tylko ,,rzekomy oponent”) umyslnie podejmuje
si¢ proby podwazenia bliskich mu pogladéw po to tylko, by nastepnie
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heroicznie taka krytyke zwalczy¢, przy okazji ukazujac stabos$¢ i bez-
sensownosc¢ zarzutow oskarzycieli. Staje si¢ wowczas falszywym recen-
zentem — odgrywa taka role wylacznie po to, by przy pomocy pozorne;j
krytyki skompromitowac lub wyszydzi¢ poglady przeciwne.

Jaki charakter ma ponizszy tekst — oskarzycielski, umiarkowanie
polemiczny, czy tylko pozornie krytyczny? O ile zapewnienia o beze-
mocjonalnym stosunku autora do tekstu (a tym bardziej zobowiazanie
do jak najbardziej obiektywnego spojrzenia na komentowane zagadnie-
nie) byloby infantylne i brzmialo wrecz podejrzanie, niniejsza wypo-
wiedzZ stanowi¢ ma (tylko albo az) prébe wskazania tych aspektéw EAP,
ktére —w oczach jej krytykow — dyskwalifikuja ja jako przydatna metode
badawcza w refleksji nad prawem. A zarzutéw takich, mimo wciaz wzra-
stajacej w Polsce popularnoéci ekonomicznej analizy prawa', formutuje
si¢ wiele i maja one réznoraki charakter”. Do Czytelnika nalezy ocena
na ile rzetelnie i przekonujaco pomyst ten zostanie zrealizowany.

W bogatej literaturze podkresla si¢ dwoisto$¢ law & econonzics — z jed-
nej strony jest to proéba opisu prawa (jego roli spotecznej, funkcji oraz
celow — tzw. deskryptywna wersja EAP’), z drugiej strony, jej zwolen-

' Na rzecz tezy tej wydaje si¢ $wiadezy¢ nie tylko zwigkszajaca si¢ wciaz ilos¢ publikacji z zakresu

EAP, ale takze fakt, iz przedmiot pod nazwa ekonomiczna analiza prawa jest coraz czgsciej przedmio-
tem uniwersyteckich zaje¢ dydaktycznych dla studentéw studiéw licencjackich i magisterskich (nie
tylko prawniczych i ekonomicznych) oraz stuchaczy studiéw podyplomowych. .. Hnatkowski, O po-
trebie nauczania ekonomicne analizy prawa [w:| Ekonomiczna analiza prawa, red. T. Giaro, Warszawa 2015,
s. 261-264.

2 Wypowiedz niniejsza nie aspiruje oczywiscie do wyczerpujacego oméwienia krytyki EAP. Nie

miejsce tu na klasyfikowanie zarzutéw, systematyzowanie kierunkéw krytyki oraz porzadkowanie sta-
nowisk intelektualnych, z ktérych ataki te sa wyprowadzane, poniewaz ztozonos¢ owych zagadnien
przekracza ramy artykutu. Z tych samych wzgledoéw nie jest mozliwe réwniez rozstrzygniecie zasad-
nosci owych zarzutéw. Co wigcej, podjecie takiej préby mogloby sugerowad, Ze autor rosci sobie
prawo do roli arbitra w sporze EAP, a nie jest to jego intencja.

Niejest tez jego ambicja rozstrzyganie szeregu kwestii spornych, co do ktorych nie osiagnieto konsen-
susu w dotychczasowej literaturze (np. watpliwosci wokét naukowego statusu EAP — o tym, czy jest
to ,,nurt”, ,,doktryna”, ,koncepcja”, czy tez zupelnie nowa ,,teoria prawa” dyskutowano juz wielo-
krotnie, bez finalnych rozstrzygnieé, wiréd komentatoréw brak zgody co do jej statusu naukowego,
a takze etapow rozwoju owego kierunku oraz ilosci ,,fal” EAP, ktérych przyplyw owocowal kolejnymi
odkryciami i postulatami).

> Podzial na deskryptywna (opisowa) oraz normatywna ckonomiczna analiz¢ prawa przyjal si¢

w literaturze — tak np. A. Nowak-Gruca tlumaczy: ,,Podobnie jak inne wspolczesne filozofie pra-
wa ekonomiczna analiza oferuje ogélng teori¢ na temat natury prawa, jak i narzedzia oraz metody
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nicy formutuja konkretne wnioski przydatne na gruncie praktyki prawa
(postulaty, ktére winny by¢ uwzglednione na etapie stanowienia oraz
stosowania prawa — normatywna wersja EAP*). W konsekwencji, kry-
tyka wychodzi¢ moze z dwoch kierunkéw: pierwszy zespol zarzutow
ma charakter filozoficznoprawny, przy ich pomocy kwestionuje si¢ /aw
& economics jako stanowisko filozoficznoprawne. Przedmiotem natarcia
jest tu mylny obraz prawa, ktéry przyjmowac¢ maja ekonomisci oraz
prawnicy zachlysnieci mozliwosciami oferowanymi przez perspektywe
ekonomiczna. Krytyka taka bazuje na sprzeciwie wobec jednostronno-
$ci ujecia prezentowanego przez przedstawicieli EAP, tj. redukcjoni-
zmie, ktory sprowadza fenomen prawa do neutralnego aksjologicznie
instrumentu, lekcewazy kulturowy 1 historyczny aspekt prawa, a takze
opiera si¢ na szeregu innych falszywych zalozen filozoficznych §wiado-
mie lub nie§wiadomie przyjmowanych przez jego zwolennikow: czlo-
wiek jako homo oeconomicus, racjonalnos$¢ uczestnikow obrotu prawnego,
deprecjacja znaczenia wartosci odwiecznie przyjmowanych za podstawe
jurysprudencji (takich jak sprawiedliwos¢, stusznos¢, godnos¢ itp.), kto-
rych miejsce zajmuje specyficznie rozumiana efektywnos¢. Drugi zestaw
pretensji kierowany jest wobec normatywnej EAP — ma zatem wymiar
znacznie bardziej pragmatyczny, ogranicza si¢ do wykazywania stabosci
EAP jako ekonomicznie zorientowanej polityki prawa. Wiele sposrod
nich autor podziela, dostrzegajac jednoczesnie oryginalno$¢ spojrzenia
oraz bezkompromisowos¢ gloszonych przez reprezentantow Jaw & eco-
nomics pogladow.

umozliwiajace wyjasnienie i ulepszenie rozwiazan prawnych. Jako teoria deskryptywna, metoda ta
odpowiada na pytanie, jak prawo funkcjonuje w rzeczywistosci. Jako stanowisko normatywne oferuje
ekonomiczne narzedzia dla stworzenia jak najbardziej stusznych i sprawiedliwych rozwiazan praw-
nych”. A. Nowak-Gruca, Cywilnoprawna ochrona autorskich praw majatkowych w Swietle ekonomiczne analizy
prawa, Lex 2013.

* Normatywna ckonomiczna analiza prawa ma bardziej praktyczny charakter w tym sensie, ze skupia

si¢ na dostarczaniu postulatéw w procesie stanowienia oraz stosowania prawa, ktérych uwzglednienie
przyczyni si¢ do podniesienia efektywnosci ekonomicznej regulacji. ,,Normatywna ekonomiczna ana-
liza prawa, poza badaniem za pomoca metod ekonomicznych wplywu na system prawny konkretnych
rozwiazafi prawnych przed ich wprowadzeniem — ex ante oraz po ich ukonstytuowaniu — ex post, kon-
struuje nadto postulaty i sugestie dla ustawodawcy celem wprowadzenia efektywnych pod wzgledem
ekonomicznym zmian w prawie”. M. Maraszek, Dolna granica wieku odpowiedzialnosci karnej w prawie
polskim, Warszawa 2012, s. 141.
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Niezaleznie od atutéw 1 mankamentow samej EAP, temat artykutu
stanowi zarazem doskonala okazje zaprezentowania intelektualnego
zakorzenienia EAP — wykazania, ze prowadzona przez zwolennikow
nurtu law & economics refleksja (niezaleznie od tego, czy jej zwolennicy
sq tego faktu §wiadomi) jest silnie zdeterminowana przez wazne dla
amerykanskiej jurysprudencji XX w. idee technokratyczne, progresy-
wistyczne, a takze wyrosla w oparciu o (jak inne koncepcje wpisujace
si¢ w szeroko rozumiany realizm prawniczy) nieche¢ do dominujacych
dotychczas kierunkow w prawoznawstwie (szkol prawa naturalnego,
pozytywizmu prawniczego). W rezultacie, ze wzgledu na swoja anglosa-
skq proweniencje, wywoluje umiarkowany entuzjazm wsréd kontynen-
talnych praktykéw i teoretykéw prawa. Co wicgcej, o ile z generalnym
postulatem efektywnosci ekonomicznej prawa trudno si¢ nie zgodzic
— w trakcie lektury prac Coase’a, Posnera, czy Beckera (z racji trudno-
$ci enumeratywnego wymienienia przedstawicieli EAP, wymieniono tu
tylko nazwiska trzech wybitnych noblistéw kojarzonych z law & econo-
mics)® okazuje sig, ze EAP stanowi wygodne (i tylko pozornie neutralne)
narzedzie promocji neoliberalnych lub libertarianskich pogladéow spo-
teczno-politycznych, a jej najwigkszy atut, tj. eksponowanie ekonomicz-
nego aspektu prawa, stanowi zarazem jej najwickszg slabo$é, prowa-
dzac w efekcie do nieuchronnego ,,splaszczenia” refleksji nad prawem.
Cho¢ temat krytyki EAP byl juz w polskiej literaturze podejmowany?,
niektore z watkow zaprezentowanych ponizej (np. zwiazki law & econo-
mics z realizmem prawniczym) nie byly do tej pory rozwijane.

3 Zasygnalizowano juz, ze EAP nie tworzy jednej zwartej szkoly, czy jednolitego ruchu intelektu-

alnego, w sklad ktérej wchodzi zamknieta grupa przedstawicieli. Trudno wymieni¢ nawet nazwiska
autoréw, ktorych tworczosé bytaby dla EAP reprezentatywna — tzn. takich, ktérych poglady w sposéb
niebudzacy watpliwosci zaliczy¢ mozna do EAP. Z koniecznosci tworzenia takiego katalogu frontma-
ndw EAP zwalnia autora chocby fakt, iz w dotychczasowej literaturze (w tym réwniez publikacjach
promujacych Jaw & economics) zbioru takiego nie stworzono, podkreslajac najczesciej, ze ,,za wspol-
tworcow Law & Economics przyjelo sie uznawaé wspomnianego Coase’a, Gary’ego Beckera (ur. 1930),
Richarda A. Posnera (ur. 1939), Guido Calabresiego (ur. 1932) oraz Henry’ego Manne’a (ur. 1928)...”.
K. Metelska-Szaniawska, . Betdowski, Ekonomicina analiza prawa (Law & Economics) — wprowadzenie [w:]
R. Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna analiza prawa, Warszawa 2011, s. XX.

¢ R. Tokarczyk, Jednostronnosé ekonomicznej analizy prawa, RPEIS 2007, z. 4, s. 175-184.
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2. Intelektualne korzenie - uwiktanie EAP

Truizmem jest przypominanie, ze EAP wyrosla na gruncie XX-wiecz-
nej, anglosaskiej krytyki ,.tradycyjnej” jurysprudencji (rozumianej tu
przede wszystkim jako pozytywizm prawniczy oraz iusnaturalizm), sil-
nych inspiracji dostarczyl takze brytyjski utylitaryzm w wydaniu Jere-
my’ego Benthama i Johna Stuarta Milla oraz klasyczna szkota ekonomii
(Adam Smith i David Ricardo)’. Ekonomiczna analiza prawa wpisuje si¢
w szeroko rozumiany ,,bunt” ostatniego stulecia przeciwko dominacji
pozytywistycznej teorii prawa, do ktoérego zaliczy¢ nalezy m.in. realizm
amerykanski 1 skandynawski, szkoly psychologiczne, socjologiczng
jurysprudencje, decyzjonizm, koncepcje hermeneutyczne, retoryczno
-topiczne ujecia prawa, integralna teori¢ prawa Ronalda Dworkina, nurt
law and literature, a nawet teorie marksistowskie i postmodernistyczne.
Z drugiej strony, impulsu do ekspansji EAP dostarczaly rowniez suk-
cesy — zyskujacego rownolegle coraz wigksza popularnosé w amerykan-
skiej jurysprudencji — wrogiego intelektualnie obozu: Critical 1 egal Studies,
w Swietle dostepnej literatury nie jest zadna nowoscia teza, ze law & eco-
nomics rozwijala si¢ niejako ,,w kontrze” do mocno lewicujacego nurtu
krytycznych badan nad prawem®. Jak wida¢ (a wymienione zostaly tylko
najwazniejsze, z pominigciem bardziej odleglych prekursoréw?), tworey
EAP czerpali natchnienie z réznorakich nurtéw, prac myslicieli wielu
epok i odmiennych kultur.

Por. K. Metelska-Szaniawska, Koustytucyjne cgynniki reform gospodarczych w krajach postsocialistyeznych.
Studium empiryczne, Warszawa 2008; W. Karsz, O twierdzenin Coase’a i wiqzanej 3 nim problematyce, St.
Pr.-Ek. 1988, t. 39, s. 111-130; W. Karsz, Ekonomicina analiza prawa w prawoznawshwie amerykariskinz, St.
Pr.-Ek. 1982, t. 28, s 49-81.

8 J. Oniszczuk, Filogofia i teoria prawa, Warszawa 2008, s. 584. Por. D. Kennedy, Law and economics from
the perspective of critical legal studies [w:] The New Palgrave Dictionary of Economics and the Law in three volumes,
red. P. Newman, 1998, s. 465-474; W. Eastman, Critical I egal Studies [w:) Encyclopedia of Law and Econo-
mics, Vol. 1, red. E. Elgar, Cheltenham 2000, s. 754—789.

?  Skojarzenia moga by¢ najrézniejsze. Wskazuje si¢ tu jeszcze (i robia to takze sami przedstawiciele

EAP) Platona i Arystotelesa, i rzymskich jurystow, i Machiavellego, i Thomasa Hobbesa, i autoréw
zaliczanych do niemieckiej szkoly historycznej w prawoznawstwie, i Davida Hume’a, 1 Rudolpha von
Theringa... Lista jest dluga, cho¢ trzeba zauwazy¢, ze przypisanie mysliciela do katalogu ,,prekursorow
EAP” odbywa si¢ czgsto bez uzasadnienia, co prowadzi do wniosku, ze odbywa si¢ to raczej na zasa-
dzie przypadkowego skojarzenia niz glebszej refleksji.
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Jedne dostarczaly inspiracji konstruktywnych, inne wywolywaly
odruch negacji. Zidentyfikowanie intelektualnych zrodel EAP jest o tyle
istotne, iz formulowana wzgledem nich krytyka jest przez law & econo-
mies ,,dziedziczona”, stabosci protoplastow ,,obcigzaja” pozniejsze szkoly
1 nurty wewnatrz EAP, a w konsekwencji determinowac bedzie takze sta-
nowisko jej adwersarzy. Tytulem przykladu, skoro EAP czerpie pelnymi
gar$ciami z utylitaryzmu'® — skutkiem tego przejmuje réwniez jego wady.
Trafnie wskazuje B. Polanowska-Sygulska, Ze ,,atuty utylitaryzmu zdaja si¢
takze odnosi¢ do ekonomicznej analizy prawa, ze szczegdlnym uwzgled-
nieniem przyjetej przez przedstawicieli tego nurtu wspolnej miary mak-
symalizacji bogactwa. Zastrzezenia moze rodzi¢ jedynie przystawalnosc
do Law & Economics drugiego atrybutu utylitaryzmu, to jest kryterium
szczedcia. Pozostate wyrézniki tego pogladu — zidentyfikowane przez
B. Williamsa jako jego mocne strony — bez zadnych watpliwosci maja
zastosowanie do ekonomicznej analizy prawa. Tym samym wydaje sie,
ze odnosi si¢ do niej takze przewazajaca czes¢ argumentow krytycznych,
skierowanych przeciwko utylitaryzmowi”'".

3. Law & Economics i neutralnosé¢ moralna

Owo intelektualne ,,zakorzenienie” nie stoi na przeszkodzie, by pro-
motorzy EAP — dystansujac si¢ od dotychczasowych sporéw moralnych
1 filozoficznych — probowali ukazywac swoje koncepcje jako nie tylko
nowatorskie, ale przede wszystkim neutralne, wolne od moralnego warto-
$ciowania, a przez to pragmatyczne'®. Dzieje si¢ tak, poniewaz ,,ckonomia
jest neutralna w sensie warto$ciowania, a przynamniej aspiruje do takie;

" Na dowdd tego pokrewieristwa przytacza si¢ cytaty z Benthama (najczesciej dotyczacy zysku
z przestepstwa i dolegliwosci kary — jako dwoch impulséw, ktére popychaja czltowieka do popetnie-
nia czynu zabronionego albo powstrzymuja go przed nim) i Johna Stuarta Milla (na temat ekonomii
politycznej, ktdra opiera sig na wizji cztowieka jako istoty, ktéra niezmiennie dziala tak, by otrzymywacé
najwyzsza ilo$¢ rzeczy niezbednie potrzebnych, udogodnien oraz luksuséw, przy mozliwie najmniej-
szej ilosci pracy). Tak np.: J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa XIX i XX wieku, Krakéw 1999,
s. 184-185; J. Oniszczuk, Filozofia i teoria prawa, Warszawa 2008, s. 585.

"' B. Polanowska-Sygulska, Ugytecznosé a maksymalizacja bogactwa: Filozoficzne zakorzenienie pogladow Chi-
cagowskiej sgkoty law & economics, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2011, nr 1, s. 6.

2 R. Posnet, Law and Economics is Moral, ,,Valpataiso University Law Review” 1990, nr 24, s. 170.
Wigcej na ten temat: F Parisi, J. Klick, Functional Law and Economics: The Search for 1 alue-Neutral Principles
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neutralno$ci”. Trudno odmoéwié pewnosci siebie autorom, ktérzy — pro-
mujac stusznos§¢ gloszonych przez siebie tez, do ktérych doprowadzi¢
mialo zastosowanie rzekomo niezawodnych metod analizy ekonomicz-
nej — dezawuuja wszystkie odmienne perspektywy jako ,,metafizyczne”",
a w rezultacie ,,dwuznaczne” albo motywowane tylko ,,teologicznie” lub
emocjonalnie.

To pierwsza cecha, na ktorg zwracajg uwage krytycy: EAP rosci sobie
prawo do miana neutralnej, niezaangazowanej, eksperckiej, czy tez nauko-
wej, dyskredytujac konkurencyjne ujecia prawa jako subiektywne, moral-
nie zaangazowane albo religijnie inspirowane. Ekonomiczna analiza prawa
realizowa¢ ma weberowski postulat nauki wolnej od warto§ciowania'.
Zdolnosc¢ takiej agitaciji do perfekceji opanowal Richard Posner, ktéry wielo-
krotnie deklarowat przywiazanie do ,,codziennego pragmatyzmu’ zamiast
,abstrakeyjnych” rozwazaii moralnych'’. Przyktadowo: w artykule ,,Law
and Economics is Moral” protestuje przeciw ,,dyskursowi moralnemu” (zzoral
discourse), przez ktory rozumie rozwazanie konkretnych rozwiazan spolecz-
no-politycznych przy wykorzystaniu argumentéw moralnych. Pisze: ,,nie
jestem entuzjasta dyskursu moralnego. Moje libertarianiskie poglady eko-
nomiczne nie sq pochodna jakiejkolwiek moralnej filozofii — jak np. Kanta,
Locke’a, filozofii praw naturalnych, utylitaryzmu lub jakiejkolwiek innej
tego rodzaju. Dostrzegam stabos¢ filozofii moralnej jako pola niezgody,
dziedziny, w ktérej niemozliwy jest konsensus spoteczny. Nie dostarcza ona
zadnych konkretnych wskazowek, ktére bylyby przydatne do rzadzenia”!".
Skojarzenia z pragmatyzmem filozoficznym Charlesa Peirce’a, Williama

of Lawmaking, ,,Faculty Scholarship”, Paper 1131/2004, s. 431-450; R. Posnet, Pragmatic Adjudication,
“Cardozo Law Review” 1996, nr 1, s. 1-20.

3 R. Posnet, Values and Consequences: An Introduction to Economic Analysis of Law, ,,Coase-Sandor Insti-
tute for Law & Economics Working Paper” 1998, nr 53, s. 10.

4 R. Posnet, The Problematics of Moral and 1egal Theory, Cambridge 1999, s. 121 n.; K. Lee, The Foun-
dations of Catholic Legal Theory: A Primer [w:] Recovering Self-Evident Truths: Catholic Perspectives on American
Law, red. M. Scapetlanda, T. Collett, Waszyngton 2007, s. 19; P. Lake, Posner's Pragmatist Jurisprudence,
,,Nebraska Law Review” 1994, nr 73, s. 546—645.

5 S. Chrupczalski, Ekonomicna analiza prawa wiasnosci w ujecin sgkoly austriackiej, Krakow 2008.

16 1. Somin, Review of Richard A. Posner’s Law, Pragmatism, and Democracy, ,,Geotge Mason Law & Eco-
nomics Research Paper” 2003, nr 04-09, s. 1-22.

17

R. Posnet, Law and Economics is Moral, ,,Valparaiso University Law Review” 1990, nr 24, s. 166.
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Jamesa i Johna Deweya nie sa przypadkowe — tak jak przedstawiciele filo-
zoficznego pragmatyzmu postrzegali rozwazania filozoficzne jako co naj-
wyzej ,,narzedzie pomocne w borykaniu si¢ z codziennymi sprawami’”, tak
Posner postrzega role prawa jako zaledwie ,,instrumentu do rozstrzygania
spraw na podstawie kryterium ludzkiego zadowolenia oraz zysku”, nie-
zaleznie od moralnych, politycznych, czy estetycznych przekonan'®. Poza
pragmatyzmem, dostrzegany jest rowniez wplyw Benthama, w ktorego
pracach kielkuje idea, zgodnie z ktora rozstrzyganie probleméw moralnych
(ktore tradycyjnie postrzegano jako zadanie filozofii) oraz spotecznych (co
stanowilo odwieczng domene prawa) moze by¢ osiagnicte przy wykorzy-
staniu swoiscie pojetego rachunku ekonomicznego®.

Postawa taka nie jest jednak zadna nowoscia. W przesztosci wiele juz

szkol 1 nurtéw aspirowalo do miana ,,neutralnych”, ,,niezaangazowanych”,

czy wrecz — poprzez postugiwanie si¢ epitetem ,,naukowy” — stroito si¢
w szaty pewnych i wiarygodnych w $wietle niezmiennych kryteriow i zmie-
niajacych si¢ trendow intelektualnych. Historia idei, w tym i réwniez histo-
ria filozofii prawa zna liczne przyktady myslicieli, ktorzy prezentowali swe
koncepcje jako budowane w opozycji do innych, rzekomo nie-naukowych,
bo inspirowanych teologicznie, metafizycznie, ideologicznie itp. Wystarczy
siegna¢ do prac przedstawicieli pozytywizmu filozoficznego™ czy socjali-

'8 D. Solove, M. Sullivan, Can Pragmatism Be Radical? Richard Posner and 1.egal Pragmatism, ,,Yale Law
Journal” 2003, nr 687, s. 688 i n.

¥ J. Stelmach, R. Satkowicz, Filozofia. .., s. 184-185.

2 Prawdziwa filozofia polega przede wszystkim na tym, aby wiedzie¢ dla przewidywania, aby ba-

da¢ to, co jest, dla wysnucia wnioskéw o tym, co bedzie, na mocy powszechnego dogmatu o nie-
zmiennosci praw przyrody”, podkreslal Comte. A. Comte, Rozprawa o duchu filozofii pogytywnej, thum.
B. Skarga, W. Wojciechowska, Warszawa 1973, s. 20. Tak rozumiana nauka miala by¢ czyms wiccej niz
anachroniczna, bo ,,metafizycznie” inspirowana pseudonauka z przesztosci: ,,Nasze kazde bez wyjat-
ku gléwne pojecie, kazda galaz wiedzy przechodza kolejno przez trzy rézne fazy teoretyczne: faze teo-
logiczna, czyli fikcyjna, faze metafizyczna, czyli abstrakceyjna, i faze naukowa, czyli pozytywna. Kazda
z owych trzech faz wyraza sic w odrebnym sposobie filozofowania. Owe trzy ogélne systemy pojec
dotyczacych zjawisk, jako pewna calo$¢ wykazuja dwie uderzajace cechy — wykluczaja si¢ wzajemnie
i jednoczesnie nastepuja po sobie w nieuchronnym porzadku: pierwszy, teologia, jest koniecznym
punktem wyjscia umystu ludzkiego, trzeci stanowi faze trwalq i ostateczna, drugi, faza metafizyczna,
jest jedynie przejsciowy. Metafizyka jest utajona teologia, a jednak rozum ludzki musi nieuchronnie
przejsé od teologii do nauki poprzez metafizyke”. A. Comte, Metoda pozytywna w s3esnastu wyktadach,
cyt. za: E. Gilson, T. Langan, A. Maurer, Historia filozofii wspétezesnej, thum. B. Chwedeniczuk, Warszawa
1979, s. 248-249.
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zmu aspirujacego do miana naukowego®. Jednak (niezaleznie od tego, czy
przekonanie o neutralnosci moralnej jest uzasadnione, czy nie) zapewnie-
nia o indyferenciji moralnej EAP musza wywolywac zaniepokojenie 1 szereg
dalszych trudnych pytan. Cho¢ przedstawiciele EAP szczycg si¢ zobojet-
nieniem na argumenty moralne i odcinaja si¢ od ,,abstrakcyjnych” sporéw
filozoficznych a /a Tomasz z Akwinu, Kant, czy Rawls — nie wszystkich
to przekonuje. Taka otwarta deklaracja dystansu wzgledem argumentéw
moralnych musi w sposob nieunikniony prowadzi¢ do pytan o miejsce war-
tosci takich jak sprawiedliwos¢, stusznosé, dobro w refleksji nad prawem.
Odpowiedz ze strony law & economics jest zaskakujaco prosta: sprawie-
dliwos¢ utozsamiana jest z efektywnoscia ekonomiczna. Ujawnia si¢ w ten
sposob podstawowy paradygmat EAP: efektywnos¢ ekonomiczna prowa-
dzi w konsekwencji do oryginalnej koncepcji sprawiedliwosci, pojmo-
wanej jako wzajemna korzy$¢ uczestnikéw obrotu®. Dla przedstawicieli
tego nurtu, prawo jest zredukowane do roli narzedzia alokaciji i dystrybu-
¢ji dobr ekonomicznych w spoteczedstwie™. Postulat efektywnosci eko-
nomicznej prawa jest tu oczywiscie rozumiany szeroko: prawo efektywne
nie powinno prowadzi¢ do marnotrawstwa i zatracenia warto$ci ekono-
micznej*. Postugujac si¢ metodami znanymi analizie ekonomicznej (teo-
ria gier, teoria targu), teoretycy EAP kresla wlasne ujecie sprawiedliwosci,

2 Dla marksistow inne koncepcje filozoficzne zastuguja na epitet ,,metafizyczny” lub ,,oderwanc;j

od rzeczywistosci metafizyki”. Sa elementem ,,ideologii”, ,,falszywej §wiadomosci” — pozornych wy-
obrazef generowanych przez faktyczny ucisk klasowy. Zrédlem tego przekonania jest analiza, za-
prezentowana przez Marksa 1 Engelsa w ,,Ideologii niemieckief’. Leszek Kotakowski thumaczy: ,,Marks
i Engels uzywajq stowa «ideologia» w sensie wlasnym, ktory si¢ upowszechnit nastepnie (...) Ideologia
W tym znaczeniu jest to mianowicie §wiadomos¢ falszywa, czyli proces myslowy w taki sposéb zmi-
styfikowany w §wiadomosci, iz czltowiek nie zna sil, ktére rzeczywiscie kieruja jego mysleniem (...)
Ideologia tedy to calos¢ idei (w sensie: pogladéw, opinii, hasel, nade wszystko odnoszacych si¢ do
zycia spotecznego, a wige opinii filozoficznych, religijnych, ekonomicznych, historycznych, prawnych,
a takze utopii, programéw politycznych i gospodarczych), ktére Zyja Zyciem pozornie niezaleznym
w umystach swoich wyznawcéw, rzadzone wlasnymi prawami, pozbawione samowiedzy swoich Zr6-
det w spolecznych warunkach i swojej funkcji w utrzymywaniu lub odmienianiu tychze warunkéw”.

L. Kotakowski, G/dwne nurty marksizmu, Warszawa 2009, s. 149—150.

2 . Zatuski, The Limits of Naturalism: A Game-Theoretic Critique of Justice as Mutnal Advantage, Krakow
2006, s. 1221in.

B M. Glicz, Efektywnosé prawa w koncepeji Law and Economics, GSP 2008, t. XX, s. 133.

24

R. Stroinski, O kosgtach transakeyjnych i potrebie analizy ekonomiczne w prawie handlowym, PPH 2004,
nr 6, s. 37.
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w ktorym jest ona rozumiana jako wzajemna korzysc, tj. jako zbior regul
naktadajacych na podmioty tylko takie obowiazki, ktorych wypelnienie
lezy w racjonalnym interesie tych podmiotow — ide¢ sprawiedliwosci jako
wzajemnej korzySci (justice as mutual advantage)™.

Zredukowanie sprawiedliwosci do efektywnosci ekonomicznej pociaga
za soba nickonwencjonalne wyobrazenie funkcji spotecznej, jaka spetniac
ma prawo: ,funkcja prawa jest ulatwienie dzialania mechanizméw wol-
nego rynku. Natomiast w tych przypadkach, w ktérych nastepuje zaklo-
cenie dzialania mechanizméw rynkowych, rola prawa jest ,,nasladowanie
wolnego rynku”, tzn. zapewnienie osiagnigcia rezultatu, ktory zostalby
osiagniety, gdyby zaklécenia takie nie istnialy*’. Oznacza to, ze szereg real-
nych probleméw spotecznych méglby zosta¢ rozwigzany w drodze uwol-
nionej gry sit rynkowych. Zamiast prowadzi¢ skomplikowane, abstrakcyjne
i niekonkluzywne filozoficzne dywagacje na temat wartosci prawnych
(np. ochrona wartosci ludzkiego zycia »s. wolno$¢ dysponowania cialem
1 prawa reprodukcyjne, watpliwosci bioetyczne) — proponowane jest roz-
wigzanie najprostsze: deregulacja. Oznacza to w praktyce, ze projekto-
wane i obowigzujace regulacje prawne powinny ulatwiaé rozwigzywanie,
w drodze kontraktualnej (umownej), roznorakich probleméw spolecznych.
Dziala tu do$¢ prosta zasada: diagnoza problemu — ustalenie potencjal-
nych kontrahentéw (osoby lub grupy spoleczne zainteresowane rozstrzy-
gnigciem) — swoboda uméw. W konsekwencji ekonomiczna analiza prawa
(zwlaszcza w wydaniu najbardziej radykalnych wyznawcow) postrzegana
bywa jako prawnicza odmiana neoliberalnej ekonomii politycznej Friedri-
cha Augusta von Hayeka i Miltona Friedmana, nie dziwi rowniez jej bli-
sko$¢ z libertatianizmem Roberta Nozicka?'.

Istnieje zagrozenie, ze tak rozumiana efektywnos$é moze niejednokrotnie
wchodzi¢ w konflikt z wartosciami nieutylitarnymi, podstawowymi wolno-
$ciami, uprawnieniami, zasadami oraz podstawowymi intuicjami etycznymi®”.
Sytuacja ta moze ujawnic si¢ ze szczegolng ostroécia na gruncie regulacii

N

> J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dzvesiec wykiadow o ekonomii prawa, Warszawa 2007, s. 20.
% R. Stroinski, O kosztach. .., s. 37.
# W Lang, J. Wroblewski, Wspdtezesna filozofia i teoria prawa w USA, Warszawa 1986, s. 37 i n.

* M. Soniewicka, Granice sprawiedliwosci, sprawiedlinosé ponad granicams, Lex 2010.
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uznawanych za nalezace do systemu prawa publicznego. O ile zasadnicze
zalozenia law & economics (wolno$¢ umow, prawo wilasnosci) znajduja sze-
rokie odzwierciedlenie na gruncie prawa cywilnego i handlowego, powazne
zastrzezenia budza postulaty w sferze prawa karnego czy administracyjnego.
Dostrzegaja to komentatorzy: ,,fatwo uznad, ze zasadami prawa prywatnego
powinna rzadzi¢, przynajmniej w pierwszym rzedzie, efektywnosé. Nie da
si¢ tego natomiast powiedzie¢ o stosunkach prawnokarnych”. A ambicje
zwolennikéw EAP nie koficza si¢ na prawie represyjnym — rozciagaja si¢ na
caly system prawa, tacznie z prawem konstytucyjnym. Ekonomiczna analiza
prawa przeplata si¢ wowczas z ekonomicznymi analizami proceséw decyzyj-
nych, majac za przedmiot rozwazania wokoél prawa wyborczego 1 systemu
partyjnego prowadzone w duchu analizy ekonomicznej, w ktérych poparcie
elektoratu wyrazane w wyborach interpretowane jest jako realizacja zasady
uzytecznosci (zakreslenie kandydata X na karcie do glosowania wyborcy
Y stanowi proste nastgpstwo ,kalkulacji uzytecznodci” przeprowadzonej
w umysle Y)”. Postrzeganie konstytucji jako kontraktu spoteczno-politycz-
nego, ktory okresla reguly kierujace funkcjonowaniem wladzy oraz prawa
1 obowiazki obywateli wobec patistwa i siebie wzajemnie, powstajacy w celu
redukowania niepewnosci co do przysztego zachowania jednostek i pafistwa,
,,a dzigki temu obnizajacy koszty transakcyjne zwigzane z osiaganiem stanu
optymalnego w sensie Pareto w réznych interakcjach spotecznych o charak-
terze strategicznym, w ktorych uczestnicza jednostki’™! — trudno pogodzic
z kontynentalnym wyobrazeniem prawa publicznego, dla ktérego pojeciami
typowymi sa ,,wladztwo”, ,,organ wiadzy publicznej”, , kompetencja”, ,,sto-
sunek publicznoprawny” czy ,,przymus’.

Co wigcej, o ile swoboda kontraktowania ,,typowych” zachowan
nie wywoluje emocji (przeniesienie prawa wlasnosci do rzeczy, wykona-
nie dziela, roboty budowlane, $wiadczenia zwiazane z odpowiedzialno-
$cig odszkodowawcza), powazniejsze watpliwosci budzi pozostawienie

# B. Brozek, Ekonomiczna analiza prawa karnego [w:| Analiza ekonomiczna w astosowaniach prawnicgych,
red. J. Stelmach, M. Soniewicka, Warszawa 2007, s. 81.

* Przyktadowo: A. Downs, An Economic Theory of Democracy, New York 1957; A. Downs, An Economic
Theory of Political Action in a Democracy, ,,Journal of Political Economy” 1957, nr 2, s. 135-150; R. Hol-
combe, R. Sobel, Publicness of State Legislative Activities, ,,Public Choice” 1995, nr 83, s. 47-58.

31

P. Butawa, K. Szmit, Ekonomiczna analiza prawa, Warszawa 2012, s. 57.



42 PRrRZEGLAD PRAWNICZY UNIWERSYTETU WARSZAWSKIEGO

stronom kontraktu mozliwoSci uméwienia sie na znoszenie zachowan
uznawanych za patologiczne czy perwersyjne. Na jakiej bowiem podstawie
odmoéwic¢ prawa zawarcia kontraktu milionerowi-sadyscie ,,kupujacemu”
zgode osoby ubogiej na torturowanie jej albo maj¢tnemu dewiantowi sek-
sualnemu poszukujacemu wrazen wsrod gotowych na wszystko (w zamian
»2 Czy istnieje jakakol-
wiek przeszkoda natury etycznej, by odméwic¢ chorujacym bogaczom na

za wysokie wynagrodzenie) mniej majetnych ofiar

zakup organéw od zdrowych dawcdw na rynku ludzkich narzadéw (analizy
ekonomiczne czotowych przedstawicieli EAP doprowadzily do wniosku,
ze cena zdrowej nerki odpowiadalaby cenie ok. 15 tys. dolaréw, a watroba
moglaby zosta¢ nabyta za 35 tys.)?* Przyjmujac teze¢ o postulacie ekono-
mizacji prawa, rozumianym jako koniecznos§¢ maksymalizowania bogactwa
przez regulacje prawne, powstaje pytanie o stosunek do regulacji, ktora
dopuszczalaby pewne formy segregacji rasowej, etnicznej i religijnej. Wat-
pliwosci te nie sa zreszta obce samym przedstawicielom ekonomicznej ana-
lizy prawa (tak np. Richard Posner zastanawia sig, czy — w sytuacji, w ktore;
obywatele gotowi byliby zaptaci¢ wigcej za mieszkanie w miejscu, w ktérym
nie mieliby za sasiadéw Zydéw lub Murzynéw — rozwiazanie takie byloby
usprawiedliwione ekonomicznie™).

4, Racjonalnos¢, kontraktualnos¢ stosunkow spotecznych i logika rynku

Nieprzypadkowo zatem zwolennikéw nurtu Jaw & economics spo-
tyka zarzut jednostronnosci i skrajnosci, a w konsekwencji nieprzydat-
nosci w refleksji prawniczej: ,,dla wickszosci prawnikéw zatozenie, ze
istota prawa daje si¢ sprowadzi¢ do kategorii faktéw ekonomicznych,
czy tez inne twierdzenie, ze gléwnym (a nawet jedynym) celem prawa
jest ekonomiczna efektywnosé, sa po prostu nie do przyjecia. Akcepta-
cja takich zalozen moze prowadzi¢ do nieuprawnionego zawezenia pola

32 1. Stelmach, B. Brozek, W. Zaluski, Dziesiec wykiadéw o ekonomii prawa, Warszawa 2007, s. 43.

3 G. Becket, Should the Purchase and Sale of Organs for Transplant Surgery be Permitted?, The Becket-Po-
snet Blog: http://www.becker-posner-blog.com/2006/01/should-the-purchase-and-sale-of-organs
-for-transplant-surgery-be-permitted-becker.html, 15.03.2016; G. Becker, J. Elias, Cash for Kidneys: The
Case for a Market for Organs, ,,The Wall Street Journal” z 18 stycznia 2014 1.

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


http://www.becker-posner-blog.com/2006/01/should-the-purchase-and-sale-of-organs-for-transplant-surgery-be-permitted-becker.html
http://www.becker-posner-blog.com/2006/01/should-the-purchase-and-sale-of-organs-for-transplant-surgery-be-permitted-becker.html
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interpretacji prawniczej i wylaczenia z niej chociazby pewnych aspektéw
normatywnych (zwiazanych z obowigzywaniem normy prawnej) czy tez
niektoérych aspektow aksjologicznych (zwigzanych z problemem sprawie-
dliwosci jako celu prawa)”.

Otwiera si¢ takze przestrzen konfliktu pomiedzy EAP (ktéra ,,w swoich
podstawach filozoficznych jest kierunkiem dos¢ eklektycznym, taczacym
swiatopoglad utylitarystyczny z pewnymi elementami aksjologii liberalnej
i libertariadskiej) z samym liberalizmem i promowana przez liberalnych
myglicieli ideq przyrodzonych oraz niezbywalnych praw jednostki. Moze si¢
bowiem zdarzy¢, ze ,,z ekonomicznego punktu widzenia prawa jednostki
stanowiq niekiedy bariere dla gospodarczej aktywnosci podmiotu, ktéra
ckonomisci chetnie potraktowaliby jako towar negocjowalny, ,,odkupujac”
od jednostki zgode na rezygnacje z ich realizacji””. Richard Posner przy-
znaje zreszta wprost, ze staboscia koncepcji praw naturalnych czlowieka
jest to, ze nie dostarczajq zadnego ,,spojnego, przekonujacego, sensownego
i alternatywnego” konstruowania polityki publicznej™.

Z drugiej strony, wrazenie aksjologicznego zubozenia poteguja utyli-
tarystyczne korzenie Jaw & economics, zwlaszcza zatozenie homo oeconomicus.
IKoncepcja homo oeconomicus, jako calo$ciowa wizja aktywnosci jednostki,
ma wymiar etyczny ze wzgledu na pierwszoplanowsg role, jaka odgrywa
w niej motywacja jednostkowych dzialan (...) Jest to przy tym koncep-
cja skrajnie redukcjonistyczna, albowiem zasady moralne zostaja w niej
zastapione logika rynku, ktéra legitymizuje wszelkie dzialania nienaru-

+45939

szajace zasad wolnej konkurencji””. Nie moze zatem dziwi¢ sytuacja, ze

Gary Becker, rozwazajac kwestie winy, odpowiedzialnosci oraz kary na

gruncie prawa represyjnego unika jak ognia terminéw ,,sprawiedliwo$¢”

2540

1 ,,moralno$¢”®. Innym razem, podejmujac refleksjc na temat prawa

» J. Stelmach, Spor o ekonomiczng analize prawa [w:| Analiza. .., s. 16.

36

J. Kaczor, Law and economics a liberalny porzadek prawny [w:] Analiza.. ., s. 68.
37 Tamze, s. 73.

3% R. Posnet, Law and Economics is Moral, ,,Valparaiso University Law Review” 1990, nr 24, s. 170.

¥ J. Kaczot, Law..., s. 71.
Y G. Becket, Crime and Punishment: An Economic Approach [w:] G. Becker, W. Landes, Essays in the

Economics of Crime and Punishment, New York 1974, s. 1-54; G. Becker, The Economic Approach to Human
Bebavior, Chicago 1976.
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rodzinnego, demistyfikuje relacje rodzinne jako oparte nie na obowiazku
i odpowiedzialnosci, ale ,,dziatajacych na jednostke¢ bodzcach, ktére
sklaniaja ja do inwestycji w kreowanie blizszej relacji z drugim czlowie-
7?4 Malzenistwo to tylko kontrakt, ktory zostaje zawarty w wyniku
gty sil rynkowych na gietdzie malzeniskiej*. Na pytanie: ,,czy poligamia

kiem

powinna by¢ legalnar” — rozstrzygniecia dostarczy analiza ekonomiczna®.
Rozwigzanie sporoéw o aborcje, zakres opieki rodzicielskiej i usprawnienie
procedur adopcyjnych, ktérym poddawane sg pary oczekujace na adopcje
— zapewni rynek adopciji dzieci. Sledzac niektére analizy Posnera i Bec-
kera, trudno nie zgodzi¢ si¢ z pogladem, jakoby ,,akcentujac z logiczna
skrajnoscia fakt, ze ludzkie dzialanie motywowane jest przez che¢ zdoby-
cia indywidualnych korzysci, Posner, Becker i inni im podobni ekonomisci
szkoly chicagowskiej staja si¢ kaptanami nowej zsekularyzowanej religii
(...) wedtug nich wszystkie wydarzenia sa nastgpstwem ekonomicznych

2545

sit wywolanych troska o interes wlasny”*.

5. Prawo jako narzedzie - technokratyzm, antydemokratyzm i postep
spoteczny jako maksymalizacja bogactwa

Na tym jednak zarzuty wzgledem EAP si¢ nie koncza. Pora na rozwi-
nigcie tezy, zgodnie z ktorg nurt law & economics wpisuje si¢ w szeroki nurt
okreslany mianem funkcjonalizmu lub realizmu prawniczego, a przynaj-
mniej jest silnie w nich zakorzeniony*. Rzecz jest o tyle istotna, iz — cho¢

1 G. Becket, The Economic Way of Looking at Life (Nobel Lecture, December 9, 1992), ,,Economic Scien-
ces” 1992, s. 51, http://www.nobelprize.org/nobel_prizes/economic-sciences/laureates/1992/bec-
ker-lecture.pdf, 23.03.2016.

2 G. Becket, A Theory of Marriage [w:) Economics of the Family: Marriage, Children, and Human Capital,
red. T. Schultz, Chicago 1974, s. 299-351.

# R. Posnet, Should Polygamy Be Legal?, The Becker-Posner Blog: http://www.becker-posner-blog.
com/2006/10/should-polygamy-be-legal—posners-comment.html, 24.03.2016.

*R. Posnet, The Regulation of the Market in Adoptions, ,
s. 59-72.

* R. Nelson, Economics as Religion: From Samuelson to Chicago and Beyond, Pennsylvania 2014, s. 185.

Boston University Law Review” 1987, nr 59,

% Nie miejsce tu na rozstrzyganie kontrowersji wokot realizmu (a takze funkcjonalizmu, idealizmu

prawniczego, socjologicznej jurysprudencii, czy hunch theory of law — ,,emocjonalnej”, bo koncentruja-
cej si¢ na badaniu emocji towarzyszacych podejmujacymi rozstrzygniecie sedziemu lub osobie petnia-
cej funkcje organu administracji publicznej, teotii prawa); wszystkie one bazuja na krytyce pozytywi-
zmu prawniczego, inspiruja si¢ amerykanskim pragmatyzmem Charlesa Peirce’a, Wiliama Jamesa oraz
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http://www.nobelprize.org/nobel_prizes/economic-sciences/laureates/1992/becker-lecture.pdf
http://www.becker-posner-blog.com/2006/10/should-polygamy-be-legal--posners-comment.html
http://www.becker-posner-blog.com/2006/10/should-polygamy-be-legal--posners-comment.html
http://www.becker-posner-blog.com/2006/10/should-polygamy-be-legal--posners-comment.html

KRYTYKA EKONOMICZNE] ANALIZY PRAWA 45

w licznych wypowiedziach poswicconych ekonomicznej analizie prawa,
wspomina si¢ o jej zwigzkach z innymi nurtami amerykanskiej juryspru-
dencji XX wieku (a zatem, naturalnych 1 silnych zwigzkach z realizmem
prawniczym, funkcjonalizmem i socjologiczna jurysprudencja) — uwagi te
nie sg na ogo6t rozwijane”’. Warto poglebi¢ nieco te spostrzezenia.
Niezaleznie od zlozonosci problemu 1 wszystkich kontrowersji
(w tym kontrowersji terminologicznych woké! pojecia realizm, funk-
cjonalizm itd.) amerykanska jurysprudencja 1 pol. XX w. — majaca za
przedstawicieli takich reprezentantéw jak m.in. Oliver Wendell Holmes,
Roscoe Pound, Karl Llewelyn, Jerome Frank — bazuje ona na bagatelizo-
waniu roli regulacji pozytywnej (lekcewazacy stosunek wzgledem prze-
piséw, spisanego ustawodawstwa, ktére traktowane jest jako zaledwie
»papierowe prawo” — law in the books), akcentujac raczej wage praktyki
obrotu prawnego: orzecznictwa oraz okolicznosci pozanormatywnych,
ktére maja bezposredni wplyw na proces rozstrzygania indywidualnych
problemoéw prawnych (law in action). Wskazuje si¢ réznorakie czynniki
faktyczne, pozanormatywne, tj. nieprzewidziane przez legislatora na eta-
pie projektowania regulacji, ktore ksztaltowac beda rozstrzygniecie kon-
kretnego case’u. Sq wsérdd nich nie tylko ogdlne okolicznosci spoleczne,
polityczne i ekonomiczne (méwiac obrazowo: przedstawiciele realizmu
prawniczego dostrzegaja, ze przepis pozostajacy formalnie w niezmienio-
nym brzmieniu moze by¢ poddawany odmiennej wykladni i zastosowaniu
w czasie kryzysu gospodarczego i w okresie prosperity), ale takze indywi-
dualne okolicznos$ci warunkujace postawe sedziego (jego poglady poli-
tyczne, doswiadczenie zyciowe, stan zdrowia, kondycja i aktualne samo-
poczucie). Zwolennicy realizmu w jego skrajnej wersji negowali w ogdle
istnienie norm prawnych jako regul, ktorych obowigzywanie implikuje
koniecznos¢ wielokrotnego stosowania do rozstrzygania konkretnych

behawiorystycznym pragmatyzmem Johna Deweya. |. Kowalski, Funkgonalizm w prawie amerykasiskin,
Warszawa 1960, s. 9 in.

47 Tytutem przyktadu: ,,Pomimo $wiezosci, jaka wniosty realizm prawny i jurysprudencja socjologicz-

na do amerykaniskiej teorii i filozofii prawa, nie staly si¢ one wpltywowymi doktrynami, co ttumaczy
si¢ trudnosciami w zbudowaniu ich spéjnego aparatu pojeciowego. Niewatpliwym ich sukcesem bylo
jednak otworzenie prawa na inne nauki, w tym ekonomi¢ i socjologie, co zaowocowalo powstaniem
ckonomicznej analizy prawa w XX wieku”. K. Metelska-Szaniawska, J. Betdowski, Eonomiczna.. .,
s. XIX.
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przypadkoéw (prawo — jak powie Jerome Frank — sktada si¢ z decyzji, a nie
regul)®.

W koncepcji tej prawo przestaje by¢ utozsamiane z abstrakcyjnym,
spojnym  systemem normatywnym, odzwierciedlajacym aksjologiczne
wybory prawodawcy — stajac si¢ zaledwie tym, co adwokaci, sedziowie
iurzednicy ,,robia ze swoimi sprawami”®. Rola sedzidéw i urzednikéw nie
jest poszukiwanie moralnych preferencii legislatywy, czy odczytywania
znaczenia norm w drodze skomplikowanych wnioskowan prawniczych
(sylogizm), ale rozstrzyganie indywidualnych sporéw sadowych i pragma-
tyczne rozwigzywanie konkretnych problemow spotecznych. Podejsciu
temu nieprzypadkowo zarzucano ,,nihilistyczny” charakter™ ze wzgledu
na monizm metodologiczny na gruncie nauki prawa, a zatem elimina-
cja wszelkich sadow wartosciujacych, postawy oceniajacej w dyskusji na
temat rozwigzan prawnych (towarzyszy temu przekonanie, ze kryteriow
takiej oceny nigdy nie mozna dobra¢ z naukows pewnoscia, a wartosci,
o ktérych méwiono w dotychczasowej filozofii prawa bazowaly na prze-
sadach, irracjonalnych emocjach, tradyciji itp.)*".

1. Frank, Law and the Modern Mind, New York 1930, s. 128.

¥ K. Llewellyn, The Brambie Bush: On Our Law and Its Study written especially for first-year law students. A new
edition, Oxford 2009, s. 3.

0" Realistow prawnych potepiano m.in. za traktowanie prawa jako ogétu indywidualnych rozstrzy-
gniec sadowych (pojedynczych case’6w) oraz niecheé do rekonstruowania generalnych i abstrakcyjnych
norm (regul i zasad prawnych), redukowanie prawa do wymiaru praktycznego: spraw widzianych
oczami adwokata, klienta oraz lekcewazacy stosunek do rozwazan na temat wartosci (sprawiedliwo-
$ci, godnosci, slusznosci itp.) typowych dla filozofii prawa; skupienie si¢ na tym ,,jak jest” — zamiast
rozwazan ,,jak powinno by¢”; koncentrowanie si¢ na czynnikach emocjonalnych, ktére towarzysza
sedziemu w rozstrzyganiu sprawy. Samo juz przekonanie o tym, ze badanie prawa polega na interpre-
tacji poszczegolnych przypadkéw, nie za§ odnajdywaniu ogdlnych regut — prowadzito do wniosku, ze
przepisy aktu normatywnego (np. konstytucji) moga by¢ wielorako interpretowane, w zaleznosci od
szczegdlnych okolicznosci konkretnego przypadku, a zwlaszcza osoby interpretatora i jego aktualne-
go stanu emocjonalnego. Skoro tekst aktu jest zaledwie ,,/aw in the books”, ktéry moze by¢ réznorako
czytany i rozumiany — ostateczna postac “/aw in action” uzalezniona jest od widzimisie sedziego. Nauka
prawa ,,przestaje by¢ nauka prawidlowosci”, a ,,nauka wyjatkowosci”. B. Fried, The Progressive Assanlt on
Laissez Faire: Robert Hale and the first law and economics movement, Harvard—London 2001, s. 224; O. Fiss,
The Law as it Could Be, New York—London 2003, s. 151; C.B. Gray, Philosophy of Law: An Introduction,
London—New York 2005, s. 28.

. Kowalski, Funkcgonalizm. .., s. 74.
U J. Kowalski, Funkgonalizy 4
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Naszkicowany wyzej obraz realizmu nie bylby pelen, gdyby nie
uwzglednic¢ postrzegania prawa jako narzedzia, instrumentu zmiany spo-
tecznej. Poza pragmatyzmem filozoficznym oraz rozwazaniami Zyg-
munta Freuda (zwlaszcza w kwestii wplywu procesow nie§wiadomych na
decyzje oraz Swiadomego wyobrazenia otaczajacego §wiata) na juryspru-
dencj¢ amerykanska 1 pol. XX w. wplyw mialy prace socjologéw ame-
rykanskich, zwlaszcza Edwarda Alswortha Rossa, ktéry wprowadzil do
stownika nauk spotecznych pojecia ,,kontroli spolecznej” oraz ,,spolecz-
nego kierowania” (social control)™ — co odcisnelo szczegdlnie silne pigtno
na teoretycznoprawne rozwazania Roscoe Pounda®, autora m.in. ,,The
Economic Interpretation and the Law of Torts”>*. W pracach poswigconych
EAP Roscoe Pound jest postacia czgsto wspominana™.

Pound traktuje prawo wylacznie w kategoriach uzytecznego instru-
mentu sprawowania socal control oraz social steering (a w konsekwencji pod-
stawowego narzedzia, przy pomocy ktérego uprawiana jest ,,inzynieria
spoleczna). Bazuje na zalozeniu, jakoby prawo bylo ,,jednym z rodza-
jow social control. Porzadek spoleczny jest (...) produktem social control,
a nie czyms, co powstaje w sposdb spontaniczny, zywiolowy”’. Dzigki
prawu (zarowno projektowanym regulacjom przez legislatorow, jak
i sedziom-interpretatorom) dokonuje si¢ stabilizacja dotychczasowych
stosunkow spotecznych, jak i ich dynamizacja, rozumiana jako zmiana
aktualnego ukladu w celu ,,postepu spolecznego”. Pierwsze zetknigcie

2 E. Ross, Social Control. A Survey of the Foundation of Order, [bmw] 1901.

3 Nazwiska socjologdw, ekonomistéw i prawnikéw, ktorzy podlozyli intelektualne fundamenty pod
wspolczesna ekonomiczng analize prawa mozna mnozy¢. Poza wyzej wskazanymi, podaje si¢ na-
stepujace nie mniej wplywowe postacie: H. Carter Adams, RT. Ely, J.R. Commons, W.C. Mitchell,
T. Veblen, R. Lee Hale, W.H. Hamilton, K. Llewellyn, J. Frank, R. Pound. N. Mercuro, S. Medema,
Economics and the Law: From Posner to Post-modernism, Princeton 1997, s. 101. Wiecej na temat rozwazan
poprzedzajacych law & economics: N. Duxbury, Patterns of American Jurisprudence, Oxford 1995, s. 301 i n.
% R. Pound, The Economic Interpretation and the Law of Torts, ,Harvard Law Review” 1940, nr 3,
s. 365-385.

% K. Metelska-Szaniawska, ]. Beldowski, Ekonomiczna. .., s. XIX; J. Stelmach, R. Satkowicz, Filozo-
fia..., s. 185.

5 R. Pound, Social Control through Law, New Haven 1942; L. McManaman, Social Engineering: The 1egal
Philosophy of Roscoe Pound, ,,St. John's Law Review” 1958, nr 33, s. 1-46; W. Jedlecka, O metodzie socjolo-
gicznel w badanin prawa, ,,Wroctawskie Studia Erazmianskie” 2014, z. VIII, s. 181-197.

7 J. Kowalski, Funkgonalizm. .., s. 12-13.
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z analizami Pounda — dziekana Harvard Law School, najcz¢sciej cytowa-
nego amerykanskiego naukowca minionego stulecia®® — moze wywotaé
szok poznawczy. Pojecia takie jak ,,social control”, ,,social improvement/ ste-
ering’ 1 ,,50cial engineering”’ (rozumianego jako §wiadome sterowanie spote-
czenistwem)®’ wystepuja w jego pracach gesto, a sam autor konsekwentnie
lansuje obraz prawnika jako inzyniera spolecznego zarzadzajacego spote-
czenstwem dzigki tworzonym i stosowanym regutom. Nie ukrywa nawet,
ze rozpoznanie celéw prawa pozostaje zadaniem specjalistow — waskie;
grupy ekspertow, ktorzy polacza wiedze prawnicza z wnikliwa znajo-
moscig spraw spolecznych i ekonomicznych. Nadawanie tresci prawu
naleze¢ powinno raczej do fachowego rzemieslnika, a nie — jak przyjeto
si¢ sadzi¢ w demokratycznym spoleczefstwie — wybieranych politykow
wchodzacych w sklad organéw legislatywy®. Nadaje to koncepcji Pounda
charakter silnie technokratyczny. Poglady te wpisuja si¢ w atmosfer¢ kry-
zysu gospodarczego, triumféw ruchu technokratycznego (Technocratic
Movemen?), etatystycznej polityki New Dea/ Roosevelta (dtugo popieranego
przez Pounda) oraz rozrostu administracji federalnej (opisywanej entuzja-
stycznie jako naturalny rezultat post¢pu spoltecznego 1 dowod przejscia
od spoleczeristwa rolniczego do przemystowego)®'. Na tym etapie roz-
woju spolecznego jednym z celéw prawa jest dazenie do zwigkszenia do
maksimum ludzkiej wladzy nad $wiatem zewnetrznym i wewnetrznym
cztowicka®, a sprzyja¢ temu bedzie ochrona oraz najbardziej racjonalna
dystrybucja srodkéw materialnych, ktoére wystepuja w ograniczonej ilo-
$ci 1 powinny by¢ wykorzystane w sposob najbardziej ekonomiczny, bez
marnotrawstwa zasobow oraz poglebiania antagonizméw spolecznych®.

8 R. Shapiro, The Most-Cited 1 egal Scholars, ,Journal of Legal Studies” 2000, nr 1, s. 410.
% G. Seidlet, Doktryny prawne imperializmun, Warszawa 1957, s. 170.

% Wymowna jest wypowiedz Pounda na temat utomnosci organéw legislatywy: ,,In a large body not

so trained and without judicial habits, we should expect, and experience shows we must expect, many
of the characteristic phenomena of what psychologists have called the mob mind”. R. Pound, Justice
According to Law, ,,Columbia Law Review” 1914, nr 1, s. 11.

' R. Pound, The Growth of Administrative Justice, ,Wisconsin Law Review” 1924, nr 2, s. 321-339;
M. Horwitz, The Transformation of American Law, 1870—-1960: The Crisis of Legal Orthodoxy, Oxford
1992, s. 218.

2 R. Pound, Social Control through Law, New Haven 1942, s. 132.
8 R. Pound, The Spirit of the Common Law, Boston 1921, s. 196.
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Mowiac obrazowo (a imaginacja ta uzasadniona jest dodatkowo
okolicznoscia, iz Pound ukoniczyl botanike 1 rowniez na tym polu osia-
gal sukcesy naukowe): podobnie jak dojrzewajaca roslina potrzebuje
do swojego wzrostu wody, powietrza i promieni stonecznych — prawo
postrzegane jest jako jeden z czynnikéw wzrostu, postepu, dojrzewa-
nia spoleczenstwa, ktoére wciaz ewoluuje. W rezultacie, kryterium oceny
prawa staje si¢ odpowiedz na pytanie o uzyteczno$¢ danej regulacji — czy
przyczynia si¢ ona do wzrostu, czy jest skutecznym narzedziem zmiany
spolecznej? Refleksja nad prawem zostaje splaszczona do pytan o skutek
konkretnych regulacji 1 ich przydatno$¢ na aktualnym szczeblu rozwoju
spolecznego. Tylko te rozwigzania prawne powinny byc¢ utrzymane, ktore
sa uzyteczne®. Co prawda, piszac o rozwoju i postepie spolecznym, nie
chodzi tylko o wzrost ekonomiczny, ale prawo przestaje by¢ traktowane
jako fakt kulturowy. ,,Prawo pojmowane jest wigc jako swoiste narzedzie
stosowane w ramach celowego, a wi¢c §wiadomego dzialania zaréwno
sedziego, jak 1 ustawodawcy. Problem aksjologii jest w tym wypadku ele-
mentem zewnetrznym wobec prawa i nauki prawa”®.

Zasygnalizowano, ze postrzeganie prawa jako tylko 1 wylacznie narze-
dzia, instrumentu zmiany spolecznej— pozwala zaklasyfikowac te idee jako
technokratyczne. Koncepcja Pounda byla tu konsekwentna: bazowata na
przekonaniu, ze prawo powinno stanowi¢ domeng ,,specjalistow”, kto-
rzy — orientujac si¢ w biezacych problemach spolecznych, swiadomi kie-
runkéw rozwoju spotecznego — sg inzynierami spotecznymi. Diagnozuja
potencjalne konflikty, przewiduja kryzysy, okreslajq cele, dobieraja wla-
sciwe srodki stuzace postepowi, sprawuja nadzor i1 kontrole, zapewniaja
tad spoleczny. Integruja wiedzg z zakresu nauk prawnych i spotecznych,
co predestynuje ich do pelnienia szczegolnej roli: projektowania zmiany
spolecznej i doboru §rodkoéw, ktére do niej doprowadza. Ze wzgledu na
wage zadania, do nich nalezy prawdziwa wladza, wybierani politycy sa do
tego niezdolni — trudno pogodzi¢ technokratyzm z demokratyzmem®.

6 S. Presset, Foreword [w:] R. Pound, The Ideal Element in Law, Indianapolis 2002, s. VIII.
% M. Glicz, Efektywnosé prawa w koncepeji Law and Economies, GSP 2008, t. XX, s. 132.

6 Intuicja o blisko$ci ekonomicznej analizy prawa z tealizmem prawniczym i ,technokratyczno-
$ci” obu podejs¢ dostrzegana byla juz w krajowej literaturze. Tak np.: ,,Szkota Law and Economics, ze
wzgledu na racjonalistyczne podejscie do probleméw spotecznych, moze byé, wprawdzie przy dosé



Czy EAP jest wolna od tych aspiracji? Czy proponowana przez
Posnera, Beckera, czy Calabresiego wizja prawa nie przypomina obrazu
Poundar Czy nurt Jaw & economics nie ma charakteru technokratycznego?
Czy, styszac wrézby ekonomistéw na temat finansowych skutkéw danej
regulacji, ktore ,,przekraczaja mozliwosci budzetowe”, sq ,,niepozadane
przy uwzglednieniu stanu finanséw publicznych” albo ,,nie przyczynia si¢
do utrzymania tempa wzrostu gospodarczego”, nie wkraczaja na plasz-
czyzng polityczna, ktoéra naleze¢ powinna do legitymowanych demokra-
tycznie decydentéw? Czy wizja postepu spotecznego jako nadrzednego
celu prawa nie przypomina, lansowanego przez EAP, przekonania, ze
obowigzujace prawo stuzy¢ ma finalnie jak najpelniejszej realizacji zasady
maksymalizacji bogactwa?

6. Ekonomiczna analiza prawa - problemy praktyczne

Niezaleznie od wyzej przedstawionych rozwazan natury teoretycz-
noprawnej, zasygnalizowa¢ nalezy takze szereg problemoéw praktycz-
nych, ktére napotyka¢ moze zastosowanie postulatéw EAP. Rzecz jest
tym istotniejsza z uwagi na fakt, iz ,,ckonomiczna analiza prawa w sys-
temie kontynentalnym odnosi si¢ przede wszystkim do etapu tworzenia
prawa”’. Pozostawiajac na boku inspiracje intelektualne EAP, sprawie-
dliwo$¢ zredukowang do efektywnosci ekonomicznej oraz abstrakcyjne
prognozy Beckera na temat ceny za nerke i watrobe na rynku zdrowych
organow, metody dostarczane przez ekonomiczng analize prawa moga
stanowi¢ przydatny instrument rozwijania polityki prawa. ,,.Sa to metody,
ktorych zastosowanie przez prawnikéw dysponujacych jedynie trady-
cyjnym, jurydycznym wyksztalceniem byloby trudne, jednak z punktu
widzenia nauki prawa konstytucyjnego, a takze innych dzialéw prawa

skrajnej interpretacji, potraktowana jako kolejny nurt intelektualny redukujacy polityke do inzynie-
rii spotecznej. Charakterystyczne dla tego typu podejs¢ jest postrzeganie sfery polityki jako zespotu
probleméw technicznych, ktére moga by¢ rozwiazane za pomoca niezawodnych, naukowych metod.
W przypadku ekonomicznej analizy prawa pokusa technicznego administrowania pafistwem moze
by¢ o tyle silniejsza, ze w mysleniu ekonomicznym jednostka traktowana jest przede wszystkim jako
konsument...”. J. Kaczot, Law...,s. 74-75.

67

T. Spyra, Granice wykladni prawa: Znacgenie jegykowe tekstu prawnego jako granica wyktadni, Krakéw 2006,
s. 254.
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(np. cywilnego, administracyjnego, finansowego, karnego) sa one nie-
zwykle wazne. Wazne nie tylko ze wzgledu na potwierdzenie pewnych
przypuszczen i intuicji albo zaprzeczenie im, ale takze ze wzgledu na to,
ze pozwalaja na solidnych podstawach oprzec to, co niektorzy teoretycy
1 socjologowie prawa, za L. Petrazyckim, postuluja pod nazwg polityki
prawa”®. Chodzi tu przede wszystkim o oceng skutkéw regulacji®.
Postulat reformy systemu stanowienia prawa jest formulowany tym
glodniej, im czesciej pisze si¢ o kryzysie prawa™. Nie lekcewazac wagi
planowania legislacyjnego i koniecznos$ci przeprowadzania analizy ex ante
(w tym zwlaszcza rzetelnie przeprowadzonej oceny skutkéw regulacii),
pamietac trzeba o tym — cho¢ to oczywiscie truizm — ze sporzadzanie
prognozy skutkow ekonomicznych zawsze wiaze si¢ z ryzykiem popel-
nienia bledu. ,,Wydawaloby si¢, ze tak jak podczas procesu strona, ktéra
chce zmieni¢ regulacje, powinna si¢ dobrze do tego przygotowac (...)
Gdyby tak byto w rzeczywistosci, znacznie wigcej niz kilka procent ustaw
mialoby poprawnie przeprowadzona oceng skutkéw regulacji. Dzi§
w wickszosci przypadkoéw organ, ktory proponuje nowe prawo, nie przy-
gotowuje poprawnie jego bilansu korzysci i strat. Taki blad moze wiele
kosztowac”’!. Choc¢ autorzy owej pesymistycznej diagnozy zwracaja uwage
na polskie zaniedbania na polu stanowienia prawa, pomytki i btedne sza-
cunki nie stanowia domeny wylacznie polskiego procesu legislacyjnego.
Doswiadczenia zagraniczne dostarczaja przykladéw obrazujacych, ze

% P Winczorek, Recengja: K. Metelska-Szaniawska, Konstytucyjne czynniki reform gospodarczych w krajach
postsogialistyeznych. Studinm empiryezne, PiP 2009, z. 2, s. 117.

% W. Szpringer, W. Rogowski, Ocena skutkdw regulacji — poradnik OSR, doswiadezenia, perspektywy, Watsza-
wa 2007; T. Kulisiewicz, Redukegja obciggen administracyjnych a wybrane zagadnienia informatyzagi administragi
publiczney, ,Roczniki Kolegium Analiz Ekonomicznych” 2013, nr 29, s. 131-150.

"0 J. Kochanowski, Trgy powody c3y te3 symptomy kryzysu prawa [w:) Nadugycie prawa, red. H. Izdebski,
A. Stepkowski, Warszawa 2003, s. 77-86; E. Lojko, A. Turska, Krygys prawa i spadek jego prestizu [w:]
Kultura prawna i dysfunkgjonalnosé prawa, Warszawa 1988, s. 301 i n.; K. Pawlowicz, Transformacja ustro-
Jowa — kryzys ¢y upadek paiistwa? [w:) Prawo i lad spoleciny. Ksiega Jubilensgomwa dedykowana Profesor Annie
Turskie, red. G. Polkowska, Warszawa 2000, s. 409—431; A. Stelmachowski, Problem stabilnosci prawa [w:]
Prawo..., red. G. Polkowska, s. 21-29; C. Staughton, Za duzo prawa, ,,Jus et Lex” 2002, nr 1, s. 167-175;
K. Goetz, R. Zubek, Stanowienie prawa w Polsce. Reguty legislacyjne a jakosé ustawodawstwa, Warszawa 2005,
s.5in.

T M. Matczak, T. Zalasiski, 5 grzechow gldwnych procesn legislagji: jak nie przegraé, wprowadzajac nowe usta-
wy?, ,,Think-Tank Magazine” 2009, nr 1, s. 108.
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przyjecie blednej metodologii albo inny blad na etapie szacowania eko-
nomicznych konsekwencji projektowanych zmian legislacyjnych moze
doprowadzi¢ w praktyce do zupelnie wypaczonego wyobrazenia o efek-
cie wywolanym dang regulacja’™.

Nie nalezy zapomina¢, ze proby przepowiedzenia skutkow wywo-
tywanych przez dane rozwiazanie normatywne stanowig jedynie speku-
latywna kalkulacje oparta na szeregu teoretycznych zalozen, ktoére nie
muszg wcale odpowiadaé rzeczywistosci aktualnej (na etapie projekto-
wania regulacji) oraz przyszlej (po jej wejSciu w zycie). Znane sg takze
liczne przypadki, w ktérych podmioty stosunkéw prawnych: wierzyciele,
dtuznicy, organy administracji publicznej, przestepey itd. dzialali wbrew
teoretycznym modelom przyjmowanym jako zalozenie w analizach eko-
nomicznych”™. Swiadomi sa tego oczywiscie przedstawiciele EAP, gdy

7 Tytulem przyktadu: ,,Nie uwzglednianie wszystkich korzysci z redukcji przestepczosci moze pro-
wadzi¢ do ztej alokacji zasobow. Nastepujacy przyklad zilustruje czemu wyczerpujace szacunki kosz-
tow przestepczosci sa tak istotne. Na poczatku lat 80—tych, stan Illinois mial problemy z przelud-
nieniem wigzien. Wladze stanowe zdecydowaly, Ze zamiast budowa¢ nowe zaklady karne, lepiej jest
zwolni¢ cze$¢ wieznidw przed czasem. Oczywiscie, przedterminowe zwolnienia moga by¢ przyczyna
wigkszej przestepczosci niz mialo by to miejsce, gdyby dana grupa byta ciagle izolowana. Program
przedterminowych zwolnien byt badany przez naukowcéw, ktérzy doszli do wniosku, Ze istotnie na-
stapil wzrost liczby przestepstw, ktérych dopuszczaly si¢ przedterminowo zwolnione osoby. Nie-
mniej, wedtug naukowcdw, koszty zwigkszonej liczby przestepstw byly nizsze niz oszczednosci dla
rzadu wynikajace z braku koniecznosci budowy nowych wiezieni (...) W tamtym czasie jedyne szacun-
ki kosztow poszczegdlnych typow przestepstw bazowaly na bezposrednich stratach materialnych dla
ofiary. Dlatego tez, koszt przestepstwa zgwalcenia zostal oszacowany na zaledwie 350 dolaréw (...)
Ostatnio, w roku 2004 opublikowatem aktualne szacunki, ktére pokazywaly, Ze spoleczeristwo jest
sktonne zaptaci¢ za zmniejszenie liczby wlamar o jedno sume 25 tysiecy dolaréw, a za jedno powazne
pobicie mniej sume 70 tysiecy dolaréw. Sumy te rosna do 237 tysigcy dolaréw w przypadku zgwalcenia
i blisko 10 milionéw dolaréw w przypadku zabdjstwa”. M. Cohen, Ekonomiczne podejsiie do przestepezosci
i wymiaru sprawiedliwosci, www.rpo.gov.pl/pliki/1197460053.pdf, 25.03.2016.

7 Ciekawe wnioski prezentuje ponizszy cytat: ,,W ekonomicznych analizach zachowari przestep-
czych przyjmowane jest zalozenie, ze potencjalni przestepcy dzialaja w sposéb racjonalny. Wedlug
modelu ekonomicznego jednostke racjonalng charakteryzuje umiejetno$¢ automatycznej aktualizacji
wyobrazeni o prawdopodobiefistwie wraz z naptywem wszelkich nowych informacji oraz zachowanie
zgodne z zalozeniami teorii oczekiwanej uzytecznosci (...) wzrost prawdopodobiefistwa schwytania
i osadzenia potencjalnego sprawcy (podobnie jak i wzrost surowosci kary za popelnienie przestep-
stwa) przyczyni si¢ do spadku oczekiwanej uzytecznosci z dziatan nielegalnych i tym samym powinien
doprowadzi¢ do spadku liczby popetnianych przestepstw (...) wzrost efektywnosci pracy organéw
$cigania powinien przyczyni¢ si¢ do spadku przestepczosci. Natomiast analizujac szeregi czasowe
wskaznika wykrywalnosci sprawcow i natezenia przestepstw stwierdzonych ogélem w Polsce w latach
1990-2012 zauwazono, ze wzrost prawdopodobienistwa schwytania i osadzenia sprawcy moze (wbrew


http://www.rpo.gov.pl/pliki/1197460053.pdf
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sugeruja dystans wzgledem wnioskéw plynacych z analizy ex ante podkre-
Slajac, ze aktorzy ekonomicznych modeli zachowan dzialaja ,,tak jakby”
dzialali w realnym S$wiecie: ,,Omawiane tu ekonomiczne modele prze-
stepczosci zakladaja, ze jednostki decyduja si¢ na przestrzeganie prawa
badz jego tamanie na podstawie rachunku wtasnych korzysci (...) Nasz
model racjonalnego przestepstwa upraszcza rzeczywisto$¢ na wiele spo-
sobow, o czym powinnismy tutaj wspomnieé. W rzeczywistosci przestep-
czo$¢ ma wiele przyczyn (...) Ekonomisci zwykle opisuja ekonomiczny
model podejmowania decyzji jako obraz uwzgledniajacy zachowania,
a nie subiektywne procesy rozumowania. Dlatego méwi sig, ze konsu-
menci dzialajq zak jakby obliczali uzytecznosci krancowe. Podobnie przy-
jclo sig, ze przestepey dzialajq fak jakby porownywali kradcowe korzysci
plynace z przestepstwa z oczekiwang kara”’*. Ekonomiczna analiza regu-
lacji moze si¢ zatem okazac — jak glosi inspirujace porzekadlo — ,,stuszna
w teorii, ale nic nie warta w praktyce...”.

Zasygnalizowane zostalo, ze EAP ma charakter technokratyczny
(a przynajmniej silne inspiracje technokratyczne), opiera si¢ na zalozeniu,
ze proces prawodawczy przypomina zracjonalizowane rzemiosto. Innymi
stowy, w EAP akcentuje si¢ silniej czynnik ekspercki niz polityczny.
Wydaje si¢, ze pozadany jest tu jednak pewien umiar, réwnowazenie si¢
obu tych czynnikéw — wykluczenie z procesu legislacyjnego fachow-
cow budziloby stuszne zaniepokojenie, z drugiej natomiast strony, ich
dominacja powodowalaby uzasadnione pytania o warto$¢ demokratycz-
nej legitymizacji, sens partyjnych programoéw i powszechnych wyborow
oraz odpowiedzialnos¢ polityczna decydentéw. Proces stanowienia prawa
winien opiera¢ si¢ na rownowadze dwoéch aspektow: politycznego i pro-
fesjonalnego: czynnik fachowy powsciaga i uszlachetnia demokratyzm™.
Ten pierwszy opiera si¢ na intuicji, powolaniu do podejmowania decyzji,
ten drugi na wiedzy. Bycie ekspertem nie daje monopolu na nieomyl-
nos¢ i intuicje, poniewaz ,,decyzje prawodawcze naleza do szczegdlnie

zalozeniom teoretycznych modeli przestepczosci) prowadzi¢ do wzrostu liczby przestepstw ujetych
w statystykach policyjnych (...)”. K. Kadziotka, Modele ekonomiczne w analizie gjawiska prestepezosii,
,Studia Ekonomiczne” 2014, s. 56.

" R. Cooter, T. Ulen, Ekonomicina..., s. 607.
> Z. Radwaniski, Rola prawnikdw w tworzenin prawa, PiP 2007, z. 12, s. 3-9.
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trudnych; sa podejmowane w sytuacjach niepowtarzalnych, a przy tym
w warunkach niepewnosci, co powoduje, ze eksperci czgsto roznig si¢
migdzy soba, zwlaszcza w sprawie prognoz co do skutkow przewidywa-
nych unormowan”’.

Fetyszyzacja ekspertéw oraz dostarczanych przez nich wnioskéw
powoduje tez inny problem: w czasach skomplikowanych procedur
decyzyjnych, wielu /lobbies o sprzecznych interesach oraz zlozonosci
dziedzin zycia, ktoére podlegaja jurydyzacji, trudno jednoznacznie usta-
li¢ kto faktycznie dysponuje wiedza i doswiadczeniem predestynujacym
do zaszczytnego miana eksperta. Pytanie tez o sposéb wyceny wartosci
1 zasad prawnych, zwlaszcza jesli maja one charakter moralny: ,teoria
OSR zglasza wiele postulatow czy law & economics: regulacja jest kosz-
towna, regulacja jest nie zawsze latwa do porownania pod katem kosztow,
czesto nie bierze si¢ pod uwage pelnego rachunku kosztéw, np. pomoc
publiczna obejmuje tez caly aparat, ktory przydziela t¢ pomoc, a tego
czasami si¢ nie uwzglednia. Poréwnuje si¢ sytuacje hipotetyczne, a nie
istniejace rzeczywiscie, np. w prawie konkurencji, gdzie poréwnuje si¢
rynek istniejacy z rynkiem, ktory jest w sferze prognoz (...) Powstaje
pytanie, na ile mozemy kwantyfikowa¢ przestanki i rezultaty regulacji,
wycenia¢ pewne cele czy wartosci, np. czystego Srodowiska, bezpieczen-
stwa, zycia czy zdrowia ludzi. Wiadomo, Ze s to wartosci bezcenne, ale
oczywiscie na poziomie przedsigbiorstw, czy ubezpieczen zdrowotnych
istnieje potrzeba, zeby wartosci te tez wycenia¢. Poruszamy si¢ na pozio-
mie wartosci ustrojowych, np. czy wyceniac 1 stosowac jakas kosztowna
terapie, skoro za te pieniadze mozna bytoby wyleczy¢ setki ludzi””.

Inna kwestig jest stosunck do EAP praktykow, zwlaszcza sedzidw,
w kontynentalnej kulturze prawnej. Komentatorzy sa tu zasadniczo
zgodni: przynalezno$¢ EAP do anglosaskiej kultury prawnej sprawia, ze
nie jest ona w pelni kompatybilna z europejskim wyobrazeniem prawa
1 przez to bez nadmiernego entuzjazmu przyjmowana w doktrynie. ,, To
wladnie kultura common law, oparta na ideologii powstawania prawa jako

6 S. Wronkowska, Ekspert a proces tworzenia prawa, PiP 2000, z. 9, s. 3-15.

W. Szpringer, Metodologia oceny skutkdw ekonomiczno-spotecnych zmiany prawa — wprowadzenie do dyskusji
W] System stanowienia prawa w Polsce. Zielona Ksigga 2013, nr 30, s. 48.
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aktu uznania zastanych, wczesniej wyksztalconych praktyk, wskazywana
jest zwykle jako duzo bardziej sprzyjajaca argumentacji z obszaru Law and
Economies niz kultura prawa stanowionego””. Inni autorzy podkreslaja,
ze JLaw & Economics wyrosta na gruncie metod badawczych preferuja-
cych rozwazania «od prawa do filozofii», ktore sa charakterystyczne dla
kultury common law. S one zasadniczo odmienne od metod badawczych
typowych dla rozwazan «od filozofii do prawa», gleboko zakorzenionych
w kulturze prawa stanowionego””. Nalezy mie¢ zatem $wiadomosé, ze
nawet na gruncie systemu prawa prywatnego — a wiec takich dziedzin jak
prawo cywilne i handlowe (regulujacych sfer¢ obrotu, w ktorej ,,eckono-
miczne” podejscie uczestnikow jest naturalne), nalezy zawsze uwzgled-
nia¢ zawsze specyfike common law oraz réznice pomiedzy kultura prawa
kontynentalnego™.

Na dystans wzgledem postulatow law & economics wplywaja takze inne
czynniki, w tym europejski model ksztalcenia prawnikow 1 $ciezka kariery.
Przekonujaco tlumaczy to Tomasz Stawecki, piszac o sedziach: ,,nikt
z nich wszakze nie mial za soba do$wiadczenia pracy dla klienta: banku,
kredytobiorcy, bankruta, oszusta itp. Nikt z nich nie spedzil lat na nego-
cjowaniu konkretnych transakcji, na szukaniu dajacego si¢ zaakceptowac
ex ante rozkladu 1 réwnowagi ryzyka réznych uczestnikéw obrotu (...)
sedziowie przyzwyczajeni do myslenia w kategoriach wzglednie odreb-
nych dziedzin (galezi) prawa i strukturalizujacych je ustaw lub kodeksow,
niechetnie postuguja si¢ pojeciem «transakciji» (...) Z tego powodu wigc
koncepcja kosztéw transakcyjnych nie przemawia zbyt silnie do prze-
konania se¢dziow, w tym se¢dziéw reformatorow (...) ich dystans wobec
postugiwania si¢ kategoriami ekonomicznej analizy prawa moze si¢ oka-
za¢ typowy dla krajow Europy kontynentalnej (...) staba znajomos$¢ eko-
nomii (...) stabe zakorzenienie filozofii utylitarnej i liberalizmu (...) czy
wreszcie trudnos$¢ zaakceptowania przez Srodowiska prawnicze, odwo-
tujace si¢ do zasad stusznosci 1 sprawiedliwosci, modelu honzo oeconomicus,

8 A. Batot, Instrumentalizacia jako zalosenie ekonomicine analiza prawa [w:| Analiza..., s. 28.
" Z.Brodecki, A. Brodecka-Chamera, Rynek i kultura w integragi 3 prawem, GSP 2012, t. XXVIII, s. 71.
8 R. Stroiriski, O koszgtach.. ., s. 41.
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czyli cztowieka racjonalnie poruszajacego si¢ w §wiecie cen i rynkow oraz
dazacego do maksymalizacji osiaganych korzysci”™.

By¢ moze postawa taka stanowi przejaw zadufania, swoiscie rozumia-
nej postawy konserwatywnej 1 przekonania o samowystarczalnosci wla-
snej, kontynentalnej kultury prawnej. By¢ moze tez ten brak kompleksow
wzgledem koncepcji anglosaskich spowodowany jest okolicznoscia, iz
law & economics nie jest ani pierwszym, ani tez jedynym nurtem, ktérego
zwolennicy akcentuja konieczno$¢ uwzgledniania — w procesach stano-
wienia oraz stosowania prawa — czynnikow ekonomicznych, a zwlaszcza
podejmowania proby przewidywania spolecznych (w tym ekonomicz-
nych) skutkéw regulacii, czy rozstrzygnie¢ sadowych i administracyjnych.
Roznorakie zwiazki nauki oraz praktyki prawa z ekonomiq akcentowane
byly juz w przesztosci, a w kontynentalnej refleksji prawniczej od dawna
postulowano otwarto$¢ na argumenty ekonomiczne®. Nie miejsce tu na
rozwijanie tej intuicji, cho¢ zasygnalizowa¢ wypada, ze w samej rodzi-
mej jurysprudencji nie brak autoréw, ktorzy akcentowali spoteczno-eko-
nomiczny kontekst prawa oraz rozwijania naukowej polityki prawa. Sie-
gniccie do prac L. Petrazyckiego, A. Podgoreckiego, J. Wréblewskiego,
czy Z. Ziembinskiego nie dostarczy oczywiscie wiedzy w przedmiocie
zastosowania twierdzenia Coase’a, rozwazan wokol efektywnosci w sen-
sie Pareto 1 barwnych przykladow w stylu Posnera i Beckera, niemniej
trudno zgodzi¢ si¢ z pogladem, iz ,,wlasciwie dopiero obecnie zaczyna
sie méwic 1 pisa¢ o ekonomicznych skutkach uregulowan prawnych (...)
polityke prawa czy precyzyjniej, polityke tworzenia prawa, rozwijajg teo-
retycy prawa, lecz nie koncentruja si¢ na czynnikach ekonomicznych”®.

8t T. Stawecki, Sedziomie w procesie reformowania prawa [w:| Analiza...,s. 189.

8 Tomasz Giaro przywoluje tu barwne przyktady reformy prawa pod wplywem poczynan Luciusa
Veratiusa albo ,,ekonomizacji” norm ustawy XII Tablic. T. Giaro, Podsumowanie i zamknigcie konferencgi
[w:] Ekonomiczna analiza prawa, red. T. Giaro, Warszawa 2015, s. 269. Jerzy Stelmach podkresla nato-
miast, ze ,,z interpretacjami prawa w kategoriach ekonomicznych mamy do czynienia juz znacznie
wezesniej, m.in. w jurysprudencji rzymskiej, w marksistowskiej teorii prawa, amerykanskim realizmie
prawnym o socjologicznej jurysprudencji, w pewnych odmianach hermeneutyki i argumentacji praw-
niczej, a nawet w koncepcji Dworkina”. ]. Stelmach, Spdr o ekonomiczng analize prawa [w:) Analiza. . ., s. 9.
8 P Pilarczyk, Polityka gospodarcga jako cxynnik kstaltowania rowiazarn prawnych. Wphw na regulage celne
w polskig skarbowosci od XVIII do XX wiekn, ,Studia z dziejéw panstwa i prawa polskiego”, t. XVI,
Krakow-Lublin-£.6dZ 2013, s. 73.
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Idzie za tym inny przytyk wobec EAP: przerostu formy nad trescia.
Jeden z komentatoréw stawia retoryczne pytanie: ,,czy potrzeba idei mak-
symalizacji dobrobytu spotecznego, aby wiedzie¢, ze najbardziej efek-
tywne ekonomicznie jest prawo, ktore prowadzi do najwigkszego wzrostu
dobrobytu spotecznego? Czy potrzeba idei Pareto, aby wiedzie¢, ze dane
rozwigzanie prawne jest dopuszczalne tylko wtedy, gdy powoduje ulep-
szenie czy tez udoskonalenie sytuacji je poprzedzajacej? Czy potrzeba idei
Kaldora-Hicksa, aby wiedzie¢, ze zawiera ona t¢ sama mysl, chociaz nieco
inaczej wyrazona, co idea Pareto? I wreszcie, czy potrzeba analizy mar-
ginalnej, aby wiedzie¢, ze rozwiazanie prawne powinno realizowac jakis
pozadany cel?”®'. Brutalnie rzecz ujmujac: sugeruje si¢, ze EAP ubiera
truizmy i banaly w szaty przelomowych naukowych odkry¢, bez ktérych
znajomosci prawnicy niezdolni sq do racjonalnego stanowienia i stoso-
wania prawa.

7. Podsumowanie

Zasygnalizowane zostalo na wstepie, ze w artykule przedstawione
zostang zasadnicze kierunki krytyki EAP, natomiast prezentacja zajmowa-
nej linii obrony i podnoszonych kontrargumentéw przekracza dostepne
ramy. Autor, na ile tylko bylo to mozliwe, staral si¢ wywiazaé z przy-
jetego na siebie zobowigzania, relacjonujac gtéwne zarzuty i wskazujac
szereg potencjalnych stabosci /aw & economics. Sytuacja taka moze rodzic
poczucie, ze zwolennicy EAP promuja koncepcje skompromitowana,
bazujq na ewidentnie falszywych zalozeniach i stosuja bledne metody,
a (co najgorsze) nie sa tego nawet §wiadomi. Takie wrazenie byloby oczy-
wiscie niestuszne. Cz¢$¢ postulatéw EAP jest interesujaca, zastuguje na
powazne potraktowanie i uwzglednienie w procesie stanowienia i stoso-
wania prawa. Inne musza wydac si¢ tylko obrazoburcze, niektére mato
praktyczne, pozostate humorystyczne.

Ekonomiczna analiza prawa jest jedna z wielu préb uchwycenia prawa
z konkretnymi zaletami 1 wadami — wydaje sig, ze te pierwsze zachowuja,
swe walory tak dlugo, jak dtugo jej przedstawiciele powstrzymuja si¢ przed

8 R. Tokarczyk, Jednostronnosé..., s. 177.
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zbyt nachalng propaganda na rzecz leseferystycznych rozwiazan spotecz-
no-prawnych. Mozna pokusi¢ si¢ o dostrzezenie pewnej prawidlowosci:
im ostrzej reprezentanci law & economics dyskredytuja dotychczasowq
refleksje prawnicza, tym bardziej ich wlasne rozumowania staja si¢ na kry-
tyke podatne. Niezaleznie od sympatii albo antypatii do kapitalistycznego
modelu ekonomicznego oraz mechanizméw gospodarki wolnorynkowej,
nie sposob nie dostrzec zadurzenia EAP w liberalnej ekonomice, pragma-
tyzmie, utylitaryzmie i realizmie prawniczym. Z tych i innych powodéw
EAP nie jest wolna od stabosci, ktére — mniej lub bardziej zasadnie —
punktuja krytycy. Jerzy Stelmach trafnie charakteryzuje temperature sporu,
podkreslajac, ze zwolennikow, jak 1 przeciwnikow EAP laczy co najmniej
jedna wspolna cecha — zacietrzewienie®. Wydaje sig, ze idea kompromisu
pomiedzy zwolennikami i przeciwnikami EAP lezy w otwartosci na argu-
menty drugiej strony. Porozumienie jest mozliwe w warunkach rzeczowe;
1 spokojnej rozmowy na temat zalet i wad EAP.

Streszczenie

Niezaleznie od wzrastajacej wciaz atrakceyjnosci nurtu law & economics,
formutowane sa takze wzgledem niej liczne zarzuty. Niechetni ekono-
micznej analizie prawa komentatorzy ukazuja jej korzenie intelektualne
(wplyw brytyjskiego utylitaryzmu, liberalizmu ekonomicznego i dok-
tryny leseferyzu, filozoficznego pragmatyzmu, realizmu prawniczego
oraz libertarianizmu) i akcentujg szereg zastrzezen metodologicznych,
takich jak: redukcjonistyczne zalozenia, wyobrazenie prawa jako narze-
dzia réwnowazenia spoleczno-ckonomicznych zyskow i strat, (iluzja?)
moralnej neutralnosci, niekonsekwencje wywodu, technokratyczny spo-
s6b widzenia §wiata oraz bledna wizja funkcji prawa w demokratycznym
spoleczenstwie (maksymalizacja bogactwa). Krytycy sa przekonani, ze
rozwazania takich autoréow jak Richard Posner czy Gary Becker oparte
sq na falszywych zalozeniach na temat natury ludzkiej (homo oeconomicus,
»cztowiek ekonomiczny” — jako konsekwentnie racjonalny podmiot sku-
piony na sobie i wylacznie wlasnym interesie), sceptycyzmie wzgledem

8 J. Stelmach, Spdr o ekonomicng analize prawa [w:] Analiza. .., s. 22.
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tradycyjnych wartosci 1 zasad prawnych (sprawiedliwos¢, godnos¢ czto-
wieka, obowiazek, odpowiedzialnosé, prawa i wolnosci jednostki, demo-
kracja, rzady prawa) 1 teorii prawa (iusnaturalizm, pozytywizm prawniczy),
priorytetowe traktowanie praw majatkowych i centralna rola kryterium
efektywnosci prawa (zwlaszcza relacja pomiedzy efektywnoscia eko-
nomiczna, a sprawiedliwoscia spoleczna). Wielu krytykéw oskarza
ekonomiczng analize¢ prawa za promowanie libertarianskich idei pod
plaszczykiem nowatorskiej teorii prawa, kapitalistycznej etyki, kontrak-
tualistycznego wyobrazenia relacji spotecznych, a nawet nihilistycznego
podejscia do prawa. W konsekwencji, wiele sposréd wnioskow dostarcza-
nych przez przedstawicieli ekonomicznej analizy prawa majg miec czysto
spekulatywny, abstrakcyjny charakter i sq — zwlaszcza w warunkach euro-
pejskiej, kontynentalnej kultury prawnej — niestosowalne.

Stowa kluczowe: ckonomiczna analiza prawa, efektywnos¢, moralnosc,
technokratyzm, rynek

The critique of the economic analysis of law

Summary

Despite the growing attractiveness of Law & Economics (also known
as the economic analysis of law), many critical remarks has been made
in the current literature. Unfriendly commentators show its deep intel-
lectual roots (the influence of British utilitarianism, economic liberalism
and the laissez-faire doctrine, philosophical pragmatism, legal realism,
political libertarianism) and emphasize number of methodological weak-
nesses such as philosophical reductionism, concept of law as an optimal
outcome of a judicial balancing of socio-economical costs and bene-
fits, (illusion of?) moral neutrality, incoherency, technocratic standpoint
and false imagination of function of law in modern democratic society
(wealth maximization). They believe that considerations of authors such
as Richard Posner or Gary Becker are based on false assumptions about
the human nature (homzo oeconomicus or economic man — consistently ratio-
nal and narrowly self-interested agent), law and legal system values (view
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the law as based upon market principles), scepticism and self-doubt
about traditional legal values and constitutional principles (justice, human
dignity, duty, responsibility, individual rights, democracy, rule of law) and
legal theory (natural law, legal positivism), the priority of property rights
and the central role of efficiency criterion (especially relationship between
economic efficiency and social justice). Many commentators and acade-
mics accuse /law & economics of promoting libertarian ideas in the guise of
a novel legal theory, capitalist ethic, contractual understanding of human
relations even nihilistic approach to law. In a consequence many of the
law & economics conclusions can be considered basically speculative, at
a relatively high level of abstraction and inapplicable (especially in civil,
continental European, legal tradition).

Keywords: economic analysis of law, efficiency, morality, technocracy,
market
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