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4. Prawo bilansowe

W tym miejscu konieczne jest okreslenie pojecia prawa bilansowego i jego
zakresu. Na poczatek, za Orzeszko (2014, s. 51-53), nalezy okresli¢ inne
pojecie, mianowicie regulacje rachunkowosci. Podkresla sig, ze termin ten
reguluje wszelkie normy, niezaleznie od ich charakteru (prawnego, zwycza-
jowego, zawodowego, srodowiskowego), formy (reguty, zasad) i rodzaju
(przepisy o réznej randze, standardy, wytyczne, zalecenia, instrukcje, dobre
praktyki), reprezentujgce wynik makropolityki rachunkowosci wydanej przez
rézne wiasciwe organy/ciata odnoszace sie do ré6znych aspektow jego funk-
cjonowania (w szczegoélnosci: dokumenty ksiegowe, ksiegowos¢, wycena
aktywow i pasywoéw, a takze ustalenie wyniku finansowego, inwentaryza-
cja, przygotowanie i badanie/przeglad sprawozdan finansowych, metoda,
technika i miejsce wykonywania czynnosci ksiegowych, odpowiedzialnos¢
za rachunkowos$¢, wymogi formalne, merytoryczne i etyczne w zakresie
rachunkowosci, edukacja ksiegowa), do réznych podmiotéw prowadza-
cych ksiegowo$¢ (przedmioty dziatalnos$ci rachunkowej), niezaleznie od
ich formy organizacyjnej i prawnej, a takze charakteru i zakresu ich dziatal-
nosci, a takze odnoszgace sie do oséb swiadczacych ustugi ksiegowe jako
profesjonalisci w ksiegowosci (Orzeszko, 2014, s. 52). Tym samym termin
regulacji rachunkowos$ci mozna rozumie¢ jako (Orzeszko, 2014, s. 52-53):

* synonim poje¢: przepisy/standardy/normy, zwigzanych z rachunko-
Woscig,

* pojecie odnoszace sie co do zasady do regulacji zewnetrznych (stwo-
rzonych dla jednostek gospodarczych przez zewnetrzne organy, nie-
obejmujacych tworzonych na wtasne potrzeby przedsiebiorstw),

* pojecie nieidentyfikowane wytgcznie z regulacjami prawnymi (cho¢by
z przepisami o zwyczajowym charakterze).

Badania prowadzone przez Orzeszko (2014, s. 54) pokazuja, ze w na-
szym kraju funkcjonuje kilkadziesigt réznych regulacji rachunkowosci. Po
rozwazeniu ich przedmiotu (tre$ci merytorycznej), bazujac na klasyfikacji
zaproponowanej przez Orzeszko (2014, s. 54), autor niniejszej monografii
wyrdznia pie¢ kategorii krajowych regulacji rachunkowosci:

* regulacje okreslajgce sposéb prowadzenia rachunkowosci i sporza-
dzania sprawozdan finansowych w celu osiggniecia wyznaczonych
celdw,

* regulacje dotyczace réznych zagadnien zwigzanych z audytem fi-
nansowym,

* regulacje dotyczgce etyki zawodowej w zakresie rachunkowosci,



B Rozdziat 1. Rachunkowo$¢ zamknigta w normach prawnych

z prowadzeniem ksigg rachunkowych i sporzgdzaniem sprawozdan finan-
sowych bez regulowania innej materii.

Na potrzeby niniejszej pracy prawo bilansowe bedzie rozumiane jako
ustawa o rachunkowosci. Do tak rozumianego prawa bilansowego autor
zaweza réwniez swoj obszar badawczy. Prawo bilansowe wymaga jednak
omowienia jego cech, przez co mozliwe bedzie umiejscowienie go w pol-
skim systemie prawa. Takie dziatanie pozwoli na okreslenie regut wyktadni
oraz sposobow rozumienia prawa bilansowego.

5. Charakterystyka polskiego prawa bilansowego

Prawo bilansowe, podobnie jak inne elementy polskiego systemu prawa,
poddaje sie okreslonym charakterystykom. Polskie prawo bilansowe jest
wcigz pod duzym wptywem prawa rzymskiego, dla ktérego charaktery-
styczne sg raczej standardy prawne niz reguty prawa. Nieunikniony jest
jednak wptyw na polskie prawo bilansowe regut prawa (ktére sg wdrazane
zaréwno przez MSSF, jak i w ostatnich latach przez KSR), lecz ich zastoso-
wanie opiera sie na zezwoleniu wynikajgcym z odpowiedniej normy prawa
(Orzeszko, 2014, s. 59).

Prowadzi to do mozliwego zidentyfikowania i podziatu norm pra-
wa bilansowego. W ujeciu Messnera (2001, s. 31-37) mozna odnalez¢
zasieg norm prawa bilansowego w odniesieniu do regulowania zasad
rachunkowosci. Dzieli on bowiem zasady rachunkowosci na trzy grupy:
uniwersalne, podstawowe (nadrzedne) oraz szczegétowe (podrzedne).
Zasady uniwersalne sg stosowane na catym swiecie, niezaleznie od norm
prawnych. Zalicza sie do nich zasade periodyzacji i zasade podwdjnego
zapisu. Mozna zatem powiedzie¢, ze sg one ponad prawem i nie zawierajg
sie w zakresie prawa bilansowego. Sg przyktadem niesamoistnych zrédet
prawa, stosowanych powszechnie, a wynikajgcych z teorii rachunkowosci.
Dalej wyrdznia sie zasady nadrzedne i podrzedne. Zasady nadrzedne usta-
nowit krajowy prawodawca, a zatem wynikajg bezposrednio z przepisow,
np. zasada prawdziwego i rzetelnego obrazu czy zasada memoriatu. Tym
samym Messner normy prawa bilansowego wigze z normami nadrzedny-
mi rachunkowosci, identyfikujgc ich zakres. Autor niniejszej monografii
zauwaza ponadto, ze normy te, ktore sg juz samoistnym zrédtem prawa
wynikajgcym z tekstu powszechnego Zrédta prawa, réwniez pochodza
z teorii rachunkowosci. Wracajgc do klasyfikacji Messnera, zasady pod-
rzedne sg uszczegodtowieniem zasad nadrzednych, ktére stanowig ich
zrodto, np. zasade dokumentacji czy zasade kompletnosci. Zasady te
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mogy, lecz nie musza by¢ przedmiotem uregulowania prawa bilansowe-
go. Mogg one bowiem wynika¢ rowniez z teorii, praktyki czy panujacych
zwyczajow.

Podziatu w odniesieniu do norm prawa bilansowego dokonujg tez inni
autorzy. Turzynski (2011, s. 316) dzieli te normy na cztery grupy:

* zasady nadrzedne, o charakterze ogdélnym, stanowigce podstawe dla
rozwigzan szczegotowych;

 zasady szczegotowe, ktorych stosowanie jest obligatoryjne;

 zasady szczegotowe, ktore dajg kilka mozliwosci wyboru lub stoso-
wania;

 zasady odnoszace sie do zagadnien, ktore nie sg objete regulacjami
i wymagaja identyfikacji odpowiednich rozwigzan na podstawie zasad
nadrzednych.

Kolejny podziat opiera sie na rozréznieniu norm prawnych rachunkowo-
$ci (standardéw) opartych na regutach oraz norm prawnych opartych na
ogdlnych zasadach. W ten sposéb Alexander i Jermakowicz (2006, s. 138)
okreslili strukture norm prawnych rachunkowosci, wyrdzniajac trzy stopnie:

* 0golnie sformutowane normy, gtéwne pojecia;

* normy obejmujgce zbiér pogladéw, konwencji i sposobéw postrze-
gania znanych i nowych sytuacji;

* normy stanowigce szczegdtowy opis rozwigzan stosowanych w spo-
dziewanych przypadkach.

Z powyzszych klasyfikacji autor wnioskuje, ze prawo bilansowe nie re-
guluje catej rachunkowosci. Jej zakres obejmuje bowiem rowniez zasady
i praktyki rachunkowosci, ktére wynikajg z jej istoty. Moga one sta¢ zaréwno
ponad normami, jak np. zasada podwdjnego zapisu, jak i dotyczy¢ zagadnien
szczegotowych, ktére nie sg przedmiotem unormowan, np. ujecie konkret-
nej operacji gospodarczej w ksiegach rachunkowych. Réwnolegle mozna
zauwazy¢ wewnetrzng hierarchie norm. Wskazuje sie na zasady ogolne,
z ktérych wynikajg rozwigzania szczegotowe do stosowania w praktyce. Ich
zakres jest zmienny, w jednym systemie prawnym moze obowigzywacé za-
sada generalna regulujgca pewng kwestie szczeg6towg, natomiast w innym
to samo zagadnienie moze by¢ przedmiotem szczegdétowych opracowan.
Zakres ten jest uzalezniony od wielu czynnikéw, m.in. od zapotrzebowania
spotecznego na informacje sprawozdawczg czy rozumienia rachunkowosci
i dojrzatosci legislacji w poszczegdlnych panstwach. Zakres unormowan
wptywa réwniez na umiejscowienie regulacji prawa bilansowego w syste-
mach prawach.
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Dyskusyjne jest umieszczenie prawa bilansowego w systemie prawa
polskiego. Aby tego dokonag, nalezy w pierwszej kolejnosci rozwazyc, jaka
dziedzine zycia gospodarczego obejmuje to prawo. Jak juz wskazano, pod-
stawowa systematyka prawa dzieli je na prawo publiczne i prywatne, jest
to podziat wywodzacy sie od klasycznej maksymy Ulpiana: ,(...) publicum
ius est, quod ad statum rei Romanae spectat, privatum, quod ad singu-
lorum utylitatem: sunt enim quaedam publice utilia quaedam privatim?®”,
Zgodnie z tg konwencjg prawo publiczne odnosi sie do ochrony interesu
publicznego, prawo prywatne zas do ochrony intereséw jednostek i regu-
lacji stosunkdéw pomiedzy nimi. W literaturze wskazuje sie, ze podziat ten
jest trudny, a granica wyodrebnienia nie jest jasna i pewna (Zimmermann,
2013, s. 55; Morawski, 2009, s. 78, 80-81; Nowacki, 1992, s. 107, 132), co
whnika ze zjawiska obejmowania coraz liczniejszych sfer zycia prywatnego
prawem publicznym. Pomiedzy prawem publicznym a prywatnym nawigzaty
sie wiec stosunki komplementarnosci, wspotpracy i wzajemnych wptywow
(Lemonnier, 2016, s. 70).

O tym, ze istniejg trudnosci w przyporzadkowaniu do jednego z tych
dwdch dziatéw prawa niech $wiadczy fakt, iz nie ma zgody autoréw co do
jednoznacznego przyporzadkowania prawa bilansowego. Z jednej strony
wskazuje sig, ze normy te dotyczg prawa prywatnego (Andrzejewski i Grabin-
ski, 2006, s. 2; Mastalski, 2006, s. 312; Turzynski, 2011, s. 315; Wiodkowski,
2002), lecz z drugiej strony taczy sie je z prawem finansowym, bedgcym
immanentnym elementem prawa publicznego (Kosikowski, 2000, s. 356).
Nie jest celem autora dokonanie Scistego podziatu na prawo publiczne
i prywatne, gdyz jest to zadanie niewykonalne (Szczepaniak, 2016, s. 108).
Morawski (2009, s. 79) wskazuje, ze ,lepiej niz dokona¢ podziatu na czyste
gatezie prawa publicznego i prywatnego, wyrézni¢ w kazdym z nich elemen-
ty publicznoprawne i prywatnoprawne, a w ten sposob wskazaé gatezie
bardziej nasycone elementami publicznoprawnymi i prywatnoprawnymi”.
Wpisuje sie to we wspominang uprzednio tendencje do wyrézniania gatezi
mieszanych, tgczacych elementy réznych regulacji prawnych. Autor mo-
nografii ma swiadomos¢, ze wiele uprawnien prywatnoprawnych chronia
normy publicznoprawne, co znacznie zaciera granice rozréznienia, jednak
sprobuje podjgé prébe choé czesciowego przyporzagdkowania prawa bi-
lansowego przez przyjecie, ktére normy sg dominujgce w zakresie prawa
bilansowego, co pozwoli przyblizy¢é podstawowe zasady jego wyktadni
i stosowania.

'8 (...) Prawem publicznym jest to, ktdre dotyczy spraw panstwa rzymskiego, prywatnym zas
to, ktére ma na wzgledzie korzy$¢ jednostek.
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W teorii prawa wyroznia sie trzy podstawowe kryteria podziatu na prawo
publiczne i prywatne: podmiotowe, przedmiotowe oraz sposobu dochodze-
nia roszczen (Morawski, 2009, s. 79). Zgodnie z kryterium podmiotowym
normy prawne regulujgce stosunki miedzy pafnstwem i obywatelami oraz
miedzy organami panstwowymi tworzg prawo publiczne, natomiast normy
dotyczgce stosunkéw miedzy obywatelami sktadajg sie na prawo prywat-
ne (Morawski, 2009, s. 79). Podmiotem prawa bilansowego sg jednostki
przetwarzajgce dane finansowe (Ustawa z dnia 29 wrze$nia 1994 r,, art. 2),
wsrdd ktorych znajdujg sie rowniez podmioty prawa publicznego. Jednak
nie jest to regulacja stosunkéw pomiedzy tymi podmiotami a sferg imperium
panstwa, a regulacja wewnetrznych stosunkow jednostki. Patrzac szerzej,
normy rachunkowosci sg ukierunkowane na odbiorce informacji, na zaspo-
kajanie typowych potrzeb informacyjnych gtéwnych odbiorcéw (Komunikat
Ministra Finanséw z dnia 24 stycznia 2018 ., pkt 11.6). Wspdtczesnie zatem
przyjmuje sie, ze gtdwnym odbiorcg sprawozdan finansowych sg podmioty
sfery prywatnej. W polskim systemie prawnym informacje finansowe, kt6-
re interesujg sfere publiczng, sg co do zasady przekazywane z systemu
rachunkowosci jednostki, ale na podstawie norm pochodzacych spoza
prawa bilansowego (np. deklaracje podatkowe, sprawozdania GUS). Przy
prezentowaniu prawa bilansowego wskazano jednak, ze obejmuje ono row-
niez sfere jednostek budzetowych i przepisy dotyczgce sprawozdawczosci
budzetowej, ktdrej gtdbwnym odbiorcg jest panstwo. Jest to zatem element
regulacji miedzy organami budzetowymi, a zatem w sferze prawa publicz-
nego. Nalezy zauwazy¢, ze regulacje te stanowig lex specialis do ustawy
o finansach publicznych, nie pochodzg one bezposrednio z przepiséw ustawy
o rachunkowosci. Autor jednak przypisuje je do prawa bilansowego, gdyz
jest to jego zdaniem idealny przyktad na coraz wieksze zacieranie granicy
pomiedzy normami prawa prywatnego i publicznego.

Zgodnie z kryterium przedmiotowym prawo publiczne zajmuje sie sto-
sunkami wtadczymi, w ktérych jeden podmiot jest podporzadkowany dru-
giemu, natomiast prawo prywatne reguluje stosunki miedzy podmiotami
réwnorzednymi. Zgodnie z ustawg o rachunkowosci, stanowigca trzon
prawa bilansowego, ustawa okresla zasady rachunkowosci oraz zasady
wykonywania dziatalnosci w zakresie ustugowego prowadzenia ksiag ra-
chunkowych (Ustawa z dnia 29 wrzes$nia 1994 r,, art. 1), zasadzie tej nie
zaprzeczajg rowniez inne akty prawne sktadajgce sie na prawo bilansowe.
Ponownie nalezy zauwazyc, ze zasady rachunkowosci regulujg stosunki
wewnetrzne jednostki (spos6b prowadzenia ksigg rachunkowych, ustalania
wyniku finansowego) w granicach dopuszczalnych przez to prawo. Petna
swoboda nie mogtaby by¢ pozostawiona ze wzgledu na fakt, ze doprowa-
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dzitaby do chaosu (Stroinski, 2008, s. 489). Mozna zatem zada¢ pytanie,
czy fakt, ze okreslona czes¢ norm jest ustawowo narzucona, stanowi, ze
w ramach kryterium przedmiotowego mozna zaliczy¢ prawo bilansowe
do sfery prawa publicznego? Odpowiedz powinna byé negatywna. Oczy-
wiscie fakt narzucenia norm nie daje petnej swobody doboru, a contratio
nie istnieje podmiot, ktéry bytby w stanie narzucic¢ stosowanie okreslonych
rozwigzan sposréd dostepnych w prawie bilansowym, a istnienie stosun-
kéw wtadczych jest warunkiem sine qua non zaliczenia do prawa publicz-
nego. Na zasadzie analogii, pomimo zasady swobody umoéw wynikajacej
z kodeksu cywilnego, wolnos¢ ksztattowania relacji pomiedzy stronami
ma swoje ograniczenia, ktorych celem jest ochrona stron umowy. Zasada,
ktéra wyznacza granice norm prawa bilansowego, jest zasada jasnego
i rzetelnego obrazu (Ustawa z dnia 29 wrzesnia 1994 r,, art. 4). Zatem nie
sposob moéwi¢ o petnym podporzadkowaniu sie innej jednostce, chodzi
o podporzgdkowanie sie okreslonemu kryterium, ktére jest uznane za cel
gtéwny rachunkowosci.

Trzecim kryterium podziatu prawa prywatnego i publicznego jest spo-
séb dochodzenia roszczen. Zgodnie z nim do prawa publicznego nalezg te
normy, ktérych naruszenie powoduje automatyczng interwencje panstwa.
Natomiast w sktad prawa prywatnego wchodzg te normy, ktérych narusze-
nie powoduje $ciganie ze strony panstwa dopiero na wniosek zainteresowa-
nego obywatela. W tym zakresie prawo bilansowe nalezatoby umiejscowi¢
blizej norm prawa publicznego, bowiem sanacyjnos¢ na gruncie ustawy
jest Scigana z urzedu.

Autor niniejszej monografii opowiada sie po stronie tych, ktérzy normy
rachunkowosci zaliczajg do gatezi prawa prywatnego. Umiejscowic je
mozna w gatezi prawa handlowego. Taki jest rowniez historyczny rodowdd
tych norm, ktére siegajg kodeksu handlowego Ludwika XIV (Ordonnance
du Commerce, 1673) oraz kodeksu handlowego Napoleona (Code de
commerce, 1807 (Turzynski, 2010, s. 137-147; Orzeszko, 2014, s. 50). Ten
drugi kodeks odcisnat swoje pietno réwniez na polskim systemie praw-
nym, gtdwnie ze wzgledu na jego przyjecie do systemu praw w Ksiestwie
Warszawskim. W okresie miedzywojennym polskie prawo bilansowe byto
umieszone w dziale V Kodeksu handlowego z 1934 r. (Helin, 2008, s. LI).

Podobnego przyporzadkowania dokonuje Wtodkowski (2012), ktéry
umiejscaiajgc prawo bilansowe w systemie polskiego prawa, postuguje sie
dystynkcjami pomiedzy rachunkowoscig a prawem podatkowym, stwier-
dzajac, ze rdznica opiera sie na czterech zasadniczych ptaszczyznach.
Podstawowym celem prawa bilansowego jest dostarczanie informaciji
uzytkownikom zewnetrznym, podczas gdy celem prawa podatkowego
jest rozliczenie. Stad odbiorcg prawa podatkowego jest organ skarbowy,
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Zaleznosci pomiedzy prawem a ekonomig pojawiajg sie w pracach filo-
zoficznychii politycznych od czaséw najdawniejszych?. Kwestia stanowienia
prawa, ktore przyniesie spoteczenstwu racjonalny podziat dobr i przyczyni sie
do jego dobrobytu, jest bowiem jednym z podstawowych kierunkdw rozwoju
cywilizacji. W sposéb syntetyczny zaleznosci pomiedzy ekonomig a prawem
staty sie przedmiotem badan w drugiej potowie XIX w., gdy przedstawicie-
le niemieckiej szkoty historycznej podjeli sie prawnej analizy zagadnien
ekonomicznych, a w szczegolnosci: zasad korzystania z débr publicznych,
problematyki kosztow w transakcjach handlowych czy racjonalnosci decyz;ji
w sytuacji ograniczonych zasobdw. Na poczatku XX w. zas problematyka
zagadnien ekonomicznych zajeto sie réwniez w innych nurtach prawa, do
ktorych nalezy zaliczy¢: szkote instytucjonalng (podejmujacy sie analizy
wspotzaleznosci pomiedzy zjawiskami ekonomicznymi a przepisami prawa,
a w szczegolnosci okreslania praw wtasnosci w roznych spoteczenstwach
oraz samoregulacji gospodarki), nurt realizmu prawniczego (w ktérym anali-
zujac orzecznictwo sgdowe w celu odkrycia metod rzeczywistego mechani-
zmu ksztattowania prawa opisywano motywy ekonomiczne podejmowania
wyrokéw) oraz nurt jurysprudencji socjologicznej (badajgcej empiryczne skut-
ki spotecznego istnienia prawa). Powyzsze badania uznaje sie za preludium
do stworzenia ekonomicznej analizy prawa. Przetom w historii ekonomicznej
analizy prawa nastgpit w 1939 r., gdy uniwersytet chicagowski zatrudnit na
wydziale prawa pierwszego ekonomiste. Nalezy zauwazy¢, ze na kierunku
prawa drugim przedmiotem z dziedziny ekonomii, obok samej ekonomii, byta
rachunkowos$¢ (Mercuro i Medema, 2006, s. 95). Wprowadzenie przedsta-
wicieli nauki ekonomii do Swiata prawa miato oczywiscie wptyw na badania
naukowe. Betdowski i Metelska-Szaniawska (2007, s. 59-60) wskazuja, ze:

,Jjednym z najwazniejszych impulséw tworzenia ekonomicznej analizy prawa
stato sie naruszenie pod koniec lat 50. XX w. tradycyjnych granic ekonomii
przez wtgczenie modeli i metod ekonomicznych do tradycyjnych rozwazan
o prawie”. Wart odnotowania jest réwniez fakt wydania w 1958 r. czasopi-
sma naukowego The Journal of Law and Economics, niekiedy uznawany za
moment narodzin wspétczesnej (nowej) ekonomicznej analizy prawa, ktéra
z czasem rozszerzyta sie na pozostate gatezie prawa (Betdowski i Metelska-

-Szaniawska, 2007, s. 59; Butawa i Szmit, 2012, s. 94). Zatem wtasnie od kon-
ca lat 30. ubiegtego wieku datuje sie zapoczatkowany w osrodku naukowym
w Chicago ruch myslowy, ktéry szeroko okresla sie nazwg law & economics,
a w literaturze krajowej przejawia sie najczesciej pod nazwg ekonomicznej
analizy prawa. Wspotczesnie, w ramach ekonomicznej analizy prawa, mozna
rozroznic juz klika nurtéw, ktére zbiorczo charakteryzuje tabela 6.

28 Kompleksowo o historii badan tgczgcych ekonomieg i prawo, prowadzacych do wyodreb-
nienia ekonomicznej analizy prawa pisze Mackaay (2000, s. 67-80).
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Tabela 6. Gtéwne podejscia badawcze w ekonomicznej analizie prawa

Kierunek myslowy

ekonomicznej
analizy prawa

Podstawowe zatozenia

Szkota*
chicagowska
(pozytywna)

ludzie racjonalni dgzg do maksymalizacji uzytecznosci, w zacho-
waniach rynkowych i pozarynkowych, reagujg na bodzce cenowe,
reguty i skutki prawa mozna ocenia¢ na podstawie ich efektyw-
nosci ekonomicznej

przy zatozeniu istnienia pewnego pierwotnego podziatu praw wta-
snosci mozna wypracowaé¢ model wspotpracy, w ktorym w przy-
padku braku ograniczen prawnych od racjonalnych podmiotéw
oczekuje sie poszukiwania, odkrywania i wykorzystywania wszyst-
kich dostepnych mozliwosci wzajemnie korzystnej wymiany, ro-
zumianej jako wola zaptaty

interwencja pafistwowa w procesy rynkowe zazwyczaj nie prowa-
dzi do zwiekszenia bogactwa spotecznego

wspolng cecha regut common law jest dazenie do osiggniecia
efektywnosci (sedziowie $wiadomie wazg relatywne koszty spo-
ru dla stron, okreslajac, w jaki sposdb optymalnie ksztattowaé
przyszte zachowanie)

teoria cen jest narzedziem, ktére pozwala opisac reakcje adresa-
téw norm prawnych na ich ustanowienie (tak jak ceny ksztattujag
postawy nabywcéw towaréw, tak prawo ma mozliwos$¢ kreowania
postaw, zachowan uzytecznych, ktére ujmowane z perspektywy
spoteczenstwa bedg ekonomicznie efektywne)

Szkota new heaven
(progresywna,
reformatoréw
prawa)

przedmiotem zainteresowania sg normy

niesprawiedliwosci rynkowe powinny by¢ usuwane za pomoca
regulacji opartych na analizie korzysci i kosztow

oprécz efektywnosci ekonomicznej prawo ma m.in. na celu redys-
trybucje débr i alokacje ryzyka

nacisk na korzystanie z instytucji rzadowych w celu usuwania
niesprawnosci rynkowych

akceptacja interwencji publicznej

akceptacja instytucji politycznych i administracyjnych

Szkota Virginii
(funkcjonalna)

podstawa badan jest teoria wyboru publicznego

przekonanie, ze politycy sa racjonalnii kierujg sie wtasnym interesem
kompleksowa analiza prawa wymaga uwzglednienia zaréwno
procesu jego tworzenia, jak i stosowania, uymowanych od strony
podmiotéw biorgcych w nich udziat, a wiec wybranych w gtoso-
waniu przedstawicieli spoteczenstwa (politykéw) i urzednikow
podkreslenie znaczenia mechanizméw rynkowych w tworzeniu
prawa (eliminujac niedoskonatos$ci natury politycznej)
indywidualizm normatywny — uchwalone rozwigzania prawne
sg sumag intereséw indywidualnych podmiotéw biorgcych udziat
w procesie legislacyjnym
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cd. tabeli 6

Kierunek myslowy

ekonomicznej Podstawowe zatozenia
analizy prawa

* sceptycyzm wobec zastosowania kryterium efektywnosci dla pra-
wa (trudnos$¢ w zastosowaniu poza common law)

* sceptycyzm wobec modeli nauk ekonomicznych (sg one uprosz-
czonym odzwierciedleniem rzeczywistosci)

» ekonomiczna analiza nauk politycznych (ekonomiczna analiza
nierynkowego procesu podejmowania decyzji)

Instytucjonalne * analiza instytucji, w ktérych ramach funkcjonuje gospodarka,
Law and economics w tym roli panistwa w gospodarce
 procedury prawodawcze, legislacyjne, biurokratyczne lub regula-
cyjne sa szczegd6lnymi elementami badz przejawami wzajemnych
powigzan migdzy rzgdem i gospodarka lub procesami prawnymi
i gospodarczymi
 ekonomia jako nauka empiryczna i polityczna (podsystem wiek-
szego systemu spotecznego)
 podkreslenie zaleznosci pomiedzy wtadzg i gospodarka
* przekonanie, w mysl| ktérego domniemane optymalne rozwigzania
problemdw prawa przez politykéw sprzyjaja selektywnym osgdom
i zatozeniom tych, ktérych interesy maja sie liczy¢

Neoinstytucjonalne < przedmiotem zainteresowania sg prawo wtasnosci i prawo
law and economics umoéw
* wykorzystanie analizy kontraktowej, zgodnie z ktérg kazdy pro-
blem mozna prébowa¢ rozwigzaé za pomocg umowy i poddaé
optymalizacji kosztéw transakcji
* wazne sg nieformalne reguty, ktére ksztattujg zachowania spo-
teczne
« reguty funkcjonowania instytucji politycznych mozna wyttumaczy¢
na podstawie celowych wyboréw cztowieka. Modele wskazuja,
w jaki sposoéb rézne procedury gtosowania wptywajg na wynik
przeprowadzanych gtosowan
* wykorzystanie funkcji produkcji w planowaniu optymalnych roz-
wigzan
« skupienie sie na podejmowaniu decyzji w warunkach niepewnosci
* zwrdcenie uwagi na problematyke kosztéw agenciji

Nowa szkota * analiza zaleznos$ci pomiedzy prawem a normami spotecznymi

chicagowska * jednostki wybierajg okreslone sposoby postgpowania, poniewaz
jest to norma, zamiast opierac sie na wynikowej ocenie kosztéw
i korzysci

« kierowanie sie norma spoteczng moze prowadzi¢ do racjonalnych
decyzji
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Kierunek myslowy

ekonomicznej
analizy prawa

cd. tabeli 6

Podstawowe zatozenia

Szkota austriacka

nacisk na procesy gospodarcze i prawne

instytucje prawne rodzg sie raczej spontanicznie

prawo powinno sie opiera¢ na zasadach sprawiedliwego poste-
powania

wptyw na decyzje i prawo maja niewiedza, decentralizacja wiedzy
oraz stan niepewnos¢ statycznej i dynamicznej

istnieje interakcja migdzy zmianami w instytucjach prawnych
a procesem rynkowym i koordynacja

przedsiebiorczo$¢ mozna rozwazac¢ w otoczeniu rynkowym i nie-
rynkowym

orzecznictwo oparte na dziataniach tworzy wewnetrznie spojne
sformutowania wymogoéw sprawiedliwosci

Behawioralna
ekonomiczna
analiza prawa

wykorzystywanie psychologii i medycyny do opisania modeli za-
chowania

teoretyczne uogdlnienia dotyczace dziatania i podejmowania
decyzji w kontekstach prawnych powinny by¢ formutowane na
podstawie obserwacji zachowan ludzi

interpretacja wynikéw obserwacji powinna sie odwotywac do teorii
podejmowania decyzji prowadzonych przez psychologéw, kogni-
tywistow, ekonomistow

uwzglednienie w badaniach altruizmu, nadmiernego optymizmu
oraz ograniczonej samokontroli jednostek

uwzglednienie tego, ze decyzje jednostek czesto nie sg podejmo-
wane na podstawie racjonalnej analizy

wskazanie, ze sposodb, w jaki problem zostanie przedstawiony
jednostce, ma wptyw na jej decyzje

* Pojecie ,szkoty” jest rozumiane jako wspédlnota uczonych akceptujacych pewne podstawowe tezy

i metody badawcze.

Zrédto: Opracowanie wiasne na podstawie (Mackaay, 2000, s. 81-92; Medema, Mercuro i Samuels,
2000, s. 448-449; Klein, 2000, s. 456-480; Betdowski i Metelska-Szaniawska, 2007, s. 59-65; Butawa
i Szmit, 2012, s. 95-97; Nieborak, 2016, s. 66—67; Guzik, 2017, s. 28—-30; Matecka, 2013, s. 33).

Powyzsza tabela nie wyczerpuje szerokiego spektrum trendéw badan,
jakie mozna zaobserwowac we wspétczesnej ekonomicznej analizie prawa.
W literaturze pojawig sie bowiem réwniez dociekania z zakresu (Mackaay,

2000, s. 410):

* historii ekonomicznej analizy prawa — zajmuje sie ona badaniami nad
historig ekonomicznej analizy prawa oraz zwigzkami prawa z ekono-
mig na przestrzeni wiekdw;
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 zastosowania teorii gier w prawie — gruntowne studia na ten temat
przeprowadzili m.in. Baird, Gertner i Picker, 2000; w literaturze nie jest
jeszcze uznawana za okreslony kierunek myslowy ekonomicznej analizy
prawa, a raczej za pewien kierunek badawczy (Mackaay, 2000, s. 81-92);
zastosowania ograniczonej racjonalnosci w prawie — badania byty
skierowane na podejmowanie decyzji przy wykorzystaniu koncepcji
ograniczonej racjonalnosci i prawa jako czynnika, ktéry ma kierowaé
dziatania cztowieka na podejmowanie decyzji racjonalnych (Jolls,
Sunstein i Thaler, 1998, s. 1471-1550);

poréwnawczej ekonomicznej analizy prawa — jest ona oparta na kom-
paratystyce prawniczej, a zatem jest to prowadzenie badan prawno-
porownawczych, w ktérych studiuje sie podobienstwa i odmiennosci
prawa poszczegolnych panstw;

eksperymentalnej law and economics — wykorzystuje sie w niegj
eksperymenty ekonomiczne polegajgce na losowym umieszczaniu
badanych w grupach narazonych na r6zne warunki doswiadczalne
i kontrolne, przez co badacz moze kontrolowa¢ wptyw zmiennych
innych niz te, ktére stara sie bada¢ (Zeisel, 1973, s. 107);
wykorzystania ekonomicznej analizy prawa w odniesieniu do zréw-
nowazonego rozwoju gospodarczego — jest ona skierowana na two-
rzenie za pomoca narzedzi ekonomicznych, materialnych i procedu-
ralnych czynnikéw prawnych, ktérym muszg sprosta¢ narody, aby
wspiera¢ zrébwnowazony wzrost gospodarczy i rozwéj (Buscaglia,
2000, s. 562).

Poza tym mozna odnalez¢ kierunki niezaliczone do ekonomicznej ana-

lizy prawa, a bedace jej pokrewne, takie jak:

* badanie zastosowania teorii wyboru publicznego w prawie, w szcze-
golnosci konstytucyjnym — badania te tgczg dwa odrebne elementy:
rozszerzenie modelu ekonomicznego wykorzystania zachowan maksy-
malizacyjnych na teorie wyboru publicznego i konceptualizacje ,polityki
jako wymiany”; badanie to dotyczy warunkéw, ktére musza zaistnieé,
by jednostka uznata za korzystne wejscie do polityki z konstytucyjnie
wyznaczonymi zakresami dziatalnosci lub zgodzita sie na przynalez-
nos¢ do istniejgcego ustroju politycznego (Buchanan, 1987, s. 133);

prawo i makroekonomia — bada ona niedoskonatosci w funkcjono-
waniu poszczegdlnych rynkéw (niefinansowych) przy zatozeniu, ze
niestabilnosci te nie sg wyraznym zrodtem niestabilnosci makroeko-
nomicznej i ze lepsza regulacja tych rynkow nie jest drogg do stabili-
zacji gospodarki; ulepszenie oznacza tu zarowno wzmozony nadzor,
jak i usuniecie brakéw ze strony rzadu (Gordon, 2000, s. 660-661);
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sie posiadang przez siebie zabawkg. Zatem takie zachowanie jest natu-
ralne dla cztowieka. Podobnie nawet proste spoteczeristwa chronig swoje
wiasne dobra, domagajac sie chociazby, aby silniejszy fizycznie nie mégt
odebra¢ stabszemu jego wtasnosci, gdyz podswiadomie jest to rozumiane
jako niesprawiedliwosé. Rowniez w dziataniach rynkowych przyjecie ceny
ponizej kosztu wytworzenia jest dziataniem irracjonalnym. Jednostka co
do zasady podejmuje decyzje gospodarcze z nastawieniem na osigganie
korzysci. Cho¢ mozna przytoczy¢ sytuacje, w ktérych zastosowanie efek-
tu posiadania nie jest mozliwe, to chociazby z przytoczonych przyktadow
praktycznych przemawia stusznos¢ zatozenia wystepowania tego efektu
w badaniach naukowych z zakresu ekonomicznej analizy prawa.

2.3. Teoremat Coase’a

Bardzo szeroko wykorzystywany w ekonomiczniej analizie prawa jest teo-
remat Coase’a. Coase byt jedng z pierwszych osob, ktére stwierdzaty, ze
z ekonomicznego punktu widzenia celem systemu prawnego powinno by¢
ustanowienie modelu praw, tak aby osiggna¢ efektywnos¢ ekonomiczna.
System prawny wptywa bowiem na koszty transakcyjne, a celem efektyw-
nego systemu powinno by¢ zminimalizowanie szeroko pojetych szkdd
i kosztéw (Coase, 1960, s. 2). W swoim eseju Coase stwierdzit, ze jezeli
prawa stron transakcji sg dobrze okreslone, to ich wzajemne negocjacje
doprowadzityby do skutecznego i niezmiennego wyniku, jaki bytby mozliwy
do uzyskania na konkurencyjnym rynku (zwtaszcza ze koszty transakcyj-
ne sg zerowe). Dopdki koszty transakcyjne sg zerowe, to bez wzgledu na
pierwotne rozdysponowanie praw i obowigzkdéw strony w wyniku negocjacji
dokonajg takiej ich alokaciji, aby osiggna¢ stabilny wynik maksymalizujgcy
warto$é*® (Coase, 1960, s. 8). Dyskusja nad przedstawionym teorematem
prowadzi do dwéch hipotez (Medema i Zerbe, 2000, s. 838):

* hipoteza o efektywnosci — méwigca o tym, ze gdy nie bedzie kosztéw
transakcyjnych, alokacja praw i obowigzkéw dokonana przez strony
bedzie efektywna;

* hipoteza o niezmiennosci — mdéwigca o tym, ze gdy nie bedzie kosz-
tow transakcyjnych, alokacja praw i obowigzkéw bedzie niezmienna,
niezaleznie od pierwotnego podziatu praw i obowigzkdw.

W literaturze mozna odnalez¢ silng wersje teorematu obejmujgcg obie
hipotezy tacznie (Regan, 1972, s. 427; Frech, 1979, s. 254; Zerbe, 1980, s. 84,

33 Co zostato pozniej okreslone w literaturze wtasnie jako teoremat Coase’a.
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Hoffman i Spitzer, 1982, s. 73), jak rowniez stabszg wersje, przyjmujaca
jedynie hipoteze o efektywnosci (Calabresi, 1968, s. 68; Polinsky, 1974,
s. 1665; Cooter i Ulen, 2016, s. 85).

Teoremat Coase’a jako koncepcja stricte teoretyczna jest poddawany
dyskusiji. Zarzuca sie jemu zatozenia dotyczgce w petni konkurencyjnego
rynku, braku kosztow transakcyjnych czy prowadzenia przez strony nego-
cjacji gier strategicznych. Znana jest réwniez krytyka Hovenkampa (1990,
s. 794), ktéry stwierdzit, ze: ,biorgc pod uwage zatozenia teorematu, jego
wyniki wyptywajg z logicznej koniecznosci”. Nie przeczgc powyzszym twier-
dzenion, testy eksperymentalne i empiryczne odwotujg sie bardziej do kwe-
stii trafnosci i stosowalnosci teorematu, anizeli samej jego prawidtowosci
(Medema i Zerbe, 2000, s. 843). Jednak jak stwierdzajag Medema i Zerbe
(2000, s. 874), ,istotnos¢ tego teorematu polega nie na tym, czy jest on
poprawny, ale na szczegétowym charakterze zatozen wymaganych do jego
poprawienia, a w szczegodlnosci na kwestii optymalizacji kosztéw transak-
cyjnych”. Wyraza sie to réwniez w stwierdzeniu Posnera (1992, s. 52), ze
»Z prawnego punktu widzenia, poniewaz w rzeczywistym swiecie transakcje
nigdy nie sg bezkosztowe, efektywnos$é jest promowana poprzez przyznanie
prawa stronie, ktéra je kupi, gdyby (w $wiecie bez kosztéw) to prawo réwniez
by jej przystugiwato”. Podobne rozumowanie mozna odnalez¢ w literaturze
ekonomicznej. Przyktadowo Weimer i Vining (1992, s. 30) wskazuja, ze:
,Przez wiele lat normatywna odpowiedz na pytanie, kiedy interwencje rzadu
w sprawy prywatne sg uprawnione, byta zwigzana z niesprawnosciami ryn-
ku, to znaczy okolicznosciami, w ktérych dazenie do interesu prywatnego
nie prowadzito do efektywnego wykorzystania zasobéw spotecznych lub
sprawiedliwego podziatu débr spotecznych. Kazda interwencja rodzi koszty
transakcyjne, a jednoczesnie stanowi odejscie od koncepcji rynku doskona-
tego, wprowadzajgc jednoczesnie efekty zewnetrzne, ktére pierwotnie nie
byty brane pod uwage w procesie podejmowania decyzji. Efekty zewnetrzne
mozna zatem znalez¢ wszedzie tam, gdzie sg koszty transakcyjne”.

Zatem teoremat Coase'a, jakkolwiek niemozliwe sg jego zatozenia i sta-
nowig one swoistg tautologie, jest uzyteczny. Hoffman i Spitzer (1986,
s. 151) stwierdzajg, ze: ,teoremat ten jest kamieniem wegielnym lesefery-
stycznej polityki prawnej i ekonomicznej w zakresie prawa umow i wtasno-
$ci, a wskazania z niego pochodzgce pozwalajg na stwierdzenie, ze uktad
zawarty umownie pomiedzy dwiema stronami prowadzi do efektywnych
rozwigzan, a kazda interwencja w ten uktad moze tylko pogorszy¢ sytuacje
(w kontekscie doprowadzenia do mniej efektywnych ekonomiczne rozwia-
zan)”. Medema i Zerbe (2000, s. 876) dodajg, ze ,nawet widzac, ze teoremat
Coase’a jest nierealistyczny, to prawdziwe sg wysnute z niego wnioski, ze
gdy koszty transakcyjne sg dodatnie, prawa powinny by¢ przypisane tym,
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ktérzy posiadaliby je w stanie koncowym, gdyby koszty transakcji byty
zerowe, co jest odzwierciedleniem zasad ekonomicznych dotyczacych
maksymalizacji bogactwa, strony kontraktu wéwczas nasladujg rynek”.

Znana jest réwniez krytyka Ulena, ktéry zwraca uwage, ze w okreslonych
sytuacjach ludzie wykazujg znacznie wiekszg gotowos¢ wspétdziatania niz
wynikatoby to z teorii racjonalnego wyboru. Zatem w tych przypadkach alo-
kacja moze by¢ efektywna nawet wtedy, gdy koszty transakcyjne nie beda
zerowe. Z drugiej strony znane sg badania potwierdzajgce wystepowanie
sytuaciji, w ktérych mimo zerowych czy niskich kosztéw transakcyjnych nie
dojdzie do efektywnej alokacji dobr, bowiem strony, szczegdlnie wrazliwe na
sprawiedliwy podziat zyskdw wynikajgcych z kooperaciji, nie bedg gotowe
zawrze¢ umowy w sytuacji uprzywilejowania jednej ze stron. W takim przy-
padku moze by¢ konieczna interwencja panstwa przez wskazanie zachety do
dobrowolnej wymiany. Ulen zwraca tez uwage na implikacje dla twierdzenia
Coase’a zwigzane z opisanym powyzej efektem posiadania. Z uwagi na fakt,
ze w niektérych przypadkach ludzie wyzej oceniajg dobra, ktore juz posiadaja,
to pomimo niskich czy zerowych kosztow transakcyjnych w przypadkach
takich nie dojdzie do efektywnej wymiany (Ulen, 2000, s. 800).

Co réwniez warto zauwazy¢, bezposrednio z teorematu Coase’a nie
wynikajg zadne wnioski. Jest on bowiem pozytywnym stwierdzeniem bez
zadnych normatywnych implikacji. Najistotniejsze, co wynika z powyzszego
teorematu, to stwierdzenia dotyczace kosztow kooperacji. Jesli bowiem
kooperacja jest bezkosztowa, to zarowno rynki, jak i interwencje panstwa
funkcjonujg idealnie. Jezeli jednak kooperacja wymaga poniesienia kosztow
przez strony, pojawiajg sie niedoskonatosci. Zatem zadaniem polityki praw-
nogospodarczej staje sie ustalenie wielkosci i wptywu tych kosztow oraz
wynikajgcych z nich konsekwencji dla alternatywnych ustaler dotyczacych
polityki instytucjonalnej (Medema i Zerbe, 2000, s. 877). Teoremat ten stat
sie przyczynkiem do dyskusji nad kosztami transakcyjnymi, do licznych
badan kosztéw koordynacji w réznych systemach i w réznych sytuacjach.
Koszty transakcyjne bedg przedmiotem rozwazan w dalszej czesci pracy.

Na potrzeby ekonomicznej analizy prawa teoremat Coase’a mozna
przedstawi¢ w nastepujgcy sposoéb: zawsze i tylko wtedy, jesli koszty trans-
akcyjne sg zerowe, efektywna alokacja prawa wtasnosci danego dobra
(lub szczegdétowych uprawnien wynikajgcych z prawa wtasnosci) nastgpi
niezaleznie od tego, komu to prawo (lub szczegétowe uprawnienia z niego
wynikajace) byto poczatkowo przyznawane przez przepis prawa lub orze-
czenie sgdowe (Stelmachiin., 2007, s. 111). Implikacje, jakie ptyng z takiego
stwierdzenia dla badan z zakresu ekonomicznej analizy prawa, dotycza
zaprojektowania przez ustawodawce takiego systemu prawnego, ktéry
bedzie identyfikowac¢ wszelkie ograniczenia w swobodnej wymianie (koszty
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transakcyjne) oraz pozwoli interweniowaé w przypadkach, kiedy zaktécenia
te bedg istotne. Innymi stowy, racjonalny ustawodawca powinien tworzyc¢
przepisy, ktére minimalizujg koszty transakcyjne w sytuacjach, kiedy sg one
wysokie (Nowak-Gruca, 2013, s. 40). Cooter i Ulen formutujg na podstawie
omawianego teorematu interesujgcy i wazny postulat: ,nalezy ksztattowac
prawo tak, by usuwaé przeszkody dla porozumien prywatnych”. Ponadto,
jak dodajg wskazani autorzy, zgodnie z postulatem Hobbesa prawo nalezy
ksztattowac tak, by minimalizowac¢ szkody bedace skutkiem niepowodzenia
porozumien prywatnych (Cooter i Ulen, 2007, s. 114-115).

Zdaniem autora teoremat Coase’a odegrat bardzo istotng role w ba-
daniach z zakresu ekonomicznej analizy prawa. Zgadzajac sie, ze jest on
wytagcznie stwierdzeniem normatywnym, jego skutki majg donioste znacznie
we wspotczesnym swiecie. Jezeli bowiem przyjacé, ze cztowiek jest jednostka
racjonalng, ktéra dgzy do zysku, a zarazem powiekszania swojego stanu
majgtkowego, to nie moze tego uzyskac bez alokacji dobr. Z oméwionego
teorematu wynika, ze niemalze niemozliwa jest efektywna alokacja débr bez
rozpoznania kosztéw transakcji. Zatem aby zachowac bezpieczenstwo obro-
tu gospodarczego, konieczne jest, zdaniem autora, rozstrzygniecie, czy wa-
runki transakcji spetniajg kryteria efektywnej alokacji. Stwierdzenie Coase’a
jest zatem wstepem do dalszych dyskusji nad efektywnoscig alokacji, co jest
rowniez niezbedne do podejmowania racjonalnych decyzji gospodarczych.

2.4. Koszty transakcyjne

W literaturze przedmiotu wskazuje sig, ze co do zasady tradycyjne modele
ekonomiczne przyjmowaty w swoich zatozeniach, ze w procesach i zjawi-
skach ekonomicznych nie wystepujg koszty transakcyjne. Problematyke te
mozna zaobserwowac¢ w pracach poczatku lat 30. ubiegtego wieku. Jed-
nak za tworce koncepcji kosztéw transakcyjnych uwaza sie Coase'a, ktory
zauwazyl, ze koszty organizowania transakcji wewnatrz przedsiebiorstwa
sg gtéwnymi czynnikami wyjasniajgcymi istnienie i rozwoj firm, a wielkosc¢
oraz zakres dziatalnosci firm sg determinowane przez relatywne koszty
wejscia na rynek. Ponadto dowodzit, ze za powstaniem przedsiebiorstwa
moze sta¢ ,koszt uzycia mechanizmu cenowego” (Coase, 1937, s. 391).
Juz od poczatku dyskusji naukowej nad kosztami transakcyjnymi poja-
wity sie dwa odrebne sposoby ich ekonomicznej interpretacji. Czes¢ eko-
nomistow uznata, ze koszty te mozna rozpozna¢ wytgcznie w momencie
transferu praw wtasnosci, inni natomiast okreslali je jako koszty ustanowie-
nia i wykonywania tych praw (Hardt, 2005, s. 3). Oba te podejscia zostaty
przyjete w ekonomicznej analizie prawa, w ktérej wyodrebniono dwa nurty
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badan3®4. Pierwszy z nich to publikacje zwigzane z prawem wtasnosci wywo-
dzonym z oméwionego powyzej teorematu Coase’a, w ktérym zwraca sie
uwage na role kosztéw transakcyjnych w podziale praw wtasnosci. Autorzy
prac tego nurtu stosunkowo rzadko odwotujg sie do efektywnosci i produkciji,
skupiajgc sie na kooperacji dwoch stron kontraktu i sposobie, w jaki podzielg
koszty transakcyjne, aby rozwigzanie umowne byto optymalne. Opieraja sie
oni na stwierdzeniu, ze wszystkie metody alokacji zasobdéw majg swoje kosz-
ty i korzysci, a zaden pojedynczy mechanizm nie dziata za darmo i dominuje
nad innymi. Dlatego ,zasady”, ,formy organizacyjne” i ,metody ptatnosci’
powinny zosta¢ poddane analizie ekonomicznej. W ten sposéb koszty trans-
akcyjne stajg sie elementem niezbednym do wyjasnienia funkcjonowania
przedsiebiorstwa. Cechg charakterystyczng tego nurtu jest bardzo szerokie
pojecie kosztéw transakcyjnych, gdyz Coase w swoich pracach nie zdefi-
niowat ich pojecia, podajac jedynie liczne ich przyktady. Jak juz wskazano,
podejscie to jest zwigzane z prawem wtasnosci, a w szczegdlnosci dotyczy
zwigzku miedzy prawami wiasnosci a bogactwem. Zauwazajac, ze handel
jest przeniesieniem praw wtasnosci, nie moze by¢ handlu (a zatem nie ma
zyskéw z handlu) w przypadku braku praw wtasnosci. Ponadto gdy prawa
wtasnosci sg doskonale zdefiniowane, zgodnie z teorematem Coase’a, zy-
ski z handlu sg zmaksymalizowane. Jednostki starajg sie zwiekszac swoje
bogactwo, dlatego dokonujg nieustannej wymiany handlowej, zatem mozna
stwierdzi¢, ze zawsze sg one w trakcie utrzymywania swoich istniejgcych
praw wtasnosci i prébowania ustanawiania nowych. Na tej podstawie koszty
transakcyjne w tym nurcie definiuje sie jako koszty ustanowienia i utrzymania
praw wtasnosci (Allen, 2000, s. 893-900).

W drugim nurcie badan zdecydowanie zaweza sie koszty transakcyjne
i wprowadza je do modeli ekonomicznych na zasadach analogicznych do
podatkéw (jak koszty zewnetrzne przedsigbiorstwa). Przedmiotem zaintere-
sowania tego nurtu jest wptyw kosztow transakcyjnych na wielko$é handluy,
umiejetnosci arbitrazu, grupowanie transakciji, posrednictwo oraz istnienie
i efektywnos¢ rownowagi. Nurt ten znajduje swoje poczatki w krytyce po-
przedniego, w ktérym zarzuca sie skupienie na kosztach konkretnych, po-
jedynczych transakciji, a nie tych, ktére wystepujg powszechnie i moga by¢é
rozpatrywane w szerokim kontekscie. Ta perspektywa pozwala na stwier-
dzenie, ze jednostki, bedace przeciez uczestnikami wymiany rynkowej, aby
dokona¢ miedzy sobag transakcji, musza siebie odnalez¢, komunikowac sie
i wymienia¢ informacje. Czynnosci te nie sg darmowe. Wymagajg poniesie-
nia naktadow, zaréwno kapitatowych, jak i czasu, wiedzy, komunikacji. Sg one
w gospodarce rynkowej wszechobecne i niemozliwe do unikniecia (Stavins,
1995, s. 134). Zatem wszyscy uczestnicy wymiany handlowej na rynku po-

J

34 Nalezy oddaé prawdzie, ze istniejg rowniez badania tgczace oba nurty.
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Pomimo zarzutéw stawianych tej metodzie jest ona cennym kryterium
efektywnosci ekonomicznej prawa. Niekoniecznie we wszystkich sytuacjach
jednostka musi wyrazaé przyzwolenie na strate (np. obcigzenia fiskalne).
Woéwczas mechanizm rekompensaty (np. w postaci ulgi podatkowej w za-
mian za podwyzszenie stawki podatku) jest stuszny i pozwala okresli¢
efektywnos¢ regulacji prawnych. Autor pragnie zwroci¢ uwage rowniez na
znaczng przydatnos¢ tego kryterium w analizach ex post, w ocenie wpro-
wadzenia skutkéw regulacji, w analizie, czy udato sie zrekompensowac
spoteczenstwu negatywne skutki wprowadzenia okreslonej regulacji.

3.4. Efektywnosé¢ ekonomiczna w ujeciu analizy marginalnej

Kolejnym z wykorzystywanych w ekonomicznej analizie prawa kryteriow
efektywnosci jest analiza marginalna. Jest to jedno z fundamentalnych
narzedzi ekonomii (Samuelson i Northaus, 2012, s. 164) pozwalajace na
analize pojedynczych reakcji danego zjawiska lub stanu na pojawienie sie
kolejnej jednostki wptywajgcej na zjawisko lub stan. W pewnym uproszcze-
niu mozna przyja¢, ze analiza marginalna formutuje wnioski na podstawie
poréwnania ze sobg wartosci krancowych: krancowego kosztu, kranncowego
utargu, krancowej uzytecznosci oraz innych tego typu wielkosci kranncowych
zwigzanych z ostatnig jednostka analizowanego parametru ekonomicznego
(Nowak-Gruca, 2013, s. 47). Stan réwnowagi osigga sie w momencie, gdy
korzys¢ kranicowa (wyrazana w formie zysku, przychodu, uzytecznosci lub
innych) zréwna sie z kosztami uzyskania tej korzysci (réwniez wyrazanej
w réznych formach). W tej sytuacji korzys$¢ z kazdej kolejnej jednostki nie
zrekompensuje kosztow jej uzyskania, tym samym sytuacja straci punkt
optimum.

Ekonomiczna analiza prawa wykorzystuje analize marginalng do badania
zaréwno sytuacji jednostkowych, jak i sytuacji zbiorowosci (spotecznosci).
W tym drugim przypadku przyjmuje sie, Ze rozwigzanie prawne powinno re-
alizowac jakis pozadany spotecznie cel tylko do takiego poziomu, na ktérym
nastepuje zréwnanie marginalnych kosztéw spotecznych (wynikajgcych ze
zwiekszenia poziomu realizacji danego celu o jednostke) i marginalnych
korzysci spotecznych (wynikajacych ze zwiekszenia poziomu realizacji celu
o jednostke) z realizaciji tego celu (Stelmachiin., 2007, s. 37).

Krytyka analizy marginalnej odnosi sie do jej zdolnosci aplikacyjnej. Po
pierwsze, skonstruowanie funkcji, ktéra analizowataby przyrost korzysci
od wytacznie jednego czynnika nan wptywajacego, jest bardzo trudne. Rze-
czywistos¢ jest nazbyt ztozona i wymaga rowniez uwzglednienia czynnika
losowego. Po drugie, nie jest powszechne postugiwanie sie kategoriami
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marginalnymi w Swiecie gospodarczym. Praktycznie tatwiejsze jest postu-
giwanie sie kategoriami ogdlnymi, co powoduje, ze brak jest szczego6towe;j
informaciji o kranncowych przyrostach lub spadkach okreslonych wartosci.
Zdaniem autora nie oznacza to jednak, ze taka analiza nie powinna zna-
lez¢ zastosowania. Pozwala ona na ocene kolejnych etapéw w budowaniu
dobrobytu spotecznego, jak réwniez na uzasadnienie, ze eliminacje niekto-
rych zjawisk moga by¢ zbyt kosztowne i przynies¢ mniejsze korzysci niz
kontrolowane utrzymywanie danego zjawiska. Jej szczegdlna przydatnosé
ujawniania sie w wyborze przez jednostke pozostawionych w ustawie praw
wyboru okreslonego rozwigzania. Wowczas prawidtowy doboér kryteridw
oceny kazdego z dopuszczalnych rozwigzan pozwoli na wybér optymalnego
z puntu widzenia jednostki rozwigzania prawnego.

3.5. Efektywnos¢ ekonomiczna w ujeciu ekonomii dobrobytu

Ostatnie ze stosowanych w ekonomicznej analizie prawa kryteriow efek-
tywnosci ekonomicznej pochodzi z ekonomii dobrobytu. Krytyka rozwigzan
stosujgcych mechanizm kompensacji byta przyczynkiem do poszukiwania
nowych kryteriéw pomiaru efektywnosci, a jednym z nich sg kryteria ekono-
mii dobrobytu. W ekonomii dobrobytu w wymiarze teoretycznym definiuje
sie kryteria wyboru spotecznego, a na poziomie praktycznym stosuje te
kryteria do oceny gospodarek opartych na réznych instytucjach w celu
identyfikowania wyboru najbardziej pozgdanego. Narzedziem stuzagcym
rozwigzaniu problemu maksymalizacji dobrobytu jest funkcja dobrobytu,
ktora dostarcza sposobu uszeregowania réznych alokacji uzytecznosci
pomiedzy cztonkami spoteczenistwa (Nowak-Gruca, 2013, s. 48). Najwaz-
niejsze funkcje dobrobytu spotecznego przedstawia tabela 14.

Tabela 14. Rodzaje funkcji dobrobytu spotecznego

Klasyczna utylitarystyczna (Benthamowska) suma (lub suma wazona) indywidualnych
funkcji uzytecznosci zbiorowosci

Multiplikatywna (Bernoulliego-Nasha) iloczyn indywidualnych uzytecznosci

Minimaksowa (Rawlsa) spoteczna uzyteczno$¢ danej alokacji zale-
zy jedynie od dobrobytu podmiotu bedacego
W najgorszej sytuacji — osoby o najnizszej
uzytecznosci

Indywidualistyczna (Bergsona-Samuelsona) funkcja koszykéw konsumpcyjnych indywi-
dualnych podmiotéw

Zrédto: Opracowanie wiasne na podstawie (Nowak-Gruca, 2013, s. 49-50).
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Rozwigzanie problemu maksymalizacji dobrobytu wymaga znalezie-
nia takiej alokac;ji, ktéora maksymalizuje dobrobyt spoteczny. Musi ona
by¢ efektywna w rozumieniu Pareta, z kolei kazda w ten sposéb efek-
tywna alokacja musi by¢ najwyzszym poziomem dobrobytu dla jakiejs
funkcji dobrobytu. Zatem przy zatozeniu, ze funkcja dobrobytu ro$nie wraz
z uzytecznoscig kazdej osoby, maksimum dobrobytu bedzie efektywne
w rozumieniu Pareta, co wiecej, kazdy podziat efektywny w tym rozu-
mieniu bedzie maksymalizowat jakas funkcje dobrobytu (Nowak-Gruca,
2013, s. 50).

W zastosowaniach ekonomicznej analizy prawa mozna przyjg¢ uzytecz-
nosci poszczegdlnych jednostek w odpowiedzi na dane warianty regulacyjne
(Araszkiewicz, 2015, s. 178). Co jednak warto podkresli¢, stosowanie funkcji
dobrobytu jest bardzo ogélnym sposobem opisu dobrobytu spotecznego.
Ze wzgledu na swojg 0gdélnos¢é moze by¢é podsumowaniem wielu sposobow
regulacji, jednak nie pozwala rozstrzygnac, ktéra z danych regulacji bedzie
najwtasciwsza z moralnego punktu widzenia. Sprowadza sie do stwierdze-
nia, ze z mozliwych w danej sytuacji rozwigzan prawnych nalezy wybrac
takie, ktore maksymalizujg dobrobyt spoteczny (Stelmachiin., 2007, s. 26;
Nowak-Gruca, 2013, s. 50-51).

Krytyka kryterium maksymalizacji dobrobytu spotecznego opiera sie
przede wszystkim na argumentach, ze operacyjne pojecie uzytecznosci
powoduje powazne trudnosci w dokonywaniu miedzyosobowych poréwnan
uzytecznosci, ponadto nie znajduje zadnego potwierdzenia w badaniach
empirycznych, a jedynym prawidtowym sposobem opisania uzyteczno-
$ci jednostki jest obserwacja jej zachowania. Opieranie sie na kryteriach
uzytecznosci prowadzito w eksperymentach myslowych do rezultatéw
paradoksalnych. Coase i Posner zaproponowali, zeby pojecie uzyteczno-
$ci zastgpi¢ operacyjnym pojeciem pienigdza, bowiem przy zatozeniu nie-
zmiennosci innych czynnikéw ludzie preferujg posiadanie wiekszej ilosci
jednostek pienieznych. Postugiwanie sie miarg pieniezng, zdaniem tych
autoréw, utatwia dokonywanie miedzyosobowych poréwnan i jest zatoze-
niem zdecydowanie bardziej realistycznym. Idgc dalej, Posner sformutowat
nakaz maksymalizacji bogactwa spotecznego, ktory jest realizowany, gdy
dane dobro znajduje sie u osoby, ktéra jest sktonna zaptacié¢ za nie naj-
wyzszg cene. Jednakze ,cheé zaptaty” jako sposdb opisania preferencji
jednostek takze nie jest pozbawiona stabosci, chociazby z uwagi na fakt,
ze oferowana cena za dane dobro nie zawsze jest determinowana ,checia
zaptaty” za nie. Kolejnym proponowanym w literaturze rozwigzaniem jest
uzupetnienie kryterium dobrobytu spotecznego o inne kryteria umozliwiaja-
ce optymalizacje multikryterialng (Kerkmeester, 2000, s. 386; Nowak-Gruca,
2013, s. 51; Araszkiewicz, 2015, s. 179).
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W ramach ekonomicznej analizy prawa sporna jest rowniez kwestia,
jaki typ norm powinien byé podstawowym przedmiotem oceny w kate-
goriach efektywnosci ekonomicznej. Wydaje sie, ze omawiane kryterium
efektywnosci zdecydowanie lepiej stuzy ocenie norm generalnych i abs-
trakcyjnych, chociazby z uwagi na fakt, ze agregacja preferencji indy-
widualnych w preferencje spoteczne wymaga przynajmniej wiedzy na
temat tego, jak wszystkie podmioty spoteczenstwa szeregujg okreslone
rozwigzania prawne. Stosowanie tego kryterium wymaga jednak zbudowa-
nia okreslonej funkcji uzytecznosci i przeprowadzenia mniej lub bardziej
skomplikowanych analiz matematycznych, trudno zatem uznac jego przy-
datnos¢ do oceny poszczegodlnych decyzji polegajgcych na wydaniu przez
organ stosujgcy prawo norm indywidualnych i konkretnych (Nowak-Gruca,
2013, s. 51-52). Autor, zgadzajac sie z przytoczonym pogladem, zauwaza
przydatnos¢ stosowania tego kryterium w fazie planowania zmian legi-
slacyjnych oraz w rozwazaniach teoretycznych. Niewatpliwie kryterium
dobrobytu spotecznego jest trudne do skwantyfikowania i wymagatoby
zbudowania ztozonego modelu, co w wielu sytuacjach jest nieefektywne.
Niewatpliwie jednak budowanie modeli teoretycznych z wykorzystaniem
kryterium efektywnosci pochodzgcej z ekonomii dobrobytu pozwoli, zda-
niem autora, na ocene stusznosci projektowanych regulacji lub sposobu
ich aplikaciji.

4. Warunki istnienia efektywnego prawa

Niewatpliwie stosowanemu w ekonomicznej analizie prawa kryterium eko-
nomicznej efektywnosci prawa mozna postawi¢ zarzuty. Sg one jednak
efektem naukowej dyskusji, jak w przypadku wielu teorii we wspoétczesnym
Swiecie nauki. Dyskusja ta rozwija ekonomiczng nauke prawa, pozwalajgc
na poszerzenie czy doprecyzowanie pojeé, nowe badania i objecie nimi ko-
lejnych obszaréw prawa. Prawo poszukujgce efektywnosci powinno zwrécic
uwage na ekonomiczng analize prawa. W tym miejscu autor chciatby przy-
toczy¢ argumenty Stelmacha dotyczgce warunkoéw istnienia efektywnego
prawa (www2.wpia.uw.edu.pl). Wskazuje on, ze prawo, ktére nie spetnia
chociazby ,minimalnych” warunkéw efektywnosci (jakkolwiek by formalnie
obowigzywato), faktycznie przestaje istnie¢. Mimo ze rozwazania dotycza
wielu nurtéw wspotczesnej filozofii prawa, to ich osig jest ekonomiczna
analiza prawa. Co nalezy podkresli¢, stwierdzit on, ze jakkolwiek ujecie
ekonomiczne ma kluczowe znaczenie, to jednak nie jest ostatecznie je-
dynym mozliwym kryterium oceny efektywnosci prawa. Autor zgadza sie
ze Stelmachem, podkreslajac, ze ekonomicznej efektywnosci nie mozna



