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Streszczenie:

Artykul dotyczy uzasadniania wybranych regulacji prawnych w ujeciu behawioralnej
ekonomicznej analizy prawa. W pierwszej kolejnosci przedstawione zostaty pojecie i isto-
ta konwencjonalnej ekonomicznej analizy prawa, ze szczegoélnym uwzglednieniem teorii
racjonalnego wyboru. Nastepnie podjeto problem behawioralnego rozwinigcia klasycz-
nej Law & Economics, rozumianego nie jako jej negacja, lecz jako wzbogacenie i uzu-
pelnienie. Przedmiotem szczegélowych analiz uczyniono regulacje prawne w zakresie
zakazdéw transakcji o zawyzonych cenach, zakazéw zupelnych oraz zakazéw sadowych.
Podjeto rowniez zagadnienie przepiséw prawnych dotyczacych gwarantowania depozy-
tow bankowych. Zaprezentowane przyklady pochodzg zaréwno z prawa amerykanskie-
go, jak i prawa polskiego. W wyniku przeprowadzonych rozwazan i analiz zidentyfiko-
wano prawidtowos¢, ze niektore regulacje prawne znajduja bardziej trafne wyjasnienie
na gruncie behawioralnej ekonomicznej analizy prawa w miejscach, w ktérych zawodzi
analiza konwencjonalna.

Stowa kluczowe: ekonomiczna analiza prawa, behawioralna ekonomiczna analiza
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Wstep

Ekonomiczna analiza prawa, pomimo znalezienia poczesnego miejsca w §wiatowej
nauce prawa, a nawet bardzo znaczacej pozycji w prawoznawstwie amerykanskim,

! Autor jest absolwentem prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego
w Krakowie.
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na gruncie polskiej literatury naukowej wcigz pozostaje zagadnieniem niedostatecznie
rozpoznanym. Tym bardziej malo znanym problemem jest tak zwana behawioralna
Law & Economics, ktdra polega na wykorzystaniu dorobku psychologii kognitywnej
(poznawczej) w ekonomicznej analizie prawa. Niniejszy artykul ma na celu przedstawie-
nie behawioralnego rozwiniecia zalozen konwencjonalnej L&>E, przy zwroceniu uwagi
na fakt, iz nurt behawioralny nie dazy do prostej negacji zalozen klasycznych, a raczej
ich twdrczego wzbogacenia. W artykule nie poprzestano na prezentacji wspomnianych
nurtéw mysli, ale zaproponowano réwniez analize uzasadnien wybranych regulacji,
w tym réwniez z zakresu prawa krajowego, w oparciu metody badawcze charaktery-
styczne dla rozpatrywanych uje¢ analizy ekonomicznej. Przedstawione przyktady do-
tycza regulacji z roznych galezi prawa, co jest zgodne z zatozeniami L&E, ktora stawia
sobie za cel analize réwniez tych dziedzin prawoznawstwa, ktore nie sg bezposrednio
zwigzane z ekonomig.

2. Pojecie i istota ekonomicznej analizy prawa

Ekonomiczna analiza prawa moze by¢ zdefiniowana ogdlnie jako zastosowanie me-
tod nauk ekonomicznych do badania norm i instytucji prawnych - ich powstawania,
struktury, zwigzanych z nimi proceséw oraz ich wptywu na rzeczywisto$¢®. Zwigzki
prawa i gospodarki s oczywiste — rozwoj prawa prywatnego, gospodarczego i handlo-
wego odpowiada rozwojowi stosunkéw gospodarczych. Z kolei sytuacja ekonomiczna
panstwa warunkowana jest w duzej mierze przez ksztalt prawa finansowego czy prawa
pracy’. Nawet sam ustrdj ekonomiczny panstwa moze by¢ usankcjonowany prawnie.
Z funkcjonowaniem systemu prawa zwigzane jest istnienie réznorakich instytucji pu-
blicznych. Ich dziatalnos$¢ réwniez nie jest obojetna z perspektywy ekonomicznej, w du-
zej mierze z powodu zwigzanych z nig kosztéw. Novum wyrdzniajacym ekonomiczng
analize prawa jest jednak fakt, Ze metody nauk ekonomicznych stosowane sa w tym
nurcie badan konsekwentnie do wszystkich galezi prawa. W ujeciu ekonomicznym
analizowane sg wiec dziedziny prima facie niezwigzane bezposrednio z gospodarka, jak
na przyktad prawo karne. Przedstawiciele Law ¢ Economics za przedmiot swych badan
obierajg prawo jako czynnik majacy wplyw na rzeczywisto$¢ ekonomiczng. Istniejace
regulacje prawne z tego punktu widzenia nie s3 postrzegane jako co$ ustalonego poza
systemem ekonomicznym, ale jako wybory rodzace konsekwencje dla gospodarki®.
Ekonomiczna analiza prawa ma charakter zaréwno deskryptywny, jak i norma-
tywny. Przedstawiciele tego nurtu nie tylko badaja i opisuja obowiazujace prawo
w kategoriach ekonomicznych, ale réwniez przedstawiaja propozycje dotyczace

> L. Kornhauser, The Economic Analysis of Law [w:] Stanford Encyclopedia of Philosophy, red. E.N. Zalta,
2015.

3 Szerzej por.: S. Deakin, The Contribution of Labour Law to Economic Development and Growth, Work-
ing Paper No. 478, Centre for Business Research, University of Cambridge, 2016; L. Muller, PD. Berger,
The Impact of a Country’s Employment Protection Legislation on Its Economic Prosperity, International
Journal of Humanities and Social Studies 2013, Vol. 3, No. 12, p. 1-13.

* E. Mackaay, History of Law and Economics [w:] Encyclopedia of Law and Economics, Volume 1. The His-
tory and Methodology of Law and Economics, red. B. Bouckaert, G. De Geest, Cheltenham 2000, p. 65.
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efektywnych ekonomicznie rozwigzan de lege ferenda. To dwojakie podejscie znaj-
duje odbicie w postawionej przez Richarda A. Posnera tezie o efektywnosci (efficiency
thesis), ktora glosi, ze prawo, w szczegdlnosci amerykanskie common law, jest oraz
powinno by¢ efektywne ekonomicznie’.

U podstaw ekonomicznej analizy prawa lezy kilka centralnych koncepciji, ktérych
zastosowanie do poszczegélnych dziedzin prawa stanowi esencje Law ¢ Economics.
Sa to przede wszystkim: teoria racjonalnego wyboru i zwigzana z nig teza o maksy-
malizacji uzytecznosci, twierdzenie Coase’a i zwigzane z nim zagadnienie kosztow
transakcyjnych®, efektywnos¢ prawa oraz teoria targu’. Z perspektywy niniejszego
artykulu istotna jest przede wszystkim jednak teoria racjonalnego wyboru, z tej tez
przyczyny zostanie ona przyblizona.

Zdaniem niektdrych autoréw ekonomiczng analiz¢ prawa mozna zdefiniowac¢ jako
zastosowanie teorii racjonalnego wyboru do prawa®. Dla uzasadnienia tej tezy prze-
prowadzaja nastepujace rozumowanie: ekonomig jako nauke definiuje nie przedmiot
jej badan, ale stosowana przez nig metoda, ktorg jest stosowanie zalozen teorii racjo-
nalnego wyboru’. Gdy metodg t¢ zastosuje si¢ do badania prawa, mozna stwierdzic,
ze prawo jest analizowane ekonomicznie. Teoria racjonalnego wyboru jest wiec pod-
stawg metodologiczna ekonomicznej analizy prawa. Chodzi tu o ekonomiczng analize
prawa, ktéra mozna okresli¢ jako klasyczng lub konwencjonalng' - taka, jakiej dat
wyraz Richard A. Posner w Economic Analysis of Law"'.

Teorie racjonalnego wyboru mozna podsumowac angielskim zwrotem people max-
imize, markets clear'>. W przyblizeniu, sens powyzszego podsumowania oddaje sfor-
mulfowanie: ,,ludzie maksymalizujg (swoja funkcje uzytecznosci), rynki dazg do stanu
réwnowagi (pomiedzy popytem i podaza)”.

Teoria racjonalnego wyboru glosi, ze ludzie podejmujg decyzje w sposob racjonalny,
a wiec spelniajac trzy nastepujace warunki: (1) wybierana jest opcja, co do ktdrej czto-
wiek oczekuje, ze najlepiej spelni jego preferencje, (2) oczekiwania bazujg na dostepnych
czlowiekowi informacjach, (3) zebrana jest optymalna ilo$¢ informacji®. Innymi stowy,
ludzie maksymalizujg oczekiwang uzytecznosc.

> Ibidem, p. 76-77. Posner w kolejnych wydaniach Economic Analysis of Law przedstawial rézne, z czasem
nieco ostabione wersje tezy, zawsze pozostajac jednak jej nieugietym obronca.

¢ Szerzej por. R.H. Coase, The Problem of Social Cost, The Journal of Law & Economics 1960, Vol. 3,
p- 1-44.

7 Szerzej por. J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesie¢ wyktadéw o ekonomii prawa, Warszawa 2007,
s. 30-34.

8 H. Kerkmeester, Methodology: General [w:] Encyclopedia of Law and Economics..., p. 384.

° G.S. Becker, The Economic Approach to Human Behavior, Chicago 1976, p. 5

10 Takiego okreélenia uzywaja C. Jolls, C.R. Sunstein, R. Thaler, A Behavioral Approach to Law and
Economics, Stanford Law Review 1998, nr 50, p. 1471-1550.

"' Pozycja ta doczekata sie wielokrotnych, zmienianych i uzupelnianych przez autora wznowien,
np. R.A. Posner, Economic Analysis of Law, New York 2014.

2 H. Kerkmeester, op.cit., p. 384.

B G.S. Becker, op.cit., p. 14.
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Preferencje cechuje przechodnio$¢, to znaczy moga one by¢ uporzadkowane w na-
stepujacy sposob: jezeli preferowane jest A wobec B oraz B wobec C, to preferowane jest
tez A wobec C. Dodatkowo zaklada sig, Ze preferencje sg stabilne - nie ulegaja zmianie
w badanym okresie.

Kolejnym istotnym zalozeniem teorii racjonalnego wyboru jest zasada metodolo-
gicznego indywidualizmu, ktéra za podstawowg jednostke analizy przyjmuje pojedyn-
cze zachowanie. Zjawiska zbiorowe i relacje spoteczne s wigc wyjasniane w taki sposdb,
jak gdyby byty zachowaniami indywidualnych jednostek.

Teoria racjonalnego wyboru zaklada réwniez istnienie rynkoéw, ktére dazg do stanu
réwnowagi, to znaczy stanu, w ktérym popyt odpowiada podazy. Na zréwnowazonym
rynku okreslona cena pozwala na optymalng alokacje dobr i ustug - tak, aby znalazty
sie u 0sob, ktorych uzytecznos¢ najbardziej bedg maksymalizowac.

3. Rozwinie¢cie behawioralne ekonomicznej analizy prawa

Behawioralna ekonomiczna analiza prawa nie polega na prostej negacji zalozen teorii
racjonalnego wyboru, ale na ich rozwinigciu poprzez inkorporacje modeli stworzonych
w oparciu o wyniki dos§wiadczen. Ekonomia behawioralna bada empirycznie zacho-
wania niezgodne z teorig racjonalnego wyboru i formuluje na tej podstawie modele
systematycznych odstepstw. Nie chodzi zatem o przypadkowe zachowania niezgodne
z teorig racjonalnego wyboru, ale o powtarzajace sig¢, a co za tym idzie, dajace si¢ usys-
tematyzowac, odstepstwa'. Ta systematyzacja pozwala na osiagnigcie przez Behavioral
Law & Economics przewagi nad konwencjonalng ekonomiczng analizg prawa, zaréwno
w zakresie mocy wyjasniajacej jej twierdzen, jak rowniez w zakresie trafnosci formu-
towanych przezen przewidywan.

Przedstawienie behawioralnego rozwinigcia konwencjonalnej ekonomicznej ana-
lizy prawa wymaga wig¢c nawigzania do jej zalozen pierwotnych i wskazania, gdzie
z dorobku psychologii kognitywnej wynikaja poprawki czy tez uzupelnienia, ktére
zwiekszaja moc wyjasniajaca oraz zmierzaja do formulowania doktadniejszych prze-
widywan zachowan.

Rozbieznosci z modelem teorii racjonalnego wyboru i bedacym jego konsekwencja
obrazem czlowieka jako tzw. homo oeconomicus maja zrédto w obserwacjach ogra-
niczen ludzkiego zachowania, ktére mozna podzieli¢ na trzy grupy: ograniczong ra-
cjonalnos¢, ograniczong site woli oraz ograniczony interes wlasny'. Zaobserwowanie
tych ograniczen w praktyce prowadzi do zakwestionowania zalozen o maksymalizacji
uzytecznosci, stabilnosci preferencji, racjonalnych przewidywaniach i optymalnego
wykorzystania informacji. Kazde z tych ograniczen obrazuje sposéb, w jaki ludzkie
zachowanie znaczgco odbiega od przewidywan standardowego modelu ekonomicznego.

Pierwsze z wymienionych ograniczen, czyli ograniczona racjonalnos¢ (bounded
rationality), wynika z trywialnego stwierdzenia, ze ludzkie mozliwosci kognitywne
nie s3 nieskonczone. Ograniczone s3 ludzkie zdolnosci obliczeniowe, ograniczone

" C.Jolls, C.R. Sunstein, R. Thaler, op.cit., p. 1476-1477.
5 Ibidem, p. 1476.
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sa rowniez mozliwosci ludzkiej pamieci (nie tylko co do zapamietywania samego
w sobie, ale réwniez co do jakosci tego zapamietywania). Prima facie mozna stwier-
dzi¢, ze ludzie sa swiadomi tych ograniczen i potrafig im przeciwdziata¢ - zawodnej
pamieci przeciwdziala si¢ robiac notatki, przy problemach decyzyjnych mozna oprze¢
sie na podobnych wczesniejszych doswiadczeniach. Pomimo jednak tych sposobéw
radzenia sobie z zawodnoscig ludzkiego umystu (a czasem i z powodu tych sposobow),
moze dochodzi¢ do bledow. Niektore z tych bledow sg przewidywalne, poniewaz sg sys-
tematycznie popetniane przez duze grupy osob'®.

Bledy wynikajace z ograniczonej racjonalnosci mozna podzieli¢ na dwie grupy:
bledy dotyczace osadu oraz bledy w podejmowaniu decyzji. Najczestsza przyczyna
rozbieznosci pomigdzy dokonywanymi przez ludzi osagdami a sytuacjg rzeczywistg
jest wykorzystanie heurystyk'. Daniel Kahneman definiuje heurystyke jako ,,prosta
procedure, ktéra pomaga udziela¢ adekwatnych, cho¢ niedoskonalych odpowiedzi
na trudne pytania™®. Procedura ta polega na podstawieniu prostszego pytania (,,pyta-
nia heurystycznego”) w miejsce pytania wlasciwego i udzielenia odpowiedzi w istocie
na to pierwsze (heurystyczne). Nastepnie w oparciu o t¢ odpowiedz dokonuje si¢ od-
powiedzi na pytanie wlasciwe. Przyktadowo, gdy pytanie wlasciwe brzmi: ,w jakim
stopniu jeste$ zadowolona ze swojego zycia w ostatnim czasie?”, pytaniem heurystycz-
nym jest ,w jakim jestem teraz nastroju?”. W tym przypadku uproszczenie procedury
polega na znacznym skroceniu okresu, ktorego dotyczy pytanie. Latwiej bowiem opisac
swoj aktualny nastroj niz dokonac analizy swojego samopoczucia przez ostatnich kilku
tygodni, czy miesigcy. Nalezy podkresli¢, ze uzycie heurystyki nie jest procesem §wia-
domym, lecz automatycznym. Jakkolwiek przydatne, uzycie heurystyki moze prowadzi¢
do biednych wnioskéw. Jako ze heurystyki sg uzywane systematycznie, systematycznie
tez popelniane s bledy spowodowane ich uzyciem, a co za tym idzie, bledy te sg prze-
widywalne. Uzycie heurystyki jest racjonalne, bowiem pozwala oszczedzi¢ czas i skraca
prace umyslu, ale rezultaty tego uzycia moga juz sta¢ w sprzecznosci z przewidywania-
mi teorii racjonalnego wyboru®.

Podobnie jak heurystyki podwazaja zalozenia o racjonalnosci, tak zalozenie o mak-
symalizacji przewidywanej uzytecznosci jest niezgodne z wynikami obserwacji ludzkie-
go zachowania. Otéz z badan Kahnemana i Tverskyego wynika, ze ludzie nie oceniajg
rezultatow swoich dziatan samych w sobie, lecz jako zmiang od poczatkowego punktu
odniesienia. Ponadto, straty wzgledem stanu poczatkowego sa odczuwane silniej niz
zyski. Co wiecej, im wigksza jest zmiana od punktu poczatkowego, tym slabiej jest
odczuwana (przykladowo strata 20$ jest postrzegana bardziej negatywnie niz strata
108, ale juz pomiedzy postrzeganiem straty w wysokosci 1000$ a 1010$ nie ma duzej

16 Ibidem, p. 1477.

17 Szczegdlowy analize relacji heurystyk i prawa przedstawia praca zbiorowa Heuristics and the Law,
red. G. Gigerenzer, C. Engel, Massachusetts — London 2006.

'8 D. Kahneman, Putapki myslenia. O mysleniu szybkim i wolnym, Poznan 2012, s. 133.

¥ Szczegdtows analize wptywu heurystyk i biases na proces podejmowania decyzji w kontekscie eko-
nomicznej analizy prawa przedstawiaja R. Korobkin, T. Ulen, Law and Behavioral Science: Removing
the Rationality Assumption from Law and Economics, California Law Review 2000, nr 4, p. 1084-1102.
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roznicy). Tendencje te znajduja réwniez wyraz w postawach wobec ryzyka: badania
wskazujg, ze (co do zasady) ludzie unikajg ryzyka, jesli chodzi o zyski, a przyjmuja
odwrotng postawe wobec strat. Te dwie tezy (o przywigzywaniu uwagi do zmiany a nie
ostatecznej uzytecznosci oraz o mocniejszym odczuwaniu strat) sg podstawg tzw. teorii
perspektywy (prospect theory) Kahnemana i Tversky’ego, ktdra jest wynikajacg z ba-
dan empirycznych, odmienng niz teoria oczekiwanej uzytecznosci, préba wyjasnienia
ludzkiego zachowania®’. Poddaje ona w watpliwos¢ zalozenia co do uzytecznosci -
w mysl teorii racjonalnego wyboru stosunek do zyskéw i strat powinien by¢ identyczny,
réwniez ich ,,odleglo$¢” od stanu poczatkowego powinna by¢ bez znaczenia, istotne
powinno by¢ ostateczne bogactwo (ostateczna uzytecznos¢) plynaca z danej decyzj,
a nie zmiana wobec stanu poczatkowego. Przewagg teorii perspektywy jest niewatpliwie
jej ugruntowanie w licznych badaniach empirycznych.

Innym ograniczeniem ludzkiego zachowania jest ograniczona sita woli (bounded
willpower). Ma ona zwigzek z faktem, Ze ludzie cz¢sto podejmuja dzialania sprzeczne
z ich dlugoterminowym interesem. Przejawia si¢ to czgsto w trudnosciach z oszcze-
dzaniem pieniedzy, jako Ze preferowana jest szybka satysfakcja wzgledem odlegtych
w czasie hipotetycznych potrzeb. Podobnie jak w przypadku ograniczen kognitywnych,
ludzie zdaja sobie z tego faktu sprawe i probujg przeciwdziata¢ negatywnym skutkom
ograniczone;j sily woli, na przyklad odkladajac pienigdze w funduszach emerytalnych,
czy, by postuzy¢ sie bardziej prozaicznym przykiadem, podejmujac proby rzucenia
palenia. Przeciwdziata¢ ograniczonej sile woli moze tez panstwo, wprowadzajac obo-
wigzkowe skfadki na ubezpieczenia zdrowotne i emerytalne®

Kierujacy sie¢ teorig racjonalnego wyboru homo oeconomicus jest istota z gruntu
egoistyczng. Cho¢ standardowy model ekonomiczny moze bra¢ pod uwage zachowa-
nia altruistyczne jako maksymalizujace funkcje uzytecznosci, pojecie ograniczonego
interesu wlasnego (bounded self-interest) zmierza nieco dalej. Otdz, jak wynika z badan
empirycznych, w pewnych warunkach ludzie sg skfonni przejmowac sie losem innych,
nawet obcych, jednak jest to duzo szerszy zakres okolicznosci niz podpowiadalaby
intuicja. W gre wchodzg zatem nie tylko altruizm krewniaczy, czy dzialalnos¢ chary-
tatywna, ale rowniez praktycznie wszystkie sytuacje negocjacyjne®’. Ludzie okazuja si¢
przywigzywac duza uwage do sposobu, w jaki s traktowani — majg tendencje¢ do od-
powiadania uczciwoscia na uczciwos¢ oraz ,karania” zachowan, ktére uwazajg za nie-
sprawiedliwe. W rzeczywistosci ludzie sg czasami bardziej mili, a czasami bardziej
zlodliwi, niz wynikaloby to z zalozen konwencjonalnej ekonomicznej analizy prawa
dotyczacych zachowan ludzkich®.

2 D. Kahneman, A. Tversky, Prospect Theory: An Analysis of Decision under Risk, Econometrica 1979,
nr 2, p. 263-291.

2t C. Jolls, C.R. Sunstein, R. Thaler, op.cit., p. 1479.

2 Szerzej o odchyleniach wobec zalozenia o interesie wlasnym por. R. Korobkin, T. Ulen, op.cit.,
p. 1126-1143.

2 C.Jolls, C.R. Sunstein, R. Thaler, op.cit., p. 1479.
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4. Wybrane przyklady behawioralnego ujecia regulacji prawnych

Zdaniem przedstawicieli behawioralnej ekonomicznej analizy prawa, wyjasnienie tresci
prawa powinno inkorporowac zastrzezenia zwigzane z ograniczong racjonalnoscia,
ograniczonym interesem wlasnym i ograniczong sita woli. Ich zdaniem obowiazywa-
nie wielu norm prawnych nie znajduje wystarczajacego wyttumaczenia w zalozeniach
konwencjonalnej ekonomicznej analizy prawa. Sugeruja oni, ze dobrym wytlumacze-
niem dla okreslonej tresci wielu norm prawnych jest ludzkie postrzeganie tych norm
jako sprawiedliwych, a nie ekonomiczna efektywno$¢, tym bardziej, ze efektywnos¢
nie zawsze charakteryzuje prawo. Chociaz behawiorysci nie utrzymuja, ze ten przejaw
ograniczonej racjonalnosci stanowi podstawe wytlumaczenia stanowienia wszystkich
norm prawnych, to uwazajg jednak, ze jest to uzyteczny suplement do wyjasnien juz
w nauce funkcjonujacych®.

W przeciwienstwie do konwencjonalnej ekonomicznej analizy prawa, gdzie przyj-
muje sig, ze rola prawodawcy jest stanowienie ekonomicznie efektywnego prawa, w po-
dejéciu behawioralnym wstepnie zaklada sig, ze legislatorzy* maksymalizujg swoja
funkcje uzytecznosci, ktéra polega na byciu ponownie wybranym. Staraja sie oni wiec
odpowiedzie¢ na potrzeby swoich wyborcéw, jak réwniez na potrzeby wystarczajaco
silnych grup intereséw. Jezeli wyborcy ci uwazaja, ze jakas praktyka jest nieuczciwa lub
niebezpieczna i powinna by¢ zakazana lub przynajmniej regulowana, to legislatorzy
beda kierowac sie potrzebami wyborcow, nawet jesli sami nie podzielajg ich pogladéw.
Podobnie rzecz ma si¢ z grupami interesow.

Zmobilizowane grupy oséb o okreslonych pogladach moga wykorzystywac ograni-
czenia ludzkiej racjonalnoséci do wlasnych celéw. Koronnym przyktadem takiej postawy
sa availability entrepreneurs, czyli ,,przedsigbiorcy dostepnosci”, ktorzy beda starali sie,
aby informacja o okreslonym wydarzeniu dotarla do jak najszerszej publiki, uaktyw-
niajac jednoczesnie u niej heurystyke dostepnosci, a tym samym poparcie dla regulacji
proponowanych przez dang grupe interesu, a zwigzang ze wspomnianym wydarzeniem?®.

4.1. Zakazy transakcji o zawyzonych cenach

Czasami zdarza sie, iz prawo zabrania przeprowadzania transakcji, mimo ze obie
strony moglyby by¢ sklonne jej dokonaé. Przykladami takich transakcji s lichwa,
transakcje o zawyzonych cenach oraz sprzedaz biletéw przez tzw. konikow. Wysokos¢
oprocentowania pozyczek czesto bywa regulowana. Taka regulacje zawiera na przy-
ktad polski Kodeks cywilny, ktorego art. 359 § 2' stanowi, ze maksymalna wysoko$¢

2 W konsekwencji zwolennicy behawioralnej ekonomicznej analizy prawa przedstawiaja pewne pro-
pozycje co do tego, w jaki sposob prawo mogloby neutralizowa¢ ludzkie odstepstwa od racjonalnosci,
por. m.in. C.R. Sunstein, C. Jolls, Debiasing through Law, John M. Olin Program in Law and Economics
Working Paper No. 225, 2004; R.H. Thaler, C.R. Sunstein, Libertarian Paternalism Is Not an Oxymoron,
University of Chicago Public Law & Legal Theory Working Paper No. 43, 2003; C.R. Sunstein, Nudges.
gov. Behaviorally Informed Regulation [w:] E. Zamir, D. Teichamn, The Oxford Handbook of Behavioral
Economics and the Law, Oxford University Press 2014, p. 719-747.

» Biezaca analiza dotyczy raczej prawa stanowionego niz precedensowego.

% C.Jolls, C.R. Sunstein, R. Thaler, op.cit., p. 1509-1510.
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odsetek wynikajacych z czynnosci prawnej nie moze w stosunku rocznym przekraczac
dwukrotnosci wysokosci odsetek ustawowych?. Liczne stany w USA, szczegélnie te
nekane katastrofami naturalnymi, posiadajg regulacje zakazujace sprzedazy towaréw
po wygdrowanych cenach w czasie stanéw nadzwyczajnych. Polski Kodeks karny prze-
widuje odpowiedzialno$¢ za wyzyskanie przymusowej sytuacji osoby fizycznej, prawnej
albo jednostki organizacyjnej niemajgcej osobowosci prawnej poprzez zawarcie z nig
umowy, z ktérej wynika obowigzek swiadczenia niewspotmiernego ze swiadczeniem
wzajemnym (art. 304)*. Odsprzedazy biletdw po cenie wyzszej niz pierwotna czesto
zabraniaja regulaminy imprez masowych. Taki zakaz przewiduje tez ustawodawstwo
okoto potowy stanéw USA%.

Wszystkie wymienione zakazy laczy fakt, ze prowadza one do sytuacji nieefektyw-
nych ekonomicznie. Z punku widzenia konwencjonalnej ekonomicznej analizy prawa
s3 wiec one anomaliami, poniewaz prawo zmierza oraz powinno zmierza¢ do maksy-
malizacji efektywnosci ekonomicznej. Pewien wyjatek stanowi zakaz sprzedazy biletow
przez ,,konikéw”. W tym przypadku grupa organizatoréw imprez masowych moze
lobbowac za taka regulacja prawng (co model standardowy przewiduje), poniewaz usta-
lenie ceny biletow na odpowiednim poziomie jest niezbedne, by powstal na nie popyt.
W nastepstwie istnienia popytu w publicznej swiadomosci pojawia si¢ przekonanie
o tym, ze dany ,,produkt” (spektakl, mecz, koncert) jest czyms wartym pozadania. Jed-
nak wyjasnienie to zawodzi, gdy mamy do czynienia z imprezami masowymi o takiej
randze, ze redukcja popytu nie jest w ich przypadku istotna. Chodzi tu przede wszyst-
kim o cykliczne imprezy sportowe, takie jak na przyktad pitkarska Liga Mistrzow, czy
turnieje tenisowe nalezace do Wielkiego Szlema. W Stanach Zjednoczonych koronnym
przykladem jest final rozgrywek ligi futbolu amerykanskiego — Super Bowl. Tak wiec
nawet jesli mozliwym jest wytlumaczenie omawianego zjawiska w kategoriach efek-
tywnosci ekonomicznej, nie bedzie to wyttumaczenie petne.

Z behawioralnego punktu widzenia istnienie wskazanych wyzej zakazéw mozna
wyjasni¢ w stosunkowo nieskomplikowany sposdb - opiera si¢ ono na zaobserwowanej
przy eksperymencie gry ultimatum prawidtowosci, ktéra stanowi, ze ludzie nie sa obo-
jetni na poczucie uczciwosci lub sprawiedliwosci®. Zakazane transakcje sg po prostu
postrzegane przez wigkszga czes$¢ spoleczenstwa jako nieuczciwe i dlatego prawodawca,
odpowiadajac na potrzeby spoteczenstwa, a wiec wyborcow, wprowadza odpowiednie

¥ Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. 1964 nr 16 poz. 93 z pézn. zm.).

8 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. 1997 nr 88 poz. 553 z pdézn. zm.).

¥ C.Jolls, C.R. Sunstein, R. Thaler, op.cit., p. 1510.

% Eksperyment gry ultimatum polega na zaproponowaniu dwém osobom nastepujacych warunkéw.
Dostajg one do podzialu pewna kwote pieniedzy. Pierwsza osoba ma zaproponowa¢ drugiej taki po-
dzial, by druga byta sktonna go przyjac. Jezeli druga osoba odrzuci propozycje, kwota zostanie graczom
odebrana. Z punktu widzenia teorii racjonalnego wyboru drugi gracz powinien zaakceptowaé nawet
najmniejszg oferte (np. 0,01 zt ze 100 z). Jednak podczas przeprowadzania eksperymentu okazuje sie,
ze osoby zazwyczaj odrzucaja propozycje ponizej okoto 20% kwoty, natomiast osoby w roli pierwszego
gracza oferuja podzial po okoto 50%. Z tego zjawiska badacze wysnuwaja wniosek, ze ludzie sa sktonni
kara¢ zachowania, ktore uwazajg za niesprawiedliwe nawet kosztem wlasnego zysku, co jest sprzeczne
z zalozeniami teorii racjonalnego wyboru.
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regulacje. Precyzujac, kazda z omawianych transakeji charakteryzuje si¢ tym, ze jej
warunki stanowig znaczne odstepstwo od warunkéw, na jakich zazwyczaj opieraja sie
podobne transakcje na rynku. Analiza behawioralna przewiduje, ze jesli transakcje
oparte na takich niestandardowych (,,krzywdzacych”) warunkach beda mialy miejsce
odpowiednio czesto, wzrosnie spofeczna presja na ich uregulowanie. Nalezy podkreslic,
ze nie chodzi o uregulowanie wszystkich wysokich cen, ale jedynie tych, ktérych za-
wyzenie jest odstepstwem od normy - cen w standardowych transakcjach rynkowych
danego rodzaju®.

Zwolennicy ekonomicznej analizy prawa zauwazaja réwniez, ze przedstawione za-
kazy okreslonych transakeji czesto odpowiadajg rzeczywistemu zachowaniu przedsie-
biorstw w warunkach, w ktérych brak takowego zakazu. W warunkach rynkowych
pozyczkodawcy czesto odmawiajg pozyczki osobom, ktére uwazaja za niewiarygodne,
nawet jezeli mogliby zrekompensowac sobie to ryzyko za pomocg wyzszego oprocen-
towania. Po przejsciu huraganu Andrew na Florydzie, pomimo braku prawa zakazu-
jacego zawyzania cen i ogromnej mozliwosci zysku, ogélnoamerykanska sie¢ sklepow
z materialtami budowlanymi Home Depot utrzymala ceny na stalym poziomie. Wta-
Sciciele teatréw na nowojorskim Broadwayu ttumacza utrzymywanie cen popularnych
spektakli na tym samym poziomie kwestig public relations®.

Wydaje si¢ wiec, ze na zachowanie firm wplyw ma negatywne postrzeganie przez
konsumentéw podwyzek cen. Fakt ten bezposrednio zwigzany jest z kwestig reputacji -
zwracanie uwagi na uczciwos¢ lub sprawiedliwos¢ zachowania jest wlasnie przyczyna,
dla ktdrej dane przedsiebiorstwo ma takg a nie inng reputacj¢. Nie oznacza to jednak,
ze w sytuacji braku okreslonych zakazéw wszyscy przedsigbiorcy zachowujg si¢ fair.
Jednak interesujacym zjawiskiem jest to, ze firmy o solidnej pozycji rynkowej czesto
popieraja, a nawet lobbuja za regulacja niektérych obszaréw zwigzanych z ich dzialal-
noscig. Fenomenu tego nie wyjasnia standardowy model ekonomiczny.

4.2. Zakazy zupelne

Précz przedstawionych w poprzednim podrozdziale regulacji, system prawa czesto
obejmuje znacznie wigksza ilos¢ zakazéw dotyczacych transakciji. I tak, zakazany jest
handel ludzkimi organami, glosami wyborczymi, ludZzmi (wlacznie z oddaniem sie
w niewole), w niektdrych krajach zabroniona jest odplatna surogacja, czyli przyjecie
zaplodnionej metoda in vitro komorki jajowej od nieplodnej pary, a nastepnie przeka-
zanie urodzonego dziecka biologicznym rodzicom™.

Zwolennicy behawioralnej ekonomicznej analizy prawa wskazuja, ze fakt zwraca-
nia uwagi przez ludzi na uczciwos¢ lub sprawiedliwos¢ danej transakeji jest dobrym
wyjasnieniem istnienia takich zakazéw. Nie jest przy tym wazne, na ile ludzkie oceny
zwiazane z danymi transakcjami s3 uzasadnione. Istotne jest natomiast, Ze znacznie

3t C. Jolls, C.R. Sunstein, R. Thaler, op.cit., p. 1510-1512.
2 Ibidem, p. 1514.
33 Ibidem, p. 1515-1516.
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utrudnione jest wytlumaczenie istnienia takich regulacji prawnych w kategoriach mak-
symalizacji efektywnosci ekonomicznej*.

O ile w przypadku prezentowanych w poprzednim podrozdziale transakcji mozna
byto méwic o ich odstepstwie od standardowych transakeji danego typu, to w wypad-
ku zupelnych zakazéw nalezy stwierdzi¢, ze takie standardowe transakcje po prostu
(wlegalnym obrocie) nie zachodzg. Interesujaca do zbadania kwestig jest wystepowanie
transakcji danego rodzaju przed ich delegalizacjg, poniewaz behawioralna ekonomiczna
analiza prawa kaze przewidywac, ze wlasnie tego typu zachowania, a wiec uprzednio
juz niepraktykowane, bedg prawnie zakazane. Konwencjonalna Le&E natomiast prze-
widuje tylko, ze takie zachowania beda zakazane wylacznie wowczas, jezeli zakaz jest
efektywny ekonomicznie, ewentualnie korzystny dla jakiej$ politycznie wplywowej
grupy intereséw™.

4.3. Zakazy sadowe

Co do zasady, Pierwsza poprawka do Konstytucji USA gwarantuje obywatelom prawo
wolnosci wypowiedzi*®. Jednakze z pewnych wzgledéow niektére wypowiedzi, biorac
pod uwage ich tres¢, obsceniczng lub zwigzang na przyklad z bezpieczenstwem pan-
stwa, mogg by¢ zakazane”. Ograniczenie to moze przyja¢ dwie formy. Pierwszg jest
zakaz wynikajacy z ustawy, druga natomiast jest specyficzny zakaz sadowy (injunction),
ktory indywidualnie zabrania osobie szeroko rozumianej wypowiedzi, na przyktad
ujawnienia posiadanych przez nig dokumentéw. Zakaz ten jest forma prior restraint,
co mozna przettumaczy¢ jako ,,uprzednie ograniczenie™®.

Amerykanska judykatywa wykazuje ogromng niech¢¢ do wystawiania owych za-
kazow, nawet jezeli to samo zachowanie, ktére miatoby by¢ przedmiotem zakazu, jest
réwniez zabronione ustawowo (zakaz taki stuzy prewencji indywidualnej wobec oso-
by, co do ktérej zachodzi zwigkszone prawdopodobienstwo, ze ztamie prawo). Co wig-
cej, sankcja obwarowujaca prior restraint jest zazwyczaj nizsza niz ta wynikajaca
z ustawy. Konwencjonalna ekonomiczna analiza prawa nie daje satysfakcjonujacego
wyjasnienia takiego stanu rzeczy. Natomiast zwolennicy podejscia behawioralnego
wskazujg ze, podobnie jak w oméwionym przypadku niecheci do negocjacji po wyro-
ku sadu, réwniez orzeczenie sgdowe w postaci injunction moze powodowaé powstanie
charakterystycznej ,wi¢zi” pomiedzy samym zakazem a strong, ktéra go uzyskata.
Jest wiec to kwestia efektu posiadania. Behawiorysci wskazuja, ze oskarzycielowi,
ktory uzyskal taki zakaz, bedzie bardziej zaleze¢ na realizacji powigzanych z nim

3 Ibidem, p. 1516.

* Ibidem.

*  Konstytucja Standéw Zjednoczonych Ameryki uchwalona dnia 17 wrzesnia 1787 r., http://libr.sejm.
gov.pl/tek01/txt/konst/usa.html.

7 Na poziomie federalnym zniestawienie nie jest przestepstwem, jednak niektdre pojedyncze stany
kryminalizujg i to zachowanie, m.in. Floryda (Florida Statutes, § 836.01-836.11), Mississippi (Mississippi
Code Annotated, § 97-3-55). Ma to miejsce rowniez w Polsce (por. art. 212 Kodeksu karnego).

% Mowigc $cilej, prior restraint oznacza kazda forme panstwowej cenzury dokonywanej przed publi-
kacja.
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sankgcji, niz wtedy, gdy odpowiedzialno$¢ oskarzonego wynikala jedynie z ustawy.
Z punktu widzenia oskarzonego oznacza to, ze oskarzyciel w tym drugim przypad-
ku bedzie bardziej sktonny do charakterystycznych dla amerykanskiego wymiaru
sprawiedliwosci ,targdw” (plea bargain). Stad tak istotne jest, by sad mial na uwadze,
by nie wyda¢ zakazu wypowiedzi przed wydaniem precyzyjnego osadu, ze dana wy-
powiedz nie jest chroniona Pierwsza poprawka®.

4.4. Gwarancje depozytéw bankowych

Zachowania ludzi, w ktérych nie kieruja si¢ oni kryteriami racjonalnego wyboru,
w sposob szczegdlny ujawniajg sie na rynkach finansowych. Decyzje dotyczace za-
réwno lokowania czasowo wolnych srodkéw pienieznych, jak i zaciggania kredytow,
czgsto podejmowane sg irracjonalnie. Zjawisko to wynika z réznych przyczyn, miedzy
innymi z niepelnej informacji, krétkowzrocznosci, ulegania sugestiom i namowom
innych oséb, dziatania pod presja czasu, mody itp. Wybory moga tez by¢ intuicyjne,
wynikac z przyzwyczajen lub by¢ dokonywane w emocjach. Irracjonalnos¢ swe podtoze
moze mie¢ réwniez w zachlannosci. To wlasnie w sferze transakeji finansowych nasilaja
sie zte wybory, ktore sg przedmiotem dociekan behawiorystéw. Btedne decyzje, jezeli
s3 podejmowane w tym samym czasie przez wielu uczestnikéw rynku finansowego,
moga skutkowa¢ negatywnie nie tylko w wymiarze indywidualnym, ale i w szerszej
skali. Powstajace zaklocenia w funkcjonowaniu systemu finansowego moga miec r6zng
forme, od probleméw z plynnoscia finansowg pojedynczego banku, po utrate stabil-
nosci calego systemu finansowego danego kraju. Dodatkowo, jezeli system ten jest
znaczgcym w skali miedzynarodowej, w konsekwencji moze dojs¢ do globalnego kry-
zysu finansowego, ktéry w dalszej kolejnosci generuje globalny kryzys gospodarczy*.
Za oczywiste nalezy zatem uzna¢, ze dazenie do ograniczenia blednych zachowan
uczestnikéw rynku finansowego znalez¢ powinno odzwierciedlenie w okreslonych
przepisach prawa regulujacego funkcjonowanie tego rynku.

Przykladem przepiséw prawa finansowego, ktore wpisujg si¢ w podniesiony powyzej
postulat, s3 uregulowania w zakresie gwarantowania depozytéw bankowych. Okreslaja
one zasady i poziom pokrycia sSrodkéw zdeponowanych przez klienta w banku w przy-
padku niewyptacalnosci tego banku.

Systemy gwarantowania depozytéw w poszczegolnych krajach najczesciej funkcjo-
nuja w formie scentralizowanego funduszu, tworzonego obligatoryjnie przez okreslone
instytucje finansowe - gtéwnie banki*. Gwarancje dotycza srodkéw zdeponowanych

¥ C. Jolls, C.R. Sunstein, R. Thaler, op.cit., p. 1516-1517.

W najnowszych wydaniach podrecznikéw ekonomii jako znamienny przyklad blednych zachowan
uczestnikdéw rynku finansowego, ktore doprowadzily do globalnej recesji gospodarczej, wskazuje sie
sytuacje z poczatkow XXI wieku, kiedy to miliony ludzi w Stanach Zjednoczonych wzigty kredyty hi-
poteczne subprime, zeby kupi¢ domy. Nie czytali lub nie rozumieli warunkéw spisanych ,,drobnym
druczkiem” W rezultacie wielu nie byto w stanie splaci¢ kredytéw i stracito domy, powodujac po-
tezny kryzys finansowy oraz recesj¢ w gospodarce; por. P.A. Samuelson, W.D. Nordhaus, Ekonomia,
ttum. A Bukowski, J. Sroda, Poznan 2012, s. 89.

1 'W Polsce jest to Bankowy Fundusz Gwarancyjny, ktérego funkcjonowanie reguluje ustawa z dnia
14 grudnia 1994 r. o Bankowym Funduszu Gwarancyjnym (Dz.U. 2009 nr 84 poz. 711 z pézn. zm.).
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w tych instytucjach. Zazwyczaj okreslony jest limit gwarancji, ktory odnosi sie do sumy
srodkéw z rachunku danego deponenta znajdujacych si¢ w jednym banku*?. W okresach
kryzysow finansowych wiele krajéw odchodzi od tych limitéw lub podnosi ich kwote*.
Stanowienie prawa o gwarancjach depozytéw bankowych w zalozeniu stuzy¢ ma za-
pewnieniu stabilnosci finansowej systemu bankowego, rozpatrywanej z perspektywy
potencjalnego kryzysu. Charakterystyczna cecha poczatkowej fazy kryzysu finanso-
wego jest utrata zaufania do sektora finansowego, rezultatem czego czesto jest ma-
sowe wycofywanie wkladow pienieznych z lokat bankowych, tzw. bank run. Klienci
dokonujac wyplat kieruja si¢ obawg o utrate swoich oszczednosci, gdyby bank stat si¢
niewyplacalny, a paradoksalnie - to wlasnie ich wyptaty moga do tej niewyptacalnosci
doprowadzi¢. Jest to przyklad zjawiska zwanego samospelniajagcym si¢ proroctwem,
czyli sytuacji, gdy zachowania dotyczace oczekiwanych zdarzen wptywaja na samo
zajécie tych zdarzen. Stosowanie uregulowan prawnych dotyczacych bezpieczenstwa
lokat bankowych, w tym rozpatrywanych gwarancji, z jednej strony uwarunkowane
jest zidentyfikowanymi mozliwymi btednymi zachowaniami uczestnikéw rynku finan-
sowego, z drugiej za§ — ma przyczynic si¢ do ich ograniczenia w przyszlosci. Stanowi
ono doskonaly przyklad na istnienie zaleznosci pomiedzy behawioralnymi aspektami
rynku finansowego a stanowieniem prawa regulujacego jego funkcjonowanie*.
Odnotowac nalezy, ze zbytnie rozbudowanie gwarancji moze sprzyja¢ rozwojowi
zjawiska ,,pokusy naduzy¢” (moral hazard), oznaczajacego sytuacje, w ktorej ubez-
pieczenie si¢ od skutkow wystapienia pewnego zdarzenia moze doprowadzi¢ do jego
wystapienia. Klienci bankowi, majac swiadomos¢ gwarancji swoich depozytow (odpo-
wiednik ubezpieczenia), mogg dokonywac ztych wyboréw, lokujac srodki w bankach
o watpliwej stabilnosci finansowej, ale oferujacych ponadstandardowe oprocentowanie.
Jednoczesnie osoby zarzadzajace bankami sklonne beda dokonywa¢ inwestycji wyso-
kiego ryzyka. Wskazane dzialania mogg doprowadzi¢ do sytuacji kryzysowe;j*.
Prowadzone rozwazania uprawniaja do konkluzji, ze stanowienie prawa w zakre-
sie gwarantowania depozytow bankowych jest duzym wyzwaniem dla ustawodawcy,
w szczegdlnosci zas wymaga uwzglednienia ztozonych potencjalnych i rzeczywistych
zachowan uczestnikéw rynku finansowego, czyli podejscia behawioralnego.

5. Zakonczenie

Esencja ekonomicznej analizy prawa jest, zgodnie z nazwg tego nurtu, badanie prawa
z perspektywy ekonomicznej. Przedstawiciele Law & Economics proponuja wyjasnienia

2 W Polsce limit ten wynosi 100 tys. euro, co jest zgodne z wymogami unijnymi okreslonymi w dyrek-
tywie 2009/14/WE z dnia 11 marca 2009 r. zmieniajacej dyrektywe 94/19/WE w sprawie systemow gwa-
rancji depozytéw w odniesieniu do poziomu gwarancji oraz terminu wyptaty (Dz.U. UE 2009 L 68/3).

B Szerzej por. A. Hryckiewicz, Interwencje rzgdowe w systemie bankowym a stabilnos¢ systemu finanso-
wego, Ekonomista 2013, nr 1, s. 34-35.

* T. Nieborak, Behawioralna koncepcja prawa jako element Law & Economics, Ekonomia i Prawo 2012,
nr 1, s. 34.

+ Ibidem.
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genezy i natury poszczegdlnych (a w ostatecznym zamiarze wszystkich) instytucji
i galezi prawa, u podstaw ktérych zawsze lezy mniej lub bardziej wyraziste zaloze-
nie, zaréwno deskryptywne, jak i normatywne, o efektywnosci ekonomicznej prawa
(tzn. ze prawo jest lub przynajmniej powinno by¢ efektywne ekonomicznie). Prawo,
ich zdaniem, z natury swej zmierza i powinno zmierza¢ do maksymalizacji spotecznej
uzytecznosci. Zwolennicy ekonomicznej analizy prawa nie poprzestaja na opisie prawa
w tym duchu i na stawianiu wobec prawa takiego wymogu, ale formulujg réwniez opi-
nie co do ekonomicznych rezultatéw danych rozwigzan prawnych oraz sugestie, w jaki
sposob stanowienie i stosowanie prawa ma zmierza¢ do efektywnosci ekonomiczne;j.
Przedstawiciele behawioralnej ekonomicznej analizy prawa stawiajg sobie za cel takie
tworcze rozwinigcie i uzupelnienie zalozen konwencjonalnej Law & Economics, ktore
pozwolitoby na formufowanie bardziej adekwatnych wyjasnien oraz umozliwitoby sta-
wianie bardziej trafnych przewidywan co do skutkéw regulacji prawnych. W kontekscie
prowadzonych rozwazan nalezy stwierdzi¢, Ze przynajmniej ten pierwszy cel wydaje
sie by¢ spetniony. Poddane analizie przyklady uzasadnien wybranych regulacji praw-
nych stuzg jako argumenty dla poparcia takiego wniosku. Wykazano, ze w niektorych
przypadkach konwencjonalna ekonomiczna analiza prawa znajduje jedynie niezado-
walajace wyjasnienia dla obowigzywania niektérych regulacji prawnych, a w innych
jeszcze prozno szukac na jej gruncie jakichkolwiek uzasadnien. W tych samych jednak
przypadkach behawioralna ekonomiczna analiza prawa znajduje wyjasnienia istnienia
danych regulacji prawnych, ktdre nalezy uzna¢ za wystarczajace i przekonujace.

Explaining Selected Legal Regulations
in Behavioral Approach to Law & Economics

The article concerns explaining selected legal regulations in behavioral approach to Law &
Economics. Firstly, the notion and essence of conventional Law & Economics are present-
ed, with special attention paid to Rational Choice Theory. Then the problem of the behavio-
ral expansion is considered, understood not as a negation but as a enrichment and addition
of the conventional model. Legal regulations concerning bans on overpriced goods, total bans
and court injunctions are subject to analysis. The issue of regulations concerning guaranteed
bank deposits is also considered. The examples presented come from both American and Polish
law. As the effect of the considerations and analyses is the identification of a certain regularity,
namely that some regulations tend to be hard to explain on the basis of the conventional model,
but seem to find an accurate explanation on behavioral grounds.
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