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Prawo, ekonomia, ludzkie dziatanie. Dyskusja nad
zastosowaniem ekonomii behawioralnej do analizy
prawa

1. Wprowadzenie

Od samego poczatku jego rozwoju, ambicja i celem ekonomicznego podejscia do prawa
byto ijest wprowadzenie do badan nad prawem Scistych rygoréw naukowych. R. Posner,
prekursor i propagator ekonomicznej analizy prawa, pisal o tym nastepujaco:

,, 10, co mnie najbardziej interesuje w ruchu law & economics, to jego aspiracja, aby oprzec
studia nad prawem na naukowych fundamentach, ktére stanowityby: spdjna teoria, precy-
zyjne hipotezy formulowane na podstawie teorii i empiryczne testy owych hipotez. Prawo to
instytucja spoleczna o niezwykle diugiej tradycji oraz znaczeniu i nie widz¢ powodu, dlaczego
nie mozna by go bada¢ w sposob naukowy. Ekonomia jest najbardziej zaawansowang nauka
spofeczna, a system prawny zawiera wiele powigzan z systemami [ekonomicznymi — przyp.

MM] badanymi z powodzeniem przez ekonomi¢™.

W tzw. neoklasycznej ekonomicznej analizie prawa (stanowiacej gtoéwny trend w ru-
chu law & economics od poczatku jego powstania w latach 70. XX wieku do potowy lat
90.) zaktada sig, ze teorie ekonomiczne (przede wszystkim mikroekonomiczne) mozna
zastosowac do prawa, poniewaz racjonalno$¢ podmiotéw tworzacych prawo, stosujacych
je, jak i podlegajacych mu moze zostaé scharakteryzowana w taki sam sposob jak racjo-
nalno$¢ homines economici. Podmioty podejmujace decyzje w kontekstach prawnych?
rozumiane sg przez zwolennikow podejscia neoklasycznego jako osoby o spojnych i nie-
zmiennych preferencjach, maksymalizujace uzyteczno$¢?® na podstawie optymalnej iloSci
informacji. Z kolei prawo sprowadzone jest do bodzca (incentive), ktory racjonalny
podmiot uwzglednia podczas dokonywania wyborOdw — zachowujac si¢ w sposdéb moz-

! R. Posner w: M. Faure, R. van den Bergh, Essays in law and economics, Antwerpen 1989.

2 Piszac o kontekstach prawnych, mam na mysli sytuacje, w ktorych: normy prawne moga wplywaé na zachowania ich
adresatow; podmioty tworzace prawo zachowuja si¢ w okreslony sposob; jak réwniez sytuacje, ktorych ramy zostaly
okreslone/zdefiniowane i wyznaczone przez normy prawne, jak np. zachowania podczas sadowego rozstrzygania
Sporow.

3 Uzyteczno$¢ w ekonomii rozumiana jest jako satysfakcja z konsumpcji dobr.

4 W ten sposob podejscie neoklasyczne zostalo okreslone przez G. Beckera.
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liwy do przewidzenia przez neoklasyczne teorie ekonomiczne’. Ekonomiczna analiza
prawa rozwijala si¢ w takiej postaci i w sposob niekwestionowany przez zwolennikdw
law & economics do momentu, w ktérym niektorzy sposrdd nich zaczeli wykazywac
zainteresowanie rozwojem i dokonaniami ekonomii behawioralne;j.

Podczas gdy ekonomisci behawioralni przeprowadzili krytyke neoklasycznej ekono-
mii, prekursorzy podej$cia behawioralnego w law & economics zaproponowali dokona-
nie krytycznej rewizji dotychczasowego dorobku ekonomicznej analizy prawa. Krytyka
ta oparta byla na interpretacji wynikow eksperymentow testujacych neoklasyczne teorie,
wykorzystywanych w ekonomicznej analizie prawa. Wigkszo$¢ przeprowadzonych eks-
perymentow pozwalalo bowiem sformulowaé wniosek, ze w niektorych sytuacjach ludzie
zachowuja sie niezgodnie z przewidywaniami opartymi na neoklasycznych modelach.

Na przykiad stynny eksperyment J. Knetscha, R. Thalera i D. Kahnemana® wykazat
wystepowanie tzw. efektu posiadania, ktory uznano za podwazajacy twierdzenie Co-
ase’a, gloszace, ze jesli koszty transakcyjne wynosza zero, efektywna alokacja prawa
wlasnoS$ci danego dobra nastapi niezaleznie od tego, komu to prawo byto poczatkowo
przyznane przez przepis prawa lub orzeczenie sagdowe — tzn. niezaleznie od tego, kto
pierwotnie byt podmiotem tego prawa. Efekt posiadania to zaobserwowane podczas
eksperymentow zjawisko, polegajace na wplywie wyjSciowej alokacji praw wtasnosci na
wyceng uprawniefn. Okazuje si¢, ze uczestnicy eksperymentow sa gotowi zadaé wyzszej
ceny za uprawnienie, ktore jest im przyznane, niz byliby skfonni za nie zaptacic, aby je
naby¢’. Wystgpowanie efektu posiadania podwaza twierdzenie Coase’a, poniewaz ze
wzgledu na wplyw wyjSciowej alokacji na wyceng uprawnien, nawet przy niskich czy ze-
rowych kosztach transakcyjnych, moze nie dojs$¢ do efektywnej alokacji praw wiasnoSci.

Podstawowy zarzut zwolennikdéw podejScia behawioralnego w ekonomicznej analizie
prawa wysuwany pod adresem podejScia neoklasycznego dotyczyt tego, ze zalozenia
neoklasycznych teorii ekonomicznych sg tak mato realistyczne, iz formutowane na ich
podstawie przewidywania zachowan podmiotow dziatajacych w kontekstach prawnych
czesto nie sg prawidiowe. Dlatego w ramach behawioralnej ekonomicznej analizy prawa
formutuje si¢ postulat analizy rzeczywistych zachowan® ludzi w kontekstach prawnych.

W ruchu law & economics do dzi§ toczy si¢ ozywiona dyskusja miedzy zwolennikami
podejscia neoklasycznego i behawioralnego, a rekonstrukcja i prezentacja argumentow
podnoszonych w tejze dyskusji stanowi przedmiot niniejszego artykutu. Przyjrzenie si¢
krytyce prowadzonej wewnatrz ekonomicznej analizy prawa dostarcza wiedzy zardw-
no o filozoficznych i metodologicznych zatozeniach lezacych u podstaw aplikacji teo-

> W neoklasycznej (standardowej) ekonomicznej analizie prawa zastosowanie znajdujg przede wszystkim nastgpujace
teorie: teoria wyboru konsumenta, teoria przedsigbiorstwa, teoria popytu i podazy, teoria rownowagi og6lnej i eko-
nomia dobrobytu, teoria gier, ekonomiczna teoria podejmowania decyzji w warunkach niepewnosci i ryzyka, teoria
wzrostu gospodarczego, teoria kosztow transakcyjnych, teoria wyboru publicznego.

¢ Zob. D. Kahneman, J.L. Knetsch,, R. Thaler , The Endowment Effects, Loss Aversion and Status Quo Bias, “Journal
of Economic Perspectives” 1991/5, s. 193-206.

7 Studenci bioracy udzial w eksperymencie J. Knetscha, R. Thalera i D. Kahnemana mieli za zadanie dokonywanie

transakcji kubkami do kawy (przedmiotami o bardzo malej wartoSci, przy pomijalnie niskich kosztach transakcyj-

nych). Zgodnie z przewidywaniami opartymi na twierdzeniu Coase’a przynajmniej polowa kubkéw powinna zmieni¢

wiasciciela. W rzeczywistosci jednak tylko kilka z nich zostato zbytych w wyniku transakeji. Studenci, ktorym przyzna-

no przedmioty na czas eksperymentu, wyceniali je wyzej, niz byli skfonni za nie zaptacié ci uczestnicy eksperymentu,

ktorych zadaniem bylo nabywanie kubkéw do kawy. Roznica migdzy deklarowang ceng nabycia uprawnienia a ceng

jego sprzedazy nazywana jest efektem posiadania.

Zamiennie postuguj¢ si¢ terminami: dziatanie, zachowanie, podejmowanie decyzji oraz dokonywanie wybordow,

majac Swiadomo$¢ réznic znaczeniowych migdzy nimi. Poniewaz jednak referuj¢ poglady autoréw anglojezycznych

i odnoszg si¢ do nich, stosuj¢ terminologi¢ wyst¢pujaca w omawianych artykutach.
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rii ekonomicznych do prawa, jak i o jej normatywnych implikacjach. Ponadto analiza
sporu mig¢dzy podej$ciem neoklasycznym i behawioralnym moze by¢ punktem wyjscia
do zastanowienia si¢ nad zasadnoScig wyjasniania zachowan w kontekstach prawnych
z wykorzystaniem teorii ekonomicznych.

W dalszej cz¢sci artykutu scharakteryzuje podejScie behawioralne w ekonomiczne;j
analizie prawa. Nastepnie dokonam rekonstrukcji argumentéw krytycznych formuto-
wanych w sporze mi¢dzy zwolennikami podejScia behawioralnego i neoklasycznego.
Wyrdzniam trzy rodzaje zagadnien, ktorych dotyczy dyskusja, a mianowicie: zagadnienia
metodologiczne, filozoficzne oraz normatywne. Przedstawie wiasne uwagi na temat
argumentéw podnoszonych w dyskusji, a w zakonczeniu artykutu wspomng o stopniu
realizacji postulatu ,,unaukowienia” badan nad prawem oraz omdwi¢ znaczenie sporu
dla mozliwosci uzasadnienia zastosowania teorii ekonomicznych do badaf nad prawem.

2. Charakterystyka behawioralnej ekonomicznej analizy prawa

Jak juz wspomniatam, rozwo6j i dokonania ekonomii behawioralnej nie pozostaly bez
wplywu na ekonomiczng analiz¢ prawa. Zainteresowanie tym trendem w ekonomii
przez badaczy z kr¢gu law & economics wydaje si¢ zresztg do$¢ naturalne — skoro ekono-
miczna analiza prawa oparta jest na zalozeniu o mozliwoS§ci wykorzystania teorii i pojec
ekonomicznych do analizy zjawisk prawnych, trudno dziwi¢ si¢ probom aplikacji nowych
teorii i koncepcji ekonomicznych do ekonomicznych analiz prawa. Przedmiotem badan
ekonomii behawioralnej jest wyjasnianie (w celu przewidywania) zachowan podmiotéw
podejmujacych decyzje ekonomiczne, poprzez uogdlnianie wynikéw obserwacji tego,
w jaki sposob ludzie dokonuja ekonomicznych wybordw (gléwnie w sytuacjach eks-
perymentalnych). Wyniki eksperymentéw wskazujace na odstepstwa od przewidywan
sformufowanych na podstawie teorii neoklasycznej ekonomii wyjasniane sa w oparciu
o niektdre teorie i koncepcje z psychologii poznawczej. Behavioral law & economics
z kolei wykorzystuje psychologie poznawcza w celu analizy zachowan i decyzji, majacych
wymiar ekonomiczny, a podejmowanych przez ludzi w kontekstach prawnych.

Swoja nazwe behavioral law & economics zawdzigcza tytutowi artykulu autorstwa
Ch. Jolls, C. Sunsteina i R. Thalera A behavioral approach to law and economics®, ktory
stat si¢ ,,manifestem” podejScia behawioralnego w ekonomicznej analizie prawa. Obec-
nie analizy behavioral law & economics znajduja zastosowanie w wigkszosci dziedzin
prawa, w tym przede wszystkim w prawie umow, prawie deliktow, prawie wlasnosci, pra-
wie rynkow kapitalowych, prawie publicznym, prawie karnym, prawie proceduralnym.

Wspomniani autorzy twierdza, ze behawioralna ekonomiczna analiza prawa stano-
wi¢ moze uzupelnienie oraz ulepszenie analiz prawa prowadzonych w ramach podejscia
neoklasycznego!!.

Ch. Jolls, C. Sunstein, R. Thaler, A4 behavioral approach to law and economics, “Stanford Law Review” 1998/5,
s. 1471-1550.

10 Zob. np. O. Bar-Gill, The behavioral economics of consumer contracts, “Minnesota Law Review” 2007-2008/92,
s. 749-802; J.J. Rachlinski, A Positive Psychological Theory of Judging in Hindsight, “The University of Chicago Law
Review” 1998/2, s. 571-625; Ch. Guthrie, Framing Frivolous Litigation: A Psychological Theory, “The University
of Chicago Law Review” 2000/67, s. 163-216; D.C. Langevoort, Organized Illusions: A Behavioral Theory of Why
Corporations Mislead Stock Market Investors (and Cause Other Social Harms), “University of Pennsylvania Law
Review” 1997-1998/146, s. 101-172.

Podejscie neoklasyczne w ekonomicznej analizie prawa definiowane jest przez autoréw za G. Beckerem: oparte
jest ono na zaltozeniu, ze wszelkie ludzkie zachowania moga by¢ rozpatrywane jako zachowania podmiotéw, ktore
1) maksymalizacjq uzytecznos¢, 2) w oparciu o niezmienne preferencje, 3) na podstawie optymalne;j ilosci informacji.



18 Magdalena Matecka

Teorie neoklasyczne w ekonomii krytykowane sa na podstawie wynikow obserwa-
cji ludzkich zachowan. Zwolennicy podejscia behawioralnego twierdza, ze w wielu
sytuacjach podmioty zachowuja si¢ w sposdb niezgodny z przewidywaniami opartymi
na neoklasycznych modelach. W zwigzku z tym podstawowy zarzut formulowany pod
adresem tradycyjnej ekonomii (oraz tradycyjnej ekonomicznej analizy prawa) dotyczy
niewielkiej mocy predykcyjnej jej teorii. Ch. Jolls, C. Sunstein i R. Thaler uwazaja, ze
wyniki obserwacji zachowan stanowiacych odstepstwa od przewidywan neoklasycznej
ekonomii mozna uogdlni¢. Wskazuja na trzy rodzaje systematycznych odstepstw, kto-
re nazywaja ograniczeniami, a mianowicie na ograniczong wole¢ (bounded willpower),
ograniczone kierowanie si¢ wlasnym interesem (bounded self-interest) oraz ograniczong
racjonalno$¢ (bounded rationality).

Termin ,,ograniczona wola” odnosi¢ si¢ ma do faktu, ze ludzie czesto dziataja w spo-
sob, o ktorym wiedza, iz nie jest on zgodny z ich interesem w diugim okresie (jak np.
zazywanie uzywek pomimo wiedzy o ich szkodliwych skutkach). Ograniczone kierowanie
sie wiasnym interesem dotyczy zjawiska polegajacego na zachowaniu si¢ w niektdrych
sytuacjach w sposdb wskazujacy na uwzglednianie podczas podejmowania decyzji takze
interesu innych ludzi (nawet obcych). Autorzy A behavioral approach to law and economics
wskazujg na to, ze na wielu rynkach podmioty wchodzace w stosunki wymiany ocze-
kuja uczciwego (fair) traktowania i traktujg innych uczciwie w odpowiedzi na takie
zachowanie drugiej strony. Wreszcie ograniczona racjonalno$¢ dotyczy formutowania
sadow i polega na sktonnosci do odstepowania od prawidtowego wzorca rozumowania,
skutkujacej regularnym popelnianiem bigdéw okreslonego rodzaju. W podejsciu beha-
wioralnym tendencyjno$¢ sadéw wyjasnia si¢ za pomocg koncepcji heurystyk!?. Teoria
perspektywy A. Tverskyego oraz D. Kahnemana'® wykorzystywana jest do wyja$niania
decyzji podejmowanych w sytuacjach ryzyka, sprzecznych z przewidywaniami teorii
oczekiwanej uzytecznosci.

Zwolennicy podejScia behawioralnego formutujg takze stanowisko w kwestii moz-
liwosci ingerencji prawodawcy w sfere dziatan i wyboréw adresatow norm prawnych
(paternalizm w prawie). Uwazaja oni, ze prawodawca moze ingerowaé w sfere wybordw
podmiotéw podlegajacych nakazom norm prawnych, jezeli ingerencja ta jest dokony-
wana w celu eliminacji negatywnych efektdéw ograniczenn poznawczych (btedow). Ze
wzgledu na ograniczenia poznawcze (np. ograniczong zdolnos$¢ przetwarzania informa-
cji czy zawodng pami¢c), ludzie moga dokonywac wyboréw, ktére nie sg zgodne z ich

2 Heurystyki sa uproszczonymi zasadami rozumowania, ktére umozliwiaja szybkie sformufowanie sadu. Stosowanie
heurystyk czgsto moze prowadzi¢ do popelniania systematycznych blgdéow. Np. heurystyka zakotwiczenia i dopa-
sowania prowadzi do bigdnej oceny wielkoSci liczbowych (w tym niedoszacowania lub przeszacowania wielkosci
statystycznych). W analizach prowadzonych w ekonomii behawioralnej, jak i w behavioral law & economics, znalez¢
mozna odwolania do nastg¢pujacych rodzajow heurystyk: heurystyki reprezentatywnosci, heurystyki dost¢gpnosci oraz
heurystyki zakotwiczenia i dopasowania. Z kolei nastgpujace tendencyjnosci sadéw uznawane sa za niepozostajace
bez znaczenia w kontekstach ekonomicznych i prawnych: tendencyjno$¢ optymistyczna, ztudzenie mySlenia wstecz-
nego, egotyzm atrybucyjny.

Teoria ta zostala sformulowana w pracy A. Tversky’ego i D. Kahnemana, Prospect theory: an analysis of decision
under risk, ,Econometrica” 1979/47, s. 263292 i jest teorig podejmowania decyzji w sytuacjach ryzyka. Jej sformu-
fowanie wigze si¢ Scisle z odkryciem przez tych badaczy efektu framingu — wptywu mentalnej reprezentacji problemu
decyzyjnego na tres¢ podejmowanych decyzji. W teorii perspektywy istotne dla wyjasnienia decyzji podejmowanych
w sytuacjach ryzyka jest postrzeganie mozliwych opcji wyboru w kategoriach zyskéw albo strat. Nakfadane na pro-
blem kategorie maja wplyw na to, czy decydenci wykazujg awersj¢ wobec ryzyka albo czy sa skfonni do jego podjgcia.
A. Tversky i D. Kahneman stwierdzili, ze podczas dokonywania wyboru migdzy opcjami, ktére sa postrzegane jako
zysk, ludzie wykazuja awersj¢ wobec ryzyka. Z kolei, kiedy wybieraja migdzy opcjami postrzeganymi w kategoriach
straty, wowczas sg skfonni do ryzykowania.



Prawo, ekonomia, ludzkie dziafanie. 19

(najlepszym) interesem — jak np. podczas zawierania uméw o karty kredytowe'. Wow-
czas prawodawca, stanowigc normy prawne, moze w taki sposdéb wplynaé na decyzje
podmiotéw, aby eliminowac¢ negatywne skutki btednych wyboréw. Ingerencja jest uza-
sadniona pod warunkiem, ze skutkuje poprawa sytuacji (dobrobytu, welfare) osob podle-
gajacych regulacji. Zwolennicy podej$cia behawioralnego nie zgadzaja si¢ z zalozeniem
lezacym u podstaw antypaternalizmu, gloszacym, ze ludzie zawsze dokonujg wyboréw
w swoim (najlepszym) interesie. Nie oznacza to jednak, ze behavioral law & economics
dostarcza uzasadnief paternalizmowi — w pracach ,.behawioralnych” podkresla sig, ze
jakiekolwiek wptywanie na decyzje za pomoca norm prawnych odbywac si¢ powinno
z poszanowaniem wolnoSci adresatow norm®, w celu ograniczenia negatywnych skut-
kéw ich biednych decyzji oraz w taki sposdb, aby polepszac ich sytuacje (dobrobyt).
Poniewaz zwolennicy podej$cia behawioralnego uwazaja, ze niejednokrotnie wptywu
norm prawnych na preferencje nie da si¢ unikna¢, ich stanowisko okresla si¢ czgsto jako
anty-antypaternalizm, ktéry zaktada mozliwo$¢ ingerencji w sfere wyborow adresatow
norm prawnych, przy poszanowaniu wolnosci wyboru.

3. Dyskusja

Jak juz wspomniatam, w dyskusji mi¢dzy podejSciem behawioralnym a neoklasycznym
wyrdzniam trzy rodzaje zagadnien, ktorych dotyczy polemika: zagadnienia filozoficzne,
metodologiczne oraz normatywne (argumenty odnoszace si¢ do poszczegdlnych za-
gadnien, nazywam dalej odpowiednio argumentami filozoficznymi, metodologicznymi
i normatywnymi).

3.1. Argumenty filozoficzne

3.1.1. Koncepcja racjonalnosci

R. Posner uwaza, ze zgodnie z koncepcja racjonalnoSci przyjmowang w neoklasycz-
nej ekonomii dziatanie racjonalne to dzialanie, ktére pozwala osiagaé¢ okreslone cele

14 Zob. O. Bar-Gill, The behavioral... W artykule tym autor powoluje si¢ na badania dotyczace zachowan i decyzji
konsumentéw na rynku kart kredytowych i stwierdza, ze konsumenci w sposob systematyczny podejmuja bigdne
decyzje. Wskazuje on ponadto, ze w umowach o karty kredytowe znajduja si¢ postanowienia, ktére mozna uznac za
strategiczng odpowiedz oferujacych kredyty na systematyczne popelnianie blgdéw przez konsumentéw. Do posta-
nowien takich nalezy migdzy innymi rozbijanie kosztow korzystania z karty na np. oplaty za karte i oplaty/odsetki
naliczane w przypadku splaty zadtuzenia po terminie (wowczas cena postrzegana (perceived price) przez konsumenta
jest nizsza od rzeczywistej ceny produktu) lub wprowadzanie nizszego oprocentowania karty w okresie poczatkowym
(co sprzyja wystgpowaniu tendencyjnosci optymistycznej). Tego typu postanowienia naruszajg interes klientow, ktorzy
ponoszg koszty popelniania systematycznych bigdow, co prowadzi do nieefektywnej alokacji (welfare loss) na rynku
kart kredytowych. Ponadto, wprowadzanie na rynek produktow naruszajacych interes klientow moze powodowac
powstawanie efektow zewnetrznych (externalities). Wystgpowanie takich zawodnoSci rynku (market failures) uzasad-
nia¢ moze interwencj¢ prawng w celu ich eliminacji.

Zwolennicy stanowiska zwanego libertarianskim paternalizmem (libertarian paternalism) twierdza, ze jest mozliwe
sterowanie” wyborami adresatow norm prawnych czy regulacji, bez pozbawiania ich wolnosci wyboru. Takie ,,stero-
wanie” moze odbywac si¢ poprzez umiejgtne wykorzystywanie dwoch typéw regulacji: opt-out oraz opt-in. Np. chcac
zwigkszy¢ uczestnictwo pracownikéw w programie oszcz¢dno$ciowym prowadzonym przez pracodawcg, mozna objaé
tym programem wszystkich pracownikow, pozostawiajac im opcje/wolnos¢ rezygnacji z uczestnictwa w nim (regulacja
typu opt-out). Innym sposobem wprowadzenia takiego programu jest ustanowienie obowigzku wyrazenia zgody na
uczestniczenie w programie (regulacja typu opt-in). Oba typy regulacji pozostawiaja pracownikom wolno$¢ wyboru.
Rznig si¢ jednak tym, ze w przypadku opcji opt-out programem zostanie objg¢ta zdecydowanie wigksza liczba osob.
Kierowanie si¢ interesem pracownikow, zdaniem zwolennikow libertarian paternalism, powinno sktania¢ pracodaw-
cow do wyboru regulacji opt-out.
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za pomocg najlepszych dostgpnych Srodkow. W zwiazku z tym nie odmawia racjonal-
nosci wielu zachowaniom uwazanym przez zwolennikéw podejscia behawioralnego za
irracjonalne. Jego zdaniem np. postugiwanie si¢ heurystykami moze by¢ racjonalne
w sytuacji, kiedy wyboér dokonywany jest przy niepetnej informacji — poniewaz zarowno
zdobywanie, jak i przetwarzanie informacji jest kosztowne, podmiot, ktory dziatajac na
podstawie niekompletnej informacji, stosuje heurystyki, dokonuje optymalnego wyboru
przy ograniczeniach. Przyjmujac tak szeroka definicj¢ racjonalnosci jak R. Posnera,
za racjonalne nalezatoby uzna¢ wigekszo$¢ zachowan. W tym miejscu nasuwa si¢ jed-
nak pytanie o to, czy definicja ta ma cokolwiek wspolnego ze sposobem rozumienia
dziatania racjonalnego w neoklasycznej ekonomii. Wydaje si¢, ze R. Posner postuguje
si¢ w istocie bardzo potocznym rozumieniem racjonalnoSci. Tymczasem, jak zauwaza
metodolog ekonomii M. Blaug:

,»dla ekonomisty racjonalnos$¢ oznacza dokonywanie wyboru pozostajacego w zgodzie z upo-
rzadkowanym zbiorem preferencji, ktore sa zupetne i tranzytywne, w warunkach doskonatego
i nie zwigzanego z zadnymi kosztami dostepu do informacji. Jesli wystepuje niepewno$¢ co
do przysztych wynikdw dziatania, racjonalno$¢ oznacza maksymalizacje oczekiwanej uzy-
teczno$ci, to znaczy uzytecznosci wyniku przemnozonego przez prawdopodobienstwo jego
pojawienia sig™®.

Rozszerzenie definicji racjonalnosci w sposOb zaproponowany przez R. Posnera
prowadzi do utraty tego, co stanowi osiggniecie neoklasycznej ekonomii — mozliwosci
formulowania ogdlnych hipotez wyjasniajacych dzialanie na podstawie teorii o Scisle
i precyzyjnie okreslonych zalozeniach.

Ch. Jolls, C. Sunstein i R. Thaler probuja unikna¢ wdawania si¢ w spdr o koncepcje
racjonalnosci, zarzucajac krytykom, ze niewlasciwie rekonstruuja ich stanowisko i ar-
gumentacj¢ oraz przypisuja im zainteresowanie zachowaniami irracjonalnymi'’. Pod-
kreSlaja oni, ze w swoich pracach celowo unikajg postugiwania si¢ terminem ,,irracjo-
nalnos$¢”. Szczegdlny nacisk starajg si¢ kfas¢ na analize rzeczywistych zachowan ludzi,
przy zawieszeniu rozwazan co do ich racjonalnosci badz irracjonalnosci. Ich zdaniem,
kiedy R. Posner rozwaza, czy odstepstwa od przewidywan neoklasycznych modeli nalezy
uznac za racjonalne czy tez nie, koncentruje si¢ on na kwestii malo istotnej dla rozwoju
bardziej adekwatnych teorii zachowania, ktére mogtyby znalez¢ zastosowanie w eko-
nomicznej analizie prawa.

Jednakze préba unikniecia przez autorow A behavioral approach to law and economics
zajecia stanowiska w sporze o koncepcje racjonalnosci jest mato przekonywajaca, je-
§li zauwazymy, ze inspirujg si¢ oni koncepcjg racjonalnosci ograniczonej H. Simona'®
i wprost si¢ do niej odwotuja. Autor ten zakwestionowal zatozenie o racjonalnosci
(racjonalnym wyborze) lezace u podstaw neoklasycznych teorii ekonomicznych, twier-
dzac, ze ludzie nie sa w stanie maksymalizowa¢ uzytecznosci, a to, co robia, jest raczej
zaspokajaniem potrzeb w stopniu zadowalajacym. Ch. Jolls, C. Sunstein i R. Thaler
z jednej strony nie chcg zabiera¢ glosu w dyskusji dotyczacej racjonalnosci w ekonomii
i ekonomicznej analizie prawa, z drugiej jednak strony postuguja si¢ koncepcja racjo-

16 M. Blaug, Metodologia ekonomii, Warszawa 1995, s. 334.

7 Ch. Jolls, C. Sunstein, R. Thaler, Theories and tropes: A reply to Posner and Kelman, “Stanford Law Review”
1997-1998/50, s. 1594.

18 Zob. H. Simon, Models of bounded rationality, MIT Press 1982. Termin ,,ograniczona racjonalno$¢” uzywany przez
behawiorystow stanowi bezposrednie odwolanie do koncepcji ograniczonej racjonalnosci H. Simona.
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nalno$ci ograniczonej. W zwiazku z tym nie udaje im si¢ unikna¢ zajecia stanowiska
filozoficznego.

Mozna jednak domysla¢ si¢ motywacji stojacych za probami takich unikdw, jesli
zwrOci si¢ uwage na silne wartoSciujgce nacechowanie terminéw ,racjonalny” i ,,irra-
cjonalny”. Behawiorysci usitujg prowadzi¢ empiryczne badania zachowan niepodlegaja-
cych normom racjonalno$ci wyznaczonym przez teori¢ racjonalnego wyboru. Okre$lenie
przedmiotu ich badan jako ,irracjonalny” mogtoby sugerowaé niemozliwos$¢ wystepo-
wania prawidiowoS$ci w dzialaniach stanowigcych odstepstwa od przewidywan teorii
racjonalnego wyboru. Poniewaz zwolennicy podejScia behawioralnego sa przekonani,
ze takie prawidlowosci mozna wskazac¢, unikajg uzywania okreSlen, ktére moglyby de-
zawuowaé warto$¢ poznawczg ich prac.

Pogtebiona analiza normatywnego i deskryptywnego zatozenia o racjonalnos$ci
oraz zwigzku mig¢dzy koncepcja racjonalnosci a koncepcjami dziatania przyjmowanymi
w ekonomii stanowi powazne wyzwanie filozoficzne, przekraczajace ramy tego artykutu.

3.1.2. Milczace zatozenia

Niektorzy autorzy zabierajacy gltos w omawianej dyskusji starajg si¢ zrekonstruowaé
ukryte przestanki zastosowania teorii dzialania do analiz prawa. Na przykfad S. Issacha-
roff' twierdzi, ze postugiwanie si¢ teorig racjonalnego wyboru wymaga zalozenia, iz od-
stepstwa od tej teorii sa przypadkowe, a zachowanie moze zosta¢ uznane za racjonalne
tylko wtedy, gdy polega na maksymalizacji uzytecznosSci. Wymienia takze nast¢pujace,
poddawane krytyce przez behawiorystdw, zalozenia dotyczace zachowania, przyjmowa-
ne przez neoklasykow. Po pierwsze, w ramach podejScia neoklasycznego zaktada sig,
jego zdaniem, ze ludzie reaguja na bodzce (koszty lub zyski okreslonych decyzji). Po
drugie, ze sg zdolni do dokonywania porOwnan uzytecznosci. Po trzecie, ze inwestuja
w zdobywanie informacji potrzebnych do dokonywania takich poréwnan. Po czwarte,
ze bezbtednie przeprowadzajg pordéwnania i obliczenia uzytecznoSci. Po piate za$, ze
zmiany w strukturze bodzcow powoduja odpowiednie zmiany zachowania. Behawiorysci
poddaja krytyce te zalozenia, wskazujac przede wszystkim na to, ze ludzie w sposob
systematyczny postuguja si¢ heurystykami w celu uproszczenia procesu podejmowania
decyzji w warunkach niepewnosci. Z tego punktu widzenia podejScie behawioralne moz-
na uzna¢ za probe zaproponowania teorii bardziej podstawowej, ktora umozliwia¢ ma
modyfikacje wspomnianych zalozefi w oparciu o bardziej adekwatng wiedze dotyczaca
zachowan.

Proby rekonstrukeji owych ukrytych zalozen mozna rozpatrywac tacznie ze wspo-
mniang wyzej problematyka koncepcji racjonalnosci. Jak zauwazyl M. Blaug:

,powodzenie wyjasnief zachowania ekonomicznego przez ekonomistow to wynik czegos wig-
cej niz jedynie zastosowania zalozenia o racjonalnosci. Sama w sobie hipoteza o racjonalnosci
jest raczej staba. Aby zaczely z niej wynikac interesujace konsekwencje, ogolna koncepcje
racjonalnosci musimy uzupelni¢ o zatozenia pomocnicze (...) Innymi stowy, rzekomo impo-
nujace wyniki ekonomii neoklasycznej (...) opieraja si¢ na czyms wigcej (znacznie wigcej) niz

zatozenie racjonalnego dziatania™?.

19 S. Issacharoff, Can there be a behavioral law and economics?, “Vanderbilt Law Review” 1998/51, s. 1730.
2 M. Blaug, Metodologia..., s. 338.
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Interesujace jest, ze takze R. Posner — gorliwy obrofica podejscia neoklasycznego
— podjat si¢ proby wskazania ukrytych zalozefi przyjmowanych w neoklasycznej eko-
nomii. Co wigcej, uznal on, ze niektére z nich trzeba zmienié?!, aby mdc bez zastrze-
zen stosowa¢ model racjonalnego wyboru. Zaproponowat poddanie rewizji zalozenia
o jednosci SwiadomoSci podmiotu podejmujacego decyzje oraz o niezmiennoSci jego
preferencji. Aby bowiem wyjasni¢ zjawiska zmian preferencji (wyjasniane na podstawie
teorii perspektywy poprzez wystepowanie efektu framingu) czy tez hiperbolicznego dys-
kontowania, nalezy wedtug niego uznad, ze ludzka Swiadomos$¢ skiada si¢ z wielu jazni
(z wielu ,,ja”), a preferencje podmiotu zmieniajg si¢ w czasie?.

R. Posner jednak nie podaje teoretycznie uzasadnionego powodu, dla jakiego mie-
libySmy przyjac raczej zalozenie o wieloSci ,,ja” niz zatozenie o jednosci Swiadomosci.
Jego propozycja ma charakter ad hoc i nie znajduje uzasadnienia w zewnetrznej, bar-
dziej og6lne;j teorii.

3.1.3. Dwa rodzaje problemoéw

T. Ulen, zajmujacy koncyliacyjne stanowisko w omawianym sporze, zauwaza, ze pro-
blemy, z ktérymi zmagaja si¢ podmioty podejmujace decyzje, mogg mie¢ dwojaki cha-
rakter®. Ograniczenia w podejmowaniu decyzji moga by¢ spowodowane zewngtrznymi
wobec podmiotu warunkami (problemy strukturalne i otoczenia/Srodowiska) albo moga
wynikaé z ograniczef poznawczych. Podmioty dziatajace w kontekstach prawnych moga
napotykac oba typy probleméw. Poniewaz jednak ich Zrodta s3 odmienne, twierdzi on,
ze ekonomiczna analiza prawa powinna rekomendowac §rodki korygujace skutki takich
ograniczen stosownie do typu problemu. Neoklasyczna ekonomiczna analiza prawa
oferuje narzedzia do rozwiazywania i radzenia sobie z problemami strukturalnymi, be-
hawioralna — z problemami wynikajacymi z ograniczefi poznawczych. Zdaniem T. Ulena
zwrOcenie uwagi na ograniczenia poznawcze to niewatpliwy wktad podejsScia behawio-
ralnego do rozwoju law & economics.

Nasuwa si¢ jednak pytanie o to, czy T. Ulen formutuje dostatecznie precyzyjne kry-
terium podziatu na dwa rodzaje probleméw. Czy podziat dokonany w oparciu o owe
kryterium moze by¢ roziaczny i adekwatny? Czy ograniczenia poznawcze, w tym po-
stugiwanie si¢ heurystykami, nie sg w jakiS§ sposdb zwigzane ze strukturg problemu,
Srodowiska* (np. ograniczong ilo$cig informacji w otoczeniu dziatajacego podmiotu)?

2 R. Posner, Frontiers of Legal Theory 2001, s. 252-288.
2 Hiperboliczne dyskontowanie czasu to zjawisko zachodzace podczas dokonywania wyboru intertemporalnego, czyli
wybierania migdzy opcjami dostgpnymi w roznym czasie. Podczas eksperymentéw zaobserwowano, ze wigkszo$¢ osob
potraca uzyteczno$¢ opcji dostgpnych w przyszioSci. Np. hiperboliczne dyskontowanie czasu ma miejsce wowczas,
gdy podmiot preferuje 15 zI dostgpnych za 10 dni nad 10 zt dostgpnych za 9 dni, réwnoczesnie przedktadajac 10 zt
dostgpnych dzi§ nad 15 zt dostgpnych jutro, mimo iz w obu przypadkach chodzi o ten sam wybor (cho¢ widziany
z innej perspektywy czasowej). Zwolennicy podejScia behawioralnego uwazaja, ze hiperboliczne dyskontowanie
czasu ma negatywny wplyw na wybory konsumenckie. S. Meier i Ch. Sprenger zaobserwowali, Zze konsumenci,
ktoérzy majq skfonnosci do hiperbolicznego dyskontowania czasu, zadluzajq si¢ w stopniu wigkszym od innych
konsumentéw, w szczegdlnosci poprzez korzystanie z kart kredytowych, zob. S. Meier, Ch. Sprenger, Impatience
and Credit Behavior:Evidence from a Field Experiment, Fed. Reserve Bank of Boston, Working Paper No. 07-03,
2007. Z kolei R. Posner jest zdania, ze dokonywanie wyboru mig¢dzy opcjami dostgpnymi w odleglej przysztosci jest
utrudnione ze wzglgdu na brak dostatecznej informacji o przysziej konsumpcji. Ponadto ,.ja przyszie” moze mie¢,
jego zdaniem, zmienione preferencje w poréwnaniu z ,,ja terazniejszym”.
T. Ulen, The growing pains of behavioral law and economics, “Vanderbilt Law Review” 1998/51, s. 1749-1750.
% G. Gigerenzer uwaza wrecz, ze poslugiwanie si¢ heurystykami jest przejawem racjonalnosci zwanej przez niego
racjonalnoscia ekologiczna, zdeterminowanym przez strukturg Srodowiska i stanowiacym strategi¢ radzenia sobie
z problemami Srodowiska/otoczenia. Zob. G. Gigerenzer, Adaptive thinking. Rationality in the real world, New York 2000.
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3.2. Argumenty metodologiczne
3.2.1. Alternatywny model?

Krytycy podejscia behawioralnego uwazaja, ze wkiad ekonomii behawioralnej do eko-
nomicznej analizy prawa polega przede wszystkim na katalogowaniu wynikow ekspe-
rymentow?, majacych falsyfikowaé przewidywania oparte na neoklasycznych teoriach,
a behawioralna ekonomiczna analiza prawa nie oferuje teorii alternatywnej dla neokla-
sycznych teorii ekonomicznych. Twierdza takze, ze podejScie behawioralne na razie nie
jest w stanie zastgpi¢ podejscia neoklasycznego w ekonomicznej analizie prawa, ponie-
waz w odniesieniu do wielu zachowan teoria racjonalnego wyboru pozostaje adekwat-
nym wyjas$nieniem wyboréw dokonywanych przez podmioty w kontekstach prawnych.
Co wiecej, J. Arlen uwaza, ze sformufowanie konkurencyjnej teorii jest utrudnione,
a by¢ moze nawet niewykonalne, ze wzgledu na brak ogolnej teorii, ktora wyjasniafa-
by wyniki eksperymentéw prowadzonych przez ,behawiorystow” oraz z powodu nie-
mozliwosci ekstrapolacji wynikow eksperymentow na ztozong rzeczywisto$S¢ spoteczng
(prawna)?.

Z kolei S. Issacharoff problematyzuje kwesti¢ wykorzystania teorii psychologicznych
w modelach opartych na bardziej realistycznych zalozeniach i mozliwych do zastosowa-
nia w ekonomicznej analizie prawa. Wymienia cztery warunki, ktore powinien spetni¢
taki ,,bardziej realistyczny” model, aby stanowi¢ teoretyczng alternatywe dla modeli
neoklasycznych. Otdz, jego zdaniem, ewentualna teoria proponowana przez behavioral
law & economics powinna, po pierwsze, umozliwia¢ uogélnienie wyjasnianych zjawisk,
aby nie stanowily one jedynie idiosynkratycznych, zrelatywizowanych do kontekstu opi-
sOw odstepstw od przewidywan neoklasycznych modeli. Po drugie, wyja$niane zjawiska
powinny by¢ istotne (robust), a po trzecie — mie¢ charakter systematyczny. Po czwarte
w konicu, teoria taka powinna dac si¢ zoperacjonalizowac i zastosowac do dzialah wszyst-
kich podmiotéw podlegajacych okreSlonej regulacji prawnej?’.

R. Posner uznaje, ze zwolennicy podejscia behawioralnego probuja zaproponowad
alternatywny model oparty na zatozeniach o trzech ograniczeniach (ograniczonej racjo-
nalnosci, ograniczonej woli i ograniczonym kierowaniu si¢ wlasnym interesem) i zarzuca
im, ze ,,trzy ograniczenia nie tworzg spdjnego modelu”?.

Wydaje si¢ jednak, ze ograniczenia, o ktérych wspominaja Ch. Jolls, C. Sunstein
i R. Thaler, nie majg charakteru zatozen dotyczacych ludzkich zachowan. Termin ,,0gra-
niczenia” uzywany jest przez autordw A behavioral approach to law and economics na
okreslenie mozliwych do uogolnienia systematycznych odstepstw od przewidywan neokla-
sycznej ekonomii. Ponadto starajg si¢ oni odeprzec zarzut, ze behawioralna ekonomiczna
analiza prawa stanowi jedynie zbi0r luZno powiazanych obserwacji, powolujac si¢ na mo-
del M. Rabina®, ktdry ustalenia ekonomii behawioralnej dotyczace uczciwosci (fairness)
zastosowal w teorii gier*®. W dyskusji z krytykami przyznaja wprawdzie, ze behavioral law

Zob. np. R. Posner, Frontiers..., s. 264.

% J. Arlen, Comment: The future of behavioral economic analysis of law, “Vanderbilt Law Review” 1998/51, s. 1768-1770.
27 S. Issacharoff, Can there be...,s. 1732.

R. Posner, Frontiers..., s. 262.

2 Ch. Jolls, C. Sunstein, R. Thaler, Theories..., s. 1608.

3% Zob. M. Rabin, Incorporating Fairness into Game Theory and Economics, “American Economic Review” 1993/83,
s. 1281.
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& economics nie moze jeszcze poszczycic si¢ teorig konkurencyjng wobec neoklasycz-
nych teorii ekonomicznych, ale twierdza jednoczesnie, iz sukces podej$cia behawioralnego
(w tym sformulowanie og6lnej teorii podejmowania decyzji w kontekstach prawnych) jest
jedynie kwestig czasu. W ramach tego podejScia bowiem bada si¢, ich zdaniem, rzeczy-
wiste mechanizmy podejmowania decyzji w kontekstach prawnych, zdobywajac wiedze
konieczng do skutecznego i adekwatnego przewidywania ludzkich zachowan.

Warto zauwazy¢, ze na spor migdzy podejSciem neoklasycznym a behawioralnym
o wiasciwy model zachowan w kontekstach prawnych mozna spojrze¢ w Swietle ustalen
idealizacyjnej koncepcji nauki®. Teori¢ racjonalnego wyboru wraz z jej zasada maksy-
malizacji uzytecznos$ci oczekiwanej mozna uznac za idealizacyjng teorie podejmowania
decyzji. Idealizacja polega tu na zalozeniu, ze ludzie na og6t postepuja racjonalnie, tzn.
maksymalizujg oczekiwang uzyteczno$¢. Stanowi to uproszczenie problemu podejmo-
wania decyzji, dzigki ktoremu mozna uzyska¢ sformulowanie twierdzen dotyczacych
dokonywania wyborow w stosunkowo prostej postaci matematycznej. BehawiorySci
podejmuja starania uchylenia zalozen idealizacyjnych teorii racjonalnego wyboru (tzw.
faktualizacja albo konkretyzacja praw teorii). Proponowana przez nich konkretyzacja
prowadzi do komplikacji matematycznej teorii ekonomicznych, ale daje coraz doktad-
niejsze przyblizenia praw dotyczacych dziatania i podejmowania decyzji. W Swietle ide-
alizacyjnej koncepcji nauki spor migdzy dwoma stanowiskami zostaje sprowadzony do
pytania o to, ktére sformutowanie prawa dotyczacego (racjonalnego) dziatania nalezy
przyja¢ w ekonomii oraz w badaniach nad prawem — mniej czy bardziej wyidealizowane.

3.2.2. Wyjasnianie, przewidywanie, falsyfikacja

R. Posner uwaza, ze uzupelnienie teorii racjonalnego wyboru o bardziej realistyczne
zatozenia dotyczace dziatah podmiotu nie doprowadzi do stworzenia teorii o wigkszej
mocy predykeyjnej od teorii neoklasycznych. Twierdzi on, ze proponowanych koncepcji
teoretycznych nie mozna by sfalsyfikowaé, gdyz poszerzenie modeli zaktadajacych teo-
ri¢ racjonalnego wyboru o trzy ograniczenia® pozwalaloby wyja$nia¢ niemal wszystkie
zachowania — zaréwno te ,racjonalne”, jak i ,irracjonalne”. Uwazam, ze R. Posner
ma duzo stuszno§ci w zarzucaniu heterogonicznoSci takiej postulowanej teorii. Ogdlna
teoria niemal wszystkich zachowan mogtaby mie¢ bowiem wigksza moc eksplanacyjng
oraz predykcyjng tylko wowczas, gdyby jednocze$nie byto mozliwe wskazanie teorii
wyjasniajacej, pod jakimi warunkami stosowa¢ model racjonalnego wyboru, a kiedy
modele np. racjonalno$ci ograniczonej. A takiej teorii wyjasniajacej na razie nie znamy.

Ponadto, wedlug R. Posnera, wyja$nienia formutowane przez behawiorystow oparte
sa na zalozeniach typu ,,co by bylo gdyby”** — doktadnie tak samo, jak wyja$nienia neokla-
sycznej law & economics, ktore przedstawi¢ mozna nastepujaco: ,,Jesli zatozymy, ze ludzie
sa racjonalni, wowczas postepuja w okreSlony sposob”. Sugeruje on, ze w analizach beha-
wioralnych dokonuje si¢ nastepujacego rozumowania: ,,Jesli zalozymy, ze racjonalno$¢
podmiotow jest ograniczona, wowczas postepuja oni w okreSlony sposob”. Tym samym
R. Posner zdaje si¢ uznawac, ze zwolennicy podejscia behawioralnego akceptujg metodo-
logi¢ instrumentalizmu, na gruncie ktorego uznaje si¢, ze teorie s jedynie narzedziami do

3t Zob. L. Nowak, Wstep do idealizacyjnej teorii nauki, Warszawa 1977.
% Zalozenia o ograniczonej racjonalnosci, ograniczonej woli oraz ograniczonym kierowaniu si¢ wlasnym interesem.
3 R. Posner, Frontiers..., s. 263.
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budowania prognoz, a ich zalozenia nie musza by¢ realistyczne*. Argument R. Posnera
ma charakter przede wszystkim retoryczny. BehawiorySci proponuja modyfikacje zalozen
teorii neoklasycznych w wyniku falsyfikacji tychze teorii. Postulowane przez nich zmiany
uzasadniane sg wigkszg realistycznoscig przestanek. Przestanki te nie sg zatem dowolne,
a sformufowane na podstawie uogolnien wynikow obserwacji.

R. Posner jest rowniez zdania, ze wigkszoS$¢ tzw. odchylen od przewidywan neokla-
sycznych teorii mozna wyjasni€ albo na gruncie teorii racjonalnego wyboru, albo stosu-
jac teorie biologii ewolucyjnej lub koncepcje/teori¢ sygnalizowania (signaling theory).
Sam przeprowadza wiele takich analiz®.

W odpowiedzi Ch. Jolls, C. Sunstein i R. Thaler wskazuja na to, ze stosowana
i rekomendowana przez nich metoda badawcza jest bliska Popperowskiemu ideatowi
stawiania i krytyki hipotez*. Ich zdaniem zwolennicy ekonomii neoklasycznej i neokla-
sycznej ekonomicznej analizy prawa ignoruja proces testowania teorii, ktore znajduja
zastosowanie przede wszystkim do wyjasniania zachowania przy zatozeniu okre§lonego
rozumienia racjonalnos$ci podmiotu. Podkreslaja, ze zastuga analiz behavioral law & eco-
nomics jest wykazywanie, ze w wielu sytuacjach przewidywania oparte na neoklasycz-
nych modelach nie sg trafne. Zadaniem podejScia behawioralnego ma by¢ ulepszenie
tych modeli w celu lepszego przewidywania zachowan. Wymieniajg takze przykiady
sformutowanych w ramach behawioralnej analizy prawa przewidywan zachowan ludzi
w konteksScie prawnym?’. W A behavioral approach to law and economics podkreslaja
oni, ze ich stanowisko nie ktoci si¢ z instrumentalizmem M. Friedmana — w analizach
i badaniach bowiem starajg si¢ ktas¢ nacisk na formulowanie testowalnych predykc;ji,
niekoniecznie za$ na realizm przyjmowanych zalozen. Jednocze$nie jednak twierdza,
ze jednym z ich celéw badawczych jest ulepszenie neoklasycznej ekonomii poprzez
modyfikacje jej zalozen w taki sposob, aby byly one bardziej realistyczne®. Uwagi te
powoduja, ze trudne jest, bez popadania w sprzecznos¢, skonstruowanie zajmowanego
przez nich stanowiska w kwestii realistycznoSci przestanek teorii ekonomicznych znaj-
dujacych zastosowanie w badaniach prawa.

Krytycznie do strategii argumentacyjnej R. Posnera, Ch. Jolls, C. Sunstein i R. Tha-
ler odnoszg si¢ w artykule polemicznym Theories and Tropes: A Reply to Posner and Kel-
man¥. Ich zdaniem polega ona na wstgpnym omowieniu obserwacji, ktore behawiorysci

3 Stanowisko metodologiczne gloszone przez M. Friedmana zostalo wylozone w artykule Essay on the Methodology of
Positive Economics w: M. Friedman, Essays in Positive Economics, Chicago Press 1953.

% Np. R. Posner proponuje kilka alternatywnych wyjasnien efektu posiadania. Wskazuje on na to, ze efekt ten wystg-

puje najczesciej w sytuacjach, kiedy posiadacz dobra dysponuje nim przez diuzszy okres. Wowczas moze on zostac

wyjasniony za pomocg teorii racjonalnego wyboru: kazdy racjonalny podmiot posiadajacy jakie$§ dobro ceni je po-
nad warto$¢ rynkowa — inaczej bowiem sprzedalby je po cenach rynkowych. Dlatego posiadacze-wlasciciele cenig
posiadane dobra wyzej od nieposiadaczy. Inne wyjasnienie oparte jest na koncepcji racjonalnych adaptacyjnych
preferencji — racjonalnie przystosowujemy si¢ do tego, co posiadamy i czym dysponujemy, poniewaz adaptacja do
nowych sytuacji wymagataby poniesienia dodatkowych kosztow. Wreszcie efekt posiadania mozna wyjasni¢ takze

w ten sposob, ze wystgpuje on w przypadku, gdy okreslone dobro nie ma substytutow. Takie dobro nie moze zostac

fatwo zastapione i z tego powodu jego wlasciciel zada za nie wysokiej ceny. Z kolei podmiot zamierzajacy naby¢

dobro moze nie akceptowac proponowanej ceny, poniewaz ,,nie wie, co traci” — nic, co posiada nie jest i z definicji
nie moze by¢ takie, jak to dobro.

Zdaniem K. Poppera metoda naukowa nie polega na dazeniu do potwierdzania hipotez. Wszystkie zdania nauki

przyjmowane sg na probe, a wlasciwa metoda nauki jest postugiwanie si¢ zasada krytycyzmu, polegajaca na wysu-

waniu $mialych hipotez i podejmowaniu préb ich obalenia (falsyfikacji).

37 Np. ich zdaniem mozna przewidywac, ze uczestnicy procesu sadowego bedg wykazywac tendencyjnosc sadow zwang
egotyzmem atrybucyjnym, jak rowniez to, ze alokacja uprawnien bgdzie mie¢ znaczenie dla ostatecznego wyniku
prowadzonych negocjacji.

3 Ch. Jolls, C. Sunstein, R. Thaler, A behavioral approach...,s. 1487.

3 Ch. Jolls, C. Sunstein, R. Thaler, Theories..., s. 1594.
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uznaja za falsyfikujace neoklasyczng teorig, a nast¢pnie zaproponowaniu takiej mody-
fikacji teorii neoklasycznej, aby byla ona zgodna z owymi obserwacjami. Wedlug nich
R. Posner zdaje si¢ uwazac, iz mozliwo$¢ wyjasnienia odstepstw od teorii neoklasycz-
nych za pomocg terminologii racjonalnego wyboru czy biologii ewolucyjnej wystarcza
do uznania takiego wyjasnienia za prawidfowe i trafne. Ch. Jolls, C. Sunstein i R. Thaler
krytykuja go jednak za to, ze nie dostarcza danych, ktdre by Swiadczyly o poprawnosci
proponowanego przez niego wyjasnienia — nie proponuje nawet testu, ktory pozwalalby
rozroznia¢ migdzy trafnoscia jego i behawioralnych wyjasnien #.

3.3. Argumenty normatywne
3.3.1. Ograniczenia i niebezpieczenstwa anty-antypaternalizmu

J. Arlen zainteresowana jest przede wszystkim mozliwoScig wykorzystania analiz beha-
wioralnych w celu sformutowania postulatow normatywnych dla podmiotéw tworzacych
prawo. Z tego punktu widzenia krytykuje ona teze, ze bledy poznawcze majg charakter
systematyczny*. Uwaza ona, ze ze wzgledu na mozliwo$¢ redukcji lub eliminacji bledow
poznawczych, np. w procesach grupowego podejmowania decyzji, pod wplywem rad
ekspertow, na skutek edukacji, trudno jest zgodzi¢ si¢ z pogladem, iz btedy poznawcze
popetniane sa w sposob systematyczny. Gdyby jednak nawet tak byto, musielibySmy, jej
zdaniem, uznad, ze bledom tym podlegaja nie tylko adresaci norm prawnych, ale takze
osoby majace wplyw na tworzenie norm prawnych (politycy, eksperci etc.). Wowczas
tracg uzasadnienie postulaty zmiany treSci norm prawnych przez prawodawce w celu
eliminacji negatywnych skutkoéw bigdow, skoro takze osoby zaangazowane w proces
prawodawczy podlegaja ograniczeniom poznawczym.

Ch. Jolls, C. Sunstein i R. Thaler odpowiadaja, ze krytycy niewlaSciwie rekonstruujg
ich anty-antypaternalistyczne stanowisko. Zdaja sobie oni sprawe z tego, ze tworzacy
prawo moga podlega¢ tym samym mechanizmom, co adresaci norm prawnych. Jednakze
wiedza dostarczana przez ekonomi¢ behawioralng moze pomoéc reformowac instytucje
w taki sposdb, aby minimalizowa¢ mozliwo$¢ popelnienia btedéw poznawczych przez
organy wladzy publicznej. JednoczeS$nie ponownie podkre§laja, ze interwencja prawo-
dawcy jest uzasadniona tylko w celu polepszenia sytuacji (dobrobytu) podlegajacych
regulacjom, na podstawie analiz kosztow i strat (cost-benefit analysis) wprowadzenia
prawa ingerujacego w sfer¢ wolnych wyborow jednostek.

4. Uwagi koncowe

Krytyczne komentarze do wigkszo$ci argumentdw podnoszonych przez obie strony spo-
ru formutowatam przy okazji omawiania poszczegdlnych kwestii polemicznych. W za-
koniczeniu checialabym wskazaé na znaczenie sporu dla rozstrzygniecia bardziej ogolnej
kwestii, a mianowicie uzasadnienia zastosowania teorii ekonomicznych do analiz prawa.
Zaczng jednak od uwagi na temat postulatu ,,unaukowienia” badan nad prawem, wspo-
mnianego we wstepie artykutu.

4 Ch. Jolls, C. Sunstein, R. Thaler, Theories...,s. 1595.
4 J. Arlen, Comment..., s. 1766.
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R. Posner, uzasadniajac i zalecajac aplikacje ekonomii do analiz prawa, uwaza, ze
przyczyni€ si¢ to moze do realizacji ideatu naukowego badania prawa, na ktory skada
sig:

1) stworzenie ogodlnej teorii,

2) formutowanie na jej podstawie hipotez,

3) testowanie tychze hipotez. Lektura prac behawiorystow pozwala stwierdzié, ze

opowiadaja si¢ oni za takim samym (Popperowskim) idealem naukowosci jak
R. Posner.

Roéznica miedzy podejsciem neoklasycznym a behawioralnym polega na tym, ze
zwolennicy drugiego podejScia usituja taki ideal realizowac (stosujac metode ekspe-
rymentalng i testujac hipotezy wyprowadzone z neoklasycznych teorii), podczas gdy
zwolennicy pierwszego jedynie go deklaruja (co M. Blaug nazywa ,,nieszkodliwym fal-
syfikacjonizmem™*?).

Warto zauwazy¢, ze wigkszo$¢ argumentow pojawiajacych sie w omowionym przeze
mnie sporze dotyczy metod badawczych lub zatozen ekonomii. Wiasciwie jedynie ar-
gumenty nazwane przeze mnie normatywnymi dotykaja probleméw zwiazanych bezpo-
§rednio z zastosowaniem analiz behawioralnych do uzasadniefi zmian prawodawczych.
Uwazam, ze zrekonstruowana dyskusja pokazuje chwiejnos$¢ samego projektu aplikacji
ekonomii do prawa. Jesli pojawiajg si¢ watpliwosci co do tego, jaka ,,ekonomi¢” nalezy
stosowac do badan prawa, oznacza to, ze ostabione zostaje uzasadnienie wykorzystania
ekonomii w prawie sformufowane przez zatozycieli i propagatoréw ekonomicznej ana-
lizy prawa na poczatku jej powstania.

Podejscie behawioralne w zatozeniu proponowaé ma modyfikacj¢ neoklasycznych
modeli. Rozni si¢ jednak zasadniczo od podejScia neoklasycznego postulowang eko-
nomiczng metoda badania prawa. Behawiorysci zainteresowani sg obserwacja zacho-
waf i decyzji podejmowanych przez ludzi w kontekstach prawnych. Neoklasycy przede
wszystkim zajmujg si¢ formulowaniem wyjasnien i przewidywan zachowan, zakladajac
okreS§long koncepcje racjonalnosci podmiotéw. T. Ulen zauwaza®, ze aktualnie badaw-
cze zainteresowanie ekonomia behawioralng jest wigksze na wydziatach prawa niz na
wydziatach ekonomii. Sugeruje on, ze moze by¢ to zwiazane z tym, iz ekonomia beha-
wioralna dostarcza odpowiednich narzedzi do analizy zachowan i decyzji podejmowa-
nych poza kontekstem rynkowym, a zatem wielu zachowan w kontekstach prawnych.
Préby zastosowania ekonomii behawioralnej w prawie prowokujg zatem pytania o to,
czy badanie zfozonego zjawiska spotecznego, jakim jest prawo, za pomocg og6élnych
i charakteryzujacych si¢ wysokim stopniem idealizacji neoklasycznych teorii ekonomicz-
nych, nie prowadzi do zbyt duzego redukcjonizmu. Interesujace jest to, ze pytania takie
pojawiaja sa w ramach samego ruchu law & economics i podyktowane sg checia reali-
zacji postulatu nadania badaniom nad prawem Scistych rygoréow naukowych. Kwestig
wcigz do rozstrzygnigcia pozostaje, czy metody i teorie ekonomiczne mogg dostarczac
adekwatnych narzedzi do realizacji owego postulatu.

M. Blaug, Metodologia..., s. 175. M. Blaug uwaza, ze w powojennej metodologii ekonomii dominuje poglad, iz teorie
ekonomiczne ,,powinny by¢ oceniane na podstawie wynikajacych z nich wnioskéw dotyczacych zjawisk, dla wyjasnie-
nia ktorych zostaly zaprojektowane. Jednocze$nie ekonomia uwazana jest jedynie za ”«skrzynke z narzedziami», za$
o weryfikacji empirycznej sadzi sig, ze moze nie tyle pokazac, czy konkretne modele sa prawdziwe czy falszywe, lecz
czy sa mozliwe do zastosowania w danej sytuacji”. Ponadto zarzuca on wspoiczesnym ekonomistom, ze cho¢ czgsto
glosza falsyfikacjonizm, rzadko go praktykuja.

4 T. Ulen, The growing pains..., s. 1748-1749.
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Summary

Magdalena Matecka
Law, economics, human behavior. Discussion about application of behavioral
economics to analysis of law

Law & economics scholars have claimed, from the very beginning of the movement, that
their ambition has been to make studies of law more scientific. The neoclassical approach in
economic analysis of law is based on the assumption that rationality of people acting in legal
contexts can be characterized in the same ways as rationality of homines economici. However,
emergence of behavioral economics and attempts to apply it to analysis of law by some law
& economics scholars resulted in critical revising the achievements of neoclassical approach.
The so called behavioral law & economics criticizes the neoclassical approach on the basis
of experiments, which test hypotheses derived from neoclassical theories. Outcomes of those
experiments allow to draw conclusion that in many (legal) contexts people don’t behave in
accordance with predictions based on neoclassical models. Behavioral law & economics
scholars argue that neoclassical theories are grounded on so highly unrealistic assumptions
that in many situations they cannot offer predictions of human behavior. I distinguish three
main issues that are discussed: philosophical, methodological and normative ones. I formulate
critical comments on the raised arguments and final general remarks concerning possibility
of making legal studies more scientific, as well as application of economics to studies on law.
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