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Rozdzial I. Ekonomiczna analiza prawa
upadlosciowego i restrukturyzacyjnego

§ 1. Upadlos¢é, bankructwo i restrukturyzacja

Problem niewyplacalnosci, ekonomicznego bankructwa czy upadiosci jest
zjawiskiem wieloptaszczyznowym. Strukturalnie przenikaja sie w nim zagad-
nienia prawne, ekonomiczne, spoleczne oraz psychologiczne. Z ekonomicz-
nego punktu widzenia ogloszenie upadtosci czy otwarcie postepowania re-
strukturyzacyjnego postrzegane jest jako skutek nieodpowiedniego rozwiaza-
nia kryzysu, ktory jest naturalnym etapem rozwoju kazdego przedsiebiorstwa!.

W nauce o przedsi¢biorstwie wskazuje sig, Ze niewyplacalnos¢ wynika
z wielu przyczyn®. Kazde dzialanie podejmowane w sferze gospodarczej ukie-
runkowane jest na osiagniecie okreslonych celéw w przysztosci (1). Podstawo-
wym czynnikiem stanowiacym i okreslajacym przyszios¢ jest niepewnos¢ oraz
ryzyko® (2). Przedsiebiorstwo jest bytem dynamicznym wchodzacym w inte-

1 P. Antonowicz, Bankructwa i upadtoéci przedsigbiorstw, Gdansk 2015, s. 35 i n.; zob. sze-
rzej P. Antonowicz, Zatory platnicze i problemy z utrzymaniem plynnosci finansowej jako de-
terminanty upadlosci przedsiebiorstw branzy budowlanej, w: E. Mqczytiska (red.), Bankructwa
przedsigbiorstw. Wybrane aspekty ekonomiczne i prawne, Warszawa 2013, s. 95-111; zob. takze
A. Adamska, Bankructwa, upadlosci i restrukturyzacja przedsiebiorstw, KNP, Warszawa 2012,
Nr1,s. 51.

2 Por. P. Antonowicz, Postgpowania likwidacyjne i uktadowe versus naprawcze a ochrona
wierzycieli w procesach upadloéciowych przedsigbiorstw w Polsce, w: B. Lepczyriski (red.), Pro-
cesy upadlosciowe przedsiebiorstw i 0sob fizycznych nieprowadzacych dziatalnosci gospodar-
czej - konsekwencje dla bankéw oraz propozycje usprawnien, Warszawa-Gdansk 2013, s. 79-104;
idem, Wlasno$ci wskaznika rentownosci sprzedazy brutto oraz produktywnosci majatku w pro-
gnozowaniu i ocenie zagrozenia upadtoscig przedsiebiorstw, w: Czas na pieniadz. Zarzadzanie
finansami. Mierzenie wynikéw przedsigbiorstw i ocena efektywnosci inwestycji, Szczecin 2013,
s. 11-20; idem, Skladowe cyklu konwersji gotowki na trzy lata przed ogloszeniem upadlosci pol-
skich przedsigbiorstw, w: S. Morawska (red.), Ekonomia i prawo upadlosci przedsigbiorstw. Za-
rzadzanie przedsigbiorstwem w kryzysie, Warszawa 2012, s. 100-111.

3 Przez niepewnos¢ rozumie si¢ sytuacj¢, w ktorej nie mozna okresli¢ elementéw sktadowych
iich wartosci oraz prawdopodobienstwa wystapienia tych elementéw. Najczesciej dotyczy zjawisk,
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rakcje z otoczeniem (3). Niemozliwe jest funkcjonowanie przedsiebiorstwa
jako bytu statycznego. Z istoty dziatalnosci gospodarczej wynika, ze przedsie-
biorstwo zawiera kontrakty z kooperantami (dostawcami czy odbiorcami -
produktow lub ustug), ale i z konsumentami. Ze wzgledu na fluktuacje rynku,
niepewnos¢, ryzyko i inne czynniki makro- i mikroekonomiczne w cyklu zycia
przedsigbiorstwa dochodzi do sytuacji kryzysowych. Przyczyny tego kryzysu
leza po stronie przedsigbiorstwa, ale takze maja podloze w tzw. czynnikach ze-
wnetrznych niezaleznych od przedsigbiorcy (4). Niedostrzeganie kryzysu po-
czatkowego i bagatelizowanie symptomow kryzysu przez prowadzacego dzia-
talnos¢ przedsiebiorce moze doprowadzi¢ do pojawienia si¢ kryzysu wtasci-
wego (5). W dalszej kolejnosci nastepuje tzw. eskalacja kryzysu wlasciwego,
ktéra moze zaburzy¢ dotychczasowe formy kooperacji pomiedzy stronami wy-
stepujacymi w procesach gospodarczych (6). Trwaly brak réwnowagi w rela-
cjach przedsigbiorstwo — otoczenie staje si¢ przestanka i podstawa do wystapie-
nia tzw. ekonomicznego bankructwa* (7). Posiadanie przez przedsiebiorstwo
okreslonych atrybutéw umozliwia kooperantom podejmowanie prob przy-
wrdcenia stanu rownowagi)® (8).

Zjawisko kryzysu w dzialalnosci gospodarczej przedsiebiorstwa, a pdzniej
tzw. kryzys wlasciwy, najczesciej przebiegaja w okreslonym ciagu zdarzen.
W nauce ekonomii wyrdznia si¢ kolejne etapy prowadzace do upadiosci przed-
siebiorstwa: 1) kryzys strategii, 2) kryzys rentownosci, 3) kryzys obrotéw,
4) kryzys ptynnosci, 5) niewyptacalnosc.

ktore nie pojawity sie w przesztosci a jednoczesnie charakteryzuje je duzy stopien ztozonosci. Na-
tomiast przez ryzyko rozumie sie taka sytuacj¢, gdy co najmniej jeden z elementéw sktadowych
zjawiska nie jest znany, ale znane jest prawdopodobienstwo jego wystapienia. Por. A.K. KoZmiriski,
A.M. Zawislak, Pewnos¢ i gra. Zarys teorii rOwnowagi organizacyjnej, Warszawa 1982, s. 3 i n;
A.K. KoZmitiski, Zarzadzanie w warunkach niepewnosci. Podrecznik dla zaawansowanych, War-
szawa 2004, s. 71; E. Urbanowska-Sojkin, Ryzyko w wyborach strategicznych w przedsigbiorstwach,
Warszawa 2013, s. 30—31.

4 Pojecie bankructwa jest pojeciem nauki ekonomii i nie wystepuje na gruncie obecnie obo-
wiazujacych ustaw Prawo upadlo$ciowe czy Prawo restrukturyzacyjne.

5 P. Antonowicz, Bankructwa i upadlosci, s. 17. Autor stawia teze, ze bankructwa oraz upa-
dlosci przedsigbiorstw sa nierozerwalnie zwigzane ze stanem gospodarki rynkowej. W ocenie au-
tora juz przed ogloszeniem upadtosci mozna zidentyfikowac zagrozenie upadloscia na podstawie
wielowymiarowej analizy jej przejaw6w i cech charakterystycznych. Por. K. Krzakiewicz, Kryzysy
w cyklu rozwoju organizacji, w: K. Krzakiewicz, Strategie przedsiebiorstw w warunkach kryzysu,
ZNAE w Poznaniu 2004, Nr 50, s. 31.

6S. Gurgul, Kryzys, droga do upadtoéci, w: W. Pluta (red.), Zarzadzanie finansami firm - teo-
ria i praktyka, Wroctaw 2006, s. 268; por. M. Regester, J. Larkin, Zarzadzanie kryzysem, Warszawa
2005, s. 41-42; E. Urbanowska-Sojkin, Zarzadzanie przedsiebiorstwem. Od kryzysu do sukcesu,
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Z punktu widzenia upadiosci (likwidacji) czy restrukturyzacji przedsie-
biorstwa istotne jest to, ze sytuacje kryzysowe, postrzegane pejoratywnie
w spoleczenstwie, nie musza oznaczaé zakonczenia dziatalnosci przedsigbior-
stwa. Wrecz przeciwnie, zidentyfikowanie we wlasciwym czasie oraz odpo-
wiednio zarzadzane sytuacje kryzysowe, moga sta sie katalizatorem pozy-
tywnych zmian w organizacji i impulsem do rozwoju przedsi¢biorstwa. Nato-
miast bagatelizowanie symptomoéw kryzysu moze doprowadzi¢ do wystapienia
tzw. kryzysu wilasciwego i koniecznosci likwidacji istniejacej organizacji. Po-
wszechny jest podglad, ze przedsigbiorstwo rozwija sie poprzez kryzysy’. Co
wazne, symptomy zblizajacej si¢ upadltosci sg dostrzegalne na poziomie analizy
wskaznikowej juz w okresie 4 lat poprzedzajacych sadowe orzeczenie o niewy-
placalnosci diuznika. Poziom zagrozenia upadloscia przedsi¢biorstwa jest zde-
terminowany przyjeta forma i ustalonym terminem regulowania zobowiazan
pieni¢znych przez strony umow gospodarczych?®.

Dominujacy poglad w literaturze ekonomicznej jest taki, ze przeksztal-
cenia organizacyjne dokonuja si¢ najczesciej w wyniku krotkich, nieciagtych
zmian, obejmujacych kluczowe dziedziny aktywnosci organizacji. Zmiany
te nie kumuluja sig, stopniowo prowadzac w konsekwencji do fundamen-
talnej transformacji przedsigbiorstwa. Najczesciej rewolucyjna transformacja
przedsigbiorstwa jest konsekwencja duzego i gwaltownego obnizenia wydaj-

Poznan 1998, s. 21; T. Iwanek, Kryzys i jego odmiany, Wroctaw 2004, s. 79; P. Masiukiewicz, Wiel-
kie korporacje a ryzyko systemowe, ZNWSH 2014, z. 1, s. 59.

7 Zob. S. Mikosik, Teoria rozwoju gospodarczego J.A. Schumpetera, Warszawa 1993, s. 44-51;
A. Koztowska, Ewolucja struktur gospodarczych w $wietle Schumpeterowskiej koncepcji kreatyw-
nej destrukcji, Poznan 2010, s. 357; A. Biestkowska, Z. Kral, A. Zabtocka-Kluczka, Istota i ewolucja
zarzadzania kryzysowego,w: J. Skalik, PNAE we Wroctawiu, Wroctaw 2005, s. 25-26; B. Kosowski,
Sprawne i elastyczne zarzadzanie w kryzysie, Warszawa 2008, s. 23; K. Krzakiewicz, Zarzadzanie
antykryzysowe w organizacji, Poznan 2008, s. 31-33; A. Zelek, Zarzadzanie kryzysem w przed-
siebiorstwie, Ekonomika i Organizacja Przedsiebiorstw 2003, Nr 3, s. 64; M. Wieczorek-Kosmala,
Koncepcja zarzadzania ciagtoscig dzialania (BCM) - walory aplikacyjne z perspektywy rozwigzan
antykryzysowych, w: K. Znaniecka (red.), M. Gorczyriska, Zjawiska kryzysowe a decyzje finansowe
przedsigbiorstw, SE ZNUE w Katowicach, Katowice 2011, s. 119-135; B. Nogalski, H. Marcinkie-
wicz, Wzorzec dynamicznego reagowania jako narzedzie zarzadzania przedsigbiorstwem w sytu-
acji kryzysowej, w: J. Skalik (red.), Zmiana warunkiem sukcesu. Integracja, globalizacja, regiona-
lizacja - wyzwania dla przedsigbiorcéw, PNAE we Wroctawiu 2002, Nr 963, s. 367-375.

8 Por. P. Antonowicz, Bankructwa i upadlosci, s. 19 i n. Autor buduje metafore ewolucjoni-
styczna w cyklu Zycia przedsigbiorstw, probujac pogodzi¢ dwie antagonistyczne teorie rozwojowe
przedsigbiorstwa, tj. klasycznego ewolucjonizmu (w ujeciu Darwinowskim) oraz punktualizmu
(z ang. Punctuated Equilibrium Theory). W ocenie autora teoria nie stoi w sprzecznosci z teoria,
ewolucji a stanowi jej uzupelnienie i jest dla niej teorig komplementarna.
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nosci i aktywnosci przedsiebiorstwa’. Podobnie gwaltowne zmiany czynnikow
makroekonomicznych zwiekszaja prawdopodobienistwo rewolucyjnej zmiany.
Do tego samego skutku prowadzi takze zmiana personalna na poziomie za-
rzadu przedsigbiorstwal®.

O ile w konwencjonalnej teorii ewolucji zmiany zachodzg powoli i stop-
niowo, o tyle w zyciu gospodarczym cykl zmian jest gwattowny, zdecydowanie
krotszy, a takze skokowo przerywany. Powyzsze jest konsekwencja oddziaty-
wania duzej zmiennosci czynnikdéw zewnetrznych, takich jak czynniki ekono-
miczne, polityczne, prawne, technologiczne czy tez spoleczne!!. Jak podkresla
sie w nauce, niekwestionowang cecha wspolczesnego $wiata jest stan naruszo-
nej rownowagi'z.

Koncepcja ewolucji organizacji zaktada 5-fazowy rozwdj organizacji: 1) po
fazie kreatywnosci nastepuje kryzys przywodztwa, 2) po fazie ukierunkowania
nastepuje kryzys autonomii, 3) po fazie decentralizacji nast¢puje kryzys stero-
wania, 4) po fazie koordynacji nastepuje kryzys ztozonosci, 5) po fazie wspol-
pracy nastepuje kolejny trudny do przewidzenia charakter kryzysu'>.

Proces rozwoju sytuacji kryzysowej wynika¢ moze z tzw. kryzysu dotych-
czasowego modelu zarzadzania przedsi¢biorstwem. Jest to wyraz rozwojowego
charakteru sytuacji kryzysowej. Zbagatelizowanie eskalujacych symptomow
rodzacej si¢ sytuacji kryzysowej prowadzi do pojawienia si¢ fazy tzw. kryzysu
wlasciwego. Powyzsze uruchamia tzw. kryzys reaktywnosci organizacji, wyra-
zajacy sie brakiem wystarczajacej elastyczno$ci. Prowadzi to do wystapienia

9 Por. Z. Pigtek, Procedury i przedsiewziecia systemu reagowania kryzysowego, Warszawa
2005, s. 29-56; R. Wréblewski, Wybrane problemy zarzadzania przedsiebiorstwem w sytuacjach
kryzysowych, Administracja i Zarzadzanie 2010, Nr 87, s. 46-66; W. Kitler, Istota zarzadzania kry-
zysowego, w: J. Gryz, W. Kitler (red.), System reagowania kryzysowego, Torun 2007, s. 24; G. Pie-
trek, Zarzadzanie w sytuacjach kryzysowych, Stupsk 2013, s. 44; J. Rogozitiska-Mitrut, Podstawy
zarzadzania kryzysowego, Warszawa 2010, s. 49-51.

10 E. Romanelli, M.L. Tushman, Organizational transformation as Punctuated Equilibrium:
An Empirical Test, AManJour1994, T. 35, Nr 5.

11 ] A. Schumpeter, Teoria rozwoju gospodarczego, Warszawa 1960, s. 344. Autor wskazuje, iz
jest faktem, ze w zmiany w gospodarce nie dokonuja si¢ w sposob staty i gladki. Wystepuja ruchy
przeciwne, recesje, najbardziej réznorodne incydenty, ktére hamujg bieg rozwoju, wystepuja za-
famania ekonomicznego systemu wartosci.

12 E. Mqczyriska, Przedsiebiorstwa wobec kryzysu i naruszonej réwnowagi, w: R. Sobiecki,
J.W. Pietrewicz (red.), Przedsigbiorstwo a kryzys globalny, Warszawa 2010, s. 200; A.K. Kozmirski,
K. Obtéj, Zmiany innowacyjne, PO 1998, Nr 10, s. 28; M. Grzesiowski, Zarzadzanie przez kryzysy,
w: K. Perechuda, Zarzadzanie przedsigbiorstwem przysztosci. Koncepcje, modele, metody, War-
szawa 2000, s. 201. Zob. A.K. KoZmiriski, Zarzadzanie w warunkach niepewnosci, s. 71.

13 P. Antonowicz, Bankructwa i upadloéci, s. 19 i n.



§ 1. Upadtosé, bankructwo i restrukturyzacja

ryzyka zagrozenia ciagloéci funkcjonowania przedsigbiorstwa. Nastepstwem
opisanych okolicznoéci sg tzw. problemy platnicze. W krétkim okresie zasoby
srodkow finansowych nie wystarczaja na biezaca dziatalnos¢ przedsigbiorstwa,
w wyniku czego pojawia si¢ tzw. kryzys odpornosci finansowej podmiotu. Jest
on skutkiem ksztaltowania si¢ sktadowych cyklu konwersji gotdéwkowej — nie-
moznosci efektywnej windykacji naleznosci oraz wydtuzenia w czasie splaty
wymagalnych zobowigzan. Kryzys odpornosci finansowej przedsigbiorstwa
rozpoczyna jego potencjalne ekonomiczne bankructwo'4. Rosnie stopien za-
grozenia roszczen wierzycieli, nadto pojawiaja sie przeterminowane zobowia-
zania, co doprowadza do procesow o zaptate, a nastgpnie do postepowan eg-
zekucyjnych, co prowadzi albo do zlozenia wniosku o ogloszenie upadtosci,
albo wniosku o otwarcie postgpowania restrukturyzacyjnego'®.

W sensie ekonomicznym istnieje specyficzny etap w cyklu zycia przedsig-
biorstwa doswiadczajacego kryzysu wlasciwego, w ktdrym jego eskalacja przy-
biera tak zaawansowana forme, ze ma on bezposredni wptyw na zdolnos¢ do
biezacego zarzadzania $srodkami finansowymi. Jest to faza braku ptynnosci fi-
nansowej, ktoéra poprzedza etap niewyplacalnosci przedsiebiorstwa. Powyz-
sze moze prowadzi¢ do tzw. ekonomicznego bankructwa. Ten moment jest
przelomowy dla przedsiebiorstwa, bo wiaze sie on albo ze zlozeniem wnio-
sku o ogloszenie upadlosci, albo wniosku o otwarcie jednego z czterech do-
stepnych postepowan restrukturyzacyjnych. Likwidacja konczy proces zmaga-
nia sie z kryzysem wlasciwym w przedsiebiorstwie — poprzez wyeliminowanie
przedsigbiorstwa z obrotu gospodarczego. Proces restrukturyzacji natomiast
daje szanse na dalsza dzialalno$¢ jedynie wowczas, jezeli restrukturyzacja za-
konczy si¢ powodzeniem.

Przyczyny, ktére prowadza do niewyplacalnosci, a w konsekwencji do
ogloszenia upadiosci lub otwarcia postepowania restrukturyzacyjnego, maja
dwojaki charakter. Z jednej strony sa to przyczyny o charakterze wewnetrz-
nym tkwigcym w przedsiebiorstwie oraz zewnetrznym wynikajacym z czyn-

14 Zob. J. Pociecha, Problemy prognozowania bankructwa firmy metoda analizy dyskrymina-
cyjnej, AUL. Folia Oeconomica 2007, Nr 505, s. 64—65; A. Herman, Ekonomika bankructw, KNP
2010, Nr 4, s. 2; A. Tokarski, Charakterystyka podstawowych rodzajéw upadlosci firm w edukacji
przedsigbiorczoéci, PiE 2012, Nr 8, s. 173; E. Mgczytiska, Bankructwa przedsigbiorstw, s. 26.

15 K. Krzakiewicz, Kryzys w cyklu rozwoju organizacji, w: K. Krzakiewicz (red.), Strategie
przedsigbiorstw w warunkach kryzysu, Zeszyty Naukowe Akademii Ekonomicznej w Poznaniu,
Nr 50, Poznan 2004, s. 3.
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nikéw niezaleznych od przedsigbiorcy'. Do przyczyn wewnetrznych zalicza
sie: 1) niewlasciwe zarzadzanie finansami przedsigbiorstwa — brak plynno-
sci finansowej, trudnosci ze $ciaganiem naleznosci, zbyt wysokie zadluzenie,
wzrost kosztow produkgcji, wystepowanie ujemnego wyniku finansowego, nie-
wlasciwe zarzgdzanie kapitalami, wycofywanie i zbyt niski poziom kapitalow
wlasnych; 2) niewlasciwe zarzadzanie majatkiem trwalym - w tym wysokie
koszty utrzymania nieprodukcyjnego majatku, jego wyprzedaz po zbyt niskich
cenach, zbyt malg baze produkcyjna, brak srodkéw finansowych na moderni-
zacje majatku; 3) niewlasciwa organizacje i zarzadzanie przedsiebiorstwem —
w tym niewlasciwe zarzadzanie operacyjng dzialalnoscia przedsiebiorstwa,
nadmierny stan zatrudnienia, brak srodkéw na marketing i zarzadzanie, za-
wieranie niekorzystnych kontraktow finansowych.

Do przyczyn zewnetrznych zalicza si¢ te majace charakter zaréwno mikro-
ekonomiczny, jak i makroekonomiczny'. Przyczyny wynikajace z mikrooto-
czenia to najczesciej zalamanie rynkéw zbytu, wysoka konkurencja na rynku
i zwigzana z tym niska cena, trudnosci w pozyskaniu surowcéw. Czynniki mi-
krootoczenia to brak prawidlowej polityki gospodarczej, liberalizacja handlu
zagranicznego, trudnosci w pozyskaniu koncesji, wzrost podatkow, zwlaszcza
podatku VAT, a takze w mniejszym stopniu brak stabilnej polityki podatkowej
oraz niekorzystna sytuacja kursowa, zmiany prawa, stylu zycia konsumentow
oraz ich zwyczajow.

Nadto czynniki wplywajace na kryzys przedsiebiorstw mozna podzieli¢
na popytowe oraz podazowe. Czynniki popytowe to najczesciej niedostateczne
srodki, jakimi dysponujg konsumenci, zbyt duza konkurencja na rynku, ob-
nizanie cen przez konkurencyjne przedsiebiorstwa, niedostateczna znajomosé
pozycji przedsigbiorstwa na rynku. Do podazowych czynnikéw mozna zali-
czy¢: nieodpowiednie technologie, niezapewniajace odpowiedniej efektywno-
$ci produkgji, trudnosci w Sciaganiu naleznosci, ograniczony dostep do kredy-
tow, brak surowcow, brak wykwalifikowanej sily roboczej's.

W nauce ekonomii przedstawiono wzorzec dynamicznego reagowania
w sytuacji kryzysowej. Stanowi on modelowy schemat dziatan zarzadu przed-

16 S. Sojak, Przyczyny rozwoju i upadku przedsigbiorstw w okresie transformacji systemowej
w latach 1990-1998 w ocenie bankéw, RNWSB w Toruniu 2001, Nr 1, s. 95-98.

17 Por. D. Appenzeller, Mikro- i makroekonomiczne przyczyny upadlosci przedsigbiorstw
w Polsce, RPEiS, R.LX, 1998, z. 3—4, s. 337-343. Autor wskazuje na przyczyny mikro- i makro-
ekonomiczne.

18 R. Borowiecki, B. Siuta-Tokarska, Problemy funkcjonowania i rozwoju matych i érednich
przedsigbiorstw w Polsce. Synteza badan i kierunki dziatania, Warszawa 2008, s. 187-202.
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siebiorstwa w kryzysie. Doswiadczajac kryzysu, przedsiebiorca powinien, po
pierwsze, dokonac¢ identyfikacji przyczyn kryzysu oraz zaakceptowac taki stan
rzeczy. Po drugie, model zaklada podjecie jak najszybszych dzialan reaktyw-
nych. Po trzecie, zarzadzajacy przedsiebiorstwem powinien dokona¢ identyfi-
kacji czynnikow sukcesu, od ktérych zalezy powodzenie planu restrukturyza-
cyjnego (naprawczego). Wreszcie po czwarte, model zaklada wdrozenie dzia-
tan o charakterze proaktywnym®.

§ 2. Ekonomiczna analiza
prawa - zagadnienia ogolne

Bezsporne w literaturze jest, ze stosunki majatkowe pomiedzy podmiotami
prawa cywilnego (osob fizycznych, oséb prawnych, innych jednostek organi-
zacyjnych nieposiadajacych osobowosci prawnej) wynikaja przede wszystkim
z ekonomicznych potrzeb i intereséw tych podmiotow?. Przy interpretacji
prawa, zwlaszcza stosujac wykladnie funkcjonalng czy systemows, stosujacy
prawo powinien mie¢ na uwadze funkcje, dla ktérych normy te zostaly stwo-
rzone oraz otoczenie prawne danej normy prawnej?!. To oznacza, ze prawo
handlowe? w szerokim rozumieniu, a w jego ramach takze prawo upadlo-

19 B. Nogalski, H. Macinkiewicz, Wzorzec, s. 367-375.

20 Zob. B. Brozek, The Economic Analysis of Law and Legal Argumentation, w: Studia z filo-
zofii prawa, Krakow 2007, T. 3, s. 67-78; P. Butawa, K. Szmit, Ekonomiczna analiza prawa, War-
szawa 2012, s. 7 i n.; P. Chmielnicki, Wspdlne spojrzenie na katedre. Mocne i stabe strony ruchu
Law & Economics z punktu widzenia nauk prawnych, PPP 2012, Nr 6, s. 107-121; M. Chmura,
G. Géralczyk, Kryzys tradycyjnego paradygmatu prawoznawstwa a ekonomiczna analiza prawa
ijej ograniczenia, w: M. Zuralska (red.), Interdyscyplinarne ujecie prawa. Materiaty konferencyjne,
Warszawa 2013, s. 57-76; T. Famulski, Economic Efficiency in Economic Analysis of Law, FinPr-
Fin 2017, Nr 3 (15), 5. 27-39.

21 Por. T.Giaro, Leon Petrazycki i ekonomiczna analiza prawa. Materialy do dalszych rozwa-
zan, w: H. Izdebski, Nauka i nauczanie prawa. Tradycja i przyszlos¢. Konferencja na dwdchset-
lecie Wydzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego 7.3.2008 r., Warszawa 2009,
s.211-239; M. Golecki, Homo oeconomicus (d/r)ekonstruowany. Kilka uwag o postmodernistycz-
nej transformacji ekonomicznej analizy prawa, w: M. Blachut, Ponowoczesnos¢. Z zagadnien teo-
rii i filozofii prawa, Wroclaw 2007, s. 243-256.

22 Spektrum badan ekonomicznej analizy prawa jest znacznie szersze. Ekonomiczna analiza
prawa zajmuje si¢ takze prawem cywilnym, np. w zakresie ekonomicznej teorii wlasnosci, eko-
nomiczng teorig kontraktu, ekonomiczna teoria prawa deliktow, ale takze postepowaniem cywil-
nym - poprzez tzw. ekonomiczng teori¢ procesu sadowego.
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sciowe i restrukturyzacyjne moze by¢ i powinno by¢ interpretowane z zasto-
sowaniem instrumentéw analizy ekonomicznej?.

Aparatu stuzacego do analizy probleméw na styku prawa i ekonomii do-
starczyl nurt nauki zwany ekonomiczng analizg prawa (z ang. Law and eco-
nomics lub Economic analysis of law)*, ktora powstala na poczatku lat 70.
w USA?. Ekonomiczna analiza prawa?® moze zosta¢ wykorzystana do przewi-

23 J. Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze, s. 21 i n. Szkola ekonomicznej analizy prawa
powstata na poczatku lat 70-tych XX w. w Stanach Zjednoczonych Ameryki Péinocnej. Szkota
ta prezentowala poglad, ze prawo powinno by¢ efektywne ekonomicznie, czyli powinno prowa-
dzi¢ do zwigkszenia materialnego i niematerialnego bogactwa spolecznego. Na temat ekonomicz-
nej analizy prawa zob. takze A. Barteczek, Wykorzystania ekonomicznej analizy prawa w polityce
gospodarczej, w: A.J. Witosz (red.), Kapital-praca-cztowiek. Ksigga Jubileuszowa Profesora Jana
Wojtyly, Warszawa 2016, s. 7-17; R. Pacud, Stosunek prawa do ekonomii. Kontynuacja mysli
Profesora Jana Wojtyty, w: A.J. Witosz (red.), Kapital-praca—cztowiek. Ksiega Jubileuszowa Pro-
fesora Jana Wojtyly, Warszawa 2016, s. 43-55; J. Betdowski, J. Kantorowicz, Czy jako$¢ regulacji
gospodarczych moze mie¢ wptyw na wzrost gospodarczy? EP 2012, Nr 2, s. 11-13; J. Beldowski,
K. Metelska-Szaniawska, Ekonomia w prawie. Wprowadzenie. Cz. 1-2, EP 2014, Nr 11, s. 26-28;
J. Betdowski, K. Metelska-Szaniawska, Ekonomia w prawie. Wprowadzenie. Cz. 3, EP 2015, Nr 1,
s. 37—40; J. Betdowski, K. Metelska-Szaniawska, W. Wojciechowski, O zastosowaniach ekonomicz-
nej analizy prawa. Teoria gier w prawie, EP 2011, Nr 5, s. 37-41; A. Biegalski, Rational-choice
economics - koncepcyjna podstawa chicagowskiej szkoly ekonomicznej analizy prawa w rozwa-
zaniach s¢dziego R.A. Posnera, Studia Prawnoustrojowe 2009, T. 9, s. 141-165.

24 J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesie¢ wykladow, s. 12. Por. J. Stelmach, M. Sonie-
wicka, Analiza ekonomiczna, s. 9 i n. Pomimo ze powstanie nurtu ekonomicznej analizy prawa
datuje sie na lata 70. zesztego wieku, to nie budzi watpliwosci, ze prawo zawsze byto w $cistym
zwiazku z ekonomia. Autor wskazuje, ze to rozwdj instytucji ekonomicznych juz w starozytnym
Rzymie byt przyczyna powstania i ewolucji poszczegélnych galezi prawa, zwlaszcza prawa pry-
watnego jak i nauki prawa. Wplyw ekonomii na myslenie jurystow rzymskich jest szczegdlnie
widoczny w prawie rzeczowym i obligacyjnym. Por. W. Litewski, Podstawowe wartosci prawa
rzymskiego, Krakow 2001, s. 83 i n. Co wigcej, ekonomia posiadata szczegélne znaczenie takze
w marksistowskiej nauce prawa, byta ona w ramach materializmu dialektycznego druga nauka
podstawowa. Por. J.B. Paszukanis, Ogélna teoria prawa a marksizm, Warszawa 1985, s. 21 i n.
W ramach szkoly realizmu prawniczego obecny byt poglad, ze prawo istnieje przede wszystkim
jako empiryczny fakt (psychologiczny, socjologiczny, ekonomiczny). Przedstawiciele powyzszego
nurtu dzielili prawo na prawo w ksiazkach (z ang. law in books) oraz prawo w dzialaniu (z ang.
law in action). Nauka prawa (jurysprudencja) ma stworzy¢ oparty m.in. na analizie ekonomicznej,
system przewidywan na temat tego, co uczynia w okreslonych sytuacjach podmioty prawa czy
sedziowie. Stusznie wyrazil to O.W. Holmes ,,dla racjonalnej nauki prawa staranny (sumienny)
interpretator moze by¢ czlowiekiem terazniejszoéci, ale czlowiek przysztodci to statystyk i mistrz
ekonomii”. Por. O.W. Holmes, The Path of Law, HLRev, 10, 1897, s. 469.

25 Zob. W. Karsz, Ekonomiczna analiza prawa w prawoznawstwie amerykanskim, StPr-Ekon
1982, T. 28, s. 49-81. Poczatki nurtu ekonomicznej analizy prawa siggaja jeszcze wczeéniej, bo
lat 50. XX w., i w nauce wiaza si¢ z ukazaniem si¢ trzech waznych artykutéw. R. Coase, The pro-
blem of Social Cost, JourLawEcon, T. 3, 1960, s. 1-44; G. Calabresi, Some Thoughts on Risk -
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dywania reakcji podmiotéw prawa, ktore daza do maksymalnej efektywnosci
podejmowanych dziatan na normy prawne?. Wyrodznia si¢ dwa jej nurty. Po-
zytywna ekonomiczna analiza prawa zajmuje si¢ przewidywaniem efektow re-
gulacji dla funkcjonowania systemu gospodarczego?. Natomiast normatywna
ekonomiczna analiza prawa dostarcza zalecen i rekomendacji dla podejmowa-
nych zmian w ustawodawstwie, bazujac na wnioskach ptynacych z ekonomii®.

Z ontologicznej istoty prawa wynika, ze powinno ono realizowaé co naj-
mniej cztery cele ekonomiczne:

1) zabezpieczal podstawowe prawa ekonomiczne jego podmiotow;

2) okresla¢ ekonomicznie efektywny system alokacji dobr;

3) umozliwiaé rozstrzyganie konfliktow ekonomicznych, ktére moga po-
wsta¢ pomiedzy podmiotami prawa;

4) dazy¢ do powiekszania dobrobytu indywidualnego i spolecznego (ma-
terialnego i niematerialnego)?.

Ekonomiczna analiza prawa czyni nastepujace zalozenia®'. Po pierwsze, to
co stanowi o istocie prawa, daje si¢ zredukowa¢ do faktow o charakterze eko-
nomicznym. Prawo sprowadzane jest do kategorii realnie istniejacych faktow,
czesto w formie modeli matematycznych. Najczesciej sa to fakty ekonomiczne.

Distribution and the Law of Torts, Yale School of Law 1961, s. 1 i n.; A.A. Alchian, Some Econo-
mics Of Property Rights, Il Politico 1965, Vol. 30, T. 30, Nr 4, s. 816-829; K. KoZmitiski, Krytyka
ekonomicznej analizy prawa, Przeglad Prawniczy UW 2016, T. 15, Nr 1, s. 31-60.

26 Por. J.M. Golecki, W poszukiwaniu optymalnego prawodawcy: dylematy regulacji i dere-
gulacji z perspektywy ekonomicznej analizy prawa, w: IKAR 2019, Nr 5, s. 11-22; G. Géralczyk,
Ekonomiczna analiza prawa jako wyraz zmiany tradycyjnego paradygmatu, w: A. Samonek, Teoria
prawa. Miedzy nowoczesnoécia a ponowoczesnoscia, Krakow 2012, s. 161-172; S. KaZmierczyk,
Ekonomiczna analiza prawa w zwiazku ze stosunkiem prawa do ekonomii, AUW 2009, Nr 80,
s. 61-79; M. Olechowski, O relacjach miedzy prawem a ekonomia. Uwagi cywilisty na marginesie
ekonomicznej analizy prawa, KPP 2008, Nr 3, s. 601-629.

27 R. Posner, Economic Analysis of Law, New York 2003, s. 694. Ekonomiczne myslenie na te-
mat prawa jest obecne nie tylko w teorii. Réwniez sady stosujace prawo siegaja do analizy ekono-
micznej, w celu interpretowania prawa, a nastepnie rozstrzygania poszczegolnych spraw. W tym
wzgledzie, np. w orzeczeniu z 1947 r. sedzia Hand stwierdzit w jednym ze swoich uzasadnien, ze
zaniedbanie jest brakiem przedsigwzigcia srodkow uzasadnionych kalkulacja korzysci i kosztow.

28 J. Kaczor, Law and economics, s. 67—79.

29 Zob. W. Gromski, Law and economics, s. 45-66; £. Hnatkowski, O potrzebie nauczania,
s. 261-264.

30 J. Stelmach, Spér o ekonomiczng analize prawa, s. 11 i n.

31 A. Bator, Instrumentalizacja jako zalozenie ekonomicznej analizy prawa, w: M. Soniewicka,
J. Stelmach (red.), Analiza ekonomiczna w zastosowaniach prawniczych, Warszawa 2007, s. 25—43;
M. Olender, Law and Economics — ekonomiczna analiza prawa, EP 2005, Nr 4, s. 3—6. Zob. J. Stel-
mach, Economics Arguments in Legal Discourse, s. 51-65.
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Po drugie, jedynym celem prawa powinna by¢ efektywnos¢ ekonomiczna®.
Prawo ekonomicznie efektywne to takie, ktore prowadzi do dobrobytu spo-
tecznego. Ekonomicznie efektywne prawo jest to prawo spelniajace wymogi
stawiane przez ekonomiczna analize prawa. Jednym z takich wymogdw jest ko-
nieczno$¢ przeprowadzenia tzw. rachunku uzytecznosci. Fundamentalng za-
sada powinna by¢ zatem tzw. zasada maksymalizacji dobrobytu. Zwigksza-
nie dobrobytu spolecznego polega na generowaniu przez prawo ekonomicz-
nie efektywnych alokacji débr. Po trzecie, zaréwno twdrca, jak i podmiotem
prawa powinien by¢ tzw. homo oeconomicus®*. Powyzsze zalozenie oznacza,
ze podmiot prawa jest istotg ekonomicznie racjonalna, dazacq do maksymali-
zacji swojej funkeji uzytecznosci oraz kieruje sie¢ motywami egoistycznymi’.
Po czwarte, obowiazywanie prawa mozna uzasadnic przy uzyciu narzedzi sto-
sowanych w analizie ekonomicznej. Homo oeconomicus nie dziata w prozni,
wrecz przeciwnie wchodzi nieustannie w interakcje z innymi ekonomicznie
myslacymi jednostkami. Podmioty, wchodzac w interakcje z innymi, muszg
przezwyciezy¢ pokuse postepowania w sposob egoistyczny i skoordynowaé
swoje dzialania z dzialaniami innych podmiotéw. Niezwykle istotng funkcja
prawa jest przezwyciezanie przeszkod powstajacych w ramach wzajemnych in-
terakcji podmiotow. Prawo ma wyznacza¢ kompromis pomiedzy interesami
indywidualnymi i spolecznymi. Zgodnie z piatq teza, za pomoca narzedzi eko-
nomicznych daje si¢ zbudowaé spdjna teori¢ sprawiedliwosci. Idea sprawie-
dliwosci w ramach ekonomicznej analizy prawa jest rozumiana w ten sposob,
ze sprawiedliwe s takie reguly prawa, ktore prowadza do wzajemnej korzysci

32 Powyzsze zalozenie moze budzi¢ kontrowersje w nauce prawa, wskaza¢ jednak nalezy iz
niezbedne jest ono w celu umozliwienia poprawnej analizy i wyciagnigcia logicznie uzasadnio-
nych wnioskéw. Por. R.T. Stroifiski, Ekonomiczna analiza prawa, czyli w poszukiwaniu efektyw-
nosci, KPP 2002, Nr 3, s. 549-583; W. Zatuski, Cel prawa wedtug Law and Economics, w: J. Czap-
ska (red.), M. Dudek, M. Stepieri, Wielowymiarowo$¢ prawa [Ksiega jubileuszowa z okazji 40-lecia
pracy naukowej Prof. Krzysztofa Paleckiego], Torun 2014, s. 302-327.

33 W. Zatuski, Zalozenie deskryptywne ekonomicznej analizy prawa: cztowiek jako homo
oeconomicus, w: O. Bogucki, S. Czepita (red.), System prawny a porzadek prawny, Szczecin 2008,
s.297-313.

34 Teza, ze czlowiek podejmuje wylacznie racjonalne wybory ekonomiczne, kierujac si¢ swoim
egoistycznie pojmowanym interesem, zostala zaprzeczona w badaniach empirycznych przez no-
blistow D. Kahnemanna czy A. Tverskiego. Badania wyzej opisanych uczonych doprowadzity do
korekty zaréwno nauk ekonomicznych, jak i teorii gier o tzw. element behawioralny. Ludzie nie
zachowuja si¢ zgodnie z zalozeniami ekonomii, ale odchylenia od homo oeconomicus mozna prze-
widywa¢, na podstawie badan.
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pomiedzy podmiotami wchodzacymi ze sobg w interakcje®. Zgodnie z teza
szOsta, analiza ekonomiczna jest uprzywilejowanym typem metody prawni-
czej (wersja mocniejsza) lub co najmniej mozna powiedzie¢, ze analiza ekono-
miczna jest uprawnionym typem metody prawniczej (wersja stabsza). Jesli ak-
ceptowalny jest poglad, ze w prawie wystepuja problemy ekonomiczne, to tym
samym nalezy uznac, ze analiza ekonomiczna jest uprawniong metoda bada-
nia zjawisk ekonomicznych w prawie*.

Kluczowym pojeciem, ktdrym postuguja sie przedstawiciele ekonomicz-
nej analizy prawa, jest pojecie efektywnosci®’. Pojecie efektywnosci jest roz-
nie definiowane w ruchu Law and Economics®®. Po pierwsze, wyrdznia si¢
tzw. efektywnos$¢ w sensie Pareto, ktora oznacza, ze efektywnym nazwiemy
takie rozwiazanie, w ktorym sytuacja przynajmniej jednej osoby ulegnie po-
prawie, a niczyja sytuacja nie pogorszy sie¢*. Dopuszcza si¢ rOwniez uznanie
danego rozwiazania za efektywne, jesli spelnia wymogi tzw. efektywnosci Kal-
dora-Hicksa (tzw. potencjalna poprawa w sensie Pareto). Rozwiazanie bedzie
efektywne wedlug Kaldora-Hicksa, jesli w jego wyniku nastapi stan, w ktérym
zyskujacy otrzymajg korzys$¢ przewyzszajaca strate drugiej strony i dokonaja
rekompensaty stronie, ktdra strate poniosta.

W dyskursie prawniczym mozna odwolywac si¢ do co najmniej dwdch ar-
gumentow ekonomicznych: ogélnych i szczegélowych. W ramach argumen-
tow ogolnych obecnych w dyskursie prawniczym (takze praktycznym dyskur-
sie prawniczym) wyrdznia si¢ nastepujace argumenty. Po pierwsze, prawo nie
moze domagac si¢ ekonomicznie niemozliwego*. Argument powyzszy nawia-
zuje do elementarnej intuicji filozoficznej i prawniczej, wynikajac z tzw. natury

35 Jdea sprawiedliwosci jako wzajemnej korzysci (z ang. justice as mutual advatage) byta przyj-
mowana przez Hobbesa i Hume’a czy Gauthier. Krytycznie o analizie sprawiedliwo$ci wyrazonej,
jako wzajemna korzy$¢ podmiotow pisze W. Zatuski.

36 J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesie¢ wyktadow o ekonomii prawa, Warszawa 2007,
s. 19-20.

37 M. Klusek, Efektywnos¢ i sprawiedliwos¢ w kontekécie modelowania zmiany w preferencji
w ekonomicznej analizie prawa, w: H. Kaczmarczyk, £.]. Pikuta (red.), Granice efektywnosci prawa.
Efektywno$¢ a zasady sprawiedliwosci i stusznosci, T. 2, Torun 2016, s. 163-176.

38 B. Polanowska-Sygulska, Uzyteczno$¢ a maksymalizacja bogactwa. Filozoficzne zakorzenie-
nie pogladéw Chicagowskiej szkoty law & ecomics, Arch.FPiFS 2011, Nr 1, s. 5-14.

39 R. Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna analiza, s. 53—54.

40 L.L. Fuller, Moralno$¢ prawa, Warszawa 1978, s. 112. Autor uznal mozliwo$¢ wykonania
prawa za jeden z o$miu warunkow koniecznych dla istnienia prawa. Autor wskazal: ,Prawa wy-
magajace, tego co niemozliwe, wydaja sie by¢ takim absurdem, iz jest si¢ sktonnym sadzi¢, ze nie
moga by¢ dzielem zdrowego na umysle prawodawcy. Najwiekszy nawet tyran, nie mialby powo-
dow do uchwalania tego typu praw”.
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rzeczy*'. Po drugie, kazde prawo powinno by¢ ekonomicznie efektywne (ar-
gument drugi). Kazde prawo, ktore jest ekonomicznie efektywne, nie jest pra-
wem niemozliwym. Podmiot prawa natomiast oczekuje, Ze otrzyma wszystko,
co mu prawo obiecuje nie w formie tzw. idealnego uprawnienia (,,roszczenia
o sprawiedliwosc¢”), lecz w postaci realnych $wiadczen czy dobr. Prawo, aby
moglo istnie¢, musi by¢ w minimalnym stopniu ekonomicznie efektywne —
czyli musi gwarantowa¢ powiekszenie dobrobytu spolecznego. Po trzecie,
w prawniczym dyskursie praktycznym powinno uwzglednia¢ si¢ uprzednio
dokonane ustalenia ekonomiczne (trzeci argument). Przytoczony tu argument
nawiazuje do bardziej ogdlnego, zgodnie z ktérym w prawniczym dyskursie
praktycznym powinno si¢ uwzglednia¢ wszelkie ustalenia faktyczne. Argu-
ment czwarty, stanowi, ze dyskurs prawniczy powinien uwzglednia¢ standardy
ekonomiczne (argument czwarty). Chodzi tutaj o wszystkie istniejace i akcep-
towane w obrocie prawnym zasady, reguly, zwyczaje i inne standardy ekono-
miczne. Takie zalozenie czyni dyskurs prawniczy bardziej pewnym i trwatym.
Standardy ekonomiczne stabilizujg obroét gospodarczy. Argument piaty wska-
zuje, ze prawo powinno by¢ tworzone i interpretowane z wykorzystaniem me-
tod ekonomicznych (argument piaty). Nie mozna zastania¢ si¢ nieznajomoscia
ekonomii w dyskursie prawniczym. Z normatywnego punktu widzenia w pro-
cesach tworzenia prawa powinna by¢ wykorzystywana ekonomiczna analiza
prawa. Po sz6ste prawo powinno prowadzi¢ do maksymalizacji bogactwa spo-
fecznego (argument szdsty). Powyzsze jest sztandarowym hastem nurtu Law
& Economics. Argument siddmy wskazuje, ze prawo powinno umozIliwic¢ prze-
prowadzenie wlasciwej alokacji dobr (argument siédmy). Zwolennicy ekono-
micznej analizy prawa, mowiac, ze prawo powinno by¢ bardziej efektywne,
maja na mysli efektywnos$¢ w sensie alokacyjnym. Wlasciwa alokacja dobr
to taka, ktdra jest akceptowalna dla wszystkich czlonkéw grupy, rozpozna-
walna przez nich jako stuszna i sprawiedliwa. Prawo ma umozliwi¢ taka wla-
$nie alokacje, ograniczajac efektywnos¢ catego systemu w najmniejszy mozliwy
sposob. Po 6sme prawo powinno sprzyja¢ minimalizacji kosztow zwiazanych
z wymiang dobr (argument dsmy).

41]. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesie¢ wyktadow o ekonomii prawa, Warszawa 2007,
s. 75. Autorzy wskazuja, Ze tego typu myslenie jest gleboko zakorzenione w europejskiej kultu-
rze prawnej. Argument z tzw. natury rzeczy (z tac. rerum natura) wywodzit si¢ z rzymskiej jury-
sprudencji. Powyzsze znalazlo wyraz w wielu topikach i paremiach prawniczych. Naleza do nich
np. impossibilium nulla obligatio czy tez lex neminem cogit ad imposibilia (prawo nie zmusza do
rzeczy niemozliwych).
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Zalozenia ekonomicznej analizy prawa opierajg sie na przyjeciu, ze pod-
miot prawa (osoba fizyczna, osoba prawna) jest racjonalny, ma doskonaty in-
formacje oraz odpowiedni czas do tego, zeby w oparciu o kontekst prawny
podjac optymalna dla siebie decyzj¢. Powyzsze zalozenie ekonomicznej analizy
prawa jest poddawane krytyce w ramach behawioralnego podejscia do eko-
nomicznej analizy prawa i ekonomii (z ang. behavioral approach to law and
economics)*?. Przedstawiciele tego kierunku wskazuja, zZe zachowania jednostki
czesto odbiegajg od racjonalnych i czgsto wynikaja z zachowan instynktow-
nych, psychologicznych czy spotecznych®. Powyzsze podejscie w ekonomicz-
nej analizie prawa pomaga w przewidywaniu zachowania podmiotu prawa
na okreslone normy prawne przy uzyciu narzedzi ekonomicznej analizy prawa,
ale przy bardziej precyzyjnych zalozeniach dotyczacych zachowania podmiotu
prawa na skutek zderzenia z normami prawnymi*.

Behawioralne podejscie do ekonomicznej analizy prawa ma bada¢, jakie
jest realne, a nie hipotetyczne zachowanie jednostki w odpowiedzi na norme
prawna®*. W analizie odroznia si¢ zatem tzw. homo economicus od realnych
podmiotéw prawa (osob fizycznych, oséb prawnych, jednostek organizacyj-
nych nieposiadajacych osobowosci prawnej). W rzeczywistosci jednostki po-
siadaja ograniczona racjonalnos$¢, ograniczong site woli i kierujg si¢ wlasnym
interesem réwniez w sposob ograniczony. Odejscie od racjonalnosci (ograni-
czona racjonalno$¢) wynika przede wszystkim z btedéw w ocenie okreslonego
zjawiska (co jest konsekwencjg dewiacji od modelu racjonalnych oczekiwan

42 C.R. Sunstein, C. Jolls, R.H. Thaler, A Behavioral Approach to Law and Economics, Chi-
cago 1998, s. 2 i n. Zob. M. Matecka, Prawo, ekonomia, ludzkie dzialanie. Dyskusja nad zastoso-
waniem ekonomii behawioralnej do analizy prawa, Arch.FPiFS 2011, Nr 1, s. 15-28. Zob. C.F. Ca-
merer, H. Teck-Hua, ].K. Chong, Behavioural Game Theory: Thinking, Learning and Teaching,
w: S. Hucks (red.), Advances in Understanding Strategic Behaviour, Game Theory, Experiments
and Bounded, Rationality. Essays in Honour of Werner Guth, Palgrave 2004, s. 120.

43 Por. D. Kahneman, A. Tversky, Prospect Theory: An Analysis of Decision Under Risk ,,Eco-
nometrica”, 1979, s. 263-292; D. Kahneman, A. Tversky, On the psychology of prediction, Psycho-
logical Review1973, s. 237-251.

44 Nurt behawioralnej analizy zjawisk ekonomicznych czy finansowych jest od dawna obecny
w nauce. Doniosto$¢ odkry¢ przedstawicieli nauki behawioralnych finanséw (czy ekonomii) byla
doceniana i wielokrotnie nagradzana, takze w ramach Nagrody Banku Szwecji im. Alfreda Nobla.
W 2002 r. nagrode w tej dziedzinie otrzymal D. Kahnemann. W 2017 r. za odkrycia w ramach
finansow behawioralnych nagrode otrzymat Richard H. Thaler.

45R. Zyzik, Czy Leon Petrazycki byl prekursorem behawioralnej ekonomicznej analizy prawa?,
FP 2017, Nr 1, s. 21-33.
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Rozdziat I. Ekonomiczna analiza prawa upadtosciowego...

oraz przewidywania Bayese’owego)* oraz z btedéw decyzyjnych (jako implika-
¢ji bledow funkeji uzytecznosci).

Behawioralne podejscie do ekonomicznej analizy prawa pomaga wyjasnic,
dlaczego ludzie podejmujq decyzje finansowe, ktore moga wydawac si¢ nie-
racjonalne z punktu widzenia tradycyjnej ekonomii. Wéréd podstawowych
btedéw poznawczych zwiazanych z wartoscia pieniadza, postrzeganiem straty
i zysku oraz ogdélnymi decyzjami finansowymi D. Kahneman wskazuje na*:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

teorie perspektywy (ang. Prospect Theory) — ludzie oceniajg wyniki fi-
nansowe wzgledem punktu odniesienia, a nie absolutnej wartosci bo-
gactwa. Punkt odniesienia moze by¢ biezacym stanem rzeczy lub ocze-
kiwaniami dotyczacymi przysztosci;

awersja do strat (ang. Loss Aversion) — straty maja wiekszy wplyw
na emocje niz zyski o tej samej wartosci. Ludzie s bardziej sktonni uni-
kac strat niz dazy¢ do zyskow;

efekt koncowy (ang. Endowment Effect) — ludzie przypisuja wigksza war-
tos¢ rzeczom, ktdre juz posiadaja, w poréwnaniu do rzeczy, ktore mo-
gliby naby¢;

efekt pewnosci (ang. Certainty Effect) — ludzie maja tendencj¢ do pre-
ferowania pewnych wynikow nad ryzykownymi, nawet jesli ryzykowny
wynik ma wyzsza oczekiwana warto$é;

efekt mozliwosci (ang. Possibility Effect) - ludzie nadmiernie oceniaja
malo prawdopodobne wydarzenia, szczegdlnie gdy sa one zywo przed-
stawione;

tzw. ramowanie (ang. Framing) — sposob przedstawienia problemu
wplywa na decyzje ludzi;

dyskonto (ang. Discounting) — ludzie maja tendencje¢ do przywiazywa-
nia mniejszej wagi do przysztych zyskow lub strat w poréwnaniu do bie-
zacych.

Ostatnie badania w ekonomii behawioralnej dowodza, ze mozna w taki
sposOb zaprogramowaé system prawny, aby ulatwi¢ podmiotom prawa po-
dejmowanie decyzji, ktore beda ekonomicznie efektywne. Zaréwno ustawo-
dawca, jak i sady stosujace prawo powinny w taki sposdb ksztaltowaé normy

46 J.C. Harsanyi, Papers In Game Theory, Berkley 1982, s. 115-171.
47 D. Kahneman, Putapki myslenia. O mysleniu szybkim i wolnym, Warszawa 2011, passim.
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§ 3. Ekonomiczna analiza Prawa upadtosciowego...

prawne, zeby prowadzily do okreslonych wyboréw (decyzji), ktore beda naj-
lepsze z punktu widzenia dobrobytu spotecznego®.

Celem normatywnej ekonomicznej analizy prawa w ujeciu behawioral-
nym jest stworzenie warunkow podejmowania decyzji, ktore beda zwiekszaty
prawdopodobienstwo wyboru najkorzystniejszej opcji (z punktu widzenia jed-
nostki lub spoteczenstwa), przy jednoczesnym zachowaniu wolnosci wyboru®.

Behawioralne podejscie do ekonomicznej analizy prawa zaklada, ze prze-
pisy prawne beda w optymalny sposob analizowane i rozumiane w $wietle
standardowych zasad ekonomicznych. W nauce ekonomicznej analizy prawa
wskazuje si¢ na typowy opis tych zasad, w ten sposdb, ze jednostki daza do
1) maksymalizowania swojej uzytecznosci, 2) ktéra wynika ze stabilnego ze-
stawu preferencji i 3) kumuluja optymalng ilo$¢ informacji i innych danych
wejsciowych na réznych rynkach.

§ 3. Ekonomiczna analiza Prawa
upadlosciowego i restrukturyzacyjnego

I. Zagadnienia ogolne

Ekonomiczna analiza prawa bada rézne dziedziny prawa, takie jak delikty,
umowy, prawo konkurencji, prawo karne, prawo procesowe, prawo podat-
kowe czy prawo korporacyjne. Natomiast z réznych przyczyn przez dlugi czas

48 R.H. Thaler, C.R. Sunstein, Impuls. Jak podejmowac wlasciwe decyzje, dotyczace zdrowia,
dobrobytu i szczgécia, Poznan 2017, s. 15 i n. Autor - laureat Nagrody Nobla w dziedzinie ekono-
mii za 2017 r. jest tworcg tzw. libertyniskiego paternalizmu. Koncepcja stworzona przez R.H. Tha-
lera profesora ekonomii behawioralnej na Uniwersytecie Booth School of Business na Uniwersy-
tecie Chicago oraz C.R. Sunstein profesora prawa na Wydziale Prawa i Nauk Spotecznych Uni-
wersytetu Chicago - nosi nazwe tzw. ,szturchniecia”. Koncepcja zaklada wykorzystanie nauk
ekonomicznych i behawioralnych przez tzw. architekta systemu (np. ustawodawce) do utatwienia
dokonywania optymalnych, ekonomicznie efektywnych decyzji, przez podmioty prawa. Por. takze
D. Kahneman, Pulapki myslenia. O mysleniu szybkim i wolnym, Warszawa 2011, s. 30 i n. Autor,
réwniez laureat Nagrody Nobla, badal proces myslenia u ludzi w ramach tzw. systemu 1 (szyb-
kiego) oraz systemu 2 (analitycznego wolnego).

49 R.H. Thaler, C.R. Sunstein, Nudge: Improving Decisions About Health, Wealth, and Hap-
piness, 2008, s. 17 i n.

50 Por. R.L. Peterson, K. Aoki, Bankruptcy filings before and after implementation of the ban-
kruptcy reform law, JourEconBusiness 1984, Nr 36, s. 95-105; E.A. Posner, The political economy
of the Bankruptcy Reform Act of 1978, MichLawRev 1997, Nr 96, s. 47-126.
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