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Streszczenie. Celem artykutu jest ocena filozofii politycznej Friedricha Augusta von Hayeka
przez pryzmat badan nad efektywnoscia ekonomiczng common law. Jednym z zatozen filozofii po-
litycznej Hayeka jest teza o optymalizacyjnym charakterze ewolucji kulturowej. Zgodnie z tq teza
reguly prawne powstale spontanicznie sa ekonomicznie efektywne, nie wymagaja wigc istotnych
korekt ze strony ustawodawcy. Teza ta zostata poddana doktadnym analizom przez badaczy z nurtu
Law and Economics (notabene nie inspirowanych bezposrednio filozofia Hayeka), ktorych wyniki
zostaty krytycznie oméwione w niniejszym artykule. Konkluzje tych analiz nie sa jednoznaczne,
niemniej jednak wydaja si¢ podwaza¢ zatozenie Hayeka o optymalizacyjnym charakterze ewolucji
kulturowej. Rzutuje to w istotny sposdb na oceng postulatéw normatywnych Hayeka; w szczegdl-
nosci, uzasadnia sceptycyzm wobec jego krytyki aktywnosci legislacyjne;.

Stowa Kkluczowe: efektywnos$¢ ekonomiczna, common law, ewolucja kulturowa, Hayek,
Law and Economics.

1. WPROWADZENIE

Celem niniejszego artykutu jest ocena filozofii politycznej Friedricha Augusta
von Hayeka z perspektywy wspotczesnych badan nad ekonomiczng efektywnos-
cia common law. Przyjecie takiej perspektywy wydaje si¢ obiecujace, poniewaz
teza o ekonomicznej efektywnosci common law stanowi jedna z przestanek tej
filozofii. Potwierdzenie lub odrzucenie tej przestanki wydaje si¢ wigc mie¢ istotne
znaczenie dla oceny postulatéw normatywnych Hayeka. Chodzi o takie postulaty,
jak ograniczone panstwo, sceptycyzm wobec aktywnosci legislacyjnej i idei spra-
wiedliwosci spotecznej, podkreslanie wartosci rzadow prawa oraz wymog, aby
zasadnicza czg$¢ prawa stanowily reguty powstate ,,spontanicznie”, tj. w drodze
ewolucji kulturowej (przyktadem tego rodzaju regut sa wtasnie reguty common
law, ktore powstaty bez okreslonego ,,planu”, jako efekt wielu rozstrzygnie¢ se-
dziowskich w indywidualnych sprawach).

Stanowisko Hayeka w kwestii ekonomicznej efektywnosci common law daje
sig stresci¢ w dwoch punktach.

* Uniwersytet Jagiellonski, Wydzial Prawa i Administracji, Katedra Filozofii Prawa i Etyki
Prawniczej, zaluskiwojciech@gmail.com.
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Po pierwsze, wedtug Hayeka ekonomiczna efektywnos$¢ common law jest
faktem: common law jest systemem regut skutecznie petniacym funkcje koor-
dynowania ludzkich dzialan i tworzenia sfery wolnosci, w ktorej ludzie moga
realizowac¢ swoje indywidualne cele; w rezultacie prowadzi do maksymaliza-
cji dobrobytu/bogactwa spolecznego. Hayek nie uzywal wprawdzie terminu
,ekonomiczna efektywnos$¢” (economic efficiency) jako charakterystyki regut
common law, nie ulega jednak watpliwosci, ze piszac o ich tendencji do gene-
rowania dobrobytu/bogactwa, miat na mys$li ekonomiczna efektywnos¢, ktora
przedstawiciele nurtu Law and Economics uznaja za naczelna warto$¢ prawa.
Pojecie ekonomicznej efektywnosci jest definiowane w ramach tego nurtu naj-
czesciej na dwa sposoby:

1. Reguta R jest ekonomicznie efektywna wtedy 1 tylko wtedy, gdy prowadzi
do sytuacji efektywnych w sensie Pareto. Sytuacja jest ekonomicznie efektywna
w sensie Pareto, jesli nie jest mozliwe jej ulepszenie w sensie Pareto, tj. jesli nie
mozna poprawi¢ polozenia co najmniej jednej osoby bez pogarszania polozenia
jakiejs innej osoby.

2. Reguta R jest ekonomicznie efektywna wtedy i tylko wtedy, gdy prowadzi
do sytuacji efektywnych w sensie Kaldora-Hicksa. Sytuacja jest ekonomicznie
efektywna w sensie Kaldora-Hicksa, jesli nie jest mozliwe jej ulepszenie w sensie
Kaldora-Hicksa, tj. jesli nie mozna zmieni¢ tej sytuacji w taki sposob, aby korzys$¢
0sOb osiagnieta w wyniku tej zmiany byta wyzsza niz strata oséb poszkodowa-
nych ta zmiana.

Definicje te nie sa rownowazne (druga jest szersza zakresowo od pierw-
szej, tzn. kazda reguta efektywna w sensie Pareto jest efektywna w sensie
Kaldora-Hicksa, ale nie odwrotnie), obie jednak stanowia uprawnione uszcze-
gotowienie ogolniejszej definicji, zgodnie z ktoéra regula R jest ekonomicznie
efektywna wtedy i tylko wtedy, gdy przyczynia si¢ w wigkszym stopniu niz
jakakolwiek alternatywna regula R’ dla typu sytuacji regulowanych przez R do
maksymalizacji dobrobytu/bogactwa spotecznego. Badacze common law zwy-
kle przyjmuja, ze common law mozna uznac za ekonomicznie efektywne wtedy
i tylko wtedy, gdy przewazajaca wigkszos¢ tworzacych go regut jest efektywna
ekonomicznie w sensie Pareto lub Kaldora-Hicksa; mozna sadzié, ze taka defi-
nicja ekonomicznej efektywnosci common law bytaby akceptowalna takze dla
Hayeka.

Po drugie, wedtug Hayeka common law to przyktad spontanicznego po-
rzadku (nazywanego przez Hayeka cosmosem) 1 jak kazdy porzadek tego ro-
dzaju powstat on w procesie ewolucji kulturowej. Te ostatnia Hayek opisywat
ogolnie jako oparta na mechanizmie doboru grupowego, ,,wybierajacego” te
reguly, ktore przyczyniaja si¢ do sukcesu grupy, w ramach ktorej sa stosowa-
ne. ,,Sukces” byt rozumiany przez niego szeroko: jako zwycigstwo w bezpo-
$redniej konfrontacji militarnej z innymi grupami, jako osiagnigcie przez dana
grupe wigkszej liczebnosci niz konkurujace z nig grupy lub tez jako osiagnigcie
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wyzszego poziomu ekonomicznego niz inne grupy'. Te trzy sensy sa, rzecz jas-
na, powiazane ze soba. Grupa bardziej liczebna ma wigksze szanse na zwycig-
stwo w konfrontacji z grupa mniej liczebna. Podobnie, dobrobyt ekonomiczny
sprzyja, ceteris paribus, sukcesowi militarnemu. Eliminacja regut nieefektyw-
nych nie musi jednak, zdaniem Hayeka, dokonywac si¢ na drodze konfrontacji
militarnej migdzy grupami; grupy funkcjonujace zgodnie z mniej efektywnymi
regutami moga bowiem, poprzez obserwacje sukcesu innych grup, zaczaé na-
sladowac¢ ich reguly. Latwo wszakze zauwazy¢, ze Hayek nie opisat precyzyj-
nie mechanizmu dzialania ewolucji kulturowej prowadzacej do powstania regut
common law; ograniczyt si¢ w gruncie rzeczy do bardzo ogdlnikowej tezy, ze
proces ewolucji kulturowej dziata na zasadzie doboru grupowego, eliminujace-
go z ,,puli” regut te, ktore w mniejszym stopniu niz reguty alternatywne przy-
czyniaja si¢ do dobrobytu/bogactwa stosujacych je grup.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze wspodtczesne badania nad ekonomiczna
efektywno$cia common law prowadzone w ramach nurtu filozoficzno-prawnego
Law and Economics moga mie¢ dwojaki wkiad w analiz¢ empirycznej przestanki
filozofii Hayeka: moga pomoc oceni¢ jej trafno$¢, tzn. odpowiedzie¢ na pytanie,
czy common law jest rzeczywiscie ekonomicznie efektywne, a w razie pozytyw-
nej odpowiedzi na to pytanie moga t¢ przestanke rowniez wzmocnié czy uzupet-
ni¢, dostarczajac bardziej szczegdtowego opisu mechanizmu ewolucji regut com-
mon law niz zaproponowany przez Hayeka. Zanim przedstawi¢ stan tych badan,
chciatbym podkresli¢, iz posta¢ Hayeka jest w nich przywotywana bardzo rzadko.
Swiadczy to o tym, ze nie byly one inspirowane jego filozofia. Sprobuje wyjasni¢
ten fakt w ostatniej czesci tego artykutu.

2. TRZY HIPOTEZY NA TEMAT EKONOMICZNEJ EFEKTYWNOSCI
COMMON LAW

2.1. Ewolucja common law przebiega w kierunku efektywnosci
ekonomicznej

Zwolennicy tezy o ekonomicznej efektywnosci common law probowali ja
uzasadnia¢ na réznorakie sposoby. Przedstawig cztery z zaproponowanych przez
nich wyjasnien: Richarda Posnera, Paula Rubina, George’a Priesta, a takze wyjas-
nienie inspirowane uwagami Adama Smitha.

Richard Posner twierdzil, ze ewolucj¢ common law w kierunku efektywno-
$ci ekonomicznej mozna uzasadni¢, odwotujac si¢ do sedziowskich preferencji

! Por. np. nastgpujacy cytat: ,,practices which had first been adopted for other reasons, or even
purely accidentally, were preserved because they enabled the group in which they had arisen to
prevail over others” (von Hayek 1973, 10).
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aksjologicznych, aksjologiczno-pragmatycznych lub czysto pragmatycznych?.
Jest to tzw. judicial taste model of economic efficiency, zgodnie z ktérym sg-
dziowie swiadomie dokonuja rozstrzygni¢¢ ekonomicznie efektywnych, ponie-
waz albo przedkladaja efektywnos$¢ ekonomiczna nad inne warto$ci spoteczne
(np. sprawiedliwos¢ spoteczna, pewno$¢ prawa), albo uwazaja, ze efektywnos¢
ekonomiczna jest najwyzsza z warto$ci spolecznych, jakie moga skutecznie
realizowac, wystepujac w roli sedzidw, cho¢ nie wartoscia najwyzsza w ich
hierarchii wartosci (nie moga np. dokonywac redystrybucji bogactwa spotecz-
nego, ktéora mozna skutecznie realizowac jedynie na poziomie legislacyjnym,
m.in. poprzez okreslona polityke podatkowa, wprowadzanie taryf protekcyj-
nych, ptacy minimalnej, licencji na prowadzenie okreslonej dziatalnosci), albo
tez sa aksjologicznie neutralni, lecz realizuja efektywno$¢ ekonomiczna ze
wzgledow czysto pragmatycznych (uwazaja, ze efektywnos$¢ ekonomiczna jest
wartoscia, ktora moga najbardziej skutecznie realizowac). Posner przyznawat,
iz jego model preferencji aksjologicznych lepiej opisuje zachowania sedziéw
XIX-wiecznych, ktorzy swiadomie przyjmowali utylitaryzm (uznawali wigc
efektywno$¢ ekonomiczng za warto$¢ wyzsza niz inne wartosci spoteczne), niz
zachowania s¢dziow z drugiej potowy XX w. i wspotczesnych, ktorzy, w miarg
jak nastepowat wzrost popularnosci idei sprawiedliwos$ci spotecznej 1 interwen-
cjonizmu panstwowego, zaczeli odchodzi¢ od utylitaryzmu — ich preferencje
aksjologiczne stawatly si¢ bardziej ,,lewicowe”. Ostatecznie jednak twierdzit,
podkreslajac rolg sedziowskich preferencji aksjologiczno-pragmatycznych lub
czysto pragmatycznych, ze oddzialywanie idei lewicowych nie bylo na tyle
duze, by negatywnie wptynac na ekonomiczna efektywnos¢ common law. Kry-
tycy wyjasnienia Posnera twierdzili, iz Posner niewtasciwie opisal mechanizm
motywacyjny sedziow, ktadac nadmierny nacisk na motywacyjna rolg ich prze-
konan filozoficznych i nie doceniajac ich przywiazania do zasady stare decisis.
Zwracano tez uwagg na to, ze wyjasnienie Posnerowskie, odwolujace si¢ do
okreslonych preferencji sedziowskich i w efekcie traktujace common law jako
swiadomy projekt ich dziatalnosci, odbiega od standardowego w ekonomii wy-
jasnienia typu invisible hand, zaktadajacego, ze dany porzadek — prawny czy
ekonomiczny — jest niezamierzonym skutkiem dziatan indywidualnych podmio-
tow. Posner uwazat, ze mechanizm invisible hand wyjasnia wytacznie porzadek
ekonomiczny — powstanie ekonomii rynkowej, natomiast porzadek common law
jest intencjonalnym tworem s¢dziow, odzwierciedlajacym ich aksjologiczne,
aksjologiczno-pragmatyczne lub czysto pragmatyczne preferencje. Pozostate
omawiane w tym podpunkcie wyjasnienia efektywnosci ekonomicznej common
law maja — w odrdznieniu od Posnerowskiego — charakter wyjasnien typu invi-
sible hand.

2 Posner (1979) nie postuguje si¢ tymi nazwami, ale — jak sadzg — trafnie odzwierciedlaja one
jego stanowisko.
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Paul Rubin (1977) opart swoje uzasadnienie hipotezy o efektywnosci com-
mon law na rozrdéznieniu miedzy ,,graczami wielokrotnymi”, tzn. wielokrotnie
angazujacymi si¢ w okreslonego typu interakcje¢ mogaca prowadzi¢ do proce-
su sadowego, oraz ,,graczami jednokrotnymi”, tzn. wchodzacymi jednorazowo
w okreslonego typu interakcjg. Przyktadami graczy wielokrotnych sa np. firmy
ubezpieczeniowe, zwiazki zawodowe, duze przedsigbiorstwa, fabryki, agencje
rzadowe. Rubin rozwaza trzy mozliwe sytuacje: (A) spér miedzy graczami jed-
nokrotnymi, (B) spér migdzy graczami wielokrotnymi i (C) spor miedzy graczem
wielokrotnym i jednokrotnym.

(A) Jesli obaj gracze — strony procesu — sg graczami jednokrotnymi, to utrwa-
li si¢ obecna reguta stosujaca si¢ do ich sprawy, niezaleznie od tego, czy jest
ekonomicznie efektywna czy nie. Wynika to stad, ze — przy zalozeniu, iz obaj
gracze identycznie szacuja prawdopodobienstwo zwycigstwa jednego z nich (tego
samego) w procesie — obaj beda preferowac ugode pozasadowa nad procesem
sadowym. Rubin uzasadnia tg tezg, konstruujac nierdwnos¢ opisujaca warunki
zawarcia ugody pozasadowej 1 wykazujac, iz przy zatozeniu identycznych sza-
cunkéw prawdopodobienstwa przez strony jest ona zawsze spetniona. Zatozmy,
ze gracz 1 ponosi koszty X w wypadku samochodowym spowodowanym przez
gracza 2, ktory wedle obowiazujacej reguty powinien ponies¢ odpowiedzialno$¢
za wyrzadzona graczowi 1 szkodg. Niech p oznacza prawdopodobienstwo, ze
gracz 1 wygra w procesie, a K — koszty sadowe ponoszone przez kazdego uczest-
nika procesu. Wynika stad, ze warto$¢ oczekiwana procesu sadowego dla gracza 2
wynosi: -pX — K, a dla gracza 1: pX — K. Ugoda sadowa jest wigc mozliwa wtedy
i tylko wtedy, gdy pX + K > pX — K, tj. gdy strata, jaka moze ponie$¢ gracz 2 jest
wyzsza od zysku, jaki moze przypas¢ graczowi 1, w tej sytuacji optaca si¢ bowiem
graczowi 2 zaplaci¢ graczowi 1 pewna kwote L, taka, ze pX + K > L > pX — K,
a wigc sktaniajaca gracza 1 do rezygnacji ze ztozenia pozwu sadowego. Rubin
zauwaza ponadto, ze nie ma zadnych racji, aby sadzi¢, iz ewentualna niezgoda
stron sporu co do p byta skorelowana z ekonomiczna efektywnoscia lub nieefek-
tywnoscia regut prawnych, co upowaznia do wniosku, ze jesli istnieje zgoda co do
p migdzy graczami jednokrotnymi, to nie dochodzi do zmiany reguty, gdyz strony
zawieraja ugode, a jesli nie ma takiej zgody, to zmiana moze nastapi¢ zar6wno
w strong ekonomicznej efektywnosci, jak i ekonomicznej nieefektywnosci (nasta-
pi wigc statystyczny dryf regut).

(B) Strona bedaca graczem wielokrotnym ma dtugofalowy interes w tym, aby
rozstrzygnigcie sadowe bylo dla niej korzystne, tzn. realizowato jej ekonomiczny
interes; jest wigc zainteresowana tym rozstrzygnigciem jako precedensem. Jesli
wiec reguta rzadzaca danym typem spraw jest ekonomicznie nieefektywna na
Jjej niekorzysé, tzn. obarcza ja kosztami, jakich uniknelaby, gdyby obowiazywata
reguta ekonomicznie efektywna, to strona ta bgdzie sktonna wszczaé proces, na-
wet jesli obie strony identycznie szacuja prawdopodobienstwo zwycigstwa jedne;j
z nich (tej samej) w procesie. Ta réznica w pordwnaniu z sytuacja (A), w ktorej
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identyczne szacunki prawdopodobienstw prowadzity do ugody sadowej, wynika,
zdaniem Rubina, wiasnie stad, ze w rachunku potencjalnych korzysci i strat strona
majaca trwaly interes w rozstrzygni¢ciu sadowym nie uwzglednia wylacznie sumy
X (straty lub zysku w danej sprawie typu ¢), ale — dodatkowo — sume S(¢) obejmu-
jaca potencjalne zyski lub straty ze spraw typu ¢, w jakie bedzie zaangazowana
w przysztosci. Jak wykazuje Rubin, dodanie tej drugiej sumy do rachunku korzy-
$ci i strat sprawi, ze w sytuacji, w ktdrej obowiazujaca reguta jest ekonomicznie
nieefektywna, strona ponoszaca strate na skutek nieefektywnosci tej reguly zde-
cyduje si¢ na proces sadowy; suma ta wigc niejako zamyka przestrzen negocja-
cyjna umozliwiajaca zawarcie ugody sadowej. Jesli obie strony tego sporu beda
graczami wielokrotnymi i kazda z nich bgdzie mie¢ mniej wigcej rowne szanse
znalezienia si¢ po kazdej ze stron sporu, tzn. jako powdd lub pozwany (warunki
te spetnia np. spér migdzy firmami ubezpieczeniowymi), to stworzy to tendencje
do przeksztatcania regut w kierunku ekonomicznej efektywnosci: w toku ktérejs
z kolejnych ,,rund” sadowych miedzy graczami wielokrotnymi sedzia zastapi re-
gulte ekonomicznie nieefektywna reguty efektywna.

(C) Jesli tylko jedna strona sporu jest graczem wielokrotnym, to reguty
beda si¢ rozwijaé na korzysc¢ gracza wielokrotnego (niezaleznie od tego, czy jest
to ekonomicznie efektywne czy nie), poniewaz 6w gracz wielokrotny bedzie
mial silniejsza motywacja niz gracz jednokrotny, by poprzez wigksze inwestycje
pienigzne w proces dazy¢ do realizacji swoich prywatnych, a wigc niekoniecz-
nie ekonomicznie efektywnych (tj. pozytecznych spotecznie) intereséw. Jako
przyktad tego rodzaju sytuacji Rubin podaje wywieranie pod koniec XIX w.
presji przez fabryki (graczy wielokrotnych) na sady, aby te ostatnie ograniczaty
odpowiedzialnos¢ deliktowa, np. za wypadki pracownika w miejscu pracy czy
immisje.

Podsumowujac: zdaniem Rubina reguty efektywne ekonomicznie pojawia
si¢ w sytuacji (B), za§ w sytuacji (A) reguly prawne nie ulegna zmianie, nie-
zaleznie od tego, czy sa ekonomicznie efektywne czy nie, natomiast w sytuacji
(C) zmienig si¢ na korzys$¢ gracza wielokrotnego, niezaleznie od tego, czy jest to
ekonomicznie efektywne czy nie.

George Priest (1977) uproscil wyjasnienie efektywnosci ekonomicznej com-
mon law zaproponowane przez Rubina i rozszerzyl jego zakres, odnoszac je takze
do sytuacji, w ktorych stronami sa gracze jednokrotni, tzn. gracze, ktdrzy nie maja
trwatego interesu w danym rozstrzygnigciu, a wige nie sa nim zainteresowani jako
precedensem. Teza, ktdra probowat uzasadni¢, brzmi nastgpujaco:

Tendencja do tego, by zbior wszystkich regul prawnych zostal zdominowany przez reguty pro-
wadzace do ekonomicznie efektywnych alokacji jest duzo bardziej wszechobecna, niz mozna
bytoby sadzi¢. Reguty efektywne maja wigksza szans¢ przetrwacé jako precedensy niezaleznie
od stosunku sedziow do efektywnosci, ich zdolno$ci odrozniania rozstrzygnigé efektywnych
od nieefektywnych oraz zainteresowania stron sporu lub jego braku alokacyjnymi skutkami
regut (Priest 1977, 65).
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Argumentacjg Priesta za ta teza mozna zrekonstruowac jako oparta na trzech
nastgpujacych przestankach. Wedhug pierwszej koszty transakcyjne sa niezerowe,
skad wynika, ze bedzie dochodzi¢ do procesow sadowych, koszty te zamykaja bo-
wiem przestrzen negocjacyjng umozliwiajaca pozasadowe rozstrzygnigcie sporu
miegdzy stronami. Wedtug drugiej przestanki reguty ekonomicznie nieefektywne
beda prowadzi¢ do proceséw sadowych czgsciej niz reguty ekonomicznie efek-
tywne (i to tym czgs$ciej, im bardziej sa nieefektywne), jako Ze naktadaja na strony
wyzsze koszty niz reguly ekonomicznie efektywne. Przyktadowo, jesli ,,marginal-
ny koszt obnizenia prawdopodobienstwa wypadku o okreslona wielkosc¢ jest wigk-
szy dla jednej strony niz dla drugiej, natozenie odpowiedzialnosci na strong, kto-
rej marginalny koszt jest wyzszy, doprowadzi, ogoélnie rzecz biorac, do wigkszej
liczby wypadkow lub wigkszej liczby powaznych wypadkow niz przy odwrotnej
dystrybucji odpowiedzialnosci” (Priest 1977, 67). Innymi stowy, reguty ekono-
micznie nieefektywne stabiej niz reguty efektywne motywuja strony ex ante do
podejmowania nalezytej ostroznos$ci, zmniejszajacej szanse wystapienia zdarzen
prowadzacych do proceséw sadowych. Wedlug trzeciej przestanki reguly czesciej
stosowane przez sady sa czgsciej przez nie uchylane. Z powyzszych trzech przesta-
nek wynika teza, ze reguly ekonomicznie nieefektywne beda czesciej uchylane niz
reguly ekonomicznie efektywne, nawet wtedy, gdy uchylanie regut ma charakter
czysto stochastyczny, tzn. gdy sedziowie nie uchylaja z wigkszym prawdopodo-
bienstwem regut ekonomicznie nieefektywnych niz reguty ekonomicznie efektyw-
ne. W efekcie, jak pisat Priest w cytowanym wyzej fragmencie, ,,zbior wszystkich
regut prawnych zostanie zdominowany przez reguty prowadzace do ekonomicznie
efektywnych alokacji”. Krytycy tego wyjasnienia zwracali uwagg na fakt, iz nie
tlumaczy ono zmiany regut ekonomicznie nieefektywnych majacych skutki roz-
proszone miedzy wigksza liczba osob, w ktorej to sytuacji ludzie maja stabsza mo-
tywacje, aby wnosi¢ swoja sprawe do sadu, poniewaz ich relatywna strata spowo-
dowana istnieniem nieefektywnej reguty jest nizsza. Ponadto, kontrowersyjna jest
przestanka trzecia: wydaje sig, ze mozna przekonujaco argumentowac za teza, iz
reguly, ktore sa czgsto stosowane, silniej zakorzeniaja si¢ w praktyce sadowej i sa
trudniejsze do usunigcia z systemu prawnego (por. Landes, Posner 1979). Gdyby
przyjac te teze jako przestanke oraz, dodatkowo, pierwsza i druga przestanke Prie-
sta, wniosek byltby przeciwny do prezentowanego przez autora omawianego mo-
delu: okazaloby sig, ze reguty, ktore prowadza do wigkszej liczby sporow, silniej
utrwalaja si¢ w systemie prawnym niz reguly ekonomicznie efektywne, tzn. ich
status jako precedensu jest silniejszy. Nie wynika stad jeszcze oczywiscie wniosek
radykalnie przeciwny do wniosku Priesta, jakim bylaby teza, iz z biegiem czasu
zbidr wszystkich regut prawnych zostaje zdominowany przez reguty ekonomicz-
nie nieefektywne. Taki wniosek mozna byloby wyprowadzi¢ tylko wtedy, gdy-
by zakwestionowato si¢ druga przestanke Priesta, uznajac, ze reguly ekonomicz-
nie efektywne czgsciej prowadza do sporow prawnych niz reguty ekonomicznie
nieefektywne, oraz gdyby przyjelo si¢ jego przestankg trzecia. Poniewaz jednak
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przestanka druga jest przekonujaca, jej zakwestionowanie nie wchodzi w gre. La-
two wszakze zauwazy¢, iz z powyzszej krytyki (opartej na przyjeciu pierwszej
i drugiej przestanki Priesta, i zakwestionowaniu trzeciej) wynika réwniez wnio-
sek, ze jesli w zbiorze regut prawnych poczatkowo przewazaja reguty ekonomicz-
nie nieefektywne, ta niekorzystna dla regut efektywnych ekonomicznie proporcja
utrzyma si¢ (oraz, jak wspomniano wczesniej, ustabilizuje sie, z uwagi na to, ze
reguly ekonomicznie nieefektywne wzmocnia swoj status regut stanowiacych pre-
cedensy, wiazacych sady zgodnie z zasadg stare decisis).

Adam Smith, w swoim wyjas$nieniu efektywnos$ci common law, do ktore-
g0 czgsto nawiazuja wspotczesni badacze, thumaczyt ja tym, ze system common
law byt policentryczny i konkurencyjny, tzn. istniato w nim wiele r6znych sadow
(trzy rozne sady common law — the King’s Bench, the Court of Common Pleas,
the Exchequer Courts, a takze sady koscielne, handlowe, lokalne oraz the Court
of Chancery) ktoére, poniewaz byly finansowane z optat sadowych wnoszonych
przez strony, konkurowaty migdzy soba o ,.klientow”, tzn. potencjalne strony spo-
row prywatno-prawnych (por. Zywicki, Stringham 2010). Konkurencja ta mogta-
by teoretycznie prowadzi¢ albo do prawa sprzyjajacego potencjalnym powodom,
albo do prawa ekonomicznie efektywnego. Smith uwazat jednak, ze prowadzita
do prawa ekonomicznie efektywnego — jak pisat:

Obecny, godny podziwu, stan sadow sprawiedliwosci w Anglii byl, jak si¢ wydaje, poczatko-
wo w duzej mierze spowodowany wspolzawodnictwem migdzy dziatajacymi w nich sgdziami;
kazdy sedzia dazyl do tego, aby w swoim wlasnym sadzie zapewni¢, mozliwie szybko i efek-
tywnie, odszkodowanie, jakie prawo przewiduje za dany typ niesprawiedliwosci (Smith 2002,
264; thum. wilasne).

Swoje stanowisko uzasadnial m.in. tym, ze konkurencja o optaty sadowe mo-
tywowala s¢dziow do podejmowania szybszych i bardziej efektywnych decyzji,
eliminujac bodzce do lenistwa i kierowania si¢ osobistymi preferencjami. Wyjas-
nienie Smitha krytykowano na r6zne sposoby. Wskazywano na przyktad, ze poli-
centryzm nie prowadzi do wytworzenia si¢ regut ekonomicznie efektywnych, lecz
regut sprzyjajacych potencjalnym powodom. Ponadto, z punktu widzenia wspot-
czesnego common law jest to oczywiscie wyjasnienie o wartosci gtdwnie histo-
rycznej, poniewaz system ten nie jest juz policentryczny. Wyjasnienie to moze
thumaczy¢ efektywno$¢ ekonomiczna tylko tych regut wspotczesnego common
law, ktére pochodza z okresu jego policentrycznosci.

2.2. Ewolucja common law przebiega w Kierunku ekonomicznej
nieefektywnosci

Jeden z argumentow za hipoteza mowiaca, ze ewolucja common law prze-
biega w kierunku ekonomicznej nieefektywnosci, zostal wskazany w poprzednim
podpunkcie: jesli przyjmie si¢ druga przestanke Priesta, mianowicie, iz reguly
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ekonomicznie nieefektywne prowadza czesciej do sporéw prawnych niz reguty
nicefektywne i — wbrew Priestowi — przyjmie si¢ przestanke, iz wielokrotne sto-
sowanie regut prowadzi do ich utrwalenia w systemie prawnym, to wnioskiem bg-
dzie teza, ze reguty ekonomicznie nieefektywne nie tylko nie beda usuwane z sy-
stemu prawnego, lecz ich status jako silnego precedensu bgdzie duzo pewniejszy
niz status regut ekonomicznie efektywnych. Ponadto, jak zauwaza Todd Zywicki
1 Edward Stringham, reguly ekonomicznie nieefektywne beda mialy szczegdlnie
duzy autorytet, poniewaz — z racji ich czgstego stosowania — beda wykazywaé
wysoki poziom ztozonosci 1 wyrafinowania (por. Zywicki, Stringham 2010, 34).
Przedstawiciele public choice theory podkreslali przede wszystkim stronni-
czy charakter dziatan ustawodawcy podatnego na naciski grup interesu, twierdzili
jednak, ze rowniez sedziowie poddani sa réznorakim wplywom sprawiajacym, iz
ich rozstrzygnigcia nie realizuja ekonomicznej efektywnos$ci. Zdaniem przedsta-
wicieli public choice theory legislatorzy ulegaja gtéwnie pokusom finansowym,
natomiast sedziowie — pokusie intelektualnego prestizu; jako ze obecnie wywodza
si¢ gtownie z kregow akademickich i urz¢dniczych, w ktorych ceni sig intelektu-
alny prestiz, a nie, jak wczesniej (np. w XIX w.), z krggdw biznesowych, w kto-
rych miarg sukcesu byto bogactwo, pragna udowodnic, ze ich status intelektualny
jest wysoki. A moga to uczynié, realizujac wartosci najbardziej cenione w kregach
wspotczesnych intelektualistow, tzn. wartosci ,,lewicowe”, w szczegolnosci spra-
wiedliwo$¢ spoteczna. Mozna wigc latwiej wptynaé na rozstrzygnigcia sgdziow,
odwotujac si¢ do ich aspiracji intelektualnych niz do ich potrzeb finansowych. Ar-
gument ten wprost uderza w zatozenie Posnera o utylitarystycznych preferencjach
sedziow lub ich aksjologicznej neutralnosci. Ponadto, przedstawiciele public
choice theory twierdza, ze sedziowie maja wspotcze$nie wigksze niz w klasycznym
okresie common law mozliwo$ci realizowania innych postulatéw normatywnych
niz efektywno$¢ ekonomiczna, np. sprawiedliwos$ci spotecznej, a takze realizo-
wania interesow partykularnych grup spolecznych®. Przyktadem ilustrujacym tg
ewolucje w kierunku ekonomicznej nieefektywnosci sa zmiany, jakie w drugiej
potowie XX w. dokonaly si¢ w prawie deliktowym. Ot6z, wskutek lobbingu As-
sociation of Trial Lawyers in America (ATLA) i wzrostu znaczenia postulatow
sprawiedliwos$ci spotecznej odpowiedzialnos$¢ deliktowa duzych firm znacznie si¢
zwiekszyta — w szczegdlnosci jako reguta obowiazkowa (tzw. mandatory rule)
pojawila si¢ odpowiedzialnos¢ absolutna (strict liability), ktora sprzyja interesom
prawnikow, czerpiacych zyski z procesow sadowych o wysoka stawke i reali-
zuje cele redystrybucyjne (stuzy wspieraniu stabszych uczestnikow obrotu go-
spodarczego). Zwracano takze uwage na motywowane ideologia lewicowa, nega-
tywne (z punktu widzenia efektywnosci ekonomicznej) zmiany w prawie umow,

3 Generalnie rzecz biorac, przedstawiciele public choice theory przeciwstawiaja klasyczne
common law XX-wiecznemu i wspolczesnemu, uznajac to pierwsze za ekonomicznie efektywne,
drugie — za ekonomicznie nieefektywne.
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polegajace na odchodzeniu od klasycznego modelu umowy (opartego na prostej
i fatwej do stosowania w praktyce zasadzie volenti non fit iniuria) w kierunku mo-
delu ktadacego nacisk na sprawiedliwo$¢, a opartego na naiwnym przekonaniu,
iz w niedoskonatym $wiecie mozliwe sa umowy, ktorych strony dysponuja petna
informacja i nie popetniaja kognitywnych btedow.

Gordon Tullock (1997), jeden z zatozycieli public choice theory, argumento-
wal ponadto, ze charakterystyczny dla systemu common law proces kontradykto-
ryjny, w ktéorym proces znajduje si¢ niejako w dyspozycji stron, jest mniej efek-
tywny ekonomicznie niz charakterystyczny dla systemu kontynentalnego proces
inkwizycyjny czy quasi-inkwizycyjny, w ktorym sad odgrywa rolg pierwszopla-
nowa. Argument Tullocka opiera si¢ na zatozeniu, ze proces jest efektywny eko-
nomicznie, jesli minimalizuje taczne koszty administracyjne i koszty blednych
rozstrzygnigé, a wige przy mozliwie niskich kosztach administracyjnych osiaga
mozliwie duza trathos¢ (accuracy) rozstrzygnac, tzn. unika zaréwno btedu false
positives (obarczania odpowiedzialnoscia strony na to niezastugujacej), jak i btedu
false negatives (nieobarczania odpowiedzialnoscia strony zastugujacej na uznanie
jej odpowiedzialng)*. Oba rodzaje kosztow pozostaja w relacji typu tradeoff, po-
niewaz dazenie do obnizenia jednych prowadzi do zwigkszenia drugich. Otoz,
zdaniem Tullocka proces kontradyktoryjny generuje wyzsze koszty niz proces
inkwizycyjny (zaréwno administracyjne, jak i bledu), poniewaz tworzy bodzce
dla strony ,,niezaslugujacej” do ponoszenia wydatkow na optacenie prawnikow,
ktoérzy maja za zadanie zmniejszenie szansy dotarcia przez sad do niekorzystne;j
dla ich klienta prawdy materialnej. Spor prawny na gruncie procesu kontradyk-
toryjnego jest wigc w istocie areng $cierania si¢ prywatnych intereséw, w ktorym
zZwycigzca zostaje ten, kto wigcej w niego zainwestuje, optacajac najbardziej sku-
tecznych prawnikow. Rola prawnikéw na gruncie common law jest wige, zdaniem
Tullocka, jednoznacznie negatywna; podobnie jak stronie ,,niezastugujacej”, nie
zalezy im na dotarciu do prawdy materialnej, a sama ich obecno$¢ w systemie
prawnym generuje swego rodzaju ,,wyscig zbrojen” migdzy stronami o strukturze
Dylematu Wigznia, w ktorym kolejne inwestycje w prawnikow (jesli sa mniej
wigcej rowne) nie przektadaja si¢ wyraznie na zwigkszone szanse zwycigstwa
W procesie, przynosza natomiast prawnikom duze zyski finansowe. W podsumo-
waniu Tullock pisze tak:

W swoim zapale przyrdwnywania systemu common law do prywatnego rynku Posner posunat
si¢ za daleko. System common law nie jest prywatnym rynkiem. Jest socjalistyczna biurokra-
cja, w ktorej prawnicy lobbuja rzadowych urzednikow — sedziow i cztonkow tawy przysie-
glych — w istocie w taki sam sposob, w jaki grupy interesow lobbuja legislatywe. Im wyz-
sza jest stawka procesu, tym wigksze beda wydatki na prawnikow-lobbystow i na ekspertow,
i $wiadkow-lobbystow, ktorych jedynym celem jest przechylenie rozstrzygnigcia sadu i tawy
przysiggtych na korzys¢ klienta. W niektorych przypadkach prawnicy bgda nawet probowac

4 Rekonstrukeje argumentu Tullocka oparta na wprowadzeniu tych dwéch rodzajow kosztow
mozna znalez¢ w: Zywicki (2007) oraz Zywicki, Stringham (2010).
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kupic¢ sobie przychylnos¢ sgdziego i tawy przysiggtych. Réznica migdzy sadem common law
i legislatywa jest mniejsza, niz Posner jest sktonny przyznaé [...]. Niewidzialna r¢ka rynku
nie ma swojego odpowiednika w bezstronnosci sedziego. Jej odpowiednikiem jest widzialny
kopniak politycznie aktywnego sgdziego i kosciste kolana i tokcie intelektualnie kulawej fawy
przysiggtych, z na wpot odstonigta przepaska na oczach (Tullock 1997, 34).

W (umiarkowanej) polemice z argumentem Tullocka Todd Zywicki zauwa-
zyl, ze proces kontradyktoryjny rzeczywiscie generuje wyzsze koszty administra-
cyjne niz proces inkwizycyjny (koszty procesu sadowego ponoszone przez strony
w procesie kontradyktoryjnym sa bezsprzecznie wyzsze niz w procesie inkwizy-
cyjnym?®), ale koszty bledu moga by¢ wyzsze w procesie inkwizycyjnym w sytu-
acji, gdy istnieja jakies dowody, ktore jest trudno odnalez¢: do ich odnalezienia
moze si¢ przyczyni¢ wilasnie silniejsze zaangazowanie stron w proces. Zywicki
wzmacnia ten ostatni argument, zauwazajac, ze rozumowanie Tullocka opiera
si¢ na idealistycznym zatozeniu, iz sedziowie orzekajacy w procesie inkwizycyj-
nym sg silnie umotywowani, aby dazy¢ do poznania prawdy materialnej. Zywicki
przyznaje jednak, ze jego argumenty jedynie ostabiaja konkluzj¢ Tullocka, ale
co do istoty jej nie podwazaja: proces kontradyktoryjny wydaje si¢ bowiem fak-
tycznie mniej efektywny ekonomicznie niz proces inkwizycyjny, cho¢ réznica
w poziomie efektywnosci migdzy oboma typami procesu moze by¢ nizsza, niz
sadzit Tullock. W kazdym razie, jak pisze Zywicki, to na zwolennikach procesu
kontradyktoryjnego spoczywa cigzar dowodu, ze wysokie koszty administracyj-
ne, jakie generuje ten proces, sa usprawiedliwione nizszymi niz na gruncie proce-
su inkwizycyjnego kosztami blgdu. Mozna wigc w podsumowaniu powiedzie¢, ze
argument Tullocka poglebia sceptycyzm co do efektywnos$ci ekonomicznej com-
mon law, ktorej nieodtacznym elementem jest wtasnie proces kontradyktoryjny.

2.3. Ewolucja common law nie zmierza w okreslonym kierunku

Badacze common law, wykorzystujacy w swoich analizach modele z zakre-
su ewolucyjnej teorii gier, a takze odwotujacy sie¢ do zjawiska ,,stadnego zacho-
wania (herd behaviour)” sedziow (tj. zjawiska polegajacego na imitacji wyboru
regut dokonywanych przez innych sedzidéw, niezaleznie od tego, czy reguly te sa
ekonomicznie efektywne czy nie) oraz do mechanizméw lock-in 1 path-depen-
dency jako mozliwych skutkéw konsekwentnego stosowania zasady stare deci-
sis, wykazywali, ze ewolucja common law nie zmierza w okre§lonym kierunku
(por. np. Cooter, Kornhauser 1980; von Wangenheim 1993; Hathaway 2001).
Szczegdtowe warianty tych argumentdw maja rozne postaci, niemniej wszystkie

5 Przy czym, jak zwracal uwagg Tullock, koszty te sa wyzsze w systemie amerykanskim niz
angielskim z uwagi na obowiazujaca w tym pierwszym tzw. American Rule, zgodnie z ktéra kazda
strona sama pokrywa poniesione przez siebie koszty sadowe; obowiazujaca w systemie angielskim
tzw. English Rule obarcza pelnymi kosztami sadowymi strong przegrywajaca, co zniechgca strong
,hiezastugujaca”, a wigc majaca niskie szanse wygranej w procesie, do sktadania pozwow.
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one wykorzystuja — mniej lub bardziej bezposrednio — dowiedziona na gruncie
ewolucyjnej teorii gier tezeg, ze powstaly ewolucyjnie spontanicznie porzadek nie
musi by¢ porzadkiem dobrym, tzn. ekonomicznie efektywnym. Modele teoriogro-
we roznego rodzaju gier powtarzanych (np. Dylematu Wigznia czy gier koordy-
nacyjnych), zwlaszcza wieloosobowych, pokazuja albo Ze maja one czgsto wiele
rozwiazan (rownowag Nasha), z ktorych wiele jest nieefektywnych, a natrafienie
na rownowage efektywna zalezy od jednoczesnego spetnienia wielu warunkow,
albo ze rownowaga nieefektywna jest w nich ewolucyjnie niestabilna (np. w koor-
dynacyjnej grze Stag Hunt). Hipoteza, ze common law nie zmierza w okreslonym
kierunku (ani ku ekonomicznej efektywnosci, ani ku ekonomicznej nieefektyw-
no$ci) moze wystgpowaé w dwoch postaciach: zgodnie z pierwsza common law
jest zbiorem regut efektywnych i nieefektywnych ekonomicznie, wystgpujacych
mniej wigcej w rownych proporcjach; zgodnie z druga w rozwoju common law
wystepuja cykle, w ktérych na przemian dominuja reguty ekonomicznie nieefek-
tywne i reguly efektywne. Konkluzja tych badan bywa najczesciej stwierdzenie,
ze warunkiem powstania regut ekonomicznie efektywnych jest Swiadome zaanga-
zowanie s¢dzidw w ich tworzenie.

3. ZNACZENIE BADAN NAD EKONOMICZNA EFEKTYWNOSCIA
COMMON LAW DLA OCENY FILOZOFII POLITYCZNEJ HAYEKA

Jak wynika z rozwazan prowadzonych w poprzednim punkcie, przestanka
filozofii Hayeka moéwiaca, iz common law jest ekonomicznie efektywne, nie zna-
lazta jednoznacznego potwierdzenia we wspotczesnych badaniach prowadzonych
w ramach Law and Economics. Co wigcej, wydaje sig, ze jesli na podstawie tych
badan mozna sformutowac jakas ogdlna konkluzjg, to taka, iz common law obej-
muje zarowno reguty ekonomicznie efektywne, jak i ekonomicznie nieefektywne,
w blizej nieokreslonych proporcjach. Nawet modele majace uzasadni¢ ewolucje
common law w kierunku ekonomicznej efektywnosci prowadza w istocie do nie-
jednoznacznych konkluzji. Model Rubina wskazuje na szereg roznych tendencji
w rozwoju common law; nie implikuje wigc, ze reguly common law sa w przewa-
zajacej wickszosci efektywne ekonomicznie. Rubin pisze zreszta wprost, ze jego
ewolucyjny model wyjasnia efektywnos$¢ common law ,,w takim zakresie, w ja-
kim ona istnieje (fo the extent that it exists)” (Rubin 1977, 60). Ponadto, nawet
tendencja ku ekonomicznej efektywnosci, wystepujaca — zdaniem Rubina — w sy-
tuacji konfliktu miedzy graczami wielokrotnymi, jest problematyczna. Ztozenie
pozwu przez gracza wielokrotnego poszkodowanego nieefektywna reguta moze
bowiem nie nastapi¢ z uwagi na ,,problem pasazera na gapg (free rider problem)”:
gracz 6w moze liczy¢ na to, ze inni gracze znajdujacy si¢ w podobnej do niego
sytuacji ztoza pozew i ustanowia pozadany dla niego precedens; jesli jednak inni
gracze rozumuja podobnie, do zlozenia pozwu w sprawach tego rodzaju moze
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w ogoble nie dos¢, i w efekcie zostanie utrzymany nieefektywny ekonomicznie
precedens® (problem ten, jak wspominatem w punkcie 2, dotyczy takze modelu
Priesta). Ponadto, z uwagi na wysokie koszty procesu strony moga czgsciej, niz
zaktada to model Rubina, rozwiazywac sporne sprawy w drodze ugody pozasado-
wej, co skutkuje tym, ze nieefektywne ekonomicznie reguty pozostana w syste-
mie prawnym. Z kolei model Priesta, po zmianie (moim zdaniem uzasadnione;j)
jednej z jego przestanek, prowadzi — jak wspomniano w poprzednim punkcie — do
konkluzji przeciwnej do zamierzonej przez autora tego modelu.

Te argumenty ostabiaja filozofie¢ Hayeka, gdyz teza o optymalizacyjnym
charakterze ewolucji kierujacej rozwojem ,,spontanicznego porzadku”, jakim
jest system common law, bylta jej waznym sktadnikiem. Rzecz jasna, nasuwa si¢
pytanie, czy ostabiaja ja istotnie. Odpowiedz nie jest prosta, poniewaz Hayek
uzasadnial swoje normatywne postulaty na rdzne sposoby, za$ przestanka em-
piryczna mowiaca o ekonomicznej efektywnosci regul prawnych powstatych
spontanicznie, w wyniku dziatania procesu ewolucji kulturowej, jest tylko jed-
nym z nich. Inne uzasadnienie zaproponowane przez Hayeka polega na krytyce
idei sprawiedliwosci spolecznej, lezacej u podstaw tych wizji spotecznej rze-
czywistosci, ktore odrzucaja klasyczni liberatowie. Hayek wskazywatl rowniez
na wysoki poziom ztozonosci spotecznej, ktdrego, jego zdaniem, nie doceniaja
zwolennicy aktywnej roli panstwa, ,,konstruktywistyczni racjonalnosci”, jak na-
zywal ich Hayek, ktorzy przejawiaja ,,zgubna pyche”, wierzac, ze ludzki rozum
jest w stanie doktadnie przewidzie¢ skutki wprowadzenia zmian w systemie
regut prawnych (por. von Hayek 1988). Wydaje si¢ jednak, ze uzasadnienie
oparte na przestance empirycznej moéwiacej o efektywnosci ekonomicznej re-
gut powstatych spontanicznie (ewolucyjnie) pelni w argumentacji Hayeka role
szczegoblnie istotna. Lezy bowiem u podstaw szczegdlnie mu bliskiej tezy, ze
spor miedzy zwolennikami réznych filozofii politycznych jest sporem nie tyle
aksjologicznym, co empirycznym, ktdory mozna rozstrzygna¢, odwotujac si¢ do
badan naukowych. Ponadto, teza o efektywnosci ekonomicznej regut powsta-
tych spontanicznie wiaze sig¢ takze — mniej lub bardziej bezposrednio — z in-
nymi zaproponowanymi przez niego uzasadnieniami jego filozofii polityczne;j.
Przyktadowo, waznym elementem argumentacji Hayeka przeciwko idei spra-
wiedliwos$ci spotecznej jest teza, ze istnieje alternatywny mechanizm wobec in-
terwencjonizmu panstwowego, prowadzacy do powstania pozadanych alokacji
dobr. Tym mechanizmem ma by¢ wlasnie ewolucja kulturowa, generujaca, zda-
niem Hayeka, reguty prawne sprzyjajace maksymalizacji dobrobytu/bogactwa
spotecznego. Wynika stad, ze podwazenie lub ostabienie tezy o skutecznosci
tego mechanizmu w istotnym stopniu oslabia uzasadnienie wysunigtych przez
Hayeka postulatow normatywnych. Trudno jednoznacznie stwierdzi¢, z uwagi

® Rubin zdawat sobie sprawg z istnienia tego problemu, ale nie uznawat go za powazny
(por. Rubin 1977, 60).
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na do$¢ luzny charakter zwiazkow inferencyjnych w obszarze rozwazan z za-
kresu filozofii politycznej, jakie konkretnie zmiany w postulatach normatyw-
nych Hayeka wymusza ostabienie lub podwazenie tezy o optymalizacyjnym
charakterze ewolucji kulturowej, wydaje sig¢ jednak, ze zmiany te powinny i$¢
w kierunku ostabienia krytycznego nastawienia wobec interwencjonizmu pan-
stwowego i aktywnosci legislacyjnej. Mozna bowiem sadzié, na podstawie za-
prezentowanych badan nad efektywnoscia ekonomiczna common law, ze reguty
prawne (i ogblniej — jakiekolwiek reguty, takze spoleczne) powstale spontanicz-
nie beda wymaga¢ powazniejszych korekt, niz uwazat Hayek, ktory wprawdzie
nie twierdzil, ze system regul prawnych powstalych spontanicznie nie wyma-
ga zadnych ,,odgérnych” korekt’, wierzyt jednakowoz, ze dla zapewnienia jego
ekonomicznej efektywnosci wystarczy, jesli beda one sporadyczne.

Nasuwa si¢ pytanie, czy Hayek mogtby w jaki$ sposob odeprze¢ powyzsza
krytyke. Moglby oczywiscie wskaza¢ na niekonkluzywno$¢ badan nad efektyw-
nos$cig ekonomiczng common law. Ten kontrargument nie jest btahy, poniewaz ba-
dania te w istocie nie prowadza do jednoznacznych wnioskow; niemniej, jak juz
pisatem, wydaja si¢ wspiera¢ konkluzj¢ przeciwna do gloszonej przez Hayeka.
Pozostaje jednak faktem, ze kwestia ekonomicznej efektywnosci common law
pozostaje wciaz w duzym stopniu otwarta. Inny kontrargument Hayeka mogiby
brzmie¢ nastgpujaco. Posner i inni badacze z nurtu Law and Economics analizu-
jacy problem efektywnosci ekonomicznej common law ujmuja ten system ina-
czej niz Hayek: dla tych pierwszych przedmiotem analizy sa konkretne reguty
common law 1 je wlasnie maja na mysli, kiedy pisza o ekonomicznej efektyw-
nosci tego systemu; natomiast Hayek odnosi tez¢ o ekonomicznej efektywnosci
do systemu common law jako cato$ci. Pierwsi ujmuja wigc system common law
jako zbidr poszczegbdlnych, celowych norm (celowych, tzn. w tym przypadku shu-
zacych realizacji ekonomicznej efektywnosci), za§ Hayek (1976, 35-36) — jako
zbidr regut, ktére same w sobie nie stuza konkretnemu celowi, tzn. sa ,,niezalezne
od celu (end-independent)”, a ich efektywno$¢ ekonomiczna jest oceniana posred-
nio — realizuje ja system prawny ujmowany jako catos$¢. Tego rodzaju ,,holistycz-
ne” ujmowanie common law jest jednak nieprzekonujace, uniemozliwia bowiem
testowanie hipotezy o jego ekonomicznej efektywnosci. Staje si¢ ono mozliwe
tylko wtedy, gdy system common law rozumie si¢ jako sume poszczegolnych re-
gut, cho¢, rzecz jasna — na co shusznie zwraca uwage Hayek — pozostajacych ze
soba w czgsto skomplikowanych zaleznosciach (co skutkuje tym, ze ,,ulepszenie”
jednej regulty moze prowadzi¢ do niepozadanych skutkéw z uwagi na ztozone
interakcje, w jakie reguta ta wchodzi z innymi regutami). By¢ moze taki zreszta
byt sens tych fragmentow pism Hayeka, w ktorych podkreslat, ze reguly common

" Np. Hayek zdawat sobie doskonale sprawe z faktu, ze reguly powstate spontanicznie moga
by¢ niedostosowane do dynamicznie zmieniajacej sig¢ rzeczywistosci spoteczno-gospodarczej
(por. von Hayek 1973, 88).
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law powinny by¢ ujmowane jako cato$¢®, tzn. sensem tych wypowiedzi nie byto
to, iz system regut jako cato$¢, a nie poszczegolne reguty, moze by¢ efektywny
lub nieefektywny ekonomicznie, lecz to, ze zmiana dowolnej reguty z tego syste-
mu wptywa na pozostate reguly, rzutuje wigc niejako na caly system ze wzgledu
na powiazania migdzy jego elementami, i ipso facto moze prowadzi¢ do prze-
ksztalcenia regut efektywnych ekonomicznie w nieefektywne (i vice versa). Jesli
jednak taki byt sens wypowiedzi Hayeka, nie moga one stanowi¢ kontrargumentu,
poniewaz tak rozumiane wypowiedzi te sa w petni akceptowalne réwniez dla ba-
daczy z nurtu Law and Economics: zaden z nich nie bedzie sktonny odrzuci¢ prze-
konujacej hipotezy o wzajemnych powiazaniach regut tworzacych common law.
Hayek moglby podnies¢ jeszcze jeden kontrargument: mianowicie stwierdzi¢, ze
jego teza o ekonomicznej efektywnosci common law zostata zinterpretowana zbyt
szczegotowo; w zamysle miata dotyczy¢ wylacznie wybranych, zasadniczych
— stricte liberalnych — regut, lezacych u podstaw tego systemu, a nie wszystkich
regut wchodzacych w jego sktad’. Taka interpretacj¢ tezy Hayeka mogtby wspie-
ra¢ nastgpujacy fragment jego pism:
Bytoby rzecza interesujaca, cho¢ nie mogg tutaj podjac si¢ tego zadania, wyjasnic¢ nastgpstwo
roznych porzadkoéw ekonomicznych, przez jakie przeszta cywilizacja, w kategoriach zmian
roznych regut dzialania. Zmiany te polegaty gldwnie na rozluznieniu zakazow; umozliwity
one ewolucj¢ indywidualnej wolnosci i rozwdj regut chroniacych jednostke, a nie nakazuja-
cych dokonywanie okreslonych dziatan. Trudno watpi¢ w to, Ze tolerancja wymiany z osoba-
mi spoza grupy, szacunek dla Scisle wyznaczonej wlasnos$ci prywatnej, zwlaszcza whasnosci
gruntu, egzekwowanie zobowiazan umownych, konkurencja migdzy osobami uprawiajacymi
ten sam zawod, zmiennos$¢ poczatkowo zwyczajowych cen, pozyczki pienigzne, zwlaszcza na
procent — ze wszystko to stanowito poczatkowo naruszenie zwyczajowych regut, stanowito
wiele roznych upadkéw ze stanu taski. A tamiacy te reguly, i przecierajacy tym samym nowe
$ciezki, z pewnoscia nie wprowadzali tych nowych regut dlatego, ze zdawali sobie sprawg
z tego, ze sa korzystne dla spoleczenstwa; inicjowali te nowe praktyki, poniewaz byly ko-
rzystne dla nich samych, okazaty si¢ jednak takze korzystne dla grupy, w ktorej zwycigzyty
(von Hayek 1979, 161).

Cytat ten sugeruje, ze Hayek mogl mie¢ na mys$li wylacznie zasadnicze dla
systemu kapitalistycznego reguty, np. chroniace wlasnos$¢ prywatna, ekonomicz-
na konkurencjg, dotrzymywanie umow. Gdyby tak rzeczywiscie bylo, jego teza
o efektywnosci ekonomicznej tego rodzaju regut bytaby w petni przekonujaca,
podobnie jak przekonujaca bylaby teza, iz reguly te powstaty ewolucyjnie, tzn.
zostaly zachowane w systemie prawnym, poniewaz przyczyniaty si¢ do dobrobytu

8 Por. np. nastepujacy cytat: ,,systems of rules of conduct will develop as wholes [...] the
selection process of evolution will operate on the order as a whole [...]; whether a new rule will, in
combination with all the other rules of the group, and in the particular environment in which it exists,
increase or decrease the efficiency of the group as a whole, will depend on the order to which such
individual conduct leads” (von Hayek 1967, 71).

? Oczywiscie obronica Hayeka musiatby dokona¢ wyboru migdzy tym argumentem i poprzed-
nim, gdyz argumenty te sa sprzeczne ze soba, a nie komplementarne.
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przyjmujacej je grupy. Wydaje si¢ jednak, ze Hayek nadawat swojej tezie o efek-
tywnosci ekonomicznej regut powstatych spontanicznie sens bardziej szczego-
lowy, tzn. odnosit ja nie tylko do owych — fundamentalnych — regut, lecz takze
do innych regut prawnych ksztattujacych zycie spoleczne i gospodarcze. Gdyby
jednak, faktycznie, Hayek miat na mysli tylko te reguty, wowczas badania prowa-
dzone w ramach Law and Economics nad efektywnos$cia ekonomiczng common
law bylyby irrelewantne dla oceny jego filozofii politycznej, czy — mowiac $ci-
slej — trywialnie by ja potwierdzaty, poniewaz efektywnos¢ ekonomiczna owych
fundamentalnych dla gospodarki kapitalistycznej regut nie podlega dyskusji. Po-
wtorzmy jednak: Hayek zdawat si¢ wierzy¢, ze wszystkie reguty, ktore powstaja
spontanicznie w wyniku dziatania ewolucji kulturowej, a nie tylko owe reguty
fundamentalne, sa ekonomicznie efektywne. Badania te sa wigc, jak si¢ wydaje,
istotne dla oceny jego filozofii polityczne;j.

Na zakonczenie cheialbym powréci¢ do watku zasygnalizowanego w punk-
cie 1. Wspominatem tam, ze filozofia Hayeka nie stanowita bezposredniej inspira-
cji dla przedstawicieli Law and Economics do podjgcia badan nad efektywnos$cia
ekonomiczna common law. Wynikato to, jak mozna sadzi¢, z dwdoch powodow.

Po pierwsze, tworca tego nurtu — Richard Posner — cho¢ bronit, podobnie jak
Hayek, tezy o ekonomicznej efektywnosci common law, przedstawit model jego
ewolucji catkowicie niezgodny z duchem filozofii Hayeka; filozofia te nie mo-
gta by¢ wigc dla niego zrodtem glebszej inspiracji. Posner uwazal, ze sedziowie
maja dostateczna wiedzg, aby skutecznie poszukiwa¢ efektywnych ekonomicznie
rozwiazan. Twierdzil, iz sedziowie nie tylko powinni $§wiadomie tworzy¢, lecz
takze rzeczywiscie §wiadomie tworzg system efektywnych ekonomicznie regut
prawnych. Hayek — przeciwnie — uwazal, ze s¢dziowie sa niezdolni do zdobycia
wszystkich informacji, niezbgdnych, aby stwierdzi¢, czy dana reguta rzeczywi-
scie zwigksza efektywno$¢ ekonomiczna. W duchu austriackiej szkolty ekonomii,
z ktorej si¢ wywodzit, podkreslat nieusuwalng (z uwagi na nieredukowalna zto-
zono$¢ rzeczywistosci spotecznej) niezdolnos¢ przewidywania skutkow naszych
dziatan. Twierdzit, Ze jesli sedziowie probuja §wiadomie tworzy¢ ekonomicznie
efektywne prawo, skutki ich dziatan sa zwykle przeciwne od zamierzonych. Oto
przyktad (niepochodzacy od Hayeka), ilustrujacy takie skutki:

Prawo regulujace odpowiedzialno$¢ za produkt opierato si¢ tradycyjnie na prawie umow i ta-
kich pojeciach, jak niedbalstwo i niedbalstwo poszkodowanego (contributory negligence). Te
doktryny ewoluowaty przez wieki i zostaly uznane przez s¢dziow za ustalone reguly nor-
mujace relacje migdzy producentami, dystrybutorami i konsumentami. S¢dziowie jednak,
inspirowani przede wszystkim wynikami badan prowadzonych w ramach Law and Econo-
mics, z czasem przyjeli §wiadomie odmienne reguly — oparte na zasadzie odpowiedzialnosci
absolutnej. Powitano je jako wielkie osiagnigcie, poniewaz reguly te zostaly wyprowadzone
z analiz ekonomicznej efektywnosci, a nie z tradycyjnej doktryny. Niemniej, sa dobre racje za
tym, aby sadzi¢, iz odpowiedzialno$¢ absolutna okazata si¢ na dluzsza met¢ mniej efektyw-
na niz zastapiony przez nia tradycyjny rezim odpowiedzialnosci, i ze jego nieprzewidziane
skutki lepiej ilustruja niebezpieczenstwa sadowego centralnego planowania niz jego pozytki.
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Przyktadowo, nowy rezim mogt si¢ przyczyni¢ do zwigkszenia moralnego hazardu, ponie-
waz zezwalal konsumentom na wadliwe korzystanie z produktu, nie pozbawiajac ich jedno-
cze$nie prawa do sktadania pozwow. Ponadto, wprowadzajac ten rezim, zignorowano fakt, iz
prawo deliktowe bylo tylko jednym z systeméw kompensacji-odstraszania, obok takich jak
ubezpieczenie, znaki towarowe czy ocena jakosci przez strong trzecia. Mozna wigc zasadnie
przypuszczaé, ze osoby, ktore wprowadzity rezim odpowiedzialnosci absolutnej, stanowiacy
regule obowiazkowa, nie przewidzialy wszystkich mozliwych skutkow tego kroku, kierujac
w efekcie prawo na niewtasciwa Sciezke (Zywicki, Sanders 2007, 569-570)°.

Po drugie, Hayek nie opisat doktadnie ewolucyjnego mechanizmu prowa-
dzacego do powstania regul prawnych; ograniczyt si¢ wyltacznie do ogolnikowej
uwagi, ze przebiega ona zgodnie z zasada doboru grupowego. Badacze common
law nie mogli wiec znalez¢ w pracach Hayeka bezposredniej inspiracji dla swoich
badan; musieli je prowadzi¢ niejako od poczatku, czerpiac z osiagnigc réznych te-
orii (m.in. teorii gier), do ktoérych Hayek nie nawiazywal w swoich rozwazaniach.
Nalezy jednak podkresli¢, ze zaproponowane przez nich i krytycznie omdwione
w punkcie 2 hipotezy na temat mechanizmoéw ewolucji common law (z wyjatkiem
hipotezy Posnera opartej na sprzecznym z teoria Hayeka zatozeniu o mozliwosci
posiadania wiedzy istotnej dla wprowadzania zmian w rzeczywistosci spolecz-
nej) moglyby stanowi¢ uzupetnienie teorii Hayeka, gdyby nie fakt, ze — jak argu-
mentowatem — wydaja sig¢ wspiera¢ sprzeczna z nig konkluzje, tzn. przemawiac
za teza o ,,mieszanym” charakterze common law, taczacym reguty ekonomicznie
efektywne 1 nieefektywne. Nie potwierdzaja wigc jego tezy o optymalizacyjnym
charakterze ewolucji kulturowe;.
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ABOUT FRIEDRICH AUGUST VON HAYEK’S POLITICAL
PHILOSOPHY IN LIGHT OF RESEARCH ON THE ECONOMIC
EFFICIENCY OF COMMON LAW

Abstract. The goal of this paper is to evaluate Friedrich August von Hayek’s political
philosophy through the prism of the research on the economic efficiency of common law conducted
within Law and Economics. One of the assumptions of Hayek’s political philosophy was the thesis
about the optimizing character of cultural evolution. According to this thesis legal rules which have
arisen spontaneously are economically efficient and thereby do not need to be corrected by the
legislator. This thesis was thoroughly analysed by the Law and Economics scholars (notabene not
inspired directly by Hayek’s philosophy), and these analyses are critically discussed in this paper.
The results of these analyses are not unambiguous; nonetheless, they seem to undermine Hayek’s
assumption about the optimizing character of cultural evolution. This fact affects the assessment of
Hayek’s normative postulates; in particular, it justifies scepticism towards his critique of legislative
activity.

Keywords: economic efficiency, common law, cultural evolution, Hayek, Law and Economics.





