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Streszczenie

W niniejszym artykule przedstawione zostang rozne koncepcje regulacji, zaprezentowane w ramach
nurtu neoinstytucjonalonej ekonomii. Cel artykutu stanowi préba odpowiedzi na pytanie, dlaczego
oraz w jaki sposOb wspotczesna teoria regulacji moze i powinna uwzglednia¢ charakterystyke
instytucji uczestniczgcych w procesie tworzeniu i stosowaniu prawa. Analiza taka moze stanowi¢
punkt wyjscia dla zarysowania integralnego modelu regulacji i deregulacji, uwzgledniajgcego
komplementarny charakter wiadzy ustawodawczej, wykonawczej oraz sgdowniczej.

Stowa kluczowe: teoria regulacji; koszty zewnetrzne; koszty transakcyjne.

JEL: K20, K23, L51

|l. Zamiast wprowadzenia

Niewatpliwie zagadnienia regulacji oraz deregulacji odgrywajg niezwykle istotng role zaréwno
w teorii, jak i w praktyce tworzenia oraz stosowania prawa. Wspétczesna teoria regulacji koncentruje
sie na ustaleniu przyczyn oraz optymalnego zakresu interwencji panstwa w procesy wolnorynkowe.
Jednoczesnie podjete w latach szesc¢dziesigtych XX w. badania nad funkcjonowaniem instytuciji
gospodarczych pozwolity prekursorom ekonomicznej analizy prawa na przedstawienie wyjasnien
odnosnie do samej istoty procesu regulacji, jak rowniez zaleznosci tego procesu od pewnych
istotnych czynnikow, takich jak poziom kosztow transakcyjnych czy tez charakter zawieranych
na rynku transakcji. Ponadto sformutowanych zostato szereg zaleceh dotyczacych optymalnego
zakresu regulacji i formy prawnej ingerencji panstwa w procesy gospodarcze. W niniejszym ar-
tykule w czesci pierwszej przedstawione zostang trzy konkurujgce ze sobg koncepcje regulaciji,
w czesci drugiej zas — proba odpowiedzi na pytania, dlaczego oraz w jaki sposob wspotczesna
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teoria regulacji moze i powinna uwzglednia¢ charakterystyke instytucji uczestniczgcych w tym
procesie. Proba ta umozliwi zarysowanie integralnego modelu regulacji i deregulacji, uwzgled-
niajgcego komplementarny charakter wladzy ustawodawczej, wykonawczej oraz sgdownicze;.

Il. W gaszczu teorii regulaciji

Za punkt wyjscia dla przedstawienia neoinstytucjonalnej teorii deregulacji przyjg¢ mozna pro-
be jej usytuowania w szerszym kontekscie, gdzie rywalizujg ze sobg rézne ujecia istoty regulaciji.
Zasadniczo wyrozni¢ mozna trzy konkurencyjne teorie regulacji (Golecki, 2011). Po pierwsze,
zgodnie z zatozeniami ekonomii neoklasycznej regulacja moze by¢ postrzegana jako konieczna
interwencja panstwa polegajgca na zapobieganiu utomnosciom rynku. Zwolennicy tego stano-
wiska nawigzujg do koncesji zawodnosci rynku, zbadanej w latach dwudziestych i trzydziestych
XX w. przez jednego z reprezentantéw teorii ekonomii dobrobytu, Arthura Cecila Pigou, ktory
jako pierwszy postawit teze, Zze regulacja stanowi antidotum w stosunku do zawodnosci rynku
(Pigou, 1962). Motywacje i struktura instytucjonalna regulatora nie odgrywajg istotnej roli, a pra-
wo ma charakter egzogeniczny, gdyz zgodnie z zatozeniami ekonomii neoklasycznej prawo jest
zupetne, a jego tworzenie i stosowanie nie wigze sie z ponoszeniem istotnych kosztow. Zgodnie
z zatozeniami klasycznej teorii kosztow zewnetrznych w formie przedstawionej przez A.C. Pigou,
w przypadku gdy istnieje rozbieznos¢ pomiedzy krancowym produktem spotecznym a kranco-
wym produktem prywatnym, nastawione na realizacje wiasnych egoistycznych celdéw dziatanie
podmiotow gospodarczych nie jest w stanie zwiekszy¢ dobrobytu spotecznego. W takiej sytuacji
system rynkowy zawodzi, a co za tym idzie jego funkcjonowanie powinno by¢ wsparte interwencjg
panstwa. Taki stan wystepuje w szczegodlnosci, gdy producent dostarcza dobr lub ustug konsu-
mentowi, ktdry uiszcza odpowiednig cene, a jednoczesnie pewne skutki dziatalnosci producenta
dotykajg podmiotéw niezaangazowanych w tego typu transakcje, czyli oséb trzecich. Skutki te
mogg by¢ pozytywne badz negatywne (Dasgupta i Pearce, 1972). W pierwszym przypadku mamy
do czynienia z korzySciami zewnetrznymi, ktére nie znajdujg pokrycia w cenie, osoba trzecia
nie jest bowiem strong transakcji. Przypadek drugi dotyczy z kolei kosztow ponoszonych przez
osobe trzecig, ktore nie sg w zaden sposdb kompensowane przez producenta. W odniesieniu do
rozwazanego problemu Pigou stawia zatem dwie tezy, jedna z nich ma charakter opisowy, druga
zas — normatywny (Pigou, 1962). Po pierwsze, wszelkie wystepowanie zaréwno pozytywnych,
jak i negatywnych skutkéw dziatalnosci gospodarczej dotyczgcych osob trzecich stanowi typo-
wy przypadek zawodnosci rynku. W omawianych przypadkach rozwigzania oparte na zatozeniu
o prawidtowym funkcjonowaniu rynku nie bedg skuteczne, a wyniki dziatania niewidzialnej reki
rynku po prostu nie mogg by¢ satysfakcjonujgce. Po drugie, wadliwos¢ rynku moze zosta¢ zatem
usunieta tylko w wyniku zewnetrznej interwencji panstwa. Po trzecie, w przypadku wystgpienia
efektow zewnetrznych istnieje swoiste domniemanie na rzecz takiej interwencji. Stwierdzenie to
ma charakter normatywny, wskazujgc na mozliwy sposob przezwyciezenia problemu rozbiezno-
Sci pomiedzy krancowym produktem spotecznym i prywatnym. Jako typowe Srodki stuzgce rea-
lizacji tego zadania Pigou wymienia podatki, subsydia oraz regulacje dziatalnosci gospodarczej
w wybranych obszarach (Golecki, 2011). Pigou oraz wiekszos¢ ekonomistow zdaje sie twierdzic,
ze problem ten mozna rozwigzac jedynie poprzez opodatkowanie dziatalnosci stanowigcej przy-
czyne wystepowania szkodliwych efektéw (Pigou, 1962). Proponowane rozwigzanie problemu
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kosztow zewnetrznych opiera sie zatem na zatozeniu, zgodnie z ktorym zwigkszenie produkcji
przez A, stanowigce przyczyne wystgpienia kosztow zewnetrznych w postaci szkody wyrzgdzo-
nej podmiotowi B, powyzej wartosci optymalnej O bytoby obcigzone podatkiem, ktérego wartos¢
odpowiadataby krancowej wartosci szkody ponoszonej przez B, wynikajacej ze zwiekszenia pro-
dukcji A o dang jednostke. Wprowadzenie podatku miatoby ten skutek, Zze eliminowatoby kranco-
wy zysk wynikajgcy ze wzrostu produkcji powyzej poziomu O ograniczajgc tym samym rozmiar
szkod poprzez zmuszenie podmiotu A do uwzglednienia kosztow zewnetrznych, ktorych wysokos¢
bytaby rowna wysokosci ptaconego przez A podatku. Poziom produkcji odpowiadatby punktowi
przeciecia krzywej kosztéw krancowych z krzywg krancowego zysku. Istotnym problemem, jaki
wytania sie w zwigzku z przyjeciem tej metody internalizacji kosztow zewnetrznych, pozostaje
jednak koniecznos¢ wyznaczenia przez regulatora czy tez prawodawce optymalnego poziomu
produkcji. Tymczasem zazwyczaj nie dysponuje on wiedzg pozwalajgcg na ustalenie wysokosci
produkcji na optymalnym poziomie (Boettke, 1998). Ponadto pozyskanie takiej wiedzy wigze sie
z koniecznoscig poniesienia znacznych kosztéw. Na ten wtasnie problem zwrécit uwage Ronald
H. Coase w swych wczesniejszych pracach dotyczacych problematyki dokonywanego przez or-
gany administracji wyznaczania ceny oraz szacowania krancowego kosztu produkcji przy male-
jacym koszcie przecietnym (Coase, 1946; 1947; 1959; 1966). Przy zatozeniu, zgodnie z ktérym
optymalny poziom produkcji moze zosta¢ osiggniety tylko w przypadku, gdy cena produktu bgdz
ustugi odpowiada krancowemu kosztowi jego wytworzenia, ustalenie takiego wtasnie poziomu cen
w przypadku gdy koszt krancowy, a tym samym odpowiadajgca mu cena za jednostke produktu
jest nizsza od przecietnego kosztu produkcji, prowadzitoby do sytuacji, w ktérej przedsiebiorstwo
ponosi straty. Zjawisko takie wystepuje w przypadku monopoli naturalnych oraz przedsiebiorstw
uzytecznosci publicznej (Coase, 1959; 1966).

Typowe rozwigzanie tego problemu polega na przyznaniu przedsiebiorstwu subwencji po-
zwalajgcej na kontynuowanie dziatalnosci. Coase zwraca jednak uwage na to, ze nie musi by¢
ono optymalne. W rzeczywistosci bowiem popyt na dane dobro lub ustuge moze by¢ inny od
zaktadanego przez organ administracji i w efekcie prowadzi to jedynie do redystrybucji sSrodkow.
Coase podkresla, ze w sytuacji gdy mechanizm rynkowy nie funkcjonuje, ustalenie poziomu
ceny opiera sie jedynie na zaktadanych, nie zas faktycznych wartoéciach (Coase, 1959). Tego
typu decyzje, zastepujgce w rzeczywistosci funkcjonowanie systemu rynkowego, stanowig jego
zdaniem przejaw ,ksigzkowej ekonomii” (Coase, 1966). Nalezy, stwierdza brytyjski ekonomista,
wzig¢ pod uwage ograniczenia posiadanej przez regulatora wiedzy na temat zachowania po-
tencjalnych konsumentow, co jednak moze okazac sie bardzo kosztowne. Ostatecznie Coase
stawia teze, zgodnie z ktérg w sytuacji, gdyby organy panstwa mogty trafnie szacowaé wysokos¢
cen okreslonych produktéw, system rynkowy bytby zbedny (Coase, 1966; 1988). Istnieje bowiem
nieuchwytna dla zwolennikdw wyceny w oparciu o koszt krancowy, a posiadajgca jednak zasadni-
cze znaczenie, roznica pomiedzy rzeczywistymi preferencjami konsumentéw i ich gotowoscig do
nabycia danego dobra po okreslonej cenie odpowiadajgcej catkowitym kosztom ich wytworzenia
a przewidywanym popytem na dane dobro oferowane po cenie zanizonej w wyniku uruchomienia
mechanizmu subsydiowania produkcji. Jest oczywiste, stwierdza Coase, ze konsumenci bedg
w tym drugim przypadku zgtaszali wigksze od rzeczywistego zapotrzebowanie na dane dobro
(Coase, 1966). Jedynie mechanizm rynkowy pozwala na wyznaczenie ceny produktu na poziomie
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odpowiadajgcym wartosci zuzytych do jego wyprodukowania zasobéw (Coase, 1988). Powyzsze
uwagi dotyczgce mechanizmu subsydiowania w sposob analogiczny odnoszg sie takze do usta-
lenia optymalnego poziomu produkciji, niezbednego do zastosowania instrumentéw podatkowych
w przypadku wystgpienia efektéw zewnetrznych. Ustalenie optymalnego poziomu opodatkowa-
nia wymaga doktadnych informacji na temat kosztoéw produkcji (1988). Ustalenie optymalnego
podatku od dziatalnosci produkcyjnej powodujgcej wystgpienie kosztow zewnetrznych wymaga
znajomosci krzywej kosztéw krancowych danego przedsiebiorstwa, co moze z duzym prawdo-
podobienstwem prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej przedsiebiorstwo przekazuje dane niezgodne ze
stanem faktycznym (Coase, 1988).

W przeciwienstwie do ekonomii dobrobytu, zwolennicy ekonomii publicznego wyboru po-
strzegajg regulacje jako rezultat dziatalnosci grup interesu, ktére inwestujg w trwatg zmiane
prawa, ograniczajgc konkurencje i tworzac bariery, prowadzgce do uzyskania pozycji mono-
polistycznej przez okreslonych producentéw (Buchanan i Tullock, 1962). Regulacja stanowi
w tym ujeciu rezultat poszukiwania renty (rent seeking activity) przez grupy interesu powig-
zane z okreslonymi producentami dziatajgcymi w sektorach stanowigcych przedmiot regulaciji
(Golecki, 2011). Dodatkowo zwraca sie uwage na to, ze tworzenie rozbudowanej administracji
w postaci agencji nadzorujgcych okreslone rynki prowadzi do rozrostu biurokracji, gdyz admi-
nistracja maksymalizujgca witasny budzet, zmuszona jest poszerza¢ swojg domene. Regulacja
w istocie rzeczy prowadzi zatem w sposob nieuchronny do powstawania monopoli oraz rozrostu
biurokraciji (Tullock, 1967).

Jak zauwaza R. Posner, dodatkowe wyjasnienie wzrostu zakresu regulacji wigze sie z teorig
rynku wyborczego (electoral-market theory) sformutowang w ramach ekonomicznej analizy pra-
wa konstytucyjnego (Posner, 2003). Zgodnie z tg teorig politycy petnigcy funkcje ustawodawcze
preferujg grupy interesow ponoszgce najwyzszy poziom diugofalowych naktadéw na dziatalnos¢
lobbingowa, czyli wptywanie na ksztatt tworzonych przez ustawodawce regulacji. Z drugiej stro-
ny, podstawowym czynnikiem motywujgcym grupy intereséw do poniesienia takich naktadow jest
zdolnos$¢ politykdéw do przekonania przedstawicieli grup intereséw o stosunkowo niewielkiej moz-
liwosci dokonania w krotkim czasie niekorzystnych dla danej grupy zmian legislacyjnych poprzez
sygnalizowanie przywigzania do okreslonych rozwigzan prawnych. Rola sgdownictwa staje sie
kluczowa w przypadku, gdy dziatalno$¢ sgdoéw prowadzi do zwiekszenia bezwtadno$ci legislacyjnej
i zwolnienia ustawodawcy z obowigzku dokonywania koniecznych zmian, wynikajgcych z dyna-
miki stosunkéw spotecznych, ekonomicznych czy uwzglednienia postepu technicznego (Golecki,
2011). Jednoczesnie niezaleznos$¢ wtadzy sgdowej oraz jej odpornos$é na wptyw grup intereséw
paradoksalnie gwarantuje utrwalenie wytworzonych w wyniku wprowadzenia regulacji wptywow.
Wigksza stabilnos¢ prawa stanowionego przez ustawodawce przektada sie na wieksze korzy-
Sci czerpane przez grupy polityczne. W tym kontekscie rezultat dziatan legislacyjnych osiggany
jest poprzez wspotzawodniczgce miedzy sobg grupy interesow, ktore optujg za korzystnymi dla
siebie fragmentami ustaw, a starajg sie przeciwdziata¢ przyjeciu ustaw dla siebie szkodliwych.
W modelu stanowienia prawa przez grupy interesu przyjete rozwigzania prawne sg najkorzyst-
niejsze dla tej grupy, ktéra najaktywniej licytuje; czesto stanowig wynik wielostronnego handlu
miedzy réznymi grupami interesu albo rezultat dziatann zorganizowanych grup interesu wobec
grup niezorganizowanych.
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Optowanie grup interesu za korzystnymi dla siebie rozwigzaniami przybiera forme propozycji
finansowych lub innych, majacych na celu wzbogacenie danego polityka lub pomoc w jego reelek-
cji. Ta grupa, ktéra jest w stanie dostarczy¢ najwiekszg ilo$¢ zasobdw, moze liczyé na przyjecie
korzystnej dla siebie legislacji. W tym kontekscie widoczne jest zjawisko ,poszukiwania zysku”
(rent seeking) przez grupy interesu, ktore starajg sie wptyng¢ na proces tworzenia prawa w celu
zabezpieczenia dla siebie przeptywdw finansowych, wyzszych (zysk) niz w przypadku uczestni-
czenia na otwartym rynku stanowienia prawa (Buchanan i Tullock, 1962).

Zgodnie z powyzszg teorig partie polityczne sg sktonne inwestowacé w przebieg procesu le-
gislacyjnego kwoty nieprzekraczajgce potencjalnego zysku wynikajgcego z przyjecia korzystnych
dla siebie zapisow prawnych. W tym kontekscie krzywa popytu zmiany prawa stanowi funkcje
dwdch zmiennych: po pierwsze sumy korzy$ci wynikajgcych z wprowadzenia nowych przepiséw
(V) oraz, po drugie, trwatosci tych przepisow, zdefiniowanej jako okres, w ktérym dana regulacja
generowac bedzie oczekiwane korzysci (L):

D= (VL),

gdzie:

D - oznacza popyt na konkretne normy prawne,

V — oznacza roczng warto$¢ transferow,

L — oznacza przewidywang trwatos¢ normy prawnej oraz okresy, w ktérych dokonywane bedg
transfery.

Popyt na konkretng norme prawng jest zatem funkcjg obecnej wartosci spodziewanego zy-
sku (renty ekonomicznej), generowanej przez te norme. Strony bedg sktonne do inwestowania
wiekszych sum pienieznych na rzecz przyjecia takich przepisow, ktére bedg generowaty wieksze
zyski dla nich. Podobnie strony bedg sktonne do inwestowania wiekszych sum w celu zabezpie-
czenia trwatosci prawa (wzrostu wartosci wspétczynnika V). Wartos¢ wspétczynnika V jest takze
zalezna od mozliwosci innych grup interesu, ktérych dotyczg proponowane regulacje odnosnie
do unikniecia poniesienia kosztéw prawa. Strony, a konkretnie konkurujgce ze sobg grupy in-
teresu bedg zatem sktonne do inwestowania wiekszych naktadow w celu uksztattowania tresci
obowigzujgcych norm prawnych w taki sposéb, aby stosowanie nowych regulacji generowato zy-
ski w perspektywie dtugoterminowej (teoria renty). Najbardziej korzystne przepisy nie wywotujg
bowiem skutku w perspektywie krotkoterminowej, wiekszos¢ regulacji przynosi zas ograniczone
korzy$ci w diuzszym okresie. Strony bedg zatem sktonne do inwestowania wigkszych sum pie-
nieznych w przypadku wzrostu wartosci wspétczynnika L, odnoszgcego sie do prognozowane;j
dtugosci trwania przyjetych regulacji, poniewaz regulacje zwiekszajg aktualng warto$¢ korzysci
z przyjetych regulaciji.

W przeciwienstwie do dwdéch pierwszych ujeé, podejscie neoinstytucjonalne stawia w centrum
zainteresowania strukture instytucjonalng rynku. Struktura instytucjonalna rynku, a zatem to, jakie
instytucje na danym rynku dziatajg, zdaniem przedstawicieli tego nurtu zalezy od wysokos$ci kosztéw
transakcyjnych (Coase, 1988) badz specyfiki okreslonych zasobow, ktérymi dysponujg uczestnicy
wymiany rynkowej (Williamson, 1985). Podejscie to opiera sie na zatozeniu, zgodnie z ktérym
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samo korzystanie z rynku, podobnie jak i tworzenie oraz stosowanie prawa wigzg sie rowniez
z kosztem wynikajgcym gtéwnie z ograniczonego dostepu do informacji, ale takze oportunistycz-
nego zachowania kontrahentéw czy kosztow ustalenia ceny w wyniku prowadzonych negocjacji
(Demsetz, 1972). Jednoczesnie w ujeciu tym zaktada sie, iz optymalna struktura rynkowa istnieje
w punkcie réwnowagi, gdzie kranncowe koszty i korzysci roznych rozwigzan instytucjonalnych réw-
nowazg sie (Aoki, 2001). Ponadto zwraca sie uwage na koszt zaréwno regulacji, jak i deregulacji,
kazda bowiem z tych strategii dziatania lub wycofywania sie panstwa z ingerencji w dziatanie ryn-
ku w sposéb nieuchronny pocigga za sobg koszty zwigzane z tworzeniem i stosowaniem prawa.
Neoinstytucjonalisci podkreslaja, iz koszt reformy stanowi przy tym realny koszt, podobnie jak
koszt administrowania kazdym systemem oraz koszt zawarcia kazdej transakcji na rynku (Golecki,
2008). Stanowisko Ronalda H. Coase’a w znacznej mierze zasadza sie na krytyce przyjetych na
gruncie prawa amerykanskiego regulacji dotyczgcych nadawcéw radiowych, w szczegdlnosci
zas stanowigcej uzasadnienie tych rozwigzan argumentacji zaprezentowanej przez wybitnego
sedziego Sgdu Najwyzszego Standéw Zjednoczonych w latach 1939-1962, Felixa Frankfurtera.
W gtosnej sprawie National Broadcasting Co. Inc. et al. v. United States et al. z 1943 r., dotycza-
cej granic przyznanych przez Kongres Federalnej Komisji Telekomunikacji kompetencji do kon-
troli rynku telekomunikacyjnego w Stanach Zjednoczonych, prezentowat on stanowisko, zgodnie
z ktérym w sytuacji, gdy wystepuje ograniczona liczba pewnych zasobow, tak jak ma to miejsce
w odniesieniu do czestotliwosci radiowych, ktorych liczba jest $cisle ograniczona, jedynym moz-
liwym rozwigzaniem pozostaje zastosowanie rozbudowanej regulacji pozwalajgcej na przyznanie
koncesji uprawniajgcej do wykorzystania danej czestotliwosci okreslonym podmiotom w drodze
decyzji administracyjnej, opartej na wskazanych przez ustawodawce przestankach. Zdaniem se-
dziego Frankfurtera ustawa o prawie telekomunikacyjnym z 1934 r. (Communications Act of 1934)
przewidywata przyznanie FCC szerokich uprawnien, nieograniczajgcych sie jedynie do nadzoru
nad technicznymi aspektami dziatalno$ci nadawcow, ale zawierajgcych w sobie kompetencje
do takiego uksztattowania rynku medialnego, ktére odpowiadatoby zawartemu w Sekcji 303(g)
ustawy kryterium interesu publicznego, rozumianego, zdaniem Sadu, jako dgzenie do zapew-
nienia efektywnego wykorzystania istniejgcych czestotliwosci radiowych. Warto zauwazy¢, ze
sedzia Frankfurter takze w p6zniejszym okresie w kilku opiniach zwracat uwage na koniecznosc¢
ograniczenia polityki deregulacyjnej w sferze telekomunikacji, powotujgc sie na argument, ze zbyt
abstrakcyjne rozumienie rynku oraz doskonatej konkurencji, wlasciwe ujeciom ekonomicznym, nie
pozwala na prowadzenie spojnej i realistycznej polityki deregulacyjnej (Coase, 1959).

Krytyka stanowiska sedziego F. Frankfurtera stanowita dla Coase’a punkt wyjscia do przed-
stawienia catkowicie odmiennego podejscia do regulacji dziatalnosci nadawcéw radiowych,
a ostatecznie takze do zarysowania relacji istniejgcych pomiedzy strukturg instytucjonalng rynku
a funkcjg prawa. Coase zakwestionowat, stanowigce punkt wyjscia przyjetego przez Sad Najwyzszy
w sprawie National Broadcasting Co. Inc. et al. v. United States et al., rozstrzygniecia zatozenie
Frankfurtera, zgodnie z ktérym w sytuacji gdy wystepuje ograniczona liczba zasobdéw, jak miato
to miejsce w przypadku czestotliwosci radiowych, jedynym mozliwym do przyjecia rozwigzaniem
pozostaje zastosowanie bezposredniej regulacji rynku, polegajgcej na przyznawaniu przez organ
administracji koncesiji uprawniajgcej do prowadzenia dziatalnosci przez nadawcéw. Postugujac
sie argumentem ad absurdum, brytyjski ekonomista zwrécit uwage na fakt, ze konsekwentne
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zastosowanie rozwigzania proponowanego przez F. Frankfurtera prowadzitoby do catkowitego za-
stgpienia wolnego rynku przez alokacje zasobdw opartg na decyzjach administracyjnych. Kwestia
ta nie dotyczy bowiem jedynie dziatalnosci nadawcéw radiowych. Prawdg jest, jak stwierdza
Coase, ze czestotliwos¢ radiowa stanowi rzadki zasob. Jednoczesnie nalezy jednak pamietac,
ze wszelkie problemy dotyczgce podejmowania decyzji ekonomicznych majgcych za przedmiot
alokacje zasobdw majg znaczenie jedynie w sytuacji, gdy dostepnos¢ zasobdw jest ograniczona.
Co wiecej, w przypadku braku takich ograniczen problem ekonomiczny z istoty rzeczy nie istnieje.
Podstawowg metodg stuzgcg rozwigzywaniu problemu szczuptosci zasobow pozostaje alokacja
dokonywana na wolnym, konkurencyjnym rynku. Tylko ona gwarantuje osiggniecie optymalnej
produkcji w ramach danej gospodarki. W normalnym stanie, zauwaza Coase, alokacja powinna
by¢ zatem dokonywana przy zastosowaniu mechanizméw wolnego rynku, nie zas decyzji admi-
nistracyjnych. Przyjete przez sedziego Frankfurtera, a wspierane przez niektorych ekonomistow,
takich jak Ch.A. Siepmann, stanowisko, zgodnie z ktérym konkurencja w odniesieniu do dziatalnosci
nadawcow radiowych przyniesie szkody, pozostaje zdaniem Coase’a catkowicie btedne, a nawet
niebezpieczne (Golecki, 2011). Nie oznacza to jednak, ze regulacja dokonywana za pomocg norm
prawnych nie powinna odgrywac istotnej roli w odniesieniu do uksztattowania rynku nadawcow
radiowych. Coase stwierdza, ze jest wrecz przeciwnie (Coase, 1959; 1988). Problemy dotyczgce
rynku nadawcow wynikajg nie tyle z przecenienia, ile z niedoceniania roli prawa w ksztattowaniu
wiasciwej struktury rynku. W tym miejscu Coase przechodzi do przedstawienia istoty problemu
zwigzanego z niewtasciwym funkcjonowaniem rynku nadawcow radiowych, ktérego nalezy upa-
trywac nie tyle w szkodliwych skutkach niczym nieskrepowanej konkurencji pomiedzy nadawca-
mi, ale raczej w postaci braku delimitacji praw wtasnosci w rozumieniu ekonomicznym. Mozliwe
jest zatem kontrolowanie efektow zewnetrznych czy tez, postugujgc sie terminologig Coase’a,
szkodliwych skutkow dziatalnosci gospodarczej przy zastosowaniu $rodkéw prywatnoprawnych.
Brytyjski ekonomista w swych rozwazaniach dotyczgcych relacji pomiedzy zastosowaniem srodkow
prywatnoprawnych i publicznoprawnych, do tego bowiem sprowadza sie problem internalizacji
efektdw zewnetrznych, idzie jednak znacznie dalej. Analizujgc istniejgce w tej materii regulacje
obowigzujgce w prawie angielskim i amerykanskim, porownuje wydawane przez sgdy w oparciu
0 common law orzeczenia z trescig rozwigzan ustawowych oraz dowodzi, ze interwencje usta-
wodawcy w wielu przypadkach majg na celu legalizacje dziatalnosci gospodarczej stanowigce;j
przyczyne powstania szkodliwych efektow (Coase, 1988).

W Wielkiej Brytanii miato to miejsce w odniesieniu do szkdd wynikajgcych z dziatalnosci
przewoznikéw kolejowych, w Stanach Zjednoczonych sytuacja taka dotyczy zas wytgczenia od-
powiedzialno$ci przedsigbiorstw dziatajgcych w sektorze lotniczym, przede wszystkim administra-
torow portéw lotniczych, ktérzy nie odpowiadajg za szkody zwigzane z funkcjonowaniem lotnisk
w postaci nadmiernego hatasu, skutkujgcego spadkiem wartosci okolicznych nieruchomosci. Te
szkodliwe efekty nie sg rekompensowane, a co za tym idzie czes¢ kosztow prowadzonej przez
funkcjonujgce w sektorze lotniczym przedsiebiorstwa dziatalnosci gospodarczej przerzucana
jest na osoby trzecie, w tym przypadku wtascicieli nieruchomosci potozonych w poblizu lotnisk
nieruchomosci. Nie istnieje bowiem zaden mechanizm pozwalajgcy na rekompensate spadku
wartosci tych nieruchomosci. Dzieje sie tak, gdyz panstwo nie tylko nie wprowadzito podatku od
przelotu samolotéw lub subsydidw na rzecz podmiotéw dotknietych dziatalno$cig tego sektora,
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panstwo nie tylko nie dgzy do internalizacji efektéw zewnetrznych, lecz takze wytgcza w takim
przypadku mozliwos¢ postuzenia sie srodkami prywatnoprawnymi. Strategia ta sprowadza sie do
wytgczenia odpowiedzialnosci podmiotéw gospodarczych prowadzacych okreslong dziatalnos¢
gospodarczg, uznang za istotng z punktu widzenia interesu publicznego (Golecki, 2008). Tym sa-
mym, jak wykazuje Coase, poglad zwolennikéw A.C. Pigou, zgodnie z ktérym jedynie interwencja
wiadzy publicznej umozliwia zmniejszenie, a w ostatecznosci wyeliminowanie szkodliwych efektéw
dziatalno$ci gospodarczej, jest catkowicie fatszywa. Nie tylko mozliwa jest internalizacja kosztéw
zewnetrznych przy uzyciu srodkéw prywatnoprawnych, w oparciu o funkcjonowanie wolnego
rynku, ale dodatkowo mozna wskazac¢ wiele przyktadéw na to, ze ustawodawca sankcjonuje ich
wystepowanie, dgzac raczej do ich utrwalania niz likwidacji (Coase, 1988).

Teza ta logicznie wynika z przedstawionej przez Coase’a w The Nature of the Firm analizy
struktury instytucjonalnej rynku. Jesli przyjaé, ze dana instytucja sktonna jest do ponoszenia wy-
sokich kosztow zwigzanych ze swym funkcjonowaniem, okreslanych przez Coase’a jako koszty
administracyjne, to sktonnos¢ ta wynika tylko i wytgcznie z faktu, ze krancowe koszty administra-
cyjne sg nizsze od krahcowych korzysci wynikajgcych z instytucjonalizacji danej dziatalnosci.
Efektywnos¢ prywatnoprawnego mechanizmu internalizacji efektow zewnetrznych nie zalezy,
zdaniem Coase’a, od tresci norm prawnych czy przyjetego w danym systemie prawa rezimu od-
powiedzialnoéci deliktowej. Obserwacja ta moze zosta¢ uogolniona, co pozwala na stwierdzenie,
ze system prawny, ustanawiajgc poczatkowg alokacje zasobdw, nie wptywa w zadnym stopniu na
alokacje koncowa, a efektywno$¢ gwarantowana jest przez prawidtowe funkcjonowanie systemu
wolnorynkowego (Golecki, 2011). Uzasadniajgc prawdziwosé powyzszego stwierdzenia, Coase
argumentowat, ze z perspektywy ekonomicznej celem systemu prawa winno by¢ ustanowienie
rozktadu uprawnien i obowigzkow w taki sposob, by zapewni¢ efektywnos¢ w znaczeniu ekono-
micznym (Golecki, 2008). System prawa zalezy bezposrednio od wptywu kosztéw transakcyjnych
i celem takiego systemu jest zminimalizowanie szkody lub kosztéw, szeroko rozumianych. Coase
wykazuje znaczenie kosztow transakcyjnych przez analize natury negocjowania oraz zawierania
kontraktéw, przy uzyciu przyktadéw, takich jak zniszczenie zbiorow przez zbiegte bydto. Zauwazyt,
ze negocjacje pomiedzy poszkodowanymi stronami powinny zakonczy¢ sie efektywnym i niezalez-
nym od tresci norm prawnych réznigcym sie (invariant) wynikiem, przy standardowym zatozeniu
istnienia konkurencyjnych rynkow (szczegolnie przy zatozeniu, ze koszty transakcyjne sg zero-
we), tak dtugo, jak tres¢ uprawnien pozostaje scisle okreslona (well-defined). Zdaniem Coase’a,
w przypadku istnienia wysokich kosztéw transakcyjnych nie ma mozliwosci zawarcia kontraktu
zupeinego, natomiast istnienie kontraktéw niezupetnych oznacza jedynie odsuniecie w czasie
konfliktu 0 sposob wykorzystania zasobu (Golecki, 2008). Jednoczes$nie niezupetno$¢ kontraktéw
sprawia, ze konieczne staje sie wyksztatcenie pozarynkowego, instytucjonalnego mechanizmu
alokacji zasobéw (Aoki, 2001). Role taka najczesciej odgrywa sad, podejmujgc w warunkach wy-
sokich kosztow transakcyjnych decyzje o alokacji zasobow.
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lll. W poszukiwaniu optymalnego prawodawcy —
neoinstytucjonalna teoria optymalnej regulaciji

Zgodnie z zatozeniem przyjetym w ramach nowej ekonomii instytucjonalnej, ze wzgledu na
istnienie wysokich kosztéw transakcyjnych prawo z istoty rzeczy nie moze w wyczerpujgcy sposob
regulowac wszystkich mozliwych sytuacji. Jednoczesnie podejscie to mozna przeciwstawic przyj-
mowanemu powszechnie w ramach ekonomii neoklasycznej modelowi zupetnej regulaciji, ktérej
istnienie stanowi jedno z podstawowych zatozen ogdlnej teorii rownowagi. Koncepcja niezupet-
nego prawa stanowi zatem punkt wyjscia dla zaproponowania teorii optymalnej, tzn. efektywne;j
regulacji. Korzysci zwigzane z opracowaniem postanowien dotyczgcych okolicznosci, ktorych
prawdopodobienstwo wystgpienia jest mate, stajg sie bardzo niskie. Wezmy pod uwage bardzo
prosty przyktad. Zatézmy, ze postanowienie dotyczgce odpowiedzialnosci jednej ze stron z tytutu
niewykonania umowy odnosi sie do okolicznosci, ktérej wystgpienie moze powodowac powstanie
odpowiedzialnosci w wysokosci 100 000 PLN, czyli potencjalna korzys¢ z zamieszczenia postano-
wienia umowy odnoszgcego sie do okolicznosci o wynosi 100 000 PLN. Jednoczesnie koniecznos¢
podjecia negocjacji, prowadzenia ich, zredagowania odpowiedniego zapisu itp. wynosi dodatko-
we 1000 PLN, co mozna okresli¢ jako catkowity koszt transakcyjny danego postanowienia P dla
strony A. Prawdopodobienstwo P1 wystgpienia zdarzenia O1 strona szacuje na 0,001. Oznacza
to, ze rzeczywista korzys¢ wynikajgca z umieszczenia postanowienia P1 wynosi:

Opt =01 x P1, czyli Ot = 100 PLN

Catkowity koszt transakcyjny umieszczenia postanowienia Okt wynosi 1000 PLN, poniewaz
zas Okt > Opt, to strona A nie zdecyduje sie na podjecie negocjacji dotyczgcych rozktadu odpo-
wiedzialnosci w przypadku wystgpienia danego zdarzenia. Tym samym zdarzenie to pozostanie
poza zakresem regulacji umowy, a zatem umowa bedzie miata charakter niezupetny. Przyczyna
tej niezupetnosci ma charakter kosztowy (Ayres i Gertner, 1989). Koszty transakcyjne w opisanym
przypadku byty zbyt wysokie, co oznacza, ze gdyby wynosity one, przyktadowo, nie 1000 PLN,
a 99 PLN, racjonalnie postepujgcy kontrahent powinien zdecydowac sie na ich poniesienie i do-
precyzowanie tresci umowy w omawianym zakresie. Poziom zupetnosci umowy w tym przypadku
wynika zatem z poziomu kosztow transakcyjnych oraz poziomu potencjalnych korzysci, ktére
z okreslonym prawdopodobienstwem moze uzyskac strona umowy, wprowadzajgc do tresci umo-
wy postanowienie dotyczgce okreslonego zdarzenia. Odpowiednikiem kosztow transakcyjnych
w tym przypadku bedg ponoszone przez ustawodawce koszty tworzenia prawa, prywatnym ko-
rzysciom wynikajgcym ze zwiekszenia szczegotowosci umowy odpowiadac bedg zas korzysci
spoteczne netto zwigzane z wprowadzeniem okreslonej normy (Elhauge, 1991). Poniewaz koszty
tworzenia prawa sg pewne, natomiast korzysci zalezg od prawdopodobienstwa wystgpienia okre-
Slonych zdarzen, to wtasnie niskie prawdopodobienstwo ich wystgpienia powodowac bedzie wy-
stepowanie kosztowej niezupetnosci prawa. Zalezno$c¢ te dobrze opisuje zaproponowany przez
I. Erlicha i R.A. Posnera standardowy ekonomiczny model tworzenia prawa (Erlich i Posner, 1974).
Kosztowa teoria tworzenia prawa opiera sie na nastepujgcych zatozeniach. Po pierwsze, proces
tworzenia prawa zwigzany jest z koniecznoscig poniesienia réznego rodzaju kosztéw. Po drugie,
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zwiekszenie precyzji regut wigze sie z koniecznoscig poniesienia wyzszych naktadow przez usta-
wodawce. W ramach modelu zastosowanie znajdzie zatem podziat regut na precyzyjne normy
prawne (rules) oraz ogoélne standardy (standards). Istotne znaczenie ma sposéb funkcjonowania
norm oraz standardéw. Cel modelu konstruowanego przez |. Erlicha i R.A. Posnera stanowi wy-
znaczenie optymalnego stopnia precyzji regut oraz rozwazenie konsekwencji zwigzanych ze
wskazaniem punktu rownowagi pomiedzy zagregowanymi kosztami spotecznymi, poniesionymi
w wyniku ustanowienia reguty o okreslonym stopniu precyzji a korzysciami wynikajgcymi ze
zmniejszenia kosztéw spotecznych, ktére musiatyby zostaé poniesione w przypadku, gdyby dana
reguta nie zostata ustanowiona. Kluczowe znaczenie ma w zwigzku z tym wskazanie poszcze-
golnych rodzajéw kosztow sktadajgcych sie na catkowity koszt zwigzany z ustanowieniem reguty
prawnej o okre$lonym stopniu precyzji. Zasadniczo na funkcje kosztéw tworzenia prawa, zdaniem
I. Erlicha oraz R.A. Posnera, sktadajg sie opisane ponizej elementy (Erlich i Posner, 1974). Po
pierwsze — koszt tworzenia prawa przez ustawodawce, na ktory sktada sie suma kosztow czes-
ciowych, takich jak koszty informacyjne, zwigzane z pozyskaniem wiedzy na temat ré6znych zda-
rzen, w tym takze zdarzen mogacych wystgpi¢ w przysziosci, ocena skutkéw regulacji oraz
dokonanie optymalnego wyboru tresci reguty, po uwzglednieniu mozliwych do wziecia pod uwage
okolicznosci. Koszty te zalezg od stopnia jednolitosci (homogenicznosci) przedmiotu regulaciji,
a co za tym idzie wzrastajg w przypadku, gdy dotyczy ona réznego typu zachowan czy réznych
obszaréw dziatalno$ci adresatow norm. Po drugie, uwzgledniony powinien zosta¢ koszt ustano-
wienia danej reguty, sformutowania jej postaci jezykowej (przepiséw) oraz koszt podjecia przez
ustawodawce politycznej decyzji. Sposéb uzasadnienia tego typu kosztéw wigze sie z przyjeciem
koncepcji tzw. wymiany gtoséw oraz przetargu ustawodawczego (logrolling), zgodnie z ktérg po-
lityczny ustawodawca tworzy prawo w wyniku zawierania kompromiséw przez konkurujgce ze
sobg partie czy inne formalne oraz nieformalne grupy polityczne (Elhauge, 1991). W sytuacji gdy
dana regulacja narusza istotne interesy danej grupy, koszt polityczny zwigzany z ustanowieniem
danej reguty wzrasta. Dodatkowo nalezy takze uwzgledni¢ koszty transakcyjne, zwigzane z za-
wieraniem przez cztonkéw organu ustawodawczego wspomnianych wczes$niej porozumien.
Zatozenia te zostaty przyjete w ramach ekonomii politycznej i nalezg do katalogu podstawowych
twierdzen formutowanych w ramach teorii publicznego wyboru. Po trzecie, zwiekszenie precyzji
regut prawnych prowadzi do wzrostu kosztéw wynikajgcych ze zbyt szerokiego zakresu zastoso-
wania norm w przypadku nakazéw oraz zakazow (overinclusivness). Zasadniczo uwzglednienie
kosztéw wynikajgcych ze zbyt szerokiego stosowania zakazoéw opiera sie na zatozeniu, ze zja-
wisko to prowadzi do nieefektywnej alokacji zasobow. W zwigzku ze zmniejszeniem ilosci aktyw-
nych dziatah produkcyjnych, z powodu szerszego zakresu zastosowania norm zakazujgcych niz
pierwotnie zamierzony przez ustawodawce, dochodzi do pojawienia sie kosztu nieoptymalnego
zakresu regulacji. Przedstawiona przez |. Erlicha oraz R.A. Posnera koncepcja tworzenia prawa
uwzglednia zatozenie, zgodnie z ktdbrym w procesie tworzenia prawa uczestniczy zaréwno usta-
wodawca, jak i sady, co znajduje swoje odzwierciedlenie w postaci wprowadzenia dwoch réznych
parametrow odnoszgcych sie do precyzji regut prawnych tworzonych przez sady i przez ustawo-
dawce (Elhauge, 1991). Tym samym precyzja przepisow prawa stanowionego oraz precyzja norm
precedensowych traktowane sg jako zmienne niezalezne, natomiast wysokos$¢ kosztéw tworzenia
prawa przez ustawodawce oraz przez sgdy stanowi zmienng zalezng. Nalezy zauwazy¢, ze koszty
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regulacji wynikajgce ze zbyt szerokiego zakresu norm rosng szybciej w przypadku prawa stano-
wionego niz w przypadku prawa tworzonego przez sady. Zgodnie z przyjetg przez nich ogding
konkluzja, reguty tworzone przez ustawodawce szybciej sie dezaktualizujg, gdyz koszt nowelizacji
jest wysoki, a co wiecej, jest on wyzszy od alternatywnej strategii w postaci przejecia roli prawo-
tworczej przez sady, ktére co prawda tworzg reguty o mniejszym zakresie zastosowania, ale do
pewnego momentu, gdy catkowity koszt prawotwérstwa sgdowego w odniesieniu do okreslonej
sfery regulacji nie jest wyzszy od catkowitego kosztu nowelizacji dokonanej przez ustawodawce,
sady tworzg wiekszg ilos¢ norm precedensowych o mniejszym od wiasciwego prawu stanowio-
nemu zakresie zastosowania (Elhauge, 1991). Jednoczesnie koszty prawa stanowionego przez
ustawodawce mogg dodatkowo wzrosng¢ w sytuacji, gdy koszty transakcyjne pozostajg na tyle
wysokie, ze w praktyce uniemozliwiajg podjecie politycznej decyzji o dokonaniu nowelizacji.
Asymetria krancowych kosztéw tworzenia prawa przez ustawodawce oraz przez sgdy stanowi
zatem uzasadnienie istnienia oraz znaczacej roli prawotwoérstwa sgdowego. W tym konteks$cie
mozna wskazac, propozycje ujec teoretycznych relacji miedzy prawem stanowionym a prawem
sedziowskim. Jednoczesnie mozliwe jest przyjecie odmiennego podejscia, uwzgledniajgcego
obok sgdéw i ustawodawcy takze prawotwoérczg role organéw administracji, ograniczajgcych
kosztowg niezupetnos¢ prawa. Uwzglednianie czynnika instytucjonalnego, jaki stanowig w po-
szczegoblnych dziedzinach prawa organy administracji, stanowi przejaw bardziej kompleksowego
podejscia badawczego, nierzadko inspirowanego zatozeniami marginalizmu instytucjonalnego
oraz komparatystyki instytucjonalnej. Niezupetnos¢ systemu prawa stanowita takze przedmiot
zainteresowania K. Pistor i Ch. Xu (Pistor i Xu, 2002; 2003). Autorzy ci po przyjeciu zatozenia
o kosztowej niezupetnosci prawa podjeli prébe odpowiedzi na pytanie o najbardziej efektywny
sposob ograniczenia niezupetnosci prawa. Doszli oni do przekonania, ze niezupetnos¢ kosztowa
moze zosta¢ ograniczona poprzez dziatanie ustawodawcy rezydualnego, czyli instytucji, ktora
jest w stanie uzupetni¢ niezupetne prawo w ramach procesu jego stosowania i jedynie w odnie-
sieniu do konkretnych przypadkow. Oczywistym kandydatem mogacym w danym systemie prawa
petni¢ funkcje prawodawcy rezydualnego sg z jednej strony sady, z drugiej zas — organy admini-
stracji (Pistor i Xu, 2002).

IV. Zamiast zakonczenia

W kontekscie uwzglednienia relacji pomiedzy trzema typami wtadzy oraz odpowiadajgcych
im charakterystycznych cech, wyzwaniem dla teorii regulacji staje sig, po pierwsze, empiryczne
zweryfikowanie tezy dotyczgcej tego, jaki typ instytucji odgrywac powinien role rezydualnego
prawodawcy w réznych, poréwnywalnych pod wzgledem danych wyodrebnionych parametréw,
sektorach podlegajgcych interwencji tegoz prawodawcy (teza opisowa). Po drugie za$, celem
badan powinno stac sie okreslenie warunkow, pod jakimi dana instytucja, w tym takze prawodaw-
ca rezydualny, staje sie prawodawcg optymalnym (teza normatywna). Tego typu badania mogg
z kolei stanowi¢ punkt wyjscia do dogtebnych reform instytucjonalnych. W tym kontekscie mozna
ocenia¢ wzrost prawotworczej aktywnosci sgdéw oraz administracji rzgdowej, dgzac przy tym do
zidentyfikowania zwigzkéw przyczynowych stanowigcych podstawe tego procesu.
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