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Streszczenie: Ogdlne ramy i podejscie instytucjonalnej teorii kontraktow pozwalaja przedsta-
wi¢ tradycje i rozwoj koncepcji homo contractus oraz obszar sprzecznos$ci interesOw panstwa
i gospodarki zwigzany z jego dzialalnos$cia. Dyskusje nad pierwocinami doktryny instytucjo-
nalnej 1 jurysprudencji poswigcaty wiele uwagi sprawom relacji trzech kluczowych pojec.
Chyba najglebiej siggnieto do antropoetologii, thumaczac pojecie pierwsze, a mianowicie in-
stynkt. Dla mistrza ,,starej” ekonomiki instytucjonalnej Veblena byto ono wystarczajace do
definiowania kategorii ,,instytucja”, a wspolczesnym instytucjonalistom utatwia po prostu
analize zachowan uczestnikow zawierania i realizacji umow. Jurysci i ekonomisci bardzo
weczesnie spotkali si¢, do$¢ przyjaznie, na gruncie drugiego pojg¢cia — zwyczaju — jego roli w
rozwoju prawa stanowionego. Zgodne wspoétdziatanie prawnikow i ekonomistow zaktocaly
nie tylko realne sprzecznosci interesoéw panstwa i gospodarki, ale takze formalna obrona wtas-
nych definicji trzeciego pojecia i kategorii instytucja. Czy w zgodzie z Kodeksem Justynia-
na instytucja jest czescig nauki prawa, czy wzorcem zachowan cztowieka odziedziczonym
z glebokiej przesztosci? Starozytno$¢ nie potrafita jeszcze przekroczy¢ granicy praktyki
z dzisiaj rozumiang nauka, chociaz stworzyta takie dziela, jak Kodeks Hammurabiego. Nato-
miast prawo rzymskie stato si¢ uznanym zroédtem nauki prawa europejskiego. Precyzja prawa
zobowigzan, udana synteza mysli grecko-rzymskiej i elastyczno$¢ witadz utatwiaty adaptacje
prawa plemiennego. Pojawienie si¢ doktryn ekonomicznych — kanonistyki, merkantylizmu,
fizjokratyzmu i wreszcie ekonomii klasycznej — otwarto szeroko pole kontaktow spoteczno-
-gospodarczych i przyniosto sporo kompromisow takze w dziedzinie kontraktowania. Wspot-
czesna teoria kontraktdw zajmuje poczesne miejsce w powszechnej mysli ekonomicznej,
a w relacjach z naukg prawa stata si¢ juz cenionym partnerem. Wyzwaniem dla naszego $ro-
dowiska sg realia procesow integracji i globalizacji, rodzace konflikty w obszarze sterowania
kontraktami. Coraz wigcej uwagi poswigca si¢ kwestiom law and economics, ro$nie stawa
Chicago School, jest juz kilka Nagrod Nobla i sg sukcesy w nauczaniu takiej dyscypliny takze
w Polsce.

Stowa kluczowe: instytucjonalna teoria kontraktow, panstwo, gospodarka.

1. Wstep

Uzasadniona sugestia organizatoréw konferencji, aby skoncentrowa¢ dyskusje na
nowych zjawiskach gospodarczych, ktore stanowig wyzwanie wobec ekonomiki in-
stytucjonalnej, sprawila mi duzy ktopot. Po pierwsze, nie moge trafnie okresli¢ gra-
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nic pojawienia si¢ takich nowych zjawisk, traktowanych przynajmniej jako wyzwa-
nie pod adresem paradygmatu ekonomiki instytucjonalnej. Jakiego zagadnienia,
okreslanego przez T.S. Kuhna jako ,,tamigtéwka”, nie potrafimy rozwiaza¢ w boga-
tej rodzinie instytucjonalistow? Wskazanie na wcigz trwajacy kryzys jest raczej za-
cheta do analiz za pomoca juz wyprobowanych metod i to skierowang do wszystkich
nauk spotecznych. Po drugie, wciaz brakuje mi pelnego rozeznania w aktualnej ofer-
cie mysli naukowej — powszechnej i polskiej — pltynacej z bardzo obfitej informacji.
Stad wynika moja prosba o przyjecie tylko kilku spostrzezen ze studiow nad teoria
i zaduma nad wtasna praktyka wyktadowcy ekonomiki instytucjonalne;j.

Wybratem temat po$wigcony instytucjonalnej teorii kontraktow i skupitem sig¢
na eksploracji jej pola brzemiennego w konflikty spoteczno-gospodarcze, mieszcza-
cy si¢ w moim podregczniku [Stankiewicz 2012]. Sposrod relacji instytucjonalnych
wybralem te, ktore tworzg pogranicze gospodarki i prawa, probujac rozeznac proce-
sy dynamiki zmian, zwlaszcza wywotujacych obecnie niepokdj udzielajacy sie
w skali globalnej. Zdaj¢ sobie sprawe z konieczno$ci ostrego ograniczenia mojej
wypowiedzi. Jako konkretny cel na potrzeby tego referatu przyjatem nastepujacy
zapis: Korzystajac z ogélnego ujecia instytucjonalnej teorii kontraktow, przedstawic
tradycje 1 fakty historyczne koncepcji ,,cztowieka kontraktujgcego” oraz wyzwania
zwigzane z charakterem wspotczesnej presji stanowienia prawa wywieranej na sys-
temy spoleczno-gospodarcze.

2. O powigzaniach instynktéow, zwyczajow i instytucji

Zaczne od uwag na temat tych kluczowych poje¢, ktore znajduja sie w powszech-
nym uzyciu, ale pozwalaja na bardzo rozne definicje i utrudniaja wymiang pogladow
bez zrywania dyskusji. Gromadze¢ oczywiscie definicje kategorii ,,instytucja” i zna-
laztem si¢ w rozterce po odkryciu ostrego ,,zakazenia” ekonomii naukg prawa (chy-
ba przez jurysprudencje¢). Takze wcigz ptynne ramy ekonomiki instytucjonalnej po-
zwalaja niefrasobliwie nie tylko miesza¢ ,,ekonomi¢” z ,,eckonomika”, ale takze
hotubi¢ ,,instytucje” w ujeciu prawa rzymskiego i w stowniku jezyka polskiego,
gdzie oznacza rozne obiekty o charakterze publicznym. Znajdujemy si¢ w sytuacji
niepewnosci, na podobienstwo tych, ktérzy operuja pojeciem ,,optimum”, ale z do-
datkiem ,,w sensie Pareto”. Nie przynosi oczywiscie dobrych efektow mieszanie
pojecia ,,glebokiej reformy instytucjonalnej”, realizowanej w systemie urzedow ad-
ministracji, z procesem doskonalenia lub fundamentalnej przebudowy ,,matrycy in-
stytucjonalnej”. Studia nad literatura przedmiotu sktaniajg do podjecia ryzyka od-
wrocenia kolejnosci analizy kategorii ,,instytucja”, narzuconej przez prawnikow, na
rzecz argumentacji rodzacej si¢ w paradygmacie nauk spotecznych i kognitywistyki.
Oto kilka spostrzezen.

Pierwsze miejsce ,,instynktu” w tym zbiorze (sieci?) nie jest uznaniem faktu
wczesniejszych narodzin lub osobliwej rangi zjawiska. Pojawia si¢ jako konwencja
w dyskusjach mocno inspirowanych przez histori¢ prawa. Presja jurysprudencji byta
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tak silna, ze uznanie zdobyla teza o genetycznym i funkcjonalnym zwiazku prawa
z panstwem jako zjawiskiem historycznym. Poszukiwanie korzeni doprowadzito do
barwnej opowiesci o przeistaczaniu si¢ zwyczaju w instytucje i prawa zwyczajowe-
go w prawo stanowione. Wspolczesnie zagadnienie wyglada inaczej. Poniewaz dys-
kusje o pierwszenstwo, site sprawczg i kreatora bardzo czesto dowodzity jatowosci
ujecia typu ,,jajko czy kura”, usituje si¢ teraz korzysta¢ z zasady ,,how much is eno-
ugh” i poszukiwanie poczatkdéw zjawiska ograniczy¢ do jego rozsadnie wyznaczo-
nego otoczenia. Zalecam korzystanie z kilku publikacji mistrza ekonomiki instytu-
cjonalnej G.M. Hodgsona [Hodgson 2004; 2009].

Wedtug wigkszosci historykow prawa, jego fundamenty opierajg si¢ na samoor-
ganizacji 1 spontanicznym zachowaniu spoteczenstwa, z ktoérych wylonity si¢ zwy-
czaje, a wraz z protopanstwem — dekrety wladzy i1 prawo stanowione. Co to jest
»Zwyczaj”? Potega tego stowa w jezyku potocznym nie wymaga dowodu, a posred-
nio o jego zaletach zaswiadczaja rozne dyscypliny naukowe. Stownik Doroszew-
skiego podaje, ze jest to: ,,powszechnie przyjety, umowny, najczesciej uswigcony
tradycja sposob postepowania w pewnych okolicznosciach, charakterystyczny dla
pewnego srodowiska, terenu, okresu itp.; obyczaj”. Niezwykle czgsto do pojecia
zwyczaju odwotuje si¢ socjologia, ale w nauce prawa zwyczaj jest nawet punktem
wyjscia dla odrgbnego prawa zwyczajowego, ktére np. w formie i postaci angiel-
skiego common law doczekalo si¢ wysokiej oceny srodowisk naukowych i wladz
panstwowych. Poszukiwanie $ladow protoinstytucji i protopanstwa, jak rowniez
genetycznego ,,zakazenia” ekonomii przez prawo, doprowadzito do tradycyjnej pro-
wokacji intelektualnej, ktora u Veblena i ojcow zatozycieli ekonomiki instytucjonal-
nej otrzymata miano ,,czystej ciekawosci” i potraktowana zostata jako jeden z in-
stynktow dziedziczonych po naszych praprzodkach. Mamy wigc kolejny przyktad
korzystania z koncepcji hierarchii i obnizenia warstwy dociekan w procesie zbliza-
nia si¢ do podloza zjawiska. Znowu wigc natretne pytanie: co to jest ,,instynkt”?

Zaleca si¢ siggnigcie az do antropoetologii, ktora odwaznie twierdzi, ze zacho-
wania cztowieka i zwierzat zalezg — w prosty sposob — od. .. gendéw. Wzigte z taciny
instinctus thumaczy si¢ jako ‘podnieta’ lub ‘poped’, uwarunkowane genetycznie
i dziedziczone zdolnosci do wykonywania tancucha réznych rodzajow zachowan
wywotywanych przez bodzce zewngtrzne. Przypomng, ze Veblen wskazywat takze
na znaczenie instynktu dobrej roboty (workmanship) w procesie ewolucji instytucji
wlasnosci prywatnej. Splot instynktow tupiezczos$ci i zachowan generujacych prze-
moc, albo wigzacych si¢ ze zwyczajem wzajemnos$ci (reciprocity) 1 procesem wy-
miany, pozwala z ufnoscig korzysta¢ z dorobku starej ekonomiki instytucjonalne;.

W tym miejscu pragne zwrdci¢ uwage na interesujace ujecie genezy instytucji
spoteczno-ekonomicznych, zaprezentowane w ksiazce wybitnego rosyjskiego uczo-
nego Georgija B. Kleinera (ur. 1946) pt. Ewolucja systemow instytucjonalnych. Au-
tor zgadza si¢ z pogladem, ze zbior wyjsciowych, archetypicznych (bazowych — sy-
tuacyjnych i rolowych) protoinstytucji jest niewielki (w ksiazce — tylko 12) [Kleiner
2004]. Tylko archetyp zaufania i upowaznienia daje nam podstawy do odkrycia in-
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stytucji kontraktowania i agentow obdarzonych cechami homo contractus. Jadro
tych obiektow tworza protonormy. Z kolei protonormy przeksztatcaja sie¢ w procesie
instytucjonalizacji w nowe protoinstytucje, uzyskujac stabilng trwatos¢ w strukturze
umystowej (§wiadomej/nie§wiadomej) jednostek, grup i catosci spoteczenstwa.
Ewolucja instytucji przebiega na dwoch poziomach — na wyzszym ,,zwiadowcy”
poszukujg prototypu lub nowych protonorm. Proces rodzenia si¢ instytucji przebiega
podczas przenikania si¢ dzialan agentdw wspolnoty, narastania napigcia i wydarze-
nia przypominajacego nacisniecie spustu powodujacego strzal. Wsrdd ,,zwiadow-
cOwW” w protoinstytucji zaufania i upowaznienia oraz na pograniczu kietkujace;j
protoinstytucji wlasnos$ci znalezli si¢ osobnicy z rozwini¢tym instynktem zawierania
i realizacji umow stuzacych wymianie — nadciggata sytuacja pomys$lna dla identyfi-
kacji homo contractus.

Same narodziny ,,cztowieka kontraktujgcego” mogly mie¢ przypadkowy charak-
ter, jako akt wymiany dwustronnej pewnego dobra miedzy cztonkami wspodlnoty.
By¢ moze towarzyszyla temu wymiana grzecznosci, tak pigknie ujgta w literaturze
pod nazwa reciprocity. Wedtug opinii Hodgsona, a w Polsce w znakomitej rozprawie
J. Godtoéw-Legigdz, najcelniej o roli zwyczaju w ewolucji prawa wypowiedziat si¢
F. Hayek (1899-1992), ktéry odrzucit do§¢ powszechng wersje o prawie emanuja-
cym z instytucji panstwa [Godtéw-Legiedz 1992]. Przymus w tworzeniu fadu i po-
rzadku spotecznego oraz drobiazgowe projektowanie struktur zarzadzania przyno-
sza szkode idei wolnosci jednostki. Jednocze$nie Hayek twardo stoi na stanowisku,
ze prawo jest starsze od legislacji, tj. ustawodawstwa. W tym sensie prawo jest ro-
wiesnikiem spoteczenstwa, a samo prawo jest po prostu zbiorem regul zarzadzaja-
cych postgpowaniem ludzi.

Zwracam uwagg, ze w tym ujeciu Hayek zdaje sobie sprawg z konsekwencji ta-
kiej wolnosci, ktéra prowadzi do anarchii czy tez anarcholiberalizmu. Nic dziwne-
go, ze w ksiedze Konstytucja wolnosci tak mocno akcentowana jest teza, ze liberalna
koncepcja wolnos$ci dostrzega tez konieczno$¢ stosowania przymusu, ale i potrzebe
jego minimalizacji. Optymalnym rozwigzaniem jest zagwarantowanie kazdej jedno-
stce prywatnej sfery dzialania za pomoca wdrazania zasad sprawiedliwosci. Taka
sfere dziatania zapewniaja dwa warunki: wtasno$¢ prywatna i zasada wolnos$ci za-
wierania umow! Oto podstawowa wytyczna do dziatalnosci homo contractus itarcza
chronigca przed zakusami panstwa, przed legislacja nazbyt ostro zrywajacg z pra-
wem zwyczajowym. Nietrudno zauwazy¢, ze znajdujemy si¢ teraz takze na obszarze
przenikania si¢ ekonomii, etyki i socjologii. Kontrakt, jako umowa zawierana w
praktyce, zaczyna zy¢ troche wlasnym zyciem i staje si¢ obiektem obserwacji na-
ukowej.

Na zakonczenie przegladu tradycji, w ktorej wyrost problem funkcjonowania
instytucjonalnego obszaru rzeczywistosci sterowanego przez kontraktowanie, za-
trzymam si¢ krotko nad inspirujacym ujgciem angielskiego uczonego, specjalizuja-
cego si¢ w ekonomice kognitywnej i behawioralnej. To R. Sugden (ur. 1949), profe-
sor ekonomiki w University of East England (Norwich, W. Brytania), zajmujacy si¢
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teorig wyboru spotecznego, historig i ewolucjg wielu proceséw, wymagajacych ko-
rzystania ze wspotczesnej metodologii nauki. Postuze si¢ jego ksiazka, juz dobrze
przyjeta nawet wsrdd krytykdw, traktujaca o ekonomice praw, kooperacji i dobroby-
cie, z uwzglednieniem genezy instytucjonalizmu [Sugden 2005]. Jak twierdzi sam
autor, jest to proba zrozumienia porzadku spotecznego oraz moralitetu jako konwen-
¢cji, z wykorzystaniem metody ewolucyjnej teorii gier [Sugden 2005, s. VII]'.

Ze wzgledu na przyjety przeze mnie cel — wedréwki po teorii kontraktéw — po-
czutem ulgg, znajdujac u tego autora wsparcie. Wszak kontrakt to po prostu ,,umo-
wa” 1 ,konwencja”. Skrajny poglad, ze w relacjach spotecznych wystepuje po-
wszechna ,,umownos$¢” i1 zjawisko ,,kontraktarianizmu” ma pozytywny skutek w
generowaniu dyskusji — takze naukowych. A moze to jest wlasnie trwajaca juz dys-
kusja nad ,,konwencjonalng ekonomia”, jako do$¢ atrakcyjna medialnie krytyka
wspotczesnej (np. w przedziale 80-100 lat) mys$li ekonomicznej, ktora naruszy fun-
damenty nawet metaparadygmatu ekonomii?

Kolejnos¢ i sposob prezentaciji §wiadczy o talencie Sugdena i jego trosce o przy-
chylnos¢ czytelnika. Wywody zaczyna od tezy o porzadku spontanicznym. W zgo-
dzie z pogladami Hayeka i Buchanana, pojecie spontanicznego porzadku nie jest
sprzecznoscia samg w sobie. Moze to by¢ porzadek spoteczny bez presji formalnego
mechanizmu prawa i rzadu. Ekonomika z trudem radzi sobie z oceng roli rynku
1 ograniczeniem ingerencji wladzy panstwowej. Problem débr publicznych, zagad-
nienia etyki spotecznej i rozwo6j ekonomii normatywnej, takze teorii wyboru spo-
lecznego i ekonomiki dobrobytu stworzyty sytuacje rosngcego napigcia wokot kwe-
stii doskonalenia proceséw kontraktowania i formy tak rdéznorodnych umow.
Z pomoca spieszy teoria gier i jurysprudencja.

Gry zwigzane z instytucja wtasnosci sg niezwykle wazne i ich konwencje (umo-
wy, reguty, kontrakty) angazuja cate srodowiska specjalistow. Sugden w przystepny
sposob pisze o tych konwencjach w grach kooperacyjnych i wyniszczajacych woj-
nach, grach dotyczacych zobowigzan i w warunkach asymetrii. Instytucja i prawo
posiadania generujg wiele sytuacji, z ktorymi muszg borykac si¢ specjalisci teorii
gier 1 praktyka wymiaru sprawiedliwosci. Wymog sprawiedliwosci i praktyka bizne-
su nie radzg z wieloznaczno$cia pojec, ktére wstawia si¢ do kontraktow. Autor caty
rozdzial poswiecil oméwieniu instytucji wzajemnosci (reciprocity), ktéra nalezy do
rodziny zjawiska wymiany i jest przedmiotem badan roznych dyscyplin naukowych
[Sugden 2005, rozdz. 6]>. Pozwalam sobie uczyni¢ kilka uwag.

O wzajemnosci trzeba najczgsciej rozmawiac z dodatkiem — zaufaniem, a przede
wszystkim niezwykle ostroznie okreslaé tre$¢ tego pojecia. Dla psychologii spotecz-
nej zasada lub reguta wzajemnosci jest tym, co nalezy uczynié¢ osobie, ktora cos dla
nas zrobita. Wymiana daro6w w spoteczenstwach praludzkich przerodzita si¢ w han-

! Przypomng, ze moralitet to Sredniowieczny utwor sceniczny, misterium na temat walki dobra ze
ztem.
2 Godne uwagi sg publikacje [Cox 2001; Kedar 2011; Bowles, Gintis 2011].
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del i jest czasami przywotywana w dyskusjach nad budowa doskonatego tadu. Poja-
wia si¢ nawet skromna dyscyplina naukowa — ekonomika darowizn oraz propago-
wanie takich wzorcow zachowan jako altruistycznych. Klasyczna (stara lub Veble-
nowska) ekonomika instytucjonalna, nawigzujac do swoich zrodet, eksponowata
antropologie i jej koncepcje zarzadzania w pierwotnych wspolnotach, oparte na ety-
ce 1 prostych zasadach rachunku gospodarczego. Sama niestosowno$¢ odrzucenia
oferty w akcie wymiany lub uchylenia si¢ od rewanzu nie mogla mie¢ miejsca
w panujacych zwyczajach i kulturze. Psychologia spoteczna, ekonomika behawioral-
na i eksperymentalna oraz politologia lansujg teraz dziatalno$¢ przyjazng w praktyce.
Wisrdod doktryn prawnych, socjologicznych, ekonomicznych i nawet w strategiach
stosunkow miedzynarodowych zasada wzajemnos$ci zdobywa wysokie uznanie. War-
to jednak pamietac, ze istnieja takze dwie reguty wzajemnos$ci — pozytywna i nega-
tywna, tj. mozna odwzajemniac¢ si¢ wspoétdziataniem (kooperacja) albo odwetem.
Niestety, w swiecie biznesu przyktadow negatywnej wzajemnosci nie brakuje.

Sugden akceptuje takze rozwigzania zaczerpnigte z teorii gier, w ktorych zasada
wzajemnosci stata si¢ popularna dzigki wprowadzeniu do szkdt ciekawych lekcji
o tzw. dylemacie wigeznia. W obszernym stowie koncowym tej ksiazki ocenia naj-
nowsze osiagni¢cia ekonomiki instytucjonalnej, zwlaszcza w teorii ewolucji spo-
lecznej i przyblizenia konwencjonalizmu do potrzeb naukowo-badawczych. Przy-
kltadem moze by¢ trafniejsze podejscie do problemu mierzenia oczekiwanej
uzytecznosci i zrozumienia istoty takiego zadania dzieki zalecanej metodzie uczenia
si¢ przez doswiadczenie (learn by experience). Tradycyjna metoda prob i bledow
moze dalej inspirowac badaczy zawsze tworzacych w warunkach niepewnosci. Stad
plynie takze postulat przywigzywania wielkiej wagi do instytucji jezyka i okreslania
wagi, istotno$ci pewnych konwencji, a wigc i samej instytucji kontraktow. Przykta-
dowo, narzedzie przymusu i sily, majace tak istotne znaczenie w obszarze konflikto-
gennym, powinno by¢ analizowane w konwencjach niezwykle starannie opracowa-
nych. Paradoksalnie — bywamy $wiadkami i uczestnikami swoistej konkurencji
migdzy konwencjami. Przy nawet uzasadnionej krytyce aktualnej ekonomii — kon-
wencjonalnej! — trzeba zachowac szacunek i do tego, co stanowi osiggnigcie w do-
skonaleniu teorii zawierania i realizacji umow.

3. Dynamika pola konfliktow, czyli dzieje ingerencji
prawa stanowionego

Najkrotszy przeglad dziejow relacji panstwo—gospodarka—prawo stwarza ryzyko
ugrzeznigcia w nagromadzonej informacji i bladzenia w nadmiarze doktryn nauko-
wych. Imponujace dzieta poswigcone powszechnej historii panstwa i prawa naszych
wybitnych uczonych K. Koranyi (1897-1964) i M. Sczanieckiego (1910-1977) oraz
liczne najnowsze podregczniki nie muszg sitg rzeczy eksponowa¢ nadmiernie tych
relacji, koncentrujac raczej uwage na rozwoju mysli naukowej jurysprudencji. Poja-
wienie si¢ dyscypliny pod nazwa ,,politologia instytucjonalna” nie ma jeszcze zna-
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czacego wplywu na zmiane sytuacji. Obszerna literatura o prawie kontraktow jest,
moim zdaniem, zbyt mocno zwigzana checig stuzenia wladzy i angazowania sig¢
w dorazne praktyki polityki i funkcjonowania srodowiska zawodowego prawnikow.
W krotkim referacie mozna tylko przypomnie¢ niektore fakty, najlepiej w kolejnosci
narzuconej procesem historycznej ewolucji.

Na poczatek jeden przyktad ze Starozytnosci, zaczerpnigty z fachowej publikacji
[Fijatkowska 2011]. Przedmiotem analizy sg dokumenty pochodzace z kolebki cy-
wilizacji — Mezopotamii, Babilonii, Asyrii 1 najblizszych terenéw. Dotycza one
umowy sprzedazy, a wigc kontraktow niezwykle czesto zawieranych przez cztowie-
ka. Dokumenty stworzono w okresie dwoch i pot tysiaca lat przed nasza era. Mamy
wigc okazje do spekulacji na temat roznic w ewolucji form i tresci tych kontraktow
miedzy epoka narodzin i upowszechnienia si¢ dziatalno$ci homo contractus.

Starozytno$¢ zaczynata od instytucji wymiany — sprzedazy i kupna — w warun-
kach panowania zwyczaju i protopanstwa, bez spisywania uméw w drobnych trans-
akcjach. Postep w technologii zapisu — od wykuwania w kamieniu do pisma klino-
wego 1 tabliczek ceramicznych — miat swoje odbicie w formalizacji kontraktu i
doskonaleniu systemow informacji. W Egipcie pojawity si¢ juz zbiory praw, nadcia-
gata era tworzenia kodeksow w Mezopotamii, wérdd ktorych znalazt si¢ stynny Ko-
deks Hammurabiego. Tres$¢, forma i ich zwigzek z historig miast—panstw, podbojow,
relacji migdzynarodowych i przede wszystkim ewolucji ustrojow spotecznych, odci-
skaty si¢ na umowach sprzedazy. Zdumiewa uwaga poswigcona stronom kupna—
sprzedazy oraz klauzulom umowy kupna niewolnikow. Gtéwny jednak wniosek,
jaki wysuwaja wspoétczesni badacze tego problemu, ma zaskakujacy charakter —
zmiany instytucji (w sensie prawa) byly raczej powolne, z wyjatkiem nagtych kata-
strof 1 podbojow, inaczej niz obserwujemy to wspotczesnie. Zdumiewa takze odkry-
wanie podobienstwa migdzy struktura i formami starozytnych i wspolczesnych
kontraktow sprzedazy. Dodaje si¢ jednak nastepujaca uwage: kultura starozytnosci
nie potrafila jeszcze przekroczy¢ granicy dzielacej praktyke od teorii.

Zaszczyt teoretycznego ujgcia nalezy si¢ tworcom prawa rzymskiego, w ktorym
takze prawo kontraktow znalazto poczesne miejsce [Wotodkiewicz, Zabtocka 1996;
Lotoczko]. Prezentacja tego osiggnigcia w tym miejscu referatu jest dla mnie trudna,
poniewaz zgadzam si¢ z pogladem o ,,uzadleniu” ekonomiki instytucjonalnej przez
prawo, zwlaszcza przez prawo rzymskie. To wielkie dzieto mistrza Gaiusa, zyjace-
go w Il wieku n.e., zatytutlowane Institutiones, ktére awansowato z pozycji podrecz-
nika do rangi normy prawnej, jest tym uktuciem dajagcym zna¢ o sobie w tekstach
i wypowiedziach zawierajgcych odwotanie si¢ do dzisiejszej kategorii ,,instytucja”
[Gei institutiones... 2003]. To, co wprowadzito prawo rzymskie do palacu picknej
systematyki teorii i praktyki prawa, rodzi wsrod instytucjonalistdw nieporozumienie
— czy mowimy o urzedach, czy o wzorcach zachowan odziedziczonych po przod-
kach madrych posiadaniem instynktow. ,,Instytucje” w ujeciu Gaiusa przyczynity si¢
do stawy prawa rzymskiego, w tym — do rozwoju teorii kontraktow — szacunku dla
dynamiki sieci umow spotecznych.
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Warto pamigtaé, ze przed rzymska nauka juz promieniowaty doktryny egipskie
i hellenskie, a przypuszcza si¢, ze docieraty takze echa myslicieli Dalekiego Wscho-
du. Protopanstwo Rzymu w potowie III wieku p.n.e. zamienia si¢ w ogromne impe-
rium, jako republika w ustroju niewolniczym i z demokracja ograniczong do obywa-
teli rzymskich, wiecujacych na zgromadzeniach ludowych i stanowigcych leges.
Glowne osiaggniecia prawa rzymskiego przypadaja na tzw. okres klasyczny — od po-
jawienia si¢ Cezara do panowania Dioklecjana, tj. w koncu III wieku n.e. Na para-
doks zakrawa fakt rozkwitu prawa rzymskiego w okresie niezwykle silnej presji
panstwa zwalczajacego demokracje. Podboje militarne Rzymu przyniosty poczatko-
wo rozwoj gospodarczy (rolnictwo, wyzysk prowingji), ale doptyw darmowej sity
i kapitatu ludzkiego niewolnikéw byt relatywnie krotki. Prawo publiczne zaczeto
gngbi¢ prawo cywilne i ostabia¢ sktadniki decydujace o potedze panstwa, a wigc
rolnictwo 1 wolnego wlasciciela. Podejmowane reformy zmienialy ustrdj niewolni-
czy w formy przejsciowe kolonatu i feudalizmu. Granice imperium przekraczaty
ludy agresywne, wedrowne, kierowane przez zdolnych przywddcow i niszczgce
struktury panstwa rzymskiego. Dziedzictwo rzymskiego prawa zaczeto wykorzysty-
wac dopiero po kilku wiekach odbudowy tadu politycznego i spoteczno-gospodar-
czego. Silg rzeczy relacje miedzy panstwem i gospodarka, prawem kontraktow
i kryzysem w tektonice matrycy instytucjonalnej rodzity pilne i dotkliwe wyzwania
1 nie zawsze skuteczne rozwigzania. Oto niektére przyktady.

Specjalisci twierdza, ze prawo rzymskie dostarczyto prawie catkowity zestaw
pojeé, na ktdérym opiera si¢ wspotczesne prawo zobowigzan. Na potrzeby tego refe-
ratu trzeba podkresli¢, ze to dzigki rzymskim prawnikom udoskonality si¢ umowy
kupna—sprzedazy, pozyczki, uzyczenia, najmu, zlecenia i spolki. Precyzja taciny
1 znajomos¢ praktyki korzystania z kontraktéw przez strony pozwolity juryspruden-
cji uja¢ w zdumiewajace proste formuty narastajacg lawing informacji. Wyktadowcy
prawa, podobni do wspomnianego Gajusza, przekazywali swoja wiedz¢ z oddaniem,
absolwenci zasilali aparat wtadzy i sadownictwa, wspotdzialajac z administracja w
ksztattowaniu zasad wielkiej polityki. To z tego okresu pochodzi aktualne i dzi$ ha-
sto: ,,jasne umowy czynig strony umowy przyjaciotmi” (clara pacta, claros amicis
faciunt). Mamy tu takze posrednie przyznanie si¢, ze umowa od pradawna bywata
najczestszym zroédtem konfliktow.

Troska o klarownos$¢ i skuteczno$¢ realizacji umoéw podyktowata takze zmiany
w definiowaniu pojecia i miejsca ,,zobowigzania” w strukturze prawa. Jesli w Insty-
tucjach Gajusza odnajdujemy obligatio w prawie rzeczowym niematerialnym, ale
wynikajacym z dwoch zrddet: kontraktow i wykroczen (deliktow), to juz w Instytu-
cjach Justynianskich jest proste okreslenie: ,,zobowigzanie jest weztem prawnym,
ktére zmusza nas do $wiadczenia komus pewnej rzeczy wedtug praw naszego pan-
stwa”. Kontrakt musiat juz opiera¢ si¢ na dwoch zasadach: porozumieniu stron (con-
sensus) oraz przyczynie prawnej (causa civilis). W praktyce byly cztery rodzaje kon-
traktow: realne, werbalne, literalne i konsensualne.
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Historycy prawa rzymskiego wcigz odnajduja, poddaja analizie i dokonuja
poréwnan ze wspotczesnoscia i wyzwaniami pod adresem jurysprudencji i polityki.
W tym miejscu, porzucajac epoke Rzymu, warto zglosi¢ kilka uwag na temat sygna-
lizowanej hipotezy — relatywnego opoznienia zmian prawa stanowionego i narusze-
nia stabilno$ci tadu spoteczno-gospodarczego w procesach stabnigcia imperium,
kryzysu gospodarczego i powstawania nowych panstw zatozonych przez najezdz-
cow. Koniec okresu pryncypatu i prawie dwa wieki dominatu to czas niezwykle
bogaty w wydarzenia, ktore zdynamizowaty jurysprudencje i praktyke, zwlaszcza
prawa publicznego, i pozwalaja dzisiejszym badaczom wyciagac¢ wnioski z doswiad-
czen wymuszonej ewolucji spotecznej i politycznej. Prawo umow prywatnych zna-
lazto si¢ w sytuacji skrajnego dyktatu wtadzy lub dziatan cofajacych strony umowy
do prawa zwyczajowego i plemiennego [Sojka-Zielinska 1995].

Mozna z powodzeniem broni¢ tezy o niezwykle konfliktogennym okresie dla
prawie catej Europy, obejmujacym niemal tysigc lat. Szybki relatywnie okres awan-
su miasta—panstwa Rzymu do rangi imperium przyniost zwycigstwo naukowej mysli
prawa i demonstracj¢ silnych i stabych stron praktyki $cierania si¢ ptyt ,,tektonicz-
nych” uktadu spolecznego, gospodarczego i etycznego. Pryncypat wzbogacit system
prawa, tamigc i demoralizujac plebs. Dominat w sposob klasyczny, czyli uznajgc
wladce za rownego bogom, dostarczyt skutecznych narzgdzi zarzadzania mocar-
stwem, ale zlekcewazyl wage potencjatu ekonomicznego dla obrony /imes i przy-
spieszyl rozpad imperium. Wcigz nie mamy wyrobionego zdania na temat skutkow
wprowadzenia chrzescijanstwa i ustroju feudalnego. Patrystyka jako doktryna spo-
teczno-religijna i ekonomiczna dziatata raczej incydentalnie. Prawo kontraktowe ma
si¢ lepiej w stosunkach migedzynarodowych, a w panstwach plemiennych, narodo-
wych korzysta czesto z tradycji. Nie nalezy przeto si¢ dziwié, ze pojawia si¢ silna
tesknota za przejrzystym i zwyczajnie skutecznym, klasycznym prawem rzymskim.
Warto zatrzymac si¢ krotko na niektorych przyktadach recydywy mysli prawniczej
pochodzacej z okresu dominatu.

Bogata i oryginalna niemiecka my$l ekonomiczna tworzyta doktryny niezwy-
kle skuteczne dla feudalizmu i wspotdziatania wtadzy swieckiej z panujaca religia.
Rodzace si¢ imperium Karolingéw probowato scali¢ Prawde Salickg germanskich
Frankow, Longobardow, Wizygotéw i prawo zwyczajowe wielu innych ludéw, ko-
rzystajac z pomocy duchownych — specjalistow wyksztalconych jeszcze przez
rzymskich jurystow. Potega Karola Wielkiego pozwolita wdrozy¢ reformg pienia-
dza i ustroju skarbowego na wielkich obszarach Europy, przyczyniajac si¢ do odro-
dzenia tadu gospodarczego juz w stylu feudalnym. Sojusz tronu i wtadzy duchow-
nej wystgpit do$¢ zgodnie w procesach integracji militarnej i chrystianizacji Europy.
Kanonistyka i jej mistrzowie, Albert Wielki (1205-1280) i oczywiscie Tomasz
z Akwinu (1225-1274), przyczynili si¢ do rozwoju naukowych podstaw ekonomii
i polityki gospodarczej, cementujacej I Rzesze, ktora — jak wiemy — od niedawna
stata si¢ obiektem zainteresowania licznych zwolennikéw reformowania Unii Eu-
ropejskiej.
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Merkantylizm wzmogl zapotrzebowanie na regulacje prawa stanowionego,
przyspieszajace wymiang handlowa w coraz wickszej skali i na potrzeby juz nowego
kapitalistycznego uktadu spoteczno-gospodarczego. Niemiecka odmiana merkanty-
lizmu — kameralistyka — nie miata odpowiednich warunkéw do zabrania gltosu w
tym procesie gtebokich przemian. Niemieckie kraje I Rzeszy byty konglomeratem
kilku liczacych si¢ panstw i setek mini- i quasi-panstw, ktore przechodzily przez
tryby machiny wojny trzydziestoletniej. Kazde z nich usitowalo zachowaé wlasny
system prawa i aparat administracyjny z centralnym urzgdem (Kamera) przy wtad-
cy, ktorego interesy narzucalty zwykle pilne gromadzenie pieni¢gdzy. Dopiero Napo-
leon start wiele granic 1 otworzyt droge do integracji oraz do pojawienia si¢ haset
protekcjonizmu wychowawczego, tak pilnego wobec ekspansji angielskiej w handlu
europejskim. Zwycieski pochod rewolucji przemystowej 1 kapitatu handlowego
miazdzyl kameralistyke i partykularyzm systemow prawa cywilnego. Niemiecki hi-
storyzm rozwijat si¢ rownolegle z historyzmem w jurysprudencji, ktora stworzyta w
XVIIi XVIII wieku interesujacy (takze z obecnej perspektywy) nurt, okreslony jako
pandektystyka, wyraznie odwolujacy si¢ do prawa rzymskiego [Wotodkiewicz
2009].

Nazwa odwotuje si¢ do najobszerniejszej cze¢sci Kodeksu Justyniana, w ktorej
znalazt si¢ wybor z dziel jurystow rzymskich, zatytulowany w lacinie jako Digesta,
a po grecku Pandectae, a wigc ,,zawierajagce wszystko”, lub ,,wszechogarniajace”.
Stad juz blisko do niemieckiego Pandektenrecht i chyba polskiej nazwy ,,Prawo
powszechne”. Zapotrzebowanie na recepcj¢ prawa rzymskiego w I Rzeszy wystepo-
wato ciagle, ale z r6znym nasileniem. Wszak Karolingom potrzebne byto do uzasad-
nienia legalnego dziedziczenia Imperium Romanum, stabilizacji wtadzy sadowni-
czej 1 kontroli prawa cywilnego. W 1495 r. powotany zostal Sad Kameralny Rzeszy
(Reichskammergericht) orzekajacy w sprawach cywilnych — formalnie na bazie pra-
wa powszechnego (Gemeines Recht), a faktycznie rzymskiego. Rozwijajace si¢
osrodki ksztalcace prawnikow opieraly si¢ poczatkowo na prawie kanonicznym i
rzymskim, ale do§¢ wczesnie nastgpit rozwod. Reformacja i procesy rodzacego si¢
kapitalizmu rozgrywaty sie takze w sytuacji konfliktow i wojen angazujacych poten-
cjat gospodarczy panstw coraz stabszej Rzeszy. Upadek ,,starej Rzeszy” w 1806 1. 1
ekspansja ideologii O§wiecenia przyniosly takze upowszechnienie si¢ Kodeksu Na-
poleona oraz wzrost znaczenia Prus dazacych do zjednoczenia w ramach nowej Rze-
szy. Ujawniona juz XVII i XVIII wieku potrzeba siggni¢cia do skarbnicy prawa
rzymskiego przeszta od fazy nauczania w szkotach do propagowania doktryny usus
modernus pandectarum [Sojka-Zielinska 1995, s. 131-132].

Wspoélczesni znawcy tej doktryny wskazujg na jej zachete nie tylko do korzysta-
nia z gotowych fragmentoéw praktyki imperium rzymskiego, ale takze do przejmo-
wania form, siatki poje¢ i konstrukcji prawnych stworzonych przez prawnikow
rzymskich 1 wzbogaconych przez $redniowiecznych komentatorow z wielu osrod-
kéw naukowych. Dodam, ze prawo zobowigzan i umow otrzymato liczne uzupetnie-
nia w praktyce gospodarczej i spotecznej miast i handlu. Nacisk na adaptacje i wzbo-
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gacenie jezyka prawa rzymskiego mial cementowaé scalenie Rzeszy, o czym
przypomina si¢ nam obecnie, gloszac program rozwoju Unii Europejskie;j.

W atmosferze budowy nowej struktury politycznej w Europie po klgsce Napole-
ona, w krajach niemieckich trwata wielka dyskusja przedstawicieli dwoch grup
uczonych — kodyfikatorow i historycystow, lansujacych takze dwa nurty szkoty hi-
storycznej w Niemczech — romanistyczny i germanistyczny.

*

Obszary Europy poza granicami I Rzeszy przeszty takze trudny szlak przemian
ustrojowych, w toku ktorych dokonywaty si¢ nieraz glgbokie i oryginalne zmiany w
prawie zobowigzan i umow cywilnych. W moim wystgpieniu nie mam mozliwosci
nawet zasygnalizowania fragmentdéw z dziejow naszego panstwa. Pragng natomiast
podnies$¢ zagadnienie wptywu niektorych doktryn wywodzacych si¢ z kultury i na-
uki Anglii, Szkocji, Francji i Niderlandow, aby wykorzysta¢ pewne spostrzezenia do
prezentacji amerykanskiego eksperymentu — tworczej wspotpracy prawnikow i eko-
nomistow w ramach dyscypliny law and economics.

Potozenie Albionu na krancach imperium rzymskiego pozwolito tamtym ludom
na zachowanie wolno$ci, korzystanie z prawa zwyczajowego i stabilizacji spotecz-
no-gospodarczej. Okres stacjonowania rzymskich legiondow w Brytanii i proby
wdrazania klasycznego prawa dominatu w zarzadzaniu prowincjg zostawity wpraw-
dzie slady, ale znacznie stabsze niz na kontynencie. Od XII wieku upowszechnia si¢
common law, jako prawo tworzone pod auspicjami sadow, ktore odwotywaly si¢ do
tradycji (zwyczajow) i precedensow, a nie, jak na kontynencie, do prawa stanowio-
nego i regut stusznosci (equity). Kiedy wtadza krélewska wprowadzita réwnolegle
sady kanclerskie, czesciowo skodyfikowane i bez tawy przysieglych, pojawito si¢
pole do konfliktow, ktore dawaly o sobie zna¢ az do 1875 r., kiedy oba typy sadow
zostaty polaczone. Warto teraz wspomnie¢, ze w USA nie dokonano takiego dra-
stycznego potaczenia, ale przyjete reguty wspotdziatania zapewniajg elastyczno$é i
wysoka skutecznos¢. Upowszechnito si¢ juz pojecie ,,anglosaska doktryna prece-
densu”, w ktoérej wyrozniono prawo deliktow i prawo kontraktow.

Wysoko ocenione zostaly koncepcje tzw. kontraktualizmu, jako doktryny filozo-
ficznej 1 politycznej traktujacej o teorii kontraktow, ale z szerszej podstawy niz pra-
wo. Chodzi o to, Ze teoria umowy spotecznej pragnie w sposob racjonalny uzasadnic¢
koniecznos$¢ legalizacji wladzy panstwowej przez zgode spoleczenstwa. Przypo-
mnijmy dwie wielkie postacie nowozytnej teorii prawa natury i umowy spotecznej,
ktore dostarczyty nam argumentow do dyskusji tak waznej dla wspotczesnego czto-
wieka, ktory nosi wszak miano homo contractus.

Filozof i mysliciel polityczny T. Hobbes (1588-1679), korzystajac z osiagnig¢
nauk matematyczno-przyrodniczych i obserwacji rodzacego si¢ kapitalizmu, a takze
wspierajac angielski absolutyzm Tudorow, zostawit nam do wnikliwego studiowa-
nia wspaniaty traktat o panstwie pod prowokacyjnym tytutem Lewiatan (1651). Su-
gestywny obraz pierwotnej wspolnoty, w ktorej ,,cztowiek czlowiekowi wilkiem”,
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wyjasnial dlaczego wrodzony egoizm i poped samozachowawczy musiaty by¢
ujarzmione przez wiadze, najlepiej absolutna, a panstwo budowane na podobien-
stwo sprawnie funkcjonujacej maszyny. Jak wiemy, organizacja naszych przedsig-
biorcow zyczliwie uznata biblijnego potwora ‘lewiatana’ za symbol przyjazny.

Znacznie tagodniej, ale i niezbyt przekonujaco, kwestie zgody na przymus pan-
stwa ujat J.-J. Rousseau (1712-1778), ktorego misjg stata si¢ obrona cztowieka przed
wplywem niemoralnej cywilizacji. Cztowieka uznawat za dobrego z natury, ktérego
moralnie degraduje cywilizacja. Traktat Umowa spoteczna (1782) zawiera tezg, ze
»czlowiek jest zmuszony do wolno$ci”, ale rezygnuje z egoizmu na rzecz woli ogotu
dla stworzenia powszechnej suwerennosci.

Filozofia i etyka w ujeciu takich mistrzéw znalazta wielu zdolnych zwolennikow
i postuch wsrdd rewolucjonistow i anarchistow. Nie zabrakto rowniez ambitnych
krytykéw. Takim krytykiem byt D. Hume (1711-1776), szkocki filozof, historyk
i ekonomista, wspottworzacy szkote klasyczna mysli ekonomicznej. Jako sceptyk
i zwolennik empiryzmu dowodzil, Ze cata wiedza opiera si¢ na ,,czystym doswiad-
czeniu”. Rzeczywistos¢ jest po prostu zbiorem doznawanych wrazen, uporzadkowa-
nych wedtug reguty oportunizmu, tj. najnizszego wysitku. Wsrod bardzo licznych
jego esejow znajduje sie siedmiostronicowy tekst pt. Z oryginalnej umowy (Of the
Original Contract, 1752), w dowcipny sposob krytykujacy pierwotne zapisy na te-
mat hipotetycznej zgody stron — wolnych ludzi i kandydatéow do wtadzy. Hume ra-
czej wykpiwa sielanke zgodnych intencji i przypomina, ze teoria kontraktow opra-
cowana przez rzad nie ma oparcia w faktach.

*

Konieczno$¢ wprowadzenia do naszych rozwazan koncepcji amerykanskiej my-
sli ekonomicznej, ktéra rozwigzywata problemy wspoétdziatania prawnikow i ekono-
mistow w okresie historycznie krotkim, ale niezwykle bogatym w specyficzne zja-
wiska, nakazuje ostrg selekcje wypowiedzi. Odkrycie Ameryki zmienito w ciggu
jednego stulecia uktad sit w zachodniej czgsci matrycy instytucjonalnej Europy.
Przodujaca w rozwoju nowego ustroju Anglia podje¢ta walke z Hiszpanig o wladze
na morzach, handel na dalekich rynkach i zawtadnigcie nowych ziem dla roztadowa-
nia przeludnienia. Krwawe sukcesy militarne z europejskimi konkurentami i tubyl-
cami przyniosty zdobycze w postaci licznych kolonii, sposrod ktorych 13 oglosito w
1776 r. niepodlegtos¢ Stanow Zjednoczonych. Historia moze teraz badaé proces
przeniesienia calej ,tektonicznej” plyty instytucjonalnej, ktora przyjeta sig, zostata
adaptowana i rozwineta si¢ jako podstawa imperium aspirujacego do rangi pierwsze-
go w $wiecie.

Teraz moge powiedzie¢, ze wraz z pierwszymi kolonistami poddanych krola
Anglii pojawili si¢ takze nosiciele instytucji w sensie Veblena i w sensie Gajusza.
Wykorzystano zdobycze merkantylistow i rodzacej si¢ szkoty klasycznej oraz prak-
tyke anglosaskiej doktryny precedensu. Wraz z nasileniem si¢ imigrantow spoza
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Albionu, zwtaszcza z krajow niemieckich, w uczelniach i urzedach oraz w wielu
publikacjach tworzyt si¢ klimat wymiany informacji na potrzeby praktyki nowego
panstwa. Homo contractus szukal swego miejsca w nowym ustroju i napotykal in-
stytucje dawno zapomniane, jak np. niewolnictwo i funkcjonowanie plemiennej go-
spodarki Indian. Takze opanowanie Dzikiego Zachodu odegrato role laboratorium
dla prawa wykroczen i doskonalenia metod interwencji wladz stanowych i federal-
nych do ukladéw prawa zwyczajowego. Wspodlczesna amerykanska nauka ekono-
miczna i prawna po$wiecaja mniej uwagi poszukiwaniom prekursorow, a najwiecej
— inspiracji z procesu scalania doktryny neoklasycznej (przeciez — angloamerykan-
skiej!) z neokeynesizmem i ekspansji szczegolnej dyscypliny law and economics.
Na potrzeby tego referatu postuzg¢ si¢ zredukowanym zbiorem informacji’.

Szok intelektualny wywolany doktryng Keynesa i kontratak Szkoly Chicagow-
skiej pozwolity odzyska¢ wysoka pozycje w gldownym nurcie $wiatowej mysli eko-
nomicznej. Za autentyczne osiagniecie trzeba uzna¢ pierwsze tak skuteczne i roku-
jace na dalszy rozwdj rozwigzanie konfliktéw migdzy ekonomig i prawem. W roku
1946 rektor Chicago Law School 1 wyktadowca prawa antymonopolowego Aaron
Director (1901-2004) pozyskat wybitnych prawnikoéw i ekonomistow do tworczego
wspotdziatania. W tym gronie poznali si¢ dwaj mistrzowie nauki: w ekonomii
R. Coase (ur. 1910, noblista 1991), a w nauce prawa R. Posner (ur. 1939, jeszcze nie
noblista, ale bardzo stawny). Od 1958 r. sa wspodtredaktorami wielce zastuzonego
czasopisma ,,Journal of Law and Economics”.

Dorobek Coase’a jest w naszym $rodowisku znany, natomiast Posner staje si¢
w Polsce coraz lepiej postrzegany, zwtaszcza jako autor dzieta Economic Analysis of
Law (1972, wydanie siodme 2007 r.), ktore stato si¢ podstawa wyktadoéw tego nowe-
go przedmiotu. Wielki prawnik napisat podrgcznik dla prawnikéw w jezyku ekono-
micznym. Skupit trafnie uwage na kryterium efektywnosci prawa, eksponujac m.in.
prawo zobowigzan i umoéow. Pomogl upowszechni¢ stynny teoremat Coase’a i nagltos-
ni¢ wzorce relacji migdzy stronami konfliktu bez uciekania si¢ wylacznie do prawa
stanowionego. Dyskusje przeniosty sie do§¢ szybko do licznych $wiatowych $rodo-
wisk naukowych, rowniez do Polski, ale tu bez odczuwalnego powodzenia. Od 1994 r.
wiedze w tej materii propaguje ,,European Journal of Law and Economics”, a z jesz-
cze szerszymi ambicjami dziata juz od 1981 r. ,International Review of Law and
Economics”.

Mozna przyjac, ze nowa dyscyplina naukowa, nawet nieprecyzyjnie nazwana
jako ekonomiczna analiza prawa (bo przeciez jest ona takze analiza ekonomii upra-
wiang i rozwijang przez prawnikow!), przekroczyta juz prog dojrzatosci, wyszta na
obszary nauki §wiatowej i1 konsoliduje sig, nie rezygnujac z tolerancji w rdéznicach
pogladow. Nietrudno dowies$¢, ze podjete tu zagadnienie teorii umow w okresie
wcigz trwajacego (pelzajacego?) kryzysu globalnego ma liczne publikacje swiad-

* Korzystam z przyjaznych czytelnikowi tekstow: [Betdowski, Metelska-Szaniawska 2007] oraz
z wersji zamieszczonej w ksiazce [Cooper, Ulen 2009]. W dostepnej online ksigzce [Stankiewicz 2012]
znajduje si¢ rozdzial 14 pt. Instytucjonalno-ekonomiczna analiza prawa.
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czace o randze srodowiska L&E. Podreczniki z tego przedmiotu zawierajg obszerne
rozdziaty poswigcone analizie teorii kontraktow. Znamienne, ze w literaturze ekono-
miki instytucjonalnej znajdujemy takze podobne ujecia, a w dyskusjach coraz cze-
sciej gloszone sa poglady o potrzebie scalenia tych koncepcji w ramach jednej dys-
cypliny naukowej. Wydaje si¢, ze obie strony zostaly w pewnym momencie
»zarazone” przez prawo lub ekonomig i do$¢ nerwowo — pod presjg globalizacji
1 integracji regionalnej — szukaja kompromisu. Biorgc pod uwage sukcesy ekonomi-
ki instytucjonalnej, stosunek sit migdzy orto- i heterodoksja w $wiatowej mysli eko-
nomicznej oraz nacisk praktyki politycznej i migdzynarodowych stosunkow gospo-
darczych, mozna mie¢ nadzieje¢, ze homo contractus otrzyma wsparcie.

4. Zakonczenie

Troska o doskonalenie koncepcji homo contractus jest uzasadniona i powinna by¢
powaznie traktowana w wyktadzie ekonomiki instytucjonalnej. Konieczne jest ciag-
le badanie relacji tej koncepcji nie tylko z aktualng sytuacja w naszym Srodowisku
akademickim, w ptaszczyznie rodzacego si¢, trwalszego niz obecny, paradygmatu,
ale takze z czerpaniem osiggni¢¢ nauki prawa i licznych doktryn nauk spotecznych.
Warto jednak zachowa¢ godny stopien samodzielnosci i zdyscyplinowanej retoryki,
aby w dyskusjach by¢ takze strong aktywng, oferujaca w miar¢ oryginalne tezy.
Z tych wzgledéw wybor pola brzemiennego w konflikty interesow dwoch grup spo-
lecznych — ekonomistow i prawnikéw — jest uzasadniony i moze owocowac pozy-
tywnymi skutkami w praktyce. Nawet ten krotki i fragmentaryczny przeglad dzie-
jow, z zasygnalizowaniem problemow aktualnych, moze stuzy¢ ogolnej wytycznej
wspotdziatania jako hasto przechodzenia od nieporozumien do przynajmniej ,,szorst-
kiej przyjazni”.

Wydaje sig¢, ze mozna takze podtrzymaé dobre relacje srodowiskowe, zadajac
glosno takie pytanie: czy tylko program transformacji Unii Europejskiej w globalne
imperium, odwotujace si¢ do dziejow roznych Rzesz i konfederacji, ma szanse reali-
zacji $wiatowej struktury pokojowego rozwoju? Moze to jeszcze nie tak pilne zada-
nie, ale warto pamigtac, ze prawie codziennie ,,brukselska” jurysprudencja ingeruje
w praktyke zawierania kontraktow, nie liczac si¢ zbytnio z doktrynami ekonomicz-
nymi panstw czlonkowskich. Dobrym wej$ciem do scalenia koncepcji moga byc¢
wspomniane w referacie losy prawa rzymskiego — zwlaszcza jego recydywy! — suk-
cesy anglo-amerykanskiej doktryny siegajacej tradycji common law 1 odkrywane
przez veblenistow struktury zarzadzania wielu wspolnot ludzkich, obywajace sig¢
poza instytucjg 1 organizacjg panstwa. Dodam, Ze jest tu wiele problemow, ktore
bada filozofia i etyka, socjologia i psychologia spoteczna. Sadze, ze dla ekonomiki
instytucjonalnej moze to by¢ korzystna kolejna proba wprowadzenia przejrzystosci
w hierarchii 1 strukturze wewnetrznej tej dyscypliny naukowe;j.

W tym miejscu, konczac referat, pozwalam sobie na apel o wsparcie wysitkow
naszego srodowiska na rzecz wykorzystania wyktadu ekonomiki instytucjonalnej,
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w ktérym godne miejsce znajdzie takze temat (lub tematy!) poswiecony zagadnie-
niom /aw and economics. Konieczne jest takze wspotdziatanie dla zrozumienia i
rozwinigcia koncepcji ,,instytucjonalnej analizy ekonomicznej prawa”. Konferencja
poswigcona temu problemowi bytaby krokiem we wlasciwym kierunku.
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INSTITUTIONAL THEORY OF CONTRACTS —
THE PRESSURE OF ECONOMY AND LAW

Summary: General frames and approach of institutional theory of contracts enable the
presentation of traditions and the development of homo contractus conception as well as
exploration area of conflict interests between state and economy which is connected with its
activity. Discussions about the beginnings of institutional doctrine and jurisprudence devoted
alot of attention to relations of three key notions. I think that from the depths of antropoethology
emerged the notion of instinct. For T. Veblen — a master of “old” institutional economics — it
was enough to define the “institution” notion and for modern “new” institutional economists
it served as facilitation for the analysis of behavior of contractors. Jurists and economists met
very early — rather as friends — on the area of the second notion — custom — and its role in
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establishing state laws. The agreeable cooperation was disturbed in debate about the last
notion — institution. An important question arises: Is an institution a part of Justinian Code or
a pattern of behavior inherited from the past? Antiquity cannot cross the border between
praxis and science though it created such monuments as Hammurabi Code. Roman law is now
an accepted source of science of European law. The precision of liabilities law, the synthesis
of Greek and Roman thought and elasticity of authorities facilitated the adaptation of norms
of tribal law. Emerging new economic doctrines — canonistic, mercantilism, physiocratism
and finally classical economics — opened the area for social-economic contacts widely and
helped to reach a lot compromise also in contracting. Contemporary theory of contracts
occupies a prominent place in universal economic thought and is now a good partner in
relations with jurisprudence. The challenge for our community are realities of integration and
globalization processes causing conflicts in the area of contracts control. More and more
attention is devoted to the questions of law and economics, the fame of Chicago School is
growing, there are some Nobel Prizes and teaching this discipline in Poland is successful.

Keywords: institutional theory of contracts, state, economy.





