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1. Uwagi ogélne

Przedmiotem recenzowanej rozprawy jest zastosowanie podejscia badawczego
Wypracowanego na gruncie nurtu ekonomicznej analizy prawa (Law & Economics) do
analizy prawodawstwa ochrony konkurencji. Z jednej strony ma ona zatem charakter
aplikacyjny, nie koncentruje sie bowiem na dyskusji samych teoretycznych podstaw
ekonomicznej analizy prawa jako podejscia badawczego lecz stara sie wykorzystac je do
wypracowania narzedzi zrozumienia i ewaluacji interwencji prawnych w sferze
antymonopolowej (ochrony konkurencji). Zarazem jednak nie ma na celu
przeprowadzenia ekonomicznej analizy aktualnego stanu prawnego, faktycznie
istniejacych regulacji prawnych w zakresie ochrony konkurencji. Zmierza raczej do
budowy teoretycznego modelu ewaluacji takiej interwencji opartego na zatozeniach i
narzedziach ekonomicznej analizy prawa. Jej celem jest zatem niejako poziom posredni -
ani skupienie na teoretycznej analizie koncepcji Law and Economics w zakresie
prawodawstwa antymonopolowego, ani bezposrednie zastosowane go do eksplikacji i
ewaluacji konkretnego stanu prawnego, w wyodrebnionym obszarze prawodawstwa.
Chodzi natomiast o swego rodzaju odniesienie podejscia badawczego Law and Economics
do problematyki ochrony konkurencji, pozwalajace wyprowacowaé narzedzia adekwatne
do budowy ogdlnego modelu teoretycznego interwencji prawnej w sfere konkurencji
rynkowej przedsiebiorcow.

Uwazam tak zakreSlony przedmiot rozprawy za oryginalnie i interesujaco
zarysowane zamierzenie badawcze. Stanowi ono niejako probe dokonania ekstensji

teoretycznych podstaw ekonomicznej analizy prawa poprzez wykorzystanie ich do



zaproponowania modelu ewaluacji interwencji prawnej w obszarze prawodawstwa
antymonopolowego. Moze on by¢ oceniany zaréwno ze wzgledu na spéjnoéé z
zatozeniami i koncepcjami Law and Economics, jak i praktycznej przydatno$ci do opisu,
wyjasnienia i naSwietlenia charakterystyki konkretnych regulacji prawnych w obszarze
prawa ochrony konkurencji (tego rodzaju aplikacja nie jest jednak przez autora
dokonywana, stad nie jest tatwo oceni¢ na ile Zaproponowany przez niego model
okazatby sie uzyteczny w praktyce).

Struktura rozprawy i jej strona formalna nie nasuwajg wiekszych zastrzezen.
Autor korzysta obficie z literatury przedmiotu - zaréwno prac teoretyczno- i
dogmatycznoprawnych, jak i pi$miennictwa innych dyscyplin wiedzy (przede wszystkim
ekonomii). W niektérych przypadkach rozwazania doktoranta z pewnoscig zyskatyby na
szerszym wykorzystaniu klasycznej literatury teoretycznoprawnej (np. w odniesieniu do
pojecia skuteczno$ci prawa - J. Nowackiego, w odniesieniu do ogolnosci i szczegbtowosci
norm - Z. Ziembinskiego i J. Wréblewskiego). Pominiecia te nie rzutujg jednak na
catoSciowg ocene rozprawy, ktéra skoncentrowana jest na teoriach i pojeciach
ekonomicznej analizy prawa, na obszarze ktérej autor postuguje sie literaturg w sposéb
zupelnie wystarczajacy. Zatowaé mozna jedynie, ze krétkiej prezentacji podstaw
teoretycznych teorii wypracowanych na gruncie Law and Economics nie uzupelnit choé
krotkim przegladem sposéb, w jakie dotad byty one i sg aplikowane (takze w literaturze

polskiej) do poszczegélnych probleméw i obszaréw prawodawstwa.

2. Zawarto$¢ rozprawy

Z uwagi na swoj charakter rozprawa zawiera do$¢ pobiezne i wycinkowe oméwienie
samych podstaw ekonomicznej analizy prawa. Jest to zrozumiate i zasadne z uwagi na
wspomniany juz - raczej aplikacyjny (czy tez - adaptacyjny) charakter rozwazan
stanowigcych jej punkt cigzko$ci. Dlatego powielanie w sposéb szczegbtowy genezy i
teoretycznych koncepcji wypracowanych w ramach szkoty Law and Economics bytoby
niecelowe. Autor przywotuje i rekonstruuje jej trzy podstawowe, z perspektywy jego
zamierzen badawczych, zatozenia - teorig racjonalnego podmiotu, zatozenie o celu prawa
oraz zalozenie o mechanizmie wplywu prawa na funkcjonowanie rynku. Zgodnie z

pierwszym z nich podmioty rynkowe dokonujac wyboréw i podejmujac dziatania daza do



maksymalizacji uzytecznoéci. Zgodnie z drugim, celem prawa powinna by¢
maksymalizacja dobrobytu spotecznego (a nie czyjegokolwiek dobrobytu
indywidualnego) - i z tego punktu widzenia powinno byé oceniane. Zgodnie z trzecim,
prawo wplywa na zachowania adresatéw poprzez zwiekszanie kosztéw lub korzysci
wynikajacych z poszczegélnych zachowan, bedacych przedmiotem normowania
prawnego, w ten sposéb oddzialujac na racjonalne podmioty bedace adresatami prawa
(poprzez naktadanie dodatkowych obcigzeri lub korzysci powiazanych z wyborem
okreslonego sposobu postepowania). Dzieki temu moze stanowié narzedzie wplywu na
podmioty podlegajace regulacji ksztattujac ich sposéb dziatania w sposéb prowadzacy do
maksymalizacji bogactwa spotecznego (minimalizacji kosztéw spotecznych).

Interwencja prawna jest wigc uzasadniona wéwczas, gdy sytuacja decyzyjna
okreslonych podmiotéw jest taka, Ze dazgc do maksymalizacji subiektywnej uzytecznosci
beda one wybiera¢ postepowanie, ktérego efekt nie bedzie przyczyniat sie do
maksymalizacji bogactwa spotecznego (nie bedzie ekonomicznie efektywny w ktéryms z
rozumien przyjmowanych na gruncie ekonomicznej analizy prawa). Interwencja prawna
stuzy tu takiemu przeksztatceniu sytuacji decyzyjnej tych podmiotéw, aby racjonalne dla
nich byto preferowanie takiego sposobu dziatania, ktéry jednoczesnie prowadzi do
maksymalizacji dobrobytu spotecznego (a nie tylko ich indywidualnego). Jednakze, kazda
interwencja prawa wigze sig takze z kosztami (zaréwno po stronie prawodawcy, jak i
adresatéw), a tym samym bedzie ona uzasadniona jedynie wéwczas, gdy ogélna korzysé
dla dobrobytu spotecznego wynikajaca jej dokonania (wptywu na zmiany zachowan
adresatow prawa) bedzie wyzsza niz koszty, jakie za sobg pociaga.

Rekonstruujac teoretyczne podstawy ekonomicznej analizy prawa autor dokonuje
interesujgcego poréwnania wynikajacego z niej modelu z powszechnie juz uzywang w
doktrynie wielu dziedzin prawa zasadg proporcjonalnosci. Dochodzi do wniosku, ze w
istocie trzy elementy wyodrebniane w tej zasadzie - tj. konieczno$é, celowo$é i
proporcjonalno$¢ sensu stricto odpowiadajg podstawowym elementom ekonomiczne;j
analizy prawodawstwa. Takie w tej ostatniej wystepuja w istocie podobne kryteria
»testu” stosowanego do oceny interwencji prawnej. Nalezy do nich przede wszystkim
pytanie o potrzebg interwencji prawnej w celu rozwiazania okreslonego problemu - tj.
czy jest ona niezbedna dla maksymalizacji dobrobytu spotecznego, do ktérej w danych
okoliczno$ciach nie wystarczaja spontaniczne dzialania racjonalnych podmiotéw

dazacych do maksymalizacji subiektywnej uzytecznosci. Odpowiada to pytaniu o



»Konieczno$¢” interwencji obejmowanym zasada proporcjonalnoéci. Ponadto, ocenie
podlega¢ winna skuteczno$¢, a wiec pytanie czy dany ksztatt interwencji prawnej
rzeczywiscie prowadzi do zamierzonych efektéw (faktycznie zdolny jest wplynaé na
zachowania adresatéw tak, aby prowadzily one do maksymalizacji dobrobytu
spotecznego). Jest to odpowiednik kryterium ,celowoéci” wchodzacego w sklad zasady
proporcjonalnosci. Po trzecie wreszcie, wymaga rozstrzygniecia, czy sposréd réznych
wchodzacych w rachube sposobéw interwencji prawnej wybrany zostal ten, ktory
pozwala oczekiwa¢ maksymalnych efektow przy minimalnych, koniecznych do ich
uzyskania, kosztach. To za$ odpowiada rozumieniu »proporcjonalnosci sensu stricto”.

Stwierdzajac tego rodzaju podobiefistwo pomigdzy zasada proporcjonalnoéci, a
modelem oceny interwencji prawnej z perspektywy Law and Economics autor rozwaza
takze ten jej dodatkowy element, jakim jest zakaz naruszania istoty wchodzacych w
rachubg praw i wolnosci. Uwaza, zZe moze by¢ on traktowany badz to jako ,swego rodzaju
zabezpieczenie przed nieograniczonym procesem optymalizacji ekonomicznej” badz tez
jako ,element tego rachunku” (s. 41), w ktérym catkowite unicestwienie okreslonej
wolnosci  (np. dziatalnoéci gospodarczej) bytoby nieoptacalne z perspektywy
maksymalizacji dobrobytu spotecznego niezaleznie od skali innych korzysci, jakie
mogtoby ono przynie$é.

PoSwigcone temu poréwnaniu rozwazania autora uwazam za interesujacy watek
teoretycznej warstwy jego rozprawy i zatuje, ze autor nie rozbudowat g0 o glebsze
dociekania zidentyfikowanych przez niego podobiefstw i réznic oraz ich genezy.

Cze$¢ poswigcong ekonomicznej analizie prawa autor zamyka tréjparametrowym
modelem ekonomizacji prawa, w ktérej relewantnymi parametrami jest obszar
optymalizacji (wyznaczony parametrem poziomu straty dla dobrobytu spotecznego
wystgpujacej w braku jakiejkolwiek regulacji prawnej), krzywa skutecznosci regulacji
(przebiegajagca od regulacji najbardziej ogélnej do najbardziej szczegélnej) oraz
analogiczna do niej krzywa kosztéw regulaciji. Uwzglednienie tych parametréw nie budzi
moich watpliwoéci, co najwyzej odnotowatbym, ze jest to dla mnie nie tyle model
»ekonomizacji”, ile raczej ,optymalizacji” prawa czy interwencji prawnej (cho¢ oczywiscie
optymalizacji rozumianej na modte ekonomicznej analizy prawa i przez nig
przyjmowanego rozumienia efektywnosci regulacji prawnych).

Na tle opracowanego przez autora modelu rodzi sie jednak pytanie, czy w jego

ujeciu opracowany i zaprezentowany model stanowi¢ ma narzedzie ewaluacji



optymalizacji prawa ochrony konkurencji (s. 57) czy optymalizacji dowolnej regulacji
prawnej (jak zdaja sie sugerowa¢ rozwazania wczesniejsze, np. s. 46).

Przechodzac do problematyki konkurencji i jej ochrony prawnej autor
przeprowadza analize samego pojecia (czy raczej - poje¢) konkurencji w kontekécie
ekonomiczno-rynkowym, odrézniajgc w niej rozumienia idealne - spetniajace wszystkie
teoretyczne warunki konkurencji doskonatej oraz rozumienie praktyczne, w ktérym
spetnia ona jedynie okreslony zespét warunkéw cechujgcych tzw. workable competition
(autor wymienia - za D. Hildebrandem - pie¢ takich warunkow). Pierwsze z tym rozumien
pozostaje przydatne do pewnych celéw teoretycznych (jako narzedzie analityczne),
drugie za$ - jako punkt odniesienia przy projektowaniu regulacji prawnych majacych
stuzy¢ praktycznej ochronie realnej konkurencji rynkowej. Konkurencja - nawet w sensie
odlegtej od doskonatosci workable competetion - jest jednak znacznie korzystniejszym
Srodowiskiem maksymalizacji dobrobytu spotecznego od takich sytuacji rynkowych jak
monopol lub oligopol. Te za$ pojawiajg sie jako nieuchronnie w sytuacji braku regulacji
prawnej rynkowej wymiany gospodarczej. Oznacza to, ze spetniony jest podstawowy
warunek ekonomicznej efektywno$ci interwencji prawnej - tj. konieczno$¢ wplywu na
zachowania racjonalnych podmiotéw rynkowych, ktérych dazenie do maksymalizacji
subiektywnej uzytecznosci prowadzi do wynikéw nieoptymalnych z punktu widzenia
maksymalizacji dobrobytu spotecznego. Réznica pomigdzy poziomem dobrobytu
spotecznego osiggalnym w warunkach konkurencji doskonatej, a poziomem istniejgcym
w warunkach zupelnego braku regulacji (a wiec spontanicznego pojawiania sie zjawisk
typu monopol, oligopol lub zmowa cenowa, maksymalizujgcych subiektywna uzytecznosé
konkretnych uczestnikéw obrotu rynkowego ze szkoda dla dobrobytu spotecznego)
stanowi - w terminologii przyjetej przez doktoranta - obszar optymalizacji osiagalnej
interwencjg prawna.

Na gruncie tych wnioskéw autor przeprowadza kluczowaq dla catosci rozprawy
analiz¢ sposobu wyboru regulacji z punktu widzenia zaproponowanego przez siebie
modelu. Wymaga ona okreslenia poziomu szczegOtowosci regulacji prawnej. Powinna
ona uwzglednia¢ dwa parametry - koszty takiej regulacji oraz jej skuteczno$¢. Doktorat
formutuje teze, ze wraz z przesuwaniem sie po skali ,,od 0golnosci do szczegdlnos¢” rosng
koszty regulacji i zwieksza sig jej efektywno$¢ (choé o ile koszty rosna w spos6b ciagty, to
skuteczno$¢ roénie - jak zaktada autor - jedynie do pewnego poziomu szczegdtowosci

rozwazan, a nastepnie zaczyna spadaé). Ta cze$é jego analizy stanowi ,wyrazenie



jezykiem ekonomicznej analizy prawa” dwéch pozostatych elementéw zasady
proporcjonalnosci, tj. przydatnosci i proporcjonalnoéci sensu stricto (s. 187). Poszukujgc
optymalnego rozwigzania nalezy ,zblizaé¢ sie do modelu szczegllnego az do momentu, w
ktorym odlegto$¢ miedzy wykresem skutecznosci, a wykresem kosztow, jest najwieksza”.

Warunkiem akceptowalnosci regulacji prawnej jest oczywiscie przewaga korzysci
(skutecznoici w zapobieganiu wptywu na dobrobyt spoteczny zjawisk zaburzajacych
konkurencje) nad kosztami. Natomiast wéréd rozwigzan cechujacych sie takq przewaga
kryterium dalszego wyboru powinna stanowié réznica (bilans) kosztéw i efektéw, tak aby
dazy¢ do takiego uksztattowania regulacji prawnej, ktéra prowadzitaby do najwigkszej

réznicy pomigdzy kosztami i korzy$ciami.

3. Uwagi krytyczne

Recenzowana rozprawa stanowi, jak wielokrotnie deklaruje jej autor, swego rodzaju
»eksplikacjg” zasady proporcjonalnosci w jezyku ekonomicznej analizy prawa. Jako taka
stanowi interesujace osiggnigcie badawcze, ktére jednak nie zostato przez autora ani w
peini wykorzystane, ani w petni wyczerpane.

Dokonujgc (moim zdaniem - udanego) przektadu postulatéw ekonomicznej
analizy prawa do zasady proporcjonalnosci autor uzyskat interesujacy punkt wyjécia do
sformutowania wnioskéw odnoszacych sie do jednego z najpopularniejszych i najczesciej
podnoszonych zastrzezeri wobec ekonomicznej analizy prawa - ze w istocie proponuje
ona jedynie powtérzenie, tyle Ze w nowym, ekonomiczno-matematyzujgcym ujeciu,
twierdzen i teorii od dawna znanych i obecnych w réznych dziedzinach prawoznawstwa.
Oczywiscie, zamierzenie autora podjete w recenzowanej rozprawie byto nieco inne -
budowy modelu oceny regulacji antymonopolowej opartego na narzedziach
ekonomicznej analizy prawa. Jednakze wnioski, do jakich doprowadzity go jego
rozwazania bylyby, by¢ moze cenniejsze, w odniesieniu do wartoéci dodanej wynikajacej
z postuzenia sig¢ narzedziami Law and Economics do ich budowy. Jesli bowiem model i
wynikajgce z niego wyznaczniki ,akceptowalnosci” (optymalno$ci) interwencji prawnej
w istocie koresponduja z zasada proporcjonalnoéci, to zasadne staje sie pytanie o
potrzebeg i pozytek z odwolywania sie do narzedzi ekonomicznych w rodzaju analizy

kosztow i korzysci, w poréwnaniu z klasyczna analiza prawniczg opartg o pojeciai zasady



wypracowane w doktrynie poszczegélnych dziedzin prawa. Choé¢ rozprawa przynosi
wiele interesujacych i inspirujacych przemyslen prowokujacych do tego rodzaju pytan
teoretycznych, autor nie zdecydowat si¢ ich postawié, poprzestajac na skromniejszym
zamy$le przedstawienia ekonomicznego modelu optymalizacji regulacji prawnej w
prawie ochrony konkurencji i niejako zatrzymujac sie przed wyciggnieciem ze swoich
rozwazan dalej siggajacych wnioskéw teoretycznych i krytycznych.

Druga z moich uwag krytycznych dotyczy rozumienia ogélnosci i szczegotowosci
regulacji prawnych, a takze przyjetego przez autora rozumienia kosztéw interwencji
prawnej. 0g6Inos¢ i szczegbtowosé regulacji autor wydaje sie w duzej mierze utozsamiaé
z postugiwaniem si¢ przez prawodawce zasadami lub regutami prawnymi (w
popularnym rozumieniu norm o realizacji stopniowalnej lub stosowanych na zasadzie
»Wszystko albo nic”). Budzi to moje watpliwosci, albowiem akurat w tym rozumieniu (w
odréznieniu do klasycznego, rozpowszechnionego we wczesniejszej, polskiej literaturze
prawniczej, pojmowania zasad prawnych - wlasnie jako ,ogélnych” i niejako
podstawowych norm danego aktu normatywnego lub gatezi prawa) w koncepcji
odréznienia zasad od regut przyjetej przez doktoranta charakter danej normy nie ma - a
przynajmniej nie musi mie¢ - zbyt wiele wspélnego ze stopniem jej ogélnosci (w sensie
zakresu zastosowania - klasy sytuacji, do ktérych powinna znalezé zastosowanie). Z
jednej strony norma ,kazdy kto przemieszcza sie po godzinie 22 w mie$cie powyzej 500
ty$ mieszkaricow powinien zachowaé szczegélng ostroznosé” bedzie zasadg w sensie
stopniowalnoSci realizacji. Z drugiej - norma, zgodnie z ktéra ,kazdy kto porusza sie w
przestrzeni publicznej ma obowiazek posiadania dokumentu tozsamosci”- bedzie reguty,
cho¢ regutg o znacznie szerszym (ogdlniejszym) zakresie zastosowania niz poprzednia
zasada (cho¢ o wezszym zakresie normowania - tym odréznieniem autor nie postuguje
si¢ w ogole). Inaczej méwigc, rozréznienie ogdlnosci i szczegblowosci regulacji wydaje mi
sig teoretycznie niedopracowane, w szczegélnosci wobec wypracowanego w polskim
prawoznawstwie aparatu pojgciowego oraz znaczenia, jakie autor wigze z parametrem
»080Inos¢-szczegbtowos¢” w swoim modelu optymalizacji interwencji prawne;j.

Podobne watpliwosci budzi przyjete przez autora rozumienie kosztéw regulacji
prawnej - rosnacych, jego zdaniem, wraz ze szczeg6towoscig regulacji prawnej. W
pewnym ich zakresie tezg te uwazam za zasadna. Wydaje sie jednak zarazem, ze kluczowy
dla oceny efektywnosci regulacji jest ten typ kosztéw, ktéry wigze sie z naktadanymi

przez nig na adresatow obcigzeniami (nakazami i zakazami), ktére nie s3 nieodzowne dla



osiggnigcia celu danej regulacji (w tym przypadku - zapobieZzeniu ograniczeniom w
konkurencji). Ryzyko takich nadmiernych, ,ubocznych” obcigzen wydaje sie za$
najwyzsze w przypadku regulacji najogélniejszych (o najszerszym zakresie
zastosowania). JeSli np. prawodawca w celu zapobiezenia tworzeniu sie¢ monopoli
zakazuje wszelkiego 1aczenia sie przedsiebiorcow (nota bene, bytaby to reguta, a nie
zasada), bytaby to regulacja o wiele bardziej ogdlna, niz przepisy faktycznych unormowan
antymonopolowych, wskazujgce dokladnie jakie warunki musi spelniaé zamiar
potaczenia, aby podlegat zgtoszeniu, w jakich sytuacjach regulator moze dopuscié¢ sie
interwencji itd. Jednakze koszty - w rozumieniu straty dla dobrobytu spotecznego
zwigzanej z zakazem potaczen niegroznych dla konkurencji rynkowej i przyczyniajacych
si¢ de facto do maksymalizacji tego dobrobytu - w przypadku regulacji ogélniejszej
bylyby zapewne nieporéwnanie wieksze niz w przypadku bardziej szczegétowych
unormowan, takich jak obowigzujagce w obecnie obowigzujacych przepisach prawa
ochrony konkurencji.

Innymi stowy regulacje ogdlne wigza¢ moga sie na ogét ze znacznie czestszg
interwencja nie tylko w zachowania negatywne, ale takze — przy okazji - w zachowania,
ktore staty sie przedmiotem tej interwencji tylko wskutek nadmiernie szerokiego zakresu
zastosowania normy. Z punktu widzenia zasady proporcjonalnosci (i jej ekonomiczne;j
wersji rozwijanej przez doktoranta) - interwencja taka nie musi by¢ przy tym wcale
niekonieczna (bo problem zachowan wymagajacych regulacji moze by¢ najzupeniej
realny i wymaga¢ rozwigzania poprzez interwencje prawng), ani niecelowa (bo
ustanowiona w tym celu norma faktycznie problem ten rozwiazuje, cho¢ jednocze$nie
ingeruje w podobne zachowania, ktére nie powinny by¢ jej przedmiotem). Jest to zatem
kwestia wlasnie ,proporcjonalnosci sensu stricto”, a wiec rachunku kosztéw i efektow
(skutecznosci) regulacji. Dlatego wlasciwe zdefiniowanie zaréwno jednych, jak i drugich,

wydaje sie mie¢ dla adekwatnos$ci modelu ekonomicznego znaczenie zasadnicze.

4. Konkluzja

Recenzowana rozprawa bez watpienia stanowi interesujgce i oryginalne rozwigzanie
problemu badawczego i dowodzi zaréwno wystarczajgcego opanowania przez
doktoranta wiedzy teoretycznej, jak i zdolnosSci do postugiwania si¢ nig w stawianiu i

rozstrzyganiu zagadnien naukowych. Dokonane w recenzowanej rozprawie ustalenia



pogtebiajg rozumienie teorii formutowanych na gruncie ekonomicznej analizy prawa i
majg znaczenie dla dyskusji nad perspektywami tego podejscia badawczego w
oferowaniu narzedzi badawczych rozwijajacych wiedzg na temat poszczeg6lnych zjawisk
prawnych i ich regulacji. Z tych wzgledéw Wwnosze¢ o przyjecie przedstawionej mi do
recenzji rozprawy oraz dopuszczenie Pana mgr. Tomasza Zielenkiewicza do dalszych

etapow przewodu doktorskiego.

Katowice, 6 kwietnia 2019 r.

(
Prof. US dr hab. Tomasz Pietrzykowski



