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Behawioralna ekonomiczna analiza prawa – założenia, zastosowania, kontrowersje 


Podczas wystąpienia w Polskim Stowarzyszeniu Ekonomicznej Analizy Prawa zamierzam zapoznać przybyłych słuchaczy ze stosunkowo nowym i wciąż mało znanym w Polsce trendem ekonomicznej analizy prawa, jakim jest behavioral law & economics. Przedstawię główne założenia leżące u podstaw podejścia behawioralnego oraz omówię zastosowania wiedzy na temat zachowań i podejmowania decyzji, zaczerpniętej z psychologii poznawczej, do analizy wybranych problemów prawnych (koncentrując się na prawie umów oraz prawie proceduralnym). Wspomnę także o krytyce tego podejścia przez jego przeciwników, licząc na to, że uwagi krytyczne oraz zastrzeżenia będą dobrym punktem wyjścia do dyskusji. Mój referat składa się z trzech, następująco zatytułowanych, części: Założenia i inspiracje, Zastosowania, Kontrowersje. 
ZAŁOŻENIA I INSPIRACJE  


Rozwój i dokonania ekonomii behawioralnej, której prekursor, Daniel Kahneman, w 2002 roku otrzymał Nagrodę Nobla z ekonomii, nie pozostały bez wpływu na ekonomiczną analizę prawa. Zainteresowanie tym trendem w ekonomii przez naukowców z kręgu law & economics wydaje się zresztą dość naturalne – skoro bowiem ekonomiczna analiza prawa oparta jest na założeniu o możliwości wykorzystania teorii i pojęć ekonomicznych do analizy zjawisk prawnych, trudno dziwić się próbom aplikacji nowych teorii i koncepcji ekonomicznych do ekonomicznych analiz prawa. Przedmiotem badań ekonomii behawioralnej jest wyjaśnianie (w celu przewidywania) zachowań podmiotów podejmujących decyzje ekonomiczne, poprzez uogólnianie wyników obserwacji tego, w jaki sposób ludzie dokonują ekonomicznych wyborów (głównie w sytuacjach eksperymentalnych). Wyniki eksperymentów wskazujące na odstępstwa  od przewidywań sformułowanych na podstawie teorii neoklasycznej ekonomii, wyjaśniane są w oparciu o niektóre teorie i koncepcje z psychologii poznawczej. Behavioral law & economics z kolei wykorzystuje psychologię poznawczą w celu analizy zachowań i decyzji, mających wymiar ekonomiczny, a podejmowanych przez ludzi w kontekstach prawnych
.   
Swoją nazwę behavioral law & economics zawdzięcza tytułowi artykułu autorstwa Christine Jolls, Cassa Sunsteina i Richarda Thalera - A behavioral approach to law and economics, który stał się „manifestem” podejścia behawioralnego w ekonomicznej analizie prawa. Obecnie analizy behavioral law & economics znajdują zastosowanie w większości dziedzin prawa, w tym przede wszystkim w prawie umów, prawie deliktów, prawie własności, prawie rynków kapitałowych, prawie publicznym, prawie karnym, prawie proceduralnym.    
 
Wspomniani autorzy twierdzą, że behawioralna ekonomiczna analiza prawa stanowić może uzupełnienie oraz ulepszenie analiz prawa prowadzonych w ramach podejścia neoklasycznego
. Aby uzasadnić konieczność modyfikacji tego podejścia, przeprowadzają jego krytykę. 

Teorie neoklasyczne w ekonomii krytykowane są na podstawie wyników obserwacji ludzkich zachowań. Zwolennicy podejścia behawioralnego twierdzą, że w wielu kontekstach podmioty zachowują się w sposób niezgodny z przewidywaniami opartymi na neoklasycznych modelach. W związku z tym podstawowy zarzut formułowany pod adresem tradycyjnej ekonomii (oraz tradycyjnej ekonomicznej analizy prawa) dotyczy niewielkiej mocy predykcyjnej jej teorii. Ch. Jolls, C. Sunstein i R. Thaler uważają, że wyniki obserwacji zachowań stanowiących odstępstwa od przewidywań neoklasycznej ekonomii można uogólnić. Wskazują na trzy rodzaje systematycznych odstępstw, które nazywają ograniczeniami, a mianowicie na ograniczoną wolę (bounded willpower), ograniczone kierowanie się własnym interesem (bounded self-interest) oraz ograniczoną racjonalność (bounded rationality). 
Termin „ograniczona wola” odnosić się ma do faktu, że ludzie często działają w sposób, o którym wiedzą, iż nie jest on zgodny z ich interesem w długim okresie (jak np. zażywanie używek pomimo wiedzy o ich szkodliwych skutkach). Ograniczone kierowanie się własnym interesem dotyczy zjawiska polegającego na zachowaniu się w niektórych sytuacjach w sposób wskazujący na uwzględnianie także interesu innych ludzi (nawet obcych). Autorzy A behavioral approach to law and economics wskazują na to, że na wielu rynkach podmioty wchodzące w stosunki wymiany oczekują uczciwego (fair) traktowania i traktują innych uczciwie w odpowiedzi na takie zachowanie drugiej strony. Z kolei odstępstwa od przewidywań opartych na tradycyjnych modelach zwane ograniczoną racjonalnością dotyczą formułowania sądów lub podejmowania decyzji. Podkreśla się, że w niektórych sytuacjach sądy formułowane są ze skłonnością do odstępowania od wzorca rozumowania, skutkującą regularnym popełnianiem błędów określonego rodzaju. Niektóre decyzje zaś bywają sprzeczne z przewidywaniami teorii oczekiwanej użyteczności. W podejściu behawioralnym tendencyjność sądów wyjaśnia się za pomocą koncepcji heurystyk. Teoria perspektywy Amosa Tverskyego oraz Daniela Kahnemana wykorzystywana jest do wyjaśniania decyzji podejmowanych w sytuacjach ryzyka. W następnym paragrafie przejdę do krótkiego omówienia tych koncepcji i teorii. 


Heurystyki są uproszczonymi zasadami rozumowania, które umożliwiają szybkie sformułowanie sądu. Stosowanie heurystyk często może prowadzić do popełniania systematycznych błędów. Np. heurystyka zakotwiczenia i dopasowania prowadzi do błędnej oceny wielkości liczbowych (w tym niedoszacowania lub przeszacowania wielkości statystycznych). W analizach prowadzonych w ekonomii behawioralnej, jak i w behavioral law & economics, znaleźć można odwołania do następujących rodzajów heurystyk: heurystyki reprezentatywności
, heurystyki dostępności
 oraz heurystyki zakotwiczenia i dopasowania
. Z kolei następujące tendencyjności sądów uznawane są za niepozostające bez znaczenia w kontekstach ekonomicznych i prawnych: tendencyjność optymistyczna
, złudzenie myślenia wstecznego
, egotyzm atrybucyjny
.  
Teoria perspektywy A. Tversky’ego i D. Kahnemana
 jest teorią podejmowania decyzji w sytuacjach ryzyka. Jej sformułowanie wiąże się ściśle z odkryciem przez tych badaczy efektu framingu, polegającego na wpływie mentalnej reprezentacji problemu decyzyjnego na treść podejmowanych decyzji. W teorii perspektywy istotne dla wyjaśnienia decyzji podejmowanych w sytuacjach ryzyka, jest postrzeganie możliwych opcji wyboru w kategoriach zysków albo strat. Nakładane na problem kategorie mają wpływ na to, czy decydenci wykazują awersję wobec ryzyka lub czy są skłonni do jego podjęcia. „Efekt obramowania [framingu – przyp. mój] jest przykładem szerszego zjawiska zwanego asymetrią pozytywno – negatywną. Okazuje się, że ludzie inaczej wartościują zyski niż straty, nawet jeśli są one wyrażone w porównywalnych jednostkach, np. pieniężnych (…) Dwukrotny przyrost straty powoduje więcej niż dwukrotnie większą frustrację, ponieważ subiektywne poczucie straty rośnie znacznie szybciej niż subiektywne poczucie zysku”
. A. Tversky i D. Kahneman stwierdzili, że podczas dokonywania wyboru między opcjami, które są postrzegane jako zysk, ludzie wykazują awersję wobec ryzyka. Z kolei, kiedy wybierają między opcjami postrzeganymi w kategoriach straty, wówczas są skłonni do ryzykowania
. 
ZASTOSOWANIA  


Podczas wystąpienia omówię bardziej szczegółowo analizy niektórych zagadnień prawa umów oraz prawa proceduralnego. 
Prawo umów 


Oren Ball – Gill w swoich artykułach
 zajmuje się analizą umów o karty kredytowe. Powołując się na badania dotyczące zachowań i decyzji konsumentów na rynku kart kredytowych, stwierdza, że konsumenci w sposób systematyczny dokonują błędnych decyzji. I tak badania H. Shui i L. Ausubel
 wskazują, że konsumenci preferują karty z krótkim i nisko oprocentowanym okresem wstępnym/promocyjnym oraz wysokim oprocentowaniem kredytu po upływie tego okresu od kart z dłuższym okresem promocyjnym, podczas którego wprawdzie wymagane są odsetki wyższe niż w opcji pierwszej, ale po jego upływie ich wysokość tylko nieznacznie się zmienia. Konsumenci pożyczający pieniądze po upływie okresu wstępnego opcji preferowanej, płaciliby za nią więcej w postaci odsetek. Zdaniem O. Ball – Gilla takie wybory można wyjaśnić za pomocą koncepcji tendencyjności optymistycznej – nabywając karty ludzie optymistycznie uznają, że w przyszłości ich potrzeby kredytowe nie zwiększą się i nie doszacowują kwoty pieniężnej, którą pożyczą. Z badań i analiz D. Grossa i N. Soulelesa
 wynika, że wielu posiadaczy kart kredytowych płaci wysokie odsetki od znaczącego zadłużenia, posiadając jednocześnie nisko oprocentowane płynne aktywa na rachunkach bankowych. Z kolei S. Meier i Ch. Sprenger
 pokazali, że konsumenci, którzy mają skłonności do hiperbolicznego dyskontowania czasu, zadłużają się w stopniu większym od innych konsumentów, w szczególności poprzez korzystanie z kart kredytowych. 
O. Ball – Gill wskazuje, że w umowach o karty kredytowe znajdują się postanowienia, które można uznać za strategiczną odpowiedź oferujących kredyty na systematyczne popełnianie błędów przez konsumentów. Do postanowień takich należy między innymi rozbijanie kosztów korzystania z karty na np. opłaty za kartę i opłaty/odsetki naliczane w przypadku spłaty zadłużenia po terminie (wówczas cena postrzegana (perceived price) przez konsumenta jest niższa od rzeczywistej ceny produktu) lub wprowadzanie niższego oprocentowania karty w okresie początkowym (co sprzyja występowaniu tendencyjności optymistycznej). Tego typu postanowienia naruszają interes klientów, którzy ponoszą koszty popełniania systematycznych błędów, co prowadzi do nieefektywnej alokacji (welfare loss) na rynku kart kredytowych. Ponadto, wprowadzanie na rynek produktów naruszających interes klientów może powodować powstawanie efektów zewnętrznych (externalities)
. Występowanie takich zawodności rynku (market failures) uzasadniać może interwencję prawną w celu ich eliminacji. O. Ball – Gill proponuje ustanowienie norm względnie obowiązujących chroniących konsumentów. W efekcie tego, mniej doświadczeni czy wykształceni konsumenci (bardziej podatni na popełnianie błędów) byliby chronieni przed negatywnymi konsekwencjami błędnych decyzji, a konsumenci bardziej świadomi mieliby wolność uregulowania swoich umów z instytucjami finansowymi w inny sposób niż wskazany przez prawo. Autor Seduction by Plastic postuluje również wprowadzenie nowych standardów informowania o produkcie. Jego zdaniem konsumenci powinni być poinformowani nie tylko o cechach posiadanych przez produkt, ale również o możliwych wzorcach korzystania z produktu i ich skutkach. 
Prawo proceduralne 
 
Przedmiotem zainteresowania behavioral law & economics w kontekście rozstrzygania sporów jest m.in. pytanie o czynniki, które mają wpływ na podjęcie decyzji o rozwiązywaniu konfliktów poprzez zawarcie ugody albo na drodze procesowej, jak również o to, dlaczego próby polubownego rozwiązywania sporów często zawodzą.  
Zgodnie z podejściem tradycyjnej ekonomicznej analizy prawa, strony procesu, którym przypisuje się w określony sposób rozumianą racjonalność
, powinny zawsze zawierać ugody, ponieważ porównując oczekiwane wartości ugody oraz sporu, dojdą do wniosku o większej opłacalności ugody (spór bowiem wiąże się z wysokimi kosztami transakcyjnymi). Tego typu stwierdzenie jest jednak fałszywe, jeśli uwzględnimy dane na temat praktyki społecznej w odniesieniu do sądowego rozstrzygania sporów. Nurt behawioralny stara się wyjaśnić to odstępstwo od przewidywań neoklasycznej ekonomii,   podkreślając duży stopień ryzykowności charakteryzujący zdarzenia, jakimi są spory sądowe. Dlatego do analizy decyzji co do zaangażowania się w spór lub dążenia do ugody, można zastosować teorię perspektywy. Chris Guthrie
 jest zdania, że decyzje powoda oraz pozwanego o rozpoczęciu sporu sądowego zależą od sposobu, w jaki postrzegają oni swoją sytuację w procesie. Precyzyjniej, są ona uwarunkowane przez postrzeganie tej sytuacji w kategoriach straty albo zysku. Pozwany postrzega swoją sytuację procesową w kategoriach straty, co powoduje, że będzie wykazywać preferencje do zachowania ryzykownego, a mianowicie zaangażowania w proces. Wybiera on bowiem między opcją zapłaty powodowi pewnej sumy podczas ugody a zaangażowaniem w spór. Ta druga opcja wiąże się z  (nieokreślonym) prawdopodobieństwem, że kwota, którą przyjdzie mu zapłacić, będzie niższa od ustalonej w ugodzie. Ponieważ powód z kolei traktuje możliwe opcje w procesie w kategoriach zysku, będzie on preferować ugodę nad zaangażowanie w spór, ze względu na występującą w takiej sytuacji awersję do ryzyka.  
Na pytanie o to, dlaczego próby polubownego rozwiązywania sporów, często kończą się fiaskiem, behavioral law & economics formułuje następującą odpowiedź: tendencyjność sądów, jaką jest egotyzm atrybucyjny, jest przyczyną impasu w negocjacjach. Egotyzm atrybucyjny w kontekście prawnym polega na skłonności do uznawania za sprawiedliwe takich rozwiązań, które są dla nas korzystne. Linda Babcock i George Loewenstein
 przeprowadzili eksperymenty, których wyniki wskazują na występowanie takiej tendencyjności podczas prób polubownego rozwiązywania sporów oraz jej wpływ na przerwanie negocjacji bez zawarcia ugody. W eksperymentach wykorzystano przypadek sporu z prawa deliktów, przedstawiając stan faktyczny grupie ponad 180 studentów. Uczestnicy eksperymentu zostali w sposób losowy podzieleni na dwie grupy: pozwanych oraz powodów. W pierwszej wersji eksperymentu, poinformowano studentów o przynależności do określonej grupy, a następnie poproszono o przeczytanie stanu faktycznego sprawy. Uczestnicy mieli sformułować odpowiedź na pytanie o to, na czyją korzyść, z punktu widzenia wymiaru sprawiedliwości, powinna zostać rozstrzygnięta sprawa, po czym przystąpić do trwających pół godziny negocjacji nad polubownym rozwiązaniem sprawy. Druga wersja eksperymentu różniła się od pierwszej tym, że studenci zostali poinformowani o przydziale do grup nie przed, ale po zapoznaniu się ze stanem faktycznym. W pierwszej wersji eksperymentu 28% negocjacji zakończyło się fiaskiem, a w drugiej – jedynie 8%. Autorzy uznali, że taki wynik eksperymentów oznacza, że na sposób interpretacji faktów ma wpływ określona rola uczestników i uwarunkowany nią interes, a zatem niepowodzenie negocjacji wyjaśnić można odwołując się do koncepcji egotyzmu atrybucyjnego.  
KONTROWERSJE  


Zanim przejdę do przedstawienia głównych argumentów krytycznych formułowanych pod adresem behavioral law and economics, wspomnę o szeroko dyskutowanym stanowisku zwolenników podejścia behawioralnego w kwestii możliwości ingerencji prawodawcy w sferę działań i wyborów adresatów norm prawnych, czyli innymi słowy o stanowisku zajmowanym przez nich w dyskusji nad paternalizmem w prawie. Otóż, autorzy z kręgu behawioralnej ekonomicznej analizy prawa są zdania, że prawodawca może ingerować w sferę wyborów podmiotów podlegających nakazom norm prawnych, jeżeli ingerencja ta jest dokonywana w celu eliminacji negatywnych efektów ograniczeń poznawczych (błędów). Ze względu na ograniczenia poznawcze (np. ograniczoną zdolność przetwarzania informacji czy zawodną pamięć), ludzie mogą dokonywać wyborów, które nie są zgodne z ich (najlepszym) interesem – jak np. w omówionym wyżej przykładzie zawierania umów o karty kredytowe.  Wówczas prawodawca, stanowiąc normy prawne, może w taki sposób wpłynąć na decyzje podmiotów, aby eliminować negatywne skutki błędnych wyborów. Taka ingerencja jest jednak uzasadniona pod warunkiem, że zastosowanie się do niej skutkuje poprawą sytuacji (dobrobytu, welfare) osób podlegających regulacji. Zwolennicy podejścia behawioralnego nie są zatem antypaternalistami (którzy odrzucają możliwość uzasadnienia jakiejkolwiek ingerencji w sferę wolności podmiotu). Nie zgadzają się z założeniem leżącym u podstaw antypaternalizmu, głoszącym, że ludzie zawsze dokonują wyborów w swoim (najlepszym) interesie. Nie oznacza to jednak, że behavioral law & economics dostarcza uzasadnień paternalizmowi – w pracach „behawioralnych” podkreśla się, że jakiekolwiek wpływanie na decyzje za pomocą norm prawnych odbywać się powinno z poszanowaniem wolności adresatów norm
, w celu ograniczenia negatywnych skutków ich błędnych decyzji oraz w taki sposób, aby polepszać ich sytuację (dobrobyt). Ponieważ zwolennicy podejścia behawioralnego uważają, że niejednokrotnie kształtowania preferencji przez normy prawne nie da się uniknąć, jak np. w przypadku ustanawiania norm względnie obowiązujących
, ich stanowisko określa się często jako anty – antypaternalizm. 

Znaną i komentowaną krytykę behavioral law & economics przeprowadził Richard Posner
. Jego podstawowy zarzut dotyczy tego, że podejście behawioralne nie oferuje alternatywnej ogólnej teorii podejmowania decyzji ekonomicznych, a jego zwolennicy zajmują się jedynie katalogowaniem obserwacji falsyfikujących, ich zdaniem, teorie neoklasyczne. Ponadto uważa on, że nurt obecnie nazywany behawioralną ekonomiczną analizą prawa stanowić powinien raczej poddyscyplinę psychologii prawa niż law & economics, ponieważ z tą pierwszą dzieli zarówno metody, jak i przedmiot badań. Z kolei często formułowane argumenty krytyczne w kwestiach metodologicznych dotyczą metody eksperymentalnej wykorzystywanej w behavioral law & economics. Zwolennikom podejścia behawioralnego zarzuca się, że często nie są oni uprawnieni do ekstrapolowania wyników eksperymentów na rzeczywiste sytuacje. Badanie podejmowania decyzji bowiem wymaga zastosowania zadań o dość dużym poziomie realizmu, których rozwiązanie jednak wiąże się z wykorzystaniem specjalistycznej wiedzy i może zawężać krąg potencjalnych osób do grona ekspertów (podczas gdy w eksperymentach prowadzonych przez zwolenników podejścia behawioralnego na ogół biorą udział studenci). 
� Pisząc o kontekstach prawnych mam na myśli analizy dotyczące zarówno tego, w jaki sposób normy prawne wpływają na zachowania ich adresatów, jak i zachowań podmiotów w sytuacjach, których ramy określają normy prawne, jak np. zachowań podczas sądowego rozstrzygania sporów. 


� Podejście neoklasyczne w ekonomicznej analizie prawa definiowane jest przez autorów za G. Beckerem: oparte jest ono na założeniu, że wszelkie ludzkie zachowania mogą być rozpatrywane jako zachowania podmiotów, które  1) maksymalizacją użyteczność, 2) w oparciu o niezmienne preferencje, 3) na podstawie optymalnej ilości informacji .  


� Heurystyka reprezentatywności polega na kierowaniu się podczas rozumowania tym, czy dany obiekt lub zdarzenie jest, według wnioskującego, charakterystycznym egzemplarzem szerszej klasy obiektów lub zdarzeń. 


� Heurystyka dostępności polega na kierowaniu się podczas rozumowania tymi przesłankami lub elementami wiedzy, które są dostępne i łatwe do wydobycia z pamięci trwałej. 


� Heurystyka zakotwiczenia i dopasowania polega na kierowaniu się podczas oceny wielkości liczbowych wartościami liczbowymi stanowiącymi punkt wyjściowy (zakotwiczenie). 


� Tendencyjność optymistyczna to zniekształcenie poznawcze polegające na uznawaniu, że nasze szanse niepowodzenia są mniejsze niż u innych ludzi. 


� Złudzenie myślenia wstecznego to zniekształcenie poznawcze polegające na ocenianiu przeszłych wydarzeń jako bardziej przewidywalnych niż były w rzeczywistości. 
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