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Instytucja prawna zadatku z punktu
widzenia ekonomicznej analizy prawa

Wstep

Przedmiotem niniejszych rozwazan jest mozliwos¢ interpretacji rozwigzan cy-
wilnoprawnych i1 dokonywania ich wyktadni na przyktadzie instytucji zadatku,
z punktu widzenia ekonomicznej analizy prawa. W szerszym ujg¢ciu chodzi o probe
wykazania, ze analiza ekonomiczna stanowi atrakcyjna metod¢ badawcza, moga-
ca znalez¢ zastosowanie w rozwazaniach prawniczych. Podstawowym celem be-
dzie wykazanie, ze instytucja zadatku, w wersji wprowadzonej przez ustawodawce
w przepisach art. 394 k.c., ze wzgledu na ceche efektywnosci, stanowi atrakcyjny
instrument umozliwiajacy modyfikacje regut odpowiedzialnosci kontraktowe;j!.
Jej ocena zostanie przeprowadzona przez porownanie z jednej strony do regut odpo-
wiedzialnos$ci dtuznika za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiazania,
z drugiej za$ do innych instrumentow, pozwalajacych na umowne okreslenie za-
kresu odpowiedzialnosci w sposob odmienny, niz wynikatoby to z regut ogélnych.
W rozwazaniach zostang zastosowane pewne elementy teorii ekonomicznych.

1. Podstawowe zatozenia ekonomicznej analizy
prawa i mozliwosc jej zastosowania
do regulacji cywilnoprawnych

Kierunek ten, okreslany jako Law and Economics badz Economic Analysis of
Law, we wspotczesnej wersji powstal w Stanach Zjednoczonych Ameryki Pot-
nocnej pod koniec lat pigcdziesiatych ubiegltego wieku, cho¢ jego poczatki siggaja

1" Zagadnienie to, po przyjeciu niniejszego artykutu do druku (maj 2007 r.), stanowito przed-
miot dalszych zainteresowan autorki; wigcej w: M. Tenenbaum, Instytucja zadatku w polskim pra-
wie cywilnym, Warszawa 2008.
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okresu sprzed drugiej wojny swiatowej i wiaza si¢ z tzw. szkota chicagowska, cho¢
wskazuje sie jego starsze korzenie?. Jest on obecnie coraz powszechniej wykorzy-
stywany w rozwazaniach dotyczacych nauk spotecznych, w tym nauk prawnych.
Poczatkowo stosowano go w badaniach dotyczacych prawa antymonopolowego,
natomiast poczawszy od zastosowania tej metody do analizy odpowiedzialno$ci
deliktowej oraz kosztéw spotecznych? datuje sie stosowanie jej do rozwazan po-
$wigconych wszystkim galeziom i dziatom prawa, w tym w szczegdlnosci prawa
wlasnosci, prawa umoéw, odpowiedzialnosci cywilnoprawnej, prawa konkurencji,
prawa podatkowego, prawa rodzinnego, prawa pracy, prawa karnego materialne-
go, procedury zaré6wno cywilnej, jak i karnej, prawa administracyjnego i prawa
konstytucyjnego®. G. Calabresi i R. Coase jako pierwsi probowali zastosowaé
analize ekonomiczna do zagadnien cywilnoprawnych’. Za ich kontynuatora uwa-
za si¢ w szczegolnosci R.A. Posnera, ktorego teorie ocenia si¢ jako orientacje
pragmatyczno-instrumentalna, a $cislej — prawnicza odmiane neoliberalnej eko-
nomii politycznej F. Hayeka i M. Friedmanna, wykazujaca podobienstwa do neo-
liberalnej teorii panstwa i prawa R. Nozicka®.

Ekonomiczna analiz¢ prawa definiuje si¢ jako ,,stosowanie teorii ekonomicz-
nych oraz metod ekonometrycznych do badania procesu tworzenia prawa, jego
struktury, proceséw w nim zachodzacych oraz wplywu prawa i instytucji praw-
nych na ludzi, gospodarke i panstwo”’. Podstawowym postulatem ekonomicznej
analizy prawa jest to, zeby rozwiazania wprowadzone do porzadku prawnego
sprzyjaly efektywnos$ci ekonomicznej®. System prawny jest traktowany jako

2 Zob. R.T. Stroinski, [w:] M. Bednarski, J. Wilkin (red.), Ekonomia dla prawnikéw i nie tyl-
ko, Warszawa 2005, s. 474; K. Pawlusiewicz, B. Brozek, Prawo karne w Swietle ekonomicznej teorii
prawa (uwagi krytyczne), Panstwo i Prawo 2002, nr 12, s. 45 i n.; J. Stelmach, Spor o ekonomiczng
analize prawa, [w:] J. Stelmach, M. Soniewicka (red.), Analiza ekonomiczna w zastosowaniach
prawniczych, Warszawa 2007, s. 9; J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesie¢ wykladow o ekono-
mii prawa, Warszawa 2007, s. 12 in.

3 G. Calabresi, Some thoughts on risk distribution and the law of torts, Yale Law Journal
1961, vol. 70, s. 499; R.H. Coase, The problem of social cost, Journal of Law & Economics 1960,
vol. 3,s. 1.

4 R.A. Posner, Economic Analysis of Law, New York 1998, s. 25 i n. oraz podana tam lite-
ratura; W. Karsz, Ekonomiczna analiza prawa w prawoznawstwie amerykanskim, Studia Prawno-
-Ekonomiczne, t. XXVIII, 1982, s. 50 i n.; R.T. Stroinski, Ekonomiczna analiza prawa czyli w po-
szukiwaniu efektywnosci, Kwartalnik Prawa Prywatnego 2002, z. 3, s. 551; tenze, Dlaczego warto
studiowa¢ ekonomicznq teorig prawa (Law and Economics), Edukacja Prawnicza 2005, nr 4, s. 7.

3> Zob. przypis 3.

6 W. Lang, J. Wroblewski, Wspélczesna filozofia i teoria prawa w USA, Warszawa 1986, s. 37
i n.; W. Gromski, Law and Economics jako teoria polityki prawa, [w:] J. Stelmach, M. Soniewicka
(red.), Analiza ekonomiczna w zastosowaniach prawniczych, Warszawa 2007, s. 45 i n.

7 M. Olender, Law and Economics — ekonomiczna analiza prawa, Edukacja Prawnicza 2005,
nr 4, s. 3. Zobacz rowniez: R.T. Stroinski, [w:] Ekonomia dla prawnikow i nie tylko..., s. 473; tenze,
O kosztach transakcyjnych i potrzebie analizy ekonomicznej w prawie handlowym, Przeglad Prawa
Handlowego 2004, nr 6, s. 37; J. Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze, Krakow 2004, s. 135.

8 W. Karsz, op. cit., s. 58; R.T. Stroinski, Ekonomiczna analiza prawa..., s. 551; tenze, Dla-
czego warto studiowaé ekonomicznq teorig prawa..., s. T; tenze, O kosztach transakcyjnych...,
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zbidr bodzcdw i zachet, majacych na celu migdzy innymi dazenie do rozwiazan
efektywnych®. Analiza rozwiazan prawnych jest prowadzona przy wykorzysta-
niu dorobku innych nauk spotecznych, takich jak ekonomia, socjologia i psycho-
logia, wpisujac si¢ tym samym w nurt badan interdyscyplinarnych. Ekonomicz-
na analiza prawa wystepuje w ujeciu pozytywnym (deskryptywnym)'® — chodzi
wowczas o wyjasnianie okreslonej instytucji prawnej, prognoze jej funkcjono-
wania i potencjalnych skutkow, jakie moze wywotaé. Prowadzi wigc do udzie-
lenia odpowiedzi na pytanie ,,jak jest?”, polegajac przy tym rdwniez na ocenie,
na ile dotychczasowa wyktadnia przepiséw prawnych ma uzasadnienie ekono-
miczne!!. W ujeciu normatywnym za$'? ekonomiczna analiza prawa dotyczy
badan nad tym, czy stosowane przez ustawodawce mechanizmy moga prowa-
dzi¢ do niepozadanych spotecznie skutkow, czy sa odpowiednie do osiagnigcia
stawianych przed nimi celdéw, a jezeli nie, to jak nalezaloby je zmienié, zeby cele
te mogty zosta¢ osiagnigte. Ekonomiczna analiza prawa w tym ujg¢ciu odpowia-
da na pytanie ,,jak powinno by¢?”, dostarczajac wskazéwek umozliwiajacych
osiagnigcie zatozonych celow.

Nalezy zauwazy¢, ze ocena korzysci i kosztow okreslonych rozwigzan praw-
nych jest analizowana nie tylko ze wzgledu na jej wplyw na budzet panstwa,
lecz takze pozwala okresli¢ szerszy jej wpltyw na korzysci i koszty ponoszone
przez poszczegolne jednostki lub okreslong ich grupe swoim wzajemnym kosz-
tem (koszty prywatne), a takze przez cate spoteczenstwo (koszty spoteczne)!’.
Pozwala wiec ocenié, jak zmiana regulacji prawnych moze wptyna¢ na wzrost
zamoznosci catego spoteczenstwa. Jednym z naczelnych celéw ekonomicznej
analizy prawa jest bowiem to, aby efektywnos¢ regulacji prawnych lub ich braku
sprzyjata wzrostowi zamoznosci calego spoleczenstwa.

Analiza ekonomiczna czesto opiera si¢ na budowie abstrakcyjnego modelu,
jakim jest sposob ujgcia rozwazanego problemu w pewnym uproszczeniu, pole-
gajacym na zredukowaniu okreslonego zagadnienia do najistotniejszych, najbar-
dziej typowych dla niego elementéw. Opisywane sa one zgodnie z teoria prawa

s. 36 in.; K. Pawlusiewicz, B. Brozek, op. cit., s. 47; W. Gromski, op. cit., s. 48; J. Stelmach, op. cit.,
s. 13 i n.; J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, op. cit., s. 12 1 n. Rowniez: J. Stelmach, B. Brozek,
op. cit., s. 136.

9 R.T. Stroifiski, Ekonomiczna analiza prawa..., s. 551.

10 W, Karsz, op. cit., s. 77 i n.; R.T. Stroinski, [w:] Ekonomia dla prawnikéw i nie tylko...,
s. 476; J. Stelmach, B. Brozek, op. cit., s. 137; K. Pawlusiewicz, B. Brozek, op. cit., s. 47 i n,;
W. Lang, J. Wréblewski, op. cit., s. 39 i n.; W. Gromski, op. cit., s. 48.

I R.T. Stroinski, Ekonomiczna analiza prawa..., s. 551; tenze, [w:] Ekonomia dla prawnikéw
i nie tylko..., s. 476.

12 W, Karsz, op. cit., s. 77 i n.; R.T. Stroinski, [w:] Ekonomia dla prawnikow i nie tylko...,
s. 476; tenze, Ekonomiczna analiza prawa..., s. 551; tenze, O kosztach transakcyjnych..., s. 37,
J. Stelmach, B. Brozek, op. cit., s. 137; K. Pawlusiewicz, B. Brozek, op. cit., s. 47 i n.; W. Lang,
J. Wréblewski, op. cit., s. 39 i n.; W. Gromski, op. cit., s. 48.

13 R.A. Posner, op. cit., s. 7; R.T. Stroinski, Dlaczego warto studiowaé ekonomicznq teorie
prawa..., s. 8; tenze, Ekonomia dla prawnikow i nie tylko..., s. 515; J. Stelmach, B. Brozek, W. Za-
tuski, op. cit., s. 26 i n.
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i ekonomii, a nastgpnie osiagnigty wynik jest korygowany przez wprowadzenie
dalszych zmiennych'4.

Mimo niechegci niektorych przedstawicieli doktryny francuskiej, wydaje sig,
ze wykorzystanie w rozwazaniach prawniczych prawidet i mechanizméw ekono-
micznych moze prowadzi¢ wytacznie do pozytywnych rezultatéw. Nalezy sadzic,
Ze spojrzenie na rozwiazanie prawne przez pryzmat zalozen zaczerpnietych z na-
uki ekonomii moze prowadzi¢ do wzbogacenia prowadzonych rozwazan. Zasto-
sowanie zatozen mechanizmdéw rynkowych do wyboréow dokonywanych przez
podmioty cywilnoprawne, na podstawie przyznanej im przez ustawodawcg swo-
body uméw migdzy poszczegdlnymi instytucjami przewidzianymi w Kodeksie
cywilnym, pozwoli na oceng ich efektywnosci. W doktrynie nie budzi watpliwo-
$ci fakt, iz w realiach ustrojowych gospodarki rynkowej poszczegdlne przepisy
prawa prywatnego, w szczegolnosci prawa gospodarczego, powinny uwzgledniad
prawidta ekonomiczne!’. Regulacje prawne, nie bedac celem samym w sobie!®,
powinny utatwia¢ dokonywanie czynnosci obrotu, zapewniajac skuteczne mecha-
nizmy ochrony uczestnikéw procesow gospodarczych. Podstawowym zatozeniem
jest wigc efektywnos¢ regulacji prawnych rozumiana zaréwno jako skutecznosc
w zakresie egzekucji, jak i funkcjonalno$¢ prawa w zakresie tworzenia regulacji
i instytucji prawnych, ktére ustawodawca oferuje zainteresowanym!’. Stad tez
podkresla sig, ze z perspektywy uczestnikow obrotu gospodarczego naczelnym
postulatem pod adresem ustawodawcy jest tworzenie przez niego rozwiazan, kto-
re zmniejszatyby zaréwno zakres, jak i skale ryzyka podejmowanych przez nich
dziatan'8. O ile jednak wigkszo$¢ przedstawicieli doktryny jest zgodna co do tego,

14 R.T. Stroinski, Ekonomiczna analiza prawa..., s. 551.

15 Cz. Zutawska, Zasady prawa gospodarczego prywatnego, Warszawa 1999, s. 47 i n.;
A. Stelmachowski, Zarys teorii prawa cywilnego, Warszawa 1998, s. 56; J. Rajski, W. Kocot,
K. Zaradkiewicz, Prawo o kontraktach w obrocie gospodarczym, Warszawa 2002, s. 15; R.T. Stro-
inski, Ekonomiczna analiza prawa..., s. 549. Funkcj¢ prewencyjna, jaka moze pelié¢ prawo dla
wiasciwego funkcjonowania mechanizmu rynkowego i wymiany débr, zauwazono juz w XVIII w.,
czego dowodza prace D. Hume’a, A. Fergusona czy A. Smitha; R.T. Stroinski, [w:] Ekonomia dla
prawnikow i nie tvlko..., s. 474.

16 W kwestii instrumentalizacji prawa, oceny zrelatywizowanej instrumentalnie oraz oceny
skutecznos$ci prawa: Z. Pulka, Instrumentalizacja prawoznawstwa, [w:] A. Kozak (red.), Z zagad-
nien teorii i filozofii prawa. Instrumentalizacja prawa, Wroctaw 2000, s. 41; J. Wréblewski, Reguty
i oceny instrumentalne a prawna ochrona srodowiska ekologicznego czlowieka, Studia Prawno-
Ekonomiczne, t. XII, 1974, s. 12; W. Gromski, Zagadnienie granic instrumentalizacji prawa, [w:]
A. Kozak (red.), Z zagadnien teorii i filozofii prawa. Instrumentalizacja prawa, Wroctaw 2000,
s. 74; tenze, Law and Economics jako teoria polityki prawa..., s. 50 i n.; A. Bator, Instrumentalizacja
Jjako zatozenie ekonomicznej analizy prawa, [w:] J. Stelmach, M. Soniewicka (red.), Analiza ekono-
miczna w zastosowaniach prawniczych, Warszawa 2007, s. 33 i n.

17 W. Karsz, op. cit., s. 58; R.T. Stroinski, Ekonomiczna analiza prawa..., s. 549 is. 557; tenze,
[w:] Ekonomia dla prawnikow i nie tylko..., s. 475; J. Stelmach, B. Brozek, op. cit., s. 136 i n. Row-
niez: Z. Ziembinski, Szkice z metodologii szczegélowych nauk prawnych, Warszawa—Poznan 1983,
s. 98; W. Gromski, Law and Economics jako teoria polityki prawa..., s. 48 i n.

18 Cz. Zulawska, op. cit., s. 40 i n.; R. T. Stroinski, Ekonomiczna analiza prawa..., s. 549.
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ze prawo powinno by¢ efektywne, o tyle samo pojecie efektywnosci prawa rzadko
jest przedmiotem szczegdlowych rozwazan. Zwykle traktuje sie je w sensie postu-
latywnym, zakladajac, ze poszczegolne rozwigzania prawne powinny stanowi¢ me-
chanizmy prowadzace do urzeczywistnienia zalozonych przez ustawodawce celow,
nie pozostajac jedynie martwymi przepisami'®. W naukach ekonomicznych poje-
cie efektywnosci stanowi natomiast przedmiot zardwno poglebionych badan, jak
1 czestych kontrowersji. W szczegdlnosci wyrdznia si¢ efektywno$¢ w rozumieniu
Kaldor-Hicksa i w ujeciu Pareta®’. Za pozadane uznaje si¢ takie rozwiazania praw-
ne, ktore tworza ,,wlasciwe, tzn. funkcjonalne i réznorodne »oprzyrzadowanie«
naturalnych (obiektywnych) tendencji i proceséw’?!. Wyjasnienie tych proceséw
jest przedmiotem nauki ekonomii badajacej mechanizmy wytwarzania okreslonych
dobr i $wiadczenia ushug, przy uwzglednieniu z jednej strony nieograniczonych po-
trzeb ludzkich, z drugiej za$ ograniczonych mozliwosci wytwarzania dobr i ustug,
prowadzacych do zaspokojenia owych potrzeb??. Analiza ekonomiczna dotyczy
réwniez teorii racjonalnego wyboru dokonywanego przez jednostki w realiach rze-
czywistych, tzn. nieograniczonych potrzeb i okreslonych zasobow dobr?3.

Z zatozenia o dokonywaniu przez ludzi racjonalnych wyborow wynika, iz
skoro daza oni do maksymalizacji uzytecznosci, to podejmowane decyzje moga
podlega¢ zmianom w zaleznoéci od pojawiajacych si¢ bodzcow zewnetrznych?4,
Jezeli bowiem pewien stopien uzytecznosci jest mozliwy do osiagnigcia w okre-
$lonych warunkach faktycznych, to zmiana tego stanu wplynie na modyfikacje
zachowania, o ile spowoduje to zwigkszenie uzytecznosci w nowych realiach.
To samo mozna odnie$¢ do zmiany stanu prawnego. Wprowadzenie okreslonych
zmian legislacyjnych moze spowodowa¢ wzrost lub spadek czgstotliwosci fak-
tycznego wykorzystywania okreslonych regulacji prawnych w praktyce obrotu
gospodarczego. W odniesieniu do zadatku czy tez innych instytucji, mogacych
peti¢ funkcje przedptat, czgstotliwos$¢ ich wykorzystywania moglaby si¢ zmie-

19 A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii paristwa i prawa, Warszawa
1993,s.246 in.

20 R.A. Posner, op. cit., s. 13 i n.; A. Mitchell Polinsky, 4n Introduction to Law and Econo-
mics, Boston—Toronto 1989, s. 7 i n.; W. Karsz, op. cit., s. 78; R.T. Stroinski, Ekonomiczna analiza
prawa..., s. 561 i s. 582; tenze, [w:] Ekonomia dla prawnikéw i nie tylko..., s. 480; J. Stelmach,
B. Brozek, op. cit., s. 136; J. Stelmach, op. cit., s. 14; J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, op. cit.,
s.301n.; A. Bator, op. cit., s. 33 in. Rowniez: W. Gromski, Law and Economics jako teoria polityki
prawa..., s. 48.

2l Cz. Zutawska, op. cit., s. 48. Tak réwniez: R.T. Stroinski, Ekonomiczna analiza prawa...,
s. 549.

22 D. Begg, S. Fischer, R. Dornbusch, Mikroekonomia, Warszawa 2000, s. 29; R.T. Stroinski,
Ekonomiczna analiza prawa..., s. 550; W. Lang, J. Wréblewski, op. cit., s. 38 in.

23 R.A. Posner, op. cit., s. 3; W. Karsz, op. cit., s. 77; R.T. Stroinski, Ekonomiczna analiza
prawa..., s. 550; tenze, Dlaczego warto studiowac ekonomicznq teorie prawa..., s. 8; tenze, [w:]
Ekonomia dla prawnikéw i nie tylko, s. 475; tenze, O kosztach transakcyjnych..., s. 37.

24 R.A. Posner, op. cit., s. 4, W. Karsz, op. cit., s. 77; R.T. Stroinski, Ekonomiczna analiza
prawa..., s. 552 in.; W. Gromski, Law and Economics jako teoria polityki prawa..., s. 47.
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ni¢, o ile ewentualne zmiany legislacyjne obnizytyby atrakcyjnos¢ tych konstruk-
cji w pordwnaniu z regutami odpowiedzialnosci kontraktowej badz wzgledem
siebie nawzajem.

Zasade racjonalnego wyboru i inne prawidta ekonomiczne mozna odnies¢,
jak juz stwierdzono, do decyzji podmiotéow prawa, dotyczacych wyboru okreslo-
nej instytucji prawnej, sposrod tych, ktore zostaly okreslone w kodeksie cywil-
nym?. Uzasadnia¢ one moga modyfikacje przez strony ktéregos z ustawowych
modeli, konstruowanie regulacji mieszanych badz nieodpowiadajacych zadnemu
z ustawowych typow. To samo dotyczy¢ moze problematyki odpowiedzialnosci
cywilnoprawnej. Strony zawierajace umowe decyduja bowiem o poprzestaniu
na rezimie odpowiedzialnosci kontraktowej, stanowiacym zasadg¢ og6lna, lub tez
zdecydowaé moga o okresleniu zakresu odpowiedzialno$ci w sposéb zryczatto-
wany, wykorzystujac do tego instytucje zadatku, kary umownej?, badz — w okre-
$lonych sytuacjach — wadium?’. Wybor instytucji zadatku zdeterminowany bedzie

25 Zob. A. Bator, op. cit.,s. 33 in.

26 J. Namitkiewicz, Kodeks zobowiqzan. Komentarz dla praktyki, £6dz 1949, t. 1,s. 115 i n;
P. Machnikowski, [w:] E. Gniewek (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, Warszawa 2004, s. 959;
tenze, Swoboda uméw wedlug art. 353! K.C. Konstrukcja prawna, Warszawa 2005, s. 243; J. Ja-
strzgbski, Kara umowna, Krakow 2006, s. 93. K. Zagrobelny zryczaltowany charakter przypisuje
zadatkowi wytacznie w przypadku odstapienia przez wierzyciela od umowy, w zwiazku z wyrazanym
przez siebie pogladem, ze w przeciwnym razie wierzyciel moze dochodzi¢ wykonania zobowiazania
1 odszkodowania wedlug zasad ogdlnych; tenze, O okolicznosciach ksztaltujqcych odszkodowawczq
odpowiedzialnos¢ diuznika, [w:] P. Machnikowski (red.), Odpowiedzialnos¢ w prawie cywilnym, Pra-
wo CCC, Wroctaw 2006, s. 291. Poglad ten nie wydaje si¢ jednak zasadny. Niepoprawna wydaje
si¢ terminologia, zgodnie z ktdra odszkodowanie umowne miatoby by¢ odpowiednikiem zryczatto-
wanej szkody; 1. Balken-Neuman, Zobowiqzania. Kodeks zobowiqzan oraz 35 ustaw dodatkowych.
Zarys system polskiego prawa obowiqzkowego do nauki i praktyki, Lwow 1934, s. 130. O zryczalto-
wanym charakterze kary umownej: P. Granecki, Zasada bezwzglednej odpowiedzialnosci za szkode
wyrzqdzonq umysinie (wedlug kodeksu cywilnego), Studia Prawnicze 2000, z. 34, s. 67; J. Szwaja,
Miarkowanie kary umownej wedlug polskiego kodeksu cywilnego, [w:] S. Grzybowski (red.), Odpo-
wiedzialnos¢ cywilna za wyrzqdzenie szkody, Warszawa 1969, s. 164; uchwata SN z dnia 6 X1 2003 r.,
III CZP 61/03, OSP 2004, nr 9, poz. 115; J. Litowski, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza stron
przetargu z ustawy o zamowieniach publicznych, Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego 1999,
nr 7-8, s. 13; J. Jastrzgbski, Glosa do uchwaty SN z dnia 6 XI 2003, 1II CZP 61/03, OSP 2004, nr 9,
poz. 115, s. 494; tenze, Kara umowna..., s. 152 i n.; W. Robaczynski, Kara umowna a szkoda, [w:]
L. Ogiegto, W. Popiotek, M. Szpunar (red.), Rozprawy prawnicze. Ksiega pamiqtkowa Profesora
Maksymiliana Pazdana, Krakow 2005, s. 211 i n.; P. Drapata, Kara umowna (art. 483 k.c.) a od-
szkodowanie na zasadach ogdlnych (art. 471 k. c.), Panstwo i Prawo 2003, nr 6, s. 63 i podana tam
literatura niemiecka i austriacka; tenze, [w:] E. Letowska (red.), System Prawa Prywatnego, Prawo
zobowiqzan — czes¢ ogolna, t. 5, Warszawa 2006, s. 966; M. Ostrowska, Oplata dodatkowa to kara
umowna, ,,Rzeczpospolita” z 16 III 1998, nr 63, Prawo co dnia, s. 16; wyrok SN z dnia 7 IT 1975, 11
CRN 406/74, OSNC 1976, nr 2, poz. 34. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze zryczattowany charakter kary
umownej odnosi si¢ do jej zasadniczego, preferowanego przez ustawodawcg rodzaju, jakim jest kara
umowna wylaczna.

27 G. Cmikiewicz, Postepowanie przetargowe jako konstrukcja szczegdlnego trybu zawarcia
umowy, Problemy Prawne Handlu Zagranicznego 1983, t. 7, s. 37; A. Wdjcik, Zawarcie umowy
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kilkoma czynnikami. Wigza¢ si¢ musi przede wszystkim z dodatnig oceng przez
strony modyfikacji wprowadzonych przez t¢ instytucje w porownaniu z og6lnymi
regutami odpowiedzialnosci dtuznika za niewykonanie zobowigzania oraz zato-
zeniu, ze prawdopodobienstwo mozliwosci skorzystania z nich jest stosunkowo
wysokie. Ocena efektywnosci regulacji dotyczacej zadatku wymagac wiec bedzie
scharakteryzowania odpowiedzialnosci kontraktowej z punktu widzenia ekono-
micznej analizy prawa oraz krétkiego przedstawienia roznic zachodzacych mig-
dzy odpowiedzialnos$cia oparta na przepisach art. 471 in. oraz art. 394 k.c.

2. Ocena odpowiedzialnosci kontraktowej
przy zastosowaniu ekonomicznej analizy prawa

Ekonomiczna analiza prawa akcentuje dwie podstawowe funkcje odpowiedzial-
nosci kontraktowej, poza zapewnieniem dojscia wymiany do skutku. Chodzi mia-
nowicie o zapewnienie optymalnego poziomu wykonania zobowiazania przez
dhuznika i optymalnego poziomu polegania przez wierzyciela na tym, ze dluznik
faktycznie wykona zobowiazanie?®. Ujmujac to zagadnienie nieco inaczej, wska-

w drodze przetargu, Krakéw 2000, s. 70 i n. oraz s. 83; E. Gniewek, A. Luszpak-Zajac, P. Mach-
nikowski, Uwagi do projektowanych zmian przepisow kodeksu cywilnego dotyczqcych zawierania
umow, Kwartalnik Prawa Prywatnego 2001, z. 1, s. 107; A. Luszpak-Zajac, Skutki prawne wnie-
sienia wadium przetargowego, Panstwo i Prawo 2001, nr 5, s. 69 i n.; A. Luszpak-Zajac, P. Mach-
nikowski, Nowa regulacja zawarcia umowy w trybie przetargowym, Przeglad Prawa Handlowego
2003, nr 9, s. 15; P. Machnikowski, [w:] Kodeks cywilny..., t. 1, s. 289; J. Rajski, Aukcja i przetarg
w ujeciu znowelizowanych przepisow kodeksu cywilnego, Przeglad Prawa Handlowego 2003, nr 5,
s. 7; Z. Radwanski, Aukcja i przetarg po nowelizacji Kodeksu cywilnego, Monitor Prawniczy 2004,
nr 8, s. 360; tenze, [w:] Z. Radwanski (red.), System Prawa Prywatnego, Prawo cywilne — czes¢
ogolna, t. 11: Suplement, Warszawa 2004, s. 70; R. Szostak, Wadium przetargowe wedtug nowych
przepisow kodeksu cywilnego, Przeglad Sadowy 2004, nr 1, s. 91; tenze, Poreczenia i gwarancje
wadialne (na tle zamowien publicznych), Przeglad Sadowy 1999, nr 1, s. 3; tenze, Charakter prawny
wadium przetargowego w obrebie zamowien publicznych, Przeglad Sadowy 1998, nr 11-12, s. 85;
K. Stefaniuk, Wybor formy przetargu i jego ogloszenie oraz wniesienie wadium w swietle ustawy
o0 gospodarce nieruchomosciami, Rejent 1999, nr 10, s. 100; A. Brzozowski, [w:] K. Pietrzykowski
(red.), Kodeks cywilny, t. 1, Komentarz do artykulow 1-449'1, Warszawa 2005, s. 328; J. Litow-
ski, op. cit., s. 13; M. Jasiakiewicz, Zawarcie umowy w obrocie handlowym, Torun 1995, s. 136;
M. Jasiakiewicz, K. Oplustil, [w:] S. Wlodyka (red.), System Prawa Handlowego, t. 5: Prawo uméw
handlowych, Warszawa 2006, s. 228 i n.; M. Boratynska, Osiem lat przetargu w kodeksie cywilnym,
[w:] M. Sawczuk (red.), Czterdziesci lat kodeksu cywilnego. Materialy z Ogdlnopolskiego Zjaz-
du Cywilistow w Rzeszowie (8—10 pazdziernika 2004), Krakow 2006, s. 287; K. Stefaniuk, Wybor
formy przetargu i jego ogloszenie oraz wniesienie wadium w swietle ustawy o gospodarce nieru-
chomosciami, Rejent 1999, nr 10, s. 100; B. Draniewicz, Regulacja wadium przetargowego w KC,
Edukacja Prawnicza 2004, nr 2, s. 33 i n.; A. Bieranowski, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego
zdnia 15 X 1999, 11l CKN 366/98, Rejent 2000, nr 10, s. 98.

28 R.T. Stroinski, [w:] Ekonomia dla prawnikéw i nie tylko..., s. 505 i n. oraz podana tam lite-
ratura obca. Réwniez: J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, op. cit., s. 1191 n.
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zuje sig, ze prawo dotyczace umow powinno przede wszystkim utatwic alokacje
i realokacje zasobow przez stworzenie odpowiedniej motywacji w tym kierun-
ku, obnizy¢ koszty transakcyjne przez standaryzacje warunkow umow oraz do-
starcza¢ wszelkich istotnych informacji niezbednych do pomysinego dokonania
transakcjiZ’.

Zgodnie z postulatem efektywnosci, istotna jest maksymalizacja tacznej ko-
rzysci stron danej umowy. Zastosowanie tej zasady do pierwszej funkcji odpo-
wiedzialnosci kontraktowej prowadzi do wniosku, ze dtuznik powinien wykona¢
zobowiazanie, gdy koszty z tym zwigzane beda mniejsze od korzysci, jakie z wy-
konania zobowigzania odnidstby wierzyciel. Jezeli natomiast koszty spetnienia
$wiadczenia przez dtuznika bylyby wigksze niz korzy$¢ wierzyciela, to wykona-
nie takiego zobowiazania nie bytoby efektywne. Gdy chodzi o gotowos¢ dtuznika
do spehienia §wiadczenia w kontekscie jego sfery motywacyjnej, nalezy uznac,
ze dhuznik bedzie gotowy wykonaé zobowiazanie, gdy zwiazane z tym koszty
transakcyjne beda mniejsze od rozmiaru odpowiedzialnosci, jakq zmuszony bytby
ponies¢ w wypadku niewykonania zobowiazania. Jezeli koszty wykonania zobo-
wiazania beda wieksze od ewentualnej odpowiedzialnos$ci za jego niewykonanie,
to racjonalny dhuznik zdecyduje si¢ na niewykonanie zobowiazania i poniesie-
nie odpowiedzialnosci kontraktowej?. W zwiazku z tym wyrazany jest poglad,
ze skonstruowanie normy prawnej, ktora realizowalaby postulat efektywnego
poziomu wykonania zobowigzania, a jednoczes$nie odpowiednio wptywata na po-
stgpowanie dluznika, wymaga przyjecia zasady, ze rozmiar odpowiedzialnosci
kontraktowej dluznika powinien odpowiada¢ korzysci utraconej przez wierzy-
ciela z powodu niewykonania zobowiazania3!. Duznik powinien wiec ponosié
catos¢ kosztéw zwigzanych z niewykonaniem przez siebie zobowiagzania. Zasade
te wyraza przepis art. 361 § 2 w zw. z art. 471 k.c. Jezeli chodzi o zadatek, to roz-
miar odpowiedzialnosci odszkodowawczej dtuznika ma charakter zryczattowany
iniezalezny od szkody. Realizacja postulatu efektywnosci przy takich zatozeniach
wymaga uksztattowania przez strony rozmiaru odszkodowania na odpowiednim
poziomie.

Inng funkcja odpowiedzialnosci dtuznika za niewykonanie zobowiazania
jest zabezpieczenie optymalnego poziomu polegania przez wierzyciela na tym,
iz dtuznik zobowiazanie wykona. Przez to poleganie nalezy rozumie¢ ponoszo-
ne przez wierzyciela wydatki majace zwigkszy¢ korzysci odnoszone przez nie-
go na skutek uzyskania $wiadczenia, do ktérego wykonania zobowiazany byt

29 W. Karsz, op. cit., s. 55. W kwestii minimalizacji kosztéw transakcyjnych, jako celu sys-
temu, metodologii czy doktryny interpretacji umow: R.A. Posner, The Law and Economics of Con-
tract Interpretation, Texas Law Review, vol. 83.1581.2005, s. 1583. Réwniez: A. Bator, op. cit.,
s. 42; J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, op. cit.,s. 116 in.

30 R.T. Stroinski, [w:] Ekonomia dla prawnikéw i nie tylko..., s. 506.

31U Ibidem.
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dtuznik. Chodzi¢ wigc moze o dokonanie przez wierzyciela dalszych inwestycji
w zwiazku z zatozeniem przez niego, ze dtuznik w terminie wykona zobowiaza-
nie w uméwiony spos6b32. Zasada, zgodnie z ktéra w wypadku niewykonania
badz nienalezytego wykonania zobowigzania przez dtuznika wierzyciel docho-
dzi¢ moze naprawienia szkody w pelnej wysokosci, prowadzi¢ moze do nadmier-
nego polegania przez wierzyciela na wykonaniu zobowiazania przez dluznika.
Postuluje si¢ wigc, aby przepisy prawne, by mozna bylo uznaé je za efektywne,
stwarzaly zachete dla wierzyciela do ponoszenia naktadéw jedynie w optymalnej
wysokosci okreslanej przez porownanie potencjalnych korzysci w wypadku nale-
zytego wykonania zobowiazania z ryzykiem strat w sytuacji jego niewykonania
lub wykonania w sposob nienalezyty>>. W wypadku zadatku rozmiar szkody i fakt
jej poniesienia przez wierzyciela nie majq znaczenia, gdyz rozmiar odszkodowa-
nia jest zryczattowany. Okresla go warto$¢ przedmiotu wreczonego tytutem zadat-
ku lub jej dwukrotnos$¢. Wydaje sig, ze moze to wptyna¢ na lepsze niz w wypadku
art. 471 k.c. zabezpieczenie optymalnego poziomu polegania przez wierzyciela
na tym, ze dtuznik wykona zobowigzanie. Rozwigzanie zastosowane przez usta-
wodawce w art. 394 k.c. nalezy wigc oceni¢ jako efektywne, gdyz zachgcajace
wierzyciela do ponoszenia naktadow jedynie w optymalnej wysokosci.

Twierdzi sig, ze jedna z najwazniejszych funkcji przepisow regulujacych pro-
blematyke zawierania umow jest stworzenie takich norm prawnych, ktére przyczy-
nityby si¢ do zwiekszenia efektywnosci wymiany dokonywanej przez podmioty
cywilnoprawne, przy jednoczesnym obnizeniu poziomu kosztow transakcyjnych,
towarzyszacych jej dokonaniu4. Z ekonomicznego punktu widzenia odpowie-
dzialno$¢ kontraktowa powinna zapobiegaé nieuczciwym i oportunistycznym
dziataniom jednostek wobec ich kontrahentéw, aby umozliwi¢ dokonanie wymia-
ny w jak najlepszym czasie, bez potrzeby przedsigbrania kosztownych srodkow
zapobiegawczych, ktore miatyby chroni¢ interes strony z pominigciem drogi sado-
wej>>. Niekiedy jednak skorzystanie ze $rodkéw zapobiegawczych moze okazaé
si¢ efektywne, jezeli pozwolg osiagnad ten sam efekt, a jednoczesnie przyczynia si¢
do zmniejszenia kosztéw transakcyjnych?® na wypadek niewykonania zobowiaza-
nia, jak moze by¢ w wypadku instytucji zadatku. Ocenia si¢ roéwniez, ze postulat
efektywnosci jest spelniony takze, gdy normy prawne powoduja alokacje ryzyka
powstania niepozadanych okolicznosci w ten sposob, ze zostaje ono przerzucone
na te strong, pod ktorej kontrola pozostaja okolicznosci przyczyniajace si¢ do po-

32 Ibidem, s. 507.

33 Ibidem.

3% Ibidem, s. 501.

35 R.A. Posner, Economic Analysis of Law..., s. 103; R.T. Stroinski, [w:] Ekonomia dla praw-
nikow i nie tylko..., s. 500.

36O szerszym i wezszym rozumieniu pojecia kosztéw transakcyjnych: R.T. Stroinski, O kosz-
tach transakcyjnych..., s. 38.
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wstania ryzyka lub ktéra moze ubezpieczy¢ sie przed ich wystapieniem nizszym
kosztem niz jej kontrahent3”. Zasade te wyraza art. 471 k.c., gdyz dtuznik odpowia-
da wylacznie za takie niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania, kto-
re jest nastepstwem okolicznosci, za ktore ponosi on odpowiedzialnos¢. Przy czym,
o ile nic innego nie wynika ani z przepisu szczegdlnego (np. art. 891 § 1, art. 711
§ 11iart. 846 § 1 k.c.), ani z umowy stron (art. 473 k.c.), dluznik odpowiedzialny
jest za niezachowanie nalezytej starannosci (art. 472 k.c.). Ustanowienie instytucji
zadatku powoduje mozliwos$¢ powstania konsekwencji nalezacej do jednej z trzech
wyroznionych przez ustawodawce grup. Pierwsze aktualizujq si¢ przy niewyko-
naniu zobowigzania z powodu okolicznosci, za ktore wylaczna odpowiedzialnosc¢
ponosi jedna ze stron (art. 394 § 1 w zw. z § 3 k.c.), drugie zas, jezeli niewykonanie
spowodowaty okolicznosci, za ktére odpowiadaty obie strony, zadna z nich badz
gdy umowa zostala rozwiazana (art. 394 § 3 k.c.), trzecie natomiast w wypadku
wykonania zobowigzania (art. 394 § 2 k.c.). Instytucja zadatku wptywa na znacza-
ce obnizenie poziomu kosztow transakcyjnych. Jezeli za$ chodzi o oceng alokacji
ryzyka na strong kontrolujaca okolicznosci zwigzane z wykonaniem zobowigzania,
to wydaje sig, ze role tg spelniaja przepisy § 2 i 3 art. 394 k.c., natomiast § 1 tego
artykutu pehic ja moze wowczas, gdy wartos¢ przedmiotu wreczonego tytutem
zadatku zostanie ustalona na stosunkowo wysokim poziomie.

3. Ocena instytucji zadatku
przy zastosowaniu ekonomicznej analizy prawa

Wydaje sig, ze do analizy prawnej zadatku, w kontekscie poréwnania jej z ogdl-
nymi regutami odpowiedzialnosci kontraktowej, innymi instytucjami prawnymi
1 ocenami sktonnosci dtuznika do wykonania zobowiazania, zastosowanie moga
znalez¢ teoria racjonalnego wyboru, twierdzenie Coase’a, a takze teoria gier.
Podstawowym zalozeniem nauki ekonomii, a w konsekwencji i ekonomicz-
nej analizy prawa, jest przyjecie, ze ludzie dokonujg wyboréw w sposob racjo-
nalny. Teoria racjonalnego wyboru (Rational Choice Theory) wystgpuje w dwdch
ujeciach — nieformalnym i sformalizowanym. Zgodnie z pierwszym okreslony
wybor traktuje si¢ jako racjonalny, gdy jest on zamierzony i konsekwentny, a wigc
osoba go podejmujaca wczesniej przemyslata swoj wybdr i jest przygotowana
do podania jego uzasadnienia’®. W ujeciu sformalizowanym zaktada sie, ze kon-
sumenci majg pewne preferencje przechodnie, podlegajace roznym ogranicze-
niom, a w swych dziataniach kieruja si¢ dazeniem do osiagnigcia maksymalnej
uzytecznosci. Czlowiek ujmowany jest jako homo oeconomicus — istota racjo-
nalna, ktora dazy do maksymalizacji swojej uzyteczno$ci w warunkach ograni-

37 R.T. Stroinski, [w:] Ekonomia dla prawnikéw i nie tylko..., s. 501.
38 M. Olender, op. cit., s. 4.
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czonej dostepnosci dobr’®. Uzytecznos¢ w tym kontekscie jest traktowana jako
satysfakcja czy tez zadowolenie, jakie mozna osiagna¢ wskutek nabycia okreslo-
nych débr*’. Teoria racjonalnego wyboru jest stosowana obecnie w naukach po-
litycznych, stosunkach miedzynarodowych, a takze w naukach prawnych. O tak
szerokim zakresie jej zastosowania zdecydowat fakt, iz w spdjny i konsekwentny
sposdb pozwala okresli¢ proces podejmowania przez czlowieka decyzji z punktu
widzenia socjologicznego. W wypadku decyzji dotyczacych sfery prawnej, zasto-
sowanie teorii racjonalnego wyboru dotyczy przede wszystkim prawa umow oraz
problematyki deliktow, a takze prawa karnego*!. Decyzje o charakterze prawnym
wykazuja znaczny stopien podobienistwa do decyzji rynkowych, poniewaz wy-
bor migdzy zastosowaniem si¢ lub niezastosowaniem si¢ do okreslonego przepisu
prawnego wiaze si¢ z okreslona ,,ceng” dla podmiotu podejmujacego decyzje,
ktory dostosowuje swoje zachowanie do roznych kosztow wynikajacych z podje-
cia okreslonego wyboru, podobnie jak w wypadku decyzji rynkowych*2. To samo
odnie$¢ mozna do podjecia decyzji w kwestii wywigzania si¢ z zaciagnietego zo-
bowiazania. Wedtug teorii racjonalnego wyboru podmiot podejmujacy decyzje
bedzie sktonny zastosowac sie do odpowiednich przepisow prawnych badz po-
stanowien umownych, o ile koszt niedotrzymania tych postanowien begdzie wigk-
szy od kosztow alternatywnego zachowania. Analogiczne reguty dotycza procesu
podejmowania decyzji wyboru okreslonej instytucji prawnej sposrdd tych, ktore
proponuje ustawodawca, zawarcia umowy nazwanej badz skonstruowania umo-
wy mieszanej lub nienazwanej, a takze pozostania przy kodeksowych zasadach
odpowiedzialnosci dtuznika za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobo-
wiazania lub zastrzezenia zadatku, a takze podjecia decyzji w kwestii wykonania
zobowiazania, jesli zastrzezony zostat zadatek, lub o niewykonaniu go, co wywo-
ta skutki okreslone w przepisie art. 394 k.c., o ile nic innego nie bedzie wynikato
z umowy stron albo ze zwyczaju.

W odniesieniu do instytucji zadatku teoria racjonalnego wyboru pozwala wy-
jasni¢, dlaczego okreslony podmiot decyduje si¢ na skorzystanie wilasnie z tej

39 R.A. Posner, Economic Analysis of Law..., s. 3 i n.; A. Mitchell Polinsky, op. cit., s. 10;
W. Karsz, op. cit., s. 77; R.T. Stroinski, Ekonomiczna analiza prawa..., s. 552; tenze, [w:] Ekonomia
dla prawnikow i nie tylko..., s. 475; tenze, Dlaczego warto studiowaé ekonomicznq teorie prawa...,
s. 8; M. Olender, op. cit., s. 4; J. Stelmach, B. Brozek, op. cit., s. 137; J. Stelmach, op. cit., s. 14;
J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, op. cit., s. 18 i n.; K. Pawlusiewicz, B. Brozek, op. cit., s. 47,
W. Lang, J. Wréblewski, op. cit., s. 39; M. Gutowski, Umowa opcji, Krakéw 2003, s. 133; A. Ba-
tor, op. cit., s. 32; J. Kaczor, Law and Economics a liberalny porzqdek prawny, [w:] J. Stelmach,
M. Soniewicka (red.), Analiza ekonomiczna w zastosowaniach prawniczych, Warszawa 2007, s. 70 i n.

40 R_A. Posner, Economic Analysis of Law..., s. 6,12 in.; R.T. Stroinski, Ekonomiczna analiza
prawa..., s. 552; M. Olender, op. cit., s. 4; M. Nasitowski, System rynkowy. Podstawy mikro- i ma-
kroekonomii, Warszawa 1996, s. 86 i n.; M. Ksi¢zyk, Podstawowe zagadnienia ekonomii, Krakow
2002, s. 67. Rowniez: B. Czarny, R. Rapacki, Podstawy ekonomii, Warszawa 2002, s. 126 i n.;
A. Jabtonska, [w:] R. Milewski, E. Kwiatkowski (red.), Podstawy ekonomii, Warszawa 2005, s. 82.

41 M. Olender, op. cit., s. 4.

42 Ibidem.
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instytucji prawnej, a nie z innych sposobdw zabezpieczenia wykonania zobowia-
zania, a takze dlaczego decyduje si¢ zrezygnowac z oparcia odpowiedzialnosci
na ogdlnych zasadach odpowiedzialnos$ci kontraktowe;.

Jezeli chodzi o uzasadnienie wyboru zadatku, a nie np. zaliczki, to moze by¢
on zdeterminowany faktem, iz dyscyplinujace oddziatywanie zaliczki na dluznika
jest co najmniej dyskusyjne. Gdy dtuznik uchyla si¢ od spetnienia swiadczenia,
kontrahent dochodzi¢ moze jedynie zwrotu danej zaliczki*® na podstawie prze-
pis6w o nienaleznym $wiadczeniu, ktérego podstawa prawna odpadia (condictio
causa finita — art. 410 § 2 k.c.)**, w zwiazku z czym dyscyplinujace oddziatywanie
zaliczki na dluznika okresla si¢ jako ,,bardzo stabe, zwlaszcza ze wzgledu na fakt,
iz nie rodzi skutkéw umozliwiajacych dochodzenie zawarcia umowy”*>. Zasta-
nawiajace jest, na ile mozna mowi¢ o dyscyplinujacej dtuznika funkcji zaliczki,
zwlaszcza ze zwrotowi podlega co do zasady jej suma nominalna, a korzysci wyni-
kajace z dysponowania pieniedzmi w okreslonym przedziale czasowym przypadaja
dhuznikowi. Dyscyplinujacej funkcji nie dostrzega w zaliczce takze Sad Najwyz-
szy*®. Podobne racje przemawiaé¢ moga rowniez za wyborem zadatku, a nie kaucji.
W odniesieniu do zobowiazan o charakterze niepieni¢znym atrakcyjnos$¢ zadatku
w poréwnaniu z kara umowna polega natomiast na tym, ze w jego wypadku zry-
czaltowana wysoko$¢ odszkodowania jest ostateczna. Nie ma bowiem kodeksowej
mozliwo$ci obnizania wysokosci zadatku, a i doktryna zajmuje w tej kwestii jedno-
lite stanowisko negatywne*’. Miarkowanie kary umowne;j jest natomiast mozliwe

43 A. Olejniczak, [w:] E. Letowska (red.), System Prawa Prywatnego, Prawo zobowiqzarn
— czes¢ ogdlna, t. 5, Warszawa 2006, s. 933; 1. Sokotowska-Kulas, Zadatek, czyli wez co nieco
na poczet umowy, ,,Rzeczpospolita” z dnia 7 III 2006, nr 645 (dodatek Dobra firma), s. 9; 1. Le-
wandowska, Zrywasz umowe, tracisz zadatek, ,,Rzeczpospolita” z dnia 2—-3 V 2006, nr 677 (dodatek
Dobra firma), s. 2.

4 Wyrok Sadu Wojewédzkiego w Warszawie, XVI GC 3023/92.

4 A. Olejniczak, op. cit., s. 933.

46 Wyrok SN z dnia 13 11 2002, IV CKN 672/00, OSNC 2003, nr 1, poz. 10.

47 R. Longchamps de Bérier, Uzasadnienie projektu Kodeksu zobowigzan z uwzglednieniem
ostatecznego tekstu kodeksu, Warszawa 1934, s. 106; tenze, Polskie prawo cywilne. Zobowiqzania,
Poznan 1999, s. 179; tenze, Czynnosci prawne, Odbitka z Encyklopedii Prawa Prywatnego, s. 35;
L. Domanski, Instytucje Kodeksu zobowiqzan. Komentarz teoretyczno-praktyczny. Czes¢ ogolna,
Warszawa 1936, s. 380; J. Namitkiewicz, op. cit., s. 116; orzeczenie SN z 30 X1 1937, C I 1773/37,
Zbior Orzeczen 1938, poz. 412; W. Popiotek, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Komen-
tarz, t. 1, Warszawa 2005, s. 1047; J. Szwaja, Glosa do wyroku SN z dnia 6 VII 1963, I CR 161/63,
Nowe Prawo 1965, nr 9, s. 1084; Z. Radwanski, [w:] Z. Radwanski (red.), System Prawa Cywil-
nego, Prawo zobowiqzan — czes¢ ogdlna, t. 111, cz. 1, Wroctaw 1981, s. 461; Cz. Zutawska, [w:]
G. Bieniek (red.), Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega Ill. Zobowiqzania, t. 1, Warszawa 2006,
s. 199; P. Machnikowski, [w:] Kodeks cywilny..., t. 1, s. 962; A. Olejniczak, Uwagi o zastrzeganiu
zadatku w umowach przygotowujqcych zawarcie umow zasadniczych, [w:] L. Ogieglto, W. Popiotek,
M. Szpunar (red.), Rozprawy prawnicze. Ksiega pamiqtkowa Profesora Maksymiliana Pazdana,
Krakow 2005, s. 1255; tenze, [w:] System Prawa Prywatnego..., 1. 5,s. 927; K. Falkiewicz, M. Waw-
rykiewicz, Kara umowna w obrocie gospodarczym, Warszawa 2001, s. 56; G. Tracz, F. Zoll, Prze-
wlaszczenie na zabezpieczenie. Praktyka, konstrukcja, dopuszczalnosé, przedmiot, Krakéw 1996,
s. 55. Zdaniem G. Rudnickiego miarkowanie zadatku przez sad jest ,,w zasadzie niedopuszczalne”,
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nie tylko wowczas, gdy zobowiazanie zostalo w znacznej czeéci wykonane, lecz
takze gdy jest ona razaco wygorowana (art. 484 § 2 k.c.). Postuzenie si¢ okre-
$leniem nieostrym, majacym charakter ocenny, powoduje ryzyko sporu sadowego
dotyczacego jego wyktadni w okreslonej sytuacji, a tym samym niebezpieczenstwo
trudnosci zwiazanych z wyegzekwowaniem kary umownej — niepewnosci co do
jej ostatecznej wysokosci i momentu jej uzyskania. Mimo ustawowego sformuto-
wania, iz kara umowna nalezy si¢ wierzycielowi ,,bez wzgledu na wysokosc¢ ponie-
sionej szkody” (art. 484 § 1 k.c.), ze wzgledu na brzmienie art. 483 k.c., zgodnie
z ktérym przez zaptate kary umownej nastapi¢ moze ,,naprawienie szkody wyniktej
zniewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania”, w doktrynie pojawia-
ja si¢ watpliwosci, czy wystapienie jakiejkolwiek szkody, mimo iz nie wptywajace
na wysokos$¢ kary umownej, jest konieczng przestanka jej dochodzenia, czy tez
nie*8. Takich dylematéw nie stwarza natomiast regulacja dotyczaca zadatku.

tenze, [w:] S. Rudnicki (red.), Prawo obrotu nieruchomosciami, Warszawa 1999, s. 513. Inacze;j:
I. Balken-Neuman, op. cit., s. 127.

48 Poglad tradycyjny zaktada, ze brak szkody nie uchyla obowiazku zaptaty kary umownej
— tak: Z. Radwanski, Zobowiqzania — czes¢ ogolna, Warszawa 2001, s. 288; W. Czachdrski, Pra-
wo zobowiqzan w zarysie, Warszawa 1967, s. 362 i n.; W. Czachodrski, A. Brzozowski, M. Safjan,
E. Skowronska-Bocian, Zobowiqzania. Zarys wykladu, Warszawa 2004, s. 349; J. Szwaja, Kara
umowna wedlug kodeksu cywilnego, Warszawa 1967, s. 89 i n.; tenze, Kara umowna a roszczenie
odszkodowawcze, Panstwo 1 Prawo 1965, nr 8-9, s. 297; tenze, Miarkowanie kary umownej wedfug
polskiego kodeksu cywilnego..., s. 204 1 n.; W. Warkatto, Kara umowna jako czynnik umacniania
dyscypliny inwestycyjnej, Studia Prawnicze 1964, z. 3, s. 168; W. Popiotek, [w:] K. Pietrzykowski
(red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 11, Warszawa 2005, s. 69 i n.; A. Rembielinski, [w:] J. Winiarz
(red.), Kodeks cywilny z komentarzem, t. 1, Warszawa 1989, s. 498 i n.; A. Maciag, Odpowiedzial-
nos¢ odszkodowawcza diuznika z umowy przedwstepnej, Palestra 1981, nr 5, s. 37; W. Robaczynski,
op. cit., s. 219 i n.; Z. Kwasniewski, Glosa do wyroku SN z dnia 20 V 1980, I CR 229/80, Panstwo
i Prawo 1982, nr 1-2, s. 185; J. Skapski, Glosa do orzeczenia SN z dnia 28 1 1965, 11 CR 518/64,
OSPIKA 1966, nr 7-8, poz. 164, s. 325; G. Cmikiewicz, Glosa do wyroku SN z dnia 7 11 1975, 111
CRN 406/74, OSPIKA 1976, nr 10, poz. 180, s. 430; J. Kufel, Glosa do wyroku SN z dnia 7 I 1975,
III CRN 406/74, OSP 1977, nr 2, poz. 27, s. 70; M. Wrzotek-Romanczuk, Umowa przedwstepna,
Warszawa 1998, s. 53; K. Falkiewicz, Z. Wawrykiewicz, op. cit., s. 46 i n.; T. Trescinski, Skutki
umowy przedwstepnej, Prawo Spotek 2002, nr 1, s. 58; A. Klein, Ocena systemu kar umownych
ogolnych warunkow umow sprzedazy i dostawy na tle praktyki, [w:] M. Pazdan (red.), Zagadnienia
prawne obrotu towarowego, Katowice 1977, s. 51; P. Manik, O jednolitq kare umowng, Monitor
Prawniczy 2001, nr 5, s. 304; W.J. Katner, [w:] S. Wlodyka (red.), System Prawa Handlowego,
t. 5: Prawo uméw handlowych, Warszawa 2006, s. 418; J. Rajski, W. Kocot, K. Zaradkiewicz, op. cit.,
s. 181 i n.; orzeczenie SN z dnia 7 I 1975, III CRN 406/74, OSNCP 1976, nr 2, poz. 34; wyrok
SN z 2 VI 1970, IT CR 167/70, OSNCP 1970, nr 11, poz. 214; wyrok SN z dnia 7 II 1975, II
CRN 406/74, OSNCP 1976, nr 2, poz. 23; wyrok SN z dnia 20 V 1980, T CR 229/80, OSNC 1980,
nr 12, poz. 243; uchwata SN z dnia 6 XI 2003, IIT CZP 61/03, OSP 2004, nr 9, poz. 115; A. Slisz,
Kara umowna w swietle orzecznictwa Sqdu Najwyzszego, Monitor Prawniczy 2005, nr 8, s. 408;
J. Jastrzebski, Glosa do uchwaly SN z dnia 6 XI 2003, 111 CZP 61/03, s. 493 i n.; tenze, Odsetki
za opoznienie a kara umowna, Palestra 2004, nr 7-8, s. 65; tenze, Kara umowna..., s. 251 i n.;
M. Pionkowska, Szkody nie bylo, placic¢ trzeba, GazetaPrawnaz 10—-11 XI12003,nr219,s. 3; A. Suro6w-
ka, Kary umowne — mozliwos¢ zastrzegania i dochodzenia, Jurysta 2004, nr 7-8, s. 27. Zdaniem SN
,»W zasadzie sam fakt niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania powoduje szkode
dla wierzyciela” — wyrok SN z dnia 7 I1 1975, III CRN 406/74, OSNC 1976, nr 2, poz. 34. ROwniez:
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W konteks$cie zadatku satysfakcje mozna rozpatrywaé jako zadowolenie
wierzyciela z osiagniecia okreslonego stopnia zabezpieczenia wykonania zo-
bowigzania przez dluznika, tym wigkszego w poréwnaniu z zasadami ogolny-
mi, im wyzsza jest wartos¢ przedmiotu wreczonego tytutem zadatku w relacji
do wartos$ci swiadczenia, ktore ma zosta¢ spetnione. Mozna bowiem przypusz-
czaé, ze dhluznik sktonny bedzie spelni¢ swiadczenie w naturze, gdy wartos¢
przedmiotu zadatku, ktory wierzyciel moglby zachowa¢ w wypadku niewykona-
nia zobowiazania przez dtuznika z powodu okolicznosci, za ktdre ponosi on wy-
laczna odpowiedzialnos¢, bedzie znaczna w stosunku do wartosci §wiadczenia,
ktore ma zostaé spelnione. Oceniajac stopien satysfakcji dluznika z ustanowienia
instytucji zadatku, nalezy przyjac, ze bedzie on tym wigkszy, im wieksza bedzie
roznica miedzy wartoscia przedmiotu zadatku, na ktoérego utrate naraza si¢ dhuz-
nik w wypadku niewykonania zobowigzania, a szkoda, do ktdrej naprawienia
bylby zobowigzany w sytuacji dochodzenia przez wierzyciela odszkodowania
wedhug ogolnych regut odpowiedzialnosci kontraktowe;.

Pierwszym z elementéw wplywajacych na poziom satysfakcji stron umowy,
w ktorej zastrzezono zadatek, jest wigc wartos¢ przedmiotu wrgczonego jego tytu-
tem, zrelatywizowana w stosunku do wartosci przedmiotu swiadczenia i ewentu-
alnej szkody mogacej powsta¢ wskutek niewykonania zobowiazania. Drugi nato-

A. Catus, Prawo cywilne i handlowe panstw obcych, Warszawa 1979, s. 254. Inni natomiast uzalez-
niaja obowiazek zaplaty kary umownej od faktu poniesienia szkody: W. Czachoérski, Odpowiedzial-
nos¢ kontraktowa i jej stosunek do odpowiedzialnosci deliktowej wg k.c., Nowe Prawo 1964, nr 10,
s. 955 i n.; J. Dabrowa, [w:] Z. Radwanski (red.), System Prawa Cywilnego. Prawo zobowiqzan
— cze$¢ ogolna, t. 111, cz. 1, Wroctaw 1981, s. 831; taz, Kara umowna a szkoda (ewolucja zagad-
nienia w prawie polskim), Prawo CV, Wroctaw 1983, s. 39 i n.; W. Warkalto, Wykonanie zobowiq-
zan i skutki ich niewykonania wedfug kodeksu cywilnego, Panstwo i Prawo 1965, nr 8-9, s. 216;
J. Kruszewska, T. Jackowski, Wykonywanie zobowiqzan przez jednostki gospodarki uspolecznionej
w kodeksie cywilnym, Palestra 1965, z. 7-8, s. 59; A. Hermelin, W sprawie kar umownych w przy-
sztych ogolnych warunkach sprzedazy i dostawy w obrocie krajowym, Przeglad Ustawodawstwa
Gospodarczego 1965, nr 6, s. 154; S. Szostak, Kary umowne, Prawo Gospodarcze 1998, nr 4, s. 64;
T. Wisniewski, [w:] G. Bieniek (red.), Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega trzecia. Zobowiq-
zania, t. 1, Warszawa 2006, s. 592; M. Piekarski, [w:] Komentarz do kodeksu cywilnego, t. 11, War-
szawa 1972, s. 1186; K. Zagrobelny, [w:] E. Gniewek (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, War-
szawa 2004, s. 1241; tenze, O okolicznosciach ksztaltujqcych odszkodowawczq odpowiedzialnosé
dluznika..., s. 288 1 n.; E. Skowronska-Bocian, Kara umowna — kompensacja czy represja?, Zeszyty
Prawnicze Uniwersytetu Kardynata Stefana Wyszynskiego 2003, nr 3.2, s. 185 i n.; S. Kowalski,
Zastrzezenie kary umownej w umowie przedwstepnej, Rejent 2003, nr 1, s. 93; tenze, Charakter
czesciowej wplaty przy umowie sprzedazy. Glosa do wyroku SN z dnia 13 11 2002, IV CKN 672/00,
Prawo Spoétek 2003, nr 10, s. 52; tenze, Charakter swiadczenia zalezny od postanowien umowy.
Glosa do wyroku SN z dnia 13 11 2002, IV CKN 672/00, Prawo Spotek 2004, nr 2, s. 54; P. Drapata,
Kara umowna (art. 483 k. c.) a odszkodowanie na zasadach ogdlnych (art. 471 k. c.)..., s. 60 1 n.;
tenze, [w:] System Prawa Prywatnego..., t. 5, s. 964; wyrok SN z dnia 14 VII 1976, I CR 221/76,
OSNC 1977, nr 4, poz. 76. Tak tez, jak si¢ wydaje, Z. Mika, Sankcje traktowane jako kary umowne
w krajowym transporcie towarowym, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 1974, z. 3,
s. 158 i n. Réwniez: P. Manik, op. cit., s. 303.
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miast stanowi fakt, iz od wydania przedmiotu zadatku do powstania kompetencji
do jego zatrzymania*® znajduje si¢ on w posiadaniu jedne;j ze stron. Jezeli przedmiot
zadatku dany zostat przez dtuznika, to w wypadku niewykonania przez niego zobo-
wigzania wyeliminowane zostaje ryzyko rozporzadzenia przez dtuznika sktadnika-
mi jego majatku w toku postgpowania o odszkodowanie czy tez nawet wczesniej,
powodujace niebezpieczenstwo niezaspokojenia przez wierzyciela jego pretens;ji.
Jest to o tyle istotne, ze ewentualne skorzystanie ze skargi paulianskiej napoty-
ka czesto w praktyce trudnosci dowodowe, zwigzane z koniecznoscia wykazania,
ze osoba trzecia wiedziata o dokonaniu czynnosci przez dtuznika z pokrzywdze-
niem wierzyciela (art. 527 k.c.). Kolejnym elementem jest zmniejszenie kosztow
transakcyjnych, zwigzanych z dochodzeniem roszczenia z powodu niewykonania
zobowiazania przez jedna ze stron. Jezeli $wiadczenia nie spelni dluznik, ktéry
uprzednio wreczyt tytulem zadatku okreslony przedmiot, to po stronie wierzyciela
aktualizuje si¢ uprawnienie do jego zachowania. W takiej sytuacji wyeliminowana
zostaje konieczno$¢ prowadzenia postgpowania sadowego i egzekucyjnego, ponie-
waz kompetencja do zachowania przedmiotu zadatku powstaje ex lege (art. 394 § 1
k.c.), a okreslona suma pienigzna lub rzecz znajduje si¢ juz w posiadaniu wierzy-
ciela. Jezeli natomiast strona, ktora wreczyta przedmiot zadatku, byt wierzyciel, to
ze wzgledu na niewykonanie zobowiazania z powodu okolicznosci, za ktére odpo-
wiada wylacznie dtuznik, po stronie wierzyciela powstaje mozliwo$¢ dochodzenia
sumy dwukrotnie wyzszej. Mimo ze konieczne stanie si¢ wytoczenie powddztwa
o zasadzenie tej kwoty, a nastepnie przeprowadzenie postgpowania egzekucyjnego,
korzys$¢ wierzyciela stanowi¢ bedzie istotne zmniejszenie kosztdéw postgpowania,
gdyz wysokos¢ roszczenia bedzie zdeterminowana przez podwojna wartos$¢ przed-
miotu zadatku, co pozwoli na pominiecie postepowania dowodowego, majacego
przy odpowiedzialnosci kontraktowej doprowadzi¢ do okreslenia wysokosci po-
niesionej przez wierzyciela szkody determinujacej wysokos¢ odszkodowania. Przy
uwzglednieniu faktu, iz okreslenie wysokosci szkody stanowi czgsto w praktyce
zagadnienie sporne, generujace koszty postgpowania dowodowego i wptywajace
ponadto na wydtuzenie postgpowania, a wigc opdzniajace moment uzyskania od-
szkodowania, czyli otrzymania srodkéw mogacych stanowi¢ potencjalne zrédto
zysku, zryczaltowana wysokos¢ odszkodowania w wypadku zadatku stanowi ele-
ment zwigkszajacy efektywnosc.

49 Sadze bowiem, iz wreczenie przedmiotu zadatku wywotuje skutki obligacyjne (tak:
L. Domanski, op. cit., s. 380, 384; G. Rudnicki, op. cit., s. 512; G. Tracz, F. Zoll, op. cit., s. 53.
Tak chyba roéwniez J. Namitkiewicz, ktory stwierdzil, iz ,,prawa stuzace stronie wiernej umowie,
przewidziane w art. 74 § 2 »Kodeksu zobowiazan«, wchodza w zycie, gdy strona przeciwna od-
powiada za niewykonanie umowy”’; J. Namitkiewicz, op. cit., s. 116), nie prowadzac do przejscia
prawa wlasnosci na strong, ktéra obejmuje go w posiadanie (tak: I. Rosenbliith, [w:] J. Korzonek,
I. Rosenbliith, Kodeks zobowiqzan. Komentarz, t. 1, Krakow 1934, s. 157). Mozliwo$¢ zatrzymania
przedmiotu zadatku powstaje ex /ege w momencie niewykonania zobowiazania przez dtuznika z po-
wodu okolicznosci, za ktore ponosi on wylaczna odpowiedzialnosé (art. 394 § 1 w zw. z § 3 k.c.)
i jest zwiazana ze zaktualizowanym prawem wierzyciela do odstapienia od umowy.
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Do oceny, czy w wypadku konkretnej umowy, w ktorej zastrzezony zostal
zadatek, strony beda sktonne wykonaé zobowiazanie, czy tez nie, zastosowac
mozna twierdzenie Coase’a (Coase Theorem)*®. W swej dostownej, pierwotnej
postaci dotyczy ono efektywnej alokacji prawa wlasnosci (effective allocation of
ownership), cho¢ slusznie twierdzi si¢, ze na gruncie prawa polskiego wlasciw-
sze bytoby rozwazanie alokacji poszczegdlnych uprawnien wynikajacych z prawa
wlasnosci’!. Zaktada ono, ze przy zastrzezeniu, ze koszty transakcyjne, rozumia-
ne jako koszty dokonania okreslonej wymiany ponoszone przez jej uczestnikow,
sa zerowe, efektywna alokacja uprawnien wynikajacych z prawa wlasnosci nasta-
pi niezaleznie od tego, komu uprawnienia te na poczatku przystugiwaty z mocy
ustawy badz na podstawie orzeczenia sadowego. Nie ma jednak przeszkdd do sto-
sowania tego twierdzenia do sfery stosunkéw zobowiazaniowych’2. Zgodnie z po-
gladem Ronalda Coase’a, celem systemu prawnego powinno by¢ skonstruowanie
takiego systemu, ktoéry umozliwitby osiagnigcie ekonomicznej efektywnosci.
System prawny wptywa bowiem na koszty transakcyjne i jego celem powinna
by¢ minimalizacja zaréwno kosztéw transakcyjnych, jak i szkéd>3.

Analiza tej kwestii moze wykorzystywac réwniez elementy teorii gier (Game
Theory)>*. Wywodzi si¢ ona z analizy matematycznej przypadkéw, w ktérych
zachodzi konflikt interesow. Jej celem jest okreslenie optymalnego wyboru,
ktéry w danych warunkach doprowadzi do zatozonego rezultatu. W odniesie-
niu do zagadnien ekonomicznych, teoria gier jest wykorzystywana do badania
rynkéw réznych towaréw, w ktorych obrebie funkcjonuje okreslona grupa ku-
pujacych i sprzedajacych oraz zmieniajace si¢ podaz okreslonego towaru i popyt
na niego. Na ptaszczyznie ekonomicznej analizy prawa teoria gier bywa stoso-
wana nie tylko do zagadnien prawnokarnych, do ktoérych odnosi si¢ opisywany
czesto w literaturze dylemat wigznia®>, lecz takze do problematyki wykonywania
zobowiazan’®.

Zat6zmy, ze zadatek zostal zastrzezony w umowie przedwstgpnej, zawartej
bez zachowania formy aktu notarialnego, zobowiazujacej do zawarcia umowy

50 R.H. Coase, op. cit., s. 1. Zob. R.A. Posner, Economic Analysis of Law..., s. 8 i n.;
A. Mitchell Polinsky, op. cit., s. 11 i n.; W. Karsz, op. cit., s. 66 i n.; M. Olender, op. cit., s. 4 in.;
R.T. Stroinski, Ekonomiczna analiza prawa..., s. 562 i n.; tenze, [w:] Ekonomia dla prawnikow
i nie tylko..., s. 503; J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, op. cit., s. 109 i n.; PW. Schmitz, The Coase
Theorem, private information and the benefits of not assigning property rights, European Journal of
Law and Economics 2001, 11:1,s. 23 i n.

1 R.T. Stroinski, Ekonomiczna analiza prawa..., s. 563.

52 Ibidem, s. 565; J.L. Harrison, Law and Economics in a Nutshell, West Group, 1995, s. 59
in., za: R.T. Stroinski, Ekonomiczna analiza prawa..., s. 565.

33 A. Mitchell Polinsky, op. cit., s. 13; M. Olender, op. cit., s. 4.

34 Zob.: R.A. Posner, Economic Analysis of Law...,s. 19 in.; P. Straffin, Teoria gier, Warszawa
2004; M. Malawski, A. Wieczorek, H. Sosnowska, Konkurencja i kooperacja. Teoria gier w ekono-
mii i naukach spolecznych, Warszawa 2004; M. Olender, op. cit., s. 5.

35 M. Olender, op. cit., s. 5.

36 Ibidem.
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przenoszacej wtasno$é nieruchomosci®’. Strony postanowity, ze w przypadku wy-
konania zobowigzania z umowy przedwstepnej, kwota wrgczona tytutem zadatku
zostanie zaliczona na poczet ceny>®, a kwote zadatku wreczyt przyszty nabywca
nieruchomosci. W takiej sytuacji gotowos¢ stron do zawarcia umowy przenosza-
cej wlasnos¢ nieruchomosci bedzie zaleze¢ od zmian cen nieruchomosci i ich ak-
tualnego poziomu w terminie zawarcia umowy definitywnej. Jezeli wzrost cen byt
na tyle znaczacy, ze wlasciciel zdota znalez¢ innego nabywce gotowego uiscic
tytulem ceny kwote przewyzszajacq zsumowang warto$¢ okreslonej w umowie
przedwstepnej ceny i kwoty zadatku, przy czym roznica ta bedzie znaczna, to moz-
na przypuszczac, ze wilasciciel nieruchomosci bedzie sktonny nie wywiazac sie
z umowy przedwstepnej, z czym bedzie si¢ wiazata konieczno$¢ zwrotu kwoty
odpowiadajacej podwdjnej wartosci sumy pienigznej wreczonej tytutem zadatku,
po czym zawrze umowe przenoszaca wiasnos¢ na nowo znalezionego nabywce,
gdyz cena, ktora aktualnie moze uzyska¢ za nieruchomos¢, po odliczeniu jedno-
krotnej wartosci przedmiotu zadatku, uiszczonej ze srodkdéw sprzedawcy (ktora

37 A. Mitchell Polinsky analizuje przypadek, w ktérym sprzedawca zobowiazat si¢ wobec
kupujacego do wyprodukowania okreslonego dobra, a nastgpnie do jego sprzedazy, kupujacy zas
uiscit ceng z gory, przy czym obie strony uwzgledniaja mozliwo$¢ pojawienia si¢ osoby trzeciej,
dla ktorej dobro bedace przedmiotem umowy ma wigksza warto$¢ niz dla pierwotnego kupujacego,
rozwazajac sktonnos¢ sprzedawcy do zerwania umowy. Autor ten dochodzi do wniosku, ze sprze-
dawca bedzie sktonny zerwaé umowg, zeby sprzeda¢ produkt nowemu nabywcy, jezeli odszko-
dowanie dla pierwotnego kupujacego bedzie nizsze lub rowne ofercie osoby trzeciej. Dochodzi
on do stusznej konkluzji, ze w takim wypadku uiszczona cena nie oddziatuje na alokacj¢ ryzy-
ka, a centrum zainteresowania staje si¢ poziom optymalnego odszkodowania. Autor rozwaza tez
osobno trzy przypadki: pierwszy, zakltadajacy, ze kupujacy nie jest sklonny do ryzyka, natomiast
stanowisko sprzedawcy jest w tej kwestii neutralne; drugi, w ktorym sktonnos¢ do ryzyka przed-
stawia si¢ odmiennie; trzeci, w ktdrym obie strony nie sa sktonne do ryzyka. Polinsky dochodzi
do wniosku, ze w pierwszym wypadku ryzyko powinno zosta¢ poniesione przez sprzedawce, ktory
powinien zaptaci¢ kupujacemu na wypadek zerwania umowy sume rowng korzysci kupujacego,
w drugim za$ odszkodowanie powinno by¢ ustalone na poziomie oferty osoby trzeciej, a w trzecim
— w kwocie mieszczacej si¢ w przedziale migdzy tymi dwoma skrajnymi kwotami. Autor zesta-
wit w formie tabeli szacunkowe poziomy wysokosci odszkodowan i cen w zaleznosci od tego, jak
plasuje si¢ poziom sktonnosci do ryzyka stron umowy. W konkluzji stwierdza, ze przy utrzymaniu
awersji wobec ryzyka po stronie kupujacego na statym poziomie zaréwno cena, jak i odszkodo-
wanie rosng wraz ze wzrostem awersji do ryzyka sprzedawcy, redukujac tym samym ryzyko tego
ostatniego. I odwrotnie, przy zatozeniu, ze niech¢¢ do ryzyka sprzedawcy utrzymuje si¢ na statym
poziomie, zarowno odszkodowanie, jak i cena maleja wraz ze wzrostem awersji do ryzyka kupu-
jacego; A. Mitchell Polinsky, Risk sharing through breach of contract remedies, [w:] J. Coleman,
J. Lange, Law and Economics, Vol. I, Cambridge 1992, s. 293 i n.

38 Przy braku odpowiedniego postanowienia umownego, na podstawie art. 394 § 2 k.c. bytoby
to niemozliwe ze wzgledu na niejednorodzajowos¢ przedmiotu zadatku i przedmiotu §wiadczenia
z umowy przedwstepnej; M. Krajewski, [w:] E. Letowska (red.), System Prawa Prywatnego. Prawo
zobowiqzan — czes¢ ogdlna, t. 5, Warszawa 2006, s. 770; A. Olejniczak, Uwagi o zastrzeganiu zadat-
ku..., s. 1253; tenze, [w:] System Prawa Prywatnego..., t. 5, s. 929. Inaczej: Uchwata SN z dnia 10 X
1961, 3 CO 28/61, OSPIKA 1963, poz. 107; M. Wrzotek-Romanczuk, op. cit., s. 49; T. Trescinski,
op. cit.,s. 57. Zob. tez: L. Domanski, op. cit., s. 386.
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mozna poréwnaé do kosztéw transakcyjnych), bedzie wyzsza niz ta, jaka mogt-
by uzyska¢ od swego kontrahenta z umowy przedwstgpnej. Przy dynamicznym
wzroscie cen nieruchomosci, jezeli strony z jakichkolwiek powodow decyduja sie
na poprzedzenie umowy przenoszacej wlasnos¢ umowa przedwstepna, zawierang
bez zachowania formy aktu notarialnego, optymalnym zabezpieczeniem intere-
sow dluznika staje si¢ wigc zastrzeganie zadatku w stosunkowo wysokiej kwocie,
poniewaz tylko takie rozwigzanie moze zabezpiecza¢ wykonanie zobowiazania
przez drugg strone, mimo ze pozbawi wreczajacy ja podmiot korzysci, jakie mogt-
by uzyska¢ z obracania ta kwota. Kwota zadatku ustalona na niskim poziomie
spowoduje nie tylko, ze instytucja ta nie bedzie realizowac jednej ze swych istot-
niejszych funkcji, a mianowicie funkcji zabezpieczajacej wykonanie zobowia-
zania>®, lecz takze ze zryczattowane odszkodowanie, jakie w takim przypadku
otrzyma dhuznik, nie bedzie rekompensowac faktycznie poniesionej przez niego
szkody zwiazanej z tym, ze przy nowym poziomie cen nie bedzie mogt naby¢ in-
nej nieruchomosci o podobnych parametrach za taka sama ceng. W zwiazku z tym
strony zawierajace umowe, w ktorej ustanawiany jest zadatek, przy podejmowa-
niu decyzji co do jego wysokosci powinny wziaé pod uwage prawdopodobien-
stwo zmiany cen, a takze okres dzielacy zawarcie umowy przedwstepnej i umowy
zasadniczej, o ile nie zdecyduja si¢ na skorzystanie z formy aktu notarialnego, po-
zwalajacej doprowadzi¢ do zawarcia umowy przenoszacej wlasnos¢ w trybie art.
64 k.c. Przy ustanowieniu zadatku wysokos¢ odszkodowania na wypadek niewy-
konania zobowiazania z powodu okolicznosci, za ktére wylaczng odpowiedzial-
nos¢ ponosi jedna ze stron, jest zryczattowana i odpowiada kwocie zadatku lub
wartosci przedmiotu wrgczonego jego tytutem (jezeli $wiadczenia nie wykonata
strona, ktdra wreczyta przedmiot zadatku) badz jej podwdjnej wysokosci (jezeli
$wiadczenia nie wykonal dtuznik, a zadatek wreczyt wierzyciel), a ogdlne reguty

odpowiedzialnosci kontraktowej zostaja wytaczone®® i mozliwosé zatrzymania

39 R. Longchamps de Bérier, Polskie..., s. 178; tenze, Czynnosci prawre..., s. 34 in.; L. Do-
manski, op. cit., s. 379; J. Namitkiewicz, op. cit., s. 115; 1. Rosenbliith, op. cit., s. 159; W. Czachor-
ski, Zarys prawa zobowiqzan. Czes¢ ogolna, Warszawa 1963, s. 171; tenze, Prawo zobowiqzan
w zarysie..., s. 214; A. Rembielinski, op. cit., s. 364; E. Drozd, Umowa przedwstepna a umowa
przyrzeczona, Panstwo 1 Prawo 1973, nr 11, s. 1566; A. Jasinski, Wybrane formy zabezpieczenia
wierzytelnosci pienieznych, Rejent 1991, nr 3, s. 54; S. Kowalski, Charakter swiadczenia..., s. 54;
J. Gesiak, Zawarcie umowy w drodze przetargu, Rejent 1999, nr 9, s. 88; G. Tracz, F. Zoll, op. cit.,
s. 81; J. Ciszewski, Ustawowe i umowne ograniczenia odpowiedzialnosci osobistej, Gdanskie Stu-
dia Prawnicze 2003, t. X, s. 29; K. Gornicz, Uwagi do projektowanych zmian przepisow kodeksu
cywilnego w zakresie regulacji trybéw zawarcia umowy, Kwartalnik Prawa Prywatnego 2001, nr 2,
s. 423; T. Trescinski, op. cit., s. 57; A. Olejniczak, [w:] System Prawa Prywatnego..., t. 5, s. 926;
D. Szostek, Zadatek w umowach zawieranych w postaci elektronicznej, [w:] L. Ogieglo, W. Popio-
tek, M. Szpunar (red.), Rozprawy prawnicze. Ksiega pamigtkowa Profesora Maksymiliana Pazda-
na, Krakoéw 2005, s. 1407; A. Calus, op. cit., s. 251; wyrok SN z dnia 13 II 2002, IV CKN 672/00,
OSNC 2003, nr 1, poz. 10, s. 57.

60 Cz. Zutawska, [w:] Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega Ill. Zobowigzania, t. 1, ...,
s. 198; G. Rudnicki, op. cit., s. 512. Poglad wykluczajacy mozliwo$¢ wystapienia z roszczeniem
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przedmiotu zadatku lub dochodzenia sumy dwukrotnie wyzszej jest niezalezna
od poniesienia jakiejkolwiek szkody®!. Nie oznacza to jednak, ze decydujace
o wartosci przedmiotu zadatku strony nie powinny bra¢ pod uwage wysokosci
szkody, jaka moga ponies¢ wskutek niewykonania umowy przez kontrahenta.
Stad tez, jezeli ewentualna szkoda moze by¢ duza, co moze wynika¢ np. z progno-
zowanych tendencji zmian cen okreslonych dobr, stanowiacych przedmiot $wiad-
czenia, to dla zabezpieczenia wykonania zobowigzania korzystne jest ustalenie
wartosci przedmiotu zadatku na wysokim poziomie. Zalozenie to koresponduje
ze stanowiskiem w kwestii dopuszczalnej maksymalnej wartosci przedmiotu za-
datku na gruncie art. 394 § 1 k.c. Czes¢ przedstawicieli doktryny uwaza bowiem,
ze w wypadku wreczenia przy zawarciu umowy kwoty o ,,znacznej wysokosci”
w poréwnaniu z wartoscig §wiadczenia, regula interpretacyjna z art. 394 § 1 k.c.,
nakazujaca przyjecie ustanowienia instytucji zadatku, nie znajduje zastosowania,
gdyz okolicznosci te przemawiaé maja za ustanowieniem zaliczki®?. Wydaje sie

odszkodowawczym wedtug zasad ogdlnych, jezeli zostat ustanowiony zadatek, na tle Kodeksu zo-
bowiazan wyrazil rowniez Sad Najwyzszy — orzeczenie z dnia 30 IX 1937, C II 1773/37, Zbior
Orzeczen 1938, nr 412; orzeczenie SN z dnia 7 XI 1950, C 480/50, OSN 1952, nr 1, poz. 10. Zob.
tez: J. Ciszewski, op. cit., s. 29.

61 1. Domanski, op. cit., s. 380; R. Longchamps de Bérier, Uzasadnienie projektu..., s. 104;
tenze, Polskie prawo cywilne..., s. 179; tenze, Czynnosci prawne..., s. 35; 1. Rosenbliith, op. cit.,
s. 159; J. Namitkiewicz, op. cit., s. 115; F. Zoll, Zobowiqzania w zarysie wedlug polskiego Kodeksu
zobowiqzan, Warszawa 1948, s. 84; W. Czachorski, Zarys prawa zobowiqzan..., s. 171; tenze, Prawo
zobowiqzan w zarysie..., s. 215; W. Czachoérski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowronska-Bocian,
op. cit., s. 187; Z. Radwanski, Zobowiqzania — czes¢ ogélna..., s. 284; tenze, [w:] System..., t. 111,
cz. 1, s. 461; P. Machnikowski, [w:] Kodeks cywilny..., t. 1, s. 962; A. Rembielinski, op. cit., s. 364;
W. Popiotek, Kodeks cywilny. Komentarz...,t.1,s. 1047; F. Blahuta, [w:] J. Ignatowicz (red.), Kodeks cy-
wilny. Komentarz, Ksiega trzecia—zobowiqzania, t. 2, Warszawa 1972, s. 939; A. Jasinski, op. cit.,s. 55;
Cz. Zutawska, [w:] Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega IlIl. Zobowiqzania, t. 1,'s. 198; A. Ma-
ciag, op. cit., s. 37; S. Kowalski, Charakter sSwiadczenia..., s. 54; tenze, Charakter czesciowej wplaty...,
s. 52; G. Rudnicki, op. cit., s. 513; K. Knoppek, Glosa do wyroku SN z dnia 13 1I 2002, IV CKN
672/00, Palestra 2004, z. 1-2, s. 237; M. Wrzotek-Romanczuk, op. cit., s. 223; J. Ciszewski, op.
cit., s. 29; S. Kowalski, Charakter Swiadczenia..., s. 54; tenze, Charakter czesciowej wplaty..., s. 52;
A. Olejniczak, Uwagi o zastrzeganiu zadatku..., s. 1254; tenze, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 5,
s.9251in.; M. Krajewski, [w:] System Prawa Prywatnego...,t.5,s.770; 1. Sokotowska-Kulas, op. cit.,s.9;
R. Szostak, Wadium przetargowe..., s. 92; wyrok SN z dnia 13 112002, IV CKN 672/00, s. 57; P. Dra-
pata, Glosa do wyroku SN z dnia 13 11 2002, IV CKN 672/00, Panistwo i Prawo 2003, nr 10, s. 126.

62 Poglad taki reprezentuja: 1. Rosenbliith, op. cit., s. 158; A. Maciag, op. cit., s. 37; A. Olej-
niczak, [w:] System Prawa Prywatnego..., t. 5, s. 923; F. Blahuta, op. cit., s. 938; wyrok SN z dnia
2712000, IT CKN 707/98, OSP 2001, nr 1, poz. 147; G. Tracz, F. Zoll, op. cit., s. 55; M. Krajewski,
Glosa do wyroku SN z dnia 27 I 2000, II CKN 707/98, OSP 2001, nr 1, poz. 147, s. 487; K. Knop-
pek, op. cit., s. 238; G. Rudnicki, op. cit., s. 511; T. Tredcinski, op. cit., s. 58. J. Gwiazdomorski
odrzuca interpretacj¢ wreczonej kwoty jako zadatku juz przy sumie oscylujacej wokot 25% wartosci
$wiadczenia, Glosa do uchwaty SN z dnia 10 X 1961, 3 CO 28/61, OSPIKA 1963, poz. 107, s. 267,
J. Szwaja — przy 2/3 ceny sprzedazy, Glosa do wyroku SN z dnia 6 VII 1963, Il CR 161/63,
s. 1083. Ustanowienie zaliczki, gdy ponadto zachodzi mozliwos¢ zaliczenia wrgczonego przedmio-
tu na poczet $wiadczenia, reprezentuja: A. Maciag, op. cit., s. 37; F. Blahuta, op. cit., s. 938; wyrok
SN z dnia 27 12000, IT CKN 707/98, OSP 2001, nr 1, poz. 147.
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jednak, ze kryterium to nie powinno by¢ stosowane do ich odréznienia®? i braku-
je ustawowych przeszkdd uniemozliwiajacych ustanawianie zadatku w znacznej
wysokosci.

4. Podsumowanie i wnioski koncowe

Jest oczywiste, iz ekonomiczna analiza prawa opiera si¢ na rozwazaniach doty-
czacych modelu o charakterze uproszczonym, a ponadto mozliwe sa zakldcenia
poszczegdlnych zatozen lub branych pod uwage elementéw. W szczegdlnosci
rozwazania czesto opieraja si¢ na przyjeciu, ze podmioty cywilnoprawne dokonu-
ja wyboréw na podstawie wyczerpujacej wiedzg¢ o obowiazujacym stanie praw-
nym, a w zwiazku z tym o konsekwencjach wynikajacych z wyboru okreslonej
instytucji prawnej, badz poprzestaniu na regulacji o charakterze ogoélnym, majace;j
zastosowanie w pozostatych wypadkach. Innego badz bardziej §wiadomego wy-
boru méglby dokona¢ podmiot majacy fachowa wiedze prawnicza lub ktéremu
wiedza ta zostala przedstawiona w sposob obiektywny, z wyjasnieniem wszelkich
mozliwych konsekwencji dokonanego wyboru, a innego jednostka majaca wiedze
fragmentaryczna badz nieu$wiadamiajaca sobie wszelkich konsekwencji doko-
nanego wyboru. W kontekscie zadatku jest to o tyle istotne, ze w zwigzku z nie-
precyzyjnym formutowaniem odpowiednich postanowien umownych w praktyce
czgsto powstajg spory dotyczace tego, jaka instytucj¢ prawna w rzeczywistosci
wykorzystano, co odnosi si¢ w szczegdInosci do rozréznienia zadatku i zaliczki®*,
Zatozenie pelnej wiedzy uczestnikéw obrotu bytoby pozyteczne. Twierdzi sig jed-
nak, ze punktem wyjscia ekonomicznej analizy prawa nie jest zatozenie o wszech-
wiedzy na temat otoczenia, w ktorym porusza si¢ jednostka®. Podkresla si¢ przy
tym, Ze racjonalnos¢ wyborow w ujeciu ekonomicznym oznacza ,,obiektywna,
lecz niekoniecznie swiadomag mozliwos¢ wyboru $rodkéw zmierzajacych do re-
alizacji celow, ktore cztowiek przed sobg stawia”®. Poza przypadkami posiadania
rzetelnej, fachowej wiedzy prawniczej, uwzglednié nalezy, ze na racjonalnos¢ do-

63 Sad Najwyzszy ocenit, ze ,,w stosunkach z konsumentami przyjecie przez sprzedawce za-
datku w znacznej wysokos$ci nie upowaznia do traktowania tego zadatku jako zaliczki na poczet
ceny” (w tym wypadku stanowiacej 35% ceny) — teza wyroku SN z dnia 13 112002, IV CKN 672/00,
OSNC 2003, nr 4, poz. 10; S. Kowalski, Charakter czesciowej wplaty..., s. 53 i n.; tenze, Charakter
Swiadczenia..., s. 55 in. P. Drapata dopuszcza zastrzeganie zadatku o wartosci ,,na przyktad przekra-
czajacej potowe calego swiadczenia”, nie precyzujac, czy uwaza ja za maksymalng granicg, Glosa
do wyroku SN z dnia 13 II 2002, IV CKN 672/00, s. 123 i n.; W.J. Katner, Glosa do wyroku NSA
z dnia 21 XI 1996, 1 SA/Po 292/96, Glosa 1999, nr 7, s. 18; A. Olejniczak, Uwagi o zastrzeganiu
zadatku..., s. 1252; tenze, [w:] System Prawa Prywatnego..., t. 5, s. 924.

64 L. Domanski, op. cit., s. 383; K.J. Pawelec, Zaliczka czy zadatek, Rzeczpospolita z 2 11
1998, nr 27, Prawo co dnia, s. 14; K. Knopek, op. cit., s. 237.

5 R.A. Posner, Economic Analysis of Law..., s. 17; R.T. Stroifiski, Ekonomiczna analiza pra-
wa..., . 556.

66 R.T. Stroinski, Ekonomiczna analiza prawa..., s. 556.
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konywanych wyborow moze wptynaé sposob przedstawienia danego problemu,
co potwierdzaja badania naukowe®’.

Jak podaje sie w literaturze, doktryna francuska, niechetna wobec ekonomicz-
nej analizy prawa, swoje stanowisko argumentuje w ten sposdb, ze stosunkow
zachodzacych pomigedzy podmiotami prawa, w tym w szczegolnosci pomiedzy
osobami fizycznymi, nie mozna rozpatrywaé przy zastosowaniu kryteridow eko-
nomicznych, odnoszacych si¢ przede wszystkim do obrotu towarowego. Twier-
dzi si¢ takze, ze zatozenie o racjonalnym podejmowaniu decyzji przez jednostke
w zwigzku z dazeniem do maksymalizacji swojej uzytecznosci przy jak najmniej-
szych kosztach (model homo oeconomicus) jest trudne do akceptacji w srodowi-
sku prawniczym, odwotujacym si¢ raczej do zasad stusznosci i sprawiedliwosci.
Ponadto wskazuje sig, ze roznice terminologiczne migdzy jezykiem prawniczym
i ekonomicznym utrudniaja jednakowe traktowanie obu obszaréw badawczych®®,
Wydaje si¢ jednak, ze zarzutéw tych nie mozna uzna¢ za trafne. Mozna bowiem
przyjac, ze stosunki cywilnoprawne, a przynajmniej ta ich czgsé, ktora dotyczy
obrotu gospodarczego, determinowane sa przez zjawiska ekonomiczne. Przed-
miotem badan ekonomicznych jest bowiem nie tylko funkcjonowanie rynku, lecz
réwniez kwestia racjonalnych wyboréw dokonywanych przez ludzi®®. Pojeciem
immanentnie zwiazanym z ustrojem kapitalistycznym, proklamowanym w art.
20 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, jest interes indywidualny jednostki,
z ktorym wiaza sie kategorie potencjalnej szansy (korzysci) i ryzyka (straty), de-
terminujace decyzje gospodarcze, formalnie swobodne, praktycznie za§ oparte
na mechanizmie kalkulacji ekonomicznej’®. Skutki w sferze ekonomii, jakie moga
stanowi¢ konsekwencje skorzystania z poszczegdlnych instytucji prawnych, de-
cyduja o ich ,atrakcyjnosci” i praktycznym wykorzystywaniu. Podmioty kieruja
si¢ bowiem zwykle w swoich decyzjach mozliwoscia osiagniecia korzysci lub —
w wypadku wyboru kilku rozwiazan — tym, co jest bardziej optacalne. Uwarunko-
wania prawne stanowia bowiem jedne z podstawowych przestanek podejmowa-
nia decyzji ekonomicznych, wptywajac na kalkulacj¢ zyskow i strat, a tym samym
na racjonalno$¢ podejmowanych decyzji, przede wszystkim przez powodowanie
badz redukowanie ryzyka, a takze wynikajacych z niego kosztéw’!. Natomiast
roznice jezykowe i specjalistyczne stownictwo ekonomiczne nie wydaja si¢ sta-
nowi¢ bariery uniemozliwiajacej wykorzystanie dorobku analizy ekonomicznej
do rozpatrywania zjawisk prawnych.

67 Zobacz przyktady podane przez R.T. Stroinskiego i w cytowanej przez niego literaturze
obcej w: Ekonomiczna analiza prawa..., s. 553 in.

68 Zobacz literaturg francuska cytowana przez R.T. Stroinskiego, Ekonomiczna analiza pra-
wa..., s. 577; J. Stelmach, op. cit., s. 16 in.

%9 R.T. Stroinski, Ekonomiczna analiza prawa..., s. 579.

0 Ibidem; Cz. Zutawska, Zasady prawa gospodarczego prywatnego..., s. 15.

" Cz. Zutawska, Zasady prawa gospodarczego prywatnego..., s. 37; R.T. Stroifiski, Ekono-
miczna analiza prawa..., s. 580.
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Nie budzi chyba juz watpliwosci, ze ekonomiczna analiza prawa stanowi
atrakcyjny instrument pozwalajacy na prognozowanie preferencji spotecznych,
dotyczacych wykorzystywania okreslonych instytucji prawnych, a takze przypusz-
czalnych modyfikacji tych trendéw wskutek wprowadzenia przez ustawodawce
okreslonych zmian legislacyjnych’?. Tym samym pozwala na weryfikacje funkcjo-
nalnos$ci poszczegdlnych rozwigzan legislacyjnych — przepisoéw prawnych, czy tez
wyznaczanych przez nie norm’3. Jak twierdzi si¢ w doktrynie’, moze byé ona
wykorzystywana do oceny dwoch podstawowych warunkow skutecznosci przepi-
sOw prawnych, jakimi jest faktyczne wykorzystywanie norm przewidzianych przez
ustawodawceg, a wiec korzystanie z okreslonych instytucji prawnych oraz osiaganie
przy ich stosowaniu zamierzonych przez ustawodawce standw rzeczy’>.

Za funkcje ekonomicznej analizy prawa uwaza si¢ utatwienie dziatania me-
chanizmdéw wolnorynkowych, co ma prowadzi¢ do rozwigzan ekonomicznie opty-
malnych. Gdy za$ koszty transakcyjne, zwigzane z funkcjonowaniem okreslonych
mechanizmoéw rynkowych, sa zbyt wysokie, zadaniem ekonomicznej analizy pra-
wa jest ,,nasladowanie wolnego rynku”, czyli zapewnienie osiagnig¢cia efektu,
ktory nastapitby, gdyby nie zbyt wysoki poziom kosztéw transakcyjnych’®. Jedna
z czestych barier w sieganiu w praktyce obrotu po okreslone instytucje prawne
jest wysoki poziom zwiazanych z nimi kosztéw transakcyjnych’’. W odniesie-
niu do instytucji zadatku, o jej atrakcyjnos$ci przesadza m.in. istotne zmniejsze-
nie tych kosztow. Jednoczesnie oczywiste sa powiazania migdzy rozwojem rynku
finansowego a funkcjonowaniem systemu prawa krajowego w szerokim ujeciu,
wptywajace w konsekwencji na wzrost gospodarczy. Miedzy innymi dostgpnosc¢
1 koszty kredytow zaleza od zakresu transakcji zabezpieczonych przy wykorzy-
staniu cywilnoprawnych srodkow zabezpieczenia wykonania zobowiazan. Zgod-
nie z badaniami przeprowadzonymi przez Europejski Bank Odbudowy i Rozwoju
w 2003 r. w krajach postsocjalistycznych, sytuacja Polski w tej dziedzinie zostata
oceniona na cztery punkty w dziesieciostopniowej skali, co uplasowalo nasz kraj

72 R.A. Posner, Economic Analysis of Law...,s. 18 in.; W. Karsz, op. cit., s. 79; R.T. Stroinski,
Ekonomiczna analiza prawa..., s. 556 i n.; tenze, [w:] Ekonomia dla prawnikéw i nie tylko..., s. 515;
J. Stelmach, op. cit., s. 14. Rowniez: M. Olender, op. cit., s. 3; W. Gromski, Law and Economics jako
teoria polityki prawa..., s. 50 i n.; J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, op. cit.,s. 11 in.

73 R.T. Stroinski, Ekonomiczna analiza prawa..., s. 580. Réwniez: J. Balcerowicz, Warto zain-
teresowac¢ sie ekonomicznq analizq prawa!, Edukacja Prawnicza 2005, nr 4, s. 20; P.H. Rubin, Why
is the Common Law efficient?, [w:] J. Coleman, J. Lange, Law and Economics, Vol. 11, Cambridge
1992,s.3in.

74 R.T. Stroinski, Ekonomiczna analiza prawa..., s. 580.

75 A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, op. cit., s. 248.

76 R.T. Stroinski, [w:] Ekonomia dla prawnikéw i nie tylko..., s. 475 i n.; tenze, O kosztach
transakcyjnych..., s. 37.

77 Zob. R.T. Stroinski, Ekonomiczna analiza prawa..., s. 581 i podany tam przyktad spotki
jawnej — do 112001 r.; tenze, [w:] Ekonomia dla prawnikéw i nie tylko..., s. 476.
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na jednym z ostatnich miejsc’®. Oceniono przy tym, ze niekorzystna ocena wyni-
kata nie tyle ze ztej jakos$ci stanu prawnego, ile z problemoéw z egzekwowaniem
prawa. Nalezy jednak sadzi¢, ze poglebiona analiza zaleznosci zachodzacych
migdzy prawem a ekonomig, a tym samym mozliwosciami osiagnigcia wzrostu
gospodarczego, moglaby wptynaé na rozwdj sektora inwestycyjnego. W zwiazku
z tym wszelkie interdyscyplinarne badania, prowadzone np. przy wykorzystaniu
ekonomicznej analizy prawa, moga okaza¢ si¢ pozyteczne.
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Institution of deposit
from the point of view of Economic Analysis of Law

Summary

The article concerns the institution of deposit and civil responsibility, which are examined using
Economic Analysis of Law. The author aims at answering the question whether the Economic Anal-
ysis of Law is an attractive method, which could be used in civil law research and tries to find its
benefits for use in the analysis of the institution of deposit in Polish civil law. The analysis of the
institution of deposit utilises some elements of economic theories, like the Coase Theory, the Ra-
tional Choice Theory and the Game Theory. The conclusion is that some kinds of typical economic
mechanisms could be used in civil law research, because applying them simplifies evaluating civil
law institutions as affective or not.
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