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Abstract: 
Tento člá nek shrnuje jazykem, přizpůsobený m českému prá vně vzdělanému čtená ři, 
hlavní metodologické postupy a ná stroje, s nimiž  při zkoumá ní lidského chová ní 
pracuje mikroekonomie. Tuto metodologii lze s určitý mi omezeními a při vhodné 
kombinaci s jiný mi referenčními systémy použ ívat k predikci toho, jak budou 
adresá ti prá vních pravidel reagovat na přijímaná  resp. interpretovaná  pravidla. 
Č lá nek se zaměřuje na aplikaci ekonomické metodologie v soukromoprá vních 
disciplíná ch. Jelikož  text původně pochá zí z ú vodní kapitoly mé knihy o 
insolvenčním prá vu,  většina příkladů odkazuje na prá vní oblasti, které se tím či 
oním způsobem dotý kají ú věrového financová ní. Tyto příkladmé aplikace však v 
člá nku nejsou rozhodující - ú čelem textu je představit v českém jazyce použ ívá ní 
mikroekonomické metodologie v soukromém prá vu v obecné poloze a podat přehled 
zá kladní literatury k ní.  
Těž ištěm člá nku je po stručném ú vodu ná sledující čá st druhá , v níž  popisuji 
mikroekonomií nejčastěji použ ívané předpoklady ohledně lidského a upozorňuji na 
to, jaký m způsobem mohou prá vníku pomoci při formulaci a vý kladu prá vních 
pravidel. V čá sti třetí stručně představuji dva klíčové koncepty ekonomické 
efektivnosti, s nimiž  pracuje preskriptivní ekonomická  analý za prá va. Č á st čtvrtá  
člá nek uzavírá .  
 
 
Keywords: ekonomická  analýza prá va, mikroekonomická  metodologie, předpoklady 
používané  v mikroekonomii 
 
JEL: B41, K00. 



1 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Motto: 
"Prá vník, který není obezná men s ekonomií …  je na nejlepší cestě stá t se veřejným šků dcem." 
Louis D. Brandeis, bývalý soudce Nejvyššího soudu USA (1916)1 
 
 

1. Ú vod 

Evropskou prá vní vě dou obchá zí přízrak ekonomické  metodologie.2 Pro mnoho prá vníků , 
rozladě ných tradiční prá vní exegezí, znamenají tyto metody příslib smysluplně jšího, 
systematičtě jšího přístupu k tvorbě  a výkladu prá va. Stejně  tak ovšem s sebou přiná šejí strach 
z nezná mé ho a především obavu z matematiky, jež  byla ostatně  u podstatné  čá sti příslušníků  
profese (mne nevyjímaje) dů lež itým faktorem při volbě  studijního oboru. 

Na české ho prá vníka, jenž  tyto obavy překoná , čekají ovšem další podstatné  překá žky. 
Nejvě tší z nich je absence česky psané  literatury. V domá cí časopisecké  literatuře se objevují 
sporadické  aplikace ekonomické  metodologie na jednotlivé  prá vní obory, systematický 
přehled a výklad tě chto metod však dosud bolestně  chybí.3  

Obrá tí-li se anglicky čtoucí ale předem nevarovaný zá jemce o obor na klasické  či klasicky 
napsané  americké  učební texty,4 narazí zá hy na další problé m. Tyto knihy jsou totiž  ve valné  
vě tšině  psá ny tak, že po kratičké m úvodu, zabývajícím se zá klady cenové  teorie a koncepty 
ekonomické  efektivnosti, přechá zejí přímo k aplikaci ekonomických analytických metod na 
jednotlivé  prá vní instituty či odvě tví (smlouvy, delikt, vlastnictví, korporace, ochrana 
hospodá řské  soutě že, atd.). Č tená ř tak zjistí, že pročítá  stovky stran, na nichž  jsou na faktický 
a prá vní kontext Severní Ameriky, jemuž  dobře nerozumí, apliková na ekonomická  
paradigmata, jimž  rozumí v nejlepším případě  stejně  špatně . Ne, že by z té to literatury nebylo 
možno vydestilovat a zobecnit principy používané  metodologie, je to však dlouhý a únavný 
proces, lemovaný řadou neporozumě ní a transferových chyb, což  mohu potvrdit z vlastní 
zkušenosti. 

Ultimativní učebnice ekonomické  analýzy prá va pro "neamerické  neekonomy" pokud vím 
dosud napsá na nebyla, existuje však ně kolik knih, jež  jsou k evropské mu prá vníku, 
zajímajícímu se o vstup do oboru, vstřícně jší, než  díla výše citovaná . Rá d bych na ně  na tomto 
místě  upozornil. Katz 1998 je mimořá dně  zdařilou antologií vybraných člá nků  z oboru, 
uspořá danou (převá žně ) nikoli podle oblastí aplikace, ale podle hlavních předpokladů , které  o 

                                                           
1 Cit. dle Veljanovski 2006: 23.  
2 Znalci ž ivota a díla Karla Marxe mi doufá m tuto parafrá zi odpustí. 
3 Významnou výjimkou je Šíma 2004, jeho poučená  polemika s mainstreamovou ekonomickou analýzou prá va 
je však, obá vá m se, pro začá tečníka v oboru tvrdým oříškem. 
4 Posner 2003; Cooter a Ulen 1997; Polinsky 2003; Shavell 2004. 
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lidské m jedná ní ekonomie činí. Už itečnou antologií needitovaných verzí klasických statí v 
oboru je Posner a Parisi (eds) 2002. Friedman, D., 2000 popisuje odvě tví a jeho metodologii 
odlehčeným a čtivým tó nem, jeho faktické  a prá vní příklady však jsou velmi "americké ". 
Mattei 1997 je zřejmě  dosud prvním, a podle mé ho soudu velmi zdařilým pokusem, odstranit 
z ně kterých čá stí metodologie a ně kolika dů lež itých oblastí aplikace toto "americké  
zkreslení." Georgakopoulos 2005 je velmi už itečným úvodem do ekonomické  metodologie a 
jejího použ ití v prá vu, a to jak na obecné , tak na technické  úrovni. Podobně  pojatou učebnicí 
je i Jackson, Kaplow, Shavell, Viscusi a Cope 2003. Coleman 1998 analyzuje zá kladní 
koncepty ekonomické  metodologie v širším kontextu prá vní a morá lní filozofie. Významným 
bezplatně  dostupným internetovým zdrojem přehledů  literatury k metodologii i aplikacím je 
Bouckaert a De Geest (eds) 2000. Konečně , Mercuro a Medema 1997 podá vají podrobný 
přehled myšlenkových proudů  uvnitř školy ekonomické  analýzy prá va a činí tak způ sobem, 
který považuji za velmi instruktivní prá vě  pokud jde o metodologii a o předpoklady ohledně  
lidské ho chová ní, které  tyto školy používají.5  

O jaké  předpoklady tedy jde a jak mohou pomoci tvů rci či interpretovi prá va? 

 
2. Ekonomický pohled na lidské chová ní a jeho předpoklady 

Považujeme-li za konečný účel liberá lně  pojímané ho prá va "uvé st svobodu jedně ch do 
souladu se svobodou ostatních", resp. "zajistit vnitřní mír v určité m lidské m společenství a 
umožnit tak jeho zachová ní [… ] jakož  i zachová ní členů , z nichž  se sklá dá ",6 je zjevné , že 
jakýkoli prá votvů rce potřebuje prediktivní teorii ohledně  lidské ho chová ní, resp. ohledně  
toho, jak budou lidé  pravdě podobně  na jím promulgovaná  prá vní pravidla reagovat. Bez 
takové  teorie mě ní prá votvů rce oblast své  místní a vě cné  pů sobnosti v principu v 
experimentá lní laboratoř, v níž  při výkonu své  pravomoci postupuje metodou pokusů  a omylů  
- a to ještě  jen v tom (idealizované m) případě , kdy se mu ohledně  dů sledků  jeho omylů  
dostane pravdivé  zpě tné  vazby a kdy je s přihlé dnutím ke všem modalitá m prá votvorné ho 
procesu vů bec schopen pokusit se tyto omyly ná sledně  korigovat. 

Jak vtipně  poznamenali Cooter a Ulen, na otá zku, jak asi budou lidé  reagovat na prá vní 
pravidla, odpovídali prá vníci až  do šedesá tých let minulé ho století v principu stejně , jako v 
roce 60 př.n.l. - tedy intuicí a nesystematickými odkazy na jaká koli dostupná  fakta.7 Rozvoj 
společenských vě d v druhé  polovině  minulé ho století přinesl tvů rců m a interpretů m prá va 
sofistikovaně jší metody. Mezi ně  patří i metodologie, kterou při popisu a prediková ní 
lidské ho chová ní používá  (mikro)ekonomie. 

  
2.1  Racioná lní maximalizace už itku I - jeden (poměrně) realistický předpoklad 

Předmě tem (mikro)ekonomie je "zkoumá ní lidské ho rozhodová ní ve svě tě , v ně mž  jsou 
zdroje v porovná ní s lidskými přá ními omezené ."8  

                                                           
5 Pokud byste si ně kterou z tě chto knih rá di pořídili, ale vaše zdroje jsou omezené , doporučuji Mercura a 
Medemu. V roce 2006 vyšlo druhé  vydá ní, jež  se dá  na amazon.com pořídit za 27 dolarů  (plus balné  a poštovné ) 
což  je - přepočteno kursem z počá tku roku 2008 - doslova zadarmo.  
6 Holländer 2006: 80, 81 
7 Cooter a Ulen 1997: 3. Sarkastický komentá tor by mohl poznamenat, že tuzemští prá votvů rci tak postupují 
dodnes - viz např. Richter 2007a, Richter 2007b. 
8 Posner 2003: 3  
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Zá kladem ekonomické  teorie lidské ho chová ní v tomto svě tě  je předpoklad, že lidé  se chovají 
racioná lně  s cílem maximalizovat vlastní už itek.9 "Už itkem" lze rozumě t, vidě no 
utilitarianistickou filozofií,10 např. lidské  ště stí či spokojenost. Problé mem ovšem je, že ště stí 
ani spokojenost nelze objektivně  mě řit, což  mj. vylučuje interpersoná lní srovná ní.11 Z tě chto 
dů vodů  ekonomická  analýza prá va často namísto s krité riem už itku ve filozofické m smyslu 
slova pracuje s poně kud přízemně jším, za to však lé pe mě řitelným konceptem racioná lní 
maximalizace bohatství.12  

Racioná lně  maximalizující člově k mě ní své  chová ní až  do okamž iku, kdy již  nenachá zí ž á dný 
jiný preferovaný způ sob chová ní, a ve chvíli, kdy se v tomto bodu ocitnou všichni členové  
společenství, nastá vá  rovnová žný stav (equilibrium).13 

Jednají-li lidé  tak, aby maximalizovali vlastní už itek (bohatství), znamená  to, že budou 
reagovat na cenové  stimuly - tj. že (ceteris paribus) spotřebitelé  budou spotřebová vat mé ně  
statku, pokud jeho cena roste a výrobci budou vyrá bě t více statku, pokud jeho cena roste.14 
Pokud o prá vních pravidlech, resp. postihu za jejich porušení, uvažujeme jako o ná kladech na 
provozová ní určité  činnosti, pak se změ na prá vního pravidla nijak neliší od jaké koli jiné  
změ ny cen.15 Subjekt prá vní normy - jenž  racioná lně  maximalizuje už itek (bohatství) - 
porovná  výnosy každé  další jednotky protiprá vního chová ní s jeho ná klady, přičemž  při 
vyjá dření výše ná kladů  zohlední pravdě podobnost odhalení a odsouzení jeho protiprá vní 
činnosti.16 Změ na rozsahu protiprá vního chová ní - ať již  jde o chová ní deliktní, porušová ní 
smluv, nebo trestnou činnost - prostřednictvím prá vní politiky je tak pouhou otá zkou 
nastavení sprá vné  cenové  úrovně  prostřednictvím prá vních pravidel. Jak říká  Posner: 
"Zá kladní funkcí prá va z ekonomické ho pohledu či pohledu maximalizace bohatství je mě nit 
stimuly."17 

Předpoklad racioná lní maximalizace je mocným ná strojem analýzy lidské ho chová ní, stejně  
tak je ovšem pramenem nesčetných kontroverzí. Je jednoduché  pochopit proč: člově k, 
jednající bezvýhradně  podle tohoto předpokladu, tento homo oeconomicus, by byl 
bezohledným sobcem, jemuž  by se v reá lné m ž ivotě  vě tšina z ná s nejradě ji obloukem 
vyhnula.18 Společenství tě chto tvorů  by bylo prosto dů vě ry a neformá lní kooperace - tedy 
sociá lní koheze, která  činí ž ivot v lidských společenstvích snesitelným nebo, přesně ji řečeno, 
která  činí lidská  společenství lidskými společenstvími, spíše než  Hobbesovským "přirozeným 
stavem", v ně mž  člově k člově ku není bratrem, ale vlkem19 a v ně mž  je lidský ž ivot, řečeno 
                                                           
9 Becker 1976 cit. v Katz 1998: 4 
10 Simmonds 2002: 17 a ná sl. 
11 Parisi 2005 in Parisi a Rowley (eds) 2005: 44, 46 
12 ditto: 45. Výše uvedený text je v podstatě  doslovnou citací F. Parisiho, nejmé ně  dva recenzenti mě  však 
upozornili na to, že toto tvrzení není v souladu s mikroekonomickou metodologií v širším slova smyslu, v níž  
jednotky individuá lně  vnímané ho už itku (utily) mohou nabývat jaké koli podoby (včetně  jednotek pomoci jiným, 
pokud přiná ší jednajícímu uspokojení). V nejširším slova smyslu proto ekonomická  analýza umožňuje zkoumat 
jako racioná lní maximalizaci už itku jak rozhodová ní finančního spekulanta, tak i rozhodová ní řeholníka, 
případně  autora školních učebnic, což  je ně kde na pomezí mezi obě ma výše řečenými. 
13 Cooter 1989: 826, 827 
14 Mercuro a Medema 1997: 58 
15 Bainbridge 2002: 20 
16 Mercuro a Medema 1997: 58. Mé ně  vyostřeně  řečeno mů že samozřejmě  adresá t prá vního pravidla, i když  se 
nechce chovat protiprá vně , racioná lně  porovná vat relativní ná klady rů zných způ sobů  chová ní, jimiž  mů že být 
prá vnímu pravidlu vyhově no. 
17 ditto 
18 Frank 2003: 20. Výše popsaný homo oeconomicus odpovídá  tomuto konceptu v užším pojetí. V širším pojetí 
pracuje ekonomie s modelem racioná lně  maximalizujícího člově ka, který odvozuje uspokojení nejen z prospě chu 
své ho, ale potenciá lně  i z prospě chu jiných osob. 
19 Rá dl 1933: 119, 122 
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Hobbesovými slovy, "osamě lý, ubohý, ošklivý, hrubý a krá tký."20 Model racioná lní 
maximalizace mů že proto pomoci popsat a predikovat čá st lidské ho chová ní, ale pouze jeho 
čá st.21 V tomto bodu také  leží podstatná  kontroverze v rá mci ekonomické  analýzy prá va. Její 
tvrdé , tzv. chicagské  já dro, vychá zí totiž  z dalšího předpokladu, a to, že člově k jedná  podle 
principu racioná lní maximalizace "ve všech oblastech ž ivota, tedy nejen při sprá vě  svých 
"ekonomických" zá lež itostí, jinak řečeno, nejen účastní-li se smě ny na explicitních trzích."22 
Protipó lem tohoto pohledu je ná zor, že model racioná lní maximalizace má  nejvě tší 
prediktivní sílu v otevřeně  ekonomických oblastech prá va - jako jsou vlastnictví, smlouvy 
nebo korporace - zatímco v jiných oblastech, například v rodinné m či trestním prá vu, lze 
očeká vat, že neekonomické  motivace budou hrá t podstatně  významně jší roli.23 

Mě  osobně  je bližší druhý způ sob použ ití předpokladu racioná lní maximalizace v tvorbě  a 
výkladu prá va, i při ně m však musí tvů rce či interpret prá va vě dě t, že sá m tento předpoklad 
stojí na řadě  dalších předpokladů . Ty jsou však na rozdíl od ně j vě tšinou nerealistické . 

 

2.2  Racioná lní maximalizace už itku II - řada (velmi) nerealistických předpokladů 

Jak víme z předchá zející čá sti, předmě tem (mikro)ekonomie je zkoumá ní lidské ho 
rozhodová ní ve svě tě , v ně mž  jsou zdroje v porovná ní s lidskými přá ními omezené . 
Ekonomové  prová dě jí toto zkoumá ní velmi často za pomoci sofistikovaných matematickým 
modelů , pro jejichž  účely si ovšem musejí tradičně  stav skutečné ho svě ta přizpů sobit - a to 
jistným zjednodušením, při ně mž  abstrahují od ně kterých, pro daný model nepodstatných 
faktorů , a zamě ří svou analýzu na faktory nejpodstatně jší. Tě chto zjednodušení dosahují za 
pomocí předpokladů  (assumptions), tedy explicitních vymezení skutkové  situace, v níž  lidé , 
jejichž  chová ní model zkoumá , jednají.  

Je překvapivě  obtížné  nalé zt na jednom místě  ucelený přehled předpokladů , s nimiž  rů zné  
proudy mikroekonomie v rů zných mírá ch pracují - Mercuro a Medema 1997 nicmé ně  uvá dě jí 
pomě rně  kompletně  vyhlížející seznam, zahrnující ná sledující předpoklady: (1) mnohost 
kupujících, motivovaných vlastním zá jmem a jednajících tak, aby maximalizovali svů j už itek, 
(2) mnohost prodá vajících, rovně ž  motivovaných vlastním zá jmem a jednajících tak, aby 
maximalizovali svů j už itek, a to v atomizovaných oborech nebo na dobytných trzích; (3) 
jednotliví kupující a prodá vající nejsou schopni nijak ovlivnit tržní ceny a přijímají ceny jako 
exogenní faktor, (4) ceny slouží jako ná vě ští, která  osobá m, rozhodujícím se na trzích, 
komunikují informace o vzá cnosti zboží, (5) toto zboží je standardizované  (tj. homogenní), 
(6) neexistují ž á dné  překá žky vstupu na trh nebo výstupu z trhu, tj. spotřebitelé  a výrobci 
volně  vstupují na trhy zboží a faktorů  a tyto trhy volně  opouště jí, (7) všichni prodá vající a 
kupující jsou plně  informová ni o všech podmínká ch všech tržních transakcí, (8) zdroje jsou 
soukromě  vlastně ny, přičemž  vlastnická  a jiná  prá va k nim jsou přesně  definová na a 
přidě lena, a (9) zá kony a vlastnická  a jiná  prá va jsou plně  vynucová ny stá tem.24  

V předpokladech (1), (2), (4) a (7) rozpozná vá me již  zná mé  té ma racioná lní maximalizace.25 
Dově tek předpokladu (2), předpoklady (3) a (6) se týkají fungová ní trhů  jako institucí smě ny 
a v rů zných podobá ch vyjadřují atributy dokonale soutě žního prostředí v užším slova smyslu. 
                                                           
20 Cooter 1982: 18 
21 Frank 2003: 20 
22 Posner 2003: 4; Becker 1976 
23 Mercuro a Medema 1997: 183 
24 Mercuro a Medema 1997: 13, 14.  
25 V Medemově  a Mercurově  výčtu chybí nejmé ně  ještě  jedna tradiční asumpce ohledně  lidské ho chová ní, a to, 
že lidské  preference jsou nemě nné  (ditto: 57; Becker 1976 cit. in Katz 1998: 4, 5). 



5 

Předpoklady (5), (8) a (9) se pak týkají vně jšího svě ta a jeho institucí v bodech, v nichž  se s 
trhy stýkají či jsou jejich předmě tem.26  

Na první podhled se zdá  patrné , že s rostoucím číslová ním ubývá  výše uvedeným 
předpokladů m na realističnosti, přičemž  u předpokladů  8 a 9, jak každý prá vník ví, už  se 
pohybujeme spíše v ž á nru science fiction než  ve společenských vě dá ch. K čemu tedy takové  
předpoklady jsou? A stojí-li na nich skutečně  v podstatné m rozsahu (mikro)ekonomická  
metodologie, mů že mít vů bec taková  metodologie pro interpretaci reá lných prá vních vztahů , 
tím spíše pak tvorbu prá va, ně jaký praktický význam? Pozorný čtená ř si ostatně  jistě  
povšimnul, že poslední odstavec čá sti 2.1 obsahuje pomě rně  frapantní contradictio in adjecto. 

 
2.3 Nerealističnost použ ívaných předpokladů z pohledu ekonomie 

Ekonomie je ve své  popisné  (positive) podobě  sadou prozatímně  přijímaných zobecně ní [… ] s 
jejichž  pomocí lze predikovat dů sledky změ n okolností.27 Zjednodušující předpoklady 
pomá hají pozitivní ekonomii a formá lním modelů m, které  ke studiu lidské ho chová ní 
používá , redukovat slož itost zkoumaných problé mů  na úroveň, přístupnou lidské mu pozná ní. 
Význam tě chto modelů  spočívá  v tom, že mohou pomoci objevit nové  vhledy do 
komplikovaných a dosud nepochopených jevů , uká zat souvislosti mezi zdá nlivě  
nesouvisejícími oblastmi a objevit jejich společné  jmenovatele.28 Jak říká  M. Friedman: 
"Relevantní otá zka ohledně  předpokladů  používaných v určité  [ekonomické ] teorii není, zda 
jsou deskriptivně  realistické , což  nejsou nikdy, ale zda jsou pro účely dané  teorie dostatečně  
dobrými přiblíženími [k realitě ]. A tuto otá zku lze zodpově dě t jen tím, že se člově k přesvě dčí, 
zda příslušná  teorie funguje, tzn. zda predikce, ke kterým dospívá , jsou v dostatečné  míře v 
souladu s pozorovanou realitou."29 

 
2.4  Nerealističnost použ ívaných předpokladů z pohledu prá va 

Prá vníci (pro vě tšinu z nich naště stí) nepracují s formá lními modely, plnými matematických 
abstrakcí. Prá vníci předchá zejí konfliktů m, které  v reá lné m svě tě  mohou vznikat nebo řeší 
konflikty, které  v tomto svě tě  již  vznikly.30 Je podružné , zda tak činí jako legislativci, autoři 
textů  smluv, litigační advoká ti nebo soudci. Pro tuto jejich činnost mají výše uvedené  
předpoklady podobně  klíčový přínos, jako pro ekonomické  modelová ní, i když  v poně kud 
jiné m smyslu. Jejich hlavní význam spočívá  v tom, že ná s jako výslovná  zjednodušení 
skutečné ho svě ta upozorňují na to, jaký svět, v němž je prá vo tvořeno či apliková no, ve 
skutečnosti není.  

                                                           
26 Přesně jší formulace bodu 9 by zně la: "zá kony a vlastnická  a jiná  prá va jsou plně  a s nulovými ná klady 
vynucová ny stá tem." Ke konceptu transakčních ná kladů  viz dá le. 
Na jiných místech v cit. díle Mercuro a Medema zmiňují další podstatnou asumpci - a to ohledně  smluv, které  
jsou při transakcích v neoklasické m modelu plně  definová ny a okamž itě  splně ny, což  činí totožnost protistrany 
prakticky irelevantní. ditto: 141, 147. 
Výše uvedený seznam předpokladů  je v podstatě  maximalistický a vztahuje se především k teoretické mu modelu 
dokonale konkurenčních trhů  (Samuelson a Nordhaus 1989: 747). Jak dá le uvidíme, v mikroekonomii existuje 
řada dalších vlivných myšlenkových škol, které  lidské  jedná ní zkoumají za opuště ní jednoho nebo více 
uvedených předpokladů . Jsou to prá vě  ně které  z tě chto škol, jejichž  metodologie je pro prá vní myšlení 
nejpřínosně jší. 
27 Friedman, M., 1953, cit. v Katz 1998: 35 
28 Veljanovski 2006: 55 
29 Friedman, M., 1953, cit. v Katz 1998: 32 
30 G. Radbruch, cit. v Holländer 2006: 74 
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Jsem hluboce přesvě dčen o tom, že prá vě  v té to "reverzní kodifikaci" nedokonalostí našeho 
svě ta spočívá  vů bec největší praktický přínos ekonomické metodologie pro tvorbu a výklad 
prá va. Nemů žeme-li totiž  rozpoznat, jaký ná š svě t ve skutečnosti je,31 je docela slušným 
pokrokem vě dě t alespoň ně co o tom, jaký ná š svě t ve skutečnosti není - a zohlednit to ve 
způ sobu, jímž  o prá vu a jeho fungová ní v tomto svě tě  uvažujeme. 

 
2.5  Nejdůlež itější nerealistické předpoklady 

Svě t racioná lně  maximalizujících lidí, střetá vajících se na dokonale konkurenčních trzích, je 
svě tem (hyper)racioná lních bytostí, jenž  se sice vyznačuje vzá cností (omezeností) zdrojů , při 
jejich smě ně  však nedochá zí k ž á dným frikcím (třením).  

Že kromě  vzá cnosti zdrojů  tento ideá lní svě t nemá  s naším reá lným svě tem mnoho 
společné ho, je zjevné . Ekonomická  metodologie však přesto mů že prá vnímu myšlení 
podstatně  pomoci prá vě  tím, že explicitně pojmenová vá  nedokonalosti našeho skutečného 
světa a především predikuje jejich vliv na lidské chová ní. Níže se pokusím stručně  popsat ty z 
nich, které  jsou pro tvorbu a výklad prá vních pravidel podle mé ho ná zoru nejpodstatně jší. 
Vnímavé mu čtená ři neunikne, že tento popis je zá roveň úvodem do pojmosloví a analytických 
konceptů , jež  (mikro)ekonomická  metodologie používá . 

 
2.5.1   Lidská  racionalita a její limity 

Racioná lně  maximalizující člově k je bytostí, jež  má  neomezené  pozná vací schopnosti, 
jimiž  je schopna rozpoznat a vyhodnotit veškeré  jemu dostupné  informace, potřebné  pro 
příslušné  rozhodnutí.32 Skuteční lidé  se od té to bytosti pochopitelně  liší - jejich 
pozná vací schopnosti jsou omezené  a jsou používá ny tvá ří v tvá ř nejistotě  o stavu 
okolního svě ta. Tyto omezené  pozná vací schopnosti (bounded rationality) znamenají, 
že lidské  chová ní je (v nejlepším případě ) vedeno zá mě rem racionality, tohoto zá mě ru 
však nedosahuje ([is] intendedly rational, but only limitedly so).33 

Předpoklad neomezenosti lidských kognitivních schopností, resp. skutečnost, že tento 
předpoklad neodpovídá  realitě, je pro svě t prá va, predikující mezilidské  konflikty a 
řešící jejich ná sledky, podstatný z řady dů vodů . 

 

2.5.1.a     Nejistota ohledně budoucích stavů světa  

Zaprvé , jsou-li lidské  kognitivní schopnosti omezené , není v lidských silá ch 
uzavírat úplné smlouvy - tedy takové  smlouvy, které  stanoví všechny zá vazky 
všech stran ve všech možných budoucích stavech svě ta.34 Naopak, drtivá  
vě tšina všech jen trochu komplikovaně jších smluv bude pojmově  neúplná  
(incomplete contracts), tedy pů jde o smlouvy, které  neupravují všechny možné  
budoucí udá losti.35 

                                                           
31 Durrant 1926: 327, 328 
32 Odlišně  Posner 2003: 17 
33 H. Simon, cit. v Mercuro a Medema 1997: 130; viz té ž  Simon 1986, cit. v Katz 1998: 299 a ná sl. 
34 Hart 1995: 22 
35 Hart 2001: 10. Kognitivní optimisté  mohou za hlavní dů vod neúplnosti smluv považovat nikoli omezenost 
lidských pozná vacích schopností, ale transakční ná klady (k tomuto pojmu viz dá le) na vyjedná ní a popsá ní 
pravidel chová ní stran v lidskou myslí jinak rozpoznatelných budoucích stavech svě ta. Tento pohled na problé m 
neúplnosti smluv je nepochybně  do určité  míry odů vodně ný, po cca 15 letech v transakční prá vní praxi však 
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Je-li smlouva neúplná , tj. nepředepisuje-li, co se má  v dané  nepředvídané  (či 
předvídané , ale neupravené ) situaci stá t, mů že prá vo straná m pomoci dvě ma 
způ soby. Buďto mů že vhodnou alokací rozhodovacích pravomocí 
(governance) dá t pravomoc rozhodnout o smlouvou neupravené  otá zce straně , 
která  je k takové mu rozhodnutí nejlé pe informačně  vybavena a má  k ně mu 
nejlepší motivaci. Nebo mů že chybě jící smluvní pravidlo doplnit vhodně  
formulovaným defaultním prá vním pravidlem či principem.  
V obou případech mů že prá vo vhodně  zvoleným pravidlem či principem 
omezit přílež itost pro oportunistické  chová ní stran, o jehož  škodlivosti 
(ná kladech) bude řeč dá le. 
 
2.5.1.b     Nejistota ohledně současného stavu světa 

Neschopnost předpově dě t všechny možné  budoucí stavy svě ta samozřejmě  
není jedinou limitací lidské ho pozná ní. Lidská  mysl je ve skutečnosti stejně  tak 
neschopna vyhledat, pojmout a vyhodnotit všechny relevantní informace o 
stá vajícím stavu svě ta. Obvykle je značně  obtížné  již  to, zajistit si dostatek 
informací o předmě tu transakce a protistraně .  
Zda je to problé m či nikoli zá leží do značné  míry na úhlu pohledu. Dů lež itým 
přínosem ekonomické ho pohledu na kontraktaci je vhled, podle ně jž  jsou 
informace ve skutečnosti rovně ž  jen statkem, jenž  má  svou cenu, a na jehož  
nabývá ní se, jak je tomu u každé ho jiné ho statku, vztahuje zá kon klesajícího 
mezního už itku.36 Ten implikuje, že i nedostatečně  informovaná  rozhodnutí 
jsou racioná lní, pokud ná klady na pořízení dodatečných informací přesahují 
pravdě podobný prospě ch z nich, spočívající ve schopnosti rozhodnout se 
lé pe.37 Jinak řečeno, jelikož  informace mají cenu, vyplatí se vynaklá dat úsilí na 
jejich získá ní, protože je ale takové  vyhledá vá ní ná kladné , je racioná lní přestat 
s ním dříve, než  člově k zjistí úplně  vše, co by potenciá lně  mohlo pro příslušné  
rozhodnutí být podstatné .38 Skutečnost, že lé pe informovaná  strana transakce 
má  z transakce vě tší prospě ch než  strana neinformovaná , není z tohoto pohledu 
na vě c případem tržního selhá ní, ale naopak: znakem toho, že trh funguje. Zisk 
lé pe informované  strany je nutný pro zachová ní stimulů  k vyhledá vá ní 
informací.39  
Alternativní pohled na vě c tvrdí, že informační asymetrie mezi stranami mů že 
za určitých okolností vé st k systematickým neefektivnostem při smě ně  či 
dokonce ně které  transakce znemožnit úplně . Zná mým příkladem je tzv. 
problé m kyselých citronů  (the lemons problem), jejž  Akerlof 1970 popsal na 
příkladu trhu s ojetými vozy. Kupující na trhu s ojetými vozy dů vodně  
očeká vají, že podstatná  čá st ojetých vozů  bude mít podprů mě rnou kvalitu (tyto 
nekvalitní vozy jsou v Akerlofově  přímě ru oně mi kyselými citrony). Pokud 
prodá vající, kteří na trh přichá zejí s nadprů mě rně  kvalitními vozy, nejsou 
schopni vě rohodně  signalizovat, že jejich vů z se od prů mě ru liší, nebudou 
schopni za své  kvalitní vozy utrž it jejich plnou cenu: pokud nechtě jí akceptovat 
cenu nižší, budou se muset transakce vzdá t nebo nabídnout zboží nižší kvality. 

                                                                                                                                                                                     
nemá m pocit, že by byl převažujícím dů vodem toho, proč se vě tšina komplikovaně jších smluv ve zpě tné m 
pohledu nakonec nezbytně  uká že jako neúplná . 
36 Samuelson a Nordhaus 1989: 447 
37 Posner 2003: 18  
38 Katz 1998: 257. Viz té ž  Stigler 1969, cit. v Katz 1998: 259 a ná sl. 
39 ditto 
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Tak, jak je nejkvalitně jší zboží vytlačová no z trhu, padá  dá le prů mě rná  kvalita 
nabízené ho zboží, což  vystavuje zbývající prodá vající dalšímu tlaku na snížení 
kvality. Nakonec na trhu zů stane jen zboží nejnižší kvality.40 
Tento destruktivní proces, jejž  ekonomie nazývá  nepříznivým výbě rem 
(adverse selection), není zdaleka omezen jen na trh s ojetými vozy - hrozí na 
každé m trhu, kde mezi stranou nabídky a stranou poptá vky existuje podstatná  
informační asymetrie. Dalšími klasickými příklady jsou pojišťovací trh, 
úvě rový nebo kapitá lový trh.41  
 
2.5.1.c    Omezený vliv prá vních pravidel 

Omezenost lidských pozná vacích schopností se nevztahuje jen na jevy 
faktické , ale i na prá vní pravidla. Model prá vních pravidel jako cenových 
stimulů , popsaný výše, nutně  stojí na předpokladu, že lidé  znají a jsou schopni 
vylož it prá vní pravidla, která  se na jejich chová ní vztahují. Ani jedno, ani 
druhé  však často neodpovídá  realitě . Prá vníci vě dí lé pe než  kdokoli jiný, že 
prá vní pravidla (stejně  jako smlouvy) jsou často neúplná , nesrozumitelná  či 
dokonce zcela nesmyslná 42 a že ex ante (tedy před soudním rozhodnutím sporu, 
v ně mž  je pravidlo vyloženo) často nelze jejich obsah a význam stanovit. 
Taková  pravidla ovšem tě žko mohou slouž it jako ná vě ští racioná lnímu 
lidské mu chová ní.  
Ani tam, kde se prá votvů rci podaří vyhlá sit úplné  a srozumitelné  pravidlo, však 
není zřejmé , zda a kdy se lidé  o obsahu pravidla dozvě dí a zda a kdy jej začnou 
zohledňovat ve svých rozhodnutích.43   
Výše uvedené  nemá  být podporou prá vnímu nihilismu, jen připomínkou toho, 
že prá vní regulace lidské ho chová ní bývá  založena na stejně  nerealistických 
předpokladech, jako popisná  neoklasická  ekonomická  teorie - ovšem s tím 
rozdílem, že zatímco výsledky toho druhé ho jsou otisková ny v pomě rně  
neškodné m prostředí ekonomických revue a učebnic, výsledky toho prvního 
jsou publiková ny ve Sbírce zá konů . 
 
2.5.1.d    Systematické odchylky lidského chová ní od racioná lního  

    rozhodová ní 

Kromě  výše popsaných omezení lidské  racionality existuje ještě  další podstatná  
ná mitka proti modelu racioná lní maximalizace. Tu vzná ší výzkum, generovaný 
na pomezí kognitivní psychologie a ekonomie.44 Tento výzkum namítá , že lidé  
se ve své m tržním chová ní systematicky (a nikoli tedy nahodile) odchylují od 
předpokladu racioná lní maximalizace: vykazují omezené  pozná vací 
schopnosti, omezenou vů li a omezenou tendenci upřednostňovat vlastní zá jem, 
což  činí otazník nad prediktivní silou standardního paradigmatu ekonomické  

                                                           
40 ditto 
41 Jackson, Kaplow, Shavell, Viscusi a Cope 2003: 56 - 58.  
42 Jolls, Sustein a Thaler 2000, in Sunstein (ed) 2000: 32 
43 Ellickson 1986, cit. v Katz 1998: 369 a ná sl. obsahuje praktický příklad, v ně mž  promulgace prá vních pravidel 
o škodě  způ sobené  zabě hlým dobytkem nemě la na praxi chovatelů  dobytka a pě stitelů  plodin ve zkoumané  
sprá vní oblasti na kalifornské m venkově  vů bec ž á dný vliv. Příklad je pikantní tím, že příklad škody, způ sobené  
zabě hlým dobytkem pě stitelů m plodin je jedním z příkladů , na ně mž  Coase demonstroval svou teorii vztahu 
prá vních pravidel a transakčních ná kladů . Viz dá le.  
44 K prvním a nejcitovaně jším příkladů m patří Tversky a Kahneman 1981. 
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analýzy lidské ho chová ní, založené ho na tomto předpokladu.45 Díky 
experimentá lnímu výzkumu behaviorá lní ekonomie, jak se odvě tví nazývá , 
víme tušené , např.:  
• že lidé mají tendenci opomíjet implicitní ná klady, tedy ná klady 
(nezrealizovaných) příležitostí (opportunity costs), resp. přisuzovat jim menší 
vá hu, než  explicitním ná kladů m, tedy hotovým výdajů m (out-of-pocket costs), 
přestože podle modelu racioná lní maximalizace by mě l člově k chá pat, že tyto 
dva druhy ná kladů  mají být hodnoceny totožně ;46 

• že lidé neignorují tzv. utopené ná klady (sunk costs), tedy ná klady, které  
byly již  nená vratně  vynaloženy v minulosti, přestože podle modelu racioná lní 
maximalizace by tyto ná klady nemě ly mít ž á dný vliv na rozhodnutí ohledně  
ceny ani množství;47 a 

• že lidé  za ochotu vzdá t se vlastně né ho statku požadují více, než  kolik činí 
jejich ochota zaplatit za nabytí té hož  statku, což  ekonomie označuje jako 
dů sledek nadá ní majetkem (endowment effect).48 Ten je projevem širšího 
fenomé nu averze ke ztrá tá m (loss aversion), vyjadřujícího skutečnost, že lidé  
přisuzují ztrá tá m vě tší vá hu, než  zisků m.49 

Behaviorá lní ekonomie je prudce se rozvíjejícím oborem, jehož  skutečný 
dopad na tradiční (mikro)ekonomii a tedy na tradiční ekonomickou analýzu 
prá va, zatím zřejmě  nelze zcela odhadnout ani docenit. Stojí však za to její 
výstupy sledovat50 a pro vlastní praxi si zapamatovat alespoň poučku o tom, že 
ná klady přílež itostí jsou opravdu stejně  vysoké , jako hotová  vydá ní, přesto, že 
to tak na první pohled nemusí vypadat. 
Platné  prá vo každopá dně  obsahuje pravidla, která  lze zjiště ními behaviorá lní 
ekonomie vysvě tlit - viz např. § 845 ObčZ (nevymahatelnost pohledá vek ze 
sá zek) nebo § 57(1) ObčZ (odstoupení od spotřebitelské  smlouvy, uzavřené  
mimo provozovnu dodavatele). Jackson 1985 a Baird 2001 interpretují institut 
oddlužení fyzických osob v insolvenčním řízení (§ 389 a ná sl. InsZ) mj. jako 
opatření smě řující ke zmírně ní dopadů  omezené  racionality. 
 

2.5.2  Všeho moc škodí - i racioná lní maximalizace 

Dosud jsme se převá žně  zabývali nedokonalostmi svě ta, vyplývajícími z omezené  
lidské  racionality. V té to čá sti se podívá me na to, co ná m ekonomická  metodologie říká  
o opačné m typu problé mů . Tedy o problé mech, jež  mohou vznikat, pokud se lidé  
naopak chovají až  příliš racioná lně  - tedy jednají tak bezohledně , jako onen přízračný 
homo oeconomicus.  
Ekonomie o takové m chová ní hovoří zpravidla jako o morá lním hazardu (moral hazard) 
či oportunismu (opportunism). První problé m byl poprvé  popsá n v pojišťovnictví, kde 

                                                           
45 Jolls, Sunstein a Thaler 2000, in Sunstein (ed) 2000: 14 - 16 
46 Jolls, Sunstein a Thaler 2000: 17 
47 ditto 
48 Pearce a kol. 2002: 196 
49 Jolls, Sunstein a Thaler 2000: 19 
50 viz Sunstein (ed) 2000, Parisi a Smith (eds) 2005 
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uzavření pojistné  smlouvy má  ten perverzní dů sledek, že snižuje na pojiště né  straně  
motivaci předchá zet škodě  či riziku, na ně ž  se pojiště ní vztahuje. Obecně  lze problé m 
morá lního hazardu definovat jako skutečnost, že - poté  co byla uzavřena smlouva - 
mohou být strany smlouvy motivová ny k jedná ní, jež  je v neprospě ch druhé  strany.51 
Oportunistické  chová ní bývá  definová no obdobně : jako úskočné  jedná ní ve vlastním 
zá jmu,52 jako pokusy zvýšit vlastní prospě ch ze smě nné  transakce, například vyhýbá ním 
se prá ci, zatajová ním informací, atd.,53 jako možnost, že lidé  budou jednat strategicky 
za účelem prosazení vlastních zá jmů  na úkor jiných54 nebo, zřejmě  nejvýstižně ji, jako 
pokusy jedné  smluvní strany získat na úkor druhé  smluvní strany prospě ch, na který 
podle pů vodního zně ní uzavřené  smlouvy první smluvní strana nemá  explicitní ani 
implicitní ná rok.55 

Jak jsme vidě li v souvislosti s výčtem předpokladů  modelu dokonalé  soutě že, tradiční 
neoklasická  ekonomie se problé my morá lního hazardu nezabývala, jelikož  asumovala, 
že smlouvy, uzavírané  plně  informovanými stranami, se týkají homogenního zboží a 
jsou bezezbytku definová ny a okamž itě  splně ny.56 Totožnost a motivace protistrany se v 
takové m modelu stá vají bezpředmě tnými57 - tak, jak tomu (v podstatě ) je na 
organizovaných finančních a komoditních trzích.  

Jako u jiných předpokladů , i zde je pro svě t prá va podstatné , že drtivá  vě tšina smluv a 
jiných vztahů  na smluvní bá zi tomuto předpokladu nevyhovuje.58 Č lově k, jenž  je 
stranou neúplných dlouhodobých smluv, uzavíraných ve svě tě  neúplných, 
asymetrických informací (dle O. Williamsona člově k kontrahující, the contracting 
man), mů že podlé hat diktá tu sledová ní vlastního zá jmu, jenž  je hlubší a společensky 
problematičtě jší, než  u tomu je jeho "předchů dce", člově ka neoklasické  ekonomie 
(homo oeconomicus).59 Č lově k kontrahující mů že mít motivaci sdě lovat informace 
selektivního, překroucené ho obsahu. Při svých strategických hrá ch se mů že chovat 
zavá dě jícím způ sobem, zatajovat, mlž it a má st.60 Ve svě tě , v ně mž  neplatí Mercurů v a 
Medemů v předpoklad číslo 7 (tj. že všichni prodá vající a kupující jsou plně  informová ni 
o všech podmínká ch všech tržních transakcí) mohou takové  strategie zjevně  vé st k 
maximalizaci individuá lního bohatství.  

Morá lní hazard (riziko oportunistické ho chová ní protistrany)61 nabývá  na významu 
především v ná sledujících typových situacích. 

 

 

 
                                                           
51 Jackson, Kaplow, Shavell, Viscusi a Cope 2003: 50 
52 O. Williamson, cit. v Mercuro a Medema 1997: 147 
53 Mercuro a Medema 1997: 135 
54 Romano 1993: 4 
55 Fischel 1989: 138 
56 viz pozn. 24 výše 
57 Mercuro a Medema 1997: 147 
58 Komoditizovaná  transakce na organizované m trhu se zaručenou finalitou vypořá dá ní je ve svě tě  prá va 
vzá cnou výjimkou, nikoli pravidlem. Viz Smě rnice Evropské ho parlamentu a Rady 98/26/ES ze dne 19. kvě tna 
1998 o neodvolatelnosti zúčtová ní v platebních systé mech a v systé mech vypořá dá ní obchodů  s cennými papíry. 
59 Williamson 1989, cit. v Romano 1993: 13 
60 ditto 
61 V užším slova smyslu se v ekonomické  teorii pojmem morá lní hazard označuje oportunistické  chová ní ex 
post, tedy po uzavření smlouvy, kdež to oportunistické  chová ní ex ante, před uzavřením smlouvy, bývá  
popisová no pojmem nepříznivý výbě r - viz čá st 0. Romano 1993: 119. 
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2.5.2.a     Neúplné smlouvy, specifičnost aktiv a vydírá ní  

Skutečnost, že smlouvy jsou (vě tšinou) neúplné , představuje vhodný rá mec pro 
studium významu rizika oportunistické ho chová ní. V okamž iku, kdy se projeví 
neúplnost smlouvy, vzniká  zá roveň potřeba vstoupit do vyjedná vá ní o obsahu 
dosud neupravených prá v a povinností. V takové m vyjedná vá ní mohou ovšem 
mít strany, racioná lně  maximalizující svů j prospě ch, pokušení vydírat druhou 
stranu (hold-up) tím, že se odmítnou o neupravené  otá zce dohodnout, pokud 
obsah nové  dohody (tedy nové  rozdě lení přebytku ze smě ny) nebude výrazně  v 
jejich prospě ch.62 Tento vydírací potenciá l není vysoký v případech, kdy 
vydíraná  strana mů že bez vynaložení vysokých ná kladů  uzavřít smlouvu o 
požadované m plně ní s jinou stranou - tedy např. přejít k jiné mu dodavateli.63 
Takový přechod však mů že být velmi ná kladný - buďto v dů sledku informační 
asymetrie (stá vající dodavatel má  informace podstatné  pro podnik odbě ratele, 
jež  odbě rateli nejsou k dispozici a/nebo nejsou verifikovatelné ) nebo v 
dů sledku specifických investic, učině ných v souvislosti se vztahem s konkré tní 
protistranou (asset specificity), tj. investic, které  vytvá řejí hodnotu pokud 
ekonomický vztah mezi stranami trvá , avšak ne tehdy, pokud je jejich vztah 
ukončen.64   
Obavy z vydírá ní hrozbou zničení hodnoty specifických investic, které  v 
souvislosti se smluvním vztahem strana vynalož ila, nevytvá řejí jen ná klady ex 
post (tj. ná klady na slož itou renegociaci smluv), ale i ná klady ex ante. Je-li 
hrozba tohoto vydírá ní velká  a neexistují-li ná stroje, jimiž  je možno tuto 
hrozbu zmírnit (např. reciproční specifická  investice druhé  strany, sloužící 
protistraně  jako "rukojmí" (hostage)65 nebo reputace stran66), je možné , že 
určité  transakce se vů bec neuskuteční.67 
Ultimá tní ochranou před vydírá ním hrozbou zničení hodnoty specifických 
investic je nabytí specifických aktiv do vlastnictví - v korporačním kontextu 
např. vertiká lním spojením podniku odbě ratele a dodavatele. Alternativou 
mů že být vytvoření společné ho podniku, kde investice každé  strany funguje 
pro druhou stranu jako "rukojmí". Je zjevné , že toto té ma je podstatné  mj. pro 
nastavení pravidel prá va hospodá řské  soutě že, která  mohou soukromoprá vní 
řešení popsané ho problé mu ztě žovat či znemožňovat. 
 
2.5.2.b    Neúplné smlouvy bez specifičnosti aktiv 

Problé m neúplnosti smluv dá vá  vzniknout hrozbě  oportunistické ho chová ní i v 
kontextech, v nichž  specifičnost aktiv nehraje významnou roli. Klasickým 
příkladem je příklad úvě rové ho financová ní. Nestanoví-li smlouva o poskytnutí 
financová ní výslovná  pravidla ohledně  toho, jak má  ve všech možných 
budoucích stavech svě ta být provozová n dlužníků v podnik (což  je evidentně  
nemožné ), musí být na ně koho aloková na pravomoc rozhodnout o postupu v 
otá zká ch, smlouvu neupravených. Je logické , že tím ně kým je management 

                                                           
62 Mercuro a Medema 1997: 148 
63 Hart 1995: 25 
64 Hart 1995: 26. Jako vhodný příklad lze jmenovat investici do elektrá rny, postavené  u uhelné ho dolu - bez 
vynutitelné ho dlouhodobé ho kontraktu na dodá vku uhlí se majitel elektrá rny stá vá , pokud jde o hodnotu jeho 
investice, rukojmím majitele dolu. 
65 Mercuro a Medema 1997: 149 
66 Hart 1995: 66 
67 ditto: 26 
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dlužníka - v opačné m případě  by vě řitel nebyl pasivním investorem, ale stal by 
se de facto managerem dlužníkova podniku.68 Management dlužníka, jednající 
v zá jmu společníků  dlužníka, však mů že svou rozhodovací pravomoc použít 
oportunisticky - zvýšit po přijetí úvě ru rizikovost podniká ní dlužníka, čímž  
dojde k redistribuci hodnoty z vě řitelů  na společníky.69 Takový postup je z 
hlediska principu racioná lní maximalizace bohatství dlužníka, resp. jeho 
společníků , zcela pochopitelný, z pohledu vě řitele však zjevně  nepřijatelný. 
Drtivou vě tšinu prá va úvě rové ho financová ní, ať již  jde o obsah úvě rových 
smluv či o zajiště ní zá vazků , lze ve skutečnosti vysvě tlit jako protiopatření 
proti tomuto oportunismu.  
 
2.5.2.c "Zmocnění" a problémy s ním související 

Již  Adam Smith si v roce 1776 povšiml, že "jelikož  členové  sprá vních rad 
[akciových] společností spravují peníze cizích lidí, spíše než  své  vlastní, nelze 
očeká vat, že tak budou činit se stejnou úzkostlivou bdě lostí, s jakou společníci 
v soukromé m sdružení zpravidla spravují své  vlastní prostředky. [… ] Při 
sprá vě  zá lež itostí takové  společnosti proto vždy musí (tu více, tu mé ně ) 
převlá dat nedbalost a rozhazovačnost."70  
Problé my, které  Smith v osmná cté m století sprá vně  identifikoval, pojmenovali 
o dvě  stě  let pozdě ji Michael Jensen a William Meckling jako problé my 
zmocně ní (agency problems), které  vznikají v každé m vztahu mezi 
zmocnitelem (principal) a zmocně ncem (agent), pokud tento vztah zahrnuje 
delegaci určité  rozhodovací pravomoci ze zmocnitele na zmocně nce. Ná klady, 
které  vznikají v jejich dů sledku, pojmenovali jako ná klady zmocně ní (agency 
costs), a definovali je jako součet (1) ná kladů  na monitorová ní činnosti 
zmocně nce, vynaložených zmocnitelem, (2) výdajů  vynaložených 
zmocně ncem na to, aby přesvě dčil zmocnitele o tom, že nepřijme rozhodnutí, 
která  by mohla zmocnitele poškodit anebo že zajistí, aby zmocniteli byla škoda 
nahrazena (bonding costs), a (3) výše tzv. reziduá lní ztrá ty (vyjá dřené  v 
peně zích), která  vznikne proto, že i přes vynaložení ná kladů  uvedených ad (1) 
a (2) vznikne pravdě podobně  určitá  odchylka mezi skutečnými rozhodnutími 
přijatými zmocně ncem a takovými optimá lními rozhodnutími, která  by 
maximalizovala už itek zmocnitele (residual loss).71  
Jensen a Meckling dá le poznamenali, že ná klady zmocně ní (v širším slova 
smyslu) vznikají v každé  týmové  činnosti, i když  tým nezahrnuje ž á dný 
explicitní vztah zmocně nec – zmocnitel.72 
Koncept problé mů  zmocně ní a ná kladů , které  v jejich dů sledku vznikají, je 
pravdě podobně  jedním z nejúspě šně jších analytických ná strojů  ekonomické  
teorie v teorii organizací i v prá vu. Tak, jako u vě tšiny revolučních konceptů , 
ani zde není úvaha, která  jej podepírá , nijak slož itá  ani nová  - každý ví, že 
pokud ně koho jiné ho pož á dá te, aby pro vá s ně co udě lal, pravdě podobně  to 
dopadne jinak (vě tšinou hů ře), než  jste si představovali. Bude-li vá š 

                                                           
68 Jensen a Meckling 1976: 338 
69 Pro podrobnosti viz Richter 2008: kapitola druhá . 
70 Smith 1776: 700, cit. v Jensen a Meckling 1976: 305 
71 Jensen a Meckling 1976: 308. Č eský překlad pochá zí z Richter 2005: 31, 32  
72 ditto: 309. Povšimně te si, že problé my zmocně ní konec konců  opě t vznikají v dů sledku neúplnosti smluv a 
informačních asymetrií - kdyby příslušná  smlouva předepisovala zmocně nci povinnosti pro každý budoucí stav 
svě ta a kdyby mě l zmocnitel k dispozici všechny informace o plně ní tě chto povinností, ná klady zmocně ní by se 
rovnaly nule. 
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"zmocně nec" jednat racioná lně  s cílem maximalizovat svů j vlastní prospě ch, a 
není-li tato jeho tendence korigová na jinými stimuly (např. strukturou odmě ny, 
monitorová ním, reputačními faktory, emocioná lním sepě tím s výsledky prá ce, 
atd.), nelze ani jiný výsledek očeká vat.  
Výše uvedené  plyne tak říkajíc ze "selské ho rozumu", formalizace a formá lní 
aplikace tě chto intuicí však bez nadsá zky transformovala výklad celých 
prá vních oblastí. Nejzjevně jším příkladem je prá vo obchodních společností, jež  
je dnes paradigmatem problé mů  zmocně ní zcela ovlá dá no, a to nejen ve vztahu 
společníci - management, ale i ve vztahu majoritní společník - minoritní 
společníci, a ve vztahu společníci - vě řitelé .73 Ve vě tšině  pravidel a principů  
korporačního prá va lze ve skutečnosti vysledovat cíl minimalizovat ná klady 
zmocně ní, které  při financová ní a sprá vě  korporace vznikají. Pro konstrukci a 
výklad mechanismů  sprá vy insolventní korporace je vě domí existence 
problé mů  a ná kladů  zmocně ní stejně  dů lež ité , jako u sprá vy korporace 
solventní - ne-li dů lež itě jší.  

 
2.5.2.d    Problémy kolektivního jedná ní a rozhodová ní 

Pro korporační prá vo je mnohost společníků  typická , pro insolvenční prá vo 
plyne mnohost vě řitelů  z definice.74 Sprá va solventních i insolventních 
korporací patří k situacím, v nichž  je celou řadu rozhodnutí třeba přijímat 
kolektivně . Na rozdíl od intuitivní teorie zmocně ní však mohou v případě  
kolektivního rozhodová ní (collective choice) a jedná ní (collective action) vé st 
intuice ke hrubě  zjednodušeným nebo vysloveně  chybným zá vě rů m. 
Ekonomická  teorie zde pro tvů rce či interpreta prá vních pravidel rozhodně  činí 
víc, než  že by jen kodifikovala selský rozum.  
Kolektivním jedná ním a rozhodová ním se v ekonomii zabývá  tzv. teorie 
veřejné  volby (public choice). Tato myšlenková  škola studuje především 
veřejné  rozhodovací procesy, její zjiště ní jsou však stejně  tak aplikovatelná  na 
ta odvě tví soukromé ho prá va, v nichž  dochá zí ke kolektivní tvorbě  vů le, resp. v 
nichž  je podstatným účelem prá vní úpravy koordinace chová ní vě tšího počtu 
lidí či dosažení jejich kooperace. 
Přínos teorie veřejné  volby pro tato odvě tví lze shrnout zopaková ním 
Mancurova zobecně ní, že "chová ní skupin nelze modelovat stejným způ sobem, 
jako chová ní jednotlivců , a to dokonce ani v případě , kdy jednotlivci v rá mci 
skupiny se chovají racioná lně  a mají stejnou [účelovou] funkci."75 Je tomu tak 
z ně kolika hlavních dů vodů . 
• Zaprvé , jak ukazuje tzv. Arrowů v teoré m nemožnosti (the Arrow 
impossibility theorem),76 zvaný té ž  hlasovací paradox (the paradox of voting),77 
vě tšinovým hlasová ním nelze (v případech, kdy tři a více hlasujících s 
rozdílnou šká lou preferencí volí mezi třema a více alternativami) dosá hnout 
efektivního uspořá dá ní individuá lních preferencí jednotlivých hlasujících. 
Jinak řečeno, hlasová ním nelze jednotlivé  individuá lní šká ly preferencí 

                                                           
73 viz např. Easterbrook a Fischel 1991; Romano 1993; Bainbridge 2002; Kraakman, Davies, Hansmann, Hertig, 
Hopt, Kanda a Rock 2004; česky Richter 2005 
74 viz § 3 InsZ 
75 Schwarz 2001 in Holman a kol. 2001: 487  
76 ditto: 484 
77 Pearce a kol. 1992: 119 
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přeskupit do agregované  kolektivní šká ly preferencí, jež  by je vě rně  odrá žela.78 
V kontextu insolvenčního řízení mů že podobný problé m teoreticky nastat např. 
u volby insolvenčního sprá vce (§ 29 InsZ), členů  vě řitelské ho výboru (§ 56 a 
ná sl. InsZ), zá stupce vě řitelů  (§ 68 InsZ) nebo znalce pro oceně ní podstaty (§ 
153 InsZ), budou-li na tyto funkce navrženi více než  dva kandidá ti. V kontextu 
prá va obchodních společností mů že tento problé m vzniknout vždy, jsou-li 
(např. postupem podle § 182(1)(a) ObchZ) navržena valné  hromadě  více než  
dvě  řešení jednoho problé mu. 

• Za druhé , rozhodová ní kolektivu prostřednictvím hlasová ní trpí 
problé mem racioná lní apatie (rational apathy). Osoba, jejíž  individuá lní podíl 
na celkové m počtu hlasů  je relativně  malý, mů že racioná lně  předpoklá dat, že 
její hlas nijak neovlivní výsledek hlasová ní. Za té to situace je racioná lním 
postupem nevynaklá dat ná klady ani na sezná mení se problé mem, jenž  má  být 
hlasová ním rozhodnut, ani na účast na samotné m hlasová ní.79 

• Pokud však ostatní osoby, oprá vně né  hlasovat, tyto ná klady vynaloží a 
dospě jí k rozhodnutí dané ho problé mu (a toto rozhodnutí nebude vysloveně  
destruktivní ve vztahu k zá jmů m osoby, která  nehlasovala), bude mít 
nehlasující osoba z tohoto rozhodnutí prospě ch, aniž  by nesla ná klady na jeho 
přijetí. Bude tím, o kom ekonomická  teorie hovoří jako o černé m pasaž é ru 
(free-rider).80 Tento efekt jen prohlubuje stimul k pasivitě , vyplývající z 
racioná lní apatie. Na straně  hlasujících osob pak mů že vytvá řet stimul k 
řešením, která  černé  pasaž é ry vyloučí z participace na společné m prospě chu.81 

• Nastavení hlasovacích vě tšin je problé mem samo o sobě , bez ohledu na 
hlasovací paradox, popsaný výše. Č ím blíže je požadovaná  vě tšina 
jednomyslnosti, tím pravdě podobně jší je, že přijaté  řešení nebude 
redistributivní - tedy, že majorita nepřijme řešení, jež  je na úkor přehlasované  
minority. Stejně  tak ale platí, že čím vyšší je požadovaná  vě tšina, tím vě tší je 
riziko morá lního hazardu na straně  minority - tedy riziko, že souhlas bude 
odepřen s cílem dosá hnout prospě chu na úkor majority. To je ostatně  jen 
variantou problé mu neúplných smluv a vydírá ní (hold-up), diskutované ho 
výše. 

• Konečně , racioná lní ale nekooperativní chová ní jednotlivců  mů že vé st z 
pohledu celku k destrukci hodnoty. Zná mým příkladem z teorie her je model 
nekooperativního racioná lního chová ní, nazývaný vě zňovo dilema (prisoner’s 

                                                           
78 Stručný popis paradoxu lze v češtině  nalé zt v Schwarz 2001 a Pearce a kol. 1992, anglicky a podrobně ji viz 
např. Georgakopoulos 2005: 44 a ná sl. 
79 Easterbrook a Fischel 1991: 66 
80 Tento koncept je ekvivalentní problé mu nevyloučitelnosti (non-excludability), jenž  je jednou z definičních 
vlastností veřejných statků  (public goods). Viz Pearce a kol. 1992: 458, 459. 
81 Richter 2005: 37 - 44 
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dilemma).82 Obdobným příkladem je tzv. problé m společně  užívané ho zdroje 
(common pool). Jsou-li vyčerpatelné  zdroje, jako jsou např. ropná  pole, loviště  
ryb nebo obecní pastviny, užívá ny více osobami, pak každá  z tě chto osob, 
sleduje-li strategii racioná lní maximalizace, má  stimul zkonzumovat sama co 
nejrychleji co nejvě tší čá st zdroje. Takový postup ovšem mů že vé st k destrukci 
hodnoty zdroje. 

Příklad s loviště m ryb je zvlá ště  ná zorný, protože u ně j - na rozdíl např. od 
ropných polí - dochá zí k přirozené  reprodukci čerpané ho zdroje. Je-li loviště  ve 
vlastnictví jednoho už ivatele, bude tento už ivatel pravdě podobně  postupovat 
tak, že každý rok vyloví jen tolik ryb, aby byl chov zachová n i na příští lé ta, 
kdy - v dů sledku přirozené  reprodukce ryb - ponese opě tovný už itek. Vlastník 
tak bude maximalizovat současnou hodnotu budoucích příjmů  z rybolovu.  
Je-li však vlastníků  resp. už ivatelů  loviště  více, situace se mů že dramaticky 
změ nit. Každý spoluvlastník/spoluuž ivatel, který omezí svů j rybolov tak, aby 
zdroj byl zachová n i pro příští lé ta (jak by to učinil, kdyby byl jediným 
vlastníkem/už ivatelem), riskuje, že jeden nebo více ostatních 
spoluvlastníků /spoluuž ivatelů  zvolí opačnou strategii - tedy maximalizovat 
okamž itý osobní profit tím, že naloví co nejvíce ryb nyní. Tvá ří v tvá ř 
takové mu riziku ovšem nemá  ž á dný spoluvlastník/spoluuž ivatel motiv 
omezovat svů j rybolov; naopak, všichni jsou motivová ni k tomu, nalovit co 
nejrychleji co nejvíce ryb, než  je ostatní, sledující tuté ž  nekooperativní 
strategii, předbě hnou. Za tě chto okolností je okamž ik, kdy bude loviště  zcela 
vyčerpá no, jen otá zkou fyzické  kapacity zařízení, používaných k rybolovu a 
poptá vky na trhu s rybami. Je-li obojí dostatečně  vysoké , zničí velmi 
pravdě podobně  spoluvlastníci/spoluuž ivatelé  (v dů sledku racioná lního, ale 
sobecké ho postupu jednotlivců ) podstatnou čá st hodnoty loviště  tím, že se 
připraví o příjem z rybolovu v budoucích letech.83 
Problé my kolektivního rozhodová ní a jedná ní jsou klíčovými koncepty při 
tvorbě  a analýze pravidel korporačního i insolvenčního prá va. Striktně  
racioná lní chová ní jednotlivce zde mů že vé st ke snížení či destrukci společné  
hodnoty. Problé m společně  užívané ho zdroje (common pool) je dů vodem pro 
automatické  moratorium (stay), které  insolvenční prá vo uvaluje na 
uspokojová ní pohledá vek vě řitelů , a řadu dalších pravidel a principů  
insolvenčního prá va a v moderní teorii insolvenčního prá va je jedním z 
centrá lních analytických ná strojů . 
 
2.5.2.e   Ex ante účinky prá vních pravidel 

V čá sti 2.5.1.c jsme hovořili o tom, že vliv prá vních pravidel na lidské  chová ní 
je omezený v dů sledku omezených kognitivních schopností člově ka. V té to 
čá sti je jako protipó l vhodné  zmínit opačné  riziko regulatorní činnosti. Tím 
rizikem je vysoká  pravdě podobnost, že racioná lně  maximalizující lidé  zohlední 
pravidla, přijatá  k řešení určité  ex post nastalé  situace, například úpadku, ve 
své m jedná ní ex ante - tedy v kontraktaci a jiných činnostech, které  potenciá lní 

                                                           
82 Samuelson a Nordhaus 1989: 631, 632. Podrobně  k aplikaci teorií her v prá vu viz Baird, Gertner a Picker 
1994. 
83 Celý příklad pochá zí z Jackson 1986: 11, 12 
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ex post situaci předchá zejí.84 Pokud jde o situaci, která  statisticky není příliš 
četná , nelze ji však vyloučit, jak je tomu například u úpadku, mů že být ex ante 
pů sobení přijatých pravidel v ekonomice ve skutečnosti mnohem podstatně jší, 
než  jejich pů sobení ex post.  
Poučený prá votvů rce by nikdy nemě l přehlížet nebo podceňovat ex ante 
ná sledky pravidel, která  vydá vá . Jedním z velkých přínosů  aplikace 
ekonomické  metodologie, jež  prá vní pravidla vnímá  jako cenové  signá ly pro 
lidské  chová ní, je skutečnost, že takto uvažující tvů rce či interpret prá va je 
mé ně  ohrožen rizikem, že v soustředě ní na řešení ex post dů sledků  
očeká vané ho nebo nastalé ho prá vního konfliktu opomine zohlednit účinky, 
které  jím přijaté  řešení mů že mít na chová ní dalších lidí ex ante.  
 

2.5.3  Společný jmenovatel: transakční ná klady 

V čá sti 2.2 jsme vidě li, že ně které  ekonomické  školy stavě ly tradičně  své  modely 
chová ní a kontraktace na předpokladu, že smlouvy, uzavírané  mezi plně  informovanými 
stranami, jsou  úplné  a jsou okamž itě  plně ny a plně  vynucová ny stá tní mocí.85 Takový 
svě t je, řečeno terminologií institucioná lní ekonomie, svě tem nulových transakčních 
ná kladů  (transaction costs).86 

Jak jsme již  zvyklí: pro svě t prá va, predikující a řešící konflikty mezi lidmi, spočívá  
už itečnost tě chto předpokladů  především v připomenutí, že svě t skutečné  kontraktace je 
velmi odlišný. Transakční ná klady - jež  R. Coase definoval jako "ná klady na použ ití 
cenové ho systé mu" nebo "ná klady na uskutečně ní transakce prostřednictvím smě ny na 
volné m trhu", a C. Dahlman tuto definici precizoval jako "ná klady na vyhledá ní a 
získá ní informací, vyjedná vá ní a rozhodová ní, a monitorová ní a vynucení plně ní"87 - 
vznikají ve skutečné m svě tě  doslova na každé m kroku.88 Vě tšinu nedokonalostí našeho 
svě ta, popsaných výše v té to čá sti 2.5, lze ostatně  za transakční ná klady označit, a 
ekonomická  teorie to také  činí.89  

Nemá m rá d kategorizace pro kategorizace, ale prá vě  protože pod pojem transakční 
ná klady je dnes zahrnová no tolik rů zných druhů  překá žek a ná kladů , myslím, že mů že 
být vhodné  uvažovat o nich alespoň v dě lení na transakční ná klady 

• objektivní, tedy takové , které  ve svě tě  kontraktace vznikají bez ohledu na rozsah 
lidské  racionality (např. ná klady na vyjedná ní a sepsá ní smluv nebo ná klady na jejich 
vynucení pořadem prá va), 

• subjektivní benigní, tedy takové , které  vyplývají z omezených pozná vacích 
schopností (např. ná klady na vyhledá ní vhodné  protistrany a informací o ní, nebo 
ná klady na získá ní a verifikaci informací o jejím plně ní smluvních zá vazků ),   

                                                           
84 U represivních odvě tví prá va, jako je trestní prá vo, není samozřejmě  ex ante (tedy preventivní) pů sobení jeho 
pravidel potenciá lním vedlejším účinkem, ale naopak hlavním legislativním zá mě rem. Je zajímavé , že v jiných 
prá vních odvě tvích se naopak často stá vá , že ex ante účinky jejich prá vních pravidel jsou prá vníky přehlíženy.  
85 Mercuro a Medema 1997: 147 
86 ditto; viz rovně ž  Williamson a Masten (eds) 1999 
87 Coase 1998: 6 
88 Ekonomie transakčních ná kladů  rozlišuje transakční ná klady vznikající na mikro úrovni - tedy v souvislosti s 
kontraktací mezi soukromými osobami, a na makro úrovni - tedy ty, jež  vznikají při dohadovacím (politické m) 
procesu, v ně mž  vzniká  a je mě ně n institucioná lní rá mec společnosti. (Mercuro a Medema 1997: 131). Není-li 
uvedeno jinak, budu v té to knize hovořit o transakčních ná kladech v prvně  uvedené m smyslu. 
89 Cooter 1982: 16, Georgakopoulos 2005: 99 a ná sl. 
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• subjektivní maligní, tedy takové , které  plynou z "přílišné  racionality", jak jsme ji 
nazývali výše, tedy z rizika oportunistické ho chová ní protistrany, a v neposlední řadě  i 
transakční ná klady 

• příležitostí, způ sobené  tím, že při překoná vá ní výše popsaných tří druhů  
transakčních ná kladů  se strana (resp. její management) nemů že vě novat jiným, 
potenciá lně  produktivně jším, činnostem. 

Dopad transakčních ná kladů  na výsledky smě ny (a tedy konec konců  alokativní a 
organizační funkci trhů ) mů že být značný.90 Není slož ité  pochopit, že musejí-li 
soukromé  strany čelit podstatným transakčním ná kladů m, řada transakcí, které  by jinak 
znamenaly ná rů st bohatství, se vů bec neuskuteční, v dů sledku čehož  nebudou zdroje 
aloková ny do rukou tě ch, kdo jsou schopni je využít k nejproduktivně jším účelů m.91  

Jak s tím souvisí prá vo? Zcela zá sadně . 

Jak postuloval Ronald Coase ve své m teoré mu, který se stal pravdě podobně  
nejdů lež itě jším východiskem ekonomické  analýzy prá va, "ve svě tě , v ně mž  cenový 
systé m funguje s nulovými ná klady, nastane efektivní [alokace zdrojů ] bez ohledu na 
prá vní systé m."92 G. Calabresi formuloval tentýž  teoré m takto: "Pokud asumujeme 
[plnou] racionalitu, nulové  transakční ná klady a absenci prá vních překá žek vyjedná vá ní, 
veškeré  chybné  [tzn. neefektivní (pozn. aut.)] alokace zdrojů  budou zcela napraveny 
soukromými tržními transakcemi."93     

Jak jsme již  zvyklí z ekonomických předpokladů , podstatně jší, než  teoré m sá m, je pro 
ná s jeho reverzní vyjá dření. Ve skutečné m svě tě , v ně mž  jsou transakční ná klady všeho 
druhu velmi významné , totiž  postulá t naopak znamená , že "úvodní delimitace 
zá konných prá v má  dopady na efektivnost, s níž  ekonomický systé m funguje. Jedno 
uspořá dá ní prá v mů že mít za ná sledek vyšší hodnotu produkce než  které koli jiné . Pokud 
ale toto uspořá dá ní prá v není stanoveno prá vním systé mem, ná klady na dosažení té hož  
výsledku smě nami a kombinací prá v prostřednictvím trhu mohou být tak vysoké , že toto 
optimá lní uspořá dá ní prá v a ná sledně  vyšší hodnota produkce nemusí vů bec nastat."94 
Tedy "[analytický] přístup, který za předpokladu nulových transakčních ná kladů  
demonstruje, že alokace zdrojů  bude tatá ž  bez ohledu na prá vní úpravu, zá roveň 
ukazuje, že při existenci kladných transakčních ná kladů  hraje prá vo klíčovou roli v tom, 
jak budou zdroje využívá ny. Ale nejen to. S nulovými transakčními ná klady nastane 
tentýž  výsledek, jelikož  prá va a povinnosti stran budou v dů sledku smluvních ujedná ní 
upraveny tak, aby stimulovaly strany k podniká ní tě ch kroků , které  maximalizují 
hodnotu produkce. S kladnými transakčními ná klady se však uzavření ně kterých nebo 
dokonce všech takových smluvních ujedná ní stane příliš ná kladným. Stimuly k přijetí 
ně kterých z kroků , které  by vedly k maximalizaci hodnoty produkce, proto nevzniknou. 
Které  stimuly budou chybě t zá leží na tom, jaké  je prá vo, jelikož  na jeho obsahu zá leží, 
jaká  smluvní ujedná ní budou muset být uzavřena za účelem přijetí kroků , které  
maximalizují hodnotu produkce."95 

                                                           
90 Č asto citovaný odhad výše transakčních ná kladů  v USA hovoří o 45 procentech hrubé ho domá cího produktu. 
Údaj se vztahuje k roku 1970. Viz Mercuro a Medema 1997: 136. 
91 ditto 
92 Coase 1988: 14 
93 Cooter 1982: 16. Dalším podstatným předpokladem je určité  vymezení vlastnických prá v. Viz Friedman D. 
2000: 38 
94 Coase 1988: 115 
95 ditto: 178. Č eský překlad pochá zí z Richter 2005a: 54, 55 
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To vede k zá vě ru, že "struktura prá va by mě la být zvolena tak, aby transakční ná klady 
byly minimalizová ny, jelikož  to šetří zdroje, jež  by jinak musely být vynaloženy na 
vyjedná vá ní a rovně ž  to zvyšuje pravdě podobnost, že vyjedná vá ní povede k 
efektivnímu výsledku."96 Kromě  stanovení stimulů  k určité mu požadované mu chová ní, 
což , jak jsme vidě li výše, bylo hlavní funkcí prá va podle Posnera (viz čá st 2.1), tedy 
mů že prá vo plnit další dů lež itou funkci. Tuto funkci lze připodobnit k funkci oleje, 
který snižuje tření (transakční ná klady), vznikající při soukromých transakcích. 
Vhodnou alokací hmotných a procesních prá v a povinností mů že prá vo podstatně  
přispě t k efektivnosti fungová ní celé  ekonomiky. Platí ale i opak: nevhodná  prá vní 
pravidla mohou v ekonomice, v níž  strany musejí na překoná ní tě chto pravidel 
vynaklá dat (často podstatné ) transakční ná klady, způ sobovat významné  ztrá ty. 
Podstatné  přitom je, že prá vní pravidlo nemusí být nutně  kogentní, aby pů sobilo ve 
společnosti ztrá ty: z Coaseova teoré mu vyplývá , že, jsou-li transakční ná klady v dané  
situaci velmi vysoké  (například proto, že situace zahrnuje velké  množství stran, 
vystavených informačním asymetriím a problé mů m kolektivního rozhodová ní a 
jedná ní), nemusí dojít ani k dohodě  o vyloučení či odchýlení se od dispozitivního 
pravidla.97 

 

2.5.4    Externí dopady lidského chová ní 

Posledním analytickým ná strojem (mikro)ekonomie, jejž  by o ekonomii poučený 
prá vník mě l zná t, je koncept externalit (externality). Externalitou se rozumí dopad 
chová ní jednoho subjektu na blahobyt jiné ho subjektu, aniž  je tento dopad dojedná n (a 
tedy kompenzová n)98 nebo jednodušeji, dopad rozhodnutí jedné  osoby na jinou osobu, 
jež  se tohoto rozhodnutí neúčastnila.99 Externalita mů že být negativní (tedy taková , 
která  na druhou stanu přená ší ná klad, s jehož  převzetím tato strana nesouhlasila a není 
za ně j kompenzová na) nebo pozitivní (tedy taková , která  druhé  straně  přiná ší prospě ch, 
za ně jž  nezaplatila). Prá vo se logicky zabývá  především negativními externalitami. 
Negativní externality jsou tradičním příkladem tržního selhá ní, jež  se prá vo zpravidla 
snaží korigovat regulací, zdaně ním, případně  soukromoprá vními pravidly o 
odpově dnosti za škodu či pravidly vlastnické ho prá va.100 

3.    Preskriptivní role ekonomie v prá vu? 

Má m za to, že vě tšina z toho, co bylo popsá no v čá sti 2, je pro prá vníka stejně  tak přínosná , 
jako nekontroverzní.  

Jistě , pohled na lidské  chová ní jako racioná lní maximalizaci už itku (resp. bohatství) je 
problematický - jak z hlediska kognitivního, tak z hlediska etické ho. Vě tšinu prostoru v čá sti 
2 jsme ale strá vili tím, že jsme popisovali odchylky od modelu racioná lní maximalizace, jež  
jsou výsledkem rozvoje institucioná lní a behaviorá lní ekonomie. Jsou to prá vě  tato 
ekonomická  odvě tví, která  mohou tvů rci či interpretu prá va nejvíce pomoci v prediková ní 
vlivu prá vních pravidel na lidské  chová ní. Je již  na tvů rci či interpretu samotné m, v jakých 

                                                           
96 Cooter 1982: 14 
97 Bainbridge 2002: 29 
98 Samuelson a Nordhaus 1989: 44, 770 
99 Coase 1988: 24 
100 Samuelson a Nordhaus 1989: 773 - 775 Ač to v soukromoprá vním kontextu není rozhodující, je dobré  vě dě t, 
že Coase postuloval svů j teoré m jako protiargument proti teoriím, jež  za jediné  řešení problé mu externalit 
považují vlá dní zá sahy formou zdaně ní (takzvané  Pigouovy daně ). Viz Coase 1988: 20 - 30. 
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prá vních oborech tuto metodologii použ ije. Zda pouze v oně ch "explicitně  ekonomických 
oblastech prá va", nebo i v oblastech jiných. Tato úvaha zahrnuje subjektivní hodnotové  
soudy, do nichž  se na tomto místě  nebudu pouště t, jak jsem ale již  naznačil výše, osobně  je mi 
použ ití ekonomické  metodologie v prá vu obchodním mnohem sympatičtě jší, než  třeba v 
prá vu rodinné m.101 

To, kde ekonomické  analytické  metody v prá vu budí kontroverze až  vá šně , není zpravidla 
jejich použ ití v popisné m či prediktivním smyslu, jak bylo prezentová no v čá sti 2, ale ve 
smyslu preskriptivním (normative). Myslím, že mezi tě mi prá vníky, jejichž  odpor či 
rezervovanost k použ ití ekonomických metod není pouhým strachem z nezná mé ho, se najde 
nejvíce prá vě  tě ch, kdo jsou více či mé ně  nekomfortní s myšlenkou, že ekonomie by mě la hrá t 
v tvorbě  prá va vedle role popisné  a prediktivní té ž  roli preskriptivní.  

Co myslím preskriptivní rolí lze dobře demonstrovat na Posnerově  citaci ze strany [4] výše, 
kde se říká , že "zá kladní funkcí prá va z ekonomické ho pohledu [… ] je mě nit stimuly." Takto 
citovaný neříká  tento výrok nic o tom, jaké stimuly by prá vo mě lo poskytovat, tedy jinými 
slovy, jaké cíle by prá vo mělo sledovat. Za cenu jisté ho zjednodušení a autocenzury se mi 
myslím podařilo dosá hnout toho, že o té to otá zce neříkal nic podstatné ho ani zbývající text 
v čá sti 2, vě nované  popisné  ekonomické  analýze prá va (positive law & economics). 
Preskriptivní ekonomická  analýza prá va (normative law & economics) má  naproti tomu 
ambici dodat prá vu společenský cíl, k jehož  dosažení by prá vo mě lo aspirovat, a předepsat 
prá vní pravidla, jimiž  má  tohoto cíle býti dosaženo. Oním cílem je pro vě tšinu proponentů  
normativní ekonomické  analýzy prá va ekonomická  efektivnost (efficiency) případně  - což  je 
výraz vypuště ný z Posnerovy citace o ně kolik řá dků  výše a charakterizující jeho prá vní 
filozofii - maximalizace bohatství (wealth maximization).  

Spor o to, zda ekonomická  efektivnost je či není legitimním cílem prá vní politiky (či dokonce 
zda má  býti jejím jediným cílem) je zá kladem jedné  z nejzajímavě jších a nejvzrušeně jších 
debat v prá vní filozofii konce minulé ho století. Tato debata přitom probíhá  i mezi 
jednotlivými myšlenkovými školami uvnitř ekonomické  analýzy prá va (např. Chicago vs. 
New Haven, Chicago vs. institucioná lní škola, atd.).102 Není bohužel v mých silá ch tuto 
diskusi zde shrnout jakýmkoli adekvá tním způ sobem; kromě  toho, obá vá m se, že pokud bych 
se o to pokusil, přesá hlo by únosnou dé lku časopisecké ho člá nku. Zá jemce o tuto 
intelektuá lně  stimulující oblast mohu odká zat na symposium Hofstra University School of 
Law o efektivnosti jako cíli prá va z roku 1980, na ně mž  došlo ohledně  té to otá zky k "souboji 
titá nů " prá vní filozofie (jednotlivé  příspě vky, mezi jinými od R. Posnera, G. Calabresiho, R. 
Dworkina, J. Colemana nebo L. Kornhausera, jsou otiště ny v 8 Hofstra Law Review 485 a 
ná sl. (1980)). Stručné  shrnutí té matu lze nalé zt v Mercuro a Medema 1997.103 Z monografií 
lze doporučit např. Coleman 1998 (skeptický ohledně  role efektivnosti jako cíle prá va) nebo 
Kaplow a Shavell 2002 (optimističtí ohledně  role efektivnosti jako cíle prá va). 

Mů j subjektivní postoj k té to otá zce se v současné  době  nachá zí ně kde uprostřed šká ly postojů  
mezi obě ma extré my - tedy ná zorem, že ekonomická  efektivnost (zejmé na je-li vyjá dřena jako 
Posnerova maximalizace bohatství) zaslouží sama o sobě  býti cílem prá va (Kaplow a Shavell 
2002) a mezi jednoznačným odmítnutím té to představy (Dworkin 1980a, 1980b). Souhlasím s 
tím, že bohatství, na rozdíl od ště stí či spokojenosti (well-being), není ně čím, co by mě lo 
samo o sobě  jakoukoli vnitřní hodnotu.104 A s tím, že je obtížné  považovat zvě tšení bohatství 

                                                           
101 Což  ovšem neznamená , že takové  použ ití nemů že přiné st dů lež ité  vhledy pro rodině prá vní politiku. Viz Katz 
1998: 410 a ná sl. 
102 Mercuro a Medema 1997: 79 - 83, 118 - 121, 183 - 187  
103 ditto 
104 Coleman 1998: 112 
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za společenský pokrok, pokud jeho prostřednictvím není rozvíjen jiný cíl, například už itek 
(utility) nebo rovnost.105 Na druhou stranu, jsa Husá kovo dítě , narozené  v socialistické m 
Č eskoslovensku v roce 1971, rozumím zcela Posnerově  pozná mce z roku 1990, kdy 
konstatoval: "Když  se dívá me po svě tě , vidíme, že obecně  vzato, lidé , ž ijící ve společnostech, 
v nichž  trhy smě jí fungovat více mé ně  svobodně , nejsou jen bohatší, než  lidé , ž ijící v jiných 
společnostech, ale mají i více politických prá v, více svobody a dů stojnosti, jsou spokojeně jší 
…  takže je možné , že maximalizace bohatství je tou nejpřímě jší cestou k celé  řadě  morá lních 
cílů ".106 Kromě  toho jsem ve své  prá vní praxi v Č eské  republice vidě l až  příliš mnoho 
prá vních předpisů  a pravidel, jež  škodily všem, aniž  by komukoli přiná šely jakýkoli 
(legitimní) prospě ch - příkladem za všechny je například zá kon o konkursu a vyrovná ní č. 
328/1991 Sb., či vybraná  nechvalně  proslulá  stanovení obou zá kladních civilně prá vních 
kodexů  (za všechny jmenujme např. § 574(2) ObčZ107 a jeho mutaci v § 386(1) ObchZ).  

Svů j postoj k preskriptivnímu použ ití krité ria ekonomické  efektivnosti v tvorbě  prá va bych 
tedy označil za postoj skeptické ho zastá nce. Nejlé pe jej myslím lze vyjá dřit slovy, jimiž  S. 
Bainbridge (Bainbridge 2002: 21) parafrá zoval hlavní té ma dů lež ité ho Cooterova člá nku 
(Cooter 1989). Bainbridge říká : "[Definujeme-li] efektivnost [lidově ] jako "postup, při ně mž  
se nemrhá  peně zi", pak lze [Posnerovu] zá sadu maximalizace bohatství transformovat do 
zá sady, podle níž  má  společnost spě t k dosažení svých cílů , ať již jsou zvoleny jakkoli, aniž  by 
přitom mrhala peně zi" (zvýrazně ní přidá no). Toto shrnutí je myslím velmi výstižné . 
Ponechá vá  prostor k tomu, aby cíle prá vní politiky byly stanoveny odkazem na jiné  
myšlenkové  a rozhodovací systé my, než  ekonomii blahobytu (welfare economics), odkud 
pojem efektivnosti pochá zí. To se v procesu tvorby prá va, ať již  parlamentního nebo 
soudcovské ho, také  dě je. Požaduje však, aby se přijatá  prá vní pravidla či jejich výklady 
snaž ily takto stanovených cílů  dosá hnout co nejefektivněji.  
Formá lní ekonomická  analýza obvykle nepracuje při popisu či navrhová ní prá vních pravidel a 
jejich změ n s výše zmíně nou "lidovou" definicí efektivnosti jako "postupu, při ně mž  se co 
nejmé ně  mrhá  peně zi." Ekonomická  analýza prá va obvykle rozlišuje mezi Paretovou 
efektivností, resp. Paretovým zlepšením (tedy změ nou alokace zdrojů , po níž  je na tom 
alespoň jeden člen společenství lé pe, než  před ní, a ž á dný člen společenství na tom není 
hů ře)108 a Kaldor-Hicksovou efektivností (tedy změ nou alokace zdrojů , v jejímž  dů sledku je 
vytvořeno dostatečné  množství bohatství, aby ti, kdož  ze změ ny profitují, mohli potenciá lně 
nahradit tě m, na jejichž  úkor byla změ na provedena, utrpě nou újmu, a stá le ještě  ze změ ny 
profitovat).109 110 Slovo potenciá lně v definici Kaldor-Hicksovy efektivnosti je dů lež ité  - 
standard Kaldor-Hicksovy efektivnosti totiž  skutečnou kompenzaci nepožaduje. Pokud by tak 
činil, splynul by se standardem Paretovy efektivnosti.111 To ovšem znamená , že standard 
Kaldor-Hicksovy efektivnosti není, na rozdíl od efektivnosti Paretovy, z distributivního 

                                                           
105 Calabresi 1980: 556 
106 R. Posner, cit. v Mercuro a Medema 1997: 60 
107 Jaké  problé my toto absurdní, ze socialistické  kodifikace z roku 1964 převzaté  ustanovení činí, je dobře vidě t 
např. ve výkladových veletočích, které  ohledně  ně j musel Nejvyšší soud podniknout v nedá vných rozsudcích 
sp.zn. 25 Cdo 2855/2004 ze dne 31. ledna 2007 nebo sp. zn. 28 Cdo 1222/2007 ze dne 30. kvě tna 2007. 
108  Výsledkem jednoho či více Paretových zlepšení je Paretovo optimum, tedy stav, v ně mž  již  nelze prové st 
změ nu v alokaci zdrojů  ve prospě ch které hokoli člena společenství, aniž  by tato změ na byla provedena na úkor 
jiné ho člena společenství. Viz Cooter 1989: 821, Mercuro a Medema 1997: 14, Coleman 1998: 97, Posner 2003: 
12; Samuelson a Nordhaus 1989: 747 
109 Cooter 1989: 828, Mercuro a Medema 1997: 19, Coleman 1998: 98, Posner 2003: 13.  
110 Oba pojmy jsou pojmenová ny po ekonomech, v jejichž  výzkumu byly tyto koncepty použ ity poprvé  - 
Vilfredu Paretovi, a Nicholasi Kaldorovi a Johnu R. Hicksovi. Pearce a kol. 1992: 289, 149, 118.  
111 viz pozn. 109 
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hlediska neutrá lní,112 což  z ně j činí (nejen) z mé ho pohledu velmi neatraktivní metodologický 
ná stroj pro prá vní reformy, s výjimkou případů , kdy předchá zející stav alokace zdrojů  je 
výsledkem ně jaké  evidentní poruchy (např. monopolu113).114  

Dově tek poslední vě ty kromě  toho logicky vede k otá zce primá rní alokace zdrojů  a toho, zda 
tato alokace je či není ž á doucí. Ekonomie, a tedy i ekonomická  analýza prá va, se tě mto 
otá zká m tradičně  vyhýbá  a ponechá vá  je morá lní filozofii či praktické  politice. Jak je však 
patrno na poslední vě tě , toto vymezení výzkumné  agendy není zcela intelektuá lně  korektní, 
neboť při zodpově zení zá sadní otá zky, zda vů bec prová dě t změ ny alokace zdrojů  (prá v a 
povinností), jež  by pak byly posuzová ny (tedy doporučová ny či zavrhová ny) popisovanými 
krité rii ekonomické  efektivnosti, se otá zce kvalitativního posouzení stá vající alokace 
jednoduše nelze vyhnout.115 Tento problé m odhaluje jistý alibismus ekonomie, popsaný trefně  
A. Katzem slovy: "Uvnitř své ho vlastního myšlenkové ho svě ta se ekonomové  mohou 
bezpečně  omezit na otá zku prostředků , tedy efektivnosti, jelikož  vě dí, že otá zku cílů  za ně  
vyřeší jiný akté r či instituce. Naproti tomu prá vníci mohou mít oprá vně ný pocit, že se 
odpově dnosti za stanovová ní cílů  tak snadno zříci nemohou, a z pohledu občanů  a veřejných 
činitelů  by takový postoj byl zcela jistě  nepřijatelný."116 

Pokud ve své m výzkumu přílež itostně  používá m koncept ekonomické  efektivnosti, snažím se, 
aby šlo vždy o efektivnost Paretova typu.117 Nejsem sice přesvě dčen o tom, že preskriptivní 
použ ití tohoto standardu mů že v prá vu převá ž it nad standardy jinými (jako je například 
koncept spravedlnosti), souhlasím však s tím, že ať již  se prá vo snaží dosá hnout jaké hokoli 
cíle, mě lo by tak činit bez zbytečné ho mrhá ní, a pro tyto účely v každé m případě  považuji 
Paretů v standard za přijatelně jší, než  standard Kaldor-Hicksů v.  

 
4. Aplikace přínosů ekonomické metodologie v tvorbě prá va 

Výše popsaná  ekonomická  metodologie má  pro prá votvů rce řadu implikací.  

Paternalistický či dirigistický prá votvů rce by mě l vě dě t, že jím vyhlá šená  alokace prá v a 
povinností není koncem příbě hu, ale jeho začá tkem. Coaseů v teoré m mu říká , že - nejsou-li 
transakční ná klady nepřekonatelné  - lidé  budou tak jako tak vyjedná vat a vstupovat do 
transakcí za účelem dosažení takové  realokace prá v a povinností, jakou sami považují za 
optimá lní. 

Liberá lní prá votvů rce, vě řící, že lidé  jsou nejlepšími soudci své ho vlastního prospě chu, z výše 
popsané  metodologie zjistí, že prá vní pravidla mohou lidem významně  pomoci k dosažení 
optimá lní alokace prá v a povinností tím, že budou cíleně  snižovat transakční ná klady, jež  ve 
                                                           
112 Cooter 1989: 831. Pro tvorbu a výklad prá va je v té to souvislosti podstatné , že tradiční analýza pomě řová ním 
výnosů  a ná kladů  navrhované  změ ny prá va či jiné ho opatření (cost benefit analysis) není ničím jiným, než  
použ itím Kaldor-Hicksova standardu efektivnosti. Cooter 1989: 828. 
113 Coleman 1998: 92 
114 Kaldor-Hicksovo krité rium kromě  toho trpí rizikem zacyklová ní, jejž  popisuje tzv. Scitovské ho paradox. Viz 
Coleman 1998: 104. Na tuto diskusi zde není prostor a nejsem k ní ani dostatečně  kvalifiková n - česky lze najít 
stručný popis paradoxu v Pearce a kol. 1992: 375, 376. To vše však nemě ní nic na skutečnosti, že pokud 
ekonomové  hovoří o efektivnosti, v 9 z 10 případů  mají pravdě podobně  na mysli efektivnost Kaldor-Hicksovu 
(Posner 2003: 13), tedy "zvě tšení celkové ho kolá če". To proto, že Paretů v požadavek, aby při takové m zvě tšení 
nedošlo k redistribuci "velikosti dílů  tohoto kolá če," je pro vě tšinu praktických normativních doporučení 
ekonomie blahobytu příliš vysokou překá žkou.  
115 Coleman 1998: 93, 129 
116 Katz 1996: 2264, cit. v Mercuro a Medema 1997: 186. 
117 Pokud by mne ně který čtená ř přistihl při prohřešku proti tomuto předsevzetí, prosím za prominutí - a za 
upozorně ní. 
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svobodné  kontraktaci mohou brá nit. Lhostejno, zda jsou to transakční ná klady objektivní, 
subjektivní benigní nebo subjektivní maligní (viz Richter 2008: čá st 2.5.3).118  

Tam, kde opravdová  kontraktace přesto nenastane, se konečně  mů že liberá lní prá votvů rce 
pokusit alokovat prá va a povinnosti tak, jak by to zřejmě  učinili lidé , pokud by jim v 
kontraktaci nebrá nily transakční ná klady (Posner 2003: 16). V textech produkovaných za 
pomocí ekonomické  metodologie se to doporučeními tohoto typu hemží, má m však zato, že je 
třeba brá t tyto ná vody s velkou rezervou. Hlavní problé m spočívá  v tom, že zatímco v 
prostředí reá lné  kontraktace bez výrazných informačních asymetrií umožňuje krité rium 
Paretovy efektivnosti vyhnout se zjišťová ní a porovná vá ní subjektivní míry už itku 
jednotlivých kontrahujících stran,119 při napodobová ní výsledků  reá lné  kontraktace by 
prá votvů rce musel všechny tyto individuá lní valuace zjistit, vyčíslit ve stejné  jednotce a 
porovnat, což  je v podstatě  nemožné .120 Tím nemá  být řečeno, že doporučení : "přijmě te 
takové  pravidlo, jaké  by lidé  sjednali, nebýt transakčních ná kladů  - a tím je … " musí být vždy 
nepouž itelná , obá vá m se však, že ve velké m procentu případů  taková  doporučení nelze nijak 
verifikovat. To mů že nahrá vat podezření, že zaklínadlo "nejpravdě podobně jšího výsledku 
kontraktace" je pouze obalem pro předložení řešení, jež  doporučující osoba sama preferuje. 

Alternativním ná strojem formulace prá vních pravidel při absenci skutečné  kontraktace je 
použ ití tzv. Rawlsova zá voje (dramatické ) nevě domosti (veil of (dramatic) ignorance).121 Jde 
o argumentační techniku, jíž  se lze přiblíž it spravedlivé mu stavu, jejž  by racioná lní lidé  
pravdě podobně  nastolili dohodou, jsa obestřeni "zá vojem nevě domosti." V té to konstrukci 
lidé  rozhodují nevě da, jaká  bude podle zvolené ho pravidla distribuce jejich konečná  pozice, 
tedy zda budou oni sami osobně  z přijaté ho řešení profitovat či zda jim z ně j vznikne újma. I 
zde jde samozřejmě  o vysoce spekulativní techniku, jíž  se lze spravedlivé mu výsledku 
kontraktace přinejlepším jen přiblíž it, nikoli jej ale spolehlivě  napodobit. 

Všechny výše popsané  aplikace ekonomické  metodologie122 mohou přiné st tvů rci či interpretu 
prá va vhledy, které  by jinak mohl ve své  činnosti pominout. To neznamená , že jimi lze 
nahradit jiné  referenční a interpretační systé my, které  se při výkladu prá va používají. Jejich 
pominutí však prá vní teorii ochuzuje a v legislativní či soudní praxi mů že vé st k přijímá ní 
pravidel a výkladů , které  racioná lní uspořá dá ní soukromých vztahů  ztě žují, spíše než  aby jej 
usnadňovaly. 

                                                           
118 Cooter 1982 staví oproti Coaseově  teoré mu, jenž  je optimistický ohledně  lidské  schopnosti dosahovat dohod 
o rozdě lení přebytku ze smě ny, "Hobbesů v teoré m", jenž  je ohledně  té to schopnosti pesimistický. Zatímco z 
Coaseova teoré mu plyne, že liberá lní prá votvů rce by se mě l soustřeďovat na vyhlašová ní pravidel, jež  
minimalizují objektivní a subjektivní benigní transakční ná klady, z "Hobbesova teoré mu" plyne, že prá votvů rce 
by se mě l soustředit na pravidla, jež  potlačují subjektivní maligní transakční ná klady.  
119 Paretova zlepšení jsou mě řena valuacemi zdrojů , alokovaných každé  straně  tak, jak je tato strana sama vnímá . 
Cooter 1989: 821 
120 Nebo by to bylo přinejmenším stejně  ná kladné , jako kontraktace, která  se ovšem prá vě  kvů li vysokým 
transakčním ná kladů m v relevantním případě  neuskutečnila. Coleman 1998: 91, 126. 
121 Simmonds 2002: 51, 52 
122 U Rawlse nelze samozřejmě  hovořit o metodologii ekonomické , v ekonomické  analýze prá va se však tato 
metoda objevuje. 
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