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Przedmowa

Zadaniem niniejszej ksiazki jest wprowadzenie do problematyki teorii prawa
umow, a wige dziedziny refleksji dotyczacej filozoficznych zagadnien zwigzanych
z umowami i dotyczacymi ich regulacjami prawnymi. Nie sg to zatem rozwaza-
nia z zakresu generalnej filozofii prawa, ktora stara si¢ odpowiedzie¢ na pytania
dotyczace natury prawa jako takiego. Ograniczajg si¢ one do proby uzasadnie-
nia istnienia okreslonej gatezi prawa — prawa umow, a wigc jednego z najwazniej-
szych elementow wspotczesnych porzadkow prawnych, stanowiacego nieodtgcz-
ng czes¢ zycia kazdego z nas. Codziennie zawieramy réznego typu umowy, a czasami
jestesmy rowniez zmuszeni do ponoszenia okreslonych konsekwencji ich niedo-
trzymywania. W zwiazku z tym czyms$ naturalnym jest filozoficzny namyst nad
znaczeniem i celem istnienia umow, a takze funkcjami dziedziny prawa reguluja-
cej powstawanie, wykonywanie i egzekwowanie zobowigzan umownych.

Celem teorii prawa umoéw, a zatem rowniez tej ksigzki, jest zidentyfikowa-
nie takich pytan i préba znalezienia na nie odpowiedzi. Tym samym niniejsze
rozwazania maja za zadanie wypetnienie znaczacej luki w polskiej literatu-
rze, bardzo rzadko zajmujacej si¢ tego typu fundamentalnymi pytaniami do-
tyczagcymi umow. Z uwagi na kluczowe znaczenie umoéw dla kazdego z nas,
a takze na abstrakcyjny charakter przeprowadzanych analiz, ksigzka ta jest
wiec adresowana nie tylko do prawnikow, ale rowniez filozofow, ekonomistow,
socjologow czy politologdw, jak rowniez wszystkich innych zainteresowanych
prawem umow. W zatozeniu jest ona nie tyle typowa akademicka monografia,
co raczej filozoficznym esejem o teorii prawa umow. Analizowane zagadnienia
przedstawione sg jezykiem mozliwie prostym, zrozumiatym dla czytelnikow
niezaznajomionych z zargonem prawniczym czy ze skomplikowanym apara-
tem pojeciowym wspotczesnej filozofii. W celu zilustrowania poruszanych za-
gadnien przywolywane sg proste przyklady, a odwotlania do poszczegolnych
instytucji prawa uméw maja charakter incydentalny — z wyjatkiem ostatniego
rozdziatu ksigzki, ktéry prezentuje mozliwe zastosowania rozwijanej tu teorii
do konkretnych porzadkow prawnych. Gtownym zamierzeniem autora jest przy
tym zainteresowanie czytelnikow tematyka teorii prawa umow i zachgcenie ich
do wlasnych rozwazan.

Napisanie tej ksigzki nie bytoby mozliwe bez wspdtudziatu wielu oséb, wo-
bec ktorych zaciggnatem ogromny, cho¢ niemajacy charakteru umownego, dtug
wdzigcznosci. Szczegdlne podzigkowania jestem winien Wojciechowi Zatuskie-
mu za nieustanne wsparcie 1 bezcenne rady, ktérymi obdarzal mnie nie tylko
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przez caty czas powstawania niniejszej pracy, ale od samego poczatku mojej
sciezki akademickiej. Liczne rozmowy przeprowadzone z Hansem Micklitzem,
Hanochem Daganem oraz Martijnem Hesselinkiem, wybitnymi znawcami pra-
wa umow 1 jego teorii, w znacznej mierze wptynety na moje podejscie do tej
tematyki. Mateuszowi Grochowskiemu dzickuje za wnikliwe uwagi dotyczace
pierwszej wersji ksigzki oraz cenne wskazowki bibliograficzne. Agacie Poznan-
skiej — za wsparcie edytorskie i emocjonalne. Paniom Monice Borowczyk oraz
Annie Pisarek z Wydawnictwa Uniwersytetu £.0dzkiego — za nieoceniong pomoc
w procesie redakcyjnym. Wreszcie, dzigkuje za wszystko moim Rodzicom, kto-
rym dedykuje niniejsza ksiazke.

Badania w ramach niniejszego projektu zostaly sfinansowane przez Narodo-
we Centrum Nauki (projekt badawczy nr 2017/27/N/HS5/01156).



Rozdzial 1

Teoria prawa umow

Wprowadzenie. Fundamentalne pytania teorii prawa umow

Niniejsza ksigzka stanowi wstep do problematyki teorii prawa umoéw.
W zwiazku z tym na samym poczatku nalezy zastanowic sie, czym jest teoria
prawa umow, szczegolnie ze przyjete tutaj rozumienie tego terminu moze roéznic
si¢ od znaczenia przypisywanego mu w polskiej literaturze. Jak wynika z przed-
mowy, jest to dziedzina zajmujaca si¢ filozoficznymi zagadnieniami dotyczacymi
umoéw oraz prawa umow. Jakie to zagadnienia? Otéz wydaje si¢, ze ich istote
mozna sprowadzi¢ do trzech pytan, ktére nazwiemy pytaniem ontologicznym,
pytaniem normatywnym oraz pytaniem instytucjonalnym.

Pytanie ontologiczne teorii prawa umow brzmi po prostu: (1) Czym jest umo-
wa? Dotyczy ono zatem natury czy esencji umowy. Pytanie to mozemy sfor-
mutowac rowniez w nieco inny sposéob: (la) O czym mowimy, kiedy mowimy
o umowach? Innymi stowy, jest to pytanie o definicj¢ umowy. Nie chodzi przy tym
o definicje czysto prawnicza, jak chociazby te mowigca, ze istotg umowy jest
»zgodny zamiar stron doprowadzenia do wywotania powstania, zmiany lub
ustania skutkéw prawnych”, a ,,[z]awierajac umowe, zobowiazujg si¢ one [stro-
ny] zarazem do jej wykonania™. OdpowiedZ na pytanie ontologiczne powinno
mie¢ zardwno prostszy, jak i bardziej abstrakcyjny charakter. Przyktadem takiej
odpowiedzi, ktorej analizg zajmiemy si¢ w rozdziale II, jest uznanie umowy za
obietnice lub wymiang obietnic. Cho¢ odpowiedz taka zmusza nas do zadawania
dalszych pytan (Czym jest obietnica?), to rzuca ona nieco $wiatta na charakter
umow i mowi nam co$ o ich funkcji i znaczeniu w zyciu cztowieka.

Pytanie normatywne teorii prawa umow brzmi: (2) Jakie sa racje dla mocy
wigzacej umow?? Inaczej mozna je sformutowaé nastepujaco: (2a) Dlaczego umow
nalezy dotrzymywaé? O ile poprzednie pytanie miato charakter analityczny,

U A. Brzozowski, Umowy, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 5, Prawo zobowigzan — czes¢
ogolna, red. K. Osajda, C.H. Beck, Warszawa 2019, s. 472—473.

2 Pytania (1) i (2) pojawiaja si¢ w bardzo podobnej formie u S. Smitha, Contract Theory,
Oxford University Press, Oxford 1993, s. 41-51; pytanie (3) jest natomiast inspirowane przez
R. Craswella, Contract Law, Default Rules, and the Philosophy of Promising, ,,Michigan Law
Review” 1989, t. 88, nr 3, s. 489-529.
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pytanie normatywne wykracza poza kwestie definicyjne. Szczegoélnie istotny jest
tutaj fakt, iz umowy co do zasady podlegaja egzekucji. Oznacza to, ze jezeli kto$
nie wywiazuje si¢ ze swoich zobowigzan umownych wzgledem innych, mozli-
we jest uzycie przymusu panstwowego w celu zmuszenia tej osoby do respekto-
wania tych zobowigzan. Moze to nastapi¢ poprzez zmuszenie jej do wykonania
zobowigzania o konkretnej tresci, zaptaty odszkodowania, innej formy zado$¢-
uczynienia czy w jeszcze inny sposob. Niezaleznie od formy, jaka ten przymus
przybiera, egzekucja umow wigze si¢ ze zmuszeniem danej jednostki do uczynie-
nia czego$ wbrew jej woli. We wspotczesnych liberalnych spoteczenstwach tego
typu uzycie przymusu przez panstwo wobec jednostki zawsze powinno wigzac
si¢ z odpowiednim jego uzasadnieniem. Stad normatywne pytanie prawa umow
odnosi si¢ do racji, dla ktorych umowy podlegaja egzekucji. Przyktadem odpo-
wiedzi na pytanie normatywne, ktorym zajmiemy si¢ szczegdtowo w rozdziale 1V,
jest uznanie, ze dotrzymywanie umow jest kwestia odpowiednio rozumianej
sprawiedliwosci, a ich egzekucja pomaga w realizacji zasad sprawiedliwos$ci
w ramach danego spoteczenstwa.

Pytanie instytucjonalne teorii prawa umow brzmi: (3) Jaki ksztalt powinny
przybrac instytucje prawa uméw? Juz pytanie normatywne sugerowato znacze-
nie instytucjonalnego aspektu prawa umow — egzekucja postanowien umownych
wymaga bowiem istnienia odpowiednich organow, takich jak sady, komornicy
czy pelnomocnicy procesowi stron. Pytanie instytucjonalne idzie o krok dale;j.
Zwraca ono uwage na Scisly zwiazek umowy z jednej strony, i prawa umow
z drugiej; sygnalizuje, ze umowy nie sg jedynie cieckawym zagadnieniem filozo-
ficznym, ale maja rowniez aspekt praktyczny, wyrazajacy si¢ wlasnie w istnieniu
odpowiednich regulacji, instytucji, doktryn i organdéw. Przyktadem odpowiedzi
na pytanie instytucjonalne, o ktorej powiemy wigcej w rozdziale 111, jest uznanie
efektywnos$ci ekonomicznej za kryterium determinujace ksztalt, jaki powinny
przybrac instytucje prawa umow.

Trzy powyzsze pytania oraz towarzyszace im odpowiedzi sg wzajemnie po-
wigzane. Fakt, ze umowy podlegaja egzekucji, w znacznej mierze wpltywa za-
rowno na rozwazania dotyczgce ich natury, jak i ksztaltu, jaki powinny przybrac
instytucje prawa uméw. Odpowiedz na pytanie normatywne czgsciowo determi-
nuje zatem odpowiedzi na pytania ontologiczne i instytucjonalne. Zaleznos¢ ta
dziala oczywiscie rowniez w odwrotnym kierunku — dana odpowiedz na pytania
ontologiczne i instytucjonalne ma istotne znaczenie dla odpowiedzi na pytanie
normatywne. Silg rzeczy kolejno$¢ poszukiwania przez nas odpowiedzi na po-
szczegdlne pytania wptywa na cato$ciowy ksztatt rozwijanej przez nas teorii pra-
wa umow — pomimo faktu, ze wszystkie trzy powyzsze pytania nalezy uzna¢ za
rownowazne. Jak jednak zobaczymy w toku dalszych rozwazan, rozne teorie pra-
wa umow przykladaja r6zng wage do kazdego z tych pytan. Kolejna sekcja przy-
bliza trzy glowne grupy wspotczesnych teorii prawa umow — teorie oparte na au-
tonomii woli, teorie oparte na efektywnosci oraz teorie oparte na sprawiedliwos$ci
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— 1 wskazuje, ktére z powyzszych pytan uznaja one za najistotniejsze. Polozy to
fundamenty pod ich bardziej szczegotowa analize, przeprowadzong w dalszych
rozdziatach pracy. Sekcja 2 zawiera dalsze rozwazania dotyczace natury i celow
teorii prawa umow, przede wszystkim w odniesieniu do pokrewnej dziedziny
dogmatyki prawa umow oraz na tle dotychczasowej literatury przedmiotu. Sekcja 3
zawiera krotkie streszczenie kolejnych rozdziatéw ksigzki, pozwalajace na rozwi-
nigcie i doprecyzowanie niektorych z poruszanych tutaj watkow.

1.1. Wspolczesne teorie prawa umow

Umowy i prawo umow to jeden z fundamentow wspotczesnych spoteczenstw
liberalnych opartych na zasadach gospodarki wolnorynkowej. Nie powinno za-
tem dziwi¢, ze rozwazania podobne do prezentowanych w tej ksigzce znalez¢
mozna rowniez u wybitnych myslicieli, ktérych prace potozyly fundamenty pod
powstanie takich spoteczenstw. Nie chodzi tutaj wytacznie o kluczowe dla my-
sli o$wieceniowej prace Hobbesa, Rousseau czy Kanta dotyczace umowy spo-
fecznej, ale réwniez o te poswigcone umowom i prawu uméw jako takiemu.
Szczegdlne znaczenie prawo uméw miato dla prac przedstawicieli tak zwanej
nowozytnej szkoty prawa naturalnego, ktorej czotowymi przedstawicielami byli
tacy mysliciele jak Hugo Grocjusz czy Samuel Pufendorf. Najbardziej wnikliwa
analiz¢ uméw, bedaca zreszta pod silnym wplywem nowozytnej szkoty prawa
naturalnego, zaproponowat jednak u progu ery nowozytnej David Hume w Trak-
tacie o naturze ludzkiej. Jego rozwazania staty si¢ inspiracjg nie tylko dla tworzg-
cych bezposrednio po nim myslicieli, jak chociazby Adam Smith, ale rowniez dla
wspotczesnych badaczy zajmujgcych si¢ teorig prawa umow.

Hume uznawat umowy i prawo uméw za jeden z fundamentéw spoteczen-
stwa, pozwalajacy na skuteczng koordynacje dziatan jego cztonkéw?. Koordy-
nacja ta przyczynia si¢ do wzrostu bogactwa spolecznego, przy jednoczesnym
poszanowaniu wolnos$ci jednostek — Hume, jak wszyscy mysliciele liberalni,
przywiazywat duzg wage do zasady swobody uméw. Co wigcej, cnota dotrzymy-
wania przyrzeczen — ktora to kategoria obejmowata zarowno obietnice, jak i umo-
wy — stanowita jeden z kluczowych elementow teorii sprawiedliwosci Hume’a,
obok cnot poszanowania cudzej whasnosci oraz postuchu wobec rzadzacych?. Jak
zatem widzimy, Hume utozsamial z umowami i prawem umow trzy podstawowe
warto$ci — wolnos¢, bogactwo oraz sprawiedliwos¢ — ktore, w jego ujeciu, razem
staly u podstaw tego prawa i bezkonfliktowo si¢ uzupetniaty. Odwotanie si¢ do

3 D. Hume, Traktat o naturze ludzkiej, ttum. C. Znamierowski, Aletheia, Warszawa 2005,
S. 595-603.

4 Por. G. Postema, Hume's Reply to the Sensible Knave, ,,History of Philosophy Quarterly”
1988, t. 5, nr 1, s. 23—40.
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tych wartosci pozwolito mu na sformulowanie wstepnej odpowiedzi na norma-
tywne pytanie teorii prawa umow?’. Jednoczesnie nie przyktadal on wickszej wagi
do ontologicznego i instytucjonalnego aspektu prawa umow w rozumieniu przed-
stawionym wyzej.

Mimo tego, ze Hume poswiecit powyzszym zagadnieniom stosunkowo mato
miejsca, jego rozwazania mozna zinterpretowac jako inspiracje dla najwazniej-
szych grup wspotczesnych teorii prawa uméw. W dalszych rozdziatach tej ksigzki
analizowane sg trzy takie grupy teorii: teorie oparte na autonomii woli, teorie
oparte na efektywnosci (teorie ekonomiczne) oraz teorie oparte na sprawiedliwo-
$ci (teorie sprawiedliwos$ciowe). Kazda z tych grup teorii za fundamentalng za-
sade prawa umow uznaje jedng z wartosci, do ktorych odwotywat si¢ Hume przy
okazji rozwazan nad cnotg dotrzymywania obietnic, a wigc wolnosci, bogactwa
lub sprawiedliwosci. Oczywiscie pytania, ktore stawia wspotczesna teoria prawa
uméw w odniesieniu do tych zasad, sa o wiele bardziej precyzyjne, niz miato
to miejsce u Hume’a. Wspotczesne teorie sa rowniez Swiadome faktu, ze poje-
cia autonomii woli, efektywnosci ekonomicznej i sprawiedliwosci sa podatne na
kontestacj¢ i mogg by¢ rozumiane na wiele réznych sposobow. Co wigcej, te spo-
soby — przynajmniej w niektorych interpretacjach — moga sta¢ ze sobg w konflik-
cie. Pozwolenie jednostkom na petne wyrazenie i realizacj¢ ich autonomii woli
moze prowadzi¢ do rezultatow watpliwych z punktu widzenia efektywnosci lub
sprawiedliwosci. Podobnie skupienie si¢ wylacznie na maksymalizacji dobroby-
tu spotecznego czy dazeniu do roznie rozumianej sprawiedliwosci moze nara-
zi¢ na szwank realizacj¢ pozostatych warto$ci, potencjalnie realizowanych przez
prawo umow. Kwestie te beda szczegdlowo analizowane w kolejnych partiach
ksigzki, a ich zapowiedz znajduje si¢ w streszczeniu zamieszczonym w ostatniej
sekcji tego rozdziatu.

W tym miejscu warto jedynie zauwazy¢, iz kazda z wymienionych grup
teorii prawa uméw — teorii opartych na autonomii woli, teorii ekonomicznych
oraz teorii sprawiedliwosciowych — uznaje za kluczowe inne z trzech wspo-
mnianych wyzej pytan. Dla teorii opartych na autonomii woli bedzie to pytanie
ontologiczne — wickszos$¢ z nich stara si¢ przede wszystkim znalez¢ odpowiedz
na pytanie, czym jest umowa, i dopiero w tym konteks$cie szuka¢ odpowiedzi na
pytanie normatywne oraz pytanie instytucjonalne. Jak zobaczymy w rozdziale 11,
duza cze$¢ tych rozwazan sprowadza si¢ do kwestii, czy umowa stanowi
obietnice lub wymiang obietnic, czy tez jest fenomenem podobnym, ale jednak
odrebnym od obietnicy. Dla teorii ekonomicznych najwazniejsze jest pytanie
instytucjonalne. Innymi stowy, znaczenie ma dla nich przede wszystkim to,
w jaki sposdb powinny by¢ zaprojektowane instytucje prawa umédw. Dopiero
wtedy, kiedy poznamy odpowiedz na to pytanie — dla teorii ekonomicznych jest

5 Zob. tez Ch. Fried, Contract as Promise: A Theory of Contractual Obligation, Oxford
University Press, New York 2015, s. 15.
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ona naturalnie zwigzana z kryterium efektywnosci — mozemy zastanawiac si¢
nad abstrakcyjnymi pytaniami o natur¢ umoéw i racje dla ich mocy wiazace;.
Z kolei teorie sprawiedliwo$ciowe za najwazniejsze uznaja pytanie normatyw-
ne. Tylko wtedy, kiedy jesteSmy w stanie uzasadni¢ fakt, iz umowy podlegaja
prawnej egzekucji, a wigc pod grozbg uzycia przymusu wobec jednostek, mo-
zemy dalej zastanawiaé si¢ nad ich naturg oraz konkretnym ksztaltem, jaki
powinno przyjaé prawo umow.

Znaczna cz¢s$¢ przeprowadzonych w niniejszej ksigzce rozwazan poswieco-
na jest analizie i krytyce istniejacych teorii opartych na autonomii woli, teorii
ekonomicznych oraz teorii sprawiedliwosciowych. Jak zobaczymy, kazda z nich
ma swoje mocne i stabe strony, co po czesci wynika z faktu, Zze uznajg one za
kluczowe inne z trzech fundamentalnych pytan teorii prawa uméw. Ostatni roz-
dziat poswigcony zostanie probie zarysowania wlasnej, integralnej teorii prawa
umoéw, ktora taczytaby mocne strony kazdej z trzech grup teorii, bez jednoczes-
nego powielania ich wad. Proba ta moze by¢ rozumiana jako reinterpretacja kon-
cepcji Hume’a, w ktorej wolnos¢ (autonomia woli), bogactwo (efektywnosc) oraz
sprawiedliwo$¢ tacznie stojg u podstaw prawa umow. Bedzie to wigc propozycja
pluralistycznej teorii prawa uméw. Uprzedzajac nieco te rozwazania, mozemy
jednak wspomnie¢, ze — podobnie jak teorie sprawiedliwosciowe — za kluczowe
pytanie zwigzane z prawem umow teoria ta bedzie uznawa¢ normatywne pyta-
nie o racje dla mocy wigzacej umow. Z tego wzgledu, mimo ze wykorzystywac
bedzie rowniez osiggniecia teorii opartych na autonomii woli i teorii ekonomicz-
nych, w gruncie rzeczy bedzie to odmiana teorii sprawiedliwo$ciowej. Zanim
jednak przejdziemy do tych merytorycznych rozwazan, warto w tym miejscu po-
chyli¢ si¢ nad dalszymi zagadnieniami metodologicznymi zwigzanymi z teoria
prawa umow, ktorym poswiecona jest nastepna sekcja.

1.2. Teoria prawa umow — kwestie metodologiczne

Ontologiczne, normatywne oraz instytucjonalne pytania teorii prawa uméw
to pytania o charakterze filozoficznym, charakteryzujace si¢ duzg abstrakcyjnos-
cig. Jak widzielisSmy w poprzedniej sekcji i zobaczymy w dalszych rozdziatach,
w poszukiwaniu na nie odpowiedzi teoria prawa umoéw odwotuje sie¢ do funda-
mentalnych zasad lub wartosci — autonomii woli, efektywnosci lub sprawiedli-
wosci. Nie zmienia to jednak faktu, ze prawo umow jest instytucja od poczatku
ukierunkowang na praktyke. Umowy zawieramy w celu wywotania okreslonych
skutkow lub osiggniecia okreslonych korzysci. Instytucje prawa umow stuza uta-
twieniu realizacji tych celow, przy jednoczesnym poszanowaniu analogicznych
celéw innych jednostek. Prawo umoéw oferuje wiele mniej lub bardziej szczegoto-
wych narzedzi stuzacych do realizacji tego zadania. Przyktadami takich narzedzi
w polskim systemie prawa sa chociazby uregulowania dotyczace sktadania ofert



16

1 ich akceptacji, przepisy dotyczace tak zwanych uméw wzajemnych, klauzu-
la rebus sic stantibus wyrazona w art. 357" kc czy konstrukcja naduzycia pra-
wa podmiotowego, regulowana przez art. 5 kc. Réwniez te przepisy sa wyra-
zem pewnych zasad istotnych dla prawa umow, takich jak ochrona stron przed
nadmiernymi trudnosciami lub razgcymi stratami zwigzanymi z nadzwyczajng
zmiang okolicznosci (w przypadku klauzuli rebus sic stantibus) lub konieczno$é
respektowania spoteczno-gospodarczych funkcji danych prawa i zasad wspotzy-
cia spotecznego (w przypadku konstrukcji naduzycia prawa).

Tego typu zasady, jak wskazuje Marek Safjan, wyodregbnia si¢ zazwyczaj
»poprzez uogodlnienie szczegdtowych, czastkowych rozwigzan prawnych, ktérym
towarzyszy podobna idea czy zatozenie aksjologiczne™. Moga one dotyczy¢ nie
tylko konkretnych instytucji prawa umow, ale rowniez kwestii istotnych dla ca-
lego prawa umow, ale o specyficznym charakterze, jak chociazby kwestie euro-
peizacji prawa umow’ czy wplywu konstytucyjnego zakazu dyskryminacji na
zasadg swobody umow®. Takie zasady moga wreszcie dotyczy¢ jedynie poszcze-
golnych typow umow, na przykltad umow agencyjnych, uméw o dzieto czy umow
konsumenckich, lub jedynie wybranych aspektéw takich umow. Zasady te maja
charakter odmienny od zasad autonomii woli, efektywnosci czy sprawiedliwosci,
ktore teorie prawa umow uznajg za fundamentalne zasady tej galezi prawa. Cho¢
migdzy obiema grupami zasad zachodza niewatpliwe zwiazki, tylko druga grupa
zasad 1 teorii ich dotyczacych zajmuje si¢ fundamentalnymi pytaniami o nature
umow i zobowigzan umownych (pytanie ontologiczne), racje dla ich mocy wigza-
cej (pytanie normatywne) oraz generalny ksztatt, jaki powinno przybra¢ prawo
umow (pytanie instytucjonalne).

Wyroéznienie szczegdlowych i ogdlnych zasad prawa uméw pozwala na
wyodrebnienie teorii prawa uméw od dogmatyki prawa umow. O ile dogma-
tyka prawnicza skupia si¢ przede wszystkim na bardziej szczegdélowych zasa-
dach, teoria prawa umow koncentruje si¢ na najbardziej ogoélnych. Dodatkowo
obie dziedziny skupiajg si¢ na réznych funkcjach, ktore zasady te moga petni¢
w prawie umow. Jak wskazuje si¢ w literaturze, sa to najczesciej funkcja dy-
rektywna oraz funkcja porzadkujaca’. Funkcja dyrektywna zasad dotyczy sfery
interpretacji i wyktadni prawa, ma wigc wymiar praktyczny — pomaga w roz-
wigzywaniu konkretnych problemow praktycznych. Funkcja porzadkujaca zasad
dotyczy natomiast zrozumienia prawa umow, jego znaczenia dla cato$ci systemu
prawnego i miejsca w zyciu cztowieka. Rozréznienie migdzy teorig prawa umow

¢ M. Safjan, Zasady prawa prywatnego, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 1, Prawo cywilne
— czeg$¢ ogolna, red. idem, C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 318.

7 The Foundations of European Private Law, red. R. Brownsword, H. Micklitz, L. Niglia,
S. Weatherill, Hart Publishing, Oxford 2011.

8 J. Basedow, Freedom of Contract in the European Union, ,,European Review of Private
Law” 2008, t. 16, nr 6, s. 901-923.

® M. Safjan, Zasady prawa prywatnego, s. 326.
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a rozwazaniami dogmatycznymi przebiega wzdtuz powyzszego podziatu: pod-
czas gdy dla teoretykow kluczowe znaczenie ma funkcja porzadkujaca zasad',
dla dogmatykow bedzie to ich funkcja dyrektywna. Nie istnieje oczywiscie ostra
granica mi¢dzy obiema funkcjami zasad. Wrecz przeciwnie, sa one $cisle ze sobg
zwigzane. Zrozumienie znaczenia prawa umow dla zycia czlowieka jest przeciez
kluczowe nie tylko dla celéw czysto poznawczych, ale moze by¢ rowniez niezwy-
kle przydatne dla wykladni prawa w bardzo konkretnych sytuacjach. Z drugie;j
strony, kazda zasada prawa umow spetniajaca funkcje dyrektywna stanowi juz
pewne uogodlnienie, w zwiazku z czym petni w tym zakresie funkcj¢ porzadku-
jaca. Scisty zwigzek funkcji porzadkujacej oraz funkcji dyrektywnej zasad pra-
wa umow implikuje zatem rownie $cisty zwigzek teorii z dogmatyka prawnicza.
Roznica migdzy nimi sprowadza si¢ zatem raczej do odmiennego roztozenia ak-
centéw w podejsciu do prawa umow oraz innego poziomu abstrakcji, niz do bar-
dziej fundamentalnych kwestii. Teoretycy prawa umoéw moga si¢ wiele nauczy¢
od dogmatykow 1 vice versa.

Mimo to istnieje jednak jedna zasadnicza roznica migdzy dogmatyka praw-
nicza a teorig prawa umoéw w przedstawionym wyzej rozumieniu. Dogmatyka
prawnicza zawsze jest dogmatyka konkretnego systemu lub porzadku prawnego.
Mozemy méwi¢ o dogmatyce prawa polskiego, niemieckiego, amerykanskiego
czy europejskiego, ale trudno mowi¢ o dogmatyce prawa w ogole, to jest abs-
trahujgcej od istniejagcych w danym miejscu uregulowan. Z gruntu filozoficzne
rozwazania z zakresu teorii prawa umoéw sa wolne od tego ograniczenia. Pytanie
ontologiczne, normatywne oraz instytucjonalne mozna postawi¢ w sposob abs-
trakcyjny, bez odnoszenia ich do jakiegokolwiek istniejgcego systemu czy po-
rzadku prawnego. Najbardziej fundamentalne zasady, wartosci 1 pojecia bedace
przedmiotem teorii prawa uméw mozna skutecznie odnie$s¢ do wszystkich lub
przynajmniej zdecydowanej wigkszosci porzadkéw prawnych, pomimo lokal-
nych réznic w sposobie ich doktrynalnego sformutowania'. Zasady autonomii
woli, efektywnosci ekonomicznej oraz sprawiedliwo$¢ powinny (lub nie) obo-
wigzywaé w kazdym porzadku prawnym, a dotyczace ich pytania teorii prawa
umow sg niezmienne i niezalezne od kontekstu, w jakim zostaty postawione.

Wiasnie w taki sposob — abstrakcyjny, w oderwaniu od konkretnego porzad-
ku prawnego — prowadzone beda dalsze rozwazania. Wykorzystywane w ksigzce
przyktady nie odwotujg si¢ do konkretnych instytucji prawnych, a nieliczne od-
wotania do takowych bgda miaty wytgcznie funkcje eksplanacyjng — stuzy¢ beda
zilustrowaniu abstrakcyjnych rozwazan filozoficznych zwiagzanych z pytaniami
ontologicznym, normatywnym i instytucjonalnym. Wyjatkiem od tej zasady jest

10 Por. T. Khaitan, S. Steel, ,,Theorising Areas of Law” 2019, s. 5, https://ssrn.com/ab-
stract=3464432 [dostep: 4.07.2020].

' Por. P. Benson, Justice in Transactions. A Theory of Contract Law, Harvard University
Press, Cambridge, MA 2019, s. 29-30.
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ostatni rozdziat ksigzki, w ktérym rozwazania teoretyczne zostang zaaplikowa-
ne do jednego z najprezniej rozwijajacych sie¢ elementow prawa umdéw — prawa
umow konsumenckich. Rozdzial ten ma za zadanie pokaza¢, Zze nawet najbar-
dziej abstrakcyjne rozwazania teorii prawa uméw moga mie¢ zastosowanie do
praktycznych kwestii dotyczacych codziennego zycia kazdego z nas i istotnych
kwestii zwigzanych z dogmatyka prawnicza.

Taki charakter rozwazan odroznia niniejsza ksigzke od dotychczasowych
pozycji dotyczacych teoretycznych zagadnien prawa umow napisanych w jezyku
polskim. Od czasow fundamentalnej Teorii uméw Zbigniewa Radwanskiego'?,
wydanej w 1977 r., filozoficzne rozwazania o prawie umoéw odbywaty si¢ prze-
de wszystkim w kontekscie ogélnych analiz aksjologii prawa cywilnego® lub jako
wstep do dogmatyczno-prawnej analizy instytucji prawa cywilnego. Wszyst-
kie te rozwazania, jak rowniez nowsze prace®, skupiajg sie przede wszystkim na
szczegblowych zasadach prawa umoéw, ktadac nacisk na ich funkcje dyrektyw-
ng. Sa one prowadzone w $cistym zwiazku z polskim systemem prawa umow,
za swoje gtéwne zadanie uznajgc interpretacj¢ poszczegolnych przepisow prawa
lub wyrokéw sadowych w swietle okreslonych wartosci'®. Bardzo nieliczne prace
zajmujg si¢ bardziej abstrakcyjnymi zagadnieniami filozoficznymi w oderwaniu
od polskiego systemu prawa!’. Praktycznie zadna znana autorowi publikacja nie
skupia sie bezposrednio na probie odpowiedzi na ontologiczne, normatywne i in-
stytucjonalne pytanie teorii prawa umow w zaprezentowanej powyzej formie.
Swiadczy to o niecheci polskich autoréw do prob zdefiniowania pojecia umowy
(datujacej sie co najmniej od Teorii umow), czy moze raczej przekonaniu o nie-
mozliwosci sformutowania takiej definicji'®. W zwiazku z tym niniejsza ksigzke
traktowa¢ mozna jako pierwsze kompleksowe podejscie do teorii prawa umow
w literaturze polskiej®.

12° 7. Radwanski, Teoria uméw, PWN, Warszawa 1977.

3 Np. A. Stelmachowski, Wstep do teorii prawa cywilnego, PWN, Warszawa 1984; M. Wi-
lejezyk, Zagadnienia etyczne czesci ogolnej prawa cywilnego, C.H. Beck, Warszawa 2014.

14 Por. np. E. Letowska, Podstawy prawa cywilnego, Ecostar, Warszawa 1993, s. 17-34.

15 Przyktadowo Aksjologia prawa cywilnego i cywilnoprawna ochrona débr, red. J. Pisulin-
ski, J. Zawadzka, C.H. Beck, Warszawa 2020.

16 Zob. J. Wréblewski, Stusznosé w systemie prawa polskiego, ,,Ruch Prawniczy, Ekono-
miczny i Socjologiczny” 1970, nr 1, s. 97-116; M. Wilejczyk, Sprawiedliwos¢ kontraktowa: poje-
cie, realizacja, granice, ,,Studia Prawa Prywatnego” 2018, nr 2, s. 3—19.

7 Nieliczne przyktady: W. Zatuski, On the Applications of Game Theory in Contract Law,
[w:] Studies in the Philosophy of Law. Game Theory and the Law, t. 7, red. J. Stelmach, W. Zatuski,
Copernicus Center Press, Krakow 2011, s. 175-196; J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesig¢
wykladow o ekonomii prawa, Wolters Kluwer, Warszawa 2007.

18 7. Radwanski, Teoria umow, s. 62—66.

1 W tym miejscu nalezy wskazaé na jeszcze jedno opracowanie podejmujace filozoficz-
ne zagadnienia zwigzane z prawem umow: T. Bekrycht, Apriorycznosé prawa. Ontologia prawa
w fenomenologii Adolfa Reinacha, Wolters Kluwer, Warszawa 2009, s. 163—186. Opierajac si¢ na
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Nie oznacza to oczywiscie, ze pytania o natur¢ umoéw, racje dla ich mocy
wigzacej oraz generalny ksztatt, jaki powinno przybra¢ prawo umow, w ogole
nie zostaja podnoszone w dyskursie prawniczym. Wre¢cz przeciwnie, w ostat-
nich latach zaobserwowa¢ mozemy znaczny wzrost zainteresowania filozo-
ficznymi pytaniami zwigzanymi z prawem umow, zwlaszcza wsrod autorow
anglosaskich?. Jak zobaczymy, wigkszo$¢ teorii analizowanych w tej ksigzce
sformutowana zostata przez autorow tworzacych w krajach z kregu common
law. Jednym z zadan niniejszej pozycji jest podjecie dialogu z tymi teoriami
oraz zapoznanie z nimi polskiego czytelnika, co takze $wiadczy o stosunkowo
nowatorskim charakterze tego projektu. Z wyjatkiem bowiem kilku najnow-
szych prac? polscy autorzy bardzo rzadko odwotuja si¢ do §wiatowej literatury
teoretyczno- i filozoficzno-prawnej. Mimo to cel niniejszej ksigzki nie jest je-
dynie sprawozdawczo-krytyczny. Cho¢ zarowno dobor analizowanych teorii,
jak i ich okreslona klasyfikacja moga nie$¢ ze soba sporg wartos¢ poznawcza,
ambicje autora si¢gaja dalej. Ostatecznym celem tych rozwazan jest sformuto-
wanie wlasnej, zintegrowanej teorii prawa umow, ktorej zarys przedstawiony
zostanie w ostatnim rozdziale.

W celu dalszego wyjasnienia powyzszych kwestii ostatnia sekcja tego roz-
dzialu zawiera streszczenie rozwazan, ktore bgdg miaty miejsce w kolejnych
rozdziatach ksigzki. Wskaze ona rowniez kryteria kierujace takim, a nie innym
doborem analizowanych w nich teorii prawa umow.

1.3. Streszczenie

Struktura dalszych czesci ksiazki jest zdeterminowana jej glownym celem,
ktorym jest znalezienie odpowiedzi na ontologiczne pytanie o natur¢ umow,
normatywne pytanie o racje dla ich mocy wiazacej oraz instytucjonalne pyta-
nie o ksztatt, jaki powinno przybra¢ prawo umow. Jak wspomniano, duza cz¢$¢
rozwazan poswigcona zostanie analizie istniejacych teorii prawa umow, spo-
srod ktorych wyodrebnione zostaly trzy gldwne nurty: teorie oparte na autono-
mii woli, teorie oparte na efektywnosci oraz teorie oparte na sprawiedliwos$ci.
Cho¢ wyrdznienie takich, a nie innych nurtow motywowane jest checig mozliwie
kompleksowego przedstawienia stanu wspotczesnej teorii prawa uméw, pewna

fenomenologicznej teorii Adolfa Reinacha, autor przyjmuje jednak zupelnie odmienna perspekty-
we filozoficzng niz ta zaproponowana w niniejszej pracy.

20 Wyrazem tego jest publikowanie réznego rodzaju kompendiéw teorii prawa umow,
np. Philosophical Foundations of Contract Law, red. G. Klass, G. Letsas, P. Saprai, Oxford Uni-
versity Press, Oxford 2014.

2 Np. M. Wilejezyk, Sprawiedliwosé kontraktowa...; M. Grochowski, Stusznosé a autono-
mia woli —uwagi o nieoczywistej relacji, [w:] Aksjologia prawa cywilnego..., s. 3—18; J. Stelmach,
B. Brozek, W. Zatuski, Dziesi¢¢ wyktadow o ekonomii prawa.
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arbitralnos¢ jest w tym zakresie nie do uniknigcia. W zwigzku z tym ponizsze
rozwazania beda musiaty poming¢ niektdre istotne nurty teorii prawa umow,
takie jak rozmaite teorie wieszczace ,,$mieré umowy”??, pokrewne im docie-
kania przedstawicieli nurtu tak zwanych Critical Legal Studies* czy teorii
uznajacych zasad¢ zaufania za fundament prawa umow?*. Taki wybor, niewat-
pliwie podyktowany do pewnego stopnia osobistymi preferencjami i zaintere-
sowaniami autora, jest jednak réwniez uzasadniony gtownym celem projektu.
Bowiem to wtas$nie teorie oparte na autonomii woli, teorie ekonomiczne oraz
teorie sprawiedliwo$ciowe dostarczajg elementow, ktore postuzg do skonstruo-
wania autorskiej teorii prawa umow. W zwiazku z tym kolejne rozdzialy ksigz-
ki przyjma nastepujaca strukture.

W rozdziale II analizie i krytyce poddane zostang teorie uznajace autono-
mi¢ woli za naczelng zasad¢ prawa umow. Rozdziat rozpocznie si¢ od przybli-
Zenia samego pojecia autonomii woli. Nastepnie przedstawione zostang najwaz-
niejsze teorie tego nurtu, poczawszy od teorii umowy jako obietnicy Charlesa
Frieda. Nacisk zostanie potozony na kluczowe dla tej grupy teorii ontologiczne
pytanie o natur¢ umowy. Dalej wskazane zostang podstawowe zarzuty w sto-
sunku do teorii opartych na autonomii woli, sprowadzajace si¢ do krytyki od-
powiedzi udzielanych przez nie na normatywne i instytucjonalne pytania teorii
prawa umow. Rozdziat ten bedzie stosunkowo krotki, poniewaz dalsze rozwa-
zania o teoriach opartych na autonomii woli zawarte zostanag w kolejnych par-
tiach ksiazki, przy okazji porownan tych teorii z teoriami ekonomicznymi oraz
sprawiedliwo$ciowymi.

W rozdziale III analizie i krytyce poddane zostang teorie uznajace efek-
tywno$¢ ekonomiczng za naczelng zasad¢ prawa umoéw. Rozpocznie si¢ on od
przyblizenia kluczowego pojecia efektywnosci, jego mozliwych rozumien oraz
zarzutow wysuwanych wobec niego jako normatywnej podstawy prawa umow.
Nastepnie przedstawione zostang inne pojecia kluczowe dla tego nurtu — pojecie
kosztéw transakcyjnych oraz doktryna efektywnego ztamania umowy. Jak zo-
baczymy, sg one zwigzane, kolejno, z odpowiedziami teorii ekonomicznych na
instytucjonalne oraz normatywne pytania teorii prawa umow. Czes¢ rozwazan
tego rozdziatu poswiecona bedzie pordwnaniom teorii opartych na efektywnosci
i teorii opartych na autonomii woli, a jego ostatnia sekcja dotyczy¢ bedzie tak
zwanych postulatow integracyjnych w teorii prawa umow, proponujacych pogo-
dzenie obu grup teorii.

22 G. Gilmore, The Death of Contract, Ohio State University Press, Columbus 1995.

2 Zob. D. Kennedy, Form and Substance in Private Law Adjudication, ,,Harvard Law Re-
view” 1976, t. 89, nr 8, s. 1685-1778; R.M. Unger, The Critical Legal Studies Movement: Another
Time, a Greater Task, Verso, New York 2015, rozdz. III.

24 Zob. P.S. Atiyah, Promises, Morals, and Law, Oxford University Press, Oxford 1983;
T. Scanlon, Promises and Contracts, [w:] The Theory of Contract Law. New Essays, red. P. Ben-
son, Cambridge University Press, Cambridge 2001, s. 86—117.
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W rozdziale IV analizie i krytyce poddane zostang teorie uznajace sprawied-
liwo$¢ za naczelng zasade prawa uméw. Rozdziat rozpocznie si¢ od przyblizenia
pojecia sprawiedliwosci i wyrdznienia jego dwoch podstawowych wersji. Nastep-
nie przedstawione zostang najwazniejsze wspotczesne sprawiedliwosciowe teo-
rie prawa umow: teoria stusznej ceny Jamesa Gordleya, teoria sprawiedliwos$ci
transakcyjnej Petera Bensona, teoria sprawiedliwosci relacyjnej Hanocha Dagana
oraz teoria sprawiedliwos$ci naprawczej Johna Gardnera. Wskazane zostang wady
i zalety kazdej z nich, ich stosunek do teorii opartych na autonomii oraz teorii
ekonomicznych, a takze nacisk, jaki ktada one na normatywne pytanie teorii pra-
wa umow. Ostatnia sekcja rozdziatu krotko przyblizy pytanie, czy prawo umow
moze by¢ narzedziem realizowania sprawiedliwosci dystrybutywne;.

W rozdziale V podsumowane zostang mocne i stabe strony analizowanych
nurtow teorii prawa umow, z uwzglednieniem odpowiedzi udzielanych przez nie
na ontologiczne, normatywne i instytucjonalne pytania teorii prawa umow. Przy-
gotuje to grunt pod zarysowanie wlasnej, zintegrowanej teorii prawa umow, 13-
czacej wartosciowe elementy teorii opartych na autonomii, teorii ekonomicznych
oraz teorii sprawiedliwo$ciowych. Wskazane zostang rowniez przyktady prak-
tycznego zastosowania takiej teorii w odniesieniu do wybranych instytucji pra-
wa umow konsumenckich — jednej z najwazniejszych i najszybciej ewoluujacych
gatezi prawa umow.

W zakonczeniu nastgpi rekapitulacja celow 1 ambicji niniejszego projektu
oraz podsumowanie znaczenia, jakie maja przeprowadzone rozwazania dla dal-
szej refleks;ji filozoficznej nad prawem umow 1 jego miejscem we wspotczesnym
Swiecie.






Rozdzial 11

Teorie oparte na autonomii woli

Wprowadzenie

Autonomia woli to pojecie z jednej strony bardzo szerokie, z drugiej po-
siadajace duzg sitg¢ oddzialywania. Intuicyjnie kojarzymy je z pojeciem wol-
nosci, rozumianej jako zdolno$¢ do dokonywania samodzielnych wyborow
i kierowania naszym zyciem w sposob, jaki sami uznajemy za najbardziej
odpowiedni.

Z tego wzgledu autonomia woli wydaje si¢ atrakcyjng podstawa norma-
tywna prawa umow. Znajduje to odbicie w fakcie, ze zasada swobody uméw
jest jednym z najwazniejszych elementéw wigkszosci porzadkdéw prawnych
we wspolczesnych spoteczenstwach liberalnych, dla ktorych wolnos¢ jedno-
stek jest jedna z najwyzszych wartosci. W prawie polskim zasadg t¢ wyraza
art. 353! kodeksu cywilnego, zgodnie z ktorym strony zawierajagce umowe
mogg utozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby jego tres¢ lub
cel nie sprzeciwialy si¢ wlasciwosci (naturze) tego stosunku, ustawie ani za-
sadom wspotzycia spotecznego.

Rozdzial ten poswigcony jest teoriom prawa umow uznajagcym autono-
mi¢ woli za jego naczelng zasade — zostang tu one poddane analizie i kry-
tyce. Sekcja 1 przybliza znaczenie pojecia autonomii woli oraz wprowadza
rozréznienie na jego dwie mozliwe interpretacje: jako niezaleznos$ci od ze-
wnetrznych ingerencji oraz jako zdolnosci do samostanowienia. Sekcja 2
poswiecona jest najbardziej wptywowej teorii prawa umow odwotujacej sie
do autonomii woli — teorii obietnicy jako umowy Charlesa Frieda. Sekcje
3 1 4 analizuja natomiast podstawowe zarzuty, ktore mozna jej postawic:
odmienng rol¢ obietnic i umoéw w zakresie wyrazania i poszerzania zakresu
autonomii woli jednostek oraz odmienne konwencje stojace u podstaw obiet-
nic i umow. Ich zadaniem jest pokazanie, ze teorie oparte na autonomii woli,
mimo ze stosunkowo dobrze radza sobie z ontologicznym pytaniem o nature
umoéw, majg problemy z odpowiedzig na normatywne pytanie o racje dla ich
mocy wigzgcej oraz instytucjonalne pytanie o ksztalt, jaki powinno przybraé
prawo umow.
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2.1. Czym jest autonomia woli?

Jezeli uznamy, ze pojecie autonomii woli jest blisko spokrewnione z poje-
ciem wolnos$ci, warto rozpocza¢ t¢ cze$¢ rozwazan od przywolania rozréznienia
Isaiaha Berlina na wolno$¢ negatywng (wolnos¢ ,,0d”) oraz wolno$¢ pozytywna
(wolno$¢ ,,do”), dokonanego w stynnym eseju Dwa pojecia wolnosci. Wolnosé
W ujeciu negatywnym to wolno$¢ od zewngtrznej ingerencji w nasze dziatania
i decyzje. ,,Przez bycie wolnym w takim sensie — pisze Berlin — rozumiem to, ze
inni mi nie przeszkadzaja. Im rozleglejszy obszar tej nieingerencji, tym wieksza
moja wolno$¢™'. Wolnos¢ w ujeciu pozytywnym to z kolei zdolno$é jednostki
do ,,bycia panem siebie”, do samodzielnego kierowania swoim postgpowaniem,
bycia autorem swojego zycia, do ,,formutowania wtasnych celow i poczynan oraz
do urzeczywistniania ich”?. Cho¢ Berlin przyznaje, ze te dwa pojgcia wolnosci
pozostaja w $cistym zwiazku, zauwaza rowniez, iz mogg zachodzi¢ migdzy nimi
konflikty.

We wspoltczesnej filozofii politycznej swoich zwolennikéw znajduje zarowno
pojecie wolnosci negatywnej, jak i pozytywnej. Znanym propagatorem rozumie-
nia wolnosci jako wolnos$ci negatywnej jest Robert Nozick, najbardziej wpltywo-
wy przedstawiciel mys$li libertarianskiej. Za pozytywnym rozumieniem wolno$ci
opowiada si¢ z kolei Joseph Raz w ksigzce The Morality of Freedom. Twierdzi
on, ze — oprocz odpowiednich zdolnosci umystowych oraz niezaleznosci od ze-
wnetrznych ingerencji — odpowiednia liczba opcji i realnych mozliwosci wyboru
jest niezbednym elementem wolnego, w pelni wartosciowego zycia’. Dla Raza
(i innych autoréw uznajacych pozytywne rozumienie wolno$ci) wolnos¢, szcze-
gblnie w znaczeniu negatywnym, nie moze by¢ uznana za warto$¢ samg w sobie.
Ma ona znaczenie tylko wtedy, gdy jest ,,realizowana w ramach realizacji innego
dobra™. W zwigzku z tym dla wolnosci pozytywnej istotne jest nie tylko to, czy
jednostka ma do wyboru rézne opcje. Wazne jest rowniez to, by te opcje byty dla
niej wartosciowe. Wybor, aby popetni¢ samobojstwo lub umrze¢ z gtodu w zad-
nym razie nie przyczynia si¢ do wartosciowego zycia, nie moze by¢ zatem uznany
za majacy znaczenie dla pojgcia wolnosci.

Niech prosty przyktad zilustruje réznice miedzy dwoma pojeciami wolnosci.
Zaréwno Jas, jak i Matgosia chca kupi¢ dywan do swojego mieszkania. Jas miesz-
ka w malym miasteczku, gdzie jest tylko jeden sklep z dywanami, w dodatku sta-
bo zaopatrzony. Matgosia, przeciwnie, mieszka w wielkim miescie, gdzie wybor

' 1. Berlin, Dwa pojecia wolnosci, [w:] idem, Wolnosé, ttum. B. Baran, Aletheia, Warszawa
2017, s. 219.

2 Ibidem, s. 228.

3 J. Raz, The Morality of Freedom, Oxford University Press, Oxford 1988, s. 372.

* D. Kimel, From Promise to Contract. Towards a Liberal Theory of Contract, Hart Pub-
lishing, Oxford 2003, s. 131.
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dywanow jest o wiele wigkszy. Jezeli wolno$¢ rozumiemy w sensie negatywnym,
Ja§ 1 Malgosia sg wolni w jednakowym stopniu, nikt bowiem w zaden sposob
nie ingeruje w ich decyzje o kupnie dywanu. Jezeli jednak wolno$¢ rozumiemy
w sensie pozytywnym, Malgosia jest wolna w wickszym stopniu niz Jas, ponie-
waz ma wigcej opcji wyboru. Co wiecej, sam fakt nieistnienia zewnetrznej inge-
rencji w ich procesy decyzyjne — cho¢ ma niewatpliwa wartos¢ — nie przesadza
wecale o tym, ze zycie Jasia jest rOwnie warto$ciowe, co zycie Malgosi. To oczy-
wiscie trywialny przyktad, daje jednak dobre wyobrazenie o réznicach miedzy
dwoma powyzszymi rozumieniami wolnosci’.

Z uwagi na Sciste zwigzki miedzy pojeciami wolnosci i autonomii woli po-
wyzsze rozroznienie na wolnos$¢ negatywna i wolnos¢ pozytywna znajduje swoje
odbicie w podobnym rozréznieniu w kontek$cie autonomii woli. Autorzy zaj-
mujacy si¢ prawem umow najczesciej interpretuja pojecie autonomii woli albo
jako niezalezno$¢ od zewnetrznej ingerencji (autonomy as independence),
albo szerzej, jako zdolnos¢ do samostanowienia (autonomy as self-determination)°.
Jak zobaczymy w toku dalszych rozwazan, rozne teorie prawa umow rozumiejg
autonomi¢ woli w jednym z dwoch powyzszych znaczen — dotyczy to nie tylko
analizowanych w tym rozdziale teorii opartych na autonomii woli, ale rowniez
teorii sprawiedliwosciowych, ktérym poswiecony jest rozdziat I'V.

Opowiedzenie si¢ za jedng z dwoch interpretacji pojecia autonomii woli ma
niebagatelne skutki dla pogladow na wiele istotnych kwestii zwigzanych z pra-
wem umow. Przyktadowo, teoretycy rozumiejacy autonomi¢ woli jako niezalez-
no$¢ generalnie opowiadaja si¢ przeciwko potrzebie ochrony stabszych stron sto-
sunkow umownych, takich jak pracownicy, konsumenci czy najemcy. Teoretycy
rozumiejacy autonomi¢ woli jako zdolno$¢ do samostanowienia, przeciwnie, co
do zasady postuluja potrzebe takiej ochrony, w celu zapewnienia wickszej liczby
warto$ciowych opcji i wyborow stabszym stronom, ktore sg ich zazwyczaj pozba-
wione w stosunkach z silniejszymi stronami — pracodawcami, profesjonalistami
Czy wynajmujacymi.

Rowniez przywotana na poczatku rozdziatu zasada swobody umow moze
zosta¢ zinterpretowana w kontek$cie dwodch rozumien pojgcia autonomii
woli. Pierwszy element definicji swobody uméw zawartej w polskim kodeksie

5 Raz odwotuje si¢ do bardziej uderzajacego przyktadu kobiety znajdujacej si¢ na bezludne;j
wyspie, nieustannie przesladowanej przez dzikie zwierz¢. Cho¢ w negatywnym rozumieniu wol-
nosci jest ona jak najbardziej wolna — nikt nie ingeruje w podejmowane przez nig decyzje — w uje-
ciu pozytywnym nie moze ona zosta¢ uznana za wolna z uwagi na brak jakichkolwiek dostgpnych
jej wartosciowych opcji. Zob. J. Raz, The Morality..., s. 373-374.

6 Zob. przede wszystkim H. Dagan, A. Dorfman, Just Relationships, ,,Columbia Law Re-
view” 2016, t. 116, nr 6, s. 1395-1460; bardziej ogdlne wprowadzenie do filozoficznych rozwazan
o autonomii znalez¢é mozna w: S. Buss, A. Westlund, Personal Autonomy, [w:] ,,The Stanford
Encyclopedia of Philosophy” 2018 (Spring), red. E.N. Zalta, https:/plato.stanford.edu/archives/
spr2018/entries/personal-autonomy [dostep: 4.07.2020].


https://plato.stanford.edu/archives/spr2018/entries/personal-autonomy
https://plato.stanford.edu/archives/spr2018/entries/personal-autonomy
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cywilnym, zgodnie z ktérym ,,strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek
prawny wedtug swego uznania”, moze by¢ rozumiany jako wyrazajacy zasade
wolnos$ci negatywnej lub autonomii woli jako wolno$ci od zewngtrznej ingeren-
cji. Jednak drugi element tej definicji, nakazujacy by ,tre$¢ lub cel [stosunku
prawnego| nie sprzeciwiaty si¢ wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani za-
sadom wspoélzycia spotecznego”, jest juz wyrazem troski o wolnos¢ pozytywna
oraz autonomi¢ woli jako zdolno$¢ do samostanowienia. Podporzadkowanie tre-
$ci stosunku umownego naturze tego stosunku, ustawie oraz zasadom wspotzy-
cia spotecznego wskazuje bowiem na fakt, ze dost¢pne stronom wybory musza
by¢ warto$ciowe (do tego sprowadzi¢ mozna pojecie natury stosunku zobowigza-
niowego) oraz zgodne z przyjetymi w spoteczenstwie standardami moralnymi’.
Nie ma tu miejsca na dociekania, w jakim zakresie polskie prawo umow
realizuje zasady autonomii jako niezaleznos$ci oraz autonomii jako samostano-
wienia®. Dla naszych rozwazan istotne jest, ze oba rozumienia autonomii mozna
zastosowa¢ do interpretacji istniejacego prawa umow, w tym do jednej z jego
najwazniejszych instytucji — swobody umoéw. Mozna je rowniez, a moze prze-
de wszystkim, odnie$¢ do fundamentalnych pytan teorii prawa umow, ktore sa
glownym tematem niniejszej ksiazki. Jest to zadanie kolejnych sekcji tego roz-
dzialu. Analiz¢ rozpoczniemy od przedstawienia najbardziej wptywowe;j teorii
prawa umow opartej na autonomii — teorii umowy jako obietnicy Charlesa Frieda.

2.2. Umowa jako obietnica

Niech za punkt wyjscia do rozwazan postuzy nam prosty przyktad. Podczas
sasiedzkiej pogawedki Ania opowiada Wojtkowi o wyjezdzie stuzbowym, ktory
czeka jg nastgpnego dnia i przez ktory nie bedzie mogta wyprowadzi¢ na spacer
swojego psa. Wojtek mowi wiec:

(0) Obiecujg, ze jutro wyprowadze twojego psa na spacer.
Ania nie jest jednak do konca zadowolona z tej propozycji. Jej stosunki

z Wojtkiem nie sg na tyle zazyte, aby chciala przyjmowaé od niego takg obietni-
c¢. Zamiast tego mowi:

7 Cho¢ taka interpretacja zasady swobody umow by¢ moze nie do kofica pokrywa si¢ z in-
terpretacjami wystgpujacymi w literaturze dogmatyczno-prawnej, zdaje si¢ ona dobrze oddawac
podstawowe intuicje stojace za teoriami opartymi na autonomii woli.

8 W tej kwestii zob. M. Grochowski, Stusznosé¢ a autonomia woli — uwagi o nieoczywistej
relacji, [w:] Aksjologia prawa cywilnego i cywilnoprawna ochrona dobr, red. J. Pisulinski, J. Za-
wadzka, C.H. Beck, Warszawa 2020, s. 3—-18.
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(1) Zawrzyjmy umowe, ze wyprowadzisz mojego psa na spacer, w zamian za
co ja w przysztym tygodniu skosze twoj trawnik.

Wojtek przyjmuje oferte Ani.

Zaréwno wygloszenie zdania (0), jak 1 zdania (1) powoduje powstanie pew-
nych zobowigzan. W wyniku zlozenia obietnicy Wojtek moralnie zobowigzalby
si¢ do wyprowadzenia psa Ani na spacer. W wyniku zawarcia umowy Wojtek
zobowigzalby si¢ do wyprowadzenia psa Ani na spacer, a Ania do skoszenia
trawnika Wojtka. Zarowno obietnice, jak i umowy sa w zwigzku z tym pewnym
ewenementem. Wigkszo$¢ zobowigzan moralnych i prawnych istnieje bowiem
niezaleznie od woli jednostek. Nie nalezy zabija¢ innych, poniewaz jest to co$ zte-
g0 z moralnego punktu widzenia, bez wzgledu na to, jaka jest nasza opinia wobec
normy moralnej zakazujacej zabijania. Analogicznie, pod grozbg sankcji praw-
nej, nie nalezy przebywac na terenie nieruchomosci nalezacej do kogo$ innego
bez jego zgody — niezaleznie od tego, co sadzimy o zasadnosci takiego zakazu.

Obietnice i umowy stanowia wyjatek od tej regulty. Pozwalajg one na do-
browolne nakladanie na siebie przez jednostki zobowigzan tam, gdzie wczes-
niej takie nie istnialy — na samodzielne ksztaltowanie naszego ,krajobrazu
normatywnego”. Co wigcej, istnienie zobowigzan powstatych w wyniku ztoze-
nia obietnicy czy zawarcia umowy jest, co do zasady, niezalezne od tresci kon-
kretnej obietnicy czy umowy. O ile tre$§¢ ztozonej obietnicy nie jest sprzeczna
z ogo6lnie przyjetymi normami moralnymi — obietnicg zabicia innej osoby wigk-
szo$¢ z nas uznataby za niewazng lub przynajmniej nie powodujaca powstania
zobowigzania — jest ona zrddtem obowigzku w formie nadanej jej przez obie-
cujacego. Podobnie artykul 58(1) ke mowi, ze czynno$¢ prawna — czyli przede
wszystkim umowa — sprzeczna z ustawg albo majaca na celu obej$cie ustawy
jest co do zasady niewazna'’. Generalnie jednak tres¢ zobowiazan powstatych
w wyniku ztoZenia obietnicy lub zawarcia umowy zalezy wylgcznie od postano-
wien konkretnych jednostek. Cho¢, wygtaszajac zdanie (0), Wojtek obiecat wy-
prowadzi¢ psa Ani na spacer, w gruncie rzeczy rownie dobrze mégltby obiecac
jej pomalowanie ptotu czy naprawienie rynny — natura jego zobowiazania, nieza-
lezna od jego tresci, nie ulegtaby zmianie. Podobng swobod¢ w okreslaniu tresci
swoich zobowigzan majg strony umowy, cho¢ w tym przypadku sprawa jest nieco
bardziej skomplikowana, jak zobaczymy w dalszej czesci rozdziatu i co zasyg-
nalizowali§my powyzej na przyktadzie zasady swobody umow. Z tego powodu
obietnice i umowy uznaje si¢ za bardzo wazny instrument wyrazania i realizacji
autonomii woli jednostek — niezaleznie od tego, czy autonomi¢ rozumiemy jako
niezaleznos¢ od zewngtrznej ingerencji, czy jako zdolno$¢ do samostanowienia.

? Por. D. Owens, Shaping the Normative Landscape, Oxford University Press, Oxford 2012.
10 Por. tez art. 387 § 1 ke: ,,Umowa o §wiadczenie niemozliwe jest niewazna”.
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Uznanie zaréwno obietnic, jak i umow za instrumenty wyrazania i poszerza-
nia zakresu autonomii woli sktonito Charlesa Frieda — w klasycznej juz ksigzce
Contract as Promise — do uznania umowy za forme obietnicy. Juz w tytule swo-
jego dzieta Fried odpowiada zatem na ontologiczne pytanie teorii prawa umow.
Jego zdaniem nie zachodzi zasadnicza réznica miedzy zdaniami (0) i (1) z po-
wyzszego przyktadu. Warto$¢ prawa umdw i jej podstawowa funkcja — wyraza-
nie i poszerzanie zakresu autonomii woli jednostek — jest ugruntowana w moral-
nos$ci obiecywania, a umowa to po prostu forma obietnicy. Instytucjonalny aparat
prawa umow jest zatem, zdaniem Frieda, w cato$ci oparty na zasadzie obietnicy
(the promise principle), zgodnie z ktorag ludzie, jako autonomiczne jednostki, sa
obdarzeni zdolnos$cig dobrowolnego naktadania na siebie zobowigzan moralnych,
ktore wezesniej nie istniaty'.

Obietnica jest najskuteczniejszym narzedziem wyrazania i poszerzania
zakresu autonomii jednostek rozumianej, w przypadku Frieda, w sposob nega-
tywny, jako niezalezno$¢ od zewngtrznych ingerencji. Obietnica bowiem polega
na angazowaniu innych ludzi w nasze wtasne projekty, bez uszczerbku dla ich
wlasnej autonomii — i vice versa. Jest tak pomimo tego, ze na pierwszy rzut oka
obietnice osiggaja wreez przeciwny skutek — ograniczajg przeciez naszg swobo-
de i1 autonomie, gdyz czynnosci, ktére inaczej bytyby jedynie dobrowolne (np.
wyprowadzenie na spacer psa sasiadki), czynia czyms$ obowigzkowym z moral-
nego punktu widzenia. Fried zauwaza jednak, iz ,,ograniczenia zwigzane z obie-
cywaniem sg ograniczeniami stuzacymi jedynie zwigkszeniu opcji dostepnych
w dtuzszej perspektywie, a wiec jak najbardziej zgodnymi z zasadg autonomii”'2,
W dtuzszej perspektywie konwencja obiecywania — z ktorej wynika ich moc wia-
zaca — buduje wzajemne zaufanie wsrdd czlonkéw spoleczenstwa i pozwala na
bardziej precyzyjna koordynacje ich planéw. Ztamanie obietnicy jest z moralne-
go punktu widzenia niedopuszczalne, poniewaz stanowi ono naduzycie owego
zaufania, czy raczej ,,naduzycie wspolnej instytucji spotecznej, ktorej celem jest
umacnianie wig¢zi zaufania””. Co wigcej, ztamanie danej obietnicy w pewnym
sensie neguje naszg zdolnos¢ do podejmowania §wiadomych i wolnych wyborow,
gdyz stanowi ono zaprzeczenie wczesniej podjetej decyzji o dobrowolnym nato-
zeniu na siebie zobowigzania. Zaré6wno sktadanie, jak i dotrzymywanie obietnic
jest zatem niezbedne dla wyrazania i poszerzania zakresu naszej autonomii woli,
bez uszczerbku dla autonomii i niezaleznos$ci innych. To z kolei czyni lepszym
zycie wszystkich cztonkow spoteczenstwa, ktorym pozwala na angazowanie in-
nych w swoje plany i projekty bez naruszania ich niezaleznosci.

' Ch. Fried, Contract as Promise: A Theory of Contractual Obligation, Oxford University
Press, New York 2015, s. 1.

12 Ibidem, s. 14. O ile nie zaznaczono inaczej, thtumaczenia cytowanych tekstow pochodza
od autora. Tam, gdzie to niezbe¢dne, w przypisach zamieszczone s oryginalne wersje cytatow.

3 Ibidem, s. 16.
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Zaproponowana przez Frieda analiza obietnicy jako zrédila zobowigzan
moralnych oraz instrumentu wyrazania i poszerzania zakresu autonomii woli
jest przekonujaca dzigki swojej prostocie i zgodnosci z powszechnie zywio-
nymi intuicjami moralnymi. Czy stuszne jest jednak uznanie jej za naczelng
zasade prawa umow, odpowiadajacg na fundamentalne pytania o natur¢ umow
1 zrodlo ich mocy wigzacej? Czy rzeczywiscie nie ma znaczacej roznicy migdzy
zdaniami (0) i (1)?

Whiosek taki wydaje si¢ btedny. Pierwszym, co zwraca uwagg, jest réznica
w formie gramatycznej obu wypowiedzi: podczas gdy zdanie (0) sformutowane
jest w pierwszej osobie liczby pojedynczej (,,Obiecuje, ze...”), zdanie (1) sfor-
mulowane jest w pierwszej osobie liczby mnogiej (,,Zawrzyjmy umowg, ze...”).
W zwiazku z tym umowe¢ mozemy w najlepszym przypadku uzna¢ za wymiane
obietnic, chociaz i taka konceptualizacja budzi czasami kontrowersje zaréwno
wsrdd filozofow', jak i prawnikow, zwlaszcza tych przyzwyczajonych do siatki
pojeciowej wykorzystywanej w kontynentalnej nauce prawa'>. Watpliwosci te,
cho¢ niewatpliwie istotne, majg jednak dla naszych rozwazan mniejsze znaczenie
niz inny zarzut, ktory postawi¢ mozna dokonanemu przez Frieda utozsamieniu
obietnic i umow — ich odmienng rolg¢ z punktu widzenia wyrazania i poszerzania
zakresu autonomii woli jednostek. Jak zobaczymy w kolejnej sekcji, roznica ta
ma S$cisly zwigzek z normatywnym pytaniem teorii prawa uméw o racje dla ich
mocy wiazace;.

2.3. Odmienne znaczenie obietnic i umow dla autonomii woli

Tym, co rzuca si¢ w oczy oprocz innej formy gramatycznej, jest zasadniczo
odmienna wymowa zdan (0) i (1). Podczas gdy zlozenie obietnicy wskazuje na
pewna zazytos¢ taczacg Wojtka i Anie, ktora sktania tego pierwszego do wyglo-
szenia zdania (0), zdanie (1) odwotuje si¢ do innego typu relacji migdzyludzkie;.
Zawierajagc umowe, Ania 1 Wojtek nie majg zamiaru odwotywac si¢ do swoich
dotychczasowych sgsiedzkich interakcji, poprzedzajacych zawarcie przez nich
umowy i istniejacych w sposob od niej niezalezny. Chcg oni raczej zawrze¢ trans-
akcje, dzieki ktorej kazde z nich zrealizuje swoje prywatne interesy'. Transakcja

14 Kwestig tg autor zajmuje si¢ szerzej w: S. Osmola, Migdzy obietnicq a umowq. Granice
zastosowania filozoficznego dyskursu o obietnicach w teorii prawa kontraktowego, ,,Avant” 2018,
t. 9, nr 1, s. 111-128. Artykut ten czgSciowo porusza rowniez inne analizowane w tym rozdziale
watki.

5 Tu kluczowe kategorie pojeciowe w prawie umoéw stanowia konsens oraz wymiana
oswiadczen woli stron.

16 Zob. J. Penner, Voluntary Obligations and the Scope of the Law of Contract, ,,Legal
Theory” 1996, t. 2, nr 4, s. 338.
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taka, cho¢ korzystna dla obojga, w przeciwienstwie do obietnicy w zaden sposéb
nie przyczynia si¢ do poglebienia taczacej ich sasiedzkiej relacji.

Te intuicyjna réznice w wymowie zdan (0) i (1) Dori Kimel thumaczy w ksiaz-
ce From Promise to Contract. Zgadza si¢ on z Friedem, iz obietnice i umowy
pozwalaja na wyrazanie i poszerzanie zakresu autonomii woli jednostek, a za-
tem obie te kategorie sg jednymi z kluczowych elementéw wartosciowego zycia'’.
Tym samym przyznaje, ze instrumentalna warto$¢ (instrumental value) obietnic
1 umow jest tozsama. Tym, co je rozni, jest cos$, co Kimel nazywa ich warto$cia
samoistng (intrinsic value). Podczas gdy obietnice stuzg dobrowolnemu zacies-
nianiu istniejgcych relacji miedzyludzkich, celem umow jest co$ doktadnie prze-
ciwnego. Samoistna wartos¢ stojaca za umowami jest

bardzo rézna od tej stojacej za obietnicami. [...] Zawiera si¢ ona w ramach, ktorych dostar-
czaja nam umowy, a dzigki ktérym mozemy robi¢ pewne rzeczy wspolnie z innymi, nie tylko poza
siatka juz istniejacych relacji interpersonalnych, ale réwniez bez wymogu tworzenia podwalin pod
takie relacje w przysztosci, bez potrzeby dowiadywania si¢ lub formulowania opinii o osobistych
przymiotach innych i bez pozwalania innym na dowiadywanie si¢ i formutowanie takich opinii
o nas samych. Jest to, mozna powiedzie¢, warto$¢ osobistego oddalenia [personal detachment]'®.

Umowa jest wigc nie tyle obietnica, co raczej jej substytutem'’. Daje nam ona
mozliwo$¢ dobrowolnego zaciggania zobowigzan albo stania si¢ adresatami ta-
kich zobowigzan, bez koniecznosci opierania ich na istniejacych juz relacjach in-
terpersonalnych. Dostarcza nam zatem dodatkowych opcji dla realizacji naszych
plandéw i utatwia koordynacje naszych dzialan z dziataniami innych, przez co
znacznie poszerza zakres naszej autonomii woli w sposob niezalezny od obietnic.
Jak zatem widzimy, w ujeciu Kimela autonomia woli nie jest rozumiana wylacz-
nie jako niezalezno$¢ od zewnetrznej ingerencji, ale jako zdolno$¢ do samostano-
wienia, uznajaca odpowiednia liczbe wartosciowych opcji za integralny element
pojecia autonomii?’. W przeciwienstwie do Frieda Kimel ktadzie nacisk na pozy-
tywny aspekt wolnosci 1 autonomii. Jest to dodatkowy czynnik sprawiajacy, ze
podstawowa zasada prawa umow nie jest zasada obietnicy, ale warto$¢ osobiste-
go oddalenia. Cho¢ obie ugruntowane sg na zasadzie autonomii woli, obietnice
i umowy sg fenomenami odmiennymi, poniewaz dostarczaja innych sposobow
(opcji) jej wyrazania i poszerzania jej zakresu.

7 D. Kimel, From Promise to Contract..., s. 126.

18 Ibidem, s. 78. Oryg.: ,very different indeed from that of promise [...]. It consists in the very
framework contracts provide for doing certain things with others not only outside the context of
already-existing relationships, but also without a commitment to the future prospect of such rela-
tionships, without being required to know much or form opinions about the personal attributes of
others, and without having to allow others to know much and form opinions about oneself. It is, if
you like, the value of personal detachment”.

1 Ibidem,s. 79.

2 Jbidem,s. 129-131.
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Glowng przyczyna odmiennej wartosci samoistnej obietnic i umoéw i za-
pewnianych przez nie opcji realizacji autonomii woli, a zatem rowniez innej
wymowy zdan (0) i (1), jest fakt, iz umowy, w przeciwienstwie do obietnic,
podlegaja prawnej egzekucji. Gdyby Wojtek nie dotrzymat ztozonej Ani obiet-
nicy wyprowadzenia jej psa na spacer, ta mogtaby mie¢ do niego uzasadnione
pretensje, a Wojtek narazitby si¢ na stuszna krytyke natury moralnej. Zasadni-
czo jednak Ania nie miataby mozliwosci zmuszenia Wojtka do wykonania jego
zobowigzania, innej niz odwotanie si¢ do jego sumienia. Gdyby jednak Wojtek
nie dotrzymal swojej cze¢$ci umowy, Ania bylaby w stanie uzy¢ dostepnych jej
srodkow prawnych, aby zmusi¢ go do wykonania jego zobowigzania lub wyna-
grodzenia strat poniesionych przez nig w zwiazku z niewywigzaniem si¢ Wojtka
z umowy. Wigzatoby si¢ to oczywiscie z wykorzystaniem odpowiednich insty-
tucji panstwowych, a w szczegbélnosci z grozbg uzycia wobec Wojtka przymusu
w celu zmuszenia go do wywiazania si¢ z jego zobowigzan lub zaptaty odpo-
wiedniego odszkodowania. O ile do tej pory w naszych rozwazaniach skupia-
liSmy si¢ gtownie na ontologicznym pytaniu o natur¢ uméw, zauwazenie tego
faktu prowadzi nas prosto do pytania normatywnego — o racje dla ich mocy
wigzacej, ktoére moga uzasadni¢ grozbe uzycia przymusu panstwowego w ra-
zie niewywigzania si¢ z postanowien umownych. Grozba taka istotnie wptywa
rowniez na nature relacji umownych i odréznia je od relacji powstatych w wyni-
ku sktadania obietnic. Wskazuje tym samym na $cisly zwigzek ontologicznego
i normatywnego pytania teorii prawa umow.

Z tej perspektywy teoria umowy jako obietnicy nie dostarcza sensownego
kryterium, ktore pozwala na rozroéznieniec uméw podlegajacych prawnej egze-
kucji, od obietnic, ktore nie podlegaja takiej egzekucji. Problem ten dobitnie ilu-
struje Jody Kraus, stawiajac nastgpujace pytanie: Jezeli uznamy prawnie egze-
kwowalne umowy za obietnice, to czy egzekucji powinny podlega¢ rowniez te
obietnice, ktorych autorzy nie zycza sobie takiej egzekucji??' Koncepcja umowy
jako obietnicy zdaje si¢ prowadzi¢ do wniosku, ze i takie obietnice powinny by¢
prawnie egzekwowalne. Wniosek ten wydaje si¢ jednak nie tylko nieintuicyjny,
ale wrecz sprzeczny z zasadg autonomii woli. Kraus proponuje rozwigzanie tego
problemu poprzez uznanie, iz zgodnie z zasada autonomii woli kazdy ma prawo
naktadac na siebie zobowigzania w takiej formie, jakg uwaza za stuszng®*. Jezeli
naszg intencja jest ztozenie obietnicy popartej jedynie sankcjami moralnymi, sza-
cunek dla naszej autonomii nakazuje uszanowanie takiej intencji; podobnie jest
w przypadku popartych grozbg sankcji prawnych uméw. Podobnie jak Kimel,
Kraus postuluje wigc odejscie od koncepcji tzw. ,,silnej korespondencji” obietnic
i umow, na rzecz tezy o ich ,stabej korespondencji”. Cho¢ zaréwno obietnice,

2 J. Kraus, The Correspondence of Contract and Promise, ,,Columbia Law Review” 2009,
t. 109, nr 7, s. 1616.
22 [bidem, s. 1617.
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jak 1 umowy stuzg wyrazaniu i poszerzaniu zakresu autonomii woli, czynig to
w zasadniczo inny sposob, a rdznica ta najpelniej wyraza si¢ w naturze sankcji za
niewykonanie powstalych na ich gruncie zobowigzan.

Podobny, cho¢ nieco odmienny punkt widzenia przyjmuje Daniel Marko-
vits. Zaréwno obietnice, jak i umowy uznaje on za kluczowe instrumenty budo-
wania relacji interpersonalnych — moralnych, w przypadku obietnic, i prawnych,
w przypadku umow?. Za bledne uznaje przy tym skupianie si¢ wylagcznie na
znaczeniu, jakie niosa ze sobg oba rodzaje porozumien dla autonomii woli stron
rozpatrywanych indywidualnie, w oderwaniu od taczacej je relacji. Najistotniej-
sza wartos¢ obietnic oraz uméw lezy bowiem wilasnie w konstytuowanych przez
nie relacjach. Polega ona nie tyle na wyrazaniu i poszerzaniu zakresu autonomii
woli kazdej ze stron obietnicy i umowy, co na ich wzajemnym uznaniu jako auto-
nomicznych podmiotéw, zdolnych do kierowania swoim zyciem i formulowania
planow, a takze rozumiejacych istote zobowigzan. Wzajemne uznanie autono-
micznych podmiotow, wyrazone zarowno w przypadku obietnicy, jak i umowy,
stanowi podstawe dla wytworzenia migdzy nimi relacji opartej na wzajemnym
szacunku wspolnoty (respectful community). O wyjatkowym znaczeniu obiet-
nic i uméw $wiadczy zas fakt, ze w pelni wartosciowe zycie jest mozliwe jedy-
nie w ramach interakcji z innymi autonomicznymi jednostkami. Istotg obietnic
1 umow nie jest zatem po prostu wyrazanie i poszerzanie zakresu autonomii woli
jednostek, jakkolwiek rozumianej. Realizacja autonomii w ich ramach jest bo-
wiem podporzadkowana nadrz¢dnemu celowi konstytuowania relacji opartej na
wzajemnym szacunku wspolnoty*.

Tym, co zdaniem Markovitsa odréznia umowy od obietnic i dzigki czemu
jego teoria rowniez oparta jest na tezie o ,,slabej korespondencji”, sg przyswieca-
jace ich stronom cele i motywacje, jak rowniez racje dla ich zawierania®. Moty-
wacje sktaniajace nas do sktadania zwyktych obietnic moga by¢ bardzo zrézni-
cowane, ale zazwyczaj wynikaja z juz wczedniej istniejacych relacji, takich jak
dobrosasiedzkie stosunki Wojtka z Anig. Kiedy jednak Ania proponuje Wojtkowi
zawarcie umowy, czyni to w caltkowitym oderwaniu od tego kontekstu. Tym, co
sktania strony do zawarcia umowy — i co uzasadnia racje dla ich dotrzymywania
lub, w razie potrzeby, ich prawnej egzekucji — jest ich troska o wlasny interes.
Ania ma interes w tym, zeby Wojtek wyprowadzil jej psa na spacer. Wojtek ma
interes w tym, zeby Ania skosita jego trawnik. Zawieraja wigc umowe wyrazong
w zdaniu (1). Gdy ktdres z nich nie wywiaze si¢ ze swojej czesci umowy, drugie
bedzie moglo domagac¢ si¢ od odpowiednich instytucji uzycia przymusu. Kon-
tekst wezesdniejszych stosunkéw i relacji stron nie ma tu zadnego znaczenia.

23 D. Markovits, Contract and Collaboration, ,,The Yale Law Journal” 2004, t. 113, nr 7, s. 1419.

24 Podobnie: J. Gordley, Equality in Exchange, ,,California Law Review” 1981, t. 69, nr 6,
s. 1619. Sprawiedliwo$ciowa teoria prawa umow Gordleya zostanie poddana analizie w rozdzia-
le IV.

2 D. Markovits, Contract and Collaboration, s. 1449 i n.
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Nalezy przy tym pamigtaé, ze pomimo ich ugruntowania w interesic witas-
nym, umowy w dalszym ciggu konstytuuja relacje oparte na wzajemnym szacunku
autonomicznych podmiotow — jest to po prostu inna forma szacunku niz ta maja-
ca miejsce w przypadku zwyktych obietnic. ,,Moralno§¢ umow — pisze Markovits
— rozwija forme szacunku nieoparta na uczuciu (affection)”*®. Czynnikiem, kto-
ry pozwala na pogodzenie wzajemnego szacunku i wspolnoty stron umowy oraz
ich egoistycznej troski o wlasne interesy, jest — znana rowniez réwniez w polskim
systemie prawnym — instytucja dobrej wiary. Dobra wiara, stanowigca podstawe
wszelkich relacji umownych, ,,pozwala stronom umowy na pozostanie egoistycz-
nymi [...] z zastrzezeniem, ze musza one zaakceptowac, iz najlepsza interpretacja
tego, na co zgodzity si¢ w ramach umowy, ogranicza ich interes wtasny. Charakte-
rystyczna rownowaga interesu wlasnego i ograniczenia wyrazone w pojeciu dobrej
wiary ustanawiaja wyjatkowa forme¢ wzajemnego uznania i szacunku”?’,

Warto przy tym zauwazy¢, iz teoria Markovitsa osigga podobny rezultat, co
teoria Kimela: uzasadnia tez¢ o odrgbnosci uméw i obietnic przy jednoczesnym
zachowaniu przekonania o kluczowym znaczeniu autonomii woli dla prawa umow,
bez odwotywania si¢ do pojecia autonomii jako samostanowienia. Wrecz prze-
ciwnie, odwotujac si¢ do filozofii Kanta, Markovits zdaje si¢ rozumie¢ autonomie
woli wiasnie jako niezalezno$¢ od zewnetrznej ingerencji®®. Co wiecej, jego teorie
mozna uzna¢ za najpetniej rozwinigta wersj¢ teorii opartych na tezie o stabej ko-
respondencji obietnic i uméw, poniewaz oferuje jasne odpowiedzi zar6wno na on-
tologiczne pytanie o natur¢ umow, jak i normatywne pytanie o racje dla ich mocy
wigzacej. Istote umowy stanowi w takim ujeciu oparta na wzajemnym szacunku
relacja autonomicznych podmiotéw, oparta jednak na ich trosce o interes whasny
1 znajdujaca ugruntowanie w prawnej zasadzie dobrej wiary. Tak rozumiana isto-
ta umow dostarcza réwniez racji dla ich mocy wiazacej — tylko prawna egzekucja
umow i zwigzana z nig grozba uzycia przymusu panstwowego sa w stanie zagwa-
rantowa¢ trwato$¢ relacji opartych z jednej strony na solidarnosci, a z drugiej na
interesie wiasnym. Odpowiedzi, ktorych udziela teoria Markovitsa na oba pytania,
$g wigc powigzane, co stanowi o jej przewadze w stosunku do teorii analizowanych
powyzej, ktore do wzajemnego zwigzku pytan o nature uméw i racji dla ich mocy
wigzgcej nie przyktadaja zbyt duzej wagi®.

2 Ibidem, s. 1451.

27 D. Markovits, Good Faith as Contract’s Core Value, [w:] Philosophical Foundations of Con-
tract Law, red. G. Klass, G. Letsas, P. Saprai, Oxford University Press, Oxford 2014, s. 284. Oryg.
,»[..-] good faith allows contracting parties to remain [...] self-interested [...] except that they must ac-
cept, as a side-constraint, that the best interpretation of what they agreed to in contracting binds them
to limit their self-interest. And the distinctive balance of self-interest and other-regarding constraint
articulated by good faith elaborates a particular form of interpersonal recognition and respect”.

2 Idem, Contract and Collaboration, s. 1422—1435.

2 Zob. tez D. idem, Making and Keeping Contracts, ,Virginia Law Review” 2006, t. 92,
nr7,s. 1325-1328.
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Nie tylko teoria obietnicy jako umowy Frieda, ale réwniez oparta na pojeciu
osobistego oddalenia teoria Kimela nie dostarczaja satysfakcjonujacej odpowiedzi
na normatywne pytanie teorii prawa umow. Cho¢ tlumaczy ona, ze moc wigzaca
umow i mozliwo$¢ ich prawnej egzekucji odréznia umowy od obietnic, w zaden
sposob nie uzasadnia to faktu potencjalnego uzycia przymusu w imi¢ gwaranto-
wanej przez umowy wartosci osobistego oddalenia. Prawna egzekucja umowy to
zresztg nie tylko uzycie przymusu wobec jednostki. To réwniez zaangazowa-
nie aparatu panstwowego — a wigc posrednio catego spoleczenstwa — w zapewnienie
wykonania prywatnej umowy migdzy stronami, co wymaga jeszcze lepszego uza-
sadnienia. Ochrona wartosci dobrej wiary i relacji opartej na wzajemnym szacunku
wspolnoty wsrdd cztonkéw spoteczenstwa uzasadnienia takiego dostarcza.

Jak zobaczymy w rozdziale 1V, teoria Markovitsa moze by¢ w tym zakre-
sie uznana za zapowiedz sprawiedliwo$ciowych teorii prawa umow, dla ktérych
normatywne pytanie o racje dla mocy wigzacej uméw jest kluczowe. Jest tak,
mimo Ze sam autor wyraznie zaznacza, ze dobra wiara nie powinna by¢ utozsa-
miana z poj¢ciem sprawiedliwosci w prawie umow*. W rozdziale tym nastapi
réowniez kontynuacja niniejszego watku rozwazan: wskazane zostanie, dlacze-
go odpowiedz Markovitsa na normatywne pytanie teorii prawa umow, mimo jej
wyzszosci nad odpowiedziami proponowanymi przez inne teorie odwotujace si¢
do autonomii woli, nie jest do konca satysfakcjonujaca.

Powyzsze rozwazania skupiaty si¢ na odpowiedziach na ontologiczne pyta-
nie o natur¢ umow, ktorych udzielaty teorie oparte na autonomii woli, a takze,
w przypadku teorii o stabej korespondencji obietnic i umdw, na probach odpo-
wiedzi na pytanie normatywne (lub przynajmniej staraty si¢ to pytanie zasygna-
lizowac). Czy teorie z analizowanej grupy zajmujg si¢ rowniez instytucjonalnym
pytaniem o ksztalt, jaki powinno przybraé¢ prawo umow? Zwrdcenie uwagi na
fakt, iz umowy, w przeciwienstwie do obietnic, podlegaja prawnej egzekucji, jak
réwniez wskazanie na znaczenie pojecia dobrej wiary, sygnalizujg zasadniczg od-
miennos$¢ konwencji stojacych u podstaw obietnic i uméw. Roznice te maja Scisty
zwiazek z pytaniem instytucjonalnym. Jak si¢ wydaje, nie da si¢ jednak wyjasnié
ich jedynie w oparciu o zasad¢ autonomii woli, jakkolwiek rozumiang. Dlaczego?
Odpowiedzi na to pytanie poswigcona jest ostatnia sekcja niniejszego rozdziatu.

2.4. Odmienne konwencje stojace u podstaw obietnic i umow

Zazwyczaj uznaje si¢, ze zobowigzania powstate w wyniku sktadania obiet-
nic czy zawierania umow maja swoje zrédta w odpowiednich konwencjach — kon-
wencjach obiecywania lub konwencjach prawa umow?!. ,,Jednostka jest moralnie

30 Idem, Good Faith. .., s. 278.
31 Zob. L. Murphy, The Practice of Promise and Contract, [w:] Philosophical Foundations
of Contract Law, s. 151-170.
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zobowigzana dotrzymac obietnicy — pisat Charles Fried — poniewaz swiadomie
przywotata konwencje, ktorej funkcja jest dawanie innym podstaw — moralnych
podstaw — aby spodziewac si¢ spetnienia tej obietnicy”*. Nie ma rowniez watpli-
wosci, ze prawo umow — jak i prawo jako takie — jest swego rodzaju spolecznym
artefaktem, ufundowanym na odpowiednich konwencjach®.

Jak widzieli$my, dla Frieda nie ma zasadniczej r6znicy migdzy konwencjami
obiecywania i prawa umow. Jednakze sam fakt, iz umowy podlegaja prawnej eg-
zekucji — zwigzany z normatywnym pytaniem o racje dla mocy wigzacej umow
— stanowi fundamentalng r6znic¢ migdzy tymi dwoma typami konwencji. R6znic
jest jednak o wiele wigcej, co uwidacznia si¢ chociazby w tym, ze konwencje pra-
wa umow sg nieskonczenie bardziej skomplikowane i precyzyjne od konwencji
obiecywania. Konwencja, do ktdrej odwotuje si¢ Wojtek, sktadajac Ani obietnice
wyprowadzenia jej psa na spacer, jest bardzo ogdélna i niedookreslona. Nie tylko
nie okresla ona sankcji, jakie spotkalyby go w efekcie niedotrzymania obietnicy
(bedzie to zapewne wynikowa spadku zaufania, pogorszenia reputacji, uzasad-
nionych pretensji zywionych do niego przez Ani¢ i wielu innych czynnikow),
ale rowniez nie precyzuje sposobu, w jaki powinien on wywigzac si¢ ze Swojego
zobowigzania.

Inaczej jest w przypadku konwencji prawnych, sktadajacych si¢ z ogromnej
liczby precyzyjnych norm regulujacych kwestie zawierania, wykonywania oraz
konsekwencji niewykonywania umoéw. Richard Craswell wyrdznia przy tym dwa
glowne typy norm prawa umow — regulty dotyczace porozumienia (agreement
rules) oraz reguty tta (background rules)**. Reguty dotyczace porozumienia okre-
$laja, jakie warunki muszg by¢ spetnione, aby umowa mig¢dzy stronami — oraz
wynikajace z niej prawa i obowigzki — mogla by¢ uznana za wazna. Reguty tta
z kolei precyzuja zakres owych praw i obowigzkow, w szczegdlnosci okoliczno-
$ci usprawiedliwiajace niewywigzanie si¢ ze swoich zobowigzan oraz sankcje
obowiazujace w przypadku braku takiego usprawiedliwienia. Z tego wzgledu re-
guty dotyczace porozumienia mogg by¢ interpretowane rowniez jako okreslajace
,warunki i procedury, ktore strony muszg speini¢ w celu zmiany inaczej majacej
zastosowanie reguty tta”.

Przyktadami regut dotyczacych porozumienia w prawie polskim sg przepisy
kodeksu cywilnego dotyczace zdolnos$ci prawnej 1 zdolnosci do czynnosci praw-
nych, ogolne przepisy regulujace czynno$ci prawne i zawarcie umowy, przepisy
dotyczace formy czynnos$ci prawnych, wad o$wiadczen woli czy pelnomocni-
ctwa. Przyktadami regut tla sg chociazby przepisy dotyczace przedawnienia rosz-
czen, ogolne przepisy dotyczace wykonywania zobowigzan umownych, przepisy

32 Ch. Fried, Contract as Promise..., s. 16.

3 Zob. A. Dyrda, Konwencja u podstaw prawa. Kontrowersje pozytywizmu prawniczego,
Wolters Kluwer, Warszawa 2013.

3* R. Craswell, Contract Law, Default Rules, and the Philosophy of Promising, ,,Michigan
Law Review” 1989, t. 88, nr 3, s. 503.

3 [bidem.
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o umowach wzajemnych, przepisy dotyczace odszkodowan za niewykonywanie
umow, przepisy dotyczace potrgcen, odnowien czy zwolnien z dlugu, zmiany
wierzyciela lub dtuznika, a takze wszystkie przepisy regulujgce rozmaite umowy
nazwane (takie jak umowa sprzedazy, umowa pozyczki, umowa o dzielo itp.).
Juz sama liczba tych przepisow — w przypadku prawa polskiego nie tylko prze-
pisow kodeksu cywilnego, ale rowniez ustaw szczegdtowych oraz norm kodeksu
postepowania cywilnego — $wiadczy o odmiennosci konwencji prawa uméw od
w duzej mierze dorozumianych konwencji obiecywania.

Teoretycy uznajacy autonomi¢ woli za naczelng zasad¢ prawa umow zdaja
si¢ przeoczac¢ ten fakt. Szczegolnie widoczne jest to oczywiscie w przypadku
Frieda, wprost utozsamiajacego konwencje obiecywania i prawa umow, jednak
zaniedbanie to mozna przypisa¢, w wigkszym lub mniejszym stopniu, wszyst-
kim analizowanym powyzej teoriom. Wyjatek w tym wzgledzie stanowi teo-
ria Randy’ego Barnetta, dla ktérego 6w instytucjonalny aspekt prawa umow,
odrozniajacy si¢ od konwencji obiecywania, jest podstawg do krytyki teorii
umowy jako obietnicy Frieda. Umowa, twierdzi Barnett, nie jest obietnicg, ani
nawet wymiang obietnic, ale formg zgody (consent), rozumianej jako zamanife-
stowana intencja bycia legalnie zwigzanym (manifested intention to be legally
bound)*®. ,,Obiecaé — pisze Barnett — to podja¢ sie zrobienia lub powstrzymania
si¢ od zrobienia czego$. Zgodzi¢ si¢ na zawarcie umowy to podjaé si¢ bycia
prawnie odpowiedzialnym za niewykonanie obietnicy”¥. Barnett zwraca tym
samym uwage na wspomniang juz kluczowa réznic¢ migedzy konwencjami obie-
cywania 1 prawa umow, polegajaca na mozliwosci prawnej egzekucji umoéw,
popartej grozba uzycia przymusu panstwowego. Grozba ta jest uzasadniona
w $wietle faktu, iz obiektem umoéw jest transfer praw i obowiazkéw wzgle-
dem innych jednostek, a nie wylacznie naktadanie na siebie pewnego rodzaju
zobowiazan moralnych, jak w przypadku obietnic. Co wigcej, ten instytucjo-
nalny aspekt prawa umow obejmuje nie tylko ich egzekwowalnos$é¢, ale rowniez
wszystkie normy — reguty dotyczace porozumien i reguty tta wskazane powy-
zej (a takze wiele innych). Zwrdcenie przez Barnetta uwagi na ten aspekt jest
jego najwigksza zashuga dla teorii prawa umow.

Paradoksalnie jednak wskazuje ono rowniez na najwicksza wade — zarowno
teorii umowy jako zgody Barnetta, jak i pozostatych teorii uznajgcych autonomie
woli za naczelng zasad¢ prawa uméw. Polega ona na prawie catkowitym ignoro-
waniu przez nie instytucjonalnego pytania teorii prawa umow. O ile bowiem Bar-
nett stusznie zwraca uwage na instytucjonalny kontekst konwencji prawa umow,
a zgoda na przystgpienie do tego kontekstu stanowi istot¢ umowy, jego teoria
w zaden sposob nie okresla ksztattu, jaki konwencja ta powinna przyjac¢. Mimo

3¢ R. Barnett, 4 Consent Theory of Contract, ,,Columbia Law Review” 1986, nr 86, s. 315.
37 1dem, Contract Is Not Promise; Contract Is Consent, [w:] Philosophical Foundations of
Contract Law, s. 48.
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ze sprowadza on istote umowy do zgody na bycie legalnie zwigzanym konwen-
cjami prawa umow, nie wyjasnia, jak zasady te wygladaja lub powinny wygladaé
— po prostu zaktada ich istnienie.

Zarzut ten podnosi w odniesieniu do teorii Frieda i Barnetta (cho¢ moz-
na go odnies¢ do wszystkich teorii prawa uméw opartych na autonomii woli)
Richard Craswell. Wprowadzajac wspomniane juz rozroéznienie na reguty pra-
wa umow dotyczace porozumien oraz reguly tla, twierdzi on, iz teorie oparte
na autonomii mogg wprawdzie dostarczy¢ pewnych wskazowek co do ksztattu
teorii dotyczacych porozumien, ale sa catkowicie nieprzydatne do projekto-
wania regul tla*®. Samo odwotanie si¢ do zasady obietnicy czy pojecia zgody
jako esencji umowy da si¢ bowiem pogodzi¢ z wicloma ré6znymi zasadami tla.
Przyktadowo, ani zasada obietnicy, ani pojecie zgody nie dostarczajg istotnych
wskazowek co do ksztaltu regulacji gwarancji przy umowie sprzedazy (art.
577-582 kc) lub szczegdtowych kwestii zwigzanych z zawieraniem i wykony-
waniem umow wzajemnych (art. 487—497 kc). Dzieje si¢ tak z prostego powodu,
ze kwestie te najczesciej nie sg, a nawet nie moga by¢ przedmiotem porozumie-
nia stron. Kazda umowa stanowi wigc sum¢ porozumienia stron — czg§ciowo
okres$lonego przez normy dotyczace porozumien — oraz odpowiednich regut
tla, precyzujacych pozostale istotne kwestie. Taki jest rowniez sens art. 56 pol-
skiego kodeksu cywilnego, stwierdzajacego, iz czynnos$¢ prawna wywotuje nie
tylko skutki w niej wyrazone, lecz réwniez te, ktore wynikajg z ustawy, z zasad
wspotzycia spotecznego i z ustalonych zwyczajow.

O ile zatem teorie odwotujace si¢ do autonomii woli moga powiedzie¢ nam
co$ o istocie 1 znaczeniu ,,skutkow wyrazonych w czynno$ci prawnej”, ich moc
eksplanacyjna jest praktycznie zerowa w odniesieniu do pozostatych skutkow
umoéw. Craswell dochodzi zatem do stlusznego wniosku, ze w celu odpowiedzi
na instytucjonalne pytanie prawa umow — wedle jakich kryteriow zaprojektowac
reguly prawa umow — musimy odwota¢ si¢ do innych wartosci niz autonomia
woli. Wskazuje przy tym na dwie takie wartosci — efektywno$¢ ekonomiczng
oraz sprawiedliwo$¢®. Nie jest przypadkiem, ze to wiasnie te dwie wartosci sto-
ja u podstaw pozostatych dwoch grup teorii prawa umoéow analizowanych w tej
ksigzce. Jak zobaczymy, zarowno teorie ekonomiczne, jak i teorie sprawiedli-
wosciowe udzielajg swoich wersji odpowiedzi na instytucjonalne pytanie prawa
umow. Niewatpliwie stanowi to ich zalet¢ w porownaniu z teoriami odwotujacy-
mi si¢ do autonomii woli. Nie powinno to jednak przystania¢ innych zalet teorii
opartych na autonomii, ktére podsumujemy krotko ponize;.

3 R. Craswell, Contract Law..., s. 503-505.
¥ Ibidem, s. 528-529.
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Podsumowanie

Powyzsze rozwazania pokazuja, Ze teorie oparte na autonomii woli najwigk-
sza wage przyktadaja do ontologicznego pytania o natur¢ umow, ktora utozsamia-
ja kolejno: z obietnicg, substytutem obietnicy realizujagcym wartos¢ osobistego
oddalenia, specjalnym typem obietnicy kreujagcym relacje opartej na wzajemnym
szacunku wspolnoty, regulowanym przez instytucje¢ dobrej wiary, lub zgoda ro-
zumiang jako ujawniona intencja bycia legalnie zobowigzanym. Cokolwiek sa-
dzimy o kazdym z tych uje¢, trudno zaprzeczy¢, iz powigzanie natury umowy
z autonomia woli — rozumiang jako niezalezno$¢ lub zdolnos¢ do samostanowie-
nia — jest zgodne z powszechnymi intuicjami i zasadami moralnymi stojacymi
u podstaw wspotczesnych spoteczenstw liberalnych. Fakt ten znajduje potwier-
dzenie nie tylko w znaczeniu, jakie kazdy z nas przypisuje wolnosci jako warto-
$ci, ale rowniez w przepisach prawa, jak chociazby we wspomnianym art. 353
polskiego kodeksu cywilnego, ustanawiajacego kluczowa dla naszego systemu
prawa zasad¢ swobody umow.

W wyniku skupienia si¢ na pytaniu ontologicznym teorie oparte na autono-
mii woli zdaja si¢ jednak zaniedbywac pozostate pytania teorii prawa umow: nor-
matywne pytanie o racje dla mocy wigzgcej umdéw oraz instytucjonalne pytanie
o ksztatt, jaki prawo umdéw powinno przyjaé. Teoria umowy jako obietnicy Frie-
da zupetnie ignoruje fakt, iz umowy, w przeciwienstwie do pozostatych obietnic,
powinny podlega¢ egzekucji wspartej grozba uzycia przymusu panstwowego.
Inne teorie odwotujace si¢ do autonomii woli, cho¢ fakt ten zauwazaja, nie sg
w stanie uzasadni¢ go w satysfakcjonujacy sposob — jedynie zakladaja one, ze
umowy podlegaja egzekucji, bez dostarczania racji, dla ktérych posiadaja one
tego typu moc wigzacg. Pewien wyjatek stanowi tu odwolujaca si¢ do pojecia
dobrej wiary teoria Daniela Markovitsa, zdaniem ktérego moc wiazaca umow
uzasadniona jest ochrong relacji migdzyludzkich, opartych z jednej strony na
wzajemnym szacunku, a z drugiej na trosce kazdego o swoj interes wlasny. Jest
to jednak wcigz za mato dla uzasadnienia potencjalnego uzywania przymusu wo-
bec jednostek niewywiazujacych si¢ ze zobowigzan umownych.

Co wigcej, wszystkie teorie prawa umdw oparte na autonomii woli niemal
caltkowicie ignorujg jego aspekt instytucjonalny. Zadna z tych teorii nie jest w sta-
nie udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, jaki ksztalt powinno przybra¢ prawo umow
i jakie kryteria powinny t¢ kwesti¢ determinowac. Jest to konsekwencja faktu,
iz prawo umow sktada sie¢ z ogromnej liczby regulacji, ktorych roli w wigkszos$ci
nie da si¢ w jakikolwiek sposob sprowadzi¢ do konsekwencji wyrazania i po-
szerzania zakresu zasady autonomii woli. Nawet jezeli teorie odwotujace si¢ do
autonomii woli wskazuja na znaczenie instytucjonalnego aspektu prawa umow
— tak jak teoria umowy jako zgody Barnetta — ich moc eksplanacyjna konczy sig
w tym miejscu.
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Z powyzszych wzgleddw teorii opartych na autonomii woli nie mozna uznaé
za w pelni satysfakcjonujace. Doceniajac wktad, jaki niosa ze sobg ich odpo-
wiedzi na ontologiczne pytanie teorii prawa umow, pozostawiaja one zbyt wiele
niejasnosci w odniesieniu do dwoch pozostatych fundamentalnych pytan teorii
prawa umow. W toku dalszych rozwazan zobaczymy, iz pozostale nurty teorii prawa
uméw dostarczajg znacznie lepszych odpowiedzi na pytanie normatywne oraz
pytanie instytucjonalne, nawet jezeli gorzej radza sobie z pytaniem ontologicz-
nym. Stanie si¢ to widoczne przy okazji teorii opartych na efektywnosci ekono-
micznej, ktorych analizie i krytyce po§wigcony jest kolejny rozdziat ksigzki. Zo-
baczymy w nim, jak teorie te radzg sobie z pytaniami o racje dla mocy wigzacej
oraz instytucjonalny ksztatt prawa umow, a takze w kilku miejscach porownamy
ich dociekania z dociekaniami teorii opartych na autonomii woli.






Rozdzial 111

Teorie oparte na efektywnosci

Wprowadzenie

Ekonomiczne teorie prawa umow, czyli teorie uznajace efektywnos¢ eko-
nomiczng za jego fundamentalng wartos$¢, stanowig obecnie dominujace podej-
scie w $wiatowej literaturze przedmiotu'. Szczegdtowa analiza poszczegdlnych
znich, przeprowadzona na wzor rozwazan z poprzedniego rozdziatlu, mijataby sie
w tym miejscu z celem, nie tylko z uwagi na mnogo$¢ teorii ekonomicznych, ale
rowniez ze wzgledu na fakt, ze wiele z nich dotyczy poszczegdlnych instytucii,
doktryn czy przepisow prawa. W zwiazku z tym ponizsza analiza po$wigcona
bedzie przede wszystkim kluczowym zatozeniom i pojeciom wspolnym dla teorii
ekonomicznych, niezaleznie od konkretnego przedmiotu ich zainteresowania.

Rozdzial ma nastepujaca strukture. Sekcja 1 przybliza pojecie efektywno-
$ci ekonomicznej oraz jego dwa mozliwe znaczenia: jako bogactwa spotecznego
1 jako dobrobytu spotecznego. Sekcja 2 skupia si¢ na pojeciu kosztow transakcyj-
nych oraz bardziej szczegdtowo na roli prawa umow w realizacji zasady efektyw-
nos$ci ekonomicznej. W sekcji 3 wskazana zostanie odpowiedz, ktorej udzielaja
teorie ekonomiczne na normatywne pytanie o moc wigzacg umow. Uwaga zosta-
nie poswiecona przede wszystkim postulowanej przez teorie ekonomiczne dok-
trynie tak zwanego efektywnego ztamania umowy?, a takze poréwnaniu w tym
zakresie teorii ekonomicznych oraz teorii odwotujacych si¢ do autonomii woli.
Sekcja 4 dotyczy zarzutoéw, ktore zazwyczaj stawia si¢ ekonomicznym teoriom
praw uméw, w tym najpowazniejszego, sprowadzajacego si¢ do stwierdzenia, iz
przy spetnieniu warunkow, ktore teorie te uznajg za optymalne, prawo umow sta-
je sie zbedne. Sekcja 5 krotko przybliza tak zwane postulaty integracyjne w teorii

' Zob. Ch. Fried, The Ambitions of Contract as Promise, [w:] Philosophical Foundations
of Contract Law, red. G. Klass, G. Letsas, P. Saprai, Oxford University Press, Oxford 2014, s. 21:
,Indeed, the economic analysis of law may today be the dominant intellectual approach to legal
institutions generally and to contract law in particular”.

2 W polskiej literaturze czgsto uzywa si¢ w tym kontekscie pojecia efektywnego ztamania
zobowigzania. Jednakze z uwagi na nieco szerszy zakres tego poj¢cia — mogacy obejmowac mig-
dzy innymi réwniez zobowiazania z zakresu prawa wlasno$ci czy prawa deliktowego — w dalszej
czesei tekstu bedziemy mowié o efektywnym ztamaniu umowy.
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prawa umow, czyli proby pogodzenia teorii odwotujacych si¢ do autonomii woli
oraz teorii ekonomicznych, w sposob, ktory pozwolitby na wykorzystanie zalet
kazdej z nich, bez powielania ich wad. Ponizsze rozwazania maja za zadanie
w mozliwie przekrojowy sposob przedstawi¢ najwazniejsze twierdzenia ekono-
micznych teorii praw umow, podkresli¢ ich zalety i wady, poréwnac je z teoriami
opartymi na autonomii woli oraz wskazaé, jakich odpowiedzi udzielajg (lub nie)
na fundamentalne pytania teorii prawa umow: pytanie ontologiczne, pytanie nor-
matywne oraz pytanie instytucjonalne.

3.1. Czym jest efektywnos¢ ekonomiczna?

Aby wyjasni¢ znaczenie kluczowego dla niniejszego rozdziatu pojecia efek-
tywnosci ekonomicznej, odwotajmy si¢ do przykladu o charakterze nieco bar-
dziej skomplikowanym od tego z poprzedniego rozdziatu.

Jan chce sprzeda¢ swoj samochdd za nie mniej niz 30 000 zt. Po pewnym
czasie znajduje na niego kupca, Pawta, ktory jest sktonny zaptaci¢ za samochod
nie wigcej niz 42 000 zt. Po negocjacjach Jan zawiera z Pawlem umowg sprzeda-
zy samochodu — nazwijmy ja umowa (2) — za 40 000 zt. Zgodnie z umowg Pawetl
od razu placi Janowi 40 000 zt, a ten zobowigzuje si¢ do dostarczenia mu samo-
chodu nastepnego dnia.

Wyobrazmy sobie jednak, ze tego samego dnia, juz po zawarciu przez Jana
i Pawla umowy (2), do Jana zglasza si¢ Magda, rowniez zainteresowana kup-
nem samochodu. Za samochdd jest ona sktonna zaptaci¢ Janowi nie wigcej niz
60 000 zt — ceni go wigc wyzej od Pawta. Magda nic nie wie o wcze$niejszej umo-
wie Jana z Pawlem. Jan, wyczuwajac okazj¢ do wigkszego zysku, rowniez nie
zdradza faktu wczesniejszego zawarcia umowy z Pawlem. Po negocjacjach Jan
zawiera z Magda umowg sprzedazy samochodu — nazwijmy jg umowa (3)° — za
50 000 zt. Postanawia nie dotrzymac¢ umowy (2), gdyz wigzaloby si¢ to dla niego
ze stratg 10 000 z1. Zamiast tego postanawia zado§¢uczyni¢ Pawtowi poprzez wy-
ptacenie mu odszkodowania w wysokosci 44 000 zt. Tym samym wyglada na to,
ze wszyscy zyskaja na niedotrzymaniu przez Jana umowy (2). Jan zyska 6 000 zt.
Magda zyska samochdd, ktory ceni najwyzej z calej trojki. Pawet, cho¢ nie otrzy-
ma samochodu, ktory kupit, odzyska swoje pieniadze oraz rekompensate w wy-
sokosci 4 000 zt.

Niniejszy przyktad pozwoli na zilustrowanie dwoch mozliwych znaczen
pojecia efektywnosci ekonomicznej: efektywnosci jako bogactwa spotecz-
nego (social wealth) oraz efektywnosci jako dobrobytu spolecznego (social
welfare). W pierwszym rozumieniu, uznawanym chociazby przez Richarda

3 Nazywamy dwie powyzsze umowy umowami (2) i (3) w celu odréznienia ich od umowy
(1), wystepujacej w przyktadzie rozpoczynajacym poprzedni rozdziat.
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Posnera w klasycznej juz ksiazce Economic Analysis of Law, efektywna jest
taka alokacja dobr*, w ktorej trafiajg one do tych, ktorzy cenig je najbardziej,
przy czym za miar¢ takiej subiektywnej wartosci dobr uznaje si¢ kwote pie-
ni¢dzy, jaka sg oni w stanie za dobra te zaptaci¢ (willingness to pay)’. Miara
efektywnosci ekonomicznej jest wigc w tym przypadku wylacznie pienicz-
na. W powyzszym przyktadzie bogactwo spoteczne jest wigksze w przypad-
ku umowy (3) niz w przypadku umowy (2), bowiem Magda jest w stanie za-
placi¢ wigcej za samochod Jana, co oznacza, ze ceni go bardziej niz Pawet.
Kontynujac ten tok myslenia, Jan niewatpliwie bardziej ceni 50 000 zi, ktore
otrzymat od Magdy, niz 40 000 zl, ktore otrzymatby od Pawta, nawet jezeli
czes$e tej kwoty (mniejsza niz 10 000 zt) zaptaci Pawtowi w ramach odszko-
dowania. Taki uktad jest rowniez korzystny dla Pawta, dla ktorego, przypo-
mnijmy, subiektywna warto$§¢ samochodu wynosi 42 000 zl (maksymalna
suma, ktora byl gotow za niego zaptaci¢). Jezeli Jan wyptaci mu odszkodo-
wanie w wysokosci 44 000 zt, jak w powyzszym przyktadzie, Pawel zyska
2000 zt, czyli roznice migedzy subiektywng warto$cig przypisywang przez
niego samochodowi Jana oraz kwota odszkodowania. Magda natomiast zyska
10 000 zt — roéznice migdzy subiektywng warto$cia, jaka przypisuje samocho-
dowi, a kwota, jakg rzeczywiscie za niego zaptacila. Inaczej rzecz ujmujac,
o ile w przypadku dotrzymania przez Jana umowy (2) i niezawarcia umowy
(3) nastapi wzrost bogactwa spotecznego o 12 000 zt (ré6znica migdzy subiek-
tywnymi warto§ciami samochodu dla Jana i Pawta), to w przypadku ztamania
przez Jana umowy (2) i dotrzymania umowy (3) bogactwo spoteczne wzro$nie
0 20 000 zt (r6znica migdzy subiektywnymi wartosciami samochodu dla Jana
i Magdy)®. Zdaniem Posnera i innych ekonomicznie usposobionych teoretykow
Jan jest wigc nie tylko uprawniony, ale wrecz zobowigzany do ztamania umowy
(2) i wyptaty Pawlowi odszkodowania, gdyz prowadzi to do wzrostu bogactwa
spotecznego.

Interpretacja efektywnosci ekonomicznej jako bogactwa spolecznego sita
rzeczy faworyzuje bogate jednostki, ktore sg gotowe zaptaci¢ za interesujgce ich
dobra wigcej niz jednostki biedne. W zwigzku z tym takiemu rozumieniu efek-
tywnosci ekonomicznej mozna zarzucié, iz jest sprzeczne z naszymi intuicja-
mi moralnymi, gdyz catkowicie ignoruje ono kwestig, czy rezultaty efektywnej
alokacji dobr sa sprawiedliwe. Podobny zarzut w stosunku do teorii bogactwa
spotecznego Posnera wysunat Ronald Dworkin, stawiajac pytanie, czy tak rozu-
miane bogactwo spoteczne jest atrakcyjng zasadg normatywng. Jego odpowiedz
jest jednoznacznie negatywna. ,,Pienigdze lub ich rownowartos$¢ — pisze Dworkin

4 Dla uproszczenia moéwimy tu o alokacji dobr, ale chodzi rowniez o alokacj¢ praw i obo-
wigzkoéw, ktora w przypadku prawa uméw ma kluczowe znaczenie.

5 R. Posner, Economic Analysis of Law, Wolters Kluwer, New York 2003, s. 4-5.

® Wydaje si¢ przy tym, ze fakt wyplaty przez Jana odszkodowania Pawtowi nie wptywa
w tym przypadku na ogdélny wzrost bogactwa spotecznego.
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— sg uzyteczne tylko o tyle, o ile umozliwiajg komus prowadzenie bardziej war-
tosciowego, pelnego sukcesow, szczesliwszego lub bardziej moralnego zycia.
Kazdy, kto uwaza je za co$ wigcej, jest fetyszysta matych zielonych papierkow™”.
Swiadome powyzszych zarzutow nowsze teorie ekonomiczne definiuja efek-
tywnos¢ w bardziej inkluzywny sposob, jako dobrobyt spoteczny. Najbardziej
wplywowe sformulowanie takiego stanowiska znalez¢ mozemy w ksigzce Loui-
sa Kaplowa i1 Stevena Shavella Fairness versus Welfare. Za miarg efektywno-
$ci, czyli dobrobytu spotecznego, uznaje si¢ tu sumg¢ indywidualnego dobrobytu
poszczegblnych cztonkow spoteczenstwa®, a za miare indywidualnego dobroby-
tu — stopien, w jakim zostaty zaspokojone ich osobiste preferencje. ,,Pojecie do-
brobytu — pisza Kaplow i Shavell — jest z natury ztozone. Zawiera ono w sobie
wszystko, co jednostka moze ceni¢ w pozytywnym sensie — dobra i ustugi, kto-
re moze skonsumowac, spoleczne i srodowiskowe udogodnienia, osobiste spetnia-
nie sie, przychylne uczucia wobec innych, i tak dalej. Podobnie, dobrobyt jednost-
ki w negatywnym sensie jest odbiciem szkod dla jego lub jej osoby i wlasnosci,
kosztéw i niegodnos$ci oraz wszystkiego innego, co jednostka ta moze uznawac za
odpychajace. Dobrobyt nie jest ograniczony do hedonistycznej i materialistycznej
przyjemnosci albo do jakiejkolwiek innej klasy przyjemnosci i bolow™. Szcze-
g0lng preferencja cztonkow spoteczenstwa jest preferencja dla sprawiedliwosci'®.
Od razu nalezy jednak zaznaczy¢, ze nie jest ona tym samym, co sprawiedliwos¢
jako taka, ktora jest uznawana za podstawe prawa umow przez teorie analizowa-
ne w nastgpnym rozdziale. Preferencja dla sprawiedliwosci jest w takim ujeciu
traktowana na rowni z wszystkimi innymi preferencjami. Stanowi wigc ona je-
dynie jeden z elementdéw dobrobytu spotecznego, ktoéry moze zosta¢ poswigcony
na rzecz innych preferencji, jezeli wymaga tego maksymalizacja efektywnosci.
Jako bardziej inkluzywna miara efektywnosci ekonomicznej, dobrobyt spo-
feczny jest w stanie unikng¢ zarzutdow wysuwanych pod adresem bogactwa
spotecznego, ktore wydaje si¢ mato satysfakcjonujaca podstawg normatywna pra-
wa uméw. Moze on tez prowadzi¢ do innych rezultatow. Przykladowo, gdyby

" R. Dworkin, Is Wealth a Value, ,,JJournal of Legal Studies” 1980, t. 9, nr 2, s. 201. Oryg.:
»Money or its equivalent is useful so far as it enables someone to lead a more valuable, successful,
happier, or more moral life. Anyone who counts it for more than that is a fetishist of little green
paper”.

8 L. Kaplow, S. Shavell, Fairness versus Welfare, Harvard University Press, Cambridge,
MA 2006, s. 24.

9 Ibidem, s. 19. Oryg.: ,,The notion of well-being is comprehensive in nature. It incorporates
in a positive way everything that an individual might value — goods and services that the individual
can consume, social and environmental amenities, personally held notions of fulfillment, sympa-
thetic feelings for others, and so forth. Similarly, an individual’s well-being reflects in a negative
way harms to his or her person and property, costs and inconveniences, and anything else that the
individual might find distasteful. Wellbeing is not restricted to hedonistic and materialistic enjoy-
ment or to any other named class of pleasures and pains”.

10 Jbidem, s. 21.
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w powyzszym przyktadzie zarowno Jan, jak i Pawet i Magda mieli silne prefe-
rencje przemawiajace na rzecz dotrzymywania pierwotnie zawieranych umow,
zasada maksymalizacji dobrobytu spotecznego moglaby przemawia¢ za dotrzy-
maniem przez Jana umowy (2) i odmowa zawarcia umowy (3). Preferencje jed-
nostek dotyczace dotrzymywania umow mogtyby w tym przypadku przewazyé
nad ich preferencjami czysto finansowymi. Mimo zZe stan po zawarciu umowy
(3) bylby zatem bardziej korzystny dla wszystkich z finansowego punktu widze-
nia, wiecej preferencji zostaloby zaspokojonych w stanie (2) — bytby on zatem
bardziej efektywny z punktu widzenia dobrobytu spotecznego.

Z moralnego punktu widzenia zaspokajanie osobistych preferencji jedno-
stek wydaje si¢ wigc bardziej adekwatng miarg efektywnosci ekonomicznej niz
wzrost bogactwa spotecznego. Takie podejscie rodzi jednak inne problemy. Po
pierwsze, inkluzywny charakter dobrobytu spotecznego jako miary efektywno-
$ci ekonomicznej generuje problem porownywania wartosci czy sity poszczegol-
nych preferencji. Czy mozliwe jest poréwnanie i przypisanie wagi tak réznym
preferencjom jak, przyktadowo, preferencja osiggnigcia jak najwigkszego zysku
finansowego, preferencja dla dotrzymywania zawieranych umow, preferencja wo-
bec danego klubu pitkarskiego czy preferencja wobec sprawiedliwego podziatu
dobr w spoteczenstwie? Problem ten poglebia sig, jezeli wezmiemy pod uwage
problem agregacji preferencji, czyli fakt, ze r6zni czlonkowie spoteczenstwa
mogg przypisywac rézne wartosci poszczegdlnym preferencjom. Jest to powazny
zarzut, z ktérym nie musza borykac si¢ teoretycy uznajacy bogactwo spoteczne
za miar¢ efektywno$ci ekonomiczne;.

Po drugie, nawet jezeli zatozymy, ze mozliwe jest sporzadzenie obowigzu-
jacej dla calego spoteczenstwa hierarchii preferencji, nie rozwiazuje to prob-
lemu tzw. niemoralnych preferencji. Maksymalizacja dobrobytu spolecznego
w zaden sposob nie warto$ciuje preferencji — postuluje ona branie pod uwage
wszystkich preferencji jednostek. W przeciwnym razie nabiera ona zabarwie-
nia moralnego, ktérego teoretycy odwotujacy sie do efektywnosci chcg unikac.
Przyktadowo, gdyby zaréwno Jan i Pawet mieli bardzo silne preferencje seksi-
stowskie, postulat maksymalizacji dobrobytu spolecznego mogtby doprowadzi¢
do rezultatu, w ktérym Jan powinien odmowi¢ zawarcia umowy z Magda tyl-
ko dlatego, ze jest ona kobieta. Taki rezultat jest z moralnego punktu widzenia
nie do zaakceptowania.

Po trzecie, w literaturze czg¢sto zwraca si¢ uwage na istnienie tzw. adaptyw-
nych preferencji, czyli preferencji uksztattowanych pod wplywem rzeczywistych
opcji dostepnych jednostkom''. Innymi stowy, postulat uznania dobrobytu spo-
fecznego za miare efektywnosci ekonomicznej moze prowadzi¢ do btednego kota
— za podstawe teorii, ktorej potencjalnym skutkiem ma by¢ reforma okreslonych

I Zob. J. Elster, Sour Grapes — Utilitarianism and the Genesis of Wants, [w:] Utilitarianism
and Beyond, red. A. Sen, B. Williams, Cambridge University Press, Cambridge 1982, s. 219-238.
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instytucji, uznajemy preferencje jednostek, w znacznej mierze zdeterminowa-
nych przez same te instytucje.

Po czwarte, jezeli uznamy osobiste preferencje jednostek za miar¢ dobroby-
tu spotecznego, w odroznieniu od zwyklej gotowosci do zaptaty wyzszej sumy
pieniedzy za okreslone dobra, rodzi to oczywisty problem natury poznawczej.
Przy tym zatozeniu praktycznie niemozliwe jest okreslenie osobistych preferen-
cji poszczegolnych jednostek. Nie mozemy w magiczny sposob przenikngé do
gtéw innych ludzi, aby doktadnie pozna¢ ich preferencje i ewentualng hierarchie
miedzy nimi. Co wigcej, jak zwracaja uwage przedstawiciele tzw. behawioralnej
ekonomicznej analizy prawa, jednostki same cze¢sto nie zdajg sobie sprawy, jakie
sg ich prawdziwe preferencje, a nawet jesli, to czgsto dzialaja w sposob z nimi
sprzeczny'?. Jezeli zatem jednostki nie zdecyduja si¢ na ujawnienie swoich pre-
ferencji, teoria maksymalizacji dobrobytu spotecznego jest bezuzyteczna jako
zasada kierujgca naszym postgpowaniem. Tak si¢ natomiast sktada, ze w wolno-
rynkowej wymianie dobr i ustug, w konteks$cie ktorej zawiera si¢ zdecydowang
wiekszos¢ umow, preferencje wyrazane sg najczesciej poprzez gotowos¢ do za-
ptaty okreslonej sumy pieniedzy za okres$lone dobro. Zatem, mimo ze istnieja od
tej zasady pewne wyjatki, w praktycznym zastosowaniu oparta na zaspokajaniu
osobistych preferencji teoria dobrobytu spotecznego nie odbiega znacznie od ana-
lizowanej wyzej teorii bogactwa spotecznego.

Powyzsze zarzuty moga by¢ formutowane nie tylko w odniesieniu do eko-
nomicznych teorii prawa umoéw, ale rowniez do ekonomicznej analizy prawa
czy nawet filozofii utylitarystycznej w ogoéle. Najistotniejszy dla naszych roz-
wazan jest zarzut czwarty, dotyczacy ujawniania przez jednostki ich preferencji
oraz roli, jaka prawo uméw ma w tym zakresie spetniaé. Jest to powazny prob-
lem dla teorii prawa umow opartych na efektywnosci, nawet jezeli zalozymy,
ze ekonomiczna analiza prawa jest w stanie uporac si¢ z pozostalymi zarzuta-
mi — w przekonujacy sposob poradzi¢ sobie z ustaleniem hierarchii preferen-
cji oraz problemem preferencji niemoralnych i adaptywnych. Jego analizie po-
swiecona jest kolejna sekcja tego rozdziatu. Jednak zanim do tego przejdziemy,
warto wspomnie¢ o jeszcze jednej kwestii zwigzanej z pojeciem efektywnosci
ekonomiczne;.

W literaturze ekonomicznej najpopularniejszymi definicjami pojecia efektyw-
nosci ekonomicznej jest efektywnos$¢ ekonomiczna w sensie Pareto oraz efek-
tywno$¢ ekonomiczna w ujeciu Kaldora-Hicksa. Zgodnie z pierwsza definicja
dana alokacja dobr jest efektywna (optymalna), jezeli nie da si¢ poprawi¢ poto-
zenia zadnej osoby bez jednoczesnego pogorszenia potozenia jakiejkolwiek innej
osoby. Zgodnie z druga definicjg dana alokacja dobr jest efektywna (optymalna),
jezeli ,,korzysci 0sob zyskujacych w wyniku wprowadzenia tej zmiany sg wyzsze

12 Zob. Behavioral Law and Economics, red. C. Sunstein, Cambridge University Press, Cam-
bridge 2000.
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niz straty osob poszkodowanych tg zmiang”"3. Powodem, dla ktoérego powyzsze
rozwazania nie odwotuja sie do tych definicji, jest fakt, ze moga by¢ one rozpatry-
wane jako kryteria mierzenia wzrostu efektywnos$ci ekonomicznej, nie dotycza
natomiast samego pojecia efektywnosci. Tym samym kryteria efektywnej alo-
kacji dobr wedtug teorii Pareto i Kaldora-Hicksa moga by¢ stosowane zaréwno
do bogactwa spolecznego, jak i dobrobytu spotecznego jako miary efektywno-
sci ekonomicznej. Co wigcej, w kontekscie ekonomicznych teorii prawa umow
oba kryteria efektywnej alokacji dobr pokrywaja si¢'* — jak bowiem zobaczymy
w sekeji 3, niemal wszystkie teorie ekonomiczne, uznajgce doktryng tak zwanego
efektywnego ztamania umowy, zaktadaja, ze tamigcy umowe w imi¢ efektyw-
nosci jest zobowigzany zaplaci¢ poszkodowanemu odpowiednie odszkodowanie.
Z tych wzgledow odwotywanie si¢ do kryteriow Pareto i Kaldora-Hicksa nie wy-
daje si¢ dla naszych rozwazan niezbgdne.

3.2. Koszty transakcyjne

Problem ujawniania przez jednostki ich preferencji w kontek$cie prawa umow
jest $cisle zwigzany z pojeciem kosztow transakcyjnych. Kosztami transakcyjnymi
w przypadku prawa uméw nazywamy te, ktére wynikaja z zawierania i realizacji
umoéw. Odwotujace sie do przyktadu z poczatku rozdziatu: aby sprzeda¢ samochod,
Jan musial ponies¢ koszty zwiazane z jego wycena, a wigc rowniez zapoznaniem
si¢ z cenami panujagcymi na rynku sprzedazy uzywanych samochodéw, sporza-
dzeniem i ogloszeniem oferty sprzedazy, poszukiwaniem odpowiedniego kupca,
komunikacja z potencjalnymi kupujacymi, negocjacjami ceny i tak dalej. Odpo-
wiednie koszty ponies¢ musieli oczywiscie rowniez potencjalni kupujacy — Pawet
1 Magda. Inny rodzaj kosztéw transakcyjnych zwigzany jest z niedotrzymaniem
umowy. I tak, gdy Jan nie dotrzymat umowy (2) z Pawlem w zamian za zawarcie
1 dotrzymanie umowy (3) z Magda, musi on ponie$¢ koszty zado$¢uczynienia Pa-
wlowi za niewykonanie wobec niego zobowigzania, a Pawet koszty dochodzenia
takiego zado$¢uczynienia i ewentualnego zmuszenia Jania do jego wyplacenia.
To oczywiscie jedynie wybrane przyktady sposrod ogromnego katalogu kosztow
transakcyjnych, z ktorymi muszg liczy¢ si¢ podmioty prawa umow.

13 J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesig¢ wyktadéw o ekonomii prawa, Wolters Klu-
wer, Warszawa 2007, s. 36.

4 Co nie jest kwestia oczywista. Zob. ibidem, s. 38: ,,Relacje migdzy ekonomiczng efek-
tywnos$cig w sensie Pareto i efektywnoscig ekonomiczng w sensie Kaldora-Hicksa ksztattuja si¢
W sposOb nastgpujacy: zmiana sytuacji, ktora jest dopuszczalna w sensie Kaldora-Hicksa, bytaby
dopuszczalna takze w sensie Pareto, gdyby na osoby zyskujace w wyniku tej zmiany natozono
obowiazek rekompensaty osobom, ktére w wyniku tej zmiany tracg. Z tego wzgledu ulepszenie
w sensie Kaldora-Hicksa jest niekiedy nazywane potencjalnym ulepszeniem w sensie Pareto. Jak
juz jednak wspomniano, efektywno$¢ w sensie Kaldora-Hicksa takiego obowigzku nie naktada”.
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Z punktu widzenia teorii opartych na efektywnosci pojecie kosztow transak-
cyjnych jest kluczowe z dwoch powodéw. Po pierwsze, w ujeciu ekonomicznym
obecno$¢ kosztow transakcyjnych uzasadnia samo istnienie prawa umow. Po dru-
gie, wystepowanie okreslonych kosztow transakcyjnych determinuje ksztatt, jaki
prawo umoéw powinno przybrac.

Pierwsza kwestia — uzasadnienie potrzeby prawa umow istnieniem kosztow
transakcyjnych — jest $cisle zwigzana ze stynnym twierdzeniem Ronalda Coase’a,
laureata Nagrody Nobla z ekonomii, ktore brzmi:

Zawsze 1 tylko wtedy, jesli koszty transakcyjne wynosza zero, efektywna alokacja prawa
wilasno$ci danego dobra (lub szczegdtowych uprawnien wynikajgcych z prawa wlasnosci) nastapi
niezaleznie od tego, komu to prawo (lub szczegblowe uprawnienie z niego wynikajace) byty po-
czatkowo przyznane przez przepis prawa lub orzeczenie sadowe'.

Jak rozumie¢ tak sformutowane twierdzenie w kontekscie prawa uméow?
Zgodnie z podstawowym zalozeniem teorii ekonomicznych celem prawa umow
jest efektywna alokacja dobr. Efektywna alokacja dobr to taka, ktora przypisu-
je dane dobra tym, ktorzy najbardziej je cenia (efektywnos$¢ ekonomiczna jako
bogactwo spoteczne), lub tym, ktorzy zywig w stosunku do nich najsilniejsze
preferencje (efektywnos$¢ ekonomiczna jako dobrobyt spoteczny). Dla uprosz-
czenia bedziemy traktowac efektywng alokacje dobr jako realizujaca najwiecej
preferencji, a wigc maksymalizujagca dobrobyt spoteczny. Zgodnie z twierdze-
niem Coase’a taka alokacja nastgpitaby samoczynnie, a wigc bez konieczno$ci
istnienia prawa umow, w przypadku gdyby koszty transakcyjne wynosity zero.
Jednakze, jak widzieliSmy, koszty transakcyjne nie wynosza zero. W zwigzku
z tym, aby osiagna¢ efektywna alokacje przynajmniej niektorych dobr, potrze-
bujemy prawa umoéw. Odwotanie si¢ do przyktadu z poczatku rozdziatu pozwoli
zilustrowac te teze.

Wigkszos¢ kosztow transakcyjnych, jakie tacznie ponoszg Jan, Pawet i Mag-
da, kolejno w zwigzku z zawarciem umowy (2), zawarciem umowy (3) oraz nie-
dotrzymaniem przez Jana umowy (2), wynika z faktu, Ze nie byli oni w stanie
przeprowadzi¢ odpowiednich kalkulacji zwigzanych z ich wlasnymi preferencja-
mi i preferencjami innych. Przyktadowo, gdyby Jan od razu wiedziatl, ze Magda
ceni jego samochod wyzej od Pawla, w ogole nie zawieratby z Pawtem umowy
(2), ale od razu sprzedalby samochod Magdzie. Nie tylko uwolnitoby go to od
kosztéw wyptacenia Pawlowi odszkodowania (a Pawla od kosztow jego ewen-
tualnego dochodzenia), ale rowniez od kosztow zawarcia umowy z Pawtem, jak
rowniez kosztéw poszukiwania odpowiedniego kupca, oglaszania sprzedazy sa-
mochodu i tak dalej. Analogicznie, gdyby strony odpowiednio dobrze wzajemnie
znaly swoje preferencje, w ogodle uwolnitoby je to od obowigzku negocjowania

15 Cytat za ibidem, s. 110. Por. R.H. Coase, The Problem of Social Cost, ,,Journal of Law and
Economics” 1960, t. 3, s. 1-44.
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umowy i niejako automatycznie osiggnetyby one najbardziej efektywny rezultat.
Twierdzenie Coase’a doprowadza tego typu rozwazania do ich logicznego konca
— w przypadku braku kosztow transakcyjnych cate prawo uméw byloby zbedne,
gdyz najbardziej efektywna alokacja dobr nastgpitaby automatycznie, w wyniku
osiagnigcia przez wszystkie zainteresowane strony rozstrzygnieé, ktére w naj-
wyzszym stopniu zaspokajatyby preferencje kazdej z nich wzigtej z osobna, jak
rowniez ogolng sume ich preferencii.

W rzeczywistym §wiecie koszty transakcyjne sa jednak powazng przeszko-
da dla efektywnej alokacji dobr. Generalnie rzecz biorac, istnienie wysokich
kosztow transakcyjnych jest spowodowane ograniczong wiedza, ograniczonym
czasem oraz ograniczong racjonalnoscig ludzi. Ludzie majg ograniczong wiedze,
poniewaz na ogo6t dos¢ mato wiedza o preferencjach innych. Zazwyczaj nie maja
réowniez czasu na szczegotowe dowiadywanie si¢ o tych preferencjach. A nawet
jesli niektore z tych preferencji — swoich i innych — znaja, to nie dziataja w sposob
z nimi zgodny, poniewaz s3 leniwi, kieruja si¢ uprzedzeniami lub innymi btg-
dami poznawczymi'®. Te ograniczenia w zakresie wiedzy, czasu i racjonalnosci
powoduja, ze ludzie dziataja w warunkach tzw. ograniczonej optymalizacji'. Ich
przezwyci¢zenie wymagatoby od nas zbyt wiele wysitku. W zwigzku z tym nie-
zbe¢dne sg instrumenty, ktore zapewniatyby maksymalizacj¢ efektywnosci eko-
nomicznej mniejszym kosztem. Prawo umow jest jednym z takich instrumentow.

Prawo umow jest efektywnym narzedziem radzenia sobie z kosztami trans-
akcyjnymi z dwoch powoddw. Pierwszym z nich jest wspomniana juz instytucja
swobody umow, mowiaca, iz zasadniczo strony zawierajace umowe mogg uto-
zy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania. Poprzez samodzielne decydowanie
o0 tresci umowy sg one w stanie, w procesie negocjacyjnym, zgra¢ preferencje
swoje z preferencjami drugiej strony umowy. Warto zwré6ci¢ uwage na podobien-
stwo takiego argumentu do stynnego argumentu z wiedzy rozproszonej, do kto-
rego odwotywat si¢ Friedrich August von Hayek w celu udowodnienia wyzszos$ci
opartych na swobodzie uméw gospodarek rynkowych nad gospodarkami central-
nie sterowanymi'®, Zasada swobody uméw, bedgca najlepszym sposobem na ,,do-
granie” wzajemnych preferencji stron dziatajagcych w warunkach ograniczonej
optymalizacji, jest zatem skutecznym narzedziem maksymalizacji efektywnosci
ekonomicznej. Widzimy zatem, ze teorie ekonomiczne, podobnie jak teorie opar-
te na autonomii woli, przywiazuja wielka wage do zasady swobody umoéw, jednak
z zupelnie innych powodow. Dla teorii opartych na autonomii woli zasada swobo-
dy uméw pozwala przede wszystkim na skuteczng realizacje naszej niezaleznos$ci

1 Por. Behavioral Law and Economics.

17 Zob. A. Katz, Economic Foundations of Contract Law, [w:] Philosophical Foundations of
Contract Law, s. 173.

18 Zob. F.A. von Hayek, The Use of Knowledge in Society, ,,American Economic Review”
1945, t. 35, nr 4, s. 519-530.
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lub zdolnosci do samostanowienia. Jej przydatnos¢ dla maksymalizacji boga-
ctwa lub dobrobytu spotecznego ma tu znaczenie co najwyzej drugorzedne.

Nalezy jednak pamietac, ze w warunkach ograniczonej optymalizacji proces
wzajemnego dogrywania preferencji przez jednostki — gwarantowany przez za-
sade swobody umow — réwniez nie jest do konca efektywny, z uwagi na wysokie
koszty transakcyjne. Ograniczony czas, wiedza i racjonalno§¢ podmiotow prawa
umow nie pozwalajg im bowiem na wyczerpujace uregulowanie wszystkich istot-
nych kwestii w efektywny sposob. W tym miejscu pojawia si¢ drugi powod, dla
ktorego wystgpowanie kosztow transakcyjnych jest kluczowe dla prawa umow,
a prawo umow moze by¢ efektywnym narzedziem radzenia sobie z takimi kosz-
tami. Jest on zwigzany z przywolanym w poprzednim rozdziale, dokonanym
przez Richarda Craswella rozréznieniem na dwa typy regul prawa umoéw — re-
guly dotyczgce porozumienia oraz reguly tta”. Jak pamietamy, reguty tta precy-
zuja zakres praw i obowigzkow stron, ktoére nie zostaty okreslone w umowie
lub zostaty okreslone nieprecyzyjnie. Dotycza one zatem kwestii, ktorych strony
nie zdeterminowaty samodzielnie, dziatajac w ramach zasady swobody umow.
Jak pamigtamy, Craswell argumentowat, iz teorie odwotujace si¢ do autonomii
woli nie sg w stanie dostarczy¢ kryteriow, zgodnie z ktorymi reguty tta powinny
by¢ zaprojektowane.

Teorie ekonomiczne dostarczaja takiego kryterium — jest to kryterium efek-
tywnosci. Innymi stowy, zgodnie z ekonomicznym spojrzeniem na prawo umow,
reguty tta powinny by¢ zaprojektowane tak, aby maksymalizowaé efektywnosc¢
ekonomiczng tam, gdzie strony — z uwagi na ograniczong wiedzg, czas i racjo-
nalno$¢ — nie dograly swoich preferencji w kompleksowy sposob. Zasada mak-
symalizacji efektywnos$ci dziata zatem niejako dwuetapowo. Po pierwsze, po-
stulujac zasade swobody uméw, pozwala stronom na samodzielne dogranie ich
preferencji, o ktorych co do zasady maja one najwigksza wiedz¢. Po drugie, tam
gdzie przydatno$¢ swobody umow si¢ konczy, zasada maksymalizacji postuluje
takie zaprojektowanie regul tla, ktore jest najbardziej optymalne z punktu wi-
dzenia efektywnosci ekonomicznej. Dotyczy to oczywiscie nie tylko regut od-
szkodowawczych, analizowanych powyzej w kontekscie doktryny efektywnego
ztamania umowy. Zasada maksymalizacji powinna mie¢, zdaniem teorii eko-
nomicznych, zastosowanie do wszystkich regut tla, takich jak chociazby prze-
pisy dotyczace wad o$wiadczenia woli (art. 82—88 kc), pelnomocnictwa (art.
98-109 kc) czy przedawnienia roszczen (art. 117-125 kc). Przyktadowo, wedle
interpretacji efektywnosciowej, gdyby za wazne uzna¢ o$wiadczenia woli zto-
zone przez osobe, ktora z jakichkolwiek powodow znajdowata si¢ w stanie wy-
laczajacym $wiadome albo swobodne powziecie decyzji i wyrazenie woli (art.
82 kc), prowadzitoby to do ogodlnego spadku efektywnosci, gdyz osoby, ktore
nie s3 w stanie §wiadomie i swobodnie podejmowac decyzji, co do zasady nie

19 Zob. wyzej, sekcja 2.4.
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beda dokonywac¢ racjonalnych wyborow prowadzacych do przyrostu dobrobytu
spotecznego. Podobny efekt miatoby tez chociazby dochodzenie roszczen, ktore
ulegly przedawnieniu.

Tym samym ustaliliémy odpowiedz teorii ekonomicznych na instytucjonal-
ne pytanie teorii prawa umow: instytucje prawa umow powinny przybra¢ taki
ksztatt, by w jak najwickszym stopniu maksymalizowac efektywnos¢. Co wiecej,
jak wspomnieliSmy, pytanie instytucjonalne jest najwazniejszym dla tej grupy
teorii. A jak teorie oparte na efektywnos$ci odpowiadaja na pozostate dwa pyta-
nia teorii prawa umow? Kolejna sekcja analizuje teorie ekonomiczne w kontek-
$cie normatywnego pytania o racje dla mocy wigzacej umow.

3.3. Efektywnos¢ a moc wigzgca umow

W kontekscie odpowiedzi teorii ekonomicznych na normatywne pytanie pra-
wa umow warto przyjrze¢ si¢ uznawanej przez wiekszos¢ z tych teorii doktrynie
tak zwanego efektywnego ztamania umowy (efficient breach of contract)®. Zo-
stala ona posrednio zasygnalizowana juz w otwierajacym ten rozdziat przykta-
dzie, teraz jednak przyjrzymy si¢ jej blize;j.

Latwo si¢ domysli¢, ze odpowiedz teorii ekonomicznych na pytanie o racje
dla mocy wigzacej umow jest zdeterminowane zasadg efektywnosci ekonomicz-
nej. W zwiazku z tym, zgodnie z tymi teoriami, umoéw nalezy dotrzymywac,
a w razie potrzeby egzekwowac ich postanowienia z uzyciem przymusu, jezeli
przyczynia si¢ to do maksymalizacji efektywnosci ekonomicznej. Zatem, jeze-
li dotrzymywanie umoéw — zawsze lub jedynie w niektdrych sytuacjach — nie
przyczynia si¢ do maksymalizacji efektywnosci, przestajg obowigzywac rowniez
racje dla ich dotrzymywania.

Doktryna efektywnego zlamania umowy jest naturalng konsekwencja po-
wyzszego rozumowania. Wystepuje ona w dwoch wersjach — silniejszej 1 stabszej
—ktore, z uwagi na wprowadzajacy charakter naszych rozwazan, traktowac bedzie-
my dalej jako rownowazne. W wersji silniejszej doktryna efektywnego ztamania
umowy stanowi, ze dana jednostka jest zobowigzana do ztamania umowy, jezeli
przyczynia si¢ to do maksymalizacji efektywnosci ekonomicznej. W wersji stabszej
stanowi ona, ze w takim przypadku jednostka jest do ztamania umowy jedynie
uprawniona. W odniesieniu do przykladu z poczatku rozdzialu oznacza to, ze Jan
byltby zobowiazany (w wersji silniejszej) lub uprawniony (w wers;ji stabszej) do nie-
dotrzymania zawartej z Pawlem umowy (2), zawarcia umowy (3) z Magda oraz wy-
ptaty Pawlowi odpowiedniego odszkodowania. Takie rozwigzanie w najwickszym
stopniu przyczynitoby si¢ do maksymalizacji efektywno$ci ekonomiczne;.

20 Por. R. Posner, Economic Analysis of Law, s. 105—122; L. Kaplow, S. Shavell, Fairness
versus Welfare, s. 160—165.
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Doktryna efektywnego zlamania umowy zwraca uwage na $cisty zwigzek
normatywnego i instytucjonalnego pytania teorii prawa umow w konteks$cie teo-
rii ekonomicznych. Skoro prawo umow powinno przyja¢ ksztatt w najwigkszym
stopniu maksymalizujacy efektywnos¢ ekonomiczng, jego instytucje powinny
by¢ skonstruowane w taki sposob, by zachgcaé strony do tamania umoéow tam,
gdzie jest to korzystne z punktu widzenia efektywnos$ci ekonomicznej, oraz do
ich dotrzymywania tam, gdzie jest to z punktu widzenia efektywnos$ci nieko-
rzystne. Z punktu widzenia teorii ekonomicznych pytanie normatywne jest wiec
niejako podporzadkowane kluczowemu pytaniu instytucjonalnemu.

Czy z tego wzgledu odpowiedz teorii ekonomicznych na pytanie normatyw-
ne nalezy uzna¢ za wadliwa? W rozdziale 1 uznaliSmy wszystkie trzy funda-
mentalne pytania teorii prawa uméw za réwnorzedne. Z tego punktu widzenia
podporzadkowanie mocy wigzacej umow nadrzednemu celowi maksymalizacji
efektywnos$ci ekonomicznej moze wydawac si¢ problematyczne. Skoro umow
nalezy dotrzymywac jedynie wtedy, kiedy przyczynia si¢ to do maksymaliza-
cji efektywnosci, czy nie podwaza to uzasadnienia dla mocy wigzgcej umow
w pierwszej kolejnosci?

Do takiego wniosku dochodza niektdre teorie prawa umoéw oparte na auto-
nomii woli. Zdecydowanym krytykiem doktryny efektywnego ztamania umowy
jest chociazby Charles Fried?'. Najdobitniej poglad taki przedstawita jednak Se-
ana Shiffrin we wptywowym artykule The Divergence of Contract and Promise.
Podobnie jak Fried, Shiffrin uznaje zasad¢ obietnicy za moralng podstawe pra-
wa umow. Przyjecie takiego zatozenia prowadzi ja do wniosku, Ze teoria efek-
tywnego zlamania umowy — a zatem réwniez ekonomiczne teorie prawa umow
—jest jawnym zaprzeczeniem owej podstawy moralnej, co czyni je niemozliwymi
do zaakceptowania. ,,Prawy podmiot — pisze Shiffrin — nie moze jednoczesnie
wierzy¢, ze obietnica moze by¢ wigzgca nawet wtedy, kiedy pojawia si¢ lepsza
okazja bedaca w konflikcie z wypetnieniem obietnicy, oraz ze ztamanie umowy,
zawierajace zlamanie obietnicy, jest, ogolnie rzecz biorgc, moralnie usprawied-
liwione tylko dlatego, ze prowadzi do wzrostu (cho¢by minimalnego) bogactwa
spotecznego”?. Zgodnie z takim podejSciem w powyzszym przykladzie Jan
miatby zatem moralny obowigzek dotrzymania swojej umowy z Pawtem, gdyz
inaczej niejako zaprzeczylby swojej wezesniejszej autonomicznej decyzji i zane-
gowat swoj status autonomicznego podmiotu, na ktorego wartosci oparte jest cale
prawo umow.

2l Ch. Fried, Contract as Promise: A Theory of Contractual Obligation, Oxford University
Press, New York 2015, s. 414—-150.

22 S. Shiffrin, The Divergence of Contract and Promise, ,,Harvard Law Review” 2007, t. 120,
nr 3, s. 731. Oryg.: ,,A virtuous agent cannot believe both that a promise can be binding even if
a better opportunity comes along that competes with fulfilling the promise and that breach of
contract, involving breach of promise, is, all things considered, morally justified merely because it
leads to (even only marginally) greater economic welfare”.
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W rozdziale 11 zauwazyliSmy, ze wsrod teorii opartych na autonomii woli
wyrozni¢ mozemy dwa zasadnicze nurty: teorie zaktadajace silng koresponden-
cje miedzy obietnicami i umowami oraz teorie zakladajace migdzy nimi jedynie
stabg korespondencje. Zarowno Fried, jak i Shiffrin naleza do zwolennikow tezy
o silnej korespondencji, zgodnie z ktorg prawo umow opiera si¢ na moralnym
obowiazku dotrzymywania ztozonych obietnic. Jak jednak pamig¢tamy z rozdzia-
hu 11, teorie o silnej korespondencji sa obarczone problemami, ktére wynikaja
przede wszystkim z lekcewazonego przez nie faktu, ze umowy, w przeciwien-
stwie do obietnic, podlegaja prawnej egzekucji. Fakt ten, podkreslany przez teorie
o stabej korespondencji, ma zasadniczy wptyw na poszukiwanie uzasadnienia
dla mocy wiazacej umow. Co wiecej, wplywa on rowniez na stosunek teorii o sta-
bej korespondencji do doktryny efektywnego ztamania umowy.

Zacznijmy od kwestii, ktérag pomineli§my przy dotychczasowej analizie. Wigk-
szo$¢ teorii ekonomicznych przy uzasadnianiu doktryny efektywnego ztamania
umowy odwoluje si¢ do stynnego twierdzenia Olivera W. Holmesa, zgodnie z kto-
rym, zawierajgc umowg, alternatywnie zobowigzujemy si¢ albo do wywigzania si¢
z postanowien w niej zawartych, albo do zaplaty odszkodowania, przy czym obie
opcje stanowig poprawne wywigzanie si¢ ze swoich obowigzkow umownych?. W ta-
kim ujeciu nazwa doktryny efektywnego ztamania umowy jest mylaca, gdyz w rze-
czywistosci nie mozemy mowic tutaj o ztamaniu umowy, skoro zaptata odpowied-
niego odszkodowania jest rownowaznym sposobem wywigzania si¢ ze zobowigzan
umownych. Jest to jedno z uzasadnien doktryny efektywnego ztamania umowy, do
ktorego mogg odwolac si¢ zwolennicy teorii o stabej korespondencji umow i obiet-
nic. Drogg ta podazaja migdzy innymi Daniel Markovits i Alan Schwartz**.

Jednak nawet jezeli uznamy, iz niewywigzanie si¢ z postanowien umownych
i zaptata odszkodowania rzeczywiscie stanowig ztamanie umowy, a nie jedynie
alternatywny sposob jej wykonania, wcale nie oznacza to, ze nalezy z miejsca
odrzuci¢ doktryng¢ efektywnego ztamania umowy. Wrecz przeciwnie, wigkszos¢
zwolennikéw tezy o stabej konwergencji umow i obietnic wprost stwierdza, ze jest
ona jak najbardziej zgodna z ich teoriami odwotujacymi si¢ do autonomii woli.
Tylko jezeli zatozymy, ze prawo umow jest oparte na moralnym obowigzku do-
trzymywania obietnic, jesteSmy zmuszeni do uznania, ze zobowigzania umowne
nie moga przyjac ksztattu postulowanego przez doktryne efektywnego ztamania
umowy. Jezeli jednak zaktadamy, ze prawo umow powinno realizowaé wartos$¢
osobistego oddalenia lub promowaé oparte na dobrej wierze relacje podmiotow

2 Shiffrin odwotuje si¢ do twierdzenia Holmesa w: ibidem, s. 727-729, jednak odrzuca je
bez podawania merytorycznych argumentow.

2 D. Markovits, A. Schwartz, The Myth of Efficient Breach: New Defenses of the Expecta-
tion Interest, ,Virginia Law Review” 2011, t. 97, nr 8, s. 1939-2008.

3 Zob. np. D. Kimel, From Promise to Contract. Towards a Liberal Theory of Contract,
Hart Publishing, Oxford 2003, s. 75-76; J. Kraus, The Correspondence of Contract and Promise,
,,Columbia Law Review” 2009, t. 109, nr 7, s. 1636—-1640.
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dazacych do zaspokojenia wlasnych intereséw, doktryna efektywnego ztamania
umowy wydaje si¢ tu jak najbardziej naturalng konsekwencja. Tam, gdzie mo-
ralno$¢ obiecywania nakazywataby wykonanie dobrowolnie nalozonego na siebie
zobowigzania, bez wzgledu na okoliczno$ci, prawo umow pozwala na rozwigza-
nie, ktore w wigkszym stopniu pozwoli na zaspokojenie relewantnych interesow
stron, przy okazji prowadzgc do maksymalizacji efektywnosci ekonomiczne;.

Teza ta znajduje swoje potwierdzenie rowniez w obowigzujacym prawie umow.
Odwotujac sie¢ do przyktadu z polskiego prawa cywilnego, warto przywolaé tu
art. 354 § 1 ke, wedtug ktorego dtuznik powinien wykona¢ zobowigzanie zgodnie
Z jego trescig i w sposob odpowiadajacy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz
zasadom wspotzycia spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje
—takze w sposob odpowiadajgcy tym zwyczajom. Przepis ten mozna zinterpretowac
zgodnie z dwoma wymienionymi wyzej sposobami pogodzenia teorii opartych na
autonomii woli (w wersji zakladajacej slaba konwergencje obietnic i uméw) oraz
z doktryng efektywnego ztamania umowy. Kazdy z tych sposobdw skupia si¢ na in-
nym fragmencie przepisu. Zgodnie z pierwszym sposobem, zaproponowanym przez
Markovitsa i Schwartza, powiedzenie, ze ,,dtuznik powinien wykona¢ zobowigza-
nie zgodnie z jego trescig”, nalezy interpretowac w kontekscie twierdzenia Holmesa.
Tres$¢ zobowigzania bytaby w tym przypadku alternatywa pomi¢dzy wywigzaniem
sie z dostownie wyrazonego zobowiazania lub zaptata odpowiedniego odszkodowa-
nia. Drugi sposob skupia si¢ na stwierdzeniu, ze zobowigzanie powinno by¢ wyko-
nane rowniez ,,w sposob odpowiadajacy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz
zasadom wspotzycia spotecznego, a jezeli istniejag w tym zakresie ustalone zwyczaje
— takze w sposob odpowiadajacy tym zwyczajom”. Otdz nic nie stoi na przeszko-
dzie uznaniu, ze spoteczno-gospodarczy cel prawa uméw to umozliwienie wymiany
handlowej, opartej na zawieranych w ramach osobistego oddalenia, interesownych
relacjach podmiotow dbajacych o wiasne interesy. Doktryna efektywnego ztamania
umowy, jako dajaca wyraz takim zatozeniom, nie moze $wiadczy¢ o braku legity-
mizacji systemu prawa umow, ktorego jest elementem.

Doktryna efektywnego ztamania umowy najlepiej ilustruje podstawowe
zalozenie teorii ekonomicznych — postulat maksymalizacji efektywnosci ekono-
micznej — w kontek$cie normatywnego pytania teorii prawa umow. Z powyz-
szych rozwazan wynika, ze przyjecie doktryny efektywnego ztamania umowy
nie przesadza o wadliwosci odpowiedzi teorii ekonomicznych na pytanie nor-
matywne, nawet w oczach przedstawicieli teorii opartych na autonomii woli
(w wersji zaktadajacej staba korespondencje obietnic i umow). Jak do tej pory
teorie ekonomiczne wydaja si¢ wiec dobrze radzi¢ sobie z odpowiedziami na dwa
z trzech fundamentalnych pytan teorii prawa umow. Nie znaczy to jednak, ze sa
one wolne od zarzutow. Ich analizie poswigcona jest kolejna sekcja niniejszego
rozdziatu. Latwo w tym miejscu domysli¢ sie, ze znaczna ich cz¢$¢ zwigzana be-
dzie z odpowiedzia, jaka teorie ekonomiczne udzielaja na trzecie fundamentalne
pytanie teorii prawa umow: ontologiczne pytanie o natur¢ umow.
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3.4. Wady teorii opartych na efektywnosci

W sekcji 2 krotko przedstawiliSmy ogoélne zarzuty wobec ekonomicznej
analizy prawa oraz stojacej u jej podstaw filozofii utylitarystycznej. Istote tych
zarzutow najlepiej wyraza stynny argument Johna Rawlsa przeciwko filozo-
fii utylitarystycznej: stwierdzit on, ze podejscie to jest bledne, poniewaz ,,nie
czyni rozréznien migdzy jednostkami”?. Sytuacja, w ktorej jednostki trakto-
wane s3 jedynie jako instrumenty maksymalizacji efektywnos$ci ekonomiczne;,
jest nie do zaakceptowania w spoleczenstwach respektujacych godnos¢ i wol-
no$¢ cztowieka. Innymi stowy, filozofia utylitarystyczna jest btedna, poniewaz
jest niezgodna z Kantowskim nakazem traktowania ludzi zawsze jako celow
samych w sobie, nigdy jako $§rodkow. Zarzuty te wydajg si¢ szczeg6lnie ade-
kwatne w kontek$cie prawa umoéw, ktore dotyczy zobowigzan dobrowolnie na-
ktadanych na siebie przez jednostki i dobrowolnie nawiagzywanych przez nie
porozumien.

Teoriom prawa umow opartym na efektywno$ci mozna wigc postawic za-
rzut sprzecznosci z powszechnymi intuicjami moralnymi. Zawierajac umowe,
jednostki nie mysla o sobie jako o instrumentach maksymalizacji efektywnos$ci
ekonomicznej, ale o wlasnych celach i interesach, a takze — by odwota¢ si¢ do
poprzedniego rozdzialu — wlasnej wolnos$ci i autonomii. W tym miejscu teorie
ekonomiczne zdecydowanie ustepuja wigc teoriom opartym na autonomii woli
oraz, jak zobaczymy w kolejnym rozdziale, rowniez teoriom sprawiedliwos$cio-
wym. Wystarczy poréwnac, ile miejsca potrzebowalismy, w tym i poprzednim
rozdziale, na wyjasnienie kluczowych poje¢ efektywnosci ekonomicznej oraz
autonomii woli. To ostatnie pojecie jest o wiele blizsze potocznemu namysto-
wi nad prawem umoéw, jego funkcjami i znaczeniem. Co wiecej, rowniez jezyk
prawniczy jest o wiele blizszy jezykowi teorii autonomii woli niz jezykowi teorii
ekonomicznych. Zamiast efektywnosci ekonomicznej ustawodawcy i sady mo-
wig o prawach i obowiazkach powstajacych w wyniku zawierania umow. Jezeli
podmioty te daza lub powinny dazy¢ w swoich dziataniach do maksymalizacji
efektywnos$ci, w najlepszym razie mozemy uznaé, iz czynia to w sposéb posred-
ni. Innymi stowy, samorozumienie prawa umow, znajdujace odbicie w jezyku
ustawodawcy, sadow czy doktryny prawa, przemawia na rzecz opowiedzenia si¢
raczej za teoriami prawa umow opartych na autonomii woli (lub teoriami spra-
wiedliwo$ciowymi) niz teoriami opartymi na efektywnosci.

O ile niektore typy umoéw — na przyktad umowy zawierane miedzy wielkimi
firmami lub nawet niektére umowy mig¢dzy osobami fizycznymi, takie jak umo-
wy (2) i (3) z poczatku niniejszego rozdzialu — mozna rozwaza¢ w kategoriach
efektywnosci, rozwazania ekonomiczne zupetnie zawodzg w przypadku innych

26 J. Rawls, 4 Theory of Justice, Harvard University Press, Cambridge, MA 1999, s. 3.
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typow umow?’. Przypomnijmy sobie umowe (1) z poprzedniego rozdziatu, w ktorej
Wojtek zobowigzuje sie¢ do wyprowadzenia na spacer psa swojej sasiadki Ani, w za-
mian za co ona zobowigzuje si¢ do skoszenia jego trawnika. Czy warto$¢ umownej
relacji Ani 1 Wojtka daje si¢ analizowa¢ w kategoriach maksymalizacji efektywno-
$ci ekonomicznej, wzrostu bogactwa spolecznego, czy zaspokajania odpowiednich
preferencji stron umowy? Czy gdyby Wojtek znalazt innego sgsiada, gotowego do
dwukrotnego skoszenia trawnika w zamian za wyprowadzenie jego psa na spacer,
warto$¢ tej umowy bylaby dla Wojtka wyzsza? Tego typu rozumowanie zdaje si¢
wypacza¢ sens relacji ukonstytuowanej przez umowe Wojtka z Anig i tym samym
podwazaé zasadno$¢ czysto ekonomicznych teorii prawa umow.

Powyzsza analiza moze sugerowac, ze w poszukiwaniu odpowiedzi na fun-
damentalne pytania teorii prawa umoéw duzo zalezy od typdw umow, na ktorych
chcemy si¢ skupié. Jezeli skupiamy si¢ na umowach podobnych do umowy (1),
sifa rzeczy dojdziemy do innych wnioskow niz ktos, kto skupitby sie¢ w swoich
rozwazaniach na umowach podobnych do uméw (2) i (3). I rzeczywiscie, wigk-
szo$¢ teorii prawa umow opartych na autonomii woli, jak réwniez teorii spra-
wiedliwo$ciowych, za paradygmatyczny przyktad umowy uznaje umowg migdzy
dwiema osobami fizycznymi, podczas gdy teorie ekonomiczne za kluczowy ro-
dzaj umowy uznaja umowe miedzy firmami?®. Moze to prowadzi¢ do wniosku, ze
zaré6wno teorie oparte na autonomii woli, jak i teorie ekonomiczne sa poprawne,
kazda z nich w odniesieniu do innego rodzaju uméw. Jak zobaczymy w kolejnej
sekgji, tego typu postulaty rzeczywiscie sa podnoszone w literaturze. Nie zmienia
to jednak faktu, ze prowadzac filozoficzne rozwazania o prawie umoéw — poszu-
kujac odpowiedzi na ontologiczne, normatywne oraz instytucjonalne pytanie te-
orii prawa umow — powinnismy dazy¢ do wytlumaczenia fenomenu umowy jako
takiej, a nie jedynie poszczeg6lnych jej typow.

Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, ze teorie oparte na efektywno-
$ci nalezy uzna¢ za nieprzekonujace, poniewaz nie udzielaja one satysfakcjonuja-
cej odpowiedzi na ontologiczne pytanie teorii prawa uméw. Teorie ekonomiczne
argumentuja, ze zasada efektywnos$ci dostarcza zarowno racji dla mocy wiazacej
umow, jak i kryteriow, wedhug ktérych powinny zostaé zaprojektowane instytu-
cje prawa uméw. Kwestia natury umow i istoty zobowigzan umownych jest dla
nich o wiele mniej istotna niz fakt, ze moga one przyczynic si¢ do maksymalizacji
efektywnosci ekonomicznej. Co wigcej, samo istnienie prawa umow jest tej za-
sadzie catkowicie podporzadkowane. Jak widzieliSmy przy analizie twierdzenia
Coase’a, przy spetnieniu idealnych warunkow wyjsciowych, postulowanych przez
teorie ekonomiczne — idealnego funkcjonowania rynkow, charakteryzujacego si¢

27O typach uméw wigeej w kolejnym rozdziale, przy okazji analizy teorii sprawiedliwos$ci
relacyjnej Hanocha Dagana, ktéra w duzej mierze opiera si¢ wtasnie na wyrdznieniu réznych
typow umow.

2 Por. A. Schwartz, R. Scott, Contract Theory and the Limits of Contract Law, ,,The Yale
Law Journal” 2003, t. 113, nr 3, s. 541-619.
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brakiem kosztéw transakcyjnych — prawo umoéw traci racj¢ bytu. Jezeli uznamy,
ze efektywno$¢ ekonomiczna nie jest jedyna wartos$cia stojaca u podstaw prawa
umow, ze zasady autonomii woli oraz sprawiedliwosci sa dla niego co najmniej
rownie istotne, taki rezultat jest wysoce problematyczny. Nikt nie ujat tego lepiej
niz Daniel Markovits, ktory pisat w artykule dotyczacym pojecia dobrej wiary,
iz ,,[j]est btedem traktowaé nasze istniejgce prawo prywatne [...] po prostu jako
probe (nie bardzo udang) przyblizenia stanu rzeczy, w ktorym w ogole by ono
nie istniato”?. Za miarg sukcesu prawa umow nie mozemy uznac jak najbardziej
adekwatnego oddania stanu rzeczy, w ktorym prawo uméw jest zbedne.

Powyzsze rozumowanie mozna sprowadzi¢ do wspomnianego wyzej zarzu-
tu, ze teorie oparte na efektywnosci sa sprzeczne z powszechnymi intuicjami.
Umowy i prawo umow cenimy nie dlatego, a na pewno nie wylacznie dlatego,
ze przyczyniaja si¢ do maksymalizacji efektywnosci ekonomicznej. Cenimy je
dlatego, ze pozwalaja na wyrazanie i poszerzanie zakresu naszej autonomii woli
lub realizacj¢ pewnych zasad sprawiedliwosci — jak przekonamy si¢ w kolejnym
rozdziale, cele te nie sg tak bardzo od siebie oddalone. Nawet jezeli teorie ekono-
miczne dostarczajg rozbudowanych odpowiedzi na pytania normatywne i insty-
tucjonalne, z tego prostego powodu nie mozna uznac ich za w pelni zadowalajace.

Dotychczasowa analiza teorii opartych na autonomii woli oraz teorii opar-
tych na efektywnos$ci doprowadzita nas zatem do interesujacego rezultatu. Sila
teorii opartych na autonomii woli lezy w ich rozwazaniach zwigzanych z ontolo-
gicznym pytaniem o natur¢ umow. Ich stabo$¢ tkwi natomiast w odpowiedziach
udzielanych na normatywne pytanie o racje dla ich mocy wigzacej oraz, prze-
de wszystkim, na instytucjonalne pytanie o ksztatt, jaki powinno przyjac¢ prawo
umoéw. W przypadku teorii ekonomicznych mamy do czynienia z sytuacjg do-
ktadnie odwrotna. Taki stan rzeczy doprowadzit niektérych przedstawicieli teo-
rii prawa umow do prob integracji teorii opartych na autonomii woli oraz teorii
ekonomicznych w sposob, ktory czerpatby z zalet obu grup teorii, bez powielania
ich wad. Tego typu postulatom poswigcona jest kolejna sekcja.

3.5. Postulaty integracyjne w teorii prawa umow

Najbardziej wptywowym teoretykiem wysuwajacym postulaty integracyjne
jest Jody Kraus. Zanim przejdziemy do ich analizy, warto przedstawi¢ wyroz-
nione przez niego cztery réznice metodologiczne migdzy teoriami prawa umow
opartymi na autonomii woli a teoriami ekonomicznymi*. Zdaniem Krausa teorie

¥ D. Markovits, Good Faith as Contract’s Core Value, [w:] Philosophical Foundations of
Contract Law, s. 290. Oryg.: ,.It is a mistake [...] to treat our actual private law [...] as simply an
effort (not very successful) to approximate the state of affairs in which it did not exist at all”.

30 J. Kraus, Philosophy of Contract Law, [w:] The Oxford Handbook of Jurisprudence and
Philosophy of Law, red. J. Coleman, K. Himma, S. Shapiro, Oxford University Press, Oxford 2004.
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oparte na autonomii: (1) starajg si¢ dostarczy¢ przekonujacej interpretacji twier-
dzen doktryny prawa; (2) przywiazuja wicksza wage do deskryptywnego aspektu
teorii prawa umow niz do jej aspektu normatywnego (skupiaja si¢ wigc prze-
de wszystkim na jej pytaniu ontologicznym, a nie normatywnym); (3) w swoich
rozwazaniach przyjmujg perspektywe ex ante; oraz (4) podkreslaja odrgbnos¢
prawa umoéw. Z kolei teorie oparte na efektywnosci: (1) istoty teorii upatruja w jej
zdolnosci do przewidywania wynikow spraw sagdowych oraz dostarczania kryte-
riow odpowiedniego zaprojektowania instytucji prawa umow (a wigc ktada na-
cisk na instytucjonalne pytanie prawa umow); (2) przywiazuja wicksza wage do
normatywnego aspektu teorii prawa umow niz do jej aspektu deskryptywnego;
(3) przyjmuja perspektywe ex post; oraz (4) pomniejszaja znaczenie odrgbno-
$ci prawa umow, traktujac je jako jeden z instrumentow maksymalizacji efek-
tywnosci. Jak wida¢, rozroznienie to pokrywa si¢ z naszym wczesniejszym
wnioskiem, méwiacym, iz teorie oparte na autonomii woli i teorie oparte na
efektywnos$ci ekonomicznej skupiajg si¢ na innych fundamentalnych pytaniach
teorii prawa umow.

Postulaty integracyjne sa naturalng konsekwencja powyzszych roznic, jak
réwniez silnych i stabych stron poszczegolnych teorii. Kraus wyr6znia przy tym
trzy podstawowe strategie integracyjne teorii prawa umow: strategi¢ konwergen-
cji (the convergence strategy), strategie horyzontalnej niezaleznosci (the horizon-
tal independence strategy) oraz strategie wertykalnej integracji (the vertical inte-
gration strategy)®'. Kazda z nich inaczej podchodzi do kwestii pogodzenia teorii
opartych na autonomii woli oraz teorii ekonomicznych.

Strategia konwergencji utrzymuje, ze pomimo dzielacych je réznic metodo-
logicznych, teorie oparte na autonomii woli oraz teorie ekonomiczne dochodza
w gruncie rzeczy do podobnych rezultatéw, jesli chodzi o praktyczne zastoso-
wanie w prawie umoéw. Jest to podejscie pokrewne rozwazaniom Hume’a, ktory
— jak pamigtamy — utrzymywat, ze wolnos¢, bogactwo i sprawiedliwo$¢ to trzy
fundamentalne zasady tacznie stojace u podstaw prawa umow. Strategia konwer-
gencji nie moze by¢ jednak uznana za prawdziwg strategi¢ integracyjng, gdyz,
jak zauwaza Kraus, demonstruje ona jedynie rzekoma zgodnos$¢ obu grup teorii
w praktyce, bez rozwigzania problemu ich niezgodnosci na poziomie filozoficz-
nym*2. W zwigzku z tym rowniez w kontekscie naszych rozwazan jest ona pozba-
wiona wigkszego znaczenia.

Strategia horyzontalnej niezaleznos$ci postuluje, ze teorie oparte na auto-
nomii woli oraz teorie ekonomiczne majg inne zadania i skupiajg si¢ na innych
aspektach prawa umow. Mozna wigc uzna¢ ja za konsekwencje przedstawio-
nych wyzej réznic metodologicznych miedzy obiema grupami teorii. Strategia

3' Idem, Reconciling Autonomy and Efficiency in Contract Law: The Vertical Integration
Strategy, ,,Philosophical Issues” 2001, nr 11, s. 420—422.
2 [bidem, s. 421.
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ta postuluje zatem swego rodzaju podziat pracy w teorii prawa uméw. W kon-
tek$cie naszych rozwazan przyjecie tej strategii mogloby oznaczaé, ze do teorii
opartych na autonomii woli mogliby$my odwota¢ si¢ przy poszukiwaniach od-
powiedzi na ontologiczne pytanie teorii prawa umow, a do teorii ekonomicznych
— przy poszukiwaniu odpowiedzi na pytanie instytucjonalne i, czg$ciowo, pyta-
nie normatywne. Mimo Ze strategia horyzontalnej niezaleznos$ci jest prawdziwa
strategig integracyjng, postulowany przez nig podziat pracy migdzy rézne grupy
teorii rowniez nie moze by¢ uznany za zadowalajacy. Po pierwsze, jak zauwaza
Kraus, z gory okresla ona zakres poszczegolnych teorii oraz pytania, na ktore po-
winny poszukiwac¢ odpowiedzi®. Po drugie, zintegrowana teoria prawa umow
powinna dostarcza¢ kompatybilnych odpowiedzi na pytania ontologiczne, nor-
matywne oraz instytucjonalne. Teoretyzowanie zgodne z postulatami strategii
horyzontalnej niezalezno$ci doprowadzitoby do sytuacji, w ktoérej odpowiedz na
ontologiczne pytanie teorii prawa umoéw bylaby oparta na odmiennych zatoze-
niach niz odpowiedzi na pytania instytucjonalne i normatywne (a by¢ moze na-
wet z nimi sprzecznych). Z metodologicznego punktu widzenia taki rezultat jest
wysoce kontrowersyjny.

W zwigzku ze stabosciami strategii konwergencji oraz horyzontalnej nieza-
lezno$ci, najskuteczniejszg okazuje si¢ strategia wertykalnej integracji teorii pra-
wa umoéw. Kraus wyrdznia dwie wersje tej strategii — (i) leksykalnego pierwszen-
stwa (lexical priority) teorii opartych na autonomii w stosunku do teorii opartych
na efektywnosci oraz (ii) traktowania teorii opartych na autonomii jako funda-
mentalnych (foundational), a teorii opartych na efektywnosci jako pochodnych
(derivative)®*. Szczegodty tego rozrdznienia nie sg dla nas w tym momencie istotne,
bowiem obie wersje strategii wertykalnej integracji sprowadzaja si¢ do tej same;j
gtéwnej tezy. Postuluja one, by teorie oparte na autonomii woli uzna¢ za dostar-
czajace atrakcyjnego uzasadnienia samego istnienia prawa umow, zgodnego za-
réowno z powszechnymi intuicjami, jak i ksztattem doktryny prawa, i tym samym
uzna¢ ich wyzszo$¢ w zakresie odpowiedzi na ontologiczne pytanie teorii prawa
uméw. Kiedy juz jednak przyjmiemy to zalozenie, nasze rozwazania powinny
przebiegac zgodnie z postulatami teorii ekonomicznych, ktore dostarczaja o wie-
le lepszych wskazowek co do instytucjonalnego ksztattu, jaki powinno przyjacé
prawo umow. Zatem strategia ta, zdaniem Krausa, ,,wymaga od teorii opartych na
autonomii porzucenia szczegétowych instytucjonalnych wytycznych, a od teorii
opartych na efektywno$ci podporzadkowania ich twierdzen normatywnych”*,
Tym samym pozwala ona na zintegrowanie odpowiedzi obu grup teorii na funda-
mentalne pytania prawa umow, bez opierania ich na ré6znych podstawach norma-
tywnych, jak miato to miejsce w przypadku strategii horyzontalnej niezalezno$ci.

3 Ibidem.
3 Ibidem, s. 422—427.
3 Ibidem, s. 422.
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Postulat wertykalnej integracji teorii prawa umow nalezy uznac za obiecu-
jacy. Nie zmienia to jednak faktu, ze w powyzszym ujeciu jest on niekompletny,
poniewaz skupia si¢ jedynie na teoriach opartych na autonomii woli oraz teoriach
ekonomicznych, pomijajgc trzeci glowny nurt wspolczesnej teorii prawa umow
— teorie sprawiedliwos$ciowe. Jest to tym bardziej problematyczne, Ze teorie spra-
wiedliwo$ciowe za kluczowe dla swoich rozwazan uznaja normatywne pytanie
o racje dla mocy wigzacej umow. Jak widzieliSmy, odpowiedzi na to pytanie nie
dostarczajg teorie oparte na autonomii woli. Z kolei w ujeciu teorii ekonomicz-
nych jest ono podporzadkowane pytaniu instytucjonalnemu oraz kluczowemu
postulatowi maksymalizacji efektywnosci. W zwigzku z tym postulatu wertykal-
nej integracji teorii prawa umoéw nie mozna uznaé za kompletny bez dogtgbnego
przeanalizowania teorii sprawiedliwo$ciowych. Analiza ta jest przedmiotem ko-
lejnego rozdziatu. Z kolei ostatni rozdzial ksigzki, w ktorym zarysowana zosta-
nie autorska wersja zintegrowanej teorii prawa umow, przedstawi nowa odstone
strategii wertykalnej integracji, tym razem obejmujaca swoim zakresem réwniez
teorie sprawiedliwo$ciowe.

Podsumowanie

Jak wynika z powyzszych rozwazan, teorie oparte na efektywnosci postrze-
gaja prawo umow instrumentalnie — jest ono w tym ujeciu jednym z wielu in-
strumentow maksymalizacji efektywnosci ekonomicznej, rozumianej albo jako
bogactwo spoteczne, albo jako dobrobyt spoteczny. Prawo umow jest skutecz-
nym instrumentem maksymalizacji efektywnos$ci, poniewaz pozwala ono mini-
malizowa¢ koszty transakcyjne stojace na przeszkodzie efektywnej alokacji praw
1 obowigzkow — po pierwsze, poprzez zasade swobody umdw, po drugie, dzieki
zaprojektowaniu odpowiednich regut tla, regulujacych zawierane przez jednostki
transakcje.

W odroéznieniu od teorii opartych na autonomii woli, teorie ekonomiczne nie
uznajg zatem, ze zawieranie umow i regulujaca t¢ aktywnos$¢ dziedzina prawa
majg wartos¢ samag w sobie. Gdyby okazalo si¢, ze istnieje lepszy sposob efek-
tywnej alokacji praw i obowigzkow, prawo uméw statoby sie zbedne z punktu
widzenia tej grupy teorii. Fakt ten uznaliémy za gtowna wade ekonomicznych
teorii prawa umow.

Przyjecie takich zalozen powoduje, Zze teorie oparte na efektywnosci za
kluczowe uznajg instytucjonalne pytanie o ksztatt, jaki powinno przyja¢ prawo
umoéw. Temu pytaniu podporzadkowana jest odpowiedz teorii ekonomicznych
na normatywne pytanie o racje dla mocy wigzacej umow, ktora zwigzana jest
z doktryna tak zwanego efektywnego ztamania umowy. Jak widzieli§my, cho¢
co do zasady jest ona mozliwa do pogodzenia z niektéorymi teoriami opartymi
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na autonomii woli, przede wszystkim ilustruje fundamentalne zatozenia teorii
ekonomicznych. Daje si¢ bowiem sprowadzi¢ do twierdzenia, ze umow nalezy
dotrzymywac¢ wtedy i tylko wtedy, kiedy jest to korzystne z punktu widzenia
zasady efektywnosci.

Teorie ekonomiczne nie nadajg natomiast praktycznie zadnego znaczenia
ontologicznemu pytaniu o natur¢ umoéw — rozpatruja je wylgcznie jako jeden
z instrumentoéw shuzgcych wzrostowi bogactwa lub dobrobytu spotecznego. Wy-
razem tego faktu jest niezgodnos¢ teorii opartych na efektywnos$ci zaréwno z po-
wszechnie zywionymi intuicjami, jak i twierdzeniami doktryny prawa umoéw.

Poréwnanie mocnych i stabych stron dotychczas analizowanych grup teorii
— opartych na autonomii woli oraz ekonomicznych — doprowadzito do podnosze-
nia roznego typu postulatow integracyjnych. Zintegrowana teoria prawa umow
mialaby taczy¢ w sobie mocne strony obu grup teorii, bez powielania ich stabosci.
Za najbardziej obiecujaca strategie integracyjng uznaliSmy strategi¢ wertykalnej
integracji. Rowniez i ja uwazamy jednak za niekompletna, gdyz skupiajac si¢ na
teoriach opartych na autonomii woli oraz teoriach ekonomicznych, pomija ona
w swoim zakresie teorie oparte na sprawiedliwosci. Nastepny rozdziat poswigco-
ny jest analizie i krytyce tego nurtu wspotczesnej teorii prawa umow.






Rozdzial 1V

Teorie oparte na sprawiedliwosci

Wprowadzenie

Teorie uznajace sprawiedliwo$¢ za fundamentalng warto$¢ prawa umow cie-
sza si¢ stosunkowo mniejsza popularnoscig niz teorie oparte na autonomii woli
i teorie sprawiedliwo$ciowe!. Niektorzy traktuja je jako odmiang tych pierw-
szych, co, jak si¢ przekonamy, nie jest pozbawione podstaw. Teorie oparte na
sprawiedliwos$ci nalezy jednak uzna¢ za odrgbny nurt wspdlczesnej teorii prawa
umoéw, z dwoch powigzanych ze sobg powodow. Po pierwsze, kazda z koncepcji
analizowanych w tym rozdziale za najwazniejsza warto$¢ prawa umow uznaje
konstytuowane przez umowy relacje interpersonalne, nawet jezeli zawieranie ta-
kich relacji jest skutkiem realizacji autonomii woli stron. Realizacja autonomii
w ramach prawa umoéw jest, zdaniem tego nurtu, ostatecznie podporzadkowana
celowi promowania wartosciowych relacji miedzyludzkich. Po drugie, skupie-
nie si¢ przede wszystkim na konstytuowanych przez umowy relacjach sprawia,
ze teorie sprawiedliwo$ciowe przyznaja priorytet normatywnemu pytaniu o ra-
cje dla mocy wiazacej umow. To, ktore relacje umowne sa wartosciowe, a wiec
ktore z nich powinny podlegac¢ prawnej egzekucji, popartej grozbg uzycia przy-
musu panstwowego, nalezy bowiem okresli¢ poprzez odwotanie si¢ do pewnego
standardu, ktéry mozna ogdlnie nazwac standardem sprawiedliwosci. Fakt ten,
zdaniem teorii opartych na sprawiedliwo$ci, w dalszej kolejnosci determinuje
zar6wno natur¢ umowy, jak réwniez stanowi kluczowe kryterium dla projekto-
wania instytucji prawa uméw. Normatywne pytanie prawa umow jest dla tego
nurtu pierwotne wobec pytan ontologicznego i instytucjonalnego. Jest to bardzo
wazny element teorii sprawiedliwo$ciowych, ktory bedzie miat duze znaczenie
dla zintegrowanej teorii prawa umow zarysowanej w ostatnim rozdziale ksigzki.

Rozdziat przyjmie nastepujaca strukturg. W sekeji 1 przyblizone zostanie
pojecie sprawiedliwosci i jej dwie gldowne odmiany — sprawiedliwo$¢ dystrybu-
tywna oraz charakterystyczna dla prawa uméw sprawiedliwo$¢ interpersonalna.

! Zob. I. Kraus, Philosophy of Contract Law, [w:] The Oxford Handbook of Jurisprudence
and Philosophy of Law, red. J. Coleman, K. Himma, S. Shapiro, Oxford University Press, Oxford
2004.
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Pokrétce przyjrzymy sie tu rowniez kwestii stosunku dotychczas omawianych
teorii do sprawiedliwosci i jej roli w prawie umow. W kolejnych czterech sek-
cjach przeanalizowane zostang teorie prawa umow odwotujace si¢ do rdznych
wersji sprawiedliwosci interpersonalnej: teoria stusznej ceny Jamesa Gordleya
(sekcja 2), teoria sprawiedliwos$ci transakcyjnej Petera Bensona (sekcja 3), teoria
sprawiedliwosci relacyjnej Hanocha Dagana (sekcja 4) oraz teoria sprawiedliwo-
$ci naprawczej opartej na tezie o kontynuacji Johna Gardnera (sekcja 5). Cho¢
nie jest to wyczerpujacy przeglad sprawiedliwo$ciowych teorii prawa umow,
cztery wyroznione koncepcje sa, zdaniem autora, najcickawsze i najistotniejsze
w kontekscie poszukiwania odpowiedzi na ontologiczne, instytucjonalne i przede
wszystkim normatywne pytanie teorii prawa umow. Po analizie teorii opartych
na sprawiedliwos$ci interpersonalnej sekcja 6 poruszy kontrowersyjna kwesti¢ po-
tencjalnego znaczenia drugiej zasady sprawiedliwosci — sprawiedliwos$ci dystry-
butywnej — dla prawa uméw. Ponizsze rozwazania majg za zadanie wskazac silne
i slabe strony analizowanych teorii, porownac je z dwoma pozostatymi nurtami
wspolczesnej teorii prawa umow, a takze przygotowac grunt pod autorskg teorig
prawa umow, zarysowana w ostatnim rozdziale ksigzki.

4.1. Czym jest sprawiedliwos¢?

Tak jak autonomia woli jest warto$cia intuicyjnie kojarzong z prawem
umow, tak sprawiedliwos$¢ jest kojarzona z prawem jako takim. Pod tym wzgle-
dem teorie sprawiedliwosciowe, wraz z teoriami opartymi na autonomii woli,
maja niewatpliwg przewage nad teoriami ekonomicznymi. Jak widzielisSmy
w poprzednim rozdziale, postulat maksymalizacji efektywnosci ekonomicznej
jako podstawa prawa umoéw wydaje si¢ sprzeczny zaréwno z powszechnymi
intuicjami, jak i twierdzeniami doktryny. Pojecie sprawiedliwosci jest jednak
bardzo szerokie, abstrakcyjne i podatne na wielo$¢ interpretacji, co czyni je
pojeciem z istoty spornym?. Jak zatem powinni$my je rozumie¢ w kontekscie
naszych rozwazan?

Zgodnie z klasyczng definicja, zaproponowang przez rzymskiego prawnika
Ulpiana, sprawiedliwos¢ to ,,stata i wieczna wola oddawania kazdemu tego, co
mu si¢ nalezy”?. Jest to definicja bardzo szeroka. W takim rozumieniu w kate-
goriach sprawiedliwosci sformutowa¢ mozemy zaréwno teorie prawa umow op-
arte na autonomii woli, jak i teorie ekonomiczne. Wszystko zalezy od tego, jak
rozumiemy zwrot ,,co si¢ komu nalezy”. Jezeli uznamy, ze kazdemu nalezy si¢
to, 1 tylko to, co uzyskat w wyniku ,,zgodnego zamiaru stron doprowadzenia do

2 Por. W.B. Gallie, Essentially Contested Concepts, ,,Proceedings of the Aristotelian Society.
New Series” 1955-1956, nr 56, s. 167-198.
3 Lac. lustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi.
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wywolania powstania, zmiany lub ustania skutkéw prawnych™, teorie auto-
nomiczne stajg si¢ w gruncie rzeczy teoriami sprawiedliwo$ciowymi. Jezeli
natomiast uznamy, ze kazdemu nalezy si¢ to, co przypada mu w wyniku naj-
bardziej efektywnej alokacji zasobow, ktora moze odbywac si¢ za posredni-
ctwem prawa umow, teorie ekonomiczne rowniez stajg si¢ w pewnym sensie
teoriami sprawiedliwosciowymi. Tak szerokie rozumienie pojgcia sprawied-
liwosci jest wige trywialne, przynajmniej w kontek$cie naszych rozwazan.
Aby pojecie sprawiedliwo$ci mogto postuzy¢ za podstawe teorii prawa umow,
odrebnej od teorii odwotujacych si¢ do autonomii woli oraz teorii ekonomicz-
nych, nalezy nada¢ mu bardziej precyzyjne znaczenie. Na szczegscie z pomoca
przychodzi w tym miejscu literatura filozoficzna, datujaca si¢ juz do czasow
Arystotelesa.

W stynnym fragmencie Etyki nikomachejskiej Stagiryta wyrdznia dwie
podstawowe zasady sprawiedliwos$ci: sprawiedliwo$¢ rozdzielcza oraz spra-
wiedliwo$¢ wyrownawcza’. Podczas gdy sprawiedliwo$é rozdzielcza dotyczy
podzialu dobr migedzy cztonkéw spoteczenstwa na podstawie pewnego kryte-
rium — cnoty, zastugi, potrzeby lub innych — sprawiedliwo$¢ wyréwnawcza od-
nosi si¢ do sytuacji, ,,w ktorych chodzi o odpowiednig (sprawiedliwa) zaptate
(odptate) za pewne okreslone dobro czy tez zto”. Nie musimy w tym miejscu
wchodzi¢ w szczegoty tego rozroznienia ani analizowaé wzajemnego stosun-
ku obu zasad sprawiedliwo$ci; postuzy nam ono jedynie za punkt wyjscia dla
naszych witasciwych rozwazan. Wspolczesni filozofowie nadali bowiem obu
Arystotelesowskim kategoriom sprawiedliwosci o wiele bardziej precyzyjne
znaczenie.

We wspotczesnym ujeciu sprawiedliwos$¢ rozdzielczg najczesciej okresla sie
mianem sprawiedliwosci dystrybutywnej. Jest to zarazem najpopularniejsze ro-
zumienie pojecia sprawiedliwosci, w ktorym to sprawiedliwo$¢ dotyczy kwestii
stusznej alokacji praw i obowigzkow w spoteczenstwie. Najbardziej wptywowa
wspotczesng teorie sprawiedliwosci dystrybutywnej zaproponowat John Rawls
w Teorii sprawiedliwosci. Jego zdaniem stuszna alokacja praw i1 obowigz-
kéw w spoteczenstwie powinna przebiegac zgodnie z dwiema zasadami. Po pierw-
sze, kazda jednostka powinna mie¢ zapewniony réwny dostep do podstawowych
praw i wolnosci, na tyle szeroki, na ile nie zagraza to analogicznemu dost¢powi
do tych samych praw i wolnos$ci dla innych. Po drugie, wszelkie nierownosci
spoteczne i ekonomiczne sg uzasadnione tylko o tyle, o ile majg one pozytek dla
najmniej uprzywilejowanych cztonkow spoleczenstwa oraz nie naruszajg zasady

4 A. Brzozowski, Umowy, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 5, Prawo zobowigzan — czesé
ogolna, red. K. Osajda, C.H. Beck, Warszawa 2019, s. 472—473.

5 Por. Arystoteles, Etyka nikomachejska, ttum., wstep i komentarz D. Gromska, Wydawni-
ctwo Naukowe PWN, Warszawa 2012, 1130b—1131b.

¢ R. Kleszcz, Co to znaczy ,,sprawiedliwosé”?, ,,Filozofia Nauki” 1999, R. IV, nr 1-2, s. 36.



66

réwnosci szans’. W literaturze trwajg dyskusje, czy i w jakim stopniu rozwazania
o sprawiedliwo$ci dystrybutywnej maja znaczenie dla prawa umow. Kwestia ta
zostanie poruszona w sekcji 6 niniejszego rozdziatu.

Jesli chodzi o sprawiedliwo$¢ wyrownawcza, nalezy zauwazy¢, iz zar6wno
Arystoteles, jak i jego liczni nastepcy na przetomie wiekdw, uznawali jg za zasa-
de sprawiedliwosci regulujacg prywatno-prawne stosunki miedzy jednostkami,
a zatem réwniez ich relacje powstale w wyniku zawierania uméw?®. Sam Arysto-
teles definiowal sprawiedliwos$¢ wyrownawcza jako zasade stusznej odptaty za
wyrzadzone dobro lub zto. Wspodlczesne teorie prawa umoéw przyjmuja jednak
o wiele subtelniejsze rozumienie relacji konstytuowanych i regulowanych przez
prawo umow oraz dotyczacej ich zasady sprawiedliwosci. Z tego wzgledu teorie
analizowane w kolejnych sekcjach tego rozdziatu tacznie okresli¢ mozna jako te-
orie sprawiedliwos$ci interpersonalnej, dla odréznienia ich od arystotelesowskiej
koncepcji sprawiedliwosci wyréwnawczej. Tym, co taczy teorie sprawiedliwos$ci
interpersonalnej, jest postulat odrgbnosci takiej zasady sprawiedliwos$ci od
sprawiedliwos$ci dystrybutywnej, odnoszacej si¢ do spoteczenstwa i zachodza-
cych w jego ramach systemowych relacji, realizowanych glownie na ptaszczyznie
prawa publicznego’.

Teorie sprawiedliwos$ci interpersonalnej dotyczg wiec unikalnych relacji 13-
czacych podmioty prawa umédw. Relacje te zachodza miedzy autonomicznymi
jednostkami realizujagcymi wlasne cele i interesy. Takie ujecie tematu rodzi oczy-
wiscie pytanie o stosunek sprawiedliwosciowych teorii prawa umoéw do teorii
analizowanych w rozdziale II. Rzeczywiscie, teorie oparte na autonomii woli
w wiekszym lub mniejszym stopniu odwotujg si¢ do pojecia sprawiedliwosci.
Przyktadowo, Charles Fried okresla gtéwny cel swojej ksigzki jako ,,artykulacje
granic i zwigzkow pomiedzy sprawiedliwoscia zwigzang z obietnicami a inny-
mi zasadami sprawiedliwos$ci [rozumianej jako sprawiedliwo$¢ dystrybutywna
— S.0.]”"% Cho¢ Fried nie precyzuje tej tezy, nalezy uznac, ze zasad¢ sprawied-
liwo$ci zwiagzang z obietnicami sprowadza on po prostu do wyznawanej przez
niego zasady obietnicy. Tym samym sprawiedliwo$¢ interpersonalna nie jest
W jego ujeciu wartoscig niezalezng od zasady autonomii woli, wyrazajacej si¢

7 J. Rawls, 4 Theory of Justice, Harvard University Press, Cambridge, MA 1999, s. 266.

8 Historyczny rys tego zagadnienia znalez¢ mozna w: 1. Englard, Corrective and Distribu-
tive Justice. From Aristotle to Modern Times, Oxford University Press, Oxford 20009.

° Por. E. Weinrib, The Idea of Private Law, Oxford University Press, Oxford 1995, s. 76:
,Corrective justice brings together the aspects of unity, class, and character in a single approach to
legal intelligibility. It is because the correlative gain and loss represent a distinctive unity that the
structure of corrective justice differs from that of distributive justice. Conversely, the categorical
difference between corrective and distributive justice means that the introduction of distributive
considerations into corrective justice not only blurs separate categories but brings incoherence to
the plaintiff-defendant relationship”.

10 Ch. Fried, Contract as Promise: A Theory of Contractual Obligation, Oxford University
Press, New York 2015, s. 25.



67

w zasadzie obietnicy. Podobne podejscie ma miejsce w przypadku innych teo-
rii opartych na autonomii woli, ktére sprawiedliwo$¢ w prawie umow uznaja za
catkowicie podporzadkowang wartosci osobistego oddalenia (Kraus) lub zgody
(Barnett). Jak pamictamy, rowniez odwotujaca si¢ do pojecia dobrej wiary teo-
ria Daniela Markovitsa jednoznacznie dawata do zrozumienia, ze pojecie dobrej
wiary w prawie umow nie konstytuuje niezaleznego kryterium sprawiedliwosci'!.

Istnieje zasadnicza réznica migdzy teoriami opartymi na autonomii woli
a teoriami sprawiedliwo$ciowymi analizowanymi w tym rozdziale. O ile te
pierwsze uznajg zasad¢ sprawiedliwosci w prawie umow za trywialng, w zna-
czeniu jej catkowitego podporzadkowania zasadzie autonomii, te drugie przyj-
muja teze odwrotng. Twierdzg one, iz wyrazanie i realizacja przez jednostki
autonomii woli w kontek$cie prawa uméw powinny by¢ podporzadkowane
i regulowane przez odrebny standard sprawiedliwosci, rozmaicie rozumiane;.
Jak zobaczymy w toku dalszych rozwazan, teorie sprawiedliwos$ciowe, przez
odwolanie si¢ do tego standardu, odpowiadajg na normatywne pytanie o racje
dla mocy wigzacej umow oraz na ontologiczne i instytucjonalne pytania teorii
prawa umow.

Zanim przejdziemy do analizy poszczegdlnych teorii nalezacych do tego
nurtu, warto wspomnie¢ jeszcze o stosunku teorii ekonomicznych do pojecia
sprawiedliwos$ci w prawie umow. Sprawa jest tu prostsza niz w przypadku te-
orii opartych na autonomii woli. Jezeli bowiem za miar¢ efektywnos$ci ekono-
micznej uznamy bogactwo spoteczne, rozwazania dotyczace sprawiedliwos$ci
beda dla naszych analiz nieistotne. Funkcja prawa umoéw jest zwigkszanie bo-
gactwa spolecznego, niezaleznie od skutkow, jakie rodzi to z punktu widzenia
sprawiedliwos$ci dystrybutywnej czy interpersonalnej. Alternatywnie za spra-
wiedliwe rozstrzygniecia uzna¢ mozemy po prostu te zgodne z zasada mak-
symalizacji efektywnosci — w tym przypadku, podobnie jak mialo to miejsce
przy okazji teorii opartych na autonomii woli, pojecie sprawiedliwosci staje
si¢ trywialne. Jezeli natomiast za miar¢ efektywnosci ekonomicznej uznamy
bogactwa spoleczne, preferencje jednostek dla sprawiedliwosci — zaréwno
dystrybutywnej, jak i interpersonalnej — stajg si¢ jeszcze jednym elementem
koniecznym do uwzglednienia w naszych kalkulacjach dotyczacych maksyma-
lizacji efektywnosci. Jak jednak wspomnieliSmy w rozdziale III, preferencja
dla sprawiedliwosci jest czym$ zupetnie odmiennym od zewngtrznego stan-
dardu sprawiedliwosci, stuzacego do oceny i regulacji relacji interpersonalnych
konstytuowanych przez prawo umow. To whasnie do takiego standardu, istnie-
jacego niezaleznie od preferencji jednostek, odwolujg si¢ sprawiedliwosciowe
teorie prawa umow, ktorych analizie i krytyce poswiecone sg cztery kolejne
sekcje niniejszego rozdziatu.

1 Zob. wyzej, sekcja 2.3.
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4.2. Sprawiedliwo$¢ komutatywna i doktryna stusznej ceny

Tak jak doktryna efektywnego ztamania umowy jest najlepsza ilustracja te-
orii prawa uméw opartych na efektywnosci, tak doktryna stusznej ceny ilustru-
je zarowno najbardziej intuicyjny, jak i najdalej idacy standard sprawiedliwos$ci
w prawie umow. Wyraza si¢ ona w prostym stwierdzeniu, ze warto$¢ Swiadcze-
nia jednej strony umowy powinna by¢ rowna wartosci $wiadczenia drugiej stro-
ny. Jak jednak okresli¢, czy wartosci §wiadczen obu stron sa rOwnowazne? Jest to
podstawowe pytanie, przed ktorym staja teorie sprawiedliwo$ciowe odwotujace
si¢ do doktryny stusznej ceny; najbardziej wplywowa z nich zostata sformutowa-
na przez Jamesa Gordleya.

Odwotujac si¢ do prac Arystotelesa i Tomasza z Akwinu, Gordley twierdzi,
iz naczelng zasada prawa umow jest specyficzna forma sprawiedliwosci, ktora
okresla mianem sprawiedliwosci komutatywnej'?. Funkcja sprawiedliwosci ko-
mutatywnej jest, jego zdaniem, zachowanie w spoteczenstwie istniejacej alokacji
dobr, praw i obowigzkow, pomimo prywatnych transakcji zawieranych przez jego
cztonkéw. Sprawiedliwo$¢ komutatywna jest wigc w pewnym sensie zalezna
od sprawiedliwosci dystrybutywnej — aby mogla ona w ogoéle uchodzi¢ za zasade
sprawiedliwo$ci, istniejaca alokacja dobr musi by¢ przynajmniej w minimalnym
stopniu sprawiedliwa (w sensie sprawiedliwosci dystrybutywnej). W przeciw-
nym razie sprawiedliwo$¢ komutatywna przyczynitaby sie do utrwalania stanu
rzeczy, ktory jest sam w sobie niesprawiedliwy, co pozbawiloby ja legitymacji
jako atrakcyjnej podstawy normatywnej prawa umow. W kontekscie powyzszych
uwag o niezaleznosci zasad sprawiedliwosci dystrybutywnej i sprawiedliwos$ci
interpersonalnej taki rezultat moze uchodzi¢ za problematyczny. Owa niezalez-
no$¢ sugeruje bowiem, ze obie zasady sprawiedliwo$ci powinny posiadac¢ row-
niez niezalezne podstawy legitymizacji. Zalézmy jednak, iz teoria sprawiedli-
wosci komutatywnej jest w stanie poradzi¢ sobie z tym zarzutem. Jaka jest rola
doktryny stusznej ceny w ramach koncepcji Gordleya?

Doktryna stusznej ceny pozwala na zachowanie istniejgcej alokacji dobr,
praw i obowigzkow, pomimo ich dobrowolnej wymiany przez podmioty prawa
umow. Rezultat taki jest bowiem mozliwy jedynie wtedy, gdy warto$¢ §wiadczen
wymienianych przez obie strony umowy jest tozsama. Kluczowe jest przy tym
stwierdzenie, ze sluszna cena to cena, jaka obowigzywalaby na idealnie funk-
cjonujacym rynku, a wigc cena zdeterminowana wylacznie przez sity podazy
i popytu oraz koszty produkcji wymienianego dobra'’. Teoria sprawiedliwosci
komutatywnej Gordleya posiada wigc silny komponent ekonomiczny, ktory, jak
si¢ przekonamy, ostatecznie $wiadczy o wadliwos$ci takiego podej$cia.

12 J. Gordley, Equality in Exchange, ,,California Law Review” 1981, t. 69, nr 6, s. 1587-1656.
3 Ibidem, s. 1607.



69

Warto zauwazy¢, ze w mysl teorii Gordleya zasadzie sprawiedliwosci komu-
tatywnej powinna by¢ réwniez podporzadkowana realizacja zasady autonomii
woli w prawie umoéw. Skoro bowiem celem prawa umow jest przede wszystkim
zachowanie istniejgcej alokacji dobr, praw i obowiazkow, wyrazanie i poszerzanie
zakresu autonomii woli podmiotow prawa umow powinno odbywac si¢ w ramach
wyznaczonych przez zasade sprawiedliwosci komutatywnej'*. Gordley proponuje
zatem ciekawy sposob integracji teorii odwotujacych si¢ do autonomii woli
oraz teorii ekonomicznych w ramach sprawiedliwosciowej teorii prawa umow.
Pomyst ten, cho¢ inspirujacy, rodzi jednak wiele probleméw, ktore ostatecznie
czynig teori¢ Gordleya mato przekonujaca.

Doktryna stusznej ceny wydaje si¢ zarazem zbyt waska i zbyt szeroka, aby
stuzy¢ za standard sprawiedliwos$ci interpersonalnej jako zasady rzadzacej pra-
wem umow. Jest ona zbyt waska, poniewaz istniejg umowy, w przypadku ktérych
stuszna cena, okreslona jako wypadkowa popytu, podazy i kosztow produkcji,
jest bardzo nieintuicyjnym standardem sprawiedliwosci. Przypomnijmy sobie
przyktad z rozdziatu II — umowe, w wyniku ktorej Wojtek zobowiazuje si¢ do
wyprowadzenia na spacer psa Ani, w zamian za co Ania zobowiazuje si¢ do sko-
szenia trawnika Wojtka. Zastosowanie do takiej doktryny stusznej ceny w ujgciu
Gordleya jest bardzo nieintuicyjne. W tej umowie nie chodzi bowiem o znalezie-
nie odpowiedniej ceny $wiadczen obu stron, w oparciu o kryteria podazy, popytu
1 kosztow produkcji, ale o nawigzanie okreslonej relacji, ktora, cho¢ podszyta
interesem wtasnym, nie nadaje si¢ do analizy w kategoriach czysto rynkowych.
Jak bowiem zmierzy¢ warto$¢ rynkowa sasiedzkiej ustugi?

Doktryna stusznej ceny Gordleya jest zarazem zbyt szeroka, poniewaz istnieja
takie umowy, gdzie cena, zdeterminowana przez popyt, podaz i koszty produkcji
w idealnych warunkach rynkowych, jest intuicyjnie niesprawiedliwa. Przyktado-
wo, w wyniku postepujacej prywatyzacji w wielu krajach Unii Europejskiej dos-
tawa elektrycznosci odbywa si¢ na podstawie umow zawieranych przez odbior-
coéw z dostawcami. Czy, jezeli wypadkowa popytu, podazy i kosztow produkcji
sprawi, ze ceny te sg na tyle wysokie, ze najbiedniejsze jednostki nie beda w stanie
pozwoli¢ sobie na zawarcie umowy na dostarczanie elektrycznosci, w dalszym cig-
gu bedzie to cena stuszna? Taki wniosek zdaje si¢ wynikac z rozwazan Gordleya,
jednak intuicja podpowiada nam co innego, zwlaszcza w kontekscie kluczowego
znaczenia elektrycznosci w zyciu wspotczesnym!',

Sa wreszcie takie umowy, do ktorych odnies¢ mozna oba powyzsze zarzu-
ty. Dobrym przyktadem sg umowy zawierane w srodowisku cyfrowym, w kto-
rych pewna ustuga §wiadczona jest w zamian za zgod¢ na przetwarzanie naszych

% Ibidem, s. 1625.

' W ramach Unii Europejskiej kwestiec umoéw dotyczacych dostaw elektrycznosci przez
prywatne podmioty reguluje Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/72/WE z dnia
13 lipca 2009 r., dotyczaca wspolnych zasad rynku wewnetrznego energii elektryczne;j.
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danych osobowych. W zwigzku z tego typu umowami mozemy z jednej strony
zastanowic¢ si¢, czy dane osobowe i informacje o naszym zyciu prywatnym, udo-
stgpniane np. w sieciach spotecznos$ciowych, powinny by¢ przedmiotem wymia-
ny rynkowej, a jezeli tak, to w jaki sposob okresli¢ ich warto$¢? Z drugiej strony,
nawet jesli zatozymy, ze wartos$¢ te da si¢ okreslic w ramach zaproponowanych
przez Gordleya kryteriow, czy zdeterminowana w ten sposob cena za Swiadcze-
nie pewnego typu ustug jest rzeczywiscie sprawiedliwa? Wiele afer zwigzanych
z wykorzystywaniem przez wielkie sieci spotecznosciowe prywatnych da-
nych ich uzytkownikow zdaje si¢ takiej tezie przeczyc.

Nawet jezeli zatozymy, ze teoria sprawiedliwosci komutatywnej Gordleya
jest w stanie poradzi¢ sobie z powyzszymi zarzutami, w kolejce czekajg inne,
zwigzane z wykorzystaniem przez nig kryteriow ekonomicznych jako determi-
nujacych stuszng cene. Wyrozni¢ mozemy trzy takie zarzuty, w kolejnosci od
najmniej do najbardziej istotnego.

Po pierwsze, jak sama nazwa wskazuje, doktryna stusznej ceny obejmuje je-
dynie cene, a wigc tylko jeden, cho¢ niewatpliwie kluczowy, element umowy. Jak
jednak widzieliémy przy okazji omawiania teorii ekonomicznych, prawo umow
dotyczy bardzo wielu innych kwestii zwigzanych z zawieraniem, interpretacja
czy egzekwowaniem uméw. Kwestie te, precyzowane przez tak zwane reguly
tla, w przeciwienstwie do ceny nie sa bezposrednio zwiazane z dostowna tre$cia
zawartej przez strony umowy. Jak widzieliSmy, dostarczenie kryteriéw pozwala-
jacych na zaprojektowanie regut tfa jest jedna z najwigkszych zalet teorii prawa
umoéw opartych na efektywnosci. Co wigcej, reguty tta moga mie¢ bardzo istotne
znaczenie dla warto$ci $wiadczen stron umowy, a zatem bezposrednio determi-
nowac, jaka cena bedzie w danym przypadku stuszna. W zwigzku z tym ograni-
czenie si¢ przez Gordleya do analizy samej ceny stanowi istotng wadg jego teorii
sprawiedliwo$ci komutatywnej, zwlaszcza w konteks$cie faktu, ze bezposrednio
odwotuje si¢ ona do teorii ekonomicznych.

Po drugie, odwotanie si¢ do idealnie funkcjonujacych rynkéw oraz czyn-
nikow popytu, podazy i kosztéw produkeji jako determinujgcych stuszng ceng
sugeruje, ze oparcie prawa umow na zasadzie sprawiedliwosci komutatywnej
bedzie rowniez ekonomicznie efektywne. Teza ta jest jednak kontrowersyjna.
Zwraca na to uwage Magdalena Wilejczyk, piszac, iz oparcie prawa umow na
doktrynie stusznej ceny wigzaloby si¢ ,,z rezygnacjg przez jednostki z daze-
nia do zysku albo ze zminimalizowaniem zysku do wartos$ci wtozonej pracy”.
To z kolei niekoniecznie prowadzi do wzrostu efektywnosci ekonomicznej,
poniewaz ,,jednostkowe dazenie do zysku moze by¢ ze spotecznego punktu
widzenia pozyteczne i moze w sumie przysparza¢ wiecej dobr i korzys$ci niz
ograniczenie wszelkiej inicjatywy w imi¢ walki z niegodziwym zyskiem™'®,

16 M. Wilejezyk, Sprawiedliwosé¢ kontraktowa: pojecie, realizacja, granice, ,,Studia Prawa
Prywatnego” 2018, nr 2, s. 5.
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Ponownie teoria sprawiedliwosci komutatywnej zawodzi tam, gdzie doktry-
na stusznej ceny podporzadkowana jest kryteriom ekonomicznym — okazu-
je sig, ze jej uznanie wcale nie musi oznacza¢ optymalnej maksymalizacji
efektywnosci.

Wydaje sig, ze teori¢ sprawiedliwosci komutatywnej Gordleya mozna sto-
sunkowo tatwo zmodyfikowa¢ w celu odparcia powyzszych zarzutow. Przy-
ktadowo, szersze rozumienie shusznej ceny mogtoby obejmowaé wszystkie
kwestie majace wplyw na warto$¢ §wiadczen stron umowy, tacznie z opty-
malnie zaprojektowanymi regutami tta, a takze wysitki wtozone przez strony
w osiagniecie zysku, zdobywanie odpowiednich informacji, negocjacje jak
najlepszej ceny itd. O ile takie modyfikacje przysparzatyby oczywistych trud-
nosci praktycznych, na poziomie czysto teoretycznym sg one jak najbardziej
do zaakceptowania. Nie sg one jednak w stanie odeprze¢ trzeciego, najistot-
niejszego zarzutu zwigzanego z wykorzystaniem przez teori¢ sprawiedliwo-
$ci komutatywnej kryteriow ekonomicznych przy sformutowaniu doktryny
stusznej ceny.

Odwotanie si¢ do kategorii popytu, podazy i kosztow produkcji w ramach
idealnie funkcjonujgcego rynku naraza teori¢ sprawiedliwos$ci komutatywnej
na identyczny zarzut, jaki postawiliSmy ekonomicznym teoriom prawa umow.
Oto6z, jezeli warunki idealnie funkcjonujacego rynku — gdzie strony dysponuja
nieograniczonym czasem, wiedza i racjonalnoscia, a koszty transakcyjne nie
wystepuja — zostalyby spetnione, prawo umow statoby si¢ zbedne!”. Podobnie
jak teorie oparte na efektywnosci, teoria sprawiedliwo$ci komutatywnej trak-
tuje wigc prawo umow ,,po prostu jako probe (nie bardzo udana) przyblizenia
stanu rzeczy, w ktorym w ogole by ono nie istniato”'®. Jest to niezgodne z po-
wszechnie uznawang intuicja, ze warto$ci prawa umoéw nie da si¢ sprowadzi¢
jedynie do maksymalizacji efektywno$ci ekonomicznej — a teoria sprawiedli-
wosci komutatywnej ostatecznie do takiego wniosku prowadzi.

Jak zwrocili$my uwage wyzej, teorie sprawiedliwosciowe uznaja znacze-
nie zasady autonomii woli dla prawa umdw, zastrzegajac przy tym, ze nie jest
ona celem samym w sobie, ale musi zosta¢ podporzadkowana promowaniu war-
tosciowych relacji interpersonalnych miedzy stronami umoéw. Teoria Gordleya
jest proba nadania temu twierdzeniu bardziej konkretnej tresci. Jest to jednak,
w zwigzku z podporzadkowaniem doktryny stusznej ceny kryteriom ekono-
micznym, proba nieudana. Nie zmienia to faktu, Zze stanowi ona interesujacy
przyktad zintegrowania zaréwno teorii opartych na autonomii woli, jak i teorii
ekonomicznych w ramach jednolitej teorii sprawiedliwo$ciowej. Z tego powo-
du mozna ja uzna¢ za inspiracj¢ dla stworzenia zintegrowanej teorii taczacej

7 Zob. wyzej, sekcja 3.4.
18 D. Markovits, Good Faith as Contract’s Core Value, [w:] Philosophical Foundations of
Contract Law, red. G. Klass, G. Letsas, P. Saprai, Oxford University Press, Oxford 2014, s. 290.
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zalety wszystkich trzech nurtéw wspotczesnej teorii prawa umow, bez powie-
lania ich wad. Teoria ta musialaby jednakze postugiwac si¢ innym standardem
sprawiedliwo$ci interpersonalnej niz doktryna stusznej ceny w powyzszym ro-
zumieniu. Kolejne trzy sekcje analizujg teorie, ktore proponujg takie standardy.

4.3. Sprawiedliwos¢ transakcyjna

Koncepcja sprawiedliwos$ci transakcyjnej (justice in transactions) Petera
Bensona jest powszechnie uznawana za jedna z najwazniejszych teorii prawa
umow ostatnich lat. Badacz ten jest przedstawicielem nurtu teoretyczno-prawne-
go, silnie inspirowanego filozofig Kanta, dzialajacego przede wszystkim na Uni-
wersytecie w Toronto i skupiajacego takich badaczy jak Ernest Weinrib, Arthur
Ripstein czy Bruce Chapman. Cho¢ istnieje wicle punktow wspolnych migdzy
dociekaniami wszystkich tych teoretykow, jedynie rozwazania Bensona odnosza
si¢ w pierwszej kolejnosci do prawa umoéw i to ich dotyczy¢ bedzie dalsza czgsé
niniejszej sekcji.

Benson rozwija sprawiedliwo$ciowa teori¢ prawa uméw, krytyczng zar6wno
w stosunku do teorii opartych na autonomii woli, jak i teorii ekonomicznych.
Istota umdw i prawa umow jest jego zdaniem fakt, iz dostarczajg one jednostkom
specyficznych racji do dziatania, majacych swoje zrédto w unikalnej relacji tacza-
cej strony umowy. Benson charakteryzuje te relacj¢ jako tak zwane transakcyjne
nabycie (transactional acquisition), ktore ,,przyznaje stronom wylgczne upraw-
nienia w zakresie tego, co wzajemnie sobie obiecaly””. Celem prawa umow jest
zapewnienie odpowiednich warunkéw dla zawierania tego typu relacji. Kluczo-
wym kryterium stojacym u podstaw charakterystycznych dla prawa umoéw relacji
jest natomiast w jego ujeciu pewien standard rozsadku (reasonableness), ktory
z kolei opiera si¢ na wzajemnym uznaniu stron umowy jako wolnych i réwnych
jednostek (free and equal persons). Ideat sprawiedliwosci transakcyjnej to inny-
mi stowy postulat ochrony umownych relacji interpersonalnych, regulowanych
przez standard rozsadku. Takie zatozenie pocigga za soba gléwne pytanie, na kto-
re powinna odpowiedzie¢ teoria prawa umow: Jak mozna przekonujaco i w mo-
ralnie akceptowalny sposéb uzasadni¢ uzycie przymusu panstwowego wobec
wolnych i rownych jednostek??® Juz na wstepie Benson podkresla zatem prymat
normatywnego pytania teorii prawa umow, obecny w jego rozwazaniach.

Jak widzielismy w poprzednich rozdziatach, zarowno teorie oparte na au-
tonomii woli, jak i teorie ekonomiczne majg problem z pytaniem o racje dla
mocy wigzacej umow, popartej grozbg uzycia przymusu panstwowego. O ile te

19 P. Benson, Justice in Transactions. A Theory of Contract Law, Harvard University Press,
Cambridge, MA 2019, s. 8.
20 Jbidem, s. 13.
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pierwsze w ogole nie sag w stanie dostarczy¢ atrakcyjnego uzasadnienia dla fak-
tu, ze umowy podlegaja prawnej egzekucji, te drugie (jak rowniez analizowana
wyzej teoria sprawiedliwo$ci komutatywnej) uzalezniaja moc wiazaca umow od
postulatu maksymalizacji efektywno$ci. Zadnego z tych rozwigzan nie mozna
uzna¢ za zadowalajace. Zdaniem Bensona wynika to z faktu, ze zaréwno teorie
oparte na autonomii woli, jak i teorie ekonomiczne skupiaja si¢ wylacznie na in-
strumentalnie rozumianej racjonalnos$ci stron (rationality), w odréznieniu od rze-
czywiscie stojacego u podstaw prawa umow specyficznego standardu rozsadku.

Pojecie racjonalnos$ci stron odnosi si¢ do celow, jakie przy$wiecaja stronom
umow, rozpatrywanych w oderwaniu od ich relacji umownych — wyrazaniu i po-
szerzaniu zakresu ich indywidualnej autonomii woli lub zaspokajaniu wtasnych
preferencji. Tymczasem rzeczywiscie rzgdzacy prawem umow standard rozsadku
za punkt wyjscia bierze wiasnie te wzajemne relacje, w duzej mierze ignorowane
przez dwie pozostate grupy teorii. Celem prawa umow jest zapewnienie spra-
wiedliwych relacji migdzy stronami umow, opartych na wzajemnym szacunku
wolnych i rownych jednostek. Zdaniem Bensona tylko taka interpretacja funda-
mentalnych zasad prawa umow jest w stanie wyjasni¢, dlaczego strony powinny
dotrzymywac swoich zobowigzan umownych, a w razie koniecznosci do wyko-
nania tych zobowigzan moga by¢ zmuszone przy uzyciu przymusu panstwowego.
Odwotanie si¢ wylacznie do wartosci autonomii woli lub efektywnosci ekono-
micznej nie jest w stanie uzasadni¢, dlaczego strony umow powinny dotrzymy-
wac swoich pierwotnych zobowigzan, mimo tego, ze w mi¢dzyczasie pojawity si¢
inne, lepsze okazje do wyrazenia i poszerzenia zakresu ich autonomii woli czy
zaspokojenia preferencji*’. Odwotanie si¢ do pewnego standardu sprawiedliwo-
Sci — w tym przypadku sprawiedliwosci transakcyjnej — jest niezbedne w odpo-
wiedzi na kluczowe, normatywne pytanie teorii prawa umow.

Prawo umow ma za zadanie zapewni¢ tak zwane konstruktywne warunki
wymiany (constructive conditions of exchange), w wyniku ktérych realizowane
bytyby normy wiasciwej dla prawa umow zasady sprawiedliwosci transakcyjnej.
Z jednej strony, zasada ta nie daje si¢ sprowadzi¢ wylacznie do rozwazan o au-
tonomii woli stron — cho¢ ta jest istotna, nie moze by¢ rozpatrywana w oderwa-
niu od taczacej strony umowy relacji, ktora jest tu traktowana jako pierwotna.
Z drugiej strony, zasada sprawiedliwos$ci transakcyjnej jest niezalezna od postu-
latu maksymalizacji efektywno$ci ekonomicznej. Jedyna miara sprawiedliwosci
transakcyjnej jest oparty na standardzie rozsadku wzajemny szacunek wolnych
i rownych stron umowy.

Sprawiedliwos¢ transakcyjna nie jest przy tym tak daleko idagcym standar-
dem sprawiedliwosci interpersonalnej, jak analizowana w poprzedniej sekcji
doktryna stusznej ceny. Jedyna miarg sprawiedliwosci transakcyjnej jest ,,zapew-
nienie w mozliwie najwyzszym stopniu rozsagdnego normatywnego znaczenia

2L Ibidem, s. 17.
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interakcjom stron”??, Najwieksze znaczenie majg za$ w tym konteks$cie rzeczy-
wiste intencje przyswiecajace stronom w momencie zawierania umowy — nawet
jezeli okaze sie, ze ich respektowanie bedzie si¢ wigza¢ dla ktorejs ze stron ze
znacznymi stratami lub zmiang w zakresie dystrybucji praw i obowigzkow. Teoria
sprawiedliwos$ci transakcyjnej idzie jednak dalej niz analizowana w rozdziale 11,
odwotujgca si¢ do pojecia dobrej wiary teoria Daniela Markovitsa. O ile ta
ostatnia jest teorig czysto formalng — wprost odzegnujacg si¢ od sprawiedliwosci
— Benson zaznacza, ze jezeli rzeczywiste intencje i wybory stron sa niejasne,
strony umowy powinny ,,odda¢ si¢ pod opieke rozsadku”, jako normatywnego
standardu sprawiedliwosci transakcyjnej. Ten za§ powinien zapewnia¢ ochrong
uzasadnionych oczekiwan (reasonable expectations) stron umowy?. Z jednej
strony, nie moga one oczekiwac, ze przeciwna strona umowy bedzie gotowa
zrzec si¢ dazenia do osiggnigcia jak najwigkszego zysku, na przyktad w imie
doktryny stusznej ceny. Z drugiej jednak strony prawo umow powinno zapew-
ni¢, ze relacje umowne bgda prowadzone w warunkach wzajemnego szacunku
do siebie wolnych i réwnych osob. Podmioty prawa umow powinny oczekiwac,
ze zawierajac umowe, daza one do osiggnigcia pewnego balansu interesow, kto-
ry moze zosta¢ naruszony jedynie wtedy, gdy jednoznacznie wskazujg na to ich
intencje. W przeciwnym wypadku tylko odwotanie si¢ do standardu rozsadku
moze zagwarantowaé taki szacunek, a tym samym przestrzeganie norm spra-
wiedliwosci transakcyjnej, uzasadniajgcej moc wigzaca umow. Jak pisze Benson:
»Lezy w gestii stron umowy uzgodnienie preferowanej przez nie tresci, ale nie
charakteru i rodzaju relacji, ktora determinuje prawna charakterystyke oraz efek-
ty ich wyboru™?,

Jak wida¢, teoria sprawiedliwosci transakcyjnej odpowiada rowniez na in-
stytucjonalne pytanie prawa umoéw. Instytucje prawa umow — zaréwno regutly
dotyczace porozumien, jak i reguty tta — powinny by¢ zaprojektowane tak, aby
zapewni¢ konstruktywne warunki wymiany, poprzez ochron¢ uzasadnionych
oczekiwan stron, determinowanych przez kryterium rozsadku. Co wiecej, kryte-
ria te stuza rowniez do odpowiedzi na pytanie ontologiczne. Umowy to, zdaniem
Bensona, specyficzne jurydyczne relacje migedzy stronami, podporzadkowane
standardom sprawiedliwo$ci transakcyjnej, rozsadku i ochrony uzasadnionych
oczekiwan. Warto jednak zauwazy¢, ze odpowiedz na pytanie normatywne jest
w tym przypadku pierwotna wobec dwoch pozostatych. Uzasadnienie dla mocy
wigzacej umow — 1 wigzgcej si¢ z nim grozby uzycia przymusu panstwowego
— jest niezbedne zaréwno dla okreslenia natury umowy, jak i wskazania kryte-
riow dla projektowania instytucji prawa umow.

22 Jbidem, s. 122.

2 Ibidem, s. 159, 187, 209, 226, 412.

2 Ibidem, s. 131-132. Oryg.: ,,It is up to the parties to choose their preferred contents but
not the character of the kind of relation that determines the contractual juridical characterization
and effects of their choice”.
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W zwigzku z powyzszym, teoria sprawiedliwos$ci transakcyjnej stanowi nie-
watpliwy postep w stosunku do wszystkich analizowanych powyzej teorii. Z jed-
nej strony, w odroznieniu od teorii opartych na autonomii woli, odpowiada ona
na normatywne i instytucjonalne pytania teorii prawa umow. Z drugiej strony,
w odréznieniu od teorii ekonomicznych, a takze doktryny stusznej ceny, dostar-
cza odpowiedzi na pytanie ontologiczne, nie stawiajac przy tym postulatow, kto-
rych catkowite spetnienie czynitoby prawo umow zbednym. Jednakze, pomimo
tych niewatpliwych zalet, teoria sprawiedliwosci transakcyjnej nie jest do konca
przekonujaca z trzech zasadniczych powodow.

Po pierwsze, standard rozsadku, kluczowy dla koncepcji sprawiedliwosci
transakcyjnej, wydaje si¢ dos¢ arbitralny, a w kazdym razie zbyt niejasny, by
stanowi¢ wystarczajgce uzasadnienie dla faktu, ze umowy podlegaja prawnej eg-
zekucji, popartej grozbg uzycia przymusu panstwowego. W wielu przypadkach
trudno okresli¢, czego konkretnie ten standard wymagatby od stron. Przyktado-
wo, czy mogltby usprawiedliwi¢ doktryne efektywnego ztamania umowy, ana-
lizowang w poprzednim rozdziale? Z uwagi na fakt, ze teoria sprawiedliwos$ci
transakcyjnej zdecydowanie dystansuje si¢ od ekonomicznych teorii prawa umow,
odpowiedZz wydaje si¢ negatywna. Benson nie zajmuje jednak jednoznacznego
stanowiska w tej kwestii*>. Zapewne wynika to z faktu, iz abstrakcyjny stan-
dard rozsadku moze by¢ interpretowany zaréwno jako zgodny, jak i niezgodny
z doktryng efektywnego ztamania umowy. Jak widzieli§my, uzasadnienie mocy
wigzacej umow, popartej grozbg uzycia przymusu, Benson uznaje za kluczowe
zadanie teorii prawa umow. Czy jednak uzasadnienie, ktdrego on sam dostarcza,
oparte na standardzie niejasnym i arbitralnym, mogacym prowadzi¢ do bardzo
roznych wnioskoéw, mozna uznaé za dostateczne? Odpowiedz na to pytanie wy-
daje si¢ negatywna.

Po drugie, standard rozsadku jest nie tylko niejasny i arbitralny, ale grozi
rowniez popadnigciem w bledne koto. Jak bowiem widzielismy, jest on $cisle
zwigzany z pojeciem uzasadnionych oczekiwan stron. Rodzi to pytanie, ktore
oczekiwania stron sg uzasadnione. Z jednej strony mozna stwierdzi¢, ze uzasad-
nione oczekiwania sg zdeterminowane istniejgcymi instytucjami i praktykami
prawa umow. Z normatywnego punktu widzenia takie rozwigzanie jest jednak
oczywiscie wadliwe. Z drugiej strony, oczekiwania stron mozna uzna¢ za uza-
sadnione poprzez odwotanie si¢ do standardu rozsadku. Ale tutaj narazamy si¢
na zarzut btednego kota — zaproponowany przez Bensona standard rozsadku jest
W znacznej mierze oparty na pojeciu uzasadnionych oczekiwan, ktore z kolei
okre§lamy poprzez odwotanie si¢ do standardu rozsadku. Teoria sprawiedliwosci
transakcyjnej nie dostarcza wigc niezbednego i atrakcyjnego kryterium dla okre-
$lenia, ktore oczekiwania stron sg uzasadnione.

2 [bidem, s. 270-272.
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Po trzecie, uznanie standardu rozsadku za jedyne kryterium dla projektowa-
nia i reformy instytucji prawa umow wydaje si¢ pewnym naduzyciem, zwlaszcza
w odniesieniu do regut tla. Nie ma zasadniczego powodu, dla ktorego pewne nor-
my praw umow nie byty uregulowane zgodnie z innymi kryteriami, jak chociaz-
by kryterium efektywnos$ci — zwlaszcza ze kryteria dostarczane w tym wzgledzie
przez teorie ekonomiczne sg o wiele bardziej przejrzyste niz to wykorzystane
w teorii sprawiedliwosci transakcyjnej. Jezeli tylko zachowane zostang standar-
dy dotyczace respektowania pewnych warto$ci — jak autonomia woli czy pewien
standard sprawiedliwosci interpersonalnej — inne kryteria jak najbardziej powin-
ny mie¢ wptyw na ksztalt instytucji prawa umow. Tego, jakie standardy powinny
by¢ zachowane i kiedy inne kryteria, takie jak efektywno$¢ ekonomiczna, powin-
ny gra¢ rolg¢ w projektowaniu instytucji prawa umow, dotycza w znacznej mierze
rozwazania w ostatnim rozdziale ksigzki.

W tym momencie nalezy podsumowac powyzszg analize stwierdzeniem, iz
teoria sprawiedliwos$ci transakcyjnej stanowi niewatpliwy postep w stosunku do
dotychczas analizowanych teorii. Jest tak przede wszystkim dlatego, iz dostarcza
ona wzajemnie ze soba powigzanych odpowiedzi na ontologiczne, instytucjonal-
ne i przede wszystkim normatywne pytanie teorii prawa umow. Jednak powyz-
sze zarzuty czynig teori¢ sprawiedliwosci transakcyjnej nie do konca atrakcyjna.
W zwiazku z tym przejdziemy teraz do analizy kolejnej teorii sprawiedliwos-
ciowej, aby sprawdzi¢, czy stanowi ona wartosciowg alternatywe dla koncepcji
Bensona.

4.4. Sprawiedliwos¢ relacyjna

Teoria sprawiedliwosci relacyjnej (relational justice), rozwinigta przez Ha-
nocha Dagana i Avihaya Dorfmana w odniesieniu do catego prawa prywatnego?,
do prawa umow zostala zastosowana w ksiazce The Choice Theory of Contracts,
napisanej przez Dagana wspolnie z Michaelem Hellerem?’. Pierwsza kwestia, na
ktora warto zwrdci¢ uwage w kontekscie jej analizy, sg znaczne podobienstwa
migdzy teorig sprawiedliwos$ci relacyjnej a teoriami opartymi na autonomii woli.
Dagan i Dorfman utozsamiajg sprawiedliwo$¢ relacyjng z warto§ciami autonomii
woli, rozumianej jako samostanowienie, a takze materialnej rownosci podmiotow
prawa prywatnego. Tym samym opowiadaja si¢ za pojgciem autonomii tozsamym
z wolnoscig w sensie pozytywnym, a odrzucaja koncepcj¢ autonomii jako nieza-
leznosci, tozsama z wolno$cig negatywna i przywiazujaca wage jedynie do for-

2 H. Dagan, A. Dorfman, Just Relationships, ,,Columbia Law Review” 2016, t. 116, nr 6,
s. 1395-1460.

¥ H. Dagan, M. Heller, The Choice Theory of Contracts, Cambridge University Press, Cam-
bridge 2017.
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malnej réownosci podmiotéw?®. Jako oparta na warto$ci samostanowienia, teoria
sprawiedliwosci relacyjnej przyktada zatem wage do dostepnych jednostkom rze-
czywistych i wartosciowych opcji, ktore materializujg ich autonomi¢ i wolnos¢,
przez co umozliwiajg im bycie autorami wtasnego zycia. Teoria sprawiedliwosci
relacyjnej stoi rowniez w opozycji do analizowanej wyzej teorii sprawiedliwo-
$ci transakcyjnej, gdyz wyznawany przez t¢ drugg standard rozsadku w prawie
umoéw odwotuje si¢ do koncepcji autonomii woli jako niezaleznos$ci, a rowno$¢
podmiotéw prawa uméw rozumie wylgcznie w sensie formalnym?. Teoria spra-
wiedliwosci relacyjnej krytykuje wigc teori¢ sprawiedliwosci transakcyjnej na
podobnym gruncie, co teoria osobistego oddalenia Kimela teori¢ umowy jako
obietnicy Frieda.

Tym, co odrdznia teori¢ sprawiedliwosci relacyjnej od teorii opartych na
autonomii woli, a takze stanowi jej punkt wspolny z pozostatymi teoriami spra-
wiedliwosciowymi®’, jest podkreslenie, iz wyrazanie i realizacja autonomii woli
w prawie umow zawsze odbywa si¢ w interakcjach z innymi. Wszystkie teorie
sprawiedliwosciowe uznajg relacje migdzy stronami umowy za warto$¢ klu-
czowg, w pewnym sensie pierwotng w stosunku do autonomii woli stron rozpa-
trywanych indywidualnie. Zatem, zgodnie z teorig sprawiedliwosci relacyjnej,
gtownym zadaniem prawa umow powinno by¢ zapewnienie jednostkom mozli-
wosci wyrazania i poszerzania zakresu samostanowienia w interakcjach z inny-
mi ,,poprzez konstytuowanie, ulatwianie i autoryzowanie takich wspoétzaleznych
interakcji”™¥!. Standard sprawiedliwos$ci wiasciwy dla tego typu interakcji sprowa-
dza si¢ do zas$ tego, ze ,,wydobywa na wierzch zobowigzanie do warto$ci bycia
z innymi w relacjach opartych na szacunku i uznaniu [respectful recognition]”*.
Oparte na szacunku uznanie znaczy natomiast traktowanie innych jako wolnych
i rownych jednostek, z podobna do nas samych zdolnoscig do samostanowienia,
ktora powinna by¢ uznana i uhonorowana.

Kluczowym elementem teorii sprawiedliwo$ci relacyjnej jest jej pluralizm.
To, jaki doktadnie ksztalt przybiera warto$¢ respectful recognition, zalezy bo-
wiem w duzej mierze od typu relacji konstytuowanego przez dang umowe. Rozne
typy relacji pozwalajag bowiem na wyrazanie i poszerzanie zakresu autonomii
woli na rozne sposoby, w odniesieniu do réznych celow, wartosci i interesow,

2 H. Dagan, A. Dorfman, Just Relationships, s. 1415-1420, 1424—1427.

» Bardziej szczegdtowe pordwnanie tych dwoch teorii sprawiedliwosciowych, a takze
uznawanych przez nie koncepcji autonomii woli znalez¢ mozna w: H. Dagan, Two Visions of
Contract, ,Michigan Law Review”, w druku.

30 A takze, do pewnego stopnia, z analizowana w rozdziale II teorig Daniela Markovitsa,
odwotujaca si¢ do pojecia dobrej wiary — jak jednak wspomnieli$my, teoria ta jednoznacznie dy-
stansuje si¢ od jakichkolwiek rozwazan zwigzanych z pojgciem sprawiedliwosci.

3! H. Dagan, A. Dorfman, Just Relationships, s. 1416.

32 [bidem, s. 1418. Oryg.: ,,[...] it picks out a commitment to the value of being with others in
relations of respectful recognition”.
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wymagaja zatem odmiennego traktowania przez prawo. Przyktadowo, przywo-
fana w rozdziale Il umowa sgsiedzka miedzy Ania i Wojtkiem w inny sposob
przyczynia si¢ do realizacji ich zdolnosci do samostanowienia niz przywotana
w rozdziale III umowa o sprzedaz samochodu migdzy Janem, Pawlem i Mag-
da. W zwiazku z tym prawo uméw powinno zapewnic jednostkom odpowiedni
katalog typow umow, dajacych im realny i wartosciowy wybdr opcji niezbed-
nych do realizacji przez nie wartosci autonomii woli rozumianej jako zdolnos$¢
do samostanowienia®*. Tylko wtedy moze ono przyczyni¢ si¢ do lepszego pla-
nowania przez jednostki ich wlasnego zycia, czynigc je tym samym bardziej
wartosciowym.

Warto zauwazy¢, ze teoria sprawiedliwosci relacyjnej, odwotujaca si¢ do ko-
niecznosci zapewnienia jednostkom odpowiedniej liczby typow umdw pozwa-
lajacych na wyrazanie i poszerzanie zakresu ich zdolnosci do samostanowienia,
jest zgodna z kontynentalnymi, skodyfikowanymi systemami prawa prywatnego.
Przyktadowo, polski kodeks cywilny, poza generalng zasadg swobody umow wy-
razong w artykule 353!, zawiera rowniez caty katalog tak zwanych umow nazwa-
nych — takich jak chociazby sprzedaz, pozyczka, umowa o dzieto czy umowa
zlecenia. Umowy te w okreslony sposob definiujg prawa i obowigzki ich podmio-
toéw, a wiec dostarczajg im rozmaitych opcji osiggania ich celéw i zaspokajania
ich interesow w relacjach z innymi. Stanowig wiec przyktad typow umoéw w ro-
zumieniu teorii sprawiedliwosci relacyjnej. Podobnie kodeks cywilny, w oparciu
o dyrektywy prawa europejskiego, zawiera szczegdlne przepisy dotyczace umow
zawieranych przez konsumentow z przedsigbiorcami’!. Regulacje te opieraja si¢
na konstatacji, ze konsument jest zazwyczaj stabsza strong stosunku umownego
1 w zwigzku z tym powinien podlega¢ ochronie w jego stosunkach z przedsie-
biorca. Zgodnie z twierdzeniami teorii sprawiedliwosci relacyjnej takie regulacje
sa uzasadnione, poniewaz umowy konsumenckie w inny sposob przyczyniajg si¢
do realizacji autonomii woli stron niz umowy zawierane mi¢dzy przedsiebiorca-
mi, w zwigzku z czym wymagaja rowniez odmiennego traktowania przez prawo.
Tylko wtedy bowiem mozliwe jest zapewnienie wzajemnego szacunku dla samo-
stanowienia obu stron umowy.

Tym, co laczy teori¢ sprawiedliwosci relacyjnej oraz teorig sprawiedliwosci
transakcyjnej (i zarazem odrdznia je od teorii sprawiedliwosci komutatywnej Gor-
dleya), jest odcigcie si¢ przez nie od jakichkolwiek rozwazan ekonomicznych®.

3 H. Dagan, M. Heller, The Choice Theory..., s. 41—43.

3 Por. np. art. 383! ke, art. 385'— 385 ke, art. 387" ke. Dalsze rozwazania o prawie umow
konsumenckich zostang podjete w ostatnim rozdziale ksigzki.

3 H. Dagan, A. Dorfman, Just Relationships, s. 1410: ,,Our account illuminates the irreduc-
ible value of private law in both form and substance, elaborating on the powerful intuition that
private law addresses our interpersonal relationships as private individuals rather than as citizens
of a democracy or patients of the welfare state’s regulatory scheme”. H. Dagan, M. Heller, The
Choice Theory...,s. 51-57.
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Obie teorie odwotujg si¢ do pewnego standardu sprawiedliwosci interpersonal-
nej, niezaleznego od postulatu maksymalizacji efektywnos$ci. Rolg prawa umow
jest konstytuowanie i ochrona warto$ciowych relacji migdzyludzkich, nie za$
podnoszenie bogactwa spotecznego czy zaspokajanie preferencji jednostek — na-
wet jezeli ostatecznie moze ono przyczyniac si¢ rowniez do realizacji tych celow.
W zwigzku z tym sg one odrebne nie tylko od teorii opartych na autonomii woli,
ale réwniez od teorii ekonomicznych.

Innym punktem wspolnym obu teorii jest rowniez podejscie do fundamental-
nych pytan teorii prawa umow. Poprzez uznanie relacji migdzy stronami umowy
1 kierujgcego nig standardu sprawiedliwosci za pojecia kluczowe teoria sprawiedli-
wosci relacyjnej ktadzie nacisk przede wszystkim na normatywne pytanie o racje
dla mocy wigzacej umow. To wiasnie potrzeba respektowania zasady sprawiedli-
wosci relacyjnej oraz konstytuowanych przez nig relacji opartych na wzajemnym
szacunku dla samostanowienia uzasadnia fakt, ze umowy podlegaja prawnej egze-
kucji. Tylko prawna egzekucja umow zapewnia spetnienie takiego standardu. Do-
piero w tym $wietle nalezy poszukiwa¢ odpowiedzi na ontologiczne i instytucjo-
nalne pytanie teorii prawa umow. Odpowiedz na pierwsze sprowadza si¢ przy tym
do uznania, ze umowa to pewna specyficzna forma relacji opartej na wzajemnym
szacunku dla samostanowienia mi¢dzy dwiema jednostkami, charakteryzujaca si¢
zawartym przez nie porozumieniem. Odpowiedz na pytanie drugie jest rownie pro-
sta— instytucje prawa umow, a wigc w szczegolnosci zaprojektowane przez ustawo-
dawce typy umow, powinny dostarcza¢ jednostkom jak najwiecej wartosciowych
opcji sprzyjajacych wyrazaniu i poszerzaniu zakresu samostanowienia jego pod-
miotéw. Podobnie zatem jak teoria sprawiedliwosci transakcyjnej, a w odrdznieniu
od teorii opartych na autonomii woli i teorii ekonomicznych, teoria sprawiedliwosci
relacyjnej dostarcza logicznie ze sobg powigzanych odpowiedzi na wszystkie trzy
fundamentalne pytania teorii prawa umow — pomimo faktu, ze jedno z nich uznaje
za pierwotne wzgledem pozostatych. Niewatpliwie czyni jg to bardziej atrakcyjng
w stosunku do dwoch pozostatych analizowanych grup teorii.

Mimo to réwniez teorii sprawiedliwos$ci relacyjnej nie mozna uznac¢ za cal-
kowicie atrakcyjng. Zaproponowany przez nig standard wzajemnego szacunku
dla samostanowienia jest niewatpliwie bardziej zrozumiaty niz standard rozsad-
ku, do ktorego odwotywatla si¢ teoria sprawiedliwo$ci transakcyjnej. Dostarcza
tez bardziej precyzyjnych odpowiedzi w konteks$cie instytucjonalnego pytania
prawa umow: powinno ono zapewni¢ okreslony katalog typéw umow, umozli-
wiajacych stronom realny wybor, ktory poszerzatby ich zdolno$¢ do samostano-
wienia. Jednakze rowniez i ten standard nie jest do konca jasny. Czym bowiem
jest wzajemny szacunek dla samostanowienia i w jaki sposdb powinien on zo-
sta¢ odzwierciedlony w konkretnych typach umow? Jak okresli¢, kiedy dany typ
umowy spetnit 6w standard i na jakiej podstawie? Teoria sprawiedliwosci relacyj-
nej nie dostarcza odpowiedzi na te pytania, a tym samym naraza si¢ na podobny
co teoria sprawiedliwos$ci transakcyjnej zarzut niejasnosci badz arbitralnosci.
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Teoria sprawiedliwos$ci relacyjnej jest rowniez narazona na dwa inne zarzu-
ty, od ktorych wolna jest teoria sprawiedliwos$ci transakcyjnej. Po pierwsze, nie
wyjasnia ona, w jaki sposob wzajemny szacunek dla samostanowienia w pra-
wie uméw jest rozny od tego samego standardu stosowanego w innych dziedzi-
nach prawa prywatnego. Teoria sprawiedliwosci relacyjnej zostata sformutowana
w konteks$cie prawa prywatnego jako takiego, a dopiero p6zniej zaaplikowa-
na do prawa umoéw. W odniesieniu do powyzszych rozwazan mozna zatem zadac
pytanie, jaka jest r6znica chocby miedzy ztamaniem umowy a deliktem, ktory
operuje w ramach tego samego standardu sprawiedliwosci? Nasuwa si¢ odpo-
wiedz, ze oba fenomeny odrdznia fakt, ze w przypadku umowy najpierw doszto
do zawarcia migdzy stronami pewnego porozumienia, co nie ma miejsca w przy-
padku deliktu. Fakt zawarcia porozumienia miedzy stronami sprawia, ze umo-
wa w innym stopniu przyczynia si¢ do wyrazania i realizacji samostanowienia
stron niz relacje miedzyludzkie regulowane przez prawo deliktowe. Jak jednak
widzieliSmy przy analizie teorii opartych na autonomii, ontologiczne pytanie pra-
wa umow dotyczy doktadnie kwestii, czym jest owo porozumienie, odrdzniajace
prawo umow od innych gatezi prawa prywatnego. Odpowiedz teorii sprawiedli-
wosci relacyjnej na pytanie o naturg umow jest wigc w najlepszym razie nickom-
pletna, a w najgorszym wadliwa®.

Po drugie, przyjecie wzajemnego szacunku dla samostanowienia jako stan-
dardu sprawiedliwosci relacyjnej moze prowadzi¢ do paternalizmu. Skoro standard
ten jest niejasny i arbitralny, istnieje niebezpieczenstwo, ze ustawodawca, projek-
tujac katalog typow umow, bedzie narzucat jednostkom jego wtasng interpretacje,
z ktorg jednostki niekoniecznie muszg si¢ zgadzaé. Zarzut ten ma mniejszg moc
w przypadku teorii sprawiedliwos$ci transakcyjnej, z uwagi na przyjecie przez nig
rozumienia autonomii woli jako niezaleznosci — nawet jezeli jest to standard row-
nie niejasny, to jego kluczowym elementem jest unikanie zewngetrznych ingeren-
cji w podejmowane przez jednostki decyzje. W przypadku rozumienia autono-
mii woli jako samostanowienia nabiera on jednak istotnego znaczenia. Z drugiej
strony, jego moc ostabia fakt, iz teoria sprawiedliwosci relacyjnej rowniez przy-
wigzuje wage do zasady swobody umow. Twierdzi ona, ze oprocz odpowiednio
szerokiego katalogu typow umow (nazwanych), prawo umow powinno rowniez
gwarantowac stronom mozliwos¢ samodzielnego ustalenia tresci ich stosunku
prawnego, gdyz jest to jeszcze jedna opcja pozwalajgca im na wyrazanie i posze-
rzanie zakresu ich zdolno$ci do samostanowienia.

Ostatni zarzut wobec teorii sprawiedliwo$ci relacyjnej jest tozsamy z ostat-
nim zarzutem sformutowanym wyzej wobec teorii sprawiedliwos$ci transakcyjne;.
Ot6z catkowite oddzielenie standardu sprawiedliwos$ci relacyjnej od czyn-
nikow ekonomicznych wydaje si¢ pewnym naduzyciem. Nie tylko postulat

3¢ Zob. tez D. Kimel, The Choice Theory of Contract. By Hanoch Dagan and Michael Heller.
[Cambridge University Press, 2017], ,,Cambridge Law Journal” 2019, t. 78, nr 1, s. 202-207.
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maksymalizacji efektywnosci jest o wiele bardziej przejrzystym kryterium pro-
jektowania instytucji prawa umow niz wzajemny szacunek dla samostanowienia
stron umowy. Mozna tez sadzi¢, ze czgsto kryteria te nie stoja ze soba w sprzecz-
nosci. Wrecz przeciwnie — Dagan zdaje si¢ nie zauwazac, iz standard sprawied-
liwosci relacyjnej jest bardzo czgsto uzalezniony od czynnikéw ekonomicznych.
Wigkszy dobrobyt spoteczny sprawia, ze na ogot dostepnych jest dla nas wie-
cej wartosciowych opcji realizacji naszych celow i interesow, rowniez w zakre-
sie prawa umow. Im wicksza efektywno$¢ ekonomiczna danej instytucji prawa
umow, tym wigkszy ma ona potencjat w zakresie realizacji autonomii woli rozu-
mianej jako samostanowienie. Co prawda w niektorych przypadkach obie zasady
moga wchodzi¢ ze soba w konflikt. Przyktadowo, uznanie, ze konsumenci nie
zastuguja na specjalng ochrong w ich stosunkach z przedsigbiorcami moze pro-
wadzi¢ do wzrostu efektywno$ci ekonomicznej*’. Nie zmienia to jednak faktu, ze
ochrona konsumentéw wydaje si¢ uzasadniona w §wietle zasady sprawiedliwosci
relacyjnej. Pamigtajac o mozliwych konfliktach, catkowite oddzielenie standardu
sprawiedliwosci relacyjnej od czynnikow ekonomicznych nie wydaje si¢ jednak
uzasadnione, podobnie jak w przypadku teorii sprawiedliwosci transakcyjnej.
Nad kwestig mozliwej integracji teorii sprawiedliwo$ci z teoriami ekonomicz-
nymi zastanowimy si¢ w ostatnim rozdziale pracy. W tym miejscu przejdzmy
natomiast do analizy kolejnej sprawiedliwosciowej teorii prawa umow, ktora ma
potencjat, by przyczyni¢ si¢ do rozwigzania tego problemu.

4.5. Sprawiedliwos$¢ naprawcza i teza o kontynuacji

W odréznieniu od pozostatych analizowanych w tym rozdziale koncepcji,
teoria sprawiedliwosci naprawczej Johna Gardnera sformutowana zostata przede
wszystkim z mys$la o prawie deliktowym. Mimo to ma ona réwniez zastosowanie
do prawa umoéw, a ponadto bedzie istotna dla sformutowania zintegrowanej teorii
prawa umow, ktorg zarysujemy w ostatnim rozdziale ksiazki.

Gardner wychodzi od zalozenia, ze gtbwnym zadaniem prawa, w tym prawa
umoéw, jest dostarczanie nam okreslonych racji do dzialania. Charakterystycz-
ne dla prawa racje do dziatania majg zas swoje gtowne zrédto w podstawowym
obowiazku moralnym zakazujacym wyrzadzania krzywdy innym, na przyktad
poprzez popelnianie przestgpstw, deliktow czy, w naszym przypadku, niedotrzy-
mywania uméw. Wiele norm prawnych znajduje jednak zastosowanie dopiero
wtedy, kiedy krzywda zostata juz wyrzadzona. W zwigzku z tym istota dostar-
czanych przez prawo racji do dzialania jest sktonienie jednostek do postgpowania

37 Zob. O. Bar-Gill, O. Ben-Shahar, Regulatory Techniques in Consumer Protection:
A Critique of European Consumer Contract Law, ,,Common Market Law Review” 2013, nr 50,
s. 109-126.
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zgodnego z pierwotnym obowigzkiem zakazujacym wyrzadzania innym krzyw-
dy, w stopniu, w jakim ciagle jest to mozliwe. Rozumowanie to streszcza tak
zwana teza o kontynuacji (the continutity thesis), zgodnie z ktora, ,.kiedy umowa
zostala ztamana lub jakakolwiek inna szkoda zostata wyrzadzona innej osobie,
r6znego rodzaju racje nie zostaly uszanowane, i racje te w dalszym ciggu wyma-
gaja uszanowania™®, W zwigzku z tym gléwne pytanie teorii prawa — w naszym
przypadku teorii prawa uméw — brzmi wigc: ,,Jaki jest najlepszy mozliwy i wcigz
dostepny sposob uszanowania tych racji?”’.

Zdaniem Gardnera mozemy zatem wyrdzni¢ trzy fazy postgpowania zgod-
nego z racjami do dziatania: (i) postgpowanie zgodnie z (moralnymi) racjami
do dziatania pierwszego rzedu, dotyczacymi zakazu wyrzadzania krzywdy in-
nym (np. w wyniku popetnienia deliktu lub ztamania umowy); (ii) postgpowa-
nie zgodne z racjami do dziatania drugiego rzedu, dotyczacymi naprawiania
wyrzadzonej krzywdy, tak aby jak najlepiej nasladowa¢ postepowanie zgodne
z racjami do dziatania pierwszego rzedu w wyniku ich naruszenia (np. poprzez
zaplacenie poszkodowanemu odpowiedniej sumy pieniedzy lub przeprosiny); oraz
(ii1) postgpowanie zgodne z racjami do dzialania trzeciego rzedu, sprecyzowa-
nymi przez instytucje wladzy, w celu zapewnienia post¢powania zgodnego
z racjami do dziatania drugiego rzedu (np. poprzez poddanie si¢ sgdowemu na-
kazowi zaptaty odszkodowania lub przeprosin). Jak widzimy, rola faz (ii) i (iii)
jest zapewnienie postgpowania zgodnego z fazg (i) w takim stopniu, w jakim jest
to mozliwe, w oparciu o tez¢ o kontynuacji. Rola prawa, w tym prawa umow, jest
przy tym kluczowa w fazie (iii): w jej wyniku ludzie, ktorym zostata wyrzadzona
krzywda, zostaja obdarzeni konkretnymi prawami, a sprawiedliwo$¢ naprawcza
»jest z kolei specjalistycznym prawnym systemem umozliwiajagcym niektorym
ludziom, czesto kosztem innych, utrzymanie z pomoca prawa tego, co juz posia-
daja lub ostatnio posiadali w swoim zyciu™°.

W kontekscie naszych rozwazan warto zwrdci¢ uwage na trzy kwestie zwig-
zane z teorig sprawiedliwosci naprawczej Gardnera. Po pierwsze, teorii tej nie
mozna uzna¢ za petnoprawng teori¢ prawa umow w znaczeniu przyjetym w tej
ksigzce, poniewaz nie dostarcza ona odpowiedzi na ontologiczne pytanie o naturg
umow oraz tylko cze$ciowo odpowiada na normatywne pytanie o racje dla ich
mocy wigzgcej. Pierwsze pytanie lezy po prostu poza zakresem jej zainteresowa-
nia. Co do drugiego z pytan, moc wigzaca umow i ich mozliwa egzekucja uza-
sadnione sa wspomniang wyzej zasada krzywdy — umow nalezy dotrzymywac,

3 J. Gardner, From Personal Life to Private Law, Oxford University Press, Oxford 2018,
s. 102. Oryg.: ,,when a contract was breached or any other wrong was done to another person, vari-
ous reasons went unconformed to, and those reasons are still awaiting conformity”.

¥ Ibidem. Oryg.: ,,What is the best conformity with those reasons that is still available?”.

40 Ibidem, s. 193. Oryg.: ,,[I]s in turn a specialized juridical scheme for allowing some peo-
ple, often at the expense of others, to hold on more tightly, with the support of the law, to what they
already have, or recently had, in their lives”.
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poniewaz ich tamanie prowadzi do wyrzadzenia krzywdy drugiej stronie. Odpo-
wiedz ta jest tylko czgsciowa, poniewaz nie wyjasnia, czym konkretnie krzywda
wyrzadzona przez ztamanie umowy rozni si¢ od innych rodzajow krzywdy, kto-
rych dotyczy chociazby prawo deliktowe czy prawo karne. Nie jest to oczywiscie
zarzut w stosunku do teorii sprawiedliwo$ci naprawczej Gardnera, ktora stawia
sobie inne cele niz petnoprawne teorie prawa umow.

Po drugie, w kontekscie kluczowego znaczenia tezy o kontynuacji teoria
sprawiedliwo$ci naprawczej Gardnera ma istotne znaczenie dla instytucjonal-
nego pytania teorii prawa umow. Jak widzielismy, sprawiedliwo$¢ naprawcza
jest zasada rzadzaca trzecia faza postepowania zgodnego z racjami do dziatania,
w ktorej skonczyt si¢ czas na idealne dziatanie, zgodne z pierwotnymi racjami
do dziatania, a ,,wszystko, co mozna teraz zrobi¢, to wypetni¢ inny obowiazek,
wtorny lub awaryjny, ktorego wypetnienie stuzy tym samym racjom, ale pozwala
tylko na niedoskonatg z nimi zgodno$¢™!. Na tym etapie postgpowania zgod-
nego z racjami do dziatania kluczowe znaczenie majg instytucje prawa, w tym
prawa umow. Ich zadaniem, a wiec rowniez zadaniem ludzi je projektujacych,
jest znalezienie najlepszego sposobu na dziatanie zgodne z racjami pierwszego
rzgdu. Teza o kontynuacji dostarcza zatem kryterium, zgodnie z ktorym powinny
by¢ zaprojektowane instytucje prawa uméw. Cho¢ kryterium to zostawia ustawo-
dawcy wiele swobody w zakresie tworzenia regut prawa umow, jest ono uzasad-
nione, jezeli uznamy, ze ustawodawca ten posiada odpowiedni autorytet wsrod
podmiotéw podlegltych jego jurysdykcji. Z jednej bowiem strony ustawodawca
ograniczony jest w swoich dziataniach zasada sprawiedliwos$ci naprawczej oraz
bedacej jej wyrazem tezy o kontynuacji. Z drugiej strony natomiast, jezeli zalo-
zyliby$my, ze ustawodawca tworzacy prawo umow nie dysponuje dostatecznym
autorytetem, musialaby zosta¢ podana w watpliwo$¢ legitymizacja catego prawa
umow w danym porzadku prawnym. Jak zobaczymy w ostatnim rozdziale ksigz-
ki, teze o kontynuacji da si¢ tworczo wykorzysta¢ przy tworzeniu zintegrowanej
teorii prawa umow, laczacej wartosciowe spostrzezenia wszystkich analizowa-
nych tutaj grup teorii.

Po trzecie, Gardner zwraca uwage na fakt, ze w ostatniej, instytucjonalne;j
fazie postepowania zgodnego z racjami do dziatania ludzie zostaja obdarzeni
okreslonymi prawami w stosunku do innych. Jak widzieliSmy, prawa te sg insty-
tucjonalne i najczesciej przystuguja nam ,,kosztem innych™?. Oba te elementy
zwracaja uwagg na dystrybutywny pierwiastek prawa uméw. W przypadku faz
(1) 1 (1) postgpowania zgodnego z racjami do dziatania nie ma, zdaniem Gardne-
ra, sensu ,,pytanie, jaka dystrybucja pierwotnych moralnych praw i obowigzkow

4 Ibidem, s. 126. Oryg.: ,,[A]ll one can do now is perform another duty, a secondary or fall-
back duty, fulfilment of which serves the same reasons but allows for only imperfect conformity
with them”.

2 Ibidem, s. 193.
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bylaby sprawiedliwa, nawet jezeli interesy, ktorym one stuza, stoja w konflikcie,
poniewaz pierwotne moralne prawa i obowigzki nie mogg by¢ dystrybuowane™.
Pytanie to ma jednak duze znaczenie w odniesieniu do fazy (iii), regulowanej
przez zasade sprawiedliwo$ci naprawczej. Kazda wtadza musi podjac¢ decyzje,
ktore prawa 1 obowiazki beda podlegac egzekucji w ramach prawa uméw. Wyni-
ka to z faktu, ze egzekucja umow z jednej strony musi posiada¢ odpowiednie uza-
sadnienie, a z drugiej strony jest przedsigwzigciem bardzo kosztownym z uwagi
na zaangazowanie aparatu instytucjonalnego panstwa. Z tego wzgledu egzekucji
nie podlegaja wszystkie obietnice, jak rowniez niektore typy umow. Decyzje do-
tyczace tego typu selekcji i dystrybucji sa kluczowe dla kazdego systemu prawa
umow. Zwrdcenie na nie uwagi prowadzi nas do ostatniego zagadnienia, ktore
podejmiemy w ramach niniejszego rozdziatu: roli, jakg zasada sprawiedliwos$ci
dystrybutywnej moze odgrywaé w prawie umow.

4.6. Sprawiedliwos¢ dystrybutywna a prawo umow

W poprzednich sekcjach poddalismy analizie i krytyce teorie odwotujace si¢
do réznych form sprawiedliwosci interpersonalnej, czyli zasady sprawiedliwos$ci
dotyczacej specyficznych relacji migdzyludzkich konstytuowanych przez umowy
1 prawo umow. W sekcji 1 wyrozniliSmy jednak réwniez drugg zasade sprawied-
liwosci — sprawiedliwos$¢ dystrybutywna — dotyczaca kwestii stusznej alokacji
dobr, praw i obowigzkéw migdzy cztonkami spoteczenstwa. Zasada sprawiedli-
wosci dystrybutywnej jest pierwsza, ktora przychodzi na mysl, kiedy uzywamy
pojecia ,,sprawiedliwos¢”. Czy ta zasada sprawiedliwosci ma znaczenie dla prawa
umow i jego teorii? I odwrotnie, czy rozwazania z zakresu teorii prawa umow
moga przyczyni¢ si¢ do glebszego zrozumienia problematyki sprawiedliwosci
dystrybutywne;j?

Nalezy zaznaczy¢, ze z uwagi na rozleglo$¢ problematyki sprawiedliwos$ci
dystrybutywnej rozwazania w niniejszej sekcji maja charakter bardzo pobiezny
i nie roszcza sobie pretensji do zadnych definitywnych konkluz;ji. Jest tak przede
wszystkim dlatego, iz silg rzeczy zasada sprawiedliwosci dystrybutywnej moze
mie¢ jedynie ograniczone znaczenie dla prawa umoéw. O ile ta pierwsza odnosi si¢
bowiem do spoteczenstwa jako calo$ci, prawo umow dotyczy jedynie relacji i po-
rozumien mig¢dzy jego poszczegodlnymi czlonkami. Nawet jezeli pewne zasady
czy instytucje prawa umow niosg za soba pewne konsekwencje dystrybutywne, sa

4 J. Gardner, What Is Tort Law For? Part 2. The Place of Distributive Justice, [w:] Philo-
sophical Foundations of the Law of Torts, red. J. Oberdiek, Oxford University Press, Oxford 2014,
s. 339. Oryg.: ,,[ T]o ask what distribution of raw moral rights and duties would be just, even when
the interests that they serve conflict, because raw moral rights and duties are incapable of being
distributed”.
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one nieporéwnywalnie mniejsze niz konsekwencje dystrybutywne innych dzie-
dzin prawa, przede wszystkim prawa podatkowego. Mimo to trudno zaprzeczyc,
ze regulacje dotyczace roznych czeéci prawa umow, szczeg6lnie tych dotycza-
cych stosunkow prawnych i charakteryzujacych si¢ znaczacg nierownowagg sity
przetargowej stron, moga mie¢ istotne konsekwencje dystrybutywne. Wymieni¢
mozemy tutaj chociazby przepisy odnoszace si¢ do stosunkéw wynajmujacych
z najemcami, pracodawcéw z pracownikami czy konsumentéw z profesjonali-
stami — te ostatnie beda zreszta bardziej szczegdétowo analizowane w ostatnim
rozdziale ksigzki.

Co jednak istotniejsze w kontekscie naszych rozwazan, wydaje sig, ze zasa-
da sprawiedliwosci dystrybutywnej ma jedynie marginalne znaczenie dla funda-
mentalnych pytan teorii prawa umow, bedacych gldéwnym przedmiotem zaintere-
sowania niniejszej ksigzki. Mowa tu szczegolnie o pytaniach ontologicznym oraz
normatywnym. Nawet jesli jesteSmy w stanie okresli¢, jaka dystrybucja dobr jest
najstuszniejsza, niewiele powie nam to o naturze umow czy racji dla ich mocy
wiazacej. Wickszy wptyw zasada sprawiedliwosci dystrybutywnej moze mie¢ na
odpowiedZ na instytucjonalne pytanie teorii prawa umow. Jezeli bowiem uzna-
my, ze prawo umow powinno petni¢ rowniez funkcje dystrybutywna, znajdzie to
odzwierciedlenie w naszych pogladach na pozadany ksztalt norm prawa umow.
Jak jednak wspomnieliSmy przed chwila, z uwagi na skupienie si¢ na indywidual-
nych relacjach i porozumieniach jednostek, a nie na spoteczenstwie jako catosci,
rowniez w tej kwestii znaczenie prawa umow dla sprawiedliwosci dystrybutyw-
nej jest ograniczone, 1 vice versa.

Duza cz¢$¢ debaty dotyczacej sprawiedliwosci dystrybutywnej w prawie
umow koncentruje si¢ na pytaniu, czy prawo uméw powinno by¢ uznane za cze$¢
podstawowej struktury spoleczenstwa (the basic structure of society) w zna-
czeniu nadanym temu pojeciu przed Johna Rawlsa*’. Debata ta rowniez nie be-
dziemy si¢ zajmowac z uwagi na jej wysoce techniczny charakter. Mimo ich donio-
stego znaczenia filozoficznego, rozwazania o sprawiedliwosci dystrybutywnej
nie wptywaja réwniez bezposrednio na kwestie zwigzane z ontologicznym, nor-
matywnym i instytucjonalnym pytaniem teorii prawa umow.

Z powyzszych wzgledéw ograniczymy si¢ tutaj do wskazania czterech moz-
liwych pogladow na wzajemne stosunki zasady sprawiedliwosci dystrybutywnej
1 prawa umow oraz do wskazania, jak do tego zagadnienia podchodzg analizowa-
ne dotychczas teorie.

Pierwszy mozliwy poglad zaprzecza istnieniu jakiejkolwiek relacji migdzy
sprawiedliwo$cig dystrybutywng a prawem umow z tego prostego powodu, ze
w ogole nie uznaje tej pierwszej za atrakcyjng zasade sprawiedliwosci. Na grun-
cie filozofii politycznej poglad taki wyznawal migdzy innymi Friedrich August

4 Zob. J. Rawls, The Basic Structure as Subject, ,American Philosophical Quarterly” 1977,
t. 14, nr 2, s. 159-165.
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von Hayek, piszacy o ,,utudzie sprawiedliwosci socjalnej” (@ mirage of social
Jjustice)®, czy Robert Nozick, ktory z perspektywy libertarianskiej krytykowat
tak zwane teleologiczne zasady sprawiedliwosci dystrybutywnej (end-state prin-
ciples of distributive justice)*®. Zgodnie z tego typu pogladami prawo uméw po-
winno w ogole zrezygnowac z odwotywania si¢ do zasady sprawiedliwosci albo
powinno by¢ oparte na innej zasadzie sprawiedliwosci, odmiennej od sprawied-
liwosci dystrybutywnej, jak na przyklad zaproponowana przez Nozicka teoria
sprawiedliwosci udziatow (entitlement theory of justice)*’. Sposrod analizowa-
nych powyzej teorii prawa uméw najblizej takiego pogladu sytuuje si¢ teoria
umowy jako zgody Randy’ego Barnetta, ktory przyjmuje pozycje¢ libertarianska,
silnie inspirowang myslg Nozicka*®. Blisko takiego pogladu jest si¢ rowniez eko-
nomiczna teoria prawa umow Richarda Posnera — jego interpretacja efektywnos$ci
ekonomicznej jako bogactwa spotecznego, mierzonego checig do zaptaty, zdaje
si¢ prowadzi¢ do wniosku, ze skoro prawo umow moze faworyzowac bogatszych
cztonkéw spoleczenstwa, to sprawiedliwo$¢ dystrybutywna nie ma znaczenia dla
tej galezi prawa. Zwolennicy takiego podejscia z zatozenia sceptycznie podcho-
dza do norm prawa uméw majacych na celu obrong stabszych stron stosunkow
umownych, takich jak pracownicy, najemcy czy konsumenci.

Drugi mozliwy poglad nie podwaza legitymacji zasady sprawiedliwosci
dystrybutywnej jako takiej, ale zaprzecza, ze powinna mie¢ ona wplyw na
prawo umow. Postuluje on swego rodzaju podziat pracy: sprawiedliwo$¢ dys-
trybutywna, jako zasada stusznej alokacji dobr w spoteczenstwie, powinna
by¢ domeng prawa publicznego, natomiast prawo umow powinno oprze¢ si¢ na
innej fundamentalnej zasadzie — sprawiedliwo$ci interpersonalnej, autonomii
woli lub efektywnosci. Tego typu poglad jest popularny wsrod teoretykoéw pra-
wa umow reprezentujacych wszystkie trzy analizowane wyzej nurty. Wsrod
teorii opartych na autonomii woli uznaje go chociazby teoria obietnicy jako
umowy Charlesa Frieda czy teoria dobrej wiary Daniela Markovitsa. Rowniez
Luis Kaplow i Stephen Shavell, jedni z najbardziej wptywowych przedstawi-
cieli teorii ekonomicznych, wprost postuluja tego typu podziat pracy®. Z ko-
lei wsrdd teorii sprawiedliwosciowych zdeklarowanym zwolennikiem takiego
podejscia jest Peter Benson®’. Warto zauwazy¢, ze jezeli skupiamy sie wylacz-
nie na prawie umow, poglad ten nie rézni si¢ zbytnio od poprzedniego — oba

4 F.A. von Hayek, Law, Legislation and Liberty, t. 2: The Mirage of Social Justice, Rout-
ledge, London—New York 2012, s. 62—100.

4 R. Nozick, Anarchia, panstwo i utopia, ttum. P. Maciejko, M. Szczubiatka, Aletheia,
Warszawa 2010, s. 181-271.

47 Ibidem, s. 182—186.

4 R. Barnett, 4 Consent Theory of Contract, ,,Columbia Law Review” 1986, t. 86, nr 2, s. 286.

# L. Kaplow, S. Shavell, Why the Legal System Is Less Efficient than the Income Tax in
Redistributing Income, ,,The Journal of Legal Studies” 1994, t. 23, nr 2, s. 667—681.

30 P. Benson, Justice in Transactions. .., s. 448—476.
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postulujg bowiem niezalezno$¢ prawa uméw od sprawiedliwos$ci dystrybutyw-
nej, mimo ze tylko pierwszy z nich catkowicie neguje legitymizacj¢ zasady
sprawiedliwosci.

Trzeci mozliwy poglad rowniez uznaje, ze prawo umow powinno by¢ oparte
na innej zasadzie niz sprawiedliwos$¢ dystrybutywna. W odroznieniu od dwoch
powyzszych pogladow zauwaza on jednak, ze prawo uméw nalezy do szerokiej
siatki instytucji spotecznych, ktérych legitymizacja jako catosci jest czesciowo
determinowana przez zasade sprawiedliwosci dystrybutywnej. Zatem zgodnie
z tym pogladem prawo umoéw, mimo Ze jest formalnie niezalezne od zasady spra-
wiedliwos$ci dystrybutywnej, moze posiada¢ legitymizacje jedynie w spoteczen-
stwie, ktore chociazby w minimalnym stopniu spetnia wymogi stawiane przez te
zasade. Sposrdd teorii opartych na autonomii woli poglad taki zdaje si¢ wyzna-
wac¢ Dori Kimel®.. Znajduje on rowniez wielu zwolennikow wérod teoretykow
odwolujacych si¢ do sprawiedliwosci, czemu najmocniejszy wyraz daje Hanoch
Dagan®. Za pewng jego interpretacje mozna uzna¢ rowniez teori¢ sprawiedli-
wosci naprawczej opartg na tezie o kontynuacji. Radykalng odmiang tego pogla-
du prezentuje natomiast teoria sprawiedliwosci komutatywnej Jamesa Gordleya,
ktora, jak widzieliSmy wyzej, catkowicie uzaleznia legitymizacj¢ zasady spra-
wiedliwos$ci interpersonalnej od sprawiedliwosci dystrybutywnej. Zwolennicy
tego pogladu co do zasady dopuszczaja zatem rdzne regulacje chronigce stabsze
strony stosunkow umownych.

Czwarty mozliwy poglad uznaje, ze zasada sprawiedliwo$ci dystrybutyw-
nej moze i powinna mie¢ wptyw zaréwno na ksztatt instytucji prawa umow, jak
1 interpretacje okreslonych postanowien umownych. Zgodnie z tym pogladem,
wyznawanym przez takich teoretykdéw jak Anthony Kronman czy Aditi Bagchi,
prawo umow, jako czes$¢ szerszej siatki instytucji spotecznych, zawsze powinno
mie¢ na uwadze dystrybutywne skutki jego regut i doktryn®. Jest tak pomimo
faktu, ze odnosi si¢ ono przede wszystkim do interpersonalnych relacji indywi-
dualnych jednostek, w odréznieniu od systemowych rozwazan bedgcych domeng
zasady sprawiedliwos$ci dystrybutywnej. Poglad ten idzie wigc dalej niz poprzed-
ni, uznajac, ze legitymizacja prawa umow zalezy nie tylko od ogdlnej legitymi-
zacji instytucji danego spoteczenstwa w swietle sprawiedliwosci dystrybutywnej,
ale rowniez od bezposredniego czynienia przez prawo umow zados¢ tej zasadzie,
w takim stopniu, w jakim jest to mozliwe. Jego zwolennicy bardzo czesto wy-
magajg wiec od prawa umoéw ochrony dla stabszych stron stosunkéw umownych.

St D. Kimel, From Promise to Contract. Towards a Liberal Theory of Contract, Hart
Publishing, Oxford 2003, s. 119.

52 H. Dagan, The Distributive Foundation of Corrective Justice, ,Michigan Law Review”
1999, t. 98, nr 1, s. 138-166.

33 Zob. A. Kronman, Contract Law and Distributive Justice, ,,The Yale Law Journal” 1980,
t. 89, nr 3, s. 472-511; A. Bagchi, Distributive Justice and Contract, [w:] Philosophical Founda-
tions of Contract Law, s. 193-211.
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To oczywiscie bardzo pobiezny przeglad mozliwych pogladéw na wzajem-
ne relacje zasady sprawiedliwosci dystrybutywnej i prawa umow. Kwestie, ktory
z nich jest najbardziej adekwatny, zostawimy w tym miejscu otwarta, zaznacza-
jac jedynie, ze najblizszy prawdy wydaje si¢ poglad trzeci (z wylaczeniem jego
radykalnej wersji wyznawanej przez teori¢ sprawiedliwosci komutatywnej). Jest
to jednak wniosek w duzej mierze intuicyjny, a poruszana w tej sekcji proble-
matyka niewatpliwie wymaga bardziej wnikliwego rozwazenia. Tymczasem jed-
nak kwesti¢ wzajemnych relacji migdzy zasada sprawiedliwo$ci dystrybutyw-
nej a prawem umow pozostawiamy zasadniczo otwartg — rowniez w kontekscie
ostatniego rozdziatu ksigzki, w ktorym zaproponowana zostanie autorska teoria
prawa umow.

Podsumowanie

Teorie analizowane w tym rozdziale uznaja sprawiedliwos$¢ za naczelng za-
sade prawa umoéw, przy czym bardzo réznie rozumieja one samo pojecie spra-
wiedliwos$ci. Jak zauwazylismy, teorie sprawiedliwo$ciowe co do zasady za klu-
czowe uznaj3 normatywne pytanie o moc wigzacg umow i dopiero w odniesieniu
do niego prowadza rozwazania dotyczace natury umow oraz ksztattu, jaki po-
winny przyjac instytucje prawa umow. WidzieliSmy réwniez, iz kazda z przed-
stawionych teorii sprawiedliwosci interpersonalnej boryka si¢ z wlasnymi prob-
lemami. Teoria sprawiedliwosci komutatywnej Gordleya po blizszej analizie staje
si¢ w gruncie rzeczy teorig ekonomiczng, podziela wigc wady teorii opartych na
efektywnosci, analizowanych w poprzednim rozdziale. Teoria sprawiedliwo$ci
transakcyjnej Bensona odwotuje si¢ do kryterium zbyt niejasnego i arbitralne-
go, by uzasadni¢ moc wigzgca umow, a tym samym znalez¢ satysfakcjonujaca
odpowiedz na normatywne pytanie teorii prawa umow, ktore uznaje za kluczo-
we. Mimo to jest bardzo przydatna jako najdalej z wszystkich analizowanych
koncepcji idaca proba dostarczenia zintegrowanej odpowiedzi na wszystkie trzy
fundamentalne pytania teorii prawa umow.

Teoria sprawiedliwo$ci relacyjnej Dagana zwraca uwagg na bliskie zwigzki
teorii opartych na autonomii woli i teorii sprawiedliwosciowych — a wiec rowniez
na potencjal teorii sprawiedliwo$ciowych w zakresie odpowiedzi na ontologiczne
pytanie o natur¢ umow. Reinterpretujagc samo pojecie autonomii woli, dostarcza
rowniez atrakcyjnej alternatywy dla teorii sprawiedliwo$ci transakcyjnej. Mimo
to kryterium wzajemnego szacunku stron dla samostanowienia jest narazone na
podobny zarzut, co Bensonowski standard rozsadku — jest zbyt niejasne i arbitral-
ne, zeby, po pierwsze, uzasadni¢ moc wigzgcg uméw oraz, po drugie, stanowic
standard, zgodnie z ktérym powinny zosta¢ zaprojektowane normy i instytucje
prawa umoéw. Z kolei teoria sprawiedliwo$ci naprawczej Gardnera nie moze by¢
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uznana za petnoprawng teori¢ prawa umoéw, jednak jej kluczowa teza o kontynu-
acji dostarcza wartosciowych wnioskow, ktore zostang wykorzystane w nastep-
nym rozdziale pracy.

Rozdziat ten nalezy zakonczy¢ stwierdzeniem, iz najwigkszg sitg teorii spra-
wiedliwosciowych jest sposdb, w jaki traktujg one trzy fundamentalne pytania
teorii prawa uméw. Nawet jezeli udzielane przez te teorie odpowiedzi nie sg do
konca zadowalajgce, zwraca uwage fakt, iz rozpatruja je one w sposéb o wiele
bardziej spdjny niz teorie oparte na autonomii woli oraz teorie ekonomiczne. Fakt
ten znajdzie swoje odbicie w ostatnim rozdziale niniejszej pracy, po§wigconemu
probie sformutowania autorskiej, zintegrowanej teorii prawa umow.






Rozdzial V

Zintegrowana teoria prawa umow

Wprowadzenie

W poprzednich rozdziatach poddali$my analizie i krytyce trzy dominujace
nurty wspotczesnej teorii prawa umow: teorie oparte na autonomii woli, teorie
oparte na efektywnosci oraz teorie oparte na sprawiedliwo$ci. Poréwnalismy
mocne 1 stabe strony kazdego z nich w odniesieniu do fundamentalnych py-
tan dotyczacych umow i prawa umow: ontologicznego pytania o natur¢ umow,
normatywnego pytania o racje dla ich mocy wiazacej oraz instytucjonalnego
pytania o kryteria, wedle ktorych zaprojektowane powinny zosta¢ reguty pra-
wa umow.

Celem niniejszego rozdziatu jest wykorzystanie powyzszych rozwazan do
sformutowania wtasnej, zintegrowanej teorii prawa umow, ktora bytaby w stanie
wykorzysta¢ zalety kazdego z analizowanych nurtéw, bez powielania ich wad.
Najwazniejsza cechg takiej teorii powinno by¢ dostarczenie satysfakcjonujgcych
i spojnych odpowiedzi na wszystkie trzy fundamentalne pytania teorii prawa
umoéw. Jak widzieliSmy, istniejace teorie prawa umow uznaja jedno z pytan za
pierwotne w stosunku do pozostatych — pytanie ontologiczne w przypadku teorii
opartych na autonomii woli, pytanie instytucjonalne w przypadku teorii ekono-
micznych oraz pytanie normatywne w przypadku teorii sprawiedliwo§ciowych.
Cho¢ samo w sobie nie stanowi to o ich stabosci, w toku naszych rozwazan do-
szlismy do wniosku, ze praktycznie zadna z istniejacych koncepcji, wychodzac
od pytania uznawanego przez nig za pierwotne, nie potrafi dostarczy¢ spojnych
i mozliwie wyczerpujacych odpowiedzi na dwa pozostate.

W zwigzku z powyzszym, gtéwnym celem zintegrowanej teorii prawa umow
powinno by¢ dazenie do zachowania fundamentalnych i warto$ciowych spostrze-
zen w kazdej z analizowanych grup teorii oraz ujecie ich w ramach jednolitej
siatki pojeciowej, ktora pozwalataby na adekwatng interpretacj¢ prawa umow
i lezacych u jego podstaw wartosci. Kazde z tych spostrzezen méwi nam o umo-
wach co$ istotnego, co nie moze by¢ pominigte przez teorig, ktéra chce uchodzic
za kompletng.

Fundamentalng intuicja teorii opartych na autonomii woli jest powigzanie
pojecia umowy z wolnymi wyborami jednostek oraz docenienie znaczenia takich



92

wyboréw dla prowadzenia przez nie wartosciowego zycia. Intuicji tej daje wy-
raz priorytet, jaki teorie oparte na autonomii przypisujg ontologicznemu pytaniu
0 natur¢ umowy.

Fundamentalna intuicja teorii ekonomicznych sktada si¢ z dwoch elementow.
Po pierwsze, teorie te adekwatnie zdaja sprawe z faktu, ze wigkszo$¢ umow ma
na celu zaspokojenie preferencji zawierajacych je jednostek. Po drugie, zwracaja
one uwage na systemowy charakter prawa umoéw. Innymi stowy, umowy rozpa-
truja one nie tylko jako porozumienia miedzy indywidualnymi jednostkami, ale
réowniez jako elementy wigkszego instytucjonalnego systemu prawnego, zapro-
jektowanego tak, aby w jak najefektywniejszy sposob zaspokaja¢ preferencje jak
najwiekszej liczby 0sob. Intuicji tej daje wyraz priorytet, jaki teorie ekonomiczne
przyznaja instytucjonalnemu pytaniu o kryteria, zgodnie z ktorymi powinno zo-
sta¢ zaprojektowane prawo umow.

Fundamentalna intuicja teorii sprawiedliwosciowych sprowadza si¢ do za-
uwazenia faktu, ze umowa zawsze konstytuuje pewng specyficzng relacj¢ migdzy
jej stronami — niezaleznie od tego, czy za gtdéwna wartos¢ prawa umoéw uznajemy
wyrazanie i poszerzanie zakresu autonomii woli, czy tez zaspokajanie preferencji
jednostek. Za swoje gtdéwne zadanie teorie te uznajg zatem poszukiwanie stan-
dardu sprawiedliwosci interpersonalnej, wedle ktorego takie relacje mogtyby by¢
oceniane. Przekonaniu temu daje wyraz priorytet, jaki teorie sprawiedliwo$ciowe
przyznaja normatywnemu pytaniu o racje dla mocy wigzacej umow.

Zadaniem zintegrowanej teorii prawa uméw jest jednoczesne uchwycenie
wszystkich trzech powyzszych intuicji. W pewnym sensie stawia wigc sobie ona
za zadanie powrot do klasycznych, nowozytnych koncepcji prawa umoéw, takich
jak wspomniana na poczatku I rozdziatu teoria Hume’a. Jednocze$nie musi by¢
swiadoma bogactwa wspolczesnej teorii prawa umow, a takze mozliwych bledow
popelnianych w ramach analizowanych w poprzednich rozdziatach ujeé. Wszyst-
ko to sprawia, ze sformulowanie zintegrowanej teorii prawa umow jest zadaniem
niezwykle wymagajacym, ktére w ramach niniejszego opracowania moze zostac
podjete jedynie w ograniczonym zakresie.

Kolejne sekcje niniejszego rozdziatu stanowig wiec probe wstepnego, w zad-
nym razie niewyczerpujacego sformulowania zintegrowanej teorii prawa umow.
Sekcja 1 poswigcona zostanie rozwazaniom czysto teoretycznym, a konkretnie
zarysowaniu siatki pojeciowej zdolnej do uchwycenia fundamentalnych intuicji
teorii opartych na autonomii woli, teorii ekonomicznych oraz teorii sprawiedli-
wosciowych, bez jednoczesnego powielania niedoskonatosci kazdej z nich. Czer-
piac inspiracj¢ z tak zwanych postulatow integracyjnych w teorii prawa umow,
ma ona za zadanie dostarczy¢ podstaw dla dalszego rozwoju zaproponowanego
tu ujgcia.

Sekcja 2 wskaze z kolei przyktady zastosowania takiej zintegrowanej teorii
w odniesieniu do wybranych zagadnien prawa umow konsumenckich — jednej
z najprezniej rozwijajacych sie obecnie gatezi prawa umow. Jej gtownym celem
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jest ilustracja abstrakcyjnych zagadnien poruszanych w sekcji 1, a takze wskaza-
nie na znaczenie, jakie teoria prawa uméw moze mie¢ dla praktycznych kwestii
dotyczacych codziennego zycia kazdego z nas.

5.1. Zintegrowana teoria prawa umow. Sformulowanie

Jak zwrociliSmy uwage pod koniec rozdziatu 111, za najbardziej obiecujaca
strategi¢ integracyjng nalezy uznaé strategi¢ wertykalnej integracji teorii prawa
umoéw, zgodnie z ktora jedna z teorii uznajemy za dostarczajaca uzasadnienia dla
samego istnienia prawa umow, a druga za precyzujaca wytyczne dotyczace jego
konkretnego instytucjonalnego ksztattu. W ujeciu Jody’ego Krausa oznaczato to
uznanie teorii opartych na autonomii woli za posiadajace leksykalne pierwszen-
stwo (lexical priority) lub bedace fundamentalnymi (foundational) w stosunku
do teorii ekonomicznych'. Rozwijana tutaj zintegrowana teoria prawa umow
podaza ta Sciezka, przy czym nalezy pamigtaé, ze przywotane postulaty integra-
cyjne odnoszg si¢ jedynie do teorii opartych na autonomii woli oraz teorii ekono-
micznych. Ich zakresem nalezy natomiast obja¢ rowniez teorie sprawiedliwoscio-
we — tylko wtedy zintegrowana teoria bgdzie w stanie ujac trzy fundamentalne
intuicje, stojace za trzema gtéwnymi nurtami wspotczesnej teorii prawa umow.

W zwigzku z powyzszym zarysowanie takiej teorii w ramach niniejszego
rozdziatu odbedzie si¢ w dwoch krokach. Po pierwsze, na poziomie fundamen-
talnym wymagac¢ bedzie integracji teorii opartych na autonomii woli oraz teo-
rii sprawiedliwo$ciowych, w celu znalezienia odpowiedzi na ontologiczne oraz
normatywne pytania teorii prawa umow. Po drugie, kiedy juz si¢ z tym zada-
niem uporamy, powinni$my naszg teori¢ doprecyzowac i uszczegotowié, poprzez
uwzglednienie spostrzezen teorii ekonomicznych, wyrazajacych si¢ w odpowie-
dzi udzielanej przez nie na pytanie instytucjonalne. Tak okreslona strategia in-
tegracyjna bedzie zatem wymagala porzucenia przez teorie oparte na autonomii
oraz teorie sprawiedliwosciowe ,,szczegotowych instytucjonalnych wytycznych”,
natomiast ,,0d teorii opartych na efektywnosci podporzadkowania ich twierdzen
normatywnych”?.

5.1.1. Integracja teorii opartych na autonomii woli i sprawiedliwos$ci

Integracja teorii opartych na autonomii woli oraz teorii sprawiedliwos$cio-
wych na poziomie fundamentalnym sprowadza si¢ w gruncie rzeczy do znalezie-
nia balansu migdzy kluczowymi dla nich warto$ciami, a wigc warto$cig autonomii

! Zob. wyzej, sekcja 3.5.
2 J. Kraus, Reconciling Autonomy and Efficiency in Contract Law: The Vertical Integration
Strategy, ,,Philosophical Issues” 2001, nr 11, s. 422.



94

woli jako takiej oraz wartoscig relacji umownych powstajacych w wyniku jej
realizacji. Przeprowadzone w poprzednich rozdziatach analizy poszczegoélnych
teorii nalezacych do obu nurtow zdaja si¢ dostarcza¢ wskazowek, w jaki sposob
mozemy osiggna¢ tego typu balans. Z uwagi na fakt, ze przynajmniej czg$¢ teorii
sprawiedliwo$ciowych mozna uzna¢ za odmiang lub kontynuacje teorii opartych
na autonomii woli, nie powinno by¢ to zadaniem szczego6lnie trudnym.

Jak wspomnielismy, zardwno teorie oparte na autonomii woli, jak i teorie
sprawiedliwo$ciowe w §cisty sposob wigza rozwazania o umowach i prawie umow
z szacunkiem dla indywidualnej wolnosci jednostek i dokonywanych przez nie
wyboréw. O ile jednak te pierwsze za ostateczny cel prawa umow uznajg wyra-
zanie i realizacje zasady autonomii woli — rozumianej badz jako niezaleznos$¢ od
zewngtrznej ingerencji, badz jako zdolno$¢ do samostanowienia — te drugie maja
je za wartosciowe o tyle, o ile ta zasada stuzy promowaniu wartosciowych relacji
migdzyludzkich. Warto$¢ takich relacji teorie sprawiedliwosciowe rozumieja roz-
maicie: jako wyrazajaca si¢ w doktrynie stusznej ceny, odwotujaca si¢ do pewnego
standardu rozsadku, wzajemnego szacunku dla samostanowienia, czy realizujaca
tak zwang teze o kontynuacji. W kazdym z tych sensow odwotanie si¢ do da-
nej wartosci uzasadnia w ujeciu teorii sprawiedliwosciowych moc wigzgca umow
i tym samym dostarcza odpowiedzi na normatywne pytanie teorii prawa umow.

W ramach naszych wcze$niejszych rozwazan zwrécilismy jednak uwage, iz
wigkszos$¢ teorii sprawiedliwosciowych zawodzi przy probie precyzyjnego okre-
$lenia, jakiego typu relacje migdzyludzkie powinno chroni¢ prawo umoéw. Istnie-
jace koncepcje prowadza albo do zredukowania wartosci tych relacji do czynni-
kéw czysto ekonomicznych, jak w przypadku doktryny stusznej ceny, albo do
przyjecia niejasnego lub arbitralnego standardu sprawiedliwych relacji, takich jak
rozsadek czy wzajemny szacunek dla samostanowienia. Jak zauwazylismy, takie
rezultaty sg wysoce problematyczne z liberalnego punktu widzenia, gdyz stan-
dard, ktérego poszukujemy, powinien uzasadnia¢ moc wigzacg umow, zwigzang
z potencjalnym uzyciem przymusu panstwowego wobec jednostek.

Zintegrowana teoria prawa umow powinna unikaé¢ powyzszych trudno$ci
oraz dazy¢ do okreslenia standardu sprawiedliwosci interpersonalnej, ktory nie
popada w tego rodzaju klopoty przy poszukiwaniu odpowiedzi na normatywne
pytanie o racje dla mocy wigzacej umow. Z drugiej strony, powinna ona dazy¢ do
uwzglednienia podstawowego spostrzezenia teorii opartych na autonomii woli,
to znaczy uznania wartosci indywidualnej wolnosci jednostek przy udzielaniu
odpowiedzi na ontologiczne pytanie o natur¢ umow, unikajac jednak ich stabosci
w kontekscie odpowiedzi na pytanie normatywne.

W jaki sposdb zintegrowana teoria prawa umow moze osiagnaé oba po-
wyzsze cele? Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezy ponownie odwotac si¢ do
dwoch teorii opartych na autonomii, analizowanych w rozdziale 11 — odwotujacej
si¢ do pojecia dobrej wiary teorii Daniela Markovitsa oraz teorii umowy jako
zgody Randy’ego Barnetta.
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W ujeciu Markovitsa dobra wiara traktowana byta jako instrument pozwa-
lajacy na ukonstytuowanie wartosciowych relacji interpersonalnych, opartych
na wzajemnym szacunku podmiotow, ktore dbaja jednak przede wszystkim
0 swoje wlasne interesy. Z jednej strony teza ta jest zgodna z faktem, ze teorie
sprawiedliwosciowe ktadg nacisk na warto$ciowe relacje migdzyludzkie jako
na kluczowy element stanowigcy o warto$ci umow i prawa umoéw. Z drugiej
strony, przy okazji analizy teorii Markovitsa doszli§my do wniosku, iz samo
odwotanie si¢ do pojecia dobrej wiary nie wystarczy do uzasadnienia tezy, ze
umowy podlegaja prawnej egzekucji. Ma to zwigzek z faktem, ze sam autor
jednoznacznie dystansowal si¢ od uznania dobrej wiary za standard sprawied-
liwosci interpersonalnej. Sformutowanie zintegrowanej teorii prawa umow
wymaga zatem doprecyzowania, w jaki sposob wyraza si¢ OW wzajemny sza-
cunek stron umowy tak, aby siegat on dalej niz czysto formalnie rozumiana
dobra wiara. Tylko wtedy bedzie on mogt stanowi¢ podstawe dla standardu
sprawiedliwo$ci uzasadniajagcego moc wiazaca umow. Jednoczesnie standard
taki musi unika¢ problemoéw, ktore towarzysza standardom proponowanym
przez istniejace teorie sprawiedliwosciowe, a wiec przede wszystkim niejas-
nos$ci oraz arbitralnosci.

W tym miejscu z pomoca przychodzi nam teoria umowy jako zgody Bar-
netta. Jak pamietamy, Barnett definiowat zgode jako zamanifestowana intencje
bycia legalnie zwigzanym (manifested intention to be legally bound). Wydaje sig,
ze tak rozumiana, §wiadoma i nieprzymuszona zgoda stanowi najlepszy mozliwy
wskaznik szacunku, jakim darzg si¢ wzajemnie strony umowy. Standard ten wy-
jasnia zarowno zwigzek umowy z zasadg autonomii woli, jak rdwniez uzasadnia,
dlaczego umowy powinny by¢ dotrzymywane. Co wiecej, uznanie pojecia zgody
jako standardu wzajemnego szacunku stron wydaje si¢ o wiele jasniejszym kry-
terium niz te dostarczane przez teorie sprawiedliwosciowe, takie jak rozsadek czy
wzajemny szacunek dla samostanowienia. W zwigzku z tym jest ono w stanie
dostarczy¢ odpowiedzi zar6wno na ontologiczne, jak i normatywne pytanie teorii
prawa umow. Umowa jest w tym ujeciu relacjg konstytuowang przez zgodg stron,
bedaca jednoczesnie dowodem ich wzajemnego do siebie szacunku, uzasadniajg-
cego potencjalne uzycie przymusu w przypadku niewywigzywania si¢ przez nie
z postanowien umownych.

Jak widzimy, jednoczesne odwotanie si¢ do teorii Markovitsa i Barnetta
pozwala na pozbycie si¢ niektérych wad, ktorymi jest obarczona kazda z nich
z osobna. Uznanie zgody jako kryterium wzajemnego szacunku stron umowy
sprawia, ze zintegrowana teoria jest w stanie o wiele bardziej przekonujaco od-
powiedzie¢ na normatywne pytanie o uzasadnienie mocy wiazacej umow. Roz-
patrywane tacznie, te dwie teorie, ktore zakwalifikowalismy jako teorie oparte
na autonomii, tworza co$ bardzo bliskiego teorii sprawiedliwosciowej, podkre-
Slajacej relacyjny charakter uméw. Ten zdaje si¢ bowiem umykacé teorii zgody
Barnetta, pozbawionej elementu wzajemnego szacunku stron umowy.
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Podsumowujac t¢ cz¢s$¢ rozwazan, nalezy uznac, ze na poziomie fundamen-
talnym potaczenie dwoch teorii opartych na autonomii, skutkujace uznaniem zgo-
dy stron umowy za kryterium ich wzajemnego szacunku, doprowadzito nas do
okreslenia nowego standardu sprawiedliwosci interpersonalnej, determinujacego
warto$¢ ich relacji i uzasadniajgcego moc wiazaca umow. Zabieg ten pozwolit
zatem na wykorzystanie sily teorii sprawiedliwo$ciowych w konteks$cie norma-
tywnego pytania teorii prawa umow. Wprowadzit przy tym standard sprawied-
liwo$ci o wiele mniej niejasny i arbitralny niz te proponowane przez inne teorie
sprawiedliwo$ciowe, przy zachowaniu najbardziej warto$ciowego spostrzezenia
teorii opartych na autonomii, to znaczy uwypuklenia silnego zwigzku umow z in-
dywidualng wolnoscig jednostek. Tym samym zintegrowana teoria prawa umow
zdaje si¢ dostarcza¢ satysfakcjonujacych i spojnych odpowiedzi zaréwno na on-
tologiczne, jak i normatywne pytanie teorii prawa uméw. Co jednak z pytaniem
instytucjonalnym? W celu jego uwzglednienia nalezy przej$¢ do drugiego etapu
formutowania zintegrowanej teorii prawa umow, gdzie wezmiemy pod uwage
fundamentalne spostrzezenia teorii opartych na efektywnosci i uwzglednimy je
W naszej siatce pojgciowe;.

5.1.2. Integracja teorii opartych na efektywnosci

Jak zwrociliSmy uwage przy analizie teorii umowy jako zgody, jak rowniez
innych teorii opartych na autonomii woli przywotywanych w rozdziale II, powota-
nie si¢ na zasade autonomii woli to zbyt mato, by da¢ adekwatny obraz catosci pra-
wa umow, a w szczegolnosci jego regut tha, dotyczacych praw i obowigzkéw stron
nieobjetych ich porozumieniem. Swiadczy to o stabosci tej grupy teorii w kontek-
$cie instytucjonalnego pytania teorii prawa umow, poniewaz nie sg one w stanie
zaproponowac zadnych kryteriow, wedle ktorych powinny zostac¢ zaprojektowane
reguty tla prawa umoéw. Podobny zarzut wysungliSmy rowniez w stosunku do teo-
rii sprawiedliwosciowych, gdyz zaproponowane przez nie kryteria, takie jak roz-
sadek czy wzajemny szacunek dla samostanowienia, sg zbyt niejasne i arbitralne,
by dostarczy¢ jakichkolwiek wytycznych dotyczacych ksztattu takich regut.

W przeciwienstwie do teorii opartych na autonomii i teorii sprawiedliwos-
ciowych, teorie ekonomiczne udzielajg jasnej odpowiedzi na pytanie instytucjo-
nalne: instytucje prawa umow powinno si¢ projektowaé¢ w taki sposob, aby jak
najpetniej realizowac¢ postulat maksymalizacji efektywnosci. O ile zatem w po-
przedniej podsekcji udzieliliSmy odpowiedzi na ontologiczne i normatywne py-
tania teorii prawa umow, na tym etapie formutowania zintegrowanej teorii nalezy
siggnac¢ do teorii ekonomicznych w celu znalezienia ,,szczegdétowych instytu-
cjonalnych wytycznych” odno$nie do prawa umow. Rozwigzanie to wydaje si¢
uzasadnione w konteks$cie postulatu wertykalnej integracji w teorii prawa umow
z dwoch zasadniczych powodow.
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Po pierwsze, warto przypomnie¢, ze formutujac swoja oparta na dobrej wie-
rze koncepcjg, Daniel Markovits zaznaczyt, iz relacje umowne sg warto$ciowe,
poniewaz sg ,relacjami wzajemnego uznania niedoskonale racjonalnych istot,
ktore mimo to majg wzajemny szacunek dla ich racjonalnosci’. To do$¢ niejasne
sformutowanie staje si¢ bardziej precyzyjne, jezeli odwotamy si¢ do kryteriow
ekonomicznych. Rozwazania dotyczace efektywnosci w najmniej arbitralny spo-
sob okreslaja, jak powinna przebiega¢ alokacja praw i obowigzkow podmiotow
prawa umoéw w przypadku braku jednoznacznie wyrazonej zgody. Podmioty pra-
wa uméw sg bowiem $wiadome istnienia kosztéw transakcyjnych zwigzanych
z ich ograniczong wiedzg, czasem i racjonalnoscig. W zwigzku z tym beda da-
zy¢ do ich minimalizowania tam, gdzie to mozliwe. Zdajac sobie jednak sprawe
z wlasnych ograniczen, sa one rowniez $wiadome, ze nie zawsze jest to mozliwe
w ramach zawartego mi¢dzy nimi dobrowolnego porozumienia. Odwotanie si¢
do postulatu maksymalizacji efektywnosci wydaje si¢ w takiej sytuacji najbez-
pieczniejszym kryterium.

Warto zwréci¢ uwage, ze uwzglednienie przez ustawodawce postulatu mak-
symalizacji efektywnosci tam, gdzie nie sigga porozumienie stron, jest zgodne
z zaproponowang przez Johna Gardnera tezg o kontynuacji, zgodnie z ktdra istota
prawa umoéw jest dostarczanie podmiotom mozliwych do zaakceptowania racji do
dziatania. W przypadku, kiedy racji tych nie dostarcza porozumienie stron — ich
bedaca wyrazem wzajemnego szacunku zgoda — rodzajem racji, ktore w najwyz-
szym stopniu zagwarantuja warto$c¢ ,,relacj[i] wzajemnego uznania niedoskonale
racjonalnych istot, ktére mimo to majg wzajemny szacunek dla ich racjonalno-
$ci”, s wlasnie racje odwotujace si¢ do postulatu maksymalizacji efektywnosci.

Po drugie, uznanie zgody jako standardu sprawiedliwo$ci interpersonalne;j,
uzupetnione poprzez odwotanie si¢ do postulatu maksymalizacji efektywnosci
jako dostarczajacego instytucjonalnych wytycznych co do ksztattu prawa umow,
jest o wiele mniej niejasne i arbitralne niz pojecia wykorzystywane przez teorie
sprawiedliwo$ciowe. Podczas gdy standardy, takie jak rozsadek czy wzajemny
szacunek dla samostanowienia, s z istoty sporne i podatne na kontestacjg, odpo-
wiednio zbalansowana zgoda stron oraz postulat maksymalizacji efektywnos$ci
s standardem stosunkowo obiektywnym i mozliwym do zaakceptowania przez
wszystkich zainteresowanych.

Teorie ekonomiczne, a wilasciwie postulat maksymalizacji efektywnosci
spetnia zatem w zintegrowanej teorii prawa umow podwdjng role. Po pierw-
sze, pozwala on na okreslenie, w stosunkowo jasny i niearbitralny sposob, jak
wzajemny szacunek stron umowy moze zosta¢ zagwarantowany na poziomie

3 D. Markovits, Good Faith as Contract’s Core Value, [w:] Philosophical Foundations of
Contract Law, red. G. Klass, G. Letsas, P. Saprai, Oxford University Press, Oxford 2014, s. 290.
Oryg.: ,,They in fact have value precisely because they are relations of recognition among imper-
fectly rational creatures, who yet respect one another’s rationality”.
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instytucjonalnym w przypadkach, gdy brak miedzy nimi jednoznacznego po-
rozumienia. W pewnym sensie doprecyzowuje wigc on standard sprawiedliwo-
$ci interpersonalnej, do ktorego odwoluje si¢ zintegrowana teoria prawa umow.
Po drugie, stanowi niezb¢dne uzupehienie zintegrowanej teorii, pozwalajace na
uwzglednienie w ramach jej siatki pojeciowej intuicji dotyczacej systemowego
charakteru prawa umoéw. O ile zatem teorie oparte na autonomii woli oraz teorie
sprawiedliwo$ciowe sg w stanie tgcznie, na poziomie najbardziej fundamental-
nym, dostarczy¢ zadowalajacych odpowiedzi na ontologiczne i normatywne py-
tania teorii prawa umow, o tyle odwotanie si¢ do teorii ekonomicznych pozwala
na dodanie do tego satysfakcjonujacej odpowiedzi na pytanie instytucjonalne.
Czynia to przy tym w sposob spojny z pozostalymi fundamentalnymi intuicjami
dotyczacymi prawa umow, realizujgc tym samym postulat wertykalnej integracji
teorii prawa umow.

Zarysowana w ten sposob zintegrowana teoria prawa umow zdaje sie spet-
nia¢ swoje podstawowe zadanie — w spdjny 1 harmonijny sposob bierze ona pod
uwage fundamentalne intuicje stojace za trzema gldownymi nurtami analizowany-
mi w poprzednich rozdziatach ksigzki oraz, w ramach jednolitej siatki pojeciowe;,
dostarcza jednoczesnie odpowiedzi na ontologiczne, normatywne i instytucjonal-
ne pytania teorii prawa uméw. Fundamentalna warto$¢ prawa uméw jest w takim
ujeciu zwigzana z autonomig woli stron, ktora w wyniku zawarcia miedzy nimi
porozumienia konstytuuje okreslong relacje. Podstawowym elementem tej relacji,
okreslajacym naturg¢ umowy, jest zgoda stron, bedaca jednocze$nie wyznaczni-
kiem ich wzajemnego szacunku. Relacja ta wyznacza zarazem standard spra-
wiedliwos$ci interpersonalnej, uzasadniajacy moc wigzacg umow w sposob sto-
sunkowo niejasny i arbitralny. W sytuacjach, kiedy odwotanie si¢ do zgody stron
nie wystarcza do okreslenia, jaki instytucjonalny ksztatt prawa umow zagwaran-
towatby ich wzajemny szacunek, zintegrowana teoria proponuje odwotanie si¢ do
postulatu maksymalizacji efektywnosci jako kryterium uzupehiajgcego.

W celu petniejszego zarysowania zintegrowanej teorii prawa umow naleza-
loby odnies¢ powyzsze rozwazania, majace bardzo abstrakcyjny charakter, do
rzeczywistych przyktadow i instytucji prawnych. Celem kolejnej sekcji jest czes-
ciowe zastosowanie ich do jednej z najwazniejszej gatezi wspotczesnego prawa
umow — prawa uméw konsumenckich.

5.2. Zintegrowana teoria prawa umow. Zastosowania

Prawo umow konsumenckich jest obecnie najdynamiczniej rozwijajacg si¢
galezig prawa umow, szczegolnie w ramach porzadku prawnego Unii Europej-
skiej. Niniejsza sekcja ma za zadanie pokaza¢, w jaki sposob balansowanie mie-
dzy zgoda stron, bedaca podstawowym standardem ich wzajemnego szacunku,
a postulatem maksymalizacji efektywnosci odbywa si¢ w praktyce europejskiego
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prawa konsumenckiego. Przywotane przyktady dotyczy¢ beda kluczowych regu-
lacji dotyczacych zawierania, tresci oraz egzekwowania uméw konsumenckich.
Ponizsze rozwazania nie maja oczywiscie wyczerpujacego charakteru — catoscio-
wa analiza europejskiego prawa umow konsumenckich to zadanie na inng okazje.
Celem kolejnych podsekcji jest przede wszystkim uczynienie bardziej konkret-
nymi powyzszych rozwazan dotyczacych standardu sprawiedliwos$ci interperso-
nalnej w prawie umow, poprzez odniesienie ich do niektorych zagadnien klu-
czowych dla europejskiego prawa umow konsumenckich. Opieraja si¢ one przy
tym na zatozeniu, ze ustawodawca unijny posiada odpowiednia legitymizacje¢ do
regulowania okreslonych kwestii zwigzanych z tg dziedzing prawa. Nie jest za-
tem naszg intencjg zabieranie gtosu w debacie na temat europeizacji prawa umow
1 jego normatywnej oceny. Zawarte w tej sekcji rozwazania majg za zadanie prze-
de wszystkim przygotowac¢ grunt pod dalszy rozwdj generalnej zintegrowanej
teorii prawa umow oraz wytyczenie szlaku dla jej potencjalnych zastosowan do
innych obszarow prawa umow.

5.2.1. Zawieranie umow konsumenckich

Kwestie zawierania umow konsumenckich w Unii Europejskiej reguluje
przede wszystkim Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE
z dnia 25 pazdziernika 2011 r. w sprawie praw konsumentow. Zawiera ona
przepisy dotyczace wymogoéw informacyjnych w stosunku do przedsigbiorcow
w zwigzku z zawieranymi przez nich umowami z konsumentami oraz przystugu-
jace konsumentom w niektorych przypadkach prawo do odstgpienia od umowy
bez podawania jakichkolwiek powodéw. Pierwsza kwestia jest regulowana przez
artykuly 51 6 dyrektywy, ktore nakladajg na przedsigbiorcow obowiagzek udzie-
lenia konsumentowi przed zawarciem umowy jasnych i zrozumiatych informacji
dotyczacych migdzy innymi gltéwnych cech towaréw i ustug, danych identyfiku-
jacych przedsigbiorce, tacznej ceny towarow i ustug wraz z podatkami oraz in-
nych czynnikow. Kwestia prawa do odstgpienia przez konsumenta od umowy jest
z kolei regulowana przez artykul 9, zgodnie z ktérym prawo takie przystuguje
,»W przypadku umowy zawieranej na odlegto$¢ lub umowy zawieranej poza loka-
lem przedsigbiorstwa przez okres 14 dni, bez podawania jakichkolwiek powodow
1 bez ponoszenia jakichkolwiek kosztow”.

Uregulowania te pokazuja, w jaki sposob prawodawca unijny dazy do znale-
zienia balansu miedzy zgoda stron, bedaca podstawowym standardem sprawied-
liwosci interpersonalnej w prawie umoéw, a postulatem maksymalizacji efektyw-
nosci. Z jednej strony regulacje dotyczace obowiazkoéw informacyjnych oraz
prawa do odstgpienia od umowy maja bowiem stuzy¢ legitymizacji zgody obu
stron na warunki umowne, a w konsekwencji uznaniu konstytuowanych przez nie
relacji za bedace wyrazem wzajemnego szacunku stron. Zgody udzielonej w wa-
runkach razacej asymetrii informacyjnej migdzy konsumentem a przedsigbiorca,
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jak réwniez w przypadku umoéow zawieranych przez konsumenta pod presja ze
strony przedsigbiorcy, bez prawa do p6zniejszego od niej odstapienia, nie mozna
bowiem uzna¢ za calkowicie dobrowolng i zawartg przez obie strony w dobrej
wierze. W konsekwencji konstytuowanej przez nig relacji umownej nie mozna
uzna¢ za w pelni wartosciows.

Z drugiej strony unijny ustawodawca w sposob jednoznaczny — w moty-
wach 3-7 dyrektywy w sprawie praw konsumentdéw — stwierdza, ze podstawa do
przyjecia tych regulacji jest znoszenie barier stojacych na przeszkodzie funkcjo-
nowaniu jednolitego rynku wewngetrznego Unii Europejskiej. Ich celem ma by¢
»plelna harmonizacja niektorych kluczowych aspektow regulacyjnych”, majaca
»poprawi¢ pewnos$¢ prawa zarowno wsrod konsumentow, jak i przedsigbiorcow”
(motyw 7). To z kolei ma przyczyni¢ si¢ ostatecznie do wzrostu efektywnosci
ekonomicznej w ramach Unii.

Dopiero wzigcie obu tych czynnikoéw pod uwage i znalezienie miedzy nimi
odpowiedniego balansu jest w stanie zagwarantowa¢ standard sprawiedliwosci,
ktory bedzie uzasadnial moc wigzacg umow konsumenckich. Gdyby bowiem
konsumenci byli pozbawieni praw gwarantowanych przez dyrektywe, nie tylko
mogliby oni poczué, ze znajduja si¢ w zdecydowanie gorszej sytuacji od przed-
sigbiorcoéw w ramach ich relacji umownej. Pozbawienie ich tych praw byloby row-
niez, przynajmniej zdaniem unijnego ustawodawcy, nieefektywne ekonomicznie.

Widzimy zatem, ze w kontekscie zawierania umow konsumenckich balans
migdzy zgoda stron a postulatem efektywnosci ekonomicznej jest mozliwy
do osiagnigcia niemal samoistnie. Te same czynniki, ktére gwarantujg i sku-
tecznie legitymizujg zgode stron na okreslone warunki umowne, przyczyniaja
si¢ réwniez do wzrostu efektywnosci. Wymagany przez zintegrowang teori¢
prawa umow standard sprawiedliwosci interpersonalnej jest wigc w tym przy-
padku stosunkowo tatwy do spetnienia. Kwestia ta jest jednak nieco bardziej
skomplikowana w odniesieniu do innych aspektéw europejskiego prawa uméow
konsumenckich.

5.2.2. Tres¢ umow konsumenckich

Kwesti¢ tresci umow konsumenckich w Unii Europejskiej reguluje przede
wszystkim Dyrektywa Rady 93/13/EWG z dnia 5 kwietnia 1993 r. w sprawie nie-
uczciwych warunkéw w umowach konsumenckich. Dla naszych celow kluczowe
znaczenie ma artykut 3.1. dyrektywy, zgodnie z ktorym ,,[w]arunki umowy, ktore
nie byty indywidualnie negocjowane, moga by¢ uznane za nieuczciwe, jesli stoja
w sprzeczno$ci z wymogami dobrej wiary, powoduja znaczaca nierownowage
wynikajacych z umowy, praw i obowigzkéw stron ze szkoda dla konsumenta”.
Kontrola nieuczciwych warunkow w umowach konsumenckich jest kluczowa
kwestig z punktu widzenia standardu sprawiedliwos$ci interpersonalnej w prawie
umoéw. W jaki sposob dochodzi w jej kontekscie do balansowania ugruntowanej
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w dobrej wierze zgody stron oraz rozwazan ekonomicznych? W celu odpowiedzi
na to pytanie warto przyjrzec¢ si¢ jednej z najwazniejszych spraw z zakresu prawa
umow konsumenckich, rozstrzyganych przez Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Eu-
ropejskiej — Mohamed Aziz przeciwko Caixa d’Estalvis de Catalunya, Tarragona
i Manresa (Catalunyacaixa)*.

W sprawie tej Trybunat Sprawiedliwosci rozwingt dwustopniowa procedurg
zmierzajaca do oceny, czy okre§lone warunki zawarte w umowach konsumen-
ckich mozna uzna¢ za nieuczciwe, a wigc, konsekwentnie, czy umowy te spel-
niaja odpowiedni standard sprawiedliwo$ci interpersonalnej, uzasadniajgcy ich
moc wigzgcg. Dotycza one interpretacji poje¢ zawartych w cytowanym wyzej
artykule 3.1. dyrektywy.

Pierwszy krok sprowadza si¢ do ustalenia, czy okre§lony warunek umowny
powoduje ,,znaczacg nierownowage wynikajacych z umowy praw i obowigzkow
stron ze szkoda dla konsumenta”. Trybunat orzekt przy tym, iz w tym przypadku
»halezy w szczegdlnosci wzia¢ pod uwage zasady, jakie majg zgodnie z prawem
krajowym zastosowanie w przypadku braku porozumienia stron w tym zakre-
sie”, aby oceni¢, ,,czy i, w odpowiednim przypadku, w jakim zakresie umowa
ta stawia konsumenta w sytuacji gorszej niz ta przewidziana w obowigzujacych
przepisach krajowych™. Stanowi to istotng, ale niewystarczajgcg przestanke
uznania warunku umownego za nieuczciwy, a wiec niezgodny z odpowiednim
standardem sprawiedliwos$ci. Zwraca na to uwage w swojej opinii do sprawy Aziz
rowniez Rzecznik Generalny Juliane Kokott, ktora twierdzi, iz ,,strony majg cze-
sto uprawniony interes w ustalaniu swoich stosunkow wynikajacych z umowy
w sposéb odbiegajacy od regulacji ustawowych™. Tym samym podkresla ona
fundamentalne znaczenie zgody stron dla uznania danego warunku umownego
za nieuczciwy. Nawet jezeli pewne postanowienia moga prowadzi¢ do powsta-
nia znaczacej nierownowagi praw i obowiazkow stron, jezeli jest jasne, ze strony
zgodzity si¢ na taki ich ksztalt, nie mozna uznac¢ ich za niespetniajace standardu
sprawiedliwos$ci interpersonalne;.

Kiedy jednak nie mozna ustali¢ rzeczywistego zakresu zgody stron umo-
wy, w celu oceny uczciwosci okreslonych postanowien umownych niezbedny
jest drugi krok, w ktorym kluczowe jest okreslenie, czy skutek takiego po-
stanowienia w postaci znaczacej nierownowagi praw i obowigzkéw stron
stoi ,,w sprzecznosci z wymogami dobrej wiary”. Znaczenie standardu dobrej
wiary zostalo natomiast doprecyzowane przez Trybunal w stynnym ustgpie,
w ktorym stwierdzit on, iz ,,sad krajowy musi w tym zakresie sprawdzic, czy

4 Wyrok TSUE z dnia 14 marca 2013 r. w sprawie C-415/11, Mohamed Aziz przeciwko
Caixa d’Estalvis de Catalunya, Tarragona i Manresa (Catalunyacaixa).

5 Ibidem, pkt. 68.

¢ Opinia Rzecznika Generalnego Juliane Kokott przedstawiona w dniu 8 listopada 2012 r.
w sprawie Mohamed Aziz przeciwko Caixa d’Estalvis de Catalunya, Tarragona i Manresa (Cata-
lunyacaixa), pkt. 73.
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przedsigbiorca traktujacy konsumenta w sposob sprawiedliwy i stuszny mogiby
racjonalnie spodziewac sie, iz konsument ten przyjatby taki warunek w drodze
negocjacji indywidualnych’”’.

Tak zdefiniowany standard dobrej wiary, poprzez odwotanie si¢ do pojecia
uzasadnionych oczekiwan stron umowy, odsyta nas bezposrednio do rozwazan
natury ekonomicznej. Ma on bowiem na celu okreslenie najlepszego — a wigc
W najwyzszym stopniu realizujgcego postulat maksymalizacji efektywnosci
— hipotetycznego warunku umownego, a nast¢pnie porownanie go z warunkiem
rzeczywiscie zawartym w umowie. Mozna bowiem uzna¢, ze tylko taki waru-
nek, zdaniem Trybunalu, moze w zasadny sposob uzasadnia¢ oczekiwania stron,
a w konsekwencji dopelnia¢ standardow sprawiedliwosci interpersonalnej, opar-
tej na wzajemnym szacunku stron umowy.

Nalezy jednak pamigtaé, ze przywotanie tak zinterpretowanego standardu
dobrej wiary ma miejsce jedynie w drugim kroku oceny nieuczciwosci posta-
nowiefn umownych, ktory sam w sobie jest zalezny od niespetnienia warunku zgo-
dy z kroku pierwszego. To przede wszystkim od zgody stron umowy zalezy,
czy mozna uznaé, ze darzg si¢ one wzajemnym szacunkiem, mimo istnienia
migdzy nimi znaczacej nierbwnowagi praw i obowigzkow, a wiec czy ich re-
lacja spelnia standardy sprawiedliwo$ci interpersonalnej, nawet jezeli zawiera
one postanowienia, ktére mozna uzna¢ za nieefektywne. Tylko w przypadku
braku zgody stron lub jej niejasnego zakresu postulat maksymalizacji efektyw-
nos$ci moze postuzy¢ do dookreslenia tego standardu. Rozumowanie Trybunatu
stanowi wigc przyktad bardzo subtelnego balansowania migdzy pojeciami zgo-
dy stron, dobrej wiary i efektywnos$ci ekonomicznej w celu zdeterminowania od-
powiedniego standardu sprawiedliwosci interpersonalne;.

5.2.3. Egzekwowanie uméw konsumenckich

Kwestie egzekwowania niektorych praw wynikajacych z uméw konsumen-
ckich w Unii Europejskiej reguluje przede wszystkim Dyrektywa 1999/44/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 25 maja 1999 r. w sprawie niektorych
aspektow sprzedazy towarow konsumpcyjnych i zwigzanych z tym gwaran-
cji’. Dyrektywa ta reguluje prawa przystugujace konsumentowi w przypadku
niezgodnos$ci dostarczonych mu przez przedsigbiorce towardw z postanowie-
niami umowy, a takze okres$la zasady gwarancji, jakich przedsigbiorcy sg zobo-
wigzani udzieli¢ na sprzedawane przez nich towary. Aby zrozumie¢ znaczenie

7 Wyrok TSUE z dnia 14 marca 2013 r. w sprawie C-415/11, Mohamed Aziz przeciwko Cai-
xa d’Estalvis de Catalunya, Tarragona i Manresa (Catalunyacaixa), pkt. 69.

8 Cho¢ dyrektywa ta wkrotce zostanie uchylona przez Dyrektywe Parlamentu Europejskie-
go i Rady (UE) 2019/771 z dnia 20 maja 2019 r. w sprawie niektorych aspektow umow sprzedazy
towarow, nie ma to istotnego znaczenia dla prowadzonych tutaj rozwazan.
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tych regulacji dla kwestii standardu sprawiedliwos$ci interpersonalnej w prawie
umoéw, ponownie odwotamy sie do przyktadu z orzecznictwa Trybunatu Spra-
wiedliwo$ci Unii Europejskiej. Tym razem chodzi o potaczone sprawy Gebr.
Weber GmbH przeciwko Jiirgen Wittmer i Ingrid Putz przeciwko Medianess
Electronics GmbH’.

Zacznijmy od przywotania stanu faktycznego. Jiirgen Wittmer kupit ptytki
podtogowe od sprzedajacej materialy budowlane niemieckiej spotki Gebr. We-
ber GmbH (Weber). Po tym, jak potozyt w swoim mieszkaniu okoto dwie trze-
cie ptytek, zauwazyt, ze zmienit si¢ ich odciefn. Zatrudniony przez niego eks-
pert orzekt, iz jest to skutek bardzo specyficznej wady fabrycznej plytek oraz
ze jedynym sposobem jej usuniecia jest catkowita wymiana ptytek. Koszt takiej
wymiany, ktorej Wittmer domagat si¢ od sprzedawcy, przekraczat jednak ponad
czterokrotnie pierwotng ceng ptytek. W zwigzku z tym rozpatrujacy sprawe sad
krajowy skierowat do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej pytanie, czy
przepisy Dyrektywy 1999/44/WE pozwalaja Wittmerowi domagac si¢ od spotki
Weber nie tylko dostarczenia w ramach gwarancji nowych ptytek, ale rowniez
zwrotu kosztow usuniecia tych wadliwych. Trybunat orzekl, iz sprzedawca po-
winien ponies¢ wszystkie te koszty, jezeli konsument przy ktadzeniu nabytych
oryginalnie ptytek dziatat w dobrej wierze. Zdaniem Trybunatu tylko takie roz-
strzygnigcie jest dopuszczalne z punktu widzenia ,,wlasciwej réwnowagi mie-
dzy interesami konsumenta i sprzedawcy, gwarantujac temu pierwszemu jako
stabszej stronie umowy petna i skuteczng ochrone przeciwko nieprawidtowemu
wykonaniu przez sprzedawce jego obowigzkéw umownych, jednoczeénie pozwa-
lajac na wziecie pod uwage przywotywanych przez sprzedawce wzgledow natury
ekonomicznej”'°.

Kluczowe znaczenie miat przy tym dla Trybunatu fakt, ze w rozpatrywanej
sprawie sprzedawca dysponowat w tym przypadku gwarantowanym przez arty-
kut 4 Dyrektywy 1999/44/WE prawem regresu wobec ,,0s0b odpowiedzialnych
w tym samym tancuchu umownym™", a wigc do innego przedsigbiorcy, ktory
dostarczyt mu wadliwy towar w pierwszej kolejnosci. Ponownie widzimy wigc,
ze znalezienie ,,wlasciwej réwnowagi miedzy interesami konsumenta i sprze-
dawcy”, a wiec odpowiedniego standardu sprawiedliwosci gwarantujacego
warto$¢ danej relacji umownej, odbylo si¢ poprzez odpowiednie zbalansowanie
ugruntowanej w dobrej wierze zgody stron oraz rozwazan natury ekonomicz-
nej. Trybunat zauwazyt bowiem, ze w przypadku, kiedy zgoda stron nie okresla
precyzyjnie praw i obowiazkéw stron, standard taki powinien by¢ dookreslony
poprzez wskazanie, ktora z nich w najbardziej efektywny sposob bedzie mogta

® Wyrok TSUE z dnia 16 czerwca 2011 r. w potaczonych sprawach Gebr. Weber GmbH prze-
ciwko Jiirgen Wittmer (C—65/09) 1 Ingrid Putz przeciwko Medianess Electronics GmbH (C—87/09).

10 Ibidem, pkt. 75.

1" Ibidem, pkt. 58.
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zagwarantowac prawidtowe wykonanie umowy. Analiza orzecznictwa Trybu-
natu Sprawiedliwosci z zakresu prawa konsumenckiego po raz kolejny dopro-
wadzita zatem do rezultatow zgodnych z zaproponowang tutaj zintegrowang
teorig prawa umow.

* %k %k

Powyzsze przyktady pokazuja, jak moze wyglada¢ proces balansowa-
nia zgody stron oraz postulatu maksymalizacji efektywnosci, przeprowadzany
w celu okreslenia standardu sprawiedliwo$ci wtasciwego dla prawa umow kon-
sumenckich. Jest to oczywiscie przeglad do$¢ wybiorczy, niemniej jednak daje
on wyobrazenie, w jaki sposob zintegrowana teoria prawa umow moze zostaé
zastosowana w praktyce. Zaproponowany przez nig standard sprawiedliwosci in-
terpersonalnej jest wystarczajaco jasny i niearbitralny, aby mogt uzasadni¢ moc
wigzacg umow — jak rowniez jej ograniczenia w poszczegdlnych wypadkach
— w sposob mozliwy do zaakceptowania z liberalnego punktu widzenia. Tym sa-
mym zobaczyliSmy, do jakich praktycznych wnioskéw prowadzi nas odpowiedz,
ktorej zintegrowana teoria prawa umow udziela na pytanie normatywne.

Szczegodlng wartos$¢ pokazuje ona przy tym w kontekscie spojnosci odpowie-
dzi na wszystkie podstawowe pytania teorii prawa umow. Jak bowiem widzieli-
$my, czynniki uzasadniajgce moc wigzacg umow — bedaca wyrazem wzajemnego
szacunku wola stron, w razie potrzeby doprecyzowana postulatem maksymaliza-
cji efektywnosci — stanowig zarazem o naturze umowy. Wskazujg tym samym
na $ciste zwigzki migdzy odpowiedziami udzielanymi na pytanie normatywne
1 ontologiczne w ramach jednolitej siatki pojeciowe;.

Odwotanie si¢ do postulatu efektywnosci ekonomicznej w celu doprecyzowa-
nia standardu sprawiedliwo$ci interpersonalnej zdeterminowanego przez zgode
stron pozwala rowniez na udzielenie odpowiedzi na pytanie instytucjonalne. Tam,
gdzie zgoda stron nie stanowi wyczerpujgcego wyznacznika ich wzajemnego sza-
cunku — a wigc chociazby w przypadku znaczacych nierdwnosci stron umowy, tak
jak w analizowanych wyzej umowach konsumenckich — w celu znalezienia szcze-
gotowych instytucjonalnych wytycznych zintegrowana teoria prawa uméw odwo-
tuje si¢ do osiggniec¢ teorii ekonomicznych. Odwotujac si¢ do bardziej technicznego
jezyka, mozna zatem stwierdzi¢, iz zintegrowana teoria postuluje znalezienie od-
powiedniego balansu migdzy zasada swobody umoéw, jej ewentualnymi ogranicze-
niami oraz odpowiednimi regutami tta, prowadzacymi do wzrostu efektywnosci
w przypadkach, kiedy nie da si¢ okresli¢ zakresu porozumienia stron.

Odpowiedz zintegrowanej teorii prawa umow na pytanie instytucjonalne
ma zatem wiele wspdlnego z rozwazaniami Richarda Craswella, przyblizony-
mi w rozdziale I1'%. Jest ona jednak §cisle zwigzana z udzielanymi przez nia

12 Zob. wyzej, sekcja 2.4.
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odpowiedziami na pytania ontologiczne i normatywne — ostatecznym kryte-
rium projektowania instytucji prawa umow jest bowiem jej zdaniem standard
sprawiedliwo$ci interpersonalnej, okreslony przez odpowiedni balans bedacej
wyrazem wzajemnego szacunku zgody stron oraz postulatu maksymalizacji
efektywnosci. Zdajac sobie sprawe, ze odnalezienie takiego balansu jest zada-
niem bardzo trudnym, a jego wynik podatnym na kontestacj¢, zintegrowana
teoria prawa uméw twierdzi przy tym, ze tylko posiadajacy odpowiednig le-
gitymizacje ustawodawca jest w stanie zaproponowa¢ w tym zakresie rozwia-
zanie mozliwe do zaakceptowania przez podmioty prawa umow. Taki rezultat
nie wydaje si¢ jednak zbyt problematyczny, gdyz kazda teoria prawa umow
wymaga, aby prawo umow i $cisle z nim zwigzana grozba uzycia przymusu
wobec jednostek miaty oparcie w dysponujacym odpowiednim autorytetem
ustawodawcy.

Podsumowanie

Podjetej w tym rozdziale probie sformutowania zintegrowanej teorii pra-
wa umow przyswiecaly dwa zasadnicze cele. Po pierwsze, starata si¢ ona wy-
korzysta¢ zalety analizowanych powyzej teorii opartych na autonomii woli,
teorii ekonomicznych oraz teorii sprawiedliwosciowych, bez powielania ich
niedoskonatosci. Po drugie, na tej podstawie starata si¢ dostarczy¢ spojnych
odpowiedzi na trzy fundamentalne pytania teorii prawa umow: ontologiczne
pytanie o natur¢ umow, normatywne pytanie o racje dla ich mocy wigzacej
oraz instytucjonalne pytanie o kryteria, wedtug ktorych powinny by¢ two-
rzone uregulowania prawa uméw. Wydaje sie, ze jest to pierwsza tego typu
proba podjeta w literaturze przedmiotu, a juz na pewno w literaturze polskie;j.
W zwigzku z tym silg rzeczy ma ona charakter w duzej mierze szkicowy i pro-
wizoryczny i na pewno nie jest wolna od btgddéw i niejasnosci. Powinna by¢
zatem traktowana bardziej jako propozycja niz szczegdétowo rozwinigta filozo-
ficzna koncepcja uméw i prawa umow. Z uwagi na wprowadzajacy charakter
niniejszej ksiazki sformutowanie wyczerpujacego studium na ten temat to za-
danie na inng okazje.

Roéwniez przywolane w niniejszym rozdziale przyktady pochodzace z euro-
pejskiego prawa konsumenckiego w bardzo niewielkim stopniu pokazuja moz-
liwe zastosowanie zaproponowanej tu zintegrowanej teorii prawa uméw do rze-
czywistych porzadkow prawnych. Poza bardziej precyzyjnym zarysowaniem jej
teoretycznych ram, w petni rozwini¢ta zintegrowana teoria prawa umow powinna
by¢ réwniez przetestowana w odniesieniu do wigkszej liczby zagadnien. Chodzi
tu nie tylko o szczegdtowa analize europejskiego prawa uméw konsumenckich
czy umow konsumenckich jako takich, ale jej zastosowanie do rozmaitych innych
typoOw umow.
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Mimo wszystko, zaproponowana tu teoria wydaje si¢ stanowi¢ postep na
gruncie teorii prawa umow w znaczeniu przypisanym tej dziedzinie nauki w roz-
dziale I. Nawet jezeli odpowiedzi udzielane przez nig na pytania ontologiczne,
normatywne i instytucjonalne sg mniej dopracowane niz odpowiedzi innych te-
orii, rozwazania zawarte w tym rozdziale zmuszaja do ponownego przemyslenia
mocnych i stabych stron teorii opartych na autonomii woli, teorii ekonomicznych
oraz teorii sprawiedliwosciowych. By¢ moze sktoni to tych, ktérzy nie zgadzaja
si¢ z przedstawionymi tutaj tezami, do przeformutowania swoich argumentéw
1 uczynienia ich bardziej precyzyjnymi, w celu odparcia zarzutow przytoczonych
na famach tej ksigzki. Przyczynitoby si¢ to do rozwoju prowadzonej przez teore-
tykow prawa uméw debaty filozoficznej i glgbszego zrozumienia analizowanych
w jej ramach zagadnien. Taki rezultat sam w sobie bylby niezwykle satysfakcjo-
nujacy z punktu widzenia celow niniejszej pracy.



Z.akonczenie

Gtownym celem rozwazan przeprowadzonych w niniejszej ksigzce byto
zapoznanie polskiego czytelnika z siatkg pojeciowa wspodlczesnej teorii prawa
uméw i wyposazenie go w narzedzia niezbedne do filozoficznych dociekan do-
tyczacych umow. Poglebiony namyst nad istota umowy, racjami dla jej mocy
wigzacej czy glownymi kryteriami, zgodnie z ktorymi powinny by¢ tworzo-
ne instytucje prawa umow, pozwala na lepsze zrozumienie otaczajgcego nas
$wiata, w ktorym umowy pelnig coraz istotniejsza i bardziej zréznicowang role.
Mozna wigc powiedzie¢, ze niniejsza praca miata charakter przede wszystkim
wprowadzajacy. Dotyczy to rowniez jej ostatniego rozdziatu, w ktorym zostata
sformutowana propozycja autorskiej, zintegrowanej teorii prawa umow. Nie ma
podstaw do twierdzenia, Ze jest to teoria wyczerpujaca i niepozbawiona proble-
moéw — szczegolnie, ze podjeta tutaj proba wydaje si¢ pierwsza tego typu w li-
teraturze polskojezycznej. Kwestig, czy dostarcza ona satysfakcjonujacych od-
powiedzi na ontologiczne, normatywne i instytucjonalne pytania prawa umow,
mozemy pozostawi¢ wiec zasadniczo otwarta. Celem powyzszych rozwazan nie
byto przekonanie nikogo do konkretnej wizji prawa umow czy konkretnej war-
tosci stojacej u jego podstaw. Byto nim natomiast wprowadzenie czytelnika we
wspotczesng debate dotyczaca filozoficznych zagadnien zwigzanych z umowami
1 prawem umow oraz zainspirowanie go do wlasnych rozwazan, ktore nieko-
niecznie muszg ograniczaé si¢ do kwestii podejmowanych w niniejszej pracy.
Autor pragnie wyrazi¢ nadzieje, iz cel ten zostat spetniony przynajmniej w pod-
stawowym stopniu.
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