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Efektywno$¢ prawa umow. Rola sadow

fektywno$¢ prawa umow jest problemem pozostajacym na uboczach dogma-

tyki prawa cywilnego. Pomimo tego efektywno$¢ jest w centrum zainte-
resowania stron kazdego kontraktu, od niej bowiem zalezy to w jaki sposéb
uksztaltuja one stosunek albo czy w ogole dojdzie to jego zawarcia. W prawie
cywilnym zazwyczaj przepisy przemilczaja kwestie efektywnosci prawa umow.
Kwestia ta jest jednak coraz czesciej poruszana w uzasadnieniach projektow
aktow normatywnych'. Z tego powodu przyjeta w niniejszej pracy metodyka
odwoluje si¢ do dorobku ekonomicznej analizy prawa, metode dogmatyczng
traktujac jako pomocnicza.

W literaturze przyjmowane sa trzy dominujace definicje efektywnosci: efek-
tywno$¢ Pareto, efektywno$¢ Kaldora-Hicksa oraz maksymalizacja bogactwa
R. Posnera. Efektywna w rozumieniu Pareto zwana jest taka alokacja zasobow,
ktdra powieksza uzytecznos¢ uzyskiwang przez co najmniej jeden podmiot, przy
czym zaden z rozpatrywanych podmiotéw nie traci uzyskiwanej uzytecznosci.
Optymalnym rozwigzaniem w rozumieniu Pareto jest natomiast taka alokacja
zasobow, przy ktorej zaden podmiot nie moze powigkszy¢ swojej uzytecznosé
bez pogarszania uzytecznoséci innego podmiotu®. Problematycznym z punktu
widzenia prawa umoéw jest fakt, ze praktycznie kazda wladcza alokacja zaso-
béw pomiedzy stronami prowadzi do pogorszenia uzytecznosci jednego z nich
(w przeciwienstwie do dobrowolnej wymiany, przy ktdrej strony mogg jedno-
czes$nie zwigkszac swoja uzytecznos¢).

Efektywnym w rozumieniu Kaldora-Hicksa jest taka alokacja zasobow,
przy ktdrej podmiot zwigkszajacy uzyteczno$¢ zyskuje wiecej, niz podmiot
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tracacy uzytecznos¢, przy zastrzezeniu, Ze istnieje (przynajmniej hipotetycznie)
mechanizm kompensacji tej straty®. To kryterium pomiaru efektywno$¢ jest
czesto preferowane w badaniach pozwalajacych na redystrybucje zasobow. Jego
zastosowanie do rozwazan nad prawem umoéw rodzi watpliwosci ze wzgledu
na brak mechanizméw redystrybucji w prawie umow.

Kryterium maksymalizacji bogactwa zaproponowane przez R. Posnera*
odchodzi od kategorii uzytecznosci na rzecz bogactwa definiowanego jako
calo$¢ majatku posiadanego przez spoteczenstwo przeliczona na jednostki
pieni¢zne. Pomiar bogactwa, w przeciwienstwie od pomiaru uzytecznosci,
nie nastrecza trudnosci zwigzanych z zaleznoscig uzytecznoséci od preferenciji.
Zgodnie z kryterium maksymalizacji bogactwa rozwigzanie jest efektywne,
jezeli prowadzi do zwiekszenia bogactwa. Zhou zauwaza, ze jedyna cechg roz-
nicujacg kryterium maksymalizacji bogactwa od kryterium Kaldora-Hicksa
jest zastgpienie uzytecznosci bogactwem?.

Gléwnym celem niniejszego tekstu jest polemika z pogladem E. Posnera, ktéry
wyraza si¢ w stwierdzeniu, ze niepewnos¢ co do rozstrzygniecia (rozpatruje on
skrajng sytuacje rozstrzygniec¢ hipotetycznego razaco niekompetentnego sadu)
moze prowadzi¢ do efektywnych rezultatéw o ile spelnione sg okreslone warunki®.
Po pierwsze, strona, ktéra powinna spelni¢ §wiadczenie osiaga lepszy rezultat
ekonomiczny ze spetnienia §wiadczenia niz z niewykonania zobowigzania
i przegrania procesu. Po drugie, strona przeciwna zyskuje wigcej utrzymujac
reputacje osoby, ktéra dochodzi swoich praw, niz gdyby zaoszczedzita koszty
procesu. Po trzecie, strony maja co najmniej czg$ciowa wiedze o nieprawidlo-
wosci lub braku §wiadczenia. Po czwarte, sad jest w stanie ustali¢, czy strony
mialy wole zwigzac sie umowa (innymi stowy, sad jest w stanie ustali¢, czy
umowa byta wazna’).

Nie podzielajac pogladu E. Posnera proponuj¢ przeciwne twierdzenie, ze
organizacja wymiaru sprawiedliwosci i jako$¢ sadownictwa w wyrazny spo-
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s6b wplywaja na wymiar ekonomiczny prawa umoéw?®. Hipoteze powyzsza
wigze z dwoma propozycjami pomocniczymi. Pierwsza z nich jest propozycja,
ze przewidywalnos$¢ orzeczen ma pozytywny wplyw na efektywnos¢ umow
poprzez umozliwienie odpowiedniej kalkulacji ryzyk co umozliwia efektywna
alokacje zasobow przez uczestnikéw obrotu. Drugg jest propozycja, ze dostep
do wymiaru sprawiedliwosci w ujeciu ekonomicznym - w przeciwienstwie
do ujecia dogmatycznego, w ktérym postugujemy si¢ kategoriami takimi jak
zdolno$¢ procesowa czy legitymacja procesowa rozpatrujac problem wykony-
wania prawa do sadu w konkretnym przypadku - w duzym stopniu zalezy od
jakosci wymiaru sprawiedliwosci, a korelacja pomiedzy kompetencja jakoscia
wymiaru sprawiedliwosci i dostegpem do wymiaru sprawiedliwosci jest pozy-
tywna. Przyjmuje takze zalozenie, ze stabilna linia orzecznicza mozliwa jest
w przypadku, gdy sady sa kompetentne (w przeciwienstwie do hipotetycznych
razaco niekompetentnych); nie jest tu jednak wymagana perfekcyjna kompeten-
cja, a jedynie duza pewno$¢ poprawnego rozstrzygniecia pofaczona z systemem
kontroli bledow.

W literaturze spotyka si¢ zazwyczaj poglady wskazujace na pozytywny
wplyw wysokiej jakosci sadownictwa na efektywnos¢ stosunkéw kontraktowych.
E. Posner proponuje, ze nawet jesli sad bytby razaco niekompetentny, czyli jego
orzeczenia cechowalby wysoki stopien niepewnosci, to samo istnienie sadu (przy
czterech wskazanych powyzej zalozeniach) daje stronom umowy odpowiednie
pobudki do jej wykonania. Definiujac razaca niekompetencj¢ E. Posner w zasa-
dzie zréwnuje ja z rzutem monetg’. Posner postuguje sie metafora, ze jesli spet-
nione s3 cztery wyzej wymienione zalozenia to wymiar sprawiedliwosci dziata
wowczas tak, jakby w kazdym przypadku sporu obu stronom miano obcig¢ palec,
co mialoby prowadzi¢ do efektywnych skutkéw w postaci wykonania umowy™.

Propozycja E. Posnera spoczywa na czterech filarach - zalozeniach, ktére
majg stanowi¢ dobre przyblizenie rzeczywistosci. Pierwsze zalozenie wymaga,
aby strona majaca spelni¢ $wiadczenie osiggala lepszy rezultat ekonomiczny
z jego spelnienia niz z niewykonania zobowigzania i poniesienia kosztow
procesu (chodzi tu o calkowity wynik ekonomiczny procesu). Zalozenie to jest
realistyczne, gdyz zazwyczaj spelnienie §wiadczenia w przyrzeczonej wysokosci
i czasie jest tansze niz spetnienie go po dtugotrwatym procesie sagdowym powiek-
szone o koszty procesu. Drugie zalozenie wymaga, aby wierzyciel obawial sie
0 swoja reputacje podmiotu walczacego o swoje prawa bardziej niz o ewentualna
przegrang polegajaca na zaplacie kosztéw procesu. Zalozenie to jest problema-
tyczne, poniewaz trudno jest sobie wyobrazi¢, aby kto$§ dazyt do utrzymania

8 Por. M.J. Golecki, Miedzy pewnoscig a efektywnoscig: marginalizm instytucjonalny wobec
prawotwdrczego stosowania prawa, Warszawa 2011, s. 142.

° E.A.Posner, A Theory of Contract Law Under Conditions of Radical Judicial Error, op. cit., s. 762.

10 Tbid., s. 768.
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reputacji osoby walczacej o swoje prawa w sadzie przy zalozeniu, ze sad ,,rzuca
monetg”. Taka reputacja raczej uniemozliwi zawieranie uméw w przysztosci
i nie nalezy do niej dazy¢; zwlaszcza, ze sam mechanizm skutecznosci razaco
niekompetentnych sagdow wydaje si¢ opiera¢ na tworzeniu obawy przed proce-
sem, ktora ma skiania¢ strony do dobrej wspolpracy. Reputacja osoby wszczy-
najacej procesy nie pomaga, w takim hipotetycznym $wiecie, w pozyskaniu
kontrahentéw. Trzecie zalozenie wymaga, aby strony wiedzialy o braku lub
nieprawidlowosci $wiadczenia. Zalozenie to jest prawidlowe, poniewaz bez niego
nie doszloby do uruchomienia zachowan przewidzianych w dwéch pierwszych
zalozeniach. Czwarte zalozenie wymaga, aby sad byt w stanie ustali¢, czy strony
s3 zwigzane umowa. To zalozenie E. Posner uznaje za wiarygodne odnoszac si¢
do spraw rozwodowych, w ktérych - jak twierdzi - sad jest w stanie z fatwoscia
stwierdzi¢ czy pomiedzy stronami istnieje stosunek matzenstwa, ale ma trud-
no$ci w ustaleniu zakreséw poszczegélnych obowiazkow i ich ewentualnych
naruszen'. O ile zaloZenie wydaje si¢ uzasadnione - jego brak umozliwialby
dopuszczenie pozwania osoby niezwigzanej stosunkiem umownym z powo-
dem - to stosowanie analogii ze stosunku matzenskiego w celu uzasadnienia
okreslonego zalozenia dotyczacego uméw budzi watpliwosci.

Poglad E. Posnera ma mie¢ zastosowanie do umoéw, ktérych wykonanie
rozlozone jest w czasie. Jako przyklady takich uméw wymienia dostawy towa-
réw przez producenta sprzedawcom detalicznym, gdzie wykonanie odbywa
si¢ czesciami lub periodycznie. Wlacza takze umowy o roboty budowlane, ze
wzgledu na skomplikowany i rozlozony w czasie charakter §wiadczenia wyko-
nawcy. E. Posner wskazuje, Ze w tego typu stosunkach trudno jest przewidzie¢
zdarzenia, ktére moga mie¢ wplyw ich wykonanie. Podzielam ten poglad
bowiem w pewnym przyblizeniu mozna stwierdzi¢, ze najwieksze ryzyka sa,
na etapie kontraktowania, najlatwiejsze dla stron do przewidzenia, natomiast
ryzyka im mniej oczywiste tym wymagaja coraz wiekszych nakladéw na ana-
lizy i negocjacje, przez co czesto nie zostajg przez strony uregulowane w umo-
wie. Na marginesie nalezy wspomnie¢, ze w przypadku wielu uméw o roboty
budowlane, gdzie inwestorem jest osoba prywatna zaspokajajaca swoje potrzeby
mieszkaniowe, nie moze by¢ racjonalnie przyjete zalozenie drugie, dotyczace
reputacji — wszak w przypadku jednorazowego zawarcia umowy inwestor nie
ma zadnego interesu w utrzymywaniu w branzy budowalnej reputacji osoby
walczacej o swoje prawa.

E. Posner wskazuje, ze przy takich zlozonych stosunkach kontraktowych
uzupelnianie przez sad luk w umowie jest utrudnione poprzez informacje
o motywacjach, ktore strony zachowuja dla siebie przez co sg niedostepne dla
sadu. Z tej obserwacji ma wynika¢, ze sady nie s3 w stanie odtworzy¢ stanu

1 Ibid., s. 767.
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faktycznego (tresci stosunku umownego i stopnia jej wykonania). Pomimo tego
umowy majg by¢ w wiekszosci wykonywane ze wzgledu na interes jaki strony
majg w zachowaniu reputacji dobrych kontrahentéw'?. E. Posner retorycznie
uzasadnia, ze dowodem na wiarygodnos$¢ zatozenia niekompetentnych sadow jest
ilo$¢ zasobdw jakie podmioty przeznaczaja na badanie reputacji kontrahentéw
oraz ksztaltowanie swojej reputacji — gdyby mozna byto polega¢ na sadach repu-
tacja nie mialaby znaczenia®>. Moim zdaniem wage reputacji mozna wyttumaczy¢
inaczej. Wpisana w prawo cywilne zasada calkowitego naprawienia szkody
nie obejmuje negatywnych skutkéw zwiagzanych z jej dochodzeniem. Proces
sadowy naturalnie wiaze sie z niepewnoscig dla stron, zas ewentualna wygrana
jest rowna $wiadczeniu, ktore niezaleznie od procesu powinno by¢ zaptacone.
Niepewnos¢ taka nie zostanie usunieta nawet przez hipotetyczny perfekcyjnie
kompetentny sad, poniewaz istnieje asymetria informacyjna pomiedzy stronami.
Innymi stowy, przyczyna, dla ktdrej reputacja odgrywa wazng role w obrocie
jest to, Ze stronom nie jest obojetne czy otrzymaja $wiadczenie dobrowolnie
czy tez w drodze procesu sadowego. Nawet jezeli postawi si¢ ksiegowy znak
réwnosci pomiedzy $wiadczeniem dobrowolnym a §wiadczeniem zasagdzonym
wyrokiem to ekonomicznie te dwie sytuacje réznig si¢ znaczaco.

Model proponowany przez E. Posnera z pewnoscig pozwolitby na obnizenie
kosztéw wymiaru sprawiedliwosci poprzez zatrudnienie hipotetycznych razaco
niekompetentnych sedziéw. Watpliwa jest natomiast efektywnos¢ takiego rozwia-
zania, gtéwnie ze wzgledu na mozliwos¢ dokonywania przez strony §wiadczen
ponad to, co zostalo w umowie przyrzeczone - z obawy o ewentualny proces
sadowy. Strony miatby by takze pobudki ku temu, aby szantazowac¢ drugg strone
procesem w przypadku, gdyby uznaly, Ze moga straci¢ znacznie mniej niz
przeciwnik. Aby taka nieefektywno$¢ miata miejsce nie jest konieczna zla
wiara ktdrejkolwiek ze stron, wystarczy rozbiezno$¢ w rozumieniu postanowien
umowy, ktérej wystepowanie jest rzecza naturalng w obrocie gospodarczym. Przy
dopuszczeniu dziatania w zlej wierze mozna wyobrazi¢ sobie model dziatalnosci
gospodarczej polegajacy na tworzeniu asymetrii ewentualnych zyskow i strat
w procesie; w przypadku zalozenia, ze sad ,rzuca” monets, nawet niewielka
asymetria na korzys$¢ zysku promowalaby dziatalnosé¢ polegajaca na prowoko-
waniu sporéw z kontraktu (np. w sprawach o zwrot zaliczki). Przy takich samych
szansach na wygranie jak i na przegranie procesu dzialalno$¢ przyjmujacego
zaliczke bedzie bardzo lukratywna.

Wydaje si¢ takze, Ze propozycja E. Posnera nie docenia tego, jak istotne zna-
czenie ma faza przedkontraktowa, nie tylko rozumiana jako czynnoéci pomiedzy
stronami przyszlej umowy, ale jako ogdélna dokonywana przez uczestnikéw

12 Tbid., s. 749.
3 Ibid., s. 756.
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obrotu analiza ekonomiczna potencjatu ekonomicznego rozwazanego stosunku

kontraktowego. Juz w fazie negocjacji strony dokonujg rachunku ekonomicz-
nego w zakresie stopnia sprecyzowania stosunku. Ekonomicznie nieracjonalne

jest precyzowanie, w ramach postanowien umownych, wszystkich mogacych

sie pojawi¢ w trakcie wykonywania umowy sytuacji. Przewidzenie wszystkich

ewentualno$ci wigzaloby sie ze znacznym podwyzszeniem kosztu kontraktowa-
nia przy jednoczesnie niewielkiej potencjalnej korzysci dla stron. Kazda umowa

wigze si¢ wiec z okreslonym stopniem niepewnosci, ktéry minimalizowany jest

przez przepisy dyspozytywne, interpretacj¢ umowy przez sad, a takze mozliwo$¢

renegocjacji umowy przez same strony w trakcie jej wykonania'.

Stopien przewidywalnosci orzecznictwa ma istotny wplyw na proces decy-
zyjny stron negocjacji. Zawarcie umowy wiaze si¢ zawsze dla stron z niepew-
noscia. Powoduje ja niedoskonatos¢ i kosztownos$¢ pozyskiwanych informacji,
sprzeczno$¢ interesow stron w zakresie jakosci wzajemnych $wiadczen albo nawet
ich spelnienia, a ponadto pewien stopien nieprzewidywalnosci ewentualnego
rozstrzygniecia sporu wyniklego z umowy'. Z drugiej strony nalezy zaznaczy¢,
ze niepewno$¢ jest cecha immanentna systemu prawa cywilnego, w szczegdlnosci
co do sporéw o charakterze gospodarczym. Gdyby strony stosunku umow-
nego mogly przewidywac rozstrzygniecie sadu to z duzym prawdopodobien-
stwem zdecydowalyby si¢ na zawarcie ugody (za wyjatkiem sytuacji, w ktérych
wewnetrzne regulacje strony nie daja odpowiednich motywacji do zawarcia
ugody). Co wigcej, strony nie zawsze majg dostep do informacji pozwalajacych
oceni¢ szanse na powodzenie w procesie sgdowym. Z czynnikéw faktycznych
wplywajacych na znieksztalcenie oceny szans powodzenia w procesie mozna
wymieni¢ chociazby informacje przekazywane przez pracownikow strony, ktore
przedstawiajg wykonanie obowigzkow kontraktowych w sposob korzystny dla
strony (w sytuacjach, w ktérych prawdziwe przedstawienie niekorzystnych
faktow mogloby skutkowaé odpowiedzialnoscig pracownika).

Dodatkowo, nalezy zauwazy¢ rosnace znaczenie ekonomiczne uméw pomie-
dzy podmiotami nieposiadajacymi pelnej swobody decyzji co do dokonywanych
czynnosci kontraktowych. O ile umowa pomiedzy osobami fizycznymi daje
sie zredukowa¢ do stosowania prawa cywilnego i pobudek ekonomicznych
wystepujacych po kazdej ze stron umowy, o tyle umowa zawierana przez osoby
prawa publicznego oraz spétki nie poddaje sie takiej redukcji. W przypadku
umow zwieranych przez osoby prawa publicznego oraz spétki prawo cywilne
stanowi jedynie interfejs pomiedzy wewnetrznymi tadami normatywnymi
tychze podmiotoéw, tj. fadem korporacyjnym spétki lub tadem osoby prawa

" Por. M. Chen-Wishart, A Bird in the Hand: Consideration and Contract Modifications, ,,Con-
tract Formation and Parties” 2010, s. 92.
15 E.A. Posner, A Theory of Contract Law Under Conditions of Radical Judicial Error, op. cit., s. 2.
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publicznego zazwyczaj mogacym polega¢ na obowigzkach przestrzegania dys-
cypliny finanséw publicznych. Z tego powodu ro$nie rola sadéw jako gwaranta
wykonania umowy w przeciwienstwie do roli reputacji w sSrodowisku bizneso-
wym. Powyzsze zjawisko stanowi Zrédlo sporéw o charakter uméw w sprawie
zamodwienia publicznego, w ramach ktérych uwidacznia si¢ zjawisko specy-
ficznego typu problemu agencji', w ktérym minimalizacja ryzyka osoby prawa
publicznego nie jest tozsama z minimalizacja ryzyka oséb odpowiedzialnych
za dokonywanie za nig czynnosci.

Razaca niekompetencja sadu, ktéra ma polega¢ na prawdopodobienstwie
wygranej wynoszacej 0,5 dla kazdej ze stron ma powodowaé w ramach przyje-
tych zalozen pewnos$¢ wykonania uméw. Wniosek ten jest przeciwny pogladowi
o tym, ze zwigkszanie niepewnosci rozstrzygniecia stanowi dla stron pobudke do
zachowan oportunistycznych. Gdyby wigc poglad E. Posnera byt prawdziwy,
to wszelkie Srodki zwigkszania niepewnosci rozstrzygniecia prowadzityby do
polepszenia statystyk wykonania uméw. Nie jest to jednak zgodne z obser-
wacjami zachowan ludzkich. Nieprzewidywalno$¢ rozstrzygniecia nie musi
wynika¢ z immanentnych cech wymiaru sprawiedliwosci takich jak ocenny
charakter wykladni o§wiadczen woli czy tez bledy poznawcze sedziego”. Natu-
ralnym zrédlem niepewnosci moze by¢ dzialanie legislatywy, ktére dopiero
prowadzi do zwigkszenia niepewnosci rozstrzygniecia. Doskonalym przyktadem
takiego stanu niepewnosci bylo uchylenie przez art. VI ust. 1 ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. Przepisy wprowadzajace kodeks cywilny przepiséw art.
682-695 rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 czerwca 1934 r.
Kodeks handlowy, ktdre regulowaty spotke cicha, typ spotki podobny do spétki
cywilnej jednakze réznigcy si¢ znaczaco od niej rezimem odpowiedzialnosci
wspolnikéw. W dogmatyce spotki cywilnej przepisem bezwzglednie obowia-
zujacym jest rezim solidarnej odpowiedzialnosci wspolnikéw, w spoélce cichej
za$ (w)spdlnik cichy nie ponosit odpowiedzialnosci za zobowigzania kupca. Ta
reforma prawa spowodowata, co stanowi rzecz normalng, rozbieznos¢ pogla-
dow doktryny w przedmiocie uznania umowy spétki cichej w nowym stanie
prawnym za typ spotki cywilnej, czy tez za umowe nienazwana'®.

Powyzszy przyktad uwidacznia problem, z ktérym borykaja sie strony nego-
cjujace umowe. Podczas negocjacji nie tylko wazg swoje interesy ekonomiczne
ale takze ryzyka prawne, wynikajace z niepewnosci co do przyszlego rozstrzy-
gniecia. Niekiedy usprawiedliwione interesy ekonomiczne, ktére w pozytywny

16 P. Bajari, S. Tadelis, Incentives versus transaction costs: A theory of procurement contracts,
»RAND Journal of Economics” 2001, t. 32, nr 3, s. 403.
17 C. Guthrie, J.J. Rachlinski, A.J. Wistrich, Inside the Judicial Mind, ,,Cornell L. Rev.” 2000, t.
86, s. 829.
1 Szerzej: K. Ciuckowska-Leszczewicz, Spotka cicha jako typ spotki cywilnej? Rozwazania na
gruncie prawa Polski, Austrii, Niemiec i Francji, ,Studia Prawnoustrojowe” 2014, t. 24, s. 114.

ZNKUL 60 (2017), nr 3 (239) 491



JAKUB J. SZCZERBOWSKI

sposob wplywaja na efektywno$¢ stosunku kontraktowego, nie znajdujg oparcia
w przepisach bezwzglednie obowigzujgcych.

Jednym z dobrze ilustrujacych to przypadkéw jest stosowanie w umowie
o roboty budowlane wzorcéw umownych FIDIC (np. ,Warunki kontraktu na
urzadzenia i budowe z projektowaniem dla urzadzen elektrycznych i mecha-
nicznych oraz rob6t budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez wyko-
nawce”), ktore zawierajg subklauzule 20.1, przewidujacg procedure obowiazkowa
dla wykonawcy, jesli uzna si¢ za uprawnionego do roszczenia. Zgodnie z tg
procedurg wykonawca nie p6zniej niz w 28 dni po stwierdzeniu wystapienia
okolicznosci dajacych podstawe do roszczenia musi o nich powiadomi¢ inzy-
niera kontraktu, pod rygorem utraty roszczenia.

Takie postanowienie umowne ma na celu ochrong istotnego interesu faktycz-
nego inwestora, polegajacego na uniknieciu zakrycia lub wbudowania elementéw
konstrukeji, ktoérych cechy stanowia podstawe roszczenia. Przykltadowo wyko-
nawca moze wywodzic¢ roszczenie o dodatkowa platnos¢ z waloréw gruntu na
placu budowy, gdy przedstawiony do wyceny robét plac budowy przedstawial
podloze okreslonej jakosci, a faktycznie podloze bylo innej jakosci, wymagajacej
zwigkszenia nakladéw na budowe fundamentu. W takiej sytuacji uzasadnione
faktycznie jest wymaganie aby wykonawca zglosit swoje pretensje zanim wadliwy
grunt przykryje budynek i dostepne beda jedynie dowody pozyskane przez
wykonawce w trakcie wykonywania prac gruntowych.

Postanowienie narzucajace wykonawcy termin do zgloszenia roszczenia pod
rygorem utraty tegoz roszczenia bylo przez lata kwestionowane jako narusza-
jace zakaz skracania lub przediuzania terminéw przedawnienia czynnoscia
prawng (por. art. 119 k.c.). Ze wzgledu na watpliwosci co do mozliwosci do
dochodzenia roszczen niezgloszonych w uméwionym terminie mozliwe bylo
rozwazanie nieprzystawania warunkéw FIDIC do polskiego prawa cywilnego.
Strony postepowan probowaty wywodzi¢, ze warunki FIDIC mozna przyréw-
na¢ do swojego rodzaju prawa miedzynarodowego. Stanowisko to nie spotkato
sie z aprobata Sadu Najwyzszego w wyroku z dnia 19 marca 2015 r. sygn.
IV CSK 443/14, w uzasadnieniu ktérego Sad Najwyzszy wskazal, ze ,,[w]arunki
FIDIC w zadnym wypadku nie mogg by¢ traktowane jako majace walor norm
prawa miedzynarodowego. Oznacza to, ze wykladnia zamieszczonych w nich
postanowien, wiaczonych do tresci wigzacej strony umowy, jest dokonywana
zgodnie z regutami wykladni oswiadczen woli (uméw) okreslonymi w art. 56
oraz 65§ 112 k.c.”. Pomimo tego, Sad Najwyzszy z innych przyczyn uznat
za skuteczne postanowienie zawarte w subklauzuli 20.1 w wyroku z dnia
23 marca 2017 r. sygn. V CSK 449/16, stwierdzajac, ze postanowienie to nie
stanowi modyfikacji terminu przedawnienia roszczen, ale jest umownym
terminem zawitym, co jest dopuszczalne na gruncie prawa polskiego. Na
marginesie nalezy wskaza¢, ze niezaleznie od uznania skutecznosci subklau-
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zuli 20.1 Sad Najwyzszy dopuszcza roszczenie wykonawcy z innej podstawy,
tj. z bezpodstawnego wzbogacenia.

Powyzsze rozwazania dogmatyczne nie pozostaja bez znaczenia dla decyzji
biznesowych dokonywanych przez uczestnikéw obrotu. Niepewnos¢ co do roz-
strzygniecia sporu przeklada sie na ocene ryzyka biznesowego. Kazde ryzyko
moze by¢ skompensowane poprzez odpowiednie powigkszenie oczekiwanego
wynagrodzenia. W przypadku wspoélnika cichego moze on zazadac wigkszej
czeéci zysku niz zazadalby, gdyby mial pewnos¢ co do zakresu swojej odpowie-
dzialnosci; w przypadku wykonawcy robdt budowlanych moze on zaoferowac
wyzsze wynagrodzenie za niesporne elementy kontraktu. Ta obserwacja pozwala
zada¢ pytanie o efektywno$¢ prawa umow, a takze pozwala unaoczni¢ role
stabilno$ci orzecznictwa dla zapewnienia efektywnych pobudek potencjalnych
stron kontraktu.

Rozwazajgc przyktad subklauzuli 20.1 wspomniany powyzej mozna wyobrazi¢
sobie sytuacje, w ktorej wszyscy oferenci w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia publicznego polegajacego na wykonaniu robét budowlanych zawyzaja
swoje wynagrodzenie, aby zawrze¢ w nim ryzyko zwigzane niepewnoscia
co do skuteczno$ci postanowienia subklauzuli 20.1. Prowadzi to do sytuacji,
w ktérej nawet najnizsza cena nie stanowi optymalnego wykorzystania srodkow
publicznych ze wzgledu na nieefektywnos¢ samego stosunku kontraktowego.
Nieefektywno$¢ ta nie ma jednakze charakteru dogmatycznego, w takim sensie,
ze nie stanowi nieefektywnego wydatkowania srodkéw w rozumieniu prawa
finansow publicznych. Przeciwnie, ma ona wymiar ekonomiczny, ktéry powi-
nien stanowi¢ asumpt do refleksji nad ewentualng zmiang przepiséw prawa
w kierunku dania stronom stosunku odpowiednich pobudek.

Rola sagdéw w zapewnieniu efektywnos$ci prawa uméw przejawia sie przede
wszystkim w tworzeniu stabilnego orzecznictwa. Wniosek ten nie moze by¢
jednak stawiany jako bezwzgledny postulat ze wzgledu na ogromna ilos¢ faktow,
ktére muszg by¢ poddane analizie nie tylko przez sad orzekajacy, ale takze przez
strong oceniajgcg swoje szanse na wygranie procesu. Z punktu widzenia kosztéw
transakcyjnych konkretnej umowy koszt niepewnosci stanowi tylko utamek
calkowitych kosztéw transakcyjnych. Majac na uwadze postulat minimalizowa-
nia poprzez normy prawne kosztéw transakcyjnych wszedzie tam, gdzie jest to
mozliwe i w granicach, w jakich jest to mozliwe", mozna sformulowac zalecenie
utrzymywania stabilnego orzecznictwa w sprawach z uméw. Zalecenie takie
jest wylacznie mozliwe w przypadkach, gdy mamy do czynienia z wysokim
poziomem kompetencji merytorycznej sagdow.

Odnoszac sie do kwestii dostepu do wymiaru sprawiedliwosci, w kontekscie
proponowanych przez E. Posnera zalozen nalezy zauwazy¢, ze ryzyka wynikajace

1 Por. R.H. Coase, The Problem of Social Cost, ,Journal of Law and Economics” 1960, t. 3, s. 1.
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z niestabilnos$ci orzecznictwa majg takze wymiar dyskryminujacy. Faktu tego
wydaje si¢ nie docenia¢ propozycja E. Posnera. Dyskryminacja ta wynika mozli-
wosci dywersyfikowania ryzyka przez podmioty, ktéra to mozliwos¢ jest bardziej
dostepna dla podmiotéw duzych. Tworzy to sytuacje, w ktdrej podmioty duze,
tworzgce oddzialy lub prowadzace dziatalnos¢ w kilku obszarach moga w lep-
szy sposob uodpornic sie na specyficzne cechy systemu prawnego. Oczywiscie,
odpowiedzig na potrzeby mniejszych podmiotéw wcale nie musi by¢ reforma
prawa cywilnego czy sgdownictwa, moze ona polega¢ na stworzeniu przyjaznego
srodowiska dla mniejszych uczestnikéw obrotu. Niemniej jednak, powyzsze
rozwazania ukazuja istotna role sadow i ich organizacji dla kosztéw transakcyj-
nych umoéw, a tym samym, w zasadniczy sposob wplywaja na ich efektywnos¢.

Ze wzgledu na powyzsze rozwazania dochodz¢ do wniosku, ze przyjecie
zalozen proponowanych przez E. Posnera nie prowadzi do eliminacji zachowan
oportunistycznych. Przeciwnie, dla zawartych uméw zwieksza si¢ zacheta do
ich niewykonania. Ponadto, razaca niekompetencja moze powstrzymac strone
umowy przed tzw. efektywnym niewykonywaniem zobowigzania, ktore z eko-
nomicznego punktu widzenia jest pozadane®. Na etapie przedkontraktowym
natomiast nieracjonalne jest przypuszczanie, ze przyjecie proponowanych zatozen
nie wplynie na zachowania stron, takie jak oddanie ewentualnych sporéw pod
rozstrzygniecie innego podmiotu niz sad.

Pomimo powyzszych rozwazan nalezy przyzna¢, ze poza zakresem rozwa-
zan jest kwestia roznic pomiedzy kulturami prawnymi, ktéra po dokltadnym
uwzglednieniu mogtaby doprowadzi¢ do uznania, ze poglad E. Posnera zacho-
wuje aktualno$¢ na gruncie systemoéw prawa anglosaskiego, podczas gdy nie
jest prawdziwy na gruncie prawa polskiego. Dopuszczenie takie moze wynika¢
z dwdch przyczyn. Pierwszg jest, wskazywana przez E. Posnera wybieralnos¢
sedziow, ktora uwypukla sprawnos$¢ politycznag kandydata, nie za§ kompetencje
merytoryczne. Drugg przyczyna jest praktyka projektowania uméw w sposéb
o wiele bardziej szczegélowych niz w tradycji Europy kontynentalne;.
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Streszczenie

Efektywnos¢ prawa umow lezy w centrum zainteresowania stron umowy, w szczegolno$ci w przy-
padku uméw pomigdzy profesjonalistami. Pomimo tego, litera prawa rzadko odnosi si¢ do efek-
tywnoséci jako kategorii prawnej. Organizacja i funkcjonowanie wymiaru sprawiedliwoéci wptywa
na koszty transakcyjne stosunkéw umownych. Ten wplyw mozna podzieli¢ na dwie szerokie
kategorie, wplyw niestabilnoéci lub rozbieznosci w orzecznictwie i wpltyw dostepu do wymiaru
sprawiedliwo$ci. Powszechnie uznaje sig, Ze stabilno$¢ orzecznictwa wptywa pozytywnie na dostep
do wymiaru sprawiedliwo$ci poprzez zmniejszanie pobudek do wytaczania powddztw. Odmienny
poglad proponuje E. Posner w eksperymencie myslowym, w ktérym razaco niekompetentne sady
majg mimo wszystko prowadzi¢ do wykonania umowy przez strony - poprzez wywolanie w stro-
nach umowy niecheci do procesu. W niniejszym tekscie przeprowadzono polemike z powyzszym
pogladem kwestionujac zaréwno jego zalozenia jak i jego wiarygodno$¢ w stosunku do obserwacji
rzeczywistosci.

Stowa kluczowe: prawo umoéw, koszty transakcyjne, efektywnos¢, sadownictwo

Effectiveness of Contract Law. Role of the Judiciary

Summary

Effectiveness of every contract lies in the center of interest of the parties, especially in contracts
between professional entrepreneurs. Despite this law in books rarely acknowledges effectiveness
as a category. Organization and functioning of the judiciary has influence on the transaction costs
of contracts. This influence can be divided into two broad categories, the influence of instability
or divergence of court decisions, and the influence of access to justice. It is generally concluded,
that stability of court decisions influences access to justice as it minimizes incentives for disputes.
A different view is proposed by E. Posner in his thought experiment, in which radically incompetent
courts still compel contractual parties to perform — mainly by deterring them from using the judicial
system. This paper discusses the validity of this thought experiment by questioning its assumptions
and its ability to explain empirical observations.

Keywords: contract law, transaction cost, effectiveness, judiciary
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