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Mit pewnosci prawne),
ayli dlaczego nieprecyzyjne standardy prawne
moqq byc lepsze dla kapitalizmu i liberalizmu

Ofer Raban

The fallacy of legal certainty:
why vague legal standards may be better for capitalism and liberalism

Mbstract: This article reviews key aspects of the theoretical debate on
the distinction between bright-line rules framed in clear and deter-
minate language and vague legal standards. It is generally believed
that legal rules provide more certainty and predictability, while
legal standards afford flexibility, accommodate equitable solutions,
and allow for a more informed development of the law. Further-
more, the article seeks to refute the idea that bright-line rules
are superior to vague standards in regard to certainty and pre-
dictability. In first section, the author articulates the claims that
legal certainty and predictability are essential for both capital-
ism and liberalism, and that these systems of economic and polit-
ical organization therefore require legal rules framed in clear and
determinate language. Second section undertakes a critical eval-
uation of that claim and argues that, oftentimes, the best-draft-
ed clear and determinate rules would result in less certainty than
alternative vague and indeterminate standards. Third section pro-
vides explanations why things are so, arguing that the law is but
one of many normative systems; that competing economic, social,
and moral standards are often couched in vague and indetermi-
nate terms; and that many of these standards cannot be reduced
to clear and determinate rules. As conclusion author pointed out
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on the extensive use of vague legal standards that with no doubt
harbors dangers. Vague standards can easily mask arbitrariness,
inconsistency, and injustice, and can also generate uncertainty.
Their proper use requires good faith, professionalism, and intel-
ligence, and therefore depends on a high caliber legal profession.

Reywords: legal theory, bright line rules, vague legal standards, cer-
tainty and predictability of the law, legal formalism.

Worowadzenie

Dotychczasowe piSmiennictwo przedstawia bogata analize
rozréznienia pomiedzy jasnymi regutami sformulowanymi
w jezyku jasnym i jednoznacznym, a nieprecyzyjnymi stan-
dardami prawnymi o nieokreSlonym charakterze, takimi
jak ,rozwaga”, ,zaniedbanie” ,uczciwo$¢” czy ,,dobra wiara”.
Analiza literatury odnoszacej sie do tego zagadnienia wydaje
sie prowadzi¢ do wniosku o istnieniu powszechnego przeko-
nania, podzielanego przez licznych prominentnych przedsta-
wicieli doktryny, iz proste reguty prawne chronia wartosci
pewnosci 1 przewidywalnosci, podczas gdy mniej od nich pre-
cyzyjne standardy prawne nadaja prawu elastyczno$é, wska-
zujac na oparte na stusznosci rozwigzania, pozwalajace na
bardziej uéwiadomiony rozwoj systemu prawa.

Niniejsza praca stawia sobie za zadanie obalenie tego
przekonania, iz jasne reguly prawne sg nadrzedne wzgle-
dem nieprecyzyjnych standardéw w kontekscie zapewnienia
pewnoéci 1 przewidywalnosci prawa. Oto kilka reprezenta-
tywnych przyktadéw wyrazajacych fatszywie wedtug mnie
sformutowana, teze:

,Od kiedy prawo powinno réwnowazy¢ swoja pewnosé
1 przewidywalnoé¢ z elastycznoscia, to w ramach prowa-
dzonej polityki prawa rozsadnym jest, aby wykorzystywac
reguty prawne jak tylko jest mozliwe w celu regulowa-
nia ludzkiego zachowania, poniewaz sa one pewniejsze
od [standardow]...”?.

,Standardy [...] zwiekszaja koszty oraz utrudniaja moz-
liwoé¢ przewidywania, [podczas gdy] zastosowanie regut

"' Joseph Raz, Legal Principles and Limits of Law, ,,Yale Law Jour-
nal” 1972, no. 81, s. 841,
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wzgledem zachowania podmiotow prywatnych, ktére
definiowane sa przez te podmioty nie nastrecza zadnych
trudnosci, utatwiajac stronom przewidzenie nastepstw

swojego zachowania™.

»Rzady prawa [...] zakltadaja (jak wskazuje na to sama
nazwa) preferencje na rzecz regul ponad standardamai.
Legislatura ustanawiajac standardy jako wzorce zacho-
wania sie ich adresatow, ktorych realizacja dodatkowo
zagwarantowana jest sankcja prawna, w praktyce nie
oglasza zbyt wiele [...] (jJest tak dlatego), ze nie wskazu-
ja one swoim adresatem co jest rzeczywiscie dozwolone,
a co jest zakazane, cho¢ daja im pewne o tym pojecie”.

,Kolejna oczywista korzyScia plynaca ze stanowie-
nia [jasnych i1 okre§lonych regul] jest ich przewidywal-
nos¢. Nawet w mniej ztozonych czasach niepewnosé byta
zawsze negowana jako kolidujaca z postulatami rzadéw
prawa. Nawet najbardziej elementarna sprawiedliwosé
wymaga, by podmioty zwigzane prawem wiedzialy co pra-

wo to nakazuje’.

,Jesli zastosowanie danej reguty moze oznaczaé podjecie
decyzji o charakterze bliskim optymalnego w danej spra-
wie, pytanie jakie powstaje to jaki jest zakres, do ktérego
oérodek podejmowania decyzji wtadczych, moze tolerowaé
rezultaty bliskie optymalnym, tak aby ci, wzgledem kté-
rych dana decyzja sie odnosi, byli zdolni, w ramach takie-
go otoczenia prawnego, do odpowiedniego planowania™.

! Louis Kaplow, The General Characteristics of Rules, [w:] Boude-
wijn Bouckaert, Gerrit De Geest, Encyclopedia of Law and Econo-
mics, Edward Elgar, Cheltenham 2000, s. 512-513.

¥ Eric A. Posner, Standards, Rules, and Social Norms, ,Harvard
Journal of Law and Public Policy” 1997, no. 21, s. 113.

* Antonin Scalia, The Rule of Law as a Law of Rules, ,,University
of Chicago Law Review” vol. 56, 1989, no. 4, s. 1175-1179.

¥ Frederick Schauer, Playing by the Rules, Clarendon Press,
Oxford 1991, s. 140. Schauer we wczedniejszym fragmencie zauwa-
za, ze ,argument z oparcia sie na prawie” [to znaczy z przewidywalno-
$ci] ... zaklada wspdlnote rozumienia miedzy oparciem sie adresatéw
[czyli tych, ktorzy sa podmiotami obowiazywania prawa] oraz orga-
nami stosujacymi prawo [sedziami], na ktérych spoczywa ta odpowie-
dzialno§¢”, tamze, s. 138. Jest z pewnoscig poprawne 1 jest to jeden
z powodéw, ze najlepsze z regul moga redukowacé przewidywalnos$c
w poréwnaniu ze standardami. Lecz zamiast wskazywaé na takie
wnioski, Schauer kieruje sie w strone potwierdzenia panujacego mitu
przez utozsamienie przewidywalnoéci u ,,adresatéw 1 organdéw stosuja-
cych prawo”, uczestniczacych we wspolnocie jezykowej, tamze, s. 139.
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»System zakladajacy realizacje wymogéw rzaddéw pra-
wa nie jest [...] zwigzany nierealistycznym celem, aby
kazda decyzja podjeta w jego ramach mogta by¢ w pet-
ni okreslona, zanim zostanie zastosowana [...]. Niemnie]
[...] czesto prawodawca przyjmuje takie reguly dlatego,
1z te zawezaja czy tez nawet eliminujq [...] niepewnosc,
wobec ktorej stawiani sg adresaci prawa, zwigzani obo-
wiagzkiem prawnym. Takie postepowanie prawodawcy
niesie ze soba wielka warto$é w kwestii wspierania prze-
widywalnosci 1 mozliwos$ci planowania...”.

Przytoczone powyzej cytaty stanowia dowdd rozpowszech-
nionego wérdd licznych przedstawicieli nauki twierdzenia
o réznicy potencjatu regut o charakterze jasnym 1 niedo-
okreslonych standardow prawnych, do umozliwienia adresa-
tom prawa lepszego przewidywania nastepstw prawnych ich
zachowania. Generalnym wnioskiem wynikajacym z takie-
go zestawieni piémiennictwa jest wiec teza, ze w wypad-
ku zastosowania standardéw, jako nadrzednych wzgledem
odpowiadajacych im regul, ucierpie¢ moga te korzysci jak
pewnosé czy tez przewidywalno$é poprawnego stosowania
prawa, ptynace wtaénie z jasnoéci regut prawnych.

Niniejsze opracowanie stawia sobie takze za cel krytycz-
na analize panujacego mitu, iz jasne reguly prawne skutku-
ja wieksza jasnoscia 1 przewidywalnoscia jakich wymaga sie
od funkcjonowania samego prawa w ramach ustroju kapi-
talistycznego 1 doktryny liberalizmu. Z tak sformutowanego
programu badawczego wynika koniecznoéé poddania wery-
fikacji, czy mit ten znajduje swoje potwierdzenie w ludzkiej
zdolnoéci do przewidywania konsekwencji prawnych oraz
zdolnoé$ci prawnikéw do przewidywania procesu stosowanego
przez nich prawa. Warto zaznaczyé, ze te dwie umiejetnosci
W sposOb oczywisty moga, sie nie pokrywac: to co moze byé
doskonale jasne i przewidywalne dla prawnika lub sedziego
stosujacych prawo, moze okazaé sie dalece odlegte od prze-
konan 1 wyobrazen adresatow prawa co do jego dziatania.
I rzeczywiScie, okazuje sie, iz jasne reguly prawne moga
generowac znacznie mniejszy poziom pewnosci 1 przewidy-
walno$ci od niedookreslonych standardéw prawnych w wie-
lu gateziach prawa.

¢ Cass R. Sunstein, Problems with Rules, ,California Law Review”
1995, no. 953, s. 1021-1022.
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Czes¢ pierwsza niniejszego opracowania prezentuje uza-
sadnienie twierdzenia o pewno$ci prawnej 1 przewidywalnosci
prawa jako fundamentalnych dla kapitalizmu i liberalizmu
cechach systemu prawnego oraz tego, ze ten wlaénie system
gospodarczy i polityczny stawia wymogi jasnos$ci 1 wyrazisto-
§ci ram jezykowych, w stosunku do tresci regut prawnych.

Cze$¢ druga obejmuje krytycznag ocene powyzszego twier-
dzenia przy jednoczesnym przedstawieniu i obronie podsta-
wowego zalozenia, 1z czestokroé, najlepiej sformutowane
w jezyku prawnym, jasne 1 okreélone reguly prawne swoim
funkcjonowaniem skutkuja znacznie mniejsza pewnoscia niz
odpowiadajace im niedookreslone standardy prawne.

Obranym celem czesci trzeciej jest wyjasnienie, dlaczego
rzeczy tak wlasnie sie maja, poprzez przedstawienie odpo-
wiedniej argumentacji na rzecz twierdzenia, iz prawo jako
jeden z wielu systemow normatywnych, funkcjonujace obok
konkurencyjnych systeméw gospodarczych, spotecznych
1 moralnych, formutowane w nieprecyzyjnych 1 niedookre-
§lonych pojeciach standardow zachowania, nie moze byc¢ zre-
dukowane do jasnych 1 precyzyjnych regul. Opracowanie
konczy sie krétkimi konkluzjami.

Pewnosc prawa i jasne reguty prawne

Stany Zjednoczone sa panstwem zbudowanym w oparciu
o zasady liberalizmu, 1 uksztaltowane jako panstwo w for-
mie ustroju kapitalistycznego, 1 ta forma organizacji gospo-
darczej 1 politycznej panstwa narzuca szereg uwarunkowan
co do tresci samego prawa; kapitalizm niejako wymaga by
prawo obowiazujace wlaénie w Stanach Zjednoczonych two-
rzylo 1 chronito w jak najwiekszym stopniu obszar wolnosci
gospodarczej, co stanowi realizacje szerszego zatozenia dok-
tryny liberalnej postulujacej ochrone szeroko rozumiane;j
sfery wolnosci obywatelskich, w ktorej to obywatele sa wol-
ni zaréwno od wtadztwa publicznego jak 1 prywatnego. Nie-
mniej jednak pewna cze$¢ doktryny wyraza przekonanie,
1z kapitalizm czy tez liberalizm narzucaja wzgledem prawa
wymogi nie tylko natury treSciowej, lecz takze formalnej;
jednym z nich jest wymoég formutowania prawa w jezyku
jasnym 1 jednoznacznym oraz stosowania prawa w Scislym
zwiazku z tym jezykiem. Ustanowienie takich wymogow,
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w ramach tej argumentacji, jest niezwykle donioslte dla pew-
nosci 1 przewidywalnosci, szeroko postulowanych wlasnie
w ramach ustroju kapitalistycznego 1 liberalnego.

Kapitalizm:

Wage pewnosci prawnej jako sprzyjajacej kapitalizmo-
wi, w dobitny sposéb przedstawit Max Weber w klasycznej,
(wydanej poémiertnie) pracy Gospodarka i Spoleczeristwo:
,przedsiebiorstwo nie moze prowadzi¢ swej dzialalnosci bez
pewnosci prawa”’ — wskazuje Weber, poniewaz pewnos$¢ pra-
wa daje bezpieczenstwo dla dziatalnoséci gospodarczej 1 jest
istotne dla tych, ktérzy podejmuja ryzyko inwestycyjne swo-
jego kapitatu. Jesli zatem przedsiebiorca buduje fabryke na
danej nieruchomosci, to wymaga on gwarancji bezpieczenstwa
swojej wlasnoéci, musi wiec mie¢ pewno$¢ co do tego, 1z umo-
wy jakie zawiera z kontrahentami sg egzekwowalne, musi
posiadaé wiedze, jakie podatki bedzie musial zaptacié, i wresz-
cie posiadac zdolnos¢ do przewidzenia poziomu potencjalnych
kosztéw 1 zyskow plynacych ze swojej dziatalnosei gospodar-
czej. W nastepstwie tego ,interesy burzuazyjne” (gospodarki
kapitalistycznej, gospodarki rynkowej) wymagaja systemu
prawnego, ,ktory dziata w okreslony sposéb”, a ta okreslo-
noé¢ oznacza z kolei ,,okreélonoécé 1 jasnoéé tego systemu’s,
Ustréj gospodarczy oparty o zasade wolnosci gospodarcze)
podmiotéw prywatnych oraz ochrony prawa wlasnosci, wol-
noéci wytwarzania, wymiany 1 konsumowania débr, musi
w efekcie wyznaczy¢ podmiotom gospodarujacym precyzyjne
granice ich uprawnien i obowiazkow, co przesadza o koniecz-
nosci obowigzywania jasnych i1 okreslonych regul prawnych.
Weber wyrazit poglad, iz charakter prawa §wiata zachodniego
umozliwil budowanie kapitalizmu poprzez dzialanie tego pra-
wa ,,niczym mechanizm jednorekiego bandyty, gdzie wrzuca
sie tak fakty, by ten wydat odpowiednie decyzje™. Podobnie
inni autorzy przyjeli teze, 1z ,rynki nie moga dziatac¢ bez jasne-
go 1 precyzyjnego zdefiniowania do kogo nalezy prawo wia-
snoséci, kto moze podjaé okreslone czynnosSci prawne (prawo

' Max Weber, Economy and Society, Guenther Roth, Claus Wittich
(eds), University of California Press, Berkeley—Los Angeles—London
1978, s. 883.

! Tamze, s. 847.

’ Tamze, s. 886.
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karne i cywilne) 1 kto 1 wobec kogo jest zobowiazany by chro-
ni¢ swoj udzial (prawo zobowigzan).*

Liberalizm:

Analogiczne twierdzenie odnosi sie takze do liberalizmu
1 sprowadza sie, najogé6lniej rzecz ujmujac, do argumentu,
1z jasne 1 precyzyjne reguly prawne sa niezbedne dla zagwa-
rantowania sfery wolnosci. Friedrich Hayek wyjasnit te teze
w nastepujacy sposob: ,,Prawo wskazuje podmiotowi pra-
wa, na jakie fakty sa dla niego donioste, stad poszerzajac
zakres, w ktérym moze on przewidywac konsekwencje swoje-
go zachowania'l. Prawo jest ,,swego rodzaju wiedza na ktorej
to podstawie moze on planowaé, co oznacza, ze w wiekszo-
$c1 przypadkéw jednostka nigdy nie stanie sie przedmiotem
zastosowania przymusu panstwowego, chyba ze §wiadomie
usytuuje sie wtaénie w takiej sytuacji”'?. Zdolnoéé jedno-
stek do unikania wladztwa panstwowego — jest to to, na
czym zasadza sie wolno§¢ — 1 dlatego ,,zalezna jest ona od
pewnych atrybutéw prawa — wérod ktoérych nalezy wyroz-
ni¢ pewno$¢’® — gdzie zasada jest, ze ,,wszystkie czynnosci
panstwa o charakterze przymusu musza by¢ jednoznacznie
uregulowane”'*, w zwiazku z czym Hayek dobitnie potepit
uzycie niedookreslonych pojeé¢ prawnych takich jak ,,rozsa-
dek” czy tez ,,uczciwos$¢”. ,Mozna by opisaé droge do upadku
rzadow prawa... wlasnie wskutek wprowadzania do ustawo-
dawstwa 1 orzecznictwa szerokich, nieprecyzyjnych formut
podnoszacych niepewnos§¢ prawa i arbitralnoscé jego stoso-
wania przez judykature...”".

Za przyktad ilustrujacy mysl Hayeka nich postuzy tu oso-
bista anegdota autora. Kilka lat temu uczestniczylem w kon-
ferencji naukowej w jednym z miast europejskich, ktére tez

" Daniel W. Bromley, Jeffrey A. Cochrane, A Bargaining Frame-
work for Global Commons, United States Agency for International
Development, Working Paper 1996, no. 21, s. 6.

I Friedrich A. Hayek, The Constitution of Liberty, University
of Chicago Press, Chicago 1960, s. 156-157.

e Tamze, s. 21.

¥ Tamze, s. 167.

* Tamze, s. 222.

¥ F.A. Hayek, The Road to Serfdom, Routledge Press, London
1944, s.78.
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mialem okazje zwiedzié. Uwaznie przesledzitem program
konferencji i zaznaczytem te prezentacje 1 wyktady, na kto-
re mialem zamiar sie udad, jednoczeénie zaktadajac, ze bede
mial czas na zwiedzanie w przerwach pomiedzy nimi. Nieste-
ty osoba odpowiedzialna za realizacje 1 przestrzeganie harmo-
nogramu konferencji byta narodowosci wloskiej z wlasciwa,
dla tej nacji beztroska 1 szczegdlnym poczuciem czasu: rozpo-
czecie poszczegblnych sesji bylo zatem zazwyczaj opdznione,
same dyskusje w ramach okreslonych paneli takze konczy-
ly sie z opdznieniem, niejednokrotnie zdarzaty sie tez zmia-
ny w samym programie oglaszane w ostatniej chwili. I tak
jak wskazal to Hayek, niepewnos$¢ co do harmonogramu kon-
ferencji catkowicie zniweczyta moja zdolno$é do optymali-
zacjl mojej wolnoéci: nie mogac przewidzieé¢ poszczegdlnych
punktéw programu, zostalem ograniczony jedynie do same-
go uczestnictwa. Mozna odwotaé sie do innej jeszcze bar-
dziej sugestywnej analogii: jesli kamienie spadalyby z nieba
wedlug nie dajacej sie przewidzie¢ prawidlowosci, wolnosé do
poruszania zostataby w sposéb znaczacy ograniczona. Gdyby
jednak spadalty wedlug ustalonego wezeéniej wzorca, 1 istnia-
laby mozliwo$¢ przewidzenia miejsca 1 czasu ich spadania,
poruszanie mogloby odbywac sie bez przeszkod. Jasne 1 pre-
cyzyjnie ustalone reguly prawne uswiadamiajq ich adresa-
tom, gdzie stoja, a gdzie staé¢ nie powinni, 1 przez to stwarzaja,
warunki maksymalizacji swojej wolnoéci.

Wyktadnia prawa:

Konsekwencja twierdzenia, ze jasne 1 precyzyjnie okreslo-
ne reguly prawne sa kluczowe dla pewnosci 1 przewidywal-
nosci, jest zastosowanie odpowiedniej metody interpretacji
prawa. Pewnos¢ 1 przewidywalno$é prawa moglyby zostaé
podwazone w sytuacji niezastosowania przez sady literalnej
wykladni prawa. W rzeczy samej, argumentujac na rzecz
wyktadni jezykowej, Scistej interpretacji przepiséw i zasad
prawnych dokonywanej przez sad, opowiadamy sie za pogla-
dem, 1z tekstualizm chroni te wyzsza warto$é, a adresaci
regul prawnych moga w szerszym zakresie przewidzie¢ kon-
sekwencje swojego zachowania.!®

¥ Por. Frank H. Easterbrook, Text, History and Structure in Statu-
tory Interpretation, ,Harvard Journal of Law and Public Policy” 1994,

|9
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Twierdzenie o tym, ze jasne i okreslone reguly prawne sg fun-
damentalne dla kapitalizmu i liberalizmu cieszy sie szerokim
uznaniem. Wydaje sie jednak, ze oparte jest ono na pomiesza-
niu przewidywalnosci stosowania regul prawnych oraz prze-
widywalnogéci podzielanej przez tworzacych prawa. Systemy
kapitalizmu 1 liberalizmu wymagaja pewnosci 1 przewidy-
walnoé¢ okresélonej sfery zycia (przewidywalnej sfery ekono-
micznej, przewidywalnej sfery socjalnej), a nie tylko jasnych
1 okreslonych regul prawnych generujacych, a w rezultacie
wylacznie ich pewnos§¢ 1 przewidywalnosé. I rzeczywiscie,
jasne 1 precyzyjnie okreslone reguly prawne czesto skutku-
ja powstaniem znacznie mniej przewidywalnego srodowiska
gospodarczego badz socjalnego niz nieprecyzyjne standardy
prawne. Przytoczmy tutaj odpowiednie przyktady.

Kapitalizm:

Prawo zobowigzan stanowi rdzen ram prawnych ustroju
kapitalistycznego, a spory doktrynalne prowadzone w ramach
dogmatyki tej gatezi prawa czestokroé¢ podnosza problem
przewidywalnosci. Jeden z glto$niejszych sporéw w tej dziedzi-
nie dotyczy mozliwosci podnoszenia dowodow z materia-
lu pozatekstowego, majacych znaczenie dla interpretacji
jasnych 1 jednoznacznych postanowien umowy. Zgodnie z tra-
dycyjna regula, jesli postanowienia umowy sa jasne i jedno-
znaczne, to zaden dodatkowy dowod — np. obietnica ustna,
domniemane rozumienie lub tez ustalona praktyka — nie
moze by¢ podniesiony jako przeslanka odmiennej interpre-
tacji zawartej umowy!’. W zwiazku z tym jasno$¢ i jedno-
znaczno$¢ postanowien umow zawartych miedzy stronami
danego stosunku prawnego — gwarantujg stronom pewnog$é
1 przewidywalno$¢ jakie] wymagaja, przy jej zawieraniu's,

Warto jednak wspomnie¢ o mniej rozpowszechnionej prak-
tyce orzeczniczej, ktéra polegala na zastosowaniu znacznie
bardziej ogblnego standardu prawnego, dopuszczajacego

no. 17, s. 63; John F. Manning, Textualism and the Equity of the Sta-
tute, ,Columbia Law Review” 2001, no. 101, s. 58.
1" Zob. Wilson Arlington Co. v. Prudential Ins. Co. of Am., 1990.
® Tamze, s. 396-370.
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mozliwo$¢ powotania sie na dodatkowe dowody z materia-
hu pozatekstowego o ile ,, stanowia dowdd istotny dla wlasci-
wego rozumienia umowy”’, mogacy wpltynaé na prawidlowa
rekonstrukcje jezyka umowy”!?. Stad tez nawet w sytuacji,
w ktérej postanowienia umowy wydaja sie by¢ doskonale
jasne 1 zrozumiate, strona moze powolaé sie na dowdd spo-
za tekstu umowy, dowodzacy rzeczywista wole stron rézna,
od woli stron, jaka wynika z dostownego brzmienia umowy,
jesli byloby to zgodne z rozsadnym rozumieniem jezykiem
umowy. Przykladem takiego podejscia jest konkretna spra-
wa, w ktérej strona pozwana zawarta umowe, na podstawie
ktérej zobowigzala sie do ,,usuniecia starej 1 zainstalowania
nowej metalowej ostony turbiny parowej”?’. Postanowienie
umowy okreslato, ze pozwany zgodzil sie na zabezpiecza-
nie powddztwa ,w przypadku poniesionych strat, wydat-
kow 1 odpowiedzialnosci plynacych z uszkodzenia wlasnosci
powstatych wskutek, badz w jakikolwiek inny sposéb zwia-
zanych z zawarta umowa”?* Podczas wykonywanych robodt
fragment metalu uszkodzitl odnawiang turbine.??> Strona
powodowa stwierdzila, iz pozwany jest zobowiazany do napra-
wienia wyrzadzonej szkody, pozwany powolal sie natomiast
na dowdd z materialu pozatekstowego, wskazujacy na to,
1z klauzula zobowiazujaca ma zastosowanie tylko wowczas,
gdy szkoda zostanie wyrzadzona osobom trzecim, a nie stro-
nie pozywajace].?® Stosujac nowy standard prawny Sad Naj-
wyzszy stanu Kalifornia dopuscil powotanie sie na dodatkowy
dowdd z materialu pozatekstowego.?* W zwigzku z tym orze-
czeniem pojawil sie szereg komentarzy, ktore uznalty decyzje
jako niebezpieczna dla panujacych stosunkéw gospodarczych:

¥ Pac. Gas & Elec. Co. v. G.W. Thomas Drayage & Rigging Co.,
1968.

¥ Tamze, s. 643.

I Tamze.

I Tamze.

B Tamze.

¥ Tamze, s. 646; w podobnych sprawach sady orzekaty podobnie,
por. Alyeska Alyeska Pipeline Serv. Co. v. O’Kelley, 1982 s. 771; Tay-
lor v. State Farm Mut. Auto. Ins. Co., 1993, s. 1140-1141; William
Blair & Co. v. FI Liquidation Corp., 2004, s. 773—777; Admiral Buil-
ders Sav. & Loan Assoc. v. South River Landing, Inc., 1986, s. 1099;
Cafeteria Operators, L.P. v. Coronado-Santa Fe Assoc., 1997, s. 446;
Denny’s Rests., Inc. v. Sec. Union Title Ins. Co., 1993, s. 626.
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Problem dopuszczenia dowodu z materiatu pozateksto-
wego, pozwalajacego na ustalenie znaczenia poszczegdlnych
warunkéw umowy moze stanowié zagrozenie dla zasady
mocy obowigzujacej uméw (pewnosci uméw). Podstawa pra-
wa zobowigzan jest zapewnienie pewnosci umawiajacych sie
stron, co oznacza, ze umowy zawarte w okreélony sposéb
obowigzuja strony. Wspomniana wyzej decyzja sadu ogra-
nicza te pewno$é, jaka powinna by¢ udziatem stron umowy.
W konsekwencji zajetego stanowiska sadu zadna ze stron
nie moze by¢ pewna, czy postanowienia umowy beda egze-
kwowalne. Jeéli zatem kazda ze stron umowy moze dojsé
do przekonania, ze wola wyrazona przy zawleraniu umo-
wy byly inna od tej, ktéra wynika z wyraznych postano-
wien umowy, to postanowienia zawartej umowy moga by¢
w przysztoSci nieuwzgledniane, co stanowi przeciwienstwo
pewnosci umoéow.?

Wiele sadéw zgodzito sie z takim pogladem — wlacznie
z najwazniejszymi: Sad Apelacyjny Okregu Dziewiatego,
Kanadyjski Sad Najwyzszy czy tez Angielska Izba Lordow.2

¥ David F. Tavella, Are Insurance Policies Still Contracts, ,,Creigh-
ton Law Review” 2009, no. 42, s. 170.

¥ Zob. Travelers Ins. Co v. Budget Rent-A-Car Systems, Inc.,
1990, s. 768-769: ,Regula [...] dopuszczajaca dowdd z materiatu
pozatekstowego jest niebezpieczna ze wzgledu na to, ze wzmaga nie-
pewnoéci, podczas gdy pewnoéé jest wartoécia nadrzedna. Zaktady
ubezpieczeniowe, tak jak inne podmioty gospodarcze, wymagaja dla
swojej dziatalnosci przewidywalnos$ci; umowy, jakie zawieraja, spo-
rzadzone sg w jezyku precyzyjnym dlatego, by mogly okresli¢ odpo-
wiednie skladki. Kiedy umowy ubezpieczeniowe nie okreslaja tego,
stwierdzenie poziomu potencjalnego ryzyka staje sie niezwykle trud-
ne [...]. Wyrazamy zatem watpliwo$é, iz reguta przystuzy sie tym,
ktérych interes zalezy od pewnoéci 1 przewidywalnoéci tego, ze umo-
wy beda egzekwowalne”; Shogun Finance v. Hudson, 2003 (,,Regu-
la [z wyjatkiem dozwolenia na dowdd z materialy pozatekstowego
w interpretacji umowy] stanowi o sile angielskiego prawa zobowigzan
i stanowi jeden z powodéw powodzenia angielskiego prawa w miedzy-
narodowych relacjach handlowych, zwlaszcza w poréwnaniu z innymi
systemami prawnymi, ktére nie zapewniaja takiej pewnoéci”); zob.
takze Stephen Waddams, Modern Notions of Commercial Reality and
Justice: Justice lacobucci and Contract Law, ,,University of Toron-
to Law Journal” 2007, no. 57 s. 336 (,,Sedzia Iaccobucci podkresla
wage pewnoséci w obiegu handlowym jako odzwierciedlenie jasno sfor-
mutowanej reguty zakazujacej dowodu z materiatu pozatekstowego,
w wyktadni uméw, w sprawie dotyczacej patentu, orzeczonej pieé lat
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Podczas gdy tradycyjna reguta (jasne ijednoznaczne posta-
nowienia powinny obowiazaé strony w taki sposéb jak zostaty
one zapisane) pozwala stronom danego stosunku prawnego
na latwe przewidzenia nastepstw postanowien umowy, nowy
standard wprowadza szeroka sfere niepewno$ci poprzez uzna-
nie mozliwoéci ustalenia znaczenia umowy opartej na roz-
sadnej interpretacji, wbrew podstawowemu celowil nowego
standardu, ktéorym byto wyjécie naprzeciw oczekiwan stron.
Gdyby zawarto wlasciwe porozumienie stron, wedtug trady-
cyjnego standardu, to odpowiedzialnos$¢ strony pozwanej byta-
by ograniczona do odpowiedzialnosci za szkode wyrzadzona,
stronom trzecim, co jednak nie byloby zgodne z oczekiwa-
niem stron zawartej umowy. Ujmujac rzecz inaczej, strony
umowy nie oczekuja jedynie realizacji postanowien umowy,
oczekuja realizacji zgodnie z ich rozumieniem umowy. A jest
to rozumienie czesto roéznigce sie od rozumienia opartego na
doslownym brzmieniu umowy. Dzieje sie tak z wielu wzgle-
déw: nieprzemys$lanych postanowien umowy, opierania sie
na pozaumownym rozumieniu umowy (porozumieniu ustnym
czy tez praktyki handlowe;j) czy tez braku mozliwos$ci przewi-
dzenia tego, jak umowa bedzie realizowana w przysztych oko-
licznosciach trudnych do przewidzenia. Wykonanie umowy
W oparciu o interpretacje jezykowa moze wiec nie pokrywacé
sie z przewidywaniami stron umowy co do ich rzeczywistych
uprawnien 1 obowiazkow.

W obliczu tego oczywistego zjawiska zwolennicy tradycyj-
nej reguty obowigzywania uméw wykorzystuja argument,
ze cho¢ w pewnych warunkach nieprecyzyjny standard
prawny moze skutkowaé wieksza przewidywalno$cia niz
precyzyjna, jednoznaczna regula prawna, to jezeli jednak
regula ta interpretowana jest w szerszym kontek$cie jako
obowigzujaca w ramach calego systemu prawa, to w odroz-
nieniu od standardu zapewni ona wieksza przewidywal-
nos$é¢. Wedlug tej logiki pewnoéé umow mogtaby by¢ czescie)
podwazana, gdyby ich zamierzony sens nie byl interperto-
wany w ramach wykladni jezykowej, badz na skutek utra-
ty pewnosci co do rzeczywistego znaczenia postanowien

poézniej, Eli Lilly & Co v. Novopharm Ltd, 1998, gdzie napisat uza-
sadnienie do jednogloénej decyzji sadu [Kanadyjskiego Sadu Najwyz-
szego]”).
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dopuszczane bylyby inne pozawerbalne rodzaje wyktadni.
Argument ten, poddajac go dalszej weryfikcji, mozna jednak-
ze podwazyc¢ i odrzuci¢. Dla drugiej z wymienionych mozli-
wosci przyjeto zalozenie, ze ludzie wprawdzie dopuszczaja,
mozliwosci uwzglednienia dowodu spoza tekstu porozumie-
nia dla podwazenia tre$ci wzajemnych uprawnien i obowiaz-
kéw (co jest raczej watpliwe), przy jednoczesnym pogladzie
o szkodliwoséci dla przewidywania tresci tych uprawnien
1 obowigzkow, doktryny prawnej pozwalajaca na odejscie
od dostownego brzmienia umowy. Nalezy tu zadaé pytanie,
czy rzeczywiscie tak jest? Wydaje sie przeciez, ze doktry-
na dopuszczajaca pozawerbalna interpretacje umowy moze
zostaé zastosowana tylko w tych przypadkach, gdy wzajem-
ne porozumienie co do woli stron oparte byto wytacznie na
interpretacji werbalnej, dostlownym brzmieniu umowy. Czy
zatem nie jest uprawniony sad, 1z taka doktryna nie dziata
na rzecz, a przeciwko takiej interpretacji? W rzeczywisto-
§ci, strony nie moga przewidzie¢ materii i charakteru swo-
ich przysztych sporéow wynikajacych z zawartej umowy, 1 nie
moga takze przewidzieé tego, iz analiza werbalna nasta-
pi wlaénie w takich okolicznosciach, ktore nie byly znane
w momencie zawarcia umowy. A wiec doktryna ta wspie-
ra §wiadoma interpretacje treéci wyrazonej woli stron —
zamiast Slepego podazania za jezykiem porozumienia stron
jest lepszym narzedziem zapewniajacym pozadana przewi-
dywalno$¢ zawartej umowy. Byé moze powyzsza konkluzja
oparta jest na zalozeniu, ze postanowienia umowy bytyby
w szerszym zakresie zakwestionowane w przypadkach zasto-
sowania nowego standardu prawnego. Jednak po raz kolejny
nalezy zapytac, czy takie twierdzenie okazatoby sie praw-
dziwe, gdyby zostalo poddane weryfikacji za pomoca badan
empirycznych. Poprawnie rozumiana teza sprowadza sie do
tego, 1z sedziowie, ktérzy orzekaja w takich sporach, odcho-
dzac od literalnego znaczenia postanowien umowy popel-
niaja blad. Jednak gdyby sedziowie zawsze byli poprawni
w wyborze wykladni, to wlasciwie podejmowane przez nich
decyzje stanowilyby o wiekszej przewidywalnos$ci zawar-
tych umoéw. Dlaczego wiec uwaza sie, ze sedziowie w swo-
jej praktyce stosowania prawa popelniaja blad dopuszczajac
odejécie od wykladni literalnej postanowien uméw? I dlacze-
go tez uwaza sie, iz ma to wplyw na wieksza wadliwoscia
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ich orzeczen niz w przypadkach orzeczen opartych na Sci-
stym zwiazaniu sie wykladnig literalna postanowien umo-
wy? Oczywiécie, wszystkie mozliwe decyzje odno$nie
wyjasnienia tresci umowy jak 1 mozliwosci odejscia od lite-
ralnego rozumienia odpowiadaja przewidywaniom stron.
Wiec twierdzenie to nie wydaje sie do podtrzymania poprzez
poddanie analizie konkretnych przypadkow. Wypada jednak
zapytacé, co mogloby je potwierdzac.

Wydaje sie, ze istnieje wieksze prawdopodobienstwo,
ze to tradycyjne, jasne, jednoznaczne reguly bardziej
zaszkodza, przewidywalnoéci niz nieprecyzyjne standardy
prawne. Ryzyko rozminiecia sie z oczekiwaniami czy tez
przewidywaniami umawiajacych sie stron istnieje nieza-
leznie od tego, czy uwzglednimy dowdd zewnetrzny spoza
tekstu umowy czy tez bedziemy sztywno trzymacé sie lite-
ralnego znaczenia tekstu prawnego. We wczes$niej omawia-
nej sprawie przynajmniej $wiadomie rozwazyliémy podjeta
decyzje: celowo doszukujac sie zgodnosci nastepstw praw-
nych z przewidywaniami postepowania stron. Wydaje sie,
ze to wlasénie tradycyjna regula zezwala to, zeby mean-
dry nieoczekiwanych okolicznoéci wskazywaly nastepstwo
prawne.

Poglad, iz jasne reguly zapewnia wieksza przewidywal-
no$¢ rozmija sie ostatecznie z pewnosScia prawa ceniong
przez prawnikow, z pewnosci jaka aktorzy obrotu gospo-
darczego wymagaja dla swojej dziatalnosci. Nie przysparza
to wiekszych trudnoséci, by rozpoznaé powody, dla ktérych
prawnicy 1 sedziowie postrzegaja jasne reguly prawne jako
bardziej przewidywalne od niesprecyzowanych standardéw:
ich praca polega przeciez w wiekszoS§ci na zastosowania
danej doktryny prawnej do konkretnego stanu faktycznego
danej sprawy. A wiec ich praca z definicji jest bardziej pew-
na i przewidywalna wobec regul niz standardéw. Pozostaje
jednak stwierdzenie, iz stan faktyczny, wzgledem ktorego
znajdzie zastosowanie dana doktryna prawna pozostawal-
by, dla stron zawierajacych umowe prawna, nieznany. Stad
tez przewidywalnos§é, ktorej poszukuja podmioty prawa ma
zupelnie innych charakter: poszukaja oni przewidywalno-
§ci uprawnien 1 obowiazkow, ktore sami ksztaltuja. W tym
przypadku ponownie te funkcje moga spelniaé lepiej szero-
kie standardy prawne.
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Liberalizm:

Jasne 1 okreslone reguly prawne moga w oczywisty sposob
ograniczy¢ nasza wolno§é. Wezmy na przyklad przestepstwo
gwaltu, uregulowane w wielu jurysdykcjach amerykanskich
jako ,zachowanie o charakterze seksualnym wymuszone
silg 1 bez zgody”?’. Od kiedy pojecia ,,przemocy” oraz ,,zgo-
dy” sa nieostre, stwierdzenie czy gwalt mial miejsce staje
sie niezwykle trudny: sady zazwyczaj stoja w obliczu niejed-
noznacznych okolicznosci, w ktérych biora udziat pasywnie
zachowujace sie ofiary 1 nie przejawiajacy agresjl spraw-
¢y, gdzie obecno$é przemocy badz brak zgody na wspétzy-
cie sg niezwykle trudne do ustalenia. Taka nieokre$lonosé
w klasyfikacji czynu, ktérego negatywnym nastepstwem
prawnym moze by¢ pozbawienie wolnosci, wydaje sie staé
w niezgodzie z wymogiem, jaki stawial Hayek, iz , kazdy
przymus wladzy publicznej musi by¢ uregulowany w sposéb
jednoznaczny”?® Tak wiec, co nie powinno dziwié, zapropo-
nowana normatywna klasyfikacja czynu stala sie przedmio-
tem szerokiej krytyki.

Cze$é z krytykéw wnosila o zastapienie przyjetej definicji
jasna 1 okre§long regula prawna. W jednej z takich propozy-
cji przewidziano przestanke ,wyrazniej zgody wyrazonej
ustnie”: gdzie w przypadku braku wyrazniej zgody na wspot-
zycie istnialoby domniemane zaistnienie czynu zabronione-
go dokonanego na skarzacej sie pokrzywdzonej.?’ Przyjmujac

I §21-3502(a)(1)(A), Kansas Statutes of Limitations for Sexual
Assault, 2008.

B ¥ A. Hayek, The Constitution..., dz. cyt., s. 222.

¥ Zob. Ilene Seidman, Susan Vickers, The Second Wave: An Agen-
da for Next Thirty Years of Rape Law Reform, ,,Suffolk University
Law Review” 2005, no. 538, s. 486-87, gdzie rekomenduje sie prze-
stanke wyraznej zgody wyrazonej ustnie w postepowaniach w spra-
wie o gwalt, ktory byl wynikiem podstepnego odurzenia alkoholem,;
Lani A. Remick komentuje w pracy Read Her Lips: An Argumennt
for a Verbal Consent Standard in Rape, ,,The University of Penn-
sylvania Law Review” 1993, no. 141, s. 1105 (wzywa do przyjecia
przestanki wyraznej zgody wyrazonej ustnie). Przestanka wyraz-
nej zgody wyrazonej ustnie zostala przyjeta przez policje na kam-
pusach amerykanskich uniwersytetéw: Antioch College w Ohio
przyjal odpowiednig regulacje dotyczaca przestepstw przeciwko
wolnoéci seksualnej, ktéra wymagala ,,wolnej oraz ustnej” zgody
na czynno$ci seksualne; zob. Jane Gross, Combating Rape on Cam-
pus in a Class on Sexual Consent, ,New York Times” 25 September
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taka przestanke, zbedna bytaby potrzeba dalszego docho-
dzenia czy wyrazna zgoda zostala udzielona; zamiast tego
jasna 1 oczywista regulacja prawna wskazywalaby adresatom,
a wiec potencjalnym pokrzywdzonym oraz sprawcom, to czy
ich zachowanie mieéci sie w zakresie jej zastosowania jedno-
cze$nie poszerzajac zakres ich wolnoSci poprzez mozliwosé
unikniecia zachowania w §wietle prawa niejednoznacznego.

W rzeczywistoéci jednak taka regulacja poglebialaby tyl-
ko brak pewnosci. Nalezy przeciez uwzgledni¢ to, ze pew-
no$¢ ktéra jest przedmiotem naszego zainteresowania i ktora
ma pozwalaé na przewidywanie nastepstw prawnych, ma
byé¢ udzialem podmiotéw prawnych, nie za$§ prawnikéow
1 organow stosujacych prawo. I choé regulacja zaktadajaca
wyrazng zgode wyrazong ustnie jest latwa w zastosowania,
przysparza wiele probleméw co do przewidzenia nastepstw
prawnych dla adresatéw takiej normy. Powolujac sie na
panujace normy spoteczne, trudno oczekiwad, iz taka zgoda
zostanie wyrazona w sposéb taki, jaki przewiduje to obowia-
zujaca regula. Stad adresowana do skarzacych pokrzyw-
dzonych definicja gwaltu obcowania plciowego oraz braku
wyraznej zgody wyrazonej stownie jako wystarczajacych
przestanek do skazania mogloby spowodowaé réwniez i to,
ze wielu adresatow regul prawnych mogloby zostaé posta-
wionych w stan oskarzenia tylko w zaleznoSci od tego, czy
dotychczasowy partner zdecydowatby sie, by wniesé tako-
we oskarzenie. W takiej sytuacji wlasciwym wnioskiem oka-
zuje sie by¢ twierdzenie, iz jasna 1 niejednoznaczna regula
prawna, ktorej zastosowanie jest w sposob idealny przewi-
dywalne, skutkowalaby ryzykiem 1 brakiem przewidywal-
nosci w stosunkach spolecznych.

Wyktadnia prawna:

Na tym etapie rozwazan powinno straé sie juz oczywi-
stym, iz sady czesto redukuja potencjalna jasnos$é i przewi-
dywalno$¢ prawa poprzez stosowanie wykladni jezykowe;j
oraz $ciste rekonstruowanie jezyka regut prawnych. Mit ten
nadal wydaje by¢ zywy w naszym orzecznictwie. Warto przy-
wotaé tutaj orzeczenie Sadu Najwyzszego stanu Michigan

1993, http:// query.nytimes/com/gst/fullpage.html?res=9F0CE1DB-
1239F936A1575AC0A965958260&fta=y.
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w sprawie Devillers v. Auto Club Insurance Ass’n, ktére sta-
nowi przyktad mys$lenia tekstualistycznego uzyskujacego
wiekszo$¢ w sktadzie orzekajacym.*® W orzeczeniu tym sad
zastosowal reguly ustawy, ktére ograniczaly mozliwos¢ rosz-
czen o odszkodowanie ubezpieczonych wzgledem zaktadéw
ubezpieczeniowych, ktore btednie odmawiaja pokrycia szko-
dy.?! Ustawa w brzmieniu nakazuje, iz ,,pozywajacy nie moze
domagaé sie naprawienia szkody w momencie, kiedy szkoda
ta pojawila sie na rok przed momentem wniesienia pozwu’ 2,
Oznacza to, ze pozywajacy, ktory posiadal tytul prawny
z tytutu pobierania naleznych sktadek 1 umowy ubezpiecze-
nia, ale spotkat sie z odmowa, wyplacenia odszkodowania
1 pokrycia szkody, jest pozbawiony mozliwo$ci dochodzenia
zado§Cuczynienia za straty, ktore miaty miejsce rok lub wie-
cej przed data wniesienia pozwu.?® Celem 1 funkcja regulacji
ustawowej byto zatem ograniczenie pozwow oraz zachece-
nie adresatow do szybkich rozstrzygnie¢ w sprawach, gdzie
odmawia sie roszczenia z tytutu umowy.

W sprawie Devillers przedsiebiorstwo ubezpieczajace
wymienialo korespondencje z ubezpieczonym przez dwa lata
zanim odmoéwito pokrycia strat. W sytuacji, kiedy ubezpie-
czony spotkal sie z odmowa uznania swojego roszczenia,
wnidst pozew, lecz sad rozpoznajac stwierdzil, iz prawo do
zado$céuczynienia istnieje do roku po wniesieniu pozwu?,
Powéd wnosil, 1z okres naprawienia szkody powinien by¢
liczony od momentu, kiedy nastapila odmowa.?® Sad jed-
nak stanal na gruncie obowiazujacej ustawy, ktorej jezyk
byl jasny 1 jednoznaczny.

Jesli jezyk ustawy jest jasny, adresaci regul prawnych
powinni oczekiwac tego, ze bedzie on stosowany takze przez
sady. Czy wiec sad powinien sprzeniewierzaé sie wobec tych
uzasadnionych oczekiwan obywateli (przez nie zastosowa-
nia ustawy), 1 czy sad tym samym nie sprzeniewierzyt sie
zaufaniu spotecznemu??

¥ Devillers v. Auto Club Ins Ass’n, 2005.
Tamze.

1 Michigan Compiled Laws § 500.3145, 2008.
3 Devillers v. Auto, s. 562.

¥ Tamze, s. 542.

Tamze.

¥ Tamze, s. 585.
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Ten fragment uzasadnienia to przyklad triumfujacego
mitu w catej okazatosci swej glupoty: w imie pewnosci pra-
wa 1 przewidywalnos$ci sad Michigan nakazal, by obywa-
tele pozywali zaklady ubezpieczeniowe zanim zaistniatby
powdd do wniesienia takiego pozwu, zanim nawet uzyska-
liby pomoc prawna w tym zakresie.?” Sad pomylil przewi-
dywalno$é wykladni prawa z przewidywalnoécia wynikdéw
transakcji ekonomicznych i to, ze przyjecie tekstualistyczne)
metodologii mogto wspieraé ten pierwszy typ przewidywal-
nosci, catkowicie odwracajac sie od prognozy ekonomicznej,
ktora to posiada rzeczywiste znaczenie dla przewidywalno-
§cl naszego prawa.

Sad Michigan dodatkowo uwypuklit swoja btedna argu-
mentacje odnoszac do zdania odrebnego, sprzecznego z opinia,
wiekszoéci sktadu orzekajacego, zapytujac: ,,jakie sa standar-
dy, na ktorych strony postepowania moga, oprzeé¢ swoje prze-
widywania co do przyszlej interpretacji prawa, jak wtaénie
rzady prawa oparte sg na takim przewidywaniu?’?® Najwy-
razniej, wiekszoéé sktadu orzekajacego byla przekonana,
1z pozawerbalna wykladnia prawa nie moze mie¢ charakte-
ru normatywnego 1 brak jej przewidywalnos$ci. Pewnos¢ pra-
wa jest istotnym elementem ,rzadow prawa”, lecz jednak jest
ona dalece istotniejsza dla samych adresatéw prawa w kon-
tekscie ich §wiadomosci co do poznania swoich wzajemnych
uprawnien 1 obowiazkéw wynikajacych z umowy polisy ubez-
pieczeniowej, nie obejmujaca jednak tego jaka ,,przyszta inter-
pretacja” prawa ubezpieczen zostanie zastosowana.

Na tym etapie prezentowanej argumentacji kuszacym
jest, by odwrocié catkowicie twierdzenie o przewidywalno-
Sci — twierdzenie, ktore co prawda w tej konkretnej sprawie
podwazyt sam sad Michigan, jednocze$nie wzmacniajac prze-
widywalno§¢ przez uporczywe stosowanie analizy tekstual-
nej. Twierdzenie to jednak, co warto podkresli¢ raz jeszcze,
zbudowane jest na watpliwych wnioskach empirycznych,
ktore czesto stanowig pewne przyszie zatozenie, lecz rzadko

¥ Ta niedorzeczna decyzja nie byta niestety odosobnionym przypad-
kiem. W krétkim czasie Sad Najwyzszy Michigan podjat serie decyzji,
ktore staly sie przedmiotem ogélnej konfuzji i zbulwersowania nie tylko
stron postepowan, lecz takze wladzy ustawodawczej, ktérej wdrazane
decyzje polityczne zostaty podwazone; People v. Chavis, 2003, s. 469.
¥ Devillers v. Auto, s. 592-593.
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jednak znajdujace swoje potwierdzenie. Przyjete zalozenie
sprowadza sie tutaj do tego, ze ludzie opierajq rozumienie
swoich wzajemnych uprawnien 1 obowiazkéw, powstatych
na podstawie umowy ubezpieczenia, na podstawie decy-
z]ji interpretacyjnej sadu opartych o tekstualna wyktadnie
stosowania regul ustawy. Wiekszos¢ ludzi wykupujacych
ubezpieczenie badz zawierajacych umowe o ubezpieczenie
na przyszloéé nie wiaza swojego postepowania ewentualnag
wieloécia regulacji wynikajacych z ustawy. Dopiero wéwczas,
gdy dochodzi do konfliktu, analizuja swoja sytuacje praw-
na w $wietle wlasciwej ustawy (lub konsultuja to z kims§,
kto dokonuje oceny ich sytuacji prawnej). Zauwazyl to juz
wezesnie) John Austin, wskazujac na to, ze prawnicy ,,zapo-
minaja, iz prawo pozytywne moze by¢ zarowno zbytecz-
ne jak 1 wazne, 1 dlatego moze prowadzié¢ do niepozadanej
ucigzliwosci. Zapominaja, oni, iz moralne badz religijne [eko-
nomiczne, spoteczne badz kulturowe] sentymenty spoleczen-
stwa” moga zaspokajac ich oczekiwania dalece bardziej niz
prawo jako takie.*

Nie ulega watpliwos$ci, 1z przedsiebiorstwa ubezpiecze-
niowe, ksztaltujace rodzaj 1 charakter swojej dziatalnosci,
uwzgledniaja obowigzujace prawo oraz metodologie jego
interpretacji. Lecz cheé 1 zdolno§é do pozostawania w zgod-
nosci z prawem 1 obowiazujaca metodaq interpretacji w kon-
tekscie przyszlych sporéw prawnych, wobec panujacej
metodologii tekstualizmu, moze okazac sie daremna. Nad-
mieniliémy juz, ze literalna wykladnia prawa moze odbie-
gat od oczekiwan podmiotéw prawa z wielu powodow, na
przyklad z powodu niejednoznacznych pojeé zawartych
W umowie, oparciu sie na przyjetej praktyce obrotu lub
dlatego, ze przyjete warunki umowy moga nie obejmowac
okolicznoséci zaistnialych dopiero w przyszlosci. Wyktad-
nia tekstualna — lub jasne i1 jednoznaczne reguty prawne —
moga wspieraé przewidywalnos$é tylko wowcezas, gdy ludzie
uwspdlnig je ze swoimi oczekiwaniami. NajczeSciej jest jed-
nak tak, ze strony umowy nie potrafig osiagnaé takiego
uzgodnienia.

¥ John Austin, The Province of Jurisprudence determined and uses
of the Study of Jurisprudence, Weidenfeld & Nicolson, London 1954
s. 162,
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W skrdcie, istnieje niewiele dowodéw na to, 1z sady stosu-
jac tekstualna wyktadnie prawa wspieraja w wiekszym stop-
niu przewidywalno$é. Watpliwo§é ta staje sie tym bardziej
widoczna jeSli przyjmiemy, iz wyktadnia pozajezykowa, ina-
czej niz wykladnia tekstualna (ktéra czesto takze oznacza
Sciste stosowaniem sie do tekstu prawnego), w sposéb celo-
wy obejmuje takze oczekiwania adresatow prawa.

Dlaczego szerokie standardy prawne mogq wzmocnic pewnos

Niejasnos$c¢ 1 pewnosSc:

Przedstawmy zatem ostatnia krytyczna uwage: w isto-
cie moze by¢ 1 tak, ze regula zakazujaca powolywanie sie na
dowdd z materiatu pozatekstowego lub definiujaca wyrazna
zgodna wole stron, moze skutkowaé zjawiskiem mniejsze;]
pewnoséci co do prawa niz w sytuacji obowigzywania alterna-
tywnych standardéw prawnych; ci, ktorzy wyrazaja przeko-
nanie, iz to wtaénie obowiazywanie jasnych 1 jednoznacznych
regut prawnych niesie ze sobg taki skutek, powinni rozwa-
zy¢, czy kazda jasna regula prawna ma witasnie taka wlasci-
woé¢. Twierdzenie to przeciez odnosi sie tylko do tych regut
prawnych, ktore zostaly nalezycie sformutowane, a dysku-
syjnym pozostaje, czy regula o dowodzie zewnetrznym czy
tez o wyraznej zgodzie wyrazonej ustnie zostana poprawnie
skodyfikowane. WlaSciwym poréwnaniem jest to dokonane
pomiedzy poprawnie sformutowanymi i $cile stosowanymi
jasnymi i jednoznacznymi regulami prawnymi a poprawnie
sformutowanymi szerokimi standardami prawnymi. W tym
przypadku jasne regulty wydaja sie by¢ wigzacymi, tworzac
wiekszy poziom przewidywalnosci.

Whniosek ten zastuguje, aby sie do niego ustosunkowac. Po
pierwsze, wielu prawnikéw uwaza reguty o dowodzie z mate-
rialu pozatekstowego 1 regute wskazujaca na wymog wyraz-
nej zgody ustnej za regulty sformutowane w sposéb poprawny.
Regut tych rzeczywiscie nie mozna traktowac jako wymysty:
s one nakazami, stawiajacymi za cel swojej regulacji funkcje
wzmocnienia pewnosci 1 przewidywalnosci w tych konkret-
nych gateziach prawa. Co istotniejsze, krytyka zasadza sie na
przekonaniu, iz zawsze znajdzie sie jasna regula prawna, kto-
ra znalazta lepsze zastosowanie niz szeroki standard praw-
ny. Wypada jednak zapytaé, co potwierdza takie zalozenie?

|4l
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Moéj argument opiera sie tutaj na przekonaniu, ze w wielu
galeziach prawa (facznie z prawem zobowigzan i prawem
karnym) jasne reguly prawne nigdy nie skutkuja wiekszym
poczuciem przewidywalnos$ci niz alternatywne mgliste stan-
dardy prawne. Problem z regutami o dowodzie zewnetrznym
czy tez z wyrazna zgoda ustna nie polega na tym, iz sa one
zle sformulowane, lecz na tym, ze maja one na celu zreduko-
wanie czegos$, czego nie mozna poddaé redukcji.

Rozwazmy sytuacje prawna wystapienia ,nieuczciwe]j
konkurencji” rozumianej jako praktyka wprowadzania
w blad konsumentéw. Zaréwno ustawodawstwo stanowe
jak 1 federalne regulujac takie zachowanie podmiotow pra-
wa wykorzystuje wysoce niesprecyzowane standardy praw-
ne i nieokre$lone stownictwo. Ustawodawstwo Kalifornii na
przyklad kryminalizuje ,nieuczciwg dziatalno$é lub prak-
tyke rynkowa, oraz nieuczciwa, oszukancza, ktamliwag lub
wprowadzajaca w btad reklame [...]"*°. W 1962 powd6d powo-
lal sie na niekonstytucyjnoéé ustawy z uwagi na jej ,niepew-
noé¢ 1 nieprecyzyjnos$¢”, jednak sad Kalifornii odrzucit ten
pozew wskazujac, 1z ustawa nie mogla by¢ zapisana w spo-
séb bardziej precyzyjny, gdyz ,,bytoby niemozliwym by usta-
nowi¢ odpowiednig regulacje prawna, z uwagi na ludzka
pomystowos¢ 1 sktonno$é do matactwa, ktora przewidywata-
by 1 zabraniata kazdego zachowania badz dziatalnos$ci o cha-
rakterze nieuczciwej praktyki rynkowej’#. Sad Kalifornii
w uzasadnieniu odwolat sie do opinii Sadu Najwyzszego Sta-
néw Zjednoczonych (ktéra z kolei powolywata sie na raport
kongresu), gdzie Sad Najwyzszy stwierdzit:

,Nie jest mozliwym, by ujaé [w sposéb jasny 1 jednoznacz-
ny] w ramy prawne definicje, ktéra obejmowataby swoim
zakresem obowigzywania wszystkie nieuczciwe praktyki.
Ludzka inwencja w tej mierze nie zna ograniczen. Nawet
jesli wszystkie znane rodzaje nieuczciwe praktyk rynko-
wych bylby precyzyjnie zdefiniowane 1 zakazane, to i tak
konieczna bytaby ich stata nowelizacja. Gdyby Kongres
przyjat taka metode regulacji, to oznaczataby to niekon-
czace sie zadanie dla legislatywy”*2.

#'§ 17200 California Business and Professions Code.
# People v. Nat’ Research Co,, 1961, s. 772.
% Schechter Poultry Corp v. United States, 1935, s. 532.
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W rzeczywistosci, kazda alternatywna ustawa w spo-
s6b istotny redukowalaby pewnoé¢ 1 przewidywalno$é, co
bytoby sprzeczne z pelniona przez nig funkcje ulatwienia
obrotu gospodarczego. Dozwalanie na praktyke wprowadza-
nia w blad konsumentéw wskutek nieobjecia pewnych klas
zachowan sankcja prawna obnizaloby w znacznym stopniu
poczucie pewnoscl otoczenia gospodarczego producentdéw
1 klientow.

Podobna niemozno$é rezygnacji z niesprecyzowanych
pojec odnosi sie do przypadku proby zdefiniowania gwat-
tu 1 opisania w jezyku prawa wyraznej ustnej zgody na
wspolzycie. Oczywistym jest, iz ludzie posiadajg zdolnosé
do stosowania przymusu tak, aby wymaéc wladnie taka zgo-
de na drugiej stronie ewentualnego wspdlzycia. Stad tez
w Swietle tej niepelnej regulacji niezbednym pozostaje
dalsze dochodzenie, czy zgoda ta zostala wyrazona dobro-
wolnie, co redukuje poziom niesprecyzowania, ktérego
ograniczenie mialo by¢ przeciez celem regulacji na pierw-
szym miejscu. Jeszcze raz zatem nie uwzglednia sie wyni-
ku dochodzenia, ktéry moze zawie$é oczekiwania stron
postepowania.

Sytuacje wielowymiarowe:

Odpowiedzmy sobie zatem teraz na pytanie, dlaczego
tak jest? Dlaczego w pewnych galeziach prawa jasne reguty
prawne sa niejako skazane na to, by skutkowa¢ znacznie niz-
szym poziomem pewno$cl 1 mniejsza, przewidywalnoscia od
relatywnie mniej sprecyzowanych i nieokreslonych standar-
déw prawnych? Ujmujac rzecz krétko, regulacja w pewnych
obszarach przedmiotowych systemu prawa nie nadaje sie
do zredukowania do jasnych 1 jednoznacznych regut praw-
nych. Jak powiedzial kiedy$ Arystoteles: , Nie we wszystkich
bowiem wywodach nalezy szukaé tego samego stopnia Scisto-
§ci [...]7%. I precyzja — lub, lingwistyczna jasno$c 1 nie wielo-
znaczno$¢ — jest czyms$, czego czesto brak w opisie ludzkich
stanéw mentalnych, ktore sa (co nie dziwi) decydujace zarow-
no dla formutowania regul prawnych jak 1 pozaprawnych
(wlaczajac w to pojecia przymusu, oszustwa, zaniedbania,

% Arystoteles, Etyka nikomachejska, przel. D. Gromska, PWN,
Warszawa 1956, s. 79.
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lekkomys§lnoéci, dobrej wiary, ztej woli 1 tak dalej). Pojecia
te 1 zjawiska, jakie opisuja, okreS§lane sa poprzez wieloéé
kombinacji r6znych czynnikéw je tworzacych. Okreslenie,
czy dana osoba dopuécita sie zaniedbania lub czy byta do cze-
go$ przymuszona przypomina zatem Podrecznik Diagnozy
1 Statystyki Zaburzen Psychicznych Amerykanskiego Stowa-
rzyszenia Psychiatrycznego, w ktorym odnajdziemy wska-
zanie, ze dane zaburzenie miato miejsce, gdy wystapi osiem
z pietnastu okreslonych czynnikéw o zréznicowanej wadze,
znaczeniu 1 w réznych zestawieniach.** Poprzez takie defi-
nicje poszukuje sie wzorca, gestalt, pewnej charakterysty-
ki zbudowanej z wielu ré6znych elementéw, z ktérych zaden
nie jest niezbedny badz decydujacy, gdzie obecno$é lub brak
wystepowania jednego z tych elementéw moze wplynaé na
znaczenie lub wage pozostatych.

W wydanym poSmiertnie artykule Lona Fullera, The
Forms and Limits of Adjudication*, autor zadal podobne
pytanie ,,0 milczace zalozenie”, ,podkre§lajace przekonanie
o ograniczonej zdolnoéci do rozwigzania konfliktu w ramach
procesu sagdowego”. Proces orzekania obejmuje wedtug Fulle-
ra artykulacje regul i zasad, ,ktére moga okresli¢ te potrzeby,
tak jak sprawy moga by¢ ich rozwigzaniem™¢, Lecz pewne roz-
wigzania nie nadaja sie, by sprostaé tym wymogom.*” Pytanie,
ktore z nich? W jakiej sytuacji pozostaje jatowym lub niesku-
tecznym, by poprzez spér prawny rozstrzygnaé¢ dana spra-
we artykulujac pewna ogélna, obowigzujaca regule? Pytanie
nurtujace w naszych rozwazaniach brzmi podobnie: w jakich
okolicznosciach jest jalowe 1 nieskuteczne, by rozstrzygnagé
sprawe poprzez wskazanie jasnej 1 niejednoznacznej regu-
ly prawnej, w odréznieniu od zastosowania nieprecyzyjnego
standardu prawnego? Pytanie Fullera odnosi sie niejako do
roznych aspektow tego samego kontinuum.

# Nieokreslone i niesprecyzowane moga, przypuszczalnie byé zre-
dukowane (cho¢ z trudnoscia 1 mozliwoscia btedu) w momencie pod-
dania ich testowi sytuacji prawnej o wielosci czynnikéw; lecz test taki
bedzie tak rézny, jak od jasnych regut prawnych r6znig sie nieprecy-
zyjne standardy, ktore je zastepuja.

% Lon Fuller, The Forms and Limits of Adjudication, ,Harvard
Law Review” 1978, no. 92, s. 354.

% Tamze, s. 386.

1 Tamze.
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Odpowiedz przedstawiona przez Fullera odwotuje sie do
pojecia ,,sytuacji wielocentrycznych”#®, sytuacji charaktery-
zujacych sie wieloécia wzajemnie na siebie oddziatywuja-
cych elementéw skladowych. O takich sytuacjach mozemy
metaforycznie mys$le¢ niczym o pajeczej sieci. Gdy pociaga
sie za jedna z jej nici, cata sie¢ podlega napieciu. Podwoje-
nie pierwotnego napiecia nie spowoduje po prostu podwoje-
nia napiecia na calej sieci, lecz stworzy rézne jego wzorce.
Na tym polega wtaénie ,policentrycznosé¢” sytuacji, gdy ist-
nieje wiele centrycznych krzyzujacych sie nici 1 gdzie istnie-
ja rézne centra dystrybuujace wspomniane napiecie.*

Fuller przywotuje prosty przyktad:

Przypuéémy [...] gdyby wyznaczanie graczy futbolo-
wych na okreSlone pozycje na boisku odbywato sie w pro-
cesie orzekania. Zakltadam, iz wiekszo$¢ uznataby to za co$
niemadrego. Nie jest to tylko kwestia odczué jedenastu
ludzi, lecz raczej sytuacja, gdy przesuniecie kazdego z gra-
czy niostoby za soba szereg reperkusji wzgledem pozosta-
lych: wyznaczenie Jonesa jako rozgrywajacego wiagzatoby
sie z koniecznoécia ich przeniesienia, podobny skutek wywo-
latoby wyznaczenie go na lewe skrzydto. W takiej sytuacji
mam do czynienia z wieloécig wchodzacych ze sobg w inte-
rakcje elementéw, a wiec z problemem policentryzmu, kté-
ry wychodzi poza ograniczenia poprawnego orzecznictwa®.

Takie policentryczne sytuacje prawne najlepiej rozstrzy-
gane sg, poprzez zastosowanie nieprecyzyjnych standardow
prawnych, nie zas$ jasnych regut. Wielos¢ podejmowanych przez
nas decyzji o charakterze spolecznym, moralnym czy ekono-
micznym podejmowanych jest wzgledem sytuacji o charakte-
rze policentrycznym: dlaczego tak jest? Zycie ludzi bywa bardzo
skomplikowane. Nie moze wiec dziwié, 1z nasze standardy nor-
matywne nasycone sg takimi pojeciami — ktore w konsekwencji
staja sie naszym prawem, bedacym czesto zaledwie sformalizo-
wanymi standardami pozaprawnymi (badz przed prawnymi).

# Fuller zapozyczyt pojecie ,sytuacji policentrycznych” od M. Pola-
nyi’ego, por. Michael Polanyi, The Logic of Liberty: Reflections and
Rejoinders, University of Chicago Press 1951, s. 171.

¥ 1. Fuller, The Forms..., dz. cyt., s. 395.

" Tamze.
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Nalezy wyprowadzié¢ zatem z tego wniosek, 1z nieprecyzyj-
ne 1 niedookreslone standardy prawne czesto tworza wiek-
sza pewno$cé co do prawa niz jasne normy prawne, poniewaz
replikuja one reguly spoleczne, moralne, ekonomiczne badz
polityczne, ktére to juz przyswojone nadaja znaczenie tym
zjawiskom jakie opisuja, nie nadajac sie jednoczesnie do zre-
dukowania w formie jasnego i1 jednoznacznego jezyka.

Whioski

Kapitalizm 1 liberalizm dzialajg tylko wowczas, gdy ludzie
moga przewidzie¢ konsekwencje swojego zachowania, na
podstawie czego moga oni dazy¢ do maksymalizacji skutecz-
noséci swojej dzialalnosci rynkowej 1 osobistej wolnos$ci. Lecz
taka przewidywalno$é jest rézna od przewidywalnosci, jaka
jest udziatem przewidywalnoé$ci stosowania regut prawnych
w konkretnych sprawach. Perspektywa na §wiat obarczo-
na bagazem praktykujacego prawnika wplywa na laczenie
przez prawnikéw dwoéch réznych ujeé przewidywalnosei (co
nie jest tu bez znaczenia zaréwno Max Weber jak 1 Fryderyk
Hayek byli takze prawnikami). Jednak podczas gdy jasne
1 okreslone reguly prawne sq nadrzedne z definicji w zakre-
sie przewidywalno$ci ich zastosowania, to standardy nie-
precyzyjne sa czestokroé lepsze, gdyz pozwalaja ludziom na
lepsze przewidzenie nastepstw swojego zachowania.

Fryderyk Hayek, byt éwiadom, wbhrew temu jak uprzed-
nio odnosil sie do przypadkéw niewieloznacznych regut,
pewnej zyciowej prawdy®. W 1973 roku, w wieku siedem-
dziesieciu czterech lat napisat:

,T'a [ostatnia uwaga] rzuca §wiatlo na omawiany pro-
blem domniemanej wiekszej pewno§¢ prawa w systemie
w ktérym wszystkie reguty prawne sa stanowione i sko-
dyfikowane, 1 w ktorym sedziowie sa ograniczeni do sto-
sowania prawa takim, jakie jest ustanowione. Odwolujac
sie do mojego wlasnego przypadku, nawet do§wiadczenie
zetkniecia sie z prawem zwyczajowym nie bylo wystarcza-
jace, by zweryfikowac to gleboko zakorzenione przekona-
nie, 1 dopiero méj powrdt do atmosfery prawa ustawowego
doprowadzil mnie do tego, by poddaé je w watpliwosé.
Chociaz ustawodawstwo moze podnie§¢ poziom pewnosci

' F.A. Hayek, The Road..., dz. cyt., s. 72.
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prawa w pewnych okreslonych gateziach prawa, obecnie
wyznaje przekonanie, iz korzy$¢ ta jest tylko wyréwna-
niem, jes§li jej rozpoznanie prowadzi do wymogu iz tylko
to, co zostalo wyrazone jako ustawa powinno mie¢ wiazaca,
moc prawna. Wydaje sie, 1z decyzja sedziowska moze by¢
faktycznie bardziej przewidywalna, jesli sedzia zwiazany
jest przez generalnie podzielane poglady tego, co jest spra-
wiedliwe, nawet jesli nie jest wsparte litera prawa |[...]"%2.

Mozna sie zastanawiaé co, jeéli cokolwiek, pozostalo z upo-
rczywego upierania sie Hayeka przy pogladzie, iz jasnym
1 okres§lonym regutom prawnym przypisana jest cecha, iz beda,
stosowane. Niezaleznie od tego Hayek na pewno ma racje
W tym, ze system prawny zawierajacy w sobie nieprecyzyjne
standardy prawne (takze niepisane standardy) moze czesto
tworzy¢ wiecej pewnosci 1 przewidywalnosci wobec prawa od
jasno zbudowanych jasnych 1 okreslonych regut.

Poglady Hayeka powinny spotkaé sie z szerszym uznaniem,
na jakie bez watpienia zastuguja. Co do pogladu o tym, ze nie-
precyzyjne standardy prawne 1 orzecznictwo nietekstualne uzy-
skuja lepsze rezultaty regulacyjne, panuje powszechnego zgoda
(nie mozna przeciez znalezé lepszego dowodu, niz doswiad-
czenie praktyki naszej legislatury i sadownictwa). A jednak
czesto postrzega sie to jako wyraz niepowodzenia w zapewnia-
niu pewnoéci 1 przewidywalnoséci. Wydaje sie, ze brakuje pet-
nego zrozumienia dla tego, iz standardy 1 te praktyki utarte
W orzecznictwie moga mieé pierwszenstwo dlatego, iz w spo-
s0b rzeczywisty wzmacniaja pewno$é dzieki ktorej ludzie moga,
przewidzie¢ nastepstwa swojego zachowania.

Ostatnie zastrzezenie: obszerne zastosowanie nieprecy-
zyjnych standardéw prawnych z pewno$cig graniczy z pew-
nymi niebezpieczenstwami. Nieprecyzyjne standardy moga,
by¢ tatwo maskowane arbitralnoscia, niespdjnosécia, nie-
sprawiedliwoécia 1 (oczywiscie) moga tworzy¢ brak poczucia
pewnosci. Ich poprawne uzycie wymaga dobrej wiary, profe-
sjonalizmu oraz inteligencji 1 dlatego zalezy od prawniczej
profesji duzego kalibru. Lecz znéw, trudno sobie wyobrazié
forme prawa (i wykladni prawnej), ktora od niej nie zalezy.

Ttumaczyt Franciszek Strzyczkowski

U ¥ Hayek, Legislation and Liberty, University of Chicago Press,
Chicago 1973, s. 177.
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