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Opcjonalne prawo umow — zalety i ograniczenia

Streszczenie
Jedng z rozwazanych w dyskusji naukowej i politycznej Sciezek rozwoju regulacji prawnych dotycza-
cych zobowigzan umownych jest ustanowienie zbiorow przepisoéw, ktorych zastosowanie do konkret-
nego stosunku umownego zalezatoby od woli stron tego stosunku. To opracowanie bada mozliwosci
powodzenia tego zamierzenia, odwotujac si¢ do praktyki dotyczacej istniejacych juz zbioréw regut
prawa umow, ktorych tworcy przewidywali dla nich takie wlasnie zastosowanie.

Stowa kluczowe
zobowigzania, prawo umow, umowa, prawo modelowe

Koniec XX w. i poczatek XXI w. w europejskim (cho¢ nie tylko europejskim) pra-
wie uméw byl czasem kodyfikacji modelowych. Dokumenty takie jak Principles of Eu-
ropean Contract Law (PECL), Principles of International Commercial Contracts (PICC
/ UNIDROIT Principles, o ponadeuropejskim charakterze), Draft Common Frame of
Reference (DCFR) czy European Contract Code (tzw. kodeks Gandolfiego) byty préba-
mi sformutowania regut rzadzacych zawieraniem i wykonywaniem umow i nadania im
postaci zblizonej do kodeksu — usystematyzowanego i wewngetrznie spojnego zespotu
przepisow. Niektore sposrod tych projektow — i na nich bede chcial sie skupi¢ — mialy
w zamysle ich tworcoOw petnic¢ glownie albo migdzy innymi rolg¢ normatywna.

Poniewaz od ogtoszenia pierwszych z tych projektow mingto juz ponad 20 lat,
mozna podjac si¢ proby ocenienia, czy udato si¢ to zamierzenie zrealizowac i dlaczego
si¢ nie udato. Z natury rzeczy bgdzie to ocena z punktu widzenia praktyki polskiej. Z jed-
nej strony przyjmuj¢ zatem stosunkowo waska perspektywe, co przemawia przeciwko
przypisywaniu przedstawionym tu wnioskom szerszego znaczenia. Z drugiej strony jed-
nak systemy prawne dawnych panstw komunistycznych moglyby wydawac si¢ (i czesto
rzeczywiscie wydawaty si¢ tworcom aktow modelowych) szczegolnie odpowiednim po-
lem dziatania proponowanych regut.

Principles of European Contract Law zostaly przez swoich autoréw pomyslane
jako narzedzie wielofunkcyjne. Najwazniejsze cele ich istnienia to:
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1) harmonizacja prawa w celu wyeliminowania réznic utrudniajacych handel trans-
graniczny;

2) przedstawienie wspodlnego rdzenia prawa kontraktowego w Europie, ale takze wy-
branie najlepszych sposrod rozbieznych rozwiazan krajowych czy zawartych w ak-
tach prawa miedzynarodowego;

3) dostarczenie zrodla inspiracji legislatorom z panstw srodkowoeuropejskich, stoja-
cym przed koniecznoscig przebudowy krajowych systemow prawnych po odrzuce-
niu ustroju komunistycznego;

4) zbudowanie mostu pomigdzy dwiema silnie ré6znigcymi si¢ rodzinami systemow
prawnych — prawem cywilnym i common law;

5) stworzenie podstaw dla przysztej legislacji unijnej, a takze, ewentualnie, europej-
skiego kodeksu prawa uméw;

6) stworzenie zestawu neutralnych (niezwigzanych z zadnym panstwem) regul, kto-
rym mozna poddac stosunek umowny pomie¢dzy podmiotami z r6znych krajow;

7) sformutowanie — dla potrzeb sadownictwa polubownego — ,,0g6lnych zasad pra-
wa”, ktorym niekiedy strony poddaja zawierane przez siebie kontrakty mi¢dzyna-
rodowe;

8) stworzenie dodatkowej podstawy dla uzasadniania rozstrzygnie¢ przez organy ju-
rysdykcyjne w kwestiach, ktore nie sg uregulowane przez prawo majace zastoso-
wanie do danej umowy?.

Uogolniajac nieco te wypowiedzi, mozna zatem wyro6znic trzy zasadnicze rodzaje
zamierzonych funkcji PECL:

a) funkcje bezposrednio normatywna — regulowanie rzeczywiscie powstajacych sto-
sunkow umownych, badz to z woli ich stron, badz to poprzez autonomiczng decy-
zj¢ sadu wobec stwierdzenia istnienia luki w prawie;

b) funkcje posrednio normatywna — stuzenie jako wzorzec dla przysziej legislacji
unijnej badz krajowej (a do tej kategorii mozna chyba takze zaliczy¢ stosowanie
PECL jako pomocniczego narzgdzia wyktadni prawa krajowego w razie trudnosci
interpretacyjnych);

c¢) funkcje czysto poznawczg.

Zatozenie o normatywnej funkcji PECL znalazto wyraz w tresci art. 1:101(1):
,»These Principles are intended to be applied as general rules of contract law in the Euro-
pean Communities”. Dalsze ustepy tego artykutu wskazywaty, w jaki sposob moze dojs¢
do zastosowania PECL jako prawa rzadzacego umowa — gdy strony uzgodnily inkorpo-
rowanie tych zasad do umowy albo uzgodnity, ze umowa bedzie podlegata tym zasa-

t Zob. O. Lando, H. Beale (red.), Principles of European Contract Law. Parts I and II. Combined and
Revised, The Hague 2000, s. XXI in.
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dom, gdy strony uzgodnily, ze ich umowa bedzie podlegata ,,0gdlnym zasadom prawa”,
lex mercatoria albo podobnym regutom, a takze gdy strony nie wybraty zadnego system
regul jako rzadzacego ich umows.

Podobne podejscie widoczne jest w preambule UNIDROIT Principles (byty one
zreszta chyba inspiracja dla PECL), ktore takze stanowia, ze PICC beda stosowane, gdy
strony uzgodnity poddanie im umowy; moga by¢ stosowane, gdy strony uzgodnily, ze
umowa bedzie podlegata ogolnym zasadom prawa, lex mercatoria 1 podobnym regu-
tom, oraz gdy strony nie wybraty prawa rzadzacego ich umowa. Ponadto PICC moga
by¢ uzywane do interpretacji i uzupelniania aktow miedzynarodowych o charakterze
jednolitym i prawa krajowego oraz stuzy¢ jako wzor dla prawodawcow krajowych
i migdzynarodowych.

Nieco inaczej wyglada funkcja normatywna DCFR, a to z uwagi na jego rodowod
jako dokumentu w jaki$ sposob zwigzanego z dziatalno$cia legislacyjng Unii Europej-
skiej. Autorzy DCFR, oprocz podkreslania wartosci akademickiej tekstu (zarbwno w za-
kresie badan, jak i nauczania) oraz jego roli jako zrodta inspiracji dla sadow i prawodaw-
cow krajowych?, uwage poswigcili przede wszystkim jego przysztej roli w tworzeniu
tzw. politycznego Common Frame of Reference (CFR). Idea ,,politycznego CFR” od
poczatku byta niejasna i nigdy nie zostata ostatecznie wyjasniona, ale obejmowata mig-
dzy innymi uzycie DCFR jako wzorca dla przysztej legislacji unijnej — czy to wiazacej,
czy tez stosowanej opcjonalnie. Ten ostatni wariant byt bliski realizacji w postaci propo-
zycji wspolnego europejskiego prawa dotyczacego sprzedazy (CESL), jednak prace nad
nig zostaly wstrzymane. W kazdym razie jakkolwiek DCFR nie byl — przynajmniej
otwarcie — pomyslany jako zestaw regul, ktore strony umowy moga zastosowac do swo-
jej relacji kontraktowej, mogt postuzy¢ jako podstawa do stworzenie prawa o takim wta-
$nie opcjonalnym charakterze.

Zasadniczy temat tego opracowania to prawo opcjonalne, a zatem te sposoby dzia-
fania regut modelowych, ktore powyzej okreslitem jako ,,pos$rednio normatywne”, maja
w nim uboczne miejsce. Dla pelnego obrazu warto jednak wspomnie¢, ze w dokonywa-
nych w latach 2000-2015 czastkowych reformach polskiego Kodeksu cywilnego wzor-
ce czerpane z aktéw modelowych odgrywaly pewna role. Niektore zmodyfikowane
przepisy (dotyczace np. zawierania umow) byly tworzone z uwzglednieniem ich odpo-
wiednikow w PICC i PECL. Poniewaz polski ustawodawca dotad nie zdecydowat si¢ ani
na uchwalenie nowego Kodeksu cywilnego, ani na zasadniczg reformg¢ istotnych czesci
Kodeksu obecnie obowigzujacego, nie miat okazji skorzystac z propozycji oferowanych
w tym wzgledzie przez akty modelowe. W dyskusjach koncepcyjnych i pracach nad pro-

jektami fragmentéw nowego Kodeksu cywilnego, prowadzonych przez Komisj¢ Kody-

2 Zob. Draft Common Frame of Reference. Outline edition, Munich 2009, s. 7.
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fikacyjng Prawa Cywilnego do jej rozwigzania w 2015 r., akty modelowe, w tym zwlasz-
cza DCFR (z uwagi na rozbudowang czgs¢ poswigcona poszczegdlnym typom umow),
stanowily istotny punkt odniesienia, jednak nie rozwazano powaznie pomystu zastgpienia
istniejgcej regulacji przepisami przeniesionymi wprost z ktoregos$ aktu modelowego.

Akty te nie odgrywaja takze istotnej roli w polskim orzecznictwie sadowym. Spo-
radycznie w orzecznictwie Sadu Najwyzszego pojawiaja si¢ odniesienia do PECL, PICC
czy DCFR przy rozstrzyganiu kwestii nierozstrzygnigtych czy tez niejasno rozstrzygnie-
tych przez polski Kodeks cywilny®. Siggajac do nich, Sad Najwyzszy nie traktuje ich
jednak jako aktéw normatywnych czy quasi-normatywnych, ale jako dokumenty wyra-
zajace dominujacy czy optymalny stan prawny w danej kwestii w naszej kulturze praw-
nej. Akty modelowe petnia wigc w stosowaniu prawa w Polsce role raczej pewnego
,,skrotu myslowego” w argumentacji prawnoporéwnawczej. Warto tez zauwazy¢, ze sto-
sujac przepisy konwencji wiedenskiej o umowach miedzynarodowej sprzedazy towarow
i napotykajac tzw. luke¢ wewnetrzng w regulacji konwencyjnej (dotyczaca stopy odsetek
za opoOznienie w zaplacie ceny), Sad Najwyzszy zastosowat prawo wlasciwe dla umowy
sprzedazy wedtug regul prawa prywatnego migdzynarodowego, a jednoznacznie odrzu-
cit mozliwos¢ zastosowania w tym zakresie UNIDROIT Principles czy PECL, cho¢ te
pierwsze takg wiasnie rol¢ miaty petnic®.

Przechodzac do zasadniczego problemu, to jest zastosowania kodeksu prawa umow
jako prawa opcjonalnego — stosowanego na podstawie takiej decyzji stron, trzeba za-
uwazy¢, ze jedyne do§wiadczenie, jakim dysponujemy (poza wspomniang konwencja
wiedenska, ktdra jest jednak pod tym wzgledem szczegdlna ze wzglgdu na zastosowany
w niej mechanizm automatycznego stosowania), odnosi si¢ do regul modelowych, a wigc
niepochodzacych od zadnego prawodawcy, krajowego czy unijnego. O tym, czy opcjo-
nalne prawo uméw stworzone przez panstwo czy inng organizacj¢ polityczng jako pra-
wo obowigzujace (w rodzaju CESL) byloby rzeczywiscie stosowane przez strony, mo-
zemy tylko snu¢ domysty. Natomiast w odniesieniu do aktow soft law takich jak
UNIDROIT Principles czy PECL mozemy oprze¢ si¢ na kilkunastoletniej obserwacji
faktow, nawet jezeli obserwacja ta nie ma postaci sformalizowanych badan empirycz-
nych. By¢ moze wnioski wyciagnigte z przypadku soft law beda daty sie przenies¢ takze

na opcjonalne hard law.

3 Zob. np. uchwate skladu 7 sedziow SN — zasade prawng z dnia 6 listopada 2003 r., III CZP 61/03,
OSNC 2004, nr 5, poz. 69; uchwate sktadu 7 sedziéw SN z dnia 15 wrzesnia 2015 r., I[II CZP 107/14, OSNC
2016, nr 2 poz. 16; wyrok SN z dnia 12 czerwca 2015 r., II CSK 585/14; wyrok SN z dnia 5 pazdziernika
2006 1., IV CSK 157/06, OSNC 2007, nr 7-8, poz. 114; wyrok SN z dnia 2 pazdziernika 2007 r., Il CNP
101/07.

4 Zob. wyrok SN z dnia 9 pazdziernika 2008 r., V CSK 63/08, OSNC 2009/10/143.
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Z tej wlasnie nieformalnej obserwacji wynika jednoznaczny wniosek: akty mode-
lowe nie petnia funkcji normatywnych. Nie sg nigdy (albo sg pomijalnie rzadko) wybie-
rane przez strony jako prawo rzadzace ich stosunkiem umownym. Nie sg stosowane jako
,0g0Ine zasady prawa”, poniewaz niezmiernie rzadko, jesli w ogodle, strony umow pod-
daja je — zamiast prawu panstwowemu — ,,0g6lnym zasadom prawa”. Nie sa takze stoso-
wane przez sady ani, wedtug mojej wiedzy, sady polubowne jako reguty majace zasto-
sowania wobec stwierdzenia luki w prawie (przy czym nie mam tu na mysli
postugiwania si¢ tymi dokumentami jako argumentem na rzecz okre$lonej wyktadni
przepisOw prawa krajowego).

Kazdy przypadek tak znacznej rozbieznos$ci migdzy zyczeniami i wyobrazeniami
$wiata nauki (bo to on w wigkszosci jest odpowiedzialny za tworzenie regut modelo-
wych) a potrzebami i zwyczajami praktyki powinien by¢ dla prawnikéw akademickich
niemily. Dlaczego cos, co do czego jesteSmy przekonani, ze jest dobre, nie dziata? Moz-
na by to skwitowa¢ stwierdzeniem, ze to w zasadzie nic nowego — kolejny dowod starej
prawdy, ze w teorii nie ma réznicy miedzy teorig a praktyka, natomiast w praktyce jest.
Aby jednak nauka wykonata swoja prace do konca, nalezy zastanowi¢ si¢ powaznie,
dlaczego tak si¢ stato.

W teorii za atrakcyjnos$cia prawa opcjonalnego powinny przemawiac takie jego ce-
chy jak:

a) wysoka jako$¢ merytoryczna — jest ono dzietem ekspertow, syntezg madrosci wielu
porzadkéw prawnych, jest (albo powinno by¢) wolne od koncesji, krotkowzrocz-
nych dazen i kompromiséw, ktore czesto cechujg prawo powstajagce w demokra-
tycznym procesie legislacyjnym;

b) uniwersalno$¢ — stanowi jednolity zespot regut stosowany bez ograniczen geogra-
ficznych;

¢) neutralno$¢ — brak zwigzku z okre§lonym panstwem powinien skutkowaé rowno-
rzgdnym traktowaniem obu stron umowy, bez dazenia do ochrony interesow pew-
nej kategorii podmiotow dominujacej w danym panstwie (np. tworcow zaawanso-
wanych technologii czy innych dobr intelektualnych, producentow rolnych,
konsumentéw nabywcow dobr, podmiotéw swiadczacych ustugi finansowe, trans-
portowe itp.);

d) sama opcjonalno$¢ zastosowania — uzyskiwane dzigki istnieniu tych regut posze-
rzenie sfery wolno$ci przedsigbiorcow, zwigkszenie mozliwosci dobrania regulacji
dostosowanej do potrzeb.

Wydaje sig, ze prawa modelowe wszystkie te cztery cechy majg, cho¢ na pewno
i one nie sg idealne pod wzglgdem jakosci merytorycznej. Jakie zatem wady przesadzity

o ich niezdolnosci do pehienia roli ,,prawdziwego” prawa?

179



Piotr Machnikowski

W mojej ocenie, pierwszy, gtéwny 1 wystarczajacy powdd ich niepowodzenia
W tym obszarze to dazenie ich potencjalnych uzytkownikow do pewnosci prawa. To
pewnos¢, a nie jednolito$¢ ani nawet wysoka jako$¢ prawa jest gtowng potrzeba przed-
sigbiorcow. W obrocie profesjonalnym zréznicowanie krajowych systeméw prawnych
nie stanowi krytycznego problemu, bo dostepnos¢ transgranicznych ustug prawniczych
ro$nie wraz z rozwojem branzy prawniczej, a takze upowszechnianiem si¢ nowocze-
snych $rodkow komunikacji. Krytycznym problemem jest przewidywalnos¢ rozstrzy-
gnig¢. Nie bez powodu oceniajac obowigzujace prawo polskie, przedsiebiorcy jako jego
gtéwna wade wskazujg nieostro$¢ pojec, niestabilno$¢ orzecznictwa i, generalnie, niska
przewidywalno$¢ wyniku sporu. A przeciez Kodeks cywilny obowigzuje od 53 lat, z cze-
go 28 lat to okres gospodarki rynkowe;j. Jest przedmiotem kilkunastu komentarzy i oko-
to 200 000 orzeczen sadowych dostepnych w elektronicznych bazach danych, a takze
jest wyktadany na uniwersytetach i aplikacjach zawodowych. Niepewno$¢ co do inter-
pretacji i stosowania tego prawa pojawia si¢ w niektorych obszarach i w odniesieniu do
niektorych pojec¢ czy instytucji. W ogromnej wiekszos$ci jednak jest to regulacja stabilna
i jednoznaczna. W porownaniu z prawem krajowym, nawet §redniej jakosci, prawo mo-
delowe, nawet najlepsze, zawsze bedzie stato na straconej pozycji. Najbardziej podsta-
wowe pojecia i zasadnicze instytucje beda wymagaly wyjasnienia, a zanim zostanie
osiggnigta jednoznaczno$é, trwal bedzie wieloletni okres niepewnos$ci. Co wigcej, ta
jednoznaczno$¢ nigdy nie zostanie osiggnicta. Prawo wigzace przechodzi przez okres
dziecinstwa i dopiero stopniowo obrasta interpretacjami i orzecznictwem, bo inaczej by¢
nie moze. Prawo opcjonalne nigdy tego nie osiggnie, bo racjonalny uczestnik rynku nie
podejmie ryzykownej dla wiasnych interesow decyzji o jego wyborze prawa — nawet
gdyby miat $wiadomos¢, ze w ten sposob przyczyni si¢ do dobra ogotu.

Dlatego nawet jezeli koszty transakcyjne polegajace na koniecznosci dostosowy-
wania zawieranych umow i stosowanych ogdlnych warunkéw umow do wielu réznych
systemow prawnych bylyby istotnym obcigzeniem dla przedsigbiorcow (czego nie je-
stem pewien), to ryzyko poddania umowy regulacji o niejasnej tresci i nieznanych skut-
kach zastosowania jest znacznie powazniejsze. Sprowadzajac to do anegdoty: niemal
wszystkie komputery wyposazone sa w klawiature w uktadzie QWERTY, a nie spotyka
sie klawiatur projektu Augusta Dvoraka. Ta druga jest obiektywnie lepsza, jako ze zasto-
sowany uktad liter wymaga mniej wysitku i zwigksza szybkos$¢ pisania. A jednak nie
udato jej si¢ zastapi¢ na rynku obiektywnie gorszej, ale juz znanej uzytkownikom kla-
wiatury QWERTY. Zmiana systemu prawnego na inny jest nieco bardziej skomplikowa-
nym przedsigwzigciem. Wyobrazmy sobie klawiature, o ktorej wiemy teoretycznie, ze
jest bardzo dobra, ale tego, ktora litera znajduje si¢ w ktérym miejscu, dowiemy si¢ do-

piero, gdy tekst zostanie wydrukowany i trafi do czytelnika.
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Po drugie, zwigzane zreszta z pierwszym, ewentualne zastosowanie prawa opcjo-
nalnego skutecznie uniemozliwityby firmy prawnicze — z tych samych powodéw, dla
ktorych nie sg nim zainteresowani przedsigbiorcy. Potrzeba przewidywalnos$ci rozstrzy-
gnigcia, a przede wszystkim dazenie do wlasnego bezpieczenstwa wykluczaja zapropo-
nowanie klientowi wyboru prawa opcjonalnego, a tym bardziej pozytywne zaopiniowa-
nie takiej propozycji drugiej strony. Jezeli dojdzie do sporu (a niepewno$¢ tresci
regulacji zwigksza prawdopodobienstwo sporu, bo uruchamia mechanizmy oportuni-
styczne) i zostanie on przegrany, btedny wybdr prawa zostanie uznany za pierwsza przy-
czyn¢ niepowodzenia.

Po trzecie, zastosowanie regut modelowych jako prawa opcjonalnego nie prowadzi
w pelni do uchylenia prawa krajowego wtasciwego wedlug regul prawa prywatnego
migdzynarodowego. Jak wiadomo, przepisy, ktérych zastosowania nie mozna wyla-
czy¢ umowa, nadal beda miaty zastosowanie, a czgsto te wlasnie przepisy niosg ze sobg
daleko idaca niepewno$¢ co do sytuacji prawnej (np. gdy dotycza przestanek waznos$ci
umowy). Wbrew sugestiom plynacym z literatury poddanie sporu rozstrzygnieciu sadu
polubownego nie rozwigzuje tego problemu, w kazdym razie nie z polskiej perspektywy.
Sady polubowne nie sg zwolnione ze stosowania przepisoOw bezwzglednie wigzacych
i nie czuja si¢ z tego zwolnione. Nawet jezeli teoretycznie granica, ktorej nie powinny
przekracza¢ jest dopiero naruszenie podstawowych zasad porzadku prawnego, w prak-
tyce wigkszo$¢ sadow okazuje poszanowanie dla wszystkich bezwzglgdnie wigzacych
przepisow prawa wlasciwego. Wskazywane jako sposoéb uwolnienia sadu z wiezow pra-
wa bezwzglednie wigzacego upowaznienie go przez strony do orzekania na podstawie
zasad stuszno$ci w praktyce nie istnieje z tych powoddw, o ktorych méwitem wezesniej
— przedsigbiorcy wola pewnos$¢ od elastyczno$ci. Jezeli do imperatywnych przepisow
prawa krajowego doda si¢ jeszcze imperatywne przepisy obecne w samym prawie opcjo-
nalnym, sytuacja staje si¢ do§¢ skomplikowana.

Po czwarte, mechanizm wyboru funkcjonuje poprawnie w warunkach wzglednej
rownowagi sit negocjacyjnych. Nawet w obrocie miedzy przedsigbiorcami stan przybli-
zonej chocby rownowagi stron wcale nie jest czesty. Do tego znaczna cze$¢ rynku, przy-
najmniej] w Polsce w okresie intensywnego rozwoju gospodarczego finansowanego
w znacznej czesci ze srodkéw UE, rzadzi si¢ prawem zamowien publicznych, ktdre ce-
chuje si¢ strukturalng nierdéwnoscia pozycji negocjacyjnych. Jezeli natomiast jedna ze
stron jest praktycznie zdolna narzuci¢ drugiej stosowanie wybranego przez nig prawa
wlasciwego 1 wlasnych ogélnych warunkéw umow, nie ma interesu w zastosowaniu pra-
wa opcjonalnego, jezeli rzeczywiscie jest ono neutralne i nie faworyzuje zadnej ze stron.

Mozna si¢ przy tym zastanawiaé, czy opcjonalny charakter prawa sam w sobie nie

jest przeszkoda w jego zastosowaniu i czy wymaganie akceptacji danego zespotu regut
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przez obie strony, ktore maja z zasady rozbiezne czy wrgcz przeciwstawne interesy
i oczekiwania, nie jest nierealne. Ponadto procedura badania odpowiednio$ci prawa
opcjonalnego do sytuacji gospodarczej strony umowy jest znacznym kosztem transak-
cyjnym, dodatkowym wzgledem zwyklego kosztu negocjowania umowy. Z punktu wi-
dzenia procesu negocjacji decyzja o zastosowaniu prawa panstwowego moze by¢ szyb-
sza 1 tansza.

Po piate, prywatny charakter regut i brak ich demokratycznej legitymizacji moze
obniza¢ poziom zaufania do nich ze strony uczestnikow rynku, jezeli postrzegaja oni
panstwowe pochodzenie prawa jako gwarancj¢ jego neutralnosci (bezstronnosci jego
regut).

Po szoste, wbrew pozorom prawo opcjonalne moze by¢ mniej elastyczne i podatne
na zmiany uwzgledniajace rozwoj gospodarczy czy techniczny niz prawo panstwowe,
a to ze wzgledu na sposob jego tworzenia. Jezeli pochodzi od ponadnarodowej organi-
zacji politycznej, procedura legislacyjna jest zwykle dtuzsza niz odpowiednia procedura
krajowa. Jezeli jest dzielem organizacji o charakterze prywatnym, nie da si¢ go zmienic,
gdy organizacja ta juz nie istnieje.

Po siddme, zaleta w postaci uniwersalnosci prawa (jezeli ma ono mie¢ ponadkrajo-
wy zakres zastosowania) jest ograniczana przez brak jednolitej interpretacji. Rozne sady
krajowe bedg dziataty pod wptywem wiasnych wyobrazen ksztattowanych prawem kra-
jowym. Nawet gdyby istniat jednolity organ rozstrzygajacy spory czy odpowiadajacy na
pytania prejudycjalne, to jego zdolno$¢ do szybkiego dziatania (a szybko$¢ ma tu klu-
czowe znaczenie) bylaby watpliwa.

Na koniec warto zastanowic si¢, ktore z zalet i ktére z wad prawo opcjonalne za-
chowuje wowczas, gdy jest prawem panstwowym czy pochodzacym od innej organiza-
cji dysponujacej wladza prawodawczg (np. Unii Europejskiej).

Wydaje si¢, ze dwie z wymienionych powyzej zalet moga by¢ zagrozone. Poddanie
aktu prawnego demokratycznej procedurze legislacyjnej moze zagraza¢ jakosci meryto-
rycznej, bo z procedura tag wiaze si¢ czgsto potrzeba kompromisow zagrazajacych spoj-
nosci tworzonego prawa, a nieobca jest jej takze nieracjonalno$¢. Panstwowy charakter
prawa opcjonalnego rodzi tez pytanie o jego tresciowg neutralnos¢ i brak faworyzowa-
nia ktorej$ ze stron regulowanych stosunkéw prawnych.

Z kolei czgs¢ swoich wad prawo opcjonalne zachowuje takze wtedy, gdy jest pra-
wem panstwowym. Przede wszystkim dotyczy to stwarzanej przez nowy akt prawny
niepewnosci rozstrzygnig¢ i zwigzanej z tym niecheci do wybierania tego prawa, ktéra
to nieche¢¢ oddziatuje zwrotnie i utrwala stan niepewnosci w nieskonczonos¢. Takze me-
chanizm wyboru i jego ograniczenia wynikajace z braku rzeczywistej rownowagi kon-

traktowej nie ulegaja zmianie, gdy mamy do czynienia z opcjonalnym prawem o pan-
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stwowym pochodzeniu. Podobnie aktualno$¢ zachowuja uwagi o braku jednolitej
interpretacji prawa o zastosowaniu ponadkrajowym.

Dzigki panstwowemu charakterowi prawa modelowego rozwigzany moze zostac
problem relacji migdzy prawem opcjonalnym a przepisami bezwzglgdnie stosowalnymi.
Wybor opcjonalnego hard law wytacza koniecznos$¢ stosowania innych przepisow impe-
ratywnych niz te, ktore w tym prawie opcjonalnym si¢ znajdujg. Ponadto, jezeli panstwo
czy organizacja mi¢dzynarodowa cieszy si¢ zaufaniem podmiotow prawa, zaufanie to
moze przenies¢ si¢ na stworzony przez nie akt normatywny.

Prowadzi to do wniosku, ze w panstwach o w miar¢ poprawnie funkcjonujacej go-
spodarce i cho¢by przecigtnie rozwinigtym systemie prawnym prawo opcjonalne jest
tylko atrakcyjng intelektualnie iluzja. To, co ma by¢ jego najwigksza zaleta — dobrowol-
no$¢ zastosowania — uniemozliwia jego sukces. Opcjonalno$¢ zabija prawo opcjonalne.

Zmiana tego stanu bytaby mozliwa tylko wowczas, gdyby zastosowanie tego prawa
opierato si¢ nie na zgodzie aktywnej (opt-in), ale na zgodzie dorozumianej (opt-out), co
jest mozliwe tylko w odniesieniu do prawa wiazacego (panstwowego czy pochodzacego
od organizacji migdzynarodowej). Taka architektura wyboru sprzyjataby upowszechnia-
niu si¢ stosowania prawa opcjonalnego i budowaniu wokot niego orzecznictwa, czego
dowodzi przyktad konwencji wiedenskiej (cho¢ proces ten trwa wiele lat i daleki jest od

zakonczenia). Ta idea wydaje si¢ jednak nierealna z przyczyn politycznych.
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