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SUMMARY

Hayek, common law and the theory of spontaneous order — some problems with
Hayek’s analysis of the Anglo-American legal tradition

The theory of spontaneous order is widely regarded as one of the most important con-
tributions of F.A. Hayek to the development of social sciences. Hayek’s main example
of an emergent order is the classical (Medieval and Early Modern) common law. In his
account, common law is not only a result of spontaneous evolution but also the main
source of the unusual amount of freedom the early modern Englishman enjoyed com-
pared to his European counterparts. In this paper I discuss some problems with Hayek’s
analysis of the historical development of common law. In particular I criticize his claim
that classical common law was based around precedents, and stress the surprising —
given his economic views — lack of appreciation for the role competition between dif-
ferent courts played in the development of English law up until the nineteenth century.
In conclusion I argue that polycentric legal order is the proper foundation for Hayek’s
“constitution of liberty”.

Key words: F. A. Hayek, theory of spontaneous order, common law, evolutionary theory
of law, polycentrism.

Stowa kluczowe: F. A. Hayek, tad emergentny, common law, ewolucyjna teoria prawa,
policentryzm.

I. Teoria spontanicznego porzadku, czy tez emergentnego tadu, jak okre-
Sla sie ja we wspolczesnej literaturze przedmiotu jest uwazana za jeden z naj-
wiekszych wkiadéw Friedricha von Hayeka w nauki spoleczne’. Jej doniostosé
polega na dostarczeniu ogélnego wytlumaczenia dla fenomenu samorzutnego

! Zob.np. G. P. O'Driscoll, Economics as a Coordination Problem: The Contributions of Friedrich A. Hayek,
Kansas City 1977, passim; E. Butler, Hayek: His Contribution to the Political and Economic Thought of Our
Time, London 1983, passim; P.J. Boettke, The Theory of Spontaneous Order and Cultural Evolution in the
Social Theory of F.A. Hayek, “Cultural Dynamics” 1990, t. 3, z. 1, s. 61-81.
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ksztaltowania sie ztozonych fadéw spotecznych i instytucjonalnych, bez uzycia
mechanizmdéw racjonalnosci konstruktywistycznej, tj. przy braku swiadomego
planu i zorganizowanych dziatari zmierzajacych do jego realizagji.

Hayek nie byl oczywiscie pierwsza osobg, ktéra poszukiwata niekonstruk-
tywistycznego wyjaénienia dla formowania sie instytucji spotecznych — norm
moralnych, konwencjonalnych sposobéw zachowania, prawa, pienigdza, rynku.
Korzeni rozwijanej przez niego teorii mozna doszukiwa¢ sie w pracach wybit-
nych przedstawicieli szkockiego o$wiecenia — Mandeville’a, Hume’a, Ferguso-
na — czy nawet w jeszcze wczedniejszych pracach hiszpariskich scholastykéw?.
Wklad samego Hayeka w rozwdj koncepgji spontanicznego porzadku polega
nie na oryginalnoéci jego uwag, lecz zastgpieniu metafor w rodzaju stynnej
,hiewidzialnej reki” A. Smitha, koherentng, cho¢ rudymentarng i niepozba-
wiong probleméw, teorig samorzutnego ksztaltowania sie fadu spolecznego,
oparta na wykorzystaniu rozproszonej wiedzy jednostek, ewolucyjng przewage
grup funkcjonujgcych w oparciu o najbardziej efektywne konwencje spoteczne
i transmisje kulturowg za pomoca, ktérej normy te upowszechniajg si¢ miedzy
spotecznosciami®.

Idea Hayeka spotkata si¢ z bardzo szerokim i réznorodnym odzewem. Z jed-
nej strony stala sie ona Zrédlem inspiracji dla dynamicznie rozwijajacych sie
teorii racjonalnosci ekologicznej, kompleksowych systeméw dostosowawczych
i samoorganizujacych sie oraz tzw. analitycznego anarchizmu, multidyscy-
plinarnego obszaru badan empirycznych nad funkcjonowaniem stanu natury
i emergentnym ksztaltowaniem sie instytucji spotecznych®. Z drugiej jednakze
spotkala sie z licznymi glosami krytycznymi, z ktérych — co interesujgce — naj-
bardziej radykalne wywodza sie ze srodowiska, z ktérym Hayek byl najblizej
zwigzany, a wiec przedstawicieli austriackiej szkoly w ekonomii. Ci ostatni
zarzucajac jego teorii antyracjonalizm, , mistyczno-kolektywistyczny charak-
ter”, ,metaekonomiczng ezoterycznos¢”, czy wrecz ,deprecjonowanie statusu
ludzkiego rozumu””. Mniej radykalni krytycy idei fadu emergentnego zwracaja
uwage na jej nadmierng ogdlnikowosé, bezkrytyczny tradycjonalizm Hayeka

2 N. Barry, The Tradition of Spontaneous Order, “Literature of Liberty” 1982, t. 5, z. 2, s. 7-58; S. Horowitz,
From Smith to Menger to Hayek: Liberalism in the Spontaneous-Order Tradition, “The Independent Re-
view” 2001, t. 6, z. 1, s. 81-97.

3 F.A.von Hayek, Kinds of Order in Society, “New Individualist Review” 1964, t. 3, z. 2, s. 457-466.

Zobacz odpowiednio V.L. Smith, Racjonalnosé w ekonomii, Warszawa 2013, passint; G. Dizerga, Outli-
ning a New Paradigm, “Cosmos & Taxis. Studies in Emergent Order and Organization” 2013, t.1, z. 1,
s. 3-19; W. Gogloza, Analityczny anarchizm — cele, przedmiot i metody badan empirycznych nad stanami
natury, [w:] Myslenie o polityce i prawie — przedmiot, metoda, perspektywa, red. Barwicka-Tylek, A. Czar-
necka, M. Jaskélski, J. Malczewski, Warszawa 2015, s. 209-232.

Zob. ].T. Salerno, Ludwig von Mises as Social Rationalist, “The Review of Austrian Economics” 1990, t. 4,
z. 1, s. 26-54; H.H. Hoppe, F.A. Hayek on Government and Social Evolution: A Critique, “The Review of
Austrian Economics” 1994, t. 7, z. 1, s. 67-93; M.N. Rothbard, The Present State of Austrian Economics,
“Journal des Economistes et des Etudes Humaines” 1995, t. 6, z. 1, s. 43-89.
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oraz napiecie miedzy liberalizmem jego normatywnych postulatéw a konser-
watyzmem wydajacym sie by¢ konsekwencja jego pozytywnych analiz®.

Celem mojego artykulu nie jest jednak podjecie rozwazan nad zasadnosciag
teorii spontanicznego porzadku, lecz analiza uwag Hayeka dotyczacych wcze-
snonowozytnego common law jako systemu prawnego o emergentnym charakte-
rze, ktéry moze stanowi¢ liberalng alternatywe dla systeméw prawa stanowio-
nego. Zamierzam w nim wykaza¢, iz zaréwno pozytywna, jak i normatywna
strona prowadzonych przez niego rozwazan jest problematyczna. W szczegol-
nosci bede starat si¢ udowodni¢, ze Hayek btednie przypisat klasycznemu com-
mon law ceche prawa precedensowego i catkowicie pomingt zakres konkurencji
istniejgcej miedzy sagdami réznych jurysdykcji we wezesnonowozytnej Anglii.
Konkluzjg artykutu bedzie wskazanie, iz zaréwno na gruncie przyjetych przez
Hayeka zalozen, jak i w $wietle historycznych analiz, jego , konstytucja wolno-
$ci” powinna mie¢ policentryczny charakter.

II. Punktem wyjécia dla rozwazan Hayeka jest wprowadzenie wyraznego
rozréznienia pomiedzy prawem (nomos), czyli podlegajacym egzekucji normom
postepowania a legislacjq (thesis), to jest celowym tworzeniem wigzacych regut
zachowania majagcym prowadzi¢ do osiggniecia okre$lonego rezultatu. W prze-
ciwienstwie do legislacji, ktéra jest produktem konstruktywistycznej racjonal-
nosci i pojawita si¢ bardzo p6éZno w procesie rozwoju spotecznego, prawo ,nie
zostato nigdy wynalezione” i ma charakter odwieczny — towarzyszyto ludzko-
Sci na dtugo przed tym zanim byta ona w stanie je wyartykutowaé za pomoca
jezyka’. Normy rzadzace wzajemnymi relacjami jednostek sa niezalezne od woli
pojedynczych oséb. Powstajg nie w drodze $wiadomych decyzji konkretnych
podmiotéw, lecz jako superweniencja powtarzalnych interakcji wielu ludzi
i upowszechniania si¢ wéréd nich zachowan, ktére minimalizujg konflikty.

Na gruncie zatozen przyjetych przez Hayeka, prawo jest pierwotne wobec
zbiorowosci ludzkich i wszelkich tworzonych przeze nie instytucji. Jak stwier-
dza, to nie spoteczenistwo tworzy normy, to podzielanie norm przez jednostki
tworzy spoleczenistwo®. Thesis, czyli $wiadomie kreowane reguly postepowania
mogg jedynie uzupelnia¢ konwencje spoteczne i dodatkowo zabezpiecza¢ ich
przestrzeganie, ale nie mogg ich catkowicie zastgpi¢ ani wyeliminowa¢. Stad tez
zdaniem Hayeka powszechny we wspoétczesnej teorii i doktrynie prawa sposéb
ustalania hierarchii obowigzujgcych norm, zgodnie z ktérym na szczycie syste-
mu prawnego znajduje sie konstytucja, dalej ustawy i akty nizszego rzedu, na
samym za$ dole lokowane sg normy o charakterze zwyczajowym — cho¢ logicz-

o Zob. np. T. Sandefur, Some Problems with Spontaneous Order, “The Independent Review” 2009, t. 14,
z.1,s.5-25; D. R. Steele, Hayek’s Theory of Cultural Grup Selection, “The Journal of Libertarian Studies”
1987,t.8, z. 2, 5. 171-195.

F.A. von Hayek, Law, Legislation and Liberty. A New Statement of the Liberal Principles of Justice and Politi-
cal Economy, t. 1, London 1998, s. 72.

8 Ibidem, t. 3, s. 33.
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ny i uzasadniony wymogami stosowania prawa — stawia porzadek spoleczny
na glowie. , Do norm, ktére zwyklismy okresla¢ mianem «prawa», a ktére sg
normami organizacji nie za$ sprawiedliwego postepowania, [w powszechnej
opinii] zaliczaja sie w pierwszej kolejnoéci wszystkie reguly okreslajace alokacje
i ograniczenia wladzy publicznej sktadajace sie na prawo konstytucyjne. Sg one
zZwyczajowo postrzegane jako «najwyzszy» rodzaj prawa, ktéoremu nalezy sie
szczegOlne uznanie, badz tez ktéremu jesteSmy obowigzani okazywaé wiekszy
szacunek, niz innym rodzajom prawa. Pomimo jednak istnienia historycznych
powodéw uzasadniajgcych takie podejécie, bardziej zasadnym bytoby postrze-
ganie tych norm raczej jako superstruktury wzniesionej dla egzekwowania
prawa, niz — jak to zwykle bywa — Zrédta wszelkiego innego obowiazujacego
prawa”’.

Pierwotny i emergentny charakter nomos sprawia, zdaniem Hayeka, iz pra-
wo nie podlega tworzeniu —normy prawne mozna jedynie odkrywac i artykuto-
wac analizujgc zachowania spolfeczne i ustalajac przyczyny konfliktéw, do ja-
kich dochodzi w obrebie danej spotecznosci. Z tego tez wzgledu jurysprudencja
winna by¢ zarazem naukg empiryczng, jak i eksperymentalng. Empiryczna, al-
bowiem zadaniem sedziego rozstrzygajacego spor, jest odtworzenie obowigzu-
jacych w danym spoteczenistwie oczekiwan, ktérymi powinny sie kierowac stro-
ny w swych wzajemnych relacjach i wydanie na tej podstawie orzeczenia, ktére
bedzie stuzyto porzgdkowi zbudowanemu na pokojowych relacjach jednostek™.
Eksperymentalng, poniewaz odkrywanie norm obowigzujgcych w spotecznosci
z konieczno$ci odbywa si¢ na drodze proéb i bledéw. Z uwagi na zlozonos¢ zycia
spolecznego sedzia wydajacy orzeczenie nie jest w stanie przewidzie¢ wszyst-
kich konsekwencji swojego rozstrzygniecia. Ex post moze sie wiec okazaé, iz
podjeta przez niego decyzja zamiast eliminowa¢ spory, eskaluje je lub prowadzi
do powstawania nowych. Normy prawne nie funkcjonuja bowiem w prézni i sa
jednym z wielu czynnikéw determinujacych zachowania jednostek. Nie da sie
jednak inaczej ustali¢ rzeczywistego wplywu danej normy na funkcjonowanie
porzadku spotecznego jak tylko poprzez jej artykulacje i egzekucje. Czeé¢ de-
cyzji sedzidéw z calg pewnoscig okaze sie by¢ niekorzystna dla funkcjonowania
porzadku spolecznego. Efektywnosé systemu prawnego wyroslego na gruncie
orzecznictwa polega jednak na tym, iz pojedyncza btedna decyzja sedziego ma
niewielkie szanse na stanie sie¢ obowigzujaca regula.

Zdaniem Hayeka postrzeganie prawa jako wyrazu odwiecznego porzad-
ku, niezaleznego od ludzkiej woli, ktéry podlega jedynie odkrywaniu, nie
za$ tworzeniu, byto powszechne wéréd ludzi wszystkich nacji, z wyjatkiem
obszaru helleriskiego, az do czasu $redniowiecza'?. Okoto XIII w., w kulturze

J Ibidem, t. 1, s. 134.

10 Ibidem, s. 86.

1 R. Barnett, The Structure of Liberty. Justice and the Rule of Law, Oxford 2000, s. 124.
2 F.A. Hayek, Law, Legistation..., t. 1, s. 81-83.
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okcydentalnej, wraz z postepujacym procesem umacniania sie¢ wltadzy monar-
szej, prawo zaczelo by¢ jednak postrzegane jako instrument wtadcy — akt §wia-
domej i nieograniczonej woli osoby dzierzacej tron. Wéwczas to, jak twierdzi
Hayek, legislacja do tej pory ograniczajaca si¢ do kwestii organizowania i kiero-
wania aparatem wykonawczym, stata sie narzedziem konstruowania porzadku
spolecznego. Proces ten z r6znym nasileniem dotyczyl wszystkich zachodnich
spoleczenistw, w najmniejszym stopniu dotknat jednak Anglii, kraju, w ktérym
jeszcze kilka wiekéw po zmierzchu $redniowiecza, wiladza prawodawcza od-
grywata stosunkowo niewielkie znaczenie. Powodem, dla ktérego Anglia tak
dlugo skutecznie opierala sie przed legislacjq bylo zdaniem Hayeka istnienie
w spoleczenistwie , gleboko zakorzenionej tradycji common law, prawa postrze-
ganego nie jako produkt czyjejkolwiek woli, ale bariery dla wszelkiej wladzy,
wilgcznie z tg nalezacg do kréla — tradycji ktérg Sir Edward Coke bronit przez
Krélem James I i jego kanclerzem Sir Francis Baconem, i ktérg Sir Matthew Hale
genialnie wytozyt pod koniec XVII w. w opozycji do Thomasa Hobbesa*.

Dla Hayeka klasyczne, wczesnonowozytne angielskie common law, opisy-
wane w pracach Coke’a (1552-1634), Hale’a (1609-1676), czy Sir Johna Daviesa
(1597-1621), jest egzemplifikacjg spontanicznego porzadku na gruncie praw-
nym. Nie powstalo ono w drodze $wiadomych dziataii prawodawcy realizu-
jacego okreslone cele spoteczne, lecz diugotrwalego, ewolucyjnego procesu,
rozstrzygania partykularnych sporéw skonfliktowanych stron, opartego na kon-
wengcjonalnych regutach postepowania obowigzujacych w danej spotecznosci.

W teorii prawa Hayeka mozna dojrze¢ wyrazng analogie miedzy dziatania-
mi sedzidw rozstrzygajacych spory w systemie common law i przedsigbiorcow
funkcjonujacych na wolnokonkurencyjnym rynku'. W swoich pracach ekono-
micznych podkreéla on, iz przedsiebiorczos¢ jest w duzej mierze opartym na
metodzie préb i bledéw procesem zdobywania juz istniejacej, ale jeszcze nie-
wyartykulowanej, gdyz rozproszonej wéréd wielu uczestnikéw rynku, wie-
dzy". Wilasciciel sklepu nie tworzy cen, a jedynie , eksperymentalnie” prébuje
okresli¢, jaka cene sg skfonne zaakceptowac inne podmioty na rynku. Podob-
nie zdaniem Hayeka sedzia nie tworzy prawa — odkrywa jedynie juz istniejace
w danej spotecznosci reguly, ktérych naruszenie doprowadzito do powstania
konfliktu miedzy stronami. Stad tez, tak jak cena produktu nie jest wyrazem
decyzji jednej osoby, lecz odbiciem zachowan bardzo duzej liczby podmiotéw,
czesto niemajacych ze sobg zadnej stycznosci, tak tez rozstrzygniecie sedziego

13 Ibidem, s. 84-85.

4 G. B. Christiansen, Law as a Discovery Procedure, “Cato Journal” 1990, t. 9, z. 3, s. 497-530; T. ]. Zy-
wicki, A. B. Sanders, Posner, Hayek, and the Economic Analysis of Law, “lowa Law Review” 2008, z. 93,
s. 559-604.

5 F. A. Hayek, The Use of Knowledge in Society, “American Economic Review” 1945, t. 35, z. 4, s. 519-530.
Przystepne oméwienie tego zagadnienia mozna znalez¢ w D. J. Boudreaux, The Essential Hayek, Van-
couver 2014, s. 17-23.
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nie jest jednostkowq decyzja, ale odzwierciedleniem konwencjonalnych zacho-
wan cztonkéw danej spofecznosci.

Zdaniem Hayeka, kluczowa role w procesie odkrywania prawa przez se-
dziéw odgrywa w systemie common law zasada stare decisis. Opierajac swoje
rozstrzygniecie na precedensach wyprowadzajg oni na gruncie wczesniejszych
orzeczen zapadlych w podobnych sprawach generalne zasady postepowania,
ktére nastepnie stosujg do rozstrzygniecia trafiajgcych przed nich sporéw. Za
sprawa konsekwentnego stosowania si¢ do zasady precedenséw common law
nie jest prostag sumg rozstrzygnieé¢ partykularnych sporéw, lecz systemem ge-
neralno-abstrakcyjnych norm, dla ktérych indywidualne orzeczenia stanowig
jedynie ilustracje'®.

Fakt, iz w systemie common law normy sa odkrywane i artykulowane wy-
facznie w sytuacji zaistnienia sporu miedzy jednostkami ma, zdaniem Hayeka,
bardzo istotne konsekwencje dla zakresu wolnosci, jakim ciesza sie osoby pod-
dane temu systemowi. Oznacza on bowiem, iz prawo jest zainteresowane jedy-
nie tymi dziataniami, ktére wptywaja na innych w sposéb, ktérego ci sobie nie
zycza. Zachowania, ktére nie majg takiego charakteru, jak np. te podejmowane
samodzielnie w zaciszu domowych $cian, badz tez dobrowolne przedsiewzie-
cia kilku os6b niemajgce negatywnych konsekwengji dla os6b trzecich, nie pod-
legaja jurysdykcji sadow". Stad tez wszystkie dzialania, badZ tez zaniechania,
ktére nie wyrzadzaja identyfikowalnej krzywdy lub szkody osobom trzecim
musza by¢ uznawane na gruncie prawnym za dozwolone (co jest niezalezne od
ich oceny moralnej)'.

To domniemanie swobody niekonfliktowego dzialania, w tym zwlaszcza za-
wierania dobrowolnych uméw;, jest zdaniem Hayeka kluczowg cechg common
law i zrédlem jego przewagi nad systemem prawa stanowionego. Wyjatkowy
zakres wolnosci jaka cieszyli si¢ wezesnonowozytni Anglicy na tle innych éw-
czesnych narodéw, nie byt wynikiem separacji wtadzy prawodawczej i wyko-
nawczej, jak utrzymywat np. Monteskiusz, lecz faktu, iz prawo rzadzace zacho-
waniami jednostek wyrosto nie na gruncie legislacji, lecz orzeczen niezaleznych
od wladzy publicznej sadéw, interweniujacych wylgcznie w sytuacjach zaist-
nienia konfliktéw, ktérych strony nie byly w stanie rozstrzygna¢ samodzielnie®.

Hayek nie byt przy tym bezkrytycznym zwolennikiem klasycznego common
law. Jako potencjalnie problematyczng wskazuje on zwlaszcza silng tendencje
tego systemu do rozwoju wylacznie w jednym kierunku. Za sprawg stoso-
wania przez angielskie sady reguly stare decisis sedziom trudno jest zawrdcié
z raz obranej $ciezki orzeczniczej, nawet jesli ex post okaze sie, iz przyjeta we

o F. A.Hayek, Law, Legislation..., t. 1, s. 86.
7 Ibidem, s. 101.

8 Zob. zwt. wstep F. A. Hayeka do W. Block, Defending the Undefendable. The Pimp, Prostitute, Scab, Slum-
lord, Libeler, Moneylender, and Other Scapegoats in the Rogue’s Gallery of American Society, Auburn 2008,
s. XIL

¥ F. A.Hayek, Law, Legislation..., t. 1, s. 85.
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wczesniejszych rozstrzygnieciach regula prowadzi do podejmowania decyzji
o niekorzystnych konsekwencjach spolecznych®. W takiej sytuacji, jego zda-
niem, niezbedna moze si¢ okaza¢ korygujaca interwencja legislatury, ktéra
w przeciwienistwie do sedziéw ma mozliwo$¢ nawet radykalnego zerwania
z utrwalong linig orzecznicza. Podkresla on przy tym, iz tego rodzaju dziatania
powinny mie¢ wyjatkowy charakter. Zastgpienie norm wyrostych na gruncie
orzeczen sadow, decyzjg ciala prawodawczego jest wedtug niego dopuszczalne
jedynie w sytuacji, gdy o kierunku rozwoju orzecznictwa zdecydowaly prze-
szte bledy popelnione przez sedziéw, lub gdy za sprawg postepujgcego rozwoju
spolecznego dalsze podgzanie za precedensami doprowadzitoby do powstania
konsekwencji powszechnie uznawanych za niesprawiedliwe. Za szczegélnie
czesty w praktyce powdd niekorzystnego rozwoju orzecznictwa uznaje on przy
tym zdominowanie $rodowiska sedziowskiego przez grupy spoteczne, ktérych
interesy nie pokrywajq sie¢ z interesami ogétu. Przyktadem moga byé w tym
wzgledzie takie obszary prawa, jak relacje miedzy panami a stuzbg, wtasciciela-
mi i najemcami, wierzycielami i dtuznikami, czy przedsiebiorstwami i klienta-
mi. W obrebie kazdej z tych relacji prawo rozwijato si¢ przez bardzo dlugi czas
tak, by chroni¢ interesy jednej tylko strony — tej, sposréd ktérej rekrutowali sie
w wiekszo$ci sedziowie. ,Tego rodzaju sytuacje, w ktérych okaze sie, iz dotych-
czas akceptowane normy, muszg zosta¢ uznane za niesprawiedliwe w $wietle
bardziej ogélnych zasad sprawiedliwoséci mogg wymagac rewizji nie tylko po-
jedynczych orzeczen, ale catych gatezi utrwalonej linii orzeczniczej. Cel ten za$
nie moze zosta¢ osiggniety na gruncie pojedynczych decyzji sadéw podjetych
w $wietle istniejagcych norm precedensowych”?'.

IIL. Powyzsze tezy Hayeka sg wielce problematyczne, zaréwno w odniesie-
niu do przeprowadzonych przez niego pozytywnych analiz, jak i wyprowadza-
nych na ich gruncie normatywnych postulatéw. Odwotujac si¢ do klasycznego
common law funkcjonujgcego w Anglii przed umocnieniem si¢ wladzy ustawo-
dawczej, przypisuje on temu systemowi dwie cechy wspétczesnego common law,
ktére nie wystepowaly w nim w okresie wczesnonowozytnym, tj. obowigzywa-
nie zasady stare decisis oraz monocentryczny charakter systemu sgdowniczego.
Zabieg ten jest nie tylko btedny historycznie, ale ma bardzo daleko idgce konse-
kwencje dla oceny twierdzenia Hayeka, jakoby prawo precedensowe stanowito
liberalng alternatywe dla systemu prawa stanowionego.

Hayek twierdzi, iz klasyczne common law zawdzieczato swéj generalno-abs-
trakcyjny charakter obowigzywaniu zasady (doktryny) stare decisis, zgodnie
z ktérg sady sq zwigzane sposobem, w jaki wczeéniej zostaly rozstrzygniete
spory podobne do aktualnie rozpatrywanych przez nie spraw. Problem z t tezg
Hayeka polega na tym, iz doktryna precedensu wyksztalcita si¢ bardzo pézno

20 Ibidem, s. 88.
21 Ibidem, s. 89.
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w procesie historycznego rozwoju common law. Jej poczatki datuje si¢ zazwyczaj
na przetom XVII i XVIII w., a w swej wspolczesnej, , rygorystycznej formie” —
ktérej autor Law Legislation, Liberty po$wieca najwiecej uwagi — obowigzuje ona
dopiero od XIX w., a wiec dtugo po zmierzchu okresu klasycznego®.

Pierwsi angielscy komentatorzy, tacy jak anonimowy autor powstatego okoto
1290 r. traktatu znanego jako Fleta badz to w ogdle nie powolywali sie w swych
pracach na orzeczenia, badz tez jak Henry de Bracton w De Legibus et Consuetu-
dinibus Angliae (c. 1235), przywolywali w celu wskazania na wyksztalcenie si¢
w praktyce sagdowej zwyczajowego sposobu rozstrzygania okreslonego rodzaju
sporéw. Takze w p6znosredniowiecznym i wezesnonowozytnym orzecznictwie
niewiele jest przykladéw odwolywania sie przez sedziéw do wczesniejszych
wyrokéw, a jedli juz one sie pojawiaja, to dla powolania sie na istniejacy wéréd
sedziéw zwyczaj, tzw. mos iudicorum®. Stad tez jeszcze w pierwszej polowie
XVII w. Sir John Davies twierdzit, iz common law jest niczym innym, jak tylko
systemem niepisanego prawa zwyczajowego, w ktérym za obowigzujace uznaje
sie jedynie te normy, ktére obronng reka wyszly z calego szeregu prob, jakim
poddat je uptyw czasu. ,Zwyczaj nigdy nie staje sie Prawem, ktére wigze ludzi,
dopoki nie zostal wyprébowany i zaakceptowany raz po raz na przestrzeni nie-
pamietnych czaséw, w ciggu ktérych nie powstata w zwigzku z nim Zzadna nie-
dogodnos¢, jesli bowiem kiedykolwiek w przesziosci zostatby uznany za niedo-
godny, przestalby by¢ stosowany, zostalby zerwany i w konsekwencji utracitby
cnote i moc jakg ma Prawo”*.

Takze sam termin , precedens” (poczatkowo w j. ang. pisany jako president)
ma stosunkowo ,mlody” rodowéd. Jego pierwsze udokumentowane uzycie ma
miejsce dopiero w 1557 r. i nastgpito w wyroku, w ktérym sad orzekt ,wbrew
dwém precedensom” (notwithstanding two presidents)®. Na przelomie XVIi XVII
w. liczba precedenséw zidentyfikowanych w orzeczeniach wyraZznie wzrasta,
ale w wiekszoéci przypadkéw odnosza sie one wylacznie do kwestii proce-
duralnych. Znamienny jest réwniez fakt, iz w najstarszych znanych nam an-
gielskich orzeczeniach odwotujacych sie do wczesniejszych wyrokow, brak jest
kluczowego dla wspélczesnego rozumienia doktryny stare decisis rozréznienia
na ratio decidendi i obiter dicta. Prawdopodobnie pierwszym sedzig, ktéry pod-
nosi tg kwestie jest Sir John Vaughn, ktéry w 1673 r. w wyroku King’s Bench
w sprawie Bole v. Horton podkreélil, iz ,,opinia wygloszona w sadzie, jesli nie
jest niezbedna dla rozstrzygniecia, nie jest opinig sadowa, ani czyms$ wiecej niz

2 T. E T. Plucknett, A Concise History of the Common Law, Indianapolis 2010, s. 342-350 oraz D. Vong,
Biding Precedent and English Judicial Law-Making, “Jura Falconis” 1984-1985, t. 21, z. 3, s. 318-346.

#»  H. Berman, The Origins of Historical Jurisprudence: Coke, Selden, Hale, “The Yale Law Journal” 1994,
t.103, 2.7, 5. 1732.

# ]. Davis niepaginowany wstep do Irish Reports, London 1674. Przytaczam za J. G. A. Pocock, The

Ancient Constitution and the Feudal Law: A Study of English Historical Thought in the Seventeenth Century,
Cambridge 1987, s. 32-33.

% T.F T. Plucknett, op. cit., s. 348.
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gratis dictum”*. By jednak angielscy sedziowie zyskali mozliwos¢ efektywnego
ustalania tego, co we wczedniejszych orzeczeniach stanowita ratio, a co dictum
musiat ming¢ kolejny wiek. Dopiero bowiem w drugiej potowie XVIII w. poja-
wily sie pierwsze wzglednie powszechnie dostepne, aktualne i co najwazniej-
sze wiarygodne zbiory orzeczenn sagdowych. Bez nich odwolywanie sie przez
sedziow do wczesniejszych precedensowych rozstrzygnie¢ stanowito bardzo
duze wyzwanie praktyczne®.

Przed upowszechnieniem si¢ na Wyspach Brytyjskich pierwszych maszyn
drukarskich jedynym wiarygodnym zrédltem wiedzy na temat wyrokéw wy-
danych przez angielskie sady byly tzw. plea rolls®. Byly to recznie spisane pa-
pierowe zwoje zawierajace informacje na temat merytorycznego rozstrzygniecia
danej sprawy. Zwoje te byly jednakze bardzo lakoniczne — rzadko zawieraly ja-
kiekolwiek dane ponad formutle rozstrzygniecia, nieporeczne, ciezkie (osiggaty
wage nawet kilkudziesieciu kilograméw), pozbawione skorowidza i nie pod-
legaty publikacji, stad tez mialy one znikomg wartoé¢ praktyczng dla sedziow
i innych prawnikow.

W XVI w. zaczely sie w Anglii upowszechnia¢ drukowane zbiory orzeczen
zwane Year Books. Jakkolwiek byly one fatwiej dostepne i zawieraly znacznie
wiecej informacji niz plea rolls, podobnie jak zwoje, mialy one niewielkie zna-
czenie w praktyce orzeczniczej. Gtéwnym powodem takiego stanu rzeczy, byt
fakt, iz sporzadzano je przede wszystkim na potrzeby zwigzane z nauczaniem
prawa w Inns of Court. Nie traktowano ich jako autorytatywnych Zrédet wie-
dzy o rozstrzygnieciach sadowych, lecz materiat dydaktyczny odnoszacy sie do
kwestii procedury sadowej, taktyki obroriczej, argumentacji prawniczych. Jako
spisy prywatne, w wiekszosci bedace najprawdopodobniej dzietem studentéw,
cieszyly sie one tez bardzo ograniczonym autorytetem.

Za pierwszy wiarygodny zbiér orzeczerr uznawane sg opublikowane pod
koniec XVI w. The Commentaries Edmunda Plowdena. Mimo bardzo duzego
uznania z jakim spotkato sie to dzieto wsréd wspétczesnych mu prawnikéw nie
wydaje sie jednak, by wywarlo ono istotny wplyw na éwczesng praktyke orzecz-
niczg. Zdaniem historykéw prawa dopiero publikacja na poczatku XVII w. serii
raportéw Edwarda Coke’a umozliwita rozwéj doktryny precedensu®, zas jej
wspolczesna rygorystyczna wersja zaczeta si¢ ksztattowaé pod koniec XVIII w.
za sprawg pojawienia si¢ pierwszych spisywanych na biezgco i autoryzowanych
przez sedziéw zbioréw orzeczen, dla ktérych wzorcem stat sie Reports of ca-
ses adjudged in the Court of King’s Bench Sir Jamesa Burrow’a (sekretarza Lorda
Mansfielda), opublikowana w pieciu tomach na przelomie lat 1778-1785.

% 124 Eng. Rep. 1113, 1124 (K.B. 1673).

# ].H. Baker, The Common Law Tradition: Lawyers, Books and the Law, London 2000, passim.

# M. Bryan, Early English Law Reporting, “University of Melburn Collections” 2009, z. 4, s. 45-50.
#  H.Berman, The Origins..., s. 1733.



178 WLODZIMIERZ GOGELOZA

Uwagi Hayeka jakoby, klasyczne, wczesnonowozytne common law byto pra-
wem precedensowym majg zatem anachroniczny charakter. W $wietle dostep-
nych nam zZrédet dalece bardziej zasadne wydaje sie by¢ ujmowanie tego syste-
mu w kategoriach prawa zwyczajowego ksztaltujacego sie na gruncie orzecznic-
twa sagdowego®. Spostrzezenie to jest bardzo istotne dla oceny normatywnych
postulatéow Hayeka, albowiem jak wykazujg badania prowadzone na gruncie
ekonomicznej analizy prawa, doktryna precedensu, ktérg btednie uznawat on
za fundamentalng ceche klasycznego common law prowadzi czesto do efektow
dalece odmiennych od tych, ktére wydaja mu sie pozadane i ktére przypisuje
on temu systemowi.

Szczegdlnie radykalne sg w tym wzgledzie wnioski wynikajace z analiz
przeprowadzonych przez jednego z najwybitniejszych przedstawicieli szkoty
law and economics, wspéltworce teorii publicznego wyboru Gordona Tullocka.
W swej glosnej pracy The Case Against the Common Law, Tullock dowodzi, iz
wspolczesny angloamerykanski system prawa precedensowego wbrew twier-
dzeniom jego liberalnych (w sensie doktrynalnym) zwolennikéw jest niczym in-
nym jak tylko ,socjalistyczng biurokracjg” — systemem pogoni za renta’, w kt6-
rym reprezentanci procesowi stron ,lobbuja” sedziéw za korzystnymi dla ich
klientéw rozwigzaniami. W takim ujeciu proces sgdowy w systemie common law
to gra o sumie zerowej, a strony i powolywani przez nie §wiadkowie sg grupa-
mi nacisku prébujacymi wplywacé na sad dysponujacy wladzg do dokonywania
transferu dobr z wykorzystaniem mechanizméw wiadzy publicznej (przyzna-
wania renty). ,Niewidzialna reka ustepuje tutaj ciezkiemu butowi sedziego oraz
koscistym kolanom i fokciom, na wpét ociemniatych i intelektualnie ociezalych
tawnikéw”*. Jesli proces ten rézni sie czyms$ od zabiegéw zorganizowanych
grup nacisku dochodzacych swych intereséw przed wtadzg ustawodawcza to
tym, ze parlamentarzysci obecnej kadencji nie sg w stanie zwigza¢ swymi decy-
zjami parlamentarzystéw przysztych kadencji, podczas gdy za sprawg wspol-
czesnego rozumienia doktryny stare decisis, wyroki sedziéw sagdéw wyzszych
instancji beda wiazace dla wszystkich sad6éw nizszych instancji rozpatrujacych
w przysziosci podobne sprawy. Z tego tez wzgledu wartos¢ sprzyjajacego da-
nemu podmiotowi rozstrzygniecia sagdu wyzszej instancji moze by¢ dla niego
wieksza, niz podobnej regulacji wprowadzonej na drodze ustawowej — zmiana
skladu ciala prawodawczego, moze wszak doprowadzi¢ do zmiany samej regu-
lacji. W konsekwengji system ten jest potencjalnie jeszcze bardziej sprzyjajacy

% J.Hasnas, Hayek, the Common Law, and Fluid Drive, “New York University Journal of Law and Liberty”
2005, t. 1, z. 1, s. 89-98.

3 Na temat pogoni za rentg (rent-seeking) zob. S. Sztaba, Aktywne poszukiwanie renty. Teoria, przyktady
historyczne, przejawy w polskiej gospodarce, Warszawa 2002.

2 G.Tullock, The Case Against the Common Law, [w:] The Selected Works of Gordon Tullock: Law and Econom-
ics, red. C. K. Rowley, t. 9, Indianapolis 2005, s. 451.
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zorganizowanym grupom interesu niz systemy prawa stanowionego®. Z tego
tez wlasnie wzgledu wspélczesne common law jest zdaniem Tullocka tak dale-
ce nieefektywne ekonomicznie, iz jego trwanie moze by¢ uzasadniane jedynie
zjawiskiem zaleznosci od szlaku (path dependency) oraz interesami doskonale
zorganizowanej grupy nacisku jakg sg prawnicy.

Jakkolwiek nie ma chyba zadnego autora, ktéry zgadzalby sie z caloksztat-
tem zarysowanych wyzej pogladéw Tullocka*, jego konkluzja jakoby wspoélcze-
sny system prawa precedensowego byl mniej efektywny, niz klasyczne common
law znajduje wielu zwolennikéw wséréd przedstawicieli ekonomicznej analizy
prawa. Przy czym, co istotne dla prowadzonych w niniejszej pracy rozwazam,
za jedng z gtéwnych przyczyn ,, upadku efektywnosci” common law uznajg oni
wlasnie uksztattowanie sie¢ w XIX w. rygorystycznie pojmowanej zasady pre-
cedensu. Jak stwierdza Todd Zywicki, ,przed akceptacja rygorystycznej wersji
doktryny stare decisis, pozyskanie przez strone sprzyjajacego orzeczenia sadu,
miato dla niej minimalng wartoé¢ [na przyszioé¢]. Poniewaz orzeczenie w tej
sprawie nie byto wigzace dla innych sadéw rozstrzygajacych p6zniej podobne
spory, kazde precedensowe rozstrzygniecie miato niewielkie diugoterminowe
znaczenie dla stron. (...) Co wiecej, elastyczno$¢ [systemu orzeczniczego] otwie-
rata mozliwo$é¢ dla jego samo-korygowania sie albowiem biedne badz nieefek-
tywne decyzje mogly by¢ zmienione niskim kosztem przez kolejne sady. Tam
gdzie nie obowigzuje zasada stare decisis, nie ma tez bodZcéw do angazowania
sie w procesy majace na celu dochodzenie renty, nie istnieje bowiem jeden pod-
miot upowazniony do «tworzenia» prawa. Kazda doktryna prawna powstata
wskutek dochodzenia renty, moze by¢ zburzona przez kolejnego sedziego, do-
strzegajacego jej sprzeczno$¢ z wymogami racjonalnosci, spotecznego konsen-
susu i oczekiwaniami spotecznymi. Pozyskanie korzystnego precedensu w sys-
temie stare decisis zwigksza warto$¢ przeplywu débr wygenerowanych przez
ten precedens. W rzeczy samej, istnienie zasady stare decisis stwarza bodzce dla
grup interesu od podjecia staraii zmierzajacych do okre$lania, ktére sprawy
jako pierwsze trafig do sadu i ktére w zwigzku z tym wyznacza wigzacy prece-
dens na przyszto$¢”®. Doktryna precedensu nie tylko zatem nie wystepowata
w klasycznym, wczesnonowozytnym common law, w ktérym Hayek upatruje
liberalnej alternatywy dla prawa stanowionego, ale tez jest czynnikiem spra-
wiajacym, iz wspélczesne angloamerykarniskie prawo (przynajmniej w teorii)
jest co najmniej réwnie podatne na naciski zorganizowanych grup interesu, jak
systemy, w ktérych prawo tworzone jest na drodze legislacji.

¥ Potencjalnie”, gdyz inne czynniki mogg ograniczac zakres/wielko$¢ transferéw, zob. T. J. Zywicki,

The Rise and Fall of Efficiency in the Common Law: A Supply-Side Analysis, “George Mason University
Law and Economics Working Paper Series” n. 02-21, s. 9-10.

Na temat recepcji pogladéw Tullocka w doktrynie prawa zob. idem, Spontaneous Order and the Com-
mon law: Gordon Tullock’s Critique, “Public Choice” 2008, z. 135, s. 35-53.

% Idem, The Rise and Fall..., s. 28-29.
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Problemy historycznej analizy Hayeka nie wyczerpuja sie jednak w przypi-
sywaniu common law cech prawa precedensowego, nie uwzglednil on bowiem
w swych analizach jednego z najwazniejszych czynnikéw w rozwoju angiel-
skiego prawa, jakim az do XIX w. byla konkurencja miedzy sagdami réznych
jurysdykciji.

W klasycznym okresie rozwoju common law w Anglii wspélistniat caly szereg
sadoéw o de iure odmiennych, a zarazem de facto krzyzujacych sie jurysdykcjach.
Sadow kroélewskich bylo siedem — Court of Common Pleas, Court of King’s
Bench, Court of Exchequer, Court of General Eyres, Commissions of Assize,
Oyer and Terminer oraz Gaol Delivery — a obok nich funkcjonowaly jeszcze licz-
ne niezalezne sady eklezjalne, dworskie, lokalne, targowe, kupieckie oraz dwa
sady uniwersyteckie (Cambridge i Oxford). Sady te nie tylko réznily sie pod
wzgledem obowigzujacej przed nimi procedury, ale i stosowanymi przez nie
normami materialnymi. Obok norm common law we wczesnonowozytnej Anglii
przy rozstrzyganiu sporéw kierowano si¢ m.in. normami equity, prawa kano-
nicznego, kupieckiego (lex mercatoria), lokalnego prawa zwyczajowego, a na te-
renie uniwersytetéw Oxford i Cambridge takze prawa rzymskiego®.

Teoretycznie sady te mialy Sciéle okreslong wlasciwosc rzeczowa, w praktyce
jednak za sprawg réznych kreatywnych zabiegéw prawnych staraty sie posze-
rzy¢ ja tak, by obja¢ swoja jurysdykcja jak najwieksza liczbe spraw. Dla przykia-
du, angielskie sady eklezjalne regularnie rozpatrywaly spory dotyczace zobo-
wigzan umownych uznajac sie za wlaéciwe we wszystkich sprawach, w ktérych
skladano przysiegi na wiare (w okresie $redniowiecznym i wczesnonowozyt-
nym wzajemne przyrzekanie na Bibli¢ przez strony wypelnienia zobowigzania
bylto standardowa praktyka) i orzekajac w nich jako kare pokute obejmujaca
wyplate poszkodowanej stronie odszkodowania. Podobnie Court of Exchequ-
er de iure bedacy sagdem wlasciwym wylacznie w sprawach dotyczacych diu-
gow wobec korony chetnie przyjmowaty do rozstrzygniecia spory majgtkowe
pomiedzy osobami prywatnymi, uzasadniajgc tg praktyke domniemaniem, iz
brak wlasciwej reakcji mogtby doprowadzi¢ jedng ze stron do niemoznosci wy-
wigzania sie z jej obowigzkéw finansowych wzgledem kréla. W efekcie tego
rodzaju kreatywnych wybiegéw prawnych, ta sama kategoria spraw mogta by¢
rozstrzygana przez rézne sady, przy zastosowaniu odmiennych norm material-
nych i proceduralnych?.

Wsréd wielu powodéw dla poszerzania jurysdykcji przez angielskie sady
jednym z najistotniejszych wydaje sie by¢ fakt, iz orzekajacy w nich sedziowie
utrzymywali sie az do XIX w. gléwnie z optat sadowych. Stale pensje mieli za-
pewnione wylacznie sedziowie sgdéw krélewskich (od 1268 r.), ale nawet im

% D.Klerman, Jurisdictional Competition and the Evolution of the Common Law, “University of Chicago Law
Review” 2007, t. 74, z.4, s. 1179-1226.

% T.J. Zywicki, The Rise and Fall..., s. 33-36.
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wynagrodzenia wyplacano nieregularnie i czesto z kilkuletnim opéznieniem™.
Pozostali sedziowie mogli liczy¢ wylacznie na Srodki uzyskane od stron po-
stepowania. Zarobki angielskich sedziéw byly wiec nierozerwalnie zwigzane
z liczbg rozpatrywanych przez nich spraw. Z tego tez wzgledu nie tylko nie
mieli oni powodéw, by odmawia¢ rozpoznania spraw nieznajdujgcych sie de
iure w ich wlasciwosci rzeczowej, ale wrecz podlegali silnemu bodZcowi eko-
nomicznemu do kreowania fikcji prawnych umozliwiajgcych im wkraczanie na
obszar jurysdykcji innych sagdéw. W konsekwencji upowszechnienia si¢ tych
zabiegdw wczesnonowozytny system prawny Anglii nabrat policentrycznego
charakteru, a konkurencja istniejgca miedzy angielskimi sagdami zyskata stricte
rynkowy wymiar®.

Jedng z pierwszych oséb, ktéra dostrzegta konsekwencje tego stanu rzeczy
byt wielki ideowy poprzednik Hayeka Adam Smith. W swej slynnej rozprawie
Badania nad naturg i przyczynami bogactwa narodéw (1776) ten wybitny przedsta-
wiciel szkockiego o$wiecenia dowodzil, iz ,,doskonalos¢ angielskich sagdow”
byta efektem wspoétzawodnictwa pomiedzy sedziami réznych sadéw, z ktérych
kazdy dazyt do tego, aby sad, w ktérego skladzie zasiadal, ,znalazt jak najszyb-
szy i najbardziej skuteczny, a zgodny z prawem sposéb na to, by zaradzi¢ wszel-
kiej niesprawiedliwosci”*. Wspo6lczedni badacze tego zagadnienia zgadzajg sie
ze Smithem podkreslajac, iz konkurencja byta nie tylko swoistym spiritus movens
dla rozwoju angielskiego prawa, ale i gléwnym czynnikiem determinujgcym
jego efektywnos¢ w okresie wczesnonowozytnym*!. Tam bowiem, gdzie strony
mogg niemal zupelnie swobodnie wybiera¢ pomiedzy wieloma konkurencyj-
nymi sagdami, zaden z nich nie moze pozwoli¢ sobie na wydawanie rozstrzy-
gnie¢, ktére bylyby korzystne wylacznie dla jednej kategorii stron. Przy braku
wylacznej wlasciwosci rzeczowej i niemoznosci narzucania swej jurysdykcji
przez sady, rozwijanie przez nie nieefektywnych norm spotkatoby si¢ bowiem
z ich porzuceniem przez podmioty niezadowolone z ich rozstrzygnie¢ na rzecz
konkurencyjnych instytucji*.

Konkurencja charakteryzujaca klasyczne common law z czasem zaczela jed-
nak ulegac¢ ograniczaniu. Proces ten byl ztozony, dtugotrwaly i Sci$le powigzany
z politycznym umacnianiem si¢ wladzy monarszej oraz poszukiwaniem przez
nig nowych zrédet dochodéw*. Do kluczowych wydarzeri w tym wzgledzie na-

¥ W. Holdsworth, A History of English Law, t. 1. Methuen 1956, s. 252-255.

E. P. Stringham, T. J. Zywicki, Rivalry and Superior Dispatch: An Analysis of Competing Courts in Medieval

and Early Modern England, “Public Choice” 2011, t. 147, z. 3, s. 497-524.

0 A. Smith, Badania nad naturg i przyczynami bogactwa narodéw, ttum. B. Jasiriska, Warszawa 2007, t. 2,
k. V, cz.2,s.374-378.

# C. K. Rowley, The Common Law in Public Choice Perspective: A Theoretical and Institutional Critique,
“Hamline Law Review” 1988-1989, z. 12, s. 355-384.

2 T.]J. Zywicki, The Rise and Fall..., s. 39.

# B. L. Benson, The Enterprise of Law. Justice Without the State, San Francisco 1990, s. 43-77; N. A. Curott,

E. P. Stringham, The Rise of Government Law Enforcement in England, [w:] The Pursuit of Justice. Law and

Economics of Legal Institutions, red. E. J. Lopez, New York 2010, s. 19-36.
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lezy zaliczy¢ reformacje prowadzaca do podporzadkowania instytucji kosciel-
nych panstwu i efektywnego wyeliminowania w XVI w. odrebnej jurysdykgji
sadow eklezjalnych. Stopniowe inkorporowanie do common law norm lex mer-
catoria wskutek czego w XVII w. dochodzi w Anglii do niemal catkowitego
zanikniecia sadéw kupieckich i targowych. Rozwdj publicznego aparatu Sci-
gania skutkujacy stopniowym odchodzeniem od prywatnych mechanizméw
egzekwowania prawa. Wprowadzenie w 1826 r. prawnego zakazu czerpania
przez sedziéw sadéw common law indywidualnych korzysci z optat sgdowych
(przy jednoczesnym dwukrotnym podniesieniu wysoko$ci naleznej im pens;ji,
co mialo stanowié¢ rekompensate utraconych dochodéw). W koricu szereg re-
form instytucjonalnych zwiericzonych dwoma aktami z drugiej potowy XIX w.
— Supreme Court of Judicature Act 1873 i Appellate Jurisdiction Act 1876 — wy-
raznie okreslajagcymi wlasciwos¢ rzeczowq sadoéw oraz istniejacg miedzy nimi
hierarchie.

Badania prowadzone na gruncie ekonomicznej analizy prawa nie pozosta-
wiaja watpliwosci, iz wyeliminowanie konkurencji istniejgcej miedzy angiel-
skimi sagdami byto jedng z kluczowych, obok wyksztalcenia sie restrykcyjnej
wersji doktryny stare decisis, przyczyn stopniowego ograniczania efektywnosci
common law*. Czynniki te sa przy tym ze sobg §ciSle powigzane. Fakt, iz wspol-
czesne rozumienie zasady precedensu uksztaltowato sie dopiero w XIX w. jest
w duzej mierze konsekwencja policentryczno$ci wczesnonowozytnego angiel-
skiego systemu sagdowego przejawiajacej sie krzyzowaniem sie jurysdykcji i bra-
kiem wyraznie okreslonej hierarchii sadow*.

W Swietle pogladéw ekonomicznych Hayeka* fakt, iz milczy on na temat
roli, jaka w procesie rozwoju common law odegrala konkurencja pomiedzy sada-
mi réznych jurysdykcji jest zaskakujacy”. Jeszcze bardziej zaskakujace jest jed-
nak to, iz nie dostrzega on negatywnych konsekwengji jej wyeliminowania. Tym-
czasem monocentryczny system sagdéw o Scisle okreslonej hierarchii, w duzo
wiekszym stopniu przypomina ,socjalistyczng biurokracje”, o ktérej w swej na-
pastliwej krytyce common law pisat G. Tullock, niz wyidealizowany system Hay-
eka, w ktérym sedziowie niczym przedsiebiorcy dziatajacy na rynku, rozstrzy-
gajac jednostkowe spory odkrywaja zasady postepowania przyczyniajgce sie do
wzrostu ogdlnego dobrobytu. Nie powinno by¢ wiec dla niego zaskakujgcym, iz
system ten — co wykazuja liczne badania prowadzone na gruncie ekonomicznej
analizy prawa — jest podatny na te same problemy, z ktérymi borykaja sie legi-
slatury — problem selekcji, agencji (principal-agent problem), korupcji, pogoni za
rentg (rent-seeking), przechwycenia instytucji regulujacej (requlatory capture) czy

# T.J. Zywicki, The Rise and Fall..., passim.
¥ D. Vong, op. cit., s. 323-332.

¥ Zob. np. K. Kostro, Hayek kontra socjalizm. Debata socjalistyczna a rozwdj teorii spoteczno-ekonomicznych
Friedricha Augusta von Hayeka, Warszawa 2001, passim.

¥ Hayek bardzo dobrze znat prace A. Smitha na ten temat wigc jego milczenie nie moze by¢ uznane za
wyraz braku odpowiedniej wiedzy.
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w konicu problem wiedzy (knowledge problem), ktéremu poswiecit on tak wiele
uwagi w swych pracach ekonomicznych®*.

IV. W Swietle powyzszych rozwazan wydaje sie, ze wlasciwg podstawa dla
projektowanej przez Hayeka liberalnej alternatywy dla systeméw prawnych
opartych na legislacji, jest nie tyle blednie przez niego charakteryzowane kla-
syczne common law, lecz policentryczny system prawny, w ktérym konkuruje
ze sobg wiele sagd6éw o krzyzujacych sie jurysdykcjach, stosujacych zwyczajowe
normy postepowania ,,odkrywane” na gruncie praktyki orzeczniczej*. Za tego
rodzaju rozwigzaniem opowiadat si¢ m.in. Bruno Leoni, ktérego praca Freedom
and the Law, byta jednym z gtéwnych Zrédet inspiracji dla mysli prawnej Hay-
eka®. To wlasnie temu wybitnemu wloskiemu teoretykowi prawa™ Hayek za-
wdzieczal ewolucyjne spojrzenie na common law, idee , rynku prawa” oraz spo-
strzezenie o wystepowaniu wysokiego stopnia zbiezno$ci pomiedzy procesem
odkrywania norm przez sedziéw, a odkrywaniem cen przez przedsiebiorcé6w>.
Pomimo jednak niezaprzeczalnego wplywu Leoniego na poglady autora Law,
Legislation and Liberty, ten ostatni odrzucil normatywne postulaty wloskiego
teoretyka poswiecajac im raptem krétki przypis, w ktérym ograniczyl sie do
stwierdzenia, iz ,jakkolwiek argumentacja [Leoni’ego] stanowi efektywne an-
tidotum dla dominujgcej ortodoksji (...) nie przekonata mnie ona, iz mozemy
catkowicie obejs¢ sie bez legislacji, nawet na gruncie prawa prywatnego, ktére
jest gléownym obszarem jego zainteresowania”>.

W poézniejszych swych pracach Hayek nie wracat juz do tego problemu, od-
ni6st sie jednak do kwestii urynkowienia systemu prawa w wywiadzie udzie-
lonym T. Hazelettowi w 1978 r. Stwierdzit w nim, iz gléwnym problemem po-
licentrycznych systeméw prawnych jest brak efektywnego mechanizmu unifi-
kacji prawa, bez ktérego — zdaniem Hayeka — nie jest mozliwe funkcjonowanie
duzych, heterogenicznych spotecznosci. ,,Sadze, iz istnieje jeden przekonujacy

¥ R. Barnett, The Structure..., s. 244-248 oraz R. Neely, Why Court Don’t Work, New York 1993, passim.

¥ E. P Stringham, T. ]. Zywicki, Hayekian Anarchism, “Journal of Economic Behavior and Organization”

2011, t. 78, z. 3, s. 290-301. Rozwazania na temat tego jak mégtby w praktyce funkcjonowac taki sys-
tem m.in. w R. Barnett, The Structure..., s. 284-299. Analize historycznego przykladu takiego systemu
przeprowadzong z pozycji Hayekowskich zawiera praca C. B. Kerekes, C. R. Williamson, Discovering
Law: Hayekian Competition in Medieval Iceland, “Griffith Law Review” 2012, t. 21, z. 2, s. 432-447. Ogol-
nie na temat idei policentryzmu w prawie W. Gogloza, Policentryczny porzgdek konstytucyjny — zarys
historii idei, [w:] Tendencje rozwojowe mysli politycznej i prawnef, red. M. Maciejewski, M. Marszatl, M. Sa-
dowski, Wroctaw 2014, s. 345-361.

% B. Leoni, Freedom and the Law, wyd. 2, Los Angeles 1972, s. 20-24.
Na temat pogladéw prawnych Leoniego i ich recepgji zob. P. H. Aranson, Bruno Leoni in Retrospect,
,Harvard Journal of Law and Public Policy” 1988, t. 11, z. 3, s. 661-711 oraz L. P. Liggio, T. G. Plamer,

Freedom and the Law: A Comment on Professor Arnarson’s Article, “Harvard Journal of Law and Public
Policy” 1988, t. 11, z. 3, s. 713-725.

Zob. korespondencje miedzy Hayekiem a Leonim cytowang w P. J. Boettke, R. A. Candela, Rivalry,
Polycentricism, and Institutional Evolution, “George Mason University Working Paper in Economics”
2014, n. 15-25, s. 12.

F. A. Hayek, Law, Legislation... t. 1, s. 168, przyp. 35.
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powdd, dla ktérego nie powinno sie pozostawiaé prawa dobrowolnej ewolucji
- funkcjonowanie wielkiego spoleczeristwa® jest uzaleznione od wystepowa-
nia w nim gwarancji, iz dowolna osoba, ktérg spotykasz na danym terytorium
podlega temu samemu systemowi zasad prawa. W przeciwnym wypadku twoje
kontakty musiatyby ogranicza¢ sie wylgcznie do oséb, ktére juz znasz. Wpro-
wadzenie w zycie postulatéow niektérych wspoélczesnych [zwolennikéw poli-
centryzmu prawnego], zgodnie z ktérymi jedno stowarzyszenie moze zgodzi¢
sie co do obowigzywania jednego prawa, inne za$ innego, doprowadzitoby do
sytuacji, w ktérej niemal niemozliwym bytoby zawieranie uméw z obcymi oso-
bami. [Z tego wzgledu], dla kazdego danego terytorium powinno istnie¢ zu-
nifikowane prawo, to za$ moze istnie¢, tylko tam, gdzie podlega ono egzekucji
przez panstwo”>.

W przeciwienistwie zatem do zwolennikéw catkowitego urynkowienia sys-
temu prawnego™ Hayek uznawat, iz cho¢ samo prawo jest fenomenem spotecz-
nym o emergentnym charakterze, jego stosowanie i egzekucja winno $cisle pod-
lega¢ panstwu. Maksymalnie zdecentralizowanemu i o ograniczonych upraw-
nieniach, ale majgcemu legalny monopol w zakresie tworzenia, stosowania i eg-
zekucji norm prawnych. Tylko taki system jest bowiem, jego zdaniem, mozliwy
do pogodzenia z wymogiem powszechnosci i jednolitosci prawa, bedacego wa-
runkiem sine qua non dla funkcjonowania , wielkiego spoteczenistwa”. W jego
»konstytucji wolnosci” rolg sedziéw jest odkrywanie na gruncie utrwalonych
zachowan spolecznych norm stuzgcych ogélnemu dobrobytowi (nomos), rolq le-
gislatury ich okazjonalne korygowanie (gdy przestang one odpowiadac rzeczy-
wisto$ci spolecznej lub zaczng sie rozwija¢ w kierunku uwzgledniajagcym wy-
facznie interesy partykularnych grup interesu), a zadaniem wladzy wykonaw-
czej ich egzekwowanie w szybki, bezstronny i ekonomicznie efektywny sposoéb.

Takze i w stosunku do tego pogladu Hayeka, odpowiadajgcego w duzej
mierze postulatom innych klasycznych liberatéw odwolujacych sie do anglo-
amerykanskich tradycji prawnych, mozna jednak zglosi¢ szereg watpliwosci,
positkujac sie przy tym jego wlasnymi analizami o charakterze opisowo-wy-
jasniajgcym i predykcyjnym. Sposréd licznych probleméw, ktére da sie ziden-
tyfikowa¢ w odniesieniu do normatywnych postulatéw Hayeka na gruncie
wnioskéw wynikajgcych z przeprowadzonych przez niego badan, za najwaz-
niejsze nalezy uzna¢ problemy wiedzy i bodZcéw, jakim podlegaja w mono-
centrycznym systemie prawnym sedziowie i legislatorzy. Jak bowiem stusznie

Hayek uzywa tego terminu w znaczeniu nadanym mu wczeéniej przez A. Smitha i podobnym do
koncepgji , spoleczeristwa otwartego” K. Poppera. Zob. idem, Law, Legislation..., t. 1, s. 148, przyp. 11.

»  E. Graver, Axel Lejjonhufvud, L. Rosten, J. High, J. Buchanan, R. Bork, T. Hazlett, A. A. Alchian,
R. Chitester, Nobel Prize Winning Economist Friedrich A. von Hayek — Oral History, Los Angeles 1983,
s. 348.

% Zob. np. D. D. Friedman, The Machinery of Freedom. Guide to a Radical Capitalism, wyd. 3, New York
2014, s. 105-160; B. L. Benson, To Serve and Protect. Privatization and Community in Criminal Justice,
New York 1998, passim; E. P. Stringham, Private Governance. Creating Order in Economic and Social Life,
Oxford 2015, passim.
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zauwazajg E. P. Stringham i T. J. Zywicki, struktura instytucjonalna, jakg Hayek
obrat dla swej , konstytucji wolnosci” nie gwarantuje, ani, Ze beda oni jedynie
»odkrywali” prawo, a nie tworzyli je wedtug wtasnego uznania i bez oparcia
na konwengjach spotecznych, ani tez, ze sprawujac swoje funkcje beda sie kie-
rowali interesem ogétu, a nie wlasnym i/lub zorganizowanych grup nacisku®.
W odniesieniu do pierwszego z wymienionych probleméw — problemu wie-
dzy — nalezy zwrdéci¢ uwage na kluczowq réznice pomiedzy odkrywaniem ak-
ceptowalnych cen przez przedsiebiorcéw dziatajgcych na rynku a odkrywaniem
przez sedziéw wilasciwych norm zachowania w drodze rozstrzygania partyku-
larnych sporéw. Konstruujgc analogie miedzy tymi procesami (patrz punkt I)
Hayek wydaje si¢ nie uwzglednia¢ faktu, iz przedsiebiorcy na rynku podlegaja
konkurengji, a podjete przez nich decyzje znajdujg odzwierciedlenie w rachun-
ku zyskow i strat, wysokosci cen, relacji popytu do podazy. Dzieki tym infor-
macjom zwrotnym kazdy z nich z osobna jest w stanie okresli¢ skale sukcesu
badZ niepowodzenia swojego przedsiewziecia, ergo stopiei zaspokojenia po-
trzeb klientéw, za$ rynek, rozumiany, jako ogét dziatajgcych na nim podmiotéw,
dokonac¢ efektywnej alokacji zasobéw. W monocentrycznym systemie wymiaru
sprawiedliwosci, za ktérym opowiada sie Hayek sedziowie nie podlegajg zad-
nemu z tych mechanizméw. W przeciwienistwie do opisywanych w poprzed-
nim punkcie sagdéw funkcjonujacych we wezesnonowozytnej Anglii, ich dziatal-
no$¢ nie spotyka sie z konkurencjg, a ich decyzje nie znajduja odzwierciedlenia
w informacjach zwrotnych poréwnywalnych do rachunku strat i zyskéw. Strony
sporéw pozbawione sg mozliwosci wyboru sadu opartych na takich kryteriach,
jak np. czas oczekiwania na rozstrzygniecie, sprawno$¢ procedowania, poziom
sformalizowania procedury, bezstronno$¢ osoby orzekajacej, czy posiadanie
przez nig specjalistycznej wiedzy, a ich ewentualne przeszle niekorzystne do-
$wiadczenia z danym sadem, czy negatywne opinie pozyskane na jego temat
od innych oséb pozbawione sg znaczenia. Liczba rozpatrywanych przez dany
sad spraw oraz wysoko$¢ wplywajacych do jego kasy optat sgdowych nie ma
w tym przypadku zadnego zwigzku z jego reputacjg i poziomem satysfakcji
stron, nie moze zatem stanowi¢ podstawy dla oceny efektywnosci orzeczen.
Blizsza analogia w tym wzgledzie wydaje sie zatem gospodarka centralnie pla-
nowana, ktéra, jak wykazywat Hayek w szeregu swych prac ekonomicznych,
z powodu braku mechanizmu efektywnej utylizacji rozproszonej wiedzy, jest
instytucjonalnie niezdolna do identyfikowania rzeczywistych potrzeb, a tym sa-
mym i wlasciwego rozdysponowania ograniczonych zasobéw™. Nie wskazujac
mechanizméw, ktére miatyby skutecznie zastapi¢ konkurencje i system cenowy
w obszarze prawa, Hayek naraza postulowany przez siebie monocentryczny
system sagdownictwa, na ten sam zarzut, ktéry stawia gospodarkom planowym.

¥ E.P. Stringham, T. J. Zywicki, op. cit., s. 295-301.

% Zob. K. Kostro, op. cit., passim.
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Takze postulat Hayeka, by prawo sedziowskie podlegalo korygujacej kon-
troli ze strony legislatury majacej dbac o to, by rozwijalo sie ono w zgodzie
z oczekiwaniami spolecznymi nie stanowi rozwigzania dla problemu wiedzy,
a jedynie przenosi go na wyzszy poziom. Czlonkowie ciata ustawodawczego
rowniez nie podlegaja mechanizmowi cenowemu, a istniejgca miedzy nimi kon-
kurencja (o glosy wyborcow), jest jedynie dalekim echem tej rynkowej. Rozni-
ca miedzy rywalizacjg zachodzacg pomiedzy przedsiebiorcami a kandydatami
jest szczegdlnie wyrazna, gdy patrzymy na nig z perspektywy oséb, o ktérych
pienigdze/poparcie oni zabiegaja. Na rynku jednostki samodzielnie dokonuja
wyboréw, a ich decyzje odzwierciedlajg ich wlasne preferencje. Gtos wyborcy
tymczasem jest jednym z wielu (ulega agregacji) i samodzielnie zaden z nich nie
jest w stanie przesadzi¢ o wyniku wyboréw. Z tego tez wzgledu, w przeciwien-
stwie do konsumenta, wyborca nie otrzymuje tego, co sam chce, tylko, to cze-
go chce dla niego wigkszo$¢ oséb biorgcych udziat w glosowaniu. O ile zatem
w tym pierwszym przypadku w interesie kazdego indywidualnego konsumen-
ta jest poszukiwanie mozliwie najlepszej oferty sposréd dostepnych na rynku
(zysk odniesiony za sprawag dokonania wlaéciwego wyboru zniweluje koszty
poréwnywania dostepnych alternatyw), o tyle w drugim inwestycja w wiedze
(studiowanie programéw wyborczych, analizowanie zachowan politycznych
kandydatéw) nie przyniesie praktycznych korzysci jednostkowych (z uwagi na
bardzo mate prawdopodobieristwo, iz gtos indywidualnego wyborcy okaze sig
decydujgcym, koszty, jakie poniesie on na poszerzanie swojej wiedzy politycz-
nej niemal na pewno nie zwrdcg sie). Zgodnie z powyzszg logika — poparta licz-
nymi badaniami empirycznymi — najlepsze na co mozemy liczy¢ w odniesieniu
do wyborcow to, ze wiekszo$¢ z nich pozostanie ,racjonalnymi ignorantami”
w obszarze polityki*. ,Najlepsze”, gdyz jak wykazuja analizy B. Caplana, sta-
tystyczny czlonek elektoratu dokonujac swych wyboréw politycznych kieruje
sie nie tyle ignorancjg (brakiem wiedzy), co systematycznym bledami poznaw-
czymi (systematic bias) — w kluczowych obszarach dla funkcjonowania wsp6t-
czesnych spoteczenistw, poglady przecietnego wyborcy plasuja si¢ niemal na
przeciwleglym biegunie w stosunku do opinii eksperckich®. Politycy zabiegajq-
cy o glosy wyborcze musza wszelako uwzgledniac te poglady w swych progra-
mach. Paradoksalnie zatem (i wbrew utartemu przekonaniu opinii publicznej)
wspolczesne demokracje borykaja sie z problemem niskiej satysfakcji elektora-
tu nie dlatego, ze politycy ,nie stuchajg wyborcow”, lecz dlatego, ze ,stuchaja
ich az nadto”®'. Hayek stusznie zatem stara sie ograniczy¢ zakres uprawnio-
nych obszaréw dzialania legislatury, nie przedstawia jednak zadnego mecha-
nizmu, ktéry mialby zagwarantowag, iz jej cztonkowie beda w stanie lepiej niz

% A. Downs, An Economic Theory of Democracy, New York 1957, s. 244-271.

% B. Caplan, Systematically Biased Beliefs About Economics: Robust Evidence of Judgemental Anomalies
from the Survey of Americans and Economists on the Economy, “Economic Journal” 2002, t. 112, z. 479,
s. 433-458.

o Idem, The Myth of the Rational Voter: Why Democracies Choose Bad Policies, Princeton 2007, passim.
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sedziowie identyfikowa¢ normy stuzace ogélnemu dobrobytowi i porzadkowi
zbudowanemu na pokojowych relacjach jednostek.

Drugim zglaszanym wczeéniej problemem normatywnej strony analiz
Hayeka jest kwestia bodZcéw, jakim beda podlegac sedziowie w postulowanym
przez niego monocentrycznym systemie prawnym. Autor Law Legislation and
Liberty ma jednoznaczng odpowiedz na pytanie ,,co powinni robi¢ sedziowie?”
— wspiera¢ konwencje spoleczne sprzyjajace dobrobytowi i wspétpracy, milczy
jednak w sprawie innego bezpoérednio powigzanego z tq kwestig zagadnienia,
»dlaczego wydajac orzeczenia mieliby oni kierowac¢ si¢ preferencjami Hayeka,
a nie wlasnymi badz oséb trzecich?”®? Ochrona wolnosci i stwarzanie warun-
kéw do wzrostu dobrobytu sg szeroko podzielanymi warto$ciami, ale nie jedy-
nymi funkcjonujagcymi w spoteczenstwie i niekoniecznie najpopularniejszymi
w $rodowiskach prawniczych. Dlaczego sedziowie nie mieliby preferowaé np.
Rawlsowskiej bezstronnosci (fairness) ponad Hayekowska wolnos¢, skoro w an-
glosaskiej doktrynie prawa, ta pierwsza jest znacznie bardziej popularna od tej
drugiej?®® Co istotniejsze, wartoéci o charakterze ogdlnym, Scierajg si¢ czesto
z indywidualnymi potrzebami, oczekiwaniami i ambicjami sedziéw. Jak bo-
wiem slusznie zauwazy! jeden z pionieréw i najwybitniejszych przedstawicie-
li ekonomicznej analizy prawa Richard Posner (notabene sam bedacy sedzig),
czlonkowie skladéw orzekajacych, tak jak wszyscy inni racjonalni aktorzy, daza
do maksymalizowania uzytecznosci. Oznacza to, ze w swej praktyce orzeczni-
czej mogg oni kierowac sie nie tyle ogélnymi wartodciami, co partykularnymi
interesami: checig wzmocnienia pozycji wlasnej, sadu lub srodowiska sedziow-
skiego, osiggnieciem uznania w oczach innych sedziéw, mediéw czy szerszych
kregéw spotecznych, odniesieniem korzysci finansowych, promocja politycznej
agendy®. W policentrycznym systemie prawnym zjawisko to jest ograniczane
przez konkurencje istniejgcg miedzy sagdami (vide rozwazania z poprzedniego
punktu dotyczace konsekwencji ,,wspétzawodnictwa” miedzy sgdami wczesno-
nowozytnej Anglii), w modelu proponowanym przez Hayeka taki mechanizm
nie istnieje. Brak ten jest niezwykle istotny, gdyz w praktyce o tym, jak orzeka-
ja sedziowie w znacznie wiekszym stopniu decyduje struktura instytucjonalna
systemu wymiaru sprawiedliwosci, niz preferencje nawet najwybitniejszych
przedstawicieli teorii i doktryny prawa®.

Co jednak z obawami Hayeka, iz prawo policentryczne nie bedzie do-
statecznie zunifikowane, by sprosta¢é wymogom duzych heterogenicznych

¢ C.K. Rowley, op. cit., s. 372. Zob. tez. ] Hasnas, Hayek, the Common Law..., s. 104-105.

% J. Lindgren, Measuring Diversity: Law Faculties in 1997 and 2013, ,Northwestern Law & Econ Research
Paper” No. 15-07 oraz N.Q. Rosenkranz, Intellectual Diversity in the Legal Academy, “Harvard Journal
of Law & Public Policy” 2014, t. 37, z.1, s. 137-143.

¢ R. A. Posner, What Do Judges and Justices Maximize? (The Same Thing Everybody Else Does), “Supreme
Court Economic Review” 1993, t.3, z.1, s. 1-41.

% B.Caplan, E.P. Stringham, Privatizing the Adjudication of Disputes, “Theoretical Inquiries in Law” 2008,
t.9,z.3,s.503-528.
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spoleczenistw? W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, iz wbrew temu co zda-
je sie sugerowaé autor Law Legislation and Liberty policentryzm nie jest nowa,
niesprawdzong koncepcjg teoretyczng garstki wspéiczesnych radykalnych li-
beraléw, lecz historycznym do$wiadczeniem krajéw zaliczanych do okcyden-
talnej tradycji prawnej. Przed uksztattowaniem sie¢ pafistw narodowych wsp6t-
istnienie na tym samym terenie wielu konkurujgcych ze sobg jurysdykgji byto
w Europie powszechnym zjawiskiem i dzi$ jest uznawane za differentia specifica
kontynentalnej kultury prawnej okresu $redniowiecza i wczesnonowozytne-
go®. Opisywany w poprzednim punkcie przykfad policentryzmu funkcjonuja-
cego w Anglii dowodzi przy tym, iz nakladanie si¢ na siebie réznych systeméw
prawnych nie musi wcale prowadzi¢ do ,batkanizacji” prawa i ograniczenia
kregu podmiotow, z ktérymi jednostka moze nawigza¢ relacje umowne wytacz-
nie do grona znanych jej 0s6b, czego obawiat sie Hayek. Wrecz przeciwnie, we
wspolczesnej literaturze przedmiotu podkreéla sig, iz policentryzm panujacy
w Europie Zachodniej w okresie wczesnonowozytnym byt jednym z najistot-
niejszych czynnikéw umozliwiajgcych dynamiczny rozwéj kapitalizmu®. Z ko-
lei historycy prawa upatrujag w nim gléwnego mechanizmu wzajemnego ogra-
niczania sie wladzy Swieckiej i koscielnej, a w konsekwencji Zrédlo wolnosci
politycznej Europejczykow*s.

Stwierdzenie Hayeka, jakoby podleganie przez rézne osoby réznym syste-
mom prawnym uniemozliwiato im nawigzywanie wigzacych uméw pozostaje
tez w oczywistej sprzecznosci z realiami wspoélczesnego $wiata, na co najlep-
szym dowodem jest stale powigkszajacy sie wolumen miedzynarodowej wy-
miany gospodarczej. Z danych World Trade Organization wynika, iz podmio-
ty zyjace pod rzadami réznych systeméw prawnych wymienily miedzy sobag
w 2013 r. (ostatnim, dla ktérego w chwili przygotowywania artykutu istnieja
kompleksowe analizy) towary i ustugi o wartosci 18,301 miliardéw USD¥. Co
wiecej, miedzynarodowa wymiana gospodarcza odbywa sie nie tylko przy bra-
ku ponadnarodowego jednolitego prawa zobowigzan, ale takze przy jedynie
minimalnym wsparciu ze strony organéw wykonawczych krajéow, z ktérych
pochodzg partnerzy handlowi”. Do czasu wejécia w zycie konwencji nowojor-
skiej o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych z 10
czerwca 1958 1.”! przedsigbiorcy prowadzacy transgraniczne interesy pozbawie-
ni byli efektywnych mechanizméw publicznej egzekucji orzeczerr zapadtych

% H. Spruyt, The Sovereign State and Its Competitors: An Analysis of Systems Change, Princeton 1996, s. 34
in.

& N. Rosenberg, L. E. Jr. Birdzell, Historia kapitalizmu, Krakéw 1994, s. 97-101.

% H.]J. Berman, Prawo i rewolucja. Ksztaltowanie si¢ zachodniej tradycji prawnej, Warszawa 1995, s. 23- 24.

World Trade Organization, International Trade Statistics 2014, Geneva 2104, dokument elektronic-
zny dostepny pod adresem https://www.wto.org/english/res_e/statis_e/its2014_e/its2014_e.pdf
(05.10.2015).

7 P. T. Leeson, How Important is State Enforcement for Trade?, “American Law and Economics Review”
2008, t. 10, z. 1, s. 61-89.

1 Dz.U.1962nr 9, poz. 41.
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w zwigzku z miedzynarodowymi sporami handlowymi. W praktyce stan ten
oznaczat, iz wykonywanie zobowigzarn umownych pomiedzy partnerami z r6z-
nych krajéw opieralo si¢ gléwnie na rezimie powtarzalnych transakcji i sank-
gjach rozproszonych, a mimo to warto$¢ miedzynarodowego obrotu towaro-
wego juz na pie¢ lat przed wejSciem w zycie wyzej wspomnianej konwencji
wynosita prawie 85 miliardéw USD. Takze obecnie, gdy suma ta jest kilkuna-
stokrotnie wyzsza, zdecydowana wiekszo$¢ miedzynarodowych transakgji go-
spodarczych przebiega w sposéb bezkonfliktowy, a stosunkowo nieliczne przy-
padki sporéw sg skutecznie rozstrzygane na drodze prywatnego arbitrazu’,
prowadzonego z uzyciem norm i procedur siggajacych swymi korzeniami do
spontanicznie powstatego policentrycznego systemu Sredniowiecznego prawa
kupieckiego (lex mercatoria)”. Hayek myli si¢ wiec nie tylko co do tego, ze za-
wieranie umoéw przez nieznajace sie osoby wymaga podlegania przez nie temu
samemu systemowi prawa, ale takze co do tego, ze pokojowa wspétpraca jedno-
stek jest uzalezniona od egzekwowania orzeczen przez panstwo’.
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