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Okolicznosé, ze nawet znaczqce umowy pomiedzy przedsiebiorcami sq nara-
zone na niebezpieczenstwo poddania ich kontroli na gruncie przepisow o ogolnych
warunkach umow, wywoltata glosne wotanie do ustawodawcy. Niniejsze opracowa-
nie analizuje obecny stan dyskusji w sprawie reformy i opowiada sie za tym, aby
rozciqgnqc zakres zastosowania przepisow § 305 i n. BGB konsekwentnie na prob-
lem kosztow transakcyjnych wywotany wykorzystywaniem uprzednio przygotowanych
warunkow umow.

[. PRZEDSTAWIENIE PROBLEMU
I STAN DYSKUSIJI

Woeciaz szeroko rozpowszechnione przekonanie, ze kontrola tre$ci wzorca na
podstawie przepisow § 305 in. BGB ma w obrocie pomigdzy przedsigbiorcami
ograniczone znaczenie, nie odpowiada w zaden sposob rzeczywistosci. Zgodnie
z orzecznictwem sadow wyzszych instancji, wrgez przeciwnie, jest tak, ze zdecy-
dowana wigkszo$¢ umow zawieranych pomigdzy przedsigbiorcami wykazuje cechy

* Profesor Uniwersytetu w Osnabriick.

** Tekst ukazat sig¢ pierwotnie w numerze 18 czasopisma ,,Juristenzeitung” (JZ) z 2010 r. Redakcja ,, Transfor-
macji Prawa Prywatnego” sktada serdeczne podzigkowania wydawnictwu za zgodg na opublikowanie niniejszego
artykulu. W niniejszym przektadzie zachowano oryginalny sposob redakceji przypisow.
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ogolnych warunkéw umow (OWU)'. Przyczyne tego stanowi okolicznos$¢, ze przed-
sigbiorcy w czasach elektronicznego przetwarzania danych, przy przygotowaniu do
zawarciaumowy, w praktyce nigdy nie rezygnuja z zastosowania opracowanych przez
siebie lub przywotanych w inny sposob wzorcow lub czgsci umoéw?. Wprowadzone
w ten sposob podczas negocjacji nad umowa postanowienia kontraktowe spetniaja
z reguly przestanki ogdlnych warunkow umow zawarte w przepisie § 305 ust. 1 zd. 1
BGB. Zgodnie z pogladem wyrazonym przez Federalny Sad Najwyzszy, centralna
przestanka w postaci zamiaru wielokrotnego wykorzystania nie musi dotyczy¢ osoby
wykorzystujacej wzorzec. W zupetnosci wystarczy, jesli klauzula zostata uprzednio
sformutowana przez osobg trzecia (adwokata, zrzeszenie itp.) na potrzeby wielu umow?,
albo gdy jest typowa dla danej branzy*. Rowniez okoliczno$¢, ze w obrocie miedzy
przedsigbiorcami czgsto maja miejsce intensywne negocjacje, nie prowadzi do tego,
ze tre§¢ umowy w catosci uzyskuje charakter postanowien indywidualnie uzgodnionych
(§ 305 ust. 1 zd. 3 BGB). Zwiazane jest to z tym, ze w swojej utrwalonej linii orzecz-
niczej Federalny Trybunat Sprawiedliwosci stoi na stanowisku, ze przestanka ,,indy-
widualnego uzgodnienia” jest spetniona tylko wtedy, gdy podmiot poshugujacy sie
wzorcem umownym umozliwit faktyczng dyskusje na temat postanowien wzorca,
ktore odbiegaja od przepisow ustawowych’. Istotng wskazéwke w tym zakresie sta-
nowi dokonanie zmiany uprzednio przygotowanych sformutowan®. Z uwagi na to, ze
negocjowanie poszczegolnych zapisdw nie powinno by¢ rozszerzane na pozostale
postanowienia umowy’, co do zasady nalezy przyjac, ze wszystkie klauzule umowne,
ktére w niezmienionym brzmieniu zostalty wprowadzone do koncowego tekstu umo-
wy, podlegaja kontroli tresci na podstawie przepisow § 307 i n. BGB®.

! Problemowi nie zaradza orzeczenie Federalnego Sadu Najwyzszego (NJW 2010, s. 1131, 1132 in.), zgodnie
z ktorym nie dochodzi do ,,przedtozenia” w rozumieniu przepisu § 305 ust. 1 zd. 1 BGB, jesli do wprowadzenia
opracowanych uprzednio postanowien do umowy dochodzi w wyniku ,,wolnego wyboru” osoby, ktorej zostaje przed-
fozona propozycja ich uzycia przez druga strong (por. rowniez oceng Abelsa, BB 2010, s. 918, 919; odmienne stano-
wisko: Kauthold, ZIP2010, s. 6311 n.; R. Koch, BB 2010, s. 1810; von Westphalen, ZIP 2010, s. 1101 n.; zob. rowniez
przyp. 92). Orzeczenie dotyczy takich przypadkow, w ktorych tre§¢ umowy zostaje ostatecznie ujgta za pomoca for-
mularza, a wzorzec nie stuzy jedynie jako podstawa prowadzonych nastgpnie negocjacji. W innym przypadku statoby
ono w jawnej sprzecznosci z wymaganiem, ze na gruncie przepisu § 305 ust. 1 zd. 3 BGB kontroli podlega kazda
pojedyncza klauzula z punktu widzenia mozliwosci jej ksztattowania przez druga strong (zob. odniesienia zawarte
w przyp. 7). Wyrazna ,,nadinterpretacja” tego orzeczenia przez Kautholda, ZIP 2010, s. 631, 633, ktorego zdaniem na
gruncie tego wyroku dla uniknigcia kontroli tresci jest wystarczajace, jesli strona wprowadzajaca warunek wykazuje
0g0blna gotowos¢ do prowadzenia negocjacji, z ktorej druga strona nie skorzystata w odniesieniu do danej klauzuli.

2 W sprawie funkcji oraz znaczenia przygotowanych uprzednio postanowien przy umowach o znacznej war-
tosci zob. Lischek/Mahnken, ZIP 2007, s. 158 i n.

3 Ostatnio Federalny Sad Najwyzszy, NJW 2010, s. 1131 z dalszymi odwotaniami.

* Federalny Sad Najwyzszy, ZIP 2005, s. 1604.

3 Zamiast wielu Federalny Sad Najwyzszy, NJW 20035, s. 2543, 2544,

¢ Zamiast wielu BGHZ 153, s. 311, 321. Sad podkresla wprawdzie zawsze, Ze ,,uzgodnienie” moze nastapic¢
réwniez bez wprowadzania zmian w tekscie, w rzeczywisto$ci mozliwo$¢ taka nie odgrywa zadnej roli (zob. ana-
lizg Leuschnera, AcP 207 [2007], s. 491, 519 i n.).

7 Zamiast wielu BGHZ 93, s. 252, 254 in.; 97, s. 212, 215; wiecej Pfeiffer, w: Wolf/Lindacher/Pfeiffer,
AGB-Recht, 5. Aufl., 2009, § 305 nb 41.

8 Miiller/Griebeler/Pfeil, BB 2009, s. 2658, 2660.
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Konsekwencje powyzszego zatozenia sa bardzo istotne. Pomimo tego, ze
zgodnie z przepisem § 310 ust. 1 zd. 1 BGB postanowienia dotyczace niedozwolo-
nych klauzul umownych zawarte w przepisach § 308 oraz § 309 BGB nie maja
zastosowania w obrocie pomiedzy przedsigbiorcami, a przepis § 310 ust. 1 zd. 2,
druga potowa zdania BGB nakazuje podmiotom stosujacym prawo uwzglednic¢
w odpowiedni sposob zwyczaje obowiazujace w obrocie handlowym, Federalny
Sad Najwyzszy dokonuje oceny umow pomiedzy przedsigbiorcami, ostatecznie
opierajac si¢ na tych samych surowych kryteriach, ktore maja zastosowanie rowniez
w stosunku do umow konsumenckich’. Oznacza to, ze ostatecznie dopuszczalne sg
jedynie nieznaczne odstgpstwa od przepisow dyspozytywnych. Z trudem mozna
ocenic, jakie sa tego konsekwencje dla powszechnie stosowanych w praktyce umow
kredytowych, fuzji i przejec¢, o budowe obiektow przemystowych itp., ktore typowo
w szerokim zakresie odbiegaja od przepisow prawa dyspozytywnego. Najbardziej
widoczna jest przy tym problematyka, ze kwotowe ograniczenia odpowiedzialnosci,
ktore maja istotne znaczenie dla obliczenia oraz przewidywalnos$ci ryzyka dla przed-
sigbiorcy, nie wytrzymuja kontroli wzorca umowy'’.

Przedstawione zagadnienie wywotato w ostatnich latach wiele krytyki''.
Zarzut brzmi, ze wyktadnia przez sady wyzszych instancji przepisow § 305 i n.
BGB w sposob nieprawidlowy nie uwzglednia, ze obrot pomigdzy przedsigbior-
cami, z uwagi na interesy stron, potrzebe ich ochrony oraz do§wiadczenie hand-
lowe r6zni si¢ w sposob zasadniczy od obrotu poza przedsigbiorcami'>. Mowi
si¢ o odejsciu od zasady autonomii prywatnej w obrocie pomigdzy przedsigbior-
cami'®. Coraz czgsciej styszy si¢ informacje, ze niemieccy przedsigbiorcy probu-
ja przej$¢ na liberalne zagraniczne systemy prawne'*. Konkretnie krytyka sfor-
mutowana jest dwutorowo: z jednej strony wskazuje sig, ze wymog przestanki
indywidualnego uzgodnienia zostal potraktowany w sposob przesadzony oraz ze
nie odpowiada przyjetemu zwykle w obrocie migdzy przedsigbiorcami prze-

° Por. analizy von Dauner—Lieb/Axer, ZIP 2010, s. 309, 310 i n.; Lenkatis/Lowisch, ZIP 2009, s. 441,442 i n.;
Berger, ZIP 2006, s. 2149, 2151 i n., kazda z nich z dalszymi odniesieniami.

10W tej kwestii ostatnio Kessel/Stomps, BB 2009, s. 2666. Propozycja von Westphalen, ZIP 2007, s. 149, 158
oraz BB 2010, s. 195, 201, aby w celu uniknigcia kontroli ogolnych warunkéw umow klauzula przewidujaca
ograniczenie odpowiedzialno$ci byta poczatkowo przedstawiona blankietowo, a nastgpnie konkretna kwota, co do
ktorej odpowiedzialno$¢ miataby by¢ ograniczona, miataby stanowi¢ przedmiot negocjacji, nie przekonuje, ponie-
waz zgodnie z logika Federalnego Trybunatu Sprawiedliwosci nie jest wystarczajace, jesli do dyspozycji zostanie
przedstawiony jedynie sposob ograniczenia odpowiedzialno$ci, a nie samo ograniczenie jako takie.

' Acker/Bopp, BauR 2009, s. 1040; Berger, ZIP 2006, s. 2149; tenze/Kleine, BB 2007, s. 2137; tenze, NJW
2010, s. 465; Brachert/Dietzel, ZGS 2005, s. 441; Dauner—Lieb/Axer, ZIP 2010, s. 309; Kessel/Jiittner, BB 2008,
s. 1350; Kessel/Stomps, BB 2009, s. 2666, Lischek/Mahnken, ZIP 2007, s. 158; Miiller/Griebeler/Pfeil, BB 2009,
s. 2658; Pfeiffer, ZGS 2004, s. 401.

12 Berger, ZIP 2006, s. 2149, 2151; tenze, NJW 2010, s. 465, 468; Lenkatis/Lowisch, ZIP 2009, s. 441, 443.

13 Taki ma tytut opracowanie Bergera, ZIP 2006, s. 2149.

4 Hobeck, SchiedsVZ 20035, s. 112; Brachert/Dietzel, ZGS 2005, s. 441; Lischek/Mahnken, ZIP 2007, s. 158,
163; Kessel/Stomps, BB 2009, s. 2666; Miiller/Griebeler/Pfeil, BB 2009, s. 2658, 2662; Lenkatis/Lowisch, ZIP
2009, s. 441, 442, 447.
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biegowi negocjacji'>. Z drugiej strony, krytyka zwraca si¢ przeciwko temu, ze
orzecznictwo nie poswigca wiele uwagi przyjetemu w § 310 ust. 1 BGB rozrdznie-
niu na umowy w obrocie migdzy przedsigbiorcami oraz w obrocie poza przedsig-
biorcami'®.

O ile przez dlugi czas starania zwolennikoéw reformy byly nakierowane na
dokonanie zmiany linii orzeczniczej, od niedawna pojawia si¢ coraz wigcej glosow
za dokonaniem zmian w ustawie!”. Inicjatorem odpowiednich staran jest ,,Inicjaty-
wa w sprawie rozwoju prawa ogélnych warunkow umow” (niem. Initiative zur
Fortentwicklung des AGB—Rechts), w ktorej reprezentowane sa gtowne organizacje
niemieckiej gospodarki'®. Posrednie wsparcie zwolennicy reformy otrzymuja ze
strony inicjatywy ,,Law Made in Germany”, w ramach ktorej wielokrotnie wyraza-
ne byly obawy, ze kontrola ogolnych warunkow uméw w obecnej postaci moze
wyrzadzi¢ niemieckiemu porzadkowi prawnemu w ramach migdzynarodowej kon-
kurencji szkode".

Twierdzenie, ze zwolennicy reformy moga liczy¢ na nieograniczone poparcie
wszystkich przedstawicieli przedsigbiorcow, nie odpowiadatoby jednak prawdzie.
Przedstawiciele takich branz jak budowlana lub poddostawcy, ktore dziataja w wa-
runkach wysokiej konkurencji, nie pozostawiaja w ramach odpowiednich spotkan
dyskusyjnych watpliwosci, ze nie maja zadnego interesu w zmianie istniejacego
status quo. Réwniez z kregéw dziatajacych miedzynarodowo koncernéw mozna
czasami uslysze¢, ze przy zawieraniu z sieciami handlowymi umow o duzej wiel-
kosci zamowien niechgtnie zrezygnowatyby one z ochrony przewidzianej przez
kontrole ogdlnych warunkow umow. Prominentnym rzecznikiem przeciwnikow
reformy jest Friedrich Graf von Westphalen, ktory w wielu opracowaniach ostro
neguje potrzebe reformy®. Zgodnie z jego stanowiskiem Federalny Sad Najwyzszy
podczas kontroli ogélnych warunkow umow stosowanych przez przedsigbiorcow
jest na wlasciwej drodze, aby zapewni¢ pozadane wywazenie pomigdzy ,.,swoboda
ksztattowania stosunku umownego z jednej strony a ochrong stabszej strony stosun-

ku umownego przed narzuceniem regulacji przez drugg strong”!.

15 Migdzy innymi Acker/Bopp, BauR 2009, s. 1040, 1044 i n.; Berger, ZIP 2006, s. 2149, 2152 i n.; Lischek/
Mahnken, ZIP 2007, s. 158, 160 i n.; krytycznie rowniez Griineberg w: Palandt, BGB, 69. Aufl., 2010, § 305
nb 22.

16 Zob. odwotania w przyp. 9.

'7 Konkretne propozycje zmian u Bergera, NJW 2010, s. 465, 467, 469; Miiller/Griebeler/Pfeil, BB 2009,
8. 2658, 2662 (zob. nizej IV.2). Za potrzeba zmiany rowniez Dauner—Lieb/Axer, ZIP 2010, s. 309, 314; Abels,
BB 2010, s. 918 i n.; wczesniej juz Brachert/Dietzel, ZGS 2005, s. 441; Pfeiffer, ZGS 2004, s. 401.

¥ www.agb-recht-initiative.de.

19 Acker/Bopp, BauR 2009, s. 1040; Hochbaum, Edytorial, NJW 2008, z. 51; Steinberger, BB 2009, z. 35,
pierwsza strona, M1.

20'Von Westphalen, ZIP 2007, s. 149; tenze, NJW 2009, s. 2977; tenze, BB 2010, s. 195; tenze, ZIP 2010, s. 110.
Przeciwko potrzebie reformy rowniez Kauthold, ZIP 2010, s. 631, 633, 632.

2! Von Westphalen, NJW 2009, s. 2977, 2982.
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Dokonujac przegladu dotychczasowej dyskusji w przedmiocie reformy, zwra-
ca uwagg, ze charakteryzuje ja daleko idaca szczegotowa znajomos¢ potrzeb obro-
tu handlowego pomiedzy przedsigbiorcami, jednakze podstawy teoretyczne § 305
i n. BGB prawie w ogoéle nie sa poruszane®. W szczegolnosci analiza celoéw ochro-
ny kontroli ogélnych warunkéw umow, ktora jako podstawa dyskus;ji jest nieunik-
niona, ma miejsce co najwyzej w zalazku. Jest to niepozadane, poniewaz istnieja
odpowiednie opracowania przygotowawcze®. Przeciwnikom reformy nie utrudnia
si¢ w ten sposob szczegdlnie obrony ich stanowiska.

II. CEL OCHRONY OGOLNYCH WARUNKOW UMOW
JAKO ODPOWIEDNIE DETERMINANTY

W przedmiocie celu kontroli ochrony ogélnych warunkéw uméw po ponad
trzydziestu latach od jej wprowadzenia brak jest wciaz zgodnosci. Na cele niniej-
szego opracowania zakres pogladow mozna zasadniczo ograniczy¢ do trzech kon-
cepcji dotyczacych celoéw ochrony, ktore jednakze czgsto wystepuja rowniez w for-
mach mieszanych?.

1. OCHRONA SWOBODY KSZTAETOWANIA TRESCI UMOWY
JAKO CEL SAMODZIELNY

W nawiazaniu do sformutowania zwykle stosowanego przez Federalny Sad
Najwyzszy, zgodnie z ktérym przepisy § 305 i n. BGB maja na celu zapobiezenie
jednostronnemu naduzyciu swobody ksztaltowania stosunku umownego przez jed-
ng ze stron®, za cel kontroli ogdlnych warunkéw uméw uznaje si¢ ochrong swobo-
dy ksztattowania stosunku umownego?. Ze szczegdlna konsekwencja powtarza to
sformutowanie F. Graf von Westphalen?”: nie jest wystarczajace zapewnienie drugiej
stronie swobody zawarcia umowy w znaczeniu ,.take it or leave it”, tylko istnieje
obowiazek przyznania jej ,,;soOwnorzednej oraz rownowaznej swobody ksztattowania

22 Wyjatek przewiduja Dauner—Lieb/Axer, ZIP 2010, s. 309; ogdlnie rowniez Kessel/Stomps, BB 2009, s. 2666,
2673 in.

2 Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle im Privatrecht, 1992, s. 79 i n.; Canaris, AcP 200 (2000), s. 273, 320
i n.; Wackerbarth, AcP 200 (2000), s. 45 i n.; Leuschner, AcP 207 (2007), s. 491 i n.

24 Dalej idacy podziat prezentuje Hellwege, Allgemeine Geschdfisbedingungen, einseitig gestellte Vertragsbe-
dingungen und die allgemeine Rechtsgeschdftslehre, 2010, s. 540 i n., z dalszymi odwotaniami.

2 Ostatnio Federalny Sad Najwyzszy, NJW 2010, s. 1131, 1132 pkt 12.

% Migdzy innymi Griineberg w: Palandt (przyp. 15), wstgp do § 305 nb 8; Stoffels, AGB—Recht, 2. Aufl., 2009,
nb 89; von Westphalen, ZIP 2007, s. 148, 151; tenze, NJW 2009, s. 2977, 2981; tenze, BB 2010, s. 195, 199.

27 Zob. odwotania w przyp. 26.
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stosunku umownego”?. Wymaganie swobody ksztaltowania stosunku umownego
nie powinno zgodnie z tym zapatrywaniem odgrywac roli tylko w przypadkach
skrajnych, w ktérych na skutek szczego6lnych okoliczno$ci doszto do zaburzenia
swobody zawierania umowy, ale stanowi¢ ogolng przestanke dla akceptowania
przez panstwo odstepstw od przepisow dyspozytywnych bez dokonywania kontro-
li tresci®’. Konsekwentnie, F. Graf von Westphalen odmawia jakiegokolwiek zna-
czenia okoliczno$ci posiadania przez podmiot stosujacy wzorzec przewagi ekono-
micznej*. Tym samym ochrona swobody ksztaltowania stosunku umownego zosta-
je w ten sposob podniesiona do celu samego w sobie.

Jezeli F. Graf von Westphalen rezygnuje z przedstawienia uzasadnienia dla
swojej tezy, a zamiast tego wprowadza ja twierdzeniem, Ze nie ma ,,zadnych watpli-
wosci™!, to nalezy odpowiedzie¢ na te twierdzenia w nast¢pujacy sposob: istnieja
nie tylko watpliwosci co do poprawnosci jego tezy, ale teza ta stoi w jawnej sprzecz-
nosci z ustaleniami 0sob, ktdre zajmowaly si¢ blizej zwiazkami pomiedzy swoboda
umow a kontrola tresci. W tym wzgledzie obowiazuje zgoda, ze brak mozliwos$ci
ksztattowania wewngtrznej tresci co do zasady kompensowany jest przez istnienie
(negatywnej) swobody zawierania umow, a kontrola tresci wchodzi w gre tylko, gdy
swoboda zawierania umow zostata naruszona na skutek szczegdlnych okolicznosci®?.
Stusznie wskazuje Claus—Wilhelm Canaris w tym kontekscie na to, ze wspolczesna
gospodarka ,,nie jest bazarem, na ktérym targuje si¢ o ceng i warunki, ale opiera sig
ona na statych i ustandaryzowanych warunkach”. Nie jest to ,,stan niepozadany, ale
wrecz przeciwnie — oczywista przestanka efektywnego gospodarowania”. Nawet
jesli to stwierdzenie nie odnosi si¢ w pierwszej kolejnosci do obrotu pomigdzy przed-
sigbiorcami, to ma ono swoje uzasadnienie rowniez do niego. Dla celu w postaci
efektywnego wykorzystania zasobow byloby w znacznym stopniu szkodliwe, jesli
okreslone odstegpstwa od przepisow dyspozytywnych, ktorych zasadno$¢ w dane;j
branzy moze by¢ nawet sporna, kazdorazowo wymagatyby uzyskania legitymacji
w drodze (pseudo)negocjacji, waczajac w to ich obszerne udokumentowanie*.

28 Von Westphalen, ZIP 2007, s. 148, 151.

2 Swoboda zawarcia umowy zostata okreslona przez Westphalen, ZGS 2006, s. 8, jako ,,swoboda uzupetnia-
jaca” (niem. Restfreiheit).

30 Von Westphalen, ZIP 2007, s. 148, 156 i n.; tenze, BB 2010, s. 195,201. W ZGS 2006, 81, 1. kolumna, von
Westphalen wskazuje jednakze, ze uzycie ogdlnych warunkow umow stanowi przejaw przewagi gospodarczej
podmiotu je stosujacego (zob. rowniez uwagi w pkt 2).

31 Von Westphalen, ZIP 2007, s. 148, 151.

32 Canaris, AcP 200 (2000), s. 273, 323 i n.; Coester—Waltjen, AcP 199 (1990), s. 1, 20 i n.; Drexl, Die wirt-
schafiliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, 1998, s. 332 i n.; Fastrich (przyp. 23), s. 80; Leuschner, AcP 207
(2007), s. 491, 498; Wackerbarth, AcP 200 (2000), s. 45, 64 i n.; Zollner, AcP 176 (1976), s. 221, 235 i n.; tenze,
AcP 196 (1996), s. 1, 31 i n.; co do rezultatu rowniez Bunte, NJW 1987, s. 921, 923; Frey, ZIP 1993, s. 572, 573;
Fuchs, w: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB—Recht, 10. Aufl., 2006, przed § 307 nb 32. Zob. réwniez Federalny
Trybunat Konstytucyjny, NJW 2005, s. 1036, 1038 (zob. rowniez uwagi w pkt I11.2).

3 Canaris, AcP 200 (2000), s. 273, 323.

3 Von Westphalen, BB 2010, s. 195, 202; tenze, ZIP 2007, s. 149, 158.
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Na pierwszy rzut oka mozna odnie$¢ wrazenie, ze silne podkreslenie swobody
ksztaltowania umow przez F. Graf von Westphalena stanowi wyraz przypisania wy-
sokiej wartosci swobodzie umoéw. W rzeczywisto$ci ma miejsce sytuacja przeciwna.
Gdy zachwala on zalety prawa dyspozytywnego (ktore zastuguje w sposob bardzo
ograniczony na takie okreslenie, majac na uwadze obecny sposob dokonywania
kontroli ogdlnych warunkéw umow) oraz gdy twierdzi, ze przewidziane w nich
standardy z uwagi na ich ,legitymacje uzasadniona wzgledami demokratycznymi
[...] sa przynajmniej tak wysoko uplasowane, jak zawsze wychwalana preferencja
dla swobody ksztaltowania umow”, staje si¢ jasne, ze jego twierdzenia oparte sa
ostatecznie na glgbokim braku zaufania dla modelu umoéw?¢. Przesadzone wymagania
dla momentu samookreslenia okazuja sig¢ w koncu pretekstem, aby zastapi¢ w petnym
wymiarze postanowienia umowne przez regulacj¢ ustawowa. Bardziej odpowiednio
brzmi przekaz, ze ustawodawca wie lepiej od stron, co jest dla nich dobre®’.

Takiemu rozumieniu nalezy si¢ stanowczo sprzeciwi¢. Wprawdzie liberalny
model wolnosciowy, ktory przyswiecat BGB, zostal zasadnie ograniczony w celu
uwzglednienia réznorakich uwarunkowan gospodarczych oraz intelektualnych®.
Nie laczy sig jednak z tym odwrdcenie zasady reguta—wyjatek, zgodnie z ktora to
swoboda umow, a nie jej ograniczenia, wymaga uzasadnienia. Dla deficytu obecnej
dyskus;ji jest charakterystyczne, ze F. Graf von Westphalen jak dotad w celu popar-
cia swojego stanowiska mogl odwolac sig bez zadnego sprzeciwu na ustawe zasad-
nicza®. W rzeczywistosci jego twierdzenia stoja w zasadniczej sprzecznosci z wy-
mogami konstytucyjnymi*.

2. OCHRONA PRZED KONSEKWENCJAMI
PODLEGLOSCI GOSPODARCZEJ

Twierdzenie, ktore w ostatnim czasie uchodzito za odrzucone*!, jakoby celem
przepisow § 305 i n. BGB bylo przynajmniej rowniez zrekompensowanie konse-
kwencji przewagi gospodarczej, w aktualnej debacie przezywa renesans*. W szcze-

33 W kwestii odpowiednich obowiazkéw dokumentacyjnych von Westphalen, NJW 2009, s. 2977, 2982.

3¢ Podobne zdanie von Dauner-Lieb/Axer, ZIP 2010, s. 309, przyp. 4.

37 Szerokie ograniczenie autonomii prywatnej w obrocie pomiedzy przedsigbiorcami nie moze zosta¢ uzasad-
nione rowniez potrzeba ochrony ,.finalnego dystrybutora”, na ktorego przypadaja wszystkie obowiazki wynikajace
z prawa ochrony konsumentow (tak tendencyjnie jednak von Westphalen, ZGS 2006, s. 81). Wigkszos¢ umow
pomigdzy przedsigbiorcami nie stanowi tancucha dostaw, ktory konczy sig na osobie konsumenta (umowy kredy-
towe, M&A, o budowg instalacji przemystowych itp.). Problem tancucha dostaw jest dostatecznie zaadresowany
w przepisach § 478 1479.

38 Zob. opisy w Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 9. Aufl., 2004, § 2 nb 37 i n.; Schén,
w: Festschrift fiir Canaris, 2007, s. 1191 i n.

3 Von Westphalen, NJW 2009, s. 2977, 2981 i n.; tenze, BB 2010, s. 195, 199; tenze, ZIP 2010, 110 i n.

40 Wigcej w pkt I11.

41 Zob. Leuschner, AcP 207 (2007), s. 491, 494.

42W sprawie przebiegu dyskusji Ulmer, w: Ulmer/Brandner/Hensen (przyp. 32), wprowadzenie nb 47 i n.
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gdlnosci zwolennicy reformy przy wielu okazjach daja do zrozumienia, ze zgodnie
z ich stanowiskiem przy zblizonej rownowadze sit odpada potrzeba dokonywania
kontroli tresci*’. Odpowiedz, czy tak jest, ma zasadnicze znaczenie w ramach obec-
nej debaty*.

Kwestia gospodarczej nierdwnowagi sit jest o tyle istotna, o ile pod wzgledem
faktycznym nie mozna mie¢ watpliwosci, ze przepisy § 305 i n. BGB, majac na
uwadze ich obecne stosowanie, przyznaja ochrong przed nierownowaga gospodar-
cza wlasnie w obrocie pomigdzy przedsigbiorcami. Jezeli kto$ nie ma wystarczaja-
cej pozycji negocjacyjnej, aby przy zawieraniu umowy przeforsowaé swoje ocze-
kiwania, moze w szerokim zakresie polega¢ na tym, ze umowiona tre$¢ bedzie
narazona na podleganie kontroli tresci, jezeli bedzie znaczaco odbiegata od posta-
nowien prawa dyspozytywnego®. Niepozadane byloby wystawianie tej ochrony na
ryzyko w drodze negocjacji, jesli na koniec mozliwe bytoby osiagnigcie porozumie-
nia, ktore byloby gorsze od tego, co bez zadnego wysitku zapewniaja juz przepisy
§ 307 i n. BGB. Z uwagi na to relacja podleglosci gospodarczej wbrew niektorym
twierdzeniom*® bynajmniej nie jest wyjatkiem, konsekwentnie starania w przed-
miocie przeprowadzenia reformy natrafiaja na opor beneficjentow obecnego stanu
prawnego.

Po dokonaniu blizszej analizy okazuje si¢ szybko, ze ochrona przed skutkami
podlegtosci gospodarczej nie moze stanowi¢ celu ochrony kontroli ogdlnych wa-
runkéw umow. Powodem do watpliwosci odnosnie do takiego rozumienia przed-
miotu ochrony jest to, ze podlegto$¢ gospodarcza wyraza si¢ w pierwszej kolejno-
$ci w uksztaltowaniu ceny, ktora co do zasady nie stanowi przedmiotu kontroli co
do tresci (§ 307 ust. 3 zd. 1 BGB). Przeciwko temu mozna zarzuci¢, ze neutraliza-
cja konsekwencji podlegtosci gospodarczej na poziomie postanowien ubocznych
jest zawsze lepsza niz odmoéwienie jakiejkolwiek ochrony, a ograniczone zastoso-
wanie jest spowodowane tym, ze odnosnie do stosunku ekwiwalentno$ci brakuje
miernika sprawiedliwosci, ktory bylby poréwnywalny z prawem dyspozytywnym.
Rozstrzygajaco przeciwko znaczeniu podporzadkowania gospodarczego w ramach
przepiséw § 305 i n. BGB przemawia jednak to, ze brak jest szczegdlnego zwiaz-
ku pomigdzy zastosowaniem og6lnych warunkow umow a sytuacja podporzadko-
wania gospodarczego?’: jezeli dany partner handlowy jest w zasadniczy sposob
uzalezniony gospodarczo, wowczas takie podporzadkowanie znajdzie taki sam
wyraz w umowie negocjowanej punkt po punkcie, jak ma to miejsce przy zastoso-
waniu ogélnych warunkéw umoéw. Ograniczenie kontroli tresci do ogdlnych wa-

4 Miiller/Griebeler/Pfeil, BB 2009, s. 2658, 2661; Berger, NJW 2010, s. 465, 470; tenze, w: Priitting/Wegen/
Weinreich, BGB, 4. Aufl., 2009, § 307 nb 36; por. rowniez Kieninger, w: MiinchKommBGB, t. 2, 5. Aufl., 2007,
§ 307 nb 73.

# Dauner—Lieb/Axer, ZIP 2010, s. 309, 314.

4 Kessel/Jiittner, BB 2008, s. 1350, 1351.

4 Miller/Griebeler/Pfeil, BB 2009, s. 2658, 2661; Berger, NJW 2010, s. 465, 468.

47 Juz Leuschner, AcP 207 (2007), s. 491, 495.
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runkéw umow jest zatem nie do pogodzenia z aspektem podporzadkowania gospo-
darczego™®.

Koniecznos¢ przeprowadzania kontroli ogoélnych warunkéw umow w kontek-
$cie aspektu podlegtosci gospodarczej mogtaby o tyle uzyska¢ uzasadnienie, o ile
wykorzystanie ogolnych warunkéw umow stanowi odpowiednia wskazoéwke na
istnienie przewagi po stronie podmiotu je stosujacego®. Wtasnie spojrzenie na obrot
pomiedzy przedsigbiorcami pokazuje jednak, ze takie zatozenie nie odpowiadatoby
rzeczywistosci. Majac na uwadze, ze wszyscy przedsigbiorcy przy ksztattowaniu
tre$ci umow postuguja si¢ uprzednio sformutowanymi postanowieniami lub co
najmniej fragmentami tekstu, ich wykorzystanie nie pozwala na wyciagnigcie wnios-
kéw co do podporzadkowania gospodarczego. Mozna sobie wyobrazi¢ odwotanie
do braku indywidualnego negocjowania w rozumieniu § 305 ust. 1 zd. 3 BGB™. Jest
to spowodowane tym, jak mozna twierdzi¢, ze kto$, kto ma przewage gospodarcza,
nie bedzie w ogole wdawat si¢ w dyskusje. Nie jest to jednak réwniez przekonywa-
jace®'. Trafno$¢ takiego postgpowania bytaby bowiem niewielka. Juz okolicznos¢,
ze strony sa $wiadome, iz sa ,,obserwowane”, ma wpltyw na ich postgpowanie
i wplywa ujemnie na skuteczno$¢ tej wskazowki. Rownie dobrze mozna by nawia-
za¢ do tego, jak dany przedsigbiorca postgpuje ze swoimi klientami. Odpowiednie
zatozenia bytyby warte uwagi tylko wtedy, gdyby nie byto bardziej odpowiednich
punktéw odniesienia pozwalajacych na ustalenie sytuacji, w jakich ma miejsce
nierownowaga gospodarcza. Sytuacja taka nie ma jednak miejsca. Duzo wigksze
znaczenie niz sposob zawarcia umowy ma tres¢ stosunku umownego. Jesli jest ona
w znaczacy sposob krzywdzaca dla jednej ze stron (naruszenia przepisow § 307 i n.
BGB z cala pewnoscia nie sa wystarczajace)’?, wowczas mozna potraktowac to jako

4 Ogolnie rowniez Stoffels (przyp. 26), nb 88; Fuchs, w: Ulmer/Brandner/Hensen (przyp. 32), wprowadzenie
przed § 307 nb 27.

4 Wyraznie w tym kierunku Larenz/Wolf (przyp. 38), § 2 nb 29 i n.; w sposdb ogdlny von Westphalen,
ZGS 2006, s. 81, 1. kolumna; z pewnymi modyfikacjami rowniez Hellwege (przyp. 24), s. 566 i n. (zob. réwniez
przyp. 50, 52). Wyobrazenia takie podkresla skoncentrowanie uwagi na umowach konsumenckich oraz przyjgcie
zatozenia, ze konsumenci sa w typowej sytuacji gospodarczo podlegli przedsigbiorcom; wprost np. Acker/Bopp,
BauR 2009, s. 1040, 1042. Nie odpowiada to rzeczywisto$ci, poniewaz przedsigbiorcy czgsto wystawieni sa na
silng presj¢ konkurencji oraz zalezy im bardziej na zawarciu umowy niz konsumentowi; tak stusznie Canaris,
w: Festschrift fiir Lerche, 1993, s. 873, 882.

30 W tym znaczeniu Hellwege (przyp. 24), s. 570 i n., ktory odwoluje si¢ wprawdzie do przestanki ,,udostep-
nienia”, w ktorej jednak widzi jedynie pojgcie uzupetniajace wobec przestanki ,,indywidualnego uzgodnienia”.

3! Takie podejscie bytoby mozliwe tylko w razie odniesienia si¢ do przebiegu negocjacji w ogdlnosci, a nie jak
stanowi przepis § 305 ust. 1 zd. 3 BGB (,,0 ile”) do poszczegdlnych postanowien umowy. Na podstawie pojedyn-
czych klauzul nie da sig oceni¢, czy strona w rzeczywistosci jest podlegta gospodarczo.

32 Tak wilasnie Hellwege (przyp. 24), s. 575, wedtug ktorego brak indywidualnego uzgodnienia powiazany
z naruszeniem przepisow § 307 i n. BGB uzasadnia wniosek o istnieniu przewagi gospodarczej po stronie podmio-
tu stosujacego wzorzec. Gdyby stanowisko to byto poprawne, wowczas przyktadowo okolicznosé, ze przedsigbior-
ca budowlany, ktory podczas negocjacji wprowadza typowe dla danej branzy kwotowe ograniczenie odpowiedzial-
nosci i nie jest gotowy na przedtozenie go do dyspozycji, wskazywataby na istnienie po jego stronie przewagi
gospodarczej. Nie odpowiadatoby to jednak rzeczywistosci. To, ze Hellwege postuluje wyjgcie obrotu pomigdzy
przedsigbiorcami spod zakresu zastosowania indywidualnej ochrony w zakresie tresci (op. cit., s. 578 in.), nie
powoduje, ze jego teza staje sig¢ bardziej przekonujaca, poniewaz takie ograniczenie nie daje si¢ usprawiedliwi¢
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wskazowke, ze doszto do naruszenia rownowagi negocjacyjnej. Ewentualnie moz-
na sobie wyobrazi¢ nawiazanie do udziatéw w rynku, na wzor prawa antymonopo-
lowego®.

3. KONTROLA OGOLNYCH WARUNKOW UMOW
JAKO ODPOWIEDZ NA PROBLEM KOSZTOW TRANSAKCYJNYCH

Kontrola tresci ograniczona do ogélnych warunkow umow daje si¢ samodziel-
nie wytlumaczy¢ jako reakcja na wywolany ich zastosowaniem problem kosztow
transakcyjnych. Osoba, ktora ma do czynienia z przygotowanymi uprzednio po-
stanowieniami umownymi, jest w stabszej pozycji w stosunku do drugiej strony,
niezaleznie od istnienia stanu nierownowagi intelektualnej lub gospodarczej, ponie-
waz nie jest w stanie dokonac ad hoc oceny ich tresci i znaczenia®. Stusznie mowi
si¢ w takich sytuacjach o istnieniu podleglosci sytuacyjnej**. Podlegtos¢ sytuacyj-
na nie stanowi jednak sama w sobie jeszcze problemu. W odroznieniu od podlegto-
$ci osobistej daje si¢ ona bowiem przezwycigzy¢’’. Ma to rOwniez zastosowanie do
osoby nieobeznanej w prawie, bedacej kontrahentem podmiotu postugujacego sig
wzorcem, ktéra moze zasiggnaé profesjonalnej porady. Ogoélne warunki umow
staja si¢ problemem dopiero wtedy, gdy naktad czasu i ewentualnie srodkow finan-
sowych konieczny do przezwycigzenia podlegtosci sytuacyjnej, ktory obok analizy
postanowien umownych obejmuje rowniez przeforsowanie zmian®, w wielu przy-
padkach pozostaje w razacej dysproporcji do korzysci ekonomicznych, ktére kon-
trahent podmiotu postugujacego si¢ wzorcem odniostby na skutek zawarcia umowy
(zaporowe koszty transakcyjne)®.

W oparciu o przyjete przez niego zatozenie, ze kontrola ogdlnych warunkow umow shuzy wyrownaniu domniema-
nych standw nierownosci (w tym zakresie zob. rowniez przyp. 97).

3 W sprawie mozliwego ksztattu kontroli tresci nawiazujacego do stanow nierdwnowagi gospodarczej zob.
nizej pkt IV.3.b.

3 Wyczerpujaco w tym przedmiocie Leuschner, AcP 207 (2007), s. 491, 494 i n.

3 Coester, w: Staudinger, BGB, § 305-310, Neubearb. 2006, § 307 nb 3; Dauner-Lieb/Axer, ZIP 2010, s. 309,
313; Stoffels (przyp. 26), nb 83. W kwestii tych zwiazkéw juz Dauner—Lieb, Verbraucherschutz durch Ausbildung
eines Sonderprivatrechts fiir Verbraucher, 1983.

% Lieb, AcP 178 (1978), s. 196, 201; zob. rowniez Fastrich (przyp. 23), s. 91; Coester, w: Staudinger (przyp. 55),
§307 nb 3.

37 Odnosnie do kategorii podlegtosci sytuacyjnej oraz podlegtoéci osobistej Leuschner, AcP 207 (2007), s. 491,
4961in.

% Stanowi to wyjasnienie, dlaczego rowniez postanowienia sktadajace sie z jednego zdania podlegaja kontroli
ogolnych warunkow umow; Leuschner, AcP 207 (2007), s. 491, 497 i n.; nieuwzglednione przez Hellwege (przyp. 24),
s. 5701 n., ktorego krytyka odnosnie do ekonomicznego uzasadnienia kontroli ogélnych warunkéw umow (réwniez)
nie ma uzasadnienia. Problem kosztow transakcyjnych jest w pierwszej kolejnosci, ale nie wytacznie, problemem
dotyczacym informacji (zob. rowniez R. Koch, BB 2010, s. 1810, 1812).

¥ Basedow, w: MiinchKommBGB (przyp. 43), wstep do § 305 nb 5; Dauner—Lieb/Axer, ZIP 2010, s. 309, 314;
Fuchs, w: Ulmer/Brandner/Hensen (przyp. 32), Vor. § 307 nb 33 i n.; Kieninger, w: MiinchKommBGB (przyp. 43),
§ 307 nb 39; Koller, w: Festschrift fiir Steindorff, 1990, s. 667, 669 i n.; zob. takze Kotz, Gutachten, 50. DJT, 1974,
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Przyczyng tego nieporozumienia, ktore w skrocie mozna okresli¢ jako relacje
koszty transakcyjne — wartos$¢ kontraktu, stanowi idaca typowo w parze z uzy-
ciem ogo6lnych warunkéw umow asymetria kosztéw transakeyjnych: z uwagi na
to, ze osoba stosujaca ogolne warunki umow przygotowuje je na potrzeby wielu
umow, przypadajace na nia koszty transakcyjne zwiazane z jedng umowa sa nizsze
niz koszty zwiazane z ich analiza powstate po stronie jego kontrahenta. To z kolei
prowadzi z reguty do tego, ze ogdlne warunki uméw z punktu widzenia kontrahen-
ta podmiotu postugujacego si¢ wzorcem osiagaja nieproporcjonalny stopien skom-
plikowania. Do asymetrii kosztow transakcyjnych dochodzi jednak juz wowczas,
jesli podmiot je stosujacy jedynie w pojedynczych przypadkach sigga po warunki
umow opracowane przez osoby trzecie, jezeli na skutek odpowiedniej rekomenda-
cji wzglednie autorstwa wie, ze maja one na celu ochrong jego interesow. Wiedza
ta zaoszczedza mu analize wzorca umownego oraz stanowi znaczaca korzy$¢ wobec
jego kontrahenta, ktory w celu ochrony swoich intereséw nie moze zrezygnowac
z dokonania odpowiedniej analizy.

Przedstawiony problem kosztow transakcyjnych stanowiacy ostatecznie
uzasadnienie dla kontroli tresci zostat juz wyczerpujaco opisany gdzie indziej®.
W tym miejscu wystarczajace musi by¢ stwierdzenie, ze mozliwe jest uzasadnie-
nie zaré6wno dla indywidualnej, jak i ponadindywidualnej kontroli og6lnych wa-
runkow umow®!. Pierwsza z nich odnosi si¢ do potrzeby ochrony kontrahenta
podmiotu stosujacego wzorzec i opiera si¢ na zatozeniu, ze nie jest on w stanie
w typowym przypadku poprzez ,,ucieczke w odmowe zawarcia umowy” odpo-
wiednio zareagowac na problem kosztow transakcyjnych. Uzasadnienie dla kon-
troli ponadindywidualnej opiera si¢ z drugiej strony na analizie nastgpstw ekono-
micznych, ktére zwiazane bylyby z kosztami transakcyjnymi bez kontroli tresci.
W duzym uproszczeniu polegaja one na tym, ze akceptacja dla ogdlnych warunkow
umow bytaby w znaczacy sposodb ograniczona, a wysoka akceptacja stanowi
przestanke tego, aby ogolne warunki umow mogly wykazywaé¢ wynikajace z nich
korzysci z jednej strony w stosunku do postanowien indywidualnych (funkcja

s. A 34. Por. rowniez Leyens/Schéfer, AcP 201 (2010), s. IV.1.c (w druku), ktorzy to autorzy w odroznieniu od
pogladu przedstawionego w niniejszym opracowaniu odnosza koszty transakcyjne nie do interesu ekonomicznego
kontrahenta podmiotu stosujacego wzorzec w zawarciu umowy (warto$¢ umowy), ale do wysokosci ryzyk zwia-
zanych z zawarciem umowy. Nie jest to przekonywajace, poniewaz ta druga wartos¢ daje si¢ oceni¢ dopiero na
podstawie analizy ogdlnych warunkéw umow (bez kontroli tresci ogédlne warunki umoéw mogtyby przeciez prze-
widywa¢ nieograniczone ryzyka), i tym samym nie moga odgrywac roli przy podejmowaniu decyzji, czy taka
analiza jest optacalna. W hipotetycznym $wiecie, w ktorym nie ma kontroli tresci, homo oeconomicus stoi zatem
przed wyborem, gdzie moze albo zawrze¢ umowe, dokonujac analizy ogélnych warunkow umow, albo odstapi¢
od zawarcia umowy, a nie przed alternatywa zawarcie umowy wraz z dokonaniem analizy ogolnych warunkoéw
umow albo zawarcie umowy bez analizy ogdlnych warunkow umow.

 Leuschner, AcP 207 (2007), s. 491,497 in., s. 502 i n.

o1 Tak ogolnie rowniez Hellwege (przyp. 24), s. 563 in., ktérego zasadnicza teza brzmi jednak, Zze koncepcja
ochrony indywidualnej i ponadindywidualnej wymagaja roznorakiego uksztaltowania zakresu zastosowania kontroli
tresci. Z uwagi na to, ze podstawg dla ochrony ponadindywidualnej widzi on w nieprawidtowym dziataniu rynku,
ktorego przyczyny uznaje on wprost za nieistotne (s. 583), jego teza pozbawiona jest weryfikowalnych podstaw.
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racjonalizacyjna)®, jak rowniez z drugiej strony wobec przepisow prawa dyspo-
zytywnego (odciazenie ustawodawcy)®.

W przedstawionym zwiazku rozstrzygajace jest, ze uzasadnienie dla istnienia
negatywnej relacji koszty transakcyjne — warto$¢ kontraktu, zar6wno w odniesie-
niu do intereséw kontrahenta podmiotu stosujacego wzorzec, jak i ekonomiczne,
przyjmuje jako zalozenie: jezeli naklad pracy zwiazany z analiza og6lnych warun-
kéw umoéw nie pozostaje w dysproporcji z przedmiotem umowy, wowczas kontra-
hent osoby stosujacej wzorzec nie wymaga ochrony co do ich tresci, gdyz nalezy
uznaé, ze powinien on samodzielnie ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za przezwycigzenie
deficytu informacyjnego po swojej stronie®®. Podobnie w tego typu sytuacjach nie
nalezy obawiac¢ sig, ze przymuszenie do dzialania w sposob odpowiedzialny
w jakikolwiek sposdb znaczaco wplynie na akceptacje ogdélnych warunkow umow.
Ten aspekt moglby zosta¢ pominigty tylko wtedy, gdyby uzasadnione byto pomi-
nigcie nietypowych przypadkoéw z pozytywna relacja koszty transakcyjne — war-
to$¢ kontraktu w ramach podejscia stypizowanego. Spogladajac na obrot pomigdzy
przedsigbiorcami, jest jednak oczywiste, ze w ten sposob przekroczone zostalyby
granice dozwolonej typizacji. Wprawdzie rowniez przedsigbiorcy zawieraja umo-
wy, ktore odnosza si¢ do ,,spraw codziennych”, przy ktérych dochodzi do powsta-
nia dysproporcji (adwokat zwraca si¢ o przytaczenie telefonu, malarz dokonuje
zakupu pedzli itd.). Istotny element obrotu pomigdzy przedsigbiorcami stanowi
jednak zawieranie umow o znacznym wolumenie, w odniesieniu do ktorych nie-
zaleznie od skomplikowania warunkow umownych nie ma watpliwosci, ze relacja
koszty transakcyjne — warto$¢ kontraktu jest dodatnia. W takich przypadkach
kontrola tre$ci oparta na zastosowaniu ogdlnych warunkéw umow nie ma zadnego
uzasadnienia®.

III. WYMAGANIA KONSTYTUCYINE

W dotychczasowej dyskusji nie przywiazywano odpowiednio nalezytej wagi
do wymagan konstytucyjnych dla kontroli ogoélnych warunkéw umow. Ich analiza
pokazuje, ze umiejscowiona w ustawie zasadniczej zasada swobody umow w zaden

62 Griineberg, w: Palandt (przyp. 15), Uberb. v. § 305 nb 4; Basedow, w: MiinchKommBGB (przyp. 43), Vorb.
zu § 305 nb 2; Pfeiffer, w: Wolf/Lindacher/Pfeiffer (przyp. 7), wprowadzenie nb 1; por. rowniez druk Budestagu
nr 7/3919, 5. 9.

W przedmiocie zwiazku pomigdzy kontrola ogélnych warunkéw umoéw a prawem dyspozytywnym Bachmann,
Private Ordnung, 2006, s. 120 i n.; Leuschner, AcP 207 (2007), s. 491,497 in., s. 503 i n.

4 Jesli w wyniku tego kontrola ogdlnych warunkéw uméw co do zasady zostanie ograniczona tylko do mniej
znaczacych dla stron umow, wbrew stanowisku Hellwege (przyp. 24), s. 559 in., nie stanowi to sprzecznosci,
tylko jest prawidlowe.

% Przekonywajaco Kessel/Stomps, BB 2009, s. 2666, 2674; Kotz, JuS 2003, s. 209, 211. Uznaje to rowniez
Hellwege (przyp. 24), ktory jednakze (migdzy innymi) wyciaga wniosek, ze obecne proby ekonomicznego wyttu-
maczenia kontroli ogoélnych warunkéw umow nie sa przekonywajace (s. 562).
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sposob nie stanowi legitymacji dla obecnej praktyki®, lecz przeciwnie — stanowi argu-
ment za potrzeba przeprowadzenia reformy.

1. PRYMAT FORMALNEJ SWOBODY UMOW

Jak wiadomo, zasada swobody uméw obejmuje dwa rdézne wymiary, ktore ko-
rzystaja z ochrony ustawy zasadniczej*’. Formalna swoboda umow oznacza kom-
petencje podmiotéw prawa prywatnego do wywotania skutkow prawnych na skutek
ztozenia zgodnych o$wiadczen woli. Z uwagi na to, ze taka kompetencja zaktada
wspotdziatanie ze strony panstwa poprzez egzekwowanie tego, co zostato umowio-
ne, w przypadku formalnej swobody umow chodzi o wolno$¢ normatywna®®. Ma-
terialna swoboda uméw opisuje z drugiej strony faktyczng swobodg wyboru. Ma
ona gwarantowac, ze jednostka bedzie zwiazana tylko takimi oswiadczeniami, kto-
re stanowia wyraz jej wtasnego, a nie narzuconego, wyboru. Z uwagi na to, ze przy
zawieraniu umowy uczestnicza dwa podmioty, ktorym przyshuguja prawa konsty-
tucyjne, obydwa wymiary swobody uméw pozostaja w kolizji: podczas gdy w razie
sporu osoba, ktora odnosi korzy$¢ z danego postanowienia, powotuje si¢ na jego
obowiazywanie, a tym samym na formalna swobod¢ umoéw, to druga strona z po-
wotlaniem si¢ na materialng swobode uméw twierdzi, ze dane postanowienie nie
stanowi wyrazu autonomicznego wyboru i tym samym nie powinno zosta¢ uznane
przez panstwo.

Problematyka kontroli tresci stawia w centrum pytanie, w jaki sposéb nalezy
rozwigza¢ w sposob zgodny z ustawa zasadnicza opisany konflikt pomigdzy formal-
na i materialnag swoboda uméw. Z uwagi na to, ze zasada swobody uméw nie zna-
lazta bezposredniego odzwierciedlenia w ustawie zasadniczej, mozna na to pytanie
odpowiedzie¢ tylko na podstawie catosci wymagan konstytucyjnych®. Odpowiedz
jest przy tym jednoznaczna: gwarancja ogolnej wolnosci dziatania, wolnosci zawo-
du, wlasnosci prywatnej, prawa do dziedziczenia, wolnos$ci zwiazkowej oraz swobo-
dy testowania wskazuja na istnienie zasadniczego wyboru politycznoprawnego,
zgodnie z ktorym panstwo nie narzuca swoim obywatelom ani obowiazku realizacji
okreslonych celow, ani srodkow do ich realizacji’®. Majac na uwadze, ze przy za-
warciu oraz swobodnym okresleniu tre§ci umowy chodzi o jeden z najwazniejszych
instrumentow, jakie panstwo moze postawi¢ swoim obywatelom do realizacji ich

% Odnosnie do pogladow przeciwnych zob. odwotania w przyp. 39.

W tej kwestii przyktadowo Canaris, AcP 200 (2000), s. 273, 277 i n.; Cornils, Die Ausgestaltung der Grund-
rechte, 2005, s. 202 i n.

% Hofling, Vertragsfreiheit, 1990, s. 21.

% Swoboda uméw jako element autonomii prywatnej jest przewaznie wywodzona z art. 2 ust. 1 ustawy za-
sadniczej; szczegdtowo w przedmiocie umocowania swobody umow w ustawie zasadniczej Hofling (przyp. 68),
s.6in.

W tej kwestii Canaris, w: Festschrift fiir Lerche, 1993, s. 873, 878 i n.
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celow, implikuje to rowniez wybor dla dominujacej pozycji formalnej swobody
umow, ktora nakazuje uznawanie zawartych umow co do zasady niezaleznie od ich
tresci’!. Ograniczenia tej zasady nie sa wykluczone, a dla realizacji materialnej
swobody uméw wrecz nakazane na gruncie przepisow konstytucyjnych. Zawsze
wymagaja one jednak uzasadnienia. Niezgodne z tym byloby wprowadzenie og6l-
nego zakazu korekcyjnego z powotaniem si¢ na ogdlnikowe odniesienie do mozli-
wego braku warunkow dla realnej swobody umoéw. Przeciwko idealizacji prawa
dyspozycyjnego nalezy szczegolnie przywota¢ stowa C.—W. Canarisa: ,,Nawet jesli
wiemy lub zdaje nam sig, ze wiemy, co jest sprawiedliwe, to nie wynika z tego
bynajmniej jeszcze legitymacja do narzucania innym osobom konsekwencji naszych
pogladow przy uzyciu przymusu panstwowego’’2.

Odpowiada temu rowniez co do zasady stanowisko Federalnego Trybunatu
Konstytucyjnego. Pomimo ze orzecznictwo Trybunatu jest zdominowane przez
aspekt materialnej swobody umoéw, sad ten nigdy nie postawil znaku zapytania
nad prymatem formalnej swobody umow. W sposob zasadniczy Trybunal wypo-
wiedziat si¢ w sprawie dotyczacej agentow handlowych (niem. Handelsvertre-
terentscheidung), ze w przypadku autonomii prywatnej chodzi o ,,element struk-
turalny wolnos$ciowego porzadku spotecznego” (niem. Strukturelement einer
freiheitlichen Gesellschaftsordnung), ktory pozwala stronom umowy na ulozenie
ich stosunku prawnego na wtasna odpowiedzialnos$¢, a panstwo zobowiazuje do
tego, aby tak zawarte uregulowania co do zasady respektowac’”. Niezbedne zda-
niem Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego ograniczenia formalnej swobody
umoéw konieczne dla ochrony przed narzuceniem wyboru sad ten zawsze ograni-
czat do pojedynczych przypadkdéw nierownosci ,,strukturalnej”, takich jak go-
spodarcza podlegtos¢ agenta handlowego wobec przedsigbiorcy”™ wzglednie
pracownika wobec pracodawcy’” lub podlegtos¢ emocjonalna porgczyciela spo-
krewnionego z dtuznikiem gtdwnym wobec banku’®"". Zatozenie, ze catkowicie
niezaleznie od istnienia takich standw nierdéwnosci narzucona oraz obejmujaca
wszystkie obszary kontrola tresci na podstawie § 305 i n. BGB bytaby (w pelni)
zdeterminowana konstytucyjnie, nie moze si¢ osta¢’®. Wtasnie twierdzenie, ze

"I Por. Cornils (przyp. 67), s. 202 i n., wedtug ktorego rowniez zwolennicy materialnego rozumienia swobody
umow nie posuwaja si¢ az tak daleko, aby zrezygnowac z tego ,,wspolnego punktu wyjscia”.

2 Canaris, w: Festschrift fiir Lerche, 1993, s. 873, 884.

73 BVerfGE 81, s. 242, 254 = JZ 1990, s. 691 z glosa Wiedemanna.

7 BVerfGE 81, s. 242, 256 f.

75 BVerfG NJW 2007, s. 286, 287 i n. (Arbeit-auf-Abruf). Zob. rowniez ponizej pkt 2.

76 BVerfGE 89, s. 214, 234 i n. (Biirgschaft I) = JZ 1994, s. 408 z glosa Wiedemanna; BVerfG NJW 1994,
s. 2749, 2750 (Biirgschaft IT); NJW 1996, s. 2021 (Biirgschaft III).

77 W przedmiocie wzmiankowanego w niektorych orzeczeniach Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego
z zakresu prawa ubezpieczen (BVerfGE 114, 73; NJW 2006, 1783; VersR 2006, 961) znaczenia stanow nier6wno-
wagi informacyjnej zob. Leuschner, AcP 207 (2007), s. 491, 509 i n.

78 Tak jednak tendencyjnie Stoffels (przyp. 20), nb 80; aprobujaco Griinberger, JURA 2009, s. 249, 250; stusznie
krytycznie Wackerbarth, AcP 200 (2000), s. 45, 50 i n.; Fuchs, w: Ulmer/Brandner/Hensen (przyp. 32), Vor. § 307
nb 31.
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zgodne z ustawa zasadnicza jest danie stronom faktycznej swobody ksztattowa-
nia umowy”, nie znajduje oparcia w orzecznictwie Federalnego Trybunatu Kon-
stytucyjnego®.

2. ORZECZENIA FEDERALNEGO TRYBUNALU
KONSTYTUCYJNEGO W PRZEDMIOCIE KONTROLI
OGOLNYCH WARUNKOW UMOW

Szczegolnie interesujace sa dwa niedawne orzeczenia, w ktorych Federalny
Trybunat Konstytucyjny po raz pierwszy zastosowat opisane zasady bezposrednio
w odniesieniu do ogolnych warunkéw umow.

W wyroku dotyczacym wynagrodzenia lekarzy stomatologow (niem. Zahn-
arzthonorarentscheidung)®' z 2004 r. sad orzekt, ze co do zasady nie rodzi watpli-
wosci konstytucyjnych przyjecie przez Federalny Trybunat Sprawiedliwosci
niewaznos$ci postanowien dotyczacych wynagrodzenia przewidzianych w ogdlnych
warunkach umow, a ktore odbiegaja od zasad przyjetych w rozporzadzeniu
w sprawie wynagrodzenia lekarzy stomatologdéw, z uwagi na naruszenie przepisu
§ 9 ust. 2 zd. 1 ustawy o ogdélnych warunkach umow (obecnie § 307 ust. 2 zd. 1
BGB); zdaniem Trybunatlu Sprawiedliwosci takie postanowienia moga zostac
uzgodnione tylko indywidualnie®?. Kwalifikacja odmiennych postanowien w przed-
miocie wynagrodzenia jako ogélnych warunkow umow jest jednak uzasadniona
tylko w takim zakresie, w jakim jest to konieczne dla ochrony pacjentow. Za zbyt
daleko idace nalezy uzna¢ wymaganie, aby dla uznania postanowienia za indywi-
dualnie uzgodnione cena zostata przedstawiona jako ,,podlegajaca negocjacji”.
Podobnie nie jest uzasadnione natozenie na lekarza ci¢zaru dowodu w zakresie
wykazania, ze postanowienie zostato indywidualnie uzgodnione. Zaskarzone
orzeczenie narusza z tej przyczyny podstawowe prawa obywatelskie lekarzy sto-
matologow®?.

Orzeczenie w sprawie pracy na wezwanie (niem. Arbeit—auf—Abruf-Entschei-
dung)® z roku 2006 odnosito si¢ do wyroku Federalnego Trybunatu Pracy,
w ktorym sad ten uznat postanowienia zawarte w opracowanej uprzednio umowie
o0 prace, zgodnie z ktoérymi pracodawca wedle wlasnego uznania mogt zrezygno-
waé ze znaczacej czesci §wiadczen pracowniczych, za niezgodne z § 307 BGB.

7 Zob. odwotania w przyp. 39.

80 Zob. réwniez przyp. 85.

81 Federalny Trybunat Konstytucyjny NJW 2005, s. 1036.

82 BGHZ 115,5.391, 394 in. = JZ 1992, s. 373 z glosa Laufsa/Reilinga.

8 Nawet jesli sad opiera si¢ na chronionej przez art. 12 ust. 1 ustawy zasadniczej swobodzie wykonywania
zawodu, w rzeczywistosci chodzi o formalng swobodg umow, podlegajaca ochronie jako element czgsciowy swo-
body wykonywania zawodu; wyraznie Federalny Trybunat Konstytucyjny, NJW 2007, s. 286.

8 Federalny Trybunat Konstytucyjny, NJW 2007, s. 286.
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W swoim orzeczeniu Federalny Trybunat Konstytucyjny, z powotaniem si¢ na
orzeczenie w sprawie agentow handlowych, uznal, ze zgodne oswiadczenia woli
co do zasady wskazujq na wtasciwe wywazenie interesow, ktore panstwo powin-
no respektowac. W sprawie bedacej przedmiotem orzeczenia ingerencja w for-
malna swobod¢ umow jest jednak dlatego uzasadniona i pozadana, poniewaz
pracownicy z reguly nierd6wnomiernie silniej polegaja na stosunku pracy niz pra-
codawca na pojedynczych pracownikach, co prowadzi do powstania stanu struk-
turalnej nierownowagi.

Obydwa orzeczenia konsekwentnie implementuja dyrektywy konstytucyjne
oraz podkreslaja, ze w przypadku kontroli tresci chodzi o wymagajace uzasadnienia
ograniczenia formalnej swobody uméw. Analiza tych orzeczen pokazuje, ze typowe
dla ogdlnych warunkow uméw jednostronne wykorzystanie swobody ksztattowania
umowy nie wystarcza jako uzasadnienie: szczegdlnie wyrazne jest to w orzeczeniu
w sprawie wynagrodzenia lekarzy stomatologow®. Uzasadnienie tego orzeczenia
nie pozostawia watpliwosci, ze Federalny Trybunat Konstytucyjny uznaje pacjentow
za wymagajacych ochrony tylko w takim zakresie, w jakim konieczne jest ich po-
informowanie o wyzszej cenie przed zawarciem umowy®. W rzeczy samej sad
odnosi si¢ tylko w takim zakresie do przedstawionej wczesniej podlegtosci infor-
macyjnej. Wskazujac w ramach dalszych wywodow, ze w celu zaspokojenia tej
potrzeby ochrony nie jest konieczne, aby lekarz przedstawiat do dyspozycji wykaz
stawek oraz wskazywatl pacjentowi, ze ,,moze dokonac¢ »zakupu« ustug u innego
dostawcy™’, zwraca si¢ nie tylko przeciwko uzasadnianiu kontroli ogoéInych warun-
kéw umow za pomoca jednostronnego wykorzystania swobody ksztatltowania
umowy, ale w rzeczy samej uznaje za niekonstytucyjne stale orzecznictwo Federal-
nego Trybunatu Sprawiedliwosci dotyczace przestanki indywidualnego uzgodnienia
zawartej w przepisie § 305 ust. 1 zd. 3 BGB®. Rowniez w orzeczeniu w sprawie
pracy na wezwanie Trybunal nie odniost si¢ do jednostronnego wykorzystania swo-
body ksztaltowania umowy, ale uzasadnil niewazno$¢ postanowien bedacych przed-
miotem sporu oraz zwigzang z tym ingerencje w swobod¢ umow nierownomiernym
stosunkiem sit pomiedzy pracodawca a pracownikiem. Okoliczno$¢, ze na gruncie

85 7 tej przyczyny niestusznie von Westphalen, NJW 2009, s. 2977, 2981, przyp. 93, powoluje si¢ na to orze-
czenie na poparcie swojego stanowiska. Za trafng nalezy uzna¢ przeciwna oceng Schlossera, w: Staudinger (przyp.
55), § 305 nb 36a, zgodnie z ktérym orzeczenie czyni konieczne ,,przeorientowanie” sposobu wyktadni przepisu
§ 305 ust. 1 zd. 3 BGB.

8 Federalny Trybunat Konstytucyjny, NJW 2005, s. 1036, 1037.

87 Federalny Trybunat Konstytucyjny, NJW 2005, s. 1036, 1038.

88 Przeciwko takiemu uogoélnieniu nie mozna podnies¢, ze wypowiedzi dotyczace sposobu uksztattowania ceny
nie moga by¢ odnoszone do postanowien ubocznych. Wprawdzie jest poprawne, ze pordéwnanie postanowien
ubocznych jest trudniejsze niz porownanie ceny i tym samym zwykle przekracza mozliwosci przecigtnej osoby
(zob. Canaris, AcP 200 [2000], s. 273, 323 in.). Praktyka zawierania uméw wysokiej wartosci pokazuje jednak,
ze przy odpowiednim naktadzie wlozonym w przeprowadzenie analizy rowniez postanowienia uboczne moga
zosta¢ ocenione i na tej podstawie porownane ze soba. Problem ten sprowadza sig zatem znowu do relacji koszty
transakcyjne — warto$¢ kontraktu.
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powyzszych rozwazan odpada nam nieréwnowaga gospodarcza jako przedmiot
ochrony kontroli ogéInych warunkéw umoéw z uwagi na ich specyfikg, nie pozosta-
jez tym w sprzecznosci. Jest to zwiazane z tym, ze przedmiotem orzeczenia nie byta
kwestia konstytucyjnosci przepiséw § 305 i n. BGB, ale pytanie, czy stwierdzona
przez Federalny Trybunat Pracy w konkretnym przypadku niewazno$¢ byta uzasad-
niona. Pod tym wzgledem nie mozna réwniez zakwestionowac, ze cechy szczego6l-
ne ogo6lnych warunkéw uméw nie odgrywaly zadnej roli w uzasadnieniu Federal-
nego Trybunatu Sprawiedliwosci. Wychodzac poza okolicznos$ci faktyczne konkret-
nego przypadku, wynika z tego wyraznie, ze rozstrzygnigcie nie mogloby by¢ inne,
jesli w przypadku spornych postanowien chodzitoby o postanowienia ustalone in-
dywidualnie.

3. PODSUMOWANIE

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze ograniczenia formalnej swobody uméw
sa mozliwe oraz w pewnym stopniu rOwniez pozadane z punktu widzenia ustawy
zasadniczej, zawsze wymagaja jednak uzasadnienia. Rozwazania wykazaty, ze
jako uzasadnienie kontroli tresci przewidzianej w przepisach § 305 i n. BGB nie
wchodzi w gre¢ zar6wno jednostronne wykorzystanie swobody ksztaltowania
umowy, jak i istnienie stanu nierownowagi gospodarczej. Pierwsza okoliczno$¢
usprawiedliwiajaca nie znajduje uzasadnienia, poniewaz brak swobody ksztatto-
wania tresci umowy jest kompensowany przez swobodg zawarcia umowy i z tej
przyczyny nie wigze si¢ z tym narzucenie tresci. Druga okoliczno$¢ usprawiedli-
wiajaca nie znajduje uzasadnienia, poniewaz bez wzgledu na zasadnicza przydat-
no$¢ standow nierdwnowagi gospodarczej do uzasadniania ingerencji w swobod¢
umow nie ma ona zadnego zwiazku ze stosowaniem og6lnych warunkéw umow.
Réwniez wtedy, gdyby na skutek dokonania odpowiedniej korekty zakres zasto-
sowania przepisow § 305 i n. BGB zostal ograniczony do standéw nierownosci
gospodarczej, pozostawatoby to w sprzecznosci z nakazem rownego traktowania
takich samych stanéw faktycznych (art. 3 ust. 1 ustawy zasadniczej), poniewaz
wynikajacy z tego zakres ochrony nie obejmowatby réwniez postanowien indy-
widualnie uzgodnionych.

Przepisy § 305 i n. BGB znajduja uzasadnienie tylko na gruncie opisanego
wczesniej problemu kosztéw transakcyjnych. Réwniez w tym wzgledzie nalezy
mie¢ na uwadze, ze uzasadnienie si¢ga tylko tak daleko jak sam problem kosztéw
transakcyjnych. Jezeli kontrola tresci nie jest pozadana, majac na uwadze zasadno$¢
naktadow koniecznych do przeprowadzenia analizy ogdlnych warunkéw umow (do-
datnia relacja koszty transakcyjne — warto$¢ kontraktu), wowczas nie ma ona le-
gitymacji konstytucyjnej.
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IV. POTRZEBA REFORMY
1. SLABOSC KRYTERIUM INDYWIDUALNEGO UZGODNIENIA

Wobec zarysowanego na wstepie szerokiego zastosowania zawartego w prze-
pisie § 305 ust. 1 zd. 1 BGB pojecia ogdlnych warunkow umoéw do wzorcoOw
wzglednie fragmentow tekstow dla uksztattowania kontroli ogdélnych warunkéw
uméw w sposob odpowiadajacy celowi ochrony znaczenie ma norma korygujaca
zawarta w przepisie § 305 ust. 1 zd. 3 BGB. Jej glowna przestanka indywidualnego
uzgodnienia wpisuje si¢ na pierwszy rzut oka bezproblemowo w koncepcje¢ celu
ochrony odwotujaca si¢ do problemu kosztow transakcyjnych. Jest to zwigzane
z tym, ze jesli dana klauzula zostata indywidualnie uzgodniona, §wiadczy to o tym,
ze kontrahent podmiotu stosujacego wzorzec nie tylko dowiedziat si¢ o niej, ale
réwniez zrozumiat jej znaczenie. Tym samym przepis § 305 ust. 1 zd. 3 BGB konse-
kwentnie wylacza stosowne postanowienia umowne spod zakresu kontroli tresci.

Przy blizszym spojrzeniu okazuje si¢ jednak, ze z przestanka indywidualnego
uzgodnienia jako $§rodkowi skierowania zakresu zastosowania kontroli tre$ci na
zwiazany szczegolnie z ogdlnymi warunkami uméw problem kosztow transakcyjnych
zwiazane sa dwie znaczace stabosci: z jednej strony nie uwzglednia ona, ze podleg-
los¢ informacyjna kontrahenta podmiotu stosujacego wzorzec moze zostac prze-
zwycigzona nie tylko przez dwustronna czynno$¢ indywidualnego uzgodnienia, lecz
takze przez jednostronna analiz¢ postanowien umownych. Z drugiej strony zasad-
niczy problem stanowi odwotanie si¢ do tego, czy kontrahent podmiotu stosujacego
wzorzec przezwyciezyt deficyt informacyjny, a nie do tego, czy powinien byt go
przezwyciezy¢. Rezygnacja z takiego elementu normatywnego skutkuje istotnym
ryzykiem niewlasciwego ukierunkowania zachowania oraz w szczego6lnosci odbie-
ra kontrahentowi podmiotu stosujacego wzorzec rdwniez przy istnieniu dodatniej
relacji koszty transakcyjne — warto$¢ kontraktu wszelkie zache¢ty do odpowiedzial-
nego wzgledu na ochrong wiasnych interesow®’.

Federalny Trybunat Sprawiedliwos$ci nie tylko zaniedbal poprawienia zwia-
zanego z tym niekorzystnego stanu, ale wrecz znaczaco zaostrzyt go poprzez su-
rowe wymagania dla przyjecia istnienia indywidualnego uzgodnienia. Formutujac
wymaganie, aby podmiot stosujacy wzorzec przedktadat rzeczywiscie do dyspo-
zycji tre$¢ istotnych postanowien ogdlnych warunkéw uméw odbiegajacych od
przepisow ustawy, w rzeczy samej rozbudowat przepisy § 305 i n. BGB do obszer-
nego instrumentu kontrolnego wypierajacego aksjologie § 138 BGB oraz nadat
w daleko idacym zakresie charakter bezwzglednie obowiazujacy przepisom uzna-
nym przez ustawodawce za prawo dyspozytywne. Charakterystyczne zatozenie dla

8 Pominiete przez R. Kocha, BB 2010, s. 1810, 1812, ktory uznaje za pozadane odwotanie si¢ do konkretnych
okolicznosci zwigzanych z zawarciem umowy.
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orzecznictwa Federalnego Trybunatu Sprawiedliwosci, ze kontrola co do tresci jest
uzasadniona réwniez w przypadkach, gdy kontrahent podmiotu stosujacego wzorzec
na skutek odpowiednich wyjasnien w sposob wystarczajacy zostal poinformowany
o tre$ci ogdlnych warunkéw umow, bytoby usprawiedliwione tylko wtedy, gdyby
ochrona swobody ksztattowania tresci umowy wzglednie kompensacja stanu nie-
rownowagi gospodarczej stanowily odpowiednie uzasadnienie dla kontroli ogélnych
warunkéw umow. Jak widzieliSmy, zadne z tych uzasadnien nie jest jednak odpo-
wiednie.

Dochodzi do tego okolicznos$¢, ze sposob wyktadni przez sady wyzszych in-
stancji przestanki indywidualnego uzgodnienia wykazuje znaczace deficyty z punk-
tu widzenia pewnosci prawa. Jezeli Federalny Trybunal Sprawiedliwosci przypisu-
je znaczenie okolicznos$ci powaznego postawienia do dyspozycji wzglednie lustrza-
nie samodzielnego podjecia decyzji przez kontrahenta podmiotu stosujacego
wzorzec, to czyni rozgraniczenie pomigdzy ogdlnymi warunkami umow oraz po-
stanowieniami indywidualnie uzgodnionymi w koncu zaleznym od kryterium su-
biektywnego. Zwykle w przypadku kryteriow subiektywnych powstaje taka trudnos¢,
ze ich istnienie nie daje si¢ nigdy stwierdzic¢ z cala pewnoscia, a jedynie mozna je
domniemywac na podstawie przestanek”. Stworzona w ten sposob niepewnos$¢
zostaje nastgpnie spotggowana przez to, ze okolicznosci zawarcia umowy uzyte
przez Federalny Trybunal Sprawiedliwosci jako punkty odniesienia moga podlega¢
w wysokiej mierze manipulacji. Juz rzekomo jednoznaczne wskazanie dokonania
zmiany w tekscie kryje w sobie, jak wiadomo, problem, Zze majac na wzgledzie oko-
licznos$ci, zmiana zostata sprowokowana przez podmiot postugujacy si¢ wzorcem
oraz ze nie byt on w rzeczywistosci nigdy gotowy zrezygnowac z ostatecznie uzgod-
nionego odstepstwa od przepisow prawa dyspozytywnego’'. Zwiazana z tym zna-
czaca niepewnos¢ prawna przektada si¢ na wszystkie zawarte umowy oraz nie gwa-
rantuje rowniez wielomilionowym umowom zadnego ,,bezpiecznego portu™”.

2. DOTYCHCZASOWE PROPOZYCJE ZMIAN

W literaturze zostaty przedstawione rézne propozycje skorygowania rozsze-
rzenia zakresu zastosowania kontroli treSci wywolanego dotychczasowa wyktadnia

% Proponowane w tym kontekscie uwzglednienie ,,rozwiazan pakietowych” wzglednie ,,uwzglednienia
w cenie” (Acker/Bopp, BauR 2009, s. 1040, 1045; Berger, NJW 2010, s. 465, 468; Miiller/Griebeler/Pfeil, BB 2009,
s. 2658, 2660 i n.) musi zosta¢ odrzucone, poniewaz odnosi si¢ ono do dokonania oceny stosunku ekwiwalentnosci,
dla ktorego ustawa nie zawiera zadnego kryterium oceny.

! Charakterystyczne przy tym ,,stwierdzenie rezygnacyjne” (Schwerdtner, NJW 1990, s. 369, 370) dokonane
przez Wyzszy Sad Krajowy w Szlezwiku, NJW 1990, s. 394, ze trzeba si¢ pogodzi¢ z tego typu trudno$ciami
rozgraniczeniowymi. Niepewnos$¢ co do prawa podkres$laja rowniez Kessel/Jiittner, BB 2008, s. 1350, 1351.

2 Nie mozna zgodzi¢ si¢ z ocena von Westphalen, ZIP 2010, s. 110, 113, 115, Ze odwotanie sie do ,,wolnego
wyboru” klienta w orzeczeniu Federalnego Trybunatu Sprawiedliwosci, NJW 2010, s. 1131, ma ,,wyrazniej zary-
sowane granice” w stosunku do dotychczasowego orzecznictwa oraz odbierze ,.krytykom wiatr z zagli”.
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przestanki indywidualnego uzgodnienia®®. Konkretne propozycje zmian ustawowych
zostaly sformulowane przez Klausa Petera Bergera oraz przez Wernera Miillera,
Carstena Griebelra 1 Juli¢ Pfeil.

Propozycja K.P. Bergera zmierza do tego, aby wprowadzi¢ do przepisu § 305
ust. 1 BGB postanowienie, zgodnie z ktorym w obrocie migdzy przedsigbiorcami
postanowienia umowy uznaje si¢ za uzgodnione indywidualnie, jezeli strony umo-
wy prowadzity odno$nie do tych postanowien ,,negocjacje w zakresie odpowiada-
jacym przedmiotowi umowy oraz okoliczno$ciom ich zawarcia™*. Celem wyjas-
nienia wskazuje on, ze przedmiot ochrony prawa ogo6lnych warunkow umow, ktorym
jest zapobiezenie jednostronnemu naduzyciu swobody ksztaltowania umowy przez
podmiot stosujacy wzorzec, musi rOwniez mie¢ zastosowanie w obrocie pomigdzy
przedsigbiorcami. Wigksze doswiadczenie w prowadzeniu dziatalno$ci gospodarcze;j
po stronie przedsigbiorcéw usprawiedliwia jednakze to, aby po stronie kontrahenta
podmiotu stosujacego wzorzec konieczne wymogi minimalne swobody ksztattowa-
nia tre§ci w celu ochrony wlasnych intereso6w byly nizsze niz w obrocie poza przed-
sigbiorcami. Jego propozycja umozliwia uwzglednienie wszystkich okolicznosci
towarzyszacych zawarciu danej umowy, jak na przyktad doswiadczenie kontrahen-
ta podmiotu stosujacego wzorzec oraz znaczenie zawartej umowy dla stron. W ten
sposob mozliwe bytoby uwzglednienie okolicznos$ci, ze bardzo czgsto w ramach
rozwiazan pakietowych okreslone niekorzystne postanowienia sa kompensowane
przez korzysci w innym miejscu lub sa uwzgledniane w cenie.

W. Miiller, C. Griebeler oraz J. Pfeil co do zasady nie odbiegaja znaczaco od
stanowiska K.P. Bergera, wybieraja jednak do implementacji inna droge®®. W miej-
sce kryterium abstrakcyjno—ogolnego proponuja uzupehienie przepisu § 305 ust. 1
BGB o katalog zawierajacy wskazowki, w przypadku ktorych spetnienie jednej
z nich prowadziloby do powstania wzruszalnego domniemania, ze wszystkie po-
stanowienia umowy zostaty wynegocjowane. Jako wskazowki proponuja oni okres
prowadzenia negocjacji przekraczajacy dwa miesiace, przynajmniej jednokrotne
opatrzenie komentarzem warunkéw umow przez kontrahenta podmiotu stosujacego
wzorzec, warto$¢ umowy przynajmniej na poziomie jednego miliona euro, doradz-
two prawne ze strony adwokata na rzecz kontrahenta podmiotu stosujacego wzorzec,
jak rowniez okolicznos$¢, ze kontrahent podmiotu stosujacego wzorzec przeforsowat
chociaz jedng zmiang w zaproponowanym tekscie. Autorzy nie odnosza si¢ wprost
do celu ochrony, jaki mialby leze¢ u podstaw ich propozycji, jednakze ich uwagi
wprowadzajace zawieraja wyrazne wskazania na to, ze w ich ocenie kontrola ogol-
nych warunkéw umow ma na celu kompensacjg stanu przewagi gospodarcze;.

Wydaje si¢ watpliwe, aby zarysowane propozycje byly w stanie oprze¢ kon-
trolg ogdlnych warunkéw umoéw w obrocie pomiedzy przedsigbiorcami na lepszych

% Zob. odwotania w przyp. 15.
% Berger, NJW 2010, s. 465, 467 i n.
% Miiller/Griebeler/Pfeil, BB 2009, s. 2658, 2661 i n.
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podstawach®. W kwestiach zasadniczych nalezy wyrazi¢ krytyke, ze W. Miiller,
C. Griebeler oraz J. Pfeil nie odniesli si¢ nawet w niewielkim stopniu do opracowa-
nego w literaturze sposobu rozumienia celu ochrony kontroli ogélnych warunkéw
umow. Jednakze nawet jesli zaakceptuje si¢ (przedstawiona ogolnie) koncepcije
autorow w zakresie celu ochrony, to ich propozycje okazuja si¢ niespdjne. W przy-
padku odwotywania si¢ do ochrony swobody ksztalttowania umowy wzglednie
kompensacji standw nieréwnowagi gospodarczej nie da si¢ wyjasni¢, dlaczego wigk-
sze doswiadczenie w prowadzeniu dziatalno$ci gospodarczej po stronie przedsig-
biorcow, doradztwo ze strony zawodowego petnomocnika lub wysoka wartos¢
umowy miatyby wytaczy¢ koniecznos$¢ przeprowadzania kontroli tre$ci. Zaréwno
znaczne do$§wiadczenie w prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej, réwnie duzo
porad ze strony prawnika, jak i wysoka warto$¢ umowy nie daja wiele, jezeli druga
strona nie jest gotowa odstapi¢ od zapisow jakichkolwiek postanowien umownych?’.
W szczegdlnosci odwotanie do wartosci umowy nie da si¢ wyttumaczy¢ inaczej niz
tak, ze autorzy intuicyjnie dokonuja pomieszania swojej wtasnej koncepcji dotycza-
cej celu ochrony z koncepcja ochrony odwotujace;j si¢ do specyficznego dla ogdlnych
warunkéw umow problemu kosztow transakcyjnych®.

Obstawanie przy przestance indywidualnego uzgodnienia oraz zwiazana z tym
rezygnacja z elementu normatywnego prowadza do tego, ze zwiazane z tym nie-
wlasciwe bodzce nie tylko nie zostaja wyeliminowane, ale wrecz wzmocnione.
Propozycja W. Miillera, C. Griebelra oraz J. Pfeil uwidacznia to w sposob szczegodl-
nie wyrazny. Na kryterium pojedynczej zmiany w tekscie wskazuje si¢ jedynie
pomocniczo. Jezeli podmiot stosujacy wzorzec moze w ten sposob spowodowac, ze
nie bedzie objety zakresem zastosowania przepiséw § 307 i n. BGB, wowczas zawsze
bedzie wprowadzat do pierwotnego tekstu postanowienie umowne, ktore jest nie do
zaakceptowania, aby nastgpnie w tym zakresie poj$¢ na ustepstwo’. Z drugiej stro-
ny kontrahent podmiotu stosujacego wzorzec miatby powod do tego, aby nie przyj-
mowac zaoferowanego ,,prezentu”, to znaczy aby zaakceptowac klauzule, ktora za-
sadniczo bylaby nie do zaakceptowania. Jest oczywiste, ze w ten sposob nie moze
doj$¢ do merytorycznego okreslenia zakresu przedmiotowego kontroli ogolnych
warunkow umow.

% Zob. réwniez krytykg von Westphalen, BB 2010, s. 195, 197 i n.

977 tego powodu dlatego nieprzekonywajaco rowniez Hellwege (przyp. 24), s. 579, ktory proponuje wytaczy¢
obrot pomigdzy przedsigbiorcami z powotaniem na wigksze doswiadczenie w prowadzeniu przez nich intereséw
spod zakresu zastosowania kontroli tresci majacej charakter ochrony indywidualnej. Jego poglad jest przy tym
oparty na nieprzekonywajacym zatozeniu, ze podlegtos¢ gospodarcza wptywa na zdolnos¢ racjonalnego dziatania
(op. cit., s. 567, 575, 590). W rzeczywistosci obydwa aspekty nie maja ze soba nic wspdlnego.

% Trafnie krytycznie von Westphalen, BB 2010, s. 195, 198.

% OLG Schleswig, NJW 1990, s. 394; J. Becker, w: Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl., 2007, § 305 nb 35: , pla-
nowane przeciwdziatanie”. Miiller/Griebeler/Pfeil, BB 2009, s. 2658, 2660, wyrazaja dezaprobatg, ze obecny stan
prawny przymusza strony do ,,sprzecznych z rozsadkiem manewrow taktycznych”.
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3. WLASNA PROPOZYCJA ZMIAN

A. REDUKCJA KONTROLI OGOLNYCH WARUNKOW UMOW
DO PROBLEMU KOSZTOW TRANSAKCYJNYCH

Uksztattowanie przepisow § 305 i n. BGB w sposéb przekonujacy moze udaé
si¢ tylko wtedy, gdy po pierwsze dokona si¢ konsekwentnie redukcji zakresu ich
zastosowania tylko do opisanego powyzej szczegdlnego dla ogolnych warunkdéw
umow problemu kosztow transakcyjnych, oraz po drugie wprowadzi si¢ element
normatywny w miejsce nawiazania do konkretnej sytuacji zwiazanej z zawarciem
umowy.

Wprowadzenie tych zatozen zaktada regulacjg, zgodnie z ktora nie przeprowa-
dza si¢ kontroli tre$ci w sytuacji, gdy nakltad zwiazany z dokladnym zapoznaniem
si¢ z postanowieniami umowy nie pozostaje w odpowiednim stosunku do wartosci
umowy. W ten sposob uczyniloby si¢ zados¢ obu przedstawionym wczesniej wy-
tycznym. Przy blizszej analizie okazuje si¢ jednak, ze takie idealne rozwiazanie
celowosciowe, nawiazujace do relacji koszty transakcyjne — warto$¢ umowy, wy-
kazuje istotne stabosci z punktu widzenia pewnosci prawa. Juz doktadne oszacowa-
nie kosztow transakcyjnych, ktore potencjalnie nalezaloby ponies¢, stanowi problem
nie tylko dla sedziéw, lecz takze dla stron, ktore zamierzaja zawrze¢ umowe w kon-
kretnych okoliczno$ciach!®, Jeszcze bardziej zasadniczej natury sa zastrzezenia
zwiazane z okresleniem, jaka jest wartos¢ umowy dla strony, ktorej zostaja przed-
stawione ogodlne warunki uméw. Znaczenie ma bowiem pod tym wzgledem nie
tylko stosunek ekwiwalentnos$ci, lecz takze wiele czynnikow zewnetrznych, ktore
same zwigzane sa z dana strona umowy, a dla drugiej strony czesto nie sg wcale
zauwazalne (np. mozliwo$¢ dalszej odsprzedazy).

Jako rozwigzanie odpowiadajace w rownym stopniu nakazowi pewnosci prawa
oraz wytycznym celowosciowym nasuwa si¢ nawiazanie w miejsce relacji koszty
transakcyjne — warto$¢ umowy do wartosci umowy okreslonej na podstawie gtow-
nych obowiazkéw umownych wraz ze wskazaniem w ustawie konkretnej wartos$ci,
po przekroczeniu ktorej umowy nie podlegatyby juz kontroli co do ogdlnych wa-
runkow umow'?!. Punktem odniesienia moze by¢ wskazana przez W. Miillera,
C. Griebelra oraz J. Pfeil w ich katalogu kryteriow warto$¢ jednego miliona euro'®.
Majac na wzgledzie pewnos¢ prawa, rozwiazanie takie ma niewatpliwie t¢ zalete,

190 Hellwege (przyp. 24), s. 560.

19" Podobnie Leyens/Schifer, AcP 201 (2010), IV.2.a (w druku). Krytyczna ocena von Westphalen, BB 2010,
s. 195, 198, ze okreslony prog kwotowy bytby antyspoteczny, poniewaz przyznawatby on zasadniczo ochrong przed
kontrola ogoélnych warunkow umow jedynie duzym przedsigbiorcom, da si¢ wytlumaczy¢ jako stwierdzenie freu-
dowskie, poniewaz opiera si¢ ono na pomieszaniu ochrony za pomoca kontroli ogdlnych warunkéw umow (przed
silniejsza pozycja drugiej strony) z (postulowana przez zwolennikow reformy) ochrona przed kontrola ogdlnych
warunkow umow.

12 Miiller/Griebeler/Pfeil, BB 2009, s. 2658, 2662.
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ze wartos¢ umowy w wigkszosci przypadkow daje si¢ bezproblemowo ustali¢ na
podstawie umowionego wynagrodzenia. Odpowiednie czgéci obrotu prawnego
pomiedzy przedsigbiorcami zostana w ten sposob z cata pewnoscia wyjete spod
zakresu zastosowania kontroli ogélnych warunkow uméw. Odwotanie si¢ do war-
tosci umowy jest uzasadnione celowosciowo, poniewaz od okreslonej wartosci
umowy mozna co do zasady przyjac, ze relacja koszty transakcyjne — warto$¢ umo-
wy jest dodatnia. Wprawdzie wraz ze wzrostem warto$ci umowy z reguly rosnie
rowniez poziom skomplikowania postanowien umownych oraz w konsekwencji
ulegaja wzrostowi takze zwiazane z tym koszty transakcyjne. Podczas gdy wartos¢
umowy wzrasta proporcjonalnie, to znaczy linearnie do wolumenu transakc;ji, to
koszty transakcyjne w stosunku do wolumenu transakcji wzrastaja od pewnego
momentu (ktory w kazdym razie zostat przekroczony przy wartosci umowy na
poziomie jednego miliona euro) z uwagi na zaspokojenie potrzeby unormowania
umownego jedynie w nieznacznym wymiarze.

Otwarta kwestia pozostaje w tym miejscu, czy odpowiednia regulacja powin-
na zastapi¢ § 305 ust. 1 zd. 3 BGB i tym samym obja¢ rownoczesnie obrét pomiedzy
przedsigbiorcami oraz obrot poza przedsigbiorcami'®. Z punktu widzenia celowos-
ciowego byloby to w pelni uzasadnione, poniewaz przy zaistnieniu dodatniej relacji
koszty transakcyjne — warto$¢ umowy réwniez od konsumentow mozna oczekiwac
przezwycigzenia stanu podleglosci sytuacyjnej poprzez zasiggnigcie profesjonalnej
porady'™. Mozliwe oraz ze wzgledow oportunizmu politycznego wymagajace
wspomnienia byloby rowniez wprowadzenie odpowiedniego ograniczenia obok
obecnego przepisu § 305 ust. 1 zd. 3 BGB oraz jego zawezenia tylko do obrotu
pomiedzy przedsigbiorcami. Takie rozwiazanie mialoby te zaletg, ze rozwigzywa-
toby ono z gory kwesti¢ zgodnosci z wymogami prawa europejskiego, ktore ogra-
niczone jest do uméw konsumenckich'®.

B. MOZLIWE ALTERNATYWY W CELU OCHRONY
PRZED PODLEGLOSCIA GOSPODARCZA

Ochrona, ktora zostaje przyznana po réwno, nie dotyczy nie tylko niewlasci-
wych osob. W tym zakresie zostalo pokazane na wstepie, ze z obecnej praktyki
kontroli ogélnych warunkow umow korzystaja rowniez przedsigbiorcy podlegli
gospodarczo, ktorzy w przeciwnym wypadku byliby pokrzywdzeni przez nierowne
postanowienia umowne. Czy oraz od jakiego poziomu podporzadkowania taka
ochrona jest pozadana, nie moze by¢ w tym miejscu przedmiotem blizszych rozwa-
zan. Przy pierwszym spojrzeniu wiele przemawia za tym, aby pozostawic proble-

13 Por. rowniez Leyens/Schifer, AcP 201 (2010), IV.2.a (w druku).
104 Zob. przyktady u Hellwege (przyp. 24), s. 558f.
195 Dyrektywa 93/13/EWG z 5 kwietnia 1993 r., Dz. U. L 95/29 i n.
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matyke podlegtosci gospodarczej prawu antymonopolowemu, a na poziomie prawa
uméw przeciwdziataé tylko ekstremalnym przejawom fantazji. Srodkiem do tego
jest przepis § 138 BGB, ktorego zastosowanie do przypadkow, w ktorych dochodzi
do naduzycia gospodarczej pozycji sity, zostato zaakceptowane!®.

Tym, ktorzy widza to inaczej i nie chcg obnizenia obecnych standardow ochro-
ny, nalezy wskaza¢, ze kompensacja skutkow podleglosci gospodarczej w zakresie
postanowien ubocznych jest mozliwa réwniez za pomoca innych $rodkéw niz kon-
trola ogdlnych warunkow umdéw stosowana w sposob niezgodny z jej przeznacze-
niem. Mozliwe byloby przyktadowo uzupetienie przepisu § 138 BGB o ustep
trzeci, zgodnie z ktérym w razie wystapienia odpowiedniego przypadku naduzycia
sity kontrola tresci przewidziana w § 307 i n. BGB bytaby stosowana odpowiednio.
W odniesieniu do obecnego stanu prawnego rozwiazanie takie miatoby dwie zasad-
nicze zalety: z jednej strony przyznawatoby ochrong tylko tym podmiotom, ktore
na taka ochrong rzeczywiscie zastuguja. Z drugiej strony przeprowadzana w ten
sposob kontrola tresci obejmowataby rowniez postanowienia indywidualnie uzgod-
nione, ktorych w rownym stopniu dotyczy problem zwigzany ze stanami nieréw-
nowagi.

V. PERSPEKTYWY

Nalezy si¢ spodziewaé, ze niniejsza propozycja w klimacie politycznym,
w ktorym jest koniunktura na rozszerzanie, a nie na ograniczenie, interwencji pan-
stwowej, spotka si¢ ze sceptycyzmem. W szczeg6lnosci w podmiotach, ktére ko-
rzystaja z obecnego status quo, z calg pewnoscia obudza si¢ instynkty samozacho-
wawcze. Pomimo to zastrzezenia natury celowosciowej, konstytucyjnej oraz
zwigzane z pewnoscia prawa powinny by¢ wystarczajace, aby w ramach obecnej
dyskusji w sprawie reformy wyjs$¢ ponad ,,rozwiazanie ograniczenie inwazyjne”'%’,
ktore jedynie stanowi uzupelnienie obecnego niezadowalajacego stanu i nie po-
prawia znaczaco zaréwno jako$ci prawa ogolnych warunkow umoéw, jak i pozycji
przedsigbiorcéw. Niniejsza propozycja powinna zatem da¢ do myslenia.

Ttum. z jez. niemieckiego
Michat Bobrzynski

106 Armbriister, w: MiinchKommBGB, t. 1, 5. Aufl., 2006, § 138 nb 86 i n. z dalszymi odwotaniami. W rzeczy
samej takie postgpowanie odpowiadatoby przedstawionej wyzej mozliwosci wyprowadzenia z klauzuli niedozwo-
lonej wniosku co do istnienia stanu nierownosci gospodarcze;j.

107 Miiller/Griebeler/Pfeil, BB 2009, s. 2658, 2660 (jednakze odnoszac si¢ do § 310 ust. 1 zd 2, 2. potowa
zdania BGB).
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LARS LEUSCHNER

CONTROL OF GENERAL TERMS AND CONDITIONS
IN BUSINESS-TO-BUSINESS TRANSACTIONS

Summary

The paper addresses the problem of the control of general terms and conditions in the
business—to—business transactions. Pursuant to the jurisprudence of the German Federal
Supreme Court, the provisions of §§ 305 and subs. BGB are applicable also to the transac-
tions between entrepreneurs. The author advocates for the change of this approach. In this
respect, the paper discusses the underlying protection goals underlying the control of
general terms and conditions and the constitutional requirements and limitations concerning
the freedom of contract. Finally, the paper reviews the existing reform proposals and formu-
lates its own one, which is based on the transaction costs problem arising out of the use of
general contractual templates.






